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1. Vorbemerkungen

Die Diskussion Uber die Steuerpflicht der Entsorgungstatigkeit der Gebietskorperschaften
nimmt kein Ende. Dies ist bedauerlich, weil die Unsicherheit in den steuerrechtlichen
Rahmenbedingungen Investitionen behindert und zu Verzégerungen bei der Umsetzung
der erforderlichen Bauvorhaben fuihrt. Die Ursachen fur die Rechtsunsicherheit sind
vielschichtig. Zunéachst sind die steuergesetzlichen Vorschriften interpretationsbedtirftig.
Uberlegungen des Bundesfinanzministeriums, die Abfall- und Abwasserentsorgung
wegen des sich anbahnenden Strukturwandels den steuerpflichtigen Tatigkeitsbereichen
der Gebietskorperschaften zuzurechnen und dies durch klare gesetzliche Regelungen
im Jahressteuergesetz 1896 zu untermauern, scheiterten. Eine Zeitlang schien es dann
so, als kdnnte die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs Fakten schaffen und damit
zu der erforderlichen Rechtsklarheit fihren. Die jungste Entscheidung des Obersten
Steuergerichts hat jedoch nicht nur Fragen beantwortet, sondern neue Fragen
aufgeworfen.

Zusétzlich verkompliziert hat sich die Situation durch das Inkraftireten des Gesetzes
zur Forderung der Kreislaufwirtschaft und Sicherung der umweltvertréglichen Beseitigung
von Abféllen - Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz (KrwW-/AbfG) vom 27.09.1994
(BGBI 1994 | S. 2705) zum 07.10.1996. Bestehende Zweifelsfragen in der steuerrecht-
lichen Beurteilung einzelner Abfallentsorgungstatigkeiten wurden umweitere Interpre-
tationsprobleme angereichert.

Der folgende Beitrag soll zunachst einen Uberblick tber die derzeitige Rechtslage
verschaffen. In einem weiteren Abschnitt werden dann Probleme aus der Praxis
angesprochen, die sich im Zusammenhang mit den Vorschriften des Krw-/AbfG ergeben.

2. Rechtslage

2.1 Gesetzliche Vorschriften und Richtlinien

Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts sind nur im Rahmen ihrer Betriebe
gewerblicher Art unbeschrankt koérperschaftsteuerpflichtig (8§ 1 Abs. 1 Nr. 6 KStG).
Nicht zu den Betrieben gewerblicher Art gehdren die Hoheitsbetriebe. Das sind Betriebe,
die Uberwiegend der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt dienen (8 4 Abs. 5 Satz 1 KStG).
Die umsatzsteuerliche Beurteilung orientiert sich am Kérperschaftsteuerrecht. Das heif3t,
juristische Personen des offentlichen Rechts sind nur im Rahmen ihrer Betriebe
gewerblicher Art (8§ 1 Abs. 1 Nr. 6, § 4 KStG) und ihrer land- oder forstwirtschaftlichen
Betriebe gewerblich oder beruflich tétig (8 2 Abs. 3 UStG).

Wann konkret Austibung offentlicher Gewalt vorliegt, steht nicht im Gesetz, sondern
ist durch Rechtsauslegung zu erschlief3en. Der Bundesfinanzhof (BFH) versteht darunter
in nunmehr standiger Rechtsprechung Tatigkeiten, die den juristischen Personen des
offentlichen Rechts als Trager der 6ffentlichen Gewalt "eigentiimlich und vorbehalten™
sind. Kennzeichnend fiir die Austibung 6ffentlicher Gewalt ist danach die Erfullung 6ffent-
lich-rechtlicher Aufgaben, die aus der Staatsgewalt abgeleitet sind und staatlichen
Zwecken dienen. Dies ist nicht schon dann der Fall, wenn der juristischen Person des
offentlichen Rechts Tatigkeiten durch Gesetz zugewiesen werden. Ausiibung 6ffentlicher
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Gewalt liegt nicht vor, wenn sich die Kérperschaft durch ihre Einrichtungen in den
wirtschaftlichen Verkehr einschaltet und eine Tatigkeit entfaltet, die sich ihrem Inhalt
nach nicht von der Tatigkeit eines privaten gewerblichen Unternehmens unterscheidet.
Die Finanzverwaltung hat die Rechtsprechung des BFH zur Sicherstellung einer
einheitichen Rechtsauslegung weitgehend in ihre Kérperschaftsteuer-Richtlinien (KStR)
Ubernommen (vgl. R 5 Abs. 13 KStR).

InAnwendung dergenannten Rechtsgrundsétzevertreten die Behorden der Finanzver-
waltung die Auffassung, daf3 u.a. Einrichtungen "zur Stral3enreinigung und zur Abfiihrung
von Abwassern und Abfallen" zu den Hoheitsbetrieben gehdren kénnen (R 5 Abs. 14
Satz 3 KStR). Hinsichtlich der Abfallentsorgung enthalt R 5 Abs. 24 KStR eine Prézisierung.
Dort heifdt es: "Die Abfallentsorgung ist eine hoheitliche Tatigkeit. Deshalb ist auch die
entgeltliche Abgabe der Abfalle selbst oder der aus den Abfallen gewonnenen Stoffe
oder Energie steuerlich dem hoheitlichen Bereich zuzuordnen und als hoheitliches
Hilfsgeschaftanzusehen. Eine wirtschaftliche Tatigkeit, die unter den Voraussetzungen
der vorstehenden Absétze 2 bis 5 zur Annahme eines Betriebs gewerblicher Art fihrt,
liegt allerdings dann vor, wenn die verauRerten Stoffe oder die verauRerte Energie nicht
Uberwiegend aus Abfallen gewonnen werden. Bei der Abgrenzung ist vom Brennwert
der eingesetzten Abfélle und sonstigen Brennstoffe auszugehen. Das getrennte
Einsammeln wiederverwertbarer Abfalle und die entgeltliche VeraulRerung dieser
Abfalle oder der aus den Abféllen gewonnenen Stoffe oder Energie durch die
entsorgungspflichtige Kdrperschaft ist steuerlich ebenfalls als hoheitliche Tatigkeit
anzusehen.”

2.2 Entwicklung der Rechtsprechung
2.2.1 Keine Gemeinnitzigkeit von Kapitalgesellschaften bei der Mullbeseitigung

Die Steuergerichte haben sich in den letzten Jahren mehrfach mit Fragen der Abfallent-
sorgung befassen mussen. Dabei ging es zunachst darum, ob Kapitalgesellschaften,
die von entsorgungspflichtigen Gebietskorperschaften zur Durchfiihrung der ihnen
obliegenden Aufgaben derAbfallentsorgung gegriindetwurden, gemeinniitzig im Sinne
derAbgabenordnung tatig sein konnten (vgl. z.B. BFH-Urteilvom27.10.1993,1 R60 /91,
BStBI 1994 11 S. 573; vom 15.12.1993, X R 115/91, BStBI 1994 I S. 314). Der BFH hat
dies verneint mit Hinweis darauf, dal3 die Kapitalgesellschaften im Bereich der
Muillbeseitigung bzw. -Verwertung und im Bereich der Energiegewinnung in Wettbewerb
zu nicht steuerlich begtinstigten Betrieben &hnlicher Art treten wirden. Ein steuerlicher
Eingriff in den Wettbewerb sei nach Art. 3 GG jedoch nur gerechtfertigt, wenn ein
hinreichender sachlicher Grund hierfuir vorlage. Dieser sei nicht ersichtlich.

2.2.2 Revisionsverfahren V R 122/93 - Keine Entscheidung zur Umsatzsteuerpflicht
der Umsatze mit Strom und Warme aus Millheizkraftwerken

Ein weiteres Revisionsverfahren befaf3te sich dann mit der Frage, ob der Verkauf von
Strom und Femwéarme aus dem Betrieb einer Mulliverbrennungsanlage durch eine Gebiets-
korperschaft im Rahmen eines Betriebs gewerblicher Art erfolgt und damit zu einem
steuerpflichtigen Umsatz fuhrt. Streitig waren die Jahre 1986 und 1987. Das Finanzgericht
hatte dies in der Vorinstanz bejaht (vgl. Urteil des FG Minstervom 23.09.1993, Az. 5 K
5318/90 U) und zugleich die Auffassung vertreten, daR der hoheitiche Bereich (die
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Mullanlieferung und -Verbrennung) vom gewerblichen Bereich (Energieerzeugung und
-verkauf) funktioneil abgrenzbar sei. In dem Verfahren erging am 16.11.1995 ein
Gerichtsbescheid, in dem der V. Senat zu erkennen gab, dal3 die Gebietskérperschaft
nicht nur die im Mullheizkraftwerk produzierte Energie als Unternehmer geliefert, sondern
die gesamte Abfallbeseitigung im Rahmen des Unternehmens ausgefihrt hat. Begriindet
wurdedies mit einerbestehenden Wettbewerbslage zwischender 6ffentlich-rechtlichen
Entsorgung und einer Entsorgung durch Beauftragung eines privaten Dritten. Der private
Dritte sei bei der Erledigung der Aufgaben steuerpflichtig. Damit kénne der Klager nicht
mehrfreivon umsatzsteuerlichen Erwéagungen entscheiden, ob erdie Abfallbeseitigung
selbst oder von Dritten erledigen lassen solle. Denn wtirde er sie selbst erledigen, wére
er nicht steuerpflichtig. Einrichtungen des offentlichen Rechts seien nach Art. 4 Abs. 5
UAbs. 2 der 6. EG-Umsatzsteuerrichtlinie als Steuerpflichtige zu behandeln, sofern die
Behandlung als Nicht-Steuerpflichtige zu gro3eren Wettbewerbsverzerrungen fithren
wurde. Nach dem Vorbringen des Bundesministeriums der Finanzen - das dem Verfahren
beigetreten war - misse dies angenommen werden. Das Gericht schlof3 sich damit
der Rechtsauffassung des Finanzministeriums an, das in seiner Stellungnahme ebenfalls
einesteuerpflichtige Tatigkeitim Rahmen eines Betriebs gewerblicher Artangenommen
hatte. Der Gerichtsbescheid giltjedoch als nicht ergangen, da mindliche Verhandlung
beantragtwurde. Noch vor dem auf den 30.05.1996 festgesetzten Verhandlungstermin
wurde dann das Verfahren durch Ricknahme der Klage beendet.

2.2.3 Revisionsverfahren | R 1-2/94 - Hausmillentsorgung durch Gebietskorper-
schaften ist nicht kérperschaftsteuerpflichtig

2.2.3.1 Sachverhalt und Verfahrensgang

Das letzte zur Abfallentsorgung anhéngig gewesene Revisionsverfahren wurde 1996
durch Urteil des . Senats abgeschlossen (BFH-Urteitvom 23.10.1996, | R 1-2/94, Betriebs-
Berater Heft 1/1997, S. 29). In diesem Verfahren ging es um die Frage, ob mehrere
Entsorgungstatigkeiten mit steuerrechtlicher Wirkung zu einem Betrieb zusammengefaldt
werden kénnen. Der klagende Landkreis erzielte in den Streitjahren 1984 und 1985
Einnahmen aus dem Verkauf von Millsacken, dem Verkauf von Altglas, Papier und
Schrott sowie aus dem Verkauf von Strom, der aus Deponiegas gewonnen wurde.
Die Miillsacke wurden als Abfallbehalter fir den Hausmiill verwendet. Mit ihnen wurde
normaler Hausmull eingesammelt. Das Finanzamt behandelte die eigentliche Mullent-
sorgung (Abtransport des gesammelten Hausmillls und dessen Deponierung, finanziert
durch o&ffentlich-rechtliche Gebihren) als Hoheitsbetrieb, dagegen den Miuillsackverkauf,
die Wertstoffverwertung und die Stromerzeugung als jeweils eigene Betriebe gewerblicher
Art. Die vom Klager begehrte Zusammenfassung dieser drei Betriebe (der Millsackverkauf
war gewinnbringend, die zwei anderen Betriebe erzielten in der Summe der beiden
Streitjahre Verluste) wurde vom Finanzamt abgelehnt.

Das Finanzgericht gab den Klagen statt, mit denen eine Zusammenfassung begehrt
wurde, und begriindete dies damit, dal? alle drei Betriecbe im weitesten Sinne der
Versorgung der Bevélkerung dienten.

Nachdem sich das Verfahren vor dem V. Senat in der Umsatzsteuerstreitsache durch
Klageriicknahme erledigt hatte, erlie der I. Senat bereits am 10.07.1996 einen
Gerichtsbescheid, indem erdie Abfallentsorgung insgesamtals korperschaftsteuerpflichtig
erachtete. Der Klager beantragte mindliche Verhandlung, wodurch der Gerichtsbescheid
gegenstandslos wurde. Am 23.10.1996 entschied der BFH durch Urtell, dai die Haus-
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millentsorgung durch eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts als Hoheitsbetrieb
nicht korperschaftsteuerpflichtig und der Verkauf der Mullsacke als Hilfsgeschéft der
hoheitlichen Millentsorgung zu beurteilen sei. Nach den beiden vorausgegangenen
Gerichtsbescheiden des V. und des |. Senats war dieses Ergebnis so nicht erwartet
worden.

2.2.3.2 Kernaussagen aus der Urteilsbegrindung
Der Urteilsbegriindung sind folgende wesentliche Aussagen zu entnehmen:

a) Juristische Personen des offentlichen Rechts tben dffentliche (= hoheitiche) Gewalt
durch Tatigkeiten aus, die ihnen "eigentiimlich und vorbehalten” sind (Bestéatigung
der bisherigen Rechtsprechung).

b) Ubernimmt eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts Aufgaben, wie sie auch
von Personen des Privatrechts ausgetbt werden, und tritt sie dadurch - und sei
es auch ungewallt - in tatsachlichen oder potentiellen Wettbewerb zu privatwirtschaft-
lichen Unternehmen, ist ihre Tatigkeit nicht mehr hoheitlich. In diesem Fall ist es
unerheblich, ob sie damit einer offentlich-rechtlichen Leistungsverpflichtung
nachkommt und ob die Einnahmen in Form 6ffentlich-rechtlicher Gebuhren oder
eines Beitrags erhoben werden (ebenfalls Bestatigung der bisherigen Rechtspre-
chung).

Zu Q)

Unter Bezugnahme auf die seinerzeitigen, aberauch die gegenwartigen abfallgesetzlichen
Vorschriften vetritt der BFH die Auffassung, daf3 die Entsorgung des Hausmidills der
juristischen Person des offentlichen Rechts vorbehalten war, weil

- der Gesetzgeber der Gebietskdrperschaft die Hausmiillbeseitigung als offentliche
Pflichtaufgabe tbertragen hat und ihr die alleinige Entsorgungsbefugnis zustand
(unter Verweisung auf § 3 Abs. 2 Satz 1 des Abfallgesetzes vom 05.01.1977 - AbfG
a.F. bzw. vom 27.08.1986 - AbfG n.F.; 8 15 Abs. 1 des KrwW-/AbfG),

- die Besitzer des Mills verpflichtet waren, diesen der Gebietskorperschaft zur
Entsorgung zu tberlassen (Verweisung auf 8 3 Abs. 1 AbfG a.F. und n.F. bzw. § 13
KrW-/AbfG),

- die Gebietskorperschaft zur Abnahme des Hausmiills &ffentlich-rechtlich verpflichtet
war (Verweisung auf § 3 Abs. 2 Satz 1 und Abs. 4 AbfG a.F. und n.F. bzw. § 15Abs. 1
bis 3 KrW-/AbfG),

- sich die Gebietskorperschaft zur Erfullung ihrer Pflichten zwar Dritter - auch Personen
des Privatrechts - bedienen, ihrer Pflichtaufgabe dadurch aber nicht entledigen
konnte (Verweisung auf § 3 Abs. 2 Satz 2 AbfG a.F. und n.F. bzw. § 16Abs. 1 Satz 1
KrW-/AbfG). Dadurch sei, so der BFH, dem Besitzerdes Mills die Lenkungsbefugnis
Uber die Abfallentsorgung entzogen.

Die Hausmullentsorgung war - so der BFH - in den Streitjahren den juristischen Personen
des offentlichen Rechts auch eigenttimlich, weil

- Unternehmen der Privatwirtschaft stets nurals Erfullungsgehilfen der Gebietskdrper-
schaften tatig sein konnten und
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- somit die Endverantwortung fur die ordnungsgeméf3e Entsorgung bei der offentlichen
Hand verblieb.

Wie der BFH weiter ausfuhrte, diente die Entsorgung des Hausmulls auch Uberwiegend
der Auslibung offentlicher Gewalt,

- denn die Erfullung einer 6ffentlichen Aufgabe stand im Vordergrund und
- die Erzielung von Einnahmen war lediglich Nebenzweck der Tatigkeit.

zu b)

Abweichend zu seiner noch im Vorbescheid vertretenen Rechtsauffassung kam der
BFH zu dem Ergebnis, daf3 die Gebietskdrperschaften weder tatséchlich noch poten-
tiell mit Personen des Privatrechts in Wettbewerb traten, weil

- letztere lediglich als Erfullungsgehilfen tétig werden durften und

- selbst ein untersteliter Wettbewerb im Zugang zum Entsorgungsmarkt nichts daran
andere, daf? die tats&chliche Durchfiihrung der Hausmiillentsorgung durch den Klager
Uberwiegend der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt diente.

2.2.3.3 Entscheidung gilt nicht fir Sondermdili

Die Entscheidung gilt nicht, so der BFH, fiir Sondermdill, das ist Abfall, der nach Art
und Menge nicht zusammen mit den in Haushaltungen anfallenden Abfallen entsorgt
werden kann (Verweis auf § 3 Abs. 3 des AbfG aF. bzw. § 3 Abs. 2 des AbiG nF)
oder der aus gewerblichen oder sonstigen wirtschaftlichen Unternehmen stammt und
nach Art oder Menge in besonderem Maf3e gefahrlich ist (Verweis auf § 2 Abs. 2 AbfG
a.F. und n.F.).

In Bayermn haben sich die Besitzer von Sonderabfallen, die gemaf3 Art. 3 Abs. 2 BayAbfAIG
vom 09.08.1996 von der 6ffentlich-rechtlichen Entsorgung ausgeschlossen sind, zur
Erfillung ihrer Entsorgungspflicht der Gesellschaft zur Beseitigung von Sondermdill
in Bayern mbH oder der SEF-Sonderabfall-Entsorgung Franken GmbH zu bedienen
(Art. 10 Abs. 1 BayAbfAIG). Beide Gesellschaften sind bereits kraft Rechtsform
steuerpflichtig. Die Sonderabfall-Entsorgungsgesellschaften erbringenihre Leistungen
unmittelbar gegentiber den Besitzern der Sonderabfélle. Die Frage, ob es sich insoweit
um eine hoheitliche oder gewerbliche Tatigkeit handelt, ist deshalb aus steuerrechtlicher
Sicht nicht mehr von Bedeutung.

2.2.3.4 Keine Entscheidung hinsichtlich der Wertstoffverwertung und der Energieer-
zeugung

Keine Entscheidung hat der BFH auch zur Frage der Korperschaftsteuerpflicht der
Wertstoffverwertung und der Energieerzeugung getroffen bzw. zur Frage, ob es sich
bei diesen Tatigkeiten um einen einzigen oder um zwei Betriebe gewerblicher Art handelt.
Die Klage war insoweit abzuweisen, da es an einer Beschwer mangelte. Damit blieb
die fur die Praxis wichtige Frage offen, ob die Auffassung der Finanzverwaltung zutrifft,
die derartige Tatigkeiten als hoheitliche Hilfsgeschéfte beurteilt (vgl. R 5 Abs. 24 KStR).
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2235 Keine Entscheidung hinsichtlich der Umsatzsteuer

Fir Verwirrung sorgte zunachst die Presseerkldrung des BFH im Anschlul3 an die
mundliche Verhandlung. Dort hiel? es ua: "Noch nicht entschieden hat der
Bundesfinanzhof mit dem Urteil die Frage, ob die Leistungen der Abfallentsorgungsbetriebe
derjuristischen Personen des 6ffentlichen Rechtsder Umsatzsteuer unterliegen." Diese
Aussage ist, jedenfalls aus der Sicht des deutschen Steuerrechts, nicht verstandlich,
da sich die umsatzsteuerliche Unternehmereigenschaft (mit Ausnahme der Land- und
Forstwirtschaft) am Betrieb gewerblicher Art des Korperschaftsteuerrechts orientiert.

DerBFH verwies in diesem Zusammenhang auf einen Vorlagebeschlufd zum Europaischen
Gerichtshof - EUGH - (Beschlul3 vom 21.03.1995, XI R 33/94, BFHE 177,534), in dem
der 8 2 Abs. 3 UStG, d.h. also die Anknipfung der Umsatzsteuer an die Korper-
schaftsteuer, als gemeinschaftswidrig bezeichnet wird. Nach Art. 4 Abs. 5 UAbs. 2
der 6. EG-Umsatzsteuerrichtlinie des Rates vom 17.05.1977 zur Harmonisierung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Umsatzsteuern 77/388/EWG gelten
Einrichtungen des offentlichen Rechts als Steuerpflichtige, wenn sie zwar Leistungen
im Rahmen offentlicher Gewalt erbringen, die Behandlung als Nicht-Steuerpflichtige
jedoch zu gréRReren Wettbewerbsverzerrungen fuhrt.

Das Urteil des EuUGH in der 0.g. Streitsache (Az. C - 247/95) erging am 06.02.1997.
Darin hat der EUGH die Rechtsauffassung vertreten, daf3 es Art. 4 Abs. 5 UADbs. 4 der
6. EG-Umsatzsteuerrichtlinie den Mitgliedstaaten erlaube, die in Art. 13 dieser Richt-
linie aufgezahlten Tatigkeiten (z.B. die Vermietung von Grundstticken und Gebauden)
bei Einrichtungen des o6ffentlichen Rechts als hoheitliche Tatigkeiten zu behandeln,
obwohl sie sie in gleicher Weise ausiiben wie private Wirtschaftsteilnehmer. In dem
Verfahren gehtes um die Frage, ob eine Gemeinde zur Erlangung des Vorsteuerabzugs
auf die Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 12 Buchstabe a UStG verzichten kann, wenn sie
Raumlichkeiten ohne Inventaran eine Brauerei zum Betrieb einer Gaststétte verpachtet.
Die Verpachtung der Gaststatte ohne Inventar ist nach nationalem Rechtsverstandnis
kein Betrieb gewerblicher Art, sondern Vermégensverwaltung. Der EUGH hat nun die
Zulassigkeit dieser steuerrechtlichen Behandlung im Grundsatz bestatigt.

Allerdings filhrte der EUGH in seiner Urteilsbegriindung aus, daf® auch dann, wenn
eine Einrichtung des offentlichen Rechts Tatigkeiten austibe, die von der Steuer nach
Art. 13der 6. EG-Umsatzsteuerrichtlinie befreit seien, und ein Mitgliedstaat diese Tatig-
keiten zuldssigerweise dem hoheitlichen Bereich zugeordnet habe, zu prifen sei, ob
die Voraussetzungen des Art. 4 Abs. 5 UAbs. 2 der 6. EG-Umsatzsteuerrichtlinie vor-
liegen. Dieses festzustellen sei, so der EuGH, aber Aufgabe des nationalen Gerichts.
Der BFH (oder bei einer Zuriickverweisung das Finanzgericht) wird nun zu prufen haben,
ob eine groRRere Wettbewerbsverzerrung vorliegt, die der Vermietungstatigkeit einen
gewerblichen Charakter verleiht. Das nationale Umsatzsteuerrecht sieht eine derartige
Regelung nicht vor. Es bleibt daher abzuwarten, auf welcher Rechtsgrundlage der BFH
diese Frage priufen wird.
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3. Steuerrechtliche Problemeim Zusammenhang mitdem KrW-/AbfG

3.1 Anderung der Entsorgungszustandigkeiten

Der BFH hat in seiner Urteilsbegriindung nicht nur die fur den Streitfall einschlagigen
abfallrechtlichen Bestimmungen des AbfG a.F. und n.F. zitiert, sondern auch die - fur
den Streitfall unbeachtichen - Bestimmungen des KrW-/AbfG. Mit diesem Gesetz wurde
der Vorrang der offentlich-rechtlichen Zustandigkeit in wichtigen Einzelbereichen
zugunsten des Verursacherprinzips aufgehoben. Auch wenn man bericksichtigt, daf3
der Abfallbegriff erweitert wurde und nunmehr auch die sogenannten Reststoffe, Wert-
stoffe oder Sekundarrohstoffe umfafit, die bisher nur eingeschrénkt vom Abfallrecht
erfal3t waren, scheint die Verweisung auf parallele Bestimmungen des neuen Abfall-
rechts der Tragweite der Rechtsdnderungen nicht gerecht zu werden.

Deutlich wird dies z.B. am 8 5 Abs. 2 KrW-/AbfG. Danach sind die Erzeuger oder Besitzer
von Abfallen verpflichtet, diese nach Maf3gabe weiterer Bestimmungen zu verwerten
(stofflich oder energetisch, vgl. 8 6 Krw-/AbfG). Werden die Abfélle nicht verwertet,
sind die Erzeuger oder Besitzer verpflichtet, diese nhach den Grundséatzen der gemein-
wohlvertraglichen Abfallbeseitigung zu beseitigen, soweit in den 88 13 bis 18 nichts
anderes bestimmt ist (§ 11 Abs. 1 KrW-/AbfG). Damit wird der Grundsatz des alten
Abfallrechts, wonach ausschlieflich die hach Landesrecht zustandigen Entsorgungs-
trager zur Entsorgung der Abfalle verpflichtet sind, aufgeweicht.

3.2 Probleme aus der Praxis
3.2.1 Abfalle aus privaten Haushaltungen

Abfalle aus privaten Haushaltungen (Hausmdill) sind nach § 13Abs. 1 KrW-/AbfG den
nach Landesrecht zur Entsorgung verpflichteten 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstragem
zu Uberlassen, soweit die Erzeuger oder Besitzer zu einer Verwertung selbst nicht in
der Lage sind oder diese nicht beabsichtigen. Die 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstrager
haben die in ihrem Gebiet anfallenden und tiberassenen Abfélle aus privaten Haus-
haltungen zu verwerten oder zu beseitigen (vgl. 8 15 Abs. 1 Satz 1 KrW-/AbfG).

Damit sind zumindest einige der vom BFH in seiner Entscheidung vom 23.10.1996
herausgearbeiteten Voraussetzungen fiir eine hoheitliche, da vorbehaltene, Tatigkeit
im Bereich der Hausmtillbeseitigung erfiillt, namlich die Uberassungs- und die Annahme-
verpflichtung. Dies giltjedenfallsfiir Abfélle zur Beseitigung. Anders kdnnten Reststoffe
und Wertstoffe aus privaten Haushaltungen zu beurteilen sein, die zur Verwertung
bestimmt sind. Nach Aussage des Bayerischen Staatsministeriums fiir Landesentwicklung
und Umweltfragen (StMLU) besteht "hinsichtiich der Abfalle zur Verwertung aus privaten
Haushalten (z.B. Altglas, Altpapier, nicht kontaminierter Bauschutt, kompostierbare
Biostoffe) nach § 13 Abs. 1 Satz 1 KrW-/AbfG dann keine Uberlassungspflicht an die
offentlich-rechtlichen Entsorgungstréger, wenn die Erzeuger und Besitzer die Verwertung
dieser Abfélle selbst - z.B. im Weg der Eigenkompostierung, aber auch durch Abgabe
an Dritte - beabsichtigen" (Schreiben vom 27.02.1996, Az. 8121-8/61-62868; vgl.
"Fundstelle" 220/1996). Dies ist jedoch insofern nichts Neues, als bereits bisher den
Entsorgungstrégern nur die Abfélle zu Uberlassen waren, fur die sie einen Anschlul3-
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und Benutzungszwang anordnen konnten. Dazu gehdrten eben diese Reststoffe, Wert-
stoffe oder Sekundarrohstoffe nicht, da sie nicht als "Abfall" galten.

Dem Besitzer dieser Abfalle ist die Lenkungsbefugnis - anders als bei Abfallen, die zur
Beseitigung bestimmt sind - gerade nicht entzogen. Vielmehr wird ihm ein Wahlrecht
hinsichtlich des Entsorgungsweges eingerdumt. Damit fehlt es an dem Tatbe-
standsmerkmal einer vorbehaltenen und eigentimlichen Tatigkeit. Allerdings ist hach
§ 4 Abs. 5 KStG ein Hoheitsbetrieb immer dann anzunehmen, wenn der Betrieb
Uberwiegend der Ausiibung offentlicher Gewalt dient. Eine Uberwiegend der 6ffent-
lichen Gewalt dienende Tatigkeit liegt dann vor, wenn beide Tatigkeitsbereiche so
ineinandergreifen, dafld eine genaue Abgrenzung nicht mdglich oder nicht zumutbar
ist, wenn also die wirtschaftliche Tatigkeit unlosbar mit der hoheitlichen Tatigkeit
verbunden ist und eine Art Nebentétigkeit im Rahmen der hoheitlichen Tétigkeit dar-
stellt (R 5 Abs. 3 KStR). Sind jedoch die Tatigkeiten voneinander losbar, so behalt die
Betéatigung gewerblicher Art - auch wenn sie organisatorisch mit der hoheitlichen
Betatigung verbunden ist - ihren gewerblichen Charakter (BFH-Urteil vom 25.05.1977,
BStBI 1977 Il S. 813).

Wie die Praxis zeigt, lassen sich die Tatigkeitsbereiche von der Ausgabenseite her,
wenn auch mit einem gewissen Arbeitsaufwand, trennen. Allerdings bereitet die Zuord-
nung der Einnahmen Probleme, weil sich die Entsorgung der Wertstoffe, anders als
DSD-Material, nurzu einem geringeren Teil Uber VerauRerungserlése finanzieren lant.
Der groRere Teil der nicht gedeckten Kosten geht ein in die allgemeine Abfall-
gebuhrenkalkulation. Immerhin wéare auch hier eine Aufteilung nach kostenrechnerischen
Gesichtspunkten mdglich. Die Frage, ob die Gebietskorperschaften insoweit einen
Betrieb gewerblicher Art unterhalten und damit der Korperschaft- und Umsatzsteuer
unterliegen, ist nicht geklart. Ohnehin offen ist unseres Erachtens die Frage, wie
umsatzsteuerrechtlich zu verfahren ist, wenn die Gebietskorperschaft durch die hoheitlich
eingestufte Tatigkeit zu einer groReren Wettbewerbsverzerrung beitragt.

3.2.2 Abfalle aus anderen Herkunftsbereichen
3.2.2.1 Abfélle zur Verwertung

Abfalle aus anderen Herkunftsbereichen sind alle Abfalle, die nicht aus privaten
Haushaltungen stammen, im wesentlichen also gewerbliche Abfélle. Auch hier gilt der
Grundsatz, daR Abfalle zur Verwertung nicht den entsorgungspflichtigen Gebietskor-
perschaften Uberlassen werden miissen. Vielmehr sind die Erzeuger und Besitzer
selbst fiir eine moglichsthochwertige Verwertungverantwortlich. Sie kénnen sich dazu
der auf dem Entsorgungsmarkt tétigen Firmen bedienen. Hinsichtlich der Voraussetzun-
gen, die frei "am Markt" handelbare Abfalle zur energetischen oder stofflichen Ver-
wertung erfillen missen, sei aufdas Merkblatt des StMLU (Schreiben vom 25.10.1996,
Az. 8121 -8/61 -58548) verwiesen. Wichtig ist u.a., daf3 die Abfélle bereits an der Anfall-
stelle getrennt zu halten und in jeweils eigenen Behéltern zu erfassen sind.

Wie sind derartige gewerbliche Abfélle steuerrechtlich zu behandeln, wenn sie weder
in einer eigenen Anlage des Abfallbesitzers selbst verwertet, noch an eine private
Entsorgungsfirma zur Verwertung abgegeben, sondern der fir die Abfallbeseitigung
zustandigen Gebietskorperschaft (oder einer anderen Gebietskorperschaft) zur ther-
mischen Verwertung Uberlassen werden?
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Nach den Ausfuihrungen des I. Senats in seiner Entscheidung vom 23.10.1996 dirfte
es sich nicht um eine hoheitliche Tatigkeit der 6ffentlich-rechtlichen Kdrperschaften
handeln, denn ihnen ist diese Verwertungstatigkeit weder eigentiimlich noch vorbehalten.
Die Tatigkeit ist gegenuber dem Hoheitsbereich abgrenzbar, so dal} es auf das
Uberwiegen der hoheitlichen oder der gewerblichen Tétigkeit nicht ankommt: die Mengen
werden getrennt erfal3t und die - in der Regel privatrechtlichen - Entgelte werden getrennt
kalkuliert. Bezeichnend fur die gewerbliche Téatigkeit ist auch die Tatsache, dal3 der
Wettbewerb um zusétzliche Tonnagen zur Auslastung der Kapazitaten nicht nur zwischen
privaten Entsorgern, sondern auch zwischen den Gebietskorperschaften voll entbrannt
ist. Kostendeckende Entgelte lassen sich auf dem Entsorgungsmarkt der thermischen
Abfallverwerter nicht mehr durchsetzen. Kalkuliert wird mit Deckungsbeitragen.

Die Gebietskorperschaften werden unseres Erachtens bei der Entsorgung dieser Abfélle
im Rahmen eines Betriebs gewerblicher Art titig. Sie unterliegen damit - auch nach
deutschem Rechtsverstandnis - sowohl der Umsatzsteuer als auch der Kérperschaft-
und Gewerbesteuer. Letztere werden bei einem nicht kostendeckenden Entgelt kaum
ins Gewicht fallen. Vorsteuern, die mit den Verbrennungsleistungen in Zusammenhang
stehen, kénnen abgezogen werden. Auch zu diesem Problembereich hat sich die
Finanzverwaltung noch nicht geauf3ert.

3.2.2.2 Abfélle zur Beseitigung

Gewerbliche Abfalle, die weder stofflich noch energetisch verwertet werden kénnen,
weil sie z.B. die Voraussetzungen des § 6 Abs. 2 KrwW-/AbfG nicht erfillen oder weil
es sich um vermischte hausmullahnliche Gewerbeabfélle handelt, sind den ent-
sargungspflichtigen Gebietskorperschaftenzur Beseitigung zu Gberlassen (8 13Abs. 1
Satz 2 KrW-/AbfG). Die Abfallbesitzer sind von der Uberlassungspflicht nur dann
ausgenommen, wenn sie die Abfélle in eigenen Anlagen beseitigen und wenn der
geplanten Beseitigung keine Uberwiegenden dffentlichen Interessen entgegenstehen.

Steuerrechtlich gibt es unseres Erachtens keine wesentlichen Unterschiede zwischen
Abfallen zur Beseitigung, die aus privaten Haushaltungen stammen, und solchen aus
"anderen Herkunftsbereichen". Die Besitzer der Abfélle haben diese in beiden Fallen
der Gebietskdrperschaft zu Uberlassen, in deren Gebiet sie anfallen. Die offentlich-
rechtlichen Entsorgungstrager miissen die Abfélle in aller Regel annehmen (§ 15Abs. 1
Satz 2 KrW-/AbfG). Sie unterliegen mit dieser Entsorgungstétigkeit daher nicht der
Kdrperschaftsteuer. Umsatzsteuerlich ist, wie zu Ziffer 3.2.1 bereits ausgefiuihrt wurde,
die Rechtslage unklar.

3.2.3 Vereinbarungen zwischen verschiedenen Entsorgungstragern

In der Entsorgungspraxis kommt es haufig vor, da ein offentlich-rechtlicher Ent-
sorgungstrager mit einem anderen O6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstréger Verein-
barungen tber die Annahme von Abféllen zur Beseitigung gegen entsprechende Ko-
stenerstattung schlie3t. Diese Vereinbarungen konnen sich ausschlieflich auf soge-
nannte Notfalle beschréanken (z.B. auf revisionsbedingte oder auf unvorhergesehene
Stillstandszeiten einer thermischen Anlage) oder eine generelle Abnahme von Abfallen
vorsehen, weil die eigenen Entsorgungskapazitaten nicht ausreichen und der Ausbau
der eigenen Anlagen unwirtschaftlich wére.
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Steuerrechtlich ist in diesen Féllen zu prifen, ob eine Beistandsleistung im Sinne einer
Amitshilfe angenommen werden kann oder obdie erbrachten Leistungen steuerpflichtig
sind. Nach der Rechtsprechung des BFH liegt eine Beistandsleistung vor, wenn durch
die Handlung die Forderung offentlich-rechtlicher Ziele (Gegensatz: wirtschaftliche Ziele)
verfolgt wird und sie sich nicht als Ausflul3 eines organisatorischen Unterordnungs-
verhaltnisses darstellt (BFH-Urteil vom 12.12.1968, BStBI 1969 I S. 280). Der BFH
fuhrt in der genannten Entscheidung aus: "Diefortschreitende technische Entwicklung
zwingt dazu, zur Erfullung 6ffentlich-rechtlicher Aufgaben fur bestimmte Zwecke gréRRere
technische Anlagen einzusetzen. Wenn sich mehrere Korperschaften derim Eigentum
einer Korperschaft stehenden grof3eren Anlage bedienen, andert sich dadurch der
offentlich-rechtliche Charakter der Aufgabenerfiillung nicht." In dem zu beurteilenden
Fall hatte eine Gemeinde aufgrund von Vertrdgen mit anderen Gemeinden Abwasser
in ihre Kanalisation Ubemommen und beseitigt. Zum Sachverhalt sei erganzend erwahnt,
dal3 den Gemeinden die Austibung ihrer hoheitichen Gewalt auf ihrem Gemeinde-
gebiet verblieb und keine villige Entaul3erung der hoheitlichen Aufgaben vorlag.

Die Beseitigung von Abfallen aus privaten Haushaltungen sowie aus anderen
Herkunftsbereichen (Gewerbemdll) ist, wie oben ausgefiihrt, eine hoheitliche Aufgabe.
Danach kdnnte, unter Bezugnahme auf das Urteil vom 12.12.1968 (a.a.0.), auch im
vorliegend skizzierten Fall Amtshilfe gegeben sein. Jedoch bleibt die Rechtslage unklar,
denn "Ubernimmt eine juristische Person des offentlichen Rechts Aufgaben, wie sie
auch von Personen des Privatrechts ausgetibt werden, ... ist inre Tatigkeit nicht mehr
hoheitlich" (BFH-Urteil vom 23.10.1996, a.a.0. mit weiteren Verweisen). Da Amtshilfe
in der Regel nur Binnenwirkung hat und nicht unmittelbar in Rechte Dritter eingreift
(vgl. Stelkens, Bonk, Sachs, Kommentar zum Verwaltungsverfahrensgesetz, 4. Auf-
lage, Rdnr. 17 zu § 4), ist die Stellung der beauftragten Kérperschaft vergleichbar mit
der eines beauftragten privaten Unternehmers. Auch dieser unterhalt keine Rechtsbezie-
hungen zu einzelnen Abfallbesitzern, sondern ausschlie3lich zum 6ffentlich-rechtlichen
Auftraggeber (vgl. BMF-Schreiben vom 27.12.1990, BStBI 1991 | S. 81). Damit stiinde
aber der offentlich-rechtliche Auftragnehmer mit einem privaten Auftragnehmer in
Wettbewerb und kénnte auch durch offentlich-rechtliche Ausgestaltung des Entsor-
'gungsvertrags der Steuerpflicht nicht entgehen (vgl. BFH-Urteil vom 23.10.1996,
a.a.0. sowie Urteil des FG Schleswig-Holstein vom 16.02.1994, EFG 1994, 985). Die
vertragliche Ubernahme von Abfallentsorgungsleistungen durch andere Gebiets-
korperschaften ist demnach weder aus korperschaftsteuerlicher noch aus umsatz-
steuerlicher Sicht geklart. Moglicherweise wird man die Amtshilfe auf den Bereich der
Nothilfe beschranken mussen.

3.24 Ubertragung von Entsorgungsaufgaben auf einen Dritten

Anders als das AbfG a.F. und n.F. sieht das Kr'W-/AbfG nicht nur die Einschaltung
von Erfullungsgehilfen vor (vgl. 8 16Abs. 1 KrW-/AbfG), sondern auch die vollinhaltiche
Pflichtenubertragung im Sinne des § 16Abs. 2 KrW-/AbfG. Die Ubertragung fiihrt dazu,
daf’ der Dritte nach auf3en hin selbstandig tatig wird. Auch Teiltibertragungen sind méglich
(z.B. die Beschrankung auf die Verbrennung von Abféllen).

88 Bayerischer Kommunaler Priifungsverband - Geschéftsbericht 1996



Steuerrechtlich sind zwei Falle zu unterscheiden:

a) die Ubertragung der Gesamtaufgabe oder von Teilaufgaben auf eine andere
Gebietskorperschaft (Delegation)

b) die Ubertragung der Gesamtaufgabe oder von Teilaufgaben auf einen privaten
Rechtstrager (Beleihung)

Zu a)

Mit der Ubertragung von Aufgaben/Teilaufgaben der Abfallentsorgung gehen die
Zustandigkeiten in dem vereinbarten sachlichen und zeitlichen Umfang auf eine andere
Gebietskorperschatft Uber. Dieser Fall unterscheidet sich deshalb von der Amtshilfe,
bei der sich an den Zustandigkeiten grundsétzlich nichts &ndert. Steuerrechtlich ist
die Aufgabe bei der Gbernehmenden Kdérperschaft so zu beurteilen wie die Ubrigen
Aufgaben, fur die eine originare Zustandigkeit nach § 13 und § 15 Krw-/AbfG besteht.
Es wird auf die Ausfuhrungen zu 3.2.1 und 3.2.2 verwiesen.

zu b)

Im Falle der Ubertragung der Pflichten auf einen privaten Rechtstrager (z.B. eine GmbH)
wird dieser als beliehener Unternehmer und nicht als Erfullungsgehilfe téatig. Er kann,
abweichend von dem sogenannten Einschalterlal? (vgl. BMF-Schreiben vom 27.12.1990,
a.a.0.), Rechtsbeziehungen unmittelbar zu den Abfallbesitzern herstellen. Der private
Rechtstrager erbringt steuerpflichtige Leistungen gemar? 8 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG i.V.
mit § 2 Abs. 1 UStG. Er kann gemaf? § 15 UStG auch Vorsteuern abziehen (vgl. Urteil
des EuGH vom 25.07.1991, UR 1993, 122 mit Anmerkung).

4. Ausblick

Die steuerrechtliche Beurteilung von Abfallentsorgungsleistungen wird, wie der vor-
stehende Beitrag zeigt, immer schwieriger. Rechtsklarheit ist weder im korperschaft-
steuerlichen Bereich (vgl. 3.2.1 und 3.2.3) noch im umsatzsteuerlichen Bereich ge-
geben. Inwelcher Form der BFH das Urteil des EUGH vom 06.02.1997 umsetzen wird
und welche Auswirkungen sich daraus im Bereich der Abfall- und Abwasserentsorgungs-
leistungen ergeben werden, bleibt abzuwarten.

Hinzuweisen ist noch auf die Entscheidung des Finanzgerichts Brandenburg vom
19.03.1997 Uuber die Umsatzsteuerpflicht von Abwasserentsorgungsleistungen
einer Gemeinde (Az. 1 K 1491/95 U). Das Finanzgericht vertrat die Auffassung, daf3
der Gemeinde kein Vorsteuerabzug zusteht, da sie hinsichtlich der Abwasserent-
sorgungsleistungen kein Unternehmer sei. Es ist damit zu rechnen, daf3 auch dieser
Streitfall in Revision geht. Ein Offenhalten der Umsatzsteuerveranlagungen kann
deshalb in geeigneten Fallen weiterhin sinnvoll sein.
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