SCHLUSSANTRAGE VON HERRN JACOBS — RECHTSSACHE C-97/90

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
'FRANCIS G. JACOBS
vom 30. April 1991 *

Herr Prdsident,
meine Herren Richter!

1. Dieser Fall ist dem Gerichtshof vom Fi-
nanzgericht Miinchen vorgelegt worden und
betrifft die Auslegung der gemeinschafts-
rechtlichen Vorschriften iiber die Mehrwert-
steuer, insbesondere einiger Bestimmungen
der Sechsten Richtlinie des Rates vom 17.
Mai 1977 zur Harmonisierung der Rechts-
vorschriften der Mitgliedstaaten iiber die
Umsatzsteuern — Gemeinsames Mehrwert-
steuersystem: einheitliche steuerpflichtige
Bemessungsgrundlage (Richtlinie 77/388,
ABL L 145, S. 1). Das Finanzgericht be-
gehrt eine Entscheidung iiber folgende bei-
den Hauptfragen:

1) Ist jemand, der urspriinglich Investitions-
giiter (in diesem Fall ein Kraftfahrzeug)
allein fiir private Zwecke erwirbt, sie an-
schlieflend aber fiir unternehmerische
Zwecke verwendet, in den folgenden
Jahren zu einem teilweisen Vorsteuerab-
zug im Wege jihrlicher Berichtigungen
gemifl Artikel 20 Absatz 2 der Sechsten
Richtlinie berechtigt?

2)" Diirfen nationale Steuerbehérden von ei-
ner rein privaten Verwendung solcher

* Originalsprache: Englisch.
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Giiter ausgeheén, wenn die unternehmeri-
sche Verwendung sehr gering ist?

2. Der Rechtssache liegt folgender Sachver-
halt zugrunde. In den Jahren 1985 und 1986
war der Steuerpflichtige Lennartz teilweise
als Angestellter und teilweise als selb-
stindiger Steuerberater titig. In beiden
Jahren gab er fiir seine freiberufliche Titig-
keit eine Jahresumsatzsteuererklirung ab.
1985 kaufte er ein Kraftfahrzeug fiir
20 206,15 DM (einschliefilich Mehrwert-
steuer in Hohe von 2 828,86 DM). Anfing-
lich verwendete er das Fahrzeug hauptsich-
lich fiir private Zwecke und nur zu 8 % fur
unternehmerische Zwecke. Am 1. Juli 1986
erdffnete er eine Steuerberaterpraxis in
Miinchen und brachte das Fahrzeug in den
Betrieb ein. In seiner Umsatzsteuererklirung
1986 machte er aufgrund von § 152 Um-
satzsteuergesetz, der die deutsche Durch-
fithrungsvorschrift zu Artikel 20 Absatz 2
der Sechsten Richtlinie ist, fiir das Fahr-
zeug einen Vorsteuerabzug in Héhe von
282,98 DM geltend (berechnet mit 6/60
aus 2 828,86 DM).

3. Das Finanzamt sah es in seinem Bescheid
als gegeben an, dafl Lennartz das Fahrzeug
urspriinglich allein zu privaten Zwecken ge-
kauft habe und daher nicht zu Berichtigun-
gen nach § 15a berechtigt sei, wenn das
Fahrzeug spiter fiir unternehmerische
Zwecke verwendet werde. Die Feststellung,
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dafl das Fahrzeug urspriinglich allein fiir
private Zwecke verwendet worden sei, griin-
dete sich auf die Praxis der deutschen Fi-
nanzverwaltung, wonach die unternehmeri-
sche Verwendung von Gegenstinden im all-
gemeinen nicht anerkannt wird, wenn ihr
Anteil an der gesamten Verwendung weni-
ger als 10 % betrigt.

4, Lennartz machte 1985 zunichst keinen
Vorsteuerabzug fiir die Anschaffung des
Fahrzeugs geltend. Er wendet sich im vor-
liegenden Fall gegen den Bescheid des Fi-
nanzamts, mit dem sein Antrag auf nach-
trigliche Berichtigung gemifl § 152 im Jahr
1986 abgelehnt wurde.

5. Um iiber die Klage entscheiden zu kén-
nen, hat das Finanzgericht folgende Fragen
zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1) Ist Artikel 20 Absatz 2 der Sechsten
Richtlinie auf alle Investitionsgiiter an-
wendbar, die

a) an einen Steuerpflichtigen von einem
anderen  Steuerpflichtigen geliefert
wiurden und die vom Empfinger der
Lieferung innerhalb des Zeitraums
von fiinf Jahren, einschlieflich des
Jahres, in dem die Giiter erworben
wurden, irgendwann fiir Zwecke sei-
ner besteuerten Umsidtze verwendet
werden,

oder ist dariiber hinaus erforderlich, daff
das betreffende Investitionsgut

2)

3)

b) vom Zeitpunkt des Erwerbs an fiir
Zwecke der besteuerten oder steuer-
freien Umsidtze (unternehmerische
Zwecke) des Steuerpflichtigen ver-
wendet oder

¢) im Zeitpunkt des Erwerbs dem Unter-
nehmen des Steuerpflichtigen zuge-
ordnet

wurde?

Bei Bejahung der Alternative 1 b:

Hingt die Anwendung des Artikels 20
Absatz 2 der Sechsten Richtlinie bei
Investitionsgiitern, die vom Steuerpflich-
tigen sowohl fir unternehmerische
Zwecke als auch fir andere, insbeson-
dere private Zwecke verwendet werden
(gemischte Verwendung), davon ab, dafl
das Investitionsgut in dem Jahr, in dem
es erworben wurde, in einem bestimmten
Mindestumfang fiir unternehmerische
Zwecke verwendet wurde, und wie ist
gef. dieses Mindestmafl zu definieren?

Bei Bejahung der Alternative 1 c:

Steht die Zuordnung des Investitionsguts
zum Unternehmen im Belieben des Steu-
erpflichtigen oder setzt sie voraus, dafl
der Steuerpflichtige das Investitionsgut

a) in der Absicht erwirbt, es fiir unter-
nehmerische Zwecke zu verwenden,
und mufl ggf. diese Verwendung
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— sofort ab dem Zeitpunkt des Er-
werbs oder

— ab einem Zeitpunkt innerhalb des
Jahres des Erwerbs oder

— ab einem Zeitpunkt vor Ablauf
von fiinf Jahren, einschliefilich des
Jahres des Erwerbs,

geplant sein

und/oder

b) tatsichlich fir unternehmerische
Zwecke verwendet, und kommt es
ggf. darauf an, ob diese Verwendung

— ab dem Zeitpunkt des Erwerbs
oder

— innerhalb des Jahres, in dem das
Investitionsgut erworben wurde
oder

— innerhalb des Zeitraums von fiinf
Jahren, einschliefitich des Jahres,
in dem das Gut erworben wurde,

stattfindet?

Zuaundb:

Mufl die geplante und/oder tatsich-
liche Verwendung fiir unternehmerische
Zwecke bei einer gemischten Verwen-
dung des Investitionsguts ein bestimmtes

1-3814

Mindestmafd erreichen, und wie ist dieses
Mindestmaf ggf. zu definieren?

Bestimmungen iiber den Vorsteuerabzug

6. Es mag hilfreich sein, wenn ich zunichst
kurz den Zweck des Artikels 20 Absatz 2
der Sechsten Richtlinie und seine Stellung
innerhalb des Systems dieser Richtlinie, ins-
besondere seinen Zusammenhang mit den
Bestimmungen iiber den Vorsteuerabzug bei
dem Erwerb von Gegenstanden und Dienst-
leistungen erldutete.

7. Artikel 2 der Ersten Mehrwertsteuer-
richtlinie vom 11. April 1967 zur Harmoni-
sierung der Rechtsvorschriften der Mitglied-
staaten iiber die Umsatzsteuer (Richtlinie
67/227/EWG, ABL Nr. 71, S. 1301) lautet
folgendermaflen:

»Das gemeinsame Mehrwertsteuersystem
beruht auf dem Grundsatz, dafl auf Gegen-
stinde und Dienstleistungen, ungeachtet der
Zahl der Umsiitze, die auf den vor der Be-
steuerungsstufe liegenden Produktions- und
Vertriebsstufen bewirkt wurden, eine allge-
meine zum Preis der Gegenstinde und
Dienstleistungen genau proportionale Ver-
brauchsteuer anzuwenden ist.

Bei allen Umsitzen wird die Mehrwert-
steuer, die nach dem auf den Gegenstand
oder die Dienstleistung anwendbaren Steu-
ersatz auf den Preis des Gegenstands oder
der Dienstleistung errechnet wird, abziiglich
des Mehrwertsteuerbetrags geschuldet, der
die verschiedenen Kostenelemente unmittel-
bar belastet hat.”
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8. Die Bestimmungen zur Durchfiihrung
des Grundsatzes des Vorsteuerabzugs in Ar-
tikel 2 Absatz 2 waren zunichst in der
Zweiten Richtlinie des Rates vom 11. April
1967 zur Harmonisierung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten iiber die Um-

satzsteuern — Struktur und Anwendungs-
modalititen des gemeinsamen Mehrwert-
steuersystems  (Richtlinie 67/228/EWG,

ABlL Nr. 71, S. 1303) und insbesondere in
Artikel 11 dieser Richtlinie festgelegt. In der
Sechsten Richtlinie, die die Zweite Richtli-
nie ersetzte, wurden detailliertere Bestim-
mungen festgelegt, die sich in Abschnitt X1
finden (Artikel 17 bis 20).

9. Artikel 17 Absatz 1 der Sechsten Richtli-

nie bestimmt:

»Das Recht auf Vorsteuerabzug entsteht,
wenn der Anspruch auf die abziehbare
Steuer entsteht.

10. Der Steuertatbestand und der Zeitpunkt
der Entstehung des Steueranspruchs werden
in Artikel 10 behandelt, der als Regelfall
vorsieht:

,,Der Steuertatbestand und der Steueran-
spruch treten zu dem Zeitpunkt ein, zu dem
die Lieferung des Gegenstands oder die
Dienstleistung bewirkt wird” (Artikel 10
Absatz 2).

11. Artikel 17 Absatz 2 lautet folgenderma-
flen:

»Soweit die Gegenstiinde und Dienstleistun-
gen fiir Zwecke seiner besteuerten Umsitze

verwendet werden, ist der Steuerpflichtige
befugt, von der von ihm geschuldeten
Steuer folgende Betrige abzuziechen:

a) die geschuldete oder entrichtete Mehs-
wertsteuer filr Gegenstinde und Dienst-
leistungen, die ihm von einem anderen
Steuerpflichtigen geliefert wurden oder
geliefert werden bzw. erbracht wurden
oder erbracht werden,

12. Uber das Recht zum Vorsteuerabzug
bei besteuerten Umsitzen gemifl Artikel 17
Absatz 2 hinaus erlaubt Artikel 17 Absatz 3
dem Steuerpflichtigen den Abzug in bezug
auf eine Reihe anderer Umsitze, die in die-
sem Verfahren keine Rolle spielen.

13. Artikel 17 Absatz 5 lautet folgenderma-
fen:

»ooweit Gegenstinde und Dienstleistungen
von einem Steuerpflichtigen sowohl fiir Um-
sitze verwendet werden, fiir die nach den
Absitzen 2 und 3 ein Recht auf Vorsteuer-
abzug besteht, als auch fiir Umsiitze, fiir die
dieses Recht nicht besteht, ist der Vorsteu-
erabzug nur fiir den Teil der Mehrwert-
steuer zulissig, der auf den Betrag der erst-
genannten Umsitze entfallt.*

Das normale Verfahren zur Bestimmung
dieses Pro-rata-Satzes ist in Artikel 19 gere-
gelt; danach wird ein Bruch gebildet, der
das Verhiltnis zwischen dem je Jahr ermit-
telten Gesamtbetrag der zum Vorsteuerab-
zug berechtigenden Umsitze und, grob ge-
sagt, dem Gesamtumsatz zum Ausdruck
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bringt. Nach Artikel 17 Absatz 5 konnen
jedoch die Mitgliedstaaten dem Steuer-
pflichtigen gestatten oder vorschreiben, ver-
schiedene besondere Methoden zur Bestim-
mung des abzugsfihigen Teils anzuwenden.

14. Artikel 20 der Richtlinie betrifft die Be-
richtigung des durchgefiihrten Vorsteuerab-
zugs. Artikel 20 Absatz 1 lautet folgender-

maflen:

»Der urspriingliche Vorsteuerabzug wird
nach den von den Mitgliedstaaten festgeleg-
ten Einzelheiten berichtigt, und zwar insbe-
sondere:

a) wenn der Vorsteuerabzug hoher oder
niedriger ist als der, zu dessen Vornahme
der Steuerpflichtige berechtigt war;

b) wenn sich die Faktoren, die bei der Fest-
setzung des Vorsteuerabzugsbetrags be-
riicksichtigt werden, nach Abgabe der
Erklirung geidndert haben, insbesondere
bei riickgingig gemachten Kiufen oder
erlangten Rabatten;

<«

15. Artikel 20 Absatz 2, der genauere Re-
geln fiir die Berichtigung bei Investitionsgii-
tern festlegt, bestimmt:

»Fir Investitionsgiiter wird eine Berichti-
gung vorgenommen, die sich auf einen Zeit-
raum von fiinf Jahren einschlieflich des Jah-
res, in dem die Giiter erworben oder herge-
stellt wurden, erstreckt. Die jihrliche Be-
richtigung betrifft nur ein Finftel der
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Steuer, mit der diese Giiter belastet waren.
Die Berichtigung erfolgt unter Beriicksichti-
gung der Anderungen des Anspruchs auf
Vorsteuerabzug in den folgenden Jahren ge-
geniiber dem Anspruch fir das Jahr, in dem
die Giiter erworben oder hergestellt wurden.

Abweichend von Absatz 1 konnen die Mit-
gliedstaaten fiir die Berichtigung einen Zeit-
raum von fiinf vollen Jahren festlegen, der
mit der erstmaligen Verwendung der Giiter
beginnt. .

Bei Grundstiicken, die als Investitionsgiiter
erworben wurden, kann der Zeitraum fiir
die Berichtigung bis auf zehn Jahre verldn-
gert werden.*

16. Artikel 20 Absatz 3 betrifft die Veriu-
Rerung von Investitionsgiitern wihrend des
Berichtigungszeitraums. Artikel 20 Absatz 4
lautet folgendermaflen:

»Zur Durchfithrung der Absitze 2 und 3
koénnen die Mitgliedstaaten

— den Begriff ,Investitionsgiiter bestim-
men;

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

— alle zweckdienlichen Vorkehrungen tref-
fen, um zu gewihrleisten, daf keine un-
gerechtfertigten Vorteile aus der Berich-
tigung entstehen;
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— verwaltungsmiflige Vereinfachungen er-
moglichen.

17. Nach Artikel 20 Absatz 5 kénnen Mit-
gliedstaaten vorbehaltlich der Konsultation
des Mehrwertsteuer-Ausschusses gemifl Ar-
tikel 29 auf die Anwendung der Artikel 20
Absitze 2 und 3 verzichten, wenn die prak-
tischen Auswirkungen ihrer Anwendung un-
wesentlich sein sollten.

18. Die Wirkung dieser Bestimmungen mag
folgendes Beispiel veranschaulichen.

Nehmen wir an, daf eine Bank im ersten
Jahr einen Computer fiir 100 000 ECU zu-
sitzlich 10000 ECU Mehrwertsteuer er-
wirbt. Wihrend des ersten Jahres wird der
Computer zu 40 % fiir steuerbare Umsitze
oder Umsitze, die ein Recht auf Vorsteuer-
abzug nach Artikel 17 Absatz 3 entstehen
lassen, und zu 60 % fiir steuerfreie Kredit-
geschifte, die nicht zum Abzug berechtigen,
verwendet.

Da der Computer ,,sowohl fiir Umsitze ver-
wendet ... {wird], fiir die nach den Absiitzen
2 und 3 ein Recht auf Vorsteuerabzug be-
steht, als auch fiir Umsitze, fiir die dieses
Recht nicht besteht*, finden die Bestimmun-
gen iiber die Aufteilung nach Artikel 17 Ab-
satz 5 Anwendung. Nehmen wir an, dafl die
Bank mit der Steuerbehérde iibereingekom-
men ist, der Berechnung des Vorsteuerab-
zugs die Verwendung des Computers nach
einer besonderen Aufteilungsmethode ge-
mif} Artikel 17 Absatz 5 und nicht den Um-
satz gemif Artikel 19 zugrunde zu legen.

In diesem Fall kann die Bank im ersten Jahr
40 % der insgesamt fiir den Erwerb des

Computers angefallenen Mehrwertsteuer

abziehen (d. h. 4 000 ECU).

Nehmen wir an, dafl im zweiten Jahr die
Verwendung fiir Umsitze, bei denen Mehr-
wertsteuer abgezogen werden kann, 50 %
der gesamten Verwendung erreicht. In die-
sem FPall kann die Bank, wenn die Giiter in
den Anwendungsbereich nationaler, nach
Artikel 20 Absatz 2 ergangener Bestimmun-
gen fallen, ihren Abzug berichtigen und ei-
nen zusitzlichen Vorsteuerabzug von 10 %
(50 % weniger 40 %) x 1/5 x 10 000 ECU
(d. h. 200 ECU) geltend machen, um der
im zweiten Jahr um 10 % gestiegenen Ver-
wendung fiir Umsitze, bei denen Mehr-
wertsteuer abgezogen werden kann, Rech-
nung zu tragen.

‘Wenn auf der anderen Seite im dritten Jahr
die Verwendung des Computers fiir Um-
sitze, bei denen Mehrwertsteuer abgezogen
werden kann, auf 20 % der Gesamtverwen-
dung fillt, wird sich die Bank in diesem
dritten Jahr einer Riickforderung von 20 %
(40 % weniger 20 %) x 1/5 x 10 000 ECU
(d. h. 400 ECU) gegentibersehen.

19. Somit zieht ein Steuerpflichtiger, der
Investitionsgiiter erwirbt, die nach Artikel
20 Absatz 2 erlassenen Berichtigungsvor-
schriften unterliegen, im Anschatfungsjahr
unmittelbar den vollen Betrag des als Vor-
steuer abziehbaren Mehrwertsteueranteils
nach den Bestimmungen in Artikel 17 ab.
Danach ist er zu jihrlichen Berichtigungen
des urspriinglichen Abzugs je nach der An-
derung des abziehbaren Anteils in dem fiinf-
oder zehnjihrigen Berichtigungszeitraum
verpflichtet.

1-3817



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN JACOBS — RECHTSSACHE C-97/90

20. Vor diesem Hintergrund méchte ich
mich nun den Fragen des nationalen Ge-
richts zuwenden.

Frage 1 a

21. Mit diesem Teil der ersten Frage
mochte das nationale Gericht praktisch wis-
sen, ob die Bestimmungen iiber die Berichti-
gung des Vorsteuerabzugs in Artikel 20 Ab-
satz 2 der Sechsten Richtlinie Anwendung
finden, wenn der Steuerpflichtige Gegen-
stinde urspriinglich allein fiir private
Zwecke erworben hat, sie aber spiter
irgendwann wihrend des fiinfjihrigen Be-
richtigungszeitraums fiir unternehmerische
Zwecke verwendet.

22. Die Kommission, die franzdsische Re- .

gierung, die Bundesregierung und die Re-
gierung des Vereinigten Konigreichs sind
sich darin einig, daf} Artikel 20 Absatz 2 in
einem solchen Fall nicht anwendbar ist. Die-
sen Standpunkt halte ich fiir zutreffend.
Wenn eine Privatperson (d. h. jemand, der
nicht eine wirtschaftliche Titigkeit selbstin-
dig ausiibt und somit kein Steuerpflichtiger
im Sinne des Artikels 4 Absatz 1 der Richtli-
nie ist) Gegenstinde zur privaten (unterneh-
mensfremden) Verwendung erwirbt, ist er
nicht zum Vorsteuerabzug nach Artikel 17
Absatz 2 der Richtlinie berechtigt, da diese
Bestimmung den Abzug Steuerpflichtigen
vorbehilt. Wenn die betreffende Privatper-
son spiter die Waren an einen Steuerpflich-
tigen verkauft, fille fiir die Lieferung keine
Mehrwertsteuer an, weil sie nicht von einem
Steuerpflichtigen als solchem ausgefithrt
worden ist (Artikel 2). Als Folge davon
bleibt dieser Teil der urspriinglichen Mehr-
wertsteuer, den der Privatmann beim Er-
werb der Giiter getragen hat, (oder die ge-
samte Mehrwertsteuer, wenn die Waren an
Wert nicht verloren haben) im Wiederver-
kaufswert bewahrt; somit trigt ein Steuer-
pflichtiger; der Waren von einem Privat-
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mann kauft, nicht abziehbare Mehrwert-
steuerkosten. In der Sechsten Richtlinie gibt
es keine Regelung iiber den zeitweiligen
oder teilweisen Endverbrauch fiir Gegen-
stinde, die in den Wirtschaftskreislauf zu-
riickkehren (siehe insbesondere das Urteil
des Gerichtshofes vom 5. Dezember 1989 in
der Rechtssache C-165/88, Oro Amsterdam
Beheer; sieche auch den geinderten Vor-
schlag der Kommission vom 11. Januar1989
fur eine Richtlinie des Rates betreffend eine
Sonderregelung fiir Gebrauchtgegenstinde,
Kunstgegenstinde, Antiquititen und Samm-
lungsstiicke, ABL. C 76, S. 10).

23. Wie die franzésische Regierung und die
Regierung des Vereinigten Konigreichs aus-
gefithre haben, gibt es keinen Grund fiir
eine Unterscheidung zwischen dieser Situa-
tion und dem Fall eines Steuerpflichtigen,
der Gegenstinde urspriinglich als Privatper-
son erworben hat und sie dann der unter-
nehmerischen Verwendung zufiihrt. In die-
sem Fall verlassen die Waren den Wirt-
schaftskreislauf, wenn der einzelne sie als
Endverbraucher erwirbt und sie zum priva-
ten Verbrauch verwendet. Die Waren keh-
ren spiter in den Wirtschaftskreislauf zu-
riick, wenn sie dem Unternehmen zugefiithrt
werden. Die Sechste Richtlinie sieht klar
den Fall vor, daf ein Steuerpflichtiger in ei-
ner anderen, privaten Rolle und damit als
Endverbraucher auftreten kann. Artikel 2
begrenzt den Anwendungsbereich der
Mehrwertsteuer auf die Lieferung von Ge-
genstinden und Dienstleistungen, ,,die ein
Steuerpflichtiger /s solcher* ausfiithrt (Her-
vorhebung von mir). Artikel 17 Absatz 2 ist
daher so zu verstehen, daf er einem Steuer-
pflichtigen nur dann das Recht auf Vorsteu-
erabzug einrdumt, wenn er in dieser Eigen-
schaft auferitt.

24. Dariiber hinaus wird ein Steuerpflichti-
ger, der Gegenstinde als Privatperson er-
wirbt, nicht den in den Artikeln 18 und 22
der Sechsten Richtlinie niedergelegten ver-
waltungs- und buchfithrungsmifigen Erfor-
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dernissen fiir die Ausiibung des Vorsteuer-
abzugs geniigen. Wie die franzdsische Re-
gierung ausgefiihrt hat, gilt das Erfordernis
der Rechnungsausstellung in Artikel 22 Ab-
satz 3 Buchstabe a nur fiir Gegenstinde
und Dienstleistungen, die an einen anderen
Steuerpflichtigen bewirkt werden. Allgemei-
ner gesagt: Wenn ein Steuerpflichtiger Ge-
genstinde als Privatperson erwirbt, ist er
nicht verpflichtet (in der Tat wire es un-
zweckmiflig fiir ihn), die Gegenstinde in
seine Mehrwertsteueraufzeichnungen gemifl
Artikel 22 Absatz 2 aufzunehmen oder die
Anschaffung in seiner nach Artikel 22 Ab-
satz 4 regelmiflig abzugebenden Mehrwert-
steuererklirung aufzufiithren.

25. Was im einzelnen Artikel 20 Absatz 2
anbetrifft, so legt diese Bestimmung, wie die
Regierung des Vereinigten Konigreichs aus-
gefithrt hat, nur fest, wie Berichtigungen des
urspriinglichen Abzugs zu berechnen sind.
Sie kann eine im Zusammenhang mit unter-
nehmensfremden Titigkeiten entstandene
Steuer nicht in eine abziehbare Steuer nach
Artikel 17 verwandeln. Nach Artikel 17 Ab-
satz 1 entsteht das Recht auf Vorsteuerab-
zug, wenn der Anspruch auf die abziehbare
Steuer entsprechend der Definition in Arti-
kel 10 entsteht. In welcher Eigenschaft die
Person zu diesem Zeitpunkt auftritt, ist da-
fur entscheidend, ob sie zum Vorsteuerab-
zug berechtigt ist.

26. Der Gerichtshof hat zwar in der
Rechtssache 50/87 (Kommission/Frank-
reich, Slg. 1988, 4797), in der es um das
Recht des Vermieters eines Grundstiicks auf
Vorsteuerabzug ging, festgestellt,

,,dafl Artikel 20 der Sechsten Richtlinie ...
eine Berichtigungsregelung enthilt. Wenn
angesichts der Hohe des Mietzinses die
Vermietung als unentgeltliche Zuwendung

und nicht als wirtschaftliche Tiatigkeit im
Sinne der Richtlinie anzusehen ist, so wird
der urspriingliche Vorsteuerabzug berich-
tigt, wobei der Zeitraum fiir die Berichti-
gung bis auf zehn Jahre verlingert werden
kann.*

Der Gerichtshof kann nach meiner Ansicht
damit aber nicht gemeint haben, daf} Artikel
20 Absatz 2 anwendbar ist, wenn Gegen-
stinde von einem Steuerpflichtigen ur-
spriinglich fiir unternehmensfremde Zwecke
erworben worden sind. In diesem Fall mufl
jeder zu Unrecht vorgenommene urspriing-
liche Abzug vollkommen riickgingig ge-
macht werden.

Frage 1 b und ¢

27. Mit diesen Alternativen in der ersten
Frage mochte das nationale Gericht wissen,
ob die Gegenstinde, wenn ihre Verwendung
fiir unternehmerische Zwecke zu irgendei-
nem Zeitpunkt wihrend des Berichtigungs-
zeitraums fiir die Entstehung eines Rechts
auf Berichtigung nicht geniigt, fir die Ent-
stehung eines solchen Rechts

— vom Zeitpunkt des Erwerbs an fiir
Zwecke der besteuerten oder steuer-
freien Umsitze verwendet {Buchstabe b)
oder

— im Zeitpunkt des Erwerbs dem Unter-
nehmen des Steuerpflichtigen zugeord-
net worden sein miissen (Buchstabe c¢).

28. Das entscheidende Problem ist — in der
Sprache der Sechsten Richtlinie —, ob es
fiir die Anwendung des Artikels 20 Absaiz 2
geniigt, wenn der Betroffene die Gegen-
stinde als Steuerpflichtiger erwirbt, oder ob
zusitzlich erforderlich ist, dafl die Gegen-
stinde sofort fiir besteuerte oder steuerfreie
Umsitze verwendet werden.
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29. Die Bundesregierung spricht sich aus-
driicklich fiir das unter Buchstabe b der
Frage aufgestellte Erfordernis aus, nimlich
die Verwendung fiir besteuerte oder steuer-
freie Umsitze vom Zeitpunkt des Erwerbs
an. Die Kommission scheint vorzuschlagen,
daf die Gegenstinde dem Unternehmen zu-
geordnet und mindestens teilweise fiir be-
steuerte Umsitze verwendet worden sein
miissen. Nach Ansicht der Regierung des
Vereinigten Konigreichs gilt Artikel 20 Ab-
satz 2 der Richtlinie nur fiir Gegenstiinde,
die vom Zeitpunkt des Erwerbs an fiir
Zwecke des Unternehmens des Empfingers
verwendet worden seien. Die franzésische
Regierung meint, Artikel 20 Absatz 2 sei
nur anwenbar, wenn die Gegenstinde von
einem Steuerpflichtigen erworben worden
seien, der als solcher aufgetreten sei. Die
franz6sischen Vorschriften sihen deshalb
ein Recht auf Vorsteuerabzug vor, wenn In-
vestitionsgiiter, die urspriinglich dem Unter-
nehmen zugeordnet worden seien, aber
nicht fiir Zwecke von Umsitzen verwendet
worden seien, die das Recht auf Vorsteuer-
abzug begriindeten, spiter innerhalb des Be-
richtigungszeitraums fiir solche Umsitze
verwendet wiirden.

30. Um in dieser Frage zu einem Ergebnis
zu kommen, ist auf das Urteil des Gerichts-
hofes in der Rechtssache 268/83 (Rompel-
man/Minister van Financién, Slg. 1985,
655) zu verweisen.. In diesem Fall ging es
darum, ob jemand, der ein Anwartschafts-
recht auf das Eigentum an in Bau befindli-
chen Geschiftsraumen in der erklirten Ab-
sicht erworben hatte, die Gebiude zu ver-
mieten und steuerbare Leistungen zu erbrin-
gen, in diesem Vorbereitungszeitraum als
Steuerpflichtiger gehandelt hat, der zum
Abzug berechtigt ist.

31. Der Gerichtshof ging zunichst auf die
Artikel 4 und 17 der Sechsten Richtlinie ein
und kam zu dem Ergebnis, daf§

" ,,der Unternehmer durch die Regelung iiber
den Vorsteuerabzug vollstindig von der im
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Rahmen seiner wirtschaftlichen Titigkeit
geschuldeten oder entrichteten Mehrwert-
steuer entlastet werden soll. Das gemein-
same Mehrwertsteuersystem gewihrleistet
daher, dafl alle wirtschaftlichen Titigkeiten,
sofern sie der Mehrwertsteuer unterliegen,
unabhingig von ihrem Zweck und ihrem
Ergebnis in vollig neutraler Weise steuerlich
belastet werden® (Randnr. 19).

32. Speziell zu der ihm vorgelegten Frage
stellte der Gerichtshof sodann fest, dafl

,,der Grundsatz der Neutralitit der Mehr-
wertsteuer hinsichtlich der Abgabenbela-
stung des Unternehmens [verlangt], dafl
schon die ersten Investitionsausgaben, die
fiir die Zwecke eines Unternehmens oder zu
dessen Verwirklichung getitigt werden, als
wirtschaftliche Tatigkeiten angesehen wer-
den. Es wiirde dem genannten Grundsatz
zuwiderlaufen, wenn als Beginn. der wirt-
schaftlichen Titigkeiten erst der Zeitpunkt
angesetzt wiirde, von dem an das Grund-
stiick tatsichlich genutzt wird, d. h. die zu
versteuernden Einkiinfte entstehen. Bei jeder
anderen Auslegung des Artikels 4 der Sech-
sten Richtlinie wiirde der Wirtschaftsteil-
nehmer mit den Mehrwertsteuerkosten bela-
stet, ohne dafl er sie gemifl Artikel 17 ab-
ziehen konnte, und es wiirde willkiirlich
zwischen Investitionsausgaben vor und wih-
rend der tatsichlichen Nutzung eines
Grundstiicks unterschieden. Selbst wenn
vorgesehen wire, dafl die fir die vorberei-
tenden Handlungen gezahlie Vorsteuer
nach Aufnahme der tatsiachlichen Nutzung
eines Grundstiicks erstattet wird, wiirde auf
dem Grundstiick wegen des manchmal sehr
langen Zeitraums zwischen den ersten Inve-
stitionsausgaben und der tatsichlichen Nut-
zung eine finanzielle Belastung ruhen. Wer
solche in engem Zusammenhang mit der
kiinftigen Nutzung eines Grundstiicks ste-
henden und fiir diese erforderlichen Investi-
tionshandlungen vornimmt, ist daher als
Steuerpflichtiger im Sinne des Artikels 4 an-
zusehen (Randnr. 23).



LENNARTZ

33. Daraus lassen sich meiner Meinung
nach zwei Schliisse ziehen. Erstens tritt je-
mand, der Gegenstinde fiir die Zwecke ei-
ner wirtschaftlichen Titigkeit im Sinne des
Artikels 4 erwirbt, als Steuerpflichtiger
selbst dann auf, wenn die Gegenstiinde nicht
sofort fiir die Lieferung von Gegenstinden
oder fiir Dienstleistungen verwendet wer-
den. Zweitens ist der Steuerpflichtige, der
Gegenstinde fiir Zwecke versteuerter (an-
statt zum Beispiel steuerfreier) Leistungen
erwirbt, zu einem unmittelbaren Abzug
nach Artikel 17 berechtigt.

34. Nach meiner Meinung mufl zwischen
diesen beiden Erfordernissen unterschieden
werden, ndmlich zwischen dem Erwerb von
Gegenstinden in der Eigenschaft als Steuer-
pflichtiger und der besteuerten Verwen-
dung. Das erste Erfordernis ist insoweit von
grundlegenderer Bedeutung, als das gemein-
same Mehrwertsteuersystem oder dement-
sprechend der Abzugsmechanismus nicht fiir
den allein fiir unternehmensfremde Zwecke
getdtigten Erwerb von Investitionsgiitern
gilt. Die (besteuerte oder sonstige) Verwen-
dung, der die Waren innerhalb des Unter-
nehmens zugefithrt werden oder zugefithrt
werden sollen, bestimmt den Umfang des
urspriinglichen Abzugs, zu dem der Steuer-
pflichtige nach Artikel 17 berechtigt ist, und
den Umfang der Berichtigungen in der Fol-
gezeit.

35. Eine Folge dieser Analyse ist, dafl Arti-
kel 20 Absatz 2 auch dann Anwendung fin-
det — und hier stimme ich mit den Ausfiih-
rungen der franzésischen Regierung iiber-
ein —, wenn ein Steuerpflichtiger Gegen-
stinde urspriinglich fiir die Zwecke wirt-
schaftlicher Titigkeiten, die nach Artikel 17
Absitze 2 und 3 nicht zum Vorsteuerabzug
berechtigen (z. B. befreite Lieferungen), er-
wirbt, die Gegenstiinde aber in den Folge-
jahren innerhalb des Berichtigungszeitraums
fitr Umsitze verwendet, bei denen Mehr-

wertsteuer abziehbar ist. Nehmen wir also
in dem Beispiel von vorhin, in dem eine
Bank einen Computer gekauft hat, an, daff
der Computer im ersten Jahr vollstindig fiir
steuerfreie Leistungen verwendet wurde, die
nicht zum Abzug berechtigen, vom zweiten
bis zum fiinften Jahr aber zu 80 % fiir be-
steuerte Leistungen verwendet wurde. Auch
wenn die Bank im ersten Jahr nicht zum
Abzug berechtigt ist, hat sie den Gegen-
stand doch fiir die Zwecke ihres Unterneh-
mens erworben und darf Berichtigungen
vornehmen, um der Verwendung vom zwei-
ten bis fiinften Jahr, die iiberwiegend der
Steuer unterliegt, Rechnung zu tragen.

36. Weiterhin ergibt sich, daf} die unmittel-
bare Verwendung von Gegenstinden fiir
der Steuer unterliegende oder von ihr be-
freite Leistungen nicht an und fiir sich eine
Bedingung fiir die spitere Anwendung des
Artikels 20 Absatz 2 ist. So wiirde, wenn in
dem genannten Beispiel die Bank den Com-
puter wegen Mingel der Software erst im
zweiten Jahr benutzen kénnte, dies spitere
Berichtigungen, um einer verinderten Ver-
wendung Rechnung zu tragen, nicht aus-
schlieBen — und sollte es auch nicht. Diese
Auffassung findet ihre Stiitze in Artikel 20
Absatz 2 Unterabsatz 2, wonach den Mit-
gliedstaaten ausdriicklich gestattet wird, den
Berichtigungszeitraum erst mit der erstmali-
gen Verwendung der Giiter beginnen zu
lassen.

37. Im vorliegenden Fall ist also das ent-
scheidende Kriterium, ob Lennartz beim Er-
werb der Gegenstinde gerade die Absicht
hatte, diese fiir die Zwecke seines Unter-
nehmens zu verwenden, oder ob er sie zu
jenem Zeitpunkt nur fiir unternehmens-
fremde Zwecke verwenden wollte. In letzte-
rem Fall ist Artikel 20 Absatz 2 nicht an-
wendbar. Jedoch ist zu bemerken, dafl Arti-
kel 20 Absatz 2 aus Griinden, die ich spiter
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in diesen Schlulantrigen noch darstellen
werde, bei teilweiser Verwendung der Ge-
genstinde fiir den privaten Bedarf anwend-
bar sein kann.

38. Ich halte es nicht fiir notwendig, auf
das Argument der Bundesregierung niher
einzugehen, dafl der Begriff ,,Investitions-
giiter” selbst nur Gegenstinde umfaflt, die
fiir die Zwecke des Unternehmens erworben
worden sind. Die Voraussetzungen fiir die
Anwendung des Artikels 20 Absatz 2 fithren
jedenfalls zu demselben Ergebnis.

39. Deshalb sind nach meiner Meinung Be-
richtigungen des urspriinglichen Abzugs ge-
mifd Artikel 20 Absatz 2 nur zulidssig, wenn
Investitionsgiiter dem Unternehmen im Zeit-
punkt des Erwerbs zugeordnet wurden
(Buchstabe ¢ der ersten Frage des nationa-
len Gerichts); ist diese Voraussetzung er-
fiille, sind Berichtigungen auch dann zulis-
sig, wenn die Giiter nicht unmittelbar fiir
steuerbare oder befreite Umsitze verwendet
werden. Folglich ist es notwendig, auf die
dritte Frage des Gerichts einzugehen.

Frage 3

40. Mit dieser Frage mochte das nationale
Gericht im wesentlichen Aufschluff iiber die
Kriterien erhalten, anhand deren zu ent-
scheiden ist, ob jemand Gegenstinde als
Steuerpflichtiger erwirbt. Im einzelnen fragt
das Gericht danach, ob jemand

a) Gegenstinde in der Absicht erwerben

mufs, sie
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— sofort ab dem Zeitpunkt des Er-
werbs,

— innerhalb des Anschaffungsjahres

oder

— innerhalb des fiinfjihrigen Berichti-
gungszeitraums

fiir unternehmerische Zwecke zu ver-
wenden,

und/oder

b) die Gegenstinde zu den genannten Zeit-
punkten tatsichlich fiir unternehmerische
Zwecke verwenden mufl.

41. Ich habe bereits im Zusammenhang mit
der ersten Frage des nationalen Gerichts
darauf hingewiesen, dafl jemand Gegen-
stinde als Steuerpflichtiger erwirbt, wenn er
dies gerade in der Absicht tut, diese Gegen-
stinde fir Zwecke seines Unternehmens zu
verwenden. Die Steuerbehdrden miissen sich
deshalb davon iiberzeugen, dafl der Steuer-
pflichtige bei Erwerb der Gegenstinde tat-
sichlich diese Absicht hatte. In dem bereits
genannten Urteil Rompelman hat der Ge-
richtshof festgestellt, dafl ,,derjenige, der ei-
nen Vorsteuerabzug vornimmt, nachzuwei-
sen hat, dafl die Voraussetzungen hierfiir
gegeben sind und insbesondere dafl er Steu-
erpflichtiger ist. Artikel 4 steht daher dem
nicht entgegen, dafl die Abgabenverwaltung
objektive Belege fiir die erklirte Nutzungs-
absicht, zum Beispiel den Nachweis der
besonderen Eignung der zu errichtenden
Riumlichkeiten fiir eine gewerbliche Nut-
zung verlangt” (Randnr. 24).

42. Die nationalen Steuerbehdrden miissen
feststellen, dafl die Gegenstinde fiir wirklich
unternehmerische Zwecke verwendet wer-
den sollen. In welchem Umfang der Nach-
weis erbracht werden muf}, um die nationa-
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len Steuerbehdrden zu tiberzeugen, ist unter
anderem von der Art der betreffenden Ge-
genstinde abhingig. So werden, wenn die
Gegenstinde mit den Worten des Gerichts-
hofes in der Rechissache Rompelman eine
»besondere Eignung ... fiir eine gewerbliche
Nutzung* aufweisen, zusitzliche Nachweise
wahrscheinlich nur in geringem Umfang er-
forderlich sein. Erwirbt jemand dagegen
Gegenstinde, die gleichermafien zur priva-
ten Nutzung geeignet sind (wie z. B. ein
Kraftfahrzeug), wird der Nachweis schwie-
riger sein, dafl der Erwerb gerade fiir unter-
nehmerische Zwecke erfolgt ist, wenn die
Gegenstinde nicht sofort dafiir verwendet
werden.

43. Das nationale Gericht fragt, ob in die-
sem Zusammenhang das Anschaffungsjahr
oder der Fiinfjahreszeitraum, beginnend mit
dem Erwerb, entscheidend ist. Der Fiinfjah-
reszeitraum ist wahrscheinlich deshalb ge-
nannt worden, weil er dem fiinfjihrigen Be-
richtigungszeitraum entspricht, den Artikel
20 Absatz 2 der Sechsten Richtlinie vorsieht.
Nach meiner Meinung sind dies Zeitriume,
die blof} aus Zweckmifligkeit als Grundlage
fiir die Anwendung des Systems des Vor-
steuerabzugs und der Berichtigungen bei In-
vestitionsgiitern gewihlt worden sind. Sie
sind als solche fiir die Frage, ob Gegen-
stinde fiir unternehmerische Zwecke erwor-
ben sind, ohne Bedeutung. Dieser Stand-
punkt steht mit dem Ermessen in Einklang,
das den Mitgliedstaaten bei der Wahl der
verschiedenen Zeitriume eingerdumt wor-
den ist. Insbesondere Artikel 20 Absatz 2 er-
laubt die Ausdehnung des Berichtigungszeit-
raums fiir Grundstiicke auf zehn Jahre,
wahrscheinlich um der lingeren Nutzungs-
dauer solchen Eigentums Rechnung zu tra-
gen.

44, Weiter ist in diesem Zusammenhang zu
bemerken, daf es einer Steuerbehorde, die

einen Erwerb von Gegenstinden fiir
der Steuer unterliegende unternehmerische
Zwecke annimmt und einen sofortigen Ab-
zug der Vorsteuer bewilligt, stets freisteht,
die Nachentrichtung der Steuer im Wege ei-
ner Berichtigung gemafl Artikel 20 Absatz 1
Buchstabe a der Sechsten Richtlinie zu ver-
langen, wenn sich spidter herausstellt, dafl
die Gegenstinde nicht fiir unternehmerische
Zwecke erworben worden waren.

45. Somit ist auf die dritte Frage des natio-
nalen Gerichts zu antworten, daf} der Steu-
erpflichtige die Gegenstinde gerade in der
Absicht erwerben mufi, sie fiir unternehme-
rische Zwecke zu verwenden (Frage 3 Buch-
stabe a). Ob ein Steuerpflichtiger diese Ab-
sicht im Zeitpunkt des Erwerbs der Gegen-
stinde hat, ist eine Tatsachenfrage, die von
den Steuerbehdrden unter Berticksichtigung
aller Umstinde des Einzelfalls zu entschei-
den ist. Die Sechste Richtlinie legt keinen
Zeitraum fest, innerhalb dessen die Gegen-
stinde tatsdchlich fiir unternehmerische Lei-
stungen verwendet werden miissen. Werden
jedoch die Gegenstinde nicht sofort oder
innerhalb eines angemessenen Zeitraums
nach ihrer Anschaffung fiir solche Leistun-
gen verwendet, kann dies je nach den Um-
stinden und insbesondere je nach der Art
der betreffenden Gegenstinde von den
Steuerbehtrden bei der Entscheidung be-
riicksichtigt werden, ob jemand die Gegen-
stinde als Steuerpflichtiger erworben hat
und folglich ein Abzug von Anfang an ge-
mif Artikel 17 moglich ist oder ob ein be-
reits erfolgter Abzug nach Artikel 20 Absatz
1 Buchstabe a berichtigt werden muf (d. h.
riickgingig zu machen ist).

Die 10%-Regelung

46. Mit dem letzten Teil der dritten Frage
mochte das nationale Gericht wissen, ob die
geplante oder tatsichliche Verwendung fiir
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unternehmerische Zwecke bei einer ge-
mischten Verwendung der Gegenstinde ei-
nen bestimmten Anteil an der gesamten
Verwendung erreichen mufl und wie dieser
Anteil gegebenenfalls zu bestimmen ist.

47. Diese Frage stellt sich aufgrund der
Praxis der deutschen Finanzverwaltung, die
davon ausgeht, dafl Gegenstinde allein fiir
unternchmensfremde  Zwecke  erworben
worden sind, wenn der Anteil der unterneh-
mensfremden Verwendung 90 % iibersteigt
und folglich die Verwendung fiir unterneh-
merische Zwecke weniger als 10 % aus-
macht. Die Bundesregierung hat in ihrer

schriftlichen Antwort auf die Frage, die der

Gerichtshof vor der miindlichen Verhand-
lung gestellt hat, und in ihren Ausfiithrungen
wihrend der miindlichen Verhandlung dar-
auf hingewiesen, dafl es sich bei diesen Pro-
zentsitzen nicht um eine starre Grenze,
sondern um ein ,,Beweisanzeichen® fiir die
Entscheidung der Frage handele, ob eine
unternehmerische Verwendung vorliege.
Aus dem Vorlagebeschlufl ergibt sich je-
doch, dafl Lennartz aufgrund dieser Regel
so behandelt wurde, als ob er das Fahrzeug
- in der Zeit von dessen Anschaffung im Jahr
1985 bis zum 1. Juli 1986, als er seine Steu-
erberaterpraxis erdffnete, ausschliellich fiir
private Zwecke verwendet hitte, obwohl das
Fahrzeug im Jahr 1985 zu 8 % fiir unter-
nehmerische Zwecke verwendet wurde. Fiir
eine Beantwortung der Frage des nationalen
Gerichts halte ich es deshalb fiir notwendig,
davon auszugehen, dafl zumindest unter be-
stimmten Umstinden die deutsche Mafi-
nahme zu einer Versagung des Rechts auf
Vorsteuerabzug in Fillen wirklicher, wenn
auch geringer unternchmerischer Verwen-
dung fithren kann.

48. In der miindlichen Verhandlung hat die
Bundesregierung die Auffassung vertreten,
dafl der Rechtsstreit vor dem nationalen Ge-
richt auf die Frage beschrinkt sei, ob Len-
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nartz zu Berichtigungen nach Artikel 20
Absatz 2 der Sechsten Richtlinie berechtigt
gewesen sei. Da er urspriinglich im Jahr
1985 keinen Vorsteuerabzug gemifl Artikel
17 Absatz 2 beantragt habe, se1 die Veranla-
gung fiir dieses Jahr nunmehr endgiiliig. In-
folgedessen seien die vorgelegten Fragen auf
der Grundlage zu beantworten, daffl Len-
nartz kein Recht auf Vorsteuerabzug beim
Erwerb des Fahrzeugs gehabt habe.

49, Der Vorlagebeschlufl scheint fiir den
Standpunkt der Bundesregierung zu spre-
chen, dafl die Klage von Lennartz auf den
Antrag auf Berichtigung gemifl Artikel 20
Absatz 2 beschrinkt ist. Dariiber hinaus ist
die Ansicht der Bundesregierung richtig,
dafl die Giltigkeit der deutschen Mindest-
grenze nicht fiir Lennartz’ Recht auf Be-
richtigungen nach Artikel 20 Absatz 2, son-
dern fiir sein Recht auf den urspriinglich
vorzunehmenden Abzug nach Artikel 17
Absatz 2 im Jahr 1985 von Bedeutung ist.
Wie ich noch ausfithren werde, richten sich
Anderungen des Anteils an unternehmeri-
scher Verwendung nach einer anderen Re-
gelung (siche unten Punkt 56 ff.) und nicht
nach dem Berichtigungsverfahren in Artikel
20 Absatz 2.

50. Wire die 10%-Regel ungiiltig, wiirde
dies Lennartz infolgedessen nur zugute
kommen, wenn er aufgrund der deutschen
Rechtsvorschriften, die nach Artikel 18 Ab-
satz 3 der Richtlinie ergangen sind, riick-
wirkend den urspriinglich vorzunehmenden
Vorsteuerabzug gemifl Artikel 17 Absatz 2
beantragen konnte. Artikel 18 Absatz 3 der
Richtlinie bestimmt: ,,Die Mitgliedstaaten
legen die Bedingungen und Einzelheiten
fest, nach denen’ einem Steuerpflichtigen ge-
stattet werden kann, einen Abzug vorzuneh-
men, den er nach den Absitzen 1 und 2
nicht vorgenommen hat.* Da jedoch das
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nationale Gericht ausdriicklich die Frage
des Erfordernisses eines Mindestmalles an
unternechmerischer Verwendung aufwirft,
wenn auch im Zusammenhang mit einer
Reihe von Fragen nach der Anwendung des
Artikels 20 Absatz 2, sehe ich mich veran-
laflt, darauf einzugehen.

51. Die entscheidende Frage ist deshalb, ob
jemand nach den Mehrwertsteuervorschrif-
ten der Gemeinschaft Gegenstinde als Steu-
erpflichtiger erwirbt und zum Vorsteuerab-
zug bei diesen Gegenstinden berechtigt ist,
auch wenn die Verwendung dieser Gegen-
stinde fiir unternehmerische Zwecke am
Anfang verhiltnismiflig gering ist (z. B.
8 %).

52, Zu dieser Frage werden in den beim
Gerichtshof eingereichten Erklirungen un-
terschiedliche Standpunkte vertreten. In ih-
ren Erklirungen und in ihrer Antwort auf
eine schriftliche Frage des Gerichtshofes hat
die Bundesregierung ausgefithrt, dafl ein
Abzug auch dann zulissig sei, wenn die Ge-
genstinde hauptsichlich fiir unternehmens-
fremde Zwecke verwendet wiirden. Wenn
jedoch der Anteil der unternehmerischen
Verwendung so gering sei, dal ihm allen-
falls eine unwesentliche wirtschaftliche Be-
deutung zukomme, sei ein Erwerb aus-
schlieflich fiir unternehmensfremde Zwecke
anzunehmen mit der Folge, dafl ein Vor-
steuerabzug ginzlich ausscheide. Aufgrund
der wirtschaftlichen Betrachtungsweise, die
das Umsatzsteuerrecht beherrsche, kénne
eine geringfiigige Verwendung fiir unter-
nehmerische Zwecke nicht zu einem Abzug
der vollen Vorsteuer fithren.

53. Das Vereinigte Konigreich erklirt, von
einer Stellungnahme zu dieser Frage abse-
hen zu wollen. Es fiigt jedoch hinzu, daf}
die Sechste Richtlinie keine ausdriickliche

Vorschrift fiir den Fall enthalte, daf Gegen-
stinde und Dienstleistungen zum Teil fiir
unternehmerische Zwecke und teilweise
fiir unternehmensfremde Zwecke erworben
wiirden; die Richtlinie sehe keine Aufschliis-
selung nach diesen beiden Zwecken vor,
wenn bestimmt werde, fiir welchen Teilbe-
trag der Steuer das Recht auf Vorsteuerab-
zug entstehe. Aus Artikel 17 ergebe sich
mittelbar, dafl das Recht auf Vorsteuerab-
zug nur in bezug auf unternehmerische T4-
tigkeiten entstehe. Die Richtlinie hindere
also die Mitgliedstaaten nicht, festzulegen,
ob und inwieweit es im Fall einer gemisch-
ten — unternehmerischen und unterneh-
mensfremden —- Verwendung von Gegen-
stinden und Dienstleistungen zu einer Auf-
teilung kommen solle, und die Berechnungs-
methode fiir diese Aufteilung vorzusehen.

54. Nach Ansicht der Kommission berech-
tigt die tatsichliche, wenn auch geringfii-
gige Verwendung der Gegenstinde fiir steu-
erbare Umsitze in vollem Umfang zum
Vorsteuerabzug und zu einer spiteren Be-
richtigung gemifl Artikel 20 Absaiz 2.

55. Die franzosische Regierung teilt den
Standpunkt der Kommission und fiihrt aus,
daff grundsitzlich eine auch nur geringe
Verwendung fiir unternehmerische Zwecke,
zum Beispiel in Hohe von 1 %, zu vollstin-
digem Vorsteuerabzug berechtige, unbe-
schadet einer Besteuerung der privaten Ver-
wendung der Gegenstinde. Jedoch sei der
vollstindige Vorsteuerabzug in diesen Fillen
nicht realistisch, da er zu technischen
Schwierigkeiten fithre und ungerechtfertigte
Vorteile verschaffe, wenn die Gegenstinde
fir Zwecke des Unternechmens praktisch
nicht verwendet wiirden. Deshalb habe
Frankreich vom Rat auf der Grundlage des
Artikels 27 Absatz 1 der Sechsten Richtlinie
die Genehmigung erwirkt, von der Richtli-
nie abweichende Sondermafinahmen einzu-
fithren. Die Entscheidung 89/488/EWG des
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Rates vom 28. Juli 1989 (ABlL. L 239, S. 22)
ermichtige die franzosische Regierung, bis
zum 31. Dezember 1992 das Recht auf
Mehrwertsteuerabzug bei Waren oder
Dienstleistungen auszuschliefflen, wenn der
Anteil ihrer privaten Nutzung 90 % ihrer
gesamten Nutzung iibersteige. Die nationa-
len Rechtsvorschriften iiber den Ausschluf§
des Rechts auf Vorsteuerabzug kénnten von

Mitgliedstaaten, die bereits iiber eine solche

Regelung vesrfugten, auf die Artikel 17 Ab-
satz 6 und 27 Absatz 5 der Rlchthme ge-
stiitzt werden.

56. Die private Verwendung ist in den Arti-
keln 5 und 6 der Sechsten Richtlinie gere-
gelt. Artikel 5 Absatz 6 bestimmt:

,Einer Lieferung gegen Entgelt gleichge-
stellt wird die Entnahme eines Gegenstands
durch einen Steuerpflichtigen aus seinem
Unternehmen fiir seinen privaten Bedarf, fiir
den Bedartf seines Personals oder als unent-
geltliche Zuwendung oder allgemein fiir un-
ternehmensfremde Zwecke, wenn dieser
Gegenstand oder seine Bestandteile zu ei-
nem vollen oder teilweisen Abzug der
Mehrwertsteuer berechtigt haben.*

Artikel 6 Absatz 2 lautet folgendermafien:

»Dienstleistungen gegen Entgelt werden
gleichgestellt:

a) die Verwendung eines dem Unterneh-
men zugeordneten Gegenstands fiir den
privaten Bedarf des Steuerpflichtigen, fiir
den Bedarf seines Personals oder allge-
mein fiir unternehmensfremde Zwecke,
wenn dieser Gegenstand zum vollen oder
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teilweisen Abzug der Mehrwertsteuer be-
rechtigt hat;

b) die unentgeliliche Erbringung von
Dienstleistungen durch den Steuerpflich-
tigen fiir seinen privaten Bedarf, oder fiir
den Bedarf seines Personals oder allge-
mein fiir unternehmensfremde Zwecke.

Die Mitgliedstaaten kénnen Abweichungen
von diesem Absatz vorsehen, sofern solche
Abweichungen nicht zu Wettbewerbsverzer-
rungen fithren.*

57. Artikel 11 enthilt Bestimmungen fiir die
Bewertung solcher Leistungen. So sieht Ar-
tikel 11 Teil A Absatz 1 Buchstabe b vor,
dafl die Besteuerungsgrundlage bei den in
Artikel 5 Absatz 6 genannten Umsitzen
»der Einkaufspreis fiir die Gegenstinde
oder fiir gleichartige Gegenstinde oder
mangels eines Einkaufspreises der Selbstko-
stenpreis [ist], und zwar jeweils zu den Prei-
sen, die im Zeitpunkt der Bewirkung dieser
Umsitze festgestellt werden®. Artikel 11
Teil A Absatz 1 Buchstabe ¢ bestimmt, daf§
die Besteuerungsgrundlage bei den in Arti-
kel 6 Absatz 2 genannten Umsitzen ,,der
Betrag der Ausgaben des Steuerpflichtigen
fiir die Erbringung der Dienstleistungen®
ist.

58. Nach Artikel 6 Absatz 2 Buchstabe a in
Verbindung mit Artikel 11 Teil A Absatz 1
Buchstabe ¢ wird deshalb der Erwerb eines
Gegenstands durch einen Steuerpflichtigen,
der diesen teilweise fiir private Zwecke ver-
wendet, als steuerbare Dienstleistung gegen
ein Entgelt angesehen, das dem Betrag der
Ausgaben fiir die Erbringung der Dienstlei-
stung entspricht. Nach dem System der
Richtlinie wird also jemand, der einen Ge- -
genstand teilweise fiir die Zwecke steuerba-
rer Unternehmensumsitze und teilweise fiir
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private Zwecke verwendet und beim Erwerb
des Gegenstands die Vorsteuer ganz oder
teilweise abzieht, so behandelt, als wenn er
den Gegenstand ganz fiir die Zwecke seiner
steuerbaren Umsitze im Sinne des Artikels
17 Absatz 2 verwendet. Die Bestimmungen
iiber die Aufteilung der Vorsteuer in Artikel
17 Absatz 5, die fiir Gegenstinde und
Dienstleistungen gelten, die vom Steuer-
pflichtigen sowohl fiir Umsttze, fiir die ein
Recht auf Vorsteuerabzug besteht, als auch
fiir Umsitze, fiir die dieses Recht nicht be-

steht, verwendet werden, sind deshalb nicht .

anwendbar. Infolgedessen hat dieser Steuer-
pflichtige grundsitzlich das Recht zum voll-
stindigen und sofortigen Vorsteuerabzug
beim Erwerb der Gegenstinde.

59. Dieser Standpunkt wird gestiitzt durch
die Erliuterung der Kommission in ihrem
Vorschlag fiir die Sechste Richtlinie (Bulle-
tin der Europdischen Gemeinschaften, Beilage
11/73) zu Artikel 5 Absatz 6 (oder Artikel 5
Absatz 3 Buchstabe a des Vorschlags), der
in Artikel 5 (,,Lieferung von Gegenstin-
den®) diejenige Bestimmung ist, die Artikel

6 Absatz 2 Buchstabe a entspricht. Die

Kommission fithrte dort aus: ,,Das gleiche
Ziel [Vermeidung ungerechtfertigter Ver-
giinstigungen fiir Steuerpflichtige] hitte
durch eine Berichtigung der bereits vorge-
nommenen Abziige erreicht werden kénnen,
jedoch wurde die Gleichstellung mit einer
steuerbaren Lieferung aus Griinden der
Steuerneutralitit und der Vereinfachung ge-
wiihle.” Die Belastung mit Mehrwertsteuer
wurde also gerade als eine Alternative zu
der Beschrinkung des Rechts auf Vorsteu-
erabzug gewihlt. Obwohl Artikel 6 Absatz 2
letzter Satz den Mitgliedstaaten innerhalb
bestimmter Grenzen erlaubt, von der in die-
ser Bestimmung niedergelegten Regelung
des Privatverbrauchs abzuweichen, ist dieser
Satz aus Griinden, die ich noch erlidutern
werde (siehe unten Punke 75), hier nicht an-
wendbar.

60. Es bleibt die Frage, ob ein Mitgliedstaat
das Recht auf Vorsteuerabzug trotzdem be-
schrinken darf, wenn die unternehmerische
Verwendung des Gegenstands einen gering-
figigen Teil seiner gesamten Nutzung aus-
macht. In der miindlichen Verhandlung hat
die Kommission darauf hingewiesen, dafl
der grundsitzliche Charakter des Rechts auf
Vorsteuerabzug alle Beschrinkungen dieses
Rechts ausschliefle, die nicht ausdriicklich in
der Richtlinie vorgesehen seien. Diese Auf-
fassung stimmt mit den Feststellungen des
Gerichtshofes in seinen fritheren Entschei-
dungen iiberein. Ein Beispiel ist die oben ge-
nannte Rechtssache 50/87, Kommission/
Frankreich. Dort fiihrte der Gerichtshof un-
ter Hinweis auf sein Urteil Rompelman mit
Bezugnahme auf die Artikel 4 Absitze 1
und 2 und 17 Absitze 1 und 2 der Richtlinie
folgendes aus:

»Aus alledem folgt, dafl es den Steuerpflich-
tigen moglich sein muf}, das Recht auf Ab-
zug der gesamten Steuerbelastung der vor-
ausgehenden Umsatzstufen sofort auszu-
iiben, sofern es keine Vorschrift gibt, die
den Mitgliedstaaten .eine Einschrinkung
dieses Rechts gestattet.

Derartige Einschrinkungen des Rechts auf
Vorsteuerabzug wirken sich auf die Hohe
der steuerlichen Belastung aus und miissen
in allen Mitgliedstaaten in gleicher Weise
gelten. Ausnahmen sind daher nur in den in
der Richtlinie ausdriicklich vorgesehenen
Fillen zulidssig (Randnrn. 16 und 17).

Der Gerichtshof kam zu dem Ergebnis, daf§
die franzosischen Rechtsvorschriften mit der
Sechsten Richtlinie unvereinbar waren, da
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sie in bestimmten Fillen keinen vollstindi-
gen und sofortigen Abzug zulieflen.

61. Ich habe bereits darauf hingewiesen,
dafl nach dem System der Sechsten Richtli-
nie ein Steuerpflichtiger, der Gegenstinde
teils zur steuerbaren unternehmerischen
Nutzung und teils zur privaten Nutzung er-
wirbt, so behandelt wird, als wenn er die
Gegenstinde ganz fiir die Zwecke steuerba-
rer Umsitze verwendet, und deshalb grund-
sdtzlich das Recht zu vollstindigem und so-
fortigem Vorsteuerabzug beim Erwerb die-
ser Gegenstinde hat (der privaten Nutzung
wird durch die Mehrwertsteuerbelastung
Rechnung getragen). Die Richtlinie enthilt
keine Bestimmung, die das Recht auf Abzug
ausschlieft, wenn die unternehmerische
Nutzung unter einer bestimmten Schwelle
bleibt. Allerdings sind in die Richtlinie
ausdriicklich Bestimmungen aufgenommen
worden, die den Mitgliedstaaten die Mog-
lichkeit geben, nicht abziehbare Mehrwert-
steuer fiir die Zwecke des Artikels 17 nicht
zu beriicksichtigen, wenn dieser Betrag ge-
ringfiigig ist (Artikel 17 Absatz 5 Buch-
stabe e), und den Betrag, um den die Vor-
steuer die Mehrwertsteuer iibersteigt, weder
zu erstatten noch vortragen zu lassen, wenn
der Uberschufl geringfiigig ist (Artikel 18
Absatz 4). Ich meine, dafl angesichts der
klaren, wenn auch ziemlich komplexen Re-
gelung der Richtlinie und des Fehlens einer
ghnlichen Bestimmung iber eine Unter-
grenze, die es den Mitgliedstaaten gestatten
wiirde, das Abzugsrecht in Fillen begrenz-
ter privater Nutzung auszuschlieflen, kein
Grund besteht, Artikel 17 dahin auszulegen,
daf er eine solche Regelung implizit enthslt.
Diese Auffassung wird gestiitzt durch die
vorstehend angefithrte Entscheidung des
Rates vom 28. Juli 1989, in der der Rat ,,in
Abweichung von Artikel 17 Absatz 2%
Frankreich dazu ermichtigte, den Vorsteu-
erabzug auszuschliefen, wenn die private
Nutzung 90 % iibersteigt. Wie ich spiter
noch erldutern werde, bietet Artikel 27 Ab-
satz 1 der Sechsten Richtlinie, aufgrund
dessen diese Entscheidung erlassen wurde,
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die Moglichkeit, ein Problem, wie es sich
der deutschen Finanzverwaltung stellte, zu
18sen.

62. Ich komme zu dem Ergebnis, daff Mit-
gliedstaaten zu einer Einschrinkung des Ab-
zugsrechts nicht berechtigt sind, selbst wenn
die unternehmerische Verwendung der be-
treffenden Gegenstinde sehr begrenzt ist, es
sei denn, sie kdnnen sich auf eine der in der
Richtlinie vorgesehenen Ausnahmen stiitzen.
Diesen Ausnahmen méchte ich mich nun
zuwenden, :

Befugnis zum Ausschiuff des Rechts auf Vor-
steuerabzug

63. Artikel 27 der Sechsten Richtlinie, der
zum Abschnitt XV (,,Vereinfachungsmaf3-
nahmen®) gehért, sieht zwei Verfahren fiir
die Ermichtigung zu Mafinahmen vor, die
von der Richtlinie abweichen; grundsitzlich
konnen beide auf die streitigen nationalen
Rechtsvorschriften angewandt werden.

64. Artikel 27 Absatz 5 bestimmt:

»Die Mitgliedstaaten, die am 1. Januar
1977 Sondermafinahmen von der Art der in
Absatz 1 genannten angewandt haben, kén-
nen sie aufrecht erhalten, sofern sie diese

‘'der Kommission vor dem 1. Januar 1978

mitteilen und unter der Bedingung, dafl
diese Sondermafinahmen — sofern es sich
um Mafinahmen zur Erleichterung der
Steuererhebung handelt — dem in Absatz 1
festgelegten Kriterium entsprechen.®
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65. Artikel 27 Absatz 1, der das Verfahren
fiir die Ermichtigung zu neuen Mafinahmen
festlegt, sieht vor:

,,Der Rat kann auf Vorschlag der Kommis-
sion einstimmig jeden Mitgliedstaat ermich-
tigen, von dieser Richtlinie abweichende
Sondermafinahmen einzufithren, um die
Steuererhebung zu vereinfachen oder Steu-
erhinterziehungen oder -umgehungen zu
verhiiten. Die Mafinahmen zur Vereinfa-
chung der Steuererhebung diirfen den Be-
trag der im Stadium des Endverbrauchs fil-
ligen Steuer nur in unerheblichem Mafle be-
einflussen.”

66. Es ist nicht ersichtlich, dafl die deutsche
Maflnahme nach Artikel 27 Absatz 5 mitge-
teilt worden wire. Im Anhang 1 ihres ge-
mif Artikel 34 der Sechsten Richtlinie vor-
gelegten Ersten Berichts iiber das Funktio-
nieren des gemeinsamen Mehrwertsteuersy-
stems vom 14. September 1983 [KOM(83)
426 endg.] vertffentlichte die Kommission
eine Liste der ihr nach Artikel 27 Absatz 5
mitgeteilten Mafinahmen. In diesem Anhang
wurde die im vorliegenden Fall streitige
10%-Regelung nicht erwihnt. Die Bundes-
regierung hat auch nicht behauptet, dafl
eine solche Mitteilung erfolgt sei.

67. Was Artikel 27 Absatz 1 betrifft, so er-
gibt sich aus der Antwort der Bundesregie-
rung auf die schriftliche Frage des Gerichts-
hofes, daf} sie nicht um eine Ermichtigung
zum Erlafl dieser Bestimmung nachgesucht
hat, weil sie der Meinung war, die streitigen
Rechtsvorschriften wichen von der Richtli-
nie nicht ab. Wie ich dargelegt habe, halte
ich diese Ansicht fiir unzutreffend.

68. Es ist deshalb zu untersuchen, welche
Wirkung es hat, wenn eine abweichende
Mafnahme nicht mitgeteilt wird. In der
Rechtssache 5/84 (Direct Cosmetics, Slg.
1985, 617) hat der Gerichtshof festgestellt:

»Nach Artikel 189 EWG-Vertrag sind die
Mitgliedstaaten zur Beachtung aller Vor-
schriften der Richdinie verpflichtet, soweit
keine Ausnahmeregelung gemifl Artikel 27
geschaffen worden ist. Die Steuerbehorden
eines Mitgliedstaats konnen daher einem
Steuerpflichtigen keine von der Richtlinie
abweichende Vorschrift entgegenhalten, die
unter MifBachtung der den Mitgliedstaaten
durch Artikel 27 Absatz 2 auferlegten Mit-
teilungspflicht eingefithrt worden ist, ohne
gegen die Verpflichtung des Staates aus Ar-
tikel 189 zu verstoflen.”

69. Da die in diesem Verfahren streitige
Maflnahme weder der Kommission nach
Artikel 27 Absatz 5 mitgeteilt worden war
noch eine Ermichtigung zu ihrem Erlafl
aufgrund einer Entscheidung des Rates nach
Artikel 27 Absatz 1 vorlag, kann die Bun-
desregierung diese Mafinahme einem Steu-
erpflichtigen nicht entgegenhalten.

70. Infolgedessen eriibrigt sich strengge-
nommen die Priifung, ob eine Ermichtigung
nach Artikel 27 Absatz 1 zum Erlafl einer
solchen Mafinahme hitte erteilt werden
konnen. Wenn jedoch Artikel 27 Absatz 1
eine geeignete Grundlage fiir die Ermichti-
gung zum Erlafl nationaler Bestimmungen
wie der im Ausgangsverfahren streitigen
wire, wiirde dies die Auffassung stiitzen,
dafl solche Bestimmungen als eine Aus-
nahme von Artikel 17 angesehen werden
miifiten, was meines Erachtens der Fall ist.
Ich mochte deshalb kurz auf den Anwen-
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dungsbereich des Artikels 27 Absatz 1 ein-
gehen.

71. Nach meiner Meinung soll Artikel 27
Absatz 1 unter anderem Probleme der Art
erfassen, wie sie sich den franzgsischen und
deutschen Steuerbehdrden gestelit haben.
Die allgemeinen Bestimmungen der Sech-
sten Richtlinie einschliefflich des Rechts auf
vollstindigen und sofortigen Vorsteuerab-
zug und die Regelung iiber die Behandlung
der privaten Nutzung sollen die Belange der
Verwaltungsvereinfachung mit den Zielen
des gemeinsamen Mehrwertsteuersystems,
insbesondere dem der Neutralitit, miteinan-
der in Einklang bringen. Es wire schwierig,
wenn nicht unméglich gewesen, alle techni-
schen Schwierigkeiten oder Formen der
Umgehung oder Hinterziehung ins Auge zu
fassen, auf die Steuerbehérden in der Ge-
meinschaft treffen kdnnen. Dariiber hinaus
wire eine Gemeinschaftslosung nicht ange-
messen gewesen, wenn die betreffende Ge-
schiftspraxis nur in einem Mitgliedstaat zu
erheblichen Verzerrungen fithrt. Daher war
es angemessen, den Mitgliedstaaten zu ge-
statten, um eine individuelle Ermichtigung
zum Erlaff von Mafinahmen beziiglich be-
sonderer Probleme nachzusuchen.

72. Schwierigkeiten konnen sich auch dar-
aus ergeben, dafl eine Reihe von Problemen
von der Sechsten Richtlinie nicht gelost
worden sind, so daff es dem Mehrwertsteu-
ersystem in seiner jetzigen Form in gewis-
sem Umfang an Kohirenz mangelt. Zum
Beispiel wiren die Schwierigkeiten, denen
sich die deutsche Finanzverwaltung gegen-
tibersah, teilweise sicher geringer gewesen,
wenn der Rat den Vorschlag fiir eine
Zwolfte Richtlinie zur Harmonisierung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber
die Umsatzsteuern — Gemeinsames Meht-
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wertsteuersystem: Ausschlufl des Vorsteuer-
abzugsrechts bei bestimmten Ausgaben (ABL.
1983, C 37, S. 8; ABIL 1984, C 56, S. 7)
angenommen hitte. Nach diesem Vorschlag
wire der Vorsteuerabzug bei einigen grofle-
ren Gruppen von Ausgaben, deren Verwen-
dung fiir unternehmerische Zwecke schwer
nachpriifbar ist, ausdriicklich ausgeschlossen
worden, und damit wiren die Gruppen von
Ausgaben beschrinkt worden, auf die die
allgemeine Regelung der privaten Nutzung
Anwendung findet.

73. In dem besonderen Fall von Kraftfahr-
zeugen haben andere Mitgliedstaaten als

Deutschland tatsichlich-Bestimmungen nach

Artikel 17 Absatz 6 (den ich spiter in diesen
SchluBantrigen behandeln werde) zur voll-
stindigen oder teilweisen Beschrinkung des
Vorsteuerabzugs beim Erwerb solcher Ge-
genstinde im Rahmen des Unternehmens
erlassen. Wenn trotz der bestehenden Vor-

- schriften der volistindige Abzug in Einzel-

fallen weiterhin ein allgemeines Problem fiir
die Steuerbehorden darstellte, wire es
zweckmifliger gewesen, eine Anderung des
allgemeinen Systems der Richtlinie in Erwii-
gung zu ziehen. Die Kommission hat in ih-
rem Zweiten Bericht iiber das Funktionieren
des gemeinsamen Mehrwertsteuersystems
vom 20. Dezember 1988 [KOM(88) 799
endg.] auf Seite 57 in der Tat zum Aus-
druck gebracht, daf} sie eine Gemeinschafts-
16sung fiir die Probleme der Mitgliedstaaten
der Anwendung des Verfahrens nach Artikel
27 vorziehe. Dadurch wiirde eine Anhiu-
fung individueller Ermichtigungen nach Ar-
tikel 27 Absatz 1 vermieden, und damit
wiirde auch eine von der Bundesregierung
in- diesem Verfahren geiuflerte Sorge ge-
genstandslos. Solange jedoch eine Gemein-
schaftslésung fehlt, halte ich Artikel 27 Ab-
satz 1 fiir ein geeignetes Mittel zur Losung
einiger der genannten Probleme. Eines der

-wesentlichen Merkmale des in dieser Be-

stimmung festgelegten Verfahrens ist, dafi.es
die vollstindige Unterrichtung der Gemein-
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schafisbehsrden und der Mitgliedstaaten
iiber die beabsichtigten Mafinahmen sicher-
stellt.

74. Es steht aufler Frage, da8 die von der
franzésischen Regierung und von der Bun-
desregierung genannten Schwierigkeiten fiir
die nationalen Steuerbehérden eine Quelle
berechtigter Sorgen sind. Auflerdem ist eine
Maflnahme, die das Abzugsrecht von einer
mindestens 10%igen  unternchmerischen
Verwendung abhingig macht, auf den er-
sten Blick sicher nicht unangemessen oder
unverhilinismiflig im Hinblick auf die be-
absichtigten Ziele. In diesem Zusammen-
hang ist zu bemerken, daf8 die franzésische
Regierung in ihren Erklirungen darauf hin-
gewiesen hat, dafl die Tatsache, dafl der ur-
spriinglich vorzunehmende Vorsteuerabzug
nach der 10%-Regelung nicht zugelassen
werde, nach den franzosischen Rechtsvor-
schriften nicht die spitere Berichtigung nach
Artikel 20 Absatz 2 in den folgenden Jahren
ausschliefe, wenn die unternehmerische
Verwendung ein grofleres Ausmafl erreiche.
Ich halte es fiir vollkommen angemessen,
daf Frankreich den Anwendungsbereich der
Ausnahmeregelung in dieser Weise be-
schrinkt, da es sicher fraglich ist, ob der
Ausschluf} spiterer Berichtigungen nach Ar-
tikel 20 Absatz 2 notwendig gewesen wire,
um die Ziele der Mafinahme zu erreichen.
Auf diesen Punkt ist in diesem Verfahren je-
doch nicht niher einzugehen, da sich die
Bundesregierung in Ermangelung einer Ent-
scheidung des Rates iiber die Ermichtigung
zum Erlaf8 ihrer Mafinahme nicht auf Arti-
kel 27 Absatz 1 berufen kann.

75. Hinzuweisen ist auch auf Artikel 6 Ab-
satz 2 letzter Satz der Sechsten Richtlinie,
der, wie ich bereits ausgefiihrt habe, den
Mitgliedstaaten die Moglichkeit gibt, von
der in dieser Bestimmung niedergelegten
Regelung iiber die private Nutzung abzu-
weichen, sofern solche Abweichungen nicht

zu Wettbewerbsverzerrungen fithren. Nach
meiner Meinung kénnen sich Mitgliedstaa-
ten auf diesen Satz nicht zur Rechtfertigung
nationaler Bestimmungen berufen, die die
Regelung tiber die Mehrwertsteuer des Un-
ternchmers nicht nur durch eine Einschrin-
kung des Rechts auf Vorsteuerabzug erset-
zen, sondern den Vorsteuerabzug bei wirk-
lichen Geschiftsausgaben auch ausschliefien.

76. Ferner ist in diesem Zusammenhang auf
eine weitere Vorschrift einzugehen, nimlich
Artikel 17 Absatz 6 der Sechsten Richtlinie.
Diese Vorschrift lautet folgendermafien:

,,Der Rat legt auf Vorschlag der Kommis-
sion vor Ablauf eines Zeitraums von vier
Jahren nach dem Inkrafttreten dieser Richt-
linie einstimmig fest, bei welchen Ausgaben
die Mehrwertsteuer nicht abziehbar ist. Auf
jeden Fall werden diejenigen Ausgaben vom
Vorsteuerabzugsrecht ausgeschlossen, die
keinen streng geschiftlichen Charakter ha-
ben, wie Luxusausgaben, Ausgaben fiir Ver-
gniigungen und Reprisentationsaufwendun-
gen.

Bis zum Inkrafttreten der vorstehend be-
zeichneten Bestimmungen konnen die Mit-
gliedstaaten alle Ausschliisse beibehalten, die
in den in ihren zum Zeitpunkt des Inkraft-
wetens dieser Richtlinie bestehenden inner-
staatlichen Rechtsvorschriften vorgesehen
sind.“

77. Obwohl die Kommission dem Rat
schon am 25. Januar 1983 den genannten
Vorschlag fiir eine Zwslfte Richtlinie zur
Harmonisierung nicht abziehbarer Auslagen
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vorgelegt hat, ist der Rat bis jetzt noch
nicht titig geworden.

78. Die franzésische Regierung fiihrt in ih-
ren schriftlichen Erklirungen aus, daf eine
Mafnahme wie die von Frankreich nach Ar-
tikel 27 Absatz 1 der Richtlinie mitgeteilte
von den Mitgliedstaaten, die zum Zeitpunkt
des Inkrafttretens der Richtlinie iiber solche
Rechtsvorschriften verfiigt hitten, nach Ar-
tikel 17 Absatz 6 habe beibehalten werden
koénnen. Nach meiner Ansicht kann Artikel
17 Absatz 6 jedoch die Beibehaltung einer
solchen Regelung nicht rechtfertigen. Auf
den ersten Blick scheint der Anwendungsbe-
reich des Ausdrucks ,,alle Ausschlisse ..., die
in den ... innerstaatlichen Rechtsvorschriften
vorgesehen sind* in Artikel 17 Absatz 6 Un-
terabsatz 2 hinreichend weit zu sein, um
auch allgemeine Einschrinkungen des Ab-
zugsrechts einzuschlieflen. Liest man jedoch
Unterabsatz 1, dann spricht vieles dafiir,
dafl das den Mitgliedstaaten verbliebene Er-
messen sich im einzelnen auf Fragen be-
zieht, iiber die keine Einigung erzielt wer-
den konnte, namentlich die Frage, bei wel-
chen Gruppen von Auslagen eine Einschrin-
kung des' Vorsteuerabzugs angemessen ist.
Eine Stiitze fiir diese Auffassung findet sich
in dem vorstehend angefithrten Vorschlag
fiur die Sechste Richtlinie, der eine Bestim-
mung enthielt (ebenfalls Artikel 17 Absatz
6), die genaue Gruppen von Ausgaben fest-
legte, bei denen kein Vorsteuerabzug mog-
lich ist, und in. dem Vorschlag fiir die
Zwolfte Richtlinie, der wiederum die nicht-
abzugsfihigen Ausgaben unter Bezugnahme
auf Gruppen von Ausgaben festlegte.

79. Auflerdem ist Artikel 17 Absatz 6 als
Maflinahme, die von einem wesentlichen
Prinzip des gemeinsamen Mehrwertsteuer-
systems, ndmlich dem Abzugsrecht, ab-
weicht, eng auszulegen. Deshalb kann Arti-
kel 17 Absatz 6 nach meiner Meinung die

I-3832

Beibehaltung einer allgemeinen Mafinahme
nicht rechtfertigen, die fiir alle Gruppen von
Ausgaben gilt und die verwaltungsmifigen
Schwierigkeiten bei der Uberpriifung, ob in
Grenzfillen eine wirklich geschiftliche Ver-
wendung gegeben ist, beseitigen soll.

80. Schliellich méchte ich der Vollstindig-
keit halber noch auf zwei andere Bestim-
mungen der Sechsten Richtlinie zu sprechen
kommen. Erstens auf Artikel 20 Absatz 4
der Richtlinie, der bestimmt, dafl die Mit-
gliedstaaten

»»— alle zweckdienlichen Vorkehrungen
treffen [kénnen], um zu gewihrleisten,
dafl keine ungerechtfertigten Vorteile
aus der Berichtigung entstehen;

— verwaltungsmiflige Vereinfachungen er-
moglichen [kénnen]*.

81. Zweitens auf Artikel 22 Absatz 8, der
folgendermaflen lautet:

»Unbeschadet der nach Artikel 17 Absatz 4

‘zu erlassenden Vorschriften koénnen die

Mitgliedstaaten weitere Pflichten vorsehen,
die sie als erforderlich erachten, um die ge-
naue Erhebung der Steuer sicherzustellen
und Steuerhinterziehungen zu vermeiden.*

82. Eine Mafinahme wie die deutsche Rege-
lung kann nach meiner Meinung auf keine
dieser Bestimmungen gestiitzt werden. Arti-
kel 20 Absatz 4 gilt nur fiir nach Artikel 20
vorgenommene Berichtigungen von Abzii-
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gen, die bereits erfolgt sind, und betrifft
nicht das allgemeine Abzugsrecht nach Arti-
kel 17. Die deutsche Mafinahme soll
Schwierigkeiten abhelfen, die aus der An-
wendung des allgemeinen Abzugsrechts
nach Artikel 17 Absatz 2 und nicht aus Ar-
tikel 20 Absatz 2 iiber die Berichtigung von
Investitionsgiitern herrithren. Zweitens kann
ein Mitgliedstaat, was die Klausel der ver-
waltungsmifigen Vereinfachungen betrifft,
sich nicht auf eine Bestimmung berufen, die
ihn ermichtigt, solche Vereinfachungen zu

Ergebnis

ermdglichen, um eine Mafnahme zu recht-
fertigen, durch die das Abzugsrecht einge-
schrinkt wird. Artikel 22, der den Titel
trigt ,,Pflichten im inneren Anwendungsbe-
reich® und in Abschnitt XIII (,,Pilichten der
Steuerschuldner) steht, ist beschrinke auf
die verwaltungs- und buchfiihrungsmifigen
Verpflichtungen des Steuerpflichtigen. So-
mit beschrinke sich die Maoglichkeit der
Mitgliedstaaten nach Artikel 22 Absatz 8,
,,weitere Pflichten vorzusehen, auf derar-
tige Pflichten.

83. Demgemifl beantrage ich, auf die Fragen des Finanzgerichts Miinchen wie

folgt zu antworten:

1) a) Artikel 20 Absatz 2 der Sechsten Mehrwertsteuerrichtlinie ist nur anwend-
bar, wenn jemand Investitionsgiiter als Steuerpflichtiger, das heifit gerade in
der Absicht erwirbt, sie fiir die Zwecke seiner wirtschaftlichen Titigkeit im
Sinne des Artikels 4 der Richtlinie zu verwenden.

b) Ob im Einzelfall ein Steuerpflichtiger diese Absicht hat, ist eine Tatsachen-
frage, die von den nationalen Behorden unter Beriicksichtigung aller Um-
stinde des Einzelfalls einschlieflich der Art der betreffenden Gegenstinde
und des Zeitraums zwischen ihrem Erwerb und ihrer Verwendung fiir die
Zwecke des Unternehmens des Steuerpflichtigen zu entscheiden ist.

2) Ein Steuerpflichtiger, der Gegenstinde fir die Zwecke einer wirtschaftlichen
Titigkeit verwendet, ist beim Erwerb dieser Gegenstinde zum Vorsteuerabzug
gemif Artikel 17 berechtigt, wie gering der Anteil der unternehmerischen Nut-
zung auch sein mag. Eine Vorschrift oder Verwaltungspraxis, die allgemein das
Abzugsrecht einschrinkt, wenn eine geringe, aber trotzdem wirklich unterneh-
merische Nutzung vorliegt, stellt eine Abweichung von Artikel 17 der Sechsten
Richtlinie dar und ist nur giiltig, wenn die verfahrens- und materiellrechtlichen
Anforderungen des Artikels 27 Absatz 1 oder des Artikels 27 Absatz 5 der

Richtlinie erfiillt sind.
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