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in der Sitzung vom 11.12.2019 beschlossen:

Tenor

I. Dem Gerichtshof der Europdischen Union (EuGH) werden folgende Fragen zur Vor-

abentscheidung vorgelegt:
1. Sind Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 in Verbindung mit (i.V.m.) Art. 21 Abs. 1 Buchst. a und
Abs. 3 der Sechsten Richtlinie 77 /388/EWG des Rates vom 17.05.1977 zur Harmoni-
sierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Umsatzsteuern (Richtli-
nie 77 /388/EWG) dahingehend auszulegen, dass sie es einem Mitgliedstaat gestatten,
anstelle der Mehrwertsteuergruppe (des Organkreises) ein Mitglied der Mehrwert-
steuergruppe (den Organtrager) zum Steuerpflichtigen zu bestimmen?
2. Falls die Frage 1 verneint wird: Sind Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2i.V.m. Art. 21 Abs. 1
Buchst. a und Abs. 3 der Richtlinie 77/388/EWG insoweit berufbar?
3. Ist bei der nach Rz 46 des EuGH-Urteils Larentia + Minerva vom 16.07.2015 -
C-108/14 und C-109/14 (EU:C:2015:496, Rz 44 f.) vorzunehmenden Priifung, ob das
in § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 des Umsatzsteuergesetzes enthaltene Erfordernis der finan-
ziellen Eingliederung eine zuldssige Mafdnahme darstellt, die fiir die Erreichung der
Ziele der Verhinderung missbrauchlicher Praktiken oder Verhaltensweisen und der
Vermeidung von Steuerhinterziehung oder -umgehung erforderlich und geeignet ist,
ein strenger oder ein grof3ziigiger Mafdstab anzulegen?
4. Sind Art. 4 Abs. 1, Abs. 4 Unterabs. 1 der Richtlinie 77/388/EWG dahingehend aus-
zulegen, dass sie es einem Mitgliedstaat gestatten, im Wege der Typisierung eine Per-
son als nicht selbstandig im Sinne des Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 77 /388/EWG anzu-
sehen, wenn sie in der Weise finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch in das Un-
ternehmen eines anderen Unternehmers (Organtréagers) eingegliedert ist, dass der
Organtrager seinen Willen bei der Person durchsetzen und dadurch eine abweichen-
de Willensbildung bei der Person verhindern kann?

II. Das Revisionsverfahren wird bis zu einer abschlieflenden Entscheidung des EuGH
ausgesetzt.

Grinde

I. Sachverhalt

Die Beteiligten streiten dariiber, ob im Jahr 2005 (Streitjahr) eine umsatzsteuerrechtli-
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che Organschaft zwischen der (A) als Organtragerin und der Kldgerin und

Revisionsbeklagten (Klédgerin) als Organgesellschaft bestand.

Die Kléagerin ist eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung, die durch notarielle Ur-
kunde vom 29.08.2005 errichtet wurde. Gesellschafter der Klagerin sind A (zu 51 %)
und die (C e.V.) zu 49 %. A ist eine Korperschaft des 6ffentlichen. C e.V. ist ein
eingetragener Verein (Vereinsregister des Amtsgerichts). Alleiniger Geschaftsfihrer der
Kldgerin war im Streitjahr (E), der zugleich alleiniger Geschaftsfiihrer der A und

geschaftsfiihrender Vorstand des C e.V. war.

Vor der Griindung der Klagerin waren dem Beklagten und Revisionsklager (Finanzamt
--FA--) zwei Entwirfe des Gesellschaftsvertrags zur Stellungnahme im Hinblick auf das
Vorliegen einer umsatzsteuerrechtlichen Organschaft vorgelegt worden. Hierbei han-
delte es sich um den Gesellschaftsvertrag "Stand ..." (Version 1) und den Ge-
sellschaftsvertrag "Stand ..." (Version 2). Mit Schreiben vom 29.12.2004 teilte das FA mit,

dass nur die Version 2 die Anforderungen an die finanzielle Eingliederung erfiille.

Am 29.08.2005 notariell beurkundet wurde jedoch Version 1. § 7 Abs. 2 dieses Gesell-

schaftsvertrags enthielt zur Gesellschafterversammlung folgende Regelung:

"Die Gesellschafterversammlung wird gebildet aus den Mitgliedern des Hilfswerks-
ausschusses der A und des Hauptausschusses des C e.V. Jeder Gesellschafter hat

7 Stimmen und entsendet in die Gesellschafterversammlung bis zu 7 Vertreter/innen,
die fiir diese Gesellschaft ausschlief3lich ehrenamtlich tatig sind. Vorbehaltlich der
nachfolgenden Regelungen hat jeder/e Vertreter/in eine Stimme und entscheidet
nach eigenem pflichtgemaf3em Ermessen und ist dabei nicht an Vorgaben des ihn ent-
sendenden Gesellschafters gebunden.

Eine Ausnahme gilt nur fur Entscheidungen, die unmittelbar das jeweils von einem
Gesellschafter der Gesellschaft zur Verfligung gestellte Anlagevermogen betreffen; in
diesem Fall konnen die Stimmen nur pro Gesellschafter einheitlich abgegeben wer-
den und die Vertreter/innen sind an die Anweisungen des entsendenden Gesellschaf-
ters gebunden. Kénnen sie sich untereinander nicht einigen, gelten alle 7 Stimmen
des betroffenen Gesellschafters als in der Weise abgegeben, wie die Mehrheit der von
ihm entsandten Vertreter/innen abgestimmt hat."

Die Klagerin wurde am 17.10.2005 unter Verweis auf den am 29.08.2005 geschlossenen

Gesellschaftsvertrag (in der Version 1) in das Handelsregister eingetragen.

In der gemeinsamen Sitzung des Hilfswerkausschusses der A, des Hauptausschusses des

C e.V. und der Gesellschafterversammlung der Kldgerin vom 01.12.2005 beschlossen der
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Hilfswerkausschuss und der Hauptausschuss jeweils einstimmig, den Beschluss der Ge-
schaftsfiihrung zu genehmigen und den Gesellschaftsvertrag der Klagerin "gemafs Ver-
sion 2 abzudndern”. Zur Begriindung der Anderung enthielt die Niederschrift die
Angabe, dass aufgrund der sich abzeichnenden Probleme mit dem FA, die Organschaft
der A nicht zuerkennen zu wollen, der Gesellschaftsvertrag gemafs Version 2 abgedndert
werden miisse. Eine notarielle Beurkundung und Eintragung in das Handelsregister
unterblieben jedoch zunéchst. Erst in der Gesellschafterversammlung vom 09.12.2010
(Nr.... der Urkundenrolle des Notars X fiir 2010) bestétigten die Erschienenen den
Beschluss vom 01.12.2005. § 7 Abs. 2 Unterabs. 2 des Gesellschaftsvertrags wurde

gemaf der Version 2 wie folgt abgedndert (Anderungen unterstrichen):

"Eine Ausnahme gilt nur fir Entscheidungen, die unmittelbar das jeweils von einem
Gesellschafter der Gesellschaft zur Verfiigung gestellte Anlagevermogen betreffen

oder fir die ein Gesellschafter einheitliche Stimmabgabe beantragt. In diesem Fall
kénnen die Stimmen nur pro Gesellschafter einheitlich abgegeben werden und die

Vertreter/innen sind an die Anweisungen des entsendenden Gesellschafters gebun-
den. Kénnen sie sich untereinander nicht einigen, gelten alle 7 Stimmen des betroffe-
nen Gesellschafters als in der Weise abgegeben, wie die Mehrheit der von ihm ent-
sandten Vertreter/innen abgestimmt hat. Bei einheitlicher Stimmabgabe werden die

Stimmen gemdf dem Gesellschaftsanteil gewertet."

Im Rahmen einer Auf3enpriifung bei der Klagerin nahm der Priifer an, dass es im Streit-
jahr an einer finanziellen Eingliederung der Klédgerin in das Unternehmen der A gefehlt
habe. A sei zwar mit 51 % mehrheitlich am Gesellschaftskapital der Kldgerin beteiligt ge-
wesen, habe aber aufgrund der Regelungen in § 7 des Gesellschaftsvertrags nicht tiber
eine Stimmrechtsmehrheit verfiigt und sei damit nichtin der Lage gewesen, Beschliisse
bei der Kldgerin durchzusetzen. Die im Streitjahr von der Kldgerin erzielten Umsatze
zum Regelsteuersatz gegentber Dritten (... €) und aus den Leistungen gegentiber A (... €)
seien damit bei der Klagerin als Unternehmerin zu erfassen. In Héhe von insgesamt
10.412 € stehe ihr der Vorsteuerabzug zu.

Am 30.12.2013 reichte die Kldagerin beim FA eine Umsatzsteuererklarung fiir das
Streitjahr ein, die einer Steuerfestsetzung unter dem Vorbehalt der Nachpriifung gleich-
steht (§ 168 Satz 1 der Abgabenordnung --AO--). Das FA folgte der Auffassung des Pru-
fers und hob mit Bescheid vom 30.05.2014 den Vorbehalt der Nachpriifung auf.

Am 30.06.2014 legte die Klédgerin Einspruch gegen den Bescheid ein. Im Laufe des

Einspruchsverfahrens zog das FA gemafd § 174 Abs. 5 Satz 2 AO A zum Einspruchs-

verfahren hinzu.
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Mit Einspruchsentscheidung vom 03.02.2017 wies das FA den Einspruch der Klédgerin
als unbegriindet zurtick. Zwischen der Klagerin und A bestehe keine Organschaft, da die
Voraussetzungen der finanziellen Eingliederung nicht erfiillt seien. Die Kldgerin kdnne
sich auch nicht mit Erfolg darauf berufen, dass der EuGH eine finanzielle Eingliederung
in Form eines Uber- und Unterordnungsverhiltnisses fiir die Anerkennung einer Organ-

schaft nicht mehr voraussetze.

Das Schleswig-Holsteinische Finanzgericht (FG) gab der Klage mit seinem in Entschei-
dungen der Finanzgerichte 2018, 1138 veroffentlichten Urteil vom 06.02.2018 -

4 K 35/17 statt, indem es die Umsatzsteuer auf 0 € festsetzte. Das FA habe zu Unrecht
das Vorliegen einer Organschaft zwischen der Klagerin als Organgesellschaft und A als
Organtragerin abgelehnt. Die finanzielle Eingliederung ergebe sich zwar (noch) nicht
aus der --im Streitjahr noch nicht wirksamen-- Version 2 des § 7 Abs. 2 Unterabs. 2 des
Gesellschaftsvertrags. Die Version 2 sei gemafs § 54 Abs. 3 des Gesetzes betreffend die
Gesellschaften mit beschrdankter Haftung erst mit der Eintragung der Abdnderung des
Gesellschaftsvertrags in das Handelsregister rechtlich wirksam geworden und fiir die
Beurteilung des fiir die finanzielle Eingliederung maf3geblichen Stimmrechts komme es
auf die im (Auf3en-)Verhdltnis gegeniiber Dritten geltenden Regelungen des Gesell-

schaftsvertrags an.

Die Klagerin sei jedoch auch auf der Grundlage der Version 1 des § 7 Abs. 2 Unterabs. 2
des Gesellschaftsvertrags finanziell in das Unternehmen der A eingegliedert gewesen.
Der EuGH habe mit Urteil Larentia + Minerva vom 16.07.2015 - C-108/14 und C-109/14
(EU:C:2015:496, Bundessteuerblatt --BStBI-- I1 2017, 604, Rz 44 f.) entschieden, dass ein
Uber- und Unterordnungsverhaltnis zwischen dem Organtriger und der Organgesell-
schaft keine notwendige Voraussetzung fir die Bildung einer Mehrwertsteuergruppe im
Sinne (i.S.) der Art. 11 Abs. 1 der Richtlinie 2006/112 /EG des Rates vom 28.11.2006
tber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem (Richtlinie 2006/112/EG) sei. Die Mehr-
heitsbeteiligung der A an der Klagerin ermégliche die rechtssichere Bestimmung der A
als Organtragerin, da C e.V. als Minderheitsgesellschafter von der Stellung als Organtra-
ger ausgeschlossen sei. Im Hinblick auf den unionsrechtlichen Rechtfertigungsgrund der
Verhinderung von Missbrauchen sowie der Vermeidung der Steuerhinterziehung oder
-umgehung sei im Streitfall weder vorgetragen noch aus den vorliegenden Steuerakten
erkennbar, dass derartige Verhaltensweisen der an der Organschaft beteiligten Gesell-

schaften vorlagen. Das liber die Mehrheitsbeteiligung hinausgehende Erfordernis einer
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Stimmrechtsmehrheit gehe damit tiber das hinaus, was im Streitfall zur Erreichung die-

ser Ziele geeignet und erforderlich sei.

Mit der Revision riigt das FA die Verletzung materiellen Rechts (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1
des Umsatzsteuergesetzes --UStG--). Es macht geltend, die fiir eine Organschaft erfor-

derliche finanzielle Eingliederung liege nicht vor.
Das FA beantragt, die Vorentscheidung aufzuheben und die Klage abzuweisen.
Die Klagerin beantragt, die Revision als unbegriindet zuriickzuweisen.

Sie verteidigt die angefochtene Vorentscheidung. Hilfsweise tréagt sie vor, die Unwirk-
samkeit des Beschlusses vom 01.12.2005 sei geméf3 § 41 Abs. 1 Satz 1 AO unbeachtlich.

II. Mafdgebliche Rechtsvorschriften
1. Nationales Recht

a) § 2 UStG lautet auszugsweise wie folgt:

"(1) Unternehmer ist, wer eine gewerbliche oder berufliche Tatigkeit selbstandig
ausiibt. Das Unternehmen umfasst die gesamte gewerbliche oder berufliche Tatigkeit
des Unternehmers. Gewerblich oder beruflich ist jede nachhaltige Tatigkeit zur Er-
zielung von Einnahmen, auch wenn die Absicht, Gewinn zu erzielen, fehlt oder eine
Personenvereinigung nur gegentiber ihren Mitgliedern tatig wird.

(2) Die gewerbliche oder berufliche Tatigkeit wird nicht selbstdndig ausgelibt,

1. soweit natlrliche Personen, einzeln oder zusammengeschlossen, einem Unterneh-
men so eingegliedert sind, dass sie den Weisungen des Unternehmers zu folgen ver-
pflichtet sind;

2. wenn eine juristische Person nach dem Gesamtbild der tatsdchlichen Verhéltnisse
finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch in das Unternehmen des Organtragers
eingegliedertist (Organschaft). Die Wirkungen der Organschaft sind auf Innenleis-
tungen zwischen den im Inland gelegenen Unternehmensteilen beschrankt. Diese
Unternehmensteile sind als ein Unternehmen zu behandeln. ..."

b) Die rechtliche Begriindung dafiir, dass bei Vorliegen der Eingliederungsmerkmale die
Organgesellschaft nicht selbsténdig ist, war noch deutlicher in § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 und
2 UStG 1934/1951 (Bundesgesetzblatt --BGBI-- [ 1951, 791), zuletzt in der Fassung
(i.d.F.) des Elften Gesetzes zur Anderung des UStG vom 16.08.1961 (BGBI 11961, 1330)
erkennbar (vergleiche --vgl.-- dazu zum Beispiel --z.B.-- Urteile des Bundesfinanzhofs
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--BFH--vom 02.08.1979 - VR 111/77, Sammlung der Entscheidungen des Bundesfinanz-
hofs --BFHE-- 128, 557, BStBI 11 1980, 20, Rz 8 ff.; vom 17.02.1982 - [I R 136/79, BFHE
135, 348, BStBI 11 1982, 416, Rz 12). Dort hief3 es:

"(2) Die gewerbliche oder berufliche Tatigkeit wird nicht selbstandig ausgeiibt, ...

2. wenn eine juristische Person dem Willen eines Unternehmers derart untergeord-
netist, dass sie keinen eigenen Willen hat (Organgesellschaft). Diese Voraussetzung
ist erflllt, wenn sie nach dem Gesamtbild der tatsdchlichen Verhaltnisse finanziell,
wirtschaftlich und organisatorisch in sein Unternehmen eingegliedert ist."

Dieser Wortlaut findet sich in wesentlichen Teilen heute noch in § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1
und 2 des 6sterreichischen UStG.

c) § 13a Abs. 1 UStG sieht auszugsweise vor:

"(1) Steuerschuldner ist in den Fallen
1.des § 1 Abs. 1 Nr. 1 und des § 14c Abs. 1 der Unternehmers; ..."

d) § 73 AO regeltin der im Streitjahr geltenden Fassung:

"Eine Organgesellschaft haftet fiir solche Steuern des Organtragers, fiir welche die
Organschaft zwischen ihnen steuerlich von Bedeutung ist. Den Steuern stehen die An-
spriiche auf Erstattung von Steuervergtlitungen gleich.”

2. Unionsrecht:

Zwar ist zwischen den Beteiligten materiell das Vorliegen einer Organschaft in den Jah-
ren 2005 bis 2010 streitig, in denen zur Beurteilung die Richtlinie 77/388/EWG i.d.F.
vor Inkrafttreten der Richtlinie 2006/69/EG des Rates vom 24.07.2006 zur Anderung
der Richtlinie 77 /388/EWG hinsichtlich bestimmter Mafdnahmen zur Bekdmpfung der
Steuerhinterziehung oder -umgehung, zur Vereinfachung der Erhebung der Mehrwert-
steuer sowie zur Authebung bestimmter Entscheidungen tiber die Genehmigung von
Ausnahmeregelungen (Richtlinie 2006/69/EG), die Richtlinie 77/388/EWG i.d.F. der
Richtlinie 2006/69/EG und die Richtlinie 2006/112/EG anzuwenden sind. Streitjahr des
vorliegenden Verfahrens ist allerdings lediglich das Jahr 2005. Allein maf3geblich ist
deshalb im Streitfall die Richtlinie 77 /388/EWG i.d.F. vor Inkrafttreten der Richtlinie
2006/69/EG. Diese bestimmte im Streitjahr:

"ABSCHNITT IV STEUERPFLICHTIGER
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Artikel 4

(1) Als Steuerpflichtiger gilt, wer eine der in Absatz 2 genannten wirtschaftlichen Ta-
tigkeiten selbstdndig und unabhéangig von ihrem Ort austbt, gleichgiiltig zu welchem
Zweck und mit welchem Ergebnis. ...

(4) Der in Absatz 1 verwendete Begriff 'selbstandig’ schlief3t die Lohn- und Gehalts-
empfanger und sonstige Personen von der Besteuerung aus, soweit sie an ihren Ar-
beitgeber durch einen Arbeitsvertrag oder ein sonstiges Rechtsverhéltnis gebunden
sind, das hinsichtlich der Arbeitsbedingungen und des Arbeitsentgelts sowie der Ver-
antwortlichkeit des Arbeitgebers ein Verhéltnis der Unterordnung schafft.
Vorbehaltlich der Konsultation nach Artikel 29 steht es jedem Mitgliedstaat frei, im
Inland anséssige Personen, die zwar rechtlich unabhéngig, aber durch gegenseitige
finanzielle, wirtschaftliche und organisatorische Beziehungen eng miteinander ver-
bunden sind, zusammen als einen Steuerpflichtigen zu behandeln. ...

ABSCHNITT XII STEUERSCHULDNER
Artikel 21 Steuerschuldner gegentiber dem Fiskus
(1) Im inneren Anwendungsbereich schuldet die Mehrwertsteuer:

a) der Steuerpflichtige, der eine steuerpflichtige Lieferung von Gegenstanden durch-
fihrt bzw. eine steuerpflichtige Dienstleistung erbringt, mit Ausnahme der unter den
Buchstaben b) und c) genannten Fille. ...

(3) In den Féllen nach den Absdtzen 1 und 2 kénnen die Mitgliedstaaten bestimmen,
dass eine andere Person als der Steuerschuldner die Steuer gesamtschuldnerisch zu
entrichten hat.”

[II. Beurteilung nach nationalem Recht

Bei isolierter Beurteilung des Streitfalls nach nationalem Recht ware die Revision be-
grindet; die Vorentscheidung wéare aufzuheben und die Klage abzuweisen (§ 126 Abs. 3
Satz 1 Nr. 1 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Die fiir eine Organschaft nach nationa-
lem Recht erforderliche finanzielle Eingliederung in Form der Mehrheit der Stimmrechte
liegt nicht vor.

1. Nach nationalem Rechtist es fiir die Annahme einer Organschafti.S. von § 2 Abs. 2

Nr. 2 Satz 1 UStG auch nach Ergehen des EuGH-Urteils Larentia + Minerva
(EU:C:2015:496, BStBI 11 2017, 604) unverandert weiter erforderlich, dass ein Uber- und
Unterordnungsverhaltnis zwischen dem Organtrdager und der Organgesellschaft als
"untergeordneter Person” besteht (siehe --s.-- insoweit bislang BFH-Beschliisse vom
11.12.2013 - XI R 38/12, BFHE 244, 94, BStB1 11 2014, 428, Rz 65; vom 11.12.2013 -

XIR 17/11, BFHE 244, 79, BStBI 11 2014, 417, Rz 60), auch wenn dies mittlerweile teil-
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weise --ohne jede inhaltliche Anderung in Bezug auf die Eingliederungsmerkmale-- als

Eingliederung mit Durchgriffsrechten bezeichnet wird (vgl. z.B. BFH-Urteil vom
02.12.2015-V R 15/14, BFHE 252, 158, BStBI Il 2017, 553, Rz 34).
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a) Der Organtrager muss nach nationalem Recht weiterhin (vgl. BFH-Urteile in BFHE
252,158, BStBI 11 2017, 553, Rz 19 ff,, 42; vom 12.10.2016 - XI R 30/14, BFHE 255, 467,
BStBI 11 2017, 597, Rz 21, m.w.N.) finanziell iiber die Mehrheit der Stimmrechte bei der
abhdngigen juristischen Person verfiigen (finanzielle Eingliederung), wirtschaftlich mit
der Organgesellschaft verflochten sein (wirtschaftliche Eingliederung) und die mit der
finanziellen Eingliederung verbundene Mdoglichkeit der Beherrschung der Tochterge-
sellschaft in der laufenden Geschéftsfiihrung auch rechtlich wahrnehmen kénnen (orga-

nisatorische Eingliederung).

b) Die fur eine finanzielle Eingliederung erforderliche Mehrheit der Stimmrechte aus
Anteilen an der Organgesellschaft muss iiber 50 % der Stimmrechte betragen, sofern
keine hohere qualifizierte Mehrheit fiir Beschliisse in der Organgesellschaft erforderlich
ist (vgl. BFH-Urteile in BFHE 135, 348, BStBI 11 1982, 416, Rz 16; vom 22.11.2001 -

V R 50/00, BFHE 197, 319, BStBI 11 2002, 167, unter Il.1.a, Rz 13 f.; vom 19.05.2005 -

V R31/03, BFHE 210, 167, BStBI 11 2005, 671, unter I.2.a dd, Rz 27; vom 14.02.2008 -
VR 12/06,V R 13/06, Sammlung amtlich nicht veréffentlichter Entscheidungen des
Bundesfinanzhofs --BFH/NV-- 2008, 1365, unter Il.2.e, Rz 22; vom 29.10.2008 -

XIR 74/07, BFHE 223, 498, BStBI I 2009, 256, unter II.1.b, Rz 16; vom 22.04.2010 -

V R9/09, BFHE 229, 433, BStBI 11 2011, 597, Rz 12; vom 01.12.2010 - XI R 43 /08, BFHE
232,550, BStBI 11 2011, 600, Rz 28; vom 02.12.2015 - V R 25/13, BFHE 251, 534, BStBI II
2017,547, Rz 29; vom 15.12.2016 - V R 14/16, BFHE 256, 562, BStBI 11 2017, 600, Rz 29;
siehe auch --s.a.-- BFH-Beschliisse vom 26.02.1998 - VB 97/97, BFH/NV 1998, 1267,
unter IL.1.und 2,, Rz 8 f, 11; vom 16.12.2010 - VB 46/10, BFH/NV 2011, 857, Rz 14).
Eine Sperrminoritdt (von z.B. 50 % der Stimmrechte) reicht nicht aus (vgl. BFH-Urteil
vom 08.08.2013 - VR 18/13, BFHE 242, 433, BStBI 11 2017, 543, Rz 24 und 29).

2. Ausgehend von dieser nationalen Rechtsprechung fehlt es im Streitfall an einer finan-

ziellen Eingliederung der Klagerin in die A.

a) A halt zwar eine sogenannte (sog.) Mehrheitsbeteiligung an der Klagerin (zu diesem
Merkmal nicht eindeutig BFH-Urteil vom 02.12.2015-V R 12/14, BFH/NV 2016, 437,
Rz 22), aber sie verfiigt nicht Uber die fur eine finanzielle Eingliederung nach den Aus-

fihrungen unter III.1.b erforderliche Mehrheit der Stimmrechte.
b) Zutreffend hat das FG angenommen, dass sich aus dem erstim Jahr 2010 in notariel-

ler Form bestatigten Beschluss der Gesellschafterversammlung vom 01.12.2005 fiir Um-

sdtze ab diesem Zeitpunkt nichts anderes ergibt.
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aa) Ist ein Rechtsgeschift unwirksam, so ist dies zwar nach § 41 Abs. 1 Satz 1 AO fiir die
Besteuerung unerheblich, soweit und solange die Beteiligten in das wirtschaftliche Er-
gebnis dieses Rechtsgeschafts gleichwohl eintreten und bestehen lassen. Dies gilt jedoch
nach § 41 Abs. 1 Satz 2 AO nicht, soweit sich aus den Steuergesetzen etwas anderes

ergibt.

bb) Nach der stdndigen Rechtsprechung des BFH ergibt sich jedoch bei der umsatzsteu-
errechtlichen Organschaft etwas anderes aus § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG. Der BFH hat
fur eine finanzielle Eingliederung trotz § 41 Abs. 1 Satz 1 AO sowohl formnichtige (spa-
ter vollzogene) Anteilsiibertragungen als auch mindliche Treuhandabreden nicht genii-
gen lassen (vgl. BFH-Urteil vom 30.04.2009 - V R 3/08, BFHE 226, 144, BStBI 11 2013,
873, Rz 36). Poolvereinbarungen sind steuerrechtlich nur in Satzungsform anzuerken-
nen (vgl. BFH-Urteil in BFH/NV 2016, 437, Rz 24). Gleiches gilt fiir "Stimmbindungsver-
einbarungen” und "Stimmrechtsvollmachten" (vgl. BFH-Urteil in BFHE 251, 534, BStBI 11
2017, 547, Rz 29). Ebenso ist bei der organisatorischen Eingliederung, die durch einen
Beherrschungsvertrag begriindet werden kann, fiir den Beginn der Organschaft erfor-
derlich, dass dieser wirksam geworden ist, was die Eintragung im Handelsregister vo-
raussetzt (vgl. BFH-Urteil vom 10.05.2017 - VR 7/16, BFHE 258, 181, BStBI 11 2017,
1261, Rz 20 f.). Im vorliegenden Zusammenhang gilt, wie das FG zu Recht angenommen

hat, nichts anderes.
IV. Zur Anrufung des EuGH

Allerdings hat das FG im Ausgangspunkt zutreffend angenommen, dass ungeachtet der
bereits vorhandenen Klarung durch den Tenor Ziffer 2 des EuGH-Urteils Larentia +
Minerva (EU:C:2015:496, BStBI I1 2017, 604) unionsrechtlich zweifelhaft ist, ob an die-
ser Deutung der Eingliederungsvoraussetzungen mit der Begriindung festgehalten wer-
den kann, das Erfordernis der Uber- und Unterordnung (Eingliederung mit Durchgriffs-
rechten) sei aus Griinden der Rechtssicherheit und zur Vermeidung von Missbrauchen
und Steuerhinterziehung und -umgehung erforderlich. Der vorlegende Senat ersucht
insoweit um weitere Kldarung zu den unionsrechtlichen Maf3staben, wie die erforderliche

Prifung vorzunehmen ist (dazu A.)
Dartiber hinaus hélt es der Senat fiir erforderlich, dem EuGH die Frage zur Priifung vor-

zulegen, ob die deutsche Organschaftsregelung tber Art. 4 Abs. 1, Abs. 4 Unterabs. 1 der
Richtlinie 77 /388 /EWG gerechtfertigt werden kann (dazu B.).
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A.Vorlagefragen zu Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Richtlinie 77/388/EWG

1. Der EuGH hat in der Rechtssache Larentia + Minerva (EU:C:2015:496, BStBI 11 2017,
604) unter 2. unter anderem entschieden, dass Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Richtlinie
77/388/EWG dahin auszulegen ist, dass er einer nationalen Regelung entgegensteht, die
die in dieser Bestimmung vorgesehene Moglichkeit, eine Mehrwertsteuergruppe zu bil-
den, allein den Einheiten vorbehalt, die mit dem Organtrager dieser Gruppe durch ein
Unterordnungsverhéltnis verbunden sind, es sei denn, dass diese Anforderung eine
Mafinahme darstellt, die fiir die Erreichung der Ziele der Verhinderung missbrauch-
licher Praktiken oder Verhaltensweisen und der Vermeidung von Steuerhinterziehung
oder -umgehung erforderlich und geeignet sind, was das vorlegende Gericht zu priifen
hat.

2. Die Folgerechtsprechung des BFH stellt sich wie folgt dar:

a) Der BFH ist im Urteil in BFHE 252, 158, BStBI 11 2017, 553 davon ausgegangen, im
mafdgeblichen Kontext des nationalen Rechts (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG) sei weiterhin
das Merkmal der Uber- und Unterordnung (nunmehr bezeichnet als Eingliederung mit
Durchgriffsrechten) erforderlich (Rz 34). Ohne ein unionsrechtlich zuldssiges, im natio-
nalen Recht fehlendes Antragserfordernis (Rz 24, 35) sei der Grundsatz der Rechtssi-
cherheit zu beachten (Rz 33). Nach nationalem Recht werde die Steuerschuld auf den
Organtrager verlagert (Rz 18), der sicherstellen kénnen miisse, dass die Umséatze des im
Organkreis zusammengefassten Unternehmens ordnungsgemafi versteuert werden

(Rz 36). Der Organtrager habe die Aufgabe als "Steuereinnehmer” fiir den gesamten
Organkreis wahrzunehmen (vgl. auch BFH-Urteil in BFHE 256, 562, BStBI 11 2017, 600,
Rz 16). Er sei Steuerschuldner fiir alle Leistungen, die die Unternehmensteile des Or-
gankreises gegentiber Dritten erbringen, ihm seien die von der Organgesellschaft gegen-
tber Dritten ausgefiihrten Umsétze zuzurechnen und die vom Organkreis geschuldete
Steuer sei einheitlich in einem gegeniiber dem Organtrager zu erlassenden Steuerbe-

scheid festzusetzen.

b) Die Priifung im Kontext des nationalen Rechts muss auch nach Auffassung des vorle-
genden Senats (vgl. dazu bereits BFH-Urteil vom 22.02.2017 - XI R 13/15, BFHE 257,
160, Rz 45, m.w.N.) berticksichtigen, dass nach nationalem Recht die gewerbliche oder
berufliche Tatigkeit der in das Unternehmen des Organtréagers eingegliederten Organge-
sellschaft nicht selbstandig ausgetibt wird; die eingegliederte Organgesellschaft ist kein
Unternehmer i.S. des § 2 Abs. 1 Satz 1 UStG. Die Organgesellschaft wird unselbstdndiger
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Teil des Unternehmens des Organtragers, sodass beide Gesellschaften als ein Unterneh-
men zu behandeln sind (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 3 UStG). Grundsatzlich werden jegliche Um-
sdtze der Organgesellschaften einschlief3lich der Verwirklichung der Entnahmetatbe-
stande und der iibrigen Umséatze nach § 1 Abs. 1 Nr. 4 und Nr. 5 UStG dem Organtrager
zugerechnet. Dieser ist Schuldner der auf diese Umsatze entfallenden Umsatzsteuer. Er
hat alle Pflichten zu erfiillen, die sich aus § 18 UStG fiir den Unternehmer ergeben. Er
allein gibt Voranmeldungen und Jahreserklarungen fir die gesamte Organschaft ab. Die
Organgesellschaft hat grundsatzlich keine Steuererklarungspflicht. Dies erfordert, dass
der Organtrager diese Aufgabe auch tatsachlich wahrnehmen kann, was z.B. bei einem

Verhiltnis der Uber- und Unterordnung der Fall ist.

3. Die unter IV.A.2. angefiihrten Rechtsfolgen des nationalen Rechts, die diese Auf-
fassung begriinden kénnten, konnten indes ihrerseits den unionsrechtlichen Rechts-
folgen des Bestehens einer Mehrwertsteuergruppe in seiner Auslegung durch den EuGH

widersprechen:

a) Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Richtlinie 77/388/EWG setzt, wenn ein Mitgliedstaat von
ihm Gebrauch macht, zwingend voraus, dass die nationale Umsetzungsregelung einen
einzigen Steuerpflichtigen vorsieht und dass dem Konzern nur eine Mehrwertsteuer-
nummer zugeteilt wird (EuGH-Urteil Ampliscientifica und Amplifin vom 22.05.2008 -
C-162/07, EU:C:2008:301, Umsatzsteuer-Rundschau --UR-- 2008, 534, Rz 20).

b) Zwar ergibt sich daraus zundchst noch nicht, dass dies eine bestimmte Person sein
miisste. Der EuGH hat jedoch spater im Tenor des Urteils Skandia America (USA) vom
17.09.2014 - C-7/13 (EU:C:2014:2225, Hoéchstrichterliche Finanzrechtsprechung
--HFR-- 2014, 1031) entschieden, dass die Mehrwertsteuergruppe, wenn eine solche
besteht, die Mehrwertsteuer schuldet. Die Mitglieder der Mehrwertsteuergruppe bilden
einen einzigen Steuerpflichtigen (EuGH-Urteil Skandia America (USA), EU:C:2014:2225,
HFR 2014, 1031, Rz 28; s.a. EuGH-Urteil Kommission/Irland vom 09.04.2013 - C-85/11,
EU:C:2013:217, Zeitschrift fiir das gesamte Mehrwertsteuerrecht --MwStR-- 2013, 238,
Rz 40 und 48). Den beteiligten Personen, insbesondere Gesellschaften, ist gestattet, nicht
mehr als getrennte Mehrwertsteuerpflichtige, sondern zusammen als ein Steuerpflich-
tiger behandelt zu werden (vgl. EuGH-Urteil Ampliscientifica und Amplifin,
EU:C:2008:301, UR 2008, 534, Rz 19). Die Verschmelzung zu einem einzigen Steuer-
pflichtigen schlieft es aus, dass die Mitglieder der Gruppe (also auch der Organtréger)
weiterhin Mehrwertsteuererklarungen abgeben und innerhalb wie aufderhalb ihres

Konzerns weiterhin als Steuerpflichtige angesehen werden, da nur der einzige Steuer-
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pflichtige befugt ist, diese Erklarungen abzugeben (EuGH-Urteile Ampliscientifica und
Amplifin, EU:C:2008:301, UR 2008, 534, Rz 19; Skandia America (USA), EU:C:2014:2225,
HFR 2014, 1031, Rz 29). Die zugunsten eines Mitglieds der Gruppe erbrachten Dienst-
leistungen sind fiir Mehrwertsteuerzwecke nicht als zugunsten dieses Mitglieds, son-
dern vielmehr als zugunsten seiner Mehrwertsteuergruppe erbracht anzusehen (EuGH-
Urteil Skandia America (USA), EU:C:2014:2225, HFR 2014, 1031, Rz 29); jene gilt zu-
gleich als der Empféanger dieser Dienstleistungen (EuGH-Urteil Skandia America (USA),
EU:C:2014:2225, HFR 2014, 1031, Rz 35). Die Mehrwertsteuer wird (dort: gemaf3 der
Ausnahmeregelung des Art. 196 der Richtlinie 2006/112/EG) von der Mehrwertsteuer-
gruppe geschuldet (EuGH-Urteil Skandia America (USA), EU:C:2014:2225, HFR 2014,
1031, Rz 37). Steuerpflichtiger und Steuerschuldner ist damit unionsrechtlich die Mehr-
wertsteuergruppe (nach nationalem Recht: der Organkreis) und nicht ein Mitglied der

Mehrwertsteuergruppe (nach nationalem Recht: der Organtrager).

c) In der deutschen steuerrechtlichen Literatur wird daraus teilweise abgeleitet, dass § 2
Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG auch insoweit richtlinienwidrig sei (vgl. z.B. Birkenfeld, UR
2014, 120, 126).

4. Istaber der Kontext des nationalen Rechts, in dem die Priifung vorzunehmen ist, sei-
nerseits unionsrechtswidrig, stellt sich die Frage, ob der Senat die erforderliche Priifung
weiter in diesem Kontext (Steuerschuldner ist der Organtrdager) vornehmen darf, oder
ob der Senat sie dann in den Grenzen der unionsrechtlich eingeraumten Befugnis fir die
Mitgliedstaaten ("zusammen als einen Steuerpflichtigen zu behandeln”) vornehmen
muss. Zweifelhaft ist aus Sicht des vorlegenden Senats, ob tiberhaupt --und wenn ja un-
ter welchen Voraussetzungen-- ein Mitgliedstaat von der in Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der
Richtlinie 77 /388/EWG (entsprechend Art. 11 Abs. 1 der Richtlinie 2006/112/EG) ange-

ordneten Rechtsfolge abweichen darf. Daraus ergibt sich die erste Vorlagefrage.

a) Es kommt in Betracht, dass aufgrund der Ausfiihrungen des EuGH in Rz 41 und 42 des
Urteils Larentia + Minerva (EU:C:2015:496, BStBI 11 2017, 604) auch schon im Streitjahr
eine abweichende Bestimmung eines anderen Steuerpflichtigen als der Mehrwertsteu-
ergruppe unter Abweichung von Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Richtlinie 77 /388/EWG
zuldssig sein konnte, um missbrauchliche Praktiken oder Verhaltensweisen zu verhin-
dern und Steuerhinterziehung oder -umgehung zu vermeiden, so dass zuldssigerweise

von ihr im Rahmen der dem Senat obliegenden Priifung auszugehen ware.
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b) Dagegen kénnte das EuGH-Urteil Skandia America (USA) (EU:C:2014:2225, HFR
2014, 1031) sprechen, wonach die Mehrwertsteuergruppe, falls eine solche besteht, die
Mehrwertsteuer schuldet, sowie Rz 20 des EuGH-Urteils Ampliscientifica und Amplifin
(EU:C:2008:301, UR 2008, 534), wonach Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Richtlinie
77/388/EWG zwingend voraussetzt, dass die nationale Umsetzungsregelung einen ein-

zigen Steuerpflichtigen vorsieht.

c) Aulerdem konnte gegen eine Befugnis der Mitgliedstaaten zur Bestimmung eines an-
deren Steuerpflichtigen Art. 21 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 77 /388/EWG sprechen.
Eine Befugnis der Mitgliedstaaten, statt des unionsrechtlich bestimmten Steuerpflichti-
gen eine andere Person zum Steuerschuldner zu bestimmen, geht daraus nicht hervor.
Art. 21 Abs. 3 der Richtlinie 77 /388 /EWG erlaubt es nur, weitere Personen zu Gesamt-

schuldnern zu bestimmen.

d) Der vorlegende Senat vermag aufderdem noch nicht zu erkennen, inwiefern es der
Verhinderung missbrauchlicher Praktiken oder Verhaltensweisen oder der Vermeidung
von Steuerhinterziehung oder -umgehung dienen kénnte, statt der Mehrwertsteuer-
gruppe nur ein Gruppenmitglied als Steuerschuldner anzusehen, da sich aus einer Steu-
erschuldnerschaft der Mehrwertsteuergruppe nach Auffassung des vorlegenden Senats
ergdbe, dass alle Mitglieder der Mehrwertsteuergruppe die Steuer gemeinsam, das heifst
als Gesamtschuldner, schulden. Daher ist zweifelhaft, ob dieser Rechtfertigungsgrund

tberhaupt eine Abweichung erlaubt.

e) Dass --trotz laufender Reformiiberlegungen des deutschen Gesetzgebers-- bisher eine
Mehrwertsteuergruppe in der Bundesrepublik Deutschland (Deutschland) als Gesell-
schaftsform (noch) nicht zivilrechtlich vorgesehen ist, ist aus Sicht des vorlegenden

Senats insoweit nicht von Belang.

aa) Eine Mehrwertsteuergruppe ist nach den Uberlegungen der Kommission eine fiir
Mehrwertsteuerzwecke geschaffene "fiktive Einrichtung”, wobei dem 6konomischen
Wesensgehalt Vorrang vor der Rechtsform gegeben wird, und stellt eine besondere
Form eines Steuerpflichtigen dar, die nur im Hinblick auf die Mehrwertsteuer besteht
und --nur im Hinblick auf die Mehrwertsteuer-- Vorrang vor Rechtsformen hat, die z.B.
auf dem Zivilrecht oder dem Gesellschaftsrecht basieren (Mitteilung der Kommission an
das Europdische Parlament und den Rat tiber die Option der Mehrwertsteuergruppe
gem. Art. 11 MwStSystRL vom 02.07.2009 - KOM (2009) 325 endgiiltig, UR 2009, 632,

Tz 3.2). Schon dies belegt den Vorrang des Umsatzsteuerrechts vor dem Zivilrecht. Ein
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Mitgliedstaat kann sich nach Auffassung des vorlegenden Senats seiner unionsrechtli-

chen Verpflichtung, so sie denn besteht, nicht dadurch entziehen, dass er daftr in sei-

nem Zivilrecht keine Regelungen vorsieht, sondern miisste sie schaffen.
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bb) Aufderdem verleiht Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 77/388/EWG (insbesondere der Be-
griff "wer") dem Begriff "Steuerpflichtiger” einen weiten Anwendungsbereich mit dem
Schwerpunkt auf der Selbstandigkeit der Ausiibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit in
dem Sinne, dass auch Einrichtungen ohne Rechtspersonlichkeit, die objektiv die Krite-
rien dieser Bestimmung erfiillen, als Mehrwertsteuerpflichtige gelten (vgl. in diesem
Sinne EuGH-Urteile Gmina Wroctaw vom 29.09.2015 - C-276/14, EU:C:2015:635, HFR
2015, 1087, Rz 28; Nigl u.a. vom 12.10.2016 - C-340/15, EU:C:2016:764, UR 2016, 873,
Rz 27; anderer Ansicht wohl BFH-Urteil vom 22.11.2018 - VR 65/17, BFHE 263, 90,

Rz 20). Anstelle einer Rechtsfdhigkeit ist zu priifen, ob der Betroffene seine Tatigkeiten
im eigenen Namen, auf eigene Rechnung und in eigener Verantwortung ausiibt, und ob
er das mit der Ausiibung dieser Téatigkeiten einhergehende wirtschaftliche Risiko tragt
(vgl. EuGH-Urteile Heerma vom 27.01.2000 - C-23/98, EU:C:2000:46, UR 2000, 121,

Rz 18; van der Steen vom 18.10.2007 - C-355/06, EU:C:2007:615, BFH/NV 2008, Bei-
lage 1, 48, Rz 23). Dies ist bei der Mehrwertsteuergruppe aufgrund der in Art. 4 Abs. 4
Unterabs. 2 der Richtlinie 77/388/EWG vorgesehenen Eigenschaft als Steuerpflichtiger,
die nach Art. 21 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 77 /388/EWG zur Steuerschuldnerschaft
der Mehrwertsteuergruppe fiir die Umsatze der Gruppenmitglieder fiihrt, der Fall. Eine

zivilrechtliche Rechtsfahigkeit ist hierfiir unerheblich.

cc) Im Ubrigen sind in der nationalen Rechtsprechung bereits Grundsitze entwickelt
worden (vgl. dazu die Ausfithrungen unter IV.A.6.), die herangezogen werden kénnen,
bis der deutsche Gesetzgeber eine gesetzliche Regelung fiir die Mehrwertsteuergruppe

geschaffen hat, was er derzeit erwagt.

5. Sollte es nach der Antwort des EuGH auf die Vorlagefrage 1 unionsrechtlich unzulassig
sein, dass ein Mitgliedstaat ein Gruppenmitglied anstelle der Mehrwertsteuergruppe
zum Steuerpflichtigen bestimmyt, ist aus Sicht des vorlegenden Senats weiterhin unions-
rechtlich zweifelhaft, ob sich ein Einzelner auf die Unionsrechtswidrigkeit der nationa-
len Rechtsfolge berufen kann. Besteht kein Berufungsrecht, konnte im Rahmen der dem
Senat obliegenden Priifung trotz der gegebenenfalls (ggf.) bestehenden Richtlinienwid-
rigkeit von der nationalen Rechtslage auszugehen sein. Daraus ergibt sich die zweite

Vorlagefrage.

a) Gegen ein Berufungsrecht spricht, dass der EuGH im Tenor Ziffer 3 des EuGH-Urteils
Larentia + Minerva (EU:C:2015:496, BStBI Il 2017, 604) entschieden hat, dass bei Art. 4
Abs. 4 der Richtlinie 77/388/EWG nicht davon ausgegangen werden kann, dass er un-

mittelbare Wirkung hat, so dass Steuerpflichtige dessen Inanspruchnahme gegentiber
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ihrem Mitgliedstaat geltend machen kdnnten, falls dessen Rechtsvorschriften nicht mit
dieser Bestimmung vereinbar waren und nicht in mit ihr zu vereinbarender Weise aus-
gelegt werden kéonnten. Damitist Art. 4 Abs. 4 der Richtlinie 77 /388/EWG nach Auffas-
sung des EuGH (auf der Tatbestandsseite) nicht berufbar.

b) Allerdings kénnte auf der Rechtsfolgenseite deshalb etwas anderes gelten, weil diese
nach Rz 20 des EuGH-Urteils Ampliscientifica und Amplifin (EU:C:2008:301, UR 2008,

534) moglicherweise unionsrechtlich zwingend ist.

c) Auflerdem konnte sich der Einzelne auf Art. 21 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie
77/388/EWG berufen kénnen; denn aus der Bestimmung eines abweichenden Steuer-

pflichtigen ergibt sich die Bestimmung eines abweichenden Steuerschuldners.

d) Der vorlegende Senat weist dazu vorab darauf hin, dass das nationale Recht insoweit
nichtrichtlinienkonform auslegbar sein diirfte (vgl. BFH-Urteil vom 10.08.2016 -

XI R 41/14, BFHE 255, 300, BStBI 11 2017, 590, Rz 30). § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG sieht
ausdriicklich vor, dass die Organgesellschaft "in das Unternehmen des Organtragers”
eingegliedert ist, woraus folgt, dass der Unternehmer, in dessen Unternehmen die Or-

gangesellschaft eingegliedert ist, der Organtrager ist.

6. Aullerdem ist im Rahmen der Prifung, ob die nationale Voraussetzung der finanziel-
len Eingliederung erforderlich i.S. der Rz 45 f. des EuGH-Urteils Larentia + Minerva
(EU:C:2015:496, BStBI 11 2017, 604) ist, unionsrechtlich zweifelhaft, wie streng der
Maf3stab ist, der bei der Priifung der Erforderlichkeit der nationalen Abweichung anzu-

legen ist. Darauf bezieht sich die dritte Vorlagefrage.

a) Sollte der Mitgliedstaat Deutschland berechtigt sein, abweichend vom Unionsrecht
den Organtrager zum Steuerpflichtigen zu bestimmen (Antwort auf Vorlagefrage 1),
oder sollte sich der Einzelne nicht auf die mogliche Unionsrechtswidrigkeit des § 2
Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG berufen kénnen (Antwort auf Vorlagefrage 2), hat der Senat zu
beurteilen, ob das Kriterium der finanziellen Eingliederung auch dann zur Vermeidung
von Missbrauchen und Steuerhinterziehungen oder -umgehungen gerechtfertigt ist,
obwohl der Organtrdger seine Rechte im Zusammenhang mit der Pflicht zur Steuer-
zahlung fir die Organgesellschaft auch mit Hilfe einer Klage gegen diese Gesellschaft

durchsetzen kann.
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b) Dies ist --je nachdem, ob ein strenger oder ein grof3ziigiger Maf3stab anzulegen ist-- zu

bejahen oder zu verneinen.

aa) Wie der vorlegende Senat bereits dargelegt hat (siehe oben unter IV.A.2.a), geht die
Rechtsprechung des BFH davon aus, dass der Umstand der Uber- und Unterordnung
--neben den Erwdgungen zur Rechtssicherheit und zur Verwaltungsvereinfachung be-
ziehungsweise (bzw.) Vermeidung von Verwaltungsarbeiten in der Wirtschaft-- fir die
Erreichung der Ziele der Verhinderung missbrauchlicher Praktiken oder Verhaltens-
weisen und der Vermeidung von Steuerhinterziehung oder -umgehung geeignet und er-
forderlich ist, damit der Organtrager als Steuerpflichtiger seine sich daraus ergebenden
steuerrechtlichen Pflichten wahrnehmen kann. Kann er seinen Willen bei der Organge-
sellschaft nicht durchsetzen, ist es denkbar, dass die Organgesellschaft ihm nicht die
hierfiir erforderlichen Informationen oder die Mehrwertsteuer, die sie vereinnahmt hat,
zur Verfuigung stellt. Dies kdnnte bei grof3ziigiger Sichtweise die deutsche Regelung

rechtfertigen.

bb) Allerdings wird in der deutschen Literatur darauf hingewiesen, dass der BFH dabei
zu Unrecht auf3er Betracht lasse, dass der Organtréager seine Rechte gerichtlich gegen die
Organgesellschaft durchsetzen kann (vgl. z.B. Stadie in Rau/Durrwachter, Umsatzsteu-
ergesetz, § 2 Rz 915, 993; s.a. Korf, MwStR 2016, 257).

cc) So steht dem Organtrager gegen die Organgesellschaft (und ggf. auch der Organge-
sellschaft gegen den Organtrager) nach nationalem Zivilrecht ein finanzieller Aus-
gleichsanspruch zu, so dass derjenige Beteiligte am Organkreis, aus dessen Umsétzen die
zu zahlende Umsatzsteuer herriihrt, im Innenverhéltnis der Organschaft die Steuerlast
zu tragen hat (vgl. Urteile des Bundesgerichtshofs vom 19.01.2012 - IXZR 2 /11,
Deutsches Steuerrecht --DStR-- 2012, 527, Rz 28 und 36; vom 29.01.2013 - [IZR91/11,
DStR 2013, 478, Rz 10 f.; BFH-Urteile vom 23.10.2009 - VII R 43 /08, BFHE 226, 391,
BStBI 112010, 215, Rz 30; vom 14.03.2012 - XI R 28/09, BFH/NV 2012, 1493, Rz 37 ff.;
BFH-Beschluss vom 20.02.2018 - XI B 129/17, BFH/NV 2018, 641, Rz 28). Deshalb

konnte die Regelung bei strenger Sichtweise nicht erforderlich sein.

c) Der vorlegende Senat verkennt nicht, dass der EuGH in Rz 46 des EuGH-Urteils
Larentia + Minerva (EU:C:2015:496, BStBI 11 2017, 604) die vorzunehmende Priifung
den nationalen Gerichten auferlegt hat. Allerdings kann der vorlegende Senat die ihm
obliegende Priifung erst dann unionsrechtlich zweifelsfrei vornehmen, wenn entschie-

den ist, welcher Maf3stab bei der Priifung der Erforderlichkeit anzulegen ist.
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aa) In der Rechtssache Kommission/Schweden (Urteil vom 25.04.2013 - C-480/10,
EU:C:2013:263, MwStR 2013, 276) musste der EuGH diese Prifung im Rahmen eines
Vertragsverletzungsverfahrens in gewisser Weise selbst vornehmen. Er konnte es dort
jedoch aus verfahrensrechtlichen Griinden dabei bewenden lassen, auszufiihren, dass
die Kommission nicht tiberzeugend nachgewiesen habe, dass die vom Koénigreich
Schweden getroffene Mafsnahme im Hinblick auf den Kampf gegen Steuerhinterziehung
und -umgehung nicht begriindet wére. Dies kdnnte flr ein sehr grof3ziigiges Verstandnis

der Abweichungsbefugnis der Mitgliedstaaten sprechen.

bb) Ansonsten knlipft der EuGH jedoch im Rahmen des Grundsatzes der Verhdltnisma-
Rigkeit in stindiger Rechtsprechung bei der Uberpriifung von Handlungen der Union
oder der Mitgliedstaaten daran an, ob eine Regelung iiber das hinausgeht, was zur Errei-
chung des verfolgten Ziels (zwingend) erforderlich ist (vgl. z.B. EuGH-Urteile Di Maura
vom 23.11.2017 - C-246/16, EU:C:2017:887, HFR 2018, 79, Rz 25; Avon Cosmetics vom
14.12.2017 - C-305/16, EU:C:2017:970, HFR 2018, 182, Rz 44; Menci vom 20.03.2018 -
C-524/15, EU:C:2018:197, HFR 2018, 423, Rz 46 ff., 52; EN.SA. vom 08.05.2019 -
C-712/17, EU:C:2019:374, HFR 2019, 634, Rz 33; A-PACK CZ vom 08.05.2019 -
C-127/18, EU:C:2019:377, UR 2019, 554, Rz 26 und 27). Dies kénnte fiir eher strenge bis

sehr strenge Anforderungen an die Erforderlichkeit sprechen.

cc) Jedoch ist moglicherweise zu berticksichtigen, dass Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der
Richtlinie 77 /388/EWG eine Ausnahme vom Grundsatz des Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie
77/388/EWG ist. Gegenausnahmen, die abweichend von der Ausnahmeregelung zur
allgemeinen Regel zurtickfiihren, sind auch bei Art. 4 der Richtlinie 77/388/EWG nicht
eng, sondern weit auszulegen (vgl. EuGH-Urteile Isle of Wight Council u.a. vom
16.09.2008 - C-288/07, EU:C:2008:505, HFR 2008, 1192, Rz 60; SALIX Grundstiicks-Ver-
mietungsgesellschaft vom 04.06.2009 - C-102/08, EU:C:2009:345, BStBI 11 2017, 873,

Rz 67 1.), was wiederum fir eine eher grof3zligige Prifung der Erforderlichkeit spricht.

dd) Uberdies bedarf der Klirung, inwieweit der Grundsatz der Rechtssicherheit oder der

Zweck der Verwaltungsvereinfachung bei der Priifung bertcksichtigt werden dartf.
(1) Der EuGH hat diese allgemeinen Rechtsgrundsatze in Rz 46 seines Urteils Larentia

+ Minerva (EU:C:2015:496, BStBI 11 2017, 604) nicht genannt; hinzu kommt, dass die

Organschaft nach nationalem Recht nicht der Verwaltungsvereinfachung dient, sondern
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der "Vermeidung unnotiger Verwaltungsarbeit in der Wirtschaft" (vgl. ausfiihrlich zu
beiden Punkten Lange, UR 2016, 297, 299, 302).

(2) Der vorlegende Senat neigt aufderdem --unabhéngig von diesen Erwdgungen-- zu der
Auffassung, dass der allgemeine Rechtsgrundsatz der Rechtssicherheit sowie der Zweck
der Organschaft (ob nun Verwaltungsvereinfachung oder "Vermeidung unnétiger Ver-
waltungsarbeit in der Wirtschaft") inhaltliche Anforderungen an die Eingliederung
grundsatzlich nichtrechtfertigen kénnen. Denn wiirde man z.B. fiir eine finanzielle Ein-
gliederung keine Stimmrechtsmehrheit verlangen, sondern eine Anteilsmehrheit gent-
gen lassen, ware dieses Merkmal mindestens genauso rechtssicher feststellbar wie eine
Stimmrechtsmehrheit. Eine Verwaltungsvereinfachung bzw. "Vermeidung unnotiger
Verwaltungsarbeit in der Wirtschaft" trdte genauso ein. Gleiches gdlte, wenn man eine
Organschaft zwischen Schwestergesellschaften zulassen wiirde, indem man z.B. eine
Anteilsmehrheit eines Dritten an beiden Gesellschaften gentligen lassen wiirde. Auch dies
lief3e sich rechtssicher feststellen und fiihrte zu Vereinfachungen. Ein Festhalten am Er-
fordernis der finanziellen, wirtschaftlichen und organisatorischen Eingliederung recht-

fertigen diese allgemeinen Rechtsgrundsatze und Zwecke folglich ohnehin nicht.

ee) Die vom vorlegenden Senat zu priifende Frage, ob es zur Vermeidung von Missbrau-
chen und Steuerhinterziehungen oder -umgehungen erforderlich ist, im Rahmen der
finanziellen Eingliederung zu verlangen, dass der Organtrdger nicht nur tiber eine An-
teilsmehrheit, sondern Uber eine Stimmrechtsmehrheit an der Organgesellschaft verfii-
gen muss, kann der vorlegende Senat ohne eine weitere unionsrechtliche Prazisierung,
die dem EuGH obliegt, daher noch nicht in unionsrechtlich zweifelsfreier Weise vor-

nehmen.

B. Vorlagefrage zu Art. 4 Abs. 1, Abs. 4 Unterabs. 1 der Richtlinie 77 /388/EWG

Dem vorlegenden Senat erscheint es jedoch erforderlich, eine weitere Vorlagefrage zu
Art. 4 Abs. 1 und Abs. 4 Unterabs. 1 der Richtlinie 77 /388/EWG zu stellen; denn der
nationale Begriindungsansatz der Organschaft setzt begrifflich, systematisch und histo-
risch am Merkmal der Selbstandigkeit an und kénnte daher auch als zuldssige Auslegung
bzw. Typisierung durch Art. 4 Abs. 1 oder Abs. 4 Unterabs. 1 der Richtlinie 77/388/EWG
gerechtfertigt sein. Daraus folgt die vierte Vorlagefrage, die vollig unabhdngig von den

Vorlagefragen 1 bis 3 gestellt wird.
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1. Die deutsche Organschaft wurde urspriinglich richterrechtlich vom Reichsfinanzhof
(RFH) entwickelt.

a) Sie beruhte auf der --im aktuellen nationalen Recht der Republik Osterreich noch be-
grifflich enthaltenen-- Annahme, dass die Organgesellschaft "keinen eigenen Willen"
habe. Die Unselbstandigkeit einer gewerblichen Tatigkeit liege vor, "wenn die tatige Per-
son im wirtschaftlichen Organismus des gewerblichen Unternehmens eines anderen bei
Betdtigung ihres geschéftlichen Willens unter der Leitung dieses anderen” stehe (vgl.
RFH-Urteil vom 06.10.1920 - I A 141/20, Sammlung der Entscheidungen und Gutachten
des Reichsfinanzhofs --RFHE-- 3, 290, 291, 294). Die Auffassung, dass die btirgerlich-
rechtliche Selbstandigkeit zu beachten sei, wurde spéater aufgegeben (vgl. RFH-Urteil
vom 26.09.1927 -V A 417/27, RFHE 22, 69) und in der Folgezeit verlangt, dass die fi-
nanzielle, organisatorische und wirtschaftliche Selbstandigkeit aufgegeben worden sei
(vgl. RFH-Urteil vom 03.11.1933 - V A 867 /32, RFHE 34, 320, 321 {f.) bzw. eine finanzi-
elle, organisatorische und wirtschaftliche "Abhédngigkeit" bestehe (vgl. RFH-Urteil vom
23.02.1934 -V A480/33, RFHE 36, 39, 41 ff.).

b) Erstim Jahr 1934 wurde die Rechtsprechung vom deutschen Gesetzgeber erstmals in
§ 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG 1934 (Reichsgesetzblatt --RGBI-- I 1934, 942) dahingehend kodifi-
ziert, dass eine Tatigkeit unselbstdndig ausgelibt wird, wenn eine juristische Person dem
Willen derart untergeordnet ist, dass sie keinen eigenen Willen hat. § 17 der Umsatz-
steuer-Durchfiihrungsbestimmungen (RGBI I 1938, 1935) legte einige Jahre spater zu-
sdtzlich fest, dass eine juristische Person keinen eigenen Willen hat, wenn sie nach dem
Gesamtbild der tatsdachlichen Verhiltnisse finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch
in das Unternehmen des beherrschenden Unternehmers eingegliedert ist. Die weitere

Rechtsentwicklung ergibt sich aus den Ausfithrungen zu Il. dieses Beschlusses.

2. Die urspriingliche Begriindung des RFH zur Unselbstandigkeit bei fehlendem "eigenen
Willen" weist aus Sicht des vorlegenden Senats deutliche Parallelen zu den Uberlegun-
gen auf, die der EuGH in den --nach Ergehen der Vorlagebeschliisse in BFHE 244, 94,
BStBl1 11 2014, 428 und in BFHE 244, 79, BStB1 Il 2014, 417 sowie nach dem EuGH-Urteil
Larentia + Minerva (EU:C:2015:496, BStBI 11 2017, 604) ergangenen-- EuGH-Urteilen
Gmina Wroctaw (EU:C:2015:635, HFR 2015, 1087, Rz 30 ff.) und Saudacor vom
29.10.2015 - C-174/14 (EU:C:2015:733, UR 2015, 901, Rz 60, 63 und 67) bei der Prii-
fung der Selbstdndigkeit angestellt hat.
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a) Dort hat der EuGH auf ein bestehendes Unterordnungsverhaltnis (vgl. EuGH-Urteil
Gmina Wroctaw, EU:C:2015:635, HFR 2015, 1087, Rz 33, 34 und 36) sowie auf eine or-
ganschaftliche Verbindung (EuGH-Urteil Saudacor, EU:C:2015:733, UR 2015, 901, Rz 67)
abgestellt.

b) Auch bei der Priifung, ob eine nattrliche Person selbstdndigi.S. des Art. 4 Abs. 1,
Abs. 4 Unterabs. 1 der Richtlinie 77 /388 /EWG ist, geht es um eine "Unterordnung” (vgl.
EuGH-Urteile Heerma, EU:C:2000:46, UR 2000, 121, Rz 18; van der Steen,
EU:C:2007:615, BFH/NV 2008, Beilage 1, 48, Rz 18 {f.; 10 vom 13.06.2019 - C-420/18,
EU:C:2019:490, UR 2019, 576, Rz 32, 38 f.).

¢) In vergleichbarer Weise verfahrt der EuGH bei der Priifung, ob eine Zweigniederlas-
sung als "eigener” Steuerpflichtiger anzusehen ist (vgl. z.B. EuGH-Urteile FCE Bank vom
23.03.2006 - C-210/04, EU:C:2006:196, HFR 2006, 624, Rz 33, 25 f,; Skandia America
(USA), EU:C:2014:2225, HFR 2014, 1031, Rz 23, 25 f,; TGE Gas Engineering vom
07.08.2018 - C-16/17, EU:C:2018:647, HFR 2018, 846, Rz 41; Morgan Stanley & Co
International vom 24.01.2019 - C-165/17, EU:C:2019:58, HFR 2019, 242, Rz 35). Diese
Prifung ist auch schon im Zusammenhang mit der Frage rechtlicher Selbstandigkeit er-
folgt (vgl. EuGH-Urteil DFDS vom 20.02.1997 - C-260/95, EU:C:1997:77, UR 1997, 179,
Rz 25 f.).

3. Unter Bertcksichtigung des EuGH-Urteils Gmina Wroctaw (EU:C:2015:635, HFR 2015,
1087, Rz 35) ist es aus Sicht des vorlegenden Senats jedenfalls nicht ausgeschlossen,
dass sich die unionsrechtliche Rechtfertigung fiir die vom Mitgliedstaat Deutschland
aufgestellten (sehr strengen) Kriterien der Unterordnung fiir das Bestehen einer
Organschaft zwar nicht --wie bisher vom BFH angenommen-- in Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2
der Richtlinie 77/388/EWG findet, sondern in Art. 4 Abs. 1 und Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 1
der Richtlinie 77/388/EWG finden kdnnte. Moglicherweise lassen es Art. 4 Abs. 1 oder
Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 1 der Richtlinie 77/388/EWG zu, dass der Mitgliedstaat
Deutschland die Organgesellschaft --wie im Wortlaut des § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG vorgese-
hen-- aufgrund der Unterordnung unter den Organtrager als nicht selbstéandigi.S. des
Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 77/388/EWG ansieht. Dann hat der Mitgliedstaat
Deutschland auch zutreffend den Organtrager zum (einzigen) Steuerpflichtigen i.S. des
Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 77/388/EWG bestimmt.

a) Nach Ansicht des erkennenden Senats ist der friithere deutsche § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1
UStG 1951 (und der heute noch giiltige § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 des dsterreichischen UStG)
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in Tatbestand und Rechtsfolge mit dem Unionsrecht vereinbar: Eine Person, die "keinen
eigenen Willen" hat, ist nicht selbstdndig i.S. des Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie
77/388/EWG (und daher kein Steuerpflichtiger), weil sie in einem Verhaltnis der Unter-
ordnung zu einer Uibergeordneten Person steht (vgl. auch Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 1 der
Richtlinie 77 /388/EWG sowie die unter [V.B.2. aufgefiihrte Rechtsprechung des EuGH).
Deshalb durfen die Mitgliedstaaten aus Sicht des vorlegenden Senats Personen, die kei-
nen eigenen Willen haben und dadurch in einem Verhaltnis der Unterordnung stehen,
mangels Selbstdndigkeit nicht als Steuerpflichtige ansehen, sondern muissen die Um-

sdtze der Ubergeordneten Person zurechnen.
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b) Die aus Sicht des vorlegenden Senats unionsrechtlich zweifelhafte Frage ist, ob die
Mitgliedstaaten auf dieser Grundlage berechtigt sind, im Wege der Typisierung zu kon-
kretisieren, in welchen Fillen typischerweise davon auszugehen ist, dass eine Person
"keinen eigenen Willen" hat und damit nicht selbstéandigi.S. des Art. 4 Abs. 1 der Richtli-
nie 77 /388/EWG ist. Diesen Weg beschreiten heute § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 des deutschen
(und noch plastischer § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 2 des 6sterreichischen) UStG.

c) Eine derartige Befugnis zur Typisierung wird dem nationalen Gesetzgeber durch das
Verfassungsrecht Deutschlands zugebilligt, da Steuergesetze in der Regel Massenvor-
gange des Wirtschaftslebens betreffen. So darf der Gesetzgeber nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) bei der Ordnung von Massenerschei-
nungen die Vielzahl der Einzelfdlle in dem Gesamtbild erfassen, das nach den ihm vor-
liegenden Erfahrungen die regelungsbediirftigen Sachverhalte zutreffend wiedergibt;
eine solche Typisierung ist zuldssig, solange die steuerlichen Vorteile der Typisierung im
rechten Verhdltnis zu der mit der Typisierung notwendig verbundenen Ungleichheit der
steuerlichen Belastung stehen und sie aufserdem keinen atypischen Fall als Leitbild
wahlt, sondern sich realitdtsgerecht am typischen Fall orientiert (vgl. z.B. BVerfG-Be-
schliisse vom 04.02.2009 - 1 BvL 8/05, Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
--BVerfGE-- 123, 1, BStBI 11 2009, 1035, Rz 55; vom 29.03.2017 - 2 BvL 6/11, BVerfGE
145, 106, BStBI 11 2017, 1082, Rz 106 ff.). Darauf hat das BVerfG auch im Zusammenhang
mit der umsatzsteuerrechtlichen Organschaft hingewiesen (vgl. BVerfG-Urteil vom
20.12.1966 - 1 BvR 320/57, 1 BvR 70/63, BVerfGE 21, 12, BStBI Il 1967, 7, Rz 59 und
60, 114 ff,, 121).

d) Ebenso hat der EuGH anerkannt, dass die Aufstellung allgemeiner Regeln, die von den
Wirtschaftsteilnehmern leicht angewandt und von den zustdndigen nationalen Behor-
den einfach kontrolliert werden kdnnen, fiir einen Gesetzgeber ein legitimes Ziel dar-
stellt, auch wenn diese Regeln mit einer gewissen Ungenauigkeit verbunden sind (vgl.
EuGH-Urteile Sopora vom 24.02.2015 - C-512/13, EU:C:2015:108, Européische Zeit-
schrift fir Wirtschaftsrecht 2015, 643, Rz 35 und 36; RPO vom 07.03.2017 - C-390/15,
EU:C:2017:174, MwStR 2017, 312, Rz 57 £, 60). Da es sich bei der Festlegung, wer Steu-
erpflichtiger ist, um eine Regelung handelt, die sich finanziell belastend auswirken kann,
miissen die Betroffenen in der Lage sein, den Umfang der ihnen auferlegten Verpflich-
tungen genau zu erkennen, bevor sie ein Geschaft abschlief3en (vgl. EuGH-Urteile Halifax
u.a.vom 21.02.2006 - C-255/02, EU:C:2006:121, BFH/NV 2006, Beilage 3, 260, Rz 72;
Teleos u.a. vom 27.09.2007 - C-409/04, EU:C:2007:548, BStBI 11 2009, 70, Rz 48).
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e) Die vom Mitgliedstaat Deutschland vorgenommene Typisierung der fehlenden Selb-
standigkeit konnte daher unionsrechtlich zulédssig sein. Denn wenn die deutschen Ge-
richte die --aufgrund von Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 77 /388/EWG erforderliche-- Prii-
fung, ob eine juristische Person oder (rechtsfahige oder nicht rechtsfahige) Personen-
vereinigung keinen eigenen Willen hat und daher nach dem Gesamtbild der Verhéltnisse
unselbstandig ist, ohne Ankntlpfung an gesetzlich definierte und von der Rechtspre-
chung ausgelegte Tatbestandsmerkmale vornehmen wiirden, kénnte dies dazu geeignet
sein, die handelnden Personen iiber ihre steuerrechtlichen Pflichten im Unklaren zu las-

sen.

f) Der vorlegende Senat verkennt nicht, dass es sich bei dem Merkmal der Selbstdndig-
keitin Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 77/388/EWG um einen unionsrechtlichen Begriff han-
delt, was die Frage aufwirft, ob eine mogliche Befugnis zur Typisierung auch dem natio-
nalen Gesetzgeber zusteht. Auch kénnte Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Richtlinie
77/388/EWG es ausschliefien, den Begriff der Selbstdndigkeit weitergehend oder ab-
weichend national zu typisieren. Allerdings kdnnte die deutsche Typisierung aber auch
die hierfiir geltenden Grenzen einhalten, da das Verhéltnis der Unterordnung auch uni-
onsrechtlich nach der Rechtsprechung des EuGH (s. zu IV.B.2.) fir die Frage der Selb-
standigkeit bedeutsam ist; denn eine Unterordnung indiziert die fehlende Selbstdndig-
keit.

g) Dafiir kdnnte eine systematische Auslegung sprechen; denn Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 1
der Richtlinie 77/388/EWG, der keine Mitgliedstaaten-Option enthalt und auch "sons-
tige Personen” sowie ein "sonstiges Rechtsverhaltnis” umfasst, stellt ebenfalls auf ein
"Verhdltnis der Unterordnung” ab. Dies kénnte einen allgemeinen Rechtsgedanken zum
Ausdruck bringen, der nach der Rechtsprechung des EuGH (s. zu IV.B.2.) auch dann gilt,
wenn die tibergeordnete Person kein "Arbeitgeber” ist. Entsprechend haben die Recht-
sprechung des RFH und des BFH friher bei Einhaltung der Eingliederungsvoraussetzun-
gen bereits auch Personenvereinigungen tber § 2 Abs. 2 Nr. 1 UStG als unselbstandig
angesehen (sog. "organschaftsahnliches Verhaltnis”, vgl. BFH-Urteil vom 19.11.1964 -

V 245/61 S, BFHE 81, 506, BStBI 111 1965, 182; aufgegeben durch BFH-Urteil vom
07.12.1978 - VR 22/74, BFHE 127, 262, BStBI 11 1979, 356).

Uberdies kénnte hierfiir die historische Auslegung sprechen: Aus Anhang A Nr. 2 zu
Art. 4 der Zweiten Richtlinie 67 /228/EWG des Rates vom 11.04.1967 zur Harmonisie-
rung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Umsatzsteuern - Struktur und

Anwendungsmodalitdten des gemeinsamen Mehrwertsteuersystems (Richtlinie
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67/228/EWG) konnte abzuleiten sein, dass die Organschaft --jedenfalls unter Geltung
der Richtlinie 67/228/EWG-- ein Fall der fehlenden Selbstandigkeit war. Bei Schaffung
der Richtlinie 67/228/EWG schienen nach Auffassung der Kommission (Begriindung
zum Richtlinienvorschlag, KOM (65) 144 endg,, S. 7 f,, zu Art. 2) keine gréf3eren Nach-
teile vorhanden zu sein, wenn bestimmte Mitgliedstaaten "weiterhin" die Organschaft
als einen einzigen Steuerpflichtigen ansehen. Anhang A der Richtlinie 67 /228/EWG ins-
gesamt scheint dazu gedient zu haben, unter anderem die Organschaftsregelung
Deutschlands unionsrechtlich derart zu legitimieren, dass Deutschland seine Regelung
zur Organschaft unverdndert beibehalten darf. Dies kdnnte auch heute noch von Bedeu-

tung sein.

Schlielich spricht Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Richtlinie 77/388/EWG nicht gegen
diese Auslegung; insbesondere verliert die Regelung nicht ihren Zweck: Zwischen der
darin vorgesehenen modernen Gruppenbesteuerung (gemeinsame Umsatzbesteuerung
gleichgeordneter Gruppenmitglieder) und der deutschen Organschaft bestehen, wie ge-
zeigt, sowohl tatbestandlich als auch rechtsfolgentechnisch derart gravierende Unter-
schiede, dass es sinnvoll erscheint, den Mitgliedstaaten eine Mdéglichkeit zur Einfihrung
dieser modernen Gruppenbesteuerung im Wege der Option zu erdffnen, ohne ihnen da-

neben eine Typisierung des Merkmals der Selbstdndigkeit zu verbieten.

C. Entscheidungserheblichkeit

Samtliche Vorlagefragen sind entscheidungserheblich.

1. Der Senat benétigt die Antworten auf die Fragen 1 bis 3, um die ihm nach Rz 46 des
EuGH-Urteils Larentia + Minerva (EU:C:2015:496, BStBI 11 2017, 604, Rz 44 f.) oblie-
gende Priifung vornehmen zu kénnen. Ware die bisherige Inhaltsbestimmung der
finanziellen Eingliederung nicht gerechtfertigt, ware die Revision zuriickzuweisen. st
dies nicht der Fall, ist die Revision begriindet und die Klage auf der Grundlage des

nationalen Rechts abzuweisen.

2. Die Antwort auf Frage 4 benotigt der Senat, um unionsrechtlich zweifelsfrei eine al-
ternative Rechtfertigung der deutschen Organschaft tiber Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie
77/388/EWG (ggf. i.V.m. Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 1 der Richtlinie 77 /388/EWG) priifen zu
kénnen. Bestiinde diese alternative Rechtfertigung, wére die Revision begriindet und die

Klage unabhédngig von den Antworten auf die Fragen 1 bis 3 ohne Prifung des Erforder-
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lichkeitskriteriums der Vermeidung von Missbrdauchen und Steuerhinterziehungen oder

-umgehungen abzuweisen.

101 D. Rechtsgrundlage der Anrufung, Nebenentscheidungen

1. Rechtsgrundlage fir die Anrufung des EuGH ist Art. 267 Abs. 3 des Vertrages tiber die

Arbeitsweise der Europdischen Union.

102 2. Die Aussetzung des Verfahrens beruht auf § 121 Satz 1i.V.m. § 74 FGO.
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