PUFFER
URTEIL DES GERICHTSHOFS (Dritte Kammer)
23. April 2009 *

In der Rechtssache C-460/07

betreffend ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 234 EG, eingereicht vom
Verwaltungsgerichtshof (Osterreich) mit Entscheidung vom 24. September 2007, beim
Gerichtshof eingegangen am 11. Oktober 2007, in dem Verfahren

Sandra Puffer

gegen

Unabhingiger Finanzsenat, Auflenstelle Linz,

erlasst

DER GERICHTSHOF (Dritte Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprasidenten A. Rosas, der Richter J. N. Cunha Rodrigues
und J. Klucka, der Richterin P. Lindh und des Richters A. Arabadjiev (Berichterstatter),

* Verfahrenssprache: Deutsch.
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Generalanwiltin: E. Sharpston,
Kanzler: B. Fiillop, Verwaltungsrat,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom
16. Oktober 2008,

unter Beriicksichtigung der Erklarungen

— von Frau Puffer, vertreten durch die Rechtsanwilte F. Schubert und W.-D. Arnold
sowie durch Steuerberater C. Prodinger,

— des Unabhingigen Finanzsenats, Auflenstelle Linz, vertreten durch T. Krumena-
cker als Bevollméchtigten,

— der osterreichischen Regierung, vertreten durch J. Bauer als Bevollméchtigten,

— der Kommission der Europiischen Gemeinschaften, vertreten durch K. Gross und
D. Triantafyllou als Bevollméchtigte,

nach Anhorung der Schlussantrige der Generalanwiltin in der Sitzung vom
11. Dezember 2008
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folgendes

Urteil

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung von Art. 17 der Sechsten
Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten {iber die Umsatzsteuern — Gemeinsames
Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuerpflichtige Bemessungsgrundlage (ABI. L 145,
S. 1, im Folgenden: Sechste Richtlinie) und seine Vereinbarkeit mit dem allgemeinen
gemeinschaftsrechtlichen Grundsatz der Gleichbehandlung.

Dieses Ersuchen ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen Frau Puffer und dem
Unabhingigen Finanzsenat, AufSenstelle Linz (im Folgenden: Unabhdngiger Finanz-
senat), wegen des Rechts auf Abzug der in den Jahren 2002 und 2003 auf die
Herstellungskosten eines Gebdudes, das zur Génze dem Unternehmen von Frau Puffer
zugeordnet war, aber teilweise privat genutzt wurde, entrichteten Mehrwertsteuer.

Rechtlicher Rahmen

Gemeinschaftsrecht

Nach Art. 2 der Sechsten Richtlinie unterliegen ,Lieferungen von Gegenstinden und
Dienstleistungen, die ein Steuerpflichtiger als solcher im Inland gegen Entgelt
ausfiihrt, der Mehrwertsteuer.
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In Art. 4 Abs. 1 und 2 der Sechsten Richtlinie heifst es:

»(1) Als Steuerpflichtiger gilt, wer eine der in Absatz 2 genannten wirtschaftlichen
Tétigkeiten selbstindig und unabhingig von ihrem Ort ausiibt, gleichgiltig zu
welchem Zweck und mit welchem Ergebnis.

(2) Diein Absatz 1 genannten wirtschaftlichen Tatigkeiten sind alle Tatigkeiten eines
Erzeugers, Hiandlers oder Dienstleistenden einschliefSlich der Tatigkeiten der Ur-
produzenten, der Landwirte sowie der freien Berufe und der diesen gleichgestellten
Berufe. Als wirtschaftliche Tétigkeit gilt auch eine Leistung, die die Nutzung von
korperlichen oder nicht korperlichen Gegenstinden zur nachhaltigen Erzielung von
Einnahmen umfasst.”

Art. 6 Abs. 2 Unterabs. 1 Buchst. a der Sechsten Richtlinie stellt ,die Verwendung eines
dem Unternehmen zugeordneten Gegenstands fiir den privaten Bedarf des Steuer-
pflichtigen, fiir den Bedarf seines Personals oder allgemein fiir unternehmensfremde
Zwecke” einer Dienstleistung gegen Entgelt gleich, ,wenn dieser Gegenstand zum
vollen oder teilweisen Abzug der Mehrwertsteuer berechtigt hat”.

Nach Art. 11 Teil A Abs. 1 Buchst. ¢ der Sechsten Richtlinie ist die Besteuerungs-
grundlage ,bei den in Artikel 6 Absatz 2 genannten Umsétzen der Betrag der Ausgaben
des Steuerpflichtigen fiir die Erbringung der Dienstleistung®.

Nach Art. 13 Teil B Buchst. b Abs. 1 der Sechsten Richtlinie befreien die
Mitgliedstaaten , die Vermietung und Verpachtung von Grundstiicken” von der Steuer,
vorbehaltlich bestimmter, hier nicht einschlagiger Ausnahmen.
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Art. 17 der Sechsten Richtlinie in der durch die Richtlinie 95/7/EG des Rates vom
10. April 1995 (ABL L 102, S. 18) geéinderten Fassung bestimmt:

»(1) Das Recht auf Vorsteuerabzug entsteht, wenn der Anspruch auf die abziehbare
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 Betréige abzuziehen:

a) die im Inland 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,

(5) Soweit Gegenstinde und Dienstleistungen von einem Steuerpflichtigen sowohl fiir
Umsitze verwendet werden, fiir die nach den Absdtzen 2 und 3 ein Recht auf
Vorsteuerabzug besteht, als auch fiir Umsitze, fiir die dieses Recht nicht besteht, ist der
Vorsteuerabzug nur fiir den Teil der Mehrwertsteuer zuldssig, der auf den Betrag der
erstgenannten Umsétze entfillt.

Dieser Pro-rata-Satz wird nach Artikel 19 fiir die Gesamtheit der vom Steuerpflichtigen
bewirkten Umsitze festgelegt.
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(6) Der Rat legt auf Vorschlag der Kommission vor Ablauf eines Zeitraums von vier
Jahren nach dem Inkrafttreten dieser Richtlinie einstimmig fest, bei welchen Ausgaben
die Mehrwertsteuer nicht abziehbar ist. Auf jeden Fall werden diejenigen Ausgaben
vom Vorsteuerabzugsrecht ausgeschlossen, die keinen streng geschiftlichen Charakter
haben, wie Luxusausgaben, Ausgaben fiir Vergniigungen und Reprédsentations-
aufwendungen.

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
vorgesehen sind.

Art. 20 der Sechsten Richtlinie sieht in der durch die Richtlinie 95/7/EG des Rates vom
10. April 1995 (ABL L 102, S. 18) geénderten Fassung vor:

»(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 Vornahme der
Steuerpflichtige berechtigt war;
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b) wenn sich die Faktoren, die bei der Festsetzung des Vorsteuerabzugsbetrags
beriicksichtigt werden, nach Abgabe der Erklarung geéndert haben ...

(2) Fir Investitionsgiiter wird eine Berichtigung vorgenommen, die sich auf einen
Zeitraum von finf Jahren einschliefilich 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 Beriicksich-
tigung der Anderungen des Anspruchs auf Vorsteuerabzug in den folgenden Jahren
gegeniiber dem Anspruch fiir das Jahr, in dem die Giiter erworben oder hergestellt
wurden.

Abweichend von Absatz 1 konnen die Mitgliedstaaten fiir die Berichtigung einen
Zeitraum von fiinf vollen Jahren festlegen, der mit der erstmaligen Verwendung der
Giter beginnt.

Bei Grundstiicken, die als Investitionsgiiter erworben wurden, kann der Zeitraum fiir
die Berichtigung bis auf 20 Jahre verldngert werden.”

Nationales Recht

§ 12 Abs. 2 Z 1 und Z 2 lit a des Bundesgesetzes iiber die Besteuerung der Umsitze
(Umsatzsteuergesetz 1994 — UStG 1994, BGBIL. 663/1994) lautete in der zum
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Zeitpunkt des Beitritts der Republik Osterreich zur Europiischen Union, d. h. am
1. Januar 1995, geltenden Fassung wie folgt:

»1. Lieferungen oder sonstige Leistungen im Zusammenhang mit der Anschaffung,
Errichtung oder Erhaltung von Gebduden gelten insoweit als fiir das Unternehmen
ausgefiihrt, als die Entgelte hiefiir nach den einkommensteuerrechtlichen Vorschriften
Betriebsausgaben oder Werbungskosten sind.

2. Nicht als fiir das Unternehmen ausgefithrt gelten Lieferungen oder sonstige
Leistungen,

a) deren Entgelte tiberwiegend keine abzugsfihigen Ausgaben (Aufwendungen) im
Sinne des § 20 Abs. 1 Z 1 bis 5 des Einkommensteuergesetzes 1988 [BGBI.
400/1988] oder der §§ 8 Abs. 2 und 12 Abs. 1 Z 1 bis 5 des Korperschaftsteuer-
gesetzes 1988 [BGBI. 401/1988] sind,

Aus der Vorlageentscheidung geht hervor, dass § 12 Abs. 2 Z 1 und Z 2 lit a UStG 1994
dazu fithrten, dass der Vorsteuerabzug nur fiir den unternehmerisch genutzten Teil
eines Gebdudes, nicht aber fiir dessen privaten Wohnzwecken dienenden Teil gewéhrt
wurde, da § 20 Abs. 1 Z 1 bis 5 des Einkommensteuergesetzes 1988 den Abzug der
Ausgaben fiir den Lebensunterhalt, zu denen die Ausgaben fiir die Wohnung gehorten,
vom steuerpflichtigen Einkommen ausschloss.

Durch das Abgabeninderungsgesetz 1997 (BGBI19/1998, im Folgenden: AbgAG 1997)
wurde zum einen § 12 Abs. 2 Z 1 UStG 1994 dahin gedndert, dass gemischt genutzte
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Gebidude zur Génze dem Unternehmen zugeordnet werden konnen. Zum anderen
wurde in § 6 Abs. 1 Z 16 in Verbindung mit § 6 Abs. 2 und § 12 Abs. 3 UStG 1994
bestimmt, dass die Verwendung von Gebéudeteilen fiir private Wohnzwecke einen
»steuerbefreiten Umsatz“ im Sinne von Art. 13 Teil B Buchst. b Abs. 1 der Sechsten
Richtlinie darstellt und damit den Vorsteuerabzug ausschliefit.

Der Vorlageentscheidung ist zu entnehmen, dass der Osterreichische Gesetzgeber mit
diesen Anderungen den Ausschluss des Vorsteuerabzugs fiir Gebiudeteile, die fiir
private Wohnzwecke verwendet werden, fortfiihren wollte, unter Anerkennung der aus
dem Urteil vom 8. Mai 2003, Seeling (C-269/00, Slg. 2003, I-4101), resultierenden
Moglichkeit, ein gemischt genutztes Gebaude zur Génze dem Unternehmen zuzu-
ordnen.

Ausgangsverfahren und Vorlagefragen

Frau Puffer errichtete im Zeitraum von November 2002 bis Juni 2004 ein
Einfamilienwohnhaus mit Schwimmbad. Ab 2003 verwendete sie dieses Gebdude
mit Ausnahme eines zu unternehmerischen Zwecken vermieteten Teils, der etwa 11 %
des Gebédudes ausmachte, fiir private Wohnzwecke.

Frau Puffer ordnete das Gebdude zur Gianze ihrem Unternehmen zu und beantragte
den vollen Abzug der fiir die Errichtung des Gebdudes in Rechnung gestellten
Vorsteuern.

Mit berichtigenden Umsatzsteuerbescheiden lief$ das Finanzamt fiir die Jahre 2002
und 2003 die fiir die Errichtung des Schwimmbads entrichteten Vorsteuern nicht zum
Abzug zu. Hinsichtlich der tibrigen Errichtungskosten erkannte es den Abzug der
entrichteten Vorsteuern nur im Ausmafd der unternehmerischen Nutzung des
Gebdudes von 11 % an.
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Die dagegen von Frau Puffer erhobene Berufung wies der Unabhingige Finanzsenat
u. a. mit der Begriindung ab, dass zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der Sechsten
Richtlinie fiir die Republik Osterreich nach ésterreichischem Recht ein Ausschluss des
Vorsteuerabzugsrechts hinsichtlich der Herstellungskosten von Gebédudeteilen be-
standen habe, die fiir private Wohnzwecke verwendet wiirden, und dass der nationale
Gesetzgeber sein in Art. 17 Abs. 6 der Sechsten Richtlinie vorgesehenes Recht zur
Beibehaltung dieses Ausschlusses nicht aufgegeben habe.

Frau Puffer legte gegen diesen Bescheid Beschwerde beim Verwaltungsgerichtshof ein.
Sie macht geltend, dass die ginzliche Zuordnung eines Gegenstands zum Unter-
nehmen nach der Rechtsprechung des Europédischen Gerichtshofs das Recht auf vollen
Vorsteuerabzug vermittle und dass die Voraussetzungen des Art. 17 Abs. 6 der
Sechsten Richtlinie, unter denen die Mitgliedstaaten einen zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens dieser Richtlinie bestehenden Ausschluss des Vorsteuerabzugs beibe-
halten konnten, im vorliegenden Fall nicht gegeben seien.

Das vorlegende Gericht stellt fest, dass das Osterreichische Recht entgegen Art. 17
Abs. 2 der Sechsten Richtlinie den vollen und sofortigen Abzug der Mehrwertsteuer auf
die Herstellungskosten eines gemischt genutzten Gebdudes, das zur Génze einem
Unternehmen zugeordnet sei, nicht zulasse, und wirft die Frage auf, ob diese
Bestimmung mit dem allgemeinen gemeinschaftsrechtlichen Grundsatz der Gleich-
behandlung vereinbar sei.

Hierzu weist das vorlegende Gericht darauf hin, dass der volle und sofortige Abzug der
Mehrwertsteuer auf die Herstellungskosten eines solchen gemischt genutzten
Gebédudes und die auf zehn Jahre verteilte Nacherhebung der Mehrwertsteuer auf
die Ausgaben fiir den fiir private Wohnzwecke verwendeten Gebaudeteil dazu fithrten,
dass dem Steuerpflichtigen fiir diesen Zeitraum ein ,zinsloser Kredit“ gewahrt werde,
der einem Nichtsteuerpflichtigen nicht zuganglich sei.

Dabher stelle sich die Frage, ob der sich daraus ergebende finanzielle Vorteil, der mit 5 %
der Nettoherstellungskosten des fiir private Zwecke verwendeten Gebéudeteils
anzusetzen sei, zu einer Ungleichbehandlung von Steuerpflichtigen und Nichtsteuer-
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pflichtigen sowie — innerhalb der Gruppe der Steuerpflichtigen — von Steuer-
pflichtigen, die ein Gebédude zu rein privaten Zwecken errichteten, und solchen, die es
teilweise fir ihr Unternehmen errichteten, fithre.

Ferner sei zweifelhaft, ob dieser finanzielle Vorteil, der Steuerpflichtigen, die besteuerte
Umsitze tétigten, zuteil werde, nicht aber jenen, die nur steuerbefreite Umsitze
tétigten, eine staatliche Beihilfe im Sinne von Art. 87 EG darstellen kénne, wenn er sich
aus einer nationalen Mafinahme zur Umsetzung der Sechsten Richtlinie ergebe und die
beiden Gruppen von Steuerpflichtigen miteinander in Wettbewerb stiinden.

SchlieSlich sei fraglich, ob die den Vorsteuerabzug ausschliefende nationale Regelung
trotz der Anderungen durch das AbgAG 1997 von Art. 17 Abs. 6 der Sechsten
Richtlinie gedeckt sei, wie der Unabhdngige Finanzsenat meine.

Unter diesen Umsténden hat der Verwaltungsgerichtshof das Verfahren ausgesetzt und
dem Gerichtshof folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Verstof3t die Sechste Richtlinie, insbesondere deren Art. 17, gegen gemeinschafts-
rechtliche Grundrechte (den gemeinschaftsrechtlichen Gleichheitsgrundsatz),
weil sie bewirkt, dass Steuerpflichtige Eigentum an Wohnobjekten fiir ihre
privaten Wohnzwecke (Konsum) um rund 5% giinstiger erwerben konnen als
andere EU-Biirger, wobei der absolute Betrag dieses Vorteils unbegrenzt mit der
Hohe der Anschaffungs- und Herstellungskosten des Wohnobjekts steigt? Ergibt
sich ein derartiger Verstof3 auch dadurch, dass Steuerpflichtige Eigentum an
Wohnobjekten fiir ihre privaten Wohnzwecke, welche sie zumindest geringfiigigst
fiir ihr Unternehmen verwenden, um rund 5% giinstiger erwerben konnen als
andere Steuerpflichtige, welche ihre privaten Wohngebdude nicht zumindest
geringfiigigst fiir das Unternehmen nutzen?
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2. Verstofdt die in Umsetzung der Sechsten Richtlinie, insbesondere deren Art. 17,
ergangene nationale Mafinahme gegen Art. 87 EG, weil sie den in Frage 1
angesprochenen Vorteil fiir die vom Steuerpflichtigen privat genutzten Wohn-
objekte zwar jenen Steuerpflichtigen einrdumt, die steuerpflichtige Umsitze
titigen, diesen Vorteil aber Steuerpflichtigen mit befreiten Umsétzen vorenthalt?

3. Entfaltet Art. 17 Abs. 6 der Sechsten Richtlinie weiterhin seine Wirkung, wenn der
nationale Gesetzgeber eine Vorsteuerausschlussbestimmung des nationalen
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 &ndert, diesen
Vorsteuerausschluss beizubehalten, und sich aus dem nationalen UStG auch ein
Beibehalten des Vorsteuerausschlusses ergibe, der nationale Gesetzgeber aber
aufgrund eines erst nachtréglich erkennbaren Irrtums {iber die Auslegung des
Gemeinschaftsrechts (hier Art. 13 Teil B Buchst. b der Sechsten Richtlinie) eine
Regelung getroffen hat, die — isoliert betrachtet — nach dem Gemeinschaftsrecht
(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 Vorsteuerausschlusses (hier § 12 Abs. 2 Z 2 lit a UStG
1994) beeintrachtigen, wenn der nationale Gesetzgeber von zwei einander
iiberlappenden Vorsteuerausschliissen des nationalen Rechts (hier § 12 Abs. 2
Z21it 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?
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Zu den Vorlagefragen

Zur ersten Frage: Vereinbarkeit von Art. 17 Abs. 2 Buchst. a der Sechsten Richtlinie mit
dem allgemeinen gemeinschaftsrechtlichen Grundsatz der Gleichbehandlung

Mit seiner ersten Frage mochte das vorlegende Gericht im Wesentlichen wissen, ob
Art. 17 Abs. 2 Buchst. a und Art. 6 Abs. 2 Buchst. a der Sechsten Richtlinie dadurch
gegen den allgemeinen gemeinschaftsrechtlichen Grundsatz der Gleichbehandlung
verstofien, dass sie mittels des Rechts auf vollen und sofortigen Abzug der Vorsteuer fiir
die Herstellung eines gemischt genutzten Gebdudes und durch die gestaffelte
Nacherhebung der Mehrwertsteuer auf die private Verwendung dieses Gebdudes den
Steuerpflichtigen gegentiber Nichtsteuerpflichtigen und gegeniiber Steuerpflichtigen,
die ihr Gebdude nur zu privaten Wohnzwecken verwenden, einen finanziellen Vorteil
einrdumen konnen.

Beim Gerichtshof eingereichte Erklarungen

Frau Puffer macht geltend, ein Unternehmer habe die Wahl, einen gemischt genutzten
Gegenstand zur Génze dem Unternehmen zuzuordnen, um die Moglichkeit des
Vorsteuerabzugs zu behalten, wenn dieser Gegenstand spiter in hoherem Ausmaf3
unternehmerisch verwendet werde.

Werde der Gegenstand zuerst, sei es auch nur teilweise, privat verwendet und erst
spater dem Unternehmen zugeordnet, lasse die Sechste Richtlinie ndamlich den
Vorsteuerabzug gerade nicht mehr zu. Der sofortige und volle Vorsteuerabzug sowie
die gestaffelte Nacherhebung der Mehrwertsteuer auf die private Verwendung dieses
Gegenstands ergidben sich aus dem System der Sechsten Richtlinie, dessen Aus-
wirkungen der Gerichtshof in seiner Rechtsprechung erkannt habe. Somit bestehe kein
Grund, die Vereinbarkeit dieses Systems mit dem allgemeinen gemeinschaftsrecht-
lichen Grundsatz der Gleichbehandlung in Zweifel zu ziehen.
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Der Unabhéngige Finanzsenat fiithrt aus, nach Art. 17 Abs. 2 Buchst. a der Sechsten
Richtlinie sei der Vorsteuerabzug nur insoweit zulédssig, als die Gegenstinde oder
Dienstleistungen fiir Zwecke der besteuerten Umsétze des Unternehmers verwendet
wiirden. Folglich bestehe nach der Sechsten Richtlinie hinsichtlich des privaten Anteils
der Nutzung eines Gegenstands kein Abzugsrecht.

Nach dem klaren Wortlaut von Art. 17 Abs. 2 Buchst. a der Sechsten Richtlinie sei
ndmlich zuerst zu beurteilen, in welchem Umfang das Abzugsrecht nach Mafigabe der
Verwendung des Gegenstands fiir Zwecke der besteuerten Umsitze bestehe. Erst dann
sei zu priifen, ob eine private Nutzung eines Teils des urspriinglich fir Zwecke der
besteuerten Umsitze verwendeten Gegenstands gemdfl Art. 6 Abs. 2 Buchst. a der
Richtlinie den Dienstleistungen gegen Entgelt gleichzustellen sei.

Folglich konnten weder die Zuordnung eines Gegenstands zum Unternehmen noch die
Unternehmereigenschaft fiir sich allein ein Vorsteuerabzugsrecht begriinden. Es
handele sich dabei lediglich um zwei Voraussetzungen, die neben anderen erfillt sein
miussten.

Insbesondere kidme es, wenn diese beiden Voraussetzungen geniigten, zu einem
Zirkelbezug und zu Systemwidrigkeiten. Wére dies der Fall, konnten Unternehmer, die
nur steuerbefreite Umsétze tatigten und daher grundsétzlich keine Vorsteuer abziehen
diirften, fiir einen gemischt genutzten Gegenstand im Ausmafl seiner Verwendung fiir
private Zwecke doch den Vorsteuerabzug geltend machen.

Ferner diirften Unternehmer, die teils steuerbefreite Umsitze und teils besteuerte
Umsitze tatigten, nach Art. 17 Abs. 5 der Sechsten Richtlinie die Vorsteuer nur in Hohe
des Anteils ihrer besteuerten Umsitze abziehen. Dieser Anteil konne aber von den
Anteilen der privaten und der unternehmerischen Verwendung erheblich abweichen.
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Die osterreichische Regierung hat sich in der miindlichen Verhandlung der vom
Unabhéngigen Finanzsenat vertretenen Auslegung von Art. 17 Abs. 2 Buchst. a der
Sechsten Richtlinie angeschlossen. Sie ist der Ansicht, nach dem Wortlaut dieser
Bestimmung sei der Vorsteuerabzug nur hinsichtlich des zur Verwendung fiir
besteuerte Umsitze bestimmten Teils eines Gebdudes zulédssig und nicht fiir den zur
privaten Nutzung bestimmten Teil. Letztlich brauche die erste Frage nicht beantwortet
zu werden, da es bei dieser Auslegung kein Problem der Gleichbehandlung gebe.

Die Kommission hebt hervor, dass die Moglichkeit des Steuerpflichtigen, einen
gemischt genutzten Gegenstand zur Génze seinem Unternehmen zuzuordnen, auf dem
Grundsatz der steuerlichen Neutralitit beruhe, der die freie und ungehinderte
Ausiibung wirtschaftlicher Tatigkeiten gewéhrleisten solle. Die entsprechende Ver-
pflichtung des Steuerpflichtigen, Mehrwertsteuer auf den Betrag der Ausgaben fiir die
private Verwendung des Gegenstands, die einer Dienstleistung gegen Entgelt gleich-
gestellt sei, zu zahlen, ziele gerade darauf ab, die Gleichbehandlung von Steuer-
pflichtigen und Nichtsteuerpflichtigen sicherzustellen.

Der geringe Liquiditdtsvorteil, der den Steuerpflichtigen nach diesem System
verbleiben konne, resultiere zum einen aus ihrer wirtschaftlichen Titigkeit und
ihrem Legalstatus, der es mit sich bringe, dass sie die Mehrwertsteuer vereinnahmten
und an den Fiskus abfiihrten, und hinge zum anderen damit zusammen, dass die
unternehmerische Verwendung des gemischt genutzten Gegenstands spiter zu-
nehmen konne. Aus der Existenz dieses Vorteils konne somit kein Verstof3 gegen den
allgemeinen gemeinschaftsrechtlichen Grundsatz der Gleichbehandlung hergeleitet
werden.

Nur wenn eine unternehmerische Verwendung von vornherein ausscheide — sei es aus
objektiven Griinden oder weil der Steuerpflichtige selbst eine solche Verwendung
ausgeschlossen habe —, seien eine Zuordnung zum Unternehmen und der Abzug der
betreffenden Vorsteuer ausgeschlossen.

Im Ubrigen werde der Gleichbehandlungsgrundsatz nicht dadurch verletzt, dass ein
Steuerpflichtiger, der sich nicht fir die Zuordnung eines Gegenstands zu seinem
Unternehmen entschieden habe, die Vorsteuer nicht abziehen konne, da er diese

I-3293



38

39

41

URTEIL VOM 23. 4. 2009 — RECHTSSACHE C-460/07

Moglichkeit gehabt und von ihr keinen Gebrauch gemacht habe. Da er sich nicht fiir
eine solche Zuordnung entschieden habe, konne er keine Ungleichbehandlung riigen.

Schliefllich beruhe die unterschiedliche Behandlung von Steuerpflichtigen, die
besteuerte Umsitze tétigten, und Steuerpflichtigen, die befreite Umsitze tdtigten,
letzten Endes auf dem Neutralitdtsgrundsatz, der den Vorsteuerabzug nur fiir
steuerpflichtige Umsitze zulasse.

Antwort des Gerichtshofs

Erstens ist daran zu erinnern, dass der Steuerpflichtige nach stindiger Rechtsprechung,
wenn ein Investitionsgut sowohl fiir unternehmerische als auch fiir private Zwecke
verwendet wird, im Hinblick auf die Mehrwertsteuer die Wahl hat, diesen Gegenstand
in vollem Umfang dem Unternehmensvermégen zuzuordnen, ihn in vollem Umfang in
seinem Privatvermégen zu belassen, wodurch er dem Mehrwertsteuersystem voll-
stdndig entzogen wird, oder ihn nur im Umfang der tatsédchlichen unternehmerischen
Verwendung in sein Unternehmen einzubeziehen (Urteile vom 14. Juli 2005, Charles
und Charles-Tijmens, C-434/03, Slg. 2005, I-7037, Randnr. 23 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung, und vom 14. September 2006, Wollny, C-72/05, Slg. 2006, 1-8297,
Randnr. 21).

Entscheidet sich der Steuerpflichtige fiir die Behandlung von Investitionsgiitern, die
sowohl fiir unternehmerische als auch fiir private Zwecke verwendet werden, als
Gegenstinde des Unternehmens, so ist die beim Erwerb dieser Gegenstinde
geschuldete Vorsteuer grundsétzlich vollstandig und sofort abziehbar (Urteile Charles
und Charles-Tijmens, Randnr. 24, und Wollny, Randnr. 22).

Nach Art. 6 Abs. 2 Unterabs. 1 Buchst. a der Sechsten Richtlinie ist jedoch die
Verwendung eines dem Unternehmen zugeordneten Gegenstands fiir den privaten
Bedarf des Steuerpflichtigen, fiir den Bedarf seines Personals oder fiir unternehmens-
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fremde Zwecke einer Dienstleistung gegen Entgelt gleichgestellt, wenn dieser
Gegenstand zum vollen oder teilweisen Abzug der entrichteten Mehrwertsteuer
berechtigt hat. Diese Verwendung, die also einen ,besteuerten Umsatz“ im Sinne von
Art. 17 Abs. 2 der Richtlinie darstellt, wird nach deren Art. 11 Teil A Abs. 1 Buchst. cauf
der Grundlage des Betrags der Ausgaben fiir die Erbringung der Dienstleistung
besteuert (Urteile Charles und Charles-Tijmens, Randnr. 25, und Wollny, Randnr. 23).

Dabher ist ein Steuerpflichtiger, der sich dafiir entscheidet, ein Gebdude insgesamt
seinem Unternehmen zuzuordnen, und einen Teil dieses Gebaudes fiir seinen privaten
Bedarf verwendet, zum Abzug der auf die gesamten Herstellungskosten dieses
Gebiudes entrichteten Vorsteuerbetréige berechtigt und dementsprechend verpflich-
tet, Mehrwertsteuer auf den Betrag der Ausgaben fiir diese Verwendung zu zahlen
(Urteil Wollny, Randnr. 24).

Dagegen kann, wenn der Steuerpflichtige beim Erwerb eines Investitionsguts dieses in
vollem Umfang seinem Privatvermdgen oder nur teilweise seinen unternehmerischen
Tétigkeiten zuordnet, hinsichtlich des dem Privatvermoégen zugeordneten Teils kein
Recht auf Vorsteuerabzug entstehen (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 11. Juli 1991,
Lennartz, C-97/90, Slg. 1991, 1-3795, Randnrn. 8 und 9, und vom 21. April 2005, HE,
C-25/03, Slg. 2005, 1-3123, Randnr. 43).

Ebenso wenig kann in diesem Fall eine spétere Verwendung des dem Privatvermégen
zugeordneten Teils des Gegenstands fiir unternehmerische Zwecke zu einem
Abzugsrecht fithren, da dieses nach Art. 17 Abs. 1 der Sechsten Richtlinie entsteht,
wenn der Anspruch auf die abziehbare Steuer entsteht. Die derzeitige Gemeinschafts-
regelung sieht hierfiir keinen Berichtigungsmechanismus vor, wie die Generalanwaltin
in Nr. 50 ihrer Schlussantrdge hervorgehoben hat.

Im Fall von Investitionsgiitern, bei denen die gemischte Nutzung im Lauf der Zeit
variiert, konnte die vom Unabhingigen Finanzsenat und von der 6sterreichischen
Regierung vertretene Auslegung von Art. 17 Abs. 1 und 2 der Sechsten Richtlinie zur
Folge haben, dass dem Steuerpflichtigen der Vorsteuerabzug fiir spitere besteuerte
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unternehmerische Verwendungen verweigert wiirde, obwohl er den fraglichen
Gegenstand urspriinglich im Hinblick auf kiinftige Umsétze zur Génze seinem
Unternehmen zuordnen wollte.

In einer solchen Situation wiirde mithin der Steuerpflichtige nicht vollstandig von der
Steuer entlastet, die auf den Gegenstand entfillt, den er fiir die Zwecke seiner
wirtschaftlichen Téatigkeit verwendet, und es kime zu einer Doppelbesteuerung seiner
unternehmerischen Téatigkeiten, die dem Grundsatz der Steuerneutralitat zuwiderliefe,
der dem gemeinsamen Mehrwertsteuersystem, in das sich die Sechste Richtlinie
einfiigt, zugrunde liegt (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 8. Mirz 2001, Bakcsi,
C-415/98, Slg. 2001, 1-1831, Randnr. 46, und HE, Randnr. 71).

Uberdies wiirde, selbst wenn vorgesehen wire, dass nach einer tatsichlichen
unternehmerischen Nutzung des urspriinglich zu privaten Zwecken verwendeten
Gebiudeteils die Vorsteuer auf die Herstellungskosten erstattet wird, auf dem
Gegenstand wihrend des manchmal sehr langen Zeitraums zwischen den Investitions-
ausgaben und der tatsichlichen unternehmerischen Nutzung eine finanzielle Be-
lastung ruhen. Der Grundsatz der Neutralitit der Mehrwertsteuer verlangt jedoch
hinsichtlich der Abgabenbelastung des Unternehmens, dass die Investitionsausgaben,
die fiir die Zwecke eines Unternehmens und zu dessen Verwirklichung getétigt werden,
als wirtschaftliche Tétigkeiten angesehen werden, die zu einem Recht auf sofortigen
Abzug der Vorsteuer fithren. Durch die Regelung iiber den Vorsteuerabzug soll der
Unternehmer nadmlich vollstindig von der im Rahmen seiner gesamten steuer-
pflichtigen wirtschaftlichen Tétigkeiten geschuldeten oder entrichteten Mehrwert-
steuer entlastet werden (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 14. Februar 1985, Rompelman,
268/83, Slg. 1985, 655, Randnrn. 19 und 23).

Schlief3lich fithrt die von der Rechtsprechung entwickelte Auslegung von Art. 17 Abs. 2
der Sechsten Richtlinie entgegen dem Vorbringen des Unabhingigen Finanzsenats und
der osterreichischen Regierung weder zu einem Zirkelschluss — wie die Generalan-
wiltin in Nr. 46 ihrer Schlussantriage dargelegt hat — noch zu Systemwidrigkeiten.

Steuerpflichtige, die nur steuerbefreite Umsitze tétigen, konnen nédmlich nach dieser
Bestimmung iiberhaupt keine Vorsteuer abziehen und damit auch keine Abziige
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hinsichtlich der Verwendung gemischt genutzter Gegenstinde zu privaten Zwecken
geltend machen.

Ebenso wenig gibt es bei Steuerpflichtigen, die sowohl steuerbefreite als auch
besteuerte Umsitze tdtigen, einen Widerspruch zwischen dem jeweiligen Umfang
der privaten und der unternehmerischen Verwendung und dem in Art. 17 Abs. 5 der
Sechsten Richtlinie vorgesehenen anteiligen Abzug.

Nach der Systematik von Art. 17 der Sechsten Richtlinie ist ndmlich, wenn der
Steuerpflichtige beim Erwerb eines Investitionsguts dieses in vollem Umfang seinem
Unternehmen zuordnet, der sofortige Vorsteuerabzug fiir den Teil der Mehrwertsteuer
zuldssig, der auf den Betrag seiner besteuerten Umsitze entfillt. Da sich dieser Pro-
rata-Satz im Lauf der Zeit d&ndern kann, sieht Art. 20 der Sechsten Richtlinie einen
Berichtigungsmechanismus vor. Hat jedoch die Anwendung der Art. 17 und 20 der
Sechsten Richtlinie zu einem Recht auf teilweisen Abzug der Mehrwertsteuer gefiihrt,
so kann der Steuerpflichtige wie jeder Steuerpflichtige, der nur besteuerte Umsitze
titigt, die gestaffelte Erhebung der Mehrwertsteuer auf seine private Verwendung
dieses Gegenstands nicht vermeiden.

Zweitens liegt nach stédndiger Rechtsprechung ein Verstofy gegen den allgemeinen
gemeinschaftsrechtlichen Grundsatz der Gleichbehandlung dann vor, wenn unter-
schiedliche Vorschriften auf vergleichbare Situationen angewandt werden oder wenn
dieselbe Vorschrift auf unterschiedliche Situationen angewandt wird (vgl. Urteile vom
7. Mai 1998, Lease Plan, C-390/96, Slg. 1998, 1-2553, Randnr. 34, und vom
19. September 2000, Deutschland/Kommission, C-156/98, Slg. 2000, I-6857, Randnr.
84).

Auflerdem kommt im Grundsatz der steuerlichen Neutralitit fiir den Mehrwert-
steuerbereich der Grundsatz der Gleichbehandlung zum Ausdruck (Urteile vom 8. Juni
2006, L.u.P., C-106/05, Slg. 2006, 1-5123, Randnr. 48 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung, und vom 10. April 2008, Marks & Spencer, C-309/06, Slg. 2008,
1-2283, Randnr. 49).
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Im Ubrigen soll, wie der Gerichtshof bereits entschieden hat, durch die in Art. 6 Abs. 2
Unterabs. 1 Buchst. a der Sechsten Richtlinie vorgesehene Gleichstellung der privaten
Nutzung eines vom Steuerpflichtigen seinem Unternehmen zugeordneten Gegen-
stands mit einer Dienstleistung gegen Entgelt zum einen eine Gleichbehandlung des
Steuerpflichtigen, der beim Erwerb oder bei der Herstellung dieses Gegenstands die
Mehrwertsteuer abziehen konnte, mit dem Endverbraucher, der den Gegenstand kauft
und dafiir Mehrwertsteuer entrichtet, gewéhrleistet werden, indem verhindert wird,
dass der Steuerpflichtige einen ungerechtfertigten Vorteil gegeniiber dem Endver-
braucher genief3t, und zum anderen soll die steuerliche Neutralitit gewahrt werden,
indem der Zusammenhang zwischen Vorsteuerabzug und Erhebung der Mehrwert-
steuer sichergestellt wird (vgl. in diesem Sinne Urteil Wollny, Randnrn. 30 bis 33).

Wie das vorlegende Gericht jedoch ausfithrt, ist es hinsichtlich der privaten
Verwendung eines gemischt genutzten Investitionsguts moglich, dass die genannte
Bestimmung fiir sich allein nicht die Gleichbehandlung von Steuerpflichtigen und
Nichtsteuerpflichtigen oder anderen Steuerpflichtigen, die solche Gegenstinde fiir
private Zwecke kaufen und daher sofort die volle Mehrwertsteuerlast tragen miissen,
gewihrleistet. Es ist ndmlich nicht auszuschliefSen, dass das in Randnr. 47 des
vorliegenden Urteils genannte Ziel, die Steuerpflichtigen mittels Art. 17 Abs. 1 und 2
und Art. 6 Abs. 2 Unterabs. 1 Buchst. a der Sechsten Richtlinie von der Mehrwertsteuer,
die im Rahmen ihrer gesamten besteuerten wirtschaftlichen Tétigkeiten geschuldet
oder entrichtet wird, einschlieflich jeder finanziellen Belastung der Gegenstidnde im
Zeitraum zwischen den Investitionsausgaben und der tatsidchlichen unternehmeri-
schen Nutzung vollstidndig zu entlasten, hinsichtlich der privaten Verwendung dieser
Gegenstinde durch die Steuerpflichtigen zu einem finanziellen Vorteil fithren kann
(vgl. entsprechend Urteil Wollny, Randnr. 38).

Somit ergibt sich ein etwaiger Unterschied in der Behandlung der Steuerpflichtigen
und der Nichtsteuerpflichtigen aus der Anwendung des Grundsatzes der steuerlichen
Neutralitdt, der in erster Linie die Gleichbehandlung der Steuerpflichtigen ge-
wihrleistet. Dieser potenzielle Unterschied ergibt sich iiberdies daraus, dass die
Steuerpflichtigen ihren wirtschaftlichen Tétigkeiten im Sinne von Art. 4 Abs. 2 der
Sechsten Richtlinie nachgehen. SchliefSlich hangt er mit der besonderen Stellung der
Steuerpflichtigen nach der Sechsten Richtlinie zusammen, die u. a. darin zum Ausdruck
kommt, dass sie nach Art. 21 der Richtlinie die Schuldner der Mehrwertsteuer sind und
diese zu vereinnahmen haben.

Da sich die Situation der Steuerpflichtigen von der der Nichtsteuerpflichtigen, die keine
solchen wirtschaftlichen Tétigkeiten ausiiben, in diesen Merkmalen unterscheidet,
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beruht ein etwaiger Unterschied in der Behandlung auf der Anwendung unter-
schiedlicher Regeln auf unterschiedliche Sachverhalte und fiihrt somit nicht zu einem
Verstof3 gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung.

Gleiches gilt fiir einen Steuerpflichtigen, der den Investitionsgegenstand zur Génze
seinem Privatvermdgen zuordnet, da er mit diesem Gegenstand nicht seinen
wirtschaftlichen Tétigkeiten nachgehen, sondern ihn zu privaten Zwecken verwenden
will.

Die Beurteilung kann auch bei einem Steuerpflichtigen, der nur steuerbefreite Umsatze
titigt, nicht anders ausfallen, da ein solcher Steuerpflichtiger die gleiche Mehr-
wertsteuerlast zu tragen hat wie ein Nichtsteuerpflichtiger und er somit im Wesent-
lichen die gleiche Stellung wie dieser hat.

Was schliefdlich die Steuerpflichtigen angeht, die sowohl steuerbefreite als auch
besteuerte Umsitze tétigen, so geht aus den Feststellungen in Randnr. 50 des
vorliegenden Urteils hervor, dass sie hinsichtlich jeder Kategorie ihrer wirtschaftlichen
Titigkeiten und hinsichtlich der privaten Verwendung ihrer gemischt genutzten
Gegenstinde genauso behandelt werden wie die Personen, deren Titigkeiten
ausschliefllich zu einer dieser Kategorien von Titigkeiten oder Verwendungen
gehoren.

Folglich verstoflen Art. 17 Abs. 2 Buchst. a und Art. 6 Abs. 2 Buchst. a der Sechsten
Richtlinie nicht gegen den allgemeinen gemeinschaftsrechtlichen Grundsatz der
Gleichbehandlung.

Nach alledem ist auf die erste Frage zu antworten, dass Art. 17 Abs. 2 Buchst. a und
Art. 6 Abs. 2 Buchst. a der Sechsten Richtlinie nicht dadurch gegen den allgemeinen
gemeinschaftsrechtlichen Grundsatz der Gleichbehandlung verstof3en, dass sie mittels
des Rechts auf vollen und sofortigen Abzug der Vorsteuer fiir die Herstellung eines
gemischt genutzten Gebdudes und durch die gestaffelte Nacherhebung der Mehr-
wertsteuer auf die private Verwendung dieses Gebdudes den Steuerpflichtigen

I-3299



63

64

65

URTEIL VOM 23. 4. 2009 — RECHTSSACHE C-460/07

gegeniiber Nichtsteuerpflichtigen und gegentiber Steuerpflichtigen, die ihr Gebdude
nur zu privaten Wohnzwecken verwenden, einen finanziellen Vorteil einrdumen
konnen.

Zur zweiten Frage: Einstufung eines Liquiditditsvorteils, der sich aus nationalen
MafSnahmen zur Umsetzung von Art. 17 Abs. 2 Buchst. a der Sechsten Richtlinie ergibt,
als staatliche Beihilfe

Mit seiner zweiten Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob Art. 87 EG einer
nationalen Mafinahme zur Umsetzung von Art. 17 Abs. 2 Buchst. a der Sechsten
Richtlinie, nach der das Vorsteuerabzugsrecht nur den Steuerpflichtigen zusteht, die
besteuerte Umsitze titigen, nicht aber jenen, die nur steuerbefreite Umsitze tétigen,
insofern entgegensteht, als diese nationale Mafinahme nur den erstgenannten
Steuerpflichtigen einen finanziellen Vorteil der im Rahmen der ersten Frage
angesprochenen Art verschaffen kann.

Beim Gerichtshof eingereichte Erklarungen

Nach Auffassung von Frau Puffer befinden sich Steuerpflichtige, die nur besteuerte
Umsitze tétigen, de facto in derselben Lage wie jene, die sowohl steuerbefreite als auch
besteuerte Umsitze tdtigen, und jene, die nur steuerbefreite Umsitze tdtigen. Sie
konnten sich ndmlich alle dafiir entscheiden, einen gemischt genutzten Gegenstand zur
Génze dem Unternehmen zuzuordnen und die Mehrwertsteuer fiir die private
Verwendung des Gegenstands spiter gestaffelt zu zahlen. Daher liege keine Verletzung
von Art. 87 EG vor.

Der Unabhéngige Finanzsenat ist der Ansicht, es liege keine Verletzung von Art. 87 EG
vor, da die Sechste Richtlinie fiir den privaten Nutzungsanteil eines gemischt genutzten
Gegenstands kein Vorsteuerabzugsrecht gewéhre.
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Die Kommission weist darauf hin, dass die Einstufung als ,staatliche Beihilfe* im Sinne
von Art. 87 Abs. 1 EG u. a. eine staatliche Mafinahme voraussetze, die bestimmte
Unternehmen gegeniiber anderen begiinstige. Im vorliegenden Fall seien diese beiden
Voraussetzungen nicht erfiillt, da sich das Vorsteuerabzugsrecht unmittelbar aus der
Sechsten Richtlinie ergebe und der den Begiinstigten gewidhrte Vorteil aus der
allgemeinen Systematik des Mehrwertsteuersystems resultiere.

Antwort des Gerichtshofs

Nach Art. 87 Abs. 1 EG ,sind staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewéhrte Beihilfen
gleich welcher Art, die durch die Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder
Produktionszweige den Wettbewerb verfilschen oder zu verfilschen drohen, mit dem
Gemeinsamen Markt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten
beeintrachtigen®.

Nach stindiger Rechtsprechung verlangt die Einstufung als ,Beihilfe“ im Sinne von
Art. 87 Abs. 1 EG, dass alle in dieser Bestimmung genannten Voraussetzungen erfiillt
sind. So muss es sich erstens um eine staatliche MafSnahme oder eine Mafinahme unter
Inanspruchnahme staatlicher Mittel handeln, zweitens muss diese Mafinahme geeignet
sein, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen, drittens muss dem
Begiinstigten durch sie ein Vorteil gewdhrt werden, und viertens muss sie den
Wettbewerb verfilschen oder zu verfilschen drohen (Urteil vom 1. Juli 2008,
Chronopost und La Poste/UFEX u. a., C-341/06 P und C-342/06 P, Slg. 2008, 1-4777,
Randnrn. 121 und 122 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Das Vorsteuerabzugsrecht und der damit verbundene etwaige finanzielle Vorteil fiir
Steuerpflichtige, die besteuerte Umsitze tdtigen, ergibt sich aber unmittelbar aus
Art. 17 Abs. 2 Buchst. a der Sechsten Richtlinie, den die Mitgliedstaaten in ihr
nationales Recht umzusetzen haben.
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Wie die Generalanwéltin in Nr. 70 ihrer Schlussantrige ausgefithrt hat, ist die
Beschrinkung des Vorsteuerabzugsrechts auf besteuerte Umsitze wesentlicher
Bestandteil des Mehrwertsteuersystems, das durch gemeinschaftsrechtliche Vor-
schriften eingerichtet wurde, die von allen Mitgliedstaaten einheitlich umzusetzen
sind. Folglich fehlt es an einer staatlichen Mafinahme, so dass Art. 87 Abs. 1 EG nicht
anwendbar ist.

Unter diesen Umstinden ist, ohne dass die drei anderen Voraussetzungen gepriift zu
werden brauchen, auf die zweite Frage zu antworten, dass Art. 87 Abs. 1 EG dahin
auszulegen ist, dass er einer nationalen Mafinahme zur Umsetzung von Art. 17 Abs. 2
Buchst. a der Sechsten Richtlinie, nach der das Vorsteuerabzugsrecht nur den
Steuerpflichtigen zusteht, die besteuerte Umsétze tdtigen, nicht aber jenen, die nur
steuerbefreite Umsitze titigen, nicht insofern entgegensteht, als diese nationale
MafSnahme nur den erstgenannten Steuerpflichtigen einen finanziellen Vorteil
verschaffen kann.

Zur dritten und zur vierten Frage: Voraussetzungen fiir die Anwendung von Art. 17
Abs. 6 der Sechsten Richtlinie

Mit seiner dritten und seiner vierten Frage, die gemeinsam zu priifen sind, mochte das
vorlegende Gericht wissen, ob die Ausnahme in Art. 17 Abs. 6 der Sechsten Richtlinie
Anwendung findet, wenn der nationale Gesetzgeber eine der beiden sich tiberlap-
penden nationalen Rechtsvorschriften, nach denen der Vorsteuerabzug ausgeschlossen
ist, durch eine Regelung é&ndert, mit der nach der ausdriicklichen Absicht des
nationalen Gesetzgebers dieser Ausschluss im Ergebnis beibehalten werden sollte, die
aber — isoliert betrachtet — aufgrund eines Irrtums des nationalen Gesetzgebers tiber
die Auslegung des Gemeinschaftsrechts den Vorsteuerabzug zulésst.
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Beim Gerichtshof eingereichte Erklarungen

Frau Puffer tragt vor, wihrend sich die fritheren Bestimmungen auf den Ausschluss des
Vorsteuerabzugs bezogen hitten, betreffe die Neuregelung durch das AbgAG 1997 die
Zuordnung von Gegenstinden zum Unternehmen; damit sei eine voéllig andere
Regelungstechnik eingefiihrt worden, die sich von der vorhergehenden in der Form, der
Wirkungsweise und den Auswirkungen unterscheide. Folglich seien die Voraus-
setzungen des Art. 17 Abs. 6 der Sechsten Richtlinie nicht erfiillt.

Dabei sei es unerheblich, dass § 12 Abs. 2 Z 2 lit a UStG 1994 durch das AbgAG 1997
nicht formlich gedndert worden sei, da die vom vorlegenden Gericht befiirwortete
Auslegung inhaltlich von der dieser Bestimmung zuvor beigelegten Bedeutung
abweiche.

Der Unabhingige Finanzsenat ist der Ansicht, da die Sechste Richtlinie fiir einen
gemischt genutzten Gegenstand kein Recht auf Abzug der auf seine Verwendung zu
privaten Zwecken entfallenden Vorsteuer gewihre, schrinke das sterreichische Recht
das Vorsteuerabzugsrecht nicht stirker ein, so dass Art. 17 Abs. 6 der Sechsten
Richtlinie im vorliegenden Fall nicht zum Tragen komme.

Die osterreichische Regierung hat in der miindlichen Verhandlung vorgetragen, die
Ausnahme in Art. 17 Abs. 6 der Sechsten Richtlinie sei sowohl auf§ 12 Abs. 2 Z 1 UStG
1994 als auch auf § 12 Abs. 2 Z 2 lit a UStG 1994 anwendbar.

Zunichst sihen beide Bestimmungen unabhéngig voneinander fiir zur privaten
Nutzung bestimmte Gebdudeteile den Ausschluss des Vorsteuerabzugs vor.
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Zudem sei § 12 Abs. 2 Z 2 lit a UStG 1994 seit dem Inkrafttreten der Sechsten Richtlinie
nicht gedndert worden.

SchlieSlich wirkten sich die durch das AbgAG 1997 erfolgten Anderungen des § 12
Abs. 2 Z 1 UStG 1994 nicht auf die Anwendbarkeit von Art. 17 Abs. 6 der Sechsten
Richtlinie aus, weil es die Absicht des osterreichischen Gesetzgebers gewesen sei, den
zuvor im Ergebnis bestehenden Ausschluss des Vorsteuerabzugs fiir zu privaten
Wohnzwecken bestimmte Gebiudeteile beizubehalten.

Die Kommission weist darauf hin, dass die Anderung des fritheren Rechts durch das
AbgAG 1997 weder eine Erweiterung noch eine Einschrinkung des Ausschlusses des
Vorsteuerabzugs darstelle, sondern auf das gleiche Ergebnis hinauslaufe, ndmlich einen
Ausschluss des Vorsteuerabzugs fiir die Herstellung gemischt genutzter Gebéude,
soweit sie fiir private Zwecke verwendet wiirden.

Jedoch unterschieden sich die alte und die neue Gesetzestechnik, mit der dieses gleiche
Ergebnis erreicht werde. Da aber die neue Technik auf einem anderen Grundgedanken
beruhe als die alte, konne nicht argumentiert werden, dass ,bestehende Rechtsvor-
schriften” im Sinne von Art. 17 Abs. 6 der Sechsten Richtlinie beibehalten wiirden. In
diesem Zusammenhang sei ein etwaiger Irrtum des nationalen Gesetzgebers tiber die
Vereinbarkeit der neuen Technik mit der Sechsten Richtlinie unerheblich.

Antwort des Gerichtshofs

Art. 17 Abs. 2 der Sechsten Richtlinie enthélt in klaren und eindeutigen Worten den
Grundsatz der Abziehbarkeit der Betrdge, die dem Steuerpflichtigen fiir die ihm
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gelieferten Gegenstinde oder erbrachten Dienstleistungen als Mehrwertsteuer in
Rechnung gestellt worden sind, soweit diese Gegenstinde oder Dienstleistungen fiir
Zwecke seiner besteuerten Umsitze verwendet werden.

Der Grundsatz des Rechts auf Vorsteuerabzug gilt jedoch vorbehaltlich der Ausnahme
in Art. 17 Abs. 6 der Sechsten Richtlinie, insbesondere seines Unterabs. 2. Da der Rat
keinen der ihm von der Kommission geméf$ Art. 17 Abs. 6 Unterabs. 1 der Sechsten
Richtlinie vorgelegten Vorschldge angenommen hat, sind die Mitgliedstaaten insoweit
weiterhin berechtigt, ihre zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der Sechsten Richtlinie
bestehenden Rechtsvorschriften tiber den Ausschluss des Vorsteuerabzugsrechts
beizubehalten (Urteile vom 14. Juni 2001, Kommission/Frankreich, C-345/99,
Slg. 2001, 1-4493, Randnr. 19, und vom 8. Januar 2002, Metropol und Stadler,
C-409/99, Slg. 2002, I-81, Randnr. 44).

Zwar hat grundsatzlich das nationale Gericht den Inhalt der Rechtsvorschriften zu
ermitteln, die zu einem Zeitpunkt bestehen, den ein Gemeinschaftsrechtsakt festlegt,
doch kann der Gerichtshof die Kriterien fiir die Auslegung des gemeinschaftsrecht-
lichen Begriffs liefern, der den Bezugspunkt fiir die Anwendung einer gemeinschaft-
lichen Ausnahmeregelung auf zu einem festgelegten Zeitpunkt bestehende nationale
Rechtsvorschriften darstellt (Urteil vom 24. Mai 2007, Holbock, C-157/05, Slg. 2007,
I-4051, Randnr. 40).

In diesem Zusammenhang hat der Gerichtshof entschieden, dass nicht jede nationale
Mafinahme, die nach einem dergestalt festgelegten Zeitpunkt erlassen wird, allein
deswegen ohne Weiteres von der Ausnahmeregelung des fraglichen Gemeinschafts-
rechtsakts ausgeschlossen ist (Urteil Holbock, Randnr. 41). Wenn ein Mitgliedstaat
bestehende Ausschlusstatbestinde nach dem Inkrafttreten der Sechsten Richtlinie
andert, indem er diese Tatbestinde einschriankt, und dadurch dem Ziel der Sechsten
Richtlinie ndher kommt, ist diese Regelung nédmlich durch die Ausnahme in Art. 17
Abs. 6 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie gedeckt und versto6f3t nicht gegen deren
Art. 17 Abs. 2 (vgl. Urteile Kommission/Frankreich, Randnr. 22, sowie Metropol und
Stadler, Randnr. 45).
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Dagegen stellt eine nationale Regelung keine nach Art. 17 Abs. 6 Unterabs. 2 der
Sechsten Richtlinie zuldssige Ausnahme dar und verstof3t gegen deren Art. 17 Abs. 2,
wenn sie nach dem Inkrafttreten der Sechsten Richtlinie die bestehenden Aus-
schlusstatbestinde erweitert und sich damit vom Ziel dieser Richtlinie entfernt (vgl.
Urteil vom 14. Juni 2001, Kommission/Frankreich, C-40/00, Slg. 2001, 1-4539, Randnr.
17, und Urteil Metropol und Stadler, Randnr. 46).

Demzufolge ist bei einer Vorschrift, die im Wesentlichen mit der fritheren Regelung
iibereinstimmt oder nur ein Hindernis, das nach der fritheren Regelung der Ausiibung
gemeinschaftlicher Rechte und Freiheiten entgegenstand, abmildert oder beseitigt,
davon auszugehen, dass sie unter die Ausnahme in Art. 17 Abs. 6 der Sechsten
Richtlinie fallt. Beruht dagegen eine Regelung auf einem anderen Grundgedanken als
das frithere Recht und schafft sie neue Verfahren, so kann sie den Rechtsvorschriften,
die zu dem im betreffenden Gemeinschaftsrechtsakt genannten Zeitpunkt bestanden,
nicht gleichgestellt werden (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 11. September 2003,
Cookies World, C-155/01, Slg. 2003, I-8785, Randnr. 63, sowie entsprechend Urteil
Holbock, Randnr. 41).

Die Sechste Richtlinie ist fiir die Republik Osterreich am Tag ihres Beitritts zur
Européischen Union, d. h. am 1. Januar 1995, in Kraft getreten. Somit ist fiir Osterreich,
was die Anwendbarkeit von Art. 17 Abs. 6 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie angeht,
auf diesen Zeitpunkt abzustellen.

Das vorlegende Gericht hat erldutert, dass § 12 Abs. 2 Z 1 und Z 2 lit a UStG 1994 im
Zeitpunkt des Inkrafttretens der Sechsten Richtlinie fiir die Republik Osterreich dazu
fithrte, dass der Vorsteuerabzug nur fiir den unternehmerisch genutzten Teil eines
Gebiudes, nicht aber fiir dessen privaten Wohnzwecken dienenden Teil gewdhrt
wurde.

Insbesondere ergibt sich nach den Angaben des vorlegenden Gerichts aus § 12 Abs. 2
Z 1 UStG 1994, dass mit Inkrafttreten dieser Rechtsvorschrift Leistungen im
Zusammenhang mit der Errichtung von Gebduden nur insoweit als fiir das
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Unternehmen ausgefiihrt galten, als die Entgelte dafiir Betriebsausgaben oder
Werbungskosten waren.

Demzufolge war nach sterreichischem Recht zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der
Sechsten Richtlinie die Moglichkeit, ein gemischt genutztes Gebdude dem Unter-
nehmen zuzuordnen, im Wesentlichen auf die zu unternehmerischen Zwecken
bestimmten Gebédudeteile beschrénkt.

Das vorlegende Gericht hat ferner ausgefiihrt, dass durch das AbgAG 1997 zum einen
§ 12 Abs. 2 Z 1 UStG 1994 dahin geéndert wurde, dass gemischt genutzte Gebédude zur
Génze dem Unternehmen zugeordnet werden kénnen, und zum anderen in § 6 Abs. 1
Z 16 in Verbindung mit § 6 Abs. 2 und § 12 Abs. 3 UStG 1994 bestimmt wurde, dass die
Verwendung von Gebédudeteilen fiir private Wohnzwecke einen ,steuerbefreiten
Umsatz“ im Sinne von Art. 13 Teil B Buchst. b Abs. 1 der Sechsten Richtlinie darstellt
und damit den Vorsteuerabzug ausschlief3t.

Demzufolge ist zwar nicht auszuschlieflen, dass die alte und die neue Regelung im
Wesentlichen zu den gleichen Ergebnissen fithren, doch beruhen sie auf unterschied-
lichen Grundgedanken und haben unterschiedliche Verfahren geschaffen, so dass die
Neuregelung den Rechtsvorschriften, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der
Sechsten Richtlinie bestanden, nicht gleichgestellt werden kann.

Insoweit ist es, wie die Generalanwiltin in Nr. 77 ihrer Schlussantriage ausgefiihrt hat,
unerheblich, ob der nationale Gesetzgeber die Anderung des fritheren nationalen
Rechts aufgrund einer zutreffenden oder unzutreffenden Auslegung des Gemein-
schaftsrechts vornahm.

Was schliefSlich die Frage angeht, ob sich die Anderung von § 12 Abs. 2 Z 1 UStG 1994
durch das AbgAG 1997 auch auf die Anwendbarkeit von Art. 17 Abs. 6 Unterabs. 2 der
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Sechsten Richtlinie auf § 12 Abs. 2 Z 2 lit a UStG 1994 auswirkt, an dem keine
Anderungen vorgenommen wurden, so hdngt ihre Beantwortung davon ab, ob diese
nationalen Bestimmungen in einer Wechselbeziehung stehen oder autonom sind.

Wire § 12 Abs. 2 Z 2 lit a UStG 1994 ndmlich nicht unabhéngig von § 12 Abs. 2 Z 1
anwendbar, so hitte dies zur Folge, dass sich eine Unzuldssigkeit von Z 1 auch auf Z 2
lit a auswirken wiirde. Handelt es sich dagegen um eine autonom anwendbare
Bestimmung, die bei Inkrafttreten der Sechsten Richtlinie bestand und seither nicht
gedndert wurde, findet die Ausnahme in Art. 17 Abs. 6 Unterabs. 2 der Sechsten
Richtlinie auf diese Bestimmung Anwendung.

Es ist Sache des nationalen Gerichts, die Tragweite der in Rede stehenden nationalen
Bestimmungen zu ermitteln.

Nach alledem ist auf die dritte und die vierte Frage zu antworten, dass Art. 17 Abs. 6 der
Sechsten Richtlinie dahin auszulegen ist, dass die dort vorgesehene Ausnahme nicht fiir
eine nationale Bestimmung gilt, die eine zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieser
Richtlinie bestehende Rechtsvorschrift 4ndert, auf einem anderen Grundgedanken als
das frithere Recht beruht und neue Verfahren schafft. Insoweit ist es unerheblich, ob der
nationale Gesetzgeber die Anderung des fritheren nationalen Rechts aufgrund einer
zutreffenden oder unzutreffenden Auslegung des Gemeinschaftsrechts vornahm. Die
Beantwortung der Frage, ob sich eine solche Anderung einer nationalen Bestimmung
auch auf die Anwendbarkeit von Art. 17 Abs. 6 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie auf
eine andere nationale Bestimmung auswirkt, hidngt davon ab, ob diese nationalen
Bestimmungen in einer Wechselbeziehung stehen oder autonom sind; dies zu
ermitteln ist Sache des nationalen Gerichts.
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Kosten

Fiir die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit in dem
bei dem vorlegenden Gericht anhidngigen Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist
daher Sache dieses Gerichts. Die Auslagen anderer Beteiligter fiir die Abgabe von
Erkldrungen vor dem Gerichtshof sind nicht erstattungsfihig.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Dritte Kammer) fiir Recht erkannt:

1. Art. 17 Abs. 2 Buchst. a und Art. 6 Abs. 2 Buchst. a der Sechsten Richtlinie
77/388/EWG des Rates vom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung der Rechts-
vorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Umsatzsteuern — Gemeinsames
Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuerpflichtige Bemessungsgrundlage
verstoflen nicht dadurch gegen den allgemeinen gemeinschaftsrechtlichen
Grundsatz der Gleichbehandlung, dass sie mittels des Rechts auf vollen und
sofortigen Abzug der Vorsteuer fiir die Herstellung eines gemischt genutzten
Gebédudes und durch die gestaffelte Nacherhebung der Mehrwertsteuer auf
die private Verwendung dieses Gebidudes den Steuerpflichtigen gegeniiber
Nichtsteuerpflichtigen und gegeniiber Steuerpflichtigen, die ihr Gebdude nur
zu privaten Wohnzwecken verwenden, einen finanziellen Vorteil einrdumen
konnen.

2. Art.87 Abs. 1 EGist dahin auszulegen, dass er einer nationalen Mafinahme zur
Umsetzung von Art. 17 Abs. 2 Buchst. a der Sechsten Richtlinie 77/388, nach
der das Vorsteuerabzugsrecht nur den Steuerpflichtigen zusteht, die be-
steuerte Umsitze titigen, nicht aber jenen, die nur steuerbefreite Umsitze
titigen, nicht insofern entgegensteht, als diese nationale Mafinahme nur den
erstgenannten Steuerpflichtigen einen finanziellen Vorteil verschaffen kann.
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3. Art. 17 Abs. 6 der Sechsten Richtlinie 77/388 ist dahin auszulegen, dass die
dort vorgesehene Ausnahme nicht fiir eine nationale Bestimmung gilt, die
eine zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieser Richtlinie bestehende Rechts-
vorschrift dndert, auf einem anderen Grundgedanken als das frithere Recht
beruht und neue Verfahren schafft. Insoweit ist es unerheblich, ob der
nationale Gesetzgeber die Anderung des fritheren nationalen Rechts auf-
grund einer zutreffenden oder unzutreffenden Auslegung des Gemeinschafts-
rechts vornahm. Die Beantwortung der Frage, ob sich eine solche Anderung
einer nationalen Bestimmung auch auf die Anwendbarkeit von Art. 17 Abs. 6
Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie 77/388 auf eine andere nationale
Bestimmung auswirkt, hingt davon ab, ob diese nationalen Bestimmungen
in einer Wechselbeziehung stehen oder autonom sind; dies zu ermitteln ist
Sache des nationalen Gerichts.

Unterschriften
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