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SCHLUSSANTRAGE DER GENERALANWALTIN
ELEANOR SHARPSTON
vom 11. Dezember 2008

1. Nach den Mehrwertsteuervorschriften des
Gemeinschaftsrechts in der Auslegung durch
den Gerichtshof kann ein Steuerpflichtiger,
der ein Wohnhaus errichtet, das teilweise
steuerpflichtigen unternehmerischen Zwe-
cken und teilweise privaten Zwecken dienen
soll, das gesamte Gebdude seinem Unter-
nehmen zuordnen und damit ein Recht auf
sofortigen und vollstindigen Abzug der auf
die Herstellungskosten des Gebdudes ent-
fallenden Vorsteuer erhalten. Er muss dann
die private Nutzung der Gebéudeteile als
mehrwertsteuerpflichtige Leistung gegen
Entgelt behandeln. Gleichwohl kann diese
Konstruktion fiir ihn einen finanziellen Vor-
teil gegeniiber einer Person bedeuten, die ein
vergleichbares Wohnhaus errichtet, fiir das
keine steuerpflichtige unternehmerische Nut-
zung vorgesehen ist und fiir das somit kein
Vorsteuerabzugsrecht entsteht.

2. Mit dem vorliegenden Vorabentschei-
dungsersuchen mochte der Osterreichische
Verwaltungsgerichtshof wissen, ob dieser
Vorteil mit dem Grundsatz der Gleichbe-
handlung und den gemeinschaftlichen Vor-
schriften tiber die staatliche Beihilfe vereinbar
ist. Er mochte auch wissen, ob eine nationale
Vorschrift giiltig ist, mit der ein Recht auf
Vorsteuerabzug aus der Zeit vor dem Inkraft-
treten der Mehrwertsteuervorschriften des
Gemeinschaftsrechts ausgeschlossen wurde,
die spiter aber wegen eines Irrtums tiber die

1 — Originalsprache: Englisch.

Auslegung durch den Gerichtshof gedndert
wurde.

Einschligiges Gemeinschaftsrecht

Die grundlegenden Bestimmungen

3. Das Ausgangsverfahren betrifft ein Wohn-
haus, das zwischen 2002 und 2004 errichtet
wurde, so dass die einschlédgige Vorschrift des
Gemeinschaftsrechts die Sechste Mehrwert-
steuerrichtlinie 2 ist.

2 — Sechste Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom 17. Mai 1977
zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitglied-
staaten iiber die Umsatzsteuern — Gemeinsames Mehrwert-
steuersystem: einheitliche steuerpflichtige Bemessungsgrund-
lage (ABL. L 145, S. 1, vielfach gedindert, im Folgenden: Sechste
Richtlinie). Sie wurde mit Wirkung vom 1. Januar 2007 ersetzt
durch die Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. Novem-
ber 2006 tiiber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem
(ABL. L 347, S. 1), die im Interesse der Klarheit und
Wirtschaftlichkeit eine Neufassung der Struktur und des
Wortlauts der anwendbaren Gemeinschaftsvorschriften tiber
die Mehrwertsteuer bezweckt, jedoch ohne dass dies grund-
sitzlich zu inhaltlichen Anderungen des geltenden Rechts
fithren soll. Soweit daher im Folgenden auf Bestimmungen der
Richtlinie 2006/112 verwiesen wird, impliziert dies nicht, dass
die entsprechenden Vorschriften der Sechsten Richtlinie in
ihrem Wortlaut identisch sind.
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4. Nach Art. 2 Abs. 1 der Sechsten Richtlinie ®
unterliegen ,Lieferungen von Gegenstinden
und Dienstleistungen, die ein Steuerpflichti-
ger als solcher im Inland gegen Entgelt
ausfithrt, der Mehrwertsteuer. Besteue-
rungsgrundlage ist nach Art. 11 Teil A
Abs. 1 Buchst. a* in der Regel der Gesamtbe-
trag der erhaltenen Gegenleistung.

5. Der Steuerpflichtige ist jedoch nach Art. 17
Abs. 2° berechtigt, von der von ihm ge-
schuldeten Steuer die geschuldete oder ent-
richtete Mehrwertsteuer fir Gegenstinde
und Dienstleistungen, die ihm von einem
anderen Steuerpflichtigen geliefert wurden
oder geliefert werden bzw. erbracht wurden
oder erbracht werden, abzuziehen, soweit die
Gegenstidnde und Dienstleistungen fiir Zwe-
cke seiner besteuerten Umsitze verwendet
werden. Nach Art. 17 Abs. 1° entsteht das
Recht auf Vorsteuerabzug, wenn der An-
spruch auf die abziehbare Steuer entsteht
(d. h., wenn dem Steuerpflichtigen die Ge-
genstidnde geliefert bzw. die Dienstleistungen
erbracht werden, nicht aber, wenn er seine
eigenen besteuerten Umsétze bewirkt).

6. Da das Abzugsrecht nur in Bezug auf
Lieferungen gilt, die fiir die Zwecke besteuer-
ter Umsitze verwendet werden, besteht dieses
Recht nicht, wenn sie fiir die Zwecke steuer-
befreiter Umsitze, also insbesondere von in

Vgl. Art. 2 Abs. 1 Buchst. a und c¢ der Richtlinie 2006/112.
Vgl. Art. 73 der Richtlinie 2006/112.

Vgl. Art. 168 Buchst. a der Richtlinie 2006/112.

Vgl. Art. 167 der Richtlinie 2006/112.
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Art. 13 der Richtlinie aufgefithrten Umsit-
zen’, oder fiir die Zwecke von Umsitzen
verwendet werden, die {iberhaupt nicht in den
Anwendungsbereich der Mehrwertsteuer fal-
len, wie solche, die nicht gegen Entgelt oder
nicht von einem Steuerpflichtigen getitigt
werden, der als solcher tatig wird.

Die Probleme der gemischten Verwendung

7. Eine Reihe von Bestimmungen behandelt
Aspekte der Schwierigkeiten, die daraus ent-
stehen konnen, dass, aus welchem Grund
auch immer, besteuerte Lieferungen von Ge-
genstdnden oder Dienstleistungen an einen
Steuerpflichtigen teilweise fiir besteuerte
Umsitze und teilweise fiir andere Zwecke
verwendet werden. Eindeutig ist es in solchen
Situationen wichtig, die Unterscheidung zwi-
schen besteuerten und anderen Umsétzen
und die Entsprechung zwischen Vorsteuer-
abzug und Belastung von Ausgangsumsitzen
mit Mehrwertsteuer aufrechtzuerhalten.

8. Es werden zwei Arten der gemischten
Verwendung behandelt. Zum einen gibt es
Sachverhalte, bei denen ein Steuerpflichtiger
im Laufe seiner Geschiftstitigkeit Lieferun-

7 — Vgl. die Art. 131 bis 137 der Richtlinie 2006/112. Art. 13 Teil B
Buchst. b der Sechsten Richtlinie befreit u. a. die Vermietung
und Verpachtung von Grundstiicken von der Steuer; Art. 13
Teil C Buchst. a jedoch ermichtigt die Mitgliedstaaten, ihren
Steuerpflichtigen das Recht einzurdumen, bei der Vermietung
und Verpachtung von Grundstiicken fiir eine Besteuerung zu
optieren (Art. 135 Abs. 1 Buchst. 1 und 137 Abs. 1 Buchst. d der
Richtlinie 2006/112).
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gen erwirbt und sie teilweise fiir Unterneh-
menszwecke und teilweise fiir unternehmens-
fremde Zwecke verwendet. Auf der anderen
Seite gibt es Sachverhalte, bei denen ein
Unternehmen sowohl besteuerte als auch
nicht besteuerte Umsitze erzielt.

9. Erstens sieht daher Art. 5 Abs. 6 der
Sechsten Richtlinie® in Bezug auf die private
Nutzung von Unternehmensgegenstinden
und vergleichbare Sachverhalte vor: ,Einer
Lieferung gegen Entgelt gleichgestellt wird die
Entnahme eines Gegenstands durch einen
Steuerpflichtigen aus seinem Unternehmen
fiir seinen privaten Bedarf, fiir den Bedarf
seines Personals oder als unentgeltliche Zu-
wendung oder allgemein fiir unternehmens-
fremde Zwecke, wenn dieser Gegenstand oder
seine Bestandteile zu einem vollen oder teil-
weisen Abzug der Mehrwertsteuer berechtigt
haben.”

10. Ahnlich bestimmt Art. 6 Abs. 2° in Bezug
auf Dienstleistungen:

»Dienstleistungen gegen Entgelt werden
gleichgestellt:

8 — Vgl. Art. 16 der Richtlinie 2006/112.
9 — Vgl. Art. 26 der Richtlinie 2006/112.

a) die Verwendung eines dem Unterneh-
men zugeordneten Gegenstands fiir den
privaten Bedarf des Steuerpflichtigen, fiir
den Bedarf seines Personals oder allge-
mein fir unternehmensfremde Zwecke,
wenn dieser Gegenstand zum vollen oder
teilweisen Abzug der Mehrwertsteuer
berechtigt hat;

b) die unentgeltliche Erbringung von
Dienstleistungen durch den Steuerpflich-
tigen fiir seinen privaten Bedarf oder fiir
den Bedarf seines Personals oder allge-
mein fiir unternehmensfremde Zwecke.

Die Mitgliedstaaten kénnen Abweichungen
von diesem Absatz vorsehen, sofern solche
Abweichungen nicht zu Wettbewerbsverzer-
rungen fithren.“

11. Daher bedeuten diese beiden Bestim-
mungen, vorbehaltlich der erwdahnten Mog-
lichkeit von Abweichungen in Art. 6 Abs. 2,
dass ein Steuerpflichtiger, wenn er sich selbst
aus seinem Unternehmen fiir unternehmens-
fremde Zwecke Gegenstinde liefert oder
Dienstleistungen erbringt, nachdem er von
den zu diesem Zweck erworbenen Lieferun-
gen Vorsteuer abgezogen hat, sich im Er-
gebnis selbst Mehrwertsteuer auf den Umsatz
in Rechnung stellen muss.
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12. Die Besteuerungsgrundlage bestimmt
sich in solchen Fillen nach Art. 11 Teil A
Abs. 1 Buchst. b und ¢ !°, wonach sie

b) beidenin Artikel 5 [Abs.] 6 ... genannten
Umsitzen der Einkaufspreis fiir die Ge-
genstdnde oder fiir gleichartige Gegen-
stdnde oder mangels eines Einkaufsprei-
ses der Selbstkostenpreis, und zwar
jeweils zu den Preisen, die im Zeitpunkt
der Bewirkung dieser Umsitze festge-
stellt werden;

(c) bei den in Artikel 6 Absatz 2 genannten
Umsitzen der Betrag der Ausgaben des
Steuerpflichtigen fir die Erbringung der
Dienstleistung;

10 — Vgl. die Art. 74 und 75 der Richtlinie 2006/112.
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ist.

13. Zweitens behandelt Art. 17 Abs. 5 der
Sechsten Richtlinie ' Sachverhalte, bei denen
Gegenstdnde oder Dienstleistungen von
einem Steuerpflichtigen sowohl fiir Umsitze
verwendet werden, fiir die ein Recht auf
Vorsteuerabzug besteht, als auch fir Um-
sdtze, fiir die dieses Recht nicht besteht. In
solchen Fillen ist nach Unterabs. 1 ,der
Vorsteuerabzug nur fiir den Teil der Mehr-
wertsteuer zuldssig, der auf den Betrag der
erstgenannten Umsitze entfallt”.

14. Nach Unterabs. 2 wird dieser Pro-Rata-
Satz nach Art. 19> — der diesen Satz im Kern
als Bruch definiert, der im Zahler den Ge-
samtbetrag der zum Vorsteuerabzug berech-
tigenden Umsitze und im Nenner den Ge-
samtbetrag der nicht zum Vorsteuerabzug
berechtigenden Umsitze fihrt — fir die
Gesamtheit der vom Steuerpflichtigen be-
wirkten Umsétze festgelegt *°.

11 — Vgl. Art. 173 der Richtlinie 2006/112.

12 — Vgl. die Art. 174 und 175 der Richtlinie 2006/112.

13 — Allerdings ermichtigt Art. 17 Abs. 5 die Mitgliedstaaten
auch, diese Regel innerhalb bestimmter Grenzen zu dndern.
Insbesondere besteht die Moglichkeit der getrennten Be-
rechnung der besteuerten und der nicht besteuerten Teile
des Unternehmens und eine Moglichkeit der Bestimmung
des abziehbaren Anteils der Vorsteuer je nach der Ver-
wendung der Lieferungen — beispielsweise wire die Hilfte
der Vorsteuer bei Gegenstinden abziehbar, die zur Hilfte fiir
besteuerte Umsitze und zur Hilfte fiir nicht besteuerte
Umsitze verwendet werden, unabhiingig vom anteiligen
Wert der beiden Umsatzarten.
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15. Ferner sieht Art. 20 Abs. 1 und 2 der
Sechsten Richtlinie'* die Berichtigung des
Vorsteuerabzugs vor, wenn dies angebracht
ist:

»(1) Der urspriingliche Vorsteuerabzug wird
nach den von den Mitgliedstaaten festge-
legten Einzelheiten berichtigt, und zwar
insbesondere:

a) wenn der Vorsteuerabzug hoher oder
niedriger ist als der, zu dessen Vornahme
der Steuerpflichtige berechtigt war;

b) wenn sich die Faktoren, die bei der
Festsetzung des Vorsteuerabzugs bertick-
sichtigt werden, nach Abgabe der Er-
kldrung gedndert haben ...

(2) Fur Investitionsgiiter wird eine Berichti-
gung vorgenommen, die sich auf einen Zeit-
raum von finf Jahren einschliefllich des
Jahres, in dem die Giiter erworben oder
hergestellt wurden, erstreckt. Die jdhrliche
Berichtigung betrifft nur ein Finftel der

14 — Vgl. die Art. 184 bis 192 der Richtlinie 2006/112.

Steuer, mit der diese Giiter belastet waren. Die
Berichtigung erfolgt unter Beriicksichtigung
der Anderungen des Anspruchs auf Vor-
steuerabzug in den folgenden Jahren gegen-
iiber dem Anspruch fiir das Jahr, in dem die
Giiter erworben oder hergestellt wurden.

Abweichend von Absatz 1 konnen die Mit-
gliedstaaten fiir die Berichtigung einen Zeit-
raum von fiinf vollen Jahren festlegen, der mit
der erstmaligen Verwendung der Giiter be-
ginnt.

Bei Grundstiicken, die als Investitionsgiiter
erworben wurden, kann der Zeitraum fiir die
Berichtigung bis auf zehn Jahre verlingert
werden.”

Die Rechtsprechung des Gerichtshofs zur ge-
mischten Verwendung von Investitionsgiitern

16. Der Gerichtshof hatte mehrfach Gele-
genheit, sich mit der Auslegung der oben
genannten Bestimmungen der Sechsten
Richtlinie in Bezug auf die gemischte Ver-
wendung von Investitionsgiitern, insbeson-
dere von Gebduden, zu beschiftigen, erst
kiirzlich im Urteil Wollny. Andere wichtige
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Urteile waren die Urteile Lennartz, Arm-
brecht, Bakesi, Seeling und Charles *°.

17. Im Urteil Lennartz hat der Gerichtshof
den Grundsatz aufgestellt, dass ein Steuer-
pflichtiger, der Gegenstéinde fiir Zwecke einer
wirtschaftlichen Tétigkeit verwendet, zum
Zeitpunkt des Erwerbs dieser Gegenstinde
das Recht hat, die gezahlte Vorsteuer gemaf3
den Vorschriften des Art. 17 abzuziehen, wie
gering auch immer der Anteil der Verwen-
dung fiir unternehmerische Zwecke sein
mag '°.

18. Im Urteil Seeling hat der Gerichtshof
festgestellt, dass die Verwendung eines Teils
eines insgesamt dem Unternehmen zuge-
ordneten Betriebsgebédudes fiir den privaten
Bedarf des Steuerpflichtigen als eine steuer-
pflichtige Dienstleistung zu behandeln ist
(gemaf’ Art. 6 Abs. 2 der Sechsten Richtlinie)
und nicht als Vermietung oder Verpachtung
eines Grundstiicks angesehen werden darf
(die nach Art. 13 Teil B Buchst. b steuerfrei
wire) V.

19. Im Urteil Charles hat die Grofie Kammer
des Gerichtshofs diese Rechtsprechung be-
stitigt und insbesondere klargestellt, dass der
Steuerpflichtige, wenn ein Investitionsgut

15 — Urteile vom 11. Juli 1991, Lennartz (C-97/90, Slg. 1991,
1-3795), vom 4. Oktober 1995, Armbrecht (C-291/92,
Slg. 1995, 1-2775), vom 8. Mirz 2001, Bakcsi (C-415/98,
Slg. 2001, 1-1831), vom 8. Mai 2003, Seeling (C-269/00,
Slg. 2003, 1-4101), vom 14. Juli 2005, Charles und Charles-
Tijmens (C-434/03, Slg. 2005, I-7037), und vom 14. Septem-
ber 2006, Wollny (C-72/05, Slg. 2006, 1-8297).

16 — Insbesondere in den Randnrn. 26 bis 28 und 35 des Urteils.

17 — Randnrn. 40 bis 56 des Urteils.
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sowohl fiir unternehmerische als auch fir
private Zwecke verwendet wird, im Hinblick
auf die Mehrwertsteuer die Wahl hat, diesen
Gegenstand in vollem Umfang dem Unter-
nehmensvermoégen zuzuordnen oder ihn in
vollem Umfang in seinem Privatvermdgen zu
belassen, wodurch er dem Mehrwertsteuer-
system vollstindig entzogen wird, oder auch
ihn nur im Umfang der tatséichlichen unter-
nehmerischen Verwendung in sein Unter-
nehmen einzubeziehen. Die Grofie Kammer
hat in diesem Zusammenhang festgestellt,
dass die Art. 6 Abs. 2 und 17 Abs. 2 und 6 der
Sechsten Richtlinie einer nationalen Regelung
entgegenstehen, die es ausschliefit, dass ein
Steuerpflichtiger ein solches Investitionsgut
insgesamt seinem Unternehmen zuordnet
und gegebenenfalls die beim Erwerb dieses
Gegenstands geschuldete Mehrwertsteuer
vollstindig und sofort abzieht '*.

20. Im Urteil Wollny schliefllich hat der
Gerichtshof entschieden, dass, wenn ein
dem Unternehmen des Steuerpflichtigen zu-
geordnetes Gebédude zum Teil fiir private
Zwecke verwendet wird, die Besteuerungs-
grundlage fiir die fiktive Lieferung nach Art. 6
Abs. 2 der Sechsten Richtlinie als Vomhun-
dertsatz der Gesamtkosten des Erwerbs und
der Errichtung des Gebédudes errechnet wer-
den kann, der den Teil darstellt, der zu
privaten Zwecken {iberlassen wurde, und
sich iiber den Zeitraum fiir die Berichtigung
des urspriinglichen Vorsteuerabzugs nach
Art. 20 erstreckt. Diese Losung dient dem
Interesse einer Gleichbehandlung von Steuer-
pflichtigen und Endverbrauchern, indem sie
verhindert, dass es zu einem unversteuerten
Endverbrauch kommt *°.

18 — Randnrn. 23 und 36 des Urteils.
19 — Randnrn. 20 bis 53 des Urteils, insbesondere Randnrn. 48
und 53.
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21. Esseijedoch darauf hingewiesen, dass die
Kommission dem Rat vorgeschlagen hat, in
die Richtlinie 2006/112 einen neuen Art. 168a
mit folgendem Wortlaut einzufiigen *:

»,Beim Erwerb eines Grundstiicks, bei der
Bebauung, bei der Renovierung oder beim
erheblichen Umbau ist die urspriingliche
Ausiibung des Rechts auf Vorsteuerabzug,
das gleichzeitig mit dem Steueranspruch ent-
steht, auf den Anteil der tatsdchlichen Ver-
wendung des Grundstiicks fiir Umsitze, die
zum  Vorsteuerabzug berechtigen, be-
schréinkt.

Andert sich der Verwendungsanteil eines
Grundstiicks nach Absatz 1, so werden diese
Anderungen abweichend von Artikel 26[?']
nach den Voraussetzungen der Artikel 187,
188, 190 und 192[*] zur Korrektur des
urspriinglichen Vorsteuerabzugs berticksich-
tigt.

Die Anderungen nach Absatz 2 werden
wihrend des von den Mitgliedstaaten gemaf3
Artikel 187 Absatz 1[*] festgelegten Zeit-
raums fiir Grundstiicke, die als Investitions-
gut erworben wurden, beriicksichtigt.”

20 — KOM(2007) 677 endg. vom 7. November 2007, Vorschlag fiir
eine Richtlinie des Rates zur Anderung verschiedener
Bestimmungen der Richtlinie 2006/112/EG vom 28. Novem-
ber 2006 tiber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem, Art. 1
Abs. 11.

21 — Entspricht Art. 6 Abs. 2 der Sechsten Richtlinie.

22 — Entspricht Art. 20 Abs. 2, 3, 4 und 6 der Sechsten Richtlinie.

23 — Entspricht Art. 20 Abs. 2 Unterabs. 2 und 3 der Sechsten
Richtlinie.

22. Die Begriindung weist darauf hin, dass
mit der vorgeschlagenen neuen Bestimmung
die Ausiibung des Rechts auf Abzug der
Vorsteuer gekldart werden soll, die auf den
Erwerb oder die Bebauung eines sowohl zu
unternehmerischen als auch zu nichtunter-
nehmerischen Zwecken genutzten Grund-
stiicks oder auf wirtschaftlich vergleichbare
Umsitze in Bezug auf ein solches Grundstiick
entrichtet wird. Der urspriingliche Abzug soll
auf den Anteil der tatsachlichen Nutzung des
Gegenstands fiir Umsitze begrenzt werden,
die zum Abzug berechtigen. Bei gemischter
Nutzung wire ein sofortiger Abzug der ge-
samten Vorsteuer nicht mehr moglich, doch
wiirde ein Korrektursystem sowohl die Er-
hohung als auch die Verringerung der unter-
nehmerischen Nutzung in Rechnung stellen.
Dieses System ersetzt wihrend des Korrektur-
zeitraums die Besteuerung des privaten Be-
darfs nach Art. 26 der Richtlinie 2006/112
(entspricht Art. 6 Abs. 2 der Sechsten
Richtlinie); es ist mit der bereits vorgesehenen
Berichtigung des Vorsteuerabzugs vergleich-
bar, wenn sich der Anteil der besteuerten und
der steuerfreien Umsitze dndert, und wird
parallel angewandt.

»Ubergangs“-Bestimmungen fiir den Aus-
schluss vom Vorsteuerabzug

23. Nach Art. 17 Abs. 6 der Sechsten
Richtlinie** legt der Rat auf Vorschlag der
Kommission fest, bei welchen Ausgaben die
Mehrwertsteuer nicht abziehbar ist, doch sind
danach auf jeden Fall diejenigen Ausgaben
vom Vorsteuerabzugsrecht ausgeschlossen,
die keinen streng geschiftlichen Charakter
haben, wie Luxusausgaben, Ausgaben fiir

24 — Vgl. Art. 176 der Richtlinie 2006/112.
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Vergniigungen und Reprisentationsaufwen-
dungen.

24. Zur Regelung des Sachverhalts bis zur
Entscheidung des Rates sieht Art. 17 Abs. 6
Unterabs. 2 vor: ,Bis zum Inkrafttreten der
vorstehend  bezeichneten Bestimmungen
konnen die Mitgliedstaaten alle Ausschliisse
beibehalten, die in ihren zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens dieser Richtlinie bestehenden
innerstaatlichen Rechtsvorschriften vorgese-
hen sind.”

25. Die in Rede stehenden Bestimmungen
sind tatséchlich nicht erlassen worden, so dass
die Ubergangsregelung anwendbar bleibt.

Anwendbares Osterreichisches Recht

26. Wie das vorlegende Gericht ausfiihrt, gibt
es zwei einander tberlappende Vorschriften
des Umsatzsteuergesetzes von 1994 (im
Folgenden: UStG 1994), die einen Vorsteuer-
abzug fiir ein zu privaten Zwecken genutztes
Grundstiick ausschlieflen.

27. Zum einen schlief3t § 12 Abs. 2 Z. 2 lit. a
UStG 1994 Aufwendungen fir die private
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Lebensfithrung des Steuerpflichtigen ein-
schliefSlich u. a. der Aufwendungen fiir die
eigene Wohnung vom Vorsteuerabzug aus.
Die Bestimmung ist wihrend des gesamten
mafigeblichen Zeitraums nicht geédndert wor-
den.

28. Zum anderen regelt § 12 Abs. 2 Z. 1 UStG
1994 den Vorsteuerabzug bei Grundstiicken.
Als die Sechste Richtlinie in Osterreich mit
dem Beitritt zu den Gemeinschaften in Kraft
trat®, war nach der genannten Bestimmung
ein Vorsteuerabzug hinsichtlich jenes Teiles
des Gebidudes, der privaten Wohnzwecken
des Steuerpflichtigen dient, nicht zulédssig.
Seit den Anderungen von 1997 konnen ge-
mischt genutzte Gebdude ganz dem Unter-
nehmen zugeordnet werden. Nach § 6 Abs. 1
Z. 16 in Verbindung mit § 6 Abs. 2 und § 12
Abs. 3 UStG ist die Verwendung der Ge-
bdudeteile fiir private Wohnzwecke jedoch
ein (den Vorsteuerabzug ausschliefender)
steuerbefreiter Umsatz.

29. In den Gesetzesmaterialien zum Ande-
rungsgesetz wird ausdriicklich darauf hinge-
wiesen, dass sich aus der Rechtsprechung des
Gerichtshofs eine Entlastung fiir die privaten
Wohnzwecken der Steuerpflichtigen dienen-
den Gebidude ergeben konne und dass die

25 — Nimlich am 1. Januar 1995. Es steht fest, dass das UStG 1994
zwar an diesem Tag in Kraft trat, dass die fraglichen
Bestimmungen aber lediglich die fritheren Bestimmungen
wiedergaben, die seit 1977 unverindert geblieben waren. Es
ist daher keine Rede davon, dass sie (iiber einen lingeren
Zeitraum) nicht in Kraft waren, bevor die Sechste Richtlinie
in Osterreich in Kraft trat.
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Steuerbefreiung diese nicht gewollte Entlas-
tung des privaten Bereichs verhindern solle.

30. Die osterreichische Finanzverwaltung
vertritt die Auffassung, dass die Entscheidung
im Urteil Seeling (dass die private Nutzung
eines dem Unternehmen zugeordneten
Grundstiicks nicht als steuerbefreite Vermie-
tung oder Verpachtung behandelt werden
konne) fiir Osterreich nicht anwendbar sei,
weil der Ausschluss vom Vorsteuerabzug von
Art. 17 Abs. 6 Unterabs. 2 der Sechsten
Richtlinie erfasst werde.

31. Es sei noch erwidhnt, dass die nationale
Steuerbefreiung fiir die Nutzung von Ge-
schéftsraumen zu privaten Wohnzwecken,
die den Vorsteuerabzug ausschliefit, nach
dem hier mafigebenden Zeitpunkt zweimal
gedndert wurde * und dass der Rat Osterreich
ermichtigte, abweichend von Art. 17 Abs. 2
der Sechsten Richtlinie Ausgaben fiir solche
Gegenstinde und Dienstleistungen auszu-
schlieflen, die zu mehr als 90 % fiir private
Zwecke des Steuerpflichtigen oder seines
Personals oder allgemein fiir unternehmens-
fremde Zwecke genutzt werden .

26 — BGBII Nr. 134/2003 und BGBI I Nr. 27/2004.

27 — Entscheidung 2004/866/EG des Rates vom 13. Dezember
2004 zur Ermachtigung der Republik Osterreich, eine von
Artikel 17 der Sechsten Richtlinie 77/388/EWG zur Harmo-
nisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber
die Umsatzsteuern abweichende Regelung anzuwenden
(ABL L 371, S. 47), giiltig bis zum 31. Dezember 2009.
Frankreich und Deutschland wurden zur Anwendung dhn-
licher Regelungen ermichtigt.

Sachverhalt, Verfahren und Vorabent-
scheidungsersuchen

32. Frau Sandra Puffer errichtete im Zeit-
raum von November 2002 bis Juni 2004 ein
Wohnhaus mit Schwimmbad und teilte dem
Finanzamt mit, dass sie einen Teil des Hauses
zu Biirozwecken mehrwertsteuerpflichtig
vermieten werde. Der unternehmerisch ge-
nutzte Teil des Gebdudes betrug rund 11 %.
Frau Puffer ordnete das Haus zur Gidnze dem
Unternehmen zu und machte unter Hinweis
auf das Urteil Seeling die fiir die Errichtung
des Gebdudes insgesamt in Rechnung ge-
stellten Vorsteuern geltend. Das Finanzamt
lehnte fiir die Errichtung des Schwimmbads
einen Vorsteuerabzug ab. Von den iibrigen
Errichtungskosten erkannte es nur einen
Vorsteuerabzug in Hohe der unternehmeri-
schen Nutzung von 11 % an.

33. Das von Frau Puffer eingelegte Rechts-
mittel ist nunmehr beim Verwaltungsge-
richtshof anhéngig.

34. Frau Puffer macht erstens geltend, nach
der Rechtsprechung des Gerichtshofs konne
sie das Haus zur Ginze ihrem Unternehmens-
bereich zuordnen und damit das Recht auf
Abzug simtlicher Vorsteuern erlangen.
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35. Das vorlegende Gericht weist darauf hin,
dass nach dem Urteil Seeling ein Steuer-
pflichtiger hinsichtlich der Gebéudeteile, die
fiir private Zwecke genutzt wiirden, die Vor-
steuer abziehen konne, wenn der tibrige Teil
des Gebdudes fir steuerpflichtige Zwecke
genutzt werde. Errichte der Steuerpflichtige
ein Haus fiir private Zwecke, konne er daher
die gesamte Vorsteuer zum Abzug bringen,
wenn zumindest ein Raum fiir sein Unter-
nehmen genutzt werde. Die private Nutzung
unterliege nach Art. 6 Abs. 2 der Sechsten
Richtlinie der Mehrwertsteuer, wobei die
Besteuerung auf zehn Jahre verteilt erfolge.
Die steuerliche Behandlung unterscheide sich
somit danach, ob der Betreffende steuer-
pflichtig sei oder nicht. In beiden Féllen liege
Endverbrauch vor, doch die Sechste Richtlinie
begiinstige den Steuerpflichtigen mit etwa 5 %
der Kosten des Hauses und mit rund 25 % der
gesamten Vorsteuer, wihrend anderen Biir-
gern fir den gleichen Endverbrauch ein
solcher Vorteil vorenthalten werde?. Das
vorlegende Gericht fragt sich daher, ob die
Bestimmungen der Sechsten Richtlinie gegen
den gemeinschaftlichen Grundsatz der
Gleichbehandlung verstofien. Wire eine sol-
che Vorschrift vom osterreichischen Gesetz-
geber erlassen worden, wiirde sie wahrschein-
lich gegen den in Art. 7 Abs. 1 des Bundes-
Verfassungsgesetzes verankerten Gleich-
heitssatz verstoflen. Auch innerhalb der
Gruppe der Steuerpflichtigen differenziere
das nationale Recht, das in Umsetzung der
Sechsten Richtlinie ergehe, zwischen den
privaten Wohnhdusern der Steuerpflichtigen
mit besteuerten Umsitzen einerseits und den
Steuerpflichtigen mit befreiten Umsitzen
(z. B. Arzten) andererseits in wettbewerbsver-

28 — In der miindlichen Verhandlung hat die 6sterreichische
Regierung erldutert, wie das vorlegende Gericht zu seinen
Zahlen (5% der Kosten und 25% der Vorsteuer) gelangen
konnte, ndmlich ausgehend von dem 6sterreichischen Mehr-
wertsteuersatz von 20 % und einem Berichtigungszeitraum
von 10 Jahren, verbunden mit 10 % jahrlichen Finanzierungs-
kosten, die dem Betreffenden die Moglichkeit gegeben
hitten, einen Betrag in Hohe der sofort abgezogenen
Mehrwertsteuer aufzunehmen und iiber einen Zeitraum
von 10 Jahren zuriickzufiihren. Zweifellos kénnen die
einzelnen Grundfaktoren — und damit das Ergebnis — von
Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat und mit der Zeit variieren.

I- 3264

zerrender Weise, da ein Vorsteuerabzug bei
einem privaten Wohnhaus aufgrund der
unternehmerischen Nutzung eines einzelnen
Raumes demjenigen Steuerpflichtigen nicht
moglich sei, der ausschliefilich steuerbefreite
Umsitze tdtige. Dies konne gegen Art. 87 EG
verstoflen, der staatliche Beihilfen verbiete.

36. Frau Puffer macht zweitens geltend, es
liege kein Fall vor, in dem Osterreich im Sinne
von Art. 17 Abs. 6 der Sechsten Mehr-
wertsteuerrichtlinie zur Fortfithrung eines
bestehenden Vorsteuerausschlusses berech-
tigt sei.

37. Das vorlegende Gericht weist darauf hin,
dass die Regelung des § 12 Abs. 2 Z. 1 lit. a
UStG seit Inkrafttreten der Sechsten Richt-
linie fiir Osterreich unverindert beibehalten
worden (und nach Auffassung des Gerichts
daher durch die Stand-still-Klausel des Art. 17
Abs. 6 der Sechsten Richtlinie gedeckt) sei.
Die Bestimmung des § 12 Abs. 2 Z. 1 UStG sei
gedndert worden, doch sei dies in der Absicht
geschehen, den Vorsteuerausschluss fiir pri-
vat genutzte Gebédudeteile beizubehalten. Erst
nachtréglich habe sich herausgestellt, dass
nach dem Urteil Seeling die private Nutzung
von Gebduden nicht als befreiter Umsatz
angesehen werden konne. Nach dem Urteil
Holbock® konne eine Vorschrift von der
Stand-still-Klausel gedeckt sein, wenn sie

29 — Urteil vom 24. Mai 2007, Holbéck (C-157/05, Slg. 2007,
1-4051, Randnr. 41).
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mit der fritheren Regelung im Wesentlichen
iibereinstimme. Die geénderte Fassung des
§ 12 Abs. 2 Z. 1 UStG in Verbindung mit § 6
Abs. 1 Z. 16 UStG stimme im Wesentlichen
mit der urspriinglichen Fassung tiberein und
sei von der gleichen Intention des Gesetzge-
bers getragen. Falls jedoch die gednderte
Fassung nicht von der Stand-still-Klausel
gedeckt sei, stelle sich die Frage, ob die
Anderung auch schidliche Auswirkungen
auf die Giiltigkeit der tberlappenden Be-
stimmung nach § 12 Abs. 2 Z. 2 lit. a UStG
haben kénne.

38. In diesem Zusammenhang stellt der Ver-
waltungsgerichtshof folgende Fragen:

1. Verstofit die Sechste Richtlinie, insbe-
sondere deren Art. 17, gegen gemein-
schaftsrechtliche Grundrechte (den ge-
meinschaftsrechtlichen Gleichheits-
grundsatz), weil sie bewirkt, dass Steuer-
pflichtige Eigentum an Wohnobjekten
fiir ihre privaten Wohnzwecke (Konsum)
um rund 5 % giinstiger erwerben kénnen
als andere EU-Biirger, wobei der absolute
Betrag dieses Vorteils unbegrenzt mit der
Hohe der Anschaffungs- und Herstel-
lungskosten des Wohnobjekts steigt?
Ergibt sich ein derartiger Verstof8 auch
dadurch, dass Steuerpflichtige Eigentum
an Wohnobjekten fiir ihre privaten
Wohnzwecke, welche sie zumindest ge-
ringfiigigst fiir ihr Unternehmen verwen-

den, um rund 5% giinstiger erwerben
konnen als andere Steuerpflichtige, wel-
che ihre privaten Wohngebdude nicht
zumindest geringfiigigst fiir das Unter-
nehmen nutzen?

Verstofit die in Umsetzung der Sechsten
Richtlinie, insbesondere deren Art. 17,
ergangene nationale MafSnahme gegen
Art. 87 EG, weil sie den in Frage 1
angesprochenen Vorteil fiir die vom
Steuerpflichtigen ~ privat  genutzten
Wohnobjekte zwar jenen Steuerpflichti-
gen einrdumt, die steuerpflichtige Um-
sdtze tdtigen, diesen Vorteil aber Steuer-
pflichtigen mit befreiten Umsétzen vor-
enthalt?

Entfaltet Art. 17 Abs. 6 der Sechsten
Richtlinie weiterhin seine Wirkung, wenn
der nationale Gesetzgeber eine Vor-
steuerausschlussbestimmung des natio-
nalen Rechts (hier § 12 Abs. 2 Z. 1 UStG
1994), die sich auf Art. 17 Abs. 6 der
Sechsten Richtlinie stiitzen konnte, mit
der ausdriicklichen Absicht dndert, die-
sen Vorsteuerausschluss beizubehalten,
und sich aus dem nationalen UStG auch
ein Beibehalten des Vorsteuerausschlus-
ses ergibe, der nationale Gesetzgeber
aber aufgrund eines erst nachtréglich
erkennbaren Irrtums tiber die Auslegung
des Gemeinschaftsrechts (hier Art. 13
Teil B Buchst. b der Sechsten Richtlinie)
eine Regelung getroffen hat, die — isoliert
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betrachtet — nach dem Gemeinschafts-
recht (in der durch das Urteil Seeling
getroffenen Auslegung des Art. 13 Teil B
Buchst. b der Sechsten Richtlinie) einen
Vorsteuerabzug zuldsst?

4. Falls die Frage 3 verneint wird:

Kann es die auf die ,Stand-still-Klausel
des Art. 17 Abs. 6 der Sechsten Richtlinie
gestiitzte Wirkung eines Vorsteueraus-
schlusses (hier § 12 Abs. 2 Z. 2 lit. a UStG
1994) beeintréichtigen, wenn der natio-
nale Gesetzgeber von zwei einander
iiberlappenden  Vorsteuerausschliissen
des nationalen Rechts (hier § 12 Abs. 2
Z.2lit. a UStG 1994 und § 12 Abs. 2 Z. 1
UStG 1994) einen dndert und im Ergebnis
deshalb aufgibt, weil er sich in einem
Rechtsirrtum befunden hat?

Wiirdigung

39. Frau Puffer, der Unabhingige Finanz-
senat (Beschwerdegegner des Ausgangsver-
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fahrens) und die Kommission haben vor dem
Gerichtshof schriftliche und miindliche Er-
klarungen abgegeben. In der miindlichen
Verhandlung hat sich die Osterreichische
Regierung der Stellungnahme des Unabhin-
gigen Finanzsenats angeschlossen.

40. Anders als in ihren vorgeschlagenen
Antworten auf die Vorlagefragen unterschei-
den sich die Beteiligten in ihrem zugrunde
liegenden Ansatz erheblich. Frau Puffer und
die Kommission gehen davon aus, dass die
Sechste Richtlinie dem Steuerpflichtigen die
vollstindige Zuordnung seiner Investitions-
giter zum Unternehmen und damit den
vollstandigen und sofortigen Vorsteuerabzug
erlaube. Dagegen fithren der Unabhingige
Finanzsenat und die Osterreichische Regie-
rung (im Folgenden: osterreichische Behor-
den) aus, das Gemeinschaftsrecht verlange
nicht, dass eine solche Wahlmoglichkeit be-
stehe, sondern erlaube den Vorsteuerabzug
nur fiir den Teil der Kosten, der der unter-
nehmerischen Nutzung entspreche.

41. Ich werde daher die Auffassung der
Osterreichischen  Behorden —untersuchen,
bevor ich mich den Vorlagefragen zuwende.
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Die Auffassung der Osterreichischen Behorden

42. Der Unabhingige Finanzsenat macht
geltend, der Wortlaut der Sechsten Richtlinie
sei eindeutig und konne nicht so ausgelegt
werden, wie dies der Gerichtshof getan habe.

43. Nach Art. 17 Abs. 2 Buchst. a kénne die
Vorsteuer abgezogen werden, soweit die Ge-
genstinde und Dienstleistungen, auf die sie
sich bezieht, fiir Zwecke der besteuerten
Umsdtze verwendet werden. Nach Art. 6
Abs. 2 Buchst. a werde die Verwendung
eines dem Unternehmen zugeordneten Ge-
genstands fiir den privaten Bedarf als steuer-
pflichtiger Umsatz behandelt, wenn dieser
Gegenstand zum Abzug der Mehrwertsteuer
berechtigt hat®. Es sei daher zunéchst das
Verhiltnis der unternehmerischen zur priva-
ten Nutzung festzustellen, das den Anteil der
abzugsfihigen Vorsteuer bestimme. Eine pri-
vate Nutzung sei somit nur insoweit ein
besteuerter Umsatz, als sie Gegensténde be-
treffe, die zu dem fiir unternehmerische
Zwecke erworbenen Anteil gehoérten und fiir
die ein Vorsteuerabzugsrecht habe ausgeiibt
werden kénnen®. Die Zuordnung zum Un-

30 — Die dsterreichischen Behorden weisen darauf hin, dass von
den sechs Sprachen, in denen die Sechste Richtlinie abgefasst
sei, nur die englische Sprache das Prisens benutze (,is
deductible). Alle anderen Sprachen verwendeten eine
Formulierung, die im Englischen mit ,has given rise to the
right to deduct” zu tibersetzen wire und die eine zeitliche
Abfolge kenntlich mache. Ferner beziehe sich Art. 26 Abs. 1
Buchst. a der englischen Fassung der Richtlinie 2006/112
nunmehr auf den Fall, dass ein Recht auf Vorsteuerabzug
bestanden habe (,was deductible®).

31 — Die 6sterreichischen Behorden beziehen sich auf das Urteil
vom 17. Mai 2001, Fischer und Brandenstein (C-322/99 und
C-323/99, Slg. 2001, 1-4049), betreffend Art. 5 Abs. 6 der
Sechsten Richtlinie, in dem der Gerichtshof im Wesentlichen
die Auffassung vertreten hat, dass dann, wenn ein Kraft-
fahrzeug ohne Vorsteuerabzug erworben, jedoch dem steuer-
pflichtigen Unternehmensbereich zugeordnet wurde, wenn
zudem Arbeiten am Fahrzeug durchgefiihrt wurden, fiir die
Vorsteuer abgezogen wurde, und wenn schliellich das
Fahrzeug spiter dem Privatvermégen des Steuerpflichtigen
zugeordnet wurde, die Besteuerungsgrundlage fiir die Selbst-
zuordnung nur der Wert sein kann, der zum Vorsteuerabzug
berechtigt hat.

ternehmen konne fiir sich genommen nicht
zum Vorsteuerabzug berechtigen, andernfalls
wire die Einschrankung ,wenn dieser Gegen-
stand zum vollen oder teilweisen Abzug der
Mehrwertsteuer berechtigt hat” ohne Bedeu-
tung. Die Osterreichischen Behorden sind
daher der Ansicht, dass Investitionsgiiter
dem Unternehmensbereich ganz zugeordnet
werden konnten, sobald sie erworben seien,
und zum Vorsteuerabzug hinsichtlich des-
jenigen Anteils berechtigten, der zu jenem
Zeitpunkt der unternehmerischen Nutzung
(die sogar 0% betragen konne) zugefiihrt
worden sei, vorbehaltlich einer Berichtigung
des urspriinglichen Vorsteuerabzugs gemaf3
Art. 20 der Sechsten Richtlinie, um Anderun-
gen in dem Verhéltnis der unternehmerischen
zur privaten Nutzung wihrend des Zeit-
raums, in dem der Vorsteuerabzug erfolge,
Rechnung zu tragen.

44. Aus diesem Grund beanstanden die
osterreichischen Behorden die Feststellungen
des Gerichtshofs *, dass bei einer Person, die
einen Gegenstand teilweise fiir unternehme-
rische Zwecke und teilweise fiir private
Zwecke verwendet und die zum Zeitpunkt
des Erwerbs des Gegenstands die gezahlte
Vorsteuer ganz oder zum Teil abgezogen hat,
angenommen wird, dass sie den Gegenstand
in vollem Umfang fiir Zwecke ihrer besteuer-
ten Umsidtze im Sinne von Art. 17 Abs. 2
verwendet und demgeméf zum vollstdndigen
und sofortigen Vorsteuerabzug berechtigt ist.
Sie sind der Ansicht, der Gerichtshof habe
eine unvertretbare und zirkuldre Auslegung
der Vorschrift vorgenommen, indem er das
Recht auf Vorsteuerabzug aus dem nach-
folgenden besteuerten Umsatz in Form der
Privatnutzung ableite.

32 — Sie beziehen sich auf die Urteile Lennartz (in Fn. 15
angefiihrt, Randnr. 26) und Seeling (in Fn. 15 angefiihrt,
Randnr. 43).
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45. Die osterreichischen Behorden versuchen
ferner, mehrere andere Argumente zu wider-
legen, die ihres Erachtens als Argumente fiir
das Recht auf vollstindigen Vorsteuerabzug
bei gemischter Nutzung verstanden werden
konnten. Die vergleichende Erlduterung der
Art. 5 Abs. 6 und 6 Abs. 2 einerseits und des
Art. 17 Abs. 5 der Sechsten Richtlinie anderer-
seits, die Generalanwalt Jacobs in seinen
Schlussantrdgen in der Rechtssache Charles
gebe®, sei widerspriichlich und diene nur
dazu, den Schwierigkeiten, die sich aus einem
vollstindigen Vorsteuerabzug ergiben, aus
dem Weg zu gehen. Die Schlussfolgerung, die
Generalanwalt Jacobs in den Schlussantrégen
in der Rechtssache Seeling® aus der Be-
griindung des Vorschlags der Kommission
fiir die Sechste Richtlinie ziehe und die dahin
gehe, dass die Umsatzsteuer nach Art. 6 Abs. 2
Buchst. a speziell als Alternative zu einer
Beschriankung des Rechts auf Vorsteuerabzug
gewidhlt worden sei, habe den vollstindigen
Vorsteuerabzug fiir alle gemischt genutzten
Gegenstidnde nicht rechtfertigen konnen.
Werde ein Gebdude von einem Steuerpflich-
tigen, der nur steuerbefreite Ausgangsleistun-
gen erbringe, gemischt genutzt, so wiirde die
Umsatzsteuer auf die private Nutzung auch
von Jahr zu Jahr nach Maf3gabe der mit diesen
Ausgangsleistungen erwirtschafteten Um-
sdtze (nach dem Pro-rata-System des Art. 17
Abs. 5), nicht aber nach MafSgabe des Anteils
der privaten Verwendung schwanken, was ein
absurdes Ergebnis wire.

46. Ich kann den Hinweis der Osterreichi-
schen Behorden auf einen offensichtlichen
Zirkelschluss in Randnr. 26 des Urteils
Lennartz nachvollziehen. Der Gerichtshof
hat dort festgestellt, dass ,bei einer Person,
die einen Gegenstand teilweise fiir Zwecke

33 — Nrn. 59 und 60 der Schlussantrige.
34 — Nr. 41 der Schlussantrige, vgl. auch Nr. 59 der Schlussan-
trége in der Rechtssache Lennartz.
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ihrer besteuerten Umsitze und teilweise fiir
private Zwecke verwendet und die zum Zeit-
punkt des Erwerbs des Gegenstands die
gezahlte Vorsteuer ganz oder zum Teil
zuriickerhalten hat, angenommen [wird],
dass sie den Gegenstand in vollem Umfang
fiir Zwecke ihrer besteuerten Umsitze im
Sinne von Artikel 17 Absatz 2 verwendet.
Demgemif hat diese Person grundsitzlich
ein Recht auf vollstindigen und sofortigen
Abzug der beim Erwerb der Gegenstinde
geschuldeten Vorsteuer.“ Diese Formulierung
ist indessen vom Gerichtshof nie wieder
benutzt worden. Wurde auf sie Bezug ge-
nommen, lautete dies etwa so: ,Entscheidet
sich der Steuerpflichtige dafiir, dass Investi-
tionsgiiter, die sowohl firr unternehmerische
als auch fiir private Zwecke verwendet wer-
den, als Gegenstinde des Unternehmens
behandelt werden, so ist die beim Erwerb
dieser Gegenstinde geschuldete Vorsteuer
grundsdtzlich vollstindig und sofort abzieh-
bar.“* Das ist meines Erachtens alles, was der
Gerichtshof sagen wollte, trotz der moglicher-
weise ungliicklichen Formulierung im Urteil
Lennartz.

47. Der wesentliche Streitpunkt liegt jedoch
in dem grundlegenden Unterschied, der zwi-
schen dem Ansatz in der Rechtsprechung des
Gerichtshofs und dem Ansatz in der alter-
nativen Analyse der osterreichischen Behor-
den besteht; beide Ansitze wollen das Prob-
lem l6sen, das Recht auf vollstindigen und
sofortigen Abzug der Vorsteuer auf Gegen-
stinde, die fiir Zwecke besteuerter Umsitze
verwendet werden sollen, mit dem Umstand
in Einklang zu bringen, dass einige Gegen-
stinde unvermeidbar letztlich fiir andere als
die urspriinglich beabsichtigten Zwecke ver-
wendet werden.

35 — Urteile Seeling (in Fn. 15 angefithrt, Randnr. 41), vom
29. April 2004, Sudholz (C-17/01, Slg. 2004, 1-4243, Randnr.
37), und Charles (in Fn. 15 angefiihrt, Randnr. 24).
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48. Ich halte insoweit die Bestimmungen der
Sechsten Richtlinie nicht fiir so eindeutig,
dass ihre Auslegung durch den Gerichtshof
unnotig ware. Es scheint mir unredlich, dass
die osterreichischen Behorden diese Auffas-
sung vertreten, wihrend sie gleichzeitig in
ihren schriftlichen Erklarungen den eigenen
Auslegungsvorschlag {iber mehrere Seiten
hinweg eingehend begriinden. Gébe es diese
Eindeutigkeit, hitte es ausgereicht, die Be-
stimmungen selbst anzufiihren.

49. Meines Erachtens beruht der unter-
schiedliche Ansatz auf einem unterschied-
lichen Verstindnis des Begriffs der Zuord-
nung von Gegenstinden zum Unternehmen.
Zwar beziehen sich sowohl Art. 5 Abs. 6 als
auch Art. 6 Abs. 2 Buchst. a der Sechsten
Richtlinie auf Gegenstinde, die dem Unter-
nehmen zugeordnet sind. Die Vorschriften
definieren aber nicht den Begriff der Zu-
ordnung eines Gegenstands zum Unterneh-
men. Der Begriff wurde in der Rechtspre-
chung entwickelt, und zwar erstmals im Urteil
Lennartz. Um es mit den Worten dieses
Urteils auszudriicken, eine Zuordnung liegt
vor, wenn ein Steuerpflichtiger, der als solcher
(also nicht als Privatmann) handelt, Gegen-
stinde fiir Zwecke seiner wirtschaftlichen
Tatigkeit erwirbt (zu der natiirlich steuer-
pflichtige und steuerbefreite Umsitze geho-
ren konnen).

50. Nach Auffassung des Gerichtshofs be-
stimmt diese Zuordnung (sofern sie unter
Beriicksichtigung samtlicher Umsténde nach-
gewiesen werden kann, jedoch unabhingig
von dem tatsdchlichen Anteil der unterneh-
merischen Nutzung *) iiber das Vorsteuerab-

36 — Urteil Lennartz (in Fn. 15 angefiihrt, Randnrn. 21 und 35).

zugsrecht — und gebietet, dass die nachtrag-
liche Privatnutzung besteuert wird. Die Eigen-
schaft, in der eine Person beim Erwerb der
Gegenstidnde handelt, und der Zweck, fiir den
die Gegenstinde erworben werden, entschei-
den dariiber, ob sie in den Bereich der
wirtschaftlichen  Tatigkeit gehoren und
damit den Mehrwertsteuervorschriften un-
terliegen oder in den privaten Bereich, in dem
die Mehrwertsteuervorschriften keine An-
wendung finden. Im ersten Fall konnen die
Gegenstidnde dennoch in den privaten Bereich
uberfiihrt werden; sie unterliegen dadurch der
Mehrwertsteuerpflicht (soweit Vorsteuer ab-
zugsfihig war, da die wirtschaftliche Tétigkeit
steuerpflichtig ist) und erhalten damit fiir den
Steuerpflichtigen die Steuerneutralitit. Im
letzten Fall zieht eine Uberfithrung in den
Unternehmensbereich eine Bestrafung nach
sich: Die Vorsteuer, die nicht abgezogen
werden konnte, weil der Erwerb fir private
Zwecke erfolgte, ist endgiiltig uneinbringlich,
aber der Wert der Gegenstinde (einschlief3-
lich der uneinbringlichen Vorsteuer) bildet
einen Teil der Besteuerungsgrundlage, wenn
die Gegenstinde fiir Zwecke besteuerter
Umsitze verwendet werden ¥,

51. Die osterreichischen Behorden sind je-
doch, wenn ich sie richtig verstanden habe,
der Auffassung, dass die Zuordnung zum
Unternehmen nur eine ,hinhaltende” Maf3-
nahme sein konne. Soweit Gegenstande fiir
die private Nutzung bestimmt seien, konnten
sie gleichwohl der wirtschaftlichen Tétigkeit
des Steuerpflichtigen zugeordnet werden,
berechtigten dann aber (iiber die Berichti-
gungsregelung) zum Vorsteuerabzug nur,
wenn sie nachtréglich tatsachlich fiir unter-
nehmerische Zwecke genutzt wiirden.

37 — Vgl. auch Nrn. 79 und 80 der Schlussantrage von General-
anwalt Jacobs in der Rechtssache Charles.
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52. Fiir diese Auslegung spricht einiges. Sie
vermeidet die Nachteile, die mit einer Uber-
fihrung aus dem privaten Bereich in den
unternehmerischen Bereich verbunden sind,
und sie vermeidet fiir den Steuerpflichtigen
die finanziellen Vorteile, die den Kern der
vorliegenden Rechtssache ausmachen. Auch
scheint die Vereinbarkeit der Auslegung mit
dem Wesen des Mehrwertsteuersystems kein
ernsthaftes Problem zu sein, wie daraus zu
ersehen ist, dass die Auslegung der kiirzlich
von der Kommission vorgeschlagenen Ande-
rung entspricht .

53. Die Auslegung verweigert jedoch dem
Steuerpflichtigen ein Recht auf sofortigen
Vorsteuerabzug, wenn die unternehmerische
Nutzung zuriickgestellt und die private Nut-
zung vorgelagert wird. Auch konnte sich die
Auslegung zwar in das allgemeine Mehrwert-
steuersystem einfiigen, doch ist sie in dieser
Hinsicht der Auslegung, der der Gerichtshof
in seiner stdndigen Rechtsprechung folgt,
nicht offensichtlich vorzuziehen und ist sicher
nicht vom eindeutigen Wortlaut der Rechts-
vorschrift geboten.

54. Ich bin auch nicht der Meinung, dass die
Kritik der osterreichischen Behorden an der
aktuellen Rechtsprechung gerechtfertigt ist.

55. Nach dem Ansatz des Gerichtshofs miis-
sen dem Unternehmen zugeordnete Gegen-
stinde den fiir unternehmerische Zwecke
verwendeten Gegenstinden gleichgestellt
werden. Jede private Nutzung wird damit zu

38 — Vgl. oben, Nrn. 21 und 22.
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einer steuerpflichtigen unternehmerischen
Nutzung, wobei der Steuerpflichtige sich
selbst in derselben Weise beliefert, wie er
einen anderen Endverbraucher beliefern
wiirde. Dies trifft indessen nur dann zu,
wenn ein anfingliches Vorsteuerabzugsrecht
bestand, und der Umfang des Vorsteuerab-
zugsrechts bemisst sich nach dem Verhiltnis
zwischen steuerpflichtigen und steuerbefrei-
ten Umsétzen, die der Steuerpflichtige insge-
samt erzielt. Hierin liegt der Sinn der Ein-
schrankung ,wenn dieser Gegenstand zum
vollen oder teilweisen Abzug der Mehrwert-
steuer berechtigt hat” sowie der Erlduterung
von Generalanwalt Jacobs in den Nrn. 59
und 60 seiner Schlussantrége in der Rechts-
sache Charles. Es scheint mir in diesem Punkt
iberdies ein Missverstindnis vorzuliegen,
wenn die dsterreichischen Behorden meinen,
es sei absurd, dass, wenn ein Steuerpflichtiger
sowohl steuerpflichtige als auch steuerfreie
Umsitze tétige, sein Vorsteuerabzug hinsicht-
lich eines Grundstiicks, das er sowohl fiir
unternehmerische als auch fiir private Zwe-
cke nutze, unter Beriicksichtigung des Ver-
héltnisses zwischen steuerpflichtigen und
steuerfreien Umsétzen berichtigt werden
konne und sich nicht nur nach dem Ver-
héltnis zwischen unternehmerischer und pri-
vater Nutzung bemesse. Was schliefilich die
Hinweise von Generalanwalt Jacobs auf die
Begriindung des Vorschlags der Kommission
fir die Sechste Richtlinie angeht, so belegen
die von ihm angefiihrten Stellen zwar nicht
ausdriicklich die Absicht, dass im Fall der
gemischt genutzten Gegenstinde ein voll-
standiger Vorsteuerabzug erlaubt sein soll, sie
sind jedoch sicher vereinbar mit einer solchen
Absicht und legen diese nahe.

56. Abschlieflend bin ich nicht tberzeugt,
dass nach den Ausfithrungen der 6sterreichi-
schen Behorden ein Grund besteht, die
standige Rechtsprechung des Gerichtshofs
in diesem Bereich umzustoflen. Allenfalls
beinhalten die Ausfithrungen eine alternative
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Analyse, die nicht ohne Interesse ist, die aber
auf keinen Fall, wie die Ausfitlhrungen es
darstellen wollen, die einzige und zwingende
Auslegung der Rechtsvorschrift darstellt.
Sollte der Gerichtshof gleichwohl eine Ande-
rung der Rechtsprechung in Betracht ziehen,
wire es erforderlich, die Rechtssache unter
Wiedereroffnung der miindlichen Verhand-
lung einem grofleren Kreis vorzulegen. In
diesem Fall sollten die anderen Mitglied-
staaten zur Abgabe von Erkldrungen aufge-
fordert werden, da es um eine Sache geht, die
das gesamte Mehrwertsteuersystem betrifft.
Ich stelle jedoch fest, dass es aufler Osterreich
kein Mitgliedstaat fiir nétig befunden hat, zu
den schriftlichen Erkldrungen des Unabhén-
gigen Finanzsenats in dieser Rechtssache
Stellung zu nehmen.

57. Ich werde daher die vier Fragen des
vorlegenden Gerichts ausgehend davon prii-
fen, dass die Auslegung der Sechsten Richt-
linie durch den Gerichtshof beziiglich der
gemischt genutzten Gegenstdnde nicht in
Frage steht.

Die erste Frage: Gleichbehandlung

58. Es kann nicht bestritten werden, dass ein
Steuerpflichtiger, der zum vollstandigen und
sofortigen Vorsteuerabzug bei von ihm er-
worbenen und seinem Unternehmen zuge-
ordneten Gegenstinden berechtigt ist und
dann auf die private Nutzung dieser Gegen-
stinde schrittweise Mehrwertsteuer zahlt,

einen feststellbaren finanziellen Vorteil ge-
geniiber einer anderen Person erlangen kann,
die gleiche Gegenstinde als Privatperson
erwirbt und folglich keinerlei Vorsteuer ab-
ziehen kann*. Diesen Vorteil wird es immer
geben, auch wenn sein genauer Umfang von
einer Reihe von Variablen abhéngen wird . Es
ist daher nicht erforderlich, sich mit den
Berechnungen des vorlegenden Gerichts zu
befassen, wonach der Vorteil 25% der ge-
samten Mehrwertsteuer oder 5 % der Gesamt-
kosten bei einem Grundstiick in Osterreich
erreichen konne. Es reicht aus, anzuerkennen,
dass ein erheblicher Unterschied in der Be-
handlung besteht.

59. Der Grundsatz der Gleichbehandlung
verlangt, dass vergleichbare Sachverhalte
nicht unterschiedlich behandelt werden, es
sei denn, dass eine Differenzierung objektiv
gerechtfertigt wére *'. Befinden sich unter den
gegebenen Umstinden der Steuerpflichtige
und die Privatperson in einer vergleichbaren
Lage, oder ist die Differenzierung zwischen
den beiden objektiv gerechtfertigt?

60. Das System der Besteuerung der privaten
Nutzung von Unternehmensvermogen zielt
speziell darauf ab, die — wesentlich schwer-
wiegendere — Ungleichbehandlung zu ver-
hindern, die sich ergeben wiirde, wenn ein
Steuerpflichtiger Vermogen, fiir das er in
voller Hohe vorsteuerabzugsberechtigt war,
der privaten Verwendung zufithren konnte,

39 — Vgl. z. B. Nrn. 39 ff. der Schlussantrige von Generalanwalt
Jacobs in der Rechtssache Seeling (in Fn. 15 angefiihrt) und
Nrn. 74 ff. seiner Schlussantrige in der Rechtssache Charles
(in Fn. 15 angefiihrt).

40 — Vgl. oben, Nr. 35 und Fn. 28.

41 — Vgl. beispielsweise aus jiingerer Zeit Urteil vom 10. April
2008, Marks & Spencer (C-309/06, Slg. 2008, I-2283, Randnr.
51).
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ohne noch Mehrwertsteuer abfithren zu
miissen. Eine Ungleichbehandlung von gerin-
gerem Gewicht kann jedoch nicht nur mit
dem Ausbleiben einer grofieren Ungleichbe-
handlung gerechtfertigt werden. Es ist noch
zu belegen, dass sie ihren Grund in einem
objektiv unterschiedlichen Sachverhalt hat,
der fiir die ungleiche Behandlung relevant ist.

61. Im vorliegenden Fall stimme ich mit der
Kommission darin iiberein, dass sich der
Steuerpflichtige und der private Eigentiimer
in unterschiedlichen Situationen befinden.
Fiir den privaten Eigentiimer gilt, dass der
Vermogensgegenstand ganz und endgiiltig
zur privaten Nutzung iiberlassen wird. Fiir
den Steuerpflichtigen wird der Vermogens-
gegenstand teilweise fiir unternehmerische
Zwecke genutzt, wobei die Moglichkeit be-
steht, den Anteil dieser Nutzung zu ver-
dndern. Ist die Mehrwertsteuer Bestandteil
der Kosten fiir Erwerb und Erhaltung von
Gegenstinden, einschliefSlich Investitionsgii-
tern und Grundstiicken, ist sie definitiv vom
Endverbraucher — demjenigen, der die Ge-
genstinde fiir private Zwecke nutzt — zu
tragen, muss allerdings fir den Steuerpflich-
tigen vollig neutral bleiben. Ein Steuerpflich-
tiger, der Gegenstinde als Privatperson er-
wirbt, muss definitiv dieselbe Mehrwert-
steuerlast tragen wie ein Nichtsteuerpflichti-
ger. Will er nachtréglich die Gegensténde fiir
unternehmerische Zwecke verwenden, kann
er sich nicht von dieser Steuer befreien, was
daher seine unternehmerische Tétigkeit wie-
derum belastet, und zwar in einer Weise, die
mit dem Erfordernis der Neutralitit der
Mehrwertsteuer fir Steuerpflichtige nicht zu
vereinbaren ist und ihn gegeniiber anderen
konkurrierenden Steuerpflichtigen benach-
teiligt*. Genau aus diesem Grund — und,
wie Frau Puffer ausfiihrt, in voller Kenntnis

42 — Vgl. Schlussantrage von Generalanwalt Jacobs in der Rechts-
sache Charles (Nrn. 75 ff.).
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der sich daraus ergebenden Folgen — hat der
Gerichtshof klargestellt, dass ein Steuer-
pflichtiger die Moglichkeit haben muss, ge-
mischt genutzte Gegenstinde dem Unter-
nehmen zuzuordnen, wobei eine Privatnut-
zung nachtriglich besteuert wird.

62. Die Kommission weist auch darauf hin,
dass Steuerpflichtige nicht nur Wirtschafts-
teilnehmer seien, die zu dem Ziel der Europé-
ischen Gemeinschaft, die Entwicklung des
Wirtschaftslebens zu fordern, beitriigen und
in diesem Zusammenhang bestimmte Ver-
mogensrisiken eingingen, sondern auch spe-
ziell Einnehmer von Mehrwertsteuer, die
dafiir verantwortlich seien, dass die Zahlung
der Mehrwertsteuer an die Finanzbehorden
geleistet werde. Wer Gegenstinde nur fiir
private Zwecke nutze oder verbrauche, konne
nicht verlangen, mit jenen in allen Bereichen
der Mehrwertsteuer gleichbehandelt zu wer-
den.

63. Ich werde daher die erste Frage des
vorlegenden Gerichts verneinen.

Die zweite Frage: Staatliche Beihilfe

64. Das vorlegende Gericht mochte auch
wissen, ob der genannte Vorteil, soweit er
Steuerpflichtigen zugute komme, deren Um-
sitze der Mehrwertsteuer unterldgen, nicht
aber jenen, deren Umsitze steuerbefreit seien,
eine gemifd Art. 87 EG verbotene staatliche
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Beihilfe darstellen kénne. Insbesondere fragt
es, ob die in Umsetzung der Sechsten
Richtlinie ergangene nationale Mafinahme,
die diesen Vorteil einrdume, gegen Art. 87 EG
verstof3e.

65. Die Formulierung dieser Frage erfordert
zwei Vorbemerkungen.

66. Erstens legen die dem Gericht zur Ver-
fiigung gestellten Angaben nahe, dass die
geltenden Osterreichischen Rechtsvorschrif-
ten ein solches Ergebnis nicht zulassen. Nur
wenn ndmlich die Vorschriften den sofortigen
und vollstdndigen Vorsteuerabzug unter den
gegebenen Umstdnden ausschlieflen, sind die
dritte und die vierte Vorlagefrage relevant.
Verhilt es sich so, wire die zweite Frage, wie
das vorlegende Gericht sie formuliert hat, rein
hypothetisch. Die Auslegung des nationalen
Rechts ist jedoch Sache des nationalen Ge-
richts, und ich werde daher die Frage ausge-
hend davon behandeln, dass die Ausgangs-
pramisse zutreffend ist.

67. Zweitens ist nach der Definition des Art. 4
Abs. 1 und 2 der Sechsten Richtlinie Steuer-
pflichtiger, ,wer eine der [folgenden] wirt-
schaftlichen Tétigkeiten selbstéindig und un-
abhéngig von ihrem Ort ausiibt”, ndmlich alle
Tétigkeiten eines Erzeugers, Handlers oder
Dienstleistenden einschlief3lich der Tétigkei-
ten der Urproduzenten, der Landwirte sowie
der freien Berufe und der diesen gleichge-

stellten Berufe, sowie auch eine Leistung, die
die Nutzung von korperlichen oder nicht
korperlichen Gegenstinden zur nachhaltigen
Erzielung von Einnahmen umfasst, ,gleich-
giltig zu welchem Zweck und mit welchem
Ergebnis”. Daher bleibt eine Person, die nur
steuerbefreite  Leistungen erbringt, ein
»Steuerpflichtiger” im Sinne der Rechtsvor-
schriften. Er hat jedoch nicht die Rechte und
Pflichten desjenigen, der besteuerte Leistun-
gen erbringt, und unterliegt nicht den Wir-
kungen, die die Mehrwertsteuer fiir jenen
zeitigt. Kurz gesagt, er befindet sich, was die
Mehrwertsteuer betrifft, praktisch in dersel-
ben Lage wie in seinem Privatleben.

68. Die Frage selbst kann meines Erachtens
nur verneint werden.

69. Art. 87 Abs. 1 EG bestimmt, dass ,staat-
liche oder aus staatlichen Mitteln gewihrte
Beihilfen gleich welcher Art, die durch die
Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder
Produktionszweige den Wettbewerb verfil-
schen oder zu verfilschen drohen, mit dem
Gemeinsamen Markt unvereinbar [sind], so-
weit sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten
beeintréichtigen“. Nach stindiger Rechtspre-
chung verlangt die Qualifizierung als staat-
liche Beihilfe, dass alle genannten Voraus-
setzungen erfiillt sind. Erstens muss es sich
um eine staatliche Mafinahme oder eine
Mafinahme unter Inanspruchnahme staat-
licher Mittel handeln. Zweitens muss diese
Mafinahme geeignet sein, den Handel zwi-
schen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen.
Drittens muss dem Begiinstigten durch sie
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ein Vorteil gewdhrt werden. Viertens muss sie
den Wettbewerb verfilschen oder zu ver-
fialschen drohen *.

70. Im vorliegenden Fall kann die unter-
schiedliche Behandlung der Wirtschaftsteil-
nehmer, die nur steuerpflichtige Leistungen
erbringen, und der Wirtschaftsteilnehmer, die
nur steuerbefreite Leistungen erbringen
(wobei, wie hinzuzufiigen ist, mehrere Zwi-
schenstufen fiir diejenigen vorgesehen sind,
die sowohl steuerpflichtige als auch steuerbe-
freite Leistungen erbringen), nicht einem
bestimmten Staat zugeschrieben werden. Die
unterschiedliche Behandlung ist wesentlicher
Bestandteil des durch gemeinschaftliche Har-
monisierungsmafinahmen eingerichteten
Mehrwertsteuersystems, das in allen Mit-
gliedstaaten in der gleichen Weise umgesetzt
werden muss. Folglich fehlt es an einer
»staatlichen Mafinahme” und an einer Aus-
wirkung auf den Handel zwischen Mitglied-
staaten. Die Kommission fiigt hinzu, der
Vorteil, der dem Begiinstigten gewdhrt
werde, miisse nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofs selektiv sein, was nicht der Fall
sei bei einer Mafinahme, die zwar dem
Begiinstigten einen Vorteil gewéhre, durch
das Wesen und die Struktur des Systems, zu
dem diese Steuer gehore, jedoch gerechtfer-
tigt sei*:. Da die ersten drei Voraussetzungen
demnach nicht vorliegen, kann die Ungleich-
behandlung nicht gegen Art. 87 EG verstoflen.

71. Ich weise auch darauf hin, dass das
System der Steuerbefreiungen so gestaltet
ist, dass der Wettbewerb zwischen steuer-

43 — Vgl. jingst Urteil vom 1. Juli 2008, Chronopost und La Poste
(C-341/06 P und C-342/06 P, Slg. 2008, 1-4777, Randnrn. 121
und 122).

44 — Vgl.z. B. Urteil vom 29. April 2004, GIL Insurance (C-308/01,
Slg. 2004, 1-4777, Randnrn. 66 ff.).
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pflichtigen und steuerbefreiten Leistungen
moglichst gering gehalten wird. Eine unter-
schiedliche Behandlung der Wirtschaftsteil-
nehmer, die die beiden Arten von Leistungen
erbringen, wird daher in den meisten Fillen *
den Wettbewerb nicht verfalschen.

Die dritte Frage: Anderung des § 12 Abs. 2 Z. 1
ustg

72. § 12 Abs. 2 Z. 1 UStG in der vor dem
1. Januar 1995 geltenden Fassung bestimmte:
sLieferungen oder sonstige Leistungen im
Zusammenhang mit der Anschaffung, Er-
richtung oder Erhaltung von Gebéuden gelten
insoweit als fiir das Unternehmen ausgefiihrt,
als die Entgelte hierfiir nach den einkommen-
steuerrechtlichen Vorschriften Betriebsaus-
gaben oder Werbungskosten sind.”

73. Soweit eine solche Vorschrift zu jener Zeit
einen Ausschluss des Vorsteuerabzugsrechts
darstellte, konnte sie geméf3 Art. 17 Abs. 6 der
Sechsten Richtlinie beibehalten werden, bis
der Rat — zu einem bisher nicht erkennbaren
Zeitpunkt — festlegt, bei welchen Ausgaben
die Mehrwertsteuer nicht abziehbar ist.

45 — Wie das vorlegende Gericht dargelegt hat, gibt es zwar einige
Fille, in denen Wettbewerb zwischen den beiden Kategorien
besteht (vgl. z. B. Urteil vom 14. Dezember 2006, VDP Dental
Laboratory [C-401/05, Slg. 2006, 1-12121]), doch sind sie
selten, und der vorliegende Fall gehért nicht zu ihnen.
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74. Der Gerichtshof hat entschieden, dass die
Regelung eines Mitgliedstaats, der bestehende
Ausschlusstatbestinde nach dem Inkrafttre-
ten der Sechsten Richtlinie dndert, indem er
diese Tatbestiande einschrankt, und dadurch
der in Art. 17 Abs. 2 der Sechsten Richtlinie
normierten allgemeinen Abzugsregelung na-
herkommt, durch die Ausnahmevorschrift
des Art. 17 Abs. 6 Unterabs. 2 gedeckt ist *.
Dagegen ist eine Anderung nicht durch
Art. 17 Abs. 6 Unterabs. 2 gedeckt und
verstofit damit gegen Art. 17 Abs. 2, wenn
sie die bestehenden Ausschlusstatbestinde
erweitert und sich damit vom Ziel der
Richtlinie entfernt®.

75. Im vorliegenden Fall scheint es nach dem
Vorabentscheidungsersuchen jedoch so ge-
wesen zu sein, dass ein Ausschluss vom
Vorsteuerabzugsrecht in Féllen, in denen
grundsitzlich eine Mehrwertsteuerpflicht be-
stand (insbesondere bei privater Nutzung von
Gegenstidnden, die dem Unternehmen zuge-
ordnet sind), nachtriglich in eine Befreiung
von der Mehrwertsteuer umgewandelt wurde
mit der Folge, dass ein Vorsteuerabzug un-
moglich war.

46 — Urteile vom 14. Juni 2001, Kommission/Frankreich
(C-345/99, Slg. 2001, 1-4493, Randnrn. 22 bis 24), und vom
8. Januar 2002, Metropol und Stadler (C-409/99, Slg. 2002,
1-81, Randnr. 45).

47 — Urteile vom 14. Juni 2001, Kommission/Frankreich (C-40/00,
Slg. 2001, 1-4539, Randnrn. 17 bis 20), und Metropol und
Stadler (Randnr. 46).

76. Der Verwaltungsgerichtshof bezieht sich
auf Randnr. 41 des Urteils Holbock *, wo der
Gerichtshof seine Rechtsprechung bestiitigte,
dass eine nationale Mafinahme, die nach
einem in einer Stand-still- Klausel festge-
legten Zeitpunkt erlassen wird, schon allein
deswegen von der Ausnahmeregelung des
fraglichen Gemeinschaftsrechtsakts ausge-
schlossen ist. Wenn sie im Wesentlichen mit
der fritheren Regelung iibereinstimmt oder
nur ein Hindernis, das nach der fritheren
Regelung der Austibung der gemeinschaft-
lichen Rechte und Freiheiten entgegenstand,
abmildert oder beseitigt, fillt sie unter die
Ausnahmeregelung. ,Beruht dagegen eine
Regelung auf einem anderen Grundgedanken
als das frithere Recht und fithrt sie neue
Verfahren ein, so kann sie den Rechtsvor-
schriften, die zu dem im betreffenden Ge-
meinschaftsrechtsakt genannten Zeitpunkt
bestehen, nicht gleichgestellt werden.”

77. Ich kann der Kommission nur darin
beipflichten, dass die im Vorabentschei-
dungsersuchen beschriebene Anderung der
osterreichischen Rechtsvorschriften offen-
sichtlich in die Kategorie fillt, die im letzten
Satz der vorstehend angefiithrten Randnum-
mer erwahnt wird. Insoweit ist es unerheblich,
ob der nationale Gesetzgeber die Anderung
aufgrund zutreffender oder unzutreffender
Auslegung des Gemeinschaftsrechts vor-
nahm. Die Entscheidung im Urteil Seeling,
dass die private Verwendung eines dem
Unternehmen zugeordneten Grundstiicks,
fir das die Vorsteuer abgezogen wurde,
nicht als steuerbefreite Vermietung oder
Verpachtung angesehen werden darf, sondern

48 — Oben in Fn. 29 angefiihrt.
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als steuerpflichtige Selbstzuordnung zu be-
handeln ist, schliefit jedenfalls die Anderung
aus, die offensichtlich vorgenommen wurde.

Die vierte Frage: Folgen fiir § 12 Abs. 2 Z. 2 lit.
a UStG

78. Das vorlegende Gericht mochte wissen,
ob in dem Fall, dass die Anderung des § 12
Abs. 2 Z.1 UStG bedeutet, dass sie nicht unter
die Stand-still-Klausel des Art. 17 Abs. 6 der
Sechsten Richtlinie fillt, auch der iiberlap-
pende Vorsteuerausschluss des § 12 Abs. 2
Z. 2 lit. a den Schutz der genannten Klausel
verliert.

79. Frau Puffer macht geltend, die Vorschrift
des § 12 Abs. 2 Z. 2 lit. a — die unter
Bezugnahme auf das Einkommensteuergesetz
vorschreibt, dass Aufwendungen fiir den
Unterhalt, einschliefSlich solcher fiir die pri-
vate Wohnung, nicht zum Vorsteuerabzug
berechtigen — finde keine Anwendung auf
Aufwendungen fiir die Errichtung eines Hau-
ses; jedenfalls sei sie urspriinglich nicht dahin
gehend ausgelegt worden.
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80. Selbstverstandlich ist es Sache des na-
tionalen Gerichts, die Bedeutung der in Rede
stehenden Vorschrift zu bestimmen. In sei-
nem  Vorabentscheidungsersuchen  be-
schreibt das Gericht § 12 Abs. 2 Z. 1 und
§ 12 Abs. 2 Z. 2 lit. a als einander iiberlappende
Bestimmungen, erldutert jedoch nicht, inwie-
weit sie voneinander abhingig oder selb-
stindig sind. Ich habe keine Zweifel, dass
§ 12 Abs. 2 Z. 2 lit. a entsprechend betroffen
sein wird, wenn der in § 12 Abs. 2 Z. 2 lit. a
geregelte Ausschluss des Vorsteuerabzugs-
rechts in Bezug auf seine Auslegung und/oder
seine Anwendung davon abhéngt, dass der
Ausschluss in§ 12 Abs. 2 Z. 1 Bestand hat, und
wenn der letztgenannte Ausschluss gegen die
Bestimmungen der Sechsten Richtlinie ver-
stof8t und nicht unter die Stand-still-Klausel
fallt. Handelt es sich dagegen um einen
selbstindigen Ausschluss des Vorsteuerab-
zugsrechts, der vor 1995 Geltung hatte und
seither nicht gedndert wurde, so wird er von
der Stand-still-Klausel erfasst.

81. Schliefllich mochte ich nochmals darauf
hinweisen, dass der dritten und der vierten
Vorlagefrage offensichtlich eine andere Pri-
misse zugrunde liegt als der zweiten Vorlage-
frage. Die zweite Frage geht davon aus, dass
die oOsterreichischen Rechtsvorschriften dem
Steuerpflichtigen erlauben, Grundstiicke dem
Unternehmen zuzuordnen und die Vorsteuer
vollstandig und sofort abzuziehen, soweit das
Unternehmen steuerpflichtige Leistungen er-
bringt, wiahrend die dritte und vierte Frage
davon ausgehen, dass die Osterreichischen
Rechtsvorschriften diesen Vorsteuerabzug
ausschlieflen. Es ist Aufgabe des nationalen
Gerichts, diese Dinge zu kléren.
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Ergebnis

82. Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof vor, die Vorlagefragen wie folgt zu
beantworten:

1. Es verstofst nicht gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung, dass ein Steuer-
pflichtiger nach den gemeinschaftlichen Mehrwertsteuerrichtlinien zum voll-
stindigen und sofortigen Vorsteuerabzug bei von ihm erworbenen und dem
Unternehmen zugeordneten Gegenstinden berechtigt ist und auf die private
Verwendung dieser Gegenstande schrittweise Mehrwertsteuer zahlt, auch wenn er
damit einen feststellbaren finanziellen Vorteil gegeniiber einer anderen Person
erlangt, die gleiche Gegenstinde als Privatperson erwirbt und folglich keinerlei
Vorsteuer abziehen kann.

2. Eine in Umsetzung der gemeinschaftlichen Mehrwertsteuerrichtlinien ergangene
nationale Rechtsvorschrift, die dem Steuerpflichtigen einen derartigen Vorteil
einrdumt, verstofit nicht gegen Art. 87 EG.

3. Die Stand-still-Klausel des Art. 17 Abs. 6 der Sechsten Richtlinie deckt nicht die
Fille, in denen ein fritherer Ausschluss vom Vorsteuerabzugsrecht bei grundsétz-
lich bestehender Mehrwertsteuerpflicht nachtréglich in eine Befreiung von der
Mehrwertsteuer umgewandelt wird mit der Folge, dass ein Vorsteuerabzug
unmoglich ist.
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4. Wird ein fritherer Ausschluss vom Vorsteuerabzugsrecht auf diese Weise in eine
Befreiung von der Mehrwertsteuer umgewandelt und damit nicht von der Stand-
still-Klausel des Art. 17 Abs. 6 der Sechsten Richtlinie gedeckt, so ist jeder andere
Ausschluss, der im Hinblick auf seine Auslegung und/oder seine Anwendung
davon abhiéngt, dass der frithere Ausschluss Bestand hat, ebenfalls nicht von der
Stand-still-Klausel gedeckt. Dagegen wird ein selbstindiger Ausschluss des
Vorsteuerabzugsrechts, der Geltung hatte, als die Richtlinie in dem betreffenden
Mitgliedstaat in Kraft trat, und der seither nicht geédndert wurde, weiterhin von der
Klausel gedeckt.
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