Bundesfi nanzhof, Urteil vom 08.10.2008 V R 27/06

Vor i nst anz:
FG Dissel dorf vom 17.02.2006 1 K 975/03 U

Lei tsat z

Di e Ver bi ndung des Wasser-Verteilungsnetzes mt der Anlage des
G undst icksei gent tners (sog. Legen ei nes Hausanschl usses) durch
ei n WAsserver sorgungsunt er nehnmen gegen gesondert berechnetes
Entgelt fallt auch dann unter den Begriff "Lieferungen von
Wasser™ i.S. von 8 12 Abs. 2 Nr. 1 UStGi.V.m Nr. 34 der Anlage
zum USt G und i st deshalb mt dem ernaldi gten Steuersatz zu
versteuern, wenn di e Anschl ussl eistung nicht an den spateren
Wasser bezi eher, sondern an ei nen Bauunt ernehner oder Bautréager
er bracht wird.

G unde

I. Streitig ist, ob das Legen von Hausanschl Gissen zur Versorgung
mt Wasser durch ein WAsserversorgungsunt ernehnen ei ne Lei stung
ist, die mt dem Regel steuersatz oder mt dem er nméaldi gt en
Steuersatz zu versteuern ist, wenn die Anschlussleistung nicht an
den spéat eren Wasserbezi eher, sondern an ei nen Bauunt er nehmer oder
Bautrdger erbracht wrd.

Di e Kl agerin und Revisionskl agerin (Kl agerin) ist ein komunal es
Wasser- und Energi ever sorgungsunt ernehnmen in der Rechtsform ei ner
GrbH. Neben der | aufenden Versorgung mt Wasser Ubernimt sie
auch das Legen der Hausanschl isse. Fur das Legen der

Hausanschl Usse erhebt di e Kl agerin Baukost enzuschisse und

Anschl ussbei tr age.

Di ese Lei stungen (Legen der Hausanschl isse) unterwarf die

Kl agerin in i hren Unrsatzsteuererkl d&rungen fir die Jahre 1993 bis
1995 (Streitjahre) als unsel bstéandi ge Nebenl ei stungen zu i hren
Wasser | i ef erungen dem ernal3i gten Steuersatz genald 8 12 Abs. 2 Nr
1 des Unsat zst euergesetzes 1993 (UStG i.V.m Nr. 34 der Anlage
zum USt G ohne danach zu differenzieren, ob die
Hausanschl ussl ei st ungen gegenuber spateren Abnehnern von
Wasser | i ef erungen oder gegeniber anderen Personen erbracht

wur den.

Dabei stiutzte die Kl&agerin sich auf Tz. 92 Satz 1 Nr. 2 des
Schrei bens des Bundesm ni steriunms der Finanzen (BMF) vom 27.
Dezenmber 1983 IV A 1 -S 7220- 44/83 (BStBl | 1983, 567, 581),
wonach das Legen und Unterhalten von Wasserl ei tungen

ei nschliellich der Hausanschl isse al s unsel bst andi ge
Nebenl ei stung zu Unséatzen von WAsser anzusehen ist, auch wenn
daf ir als Entgelt Wasseranschl ussbeitrage erhoben oder
Baukost enzuschisse gefordert werden.

I m Rahnmen ei ner AufRenprifung vertrat der Priafer imBericht vom
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28. Novenber 2000 die Ansicht, derartige Anschl usslei stungen

sei en dann kei ne unsel bst andi gen Nebenl ei stungen zu

st euer beglnsti gten Wasserl i ef erungen, wenn der Schul dner der
Baukost enzuschisse und Anschl ussbeitrage nicht mt dem Enpfanger
der nachfol genden Wasserlieferung identisch sei. D es kome

i nsbesondere bei Bautragern und Bauunt er nehnen, aber auch bei

Ei gentlinmern vermeteter Ein- und Zwei fam | ienh&duser in Betracht,
wenn WAasser unmittel bar an die Meter geliefert werde.

Auf grund von Unterlagen, die die Klagerin imRahnen der
AulRenpr 0f ung vorgel egt hatte, schatzte der Prifer den Anteil der
Anschl ussl ei stungen, bei denen ldentitat zw schen dem Enpf anger
der Anschl ussl ei stungen und dem Enpf anger der \Wasserl i ef erungen
gegeben war (ermali gter Steuersatz) auf 60 % und den Anteil der
Anschl ussl ei stungen, bei denen diese Identitéat nicht gegeben war
(Regel steuersatz), auf 40 % der Unsatze. Di ese Schatzung wird von
der Kl &gerin der Hohe nach nicht angegriffen.

Dadurch erhohte sich die Ursatzsteuer fir 1993 um ...DM fir 1994
um ...DM und fidr 1995 um ... DM

Der Bekl agte und Revi si onsbekl agte (das Fi nanzanmt --FA--) anderte
di e Unsat zst euerfestsetzungen fir die Streitjahre durch Beschei de
vom 1. August 2001 ent sprechend.

Ei nspruch und Kl age bl i eben ohne Erfolg. Das Finanzgericht (FQG
fahrte zur Begrindung u.a. aus:

Bei den zu beurteil enden Entgelten handel e es sich um

Baukost enzuschiisse und Anschl ussbei trége, die sol chen
Auftraggebern berechnet worden seien, die von der Kl agerin gar
kein oder allenfalls sehr geringe Mengen WAsser bezogen hatten.
Es habe sich dabei nahezu ausschlief3lich um Bauunt er nehmen und
Baut r &ger gehandel t.

Di e an di e Bauunternehner und Bautrager erbrachten
Anschl ussl ei stungen seien nicht mt dem ernmalRi gten Steuersatz
gemall 8 12 Abs. 2 Nr. 1 UStGi.V.m Nr. 34 der Anlage zum UStG zu
ver st euern, wonach ebenso wi e nach Art. 12 Abs. 3 Buchst. a
Unterabs. 3 der Sechsten R chtlinie des Rates vom 17. Mai 1977
zur Harnoni si erung der Rechtsvorschriften der Mtgliedstaaten
Uber die Unmsatzsteuern 77/ 388/ EWs (Richtlinie 77/ 388/ EW5 1.V. m
Kat egorie 2 des Anhangs H dieser Richtlinie die Lieferung von
Wasser dem ernmal3i gten Steuersatz unterliege.

Dabei brauche der Senat (des FG vorliegend nicht dartber zu

befi nden, ob der Anschluss an das o6ffentliche

Wasserver sorgungsnetz einschliel3lich der Hauswasseranschl tisse in
der Regel eine sel bstandi ge unsatzsteuerpflichtige Hauptl ei stung
darstell e oder als unsel bstandi ge Nebenl ei stung zur Lieferung des
Wassers anzusehen sei. Diese Frage stelle sich nur, wenn der

Enpf anger der Anschl ussl ei stungen mt dem Enpf anger der
Wasser | i eferungen identisch sei. Denn gegeniber verschi edenen
Personen erbrachte Lei stungen kénnten zuei nander generell nicht

i mVerhaltnis von Haupt- und Nebenl ei stung stehen (H nweis auf
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das Urteil des Bundesfinanzhofs --BFH - vom 18. Juli 2002 V R
44/ 01, BFHE 200, 93, BStBI |1 2003, 730). Nach den AusfUhrungen
i m AuBenpr 0f ungsbericht betrafen die vorliegend streitigen
Entgelte aber Falle, in denen die Enpféanger der
Anschl ussl ei stungen kein Wasser bezogen hatten.

Di e an di e Bauunternehner und Bautrager erbrachten
Anschl ussl ei stungen stellten aber auch dann kei ne Nebenl ei st ung
zu ei ner Hauptl eistung "Lieferungen von Wasser" dar, wenn die
Bauunt er nehner und Bautr ager geri ngflgi ge Wassernengen in
Anspruch genommren haben sol |l ten, wofdr das Vorbringen der

Kl dgerin in der mindlichen Verhandl ung sprechen kénne. Denn aus
der mal3geblichen Sicht eines Durchschnittsverbrauchers hatten die
Bauunt er nehner und Bautrager die fraglichen Anschl isse nicht

| egen | assen, um wahrend der Bauzeit sel bst Wasser bezi ehen zu
kénnen, sondern um i hren Kunden an das offentliche

Ver sor gungsnet z angeschl ossene Hauser |iefern zu kdnnen.

Di e gegebenenfal | s unterschiedliche steuerrechtliche Behandl ung
von Anschl ussl ei st ungen, di e an Bauunt ernehnmer und Bautrager

erbracht werden, und sol chen, die an die spateren WAasserbezi eher
erbracht werden, verstofle nicht gegen den Neutralitatsgrundsatz.

Jedenfalls imvorliegenden Verfahren kdnne die Kl agerin sich
nicht mt Erfolg auf Tz. 92 Satz 1 Nr. 2 des BM~ Schrei bens in
BStBl | 1983, 567, 581 berufen. Dabei koénne dahi nstehen, ob diese
Ver wal t ungsanwei sung unter dem (still schwei genden) Vorbehalt
stehe, dass die jeweiligen Leistungsenpfanger identisch sein
nmissten. Denn al |l genei nen Verwal t ungsanwei sungen kommre auch unter
dem Gesi cht spunkt von Treu und @ auben nicht die gleiche Wrkung
zu, wi e einer verbindlichen Zusage oder Auskunft fur den

Ei nzelfall. Auch die i mBM--Schrei ben vom4. Juli 2000 IVD1 -S
7100- 81/00 (BStBl | 2000, 1185) enthaltene Uber gangsregel ung
konne allenfalls unter Billigkeitsgesichtspunkten (88 163, 227
der Abgabenordnung --AO -) von Bedeutung sein.

Das Uteil ist in "Entscheidungen der Finanzgerichte" (EFG 2006,
938 veroffentlicht.

Mt der Revision rugt die Kl &agerin Verletzung nmateriellen Rechts
und macht im Wesentlichen gel tend:

Die imBM-Schreiben in BStBl | 2000, 1185 behauptete

ei genst andi ge Lei stung "Verschaffung der Mglichkeit zum

Anschl uss an das Versorgungsnetz" gebe es nicht. Der BFH habe dem
Geri chtshof der Européai schen Genei nschaften (EuGH) durch

Beschl uss vom 3. Novenber 2005 V R 61/03 (BFHE 212, 168, BStBlI |
2006, 149) die Frage vorgel egt, ob das Legen von Hausanschl tGssen
al s "Li eferungen von Wasser" im Sinne der Kategorie 2 des Anhangs
H der Richtlinie 77/388/ EWG zu betrachten sei. Falls der EuGH

di ese Frage bejahen sollte, so sei es nicht nmehr von Bedeutung,
wer Enpfanger der Anschl usslei stung sei. Denn aus dem EuGH Urtei
vom 8. Mai 2003 C 384/01, Komm ssion/Frankreich (Sl g. 2003,

| -4395, BFH NV Beil age 2003, 161, Unsatzsteuer-Rundschau - - UR--
2003, 408) ergebe sich, dass keine steuerrechtliche Abhangi gkeit
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der Anschl ussl ei stung von den spateren Wasserl i eferungen bestehe.
Denent sprechend kdnne es auch ni cht darauf ankommen, ob
Lei stungs- und Lief erungsenpféanger identisch seien oder nicht.

Unabhéngi g davon hatte das FG der Kl age nach Auffassung der
Kl &gerin schon wegen des durch das BM~- Schreiben in BStBl | 1983,
567, 581 geschaffenen Vertrauensschutzes stattgeben missen.

Di e Kl agerin beantragt, das angefochtene Wteil aufzuheben und
di e Unsat zsteuer um ...DM (1993), ...DM (1994) und ...DM (1995)
her abzuset zen.

Das FA beantragt, die Revision als unbegrindet zurickzuwei sen.

Es tritt dem Vorbringen der Kl agerin entgegen.

I1. Die zul assige Revision der Kl &agerin ist begrindet. Sie fuhrt
zur Auf hebung der Vorentschei dung und zur antragsgenéflen
Fest set zung der Unsatzsteuer (8 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 der

Fi nanzgeri cht sordnung --FGO -).

Di e Auffassung des FG die streitigen Leistungen seien mt dem
Regel satz zu besteuern, kann nach dem EuGH+ Urteil vom 3. Apri
2008 Rs. C-442/05, Zweckverband zur Trinkwasserversorgung und
Abwasser besei ti gung Tor gau- West el bi en (BFH NV Bei | age 2008, 212,
UR 2008, 432) nicht aufrechterhal ten werden.

1. Nach 8 12 Abs. 2 Nr. 1 UStGin der in den Streitjahren 1993
bis 1995 gel tenden Fassung ernal3i gt sich die Steuer auf 7 %far
di e Li eferungen, die Ei nfuhr und den innergeneinschaftlichen
Erwerb der in der Anlage bezei chneten Gegenst ande.

Nr. 34 der Anlage zum UStG (jetzt: Anlage 2 zumUStG | autet:
"WAsser, ausgenonmen

- Trinkwasser, einschliel3lich Quellwasser und Taf el wasser, das

in zur Abgabe an den Verbraucher besti mten Fertigpackungen

in den Verkehr gebracht wrd,

- Heil wasser und

- Wasserdanpf (aus Unterposition 2201 9000)".

2. Die Steuerermalligung nach 8 12 Abs. 2 Nr. 1 UStGi.V.m N. 34
der Anlage zum USt G fir die "Lieferungen von Wasser" steht im
Einklang mt Art. 12 Abs. 3 Buchst. a i.V.m Anhang H Kategorie 2

der Richtlinie 77/388/ EW5 wonach "Lieferungen von Wasser" mt
ei nem er malRi gt en Satz besteuert werden dirfen.
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3. Der EuGH hat in demUteil in BFH NV Beil age 2008, 212, UR
2008, 432 entschieden, dass Art. 12 Abs. 3 Buchst. a und Anhang H
Kategorie 2 der Richtlinie 77/ 388/ EWs dahi n auszul egen si nd, dass
unter den Begriff "Lieferungen von Wasser" das Legen eines
Hausanschl usses fallt, das wwe im Streitfall in der Verlegung

ei ner Leitung besteht, die die Verbi ndung des
Wasserverteilungsnetzes mt der WAsseranl age ei nes G undst lcks
ernmbglicht (Leitsatz 2, Satz 1).

a) Zur Begrindung hat der EuGH in Rdnr. 40 seines Uteils
ausgef hrt, da der Hausanschluss, wie sich aus Rdnr. 34 des
Uteils ergebe, fir die Wasserversorgung der All geneinheit
unent behrlich sei, falle er unter den Begriff "Lieferungen von
Wasser" in Anhang H Kategorie 2 der Richtlinie 77/ 388/ EWa In
Rdnr. 34 des Urteils hei 3t es, es stehe fest, dass ohne den
Hausanschl uss dem Ei gent inmer oder Bewohner des G undsticks kein
Wasser bereitgestellt werden konnte; der Anschluss sei also fur
di e Wasserbereitstellung unentbehrlich.

b) Der EuGH verwendet somt zur Begrundung sei ner Entschei dung
nicht Begriffe wie "Hauptleistung” oder "unsel bstandi ge
Nebenl ei stung”, sondern subsum ert das Legen des Hausanschl usses
unter den Begriff "Lieferungen von Wasser" (vgl. auch Wagner,
Ursat zst euer - und Ver kehr st euer- Recht 2008, 189 f.).

c) Da der nationale Gesetzgeber in 8§ 12 Abs. 2 Nr. 1 UStGi.V.m
Nr. 34 der Anlage zum USt G ebenfalls den Begriff "Lieferungen von
Wasser" verwendet und di eser Begriff geneinschaftsrechtlich
ausgel egt werden nuss, fallt das Legen ei nes Hausanschl usses
somt unter den Begriff "Lieferungen von Wasser" im Si nne di eser
Vorschrift, so dass auf diese Leistung der ermélligte Steuersatz
anzuwenden i st (zutreffend Tehl er, EU Ursat zsteuer-Berater 2008,
38) .

Auf die vom FG f ir mal3gebend erachteten Voraussetzungen ei ner
Nebenl ei stung --insbesondere die Identitéat des Enpféangers der
Haupt | ei stung und der (fraglichen) Nebenlei stung-- komt es nach
dem EuGH Urteil nicht an. Vielnehr fallt danach das Legen von
Hausanschl issen (ohne weiteres) unter den Begriff "Lieferungen
von Wasser" i.S. von 8 12 Abs. 2 Nr. 1 UStGi.V.m Nr. 34 der
Anl age zum USt G

Deshal b i st unerheblich, ob die Voraussetzungen zur Annahne ei ner
Nebenl ei stung vorliegen, insbesondere, ob der Enpfanger des
Hausanschl usses identisch ist mt dem Enpféanger der
Wasserl i eferungen (vgl. Tehler, EU Unsatzsteuer-Berater 2008,
38).

d) Allerdings hat der EuGH in demUrteil in BFH NV Beil age 2008,
212, UR 2008, 432 ferner entschieden, die Mtgliedstaaten kdénnten
konkrete und spezifische Aspekte der "Lieferungen von Wasser"
--we das imStreitfall fragliche Legen ei nes Hausanschl usses- -
mt einem ernélli gten Mehrwertsteuersatz bel egen, vorausgeset zt,
si e beachteten den Grundsatz der steuerlichen Neutralitat, der
dem genei nsanen Mehrwert st euersystem zugrunde |iege (Leitsatz 2,
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Satz 2).

Di ese Ausf uhrungen rechtfertigen aber keine andere Entschei dung
des vorliegenden Streitfalls. Denn ein Ausschluss des Legens

ei nes Hausanschl usses durch "die Mtgliedstaaten" von der fur
Wasserlief erungen gel tenden Steuerermalligung (Art. 12 Abs. 3
Buchst. a und Anhang H Kategorie 2 der Richtlinie 77/ 388/ EWG 8§
12 Abs. 2 Nr. 1 UStGi.V.m Nr. 34 der Anlage zum USt G kann nur
auf grund ei ner gesetzlichen Regel ung geschehen (zutreffend

Tehl er, EU Unsat zst euer-Berater 2008, 38, 39). Diese fehlt.

Zur Begrundung verwei st der Senat auf sein Uteil vom 8. Cktober

2008 V R 61/03 (Nachf ol geent schei dung zum EuGH Urteil in UR 2008,
432, BFH NV Beil age 2008, 212).
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