g

W Sammlung der Rechtsprechung

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
PAOLO MENGOZZI
vom 26. Mirz 2015

Verbundene Rechtssachen C-108/14 und C-109/14

Beteiligungsgesellschaft Larentia + Minerva mbH & Co. KG
gegen
Finanzamt Nordenham (C-108/14)
und
Finanzamt Hamburg-Mitte
gegen
Marenave Schiffahrts AG (C-109/14)

(Vorabentscheidungsersuchen des Bundesfinanzhofs [Deutschland])

»Vorlage zur Vorabentscheidung — Steuerrecht — Gemeinsames Mehrwertsteuersystem: einheitliche
steuerpflichtige Bemessungsgrundlage — Muttergesellschaft (Holding), die der Mehrwertsteuer
unterliegende Leistungen zum Zweck des Erwerbs von Eigenmitteln in Anspruch genommen hat, die
zur Sicherung von Anteilen an zwei Tochtergesellschaften verwendet wurden, fiir die diese
Muttergesellschaft spéter entgeltliche Dienstleistungen erbracht hat — Nationale Regelung, nach der
die steuerliche Einbeziehung auf juristische Personen beschrankt ist, die sich in finanzieller,
wirtschaftlicher und organisatorischer Hinsicht in einem Unterordnungsverhéltnis befinden”

I — Einleitung

1. Die vom Bundesfinanzhof (Deutschland) vorgelegten Ersuchen um Vorabentscheidung beziehen sich
im Wesentlichen erstens auf die Berechnungsmethode des Vorsteuerabzugs durch zwei
Holdinggesellschaften im Zusammenhang mit der Ubernahme von Beteiligungen am Kapital anderer
Gesellschaften, in deren Leitung diese Holdinggesellschaften eingreifen, und zweitens auf die Frage, ob
Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom 17. Mai 1977 zur
Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten {iber die Umsatzsteuern — Gemeinsames
Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuerpflichtige Bemessungsgrundlage® (im Folgenden: Sechste
Richtlinie) steuerlichen Vorschriften entgegensteht, die es Personengesellschaften verbieten, als
»untergeordnete” Unternehmen an einer Mehrwertsteuergruppe im Sinne dieses Artikels teilzuhaben.

2. Diese Fragen wurden im Rahmen von zwei Rechtsstreitigkeiten gestellt, zum einen zwischen der
Beteiligungsgesellschaft Larentia + Minerva mbH & Co. KG (im Folgenden: Larentia + Minerva) und
dem Finanzamt Nordenham (C-108/14) und zum anderen zwischen dem Finanzamt Hamburg-Mitte
und der Marenave Schiffahrts AG (im Folgenden: Marenave) (C-109/14)°.

1 — Originalsprache: Franzosisch.

2 — ABL L 145, S. 1. Da sich die Ausgangsrechtsstreitigkeiten auf Sachverhalte vor dem 1. Januar 2007 beziehen, an dem die Richtlinie
2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 iiber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem (ABL L 347, S. 1) in Kraft trat, ist diese nicht
anwendbar.

3 — Mit Beschluss des Prasidenten des Gerichtshofs vom 26. Miarz 2014 wurden diese Rechtssachen zu gemeinsamem schriftlichen und
mindlichen Verfahren sowie zu gemeinsamem Urteil verbunden.
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3. In der ersten Rechtssache hilt Larentia + Minerva als Kommanditistin 98 % der Anteile zweier
Tochtergesellschaften in der Rechtsform einer GmbH & Co. KG, die jeweils ein Schiff betreiben. Fiir
diese erbringt sie als ,Fithrungsholding” u. a. entgeltlich administrative und betriebswirtschaftliche
Dienstleistungen.

4. Fir diese mehrwertsteuerpflichtigen Leistungen nahm Larentia + Minerva einen vollstindigen
Abzug der von ihr gezahlten Vorsteuer fiir die Einwerbung von Kapital bei einem Dritten vor, das zur
Finanzierung des Erwerbs der Beteiligungen an den Tochtergesellschaften und der Erbringung von
Dienstleistungen, u. a. entgeltlicher administrativer und beratender Tatigkeiten, zugunsten dieser
Tochtergesellschaften diente.

5. Das Finanzamt Nordenham lief$ diesen Abzug nur sehr begrenzt — in Héhe von 22 % — zu, da es die
wesentlichen Aufwendungen fiir die Ubernahme der Beteiligungen an den Tochtergesellschaften dem
nichtwirtschaftlichen Bereich der Titigkeit der Holdinggesellschaft — némlich dem Halten von
Anteilen an Tochtergesellschaften — zurechnete, der kein Recht auf Vorsteuerabzug erdffne. Der
Mehrwertsteuerberichtigungsbescheid vom 24. September 2007 fiir das Jahr 2005 wurde von Larentia
+ Minerva vor dem Niedersdchsischen Finanzgericht angefochten, das die Klage abwies. Larentia +
Minerva legte daher Revision beim Bundesfinanzhof ein.

6. In der zweiten Rechtssache erhohte Marenave im Jahr 2006 ihr Kapital. Die mit dieser Erhohung
verbundenen Aktienemissionskosten fithrten zu einer Mehrwertsteuerzahlung von 373 347,57 Euro.

7. Diese Gesellschaft erwarb im gleichen Jahr als Holdinggesellschaft Anteile an vier
»Schiffskommanditgesellschaften® in der Rechtsform von Personengesellschaften, an deren
Geschiftsfithrung sie gegen Vergiitung beteiligt war. Von der Mehrwertsteuer auf die Einkiinfte aus
dieser Tatigkeit im Jahr 2006 brachte sie u. a. den gesamten Vorsteuerbetrag von 373 347,57 Euro in
Abzug.

8. Mit Bescheid vom 15. Januar 2009 versagte das Finanzamt Hamburg-Mitte den Abzug in
entsprechender Hohe wegen fehlender tatsichlicher Eingriffe der Holdinggesellschaft in die
Geschiftsfithrung der Tochtergesellschaften. Das Finanzgericht Hamburg-Mitte gab der gegen diesen
Bescheid gerichteten Klage jedoch statt und liefs den von Marenave vorgenommenen Abzug in voller
Hohe zu. Das Finanzamt Hamburg-Mitte legte beim Bundesfinanzhof Revision gegen das Urteil des
Finanzgerichts Hamburg-Mitte ein.

9. In den beiden Rechtssachen, mit denen es befasst ist, geht das vorlegende Gericht davon aus, dass
die von den Holdinggesellschaften bezogenen Dienstleistungen sowohl fiir wirtschaftliche als auch fiir
nichtwirtschaftliche Tatigkeiten verwendet worden seien und nur insoweit ein Recht auf
Vorsteuerabzug eroffneten, als sie sich der wirtschaftlichen Tatigkeit der Holdinggesellschaften
zurechnen lieflen. Daher geht das vorlegende Gericht davon aus, dass kein Recht auf
uneingeschriankten Vorsteuerabzug bestehe, wobei es die Frage aufwirft, ob die vom Gerichtshof im
Urteil Cibo Participations (C-16/00, EU:C:2001:495) entwickelten Grundsitze dieser Feststellung nicht
entgegenstiinden. Das vorlegende Gericht befragt den Gerichtshof allerdings nicht unmittelbar zu
diesem Punkt. Seine erste Vorlagefrage beschrinkt sich ndmlich darauf, um ndhere Angaben zur
Berechnungsweise des Vorsteuerabzugs zu ersuchen, die objektiv widerspiegelt, welcher Teil der
Eingangsaufwendungen den wirtschaftlichen und den nichtwirtschaftlichen Titigkeiten im Fall der
Holdinggesellschaften tatsdchlich zuzurechnen ist. Fiir den Fall, dass die Frage des Vorsteuerabzugs
durch die Holdinggesellschaften in der Weise zu losen sein sollte, dass die nachgelagerten, von den
Tochtergesellschaften gegeniiber Dritten erbachten steuerpflichtigen Tétigkeiten zu beriicksichtigen
sind, wirft das vorlegende Gericht zweitens die Frage nach der Reichweite von Art. 4 Abs. 4
Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie bei den von Larentia + Minerva sowie Marenave erstmals im
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Rahmen der Revision angesprochenen Mehrwertsteuergruppen auf. Insoweit mochte es wissen, ob das
nationale Recht mit dieser Bestimmung vereinbar ist, obwohl es u. a. Personengesellschaften von einer
solchen Regelung ausschliefit, und, wenn nicht, ob sich die Steuerpflichtigen unmittelbar auf Art. 4
Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie berufen konnen.

10. Der Bundesfinanzhof hat daher beschlossen, das Verfahren auszusetzen und dem Gerichtshof in
beiden Rechtssachen folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen:

1.  Nach welcher Berechnungsmethode ist der (anteilige) Vorsteuerabzug einer Holding aus
Eingangsleistungen im Zusammenhang mit der Kapitalbeschaffung zum Erwerb von Anteilen an
Tochtergesellschaften zu berechnen, wenn die Holding spiter (wie von vornherein beabsichtigt)
verschiedene steuerpflichtige Dienstleistungen gegeniiber diesen Gesellschaften erbringt?

2. Steht die Bestimmung tiber die Zusammenfassung mehrerer Personen zu einem Steuerpflichtigen
in Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie einer nationalen Regelung entgegen, nach der
(erstens) nur eine juristische Person — nicht aber eine Personengesellschaft — in das
Unternehmen eines anderen Steuerpflichtigen (sog. Organtréger) eingegliedert werden kann und
die (zweitens) voraussetzt, dass diese juristische Person finanziell, wirtschaftlich und
organisatorisch (im Sinne eines Uber- und Unterordnungsverhiltnisses) ,in das Unternehmen
des Organtragers eingegliedert ist“?

3.  Falls die vorstehende Frage bejaht wird: Kann sich ein Steuerpflichtiger unmittelbar auf Art. 4
Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie berufen?

11. Zu diesen Fragen haben Larentia + Minerva, Marenave, die deutsche Regierung, die Regierung
Irlands, die Osterreichische Regierung und die Regierung des Vereinigten Konigreichs sowie die
Europiische Kommission schriftliche Erklirungen abgegeben. Mit Ausnahme der osterreichischen
Regierung, die in der miindlichen Verhandlung nicht vertreten war, sind diese Parteien sowie die
polnische Regierung in der Sitzung vom 7. Januar 2015 angehdrt worden.

II — Analyse

A — Zur ersten Vorlagefrage

12. Wie ich in Nr. 9 der vorliegenden Schlussantrige ausgefiihrt habe, beruht die vom vorlegenden
Gericht unterbreitete erste Frage auf dem Postulat, dass es lediglich einen teilweisen Vorsteuerabzug
der von den beiden in den Ausgangsrechtsstreitigkeiten in Rede stehenden Holdings geleisteten
Mehrwertsteuer gibt, da bei Larentia + Minerva die Kosten der Ubernahme von Beteiligungen an
ihren Tochtergesellschaften und in Bezug auf Marenave die Kosten der Ausgabe von Aktien zum
grofiten Teil der nichtwirtschaftlichen Tétigkeit dieser Holdings zuzurechnen sind, die im Erwerb und
im Halten bzw. in der Verwaltung der Beteiligungen an ihren jeweiligen Tochtergesellschaften besteht.

13. Basierend auf dieser Pramisse ersucht das vorlegende Gericht den Gerichtshof um genauere
Angaben zu der Berechnungsmethode, die anzuwenden ist, um die Vorsteuer so objektiv und
gleichméflig wie moglich zu verteilen, wenn die Ausgaben einer Holdinggesellschaft wirtschaftlichen
und nichtwirtschaftlichen Tatigkeiten zuzurechnen sind.

14. Wiirde man sich strikt auf die Beantwortung dieser Frage beschrinken, so wiare meines Erachtens
der von samtlichen Beteiligten des vorliegenden Verfahrens vertretenen Ansicht beizupflichten, dass
der Gerichtshof seine Zustdndigkeit, genauere als die sich bereits aus seiner bisherigen
Rechtsprechung ergebenden Angaben zu einer solchen Berechnungsmethode zu liefern, verneinen
miusste.
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15. Es ist namlich insbesondere daran zu erinnern, dass der Gerichtshof, als er in der Rechtssache
Securenta (C-437/06, EU:C:2008:166) mit einer entsprechenden Frage befasst war, ausgefiihrt hat, dass
die Sechste Richtlinie nicht regelt, welche Methoden oder Kriterien die Mitgliedstaaten anwenden
miissen, wenn sie Bestimmungen erlassen, die eine Aufteilung der Vorsteuerbetrige danach zulassen,
ob sich die entsprechenden Aufwendungen auf wirtschaftliche oder auf nichtwirtschaftliche Tétigkeiten
beziehen, da die von der Sechsten Richtlinie vorgesehenen Regelungen zum Vorsteuerabzug
ausschliefSlich wirtschaftliche Tétigkeiten betreffen *.

16. Da die Sechste Richtlinie nicht die fiir solche bezifferten Feststellungen erforderlichen Angaben
enthilt, obliegt es den Mitgliedstaaten, in Ausiibung ihres Ermessens sowie unter Beriicksichtigung
des Zwecks und der Systematik dieser Richtlinie, insbesondere unter Beachtung des Grundsatzes der
steuerlichen Neutralitit, die hierfiir geeigneten Methoden und Kriterien festzulegen®.

17. Der Gerichtshof hat daraus gefolgert, dass die Mitgliedstaaten bei der Ausiibung dieses Ermessens
sicherzustellen haben, dass der Abzug nur fiir den Teil der Mehrwertsteuer erfolgt, der auf die zum
Abzug berechtigenden Umsitze entfillt, wobei sie darauf zu achten haben, dass die Berechnung des
Verhiltnisses zwischen wirtschaftlichen und nichtwirtschaftlichen Tétigkeiten objektiv widerspiegelt,
welcher Teil der Eingangsaufwendungen jeder dieser beiden Titigkeiten tatsdchlich zuzurechnen ist.
In diesem Rahmen diirfen die Mitgliedstaaten jedoch jeden geeigneten Aufteilungsschliissel anwenden,
wie einen Investitionsschliissel oder einen Umsatzschliissel (die vom vorlegenden Gericht in der
Rechtssache Securenta erwdhnt wurden), und sind nicht verpflichtet, sich auf eine einzige dieser
Methoden zu beschrinken®.

18. Der Gerichtshof hat diese Erwidgungen in den Rn. 42 und 47 des Urteils Portugal Telecom
(C-496/11, EU:C:2012:557) bestdatigt und im Wesentlichen ausgefithrt, dass die von den
Mitgliedstaaten gewihlten oder angewendeten Berechnungsmethoden, welche auch immer dies sind,
objektiv widerspiegeln miissen, welcher Teil der Eingangsaufwendungen den wirtschaftlichen und
nichtwirtschaftlichen Tétigkeiten jeweils tatsdchlich zuzurechnen ist.

19. In den vorliegenden Rechtssachen weist das vorlegende Gericht darauf hin, dass der deutsche
Gesetzgeber bisher keinen Aufteilungsschliissel der vom Gerichtshof im Urteil Securenta ausgefiihrten
Art festgelegt habe, was zu grofier Rechtsunsicherheit fiihre, die seiner Ansicht nach vom Gerichtshof
beseitigt werden sollte.

20. Ich bin der Auffassung, dass der Gerichtshof dieser Aufforderung nicht Folge leisten kann, und
zwar sowohl aus Griinden des Respekts der Restzustindigkeit der Mitgliedstaaten als auch aus
praktischen, mit der Vielfalt und der Komplexitit der tatsdchlichen Sachverhalte zusammenhéngenden
Griinden, die es dem Gerichtshof in keiner Weise erlauben, einer Methode oder einem
Aufteilungsschliissel den Vorzug vor anderen zu geben.

21. Aus dhnlichen Griinden kann auch die Tatsache, dass ein nationaler Gesetzgeber noch nicht die
eine oder andere Methode gewdhlt hat, sondern es vorgezogen hat, wie das vorlegende Gericht sowie
die deutsche Regierung in ihren schriftlichen Erklarungen hervorheben, diese Beurteilung anhand der
Umstidnde des Einzelfalls den Steuerpflichtigen und der Steuerverwaltung zu iberlassen, den
Gerichtshof nicht dazu veranlassen, seine Befugnis zu bejahen, sich an die Stelle dieses Gesetzgebers zu
setzen.

4 — Vgl. in diesem Sinne Urteil Securenta (C-437/06, EU:C:2008:166, Rn. 33).
5 — Ebd. (Rn. 34 bis 36).
6 — Ebd. (Rn. 37 und 38).
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22. Es ist vielmehr Aufgabe der nationalen Gerichte, zu priifen, ob die Berechnungsmethoden, die
entweder der Steuerpflichtige oder gegebenenfalls die nationale Steuerverwaltung gewdhlt hat, nach
Mafsgabe der ihnen unterbreiteten Sachverhalte objektiv widerspiegeln, welcher Teil der
Eingangsaufwendungen den  wirtschaftlichen und nichtwirtschaftlichen  Tatigkeiten  des
Steuerpflichtigen jeweils tatsdchlich zuzurechnen ist.

23. In den vorliegenden Rechtssachen obliegt daher dem vorlegenden Gericht die Priifung, ob die
Anwendung der von der Steuerverwaltung fiir geeignet befundenen Methode, d. h. nach den Angaben
des vorlegenden Gerichts der Aufteilungsschliissel in Abhédngigkeit von der Art der Investition, dieser
Zielsetzung geniigt.

24. Mir stellt sich jedoch die Frage nach der Pramisse der vom vorlegenden Gericht angestellten
Erwédgungen, soweit es annimmt, dass die beiden Holdinggesellschaften teilweise wirtschaftliche und
teilweise nichtwirtschaftliche Téatigkeiten ausiiben.

25. Diese  Fragestellung geht iiber eine simple Bewertung der Sachverhalte der
Ausgangsrechtsstreitigkeiten hinaus, die im Rahmen der in Art. 267 AEUV vorgesehenen
Zusammenarbeit natiirlich ausschliefilich in die Zustdndigkeit des vorlegenden Gerichts fillt.

26. Wie Larentia + Minerva und Marenave vortragen, ist nadmlich fraglich, ob das Eingreifen der
Holdinggesellschaften in die Verwaltung der Tochtergesellschaften nicht in Anwendung u. a. der
Grundsdtze des Urteils Cibo Participations (C-16/00, EU:C:2001:495) zu der Feststellung fithren
miisste, dass solche Holdinggesellschaften ausschliefdlich eine wirtschaftliche Tétigkeit unter
Ausschluss jeder nichtwirtschaftlichen Tatigkeit ausiiben. Daraus wiirde nach ihrer Auffassung folgen,
dass diese Holdinggesellschaften die Vorsteuer auf die im Zusammenhang mit dem Erwerb der
Beteiligungen an ihren Tochtergesellschaften erbrachten Dienstleistungen in vollem Umfang abziehen
konnten.

27. In seiner Rechtsprechung zum Mehrwertsteuerstatus von Holdinggesellschaften unterscheidet der
Gerichtshof zwei Fille in Abhéngigkeit davon, ob die Holdinggesellschaften in die Verwaltung ihrer
Tochtergesellschaften eingreifen oder nicht.

28. Zur ersten Kategorie gehoren Holdinggesellschaften, die sich ausschliefSlich mit dem Halten und
der Verwaltung von Beteiligungen an anderen Gesellschaften befassen, ohne Letzteren irgendeine
entgeltliche Dienstleistung zu erbringen und somit ohne unmittelbar oder mittelbar in die Verwaltung
anderer Unternehmen einzugreifen, aufler durch Ausiibung der Rechte, {iber die sie als Anteilseigner
verfiigen.

29. Diese Holdinggesellschaften besitzen nicht die Eigenschaft eines Mehrwertsteuerpflichtigen im
Sinne von Art. 4 der Sechsten Richtlinie und haben daher kein Recht auf Vorsteuerabzug nach Art. 17
dieser Richtlinie. Nach der Rechtsprechung konnen der blofle Erwerb und das blofle Halten von
Gesellschaftsanteilen ndmlich nicht als wirtschaftliche Téatigkeiten im Sinne der Sechsten Richtlinie
angesehen werden, die den Erwerber bzw. Inhaber zum Steuerpflichtigen machen wiirden. Der blof3e
Erwerb finanzieller Beteiligungen an anderen Unternehmen stellt keine Nutzung eines Gegenstands
zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen dar, weil eine etwaige Dividende als Ergebnis dieser
Beteiligung Ausfluss der bloflen Innehabung des Gegenstands ist’.

7 — Vgl. u. a. Urteile Cibo Participations (C-16/00, EU:C:2001:495, Rn. 19) und Portugal Telecom (C-496/11, EU:C:2012:557, Rn. 32).
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30. Der Gerichtshof hat jedoch wiederholt entschieden, dass ,etwas anderes gilt, wenn die Beteiligung
unbeschadet der Rechte, die der Beteiligungsgesellschaft in ihrer Eigenschaft als Aktiondr oder
Gesellschafterin zustehen, mit einem unmittelbaren oder mittelbaren Eingreifen in die Verwaltung der
Gesellschaften einhergeht, an denen die Beteiligung besteht“®. Der Gerichtshof fithrt weiter aus, dass
Eingriffe einer Holdinggesellschaft in die Verwaltung von Unternehmen, an denen sie Beteiligungen
erworben hat, eine wirtschaftliche Tétigkeit im Sinne von Art. 4 Abs. 2 der Sechsten Richtlinie sind,
wenn sie Téatigkeiten darstellen, die geméfS Art. 2 der Richtlinie der Mehrwertsteuer unterliegen, wie
etwa die Erbringung administrativer, finanzieller, kaufménnischer und technischer Dienstleistungen
der Holding fiir ihre Tochtergesellschaften”’.

31. Wie aus der vom vorlegenden Gericht aufgestellten Typologie der Holdinggesellschaften
hervorgeht, werden solche Holdinggesellschaften als ,Fithrungsholdings® bezeichnet.

32. Im vorliegenden Fall steht aufler Streit, dass die beiden in den Ausgangsrechtsstreitigkeiten in Rede
stehenden Holdinggesellschaften zu dieser zweiten Kategorie zahlen und dass daher die Leistungen, die
sie ihren Tochtergesellschaften entgeltlich erbringen, mehrwertsteuerpflichtig sind.

33. Das vorlegende Gericht raumt im Ubrigen ein, dass diesen Holdinggesellschaften ein Recht auf
Vorsteuerabzug fiir die Leistungen zusteht, die sie von dritten Unternehmen im Rahmen der
Kapitaltransaktionen in Bezug auf ihre Tochtergesellschaften erhalten haben. Nach Ansicht des
vorlegenden Gerichts kann dieser Abzug jedoch nur ein teilweiser sein. Die von den
Holdinggesellschaften im Rahmen der Kapitaleinwerbung in Anspruch genommenen Leistungen
hitten namlich vor allem einer nichtwirtschaftlichen Tatigkeit der Holdinggesellschaften gedient, und
zwar dem nicht steuerpflichtigen Erwerb und Halten ihrer jeweiligen Beteiligungen am Kapital ihrer
Tochtergesellschaften.

34. Insoweit weise ich zundchst darauf hin, dass das vorlegende Gericht nicht angibt, dass die
genannten Leistungen dem bloflen Halten von Beteiligungen an anderen Tochtergesellschaften, in
deren Verwaltung die Holdinggesellschaften nicht eingriffen, zuzurechnen wéren, also einer Tétigkeit,
die nicht als wirtschaftlich angesehen werden kann und daher tatsdchlich dazu zwingen wiirde, die
Vorsteuer zwischen den wirtschaftlichen und den nichtwirtschaftlichen Tatigkeiten dieser
Holdinggesellschaften aufzuteilen.

35. Sodann bin ich der Auffassung, dass die Logik, auf der die Rechtsprechung des Gerichtshofs zur
Dichotomie von Holdinggesellschaften, die in die Verwaltung ihrer Tochtergesellschaften eingreifen,
und solchen, die dies nicht tun, beruht, Folgen fiir die Zurechnung der Kosten hat, die mit den von
diesen Holdinggesellschaften durchgefithrten und ihrer anschlieflenden wirtschaftlichen Tatigkeit
vorgelagerten Kapitaltransaktionen verbunden sind.

36. Im Urteil Cibo Participations, das eine den Ausgangsrechtsstreitigkeiten dhnliche Situation betraf,
hat der Gerichtshof ndmlich entschieden, dass die von einer Holding, die in die Verwaltung einer
Tochtergesellschaft eingreift, getitigten Ausgaben fiir verschiedene Dienstleistungen, die sie im
Rahmen einer Beteiligung an dieser Tochtergesellschaft erhalten hat, ein Teil der allgemeinen Kosten
des Steuerpflichtigen sind und als solche zu den Preiselementen ihrer Produkte gehoren. Solche
Dienstleistungen héngen demnach direkt und unmittelbar mit der wirtschaftlichen Gesamttitigkeit der
Holdinggesellschaft zusammen .

8 — Vgl. u. a. Urteile Polysar Investments Netherlands (C-60/90, EU:C:1991:268, Rn. 14), Floridienne und Berginvest (C-142/99, EU:C:2000:623,
Rn. 18), Cibo Participations (C-16/00, EU:C:2001:495, Rn. 20), SKF (C-29/08, EU:C:2009:665, Rn. 30) und Portugal Telecom (C-496/11,
EU:C:2012:557, Rn. 33) (Hervorhebung nur hier).

9 — Urteile Cibo Participations (C-16/00, EU:C:2001:495, Rn. 22) und Portugal Telecom (C-496/11, EU:C:2012:557, Rn. 34).
10 — Urteil Cibo Participations (C-16/00, EU:C:2001:495, Rn. 33). Vgl. auch insbesondere Urteil SKF (C-29/08, EU:C:2009:665, Rn. 58).
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37. Da dem Gerichtshof nicht verborgen geblieben sein konnte, dass eine solche Holdinggesellschaft
ihrem Wesen nach auch Anteile verwaltete, die keine wirtschaftliche Tétigkeit implizieren, bedeutet
die in diesem Urteil gewdhlte Herangehensweise zum einen, dass die von der Holdinggesellschaft im
Hinblick auf die Ubernahme von Beteiligungen an ihren Tochtergesellschaften entstandenen Kosten
ausschliefllich an die wirtschaftliche Tétigkeit der Holdinggesellschaft ankniipfen und nicht — auch
nicht teilweise — an ihre in der Verwaltung der Anteile bestehende nichtwirtschaftliche Tétigkeit, und
zum anderen, dass die Holdinggesellschaft grundsitzlich die gesamte Vorsteuer auf die
Eingangsumsétze in Abzug bringen kann.

38. Diese Einschitzung wird durch Rn. 34 des Urteils Cibo Participations bestitigt, in der der
Gerichtshof auf das in Art. 17 Abs. 5 Unterabs. 1 der Sechsten Richtlinie vorgesehene System des
Vorsteuerabzugs verweist, dessen Anwendung nur die Aufteilung der Mehrwertsteuer auf
Eingangsumsitze, die sowohl fiir wirtschaftliche, ein Recht auf Vorsteuerabzug eréffnende Tatigkeiten
verwendet werden als auch fiir andere, die dieses Recht nicht eroffnen, und somit ausschliefllich die
Mehrwertsteuer auf Aufwendungen im Zusammenhang mit wirtschaftlichen Titigkeiten betrifft .

39. Die im Zusammenhang mit dem Erwerb von Beteiligungen an ihren Tochtergesellschaften durch
eine Holdinggesellschaft, die im Sinne der Rechtsprechung des Gerichtshofs in deren Verwaltung
eingreift, aufgewendeten Kosten sind daher der wirtschaftlichen Tétigkeit dieser Holdinggesellschaft
zuzurechnen. Dementsprechend ist die auf diese Kosten entfallene Mehrwertsteuer nach Art. 17
Abs. 2 der Sechsten Richtlinie uneingeschriankt abzuziehen, es sei denn, die wirtschaftlichen
Tiatigkeiten auf der Ausgangsstufe sind nach der Sechsten Richtlinie von der Mehrwertsteuer befreit,
wobei sich in diesem Fall das Abzugsrecht nach der in Art. 17 Abs. 5 dieser Richtlinie vorgesehenen
Pro-rata-Methode richten wiirde'. Das ist in meinen Augen die Auslegung, die dem Urteil Cibo
Participations zu entnehmen ist.

40. Eine solche Analyse kann ohne Weiteres auf die Kosten erstreckt werden, die nicht an die
Ubernahme von Beteiligungen an Tochtergesellschaften gebunden sind, sondern an andere, von einer
Fithrungsholding durchgefiihrte Kapitaltransaktionen, etwa eine Erhohung ihres Gesellschaftskapitals
durch Ausgabe von Aktien, die letztlich — wie es in der Rechtssache C-109/14 der Fall zu sein scheint
— dazu dient, den Erwerb und den Betrieb von Seeschiffen zu finanzieren.

41. Der Gerichtshof hat namlich bereits im Urteil Kretztechnik (C-465/03, EU:C:2005:320) anerkannt,
dass die Ausgabe von Aktien nicht per se in den Anwendungsbereich der Sechsten Richtlinie fillt,
aber von einer Gesellschaft ausgefiihrt werden kann, um ihr Kapital zugunsten ihrer wirtschaftlichen
Tatigkeit im Allgemeinen zu stdrken, was bedeutet, dass die Kosten der Dienstleistungen, die diese
Gesellschaft im Rahmen des betreffenden Umsatzes bezogen hat, Teil ihrer allgemeinen Kosten sind
und damit zu den Preiselementen ihrer Produkte gehoren, da solche Dienstleistungen direkt und
unmittelbar mit der wirtschaftlichen Gesamttitigkeit des Steuerpflichtigen zusammenhingen .

42. Dass in dem der Rechtssache C-109/14 zugrunde liegenden Rechtsstreit die Ausgabe von Aktien
von einer Fithrungsholding durchgefithrt wurde und nicht von einer Gesellschaft wie Kretztechnik, die
nur eine wirtschaftliche Tétigkeit ausiibte, scheint mir in Anbetracht der Ausfithrungen im Urteil Cibo
Participations  keine = abweichenden  Folgen auf das grundsdtzlich  uneingeschréinkte
Vorsteuerabzugsrecht haben zu miissen.

11 — Vgl. in diesem Sinne Urteil Securenta (C-437/06, EU:C:2008:166, Rn. 33) und meine Schlussantrige in der Rechtssache Vereniging
Noordelijke Land- en Tuinbouw Organisatie (C-515/07, EU:C:2008:769, Nr. 79). Vgl. auch Urteil Portugal Telecom (C-496/11,
EU:C:2012:557, Rn. 40).

12 — Die Modalitdten, nach denen die Berechnung dieses Pro-rata-Satzes vorzunehmen ist, fallen in den Geltungsbereich der Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten; vgl. dazu Urteil Le Crédit Lyonnais (C-388/11, EU:C:2013:541, Rn. 30 und 31).

13 — Vgl. Urteil Kretztechnik (C-465/03, EU:C:2005:320, Rn. 36).
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43. Jedenfalls haben sich weder das vorlegende Gericht noch die Verfahrensbeteiligten dafiir
ausgesprochen, bei der steuerlichen Behandlung der von einer Fithrungsholding verauslagten Kosten
danach zu differenzieren, ob sie mit dem Erwerb von Beteiligungen oder mit anderen
Kapitaltransaktionen zusammenhéngen.

44. Nach alledem sollte die erste Vorlagefrage meines Erachtens wie folgt beantwortet werden: Die von
einer Holdinggesellschaft, die direkt oder indirekt in die Verwaltung ihrer Tochtergesellschaften
eingreift, getragenen, mit Kapitaltransaktionen in Verbindung stehenden Kosten hdngen direkt und
unmittelbar mit der wirtschaftlichen Gesamttitigkeit dieser Holdinggesellschaft zusammen. Somit ist
die auf diese Kosten entrichtete Vorsteuer nicht zwischen den wirtschaftlichen und
nichtwirtschaftlichen Titigkeiten aufzuteilen. Wenn die Holdinggesellschaft Umsitze titigt, die der
Mehrwertsteuer unterliegen, und Umsitze, die von ihr befreit sind, ist das Vorsteuerabzugsrecht nach
der in Art. 17 Abs. 5 der Sechsten Richtlinie vorgesehenen Pro-rata-Methode zu berechnen.

B — Zur zweiten Vorlagefrage

45. Mit seiner zweiten Frage mochte das vorlegende Gericht im Wesentlichen wissen, ob Art. 4 Abs. 4
Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie, der den Mitgliedstaaten die Moglichkeit gibt, mehrere Personen zu
einem Mehrwertsteuerpflichtigen zusammenzufassen, einer nationalen Regelung entgegensteht, die
zum einen die Moglichkeit, in das Unternehmen eines anderen Steuerpflichtigen (den sogenannten
Organtrager) eingegliedert zu werden, auf juristische Personen beschriankt und zum anderen verlangt,
dass diese juristischen Personen finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch, d. h. im Sinne eines
Uber- und Unterordnungsverhiltnisses, in das Unternehmen des Organtrigers eingegliedert sind.

46. Aus dem Wortlaut von Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie ergibt sich, dass er jedem
Mitgliedstaat gestattet, mehrere Personen zusammen als einen Steuerpflichtigen zu behandeln, wenn
sie im Gebiet dieses Mitgliedstaats ansdssig sind und wenn sie zwar rechtlich unabhéngig, aber durch

gegenseitige finanzielle, wirtschaftliche und organisatorische Beziehungen eng miteinander verbunden
sind .

47. Diese Bestimmung hat somit das Konzept der Mehrwertsteuergruppe im Unionsrecht verankert,
deren Zweck, wie aus der Begriindung des Vorschlags fiir die Sechste Richtlinie'® hervorgeht, darin
besteht, es den Mitgliedstaaten aus Griinden der Verwaltungsvereinfachung oder zur Verhinderung
bestimmter Missbrduche zu ermdglichen, Steuerpflichtige, deren Unabhingigkeit nur rein rechtlich
besteht, nicht als getrennt anzusehen '°.

48. Da die Mehrwertsteuergruppe als ein Steuerpflichtiger angesehen wird, geben die Einheiten, aus
denen sie besteht, in der Praxis keine getrennten Mehrwertsteuererklarungen mehr ab und werden
innerhalb und auf8erhalb ihres Konzerns nicht mehr als Steuerpflichtige angesehen .

14 — Diese Vorschrift wurde in der Folge mit dhnlichem Wortlaut in Art. 11 der Richtlinie 2006/112/EG tibernommen.

15 — Vorschlag fiir die Sechste Richtlinie zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Umsatzsteuern — Gemeinsames
Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuerpflichtige Bemessungsgrundlage (KOM[73] 950 vom 20. Juni 1973).

16 — Vgl. in diesem Sinne u. a. Urteile Kommission/Irland (C-85/11, EU:C:2013:217, Rn. 47) und Kommission/Schweden (C-480/10,
EU:C:2013:263, Rn. 37).

17 — Vgl. in diesem Sinne Urteile Ampliscientifica und Amplifin (C-162/07, EU:C:2008:301, Rn. 19) und Skandia America (USA), filial Sverige
(C-7/13, EU:C:2014:2225, Rn. 29).
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49. Daraus folgt, dass Innenumsétze der Mehrwertsteuergruppe, d. h. Umsitze gegen Entgelt zwischen
den Einheiten, aus denen die Gruppe besteht, fiir Mehrwertsteuerzwecke grundsétzlich nicht existent
sind. Das Vorsteuerabzugsrecht wird somit nicht auf der Grundlage der Umsidtze zwischen den
Mitgliedern der Gruppe bestimmt, sondern ausschliefllich auf der Grundlage der von der Gruppe
zugunsten Dritter getitigten Umsitze "°.

50. Vorliegend adufSert das vorlegende Gericht zwar keinen Zweifel daran, dass die Bundesrepublik
Deutschland fiir die von Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie eingerdumte Befugnis optiert
hat, was im Ubrigen von der deutschen Regierung in ihren schriftlichen Erklirungen bestitigt wurde,
doch fragt es sich, ob die Holdinggesellschaften und ihre jeweiligen Tochtergesellschaften den Status
einer Mehrwertsteuergruppe erlangen konnen, um dieser bei entgeltlichen Umsdtzen zwischen den
Tochtergesellschaften und dritten Unternehmen den uneingeschrinkten Vorsteuerabzug im
Zusammenhang mit den von den Holdinggesellschaften vorgenommenen Kapitaltransaktionen zu
ermoglichen.

51. Falls die Gewdhrung eines solchen uneingeschréankten Abzugs nicht bereits aufgrund der von mir
vorgeschlagenen Antwort auf die erste Vorlagefrage ausgeschlossen ist, dringen sich in diesem
Stadium der Erwédgungen zwei Feststellungen auf.

52. Zum einen schlieflen sich die tatsichlichen Sachverhalte, die den beiden ersten Vorlagefragen
zugrunde liegen, gegenseitig aus. Mit anderen Worten, entweder besteht eine Mehrwertsteuergruppe
oder sie besteht nicht. Eine Holdinggesellschaft, die in die Verwaltung ihrer Tochtergesellschaften
eingreift, kann aber keinesfalls in den Genuss eines Vorsteuerabzugsrechts fiir die Kosten kommen,
die mit Kapitaltransaktionen in Bezug auf ihre Tochtergesellschaften verbunden sind, und zugleich
geltend machen, eine Mehrwertsteuergruppe mit diesen Tochtergesellschaften zu bilden, innerhalb
deren, wie ich bereits ausgefiihrt habe, die Umsitze nicht der Mehrwertsteuer unterliegen.

53. Zum anderen geht aus den in der Vorlageentscheidung enthaltenen Angaben hervor, dass die an
die Verleihung des Status einer Mehrwertsteuergruppe gekniipfte Problematik erstmalig vor dem
vorlegenden Gericht erértert wurde, das letztinstanzlich im Stadium der Revision entscheidet. Daher
konnten sich weder die Steuerverwaltung noch die Untergerichte zuvor zur Gewahrung dieses Status
an Larentia + Minerva sowie an Marenave und ihre jeweiligen Tochtergesellschaften dufSern.

54. Diese Feststellungen konnten zu der Annahme fithren, dass die in der zweiten Vorlagefrage
erbetene Auslegung der Sechsten Richtlinie letztlich keine Verbindung zur Realitit der
Ausgangsrechtsstreitigkeiten aufweist oder hypothetischen Charakter hat, so dass diese Frage (wie im
Ubrigen auch die dritte Frage, die eng mit ihr verkniipft ist) fiir unzulissig erklirt werden miisste .
Im Ubrigen hat Irland sowohl in seinen schriftlichen Erklirungen als auch in der miindlichen
Verhandlung vor dem Gerichtshof Zweifel in dieser Hinsicht geduflert.

55. Trotz dieser Gegebenheiten bin ich der Auffassung, dass es niitzlich ist, inhaltlich auf diese
Vorlagefrage einzugehen. Die Erfiillung der Bedingungen fiir die Verleihung des Status einer
Mehrwertsteuergruppe oder einer steuerlichen Einheit hat namlich, wie das vorlegende Gericht darlegt
und wie die deutsche Regierung in der miindlichen Verhandlung bestitigt hat, objektiven Charakter
und kann nach deutschem Recht von jedem Gericht unabhéngig von einem dahin gehenden Antrag
festgestellt werden. Daher ist die Frage, ob die in den deutschen Rechtsvorschriften vorgesehenen

18 — Vgl. in diesem Sinne auch die Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament und den Rat tiber die Option der MwSt-Gruppe
gemifd Artikel 11 der Richtlinie 2006/112/EG tiber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem (KOM [2009] 325 endgiiltig, 2. Juli 2009, S. 11).
Hinzuzufiigen ist, dass die Umsitze zwischen einem Mitglied der Gruppe und einem Dritten der Gruppe selbst zuzurechnen sind; vgl.
Urteil Skandia America (USA), filial Sverige (C-7/13, EU:C:2014:2225, Rn. 29).

19 — Vgl. zur Rechtsprechung in Bezug auf die Unzuldssigkeit von Vorabentscheidungsersuchen ohne Zusammenhang mit der Realitit der
Rechtsstreitigkeiten oder hypothetischer Art u. a. Urteil Unié de Pagesos de Catalunya (C-197/10, EU:C:2011:590, Rn. 17 und die dort
angefiihrte Rechtsprechung).
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Einschrankungen des Riickgriffs auf eine solche Gruppe mit Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten
Richtlinie vereinbar sind, fiir die Entscheidung der Ausgangsrechtsstreitigkeiten von Interesse, da ein
Recht auf uneingeschrankten Vorsteuerabzug anerkannt werden konnte, wenn diese Einschrankungen
nicht zum Tragen kdmen.

56. Inhaltlich bezieht sich das Ersuchen des vorlegenden Gerichts also auf zwei Punkte. Erstens und im
Wesentlichen geht es darum, ob Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie dem entgegensteht,
dass ein Mitgliedstaat die Bildung von Mehrwertsteuergruppen auf Einheiten mit Rechtspersonlichkeit
beschriankt und somit Personengesellschaften wie die — die Rechtsform von Kommanditgesellschaften
aufweisenden — Tochtergesellschaften der beiden Holdinggesellschaften, um die es in den
Ausgangsrechtsstreitigkeiten geht, ausschliefit. Zweitens wirft das vorlegende Gericht die Frage auf, ob
fir einen Mitgliedstaat die Moglichkeit besteht, zu verlangen, dass die Beziehungen zwischen den
Mitgliedern der Mehrwertsteuergruppe durch ein Uber- und Unterordnungsverhiltnis gekennzeichnet
sind, wobei die ,untergeordneten” Einheiten in den Organtréiger integriert sind.

1. Zu der Voraussetzung, dass die Mitglieder der Mehrwertsteuergruppe Rechtspersonlichkeit haben

57. Im deutschen Recht bestimmt § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 des Umsatzsteuergesetzes (im Folgenden:
UStG), dass die gewerbliche oder berufliche Tétigkeit nicht selbstindig ausgeiibt wird, wenn eine
juristische Person nach dem Gesamtbild der tatsdchlichen Verhiltnisse finanziell, wirtschaftlich und
organisatorisch in das Unternehmen des Organtrigers eingegliedert ist.

58. Auch wenn aus der Vorlageentscheidung hervorgeht, dass Personengesellschaften nach deutschem
Recht Organtrager einer steuerlichen Einheit sein konnen, konnen solche Personengesellschaften,
insbesondere Kommanditgesellschaften, aufgrund ihrer fehlenden Rechtspersonlichkeit jedoch nicht
organisatorisch abhéngig sein und damit nicht zu einer Mehrwertsteuergruppe nach deutschem Muster
gehoren.

59. Ich pflichte Irland und der Kommission bei, dass die Sechste Richtlinie es nicht gestattet,
Personengesellschaften von der Beteiligung an einer Mehrwertsteuergruppe auszuschliefSen.

60. Diese Beurteilung ergibt sich bereits aus dem Wortlaut von Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten
Richtlinie, in dem es heif3t, dass ganz allgemein ,Personen” als ein Steuerpflichtiger behandelt werden
konnen, anders als bei dem aus der Zweiten Mehrwertsteuerrichtlinie® resultierenden Rechtsrahmen,
wie Generalanwalt Jdaskinen in seinen Schlussantrdgen in der Rechtssache Kommission/Irland
(C-85/11, EU:C:2012:753, Rn. 30 und 31) zutreffend ausgefithrt hat. Der Gerichtshof hat daraus
gefolgert, dass der Wortlaut von Art. 11 der Richtlinie 2006/112, der die Formulierung von Art. 4
Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie in dhnlichen Worten iibernommen hat, einen Mitgliedstaat
nicht daran hindert, die Moglichkeit der Einbeziehung einzelner nichtsteuerpflichtiger Personen in eine
Mehrwertsteuergruppe vorzusehen®. In einer anderen Rechtssache hat der Gerichtshof, wenn auch
inzident, klargestellt, dass sich Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie an ,Personen,
insbesondere [an] Gesellschaften richtet*.

61. Diese Rechtsprechung impliziert, dass die Tragweite von Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten
Richtlinie weder auf eine bestimmte Gesellschaftsform beschrankt ist noch darauf, dass die Mitglieder
einer Mehrwertsteuergruppe iiber Rechtspersonlichkeit verfiigen.

20 — Zweite Richtlinie 67/228/EWG des Rates vom 11. April 1967 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die
Umsatzsteuern — Struktur und Anwendungsmodalititen des gemeinsamen Mehrwertsteuersystems (ABL. 1967, Nr. 71, S. 1303).

21 — Urteil Kommission/Irland (C-85/11, EU:C:2013:217, Rn. 38 bis 41). Vgl. auch Urteile Kommission/Niederlande (C-65/11, EU:C:2013:265,
Rn. 35 bis 39), Kommission/Finnland (C-74/11, EU:C:2013:266, Rn. 30 bis 34), Kommission/Vereinigtes Konigreich (C-86/11,
EU:C:2013:267, Rn. 33 bis 37) und Kommission/Dianemark (C-95/11, EU:C:2013:268, Rn. 34 bis 38).

22 — Urteil Ampliscientifica und Amplifin (C-162/07, EU:C:2008:301, Rn. 19).
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62. Im Ubrigen beziehen sich, im Gegensatz zu Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie,
bestimmte Vorschriften dieser Richtlinie wie ihre Art. 28a bis 28c ausschliefllich auf ,juristische
Personen®, was ebenfalls zeigt, dass der Unionsgesetzgeber nicht die Absicht hatte, die Tragweite des
erstgenannten Artikels auf Einheiten mit Rechtspersonlichkeit zu beschrénken.

63. Ich bin daher der Auffassung, dass der personliche Anwendungsbereich von Art. 4 Abs. 4
Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie alle Personen einschlief3t.

64. Diese Feststellung erlaubt es jedoch nicht, den ersten Teil der zweiten Vorlagefrage zu
beantworten, die das vorlegende Gericht dem Gerichtshof unterbreitet hat.

65. Zu seiner Beantwortung ist zunédchst zu kldren, ob die Sechste Richtlinie dem entgegensteht, dass
ein Mitgliedstaat die Tragweite von Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 dieser Richtlinie im Rahmen der
Austibung der ihm eingerdumten Befugnis einschrankt, die Bildung von Mehrwertsteuergruppen in
seinem Gebiet zuzulassen. Mit anderen Worten bedarf der Kldrung, ob die Mitgliedstaaten einen
gewissen Spielraum behalten, welchen ,Personen” sie eine Beteiligung an Mehrwertsteuergruppen in
ihrem Gebiet gestatten mochten.

66. In Anbetracht der Rechtsprechung erfordert diese Fragestellung meiner Meinung nach eine
differenzierte Antwort.

67. Es trifft zu, dass der Gerichtshof bereits zu Art. 11 Abs. 1 der Richtlinie 2006/112, der den Text
von Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie ibernommen hat, entschieden hat, dass dieser
Artikel nach seinem Wortlaut seine Anwendung von keinen weiteren als den dort aufgezéhlten
Bedingungen abhingig macht®. In den Urteilen Kommission/Schweden (C-480/10, EU:C:2013:263,
Rn. 35) und Kommission/Finnland (C-74/11, EU:C:2013:266, Rn. 63) hat der Gerichtshof klargestellt,
dass diese Bestimmung fiir die Mitgliedstaaten auch keine Maoglichkeit vorsieht, den
Wirtschaftsteilnehmern weitere Voraussetzungen fiir die Bildung einer Mehrwertsteuergruppe
aufzubiirden, wie etwa diejenige, dass sie einer bestimmten Titigkeit nachgehen oder zu einer
bestimmten Branche gehoéren miissen.

68. Somit konnte der Eindruck entstehen, dass die in Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie
vorgesehene Regelung (und nunmehr die Regelung in Art. 11 Abs. 1 der Richtlinie 2006/112) den
Mitgliedstaaten keinerlei Spielraum zugesteht.

69. Ebenfalls in diesen Urteilen hat der Gerichtshof aber, nicht mehr unter Bezugnahme auf den
Wortlaut der in Rede stehenden Bestimmung, sondern auf der Grundlage ihrer Ziele, die Moglichkeit
fir die Mitgliedstaaten anerkannt, die Anwendung der in Art. 11 der Richtlinie 2006/112
vorgesehenen Regelung unter Beachtung des Unionsrechts zu beschrianken®. In Anwendung dieser
Feststellung wies der Gerichtshof den gegen das Konigreich Schweden und die Republik Finnland
erhobenen Vorwurf einer Vertragsverletzung mit dem Hinweis zuriick, dass die Kommission nicht
nachgewiesen hatte, dass die Beschrinkung der Anwendung der Regelung iber die
Mehrwertsteuergruppe auf Unternehmen des Finanz- und Versicherungssektors in diesen beiden
Mitgliedstaaten, die durch die Absicht begriindet war, Steuerhinterziehung und -umgehung im Sinne
von Art. 11 Abs. 2 der Richtlinie 2006/112 zu verhindern, gegen das Unionsrecht verstief3*.

23 — Vgl. u. a. Urteile Kommission/Irland (C-85/11, EU:C:2013:217, Rn. 36) und Kommission/Schweden (C-480/10, EU:C:2013:263, Rn. 35).
24 — Urteile Kommission/Schweden (C-480/10, EU:C:2013:263, Rn. 38) und Kommission/Finnland (C-74/11, EU:C:2013:266, Rn. 66).

25 — Urteile Kommission/Schweden (C-480/10, EU:C:2013:263, Rn. 39 und 40) und Kommission/Finnland (C-74/11, EU:C:2013:266, Rn. 67
und 68).
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70. Diese Rechtsprechung, die meiner Ansicht nach auf die Sechste Richtlinie iibertragbar ist, scheint
also den Mitgliedstaaten bei der Ausiibung der in ihrem Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 vorgesehenen
Befugnis einen Spielraum einzurdumen, dessen Rahmen allerdings durch die Verfolgung der von
Art. 4 Abs. 4 dieser Richtlinie genannten Ziele unter Beachtung des Unionsrechts abgesteckt wird.

71. In der Praxis miissen die Beschrankungen der in Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie
vorgesehenen Regelung daher nach meiner Auffassung erforderlich und dem bereits erwdhnten Ziel
der Verhinderung missbrauchlicher Praktiken oder Verhaltensweisen oder den Zielen der Bekdmpfung
von Steuerhinterziehung oder -umgehung unter Beachtung des Unionsrechts, insbesondere des
Grundsatzes der steuerlichen Neutralitit, der einen fundamentalen Grundsatz des gemeinsamen
Mehrwertsteuersystems darstellt*, angemessen sein.

72. Im vorliegenden Fall wire der Ausschluss der Personengesellschaften von der Beteiligung an einer
Mehrwertsteuergruppe nur dann als legitim anzusehen, wenn er auf der Grundlage der mit Art. 4
Abs. 4 der Sechsten Richtlinie verfolgten Ziele gerechtfertigt werden kann und mit dem Grundsatz
der steuerlichen Neutralitdt im Einklang steht.

73. Auch wenn die Priifung dieser Punkte dem vorlegenden Gericht obliegt, ist anzumerken, dass es
im Wesentlichen bereits in seiner Vorlageentscheidung klargestellt hat, dass es zum einen keine
Verbindung zwischen der in § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG aufgestellten Bedingung, nach der alle Mitglieder
einer Mehrwertsteuergruppe Rechtspersonlichkeit besitzen miissen, und der Verfolgung der in Art. 4
Abs. 4 der Sechsten Richtlinie genannten Ziele sieht und dass dieses Erfordernis zum anderen dem
Grundsatz der steuerlichen Neutralitit zuwiderlaufen konnte, soweit allein aufgrund der Rechtsform
bestimmte Unternehmen von der Moglichkeit der Beteiligung an einer Mehrwertsteuergruppe
ausgeschlossen werden.

74. Ich teile diese Ansicht.
75. Die beiden folgenden Bemerkungen sind jedoch hinzuzufiigen.

76. Erstens ist zu den Zielen der Bekdmpfung von Steuerhinterziehung und -umgehung, die sich
nunmehr, wie dargelegt, in Art. 11 Abs. 2 der Richtlinie 2006/112 finden, klarzustellen, dass der
Unionsgesetzgeber erst mit der Richtlinie 2006/69/EG vom 24. Juli 2006” dem Art. 4 Abs. 4 der
Sechsten Richtlinie einen dritten Unterabsatz angefiigt hat, der es ausdriicklich zuldsst, dass
Mitgliedstaaten, die die Moglichkeit in Anspruch genommen haben, die Bildung von
Mehrwertsteuergruppen in ihrem Gebiet zu gestatten, ,die erforderlichen Mafinahmen treffen
[konnen], um Steuerhinterziehung oder -umgehung durch die Anwendung [des Art. 4 Abs. 4
Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie] vorzubeugen®.

77. Zumindest in der Rechtssache C-108/14 geht es jedoch um den Veranlagungszeitraum 2005,
mithin um einen Zeitraum, der deutlich vor dem Erlass der Richtlinie 2006/69 und ihrem Inkrafttreten
liegt.

78. Ich denke jedoch nicht, dass dieser Umstand bedeutet, dass die Mitgliedstaaten vor dem
Inkrafttreten der Richtlinie 2006/69 nicht iiber die Moglichkeit verfiigten, im Rahmen der Ausiibung
der ihnen durch Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie eingeraumten Befugnis Mafinahmen
zur Verfolgung dieser Ziele zu treffen.

26 — Zur fundamentalen Bedeutung dieses Grundsatzes vgl. u. a. Urteile Schmeink & Cofreth und Strobel (C-454/98, EU:C:2000:469, Rn. 59)
sowie Ampliscientifica und Amplifin (C-162/07, EU:C:2008:301, Rn. 25). Zu den Grenzen, die der Grundsatz der steuerlichen Neutralitit
den Mitgliedstaaten in Bezug auf Mafinahmen zur Verfolgung der Ziele der Bekdmpfung der Steuerumgehung und -hinterziehung setzt, vgl.
u. a. Urteil Profaktor Kulesza, Frankowski, J6zwiak, Orlowski (C-188/09, EU:C:2010:454, Rn. 26 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

27 — Richtlinie 2006/69/EG des Rates vom 24. Juli 2006 hinsichtlich bestimmter Mafinahmen zur Bekdmpfung der Steuerhinterziehung oder
-umgehung, zur Vereinfachung der Erhebung der Mehrwertsteuer sowie zur Aufhebung bestimmter Entscheidungen iiber die Genehmigung
von Ausnahmeregelungen (ABI L 221, S. 9).
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79. Wie die Kommission und die Regierung des Vereinigten Konigreichs in ihren schriftlichen
Erklarungen zutreffend geltend gemacht haben, hat der Gerichtshof nédmlich immer wieder
hervorgehoben, dass u. a. die Bekdmpfung von Steuerhinterziehung und -umgehung ein von der
Sechsten Richtlinie anerkanntes und unterstiitztes Ziel darstellt®, und zwar auch in
Zusammenhingen, in denen sich die nationalen Steuerbehérden auf keine ausdriickliche
Ermachtigung durch den Unionsgesetzgeber in den speziellen Bestimmungen dieser Richtlinie stiitzen
konnten®.

80. Wie fiir das vorlegende Gericht und die Kommission ist jedoch auch fiir mich nur schwer
ersichtlich, inwiefern eine Unterscheidung in Abhdngigkeit von der Rechtsform oder dem Vorliegen
bzw. Nichtvorliegen von Rechtspersonlichkeit der Unternehmen zur Bekdmpfung von
Steuerhinterziehung und -umgehung erforderlich und geeignet sein sollte.

81. Zweitens verstofit eine solche Unterscheidung meiner Auffassung nach auch gegen den Grundsatz
der steuerlichen Neutralitdt, da Einheiten, die fiir sich genommen, wie die deutsche Regierung in der
miindlichen Verhandlung eingerdumt hat, unbeschréankt der Mehrwertsteuer unterworfen sind, allein
aufgrund ihrer besonderen Rechtsform nicht an einer Mehrwertsteuergruppe beteiligt sein konnen.

82. Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass sich der Riickgriff auf eine Mehrwertsteuergruppe positiv auf
den Cashflow ihrer Mitglieder auswirken kann, da die gruppeninternen Umsitze, die grundsitzlich
mehrwertsteuerpflichtig wiren, vom Anwendungsbereich dieser Steuer ausgenommen sind®.
Wirtschaftsteilnehmer aufgrund der Rechtsform, in der einer von ihnen seine Tdtigkeit ausiibt, dieser
Vorteile zu berauben, wiirde darauf hinauslaufen, gleichartige Umsitze, die somit in einem
Wettbewerbsverhiltnis zueinander stehen, entgegen der Tatsache, dass das Merkmal des
Mehrwertsteuerpflichtigen gerade die wirtschaftliche Tétigkeit und nicht die Rechtsform ist,
unterschiedlich zu behandeln ™.

83. Der Mechanismus der Mehrwertsteuergruppe muss die steuerliche Neutralitit unter
Widerspiegelung der wirtschaftlichen Realitit fordern. Meiner Ansicht nach darf er nicht zur
Schaffung  kiinstlicher ~ Unterscheidungen anhand der Rechtsform fithren, in der die
Wirtschaftsteilnehmer ihre Tatigkeit ausiiben.

84. Ich schlage daher vor, auf den ersten Teil der zweiten Vorlagefrage in dem Sinne zu antworten,
dass Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie einen Mitgliedstaat daran hindert, in Ausiibung
der ihm durch diese Bestimmung eingerdumten Befugnis die Bildung einer Mehrwertsteuergruppe
davon abhingig zu machen, dass alle Mitglieder dieser Gruppe tiber Rechtspersonlichkeit verfiigen, es
sei denn, dass diese Voraussetzung durch die Verhinderung missbrauchlicher Praktiken oder die
Bekdampfung von Steuerhinterziehung und -umgehung unter Beachtung des Grundsatzes der
steuerlichen Neutralitit gerechtfertigt ist; dies zu priifen, ist Sache des vorlegenden Gerichts.

28 — Vgl. u. a. Urteile Gemeente Leusden und Holin Groep (C-487/01 und C-7/02, EU:C:2004:263, Rn. 76), Halifax u. a. (C-255/02,
EU:C:2006:121, Rn. 71), Kittel und Recolta Recycling (C-439/04 und C-440/04, EU:C:2006:446), Ampliscientifica und Amplifin (C-162/07,
EU:C:2008:301, Rn. 29) sowie R. (C-285/09, EU:C:2010:742, Rn. 36).

29 — Vgl. insbesondere Urteil Halifax u. a. (C-255/02, EU:C:2006:121), das sich auf Steuerumgehung und missbrauchliche Praxis bezog, und Urteil
Kittel und Recolta Recycling (C-439/04 und C-440/04, EU:C:2006:446), das sich auf Steuerhinterziehung bezog.

30 — Vgl. in diesem Sinne Mitteilung der Kommission (a. a. O., S. 11) und Schlussantrige des Generalanwalts Jadskinen in der Rechtssache
Kommission/Irland (C-85/11, EU:C:2012:753, Nr. 45).
31 — Der Gerichtshof hat bereits in Fillen, in denen es um den Anwendungsbereich von Mehrwertsteuerbefreiungen ging, festgestellt, dass die

Sechste Richtlinie Unterscheidungen entgegensteht, die sich ausschliellich auf die Rechtsform beziehen, in der die Steuerpflichtigen ihre
Tétigkeiten austiben; vgl. in diesem Sinne Urteile Gregg (C-216/97, EU:C:1999:390, Rn. 20), Kugler (C-141/00, EU:C:2002:473, Rn. 30),
Linneweber und Akritidis (C-453/02 und C-462/02, EU:C:2005:92, Rn. 25) sowie Canterbury Hockey Club und Canterbury Ladies Hockey
Club (C-253/07, EU:C:2008:571, Rn. 30 und 31).
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2. Zu dem Erfordernis, dass zwischen den Mitgliedern der Mehrwertsteuergruppe Beziehungen im
Sinne eines Uber- und Unterordnungsverhéltnisses bestehen

85. Wie ausgefiihrt, erlaubt es Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie, Einheiten als einen
Mehrwertsteuerpflichtigen anzusehen, zwischen denen enge Verbindungen in finanzieller,
wirtschaftlicher und organisatorischer Hinsicht bestehen, auch wenn sie rechtlich voneinander
unabhingig sind.

86.§ 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG verlangt, dass die Einheiten finanziell, wirtschaftlich und
organisatorisch in das Unternehmen des Organtrégers eingegliedert sind.

87. Nach den Angaben des vorlegenden Gerichts setzt die von dieser Bestimmung verlangte
Eingliederung nach stindiger Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs voraus, dass ein Uber- und
Unterordnungsverhiltnis zwischen dem Organtriager und der Organgesellschaft als ,untergeordneter
Person“ besteht.

88. Nach den Erlduterungen des vorlegenden Gerichts liegt diese Eingliederung in finanzieller Hinsicht
vor, wenn der Organtréger finanziell in der Weise an der Organgesellschaft beteiligt ist, dass er seinen
Willen durch Mehrheitsbeschluss in der Gesellschafterversammlung durchsetzen kann. Fiir eine
wirtschaftliche Eingliederung sei charakteristisch, dass die Organgesellschaft im Gefiige des
tibergeordneten Organtrégers als dessen Bestandteil erscheine. Schliefilich setze eine organisatorische
Eingliederung voraus, dass der Organtrdger die mit der finanziellen Eingliederung verbundene
Moglichkeit wahrnehme, die Art und Weise der Geschiftsfithrung der untergeordneten Gesellschaft
zu beherrschen und seinen Willen bei ihr durchzusetzen.

89. Das vorlegende Gericht fiihrt jedoch nicht néher aus, ob die Wirtschaftsteilnehmer, um die es in
den Ausgangsrechtsstreitigkeiten geht, der in § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG vorgesehenen
Voraussetzung der Eingliederung nach ihrer Auslegung durch den Bundesfinanzhof in finanzieller,
wirtschaftlicher und/oder organisatorischer Hinsicht nicht geniigen. Weder die Stellungnahmen von
Larentia + Minerva noch die von Marenave erlauben es, diese Frage tatsdchlich zu klédren.

90. Dessen ungeachtet ist unstreitig, dass die in § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG aufgestellten
Anforderungen iiber diejenigen hinausgehen, die sich aus Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten
Richtlinie ergeben. Das Vorliegen ,enger* Verbindungen in finanzieller, wirtschaftlicher und
organisatorischer Hinsicht impliziert namlich weder zwangsldufig die Eingliederung eines Mitglieds in
das Unternehmen eines anderen Mitglieds der Mehrwertsteuergruppe noch ein Uber- und
Unterordnungsverhiltnis zwischen diesen Mitgliedern®. In der miindlichen Verhandlung vor dem
Gerichtshof hat die Kommission im Ubrigen darauf hingewiesen, dass von den 16 Mitgliedstaaten, die
von der in Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie vorgesehenen Befugnis Gebrauch gemacht
hatten, lediglich vier, darunter die Bundesrepublik Deutschland, solche Eingliederungs- und
Unterordnungsverhdltnisse verlangten. Des Weiteren scheint mir der Gerichtshof, wie von Larentia +
Minerva in ihren schriftlichen Erklarungen dargelegt, durch die u. a. im Urteil Kommission/Irland
(C-85/11, EU:C:2013:217, Rn. 47) getroffene Feststellung, dass die Bildung einer
Mehrwertsteuergruppe zur Verhinderung bestimmter Missbrauche — wie z. B. der kiinstlichen
Aufspaltung eines Unternehmens zwischen mehreren Steuerpflichtigen, um in den Genuss einer
Sonderregelung zu kommen - erforderlich sein konnte, implizit zugelassen zu haben, dass der
Riickgriff auf nicht hierarchische Mehrwertsteuergruppen (,Gleichordnungskonzerne) nach Art. 4
Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie zuléssig ist.

32 — Hierzu ist anzumerken, dass das in Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie zur Charakterisierung der Beziehungen zwischen den
betreffenden Einheiten verwendete Adverb ,eng“ an die Stelle des zuvor in zumindest einigen Sprachfassungen von Nr. 2 Abs. 4 des
Anhangs A der Zweiten Richtlinie, der zur Auslegung von Art. 4 dieser Richtlinie diente, verwendeten Wortes ,organiquement” trat. Die in
Nr. 2 Abs. 4 des Anhangs A der Zweiten Richtlinie vorgenommenen Erlauterungen des Begriffs ,Steuerpflichtiger” im Sinne von Art. 4 der
Zweiten Richtlinie orientieren sich weitgehend an der deutschen Regelung der Organschaft.
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91. Dass der Gerichtshof im Urteil Ampliscientifica und Amplifin (C-162/07, EU:C:2008:301, Rn. 19)
inzident ein Unterordnungsverhéltnis zwischen den Mitgliedern einer Mehrwertsteuergruppe
angenommen hat, kann meines Erachtens im vorliegenden Fall nicht mit Erfolg geltend gemacht
werden, da sich die ihm in dieser Rechtssache gestellte Frage tiberhaupt nicht auf diesen Punkt bezog.
Deshalb hat der Gerichtshof im Ubrigen ein von der Kommission aus dieser Randnummer des Urteils
Ampliscientifica und Amplifin hergeleitetes Argument u. a. in seinen Urteilen Kommission/Irland
(C-85/11, EU:C:2013:217, Rn. 43) und Kommission/Finnland (C-74/11, EU:C:2013:266, Rn. 36)
zuriickgewiesen.

92. Diese Erwédgungen veranlassen mich ferner dazu, das im Wesentlichen von der osterreichischen
Regierung  angefithrte =~ Argument  zuriickzuweisen, = wonach  das  Vorliegen  eines
Unterordnungsverhdltnisses der in Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie vorgesehenen
Voraussetzung ,enger Verbindungen® inhdrent sei, da nach Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 1 gerade das
Vorliegen eines solchen Unterordnungsverhiltnisses zwischen natiirlichen Personen und ihrem
Arbeitgeber ausschliefle, sie als Mehrwertsteuerpflichtige anzusehen.

93. Ein solches Argument verkennt nicht nur den Unterschied, der zwischen dem Wortlaut des ersten
und des zweiten Unterabsatzes von Art. 4 Abs. 4 der Sechsten Richtlinie insofern besteht, als in
Letzterem gerade nicht der Ausdruck ,Verhdltnis der Unterordnung” verwendet wird, sondern der
weitere Begriff ,enge Verbindungen®, sondern ldsst auch aufler Acht, dass der Gerichtshof anerkannt
hat, dass ein Mitgliedstaat nicht mehrwertsteuerpflichtigen Personen die Moglichkeit gewédhren kann,
Mitglieder von Mehrwertsteuergruppen zu werden, und dass daher der Begriff des Steuerpflichtigen
kein Synonym von ,Personen” im Sinne von Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie ist.

94. Abgesehen davon geht aus den von den Beteiligten eingereichten Stellungnahmen hervor, dass sie
letztlich tiber die Frage uneins sind, ob die Anforderungen von § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG in ihrer
Auslegung durch die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs zusitzliche Voraussetzungen zu den in
Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie vorgesehenen darstellen (so die im Wesentlichen
von Larentia + Minerva, Marenave, Irland und der Kommission vertretene These), was bedeuten
wiirde, dass diese Voraussetzungen in Ansehung der Ziele der Verhinderung von Missbrauch oder der
Bekdampfung von Steuerhinterziehung und -umgehung gerechtfertigt sein miissten, oder ob es sich
lediglich um Prazisierungen oder Konkretisierungen der in diesem Artikel vorgesehenen
Voraussetzung des Vorliegens enger Verbindungen in finanzieller, wirtschaftlicher und
organisatorischer Hinsicht handelt, wie die deutsche Regierung, die osterreichische Regierung und die
Regierung des Vereinigten Konigreichs vortragen.

95. Auch wenn die Antwort auf diese Streitfrage auf den ersten Blick nicht leicht ist, scheint die von
den erstgenannten Beteiligten entwickelte Argumentation doch eher im Einklang mit der
Rechtsprechung zu stehen.

96. Der Gerichtshof hat namlich u. a. in den Urteilen Kommission/Irland (C-85/11, EU:C:2013:217,
Rn. 36) und Kommission/Finnland (C-74/11, EU:C:2013:266, Rn. 29) ein Erfordernis, wonach die
»Personen” im Sinne von Art. 11 Abs. 1 der Richtlinie 2006/112 (in dem die Bedingungen von Art. 4
Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie tibernommen wurden) einzeln die Eigenschaft eines
Steuerpflichtigen haben miissen, als ,weitere Voraussetzung“ eingestuft, d. h. als zusitzliche
Voraussetzung zu denen von Art. 11 Abs. 1 der Richtlinie 2006/112. Mit anderen Worten hitte ein
Mitgliedstaat, der Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie in der Weise umsetzen wiirde,
dass nur ,Steuerpflichtige” einer Mehrwertsteuergruppe angehoren konnen, nicht die Tragweite dieser
Vorschrift prazisiert, sondern eine zusitzliche Voraussetzung fiir ihre Anwendung eingefiihrt.

ECLILEU:C:2015:212 15



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN MENGOZZI — VERBUNDENE RECHTSSACHEN C-108/14 UND C-109/14
LARENTIA + MINERVA UND MARENAVE SCHIFFAHRT

97. Nach dem Gedankengang, dem der Gerichtshof in diesen Urteilen sowie im Urteil
Kommission/Schweden (C-480/10, EU:C:2013:263) gefolgt ist, muss eine solche zusitzliche
Voraussetzung, auch wenn sie in Anbetracht des den Mitgliedstaaten zustehenden Spielraums nicht
per se mit Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie unvereinbar ist, gleichwohl durch die
Verfolgung der Ziele der Verhinderung von Missbrauch oder der Bekdmpfung von
Steuerhinterziehung und -umgehung wunter Beachtung des Unionsrechts, insbesondere des
Grundsatzes der steuerlichen Neutralitit, gerechtfertigt sein.

98. Daraus folgt, dass die in § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG enthaltene Voraussetzung, nach der die
engen Verbindungen in finanzieller, wirtschaftlicher und organisatorischer Hinsicht nur bei einem
Uber- und Unterordnungsverhiltnis zwischen den Mitgliedern der Mehrwertsteuergruppe vorliegen
konnen, mit der Sechsten Richtlinie vereinbar sein kann, sofern sie zur Verfolgung der genannten
Ziele unter Beachtung insbesondere des Grundsatzes der steuerlichen Neutralitit erforderlich ist und
in angemessenem Verhiltnis dazu steht.

99. Auch wenn dem vorliegenden Gericht die Priifung obliegt, ob diese Voraussetzungen erfiillt sind,
frage ich mich jedoch, ob eine nationale Mafsnahme, die eine solche Intensitit der Verbindungen
zwischen Personen verlangt, damit sie einen Mehrwertsteuerpflichtigen bilden, nicht tiber das zur
Erreichung der genannten Ziele erforderliche Mafd hinausgeht. Abgesehen von besonderen, einem
bestimmten Mitgliedstaat eigenen Umsténden, die dem Gerichtshof im vorliegenden Verfahren jedoch
nicht unterbreitet worden sind, ist allgemein gesehen namlich schwer zu verstehen, aus welchen
Griinden die Verfolgung der genannten Ziele zwingend ein Uber- und Unterordnungsverhiltnis
zwischen den Mitgliedern einer Mehrwertsteuergruppe erfordern sollte, damit die Voraussetzung des
Vorliegens enger Beziehungen in finanzieller, wirtschaftlicher und organisatorischer Hinsicht erfiillt
ist. Auch wenn das Vorliegen eines solchen Uber- und Unterordnungsverhiltnisses zwischen den
Mitgliedern einer Mehrwertsteuergruppe zweifellos eine hinreichende Bedingung fiir die Erreichung
dieser Ziele und die Erfiilllung der in Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie aufgestellten
Voraussetzung ist, zweifle ich doch daran, dass sie unbedingt erforderlich ist.

100. Ich schlage daher vor, wie folgt auf den zweiten Teil der zweiten Vorlagefrage zu antworten:
Nationale Rechtsvorschriften, nach denen die engen Verbindungen in finanzieller, wirtschaftlicher und
organisatorischer Hinsicht im Sinne von Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie nur bei
einem Uber- und Unterordnungsverhiltnis zwischen den Mitgliedern der Mehrwertsteuergruppe
vorliegen konnen, konnen mit diesem Artikel vereinbar sein, sofern sie zur Verfolgung der Ziele der
Verhinderung missbrauchlicher Praktiken und der Bekdémpfung von Steuerhinterziehung und
-umgehung unter Beachtung des Unionsrechts, insbesondere des Grundsatzes der steuerlichen
Neutralitét, erforderlich sind und in angemessenem Verhéltnis dazu stehen; dies zu priifen, ist Sache
des vorlegenden Gerichts.

C — Zur dritten Vorlagefrage

101. Mit seiner dritten Vorlagefrage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob Art. 4 Abs. 4
Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie fiir den Fall, dass er einer nationalen MafSnahme wie der in § 2
Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG vorgesehenen entgegenstehen sollte, unmittelbare Wirkung zukommt.

102. Sollte der Gerichtshof den in den vorliegenden Schlussantriagen gemachten Vorschlagen fiir die
Beantwortung der zweiten Vorlagefrage folgen, kann nicht ausgeschlossen werden, dass das
vorlegende Gericht im Anschluss an die von ihm durchzufiihrende Priifung zu dem Ergebnis kommt,
dass § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG mit Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie unvereinbar
ist. Um dem vorlegenden Gericht eine sachdienliche Antwort zu geben, sollte daher meines Erachtens
die dritte Frage, die es dem Gerichtshof vorgelegt hat, beantwortet werden.

16 ECLILEU:C:2015:212



SCHLUSSANTRAGE VON HERRN MENGOZZI — VERBUNDENE RECHTSSACHEN C-108/14 UND C-109/14
LARENTIA + MINERVA UND MARENAVE SCHIFFAHRT

103. Nach stiandiger Rechtsprechung kann sich der Einzelne in Ermangelung fristgeméfd erlassener
Umsetzungsmafinahmen auf alle Bestimmungen der Sechsten Richtlinie oder der Richtlinie 2006/112,
die inhaltlich unbedingt und hinreichend genau sind, gegeniiber allen nicht richtlinienkonformen
innerstaatlichen Vorschriften berufen; er kann sich auf diese Bestimmungen auch berufen, soweit sie
so geartet sind, dass sie Rechte festlegen, die der Einzelne dem Staat gegeniiber geltend machen
kann ™.

104. Somit ist zu priifen, ob Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie als inhaltlich unbedingt
und hinreichend genau angesehen werden kann, um es einem Einzelnen zu ermdglichen, sich vor den
nationalen Gerichten zu dem Zweck auf ihn zu berufen, sich der Anwendung der nationalen
Rechtsvorschriften, die er fiir unvereinbar mit diesem Artikel hilt, zu widersetzen.

105. Zunéchst halte ich es insoweit nicht fiir tiberzeugend, die Anerkennung der unmittelbaren
Wirkung von Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie, wie dies insbesondere Irland und die
oOsterreichische Regierung tun, allein deshalb abzulehnen, weil dieser Artikel sich darauf beschranke,
den Mitgliedstaaten die Befugnis einzurdumen, in ihrem Hoheitsgebiet die Bildung von
Mehrwertsteuergruppen zuzulassen.

106. Der Gerichtshof hat nadmlich bereits mehrfach entschieden, dass eine Richtlinienbestimmung, die
den Mitgliedstaaten eine Wahlmoglichkeit eroffnet, nicht zwangslaufig ausschlief3t, dass sich der Inhalt
der Rechte des Einzelnen allein aufgrund der Vorschriften dieser Richtlinie mit hinreichender
Genauigkeit bestimmen lasst*.

107. Ferner wurde auch das Vorliegen eines Spielraums der Mitgliedstaaten bei der Durchfithrung der
Bestimmungen der Sechsten Richtlinie vom Gerichtshof nicht als Element angesehen, das ihn fiir sich
genommen der Moglichkeit beraubt, bestimmten dieser Vorschriften unmittelbare Wirkung
zuzuerkennen *.

108. Der Gerichtshof hat insbesondere entschieden, dass der Umstand, dass die Mitgliedstaaten
unbestreitbar tiber ein Ermessen bei der Festlegung der Bedingungen fiir die Anwendung bestimmter
in der Sechsten Richtlinie vorgesehener Steuerbefreiungen verfiigen, Einzelne, die in der Lage sind, zu
beweisen, dass sie steuerrechtlich unter einen Befreiungstatbestand dieser Richtlinie fallen, nicht daran
hindert, sich unmittelbar auf sie zu berufen, u. a. in dem Fall, dass ein Mitgliedstaat in Ausiibung der
ihm durch diese Bestimmung zuerkannten Befugnisse innerstaatliche Rechtsvorschriften erlassen hat,

die mit der Richtlinie, insbesondere mit dem Grundsatz der steuerlichen Neutralitat, unvereinbar
sind*®.

109. Daher bedeutet der Umstand, dass die Bundesrepublik Deutschland einen bestimmten Spielraum
bei der Austibung der ihr durch Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie eingerdaumten
Moglichkeit behilt, nicht zwangsldufig, dass es Einzelnen verwehrt wire, sich vor den nationalen
Gerichten unmittelbar auf die Bestimmungen dieses Artikels zu berufen.

110. Vielmehr verleiht, sobald ein Mitgliedstaat die von Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten
Richtlinie eingerdumte Befugnis ausgeiibt hat, dieser Artikel meiner Ansicht nach allen ,Personen® die
Moglichkeit, als ein Steuerpflichtiger behandelt zu werden, und grenzt daher die nach dieser
Bestimmung Berechtigten unmissverstiandlich sowie unbedingt und hinreichend genau ein.

33 — Vgl. u. a. Urteile Becker (8/81, EU:C:1982:7, Rn. 25), Kiigler (C-141/00, EU:C:2002:473, Rn. 51), Linneweber und Akritidis (C-453/02
und C-462/02, EU:C:2005:92, Rn. 33) und MDDP (C-319/12, EU:C:2013:778, Rn. 47).

34 — Vgl. Urteile Flughafen Koln/Bonn (C-226/07, EU:C:2008:429, Rn. 30), Cobelfret (C-138/07, EU:C:2009:82, Rn. 61) sowie Balkan and Sea
Properties und Provadinvest (C-621/10 und C-129/11, EU:C:2012:248, Rn. 57).

35 — Vgl. w. a. Urteil Stockholm Lindépark (C-150/99, EU:C:2001:34, Rn. 31 und die dort angefithrte Rechtsprechung). Vgl. auch Urteil MDDP
(C-319/12, EU:C:2013:778, Rn. 51 und die dort angefithrte Rechtsprechung).

36 — Vgl. Urteil Linneweber und Akritidis (C-453/02 und C-462/02, EU:C:2005:92, Rn. 34 bis 37). Vgl. ferner Urteil JP Morgan Fleming
Claverhouse Investment Trust und The Association of Investment Trust Companies (C-363/05, EU:C:2007:391, Rn. 61).
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111. Die Tatsache, dass diese Bestimmung gegebenenfalls einen Vorbehalt zu Rechtfertigungsgriinden
enthalten kann, die auf der Verhinderung missbriuchlicher Praktiken oder der Bekdmpfung von
Steuerhinterziehung und -umgehung beruhen, stellt diese Feststellung nicht in Frage, da solche
Rechtfertigungsgriinde, die im Ubrigen einer gerichtlichen Kontrolle nicht entzogen sind®, von der
Sechsten Richtlinie auch unterstiitzt werden und sogar als inhdrente Grenzen der Reichweite der den
Einzelnen durch diese Richtlinie verliechenen Rechte angesehen werden kénnen™.

112. Dagegen muss die inhaltliche Voraussetzung von Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten
Richtlinie, nach der die Verbindungen in finanzieller, wirtschaftlicher und organisatorischer Hinsicht
zwischen mehreren Personen ,eng“ sein miissen, damit sie einen Steuerpflichtigen bilden konnen,
unzweifelhaft auf nationaler Ebene prézisiert werden. Wenn man sich darauf beschriankt, auf enge
Verbindungen in finanzieller Hinsicht abzustellen, konnen diese somit von einem variablen
Prozentsatz des Anteils am Kapital und/oder den Stimmrechten einer Gesellschaft oder besonderen
vertraglichen Beziehungen zwischen den Wirtschaftsteilnehmern wie dem Bestehen von
Franchisevertrigen abhingen®. Diese Kriterien sind jedoch nicht ausschliefilich. In jedem Fall miissen
daher die Mitgliedstaaten, die von der in Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie
vorgesehenen Moglichkeit Gebrauch gemacht haben, die dort aufgestellte inhaltliche Voraussetzung
konkret prézisieren, ohne dass es — anders als im Fall einer Mehrwertsteuerbefreiung, die in objektiver
Weise auf der Grundlage der Auslegung von Bestimmungen der Sechsten Richtlinie festgestellt werden
kann — moglich ist, aus dem Wortlaut dieses Artikels unmittelbar die genaue Tragweite der dort
genannten ,engen“ Verbindungen abzuleiten.

113. Meines Erachtens kommt Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie deshalb keine
unmittelbare Wirkung zu.

114. Sollte der Gerichtshof dem beipflichten, miisste das vorlegende Gericht im Anschluss an die
etwaige Feststellung der Unvereinbarkeit von § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG mit Art. 4 Abs. 4
Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie priifen, inwieweit das nationale Recht im Einklang mit dem
Unionsrecht ausgelegt werden kann®.

115. Insoweit ist anzumerken, dass die Kommission in ihren schriftlichen Erklarungen darauf
hingewiesen hat, dass ein deutsches Finanzgericht mit der Feststellung, dass ,kapitalistisch
strukturierte” Personengesellschaften, wie die Kommanditgesellschaften in den Ausgangsverfahren, in
den personlichen Anwendungsbereich von § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG fallen konnten, den Versuch
einer solchen mit dem Unionsrecht vereinbaren Auslegung unternommen habe *'.

116. Zumindest fiir Personen, die an einer Mehrwertsteuergruppe beteiligt sein konnen, deutet ein
solches Rechtsprechungsbeispiel darauf hin, dass eine unionsrechtskonforme Auslegung durchaus
moglich ist, ohne zu einer Auslegung contra legem zu fiithren.

37 — Vgl. entsprechend, zur unmittelbaren Wirkung von Art. 4 Abs. 5 der Sechsten Richtlinie, Urteil Comune di Carpaneto Piacentino u. a.
(231/87 und 129/88, EU:C:1989:381, Rn. 32). Vgl. ferner, in anderem Zusammenhang, Urteil Gavieiro Gavieiro und Iglesias Torres
(C-444/09 und C-456/09, EU:C:2010:819, Rn. 81).

38 — Vgl. in diesem Sinne Urteil Schoenimport ,Italmoda“ Mariano Previti u. a. (C-131/13, C-163/13 und C-164/13, EU:C:2014:2455, Rn. 57
bis 59)

39 — In ihrer bereits angefithrten Mitteilung (S. 9) schligt die Kommission vor, das Vorliegen enger Verbindungen in finanzieller Hinsicht aus
dem Halten von mindestens 50 % des Kapitals oder der Stimmrechte einer Gesellschaft oder aus dem Bestehen von Franchisevertrigen zu
folgern. Es ist anzumerken, dass bestimmte Mitgliedstaaten das Vorliegen solcher finanzieller Verbindungen annehmen, sobald eine
Gesellschaft mindestens 10 % des Kapitals einer anderen Gesellschaft halt.

40 — Vgl. u. a. Urteil Pfeiffer u. a. (C-397/01 bis C-403/01, EU:C:2004:584, Rn. 108 bis 114).

41 — Vgl. Rn. 34 der schriftlichen Erklirungen der Kommission, die auf das Urteil des Finanzgerichts Miinchen vom 13. Mérz 2013 (Az.
3 K 235/10) Bezug nimmt.
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117. Zu der von mir bereits dargelegten Voraussetzung der Eingliederung der Mitgliedsgesellschaft in
den Organtrager der Mehrwertsteuergruppe, von der die Anwendung von § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG
abhingt, geht aus der Vorlageentscheidung hervor, dass diese Voraussetzung im Wesentlichen durch
die Rechtsprechung im deutschen Recht dahin ausgelegt wurde, dass sie ein Uber- und
Unterordnungsverhiltnis zwischen den Mitgliedern der Mehrwertsteuergruppe erfordert.

118. Abgesehen von der vorstehend erdrterten Frage der Rechtspersonlichkeit erlauben es die Angaben
des vorlegenden Gerichts, wie ebenfalls bereits ausgefiihrt, nicht, die Griinde zu bestimmen, aus denen
die in den Ausgangsverfahren in Rede stehenden Wirtschaftsteilnehmer die in § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1
UStG in seiner Auslegung durch den Bundesfinanzhof vorgesehene Voraussetzung nicht erfiillen
sollen.

119. Es obliegt jedenfalls dem vorlegenden Gericht, in den Ausgangsverfahren zu priifen, inwieweit die
in § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG vorgesehene Voraussetzung der Eingliederung dahin ausgelegt werden
kann, dass sie es Unternehmen, die im Sinne von Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie
durch gegenseitige finanzielle, wirtschaftliche und organisatorische Beziehungen eng miteinander
verbunden sind, erlaubt, vom Status einer Mehrwertsteuergruppe zu profitieren, ohne dass zwischen
ihnen zwangslaufig ein Unterordnungsverhaltnis oder hierarchische Beziehungen bestehen.

120. Daher schlage ich vor, auf die dritte Vorlagefrage in dem Sinne zu antworten, dass sich ein
Steuerpflichtiger nicht unmittelbar auf Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie berufen kann
und dass es dem vorlegenden Gericht obliegt, seine nationalen Rechtsvorschriften so weit wie moglich
im Einklang mit der Sechsten Richtlinie auszulegen.

[II — Ergebnis

121. Nach alledem schlage ich dem Gerichtshof vor, die vom Bundesfinanzhof zur Vorabentscheidung
vorgelegten Fragen wie folgt zu beantworten:

1. Die von einer Holdinggesellschaft, die direkt oder indirekt in die Verwaltung ihrer
Tochtergesellschaften eingreift, getragenen, mit Kapitaltransaktionen in Verbindung stehenden
Kosten hidngen direkt und unmittelbar mit der wirtschaftlichen Gesamttitigkeit dieser
Holdinggesellschaft zusammen. Somit ist die auf diese Kosten entrichtete Vorsteuer nicht
zwischen den wirtschaftlichen und nichtwirtschaftlichen Titigkeiten aufzuteilen. Wenn die
Holdinggesellschaft Umsatze titigt, die der Mehrwertsteuer unterliegen, und Umsitze, die davon
befreit sind, ist das Vorsteuerabzugsrecht nach der in Art. 17 Abs. 5 der Sechsten Richtlinie
77/388/EWG des Rates vom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten iiber die Umsatzsteuern — Gemeinsames Mehrwertsteuersystem: einheitliche
steuerpflichtige Bemessungsgrundlage vorgesehenen Pro-rata-Methode zu berechnen.

2. Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie 77/388 hindert einen Mitgliedstaat daran, in
Ausiibung der ihm durch diese Bestimmung eingerdumten Befugnis die Bildung einer
Mehrwertsteuergruppe davon abhingig zu machen, dass alle Mitglieder dieser Gruppe iber
Rechtspersonlichkeit verfiigen, es sei denn, dass diese Voraussetzung durch die Verhinderung
missbrauchlicher Praktiken oder die Bekdmpfung von Steuerhinterziehung und -umgehung
unter Beachtung des Grundsatzes der steuerlichen Neutralitit gerechtfertigt ist; dies zu priifen,
ist Sache des vorlegenden Gerichts.

Nationale Rechtsvorschriften, nach denen die engen Verbindungen in finanzieller,
wirtschaftlicher und organisatorischer Hinsicht im Sinne von Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der
Sechsten Richtlinie 77/388 nur bei einem Uber- und Unterordnungsverhiltnis zwischen den
Mitgliedern der Mehrwertsteuergruppe vorliegen konnen, konnen mit diesem Artikel vereinbar
sein, sofern sie zur Verfolgung der Ziele der Verhinderung missbrauchlicher Praktiken und der
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Bekdampfung von Steuerhinterziehung und -umgehung unter Beachtung des Unionsrechts,
insbesondere des Grundsatzes der steuerlichen Neutralitit, erforderlich sind und in
angemessenem Verhiltnis dazu stehen; dies zu priifen, ist Sache des vorlegenden Gerichts.

Ein Steuerpflichtiger kann sich nicht unmittelbar auf Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten
Richtlinie 77/388 berufen. Es obliegt dem vorlegenden Gericht, seine nationalen
Rechtsvorschriften so weit wie moglich im Einklang mit der genannten Bestimmung der
Sechsten Richtlinie auszulegen.
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