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=================================================== =========== 
 

B U N D E S F I N A N Z H O F  
 
 

U r t e i l  
 

vom  03.04.2012 Az.: I R 22/11 
  
  

Vorinstanz: Finanzgericht Berlin-Brandenburg 
Urteil vom 16.02.2011 
Az.:  12 K 8281/06 B 

 
===NV=(nicht amtlich veröffentlicht)==anonymisierte  Fassung=== 

 
 

G r ü n d e  
 
I. Der Kläger und Revisionsbeklagte (Kläger), eine 
Gebietskörperschaft, führte im Streitjahr 2004 eine  
entgeltliche Abfallberatung durch. Dieser Tätigkeit  liegt eine 
"Vereinbarung zur Änderung der Vereinbarung über di e 
Kostenbeteiligung an Abfallberatung und Stellfläche n von 
Sammelbehältern etc." vom … Dezember 2003/… Januar 2004 
zwischen dem Kläger und (einem Unternehmen, das im Rahmen des 
Dualen Systems tätig ist) zugrunde. Grundlage der V ereinbarung 
soll § 6 Abs. 3 Satz 10 der Verordnung über die Ver meidung und 
Verwertung von Verpackungsabfällen (Verpackungsvero rdnung) vom 
21. August 1998 (BGBl I 1998, 2379) in der für das Streitjahr 
gültigen Fassung (VerpackV) sein. Die Beratungsleis tungen des 
Klägers bestehen nach den Feststellungen des Finanz gerichts 
(FG) in der Beratung des X hinsichtlich Standortfra gen von 
Behältern, wie Umstellung, Optimierung und 
Leerungsintervallen, hinsichtlich der Sauberhaltung  von 
Standortflächen auf öffentlichem Straßenland, hinsi chtlich der 
Systemspezifikationen, insbesondere z.B. dazu, welc he Abfälle 
X sammeln darf und welche nicht, sowie hinsichtlich  der 
Auslegung von Gesetzen und Gesetzesänderungen. 
 
Der Beklagte und Revisionskläger (das Finanzamt --F A--) 
beurteilte diese gegen Entgelt ausgeübte Tätigkeit als einen 
Betrieb gewerblicher Art (BgA) i.S. des § 4 Abs. 1 des 
Körperschaftsteuergesetzes in der für das Streitjah r geltenden 
Fassung (KStG 2002) und unterwarf den dadurch erzie lten Gewinn 
von … € der Besteuerung. Der gegen den 
Körperschaftsteuerbescheid 2004 erhobenen Klage des  Klägers 
gab das FG Berlin-Brandenburg mit Urteil vom 16. Fe bruar 2011  
12 K 8281/06 B, veröffentlicht in Entscheidungen de r 
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Finanzgerichte (EFG) 2011, 1356, statt. Es war der Auffassung, 
die Abfallberatung sei eine hoheitliche Tätigkeit.  
 
Mit seiner Revision rügt das FA eine Verletzung mat eriellen 
Rechts. Es beantragt, das Urteil des FG aufzuheben und die 
Klage abzuweisen. 
 
Der Kläger beantragt, die Revision zurückzuweisen. 
 
II. Die Revision ist begründet. Sie führt zur Aufhe bung des 
FG-Urteils und zur Abweisung der Klage (§ 126 Abs. 3 Satz 1 
Nr. 1 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Der Kläge r hat mit 
der entgeltlichen Abfallberatung einen BgA i.S. des  § 4 Abs. 1 
KStG 2002 unterhalten. 
 
1. Juristische Personen des öffentlichen Rechts sin d mit ihren 
BgA unbeschränkt körperschaftsteuerpflichtig (§ 1 A bs. 1 Nr. 6 
KStG 2002). BgA sind alle Einrichtungen, die einer 
nachhaltigen wirtschaftlichen Tätigkeit zur Erzielu ng von 
Einnahmen außerhalb der Land- und Forstwirtschaft d ienen und 
die sich innerhalb der Gesamtbetätigung der juristi schen 
Person wirtschaftlich herausheben (§ 4 Abs. 1 KStG 2002). 
 
Zu den BgA gehören nicht hoheitliche Tätigkeiten un d auch 
nicht Betriebe, die überwiegend der Ausübung öffent licher 
Gewalt dienen, sofern sich die hoheitliche und die 
wirtschaftliche Tätigkeit nicht trennen lässt 
("Hoheitsbetriebe", § 4 Abs. 5 Satz 1 KStG 2002). U nter 
Ausübung öffentlicher Gewalt sind Tätigkeiten zu ve rstehen, 
die der juristischen Person des öffentlichen Rechts  
eigentümlich und vorbehalten sind. Kennzeichnend da für ist die 
Erfüllung spezifisch öffentlich-rechtlicher Aufgabe n, die aus 
der Staatsgewalt abgeleitet sind, staatlichen Zweck en dienen 
und zu deren Annahme der Leistungsempfänger aufgrun d 
gesetzlicher oder behördlicher Anordnung verpflicht et ist 
(ständige Senatsrechtsprechung, vgl. Urteile vom 7.  November 
2007 I R 52/06, BFHE 219, 563, BStBl II 2009, 248; vom 
25. Januar 2005 I R 63/03, BFHE 209, 195, BStBl II 2005, 501, 
m.w.N.; vom 29. Oktober 2008 I R 51/07, BFHE 223, 2 32, BStBl 
II 2009, 1022). 
 
Eine Ausübung öffentlicher Gewalt ist allerdings in soweit 
ausgeschlossen, als sich die Körperschaft durch ihr e 
Einrichtungen in den allgemeinen wirtschaftlichen V erkehr 
einschaltet und eine Tätigkeit ausübt, die sich ihr em Inhalt 
nach von der Tätigkeit eines privaten gewerblichen 
Unternehmens nicht wesentlich unterscheidet. Dann b ewegt sich 
auch die juristische Person des öffentlichen Rechts  in 
Bereichen der unternehmerischen Berufs- und Gewerbe ausübung, 
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in denen private Unternehmen durch den Wettbewerb m it 
(grundsätzlich nicht steuerpflichtigen) Körperschaf ten des 
öffentlichen Rechts ihrerseits nicht benachteiligt werden 
dürfen (Senatsurteil in BFHE 209, 195, BStBl II 200 5, 501, 
m.w.N.). 
 
2. Gemäß § 15 Abs. 1 des Gesetzes zur Förderung der  
Kreislaufwirtschaft und Sicherung der umweltverträg lichen 
Beseitigung von Abfällen vom 27. September 1994 (BG Bl I 1994, 
2705) sind die Gebietskörperschaften verpflichtet, die in 
ihrem Gebiet anfallenden Abfälle aus privaten Haush altungen zu 
beseitigen. Die Erfüllung dieser Pflicht durch juri stische 
Personen des öffentlichen Rechts kann daher möglich erweise als 
Hoheitsbetrieb gewertet werden (Senatsurteil vom 23 . Oktober 
1996 I R 1-2/94, BFHE 181, 322, BStBl II 1997, 139;  zur Kritik 
hieran Seer/Klemke, Betriebs-Berater 2010, 2022; Ku rth, 
Finanz-Rundschau 2009, 321; zweifelnd Gosch KStG, 2 . Aufl., 
§ 4 Rz 115). Durch die Verpackungsverordnung ist di ese Pflicht 
jedoch zum Teil auf die private Wirtschaft übergega ngen. Die 
Hersteller und Vertreiber von Verpackungen sind ver pflichtet, 
außerhalb der öffentlichen Abfallentsorgung Verpack ungen 
zurückzunehmen und zu verwerten. Diese Verpflichtun g entfällt, 
soweit sie sich an einem System beteiligen, das ein e 
regelmäßige Abholung gebrauchter Verkaufsverpackung en beim 
privaten Endverbraucher oder in dessen Nähe sichers tellt (§ 6 
Abs. 1 VerpackV). Erbringen bei der Müllentsorgung im Rahmen 
des sogenannten dualen Systems nach § 6 Abs. 3 Verp ackV 
juristische Personen des öffentlichen Rechts Leistu ngen gegen 
Entgelt gegenüber den entsorgungspflichtigen Untern ehmen, 
begründen sie hierdurch einen BgA und keinen Hoheit sbetrieb 
i.S. des § 4 Abs. 5 KStG 2002 (Senatsurteil vom 6. November 
2007 I R 72/06, BFHE 219, 545, BStBl II 2009, 246; R 10 Abs. 6 
Sätze 6 und 7 der Körperschaftsteuer-Richtlinien 20 04; Urteil 
des FG Münster vom 16. März 2001  9 K 7607/98 K,G, EFG 2001, 
849; Reimann, Der Betrieb 1999, 1088; Bott in Ernst  & Young, 
KStG, § 4 Rz 200, 220; Krämer in Dötsch/Jost/Pung/W itt, 
Kommentar zum KStG und EStG, § 4 KStG Rz 109 "Duale s System"; 
Mai in Frotscher/Maas, KStG/GewStG/UmwStG, Freiburg  2011, § 4 
Rz 23 "Duales System"). 
 
3. Der Kläger hat durch die Abfallberatung nachhalt ig eine 
wirtschaftliche Tätigkeit zur Erzielung von Einnahm en ausgeübt 
und damit einen BgA begründet. Entgegen der Auffass ung des FG 
war er insoweit nicht hoheitlich tätig, denn die 
Abfallberatung ist keine den öffentlich-rechtlichen  
Entsorgungsträgern durch Gesetz ausschließlich zuge wiesene 
Aufgabe, die von privaten Unternehmen nicht erfüllt  werden 
darf. Dies ist jedoch für die Annahme hoheitlichen Handelns 
zwingend erforderlich, wenn auch allein nicht ausre ichend 
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(vgl. § 4 Abs. 5 Satz 2 KStG 2002). Weder § 6 Abs. 3 Satz 10 
VerpackV noch einer anderen Vorschrift lässt sich e ntnehmen, 
dass die Systembetreiber verpflichtet sind, sich hi nsichtlich 
ihres Systems durch die öffentlich-rechtlichen 
Entsorgungsträger beraten zu lassen. X hätte vielme hr auch 
einen entsprechenden Beratungsvertrag mit einem pri vaten 
Unternehmen schließen können.  
 
a) Nach § 6 Abs. 3 Satz 10 VerpackV sind Systembetr eiber 
verpflichtet, sich an den Kosten der öffentlich-rec htlichen 
Entsorgungsträger zu beteiligen, die durch Abfallbe ratung für 
ihr jeweiliges System und durch die Errichtung, 
Bereitstellung, Unterhaltung sowie Sauberhaltung vo n Flächen 
für die Aufstellung von Sammelgroßbehältnissen ents tehen. 
Dieser Vorschrift liegt ersichtlich die Vorstellung  zugrunde, 
dass sämtliche Kosten, die durch das Sammeln und Ve rwerten von 
Verpackungen entstehen, den Herstellern und Vertrei bern von 
Verpackungen bzw. dem System, dem sie sich gemäß § 6 Abs. 1 
i.V.m. Abs. 3 VerpackV angeschlossen haben, aufzubü rden sind, 
weil die Rücknahme- und Verwertungspflicht von 
Verpackungsabfällen den Herstellern und Vertreibern  von 
Verpackungen bzw. den dualen Systemen obliegt. Erwa chsen einer 
Gemeinde durch die Abfallberatung für das System de s 
Systembetreibers Kosten, sollen diese nicht von der  
Allgemeinheit, sondern nach Auffassung des Gesetzge bers über 
die vereinnahmten Geldmittel für das duale System a bgedeckt 
werden (Beschluss des Bundesrats vom 29. Mai 1998, BTDrucks 
13/10943, S. 34).  
 
§ 6 Abs. 3 Satz 10 VerpackV ordnet weder an, dass d ie 
Abfallberatung nur von öffentlich-rechtlichen 
Entsorgungsträgern zu leisten noch von den dualen S ystemen 
zwingend --z.B. unabhängig von einem tatsächlichen 
Beratungsbedarf-- in Anspruch zu nehmen ist (vgl. h ierzu 
Fischer/Arndt, Kommentar zur Verpackungsverordnung,  2. Aufl., 
§ 6 Rz 101; Roder, Die Verpackungsverordnung, § 6 R z 65). Die 
Regelung in § 6 Abs. 3 Satz 10 VerpackV trägt vielm ehr dem 
tatsächlichen Befund Rechnung, dass die öffentlich- rechtlichen 
Entsorgungsträger durch die in § 6 Abs. 3 VerpackV 
niedergelegte Pflicht, die jeweiligen Systeme mit d en 
vorhandenen Sammelsystemen der öffentlich-rechtlich en 
Entsorgungsträger abzustimmen, häufig die Endverbra ucher auch 
über die ordnungsgemäße Entsorgung von Verpackungsa bfällen 
beraten. Dies schließt es jedoch nicht aus, dass z. B. eine 
etwa erforderlich werdende Beratung des Endverbrauc hers auch 
vom Systembetreiber selbst oder durch einen von die sem 
beauftragten Dritten erfolgen kann. Das ordnungsgem äße Sammeln 
und Verwerten der Verpackungsabfälle gehört in den 
Verantwortungsbereich der Hersteller und Vertreiber  von 
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Verpackungen bzw. der Systeme, die demnach auch sel bst dafür 
sorgen müssen, dass die Endverbraucher und sie selb st über das 
notwendige Know-how verfügen, damit diese Aufgabe i n 
Übereinstimmung mit den gesetzlichen Bestimmungen w ahrgenommen 
wird.  
 
b) An dieser Einschätzung ändert auch nichts, dass das 
Verhältnis zwischen Systembetreibern und öffentlich -
rechtlichen Entsorgungsträgern abfallrechtlich und damit 
öffentlich-rechtlich geprägt ist (vgl. Oberverwaltu ngsgericht 
für das Land Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 14. Ju li 2011  
20 A 2467/08, Deutsches Verwaltungsblatt 2011, 1425 ). Für die 
Feststellung eines Systems ist eine Abstimmungsvere inbarung 
zwischen dem System und dem öffentlich-rechtlichen 
Entsorgungsträger in Form eines zweiseitigen öffent lich-
rechtlichen Vertrags i.S. der §§ 54 ff. des 
Verwaltungsverfahrensgesetzes erforderlich (§ 6 Abs . 3 
VerpackV). Die Vereinbarung einer Kostenbeteiligung  für die 
Abfallberatung wird daher häufig entweder im Rahmen  der 
Abstimmungsvereinbarung selbst oder aufgrund eines gesondert 
geschlossenen öffentlich-rechtlichen Vertrags getro ffen 
werden. Die Frage, ob eine wirtschaftliche Tätigkei t als BgA 
oder als hoheitliche Tätigkeit zu werten ist, hängt  aber nicht 
davon ab, ob sich die juristische Person des öffent lichen 
Rechts bei ihrem Handeln des Privatrechts oder des 
öffentlichen Rechts bedient (z.B. Senatsurteil in B FHE 181, 
322, BStBl II 1997, 139, m.w.N.). Maßgeblich ist vi elmehr 
allein, ob sie eine wirtschaftliche Leistung erbrin gt, die in 
gleicher Weise auch von privaten Anbietern erbracht  wird oder 
werden könnte. Dies ist sowohl bei der Beratung von  
Endverbrauchern, erst recht aber bei einer Beratung  des 
Systembetreibers selbst der Fall.  
 
4. Das FG ist von anderen Grundsätzen ausgegangen. Sein Urteil 
ist aufzuheben und die Klage abzuweisen. 
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