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b)

b)

am 07.05.2020 beschlossen:

Tenor

I. Dem Gerichtshof der Europdischen Union werden folgende Fragen zur Vorabentschei-
dung vorgelegt:

1. Ist die in Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom
17.05.1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die
Umsatzsteuern fiir die Mitgliedstaaten vorgesehene Ermachtigung, in ihrem Gebiet an-
sdssige Personen, die zwar rechtlich unabhangig, aber durch gegenseitige finanzielle,
wirtschaftliche und organisatorische Beziehungen eng miteinander verbunden sind,
zusammen als einen Steuerpflichtigen zu behandeln, in der Weise auszuiiben,

dass die Behandlung als ein Steuerpflichtiger bei einer dieser Personen erfolgt, die
Steuerpflichtige fiir alle Umsatze dieser Personen ist oder in der Weise,

dass die Behandlung als ein Steuerpflichtiger zwingend --und damit auch unter
Inkaufnahme erheblicher Steuerausfille-- zu einer von den eng miteinander
verbundenen Personen getrennten Mehrwertsteuergruppe fiihren muss, bei der es sich
um eine eigens fiir Mehrwertsteuerzwecke zu schaffende fiktive Einrichtung handelt?
2. Falls zur ersten Frage die Antwort a) zutreffend ist: Folgt aus der Rechtsprechung des
Gerichtshofs der Europdischen Union zu den unternehmensfremden Zwecken im Sinne
von Art. 6 Abs. 2 der Sechsten Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom 17.05.1977 zur
Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Umsatzsteuern
(Urteil des Gerichtshofs der Europaischen Union VNLTO vom 12.02.2009 - C-515/07,
EU:C:2009:88), dass bei einem Steuerpflichtigen,

der zum einen eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiibt und dabei entgeltliche Leistungen
im Sinne von Art. 2 Nr. 1 der Sechsten Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom
17.05.1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die
Umsatzsteuern erbringt und

der zum anderen zugleich eine Tatigkeit austibt, die ihm im Rahmen der 6ffentlichen
Gewalt obliegt (Hoheitstatigkeit), fiir die er nach Art. 4 Abs. 5 der Sechsten Richtlinie
77/388/EWG des Rates vom 17.05.1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten liber die Umsatzsteuern nicht als Steuerpflichtiger gilt,

die Erbringung einer unentgeltlichen Dienstleistung aus dem Bereich seiner
wirtschaftlichen Tatigkeit fiir den Bereich seiner Hoheitstatigkeit keine Besteuerung
nach Art. 6 Abs. 2 Buchst. b der Sechsten Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom
17.05.1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die
Umsatzsteuern vorzunehmen ist?

II. Das Verfahren wird bis zur Entscheidung des Gerichtshofs der Europaischen Union

ausgesetzt.
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Grinde

L.
Die Klagerin und Revisionsbeklagte (Klagerin) ist eine Stiftung 6ffentlichen Rechts. Sie
ist Tragerin einer Universitdt, die auch einen Bereich Universitdtsmedizin unterhalt. Die
Klagerin ist Steuerpflichtige im Sinne (i.S.) von Art. 4 Abs. 1 der Sechsten Richtlinie
77/388/EWG des Rates vom 17.05.1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten tiber die Umsatzsteuern (Richtlinie 77/388/EWG) und erbringt
Dienstleistungen gegen Entgelt i.S. von Art. 2 Nr. 1 der Richtlinie 77/388/EWG. Zugleich
nimmt die Klagerin als juristische Person des 6ffentlichen Rechts (Einrichtung des 6f-
fentlichen Rechts) hoheitliche Aufgaben wabhr, fiir die sie gemaf3 Art. 4 Abs. 5 der Richt-
linie 77 /388/EWG nicht als Steuerpflichtige gilt.

Die Klagerin ist entsprechend einer verbindlichen Auskunft, die der Beklagte und Revi-
sionsklager (das Finanzamt --FA--) gemaf3 § 89 Abs. 2 der Abgabenordnung (AO) erteilt
hat, nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 des Umsatzsteuergesetzes (UStG) Organtragerin der U-GmbH.

Die U-GmbH erbrachte fiir die Klagerin Reinigungs-, Hygiene- und Waschereileistungen
sowie Patiententransportdienstleistungen. Die Reinigungsleistungen erbrachte die
U-GmbH in den Raumen der Klagerin. Sie umfassten den gesamten Gebaudekomplex des
Bereichs Universitatsmedizin, zu dem neben Patientenzimmern, Fluren, Operationssalen
auch Horséle und Labore gehoren. Wahrend der eigentliche Krankenhausbereich der
Versorgung der Patienten dient und damit dem wirtschaftlichen Tatigkeitsbereich der
Kldgerin zuzuordnen ist, in dem sie als Steuerpflichtige handelt, werden die Horsale,
Labore und andere Raume fiir die Ausbildung der Studierenden und damit fiir den ho-
heitlichen Bereich der Klagerin genutzt, fiir den sie nicht als Steuerpflichtige gilt. Der
Anteil des hoheitlichen Bereichs der zu reinigenden Flache betrug 7,6 % der Gesamt-
flache. Die U-GmbH erhielt fiir ihre Dienstleistungen von der Klagerin im Streitjahr
(2005) eine Verglitung von insgesamt 76.085,48 €.

Im Anschluss an eine Aufdenpriifung ging das FA in einem geanderten Umsatzsteuerbe-
scheid 2005 vom 03.11.2015 davon aus, dass es sich bei den Betrieben der Kldgerin um
ein einheitliches Unternehmen handelt, fiir das nur eine Umsatzsteuererklarung abzu-
geben und dementsprechend nur ein Umsatzsteuerbescheid zu erteilen sei. Das FA sah
dabei die von der U-GmbH fiir den Hoheitsbereich erbrachten Reinigungsleistungen als
innerhalb der zwischen der Klagerin und der U-GmbH bestehenden Organschaft er-
bracht an. Die Reinigungsleistungen dienten einer unternehmensfremden Tatigkeit und
l6sten eine unentgeltliche Wertabgabe gemaf$ § 3 Abs. 9a Nr. 2 UStG (Art. 6 Abs. 2

ECLI:DE:BFH:2020:VE.070520.VR40.19.0



Buchst. b der Richtlinie 77/388/EWG) bei der Kldgerin aus. Da die Gesamtvergiitung fiir
die von der U-GmbH an die Kldgerin erbrachten Reinigungsleistungen im Streitjahr
76.065,48 € betrug, ging das FA unter Berticksichtigung des auf den Hoheitsbereich ent-
fallenden Flachenanteils von 7,6 % davon aus, dass 5.782,50 € auf die Reinigung der
hoheitlich genutzten Flachen entfielen. Abziiglich eines Gewinnzuschlags, den das FA mit
525,66 € bezifferte, errechnete es eine Bemessungsgrundlage fiir die unentgeltliche
Wertabgabe in Hohe von 5.257 € und damit eine um 841,12 € hohere Umsatzsteuer. Der
hiergegen eingelegte Einspruch blieb ohne Erfolg.

Demgegeniiber gab das Finanzgericht (FG) der Klage statt. Nach seinem Urteil liegt eine
Organschaft vor, die zur Zusammenfassung von Klédgerin als Organtragerin und U-GmbH
als Organgesellschaft zu einem Unternehmen fiihrt. Diese Organschaft erstrecke sich
auch auf den Hoheitsbereich der Klagerin. Die Voraussetzungen einer unentgeltlichen
Wertabgabe nach § 3 Abs. 9a Nr. 2 UStG lagen aber nicht vor. Hiergegen wendet sich das
FA mit seiner Revision.

L.
Der Senat legt dem Gerichtshof der Europdischen Union (EuGH) die in den Leitsiatzen
bezeichneten Fragen zur Auslegung der Richtlinie 77/388/EWG vor und setzt das Ver-

fahren bis zur Entscheidung durch den EuGH aus.

1. Rechtlicher Rahmen

a) Unionsrecht

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

"Vorbehaltlich der Konsultation nach Artikel 29 steht es jedem Mitgliedstaat frei, im In-
land ansdssige Personen, die zwar rechtlich unabhangig, aber durch gegenseitige finan-
zielle, wirtschaftliche und organisatorische Beziehungen eng miteinander verbunden

sind, zusammen als einen Steuerpflichtigen zu behandeln."

Art. 6 Abs. 2 der Richtlinie 77/388/EWG bestimmt:

"Dienstleistungen gegen Entgelt werden gleichgestellt:

a) die Verwendung eines dem Unternehmen zugeordneten Gegenstands flir den
privaten Bedarf des Steuerpflichtigen, fiir den Bedarf seines Personals oder all-
gemein flr unternehmensfremde Zwecke, wenn dieser Gegenstand zum vollen

oder teilweisen Abzug der Mehrwertsteuer berechtigt hat;
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b) die unentgeltliche Erbringung von Dienstleistungen durch den Steuerpflichtigen
fiir seinen privaten Bedarf, oder fiir den Bedarf seines Personals oder allgemein
fir unternehmensfremde Zwecke.

Die Mitgliedstaaten konnen Abweichungen von diesem Absatz vorsehen, sofern solche

Abweichungen nicht zu Wettbewerbsverzerrungen fiihren."

b) Nationales Recht

§ 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG regelt:

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

2. wenn eine juristische Person nach dem Gesamtbild der tatsiachlichen Verhalt-
nisse finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch in das Unternehmen des Or-
gantragers eingegliedert ist (Organschaft). Die Wirkungen der Organschaft sind
auf Innenleistungen zwischen den im Inland gelegenen Unternehmensteilen be-
schrankt. Diese Unternehmensteile sind als ein Unternehmen zu behandeln. Hat
der Organtrager seine Geschaftsleitung im Ausland, gilt der wirtschaftlich be-

deutendste Unternehmensteil im Inland als der Unternehmer."

§ 3 Abs. 9a UStG bestimmt:

"Einer sonstigen Leistung gegen Entgelt werden gleichgestellt

1. die Verwendung eines dem Unternehmen zugeordneten Gegenstands, der zum
vollen oder teilweisen Vorsteuerabzug berechtigt hat, durch einen Unterneh-
mer fiir Zwecke, die aufderhalb des Unternehmens liegen, oder fiir den privaten
Bedarf seines Personals, sofern keine Aufmerksamkeiten vorliegen; dies gilt
nicht, wenn der Vorsteuerabzug nach § 15 Absatz 1b ausgeschlossen oder wenn
eine Vorsteuerberichtigung nach § 15a Absatz 6a durchzufiihren ist;

2. die unentgeltliche Erbringung einer anderen sonstigen Leistung durch den Un-
ternehmer fiir Zwecke, die aufderhalb des Unternehmens liegen, oder fiir den

privaten Bedarf seines Personals, sofern keine Aufmerksamkeiten vorliegen."

§ 73 Satz 1 AO, der auch im Bereich der Umsatzsteuer gilt, ordnet an:

"Eine Organgesellschaft haftet fiir solche Steuern des Organtragers, fiir welche die

Organschaft zwischen ihnen steuerlich von Bedeutung ist. ..."

2. Zur ersten Frage
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a) Vorbemerkungen

aa) Gesetzliche Regelung des nationalen Rechts

§ 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG ordnet zur Umsetzung von Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Richtlinie
77/388/EWG an, dass eine juristische Person ("Organgesellschaft"), die aufgrund fi-
nanzieller, wirtschaftlicher und organisatorischer Beziehungen in das Unternehmen ei-
ner anderen Person ("Organtrager") eingegliedert ist, ihre wirtschaftliche Tatigkeit nicht
selbstdndig ausiibt. Die Organgesellschaft, die bei eigenstandiger Betrachtung Steuer-
pflichtiger ware, wird aufgrund dieser Beziehungen im Ergebnis wie ein Arbeitnehmer
des Organtragers behandelt. Dies wirkt sich sowohl bei Umséatzen gegentiber Dritten als
auch bei Umsatzen zwischen der Organgesellschaft und dem Organtrager als eng mitei-
nander verbundene Personen aus.

Im Streitfall ist die Klagerin die Organtragerin und die U-GmbH die Organgesellschaft,
wie sich aus der vom FA erteilten Auskunft ergibt, die fiir den Streitfall verbindlich ist

und was von keinem der Beteiligten in Abrede gestellt wird.

bb) Rechtsfolgen fiir Umsiatze gegeniiber Dritten

In Bezug auf Umsitze, die die Organgesellschaft gegeniiber Dritten ausfiihrt, wird die
von Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Richtlinie 77/388/EWG geforderte Behandlung als ein
Steuerpflichtiger dadurch gewahrleistet, dass nicht die Organgesellschaft, sondern der
Organtrager der Steuerpflichtige ist, der diese Umsatze als Steuerschuldner zu ver-
steuern hat.

Danach ist die Kldgerin nicht nur fiir die von ihr selbst ausgefiihrten Umséatze Steuer-
pflichtige, sondern ebenso fiir die von der U-GmbH gegeniiber Dritten ausgefiihrten Um-

satze.

cc) Rechtsfolgen fiir Umsitze zwischen den verbundenen Personen

Umsatze zwischen Organgesellschaften und Organtrager gelten nach § 2 Abs. 2 Nr. 2
UStG auf der Grundlage von Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Richtlinie 77/388/EWG als

innerhalb eines Steuerpflichtigen erbracht (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 3 UStG). Diese soge-

nannten Innenumsatze unterliegen nicht dem Anwendungsbereich der Steuer.
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Im Streitfall handelt es sich bei den von der U-GmbH an die Klagerin ausgefiihrten Reini-

gungsleistungen um derartige Innenumsatze.

b) Klarungsbediirftige Zweifel an der Auslegung des Unionsrechts

Der Senat hatte keine Zweifel, dass die erste Frage in der hier vorliegenden Rechtssache
entsprechend der Alternative a) zu beantworten ist, da sich hieraus die von Art. 4 Abs. 4
Unterabs. 2 der Richtlinie 77/388/EWG geforderte Behandlung als ein Steuerpflichtiger
ergibt. Dies entspricht der jahrzehntelangen Rechtsprechung des Senats (vergleiche
--vgl.-- zum Beispiel --z.B.-- Urteile des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 22.06.1967 -

V R 89/66, Sammlung der Entscheidungen des Bundesfinanzhofs --BFHE-- 89, 402; vom
02.12.2015- VR 15/14, BFHE 252, 158, Bundessteuerblatt --BStBI-- 11 2017, 553).

Trotzdem ist dem Senat eine eigene Entscheidung zur ersten Rechtsfrage in der hier
vorliegenden Rechtssache verwehrt. Denn der XI. Senat des BFH sieht es insbesondere
im Hinblick auf das EuGH-Urteil Skandia America (USA) vom 17.09.2014 - C-7/13
(EU:C:2014:2225, Rz 28) zu einer "Mehrwertsteuergruppe" als klarungsbediirftig an, ob
die Bestimmungen der Richtlinie "es einem Mitgliedstaat gestatten, anstelle der Mehr-
wertsteuergruppe (des Organkreises) ein Mitglied der Mehrwertsteuergruppe (den Or-
gantrager) zum Steuerpflichtigen zu bestimmen" (vgl. BFH-Beschluss vom 11.12.2019 -
XI R 16/18, zur amtlichen Veroéffentlichung bestimmt, Umsatzsteuer-Rundschau --UR--
2020, 338, erste Vorlagefrage; Aktenzeichen des EuGH: C-141/20, Rechtssache
Norddeutsche Gesellschaft fiir Diakonie, betreffend die Klage einer GmbH, die geltend
macht, Organgesellschaft zu sein). Hierdurch sind Zweifel an der zutreffenden Ausle-
gung des Unionsrechts entstanden, die eine Beantwortung der ersten Vorlagefrage im

hier vorliegenden Rechtsstreit durch den EuGH erforderlich machen.

c) Zur Beantwortung der Auslegungsfrage

aa) Wortlaut und Zweck der Bestimmung

Die vom Wortlaut des Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Richtlinie 77/388/EWG verlangte
Behandlung als ein Steuerpflichtiger ist mit der Zusammenfassung bei einer der eng mit-
einander verbundenen Personen verwirklicht. Hierfiir spricht auch der mit dieser Be-
stimmung verfolgte Zweck der Verwaltungsvereinfachung, wie er sich aus der EuGH-
Rechtsprechung ergibt (EuGH-Urteil Kommission/Schweden vom 25.04.2013 -
C-480/10, EU:C:2013:263, Rz 37). Das nationale Recht vereinfacht die Anwendung des
Mehrwertsteuerrechts, indem es in § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 3 UStG die Behandlung der meh-
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reren Personen als ein Steuerpflichtiger regelt und damit die Besteuerung bei einer
dieser Personen konzentriert, die ohnehin Steuerpflichtige ist. Demgegeniiber vermag
der Senat in einer --sich jedenfalls aus dem Wortlaut von Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der
Richtlinie 77 /388 /EWG nicht ergebenden-- Verpflichtung zur Schaffung einer
eigenstandigen Mehrwertsteuergruppe i.S. einer "fiktiven Einrichtung" (BFH-Beschluss
in UR 2020, 338, Rz 58), bei der dann "alle Mitglieder der Mehrwertsteuergruppe die
Steuer gemeinsam, das heifst als Gesamtschuldner, schulden" (BFH-Beschluss in UR
2020, 338, Rz 56) und fiir die "zivilrechtlich" eine entsprechende "Gesellschaftsform"
(BFH-Beschluss in UR 2020, 338, Rz 57) mit einer Aufteilungsregelung fiir die
gemeinsame Steuerschuld im Verhaltnis zwischen den eng miteinander verbundenen

Personen vorgesehen sein miisste, keine Verwaltungsvereinfachung zu erblicken.
bb) Keine gegenteilige EuGH-Rechtsprechung

Fir die Auffassung, dass die Richtlinie es einem Mitgliedstaat nicht gestattet, anstelle der
Mehrwertsteuergruppe (des Organkreises) ein Mitglied der Mehrwertsteuergruppe
(den Organtrager) zum Steuerpflichtigen zu bestimmen, sprechen aus Sicht des Senats
auch nicht die EuGH-Urteile Skandia America (USA) (EU:C:2014:2225, Rz 28 f,, 35 und
37); Kommission/Irland vom 09.04.2013 - C-85/11 (EU:C:2013:217, Rz 40 und 48) und
Ampliscientifica und Amplifin vom 22.05.2008 - C-162/07 (EU:C:2008:301, Rz 19) - vgl.
hierzu BFH-Beschluss in UR 2020, 338, Rz 50 und 54.

Insbesondere ging es im EuGH-Urteil Skandia America (USA) (EU:C:2014:2225) lediglich
um die Zusammenfassung einer festen Niederlassung, die eine in einem Drittstaat an-
sdssige Muttergesellschaft in einem Mitgliedstaat unterhalt, mit einer im selben Mit-
gliedstaat ansassigen Tochtergesellschaft dieser Muttergesellschaft. Aussagen zur Ver-
pflichtung eines Mitgliedstaats, bei Austibung der Erméachtigung in Art. 4 Abs. 4
Unterabs. 2 der Richtlinie 77/388/EWG eine neben den eng miteinander verbundenen
Personen bestehende Mehrwertsteuergruppe und nicht eine der miteinander verbunde-
nen Personen als Steuerpflichtigen anzusehen, um zur Behandlung als ein Steuerpflich-

tiger zu gelangen, sind diesem EuGH-Urteil aus Sicht des Senats nicht zu entnehmen.
cc) Haftung der Organgesellschaft

Im Ubrigen steht die Behandlung der eng miteinander verbundenen Personen als ein
Steuerpflichtiger bei einer dieser Personen einer Mitverantwortlichkeit der anderen

Personen nicht entgegen (vgl. hierzu BFH-Beschluss in UR 2020, 338, Rz 56). So ordnet

das nationale Recht in Bezug auf die Eigenschaft des Organtragers als Steuerpflichtiger
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und die sich hieraus ergebende Steuerschuld des Organtragers eine Haftung der Organ-
gesellschaft nach § 73 Satz 1 AO an. Aus Sicht des Senats ist es unerheblich, dass diese
Haftung nachgeordnet (subsidiir) gegeniiber der Steuerschuld des Organtragers als
Steuerpflichtigen besteht.

d) Entscheidungserheblichkeit und Folgenbetrachtung

aa) Entscheidungserheblichkeit

(1) Beantwortung der ersten Rechtsfrage nach Alternative a)

Ware an der bisherigen Rechtsprechung des Senats festzuhalten (siehe --s.-- oben 11.2.b),

kdme es auf die Beurteilung der zweiten Vorlagefrage an.
(2) Beantwortung der ersten Rechtsfrage nach Alternative b)

Besteht keine Organschaft zwischen der Klagerin als Organtrigerin und der U-GmbH als
Organgesellschaft, eriibrigt sich im Streitfall die Anwendung von Art. 6 Abs. 2 Buchst. b
der Richtlinie 77/388/EWG von vornherein. Mangels Organschaft ware die U-GmbH als
eigenstandige Steuerpflichtige anzusehen, die an die Klagerin Leistungen erbracht hat,
die dann dem Anwendungsbereich der Steuer unterliegen und fiir die die U-GmbH
Steuerpflichtige ware. Fiir die Anwendung von Art. 6 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie
77/388/EWG fehlt es dann an der dort vorausgesetzten "unentgeltlichen Erbringung
von Dienstleistungen durch den Steuerpflichtigen", hier durch die Klagerin, da die
Reinigungsleistungen mangels Organschaft nicht mehr als von ihr selbst erbracht
anzusehen sind, da es sich dann um Leistungen eines anderen Steuerpflichtigen, der
U-GmbH, handeln wiirde. Die Bildung einer Mehrwertsteuergruppe sieht das nationale
Recht fiir das Streitjahr und im Ubrigen bis heute nicht vor. Eine derartige
Mehrwertsteuergruppe mit einer Haftung der eng miteinander verbundenen Personen
als Gesamtschuldner kann auch nicht im Wege der Auslegung von § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG,
der ausschlief3lich eine Verantwortlichkeit des Organtragers als Steuerpflichtiger und
Steuerschuldner anordnet, Eingang in das nationale Recht finden. Die Klagestattgabe

durch das FG erweist sich dann bereits aus diesem Grund als zutreffend.
bb) Folgenbetrachtung
Die Antwort auf die erste Frage ist iber den Streitfall hinaus von grofser Bedeutung fiir

das Steueraufkommen in der Bundesrepublik Deutschland (Deutschland): Die Gesamt-
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heit der Organtrager i.S. von § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG leisten Steuerzahlungen in einem
Umfang von 10 % des gesamten Steueraufkommens aus der Umsatzsteuer in
Deutschland (UR 2020, 354). Dieses belief sich nach dem letzten hierzu vorliegenden
Bericht des Bundesministeriums der Finanzen vom 31.01.2019 tiber die Steuereinnah-
men des Bundes und der Lander im Haushaltsjahr 2018 auf 234,8 Milliarden €. Ist die
erste Vorlagefrage entsprechend der Alternative b) zu beantworten, hat dies dement-

sprechend erhebliche fiskalische Auswirkungen.

(1) Keine Steuerschuld des Organtragers

[st die erste Rechtsfrage entsprechend der Alternative b) zu beantworten, kénnen sich
Organtrager gegen die sie nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG treffende Steuerschuld auf die Uni-
onsrechtswidrigkeit dieser Vorschrift berufen. Danach haben sie zumindest die Umsatze
der Organgesellschaften nicht mehr zu versteuern. Gegen eine hilfsweise Besteuerung
ihrer eigenen Umsatze konnten sie gleichfalls geltend machen, dass auch diese aufgrund
der fehlerhaften Ausiibung der Ermachtigung nach Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Richt-
linie 77 /388 /EWG bei der Mehrwertsteuergruppe und gegebenenfalls deren Mitglie-
dern zu erfassen seien. Auch insoweit ist § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG, der eine ausschlief3liche
Steuerschuld des Organtragers anordnet, unter Beachtung der Wortlautgrenze nicht in
der Weise auslegbar, dass an die Stelle des Organtragers eine Mehrwertsteuergruppe
tritt, fiir die Organtrager und Organgesellschaft gleichermafden als Gesamtschuldner haf-

ten. Dies kidme einer Auslegung contra legem gleich (s. oben I1.2.d aa (2)).

(2) Keine Steuerschuld der Mehrwertsteuergruppe oder der Gruppenmitglieder

Bei einer Beantwortung der ersten Vorlagefrage entsprechend der Alternative b) kdnnte
die Steuer nicht bei einer Mehrwertsteuergruppe erhoben werden, da der nationale Ge-
setzgeber keine Regelungen hierzu erlassen hat und eine unmittelbare Anwendung des
Unionsrechts zu Lasten eines "fiktiven" und damit ohne gesetzliche Vorgabe auch nicht
existierenden Gebildes nicht méglich ist. Daher kime auch keine Haftung der Gruppen-

mitglieder als Gesamtschuldner in Betracht.

(3) Keine Steuerschuld der Organgesellschaft

Schliefdlich scheidet auch eine Besteuerung bei der Organgesellschaft aus, da diese auf
einer Anwendung von § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG bestehen kann. Hieran dndert sich aus Sicht

des Senats auch nichts durch die Haftung der Organgesellschaft nach § 73 Satz 1 AO, da

dort nur eine Haftung als Organgesellschaft, nicht aber als Mitglied einer
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Mehrwertsteuergruppe angeordnet wird.

Zu den so entstehenden Steuerausfillen kiame es auch unter der Geltung der Richtlinie
2006/112/EG des Rates vom 28.11.2006 iiber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem
(MwsStSystRL), da deren Art. 11 im Wesentlichen dem Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der
Richtlinie 77 /388/EWG entspricht.

3. Zur zweiten Frage

a) Vorbemerkungen

aa) Definition des Steuerpflichtigen

Der Senat versteht die Rechtsprechung des EuGH dahingehend, dass es sich bei der Ta-
tigkeit des Steuerpflichtigen in seiner Eigenschaft als Steuerpflichtiger um die in Art. 4

Abs. 1 der Richtlinie 77 /388/EWG bezeichnete wirtschaftliche Tatigkeit handelt. Diese
Tatigkeit zeichnet sich dadurch aus, dass der Steuerpflichtige Lieferungen und Dienst-

leistungen gegen Entgelt i.S. von Art. 2 Nr. 1 der Richtlinie 77/388/EWG erbringt oder

zu erbringen beabsichtigt (EuGH-Urteil Gemeente Borsele vom 12.05.2016 - C-520/14,
EU:C:2016:334, Rz 21).

bb) Natiirliche Person als Steuerpflichtige

(1) Tatigkeitsbereiche

Neben seiner wirtschaftlichen Tatigkeit kann der Steuerpflichtige auch anderweitige
Handlungen vornehmen. Ist der Steuerpflichtige als Einzelunternehmer eine natiirliche
Person, ist seine wirtschaftliche Tatigkeit von seiner privaten Lebensfiihrung abzugren-
zen.

(2) Folgen fiir den Vorsteuerabzug

Bezieht die natiirliche Person als Steuerpflichtiger Lieferungen oder Dienstleistungen
fir seine private Lebensfiihrung, ist sie nicht zum Vorsteuerabzug nach Art. 17 der
Richtlinie 77 /388 /EWG berechtigt.

Erwirbt dieser Steuerpflichtige einen Gegenstand gemischt sowohl fiir Zwecke seiner

wirtschaftlichen Tatigkeit als auch fiir seine private Lebensfiihrung, billigt der EuGH ihm
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im Rahmen einer Zuordnungsentscheidung den vollen Vorsteuerabzug zu, da die antei-
lige Privatverwendung durch die Anwendung von Art. 6 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie
77/388/EWG zu einem besteuerten Umsatz fiir Zwecke des Vorsteuerabzugs fiihrt. Der
EuGH hat seine Rechtsprechung gegen Kritik verteidigt (EuGH-Urteil Puffer vom
23.04.2009 - C-460/07, EU:C:2009:254). Der Unionsgesetzgeber hat diese den vollen
Vorsteuerabzug bejahende Rechtsprechung durch die Schaffung von Art. 168a
MwStSystRL korrigiert und den vollen Vorsteuerabzug entgegen dieser Rechtsprechung

ausgeschlossen.
cc) Juristische Person als Steuerpflichtige
(1) Tatigkeitsbereiche

Ist der Steuerpflichtige eine juristische Person, so stellt sich --wie z.B. bei einer GmbH
oder wie bei der Klagerin als Stiftung des 6ffentlichen Rechts-- zwar nicht die Frage nach
einer Abgrenzung zur privaten Lebensfiihrung. Allerdings kann auch eine juristische
Person andere als wirtschaftliche Tatigkeiten ausiiben. Der EuGH bezeichnet diese Ta-
tigkeiten als "nichtwirtschaftliche Tatigkeit" (EuGH-Urteil VNLTO, EU:C:2009:88,

Rz 35 f).

So ist es z.B. bei einem Verein, der in einem Teilbereich Steuerpflichtiger ist, daneben
aber auch allgemeine Interessen seiner Mitglieder wahrnimmt. Derartige "ideelle Ta-
tigkeiten" sind keine "der Mehrwertsteuer unterliegende Tatigkeiten im Sinne von Art. 2
Nr. 1 der Richtlinie [77/388/EWG]" (EuGH-Urteil VNLTO, EU:C:2009:88, Rz 34). Es han-

delt sich somit um eine "nichtwirtschaftliche Tatigkeit".

Ebenso kann eine juristische Person des offentlichen Rechts --wie die Kldgerin in der
hier vorliegenden Rechtssache-- in einem Teilbereich Steuerpflichtige sein, daneben
aber auch Tatigkeiten ausiiben, die ihr i.S. von Art. 4 Abs. 5 der Richtlinie 77/388/EWG
im Rahmen der offentlichen Gewalt (ohne Wettbewerbsrelevanz) obliegen (hoheitliche
Tatigkeiten), so dass insoweit keine wirtschaftliche Tatigkeit vorliegt. Auch diese Ho-

heitstatigkeit kann als "nichtwirtschaftliche Tatigkeit" bezeichnet werden.
(2) Folgen fiir den Vorsteuerabzug
Ubt eine juristische Person, die in einem Bereich Steuerpflichtige ist, daneben auch eine

"nichtwirtschaftliche Tatigkeit" aus, ist sie aus Leistungsbeziigen fiir diese "nichtwirt-

schaftliche" Tatigkeit nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt. Dies gilt gleichermaf3en fiir
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die ideelle Tatigkeit eines Vereins als auch fiir die Hoheitstatigkeit einer juristischen

Person des offentlichen Rechts.

Erwirbt die juristische Person einen Gegenstand gemischt sowohl fiir Zwecke ihrer wirt-
schaftlichen Tatigkeit als Steuerpflichtige als auch fiir ihre "nichtwirtschaftliche Tatig-
keit" und z.B. fiir ideelle Zwecke, billigt der EuGH der juristischen Person anders als dem

Einzelunternehmer (s. oben II.3.a bb (2)) keinen vollen Vorsteuerabzug zu.

Der EuGH hat dies in seinem Urteil VNLTO (EU:C:2009:88) damit begriindet,

- dass die Vorsteuer auf Aufwendungen eines Steuerpflichtigen nicht zum Abzug be-
rechtigen kann, soweit sie sich auf Tatigkeiten bezieht, die aufgrund ihres nicht-
wirtschaftlichen Charakters nicht in den Anwendungsbereich der Richtlinie
77/388/EWG fallen; fiir den Fall, dass ein Steuerpflichtiger zugleich steuerpflichti-
gen oder steuerfreien wirtschaftlichen Tatigkeiten und nichtwirtschaftlichen, nicht
in den Anwendungsbereich der Richtlinie 77/388/EWG fallenden Tatigkeiten nach-
geht, ist der Abzug der Vorsteuer auf Aufwendungen auf der Vorstufe nur insoweit
zulassig, als diese Aufwendungen den wirtschaftlichen Tatigkeiten des Steuerpflich-
tigen zuzurechnen sind (Rz 37),

- dass mit Art. 6 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 77/388/EWG keine allgemeine Regel
eingeflihrt werden sollte, nach der Tatigkeiten, die nicht in den Anwendungsbereich
der Mehrwertsteuer fallen, als Tatigkeiten betrachtet werden kénnen, die fiir "un-
ternehmensfremde" Zwecke i.S. dieser Vorschrift ausgefiihrt werden. Eine solche
Auslegung wiirde namlich Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie 77/388/EWG jeden Sinn
nehmen (Rz 38) und

- dass es um die nicht besteuerten Umsatze der VNLTO geht, die in der Wahrneh-
mung der allgemeinen Interessen ihrer Mitglieder bestehen und nicht als unter-
nehmensfremd betrachtet werden kénnen, da sie den Hauptzweck dieser Vereini-

gung darstellen (Rz 39).

Der Senat versteht dies dahingehend, dass die gemischte Verwendung eines Gegenstan-
des flir Zwecke der wirtschaftlichen Tatigkeit wie auch fiir "nichtwirtschaftliche Tatig-
keiten" nicht zum vollen Vorsteuerabzug berechtigt, da der EuGH den Tatbestand des
Art. 6 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 77/388/EWG mit der Begriindung verneint, dass
die Verwendung fiir "nichtwirtschaftliche Tatigkeiten" keine Verwendung fiir unter-

nehmensfremde Zwecke i.S. dieser Bestimmung ist.

b) Zu den Bestimmungen der Richtlinie
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Art. 6 Abs. 2 der Richtlinie 77/388/EWG enthdlt mit der Verwendung eines dem Unter-
nehmen zugeordneten Gegenstands in Buchst. a und der unentgeltlichen Erbringung von
Dienstleistungen in Buchst. b zwei Tatbestdnde. Beide Tatbestinde enthalten zudem die
Voraussetzung, dass die Verwendung des Gegenstands oder der Dienstleistung fiir be-
stimmte Zwecke erfolgen muss. Dabei handelt es sich sowohl bei Buchst. a wie auch bei
Buchst. b um die Verwendung fiir den privaten Bedarf des Steuerpflichtigen, fiir den

Bedarf seines Personals oder allgemein fiir unternehmensfremde Zwecke.

Lediglich Buchst. a stellt schlief3lich mit der Berechtigung zum Vorsteuerabzug in Bezug
auf den verwendeten Gegenstand zudem auf eine weitere Voraussetzung ab. Eine derar-

tige Ankniipfung an den Vorsteuerabzug besteht bei Buchst. b nicht.

C) Zur Streitfrage

aa) EuGH-Urteil VNLTO

Der EuGH hat im Urteil VNLTO (EU:C:2009:88) fiir Recht erkannt, dass Art. 6 Abs. 2
Buchst. a und Art. 17 Abs. 2 der Richtlinie 77/388/EWG auf die Verwendung von Gegen-
standen und Dienstleistungen nicht anwendbar sind, die dem Unternehmen fiir die Zwe-
cke anderer als der besteuerten Umsatze des Steuerpflichtigen zugeordnet sind, so dass
die Mehrwertsteuer, die aufgrund des Bezugs dieser fiir solche Umsatze verwendeten
Gegenstande und Dienstleistungen geschuldet wird, nicht abziehbar ist. Der EuGH hat
dies letztlich damit begriindet, dass die Verwendung fiir "nichtwirtschaftliche Tatigkei-
ten" nicht als Verwendung fiir unternehmensfremde Zwecke i.S. dieser Bestimmung an-

zusehen ist (s. oben IL.3.a cc (2)).

Zudem hat der EuGH dies in seinem Urteil Landkreis Potsdam-Mittelmark vom
15.09.2016 - C-400/15 (EU:C:2016:687, Rz 31 ff.) in Bezug auf die hoheitliche Tatigkeit

einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts bestatigt.

bb) Bedeutung nur fiir den Vorsteuerabzug oder allgemein

Hierzu stellt sich in der vorliegenden Rechtssache die Frage, ob diese EuGH-Rechtspre-
chung nur den Umfang des Vorsteuerabzugs betrifft und dabei --im Gegensatz zur Beur-

teilung beim Einzelunternehmer (s. oben I.3.a bb (2))-- zu einem nur anteiligen Vor-

steuerabzug fiihrt, oder ob diese EuGH-Rechtsprechung auch bei eigenstandiger An-
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wendung von Art. 6 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie 77/388/EWG ohne Zusammenhang

zum Vorsteuerabzug Giiltigkeit beansprucht.

Letzteres wiirde dazu fiihren, dass auch fiir die Anwendung von Art. 6 Abs. 2 Buchst. b
der Richtlinie 77/388/EWG eine "nichtwirtschaftliche Tatigkeit" nicht als "unterneh-
mensfremd" anzusehen ware und diese Bestimmung auf eine unentgeltliche Dienstleis-

tung fiir Zwecke einer ideellen oder hoheitlichen Tatigkeit nicht anzuwenden ist.

In diesem Zusammenhang wird das EuGH-Urteil VNLTO (EU:C:2009:88) im nationalen
Schrifttum seit Jahren kontrovers diskutiert und dabei iiberwiegend i.S. einer Nichtan-
wendung von Art. 6 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie 77/388/EWG verstanden (vgl. z.B.
Heuermann in S6lch/Ringleb, Umsatzsteuer, § 3 Rz 342; Kiiffner/von Streit, Deutsches
Steuerrecht 2012, 636 ff., 639, und Nieskens in Rau/Diirrwachter, Umsatzsteuergesetz,
§ 3 Rz 1496; vgl. aber auch Wager in Birkenfeld/Wager, Umsatzsteuer-Handbuch,
Abschnitt I Kapitel 3 A, § 2 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1 UStG, Rz 350 ff., 390 ff.).

Demgegeniiber hat der Senat in seiner bisherigen Rechtsprechung die Anwendung von
Art. 6 Abs. 2 der Richtlinie 77/388/EWG in vergleichbaren Fillen bejaht. Dies betrifft
z.B. juristische Personen des 6ffentlichen Rechts (Stadte), die Schwimmbader betreiben,
indem sie diese der Offentlichkeit gegen Eintrittsgeld --und ohne Anwendung von
Steuerbefreiungen nach Art. 13 Teil A der Richtlinie 77/388/EWG-- im Rahmen einer
wirtschaftlichen Tatigkeit zur Verfligung stellen. Verwendet die Stadt ihr Schwimmbad
oder Teile hiervon auch zur Nutzung durch ihre stadtischen Schulen wie etwa fiir den
schulischen Schwimmunterricht, ging der Senat bislang von einer Anwendung von Art. 6
Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 77/388/EWG aus, da er die hoheitliche Nutzung fiir den
Schulbetrieb als unternehmensfremd ansah (BFH-Urteil vom 10.02.1994 - VR 33/92,
BFHE 174, 258, BStBl 11 1994, 668, unter 11.3.). Ob diese Rechtsprechung im Hinblick auf
das EuGH-Urteil VNLTO (EU:C:2009:88) aufzugeben ist, obwohl dessen Bedeutung fiir
den hier vorliegenden Zusammenhang nicht eindeutig ist, bedarf der Klarung durch den
EuGH.

cc) Erfordernis systemgerechter Besteuerung
Verwendet der Steuerpflichtige z.B. das fiir seine wirtschaftliche Tatigkeit angestellte
Personal zur Erbringung von Dienstleistungen fiir andere Zwecke, stellt sich die Frage,

ob es bei Steuerpflichtigen, die nattirliche Personen sind, und bei Steuerpflichtigen, die

juristische Personen sind, zu unterschiedlichen Besteuerungsfolgen kommen kann.
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[st der Steuerpflichtige eine natiirliche Person, die z.B. eine Reinigungsfirma unterhalt,
und setzt sie das Personal ihres Unternehmens ein, damit es fiir Zwecke der privaten
Lebensfiithrung in ihrer Privatwohnung Reinigungsleistungen erbringt, fiihrt dies nach
Auffassung des Senats zu einer unentgeltlichen Erbringung von Dienstleistungen durch
den Steuerpflichtigen fiir seinen privaten Bedarfi.S. von Art. 6 Abs. 2 Buchst. b der
Richtlinie 77/388/EWG.

Handelt es sich beim Steuerpflichtigen um eine juristische Person, die ebenfalls eine
Reinigungsfirma unterhalt und dabei das Personal ihres Unternehmens einsetzt, damit
wie im Streitfall fiir hoheitliche Zwecke genutzte Raumlichkeiten gereinigt werden, ist
fraglich, ob dies --wie bei einer Verwendung fiir private Zwecke des Einzelunterneh-
mers-- gleichfalls zur Anwendung von Art. 6 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie 77/388/EWG
fiihrt, da dann die unentgeltliche Erbringung einer Dienstleistung durch den Steuer-

pflichtigen fiir unternehmensfremde Zwecke vorliegen kann.

Besteuerungssystematisch konnte in beiden Fallen die Anwendung von Art. 6 Abs. 2
Buchst. b der Richtlinie 77/388/EWG zu bejahen sein. Danach ware die Verwendung fiir
eine "nichtwirtschaftliche Tatigkeit", bei der es sich um die Verwendung fiir ideelle Zwe-
cke eines Vereins oder um die Verwendung fiir den Hoheitsbereich einer juristischen
Person des offentlichen Rechts handeln kann (s. oben I1.3.a cc (1)) als Verwendung fiir
unternehmensfremde Zwecke i.S. von Art. 6 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie 77/388/EWG

anzusehen.

Dies konnte aber als im Widerspruch zum EuGH-Urteil VNLTO (EU:C:2009:88) stehend
angesehen werden. Gegen einen derartigen Widerspruch spricht allerdings, dass dieses
Urteil im Zusammenhang mit dem Vorsteuerabzug ergangen ist. Dem Senat ist die Ent-
scheidung verwehrt, ob das EuGH-Urteil VNLTO (EU:C:2009:88) auch im Rahmen einer
eigenstandigen Anwendung von Art. 6 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie 77/388/EWG ohne

Bezug zum Vorsteuerabzug mafdgeblich ist.

d) Entscheidungserheblichkeit

Die Klagerin ist eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts und damit eine Einrich-
tung des o6ffentlichen Rechts i.S. von Art. 4 Abs. 5 der Richtlinie 77/388/EWG. Sie iibt ei-
nerseits wirtschaftliche Tatigkeiten i.S. von Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 77/388/EWG aus
und ist insoweit Steuerpflichtige. Sie nimmt andererseits hoheitliche Aufgaben i.S. von
Art. 4 Abs. 5 der Richtlinie 77/388/EWG wahr, ohne dass ihre Behandlung als Nicht-

ECLI:DE:BFH:2020:VE.070520.VR40.19.0



65

66

67

68

69

_17_

steuerpflichtige zu gréfieren Wettbewerbsverzerrungen fiihrt. Damit liegt in Bezug auf

diese hoheitliche Tatigkeit eine "nichtwirtschaftliche Tatigkeit" vor.

[st die erste Frage entsprechend der Antwort a) zu beantworten und daher im nationa-
len Recht § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG ohne Verstofd gegen Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Richt-
linie 77/388/EWG anzuwenden, iibt die U-GmbH ihre Tatigkeit nichtselbstandig aus, so
dass die U-GmbH und die Klagerin als eine Steuerpflichtige behandelt werden. Zwischen
der U-GmbH und der Klagerin liegt dann keine entgeltliche Dienstleistung i.S. von Art. 2
Nr. 1 der Richtlinie 77/388/EWG vor. Die Tatigkeit der U-GmbH ist vielmehr wie eine

eigene Tatigkeit der Kldgerin zu behandeln.

Somit ist zu entscheiden, ob die Klagerin mit Mitteln ihres Unternehmens, zu dem auf-
grund von Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der Richtlinie 77/388/EWG (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG)
auch die Betriebsmittel der U-GmbH gehoren, unentgeltliche Dienstleistungen (Reini-
gungsleistungen) aufgrund der Verwendung fiir ihren Hoheitsbereich als "nichtwirt-
schaftliche Tatigkeit" fiir unternehmensfremde Zwecke i.S. von Art. 6 Abs. 2 Buchst. b
der Richtlinie 77/388/EWG erbracht hat.

[st dies zu bejahen, ist die Revision des FA begriindet, so dass das Urteil des FG aufzuhe-
ben und die Klage abzuweisen ist. Ist dies zu verneinen, ist die Revision des FA unbe-
griindet, da das FG dann der Klage zu Recht stattgegeben hat.

4. Zum Rechtsgrund der Vorlage

Die Vorlage beruht auf Art. 267 des Vertrages tiber die Arbeitsweise der Europaischen

Union.

5. Zur Verfahrensaussetzung

Die Aussetzung des Verfahrens beruht auf § 121 Satz 1 der Finanzgerichtsordnung
(FGO) in Verbindung mit § 74 FGO.
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