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Afgarelse af:
21. november 2019
Sagseger:
M-GmbH
Sagsagt:

Finanzamt fir Korpersehaften

Hovedsagens genstand

Direktiv 2006/112 = artikel 24— lovligheden af en begraensning af det personelle
anvendelsesomrade for artikel 11, stk.1, ved en national bestemmelse —
betingelsersfor“herettigelsen af en sddan bestemmelse i henhold til artikel 11,
stk. 2

Den preejudicielle forelaeggelses genstand og retsgrundlag

Fortolkning af EU-retten, artikel 267 TEUF

Praejudicielle spgrgsmal

1)  Skal artikel 11, stk. 1, i Radets direktiv 2006/112/EF af 28. november 2006
om det felles merveerdiafgiftssystem (herefter »momsdirektivet«) fortolkes
saledes, at den er til hinder for bestemmelsen i §2, stk.2, nr.2), i
Umsatzsteuergesetz (lov om omseatningsafgift), for sa vidt som denne
forbyder et personselskab (her et GmbH & Co. KG), hvor
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selskabsdeltagerne ud over det beherskende selskab ikke kun er personer,
som i henhold til 8 2, stk. 2, nr. 2), i lov. om omsetningsafgift er finansielt
indlemmet i den virksomhed, der udgves af det beherskende selskab, at veere
et behersket selskab inden for rammerne af en momsretlig Organschaft-
enhed?

2)  Safremt det farste spgrgsmal besvares bekreeftende:

a) Skal momsdirektivets artikel 11, stk.2, — under hensyntagen til
proportionalitetsprincippet og neutralitetsprincippet 4~ fortolkes
saledes, at den kan begrunde udelukkelsen af persenselskaber som
omhandlet i det farste spargsmal fra en momsretligy, Organschaft-
enhed, fordi der for sa vidt angar personselskaber ‘ikke galder negen
formkrav i henhold til national lovgivning fordndgaelse, ograhdringtaf
vedtegterne og det i tilfelde af kun mundtlige aftaler i enkelttilfeelde
kan veere vanskeligt at dokumentere det™ beherskedey, selskabs
finansielle indlemmelse?

b)  Er det til hinder for anvendelsen af momsdirektivets artikel 11, stk. 2,
hvis den nationale lovgiver ikke allerede havde til hensigt at forebygge
momssvig og momsunddragelse, da foranstaltningen blev truffet?

Anfgrte EU-retlige forskrifter

Radets direktiv 2006/412/EFy, af "28.%wnovember 2006 om det falles
merverdiafgiftssystem, nawnlig artikel 11

Anfgrte nationale ferskrifter

Umsatzsteuergesetzy(loviem amsatningsafgift), navnlig 8 2

Kort, fremstillinghafide faktiske omstendigheder og retsforhandlingernes
forleb

Sagsggerenter efterfglger til PD GmbH & Co. KG. Dette selskabs deltagere var i
den relevante periode A-GmbH som komplementar samt D-GbR, C, D, E og M-
GmbHY, som kommandantister. | henhold til vedtegterne havde hver
selskabsdeltager én stemme; M-GmbH havde dog seks stemmer. Med enkelte
undtagelser blev alle selskabets beslutninger truffet ved simpelt flertal.

Komplementaren i PD GmbH & Co. KG og M-GmbH havde i den relevante
periode den samme direktgr. Desuden bestod der et omfattende ydelsesforhold
mellem PD GmbH & Co. KG og M-GmbH.

Efter at PD GmbH & Co. KG ikke havde indgivet nogen momsangivelse for
december 2017 til sagsegte, traf sagsegte afgerelse om et sken over
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beskatningsgrundlaget den 9. maj 2018 og fastsatte samtidig et tilleg af
morarenter. Efter uden held at have klaget anlagde PD GmbH & Co. KG sggsmal
ved den forelaeggende ret til prgvelse af denne afgarelse.

Hovedsagens parters vaesentligste argumenter

Sagsggeren har gjort geeldende, at PD GmbH & Co. KG og M-GmbH fra
december 2017 havde et Organschaft-forhold [et forhold som behersket og
beherskende selskab] som omhandlet i §2, stk.2, nr.2), 4P lov om
omseatningsafgift. Dette medferte ifglge sagsegeren, at al oms&tning og alle
fradragsbelgb for december 2017 ikke skulle tilregnes PD GmbH &,Co. KG, men
derimod M-GmbH, og at sidstnaevnte skulle have indgivetwdenyomtvistede
momsangivelse.

Sagsegte har derimod gjort geldende, at PD GmbH & €o."KG og M-GmbH i
december 2017 ikke havde et Organschaft-forhold?Der foreldifalge sagsagte ikke
nogen finansiel indlemmelse af PD GmbH & "€o. ' KG,i M-GmbH"1 december
2017. En sadan indlemmelse forudsatter ifglge “natienal “lovgivning, at
selskabsdeltagerne i personselskabet ud @veradet beherskende selskab kun er
personer, som i henhold til 82, stk. 23ne 2), i lov ‘em ‘omsa&tningsafgift er
finansielt indlemmet i den virksomhed, “der, udgves: af »Organtrager« [det
beherskende selskab]. Herefter kan ingen‘fysiske ‘personer ifglge sagsggte veere
deltagere i personselskabet, somuskal, vaere finansielt indlemmet. Eftersom der
udover M-GmbH ogsa var.fysiske personer blandt kommanditisterne i PD GmbH
& Co. KG, var en finansiel indlemmelse ‘af dette selskab ifglge sagsegte ikke
mulig.

Kort fremstilling afibegrundelsenfor den prajudicielle forelaeggelse

Vurdering aftvisten i henhold til national lovgivning

Tvisten “wedrgrer \spafgsmalet om, hvorvidt betingelserne for at vere en
Organschaft-enhed Som omhandlet i § 2, stk. 2, nr. 2), i lov om omsetningsafgift
er opfyldt,, | s&faldvil den erhvervsdrivende ikke veere PD GmbH & Co. KG, men
derimod, detybeherskende selskab (her M-GmbH), saledes at kun M-GmbH vil
vaereforpligtet til at indgive en momsangivelse for december 2017.

8§82, stk.’2, nr. 2), i lov om omsetningsafgift bestemmer falgende: »Der udgves
ikke selvstendig erhvervsvirksomhed eller selvstendigt erhverv [...] hvis en
juridisk person ud fra en samlet helhedsvurdering af de faktiske forhold finansielt,
gkonomisk og organisatorisk er indlemmet i den virksomhed, der udgves af
»Organtrager« [det beherskende selskab]. Det beherskende selskabs virkning
begraenser sig til interne ydelser mellem erhvervsvirksomhedens underafdelinger
beliggende i landet. Disse underafdelinger skal behandles som én enkelt
virksomhed.«
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Herefter kan kun »juridiske personer« vaere beherskede selskaber. | forbindelse
med en vurdering af hensigt og formal har femte afdeling ved Bundesfinanzhof
(forbundsdomstol i skatte- og afgiftsretlige sager) fastsldet, at ogsa
personselskaber kan betragtes som beherskede selskaber, hvis selskabsdeltagerne
udover det beherskende selskab kun er personer, som i henhold til § 2, stk. 2,
nr. 2), i lov.om omsatningsafgift er finansielt indlemmet i den virksomhed, der
udgves af det beherskende selskab. Dette kan ikke veere fysiske personer.

Eftersom der ogsa var fysiske personer blandt selskabsdeltagerne i PD GmbH &
Co. KG, skal der i henhold til national lovgivning ikke gives medhold i sagsmalet,
selv om de gvrige betingelser for selskabets finansielle indlemmelse — udover den
gkonomiske og organisatoriske indlemmelse af PD GmbH & Co0.%KG, sem der
ikke er uenighed om — var opfyldt. Denne finansielle indlemmelse ‘forudseetter
nemlig, at det beherskende selskab kan gennemtrumfe “sin“wilje ved
flertalsbeslutninger i det beherskede selskab. Dette er tilfeldet i‘denforeliggende
sag, eftersom M-GmbH som beherskende selskab havde\et,flertal af stemmerne,
nar der blev truffet beslutninger pa generalforsamlingen I"PDy\GmbH & Co. KG
(seks af elleve stemmer), og dermed kunne gennemtrumfessinvilje i PD GmbH &
Co. KG.

Vurdering af tvisten i henhold til EU=retten

Den forelaeggende ret er i tvivl.om, hvorvidtiden,konklusion, som kan udledes af
den nationale lovgivning, er farenelig,med momsdirektivets artikel 11.

Det farste spargsmal

I henhold til Domstolens praksis fastssetter momsdirektivets artikel 11, stk. 1, ikke
udtrykkeligt_mulighedensfor, at medlemsstaterne kan palegge erhvervsdrivende
andre betingelser for at'kunne udgare en momsgruppe og navnlig muligheden for,
at medlemsstaterne kan kreeve, at alene enheder, som er juridiske personer, kan
veere.medlemmer ‘af en_momsgruppe (jf. dom af 16.7.2015, C-108/14 og C-
109/14, karentia +yMinerva, EU:C:2015:496, preemis 38, af 25.4.2013, C-480/10,
Kommissionenwmod Sverige, EU:C:2013:263, premis 35, og af 9.4.2013, C-
85/41, Kemmissionen mod Irland, EU:C:2013:217, preemis 36). Det kan udledes
af \pre@misserne til Larentia + Minerva-dommen, at det kun er lovligt for
medlemsstaterne at foretage en begraensning af bestemmelserne i momsdirektivets
artikel'\11, stk.1, ved gennemfgrelsen i national lovgivning, safremt de i
momsdirektivets artikel 11, stk.2, navnte betingelser er opfyldt eller hvis
Domstolen har givet medlemsstaterne en preaciseringsbefgjelse. Det falger heraf,
at en begraensning af det personelle anvendelsesomrade for momsdirektivets
artikel 11, stk. 1, kun er mulig i de i momsdirektivets artikel 11, stk. 2, naevnte
tilfeelde.

De afdelinger ved Bundesfinanzhof, som har kompetence til at pakende sager om
momsspgrgsmal, har imidlertid divergerende retsopfattelser for sa vidt angar
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spgrgsmalet om, hvordan Domstolens anvisninger i Larentia + Minerva-dommen
skal gennemfares.

11. afdeling ved Bundesfinanzhof har uden forbehold anset Domstolens
anvisninger i Larentia + Minerva-dommen for at veere bindende. |
overensstemmelse med Domstolens formuleringer har den fortolket
momsdirektivets artikel 11 saledes, »at den er til hinder for, at en national
lovgivning forbeholder muligheden for at danne en gruppe af personer, der kan
betragtes som én enkelt afgiftspligtig person, som fastsat i denne bestemmelse,
alene for de enheder, som er juridiske personer og knyttet til demne gruppes
beherskende selskab i et over-underordnelsesforhold, medmindke disse to krav
udger ngdvendige og passende foranstaltninger til at opfyldede tilsigtedeformal
at forhindre praksis og adferd, som udggr misbrug, og bekempe, momssvig, og
momsunddragelse, hvilket det tilkommer den foreleggende rethat efterprove«
(dom af 16.7.2015, C-108/14 og C-109/14, Larentia + MinervapEUIC:2015:496,
punkt 2 i domskonklusionen). Det folger heraf,at 11, “afdeling anser enhver
begraensning pa grundlag af selskabsformen af kriteriet »behersketiselskab« i § 2,
stk. 2, nr.2), i lov om omsatningsafgift for “at “weere “uforenelig med
momsdirektivets artikel 11, stk. 1, medmindre de momsdirektivets artikel 11,
stk. 2, naevnte betingelser undtagelsesvist.eropfyldt.

Ifalge femte afdeling ved Bundesfinanzhef er det,derimod ngdvendigt at begraense
begrebet »personer« i momsdirektivets artikel 1%, stkel, som omhandlet i preemis
7 af retssikkerhedsmassige  grunde. Retssikkerheden vil bergres, hvis
personselskaber ngdvendigwis Skal anses for et/behersket selskab som omhandlet i
§ 2, stk. 2, nr. 2), i lov om,omseetningsafgift. Der gar sig nemlig ifalge afdelingen
for sd vidt angar pérsonselskaber en forskel galdende i forhold til juridiske
personer med ¢ hensyn “til muligheden for retssikkert at forudsige
stemmeretsforholdene, ‘hvilketyhatgbetydning for vurderingen af den finansielle
indlemmelse,. som kreves 1 henhold til §2, stk.2, nr.2), i lov om
omsatningsafgift.

Denforelzggende, reterditvivl om, hvorvidt en sadan henvisning til det EU-retlige
retssikkerhedsprincip “med henblik pa at begrense det personelle
anvendelsesemrade for momsdirektivets artikel 11, stk. 1, pa baggrund af Larentia
+Minervazdommen er lovlig.

For det forste synes Domstolen allerede at have foretaget en vurdering af
muligheden for at begraense begrebet »personer« i momsdirektivets artikel 11,
stk. 1, og konkluderet, at en sadan begraensning kun er mulig i de i artikel 11,
stk. 2, neevnte tilfelde (jf. preemis 10). Dermed synes Domstolen ogsa allerede
endeligt at have truffet afgegrelse om, hvorvidt en begraensning er mulig alene med
henvisning til retssikkerhedsprincippet.

For det andet er det ikke lovligt, hvis en medlemsstat paberaber sig bestemmelser,
fremgangsmader eller forhold i sin nationale retsorden til statte for, at forpligtelser
og frister, der fglger af EU-retten, ikke overholdes (herom udtrykkeligt f.eks. dom
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af 12.11.2019, C-261/18, Kommissionen mod Irland, EU:C:2019:955, praemis
89). Dette vil imidlertid veere tilfeeldet, hvis — saledes som femte afdeling ved
Bundesfinanzhof antager — en begraensning af bestemmelserne i momsdirektivets
artikel 11, stk. 1, er mulig i henhold til den nationale selskabslovgivning.

Bortset herfra synes der under alle omstendigheder ikke at foreligge nogen
tilsideseettelse af retssikkerhedsprincippet, saledes som femte afdeling ved
Bundesfinanzhof antager, for sa vidt angar personselskaber.

I denne forbindelse skal det for det ferste tages i betragtning, at det EU-retlige
retssikkerhedsprincip ikke har til hensigt at beskytte forvaltningen ved
anvendelsen af lovgivningen, men derimod den skatte- og afgiftspligtigesperson,
som bergres af lovgivningen. Dette princip kreever i henholdutil “Romstelens
relevante praksis, at de rettigheder, som tillegges bargerne “vedwEU-retten,
gennemfares tilstreekkeligt pracist, klart og forudsigeligt, med henblik pa‘at gere
det muligt for de pagzldende personer ngjagtigt at kende, deres rettigheder og
forpligtelser og at handle derefter samt i givet fald athandhave disse rettigheder
ved de nationale domstole (jf. dom af 7:10.2019, ‘C-171/18, Safeway,
EU:C:2019:839, premis 25 og den deri, anfgrte “retspraksis). Den skatte- og
afgiftspligtige person ved imidlertid for sa\ vidt,angarpersonselskaber, om den
finansielle indlemmelse foreligger, og Udsettes saledes ikke for nogen retlig
usikkerhed.

For det andet forekommer den antagelse, at mundtlige aftaler — som kun er lovlige
i forbindelse med personselskaber, men tkke i forbindelse med juridiske personer
— medfgrer mere “retlig “usikkerned™ end skriftlige aftaler og
retssikkerhedsprincippetderfortilsidesettes, tvivisom, eftersom dette vil medfare,
at mundtlige aftalervil vare helt uden"momsretlig betydning. En sa vidtgaende
konklusion kan,imtdlertid ikkewudledes af det EU-retlige retssikkerhedsprincip.

Det andet’spgrgsmal, litra,a)

Domstolenshar“fastslaet,y at de i momsdirektivets artikel 11, stk.2, naevnte
foranstalthinger. alene kan treeffes under overholdelse af EU-retten og at det kun
med dette forbeheld er tilladt medlemsstaterne at begraense anvendelsen af den
ordning, der erwfastsat i navnte artikel 11, for at bekempe momssvig eller
momsunddragelse (jf. dom af 25.4.2013, C-480/10, Kommissionen mod Sverige,
EU:C:2013:263, preemis 38). Det andet spargsmal vedrgrer fortolkningen af dette
forbehold.

De krav, som femte afdeling ved Bundesfinanzhof har fastsat, kan udgere en
tilsideszettelse af det EU-retlige proportionalitetsprincip og neutralitetsprincip.

Proportionalitetsprincippet kreever, at den nationale foranstaltning er egnet til at
opna det gnskede formal og ikke gar ud over, hvad der er ngdvendigt herfor. Den
ma navnlig ikke anvendes pa en sadan made, at den anfaegter princippet om
momsens neutralitet, som er et grundleeggende princip i det felles momssystem,
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der er indfert ved fellesskabslovgivningen pa omradet (jf. dom af 27.9.2007, C-
146/05, Collee, EU:C:2007:549, preemis 26 og den deri anfarte retspraksis).

Det momsretlige neutralitetsprincip er navnlig til hinder for, at erhvervsdrivende,
som udferer de samme transaktioner, behandles forskelligt med hensyn til
opkrevning af moms (jf. dom af 29.11.2018, C-264/17, Mensing,
EU:C:2018:968, preemis 32 og den deri anfarte retspraksis).

Pa baggrund heraf er den foreleeggende ret i tvivl om, hvorvidt en udelukkelse af
personselskaber, hvor selskabsdeltagerne ud over det beherskendesselskab ikke
kun er personer, som i henhold til § 2, stk. 2, nr. 2), i lov om omsatningsafgift er
finansielt indlemmet i den virksomhed, der udgves af det beherskende selskab, fra
en momsretlig Organschaft-enhed udger en proportional’ ‘hegrensning, af
neutralitetsprincippet. Med hensyn til transaktioner <er dernemlig. ingen
momsretlig forskel mellem pa den ene sidén, personselskaber, » hvor
selskabsdeltagerne ud over det beherskende selskab kun er‘persener, deri henhold
til 82, stk. 2, nr.2), i lov om omsatningsafgift ‘ersfinansielt indlemmet i den
virksomhed, der udgves af det beherskende selskab,“egipatden anden side
personselskaber, hvor dette ikke er tilfeeldet. De konkurrererdesuden direkte med
hinanden i forbindelse med udfgrelsen af sammenlignelige transaktioner.

Derudover er den foreleeggende ret /i tvivi,om, hvorvidten foranstaltning truffet af
en medlemsstat som omhandlet i momsdirektivets artikel 11, stk. 2, som medfarer
en generel udelukkelse af personselskaber, hwor ‘selskabsdeltagerne ud over det
beherskende selskab ikke kun er,personerpsomii henhold til § 2, stk. 2, nr. 2), i lov
om omsetningsafgift er finansieltindlemmett den virksomhed, der udeves af det
beherskende selskaby=fra “@rganschaft-enheden gar ud over, hvad der er
ngdvendigt for at,opna formalet omiat forebygge momssvig og momsunddragelse.
Det kan ikke udelukkesyat deryfindes mildere lovgivningsmeessige midler, som er
lige sa veleghede til at,yde,beskyttelse mod momssvig og momsunddragelse. Det
vil f.eks.oveere'muligt, at, detweherskende selskabs virkning kun indtraeeder efter
ansggning eller efter tilladelse fra skatte- og afgiftsmyndigheden.

Endelig “\skal, det “@nskede formdl (forebyggelse af momssvig og
momsunddragelse)<opvejes mod neutralitetsprincippets begraensninger. | denne
forbindelse, skal, det tages i betragtning, at den tyske lovgivning fastseatter en
generel udelukkelse af personselskaber, hvor selskabsdeltagerne ud over det
beherskendeselskab ikke kun er personer, som i henhold til § 2, stk. 2, nr. 2), i lov
om omseetningsafgift er finansielt indlemmet i den virksomhed, der udgves af det
beherskende selskab, som beherskede selskaber, idet det ikke er afggrende, om det
I det enkelte tilfeelde er omtvistet eller sveert at afgare, om betingelserne for den
finansielle indlemmelse er opfyldt. Desuden beror paberdbelsen af
momsdirektivets artikel 11, stk. 2, i sidste ende pa den antagelse, at mundtlige
aftaler er retligt mere usikre end skriftlige aftaler og at der derfor er risiko for
momssvig og momsunddragelse. Denne antagelse er imidlertid tvivisom (jf.
premis 19). Endvidere foreligger der i forbindelse med et beherskende selskab — i
modsatning til f.eks. leveringer eller leveringer til udfersel inden for feellesskabet
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— ikke nogen faktiske omstendigheder af greenseoverskridende karakter, som kan
medfgre saerlige vanskeligheder i forbindelse med sagsoplysningen. Det
beherskende selskabs virkning begreenser sig nemlig til interne ydelser mellem
erhvervsvirksomhedens underafdelinger beliggende i landet [§ 2, stk. 2, nr. 2), i
lov omsetningsafgift]. Dette er i overensstemmelse med den EU-retlige
bestemmelse i momsdirektivets artikel 11, stk. 1.

Det andet spgrgsmal, litra b)

Desuden er der tvivl om, hvorvidt de foranstaltninger, som kraeves i.henhold til
momsdirektivets artikel 11, stk. 2, skal veere truffet af lovgiver med den, tydelige
hensigt at veere egnet til og ngdvendig for at forebygge momssvig og
momsunddragelse, eller hvorvidt det er tilstreekkeligt,<at foranstaltningen, —
uafhangigt af, hvilket formal lovgiver havde til hensigt‘at opna‘ objektivt er
egnet til og nadvendig for at forebygge momssvig og maemsunddragelse.

Ordlyden af momsdirektivets artikel 11, stk:2,% (»treeffe ded nedvendige
foranstaltninger for at«) tyder pd, at forebyggelse \af \momssvig og
momsunddragelse skal veere en tilsigtet fglge af den lovgivningsmaessige
foranstaltning. Dette bekraeftes af den emngelske og franske“udgave af artikel 11,
stk. 2.

Ved indfarelsen af begransningen pa grundlag af selskabsformen for beherskede
selskaber, som er fastsat i 82, stky2ynr. 2),% lov om omsatningsafgift, havde
lovgiver ikke til hensigt @t>forebyggesmomssvig og momsunddragelse. Som det
fremgar af forarbejderne, var ‘den derimod baseret pa den antagelse, at
personselskaber padgrund “afderes, civilretlige struktur ikke var egnet til
indlemmelse i etdeherskende selskab. Heller ikke ved de senere &ndringer af lov
om omsatningsafgift.blev der henwist til et sddant formal.

Desudenenen efterfalgende udvidelse af formalet ikke forenelig med ordlyden af
momsdirektivets artikel 11; stk. 2. Det forhold, at momsdirektivets artikel 11,
stked, “bestemmer,, at, Dét Radgivende Udvalg vedrgrende Mervardiafgift skal
heres,.inden der indfares national lovgivning om Organschaft-enheder, taler ogsa
herfor. “Dette hgringskrav vil undergraves, hvis den nationale lovgiver
efterfalgende kan paberabe sig et formal om at forebygge momssvig og
momsunddragelse.



