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Vorsteuerabzug

Seeling: VwWGH legt EuGH vor

Der VwWGH hat in der Rechtssache Seeling dem EuGH vier Fragen zur
Vorabentscheidung vorgelegt

VON DR. CHRISTIAN PRODINGER?)

Wie bekannt, kann ein Grundstiick zur Ganze dem Unternehmen zugeordnet werden. Der Vor-
steuerabzug wurde in den Jahren 1998 bis 2003 durch eine unechte — und gemeinschafts-
rechtswidrige — Befreiung hintangehalten. Fraglich ist, ob der Vorsteuerausschluss durch ein
Beibehaltungsrecht gerechtfertigt war.’) Der VWGH hat in einer entsprechenden Beschwerde
nunmehr diese Fragen zusammen mit Grundsatzfragen dem EuGH zur Vorabentscheidung vor-

gelegt.

1. Sachverhalt

Die Beschwerdeflhrerin errichtete im Zeitraum November 2002 bis Juni 2004 ein Ein-
familienwohnhaus samt Schwimmbad. Sie teilte dem Finanzamt mit, dass sie ein Zim-
mer zu Burozwecken steuerpflichtig vermietet. Der unternehmerisch genutzte Teil be-
trug rd. 11 %. Die Vermietung wurde im Rahmen einer Prifung grundsétzlich
anerkannt. Das Finanzamt lie3 den Vorsteuerabzug im Ausmaf der unternehmeri-
schen Nutzung, also von 11 %, zu, wéahrend die Beschwerdeflhrerin das Haus zur
Ganze dem Unternehmensbereich zuordnete und unter Hinweis auf das Urteil des
EuGH in der Rs. Seeling den Vorsteuerabzug zur Ganze geltend machte. Nachdem
der Berufung kein Erfolg beschieden war, erhob die Beschwerdeflhrerin Beschwerde
an den VwWGH. Sie machte geltend, dass die génzliche Zuordnung zum Unterneh-
mensbereich nach der Judikatur des EuGH das Recht auf vollen Vorsteuerabzug ver-
mittle und kein Fall der Fortflihrung eines bestehenden Vorsteuerausschlusses im Sin-
ne von Art. 17 Abs. 6 6. MwSt-RL vorlage.

2. Vorlagefragen

Der VwGH hat dem EuGH gemaB Art. 234 EG folgende vier Fragen vorgelegt:

1. Verst6Bt die Sechste Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom 17. 5. 1977 zur Harmo-
nisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Umsatzsteuern — Ge-
meinsames Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuerpflichtige Bemessungsgrund-
lage (in der Folge: 6. RL), insbesondere deren Art. 17, gegen gemeinschaftsrechtliche
Grundrechte (den gemeinschaftsrechtlichen Gleichheitsgrundsatz), weil sie bewirkt,
dass Steuerpflichtige Eigentum an Wohnobjekten fir ihre privaten Wohnzwecke (Kon-
sum) um rund 5 % guinstiger erwerben kénnen als andere EU-Blirger, wobei der abso-
lute Betrag dieses Vorteils unbegrenzt mit der Hohe der Anschaffungs- und Herstel-
lungskosten des Wohnobjektes steigt? Ergibt sich ein derartiger Versto3 auch dadurch,
dass Steuerpflichtige Eigentum an Wohnobjekten fur ihre privaten Wohnzwecke, wel-
che sie zumindest geringfligigst flr ihr Unternehmen verwenden, um rund 5 % glins-
tiger erwerben koénnen als andere Steuerpflichtige, welche ihre privaten Wohngebaude
nicht zumindest geringfligigst fir das Unternehmen nutzen?

*) Dr. Christian Prodinger ist Steuerberater in Wien.
) Auf die zahlreiche Literatur sei verwiesen. Sie wird jedoch zur Vermeidung von Wiederholungen nicht
extra zitiert.
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2. VerstdBt die in Umsetzung der 6. RL, insbesondere deren Art. 17, ergangene natio-
nale MaBnahme gegen Art. 87 EG, weil sie den in Frage 1 angesprochenen Vorteil fir
die vom Steuerpflichtigen privat genutzten Wohnobjekte zwar jenen Steuerpflichtigen
einrdumt, die steuerpflichtige Umsatze tatigen, diesen Vorteil aber Steuerpflichtigen mit
befreiten Umséatzen vorenthélt?

3. Entfaltet Art. 17 Abs. 6 der 6. RL weiterhin seine Wirkung, wenn der nationale Ge-
setzgeber eine Vorsteuerausschlussbestimmung des nationalen Rechts (hier § 12
Abs. 2 Z. 1 UStG 1994), die sich auf Art. 17 Abs. 6 der 6. RL stltzen konnte, mit der
ausdricklichen Absicht dndert, diesen Vorsteuerausschluss beizubehalten, und sich
aus dem nationalen UStG auch ein Beibehalten des Vorsteuerausschlusses ergabe,
der nationale Gesetzgeber aber aufgrund eines erst nachtraglich erkennbaren Irrtums
Uber die Auslegung des Gemeinschaftsrechts (hier Art. 13 Teil B Buchstabe b der 6. RL)
eine Regelung getroffen hat, die — isoliert betrachtet — nach dem Gemeinschaftsrecht
(in der durch das Urteil Seeling getroffenen Auslegung des Art. 13 Teil B Buchstabe b
der 6. RL) einen Vorsteuerabzug zuldsst?

4. Falls die 3. Frage verneint wird:

Kann es die auf die ,Stand-still-Klausel” des Art. 17 Abs. 6 der 6. RL gestitzte Wirkung
eines Vorsteuerausschlusses (hier § 12 Abs. 2 Z. 2 lit. a UStG 1994) beeintrachtigen,
wenn der nationale Gesetzgeber von zwei einander Uberlappenden Vorsteueraus-
schliissen des nationalen Rechts (hier § 12 Abs. 2 Z. 2 lit. a UStG 1994 und § 12 Abs. 2
Z 1 UStG 1994) einen andert und im Ergebnis deshalb aufgibt, weil er sich in einem
Rechtsirrtum befunden hat?

3. Begriindung des VWGH

Der VWGH releviert zunachst die beiden Vorsteuerausschlussbestimmungen, namlich
den bekannten § 12 Abs. 2 Z 1 UStG sowie § 12 Abs. 2 Z 2 lit a UStG, wonach Aufwen-
dungen fir die private Lebensfiihrung des Steuerpflichtigen vom Vorsteuerabzug aus-
geschlossen sind. Er verweist hiezu auf das Erkenntnis vom 26. 3. 2007, 2005/14/0091.
In der Folge stellt der VWGH die Rechtsentwicklung des Vorsteuerabzugs bei Gebau-
den dar. Er hélt fest, dass zum 1. 1. 1995 der Vorsteuerabzug nur insoweit zustand, als
die Entgelte nach den einkommensteuerlichen Vorschriften Betriebsausgaben waren.
Der VWGH findet eine ,praktisch wenig bedeutsame*” Ausnahme darin, dass bei einer
Nutzung von 80 % und mehr fir betriebliche Zwecke das Geb&ude zur Génze dem Be-
triebsvermégen zugeordnet ist und daher der volle Vorsteuerabzug zustehe. Der
Betriebsausgabenabzug sei jedoch jedes Jahr durch Ansatz einer Nutzungsentnahme
neutralisiert. Rechtsprechung und Verwaltungspraxis hatten in einer gro3zligigen Aus-
legung des § 12 Abs. 2 Z 1 UStG in solchen Fallen den Vorsteuerabzug fiir das gesam-
te Betriebsgebaude zuerkannt. Danach wird die Anderung, wonach das Gebaude zur
Ganze dem Unternehmen zugeordnet werden kann, ein folgender Eigenverbrauch aber
unecht steuerbefreit ist und der Vorsteuerabzug daher ausgeschlossen ist, dargestellt.
Der VWGH verweist auch auf die Gesetzesmaterialien zum AbgAG 19972) und hélt fest,
dass durch diese Technik eine nicht gewollte Entlastung des privaten Bereichs unter-
bleiben soll. Der Gesetzgeber wollte mit dieser Regelung den Vorsteuerausschluss auf
jene Weise fortflihren, wie es zu jener Zeit der Praxis in Deutschland entsprach (die frei-
lich gemeinschaftsrechtswidrig war, Anm. d. Verfassers).

Der VWGH merkt in einem Klammerausdruck an, dass diese Umstellung dazu gefiihrt hat,
dass das Gesetz — seinem Wortlaut nach — auch jene Privatrdume vom Vorsteuerabzug

2) 933 BIgNR 20. GP, 14.
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ausschlieBen wirde, die in zu 80 % und mehr betrieblich genutzten Geb&uden gelegen
sind. Der VWGH hegt aber keine Zweifel, dass fir solche Immobilien der zum 1. 1. 1995 be-
stehenden Rechtsprechung entsprechend der Vorsteuerabzug zu gewahren ist.

Der VwGH stellt auch die Rechtslage ab 2004 — in Reaktion auf Seeling ergangen —
dar, halt jedoch fest, dass der gegensténdliche Vorabentscheidungszeitraum die von
1998 bis 2003 bestehende Rechtslage betrifft.

In den Erlauterungen zu den ersten beiden Vorlagefragen halt der VWGH fest, dass es
Auswirkung der Urteile Seeling und auch Woliny sei, dass es durch die sofortige Ge-
wéhrung des Vorsteuerabzugs und die Riickzahlung tiber mehrere Jahre®) zu einer Be-
glinstigung komme. Steuerpflichtigen werde somit ein zinsenloser Kredit eingerdumt,
der ein Viertel der gesamten Vorsteuern und somit rund 5 % der gesamten Finanzie-
rung betrage. Ein EU-BUrger, der ein an sich privates Wohngeb&aude zu einem gewis-
sen Teil unternehmerisch nutzt, habe daher gegenlber einer reinen Privatperson einen
entsprechenden Vorteil. In absoluten Zahlen sei der Vorteil umso gréBer, je gréBer und
aufwendiger das private Wohngeb&ude sei.

Vor diesem Hintergrund hegt der VwGH Zweifel, ob die entsprechende Regelung der
6. RL gegen den gemeinschaftsrechtlichen Gleichheitssatz verstéBt.#) Ein Vergleich zu
beweglichen Wirtschaftsgitern zeige, dass das System der 6. RL hinsichtlich der be-
deutsamsten Konsumausgaben (Geb&ude) der Zielsetzung, den privaten Konsum mit
Mehrwertsteuer zu belasten, nicht gerecht werde.

Der VWGH untersucht auch, ob nicht zwischen Steuerpflichtigen mit besteuerten Um-
sétzen und Steuerpflichtigen mit befreiten Umsétzen (z. B.: Arzten) eine wettbewerbs-
verzerrende Unterscheidung bestehe. Damit prajudiziert der VwGH, dass fiir Arzte kein
Vorsteuerabzug hinsichtlich des Privatanteils eines Wohnhauses besteht. Durch eine
Bevorzugung einer Gruppe von Steuerpflichtigen kdnnte eine Beihilfe im Sinne von
Art. 87 EG vorliegen. Der VwGH?) stellt in der Folge Vorschlage der Literatur zur Ver-
meidung einer dem Gleichheitsgebot widersprechenden Regelung dar. Unter anderem
verweist der VWGH auf den UFS, nach dem zwischen der Zuordnung des Gegenstands
zum Unternehmen und der nachfolgenden Zuordnung des Gegenstands zu besteuer-
ten Umsétzen zu unterscheiden sei.

Zu den Vorlagefragen 3 und 4, also der Beibehaltung der Vorsteuerausschllsse, erldu-
tert der VWGH:

Zum einen sei § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG seit dem Beitritt Osterreichs zur EU unverén-
dert beibehalten worden, sodass die Bestimmung durch die ,,Stand-still-Klausel” des
Art. 17 Abs. 6 6. RL gedeckt sei. Allerdings sei zu beachten, dass § 12 Abs. 2 Z 1 UStG
geéndert wurde. Diese Anderung sei jedoch in der bereits dargestellten Absicht vorge-
nommen worden, den Vorsteuerausschluss beizubehalten. Hatte der Gesetzgeber ge-
wusst, dass der EUGH im Urteil Seeling die private Nutzung von Gebauden nicht als be-
freiten Umsatz ansieht, hatte er diese Anderung des § 12 Abs. 2 Z 1 UStG unterlassen.
Der Gesetzgeber habe sich daher in einem Rechtsirrtum befunden. Auch habe der
EuGHS®) ausgesprochen, dass neue Regelungen dann nicht ausgeschlossen seien,
wenn sie im Sinne der ,Stand-still-Klausel“ mit der alten Regelung im Wesentlichen
Ubereinstimmen.

3

=

Némlich tber die Dauer des Eigenverbrauchs (nach dem EuGH-Urteil Wollny auf Basis der deutschen
Rechtslage Uber zehn Jahre, nach &sterreichischer herrschender Ansicht Gber 67 Jahre).

4) IV Z 13 des Beschlusses.

5 IVZ22.

6) EuGH 24. 5. 2007, Rs. C-157/05, Holbdck.
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Der VwWGH flhrt hiezu aus, dass im Wesentlichen § 12 Abs. 2 Z 1 UStG mit den Rege-
lungen ab 1997 (§ 12 Abs. 2 Z 1i. V. m. § 6 Abs. 1 Z 16 UStG) Ubereinstimmt und die
Regelungen von der gleichen Intention des Gesetzgebers getragen seien, namlich dem
Bestreben nach Ausschluss des Vorsteuerabzugs fur privat genutzte Rdume.

Weiters releviert der VWGH auch das Beibehaltungsrecht auf Basis der Rechtspre-
chung des EuGH in den Urteilen Royscot, Chques und Uudenkaupungin kaupunki und
diskutiert die Auswirkung der 2. MwSt-RL auf Osterreich.

AbschlieBend geht der VWGH nochmals auf die frustrierte Intention des Gesetzgebers
bei der Anderung durch das AbgAG 1997 ein und fragt an, inwieweit § 12 Abs. 2 Z 1
UStG beibehalten werden durfte. Soweit dies nicht der Fall ist, stellt sich die Frage, ob in
der Anderung des § 12 Abs. 2 Z 1 UStG auch schadliche Wirkungen auf die tiberlap-
pende Vorsteuerabzugsbestimmung nach § 12 Abs. 2 Z 2 lit a UStG gegeben seien.

Die Beantwortung der gegenstandlichen Rechtsfragen scheint nicht derart offenkundig
zu sein, dass fir einen Zweifel im Sinne der Rechtsprechung C./.L.F.I.T. kein Raum
bliebe.

4. Stellungnahme

Zunéchst ist die Vorlage an den EuGH zur Vorabentscheidung durchwegs zu begri3en.
Der VwWGH scheint zwar — vorwegnehmend — der Auffassung zu sein, dass im Ergebnis
der Vorsteuerabzug nicht zusteht und ist insofern auch tendenziell. Der VwWGH hat —
entgegen manchen bisherigen Vermutungen — jedoch die Rechtslage als nicht so ein-
deutig angesehen, dass fur einen Zweifel im Sinn der Rechtsprechung C./.L.FI.T. kein
Raum bleibt.

Zu begriBen ist auch grundsétzlich, dass der VwGH die Fragen der ,Ungerechtigkeit”
der 6. MwSt-RL in ihrer Wirkung der vollen Zuordnungsméglichkeit eines Gegenstands
zum Unternehmen mit vollem Vorsteuerabzug diskutiert. Tatsachlich war ja in der 6s-
terreichischen Literatur bisher nie ein Argument dahin gehend zu finden, dass die sich
aus der Rechtsprechung des EuGH ergebenden Folgerungen zwingend ,gerecht”
seien. Nimmt man den Extremfall, dass ein Steuerpflichtiger (vor Einfiihrung des
10%igen Mindestnutzungsanteils) einen ganz geringen Anteil unternehmerisch nutzt,
den Eigenverbrauch Uber 67 Jahre versteuert und allenfalls nach Ablauf der Vorsteuer-
korrekturfrist von (in Wirklichkeit) zehn Jahren die Struktur beendet, so entsteht hier
ein deutlicher Vorteil, der unter Umstanden als nicht sachgerecht empfunden werden
mag.

Die Hauptargumentationslinie in Richtung Gemeinschaftsrechtswidrigkeit der éster-
reichischen Rechtslage war aber darin zu sehen, dass die volle Zuordenbarkeit eines
Gegenstands zum Unternehmen wohl unstrittig ist, der daraus sich ergebende Vorsteu-
erabzug jedoch auf Basis einer Uber lange Jahre kontinuierlichen und immer wieder —
unter Bezug auf die Vorjudikatur — bestétigten Rechtsprechung des EuGH als gegeben
anzusehen ist.

Insofern ist auch fraglich, wie weit der EuGH bei seiner bisherigen Rechtsprechung
nicht eine Gleichheitswidrigkeit auch ohne ausdrickliche Anfrage in der Vorlage hétte
erkennen mussen. Wie bekannt, hat der EuGH in seiner Judikatur ja auf die entspre-
chenden Rechtsfolgen des Vorsteuerabzugs samt spaterer ,Nachversteuerung” aus-
dricklich hingewiesen und diese Rechtsfolge als Ergebnis der Rechtslage der 6. MwSt-RL
bezeichnet.

Wiirde der EuGH daher jetzt tatséchlich eine Gleichheitswidrigkeit der 6. RL gegenlber
Pimarrecht sehen, wirde er damit wohl auch seine bisherige Rechtsprechung inhaltlich
infrage stellen.
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Erfreulich ist jedoch, dass der EuUGH nochmals die Gelegenheit zur endgtiltigen Klarung
erhélt. Hinsichtlich der zweiten Vorlagefrage, des Verhéltnisses zwischen Steuerpflichti-
gen mit steuerpflichtigen Umséatzen und solchen mit steuerfreien Umsatzen, ist zu-
néachst festzuhalten, dass der VwGH hier im Detail nicht releviert, ob ein Steuerpflichti-
ger mit befreiten Umsatzen nicht hinsichtlich des privat genutzten Anteils sehr wohl den
Vorsteuerabzug innehat. Dieses Ergebnis mag zwar noch mehr verblUffen und sehr vor-
dergriindig fiir die Uberlegungen des UFS im Sinn eines zweistufigen Zuordnungs-
verfahrens sprechen; letztlich aber ist ja die grundsatzliche Steuerpflicht des Eigenver-
brauchs gegeben, die immer dann, wenn der privat genutzte Anteil unter Zugestehen
des Vorsteuerabzugs dem Unternehmer zugeordnet werden kann, auch folgerichtig zu
steuerpflichtigen Umséatzen fuhrt. Auf Basis dieser Rechtsauffassung wiirden jedoch
beide Steuerpflichtigen gleichbehandelt werden, sodass die zweite Vorlagefrage ins
Leere ginge. Diese Rechtsfrage wére daher noch weiter auszuarbeiten.

Zur Frage der Beibehaltung eines Vorsteuerausschlusses, der nur deshalb im Ergebnis
nicht erfolgt sei, weil der dsterreichische Gesetzgeber lber die Gemeinschaftsrechts-
lage geirrt habe, ist zunéchst festzuhalten, dass zwar das Urteil Seeling im Jahr 2003
erging, die entsprechende Diskussion aber doch schon einige Jahre vorher begonnen
hat, sodass dem &sterreichischen Gesetzgeber jedenfalls (iber einen langeren Zeit-
raum die Problematik durchaus bewusst war.

Auch ist zu fragen, wie weit es Ausfluss des Neutralitatsprinzips des Mehrwertsteuer-
rechts und des Prinzips von Treu und Glauben tatsachlich sein kann, dass der Irrtum
des Gesetzgebers in einem mehrfachen Hin und Her?) tats&chlich zulasten des Steuer-
pflichtigen geht.

Weiters ist zu bedenken, dass das Argument des VWGH, der Gesetzgeber héatte bei
richtiger Kenntnislage des Gemeinschaftsrechts die Vorsteuerausschlussbestimmung
des § 12 Abs. 2 Z 1 UStG einfach beibehalten, insofern irreflihrend erscheint, als aus
ebendieser Bestimmung eben keine génzliche Zuordnungsmdéglichkeit eines Gebaudes
zum Unternehmen (ndmlich auch hinsichtlich eines nicht unternehmerisch genutzten
Anteils) gefolgt ist. Genau dies ist aber auf Basis der eindeutigen und immer wieder be-
statigten Judikatur des EuGH ein Ausfluss der 6. RL. Somit préjudiziert der VWGH aber,
dass der dsterreichische Gesetzgeber sich weiter gemeinschaftsrechtswidrig verhalten
hatte, um andere Rechtsfolgen aufgrund des Vorsteuerausschlusses hintanzuhalten.
Nachdem derartige Ausnahmen aber auf Basis der Judikatur des EuGH ohnedies res-
triktiv zu interpretieren sind, bleibt wohl fir diese Rechtsfolge wenig Platz.

Hieraus ist auch zu ersehen, dass — entgegen der Darstellung des VwGH — die ge-
setzliche Neuregelung nicht wirklich als reine Weiterfihrung der alten Bestimmung im
neuen Kleid anzusehen ist. Durch die Neuregelung wurde ndmlich insbesondere auch
die Zuordnungsmaglichkeit im Gesetz implementiert. Der VWGH judiziert nun,®) dass
auch in den Zuordnungsregelungen letztlich Vorsteuerausschlussbestimmungen zu
erblicken seien. Es ware daher im ersten Schritt vom EuGH zu relevieren, wie weit dies
tatsachlich korrekt ist. Selbst unter der Annahme der Richtigkeit Iasst sich aber nicht
leugnen, dass die Zuordnungswirkungen der alten und neuen Rechtslage unterschied-
lich sind.

Dazu kommt noch, dass der Vorsteuerabzug fiir Gebaude bei mindestens 80 % unter-
nehmerischer Nutzung nach der alten Rechtslage gegeben war, nach der neuen
Rechtslage hingegen nicht. Das Zugestehen des entsprechenden Vorsteuerabzugs
auch nach der neuen Rechtslage hilft — wie ebenfalls in der Literatur bereits gezeigt —

7) Man beachte zum einen die vom VwGH ohnedies zitierten Gesetzesénderungen, zum anderen auch
die entsprechenden Entwiirfe, die nach oftmaligem Hin und Her gar nicht zu Gesetzen geworden sind.
8) Entgegen mancher Auffassung in der Literatur.
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aber nicht weiter: Die zu diskutierende neue Rechtslage selbst I&sst den Vorsteuerab-
zug ganz eindeutig nicht zu. Daraus ergibt sich aber zwingend, dass die Regelung hin-
sichtlich der zu mindestens 80 % unternehmerisch genutzten Gebaude in beiden
Rechtsfassungen nicht identisch ist, sodass von einer Weiterflihrung der alten Bestim-
mung im neuen Kleid nicht gesprochen werden kann.

Letztlich ist hinsichtlich der Gberlappenden Vorsteuerausschlussbestimmungen auch
anzufiihren, dass der Bestimmung des § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG in dieser Form nie-
mals der Bedeutungsinhalt eines Vorsteuerausschlusses fur gemischt genutzte Immo-
bilien beigemessen wurde.®) Auch dies wurde in der Literatur bereits mehrfach gezeigt.
Es scheint daher zweifelhaft, ob — bei Erkennen der Gemeinschaftsrechtswidrigkeit
nach der dritten Vorlagefrage — die zitierte Gesetzesbestimmung ein ausreichendes
Auffangnetz bietet und ihrerseits gemeinschaftsrechtskonform ist.

Letztlich muss auch gesagt werden, dass der EuGH im Urteil Wollny ja ohnedies den
Ausweg aus der Problematik gezeigt hat. Erfolgt die Nachversteuerung namlich Gber
einen Zehnjahreszeitraum,9) liegt ein 10%iger Mindestnutzungsanteil vor und findet ei-
ne genaue inhaltliche Kontrolle hinsichtlich des unternehmerisch gefihrten Anteils statt,
sind zwar noch immer gewisse Vorteile der vollen Zuordnung gegeben, die jedoch
— etwa im Vergleich zu der oben geschilderten Extremvariante auf der anderen Seite —
durchaus modest erscheinen.

5. Zusammenfassung

Der VWGH hat in der Rechtsfrage Seeling die Rechtslage von 1998 bis 2003 dem EuGH
zur Vorabentscheidung in vier Fragen vorgelegt:

o Verstot die 6. RL gegen den gemeinschaftsrechtlichen Gleichheitsgrundsatz, da sie
Steuerpflichtigen Eigentum an privaten Wohnobjekten rund 5 % glnstiger vermittelt
als anderen EU-Blrgern?

e VerstdBt die Umsetzung der 6. RL gegen Art. 87 EG, weil sie Steuerpflichtigen mit
befreiten Umsétzen diesen Vorteil vorenthalt?

e Ist die Neufassung des § 12 Abs. 2 Z 1 UStG durch das Beibehaltungsrecht einer
Vorsteuerausschlussbestimmung gedeckt, wenn die Bestimmung zwar gemein-
schaftsrechtswidrig ist, der nationale Gesetzgeber sich aber Uber die Auslegung des
Gemeinschaftsrechts geirrt hat?

e Hat bei Verneinung der dritten Frage die Aufgabe dieses Vorsteuerausschlusses Aus-
wirkungen auf die zweite insofern lberlappende Vorsteuerausschlussbestimmung
des § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG?

Die Vorlage des VWGH an den EuGH ist zu begriiBen, da nunmehr die mit der Aus-
legung des Gemeinschaftsrechtes allein betraute Instanz die letztglltige Auslegung
darzulegen hat. Die Begriindung des VwGH erscheint in manchen Bereichen tenden-
ziell fir die Zuldssigkeit des Vorsteuerausschlusses zu sprechen. Es konnten jedoch —
aus der Literatur wiederholend — diverse Argumente gegen die Gemeinschaftsrechts-
konformitat aufgezeigt werden.

Die Entscheidung des EuGH ist daher abzuwarten.

9) Vgl. z. B. Krumenacker, Vorsteuerabzug bei gemischt genutzten Gebauden, SWK-Heft 12/2005, Seite
S 432, mit Verweis auf die Auffassungen von Ruppe und Achatz.

10) Nach der derzeitigen 6sterreichischen Rechtslage ware dies nicht der Fall. Der VwGH erweckt jedoch
den Eindruck, dass aus der Judikatur des EuGH in der Rs. Wollny bereits eo ipso ein zehnjahriger Zeit-
raum folgt. Ein derartiger Zeitraum misste jedoch — wie in Deutschland — erst gesetzlich implementiert
werden, da dieser Zeitraum nur eine Mdglichkeit der Nachversteuerungsperiode darstellt.
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