KOMMISSION / ITALIEN

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER

vom 10. Dezember 1996

1. Mit der vorliegenden Klage wirft die
Kommission der Italienischen Republik vor,
gegen die Verpflichtung verstofien zu haben,
einen Teil thres Steuerrechts an die Richtlinie
77/388/EWG des Rates vom 17. Mai 1977,
Sechste Richtlinie zur Harmonisierung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber
diec  Umsatzsteuern —  Gemeinsames
Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuer-
pflichtige Bemessungsgrundlage ! (im folgen-
den: Sechste Richtlinie), anzupassen.

2. Die Kommission beantragt  beim
Gerichtshof die Feststellung, daf} ,.die Italie-
nische Republik dadurch gegen ihre Ver-
pflichtungen aus Artikel 13 Teil B Buchstabe
¢ der Richtlinie 77/388/EWG (Sechste Richt-
linie) verstoflen hat, dafl sie eine gesetzliche
Regelung auf dem Gebiet der Mehrwert-
steuer eingefiihrt und beibehalten hat, die
Lieferungen von Gegenstinden, die aus-
schliefllich fiir eine von der Steuer befreite
Titigkeit bestimmt oder jedenfalls vom Vor-
steuerabzug ausgeschlossen waren, nicht von
der Steuer befreit”.

Verfahren

3. Dic Kommission leitete das Verfahren
gemifl Artikel 169 EG-Vertrag durch ein
Schreiben vom 24. November 1992 ein, mit

# Originalsprache: Spanisch.
3 — ABL L 1458 1.

dem sie die Italienische Republik aufforderte,
sich zu der ihr vorgeworfenen Vertrags-
verletzung zu iuflern. Auf diese Aufforde-
rung erhielt sie innerhalb der gesetzten Frist
keine Antwort.

4. Diue italienische Regierung iibersandte der
Kommission jedoch ein Schreiben vom 31.
Mirz 1993, in dem sie in bezug auf den
ersten Teil des Vorwurfs einriumte, daf} ,die
genannte Gemeinschaftsvorschrift nur zum
Teil in das nationale Recht umgesetzt wur-
de“, den zweiten Teil des Vorwurfs als
begriindet anerkannte und hinzufiigte, daf§
»die italienische Steuerverwaltung beabsich-
tigt, alsbald ... die erforderlichen Vorschriften
auszuarbeiten, um die Befreiung wie in der
Sechsten Richtlinie vorgesehen einzufijhren®.

5. Da Italien seinen Verpflichtungen nach
wie vor nicht nachkam, {ibersandte die Kom-
mission der italienischen Regierung am 19.
Juli 1994 eine mit Griinden versehene Stel-
lungnahme, auf die sie keine Antwort erhielt.

6. Am 13. Februar 1995 hat sie Klage beim
Gerichtshof erhoben. In ihrer Klage-
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beantwortung ist die italienische Regierung
den Klageantrigen entgegengetreten.

7. In ihrer Erwiderung hat die Kommission
u. a. auf den Inhalt des Schreibens vom 31.
Mirz 1993 verwiesen, in dem die italienische
Regierung selbst das Vorliegen einer
Vertragsverletzung anerkannt habe. Diese hat
zu diesen Vorwiirfen jedoch nicht Stellung
genommen, da sie keine Gegenerwiderung
eingereicht hat.

Die streitigen Rechtsvorschriften

8. Artikel 13 Teil B, dessen Buchstabe ¢ nach
Ansicht der Kommission vom 1talienischen
Gesetzgeber fehlerhaft umgesetzt wurde,
steht folgendes vor:

»Unbeschadet sonstiger Gemeinschaftsvor-
schriften befreien die Mitgliedstaaten unter
den Bedingungen, die sie zur Gewihrleistung
einer korrekten und einfachen Anwendung
der nachstehenden Befreiungen sowie zur
Verhiitung  von  Steuerhinterzichungen,
Steuerumgehungen und etwaigen Mif}briu-
chen festsetzen, von der Steuer:
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¢) die Lieferungen von Gegenstinden, die
ausschliefflich 2 fiir eine auf Grund dieses
Artikels oder des Artikels 28 Absatz 3
Buchstabe b von der Steuer befreite
Titigkeit bestimmt waren, wenn fiir diese
Gegenstinde kein Vorsteuerabzug vorge-
nommen werden konnte, sowie die Liefe-
rungen von  Gegenstinden, deren
Anschaffung oder Zuordnung nach Arti-
kel 17 Absatz 6 vom Vorsteuerabzug aus-
geschlossen war;

9. Artikel 17 Absatz 6 der Sechsten Richtli-
nie bestimmt:

»(6) Der Rat legt auf Vorschlag der Kommis-
sion vor Ablauf eines Zeitraums von
vier Jahren nach dem Inkrafttreten die-
ser Richtlinie einstimmig fest, bei wel-
chen Ausgaben die Mehrwertsteuer
nicht abziehbar ist. Auf jeden Fall wer-
den diejenigen Ausgaben vom Vor-
steuerabzugsrecht ausgeschlossen, die
keinen streng geschiftlichen Charakter
haben, wie Luxusausgaben, Ausgaben
fiir Vergniigungen und Reprisentations-
aufwendungen.

2 — A. d. U.: Dic Fuflnote betrifft nur dic spanische Fassung.
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Bis zum Inkrafttreten der vorstehend
bezeichneten Bestimmungen konnen die
Mitgliedstaaten alle Ausschliisse beibehal-
ten, die in den in thren zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens dieser Richtlinie bestehenden

innerstaatlichen Vorschriften vorgesehen
stnd.” 3

10. In Artikel 10 des Dekrets Nr. 633 des
Prisidenten der Italienischen Republik vom
26. Oktober 1972 {iber die Mehrwertsteuer
(im folgenden: Dekret) werden als von der
Steuer befreite Umsitze nicht die Lieferun-
gen von Gegenstinden aufgefithre, auf die
sich die oben zitierten Gemeinschaftsvor-
schriften bezichen.

11. Artikel 2 Absatz 3 Buchstabe h des
Dekrets bestimmt, dafl ,Lieferungen von
Gegenstinden, fiir die derjenige, von dem sie
angeschafft oder eingefiihrt wurden, wegen
Artikel 19 Absatz 2 keinen Vorsteuerabzug
vornehmen konnte®, nicht als Lieferungen
von Gegenstinden gelten.

12. Artikel 19 des Dekrets regelt seinerseits
das Recht auf Vorsteuerabzug: Der Steuer-
pflichtige kann von der Mehrwertsteuer, die

3 — Dic Kommission legte dem Rat am 25. Januar 1983 cinen
Vorschlag fiir cinc Zwélfte Richlinic zur Harmonisierung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Umsatz-
steuern — Gemeinsames Mchrwertsteuersystem: Ausschlufl
des Vorsteucrabzugsrechts bei bestimmten Ausgaben (ABL
C 37) vor, dic spiter durch cinen anderen Vorscl'ﬁag vom 20.
Februar 1984 (ABlL C56) geindert wurde. Im Rat wurde
jedoch nicht dic zu ihrem Eﬁaﬁ erforderliche Einstimmigkeit
crreich.

4 — Mit dicsem Dekret wurde aufgrund ciner fritheren gesetzli-
chen Ermichtigung das Mchrwertsteuerrecht geregelt. Es
wurde in der Gazzetta ufficiale della Repubblica Italiana
(GURI) Nr. 292 vom 11. November 1972 verdffenticht und
hat scitdem zahlreiche Anderungen erfahren.

er fiir von thm bewirkte Umsitze schuldet,
die Steuer abziehen, die er fiir die Anschaf-
fung von Gegenstinden oder die Erbringung
von Dienstleistungen gezahlt hat, und zwar
in beiden Fillen im Rahmen des Betriebes
eines Unternchmens oder der Ausiibung
eines Gewerbes oder Berufes.

13. Nach Artikel 19 Absatz 2 des Dekrets ist
die Mehrwertsteuer, die fiir die Anschaffung
bestimmter Gegenstinde wie Personenkraft-
wagen, andere Kraftfahrzeuge und Privat-
wasserfahrzeuge entrichtet wurde, vom
Recht auf Vorsteuerabzug ausgeschlossen;
auf die Einzelheiten gehe ich im folgenden
cin.

Befreiung der Licferung von Gegenstinden,
die frither fiir eine von der Steuer befreite
Titigkeit bestimmt waren

14. Im Rahmen des Mehrwertsteuersystems
erweist sich der in Artikel 17 der Sechsten
Richtlinie geregelte Vorsteuerabzug als
Schliisselelement dieses Systems. Aus der
Regelung des Vorsteuerabzugs ergibt sich,
daf die von den Unternehmen entrichteten
Mehrwertsteuern keinerlei steuerliche Bela-
stung flir diese mit sich bringen und so der
Neutralititsgrundsatz gewahrt bleibt, der der
Mehrwertsteuer zugrunde liegt, die auf den
Endverbrauch erhoben wird, nicht jedoch
auf die vorherigen Stufen der Wirtschafts-
titigkeit. Ohne das Recht auf Abzug der ent-
richteten Steuern wiirden diese fiir die
Unternehmen eine zusitzliche steuerliche
Belastung darstellen und den Neutralitits-
grundsatz verzerren.
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15. Der Abzug der entrichteten Steuern ist
moglich, soweit die entsprechenden Gegen-
stinde oder Dienstleistungen (d. h. derjeni-
gen, deren Anschaffung oder Zuordnung das
Recht auf Vorsteuerabzug begriindet) vom
Steuerpflichtigen angeschafft und verwendet
werden, um seinerseits im Rahmen seiner
wirtschaftlichen Tatigkeit Umsitze zu bewir-
ken.

16. Dies gilt dann nicht mehr, wenn der
Steuerpflichtige diese Gegenstinde oder
Dienstleistungen ausschliefflich fiir befreite
Umsitze erwirbt und verwendet, denn in
diesem Fall wird er, da kein Recht auf Vor-
steuerabzug entsteht, sozusagen zum ,End-
verbraucher®, der die entrichtete Steuer nicht
abziehen kann.

17. In diesem Fall hat der Steuerpflichtige
die gesamte Mehrwertsteuer zu tragen, die
die ihm vorangegangenen Wirtschafts-
teilnehmer (d. h. diejenigen, die ihm Waren
geliefert oder Dienstleistungen erbracht
haben) auf ihn abgewilzt haben, und kann
sie im eigentlichen rechtlichen Sinn nicht
abziehen 5. Er befindet sich dann also in der-
selben Situation wie die Endverbraucher, die
die tatsichlichen Mehrwertsteuerzahler sind.

18. Es kann jedoch vorkommen, dafl ein
Steuerpflichtiger einen bestimmten Gegen-
stand unter solchen Umstinden erwirbt

5 — Etwas anderes ist es, wenn das Unternchmen oder der Frei-
berufler, der befreite Umsitze bewirkt (z. B, cine Versiche-
rung beziiglich der meisten ihrer Leistungen, cin Arzt beziig-
lich  besummtcr drztlicher Leistungen, dic er  scinen
Paticnten crbringt) dic steucrliche Belastung auf scine Kun-
den abwilzt.
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(d. h., dafl er die Steuer gezahlt hat, ohne sie
anschlieflend abziehen zu kénnen) und dann
beschlief}t, thn zu {ibertragen.

19. Ein solcher Fall wiirde zu einer Doppel-
besteuerung fithren, wenn in der Sechsten
Richtlinie nicht, um diese zu vermeiden, die
Befreiung gemifl Artikel 13 Teil B Buchstabe
¢ erste Alternative vorgesehen wire: Die
Mitgliedstaaten haben Lieferungen von
Gegenstinden zu befreien, die ausschliefllich
fiir eine von der Steuer befreite Titgkeit
bestimmt waren, ,wenn fiir diese Gegen-
stinde kein Vorsteuerabzug vorgenommen
werden konnte®.

20. Diese Befreiung hat rein technische
Griinde. Mit ihr wird eine doppelte steuerli-
che Belastung vermieden, die entstiinde,
wenn die Ubertragung durch einen
Wirtschaftsteilnehmer belastet wiirde, der
Gegenstande  weiterverkauft, fiir deren
Anschaffung er bereits endgiiltig die Mehr-
wertsteuer gezahlt hat, ohne damals die ent-
richtete Steuer abziehen zu konnen 6.

21. Die italienische Regierung hat diese
Befreiung nicht in ihr Steuerrecht aufgenom-

6 — In scinem Urteil vom 27. Juni 1989 in der Rechtssache 50/88
(Kiihne, Slg. 1989, 1-1925) kam der Gerichtshof in cinem
Fall, der dhnlich gelagert war wie der vorliegende, zu dem-
sclben Ergebnis und verneinte die Moglichkeit der Besteue-
rung .cincs Betrichsgegenstands, der nicht zum Abzug des
Restbetrags der Steuer berechtigt hat®, weil dies ,zu einer
Doppelbesteuerung fiihren {wiirde], die dem Grundsatz der
Steuerncutralitit  zuwiderliefe, der dem gemcinsamen
Mchrwertsteuersystem, in das sich die Sechste Richtlinic cin-
filgt, zugrunde licgt®. In dem damals entschicdenen Fall war
der Steucrpflichtige nicht zum Abzug des Restbetrags der
Steuer berechtigt, da er den Gegenstand gebraucht von
jemandem gekauft hatte, der scinerseits nicht steuerpflichtig
war.
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men. Dies allein stellt bereits einen Verstoff
gegen ihre Verpflichtung aus Artikel 13 der
Sechsten Richtlinie dar, denn dieser verlangt
von den Mitgliedstaaten gerade die Schaffung
einer solchen Steuer-,Befreiung®, wie sie
soeben dargestellt wurde.

22. Das Verhalten der italienischen Steuer-
verwaltung wird in dem Schreiben vom 31.
Mirz 1993 7 anders erklirt als in der Klage-
beantwortung.

23. Dem erstgenannten Schreiben zufolge
hielt der italienische Gesetzgeber es nicht fir
erforderlich, Lieferungen von ausschliefflich
fir eine von der Steuer befreite Tatigkeit
bestimmten Gegenstinden zu befreien, weil
dieser Fall nur selten vorkomme: Die Steuer-
pflichtigen, die diese Titigkeiten ausiibten,
bewirkten im allgemeinen gleichzeitig auch
steuerbare Umsitze, wodurch sie dic Még-
lichkeit hitten, mit Hilfe der Pro-rata-Sitze
einen Teil der fir die Anschaffung dieser
Gegenstinde  gezahlten = Mehrwertsteuer
zuriickzuerlangen. Jedenfalls, so heiflt es in
dem Schreiben, komme es nur ,in Ausnah-
mefillen® zu der Doppelbesteuerung, die
sich aus der italienischen Vorschrift ergebe.

7 — Schreiben Nr. 2868 der Stindigen Vertretung Italiens bei den
Europiischen Gemeinschaften. Auf dieses Schreiben habe
ich bei der Darstellung des Vorverfahrens Bezug genommen,

24. In der Klagebeantwortung wird das Feh-
len einer Befretung anders erklirt und damit
begriindet, dafl man es in Artikel 2 Absatz 3
des italienischen Dekrets, statt eine solche
Befreiungslosung vorzuschen, vorgezogen
habe, diese Art der Lieferung von Gegen-
stinden fir ,vom Anwendungsbereich [der
Mehrwertsteuer] ausgenommen® zu erkli-
ren, wodurch der von der Sechsten Richtlinie
verfolgte Zweck ebenfalls erreicht werde.

25. Allerdings wird in der Klage-
beantwortung, wenn auch etwas verklausu-
liert, letztlich eingeriumt, daf die Weiter-
lieferung von Gegenstinden, bei denen die
gezahlte Mehrwertsteuer vorher nicht habe
abgezogen werden konnen (weil sie fiir
befreite Umsitze angeschafft worden oder
bestimmt gewesen seien), ,,als steuerpflichtig
gelten muf“. Auflerdem seien solche Liefe-
rungen als ,hypothetische Fille [zu betrach-
ten], da der befreite Steuerpflichtige den
Gegenstand normalerweise zum eigenen
Gebrauch erwirbt und nicht, um ihn sofort
weiterzuliefern®. Daraus folgert die Beklagte,
dafl der Umfang der Doppelbesteuerung
gering sein miisse, da zum Markepreis
gekaufte Gegenstinde einen héheren Wert
hitten als gebrauchte Gegenstinde.

26. Dieses Vorbringen iiberzeugt mich nicht.
Ich stimme im Gegenteil der Kommission
zu, die von der italienischen Regierung
schlicht und einfach die Einhaltung der
Verpflichtung verlangt, die Artikel 13 der
Sechsten Richtlinie ihr auferlegt. Diese
Verpflichtung ist inhaltlich eindeutig: Es soll

eine Befreiung gewihrt werden, nicht ein
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bestimmter Umsatz vom Anwendungs-
bereich der Steuer ausgenommen werden 2.

27. Die italienischen Rechtsvorschriften wei-
chen in diesem Punkt auflerdem von der
Rechtsprechung des  Gerichtshofes  ab,
wonach ,das mit der Richtlinie verfolgte
Ziel, das gemeinsame Mehrwertsteuersystem
auf eine einheitliche Definition der steuer-
baren Umsitze zu griinden, gefihrdet wiire,
wenn die Feststellung, daf eine Lieferung
von Gegenstinden vorliegt, die einen der
drei steuerbaren Umsitze darstellt, von der
Erfiillung von Voraussetzungen abhinge, die
von einem Mitgliedstaat zum anderen unter-
schiedlich wiren (Urteil vom 8. Februar 1990
in der Rechtssache C-320/88, Shipping and
Forwarding Enterprise Safe, Slg. 1990,
1-285) 9.

28. Jede der beiden (iiberdies widerspriichli-
chen) Erklirungen der italienischen Behor-
den ist unzureichend:

— Die erste (Schwierigkeit der Uberpriifung
der eigentlichen Bestimmung der Gegen-
stinde) verzerrt das Mehrwertsteuer-
system und fithrt zu Doppelbesteuerun-
gen.

8 — Von ciner Steucrbefreiung im cigentlichen Sinn kann nur dic
Rede scin, wenn cin Steuertatbestand, also cin steuerbarer
Umsatz vorlicgt. Begrifflich setzt die Bcfrmung einc urspriing-
lich bestchende Stcuerpflicht voraus, jedoch gewihrt der
Geserzgeber aus verschicdenen Griinden cine Befreiung von
dcr Zahlungs flicht. Es handclt sich also um eine Vergiinsti-

die unbedingt ausdriicklich im Gesetz genannt scin
mu damit der Steuerpflichtige von sciner Zzﬁlungs flicht
befreit wird. Bevor festgestellt werden  kann, og cin
bestimmter Umsatz dic Voraussctzungen fiir cine Befreiung
crfiillt, muf} feststehen, dafl er vom Anwendungsbereich der
Steuer crfaft wird.

9 — Urteil vom 4, Oktober 1995 in der Rechtssache C-291/92
(Armbrecht, Slg. 1995, 1-2775, Randnr. 13).
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— Die zweite (bei der Umsitze, die nach
dem Wortlaut der Sechsten Richtlinie
rechtlich — wenn auch befreite — ,,Lie-
ferungen von Gegenstinden® sind, als
»Nicht-Lieferungen von Gegenstinden”
betrachtet werden) bedeutet, dafl die ita-
lienische Rechtsvorschrift von der ein-
heitlichen Definition abweicht, die der
Gemeinschaftsgesetzgeber den  steuer-
baren Umsitzen geben wollte.

29. Dies allein wiirde schon geniigen, um
der Klage der Kommission unter diesem
ersten Gesichtspunkt stattzugeben. Dariiber
hinaus steht nicht fest, ob sich aus der italie-
nischen Vorschrift (soweit sie das, was ein
Fall der Befreiung sein miifite, wie einen Fall
der Nichtbesteuerung behandelt) die glei-
chen rechtlichen und wirtschaftlichen Folgen
ergeben wie aus einer ordnungsgemifien
Umsetzung der Sechsten Richtlinie.

30. Die Kommission weist in ihrer Erwide-
rung zu Recht darauf hin, dafl es — nachdem
die italienische Regierung einmal zugegeben
hat, dafl die italienischen Rechtsvorschriften
auf diesem Gebiet zu einer Doppelbesteue-
rung fithren — nicht auf deren mehr oder
weniger ,,geringe” wirtschaftliche Bedeutung
ankommt, auf die die Beklagte in ihrer
Klagebeantwortung wortlich verweist (ohne
dies jedoch durch irgendwelche Angaben zu
belegen).

31. Selbst wenn die wirtschaftlichen Auswir-
kungen gering sein sollten, gilt auf dem
Gebiet des Verstofles gegen die Pflicht der
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Mitgliedstaaten zur Rechtsetzung nicht die
De-minimis-Regel. Entscheidend ist, daf} die
Doppelbesteuerung der Konzeption des
Mehrwertsteuersystems  widerspricht, und
gerade deshalb sieht Artikel 13 der Sechsten
Richtlinie eine Verpflichtung zur Befreiung
der Lieferungen von Gegenstinden vor, die
fiir vollstindig von der Steuer befreite Titig-
keiten bestimmt waren,

Befreiung von Lieferungen anderer Gegen-
stinde, deren Anschaffung oder Zuordnung
kein Recht auf Vorsteuerabzug begriindet
hatte

32. Der zweite Klagegrund bezieht sich auf
Artikel 13 Teil B Buchstabe ¢ zweite Alter-
native. Wie bereits ausgefiihrt, verlangt Arti-
kel 13 von den Mitgliedstaaten, Weiter-
lieferungen von Gegenstinden zu befreien,
wderen Anschaffung oder Zuordnung {durch
den Steuerpflichtigen] nach Artikel 17
Absatz 6 vom Vorsteuerabzug ausgeschlos-
sen war®,

33. Die Vorschrift bezieht sich auf
bestimmte Gegenstinde, die allgemein als
Luxusausgaben, Ausgaben fiir Vergniigungen
und Reprisentationsaufwendungen beschrie-
ben werden!® und grundsitzlich keinen
streng geschiftlichen Charakter haben, deren
Anschaffung durch den Steuerpflichtigen
kein Recht auf Abzug der auf ihn
abgewilzten Mehrwertsteuer begriindet hat.
Ebenso wie in dem Fall, auf den sich der
erste Klagegrund bezieht, wird der Steuer-

10 — Wie in Fuflnote 3 erwihnt, sollte der Rat diese Ausgaben
konkretisicren oder cine detaillierte Liste aufstellen, jedoch
fiihrten die entsprechenden Versuche nicht zum Erfolg.

pflichtige, der diese Gegenstinde erwirbt,
wie ein Endverbraucher, also wie ein echter
Steuerzahler, behandelt.

34. Als Ausgleich fiir diese Einschrinkung
des Rechts auf Vorsteuerabzug ist, wie eben-
falls im Rahmen des ersten Klagegrundes
vorgetragen wird, die Befreiung von der
Mehrwertsteuer zu gewihren, wenn der
Steuerpflichtige diese Art von Gegenstinden
weiterverkauft oder allgemein ibertragt.
Anderenfalls kime es wiederum zu einer
den Grundsitzen der Sechsten Richtlinie
zuwiderlaufenden Doppelbesteuerung, die
durch die streitige Befreiung in Artikel 13
gerade vermieden werden soll.

35. Das italienische Dekret gewihrt dagegen,
nachdem es zunichst allgemein die Moglich-
keit eines Abzugs der fiir die Anschaffung
dieser Gegenstinde gezahlten Mehrwert-
steuer ausschlieffit (auf die Einzelheiten gehe
ich im folgenden noch ein), keine Befrelung
fiir deren weitere Ubertragung.

36. Artikel 19 Absatz 2 des Dekrets regelt
den Abzug der Mchrwertsteuer im Fall der
Anschaffung von derartigen Gegenstinden,
wobei es sich gemifl Buchstabe e und Tabelle
B um Flugzeuge oder Kraftfahrzeuge gleich
welchen Hubraums !' oder um ,andere in

11 — Auf diesc bezicht sich Artikel 19 Absatz 2 Buchstabe a, der
diese Regelung nicht nur auf die Anschaffung oder dic Ein-
fuhr dieser Gegenstinde crstreckt, sondern auch auf
Eiensdcismngen zur Instandhaltung und Reparatur derscl-

en.
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der Tabelle B aufgefithrte Gegenstinde sowie
um Schiffe und Privatwasserfahrzeuge” 12
handeln kann. Der Abzug ist wie folgt gere-
gelt:

a) Die Anschaffung solcher Gegenstinde
berechtigt nur dann zum Abzug der Vor-
steuer, wenn sie selbst den Gegenstand
der Unternchmenstitigkeit bilden; bei
Flugzeugen und Kraftfahrzeugen ist der
Abzug auch moglich, wenn diese aus-
schliefllich fiir die Unternehmenstitigkeit

selbst genutzt werden 13.

b) Der Abzug ist ausgeschlossen in allen
anderen Fillen der Anschaffung solcher
Gegenstinde und ,in jedem Fall der
Anschaffung durch Gewerbetreibende ™
oder Angehérige freier Berufe®.

37. In diesen letztgenannten Fillen des Aus-
schlusses des Vorsteuerabzugs wird die

12 — Auf diese bezicht sich Artikel 19 Absatz 2 Buchstabe b des
Dekrets.

13 — Sclbstverstindlich kann cin Unternchmen, das Fahrer odcr
Piloten ausbildet, dic Mchrwertstcuer abznchcn, die es
dic Anschaffung der nur fiir diesen Zweck bcsummtcn
Kraftfahrzeuge und Flugzeuge entrichtet hat.

14 — Der Begriff ,arte” (Gewerbe) wird hier offenbar in dem
Sinne verwendet, dafl cine Tatigkeit gemeint ist, fiir deren
Ausiibung besondere Fihigkeiten uncF Kenntnisse erforder-
lich sind. Deshalb ist in der italienischen Vorschrift von ,gli
esercenti arti o professioni® (Gewerbetreibende und Ange-
hérige freicr Berufc) die Rede.
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weitere Ubertragung der angeschafften
Gegenstinde nicht von der Steuer befreit,
wie es die Sechste Richtlinie verlangt. Statt
die Befreiung vorzunehmen, bestimmte der
italienische Gesetzgeber in Artikel 2 Absatz
3 Buchstabe h des Dekrets, dafl derartige
Ubertragungen nicht als Lieferungen von
Gegenstinden gelten (d. h. sie gelten nicht als
mehrwertsteuerpflichtig).

38. Die italienische Regierung rechtfertigt
diese Regelung damit, daff die Qualifizierung
solcher Ubertragungen als nicht steuerpflich-
tig ,mit der Vermutung in Einklang steht,
dafl der Erwerb [derartiger Gegenstinde]
nichts mit der Berufsausiibung zu tun hat”
und verweist in diesem Zusammenhang auf
Artikel 17 Absatz 3 der Sechsten Richtlinie
sowie auf Artikel 11 Absatz 2 der Zweiten
Mehrwertsteuerrichtlinie.

39. Dieses Vorbringen, das sich eher auf ein
anderes Problem bezieht, iiberzeugt mich
nicht. Die Kommission macht mit der vorlie-
genden Klage nicht geltend, dafl gegen
Artikel 17 Absatz 6 dadurch verstoflen wor-
den sei, dafl Angehorigen freier Berufe oder
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Gewerbetreibenden, die  die  fraglichen
Gegenstinde anschaffen, nach den genannten
italienischen Vorschriften auf keinen Fall ein
Recht auf Vorsteuerabzug gewihrt werde.
Man kénnte sich dariiber streiten, ob dieser
allgemeine Ausschluff den Vorschriften der
Sechsten Richtlinie entspricht 5,

40. Die Vertragsverletzung, die die Kommis-
sion der Italienischen Republik mit ihrer
Klage vorwirft, liegt jedoch vielmehr darin,
daf sie spitere Verkiufe oder Ubertragungen
von Gegenstinden, bei deren Anschaffung
kein Recht auf Vorsteuerabzug begriindet
wurde, nicht von der Mchrwertsteuer befreit
hat, wobei es nicht darauf ankommt, ob es
sich bei den Steuerpflichtigen um Angehé-
rige freier Berufe, Gewerbetreibende oder
sonstige Wirtschaftsteilnehmer handelt.

41. Kann man die Befreiung durch eine
Nichtbesteuerung ersetzen? Auf den ersten
Blick mag es den Anschein haben, als wirk-
ten sich beide Konstruktionen (Nichtbesteu-
erung oder Befreiung) in der Praxis gleich
aus: Die italienische Regierung fiihrt in ihrer

15 — Der Gerichtshof hat in Nummer 3 des Tenors scincs Urteils
vom 11. Juli 1991 in der Rechtssache C-97/90 (Lennartz,
Slg. 1991, 1-3795) fesigestellt: ,Eine Vorschrift oder cine
Verwaltungspraxis, dic das Recht auf Vorstcucrabzug im
Falle ciner begrenzten, gleichwohl aber tatsichlichen unter-
nehmerischen Verwendung allgemein cinschrinke, stellt cine
Abweichung von Artikel 17 der Sechsten Richtlinic dar und
ist nur giiltig, wenn sic den Anforderungen des Artikels 27
Absatz 1 oder des Artikels 27 Absatz 5 der Sechsten Richt-
linic geniigt.”

Klagebeantwortung aus, daff die Nichtbe-
steuerungslosung zu einer ,objektiven
Nichtabzugsfihigkeit“ fihre, wihrend die
Befreiungslosung eine ,sich aus der Berech-
nung der Pro-rata-Sitze ergebende subjek-
tive Nichtabzugsfihigkeit“ begriinde .

42. Die Rechtswirkungen beider Konstruk-
tionen decken sich jedoch nicht vollstindig.
Gerade bei der Berechnung der Pro-rata-
Satze 17 zeigt sich, welche Folgen sich aus der
italienische Vorschrift ergeben und welche
unterschiedlichen Wirkungen die Wahl der

einen oder der anderen Konstruktion hat.

43. Fillt die Ubertragung der streitigen
Gegenstinde — wie im Dekret vorgesehen
— nicht in den Anwendungsbereich der
Mehrwertsteuer, so verringert sich dadurch
der Gesamtbetrag der Umsitze des Steuer-

16 — P. Filippi vertrin in scinem Werk Le cessioni di beni
nell’imposta sul valore aggiunto (Padua, 1984) dic Ansiche,
im italicnischen Mchrwertsteuerrecht werde oft nicht deut-
lich zwischen den bciden Konstruktionen Nichtbesteue-
rung und Befrciung unterschieden: Einige als Befreiung
bezcichnete Fille scien als Fille der Nichtbestcucrun,
betrachten und umgekchrt; wegen der zu groficn Zahl der
Nichtbestcuerungstille ist es nach Ansicht des Verfassers
schwicrig festzustellen, aufgrund welcher Kriterien die cine
oder dic andere Lasung gewihlt wurde.

17 — Diese ist in Artikel 19 der Scchsten Richtlinic geregelt. Der
Pro-rata-Satz. wird relevant, wenn der Steuerpflichtige
gleichzeitig zum Vorsteucrabzug berechtigende und nicht
zum Vorstcucrabzug berechtigende Umsitze bewirkt. In
diesem Fall ist zu bestimmen, in welchem Umfang dic
crworbenen Gegenstinde und Dienstleistungen fiir diese
beiden Arten von Umsitzen verwendet werden, und der
Prc z am Gesan z des Stcuerpflichtigen festzu-
sctzen, der thn zum Vorsteucrabzug berechugt. Nach Arti-
kel 17 Absatz 5 der Scchsten Richiinie kénnen die
Mitglicdstaaten auf andere Losungen als den Pro-rata-Satz
zurickgreifen. In Italicn ist der Pro-rata-Satz in Artikel 19
Absatz 3 des vorgenannten Dekrets geregelt.

I-3615
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pflichtigen, der in die Berechnung des Pro-
rata-Satzes eingeht '8, Die Verringerung die-
ses Betrages — der den Nenner des Bruchs
bildet — erhoht das Endergebnis oder den
Prozentsatz, nach dem sich der Pro-rata-Satz
bestimmt.

44, Erhoht sich dieser Prozentsatz, so
erhoht sich auch der Betrag, den der Steuer-
pflichtige, der unterschiedslos sowohl zum
Vorsteuerabzug berechtigende als auch nicht
zum Vorsteuerabzug berechtigende Umsitze
bewirkt, von der entrichteten Mechrwert-
steuer abziehen kann, was nicht gerechtfer-
tigt ist und den Vorschriften der Sechsten
Richtlinie widerspricht.

45. Auch abgesehen von diesen Auswirkun-
gen auf den Pro-rata-Satz bin ich der Auffas-
sung, dafl die rechtliche Regelung, die das
Dekret fiir diese Lieferungen von Gegen-
stinden trifft, der Sechsten Richtlinie
zuwiderlauft.

46. So weit der ,rechtliche Gestaltungs-
spielraum der Mitgliedstaaten bei der
Umsetzung dieser Richtlinie” auch sein mag,

18 — Zur Berechnung des Pro-rata-Satzes ist zu bestimmen, wel-
chen Prozentsatz am Gesamibetrag der Umsitze dic zum
abzug berechtigenden Umsitze a hen. Mul-
tipliziert man die zum Vorstcucrabzug berechtigenden
Umsitze mit hundert und teilt man dicsen Betrag durch
den Gesamtbetrag der steuerbaren Umsitze, so erhile man

den Pro-rata-Satz.
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auf den sich die beklagte Regierung beruft:
Ich bin der Auffassung, dafl es sich bei der
Verpflichtung, die Weiterlieferung der streiti-
gen Gegenstinde als von der Steuer befreit
zu qualifizieren, um eine klare, eindeutige
und uneingeschrinkte Verpflichtung handelt,
die daher nicht durch eine andere Konzep-
tion ersetzt werden kann. Dies um so mehr,
als sich beide Loésungen rechtlich und prak-
tisch unterschiedlich auswirken.

47. Ich mochte in diesem Zusammenhang
nochmals auf meine Ausfithrungen zur Defi-
nition der der Mehrwertsteuer unterliegen-
den Umsitze in der Sechsten Richtlinie ver-
weisen. Will man die einheitliche Erhebung
der Steuer gewihrleisten, dann liflt diese
Definition es nicht zu, durch Entscheidung
des innerstaatlichen Gesetzgebers aus einer
»Lieferung von Gegenstinden® eine ,Nicht-
lieferung von Gegenstanden“ zu machen.

48. Im dbrigen haben die italienischen
Behodrden in ihrem Schreiben an die Kom-
mission, das ich bereits erwihnt habe, den-
selben Standpunkt vertreten. Der italienische
Avvocato dello Stato hat auch in der miind-
lichen Verhandlung nichts vorgetragen, was
die in der Klagebeantwortung enthaltene
Anderung der bis dahin offiziell vertretenen
Auffassung begriinden kénnte.

49, Ich spreche mich daher dafiir aus, der
Klage in vollem Umfang stattzugeben. Die
Beklagte hat gemif} Artikel 69 §2 der
Verfahrensordnung die Kosten des Verfah-

rens zu tragen.
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Ergebnis

50. Ich schlage dem Gerichtshof daher vor, der Klage der Kommission stattzu-
geben, also

1) festzustellen, dafl die Italienische Republik dadurch gegen ihre Verpflichtungen
aus Artikel 13 Teil B Buchstabe c der Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom 17.
Mai 1977, Sechste Richtlinie zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten iiber die Umsatzsteuern — Gemeinsames Mehrwertsteuersystem:
einheitliche steuerpflichtige Bemessungsgrundlage, verstoflen hat, daff sie eine
gesetzliche Regelung auf dem Gebiet der Mehrwertsteuer eingefithrt und
beibehalten hat, die Lieferungen von Gegenstinden, die ausschliefllich fiir eine
von der Steuer befreite Titigkeit bestimmt oder jedenfalls vom Recht auf
Vorsteuerabzug ausgeschlossen waren, nicht von der Steuer befreit;

2) der Italienischen Republik die Kosten des Verfahrens aufzuerlegen.
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