SECURENTA

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
JAN MAZAK
vom 11. Dezember 2007

1. In diesem Vorabentscheidungsverfahren
ersucht das Niedersdchsische Finanzgericht
um eine Auslegung der Art. 2 Nr. 1 und 17
Abs. 5 der Sechsten Mehrwertsteuerricht-
linie” und fragt im Wesentlichen danach,
(i) wie das Recht auf Vorsteuerabzug im Fall
eines Steuerpflichtigen zu bestimmen ist, der
gleichzeitig einer wirtschaftlichen und einer
nichtwirtschaftlichen Titigkeit nachgeht,
und (ii) ob dann, wenn der Vorsteuerabzug
nur insoweit zuldssig ist, als die Aufwen-
dungen dieser Person richtigerweise der
wirtschaftlichen Tatigkeit zuzurechnen sind,
ein ,Investitionsschliissel“ oder ein ,Umsatz-
schliissel” fir die Aufteilung der Vorsteuer-
betridge zwischen der wirtschaftlichen und
der nichtwirtschaftlichen Tatigkeit sachge-
recht ist.

1 — Originalsprache: Englisch.
2 — Sechste Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom 17. Mai
1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der

Mitgliedstaaten iiber die Umsatzsteuern — Gemeinsames
Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuerpflichtige
Bemessungsgrundlage (ABL. L 145, S. 1, im Folgenden:
Sechste Richtlinie).

I — Rechtlicher Rahmen

A — Gemeinschaftsrecht

2. Nach Art. 2 Nr. 1 der Sechsten Richtlinie
unterliegen ,Lieferungen von Gegenstinden
und Dienstleistungen, die ein Steuerpflich-
tiger als solcher im Inland gegen Entgelt
ausfithrt”, der Mehrwertsteuer.

3. Art. 4 der Sechsten Richtlinie legt folgende
Definitionen fest:

»(1) Als Steuerpflichtiger gilt, wer eine der
in Absatz 2 genannten wirtschaftlichen
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Tatigkeiten selbstédndig und unabhingig von
ihrem Ort ausiibt, gleichgiiltig zu welchem
Zweck und mit welchem Ergebnis.

(2) Die in Absatz 1 genannten wirtschaftli-
chen Titigkeiten sind alle Tétigkeiten eines
Erzeugers, Héndlers oder Dienstleistenden
einschliefilich der Tétigkeiten der Urprodu-
zenten, der Landwirte sowie der freien Berufe
und der diesen gleichgestellten Berufe. Als
wirtschaftliche Titigkeit gilt auch eine Leis-
tung, die die Nutzung von kérperlichen oder
nicht korperlichen Gegenstidnden zur nach-
haltigen Erzielung von Einnahmen umfasst.

4. Nach Art. 13 Teil B Buchst. d Nr. 5 der
Sechsten Richtlinie befreien die Mitglied-
staaten ,die Umsdtze — einschliefSlich der
Vermittlung jedoch mit Ausnahme der
Verwahrung und der Verwaltung —, die sich
auf Aktien, Anteile an Gesellschaften und
Vereinigungen, Schuldverschreibungen oder
sonstige Wertpapiere beziehen“, von der
Mehrwertsteuer.
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5. In Bezug auf den Vorsteuerabzug
bestimmt Art. 17 der Sechsten Richtlinie:

»(2) Soweit die Gegenstinde und Dienst-
leistungen fiir Zwecke seiner besteuerten
Umsitze verwendet werden, ist der Steuer-
pflichtige befugt, von der von ihm geschul-
deten Steuer folgende Betrédge abzuziehen:

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

(5) Soweit Gegenstinde und Dienstleis-
tungen von einem Steuerpflichtigen sowohl
fir Umsitze verwendet werden, fir die nach
den Absitzen 2 und 3 ein Recht auf Vorsteu-
erabzug besteht, als auch fir Umsitze, fir die
dieses Recht nicht besteht, ist der Vorsteuer-
abzug nur fiir den Teil der Mehrwertsteuer
zuldssig, der auf den Betrag der erstge-
nannten Umsitze entfallt.
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Dieser Pro-rata-Satz wird nach Artikel 19 fir
die Gesamtheit der vom Steuerpflichtigen
bewirkten Umsitze festgelegt.

«3

6. Schliefdlich bestimmt Art. 19 der Sechsten
Richtlinie in Bezug auf die Berechnung des
Pro-rata-Satzes des Vorsteuerabzugs:

»(1) Der Pro-rata-Satz des Vorsteuerabzugs
nach Artikel 17 Absatz 5 Unterabsatz 1 ergibt
sich aus einem Bruch; dieser enthalt:

— im Zidhler den je Jahr ermittelten
Gesamtbetrag der zum Vorsteuer-
abzug nach Artikel 17 Absitze 2 und 3
berechtigenden Umsitze, abziiglich der
Mehrwertsteuer;

3 — In Art. 17 Abs. 5 heifit es weiter: ,Jedoch koénnen die
Mitgliedstaaten a) dem Steuerpflichtigen gestatten, fur
jeden Bereich seiner Titigkeit einen besonderen Pro-rata-
Satz anzuwenden, wenn fiir jeden dieser Bereiche getrennte
Aufzeichnungen gefithrt werden; b) den Steuerpflichtigen
verpflichten, fiir jeden Bereich seiner Tétigkeit einen
besonderen Pro-rata-Satz anzuwenden und fiir jeden dieser
Bereiche getrennte Aufzeichnungen zu fithren; ¢) dem
Steuerpflichtigen gestatten oder ihn verpflichten, den Abzug
je nach der Zuordnung der Gesamtheit oder eines Teils der
Gegenstinde oder Dienstleistungen vorzunehmen; d) dem
Steuerpflichtigen gestatten oder ihm vorschreiben, den
Vorsteuerabzug nach der in Unterabsatz 1 vorgesehenen
Regel bei allen Gegenstinden und Dienstleistungen
vorzunehmen, die fiir die dort genannten Umsitze verwendet
wurden; e) vorsehen, dass der Betrag der Mehrwertsteuer,
der vom Steuerpflichtigen nicht abgezogen werden kann,
nicht beriicksichtigt wird, wenn er geringfiigig ist.“

— im Nenner den je Jahr ermittelten
Gesamtbetrag der im Zihler stehenden
sowie der nicht zum Vorsteuerabzug
berechtigenden Umsitze, abziiglich der
Mehrwertsteuer. Die Mitgliedstaaten
konnen in den Nenner auch die Subven-
tionen einbeziehen, die nicht in Artikel
11 Teil A Absatz 1 Buchstabe a) genannt
sind.

Der Pro-rata-Satz wird auf Jahresbasis in
Prozent festgesetzt und auf einen vollen
Prozentsatz aufgerundet.

(2) In Abweichung von Absatz 1 bleibt
der Umsatzbetrag bei der Berechnung des
Pro-rata-Satzes des Vorsteuerabzugs aufSer
Ansatz, der auf die Lieferung von Investiti-
onsgiitern entfillt, die vom Steuerpflichtigen
in seinem Unternehmen verwendet werden.
Aufler Ansatz bleiben auch die Hilfsumsétze
im Bereich der Grundstiicks- und Finanz-
geschifte sowie die in Artikel 13 Teil B
Buchstabe d) genannten Umsétze, wenn es
sich um Hilfsumsétze handelt. Machen die
Mitgliedstaaten von der in Artikel 20 Absatz
5 vorgesehenen Moglichkeit Gebrauch,
keine Berichtigung in Bezug auf Investitions-
giiter zu verlangen, so konnen sie Verkdufe
von Investitionsgiitern bei der Berechnung
des Pro-rata-Satzes des Vorsteuerabzugs
beriicksichtigen.
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(3) Der fir ein Jahr vorldufig geltende
Pro-rata-Satz bemisst sich nach dem auf der
Grundlage der Umsdtze des vorangegan-
genen Jahres ermittelten Pro-rata-Satz. Ist
eine solche Bezugnahme nicht méglich oder
nicht stichhaltig, wird der Pro-rata-Satz vom
Steuerpflichtigen unter Uberwachung durch
die Finanzverwaltung nach den voraussicht-
lichen Verhiltnissen vorldufig geschitzt. Die
Mitgliedstaaten konnen jedoch ihre derzei-
tige Regelung beibehalten.

Die Festsetzung des endgiiltigen Pro-rata-
Satzes, die fiir jedes Jahr im Laufe des
folgenden Jahres vorgenommen wird, fiihrt
zur Berichtigung der nach dem vorldu-
figen Pro-rata-Satz vorgenommenen
Vorsteuerabziige.”

B — Nationales Recht

7.§ 1 Abs. 1 Nr. 1 des Umsatzsteuerge-
setzes® (in der fir das beim vorlegenden
Gericht anhdngige Verfahren geltenden
Fassung, d. h. der Fassung von 1993, im
Folgenden: UStG) bestimmt:

»Der Umsatzsteuer unterliegen die folgenden
Umsitze:

4 — BGBI 19791, S. 1953.
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1. die Lieferungen und sonstigen Leis-
tungen, die ein Unternehmer im Inland
gegen Entgelt im Rahmen seines Unter-
nehmens ausfiihrt. ...*

8. Nach § 4 Nr. 8 Buchst. f UStG sind
u. a. ,die [unter § 1 Abs. 1 Nr. 1 fallenden]
Umsitze und die Vermittlung der Umsitze
von Anteilen an Gesellschaften und anderen
Vereinigungen® steuerfrei.

9. § 15 UStG bestimmt:

»(1) Der Unternehmer kann die folgenden
Vorsteuerbetrage abziehen:

1. die in Rechnungen im Sinne des
§ 14 gesondert ausgewiesene
Steuer fiir Lieferungen oder sons-
tige Leistungen, die von anderen
Unternehmern fiir sein Unter-
nehmen ausgefithrt worden sind

ey
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2. die entrichtete Einfuhrumsatz-
steuer fiir Gegenstinde, die fiir
sein Unternehmen in das Inland
eingefithrt worden sind oder die er
zur Ausfithrung der in § 1 Abs. 3
bezeichneten Umsitze verwendet;

3.  die Steuer fiir den innergemein-
schaftlichen Erwerb von Gegen-
standen fiir sein Unternehmen.

(2) Vom Vorsteuerabzug ausgeschlossen
ist die Steuer fiir die Lieferungen, die
Einfuhr und den innergemeinschaftli-
chen Erwerb von Gegenstinden sowie
fir die sonstigen Leistungen, die der
Unternehmer zur Ausfithrung folgender
Umsitze verwendet:

1. steuerfreie Umsitze, ...

der Unternehmer einen
Unternehmen  gelieferten,

(4) Verwendet
fir sein

eingefithrten oder innergemeinschaftlich
erworbenen Gegenstand oder eine von
ihm in Anspruch genommene sonstige
Leistung nur zum Teil zur Ausfithrung
von Umsitzen, die den Vorsteuerabzug
ausschlieflen, so ist der Teil der jewei-
ligen Vorsteuerbetrdge nicht abziehbar,
der den zum Ausschluss vom Vorsteuer-
abzug fithrenden Umsdtzen wirtschaft-
lich zuzurechnen ist. Der Unternehmer
kann die nicht abziehbaren Teilbetrige
im Wege einer sachgerechten Schitzung
ermitteln. ...

II — Sachverhalt, Verfahren und
Vorabentscheidungsfragen

10. Im mafSgeblichen Steuerjahr, 1994,
betrieb  die  Klédgerin = (SECURENTA

Gottinger Immobilienanlagen und Vermo-
gensmanagement AG als Rechtsnachfolgerin
der Gottinger Vermogensanlagen AG) den
Erwerb, die Verwaltung und die Verwer-
tung von Immobilien, Wertpapieren, Betei-
ligungen und Vermogensanlagen jeglicher
Art. Das hierfiir erforderliche Kapital erwarb
sie durch die Ausgabe von Aktien und atypi-
schen stillen Beteiligungen. Dabei nahm
sie in der Art einer Publikumsgesellschaft
eine Vielzahl stiller Gesellschafter auf. Die
auf diese Weise Beteiligten wendeten der
Kldgerin Kapital zu, das diese dann anlegte.
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11. Im Jahr 1994 erzielte die Klédgerin steuer-
pflichtige Umsitze in Hohe von 2 959 800,10
DM. Ihr Gesamtumsatz belief sich auf
6 480 006,60 DM. Darin enthalten waren
Dividendenertridge von 226 641,89 DM und
Ertrage aus der Verduflerung von Wertpa-
pieren von 1 389 930,72 DM, insgesamt also
1616 572,61 DM.

12. Von den Vorsteuerbetrdgen, insge-
samt 6 838 535,68 DM, waren 6 161 679,37
DM nicht bestimmten Ausgangsumsitzen
zuzuordnen. Gestiitzt auf § 15 Abs. 2
Nr. 1 in Verbindung mit § 4 Nr. 8 Buchst. f
UStG erkannte das Finanzamt Gottingen
(im Folgenden: Finanzamt) ein Recht auf
Vorsteuerabzug in Bezug auf die Vorsteu-
erbetrige, die auf Aufwendungen fiir die
Ausgabe atypisch stiller Beteiligungen
entfielen (4 171 424,70 DM), nicht an. Diesen
Betrag zog das Finanzamt daher von dem
Gesamtbetrag der Vorsteuerbetrédge ab. Nach
Abzug der den Vermietungsumsitzen der
Klagerin zuzurechnenden Vorsteuerbetrige
(676 856,31 DM) verblieben nach Meinung
des Finanzamts nicht direkt bestimmten
Ausgangsumsitzen zuzurechnende Vorsteu-
erbetrdge von 1 990 254,67 DM. Davon
erkannte das Finanzamt den mit einem
Schliissel 45,68 v. H. ermittelten Anteil an,
so dass sich abziehbare Vorsteuerbetrige in
Hohe von 1 567 616,74 DM und ein Erstat-
tungsbetrag von 1 123 647,00 DM fiir das
mafSgebliche Steuerjahr ergaben.
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13. Die Klégerin focht diese Entscheidung
vor der Fiinften Kammer des Niederséich-
sischen Finanzgerichts an; dieses wies die
Klage mit Urteil vom 18. Oktober 2001 mit
der Begriindung ab, dass das Finanzamt
richtig gehandelt habe, als es die Aufwen-
dungen, die der Kldgerin im Zusammen-
hang mit der Ausgabe atypisch stiller Betei-
ligungen entstanden seien, den steuerfreien
Umsitzen zugerechnet und die entspre-
chenden Vorsteuerbetriage nicht zum Abzug
zugelassen habe. Die Klédgerin legte Revision
beim Bundesfinanzhof ein, der das Urteil
vom 18. Oktober 2001 mit Urteil vom 18.
November 2004 authob und die Sache zur
erneuten Verhandlung und Entscheidung
an das Niedersichsische Finanzgericht
zurlickverwies.

14. Das Niedersédchsische Finanzgericht ist
der Auffassung, dass die Klagerin sowohl
einer unternehmerischen als auch einer
nichtunternehmerischen Tétigkeit nachgehe.

15. Das Niedersichsische Finanzgericht hat
Zweifel, wie in der bei ihm anhéngigen Sache
die Abzugsfahigkeit und die Aufteilung nach
Gemeinschaftsrecht zu bestimmen sind, und
hat dem Gerichtshof daher zwei Fragen zur
Vorabentscheidung vorgelegt

1. Bestimmt sich die Vorsteuerabzugs-
berechtigung fiir den Fall, dass ein
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Steuerpflichtiger  gleichzeitig  einer
unternehmerischen und einer nichtun-
ternehmerischen Titigkeit nachgeht,
nach dem Verhiltnis der steuerbaren
und steuerpflichtigen Umsétze einer-
seits zu den steuerbaren und steuerfreien
Umsitzen andererseits (Auffassung der
Kldgerin), oder ist der Vorsteuerabzug
nur insoweit zuldssig, als die mit der
Ausgabe von Aktien und stillen Beteili-
gungen verbundenen Aufwendungen der
wirtschaftlichen Titigkeit der Klédgerin
im Sinne des Art. 2 Nr. 1 der Sechsten
Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom
17. Mai 1977 zur Harmonisierung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
iiber die Umsatzsteuern zuzurechnen
sind?

2. Fir den Fall, dass ein Vorsteuerabzug
nur insoweit zuléssig ist, als die mit der
Ausgabe von Aktien und stillen Beteili-
gungen verbundenen Aufwendungen der
wirtschaftlichen Tétigkeit zuzurechnen
sind: Ist die Aufteilung der Vorsteuer-
betrdge in einen unternehmerischen
und einen nichtunternehmerischen
Bereich nach einem sogenannten ,Inves-
titionsschliissel®  vorzunehmen, oder
ist — entsprechend dem Vorbringen der
Kldgerin — in entsprechender Anwen-
dung des Art. 17 Abs. 5 der Sechsten
Richtlinie  77/388/EWG  auch ein
»Umsatzschliissel sachgerecht?

16. Schriftliche Erklarungen sind von der
Klagerin, der deutschen Regierung, der
portugiesischen Regierung, der Regie-
rung des Vereinigten Konigreichs und der
Kommission eingereicht worden. Eine
miindliche Verhandlung ist von den Verfah-
rensbeteiligten nicht beantragt worden und
hat auch nicht stattgefunden.

III — Beurteilung

A — Hauptsdchliches der

Verfahrensbeteiligten

Vorbringen

17. Die Kldgerin macht im Wesentlichen
geltend, dass alle in Verbindung mit dem
Erwerb von neuen Beteiligungen anfallenden
Vorsteuern abzugsfihig seien. Unter Bezug-
nahme auf das Urteil Kretztechnik® trigt die
Kldgerin vor, dass die Ausgabe von Aktien
dazu diene, ihr Kapital zugunsten ihrer wirt-
schaftlichen Titigkeit im Allgemeinen zu
stirken. Da diese Tétigkeit sowohl steuerbare
Umsitze als steuerfreie Umsidtze umfasse, sei
die Abzugsfihigkeit gemaf3 Art. 17 Abs. 5 der
Sechsten Richtlinie nach dem Verhaltnis der
steuerbaren und steuerpflichtigen Umsétze
einerseits zu den steuerbaren und steuer-
freien Umsitzen andererseits zu bestimmen.

18. Die deutsche Regierung macht geltend,
der Vorsteuerabzug sei nur insoweit zuléssig,
als die mit der Ausgabe von Aktien und
stillen Beteiligungen verbundenen Aufwen-
dungen der wirtschaftlichen Tétigkeit der
Kldgerin zuzurechnen seien. Ein Teil des auf

5 — Urteil vom 26. Mai 2005 (C-465/03, Slg. 2005, 1-4357).
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diese Weise angesammelten Kapitals flief3e
in Bereiche, in denen die Klédgerin nicht
unternehmerisch tétig sei, ndmlich in Kapi-
talbeteiligungen an anderen Unternehmen.
Die deutsche Regierung meint, dass die
Aufteilung der Vorsteuerbetrdge in einen
unternehmerischen und einen nichtunter-
nehmerischen Bereich nach dem ,Investi-
tionsschliissel“ vorzunehmen sei, d. h. dem
Verhiltnis, in dem die Kapitalertrage aus der
Aufnahme atypisch stiller Gesellschafter in
die wirtschaftliche Tétigkeit und die nicht-
wirtschaftliche Tétigkeit flossen.

19. Die portugiesische Regierung triagt vor,
dass die Mehrwertsteuer der Kldgerin nur
insoweit abzugsfihig sei, als sie den Teil der
Umsitze betreffe, der sich auf im Rahmen der
unternehmerischen Titigkeit der Kldgerin
getitigte Umsdtze beziehe, und macht im
Wesentlichen geltend, dass der Investitions-
schliissel in der vorliegenden Rechtssache die
sachgerechtere Aufteilungsmethode sei.

20. Die Regierung des Vereinigten Konig-
reichs fithrt im Wesentlichen aus, dass der
Pro-rata-Satz der Eingangsgemeinkosten, der
mit der nichtwirtschaftlichen Titigkeit der
Kldgerin im Zusammenhang stehe oder dafiir
verwendet werde, nicht Teil einer Berech-
nung des Vorsteuerabzugsbetrags sei, da
dieser Pro-rata-Satz der Eingangskosten aus
dem System des Vorsteuerabzugs insgesamt
herausfalle und vollstindig aufler Acht zu
lassen sei. Was die Aufteilung angeht, macht
die Regierung des Vereinigten Konigreichs
im Wesentlichen geltend, dass diese durch
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die Sechste Richtlinie nicht vorgeschrieben
sei und im Ermessen der Mitgliedstaaten
stehe.

21. Die Kommission ist der Auffassung,
dass die steuerliche Behandlung der unter-
nehmerischen Titigkeit der Klédgerin davon
abhidnge, ob einer der Steuerbefreiungs-
tatbestinde anwendbar sei. Wihrend die
Umsitze mit Wertpapieren von der Mehr-
wertsteuer befreit seien, konnten die Liefe-
rungen von Immobilien unter Umstdnden
besteuert werden. Das erklire die Dreiteilung
der Tatigkeiten der Klagerin: (i) nichtsteu-
erbare Geschifte; (ii) steuerbare, aber steu-
erbefreite Geschifte und (iii) steuerpflich-
tige Geschifte. Die Vertiefung dieser Frage
anhand des Sachverhalts des Ausgangsfalls
obliege allerdings dem vorlegenden Gericht.
Zur Aufteilung als solcher stellt die Kommis-
sion fest, dass eine sachgerechtere Vorge-
hensweise in der Verwendung des Inves-
titionsschliissels bestehe, der jedoch die
wirtschaftliche Realitdt hinreichend wider-
spiegeln misse und daher fiir jedes Steuer-
jahr neu zu berechnen sei.

B — Wiirdigung

1. Erste Frage

22. Das vorlegende Gericht stellt als
Tatsache fest, dass die Kldgerin sowohl eine
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wirtschaftliche ® Titigkeit als auch eine nicht-
wirtschaftliche Tétigkeit ausiibe. Nach dieser
Aussage darf nicht vergessen werden, dass
Art. 4 der Sechsten Richtlinie der Mehrwert-
steuer zwar einen sehr weiten Anwendungs-
bereich zuweist, aber lediglich Tétigkeiten
mit wirtschaftlichem Charakter betrifft.”

23. Nach standiger Rechtsprechung konnen
der blof3e Erwerb und das blof3e Halten von
Aktien nicht als wirtschaftliche Tatigkeiten
im Sinne der Sechsten Richtlinie angesehen
werden. Der blofle Erwerb von Beteili-
gungen an Unternehmen stellt namlich keine
Nutzung eines Gegenstands zur nachhal-
tigen Erzielung von Einnahmen dar.® Wenn
der Erwerb von Beteiligungen an anderen
Unternehmen als solcher keine wirtschaft-
liche Tatigkeit im Sinne der Sechsten Richt-
linie darstellt, so muss dasselbe auch fiir

6 — Ich sehe es nicht als notwendig an, fir die Zwecke der
Mehrwertsteuer zwischen ,unternehmerischer Tatigkeit”
und ,wirtschaftlicher Titigkeit“ zu unterscheiden. In
der vorliegenden Erérterung werde ich nur den Begriff
»wirtschaftliche Titigkeit* gebrauchen, der in der Sechsten
Richtlinie verwendet wird.

7 — Vgl. Urteil vom 29. April 2004 (EDM, C-77/01, Slg. 2004,
1-4295, Randnr. 47 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).
Siehe dazu auch das Urteil Kretztechnik, angefiihrt in Fn. 5,
Randnr. 18. Auflerdem hat der Gerichtshof entschieden, dass
es sich bei dem Begriff ,wirtschaftliche Tétigkeiten” um einen
objektiv festgelegten Begriff handelt, da die Titigkeit an sich,
unabhingig von ihrem Zweck und ihrem Ergebnis, betrachtet
wird. Vgl. u. a. Urteil vom 21. Februar 2006, University of
Huddersfield, C-223/03 (Slg. 2006, 1-1751, Randnr. 47 und
die dort angefiihrte Rechtsprechung).

8 — Vgl. Urteil vom 21. Oktober 2004 (Banque Bruxelles Lambert
[BBL], C-8/03, Slg. 2004, I-10157, Randnr. 38).

die entgegengesetzte Tétigkeit, namlich die
Verduflerung von Beteiligungen an anderen
Unternehmen, gelten.” Dagegen kénnen
Umsitze, die sich auf Wertpapiere beziehen,
in den Anwendungsbereich der Mehrwert-
steuer fallen, sind aber von ihr befreit. *°

24. Der Gerichtshof hat entschieden, dass
eine Personengesellschaft bei der Aufnahme
eines Gesellschafters gegen Zahlung einer
Bareinlage an diesen keine Dienstleistung
gegen Entgelt im Sinne des Art. 2 Nr. 1 der
Sechsten Richtlinie erbringt."’ Dasselbe
muss nach Ansicht des Gerichtshofs fiir die
Ausgabe von Aktien zur Aufbringung von
Kapital gelten. *

25. Im  Urteil Kretztechnik hat der
Gerichtshof entschieden, dass eine Gesell-
schaft, die neue Aktien ausgibt, ihr Vermogen
durch die Beschaffung zusitzlichen Kapitals
vergrofiern will, wobei sie jedoch den neuen
Anteilseignern ein Eigentumsrecht an einem
Teil des auf diese Weise erhohten Kapitals
einrdumt. Aus der Sicht der ausgebenden

9 — Vgl. Urteil vom 26. Juni 2003 (KapHag, C-442/01, Slg. 2003,
1-6851, Randnr. 40).

10 — Vgl. u. a. Urteil BBL, angefithrt in Fn. 8, Randnrn. 36 bis 41
und die dort angefiihrte Rechtsprechung.

11 — Urteil KapHag, angefiihrt in Fn. 9, Randnr. 43.
12 — Urteil Kretztechnik, angefiihrt in Fn. 5, Randnr. 25.
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Gesellschaft besteht das Ziel im Erwerb
von Kapital, nicht in der Erbringung einer
Dienstleistung. Aus der Sicht des Anteilseig-
ners stellt die Zahlung der zur Kapitalerho-
hung erforderlichen Betrige keine Gegen-
leistung dar, sondern die Investition oder
Kapitalanlage. **

26. In  Anbetracht dessen, dass die
Klagerin — trotz ihrer Rechte als Anteilseig-
nerin oder Gesellschafterin — weder unmit-
telbar noch mittelbar in die Verwaltung
der Gesellschaften eingreift'*, an denen sie
Beteiligungen erwirbt, hilt oder tbertrégt,
sind ihre Tatigkeiten nicht als wirtschaftliche
Tétigkeit anzusehen.

27. Im  Urteil Rompelman hat der
Gerichtshof erstmals ausgefithrt, dass der
Unternehmer durch die Regelung iiber
den Vorsteuerabzug vollstandig von der im
Rahmen seiner wirtschaftlichen Tétigkeit
geschuldeten oder entrichteten Mehrwert-
steuer entlastet werden soll. Das gemein-
same Mehrwertsteuersystem gewihrleistet
daher vollige Neutralitat hinsichtlich der
steuerlichen Belastung aller wirtschaftlichen
Tatigkeiten unabhidngig von ihrem Zweck
und ihrem Ergebnis, sofern diese Tétigkeiten

13 — Urteil Kretztechnik, Randnr. 26.

14 — Vgl. in diesem Sinne Urteil vom 27. September 2001 (Cibo
Participations, C-16/00, Slg. 2001, I-6663).
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selbst der Mehrwertsteuer

unterliegen
(Grundsatz der Neutralitit). °

28. Die letztgenannte Voraussetzung zeigt,
dass die Mehrwertsteuer nur abgezogen
werden kann, wenn die Eingangsumsitze
direkt und unmittelbar mit zum Abzug
berechtigenden Ausgangsumsitzen zusam-
menhédngen. Im Urteil Investrand hat der
Gerichtshof entschieden: ,Das Recht auf
Abzug der fiir den Erwerb von Gegenstidnden
oder Dienstleistungen entrichteten Mehr-
wertsteuer ist nur gegeben, wenn die hierfiir
getdtigten Aufwendungen zu den Kostenele-
menten der versteuerten, zum Abzug berech-
tigenden Ausgangsumsitze gehoren.“'°

29. In Randnr. 36 des Urteils Kretz-
technik hat der Gerichtshof entschieden:
»[A]ngesichts dessen, dass es sich bei der
Ausgabe von Aktien um einen Umsatz
handelt, der nicht in den Anwendungsbe-
reich der Sechsten Richtlinie fillt, und dass
dieser Umsatz von Kretztechnik ausgefiithrt
wurde, um ihr Kapital zugunsten ihrer wirt-
schaftlichen Titigkeit im Allgemeinen zu
starken, [ist] festzustellen, dass die Kosten
der Dienstleistungen, die sie im Rahmen des
betreffenden Umsatzes bezogen hat, Teil
ihrer allgemeinen Kosten sind und damit zu
den Preiselementen ihrer Produkte gehoren.
Solche Dienstleistungen hidngen némlich

15 — Vgl. in diesem Sinne Urteile vom 14. Februar 1985 in
der Rechtssache 268/83, Rompelman (Slg. 1985, 655,
Randnr. 19); vgl. auch Urteil vom 22. Februar 2001 (Abbey
National, C-408/98, Slg. 2001, I-1361, Randnr. 24 und die
dort angefithrte Rechtsprechung).

16 — Urteil vom 8. Februar 2007 (C-435/05, Slg. 2007, 1-1315,
Randnr. 23 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).
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direkt und unmittelbar mit der wirtschaftli-
chen Gesamttitigkeit des Steuerpflichtigen
zusammen.“ "’

30. Der Gerichtshof hat in Randnr. 37 dieses
Urteils weiter entschieden: ,Folglich hat
Kretztechnik nach Artikel 17 Absitze 1 und
2 der Sechsten Richtlinie ein Recht auf Abzug
der gesamten Vorsteuer, die ihre Aufwen-
dungen fiir die verschiedenen Leistungen
belastet hat, die sie im Rahmen ihrer Ausgabe
von Aktien bezogen hat, sofern es sich bei
samtlichen Umsidtzen, die sie im Rahmen
ihrer wirtschaftlichen Tétigkeit ausfithrt, um
besteuerte Umsitze handelt. Fiihrt ein Steu-
erpflichtiger sowohl Umsétze aus, fiir die ein
Recht auf Vorsteuerabzug besteht, als auch
Umsitze, fir die dieses Recht nicht besteht,
kann er namlich gemaf3 Artikel 17 Absatz 5
Unterabsatz 1 der Sechsten Richtlinie den
Vorsteuerabzug nur fiir den Teil der Mehr-
wertsteuer vornehmen, der dem Betrag der
erstgenannten Umsitze entspricht. '

31. Ich stimme mit dem vorlegenden
Gericht, der deutschen Regierung und der
Kommission darin {iberein, dass die Situ-
ation der Kldgerin mit der Situation in der
Rechtssache Kretztechnik, in der die betrof-

17 — Urteil Kretztechnik, angefithrt in Fn. 5, und die in der
genannten Randnummer angefithrte Rechtsprechung.

18 — Urteil Kretztechnik und die in der genannten Randnummer
angefiihrte Rechtsprechung.

fene Gesellschaft nur besteuerte Ausgangs-
umsitze erzielte ', kaum vergleichbar ist.

32. Wie die Kommission in der vorliegenden
Rechtssache zu Recht ausfiihrt, ist die Tétig-
keit der Kldgerin, sofern diese Beteiligungen
und sonstige Rechte erwirbt, hélt und
verwertet, ohne jedoch die Erbringung einer
Dienstleistung gegen Entgelt systematisch zu
verfolgen, nichtwirtschaftlichen Charakters
und somit auch nicht steuerbar. Soweit diese
Tatigkeit nicht zum Abzug der Vorsteuer
berechtigt, weil sie nichtwirtschaftlicher Art
ist und aus dem Anwendungsbereich der
Mehrwertsteuer herausfillt, ist der Vorsteu-
erabzug ausgeschlossen, zumal die durch
diese Aufwendungen ermoglichte Tétigkeit
vom Mehrwertsteuersystem nicht erfasst
wird. Insoweit konnen auch die in Verbin-
dung mit der Ausgabe von Aktien und stillen
Beteiligten getitigten Aufwendungen nicht
als allgemeine Kosten oder Preiselemente
angesehen werden, die in einem direkten
und unmittelbaren Zusammenhang mit der
Gesamttitigkeit der Kldgerin stehen und als
solche abzugsfihig sind.

33. Daraus folgt, dass der Abzug der
Vorsteuer auf die mit der Ausgabe von Betei-
ligungen zusammenhéingenden Aufwen-
dungen nur dann gerechtfertigt ist, wenn das

19 — Urteil Kretztechnik. Dies bedeutete, dass in jener
Rechtssache Kretztechnik das Kapital in ihrer Eigenschaft
als Steuerpflichtige beschaffte, die als solche titig wurde.
Folglich war die Vorsteuer, die als Gemeinkosten der
gesamten wirtschaftlichen Tétigkeit von Kretztechnik
zuzurechnen war, in vollem Umfang abzugsfihig. Vgl
in Bezug auf eine neuere vom Gerichtshof entschiedene
Rechtssache das in Fn. 16 angefiihrte Urteil Investrand.
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dadurch gesammelte Kapital der wirtschaft-
lichen Tétigkeit der Klidgerin zugerechnet
wird. Jedoch berechtigen die Aufwendungen,
die mit der Ausgabe von Aktien oder atypi-
schen stillen Beteiligungen zusammen-
héngen und der nichtwirtschaftlichen Tétig-
keit der Kligerin (d. h. dem Erwerb, dem
Halten und dem Verkauf von Beteiligungen
an anderen Unternehmen) zuzurechnen
sind, die Klagerin nicht zum Vorsteuerabzug.

34. Wie das vorlegende Gericht ausfiihrt, iibt
die Kldgerin anders als in dem der Rechts-
sache Kretztechnik zugrunde liegenden
Sachverhalt nédmlich kein produzierendes
Gewerbe aus. Die Kosten im Zusammenhang
mit der Ausgabe von Beteiligungen waren
somit keine Gemeinkosten, die sich allein
im Rahmen ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit
auswirkten.

35. Dagegen wirkten sich die Kosten der
Kldgerin, wie sich aus dem Vorstehenden
ergibt — zumindest teilweise —, auf ihre
nichtwirtschaftliche Tétigkeit aus. Hier ist
die Feststellung wichtig, dass sowohl aus dem
Vorlagebeschluss als auch aus den Erkld-
rungen der Beteiligten deutlich hervorgeht,
dass der letztgenannte Umstand zwischen
den Beteiligten nicht streitig ist.

36. Ich habe oben daran erinnert, dass sich
der Gerichtshof im Urteil Kretztechnik beeilt
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hat, hinzuzufiigen, dass ein Steuerpflich-
tiger, der sowohl Umsitze ausfiihrt, fiir die
ein Recht auf Vorsteuerabzug besteht, als
auch Umsitze, fir die dieses Recht nicht
besteht, gemafd Art. 17 Abs. 5 der Sechsten
Richtlinie den Vorsteuerabzug nur fiir den
Teil der Mehrwertsteuer vornehmen kann,
der dem Betrag der erstgenannten Umséitze
entspricht.

37. Ich muss zu dem Ergebnis gelangen, dass
die Aufwendungen, die mit der Ausgabe von
Aktien und atypischen stillen Beteiligungen
durch die Kldgerin verbunden sind, nicht als
Kosten angesehen werden konnen, die Teil
ihrer allgemeinen Kosten sind und damit zu
den Preiselementen ihrer Produkte gehéren
und direkt und unmittelbar mit der wirt-
schaftlichen Gesamttitigkeit der Kldgerin
zusammenhingen. !

38. Daher ist, wenn ein Steuerpflichtiger
gleichzeitig einer wirtschaftlichen und einer
nichtwirtschaftlichen Tatigkeit nachgeht, der
Abzug der Vorsteuer auf Aufwendungen, die
mit der Ausgabe von Aktien oder atypischen
stillen Beteiligungen verbunden sind, nur
insoweit zuldssig, als diese Aufwendungen
richtigerweise der wirtschaftlichen Tatigkeit
des Steuerpflichtigen im Sinne von Art. 2
Nr. 1 der Sechsten Richtlinie zuzurechnen
sind.

20 — Urteil Kretztechnik, angefiihrt in Fn. 5, Randnr. 37 und die
dort angefiihrte Rechtsprechung.

21 — Vgl. Urteil Kretztechnik, Randnr. 36.
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2. Zweite Frage

39. In Anbetracht der vorgeschlagenen
Antwort auf die erste Frage ist auch die
zweite Frage zu priifen, die sich im Wesent-
lichen auf die Methode der Aufteilung von
Vorsteuerbetrigen zwischen der wirtschaftli-
chen und der nichtwirtschaftlichen Tétigkeit
der Klédgerin bezieht (und darauf, ob Art. 17
Abs. 5 der Sechsten Richtlinie auf diese
Aufteilung entsprechend anzuwenden ist).

40. Es ist wichtig, darauf hinzuweisen,
dass Art. 17 Abs. 5 der Sechsten Richtlinie
Umsitze, fiir die ein Recht auf Vorsteuer-
abzug besteht (nicht steuerbefreite steuer-
bare Umsitze), und Umsitze, fiir die dieses
Recht nicht besteht (steuerfreie steuerbare
Umsitze), erfasst. Aus den Urteilen in den
Rechtssachen Sofitam, Floridienne und
Berginvest, Cibo Participations und EDM
kann gefolgert werden, dass nicht in den
Anwendungsbereich der Sechsten Richtlinie
fallende Umsitze bei der Berechnung des in
den Art. 17 und 19 der Sechsten Richtlinie
genannten abzugsfihigen Teils unberiick-
sichtigt bleiben miissen. >

22 — Urteile vom 22. Juni 1993 (Sofitam, C-333/91, Slg.
1993, 1-3513, Randnrn. 13 und 14), vom 14. November
2000 (Floridienne and Berginvest, C-142/99, Slg. 2000,
1-9567, Tenor), Cibo Participations, angefithrt in Fn. 14,
Randnr. 44, und EDM, angefiihrt in Fn. 7, Randnr. 54. Im
Urteil Floridienne und Berginvest z. B. hat der Gerichtshof
entschieden, dass Art. 19 der Sechsten Richtlinie dahin
auszulegen ist, dass im Nenner des Bruchs, der zur
Berechnung des Pro-rata-Satzes des Vorsteuerabzugs
dient, Dividenden, die Tochtergesellschaften an eine
Holdinggesellschaft ~ausschiitten, die wegen anderer
Titigkeiten mehrwertsteuerpflichtig ist und die fir diese
Tochtergesellschaften Verwaltungsdienstleistungen
erbringt, unberticksichtigt bleiben miissen.

41. Jedoch enthalten weder Art. 17 noch
Art. 19 — noch im Ubrigen die Sechste
Richtlinie als solche — eine Bestimmung, die
die Methoden oder Kriterien regelt, die von
den Mitgliedstaaten bei der Aufteilung von
Vorsteuerbetrdgen auf wirtschaftliche und
auf nichtwirtschaftliche Tatigkeiten anzu-
wenden sind.

42. In Anbetracht dieses Schweigens des
Gemeinschaftsgesetzgebers, sei es beabsich-
tigt oder nicht, bin ich der Ansicht, dass
der Gerichtshof dem Wortlaut der Sechsten
Richtlinie keine besonderen Bedingungen
fir die Aufteilung von Vorsteuerbetrigen
auf wirtschaftliche und auf nichtwirtschaft-
liche Titigkeiten hinzufiigen darf. Ich halte
es nicht fur sachgerecht, die Vorschriften
der Sechsten Richtlinie analog oder mutatis
mutandis anzuwenden, wofiir insbesondere
die Kldgerin eintritt.

43. Da die Sechste Richtlinie keine Regelung
in Bezug auf die Methode fiir die Aufteilung
von Vorsteuerbetrigen zwischen wirtschaft-
lichen und nichtwirtschaftlichen Tétigkeiten
enthilt, ist folglich der Schluss zu ziehen,
dass es sich dabei um eine Materie handelt,
die im Ermessen der Mitgliedstaaten liegt. **

23 — Ich mochte hier anmerken, dass bereits in der Rechtssache
Cibo Participations die Kommission in ihren Erklarungen
ausgefiihrt hat, dass es, da Art. 17 der Sechsten Richtlinie
keine Regelung iiber Umsitze aus einer wirtschaftlichen
Titigkeit auf3erhalb des Anwendungsbereichs der Richtlinie
treffe, in die Zustindigkeit der Mitgliedstaaten falle, die
Methode festzulegen, nach der der Abzug ausgeschlossen
sei. Vgl. die Schlussantrige von Generalanwiltin Stix-Hackl
in der Rechtssache Cibo Participations, angefiihrt in Fn.14,
Nr. 31.
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44. Jedoch mochte ich hervorheben, dass
die Mitgliedstaaten bei der Aufteilung von
Vorsteuerbetragen zwischen wirtschaftlichen
und nichtwirtschaftlichen Tétigkeiten nicht
iber ein unbeschranktes Ermessen verfiigen
und bestimmte Grundsdtze beachten
miissen, die sich aus der Sechsten Richtlinie
gemifd deren Auslegung in der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs ergeben.

45. In diesem Zusammenhang ist anzu-
merken, dass der Gerichtshof in einer
Rechtssache, die ein anderes Gebiet (namlich
die Nutzung eines Grundstiicks, das Teil
eines Unternehmens ist, fiir private Zwecke),
aber eine dhnliche Streitfrage betraf, nach
der Feststellung, dass die Sechste Richtlinie
ynicht die Angaben enthilt, die fiir eine
einheitliche und prézise Bestimmung der
Grundsitze fiir die Ermittlung des betref-
fenden Ausgabenbetrags erforderlich sind“,
entschieden hat, dass ,die Mitgliedstaaten
hinsichtlich dieser Grundsitze iiber einen
gewissen Ermessensspielraum [verfiigen],
vorausgesetzt, sie verkennen nicht den
Sinn und Zweck der fraglichen Vorschrift
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und ihre Stellung im Geflige der Sechsten
Richtlinie®. **

46. Das in den Art. 17 ff. der Sechsten Richt-
linie geregelte Recht auf Vorsteuerabzug ist
ein integraler Bestandteil des Mechanismus
der Mehrwertsteuer und kann grundsitzlich
nicht eingeschrénkt werden. Nach stindiger
Rechtsprechung des Gerichtshofs wirkt sich
eine Einschrinkung des Rechts auf Vorsteu-
erabzug auf die Hohe der steuerlichen Belas-
tung aus und muss in allen Mitgliedstaaten in
gleicher Weise gelten. >

47. Die von den Mitgliedstaaten bei der
Aufteilung angewendeten Methoden und
Kriterien miissen so geartet sein, dass sicher-
gestellt ist, dass die mit der Sechsten Richt-
linie verfolgten Ziele beachtet werden. Sie
dirfen dem Grundsatz der steuerlichen
Neutralitit nicht zuwiderlaufen, auf dem
das mit der Sechsten Richtlinie aufgestellte
gemeinsame Mehrwertsteuersystem beruht
und der es nicht zuldsst, dass Wirtschafts-
teilnehmer, die gleichartige Umsitze tétigen,
bei der Erhebung der Mehrwertsteuer unter-
schiedlich behandelt werden. *®

24 — Vgl in diesem Sinne Urteil vom 14. September 2006
(Wollny, C-72/05, Slg. 2006, 1-8297, Randnr. 28). Vgl. auch
Urteil vom 1. Februar 1977 (Verbond van Nederlandse
Ondernemingen, 51/76, Slg. 1977, 113, Randnrn. 16 und 17).

25 — Vgl. insbesondere Urteil vom 6. Juli 1995 (BP Soupergaz,
C-62/93, Slg. 1995, 1-1883, Randnr. 18 und die dort
angefithrte  Rechtsprechung). Vgl. auch den 12.
Erwégungsgrund in der Praambel der Sechsten Richtlinie.

26 — Vgl. Urteile vom 16. September 2004 (Cimber Air,
C-382/02, Slg. 2004, 1-8379, Randnrn. 23 und 24), und
vom 8. Dezember 2005 (Jyske Finans, C-280/04, Slg. 2005,
1-10683, Randnr. 39).
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IV — Ergebnis

48. Ich bin daher der Meinung, dass der Gerichtshof die vom Niedersdchsischen
Finanzgericht vorgelegten Fragen wie folgt beantworten sollte:

1. Geht ein Steuerpflichtiger gleichzeitig einer wirtschaftlichen Tétigkeit und einer
nichtwirtschaftlichen Tatigkeit nach, so ist der Abzug von Vorsteuer auf die mit
der Ausgabe von Aktien oder stillen Beteiligungen verbundenen Aufwendungen
nur insoweit zuldssig, als diese Aufwendungen richtigerweise der wirtschaftli-
chen Titigkeit dieser Person im Sinne von Art. 2 Nr. 1 der Richtlinie 77/388/
EWG zuzurechnen sind.

2. Die Methode der Aufteilung der Vorsteuer zwischen wirtschaftlichen Tétig-
keiten und nichtwirtschaftlichen Tatigkeiten ist eine Materie, die im Ermessen
der Mitgliedstaaten liegt. Bei der Ausiibung dieses Ermessens missen die
Mitgliedstaaten insbesondere sicherstellen, dass der Grundsatz der steuerlichen
Neutralitit beachtet wird.
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