FINANZGERICHT
BERLIN-BRANDENBURG

IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

7 K 7132/10
In dem Rechtsstreit

des Landkreis A...,

Klager,
bevollmachtigt:
gegen
das Finanzamt,
Beklagter,

wegen Umsatzsteuer 2008

hat das Finanzgericht Berlin-Brandenburg — 7. Senat — aufgrund mundlicher Verhandlung
vom 17. Januar 2013 durch

den Vorsitzenden Richter am Finanzgericht

die Richterin am Finanzgericht ....und
den Richter am Finanzgericht
den ehrenamtlichen Richter ... und

den ehrenamtlichen Richter
fur Recht erkannt:
Die Klage wird abgewiesen.
Die Kosten des Verfahrens werden dem Klager auferlegt.

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand



Der Klager wendet sich gegen die Umsatzsteuerfestsetzung 2008, um hinsichtlich der An-
schaffung verschiedener Wirtschaftsgiter (vornehmlich Zubehorteile fur Strallenmeisterei-
kraftfahrzeuge) den ihm gestutzt auf § 15 Abs. 1 Satz 2 des Umsatzsteuergesetzes in der
fur das Streitjahr 2008 geltenden Fassung — UStG 2008 — wegen eines nur unter 10 vom
Hundert [v.H.] liegenden Nutzungsanteils dieser Betriebsmittel zu gewerblichen Unter-
nehmenszwecken verwehrten Vorsteuerabzug — zuletzt noch — entsprechend dieser tat-

sachlichen unternehmerischen Verwendungsquote erreichen zu kénnen.

Der Klager ist ein im Bundesland C... belegener Landkreis. Er unterhalt einen als ,Kreis-
stral3enbetrieb” firmierenden Eigenbetrieb, zu dessen Aufgaben laut § 2 der entsprechen-
den Betriebssatzung — BS — unter anderem [u.a.] die Planung, der Bau und die Verwal-
tung der Kreisstraf3en zahlt (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 BS). Zur Vollauslastung vorhandener und
weiterhin bendtigter Kapazitaten ist der Eigenbetrieb darlber hinaus berechtigt, andere
dem Klager obliegende Aufgaben in dessen Auftrag durchzufiihren und unter Beachtung
der gesetzlichen Vorschriften Leistungen fur Dritte zu erbringen, soweit diese Aufgaben
und Leistungen den Rahmen untergeordneter Nebengeschafte nicht Gbersteigen (8 2
Abs. 2 BS), wobei insofern insbesondere auch die Einrichtung und Unterhaltung von Ne-
ben- und Hilfsbetrieben angesprochen sein sollten, wenn diese wirtschaftlich mit dem Ei-
genbetrieb zusammen hingen und dessen Aufgabenerflillung férderlich waren (8 2 Abs. 3
BS).

In den (Umsatzsteuer-)Voranmeldungszeitraumen April, September und Oktober 2008
schaffte der Klager verschiedene sein Anlagevermdogen bildende Gegenstande an. Der
Anteil der Nutzung dieser Wirtschaftsgiter zu seinen unternehmerischen, nicht mit der
Erflllung seines hoheitlichen Aufgabenbereichs zusammen hangenden Zwecken lag stets
unter 10 v.H. und betrug im Einzelnen im Streitjahr 2008 2,65 v.H. In (umsatz-)steuerli-
cher Beziehung brachte der Klager eine dem unternehmerischen Verwendungsbruchteil
dieser Betriebsmittel entsprechende unentgeltliche Wertabgabe in Ansatz. Uneinge-
schrankt dagegen machte er bezogen auf den Erwerbszeitpunkt aus den entsprechenden

(Eingangs-)Rechnungen den Vorsteuerabzug geltend.

Abweichend von den Umsatzsteuer-Voranmeldungen des Klagers fir die Monate April,
September und Oktober 2008 setzte der Beklagte die Umsatzsteuer-Vorauszahlungen fur
diese Zeitraume mit Bescheiden alle vom 2. Februar 2009 in der Weise fest, dass er dem

Klager den Vorsteuerabzug betreffend die Anschaffung solcher Wirtschaftsgiter verwehr-



te, deren Verwendungsanteil zu nichthoheitlichen, sondern unternehmerischen Betriebs-
zwecken unter 10 v.H. lag. Hiergegen erhob der Klager umgehend Einspruch.

In seiner am 7. August 2009 eingereichten, berichtigten Umsatzsteuererklarung 2008
stellte der Klager einer auf steuerpflichtige Umsétze und unentgeltliche Wertabgaben zum
allgemeinen Steuersatz in Hohe von 94.792,56 € beziehungsweise [bzw.] zum ermanig-
ten Steuersatz in Hohe von 31.350,38 €, insgesamt in Hohe von 126.142,94 € entfallen-
den Steuer einen Vorsteuerabzug in Héhe von 135.047,09 € gegenlber, so dass er nach
Abrechnung von ihm entrichteter Steuervorauszahlungen zu einer ihm in Hohe von
3.215,94 € geblhrenden Umsatzsteuererstattung kam. Unter dem 11. Dezember 2009
stellte ihm der Beklagte in Aussicht, ihm betreffend die Anschaffung der nur mit einem
Anteil von 2,65 v.H. zu unternehmerischen Zwecken eingesetzten Betriebsmittel in Héhe
von 60.288,69 € wiederum den Vorsteuerabzug verwehren zu wollen. Dieser Ankindi-
gung entgegnete der Klager datierend vom 15. Januar 2010 seinerseits, dass der be-
zeichnete Vorsteuerbetrag in Hohe von 3.997,92 € auf ein von seinem Werkleiter genutz-
tes Kraftfahrzeug entfalle. Im Ubrigen halte er an seiner bereits zuvor geauRerten Rechts-
auffassung fest, dass sich die unionsrechtlichen Erméchtigungen zu besonderen nationa-
len Regelungen betreffend die Einschrankung des Vorsteuerabzugs nur auf Personen-
kraftwagen beziehen sollten, 8 15 Abs. 1 Satz 2 UStG dagegen auch alle anderen Ge-
genstande betreffe, sich mit § 15 Abs. 1 Satz 2 UStG der unionsrechtlichen Ermé&chtigung
zuwider keine Vereinfachung der Steuererhebung verbinde, der Vorsteuerausschluss
nach 8§ 15 Abs. 1 Satz 2 UStG gerade gegeniiber hoheitlichen Unternehmenstragern nicht
dem Gebot der umsatzsteuerrechtlichen Wettbewerbsneutralitét gentige, da im selben
Geschaéftsbereich tatige private (Bau-)Unternehmen ihre Betriebsmittel entsprechend de-
ren uneingeschrankter unternehmerischer Nutzung in vollem Umfang zum Vorsteuerab-
zug heranziehen kénnten, und letztlich auch nicht erklarlich sei, dass 8§ 15 Abs. 1 Satz 2
UStG nur die Anschaffung von Wirtschaftsgiitern betreffe, nicht aber auch entsprechende

Leasingmalinahmen.

Hierauf setzte der Beklagte die Umsatzsteuer 2008 entsprechend seiner Ankindigung
vom 11. Dezember 2009 mit Umsatzsteuerbescheid 2008 vom 4. Februar 2010 fest. Ei-
nen Vorsteuerabzug betreffend die streitgegenstandlichen Betriebsmittel gewahrte er dem
Klager nur in Hohe von 3.997,92 €.

Mit Einspruchsentscheidung vom 14. April 2010 wies der Beklagte nunmehr den Ein-

spruch des Klagers als unbegrundet zurtick. 8 15 Abs. 1 Satz 2 UStG sei durch vorrangi-



ges Gemeinschaftsrecht, speziell durch eine von Art. 395 der Mehrwertsteuersystemricht-
linie — MwStSystRL — vorgezeichnete, zunachst bis zum 31. Dezember 2009 geltende,
spéater gar bis zum 31. Dezember 2012 verlangerte Ermachtigung des Rates gedeckt.

Seine am 14. Mai 2010 eingereichte Klage richtete der Klager an erster Stelle zun&chst
auf sein bereits im Vorverfahren ge&aufRertes Anliegen, hinsichtlich der von ihm im Streit-
jahr 2008 angeschafften Wirtschaftsglter seines Anlagevermégens unbeschrankt durch
den Bruchteil deren unternehmerischer Nutzung in vollem Umfang einen weiteren Vor-
steuerabzug in Héhe von 56.290,77 € erreichen zu kdnnen. Der Klager bezog sich auf
sein bisheriges Vorbringen und merkte erganzend an, § 15 Abs. 1 Satz 2 UStG 2008 sei
kaum damit zu vereinbaren, dass sich eine Einschrankung der Mdglichkeit des Vorsteuer-
abzugs entsprechend der unionsrechtlichen Ermachtigung aus Griinden der Vereinfa-
chung der Steuererhebung rechtfertigen lassen miisse. Denn die Unterschreitung der 10-
v.H.-Grenze lasse sich bisweilen nur schwer feststellen. Ein erhdhter (Steuer-)Verwal-
tungsaufwand sei zudem hinsichtlich fortlaufend anfallender Kosten sowie bezlglich ei-
ner von der urspringlichen Absicht abweichenden tatsachlichen Verwendung eines Wirt-
schaftsguts zu unternehmerischen bzw. nichtunternehmerischen Zwecken vorgezeichnet.
Dem entsprechend kénne sich § 15 Abs. 1 Satz 2 UStG nicht zuletzt auch im Lichte der
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européaischen Union — EuGH — in der Rechtssache
VNLTO (Urteil vom 12. Februar 2009 — C-515/07 — Amtliche Sammlung der Entscheidun-
gen des EuGH — EUGHE — 2009, 839, Deutsches Steuerrecht — DStR — 2009, 369, Um-
satzsteuer-Rundschau — UR — 2009, 199) bzw. der diese Entscheidung zwischenzeitlich
aufnehmenden Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs — BFH — (Urteil vom 27. Januar
2011 - V R 38/09 — Amtliche Sammlung der Entscheidungen des BFH — BFHE — 232,
278, Bundessteuerblatt — BStBIl — 11 2012, 68, DStR 2011, 454, UR 2011, 307), nach der
hinsichtlich nur teilweise zu Unternehmenszwecken genutzten Wirtschaftsgiter die Spha-
ren der Verwendung fur (eigentlich) unternehmerische Zwecke, fur private oder fir Zwe-
cke des Personals des Unternehmers (sogenannte [sog.] unternehmensfremde Zwecke)
und fir andere mit sog. nichtwirtschaftlichen Tatigkeiten zusammenhangende Zwecke zu
unterscheiden seien, ausschliel3lich auf solche Gegenstande beziehen, die von vornhe-
rein nur zu wirtschaftlichen (gewerbsmafigen) Zwecken, d.h. zu eigentlichen unternehme-

rischen oder aber sog. unternehmensfremden Zwecken dienen sollten.

Im Termin zur mundlichen Verhandlung am 17. Januar 2013 beschrénkte der Klager sein
Klageziel entsprechend seinem vormaligen Hilfsantrag darauf, den Vorsteuerabzug ent-

sprechend demjenigen Bruchteil von 2,65 v.H. gewahrt erhalten zu kénnen, zu dem er im



Streitjahr 2008 die fraglichen Anschaffungsgegenstande zu unternehmerischen Zwecken
genutzt habe.

Der Klager beantragt zuletzt,

die Umsatzsteuer 2008 abweichend von dem Umsatzsteuerbescheid 2008 vom
4. Februar 2010 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 14. April 2010 nach
einem um (2,65 v.H. von 56.290,77 € =) 1.491,71 € hdheren Vorsteuerabzug fest-
zusetzen,

und

die Hinzuziehung eines Bevollméachtigten zum Vorverfahren fir notwendig zu
erklaren.

Der Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

Er stutzt seine Rechtsverteidigung wiederholend und vertiefend auf die Begrindung der
Einspruchsentscheidung vom 14. April 2010.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die zwischen den
beteiligten ausgetauschten Schriftsdtze nebst deren Anlagen sowie auf die vom dem Be-
klagten eingereichten Steuerakten (1 Band Umsatzsteuerakten; 1 Heftung Rechtsbehelfs-

begleitbogen) zur St.-Nr. ... Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

Die Klage ist unbegrindet. Der Umsatzsteuerbescheid 2008 vom 4. Februar 2010 in Ge-
stalt der Einspruchsentscheidung vom 14. April 2010, der dem Klager betreffend die An-
schaffung mehrerer (auch) in seinem nichthoheitlichen, sondern gewerblich gepragten
Geschaéftsbereich eingesetzten Wirtschaftsglter den Vorsteuerabzug wegen einer dies-
bezuglich nur geringfligigen Verwendungsquote von unter 10 v.H. insgesamt — auch be-
treffend einen dieser unternehmerischen Nutzung entsprechenden Bruchteil — verwehrt,
ist rechtmaRig und verletzt den Klager daher nicht in seinen Rechten (8 100 Abs. 1 Satz
1, Abs. 2 Satz 1 FGO).

Nach 8§ 15 Abs. 1 Satz 1 UStG 2008 kann ein Unternehmer die in Rechnungen im Sinne
des 8§ 14 UStG 2008 gesondert ausgewiesene Steuer fur Lieferungen — das heif3t [d.h.] fir



die Verschaffung der Verfligungsmacht an Gegenstanden (8 3 Abs. 1 UStG 2008) — oder
sonstige Leistungen — d.h. Leistungen, die keine Lieferungen sind (8§ 3 Abs. 9 UStG

2008) —, die von anderen Unternehmern fir sein Unternehmen ausgefihrt worden sind,
als Vorsteuer abziehen. Der den Vorsteuerabzug begehrende Unternehmer tragt die
Darlegungs- und Feststellungslast fur die den Vorsteuerabzug begrindenden Tatsachen
(BFH, Beschluss vom 3. August 2007 — V B 73/07 — Sammlung nicht amtlich verdéffentlich-
ter Entscheidungen des BFH — BFH/NV — 2007, 2368, 2369, UR 2007, 944; Wagner, in:
Solch/Ringleb, UStG, Stand: September 2010, § 15 UStG Rn. 82 mit weiteren Nachwei-
sen [ m.w.N.]; Heidner, in: Bunjes/Geist, UStG, 10. Aufl. 2011, § 15 UStG Rn. 20).

Unternehmer ist hierbei, wer eine gewerbliche oder berufliche Tatigkeit selbstandig austibt
(8 2 Abs. 1 Satz 1 UStG 2008). Gewerblich oder beruflich ist jede nachhaltige Tatigkeit
zur Erzielung von Einnahmen, auch wenn die Absicht, Gewinn zu erzielen, fehlt oder eine
Personenvereinigung nur gegentber ihren Mitgliedern tatig wird (8 2 Abs. 1 Satz 3 UStG
2008).

Juristische Personen des offentlichen Rechts kénnen grundsatzlich nur im Rahmen ihrer
Betriebe gewerblicher Art (88 1 Abs. 1 Nr. 6, 4 des Korperschaftsteuergesetzes — KStG —)
gewerblich oder beruflich tatig sein (8§ 2 Abs. 3 Satz 1 UStG 2008). Dies steht in Uberein-
stimmung mit Art. 13 der Richtlinie 2006/112/EG des Rates ber das gemeinsame Mehr-
wertsteuersystem (Mehrwertsteuersystemrichtlinie — MwStSystRL -), in Kraft getreten
zum 1. Januar 2007 (Art. 413 MwStSystRL). Danach liegt eine wirtschaftliche, unterneh-
merische Tatigkeit auch in einem entgeltlichen Handeln einer Kérperschaft des 6ffentli-
chen Rechts, wenn sie Leistungen in den Rechtsformen des Privatrechts erbringt (BFH,
Urteil vom 22. Oktober 2009 — V R 33/08 — BFH/NV 2010, 957, UR 2010, 368).

Der Klager bildet zwar als eine einen im Bundesland C... belegenen Landkreis bildende
kommunale Gebietskdrperschaft eine solche juristische Person. Seine (ne-
ben-)betriebliche, auf § 2 Abs. 2, 3 seiner BS zurtickgehende Tatigkeit im Bereich der
Leistungserbringung gegentber Dritten betrifft aber im Sinne des Gegebenseins eines
Betriebs gewerblicher Art ein (allgemein-)unternehmerisches (Dienstleistungs-)Angebot,
das in keiner Weise mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt zusammen hangt. Angespro-
chen sind insoweit vielmehr Dienstleistungen, die in gleicher Weise/Form auch von priva-
ten Bau- oder Landschaftsgestaltungsunternehmen aufgrund entsprechender privatrecht-

licher Vereinbarungen angeboten und erbracht werden.



Unter diesen Umstanden unterfallen die Tatigkeiten des Klagers auf dem Geschéaftsfeld
der (nebenbetrieblichen) Leistungserbringung gegentber Dritten der Umsatzsteuer und
zéhlen zu seinen steuerpflichtigen Umséatzen im Sinne von 8 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG
2008. Spiegelbildlich ist der Klager in dieser Beziehung dann auch grundsatzlich zum
Vorsteuerabzug berechtigt.

Berechtigen nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG 2008 im Einzelnen einen Unternehmer
zum Vorsteuerabzug nur solche Leistungen, die von einem anderen Unternehmer flr sein
Unternehmen ausgefiihrt worden sind, bedingt dies, dass der Unternehmer beabsichtigte,
sie flr seine wirtschaftlichen Tatigkeiten zur Erbringung entgeltlicher Leistungen (wirt-
schaftliche Tatigkeiten) zu verwenden (BFH, Urteil vom 19. Juli 2011 — XI R 29/10 —
BFHE 234, 564, BStBI Il 2012, 438, 439, Rn. 17 ff., Deutsches Steuerrecht Entschei-
dungsdienst — DStRE — 2011, 1526, UR 2012, 40). Ausgeschlossen ist der Vorsteuer-
abzug laut § 15 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UStG 2008 allerdings von vornherein flr solche
Leistungen, die der Unternehmer flr steuerfreie Umséatze verwendet (BFH, Urteil vom 19.
Juli 2011 - XI R 21/10 — BFHE 235, 14, BStBI 11 2012, 434, 437 Rn. 28, DStR 2011, 2148,
UR 2012, 282).

Beabsichtigt ein Unternehmer, einen (Liefer-)Gegenstand oder eine ihm erbrachte sonsti-
ge Leistung nicht ausschlief3lich zu Unternehmerzwecken zu verwenden, sind dafir, ob
eine Lieferung oder sonstige Leistung fur sein Unternehmen anzunehmen ist und er inso-
fern in vollem Umfang, nur teilweise oder auch tUberhaupt nicht zum Vorsteuerabzug be-
rechtigt ist, im Anschluss an die neuere EuGH-Rechtsprechung (Urteil vom 12. Februar
2009 — C-515/07 — aa0.) drei (Einsatz-)Spharen auseinanderzuhalten: die unternehmeri-
sche, die private und die nichtwirtschaftliche. Die unternehmerische Nutzung ist dabei da-
durch gekennzeichnet, dass ein direkter und unmittelbarer Zusammenhang zu einer wirt-
schaftlichen Tatigkeit im Rahmen des (gewerblichen) Unternehmensgegenstandes be-
steht, die ihrerseits einen steuerpflichtigen oder nach § 15 Abs. 3 UStG 2008 vorsteuer-
gunstigen Ausgangsumsatz bewirkt. Der Unternehmer ist dann uneingeschrénkt in vollem
Umfang zum Vorsteuerabzug berechtigt. Die private Sphére umfasst die Verwendung des
Liefergegenstandes oder der sonstigen Leistung fur private Zwecke des Unternehmers
oder aber auch fur den privaten Bedarf seines Personals und andere unternehmensfrem-
de Zwecke. Sofern ein Eingangsumsatz sowohl fur vorsteuergiinstige Umsatze als auch
fur solche privaten Zwecke verwendet wird, steht dem Unternehmer grundsatzlich ein Zu-
ordnungswahlrecht und davon abgeleitet ein vollstandiger Vorsteuerabzug zu, der teilwei-

se aber durch die Besteuerung unentgeltlicher Wertabgaben (8 3 Abs. 1b und Abs. 9



UStG 2008) kompensiert wird (BFH, Urteil vom 19. Juli 2011 — XI R 21/10 — aaO. S. 436
Rn. 31).

Die nichtwirtschaftliche Sphare umfasst Zwecke, die weder die Erzielung vorsteuer-
gunstiger Umsatze noch die oben genannten [0.g.] privaten Zwecke umfassen, sondern
anderen nichtwirtschaftlichen, d.h. nicht der Mehrwertsteuer unterfallenden Téatigkeiten
(Korn, in: DStR 2009, 372) dienen (nichtwirtschaftliche Tatigkeiten im engeren Sinne
[i.e.S.]; vergleiche [vgl.] Schreiben des Bundesministerium der Finanzen — BMF — vom 2.
Januar 2012 (BStBI | S. 60) unter |.). Beispielhaft sind insoweit die Falle hervorzuheben,
dass ein Liefergegenstand von Seiten eines Vereins in dessen ideellen Bereich verwendet
wird, (vgl. EuGH, Urteil vom 12. Februar 2009 — C — 527/09 — aa0.) oder aber ihn eine
juristische Person des 6ffentlichen Rechts in deren hoheitlichen Téatigkeitsbereich benutzt
(BFH, Urteil vom 3. Marz 2011 — V R 23/10 — BFHE 233, 274, BStBI 1l 2012, 74, 76/77
Rn. 28, DStR 2012, 1077, UR 2011, 617; Radeisen, in: Betriebs-Berater — BB — 2013,
151, 153). Anders als in den Féllen teilweiser unternehmerischer und teilweise privater
Verwendung kann der Unternehmer bei einer teilweisen Verwendung fur nichtwirtschatftli-
che Zwecke i.e.S. keinen vollstandigen Vorsteuerabzug beanspruchen. Allerdings kommt
es insoweit auch nicht zur Versteuerung unentgeltlicher Wertabgaben. Vielmehr gebihrt
dem Unternehmer in diesen Fallen in entsprechender Anwendung von § 15 Abs. 4 UStG
2008 nur ein anteiliger Vorsteuerabzug im Verhaltnis der unternehmerischen Verwen-
dungsquote (BFH, Urteil vom 3. Méarz 2011 — V R 23/10 — aaO. S. 76/77, Rn. 28, 31).

Hieran gemessen ist der Klager von vornherein nur eingeschrankt zum Vorsteuerabzug
berechtigt, soweit er im Streitjahr 2008 mit einem Bruchteil von 2,65 v.H. die streitgegen-
standlichen Anschaffungsgegenstande aul3erhalb seiner hoheitlichen Aufgabenerfiillung
in seinem gewerblich gepragten Geschéftsbereich zu unternehmerischen Zwecken einge-
setzt hat. Mit seinem hoheitlichen Aufgabenfeld im Bereich des Strallenmeistereiwesens
waren dagegen keine der Umsatzsteuer unterliegende Geschéaftsvorgange verbunden;
insofern handelte es sich um nichtwirtschaftliche Tatigkeiten i.e.S. (gleicher-mal3en betref-
fend die hoheitliche Tatigkeit einer [Kommunal-|Gemeinde: BFH, Urteil vom 3. Marz 2011
—V R 23/10 —aaO. S. 77 Rn. 28). Diese Einstufung ist fiir sich genommen zwischen den

Beteiligten auch nicht (mehr) umstritten.

Die dem Klager danach grundséatzlich zustehende anteilige Vorsteuerabzugsberechtigung
ist hier im Einzelfall jedoch durch 8 15 Abs. 1 Satz 2 UStG 2008 ausgeschlossen. Hier-

nach bleibt einem Unternehmer der Vorsteuerabzug verwehrt, wenn u.a. die Lieferung



eines Gegenstandes als nicht fur sein Unternehmen ausgefiihrt gilt, weil er den Lieferge-
genstand zu weniger als 10 Prozent fir sein Unternehmen nutzt (sog. unternehmerische
Mindestnutzung). Diese Vorschrift beruhte ihrerseits auf Art. 27 der Sechsten Richtlinie
77/388/EWG zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tber die
Umsatzsteuern — 6. EG-Richtlinie —. Hiernach konnte der Rat (der Européischen Union)
auf Vorschlag der Kommission einstimmig jeden Mitgliedstaat erméchtigen, von dieser
Richtlinie abweichende SondermalRBhahmen einzuflihren, u.a. um die Steuererhebung zu
vereinfachen. Darauf bezogen hatte der Rat mit Geltung bis zum 31. Dezember 2009 am
19. November 2004 entschieden, Deutschland zu ermachtigen, Ausgaben fir solche Ge-
genstande und Dienstleistungen vom Abzug der Mehrwertsteuer auszuschlieRen, die zu
mehr als 90 Prozent fur private Zwecke des Steuerpflichtigen oder seines Personals oder
allgemein fur unternehmensfremde Zwecke genutzt werden (verdffentlicht in: UR 2005,
19).

Auch mit Inkrafttreten der MwStSystRL zum 1. Januar 2007 (Art. 413 MwStSystRL) findet
§ 15 Abs. 1 Satz 2 UStG 2008 eine ausreichende unionsrechtliche Stutze. So liegt ein Art.
27 der 6. EG-Richtlinie gleichlautender Erméachtigungsvorbehalt nunmehr in Art. 395
MwStSystRL.

Die durch § 15 Abs. 1 Satz 2 UStG 2008 vorausgesetzte unternehmerische Mindestnut-
zung erfullte der Klager nicht. Er selbst bestimmte den Verwendungsanteil der streitge-
genstandlichen Wirtschaftsglter zu seinen nichthoheitlichen, unternehmerischen Zwecken
im Streitjahr 2008 ebenso wie etwa auch in den Vorjahren (im Verhaltnis zum Einsatz in
seinem hoheitlichen Aufgabenbereich) durchweg auf einen Bruchteil von unter 10 v.H.,
speziell im Streitjahr 2008 auf 2,65 v.H.

Mit § 15 Abs. 1 Satz 2 UStG 2008 verbindet sich insofern ein vollkommener Ausschluss
der Moglichkeit des Vorsteuerabzugs betreffend die Anschaffung solcher Wirtschaftsgu-
ter, die lediglich mit einem Bruchteil von weniger als 10 v.H. zu unternehmerischen Zwe-
cken eingesetzt werden. Eine anteilige Vorsteuerabzugsmaoglichkeit hier im Falle des Kla-
gers entsprechend der unternehmerischen Verwendungsquote von 2,65 v.H. ist gerade

nicht er¢ffnet.
Der Wortlaut von § 15 Abs. 1 Satz 2 UStG 2008 liefert dabei keine Anklange fir die Not-

wendigkeit einer einschrdnkenden Anwendung in der Weise, dass er sich gemal der

Rechtsauffassung des Klagers nur auf solche Wirtschaftsgiter beziehen solle, die der

-10 -
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Unternehmer neben unternehmerischen auch fiir sog. private Zwecke einsetzen wolle, er
dagegen aber von vornherein nicht solche Leistungen betreffe, die der Unternehmer tber
unternehmerische Zwecke hinaus auch fur sog. nichtwirtschaftliche Tatigkeiten i.e.S. vor-
gesehen habe. So unterscheidet 8§ 15 Abs. 1 Satz 2 UStG 2008 nicht danach, ob die Ver-
wendung des Wirtschaftsguts fur wirtschaftliche Tatigkeiten vorgesehen ist oder der an-
geschaffte Gegenstand bezwecken soll, sog. nichtwirtschaftliche Tatigkeiten zu beférdern.
Vielmehr spricht 8§ 15 Abs. 1 Satz 2 UStG 2008 unterschiedslos von (Liefer-)Gegenstén-

den, die der Unternehmer zu weniger als 10 Prozent fir sein Unternehmen nutzt.

Dem steht nicht entgegen, dass die Ermachtigungsentscheidung des Rates vom 19. No-
vember 2004 den Vorsteuerausschluss (nur) fur private Zwecke des Steuerpflichtigen
oder seines Personals oder allgemein fir unternehmensfremde Zwecke genehmigt.

Zwar handelt es sich dabei bei wortlicher Auslegung und Ankniipfung an die Terminolo-
gie der neueren EuGH-Rechtsprechung (Urteil vom 12. Februar 2009 — C-515/07 [Rs.
VNLTQ] — aa0.) um die sog. private Sphare, die von den nichtwirtschaftlichen Tatigkeiten
i.e.S. zu unterscheiden ist. Denn die angegebene Erméchtigungsentscheidung des Rates
vom 19. November 2004 ging der vorstehend angegebenen EuGH-Rechtsprechung lange
Zeit voraus und konnte auf die dort erstmals vorgezeichnete Spharenbezeichnung noch
nicht bezogen sein. Vielmehr wurde vor der bezeichneten Entscheidung nur allgemein
zwischen einer (eigentlich) unternehmerischen und einer sog. unternehmensfremden Nut-
zung unterschieden. Die nichtwirtschaftlichen Tatigkeiten i.e.S. nach neuerer Terminolo-

gie zahlten ohne Weiteres zur sog. unternehmensfremden Nutzung.

Eine uneingeschrankte Anwendung von § 15 Abs. 1 Satz 2 UStG 2008 auf alle Félle, in
denen ein Anschaffungsgegenstand zu weniger als 10 v.H. fur unternehmerische Zwecke
eingesetzt wird, liegt auch der BFH-Rechtsprechung zugrunde. Denn der BFH hat den
Leerstand eines Schuppens, der weder fur unternehmerische noch fir private Zwecke ge-
nutzt wurde, als nichtwirtschaftliche Tatigkeit i.e.S. qualifiziert. Einem Unternehmer, der
auf dem Dach dieses Schuppens eine Photovoltaikanlage errichtet hatte, wurde die Be-
rechtigung zum Vorsteuerabzug nach 8 15 Abs. 1 Satz 2 UStG vollstandig abgesprochen,
wenn der Solarunternehmer den gesamten Schuppen nicht mindestens zu 10 v.H. unter-
nehmerisch genutzt haben sollte (BFH, Urteil vom 19. Juli 2011 — XI R 29/09 — BFHE 234,
556, BStBI 11 2012, 430, 433 Rn. 37, DStRE 2011, 1530, UR 2012, 238).

Auch die ebenfalls das Zusammentreffen von vorsteuergiinstigen mit vorsteuerschadli-

chen Verwendungszwecken betreffende Norm des § 15 Abs. 4 UStG wird auf das Zu-

sammentreffen von unternehmerischen Zwecken und nichtwirtschaftlichen Téatigkeiten
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i.e.S. angewendet. So stand einer (Kommunal-)Gemeinde fur die mit der Sanierung eines
Marktplatzes, den sie sowohl fur steuerpflichtige wirtschaftliche Tatigkeiten als auch als
StralRenbaulasttragerin fur hoheitliche Zwecke verwandte, in entsprechender Anwendung
von § 15 Abs. 4 UStG 2008 (nur) ein anteiliger Vorsteuerabzug zu (BFH, Urteil vom 3.
Mérz 2011 -V R 23/10 - S. 77 Rn. 31).

Der mit 8 15 Abs. 1 Satz 2 UStG 2008 einhergehende Vorsteuerausschluss entspricht
auch dem unionsrechtlichen Ermachtigungszweck der Steuer(-erhebungs-)vereinfachung.
Unterhalb der sog. unternehmerischen Mindestquote ist eine genaue Bestimmung des
Vorsteuerabzugsanteils nicht geboten. Gleiches gilt dafiir, dass in diesen Bereichen nicht
die Voraussetzungen einer Berichtigung des Vorsteuerabzugs auf der Grundlage von

§ 15a UStG 2008 zu untersuchen/unter Kontrolle zu halten sind. Schwierigkeiten, die sog.
unternehmerische Mindestquote fiir sich genommen genau zu bestimmen, gehen mit der
EinfUhrung jeden Grenzwerts einher. Damit ist deshalb nicht begriindbar, dass die sog.
unternehmerische Mindestquote nicht geeignet sein sollte, die Steuererhebung mindes-

tens fir die ,sicheren ersten 9 Prozent” zu erleichtern.

Dariuiber hinaus bewirkt 8 15 Abs. 1 Satz 2 UStG 2008 keine dem umsatzsteuerrechtli-
chen Neutralitdtsgebot widersprechende Schlechterstellung des Klagers anknupfend an
seine Eigenschaft als juristische Person des 6ffentlichen Rechts. Auch ein privater (Bau-
oder Landschaftsgestaltungs-)Unternehmer, der einen gleichartigen Anschaffungsgegen-
stand nur zu weniger als 10 v.H. zu unternehmerischen Zwecken einsetzt, ist von dem
(vollstdndigen) Vorsteuerausschluss nach § 15 Abs. 1 Satz 2 UStG 2008 betroffen. Dass
offentlich-rechtliche Eigenbetriebe zwecks Schutzes privater Konkurrenzbetriebe nur in
geringfigigem MalR3e (allgemein-)unternehmerisch tétig sein sollen und deshalb eher ge-
fahrdet sind, Uber die ,§ 15 Abs. 1 Satz 2 UStG-Klippe“ zu stlirzen, ist nicht unmittelbarer
Ausfluss, Grund oder Zweck dieser Regelung. Die entsprechende rechtliche Grundent-
scheidung liegt insofern vielmehr vor § 15 Abs. 1 Satz 2 UStG 2008, im Einzelnen hier in
§ 2 Abs. 2, 3 BS des Klagers.

Im Ubrigen lasst sich ein unmittelbares Wettbewerbsverhéltnis mangels Gleichstellung
des Klagers mit konkurrierenden Unternehmen privaten Rechts ohnehin nicht bejahen.
Als kommunalem Eigenbetrieb stehen dem Klager anders als einem privatrechtlich ver-
fassten Unternehmen von vornherein andere Finanzierungsmaoglichkeiten offen.
Schlieflich hilft dem Kl&ger nicht weiter, dass 8§ 15 Abs. 1 Satz 2 UStG nur die Anschaf-
fung von Betriebsmitteln regelt, nicht indes aber auch die ihr wirtschaftlich gleichkommen-

de Verschaffung der Verfllgungsmacht an einem Gegenstand im Wege des Leasings. Der
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Klager hat die streitgegenstandlichen Wirtschaftsgiter nicht geleast. Dartiber hinaus ist
der Gesetzgeber nicht gehalten, von den Mdglichkeiten der Beschrankung des Vorsteuer-

abzugs extensiv Gebrauch zu machen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO.

Die Zulassung der Revision beruht auf 8 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO. Das Gericht sieht die
Rechtsfrage, ob 8 15 Abs. 1 Satz 2 UStG 2008 auf geringfligige nicht wirtschaftliche Ta-
tigkeiten i.e.S. anwendbar ist, trotz des BFH-Urteils vom 19. Juli 2011 — XI R 29/09 — aaO.
als nicht geklart an, weil die dagegen von dem Klager erhobenen Einwénde im o0.g. Ver-

fahren nicht erortert wurden.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil steht den Beteiligtendie Revision zu.

Die Revision istinnerhalo eines Mo nats nachZustellung des vollstandigen Urteils bei dem Bun-
desfinanzhof einzulegen. Sie muss das angefochtene Urteil bezeichnen. Der Revisionsschrift soll eine Ab-
schrift oder Ausfertigung des angefochtenen Urteils beigefiigt werden. Die Revision ist innerhalb von
zwei Monaten nach Zustellung des vollstindigen Urteils zu begriinden. Auch die Begrindung ist
bei dem Bundesfinanzhof einzureichen. Die Begriindung muss die Erklarung enthalten, inwieweit das Urtell
angefochten und seine Aufhebung beantragt wird. Sie muss ferner die bestimmte Bezeichnung der Umsténde
enthalten, aus denen sich eine Rechtsverletzung durch das Urteil ergibt; soweit Verfahrensméangel gertgt
werden, muss sie auch die Tatsachen angeben, aus denen sich der Mangel ergibt.

Bei der Einlegung und Begriindung der Revision vor dem Bundesfinanzhof muss sich jeder Beteiligte durch
einen Steuerberater, einen Steuerbevollmé&chtigten, einen Rechtsanwalt, einen niedergelassenen europdi-
schen Rechtsanwalt, einen Wirtschaftsprifer oder einen vereidigten Buchprifer als Bevollméchtigten vertreten
lassen. Zur Vertretung berechtigt sind auch Steuerberatungsgesellschaften, Rechtsanwaltsgesellschaften,
Wirtschaftsprifungsgesellschaften und Buchprifungsgesellschaften sowie Partnerschaftsgesellschaften, die
durch einen der in dem vorherigen Satz aufgefihrten Berufsangehdrigen téatig werden. Behdrden und juristi-
sche Personen des o6ffentlichen Rechts einschlieRlich der von ihnen zur Erfullung ihrer 6ffentlichen Aufgaben
gebildeten Zusammenschlisse kénnen sich auch durch eigene Beschéftigte mit Befahigung zum Richteramt
sowie Diplomjuristen im héheren Dienst oder durch entsprechend befahigte Beschéftigte anderer Behodrden
oder juristischer Personen einschlie3lich der von ihnen zur Erfullung ihrer offentlichen Aufgaben gebildeten
Zusammenschlisse vertreten lassen.

Der Bundesfinanzhof hat die Postanschrift: Postfach 86 02 40, 81629 Minchen, und die Hausanschrift: Isma-
ninger Str. 109, 81675 Munchen, sowie den Telefax-Anschluss: 089/ 9231-201.

Rechtsmittel kdnnen auch Uber den elektronischen Gerichtsbriefkasten des Bundesfinanzhofs eingelegt und
begriindet werden, der tiber die vom Bundesfinanzhof zur Verfiigung gestellte Zugangs- und Ubertragungs-
software erreichbar ist. Die Software kann tber die Internetseite ,www.egvp.de” lizenzkostenfrei heruntergela-
den werden. Hier befinden sich auch weitere Informationen Uber die Einzelheiten des Verfahrens, das nach
der Verordnung der Bundesregierung tber den elektronischen Rechtsverkehr beim Bundesverwaltungsgericht
und beim Bundesfinanzhof vom 26. November 2004 (BGBI. | S. 3091) einzuhalten ist.



