URTEIL VOM 8. 6. 2000 — RECHTSSACHE C-400/98

URTEIL DES GERICHTSHOFES (Sechste Kammer)
8. Juni 2000 *

In der Rechtssache C-400/98

betreffend ein dem Gerichtshof nach Artikel 177 EG-Vertrag (jetzt Artikel 234
EG) vom Bundesfinanzhof (Deutschland) in dem bei diesem anhingigen
Rechtsstreit

Finanzamt Goslar

gegen

Brigitte Breitsohl

vorgelegtes Ersuchen um Vorabentscheidung iiber die Auslegung der Artikel 4, 17
und 28 der Sechsten Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom 17. Mai 1977 zur

* Verfahrenssprache: Deutsch.
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Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Umsatz-
steuern — Gemeinsames Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuerpflichtige
Bemessungsgrundlage (ABL. L 145, S. 1)

erlafdt

DER GERICHTSHOF (Sechste Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprisidenten J. C. Moitinho de Almeida (Bericht-
erstatter) sowie der Richter R. Schintgen, G. Hirsch, V. Skouris und der Richterin
F. Macken,

Generalanwalt: D. Ruiz-Jarabo Colomer
Kanzler: R. Grass

unter Beriicksichtigung der schriftlichen Erkldrungen

— der deutschen Regierung, vertreten durch Ministerialrat W.-D. Plessing und
Regierungsdirektor C.-D. Quassowski, Bundesministerium der Finanzen, als
Bevollmichtigte,

— der griechischen Regierung, vertreten durch K. Paraskevopoulou-Grigoriou,
Rechtsberaterin der Eingangsstufe im Juristischen Dienst des Staates, und
A. Rokofyllou, Rechtsberaterin in der Sonderabteilung des Auflen-
ministeriums fiir Rechtsfragen der Europiischen Gemeinschaften, als Be-
vollmichtigte,

I-4353



URTEIL VOM 8. 6. 2000 — RECHTSSACHE C-400/98

— der Kommission der Europidischen Gemeinschaften, vertreten durch Rechts-
berater E. Traversa und A. Buschmann, zum Juristischen Dienst der Kom-
mission abgeordneter nationaler Beamter, als Bevollmichtigte,

aufgrund des Berichts des Berichterstatters,

nach Anhérung der Schluffantrige des Generalanwalts in der Sitzung vom
16. Dezember 1999,

folgendes

Urteil

Der Bundesfinanzhof hat mit Beschluff vom 27. August 1998, beim Gerichtshof
eingegangen am 9. November 1998, gemif$ Artikel 177 EG-Vertrag (jetzt Arti-
kel 234 EG) zwei Fragen nach der Auslegung der Artikel 4, 17 und 28 der
Sechsten Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom 17. Mai 1977 zur Harmonisie-
rung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Umsatzsteuern — Ge-
meinsames Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuerpflichtige Bemessungs-
grundlage (ABL L 145, S. 1; im folgenden: Sechste Richtlinie) zur Vorabent-
scheidung vorgelegt.

Diese Fragen stellen sich in einem Rechtsstreit zwischen Frau Breitsohl (Kligerin
und Revisionsbeklagte; im folgenden: Kligerin) und dem Finanzamt Goslar
(Beklagter und Revisionskliger; im folgenden: Beklagter) iiber den von der
Kligerin vorgenommenen Abzug der Mehrwertsteuer, die fiir Umsitze entrichtet
worden ist, die im Hinblick auf die Ausiibung geplanter wirtschaftlicher Titig-
keiten bewirkt wurden.
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Die Sechste Richtlinie

Artikel 4 der Sechsten Richtlinie bestimmt:

»(1) Als Steuerpflichtiger gilt, wer eine der in Absatz 2 genannten wirtschaft-
lichen Titigkeiten selbstindig und unabhingig von ihrem Ort ausiibt, gleichgiiltig
zu welchem Zweck und mit welchem Ergebnis.

(2) Die in Absatz 1 genannten wirtschaftlichen Titigkeiten sind alle Tatigkeiten
eines Erzeugers, Hindlers oder Dienstleistenden einschlieflich der Tatigkeiten der
Urproduzenten, der Landwirte sowie der freien Berufe und der diesen gleich-
gestellten Berufe. Als wirtschaftliche Titigkeit gilt auch eine Leistung, die die
Nutzung von kérperlichen oder nicht kérperlichen Gegenstinden zur nach-
haltigen Erzielung von Einnahmen umfaft.

(3) Die Mitgliedstaaten konnen auch solche Personen als Steuerpflichtige be-
trachten, die gelegentlich eine der in Absatz 2 genannten Titigkeiten ausiiben und
insbesondere eine der folgenden Leistungen erbringen:

a) die Lieferung von Gebiduden oder Gebiudeteilen und dem dazugehorigen
Grund und Boden, wenn sie vor dem Erstbezug erfolgt. Die Mitgliedstaaten
konnen die Einzelheiten der Anwendung dieses Kriteriums auf Umbauten von
Gebiduden und den Begriff ,dazugehoriger Grund und Boden® festlegen.

Die Mitgliedstaaten kénnen andere Kriterien als das des Erstbezugs be-
stimmen, z. B. den Zeitraum zwischen der Fertigstellung des Gebdudes und
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dem Zeitpunkt seiner ersten Lieferung, oder den Zeitpunkt zwischen dem
Erstbezug und der spiteren Lieferung, sofern diese Zeitrdume fiinf bzw. zwei
Jahre nicht iiberschreiten.

Als Gebiude gilt jedes mit dem Boden fest verbundene Bauwerk;

b) die Lieferung von Baugrundstiicken.

Als Baugrundstiicke gelten erschlossene oder unerschlossene Grundstiicke
entsprechend den Begriffsbestimmungen der Mitgliedstaaten.

(13

Artikel 13 der Sechsten Richtlinie sieht vor:

»B. Sonstige Steuerbefreiungen

Unbeschadet sonstiger Gemeinschaftsvorschriften befreien die Mitgliedstaaten
unter den Bedingungen, die sie zur Gewihrleistung einer korrekten und einfachen
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Anwendung der nachstehenden Befreiungen sowie zur Verhiitung von Steuer-
hinterziehungen, Steuerumgehungen und etwaigen MifSbrauchen festsetzen, von
der Steuer:

g) die Lieferungen von Gebiuden oder Gebdudeteilen und dem dazugehorigen
Grund und Boden, mit Ausnahme der in Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe a)
bezeichneten Gegenstinde;

C. Optionen

Die Mitgliedstaaten kénnen ihren Steuerpflichtigen das Recht einraumen, fiir eine
Besteuerung zu optieren:

b) bei den Umsitzen nach Teil B Buchstaben d), g) und h).

Die Mitgliedstaaten konnen den Umfang des Optionsrechts einschrinken; sie
bestimmen die Modalititen seiner Ausiibung.“
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Artikel 17 der Sechsten Richtlinie bestimmt:

»(1) Das Recht auf Vorsteuerabzug entsteht, wenn der Anspruch auf die ab-
ziehbare Steuer entsteht.

(2) Soweit die Gegenstinde und Dienstleistungen fiir Zwecke seiner besteuerten
Umsitze verwendet werden, ist der Steuerpflichtige befugt, von der von ihm
geschuldeten Steuer folgende Betrige abzuziehen:

a) die geschuldete oder entrichtete Mehrwertsteuer fiir Gegenstinde und
Dienstleistungen, die ihm von einem anderen Steuerpflichtigen geliefert
wurden oder geliefert werden bzw. erbracht wurden oder erbracht werden,

Artikel 20 der Sechsten Richtlinie bestimmt:

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

a) wenn der Vorsteuerabzug hoher oder niedriger ist als der, zu dessen Vor-
nahme der Steuerpflichtige berechtigt war;
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b) wenn sich die Faktoren, die bei der Festsetzung des Vorsteuerabzugsbetrags
beriicksichtigt werden, nach Abgabe der Erklirung geindert haben, insbe-
sondere bei riickgingig gemachten Kiufen oder erlangten Rabatten; die Be-
richtigung unterbleibt jedoch bei Umsitzen, bei denen keine oder eine nicht
vollstindige Zahlung geleistet wurde, bei einer Zerstérung oder einem ord-
nungsgemifd nachgewiesenen oder belegten Verlust oder Diebstahl ...

(2) Fiir Investitionsgiiter wird eine Berichtigung vorgenommen, die sich auf einen
Zeitraum von fiinf Jahren einschlieflich des Jahres, in dem die Giiter erworben
oder hergestellt wurden, erstreckt. Die jahrliche Berichtigung betrifft nur ein
Fiinftel der Steuer, mit der diese Giiter belastet waren. Die Berichtigung erfolgt
unter Beriicksichtigung der Anderungen des Anspruchs auf Vorsteuerabzug in den
folgenden Jahren gegeniiber dem Anspruch fiir das Jahr, in dem die Giiter er-
worben oder hergestellt wurden.

(3) Bei Lieferung eines Investitionsgutes innerhalb des Berichtigungszeitraums ist
dieses so zu behandeln, als ob es bis zum Ablauf des Berichtigungszeitraums
weiterhin fiir eine wirtschaftliche Titigkeit des Steuerpflichtigen verwendet
worden wire. Diese wirtschaftliche Titigkeit gilt als steuerpflichtig, wenn die
Lieferung des genannten Investitionsgutes steuerpflichtig ist; sie gilt als steuerfrei,
wenn die Lieferung steuerfrei ist. Die Berichtigung wird in diesen Fillen fiir den
gesamten noch verbleibenden Berichtigungszeitraum auf einmal vorgenommen.
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(4) Zur Durchfiithrung der Absitze 2 und 3 kénnen die Mitgliedstaaten

— den Begriff ,Investitionsgiiter* bestimmen;

— den Steuerbetrag festlegen, der bei der Berichtigung zu beriicksichtigen ist;

— alle zweckdienlichen Vorkehrungen treffen, um zu gewihrleisten, daf keine
ungerechtfertigten Vorteile aus der Berichtigung entstehen;

— verwaltungsmifiige Vereinfachungen ermoglichen.

Artikel 28 Absatz 3 der Sechsten Richtlinie bestimmt:

»Wihrend der in Absatz 4 genannten Ubergangszeit kénnen die Mitgliedstaaten
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b) die in Anhang F aufgefithrten Umsitze unter den in den Mitgliedstaaten
bestehenden Bedingungen weiterhin befreien;

c) den Steuerpflichtigen die Moglichkeit einriumen, fiir die Besteuerung der
nach Anhang G befreiten Umsitze zu optieren;

Anhang F der Sechsten Richtlinie (,,Liste der in Artikel 28 Absatz 3 Buchstabe b)
vorgesehenen Umsitze“) fithrt in Nummer 16 auf:

»Lieferungen der in Artikel 4 Absatz 3 bezeichneten Gebaude und Grundstiicke“

Anhang G der Sechsten Richtlinie (,Optionsrecht*) stellt klar:

,1. Das Optionsrecht im Sinne von Artikel 28 Absatz 3 Buchstabe ¢) kann in
folgenden Fillen eingeriumt werden:

b) bei den unter Anhang F fallenden Umsitzen;
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Die nationale Mehrwertsteuerregelung

§ 2 Absatz 1 des Umsatzsteuergesetzes 1980 (UStG) bestimmt:

»Unternehmer ist, wer eine gewerbliche oder berufliche Titigkeit selbstindig
ausiibt. Das Unternehmen umfaflt die gesamte gewerbliche oder berufliche Ti-
tigkeit des Unternehmers. Gewerblich oder beruflich ist jede nachhaltige Titigkeit
zur Erzielung von Einnahmen, auch wenn die Absicht, Gewinn zu erzielen, fehlt
oder eine Personenvereinigung nur gegeniiber ihren Mitgliedern titig wird.*

§ 4 UStG sieht vor:

»Von den unter § 1 Absatz 1 Nr. 1 bis 3 fallenden Umsitze sind steuerfrei:
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43

9.a) die Umsitze, die unter das Grunderwerbsteuergesetz fallen ...

§ 9 Absatz 1 UStG bestimmt jedoch:

Der Unternehmer kann einen Umsatz, der nach § 4 ... Nr. 9 ... steuerfrei ist, als
steuerpflichtig behandeln, wenn der Umsatz an einen anderen Unternehmer fiir
dessen Unternehmen ausgefiihrt wird.

§ 15 Absatz 1 UStG sieht vor:

,Der Unternehmer kann die folgenden Vorsteuerbetrige abziehen:

... die in Rechnungen im Sinne des § 14 gesondert ausgewiesene Steuer fiir Lie-
ferungen oder sonstige Leistungen, die von anderen Unternehmern fiir ein Un-
ternehmen ausgefiithrt worden sind ....“

Ausgangsverfahren und Vorlagefragen

Die Kligerin bemiihte sich 1989 bei einem Automobilhersteller um einen
Hindlervertrag. Dieser wurde ihr mit Schreiben vom 14. April 1989 unter be-
stimmten Voraussetzungen in Aussicht gestellt.
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Im Februar 1990 meldete sie einen Gewerbebetrieb ,,Verkauf und Reparatur von
Kraftfahrzeugen* bei den Dienststellen der zustindigen Gemeinde an und erwarb
fir 62 670 DM mehrwertsteuerfrei ein unbebautes Grundstiick, das als Be-
triebsstitte fiir die angemeldete Titigkeit dienen sollte. Im April 1990 beauftragte
sie. einen Bauunternehmer mit der Errichtung einer Kraftfahrzeugreparatur-
werkstatt auf dem Grundstiick. Die Erdarbeiten begannen noch im selben Monat.
Gegen Mitte Mai 1990 waren diese Arbeiten beendet, die Fundamente erstellt
und die Sohle zum Teil fertiggestellt. Diese Arbeiten entsprachen einem Betrag
von insgesamt 173 655,50 DM.

Als sich ergab, dafl die Gesamtkosten der Baumafinahmen voraussichtlich um
230 000 DM haher ausfallen wiirden, war die Bank nicht bereit, diese Mehr-
kosten zu finanzieren. Wegen der unklaren Finanzierungssituation stellte das
Bauunternehmen die Bauarbeiten am 22. Mai 1990 ein.

Da sich die Klagerin nicht mehr in der Lage sah, das Grundstiick vollstindig zu
bebauen und den Geschiftsbetrieb aufzunehmen, verpflichtete sie sich durch
Vergleich vom 22. November 1990, dem Bauunternehmen insgesamt 100 000
DM zu zahlen und die bereits errichteten Baulichkeiten an einen Dritten zu einem
Preis von 50 000 DM — 43 859,65 DM zuziiglich 6 140,35 DM Mehrwert-
steuer — zu verduflern. Am 21. Dezember 1990 verkaufte sie diesem Dritten das
Grundstiick fiir 61 905 DM ohne Mehrwertsteuerausweis.

In ihrer Umsatzsteuer-Jahreserklarung fiir 1990 gab die Kligerin steuerpflichtige
Umsitze in Hohe von 43 859 DM aus der Veriuerung der Gebiudeteile und als
abziehbare Vorsteuer 13 900,11 DM aus Notar-, Steuerberatungs- und Bau-
abrechnungen an. Daraus ergab sich ein Uberschuf§ von 7 759,90 DM zu ihren
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Gunsten. In ihren Voranmeldungen hatte sie die Vorsteuerbetrige nicht geltend
gemacht.

Der Beklagte beriicksichtigte im Steuerbescheid vom 15. Juli 1992 fiir das Jahr
1990 abziehbare Vorsteuerbetrige nur in Hohe von 95,20 DM und begriindete
dies damit, daf die zugrundeliegenden Leistungen zur Ausfithrung der steuer-
freien Grundstiicksverauferung verwendet worden seien. Die geschuldete
Mehrwertsteuer wurde auf 6 045 DM festgesetzt.

Die Kligerin legte gegen diesen Steuerbescheid am 14. August 1992 Einspruch
ein. In seiner Einspruchsentscheidung vom 11. Januar 1995 vertrat der Beklagte
die Auffassung, die Kligerin habe mangels Erzielung dauerhafter Umsitze keine
Unternehmereigenschaft erlangt und sei damit nicht vorsteuerabzugsberechtigt.
Sie schulde aber die in der Rechnung iiber den Verkauf der Gebiude an einen
Dritten ausgewiesene Steuer in Hohe von 6 140,35 DM.

Gegen diese Entscheidung erhob die Kligerin Klage beim Niedersichsischen Fi-
nanzgericht. Dieses gab der Klage mit Urteil vom 5. Dezember 1996 im we-
sentlichen statt. Unter Berufung auf das Urteil vom 29. Februar 1996 in der
Rechtssache C-110/94 (INZO, Slg. 1996, 1-857) vertrat das Finanzgericht die
Auffassung, die unternehmerische Titigkeit der Klagerin habe aufgrund der von
ihr vorgenommenen Vorbereitungshandlungen begonnen, so daf sie hinsichtlich
der Mehrwertsteuerbetriige aus den Baurechnungen vorsteuerabzugsberechtigt
gewesen sei. Auferdem habe sie zu Recht auf die Steuerfreiheit fiir die Grund-
stiickslieferung verzichtet, indem sie diesen Verzicht auf den Teil der errichteten
Baulichkeiten unter Ausschluf des Grund und Bodens beschrinkt habe. Der
Vorsteuerabzug sei nur aus der Notarrechnung zu versagen, die das Grund-
stiicksgeschift betreffe.

Gegen das Urteil des Finanzgerichts legte der Beklagte am 4. Marz 1997 Revision
beim Bundesfinanzhof ein. Mit seiner Revision riigt er im wesentlichen, § 9
Absatz 1 UStG lasse einen auf die Gebiude begrenzten Verzicht auf die Steuer-
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befreiung fiir die Lieferung eines Grundstiicks nicht zu. Die neuere Recht-
sprechung des Bundesfinanzhofs halte aufgrund der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes die Begrenzung des Verzichts auf Steuerbefreiung nach § 9 UStG auf
bestimmte Gebiudeteile fiir zulissig, sofern die Versuferung dieser Teile mit der
Verduflerung der damit verbundenen Grundstiicksanteile einhergehe. Die gleiche
Beurteilung ergebe sich aus Artikel 13 Teil B Buchstabe g in Verbindung mit Teil
C Satz 1 der Sechsten Richtlinie, die von der Lieferung von Gebiuden oder
Gebiudeteilen und dem dazugehorigen Grund und Boden sprichen, ohne die
Maéglichkeit einer getrennten Option in bezug auf Gebiude einerseits und Grund
und Boden andererseits vorzusehen.

Der Bundesfinanzhof fragt sich, ob die Grundsitze des Urteils INZO nur in den
Fillen anwendbar seien, in denen die Steuerverwaltung die Steuerpflich-
tigeneigenschaft auf der Grundlage der erklirten Absicht des Unternehmers,
steuerbare Umsitze auszufiihren, bereits in einem Steuerbescheid anerkannt habe,
oder ob die Verwaltung die Absicht, steuerbare Umsitze zu bewirken, in jedem
Fall der Besteuerung zugrunde legen miisse, auch wenn schon bei erstmaliger
Befassung mit dem Steuerfall feststehe, daff die beabsichtigte wirtschaftliche Ti-
tigkeit nicht ausgeiibt werde.

Wenn einerseits nach Randnummer 23 des Urteils INZO fiir die erklirte Absicht,
zu steuerbaren Umsitzen fiihrende wirtschaftliche Titigkeiten aufzunehmen,
objektive Nachweise zu verlangen seien, andererseits aber zum Zeitpunkt der
Entscheidung iiber das Recht auf Vorsteuerabzug bereits feststehe, dal beab-
sichtigte steuerbare Umsitze tatsichlich nicht ausgefithrt wiirden, wire die
Steuerverwaltung verpflichtet, blofle ,,Absichtsgebilde“ steuerlich als Unter-
nehmen zu fithren und gegebenenfalls im Berichtigungsverfahren nach Artikel 20
der Sechsten Richtlinie abzuwickeln. Es stelle sich weiter die Frage, ob die Ver-
duflerung des Grundstiicks mit den begonnenen Baumafinahmen noch 1990 als
Lieferung eines Investitionsguts innerhalb des Berichtigungszeitraums zu einer
Berichtigung des Vorsteuerabzugs unter den in Artikel 20 Absatz 3 der Sechsten
Richtlinie vorgesehenen Voraussetzungen fithren kénne.

Nach deutschem Recht miisse sich die Steuerbefreiung oder gegebenenfalls die
Option fiir die Besteuerung auf die wesentlichen Bestandteile des Grundstiicks
erstrecken, d. h. nicht nur auf den Grund und Boden, sondern auch die mit dem
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Grund und Boden fest verbundenen Sachen, insbesondere Gebiude. Es sei
zweifelhaft, ob es nach dem Gemeinschaftsrecht méoglich sei, bei der Lieferung
eines bebauten Grundstiicks die Option fiir die Besteuerung auf die Gebaude zu
begrenzen. Insoweit sei zu beachten, daff die Mitgliedstaaten nach Artikel 28
Absatz 3 Buchstabe ¢ in Verbindung mit den Anhingen G Nummer 1 Buchstabe b
und F Nummer 16 der Sechsten Richtlinie iibergangsweise den Steuerpflichtigen
die Moglichkeit einriumen kénnten, fiir die Besteuerung der Lieferung von Ge-
bauden und Grundstiicken zu optieren. Da der deutsche Gesetzgeber die Liefe-
rung bebauter Grundstiicke nicht von der Steuerbefreiung ausgeschlossen habe,
sei ein Verzicht auf die Befreiung somit moglich.

Nach den Bestimmungen der Sechsten Richtlinie und der Rechtsprechung des
Gerichtshofes bildeten Gebiude oder Gebiudeteile und der dazugehérige Grund
und Boden den einheitlichen Gegenstand einer Lieferung. Nach dem Urteil vom
4. Oktober 1995 in der Rechtssache C-291/92 (Armbrecht, Slg. 1995, 1-2775,
Randnr. 21) konne fiir ein bebautes Grundstiick eine unterschiedliche Steuerre-
gelung fiir den unternehmerisch und fiir den privat genutzten Teil bestehen. Der
Steuerpflichtige konne also hinsichtlich des unternehmerisch genutzten Teiles fiir
eine Besteuerung optieren und hinsichtlich des privat genutzten Teiles dieses
Optionsrecht nicht ausiiben. Die Zuordnung dieser beiden Teile sei auf der
Grundlage des unternehmerischen und des privaten Nutzungsanteils im Er-
werbsjahr und nicht nach der riumlichen Aufteilung vorzunehmen. Eine Zu-
ordnung auf der Grundlage einer festgelegten ridumlichen Aufteilung konne
niamlich bei einem Wechsel der Raumnutzung zur Doppelbesteuerung fiihren.

Eine Steuermehrbelastung kénne sich in der vorliegenden Rechtssache schlieflich
aus einer einheitlichen Beurteilung von Grund und Boden mit darauf errichteten
Gebiuden ergeben, da das unbebaute Grundstiick steuerfrei erworben worden sei
und mit Mehrwertsteuer belastete Bauleistungen in das Grundstiick eingegangen
seien. Entweder sei nimlich die Veriuflerung des bebauten Grundstiicks ins-
gesamt steuerfrei, so daff auch hinsichtlich der Bauleistungen kein Vorsteuerab-
zugsrecht bestehen konne — da die Bauleistungen dann nicht fiir Zwecke
besteuerter Umsitze erbracht worden seien —, oder aber auf die Steuerbefreiung
der Verduflerung werde einheitlich fiir das bebaute Grundstiick verzichtet, so dafs
die Kligerin zwar den Vorsteuerabzug auf die Bauleistungen erhalte, jedoch mit
der Mehrwertsteuer auf die Veriduflerung insgesamt belastet werde, obwohl sie
beim Erwerb des unbebauten Grundstiicks keine Umsatzsteuer habe abziehen
konnen.
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Der Bundesfinanzhof hat Zweifel hinsichtlich der Auslegung der auf den bei ihm
anhangigen Rechtsstreit anwendbaren Bestimmungen der Sechsten Richtlinie und
hat deshalb das Verfahren ausgesetzt und dem Gerichtshof folgende Fragen zur
Vorabentscheidung vorgelegt:

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europiischen Gemein-
schaften (Urteil vom 29. Februar 1996 in der Rechtssache C-110/94, INZO,
Slg. 1996, 1-857) konnen selbst die ersten Investitionsausgaben, die fiir die
Zwecke eines Unternehmens getitigt werden, als wirtschaftliche Titigkeit im
Sinne des Artikels 4 der Richtlinie 77/388/EWG angesehen werden. Die
Steuerbehorde hat die in diesem Zusammenhang erklirte Absicht des Un-
ternehmens zu beriicksichtigen. Die danach zuerkannte Eigenschaft als
Steuerpflichtiger kann grundsitzlich nicht wegen Eintritts oder Nichteintritts
bestimmter Ereignisse nachtriglich aberkannt werden (Grundsatz der
Rechtssicherheit). Das gilt auch fiir den Vorsteuerabzug aus den Investi-
tionsmaf$nahmen.

Ist nach diesen Grundsitzen das Recht auf Vorsteuerabzug (Artikel 17 der
Richtlinie 77/388/EWG) aus sogenannten Griindungsinvestitionen auch dann
aufgrund der Absicht, zu steuerbaren Umsitzen fithrende wirtschaftliche
Tatigkeiten aufzunehmen, zuzusprechen, wenn der Finanzbehorde bereits bei
der erstmaligen Steuerfestsetzung bekannt ist, daf die beabsichtigte, zu
steuerbaren Umsitzen fithrende wirtschaftliche Titigkeit tatsichlich niche
aufgenommen wurde?

Falls Frage 1 zu bejahen ist:

2. Kann bei Lieferung von Gebiuden oder Gebiudeteilen und dem dazuge-

horigen Grund und Boden die Option zur Besteuerung auf die Gebiude/
Gebaudeteile begrenzt werden?

I-4368



29

30

31

32

BREITSOHL

Zur ersten Frage

Mit seiner ersten Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob die Artikel 4
und 17 der Sechsten Richtlinie dahin auszulegen sind, daf das Recht auf Abzug
der Mehrwertsteuer, die fiir Umsitze entrichtet worden ist, die im Hinblick auf
die Ausiibung geplanter wirtschaftlicher Titigkeiten getétigt wurden, selbst dann
fortbesteht, wenn der Steuerverwaltung bereits bei der erstmaligen Festsetzung
der Steuer bekannt ist, dafl die beabsichtigte wirtschaftliche Tatigkeit, die zu
steuerbaren Umsitzen fiihren sollte, nicht ausgeiibt werden wird.

Die deutsche und die griechische Regierung machen geltend, die Grundsitze des
Vertrauensschutzes und des Rechtsschutzes, auf die das Urteil INZO gestiitzt sei,
konnten im Ausgangsverfahren nicht herangezogen werden. Anders als in der
Rechtssache, die zum Urteil INZO gefithrt habe, habe nimlich die Steuer-
verwaltung im Ausgangsverfahren noch nicht die Steuerpflichtigeneigenschaft der
Kligerin anerkannt, als diese ihre Umsatzsteuererklarung abgegeben habe. Daher
konne sich die Klagerin nicht auf den Grundsatz des Vertrauensschutzes und
darauf berufen, daf8 sie iiberzeugt gewesen sei, den Vorsteuerabzug vornehmen zu
diirfen.

Nach Auffassung dieser Regierungen liegt im Ausgangsverfahren auch kein Ver-
stof} gegen den Grundsatz der Neutralitit der Mehrwertsteuer vor, da die Kli-
gerin keine besteuerten wirtschaftlichen Tatigkeiten ausgeiibt habe und ihr die
Steuerpflichtigeneigenschaft nicht zuerkannt worden sei.

Die deutsche Regierung weist darauf hin, daf§ nach den Artikeln 4 Absatz 1 und
17 Absatz 2 der Sechsten Richtlinie ein Steuerpflichtiger nur vorsteuerabzugs-
berechtigt sei, soweit die Gegenstande und Dienstleistungen, fir die die Mehr-
wertsteuer entrichtet worden sei, zur Ausfithrung besteuerter Umsitze verwendet
worden seien. Daher konne eine endgiiltige Entscheidung iiber das Recht auf
Vorsteuerabzug erst dann getroffen werden, wenn die Umsitze bekannt seien, fiir
die diese Gegenstinde und Dienstleistungen tatsichlich verwendet worden seien.
Vorbereitungshandlungen verliehen demjenigen, der sie vornehme, nur die Un-
ternehmereigenschaft und ein vorliufiges Abzugsrecht, die unter der auf-
schiebenden Bedingung der Ausfithrung besteuerter Umsatze stiinden. Wenn den
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Vorbereitungshandlungen solche Umsitze nicht folgten und auch nicht mehr in
Betracht gezogen werden kénnten, miisse die Steuerverwaltung von vornherein
sowohl die Unternehmereigenschaft als auch den Vorsteuerabzug ablehnen.

Wenn die Absicht eines ,Unternehmers®, besteuerte Umsitze auszufithren, ge-
niige, um ihm einen Anspruch auf Anerkennung als Steuerpflichtiger und damit
ein Recht auf Vorsteuerabzug zu geben, miifite die Steuerverwaltung auf der
Grundlage einer rein subjektiven Absichtserklirung und nicht auf der Grundlage
tatsdchlicher, objektiv nachpriifbarer Gegebenheiten entscheiden. Dies wiirde
zum Miflbrauch geradezu einladen.

Insoweit ist darauf hinzuweisen, daf als Steuerpflichtiger zu gelten hat, wer die
durch objektive Anhaltspunkte belegte Absicht hat, im Sinne von Artikel 4 der
Sechsten Richtlinie eine wirtschaftliche Titigkeit selbstindig auszuiiben, und erste
Investitionsausgaben fiir diese Zwecke titigt. Da er als Steuerpflichtiger handel,
hat er nach den Artikeln 17 ff. der Sechsten Richtlinie das Recht auf sofortigen
Abzug der fiir Investitionsausgaben, die fiir die Zwecke seiner beabsichtigten, das
Abzugsrecht eréffnenden Umsitze getitigt wurden, geschuldeten oder entrich-
teten Mehrwertsteuer und braucht die Aufnahme des tatsichlichen Betriebes
seines Unternehmens nicht abzuwarten (Urteile vom 15. Januar 1998 in der
Rechtssache C-37/95, Ghent Coal Terminal, Slg. 1998, I-1, Randnr. 17, und vom
21. Mirz 2000 in den Rechtssachen C-110/98 bis C-147/98, Gabalfrisa u. a., Slg.
2000, I-1577, Randnr. 47).

Folglich hingt die Anwendung des Systems der Mehrwertsteuer und damit des
Berichtigungsmechanismus vom Bezug der Gegenstiande oder Dienstleistungen
durch einen als solchen handelnden Steuerpflichtigen ab. Die tatsichliche oder
beabsichtigte Verwendung der Gegenstinde oder Dienstleistungen bestimmt nur
den Umfang des Vorsteuererstabzugs, zu dem der Steuerpflichtige nach Artikel 17
der Sechsten Richtlinie befugt ist, und den Umfang etwaiger Berichtigungen
wihrend der darauffolgenden Zeitraume, die unter den Voraussetzungen des
Artikels 20 dieser Richtlinie vorzunehmen sind (Urteil vom 11. Juli 1991 in der
Rechtssache C-97/90, Lennartz, Slg. 1991, 1-3795, Randnr. 15).
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Diese Auslegung wird durch den Wortlaut von Artikel 17 Absatz 1 der Sechsten
Richtlinie bestitigt, wonach das Recht auf Vorsteuerabzug entsteht, wenn der
Anspruch auf die abziehbare Steuer entsteht. Nach Artikel 10 Absatz 2 dieser
Richtlinie ist letzteres der Fall, sobald die Lieferung des Gegenstands oder die
Dienstleistung an den vorsteuerabzugsberechtigten Steuerpflichtigen bewirkt
wird.

Jede andere Auslegung des Artikels 4 der Sechsten Richtlinie wiirde auch dem
Grundsatz der Neutralitit der Mehrwertsteuer zuwiderlaufen, da dann der
Wirtschaftsteilnehmer mit den Mehrwertsteuerkosten im Rahmen seiner wirt-
schaftlichen Titigkeiten belastet wiirde, ohne dafl er sie gemifl Artikel 17 ab-
ziehen konnte, und willkiirlich zwischen Investitionsausgaben vor der
tatsichlichen Aufnahme des Betriebes eines Unternehmens und wihrend des
Betriebes unterschieden wiirde (Urteil vom 14. Februar 1985 in der Rechtssache
268/83, Rompelman, Slg. 1985, 655, Randnr. 23; Urteile INZO, Randnr. 16,
und Gabalfrisa u. a., Randnr. 45).

Die Entstehung des Rechts auf Abzug der fiir erste Investitionsausgaben ent-
richteten Mehrwertsteuer hingt somit keineswegs von einer formlichen Zuer-
kennung der Steuerpflichtigeneigenschaft durch die Steuerverwaltung ab. Diese
Zuerkennung bewirkt nur, daf§ diese Eigenschaft, nachdem sie einmal zuerkannt
worden ist, dem Steuerpflichtigen aufler in Betrugs- oder Miflbrauchsfillen nicht
mehr riickwirkend aberkannt werden kann, ohne daf§ gegen die Grundsatze des
Vertrauensschutzes und der Rechtssicherheit verstofien wird.

Was die von der deutschen Regierung angesprochene Miffbrauchsgefahr angeht,
so hindert Artikel 4 die Abgabenverwaltung nicht, objektive Nachweise fiir die
erklirte Absicht zu verlangen, zu besteuerten Umsitzen fithrende wirtschaftliche
Titigkeiten aufzunehmen. In diesem Zusammenhang ist zu beachten, daf§ die
Steuerpflichtigeneigenschaft nur dann endgiiltig erlangt wird, wenn die Erkla-
rung, die beabsichtigten wirtschaftlichen Tatigkeiten aufnehmen zu wollen, vom
Betroffenen in gutem Glauben abgegeben wurde. In Fillen von Betrug oder
MiRbrauch, in denen der Betroffene die Absicht, eine bestimmte wirtschaftliche
Titigkeit aufzunehmen, nur vorgespiegelt, in Wirklichkeit jedoch versucht hat,
Gegenstinde, deren Erwerb zum Abzug berechtigen kann, seinem Privat-
vermogen zuzufithren, kann die Steuerbehérde riickwirkend die Erstattung der
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abgezogenen Betrige verlangen, da diese Abziige aufgrund falscher Erklirungen
gewihrt wurden (Urteile Rompelman, Randnr. 24, INZO, Randnrn. 23 und 24,
und Gabalfrisa u. a., Randnr. 46).

Somit hat das nationale Gericht zu priifen, ob unter Beriicksichtigung der Um-
stinde des Ausgangsverfahrens, insbesondere des Standes der Bauarbeiten Mitte
Mai 1990, die Erkldrung, zu besteuerten Umsitzen fithrende wirtschaftliche Ti-
tigkeiten aufnehmen zu wollen, in gutem Glauben abgegeben worden ist und
durch objektive Anhaltspunkte belegt wird.

Liegt kein Fall von Betrug oder Miflbrauch vor, gebietet es der Grundsatz der
Neutralitit der Mehrwertsteuer, wie in Randnummer 36 dieses Urteils ausgefiihrt
worden ist, vorbehaltlich etwaiger Berichtigungen gemif Artikel 20 der Sechsten
Richtlinie, daff das Recht auf Vorsteuerabzug, wenn es einmal entstanden ist,
auch dann erhalten bleibt, wenn der Steuerverwaltung bereits bei der erstmaligen
Festsetzung der Steuer bekannt ist, daf die beabsichtigte wirtschaftliche Tatigkeit,
die zu steuerbaren Umsitzen fiihren sollte, nicht ausgeiibt werden wird.

Daher ist auf die erste Frage zu antworten, daf die Artikel 4 und 17 der Sechsten
Richtlinie dahin auszulegen sind, daf das Recht auf Abzug der Mehrwertsteuer,
die fiir Umsitze entrichtet worden ist, die im Hinblick auf die Austbung ge-
planter wirtschaftlicher Titigkeiten getdtigt wurden, selbst dann fortbesteht,
wenn der Steuerverwaltung bereits bei der erstmaligen Festsetzung der Steuer
bekannt ist, dal die beabsichtigte wirtschaftliche Tatigkeit, die zu steuerbaren
Umsitzen fithren sollte, nicht ausgeiibt werden wird.

Zur zweiten Frage

Mit der zweiten Frage des vorlegenden Gerichts soll geklirt werden, ob nach
Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe a der Sechsten Richtlinie bei der Lieferung von

[-4372



44

45

46

BREITSOHL

Gebiuden oder Gebiudeteilen und dem dazugehorigen Grund und Boden die
Option fiir eine Besteuerung nur zusammen fiir die Gebdude oder Gebiudeteile
und den dazugehérigen Grund ausgeiibt oder ob sie auf die Gebiude/Gebéu-
deteile begrenzt werden kann.

Die deutsche Regierung macht geltend, die Bundesrepublik Deutschland habe von
der ihr in Artikel 13 Teil C der Sechsten Richtlinie verliehenen Ermichtigung
Gebrauch gemacht, indem sie ihren Steuerpflichtigen das Recht eingerdumt habe,
bei der Lieferung von Gebsuden und dem dazugehorigen Grund und Boden fiir
eine Besteuerung zu optieren.

Da Artikel 13 Teil C der Sechsten Richtlinie es den Mitgliedstaaten ausdriicklich
iiberlasse, den Umfang des Optionsrechts einzuschrinken und die Modalititen
seiner Ausiibung zu bestimmen, sei es eine Frage des nationalen Rechts, ob der
Steuerpflichtige befugt sei, sein Optionsrecht nur fiir die Gebdude und nicht fiir
den dazugehorigen Grund und Boden auszuiiben. Diese Bestimmung stehe weder
einer nationalen Regelung entgegen, die die Ausiibung des Optionsrechts nur fiir
das Gebiude oder nur fiir das Grundstiick zulasse, noch einer solchen, die die
Ausiibung des Optionsrechts fiir das bebaute Grundstiick insgesamt vorschreibe.

Zunichst ist festzustellen, daff im Ausgangsverfahren weder die nach deutschem
Recht gewihrte Steuerbefreiung auf Artikel 13 Teil B Buchstabe g der Sechsten
Richtlinie noch demgemiR das Optionsrecht fiir die Besteuerung auf Artikel 13
Teil C dieser Richtlinie gestiitzt werden kann, da es sich um die Lieferung von
Gebiuden oder Gebiudeteilen und dem dazugehorigen Grund und Boden, die
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»vor dem Erstbezug® erfolgt ist, im Sinne von Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe a der
Sechsten Richtlinie handelt.

Wie das vorlegende Gericht und die Kommission ausfithren, beruhen die Steu-
erbefreiung und das Optionsrecht, die nach den im Ausgangsverfahren ein-
schligigen Bestimmungen des Umsatzsteuergesetzes gewdhrt werden, auf
Artikel 28 Absatz 3 Buchstaben b und ¢ der Sechsten Richtlinie in Verbindung
mit deren Anhingen F Nummer 16 und G Nummer 1 Buchstabe b, wonach die
Mitgliedstaaten wihrend der — noch nicht abgelaufenen — Ubergangszeit die
vor dem Erstbezug erfolgte Lieferung von Gebiuden oder Gebiudeteilen und dem
dazugehorigen Grund und Boden weiterhin von der Steuer befreien und den
Steuerpflichtigen die Moglichkeit einrdumen konnen, fiir die Besteuerung einer
solchen Lieferung zu optieren.

Unbeschadet der den Mitgliedstaaten in Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe a Satz 1
der Sechsten Richtlinie verlichenen Ermichtigung, den Begriff »dazugehoriger
Grund und Boden* festzulegen, kann der Begriff ,,Lieferung von Gebiuden oder
Gebédudeteilen und dem dazugehorigen Grund und Boden“ angesichts des
Zweckes der Sechsten Richtlinie, die Bemessungsgrundlage fiir die Mehrwert-
steuer einheitlich nach Gemeinschaftsvorschriften zu bestimmen, nicht nach dem
im Ausgangsverfahren anwendbaren nationalen Recht definiert werden. Dieser
Begriff, der der Bestimmung der Personen dient, die von den Mitgliedstaaten nach
Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe a dieser Richtlinie als Steuerpflichtige angesehen
werden konnen, ist somit in allen Mitgliedstaaten einheitlich auszulegen.

Artikel 4 Absatz 3 der Sechsten Richtlinie unterscheidet zwischen der Lieferung
von Baugrundstiicken, die als ,erschlossene oder unerschlossene Grundstiicke
entsprechend den Begriffsbestimmungen der Mitgliedstaaten® beschrieben wer-
den, und der vor dem Erstbezug erfolgten Lieferung von Gebiuden oder Ge-
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biudeteilen und dem dazugehorigen Grund und Boden, wobei nach dieser Be-
stimmung jedes mit dem Boden fest verbundene Bauwerk als Gebaude gilt.

Aus dieser Unterscheidung sowie aus dem Wortlaut von Artikel 4 Absatz 3
Buchstabe a der Sechsten Richtlinie, der sich auf ,die Lieferung von Gebiuden
oder Gebidudeteilen und dem dazugehorigen Grund und Boden® bezieht, ergibt
sich, dafl Gebiude oder Gebaudeteile und der dazugehorige Grund und Boden fiir
die Zwecke der Mehrwertsteuer nicht voneinander getrennt behandelt werden
konnen.

Somit kdnnen sich die Steuerbefreiung und das Optionsrecht, auf die sich Arti-
kel 28 Absatz 3 Buchstaben b und ¢ der Sechsten Richtlinie in Verbindung mit
deren Anhingen F Nummer 16 und G Nummer 1 Buchstabe b bezieht, nur
zusammen auf die Gebiude oder Gebidudeteile und den dazugehorigen Grund
und Boden erstrecken.

Daher kann ein Steuerpflichtiger, der Gebiude und den dazugehérigen Grund
und Boden liefert, entweder die Befreiung von der Mehrwertsteuer fiir die Ge-
biude und den dazugehérigen Grund und Boden insgesamt geltend machen oder
fiir die Besteuerung dieser Gesamtheit optieren. Im ersten Fall miifite die Klagerin
ihren Vorsteuerabzug nach Artikel 20 Absatz 3 der Sechsten Richtlinie be-
richtigen. Im zweiten Fall konnte sie zwar die auf die Bauarbeiten entfallende
Mehrwertsteuer, fiir die sie ihr Recht auf Vorsteuerabzug geltend gemacht hat,
abziehen, wire im Gegenzug jedoch fiir den Betrag aus dem Verkauf des
Grundstiicks mehrwertsteuerpflichtig.

Zwar kann es, worauf das vorlegende Gericht zu Recht hingewiesen hat, zu einer
Mehrbesteuerung dieser Elemente fithren, wenn Gebidude und der dazugehorige
Grund und Boden hinsichtlich der Steuerbefreiung oder der Ausiibung des Op-
tionsrechts fiir die Besteuerung nicht voneinander getrennt behandelt werden
konnen. Diese Gefahr ist jedoch, wie der Generalanwalt in den Nummern 107
und 108 seiner Schluflantrige festgestellt hat, einem System wie dem durch Ar-
tikel 28 Absatz 3 Buchstaben b und ¢ der Sechsten Richtlinie iibergangshalber
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eingefiihrten, in dem Mehrwertsteuerbefreiungen auf einer der Stufe des End-
verbrauchers vorangehenden Stufe zugelassen sind, immanent und auf den
Ubergangszeitraum beschrinkt, nach dessen Ablauf die Mitgliedstaaten die Lie-
ferung von Gebiuden oder Gebiudeteilen und dem dazugehérigen Grund und
Boden nicht mehr von der Steuer befreien diirfen.

Da auflerdem nach dem Vorlagebeschluff im Gegensatz zu dem Fall, der in
Randnummer 21 des Urteils Armbrecht behandelt ist, die Gebiudeteile und der
dazugehorige Grund und Boden, um die es im Ausgangsverfahren geht, zu ge-
werblichen Zwecken verwendet werden sollten, ist hinsichtlich des Optionsrechts
nicht zwischen dem Teil der Gebiude oder Gebiudeteile und des dazugehérigen
Grund und Bodens, der der Ausiibung gewerblicher Titigkeiten zugewiesen war,
und dem Teil, der der privaten Nutzung des Steuerpflichtigen vorbehalten war, zu
trennen.

Aufgrund dessen ist auf die zweite Frage zu antworten, dafl nach Artikel 4 Ab-
satz 3 Buchstabe a der Sechsten Richtlinie bei der Lieferung von Gebiuden oder
Gebaudeteilen und dem dazugehorigen Grund und Boden die Option fiir eine
Besteuerung nur zusammen fiir die Gebiude oder Gebiudeteile und den da-
zugehorigen Grund und Boden ausgeiibt werden kann.

Kosten

Die Auslagen der deutschen und der griechischen Regierung sowie der Kom-
mission, die Erkliarungen vor dem Gerichtshof abgegeben haben, sind nicht er-
stattungsfihig. Fiir die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein
Zwischenstreit in dem bei dem vorlegenden Gericht anhingigen Rechtsstreit; die
Kostenentscheidung ist daher Sache dieses Gerichts.
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Aus diesen Griinden

hat

DER GERICHTSHOF (Sechste Kammer)

auf die ihm vom Bundesfinanzhof mit Beschlufs vom 27. August 1998 vorgelegten
Fragen fiir Recht erkannt:

1. Die Artikel 4 und 17 der Sechsten Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom
17. Mai 1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mit-
gliedstaaten iiber die Umsatzsteuern — Gemeinsames Mehrwertsteuer-
system: einheitliche steuerpflichtige Bemessungsgrundlage sind dahin
auszulegen, daf das Recht auf Abzug der Mehrwertsteuer, die fiir Umsitze
entrichtet worden ist, die im Hinblick auf die Ausiibung geplanter wirt-
schaftlicher Titigkeiten getitigt wurden, selbst dann fortbesteht, wenn der
Steuerverwaltung bereits bei der erstmaligen Festsetzung der Steuer bekannt
ist, dafl die beabsichtigte wirtschaftliche Titigkeit, die zu steuerbaren Um-
sdtzen fithren sollte, nicht ausgeiibt werden wird.

2. Nach Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe a der Sechsten Richtlinie 77/388 kann
bei der Lieferung von Gebiuden oder Gebiudeteilen und dem dazugehorigen
Grund und Boden die Option fiir eine Besteuerung nur zusammen fiir die

Gebiude oder Gebiudeteile und den dazugehérigen Grund und Boden aus-
geiibt werden.

Moitinho de Almeida Schintgen Hirsch

Skouris Macken

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 8. Juni 2000.

Der Kanzler Der Prisident der Sechsten Kammer

R. Grass J. C. Moitinho de Almeida
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