SCHLOSSSTRASSE

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER

vom 16. Dezember 1999 *

1. Mit diesem Vorabentscheidungsersuchen
fragt der deutsche Bundesfinanzhof gemaf3
Artikel 177 EG-Vertrag (jetzt Artikel
234 EG) nach der Tragweite der neuesten
Rechtsprechung des Gerichtshofes in bezug
auf das Recht, die fiir Investitionskosten
entrichtete Vorsteuer abzuziehen.

Im vorliegenden Fall geht es darum, ob ein
Steuerpflichtiger nach den Bestimmungen
der Sechsten Richtlinie 77/388/EWG des
Rates! das Recht auf Vorsteuerabzug be-
hilt, wenn ihm aufgrund einer Gesetzes-
dnderung nach dem Bezug eines Gegen-
stands oder einer Dienstleistung fiir die
Zwecke einer der Mehrwertsteuer unter-
liegenden wirtschaftliche Titigkeit das
Recht entzogen wird, auf die Steuerfreiheit
dieser Titigkeit zu verzichten, und ob es
eine Rolle spielt, daf§ die Steuerfestsetzung
unter dem Vorbehalt einer spiteren Nach-
priifung erfolgte.

* Originalsprache: Spanisch.

1 — Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom 17. Mai 1977 zur
Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
iiber die Umsatzsteuern — Gemeinsames Mehrwertsteuer-
system: einheitliche steuerpflichtige Bemessungsgrundlage
(ABL. L 145, S. 1).

I — Sachverhalt und Ausgangsverfahren

2. Gesellschaftszweck der Grundstiicks-
gemeinschaft Schlofistrafle GbR (im fol-
genden: Kligerin) war das Halten des
Erbbaurechts an einem  bestimmten
Grundstiick, die Errichtung eines Wohn-
und Biirogebidudes darauf sowie die lang-
fristige Nutzung und Verwertung des
Grundbesitzes.

3. Die Kligerin erwarb das Erbbaurecht
und stellte im Mirz 1991 einen Antrag auf
Erteilung einer Baugenehmigung. Wegen
planungsrechtlicher Schwierigkeiten erhielt
sie diese Baugenehmigung erst im Mai
1993. Nach den Ausfithrungen des vor-
legenden Gerichts hatten die Gesellschafter
zumindest bis Juni 1993 die Absicht, die
Baugenehmigung an einen Dritten zu ver-
duflern. Da sie jedoch keinen Ubernehmer
fanden, schlossen sie mit einem Architekten
einen Vertrag zur Abwicklung der Bau-
maflnahme. Die Bauarbeiten begannen im
Januar 1994 und wurden im Dezember
desselben Jahres abgeschlossen. Von der
Gesamtfliche des Gebiudes vermietete die
Kligerin 39,38 % als Wohnraum, 13,96 %
an einen Architekten, der darin ein Biiro
einrichtete, und die iibrigen 46,49 % an
eine Aktiengesellschaft, die als Finanz-
dienstleistungsunternehmen zu mehr als
90 % steuerfreie Umsitze ausfiihrte.
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4. In den Umsatzsteuererklirungen fiir
1992 bis 1994 optierte die Kligerin fiir die
Besteuerung der beabsichtigten oder aus-
gefiihrten Vermietungsumsitze und machte
den Vorsteuerabzug aus den Bau-
rechnungen geltend. Dieser Vorsteuerabzug
wurde grundsitzlich gewihrt. Allerdings
waren die Umsatzsteuerbescheide nach den
§§ 164 und 168 der Abgabenordnung (AO)
mit einem Vorbehalt der Nachpriifung
versehen.

5. Nach einer Priifung entschied das Fi-
nanzamt Paderborn, die Bescheide fiir die
Kligerin fiir die Jahre 1992 bis 1994 zu
berichtigen. Das Finanzamt lief einen Vor-
steuerabzug nur in Hohe von 13,96 % der
geltend gemachten Betrige zu, da die ein-
zige steuerpflichtige Nutzung des Gebiudes
die Vermietung des Architektenbiiros sei.
Beziiglich der auf den steuerfreien Umsatz
der Vermietung an die Aktiengesellschaft
entfallenden 46,49 % sei der Vorsteuerab-
zug nicht moglich, da der Verzicht auf die
Steuerfreiheit fiir diese Art Umsitze seit
dem 1. Januar 1994 wegen der Anderung
des §9 Absatz2 Umsatzsteuergesetz
(UStG) aufgrund des Mifbrauchsbekimp-
fungs- und Steuerbereinigungsgesetzes vom
21. Dezember 1993 (StMBG) nicht mehr
moglich sei. Die Klagerin kénne sich auch
nicht auf die Ubergangsregelung des § 27
Absatz 2 UStG in der Fassung des StMBG
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berufen, da sie nicht vor dem 11. Novem-
ber 1993, dem durch diese Bestimmung
festgesetzten Stichtag, mit der Errichtung
des Gebiudes begonnen habe.

6. Einspruch und Klage der Kligerin gegen
diesen Bescheid des Finanzamts hatten
keinen Erfolg. Mit ihrer Revision macht die
Klagerin geltend, daff die durch die neue
Fassung des § 9 Absatz 2 UStG eingefiihrte
Beschrinkung der Option fiir sie nicht gel-
te, da als Beginn der Errichtung des Ge-
biudes der Zeitpunkt des Antrags auf
Baugenehmigung, spitestens jedoch deren
Erteilung anzusehen sei. Nach dem Urteil
Inzo des Gerichtshofes? gebiihre ihr Ver-
trauensschutz hinsichtlich des Abzugs der
1992 und 1993 angefallenen Vorsteuer-
betrige (Architekt, Notar usw.).

7. Der Bundesfinanzhof fiithrt in seinem
Vorlagebeschlufd aus, es sei zweifelhaft, ob
die Revision Erfolg haben kénne. Erstens
kénne sich die Kligerin nicht auf die
Ubergangsregelung des § 27 Absatz 2
UStG berufen, denn mit der Errichtung des
Gebadudes sei erst im Januar 1994 begonnen
worden. Die bereits 1992 und 1993 be-
zogenen Leistungen gehérten zu den Her-
stellungskosten des Gebidudes und seien
insoweit Teil des Gebiudes als ,Investi-
tionsgut“. Die Entscheidung iiber den Vor-
steuerabzug fiir diese Leistungen konne
somit nicht isoliert von der Errichtung des

2 — Urteil vom 29. Februar 1996 in der Rechtssache C-110/94
(Inzo, Slg. 1996, 1-857).
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Gebiudes — und damit ohne die Ein-
schrinkung durch § 27 Absatz 2 UStG in
der Fassung des StMBG — getroffen wer-
den, sondern sie richte sich nach der tat-
sdchlichen Verwendung des Gebiudes, also
nach den 1994 getitigten Vermietungsum-
sitzen und deren Beurteilung als steuer-
pflichtig oder steuerfrei.

Da nach der angefithrten Rechtsprechung
des Bundesfinanzhofs zum UStG erst nach
Feststehen der tatsichlichen Verwendung
der Investitionsgiiter iiber den Vorsteuer-
abzug materiell abschliefend entschieden
werden kénne — also nicht bereits auf-
grund der erklirten Verwendungsabsicht
—, habe das Finanzamt gemif§ § 164 Ab-
satz 2 AO die unter Vorbehalt der Nach-
priifung stehenden Steuerfestsetzung dahin
indern konnen, daf es den Vorsteuerabzug
wegen tatsichlich steuerfreier Verwendung
der Leistungsbeziige endgiiltig versagt ha-
be. :

Zweitens fiithrt der Bundesfinanzhof aus,
die riickwirkende Anwendung der Neure-
gelung des § 9 Absatz 2 UStG auf die be-
reits 1992 und 1993 bezogenen Leistungen
verstoffe nicht gegen ein verfassungs-
rechtliches  Riickwirkungsverbot. Zum
Zeitpunkt des Inkrafttretens sei hinsichtlich
des Rechts auf Vorsteuerabzug aus den be-

zeichneten Investitionen der Vorgang noch
nicht abgeschlossen gewesen, da die tat-
sichliche Verwendung als mafigebender
Umstand fiir das Recht auf Vorsteuerabzug
noch nicht festgestanden habe.

SchliefSlich habe ein schutzwiirdiges Ver-
trauen der Kligerin auf die Weitergeltung
der Optionsméglichkeit in § 9 Absatz 2
UStG alter Fassung im Hinblick auf eine
beabsichtigte Vermietung des Gebidudes
nicht bestanden, da die Errichtung dieses
Gebidudes erst nach dem Inkrafttreten der
Neuregelung begonnen habe.

8. Dennoch wirft der Bundesfinanzhof die
Frage auf, ob diese Auslegung der an-
wendbaren Bestimmungen des deutschen
Rechts mit der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes zu Artikel 17 der Sechsten
Richtlinie im Einklang stehe. Daher hat er
das Verfahren ausgesetzt und die folgenden
Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Nach der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes der Europiischen Gemein-
schaften (Urteil vom 15. Januar 1998 in der
Rechtssache C-37/95, Ghent Coal Terminal
NV, unter Bezugnahme auf das Urteil vom
29. Februar 1996 in der Rechtssache
C-110/94, INZOQO) bleibt das Recht auf
Vorsteuerabzug erhalten, wenn der Steuer-
pflichtige aufgrund von Umstinden, die
von seinem Willen unabhingig waren, diese
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Gegenstinde oder Dienstleistungen nicht
verwendet hat, um steuerpflichtige Um-
sdtze zu bewirken.

Bleibt nach diesem Grundsatz das Recht
auf Vorsteuerabzug auch dann erhalten,
wenn der Steuerpflichtige den Gegenstand
oder die Dienstleistung zwar tatsichlich zur
Ausfithrung von (Vermietungs-)Umsitzen
verwendet, aber aufgrund einer Gesetzes-
anderung nach Bezug des Gegenstands/der
Dienstleistung nicht mehr zum Verzicht auf
die Steuerbefreiung der damit ausgefiihrten
Umsitze berechtigt ist, also tatsichlich
keine steuerpflichtigen Umsitze ausfiihren
kann?

2. Bleibt in einem solchen Fall eines nach-
triglich eintretenden Umstands das Recht
auf Vorsteuerabzug auch dann bestehen,
wenn die Steuerfestsetzungen nach natio-
nalem Recht zulissigerweise unter einem
sogenannten Vorbehalt der Nachpriifung
standen, der eine rasche Steuerfestsetzung
allein aufgrund der Angaben des Steuer-
pflichtigen erméglicht, aber andererseits
der Finanzbehorde das Recht gibt, die
Steuerfestsetzung allseitig in tatsichlicher
und rechtlicher Hinsicht zu korrigieren?

I — Im Vorabentscheidungsverfahren vor-
gelegte Erklirungen

9. Die deutsche Regierung und die Kom-
mission haben innerhalb der Frist des Ar-
tikels 20 der EG-Satzung des Gerichtshofes
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im vorliegenden Verfahren schriftliche Er-
klirungen eingereicht.

In der miindlichen Verhandlung, die am
2. Dezember 1999 stattgefunden hat, ha-
ben die Bevollmichtigten der Kligerin, der
deutschen Regierung und der Kommission
miindliche Ausfithrungen gemacht.

III — Untersuchung der Vorlagefragen

10. Die in dieser Rechtssache vorgelegten
Fragen, die der Bevollmichtigte der Kom-
mission in der miindlichen Verhandlung als
»schwierig und technisch kompliziert® be-
zeichnet hat, werfen zwei Probleme auf.
Zum einen geht es um die Festlegung, zu
welchem Zeitpunkt der Steuerpflichtige das
Recht auf Abzug der fiir Investitionskosten
entrichteten Vorsteuer erwirbt, und zum
anderen darum, ob die Mitgliedstaaten das
Recht auf Vorsteuerabzug riickwirkend
entziehen und sich dabei gegebenenfalls auf
den vorldufigen Charakter der vorgenom-
menen Steuerfestsetzung berufen kdnnen 3.
Bevor ich zu diesen beiden Problemen
Stellung nehme, halte ich es fir er
forderlich, die auf die Vermietung von
Grundstiicken anwendbaren Be-
stimmungen der Sechsten Richtlinie und

3 — Das zwischen den Parteien streitige und von der Kligerin in
der miindlichen Verhandlung erwihnte Problem der Bestim-
mung, zu welchem Zeitpunﬁt die Errichtung des Gebiudes
fiir die Zwecke des UStG als begonnen zu geﬁen hat, ist, wie
der Bundesfinanzhof bereits in seinem Vorlagebeschluf§
anklingen lief}, eine Frage des nationalen Rechts, die im
Rahmen der vorliegenden Rechtssache nicht zu untersuchen
ist.
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des deutschen Rechts ins Gedichtnis zu
rufen.

A — Bestimmungen der Sechsten Richtlinie
und des deutschen Rechts, die fiir die Ver-
mietung von Grundstiicken gelten

11. Nach der Sechsten Richtlinie ist die
Vermietung von Grundstiicken grundsitz-
lich von der Mehrwertsteuer befreit. Dies

ist in Artikel 13 Teil B bestimmt, wo es
heifit:

,Unbeschadet sonstiger Gemeinschaftsvor-
schriften befreien die Mitgliedstaaten unter
den Bedingungen, die sie zur Gewihr-
leistung einer korrekten und einfachen
Anwendung der nachstehenden  Be-
freiungen sowie zur Verhitung von Steuer-
hinterziehungen, Steuerumgehungen und
etwaigen Miflbriauchen festsetzen, von der
Steuer:

b) die Vermietung und Verpachtung von
Grundstiicken ...“

12. Allerdings ist in Artikel 13 Teil C be-

stimmt:

»Die Mitgliedstaaten konnen ihren Steuer-
pflichtigen das Recht einrdumen, fiir eine
Besteuerung zu optieren:

a) bei der Vermietung und Verpachtung
von Grundstiicken;

Die Mitgliedstaaten konnen den Umfang
des Optionsrechts einschrinken; sie be-
stimmen die Modalititen seiner Aus-
iibung.“

13. In Deutschland ist die Befreiung der
Umsitze aus der Vermietung und der Ver-
pachtung von Grundstiicken von der
Mehrwertsteuer in § 4 Nummer 12 Buch-
stabe a UStG geregelt. Doch hat dieser
Staat von der ihm durch die Sechste
Richtlinie gebotenen Moglichkeit Ge-
brauch gemacht, seinen Steuerpflichtigen
das Recht einzuriumen, fiir eine Besteue-
rung zu optieren; dieses Recht ist in § 9
Absatz 1 UStG geregelt.

14. § 9 Absatz 2 UStG lautete in seiner
Fassung vor der Anderung durch das
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StMBG vom 21. Dezember 1993 wie
folgt:

»Der Verzicht auf Steuerbefreiung nach
Absatz 1 ist bei... der Vermietung oder
Verpachtung von Grundstiicken (§ 4 Nr. 12
Buchstabe a) ... nur zulissig, soweit der
Unternehmer nachweist, daff das Grund-
stiick weder zu Wohnzwecken noch an-
deren nichtunternehmerischen Zwecken
dient oder zu dienen bestimmt ist.«

15. Durch das StMBG wurde mit Wirkung
vom 1. Januar 1994 der Umfang des Op-
tionsrechts fiir die Besteuerung der Ver-
mietung von Grundstiicken eingeschrinkt.
§ 9 Absatz 2 UStG in der neuen Fassung
lautet:

»Der Verzicht auf die Steuerbefreiung nach
Absatz 1 ist bei.. der Vermietung und
Verpachtung von Grundstiicken (§ 4 Nr. 12
Buchstabe a) nur zulissig, soweit der Lei-
stungsempfinger das Grundstiick aus-
schlieSlich fiir Umsitze verwendet oder zu
verwenden beabsichtigt, die den Vor-
steuerabzug nicht ausschliefen. Der Unter-
nehmer hat die Voraussetzungen nachzu-
weisen. “

16.In § 27 Absatz 2 UStG wurde durch
das StMBG eine Ubergangsbestimmung fiir
die Anwendung der neuen Fassung von § 9
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Absatz 2 eingefiigt. In dieser Bestimmung
heifit es:

»§ 9 Absatz 2 ist nicht anzuwenden, wenn
das auf dem Grundstiick errichtete Gebiu-
de

3. anderen als in den Nummern 1 und 2
bezeichneten Zwecken* dient oder zu
dienen bestimmt ist und vor dem
1. Januar 1998 fertiggestellt worden
ist,

und wenn mit der Errichtung des Gebaudes
in den Fillen.. der Nr 3 vor dem
11. November 1993 begonnen worden
ist.”

17. Der Gerichtshof hat in seiner Recht-
sprechung  bestitigt, dafl die Mit-
gliedstaaten im Rahmen von Artikel 13
Teile B und C iiber ein weites Ermessen
verfiigen.

4 — Die Nrn. 1 und 2 beziehen sich auf Gebiude, die Wohn-
zwecken oder anderen nichtunternehmerischen Zwecken
dienen.
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18. So hat der Gerichtshof im Urteil Beck-
er’ festgestellt:

»Kraft der Befugnis, die [Artikel 13 Teil C]
einrdumt, kénnen die Mitgliedstaaten den
Steuerpflichtigen, die unter die Steuer-
befreiungen der Richtlinie fallen, gestatten,
sei es in allen Fillen, sei es in bestimmten
Grenzen oder nach bestimmten Modali-
taten, auf die Befreiung zu verzichten.“

19. Im Urteil Belgocodex®, das nach dem
Eingang des vorliegenden Vorabentschei-
dungsersuchen erlassen worden ist und auf
das ich spiter zuriickkommen werde, hat
der Gerichtshof ausgefiihrt, dafl ,,den Mit-
gliedstaaten im Rahmen der Bestimmungen
des Artikels 13 Teile B und C ein weites
Ermessen zusteht. Es ist nimlich ihre Sache,
zu priifen, ob es ihnen angesichts der zu
einem bestimmten Zeitpunkt in ihrem Land
bestehenden Verhiltnisse zweckmifSig er-
scheint, das Optionsrecht einzufiihren. Die
Freiheit, das Optionsrecht einzufiihren oder
auch nicht, ist weder zeitlich noch dadurch
beschriankt, daff in der Vergangenheit eine
gegenteilige Entscheidung getroffen wurde.
Die Mitgliedstaaten kénnen daher das von
ihnen eingefiihrte Optionsrecht im Rahmen
ihrer innerstaatlichen Zustiandigkeiten auch
wieder aufheben und zu der Grundregel
zuriickkehren, dafl Vermietungen und Ver-

5 — Urteil vom 19, Januar 1982 in der Rechtssache 8/81
{Becker, Slg. 1982, 53, Randnr. 38).

6 — Urteil vom 3. Dezember 1998 in der Rechtssache C-381/97
(Belgocodex, Slg. 1998, 1-8153, Randar. 17).

pachtungen von Grundstiicken von der
Steuer befreit sind.“

20. Aus diesemn Urteil ldf8t sich in bezug auf
den vorliegenden Fall ein erster Schluff
ziehen. Deutschland war berechtigt, durch
das StMBG von 1994 den Umfang des fur
die Vermietung und Verpachtung von
Grundstiicken eingeriumten Optionsrechts
zu beschrinken. Artikel 13 Teile B und C
stellt es den Mitgliedstaaten frei, nach
Mafligabe des gegenwirtigen wirtschaft-
lichen Kontextes zu entscheiden, ob es an-
gebracht ist, das Recht auf Option fiir die
Besteuerung einzuriumen, und gegebenen-
falls, welche Voraussetzungen oder Be-
schrankungen fiir die Ausiibung dieses
Rechts zu verfiigen sind.

21. Nach dieser Feststellung méchte ich
priifen,. ob die Kligerin nach dem Ge-
meinschaftsrecht bereits zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens des StMBG von 1994 das
Abzugsrecht erworben hat, und ob ihr
dieses Recht riickwirkend entzogen werden
konnte.

B — Entstehung des Rechts auf Abzug der
Vorsteuer, die fiir Investitionskosten ent-
richtet worden ist

22. Die deutsche Regierung vertritt die
Ansicht, nach der Systematik der Sechsten
Richtlinie hinge das Recht auf Vorsteuer-
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abzug davon ab, ob die besteuerte Leistung
fiir Zwecke besteuerter Umsitze verwendet
werde. Daher kénne iiber das Bestehen des
Abzugsrechts erst dann abschliefend ent-
schieden werden, wenn feststehe, fiir wel-
che Umsitze die betreffenden Leistungen
tatsdchlich verwendet worden seien.

23. Wende man dieses Ergebnis auf den
beschriebenen Sachverhalt an, so habe der
Kligerin nach § 9 Absatz 2 UStG in der
Fassung von 1994 zu keinem Zeitpunkt ein
vorldufiges Vorsteuerabzugsrecht hinsicht-
lich der auf das Finanzdienstleistungs-
unternehmen entfallenden Vermietungs-
umsitze zugestanden, da dieses das Miet-
objekt nicht seinerseits fiir steuerpflichtige
Umsitze verwendet habe. Dabei sei auf die
Neufassung der erwihnten Bestimmung
abzustellen, weil der Steuerpflichtige das
Gebdude erst nach dem Zeitpunkt des In-
krafttretens des StMBG vermietet habe und
fir die Entscheidung iiber das Recht auf
Vorsteuerabzug unter Beachtung der vor
der Aufnahme dieser Umsatztitigkeiten
eingetretenen Rechtsinderungen auf den
Zeitpunkt der betreffenden  Umsatz-
titigkeiten abzustellen sei.

24. Meines Erachtens entspricht die An-
sicht der deutschen Regierung nicht den
anwendbaren Bestimmungen der Sechsten
Richtlinie in ihrer Auslegung durch den
Gerichtshof.
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25. Unter der Uberschrift ,,Entstehung und
Umfang des Rechts auf Vorsteuerabzug®
bestimmt Artikel 17 der Sechsten Richt-
linie:

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

(2) Soweit die Gegenstinde und Dienst-
leistungen fiir Zwecke seiner besteuerten
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  fir  Gegenstinde und
Dienstleistungen, die ihm von einem
anderen  Steuerpflichtigen geliefert
wurden oder geliefert werden bzw. er-
bracht wurden oder erbracht werden,

« 7

7 — Urspriingliche Fassung des Artikels 17 der Sechsten Richt-
linie. Absatz 2 wurde spiter gedndert durch Artikel 1 Nr. 22
der Richtlinie 91/680/EWG vom 16. Dezember 1991 zur
Ergdnzung des gemeinsamen Mehrwertsteversystems und
zur Anderung der Richtlinie 77/388 im Hinblick auf die
Beseitigung der Steuergrenzen (ABl. L 376, S. 1) und durch
ArtikeF 1 Nr. 10 der Richtlinie 95/7/EWG des Rates vom
10. April 1995 zur Anderung der Richtlinie 77/388 und zur
Einfﬁlfrung weiterer Vereinfachungsmafnahmen im Bereich
der Mehrwertsteuer — Geltungsbereich bestimmter Steuer-
befreiungen und praktische Einzelheiten ihrer Durchfiihrung
(ABL L 102, S. 18).
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26. Nach Artikel 10 Absatz 2 Satz 1 der
Sechsten Richtlinie treten der ,,Steuer-
tatbestand und der Steueranspruch ... zu
dem Zeitpunkt ein, zu dem die Lieferung
des Gegenstands oder die Dienstleistung
bewirkt wird“.

27. Der Gerichtshof hat wiederholt fest-
gestellt, daff der Unternehmer durch die
Regelung iiber den Vorsteuerabzug voll-
stindig von der im Rahmen seiner wirt-
schaftlichen Titigkeit geschuldeten oder
entrichteten Mehrwertsteuer entlastet wer-
den soll. Das gemeinsame Mehrwert-
steuersystem gewihrleistet daher, daf alle
wirtschaftlichen Titigkeiten unabhingig
von ihrem Zweck und ihrem Ergebnis in
vollig neutraler Weise steuerlich belastet
werden, sofern diese Titigkeiten selbst der
Mehrwertsteuer unterliegen 8.

28. Der Gerichtshof hat auch entschieden,
daf} das den Steuerpflichtigen eingerdumte
Recht auf Vorsteuerabzug fiir die gesamte
Steuerbelastung der vorausgehenden Um-
satzstufen sofort ausgeiibt werden koénnen
mufl, da keine Bestimmung den Mit-
gliedstaaten erlaubt, dieses Recht ein-
zuschrinken. Solche  Einschriankungen
miissen in allen Mitgliedstaaten in gleicher
Weise gelten, so daff Ausnahmen nur in den
von der Richtlinie ausdriicklich vorgese-
henen Fillen zuldssig sind . In diesem Sin-

8 — Vgl. insbesondere Urteile vom 14. Februar 1985 in der
Rechtssache 268/83 (Rompelman, Slg. 1985, 655,
Randnr. 19), vom 21. September 1988 in der Rechtssache
50/87 (Kommission/Frankreich, Slg. 1988, 4797,
Randnr. 15) und vom 15. Januar 1998 in der Rechtssache
C-37/95 (Ghent Coal, Slg. 1998, I-1, Randnr. 15).

9 — Vgl. insbesondere Urteile Kommission/Frankreich (zitiert in
FufRnote 8, Randnrn. 16 und 17) vom 11. Juli 1991 in der
Rechtssache C-97/90 (Lennartz, Slg. 1991, 1-3795,
Randnr. 27), vom 6. Juli 1995 in der Rechtssache C-62/93
(BP Soupergaz, Slg. 1995, 1-1883, Randnr. 18) und Ghent
Coal (zitiert in Fuinote 8, Randnr. 16).

ne hat der Gerichtshof ausgefiihrt, daf$ in
Artikel 17 Absitze 1 und 2 die Voraus-
setzungen fiir die Entstehung und den
Umfang des Rechts auf Vorsteuerabzug
genau angegeben sind. Diese Vorschriften
lassen den Mitgliedstaaten, was ihre
Durchfithrung angeht, keinen Ermessens-
spielraum. Sie begriinden damit fir Ein-
zelpersonen Rechte, auf die diese sich vor
den nationalen Gerichten berufen kénnen,
um einer mit diesen Rechten unvereinbaren
nationalen Regelung entgegenzutreten 1.

29. Was konkret Investitionskosten angeht,
die im Hinblick auf die Aufnahme einer
steuerpflichtigen wirtschaftlichen Titigkeit
getitigt worden sind, so ist nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofes1! zu
beriicksichtigen, daff diese Kosten bereits
eine wirtschaftliche Titigkeit im Sinne von
Artikel 4 der Sechsten Richtlinie darstellen
und dafl der Steuerpflichtige daher das
Recht auf Abzug der fiir sie entrichteten
Mehrwertsteuer hat. Andernfalls wiirde der
Wirtschaftsteilnehmer mit den Mehrwert-
steuerkosten im Rahmen seiner wirtschaft-
lichen Titigkeit belastet, ohne dafl er sie
gemif Artikel 17 abziehen konnte, und es
wiirde willkiirlich zwischen Investitions-
ausgaben vor und wihrend der tatsich-
lichen Nutzung eines Grundstiicks unter-
schieden 12.

30. Ferner bleibt das einmal entstandene
Recht auf Vorsteuerabzug bestehen, selbst
wenn die beabsichtigte wirtschaftliche Ta-

10 — Urteil BP Soupergaz (zitiert in Fufnote 9, Randnr. 35).

11 — Fiir eine eingehende Darstellung dieser Rechtsprechung
vgl. meine Schluantriige vom selben Tag in der Rechts-
sache Breitsohl (C-400/98, Urteil vom 8. juni 2000, Slg.
2000, 1-4321, 1-4324), Nrn. 18 bis 27.

12 — Urteil Rompelman (zitiert in Funote 8, Randnrn. 22 und
23).
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tigkeit nicht zu besteuerten Umsitzen ge-
fihrt hat, oder wenn der Steuerpflichtige
die Gegenstinde oder Dienstleistungen, die
zu dem Abzug gefithrt haben, aufgrund von
Umstinden, die von seinem Willen unab-
hiangig sind, nicht im Rahmen steuer-
pflichtiger Umsitze verwenden konnte 13.
Denn der Grundsatz der Rechtssicherheit
verbietet, daf} die von der Steuerbehérde
festgestellten Rechte und Pflichten der
Steuerpflichtigen von Tatsachen, Um-
stinden oder Ereignissen abhingen kén-
nen, die nachtriglich eingetreten sind 14.
Gegebenenfalls kann die Lieferung eines
Investitionsguts  innerhalb  des  Be-
richtigungszeitraums zu einer Berichtigung
des Vorsteuerabzugs unter den in Arti-
kel 20 Absatz 3 der Richtlinie vorgese-
henen Voraussetzungen fiihren 5.

31. Somit ergibt sich aus den einschligigen
Bestimmungen der Sechsten Richtlinie in
der Auslegung durch den Gerichtshof, daf§
die Bestimmung des Rechts auf Abzug der
Vorsteuer fiir Investitionskosten zu dem
Zeitpunkt erfolgen muf3, zu dem die Liefe-
rung der Gegenstinde oder Dienst-
leistungen erfolgt, fiir die diese Ausgaben
getdtigt wurden. Weist der Steuerpflichtige
nach, daf8 er den wirklichen Willen hat, die
Investitionen fiir eine Titigkeit zu ver-
wenden, die nach der Sechsten Richtlinie
oder nach der zu diesem Zeitpunkt gel-
tenden nationalen Regelung steuerpflichtig
ist, erwirbt er unmittelbar das Abzugsrecht,
auch wenn die beabsichtigte Titigkeit nie-
mals zur Ausfithrung gelangt.

13 — Urteil Ghent Coal (zitiert in FuBnote 8, Randnrn. 19
und 20).

14 — Urteil Inzo (zitiet in FuBnote 2, Randnr. 21).
15 — Urteil Ghént Coal (zitiert in FuRnote 8, Randnr. 23).
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32. Ferner wird der Zusammenhang zwi-
schen dem Erwerb der Investitionsgiiter
und der Entstehung des Abzugsrechts mei-
nes Erachtens durch Artikel 20 der Sech-
sten Richtlinie nur bestitigt, der die Be-
richtigung der Vorsteuerabziige regelt. Ar-
tikel 20 Absatz 2, der die Investitionsgiiter
betrifft, stellt die allgemeine Regel auf, daf3
eine Berichtigung vorgenommen wird, die
sich auf einen Zeitraum von fiinf Jahren
einschliefllich des Jabres, in dem die Giiter
erworben oder hergestellt wurden, er-
streckt, nicht aber eine Berichtigung zu dem
Zeitpunkt, zu dem die Benutzung der In-
vestitionsgiiter fiir die Durchfiihrung steu-
erpflichtiger Titigkeiten beginnt 16,

33. Zuriick zum vorliegenden Fall: Es ist
Sache des nationalen Gerichts, festzu-
stellen, welches der wirkliche Wille der
Kldgerin zu dem Zeitpunkt war, zu dem die
Investitionskosten entstanden, die Gegen-
stand des Streites sind17. Bestand ihre
wirkliche Absicht darin, diese Investitionen
fiir eine Titigkeit zu verwenden, die damals
steuerpflichtig war — oder besser noch, die
dies aufgrund des spiter aufgehobenen
Rechts auf Option fiir die Besteuerung sein
konnte — so ist davon auszugehen, daf,
wie die Kommission zu Recht geltend
macht, die Kligerin das Abzugsrecht zu

16 — Bei Grundstiicken, die als Investitionsgiiter erworben
wurden, kann der Zeitraum fiir die Berichtigung bis auf
zwanzig Jahre verlingert werden (Artikel 20 Absatz 2
letzter Satz in der Fassung der Richtlinie 95/7, zitiert in
Fulnote 7). Allerdings heiflt es in Absatz 2 ebenfalls:
,Abweichend von Absatz 1 kénnen die Mitgliedstaaten
fur die Berichtigung einen Zeitraum von fiinf vollen Jahren
festlegen, der mit der erstmaligen Verwendung der Giiter
beginnt“ (Hervorhebung von mir). Allerdings stellt diese
den Mitgliedstaaten eingeriumte Moglichkeit eine Aus-
nahme von der erwihnten allgemeinen Regel dar. Zum
anderen enthilt Artikel 17 in bezug auf das Abzugsrecht
keinen Vorbehalt dieser Art zugunsten der Mitgliedstaaten.

17 — Das vorlegende Gericht fiihrt aus, dafl die Gesellschafter
mindestens bis Juni 1993 die Absicht gehabt hitten, die
Baugenehmigung an einen Dritten zu veriufern. Dennoch
ist es Sache §es nationalen Gerichts, zu erhellen, ob dieser
Umstand, in bezug auf den der Vorlagebeschluff keine
ausreichenden Angaben enthilt, einen Einfluf auf die
Rechtmifigkeit des vom Finanzamt bewilligten vor-
liufigen Abzugs hat.
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dem Zeitpunkt erworben hat, zu dem die
betreffenden Leistungen erbracht wurden,
also vor dem Inkrafttreten der Rechtsin-
derung. Daher werde ich nun die Frage der
riickwirkenden Aufhebung eines bereits
erworben Optionsrechts fiir die Besteue-
rung und den Abzug priifen.

C — Befugnis der Mitgliedstaaten, riick-
wirkend das bereits erworbene Recht auf
Option fiir die Besteuerung und Abzug der
Mehrwertsteuer aufzuheben

34. Bei der Behandlung dieses Punktes muf3
ich mich nochmals auf das Urteil Bel-
gocodex 18 beziehen. In dieser Rechtssache
hatte die Kligerin des Ausgangsverfahrens
ein Gebiude erworben, an dem sie eine
Reihe von Renovierungsarbeiten durch-
fithren lief}. Spiter vermietete sie es an ein
Unternehmen, das es fiir seine wirtschaft-
liche Titigkeit verwendete. Die Kligerin
zog dann die Mehrwertsteuer ab, mit der
die Renovierungsarbeiten belastet waren.

35. Die Klidgerin nahm den Abzug auf-
grund des Gesetzes vom 28. Dezember
1992 zur Anderung des belgischen Mehr-
wertsteuergesetzes vor, mit dem das Recht
auf Option fiir die Besteuerung bei Ver-
mietungen von Gebiduden eingefithrt wur-
de. Allerdings sollten nach dem Gesetz die
Form der Option, die Art und Weise ihrer
Ausiibung und die Voraussetzungen, die der
Mietvertrag erfiillen miisse, in einer

18 — Zitiert in Fu8note 6.

Durchfithrungsregelung bestimmt werden,
die niemals erlassen wurde. Am 6. Juli
1994 wurde das Gesetz von 1992 formlich
riickwirkend aufgehoben.

36. Wegen dieser Aufhebung versagte die
belgische Steuerverwaltung der Kligerin
den beanspruchten Abzug, die daraufhin
Klage beim Tribunal de premiére instance
Nivelles erhob; dieses legte dem Gerichts-
hof die Frage vor, ob ein Mitgliedstaat, der
von der in Artikel 13 Teil C der Sechsten
Richtlinie vorgesehenen Méglichkeit Ge-
brauch gemacht und demgemifl seinen
Steuerpflichtigen das Recht eingerdumt
habe, firr eine Besteuerung bestimmter
Grundstiicksvermietungen zu  optieren,
dieses Optionsrecht durch ein spiteres Ge-
setz aufheben und so die Befreiung unein-
geschrinkt wieder einfithren kdnne.

37. Vor dem Gerichtshof machte die Kli-
gerin geltend, dafl die Grundsitze des Ver-
trauensschutzes und der Rechtssicherheit
der riickwirkenden Aufhebung der fragl-
chen nationalen Rechtsvorschriften ent-
gegenstiinden. Mit dem Erlaff des Gesetzes
von 1992 habe sie unabhingig vom Erlaff
einer  Koniglichen  Durchfiihrungsver-
ordnung mit der Einrdumung des Op-
tionsrechts rechnen diirfen.

38. Der Gerichtshof hat in seinem Urteil
darauf hingewiesen, daff die Grundsitze
des Vertrauensschutzes und der Rechts-

I-4291



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN RUIZ-JARABO — RECHTSSACHE C-396/98

sicherheit Teil der Gemeinschaftsrechts-
ordnung sind und von den Mitgliedstaaten
bei der Ausiibung der Befugnisse, die ihnen
die Gemeinschaftsrichtlinien einrdumen,
beachtet werden miissen. Unter den be-
sonderen Umstinden des vorliegenden Fal-
les hatte nach Ansicht des Gerichtshofes
jedoch nicht er, sondern das nationale Ge-
richt zu beurteilen, ob in der riick-
wirkenden Aufhebung eines Gesetzes, zu
dem nie eine Durchfithrungsverordnung
erlassen wurde, ein Verstol gegen diese
Grundsitze liegt.

39. Die ,besonderen Umstinde“ in der
Rechtssache Belgocodex bestanden in
Zweifeln daran, ob das Gesetz von 1992 im
Einklang mit den einschligigen Be-
stimmungen des belgischen Rechts tat-
sdchlich die Mboglichkeit bot, im vor-
liegenden Fall in Ermangelung der vorge-
sehenen Durchfithrungsregelung fiir die
Besteuerung zu optieren. Es handelte sich
also um eine Frage, deren Klirung Sache
des vorlegenden Gerichts war.

40. Nach Ansicht der Kommission sind
derartige besondere Umstinde im vor-
liegenden Fall nicht gegeben. Unter Beru-
fung auf das Urteil Ghent Coal 1% vertritt
sie die Ansicht, daf§ der Kligerin das Ab-
zugsrecht nicht mehr aufgrund von Um-
stinden entzogen werden kénne, die von
ithrem Willen unabhingig seien. Eine ge-
setzliche Einschridnkung des Optionsrechts,
soweit dieser durch eine Ubergangsregelung
Riickwirkung zukomme, sei in diesem Sin-
ne als Umstand zu betrachten, der von dem
Willen des Steuerpflichtigen unabhingig

19 — Zitiert in Fufnote 8.
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sei. Daher seien der Kligerin die bis zum
Inkrafttreten der Rechtsinderung geltend
gemachten Vorsteuern zu belassen.

41. Ich teile die Ansicht der Kommission.
Dem Vorlagebeschluf 14ft sich entnehmen,
daf die Kligerin in den Steuerjahren 1992
und 1993 alle nach der damals geltenden
deutschen Regelung erforderlichen Vor-
aussetzungen erfiillte, um von dem Recht
auf Option fiir die Besteuerung Gebrauch
machen zu konnen. Spiter hinderte sie das
Inkrafttreten der neuen Regelung daran,
ihre Absicht auszufiihren, die Investitions-
giuter fir die Zwecke steuerpflichtiger
wirtschaftlicher Titigkeiten zu benutzen.
Diese Rechtsinderung stellt daher meines
Erachtens einen ,,vom Willen“ des Steuer-
pflichtigen ,,unabhingigen Umstand“ im
Sinne des Urteils Ghent Coal dar, der dem
Steuerpflichtigen das bereits erworbene
Abzugsrecht nicht entziehen konnte.

42. Zwar verleiht, wie ich bereits aus-
gefiihrt habe, Artikel 13 Teile B und C der
Sechsten Richtlinie den Mitgliedstaaten ein
weites Ermessen bei der Regelung des Op-
tionsrechts und sogar bei dessen Aufhe-
bung, doch darf dieses Ermessen nicht dazu
benutzt werden, durch Beseitigung eines
bereits erworbenen Abzugsrechts gegen
Artikel 17 Absatz 1 der Richtlinie zu ver-
stofSen.

43. Diese Beseitigung stellt dariiber hinaus
eine Verletzung des berechtigten Vertrauens
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des Steuerpflichtigen auf die korrekte An-
wendung der Bestimmungen der Richtlinie
dar. In diesem Zusammenhang ist darauf
hinzuweisen, daff die Beachtung des
Grundsatzes des Vertrauensschutzes, bei
dem es sich um einen héherrangigen all-
gemeinen Grundsatz des Gemeinschafts-
rechts handelt 20, jeder mit der Anwendung
dieses Rechts betrauten Behorde obliegt 22.

D — Einfluff des vorliufigen Charakters
der Steuerfestsetzungen

44, Meines Erachtens dndert der Umstand,
dafl die Steuerverwaltung nach dem natio-
nalen Recht vorldufige Steuerbescheide in
tatsichlicher wie in rechtlicher Hinsicht
dndern kann22, nichts an der bisherigen
Untersuchung.

20 — Urteil vom 19, Mai 1992 in den verbundenen Rechts-
sachen C-104/89 und C-37/90 (Mulder u. a./Rat und
Kommission, Slg. 1992, I-3061, Randar. 15).

21 — Urteit vom 27. September 1979 in der Rechtssache 230/78
(Eridania, Slg. 1979, 2749, Randnr. 31). Dagegen ist es
offenkundig, daf die durch das StMBG eingefiihrte
Rechtsinderung in vollem Umfang fiir die von der Kidgerin
vom Zeitpunkt ihres Inkrafttretens, dem 1. Januar 1994,
an bezogenen Gegenstinde und Dienstleistungen gilt.
Denn, wie der Gerichtshof festgestellt hat, darf ,der An-
wendungsbereich [des Grundsatzes des Vertrauens-
schutzes] aber nicht soweit ausgedehnt werden, daf§ die
Anwendung einer neuen Regelung auf die kiinftigen Folgen
von Sachverhalten schlechthin ausgeschlossen ist, die unter
der Geltung der fritheren Regelung entstanden sind, ohne
dafl die Verpflichtungen gegeniiber den Behorden iiber-
nommen worden sind“ (Urteil vom 16. Mai 1979 in der
Rechtssache  84/78, Tomadini, Slg. 1979, 1801,
Randnr. 21).

22 — So regelt dies § 164 AO, der folgendes bestimmt:
(1) Die Steuern konnen, solange der Steuerfall nicht ab-
schliefend gepriift ist, allgemein oder im Einzelfall unter
dem Vorbehaﬁ der Nachpriifung festgesetzt werden, ohne
daf dies einer Begriindung bedarf ...
(2) Solange der Vorbehalt wirksam ist, kann die Steuer-
festsetzung aufgehoben oder gedindert werden ...
(4) Der Vorbehalt der Nachpriifung entfillt, wenn die
Festsetzungsfrist abliuft ...«

45. Die deutsche Regierung trigt vor, selbst
wenn man in der Anwendung einer
Rechtsinderung auf ein bereits ent-
standenes Vorsteuerabzugsrecht fiir Lei-
stungen, die vom Steuerpflichtigen vor
dieser Rechtsinderung bezogen worden
seien, eine unzulissige Riickwirkung sihe,
wiren im vorliegenden Fall die Grundsitze
des Vertrauensschutzes oder der Rechts-
sicherheit nicht verletzt, da die Kligerin
wegen des in der AO vorgesehenen Vorbe-
halts der Nachpriifung noch kein schutz-
wiirdiges Vertrauen auf den Bestand des
Rechts auf Vorsteuerabzug habe geltend
machen kénnen.

46. Die Moglichkeit fiir die Steuer-
verwaltungen, Nachpriifungen  vorzu-
nehmen und, wenn es sich als angebracht
erweist, vorliufige Steuerbescheide zu 4n-
dern, besteht in den meisten Mit-
gliedstaaten und stellt zweifellos ein niitz-
liches Instrument bei der Verwaltung der
Steuern im allgemeinen und der Mehr-
wertsteuer im besonderen dar 23.

47. Stellt also die Steuerverwaltung auf-
grund einer Nachpriifung fest, daff ein
Steuerpflichtiger versucht hat, sie dadurch
zu hintergehen, daff er den Kauf von Ge-
genstinden, die in Wirklichkeit fiir seinen
privaten Gebrauch bestimmt sind, als Er-
werb von Gegenstinden fiir sein Unter-
nehmen anmeldet, um die entrichtete
Mehrwertsteuer abziehen zu konnen, so
kann sie die Steuer von Amts wegen fest-

23 — Die Verwaltung der Mehrwertsteuer beruht tiblicherweise
auf dem System der Selbstveranlagung, bei dem die
Steuerpflichtigen selbst die Steuerschuld %estzusetzen und
an die Staatskasse abzufiihren haben.
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setzen und den bereits bewilligten Abzug
widerrufen.

48. Das gleiche gilt im Zusammenhang mit
dem Berichtigungsverfahren des Artikels 20
der Sechsten Richtlinie. Nach diesem Sy-
stem muf der Steuerpflichtige, was konkret
Investitionsgiiter angeht, die abgezogene
Vorsteuer berichtigen, wenn innerhalb ei-
nes bestimmten Zeitraums bestimmte Um-
stinde eintreten. Wenn also im vor-
liegenden Fall die Kligerin die vorgesehene
Nutzung des Grundstiicks beispielsweise
durch eine Anderung des zu Wohnzwecken
bestimmten Anteils geindert hitte, so hitte
die Steuerverwaltung die entrichtete Vor-
steuer anteilig kiirzen kénnen.

49. Aus den Akten geht jedoch nicht her-
vor, daf§ die Kligerin eine Steuerhinterzie-
hung begangen hitte oder die beabsichtigte
Nutzung des Grundstiicks zu dem Zeit-
punkt geindert hitte, zu dem sie ur-
spriinglich ihr Recht auf Option fiir die
Besteuerung und den Vorsteuerabzug aus-

IV — Ergebnis

tibte. Daher kénnte im vorliegenden Fall
die Aufhebung des bereits erworbenen
Rechts auf Option und Vorsteuerabzug
einzig auf die spitere Rechtsinderung ge-
stiitzt werden, mit der das Recht auf Op-
tion fiir die Besteuerung bei den von der
Klidgerin entwickelten wirtschaftlichen Ti-
tigkeiten beseitigt wurde.

50. Wie ich jedoch bereits ausgefiihrt habe,
ergibt sich das in Rede stehende Abzugs-
recht unmittelbar aus Artikel 17 Absitze 1
und 2 der Sechsten Richtlinie. Daher hatte
die Kligerin aufgrund des Gemeinschafts-
rechts ein berechtigtes Vertrauen auf
Wahrung ihres Abzugsrechts erworben.
Unter diesen Umstinden bin ich der "An-
sicht, daf8 die Steuerverwaltung das Ver-
fahren zur Nachpriifung der vorliufigen
Steuerfestsetzungen nicht dazu benutzen
durfte, riickwirkend dieses bereits erwor-
bene Recht zu beseitigen, da dies das be-
rechtigte Vertrauen des Steuerpflichtigen
aufgrund des Gemeinschaftsrechts verletzt
hitte.

51. Nach allem schlage ich vor, auf die Vorlagefragen des Bundesfinanzhofs wie

folgt zu antworten:

Artikel 17 Absatz 1 der Sechsten Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom 17. Mai
1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die
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Umsatzsteuern — Gemeinsames Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuer-
pflichtige Bemessungsgrundlage ist so auszulegen, dafs es diese Bestimmung einem
Mitgliedstaat, der beschliefSt, das Recht auf Option fiir die Besteuerung in bezug
auf bestimmte wirtschaftliche Titigkeiten aufzuheben, verwehrt das Recht auf
Abzug der fiir Investitionskosten, die vor dem Inkrafttreten dieser Anderung im
Hinblick auf die Ausfithrung dieser wirtschaftlichen Titigkeiten getitigt wurden,
entrichteten Mehrwertsteuer riickwirkend zu entziehen. Dies gilt auch dann,
wenn der Abzug dem Steuerpflichtigen zunichst unter dem Vorbehalt einer
spiteren Nachpriifung bewilligt wurde.
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