BFH Bundesfinanzhof %

Urteil vom 02. Marz 2011, XI R 65/07

Unternehmereigenschaft eines kommunalen Wasserbeschaffungsverbandes
BFH XI. Senat

EWGRL 388/77 Art 4 Abs 5 UAbs 1, EWGRL 388/77 Art 4 Abs 5 UAbs 2, EWGRL 388/77 Art 4 Abs 5 UAbs 3, EWGRL
388/77 Art 4 Abs 5 UAbs 4, EWGRL 388/77 Art 28 Abs 3 Buchst b, UStG& 1 Abs I Nr 1S 1, UStG &2 Abs 1S 1, UStG § 2
Abs3S1,UStG&15Abs 1 Nr1S1,KStG&1Abs 1 Nr6, KStG &4 Abs 1, KStG & 4 Abs 3, KStG &4 Abs 5 S 1, EWGRL
388/77 Anh D Nr 2, EWGRL 388/77 Anh F Nr 12

vorgehend FG Nirnberg, 16. April 2007, Az: Il 174/2004
Leitsatze

Ein kommunaler Zweckverband in der Rechtsform einer Korperschaft des 6ffentlichen Rechts, der eine
Wasserversorgungsanlage zur Férderung und Abgabe von Trink- und Gebrauchswasser betreibt, ist bei
richtlinienkonformer Auslegung des § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG i.V.m. & 4 Abs. 3 und 5 KStG Unternehmer .

Tatbestand

1  Der Klager und Revisionsbeklagte (Klager), ein Zweckverband in der Rechtsform einer Korperschaft des 6ffentlichen
Rechts, betreibt eine Wasserversorgungsanlage zur Forderung und Abgabe von Trink- und Gebrauchswasser. Das
geforderte Wasser wird an die angeschlossenen kommunalen Verbandsmitglieder unmittelbar in dem Maschinen-
/Pumpenhaus entgeltlich abgegeben. Weder beliefert der Klager Endverbraucher noch verfiigt er Giber ein eigenes
Rohrleitungsnetz.

2 Der Beklagte und Revisionsklager (das Finanzamt --FA--) teilte dem Klager unter Hinweis auf das Urteil des
Bundesfinanzhofs (BFH) vom 30. November 1989 | R 79-80/86 (BFHE 159, 331, BStBL Il 1990, 452) mit, die Pflicht
zur Abgabe von Umsatzsteuererklarungen sowie das Recht auf Geltendmachung von Vorsteuerbetragen entfalle ab
Januar 1991. Ein reiner Wasserbeschaffungsverband unterhalte nach dieser Rechtsprechung des BFH keinen Betrieb
gewerblicher Art. Umsatzsteuererklarungen wurden fortan nicht mehr abgegeben.

3 Nach einer Prifung durch den zustandigen Kommunalen Prifungsverband reichte der Klager eine
Umsatzsteuererklarung fir das Jahr 1996 ein, in der er Lieferungen und sonstige Leistungen mit einem Steuersatz
von 7 % erklarte und unter Beriicksichtigung von Vorsteuerbetrdgen einen Uberschuss zu seinen Gunsten
berechnete. Er war --und ist-- der Ansicht, er habe mit seinen Wasserlieferungen gemaf Art. 4 Abs. 5 Unterabs. 3
i.V.m. Anhang D Nr. 2 der Sechsten Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten uber die Umsatzsteuern (Richtlinie 77/388/EWG) als Steuerpflichtiger
(Unternehmer) gehandelt. Das FA stimmte der Erklarung nicht zu und setzte mit unter dem Vorbehalt der
Nachprifung stehendem Umsatzsteuerbescheid fur 1996 die Umsatzsteuer auf Null DM fest. Es teilte hierzu mit,
der Kldger erfille eine hoheitliche Aufgabe. Seine Unternehmereigenschaft sei daher nicht gegeben. Das
Einspruchsverfahren blieb ohne Erfolg.

4  Das Finanzgericht (FG) gab der hiergegen erhobenen Klage statt und setzte unter Anderung des angefochtenen
Umsatzsteuerbescheids in Gestalt der Einspruchsentscheidung die Umsatzsteuer fur das Streitjahr so fest, wie sie
mit dem berechneten Vorsteueriberhang angemeldet worden war. Es fuhrte zur Begriindung aus, der Klager werde
mit den Lieferungen des selbst beschafften Wassers an seine Verbandsmitglieder unternehmerisch tatig. Zu den
Betrieben gewerblicher Art, im Rahmen derer juristische Personen des offentlichen Rechts nach § 2 Abs. 3 Satz 1
des Umsatzsteuergesetzes (UStG) unternehmerisch tatig wirden, gehorten nach & 4 Abs. 3 des
Korperschaftsteuergesetzes (KStG) ausdrucklich die Betriebe, die der Versorgung der Bevolkerung u.a. mit Wasser
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dienten. Diese Vorschrift gehe & 4 Abs. 5 KStG vor, wonach zu den Betrieben gewerblicher Art nicht Betriebe
gehorten, die Uberwiegend der Auslibung der 6ffentlichen Gewalt dienten (Hoheitsbetriebe).

Das Urteil ist in Deutsches Steuerrecht Entscheidungsdienst 2007, 1518 verdéffentlicht.

Mit seiner Revision rugt das FA die Verletzung materiellen Rechts. Das FG habe zu Unrecht entschieden, dass der
Klager unternehmerisch tatig sei und Vorsteuerbetrage zum Abzug bringen konne. Seine Tatigkeit sei hoheitlich.
Nach der Rechtsprechung des BFH in BFHE 159, 331, BStBL Il 1990, 452 werde ein Wasserbeschaffungsverband in
der Rechtsform einer Kdrperschaft des 6ffentlichen Rechts ohne Rechtsbeziehungen zu den Endverbrauchern nur
ausnahmsweise dann als Betrieb gewerblicher Art tatig, wenn er das von ihm beschaffte Wasser --anders als im
Streitfall-- durch ein eigenes und von ihm unterhaltenes Rohrleitungsnetz leite. Nachdem das Umsatzsteuerrecht
Uber & 2 Abs. 3 Satz 1 UStG hinsichtlich der Unternehmereigenschaft einer juristischen Person des 6ffentlichen
Rechts auf den Begriff des Betriebs gewerblicher Art im Sinne des Kérperschaftsteuerrechts abstelle, konne die
Auslegung des Begriffs "Versorgung der Bevolkerung mit Wasser" umsatzsteuerrechtlich nicht anders ausfallen als
bei der Korperschaftsteuer. Auch nach unionsrechtlichen Bestimmungen sei der Klager kein Steuerpflichtiger. Die
Mitgliedstaaten konnten nach Art. 4 Abs. 5 Unterabs. 4, Art. 28 Abs. 3 Buchst. b i.V.m. Anhang F Nr. 12 der Richtlinie
77/388/EWG die Lieferung von Wasser durch Einrichtungen des offentlichen Rechts weiterhin von der Steuer
befreien. Der nationale Gesetzgeber habe durch § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG, § 4 Abs. 3 KStG von dieser Ermachtigung
Gebrauch gemacht, indem er lediglich diejenigen Betriebe als Betrieb gewerblicher Art behandele, die der
Versorgung der Bevolkerung mit Wasser dienten. Der Klager gelte daher nach Art. 4 Abs. 5 Unterabs. 1 der Richtlinie
77/388/EWG nicht als Steuerpflichtiger.

Art. 4 Abs. 5 Unterabs. 2 der Richtlinie 77/388/EWG stehe dem nicht entgegen. Nach dem BFH-Urteil vom 15. April
2010 V R 10/09 (BFHE 229, 416, BFH/NV 2010, 1574) bestunden Wettbewerbsverzerrungen nicht, wenn private
Anbieter keine vergleichbaren Leistungen erbrachten. Bei der Wasserbeschaffung existiere faktisch kein Markt. In
der nationalen Gesetzgebung fanden sich mit Art. 57 Abs. 2 der Gemeindeordnung fur den Freistaat Bayern (GemO)
und & 50 Abs. 1 des Wasserhaushaltsgesetzes (WHG) Bestimmungen, nach denen die Wasserbeschaffung originare
hoheitliche Aufgabe sei.

Das FA beantragt, das FG-Urteil aufzuheben und die Klage abzuweisen.
Der Klager beantragt, die Revision zurtickzuweisen.

Er tritt dem Vorbringen des FA entgegen und macht u.a. geltend, es wiirde den Grundsatz der steuerlichen
Neutralitat verletzen und zu Wettbewerbsverzerrungen fuhren, wenn zwischen der Wasserlieferung eines
Wasserbeschaffungsverbandes und der eines Versorgungsbetriebes zu unterscheiden ware.

Entscheidungsgrunde
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Die Revision des FA ist unbegriindet. Sie war daher zurlickzuweisen (&8 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung
--FGO--).

Das FG hat zu Recht entschieden, dass der Klager Unternehmer ist, und zutreffend den Abzug der Vorsteuerbetrage
anerkannt.

Sowohl die Besteuerung von Umsatzen aus Lieferungen und sonstigen Leistungen (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 UStG) als
auch der Abzug von Vorsteuerbetragen (&8 15 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 UStG) setzt neben weiteren und vorliegend
unstreitig erfullten Bedingungen ein Tatigwerden als Unternehmer voraus.

a) Unternehmer i.S. des & 2 Abs. 1 Satz 1 UStG ist, wer eine gewerbliche oder berufliche Tatigkeit selbststandig
ausubt.

Juristische Personen des offentlichen Rechts wie der Klager sind nach & 2 Abs. 3 Satz 1 UStG nur im Rahmen ihrer
Betriebe gewerblicher Art (8 1 Abs. 1 Nr. 6, & 4 KStG) und ihrer land- oder forstwirtschaftlichen Betriebe gewerblich
oder beruflich tatig, soweit wie hier keiner der in & 2 Abs. 3 Satz 2 UStG geregelten Sonderfalle vorliegt.

Zu den Betrieben gewerblicher Art gehdren nach & 4 Abs. 3 KStG auch Betriebe, die der Versorgung der Bevolkerung
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mit Wasser dienen. Hoheitsbetriebe, also Betriebe, die liberwiegend der Auslibung der 6ffentlichen Gewalt dienen,
gehoren nicht zu den Betrieben gewerblicher Art (8§ 4 Abs. 5 Satz 1 KStG).

b) Die nationalgesetzliche Regelung des § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG ist unter Berlicksichtigung von Art. 4 Abs. 5 der
Richtlinie 77/388/EWG richtlinienkonform auszulegen (standige Rechtsprechung, vgl. z.B. BFH-Urteile in BFHE 229,
416, BFH/NV 2010, 1574, unter 11.1., m.w.N.; vom 20. August 2009 V R 70/05, BFHE 226, 458, BFH/NV 2009, 2077,
unter 11.2.b bb, m.w.N.; vom 17. Marz 2010 XI R 17/08, BFHE 230, 466, BFH/NV 2010, 2359). Daraus folgt unter
Berlcksichtigung von Art. 4 Abs. 5 Unterabs. 3 der Richtlinie 77/388/EWG, dass eine juristische Person des
offentlichen Rechts mit ihren im Umfang nicht unbedeutenden Wasserlieferungen in jedem Fall als Unternehmer
tatig wird. Es kann daher dahinstehen, ob der Klager i.S. des Art. 4 Abs. 5 Unterabs. 1 der Richtlinie 77/388/EWG
nicht als Steuerpflichtiger gilt, weil er Leistungen erbringen konnte, die ihm im Rahmen der offentlichen Gewalt
obliegen.

aa) Staaten, Lander, Gemeinden und sonstige Einrichtungen des offentlichen Rechts gelten nach Art. 4 Abs. 5
Unterabs. 3 der Richtlinie 77/388/EWG als Steuerpflichtige in Bezug auf die in Anhang D der Richtlinie 77/388/EWG
aufgefiihrten Tatigkeiten, sofern ihr Umfang --wie im Streitfall die Wasserlieferungen des Klagers-- nicht
unbedeutend ist. In Anhang D Nr. 2 der Richtlinie 77/388/EWG sind u.a. Lieferungen von Wasser genannt.

Diese unionsrechtliche Bestimmung soll sicherstellen, dass bestimmte Arten von wirtschaftlichen Tatigkeiten, deren
Bedeutung sich aus ihrem Gegenstand ergibt, nicht deshalb von der Mehrwertsteuer befreit werden, weil sie von
Einrichtungen des offentlichen Rechts im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt ausgetbt werden (vgl. Urteil des
Gerichtshofs der Europdischen Union --EuGH-- vom 3. April 2008 Rs. C-442/05 --Zweckverband zur
Trinkwasserversorgung und Abwasserbeseitigung Torgau-Westelbien--, Slg. 2008, 1-1817, BFH/NV Beilage 2008,
212, mw.N.).

Der BFH fuhrte in der Nachfolgeentscheidung hierzu aus, dass nach nationalem Recht (§ 2 Abs. 3 Satz 1 UStG i.V.m.
§ 4 KStG) und unionsrechtlich (Art. 4 Abs. 5 Unterabs. 3 i.V.m. Anhang D Nr. 2 der Richtlinie 77/388/EWG) ein
Zweckverband zur Trinkwasserversorgung und Abwasserbeseitigung in der Rechtsform einer Korperschaft des
offentlichen Rechts mit dem Legen von Hausanschlussen als Unternehmer tatig werde (vgl. BFH-Urteil vom 8.
Oktober 2008 V R 61/03, BFHE 222, 176, BStBL 11 2009, 321, unter 11.2.).

bb) Kommt es somit nicht darauf an, ob die Wasserlieferungen im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt ausgefuhrt
werden, und unterscheidet Art. 4 Abs. 5 Unterabs. 3 i.V.m. Anhang D Nr. 2 der Richtlinie 77/388/EWG nicht danach,
ob das Wasser selbst beschafft und diese Lieferungen gegeniiber Endabnehmern oder mit Hilfe eines eigenen
Rohrleitungsnetzes erbracht werden, ist die Auslegung von & 2 Abs. 3 Satz 1 UStG i.V.m. § 4 Abs. 3 und 5 KStG durch
das FG flr Zwecke der Umsatzsteuer revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

¢) Die Einwendungen des FA flihren zu keinem anderen Ergebnis.

aa) Die Mitgliedstaaten konnen nach Art. 4 Abs. 5 Unterabs. 4 der Richtlinie 77/388/EWG die Tatigkeiten, die nach
Art. 28 der Richtlinie 77/388/EWG von der Steuer befreit sind, weiterhin als Tatigkeiten behandeln, die ihnen im
Rahmen der 6ffentlichen Gewalt unterliegen. Hierunter fallt auch die Lieferung von Wasser durch Einrichtungen des
offentlichen Rechts (Art. 28 Abs. 3 Buchst. b i.V.m. Anhang F Nr. 12 der Richtlinie 77/388/EWG).

Der Senat vermag dem FA nicht darin zu folgen, der nationale Gesetzgeber habe durch § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG i.V.m.
§ 4 Abs. 3 KStG von der vorgenannten Ermachtigung Gebrauch gemacht. Denn diese nationalgesetzlichen
Vorschriften bestimmen, unter welchen Voraussetzungen eine juristische Person des offentlichen Rechts als
Unternehmer (Steuerpflichtiger) zu behandeln ist. Regelungen hinsichtlich bisher steuerbefreiter Tatigkeiten treffen
sie jedoch nicht. Es ist ferner entgegen der Ansicht des FA nicht ersichtlich, dass die Bundesrepublik Deutschland
die bestehende Ermdchtigung, steuerfreie Tatigkeiten als im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt obliegend zu
behandeln, ausgelibt hatte (vgl. BFH-Urteil in BFHE 229, 416, BFH/NV 2010, 1574, unter 11.5.d). Im Ubrigen wiirde
Art. 4 Abs. 5 Unterabs. 3 der Richtlinie 77/388/EWG durch eine i.S. des Art. 4 Abs. 5 Unterabs. 4 der Richtlinie
77/388/EWG ausgelibte Ermachtigung nicht berihrt.

bb) Es kann dahinstehen, ob entsprechend dem Vorbringen des FA bei der Wasserbeschaffung faktisch kein Markt
besteht, sodass nach Art. 4 Abs. 5 Unterabs. 2 der Richtlinie 77/388/EWG der Klager mangels
Wettbewerbsverzerrungen nicht als Steuerpflichtiger zu behandeln ware. Selbst wenn die Rechtsfolge des Art. 4
Abs. 5 Unterabs. 2 der Richtlinie 77/388/EWG nicht ausgeldst werden sollte, schlosse dies die Anwendung des Art. 4
Abs. 5 Unterabs. 3 der Richtlinie 77/388/EWG nicht aus.
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26 cc) Dem Ergebnis stiinde auch nicht entgegen, wenn die Tatigkeit des Klagers, wie das FA unter Hinweis auf
Bestimmungen der GemO und des WHG vorbringt, eine originar hoheitliche Aufgabe sein sollte. Denn Art. 4 Abs. 5
Unterabs. 3 der Richtlinie 77/388/EWG bestimmt in Bezug auf die Lieferungen von Wasser in nicht unbedeutendem
Umfang, dass die Einrichtung des 6ffentlichen Rechts in jedem Fall als Steuerpflichtiger gilt (vgl. EuGH-Urteil in Slg.
2008, 1-1817, BFH/NV Beilage 2008, 212, Rz 36).

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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