SCHLUSSANTRAGE VON HERRN RUIZ-JARABO — RECHTSSACHE C-400/98

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER

vom 16. Dezember 1999 *

1. Der Bundesfinanzhof hat dem Gerichts-
hof zwei Fragen nach der Auslegung der
Sechsten Richtlinie 77/388/EWG des Rates
vom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
tiber die Umsatzsteuern — Gemeinsames
Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuer-
pflichtige Bemessungsgrundlage! (im fol-
genden: Sechste Richtlinie) zur Vorabent-
scheidung vorgelegt.

2. Mit der ersten der beiden Fragen méchte
das nationale Gericht wissen, ob ein Recht
auf Abzug der Mehrwertsteuer besteht, die
bei den  sogenannten  Griindungs-
investitionen entrichtet wurde, wenn be-
reits bei der erstmaligen Steuerfestsetzung
bekannt ist, dal die zu steuerbaren Um-
sdtzen fithrende wirtschaftliche Titigkeit
nicht aufgenommen wurde. Falls diese
Frage zu bejahen ist, mochte das Gericht
noch wissen, ob bei der Lieferung von Ge-
biuden oder Gebiudeteilen und dem da-
zugehorigen Grund und Boden die Option
zur Besteuerung auf die Gebiude oder Ge-
biudeteile begrenzt werden kann.

* Originalsprache: Spanisch.

1 — ABI. L 145, S. 1. Der vielfach geinderte Text dieser Re-
gelung gibt E. Pérez Royo mit seiner Behauptung Recht, daf
das Studium der Mehrwertsteuer kaum weniger unange-
nehm sei als ihre Bezahlung (Einleitung zu Ramirez Gémez,
S.9:9£1 Impuesto Sobre el Valor Afadido, Civitas, Madrid,
1994).
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I — Sachverhalt und Ausgangsverfahren

3. Frau Breitsohl (im folgenden: Kligerin)
bemiihte sich 1989 bei einem Automobil-
hersteller um einen Handlervertrag. Dieser
wurde ihr mit Schreiben vom 14. April
1989 von dem Hersteller unter bestimmten
Voraussetzungen in Aussicht gestellt. Im
Februar 1990 meldete die Kligerin einen
Gewerbebetrieb ,,Verkauf und Reparatur
von Kraftfahrzeugen“ an und erwarb fiir
62 670 DM umsatzsteuerfrei ein unbebau-
tes Grundstiick, das als Betriebsstitte fiir
die Titigkeit dienen sollte. Im April 1990
beauftragte sie einen Bauunternehmer mit
der Errichtung einer Kraftfahrzeugwerk-
statt auf dem Grundstiick. Mitte Mai 1990
waren die Erdarbeiten beendet, die Funda-
mente erstellt und die Sohle zum Teil fer-
tiggestellt. Wegen dieser Arbeiten wurden
Zahlungen in Hoéhe von 173 655,50 DM
tallig.

4. Die Gesamtkosten der Arbeiten wurden
in der Planungsphase mit 1 400 000 DM
veranschlagt. Als sich eine voraussichtliche
Steigerung um 230 000 DM ergab, war die
Bank, die den Bau finanzierte, nicht bereit,
diese Mehrkosten zu decken. Ende Mai
1990 stellte das Bauunternehmen wegen
der unklaren Finanzierungssituation die
Arbeiten ein.
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5. Die Kligerin sah sich nicht mehr in der
Lage, das Grundstiick vollstindig zu be-
bauen und den Geschiftsbetrieb aufzu-
nehmen; sie verpflichtete sich daher durch
Vergleich vom 22. Mai 1990, an das Bau-
unternehmen fiir seine Leistungen ins-
gesamt 100 000 DM zu zahlen und die
bereits errichteten Baulichkeiten einem
Dritten zu einem Kaufpreis von
50 000 DM (43 859,65 DM zuziiglich
6 140,35 DM Mehrwertsteuer) zu iiber-
tragen. Im Dezember 1990 ibertrug sie
diesem Kiufer das Grundstick fir
61 905 DM ohne Mehrwertsteuerausweis.

6. In ihrer Jahresmehrwertsteuererklirung
fir 1990 machte die Kligerin als steuer-
pflichtige Umsitze den Verkauf von Ge-
baudeteilen geltend (Bemessungsgrundlage:
43 859 DM). Als abziehbare Vorsteuer
machte sie 13 900,11 DM (aus Notar-,
Steuerberatungs- und Bauabrechnungen)
geltend. Daraus ergab sich ein UberschufS
zu ihren Gunsten von 7 759,90 DM 2, In
den Voranmeldungen hatte die Kligerin die
Vorsteuerbetriige nicht geltend gemacht.

7. Im Steuerbescheid fiir das Jahr 1990
beriicksichtigte das Finanzamt Goslar ab-
ziehbare Vorsteuerbetrige nur in Hohe von
95,20 DM. Es begriindete dies mit der
Verwendung der zugrundeliegenden Lei-
stungen zur Ausfithrung der steuerfreien

2 — Unterschiedsbetrag (mit einer Ungenauigkeit von einigen
Pfennigen) zwischen der Vorsteuer und der Mehrwertsteuer
auf den Verkaufspreis der Gebdudeteile.

Grundstiicksverduflerung. Die Steuer wur-
de in Hohe von 6 045 DM festgesetzt 3.

8. Das Finanzamt begriindete seine Ent-
scheidung iiber den Einspruch gegen diesen
Bescheid damit, dafl die Kligerin mangels
nachhaltiger Umsitze nicht Unternehmerin
und damit auch nicht vorsteuerabzugs-
berechtigt sei. Dagegen schulde sie die in
der dem Kiufer der Bauwerke erteilten
Rechnung ausgewiesene Mehrwertsteuer.

9. Gegen diesen Bescheid erhob die Kla-
gerin Klage beim Finanzgericht, der im
wesentlichen stattgegeben wurde. Das Fi-
nanzgericht vertrat unter Berufung auf das
Urteil des Gerichshofes in der Rechtssache
Inzo* die Auffassung, dafl die von der
Kldgerin vorgenommenen Vorbereitungs-
handlungen bereits unternehmerische Ta-
tigkeiten darstellten, weshalb sie zum Ab-
zug der Vorsteuer aus den Bau-
abrechnungen berechtigt gewesen sei. Fer-
ner habe die Kligerin auf die Steuerfreiheit
in bezug auf die Lieferung des Betriebs-
grundstiicks — begrenzt auf den abgrenz-
baren Teil der errichteten Baulichkeiten
(Erdarbeiten, Fundamente und Sohlen-
platte) — verzichten konnen. Der Vor-
steuerabzug sei nur aus der Notarrechnung
zu versagen, die das Grundstiicksgeschift
betreffe.

3 — Unterschiedsbetrag (mit einer Ungenauigkeit von einigen
Pfennigen) zwischen der anerkannten Vorsteuer und der
Mehrwertsteuer auf den Verkaufspreis der Gebaudeteile.

4 — Urteil vom 29. Februar 1996 in der Rechtssache C-110/94
(Inzo, Slg. 1996, 1-857).
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10. Im Verfahren iiber die Revision dieser
Entscheidung des Finanzgerichts vor dem
Bundesfinanzhof, in dessen Rahmen die
vorliegenden ~ Vorabentscheidungsfragen
aufgeworfen worden sind, riigt das Fi-
nanzamt eine Verletzung des Umsatz-
steuergesetzes 1980 (im folgenden: UStG).
Das UStG lasse einen auf die Gebiude be-
grenzten Verzicht auf Befreiungen von der
Mehrwertsteuer nicht zu. Die gleiche Be-
urteilung ergebe sich aus Artikel 13 Teil C
Satz 1 in Verbindung mit Artikel 13 Teil B
Buchstabe g der Sechsten Richtlinie.

II — Die Vorlagefragen

11. Da der Bundesfinanzhof Zweifel hat,
wie die auf den vorliegenden Fall an-
wendbaren Bestimmungen der Sechsten
Richtlinie auszulegen sind, hat er die fol-
genden Fragen zur Vorabentscheidung vor-
gelegt:

1. Nach der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes der Europidischen Gemein-
schaften (Urteil vom 29. Februar 1996
in der Rechtssache C-110/94, Inzo, Slg.
1996, 1-857) konnen selbst die ersten
Investitionsausgaben, die fiir die
Zwecke eines Unternehmens getitigt
werden, als wirtschaftliche Titigkeit im
Sinne des Artikels 4 der Richtlinie
77/388/EWG angesehen werden. Die
Steuerbehérde hat die in diesem Zu-
sammenhang erklirte Absicht des Un-
ternehmens zu beriicksichtigen. Die
danach zuerkannte Eigenschaft als
Steuerpflichtiger kann grundsitzlich
nicht wegen Eintritts oder Nichtein-
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tritts bestimmter Ereignisse nachtrig-
lich aberkannt werden (Grundsatz der
Rechtssicherheit). Das gilt auch fiir den
Vorsteuerabzug aus den Investitions-
mafSnahmen.

Ist nach diesen Grundsitzen das Recht auf
Vorsteuerabzug (Artikel 17 der Richtlinie
77/388/EWG) aus sogenannten Griin-
dungsinvestitionen auch dann aufgrund der
Absicht, zu steuerbaren Umsitzen fithrende
wirtschaftliche Titigkeiten aufzunehmen,
zuzusprechen, wenn der Finanzbehorde
bereits bei der erstmaligen Steuerfest-
setzung bekannt ist, daf$ die beabsichtigte,
zu steuerbaren Umsitzen fiithrende wirt-
schaftliche Titigkeit tatsiachlich nicht auf-
genommen wurde?

Falls Frage 1 zu bejahen ist:

2. Kann bei Lieferung von Gebiuden oder
Gebiudeteilen und dem dazugehérigen
Grund und Boden die Option zur Be-
steuerung auf die Gebdude/Gebiu-
deteile begrenzt werden?
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[l — Die im Vorlageverfahren eingereich-
ten Erklirungen

12. Gemif3 Artikel 20 der EG-Satzung des
Gerichtshofes haben die deutsche Regie-
rung, die griechische Regierung und die
Kommission schriftliche Erklarungen ein-
gereicht.

IV — Die erste Vorlagefrage

A — Das anwendbare Gemeinschaftsrecht

13. Artikel 2 der Sechsten Richtlinie lautet:

,Der Mehrwertsteuer unterliegen:

1. Lieferungen von Gegenstinden und
Dienstleistungen, die ein  Steuer-
pflichtiger als solcher im Inland gegen
Entgelt ausfiihrt;

2. die Einfuhr von Gegenstinden.“

14. Artikel 14 regelt, wer steuerpflichtig
ist:

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

(2) Die in Absatz 1 genannten wirtschaft-
lichen Titigkeiten sind alle Tatigkeiten ei-
nes Frzeugers, Hindlers oder Dienst-
leistenden einschlieflich der Titigkeiten der
Urproduzenten, der Landwirte sowie der
freien Berufe und der diesen gleichgestellten
Berufe ...«

15. Artikel 17 regelt Entstehung und Um-
fang des Rechts auf Vorsteuerabzug:

»(1) Das Recht auf Vorsteuerébzug ent-
steht, wenn der Anspruch auf die abzieh-
bare Steuer entsteht.

(2) Soweit die Gegenstinde und Dienst-
leistungen fiir Zwecke seiner besteuerten

I-4327
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Umsitze verwendet werden, ist der Steuer-
pflichtige befugt, von der von ihm ge-
schuldeten Steuer folgende Betrige abzu-
ziehen:

a) die geschuldete oder entrichtete Mehr-
wertsteuer  fiir  Gegenstinde und
Dienstleistungen, die ihm von einem
anderen  Steuerpflichtigen  geliefert
wurden oder geliefert werden bzw. er-
bracht wurden oder erbracht werden,

B — Das nationale Recht

16. § 2 Absatz 1 UStG bestimmt:

»Unternehmer ist, wer eine gewerbliche
oder berufliche Titigkeit selbstindig aus-
ibt. Das Unternehmen umfafit die gesamte
gewerbliche oder berufliche Titigkeit des
Unternehmers. Gewerblich oder beruflich

5 — Fassung von Artikel 17 der Sechsten Richtlinie, die im
Zeitpunkt des Sachverhalts des vorliegenden Verfahrens
galt. Absatz 2 wurde spiter geiindert durch Artikel 1 Nr. 22
der Richtlinie 91/680/EWG vom 16. Dezember 1991 zur
Erginzung des gemeinsamen Mehrwertsteuersystems und
zur Anderung der Richtlinie 77/388 im Hinblick auf die
Beseitigung der Steuergrenzen (ABI. L 376, S. 1) und durch
ArtikeFl Nr. 10 der Richtlinie 95/7/EWG des Rates vom
10. April 1995 zur Anderung der Richtlinie 77/388 und zur
Einfijlgrung weiterer Vereinfachungsmafnahmen im Bereich
der Mehrwertsteuer — Geltungsbereich bestimmter Steuer-
befreiungen und praktische Einzelheiten ihrer Durchfiihrung
(ABL L 102, S. 18).
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ist jede nachhaltige Titigkeit zur Erzielung
von Einnahmen, auch wenn die Absicht,
Gewinn zu erzielen, fehlt oder eine Perso-
nenvereinigung nur gegeniiber ihren Mit-
gliedern titig wird.«

17. § 15 Absatz 1 UStG sieht vor:

»Der Unternehmer kann die folgenden
Vorsteuerbetrige abziehen:

1. die in Rechnungen im Sinne des § 14
gesondert ausgewiesene Steuer fiir Lie-
ferungen oder sonstige Leistungen, die
von anderen Unternehmern fiir sein

Unternehmen  ausgefilhrt  worden
sind ...«
C — Kurze Darstellung der Recht-
sprechung -

18. Der Gerichtshof hat mehrfach das
Recht auf Abzug der Vorsteuer bestitigt,
die bei vorbereitenden Titigkeiten mit dem
Ziel, eine steuerpflichtige Titigkeit zu ent-
falten, entrichtet wurde.
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19. In der Rechtssache Rompelman € ist der
Gerichtshof gefragt worden, ob eine Per-
son, die einen Anspruch auf kinftige
Ubereignung im Bau befindlicher Ge-
schiftsriume mit der erklirten Absicht er-
worben hat, diese Rdume zu vermieten und
steuerpflichtige Lieferungen zu titigen und
Dienstleistungen zu erbringen, in der Vor-
bereitungsphase als Steuerpflichtiger mit
dem Recht auf Vorsteuerabzug handelt.

20. Der Gerichtshof hat festgestellt, daf3
der Unternehmer durch die Regelung iiber
den Vorsteuerabzug vollstindig von der im
Rahmen seiner wirtschaftlichen Titigkeit
geschuldeten oder entrichteten Mehrwert-
steuer entlastet werden soll. Das gemein-
same Mehrwertsteuersystem gewihrleistet
daher, dafd alle wirtschaftlichen Titigkeiten,
sofern sie der Mehrwertsteuer unterliegen,
unabhingig von ihrem Zweck und ihrem
Ergebnis in véllig neutraler Weise steuerlich
belastet werden. Ferner hat er entschieden,
dafl die wirtschaftlichen Titigkeiten im
Sinne von Artikel 4 Absatz 1 mehrere auf-
einanderfolgende Handlungen umfassen
kénnen und daf§ die vorbereitenden Tatig-
keiten, wie der Erwerb der fiir die Nutzung
erforderlichen Mittel und damit der Kauf
eines Grundstiicks, bereits der wirtschaft-
lichen Titigkeit zuzurechnen sind. Bei jeder
anderen Auslegung des Artikels 4 der
Richtlinie wiirde der Wirtschaftsteilnehmer
mit den Mehrwertsteuerkosten belastet,
ohne dafd er sie gemifd Artikel 17 abziehen
kénnte, und es wiirde willkiirlich zwischen
Investitionsausgaben vor und wihrend der

6 — Urteil vom 14, Februar 1985 in der Rechtssache 268/83
(Rompelman, Slg. 1985, 655).

tatsichlichen Nutzung eines Grundstiicks
unterschieden 7.

21. Einige Jahre spiter hat der Gerichtshof
in einem Vertragsverletzungsverfahren8 er-
neut die Bedeutung des Rechts auf Vor-
steuerabzug mit den Ausfihrungen besti-
tigt, ,daf es den Steuerpflichtigen moglich
sein mufl, das Recht auf Abzug der ge-
samten Steuerbelastung der voraus-
gehenden Umsatzstufen sofort auszuiiben,
sofern es keine Vorschrift gibt, die den
Mitgliedstaaten eine Einschrinkung dieses
Rechts gestattet. Derartige Ein-
schrinkungen des Rechts auf Vorsteuerab-
zug wirken sich auf die Hohe der steuer-
lichen Belastung aus und miissen in allen
Mitgliedstaaten in gleicher Weise gelten.
Ausnahmen sind daher nur in den in der
Richtlinie ausdriicklich vorgesehenen Fal-
len zuldssig“®.

22. Bereits 1991 hat der Gerichtshof fest-
gestellt 19; ,Nach Artikel 17 Absatz 1 der
Sechsten Richtlinie, der mit ,Entstehung
und Umfang des Rechts auf -Vorsteuerab-
zug* iiberschrieben ist, entsteht das Recht
auf Vorsteuerabzug, wenn der Anspruch
auf die abziehbare Steuer entsteht. Folglich
hingt das Bestehen eines Rechts auf Vor-
steuerabzug allein davon ab, in welcher
Eigenschaft eine Person zu diesem Zeit-
punkt handelt. Wie sich aus Artikel 17
Absatz 2 ergibt, ist der Steuerpflichtige,
soweit er als solcher die Gegenstinde fiir
Zwecke seiner besteuerten Umsitze ver-
wendet, befugt, die geschuldete oder ent-
richtete Mehrwertsteuer fiir diese Gegen-

7 — Randnrn. 19, 22 und 23.

8 — Urteil vom 21. Seﬁtember 1988 in der Rechtssache 50/87
(Kommission/Frankreich, Slg. 1988, 4797).

9 — Randnrn. 16 und 17.

10 — Urteil vom 11. Juli 1991 in der Rechtssache C-97/90
(Lennartz, Slg. 1991, I-3795).
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stinde abzuziehen ... Folglich hingt die
Anwendung des Systems der Mehrwert-
steuer und damit des Be-
richtigungsmechanismus vom Kauf der
Gegenstinde durch einen als solchen han-
delnden Steuerpflichtigen ab. Die tatsich-
liche oder beabsichtigte Verwendung der
Waren bestimmt nur den Umfang des Vor-
steuererstabzugs, zu dem der Steuer-
pflichtige nach Artikel 17 befugt ist, und
den Umfang etwaiger Berichtigungen wiih-
rend der darauffolgenden Zeitrdume.“ 11

23. In der Rechtssache Inzo 12, deren Be-
deutung in der vorliegenden Rechtssache zu
erldutern ist, ist der Gerichtshof gefragt
worden, ob die im Urteil Rompelman ge-
wihlte Losung auch in den Fillen gilt, in
denen die beabsichtigte wirtschaftliche Ti-
tigkeit, fiir die Investitionskosten getitigt
wurden, nicht durchgefiihrt worden ist.

24. Der Gerichtshof hat die Ansicht ver-
treten, dafl diese Investitionskosten als
wwirtschaftliche  Titigkeiten® fir die
Zwecke der Sechsten Richtlinie zu be-
trachten sind, und hat festgestellt, daf§ die
Durchfiihrung einer Studie iiber die Ren-
tabilitit der beabsichtigten Titigkeit als ei-
ne wirtschaftliche Titigkeit im Sinne des
‘Artikels 4 der Richtlinie angesehen werden
kann, wenn die Steuerbehorde die Eigen-
schaft einer Gesellschaft, die ihre Absicht
erklirt hat, eine zu steuerbaren Umsitzen
fihrende wirtschaftliche Titigkeit aufzu-
nehmen, als Mehrwertsteuerpflichtiger an-
erkannt hat, und dafl daher die fiir eine
solche  Rentabilititsstudie  entrichtete
Mehrwertsteuer unter den gleichen Vor-
aussetzungen grundsitzlich nach Artikel 17

11 — Randnrn. 8 und 15.
12 — Urteil Inzo, zitiert in FuBSnote 4.
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der Richtlinie abgezogen werden kann, und
zwar selbst dann, wenn spiter aufgrund
dieser Studie beschlossen worden ist, nicht
in die werbende Phase einzutreten, sondern
die Gesellschaft zu liquidieren, so dal die
beabsichtigte wirtschaftliche Titigkeit nicht
zu steuerbaren Umsitzen gefiihrt hat 13,

25. Das Urteil stiitzt dieses Ergebnis auf
zwei Grundsitze 14

a) Den Grundsatz der Rechtssicherheit,
der verbietet, daf§ die von der Steuer-

behorde festgestellten Rechte und
Pflichten der Steuerpflichtigen . von
Tatsachen, Umstinden oder FEr-

eignissen abhingen konnen, die nach-
traglich eingetreten sind. Hat die Be-
horde also aufgrund der ihr von einem
Unternehmen iibermittelten Angaben
festgestellt, daff diesem die Eigenschaft
als Steuerpflichtiger zuzuerkennen sei,
so kann ihm diese Stellung ab diesem
Zeitpunkt grundsitzlich nicht wegen
des Eintritts oder des Nichteintritts
bestimmter Ereignisse nachtriglich ab-
erkannt werden;

b) Den Grundsatz der Neutralitit der
Mehrwertsteuer hinsichtlich der Ab-
gabenbelastung des Unternehmens. Ei-
ne andere Auslegung der Richtlinie, so
der Gerichtshof, kénnte bei der steuer-
lichen Behandlung von gleichen In-
vestitionstitigkeiten zu nicht gerecht-
fertigten Unterscheidungen zwischen
Unternehmen, die schon steuerbare
Umsiétze titigen, und solchen Unter-
nehmen fiihren, die durch Investitionen

13 — Randnrn. 18 bis 20.
14 — Randnrn. 21 und 22.



BREITSOHL

versuchen, Titigkeiten aufzunehmen,
die zu steuerbaren Umsitzen fiithren
werden. Es wiirden auch willkiirliche
Unterscheidungen zwischen diesen
letzteren Unternehmen getroffen, da
die endgiiltige Zulassung der Abziige
von der Frage abhinge, ob solche In-
vestitionen zu steuerbaren Umsitzen
fithren oder nicht.

26. Der Gerichtshof hat hinzugefiigt, daf§
derjenige, der einen Vorsteuerabzug vor-
nimmt, nachzuweisen hat, daff die Voraus-
setzungen hierfiir gegeben sind. Artikel 4
hindert die Abgabenverwaltung nicht, ob-
jektive Nachweise fiir die erklirte Absicht
zu verlangen, zu steuerbaren Umsitzen
fihrende wirtschaftliche Titigkeiten auf-
zunehmen 15,

27. Der Gerichtshof ist im Urteil Ghent
Coal 16 zum gleichen Ergebnis gelangt. Er
hat in diesem Urteil festgestellt, daf§ Arti-
kel 17 der Richtlinie so auszulegen ist, daf§
er es einem Steuerpflichtigen, der als sol-
cher handelt, erlaubt, die Mehrwertsteuer,
die er fiir Gegenstinde oder Dienst-
leistungen schuldet, die ihm fiir Investi-
tionsarbeiten geliefert oder erbracht wur-
den, die im Rahmen steuerpflichtiger Um-
sitze verwendet werden'sollen, in Abzug zu
bringen. Das Recht auf Vorsteuerabzug
bleibt erhalten, wenn der Steuerpflichtige
aufgrund von Umstidnden, die von seinem
Willen unabhingig waren, diese Gegen-
stinde oder Dienstleistungen nie verwendet
hat, um steuerpflichtige Umsitze zu be-
wirken. Gegebenenfalls kann die Lieferung

15 — Randnr. 23.

16 — Urteil vom 15. Januar 1998 in der Rechtssache C-37/95
(Ghent Coal, Slg. 1998, I-1).

eines Investitionsgutes innerhalb des Be-
richtigungszeitraums zu einer Berichtigung
des Vorsteuerabzugs unter den in Arti-
kel 20 Absatz 3 der Richtlinie vorgese-
henen Voraussetzungen fithren 17,

D — Die Erklirungen der Beteiligten

28. Fiir die deutsche und die griechische
Regierung ist die Rechtsprechung des Ge-
richtshofes im Urteil Inzo auf den vor-
liegenden Fall nicht anwendbar. Dieses Ur-
teil beruhe auf der grundlegenden Er-
wigung, dafl der- Grundsatz der Rechts-
sicherheit es verbiete, dafl die Rechte und
Pflichten der Steuerpflichtigen von nach der
Anerkennung als Steuerpflichtiger durch
die Besteuerbehorde eingetretenen Um-
stinden abhingen koénnten. Im  vor-
liegenden Fall habe im Unterschied zur
Rechtssache Inzo diese Anerkennung durch
die Steuerbehérde zu dem Zeitpunkt noch
nicht vorgelegen, zu dem die Kligerin ihre
Erklirung eingereicht habe. Daher kénne
sie sich nichr auf ein zu schiitzendes be-
rechtigtes Vertrauen berufen, um den An-
spruch auf Vorsteuerabzug zu erhalten.

29. Auch sei im vorliegenden Fall der
Grundsatz der Neutralitit der Mehrwert-
steuer nicht verletzt worden, da wegen der
mangelnden Anerkennung der Kligerin als
Steuerpflichtige keine der Mehrwertsteuer
unterliegende Titigkeit durchgefithrt wor-

17 — Randnr. 24.
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den sei, denn der erwihnte Grundsatz gelte
nur fiir solche Titigkeiten. Die deutsche
Regierung verweist zudem auf die Gefahr
von Mifbriuchen, zu denen eine andere als
die von ihr vertretene Auslegung fiihren
kénne.

30. Die Kommission gelangt zum ent-
gegengesetzten Ergebnis. Nach dem mit-
geteilten Sachverhalt sei zunichst davon
auszugehen, daff ein Fall von Miflbrauch
oder Betrug hier nicht vorliege; ferner
werde nach Artikel 4 Absatz 1 der Sechsten
Richtlinie die Eigenschaft als Steuer-
pflichtiger nicht dadurch endgiiltig erlangt,
dafl diese Eigenschaft von der Steuer-
behorde anerkannt werde.

31. Die Eigenschaft als Steuerpflichtiger
entstehe kraft Gesetzes dadurch, daf eine
wirtschaftliche Titigkeit ausgeiibt werde.
Wenn die wirtschaftliche Titigkeit die
werbende Phase nicht erreiche, sondern in
der Phase der Vorbereitung steckenbleibe,
komme es entscheidend darauf an, ob in
der Phase der Vorbereitung die erklirte
Absicht bestanden habe, in die werbende
Phase einzutreten und damit steuerbare
Umsitze zu erzielen. Diese Absicht miisse
nicht sofort ausdriicklich gegeniiber der
Steuerbehorde geklirt werden, sie kénne —
wie im vorliegenden Fall — stillschweigend
schon dadurch zum Ausdruck gebracht
werden, daf§ bestimmte, nicht unerhebliche
Investitionsausgaben getitigt wiirden.

I-4332

E — Die Antwort auf die erste Vorlage-
frage

32. Fiir die Beantwortung der ersten Vor-
lagefrage erscheint es mir notwendig, mich
auf den harmonisierten Begriff 18 des
»Steuerpflichtigen® der Mehrwertsteuer zu
beziehen.

33. Wie ich bereits ausgefiihrt habe, gilt
gemif Artikel 4 der Sechsten Richtlinie als
Steuerpflichtiger der Mehrwertsteuer, wer
wirtschaftliche Titigkeiten, die die Liefe-
rung von Gegenstinden und Dienst-
leistungen zum Gegenstand haben, selb-
stindig ausiibt. Dagegen sehen weder dieser
Artikel noch eine andere Bestimmung der
Sechsten Richtlinie vor, dafl die Eigenschaft
als Steuerpflichtiger von zusitzlichen Form-
erfordernissen, wie einer formalen ent-
sprechenden Anerkennung durch die Steu-
erverwaltung, abhinge.

34. Die Richtlinie stellt auf diese Weise ei-
nen unmittelbaren Bezug zwischen den
Begriffen steuerbarer Umsatz und Steuer-
pflichtiger her. Der Zeitpunkt der Titigung
des steuerbaren Umsatzes ist genau der
Zeitpunkt, zu dem der steuerbare Umsatz
und der Steuerpflichtige im Bereich des

18 — Die Begriffe steuerbarer Umsatz, Steuerpflichtiger, Steuer-
tatbestand und Steueranspruch sowie Besteuerungsgrund-
lage der Mehrwertsteuer, die, wie der Gerichtshof in
seinem Urteil vom 5. Mai 1982 in der Rechtssache 15/81
(Schul, Slg. 1982, 1409, Randnrn. 11 und 12) ausgefiihrt
hat, durch die Sechste Richtlinie harmonisiert worden sind,
sind in den Mitgliedstaaten einheitlich auszulegen.



BREITSOHL

Steuerrechts auftreten, und zu dem daneben
der - gesamte Mehrwertsteuermechanismus
ausgeldst wird 2.

35. Was konkret die Kosten angeht, die in
der Absicht, eine der Mehrwertsteuer un-
terliegende wirtschaftliche Tatigkeit zu be-
ginnen, getitigt werden, so ist im Einklang
mit den Urteilen Rompelman, Inzo und
Ghent Coal anzunehmen, dafs der Unter-
nehmer die Eigenschaft als Steuerpflichtiger
und daher das Recht zum Vorsteuerabzug
zu dem Zeitpunkt erwirbt, zu dem seine
Lieferanten die Gegenstinde liefern oder
die Dienstleistungen erbringen, und zwar
auch dann, wenn die beabsichtigte wirt-
schaftliche Titigkeit niemals zur Aus-
fihrung gelangt. In solchen Fillen kann
vom Betroffenen nur verlangt werden, daf$
er tatsichlich die Absicht gehabt hat, die
erwihnte der Mehrwertsteuer unter-
liegende wirtschaftliche Tatigkeit zu ent-
falten.

36. Es obliegt nicht dem Gerichtshof, son-
dern den nationalen Steuerbehorden und
gegebenenfalls Gerichten, festzustellen, ob
der Betroffene den tatsichlichen Willen
hatte, eine der Mehrwertsteuer unter-
liegende Titigkeit aufzunehmen.

37. Ungeachtet dessen lifit sich im vor-
liegenden Fall aus dem im Vorlagebeschluf§

19 — Der Zusammenhang zwischen dem steuerbaren Umsatz
und dem Steuerpflichtigen wird in der Literatur zu dieser
Frage iiblicherweise erwihnt. So ist nach Sainz de Bujanda
Steuerﬁﬂicht?er die Person, die die Stellung des Schuldners
im Rahmen der Steuerpflicht einnimmt, da sie den steuer-
baren Umsatz getiitigt hat (Sainz de Bujanda, F., Notas de
Derecho financiero, t. L, vol. 2°, Publicaciones de la
Facultad de Derecho de Madrid, Madrid, 1967, S. 608,
zitiert bei Menéndez Moreno, A., Comentarios a la Ley
General Tributaria y lineas para su reforma — Homenaje
4 Fernando Sainz de Bujanda, Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 1991, S. 502).

dargestellten Sachverhalt ableiten, daff die
Kligerin tatsichlich die Absicht hatte, die
Titigkeit der Reparatur und des Verkaufs
von Automobilen aufzunehmen, die ohne
jeden Zweifel der Mehrwertsteuer unter-
liegt. Spdter mufite sie wegen verschiedener
Ereignisse finanzieller Art, die von ihrem
Willen unabhiingig waren, von dieser Ti-
tigkeit Abstand nehmen und die bereits er-
stellten Bauwerke, fiir die die Mehrwert-
steuer entrichtet wurde, einem Dritten
iibertragen. Aus den bisherigen Dar-
legungen ist zu schliefen, daf8 die Klgerin
zu dem Zeitpunkt, zu dem diese Uber-
tragung erfolgte, bereits mehrwertsteuer-
pflichtig geworden war, obwohl die Steu-
erbehorde diese Voraussetzung nicht formal
anerkannt hatte.

38. Ist die Kligerin berechtigt, die von ihr
entrichtete Vorsteuer abzuziehen 20?

39. Wie ich bereits ausgefiihrt habe, ent-
steht das Recht auf Abzug — ein wesent-
licher Bestandteil des Mehrwertsteuer-
systems — unmittelbar?! aus Artikel 17

20 — Ich behandele an dieser Stelle nicht das mit der zweiten
Vorlagefrage aufgeworbene Problem, ob sie die Gebau-
deteile und das Grundstiick zum Zweck der Option fiir die
Besteuerung abtrennen konnte.

21 — Sofern der Betroffene bestimmte Anforderungen erfiillt,
insbesondere 1. Steuerpflichtiger ist, 2. die Gegenstinde
oder Dienstleistungen iEm entgeltlich in seiner Eigenschaft
als Steuerpflichtiger geliefert worden sind, und 3. er die
Formbestimmungen des Artikels 18 der Sechsten Richtlinie
und diejenigen, die in den nationalen Regelungen auf der
Grundlage von Artikel 22 Absatz 8 der Richtlinie erlassen
wurden, beachtet hat (vgl. hierzu Urteile vom 14. Juli 1988
in den verbundenen Rechtssachen 123/87 und 330/87,
Jeunehomme, Slg. 1988, 4517, vom 24. Oktober 1996 in
der Rechtssache C-217/94, Eismann, Slg. 1996, 1-5287,
und vom 5. Dezember 1996 in der Rechtssache C-85/95,
Reisdorf, Slg. 1996, 1-6257. Zur Verpflichtung der Mit-
gliedstaaten, bei der Festlegung dieser formalen Anforde-
rungen den Verhiltnismafy, keitsgrundsatz zu beachten,
siehe Urteil vom 18. Dezember 1997 in den verbundenen
Rechtssachen C-286/94, C-340/95, C-401/95 und
C-47/96, Molenheide, Slg. 1997, 1-7281, sowie die
SchluRantrige des Generalanwalts Saggio vom 7. Oktober
1999 in den verbundenen Rechtssachen C-110/98 bis
C-147/98, Gabalfrisa SL u. a., noch nicht in der amtlichen
Sammlung veroffentlicht, Nrn. 32 und 33).
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der Sechsten Richtlinie, sobald die abzieh-
bare Vorsteuer fillig ist, d. h. nach Arti-
kel 10 Absatz 2 der Richtlinie bei der Be-
wirkung der Lieferung des Gegenstands
oder der Dienstleistung.

40. Vor allem 4t sich dem Vorlagebe-
schluff nicht entnehmen, daf die Klagerin
eine der wesentlichen Formvorschriften
nicht erfiillt hitte, deren Nichtbefolgung
zum Verlust des Abzugsrechts fiihrt.

41. Wie die Kommission zu Recht ausfiihrt,
ermoglicht es § 18 UStG22 der Klagerin,
unmittelbar in einer ihrer monatlichen
Voranmeldungen dieses Recht auf Abzug
geltend zu machen. Hitte sie dies getan, so
hitte die Steververwaltung ihre Eigenschaft
als Steuerpflichtige anerkennen und den
entsprechenden Abzug akzeptieren miissen.

42. Die Kligerin wartete jedoch mit der
Ausiibung ihres Rechts auf Abzug bis zur
jahrlichen Erklirung; zu diesem Zeitpunkt
war der Steuerverwaltung bereits bekannt,
dafl die Absicht der wirtschaftlichen Tatig-
keit fehlgeschlagen war. Dieser Umstand
dndert jedoch an dem bisherigen Ergebnis
nichts. Die Kligerin war mehrwertsteuer-
pflichtig und konnte nach der geltenden
nationalen Regelung dafiir optieren, von
threm Recht auf Vorsteuerabzug am Ende
des Jahres Gebrauch zu machen, wie sie
dies auch tat.

22 — Diese Bestimmung regelt das Besteuerungsverfahren bei
der Mehrwertsteuer.
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43. Nach allem bin ich der Ansicht, daf die
Kldgerin ein Recht auf Abzug der Vorsteuer
hatte, die sie fiir die Gegenstinde und
Dienstleistungen, die ihr geliefert wurden,
entrichtet hatte, und daf sie dieses Recht
behielt, als sie ihre jihrliche Steuererkli-
rung einreichte, obwohl zu diesem Zeit-
punkt bereits feststand, daf die beab-
sichtigte  wirtschaftliche Titigkeit nicht
durchgefiihrt werden wiirde.

44. Dieses Ergebnis entspricht der Recht-
sprechung des Gerichtshofes in der
Rechtssache Inzo.

45. Die deutsche Regierung konzentriert
thre Erklirungen darauf, daf der vom Ge-
richtshof im Urteil Inzo angefiihree
Grundsatz der Rechtssicherheit fiir die
Entscheidung des vorliegenden Rechts-
streits unerheblich sei, da die Steuer-
verwaltung im vorliegenden Fall zu keinem
Zeitpunkt die Eigenschaft der Kligerin als
Steuerpflichtige anerkannt habe.

46. Hingegen fiihrt die deutsche Regierung
nichts zu dem anderen Grundsatz aus, auf
den sich der Gerichtshof in seinem Urteil
Inzo gestiitzt hat, namlich dem Grundsatz
der Neutralitit der Mehrwertsteuer 23, Im
Urteil Inzo hat der Gerichtshof ausgefiihrt,
daf$ dieser Grundsatz verhindere, daf} es zu
nicht gerechtfertigten Unterscheidungen

23 — Die deutsche Regierung macht nur geltend, daf die
Kligerin, da die Steuerverwaltung ihre Eigenschaft als
Steuerpflichtige nicht anerkannt habe, diese Eigenschaft
nicht erworben habe und daher keine der Mehrwertsteuer
unterliegenden wirtschaftlichen Titigkeiten habe durch-
fithren Eénnen, so daf8 der Grundsatz der Neutralitit der
Mehrwertsteuer keine Anwendung finden kénne.
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zwischen Unternehmen, die schon steuer-
bare Umsitze titigen, und solchen Unter-
nechmen komme, die durch Investitionen
versuchten, Titigkeiten aufzunehmen, die
zu steuerbaren Umsitzen fithren wiirden,
und daR willkirliche Unterscheidungen
zwischen diesen letzteren Unternehmen
getroffen wiirden, da die endgiiltige Zulas-
sung der Abziige von der Frage abhinge, ob
solche Investitionen zu steuerbaren Um-
sdtzen fithrten oder nicht.

47. Meines Erachtens verbietet dieser
Grundsatz erst recht, daff die letzt-
genannten Unternehmen je nach dem Zeit-
punkt diskriminiert werden, zu dem sie den
Vorsteuerabzug beantragt haben — bevor
oder nachdem feststeht, daf die beab-
sichtigte wirtschaftliche Titigkeit nicht zur
Ausfithrung kommt —, oder je nachdem,
ob die zustindige Steuerverwaltung ihnen
die Eigenschaft als Steuerpflichtige férm-
lich zuerkannt hat.

48. Da der Grundsatz der Neutralitit einer
der wesentlichen Stiitzpfeiler des Mehr-
wertsteuersystems ist, ist eine Losung nicht
hinnehmbar, die deren Erfordernissen wi-
derspricht und die in den Bestimmungen
des Gemeinschaftsrechts keine ausdriick-
liche Grundlage findet.

49. Zur Vervollstindigung dieser Analyse
ist das Vorbringen der deutschen Regierung
zu untersuchen, dafl eine Antwort auf die
erste Vorlagefrage, die ihrer Ansicht wi-
derspriche, einen unmittelbaren Anreiz
zum Miflbrauch darstellen wiirde, da sich
jeder Endverbraucher, der Investitionsgiiter

erwerbe (z. B. ein Grundstiick oder ein
Kraftfahrzeug) auf die Eigenschaft eines
Steuerpflichtigen mit Berechtigung zum
Vorsteuerabzug berufen kénne, da er nur
seine Absicht zu &duflern brauche, eine
wirtschaftliche Titigkeit aufzunehmen. Die
Steuerverwaltung miisse in diesem Fall
aufgrund einer rein subjektiven Absichts-
erklirung entscheiden und nicht anhand
objektiv nachpriifbarer tatsichlicher An-
gaben.

50. Ich teile natiirlich die Besorgnis der
deutschen Regierung in bezug auf die Ge-
fahren der Steuerhinterziehung. Allerdings
fehlt es den Mitgliedstaaten nicht an In-
strumenten zur Verhinderung und Be-
kampfung dieser Hinterziehung. In dieser
Hinsicht halte ich es fiir angebracht, erstens
daran zu erinnern, daf die Sechste Richt-
linie in ihren Artikeln 18 und 22 eine Reihe
formaler Anforderungen — Erkldrungen,
Rechnungen, Aufzeichnungen — aufstellt,
die die Steuerpflichtigen erfilllen miissen
und die die Mitgliedstaaten als erforderlich
erachten, um die genaue Erhebung der
Steuer sicherzustellen und Steuerhinter-
ziehungen zu verhindern?4. Zweitens ver-
fiigen die Mitgliedstaaten im Einzelfall iiber
ein weites Ermessen bei der Feststellung des
wirklichen ~Willens des Betroffenen.

24 — Nach Artikel 22 Absatz 8 in der Fassung des Artikels 28h
der Richtlinie 91/680, zitiert in Fufnote 5, kénnen die
Mitgliedstaaten unter Beachtung der Gleichbehandlung
der von Steverpflichtigen im Infand und zwischen Mit-

liedstaaten bewirkten Umsitze weitere Pflichten vorse-
en, die sie als erforderlich erachten, um eine genaue
Erhebung der Steuer sicherzustellen und Steuerhinterzie-
hungen zu verhindern, sofern diese Pflichten im Handels-
verkehr zwischen den Mitgliedstaaten nicht zu
Formlichkeiten beim Grenziibertritt fithren.
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SchliefSlich kann die Steuerverwaltung in
Fillen von Steuerhinterziehung oder Mif-
brauch die Eigenschaft als Steuerpflichtiger
aberkennen und die abgegebene vorliufige
Anmeldung dndern 25.

51. Aus den dargelegten Griinden ist mei-
nes Erachtens auf die erste Vorlagefrage zu
antworten, daff die Artikel 4 und 17 der
Sechsten Richtlinie so auszulegen sind, daf
das Recht auf Abzug der Vorsteuer, die fiir
Umsitze entrichtet wurden, die im Hin-
blick auf eine beabsichtigte wirtschaftliche
Tatigkeit getitigt wurden, auch dann be-
steht, wenn der Steuerbehérde bereits bei
der erstmaligen Steuerfestsetzung bekannt
ist, daff die beabsichtigte, zu steuerbaren
Umsitzen fithrende wirtschaftliche Tatig-
keit nicht aufgenommen werden wird.

V — Die zweite Vorlagefrage

A — Das amwendbare Gemeinschaftsrecht

52. Artikel 28  Absatz 3 der
Richtlinie bestimmt:

Sechsten

25 — So hat der Gerichtshof im Urteil Ghent Coal entschieden,
daf8 ,in Fillen von Betrug oder MiRbrauch, in denen der
Betroffene die Absicht, eine bestimmte wirtschaftliche
Tirigkeit aufzunehmen, nur vorgespiegelr, in Wirklichkeit
jedoch versucht hat, abzugsfihige ée enstinde seinem
Privatvermégen zuzufithren, die Steuerbehdrde riickwir-
kend die Nachzahlung der abgezogenen Betrige verlangen
kann, da diese Abziige aufgrund falscher Erklirungen
gewidhrt wurden“ (in Fuflnote 16 zitiertes Urteil,
Randnr. 21). Diese Maglichkeit findet sich im deutschen
Recht in § 164 der Abgabenordnung, wonach die Steuer-
festsetzung unter dem Vorbehalt der Nachpriifun erfolgen
kann und dem Steuerpflichtigen mitgeteift wird, daf die
vorliufige Steuerfestsetzung spiter gedndert werden kann.
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»Wiahrend der in Absatz 4 genannten
Ubergangszeit26  konnen  die  Mit-
gliedstaaten

b) die in Anhang F aufgefiihrten Umsitze
unter den in den Mitgliedstaaten be-
stechenden Bedingungen weiterhin be-
freien;

c¢) den Steuerpflichtigen die Maoglichkeit
einrdumen, fiir die Besteuerung der
nach Anhang G befreiten Umsitze zu
optieren;

133

53. In Anhang F Nummer 16 sind ,Liefe-
rungen der in Artikel 4 Absatz 3 bezeich-

neten Gebiude und Grundstiicke® aufge-
fiihrt.

26 — Die Ubergangszeit wurde zunichst auf fiinf Jahre, begin-
nend mit dem 1. Januar 1978, festgelegt. Sie muf} jedoch
als fiir unbestimmte Zeit verlingert betrachtet werden, da
der Rat noch keine Entscheidung iiber eine Beseitigung
dieser Ausnahmen getroffen hat.
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54. Artikel 4 Absatz 3 der Sechsten Richt-
linie lautet:

.(3) Die Mitgliedstaaten kénnen auch sol-
che Personen als Steuerpflichtige be-
trachten, die gelegentlich eine der in Ab-
satz 2 genannten Titigkeiten ausiiben und
insbesondere eine der folgenden Leistungen
erbringen:

a) die Lieferung von Gebduden oder Ge-
biudeteilen und dem dazugehorigen
Grund und Boden, wenn sie vor dem
Erstbezug erfolgt. Die Mitgliedstaaten
kénnen die Einzelheiten der Anwen-
dung dieses Kriteriums auf Umbauten
von Gebduden und den Begriff da-
zugehoriger Grund und Boden fest-
legen.

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

Als Gebiude gilt jedes mit dem Boden
fest verbundene Bauwerk;

b) die Lieferung von Baugrundstiicken.

Als Baugrundstiicke gelten erschlossene
oder unerschlossene Grundstiicke ent-
sprechend den Begriffsbestimmungen
der Mitgliedstaaten.

55. In Anhang G Nummer 1 ist bestimmt:

,1. Das Optionsrecht im Sinne von Arti-
kel 28 Absatz 3 Buchstabe ¢) kann in
folgenden Fillen eingerdumt werden:

b) bei den unter Anhang F fallenden Um-
sdtzen:

diejenigen Mitgliedstaaten, in denen
solche Umsitze voriibergehend weiter-
hin von der Steuer befreit sind, kénnen
den Steuerpflichtigen das Recht ein-
rdumen, fiir die Besteuerung zu optie-

«

ren.

56. SchlieRlich bestimmt Artikel 20, der
die Berichtigung der Vorsteuerabziige re-
gelt, in Absatz 3:
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»(3) Bei Lieferung eines Investitionsgutes
innerhalb des Berichtigungszeitraums ist
dieses so zu behandeln, als ob es bis zum
Ablauf des Berichtigungszeitraums weiter-
hin fir eine wirtschaftliche Titigkeit des
Steuerpflichtigen verwendet worden wire.
Diese wirtschaftliche Titigkeit gilt als
steuerpflichtig, wenn die Lieferung des ge-
nannten Investitionsgutes steuerpflichtig
ist; sie gilt als steuerfrei, wenn die Liefe-
rung steuerfrei ist. Die Berichtigung wird in
diesen Fillen fiir den gesamten noch ver-
bleibenden Berichtigungszeitraum auf ein-
mal vorgenommen.

Die Mitgliedstaaten konnen jedoch von der
vorgeschriebenen Berichtigung absehen,
wenn es sich bei dem Abnehmer um einen
Steuerpflichtigen handelt, der die be-
treffenden Investitionsgiiter ausschlieflich
zu Umsitzen verwendet, bei denen die
Mehrwertsteuer abgezogen werden kann.“

B — Das nationale Recht

57.§ 4 UStG bestimmt:

»von den unter § 1 Absatz 1 Nr. 1 bis 3
fallenden Umsiitze sind steuerfrei:
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die Umsitze, die unter das Grund-
erwerbsteuergesetz fallen ...«

9. a)

58. § 9 UStG stellt jedoch klar:

»1. Der Unternehmer kann einen Umsatz,
der nach § 4 ... Nr. 9 ... steuerfrei ist,
als steuerpflichtig behandeln, wenn der
Umsatz an einen anderen Unternehmer
fiir dessen Unternechmen ausgefiihre
wird.“

C — Die Erklirungen der Beteiligten

59. Die deutsche Regierung fiithrt zunichst
aus, dafl die Bundesrepublik Deutschland
von der ihr durch Artikel 13 Teil C der
Sechsten Richtlinie erteilten Ermichtigung
Gebrauch gemacht habe, ihren Steuer-
pflichtigen das Recht einzuridumen, fiir eine
Besteuerung bei der Lieferung von Gebiu-
den und dem dazugehérigen Grund und
Boden zu optieren.
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60. Da Artikel 13 Teil C der Sechsten
Richtlinie den Mirtgliedstaaten ausdriicklich
die Moglichkeit tiberlasse, den Umfang des
Optionsrechts einzuschrinken und die
Modalititen seiner Ausiibung zu be-
stimmen, bleibe es letztlich eine Frage des
nationalen Rechts, ob der Steuerpflichtige
von seinem Optionsrecht Gebrauch ma-
chen und dabei die Lieferung des Gebdudes
von derjenigen des Grundstiicks trennen
konne. Daher stehe Artikel 13 Teil C der
Sechsten Richtlinie einer nationalen Re-
gelung nicht entgegen, die es erlaube, dafs
die Option nur fiir das Gebdude oder nur
das Grundstiick in Anspruch genommen
werde, ebensowenig einer Regelung, nach
der die Option nur fir das gesamte
Grundstiick ausgeiibt werden kénne.

61. Die Kommission fiihrt aus, die Steuer-
befreiung nach deutschem Recht finde ihre
Grundlage nicht in Artikel 13 Teil B
Buchstabe g der Sechsten Richtlinie, son-
dern in Artikel 28 Absatz 3 Buchstabe b in
Verbindung mit Anhang F Nummer 16 und
mit Artikel 4 Absatz 3 der Sechsten Richt-
linie; das Optionsrecht finde seine Grund-
lage nicht in Artikel 13 Teil C, sondern in
Artikel 28 Absatz 3 Buchstabe ¢ in Ver-
bindung mit Anhang G Nummer 1 Buch-
stabe b der Sechsten Richtlinie. Die Kom-
mission leitet aus den erwihnten Be-
stimmungen ab, dafi die Lieferung von
Gebiuden oder Gebiudeteilen und des da-
zugehorigen Grund und Bodens nur ins-
gesamt von der Steuer befreit werden kon-
ne. Das gleiche gelte fiir das Recht auf
Option fiir die Besteuerung.

D — Die Antwort auf die zweite Vorlage-
frage

62. Ich bin mit der Kommission darin einig,
daB die im deutschen Recht gewihrte
Ausnahme ihre Grundlage nicht in Arti-
kel 13 Teil B Buchstabe g der Sechsten
Richtlinie findet. Denn diese Bestimmung
lautet: ,Unbeschadet sonstiger Gemein-
schaftsvorschriften  befreien die  Mit-
gliedstaaten unter den Bedingungen, die sie
zur Gewihrleistung einer korrekten und
einfachen Anwendung der nachstehenden
Befreiungen sowie zur Verhiitung von
Steuerhinterzichungen, Steuerumgehungen
und etwaigen MifSbrauchen festsetzen, von
der Steuer: ... g) die Lieferungen von Ge-
biauden oder Gebiudeteilen und dem da-
zugehorigen Grund und Boden, mit Aus-
nahme der in Artikel 4 Absatz 3 Buch-
stabe a) bezeichneten Gegenstinde ...“

63. Nun bezieht sich, wie ich bereits aus-
gefihrt habe, Artikel 4 Absatz 3 Buch-
stabe a auf ,die Lieferung von Gebduden
oder Gebiudeteilen und dem dazuge-
horigen Grund und Boden, wenn sie vor
dem Erstbezug erfolgt*?7.

64. Im vorliegenden Fall wurden die Ge-
biudeteile vor dem Erstbezug geliefert,
weshalb die Befreiung und das Options-
recht entgegen dem Vorbringen der deut-
schen Regierung in ihren Erklirungen nur
auf Artikel 28 Absatz 3 Buchstabe b in

27 — Hervorhebung von mir.
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Verbindung mit Anhang F Nummer 16 und
mit Artikel 4 Absatz 3 beruhen kann, wie
das vorlegende Gericht richtig ausfiihrt.

65. Nachdem dieser Punkt klargestellt ist,
komme ich im folgenden zur Vorlagefrage.

66. Der Bundesfinanzhof fithrt in seinem
Vorlagebeschluf§ aus, das deutsche Recht
seil so auszulegen, daff die Befreiung oder
gegebenenfalls das Recht auf Option fiir die
Besteuerung fiir das gesamte Grundstiick
einschliefflich der Gebiude oder Gebiu-
deteile und des dazugehérigen Grund und
Bodens gelten miisse. Er fiigt hinzu, daf§ er
bisher in seiner eigenen Rechtsprechung
diese Auslegung stets bestitigt habe. Den-
noch mochte er wissen, ob die deutsche
Regelung so ausgelegt mit der Sechsten
Richtlinie vereinbar sei.

67. Die Priifung muf§ mit einer Auslegung
dessen beginnen, was unter ,Erstbezug®
»von Gebiduden oder Gebiudeteilen und
dem dazugehérigen Grund und Boden® im
Sinne von Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe a
zu verstehen ist.

68. Vor allem mufs das erwihnte Tatbe-
standsmerkmal unbeschadet dessen, daf
die Mitgliedstaaten den Begriff ,dazuge-
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hériger Grund und Boden® im Einklang mit
der Moglichkeit definieren, die ihnen Arti-
kel 4 Absatz 3 Buchstabe a Satz 2 der
Sechsten Richtlinie bietet28, in allen Mit-
gliedstaaten einheitlich ausgelegt werden.
Andernfalls wiirde das Ziel der Richtlinie,
eine ,einheitliche und nach Gemein-
schaftsvorschriften erfolgende Bestimmung
einer steuerpflichtigen Bemessungsgrund-
lage* 29, nicht erreicht.

69. Der Gerichtshof hat bei zwei Gelegen-
heiten die Teilung eines Grundstiicks fiir die
Zwecke der Erhebung der Mehrwertsteuer
hingenommen. Meines Erachtens liefert
keines dieser beiden Urteile eine Antwort
auf die erste Vorlagefrage.

70. Als erstes haben die deutsche Regie-
rung, die Kommission und das vorlegende
Gericht das Urteil Armbrecht 3¢ angefiihrt.

71. In dieser Rechtssache hat sich der Ge-
richtshof mit der Frage befaflt, ob ein
Steuerpflichtiger, wenn er ein Grundstiick
verkauft, das er zu unternehmerischen und
privaten Zwecken genutzt hat, und dabei
auf die Steuerbefreiung verzichtet, die fiir
den Verkauf sonst gemif Artikel 13 Teil B
Buchstabe g der Sechsten Mehrwertsteuer-
richtlinie gelten wiirde, Mehrwertsteuer fiir
den Teil des Verkaufserloses entrichten

28 ~— Nach den Angaben der Kommission hat Deutschland von
dieser Mﬁglicﬁkcit keinen Gebrauch gemacht.

29 — Vgl. Urteil des Gerichtshofes vom 14. Mai 1985 in der
Rechtssache 139/84 (Van Dijk’s Boekhuis, Slg. 1985, 1405,
Randnr. 19).

30 — Urteil vom 4. Oktober 1995 in der Rechtssache C-291/92
(Slg. 1995, 1-2775).
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mufl, der dem privat genutzten Teil des
Grundstiicks entspricht.

72. Die deutsche Regierung fiihrte in ihren
Erkliarungen in der Rechtssache Armbrecht
aus, das Grundstiick stelle nach deutschem
Zivilrecht einen einzigen Gegenstand dar
und sei als solcher im Grundbuch einge-
tragen. Daher sei es auch im Hinblick auf
die Richtlinie als ein Gegenstand anzu-
sehen.

73. Auf diese Ausfithrungen hin hat der
Gerichtshof folgendes festgestellt:

~Zwar grenzt Artikel 5 Absatz 1 der
Richtlinie nicht den Umfang der iiber-
tragenen Eigentumsrechte ab; dieser be-
stimmt sich nach nationalem Recht .... -
Jedoch wire das mit der Richtlinie ver-
folgte Ziel, das gemeinsame Mehrwert-
steuersystem  auf  eine  einheitliche
Definition der steuerbaren Umsitze zu
griinden, gefihrdet, wenn die Feststellung,
dafl eine Lieferung von Gegenstinden vor-
liegt, die einen der drei steuerbaren Um-
sitze darstellt, von der Erfiillung von Vor-
aussetzungen abhinge, die von einem Mit-
gliedstaat zum anderen unterschiedlich
wiren ... Daher kann die Antwort auf die
gestellte Frage, die nicht die zivilrechtliche
Seite der Lieferung, sondern die Besteue-
rung betrifft, nicht in dem im Ausgangs-
verfahren anwendbaren nationalen Recht
gefunden werden.“ 31

31 — Randarn. 13 und 14.

74. In diesem Punkt ist das Urteil Arm-
brecht ein eindeutiger Prizedenzfall fiir die
vorliegende Rechtssache. Der Umstand,
da wie der Bundesfinanzhof ausfiihrt,
nach deutschem Zivilrecht (§§ 93 und 94
des Biirgerlichen Gesetzbuchs) Gebaude
wesentliche Bestandteile eines Grundstiicks
sind und nicht Gegenstand besonderer
Rechte sein konnen, bedeutet nicht, dafl
Gebiude und Grund und Boden nicht im
Rahmen der Erhebung der Mehrwertsteuer
unterschiedlich behandelt werden kénnten,
sofern natiirlich die korrekte Anwendung
der Sechsten Richtlinie verlangt, daff diese
Bestandteile getrennt werden.

75. Um auf das Urteil Armbrecht zuriick-
zukommen: Der Gerichtshof hat es fiir mit
dem Gemeinschaftsrecht vereinbar be-
funden, daf der Steuerpflichtige nur fiir den
zu beruflichen Zwecken genutzten Teil des
Grundstiicks Steuern entrichtet, da der
Verkauf des fiir private Zwecke genutzten
Teiles nicht in den Geltungsbereich der
Sechsten Richtlinie fillt.

76. Der Gerichtshof hat festgestellt, daf
»die Aufteilung zwischen dem vom Steuer-
pflichtigen unternehmerisch und dem von
ihm privat genutzten Teil auf der Grund-
lage des unternehmerischen und des priva-
ten Nutzungsanteils im Erwerbsjahr und
nicht auf der Grundlage der rdumlichen
Aufteilung vorzunehmen ist. Weiterhin
mufl der Steuerpflichtige in der ganzen
Zeit, in der er den fraglichen Gegenstand
besitzt, seinen Willen, einen Teil davon in
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seinem Privatvermogen zu behalten, nach
auflen erkennbar werden lassen.“ 32

77. Es besteht kaum Zweifel, daf§ die Lage
im vorliegenden Fall anders ist.

78. Denn das von der Kligerin veriuflerte
Grundstiick, das aus Gebiudeteilen und
dem dazugehérigen Grund und Boden be-
steht, wurde stets fiir unternehmerische
Zwecke genutzt. Daher fand keine private
Nutzung statt, die eine anteilsmiflige Auf-
teilung im Sinne des Urteils Armbrecht
rechtfertigen wiirde. Sowohl die Uber-
tragung des Grund und Bodens als auch der
Gebiudeteile erfolgten durch einen Steuer-
pflichtigen, der als solcher titig wurde.

79.Im Urteil De Jong vertrat der Ge-
richtshof ein zweites Mal die Ansicht, daf§
die Bestandsteile eines Grundstiicks mehr-
wertsteuerrechtlich unterschiedlich zu be-
handeln waren 33,

80. In dieser Rechtssache hat sich der Ge-
richtshof mit der Frage befaflt, ob ein
Steuerpflichtiger — konkret: ein Bauunter-
nehmer —, der ein Grundstiick allein fiir
die private Verwendung erwirbt, darauf
aber im Rahmen seiner beruflichen Titig-

32 — Randor. 21.

33 — Urteil vom 6. Mai 1992 in der Rechtssache C-20/91 (Slg.
1992, 1-2847).
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keit ein Wohnhaus errichtet, um es selbst zu
bewohnen, das Grundstiick den Gegen-
stinden seines Unternehmens fiir seinen
privaten Bedarf im Sinne von Artikel §
Absatz 6 der Sechsten Richtlinie entnimmt.

81. Die niederlindische Regierung hat
ausgefithrt, durch den Bau eines Wohn-
hauses auf einem dem Unternehmen fiir
diesen Zweck zur Verfiigung gestellten
Grundstiick sei im Hinblick auf die Um-
satzsteuer eine neue unbewegliche Sache
entstanden, die aus dem Gebiude und dem
dazugehérigen Grundstiick bestehe. Folg-
lich habe der Steuerpflichtige diese Einheit,
die sich aus der Ausiibung seiner berufli-
chen Titigkeit ergebe, fiir seinen privaten
Bedarf entnommen.

82. Der Gerichtshof ist dieser Ansicht nicht
gefolgt. Er hat ausgefiihrt, unabhingig da-
von, ob Grundstiick und Gebiude nach
innerstaatlichem Recht untrennbar mitein-
ander verbunden seien, sei zwischen der
Besteuerung eines Grundstiicks, das einem
Steuerpflichtigen als Privatperson gehére,
und der Besteuerung eines Gebiudes, das
der Steuerpflichtige auf diesem Grundstiick
im Rahmen seiner beruflichen Titigkeit er-
richte, zu unterscheiden; weiter hat er
festgestellt:

»Was die Besteuerung eines Grundstiicks
angeht, das einem Bauunternehmer privat
gehort und auf dem er im Rahmen seiner
beruflichen Titigkeit fiir sich selbst ein
Wohnhaus errichtet, so [hat] das Grund-
stiick nie zum Vermégen des Unternehmens
gehort und [kann] deshalb nicht im Sinne
von Artikel 5 Absatz 6 der Sechsten
Richtlinie entnommen worden sein ... Be-
steuerungsgrundlage ist also gemifs Arti-
kel 11 Teil A Absatz 1 Buchstabe b der
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Sechsten Richtlinie nur der Wert des er-
richteten Gebiudes, nicht aber der Wert des
Grundstiicks.* 34

83. Meines Erachtens weist auch die
Rechtssache De Jong grofle Unterschiede
zum vorliegenden Fall auf.

84. Zum einen hatte in der Rechtssache De
Jong der Betroffene das Grundstiick fiir
private Zwecke erworben, wihrend die
Kligerin, wie ich bereits ausgefiihrt habe,
dies getan hat, um ihre berufliche Tatigkeit
zu entfalten. Zum anderen war in jenem
Fall das Wohnhaus von dem Bauunter-
nehmen errichtet worden, das dem Be-
troffenen selbst gehérte, und es sollte von
diesem bezogen werden, wihrend die Kli-
gerin einen Dritten mit der Errichtung des
Gebiudes beauftragte, das fiir der Mehr-
wertsteuer unterliegende Titigkeiten be-
nutzt werden sollte.

85. Daher meine ich, daf§ die Antwort auf
die vom Bundesfinanzhof gestellte Frage
nicht aus der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes abgeleitet werden kann, son-
dern unmittelbar in den Bestimmungen der
Sechsten Richtlinie zu suchen ist.

86. Die Kommission vertritt, gestiitzt auf
eine am Wortlaut orientierte Auslegung von
Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe a, die An-
sicht, daf sich diese Bestimmung auf die
Lieferung des Grundstiicks beziehe, das in

34 — Randnrn. 19 und 20.

untrennbarer Weise das Gebdude und den
Grund und Boden umfasse.

87. Der Wortlaut dieses Artikels, insbe-
sondere die Verwendung des Bindeworts
Lund®, scheint die Ansicht der Kommission
zu bestitigen. Zum anderen stimmen die
verschiedenen Sprachfassungen in diesem
Punkt iiberein 33.

88. Meines Erachtens bestitigt eine Unter-
suchung der erwihnten Bestimmungen der
Sechsten Richtlinie in bezug auf die Be-
steuerung der Lieferung von Grundstiicken
diese Auslegung.

89. Denn die Sechste Richtlinie unter-
scheidet zwischen unbebauten uner-
schlossenen Grundstiicken, unbebauten er-
schlossenen Grundstiicken und bebauten
Grundstiicken:

— die Lieferungen wunbebauter uner-
schlossener Grundstiicke sind von der
Mehrwertsteuer befreit, auch wenn die
Mitgliedstaaten ihren Steuerpflichtigen
das Recht einrdumen konnen, fiir eine
Besteuerung zu optieren 36;

35 — So heifit es beispielsweise in der franzésischen Fassung: ,la
livraison d’un bitiment ou d’une fraction d’un bitiment et
du sol y attenant, effectuée avant sa premiére occupation®,
in der englischen Fassung: ,the su Ty before first occupa-
tion of buildings or parts of bui? ings and the land on
which they stand®, in der spanischen Fassung: ,la entrega
anterior a su primera ocupacién de edificios o partes de
edificios y de la porcion del terreno sobre la que éstos se
levantan® und in der italienischen Fassung: ,la cessione,
effettuata anteriormente alla prima occupazione, di un
fabbricato o di una frazione di fabbricato e del suolo
attiguo“ (Hervorhebung von mir).

36 — Artikel 13 Teil B Buchstabe h und Artikel 13 Teil C
Buchstabe b. .
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— die Lieferungen unbebauter er-
schlossener Grundstiicke unterliegen
der Mehrwertsteuer, auch wenn die
Mirgliedstaaten sie wihrend der Uber-
gangszeit weiterhin befreien, aber auch
das Recht auf Option fiir eine Be-
steuerung einriumen kénnen37;

— in bezug auf bebaute Grundstiicke un-
terscheidet die Richtlinie zwischen der
ersten Lieferung und spiteren Liefe-
rungen:

a) die Lieferung vor dem Erstbezug von
Gebiuden und Gebiudeteilen und dem
dazugehérigen Grund und Boden un-
terliegt der Mehrwertsteuer. Als Ge-
baude gilt jedes mit dem Boden fest
verbundene Bauwerk. Unbeschadet
dessen konnen die Mitgliedstaaten
wihrend der Ubergangszeit diese Lie-
ferungen von der Steuer befreien wie
auch das Recht auf Option fiir eine
Besteuerung einrdumen 38;

b) die spiteren Lieferungen von Gebiu-
den oder Gebaudeteilen und dem da-
zugehorigen Grund und Boden sind
von der Steuer befreit, obwoh! auch in

37 — Aurtikel 28 Absatz 3 Buchstabe b in Verbindung mit Arti-
kel 4 Absatz 3 Buchstabe b und mit Anhang F Nr. 16,
sowie Artike] 28 Absatz 3 Buchstabe ¢ in VerEindung mit
Anhang G Nr. 1 Buchstabe b.

38 — Artikel 28 Absatz 3 Buchstabe b in Verbindung mit Arti-
kel 4 Absatz 3 Buchstabe a und mit Anhang F Nr. 16 so-
wie Artikel 28 Absatz 3 Buchstabe ¢ in Verbindung mit
Anhang G Nr. 1 Buchstabe b.
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diesem Fall die Mitgliedstaaten ihren
Steuerpflichtigen das Recht auf Option
fiir eine Besteuerung einriumen kén-
nen 3%,

90. Wie sich also zeigt, regelt die Sechste
Richtlinie die Frage, ob die Lieferung von
Grundstiicken gesondert der Mehrwert-
steuer unterliegt, nur, soweit diese nicht
bebaut sind. Sind sie hingegen bebaut, so ist
in Ermangelung besonderer Bestimmungen
iiber die getrennte Besteuerung von Grund
und Boden und Gebiude4% davon auszu-
gehen, daf fir die Zwecke der Mehrwert-
steuer der Wert des Grund und Bodens in
die Bebauung einbezogen ist, so dafl das
»Grundstiick“ untrennbar den Grund und
Boden und das darauf errichtete Gebiude
umfafie 41,

91. Vielleicht ist es sachdienlich, an dieser
Stelle auf das Urteil Kerrutt 42 zu verweisen.
In diesem Urteil hat sich der Gerichtshof
mit der Frage befafit, ob Lieferungen von
Gegenstinden und Dienstleistungen, die im
Rahmen einer auf die Errichtung eines
Gebiudes gerichteten ,,Biindelung von
Werk- und Dienstleistungsvertrigen er-
bracht werden, aufgrund von Artikel 2
Nummer 1 der Sechsten Richtlinie — ab-
gesehen von der Lieferung des Baugrund-
stiicks — der Mehrwertsteuer unterliegen

39 — Artikel 13 Teil B Buchstabe g und Artikel 13 Teil C Buch-
stabe b.

40 — Ich begrenze diese Untersuchung auf die Rechtsgeschifte,
die im vorliegenden Fall erheblich sind, d. h. die Uber-
tragung des Eigentums an bebauten Grundstiicken,

41 — Wie ich bereits bei der Untersuchung der Urteile Arm-
brecht und De Jong hervorgehoben habe, stelle ich hier auf
den Fall ab, bei dem sowoh! das Gebiude als auch der
Grund und Boden von einem Steuerpflichtigen geliefert
werden, der als solcher titig wird, wie dies in der vor-
liegenden Rechtssache der Fall ist. .

42 — Urteil vom 8. Juli 1986 in der Rechtssache 73/85 (Kerrutt,
Slg. 1986, 2219).
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oder ob sie unter die in den Artikeln 13 Teil
B Buchstabe g und 28 Absatz 3 Buchstabe b
in Verbindung mit Anhang F Nummer 16
der Sechsten Richtlinie vorgesehenen Be-
freiungen fiir ,Lieferungen von Gebduden
oder Gebiudeteilen und dem dazuge-
horigen Grund und Boden® fallen.

92. Der Gerichtshof hat festgestellt, daff die
Anwendbarkeit der erwihnten  Be-
stimmungen bei einem derartigen Im-
mobiliengeschift davon abhinge, ob die
der Errichtung eines Gebdudes dienenden
Lieferungen und Dienstleistungen zusam-
men mit dem Grundstiicksumsatz als ein
einheitliches Immobiliengeschift anzusehen
seien, das wegen des wirtschaftlichen Zu-
sammenhangs simtlicher in Rede stehender
Teilumsitze und wegen ihres gemeinsamen
Zweckes — der Errichtung des Gebdudes
auf dem erworbenen Grundstiick — ,als
Lieferung eines Gebdudes und des dazuge-
horigen Grund und Bodens“ zu betrachten
sei.

93. Hierzu hat der Gerichtshof fiir Recht

erkannt:

,Schon die Wendung ,Lieferung von Ge-
bduden ... und dem dazugehérigen Grund

und Boden‘ zeigt, dal von einem solchen
einheitlichen Geschift nur gesprochen
werden kann, wenn die beiden Arten von
Lieferungsgegenstinden, nimlich das Ge-
biude und der Grund und Boden, kauf-
rechtlich Gegenstand ein und derselben
Lieferung im Sinne der Lieferung eines be-
bauten Grundstiicks sind.“ 43

94. Der Gerichtshof ist in dieser Rechts-
sache zu dem Ergebnis gelangt, daff ,die
Lieferungen von Gegenstinden und die
Dienstleistungen der Bauunternehmer und
der Bauhandwerker, die im Rahmen einer
Gesamtvereinbarung von der Art des Bau-
herrenmodells durchgefithrt werden und
bei denen es sich um rechtlich von dem mit
einem anderen Unternehmer abgewickelten
Grundstiicksgeschift getrennte Vorginge
handelt, nicht zusammen mit letzterem als
eine Einheit im Sinne einer einheitlichen
,Lieferung von Gebiuden oder Gebiu-
deteilen und dem dazugehérigen Grund
und Boden‘ anzusehen sind“ 44,

95. Das zentrale Problem, das im Urteil
Kerrutt zu kliren war — die Frage, ob die
auf die Errichtung eines Gebdudes ge-
richteten Werk- und Dienstleistungs-
vertrige zusammen mit dem Grund und
Boden als erste Lieferung eines Gebdudes

43 — Randnr. 13. Generalanwalt Darmon hat in seinen Schluf-
antrigen in dieser Rechtssache ausgefiihrt: ,,Der Aufbau
von Artikel 4 Absatz 3 der Richtlinie bestitigt dieses
Ergebnis: Sein Buchstabe a bezieht sich auf ,die Lieferung
von Gebiuden oder Gebiudeteilen und dem dazugehori-
gen Grund und Boden, wenn siec vor dem Erstbezug
erfolgt'; dies ist insofern wirtschaftlich und rechtlich ein
einbeitlicher Vorgang, als es dabei um die Ubertragung des
Eigentums an einem bebauten Grundstiick geht.“ (Her-
vorhebung von mir).

44 — Randnr. 15.
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und des dazugehérigen Grund und Bodens
angeschen werden kénnen —, hat keinen
Bezug zur vorliegenden Rechtssache. Den-
noch bestitigen die vom Gerichtshof zur
Bezeichnung des Rechtsbegriffs, der Ge-
genstand des vorliegenden Verfahrens ist,
verwendeten  Ausdriicke  einheitlicher
Vorgang® und ,,ein und dieselbe Lieferung*
meines Erachtens die von mir vorge-
schlagene Auslegung.

96. Demnach bezieht sich die Wendung
»Lieferung von Gebiuden oder Gebiu-
deteilen und dem dazugehérigen Grund
und Boden, wenn sie vor dem Erstbezug
erfolgt® auf einen einheitlichen wirtschaft-
lichen Vorgang, der im Rahmen der An-
wendung der Sechsten Richtlinie einheitlich
zu behandeln ist. Daher miissen sich die
Befreiung und das Optionsrecht, die die
Mitgliedstaaten gegebenenfalls gemif§ Ar-
tikel 28 Absatz 3 vorsehen, auf das
Grundstiick insgesamt beziehen, ohne daf§
die Ubertragung der Gebiude oder Ge-
biudeteile einerseits und des Grund und
Bodens andererseits getrennt werden kén-
nen.

97. Die deutsche Regierung vertritt jedoch
unter Berufung auf Artikel 13 Teil C letzter
Satz, wonach die ,,Mitgliedstaaten ... den
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Umfang des Optionsrechts einschrinken
(kénnen]“ und ,die Modalititen seiner
Ausiibung [bestimmen]“, die Ansicht, dafl
es die Richtlinie nicht untersage, daf eine
nationale Regelung das Optionsrecht auf
das Gebiude oder auf den Grund und Bo-
den beschrinke.

98. Ich mochte vor allem darauf hinweisen,
daf diese Ansicht fiir die Entscheidung der
vorliegenden Rechtssache unerheblich ist.
Denn Deutschland hat von einer solchen
Maéglichkeit, das Optionsrecht im angege-
benen Sinn zu beschrinken — einmal un-
terstellt, es gibe sie —, keinen Gebrauch
gemacht.

99. Zum anderen mufd abermals darauf
hingewiesen werden, daf sich Artikel 13
Teil C auf die Lieferung von Gebiduden
oder Gebiudeteilen und dem dazuge-
hérigen Grund und Boden bezieht, wenn sie
nicht die erste Lieferung des Grundstiicks
darstellt. Dagegen enthilt Artikel 28 Ab-
satz 3 Buchstabe ¢ in Verbindung mit An-
hang G Nummer 1 Buchstabe b, der sich
auf das Optionsrecht bei der ersten Liefe-
rung von Grundstiicken bezieht und auf
den vorliegenden Fall anwendbar ist, keine
Bestimmung, die derjenigen gleicht, auf die
sich die deutsche Regierung beruft.

100. Schliefflich meine ich, daf es dem Ziel
der Harmonisierung der Mehrwertsteuer
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zuwiderlaufen wiirde, wenn die Mit-
gliedstaaten das Optionsrecht so regeln
konnten, dafl die einheitliche steuerliche
Behandlung, die die Sechste Richtlinie bei
den Lieferungen verlangt, auf die sich die
vorliegende Rechtssache bezieht, durch-
brochen wiirde.

101. Fiir den vorliegenden Fall 14ft sich aus
den vorstehenden Ausfithrungen ableiten,
dafl die Kligerin die Wahl hatte, sich mit
der vollstindigen Befreiung des Umsatzes
zufriedenzugeben oder von dem Options-
recht fiir die Besteuerung der Lieferung des
Grundstiicks einschliefflich der Gebiu-
deteile und des Grund und Bodens Ge-
brauch zu machen.

102. Falls sie fiir die vollstindige Befreiung
optiert, wiren ihre Abziige gemifS den in
Artikel 20 Absatz 3 der Sechsten Richtlinie
festgelegten Bedingungen unter Anwen-
dung des vereinfachten Berichtigungsver-
fahrens nach § 15a Absatz 5 UStG# vor-

zunehmen.

103. Entscheidet sich die Kligerin dagegen
fir die Besteuerung der Lieferung des

45 — Nach dieser Bestimmung des UStG, die auf der Grundlage
des Artikels 20 Absatz 4 der Sechsten Richtlinie erlassen
wurde, kann die Berichtigung des Vorsteuerabzugs auch
bei der Veriuferung des Wirtschaftsguts im ersten Kalen-
derjahr seiner Verwendung vorgenommen werden.

Grundstiicks, hat sie das Recht auf Abzug
der ihren Lieferanten gezahlten Mehrwert-
steuer, einschliefSlich der Mehrwertsteuer
auf die Gebiihren des Notars fiir die Uber-
tragung des Grundstiicks. Allerdings be-
steht dann die Besteuerungsgrundlage aus
dem Gesamtbetrag der Gegenleistung, die
somit auch den Wert des Grundstiicks
umfaflt 46,

104. In diesem zweiten Fall kann eine
Doppelbesteuerung erfolgen, wie der Bun-
desfinanzhof in seinem Vorlagebeschlufé
ausfiihrt.

105. In Beantwortung einer Frage des Ge-
richtshofes hat die Kommission diese Ge-
fahr eingerdumt, die sie wie folgt erldutert:

— Averkauft an B umsatzsteuerbefreit ein
unbebautes Grundstiick, in dessen Preis
noch ein Restbetrag einer frither abge-
fithrten Mehrwertsteuer fiir bestimmte
Erschlieffungsarbeiten enthalten ist.

46 — Dies entspricht Artikel 11 Teil A Absatz 1: ,Die Besteue-
rungsgrundlage ist: a) bei Lieferungen von Gegenstinden
und Dienstleistungen, die nicht unter den Buchstaben b), ¢)
und d) genannt sind, alles, was den Wert der Gegenleistung
bildet, die der Lieferer oder Dienstleistende fiir diese
Umsitze vom Abnehmer oder Dienstleistungsempfinger
oder von einem Dritten erhilt oder erhalten soll, ein-
schliefflich der unrmittelbar mit dem Preis dieser Umsatze
zusammenhingenden Subventionen ...«
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— B 148t auf dem Grundstiick bauliche
Mafnahmen durchfilhren und ent-
richtet die entsprechende Mehrwert-
steuer.

— B verkauft an C das gesamte Grund-
stiick (Grund und Boden einschlieflich
der baulichen Mafinahmen) und macht
von seinem Recht auf Option fiir die
Besteuerung Gebrauch.

— Wenn diese Option nur fir das
Grundstiick insgesamt (Grund und
Boden einschlieflich der baulichen

Mafinahmen) ausgeiibt werden kann,
ergibt sich eine Doppelbesteuerung, da
der Grund und Boden zweimal mit
Mehrwertsteuer belegt wurde.

106. Nach Ansicht der Kommission besteht
die Gefahr der Doppelbesteuerung all-
gemein dann, wenn Befreiungen von der
Mehrwertsteuer in der Mitte der Umsatz-
kette vorgenommen werden. Als Beispiel
filhrt sie die in der Sechsten Richtlinie
vorgesehenen  Befreiungen  fiir  Ver-
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sicherungsdienstleistungen und fiir Finanz-
dienstleistungen an 7. In beiden Fillen sei
es den Unternehmern, die diese Titigkeiten
durchfiihrten, nicht méglich, ihre Vor-
steuern abzuziehen, so dafd sie diese durch
entsprechend héhere Preise auf ihre Ab-
nehmer zu iiberwilzen versuchten. Gelinge
ihnen dies, so komme es in der nichsten
Phase der Umsatzkette zu einer Doppel-
besteuerung im Umfang der Steuer, die die
Unternehmen getragen hitten.

Diese hypothetische Doppelbesteuerung
lieBe sich im vorliegenden Fall dadurch
vermeiden, daff die Besteuerungsgrundlage
nur nach dem Wert der Baulichkeiten unter
Ausschluf des Grund und Bodens be-
rechnet wiirde. Allerdings scheide diese
Losung aus, da sie dem Grundsatz der
Nichtteilbarkeit von Gebiude und Grund
und Boden im Rahmen der Erhebung der
Mehrwertsteuer zuwiderliefe, wie er sich in
den nationalen Rechtsordnungen und auch
in der Sechsten Richtlinie finde.

107. Bekanntlich unterbrechen im Mehr-
wertsteuersystem die Befreiungen den Ab-
zugsmechanismus, und sie kénnen dazu
filhren, daf§ die Steuerpflichtigen die Vor-
steuer, die sie nicht abziehen konnen, auf

47 — Artikel 13 Teil B Buchstaben a und d.
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die Preise abwilzen. Erfolgt zudem noch
die Befreiung auf einer Zwischenstufe, er-
hoht dies die Gefahr einer Doppel-
besteuerung.

108. Jedoch besteht ein erheblicher Unter-
schied zwischen den von der Kommission
angefithrten wirtschaftlichen Titigkeiten
und der ersten Lieferung von Grundstiik-
ken. Der Gemeinschaftsgesetzgeber hat
entschieden, daff aus den Mitgliedstaaten
gemeinsamen allgemeinen politischen Er-
wigungen *8 Versicherungs- und Finanz-
dienstleistungen von der Mehrwertsteuer
befreit bleiben sollten. Dagegen unterliegen
nach dem mit der Sechsten Richtlinie ein-
gefithrten System sowohl die Lieferung von
Baugrundstiicken wie auch die Lieferung
von bebauten Grundstiicken vor ihrem
Erstbezug der Mehrwertsteuer. Nur in der
Ubergangszeit ist den Mitgliedstaaten die
Moglichkeit eingeriumt worden, diese
Umsitze weiterhin zu befreien und das
Recht zur Option fiir die Besteuerung zu
gewihren. Nach Ablauf der Ubergangszeit
konnen daher keine Fille der Doppel-
besteuerung bei der ersten Lieferung von
Grundstiicken mehr auftreten, da der Er-
werb von Baugrundstiicken stets der
Mehrwertsteuer unterliegen wird 4°.

109. Fiir das in der vorliegenden Rechts-
sache auftretende Problem der Doppel-
bestenerung scheinen die Bestimmungen
der Sechsten Richtlinie keine Lésung zu

48 — Vgl. die Darstellung der Begriindungserwigungen des
Vorschlags der Sechsten Richtlinie, den die Kommission
dem Rat am 29. Juni 1973 vorgelegt hat, Amtsblatt der
Europdischen Gemeinschaften, Supplement 11/73, S. 16.

49 — Zumindest dann, wenn von den Problemen abgesehen
wird, die sich daraus ergeben kénnen, daff der Gemein-
schaftsgesetzgeber in Abweichung vom Vorschlag der
Kommission, statt selbst den Begriff ,Baugrundstiick® zu
definieren, sich dafiir entschieden hat, diese Definition den
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten zu iiberlassen (vgl.
Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe b der Sechsten Richtlinie).

bieten. Die Kligerin kann sich nicht auf
Artikel 28 Absatz 3 Buchstabe f der Sech-
sten Richtlinie berufen, da feststeht, daf$ sie
das Baugrundstiick nicht zum Zweck des
Wiederverkaufs erworben hat 0. Auch lafit
sich, wie ich bereits ausgefiihrt habe, der
Wert des Grund und Bodens bei der Be-
rechnung der Besteuerungsgrundlage nicht
vom Wert des Gebidudes trennen. Daher
wird wahrscheinlich ein Fall der Doppel-
besteuerung eintreten, der gegen den
Grundsatz der Mehrwertsteuerneutralitit
verstofit.

110. Es sei in diesem Zusammenhang dar-
an erinnert, daf§ sich nicht zum ersten Mal
in einer dem Gerichtshof vorgelegten
Rechtssache das Problem einer Doppel-
besteuerung stellt, ohne daff die Be-
stimmungen der Sechsten Richtlinie eine
Losung boten. Ich verweise auf die Recht-
sprechung zur Besteuerung von Ge-
brauchsgegenstinden und insbesondere auf
das Urteil Oro Amsterdam Beheer 31,

111. Artikel 32 der Sechsten Richtlinie
lautet wie folgt: ,,Der Rat erlidfit vor dem
31. Dezember 1977 auf Vorschlag der
Kommission einstimmig die gemeinschaft-

50 — Nach dieser Bestimmung kénnen die Mitgliedstaaten
wihrend der Ubergangszeit ,vorsehen, daf bei der Liefe-
rung von Gebiuden und Baugrundstiicken, die ein Steuer-
pflichtiger, der anliflich des Erwerbs kein Recht auf
Vorsteuerabzug besessen hat, zum Zweck des Wiederver-
kaufs erworben hat, die Besteuerungsgrundlage in dem
Unterschied zwischen dem Verkau?spreis und dem
Ankaufspreis besteht“.

51 — Urteil vom §. Dezember 1989 in der Rechtssache C-165/88
(Slg. 1989, 4081).
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liche Regelung fiir die Besteuerung von
Gebrauchsgegenstinden, Kunstgegen-
stinden, Antiquititen und Sammlungs-
stiicken. Bis zur Anwendung dieser Ge-
meinschaftsregelung  kénnen die Mit-
gliedstaaten, die auf diesem Gebiet bei In-
krafttreten  dieser  Richtlinie  eine
Sonderregelung anwenden, diese bei-
behalten.«

Zwolf Jahre nach der in dieser Bestimmung
vorgesehenen Frist war die gemeinschaft-
liche Regelung fiir die Besteuerung von
Gebrauchsgegenstinden noch nicht er-
lassen worden.

112. Der Gerechtshof Amsterdam hat den
Gerichtshof gefragt, ob unter diesen Um-
stinden das Gemeinschaftsrecht und ins-
besondere die Sechste Richtlinie einer na-
tionalen Steuerregelung entgegenstehen, die
es nicht erlaubt, bei der Festsetzung der
Mehrwertsteuer fiir Umsitze mit dem Ver-
kauf von Gebrauchsgegenstinden die
Steuer zu beriicksichtigen, die im Ankaufs-
preis von Gegenstanden noch enthalten ist,
die von nichtsteuerpflichtigen Privat-
personen zum Zweck des Weiterverkaufs
verkauft werden.

113. Der Gerichtshof hat bei der Beant-
wortung ausgefiihrt: ,Das gemeinsame
Mehrwertsteuersystem insgesamt ist das
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Ergebnis einer schrittweisen Harmonisie-
rung der nationalen Rechtsvorschriften im
Rahmen der Artikel 90 und 100 EWG-
Vertrag ... [D]iese Harmonisierung [ist] so,
wie sie durch aufeinanderfolgende Richtli-
nien und insbesondere durch die Sechste
Richtlinie verwirklicht worden ist, erst eine
teilweise Harmonisierung. [Sie] bezweckt
zwar unter anderem, eine doppelte Be-
steuerung auszuschlieffen, denn es ist dem
Mehrwertsteuersystem inhirent, dafl auf
jeder Besteuerungsstufe die Steuer abge-
zogen wird, die einen Umsatz als Vorsteuer
belastet. Dieses Ziel ist jedoch, wie der
Wortlaut von Artikel 32 der Sechsten
Richtlinie zeigt, noch nicht erreicht, und es
ist unmdoglich, in dem gemeinsamen Mehr-
wertsteuersystem bei seinem gegenwirtigen
Stand die Grundlagen zu finden, die fiir die
Definition und die Festlegung von Anwen-
dungsmodalititen  eines  gemeinsamen
Steuersystems notwendig sind, mit dem auf
dem Gebiet des Handels mit Gebrauchs-
gegenstinden eine doppelte Besteuerung
verhindert werden kénnte.“ 52

114. Daher kann der Umstand, daf§ es den
Mitgliedstaaten wihrend der Ubergangszeit
freisteht, vom gemeinsamen Mehrwert-
steuersystem abweichende Steuer-
regelungen  aufrechtzuerhalten,  uner-
wiinschte Wirkungen zeitigen, die erst dann
beseitigt werden, wenn diese Ubergangszeit
beendet ist. Allerdings rechtfertigen es
mogliche Fille der Doppelbesteuerung wie
im vorliegenden Fall nicht, die Gemein-
schaftsbestimmungen  entgegen  ihrem
Wortlaut und ihrem Sinn und Zweck aus-
zulegen.

52 — Randnrn. 21 bis 23.
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Ergebnis

115. Nach allem schlage ich vor, auf die Vorlagefragen des Bundesfinanzhofs wie
folgt zu antworten:

1. Die Artikel 4 und 17 der Sechsten Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom
17. Mai 1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mit-
gliedstaaten iiber die Umsatzsteuern — Gemeinsames Mehrwertsteuersystem:
einheitliche steuerpflichtige Bemessungsgrundlage — sind so auszulegen, dafl
das Recht auf Abzug der Vorsteuer, die fiir Umsitze entrichtet wurde, die im
Hinblick auf eine beabsichtigte wirtschaftliche Titigkeit getitigt wurden,
auch dann besteht, wenn der Steuerbehorde bereits bei der erstmaligen
Steuerfestsetzung bekannt ist, daf die beabsichtigte, zu steuerbaren Umsitzen
filhrende wirtschaftliche Titigkeit nicht aufgenommen werden wird.

2. Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe a der Sechsten Richtlinie ist so auszulegen, dafl
die Option fiir die Besteuerung bei der Lieferung von Gebauden oder Ge-
biudeteilen und dem dazugehérigen Grund und Boden nur fiir das gesamte
Grundstiick einschliefSlich der Gebiude oder Gebiudeteile und dem dazuge-
horigen Grund und Boden und nicht fiir einzelne Bestandteile getrennt aus-
geiibt werden kann.
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