TOLSMA

URTEIL DES GERICHTSHOFES (Sechste Kammer)
3. Mirz 1994 °

In der Rechtssache C-16/93

betreffend ein dem Gerichtshof gemif} Artikel 177 EWG-Vertrag vom Gerechtshof
Leeuwarden (Niederlande) in dem bei diesem anhingigen Rechtsstreit

R.]. Tolsma

gegen

Inspecteur der Omzetbelasting, Leeuwarden,

vorgelegtes Ersuchen um Vorabentscheidung iiber die Auslegung von Artikel 2
Nr. 1 der Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom 17. Mai 1977, der Sechsten Richt-
linie zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die
Umsatzsteuern — Gemeinsames Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuerpflich-
tige Bemessungsgrundlage (ABL L 145, S. 1)

* Verfahrenssprache: Niederlindisch.
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erlafit

DER GERICHTSHOF (Sechste Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprisidenten G. F. Mancini, der Richter C. N. Ka-
kouris, E A. Schockweiler (Berichterstatter), P. J. G. Kapteyn und J. L. Murray,

Generalanwalt: C. O. Lenz
Kanzler: J.-G. Giraud

unter Beriicksichtigung der schriftlichen Erklirungen

— der deutschen Regierung, vertreten durch Ministerialrat E. Réder und Regie-
rungsdirektor C.-D. Quassowski, Bundesministerium fiir Wirtschaft, als
Bevollmichtigte,

— der niederlindischen Regierung, vertreten durch A.Bos, Rechtsberater im
Ministerium fiir auswirtige Angelegenheiten, als Bevollméchtigten,

— der Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch B. J. Drij-
ber, Juristischer Dienst, als Bevollmichtigten,

aufgrund des Berichts des Berichterstatters,

nach Anhérung der Schlufantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom 20.
Januar 1994,
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folgendes

Urteil

Der Gerechtshof Leeuwarden hat mit Urteil vom 8. Januar 1993, bei der Kanzlei
des Gerichtshofes eingegangen am 20. Januar 1993, gemiff Artikel 177 EWG-
Vertrag zwei Fragen nach der Auslegung von Artikel 2 Nr. 1 der Richtli-
nie 77/388/EWG des Rates vom 17, Mai 1977, der Sechsten Richtlinie zur Harmo-
nisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Umsatzsteuern —
Gemeinsames Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuerpflichtige Bemessungs-
grundlage (ABl. L 145, S. 1; im folgenden: Sechste Richtlinie), zur Vorabentschei-
dung vorgelegt.

Diese Fragen stellen sich in einem Rechtsstreit zwischen dem Kliger des Aus-
gangsverfahrens (im folgenden: Kliger) und dem Inspecteur der Omzetbelasting
(Inspektor fiir Umsatzsteuer; im folgenden: Inspecteur) in Leeuwarden wegen
eines Nacherhebungsbescheids tiber Umsatzsteuer.

Wie sich aus den Akten ergibt, musiziert der Kliger in den Niederlanden auf
offentlichen Wegen mit einer Drehorgel. Wihrend seiner musikalischen Darbietun-
gen bittet er Passanten mit einer Sammelbiichse um eine Vergiitung; es kommt
auch vor, daf} er an den Tiiren von Wohnungen und Geschiften um eine Vergiitung
nachsucht, auf die er aber keinen Anspruch erheben kann.
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Fiir den Zeitraum vom 1. Juli bis 30. September 1991 erliefl der Inspecteur gegen
den Kliger wegen dieser Titigkeit einen Bescheid iiber die Nacherhebung von
Mehrwertsteuer in Hohe von 1 805 HFL und 180 HFL als Zuschlag zu dieser
Steuer.

Da sein Einspruch gegen diesen Nacherhebungsbescheid vom Inspecteur zuriick-
gewiesen wurde, erhob der Kliger beim Gerechtshof Leeuwarden Klage.

Vor diesem Gericht macht er geltend, dafl die Betrige, die er fiir die von ithm
offentlich dargebotene Musik erhalte, nicht der Mehrwertsteuer unterligen, da die
Passanten ihm freiwillig eine Vergiitung gewshrten und deren Hohe selbst
bestimmten. Die' Leistung sei somit nicht von einer Gegenleistung abhingig und
falle daher nicht in den Anwendungsbereich der Sechsten Richtlinie.

Der Inspecteur vertritt dagegen den Standpunkt, zwischen der erbrachten Dienst-
leistung und den empfangenen Zahlungen bestehe ein unmittelbarer Zusammen-
hang, so daf} die Titigkeit des Kligers eine Dienstleistung gegen Entgelt im Sinne
der Sechsten Richtlinie darstelle. Die Tatsache, dafl der Klager keinen Anspruch
auf eine Vergiitung in einer von den Parteien im voraus vereinbarten Hohe habe,
sei ohne Bedeutung,

Unter diesen Umstinden hat der Gerechtshof Leeuwarden dem Gerichtshof fol-
gende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. a) Ist eine Leistung, die darin besteht, daf} auf offentlichen Wegen Musik zu
Gehor gebracht wird, wofiir keine Vergiitung vereinbart, jedoch eine Vergii-
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tung empfangen wird, als eine Dienstleistung gegen Entgelt im Sinne von
Artikel 2 der Sechsten Richtlinie zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten iiber die Umsatzsteuern anzusehen?

1. b) Ist es fiir die Beantwortung dieser Frage von Bedeutung, daff die empfangene
Vergiitung zwar nicht vereinbart, aber doch um sie gebeten wird und daf§ sie,
obwohl der Umfang nicht bestimmt oder bestimmbar ist, angesichts der
tiblichen Praxis erwartet werden kann?

9 Zur Beantwortung dieser Fragen ist darauf hinzuweisen, daff Artikel 2 der Sech-
sten Richtlinie folgendes vorsieht:

»Der Mehrwertsteuer unterliegen:

1. Lieferungen von Gegenstinden und Dienstleistungen, die ein Steuerpflichtiger
als solcher im Inland gegen Entgelt ausfiihrt;

«
.

10 Zur Auslegung des in dieser Bestimmung verwendeten Begriffs der Dienstleistung
gegen Entgelt ist die Bestimmung systematisch einzuordnen, und es sind zum
einen die tlibrigen Bestimmungen der Sechsten Richtlinie und zum anderen die
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Rechtsprechung des Gerichtshofes, einschliefflich der Rechtsprechung zur Richtli-
nie 67/228/EWG des Rates vom 11. April 1967, der Zweiten Richtlinie zur Har-
monisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Umsatzsteuern —
Struktur und Anwendungsmodalititen des gemeinsamen Mehrwertsteuersystems
(ABL. 1967, S. 1303; im folgenden: Zweite Richtlinie), die dasselbe Ziel verfolgt wie
die an ihre Stelle getretene Sechste Richtlinie, zu beriicksichtigen.

In Artikel 11 Teil A Absatz 1 der Sechsten Richtlinie heifit es:

»Die Besteuerungsgrundlage ist: |

a) bei Lieferungen von Gegenstinden und Dienstleistungen, die nicht unter den
Buchstaben b), c) und d) genannt sind, alles, was den Wert der Gegenleistung
bildet, die der Lieferer oder Dienstleistende fiir diese Umsitze vom Abnehmer
oder Dienstleistungsempfinger oder von einem Dritten erhilt oder erhalten
soll ...“

Der Gerichtshof hat zu dem in Artikel 2 Buchstabe a der Zweiten Richtlinie, des-
sen Wortlaut dem von Artikel 2 Nr. 1 der Sechsten Richtlinie entspricht, verwen-
deten Begriff der Dienstleistung gegen Entgelt bereits entschieden, daf} die steuer-
baren Umsitze im Rahmen des Mehrwertsteuersystems das Vorliegen einer
Vereinbarung zwischen den Parteien iiber einen Preis oder einen Gegenwert vor-
aussetzen. Der Gerichtshof hat daraus geschlossen, dafl es an einer Besteuerungs-
grundlage fehlt und dafl diese Leistungen somit nicht der Mehrwertsteuer unter-
liegen, wenn sich die Titigkeit eines Dienstleistenden ausschlieflich darauf
beschrinkt, Leistungen ohne unmittelbare Gegenleistung zu erbringen (vgl. Urteil
vom 1. April 1982 in der Rechtssache 89/81, Hong-Kong Trade Development
Council, Slg. 1982, 1277, Randnrn. 9 und 10).
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In den Urteilen vom 5. Februar 1981 in der Rechtssache 154/80 (Codperatieve
Aardappelenbewaarplaats, Slg. 1981, 445, Randnr. 12) und vom 23. Novem-
ber 1988 in der Rechtssache 230/87 (Naturally Yours Cosmetics, Slg. 1988, 6365,
Randnr. 11) hat der Gerichtshof hierzu ausgefiihrt, dafl Besteuerungsgrundlage
einer Dienstleistung alles ist, was als Gegenleistung fiir den geleisteten Dienst emp-
fangen wird, und dafl eine Dienstleistung daher nur dann steuerpflichtig ist, wenn
zwischen der erbrachten Dienstleistung und dem erhaltenen Gegenwert ein unmit-
telbarer Zusammenhang besteht (vgl. auch Urteil vom 8. Mirz 1988 in der Rechts-
sache 102/86, Apple and Pear Development Council, Slg. 1988, 1443, Randnrn. 11
und 12).

Daraus folgt, dafl eine Dienstleistung nur dann im Sinne von Artikel 2 Nr. 1 der
Sechsten Richtlinie ,gegen Entgelt” erbracht wird und somit steuerpflichtig ist,
wenn zwischen dem Leistenden und dem Leistungsempfinger ein Rechtsverhiltnis
besteht, in dessen Rahmen gegenseitige Leistungen ausgetauscht werden, wobei die
vom Leistenden empfangene Vergiitung den tatsichlichen Gegenwert fiir die dem
Leistungsempfinger erbrachte Dienstleistung bildet.

Diese Voraussetzungen sind in einem Fall wie dem des Ausgangsverfahrens nicht
erfiillt.

Wenn ein Musikant, der auf 6ffentlichen Wegen spielt, von Passanten eine Vergii-
tung erhilt, kdnnen diese Einnahmen nicht als Gegenleistung fiir eine den Passan-
ten erbrachte Dienstleistung angesehen werden.

Zum einen besteht ndmlich zwischen den Parteien keine Vereinbarung, da die Pas-
santen freiwillig eine Verglitung zahlen, deren Héhe sic selbst bestimmen. Zum
anderen besteht zwischen der musikalischen Darbietung und den dadurch
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veranlafiten Zahlungen kein notwendiger Zusammenhang. Die Passanten haben
nicht darum gebeten, dafl ihnen Musik zu Gehér gebracht wird; auflerdem zahlen
sie die Betrige nicht aufgrund der musikalischen Darbietung, sondern aus persén-
lichen Motiven, wobei gefilhlsmiBige Erwigungen eine Rolle spielen kénnen. So
legen manche Personen zum Teil erhebliche Betrige in die Sammelbiichse des
Musikanten, ohne zu verweilen, wihrend sich andere die Musik fiir geraume Zeit
anhoren, ohne irgendeine Vergiitung zu leisten. . ‘

Im tbrigen ist die Tatsache, daff der Musikant auf der Strafle spielt, um Geld zu
sammeln, und dafl er dabei tatsichlich gewisse Betrige einnimmt, entgegen der
Auffassung der deutschen und der niederlindischen Regierung fiir die Einordnung
der fraglichen Titigkeit als Dienstleistung gegen Entgelt im Sinne der Sechsten
Richtlinie ohne Bedeutung. ,

Diese Auslegung wird nicht dadurch in Frage gestellt, dafl ein Musikant wie der
Kliger um Geld bittet und auch damit rechnen kann, daf§ er durch die Darbietung
von Musik auf éffentlichen Wegen gewisse Betrige erlangt. Diese Zahlungen erfol-
gen nimlich aus véllig freien Stiicken und sind vom Zufall abhingig; ihre Héhe
1a88¢ sich praktisch nicht bestimmen.

Nach alledem ist auf die vom Gerechtshof Leeuwarden vorgelegten Fragen zu ant-
worten, dafl Artikel 2 Nr. 1 der Sechsten Richtlinie dahin auszulegen ist, dafl sich
der in dieser Bestimmung verwendete Begriff der Dienstleistung gegen Entgelt
nicht auf eine Titigkeit bezieht, die darin besteht, dafl auf offentlichen Wegen
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Musik zu Gehor gebracht wird, und fiir die keine Vergiitung vereinbart wird,
selbst wenn der Betreffende um die Zahlung von Geld bittet und gewisse Betrige
erhilt, deren Hohe jedoch weder bestimmt noch bestimmbar ist.

Kosten

Die Auslagen der deutschen und der niederlindischen Regierung sowie der Kom-
mission der Europiischen Gemeinschaften, die Erklirungen vor dem Gerichtshof
abgegeben haben, sind nicht erstattungsfihig. Fiir die Parteien des Ausgangsverfah-
rens ist das Verfahren ein Zwischenstreit in dem bei dem vorlegenden Gericht
anhdngigen Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist daher Sache dieses Gerichts.

Aus diesen Griinden

hat

DER GERICHTSHOF (Sechste Kammer)

auf die ihm vom Gerechtshof Leeuwarden mit Urteil vom 8. Januar 1993 vorge-
legten Fragen fiir Recht erkannt:

Artikel 2 Nr, 1 der Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom 17. Mai 1977, der
Sechsten Richtlinie zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitglied-
staaten iiber die Umsatzsteuern — Gemeinsames Mehrwertsteuersystem: ein-
heitliche steuerpflichtige Bemessungsgrundlage, ist dahin auszulegen, daf}
sich der in dieser Bestimmung verwendete Begriff der Dienstleistung
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gegen Entgelt nicht auf eine Titigkeit bezieht, die darin besteht, dafl auf Sffent-
lichen Wegen Musik zu Gehér gebracht wird, und fiir die keine Vergiitung ver-
einbart wird, selbst wenn der Betreffende um die Zahlung von Geld bittet und
gewisse Betrige erhilt, deren Hohe jedoch weder bestimmt noch bestimmbar
ist.

Mancini Kakouris

Schockweiler Kapteyn Murray

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 3. Mirz 1994.

Der Kanzler Der Prisident der Sechsten Kammer

R. Grass G. F. Mancini
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