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CONCLUSIE VAN ADVOCAAT-GENERAAL
J. MISCHO
van 28 maart 1990 *

Mijnheer de President,
mijne heren Rechters,

1. Alle partijen die in deze zaak schriftelijke
opmerkingen hebben ingediend, hebben ge-
wezen op de gelijkenis tussen de hier ge-
stelde prejudiciéle vragen en die in de ge-
voegde zaken 231/87 en 129/88. Het Hof
heeft deze vragen dus reeds goeddeels
— zo niet volledig — beantwoord in zijn
arrest van 17 oktober 1989 in voormelde
zaken.

2. Bij nadere beschouwing blijkt zelfs, dat
de thans gestelde vragen, alsmede de moti-
vering ervan, voor een deel in dezelfde be-
woordingen zijn gesteld als de vragen 2 a
tot en met d in zaak 129/88. Zij zin overi-
gens van dezelfde nationale rechter afkom-
stig. Het belangrijkste — zo niet enige —
verschil is de verwijzing naar het begrip
,,bestuurstaak”, zoals dit met betrekking tot
de verschillende gemeentelijke werkzaamhe-
den is omschreven in het ter uitvoering van
artikel 118 van de Italiaanse grondwet vast-
gestelde presidentieel decreet nr. 616 van
24 juli 1977.

3. Met zijn eerste twee vragen wenst de ver-
wijzende rechter te vernemen, of de Ita-
liaanse wetgever als regel had moeten stel-
len, dat gemeenten niet belastingplichtig zijn
voor de werkzaamheden die zi ,,als over-
heid” verrichten in de zin van artikel 4,

*  Qorspronkelijke taal: Frans.
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lid 5, eerste alinea, van de Zesde BTW-
richtlyn!, door bij de omschrijving daarvan
een verband te leggen met het eerderge-
noemde begrip ,,bestuurstaak” (vraag a), en
bijgevolg de gemeenten niet als belasting-
plichtig aan te merken voor hun werkzaam-
heden in het kader van hun ,,bestuurstaak”
als omschreven in het nationale recht
(vraag b).

4. Vergeleken met de voorgaande zaken
gaat het, kort gezegd, in casu dus om de
vraag, of het begrip ,,bestuurstaak” zoals
omschreven in de Italiaanse wetgeving, een
geldig criterium kan zijn om uit te maken,
welke werkzaamheden de gemeenten ,,als
overheid” verrichten.

5. In zijn arrest van 17 oktober 1989 ver-
klaarde het Hof in antwoord op de eerste
vraag voor recht:

,,Het staat aan elke Lid-Staat de passende
wetgevingstechniek te kiezen om de bij deze
bepaling [artikel 4, lid 5, eerste alinea, van
de Zesde Richtlijn] vastgestelde regel van
niet-belastingplichtigheid in nationaal recht
om te zetten.”

In rechtsoverweging 18 van dat arrest had
het Hof reeds gepreciseerd, dat de Lid-Sta-
ten

1 — Zesde Richdiyjn (77/388/EEG) van de Raad van
17 mei 1977 betreffende de harmonisatie van de wetgevin-
gen der Lid-Staten inzake omzetbelasting —— Gemeen-
schappelijk stelsel van belasting over (Fe toegevoegde
waarcre uniforme grondslag (PB 1977, L 145, blz. 1).
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»zich bij voorbeeld ertoe kunnen beperken
in hun nationale wetgeving de in de Zesde
Richtlijn gebruikte formulering of een ge-
lijkwaardige uitdrukking op te nemen, dan
wel een lijst vast te stellen van de werk-
zaamheden waarvoor de publiekrechtelijke
rechtssubjecten niet als belastingplichtigen
moeten worden aangemerkt”.

6. De nationale wetgever mag die werk-
zaamheden stellig ook omschrijven aan de
hand van een aan het nationale recht ont-
leend begrip (of uitdrukking) of onder ver-
wijzing naar een reeds bestaande lijst, zoals
het begrip ,,bestuurstaken” van de gemeen-
ten of de lijst daarvan, doch een verplichting
in die zin is er niet (vraag a). Maar wan-
neer hij dat doet, moet hij er wel voor zor-
gen, dat onder de aldus omschreven werk-
zaamheden er geen voorkomen die niet vol-
doen aan de door het Hof gegeven definitie
van werkzaamheden die door publiekrechte-
lijke lichamen ,,als overheid” worden ver-
richt.

7. Het begrip door publiekrechtelijke licha-
men ,,als overheid” verrichte werkzaamhe-
den, is immers van gemeenschapsrechtelijke
aard en bovendien specifiek voor de Zesde
Richtlijn. Uit artikel 4, lid 5, eerste alinea,
gezien in de context van de nchtll)n, heeft
het Hof afgeleid, dat aan de hand van de
,;modaliteiten van de uitoefening” van de
activiteiten, de draagwijdte van de niet-be-
lastingplichtigheid van publiekrechtelijke li-
chamen kan worden afgebakend (rechts-
overweging 15). Dit betekent, dat de draag-
wijdte ervan niet alleen afhangt van nati-
onaalrechtelijke kwalificaties of begrippen,
zeker niet wanneer deze — zoals in casu —
aan andere dan het betrokken rechtsgebied
zijn ontleend.

8. Dat een door een gemeente verrichte
werkzaamheid onder de bij decreet nr. 616
omschreven ,,bestuurstaken” valt, noopt dus
niet ipso facto tot de conclusie, dat zij niet
aan belasting onderworpen is (vraag b).

9. Weliswaar oordeelde het Hof, dat het
enige zekere criterium om de werkzaambhe-
den die publiekrechtelijke lichamen ,,als
overheid” verrichten, te onderscheiden van
die welke zij als privaatrechtelijke rechtssub-
jecten verrichten, ,,het juridisch reglcm [1s]
dat naar nationaal recht van toepassing is”
Dat evenwel de draagwijdte van de rcgel
van niet-belastingplichtigheid van het natio-
nale recht afhangt, heeft niet te maken mat
de kwalificatie van sommige werkzaamhe-
den door dit nationale recht, doch enkel
met de omstandigheid dat het nationale
recht de publiekrechtelijke lichamen onder
een specifiek — publiekrechtelijk — re-
giem, dat verschilt van dat voor de particu-
liere economische subjecten, met bepaalde
werkzaamheden belast.

10. Ter terechtzitting is het probleem van
de gemengde juridische regimes kort ter
sprake gekomen; het gaat daarbij om situa-
ties die deels door het publiekrecht (b
voorbeeld de akte van concessie) en deels
door het privaatrecht (bij voorbeeld de
overeenkomst betreffende de akte van con-
cessie) worden beheerst. De gemeente Car-
paneto is van mening, dat aan het publiek-
rechtelijk regiem de voorrang moet worden
gegeven ,,wanneer daaraan het grootste ge-
wicht toekomt”. Volgens de Commissie
moet ingevolge het beginsel ,,accessorium
sequitur principale” de balans in alle geval-
len doorslaan naar het publiekrechtelijke
aspect van de werkzaamheid, zodat de be-
trokken werkzaamheid van de werkingssteer
van de BTW moet worden uitgesloten.

11. Het probleem is evenwel te ingewikkeld
om er in het kader van deze zaak een stand-
punt over te kunnen bepalen. De complexi-
teit ervan blijkt met name hieruit, dat de
Lid-Staten er uiteenlopende oplossingen
voor hebben gevonden. Om bij het door de
Commissie genoemde voorbeeld van de
concessies te blijven: de ter zake uitvoerigste
wetgeving blijkt die van het Groothertog-
dom Luxemburg te zijn. Deze bepaalt, dat
geen BTW verschuldigd is over de verhuur
en de concessie van standplaatsen en par-
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keerplaatsen op de openbare weg, over de
concessie van landings- en parkeerrechten
op luchthavens, over de concessie van de
exploitatie van een gemeenschappelijke an-
tenne, en over de concessie van graven of
grafkelders op begraafplaatsen.?

12. In de Franse weutelijke regeling daaren-
tegen is geen van deze gevallen voorzien.
Weél moet BTW worden betaald over de
concessie van reclameborden (Lamy fiscal,
1988, deel 2, nr. 5019). Het Franse recht
biedt ook een interessant voorbeeld van een
geval waarin de regel ,,accessorium sequitur
principale” niet lijkt op te gaan:

,,De door berggemeenten eventueel geinde
bijdrage voor de toegang tot langlaufpistes
en collectieve voorzieningen, is vrijgesteld
van BTW. Is de inning van de bijdrage
evenwel opgedragen aan een departemen-
tale, interdepartementale of regionale orga-
nisatie, dan moet over de eventueel daar-
voor aan de organisatie betaalde vergoeding
wél BTW worden afgedragen. Dit geldt ook
dan, wanneer de vergoeding de vorm van
een gemeentelijke subsidie heeft of wanneer
zij door de organisatie wordt ingehouden
op het bedrag van de geinde bijdragen
(inst. 10 september 1985, BO 31-17-83)”
(Lamy fiscal, deel 2, nr. 5018).

13. Het is dus duidelijk, dat het probleem
van de gemengde regimes niet met een paar
woorden kan worden afgedaan. Aangezien
het bovendien in de prejudiciéle vragen niet
aan de orde is gesteld, lijkt het mij niet op-
portuun, er thans op in te gaan.

2 — Reglement grand-ducal du 22 octobre 1979 relatif a
I’assujettissement des collectivités de droit public a la taxe
sur la valeur ajoutée, Mémoral A, blz. 15542.
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14. Ter terechtzitting is ook de autonomie
van de Italiaanse regio’s ter sprake geko-
men, alsook de omstandigheid dat één regio
uitsluitend aan de gemeenten de mogelijk-
heid voorbehoudt om een bepaalde werk-
zaamheid onder een publiekrechtelijk re-
giem te verrichten, terwijl in andere regio’s
ook particulieren via privaatrechtelijke over-
eenkomsten die werkzaamheid kunnen ver-
richten.

15. Evenals de Commissie ben ik van me-
ning, dat de nationale wetgever in een der-
gelijk geval gerechtigd is om, op basis van
het criterium ,,concurrentievervalsing van
enige betekenis”, de betrokken werkzaam-
heden aan de BTW te onderwerpen, zelfs
indien zij in bepaalde gedeelten van het land
worden verricht ,,in het kader van het speci-
fiek voor publiekrechtelijke lichamen gel-
dende juridisch regiem”, en zonder dat er
op lokaal vlak enige concurrentievervalsing
valt te bespeuren.

16. Maar wat dient in tussentijd de rechter
te doen aan wie een dergelijk geval wordt
voorgelegd ? Ook hier sluit ik mij aan bijj
de opvatting van de Commissie, dat die
rechter de door de gemeente verrichte
werkzaamheid aan BTW moet onderwer-
pen, indien hij tot de conclusie komt dat het
anders zou komen tot concurrentieverval-
sing van enige betekenis tussen marktdeel-
nemers die zijn gevestigd in verschillende
regio’s van dezelfde Lid-Staat.

17. Nu dit probleem in de prejudiciéle vra-
gen echter evenmin aan de orde is gesteld,
geloof ik niet, dat het Hof er in zijn ant-
woord op moet ingaan.

18. Mitsdien geef ik het Hof in overweging,
voor de beantwoording van de eerste twee
vragen het antwoord op de eerste vraag in
de gevoegde zaken 231/87 en 129/88 over
te nemen, met de volgende toevoeging:
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»De Lid-Staten zijn niet verplicht, bepaalde
werkzaamheden van de BTW uit te sluiten
op de enkele grond dat deze naar nationaal
recht als ,bestuurstaken’ of op overeenkom-
stige wijze worden gekwalificeerd.”

19. Voor de beantwoording van vraag ¢ kan
het Hof hetzij zonder meer terugvallen op
het in punt 2 van het dictum van zijn arrest
in de gevoegde zaken 231/87 en 129/88
gegeven antwoord, hetzij dit antwoord
enigszins anders formuleren ten einde het
beter te doen aansluiten bij de uitdrukke-
lijke bedoeling van de vraag, die er niet zo-
zeer toe strekt te vernemen, onder welke
omstandigheden de Lid-Staten, in afwijking
van artikel 4, lid 5, eerste alinea, de belas-
tingplichtigheid van de gemeenten moeten
verzekeren, maar veeleer onder welke om-
standigheden zij, in weerwil van artikel 4,
lid 5, tweede alinea, gerechtigd zijn, de
door de gemeenten ,,als overheid” verrichte
werkzaamheden van de BTW vrij te stellen.

20. Ik wil eraan herinneren, dat ingevolge
artikel 4, lid 5, tweede alinea, zoals uitge-
legd in het arrest van het Hof van 17 okto-
ber 1989,

,,de Lid-Staten dienen te verzekeren dat pu-
bliekrechtelijke lichamen belastingplichtig
zijn voor de door hen als overheid verrichte
werkzaamheden, wanneer die werkzaamhe-
den ook in concurrentie met die lichamen
door particulieren kunnen worden verricht,
indien hun niet-belastingplichtigheid kan
leiden tot concurrentievervalsing van enige
betekenis; zij zijn echter niet verplicht dit
criterium letterlijk in hun nationaal recht
over te nemen noch om kwantitatieve gren-
zen voor de niet-belastingplichtigheid vast te
stellen” (r. 0. 24).

21. Voorts preciseerde het Hof in rechts-
overweging 32 van genoemd arrest, dat het

feit dat de toepassing van deze beperking op
de regel van niet-belastingplichtigheid een
beoordeling van economische omstandighe-
den vergt, niet afdoet aan de rechtstreekse
werking van artikel 4, lid 5, zodat

»een publiekrechtelijk lichaam zich op
grond van [deze bepaling] kan verzetten te-
gen de toepassing van een nationale bepa-
ling volgens welke het BTW-plichtig is voor
een door hem als overheid verrichte werk-
zaamheid die niet voorkomt in bijlage D
van de Zesde Richtlijn en die bij niet-belas-
ungplichtigheid kan leiden tot concurrentie-
vervalsing van enige betekenis” (r. o. 33).

22. Uit een en ander volgt, dat de Lid-Sta-
ten ingevolge artikel 4, lid 5, tweede alinea,
niet alleen moeten verzekeren, dat publiek-
rechtelijke lichamen als belastingplichtig
worden aangemerkt indien hun niet-belas-
tingplichtigheid — op grond van de eerste
alinea — tot concurrentievervalsing van
enige betekenis kan leiden, maar ook dat
deze lichamen niet aan BTW worden on-
derworpen indien de concurrentievervalsing
die in dat geval kan ontstaan, niet ,van
enige betekenis” is. Met andere woorden:
ook al kan dit tot concurrentievervalsing lei-
den, toch moeten de Lid-Staten de regel van
met—belastmgphchugheld in acht nemen
wanneer de concurrentievervalsing niet ,,van
enige betekenis” is.

23. Ter vermijding van eventuele misver-
standen die kunnen voortvloeien uit het feit,
dat het in de vraag gaat over door de ge-
meenten ,,facultatief” verrichte werkzaam-
heden, en uit de door verzoekster in het
hoofdgeding  voorgestelde  antwoorden,
waarin wordt onderscheiden tussen werk-
zaamheden die de gemeenten verplicht en
die welke zij facultatief verrichten, wil ik
erop wijzen — en het Hof zou in de moti-
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vering van zijn arrest hetzelfde kunnen
doen —, dat het niet deze criteria zijn die
bepalend zijn voor de vraag, of bepaalde
werkzaamheden van de gemeenten door
deze al dan niet ,,als overheid” worden ver-
richt, of al dan niet buiten de belasting blij-
ven. Meer in het bijzonder zijn het niet al-
leen de door de gemeenten ,facultatief”
verrichte werkzaamheden die onder arti-
kel 4, lid 5, tweede alinea, kunnen vallen.
Uit het arrest van 17 oktober 1989
(r. 0. 21) blijkt integendeel duidelijk, dat de
in de tweede alinea bedoelde werkzaambhe-
den exact dezelfde zijn als die welke in de
eerste alinea worden bedoeld: of het nu fa-
cultatieve of verplichte werkzaamheden be-
treft, zij moeten aan belasting worden on-
derworpen wanneer vrijstelling tot concur-
rentievervalsing van enige betekenis kan lei-
den.

24. Voor de beantwoording van vraag d stel
ik voor, te verwijzen naar het in punt 3 van
het dictum van het arrest van 17 okto-
ber 1989 gegeven antwoord. Eventueel zou
hierbij nog kunnen worden opgemerkt, zo-
als in rechtsoverweging 27 van dat arrest,
dat de Lid-Staten ingevolge artikel 4, lid 5,
derde alinea, van de Zesde Richtlijn niet
verplicht zijn, de in bijlage D genoemde
werkzaamheden die van onbeduidende om-
vang zijn, van de voorgeschreven belasting-
plicht uit te sluiten, en dat zij bijgevolg

»evenmin verplicht [zijn] voor die werk-
zaamheden een drempel vast te stellen bene-
den welke geen belastingplicht ontstaat”.

25. Concluderend geef ik het Hof dan ook in overweging, de door de Commis-
sione tributaria di primo grado di Piacenza gestelde vragen te beantwoorden als
volgt:

)’1)

2)

Artikel 4, lid 5, eerste alinea, van de Zesde Richtlijn moet aldus worden uit-
gelegd, dat de werkzaamheden die door publiekrechtelijke lichamen ,als over-
heid’ worden verricht in de zin van deze bepaling, die zijn welke door hen
worden verricht in het kader van het specifiek voor hen geldende juridisch
regiem, met uitsluiting van de werkzaamheden die zij onder dezelfde voor-
waarden als particuliere economische subjecten verrichten. Het staat aan elke
Lid-Staat de passende wetgevingstechnieken te kiezen om de bij deze bepaling
vastgestelde regel van niet-belastingplichtigheid in nationaal recht om te zet-
ten. De Lid-Staten zijn niet verplicht bepaalde werkzaambeden van de BTW uit
te sluiten op de enkele grond dat deze naar nationaal recht als ,bestuurstaken’ of
op overeenkomstige wijze worden gekwalificeerd.

Artikel 4, lid 5, tweede alinea, van de Zesde Richtlijn moet aldus worden
uitgelegd, dat de Lid-Staten niet behoeven te verzekeren dat publiekrechtelijke
lichamen belastingplichtig zijn voor de door hen als overheid verrichte werk-
zaamheden, zelfs wanneer deze werkzaamheden ook in concurrentie met die
lichamen door particulieren kunnen worden verricht, voor zover hun niet-be-
lastingplichtigheid niet kan leiden tot concurrentievervalsing van enige beteke-
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nis; zij zijn echter niet verplicht, dit criterium letterlijk in hun nationaal recht
over te nemen of kwantitatieve grenzen voor de niet-belastingplichtigheid vast
te stellen.

3) Artikel 4, lid 5, derde alinea, van de Zesde Richtlijn moet aldus worden uit-
gelegd, dat het de Lid-Staten niet verplicht, het criterium ,niet van onbedui-
dende omvang’ in hun belastingwetgeving op te nemen als voorwaarde voor
belastingplichtigheid voor de in de lijst van bijlage D genoemde werkzaamhe-
den. Zij zijn bijgevolg evenmin gehouden, voor de betrokken werkzaambeden
een drempel vast te stellen beneden welke geen belastingplicht ontstaat.”” 3

3 — De gecursiveerde passages bevatten de ten opzichte van de in de gevoegde zaken 231/87 en 129/88 gegeven antwoorden voorge-
stelde wijzigingen en toevoegingen.
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