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Senat 1

UNABHANGIGER

FINANZsSeEnAT
GZ. RV/0414-1/04

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat durch die Vorsitzende Dr. Johanna Lanser und die weiteren
Mitglieder Dr. Walter Auer, Dr. Reinhold Lexer und Mag. Klaus Schdnach tber die Berufungen
des Bw. gegen die Bescheide des Finanzamtes Innsbruck betreffend Umsatzsteuer 1999

bis 2001 nach der am 29. September 2009 im Beisein des Schriftflihrers Klaus Weihrauter

durchgefiihrten miindlichen Berufungsverhandlung entschieden:

Die Berufungen werden als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgriinde

Der Berufungswerber (Bw.) errichtete in den Streitjahren ein Wohnhaus mit Doppelgarage,
das er nach den unstrittigen Feststellungen einer vom Finanzamt durchgefihrten
AuBenprifung zu rund 67 % fur private Wohnzwecke und zu rund 33 % fir Zwecke einer
gewerblichen Tatigkeit (Modeagentur) nutzt. Die betrieblich genutzten Gebdudeteile befinden
sich im UntergeschoB (zwei Blrordume, ein Lagerraum sowie einer der insgesamt zwei Pkw-
Abstellplatze in der Garage) sowie im ErdgeschoB (Bliro-Lager und ein Gastezimmer) des
Gebdudes. Die librigen Raume (Pkw-Abstellplatz in der Garage im UntergeschoB,
Saunabereich, Wirtschaftsraum sowie zwei weitere Zimmer im ErdgeschoB3 und das gesamte
ObergeschoB) werden privat genutzt.

In den Umsatzsteuererklarungen 1999 bis 2001 hatte der Bw. die gesamte Vorsteuer fiir den

Neubau geltend gemacht und der Privatnutzung (ab dem Jahr 2000) durch den Ansatz eines
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Eigenverbrauchs Rechung getragen. In den nach der AuBenpriifung ergangenen Umsatz-
steuerbescheiden vom 19. Februar 2003 lieB das Finanzamt nur die anteilig auf den
betrieblich genutzten Gebaudeteil entfallende Vorsteuer zum Abzug zu; den fiir die Privat-
nutzung des Gebaudes erklarten Eigenverbrauch lieB das Finanzamt auBer Ansatz. Dagegen
wendete der steuerliche Vertreter des Bw. in den Berufungsschreiben vom 18. Marz 2003 ein,
die durch das AbgAG 1997 geschaffene nationale Rechtslage, nach welcher der Eigen-
verbrauch fiir die Nutzung von Grundstticken fiir Wohnzwecke unecht steuerbefreit und
deshalb der Vorsteuerabzug fiir privat genutzte Gebaudeteile ausgeschlossen sei, wider-
spreche der 6. MwSt-RL und den durch die Rechtsprechung des EuGH herausgearbeiteten
Grundsatzen des Vorsteuerabzuges. Im Ergebnis flihre die Steuerfreistellung des Eigen-
verbrauchs zu einer Einschrankung des von der 6. MwSt-RL vorgegebenen Systems des vollen
Vorsteuerabzuges mit nachfolgender laufender Besteuerung des Eigenverbrauchs. Damit
kdnnten sich betroffene Steuerpflichtige vor den innerstaatlichen Behérden und Gerichten
direkt auf die 6. MwSt-RL berufen.

Nach einer abweislichen Berufungsvorentscheidung (mit Ausfertigungsdatum 13. Mai 2003)
wurde im Vorlageantrag vom 13. Juni 2003 unter Berufung auf das kurz zuvor ergangene
Urteil des EuGH vom 8.5.2003, Rs. C-269/00, Seeling, wiederum der volle Vorsteuerabzug fir
den Neubau (mit nachfolgender Eigenverbrauchsbesteuerung der Privatnutzung) begehrt.

Mit Bescheid des Unabhangigen Finanzsenates vom 17. November 2006 wurde die
Entscheidung Uber die Berufungen im Hinblick auf das beim Verwaltungsgerichtshof unter

ZI. 2005/14/0035 anhangige Verfahren (betreffend den Vorsteuerabzug bei gemischt
genutzten Gebduden) gemaB § 281 BAO ausgesetzt. Aus Anlass des genannten Beschwerde-
verfahrens hat der Verwaltungsgerichtshof mit Beschluss vom 24. September 2007, ZI.
2006/15/0056, ein Vorabentscheidungsersuchen gemaB Art. 234 EG an den EuGH gerichtet.
Dazu ist am 23. April 2009 das Urteil des EuGH (Rs. C-460/07) ergangen. Mit Erkenntnis vom
28. Mai 2009, 2009/15/0100, hat der Verwaltungsgerichtshof die Beschwerde des Ausgangs-
verfahrens abgewiesen und zu Recht erkannt, dass sich der Vorsteuerausschluss hinsichtlich
der privaten Wohnzwecken dienenden Gebaudeteile (auch abschlieBend) aus § 12 Abs. 2 Z 2
lit. a UStG 1994 ergebe.

In der am 29. September 2009 abgehaltenen mindlichen Berufungsverhandlung hoben die
Vertreter des Bw. - unter Hinweis auf Aigner, VwGH zum Vorsteuerabzug bei gemischt
genutzten Gebauden, SWK 27/2009 S 818 - hervor, dass der VWGH im Vorlagebeschluss vom
24. September 2007 die (entscheidende) Frage, ob § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994 durch das
Beibehaltungsrecht nach Art. 17 Abs. 6 der 6. MwSt-RL gedeckt sei, nicht gestellt habe.
Davon sei der VWGH namlich in seiner Vorjudikatur bereits ausgegangen. Nach dem Urteil des
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EuGH in der Rs. C-184/04, Uudenkaupungin kaupunki, ware § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994
nicht vom Beibehaltungsrecht umfasst bzw. hatte dies zumindest zweifelhaft erscheinen
mussen. Der EuGH beantworte jedoch nur jene Fragen, die ihm das vorlegende Gericht stelle.
Die Vertreter des Bw. regten daher an, dass der Unabhangige Finanzsenat diese Frage dem

EuGH zur Vorabentscheidung vorlege.

Uber die Berufungen wurde erwogen:

I. § 12 Abs. 2 Z 1 UStG 1994 lautete in der Stammfassung: , Lieferungen und sonstige
Leistungen im Zusammenhang mit der Anschaffung, Errichtung oder Erhaltung von Gebauden
gelten insoweit als fiir das Unternehmen ausgefihrt, als die Entgelte hieftir nach den
einkommensteuerrechtiichen Vorschriften Betriebsausgaben oder Werbungskosten sind’.

Mit dem Abgabendnderungsgesetz 1997, BGBI. I Nr. 9/1998, wurde (mit Wirkung ab
1.1.1998) in § 12 Abs. 2 Z 1 UStG 1994 folgender Satz angefligt: ,, Der Unternehmer hat
jedoch die Mdglichkeit, den Teil der Lieferungen oder sonstigen Leistungen, der danach nicht

fiir das Unternehmen ausgefiihrt gilt, dem Unternehmen zuzuordnen'.

Nach § 6 Abs. 1 Z 16 UStG 1994 in der Fassung durch das Abgabendnderungsgesetz 1997 gilt
die unechte Steuerbefreiung flir die Vermietung (Nutzungstiberlassung) von Grundstiicken
auch fir den Eigenverbrauch. Nicht befreit ist die Vermietung (Nutzungsiiberlassung) von
Grundstiicken fir Wohnzwecke, ausgenommen der Eigenverbrauch (§ 6 Abs. 1 Z 16 erster
Teilstrich leg.cit.). Die fir steuerfreie Umsatze nach § 6 Abs. 1 Z 16 UStG 1994 sonst mdgliche
Option in die Steuerpflicht ist fir den Eigenverbrauch ausgeschlossen (§ 6 Abs. 2 UStG 1994
in der Fassung durch das AbgAG 1997).

Durch das Steuerreformgesetz 2000, BGBI. I Nr. 106/2000, wurde § 12 Abs. 2 Z 1 UStG 1994
mit Wirkung ab 1.1.2000 neu gefasst. Danach ergibt sich die (ganzliche) Zuordnung des
Gebaudes zum Unternehmen nun unmittelbar aus dem Gesetz. Dem Unternehmer steht es
aber frei, Lieferungen, sonstige Leistungen und Einfuhren (nur) insoweit als flir das

Unternehmen ausgeflihrt zu behandeln, als sie unternehmerischen Zwecken dienen.

II. GemaB § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994 gelten Lieferungen und sonstige Leistungen, deren
Entgelte Gberwiegend keine abzugsfahigen Ausgaben (Aufwendungen) im Sinne des § 20 Abs.
1 Z 1 bis 5 EStG 1988 sind, als nicht fiir das Unternehmen ausgefiihrt.

Diese Bestimmung ist seit Inkrafttreten des UStG 1994 unverandert geblieben.

Dieselbe Regelung fand sich in § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1972.
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Nach § 20 Abs. 1 EStG 1988 nicht abzugsfahig sind u.a. die flir den Haushalt des
Steuerpflichtigen und fiir den Unterhalt seiner Familienangehérigen aufgewendeten Betrage

(Z 1) sowie Aufwendungen oder Ausgaben fiir die Lebensfiihrung (Z 2 lit. a).

ITI. GemaB Art. 17 Abs. 6 der Sechsten Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom 17. Mai 1977
zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Umsatzsteuern —
Gemeinsames Mehrwertsteuersystem: einheitliche Bemessungsgrundlage (6. MwSt-RL) legt
der Rat auf Vorschlag der Kommission vor Ablauf eines Zeitraumes von vier Jahren nach dem
Inkrafttreten dieser Richtlinie einstimmig fest, bei welchen Ausgaben die Mehrwertsteuer nicht
abziehbar ist ... (Unterabsatz 1). Bis zum Inkrafttreten der vorstehend bezeichneten
Bestimmungen kdnnen die Mitgliedstaaten alle Ausschliisse beibehalten, die in ihren zum
Zeitpunkt des Inkrafttretens dieser Richtlinie bestehenden innerstaatlichen Rechtsvorschriften
vorgesehen sind (Unterabsatz 2).

IV. In dem vom Bw. zitierten Urteil vom 8. Mai 2003, Rs. C-269/00, Seeling, hat der EuGH
seine Rechtsprechung (Urteile vom 11. Juli 1991, Rs. C-97/90, Lennartz, vom 4. Oktober
1995, Rs. C 291/92, Armbrecht, ua.) bestatigt, wonach ein Steuerpflichtiger die Wahl habe, ob
der privat genutzte Teil eines Gegenstandes flir die Anwendung der 6. MwSt-RL zu seinem
Unternehmen gehdren solle oder nicht. Entscheide sich der Steuerpflichtige dafiir, gemischt
genutzte Investitionsgtiter insgesamt seinem Unternehmen zuzuordnen, so sei die beim
Erwerb dieser Gegenstande geschuldete Vorsteuer grundsatzlich vollstandig und sofort

abziehbar.

Weiters hat der EuGH im Urteil Seeling ausgesprochen, dass die private Nutzung von
Wohnraum in einem Gebdude, das der Steuerpflichtige insgesamt seinem Unternehmen
zugeordnet hat, nicht unter die Steuerbefreiung gemaB Artikel 13 Teil B Buchstabe b der

6. MwSt-RL (betreffend die Vermietung und Verpachtung von Grundstiicken) fallt. Das durch
das Abgabenanderungsgesetz 1997 geschaffene Normengeflige, wonach der Steuerpflichtige
ein gemischt genutztes Gebaude zwar zur Ganze dem Unternehmen zuordnen konnte, die
(unechte) Steuerbefreiung der Verwendung von Gebdudeteilen flr private Wohnzwecke aber
zum Verlust des Vorsteuerabzuges fiihrte, hat sich daher als richtlinienwidrig erwiesen. Nach
dem Urteil des EuGH vom 23. April 2009 in der Rechtssache C-460/07, Sandra Puffer, ist die
durch das Abgabenanderungsgesetz 1997 getroffene (nationale) Regelung nicht durch Art. 17
Abs. 6 der 6. MwSt-RL gedeckt (vgl. Rn 82 ff dieses Urteils, zur dritten Vorlagefrage des
VWGH).

V. Im Vorlagebeschluss vom 24. September 2007, ZI. 2006/15/0056, hatte der VWGH als
vierte und letzte Frage formuliert: ,,Kann es die auf die Stand-still-Klausel des Art. 17 Abs. 6
der 6. RL gesttitzte Wirkung eines Vorsteuerausschlusses (hier § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG
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1994) beeintrdchtigen, wenn der Gesetzgeber von zwei einander tberlappenden Vorsteuer-
ausschliissen des nationalen Rechts (hier: § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994 und § 12 Abs. 2
Z 1 UStG 1994) einen dndert und im Ergebnis deshalb aufgibt, weil er sich in einem Rechts-

frrtum befunden hat'™?

In der Begriindung des Vorlagebeschlusses fiihrte der VWGH (unter Punkt II., Osterreichische
Rechtslage) aus, flr ein Gebaude, bei dem ein Teil der Raume fiir private Wohnzwecke und
der andere Teil der Raume flir das Unternehmen genutzt werde, bewirke jede der beiden
Bestimmungen (§ 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994 einerseits und § 12 Abs. 2 Z 1 UStG 1994
andererseits), dass der Vorsteuerabzug nur fiir jenen Teil des Gebdaudes gewahrt werde, der
dem Unternehmen diene. Unter Punkt V., Erlduterungen zu den Vorlagefragen 3 und 4, ist die
Auffassung des VWGH in Bezug auf die in den Jahren 1995 bis 1997 bestehende Rechtslage
dargestellt, dass sowohl § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994 als auch die Stammfassung des § 12
Abs. 2 Z 1 UStG 1994 durch Art. 17 Abs. 6 der 6. MwSt-RL gedeckt seien: Obwohl die

2. MwSt-Richtlinie, die (nationale) Vorsteuerausschlisse fiir ,,bestimmte Gegenstande und
Dienstleistungen" zugelassen hatte, fiir Osterreich niemals in Geltung stand, habe sich der
VWGH in seinem Erkenntnis vom 26. Marz 2007, 2005/14/0091, mit der ,Stand-still-Klausel"
des Art. 17 Abs. 6 der 6.MwSt-RL in jenem Verstandnis befasst, wie es sich aus der 2. MwSt-
Richtlinie ergebe und (in Bezug auf ,alte™ Mitgliedstaaten) den EuGH-Urteilen vom 5. Oktober
1999, C-305/97, Royscot, vom 14. Juli 2005, C-434/03, Charles, und vom 30. Marz 2006, C-
184/04, Uudenkaupungin kaupunki, zu Grunde liege. Der VWGH habe seine Beurteilung damit
begriindet, dass Wohnraume fiir den privaten Wohnbedarf , bestimmte Gegensténde" im
Sinne des Urteils Royscot darstellten. Die Bestimmung des § 12 Abs. 2 Z 1 UStG 1994 sei -
veranlasst durch das EuGH-Urteil Armbrecht - mit dem Abgabendnderungsgesetz 1997
geandert worden. Mit der Neufassung der §§ 12 Abs. 2 Z 1 und 6 Abs. 1 Z 16 UStG 1994
habe der Gesetzgeber durch eine Anderung der Gesetzestechnik dem EuGH-Urteil Armbrecht
entsprechen und gleichzeitig den Vorsteuerausschluss flir privat genutzte Gebaudeteile
beibehalten wollen. Dass diese Regelungstechnik nicht richtlinienkonform war und fiir sich
allein (ohne Bedachtnahme auf Art. 17 Abs. 6 der 6. MwSt-RL) den Vorsteuerausschluss nicht
bewirken konnte, sei erst durch das EuGH-Urteil Seeling erkannt worden. Fraglich sei, ob
dieser Umstand in Bezug auf die ,Stand-still-Klausel" des Art. 17 Abs. 6 der 6. MwSt-RL
relevant sei und der fir privat genutzte Gebaudeteile bestehende Vorsteuerausschluss nach

§ 12 Abs. 2 Z 1 in Verbindung mit § 6 Abs. 1 Z 16 UStG 1994 weiterhin auf die ,Stand-still-
Klausel" des Art. 17 Abs. 6 der 6. MWSt-RL gestiitzt werden kdnne. Falls dies nicht der Fall sei,
stelle sich die Frage, ob die mit dem Abgabendnderungsgesetz 1997 vorgenommene
Anderung des § 12 Abs. 2 Z 1 UStG 1994 allenfalls auch schidliche Wirkungen auf die -
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hinsichtlich des privaten Wohnraums tberlappende - Vorsteuerausschlussbestimmung nach
§ 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994 zeitige.

VI. Der EuGH hat die dritte und die vierte Vorlagefrage des VWGH im Urteil vom 23. April
2009 gemeinsam behandelt: Das vorlegende Gericht habe erldutert, dass § 12 Abs. 2 Z 1 und
Z 2 lit. a UStG 1994 im Zeitpunkt des Inkrafttretens der 6. RL fiir die Republik Osterreich dazu
fuhrten, dass der Vorsteuerabzug nur fuir den unternehmerisch genutzten Teil eines
Gebaudes, nicht aber flir dessen privaten Wohnzwecken dienenden Teil gewahrt wurde (Rn
89). Insbesondere ergebe sich nach den Angaben des vorlegenden Gerichts aus § 12 Abs. 2 Z
1 UStG 1994, dass mit Inkrafttreten dieser Rechtsvorschrift Leistungen im Zusammenhang mit
der Errichtung von Gebduden nur insoweit als flr das Unternehmen ausgefiihrt galten, als die
Entgelte daflr Betriebsausgaben oder Werbungskosten waren. Demzufolge sei nach
Osterreichischem Recht zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der 6. RL die Mdglichkeit, ein
gemischt genutztes Gebdaude dem Unternehmen zuzuordnen, im Wesentlichen auf die zu
unternehmerischen Zwecken bestimmten Gebdudeteile beschrankt gewesen (Rn 90 und 91).
Das vorlegende Gericht habe ferner ausgefiihrt, dass durch das AbgAG 1997 zum einen § 12
Abs. 2 Z 1 UStG 1994 dahin gedndert worden sei, dass gemischt genutzte Gebdude zur Ganze
dem Unternehmen zugeordnet werden kdnnen, und zum anderen in § 6 Abs. 1 Z 16 in
Verbindung mit § 6 Abs. 2 und § 12 Abs. 3 UStG 1994 bestimmt worden sei, dass die
Verwendung von Gebdudeteilen fir private Wohnzwecke einen ,steuerbefreiten Umsatz" im
Sinne von Art. 13 Teil B Buchst. B Abs. 1 der 6. RL darstelle und damit den Vorsteuerabzug
ausschlieBe. Demzufolge sei zwar nicht auszuschlieBen, dass die alte und die neue Regelung
im Wesentlichen zu den gleichen Ergebnissen fiihrten, doch wirden sie auf unterschiedlichen
Grundgedanken beruhen und hatten unterschiedliche Verfahren geschaffen, sodass die
Neuregelung den Rechtsvorschriften, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der 6. RL be-
standen, nicht gleichgestellt werden kénne. Insoweit sei es unerheblich, ob der nationale
Gesetzgeber die Anderung des friiheren nationalen Rechts aufgrund einer zutreffenden oder
unzutreffenden Auslegung des Gemeinschaftsrechts vorgenommen habe (Rn 92 bis 94). In Rn
95 bis 97 des Urteils heiBt es sodann:

,Was schlieBlich die Frage angeht, ob sich die Anderung von § 12 Abs. 2 Z 1 UStG 1994 durch
das AbgAG 1997 auch auf die Anwendbarkeit von Art. 17 Abs. 6 Unterabs. 2 der Sechsten
Richtlinie auf § 12 Abs. 2 Z 2 lit a UStG 1994 auswirkt, an dem keine Anderungen
vorgenommen wurden, so hangt ihre Beantwortung davon ab, ob diese nationalen
Bestimmungen in einer Wechselbeziehung stehen oder autonom sind.

Waére § 12 Abs. 2 Z 2 lit a UStG 1994 namilich nicht unabhangig von § 12 Abs. 2 Z 1 anwend-
bar, so hdétte dies zur Folge, dass sich eine Unzulassigkeit von Z 1 auch auf Z 2 lit a auswirken
wiirde. Handelt es sich dagegen um eine autonom anwendbare Bestimmung, die bei
Inkrafttreten der Sechsten Richtlinie bestand und seither nicht gedndert wurde, findet die
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Ausnahme in Art. 17 Abs. 6 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie auf diese Bestimmung
Anwendung.

Es ist Sache des nationalen Gerichts, die Tragweite der in Rede stehenden nationalen
Bestimmungen zu ermitteln."

Im Urteilstenor ist die Antwort des EuGH auf die dritte und die vierte Vorlagefrage wie folgt

formuliert:

LArt. 17 Abs. 6 der Sechsten Richtlinie 77/388 ist dahin auszulegen, dass die dort vorgesehene
Ausnahme nicht fiir eine nationale Bestimmung gilt, die eine zum Zeitpunkt des Inkrafttretens
dieser Richtlinie bestehende Rechtsvorschrift dndert, auf einem anderen Grundgedanken als
das friihere Recht beruht und neue Verfahren schafft. Insoweit ist es unerheblich, ob der
nationale Gesetzgeber die Anderung des friiheren nationalen Rechts aufgrund einer
zutreffenden oder unzutreffenden Auslegung des Gemeinschaftsrechts vornahm. Die
Beantwortung der Frage, ob sich eine solche Anderung einer nationalen Bestimmung auch auf
die Anwendbarkeit von Art. 17 Abs. 6 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie 77/388 auf eine
andere nationale Bestimmung auswirkt, hangt davon ab, ob diese nationalen Bestimmungen
in einer Wechselbeziehung stehen oder autonom sind, dies zu ermittein ist Sache des
nationalen Gerichts."

VII. Im Erkenntnis vom 28. Mai 2009, 2009/15/0100, hat der Verwaltungsgerichtshof diese
Beurteilung dahin vorgenommen, dass § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994 unabhangig von § 12
Abs. 2 Z 1 UStG 1994 anwendbar sei. Nach einkommensteuerlichen Grundsatzen sei fir
Zwecke der Aufteilung eines gemischt genutzten Gebadudes (in einen betrieblichen und einen
privaten Teil) zunachst jeder Raum nach der tberwiegenden Nutzung als betrieblicher oder
als privater Raum einzustufen. Danach richte sich das Aufteilungsverhaltnis. Von vornherein
gemeinschaftlichen Zwecken dienende Rdume (wie Heizraum, Tankraum, Stiegenhaus)
beeinflussten das Aufteilungsverhaltnis nicht, vielmehr werde das gesamte Gebdude nach
dem Verhaltnis der anderen Raume aufgeteilt. Entscheidende Bedeutung komme sohin der
auf den einzelnen Raum bezogenen Uberwiegenspriifung zu. GemaB § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a
UStG 1994 seien in Bezug auf ein Gebdude, bei welchem einzelne Teile (im Sinne der
einkommensteuerlichen Aufteilungsgrundsdtze) liberwiegend Wohnzwecken des
Unternehmers gewidmet seien, die auf eben diese Raume entfallenden Umsatzsteuern vom
Vorsteuerausschluss umfasst. Soweit die gemischte Nutzung eines Gebdudes darauf
zurtickzufiihren sei, dass ein Teil des Gebaudes als private Wohnung des Unternehmers
Verwendung finde, ergebe sich der anteilige Vorsteuerausschluss daher (auch abschlieBend)
aus § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994.

Damit hat der VWGH die Tragweite des § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994 und dessen Verhaltnis
zur Z 1 leg.cit. festgelegt.

Auch die im Berufungsfall nicht anerkannten Vorsteuern entfielen auf jene Teile eines (optisch

den Eindruck eines privaten Wohnhauses vermittelnden) Gebdudes, die dem privaten
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Wohnbereich des Unternehmers zuzurechnen waren. Nach dem Verhaltnis der Nutzflachen
der privaten Raume (67 %) zu den Nutzflachen der betrieblichen Raume (33 %) des
Gebaudes handelt es sich somit um eine Fallkonstellation, bei der § 12 Abs. 2 Z 1 UStG 1994
einerseits und § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994 andererseits im Sinne des VWGH-Erkenntnisses

vom 28. Mai 2009 zum selben Ergebnis fiihrten.

VIII. Die - in der Fachliteratur unterschiedlich aufgenommene, mithin auch als ,dogmatisch
kreativ" (Beiser, Der Vorsteuerabzug fiir Gebdude, SWK 2009 S 627) bezeichnete - Losung
des VWGH setzt voraus, dass die , Stand-still-Klausel" des Art. 17 Abs. 6 der 6. MwSt-RL
zumindest die (unverandert gebliebene) Bestimmung des § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994
deckt. Im Vorlagebeschluss hatte der VWGH seine schon friher vertretene Rechtsauffassung,
dass Art. 17 Abs. 6 der 6. MwSt-RL sowohl auf die Stammfassung des § 12 Abs. 2 Z 1 als
auch auf § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994 Anwendung finde, nochmals begriindet. Der EuGH
hat sich im Urteil vom 23. April 2009 weder zu diesen Ausfiihrungen des vorlegenden Gerichts
geduBert noch hat er - im gegebenen Zusammenhang - auf seine zu Art. 17 Abs. 6 der

6. MwSt-RL ergangene Vorjudikatur (Urteile Royscot, Charles und Charles-Tijmens sowie
Uudenkaupungin kaupunki) Bezug genommen. Dabei entspricht es durchaus der
Entscheidungspraxis des EuGH, in Vorabentscheidungsverfahren ,alle Hinweise" zu geben, die
er fur erforderlich halt, um dem vorlegenden Gericht eine sachdienliche Antwort zu geben
(siehe aus letzter Zeit etwa das Urteil vom 18. Juni 2009, C-566/07, Stadeco BV, Rn 43 mit
weiteren Hinweisen). Die Antwort des EuGH auf die dritte Vorlagefrage (nach den Auswirkun-
gen der durch das AbgAG 1997 erfolgten Anderungen des § 12 Abs. 2 Z 1) impliziert, dass der
Gerichtshof - wie bereits die Generalanwaltin in Rn 73 der Schlussantrége vom 11. Dezember
2008 - den im Vorlagebeschluss naher dargestellten Standpunkt des VWGH hinsichtlich der
Anwendbarkeit der ,Stand-still-Klausel" auf die Stammfassung des § 12 Abs. 2 Z 1 UStG 1994
teilt. Die Anwendbarkeit dieser Ausnahmebestimmung auf § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994 hat
der EuGH in Beantwortung der vierten Vorlagefrage schlieBlich nur mehr von einer - vom
vorlegenden Gericht zu ermittelnden - allfalligen Wechselbeziehung zu § 12 Abs. 2 Z 1 UStG
1994 abhangig gemacht.

Wenn in der mindlichen Berufungsverhandlung vorgetragen wurde, dass damit die
(Vor-)Frage, inwieweit § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994 vom Beibehaltungsrecht nach Art. 17
Abs. 6 der 6. MwSt-RL umfasst ware, noch nicht beantwortet sei, so kann der Senat diesem
Vorbringen auf Grund des logischen Zusammenhanges und auch im Hinblick auf die Aus-
fihrungen unter Rn 96 des EuGH-Urteils (,,Handelt es sich ... um eine autonom anwendbare
Bestimmung, ... findet die Ausnahme in Art. 17 Abs. 6 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie auf

diese Bestimmung Anwendung") nicht beipflichten.
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Nach dem EuGH-Urteil vom 23. April 2009 und dem VwGH-Erkenntnis vom 28. Mai 2009

erachtet der Senat die im Berufungsfall anzuwendende Rechtslage als geklart. Eines
neuerlichen Vorabentscheidungsersuchens gemaB Art. 234 EG bedurfte es nach Meinung des

Senates nicht.

Somit war spruchgemaB zu entscheiden.

Innsbruck, am 15. Oktober 2009

Ergeht auch an: Finanzamt als Amtspartei
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