BFH Bundesfinanzhof %

Urteil vom 03. April 2012, I R 22/11

Beratung des Dualen Systems durch Gemeinde als Betrieb gewerblicher Art
BFH I. Senat

KrW-/AbfG & 15 Abs 1, KStG § 1 Abs 1 Nr 6, KStG § 4 Abs 1, KStG§ 4 Abs 5S 1, KStG § 4 Abs 5 S 2, VerpackV & 6 Abs 1,
VerpackV & 6 Abs 3, VerpackV & 6 Abs 3 S 10, VWVfG § 54

vorgehend Finanzgericht Berlin-Brandenburg , 15. Februar 2011, Az: 12 K 8281/06 B

Leitsatze

1. NV: Eine Gebietskorperschaft begriindet einen BgA, wenn sie das Duale System entgeltlich berat oder diesem Kosten
fur die Beratung der Endverbraucher oder flr die Reinigung der Container-Stellflachen in Rechnung stellt.

2. NV: Die Frage, ob eine wirtschaftliche Tatigkeit als BgA oder als hoheitliche Tatigkeit zu werten ist, hangt nicht davon
ab, ob sich die juristische Person des o6ffentlichen Rechts bei ihrem Handeln des Privatrechts oder des o6ffentlichen
Rechts bedient. Mafigeblich ist vielmehr allein, ob sie eine wirtschaftliche Leistung erbringt, die in gleicher Weise auch
von privaten Anbietern erbracht wird oder werden konnte.

Tatbestand

1 1. Der Klager und Revisionsbeklagte (Klager), eine Gebietskorperschaft, fliihrte im Streitjahr 2004 eine entgeltliche
Abfallberatung durch. Dieser Tatigkeit liegt eine "Vereinbarung zur Anderung der Vereinbarung lber die
Kostenbeteiligung an Abfallberatung und Stellflachen von Sammelbehaltern etc." vom ... Dezember 2003/... Januar
2004 zwischen dem Klager und (einem Unternehmen, das im Rahmen des Dualen Systems tatig ist) zugrunde.
Grundlage der Vereinbarung soll & 6 Abs. 3 Satz 10 der Verordnung uber die Vermeidung und Verwertung von
Verpackungsabfallen (Verpackungsverordnung) vom 21. August 1998 (BGBL | 1998, 2379) in der fiir das Streitjahr
gultigen Fassung (VerpackV) sein. Die Beratungsleistungen des Klagers bestehen nach den Feststellungen des
Finanzgerichts (FG) in der Beratung des X hinsichtlich Standortfragen von Behaltern, wie Umstellung, Optimierung
und Leerungsintervallen, hinsichtlich der Sauberhaltung von Standortflachen auf 6ffentlichem StraRenland,
hinsichtlich der Systemspezifikationen, insbesondere z.B. dazu, welche Abfalle X sammeln darf und welche nicht,
sowie hinsichtlich der Auslegung von Gesetzen und Gesetzesanderungen.

2 Der Beklagte und Revisionskldger (das Finanzamt --FA--) beurteilte diese gegen Entgelt ausgetbte Tatigkeit als
einen Betrieb gewerblicher Art (BgA) i.S. des & 4 Abs. 1 des Korperschaftsteuergesetzes in der fur das Streitjahr
geltenden Fassung (KStG 2002) und unterwarf den dadurch erzielten Gewinn von ... € der Besteuerung. Der gegen
den Korperschaftsteuerbescheid 2004 erhobenen Klage des Klagers gab das FG Berlin-Brandenburg mit Urteil vom
16. Februar 2011 12 K 8281/06 B, veroffentlicht in Entscheidungen der Finanzgerichte (EFG) 2011, 1356, statt. Es
war der Auffassung, die Abfallberatung sei eine hoheitliche Tatigkeit.

3  Mit seiner Revision rugt das FA eine Verletzung materiellen Rechts. Es beantragt, das Urteil des FG aufzuheben und
die Klage abzuweisen.

4 Der Klager beantragt, die Revision zurtickzuweisen.

Entscheidungsgrunde

5 II. Die Revision ist begriindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des FG-Urteils und zur Abweisung der Klage (8 126 Abs. 3
Satz 1 Nr. 1 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Der Klager hat mit der entgeltlichen Abfallberatung einen BgA i.S.
des & 4 Abs. 1 KStG 2002 unterhalten.

6 1. Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts sind mit ihren BgA unbeschrankt kdrperschaftsteuerpflichtig (& 1
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Abs. 1 Nr. 6 KStG 2002). BgA sind alle Einrichtungen, die einer nachhaltigen wirtschaftlichen Tatigkeit zur Erzielung
von Einnahmen auf3erhalb der Land- und Forstwirtschaft dienen und die sich innerhalb der Gesamtbetatigung der
juristischen Person wirtschaftlich herausheben (& 4 Abs. 1 KStG 2002).

Zu den BgA gehoren nicht hoheitliche Tatigkeiten und auch nicht Betriebe, die Uberwiegend der Ausiibung
offentlicher Gewalt dienen, sofern sich die hoheitliche und die wirtschaftliche Tatigkeit nicht trennen Lasst
("Hoheitsbetriebe”, § 4 Abs. 5 Satz 1 KStG 2002). Unter Austibung offentlicher Gewalt sind Tatigkeiten zu verstehen,
die der juristischen Person des offentlichen Rechts eigentumlich und vorbehalten sind. Kennzeichnend dafir ist die
Erfullung spezifisch offentlich-rechtlicher Aufgaben, die aus der Staatsgewalt abgeleitet sind, staatlichen Zwecken
dienen und zu deren Annahme der Leistungsempfanger aufgrund gesetzlicher oder behdrdlicher Anordnung
verpflichtet ist (standige Senatsrechtsprechung, vgl. Urteile vom 7. November 2007 | R 52/06, BFHE 219, 563, BStBL
11 2009, 248; vom 25. Januar 2005 | R 63/03, BFHE 209, 195, BStBL Il 2005, 501, m.w.N.; vom 29. Oktober 2008 | R
51/07, BFHE 223, 232, BStBL 11 2009, 1022).

Eine Ausubung o6ffentlicher Gewalt ist allerdings insoweit ausgeschlossen, als sich die Korperschaft durch ihre
Einrichtungen in den allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr einschaltet und eine Tatigkeit ausubt, die sich ihrem
Inhalt nach von der Tatigkeit eines privaten gewerblichen Unternehmens nicht wesentlich unterscheidet. Dann
bewegt sich auch die juristische Person des offentlichen Rechts in Bereichen der unternehmerischen Berufs- und
Gewerbeausubung, in denen private Unternehmen durch den Wettbewerb mit (grundsatzlich nicht
steuerpflichtigen) Korperschaften des offentlichen Rechts ihrerseits nicht benachteiligt werden durfen (Senatsurteil
in BFHE 209, 195, BStBL Il 2005, 501, m.w.N.).

2. GemaR & 15 Abs. 1 des Gesetzes zur Forderung der Kreislaufwirtschaft und Sicherung der umweltvertraglichen
Beseitigung von Abfallen vom 27. September 1994 (BGBL | 1994, 2705) sind die Gebietskorperschaften verpflichtet,
die in ihrem Gebiet anfallenden Abfalle aus privaten Haushaltungen zu beseitigen. Die Erflillung dieser Pflicht
durch juristische Personen des offentlichen Rechts kann daher moglicherweise als Hoheitsbetrieb gewertet werden
(Senatsurteil vom 23. Oktober 1996 | R 1-2/94, BFHE 181, 322, BStBL Il 1997, 139; zur Kritik hieran Seer/Klemke,
Betriebs-Berater 2010, 2022; Kurth, Finanz-Rundschau 2009, 321; zweifelnd Gosch KStG, 2. Aufl.,, § 4 Rz 115). Durch
die Verpackungsverordnung ist diese Pflicht jedoch zum Teil auf die private Wirtschaft ibergegangen. Die
Hersteller und Vertreiber von Verpackungen sind verpflichtet, auRerhalb der offentlichen Abfallentsorgung
Verpackungen zuriickzunehmen und zu verwerten. Diese Verpflichtung entfallt, soweit sie sich an einem System
beteiligen, das eine regelmafiige Abholung gebrauchter Verkaufsverpackungen beim privaten Endverbraucher oder
in dessen Nahe sicherstellt (§ 6 Abs. 1 VerpackV). Erbringen bei der Miillentsorgung im Rahmen des sogenannten
dualen Systems nach & 6 Abs. 3 VerpackV juristische Personen des offentlichen Rechts Leistungen gegen Entgelt
gegenuber den entsorgungspflichtigen Unternehmen, begriinden sie hierdurch einen BgA und keinen
Hoheitsbetrieb i.S. des § 4 Abs. 5 KStG 2002 (Senatsurteil vom 6. November 2007 | R 72/06, BFHE 219, 545, BStBL I
2009, 246; R 10 Abs. 6 Satze 6 und 7 der Korperschaftsteuer-Richtlinien 2004; Urteil des FG Miinster vom 16. Marz
2001 9 K 7607/98 K,G, EFG 2001, 849; Reimann, Der Betrieb 1999, 1088; Bott in Ernst & Young, KStG, § 4 Rz 200,
220; Kramer in Détsch/Jost/Pung/Witt, Kommentar zum KStG und EStG, § 4 KStG Rz 109 "Duales System”; Mai in
Frotscher/Maas, KStG/GewStG/UmwStG, Freiburg 2011, & 4 Rz 23 "Duales System”).

3. Der Klager hat durch die Abfallberatung nachhaltig eine wirtschaftliche Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen
ausgeubt und damit einen BgA begriindet. Entgegen der Auffassung des FG war er insoweit nicht hoheitlich tatig,
denn die Abfallberatung ist keine den offentlich-rechtlichen Entsorgungstragern durch Gesetz ausschlielich
zugewiesene Aufgabe, die von privaten Unternehmen nicht erfullt werden darf. Dies ist jedoch fur die Annahme
hoheitlichen Handelns zwingend erforderlich, wenn auch allein nicht ausreichend (vgl. § 4 Abs. 5 Satz 2 KStG 2002).
Weder § 6 Abs. 3 Satz 10 VerpackV noch einer anderen Vorschrift lasst sich entnehmen, dass die Systembetreiber
verpflichtet sind, sich hinsichtlich ihres Systems durch die 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstrager beraten zu
lassen. X hatte vielmehr auch einen entsprechenden Beratungsvertrag mit einem privaten Unternehmen schliefRen
kénnen.

a) Nach & 6 Abs. 3 Satz 10 VerpackV sind Systembetreiber verpflichtet, sich an den Kosten der 6ffentlich-rechtlichen
Entsorgungstrager zu beteiligen, die durch Abfallberatung fir ihr jeweiliges System und durch die Errichtung,
Bereitstellung, Unterhaltung sowie Sauberhaltung von Flachen fir die Aufstellung von Sammelgrofibehaltnissen
entstehen. Dieser Vorschrift liegt ersichtlich die Vorstellung zugrunde, dass samtliche Kosten, die durch das
Sammeln und Verwerten von Verpackungen entstehen, den Herstellern und Vertreibern von Verpackungen bzw. dem
System, dem sie sich gemaR & 6 Abs. 1 i.V.m. Abs. 3 VerpackV angeschlossen haben, aufzuburden sind, weil die
Rucknahme- und Verwertungspflicht von Verpackungsabfallen den Herstellern und Vertreibern von Verpackungen
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bzw. den dualen Systemen obliegt. Erwachsen einer Gemeinde durch die Abfallberatung fur das System des
Systembetreibers Kosten, sollen diese nicht von der Allgemeinheit, sondern nach Auffassung des Gesetzgebers iber
die vereinnahmten Geldmittel fiir das duale System abgedeckt werden (Beschluss des Bundesrats vom 29. Mai 1998,
BTDrucks 13/10943, S. 34).

§ 6 Abs. 3 Satz 10 VerpackV ordnet weder an, dass die Abfallberatung nur von 6ffentlich-rechtlichen
Entsorgungstragern zu leisten noch von den dualen Systemen zwingend --z.B. unabhangig von einem tatsachlichen
Beratungsbedarf-- in Anspruch zu nehmen ist (vgl. hierzu Fischer/Arndt, Kommentar zur Verpackungsverordnung, 2.
Aufl,, 8 6 Rz 101; Roder, Die Verpackungsverordnung, § 6 Rz 65). Die Regelung in & 6 Abs. 3 Satz 10 VerpackV tragt
vielmehr dem tatsachlichen Befund Rechnung, dass die o6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstrager durch die in 8§ 6
Abs. 3 VerpackV niedergelegte Pflicht, die jeweiligen Systeme mit den vorhandenen Sammelsystemen der
offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager abzustimmen, haufig die Endverbraucher auch Gber die ordnungsgemafie
Entsorgung von Verpackungsabfallen beraten. Dies schlief3t es jedoch nicht aus, dass z.B. eine etwa erforderlich
werdende Beratung des Endverbrauchers auch vom Systembetreiber selbst oder durch einen von diesem
beauftragten Dritten erfolgen kann. Das ordnungsgemafie Sammeln und Verwerten der Verpackungsabfalle gehort
in den Verantwortungsbereich der Hersteller und Vertreiber von Verpackungen bzw. der Systeme, die demnach auch
selbst daflir sorgen missen, dass die Endverbraucher und sie selbst tiber das notwendige Know-how verfiigen,
damit diese Aufgabe in Ubereinstimmung mit den gesetzlichen Bestimmungen wahrgenommen wird.

b) An dieser Einschatzung andert auch nichts, dass das Verhaltnis zwischen Systembetreibern und o6ffentlich-
rechtlichen Entsorgungstragern abfallrechtlich und damit 6ffentlich-rechtlich gepragt ist (vgl.
Oberverwaltungsgericht fur das Land Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 14. Juli 2011 20 A 2467/08, Deutsches
Verwaltungsblatt 2011, 1425). Fir die Feststellung eines Systems ist eine Abstimmungsvereinbarung zwischen dem
System und dem offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager in Form eines zweiseitigen 6ffentlich-rechtlichen
Vertrags i.S. der 88 54 ff. des Verwaltungsverfahrensgesetzes erforderlich (8§ 6 Abs. 3 VerpackV). Die Vereinbarung
einer Kostenbeteiligung fur die Abfallberatung wird daher haufig entweder im Rahmen der
Abstimmungsvereinbarung selbst oder aufgrund eines gesondert geschlossenen offentlich-rechtlichen Vertrags
getroffen werden. Die Frage, ob eine wirtschaftliche Tatigkeit als BgA oder als hoheitliche Tatigkeit zu werten ist,
hangt aber nicht davon ab, ob sich die juristische Person des 6ffentlichen Rechts bei ihrem Handeln des
Privatrechts oder des offentlichen Rechts bedient (z.B. Senatsurteil in BFHE 181, 322, BStBL 11 1997, 139, m.w.N.).
Mafdgeblich ist vielmehr allein, ob sie eine wirtschaftliche Leistung erbringt, die in gleicher Weise auch von privaten
Anbietern erbracht wird oder werden konnte. Dies ist sowohl bei der Beratung von Endverbrauchern, erst recht aber
bei einer Beratung des Systembetreibers selbst der Fall.

14 4. Das FG ist von anderen Grundsatzen ausgegangen. Sein Urteil ist aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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