BUNDESFINANZHOF

Zum Ausschluss des Vorsteuerabzugs nach § 15 Abs. 1
UStG (unternehmerische Mindestnutzung; 10 %-Grenze)

1. Die Bundesrepublik Deutschland war u.a. im Beste
zeitraum 2008 nicht erméchtigt, durch 8 15 Abs. 1 S
den Vorsteuerabzug fur Eingangsleistungen auszuschl
zu mehr als 90 % fir nichtwirtschaftliche --nicht i
wendungsbereich der Mehrwertsteuer fallende-- Tatig
wendet werden.

2. Ein Unternehmer kann sich insoweit auf das fir i
gere Unionsrecht berufen.

UStG § 15 Abs. 1 Satz 2, 8§ 2 Abs. 1 und 3, § 15 Abs
MwStSystRL Art. 168 Buchst. a, Art. 395

Urteil vom 16. November 2016 Xl R 15/13 (Nachfo
scheidung zum EuGH-Urteil Landkreis Potsdam-Mittelm
15. September 2016 C-400/15, EU:C:2016:687, UR 2016
MwStR 2016, 835)

Vorinstanz: FG Berlin-Brandenburg vom 17. Januar 20
7 K 7132/10 (EFG 2013, 987)
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Tenor

Auf die Revision des Klagers werden das Urteil des
gerichts Berlin-Brandenburg vom 17. Januar 2013 7
und die Einspruchsentscheidung des Beklagten vom 14
2010 aufgehoben.

Die Umsatzsteuer wird unter Anderung des Umsatzsteu
des Beklagten fur 2008 vom 4. Februar 2010 auf ...
setzt.

Die Kosten des gesamten Verfahrens hat der Beklagte

Griunde

l.
Der Klager und Revisionsklager (Klager) ist ein Lan
im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt als hoheitliche A
der Bau, die Unterhaltung und die Erhaltung der Ver
cherheit der Straf3en in seinem Gebiet obliegt. Dies
erfullte der Klager durch einen Eigenbetrieb ohne R
sonlichkeit mit der Bezeichnung "Kreisstral3enbetrie

Der Kreisstral3enbetrieb war nach seiner Betriebssat
der Austibung der hoheitlichen Aufgaben (zur Kapazit
tung) auch dazu befugt, Leistungen an Dritte zu erb
in gleicher Weise von privaten Bau- oder Landschatft

tungsunternehmen erbracht werden (z.B. Entasten und

Baumen, Frasen von Baumstimpfen, Maharbeiten, Winte

wie Kehr- und Reparaturarbeiten). Insoweit war der
Rahmen eines Betriebes gewerblicher Art wirtschaftl
nehmerisch) tatig und erbrachte steuerbare und steu

tige Leistungen.
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Im Besteuerungszeitraum 2008 (Streitjahr) erwarb de
verschiedene Gegenstande (Arbeitsmaschinen, Nutzfah
Zubehorteile). Diese verwendete er im Wesentlichen
ihm im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt als Trager de
baulast erbrachten Leistungen und zu 2,65 % flr die

von steuerpflichtigen Leistungen gegenuber Dritten.

Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt -
die vorliegend allein noch streitigen Vorsteuerbetr

von 1.491,71 € (2,65 % von 56.290,77 €) zuletzt im
steuer-Jahresbescheid vom 4. Februar 2010 nicht zum
weil die angeschafften Gegenstande nicht --wie gema
Abs. 1 Satz 2 des Umsatzsteuergesetzes (UStG) erfor
zu mindestens 10 % fur das Unternehmen des Klagers
worden seien. Der Einspruch des Klagers wurde mit E
entscheidung vom 14. April 2010 als unbegriindet zur

sen.

Das Finanzgericht (FG) folgte der Auffassung des FA
die Klage ab. Sein Urteil ist in Entscheidungen der
richte (EFG) 2013, 987 veroffentlicht.

Mit seiner Revision machte der Klager geltend, die
des Vorsteuerabzugs verstol3e gegen Unionsrecht. Dur

scheidung des Rates vom 19. November 2004 zur Ermac

Deutschlands, eine von Artikel 17 der Sechsten Rich
77/388/EWG zur Harmonisierung der Rechtsvorschrifte

gliedstaaten tber die Umsatzsteuern abweichenden Re

zuwenden (2004/817/EG --Entscheidung 2004/817/EG--)

Bundesrepublik Deutschland (Deutschland) nicht ermé
den, den Vorsteuerabzug fur die Félle auszuschlie3e
--wie im Streitfall-- ein Gegenstand zu mehr als 90

nichtwirtschaftliche Tatigkeiten verwendet werde, d
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vom Anwendungsbereich der Mehrwertsteuer erfasst wi
nicht als "unternehmensfremd" angesehen werden kénn
stehe daher ein anteiliger Vorsteuerabzug von 2,65
mit Vorsteuer belasteten Kosten zu. Er kdnne sich i

das fur ihn glunstigere Unionsrecht berufen.

Der Senat hat mit Beschluss vom 16. Juni 2015 XI R
250, 276, BStBI 1l 2015, 865) das Verfahren ausgese
Gerichtshof der Europaischen Union (EuGH) folgende
Vorabentscheidung vorgelegt:

"8 15 Abs. 1 Satz 2 des deutschen Umsatzsteuergese
bestimmt, dass die Lieferung, die Einfuhr oder der
gemeinschaftliche Erwerb eines Gegenstands, den der
ternehmer zu weniger als 10 % fir sein Unternehmen
nicht als fir das Unternehmen ausgefuhrt gilt - und
schliel3t insoweit den Vorsteuerabzug aus.

Die Regelung beruht auf Art. 1 der Entscheidung des
vom 19. November 2004 (2004/817/EG), der die Bundes
blik Deutschland ermachtigt, abweichend von Art. 17
Abs. 2 der Sechsten Richtlinie 77/388/EWG zur Harmo
rung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Ube
Umsatzsteuern Ausgaben fur solche Gegenstande und D
leistungen vom Abzug der Mehrwertsteuer auszuschlie
die zu mehr als 90 % fir private Zwecke des Steuerp
tigen oder seines Personals oder allgemein fur unte
mensfremde Zwecke genutzt werden.

Gilt diese Erméachtigung --entsprechend ihrem Wortla
nur fur die in Art. 6 Abs. 2 der Sechsten Richtlini
77/388/EWG zur Harmonisierung der Rechtsvorschrifte
Mitgliedstaaten Uber die Umsatzsteuern (Art. 26 der
Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November 2
Uber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem) geregelte
Féalle oder dariiber hinaus in samtlichen Fallen, in

ein Gegenstand oder eine Dienstleistung nur teilwei
ternehmerisch genutzt wird?"

Der EuGH hat diese Frage mit seinem Urteil Landkrei
Mittelmark vom 15. September 2016 C-400/15 (EU:C:20
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satzsteuer-Rundschau --UR-- 2016, 840, Mehrwertsteu
--MwStR-- 2016, 835) beantwortet.

Der Klager sieht sich durch das EuGH-Urteil in sein

sung bestatigt.

Er beantragt,

das FG-Urteil und die Einspruchsentscheidung vom 14
2010 aufzuheben und unter Anderung des Umsatzsteuer
fur 2008 vom 4. Februar 2010 die Umsatzsteuer auf .

festzusetzen.

Das FA beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Es schliel3t aus dem EuGH-Urteil Landkreis Potsdam-M
(EU:C:2016:687, UR 2016, 840, MwStR 2016, 835), das
ger zwar nach dem Unionsrecht den streitigen Vorste
beanspruchen kbénne, sieht sich jedoch an die Vorsch
8 15 Abs. 1 Satz 2 UStG gebunden, so dass es "die v
begehrte unternehmerische Vorsteuerabzugsquote derz

zu gewahren vermag".

.
Die Revision des Klagers ist begrindet. Das Urteil
aufzuheben und der Klage ist stattzugeben (§ 126 Ab
Nr. 1 der Finanzgerichtsordnung --FGO--).

Das FG hat zwar zutreffend entschieden, dass dem K
nationalem Recht kein Vorsteuerabzug zusteht. Er ka
doch auf die fur ihn giinstigeren Vorschriften des U

berufen.
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1. Der Klager ist nach nationalem Recht nicht zum A
noch streitigen Vorsteuerbetrage in Héhe von 1.491,
(2,65 % von 56.290,77 €) berechtigt.

a) Nach 8§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG kann der Unte
gesetzlich geschuldete Steuer fur Leistungen, die v
anderen Unternehmer fir sein Unternehmen ausgefuhrt
sind, als Vorsteuer abziehen. Diese Vorschrift beru

Art. 168 Buchst. a der im Streitjahr mafRgeblichen R
2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 uUber da
same Mehrwertsteuersystem (MwStSystRL), wonach der
pflichtige, der Gegenstande und Dienstleistungen fu
seiner besteuerten Umsatze verwendet, befugt ist, d
land geschuldete oder entrichtete Mehrwertsteuer fi
stande und Dienstleistungen, die ihm von einem ande
pflichtigen geliefert oder erbracht werden, von der
geschuldeten Steuer abzuziehen.

b) Das FG ist zu Recht mit den Beteiligten davon au
dass der Klager als Unternehmer tatig wurde, soweit
men des Kreisstral3enbetriebs Leistungen an Dritte e
hat. In diesem Umfang (2,65 % seiner insgesamt erbr
Leistungen) hat er nach den den Senat bindenden Fes
des FG (8§ 118 Abs. 2 FGO) im Rahmen eines Betriebes
cher Art Dienstleistungen erbracht, die in gleicher

von privaten Bau- oder Landschaftsgestaltungsuntern
grund entsprechender privatrechtlicher Vereinbarung
ten und erbracht wurden - und deshalb der Umsatzbes
unterliegen (vgl. hierzu Urteile des Bundesfinanzho
vom 3. Marz 2011 V R 23/10, BFHE 233, 274, BStBI Il
Rz 20 f.; vom 14. Méarz 2012 XI R 8/10, BFH/NV 2012,
Rz 26 ff.).
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c) Der Klager ist jedoch gemal3 8 15 Abs. 1 Satz 2 U

zu dem von ihm geltend gemachten Vorsteuerabzug ber
Denn er verwendete die von ihm angeschafften Gegens
Wesentlichen zur Erfullung seiner hoheitlichen Aufg
nicht im Rahmen seines Unternehmens (8§ 2 Abs. 1 Sat
§ 2 Abs. 3 Satz 1 UStG und § 4 Abs. 5 des Koérpersch
gesetzes), und nur zu 2,65 % im Rahmen seines Unter
Ausfiihrung von nach 8 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG steuerbar
gels Steuerbefreiung auch steuerpflichtigen Leistun
diesen Sachverhalt ist der Vorsteuerabzug des Klage

8§ 15 Abs. 1 Satz 2 UStG ausgeschlossen, weil der An
Nutzung fur das Unternehmen des Klagers weniger als

tragt.

2. Der Klager kann sich aber fur den im Streit steh
steuerabzug unmittelbar auf Art. 168 Buchst. a MwSt

rufen.

a) Nach dieser Vorschrift ist der Steuerpflichtige,
stande und Dienstleistungen fir Zwecke seiner beste
satze verwendet, befugt, die im Inland geschuldete
richtete Mehrwertsteuer fir Gegenstande und Dienstl
die ihm von einem anderen Steuerpflichtigen geliefe
bracht werden, von der von ihm geschuldeten Steuer
Art. 17 Abs. 2 Buchst. a der Sechsten Richtlinie 77

des Rates vom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung der R
schriften der Mitgliedstaaten tber die Umsatzsteuer
linie 77/388/EWG) enthielt eine entsprechende Besti

Das Recht auf Vorsteuerabzug nach Art. 168 Buchst.
MwStSystRL besteht fiir den Steuerpflichtigen grunds
eingeschréankt, "wie gering auch immer der Anteil de

dung fur unternehmerische Zwecke sein mag" (vgl. Eu
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Lennartz vom 11. Juli 1991 C-97/90, EU:C:1991:315,
Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht 1991, 539, Rz 35 z
Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 77/388/EWG). § 15 A
Satz 2 UStG weicht deshalb von Art. 168 Buchst. a M
ab und bedarf der Rechtfertigung.

b) Gemal Art. 27 Abs. 1 Satz 1 der Richtlinie 77/38
mehr Art. 395 Abs. 1 Unterabs. 1 MwStSystRL) konnte
auf Vorschlag der Kommission einstimmig jeden Mitgl
ermachtigen, von dieser Richtlinie abweichende Sond
einzufihren, um die Steuererhebung zu vereinfachen

erhinterziehungen oder —umgehungen zu verhindern.

c) Eine derartige Ermachtigung enthalt die Entschei
Rates] 2004/817/EG.

aa) Durch Art. 1 der Entscheidung 2004/817/EG wurde
Deutschland zwar ermachtigt, abweichend von Art. 17
Richtlinie 77/388/EWG Ausgaben fiur solche Gegenstan
Dienstleistungen vom Abzug der Mehrwertsteuer auszu
die zu mehr als 90 % fur private Zwecke des Steuerp
oder seines Personals oder allgemein fur "unternehm

Zwecke" genutzt werden.

bb) Art. 1 der Entscheidung 2004/817/EG ist aber da
legen, dass er nicht fur den Fall gilt, dass ein Un

--wie im Streitfall-- Gegenstande oder Dienstleistu

wirbt, die es zu mehr als 90 % fur nichtwirtschaftl

--nicht in den Anwendungsbereich der Mehrwertsteuer
Tatigkeiten nutzt (vgl. EuGH-Urteil Landkreis Potsd
Mittelmark, EU:C:2016:687, UR 2016, 840, MwStR 2016
Rz 40 und Leitsatz).
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Zur Begriindung hat der EuGH u.a. ausgefuhrt: Wenn e
nehmen --wie der Klager mit seinem Kreisstral3enbetr
Gegenstand sowohl fur wirtschaftliche Tatigkeiten a
nichtwirtschaftliche Tatigkeiten verwendet, beschra

Art. 17 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 77/388/EWG
Recht zum Vorsteuerabzug vorzusehen; die Mal3hahmen,
Mitgliedstaaten insoweit zu treffen hatten, missten

satz der steuerlichen Neutralitat beachten, auf dem
meinsame Mehrwertsteuersystem beruht (Rz 34). Dem s
Streitjahr (2008) ein Ausschluss des Abzugsrechts f
nehmensgegenstande, die zu weniger als 10 % fiur ein
schaftliche Tatigkeit verwendet werden, nicht gerec

(Rz 36).

cc) Diese Rechtslage galt gemal3 Art. 2 der Entschei
2004/817/EG bis zum 31. Dezember 2009.

Die nachfolgenden entsprechenden Ratsentscheidungen
sofern einen identischen Wortlaut (vgl. Art. 1 der

dung des Rates vom 20. Oktober 2009 zur Ermé&chtigun
Bundesrepublik Deutschland, weiterhin eine von Arti
Richtlinie 2006/112/EG Uber das gemeinsame Mehrwert
system abweichende Regelung anzuwenden --2009/791/E
des Durchfiihrungsbeschlusses des Rates vom 13. Nove
zur Anderung der Entscheidung 2009/791/EG und des D
rungsbeschlusses 2009/1013/EU zur Ermachtigung der
publik Deutschland bzw. der Republik Osterreich, we

eine von den Artikeln 168 und 168a der Richtlinie 2

Uber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem abweichend
anzuwenden --2012/705/EU--).

Erst der ab dem 1. Januar 2016 geltende Art. 1 des
rungsbeschlusses (EU) 2015/2428 des Rates vom 10. D
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2015 zur Anderung der Entscheidung 2009/791/EG und
fuhrungsbeschlusses 2009/1013/EU zur Ermachtigung D
bzw. Osterreichs, weiterhin eine von den Artikeln 1

der Richtlinie 2006/112/EG Uber das gemeinsame Mehr

system abweichende Regelung anzuwenden, nannte auch

schaftliche Tatigkeiten. Diese Bestimmung lautet:

"Die Artikel 1 und 2 der Entscheidung 2009/791/EG e
folgende Fassung:

‘Artikel 1

Deutschland wird ermachtigt, abweichend von den Art
und 168a der Richtlinie 2006/112/EG die anfallende
steuer auf Gegenstande und Dienstleistungen, die zu
90 % fur private Zwecke des Steuerpflichtigen oder
sonals oder allgemein fir unternehmensfremde Zwecke
nichtwirtschaftliche Tatigkeiten genutzt werden, vo
vom Recht auf Vorsteuerabzug auszuschliel3en.
Artikel 2

d) Da der betreffende Vorsteuerausschluss in § 15 A
Satz 2 UStG im Streitjahr 2008 mithin nicht durch d
tigung in Art. 1 der Entscheidung 2004/817/EG gedec
kann sich der Klager auf das fur ihn gtinstigere Uni

(Art. 168 Buchst. a MwStSystRL) berufen (vgl. hierz
teile vom 23. November 2000 V R 49/00, BFHE 193, 17
2001, 266, unter 11.2.b bb und ¢, Rz 24 f.; vom 15.

V R 30/00, BFHE 206, 465, BStBI 11 2004, 1025, unte
Rz 32 f.; EuGH-Urteile BP Soupergaz vom 6. Juli 199

EU:C:1995:223, UR 1995, 404, Rz 35; PARAT Automotiv

vom 23. April 2009 C-74/08, EU:C:2009:261, UR 2009,
Rz 36; Alakor Gabonatermel6 és Forgalmaz6 vom 16. M
C-191/12, EU:C:2013:315, Hbéchstrichterliche Finanzr
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chung 2013, 654, Rz 21).

3. Die Kostenentscheidung beruht auf 8§ 135 Abs. 1 F

GO.



