
 

 

 

BUNDESFINANZHOF 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Zum Ausschluss des Vorsteuerabzugs nach § 15 Abs. 1  Satz 2 
UStG (unternehmerische Mindestnutzung; 10 %-Grenze)  
 
1. Die Bundesrepublik Deutschland war u.a. im Beste uerungs-
zeitraum 2008 nicht ermächtigt, durch § 15 Abs. 1 S atz 2 UStG 
den Vorsteuerabzug für Eingangsleistungen auszuschl ießen, die 
zu mehr als 90 % für nichtwirtschaftliche --nicht i n den An-
wendungsbereich der Mehrwertsteuer fallende-- Tätig keiten ver-
wendet werden. 
 
2. Ein Unternehmer kann sich insoweit auf das für i hn günsti-
gere Unionsrecht berufen. 
 
 
 
UStG § 15 Abs. 1 Satz 2, § 2 Abs. 1 und 3, § 15 Abs . 1 
MwStSystRL Art. 168 Buchst. a, Art. 395 
 
Urteil vom 16. November 2016     XI R 15/13 (Nachfo lgeent-
scheidung zum EuGH-Urteil Landkreis Potsdam-Mittelm ark vom 
15. September 2016 C-400/15, EU:C:2016:687, UR 2016 , 840, 
MwStR 2016, 835) 
 
Vorinstanz: FG Berlin-Brandenburg vom 17. Januar 20 13  
7 K 7132/10 (EFG 2013, 987) 
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T e n o r  

 

Auf die Revision des Klägers werden das Urteil des Finanz-

gerichts Berlin-Brandenburg vom 17. Januar 2013  7 K 7132/10 

und die Einspruchsentscheidung des Beklagten vom 14 . April 

2010 aufgehoben. 

Die Umsatzsteuer wird unter Änderung des Umsatzsteu erbescheids 

des Beklagten für 2008 vom 4. Februar 2010 auf ... € festge-

setzt. 

Die Kosten des gesamten Verfahrens hat der Beklagte  zu tragen. 

 

G r ü n d e  

 

I. 

Der Kläger und Revisionskläger (Kläger) ist ein Lan dkreis, dem 

im Rahmen der öffentlichen Gewalt als hoheitliche A ufgabe u.a. 

der Bau, die Unterhaltung und die Erhaltung der Ver kehrssi-

cherheit der Straßen in seinem Gebiet obliegt. Dies e Aufgaben 

erfüllte der Kläger durch einen Eigenbetrieb ohne R echtsper-

sönlichkeit mit der Bezeichnung "Kreisstraßenbetrie b". 

 

Der Kreisstraßenbetrieb war nach seiner Betriebssat zung neben 

der Ausübung der hoheitlichen Aufgaben (zur Kapazit ätsauslas-

tung) auch dazu befugt, Leistungen an Dritte zu erb ringen, die 

in gleicher Weise von privaten Bau- oder Landschaft sgestal-

tungsunternehmen erbracht werden (z.B. Entasten und  Fällen von 

Bäumen, Fräsen von Baumstümpfen, Mäharbeiten, Winte rdienst so-

wie Kehr- und Reparaturarbeiten). Insoweit war der Kläger im 

Rahmen eines Betriebes gewerblicher Art wirtschaftl ich (unter-

nehmerisch) tätig und erbrachte steuerbare und steu erpflich-

tige Leistungen.  
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Im Besteuerungszeitraum 2008 (Streitjahr) erwarb de r Kläger 

verschiedene Gegenstände (Arbeitsmaschinen, Nutzfah rzeuge und 

Zubehörteile). Diese verwendete er im Wesentlichen für die von 

ihm im Rahmen der öffentlichen Gewalt als Träger de r Straßen-

baulast erbrachten Leistungen und zu 2,65 % für die  Erbringung 

von steuerpflichtigen Leistungen gegenüber Dritten.  

 

Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt - -FA--) ließ 

die vorliegend allein noch streitigen Vorsteuerbetr äge in Höhe 

von 1.491,71 € (2,65 % von 56.290,77 €) zuletzt im Umsatz-

steuer-Jahresbescheid vom 4. Februar 2010 nicht zum  Abzug zu, 

weil die angeschafften Gegenstände nicht --wie gemä ß § 15 

Abs. 1 Satz 2 des Umsatzsteuergesetzes (UStG) erfor derlich-- 

zu mindestens 10 % für das Unternehmen des Klägers genutzt 

worden seien. Der Einspruch des Klägers wurde mit E inspruchs-

entscheidung vom 14. April 2010 als unbegründet zur ückgewie-

sen. 

 

Das Finanzgericht (FG) folgte der Auffassung des FA  und wies 

die Klage ab. Sein Urteil ist in Entscheidungen der  Finanzge-

richte (EFG) 2013, 987 veröffentlicht. 

 

Mit seiner Revision machte der Kläger geltend, die Versagung 

des Vorsteuerabzugs verstoße gegen Unionsrecht. Dur ch die Ent-

scheidung des Rates vom 19. November 2004 zur Ermäc htigung 

Deutschlands, eine von Artikel 17 der Sechsten Rich tlinie 

77/388/EWG zur Harmonisierung der Rechtsvorschrifte n der Mit-

gliedstaaten über die Umsatzsteuern abweichenden Re gelung an-

zuwenden (2004/817/EG --Entscheidung 2004/817/EG--) , sei die 

Bundesrepublik Deutschland (Deutschland) nicht ermä chtigt wor-

den, den Vorsteuerabzug für die Fälle auszuschließe n, in denen 

--wie im Streitfall-- ein Gegenstand zu mehr als 90  % für 

nichtwirtschaftliche Tätigkeiten verwendet werde, d ie nicht 
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vom Anwendungsbereich der Mehrwertsteuer erfasst wü rden, aber 

nicht als "unternehmensfremd" angesehen werden könn ten. Ihm 

stehe daher ein anteiliger Vorsteuerabzug von 2,65 % aus den 

mit Vorsteuer belasteten Kosten zu. Er könne sich i nsoweit auf 

das für ihn günstigere Unionsrecht berufen. 

 
Der Senat hat mit Beschluss vom 16. Juni 2015 XI R 15/13 (BFHE 

250, 276, BStBl II 2015, 865) das Verfahren ausgese tzt und dem 

Gerichtshof der Europäischen Union (EuGH) folgende Frage zur 

Vorabentscheidung vorgelegt: 

 

 "§ 15 Abs. 1 Satz 2 des deutschen Umsatzsteuergese tzes 
bestimmt, dass die Lieferung, die Einfuhr oder der inner-
gemeinschaftliche Erwerb eines Gegenstands, den der  Un-
ternehmer zu weniger als 10 % für sein Unternehmen nutzt, 
nicht als für das Unternehmen ausgeführt gilt - und  
schließt insoweit den Vorsteuerabzug aus. 
 
Die Regelung beruht auf Art. 1 der Entscheidung des  Rates 
vom 19. November 2004 (2004/817/EG), der die Bundes repu-
blik Deutschland ermächtigt, abweichend von Art. 17  
Abs. 2 der Sechsten Richtlinie 77/388/EWG zur Harmo nisie-
rung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten übe r die 
Umsatzsteuern Ausgaben für solche Gegenstände und D ienst-
leistungen vom Abzug der Mehrwertsteuer auszuschlie ßen, 
die zu mehr als 90 % für private Zwecke des Steuerp flich-
tigen oder seines Personals oder allgemein für unte rneh-
mensfremde Zwecke genutzt werden. 
 
Gilt diese Ermächtigung --entsprechend ihrem Wortla ut-- 
nur für die in Art. 6 Abs. 2 der Sechsten Richtlini e 
77/388/EWG zur Harmonisierung der Rechtsvorschrifte n der 
Mitgliedstaaten über die Umsatzsteuern (Art. 26 der  
Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November 2 006 
über das gemeinsame Mehrwertsteuersystem) geregelte n 
Fälle oder darüber hinaus in sämtlichen Fällen, in denen 
ein Gegenstand oder eine Dienstleistung nur teilwei se un-
ternehmerisch genutzt wird?" 

 

Der EuGH hat diese Frage mit seinem Urteil Landkrei s Potsdam-

Mittelmark vom 15. September 2016 C-400/15 (EU:C:20 16:687, Um-
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satzsteuer-Rundschau --UR-- 2016, 840, Mehrwertsteu errecht 

--MwStR-- 2016, 835) beantwortet. 

 

Der Kläger sieht sich durch das EuGH-Urteil in sein er Auffas-

sung bestätigt. 

 

Er beantragt, 

das FG-Urteil und die Einspruchsentscheidung vom 14 . April 

2010 aufzuheben und unter Änderung des Umsatzsteuer bescheids 

für 2008 vom 4. Februar 2010 die Umsatzsteuer auf . .. € 

festzusetzen. 

 

Das FA beantragt, 

die Revision zurückzuweisen. 

 

Es schließt aus dem EuGH-Urteil Landkreis Potsdam-M ittelmark 

(EU:C:2016:687, UR 2016, 840, MwStR 2016, 835), das s der Klä-

ger zwar nach dem Unionsrecht den streitigen Vorste uerabzug 

beanspruchen könne, sieht sich jedoch an die Vorsch rift des 

§ 15 Abs. 1 Satz 2 UStG gebunden, so dass es "die v om Kläger 

begehrte unternehmerische Vorsteuerabzugsquote derz eit nicht 

zu gewähren vermag". 

 

II. 

Die Revision des Klägers ist begründet. Das Urteil des FG ist 

aufzuheben und der Klage ist stattzugeben (§ 126 Ab s. 3 Satz 1 

Nr. 1 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). 

 

Das FG hat zwar zutreffend entschieden, dass dem Kl äger nach 

nationalem Recht kein Vorsteuerabzug zusteht. Er ka nn sich je-

doch auf die für ihn günstigeren Vorschriften des U nionsrechts 

berufen. 
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1. Der Kläger ist nach nationalem Recht nicht zum A bzug der 

noch streitigen Vorsteuerbeträge in Höhe von 1.491, 71 € 

(2,65 % von 56.290,77 €) berechtigt. 

 

a) Nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG kann der Unte rnehmer die 

gesetzlich geschuldete Steuer für Leistungen, die v on einem 

anderen Unternehmer für sein Unternehmen ausgeführt  worden 

sind, als Vorsteuer abziehen. Diese Vorschrift beru ht auf 

Art. 168 Buchst. a der im Streitjahr maßgeblichen R ichtlinie 

2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 über da s gemein-

same Mehrwertsteuersystem (MwStSystRL), wonach der Steuer-

pflichtige, der Gegenstände und Dienstleistungen fü r Zwecke 

seiner besteuerten Umsätze verwendet, befugt ist, d ie im In-

land geschuldete oder entrichtete Mehrwertsteuer fü r Gegen-

stände und Dienstleistungen, die ihm von einem ande ren Steuer-

pflichtigen geliefert oder erbracht werden, von der  von ihm 

geschuldeten Steuer abzuziehen. 

 

b) Das FG ist zu Recht mit den Beteiligten davon au sgegangen, 

dass der Kläger als Unternehmer tätig wurde, soweit  er im Rah-

men des Kreisstraßenbetriebs Leistungen an Dritte e rbracht 

hat. In diesem Umfang (2,65 % seiner insgesamt erbr achten 

Leistungen) hat er nach den den Senat bindenden Fes tstellungen 

des FG (§ 118 Abs. 2 FGO) im Rahmen eines Betriebes  gewerbli-

cher Art Dienstleistungen erbracht, die in gleicher  Weise auch 

von privaten Bau- oder Landschaftsgestaltungsuntern ehmen auf-

grund entsprechender privatrechtlicher Vereinbarung en angebo-

ten und erbracht wurden - und deshalb der Umsatzbes teuerung 

unterliegen (vgl. hierzu Urteile des Bundesfinanzho fs --BFH-- 

vom 3. März 2011 V R 23/10, BFHE 233, 274, BStBl II  2012, 74, 

Rz 20 f.; vom 14. März 2012 XI R 8/10, BFH/NV 2012,  1667, 

Rz 26 ff.). 
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c) Der Kläger ist jedoch gemäß § 15 Abs. 1 Satz 2 U StG nicht 

zu dem von ihm geltend gemachten Vorsteuerabzug ber echtigt. 

Denn er verwendete die von ihm angeschafften Gegens tände im 

Wesentlichen zur Erfüllung seiner hoheitlichen Aufg aben, d.h. 

nicht im Rahmen seines Unternehmens (§ 2 Abs. 1 Sat z 2 i.V.m. 

§ 2 Abs. 3 Satz 1 UStG und § 4 Abs. 5 des Körpersch aftsteuer-

gesetzes), und nur zu 2,65 % im Rahmen seines Unter nehmens zur 

Ausführung von nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG steuerbar en und man-

gels Steuerbefreiung auch steuerpflichtigen Leistun gen. Für 

diesen Sachverhalt ist der Vorsteuerabzug des Kläge rs nach 

§ 15 Abs. 1 Satz 2 UStG ausgeschlossen, weil der An teil der 

Nutzung für das Unternehmen des Klägers weniger als  10 % be-

trägt. 

 

2. Der Kläger kann sich aber für den im Streit steh enden Vor-

steuerabzug unmittelbar auf Art. 168 Buchst. a MwSt SystRL be-

rufen. 

 

a) Nach dieser Vorschrift ist der Steuerpflichtige,  der Gegen-

stände und Dienstleistungen für Zwecke seiner beste uerten Um-

sätze verwendet, befugt, die im Inland geschuldete oder ent-

richtete Mehrwertsteuer für Gegenstände und Dienstl eistungen, 

die ihm von einem anderen Steuerpflichtigen geliefe rt oder er-

bracht werden, von der von ihm geschuldeten Steuer abzuziehen. 

Art. 17 Abs. 2 Buchst. a der Sechsten Richtlinie 77 /388/EWG 

des Rates vom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung der R echtsvor-

schriften der Mitgliedstaaten über die Umsatzsteuer n (Richt-

linie 77/388/EWG) enthielt eine entsprechende Besti mmung. 

 

Das Recht auf Vorsteuerabzug nach Art. 168 Buchst. a 

MwStSystRL besteht für den Steuerpflichtigen grunds ätzlich un-

eingeschränkt, "wie gering auch immer der Anteil de r Verwen-

dung für unternehmerische Zwecke sein mag" (vgl. Eu GH-Urteil 
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Lennartz vom 11. Juli 1991 C-97/90, EU:C:1991:315, Europäische 

Zeitschrift für Wirtschaftsrecht 1991, 539, Rz 35 z u Art. 17 

Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 77/388/EWG). § 15 A bs. 1 

Satz 2 UStG weicht deshalb von Art. 168 Buchst. a M wStSystRL 

ab und bedarf der Rechtfertigung. 

 

b) Gemäß Art. 27 Abs. 1 Satz 1 der Richtlinie 77/38 8/EWG (nun-

mehr Art. 395 Abs. 1 Unterabs. 1 MwStSystRL) konnte  der Rat 

auf Vorschlag der Kommission einstimmig jeden Mitgl iedstaat 

ermächtigen, von dieser Richtlinie abweichende Sond ermaßnahmen 

einzuführen, um die Steuererhebung zu vereinfachen oder Steu-

erhinterziehungen oder –umgehungen zu verhindern. 

 

c) Eine derartige Ermächtigung enthält die Entschei dung [des 

Rates] 2004/817/EG. 

 

aa) Durch Art. 1 der Entscheidung 2004/817/EG wurde  

Deutschland zwar ermächtigt, abweichend von Art. 17  Abs. 2 der 

Richtlinie 77/388/EWG Ausgaben für solche Gegenstän de und 

Dienstleistungen vom Abzug der Mehrwertsteuer auszu schließen, 

die zu mehr als 90 % für private Zwecke des Steuerp flichtigen 

oder seines Personals oder allgemein für "unternehm ensfremde 

Zwecke" genutzt werden. 

 

bb) Art. 1 der Entscheidung 2004/817/EG ist aber da hin auszu-

legen, dass er nicht für den Fall gilt, dass ein Un ternehmen 

--wie im Streitfall-- Gegenstände oder Dienstleistu ngen er-

wirbt, die es zu mehr als 90 % für nichtwirtschaftl iche 

--nicht in den Anwendungsbereich der Mehrwertsteuer  fallende-- 

Tätigkeiten nutzt (vgl. EuGH-Urteil Landkreis Potsd am-

Mittelmark, EU:C:2016:687, UR 2016, 840, MwStR 2016 , 835, 

Rz 40 und Leitsatz). 
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Zur Begründung hat der EuGH u.a. ausgeführt: Wenn e in Unter-

nehmen --wie der Kläger mit seinem Kreisstraßenbetr ieb-- einen 

Gegenstand sowohl für wirtschaftliche Tätigkeiten a ls auch für 

nichtwirtschaftliche Tätigkeiten verwendet, beschrä nke sich 

Art. 17 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 77/388/EWG darauf, ein 

Recht zum Vorsteuerabzug vorzusehen; die Maßnahmen,  die die 

Mitgliedstaaten insoweit zu treffen hätten, müssten  den Grund-

satz der steuerlichen Neutralität beachten, auf dem  das Ge-

meinsame Mehrwertsteuersystem beruht (Rz 34). Dem s ei im 

Streitjahr (2008) ein Ausschluss des Abzugsrechts f ür Unter-

nehmensgegenstände, die zu weniger als 10 % für ein e wirt-

schaftliche Tätigkeit verwendet werden, nicht gerec ht geworden 

(Rz 36). 

 

cc) Diese Rechtslage galt gemäß Art. 2 der Entschei dung 

2004/817/EG bis zum 31. Dezember 2009. 

 

Die nachfolgenden entsprechenden Ratsentscheidungen  haben in-

sofern einen identischen Wortlaut (vgl. Art. 1 der Entschei-

dung des Rates vom 20. Oktober 2009 zur Ermächtigun g der 

Bundesrepublik Deutschland, weiterhin eine von Arti kel 168 der 

Richtlinie 2006/112/EG über das gemeinsame Mehrwert steuer-

system abweichende Regelung anzuwenden --2009/791/E G--, Art. 1 

des Durchführungsbeschlusses des Rates vom 13. Nove mber 2012 

zur Änderung der Entscheidung 2009/791/EG und des D urchfüh-

rungsbeschlusses 2009/1013/EU zur Ermächtigung der Bundesre-

publik Deutschland bzw. der Republik Österreich, we iterhin 

eine von den Artikeln 168 und 168a der Richtlinie 2 006/112/EG 

über das gemeinsame Mehrwertsteuersystem abweichend e Regelung 

anzuwenden --2012/705/EU--). 

 

Erst der ab dem 1. Januar 2016 geltende Art. 1 des Durchfüh-

rungsbeschlusses (EU) 2015/2428 des Rates vom 10. D ezember 
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2015 zur Änderung der Entscheidung 2009/791/EG und des Durch-

führungsbeschlusses 2009/1013/EU zur Ermächtigung D eutschlands 

bzw. Österreichs, weiterhin eine von den Artikeln 1 68 und 168a 

der Richtlinie 2006/112/EG über das gemeinsame Mehr wertsteuer-

system abweichende Regelung anzuwenden, nannte auch  nichtwirt-

schaftliche Tätigkeiten. Diese Bestimmung lautet: 

 

"Die Artikel 1 und 2 der Entscheidung 2009/791/EG e rhalten 

folgende Fassung: 

'Artikel 1 

Deutschland wird ermächtigt, abweichend von den Art ikeln 168 

und 168a der Richtlinie 2006/112/EG die anfallende Mehrwert-

steuer auf Gegenstände und Dienstleistungen, die zu  mehr als 

90 % für private Zwecke des Steuerpflichtigen oder seines Per-

sonals oder allgemein für unternehmensfremde Zwecke  oder 

nichtwirtschaftliche Tätigkeiten genutzt werden, vo llständig 

vom Recht auf Vorsteuerabzug auszuschließen. 

Artikel 2 

...'". 

 

d) Da der betreffende Vorsteuerausschluss in § 15 A bs. 1 

Satz 2 UStG im Streitjahr 2008 mithin nicht durch d ie Ermäch-

tigung in Art. 1 der Entscheidung 2004/817/EG gedec kt war, 

kann sich der Kläger auf das für ihn günstigere Uni onsrecht 

(Art. 168 Buchst. a MwStSystRL) berufen (vgl. hierz u BFH-Ur-

teile vom 23. November 2000 V R 49/00, BFHE 193, 17 0, BStBl II 

2001, 266, unter II.2.b bb und c, Rz 24 f.; vom 15.  Juli 2004 

V R 30/00, BFHE 206, 465, BStBl II 2004, 1025, unte r II.2.b, 

Rz 32 f.; EuGH-Urteile BP Soupergaz vom 6. Juli 199 5 C-62/93, 

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

vom 23. April 2009 C-74/08, EU:C:2009:261, UR 2009,  452, 

Rz 36; Alakor Gabonatermelö és Forgalmazó vom 16. M ai 2013 

C-191/12, EU:C:2013:315, Höchstrichterliche Finanzr echtspre-
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chung 2013, 654, Rz 21). 

 

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 F GO. 31 


