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Vorlaufige Fassung

SCHLUSSANTRAGE DER GENERALANWALTIN
JULIANE KOKOTT

vom 1. Mérz 2017(1)

Rechtssache C?326/15

,DNB Banka“ AS

(Vorabentscheidungsersuchen der Administrat?v? apgabaltiesa [regionales Verwaltungsgericht,
Lettland])

~Steuerrecht — Mehrwertsteuer — Art. 132 Abs. 1 Buchst. f der Richtlinie 2006/112/EG —
Steuerbefreiung fur die Dienstleistungen selbstandiger Zusammenschlisse fur ihre Mitglieder —
Unmittelbare Wirkung einer Richtlinie — Definition eines, selbstandigen Zusammenschlusses von
Personen*

| — Einleitung

1. Der Gerichtshof ist in dem aus Lettland stammenden Vorabentscheidungsersuchen mit Art.
132 Abs. 1 Buchst. f der Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 Uber das
gemeinsame Mehrwertsteuersystem(2) (im Folgenden: Mehrwertsteuerrichtlinie) befasst. Diese
Vorschrift ist eine der noch nicht vollstandig geklarten Steuerbefreiungen des
Mehrwertsteuerrechts der Union. Mit ihr und ihren zahlreichen Tatbestandsvoraussetzungen hat
sich der Gerichtshof in den vergangenen Jahrzehnten bislang erst dreimal befasst.(3) Aktuell sind
aber gleich vier Rechtssachen am Gerichtshof anhéngig,(4) die unterschiedliche Aspekte dieser
Steuerbefreiung betreffen.

2. Das vorliegende Verfahren dirfte dabei vor allem von grundséatzlicher Bedeutung fir ihren
personellen Anwendungsbereich sein. In der ahnlich gelagerten Rechtssache Aviva(b) ist
hingegen primar zu entscheiden, wie weit der sachliche (Erstreckung auch auf Versicherungen)
und rdumliche (Erstreckung auf sogenannte grenziberschreitende Zusammenschliisse)
Anwendungsbereich des Art. 132 Abs. 1 Buchst. f der Mehrwertsteuerrichtlinie reicht und wie eine
fehlende Wettbewerbsverzerrung zu bestimmen ist.

3. Den Hintergrund der Steuerbefreiung bildet die Entscheidung des Unionsgesetzgebers, den
Unternehmen, die steuerfreie Leistungen erbringen, wie z. B. Arzten oder Schulen, grundsétzlich
keinen Vorsteuerabzug zu gewahren. So werden die Ausgangsleistungen dieser Unternehmen
zwar nicht besteuert, gleichzeitig bleiben aber ihre Eingangsleistungen mit Mehrwertsteuer
belastet. Dies fuhrt im Ergebnis zu einer lediglich partiellen Steuerbefreiung der Leistung an den



Endverbraucher, da die nicht abzugsfahige Mehrwertsteuer regelmanig in der Preiskalkulation
bertcksichtigt wird und der Empfanger diese damit nicht unmittelbar, aber mittelbar tragt.

4. Der fehlende Vorsteuerabzug dieser Unternehmen hat zur Folge, dass der Einkauf von
(steuerpflichtigen) Leistungsteilen, die auch selbst erbracht werden kénnten, die Preisbildung in
Hohe der nicht abziehbaren Mehrwertsteuer negativ beeinflussen kann. So fuhrt z. B. das
Einstellen eines Privatdetektivs durch eine Versicherung zu einer Kostenbelastung in Hohe der
Personalkosten, die Einschaltung eines externen Detektivs zu einer Kostenbelastung in Hohe von
dessen Personalkosten und der anfallenden Mehrwertsteuer. Folglich besteht in der Regel ein
wirtschaftliches Interesse, diese Leistungen selbst zu erbringen und sie nicht von einem anderen
Unternehmen steuerpflichtig einzukaufen. Im Ergebnis wird im geltenden Mehrwertsteuersystem
Uber die Kreation einer Steuerbefreiung ohne Vorsteuerabzug das steuerfrei leistende
Unternehmen wie ein Endverbraucher behandelt. Dieser schuldet ebenfalls keine Mehrwertsteuer,
kann aber auch keinen Vorsteuerabzug geltend machen, selbst wenn er entgeltliche
Dienstleistungen erbringt oder Gegensténde veraul3ert.

5. Es kann aber auch fur steuerfrei leistende Unternehmen Situationen geben, in denen es
okonomisch sinnvoll oder gar aus Wettbewerbsgriinden geboten ist, einzelne Leistungsteile nicht
allein, sondern mit anderen ebenfalls steuerfrei leistenden Unternehmen zusammen zu erbringen.
So kann es sinnvoll sein, wenn sich z. B. mehrere Sozialversicherungstrager die Kosten eines
Datenverarbeitungszentrums teilen. Fur solche Konstellationen befreit Art. 132 Abs. 1 Buchst. f
der Mehrwertsteuerrichtlinie unter bestimmten Voraussetzungen auch die Leistungen des
Zusammenschlusses an seine Mitglieder. Damit wirkt sich der Ausschluss des Vorsteuerabzugs
insoweit nicht preisbildend aus, was den Umfang der Steuerbefreiung fir den Endverbraucher
bestehen bleiben lasst. Der Umfang ist dann namlich unabhéngig davon, ob die Leistung in Ganze
allein durch ein steuerbefreites Unternehmen oder durch dieses mit anderen steuerbefreiten
Unternehmen zusammen erbracht wurde.

Il — Rechtlicher Rahmen
A — Unionsrecht

6. In der Union wird eine Mehrwertsteuer gemaf3 der Mehrwertsteuerrichtlinie erhoben. Der
Steuer unterliegen u. a. gemaf Art. 2 Abs. 1 Buchst. ¢ der Mehrwertsteuerrichtlinie die
,Dienstleistungen, die ein Steuerpflichtiger als solcher im Gebiet eines Mitgliedstaats gegen
Entgelt erbringt®.

7. Gemal Art. 132 Abs. 1 Buchst. f der Mehrwertsteuerrichtlinie befreien die Mitgliedstaaten
jedoch die folgenden Umsatze von der Mehrwertsteuer:

,Dienstleistungen, die selbstandige Zusammenschliisse von Personen, die eine Tatigkeit ausuben,
die von der Steuer befreit ist oder fur die sie nicht Steuerpflichtige sind, an ihre Mitglieder fur
unmittelbare Zwecke der Ausibung dieser Tatigkeit erbringen, soweit diese Zusammenschliisse
von ihren Mitgliedern lediglich die genaue Erstattung des jeweiligen Anteils an den gemeinsamen
Kosten fordern, vorausgesetzt, dass diese Befreiung nicht zu einer Wettbewerbsverzerrung
fuhrt".(6)

B — Nationales Recht

8. Das lettische Recht enthielt fir den Zeitraum, auf den sich der Ausgangsrechtsstreit
bezieht, keine Vorschrift, die der Umsetzung des Art. 132 Abs. 1 Buchst. f der
Mehrwertsteuerrichtlinie diente.



Il — Ausgangsrechtsstreit

9. Der Ausgangsrechtsstreit betrifft die Mehrwertsteuer, die das lettische Kreditinstitut DNB
Banka AS fir die Jahre 2009 bis 2010 schuldet.

10. DNB Banka ist Teil des DNB-Konzerns. In jenen Jahren erbrachte DNB Banka
anscheinend steuerfreie Finanzdienstleistungen und erhielt verschiedene Dienstleistungen von
anderen Konzerngesellschaften, fur die DNB Banka offenbar nach Einschatzung des vorlegenden
Gerichts als Leistungsempfangerin die Steuer schuldet. Bei denen ist umstritten, ob sie gemali
Art. 132 Abs. 1 Buchst. f der Mehrwertsteuerrichtlinie von der Steuer befreit sind. Dabei handelte
es sich im Einzelnen um:

- Finanzdienstleistungen der Muttergesellschaft DNB Nord AS mit Sitz in Danemark;
- IT?Dienstleistungen der danischen Schwestergesellschaft DNB Nord IT AS;

- die Weitergabe von Softwarelizenzen gegen Kostenumlage, die durch die
Grolimuttergesellschaft DNB Bank ASA mit Sitz in Norwegen von einem Dritten erworben wurden.

11.  Als Entgelt wurden DNB Banka von den déanischen Konzerngesellschaften DNB Nord und
DNB Nord IT jeweils die Kosten fur die Erbringung der Dienstleistungen zuztiglich eines
Aufschlags von 5 % in Rechnung gestellt. Dabei konnte zumindest DNB Nord IT fur die Erbringung
der Dienstleistungen in Danemark die Vorsteuer geltend machen. Die danischen Behdrden gingen
davon aus, dass diese Dienstleistungen nicht von der Steuer befreit sind.

IV — Verfahren vor dem Gerichtshof

12.  Die mittlerweile mit dem Rechtsstreit befasste Administrat?v? apgabaltiesa (regionales
Verwaltungsgericht, Lettland) hat dem Gerichtshof am 1. Juli 2015 die folgenden Fragen gemalf
Art. 267 AEUV vorgelegt:

1. Kann ein selbstéandiger Zusammenschluss von Personen im Sinne von Art. 132 Abs. 1
Buchst. f der Mehrwertsteuerrichtlinie vorliegen, wenn dessen Mitglieder in verschiedenen
Mitgliedstaaten der Europaischen Union ansassig sind, in denen die genannte Vorschrift der
Richtlinie mit unterschiedlichen Voraussetzungen umgesetzt wurde, die nicht miteinander
vereinbar sind?

2. Darf ein Mitgliedstaat das Recht eines Steuerpflichtigen, die in Art. 132 Abs. 1 Buchst. f der
Mehrwertsteuerrichtlinie vorgesehene Steuerbefreiung anzuwenden, beschranken, wenn der
Steuerpflichtige selbst zwar sdmtliche Voraussetzungen fir die Anwendung der Steuerbefreiung in
seinem Mitgliedstaat erfullt hat, aber diese Richtlinienbestimmung in das nationale Recht der
Mitgliedstaaten anderer Mitglieder des Zusammenschlusses mit Beschrankungen umgesetzt
worden ist, die die Méglichkeit, dass Steuerpflichtige anderer Mitgliedstaaten in ihrem eigenen
Mitgliedstaat die entsprechende Mehrwertsteuerbefreiung anwenden, einschréanken?

3. Darf die Steuerbefreiung von Art. 132 Abs. 1 Buchst. f der Mehrwertsteuerrichtlinie auf
Dienstleistungen im Mitgliedstaat des Empfangers, der Steuerpflichtiger der Mehrwertsteuer ist,
angewendet werden, wenn der Erbringer der Dienstleistung, seinerseits Steuerpflichtiger der
Mehrwertsteuer, in einem anderen Mitgliedstaat auf diese Dienstleistungen die Mehrwertsteuer
nach der normalen Regelung angewandt hat, d. h. davon ausgehend, dass die Mehrwertsteuer fur
diese Leistungen nach Art. 196 der Richtlinie im Mitgliedstaat des Empfangers zu zahlen war?

4.  Ist unter dem Begriff ,selbstandiger Zusammenschluss von Personen® im Sinne von Art. 132



Abs. 1 Buchst. f der Mehrwertsteuerrichtlinie eine eigene juristische Person zu verstehen, deren
Existenz durch eine spezielle Vereinbarung tber die Griindung des selbstandigen
Zusammenschlusses von Personen nachzuweisen ist?

Wird diese Frage in dem Sinne beantwortet, dass der selbstandige Zusammenschluss von
Personen nicht notwendig ein eigenes Rechtssubjekt darstellen muss, ist dann davon
auszugehen, dass ein selbstandiger Zusammenschluss von Personen auch bei einem
Zusammenschluss von verbundenen Unternehmen vorliegt, in dem sich diese Unternehmen im
Rahmen ihrer gewohnlichen Geschéftstatigkeit gegenseitig unterstiitzende Dienstleistungen fur
die Ausubung ihrer Geschaftstatigkeit erbringen, und dass das Bestehen eines solchen
Zusammenschlusses anhand untereinander abgeschlossener Vertrage tber Dienstleistungen oder
anhand der Verrechnungspreisdokumentation nachgewiesen werden kann?

5. Kann ein Mitgliedstaat das Recht eines Steuerpflichtigen auf die Anwendung einer
Mehrwertsteuerbefreiung nach Art. 132 Abs. 1 Buchst. f der Mehrwertsteuerrichtlinie beschranken,
wenn der Steuerpflichtige nach MalRgabe der Vorschriften tber die direkte Besteuerung des
Mitgliedstaats, in dem er anséssig ist, auf die Umsatze einen Aufschlag angewandt hat?

6. Ist die Steuerbefreiung nach Art. 132 Abs. 1 Buchst. f der Mehrwertsteuerrichtlinie auf
Dienstleistungen anwendbar, die aus DrittlAndern empfangen werden? Mit anderen Worten: Kann
das Mitglied eines selbstandigen Zusammenschlusses von Personen im Sinne dieser
Richtlinienbestimmung, das innerhalb des Zusammenschlusses Dienstleistungen an andere
Mitglieder erbringt, ein Steuerpflichtiger eines Drittlands sein?

13.  Zu diesen Fragen haben DNB Banka, die Hellenische Republik, die Republik Lettland, das
GroRherzogtum Luxemburg, Ungarn, die Republik Polen, die Portugiesische Republik, das
Vereinigte Kdnigreich GroRRbritannien und Nordirland sowie die Europdische Kommission
schriftlich Stellung genommen. An der mindlichen Verhandlung vom 30. Juni 2016 haben sich
DNB Banka, die Republik Lettland, die Bundesrepublik Deutschland, das Grol3herzogtum
Luxemburg, die Republik Polen, das Vereinigte Kénigreich und die Kommission beteiligt.

V — Rechtliche Wirdigung

14.  Wie das vorlegende Gericht mitgeteilt hat, wurde im lettischen Recht erst zum 1. Januar
2014 eine Regelung erlassen, die der Umsetzung von Art. 132 Abs. 1 Buchst. f der
Mehrwertsteuerrichtlinie dient. Das vorlegende Gericht geht aber davon aus, dass Art. 132 Abs. 1
Buchst. f der Mehrwertsteuerrichtlinie vor diesem Zeitpunkt unmittelbare Wirkung zugunsten von
DNB Banka entfaltete. Deshalb halt es die Auslegung dieser Bestimmung fur erforderlich, um den
Ausgangsrechtsstreit zu entscheiden.

A — Zur unmittelbaren Wirkung der Steuerbefreiung

15.  Die Pramisse des vorlegenden Gerichts zur unmittelbaren Wirkung von Art. 132 Abs. 1
Buchst. f der Mehrwertsteuerrichtlinie bedarf zunachst der Uberprifung.

16.  Nach standiger Rechtsprechung kann sich der Einzelne unmittelbar auf die Bestimmung
einer Richtlinie berufen, die ein Mitgliedstaat nicht in nationales Recht umgesetzt hat, wenn die
Bestimmung inhaltlich unbedingt und hinreichend genau ist.(7)



17.  Eine Bestimmung des Unionsrechts ist nach standiger Rechtsprechung inhaltlich
unbedingt, wenn sie eine Verpflichtung normiert, die an keine Bedingung geknupft ist und zu ihrer
Durchfiihrung oder Wirksamkeit auch keiner weiteren Mal3nahme der Unionsorgane oder der
Mitgliedstaaten bedarf.(8)

18.  Art. 132 Abs. 1 Buchst. f der Mehrwertsteuerrichtlinie ist zunachst insofern inhaltlich
unbedingt, als er den Mitgliedstaaten keine Wahl lasst, diese Steuerbefreiung im nationalen Recht
vorzusehen, sondern sie dazu verpflichtet.(9)

19.  Allerdings hat der Gerichtshof kurzlich in einem Urteil erstmalig einer Bestimmung der
Mehrwertsteuerrichtlinie die inhaltliche Unbedingtheit mit der Begriindung abgesprochen, sie
bedurfe — obwohl ihr Wortlaut dies nicht ausdriicklich vorsieht — noch der weiteren Konkretisierung
durch nationale Rechtsvorschriften.(10)

20. Die Bundesrepublik Deutschland hat sinngemalf3 vorgetragen, dass zur Umsetzung dieser
Bedingung in das nationale Recht eine Prifung und Auswahl der zulassigen Branchen durch den
nationalen Gesetzgeber erforderlich sei. Den jeweils zustandigen nationalen Behorden sei es nicht
moglich, in jedem Einzelfall zu entscheiden, ob eine Wettbewerbsverzerrung vorliege, welche die
Steuerbefreiung ausschlief3t. Eine unmittelbare Wirkung des Art. 132 Abs. 1 Buchst. f der
Mehrwertsteuerrichtlinie sei vor diesem Hintergrund nicht moglich.

21. Die oben genannte Entscheidung des Gerichtshofs bezog sich aber auf eine Vorschrift (Art.
11 der Mehrwertsteuerrichtlinie), die ein Wahlrecht der Mitgliedstaaten beinhaltet, bei dessen
Ausibung mehrere unbestimmte Rechtsbegriffe auszufillen sind. Damit ist eine Steuerbefreiung
wie Art. 132 Abs. 1 Buchst. f der Mehrwertsteuerrichtlinie jedoch nicht vergleichbar.

22. Das (negative) Tatbestandsmerkmal ,Wettbewerbsverzerrung” ist insofern ,nur” ein
unbestimmter Rechtsbegriff, bei dem nach Ansicht des Gerichtshofs zu prifen ist, ob sich der
Zusammenschluss auch ohne die Steuerbefreiung der Kundschaft seiner Mitglieder sicher sein
kann.(11) Diese Prifung muss in jedem Einzelfall erfolgen und kann nicht abstrakt flr bestimmte
Branchen im Voraus entschieden werden. Daher er6ffnet die Vorschrift dem nationalen
Gesetzgeber keinen abstrakten Regelungsspielraum, so dass Art. 132 Abs. 1 Buchst f. der
Mehrwertsteuerrichtlinie insoweit auch unbedingt ist.

23.  Um unmittelbare Wirkung zu entfalten, misste die Bestimmung auch hinreichend genau
sein. Nach der Rechtsprechung ist dies der Fall, ,wenn sie in unzweideutigen Worten eine
Verpflichtung festlegt”.(12) Der Text der Richtlinie muss dafur hinreichend klar sein.(13)

24.  Wie oben ausgefuhrt, ist das (negative) Tatbestandsmerkmal ,Wettbewerbsverzerrung®
Jlediglich” ein unbestimmter Rechtsbegriff, dessen Voraussetzungen zu prifen sind. Insofern ist
der Text der Richtlinie auch hinreichend klar.

25.  Aullerdem hat der Gerichtshof bereits im Zusammenhang mit Art. 13 Abs. 1 der
Mehrwertsteuerrichtlinie, der eine Besteuerung der Einrichtungen des offentlichen Rechts
ebenfalls u. a. vom Entstehen einer Wettbewerbsverzerrung abhangig macht,(14) unmittelbare
Wirkung bescheinigt. Auch wenn diese Voraussetzung die Beurteilung wirtschaftlicher Faktoren
erfordere, stehe dies ihrer unmittelbaren Wirkung nicht entgegen.(15)



26.  Darlber hinaus will vor allem das Vereinigte Konigreich Art. 132 Abs. 1 Buchst. f der
Mehrwertsteuerrichtlinie die unmittelbare Wirkung deshalb absprechen, weil die Mitgliedstaaten
noch Regelungen zur Rechtsform eines Zusammenschlusses und den Voraussetzungen einer
Mitgliedschaft treffen mussten.

27.  Dieser Sichtweise kann ich mich jedoch ebenfalls nicht anschlieRen. Zwar ist eine
Richtlinienbestimmung, die den Mitgliedstaaten einen weiten Gestaltungsspielraum lasst, nicht
unmittelbar anwendbar. Der Tatbestand der Steuerbefreiung des Art. 132 Abs. 1 Buchst. f der
Mehrwertsteuerrichtlinie gewahrt aber keinen Spielraum fur die Mitgliedstaaten im Hinblick auf die
Rechtsform des Zusammenschlusses und die Voraussetzungen einer Mitgliedschaft.

28. Die Vorschrift enthalt insoweit weder eine explizite Definitionsbefugnis der Mitgliedstaaten,
noch ergibt sich diese als implizite Bezugnahme auf das jeweilige nationale Zivilrecht. Nach
standiger Rechtsprechung ist im Rahmen u. a. der Steuerbefreiungen, die mittlerweile in Art. 132
der Mehrwertsteuerrichtlinie geregelt sind, eine von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat unterschiedliche
Anwendung des Mehrwertsteuersystems zu verhindern.(16) Ebenso wie sich somit bei Art. 14
Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie nach standiger Rechtsprechung der Begriff des Eigentums
nicht auf die im nationalen Recht vorhandenen Formen beziehen darf,(17) kann zur Definition
eines Zusammenschlusses und den Voraussetzungen einer Mitgliedschaft nicht auf das nationale
Recht zurtickgegriffen werden.

29.  Art. 132 Abs. 1 Buchst. f der Mehrwertsteuerrichtlinie geniigt somit dem
Bestimmtheitsgebot und ist auch hinreichend genau, um unmittelbare Wirkung zu entfalten.(18)

30. DaArt. 132 Abs. 1 Buchst. f der Mehrwertsteuerrichtlinie somit inhaltlich unbedingt und
hinreichend genau ist, entfaltet er unmittelbare Wirkung.

B — Zu den Vorlagefragen im Einzelnen
1.  Zurvierten Vorlagefrage: Definition eines selbstandigen Zusammenschlusses

31. Vonden insgesamt sechs Vorlagefragen wird zunachst die vierte beantwortet, weil sie im
vorliegenden Fall von vorrangiger Bedeutung fur den Anwendungsbereich der Steuerbefreiung
des Art. 132 Abs. 1 Buchst. f der Mehrwertsteuerrichtlinie ist.

32. Das vorlegende Gericht will mit seiner vierten Vorlagefrage namlich im Wesentlichen
wissen, ob der selbstadndige Zusammenschluss von Personen im Sinne des Art. 132 Abs. 1
Buchst. f der Mehrwertsteuerrichtlinie ein eigenes Rechtssubjekt sein muss oder ob er auch — wie
im Fall des Ausgangsrechtsstreits — aus einem Konzern verbundener Unternehmen bestehen
kann, dessen Gesellschaften sich untereinander Dienstleistungen erbringen.

33. Zunachst ist insoweit festzustellen, dass ein Zusammenschluss im Sinne des Art. 132 Abs.
1 Buchst. f der Mehrwertsteuerrichtlinie als solcher Steuerpflichtiger im Sinne des Art. 9 der
Mehrwertsteuerrichtlinie sein muss.



34.  Der Gerichtshof hat namlich zu Art. 132 Abs. 1 Buchst. f der Mehrwertsteuerrichtlinie
sinngemal bereits festgestellt, dass vor dem Hintergrund der grundsatzlich erforderlichen engen
Auslegung der Steuerbefreiungen des Mehrwertsteuerrechts(19) eine Auslegung dieser
Bestimmung, die Uber ihren eindeutigen Wortlaut hinausgeht, mit dem Zweck dieser Bestimmung
unvereinbar ist.(20) Aus dem Wortlaut ergibt sich, dass der im Tatbestand ,selbstéandig” genannte
Zusammenschluss als solcher die Dienstleistungen erbringt und deshalb mehrwertsteuerlich von
seinen Mitgliedern zu unterscheiden ist.

35. Da die Steuerbefreiung damit allein auf Dienstleistungen anwendbar ist, die durch den
Zusammenschluss selbst, nicht aber durch dessen Mitglieder, erbracht werden, muss dieser ein
Steuerpflichtiger im Sinne des Art. 9 der Mehrwertsteuerrichtlinie sein. Andernfalls gébe es geman
Art. 2 Abs. 1 Buchst. ¢ der Mehrwertsteuerrichtlinie bereits keine steuerbare Dienstleistung des
Zusammenschlusses, die befreit werden konnte. Steuerbar sind nur Dienstleistungen, die ,ein
Steuerpflichtiger als solcher” erbringt.

36. Etwas anderes wurde nur gelten, wenn Art. 132 Abs. 1 Buchst. f der
Mehrwertsteuerrichtlinie die Reichweite der Steuerfreiheit bzw. Nichtsteuerbarkeit der Tatigkeiten
der Mitglieder des Zusammenschlusses absichern wollte, in dem die bloRe Kooperation von
solchen Steuerpflichtigen (oder auch Nichtsteuerpflichtigen) keine weitere
Mehrwertsteuerbelastung zur Folge haben soll. Dies wiirde dann erklaren, warum der
Zusammenschluss Leistungen fir unmittelbare Zwecke der nicht besteuerten Tatigkeiten der
Mitglieder erbringen muss und lediglich die genaue Erstattung des jeweiligen Anteils der Kosten
dieser Leistungen verlangen darf.

37.  Jedoch spricht der eng auszulegende Wortlaut des Art. 132 Abs. 1 Buchst. f der
Mehrwertsteuerrichtlinie nun einmal von der Erbringung von zu befreienden Dienstleistungen
durch einen Zusammenschluss, die — wie ich in den Schlussantragen in Sachen
Kommission/Luxemburg(21) ausgefuhrt habe — nur steuerbar sind, wenn sie auch von einem
Steuerpflichtigen im Sinne des Art. 9 der Mehrwertsteuerrichtlinie erbracht werden.

38.  Ein selbstandiger Zusammenschluss muss jedoch keine juristische Person sein. Denn der
Gerichtshof hat verschiedentlich zu erkennen gegeben, dass eine eigene Rechtspersonlichkeit
keine Voraussetzung fur die Annahme eines Steuerpflichtigen im Sinne des Art. 9 der
Mehrwertsteuerrichtlinie ist.(22) Hierfir ist allein entscheidend, ob eine Person bzw. ein
Zusammenschluss von Personen oder Vermogensgegenstanden eine wirtschaftliche Tatigkeit
,selbstandig” im Sinne des Art. 9 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie ausubt.

39. Der Gerichtshof hat sich in seiner Rechtsprechung zum Kriterium der Selbstandigkeit
gemald Art. 9 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie bislang mit mehreren Konstellationen befasst, bei
denen stets in Frage stand, ob eine Person oder eine Sachgesamtheit in einem
Unterordnungsverhaltnis zu einem anderen Steuerpflichtigen stand und damit in direkter oder
entsprechender Anwendung des Art. 10 der Mehrwertsteuerrichtlinie eine Tatigkeit nicht
selbstandig ausibte. Gegenstand war die Selbsténdigkeit einer Person gegeniber ihrem
Auftraggeber,(23) von Gesellschaftern gegentber ihrer Gesellschaft(24) und von Einheiten einer
Organisation gegenuber der Organisation selbst.(25)

40. Gerade die letztgenannte Rechtsprechung zu den Organisationseinheiten ist auf den
vorliegenden Fall Gbertragbar. Denn ein Zusammenschluss im Sinne des Art. 132 Abs. 1 Buchst. f
der Mehrwertsteuerrichtlinie soll fir seine Mitglieder eine gemeinsame Struktur der
Zusammenarbeit bieten,(26) die also organisatorisch verselbstandigt ist. Bei den
Organisationseinheiten hat der Gerichtshof eine Selbsténdigkeit insbesondere dann verneint,
wenn sie nicht tiber eigenes Vermogen verfiigen konnen.(27) Uber eigenes Vermogen kann ein



Konzern — also der Zusammenschluss mehrerer selbstandiger Gesellschaften allein aufgrund
unter ihnen bestehender Beteiligungen — als solcher aber nicht verfiigen. Ein Konzern als solcher
stellt damit grundsatzlich weder einen Steuerpflichtigen im Sinne des Art. 9 Abs. 1 dar, noch kann
er deshalb ein selbstandiger Zusammenschluss im Sinne des Art. 132 Abs. 1 Buchst. f der
Mehrwertsteuerrichtlinie sein.

41. Diese Auslegung wird bestatigt durch die Existenz der Sonderregelung des Art. 11 der
Mehrwertsteuerrichtlinie. Danach kdonnen die Mitgliedstaaten ,Personen, die zwar rechtlich
unabhangig, aber durch gegenseitige finanzielle, wirtschaftliche und organisatorische
Beziehungen eng miteinander verbunden sind, zusammen als einen Steuerpflichtigen behandeln®.
Allein diese Regelung soll dazu dienen, verbundene Unternehmen als einen Steuerpflichtigen
aufzufassen und als Folge die Leistungen innerhalb des Konzerns von mehrwertsteuerlicher
Belastung frei zu stellen.

42.  Zwar kann unter Umstanden eine eigenstandige Gesellschaft mit mehreren Anteilseignern
innerhalb eines Konzerns als selbstandiger Zusammenschluss zu qualifizieren sein. Die
Steuerbefreiung betréfe dann aber nur Leistungen einer Gesellschaft an ihre Anteilseigner, weil
Art. 132 Abs. 1 Buchst. f der Mehrwertsteuerrichtlinie nur die Dienstleistungen des
Zusammenschlusses an seine Mitglieder befreit, nicht aber in umgekehrter Richtung. Derartige
Leistungen sind jedoch nicht Gegenstand des Ausgangsrechtsstreits, so dass sich insoweit eine
weitere Prufung ertbrigt.

43. Damit ist die Steuerbefreiung des Art. 132 Abs. 1 Buchst. f der Mehrwertsteuerrichtlinie auf
einen Fall wie den des Ausgangsrechtsstreits von vornherein nicht anwendbar, weil keine
Leistungen durch einen selbstéandigen Zusammenschluss im Sinne des Tatbestands an seine
Mitglieder erbracht werden.

44.  Als Antwort auf die vierte Vorlagefrage ist damit festzustellen, dass ein selbstandiger
Zusammenschluss von Personen im Sinne des Art. 132 Abs. 1 Buchst. f keine juristische Person,
aber Steuerpflichtiger im Sinne des Art. 9 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie sein muss. Diese
Voraussetzung erfullt ein Konzern, der aus verbundenen Gesellschaften besteht, als solcher nicht.

2. Zur ersten, zur zweiten, zur dritten und zur sechsten Vorlagefrage: Anwendung auf einen
~grenziberschreitenden” Zusammenschluss

45.  Mit der ersten, der zweiten, der dritten und der sechsten Vorlagefrage will das vorlegende

Gericht im Ergebnis wissen, ob und unter welchen Voraussetzungen die Steuerbefreiung des Art.
132 Abs. 1 Buchst. f der Mehrwertsteuerrichtlinie auch auf einen grenziberschreitend agierenden
Zusammenschluss anwendbar sein kann.

46. Dies setzt — wie auch die Bundesrepublik Deutschland vorgetragen hat — als Vorfrage
voraus, dass die Steuerbefreiung des Art. 132 Abs. 1 Buchst. f der Mehrwertsteuerrichtlinie
Uberhaupt auf Unternehmen anzuwenden ist, die steuerfreie Finanzdienstleistungen im Sinne von
Art. 135 der Mehrwertsteuerrichtlinie erbringen. Wie ich in meinen Schlussantragen in der
Rechtssache Aviva(28) begriindet habe, ist dies nicht der Fall. Art. 132 Abs. 1 Buchst. f der
Mehrwertsteuerrichtlinie erfasst aufgrund seiner systematischen Stellung und der
Entstehungsgeschichte nur Zusammenschlisse von Steuerpflichtigen, die nach Art. 132 der
Mehrwertsteuerrichtlinie steuerfreie Umsétze ausfiihren. Darunter fallen Finanzdienstleistungen
nicht.

47.  Unabhangig davon ist der Mehrwertsteuerrichtlinie auch eine grenziberschreitende
Anwendung der Steuerbefreiung des Art. 132 Abs. 1 Buchst. f der Mehrwertsteuerrichtlinie nicht
zu entnehmen. Dies ergibt sich, wie ich in meinen Schlussantragen in der Rechtssache Aviva(29)



begriindet habe, bereits aus der Sechsten Richtlinie. Darliber hinaus folgt dies auch aus den
Schwierigkeiten der Beurteilung der Tatbestandsmerkmale des Art. 132 Abs. 1 Buchst. f der
Mehrwertsteuerrichtlinie durch mehrere Mitgliedstaaten. Im Ergebnis wiirde das Steueraufkommen
eines Mitgliedstaats von (wechselnden) Situationen und nicht verifizierbaren Einschatzungen in
anderen Mitgliedstaaten (oder gar Drittstaaten) abhéngen. Das wirde erhebliche praktische
Probleme schaffen, dem unionsrechtlichen Grundsatz der Steuerertragshoheit der Mitgliedstaaten
in ihrem Territorium(30) widersprechen und kénnte daher auch eine eventuelle Beeintrachtigung
der Grundfreiheiten durch die Mehrwertsteuerrichtlinie rechtfertigen.

3.  Zur funften Vorlagefrage: Kostenaufschlag von 5 %

48.  Mit der funften Vorlagefrage will das vorlegende Gericht im Wesentlichen in Erfahrung
bringen, ob die Steuerbefreiung des Art. 132 Abs. 1 Buchst. f der Mehrwertsteuerrichtlinie auch
gilt, wenn der Steuerpflichtige nach Mal3gabe der Vorschriften Uber die direkte Besteuerung des
Mitgliedstaats, in dem er ansassig ist, den Preis seiner Dienstleistungen nach den entstandenen
Kosten zuzuglich eines Aufschlags — im konkreten Fall in HOhe von 5 % — berechnet hat.

49. Gemal Art. 132 Abs. 1 Buchst. f der Mehrwertsteuerrichtlinie erfolgt die Befreiung der
Dienstleistungen eines Zusammenschlusses nur unter der Bedingung, dass der
Zusammenschluss von seinen Mitgliedern ,lediglich die genaue Erstattung des jeweiligen Anteils
an den gemeinsamen Kosten* fordert.

50. Steht im vorliegenden Fall fest, dass mehr als die Kosten im Sinne der Vorschrift
geschuldet waren, wie es vom vorlegenden Gericht mitgeteilt wurde, so ist diese Bedingung des
Tatbestands der Steuerbefreiung daher nicht erfuillt.

51. Etwas anderes konnte nur gelten, wenn der Kostenbegriff des Art. 132 Abs. 1 Buchst. f der
Mehrwertsteuerrichtlinie auch das Kostenelement des Unternehmerlohns enthélt, das sich
maoglicherweise in einem Aufschlag auf die tatséchlichen Ausgaben fiir die Erbringung der
Dienstleistung wiederspiegelt. Daran bestehen aber erhebliche Zweifel. Zunachst widerspricht
diese Auslegung dem Wortlaut der Bestimmung in quasi allen Sprachen. ,Erstattung“(31) oder gar
Ruckzahlung(32) bzw. Rickerstattung(33) umfasst nach normalem Sprachgebrauch nur das
Ausgelegte, keinen Lohn. Die Berlcksichtigung eines Unternehmerlohns vertragt sich aul3erdem
nicht mit dem Zweck der Steuerbefreiung des Art. 132 Abs. 1 Buchst. f der
Mehrwertsteuerrichtlinie, den ich in meinen Schlussantragen in der Rechtssache Aviva(34)
dargelegt habe. Dieser besteht in der Erweiterung einer anderen Steuerbefreiung auf eine
Vorstufe, weil die Steuerpflichtigen aus Wettbewerbsgriinden miteinander kooperieren. Mit der
Beseitigung eines Wettbewerbsnachteils ist der Gedanke eines Unternehmerlohns als
Kostenelement des Zusammenschlusses nicht vereinbar.

52.  Auf die funfte Vorlagefrage ist somit zu antworten, dass die Steuerbefreiung des Art. 132
Abs. 1 Buchst. f der Mehrwertsteuerrichtlinie nicht zur Anwendung kommt, wenn fur die
Dienstleistung eine Gegenleistung gezahlt wird, die Gber die entstandenen Kosten hinausgeht.
Dies ist auch der Fall, wenn nach Mal3gabe der Vorschriften tber die direkte Besteuerung ein blof3
pauschaler Kostenaufschlag gezahlt wird.

VI — Entscheidungsvorschlag

53.  Angesichts dessen schlage ich dem Gerichtshof vor, auf das Vorabentscheidungsersuchen
der Administrat?v? apgabaltiesa (regionales Verwaltungsgericht, Lettland) insgesamt wie folgt zu
antworten:

1. Ein selbstandiger Zusammenschluss von Personen im Sinne des Art. 132 Abs. 1 Buchst. f



muss keine juristische Person, aber ein Steuerpflichtiger im Sinne des Art. 9 Abs. 1 der
Mehrwertsteuerrichtlinie sein. Ein Konzern aus verbundenen Gesellschaften erfillt als solcher
diese Voraussetzung nicht.

2.  Art. 132 Abs. 1 Buchst. f erfasst im vorliegenden Zusammenhang nur Zusammenschlisse
von Steuerpflichtigen, die nach Art. 132 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie steuerfreie Umsatze
ausfuhren. Zusammenschlisse von Finanzdienstleistungsunternehmen fallen damit nicht in den
Anwendungsbereich des Art. 132 Abs. 1 Buchst. f der Mehrwertsteuerrichtlinie.

3.  Der selbstandige Zusammenschluss von Personen kann steuerbefreite Dienstleistungen nur
solchen Mitgliedern erbringen, die der gleichen, namlich seiner, Rechtsordnung unterliegen.

4. Die Steuerbefreiung des Art. 132 Abs. 1 Buchst. f der Mehrwertsteuerrichtlinie kommt nicht
zur Anwendung, wenn fur die Dienstleistung eine Gegenleistung gezahlt wird, die Uber die
entstandenen Kosten hinausgeht. Dies ist auch der Fall, wenn nach MalRgabe der Vorschriften
uber die direkte Besteuerung ein blof3 pauschaler Kostenaufschlag gezahlt wird.
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