BELGOCODEX

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
SIEGBERT ALBER

vom 17. September 1998 °

A — Einfiihrung

1. Im vorliegenden Fall befaflt das Tribunal
de premidre instance Nivelles den Gerichts-
hof mit einer Frage zur Besteuerung der Ver-
mietung von Grundstiicken nach der Sech-
sten Richtlinie (77/388/EWG) des Rates vom
17.Mai 1977 zur Harmonisierung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber
die  Umsatzsteuern —  Gemeinsames
Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuer-
pflichtige Bemesssungsgrundlage! (im fol-
genden: Sechste Richtlinie). Im einzelnen
begehrt es Auskunft dariiber, inwieweit ein
einmal durch einen Mitgliedstaat — hier
Belgien — eingeriumtes Optionsrecht fiir
die Besteuerung der ansonsten von der
Steuer befreiten Grundstiicksvermietung
rickwirkend wieder aufgehoben werden
kann. Ein solches Optionsrecht gibt dem
Steuerpflichtigen die Méglichkeit, auf die
normalerweise vorgesehene Steuerbefreiung
fiir Immobilienvermietungen zu verzichten
und sich statt dessen fiir eine Besteuerung
nach der Mehrwertsteuer und — damit ver-
bunden — auch fiir ein Recht auf Vorsteuer-
abzug zu entscheiden. 2

2. Die Kligerin im Ausgangsverfahren, die
Firma Belgocodex (im folgenden: Kligerin),

* Originalsprache: Deutsch.
1 — ABL L145,8.1.

2 — Andernfalls unterlicgen die Einnah aus der Vermictung
wohl der Einkommensteuer oder einer vergleichbaren Steuer.

bestreitet, dafl ein Mitgliedstaat, der ein sol-
ches Optionsrecht eingeriumt hat, dies riick-
wirkend wieder autheben kann. Sie hat im
Jahre 1990 einen Miteigentumsanteil von
25% an einem Gebiudekomplex erworben,
der anschlieflend vollkommen renoviert
wurde, damit dort Biiros und Liden einge-
richtet werden konnten. Die Kligerin nutzt
das Gebiude nicht selbst, sondern hat es an
einen Steuerpflichtigen vermietet, der das
Mietobjekt im Rahmen seiner wirtschaftli-
chen Titigkeit nutzt. Die Kligerin méchte
die Kosten fiir die Renovierungsarbeiten, die
von 1990 bis 1993 dauerten, im Rahmen des
Vorsteuerabzugs geltend machen.

3. Normalerweise ist die Vermietung von
Grundstiicken nach Artikel 13 Teil B der
Sechsten Richtlinie von der Steuer befreit.
Dieser sicht unter der Uberschrift ,Sonstige
Steuerbefreiungen® vor:

»Unbeschadet sonstiger Gemeinschaftsvor-
schriften befreien die Mitgliedstaaten unter
den Bedingungen, die sie zur Gewihrleistung
einer korrekten und einfachen Anwendung
der nachstehenden Befreiungen sowie zur
Verhiitung von Steuerhinterziehungen, Steu-
erumgehungen und etwaigen Miflbriuchen
festsetzen, von der Steuer:

1-8155



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN ALBER — RECHTSSACHE C-381/97

b) die Vermietung und Verpachtung von
Grundstiicken ...

4. Nach Artikel 13 Teil C der Sechsten
Richtlinie kénnen die Mitgliedstaaten jedoch
die Méglichkeit fiir eine Besteuerung im Fall
von Immobilienvermietungen eréffnen. Arti-
kel 13 Teil C bestimmt hierzu:

»Die Mitgliedstaaten kénnen ihren Steuer-
pflichtigen das Recht einriumen, fiir eine
Besteuerung zu optieren:

a) bei der Vermietung und Verpachtung von
Grundstiicken;

Die Mitgliedstaaten konnen den Umfang des
Optionsrechts einschrinken; sie bestimmen
die Modalititen seiner Austibung®.

5. Durch Gesetz vom Dezember 1992, das
Artikel 44 Absatz 3 Unterabsatz 2 Buchsta-
bec in das belgische Mehrwertsteuergesetz
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einfiigte, hat Belgien von der Mé&glichkeit
nach Artikel 13 Teil C Gebrauch gemacht.
Danach unterlagen der Steuer: ,Vermietun-
gen von Gebiuden, ..., an einen Steuerpflich-
tigen fiir die Bediirfnisse seiner wirtschaftli-
chen Titigkeit, wenn der Vermieter seine
Absicht, das Gebidude unter Anwendung der
Steuer zu vermieten, zum Ausdruck gebracht
hat; der Konig bestimmt die Form dieser
Option, die Art threr Ausiibung und die
Voraussetzungen, die der Mietvertrag erfiil-
len mufl®. Das Gesetz trat am 1. Januar 1993
in Kraft. Der K8nig hat jedoch die im Gesetz
vorgesehenen Mafinahmen nicht erlassen.

6. Nach Meinung der Kligerin kann sie fiir
eine Besteuerung optieren und somit Vor-
steuerabzug geltend machen. Die belgische
Regierung dagegen sieht die Vermietung und
Verpachtung von Grundstiicken als eine von
der Steuer befreite Titigkeit an. Sie begriin-
det dies damit, daf durch das Gesetz vom
Juli 1994 Artikel 44 Absatz 3 Unterabsatz 2
Buchstabe ¢ des belgischen Mehrwertsteuer-
gesetzes aufgehoben worden sei, und zwar
riickwirkend. Im iibrigen habe die vorgese-
hene Optionsméglichkeit sowieso keine
Rechtswirkungen entfalten konnen, da es nie
zum Erlaf der koniglichen Durchfiithrungs-
mafinahmen gekommen sei.

7. Nach Meinung der Kligerin kann die ein-
mal eingeriumte Optionsmoglichkeit nicht
rickwirkend wieder aufgehoben werden.
Die dadurch erneut -eingefithrte Steuer-
befreiung fiir Immobilienvermietungen an
Steuerpflichtige (die in der Sechsten Richtli-
nie als grundsitzliche Regelung vorgesehen
ist) verstofle gegen die Neutralitit und
den Grundsatz des Mehrwertsteuersystems
— der keine Ausnahmen wolle. Dieser
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ist in Artikel 2 der Ersten Richtlinie
(67/227/EWG) des Rates vom 11. April 1967
zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten iiber die Umsatzsteuer ?
(im folgenden: Erste Richtlinie) festgelegt. Er
bestimmt in seinem Absatz 1: ,,Das gemein-
same Mehrwertsteuersystem beruht auf dem
Grundsatz, dafl auf Gegenstinde und
Dienstleistungen, ungeachtet der Zahl der
Umsitze, die auf den vor der Besteuerungs-
stufe liegenden Produktions- und Vertriebs-
stufen bewirkt wurden, eine allgemeine zum
Preis der Gegenstinde und Dienstleistungen
genau proportionale Verbrauchssteuer anzu-
wenden ist“. Absatz2 lautet: ,Bei allen
Umsitzen wird die Mchrwertsteuer, die nach
dem auf den Gegenstand oder die Dienstlei-
stung anwendbaren Steuersatz auf den Preis
des Gegenstands oder der Dienstleistung
errechnet wird, abziiglich des Mehrwert-
steuerbetrags geschuldet, der die verschie-

denen Kostenelemente unmittelbar belastet
hat.

8. Wegen der Fragen zur Auslegung der
Sechsten Richtlinie legt das mit der Sache
befafite Gericht folgende Vorabentschei-

dungsfrage zur Beantwortung vor:

»Verbietet es Artikel 2 der ersten Richtlinie
des Rates vom 11. April 1967 zur Harmoni-
sierung der Rechtsvorschriften der Mitglied-
staaten {iber die Umsatzsteuer, der den
Grundsatz des gemeinsamen Mehrwert-
steuersystems  enthidlt, einem Mitglied-
staat — hier Belgien —, der von der
in Artikel 13 Teil C der Sechsten Richtlinie
des Rates vom 17. Mai 1977 zur Harmonisie-
rung der Rechtsvorschriften der Mitglied-

3 — ABL 1967, 1301.

staaten iiber die Umsatzsteuern — Gemein-
sames Mehrwertsteuersystem: einheitliche
steverpflichtige Bemessungsgrundlage —
vorgesehenen Mbéglichkeit Gebrauch ge-
macht und seinen Steuerpflichtigen das
Recht eingerdumt hat, fiir die Besteuerung
bestimmter Immobilienvermietungen zu
optieren, dieses Optionsrecht durch ein spi-
teres Gesetz aufzuheben und so die Befrei-
ung uneingeschrinkt wiedereinzufithren?”

B — Stellungnahme

9. Das vorlegende Gericht bezieht sich in
seiner Frage sowohl auf die Erste als auch
auf die Sechste Mehrwertsteuerrichtlinie.
Aus diesem Grunde ist zunichst auf das Ver-
hiltnis der beiden Richtlinien zueinander
einzugehen. In Artikel 1 Absatz 1 der Ersten
Richtlinie ist vorgesehen, daf die Mitglied-
staaten ihr derzeitiges Umsatzsteuersystem
durch das gemeinsame Mehrwertsteuer-
system ersetzen, das in der Ersten Richtlinie
— in Artikel 2 — bezeichnet ist.

10. Das durch die Erste Richtlinie einge-
fithrte Mehrwertsteuersystem soll — nach
Artikel 1 Absatz 1 der Sechsten Richtlinie —
den Bestimmungen der Sechsten Richtlinie
angepafit werden. 4

4 — Artikel 1 Absatz1 lautet: ,Die Mitgliedstaaten passen ihre
§c enwirtige Mehrwertsteuerregelung den Besti gen der
oFgcndcn Artikel an”
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11. Daraus lifit sich auch nach Meinung der
Kommission schlieflen, dafl die Anwendung
des gemeinsamen Steuersystems insbeson-
dere durch die Sechste Richtlinie geregelt
wird. Dies bedeutet auch, dafl die Regelun-
gen der Sechsten Richtlinie nicht mehr
anhand der Bestimmungen der Ersten Richt-
linie éiber das gemeinsame Mehrwertsteuer-
system in Frage gestellt werden kénnen. Dies
gilt z. B. fiir Steuerbefreiungen, die in der
Sechsten Richtlinie vorgesehen sind. Nach
ihrem elften Erwigungsgrund ist es erforder-
lich — im Hinblick auf eine gleichmiflige
Erhebung der eigenen Mittel in allen
Mitgliedstaaten — eine gemeinsame Liste der
Steuerbefreiungen  aufzustellen.  Solche
gemeinsamen Steuerbefreiungen sind von der
Sechsten Richtlinie im Rahmen des gesamten
Mehrwertsteuersystems und seiner Anwen-
dung festgeschrieben. Sie kdnnen — so trigt
auch die belgische Regierung vor — durch-
aus von dem allgemeinen System abweichen.

12. Die hier streitige belgische Regelung ist
deshalb anhand der Bestimmungen der Sech-
sten Richtlinie zu priifen. Hier ist vor allem
Artikel 13 einschligig, der in seinem Teil B
Steuerbefreiungen u.a. fiir die Vermietung
und Verpachtung von Grundstiicken vor-
sicht und in seinem Teil C den Mitglied-
staaten die Moglichkeit gibt, ihren Steuer-
pflichtigen das Recht einzuriumen, fiir eine
Besteuerung bei Vermietung und Verpach-
tung von Grundstiicken zu optieren. Es ist
unter den Parteien unstreitig, dafl Belgien
hier mit seinem Gesetz von 1992 von dieser
Méglichkeit nach Teil C Gebrauch gemacht
hat.

13. Uneinigkeit besteht jedoch dariiber, ob
im vorliegenden Fall eine solche Options-
moglichkeit tatsachlich erdffnet wurde. Nach
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Meinung der belgischen Regierung handelte
es sich bei dem Gesetz um eines, das mangels
der vom Konig zu erlassenden Durchfith-
rungsmafinahmen keine Rechtswirkungen
entfalten und schon deshalb ohne weiteres
riickwirkend wieder aufgehoben werden
konnte. Wie von allen Parteien vorgetragen,
ist es jedoch Sache des vorlegenden Gerichts,
dies zu entscheiden. Es spricht vieles dafiir,
dafl dieses Gesetz trotz der fehlenden konig-
lichen Durchfithrungsmafinahmen Rechts-
wirkungen entfaltete, da es sonst ja nicht
ausdriicklich durch das Gesetz vom 6. Juli
1994 hitte aufler Kraft gesetzt werden miis-
sen. Solange es bestand, war wohl auch zu
erwarten, dafl die kéniglichen Mafinahmen
noch erlassen werden wiirden. Diese waren
wohl nicht eine ausdriickliche Bedingung fiir
die Giiltigkeit des Gesetzes. Dies letztlich zu
kliren, ist jedoch — wie ausgefiithrt — Sache
des nationalen Gerichts.

14. Wenn der nationale Richter zu dem
Ergebnis gelangen sollte, dafl im vorliegen-
den Fall durch das belgische Recht keine
Rechte fiir den einzelnen Steuerpflichtigen
entstchen konnten, ist darauf hinzuweisen,
daf} durch die Riicknahme des — dann als
unwirksam angesehenen — Gesetzes eventu-
ell die Grundsitze der Rechtssicherheit und
des Vertrauensschutzes verletzt wurden. Wie
die Kommission zu Recht vortrigt, ist dabei
zu beachten, ob die Vermietung eventuell
schon der Steuer unterworfen war und der
Steuerpflichtige dies in Rechnung gestellt hat
bzw. ob ein Vorsteuerabzug zulissig war.

15. Es sei hier noch folgende Uberlegung
angefligt:
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Zwar geht es bei der Frage, ob ein Mitglied-
staat von der nach Artikel 13 Teil C vorgese-
henen Méglichkeit Gebrauch macht, nicht
um die Frage der Umsetzung bzw. Nichtum-
setzung der Sechsten Richtlinie. Somit kann
dem Steuerpflichtigen auch nicht auf dem
Weg iiber die Direktwirkung der Richtlinie
ein Vorsteuerabzugsrecht enstanden sein. Da
die belgische Regierung das entsprechende
Gesetz jedoch bereits erlassen und dann wie-
der riickgingig gemacht hat, kénnte daran zu
denken sein, dafl die Regierung sich in einer
Weise selbst zur Einrdumung des Options-
rechts nach der Sechsten Richtlinie verpflich-
tet hat, die es erlaubt, in bezug auf das
Vorsteuerabzugsrecht eine Parallele zur
Direktwirkung zu ziehen.

16. Sollte der vorlegende Richter zu dem
Ergebnis gelangen, dafl durch das belgische
Gesetz eine Optionsméglichkeit nach
Artikel 13 Teil Cder  Sechsten  Richtlinie
eréffnet wurde, so stellt sich die Frage, ob
diese Moglichkeit gemifl der Sechsten Richt-
linie wieder riickgingig gemacht werden
konnte. Kommission und belgische Regie-
rung bejahen dies.

17. Hierbei ist zunichst zu beachten, daff die
Richtlinie den Mitgliedstaaten im Rahmen
des Artikels 13 Teil C einen weiten Spiel-
raum gewihrt. So entscheidet der Mitglied-
staat dariiber, ob er ein solches Optionsrecht
iiberhaupt ecinfithrt. Tut er dies, so hat er
auflerdem die Méglichkeit, den Umfang und
die Modalititen der Ausiibung dieses Rechts
zu bestimmen. Wenn der Mitgliedstaat also
fret dariiber entscheiden kann, ob und wie er
ein solches Optionsrecht einrdumt, ist nicht
ersichtlich, weshalb er ein solches Recht
nicht wieder zuriicknehmen kénnen soll.

18. Die Kommission verweist in diesem
Zusammenhang auf das Urteil Italittica 5.
Dort habe der Gerichtshof beziiglich der
Regelungen der Sechsten Richtlinie — in
dem Falle des Artikels 10 Absatz2 — ent-
schieden, dafl diese weit auszulegen seien, da
der Gemeinschaftsgesetzgeber den Mitglied-
staaten einen weiten Beurteilungsspielraum
eingeriumt habe.

19. Die belgische Regierung trigt hierzu vor,
Artikel 13 Teil C entfalte aufgrund des wei-
ten Spielraums fiir die Mitgliedstaaten offen-
sichtlich keine Direktwirkung.é Der bel-
gische Gesetzgeber sei deshalb nach
Gemeinschaftsrecht vollig frei gewesen, das
Optionsrecht einzuriumen oder nicht. Arti-
kel 13 Teil C verbiete deshalb auch nicht, daf
der Mitgliedstaat diese Moglichkeit wieder
aufhebe und die Regelung nach Artikel 13
Teil B beibehalte bzw. (wieder) einfiihre.

20. Ferner ist zu beachten, dafl die Sechste
Richtlinie grundsitzlich davon ausgeht, dafl
die Vermietung und Verpachtung von
Grundstiicken von der Steuer zu befreien
sind, auch wenn dies im Sinne der Ersten
Richtlinie eine Abweichung vom System dar-
stellt. Nach der Sechsten Richtlinie kann ein
Mitgliedstaat seinen Steuerpflichtigen die
Mbglichkeit einrdumen, fiir eine Besteuerung
zu optieren. Es ist nicht ersichtlich, weshalb
ein Mitgliedstaat, der von dieser Ausnahme-

5 — Urteil vom 26. Oktober 1995 in der Rechissache C-144/94
(Slg. 1995, 1-3653),

6 — Eine solchc wurde — wie auch dic Kommission vortrigt
~— fiir den Artikel 13 Teil B im Urtcil in der Rechtssache 8/81
bejaht. In der Begriindung fiihrie der Gerichtshof u. a. aus,

a8 Artikel 13 Teil C die Mitglied kei gs dazu
berechtigt, die in Teil B vorgeschenen Steuerbefreiungen in
irgendeiner Weise ei hrinken oder an Voraussetzungen

zu kniipfen; er gibt den Staaten lediglich die Befugnis, den
unter Siesc Steuerbefreiungen fallenden Su:ucrpﬁichu'gcn
mehr oder i itgchend die Méglichkeit zu eréffnen,
sclbst fiir einc Besteuerung zu optieren, wenn sic das fiir vor-
teithaft halten.* Urteil vom 19. Januar 1982 in der Rechtssache

8/81 (Becker, Slg. 1982, 53, Randnr. 39).
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regelung Gebrauch gemacht hat, nicht wie-
der zur grundlegenden Regelung, nimlich
der Steuerbefreiung, zuriickkehren kénnen
soll. Dabei spielt es keine Rolle, dafl diese
Steuerbefreiung — wie die Kligerin vortrigt
— eigentlich eine Abweichung vom allge-
meinen Mehrwertsteuersystem darstellt. Sie
ist nach der Sechsten Richtlinie méglich und
kann deshalb — wie bereits erwahnt — nicht
der Ersten Richtlinie widersprechen.

21. Ebensowenig ist hierbei zu beachten,
welche Regelung die Kommission —
zunichst — im Richtlinienvorschlag vor-
gesehen hatte. Die Kligerin hat darauf hinge-
wiesen, dafy die Kommission in threm Ersten
Entwurf der Sechsten Richtlinie alle Grund-
stiicksvermietungen zu gewerblichen Zwek-
ken der Mehrwertsteuer unterwerfen wollte.
Entscheidend ist jedoch alleine, welche
Steuerbefreiungen nach der Sechsten Richtli-
nie — also so, wie sie tatsichlich verabschie-
det wurde — vorgesehen sind. Eine Options-
moglichkeit besteht danach also nicht
generell, sondern nur dann, wenn sie vom
Mitgliedstaat eingerdumt wird.

22. Die Kligerin ist im Gegensatz zur Kom-
mission und zur belgischen - Regierung der
Meinung, dafl ein Mitgliedstaat dann, wenn
er gemifl der Moglichkeit nach Artikel 13
Teil C zu einer Besteuerung der Vermietung
und Verpachtung — im Fall der Option des
Steuerpflichtigen — gelangt ist, diese Ent-
scheidung nicht mehr riickgingig machen
kann. Die Kligerin méchte in diesem
Zusammenhang die Rechtsprechung des
Gerichtshofes zu Artikel 28 der Sechsten
Richtlinie heranziehen. Nach Artikel 28
Absatz 3 kénnen die Mitgliedstaaten fiir eine
gewisse Ubergangszeit z. B. bestimmte nach
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Artikel 13  befreite Umsitze weiterhin
besteuern bzw. den Steuerpflichtigen die
Méglichkeit einriumen, fiir die Besteuerung
der nach Anhang G befreiten Umsitze zu
optieren.

23. Im Rahmen der Rechtsprechung zu Arti-
kel 28 hat der Gerichtshof beziiglich einer
streitigen Regelung Spaniens, die bestimmte
Dienstleistungen der allgemeinen Mehrwert-
steuerregelung unterworfen hatte, entschie-

den, ,dal das Konigreich Spanien,
nachdem es die fraglichen Dienstleistungen
durch Gesetz der allgemeinen

Mechrwertsteuerregelung unterworfen hatte,
anschlief@end nicht mehr von der Méglich-
keit Gebrauch machen konnte, diese Titig-
keiten nach Artikel 28 Absatz 3 Buchstabe b
der Sechsten Richtlinie weiterhin von der
Steuer zu befreien“.7 Damit wurde also die
Riickkehr zur Ausnahme unterbunden; im
vorliegenden Fall geht es jedoch um die
Riickkehr zur Regel (nimlich der Sechsten
Richtlinie), auch wenn die darin vorgesehene
Mbéglichkeit selbst eine Ausnahme zur
Ersten Richtlinie darstellen sollte.

24, Die genannte Rechtsprechung kann nicht
auf die Einrdumung der Optionsmoglichkeit
nach Artikel 13 Teil C iibertragen werden.
Artikel 28 ist Teil des Abschnitts XVI der
Sechsten Richtlinie, der die Uberschrift
»Ubergangsbestimmungen® trigt. Es handelt
sich hierbei um Bestimmungen fir den
Ubergang bzw. die Anpassung der nationa-
len Regelungen an die Sechste Richtlinie.
Dementsprechend sind die Regelungen in
Artikel 28 Absatz 3 nur fiir eine ,Uber-
gangszeit” vorgeschen. Wie Belgien zu Recht

7 — Urteil vom 17. Oktober 1991 in der Rechtssache C-35/90
(Kommission/Spanien, Slg. 1991, 1-5073, Randnr. 7).
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vortrigt, geht es hierbei um ein voriiberge-
hendes Zulassen von Besteuerung bzw.
Befreiungen, die nicht dem allgemeinen Sinn
der Sechsten Richtlinie entsprechen. In die-
sem Zusammenhang hat der Gerichtshof ent-
schieden, daf} von dieser Méglichkeit kein
Gebrauch mehr gemacht werden kann, wenn
der Mitgliedstaat einen bestimmten Bereich
bereits gemiafl der Sechsten Richtlinie gere-
gelt bzw. besteuert hat.

25. Nach Meinung der Kligerin liegt die
Parallele zum vorliegenden Fall darin, daff
eine Steuerbefreiung von Immobilien-
vermictungen an Steuerpflichtige dem in der
Ersten Richtlinie festgeschriebenen Grund-
satz der Neutralitit der Mehrwertsteuer
widerspreche. An einem Beispiel erliutert
sie, dafl die Steuerbefreiung der Grund-
stiicksvermietung zu einer Ungleich-
behandlung fithre und damit die Neutralitit
verletze — je nachdem, ob eine Gesellschaft
ithr Grundstiick selbst im Rahmen ihrer wirt-
schaftlichen Titigkeit nutze oder vermiete.
Im letzteren Fall kénne sie etwaige
Renovierungskosten nicht als Vorsteuer gel-
tend machen. Die Kosten wiirden deshalb
auf die Miete geschlagen und vom Mieter an
dessen Kunden weitergegeben, was zu einem
Schneeballeffekt bei der zu zahlenden
Mehrwertsteuer fiihre.

26. Gleiche also — so die Kligerin weiter —
ein Mitgliedstaat seine Steuerregelung durch
Einriumen des Optionsrechts nach Arti-
kel 13 Teil C der Regelung der Ersten Richt-

linie an, so konne er dies — ebenso wie im

Fall des Artikels 28 — nicht mehr riickgin-
gig machen.

27. Die hier von der Kligerin als nicht
systemkonform angesehene Befreiung der
Vermietung und Verpachtung von Grund-
stiicken von der Mehrwertsteuer ist aber
gerade von der Sechsten Richtlinie als grund-
legende Regelung vorgesehen. Deshalb ist
nicht ersichtlich, weshalb ein Mitgliedstaat
— nachdem er von der in der Richtlinie vor-
gesechenen Moglichkeit der Einriumung
eines Optionsrechts Gebrauch gemacht hat
— nicht wieder zur grundlegenden Regelung
zuriickkehren kénnen soll. Wenn die Klige-
rin vortrigt, daff ein Mitgliedstaat, der von
der Moglichkeit nach Artikel 13 Teil C
Gebrauch gemacht hat, dies nicht mehr riick-
gingig machen kann, so wiirde dies bedeu-
ten, dafl ein Mitgliedstaat, der von der Aus-
nahmemdglichkeit Gebrauch gemacht hat,
nicht mehr zur Grundregel zuriickkehren
darf. Dies entspricht — wie eben erliutert —
gerade nicht der Rechtsprechung des
Gerichtshofes zu Artikel 28, wonach ein
Mitgliedstaat nicht mehr zu den Ausnabme-
regelungen nach Artikel 28 zuriickkehren
darf, wenn er einmal seine Steuergesetze an
die Regelungen der Sechsten Richtlinie ange-
glichen hat.

28. Die Kligerin bezieht sich in ihrer Argu-
mentation auflerdem auf die Schluflantrige in
der im vorhergehenden zitierten Rechtssache
C-35/90. Dort gelangte der Generalanwalt
ebenfalls zu dem Ergebnis, daf8 von der
Maéglichkeit der Ausnahmeregelungen nach
Artikel 28 nicht mehr Gebrauch gemacht
werden kann, wenn bereits vorher eine Rege-
lung gemif! der Richtlinie eingefiihrt worden
ist bzw. bestanden hat. Die Kligerin stiitzt
sich insbesondere auf die Argumentation,
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wonach dies ,,... mit den Grundsitzen der
allgemeinen Anwendung und der Neutralitit
der Steuer, die der Richtlinie zugrunde liegen
und die, ..., den Hauptschliissel zum Ver-
stindnis der Bestimmungen mit Ausnahme-
charakter darstellen, nicht zu vereinba-
ren, ...“ 8 wire. Nach Meinung der Kligerin
widerspricht eine Wiedereinfiihrung der
Steuerbefreiung im vorliegenden Fall der
Neutralitit und dem Grundsatz der allge-
meinen Anwendung der Steuer und diirfte
schon aus diesem Grund nicht zugelassen
werden.

29. In diesem Zusammenhang mufl jedoch
darauf hingewiesen werden, dafl auch der
Generalanwalt sich zunichst an dem orien-
tierte, was in der Sechsten Richtlinie als
Regel vorgesehen war, und nur als zusitzli-
ches Argument die Grundsitze der allgemei-
nen Anwendung und der Neutralitit der
Steuer, wie sie in der Ersten Richtlinie fest-
geschrieben sind, priifte. So fiihrte er aus,
daf eine Steuerbefreiung nicht mit den eben
genannten Grundsitzen vereinbar wire, fuhr
aber fort: ,,... abgesehen davon, dafl sie durch
den eindeutigen Wortlaut der Bestimmung
nicht gerechtfertigt wire.*® Daraus 1st
ersichtlich, dal auch fiir ithn vor allem maf3-
geblich war, was in der Sechsten Richtlinie
ausdriicklich geregelt ist.

30. Auflerdem verwies er auf das Urteil in
der Rechtssache Kerrutt und zitierte daraus
wortlich, daf ,diese Vorschrift [Artkel 28
Absatz 3 Buchstabe b] ... schon threm Wort-
laut nach der Einfithrung neuer Befreiungs-
tatbestinde oder der Ausweitung bereits

8 — Schluflantrige des Generalanwalts Tesauro vom 7. Mai 1991
in der Rechtssache C-35/90 (Urteil zitiert in Fufinote 7, Slg.
1991, 1-5073, 5079, Nummer 5).

9 — Schluflantrige in der Rechtssache C-35/90 (zitiert in Fulnote
8, Nr. 5, Hervorhebung durch den Verfasser).
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bestehender Befreiungen nach dem Inkraft-
treten der Richtlinie entgegensteht.” 10 Auch
daraus lIifit sich ableiten, dafl es ithm vor
allem um die Regelungen der Sechsten Richt-
linie und die darin vorgesehenen Befreiungen
bzw. Besteuerungen ging und nicht um die
Erste Richtlinie, die nur das System an sich
festlegt, nicht aber die Durchfiihrung des
Systems regelt.

31. So hat auch der Gerichtshof in seinem
Urteil ausgefiihrt: ,,... kann es die Verlinge-
rung der Ubergangsregelung fiir Befreiungen
von der Mehrwertsteuer liber die urspriing-
lich vorgesehene Frist hinaus nicht rechtfer-
tigen, dafl den Mitgliedstaaten die Moglich-
keit eingeriumt wird, Steuerbefreiungen zu
gewihren, die zu gewihren sie nicht ermich-
tigt wurden. Eine solche Mdglichkeit wiirde
das Ziel des Artikels 28 Absatz 3 Buchstabe
b gefihrden, das darin besteht, eine schritt-
weise Anpassung der nationalen Rechtsvor-
schriften in den betreffenden Bereichen zu
erméglichen.” 11 Da Belgien aber gerade eine
in der Richtlinie ausdriicklich vorgesehene
Steuerbefreiung wieder eingefiihrt hat —und
nicht eine solche, die (wie es im zitierten
Urteil heiflt) zu gewihren es nicht ermich-
tigt wurde —, ist nicht ersichtlich, weshalb
dies dem Mitgliedstaat verwehrt werden
sollte. Es bleibt deshalb festzuhalten, dafl ein
Mitgliedstaat, der von der Mdglichkeit nach
Artikel 13 Teil C Gebrauch macht, dies auch

wieder riickgingig machen kann.

32. Schlieflich ist noch zu priifen, ob eine
solche Einriumung der Optionsméglichkeit

nach Artikel 13 Teil C der Sechsten Richt-

10 — Schluflantrige in der Rechtssache C-35/90 (zitiert in Fufi-
note 8, Nr. 5) und Urteil vom 8. Juli 1986 in der Rechtssache
73/85 (Slg. 1986, 2219, Randnr. 17).

11 — Urteil in der Rechtssache C-35/90 (zitiert in Fufinote 7,
Randnr. 9).
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linte auch réckwirkend zuriickgenommen
werden kann. Dies konnte auch nach Mei-
nung der Kommission im Hinblick auf
bereits entstandene Vorsteuerabzugsrechte
problematisch sein. Das gemeinsame Mehr-
wertsteuersystem der Ersten wie der
Sechsten Richtlinie sieht vor, dafl der Steuer-
pflichtige die geschuldete oder entrichtete
Mehrwertsteuer fiir Gegenstinde und
Dienstleistungen, die ihm von einem anderen
Steuerpflichtigen geliefert wurden und die er
fiir Zwecke seiner besteuerten Umsitze ver-
wendet hat, von der von ithm geschuldeten
Steuer abziehen darf (Artikel 17 Absatz 2 der
Sechsten Richtlinie). Nach Artikel 17 Absatz
1 entsteht dieses Recht auf Vorsteuerabzug,
wenn der Anspruch auf die abziehbare
Steuer entsteht. Zwischen Besteuerung und
Vorsteuerabzugsrecht  bestecht somit ein
Zusammenhang.

33. So hat der Gerichtshof entschieden, ,daf8
nach dem System der Richtlinie die unter
einen Steuerbefreiungstatbestand fallenden
Steuerpflichtigen durch die Inanspruch-
nahme der Befreiung zwangsliufig auf das
Recht auf Vorsteuerabzug verzichten®. 12
Das ,Recht auf Vorsteuerabzug ist nimlich
integrierender Bestandteil des Mechanismus
der Mchrwertsteuer und kann grundsiczlich
nicht eingeschrinkt werden®. 13

34. Dies bedeutet auch nach Meinung der
Kommission, dafl Steuerpflichtigen, die zur
Zeit der (eventuellen) Giiltigkeit des belgi-
schen Gesetzes fiir eine Besteuerung optier-
ten, ein Vorsteuerabzugsrecht zusteht, das
also nicht riickwirkend wieder aberkannt
werden kann. Die Kommission und die

12 — Urteil in der Rechtssache 8/81 (zitiert in Fufinote 6, Rand-
nr. 44).

13 — Urteil vom 6. Juli 1995 in der Rechtssache C-62/93 (BP Sou-
pergaz, Slg. 1995, I-1883, Randnr. 18).

belgische Regierung sind darin einig, daff
diese entstandenen Vorsteuerabzugsrechte zu
respektieren sind.

35. Was den zugrundeliegenden Ausgangs-
fall angeht, macht die belgische Regicrung
jedoch geltend, die Kligerin habe ihr
Optionsrecht nicht ausdriicklich ausgeiibt.
Nach Meinung des Gerichtshofes steht die
Ausiibung des eingeriumten Optionsrechts
allein dem Steuerpflichtigen zu. ¢ Anderer-
seits regelt Artikel 13 Teil C in seinem letz-
ten Halbsatz, dafl die Mitgliedstaaten die
Modalititen der Ausiibung des Options-
rechts bestimmen. Insofern — und dies ist
unstreitig — ist es Sache des vorlegenden
Richters, zu entschetden, ob die Kligerin im
Ausgangsverfahren ihr Optionsrecht wirk-
sam ausgeiibt hat.

36. Ob dies der Fall ist, ist unter den Par-
teien umstritten. Die Kligerin hat threr Mei-
nung nach alles Notwendige getan, um aus-
driicklich ihr Optionsrecht wahrzunehmen.
Sie habe Vorsteuerabzug geltend gemacht
und darauf hingewiesen, dafl die Vermietung
eigentlich besteuert werden sollte. Ein
Inrechnungstellen der Mehrwertsteuer set
nicht méglich gewesen, da die entsprechen-
den Durchfiihrungsmafinahmen noch nicht
erlassen gewesen seien.

37. Nach Meinung der belgischen Regierung
dagegen hitte die Option nur dann wirksam
vorgenommen werden kénnen, wenn Belgo-
codex diese Absicht formell gegeniiber der

14 — U;wil in der Rechtssache 8/81 (zitiert in Fulnote 6, Randnr.
38).
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Verwaltung geiuflert und auch die entspre-
chenden Steuern auf die Miete erhoben und
an den Staat abgefijhrt hitte. Wie bereits
erwihnt, ist es jedoch Sache des nationalen
Richters, dies unter Beachtung des Zusam-
menhangs zwischen Besteuerung und Vor-
steuerabzugsrecht zu entscheiden.

38. Es sei in diesem Zusammenhang noch-
mals auf die oben in den Nummern 14 und
15 geduflerten Uberlegungen hingewiesen,
denn fiir die Austibung des Optionsrechts
mufl das gleiche gelten wie fiir die Einfiih-
rung bzw, Geltung des Optionsrechts selbst.
Auch wenn Artikel 13 Teil C der Sechsten
Richtlinie es den Mitgliedstaaten iiberlifit,

C — Ergebnis

das Optionsrecht einzuschrinken und die
Modalititen seiner Ausiibung zu bestimmen
— und solche Mafinahmen sind durch das
belgische Gesetz noch nicht erlassen wor-
den —, mufl im hier vorliegenden Fall doch
beachtet werden, dafl der Steuerpflichtige,
der sich fiir die Option entscheidet, dieses
Recht gerade deshalb nicht ordnungsgemifl
ausiiben kann, weil die entsprechenden Maf3-
nahmen seitens der Regierung noch nicht
erlassen wurden. Dementsprechend diirfen
die Anforderungen an die Ausiibung des
Optionsrechts nicht allzu hoch angesetzt
werden, da ansonsten das Vorsteuerabzugs-
recht nach Artikel 17 der Sechsten Richtlinie,
das zum Wesensgehalt des Mehrwertsteuer-
systems gehort, beriihrt wiirde. Bei der riick-
wirkenden Aufhebung des Rechts, fiir eine
Besteuerung zu optieren, sollte nur der keine
Rechte geltend machen konnen, der in keiner
Weise zum Ausdruck gebracht hat, daf} er
sich fiir ein Optionsrecht entscheiden will,

39. Aufgrund der vorangegangenen Uberlegungen schlage ich folgende Beantwor-
tung der Vorlagefrage vor:

Artikel 2 der Ersten Mehrwertsteuerrichtlinie steht dem nicht entgegen, die Rege-
lungen der Sechsten Mehrwertsteuerrichtlinie, insbesondere Artikel 13 Teil C und
13 Teil B Buchstabe b, so auszulegen, dafl sie es einem Mitgliedstaat, der von der in
Artikel 13 Teil C der Sechsten Richtlinie vorgesehenen Méglichkeit Gebrauch
gemacht und seinen Steuerpflichtigen das Recht eingerdumt hat, fiir die Besteuerung
bestimmter Immobilienvermietungen zu optieren, nicht verbieten, dieses Options-
recht durch ein spiteres Gesetz — auch riickwirkend — aufzuheben und so die
Befreiung uneingeschrinkt wieder einzufiihren. Dies gilt allerdings nur insoweit, als
dabei Vorsteuerabzugsrechte (im Sinne des Artikels 17 der Sechsten Richtlinie), die
dadurch entstanden sind, dafl der Steuerpflichtige deutlich gemacht hat, dafl er die

Option ausiiben will, nicht verletzt werden.
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