DFDS

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
ANTONIO LA PERGOLA

vom 16. Januar 1997

1. Bei der Frage, die der High Court of
Justice (Queen’s Bench Division) dem
Gerichtshof vorgelegt hat und die sich in
einem Berufungsverfahren gegen eine Ent-
scheidung des Value Added Tax Tribunal
stellt, geht es im Kern um folgendes: Ist eine
Gesellschaft, die fiir einen in einem anderen
Mitgliedstaat ansissigen Reiseveranstalter,
der ihr gesamtes Gesellschaftskapital hilt, als
Vertriebsbeauftragte titig wird, fiir die
Zwecke der Anwendung der Sechsten Mehr-
wertsteuerrichtlinie ! als eine feste Niederlas-
sung der beherrschenden Gesellschaft oder
als eine Vermittlerin anzusehen, die fiir die
letztgenannte titig wird?

2. Der dem Rechtsstreit zugrunde liegende
Sachverhalt liflt sich kurz folgendermaflen
zusammenfassen.

Die Gesellschaft DFDS A/S (im folgenden
auch: dinische Gesellschaft) iibt neben ver-
schiedenen anderen Titigkeiten auch die der
Veranstaltung von Reisen aus. Die nach dini-
schem Recht gegriindete Gesellschaft hat
ithren Sitz in Kopenhagen.

# Originalsprache: Italicnisch.

1 — Sechste Richtlinic 77/388/EWG des Rates vom 17. Mai
1977 zur Harmonisicrung der Rechtsvorschriften  der
Mitgliedstaaten dber dic U i
Mchrwertsteuersystem: cinhcitliche stcuerpflichtige Bemes-
sungsgrundlage (ABL. L 145, S. 1).

n —

Die DFDS A/S hilt das gesamte Geschifts-
kapital der Gesellschaft englischen Rechts
DFDS Ltd (im folgenden auch: englische
Gesellschaft), die in Harwich arbeitet und
die Titigkeit einer Vertriebsbeauftragten fiir
das Stammbhaus ausiibt, indem sie von diesem
veranstaltete Pauschalreisen verkauft 2.

3. Zur Regelung threr Beziehungen schlos-
sen das Stammhaus und die von ihm
beherrschte Gesellschaft einen Agentur-
vertrag 3. Durch diesen Vertrag wurde die
englische Gesellschaft zum allgemeinen
Verkaufs- und Hafenbeauftragten der dini-
schen Gesellschaft (richtiger: fiir den Scandi-
navian Seaways genannten Fahrgastsektor
dieser Gesellschaft) ernannt und mit
Buchungsaufgaben — fiir das gesamte Verei-
nigte Konigreich und fiir Irland — fiir die
Dienstleistungen fiir Fahrgiste der DFDS
A/S betraut (Abschnitt 1).

2 — Es ist festzuhalten, dafl dic DFDS Ltd bis 1989 in Grofibri-
tannicn Reisen dirckt verkaufte und dafl fiir steuerliche
Zwecke dic Marge der Reiseveranstaltung als ihre Besteue-
rungsgrundlage %ﬁr dic Berechnung der Mchrwertsteuer
diente. Erst scitdem werden die Reisen von der DFEDS A/S
im cigenen Namen angeboten und ist dic DFDS Lud fiir dic
Veranstaltung von Recisen in Grofibritannien nicht mchr
mchrwertstcuerpflichtig,

3 — Ein erster Vertrag war am 1. Januar 1989 geschlossen wor-
den. Dieses Abkommen wurde am 1. Dezember 1991 durch
cinc ncue, im wesentlichen gleichlautende Vercinbarung
crsetzt.
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Der Vertrag sieht weitere Verpflichtungen
der beherrschten Gesellschaft vor. Unter
anderem waren ihr folgende Aufgaben
iibertragen: das Stammhaus bei der Uberwa-
chung und Kontrolle der mit dem Fahrgast-
verkehr zusammenhingenden Titigkeiten zu
unterstiitzen (Abschnitt  2); geeignetes
Verwaltungs- und Betriebspersonal zur Ver-
figung zu stellen (Abschnitt 3.1); das
Stammhaus vor der Einstellung leitender
Angestellter zu konsultieren (Abschnitt 3.2);
vor dem Abschlufl gréflerer Vertrige und
vor der Einstellung von Beauftragten fiir
Werbung und Offentlichkeitsarbeit  die
Zustimmung des Stammbhauses einzuholen
(Abschnitt 3.3). Auflerdem war festgelegt,
da die englische Gesellschaft ihre Tatigkeit
der wirtschaftlichen Férderung im Rahmen
und in Ubereinstimmung mit der Strategie
des Stammmbhauses und innerhalb des von
thm festgelegten finanziellen Rahmens
ausiibt (Abschnitt 3.5). Dariiber hinaus ver-
pflichtete sich die englische Gesellschaft
(Abschnitt 3.8), die Anspriiche von Fahrgi-
sten zu bearbeiten, und ging Verpflichtungen
anderer Art im Einklang mit der Linie des
Stammhauses einschliefilich derjenigen ein,
ohne dessen vorherige Zustimmung nicht an
Gerichtsverfahren mitzuwirken. Abschnitt
3.9 des Agenturvertrags schliefflich sieht vor,
dafl die englische Gesellschaft ohne vorhe-
rige Zustimmung des Stammhauses nicht
ermichtigt ist, Dienstleistungen fiir andere
Fahrgastunternehmen zu erbringen.

Als Gegenleistung fiir diese Titigkeit
(Abschnitt  4.1.1) mufite die Mutter-
gesellschaft eine Bruttoprovision von 19 %
fiir die von der englischen Gesellschaft ver-
kauften Leistungen entrichten.
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4. Nach diesen Vorbemerkungen méchte ich
noch einige Angaben zum Sachverhalt
machen, die einer genaueren Beschreibung
des Verhiltnisses zwischen den beiden
Gesellschaften dienen.

Wie aus den Akten in dieser Rechtssache
hervorgeht, hat die englische Gesellschaft auf
Anfrage — sei es unmittelbar durch einen
Kunden oder durch ein Reisebiiro — iiber
ein Computerterminal in Harwich Zugang
zum Zentralrechner der dinischen Gesell-
schaft in Kopenhagen, der die Informationen
iiber die freien Schiffspassagen und iiber die
Verfiigbarkeit von Hotelunterkiinften ent-
hilt. Sind die Reise oder die erbetene
Buchung verfiigbar, wird die Reservierung
bestitigt, und die englische Gesellschaft hin-
digt dem Fahrgast die erforderlichen Unter-
lagen aus. Diese Unterlagen werden im
Namen und fiir Rechnung der dinischen
Gesellschaft ausgestellt.

Was hingegen den finanziellen Aspekt
betrifft, so ist der Ermessensspielraum der
englischen Gesellschaft bei der Preis-
gestaltung duflerst begrenzt. Sie mufl sich an
die Rahmenbestimmungen halten, die die
dinische Gesellschaft in Abstimmung mit
der englischen festgelegt hat. Auflerdem wer-
den am Ende jedes Monats die Einnahmen
der englischen Gesellschaft, abziiglich der
vereinbarten Marge von 19 %, auf das Konto
der dinischen Gesellschaft iibertragen.

Die englische Gesellschaft sorgt somit
unmittelbar fiir Vertrieb und Werbung,
stimmt jedoch ihre Initiativen mit der
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Vertriebsabteilung der dinischen Gesell-
schaft ab. Diese iibernimmt, wie erwihnt, die
Ausgaben fiir Werbung.

5, 1993 erlieB die britische Finanz-
verwaltung eine Entscheidung, mit der sie
von der DFDS A/S verlangte, sich fiir die
Zwecke der Entrichtung der Mehrwertsteuer
im Vereinigten Konigreich registrieren zu
lassen. In einem Schreiben vom 20. August
1993 wurde im einzelnen ausgefiihrt, daff die
DFDS A/S fiir die von der englischen
Gesellschaft im Vereinigten Kénigreich ver-
kauften Reisen mehrwertsteuerpflichtig ser.
Die britische Verwaltung vertrat die Auffas-
sung, dafl die DFDS Ltd eine ,feste Nieder-
lassung“ des Stammbhauses sei, das demnach
fir die von der englischen Gesellschaft in
Groflbritannien erbrachten wirtschaftlichen
Leistungen dort mehrwertsteuerpflichtig sein
miisse.

6. Die dinische Gesellschaft ist anderer
Ansicht. Sie machte geltend (und hilt daran
fest), dal die Leistungen der englischen
Gesellschaft steuerlich als blofle Vermitt-
lungstitigkeit fiir das Stammhaus angesehen
werden konnten (und konnen). Aus dieser
Art der Leistung ergebe sich, daf} nach brit-
schem Recht ausschlieflich der Betrag die
Besteuerungsgrundlage darstellen diirfe, der
der englischen Gesellschaft fiir die fiir das

Stammbhaus vorgenommene Vermittlungsti-
tigkeit gezahlt werde (die sogenannte ,Mar-
ge“) 4

7. Auf der Grundlage dieser Argumente
focht die DFDS A/S dic Entscheidung beim
VAT Tribunal London an.

Das Finanzgericht gab der Klage statt. Es
fiihrte aus, die dinische Gesellschaft habe
ithren gesetzlichen Sitz in Dinemark und
konne fiir Leistungen, die in Harwich ver-
kauft wiirden, nicht im Vereinigten Kénig-
reich mehrwertsteuerpflichtig sein. Dies gelte
aus zwei Grinden: Das Kriterium des
gesetzlichen Sitzes sei dem Kriterium der
festen Niederlassung vorzuziehen; die
Personal- und Sachmittel der englischen
Gesellschaft seien als feste Niederlassung
dieser Gesellschaft und nicht ihres Stamm-
hauses anzusehen 5.

4 — Das wirtschaftliche Interesse der dinischen Gesellschaft, im
Vereinigten Kénigreich nicht mechrwertstcuerpflichtig zu
sein, hat, wic der Anwalt dieser Gescllschaft im iibrigen in
der Sitzung cingeriume hat, scincn Ursprung darin, dafl
Dinemark in Anwendung der von der Scchsten Richtlinic
cingeriumten Mdglichkeit den Unternchmen, die dic Tatig-
keit von Reiscbiiros ausiiben, cine Mchrwertstcuerbefreiung
gewihrt hat.

5 — In Nr. 6 der Entscheidung des VAT Tribunal vom 23. August
1994 (LON/93/2396A) heifit cs: ,although the English
company’s premiscs arc no doubt a ,fixed establishment’
they arc the fixed establishment of the English company not
of the Danish company®.
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8. Der mit dem Rechtsmittel der britischen
Verwaltung gegen dieses Urteil befafite High
Court hat dem Gerichtshof folgende Frage

zur Vorabentscheidung vorgelegt:

Wie 1st die Richtlinie 77/388/EWG des Rates
vom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber
die Umsatzsteuern (Sechste Mehrwertsteuer-
richtlinie) und insbesondere ihr Artikel 26
auszulegen, wenn ein Reiseveranstalter seine
Zentrale im Mitgliedstaat A hat, aber Dienst-
leistungen an Reisende in Form von Pau-
schalreisen durch Vermittlung einer Gesell-
schaft im Mitgliedstaat B erbringt:

a) Unter welchen Umstinden (wenn iiber-
haupt) werden diese Dienstleistungen des
Reiseveranstalters im Mitgliedstaat B
besteuert?

b) Unter welchen Umstinden (wenn iiber-
haupt) liflt sich sagen, dafl der Reise-
veranstalter ,den Sitz seiner wirtschaftli-
chen Taitigkeit* im Mitgliedstaat B hat
oder im Mitgliedstaat B ,eine feste Nie-
derlassung hat, von wo aus [er] die
Dienstleistung erbracht hat“?
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Im Verfahren haben schriftliche Erklarungen
abgegeben die DFDS A/S, die italienische
Regierung, die Regierung des Vereinigten
Kénigreichs und die Kommission. An der
Sitzung haben tetlgenommen die Vertreter
der DFDS A/S, der Regierung des Vereinig-
ten Kénigreichs, der Regierung der Bundes-
republik Deutschland sowie der Kommis-
sion.

Der rechtliche Rahmen

9. Nach der Feststellung des Sachverhalts
nun zu den Vorschriften, die im vorliegenden
Rechtsstreit heranzuziehen sind. Bei den ein-
schligigen Bestimmungen handelt es sich um
die folgenden Artikel der genannten Sechsten
Richtlinie des Rates vom 17. Mai 1977:

Artikel 9 Absatz 1 stellt fiir die Bestimmung
des Ortes, an dem eine Leistung mehrwert-
steuerpflichtig wird, folgende allgemeine
Regel auf:

»Als Ort einer Dienstleistung gilt der Ort, an
dem der Dienstleistende den Sitz seiner wirt-
schaftlichen Titigkeit oder eine feste Nieder-
lassung hat, von wo aus die Dienstleistung
erbracht wird, oder in Ermangelung ecines
solchen Sitzes oder einer solchen festen Nie-
derlassung sein Wohnort oder sein iiblicher
Aufenthaltsort.«
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Artikel 26 (Absitze 1 und 2) sicht eine
Sonderregelung fiir Reisebiiros vor. Die
Bestimmung hat folgenden Wortlaut:

»1. Die Mitgliedstaaten wenden die Mehr-
wertsteuer auf die Umsitze der Reisebiiros
nach den Vorschriften dieses Artikels an,
soweit die Reisebiiros gegeniiber den Reisen-
den im eigenen Namen auftreten und fiir die
Durchfiihrung der Reise Lieferungen und
Dienstleistungen anderer Steuerpflichtiger in
Anspruch nehmen. Die Vorschriften dieses
Artikels gelten nicht fiir Reisebiiros, die
lediglich als Vermittler handeln, und auf die
Artikel 11 Teil A Absatz 3 Buchstabe ¢)
anzuwenden ist. Im Sinne dieses Artikels gel-
ten als Reisebiiros auch Reiseveranstalter.

2. Die bei Durchfithrung der Reise vom
Reisebiiro erbrachten Umsitze gelten als
eine einheitliche Dienstleistung des Reisebii-
ros an den Reisenden. Sie wird. in dem
Mitgliedstaat bestenert, in dem das Reisebiiro
den Sitz seiner wirtschaftlichen Titigkeit oder
eine feste Niederlassung hat, von wo aus es
die Dienstleistung erbracht hat. Fiir diese
Dienstleistung gilt als Besteuerungsgrundlage

und als Preis ohne Steuer im Sinne des Arti-

kels 22 Absatz 3 Buchstabe b) die Marge des
Reisebiiros, das heiflt die Differenz zwischen
dem vom Reisenden zu zahlenden Gesamt-
betrag ohne Mehrwertsteuer und den tat-
sichlichen Kosten, die dem Reisebiiro durch
die Inanspruchnahme von Lieferungen und
Dienstleistungen anderer Steuerpflichtiger
entstehen, soweit diese Umsitze dem Reisen-

den unmittelbar zugute kommen* (Hervor-
hebung von mir).

Artikel 28 Absatz 3 Buchstabe g sicht vor,
dafl die Mitgliedstaaten wiahrend der in
Absatz 4 genannten Ubergangszeit ,in
Abweichung von Artikel 17 Absatz 3 und
Artikel 26 Absatz 3 die in Artikel 26 Absatz
3 genannten Dienstleistungen der Reisebiiros
— ohne Recht auf Vorsteuerabzug — weiter-
hin befreien“ kénnen.

Rechtliche Beurteilung

10. In der siebten Begriindungserwigung
der Sechsten Richtlinie heifft es: ,Die
Bestimmung des Ortes des steuerbaren
Umsatzes hat insbesondere hinsichtlich ...
der Dienstleistung zu Kompetenzkonflikten
zwischen den Mitgliedstaaten gefiihrt.”
Neben einer Harmonisierung der von den
Mitgliedstaaten in diesem Bereich erlassenen
Regelungen sieht die Sechste Richtlinie eine
Festlegung der Kriterien vor, anhand deren
die méglichen Konflikte zwischen den ver-
schiedenen betroffenen Zustindigkeitsberei-
chen geldst werden.
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11. Artikel 9 Absatz 1 regelt in allgemeiner
Weise, wonach sich der Ort einer Dienstlei-
stung bestimmt. In erster Linie wird auf den
Ort abgestellt, an dem der Dienstleistende
den Sitz seiner wirtschaftlichen Titigkeit hat
oder an dem er eine feste Niederlassung hat,
von wo aus die Dienstleistung erbracht wird.
Fehlt es an einem solchen Sitz oder an einer
solchen Niederlassung, ist hilfsweise als letz-
tes Kritertum der Ort zu berticksichtigen, an
dem der Dienstleistende seinen Wohnort
oder seinen iiblichen Aufenthaltsort hat.

12. Der angefiihrte Artikel 26 enthilt
demgegeniiber die Mehrwertsteuer-
Sonderregelung fiir Reisebiiros und Reise-
veranstalter. Die Entscheidung des Gesetzge-
bers, ,die Marge des Reisebiiros* zu
besteuern, hat thren Ursprung in der beson-
deren Titigkeit, die dieses ausiibt, genauer, in
dem Erfordernis, die einzelnen Leistungen,
aus denen sich diese umfassendere Leistung
der Reiseveranstaltung zusammensetzt, an
dem Ort zu besteuern, an dem sie tatsichlich
erbracht werden. Der Gerichtshof hat hierzu
ausgefiihrt: ,Die Leistungen dieser Unter-
nehmen sind dadurch gekennzeichnet, dafl
sie sich regelmiflig aus mehreren Leistungen,
insbesondere Beférderungs- und Unterbrin-
gungsleistungen, zusammensetzen, die teils
im Ausland, teils in dem Land erbracht wer-
den, in dem das Reisebiiro seinen Sitz oder
eine feste Niederlassung hat.“ ¢ Die Nichtan-
wendung einer Sonderregelung wiirde folg-

6 — Urteil vom 12, Navember 1992 in der Rechtssache C-163/91
(Van Ginkel, Slg. 1992, 1-5723, Randnr. 13).

I-1012

lich ,aufgrund der Vielzahl und der Lokali-
sterung der erbrachten Leistungen bei diesen
Unternehmen zu praktischen Schwierigkei-
ten fithren, die die Ausiibung ihrer Tatgkeit
behindern wiirde® 7.

13. Zwischen den beiden oben genannten
Bestimmungen gibt es allerdings einen
Zusammenhang, der bei der Auslegung zu
beriicksichtigen ist. Fiir die Feststellung, ob
die von der DFDS A/S erzielten Einnahmen
fiir Reisen, die die von ihr beherrschte DFDS
Ltd verkauft hat, als Besteuerungsgrundlage
des Reisebiiros im Vereinigten Ké&nigreich
oder in Dinemark heranzuziehen sind, ist
nimlich auf Artikel 9 zuriickzugreifen. Im
ibrigen hat das vorlegende Gericht darauf
hingewiesen, daf} die in Artikel 26 Absatz 2
Satz 2 vorgesehenen Ankniipfungskriterien
— der Sitz der wirtschaftlichen Titigkeit
oder eine feste Niederlassung, von wo aus
die Dienstleistung erbracht wird, — in mehr-
facher Hinsicht den in der allgemeinen Rege-
lung genannten Kriterien entsprechen 8.
Somit ist zunichst in Erinnerung zu rufen,
wie diese letztgenannte Bestimmung vom
Gerichtshof bisher ausgelegt wurde.

14, Im Urteil Berkholz hat der Gerichtshof
Hinweise auf die verschiedenen Aspekte der
Regelung des Artikels 9 gegeben und Aus-
fihrungen zur Bedeutung des Sitzes der
wirtschaftlichen Titigkeit und der festen

7 — Urtceil Van Ginkel (a. 2. O., Randnr. 14).
8 — Vorlagebeschlu (Nr. 5.5.2).
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Niederlassung sowie zum Verhiltnis zwi-
schen diesen beiden Begriffen gemacht °.

15. Die Definition des Begriffes Sitz der
wirtschaftlichen Titigkeit des Unternehmens,
so schricb Generalanwalt Mancini, werfe
keine ,Probleme® auf. Es sei klar, dafl der
Begriff ,in technischem Sinne zu verstehen
ist: [nimlich in dem Sinne, dafl er] sich auf
den Gesellschaftssitz [bezieht], wie er in dem
Vertrag iiber die Griindung der Gesellschaft
angegeben ist, die Inhaberin des dienst-
leistenden Unternchmens 1st“ 19, Wendet
man dies auf den Sachverhalt an, so kann,
wie im Ubrigen alle Verfahrensbeteiligten
eingeriumt haben, kein Zweifel bestchen,
dafl die DFDS A/S eine nach dinischem
Recht gegriindete Gesellschaft ist, die ihren
gesetzlichen Sitz in Danemark hat.

16. Schwieriger ist dagegen, da es sich hier
um einen Begriff wirtschaftlicher Art han-
delt, die Feststellung, was ,eine feste Nieder-
lassung, von wo aus die Dienstleistung
erbracht wird“, bedeutet. Im Urteil in der
erwihnten Rechtssache Berkholz hat der
Gerichtshof festgestellt, dafl eine feste Nie-
derlassung ,ein stindiges Zusammenwirken
von personlichen und Sachmitteln voraus-
setzt, die fir die Erbringung der betreffen-
den Dienstleistungen erforderlich sind“ 1.

17. Das Verhiltnis zwischen den beiden
Ankniipfungskriterien ist, wie der Gerichts-

9 — Urtcil vom 4. Juli 1985 in der Rechtssache 168/84 (Slg.
1985, 2251).

10 — Schluflantrige von Generalanwalt Mancini in der Rechts-
sache 168/84 (Slg. 1985, 2252, Nr. 2).

11 — Urteil Berkholz (a. a. O., Tenor Nr. 1).

hof sodann erklirt hat, vom Gedanken der
Subsidiaritdt geleitet. Der Ort, von dem aus
eine bestimmte Titigkeit erbracht werde,
finde nur dann Beriicksichtigung, wenn ,die
Ankniipfung an den Sitz nicht zu einer steu-
erlich sinnvollen Losung fiihrt oder wenn sie
einen Konflikt mit einem anderen Mitglied-
staat zur Folge hat* 2. Im Ergebnis sei der
Ort des Sitzes der wirtschaftlichen Tatigkeit
als  ,vorrangiger  Ankniipfungspunke® 13
anzuschen.

18. Nach der Darlegung der Begriffe, die bei
der Untersuchung des vorliegenden Falles zu
verwenden sind, wende ich mich nun dem
Kern des Problems zu. Zur Beantwortung
der Fragen des vorlegenden Gerichts ist
zunichst zu fragen, ob die englische Gesell-
schaft aufgrund der Art des Verhilnisses,
das ste mit dem Stammhaus verbindet, als
eine ,feste Niederlassung” der dinischen
Gesellschaft angesehen werden kann, von wo
aus die Leistung erbracht wird. Zweitens ist
zu bestimmen, welches der beiden vor-
genannten Kriterien auf den Sachverhalt in
unserem Fall anzuwenden ist.

19. Fiir die Feststellung, ob die englische
Gesellschaft als eine ,feste Niederlassung®
des Stammhauses angesechen werden kann,
von wo aus die Leistungen erbracht werden,
sind nach meiner Ansicht die Hinweise her-
anzuziehen, die sich aus mehreren Urteilen
des Gerichtshofes im Bereich des Wettbe-

12 — Urteil Berkholz (a. a. O., Randnr. 17).
13 — Urtcil Berkholz (a. a. O., Randnr. 17).
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werbs, insbesondere zum Begriff der Agen-
tur ergeben. Ich verweise auf die Entschei-
dungen, in denen der Anwendungsbereich
von Artikel 85 Absatz 1 des Vertrages in
bezug auf Vertriebsbeauftragte festgelegt
worden ist 14,

20. Wie erwihnt, bestand — und bestecht —
das Problem darin, festzustellen, unter wel-
chen  Voraussetzungen ein  Vertriebs-
beauftragter als eine vom Unternehmer
unabhingige Einheit anzusehen ist. Von der
Beantwortung dieser Frage hingt dann ab,
ob die Beziehungen zwischen Unternehmer
und Beauftragtem auf der Grundlage von
Artikel 85 Absatz 1 beurteilt werden kénnen
oder nicht. Diese Bestimmung kann nimlich
nur dann Anwendung finden, wenn der
Beauftragte unabhingig ist. Wie General-
anwalt Tesauro ausgefiihrt hat, ,fithrt die
Eingliederung des Vertreters in das Unter-
nehmen dazu, dafl der Vermittler als
selbstindiger ~Wirtschaftsteilnehmer ,ver-
schwindet™ 15,

21. Im Urteil Vereniging Vlaamse Reisbu-
reaus hat der Gerichtshof diesen Punkt in
bezug auf ein Reisebiiro geklirt 16, In seiner
Antwort auf einen von der belgischen Regie-

14 — Vgl. Urtcile vom 13. Juli 1966 in den verbundenen Rechis-
sachen 56/64 und 58/64 (Consten und Grundig, Slg. 1966,
321), vom 16. Dezember 1975 in den verbundenen Rechts-
sachen 40/73 bis 48/73, 50/73, 54/73 bis 56/73,
111/73,113/73 und 114/73 (Suiker Unie u. a/Kommission,
Slg. 1975, 1663), vom 1. Oktober 1987 in der Rechtssache
311/85 (Vereniging Vlaamse Reisburcaus, Slg. 1987, 3801),
und vom 24. Oktober 1995 in der Rechtssache C-266/93
(Volkswagen und VAG Leasing, Slg. 1995, 1-3477).

15 — SchiuBlantrige von Generalanwalt Tesauro in der Rechis-
sache C-266/93 (Volkswagen und VAG Leasing, Slg. 1995,
1-3477).

16 — Urteil in der Rechtssache 311/85, a.a. O.
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rung erhobenen Einwand, der darauf zielte,
bestimmte wirtschaftliche Beziehungen zwi-
schen einem Reiseveranstalter und einem
Reisebiiro dem Anwendungsbereich des
Artikels 85 Absatz 1 zu entziehen, hat der
Gerichtshof ausgefihrt, daf ,ein Reise-
vermittler, wie ihn das nationale Gericht
beschrieben hat, als eine unabhingige
Zwischenperson anzusehen ist, die eine
selbstindige Dienstleistungstitigkeit ausiibt.
Einerseits verkasft niamlich der Reise-
vermittler Reisen, die von sebr vielen Reise-
veranstaltern organisiert werden, und ande-
rerseits verkauft ein Reiseveranstalter seine
Reisen iiber sebr viele Reisevermittler. Ein
solcher Reisevermittler kann daher nicht ...
als ein in das Unternehmen dieses oder jenes
Reiseveranstalters integriertes Hilfsorgan
angesechen werden“1” (Hervorhebung von
mir).

22. Es zeigt sich, dafl diese Feststellungen
des Gerichtshofes bei der Losung des vorlie-
genden Falles zu beriicksichtigen sind. Zwei-
fellos kann nach den vom Gerichtshof in
jenem Urteil herangezogenen Kriterien die
DFDS Ltd nicht als unabhingige Agentur
angesehen werden. Dies gilt sowohl aus
Griinden, die die Eigentumsstruktur betref-
fen, als auch aus funktionalen Griinden:
Erstens spricht bereits das Halten des gesam-
ten Geschiftskapitals der Tochtergesellschaft
fiir deren ,,Abhingigkeit“ von threm Stamm-
haus; zweitens — und dies ist im Licht des
letztgenannten Urteils des Gerichtshofes
unter einem funktionalen Gesichtspunkt zu
beriicksichtigen —, verkauft die englische
Gesellschaft 1im Gegensatz zu der Lage in der
Rechtssache Vereniging Vlaamse Reisbureaus
nicht von sehr vielen Reiseveranstaltern
organisierte Reisen. Zum Inhalt des sie mit

17 — Urteil, a. a. O., Randnr. 20.
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dem Stammbhaus verbindenden Vertragsver-
hiltnisses gehért im  Gegenteil, dafl die
Agenturtitigkeit ausschlief8lich fiir jenes aus-
gelibt werden darf, es sei denn, daf} ihr das
Stammbhaus ausdriicklich eine anderslautende
Erlaubnis erteilt hat. Abgesehen davon
erfreut sich die Tochtergesellschaft, so wie
die Bezichungen zwischen Mutter- und
Tochtergesellschaft im Agenturvertrag ange-
legt sind, bei der Ausiibung ihrer Titigkeit
keiner tatsichlichen Selbstindigkeit gegen-
iiber der Muttergesellschaft. Dafiir sprechen
eine Rethe der oben genannten Gesichts-
punkte, und zwar insbesondere das Erfor-
dernis einer vorherigen Zustimmung des
Stammbhauses zu Mafinahmen der Geschifts-
fithrung der Gesellschaft wie der Einstellung
leitender Angestellter (Abschnitt 3.2), zum
Abschluf} von Vertrigen von bedeutendem
Umfang und zur Einstellung von Beauftrag-
ten fiir Werbung und Offentlichkeitsarbeit
(Abschnitt 3.3) sowie das Fehlen eines
Ermessensspielraums bei der Festsetzung des
Preises der Leistung. Insgesamt habe ich den
Eindruck, daf}, schaut man hinter den durch
die Gesellschafisform gebildeten rechtlichen
Schirm, die englische Gesellschaft als Hilfs-
person des Stammbhauses titig ist.

23. In dem erwihnten Volkswagen-Urteil
hat der Gerichtshof auflerdem das Kriteritum
der Haftung herangezogen: ,Vertreter kon-
nen ihre FEigenschaft als selbstindiger
Wirtschaftsteilnehmer nur verlieren, — so
hat er ausgefilhrt — ,wenn sie keines der
Risiken aus den fiir den Geschiftsherrn ver-
mittelten Geschiften tragen” 8. Auch bet
Anwendung dieses Kritertums bleibt es aber
bei meiner Schluflfolgerung, dafl die DFDS

18 — Urteil in der Rechtssache C-266/93 (a. a. O., Randnr. 19).

Ltd in bezug auf das Stammbhaus als Hilfs-
organ anzusehen ist. Die Lage der engli-
schen Gesellschaft unterscheidet sich von
derjenigen der deutschen Hindler in der
Rechtssache Volkswagen. Sie scheint nimlich
keinerlei finanzielles Risiko zu tragen, was
die Vertrige angeht, die sie mit den Kunden
im Rahmen der Agenturtitigkeit fiir die

dinische Gesellschaft schliefit.

24. Die englische Gesellschaft ist somit ein
wirtschaftlich in die dinische Gesellschaft
eingegliedertes Hilfsorgan. Es bleibt zu prii-
fen, ob die DFDS Ltd als eine ,feste Nieder-
lassung® des Stammbhauses angesehen werden
kann.

25. Insoweit ist der in den Erklirungen des
Vereinigten Kénigreichs erfolgte Hinweis auf
die Rechtsprechung des Gerichtshofes von
Bedeutung. Es handelt sich dabei um die
Entscheidungen in  den  Rechtssachen
Factortame u.a. sowie ,Mitversicherung®,
die beide in der vorliegenden Rechtssache zu
beriicksichtigen sind 12,

Im Urteil Factortame u. a. wird ausgefiihrt,
dafl der Niederlassungsbegriff ,die tat-

sichliche Ausiibung einer wirtschaftlichen

19 — Urtcile vom 25. Juli 1991 in der Rechtssache C-221/89
(Factortamc u. a., Slg. 1991, 1-3905) und vom 4. Dczember
1986 in der Rechtssache 205/84 (Kommission/Deutschland,
Slg. 1986, 3755).
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Titigkeit mittels einer festen Einrichtung in

einem ... Mitgliedstaat auf unbestimmte Zeit
umfafit” 22,

Die zweite genannte Entscheidung ist fiir die
vorliegende Rechtssache noch aussagekrafti-
ger. Dort wird festgestell, daf das
(Versicherungs-) Unternehmen eines anderen
Mitgliedstaats, das in dem Mitgliedstaat, in
dem es Dienstleistungen erbringt, eine stin-
dige Prisenz unterhilt, den Bestimmungen
des Vertrages iiber das Niederlassungsrecht
unterliegt, ,auch wenn diese Prisenz nicht
die Form [der] Zweigniederlassung oder [der]
Agentur angenommen hat, sondern lediglich
durch ein Biiro wahrgenommen wird, das
von dem eigenen Personal des Unterneh-
mens oder von einer Person gefihrt wird, die
zwar unabhingig, aber beauftragt ist, anf
Daner fiir dieses Unternebmen wie eine
Agentur zu handeln® 1.

26. Lassen Sie mich nun prifen, ob die
Anforderungen, die der Gerichtshof in den
genannten Urteilen aufgestellt hat, hier
erfiillt sind. Nach meiner Ansicht ist das der
Fall. Die Hauptkriterien der tatsichlichen
Ausiibung einer Titigkeit, der unbefristeten
Dauer und der Ansiedlung einer festen Ein-
richtung sind erfiillt. Dies alles wird durch

20 — Urteil in der Rechtssache C-221/89 (a. a. O., Randar. 20).

21 — Urtcil in der Rechtssache 205/84 (a. 2. O., Randnr, 21; Her-
vorhcbungen von mir). Damit stimmen auch die Schluflan-
trige von Generalanwalt Darmon in der Rechtssache 81/87
(Daily Mail and General Trust plc) iiberein, in denen er
unter Hinweis auf die Feststellungen des genannten Urteils
in der Rechtssache 205/84 ausgefihrt har  ,Die
Nicderlassungsfreiheit kann auf zweicrlet Weise verwirk-
licht werden. Eincrscits kénnen Agenturen, Zweig-
niederlassungen oder Tochterunternchmen gegriinder wer-
den; man spricht dann von Sekundirniederlassung® (Slg.
1988, 5500, Nr. 4). Vgl. auch das Urtcil vom 27. September
1988 in der letztgenannten Rechtssache: ,Eine Gesellschaft
macht vom Niederlassungrecht im allgemeinen durch dic
Griindung von Agenturen, Zweigniederlassungen und
Tochtergescllschaften Gebrauch® (Randnr. 17).
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die vertiefte Priffung des Sachverhalts, die
das VAT Tribunal vorgenommen hat, besti-
tigt. Die Entscheidung dieses Gerichts
nimmt auf verschiedene Gesichtspunkte
Bezug, unter denen aufgrund seiner Bedeu-
tung — und hier stimme ich dem zu, was der
Vertreter der Kommission in der Sitzung
vorgetragen hat — derjenige betreffend die
Zahl der bei der englischen Gesellschaft
abhingig Beschiftigten, ungefihr einhundert,
herausragt. Dariiber hinaus sprechen weitere
Erwigungen tatsichlicher Art fir die
Annahme, daf auch die dem Verbraucher
angebotene Leistung in Grofibritannien
erbracht wird. Der Vertragsschluff findet in
Groflbritannien statt; die Zahlung erfolgt
vermutlich in einheimischer Wihrung; die
moglichen Anspriiche von Kunden werden
von der englischen Gesellschaft bearbeitet;
die Muttergesellschaft erstattet die Auslagen,
die die DFDS Ltd fiir Gerichtsverfahren zum

Schutz ihrer Interessen zu tragen hat.

27. Aufgrund dieser Fakten erfiillt die
DFDS Ltd die Anforderungen an eine Nie-
derlassung, wie sie im Urteil Berkholz defi-
niert wird. Wir finden hier ,ein stindiges
Zusammenwirken von persdnlichen und
Sachmitteln [vor]}, die fiir die Erbringung der
... Dienstleistungen erforderlich sind“. Damit
ist alles gegeben, was fiir eine feste ,Nieder-
lassung® erforderlich ist.

Dariiber hinaus ist zu beachten, dafl der vor-
liegende Fall sich grundlegend von demjeni-
gen unterscheidet, iber den der Gerichtshof
gegenwirtig in der Rechtssache C-190/95 zu
entscheiden hat. Generalanwalt Fennelly hat
dem Gerichtshof in jener Rechtssache vorge-
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schlagen, dem Kriterium des gesetzlichen Sit-
zes des in den Niederlanden ansissigen
Unternehmens den Vorzug zu geben 2
gegeniiber dem des (in jenem Fall in Belgien
liegenden) Ortes, an dem das Unternehmen
eine Residualtitigkeit des Leasings von Per-
sonenkraftwagen betreibt. Fiir diese Schlufi-
folgerung stiitzte sich der Generalanwalt auf
verschiedene Elemente der Rechtssache, dar-
unter den Umstand, dafl die niederlindische
Gesellschaft in Belgien keinen Sitz ihrer
wirtschaftlichen Titigkeit hatte, wihrend die
Leasingvertrige fiir Personenkraftwagen in
den Niederlanden geschlossen wurden und
den Hauptbestandteil der von ihr angebote-
nen Dienstleistungen darstellten, wofiir eine
betrichtliche Organisation an Personal- und
Sachmitteln vorgesechen war2. Welche
Schliisse kénnen wir aus den Schlufantrigen
des Generalanwalts in jener Rechtssache zie-
hen, die fiir die dem Gerichtshof heute vor-
liegende Frage von Interesse sein konnten?
Ich meine denjenigen, daf wir es in unserem
Fall mit einer festen Niederlassung im Verei-
nigten Kénigreich zu tun haben, wie sie in
der gemeinschaftsrechtlichen Vorschrift defi-
niert ist.

28. Schliefilich ist zu kliren, in welchem
Verhiltnis die beiden in Artikel 26 Absatz 2
genannten Kriterien zueinander stehen.
Unter Bezugnahme auf das Urteil Berkholz
und weitere nachfolgende Urteile des
Gerichtshofes habe ich zunichst ausgeftihrt,
daf die feste Niederlassung nur hilfsweise zu
beriicksichtigen ist. Dies ist dann der Fall,
wenn die Ankniipfung an den Sitz des
Unternehmens keine sinnvolle Ldsung des
steuerlichen Problems gestattet, sei es im
Hinblick auf die Rechtfertigung der Bela-
stung, die dem Steuerpflichtigen auferlegt
wird, sei es im Hinblick auf die Bestimmung
des Mitgliedstaats, der fiir die Besteuerung

22 — Schluflantriige vom 12. Dezember 1996 in der Rechtssache
C-190/95 (ARO Lcasc BV).

23 — Schluflantrige (2. 2. O, Nr. 21).

zustindig ist, da der Konflikt mit der Steuer-
hoheit anderer Linder der Gemeinschaft ver-
mieden werden soll 24,

29. Es ist Sache des Gesetzgebers in jedem
einzelnen Staat, festzulegen, wann das eine
oder das andere der beiden Kriterien gilt.
Dem Gerichtshof obliegt es, die Bedingun-
gen zu erliutern und zu kontrollieren, unter
denen die dem innerstaatlichen Recht iiber-
lassene Wahlméglichkeit auszuiiben ist.
Somit richtet sich die Untersuchung der vor-
liegenden Rechtssache unmittelbar auf die
Folgen, die sich aus dem Riickgriff auf das
allgemeine Kriterium des Sitzes der wirt-
schaftlichen Titigkeit ergeben kénnten.
Fiihrt dies zu einem sinnvollen Ergebnis, wie
es die Richtlinie anstrebt, so ist dieser Regel
der Vorzug zu geben. Eine Beriicksichtigung
der anderen, den Ort der festen Niederlas-
sung betreffenden Regel eriibrigt sich dann.

30. Die Regierung des Vereinigten Konig-
reichs méchte, ausgehend von den Schluflan-
trigen des Generalanwalts Mancini in der
Rechtssache Berkholz, das Problem durch
einen Riickgriff auf die allgemeinen Grund-
satze des Gemeinschaftsrechts im Bereich

24 — Vgl. zuletze Urteil des Gerichtshofes vom 2. Mai 1996 in
der Rechtssache C-231/94 (Faaborg-Gelting Linicn, Slg.
1996, 1-2395, Randnrn. 16 und 17). Vgl. auch Schiuflantrige
des Generalanwalts Fennelly vom 28. November 1996 in
der Rechtssache C-167/95 (Maatschap M. J. M. Linthorst,
K. G. P. Pouwels en J. Scheres c. s., Slg. 1997, 1-1195,
1-1197, Nr. 26).
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der Steuern lésen 25. Zu diesen gehdrt der
Grundsatz, dafl die Mchrwertsteuer an dem
Ort zu erheben ist, an dem die Dienstlei-
stung erbracht wird. Anhand dieser Feststel-
lung und auch unter Beriicksichtigung der
Bezichungen zwischen der englischen
Gesellschaft und dem Stammbhaus kommt die
Regierung des Vereinigten Konigreichs zu
dem Ergebnis, dafl die DFDS Ltd eine
Zweitniederlassung der DFDS A/S sei. Die
Letztgenannte miisse daher fiir die von Har-
wich aus erbrachten Leistungen im Vereinig-
ten Kénigreich der Besteuerung unterworfen
werden.

31. Die DFDS kommt zum entgegengesetz-
ten Ergebnis: Der Riickgriff auf das Krite-
rium des gesetzlichen Sitzes set alles andere
als unsinnig und ungerechtfertigt; das Krite-
rium des Niederlassungsorts fithre hingegen
zu Verwirrung, Kompetenzkonflikten und
unndtigen Komplikationen beim Funktionie-
ren des Mehrwertsteuersystems 26

32. Aus den folgenden Griinden glaube ich,
der von der Regierung des Vereinigten
Konigreichs vorgetragenen Ansicht folgen zu

25 — In dieser Rechtssache eingereichte Erklirungen der Regie-
rung des Vercinigten Konigreichs (Nr. 24). Sic verweist auf
Nr. 2 der Schluflantrige von Generalanwalt Mancini, der
die Frage, welches der Ecidcn Hauptkriterien des Artikels 9
im Fall fehlender Ubercinstimmung zwischen dem Sitz der
wirtschaftlichen 'I‘a'tichit und ciner festen Niederlassung
anz d sci, folgendermafien beantwortete: ,Dazu
schweigt dic Bestimmung, und ... auch die Begriindung der
Richtlinic [fiihrt uns] nicht weiter. Ich schlage deshalb vor,
auf den allgemeinen Grundsatz zuriickzugreifen, dem
zufolge die Mehrwertstener am Ort des Verbrauchs erhoben
werden soll. Danach ist nimlich das Kriterium vorzuzichen,
mit dessen Hilfe dic Leistung mit gréficrer Genauigkeit
lokalisicrt werden kann; und es stcht auler Zweifel, daf}
von den beiden Kriterien hierfiir das — offensichtlich
genauere — Kriterium der festen Niederlassung am geeig-
netsten ist“ (Hervorhebung von mir).

26 — Nr. 21 der Erklirungen der DFDS.
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konnen. Auch ich bin der Meinung, dafl
die Ankniipfung an den Sitz der wirtschaftli-
chen Titigkeit in diesem Fall nicht zu sinn-
vollen Ergebnissen fiihrt. Die erste Folge
wire vielmehr, daffl das gesetzliche Kriterium
unbeachtet bliebe, wonach der Ort der
Besteuerung tendenziell mit demjenigen iber-
einstimmen muf}, an dem die Leistung
gegeniiber dem Verbraucher erbracht wird:
Dies ist das grundlegende Kriterium. Das
Mehrwertsteuersystem ist mit der gréfitmog-
lichen Anpassung an die wirtschaftlichen
Gegebenheiten anzuwenden. Ich hielte es
nicht fir angemessen, wenn das Hilfs-
kriterium bei der Priifung seiner méglichen
Anwendung allzu mechanisch hinter das
Kriterium des Sitzes der wirtschaftlichen
Titigkeit zuriicktreten miifite.

33. Dariiber hinaus wiirde die Anwendung
des letztgenannten Kritertums, wie es die
dinische Gesellschaft will, in unserem Fall
die Probleme eher schwieriger machen, als
sie zu vereinfachen. Was wire die Folge,
wenn die Unternehmen dieses Sektors durch
die Wah! ihres gesetzlichen Sitzes auch den
Ort der Besteuerung der von ihnen ausge-
fithrten Leistungen frei bestimmen konnten?
Dies hitte stdrende Auswirkungen auf die
Wettbewerbsfreiheit und andere, allgemei-
nere Riickwirkungen im Bereich der Wirt-
schaftstitigkeit.

Nach Artikel 28 Absatz 3 Buchstabe g kén-
nen die Mitgliedstaaten nimlich Befreiungen
einriumen, und es liegt nahe, dafl die Unter-
nehmen sich dafiir entscheiden, ithren Sitz im
Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats zu neh-
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men, der von dieser Moglichkeit Gebrauch
gemacht hat. Dinemark hat dies getan. In
einem solchen Fall fihrt die Anwendung des
Sitzkriteriums zu einer Verfilschung des
Wettbewerbs zwischen Unternehmern, die
auf demselben Markt titig sind. Im vorlie-
genden Fall wiirden die in Grofibritannien
im Reisesektor Titigen ungleich behandelt, je
nachdem an welchem Ort sie ihren Sitz
genommen haben. Einige von thnen wiren
zur Zahlung von Mehrwertsteuer auf die
erbrachten Leistungen verpflichtet, andere
nicht.

34, Schliefllich sind Wortlaut und Zweck-
bestimmung von Artikel 26 Absatz 2 zu
untersuchen. Dem Betrachter kann die wahre
Bedeutung des Umstands nicht entgehen,
daf} in Artikel 26 Absatz 2 Satz 2 ausdriick-
lich nicht nur ein, sondern zwei Kriterien
aufgefithrt sind. Der Gesetzgeber hat dies
deshalb getan, weil er {iber den Fall des all-
gemeinen gesetzlichen Sitzes hinaus die
Moglichkeit vorausgesehen hat, dafl sich die
Titigkeit der Reisebiliros verzweigt und die
entsprechenden Leistungen an verschiedenen
Orten im Gebiet der Gemeinschaft erbracht
werden. Fiir diesen zweiten Fall fithrt das
System der Richtlinie dazu, den Ort als Ort
der Besteuerung anzusehen, an dem die Lei-
stung konkret erbracht wird, und nicht den-
jenigen, an dem sich der Sitz des Unterneh-
mens befindet. Das  Kriterium  der
Niederlassung, von wo aus die Leistung
sveranlafit wird®, tritt nur insoweit hinter
das Sitzkriterium zuriick, als dieses alternativ
anzuwenden ist. Auch dabei handelt es sich
aber um ein Hauptkriterium. Der Gesetzge-
ber hat es in keiner anderen Weise als das
Sitzkriterium als fiir Besteuerungszwecke
erheblich angesehen. Ware dem nicht so,
miifite die betreffende Vorschrift anders for-
muliert sein: Sie diirfte nur das Kriterium des

Sitzes der wirtschaftlichen Titigkeit enthal-
ten, zumindest fiir die im Gebiet der
Gemeinschaft ansissigen Unternehmen; das
Niederlassungskriterium diirfte demgegen-
iiber nur fiir den Fall vorgesehen sein, dafl
die Leistungen innerhalb der Gemeinschaft
erbracht werden, wihrend sich der Sitz des
Unternechmens auflerhalb ihres Gebietes
befindet 27, Ich erinnere auflerdem daran, dafl
die Entscheidung in der Rechtssache Berk-
holz unter gebiihrender Beriicksichtigung
des ihr zugrunde liegenden Sachverhalts zu
lesen ist. Es ist nicht gerechtfertigt, ihre
Tragweite durch eine Auslegung in dem
Sinne zu erweitern, dafl das Kritertum des
Ortes der Niederlassung, von wo aus die
Leistungen erbracht werden, immer nur resi-
duale Bedeutung hat 2. Eine solche Losung
stinde nicht im Einklang mit den die
Gemeinschaftsregelung tragenden Grundsit-
zen.

27 — Dariiber hinaus stimme ich der Kommission darin zu, dafl
dic von der DFDS A/S vorgenommenc Auslcgung des Arti-
kels 26 Absatz 2 nicht zutreffend sei. Ich bin nimlich der
Auffassung, dafl das cigentliche Zicl der Vorschrift, die ver-
schiedenen Leistungen, aus denen die Tatigkeit des Reise-
veranstalters bestcht, zu steucrlichen Zwecken ,zu ciner
Einhcit zusammenzufiithren®, nicht, wie jedoch die danische
Gescllschaft in der Sitzung vorgetragen hat, in dem Sinne
auf den Ort der Leistung zuriickwirkt, dafl es sich auch
dabci um cinen cinzigen handeln miifite. Die beiden Rege-

lungsgegenstinde — derjenige der Bestimmung der Leistun-

gen, Eic der Mchrwertsteuer unterliegen, und der andere
des Ortes, an dem diese besteuert werden, — sind nimlich
logisch voncinander unterschieden und sollten dies nach
meiner Mcinung auch bleiben. Erkennt man somit an, dafl
der Ort der Leistung derjenige ist, an dem sich dic feste
Niederlassung befindet, von wo aus dic Leistung crbracht
wird, so kann dics nach mciner Auffassung nicht, wic von
der DFDS/AS in der Sitzung befiirchtet, zu ciner Auf-
spaltung oder Zersplittcrung der steucrlichen Zustindigkeit
fithren, Einc solche Lésung wiirde viclmehr nur dazu fiih-
ren, dic Dienstleistung des Reiscveranstalters (als Ganzes
betrachtet, wohlgemerkt) dort der Mechrwertsteuer zu
unterwerfen, wo ste tatsichlich dem Verbraucher gegeniiber
erbracht wird.

28 — Vel. P. Farmer und R. Lyal, EC Tax Law, Oxford, 1994,
S. 160: , The Berkholz judgment might be understood as
cxpressing a reluctance on the part of the Court to refer to
sccondary cstablishments. The Court’s words must, how-
ever, be read in the light of the circumstances of the case, in
which a taxable person sought to escape the Community’s
tax jurisdiction by crcating national establishments outside
Community territory. Daraus zichen die Verfasser folgen-
den Schlufi: It is submitted that, in a genuine case in which
a supplicr ... has several business establishments all capable
of performing scrvices, the most appropriate method of
determining the place of supply for tic purposcs of Article
9(1} ... would be to idcndg' the cstablishment of supplicr
whose resources were primarily used for supplying the ser-
vice .. "
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35. Mit diesen Grundsitzen ist die von der
dinischen Gesellschaft vertretene Ansicht
nicht zu vereinbaren, denn sie ist mit dem
Fehler des Formalismus behaftet. Sie beriick-
sichtigt nicht, dafl die dieser Rechtssache
zugrunde liegende wirtschaftliche Realitit es
rechtfertigt, die Titigkeit eines Reisebiiros
dort der Mehrwertsteuer zu unterwerfen, wo
die Leistungen erbracht werden.

Zudem liflt sich unser Fall nicht so 16sen,
wie es die dinische Gesellschaft vorgeschla-
gen hat, ohne sich in Widerspruch zu der
Auslegungsmethode setzen, nach der meiner
Ansicht nach der vorliegende Fall zu unter-
suchen ist. Bei der Wahl dieser Auslegungs-
methode stiitze ich mich auf die Ausfiihrun-
gen von Generalanwalt Darmon in den
Schlufiantrigen in der genannten Rechts-
sache Daily Mail. In jener Rechtssache ging
es darum, welche Voraussetzungen erfiillt
sein miissen, um von einem Sitz der
Geschiftsleitung eines Unternchmens spre-
chen zu kdnnen. Der Generalanwalt gelangte
zu folgendem Ergebnis: ,Diese Bestimmung
kann aus keiner formellen juristischen Beur-
teilung folgen, sie mufi vielmehr eine Viel-
zahl von faktischen Elementen beriicksichti-
gen, deren jeweilige Tragweite je nach Art
der fraglichen Gesellschaft variieren kann®
(Hervorhebung von mir) 2.

36. Im ibrigen findet sich eine mittelbare,
jedoch bezeichnende Bestitigung fiir die

29 — Schluflantrige (a. 2. O, Nr. 7; vgl. aber auch dic anschlic-
fienden Erwigungen in Nr. 8).
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Richtigkeit dieses Ergebnisses darin, dafl der
Gemeinschaftsgesetzgeber einer — spiter in
den Vorschlag fiir eine Neunzehnte Richtli-
nie aufgenommenen — Stellungnahme des
Beratenden Ausschusses fiir die Mehrwert-
steuer nicht gefolgt ist, in der erwogen
wurde, Artikel 9 einen Absatz 4 anzufiigen.
Der neue Absatz hitte einen weiten Begriff
der festen Niederlassung eingefiihrt, der jede
Niederlassung eines Steuerpflichtigen umfafit
hitte, auch wenn in dieser ,feste[n] Einrich-
tung eines Steuerpflichtigen ... kein stemer-
barer Umsatz getitigt wird” 3.

37. Dafl sich der Gesetzgeber gegen eine
derartige Anderung von Artikel 9 entschie-
den hat, ist nach meiner Auffassung gerade
damit zu erkliren, daff man den substantiel-
len Charakter des Begriffes ,feste Niederlas-
sung“ betonen wollte. Dieser Begriff ist
typisch wirtschaftlicher Natur, wie die italie-
nische Regierung in thren Erklirungen her-
vorhebt. Er bezeichnet ausschliefflich eine
Niederlassung, von wo aus eine Leistung —
dank  hierfiir bestimmter ausreichender
Personal- und Sachmittel — erbracht werden
kann und tatsichlich erbracht wird.

30 — Vorschlag fiir cine Neunzchnte Richtlinic des Rates zur
Harmonisicrung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
iiber dic Umsatzsteuer zur Anderung der Richtlinie
77/388/EWG, von der Kommission dem Rat vorgelegt am
5. Dezember 1984 (ABL C347, S.5; vgl. Arukel 1 Nr. 1
Buchstabe b; Hervorhebung von mir). Die Gesctzgebungs-
geschichte dieses Anderungsvorschlags ist bei Farmer und
Lyal, a. a. O,, S. 158, nachzulesen.
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Ergebnis

Aus den oben dargelegten Griinden schlage ich dem Gerichtshof vor, auf die vom
High Court of Justice vorgelegte Vorabentscheidungsfrage folgendermaflen zu ant-
worten:

Hat ein Reiseveranstalter seine Zentrale im Mitgliedstaat A, erbringt jedoch
Dienstleistungen in Form von Pauschalreisen durch Vermittlung einer im Mitglied-
staat B titigen Gesellschaft, so unterliegen diese Dienstleistungen des Reise-
veranstalters im Staat B der Mehrwertsteuer, sofern die Gesellschaft, die als Beauf-
tragte titig wird, keine Merkmale der Unabhingigkeit und der Selbstindigkeit
gegeniiber dem Reiseveranstalter aufweist, sondern nur dessen Hilfsperson ist und
wenn sie liber eine Struktur verfiigt, die die zur Erbringung der betreffenden
Dienstleistungen geeigneten Personal- und Sachmittel umfafit.
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