
 

 

 

BUNDESFINANZHOF 
 
 
EuGH-Vorlage zum Vorsteuerabzug einer sog. Führungs holding 
 
Dem EuGH werden folgende Fragen zur Vorabentscheidu ng vorge-
legt: 
 
1. Nach welcher Berechnungsmethode ist der (anteili ge) Vor-
steuerabzug einer Holding aus Eingangsleistungen im  Zusammen-
hang mit der Kapitalbeschaffung zum Erwerb von Ante ilen an 
Tochtergesellschaften zu berechnen, wenn die Holdin g später 
(wie von vornherein beabsichtigt) verschiedene steu erpflich-
tige Dienstleistungen gegenüber diesen Gesellschaft en er-
bringt? 
 
2. Steht die Bestimmung über die Zusammenfassung me hrerer Per-
sonen zu einem Steuerpflichtigen in Art. 4 Abs. 4 U nterabs. 2 
der Richtlinie 77/388/EWG einer nationalen Regelung  entgegen, 
nach der (erstens) nur eine juristische Person --ni cht aber 
eine Personengesellschaft-- in das Unternehmen eine s anderen 
Steuerpflichtigen (sog. Organträger) eingegliedert werden kann 
und die (zweitens) voraussetzt, dass diese juristis che Person 
finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch (im Sinne eines 
Über- und Unterordnungsverhältnisses) "in das Unter nehmen des 
Organträgers eingegliedert ist"? 
 
3. Falls die vorstehende Frage bejaht wird: Kann si ch ein 
Steuerpflichtiger unmittelbar auf Art. 4 Abs. 4 Unt erabs. 2 
der Richtlinie 77/388/EWG berufen? 
 
 
 
UStG § 2 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2 Satz 1, § 4 Nr. 2, Nr . 8 
Buchst. a, § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Abs. 2 Satz 1 Nr. 1, 
Abs. 3 Nr. 1 Buchst. a, Abs. 4 
HGB § 124 Abs. 1, § 161 Abs. 1 und 2 
Richtlinie 77/388/EWG Art. 2, Art. 4 Abs. 4 Unterab s. 2, 
Art. 13 Teil B Buchst. d Nr. 1, Art. 17 Abs. 2 Buch st. a, 
Abs. 5, Art. 29 
MwStSystRL Art. 9 Abs. 1, Art. 11 Abs. 1, Art. 168 Buchst. a, 
Art. 173 Abs. 1 
 
Beschluss vom 11. Dezember 2013     XI R 38/12 
 
Vorinstanz: FG Hamburg vom 10. Oktober 2012  2 K 18 9/10 (EFG 
2013, 255) 
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G r ü n d e  

 

I. 

Streitig ist die Höhe des Vorsteuerabzugs einer Hol ding aus 

Eingangsleistungen im Zusammenhang mit der Kapitalb eschaffung 

aus einer Aktienemission, wenn das dadurch eingewor bene Kapi-

tal zum Erwerb von Anteilen an Tochtergesellschafte n dient und 

die Holding diesen gegenüber später steuerpflichtig e Ge-

schäftsführungsleistungen erbringt. 

 

Die Klägerin und Revisionsbeklagte (Klägerin) ist e ine Aktien-

gesellschaft, deren einzige Aktionärin zunächst die  

X-GmbH & Co. KG war. Die Klägerin erwarb, betrieb u nd 

veräußerte Seeschiffe. Daneben erwarb und verwaltet e sie 

insbesondere im Bereich der Schifffahrt in- und aus ländische 

Beteiligungen und Finanzanlagen. 

 

Durch eine im Rahmen ihres Börsengangs erfolgte Akt ienemission 

erhöhte sie ihr Kapital im Jahr 2006 (Streitjahr) v on ... € um 

... €. Hierdurch entstanden für sie Emissionskosten , die mit 

Umsatzsteuer in Höhe von ... € belastet waren. Nach  dem 

Ausgabeprospekt zum Börsengang beabsichtigte die Kl ägerin, 

sich als internationale Anbieterin in der Branche d er 

zeitweiligen entgeltlichen Überlassung von Containe r- und 

Tankerschiffen zu positionieren. 

 

Diese sog. Schiffscharter führte sie nach ihrem Kon zept über 

sog. Schiffskommanditgesellschaften in der Rechtsfo rm einer 

GmbH & Co. KG aus, die --u.a. zur Verringerung des Haftungsri-

sikos-- Eigentümerinnen und Betreiberinnen der Schi ffe werden 

und Fremdkapitalanteile aufnehmen sollten. 
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Die Klägerin war Mehrheitskommanditistin an den jew eiligen 

Schiffskommanditgesellschaften mit einer Beteiligun gsquote von 

mehr als 99 %. Die weiteren Kommanditisten waren je weils die 

X-GmbH & Co. KG sowie der jeweilige Vertragsreeder.  Als ein-

zige Komplementärin war jeweils eine GmbH vorgesehe n, deren 

Anteile vollständig von der Klägerin gehalten wurde n. Diese 

Komplementärin und die Klägerin waren jeweils vertr etungsbe-

rechtigt und führten die Geschäfte der jeweiligen S chiffskom-

manditgesellschaft. Die Klägerin erhielt für die Ge schäftsfüh-

rungsleistung bei der jeweiligen Schiffskommanditge sellschaft 

neben einem Aufwendungsersatz eine Vergütung in Höh e von jähr-

lich ... € zuzüglich Umsatzsteuer. Die Höhe dieses Ge-

schäftsführergehalts hatte die Klägerin auf der Gru ndlage ih-

rer Kosten für die Aktienemission und der Annahme e iner durch-

schnittlichen betrieblichen Nutzungsdauer eines See schiffs von 

20 Jahren kalkuliert. 

 

Zur Finanzierung des Erwerbs und des Betriebs des j eweiligen 

Seeschiffs wurde bei den Schiffskommanditgesellscha ften eine 

Kapitalerhöhung durchgeführt, die im Wesentlichen d urch die 

Klägerin mittels einer Kapitaleinlage erbracht wurd e. Nach den 

jeweils gleich gestalteten Gesellschaftsverträgen l ag der Ge-

sellschaftszweck der operativen Schiffskommanditges ellschaften 

in der Verwaltung eigenen Vermögens, in dem Erwerb,  in dem Be-

trieb, in der Veräußerung von (bestimmten) Seeschif fen, in dem 

Abschluss von Charterverträgen und Derivaten sowie in der Ver-

einbarung aller hiermit im Zusammenhang stehenden G eschäfte. 

 

Im Streitjahr 2006 gründete die Klägerin als Konzer noberge-

sellschaft und geschäftsführende Holdinggesellschaf t vier sol-

cher Schiffskommanditgesellschaften in der Rechtsfo rm einer 

GmbH & Co. KG. 
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Die nach dem Konzept vorgesehene Erhöhung der Kapit aleinlage 

zur Finanzierung des Erwerbs von Seeschiffen belief  sich bei 

den Tochtergesellschaften auf jeweils ... €. Überdi es gewährte 

die Klägerin den Tochtergesellschaften kurzfristige  

verzinsliche Darlehen zur Zwischenfinanzierung in H öhe von je-

weils rund ... €. 

 

Die Tochtergesellschaften schlossen die für die Sch iffscharter 

notwendigen Geschäfte selbst ab, wobei die Klägerin  neben der 

X-GmbH & Co. KG in die wesentlichen Entscheidungen des Tages-

geschäfts eingebunden war. 

 

Die Klägerin erhielt für ihre Geschäftsführungsleis tungen von 

den Tochtergesellschaften im Streitjahr ein Entgelt  in Höhe 

von ... € zuzüglich Mehrwertsteuer. Überdies erziel te sie im 

Streitjahr aus den den Tochtergesellschaften gewähr ten Darle-

hen Zinserträge in Höhe von ... €, Beteiligungsertr äge in Höhe 

von ... € sowie aus Anlagen von Teilen des mit den Ak-

tienemissionen eingeworbenen Kapitals bei Kreditins tituten 

Zinserträge in Höhe von ... €. 

 

In ihrer Umsatzsteuererklärung für das Streitjahr 2 006 erklär-

te die Klägerin steuerpflichtige Leistungen aus der  Geschäfts-

führertätigkeit in Höhe von ... € (= ... € Umsatzst euer) und 

machte u.a. den Abzug der im Zusammenhang mit der A ktienemis-

sion angefallenen Vorsteuerbeträge in Höhe von ... € geltend. 

 

Nach einer Umsatzsteuer-Sonderprüfung versagte der Beklagte 

und Revisionskläger (das Finanzamt --FA--) durch Be scheid vom 

15. Januar 2009 den Vorsteuerabzug, da die Klägerin  mangels 

tatsächlicher Eingriffe in die Verwaltung der Tocht ergesell-

schaften nicht als Unternehmerin tätig geworden sei . 

 

8 

9 

10 

11 

12 



- 4 - 

- 5 - 

 

Das Finanzgericht (FG) gab der dagegen erhobenen Kl age statt, 

indem es den von der Klägerin geltend gemachten Vor steuerabzug 

in voller Höhe zuließ (vgl. Entscheidungen der Fina nzgerichte 

--EFG-- 2013, 255). 

 

Mit der Revision macht das FA geltend, die Klägerin  sei im 

Streitjahr zwar Unternehmerin gewesen, die streitbe fangenen 

Vorsteuerbeträge seien aber wegen ihrer auch nichtw irtschaft-

lichen Tätigkeit des Erwerbs und des Haltens von Be teiligungen 

aufzuteilen. Insbesondere seien auf den Streitfall die Grund-

sätze des Urteils des Gerichtshofs der Europäischen  Union 

(EuGH) vom 29. Oktober 2009 C-29/08 --SKF-- (Slg. 2 009, 

I-10413, BFH/NV 2009, 2099) nicht anwendbar, da die se Ent-

scheidung auf der hier nicht gegebenen Besonderheit  beruhe, 

dass die Veräußerung zur Umstrukturierung eines Kon zerns er-

folgt sei. 

 

Das FA beantragt, das Urteil des FG aufzuheben und die Sache 

zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung an d as FG zu-

rückzuverweisen, hilfsweise, das Urteil des FG aufz uheben und 

die Klage abzuweisen, soweit die Klägerin Vorsteuer beträge aus 

den Eingangsrechnungen für die im Zusammenhang mit der Aktien-

emission bezogenen Leistungen über den Betrag von . .. € hinaus 

geltend macht. 

 

Die Klägerin beantragt, die Revision als unbegründe t zurückzu-

weisen. 

 

Sie hält die Vorentscheidung für zutreffend und trä gt ergän-

zend vor, dass die Klägerin über die Grundsätze ein er umsatz-

steuerrechtlichen Organschaft insgesamt wirtschaftl ich tätig 

sei. Nach nationalem Recht könnten zwar nur juristi sche Perso-

nen Organgesellschaften sein. Dies sei jedoch aufgr und des 
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EuGH-Urteils vom 25. April 2013 C-480/10 --Kommissi on/ 

Schweden-- (Mehrwertsteuerrecht --MwStR-- 2013, 276 , Umsatz-

steuer-Rundschau --UR-- 2013, 423) unionsrechtswidr ig. 

 

II. 

Der Senat legt dem EuGH die im Leitsatz bezeichnete n Fragen 

zur Auslegung des Unionsrechts vor und setzt das Ve rfahren bis 

zur Entscheidung des EuGH aus. 

 

1. Die maßgeblichen Vorschriften und Bestimmungen 

 

a) Nationales Recht 

 

aa) § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 des Umsatzsteue rgesetzes 

(UStG) sieht vor, dass der Unternehmer die gesetzli ch geschul-

dete Steuer für Leistungen, die von einem anderen U nternehmer 

für sein Unternehmen ausgeführt worden sind, als Vo rsteuer ab-

ziehen kann. Die Ausübung des Vorsteuerabzugs setzt  nach § 15 

Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 UStG voraus, dass der Un ternehmer 

eine nach den §§ 14, 14a UStG ausgestellte Rechnung  besitzt. 

 

Ausgeschlossen ist der Vorsteuerabzug nach § 15 Abs . 2 Satz 1 

Nr. 1 UStG für Leistungen, die der Unternehmer für steuerfreie 

Umsätze verwendet, wobei allerdings u.a. bei steuer freien Um-

sätzen für die Seeschifffahrt (§ 4 Nr. 2 i.V.m. § 8  Abs. 1 

UStG) die Vorsteuer nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 Buchst. a UStG ab-

ziehbar ist. Verwendet der Unternehmer einen für se in Unter-

nehmen gelieferten, eingeführten oder innergemeinsc haftlich 

erworbenen Gegenstand oder eine von ihm in Anspruch  genommene 

sonstige Leistung nur zum Teil zur Ausführung von U msätzen, 

die den Vorsteuerabzug ausschließen, so ist gemäß §  15 Abs. 4 

Satz 1 UStG der Teil der jeweiligen Vorsteuerbeträg e nicht ab-

ziehbar, der den zum Ausschluss vom Vorsteuerabzug führenden 
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Umsätzen wirtschaftlich zuzurechnen ist. Der Untern ehmer kann 

nach § 15 Abs. 4 Satz 2 UStG die nicht abziehbaren Teilbeträge 

im Wege einer sachgerechten Schätzung ermitteln. Ei ne Ermitt-

lung des nicht abziehbaren Teils der Vorsteuerbeträ ge nach dem 

Verhältnis der Umsätze, die den Vorsteuerabzug auss chließen, 

zu den Umsätzen, die zum Vorsteuerabzug berechtigen , ist nach 

§ 15 Abs. 4 Satz 3 UStG nur zulässig, wenn keine an dere wirt-

schaftliche Zurechnung möglich ist. 

 

bb) Ein --zum Vorsteuerabzug berechtigter-- Unterne hmer ist 

gemäß § 2 Abs. 1 Satz 1 UStG, wer eine gewerbliche oder beruf-

liche Tätigkeit selbständig ausübt, wobei das Unter nehmen nach 

§ 2 Abs. 1 Satz 2 UStG die gesamte gewerbliche oder  berufliche 

Tätigkeit des Unternehmers umfasst. Gewerblich oder  beruflich 

ist nach § 2 Abs. 1 Satz 3 UStG jede nachhaltige Tä tigkeit zur 

Erzielung von Einnahmen, auch wenn die Absicht, Gew inn zu er-

zielen, fehlt oder eine Personenvereinigung nur geg enüber ih-

ren Mitgliedern tätig wird. 

 

Nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG wird die gewerbli che oder 

berufliche Tätigkeit nicht selbständig ausgeübt, we nn eine ju-

ristische Person nach dem Gesamtbild der tatsächlic hen Ver-

hältnisse finanziell, wirtschaftlich und organisato risch in 

das Unternehmen des Organträgers eingegliedert ist (Organ-

schaft). 

 

b) Unionsrecht 

 

aa) Nach Art. 17 Abs. 2 Buchst. a der im Streitjahr  2006 gel-

tenden Sechsten Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom  17. Mai 

1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitglied-

staaten über die Umsatzsteuern (Richtlinie 77/388/E WG) ist der 

Steuerpflichtige, der Gegenstände und Dienstleistun gen für 
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Zwecke seiner besteuerten Umsätze verwendet, befugt , die von 

ihm im Inland geschuldete oder entrichtete Mehrwert steuer für 

Gegenstände und Dienstleistungen, die ihm von einem  anderen 

Steuerpflichtigen geliefert wurden oder geliefert w erden bzw. 

erbracht wurden oder erbracht werden, von der von i hm geschul-

deten Steuer abzuziehen. Art. 168 Buchst. a der sei t dem 

1. Januar 2007 geltenden Richtlinie 2006/112/EG des  Rates vom 

28. November 2006 über das gemeinsame Mehrwertsteue rsystem 

(MwStSystRL) enthält eine entsprechende Bestimmung.  Bei Umsät-

zen für die Seeschifffahrt sind Art. 17 Abs. 3 Buch st. b 

i.V.m. Art. 15 Nr. 5 der Richtlinie 77/388/EWG zu b eachten 

(jetzt: Art. 169 Buchst. b i.V.m. Art. 148 Buchst. c der 

MwStSystRL). 

 

Soweit Gegenstände und Dienstleistungen von einem S teuer-

pflichtigen sowohl für Umsätze verwendet werden, fü r die nach 

Art. 17 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 77/388/EWG ein Recht 

auf Vorsteuerabzug besteht, als auch für Umsätze, f ür die die-

ses Recht nicht besteht, ist der Vorsteuerabzug gem äß Art. 17 

Abs. 5 der Richtlinie 77/388/EWG nur für den Teil d er Mehr-

wertsteuer zulässig, der auf den Betrag der erstgen annten Um-

sätze entfällt. Art. 173 Abs. 1 der MwStSystRL enth ält eine 

entsprechende Bestimmung. 

 

bb) Als --zum Vorsteuerabzug berechtigter-- Steuerp flichtiger 

gilt nach Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 77/388/EWG, wer eine 

der in Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 77/388/EWG gena nnten wirt-

schaftlichen Tätigkeiten selbständig und unabhängig  von ihrem 

Ort ausübt, gleichgültig zu welchem Zweck und mit w elchem Er-

gebnis. Art. 9 Abs. 1 der MwStSystRL enthält eine e ntspre-

chende Bestimmung. 
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Nach Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Richtlinie 77/38 8/EWG steht 

es vorbehaltlich der Konsultation nach Art. 29 der Richtlinie 

77/388/EWG jedem Mitgliedstaat frei, im Inland ansä ssige Per-

sonen, die zwar rechtlich unabhängig, aber durch ge genseitige 

finanzielle, wirtschaftliche und organisatorische B eziehungen 

eng miteinander verbunden sind, zusammen als einen Steuer-

pflichtigen zu behandeln. Art. 11 Abs. 1 der MwStSy stRL ent-

hält eine entsprechende Bestimmung. 

 

2. Zum Vorsteuerabzug einer Holding 

 

a) Die Klägerin ist eine Holding. Darunter versteht  man eine 

Gesellschaft, deren Unternehmensgegenstand darin be steht, un-

mittelbar oder mittelbar auf Dauer Beteiligungen an  einem oder 

mehreren rechtlich selbständigen Unternehmen zu hal ten und zu 

verwalten (vgl. z.B. Lutter, in Lutter, Holding-Han dbuch, 

4. Aufl., § 1 Rz 11; Karsten Schmidt, Gesellschafts recht, 

4. Aufl., § 3 II.2.c, S. 52). 

 

In der Praxis werden drei Formen von Holdings unter schieden 

(vgl. z.B. Abschn. 2.3. Abs. 3 Sätze 2 bis 4 des Um satzsteuer-

Anwendungserlasses): 

− Eine sog. Finanzholding ist eine Holding, deren Zwe ck 

sich auf das Halten und Verwalten gesellschaftsrech tli-

cher Beteiligungen beschränkt und die keine Leistun gen 

gegen Entgelt erbringt. 

− Eine sog. Führungs- oder Funktionsholding ist eine Hol-

ding, die im Sinne einer einheitlichen Leitung akti v in 

das laufende Tagesgeschäft ihrer Tochtergesellschaf ten 

eingreift. 

− Eine sog. gemischte Holding ist eine Holding, die n ur ge-

genüber einigen Tochtergesellschaften geschäftsleit end 
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tätig wird, während sie Beteiligungen an anderen To chter-

gesellschaften lediglich hält und verwaltet. 

 

b) Nach ständiger Rechtsprechung des EuGH und des B undesfi-

nanzhofs (BFH) ist eine Holding, deren einziger Zwe ck im Er-

werb von Beteiligungen an anderen Unternehmen beste ht, ohne 

dass sie --unbeschadet ihrer Rechte als Aktionärin oder Ge-

sellschafterin-- unmittelbar oder mittelbar in die Verwaltung 

dieser Gesellschaften eingreift, kein Mehrwertsteue rpflichti-

ger i.S. von Art. 4 der Richtlinie 77/388/EWG und s omit nicht 

zum Vorsteuerabzug gemäß Art. 17 der Richtlinie 77/ 388/EWG be-

rechtigt (vgl. EuGH-Urteile vom 20. Juni 1991 C-60/ 90 

--Polysar Investments--, Slg. 1991, I-3111, Höchstr ichterliche 

Finanzrechtsprechung --HFR-- 1993, 48, Rz 17; vom 1 4. November 

2000 C-142/99 --Floridienne und Berginvest--, Slg. 2000, 

I-9567, BFH/NV Beilage 2001, 37, Rz 17; vom 27. Sep tember 2001 

C-16/00 --Cibo Participations--, Slg. 2001, I-6663,  BFH/NV 

Beilage 2002, 6, Rz 18; vom 6. September 2012 C-496 /11 

--Portugal Telecom--, HFR 2012, 1119, UR 2012, 762,  Rz 31; 

BFH-Urteile vom 30. Juli 1992 V R 95/87, BFH/NV 199 3, 202, un-

ter II.2. zu a; vom 3. April 2008 V R 76/05, BFHE 2 21, 443, 

BStBl II 2008, 905, unter II.2.; vom 9. Februar 201 2 

V R 40/10, BFHE 236, 258, BStBl II 2012, 844, Rz 28 ). 

 

aa) Eingriffe einer Holding in die Verwaltung von G esellschaf-

ten, an denen sie Beteiligungen erworben hat, sind eine wirt-

schaftliche Tätigkeit i.S. von Art. 4 Abs. 2 der Ri chtlinie 

77/388/EWG, wenn sie die Durchführung von Transakti onen ein-

schließen, die gemäß Art. 2 der Richtlinie 77/388/E WG der 

Mehrwertsteuer unterliegen, wie etwa das Erbringen von admi-

nistrativen, finanziellen, kaufmännischen und techn ischen 

Dienstleistungen der Holding an ihre Tochtergesells chaften 

(vgl. EuGH-Urteile --Cibo Participations-- in Slg. 2001, 
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I-6663, BFH/NV Beilage 2002, 6, Rz 22; --Portugal T elecom-- in 

HFR 2012, 1119, UR 2012, 762, Rz 34; BFH-Urteile in  BFHE 221, 

443, BStBl II 2008, 905, unter II.2.; vom 27. Janua r 2011 

V R 38/09, BFHE 232, 278, BStBl II 2012, 68, Rz 15;  in BFHE 

236, 258, BStBl II 2012, 844, Rz 29). 

 

bb) Eine Holding, die derartige Dienstleistungen an  ihre Toch-

tergesellschaften erbringt, kann (daneben) auch ein en nicht-

wirtschaftlichen Bereich haben (vgl. EuGH-Urteile 

--Floridienne und Berginvest-- in Slg. 2000, I-9567 , BFH/NV 

Beilage 2001, 37, Rz 6, 20 und 32; --Cibo Participa tions-- in 

Slg. 2001, I-6663, BFH/NV Beilage 2002, 6, Rz 8, 10 , 22 und 

44; vom 13. März 2008 C-437/06 --Securenta--, Slg. 2008, 

I-1597, BStBl II 2008, 727, Rz 11, 26 ff.; --SKF-- in Slg. 

2009, I-10413, BFH/NV 2009, 2099, Rz 20, 61 f.; --P ortugal 

Telecom-- in HFR 2012, 1119, UR 2012, 762, Rz 15 f. , 47; vgl. 

auch BFH-Urteil in BFHE 236, 258, BStBl II 2012, 84 4, Rz 30). 

 

c) Eine Holding kann die von ihr für den Bezug von Dienstleis-

tungen auf der Eingangsstufe entrichtete Mehrwertst euer nur 

dann als Vorsteuer abziehen, wenn entweder die Eing angsumsätze 

direkt und unmittelbar mit zum Abzug berechtigenden  Ausgangs-

umsätzen zusammenhängen oder wenn die Kosten für di e fragli-

chen Dienstleistungen zu den allgemeinen Aufwendung en der Hol-

ding gehören und --als solche-- Kostenelemente der von ihr er-

brachten Dienstleistungen sind (vgl. EuGH-Urteile - -Cibo 

Participations-- in Slg. 2001, I-6663, BFH/NV Beila ge 2002, 6, 

Rz 31; vom 26. Mai 2005 C-465/03 --Kretztechnik--, Slg. 2005, 

I-4357, UR 2005, 382, Rz 35 f.; vom 8. Februar 2007  C-435/05 

--Investrand--, Slg. 2007, I-1315, BFH/NV Beilage 2 007, 289, 

Rz 23 f.; --Securenta-- in Slg. 2008, I-1597, BStBl  II 2008, 

727, Rz 27; --SKF-- in Slg. 2009, I-10413, BFH/NV 2 009, 2099, 

Rz 57 f.; --Portugal Telecom-- in HFR 2012, 1119, U R 2012, 
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762, Rz 36 f.; BFH-Urteil in BFHE 236, 258, BStBl I I 2012, 

844, Rz 21). 

 

d) Es obliegt den nationalen Gerichten, festzustell en, ob von 

einer Holding bezogene Dienstleistungen insgesamt e inen direk-

ten und unmittelbaren Zusammenhang mit den zum Vors teuerabzug 

berechtigenden wirtschaftlichen Tätigkeiten auf der  Ausgangs-

stufe aufweisen oder ob diese Dienstleistungen von der Holding 

sowohl für wirtschaftliche Tätigkeiten verwendet we rden, für 

die ein Recht auf Vorsteuerabzug besteht, als auch für wirt-

schaftliche Tätigkeiten, für die dieses Recht nicht  besteht, 

oder aber ob sie von der Holding sowohl für wirtsch aftliche 

Tätigkeiten als auch für nichtwirtschaftliche Tätig keiten ver-

wendet werden (vgl. EuGH-Urteil --Portugal Telecom- - in HFR 

2012, 1119, UR 2012, 762, Rz 48). 

 

e) Bei Anwendung dieser Grundsätze auf den Streitfa ll steht 

der Klägerin grundsätzlich ein Recht auf Vorsteuera bzug nach 

§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG, Art. 17 Abs. 2 Buchs t. a der 

Richtlinie 77/388/EWG zu, soweit sie Eingangsleistu ngen für 

die Geschäftsführungsleistungen bezog, die sie gege nüber ihren 

Tochtergesellschaften erbrachte. 

 

aa) Diese Leistungen berechtigen als steuerbare und  steuer-

pflichtige Ausgangsumsätze grundsätzlich zum Vorste uerabzug. 

Sie sind --wenn nicht die Voraussetzungen einer Org anschaft 

nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG oder die Vorausse tzungen des 

Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Richtlinie 77/388/EWG  vorliegen 

(s. dazu nachfolgend unter 4. und 5.)-- keine (nich t steuerba-

ren) Innenleistungen eines Organträgers an Organges ellschaf-

ten, für die ein Recht auf Vorsteuerabzug nicht geg eben ist 

(vgl. Meyer in Offerhaus/Söhn/Lange, § 2 UStG Rz 85 ; Reiß in 

Reiß/Kraeusel/Langer, UStG § 2 Rz 99; vgl. auch BFH -Urteil vom 
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18. Januar 2005 V R 53/02, BFHE 208, 491, BStBl II 2007, 730, 

unter II.1.). 

 

bb) Jedenfalls sind im vorliegenden Fall die Darleh ensgewäh-

rungen nicht zum Vorsteuerabzug berechtigende Umsät ze (§ 15 

Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 i.V.m. § 4 Nr. 8 Buchst. a UStG ; Art. 17 

Abs. 5 i.V.m. Art. 13 Teil B Buchst. d Nr. 1 der Ri chtlinie 

77/388/EWG).  Daneben dürfte nach Auffassung des Senats die 

Klägerin die auf die anlässlich der Kapitalbeschaff ung bezoge-

nen Dienstleistungen entfallene Vorsteuer nur insow eit in Ab-

zug bringen können, als sie gegenüber ihren Tochter gesell-

schaften Geschäftsführungsleistungen erbrachte. 

 

Denn die im Zusammenhang mit der Einwerbung des Kap itals ste-

henden Eingangsleistungen der Klägerin dienten zumi ndest auch 

--wenn nicht sogar in erster Linie-- dem (nicht ste uerbaren) 

Erwerb und dem (nicht steuerbaren) Halten der Betei ligungen an 

den Tochtergesellschaften. Diese Eingangsleistungen  hatten 

mithin nicht --wie für einen (vollständigen) Vorste uerabzug 

erforderlich-- ihren "ausschließlichen Entstehungsg rund" (vgl. 

EuGH-Urteil --Investrand-- in Slg. 2007, I-1315, BF H/NV Bei-

lage 2007, 289, Rz 33; Senatsurteil vom 14. März 20 12 

XI R 8/10, BFH/NV 2012, 1667, Rz 38) in der spätere n Erbrin-

gung der (steuerbaren und steuerpflichtigen) Dienst leistungen 

an ihre Tochtergesellschaften. 

 

Bei derartigen Dienstleistungen, die sowohl für wir tschaftli-

che Tätigkeiten als auch für nichtwirtschaftliche T ätigkeiten 

verwendet werden, kann die Vorsteuer vielmehr nur i nsoweit in 

Anspruch genommen werden, als die Aufwendungen hier für der 

wirtschaftlichen Tätigkeit zuzurechnen sind (vgl. B FH-Urteile 

vom 3. März 2011 V R 23/10, BFHE 233, 274, BStBl II  2012, 74, 

Rz 31; in BFHE 236, 258, BStBl II 2012, 844, Rz 25) . 
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Nach Auffassung des Senats führen deshalb von einer  Holding an 

ihre Tochtergesellschaft erbrachte --ggf. nur gerin gfügige-- 

steuerbare und steuerpflichtige Dienstleistungen ni cht zwin-

gend dazu, dass nicht nur die ausgeführten Dienstle istungen, 

sondern auch das (an sich nicht steuerbare) Erwerbe n und Hal-

ten der Beteiligung selbst als zum vollständigen Vo rsteuerab-

zug führende unternehmerische Tätigkeit angesehen w erden müs-

sen. Fraglich ist aber, ob dem die Grundsätze des E uGH-Urteils 

--Cibo Participations-- (Slg. 2001, I-6663, BFH/NV Beilage 

2002, 6) entgegenstehen. 

 

3. Zur ersten Vorlagefrage 

 

a) Die Richtlinie 77/388/EWG regelt nicht, welche M ethoden 

oder Kriterien die Mitgliedstaaten anwenden müssen,  wenn sie 

Bestimmungen erlassen, die eine Aufteilung der Vors teuerbe-

träge danach zulassen, ob sich die entsprechenden A ufwendungen 

auf wirtschaftliche oder auf nichtwirtschaftliche T ätigkeiten 

beziehen. Daher und damit die Steuerpflichtigen die  notwendi-

gen Berechnungen anstellen können, obliegt es den M itglied-

staaten, unter Beachtung der dem gemeinsamen Mehrwe rtsteuer-

system zugrunde liegenden Prinzipien die hierfür ge eigneten 

Methoden und Kriterien festzulegen (vgl. EuGH-Urtei l 

--Securenta-- in Slg. 2008, I-1597, BStBl II 2008, 727, 

Rz 34).  

 

Die Festlegung der Methoden und Kriterien zur Aufte ilung der 

Vorsteuerbeträge zwischen wirtschaftlichen und nich twirt-

schaftlichen Tätigkeiten im Sinne der Richtlinie 77 /388/EWG 

steht im Ermessen der Mitgliedstaaten, die bei der Ausübung 

ihres Ermessens Zweck und Systematik dieser Richtli nie berück-

sichtigen und daher eine Berechnungsweise vorsehen müssen, die 
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objektiv widerspiegelt, welcher Teil der Eingangsau fwendungen 

jeder dieser beiden Tätigkeiten tatsächlich zuzurec hnen ist 

(vgl. EuGH-Urteile --Securenta-- in Slg. 2008, I-15 97, BStBl 

II 2008, 727, Rz 35 ff., 39; --Portugal Telecom-- i n HFR 2012, 

1119, UR 2012, 762, Rz 42 und 44). Die Mitgliedstaa ten dürfen 

bei der Ausübung ihres Ermessens ggf. einen Investi tions-

schlüssel, einen Umsatzschlüssel oder jeden anderen  geeigneten 

Schlüssel verwenden und sind nicht verpflichtet, si ch auf eine 

einzige dieser Methoden zu beschränken (vgl. EuGH-U rteil 

--Securenta-- in Slg. 2008, I-1597, BStBl II 2008, 727, 

Rz 38). 

 

b) Eine derartige Regelung hat der deutsche Gesetzg eber bisher 

nicht erlassen. 

 

Deshalb besteht in der Praxis bei Eingangsumsätzen,  die der 

wirtschaftlichen und der nichtwirtschaftlichen Täti gkeit einer 

Holding dienen, hinsichtlich der erforderlichen Vor steuerauf-

teilung --trotz der Möglichkeit, in geeigneten Fäll en insoweit 

§ 15 Abs. 4 UStG analog anzuwenden (vgl. dazu BFH-U rteil in 

BFHE 236, 258, BStBl II 2012, 844, Rz 25, m.w.N.)--  eine er-

hebliche Rechtsunsicherheit. 

 

So wird hinsichtlich der erforderlichen Vorsteuerau fteilung 

die Aufschlüsselung anhand eines Umsatzschlüssels, d.h. nach 

dem Verhältnis der Erlöse aus der operativen Tätigk eit zu den 

Erlösen aus der Beteiligung, für vertretbar gehalte n (vgl. 

z.B. Österreichischer Verwaltungsgerichtshof, Urtei l vom 

29. Januar 2003  97/13/0012, abrufbar unter 

www.ris.bka.gv.at). Dies wird im Schrifttum weit üb erwiegend 

abgelehnt (Beiser, Steuer und Wirtschaftskartei --S WK-- 2009, 

S 330, S 334; ders., Betriebs-Berater --BB-- 2009, 1324, 1326; 

Eggers/Ahrens, Der Betrieb --DB-- 2013, 2528, 2532 ff.; 
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Pamperl, Österreichische Steuer-Zeitung --ÖStZ-- 20 12, 251, 

254; Pernegger, ÖStZ 2008, 478, 482 f.; Robisch, UR  2008, 881, 

883) und eine Aufteilung nach den Investitionen in die wirt-

schaftlichen Tätigkeiten einerseits und in den Bere ich nicht-

wirtschaftlicher Tätigkeiten andererseits als sachg erechter 

angesehen (sog. Investitionsschlüssel, vgl. z.B. 

Niedersächsisches FG, Urteil vom 12. Mai 2011  16 K  411/07, 

EFG 2011, 1751, unter I.1.d; Beiser, SWK 2009, S 33 0, S 334; 

Pamperl, ÖStZ 2012, 251, 254; Pernegger, ÖStZ 2008,  478, 482; 

wohl auch Behrens, BB 2012, 2147, 2151). Daneben wi rd auch 

eine Aufteilung anhand betriebswirtschaftlicher Grö ßen für 

möglich gehalten; insoweit komme z.B. die Anzahl de r mit der 

Beteiligung befassten Personen (Robisch, UR 2008, 8 81, 884), 

die im Zusammenhang mit der Beteiligung anfallende Arbeitszeit 

(Eggers/Ahrens, DB 2013, 2528, 2532 ff.; Robisch, U R 2008, 

881, 884) oder die Einzelkosten für das Halten der Beteiligun-

gen (Eggers/Ahrens, DB 2013, 2528, 2532 ff.) in Bet racht. Aus 

Sicht des beschließenden Senats droht deshalb eine uneinheit-

liche Anwendung des Unionsrechts in den Mitgliedsta aten. 

 

Im Streitfall hält das FA entsprechend seinem Hilfs antrag eine 

Aufteilung der streitigen Vorsteuerbeträge für ange messen, die 

sich nach der Verwendung des eingeworbenen Kapitals  richtet. 

Die Klägerin habe einen Betrag in Höhe von  ... € f ür den 

Erwerb von Beteiligungen und damit für den nichtwir t-

schaftlichen Bereich verwandt. Das seien ca. 95 % d es einge-

worbenen Kapitals. Dementsprechend stünden die Leis tungsbe-

züge, aus denen der Vorsteuerabzug geltend gemacht werde, zu 

ca. 95 % im Zusammenhang mit dem Erwerb von Beteili gungen. Da-

mit seien lediglich 5 % der streitigen Vorsteuerbet räge ... 

aus den Eingangsleistungen abziehbar. 

 

c) Angesichts dieser Rechtsunsicherheit bei der Auf teilung der 
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Vorsteuerbeträge zwischen wirtschaftlichen und nich twirt-

schaftlichen Tätigkeiten und weil insoweit eine (mö glichst) 

einheitliche Rechtspraxis in den Mitgliedstaaten er forderlich 

ist, ersucht der Senat den EuGH um nähere Hinweise zu der von 

ihm geforderten Berechnungsweise, die objektiv wide rspiegelt, 

welcher Teil der Eingangsaufwendungen den wirtschaf tlichen und 

den nichtwirtschaftlichen Tätigkeiten tatsächlich z uzurechnen 

ist (vgl. EuGH-Urteile --Securenta-- in Slg. 2008, I-1597, 

BStBl II 2008, 727, Rz 33 und 39, und --Portugal Te lecom-- in 

HFR 2012, 1119, UR 2012, 762, Rz 42 und 44, m.w.N.) . 

 

Dabei verkennt der Senat nicht, dass sich diese Ber echnungs-

weise nicht für alle denkbaren Fälle einer Aufteilu ng der Vor-

steuerbeträge zwischen wirtschaftlichen und nichtwi rtschaftli-

chen Tätigkeiten exakt bestimmen lässt. Vorliegend geht es 

nach Auffassung des Senats aber um eine bei Holding s typische 

Fallgestaltung, die unionsweit einheitlich beurteil t werden 

sollte. 

 

4. Zur zweiten Vorlagefrage 

 

a) Im Streitfall stellt sich ferner die Frage, ob d ie Voraus-

setzungen einer Organschaft nach Art. 4 Abs. 4 Unte rabs. 2 der 

Richtlinie 77/388/EWG vorliegen. 

 

Wäre das der Fall, dann würde die Klägerin mit ihre n Tochter-

gesellschaften zu einem einzigen Steuerpflichtigen verschmel-

zen (vgl. EuGH-Urteil vom 22. Mai 2008 C-162/07 

--Ampliscientifica und Amplifin--, Slg. 2008, I-401 9, UR 2008, 

534, Rz 19; vgl. z.B. BFH-Urteil vom 17. Januar 200 2 

V R 37/00, BFHE 197, 357, BStBl II 2002, 373, unter  II.2.b) 

und für die Frage des Vorsteuerabzugs der Klägerin wäre nicht 

auf ihre --dann nicht steuerbaren-- Dienstleistungs umsätze ge-
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genüber ihren Tochtergesellschaften, sondern auf di e (steuer-

baren und zum Vorsteuerabzug berechtigenden) Ausgan gsumsätze 

der Tochtergesellschaften gegenüber Dritten abzuste llen (vgl. 

z.B. BFH-Urteil vom 19. Mai 2005 V R 31/03, BFHE 21 0, 167, 

BStBl II 2005, 671, unter II.2.a; Senatsurteil vom 29. Oktober 

2008 XI R 74/07, BFHE 223, 498, BStBl II 2009, 256,  unter 

II.2.d). 

 

aa) In diesem Fall könnte möglicherweise der (nicht  steuer-

bare) Erwerb und das (nicht steuerbare) Halten der Beteiligun-

gen an den Tochtergesellschaften nicht als vorsteue rabzugs-

schädlich zu berücksichtigen sein, weil dann der Er werb und 

das Halten von Beteiligungen an Gesellschaften wie die Auf-

nahme eines Gesellschafters zur Beschaffung zusätzl ichen Kapi-

tals als wirtschaftliche Tätigkeit im Allgemeinen z u beurtei-

len sein könnte. Für insoweit bezogene Dienstleistu ngen könnte 

ein uneingeschränktes Recht auf Vorsteuerabzug best ehen (vgl. 

EuGH-Urteile vom 26. Juni 2003 C-442/01 --KapHag--,  Slg. 2003, 

I-6851, BFH/NV Beilage 2003, 228, Rz 43; --Kretztec hnik-- in 

Slg. 2005, I-4357, UR 2005, 382, Rz 36 f.; BFH-Urte il vom 

1. Juli 2004 V R 32/00, BFHE 205, 555, BStBl II 200 4, 1022, 

unter II.3.c bb;  Grünwald, MwStR 2013, 328, 331 f.). 

 

bb) Der Senat hält es aber auch insoweit nicht für ausge-

schlossen, dass für einen Bereich nichtwirtschaftli cher Tätig-

keit entsprechend der Grundsätze der unter II.2.b b b genannten 

EuGH-Urteile gleichwohl kein Recht auf Vorsteuerabz ug gegeben 

sein könnte. Insoweit könnte entscheidend sein, das s die nach 

§ 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG und Art. 4 Abs. 4 Unte rabs. 2 der 

Richtlinie 77/388/EWG mögliche gemeinsame Behandlun g mehrerer 

Personen als ein Steuerpflichtiger lediglich die Zu sammenfas-

sung mehrerer wirtschaftlicher Tätigkeiten in einer  Person und 

keine Ausweitung des Anwendungsbereichs der Mehrwer tsteuer auf 

56 

57 



- 18 - 

- 19 - 

 

nichtwirtschaftliche Tätigkeiten begründen könnte. 

 

b) Nach nationalem Recht (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 U StG) liegt 

eine Organschaft schon deshalb nicht vor, weil die Tochterge-

sellschaften der Klägerin als Personengesellschafte n keine ju-

ristischen Personen im Sinne dieser Vorschrift sind . 

 

aa) Während nach Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Rich tlinie 

77/388/EWG mehrere "Personen" zusammen als ein Steu erpflichti-

ger behandelt werden dürfen, gestattet § 2 Abs. 2 N r. 2 Satz 1 

UStG nur die Eingliederung "juristischer Personen" und nicht 

die Eingliederung von Personengesellschaften in das  Unterneh-

men eines Organträgers. 

 

bb) Kommanditgesellschaften wie die Tochtergesellsc haften der 

Klägerin sind keine juristischen Personen (vgl. nur  Karsten 

Schmidt, a.a.O., § 3 I.2.a, S. 46). 

 

Eine Kommanditgesellschaft ist nach der gesetzliche n Defini-

tion in § 161 Abs. 1 des Handelsgesetzbuchs (HGB) e ine Gesell-

schaft, deren Zweck auf den Betrieb eines Handelsge werbes un-

ter gemeinschaftlicher Firma gerichtet ist, wobei b ei einem 

oder bei einigen von den Gesellschaftern die Haftun g gegenüber 

den Gesellschaftsgläubigern auf den Betrag einer be stimmten 

Vermögenseinlage beschränkt ist (Kommanditisten), w ährend bei 

dem anderen Teil der Gesellschafter eine Beschränku ng der Haf-

tung nicht stattfindet (persönlich haftende Gesells chafter). 

Die Kommanditgesellschaft kann unter ihrer Firma Re chte erwer-

ben und Verbindlichkeiten eingehen, Eigentum und an dere ding-

liche Rechte an Grundstücken erwerben, vor Gericht klagen und 

verklagt werden (§ 161 Abs. 2 i.V.m. § 124 Abs. 1 H GB). Sie 

ist aber keine juristische Person (vgl. z.B. Urteil e des Bun-

desgerichtshofs --BGH-- vom 21. Januar 1993 IX ZR 2 75/91, BGHZ 
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121, 179, unter II.2.; vom 17. Mai 1995 VIII ZR 70/ 94, Neue 

Juristische Wochenschrift --NJW-- 1995, 2159, unter  II.2.b bb; 

vom 29. Januar 2001 II ZR 331/00, BGHZ 146, 341, un ter 

A.I.4.). 

 

cc) Eine Kommanditgesellschaft kann Unternehmer i.S . des § 2 

Abs. 1 Satz 1 UStG sein (vgl. z.B. BFH-Urteile vom 

18. Dezember 1980 V R 142/73, BFHE 132, 497, BStBl II 1981, 

408, unter 2.; vom 12. Februar 2009 V R 61/06, BFHE  224, 467, 

BStBl II 2009, 828, unter II.3.a) und als Organträg er i.S. des 

§ 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG fungieren (vgl. z.B. B FH-Urteile 

in BFHE 210, 167, BStBl II 2005, 671, unter II.2.; vom 

22. April 2010 V R 9/09, BFHE 229, 433, BStBl II 20 11, 597, 

Rz 13). 

 

Allerdings kann eine Kommanditgesellschaft nach stä ndiger 

Rechtsprechung des BFH --als Personengesellschaft--  nicht als 

juristische Person i.S. des § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1  UStG ange-

sehen werden und mithin umsatzsteuerrechtlich nicht  als Organ-

gesellschaft in ein anderes Unternehmen eingegliede rt sein 

(vgl. BFH-Urteile vom 7. Dezember 1978 V R 22/74, B FHE 127, 

262, BStBl II 1979, 356, unter I.5.; vom 8. Februar  1979 

V R 101/78, BFHE 127, 267, BStBl II 1979, 362, unte r 5. und 

6.; vom 26. Juni 1986 V R 57/77, juris; in BFHE 210 , 167, 

BStBl II 2005, 671, unter II.2.b cc). Dem folgt die  herr-

schende Meinung in der Literatur (vgl. Meyer in Off erhaus/ 

Söhn/Lange, § 2 UStG Rz 69; Klenk in Sölch/Ringleb,  Umsatz-

steuer, § 2 Rz 89 f., 101; Reiß in Reiß/Kraeusel/La nger, UStG 

§ 2 Rz 98.15; Bunjes/Korn, UStG, 12. Aufl., § 2 Rz 112; 

Radeisen in Schwarz/Widmann/Radeisen, Umsatzsteuer,  § 2 

Rz 214). 

 

c) Unabhängig von dem Charakter der Tochtergesellsc haften als 

62 

63 

64 



- 20 - 

- 21 - 

 

Personengesellschaften scheitert im Streitfall die Anwendung 

von § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG möglicherweise auc h --wozu 

ggf. Feststellungen des FG nachzuholen wären-- dara n, dass im 

Sinne dieser Vorschrift die Organgesellschaft nach dem Gesamt-

bild der Verhältnisse finanziell, wirtschaftlich un d organisa-

torisch "in das Unternehmen des Organträgers eingeg liedert" 

sein muss. 

 

Diese von § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG geforderte E ingliede-

rung setzt nach ständiger Rechtsprechung des BFH vo raus, dass 

ein Über- und Unterordnungsverhältnis zwischen dem Organträger 

und der Organgesellschaft als "untergeordneter Pers on" besteht 

(vgl. z.B. Urteile in BFHE 210, 167, BStBl II 2005,  671, unter 

II.2.a aa; in BFHE 229, 433, BStBl II 2011, 597, Rz  20; vom 

8. August 2013 V R 18/13, BFHE 242, 433, BFH/NV 201 3, 1747, 

Rz 22, m.w.N.; ebenso BGH-Urteil vom 19. März 2013  

1 StR 318/12, Der Konzern 2013, 574, unter 

B.II.1.a bb (1) (b)). 

 

Deshalb liegt eine finanzielle Eingliederung i.S. v on § 2 

Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG nur dann vor, wenn der Org anträger 

finanziell in der Weise an der Organgesellschaft be teiligt 

ist, dass er seinen Willen durch Mehrheitsbeschluss  in der Ge-

sellschafterversammlung durchsetzen kann (vgl. z.B.  Senatsur-

teil vom 1. Dezember 2010 XI R 43/08, BFHE 232, 550 , BStBl II 

2011, 600, Rz 28; BFH-Urteil in BFHE 242, 433, BFH/ NV 2013, 

1747, Rz 24, m.w.N.). 

 

Eine organisatorische Eingliederung i.S. von § 2 Ab s. 2 Nr. 2 

Satz 1 UStG setzt nach neuerer Rechtsprechung des V . Senats 

des BFH voraus, dass der Organträger die mit der fi nanziellen 

Eingliederung verbundene Möglichkeit der Beherrschu ng der 

Tochtergesellschaft in der laufenden Geschäftsführu ng wahr-
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nimmt, wobei er die Organgesellschaft durch die Art  und Weise 

der Geschäftsführung beherrschen und seinen Willen bei der 

Organgesellschaft durchsetzen können muss (vgl. BFH -Urteil in 

BFHE 242, 433, BFH/NV 2013, 1747, Rz 25, 28 f., 30 ff.). 

 

Für eine wirtschaftliche Eingliederung i.S. von § 2  Abs. 2 

Nr. 2 Satz 1 UStG schließlich ist es charakteristis ch, dass 

die Organgesellschaft im Gefüge des übergeordneten Organträ-

gers als dessen Bestandteil erscheint (BFH-Urteil v om 

20. August 2009 V R 30/06, BFHE 226, 465, BStBl II 2010, 863, 

unter II.2.c aa, m.w.N.). 

 

d) Der Senat hält es aber aufgrund der neueren Rech tsprechung 

des EuGH (vgl. Urteile vom 9. April 2013 C-85/11 -- Kommission/ 

Irland--, Deutsches Steuerrecht --DStR-- 2013, 806,  MwStR 

2013, 238, Rz 36; --Kommission/Schweden-- in MwStR 2013, 276, 

UR 2013, 423, Rz 35, jeweils zu Art. 11 der MwStSys tRL) für 

zweifelhaft, ob die nationale Regelung in § 2 Abs. 2 Nr. 2 

Satz 1 UStG, die die Behandlung von im Inland ansäs sigen Per-

sonen als ein Steuerpflichtiger von weiteren bzw. a nderen Be-

dingungen als den in der unionsrechtlichen Ermächti gungsgrund-

lage genannten Voraussetzungen abhängig macht, mit Art. 4 

Abs. 4 Unterabs. 2 der Richtlinie 77/388/EWG sowie dem Grund-

satz der Rechtsformneutralität in Einklang steht. 

 

Nach der neueren Rechtsprechung des EuGH sieht Art.  4 Abs. 4 

Unterabs. 2 der Richtlinie 77/388/EWG für die Mitgl iedstaaten 

nicht die Möglichkeit vor, den Wirtschaftsteilnehme rn weitere 

Bedingungen für die Bildung einer Mehrwertsteuergru ppe aufzu-

bürden als diejenigen, die in dieser Bestimmung gen annt sind 

(vgl. EuGH-Urteile --Kommission/Irland-- in DStR 20 13, 806, 

MwStR 2013, 238, Rz 36; --Kommission/Schweden-- in MwStR 2013, 

276, UR 2013, 423, Rz 35, jeweils zu Art. 11 der Mw StSystRL). 
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aa) Dadurch ist erstens fraglich geworden, ob § 2 A bs. 2 Nr. 2 

Satz 1 UStG als Organgesellschaften nur juristische  Personen 

zulassen darf. Zweitens ist zweifelhaft, ob der BFH  die Be-

handlung mehrerer Personen als ein Steuerpflichtige r davon ab-

hängig machen darf, dass ein Verhältnis der Über- u nd Unter-

ordnung besteht, während das Unionsrecht gegenseiti ge Bezie-

hungen ausreichen lässt. 

 

bb) Zwar ermöglicht das Unionsrecht den Mitgliedsta aten, alle 

erforderlichen Maßnahmen zu treffen, um zu verhinde rn, dass 

die Behandlung mehrerer Personen als ein Steuerpfli chtiger 

Steuerhinterziehungen oder Steuerumgehungen möglich  macht 

(EuGH-Urteile --Kommission/Irland-- in DStR 2013, 8 06, MwStR 

2013, 238, Rz 49; --Kommission/Schweden-- in MwStR 2013, 276, 

UR 2013, 423, Rz 38, jeweils zu Art. 11 der MwStSys tRL; vgl. 

auch EuGH-Urteil --Ampliscientifica und Amplifin-- in Slg. 

2008, I-4019, UR 2008, 534, Rz 29). 

 

Es erscheint dem Senat jedoch fernliegend, dass die  gegenüber 

Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Richtlinie 77/388/EWG  zusätzli-

chen bzw. anderen Bedingungen in § 2 Abs. 2 Nr. 2 S atz 1 UStG 

derartige erforderliche Maßnahmen sind. 

 

cc) Jedenfalls dürfte § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG gegen den 

unionsrechtlichen Grundsatz der Rechtsformneutralit ät versto-

ßen, weil danach nur juristische Personen Organgese llschaften 

sein können und folglich Unternehmen in Abhängigkei t von ihrer 

Rechtsform in sachlich nicht gerechtfertigter Weise  unter-

schiedlich behandelt werden (vgl. z.B. Birkenfeld, UR 2008, 

2, 4; Boor, UR 2013, 729, 737; Dahm/Hamacher, Inter nationales 

Steuerrecht 2013, 820, 826 f.; Hahne, DStR 2008, 91 0, 913; 

Hartman, Die Vereinbarkeit der umsatzsteuerrechtlic hen Organ-
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schaft mit dem Europäischen Unionsrecht, Diss. 2013 , 

S. 125 ff.; Hummel, UR 2010, 207, 211; Schnarrenber ger, Die 

umsatzsteuerliche Organschaft, Diss. 2013, S. 119 f f.; Langer 

in Reiß/Kraeusel/Langer, UStG, Art. 4 der Richtlini e 

77/388/EWG, Rz 14; Scharpenberg in Hartmann/Metzenm acher, Um-

satzsteuergesetz, § 2 Rz 355). 

 

Der Grundsatz der Neutralität der Mehrwertsteuer ve rlangt in 

seiner Ausprägung der Rechtsformneutralität (vgl. d azu z.B. 

EuGH-Urteil vom 10. September 2002 C-141/00 --Kügle r--, Slg. 

2002, I-6833, HFR 2002, 1146, Rz 30, m.w.N.; BFH-Ur teil vom 

14. Mai 2008 XI R 70/07, BFHE 221, 517, BStBl II 20 08, 912, 

unter II.1.a aa, m.w.N.), dass die Rechtsform des S teuer-

pflichtigen im Umsatzsteuerrecht grundsätzlich uner heblich ist 

(vgl. z.B. BFH-Urteil vom 26. September 2007 V R 54 /05, BFHE 

219, 241, BStBl II 2008, 262, unter II.1.b, m.w.N.) , und ge-

bietet eine weitgehende Gleichbehandlung von Kapita l- und Per-

sonengesellschaften (vgl. BFH-Urteil vom 6. Septemb er 2007 

V R 16/06, BFH/NV 2008, 1710, unter II.3.; Senatsur teil in 

BFHE 232, 550, BStBl II 2011, 600, Rz 42). 

 

dd) Allerdings wurde die Ermächtigung zur Bildung e iner Mehr-

wertsteuergruppe gerade deshalb in Art. 4 Abs. 4 Un terabs. 2 

der Richtlinie 77/388/EWG aufgenommen, weil die nat ionale Re-

gelung in § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG --wie auch d iejenige in 

den Niederlanden-- unionsrechtlich abgesichert werd en sollte 

(vgl. z.B. Anhörung des Wirtschafts- und Sozialauss chusses zu 

dem Vorschlag der Richtlinie 77/388/EWG vom 31. Jan uar 1974, 

Amtsblatt der Europäischen Gemeinschaften --ABlEG--  Nr. C 139 

vom 12. November 1974, S. 17; BFH-Urteil in BFHE 19 7, 357, 

BStBl II 2002, 373, unter II.2.b bb). 

 

Dementsprechend hat die Kommission der Europäischen  Union im 
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Rahmen der gegen die Bundesrepublik Deutschland zu § 2 Abs. 2 

Nr. 2 Satz 2 UStG 1980 am 4. Oktober 1985 erhobenen  Vertrags-

verletzungsklage die Regelung der Organschaft als s olche nicht 

beanstandet, sondern --nur-- gerügt, dass die deuts che Rege-

lung seinerzeit noch nicht auf das Inland beschränk t war (vgl. 

ABlEG Nr. C 285 vom 8. November 1985, S. 6, Rs. C-2 98/85; BFH-

Urteil in BFHE 197, 357, BStBl II 2002, 373, unter II.2.b bb). 

 

Was das von § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG geforderte  Über- und 

Unterordnungsverhältnis betrifft, ist zudem darauf hinzuwei-

sen, dass der EuGH in seinem zu Art. 4 Abs. 4 Unter abs. 2 der 

Richtlinie 77/388/EWG ergangenen Urteil --Ampliscie ntifica und 

Amplifin-- in Slg. 2008, I-4019, UR 2008, 534, Rz 1 9 die For-

mulierung "untergeordnete Person oder die untergeor dneten Per-

sonen im Sinne dieser Vorschrift" verwendet hat. Di es könnte 

wiederum für das Erfordernis einer Über- und Untero rdnung 

sprechen (vgl. in diesem Sinne BFH-Urteil in BFHE 2 29, 433, 

BStBl II 2011, 597, Rz 20). 

 

5. Zur dritten Vorlagefrage 

 

a) Der Senat neigt dazu, dass eine richtlinienkonfo rme Ausle-

gung, wonach unter die in § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 U StG genann-

ten "juristische Personen" auch Personengesellschaf ten fallen 

und eine finanzielle, wirtschaftliche und organisat orische 

"Eingliederung" unabhängig von einem Über- und Unte rordnungs-

verhältnis bereits bei gegenseitigen finanziellen, wirtschaft-

lichen und organisatorischen "Beziehungen" gegeben sein kann, 

nicht möglich ist. 

 

Zwar hat sich ein Gericht bei der Auslegung des nat ionalen Um-

satzsteuerrechts so weit wie möglich am Wortlaut un d Zweck der 

einschlägigen unionsrechtlichen Bestimmungen auszur ichten 
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(vgl. z.B. EuGH-Urteil vom 11. Juli 2002 C-62/00 -- Marks & 

Spencer--, Slg. 2002, I-6325, UR 2002, 436, Rz 24, m.w.N.). 

Eine richtlinienkonforme Auslegung kommt aber nur i n Betracht, 

wenn es im konkreten Fall verschiedene Auslegungsmö glichkeiten 

gibt. Der Senat hat jedoch Zweifel, ob eine Auslegu ng gegen 

den Wortlaut und Wortsinn des Gesetzestextes --wie sie hier 

bei § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG möglicherweise vor zunehmen 

wäre-- möglich ist (vgl. z.B. EuGH-Urteil vom 24. J anuar 2012 

C-282/10 --Dominguez--, NJW 2012, 509, Rz 25, m.w.N .; Senats-

urteil vom 15. Februar 2012 XI R 24/09, BFHE 236, 2 67, BStBl 

II 2013, 712). Denn das nationale Recht unterscheid et "juris-

tische Personen" (vgl. § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG ) und "Per-

sonenvereinigungen" (vgl. § 2 Abs. 1 Satz 3 UStG), wobei letz-

teres Tatbestandsmerkmal weiter ist und insbesonder e auch Per-

sonengesellschaften umfasst (Meyer in Offerhaus/Söh n/Lange, 

§ 2 UStG Rz 26; Klenk in Sölch/Ringleb, a.a.O., § 2  Rz 25; 

vgl. auch Senatsurteil vom 29. August 2012 XI R 40/ 10, BFH/NV 

2013, 182, Rz 20). 

 

b) Deshalb stellt sich dem Senat die Frage, ob sich  ein Steu-

erpflichtiger unmittelbar auf Art. 4 Abs. 4 Unterab s. 2 der 

Richtlinie 77/388/EWG berufen kann . 

 

aa) Nach der Rechtsprechung des EuGH und des BFH ka nn sich ein 

Steuerpflichtiger in Ermangelung fristgemäß erlasse ner Umset-

zungsmaßnahmen auf Bestimmungen einer Richtlinie, d ie inhalt-

lich als unbedingt und hinreichend genau erscheinen , gegenüber 

allen nicht richtlinienkonformen innerstaatlichen V orschriften 

berufen (vgl. z.B. EuGH-Urteil --Kügler-- in Slg. 2 002, 

I-6833, HFR 2002, 1146, Rz 51; Senatsurteil vom 28.  Mai 2013 

XI R 35/11, BFHE 242, 250, BStBl II 2013, 879, Rz 3 3). 

 

Diese Voraussetzungen werden hinsichtlich Art. 4 Ab s. 4 Unter-
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abs. 2 der Richtlinie 77/388/EWG (Art. 11 Abs. 1 de r 

MwStSystRL) teilweise bejaht (vgl. z.B. Hartman, a. a.O., 

S. 144 f.; Schnarrenberger, a.a.O., S. 125 f.) und teilweise 

verneint (vgl. z.B. Hummel, UR 2010, 207, 212 f.; B oor, UR 

2013, 729, 737). 

 

bb) Gegen die Möglichkeit, sich auf Art. 4 Abs. 4 U nterabs. 2 

der Richtlinie 77/388/EWG zu berufen, könnte sprech en, dass 

diese Bestimmung nicht hinreichend genau ist, sowei t sie ver-

langt, dass Personen "durch gegenseitige finanziell e, wirt-

schaftliche und organisatorische Beziehungen eng mi teinander 

verbunden sind". 

 

Allerdings könnten insofern möglicherweise die von der Europä-

ischen Kommission in ihrer Mitteilung an das Europä ische Par-

lament und den Rat über die Option der MwSt-Gruppe gemäß 

Art. 11 der MwStSystRL vom 2. Juli 2009 vorgeschlag enen Krite-

rien (KOM (2009) 325 --endgültig--, UR 2009, 632, u nter 3.3.4) 

heranzuziehen sein. 

 

cc) Im Falle einer Berufbarkeit auf Art. 4 Abs. 4 U nterabs. 2 

der Richtlinie 77/388/EWG hätte es der jeweilige St euerpflich-

tige in der Hand, die Rechtsfolgen dieser Bestimmun g eintreten 

zu lassen oder nicht. 

 

Nach der Rechtsprechung des BFH sehen allerdings we der das 

UStG noch das Unionsrecht ein Wahlrecht für den Ein tritt der 

Rechtsfolgen einer umsatzsteuerrechtlichen Organsch aft vor 

(vgl. BFH-Urteile in BFHE 197, 357, BStBl II 2002, 373, unter 

II.2.b dd; in BFHE 223, 498, BStBl II 2009, 256, un ter 

II.1.c). 

 

6. Rechtsgrundlage für die Anrufung des EuGH ist Ar t. 267 
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Abs. 3 des Vertrages über die Arbeitsweise der Euro päischen 

Union. 

 

7. Die Aussetzung des Verfahrens beruht auf § 121 S atz 1 

i.V.m. § 74 der Finanzgerichtsordnung. 
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