KOMMISSION / DEUTSCHLAND

URTEIL DES GERICHTSHOFES (Fiinfte Kammer)
23. Oktober 2003 *

In der Rechtssache C-109/02

Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch E. Traversa und
G. Wilms als Bevollmichtigte, Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Kldgerin,

gegen

Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch W.-D. Plessing und M. Lumma als

Bevollmachtigte,

Beklagte,

| wegen Feststellung, dass die Bundesrepublik Deutschland dadurch gegen ihre
| Verpflichtungen aus Artikel 12 Absatz 3 Buchstabe a Unterabsatz 3 der Sechsten
Mehrwertsteuerrichtlinie 77/388/EWG des Rates vom 17. Mai 1977 zur Har-

* Verfahrenssprache: Deutsch.
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monisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iber die Umsatz-
steuern — Gemeinsames Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuerpflichtige
Bemessungsgrundlage (ABL. L 145, S. 1) in der Fassung der Richtlinie
1999/49/EG des Rates vom 25. Mai 1999 zur Anderung der Richtlinie 77/388
uber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem im Hinblick auf den Normalsteu-
ersatz (ABL L 139, S. 27) verstofen hat, dass sie einen ermafligten Mehrwert-
steuersatz auf Leistungen, die Musikensembles direkt fiir die Offentlichkeit oder
fiir einen Konzertveranstalter erbringen, sowie auf Leistungen anwendet, die von
Solisten direkt fiir die Offentlichkeit erbracht ‘werden, hingegen auf die Leis-
tungen von Solisten, die fiir einen Veranstalter titig sind, den Normalsatz an-
wendet,

erlisst

DER GERICHTSHOF (Funfte Kammer)

unter Mitwirkung des Richters D. A. O. Edward in Wahrnehmung der Aufgaben
des Prasidenten der Funften Kammer sowie der Richter A. La Pergola und P. Jann
(Berichterstatter),

:Generalanwalt: J. Mischo,
Kanzler: R. ‘Grass,

aufgrund des Berichts des Berichterstatters,

aufgrund des nach Anhorung des Generalanwalts ergangenen Beschlusses, ohne
Schlussantrige iiber die Rechtssache zu entscheiden,
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folgendes

Urteil

Die Kommission der Europiischen Gemeinschaften hat mit Klageschrift, die am
22. Mirz 2002 bei der Kanzlei des Gerichtshofes eingegangen ist, gemafs
Artikel 226 EG Klage auf Feststellung erhoben, dass die Bundesrepublik
Deutschland dadurch gegen ihre Verpflichtungen aus Artikel 12 Absatz 3 Buch-
stabe a Unterabsatz 3 der Sechsten Mehrwertsteuerrichtlinie 77/388/EWG des
Rates vom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mit-
gliedstaaten iiber die Umsatzsteuern — Gemeinsames Mehrwertsteuersystem:
einheitliche steuerpflichtige Bemessungsgrundlage (ABl. L 145, S. 1) in der-durch
die Richtlinie 1999/49/EG des Rates vom 25. Mai 1999 zur Anderung der
Richtlinie 77/388 im Hinblick auf den Normalsteuersatz (ABlL. L 139, S. 27)
gednderten Fassung (im Folgenden: Sechste Richtlinie) verstoffen hat, dass sie
einen ermifigten Mehrwertsteuersatz auf Leistungen, die Musikensembles direkt
fiir die Offentlichkeit oder fiir einen Konzertveranstalter erbringen, sowie auf
Leistungen anwendet, die Solisten direkt fiir die Offentlichkeit erbringen, hin-
gegen auf die Leistungen von Solisten, die fiir einen Veranstalter titig sind, den
Normalsatz anwendet.

Rechtlicher Rahmen

Gemeinschaftsrecht

Nach Artikel 2 Nummer 1 der Sechsten Richtlinie unterliegen der Mehrwert-
steuer Lieferungen von Gegenstinden und Dienstleistungen, die ein Steuer-
pflichtiger als solcher im Inland gegen Entgelt ausfiihrt.
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Artikel 12 Absatz 3 Buchstabe a der Sechsten Richtlinie sieht vor:

»Der Normalsatz der Mehrwertsteuer wird von jedem Mitgliedstaat als ein
Prozentsatz der Besteuerungsgrundlage festgelegt, der fiir Lieferungen von Ge-
genstinden und fiir Dienstleistungen gleich ist. Vom 1. Januar 1999 bis zum
31. Dezember 2000 darf dieser Satz nicht niedriger als 15 % sein.

Die Mitgliedstaaten konnen auflerdem einen oder zwei ermifSigte Sitze an-
wenden. Diese ermafSigten Sitze werden als ein Prozentsatz der Besteuerungs-
grundlage festgelegt, der nicht niedriger als § % sein darf, und sind nur auf
Lieferungen von Gegenstinden und Dienstleistungen der in Anhang H genannten
Kategorien anwendbar.“

Anhang H der Sechsten Richtlinie nennt in Kategorie 7 die ,,Eintrittsberechtigung
fiir Veranstaltungen, fur Theater, Zirkus, Jahrmirkte, Vergniigungsparks, Kon-
zerte, Museen, Tierparks, Kinos und Ausstellungen sowie dhnliche kulturelle
Ereignisse und Einrichtungen® sowie den ,,Empfang von Rundfunk- und Fern-
sehprogrammen®. Er enthilt in Kategorie 8 ,Werke bzw. Darbietungen von
Schriftstellern, Komponisten und ausiibenden Kinstlern sowie deren Urheber-
rechte®.

Nationales Recht

§ 12 Absatz 2 Nummer 7 Buchstabe a des Umsatzsteuergesetzes 1999 (BGBI. I,
1270, im Folgenden: UStG) sieht die Anwendung eines ermifSigten Mehrwert-
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steuersatzes fur die Leistungen der Theater, Orchester, Kammermusikensembles,
Chore und Museen sowie die Veranstaltung von Theatervorfithrungen und
Konzerten durch andere Unternehmer vor.

Aus den Akten geht hervor, dass diese Steuerermifliigung nach der Recht-
sprechung des Bundesfinanzhofs Solisten nur zugute kommt, wenn sie zugleich
selbst Veranstalter des Konzerts sind. Leistungen, die von Solisten fiir einen
Konzertveranstalter erbracht werden, unterliegen hingegen dem normalen Steu-
ersatz.

Vorgerichtliches Verfahren

Mit Mahnschreiben vom 4. Mai 1999 teilte die Kommission der Bundesrepublik
Deutschland mit, dass die in der vorigen Randnummer genannte Rechtsprechung
ithrer Ansicht nach gegen das Gemeinschaftsrecht, insbesondere gegen Artikel 12
Absatz 3 Buchstabe a Unterabsatz 3 der Sechsten Richtlinie, verstofle, da die
unterschiedliche Behandlung von Musikensembles und von Solisten, die fiir einen
Konzertveranstalter arbeiteten, im Wortlaut der Vorschriften keine Stiitze finde.

Da die Kommission auf dieses Schreiben keine Antwort erhielt, richtete sie mit
Schreiben vom 24. Januar 2000 eine mit Grinden versehene Stellungnahme an
die Bundesrepublik Deutschland, in der sie ihre Vorwiirfe wiederholte und diesen
Mitgliedstaat aufforderte, alle erforderlichen MafSnahmen zu treffen, um diesem
Zustand abzuhelfen.

In einem Schreiben vom 5. April 2000 antwortete die Bundesrepublik Deutsch-
land auf die von der Kommission vorgebrachten Vorwiirfe und gab die Griinde
an, aus denen eine solche unterschiedliche Behandlung erforderlich sei.

I-12697




10

11

12

13

14

URTEIL VOM 23. 10. 2003 — RECHTSSACHE C-109/02

Da sie diese Antwort nicht zufriedenstellte, hat die Kommission die vorliegende
Klage erhoben.

Begriindetheit

Vorbringen der Parteien

Die Kommission hilt die Vertragsverletzung fiir erwiesen. Der Grundsatz der
Steuerneutralitit stehe einer Ungleichbehandlung hinsichtlich der Mehrwert-
steuer von gleichartigen Waren oder Dienstleistungen entgegen, die miteinander
im Wettbewerb stiinden. Dieser Grundsatz gelte auch fiir die Besteuerung mit
einem niedrigeren als dem normalen Satz.

Ebenso verlange der ‘Grundsatz der Objektivitit die Anwendung ein und dersel-
ben Regelung auf gleichartige zu versteuernde Vorginge. Es bestehe eine Ver-
mutung fiir die Gleichartigkeit, wenn die fraglichen Vorginge verschiedene
Varianten ein und desselben in einer der Kategorien des Anhangs H der Sechsten
Richtlinie aufgefiihrten zu besteuernden Vorgangs seien, wie die ,,Darbietungen
von ausiibenden Kiinstlern® in der Kategorie 8 dieses Anhangs.

Dieser Begriff umfasse selbstverstindlich sowohl Solisten als auch Musik-
ensembles. Auf sie set daher ein einheitlicher Mehrwertsteuersatz anzuwenden.

Die deutsche Regierung beantragt, die Klage als unbegriindet abzuweisen. Die
Zusammenfassung in einer Kategorie des Anhangs H der Sechsten Richtlinie lege,
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erstens, nicht zwangsliufig die Gleichartigkeit der fraglichen Vorginge fest. In
der deutschen Fassung dieses Anhangs verwende der Ausdruck ,,Werke... von...
ausiibenden Kiinstlern“ den unbestimmten Artikel fiir den Begriff ,ausiibende
Kinstler“, was nahe lege, dass die Mitgliedstaaten die Anwendung des er-
mafSigten Satzes auf bestimmte Leistungen beschrinken konnten. Die in der
Kategorie 8 des Anhangs H der Sechsten Richtlinie genannten Leistungen
miissten nicht zwangsldufig in gleicher Weise der Mehrwertsteuer unterworfen
werden, da die Mitgliedstaaten hierbei Giber einen Ermessensspielraum verfigten.

Jedenfalls bestiinden zwischen den fraglichen Leistungen keine Ahnlichkeiten.
Musikensembles unterschieden sich nach objektiven Kriterien von Solisten,
niamlich nach der Personenanzahl. Diese bestimme mafgeblich den Inhalt und die
Struktur der dargebotenen Musik.

Die fragliche nationale Regelung stiitze sich, zweitens, nicht, wie von der Kom-
mission angegeben, auf die Kategorie 8 des Anhangs H der Sechsten Richtlinie,
sondern auf die Kategorie 7, die nur ,Konzerte“ betreffe, nicht aber die Lei-
stungen eines Solisten. Es liege daher keine Verletzung der Grundsitze der
Steuerneutralitit und -objektivitat vor, weil die unterschiedliche Behandlung der
Leistungen von Solisten sich durch das Zusammenspiel der Kategorien 7 und 8
des Anhangs H bereits aus der Sechsten Richtlinie selbst ergebe.

Diese Bestimmungen bezweckten, drittens, in Wirklichkeit, den Besucher zu be-
gunstigen. Diese Begiinstigung sei aber auch dann sichergestellt, wenn der Solist
selbst nicht in den Genuss der Anwendung des ermifigten Satzes komme. Da im
System der Mehrwertsteuer namlich der auf der letzten Stufe erhobene Steuersatz
die Hohe der Steuerbelastung bestimme, sei es gegentiber dem Publikum nicht
von Belang, ob die Vorleistung des Solisten dem normalen oder dem ermiafigten
Steuersatz unterliege.
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Die Kommission habe, viertens, gegen das Verbot des ,venire contra factum
proprium® verstoflen. Sie habe nimlich am 13. November 1997 einen Bericht
(KOM[97] 559 endg.) vorgelegt, in dem sie den fakultativen Charakter des An-
hangs H der Sechsten Richtlinie und das Fehlen gemeinsamer Definitionen fiir die
dort genannten Kategorien als eines der Hauptprobleme bei der Anwendung des
ermifliigten Mehrwertsteuersatzes bezeichnet habe. Die Kommission kénne den
Mitgliedstaaten daher nicht eine Vertragsverletzung vorwerfen, wenn sie selbst
vom Fehlen eines kohirenten und schliissigen Konzepts in den Rechtsvorschriften
zu dieser Frage ausgehe.

Wiirdigung durch den Gerichtshof

Zum ersten Verteidigungsmittel der deutschen Regierung ist festzustellen, dass
Artikel 12 Absatz 3 Buchstabe a Unterabsatz 3 der Sechsten Richtlinie die Mit-
gliedstaaten ermichtigt, auf bestimmte in Anhang H dieser Richtlinie aufgefiihrte
Waren und Dienstleistungen einen ermifliigten Mehrwertsteuersatz anzuwenden.
Die Entscheidung tuber die Ausiibung dieses Rechts fillt daher in die Zu-
standigkeit der Mitgliedstaaten.

Bei der Ausiibung dieser Zustindigkeit miissen die Mitgliedstaaten jedoch den
Grundsatz der steuerlichen Neutralitdt beachten. Wie aus der Rechtsprechung des
Gerichtshofes hervorgeht, verbietet es dieser Grundsatz insbesondere, gleichartige
und deshalb miteinander in Wettbewerb stehende Waren oder Dienstleistungen
hinsichtlich der Mehrwertsteuer unterschiedlich zu behandeln. Auf solche Waren
oder Dienstleistungen ist daher ein einheitlicher Steuersatz anzuwenden (vgl.
Urteil vom 11. Oktober 2001 in der Rechtssache C-267/99, Adam, Slg. 2001,
I-7467, Randnr. 36).

Die deutsche Fassung des Wortlauts der Kategorie 8 des Anhangs H der Sechsten
Richtlinie, der wie auch die meisten anderen Sprachfassungen fiir den Begriff
wausiibende Kiinstler® den unbestimmten Artikel verwendet, entkriftet diese
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Feststellung nicht, da es sich dabei um eine sprachliche Feinheit handelt, die nicht
einmal auf Deutsch dahin gehend verstanden werden kann, dass der nationale
Gesetzgeber die Freiheit hitte, nach seinem Belieben zwischen den so bezeich-
neten Personen zu unterscheiden und den Kreis derer, deren Leistungen dem
ermifligten Satz unterliegen, willkurlich zu beschrinken.

Auflerdem gibt es keinen Anhaltspunkt fiir die Annahme, dass die Leistungen von
Solisten und von Musikensembles nicht identische oder doch zumindest gleich-
artige Leistungen im Sinne der in Randnummer 20 dieses Urteils genannten
Rechtsprechung wiren.

Der Begriff ,ausiibende Kunstler“ erfasst namlich nach seiner iiblichen Bedeu-
tung sowohl Solisten als auch Musikensembles. Die Anzahl der auf der Bithne
anwesenden Personen spielt dafiir keine Rolle. Auch das Vorbringen, Inhalt und
Struktur der dargebotenen Musik seien nach der Anzahl dieser Personen zu be-
stimmen, ist aus steuerlicher Sicht nicht stichhaltig. Die deutsche Regierung wi-
derspricht ihm selbst, wenn sie vortrigt, dass der ermifSigte Satz sehr wohl fiir
Veranstaltungen gelte, die von Solisten selbst veranstaltet wiirden, und dass die
von dem Solisten erbrachte Leistung nur dann, wenn eine im Ubrigen identische
Veranstaltung von einer anderen Person veranstaltet werde, mit dem normalen
Satz besteuert werde.

Daraus folgt, dass das erste Verteidigungsmittel zuriickzuweisen ist.

Zum zweiten Verteidigungsmittel der deutschen Regierung, wonach sich zum
einen die fragliche nationale Regelung nicht auf die Kategorie 8 des Anhangs H
der Sechsten Richtlinie, sondern auf die Kategorie 7 dieses Anhangs stiitze, und
zum anderen das Zusammenwirken dieser beiden Kategorien eine unterschiedli-
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che Behandlung von Solisten und Musikensembles erlaube, geniigt es fest-
zustellen, dass weder diese Kategorie 7, die unterschiedslos von ,,Konzerten“
spricht, noch die Kategorie 8 fiir'sich.genommen oder in ihrem Zusammenwirken
eine solche Unterscheidung vornehmen. AufSerdem bezieht sich die Kategorie 7
auf die ,Eintrittsberechtigung® fiirr Veranstaltungen wie Konzerte, nicht aber auf
die Leistung der Musikinterpreten selbst, die allein Gegenstand der Vorwiirfe der
Kommission im Rahmen des vorliegenden Verfahrens ist. Dieses Verteidigungs-
mittel ist daher nicht schliissig und muss zuriickgewiesen werden.

Das dritte Verteidigungsmittel ist auf die Berechtigung des Konzertveranstalters
zum Vorsteuerabzug gestiitzt. Diese Berechtigung ist jedoch nicht Gegenstand-des
vorliegenden Verfahrens, das den fiir die Leistung des Musikinterpreten geltenden
Steuersatz bétrifft. Dieses Verteidigungsmittel ist daher ebenfalls nicht schlissig
und muss zuriickgewiesen werden.

Das vierte Verteidigungsmittel der deutschen Regierung geht dahin, dass die
Kommission keine Vertragsverletzungsklage in Bezug auf eine Bestimmung habe
erheben diirfen, die sie selbst fiir wenig koharent und schliissig halte. Wie auch
immer die Kommission die Probleme bei der Anwendung des Anhangs H der
Sechsten Richtlinie in der Vergangenheit beurteilt haben mag, kann diese Beur-
teilung eine Vertragsverletzungsklage, die auf einer offenkundigen Ungleichbe-
handlung zweier gleichartiger Leistungen beruht, nicht unbegriindet machen.
Dieses Verteidigungsmittel ist also ebenfalls zuriickzuweisen.

Nach alledem ist festzustellen, dass die Bundesrepublik Deutschland dadurch
gegen ihre Verpflichtungen aus Artikel 12 Absatz 3 Buchstabe a Unterabsatz 3
der Sechsten Richtlinie verstoffen hat, dass sie einen ermifligten Mehrwertsteu-
ersatz auf Leistungen, die Musikensembles direkt fiir die Offentlichkeit oder fiir
einen Konzertveranstalter erbringen, sowie auf Leistungen anwendet, die von
Solisten direkt fur die ‘Offentlichkeit erbracht werden, hingegen auf die Leis-
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tungen von Solisten, die fir einen Veranstalter titig sind, den Normalsatz an-
wendet.

Kosten

Nach Artikel 69 § 2 der Verfahrensordnung ist die unterliegende Partei auf An-
trag zur Tragung der Kosten zu verurteilen. Da die Komimission die Verurteilung
der Bundesrepublik Deutschland beantragt hat und diese mit threm Vorbringen
unterlegen ist, sind der Bundesrepublik Deutschland die Kosten des Verfahrens
aufzuerlegen.

Aus diesen Griinden

hat

DER GERICHTSHOF (Finfte Kammer)

fiir Recht erkannt und entschieden:

1. Die Bundesrepublik Deutschland hat dadurch gegen ihre Verpflichtungen aus
Artikel 12 Absatz 3 Buchstabe a Unterabsatz 3 der Sechsten Mehrwert-
steuerrichtlinie 77/388/EWG des Rates vom 17. Mai 1977 zur Harmoni-
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sierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Umsatz-
steuern — Gemeinsames Mehrwertsteuersystem einheitliche  steuer-
pflichtige Bemessungsgrundlage in der Fassung der Richtlinie 1999/49/EG
des Rates vom 25. Mai 1999 zur Anderung der Richtlinie 77/388 iiber das
gemeinsame Mehrwertsteuersystem im Hinblick auf den Normalsteuersatz
verstofSen, dass sie einen ermifigten Mehrwertsteuersatz auf Leistungen, die
Musxkensembles direkt fiir die Offentlichkeit oder fiir einen Konzertver-
anstalter erbringen, sowie auf Leistungen anwendet, die von Solisten direkt
fiir die Offentlichkeit erbracht werden, hingegen auf die Leistungen von
Solisten, die fiir einen Veranstalter titig sind, den Normalsatz anwendet.

2. Die Bundesrepublik Deutschland triagt die Kosten des Verfahrens.

Edward La Pergola Jann

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 23. Oktober 2003.

Der Kanzler Der Prisident
R. Grass V. Skouris
I-12704



