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Mindestbemessungsgrundlage - quo vadis?

beitrages preisauffiillenden Charakter hat und damit
Entgelt fiir die erhaltenen Leistungen darstellt.

IV. Ergebnis

Das Scandic-Urteil hat erstmals die Abgrenzung von
Art.5 Abs.6 1.V.m. Art.6 Abs.2 der 6.EG-Richtlinie zu
Art. 11 Teil A der 6.EG-Richtlinie klar herausgehoben.
Damit hat der EuGH im Ergebnis eine Ausnahme-
genehmigung nach Art.27 der 6.EG-Richtlinie in Be-
zug auf das Entgelt als Bemessungsgrundlage auch
dann fiir notwendig erachtet, wenn das Entgelt nur ei-
nen symbolischen Betrag darstellt. Die im EuGH-Ur-
teil getroffenen Klarstellungen sind vor allem in den
Mitgliedstaaten von praktischer Bedeutung, die keine

Ausnahmegenehmigung nach Art.27 Abs.1 der 6.EG-
Richtlinie vorzuweisen haben. Soweit Deutschland
eine Ausnahmegenehmigung nach Art.27 Abs.1 der
6.EG-Richtlinie vorweisen kann, bietet das EuGH-Ur-
teil einen geeigneten Anlass, die deutsche Praxis an-
hand der in der Vergangenheit ergangenen EuGH-
Rechtsprechung zu iberprifen. Dabei bleibt fest-
zustellen, dass §10 Abs.5 i.V.im. Abs.4 UStG nur zur
Anwendung kommt, wenn in den besagten Leistungs-
verhdltnissen das Entgelt zum Zwecke der Steuerhin-
terziehung oder -umgehung missbrauchlich unterhalb
der Selbstkosten vereinbart wurde. Ob diese Voraus-
setzungen vorliegen, ist in jedem Einzelfall zu priifen.
Die Beweislast dafiir trégt die Finanzverwaltung.

Dr. Hans-Peter Lange / Dr. Hermann Spils ad Wilken*

Kann der beliehene Unternehmer hoheitlich titig sein?

— Zugleich ein Beitrag zur umsatzsteuerlichen Behandlung der Kosten der
Tierkorperbeseitigung — -

Bei der Tierkdrperbeseitigung gibt es regelmdBig drei
Beteiligte: Sog. Tierkérperbeseitigungsanstalten ent-
sorgen die Tierkdrper und Schlachtabféille. Besitzer
von Tierkérmpem, Tierkdrperteilen und Erzeugnissen
sind andienungs-, nicht aber beseitigungspflichtig. Be-
seitigungspflichtig sind Jffentlich-rechtliche Kérper-
schaften. Der Inhaber einer Tierkérperbeseitigungs-
anstalt, dem die Offentlich-rechtliche Beseitigungs-
pilicht iibertragen worden ist, ist beliehener Unterneh-
mer. Die bisherige Verwaltungspraxis geht davon aus,

I. Problemstellung

In Deutschland werden Tierkorper und Schlachtabfil-
le im Wesentlichen von sog. Tierkorperbeseitigungs-
anstalten entsorgt. Dabei sind diesen Einzugsbereiche
zugeordnet. Die im Einzugsbereich anséssigen Besit-
zer von Tierkdrpern, Tierkérperteilen und Erzeugnis-
sen sind verpflichtet, das Tiermaterial der Tierkdrper-
beseitigungsanstalt zu iberlassen, soweit es nach den
einschldgigen (durch die Europdische Gemeinschaft
vorgegebenen) Bestimmungen! in einer Tierkdrper-
beseitigungsanstalt verarbeitet bzw. entsorgt werden
muss (sog. Material der Kategorien 1 und 2). Die Besit-
zer sind also nur andienungs-, nicht beseitigungs-

dass die Tdtigkeit steuerpflichtig wird, wenn sie vom
beliehenen Unternehmer, der nicht unter §2 Abs.3
UStG féllt, ausgetibt wird. Am Beispiel des beliehenen
Inhabers einer Tierkérperbeseitigungsanstalt wird im
folgenden Beitrag untersucht, ob diese Auffassung in
dieser generellen Form zutreffen kann. AuBerdem soll
die umsatzsteuerliche Behandlung der Zahlungen der
Offentlichen Hand zur Finanzierung der Tierkérper-
beseitigung problematisiert werden.

pflichtig. Beseitigungspflichtig sind 6ffentlich-recht-
liche Kérperschaften, im Regelfall Kommunen oder
Zweckverbinde. Jedoch kann die Beseitigungspflicht
auch dem Inhaber der Tierkdrperbeseitigungsanstalt
ibertragen werden. Inhaber einer Tierk&rperbeseiti-
gungsanstalt ist meist ein privatwirtschaftlich struktu-
riertes - oft konzernangehoériges - Unternehmen. Es
stellt sich die Frage, wie die Entsorgung durch dieses
umsatzsteuerlich zu beurteilen ist. Eine finanzgericht-
liche Entscheidung zu der Téatigkeit eines beseiti-
gungspflichtigen Inhabers einer Tierkorperbeseiti-
gungsanstalt steht noch aus. Die Entscheidungen des
BFH v. 4.6.19922 beziehen sich auf den sog. Unterneh-
mervertrag, also ,die Erfiilllung ‘einer gesetzlichen
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(TietNebG) v. 25.1.2004 und die Verordnung (EG)
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2 BFH, Urt. v. 4.6.1992 - V R 22/90, StRK UStG 1980 §1 Abs.1
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Pflichtaufgabe (Tierkorperbeseitigung) fiir eine Of-
fentlich-rechtliche Gebietskorperschaft (Aufgabentra-
ger). Wie die Rechtslage im Falle der Ubertragung

-der Beseitigungspflicht zu beurteilen gewesen ware,
hat der BFH ausdriicklich offen gelassen.

Der Inhaber einer Tierkodrperbeseitigungsanstalt,
dem die (6ffentlich-rechtliche) Beseitigungspflicht
durch Verwaltungsakt iibertragen worden ist, ist be-
lichener Unternehmer. Beliehene Unternehmer gibt
es vielfach und in ganz unterschiedlichen Bereichen.
Sie nehmen 6ffentliche Aufgaben wahr, fithren aber
meist wirtschaftliche Tatigkeiten i.S.d. Art.4 Abs.1
und 2 der 6.EG-Richtlinie durch, die haufig - nicht
zwingend - steuerfrei wéren, wenn sie von einer of-
fentlich-rechtlichen Korperschaft durchgefiihrt wiir-
den.

Nach bisheriger Verwaltungspraxis wird davon aus-
gegangen, dass die im Anwendungsbereich des §2
Abs.3 UStG steuerfreie Tatigkeit steuerpflichtig wird,
wenn sie vom beliehenen Unternehmer, der nicht un-
ter §2 Abs.3 UStG filit, ausgeiibt wird. So heiBit es zu
Abschn.23 Abs.3 UStR 2005, dass ,eine Tétigkeit, die
der Erfillung von Hoheitsaufgaben dient, ... steuer-
bar” sei, ywenn sie nicht von einer juristischen Person
des offentlichen Rechts, sondern von Unternehmen
des privaten Rechts (z.B. von sog. belichenen Unter-
nehmern) ausgeiibt wird", wozu auf BFH-Urteile vom
10.11.1977% und vom 18.1.19954 verwiesen wird. Am
Beispiel des beliehenen Inhabers einer Tierkorper-
beseitigungsanstalt soll untersucht werden, ob diese
Auffassung in dieser generellen Form zutreffen kann.
Auberdem soll die umsatzsteuerliche Behandlung der
Zahlungen der offentlichen Hand zur Finanzierung
der Tierkdrperbeseitigung problematisiert werden.

II. ,Hoheitliche* Tatigkeit des beliehenen Inhabers
einer Tierkorperbeseitigungsanstalt

‘Waren die Entsorgungsleistungen einer GmbH, die
Inhaber einer Tierkdrperbeseitigungsanstalt ist,
“schon deshalb steuerpflichtig, weil sie von einer
GmbH durchgefithrt werden, wiirde sich jeder Diffe-
renzierungsversuch eriibrigen.

Es ist aber seit langem in der Rechtsprechung aner-
kannt, dass auch eine Erwerbsgesellschaift einen un-
ternehmerischen und einen nicht-unternehmerischen
Bereich haben kann. Das ergibt sich aus der sog.
Sphérentheorie, die von Menner/Herrmann® wie folgt
wauf den Punkt gebracht” wird:

Nach bisher geltender deutscher Rechtsprechung kann ein
Unternehmer eine unternehmerische und eine nicht-unter-
nehmerische Sphére haben (Sphéren-Theorie). Dies gilt auch
fiir Kapitalgesellschaften. Das Unternehmen umfasst die ge-

samte berufliche und gewerbliche Tatigkeit des Unterneh-
mers ... Die unternehmerische und die nicht-unternehmeri-

sche Sphare sind nach den Grundsdtzen zur Unternehmer-
eigenschaft abzugrenzen.”

Die Sphéren-Theorie ist umstritten. Der BFH hat die
Sphédren-Theorie jedoch auch jlingst wieder besta-
tigt.”

Allerdings ist die Spharen-Theorie, soweit ersichtlich,
bisher nicht zu dem Zweck angewendet worden, bei
einer Erwerbsgesellschaft zwischen dem unternehme-
rischen und dem hoheitlichen Bereich (als nicht-un-
ternehmerischer Bereich) abzugrenzen. Begrifflich
macht es aber keinen Unterschied, ob der nicht-unter-
nehmerische Bereich etwa deshalb nicht-unterneh-
merisch ist, weil er der Vermégensverwaltung zuge-
rechnet wird, oder aber deshalb, weil er hoheitlich de-
finiert wird. Entscheidend kann nur sein, ob im jewei-
ligen Tatigkeitsbereich eine nicht-unternehmerische
Tatigkeit vorliegt oder nicht. Deshalb ermd&glicht die
Sphiren-Theorie auch die Unterscheidung zwischen
dem unternehmerischen und dem hoheitlichen Be-
reich einer Erwerbsgesellschaft, sofern eine hoheitli-
che Tatigkeit neben der unternehmerischen Tatigkeit
gegeben ist. Bei dem beseitigungspflichtigen Inhaber
einer Tierkdrperbeseitigungsanstalt ergibt sich die
grundsatzliche Unternehmereigenschaft schon da-
raus, dass er im Regelfall nicht nur Material der Kate-
gorien 1 und 2, also die Pflichtware, verarbeitet, son- -
dern auch sog. freie Ware. Es kommt also nur darauf
an, ob die Verarbeitung bzw: Entsorgung der Pilicht-
ware einen nicht-unternehmerischen Bereich begrin-
det, weil es sich insoweit um hoheitliche Tatigkeit
handelt.

Die Sphiren-Theorie beantwortet aber noch nicht die
Frage, ob es einen hoheitlichen Bereich beim privat-
rechtlichen Unternehmer geben kann, sie ist nur Vo-
raussetzung fiir eine entsprechende Aufteilung der
Tatigkeit eines solchen Unternehmers.

Die Frage, ob ein privatrechtlicher Unternehmer iiber-
haupt hoheitlich tdtig sein kanmn, kldrt sich nicht
schon mit dem Hinweis auf §2 Abs.3 UStG. Mit dieser
gesetzlichen Regelung wird namlich nicht definiert,
dass ein Unternehmer i.S.d. §2 Abs.1 UStG keine ho-
heitlichen Leistungen erbringen kénne, sondern es
wird nur fiir 6ffentlich-rechtliche Kérperschaften (teil-
weise gemeinschaftsrechtswidrig®) geregelt, dass die-
se (ausschlieBlich) mit ihren Betrieben gewerblicher
Art steuerpflichtig sein sollen. ‘

Ob ein privatrechtlicher Unternehmer (auch) einen
nicht-unternehmerischen, weil hoheitlichen Bereich
haben kann, bestimmt sich danach, ob er eine ,sons-
tige Einrichtung des offentlichen Rechts” iS.v. Art.4
Abs.5 der 6.EG-Richtlinie sein kann. Denn nach der
Rechtsprechung des EuGH miissen fiir die Anwen-
dung des gegeniiber dem nationalen Recht vorrangi-
gen Art.4 Abs.5 der 6.EG-Richtlinie zwei Vorausset-

3 BFH, Urt. v. 10.11.1977 - V R 115/74, BFHE 123, 534 =
BStBLII 1978, 80 =UR 1978, 30.

4 BFH, Urt. v. 18.1.1995 - XI R 71/93, BStBLII 1995, 559 = UR
1995, 395.

5 Menner/Hemrmann, Der Vorsteuerabzug bei Verlust-
geschéften, BB 2003, 1357

6 Griinwald, DStR 2005, 1377; von Streit, UR 2003, 1. Griin-
wald und von Streit wollen den EuGH als Gegner der

Sphéren-Theorie fir ihre eigene Auffassung in Anspruch
nehmen, miissen aber einrdumen, dass die von ihnen be-
handelten Urteile des EuGH keine definitive Aussage
dazu beinhalten.

7 BFH, Urt. v. 18.11.2004 - V R 16/03, UR 2005, 340 m. Anm.
Eggers.

8 Vgl. Lange, Juristische Personen des offentlichen Rechts
als Unternehmer im Umsatzsteuerrecht, UR 2000, 1.
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zungen erfillt sein, ndmlich sowohl eine Tatigkeit
oder Leistungserbringung durch eine ,Einrichtung
des offentlichen Rechts” als auch die Qualifizierung
der Tatigkeit oder Leistungserbringung ,im Rahmen
der offentlichen Gewalt".

Dass die Tatigkeit einer Tierkdrperbeseitigungs-
anstalt als solche hoheitlicher Natur ist, ist unstrittig.
Deshalb ist auch unstrittig, dass keine Steuerpflicht
gegeben ist, wenn eine beseitigungspilichtige Kom-
mune Entsorgungsleistungen der Tierkorperbeseiti-
gungsanstalt selbst mit dem Besitzer der Tierkorper,
Tierkdrperteile oder Erzeugnisse abrechnet, weil sie
entweder selbst Inhaber der Tierkdrperbeseitigungs-
anstalt ist oder weil sie einen sog. Unternehmerver-
trag mit dem privatrechtlichen Inhaber abgeschlossen
hat, der die Tierkdrperbeseitigungsanstalt im Auftrag
der beseitigungspflichtigen Korperschaft betreibt. So
hat das FG Diisseldorf!l® entschieden, dass ,ein
Schlachthof ... die von einer Kommune fiir die Abho-
lung von dem Tierkérperbeseitigungsrecht unterlie-
genden Schlachtabféllen in Rechnung gestellten Um-
satzsteuerbetrdge nicht als Vorsteuer abziehen” kén-
ne, ,weil die Kommune hierbei nicht im Rahmen eines
Betriebes gewerblicher Art und damit nicht unterneh-
merisch tatig wird”. Denn ,die Vernichtung und Ver-
wertung toter Tiere ist eine den nach Landesrecht zu-
stdndigen juristischen Personen o6ffentlichen Rechts
gesetzlich Ubertragene Aufgabe ... . Sie dient dem
Schutz der dffentlichen Sicherheit und Ordnung, n&m-
lich der Verhinderung von Seuchengefahren. Eine sol-
che Aufgabe ist hoheitlich, da sie dem Trédger der 6f-
fentlichen Gewalt eigentiimlich und vorbehalten ist.”

Um bei der entscheidenden Frage, ob der beseiti-
gungspflichtige Inhaber einer Tierkdrperbeseiti-
gungsanstalt als beliehener Unternehmer eine ,Ein-
richtung des &ffentlichen Rechts” i.S.v. Art.4 Abs.5
der 6.EG-Richtlinie ist, zu sachgerechten Ergebnissen
zu kommen, muss nachvolizogen sein, was den &ffent-
lich-rechtlichen Charakter einer Tierkorperbeseiti-
gungsanstalt ausmacht und welche Art von Beleihung
vorliegt. Nur dann wird auch der Rechtsprechung des
EuGH Rechnung getragen, dass ndmlich ,die Tétig-
keit einer Privatperson nicht allein deswegen von der
Mehrwertsteuer befreit ist, weil sie in der Vornahme
von an sich der 6ffentlichen Gewalt vorbehaltenen
Handlungen besteht“!, Denn das schlieBt die Feststel-
lung ein, dass die Téatigkeit einer ,Privatperson” bei
Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben dann steuerfrei
ist, wenn bei ihr die Merkmale einer ,Einrichtung des
Offentlichen Rechts” vorliegen.

Auch die Rechtsprechung des BFH ergibt, dass ein be-
liehener Unternehmer als ,Einrichtung des offent-
lichen Rechts” qualifiziert werden kann. So hat der
BFH ausgefiihrt!?, dass ,von einer privatunternehme-

rischen Berufs- und Gewerbeaustibung ... nicht be-
reits dann auszugehen” sei, ,wenn eine der 6ffentlich-
rechtlichen Kérperschaft zugewiesene Aufgabe durch
oder aufgrund Gesetzes auch dazu 6ffentlich bestell-
ten (beliechenen) Personen des Privatrechts (Unter-
nehmen oder Angehdrigen eines freien Berufs) iiber-
tragen werden kann und diese in Ausiibung dieser T4-
tigkeiten ebenfalls hoheitlich tdtig werden, somit
ebenfalls als Behérden im verfahrensrechtlichen Sin-
ne (vgl. dazu beispielhaft § 1 Abs.4 VwVIG) gelten. Bei
Ausiibung gleichermaBen hoheitlicher Téatigkeiten
kann zwischen der juristischen Person des offent-
lichen Rechts und den beliehenen Unternehmern kei-
ne der Privatwirtschaft eigene Wettbewerbssituation
eintreten.”

Was eine ,Einrichtung des 6ffentlichen Rechts” i.S.v.
Art.4 Abs.5 der 6.EG-Richtlinie ist, bestimmt sich
nach nationalem Recht. Das ergibt sich aus der Natur
der Sache, wird aber auch durch die Protokollerkla-
rung zu Art.4 Abs.5 der 6.EG-Richtlinie belegt, in der
es zu den ,Einrichtungen des o6ffentlichen Rechts”
heiBt, dass dieser Begriff dort, wo er unbekannt sei,
diejenigen Einrichtungen bezeichnet, die den von die-
sem Ausdruck in den anderen Mitgliedstaaten erfass-
ten Einrichtungen entsprechen.!3

Eine Tierkorperbeseitigungsanstalt ist eine ,Einrich-
tung, deren Existenz und Funktion - unabhéngig von
der Rechts- und Organisationsform - notwendig im 6f-
fentlichen Recht wurzelt. Im Rahmen des 6ffentlichen
Rechts gehort sie mit dem Recht der Tierkérperbesei-
tigung allgemein sowohl zur ordnenden Verwaltung
als auch zusétzlich in den Bereich der Daseinsvorsor-
ge der leistenden Verwaltung!4. Bei der Tierkérper-
beseitigungsanstalt handelt es sich ,nicht nur um eine
Offentliche, sondern auch um eine iwsS. staatliche
Aufgabe bzw. kommunale Pflichtaufgabe ... und au-
Berdem nicht nur um eine Aufgabe der Leistungsver-
waltung aus dem Bereich der Daseinvorsorge, son-
dern auch und in erster Linie um eine solche der Ord-
nungsverwaltung gesundheits- und veterindrpolizei-
lichen Charakters”; deshalb ,bleibt eine privatrecht-
lich organisierte Tierkérperbeseitigungsanstalt ~ un-
beschadet ihrer organisatorischen Eigenstdndigkeit -
Glied der staatlichen bzw. der Kommunalorganisation
und ist in diese rechtlich eingebunden1s.

Diese Charakterisierung einer Tierkérperbeseiti-
gungsanstalt ist, soweit ersichtlich, unstrittig. Fiir den
beseitigungspflichtigen Inhaber der Tierkérperbesei-
tigungsanstalt versteht sie sich in Abgrenzung zum
privatrechtlichen Inhaber einer Tierkorperbeseiti-
gungsanstalt, der als Erfiilllungsgehilfe der beseiti-
gungspflichtigen Kommune tatig ist: ,Wéahrend der
auf vertraglicher Grundlage im Rahmen des §4 Abs.1
Satz2 TKBG tdtige private Unternehmer nur in die

9 Vgl. EuGH, Urt. v. 26.3.1987 - Rs. 235/85 - Kommission /

Niederlande, EuGHE 198% 1471 =TUR 1988, 164.

10 FG Diisseldorf, Urt. v. 15.721993 - 11 K 299/89 U, EFG 1994,
129.

11 EuGH, Urt. v. 25.721991 - Rs. C-202/90 - Ayuntamiento de
Sevilla, FEuGHE 1991, 1-4247 =UR 1993, 122 m. Anm. Wei8.

12 BFH, Urt. v. 25.1.2005 - I R 63/03, BStBL.II 2005, 501 = BFH-
Report 2005, 451 =FR 2005, 846 = BFH/NV 2005, 984.

-

13 Abgedruckt z.B. bei Rau/Diinwdchter, UStG, 6.MwSt-RL
Art.4 - Seite 3.

14 Pertig, Rechtlicher Status der Tierkdrperbeseitigungs-
anstalt, GewArch 1994, 353.

15 Fertig, Rechtlicher Status der Tierkdrperbeseitigungs-
anstalt, GewArch 1994, 353.
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technische Durchfithrung der Beseitigung eingeschal-
tet und damit nur Erfillungsgehilfe ist, wird mit der
Ubertragung der Beseitigungspilicht nicht nur die be-
seitigungspflichtige Kérperschaft von der Verantwor-
. tung entbunden, vielmehr tritt der Inhaber der Tier-
korperbeseitigungsanstalt in alle durch das Gesetz
normierten Rechte und Pflichten der Kérperschaft
des 6ffentlichen Rechts im Umfang der Ubertragung
-der Beseitigungspflicht ein. Er wird dadurch mit der
hoheitlichen Wahrnehmung bestimmter Verwaltungs-
aufgaben im eigenen Namen betraut und fithrt diese
Aufgabe selbsténdig durch. Er tritt insbesondere auch
nach auBen als selbstdndiger Hoheitstrdger auf.”16

Aus den gesetzlichen Regelungen zur Ubertragung
der Beseitigungspflicht (der frithere §4 Abs.2 TKBG
bzw. §3 Abs.2 TierNebG - Tierische Nebenprodukte-
Beseitigungsgesetz) ergibt sich, dass der Inhaber ei-
ner Tierkdrperbeseitigungsanstalt mit der Ubertra-
gung beseitigungspflichtig wird und die Beseitigungs-
pilicht der Kommunen in demselben Umfang entfallt.
«Die Pflicht fallt der Koérperschaft als Beseitigungs-
pflichtige dann wieder zu, wenn der Dritte die Beseiti-
gung - aus welchen Griinden auch immer - nicht
mehr durchfithrt oder wenn er - mit Zustimmung der
Beleihungsbehorde - unter Ausschluss der Hoheits-
befugnisse und der Verantwortung nur noch tech-
nische Hilfe leisten und damit nur als Erfiillungsgehil-
fe fungieren will*; ,die Beseitigungspiflicht des Belie-
henen schlieft regelmdBig auch die Kostentragungs-
pflicht und damit das wirtschaftliche Risiko mit ein"1%

Die rechtlichen Folgen einer Beleihung kénnen nach
Rechtsgebieten unterschiedlich gestaltet sein; hier
handelt es sich um eine ,polizei- und sicherheitsrele-
vante Beleithung”i8. Aus den Regelungen zum Zwang
zur Benutzung einer Tierkorperbeseitigungsanstalt
diirfte auch abzuleiten sein, dass beliehene Inhaber
einer Tierkorperbeseitigungsanstalt in beschranktem
Umfang und &hnlich wie private Tierdrzte, die nach
§2 Abs.2 Satz2 TierSG (Tierseuchengesetz) tatig wer-
den, mit ,obrigkeitlichen Kompetenzen” ausgestattet
sind.!® Das und die Charakterisierung als ,polizei- und
sicherheitsrelevante Beleihung” unterscheiden den
beliechenen Inhaber einer Tierkdrperbeseitigungs-
anstalt von Privaten, denen nur schlicht-hoheitliche
Befugnisse tibertragen wurden (wie etwa Offentlich
bestellten Vermessungsingenieuren, Notaren, Be-
zirksschornsteinfegern29).

Weil dem beseitigungspflichtigen Inhaber einer Tier-
korperbeseitigungsanstalt nicht nur die bloBe Auf-
gabenwahrnehmung fibertragen wurde, sondern eine
vollstandige Ubertragung von Rechten und Pflichten
vorliegt, deckt er ausschlieBlich und anstelle der
Kommunen den hoheitlich definierten Bereich der
Tierkérperbeseitigung, ab.

Deshalb ist der beliehene Inhaber einer Tierkorper-
beseitigungsanstalt im Pflichtbereich der Tierkorper-
beseitigungsanstalt gerade nicht wie ein ,Wirtschafts-
teilnehmer” und im Wettbewerb tatig. Er hat genauso
wenig Wettbewerb wie dies die Kommunen hdtten,
wenn sie beseitigungspflichtig geblieben wéren. Er ist
nicht ,Wirtschaftsteilnehmer”, sondern o6ffentlich-
rechtlich definierter Trdger von Rechten und Pflich-
ten aus einer kommunalen Pflichtaufgabe. In dem ihm
durch Verordnung zugewiesenen Einzugsbereich hat
er eine ausschlieBliche Zustdndigkeit und ist ,Mono-

‘polist”.

Daraus folgt zwingend, dass der beseitigungspilichti-
ge Inhaber einer Tierkdrperbeseitigungsanstalt inso-
weit, als er die Beseitigungspflicht erfiillt, eine ,Ein-
richtung des offentlichen Rechts” darstellt. Er ist Tré-
ger Offentlich-rechtlicher Pflichten und Befugnisse,
und zwar grundsétzlich in gleicher Weise wie die vor
der Ubertragung beseitigungspflichtigen Kommunen.
Er unterliegt aufsichtsrechtlichen Befugnissen der Be-
leihungsbehoérde und ist in die 6ffentliche Verwaltung
eingegliedert, ist auch Behorde 1.5.d. § 1 Abs.4 VwVIG.

Die Feststellung (teilweise) hoheitlicher Tétigkeit des
beseitigungspflichtigen Inhabers einer Tierkoérper-
beseitigungsanstalt beruht in erster Linie auf den Be-
sonderheiten einer Tierkodrperbeseitigungsanstalt
und ihrer Offentlich-rechtlichen Strukturierung, die
sich aus ihrer seuchenrechtlichen Funktion ableitet.
Diese Feststellung steht deshalb auch nicht in Wider-
spruch zu Entscheidungen des EuGH und des BFH,
nach denen die Steuerpflicht von Téatigkeiten privat-
rechtlicher Unternehmer auch in den Féllen bejaht
wurde, in denen sie 6ffentliche Aufgaben wahrneh-
men.2!

Die Rechtslage ist eben differenzierter als das im zi-
tierten Abschnitt der Umsatzsteuer-Richtlinien zum
Ausdruck kommt.

III. Leistungsaustausch

‘Wer entgegen unserer Auffassung meint, der beliehe-
ne Inhaber einer Tierkdrperbeseitigungsanstalt kén-
ne auch im Pflichtbereich nicht hoheitlich tétig sein,
wird sich fragen miissen, ob in der Entsorgung der
Tierkorper oder Schlachtabfélle iberhaupt eine Leis-
tung im umsatzsteuerlichen Sinne liegen kann. Die
Besteuerung wiirde einen Leistungsaustausch voraus-
setzen. ,Der Leistende muss seine Leistung an einen
identifizierbaren Verbraucher erbringen oder einem
anderen Beteiligten am Wirtschaftsleben einen Vor-
teil verschaffen, der einen Kostenfaktor in dessen Ta-
tigkeit bildet"22,

Der beseitigungspflichtige Inhaber einer Tierkodrper-
beseitigungsanstalt erfiillt seine eigene O&ffentlich-

16 Griinewald, Handbuch des Tierkdrperbeseitigungsrechts,
S.194.

17 Fertig, Die Aufgabenwahrnehmung in der Tierkdrper-
beseitigung, DOV 1994, 105.

18 Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht, Band 3, 5.Aufl,
§900 7

19 Wolif/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht, Band 3, 5.Aufl,

" Rz.14.

20 Vgl. Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht, Band 3,
5. Aufl, Rz.15.

21 Vgl etwa EuGH, Urt. v. 12.9.2000 - Rs. C-359/97 - Kommis-
sion / GroBbritannien und Nordirland, EuGHE 2000,
1-6355 = UR 2000, 518 m. Anm. Huschens; BFH, Urt. v.
18.1.1995 - XI R 71/93, BStBLII 1995, 559 = UR 1995, 395.

22 BFH, Urt. v. 26.10.2000 - V R 12/00, StRK UStG 1993 §1
Abs.1 Nr.1 R.12=BFH/NV 2001, 494.
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rechtliche Beseitigungspilicht, wenn er z.B. Vieh beim
Landwirt abholt, um den Tierkodrper zu verarbeiten
oder zu entsorgen. Es fragt sich, wieso er damit dem
ALandwirt als ,einem anderen Beteiligten am Wirt-
schaftsleben” einen (wirtschaftlichen) ,Vorteil” ver-
schafft haben soll, ,der einen Kostenfaktor in dessen
Téatigkeit bildet".

Dass die Existenz der Landwirtschaft ursachliche Bedin-
gung fiir die Entsorgungsleistung der Tierkérperbeseiti-
gungsanstalt ist, kann fiir den Leistungsaustausch nicht
ausreichen, macht den einzelnen Landwirt also nicht
zum Leistungsempifénger. Ein Krimineller verursacht
polizeiliche Leistungen, ohne dass auch nur der Gedan-
ke aufkdme, ihn sich als Leistungsempfanger im umsatz-
steuerlichen Sinne vorstellen zu kénnen. Fir die Leis-
tung bedarf es eines ,individuellen Vorteils“23 beim Leis-
tungsempfénger. Dass dieser eine Ursache fiir die Leis-
tungserbringung gesetzt hat, ist dafiir nicht maBgeblich.
Es reicht auch nicht aus, dass eine Leistung fiir die All-
gemeinheit oder eine bestimmte Gruppe von Personen
vorteilhaft ist.24

In der Zeit vor BSE konnte nicht einmal davon aus-

gegangen werden, dass beim Besitzer der Tierkdrper,

- Tierkdrperteile oder Erzeugnisse oder der oOffent-
lichen Hand aus der Verarbeitung ein ,Kostenfaktor”
entstehen wirde. Eine Tierkorperbeseitigungsanstalt
ist bis zum Inkrafttreten des durch BSE verursachten
Verfutterungsverbotes auch als ,Fleischmehlfabrik”
verstanden worden, weil Tiermehl und Tierfett pro-
duziert und verkauft wurden. Die Erlése dafiir waren
vielfach so hoch, dass sie Abhol- und Verarbeitungs-
kosten tiberstiegen. Die Tierkorper oder der Schlacht-
abfall waren Wirtschaftsgiiter und sind es zum Teil -
wenn auch mit sehr viel geringerer wirtschaftlicher
Bedeutung - heute noch, weil das Tierfett verwertet
werden kann und sich abzeichnet, dass auch fiir das
Tiermehl Verwertungsmoglichkeiten realisiert wer-
den kénnen.

Etwa seit Beginn der 90er Jahre {ibersteigen jedoch
die Kosten der Tierkérperbeseitigungsanstalt die Ver-
wertungserldse, seit Inkrafttreten des Verfiitterungs-
verbotes fallen iiberhaupt nur noch geringe Verwer-
tungserldse an. Wer wie die nach Abzug von Erlésen
verbleibenden Kosten der TierkoOrperbeseitigungs-
anstalt zu tragen hat, bestimmt sich nach landesrecht-
lichen Ausfiihrungsgesetzen, die v6llig unterschiedli-
che Regelungen treffen. Die Landesgesetzgeber sind
dabei von dem Grundsatz ausgegangen, dass die Be-
seitigungspflichtigen die nach Abzug der Erldse ver-
bleibenden Kosten bei den Schlachthdfen in vollem
Umfange durch Gebithren oder Entgelte refinanzie-
ren konnen, wahrend bei den Landwirten sehr unter-
schiedliche Regelungen bestehen. Uberwiegend ist in-
soweit eine Mischfinanzierung vorgesehen, d.h., dass
die Landwirtschaft (entweder unmittelbar iiber den
einzelnen Landwirt oder iber die Tierseuchenkassen)
. und die Allgemeinheit (iiber Kommunen, Zweckver-
bénde oder Lander) sich die Kosten in unterschiedli-
chen Quoten teilen.

In Niedersachsen z.B. durften die Beseitigungspflichti-
gen dem einzelnen Landwirt bis zum 1.722004 weder
Gebihren noch Entgelte in Rechnung stellen. Seitdem
wird der einzelne Landwirt aufgrund einer EG-Richt-
linie mit einem 25-%-Anteil an den Beseitigungskos-
ten belastet, der aber nicht iiber Entgelte der beseiti-
gungspflichtigen Inhaber einer Tierkdrperbeseiti-
gungsanstalt vom Landwirt eingezogen wird, sondern
iiber Gebiihren der Niedersdchsischen Tierseuchen-
kasse. Bis dahin gab es also in Niedersachsen fiir den
einzelnen Landwirt @iberhaupt keinen individuellen
JKostenfaktor” aus Abholung und Beseitigung seiner
Falltiere.

Fir die Annahme eines umsatzsteuerlichen Leis-
tungsaustausches ist nicht nur auf den ,individuellen
Vorteil” beim Leistungsempfanger abzustellen. Wei-
tere Voraussetzung ist, dass ,zwischen der erbrachten
Leistung und dem erhaltenen Entgelt ein unmittel-
barer Zusammenhang” besteht; ,wird einem Unter-
nehmer fiir seine Tatigkeit (Leistung) ein Geldbetrag
bezahlt, ist fiir die Beantwortung der Frage, ob die
Leistung derart mit der Zahlung verknupft ist, dass sie
sich auf die Erlangung einer Gegenleistung (Zahlung)
richtet, auf die Vereinbarungen des Leistenden mit
dem Zahlenden abzustellen“?. Die Finanzierungs-
regelungen zur Tierkorperbeseitigung, die sich aus
den jeweiligen Landesgesetzen ergeben, stellen keine
«Vereinbarungen des Leistenden mit dem Zahlenden*
dar. Sie bezwecken die Finanzierung einer O6ffent-

lichen Einrichtung im offentlichen Interesse an der

Vermeidung von Tierseuchen. Soweit also der Land-
wirt an der Finanzierung beteiligt wird, wird er zwar
als Verursacher in Anspruch genommen. Diese Finan-
zierungsverantwortung allein filllt aber den umsatz-
steuerlichen Leistungsaustausch nicht aus. Im Vorder-
grund steht die Erfillung der Beseitigungspilicht
durch den Beseitigungspflichtigen, der unterschied-
lich geregelte Moglichkeiten zur Refinanzierung hat.

IV. Zahlungen der 6ffentlichen Hand als Zuschuss
oder Entgelt eines Dritten

Aufgrund der unterschiedlichen landesrechtlichen
Regelungen werden die Kosten der Beseitigung der
Falltiere in der Landwirtschaft mit landesrechtlich un-
terschiedlich hohen Anteilen von der o6ffentlichen
Hand finanziert. Grund fiir diese Regelungen ist, dass
befturchtet wird, bei einer vollen Finanzierung der
Kosten durch den einzelnen Landwirt kénnte durch
«~wilde" Entsorgung die Seuchengefahr steigen. Beim
Schlachthof wird diese Gefahr offenbar nicht gese-
hen, was mit unterschiedlichen wirtschaftlichen Ver-
héltnissen zu begriinden sein diirfte. Es fragt sich, ob
Zahlungen insbesondere einer Kommune oder eines
kommunalen Zweckverbandes an den beseitigungs-
pilichtigen Inhaber einer Tierkdrperbeseitigungs-
anstalt als Entgelt von dritter Seite i.S.v. §10 Abs.!1
Satz3 UStG in die Bemessungsgrundlage fiir die Um-
satzsteuer einflieBen miissen, wenn von einem steuer-
pflichtigen Leistungsaustausch zwischen dem beseiti-

23 Bunjes/Geist, UStG, § 1 UStG Rz.10.
24 Vgl. Sélch/Ringleb, UStG, §1 UStG Rz.5.

25 BFH, Urt. v. 26.10.2000 - V R 12/00, StRK UStG 1993 §1
Abs.1 Nr.1R.12=BFH/NV 2001, 494.
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gungspflichtigen Inhaber einer Tierkdrperbeseiti-
gungsanstalt und dem einzelnen Landwirt auszuge-
hen sein sollte.

Fiir die Annahme eines sog. unechten Zuschusses,
also die Einbeziehung in die Bemessungsgrundlage,
spricht der Umstand, dass Zahlungen der 6ffentlichen
Hand héaufig auf der Basis von Entgeltlisten geleistet
werden, die auf Kalkulationen des beseitigungspflich-
tigen Inhabers einer Tierkorperbeseitigungsanstalt
fiir den jeweiligen Einzugsbereich beruhen und von
den zustdndigen Behoérden genehmigt werden miis-
sen. Mit diesen Entgeltlisten wird also die jeweilige
Entsorgung ,verpreist”; zahlt die Kommune einen da-
raus sich ergebenden Prozentsatz, bestimmt sich der
entsprechende Betrag nach konkreten Entgelten des
beseitigungspflichtigen Inhabers einer Tierkorper-
beseitigungsanstalt.

Dass ein Zuschuss der offentlichen Hand leistungs-
abhingig Selbstkostenpreise des bezuschussten Un-
ternehmers beeinflusst, macht den Zuschuss aber
noch nicht notwendig zum Entgelt von dritter Seite.?6
Letztlich kommt es auf den Zweck der Zuwendung an.
Aus der Rechtsprechung von EuGH und BFH ergibt
sich: ,Nicht zum Entgelt gehéren die Zahlungen des
Dritten dann, wenn sie zur allgemeinen Férderung
des leistenden Unternehmers und nicht iberwiegend
im Interesse des Leistungsempféngers fiir eine be-
stimmte Leistung bewirkt werden."??

Die Zahlungen der Kommunen oder kommunalen
Zweckverbdnde setzen den beseitigungspflichtigen
Inhaber einer Tierkorperbeseitigungsanstalt erst in
die Lage, die Tierkorperbeseitigungsanstalt kosten-
deckend zu betreiben. Er kénnte die (eigene) Beseiti-
gungspilicht gar nicht erfiillen, wenn es sie nicht ga-
be. Sie dienen also keineswegs der ,Verbrauchsfor-
derung” (ein nach dem EuGH entscheidender
Aspeki?s).

Es kann aber auch darauf abgestellt werden, dass mit
den Zahlungen der 6ffentlichen Hand eine Subventi-
on der Landwirtschaft als solcher, also nicht des ein-
zelnen Landwirts, verbunden ist.

Gesetzgeberischer Grund und Zahlungszweck spre-
chen deshalb nach unserer Auffassung dafiir, dass es
sich bei den landesrechtlich unterschiedlich geregel-
ten Finanzierungsbeitrédgen der 6ffentlichen Hand um
sechte” Zuschiisse handelt, auf die keine Umsatzsteu-
er abzufithren wére, sollte berhaupt ein steuerpflich-
tiger Leistungsaustausch zugrunde liegen.

V. Vorsteuer

Wenn die Tatigkeit des beseitigungspflichtigen Inha-
bers einer Tierkérperbeseitigungsanstalt im Pflicht-

bereich der Tierkorperbeseitigungsanstalt nicht steu-
erpflichtig ist, stellt sich die Frage, wie sich das bei
ihm auf den Vorsteuerabzug auswirkt. Soweit ihm ein
Vorsteuerabzug nicht mdoglich ist, stellen gezahlte
Vorsteuern Kosten und damit einen Kalkulationsfak-
tor dar, der sich dann beim Besitzer der Tierkorper,
Tierkorperteile und Erzeugnisse oder Offentlich-
rechtlichen Kostentragern entsprechend auswirken
muss.

Hat die Tierkorperbeseitigungsanstalt einen steuer-
freien Pflichtbereich und einen steuerpflichtigen frei-
en Bereich, ist zu beriicksichtigen, dass nicht sdmtli-
che gemischt (unternehmerisch und nicht-unterneh-
merisch) genutzte Fingangsleistungen nur teilweise
zum Vorsteuerabzug berechtigen wiirden, weil der
Unternehmer bei gemischt genutzten Gegenstinden

grundsétzlich ein Wahlrecht hat, ob er sie ganz oder

nur teilweise seinem Unternehmen zuordnen will.2°
Nach dem EuGH schridnken im nicht-unternehmeri-
schen Bereich erzielte Einnahmen den Vorsteuer-
abzug dann nicht ein, wenn damit zusammenhéngen-
de Eingangsleistungen zugleich der Erzielung von
Einnahmen im unternehmerischen Bereich dienen.3¢
Da bei der Verarbeitung des Tiermaterials in der Tier-
kérperbeseitigungsanstalt im Allgemeinen kein Un-
terschied zwischen der Pflichtware und der freien
Ware gemacht wird, muss die Feststellung, dass im
Pflichtbereich der TierkoOrperbeseitigungsanstalt kei-
ne steuerpflichtigen Leistungen erbracht werden, den
Vorsteuerabzug fiir Eingangsumsédtze, die fiir beide
Bereiche der Tierkdrperbeseitigungsanstalt bezogen
werden, nicht ausschlieBen. Eine abschlieBende Un-
tersuchung halten wir im Rahmen dieses Beitrages
aber nicht fiir veranlasst.

VI. Zusammenfassung

Der beliehene Unternehmer ist, soweit er éffentliche
Aufgaben wahrnimmt, nur ausnahmsweise hoheitlich
tatig. Ein solcher Ausnahmefall liegt beim beseiti-
gungspflichtigen Inhaber einer Tierkorperbeseiti-
gungsanstalt vor, der in gleicher Weise hoheitlich ta-
tig wird wie eine beseitigungspflichtige Kommune. Er
ist ,Einrichtung des o6ffentlichen Rechts" 1.Sv. Art.4
Abs.5 der 6.EG-Richtlinie.

Sollte eine hoheitliche Tatigkeit zu verneinen sein,
miisste die Besteuerung der Entsorgung beseitigungs-
pflichtiger Tierkorper, Tierkorperteile oder Erzeug-
nisse am fehlenden Leistungsaustausch scheitern.

Soweit gleichwohl ein steuerpflichtiger Leistungsaus-
tausch zu bejahen wére, diirften Zahlungen der 6ffent-
lichen Hand zur Finanzierung der Tierkdrperbeseiti-
gung nicht als Entgelt von dritter Seite in die Bemes-
sungsgrundlage einbezogen werden.

26 Vgl. EuGH, Urt. v. 22.11.2001 - Rs. C-184/00 - Office des
produits wallons ASBL, EuGHE 2001, 19115 = UR 2002,
177 = UVR 2002, 47; BFH, Urt. v. 9.10.2003 - V R 51/02,
BStBLII 2004, 322 =TUR 2004, 151 =DStR 2004, 178.

27 BFH, Urt. v. 9.10.2003 - V R 51/02, BStBL.II 2004, 322 =UR
2004; 151 =DStR 2004, 178.

28 FuGH, Urt. v. 15.72004 - Rs. C-144/02 - Kommission /
Deutschland, EuGHE 2004, I-6985 =UR 2004, 625.

29 BFH, Urt. v. 26.10.2000 - V R 12/00, StRK UStG 1993 §1
"Abs.1 Nr.1 R.12=BFH/NV 2001, 494.

30 Eggers, UR 2005, 344 (345); so jedenfalls interpretiert Eg-
gers die Entscheidung des EuGH, Urt. v. 279.2001 - Rs.
C-16/00 - Cibo Participations SA, EuGHE 2001, I-6663 =
UR 2001, 500 m. Anm. Wéger.




