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Conclusions

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
JACOBS

vom 20. Januar 2005(1)

Rechtssache C-434/03

P. Charlesund T. S. Charles-Tijmens
gegen
Staatssecretaris van Financién

1. In dieser Rechtssache ersucht der Hoge Raad der Nederlanden den Gerichtshof um
Erlauterungen einiger Aspekte der Bestimmungen tber den Vorsteuerabzug bei der
Mehrwertsteuer und dessen Berichtigungen, wenn Investitionsguter teilweise fur besteuerte (2)
Umsatze und teilweise fur private Zwecke verwendet werden.

2. Er mochte wissen, ob eine nationale Bestimmung, die es nicht zulasst, solche
Gegenstéande als vollstdndig zum Unternehmensvermdgen gehérend zu betrachten, wobei ihre
private Verwendung als Lieferung gegen Entgelt betrachtet wird, mit dem Gemeinschaftsrecht
vereinbar ist.

Mehrwertsteuerregelung der Gemeinschaft

Die grundlegenden Bestimmungen

3. Das Wesen des Mehrwertsteuersystems wird in Artikel 2 der Ersten
Mehrwertsteuerrichtlinie (3) beschrieben:

,Das gemeinsame Mehrwertsteuersystem beruht auf dem Grundsatz, dass auf Gegenstande und
Dienstleistungen, ungeachtet der Zahl der Umséatze, die auf den vor der Besteuerungsstufe
liegenden Produktions- und Vertriebsstufen bewirkt wurden, eine allgemeine zum Preis der
Gegenstande und Dienstleistungen genau proportionale Verbrauchssteuer anzuwenden ist.

Bei allen Umséatzen wird die Mehrwertsteuer, die nach dem auf den Gegenstand oder die
Dienstleistung anwendbaren Steuersatz auf den Preis des Gegenstands oder der Dienstleistung
errechnet wird, abziglich des Mehrwertsteuerbetrags geschuldet, der die verschiedenen
Kostenelemente unmittelbar belastet hat.

Das gemeinsame Mehrwertsteuersystem wird bis auf die Einzelhandelsstufe einschlief3lich
angewandt.”

4. Somit bleibt in diesem System aufeinander folgender Erhebungen und Abziige der Steuer
ein Handler nicht mit der Mehrwertsteuer auf die Gegenstande und Dienstleistungen belastet, die
er fur die Zwecke seines Unternehmens erwirbt. Nach der Einzelhandelsstufe jedoch — und fur alle
Umsétze aul3erhalb des Unternehmensbereichs — wird Mehrwertsteuer weder erhoben, noch ist
sie abziehbar.

5. Eingehendere Bestimmungen sind in der Sechsten Mehrwertsteuerrichtlinie (4) enthalten.



6. Der Anwendungsbereich der Mehrwertsteuer wird in Artikel 2 festgelegt, wonach zu den der
Mehrwertsteuer unterliegenden Vorgangen ,Lieferungen von Gegenstanden und Dienstleistungen®
sowie die Einfuhr von Gegenstanden gehdren.

7. Als Steuerpflichtiger gilt nach Artikel 4 Absatz 1, wer eine wirtschaftliche Tatigkeit austibt,
gleichgiltig zu welchem Zweck und mit welchem Ergebnis. Wirtschaftliche Tatigkeiten sind nach
Artikel 4 Absatz 2 ,alle Tatigkeiten eines Erzeugers, Handlers oder Dienstleistenden®, und zwar
auch ,die Nutzung von korperlichen oder nichtkérperlichen Gegenstanden zur nachhaltigen
Erzielung von Einnahmen®.

8. Die Grundzuge des Rechts auf Vorsteuerabzug sind in Artikel 17 der Sechsten Richtlinie
geregelt: Artikel 17 Absatz 2 bestimmt: ,Soweit die Gegenstande und Dienstleistungen fur Zwecke
seiner besteuerten Umsatze verwendet werden, ist der Steuerpflichtige befugt, von der von ihm
geschuldeten Steuer folgende Betrage abzuziehen: a) die geschuldete oder entrichtete
Mehrwertsteuer fir Gegenstande und Dienstleistungen, die ihm von einem anderen
Steuerpflichtigen geliefert wurden oder geliefert werden bzw. erbracht wurden oder erbracht
werden ...“ Dieses Recht entsteht nach Artikel 17 Absatz 1, wenn der Anspruch auf die
abziehbare Steuer entsteht.

9. Da das Abzugsrecht nur in Bezug auf Lieferungen gilt, die fur die Zwecke besteuerter
Umséatze verwendet werden, besteht dieses Recht nicht, wenn sie fir die Zwecke steuerbefreiter
Umsatze, also insbesondere von in Artikel 13 der Richtlinie aufgefiihrten Umsatzen, oder fur die
Zwecke von Umsatzen verwendet werden, die Gberhaupt nicht in den Anwendungsbereich der
Mehrwertsteuer fallen, wie solche, die nicht gegen Entgelt oder nicht von einem Steuerpflichtigen
getatigt werden, der als solcher tatig wird, insbesondere als Teil einer wirtschaftlichen Tatigkeit im
Sinne von Artikel 4.

Die Probleme der ,gemischten* Verwendung

10.  Eine Reihe von Bestimmungen behandelt Aspekte der Schwierigkeiten, die daraus
entstehen kénnen, dass, aus welchem Grund auch immer, besteuerte Lieferungen von
Gegenstanden oder Dienstleistungen an einen Steuerpflichtigen teilweise fiir besteuerte Umsétze
und teilweise fur andere Zwecke verwendet werden. Eindeutig ist es in solchen Situationen
wichtig, die Unterscheidung zwischen besteuerten und anderen Umsatzen und die Entsprechung
zwischen Vorsteuerabzug und Belastung von Ausgangsumsétzen mit Mehrwertsteuer
aufrechtzuerhalten.

11. Es werden zwei Arten der ,gemischten* Verwendung behandelt. Zum einen gibt es
Sachverhalte, bei denen ein Steuerpflichtiger im Laufe seiner Geschéftstatigkeit Lieferungen
erwirbt und sie teilweise fur Unternehmenszwecke und teilweise fir unternehmensfremde Zwecke
verwendet. Auf der anderen Seite gibt es Sachverhalte, bei denen ein Unternehmen sowohl
besteuerte als auch nicht besteuerte Umsétze erzielt.

12.  Erstens sieht daher Artikel 5 Absatz 6 der Sechsten Richtlinie in Bezug auf die private
Nutzung von Unternehmensgegenstanden und vergleichbare Sachverhalte vor: ,Einer Lieferung
gegen Entgelt gleichgestellt wird die Entnahme eines Gegenstands durch einen Steuerpflichtigen
aus seinem Unternehmen flr seinen privaten Bedarf, fir den Bedarf seines Personals oder als
unentgeltliche Zuwendung oder allgemein fir unternehmensfremde Zwecke, wenn dieser
Gegenstand oder seine Bestandteile zu einem vollen oder teilweisen Abzug der Mehrwertsteuer
berechtigt haben.”

13.  Ahnlich bestimmt Artikel 6 Absatz 2 in Bezug auf Dienstleistungen: ,Dienstleistungen gegen
Entgelt werden gleichgestellt:

a)die Verwendung eines dem Unternehmen zugeordneten Gegenstands fur den privaten Bedarf
des Steuerpflichtigen, flr den Bedarf seines Personals oder allgemein fur unternehmensfremde
Zwecke, wenn dieser Gegenstand zum vollen oder teilweisen Abzug der Mehrwertsteuer
berechtigt hat;

b)die unentgeltliche Erbringung von Dienstleistungen durch den Steuerpflichtigen fur seinen
privaten Bedarf, oder fur den Bedarf seines Personals oder allgemein fur unternehmensfremde
Zwecke.



Die Mitgliedstaaten kdnnen Abweichungen von diesem Absatz vorsehen, sofern solche
Abweichungen nicht zu Wettbewerbsverzerrungen fuhren.”

14.  Daher bedeuten diese beiden Bestimmungen, vorbehaltlich der erwahnten Mdglichkeit von
Abweichungen in Artikel 6 Absatz 2, dass ein Steuerpflichtiger, wenn er sich selbst aus seinem
Unternehmen fur unternehmensfremde Zwecke Gegenstande liefert oder Dienstleistungen
erbringt, nachdem er von den zu diesem Zweck erworbenen Lieferungen Vorsteuer abgezogen
hat, sich im Ergebnis selbst Mehrwertsteuer auf den Umsatz in Rechnung stellen muss.

15. Die Besteuerungsgrundlage bestimmt sich in solchen Féllen nach Artikel 11 Teil A Absatz
1, wonach sie

b)bei den in Artikel 5 [Absatz] 6 ... genannten Umsatzen der Einkaufspreis fur die Gegenstande
oder fir gleichartige Gegenstande oder mangels eines Einkaufspreises der Selbstkostenpreis, und
zwar jeweils zu den Preisen, die im Zeitpunkt der Bewirkung dieser Umsétze festgestellt werden;
c)bei den in Artikel 6 Absatz 2 genannten Umséatzen der Betrag der Ausgaben des
Steuerpflichtigen fur die Erbringung der Dienstleistung;

ist.

16.  Zweitens behandelt Artikel 17 Absatz 5 der Sechsten Richtlinie Sachverhalte, bei denen
Gegenstande oder Dienstleistungen von einem Steuerpflichtigen sowohl fir Umsatze verwendet
werden, fur die ein Recht auf Vorsteuerabzug besteht, als auch fir Umsatze, fir die dieses Recht
nicht besteht. In solchen Fallen ist nach Unterabsatz 1 ,,der Vorsteuerabzug nur fir den Teil der
Mehrwertsteuer zuléssig, der auf den Betrag der erstgenannten Umsatze entfallt”.

17.  Nach Unterabsatz 2 wird dieser Pro-Rata-Satz nach Artikel 19 — der diesen Satz im Kern
als Bruch definiert, der im Zahler den Gesamtbetrag der zum Vorsteuerabzug berechtigenden
Umsatze und im Nenner den Gesamtbetrag der nicht zum Vorsteuerabzug berechtigenden
Umsétze fuhrt — fir die Gesamtheit der vom Steuerpflichtigen bewirkten Umséatze festgelegt (5) .
18.  Ferner sieht Artikel 20 der Sechsten Richtlinie die Berichtigung des Vorsteuerabzugs vor,
wenn dies angebracht ist:

.(1) Der urspriingliche Vorsteuerabzug wird nach den von den Mitgliedstaaten festgelegten
Einzelheiten berichtigt, und zwar insbesondere:

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

b)wenn sich die Faktoren, die bei der Festsetzung des Vorsteuerabzugs bericksichtigt werden,
nach Abgabe der Erklarung geandert haben ...

(2) Fur Investitionsguter wird eine Berichtigung vorgenommen, die sich auf einen Zeitraum von
funf Jahren einschlief3lich des Jahres, in dem die Guter erworben oder hergestellt wurden,
erstreckt. Die jahrliche Berichtigung betrifft nur ein Flnftel der Steuer, mit der diese Guter belastet
waren. Die Berichtigung erfolgt unter Beriicksichtigung der Anderungen des Anspruchs auf
Vorsteuerabzug in den folgenden Jahren gegeniber dem Anspruch fur das Jahr, in dem die Gter
erworben oder hergestellt wurden.

Bei Grundstlcken, die als Investitionsguter erworben wurden, kann der Zeitraum fur die
Berichtigung bis auf zehn Jahre verlangert werden.

,Ubergangs*“-Bestimmungen fiir den Ausschluss vom Vorsteuerabzug

19. Nach Artikel 17 Absatz 6 der Sechsten Richtlinie legt der Rat auf Vorschlag der
Kommission fest, bei welchen Ausgaben die Mehrwertsteuer nicht abziehbar ist, doch sind danach
auf jeden Fall diejenigen Ausgaben vom Vorsteuerabzugsrecht ausgeschlossen, die keinen streng
geschaftlichen Charakter haben, wie Luxusausgaben, Ausgaben fir Vergnigungen und
Reprasentationsaufwendungen.

20.  Zur Regelung des Sachverhalts bis zur Entscheidung des Rates sieht Artikel 17 Absatz 6



Unterabsatz 2 vor: ,Bis zum Inkrafttreten der vorstehend bezeichneten Bestimmungen kénnen die
Mitgliedstaaten alle Ausschlisse beibehalten, die in ihren zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieser
Richtlinie bestehenden innerstaatlichen Rechtsvorschriften vorgesehen sind.”

21. Die in Rede stehenden Bestimmungen sind tatsachlich nicht erlassen worden, so dass die
Ubergangsregelung anwendbar bleibt.

22.  Unmittelbar vor dem Inkrafttreten der Sechsten Richtlinie bestand die Rechtsgrundlage fir
die Mehrwertsteuerregelung der damaligen zehn Mitgliedstaaten (einschlie3lich der Niederlande)
in der Zweiten Richtlinie (6) . Artikel 11 dieser Richtlinie sah im Einzelnen Folgendes vor:

»(1) Soweit Gegenstande und Dienstleistungen fir Zwecke des Unternehmens verwendet
werden, wird der Steuerpflichtige befugt, von der von ihm geschuldeten Steuer folgende Betrage
abzuziehen:

a)die Mehrwertsteuer, die ihm fur an ihn gelieferte Gegenstande und an ihn erbrachte
Dienstleistungen in Rechnung gestellt wird;

(4) Bestimmte Gegenstande und bestimmte Dienstleistungen kénnen vom Vorsteuerabzug
ausgeschlossen werden, und zwar insbesondere die Gegenstande und Dienstleistungen, die ganz
oder teilweise fur den privaten Bedarf des Steuerpflichtigen oder seines Personals verwendet
werden kdnnen.*

23.  Artikel 11 Absatz 1 war somit der Vorlaufer von Artikel 17 Absatz 2 der Sechsten Richtlinie
(7) , und Artikel 11 Absatz 4 verfolgte einen ahnlichen Zweck wie die Artikel 5 Absatz 6 und 6
Absatz 2 der Sechsten Richtlinie, jedoch in anderer Formulierung.

Anwendbares niederlandisches Recht

24.  In den Niederlanden wird die Mehrwertsteuer durch die Wet op de Omzetbelasting
(Umsatzsteuergesetz) 1968 und die dazu ergangene Durchfiihrungsverordnung, die
Uitvoeringsbeschikking Omzetbelasting, geregelt. Der Hoge Raad erlautert deren Wirkungsweise
wie folgt.

25.  Nach den Artikeln 2 und 15 Absatz 1 des Umsatzsteuergesetzes 1968 kann ein Handler die
Mehrwertsteuer, mit der er fir Gegenstande oder Dienstleistungen, die ihm ein anderer Handler
liefert bzw. erbringt, belastet wird, abziehen, soweit diese Lieferungen im Rahmen seines
Unternehmens verwendet werden. Daher ist, wenn Gegenstande oder Dienstleistungen sowohl fur
Zwecke des Unternehmens als auch fur unternehnmensfremde (insbesondere private) Zwecke
verwendet werden, der Abzug im Umfang der unternehmensfremden Verwendung
ausgeschlossen.

26.  Nach Artikel 15 Absatz 4 des Gesetzes muss das Verhaltnis zwischen der Verwendung fur
das Unternehmen und der unternehmensfremden Verwendung festgelegt werden, wenn die
Lieferungen zur Verwendung gelangen. Nach Artikel 12 Absatz 3 der Uitvoeringsbeschikking, die
aufgrund von Artikel 15 Absatz 6 des Gesetzes erlassen wurde, ist in der Anmeldung fur den
letzten Steuerzeitraum eines Steuerjahres die abgezogene Vorsteuer auf der Grundlage der
Angaben fur das gesamte Steuerjahr neu zu berechnen. Danach ist keine Neuberechnung oder
Anderung des Vorsteuerabzugs mehr moglich, und das Gesetz sieht keine nachfolgende
Steuerbelastung fur Eigenlieferungen wie in Artikel 6 Absatz 2 Buchstabe a der Sechsten
Richtlinie vor.

27. Die Bestimmungen in der Uitvoeringsbeschikking wurden 1969 zur Umsetzung von Artikel
11 Absatz 1 der Zweiten Mehrwertsteuerrichtlinie festgelegt. Sie traten daher fir die Zwecke von
Artikel 17 Absatz 6 der Sechsten Richtlinie vor dieser Richtlinie in Kraft.

Sachverhalt, nationales Verfahren und Vorlagefragen

28. Im Marz 1997 erwarben P. Charles und T. S. Charles-Tijmens (die
Kassationsbeschwerdefiihrer) gemeinsam einen Ferienbungalow in den Niederlanden. Er war ftr
die Vermietung und fur die private Verwendung bestimmt und wurde im fraglichen Zeitraum in
dieser Weise zu 87,5 % fur die Vermietung und zu 12,5 % fur private Zwecke verwendet.

29. Nach dem Gemeinschaftsrecht und dem nationalen Recht ist die Vermietung ein



besteuerter Umsatz, und die Kassationsbeschwerdefiihrer stellen fur diese Zwecke einen
einzelnen Steuerpflichtigen dar.

30. Inihrer Mehrwertsteuererklarung fur das zweite Quartal 1997 zogen die
Kassationsbeschwerdefiihrer zunachst 87,5 % der ihnen fir den Bungalow berechneten
Mehrwertsteuer ab, was zu einer Erstattung von 91 NLG fihrte, die mit Bescheid vom 1. Oktober
1997 erfolgte. Spater nahmen sie jedoch den Standpunkt ein, dass die Vorsteuer zu 100 %
abziehbar sei, und legten dementsprechend Einspruch gegen diesen Bescheid mit dem Antrag auf
Erstattung weiterer 13 NLG ein. Der Steuerinspekteur erklarte diesen Einspruch fir unzulassig.
31. Die Kassationsbeschwerdefihrer riefen dann den Gerechtshof Herzogenbusch an, der den
Bescheid vom 1. Oktober 1997 bestétigte. Er flihrte aus, dass die Kassationsbeschwerdefuhrer
den Bungalow fur der Mehrwertsteuer unterliegende Unternehmenszwecke, aber auch fur private
Zwecke verwendeten und daher nicht die gesamte ihnen fir den Bungalow berechnete
Mehrwertsteuer abziehen kénnten. Er nahm den Standpunkt ein, dass die Artikel 6 Absatz 2 und
17 Absatz 2 der Sechsten Richtlinie Beschrankungen des Vorsteuerabzugs nicht ausschlossen,
wahrend nach Artikel 17 Absatz 6 die Mitgliedstaaten alle beim Inkrafttreten der Richtlinie
vorgesehenen Ausschlusstatbestéande beibehalten durften. Da die einschlagigen niederlandischen
Bestimmungen inzwischen nicht geandert worden seien, konne kein vernunftiger Zweifel daran
bestehen, dass eine Beschrankung des Vorsteuerabzugs wie im Ausgangsverfahren zuldssig sei.
32. Die Rechtssache ist jetzt in der Kassationsinstanz beim Hoge Raad anhangig, nach dessen
Ansicht zwei der Kassationsgriinde Fragen des Gemeinschaftsrechts aufwerfen.

33.  Erstens, so machen die Kassationsbeschwerdefiihrer geltend, verstol3e der teilweise
Ausschluss vom Vorsteuerabzug gegen die Sechste Richtlinie. Aus Artikel 6 Absatz 2 ergebe sich,
dass die private Verwendung des Bungalows eine besteuerte Dienstleistung sei, weil sie sich
dafur entschieden hatten, die Wohnung insgesamt in ihr Unternehmensvermdgen einzubeziehen.
Nach Artikel 17 Absatz 2 bestehe daher ein Recht auf vollstandigen Vorsteuerabzug.

34. Zweitens beanstanden sie die Auslegung von Artikel 17 Absatz 6 der Sechsten Richtlinie
durch den Gerechtshof. Als die Sechste Richtlinie in Kraft getreten sei, sei im niederlandischen
Recht aul3er bei Kraftfahrzeugen kein Ausschluss vom Vorsteuerabzug in dem in dieser
Bestimmung geregelten Sinne vorgesehen gewesen. Artikel 17 Absatz 6 betreffe nur Ausschliisse
der in Artikel 11 Absatz 4 der Zweiten Mehrwertsteuerrichtlinie geregelten Art in Bezug auf
.bestimmte Gegenstande und bestimmte Dienstleistungen®. Der teilweise Ausschluss vom
Vorsteuerabzug in Artikel 15 Absatz 1 des Mehrwertsteuergesetzes 1968 sei nicht auf diese
Bestimmung gestutzt und sei nicht von dieser Art. In Bezug auf Gegenstande wie den in Rede
stehenden Bungalow habe gesetzlich kein Ausschluss vom Abzugsrecht im Sinne von Artikel 11
Absatz 4 der Zweiten Richtlinie bestanden, so dass Artikel 17 Absatz 6 der Sechsten Richtlinie
nicht zu einem teilweisen Ausschluss vom Vorsteuerabzug ermachtige.

35. Der Hoge Raad vergleicht die einschlagige Gemeinschaftsregelung und die einschlagige
nationale Regelung und fiihrt sodann aus, dass beide den gleichen Zweck verfolgten und die
gleichen Auswirkungen hétten und dass, soweit keine Wettbewerbsverzerrung vorliege,
Unterschiede als nach Artikel 6 Absatz 2 der Sechsten Richtlinie mdgliche Abweichungen zu
betrachten seien.

36.  Allerdings seien die Auswirkungen nicht immer die gleichen. Nach der Richtlinie habe der
Steuerpflichtige einen unmittelbaren Anspruch auf vollstadndigen Vorsteuerabzug, und es finde
keine Berichtigung in Bezug auf private Verwendung statt, bis eine solche stattfinde. Nach dem
niederlandischen Recht misse der Umfang der zukiinftigen privaten Verwendung im ersten Jahr
festgelegt werden, der Vorsteuerabzug sei insoweit ausgeschlossen, und es gebe keine
Bestimmung Utber eine Berichtigung, wenn der Umfang der Verwendung in den folgenden Jahren
abweiche. Der Steuerpflichtige ziehe einen ungerechtfertigten Vorteil, wenn er spater den Umfang
seiner privaten Verwendung erh6he, und es gebe noch keine Regelung, um entsprechende
Manipulationen zu verhtten, so dass eine Wettbewerbsverzerrung moglich sei. Umgekehrt erlege
eine Verringerung der privaten Verwendung dem Steuerpflichtigen eine ungerechtfertigte
Mehrwertsteuerbelastung auf.



37. Der Hoge Raad ersucht daher den Gerichtshof um Vorabentscheidung, ob mit der
Sechsten Richtlinie — insbesondere deren Artikel 17 Absatze 1, 2 und 6 und Artikel 6 Absatz 2 —
eine gesetzliche Regelung der beschriebenen Art vereinbar ist, die bereits vor dem Erlass der
Sechsten Richtlinie bestand und folgende Merkmale hat:

—Es besteht keine Méglichkeit der Entscheidung, Investitionsgtter oder gleichgestellte
Gegenstande oder Dienstleistungen ganz dem Vermdgen eines Unternehmens zuzuordnen, wenn
der Erwerber diese Gegenstande oder diese Dienstleistungen sowohl innerhalb des
Unternehmens als auch aufRerhalb davon (insbesondere flr private Zwecke) verwendet;

—damit verbunden besteht auch keine Méglichkeit, die beim Erwerb dieser Gegenstande oder
Dienstleistung in Rechnung gestellte Steuer unmittelbar und vollstdndig abzuziehen;

—die Erhebung von Mehrwertsteuer im Sinne von Artikel 6 Absatz 2 Buchstabe a der Sechsten
Richtlinie ist nicht vorgesehen.

38. Die niederlandische Regierung und die Kommission haben schriftliche Erklarungen
eingereicht; beide haben auch, wie die Kassationsbeschwerdefiihrer des Ausgangsverfahrens und
die deutsche Regierung, schriftliche Fragen des Gerichtshofes beantwortet. In der Sitzung haben
die Kassationsbeschwerdefuhrer, die deutsche und die niederlandische Regierung sowie die
Kommission mindliche Ausfiihrungen gemacht.

Wiurdigung

39. Die Fragen des Hoge Raad und die vor dem Gerichtshof abgegebenen Erklarungen werfen
eine Reihe von Problemen auf, deren Zusammenhang untereinander nicht einfach ist, und eine
kurze Darstellung der Art und Weise, in der ich sie behandeln méchte, dirfte in diesem Stadium
hilfreich sein.

40. Nachdem ich zunachst die relevanten Merkmale des niederlandischen Rechts darstellen
werde (8) , werde ich das nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes geltende Erfordernis
prufen, dass es einem Steuerpflichtigen erlaubt sein muss, einen Vermdgensgegenstand, der
teilweise fur private Zwecke genutzt wird, seinem Unternehmen zuzuordnen (9) . Dies wird eine
Prifung der verschiedenen relevanten Regelungen der Sechsten Richtlinie (10) und des Umfangs
der Ausnahme in Artikel 6 Absatz 2 letzter Satz (11) sowie eine Betrachtung der Wirkungen, die
diese Mechanismen hervorrufen, je nachdem, ob Gegenstande in das Unternehmens- oder in das
Privatvermogen einbezogen werden (12) , bedingen. Ich werde auch insbesondere die
unterschiedlichen Wirkungen der Ausnahme von Gegenstanden vom Unternehmensvermogen
einerseits und ihrer Einbeziehung, jedoch unter Behandlung ihrer privaten Nutzung als nicht gegen
Entgelt erfolgt, betrachten (13) . Schliel3lich werde ich den Geltungsbereich der Ermachtigung
nach Artikel 17 Absatz 6 zur Beibehaltung vor der Richtlinie bestehender Regelungen behandeln
(14) .

Wahlmoglichkeit nach niederlandischem Recht

41.  Vorab bestreitet die niederlandische Regierung, dass nach niederlandischem Recht ein
Steuerpflichtiger, der sowohl fir Unternehmens- als auch fur private Zwecke verwendete
Investitionsguter erwirbt, sich nicht daftir entscheiden kénne, sie vollstandig seinem
Unternehmensvermégen zuzuordnen. Sie hat eine Kopie eines Runderlasses vorgelegt, der eine
Entscheidung des Staatssekretars fur Finanzen vom 27. November 2002 wiedergibt, in der das
Bestehen der Wahimdglichkeit bestatigt wird. In der Sitzung hat der Prozessbevollmachtigte der
Kassationsbeschwerdefiihrer dieser Behauptung widersprochen, und die niederlandische
Regierung hat wiederholt, dass diese Wahlmdglichkeit nach einer Verwaltungsregelung bestehe.
42.  Der Gerichtshof ist nicht fir die Auslegung des niederlandischen Rechts zustandig. Er
muss auf der Grundlage der Darstellungen des nationalen Rechts durch das vorlegende Gericht
vorgehen. Die Frage des Hoge Raad betrifft ausdriicklich eine Rechtslage, bei der die Moglichkeit
ausgeschlossen ist, ,sich bei einem Investitionsgut ... fur die vollstandige Zugehoérigkeit zum
Unternehmensvermégen zu entscheiden, falls der Erwerber diesen Gegenstand ... sowohl
innerhalb seines Unternehmens als auch auf3erhalb davon (namentlich fur den privaten Bedarf)
verwendet"”.

43.  Es seijedoch Folgendes bemerkt:



—Die niederlandische Regierung bezieht sich auf eine Verwaltungsentscheidung, und der
Gerichtshof hat wiederholt entschieden, dass sich die Unvereinbarkeit des nationalen Rechts
letztlich nur durch verbindliche nationale Bestimmungen ausraumen lasst, die denselben
rechtlichen Rang haben wie die fraglichen Bestimmungen (15) ;

—die in Rede stehende Verwaltungsentscheidung wurde 2002 erlassen, wahrend im
Ausgangsverfahren das Steuerjahr 1997 der maf3gebliche Zeitraum ist;

—in der Entscheidung wird ausdrucklich ausgefuihrt, dass dann, wenn sich der Steuerzahler fr die
vollstandige Zugehdrigkeit eines Investitionsguts zum Unternehmensvermdgen entscheidet, der
Vorsteuerabzug insoweit ausgeschlossen ist, als der Gegenstand nicht fur Unternehmenszwecke
verwendet wird, und dass dieser Ausschluss auf Artikel 17 Absatz 6 der Sechsten Richtlinie
gestutzt wird, und

—die Mdglichkeit einer urspringlichen Wahl in dieser Hinsicht bedingt offensichtlich nicht die
Maoglichkeit einer spateren Berichtigung zur Beriicksichtigung einer anderen Verwendung.
Streitige Merkmale des niederlandischen Systems

44.  Eindeutig unterscheidet sich das beschriebene System von der in Artikel 6 Absatz 2 der
Sechsten Richtlinie beabsichtigten Regelung. Beide mogen weitgehend das gleiche Ziel verfolgen,
doch fuhren beide, wie der Hoge Raad erlautert hat, in der Praxis zu unterschiedlichen Wirkungen,
insbesondere dann, wenn sich der Umfang der privaten Verwendung von Investitionsgutern, die
sowohl fir Unternehmens- als auch fir private Zwecke erworben worden sind, im Laufe der Zeit
andert.

45.  Es st zu entscheiden, ob die Merkmale des niederlandischen Systems dennoch mit den
Bestimmungen der Sechsten Richtlinie vereinbar sind.

46. Die vom Hoge Raad in seiner Frage beschriebenen Merkmale bestehen darin, dass (i)
Investitionsguter, die sowohl fur Unternehmens- als auch fur unternehmensfremde Zwecke
verwendet werden, nicht insgesamt dem Unternehmensvermégen zugeordnet werden kdnnen,
dass deshalb (ii) die Vorsteuer fur solche Gegenstéande nicht insgesamt abgezogen werden kann
und dass (iii) nicht vorgesehen ist, dass Mehrwertsteuer auf ihre private Verwendung erhoben
wird. Das zweite und das dritte dieser Merkmale sind eindeutig unmittelbare und automatische
Folgen des ersten, doch mochte ich ein weiteres bedeutsames Merkmal hinzufigen, auf das dies
weniger offenkundig zutrifft und auf das der Hoge Raad in seiner Begriindung aufmerksam macht:
(iv) Sobald die Gegenstande zwischen Unternehmens- und Privatvermégen aufgeteilt worden
sind, kann diese Aufteilung nach dem Ende des ersten Jahres nicht mehr berichtigt werden.
Erfordernis der Wahlmaglichkeit

47.  Wie der Gerichtshof wiederholt ausgefuhrt hat, hat ein Steuerpflichtiger ,die Wahl, ob der
privat genutzte Teil eines Gegenstands fur die Anwendung [der Sechsten] Richtlinie zu seinem
Unternehmen gehoren soll oder nicht* (16) .

48.  Daher durfte die niederlandische Regelung, soweit dies nach ihr nicht mdglich ist, mit der
Richtlinie unvereinbar sein.

49.  Allerdings macht die niederlandische Regierung geltend, dass die Regelung zum einen die
Anforderungen in Artikel 17 Absatz 2 der Sechsten Richtlinie erflille, dass kein Vorsteuerabzug fur
Lieferungen erfolgen dirfe, die von einem Steuerpflichtigen fir die Zwecke von Umsatzen
verwendet wirden, die nicht steuerpflichtig seien, und auf der anderen Seite den Zweck von
Artikel 6 Absatz 2, die Gleichbehandlung der Steuerpflichtigen und der Endverbraucher zu
gewahrleisten (17) . Wie die Kommission ist sie der Ansicht, dass Unterschiede zwischen der
niederlandischen Regelung und Artikel 6 Absatz 2 durch die Moglichkeit der Abweichung im
letzten Satz dieses Absatzes zugelassen sind (18) . In der Sitzung hat die deutsche Regierung
den Gerichtshof eigens gebeten, seine Rechtsprechung zu Uberdenken, wonach Steuerpflichtigen
die Entscheidung tber die Zuordnung zum Unternehmensvermdogen in allen Fallen freistehen
musse.

50. Diese Frage ist daher naher zu betrachten.

Die relevanten Probleme und Losungen im System der Mehrwertsteuerrichtlinien

51. Das durch die Mehrwertsteuerrichtlinien errichtete System beruht auf dem Grundsatz, dass



auf der einen Seite die Vorsteuer fur Lieferungen, die von einem Steuerpflichtigen fur die Zwecke
seiner besteuerten Unternehmensumsétze verwendet werden, abziehbar sein muss, wahrend auf
der anderen Seite der Endverbrauch fir private Zwecke in vollem Umfang der Steuer unterliegen
MusSs.

52.  Der Vorsteuerabzug steht im Zusammenhang mit der Erhebung der Mehrwertsteuer, so
dass dann, wenn von einem Steuerpflichtigen erworbene Lieferungen fir die Zwecke von
Umsatzen verwendet werden, die von der Mehrwertsteuer befreit sind oder von ihrem
Anwendungsbereich nicht erfasst werden, keine Mehrwertsteuer erhoben und keine Vorsteuer
abgezogen werden kann.

53.  Schwierigkeiten kbnnen dann entstehen, wenn zwischen den Arten der Verwendung, der
Lieferungen unterzogen werden, Uberschneidungen oder Wechselwirkungen bestehen.

54.  Die Sechste Richtlinie bietet zwei Wege an, mit denen solche Schwierigkeiten zu
verhindern sind, doch unterscheiden sich die Umstande ihrer Anwendung, und sie sind nicht
einfach gegeneinander austauschbar.

55.  Der erste Weg betrifft die Situation, bei der ein Steuerpflichtiger in seiner Eigenschatft als
Privatperson Gegenstande oder Dienstleistungen entnimmt, die urspringlich als fir besteuerte
Unternehmenszwecke bestimmt galten und fiir die daher urspriinglich Vorsteuer abgezogen
wurde. Nach den weitgehend parallelen Bestimmungen von einerseits Artikel 5 Absatz 6, wenn es
um die Entnahme von Gegenstanden geht, oder andererseits Artikel 6 Absatz 2 in Fallen wie dem
vorliegenden, in dem es um Dienstleistungen geht, gilt im Ergebnis, dass der Steuerpflichtige in
der doppelten Eigenschaft als Unternehmenslieferant und privater Abnehmer auftritt, so dass er
Mehrwertsteuer auf den ,Umsatz" zu entrichten hat.

56. Der zweite Weg ist das System des anteiligen Abzugs nach den Artikeln 17 Absatz 5 und
19, wenn ein Unternehmen sowohl besteuerte als auch nicht besteuerte Umsatze tatigt. Nach der
Grundregel ist, berechnet auf jahrlicher Grundlage, ein Teil der Vorsteuer, der dem Nettowert der
besteuerten Umsétze geteilt durch den Nettowert samtlicher Umsatze des Unternehmens
entspricht, absetzbar.

57.  Artikel 20 sieht ferner vor, dass der Vorsteuerabzug u. a. dann berichtigt wird, wenn sich
die Faktoren, die bei der Festsetzung des Vorsteuerabzugsbetrags bertcksichtigt werden,
geandert haben. Die Wahrscheinlichkeit einer solchen Anderung ist im Fall von Investitionsgitern
erheblich, die oft eine Reihe von Jahren lang genutzt werden, wéhrend deren sich die Zwecke
andern konnen, fur die sie verwendet werden. Daher gibt es einen Berichtigungszeitraum von funf
Jahren, der bei Grundstiicken auf 20 Jahre erweitert werden kann, mit unterschiedlichen
Vorsteuerabziigen, die wahrend des ganzen Zeitraums schwanken (19) .

58.  Es st nitzlich, die entscheidenden Punkte der beiden Systeme zu vergleichen.

59.  Erstens finden beide Systeme nur dann Anwendung, wenn besteuerte Lieferungen
innerhalb des Unternehmensbereichs erworben werden. Die Artikel 5 Absatz 6 und 6 Absatz 2
betreffen Gegenstande, die Teil des Unternehmensvermdgens bilden, oder Dienstleistungen, die
von einem Unternehmen erbracht werden. Artikel 17 Absatz 5 betrifft Gegenstande oder
Dienstleistungen, die von einem Steuerpflichtigen sowohl fur besteuerte als auch fur nicht
besteuerte — d. h. befreite — Umsatze verwendet werden. Keine der beiden Regelungen kann
Anwendung finden, wenn ein Steuerpflichtiger Gegenstande als Privatperson erwirbt oder sie fur
Umsatze aul3erhalb des Anwendungsbereichs der Mehrwertsteuer verwendet. In solchen Fallen
kann Vorsteuer niemals abziehbar sein, und die Umsatze muissen bei der Berechnung des
abzugsfahigen Pro-Rata-Satzes unberticksichtigt bleiben (20) . Ferner fiele, wenn ein
Steuerpflichtiger Gegenstande, die er in privater Eigenschaft erworben hat, auf sein Unternehmen
Ubertragen wirde, dies ebenfalls nicht in den Anwendungsbereich der Mehrwertsteuer, da er nicht
»als solcher®, sondern in privater Eigenschaft handeln wtrde.

60. Zweitens sollen beide Systeme den Zusammenhang zwischen dem Vorsteuerabzug und
der Belastung der Mehrwertsteuer gewahrleisten, wirken jedoch im Ergebnis jeweils
spiegelbildlich. Die Artikel 5 Absatz 6 und 6 Absatz 2 schreiben vor, dass, wenn Vorsteuer
abgezogen worden ist, Mehrwertsteuer auf Umséatze erhoben werden muss, die sonst — da sie



nicht gegen Entgelt getétigt werden — nicht in den Anwendungsbereich der Mehrwertsteuer fielen.
Nach Artikel 17 Absatz 5 kann in dem Umfang, in dem keine Mehrwertsteuer erhoben wird, well
ein Umsatz von der Steuer befreit ist, kein entsprechender Vorsteuerabzug vorgenommen werden.
Daher muss, wenn sich die beiden Systeme lberschneiden, der erste Schritt darin bestehen, die
Artikel 5 Absatz 6 und 6 Absatz 2 anzuwenden, so dass private Nutzung zu einem besteuerten
Umsatz wird; dann missen alle besteuerten Umséatze einschlie3lich der privaten Nutzung
zusammengezahlt und fur die Anwendung von Artikel 17 Absatz 5 von befreiten Umsétzen
unterschieden werden.

61.  Schlie3lich lassen beide Systeme die Anpassung an verdnderte Umstande zu, obwohl der
Mechanismus in beiden Fallen ein anderer ist. Im Fall der Artikel 5 Absatz 6 und 6 Absatz 2 erfolgt
die Berichtigung automatisch, da die Steuer zum Zeitpunkt der Entnahme erhoben wird. Im Fall
von Artikel 17 Absatz 5 wird das Recht auf Vorsteuerabzug auf jahrlicher Basis berechnet und
kann daher von Jahr zu Jahr unterschiedlich sein, und Artikel 20 sieht zusatzlich einen
Berichtigungszeitraum von mehreren Jahren fur Investitionsguter vor.

Umfang der Abweichungsmdglichkeit nach Artikel 6 Absatz 2

62. Artikel 6 Absatz 2 definiert bestimmte Gruppen von ,Umséatzen”, die Dienstleistungen
gegen Entgelt gleichgestellt werden, obwohl sie normalerweise nicht gegen Entgelt erfolgen und
daher sonst in den Anwendungsbereich der Mehrwertsteuer fallen wirden.

63. Nach Artikel 6 Absatz 2 letzter Satz kdnnen die Mitgliedstaaten ,Abweichungen von diesem
Absatz vorsehen®, sofern es nicht zu einer Wettbewerbsverzerrung kommit.

64. Meines Erachtens kann sich der Umfang dieser Erméachtigung nur soweit erstrecken, als
die in Rede stehenden Kategorien von Umsatzen ganz oder teilweise nicht als Lieferungen oder
Dienstleistungen gegen Entgelt und damit als nicht in den Anwendungsbereich der
Mehrwertsteuer fallend gelten. Die Mitgliedstaaten werden nicht ermachtigt, andere, in der
Sechsten Richtlinie nicht vorgesehene Bestimmungen hinzuzufligen oder statt deren anzuwenden.
65. Diese Sicht folgt aus dem Wortlaut der Bestimmung und wird durch das Urteil Cookie’s
World (21) des Gerichtshofes bestatigt.

66. Daher erscheint Artikel 6 Absatz 2 Unterabsatz 2 nicht geeignet, die Mitgliedstaaten zu
ermachtigen, Steuerpflichtigen die Entscheidung, Investitionsgiter, die sowohl fir Zwecke des
Unternehmens als auch fiir private Zwecke verwendet werden, ihrem Unternehmensvermogen
zuzuordnen, zu versagen.

67. Andererseits erméchtigt diese Bestimmung, die unentgeltliche private Verwendung dieser
Gegenstande als Lieferung zu betrachten, die nicht gegen Entgelt erfolgt und deshalb nicht
besteuert wird, so dass bei Lieferungen, die nicht dieser Verwendung zuzuordnen sind, kein Recht
auf Vorsteuerabzug entsteht.

68.  Allerdings sind zu diesem Punkt drei weitere Bemerkungen erforderlich.

69. Erstens mag zwar Artikel 6 Absatz 2 Unterabsatz 2 die Mitgliedstaaten nicht ermachtigen,
Steuerpflichtigen die Entscheidungsmdoglichkeit zu verweigern, sowohl fir Unternehmens- als
auch far private Zwecke verwendete Gegenstande ihrem Unternehmensvermdgen zuzuordnen,
doch steht er — oder eine andere Bestimmung in diesem Absatz — dem nicht ausdricklich
entgegen. Artikel 6 Absatz 2 behandelt einfach Sachverhalte, bei denen Gegenstande dem
Unternehmensvermégen zugeordnet worden sind und dann fir private Zwecke verwendet werden.
70.  Zweitens sind Gegenstande allgemein vom Anwendungsbereich der Mehrwertsteuer
ausgeschlossen, wenn sie nicht zum Unternehmensvermdgen eines Steuerpflichtigen gehdren;
daher gelten fir sie weder die Artikel 5 Absatz 6 und 6 Absatz 2 noch Artikel 17 Absatz 5.

71.  Drittens ist der Fall, dass ein Mitgliedstaat von Artikel 6 Absatz 2 dadurch abweicht, dass er
einige oder alle der in Rede stehenden Lieferungen als unentgeltlich und daher au3erhalb des
Anwendungsbereichs der Mehrwertsteuer liegend betrachtet, in seiner Wirkung in gewisser Weise
mit dem Fall des Ausschlusses der betreffenden Waren oder Dienstleistungen von
Unternehmensvermogen vergleichbar: Es besteht kein Recht auf Vorsteuerabzug, doch sind die in
Rede stehenden Umsatze auch von der Berechnung des abziehbaren Anteils im Sinne von Artikel
17 Absatz 5 ausgeschlossen.



72.  Daher missen die Wirkungen der Zuordnung von Gegenstanden, die sowohl fur
Unternehmens- als auch fir private Zwecke verwendet werden, zum Unternehmensverméogen
einerseits und zum Privatvermdgen andererseits ndher betrachtet werden.

Folgen der Zuordnung von Gegenstanden zum Unternehmens- oder zum Privatvermdgen

73. Werden Gegenstande als Teil des Unternehmensvermdgens eines Steuerpflichtigen
erworben, so ist die bei ihrem Erwerb entrichtete Mehrwertsteuer sofort abziehbar, sofern sie nicht
ganz oder teilweise fur die Zwecke nicht besteuerter Umsétze verwendet werden. Werden sie
ganz oder teilweise so verwendet, ist Uberhaupt kein Vorsteuerabzug maoglich. Werden sie
teilweise so verwendet, bestimmt sich der abziehbare Anteil nach Artikel 17 Absatz 5. Bei dieser
Berechnung bleibt die Vorsteuer abziehbar, wenn zur nachfolgenden Verwendung private
Entnahme gehort, sofern die Entnahme geman den Artikeln 5 Absatz 6 oder 6 Absatz 2 besteuert
wird.

74.  Beim letztgenannten Sachverhalt kann der Steuerpflichtige auch dann, wenn seine private
Entnahme, wie bei jedem anderen Endverbraucher, der Mehrwertsteuer unterliegt, in bestimmten
Fallen bestimmte Steuervergunstigungen durch die Anwendung der Artikel 5 Absatz 6 und 6
Absatz 2 erlangen, weil u. a.

—der Vorsteuerabzug sofort erfolgt, die Besteuerung aber wahrend der Zeit der privaten
Verwendung aufgeschoben ist und schwankt, was zu einem Liquiditatsvorteil fihren kann;

—die Mehrwertsteuer von den Kosten der verwendeten Gegenstande oder Dienstleistungen
erhoben wird, die wahrscheinlich niedriger als der Preis sind, zu dem sie von einer Privatperson
von einem anderen Handler hatten erworben werden kdnnen;

—bei Investitionsgitern einschliel3lich Grundstiicken die Kosten der Inanspruchnahme der
,Dienstleistung” der Verwendung der Gegenstande oder des Grundstticks (und somit die
Mehrwertsteuer) fur den Steuerpflichtigen im Vergleich zu den Kosten des Erwerbs (und somit der
abziehbaren Vorsteuer) besonders niedrig sein kdbnnen, so dass die private Verwendung
tats&chlich unter einer verringerten Steuerbelastung erfolgt — ein Vorteil, der wahrscheinlich mit
dem Anteil der privaten Verwendung steigt.

75.  Werden Gegenstande als Teil des Privatvermogens eines Steuerpflichtigen erworben, so
fallen sie nicht in den Anwendungsbereich der Mehrwertsteuer, und ein Vorsteuerabzug ist nicht
maoglich. Werden sie sodann fur Unternehmenszwecke verwendet, besteht immer noch kein Recht
auf Vorsteuerabzug, weil die Eigenschatft, in der eine Person Gegenstande erwirbt, das Bestehen
des anfanglichen Vorsteuerabzugsrechts bestimmt (22) und weil eine Person, die Gegenstande
aus ihrem Privatvermdgen in ihr Unternehmensvermogen Uberfuhrt oder sie inrem Unternehmen
zur Verwendung zur Verfugung stellt, keine Lieferung gegen Entgelt in ihrer Eigenschatt als
Steuerpflichtiger tatigt. Vorsteuer auf Lieferungen, die privat erworben und dann fur
Unternehmenszwecke verwendet werden, geht daher in die Kosten dieser Lieferungen ein,
wodurch dem Steuerpflichtigen eine Belastung auferlegt wird, die im Licht des Grundsatzes der
Neutralitdt der Mehrwertsteuer als unangemessen betrachtet werden kann.

76.  Somit erleidet der Steuerpflichtige einen Nachteil, wenn sowohl fur private als auch fur
Unternehmenszwecke verwendete Gegenstande dem Privatvermdgen zugeordnet werden.
Werden sie dem Unternehmensvermdgen zugeordnet, kann er einen Vorteil erlangen, wenn die
private Verwendung als Lieferung gegen Entgelt gemal3 den Artikeln 5 Absatz 6 und 6 Absatz 3
betrachtet wird.

77. Dem Vorteil oder Nachteil fur den Steuerpflichtigen entspricht nattrlich ein ebenso hoher
Verlust oder Gewinn von Steuereinklnften fir die Steuerbehdrde.

78.  Daher ist klar, dass die Moglichkeit einer Wahl, Gegenstande mit gemischter Verwendung
dem Unternehmens- oder dem Privatvermégen zuzuordnen, den Steuerpflichtigen begtinstigt, von
dem erwartet werden kann, dass er sich stets fir die Zuordnung zu seinem
Unternehmensvermégen entscheidet. Umgekehrt werden die Steuerbehorden eine bindend
vorgeschriebene Zuordnung eines der privaten Verwendung entsprechenden Anteils zum
Privatvermdgen bevorzugen.

79.  Zwar mag zu Recht die Ansicht vertreten werden, dass Gegenstande, die privat verwendet



werden, oder der Anteil, der so verwendet wird, vom Zeitpunkt des Erwerbs an vom
Mehrwertsteuersystem ausgenommen werden sollten, so dass es nie zu einem Vorsteuerabzug
kommt, doch tragt dies nicht dem Umstand Rechnung, dass es bei der Zuordnung von
Gegenstanden zum Privatvermégen keine Berichtigungsregelung fur die Behandlung von
Sachverhalten gibt, bei denen diese Gegenstande nachtraglich zur Verwendung im Unternehmen
bestimmt werden.

80. Konkret kdnnten die Kassationsbeschwerdeflhrer des vorliegenden Verfahrens den
Bungalow zu dem Zweck erworben haben, dort den tberwiegenden Teil des Jahres zu verbringen
und ihn fur beispielsweise eineinhalb Monate zu vermieten. Nach der beschriebenen
niederlandischen Regelung hatten sie 12,5 % dem Unternehmensvermégen und 87,5 % dem
Privatvermdgen zuzuordnen, woraus sich ein Abzug von nur 12,5 % der Mehrwertsteuer beim
Erwerb ergibt. Im folgenden Jahr hatten sie zu der Ansicht gelangen kdnnen, dass sie lieber
anderswo wohnen oder dass die Einkiinfte aus der Vermietung unzureichend seien, und hatten
den Bungalow danach vollstandig vermieten kdnnen. Es gibt weder nach der beschriebenen
niederlandischen Regelung noch nach der Sechsten Richtlinie einen Mechanismus, wonach die
Uberfiihrung in das Unternehmensvermdgen zum Abzug des restlichen Teils der Vorsteuer filhren
konnte. Wenn sie den Bungalow anschliel3end als Vermietungsunternehmen verkaufen wirden,
missten sie sogar Mehrwertsteuer beim Verkauf entrichten.

81l. Wenn dagegen Gegenstande dem Unternehmensvermdgen zugeordnet sind und
anschlie3end zur privaten Verwendung bestimmt werden, so stellt die Sechste Richtlinie in den
Bestimmungen der Artikel 5 Absatz 6 und 6 Absatz 2 einen allerdings unvollkommenen
Berichtigungsmechanismus zur Verfigung.

82. Ich komme daher zu dem Ergebnis, dass die Rechtsprechung des Gerichtshofes, wonach
ein Steuerpflichtiger wahlen kénnen muss, ob sowohl fur Unternehmens- als auch fir private
Zwecke verwendete Investitionsgiter entweder seinem Unternehmens- oder seinem
Privatvermdgen zugeordnet werden, dadurch gerechtfertigt ist, dass ihm dies zwar mdglicherweise
einen steuerlichen Vorteil verschafft, ihm jedoch andernfalls ein Nachteil aufgebirdet wirde, der
mit den Grundsatzen der Mehrwertsteuer unvereinbar ist und dem nicht abgeholfen werden kann.
Es zeichnet sich auch im Rahmen der geltenden Regelung — oder vielleicht Uberhaupt — keine
Ldsung ab, die mit dem Grundsatz der steuerlichen Neutralitat vereinbar ware.

Folgen einer Abweichung von Artikel 6 Absatz 2

83.  Ich habe ausgefihrt, dass die nach Artikel 6 Absatz 2 Unterabsatz 3 zulassige Abweichung
nur so weit gehen kann, dass die in Rede stehende private Verwendung als nicht entgeltlich und
damit nicht in den Anwendungsbereich der Mehrwertsteuer fallend behandelt wird. Ich habe auch
ausgefuhrt, dass eine solche Behandlung ahnliche Folgen haben kann wie der Ausschluss der
verwendeten Gegenstande vom Unternehmensvermégen des Steuerpflichtigen.

84.  Zwischen den beiden Situationen ist jedoch zu unterscheiden.

85. Werden Gegenstande vom Unternehmensvermégen ausgeschlossen, so stellt sich die
Frage des Vorsteuerabzugs niemals. Werden sie dem Unternehmensvermdgen zugeordnet, so ist
die Vorsteuer grundsatzlich sofort entweder vollstdndig oder zu einem nach den Artikeln 17 Absatz
5 und 19 bestimmten Teil abziehbar — dieser Anteil kann keine Lieferungen bericksichtigen, die
nicht in den Anwendungsbereich der Mehrwertsteuer fallen.

86.  Betrachtet ein Mitgliedstaat die private Verwendung von Unternehmensvermdgen als
aulRerhalb des Anwendungsbereichs der Mehrwertsteuer liegend, so treten Schwierigkeiten auf,
weil ein spateres Ereignis — die private Verwendung — sich rickwirkend auf die Einstufung und
damit die Abziehbarkeit der entsprechenden Vorsteuer auswirkt, auch wenn diese Steuer
grundsatzlich sofort abziehbar war. Wie wir gesehen haben, kann nicht im Voraus der wirkliche
kinftige Umfang der privaten Verwendung zu dem Zweck bestimmt werden, den richtigen Anteil
der Vorsteuer vom sofortigen Abzug auszunehmen.

87. Indieser Hinsicht kann erheblich sein, dass keine Méglichkeit der Abweichung von Artikel 5
Absatz 6 besteht, der den privaten Verbrauch und nicht die Verwendung von Gegenstanden, die
Teil des Unternehmensvermaogens bilden, betrifft. Die Mehrwertsteuer wird deshalb immer auf den



privaten Verbrauch erhoben, und das Problem, das ich dargestellt habe, wird vermieden.

88.  Im Hinblick auf Dienstleistungen, die in der Verwendung von Unternehmensvermégen
geman Artikel 6 Absatz 2 bestehen, kann unterstellt werden, dass die in Rede stehende
Verwendung stets eine Verwendung von Investitionsgutern sein wird. Die Verwendung anderer
Gegenstande beinhaltet entweder eine Enthnahme oder entzieht sich jedem realistischen
Berechnungsmechanismus fir steuerliche Zwecke.

89. Zwar kann die Verwendung von Unternehmensvermdgen, die von einem Mitgliedstaat als
nicht in den Anwendungsbereich der Mehrwertsteuer fallend behandelt wird, bei der Berechnung
des abziehbaren Anteils gemal3 den Artikeln 17 Absatz 5 und 19 nicht berucksichtigt werden, doch
kann sie immer noch im Kontext des Artikels 20 berlcksichtigt werden, der Berichtigungen des
ursprunglichen Vorsteuerabzugs betrifft, wenn sich die Faktoren, die bei der Festsetzung dieses
ursprunglichen Betrages des Vorsteuerabzugs bericksichtigt werden, spéater geédndert haben.

90. Wenn es um Investitionsguter und insbesondere Grundstiicke geht, gestattet der
Berichtigungszeitraum nach Artikel 20 daher eine flexiblere Losung, wenn private Verwendung
nicht als Leistung gegen Entgelt behandelt wird, als wenn die verwendeten
Vermdgensgegenstande vom Unternehmensvermégen ausgeschlossen wirden, womit sowohl der
Nachteil, der dem Steuerzahler in diesem Fall entstiinde, und der Vorteil, der ihm in bestimmten
Fallen aus der blo3en Anwendung des Artikels 6 Absatz 2 zufiele, weitgehend vermieden wirden.
Ergebnis in Bezug auf Artikel 6 Absatz 2

91. Ich komme zu dem Ergebnis, dass eine nationale Regelung, die einem Steuerpflichtigen
nicht die Wahl einraumt, Investitionsgegenstande vollstandig seinem Unternehmensvermdgen
zuzuordnen, wenn er diese Gegenstande sowohl innerhalb des Unternehmens als auch aulRerhalb
desselben, insbesondere fiur private Zwecke, verwendet, weder mit Artikel 6 Absatz 2 der
Sechsten Richtlinie vereinbar noch nach Artikel 6 Absatz 2 Unterabsatz 3 zulassig ist.

92. Eine Regelung, die die Verwendung solcher Gegenstande nicht als Leistung gegen Entgelt
und somit als nicht in den Anwendungsbereich der Mehrwertsteuer fallend betrachtet, ist allerdings
nach diesem Unterabsatz zuldssig, sofern sie nicht zu Wettbewerbsverzerrungen fuhrt und in
Verbindung mit dem Berichtigungsmechanismus gemalf Artikel 20 der Sechsten Richtlinie
angewandt wird.

Artikel 17 Absatz 6

93.  Es bleibt zu prufen, ob die in Rede stehende niederlandische Regelung nach Artikel 17
Absatz 6 Unterabsatz 2 der Sechsten Richtlinie zul&ssig ist, da sie einen Ausschluss vom
Vorsteuerabzugsrecht beinhaltet, der vor dem Inkrafttreten der Richtlinie bereits nach nationalem
Recht vorgesehen war.

94. Da das Konigreich der Niederlande vor dem Inkrafttreten der Sechsten Richtlinie an die
harmonisierte Mehrwertsteuerregelung in der Zweiten Richtlinie gebunden war, ist klar, dass nur
mit der Zweiten Richtlinie vereinbare Ausschlisse auf diesem Weg zugelassen werden kdnnen.
95. In dieser Richtlinie schuf Artikel 11 Absatz 1 ein allgemeines Vorsteuerabzugsrecht, soweit
Gegenstande und Dienstleistungen fur Zwecke des Unternehmens des Steuerpflichtigen
verwendet wurden, doch ermdachtigte Artikel 11 Absatz 4 zu Ausschliissen vom Vorsteuerabzug,
und zwar ,insbesondere [flr] Gegenstdnde und Dienstleistungen, die ganz oder teilweise fur den
privaten Bedarf des Steuerpflichtigen oder seines Personals verwendet werden kénnen*.

96. Sowohl das vorlegende Gericht als auch die niederlandische Regierung fihren aus, dass
die streitigen nationalen Bestimmungen in Durchfiihrung von Artikel 11 Absatz 1 der Zweiten
Richtlinie erlassen worden seien. Auch ohne diese Stellungnahme erscheint dieser Schluss
dadurch gerechtfertigt, dass die in Rede stehenden Bestimmungen den Abzug auf Falle
beschranken sollen, bei denen Lieferungen fur Unternehmenszwecke verwendet werden.

97. Die Kommission macht geltend, dass nur nach Artikel 11 Absatz 4 der Zweiten Richtlinie
zuldssige Ausschlisse gemal? Artikel 17 Absatz 6 der Sechsten Richtlinie beibehalten werden
durften. Die niederlandische Regierung meint jedoch, dass diese Bestimmung auch fir gemaf
Artikel 11 Absatz 1 erlassene Bestimmungen gelte.

98. Ich stimme mit der Kommission uberein. Artikel 17 Absatz 2 der Sechsten Richtlinie geht



Artikel 11 Absatz 1 der Zweiten Richtlinie vor. Nationale Regelungen missen nun der
letztgenannten Bestimmung — in Verbindung mit u. a. den Artikeln 5 Absatz 6 und 6 Absatz 2 — in
dem Anwendungsbereich entsprechen, den diese Bestimmung von ihrer Vorgangerin unverandert
Ubernommen hat. Zwar ist Artikel 17 Absatz 6 der Sechsten Richtlinie Nachfolgebestimmung zu
Artikel 11 Absatz 4 der Zweiten Richtlinie, doch lasst er die Beibehaltung von Ausnahmen zu, die
nach dieser Bestimmung gultig waren.

99. Dem Wortlaut nach stellt Artikel 11 Absatz 4 der Zweiten Richtlinie auf den Ausschluss
bestimmter Arten von Waren und Dienstleistungen — beispielsweise Kraftfahrzeuge — und nicht auf
einen pauschalen Ausschluss jeder privater Verwendung ab, wie die Rechtsprechung des
Gerichtshofes zu Artikel 17 Absatz 6 Unterabsatz 2 der Sechsten Richtlinie und der
gesetzgeberische Kontext dieser Bestimmung bestétigen.

100. In meinen Schlussantragen in der Rechtssache Lennartz (23) habe ich ausgefuhrt, dass
Artikel 17 Absatz 6 die Beibehaltung einer allgemeinen Ausnahme nicht rechtfertigen kann, die fur
Ausgaben sowohl im Zusammenhang mit der Verwendung fur das Unternehmen als auch fir
private Zwecke gilt, und der Gerichtshof hat den gleichen Standpunkt eingenommen (24) , jedoch
ohne besondere Bezugnahme auf Artikel 17 Absatz 6.

101. In der Rechtssache Kommission/Frankreich (25) habe ich die erwahnte Bestimmung und
ihren Gesetzeskontext eingehender geprift, und den von mir angefiihrten Quellen kann
entnommen werden, dass die vom Gesetzgeber erwogenen Arten des Ausschlusses
Ausgabenkategorien betreffen, die nach Mal3gabe der Natur der erworbenen Lieferungen und
nicht nach dem Zweck, fur den sie bestimmt sind, festgelegt werden. Es sei darauf hingewiesen,
dass es sich in den Féllen, in denen der Gerichtshof entschieden hat, dass sich ein Mitgliedstaat
auf Artikel 17 Absatz 6 Unterabsatz 2 berufen kann (26) , um die betreffende Art des
Ausschlusses handelte.

102. Wie sowohl der Hoge Raad in seiner Vorlageentscheidung als auch die Kommission in
ihren Erklarungen ausgefiuhrt haben, hat der Gerichtshof diesen Standpunkt insbesondere in
seinem Urteil in der Rechtssache Royscot Leasing (27) bestétigt.

103. Daher kann meines Erachtens die in Rede stehende Regelung nicht von Artikel 17 Absatz
6 Unterabsatz 2 der Sechsten Richtlinie erfasst werden.

Ergebnis

104. Nach allem bin ich der Ansicht, dass der Gerichtshof die Fragen des Hoge Raad wie folgt
beantworten sollte:

Eine nationale Regelung, die einem Steuerpflichtigen nicht die Wahl einraumt, Investitionsguter
vollstandig seinem Unternehmensvermogen zuzuordnen, wenn er diese Gegenstande sowohl
innerhalb des Unternehmens als auch auf3erhalb desselben, insbesondere fir private Zwecke,
verwendet, ist weder mit Artikel 6 Absatz 2 der Sechsten Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom
17. Mai 1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tber die
Umsatzsteuern — Gemeinsames Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuerpflichtige
Bemessungsgrundlage vereinbar, noch kann sie in den Anwendungsbereich der in Artikel 6
Absatz 2 Unterabsatz 3 vorgesehenen Abweichung fallen.

Eine nationale Regelung, die die Verwendung solcher Gegenstéande nicht als Leistung gegen
Entgelt und somit als nicht in den Anwendungsbereich der Mehrwertsteuer fallend betrachtet, kann
jedoch in den Anwendungsbereich dieser Abweichung fallen, sofern sie nicht zu
Wettbewerbsverzerrungen fuhrt und in Verbindung mit dem Berichtigungsmechanismus geman
Artikel 20 der Sechsten Richtlinie angewandt wird.

Eine vor dem Inkrafttreten der Sechsten Richtlinie bestehende nationale Regelung, die einen
allgemeinen Ausschluss aller fir unternehmensfremde Zwecke verwendeten Gegenstande und
Dienstleistungen vom Recht auf Vorsteuerabzug vorsieht, fallt nicht in den Anwendungsbereich
von Artikel 17 Absatz 6 Unterabsatz 2 der Richtlinie.
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