SCHLUSSANTRAGE VON HERRN BOT — RECHTSSACHE C-174/08

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
YVES BOT
vom 18. Juni 2009

1. Im vorliegenden Vorabentscheidungsver-
fahren geht es erneut um den Begriff der
yHilfsumsétze“ in Art. 19 Abs. 2 der Sechsten
Richtlinie 77/388/EWG des Rates 2.

2. Art. 19 der Sechsten Richtlinie bestimmt
die Modalitdten der Berechnung des Pro-rata-
Satzes des Vorsteuerabzugs, der anwendbar
ist, wenn ein Steuerpflichtiger Gegenstiande
und Dienstleistungen sowohl fiir besteuerte
Umsitze als auch fiir von der Mehrwertsteuer
befreite Umsitze verwendet.

3. Nach dem gemeinsamen Mehrwertsteuer-
system ist ein Wirtschaftsteilnehmer berech-
tigt, die Mehrwertsteuer, die er fiir die Aus-
iibung seiner Tatigkeiten, die ihrerseits dieser
Steuer unterliegen, aufgewandt hat, in vollem
Umfang als Vorsteuer abzuziehen. Ubt er
zugleich besteuerte und steuerfreie Tétigkei-
ten aus und erwirbt er unterschiedslos Ge-
genstinde und Dienstleistungen fiir beide
Arten von Titigkeit, kann er die auf diesen
Gegenstidnden und Dienstleistungen lastende

1 — Originalsprache: Franzosisch.

2 — Richtlinie vom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung der Rechts-
vorschriften der Mitgliedstaaten {iber die Umsatzsteuern —
Gemeinsames Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuer-
pflichtige Bemessungsgrundlage (ABL L 145, S. 1, im
Folgenden: Sechste Richtlinie), mit Wirkung vom 1. Januar
2007 aufgehoben durch die Richtlinie 2006/112/EG des Rates
vom 28. November 2006 iiber das gemeinsame Mehrwerts-
teuersystem (ABL L 347, S. 1), jedoch zu dem im Ausgangs-
verfahren maf3geblichen Zeitpunkt noch anwendbar.
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Mehrwertsteuer nur verhéltnisméfliig zum
Umsatz aus seinen besteuerten Tétigkeiten
als Vorsteuer abziehen.

4. Nach Art. 19 der Sechsten Richtlinie ent-
spricht dieses Recht auf Vorsteuerabzug
einem Bruch, der im Zihler den Umsatz aus
den besteuerten Tétigkeiten und im Nenner
diesen Umsatz zuziiglich des Umsatzes aus
den steuerfreien Titigkeiten enthalt. In
Art. 19 Abs. 2 ist vorgesehen, dass bestimmte
Grundstiicks- oder Finanzumsétze dann nicht
beriicksichtigt werden, wenn es sich um
Hilfsumsétze handelt.

5. Daraus folgt, dass die Qualifikation eines
von der Mehrwertsteuer befreiten Umsatzes
als ,Hilfsumsatz“ im Sinne von Art. 19 der
Sechsten Richtlinie zu einer Erhéhung des
Vorsteuerabzugs des Steuerpflichtigen fiihrt,
indem der Betrag im Nenner des in dieser
Vorschrift vorgesehenen Bruchs verringert
wird.

6. Der Begriff ,Hilfsumsatz“ erfuhr bereits
zweimal eine Auslegung, und zwar in den
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Urteilen vom 11. Juli 1996, Régie dauphi-
noise?, und vom 29. April 2004, EDM* In
neuerer Zeit hat der Gerichtshof auch in
seinem Urteil vom 6. Mérz 2008, Nordania
Finans und BG Factoring® relevante Hin-
weise zur Auslegung dieses Begriffs gegeben.

7. In der vorliegenden Rechtssache sind die
Parteien unterschiedlicher Auffassung tber
die Auslegung der vom Gerichtshof in diesen
Urteilen aufgestellten Kriterien und tiber die
Konsequenzen, die daraus unter den Um-
stinden des Ausgangsverfahrens zu ziehen
sind.

8. Die vorliegende Rechtssache betrifft ein
Bauunternehmen, dessen Haupttitigkeit
darin besteht, Arbeiten fiir fremde Rechnung
auszufithren, und das zu einem geringen Teil
fir eigene Rechnung Immobilien errichtet,
um sie anschlieflend zu verkaufen. Nach dem
anwendbaren nationalen Recht stellt die Er-
richtung von Immobilien fiir eigene Rech-
nung einen besteuerten Umsatz dar, der
anschlieffende Verkauf dieser Immobilien
hingegen einen steuerfreien Umsatz.

3 — C-306/94, Slg. 1996, 1-3695.
4 — C-77/01, Slg. 2004, 1-4295.
5 — C-98/07, Slg. 2008, I-1281.

9. Das vorlegende Gericht mochte wissen, ob
der Verkauf von Immobilien durch dieses
Unternehmen, die es selbst fiir eigene Rech-
nung errichtet hat, als ,Hilfsumsatz“ nach
Art. 19 Abs. 2 der Sechsten Richtlinie anzu-
sehen ist. Insbesondere mochte es wissen, ob
die Beurteilung davon abhdngt, dass fiir
diesen Verkauf — fiir sich genommen — nur
in sehr geringem Umfang Gegenstinde oder
Dienstleistungen verwendet wurden, die der
Mehrwertsteuer unterliegen. Ferner mochte
es vom Gerichtshof wissen, inwieweit der
Neutralititsgrundsatz fiir diese Beurteilung
von Bedeutung ist.

10. In den vorliegenden Schlussantrigen
werde ich die Griinde darlegen, aus denen
das Kriterium der sehr begrenzten Verwen-
dung von Gegenstidnden und Dienstleistun-
gen in gemischter Verwendung nicht an-
wendbar ist, wenn, wie in der vorliegenden
Rechtssache, die steuerfreie Immobilienver-
kaufstitigkeit und die besteuerte Bautitigkeit
ein und denselben Umsatz bilden. Ich werde
dem Gerichtshof vorschlagen, fiir Recht zu
erkennen, dass der Verkauf von fiir eigene
Rechnung errichteten Immobilien durch ein
Bauunternehmen keinen ,Hilfsumsatz im
Sinne von Art. 19 Abs. 2 der Sechsten
Richtlinie darstellt, wenn die Errichtung
dieser Immobilien der Mehrwertsteuer unter-
liegt und der anschlielende Verkauf dieser
Immobilien steuerbefreit ist, da dieser Ver-
kauf die unmittelbare, dauerhafte und not-
wendige Erweiterung der Bautdtigkeit dar-
stellt.
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I — Rechtlicher Rahmen

A — Die Sechste Richtlinie

1. Die Regelung des Vorsteuerabzugs in den
Art. 17 und 19 der Sechsten Richtlinie

11. Die Mehrwertsteuer ist eine Verbrauch-
steuer, die ihrer Bestimmung nach allgemein
auf Gegenstinde und Dienstleistungen zu
erheben ist und die nur der Endverbraucher
tragen soll. Damit die Steuerpflichtigen, die
die Einziehung der Mehrwertsteuer besorgen,
nicht mit dieser belastet werden, sieht die
Sechste Richtlinie einen Abzugsmechanismus
vor, mit dem die ,Neutralitit” der Steuer
gewihrleistet werden soll. Diese Steuerpflich-
tigen konnen daher von der Steuer, die sie von
ihren Kunden eingezogen und an den Mit-
gliedstaat abzufithren haben, diejenige Mehr-
wertsteuer als Vorsteuer abziehen, mit der sie
selbst zuvor beim Bezug der fiir die Ausiibung
ihrer beruflichen Titigkeit notwendigen Ge-
genstidnde und Dienstleistungen belastet wur-
den.

12. Das Recht auf Vorsteuerabzug setzt
jedoch voraus, dass der Steuerpflichtige
diese Gegenstinde oder Dienstleistungen fiir
Tatigkeiten verwendet, die ihrerseits der
Mehrwertsteuer unterliegen. Art. 17 der
Sechsten Richtlinie mit der Uberschrift ,Ent-
stehung und Umfang des Rechts auf Vor-
steuerabzug” bestimmt folglich, dass der
Steuerpflichtige zum Vorsteuerabzug berech-
tigt ist, ,[s]oweit die Gegenstdande und Dienst-
leistungen fiir Zwecke seiner besteuerten
Umsitze verwendet werden®.
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13. Soweit ein Steuerpflichtiger Gegenstinde
und Dienstleistungen sowohl fiir besteuerte
Umsitze, fiir die ein Recht auf Vorsteuer-
abzug besteht, als auch fiir von der Mehr-
wertsteuer befreite Umsitze, fir die dieses
Recht nicht besteht, verwendet, sieht Art. 17
Abs. 5 der Sechsten Richtlinie vor, dass der
Vorsteuerabzug nur fiir den Teil der Mehr-
wertsteuer zuléssig ist, der auf den Betrag der
erstgenannten Umsitze entfillt. Die Vor-
schrift bestimmt des Weiteren, dass dieser
Pro-rata-Satz nach Art. 19 fiir die Gesamtheit
der vom Steuerpflichtigen bewirkten Umsitze
festgelegt wird.

14. Art. 19 der Sechsten Richtlinie bestimmt:

»(1) Der Pro-rata-Satz des Vorsteuerabzugs
nach Artikel 17 Absatz 5 Unterabsatz 1 ergibt
sich aus einem Bruch; dieser enthilt:

— im Zéhler den je Jahr ermittelten Ge-
samtbetrag der zum Vorsteuerabzug ...
berechtigenden Umsitze, abziiglich der
Mehrwertsteuer;

— im Nenner den je Jahr ermittelten Ge-
samtbetrag der im Zghler stehenden
sowie der nicht zum Vorsteuerabzug
berechtigenden Umsitze, abziiglich der
Mehrwertsteuer ...
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Der Pro-rata-Satz wird auf Jahresbasis in
Prozent festgesetzt und auf einen vollen
Prozentsatz aufgerundet.

(2) In Abweichung von Absatz 1 bleibt der
Umsatzbetrag bei der Berechnung des Pro-
rata-Satzes des Vorsteuerabzugs aufler An-
satz, der auf die Lieferung von Investitions-
giitern entféllt, die vom Steuerpflichtigen in
seinem Unternehmen verwendet werden.
Aufler Ansatz bleiben auch die Hilfsumsétze
im Bereich der Grundstiicks- und Finanzge-
schifte sowie die in Artikel 13 Teil B Buch-
stabe d) genannten Umsitze, wenn es sich um
Hilfsumsétze handelt ...

2. Die Auslegung des Begriffs Hilfsumsatz

a) Das Urteil Régie dauphinoise

15. Die Régie dauphinoise — Cabinet A. Fo-
rest SARL (im Folgenden: Régie dauphinoise)
verwaltete vermietete Immobilien und war
Verwalterin in Miteigentum stehender Ob-
jekte. Hierfiir erhielt sie von den Miteigentii-
mern, deren Immobilien sie verwaltete, Geld-
vorschiisse. Die Régie dauphinoise legte diese
Betridge mit Einversténdnis ihrer Klienten auf
eigene Rechnung bei Finanzinstituten an. Mit
der Einzahlung dieser Betrédge auf ihr Konto
erwarb die Régie dauphinoise das Eigentum
daran. Sie war zur Rickzahlung verpflichtet,
durfte aber die Ertrige der Geldanlagen

behalten, die etwa 14 % ihrer jahrlichen Ge-
samteinnahmen ausmachten °.

16. Der Gerichtshof hat zunéchst gepriift, ob
die fraglichen Geldanlagen in den Anwen-
dungsbereich der Mehrwertsteuer fielen. Er
hat die Auffassung vertreten, dass sie eine
wirtschaftliche Tatigkeit darstellten, da sie als
an Finanzinstitute erbrachte Dienstleistungen
anzusehen seien, ndmlich als befristete Geld-
darlehen, fiir die als Entgelt Zinsen gezahlt
wiirden.

17. Zu der Frage, ob die Régie dauphinoise
die Geldanlagen als Steuerpflichtige getatigt
hat, hat der Gerichtshof ausgefiihrt, dass ,im
Bezug von Zinsen, die ein Immobilienver-
walter fiir die Anlage von Mitteln einnimmt,
die er von seinen Klienten im Zusammenhang
mit der Verwaltung ihrer Immobilien erhilt,
eine unmittelbare, dauerhafte und notwen-
dige Erweiterung seiner steuerbaren Tétigkeit
(liegt]. Bei einer derartigen Geldanlage han-
delt der Immobilienverwalter deshalb als
7

Steuerpflichtiger””’.

18. Er hat sodann festgestellt, dass die Geld-
anlagegeschifte nach Art. 13 Teil B Buchst. d
der Sechsten Richtlinie von der Mehrwert-
steuer befreit seien.

6 — Urteil Régie dauphinoise (Randnr. 6).
7 — Ebd. (Randnr. 18).

I-10573
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19. Schlieflich hat der Gerichtshof zu der
Frage Stellung genommen, ob die Geldan-
lagen als ,Hilfsumsdtze im Bereich der
Finanzgeschifte im Sinne von Art. 19
Abs. 2 der Sechsten Richtlinie anzusehen
sind. In den Randnrn. 21 und 22 hat er
entschieden:

»Mit der Regelung des Artikels 19, nach der
Hilfsumsitze im Bereich der Finanzgeschifte
nicht in den Nenner des fiir die Berechnung
des Pro-rata-Satzes verwendeten Bruchs ein-
bezogen werden, soll die vollkommene Neut-
ralitat sichergestellt werden, die das gemein-
same Mehrwertsteuersystem garantiert ...
[Dlie Berechnung des Vorsteuerabzugs
[wiirde] verfalscht, wenn sidmtliche Ertréige
aus Finanzgeschiften des Steuerpflichtigen,
die einen Zusammenhang mit einer steuer-
baren Titigkeit aufweisen, in den fraglichen
Nenner einbezogen werden miissten, auch
wenn die Erzielung dieser Ertrige keine oder
eine jedenfalls nur sehr begrenzte Verwen-
dung von Gegenstinden oder Dienstleistun-
gen erfordert, fiir die die Mehrwertsteuer zu
entrichten ist.

Allerdings gehen Geldanlagen von Unter-
nehmen der Immobilienverwaltung auf Vo-
rauszahlungen von Mitteln zuriick, die die
Miteigentiimer und Mieter der verwalteten
Immobilien diesen Unternehmen anver-
trauen. Die Unternehmen koénnen diese Be-
trdge mit Zustimmung ihrer Klienten auf
eigene Rechnung bei Finanzinstituten an-
legen. Wie in Randnummer 18 ausgefiihrt,
stellen die Zinseinnahmen aus diesen Geld-
anlagen die unmittelbare, dauerhafte und
notwendige Erweiterung der steuerbaren T4-
tigkeit der Unternehmen der Immobilienver-
waltung dar. Solche Geldanlagen konnen
deshalb nicht als Hilfsumsétze im Sinne von
Artikel 19 Absatz 2 der Sechsten Richtlinie
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angesehen werden. Ihre Beriicksichtigung bei
der Berechnung des Pro-rata-Satzes des Vor-
steuerabzugs ist nicht geeignet, die Neutrali-
tit des Mehrwertsteuersystems zu beein-
trichtigen.”

b) Das Urteil EDM

20. Die Rechtssache, in der das Urteil EDM
ergangen ist, betraf eine Holdinggesellschaft
des Bergbausektors, deren Haupttitigkeiten
in der Verwaltung ihrer Gesellschaftsbeteili-
gungen und der wissenschaftlichen und tech-
nologischen Forschung im Bereich des Berg-
baus mit dem Ziel der Investition in diesem
Bereich durch die Griindung neuer Unter-
nehmen bestanden. Diese Holdinggesell-
schaft gewidhrte daneben Darlehen an ihre
Beteiligungsgesellschaften und nahm Anla-
gen in Form von Bankeinlagen oder in Titel
wie Schatzanweisungen oder Zertifikate vor.

21. Der Gerichtshof hat sich zu der Frage
geduflert, ob diese von der Mehrwertsteuer
befreiten Finanzgeschifte auch dann als Hilfs-
umsitze betrachtet werden kénnen, wenn mit
ihnen hohere Ertrage erzielt werden als mit
der Haupttatigkeit.

22. Er hat daran erinnert, dass Art. 19 Abs. 2
der Sechsten Richtlinie vermeiden solle, dass
Umsitze, die keine oder eine jedenfalls nur
sehr begrenzte Verwendung von Gegenstén-
den oder Dienstleistungen erforderten, fiir die
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die Mehrwertsteuer zu entrichten sei, die
Berechnung des Pro-rata-Satzes des Vor-
steuerabzugs verfilschen, und damit gewahr-
leisten solle, dass der Zweck der Neutralitit,
die das gemeinsame Mehrwertsteuersystem
garantiere, gewahrt werde®.

23. Der Gerichtshof hat entschieden, dass die
fraglichen Finanzgeschifte der Holdinggesell-
schaft als Hilfsumsdtze im Sinne von Art. 19
Abs. 2 Satz 2 der Sechsten Richtlinie anzu-
sehen seien, soweit Gegenstidnde oder Dienst-
leistungen, die der Mehrwertsteuer unter-
ldgen, nur in sehr geringem Umfang fiir diese
Geschifte verwendet wiirden®.

24. Er hat klargestellt, dass zwar der Umfang
der durch die Finanzgeschifte, die in den
Anwendungsbereich der Sechsten Richtlinie
fielen, erzielten Einkiinfte ein Indiz dafiir sein
konne, dass diese Umsitze nicht als ,Hilfs-
umsitze” im Sinne dieser Bestimmung anzu-
sehen seien, dass aber der Umstand, dass die
Einkiinfte aus diesen Umsitzen hoher seien
als die Einkiinfte aus der Tétigkeit, die nach
Angabe des betreffenden Unternehmens
seine Haupttitigkeit darstelle, allein nicht
ausreiche, um ihre Einordnung als Hilfs-
umsitze auszuschlieflen'. Zuvor hatte der
Gerichtshof festgestellt, dass die Haupttitig-
keit der Prospektion der Holdinggesellschaft
nur mittelfristig rentabel gewesen sei und sich
sogar als unrentabel habe erweisen kénnen .

8 — Urteil EDM (Randnr. 75).
9 — Ebd. (Randnr. 78).

10 — Ebd.

11 — Urteil EDM (Randnr. 77).

3. Das Urteil Nordania Finans und BG Facto-
ring

25. Die Rechtssache, in der das Urteil Nord-
ania Finans und BG Factoring ergangen ist,
betraf die Frage, ob Fahrzeuge, die ein
Leasingunternehmen erwirbt, um sie zu ver-
mieten und dann nach Ablauf der Leasing-
vertrige zu verkaufen, Investitionsgiiter dar-
stellen.

26. Neben dieser, der Mehrwertsteuer unter-
liegenden Leasingtitigkeit erbrachte diese
Gesellschaft auch von der Mehrwertsteuer
befreite Finanzdienstleistungen. Es ging also
darum, zu bestimmen, ob der Umsatzbetrag
aus dem bei Ende des Mietvertrags getatigten
Verkauf der Fahrzeuge bei der Berechnung
des Pro-rata-Satzes im Zéhler und im Nenner
als zu einer besteuerten Tétigkeit gehorig zu
beriicksichtigen oder als den Erwerb von
Investitionsgiitern betreffend von der Be-
rechnung auszunehmen ist.

27. Der Gerichtshof hat entschieden, dass
von der Wendung ,Investitionsgiitern ..., die
vom Steuerpflichtigen in seinem Unterneh-
men verwendet werden” in Art. 19 Abs. 2 der
Sechsten Richtlinie Fahrzeuge nicht erfasst
wiirden, die ein Leasingunternehmen er-
werbe, um sie zu vermieten und dann nach
Ablauf der Leasingvertrige zu verkaufen,
wenn der Verkauf dieser Fahrzeuge nach
Ablauf der genannten Vertrige integraler
Bestandteil der regelmiflig ausgetibten wirt-
schaftlichen Tétigkeiten dieses Unterneh-
mens sei.

I-10575
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B — Das nationale Steuerrecht

28. Nach § 6 Abs. 1 des Mehrwertsteuerge-
setzes (momsloven) ist die Mehrwertsteuer
von Bauarbeiten ausfithrenden Steuerpflich-
tigen zu entrichten, die fiir eigene Rechnung
und auf eigenem Grund Immobilien errich-
ten, um sie anschliefSend zu verkaufen. Aus § 6
Abs. 2 des Mehrwertsteuergesetzes ergibt
sich, dass die Arbeiten und Materialien, die
fir Immobilien aufgewandt werden, fiir die
nach Abs. 1 Mehrwertsteuer zu entrichten ist,
entgeltlichen und damit besteuerten Leistun-
gen gleichgestellt sind.

29. Das vorlegende Gericht fiihrt aus, dass
diese Vorschriften eine Gleichstellung der
Bauunternehmen, die zum Zweck des Ver-
kaufs oder der Vermietung selbst Immobilien
errichteten, und der Bauunternehmen, die
zum gleichen Zweck Bauleistungen von Un-
ternehmen bezogen, sicherstellen solle, da der
Verkauf von Immobilien nach § 13 Abs. 1
Nr. 9 des Mehrwertsteuergesetzes einen von
der Mehrwertsteuer befreiten Umsatz dar-
stelle.

30. Zum Recht auf Vorsteuerabzug bestimmt
§ 37 des Mehrwertsteuergesetzes, dass Unter-
nehmen, die mehrwertsteuerlich registriert
sind, Steuern fiir den Erwerb von Gegen-
stinden und Leistungen, die ausschliefllich
fiir nicht steuerbefreite Lieferungen des Un-
ternehmens verwendet werden, bei der Be-
rechnung der Steuerschuld als Vorsteuer
abziehen konnen.
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31. Hinsichtlich des Erwerbs zur gemischten
Verwendung bestimmt § 38 des Mehrwert-
steuergesetzes:

»Bei Waren und Leistungen, die ein eingetra-
genes Unternehmen sowohl fiir Zwecke, die
ein Recht auf Vorsteuerabzug nach § 37
begriinden, als auch fiir andere Zwecke des
Unternehmens verwendet, ist der Vorsteuer-
abzug fiir den Teil der Steuer méglich, der auf
den Umsatz entfillt, der mit dem eintragungs-
pflichtigen Teil der Tétigkeiten bewirkt wor-
den ist. Bei der Berechnung des Umsatzes
bleibt der Umsatzbetrag, der auf die Lieferung
von Investitionsgiitern entfillt, die vom
Steuerpflichtigen in seinem Unternehmen
verwendet worden sind, aufler Ansatz ...
Aufler Ansatz bleiben auch die Hilfsumsitze
im Bereich der Grundstiicksgeschiifte ...

II — Sachverhalt und Vorlagefragen

32. Die NCC Construction Danmark A/S (im
Folgenden: NCC) ist ein im Bausektor, insbe-
sondere als Hauptunternehmer, titiges Un-
ternehmen. Sie errichtet Bauwerke fiir fremde
und fiir eigene Rechnung. Der Verkauf der
Immobilien ist nicht ihre Haupttitigkeit,
sondern eine selbstindige Tétigkeit, die auf
der Bautitigkeit basiert, hinsichtlich deren sie
mehrwertsteuerpflichtig ist.
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33. Fur Bauwerke, die sie auf eigene Rech-
nung erstellt, entrichtet NCC nach § 6 des
Mehrwertsteuergesetzes eine Baumehrwert-
steuer nach Mafigabe des Baufortschritts, wie
wenn das Bauwerk fiir fremde Rechnung
errichtet wiirde. Die Mehrwertsteuerpflich-
tigkeit fiir ein fiir eigene Rechnung errichtetes
Bauwerk umfasst die von den bei NCC
Beschiftigten ausgefilhrten Bauarbeiten,
samtliche Materialien, die fiir das Bauwerk
verwendet werden, sowie die Projektplanung
und die Bodenarbeiten. Mehrwertsteuer wird
auch auf den fiir entsprechende Bauwerke
iiblichen Gewinn erhoben.

34. Im Jahr 2002 verkaufte NCC selbst
Immobilien, die sie fir eigene Rechnung
errichtet hatte. Von den insgesamt 2232
Beschiftigten waren lediglich 8 mit diesem
Verkauf befasst. Im besagten Jahr belief sich
der Umsatz auf knapp 4 Milliarden DKK
(3966 Mio. DKK). Mit dem Verkauf der fiir
eigene Rechnung errichteten Immobilien
wurde ein Umsatz von 18 Mio. DKK erzielt.
Der Anteil der Verkaufsorganisation an den
Gemeinkosten von NCC, d. h. an den Kosten
fir Verwaltung, Biirokosten, Buchfithrung,
Rédume usw., betrug ungefahr 0,6 %.

35. Die nationalen Steuerbehoérden gewéhr-
ten den Bauunternehmen wihrend mehrerer
Jahre ein unbegrenztes Recht zum Abzug von
Kosten, die sowohl der eigentlichen Bautitig-
keit als auch dem Verkauf zuzurechnen
waren. Zum 1. April 2002 beschlossen die
Behorden, dass fiir Gemeinkosten nur noch

ein teilweiser Vorsteuerabzug moglich sei, da
der Umsatz aus dem Verkauf von Immobilien
kiinftig als sich auf eine mehrwertsteuerbe-
freite Tatigkeit beziehend anzusehen sei.

36. Da der Umsatz aus dem Verkauf von
Immobilien 4,7 % des Gesamtumsatzes des
Jahres 2002 ausmachte (185 Mio. DKK von
3966 Mio. DKK), verlangten die dénischen
Steuerbehorden von NCC Mehrwertsteuer in
Hohe von 562 519 DKK fiir das zweite Halb-
jahr 2002.

37. NCC erhob gegen diese Entscheidung am
8. Februar 2006 Klage.

38. Das vorlegende Gericht weist darauf hin,
dass der Verkauf von Immobilien durch NCC
fiir eigene Rechnung heute einer selbstindi-
gen Gesellschaft iibertragen sei.

39. Vor dem vorlegenden Gericht haben die
Parteien die folgenden Argumente vorgetra-
gen.
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40. NCC machte geltend, dass die Verkiufe
von fiir eigene Rechnung errichteten Immo-
bilien ,Hilfsumsétze” im Sinne von § 38 Abs. 1
Satz 4 des Mehrwertsteuergesetzes und von
Art. 19 Abs. 2 Satz 2 der Sechsten Richtlinie
darstellten, da dabei nur in sehr geringem
Umfang Gegenstidnde oder Dienstleistungen
verwendet wiirden, die der Mehrwertsteuer
unterlédgen. Sie tragt vor, dass die sehr geringe
Verwendung von fiir verschiedene Titigkei-
ten genutzten Gegenstinden oder Dienst-
leistungen entsprechend der vom Gerichtshof
im Urteil EDM vertretenen Auffassung das
entscheidende Kriterium darstelle, um fest-
zustellen, ob ein Umsatz ein Hilfsumsatz sei,
und dass diese Auslegung geboten sei, um zu
gewihrleisten, dass durch die Regelung des
Vorsteuerabzugs die vollstindige Neutralitéit
der Mehrwertsteuer ihr gegeniiber sicherge-
stellt sei.

41. Das Skatteministeriet (Ministerium fiir
Steuern) tritt diesen Ausfithrungen entgegen
und macht geltend, dass ein Umsatz in
Anbetracht der Urteile Régie dauphinoise
und EDM nur dann als ,Hilfsumsatz“ im
Sinne von Art. 19 Abs. 2 der Sechsten
Richtlinie angesehen werden kénne, wenn er
zugleich zwei Voraussetzungen erfiille, ndm-
lich einerseits, weder integraler Bestandteil
der wirtschaftlichen Tétigkeit des Steuer-
pflichtigen zu sein noch mit der steuerbaren
Tiétigkeit als unmittelbare, dauerhafte und
notwendige Erweiterung verbunden zu sein,
und andererseits die sehr geringe Verwen-
dung von fiir verschiedene Titigkeiten ge-
nutzten Gegenstinden oder Dienstleistungen.

42. Es verweist darauf, dass die erste Bedin-
gung im Urteil EDM erfiillt gewesen sei, so
dass der Gerichtshof zur Priifung der zweiten
Voraussetzung tibergegangen sei, was aber
nicht bedeuten konne, dass dem Urteil Régie
dauphinoise kiinftig keine Bedeutung mehr
zukomme.
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43. Das Skatteministeriet vertritt die Auf-
fassung, dass der Verkauf von Immobilien
durch NCC, die diese selbst fiir eigene
Rechnung errichtet habe, die unmittelbare,
dauerhafte und notwendige Erweiterung ihrer
Bautitigkeit darstelle. Es weist des Weiteren
darauf hin, dass es eine kiinstliche Aufspal-
tung darstellte, wiirde man nur die Verkaufs-
abteilung betrachten, da der Umsatz aus dem
Verkauf von Immobilien ebenfalls der Ge-
samtheit der Bautitigkeit entstamme.

44. Vor diesem Hintergrund hat der Ostre
Landsret das Verfahren ausgesetzt und dem
Gerichtshof folgende Fragen vorgelegt:

1. Ist der Begriff ,Hilfsumsdtze im Bereich
der Grundstiicksgeschifte® in Art. 19
Abs. 2 Satz 2 der Sechsten Mehrwert-
steuerrichtlinie dahin auszulegen, dass er
die Titigkeiten eines mehrwertsteuer-
pflichtigen Bauunternehmens in Verbin-
dung mit dem anschlieflenden Verkauf
von Immobilien erfasst, die von dem
Unternehmen — als vollstindig mehr-
wertsteuerpflichtige Tatigkeit — fiir ei-
gene Rechnung zum Zweck des Weiter-
verkaufs errichtet worden sind?

2. Ist es fiir die Beantwortung der ersten
Frage von Bedeutung, in welchem Um-
fang fiir die Verkaufstitigkeit — fiir sich
genommen — Gegenstdnde oder Dienst-
leistungen, die der Mehrwertsteuer un-
terliegen, verwendet werden?
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3. Steht es im Einklang mit dem mehr-
wertsteuerrechtlichen Neutralitéts-
grundsatz, dass ein Bauunternehmen,
das nach dem geltenden Recht des
Mitgliedstaats — das auf Art. 5 Abs. 7
und Art. 6 Abs. 3 der Sechsten Mehr-
wertsteuerrichtlinie beruht — fiir be-
triebsinterne Lieferungen im Zusam-
menhang mit der Errichtung von Immo-
bilien fiir eigene Rechnung zum Zweck
des anschlieflenden Verkaufs mehrwert-
steuerpflichtig ist, nur ein Recht auf
teilweisen Vorsteuerabzug fiir die Ge-
meinkosten des Unternehmens hat, da
der anschliefSende Verkauf der Immobilie
nach dem Mehrwertsteuerrecht des Mit-
gliedstaats auf der Grundlage von Art. 28
Abs. 3 Buchst. b in Verbindung mit
Anhang F Nr. 16 der Sechsten Mehr-
wertsteuerrichtlinie von der Steuer be-
freit ist?

III — Untersuchung

45. Die drei Vorlagefragen des vorlegenden
Gerichts hédngen eng zusammen. Bei den
ersten beiden Fragen geht es ndmlich darum,
ob der Verkauf von durch NCC fiir eigene
Rechnung errichteten Immobilien einen
»Hilfsumsatz“ nach Art. 19 Abs. 2 der Sechs-
ten Richtlinie darstellt und ob gegebenenfalls
das einschldgige Kriterium fiir diese Beur-
teilung der auf die Verkaufstitigkeit — fiir sich
allein genommen — entfallende Anteil der
Verwendung der Gegenstinde oder Dienst-
leistungen ist, die der Mehrwertsteuer unter-
liegen. Die dritte Frage geht dahin, inwieweit
der Neutralitatsgrundsatz fiir die Beantwor-
tung der vorhergehenden Fragestellung von
Bedeutung ist.

46. Mit allen drei Fragen soll festgestellt
werden, ob der Umsatz aus dem Verkauf
von Immobilien durch NCC im Nenner des
Bruchs, der zur Berechnung des Pro-rata-
Satzes des Vorsteuerabzugs dient, unbertick-
sichtigt zu bleiben hat. Demzufolge schlage
ich dem Gerichtshof vor, die Fragen gemein-
sam zu priifen und sie wie folgt zu verstehen.
Das vorlegende Gericht mochte im Wesent-
lichen wissen, ob Art. 19 Abs. 2 der Sechsten
Richtlinie in der Weise auszulegen ist, dass
der Verkauf von fiir eigene Rechnung errich-
teten Immobilien durch ein Bauunternehmen
einen ,Hilfsumsatz“ im Sinne dieser Vor-
schrift darstellt, wenn die Errichtung der
Immobilien der Mehrwertsteuer unterliegt
und der anschlief3ende Verkauf von der Steuer
befreit ist.

47. Vor der Untersuchung dieser Frage ist
darauf hinzuweisen, dass das dénische Recht
dadurch, dass es die Befreiung des Verkaufs
neuer Immobilien von der Mehrwertsteuer
vorsieht und die Errichtung von Bauwerken
fir eigene Rechnung durch ein Bauunter-
nehmen mit dieser Steuer belegt, mit der
Sechsten Richtlinie in Einklang steht.

48. Was zunichst die Befreiung des Verkaufs
neuer Immobilien von der Mehrwertsteuer
angeht, so findet diese ihre Grundlage in
Art. 28 Abs. 3 Buchst. b der Sechsten
Richtlinie, nach der die Mitgliedstaaten wih-
rend einer Ubergangszeit von fiinf Jahren,
beginnend mit dem 1. Januar 1978, die in
Anhang F dieser Richtlinie aufgefithrten
Umsitze unter den in den Mitgliedstaaten
bestehenden Bedingungen weiterhin befreien
kénnen.

I-10579
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49. In Anhang F der Sechsten Richtlinie mit
der Uberschrift ,Liste der in Artikel 28 Ab-
satz 3 Buchstabe b vorgesehenen Umsitze*
heif3t es unter Nr. 16: ,Lieferungen der in
Artikel 4 Absatz 3 bezeichneten Gebaude und
Grundstiicke”, d. h. nach der letztgenannten
Vorschrift die Lieferung von Gebduden oder
Gebédudeteilen und dem dazugehorigen
Grund und Boden, wenn sie vor dem Erst-
bezug erfolgt %

50. Zudem fiihrt die dénische Regierung aus,
dass die genannte Befreiung nach nationalem
Recht bereits vor Inkrafttreten der Sechsten
Richtlinie bestanden habe, und das vor-
legende Gericht weist darauf hin, dass das
nationale Recht insoweit mit Art. 28 Abs. 3
Buchst. b der Sechsten Richtlinie in Ver-
bindung mit deren Anhang F Nr. 16 in
Einklang stehe.

51. Was sodann die Besteuerung der Er-
richtung von Immobilien durch ein Bauunter-
nehmen fiir eigene Rechnung anbelangt, so
findet diese ihre Grundlage in Art. 5 Abs. 7
und Art. 6 Abs. 3 der Sechsten Richtlinie, die
die Lieferung von Gegenstidnden und Dienst-
leistungen durch einen Steuerpflichtigen fir
Zwecke seiner wirtschaftlichen Tétigkeit
einer steuerbaren Tatigkeit gleichstellen.

52. So bestimmt Art. 5 Abs. 7 Buchst. a der
Sechsten Richtlinie, dass die Mitgliedstaaten
einer Lieferung gegen Entgelt die Zuordnung

12 — Diese Maglichkeit der Befreiung des Verkaufs neuer Immo-
bilien wurde durch Art. 371 der Richtlinie 2006/112 sowie
deren Anhang X Teil B Nr. 9 verlangert.
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eines im Rahmen seines Unternehmens her-
gestellten, gewonnenen, be- oder verarbeite-
ten, gekauften oder eingefithrten Gegen-
stands durch einen Steuerpflichtigen fiir
Zwecke seines Unternehmens gleichstellen
konnen, falls ihn der Erwerb eines solchen
Gegenstands von einem anderen Steuer-
pflichtigen nicht zum vollen Abzug der Mehr-
wertsteuer berechtigen wiirde.

53. Art. 6 Abs. 3 der Sechsten Richtlinie
bestimmt, dass die Mitgliedstaaten unter
bestimmten Voraussetzungen auch die
Durchfithrung einer Dienstleistung durch
einen Steuerpflichtigen fiir das eigene Unter-
nehmen in den Fillen einer Dienstleistung
gegen Entgelt gleichstellen konnen, in denen
die Durchfithrung einer derartigen Dienst-
leistung durch einen anderen Steuerpflichti-
gen ihn nicht zum vollen Abzug der Mehr-
wertsteuer berechtigt hitte.

54. Die Priifung der Frage des vorlegenden
Gerichts hat somit von der Pramisse auszu-
gehen, dass das nationale Recht, indem es
einerseits die Steuerbefreiung fiir den Verkauf
neuer Immobilien und andererseits die Be-
steuerung der Errichtung von Immobilien
durch ein Bauunternehmen fiir eigene Rech-
nung vorsieht, mit dem gemeinsamen Mehr-
wertsteuersystem in Einklang steht.

55. NCCvertritt die Auffassung, die Verkéufe
von Immobilien, die sie fiir eigene Rechnung
errichtet, seien aus folgenden Griinden als
Hilfsumsitze anzusehen.
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56. Diese Verkaufe gehorten nicht zu ihren
Haupttitigkeiten und stellten auch keine vom
Unternehmen verschiedenen Tétigkeiten dar.
Die Verkdufe ergidben sich unmittelbar aus
ihrer vollumfinglich besteuerten Bautitigkeit
und seien im Hinblick auf den Gesamtumsatz
des Unternehmens als untergeordnete Hilfs-
umsitze zu betrachten (185 Mio. DKK ge-
genitber 3966 Mio. DKK aus der Haupt-
tatigkeit).

57. Zudem und insbesondere wiirde die Be-
rechnung des Vorsteuerabzugs verfilscht,
wenn der Umsatz aus dem Verkauf von
Immobilien beriicksichtigt wiirde, da sich
der Anteil, den die Verkaufsabteilungen an
den Gemeinkosten des Unternehmens hétten,
2002 auf lediglich 0,6 % belaufen habe. Wie
der Gerichtshof ndamlich in Randnr. 21 des
Urteils Régie dauphinoise und in Randnr. 76
des Urteils EDM festgestellt habe, wiirde die
Berechnung des Vorsteuerabzugs verfilscht,
wenn sdamtliche Ertrage aus Finanzgeschiften
des Steuerpflichtigen, die einen Zusammen-
hang mit einer steuerbaren Titigkeit auf-
weisen, in den Nenner des Bruchs, der zur
Berechnung des Pro-rata-Satzes des Vor-
steuerabzugs dient, einbezogen werden miiss-
ten, insbesondere dann, wenn die Erzielung
dieser Ertridge keine oder eine jedenfalls nur
sehr begrenzte Verwendung von Gegenstén-
den oder Dienstleistungen erfordere, fiir die
die Mehrwertsteuer zu entrichten sei.

58. Schliefllich macht NCC geltend, der Ge-
richtshof habe in stindiger Rechtsprechung
entschieden, dass das gemeinsame Mehrwert-
steuersystem die Beachtung der vollstindigen
Neutralitdt gewéhrleisten miisse, unabhingig
von den Zielen oder Geschéftsergebnissen des
Unternehmens. Die ddnische Mehrwert-
steuerregelung weiche von diesem Grund-
prinzip der Sechsten Richtlinie ab, indem sie

ein und dieselbe Titigkeit in zwei unter-
schiedliche Tétigkeiten aufspalte, und zwar
erstens die Bautitigkeit, die nach Mafigabe
des Baufortschritts besteuert werde, und
zweitens die Verkaufstitigkeit, die von der
Mehrwertsteuer befreit sei.

59. Die Beriicksichtigung des Umsatzes aus
dem Verkauf von Immobilien seit dem
1. April 2002 verstofle somit gegen den
Neutralitdtsgrundsatz, da sie, indem sie ein
und denselben Umsatz in zwei unterschied-
liche Umsétze aufspalte, dazu fiihre, dass ein
Steuerpflichtiger nicht vollstindig von der im
Rahmen der Errichtung von Immobilien fiir
eigene Rechnung anfallenden Mehrwert-
steuer entlastet werde.

60. Meiner Meinung nach kann der Auf-
fassung von NCC nicht gefolgt werden, da der
Verkauf von durch dieses Unternehmen fiir
eigene Rechnung errichteten Immobilien und
deren Errichtung ein und denselben Umsatz
darstellen, den der Steuerpflichtige regelma-
flig tatigt.

61. Ich stiitze diese Auffassung auf die Rege-
lung tiber den Vorsteuerabzug in den Art. 17
und 19 der Sechsten Richtlinie und auf die
Rechtsprechung zum Begriff des ,Hilfsumsat-
zes“ nach Art. 19 Abs. 2 der Sechsten
Richtlinie.

62. Dieser Begriff ist in der Sechsten Richt-
linie nicht definiert. Diese verweist zur Be-
stimmung von dessen Sinn und Tragweite
auch nicht auf die Rechte der Mitgliedstaaten.
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Der Begriff ist somit anhand seines recht-
lichen Kontextes und der mit ihm verfolgten
Ziele auszulegen 2.

63. Es steht fest, dass die Regelung tiber den
Vorsteuerabzug der Sechsten Richtlinie den
Steuerpflichtigen vollstindig von der Mehr-
wertsteuer entlasten soll, mit der auf der
Vorstufe die von ihm fir Zwecke seiner
besteuerten Umsitze verwendeten Gegen-
stinde und Dienstleistungen belastet
waren'®. Wir haben ebenso gesehen, dass
nach Art. 17 Abs. 5 der Sechsten Richtlinie der
Vorsteuerabzug dann, wenn der Steuerpflich-
tige sowohl besteuerte als auch steuerfreie
Umsitze titigt, nur fiir den Teil der Mehr-
wertsteuer zuléssig ist, der auf den Betrag der
besteuerten Umsitze entfillt. Deshalb sieht
Art. 19 Abs. 1 der Sechsten Richtlinie vor, dass
sich der Pro-rata-Satz des Vorsteuerabzugs in
Bezug auf die Mehrwertsteuer, die auf den
Erwerb solcher Gegenstiande und Dienstleis-
tungen entfillt, aus einem Bruch ergibt, der
im Zahler den Umsatz aus den besteuerten
Tatigkeiten und im Nenner den Gesamtum-
satz enthilt.

64. Mit diesen Bestimmungen geht der Ge-
meinschaftsgesetzgeber davon aus, dass der
vom Steuerpflichtigen fiir Zwecke seiner be-
steuerten Tétigkeit verwendete Teil der Ge-
genstdnde und Dienstleistungen, der zum
Vorsteuerabzug berechtigt, und der fiir Zwe-
cke seiner steuerfreien Tatigkeit verwendete

13 — Urteil Nordania Finans und BG Factoring (Randnr. 18).

14 — Urteile vom 22. Juni 1993, Sofitam (C-333/91, Slg. 1993,
1-3513, Randnr. 10), und Nordania Finans und BG Factoring
(Randnr. 19). Vgl. zuletzt Urteil vom 23. April 2009, PARAT
Automotive Cabrio (C-74/08, Slg. 2009, I-3459, Randnr. 17).
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Teil im Verhidltnis zum jeweiligen Umsatz
stand.

65. Mit der Bestimmung in Art. 19 Abs. 2 der
Sechsten Richtlinie, dass Hilfsumsdtze im
Bereich der Grundstiicks- und Finanzge-
schifte und die Umsitze aus dem Verkauf
von Investitionsgiitern aufSer Ansatz bleiben,
sollen diejenigen Betrige ausgenommen wer-
den, die nicht die Verwendung von der
Mehrwertsteuer unterliegenden Giitern und
Dienstleistungen widerspiegeln und die des-
halb die Berechnung des Pro-rata-Satzes des
Vorsteuerabzugs verfilschen wiirden.

66. Dieses Ziel war in der Begriindung des
von der Kommission der Europdischen Ge-
meinschaften am 29. Juli 1973 dem Rat der
Européischen Union vorgelegten Vorschlags
der Sechsten Richtlinie klar zum Ausdruck
gebracht worden . Es wurde in den Urteilen
Régie dauphinoise ', EDM Y sowie Nordania
Finans und BG Factoring'® konstant tiber-
nommen. So hat der Gerichtshof ausgefiihrt,

15 — Vorschlag der Sechsten Richtlinie des Rates zur Harmoni-

sierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die
Umsatzsteuern — Gemeinsames Mehrwertsteuersystem:
einheitliche steuerpflichtige Bemessungsgrundlage (Bulletin
der Europdischen Gemeinschaften, Beilage 11/73, S. 21).
Dieser Vorschlag enthielt folgende Begriindung zu Art. 19
Abs. 2:
»Die in diesem Absatz genannten Umsatzbetrige sind bei der
Berechnung des Pro-rata-Satzes aufler Ansatz zu lassen,
damit sie nicht dessen eigentliche Bedeutung verfilschen,
sofern diese Umsatzbetrige nicht die berufliche Titigkeit der
Steuerpflichtigen widerspiegeln. Dies trifft zu fir die Ver-
kdufe von Investitionsgiitern und fiir Grundstiicks- oder
Finanzumsitze, die nur als Hilfsumsitze getitigt werden,
d. h. die innerhalb des Gesamtumsatzes des Unternehmens
nur eine nebensichliche oder zufillige Rolle spielen. Diese
Umsitze werden iibrigens nur dann ausgeschlossen, wenn sie
nicht in den Rahmen der regelmiflig ausgeiibten beruflichen
Tatigkeit des Steuerpflichtigen fallen.”

16 — Randnr. 21.

17 — Randnrn. 75 und 76.

18 — Randnr. 23.
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dass die Berechnung des Vorsteuerabzugs
verfilscht wiirde, wenn samtliche Ertréige
aus Finanzgeschiften des Steuerpflichtigen,
die einen Zusammenhang mit einer steuer-
baren Tétigkeit aufwiesen, in den Nenner des
fiir die Berechnung des Pro-rata-Satzes ver-
wendeten Bruchs einbezogen werden miiss-
ten, auch wenn die Erzielung dieser Ertrige
keine oder eine jedenfalls nur sehr begrenzte
Verwendung von Gegensténden oder Dienst-
leistungen erfordere, fiir die die Mehrwert-
steuer zu entrichten sei.

67. Diese Auffassung, die im Rahmen von
Rechtssachen herausgearbeitet wurde, die
Finanzgeschifte oder den Begriff der Investi-
tionsgiiter betrafen, kann ohne Zweifel auf die
vorliegende Rechtssache iibertragen werden,
die den Verkauf von Immobilien betrifft.

68. Mehrere Lehren konnen aus den vor-
stehenden Ausfithrungen und den Urteilen
Régie dauphinoise, EDM sowie Nordania
Finans und BG Factoring im Hinblick auf die
Bedeutung und die Tragweite des Begriffs
»Hilfsumsatz“ nach Art. 19 Abs. 2 der Sechs-
ten Richtlinie gezogen werden.

69. Zunichst zeigt sich, dass dieser Begriff in
erster Linie auf vereinzelte Umsitze ange-
wandt werden soll, die nicht zur regelmafSig
ausgeiibten Titigkeit des Unternehmens ge-
horen. So kann der Verkauf einer Immobilie
durch ein Unternehmen, das dafiir keine
Verwendung mehr hat, zu einem hohen
Umsatz fithren, auch wenn fiir dieses Geschift
lediglich ein paar Telefonate notwendig
waren. In diesem Fall ist aufgrund des unge-
wohnlichen und ausnahmsweisen Charakters

dieses Umsatzes davon auszugehen, dass er
unter den Begriff ,Hilfsumsatz“ im Sinne von
Art. 19 Abs. 2 der Sechsten Richtlinie fallt.

70. Dagegen kann aufgrund des regelmafli-
gen Charakters eines steuerfreien Umsatzes
vermutet werden, dass es sich nicht um einen
yHilfsumsatz“ im Sinne dieser Bestimmung
handelt ®. Diese Vermutung ist jedoch nicht
unwiderlegbar.

71. Als zweite Lehre ldsst sich ndmlich aus
den obigen Ausfithrungen ableiten, dass der
regelméfliige Charakter eines Umsatzes nicht
systematisch ausschliefit, dass es sich dabei
um einen Hilfsumsatz handelt. So hat der
Gerichtshof im Urteil EDM festgestellt, dass
dies bei regelmifligen Kapitalanlagen und
Darlehen einer Bergbauholding der Fall sein
kann. Obwohl diese Finanzgeschifte regel-
méfligen Charakter hatten, hat der Gerichts-
hof entschieden, dass sie unter der Voraus-
setzung ,Hilfsumsdtze“ im Sinne von Art. 19
Abs. 2 der Sechsten Richtlinie darstellen
konnen, dass dafir nur in sehr geringem
Umfang Gegenstinde oder Dienstleistungen
verwendet werden, die der Mehrwertsteuer
unterliegen.

72. Diese Moglichkeit, dass eine regelméflige
Tatigkeit des Steuerpflichtigen einen ,Hilfs-
umsatz” im Sinne der genannten Bestimmung
darstellen kann, ist jedoch von einer Vorbe-
dingung abhingig, auf die der Gerichtshof

19 — Vgl in diesem Sinne Urteil Nordania Finans und BG
Factoring.
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zwar im Urteil EDM nicht deutlich hinge-
wiesen hat, die sich aber ausdriicklich aus dem
Urteil Régie dauphinoise und logisch zwin-
gend aus dem gemeinsamen Vorsteuerab-
zugssystem ergibt.

73. Als dritte Lehre geht namlich aus der
Rechtsprechung hervor, dass die steuerfreie
Titigkeit nur dann als Hilfsumsatz betrachtet
werden kann, wenn sie nicht die unmittelbare,
dauerhafte und notwendige Erweiterung der
besteuerten Tiatigkeit darstellt. Wie die déni-
sche Regierung und die Kommission anmer-
ken, kann ein steuerfreier Umsatz nicht als
yHilfsumsatz“ im Sinne von Art. 19 Abs. 2 der
Sechsten Richtlinie betrachtet werden, wenn
er zu der besteuerten Tatigkeit eine derartige
Verbindung aufweist.

74. Diese Voraussetzung wurde im Urteil
Régie dauphinoise in Bezug auf Geldanlagen
aufgestellt, die ein Immobilienverwalter mit
Betrégen titigt, die er von seinen Klienten im
Rahmen der Verwaltung von deren Immobi-
lien erhélt®.

75. Eine solche Voraussetzung scheint im
Hinblick auf das Vorsteuerabzugssystem der
Sechsten Richtlinie logisch zwingend. Dieses
System beruht auf dem Prinzip, dass das
Recht des Steuerpflichtigen auf Befreiung von
der Mehrwertsteuer, die er im Rahmen seiner
wirtschaftlichen Tétigkeit entrichtet, von der

20 — Ich erinnere daran, dass der Gerichtshof davon ausging, dass
es sich nicht um einen Hilfsumsatz handelte, soweit diese
Titigkeit die unmittelbare, dauerhafte und notwendige
Erweiterung der besteuerten Titigkeit von Immobilienver-
waltungsunternehmen darstellte (Urteil Régie dauphinoise,
Randnr. 22).
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Voraussetzung abhéingt, dass diese Tatigkeit
selbst der Mehrwertsteuer unterliegt. Das
Recht auf Vorsteuerabzug setzt somit voraus,
dass die Gegenstinde und Dienstleistungen,
fur die der Steuerpflichtige die Mehrwert-
steuer schuldet, von ihm zur Ausiibung der
besteuerten Tétigkeit verwendet werden.

76. Wenn der Steuerpflichtige Gegenstinde
und Dienstleistungen zugleich fiir besteuerte
und fir steuerfreie Tatigkeiten verwendet,
kommt die Pro-rata-Regelung fiir den Vor-
steuerabzug zur Anwendung, der zufolge das
Recht auf Vorsteuerabzug im Verhiltnis zum
Umsatz aus der besteuerten Tatigkeit steht.
Dieses Recht auf Vorsteuerabzug beruht also
auf der Annahme, dass diese Gegenstinde
und Dienstleistungen vom Steuerpflichtigen
fiir seine besteuerte Tétigkeit und seine
steuerfreie Tatigkeit verhéltnismiflig zum
jeweiligen Umsatz verwendet werden.

77. Art. 19 Abs. 2 der Sechsten Richtlinie
ermoglicht es, diese Vermutung zu wider-
legen, wenn fiir die steuerfreie Tatigkeit Ge-
genstidnde oder Dienstleistungen nur in sehr
geringem Umfang in gemischter Verwendung
genutzt werden.

78. Die Anwendung dieser Ausnahme setzt
demzufolge voraus, dass die steuerfreie Ta-
tigkeit von der besteuerten Tétigkeit unter-
schieden werden kann. Mit anderen Worten
ist sie dadurch bedingt, dass der Anteil der
Verwendung der Gegenstinde und Dienst-
leistungen, der auf die steuerfreien Umsitze
entfillt, bestimmbar ist. Wenn die steuerfreie
Tatigkeit eng mit der besteuerten Tétigkeit
verbunden ist oder sich mit dieser iiber-
schneidet, ist die in Art. 19 Abs. 2 der Sechsten
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Richtlinie vorgesehene Ausnahme nicht an-
wendbar, da es nicht moglich ist, jeder dieser
Tatigkeiten einen Anteil an der Verwendung
der gemischt genutzten Gegenstinde und
Dienstleistungen zuzurechnen.

79. In diesem Fall wird die Vermutung, die
dem Pro-rata-Satz des Vorsteuerabzugs nach
Art. 17 Abs. 5 und Art. 19 Abs. 1 der Sechsten
Richtlinie zugrunde liegt, zur unwiderlegba-
ren Vermutung. Mit anderen Worten kann
der Umsatz aus der steuerfreien Titigkeit
nicht von der Berechnung des Pro-rata-Satzes
des Vorsteuerabzugs ausgenommen werden,
da fiir diese Tétigkeit ihrer Natur nach keine
Verwendung gemischt genutzter Gegen-
stinde oder Dienstleistungen in geringem
Umfang in Betracht kommt.

80. So ging der Gerichtshof in der dem Urteil
Régie dauphinoise zugrunde liegenden
Rechtssache davon aus, dass die Geldanlage-
titigkeit des Immobilienverwalters eine un-
mittelbare, dauerhafte und notwendige Ver-
bindung zur besteuerten Tétigkeit der Immo-
bilienverwaltung aufwies, da die regelméflig
von diesem Immobilienverwalter angelegten
Gelder unmittelbar dieser Verwaltungstatig-
keit entstammten. Es handelte sich nédmlich
um Vorauszahlungen, die er von den Klien-
ten, deren Immobilien er verwaltete, erhielt.
Zudem konnten diese Anlagen fiir notwendig
erachtet werden, da davon auszugehen war,
dass sie fiir das finanzielle Gleichgewicht der
Tatigkeit des Immobilienverwalters unerlass-
lich waren.

81. Demgegeniiber ging der Gerichtshof in
der Rechtssache EDM davon aus, dass die
Finanzgeschifte der Holdinggesellschaft

nicht die unmittelbare, dauerhafte und not-
wendige Erweiterung ihrer besteuerten Tétig-
keit darstellten, da die von der Holding bei
Finanzinstituten oder in Form von Darlehen
angelegten Gelder nicht aus ihrer besteuerten
Tatigkeit stammten, sondern aus ihren Eigen-
mitteln 2.,

82. Die vom Gerichtshof im Urteil Régie
dauphinoise aufgestellte Regel ist erst recht
anzuwenden, wenn, wie im vorliegenden Fall,
die steuerfreie Tatigkeit und die besteuerte
Tétigkeit einem einheitlichen Umsatz zuzu-
rechnen sind. In dieser Situation wire es eine
kiinstliche Aufspaltung, wenn man den Um-
satz aus der steuerfreien Tétigkeit ausschlie-
flen wiirde, da es sich dabei um denselben
Umsatz handelt, der sich sukzessive als be-
steuerter Umsatz darstellt, der zum Vor-
steuerabzug berechtigt, und als steuerfreie
Tatigkeit, die nicht zum Vorsteuerabzug be-
rechtigt.

83. Wie NCC selbst dargelegt hat, sind der
von der Mehrwertsteuer befreite Verkauf der
Immobilien und deren Errichtung, die der
Mehrwertsteuer unterliegt, auf denselben
wirtschaftlichen Vorgang zuriickzuftihren,
da NCC diese Immobilien errichtete, um sie
zu verkaufen. Nach Auffassung der dénischen
Regierung wire es somit unnatiirlich, den
Umsatz aus dem Verkauf von durch NCC fiir

21 — Im selben Sinne hat der Gerichtshof im Urteil vom
14. November 2000, Floridienne und Berginvest (C-142/99,
Slg. 2000, 1-9567, Randnr. 29), entschieden, dass die Ge-
wihrung von Darlehen durch eine Holding an ihre Tochter-
gesellschaften, denen sie Dienstleistungen insbesondere im
Bereich der Verwaltung, Buchfithrung und Informatik er-
bringt, nicht deshalb der Mehrwertsteuer unterliegt, weil es
sich um die unmittelbare, dauerhafte und notwendige
Erweiterung dieser Dienstleistungen handelte, da solche
Darlehen weder notwendig noch unmittelbar mit den
erbrachten Dienstleistungen verbunden sind.
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eigene Rechnung errichteten Immobilien
allein an die Tétigkeit der Verkaufsabteilung
zu kniipfen, da dieser Umsatz zu einem Teil
auch aus der der Mehrwertsteuer unterlie-
genden Bautitigkeit stammt.

84. Dieses Ergebnis hat zwar, worauf NCC zu
Recht hinweist, zur Folge, dass der Vorsteuer-
abzug fiir Gemeinkosten verringert wird,
wihrend die Errichtung von Immobilien
durch diese Gesellschaft fiir eigene Rechnung
eine besteuerte Tétigkeit darstellt. Ich bin
jedoch der Auffassung, dass diese Situation in
Anbetracht des gemeinsamen Mehrwert-
steuersystems nicht dem Neutralitdtsgrund-
satz widerspricht.

85. Dieser Grundsatz beinhaltet zwar, dass
der Steuerpflichtige die Mehrwertsteuer auf
Gegenstiande oder Dienstleistungen, die er fiir
die Ausiibung seiner besteuerten Tétigkeit
erworben hat, vollstindig als Vorsteuer gel-
tend machen kann*. Es steht aber auch fest,
dass das Recht auf Vorsteuerabzug der Recht-
sprechung zufolge als integraler Bestandteil
des Mechanismus der Mehrwertsteuer ein
grundlegendes Prinzip des gemeinsamen
Mehrwertsteuersystems ist und grundsétzlich
nicht eingeschrinkt werden kann .

86. Dieses Prinzip hat jedoch, worauf die
Kommission zu Recht hinweist, keine iiber-
gesetzliche Geltung. Es ist allgemein formu-
liert in Art. 17 Abs. 2 der Sechsten Richtlinie

22 — Urteil Nordania Finans und BG Factoring (Randnr. 19).

23 — Urteile vom 10. Juli 2008, Sosnowska (C-25/07, Slg. 2008,
1-5129, Randnrn. 14 und 15 sowie die dort angefiihrte
Rechtsprechung), und PARAT Automotive Cabrio (Randnr.
15).
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enthalten und kann deshalb nur auf darin
ausdriicklich vorgesehene Beschrankungen
und Ausnahmen angewandt werden?’. Der
Neutralitdtsgrundsatz und das Recht auf
Vorsteuerabzug koénnen somit nicht dazu
fithren, dass eine nationale Rechtsvorschrift,
die eine solche abweichende Bestimmung der
Sechsten Richtlinie umsetzt, verdrangt oder
fir unanwendbar erklért wird.

87. Wie wir bereits gesehen haben, stehen die
Bestimmungen des Mehrwertsteuergesetzes,
soweit sie den Verkauf neuer Immobilien von
der Mehrwertsteuer freistellen und die Er-
richtung von Immobilien fiir eigene Rech-
nung durch Gesellschaften wie NCC be-
steuern, mit der Sechsten Richtlinie in Ein-
klang. Auflerdem entsprechen die Folgen
dieser rechtlichen Regelung fiir NCC genau
denjenigen, die der nationale Gesetzgeber
herbeifithren wollte, ndmlich Bauunterneh-
men, die selbsterrichtete Immobilien verkau-
fen, den Verkdufern von Immobilien gleich-
zustellen, die diese Errichtung dritten Unter-
nehmen tibertragen miissen.

88. Die Auswirkungen dieser rechtlichen
Regelung, die von NCC beanstandet werden,
beruhen somit auf Abweichungen vom Neut-
ralitaitsgrundsatz, die in der Sechsten Richt-
linie ausdriicklich vorgesehen und von der

24 — Urteil PARAT Automotive Cabrio (Randnr. 18).
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dénischen Regierung auf der Grundlage die-
ser Bestimmungen beabsichtigt sind.

89. Daher bin ich der Auffassung, dass der
Grundsatz der Neutralitit der Mehrwert-
steuer in Anbetracht des Inhalts der Sechsten
Richtlinie einer Beriicksichtigung des Umsat-
zes aus dem Verkauf von Immobilien durch
NCC im Nenner des in Art. 19 der Sechsten
Richtlinie vorgesehenen Bruchs als aus einer
steuerfreien Tétigkeit stammend nicht entge-

90. Aufgrund dieser Erwdgungen schlage ich
dem Gerichtshof vor, fiir Recht zu erkennen,
dass Art. 19 Abs. 2 der Sechsten Richtlinie
dahin auszulegen ist, dass der Verkauf von fiir
eigene Rechnung errichteten Immobilien
durch ein Bauunternehmen keinen ,Hilfsum-
satz“ im Sinne dieser Bestimmung darstellt,
wenn die Errichtung dieser Immobilien der
Mehrwertsteuer unterliegt und der anschlie-
ende Verkauf dieser Immobilien steuerbe-
freit ist, da dieser Verkauf, wie in der vor-
liegenden Rechtssache, die unmittelbare,
dauerhafte und notwendige Erweiterung der
Bautitigkeit darstellt.

gensteht.

IV — Ergebnis

91. Nach alledem schlage ich vor, die vom @stre Landsret vorgelegten Fragen wie folgt
zu beantworten:

Art. 19 Abs. 2 der Sechsten Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom 17. Mai 1977 zur
Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Umsatzsteuern —
Gemeinsames Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuerpflichtige Bemessungs-
grundlage ist dahin auszulegen, dass der Verkauf von fiir eigene Rechnung errichteten
Immobilien durch ein Bauunternehmen keinen ,Hilfsumsatz“ im Sinne dieser
Bestimmung darstellt, wenn die Errichtung dieser Immobilien der Mehrwertsteuer
unterliegt und der anschliefiende Verkauf dieser Immobilien steuerbefreit ist, da dieser
Verkauf, wie in der vorliegenden Rechtssache, die unmittelbare, dauerhafte und
notwendige Erweiterung der Bautitigkeit darstellt.
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