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UNABHANGIGER
FINANZSEnNAT

GZ. RV/0141-F/09

Berufungsentscheidung

Der Unabhéangige Finanzsenat hat tber die Berufung Bw., vertreten durch Lothar Blum,
6923 Lauterach, Alter Bahnhof, vom 26. Janner 2004 gegen die Bescheide des Finanzamtes
Feldkirch vom 9. Janner 2004 betreffend Umsatzsteuer fir die Jahre 1999 bis 2001 ent-

schieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgrinde

Die berufungsfuhrende Gemeinde hat in den Jahren 1999 bis 2001 auf einer Liegenschaft
einer auf ihrem Gebiet gelegenen Pfarre eine neue Aufbahrungshalle errichtet. Die mit den
Errichtungskosten in Zusammenhang stehenden Umsatzsteuern zog sie als Vorsteuern ab, die
fur die Aufbahrung verrechneten Aufbahrungsgebihren versteuerte sie mit dem

Normalsteuersatz.

Im Zuge einer Betriebsprifung die Jahre 1999 bis 2001 betreffend zog der Prufer die
Unternehmereigenschaft der Gemeinde hinsichtlich des Betriebes der Aufbahrungshalle in
Streit. Das Vorarlberger Bestattungsgesetz, LGBI. Nr. 58/1969, 41/1996, 58/2001 (in der Folge
kurz: VIbgBG), definiere in den 88 28 und 29 Aufbahrungshallen als Bestattungsanlagen,

§ 28 Abs. 5 leg. cit. bestimme, dass die Errichtung und Erhaltung von Bestattungsanlagen mit
Ausnahme der in 8§ 31 und der im 2. und 3. Abschnitt des I11. Hauptstiickes leg. cit.
geregelten Angelegenheiten der Gemeinde als Tragerin von Privatrechten obliege.

§ 42 leg. cit. ermdgliche den Gemeinden, Friedhofsgeblhren einzuheben und bestimme, dass
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anstelle der in den 88 44 bis 48 leg. cit. vorgesehenen Friedhofsgebihren keine
privatrechtlichen Entgelte eingehoben werden diurfen. GemaR § 58 leg. cit. seien die im
Bestattungsgesetz geregelten Aufgaben mit Ausnahme jener der 88 4 Abs. 2 sowie 20 solche
des eigenen Wirkungsbereiches und somit hoheitlicher Natur, weshalb das Vorliegen eines
Betriebes gewerblicher Art zu verneinen sei. Die Vornahme des Vorsteuerabzuges sei daher zu

verneinen.

Das Finanzamt klrzte in den im wiederaufgenommenen Verfahren neu erlassenen
Umsatzsteuerbescheiden fur die Jahre 1999 his 2001 entsprechend diesen Feststellungen des
Prufers die Vorsteuern um die auf die Errichtung der Aufbahrungshalle entfallenden Betrage,
das waren 193.273 S oder 14.045,70 € im Jahr 1999, 296.424 S oder 21.541,97 € im Jahr
2000 und 96.157 S oder 6.988 € im Jahr 2001. Die auf die Aufbahrungsgebihren entfallenden
Umsatzsteuern setzte es aber dennoch fest, weil laut Feststellung des Prifers die Gemeinde
Uber die Aufbahrungsgebihren mit Rechnungen mit gesondertem Umsatzsteuerausweis
abgerechnet hatte und die ausgewiesenen Umsatzsteuern somit geman § 11 Abs. 12 UStG

aufgrund der Rechnung schuldete.

Gegen diese Bescheide erhob die Berufungswerberin mit Schriftsatz vom 15. Janner 2004
Berufung, die ihre steuerliche Vertretung wie folgt begrindete: Eine hoheitliche Tatigkeit liege
gemal § 2 Abs. 5 KStG 1988 vor, wenn sie der ¢ffentlichen Gewalt diene. Eine Austibung
offentlicher Gewalt sei immer dann anzunehmen, wenn es sich um Leistungen handle, zu
deren Annahme der Leistungsempfanger aufgrund gesetzlicher oder behordlicher Anordnung
verpflichtet sei. Wesentlichstes Kriterium fur die Einstufung einer Tatigkeit als "hoheitlich" sei
somit der Annahmezwang. Ein solcher liege gegenstandlich nicht vor. Die Nutzung einer
gemeindeeigenen Leichenhalle sei nicht verpflichtend. Gemal § 16 Abs. 2 VIbgBG kdnnen die
Gemeinde im Falle, dass eine Leichenhalle zur Verfiigung stehe, mit Verordnung fir das
gesamte Gemeindegebiet anordnen, dass jede Leiche unverziglich nach Durchfiihrung der
Totenbeschau in diesen Raum gebracht werde. In diesem Falle diirfe auBerhalb eines solchen
Raumes eine Leiche nur mit Genehmigung des Biurgermeisters aufgebahrt werden. Die
Genehmigung sei zu erteilen, wenn durch eine solche Aufbahrung schutzwirdige Interessen
wie Sicherheit, Verkehr, Gesundheit oder Pietat nicht verletzt wirden. Damit fehle das fiur die
Annahme einer hoheitlichen Tatigkeit wesentliche Merkmal des Annahmezwanges. Schon
daraus sei ersichtlich, dass die Aufbahrung von Leichen keine hoheitliche Tatigkeit darstelle.
Wie bei allen Gebietskorperschaften gebe es innerhalb des eigenen Wirkungsbereiches der
Gemeinden sowohl hoheitliche als auch privatwirtschaftliche Tatigkeiten. Somit konne aus
dem Umstand, dass die in § 58 VIbgBG genannten Aufgaben als solche des eigenen
Wirkungsbereiches bezeichnet wiirden, noch nicht auf eine hoheitliche Téatigkeit geschlossen

werden. Da hinsichtlich der Aufbahrungshalle nicht von einer hoheitlichen Tatigkeit
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gesprochen werden kénne und auch die Ubrigen Voraussetzungen vorlagen, stehe der

Vorsteuerabzug von den Herstellungskosten der neuen Aufbahrungshalle zu.

Das Finanzamt wies die Berufung mit Berufungsvorentscheidung vom 17. August 2005 als

unbegrindet ab.

Nach einem Antrag der Berufungswerberin wurde die Berufung der Abgabenbehérde zweiter
Instanz zur Entscheidung vorgelegt. Diese gab der Berufung mit Entscheidung vom
27. April 2006, RV/0035-F/06, statt.

Zur Begrundung ihrer Entscheidung fihrte diese aus: Ob eine Tatigkeit 6ffentlicher Gewalt
vorliege, sei nach der dsterreichischen Rechtsprechung anhand mehrerer Kriterien zu
beurteilen. Der im 8§ 2 Abs. 5 KStG genannte Annahmezwang sei dabei nur ein Indiz fur die
Ausiibung offentlicher Gewalt. Austibung 6ffentlicher Gewalt sei jedenfalls anzunehmen, wenn
der eigentliche Leistungsaustausch, der zu beurteilen sei, als hoheitliche Tatigkeit anzusehen
sei; das sei nicht der Fall, wenn die Kérperschaft 6ffentlichen Rechts sich hier desselben
Instrumentariums bediene wie ein Privater. Austibung 6ffentlicher Gewalt liege nach
Osterreichischem Verstandnis auch vor, wenn eine Tatigkeit einer Kdrperschaft eigentiimlich
und vorbehalten sei. Das kdénne sich auch aus einer ¢ffentlich-rechtlichen Zuweisung dieser
Aufgabe, aber auch aus dem Aufgabenkreis ergeben, der der Kérperschaft 6ffentlichen Rechts

nach Verkehrs- und Staatsauffassung zukomme (vgl. Ruppe, UStG3, § 2 Tz 186).

Gemal § 16 Abs. 2 VIbBG kdnne, wenn der Gemeinde ein fur die Unterbringung von Leichen
geeigneter und hiefur bestimmter Raum (Leichenhalle, Leichenkammer, Obduktionsraum) zur
Verfiigung stehe, die Gemeindevertretung mit Verordnung fiir das gesamte Gemeindegebiet
oder fur Teile desselben anordnen, dass jede Leiche unverziglich nach Durchfiihrung der
Totenbeschau in einen solchen Raum zu bringen sei. In diesem Fall diirfe auBerhalb eines
solchen Raumes nur mit Genehmigung des Blirgermeisters aufgebahrt werden. Die
Genehmigung sei zu erteilen, wenn durch eine solche Aufbahrung schutzwirdige Interessen
wie Sicherheit, Verkehr, Gesundheit oder Pietat nicht verletzt wirden. Im vorliegenden Fall
gebe es laut Auskunft der berufungswerbenden Gemeinde keine derartige Verordnung. Nach
der Friedhofsordnung der Gemeinde aus dem Jahr 1975 stelle die Gemeinde ua. die
Leichenhalle zur Leichenaufbahrung bis zu deren Bestattung zur Verfiigung (8 2 Z 1 lit a der
Friedhofsordnung). Die Leichen wiirden, soweit es der Raum gestatte, in die Leichenhalle
aufgenommen. Die Aufnahme erfolge entweder auf Wunsch der Hinterbliebenen oder auf
sanitatspolizeiliche Anordnung (8 2 Z 2 der Friedhofsordnung). Eine Leichenaufbahrung im
Sterbehaus sei moglich, sofern keine sanitétspolizeilichen Bedenken, die vom Totenbeschauer
festzustellen seien, bestiinden (8§ 2 Z 4 Friedhofsordnung). Es stehe somit nach der geltenden

Friedhofsordnung bis auf die Ausnahme sanitétspolizeilicher Anordnungen in der Disposition
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der Angehorigen den Verstorbenen in der Aufbahrungshalle aufbahren zu lassen oder nicht.

Von einem Annahmezwang kénne somit keinesfalls gesprochen werden.

Weiters gehe das Finanzamt davon aus, dass die Errichtung und Betreibung einer
Aufbahrungshalle den Korperschaften offentlichen Rechts eigentiimlich und vorbehalten sei
und verweise in diesem Zusammenhang auf 88 28 und 29 VIbgBG. Nach § 28 Abs. 1 lit. a)
leg. cit. seien Bestattungsanlagen Friedhofe, das seien Anlagen zur Erdbestattung von Leichen
und zur Beisetzung von Urnen. Gemal § 28 Abs. 2 leg. cit. sei die Gemeinde zur Errichtung
und Erhaltung eines Friedhofes verpflichtet. Diese Verpflichtung bestehe insoweit nicht, als in
der Gemeinde von einer gesetzlich anerkannten Kirche oder Religionsgemeinschaft oder deren
Einrichtungen ein Friedhof fur die Bestattung von Leichen zur Verfligung gestellt wirde, die in
der Gemeinde zu bestatten seien. GemaR 8§ 29 Abs. 3 leg. cit. musse in jedem Friedhof und in
jeder Feuerbestattungsanlage ein fiir die Aufbahrung von Leichen geeigneter und nur hiezu

bestimmter Raum (Leichenhalle, Leichenkammer) vorhanden sein.

Aus diesen Bestimmungen kénne kein Vorbehalt der Gemeinde zur Errichtung und Betreibung
einer Aufbahrungshalle abgeleitet werden. Zwar bestehe eine Verpflichtung der Gemeinde zur
Errichtung eines Friedhofes. Dies aber nur, sofern nicht in der Gemeinde von einer gesetzlich
anerkannten Kirche oder Religionsgemeinschaft oder deren Einrichtungen ein Friedhof zur
Verfiigung gestellt werde. Laut der Ubergangsbestimmung des § 61 Abs. 1 leg. cit. dirften
Bestattungsanlagen, die im Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Gesetzes weder von einer
Gemeinde noch einer gesetzlich anerkannten Kirche oder Religionsgesellschaft oder einer ihrer
Einrichtungen erhalten wirden, vom bisherigen Rechtstrager weiterhin erhalten werden. Aus
diesen Bestimmungen ergebe sich somit, dass zwar nur die Gemeinde zur Errichtung eines
Friedhofes etc. verpflichtet, nicht aber, dass nur diese zur Errichtung befugt sei. Eine
Aufbahrungshalle sei aber kein Friedhof (und auch keine Bestattungsanlage). Dass in jedem
Friedhof eine Aufbahrungshalle vorhanden sein misse, bedeute daher nicht, dass diese von
der Gemeinde zu errichten sei. Diese Verpflichtung treffe vielmehr den Rechtstrager des
jeweiligen Friedhofes, und der konne auch eine Religionsgesellschaft und nach der
Ubergangsbestimmung des § 61 Abs. 1 leg. cit. auch ein anderer Rechtstrager sein. Auch der
Verwaltungsgerichtshof habe im Erkenntnis vom 21.5.1990, 88/15/0038, eine Verpflichtung
der beschwerdefuihrenden Gemeinde zur Errichtung einer Leichenhalle nach dem &hnlich
gefassten Steiermarkischen Leichenbestattungsgesetz, LGBI. Nr. 32/1952, mit der Begrindung
verneint, dass die Verpflichtung die jeweilige Friedhofsverwaltung treffe. Hinzuweisen sei auch
auf Achatz/Leitner, Kdrperschaften o6ffentlichen Rechts und ihre Privatisierung im Steuerrecht,
2. Auflage, Seite 198, die selbst bei einer bestehenden Verpflichtung zur Errichtung einer

Aufbahrungshalle die Tatigkeit (Bewirtschaftung der Aufbahrungshalle) noch nicht als eine
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einer Korperschaft 6ffentlichen Rechts eigentiimliche und vorbehaltene qualifizierten, weil

diese lediglich der Absicherung einer gewissen Grundversorgung diene.

Nach diesen Kriterien sei eine hoheitliche Téatigkeit der Berufungswerberin zu verneinen. Zum
selben Ergebnis gelange man auch nach der im Umsatzsteuerrecht zu beachtenden

6. Mehrwertsteuerrichtlinie, RL 77/388/EWG, (im Folgenden: 6. EG-RL). Danach gelte als
Steuerpflichtiger, wer eine wirtschaftliche Tatigkeit als Erzeuger, Handler oder
Dienstleistender selbstéandig und unabhangig von ihrem Ort austibe, gleichgtiltig zu welchem
Zweck und mit welchem Ergebnis (Art 4 Abs. 1 und 2 der 6. EG-RL). Nach Art 4 Abs. 5 der
6. EG-RL galten Staaten, Lander, Gemeinden und sonstige Einrichtungen des 6ffentlichen
Rechts nicht als Steuerpflichtige, soweit sie die Tatigkeiten austiben oder Leistungen
erbrachten, die ihnen im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt oblagen, auch wenn sie im
Zusammenhang mit diesen Tatigkeiten oder Leistungen Zolle, Gebiihren, Beitrdge oder
sonstige Abgaben erhtben. Falls sie jedoch solche Tatigkeiten ausibten oder Leistungen
erbrachten, galten sie fur diese Tatigkeiten oder Leistungen als Steuerpflichtige, sofern eine

Behandlung als Nichtsteuerpflichtige zu groReren Wettbewerbsverzerrungen fihren wirde.

Nach der Rechtsprechung des EuGH handle es sich bei den Téatigkeiten "im Rahmen der
offentlichen Gewalt" iSv Art 4 Abs. 5 der 6. EG-RL um solche, die Einrichtungen des
offentlichen Rechts im Rahmen einer 6ffentlich-rechtlichen Sonderregelung austibten. Dies sei
der Fall, wenn die Ausiibung dieser Tatigkeit das Gebrauchmachen von hoheitlichen
Befugnissen umfasse; nicht dazu gehdrten Tatigkeiten, die sie unter den gleichen
Bedingungen auslibten wie private Wirtschaftstreibende (vgl. EuGH 14.12.2000, Rs C-446/98,
Rn 17 und 23). Unerheblich sei es hingegen, ob die Tatigkeit in Wahrnehmung von Aufgaben
bestehe, die aus Griinden des Gemeinwohls durch Gesetz zugewiesen und geregelt seien (vgl.
EuGH 12.9.2000, Rs C-260/98 und 12.9.2000, Rs C-408/97). Ausschlaggebend seien die
konkreten Ausiibungsmodalitéaten der Tatigkeiten. Soweit Art 4 Abs. 6 der 6. EG-RL die
Behandlung der Einrichtungen des offentlichen Rechts als Nichtsteuerpflichtige davon
abhangig mache, dass diese "im Rahmen der Offentlichen Gewalt" tatig wirden, schliel3e sie
eine solche Behandlung fir Tatigkeiten aus, die diese Einrichtungen nicht als Rechtssubjekte
des offentlichen Rechts, sondern als Rechtssubjekte des Privatrechts ausiibten. Das einzige
Kriterium, das eine sichere Unterscheidung dieser beiden Arten von Tatigkeiten ermdgliche,
sei folglich die nach nationalem Recht anwendbare rechtliche Regelung, wobei es Sache des

nationalen Rechts sei, die fragliche Tatigkeit anhand dieses Kriteriums zu beurteilen.

Es seien somit die Rechtsbeziehungen hinsichtlich der Aufbahrungshalle zwischen der
Gemeinde und den Benutzern fur die Beurteilung der Tétigkeit entscheidend. Dem Finanzamt
sei darin zuzustimmen, dass die Festsetzung und Vorschreibung der Gebuhren fur die

Aufbahrung, wie sie das VIbgBG vorsieht, fur ein hoheitliches Handeln der Gemeinde spreche.
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Gemal § 42 VIbgBG kdnne die Gemeindevertretung mit Verordnung
(Friedhofsgebuhrenverordnung) Abgaben (Friedhofsgebiihren) erheben. Anstelle der
Friedhofsgebuhren durften keine privatrechtlichen Entgelte eingehoben werden. Zu den
Friedhofsgebuhren zéhlten auch Aufbahrungsgebihren (8§ 43 lit. e VIbgBG). § 48 leg. cit.
bestimme, dass die Gebihr fur die Beistellung der Leichenhalle oder der Leichenkammer zur
Aufbahrung einer Leiche (Aufbahrungsgebiihr) so festzusetzen sei, dass sie den durch die
Beistellung der Leichenhalle oder Leichenkammer durchschnittlich erwachsenden Aufwand
nicht Ubersteige. Nach § 50 Aus 1 leg. cit. seien die Friedhofs- und Feuerbestattungsgebiihren
vom Burgermeister durch Bescheid vorzuschreiben und wirden einen Monat nach Zustellung

des Bescheides fallig.

Tatsachlich stellten die vom Gesetz vorgesehenen Instrumente (Verordnung und Bescheid) fur
die Gebuhrenerhebung typische Instrumente der Hoheitsverwaltung dar und wiesen auf die
Ausiuibung offentlicher Gewalt hin. Andererseits spreche der Umstand, dass kein Zwang zur
Aufbahrung in der Aufbahrungshalle bestehe, sowie die Tatsache, dass die Gestattung zur
Benutzung und die Zuweisung der Halle zur Aufbahrung durch einfache Absprache zwischen
Antragsteller und Gemeinden ohne Verwendung hoheitlicher Instrumente erfolge -im
Unterschied dazu werde etwa eine Grabstatte mit Bescheid des Blirgermeisters zugewiesen-
fur eine privatrechtliche Beziehung. Hinzu komme, dass im gegenstéandlichen Fall die
Aufbahrungsgebtihren von der Gemeinde tatsachlich nicht mit Bescheid, sondern mit
Rechnung vorgeschrieben worden seien. Die rechtlichen Beziehungen seien somit tatsachlich
privatrechtlich und nicht hoheitlich gestaltet. Dass die Berufungswerberin mit dieser Form der
Geblhrenvorschreibung gegen ein Landesgesetz verstolRe, vermdge an dieser Tatsache nichts
zu andern, zumal im Abgabenrecht abgabenrechtliche Fragen nach dem wahren
wirtschaftlichen Gehalt zu beurteilen seien. Der Verwaltungsgerichtshof habe in zwei
Erkenntnissen die Einstufung des Betriebes einer Leichenhalle durch eine Gemeinde als
hoheitliche Tatigkeit verworfen (vgl. VWGH 21.5.1990, 88/15/0038, nach dem
Steierméarkischen Leichenbestattungsgesetz und 20.1.2005, 2000/14/0203, nach dem
Oberdosterreichischen Leichenbestattungsgesetz). In beiden Féllen habe die Gemeinde die
Leichenhalle errichtet und diese den Angehdrigen gegen Verrechnung einer Gebihr zur
Aufbahrung der Verstorbenen Uberlassen. Nach Meinung des unabhangigen Finanzsenates
handle es sich im berufungsgegenstéandlichen Fall um dieselbe Téatigkeit wie in den den
zitierten Erkenntnissen zugrunde liegenden Fallen. Dass in einem Fall nach dem einschlagigen
Gesetz die Gebihr mit Bescheid vorzuschreiben sei, vermoge dieselbe Tatigkeit nicht zu einer
hoheitlichen zu machen. Die rechtlichen Beziehungen seien daher im vorliegenden Fall nach

dem Gesamtbild der Verhaltnisse als privatrechtliche einzustufen.
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Der in Rede stehende Betrieb der Aufbahrungshalle durch die Berufungswerberin sei daher
Uberwiegend als privatwirtschaftliche Tatigkeit iSd 8 2 Abs. 1 KStG einzustufen. Fraglich sei,
ob dieser Tatigkeit auch wirtschaftliches Gewicht zukomme. Nach standiger Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes liege keine Tatigkeit von wirtschaftlichem Gewicht vor, wenn
die damit erzielten Einnahmen nicht einmal die Bagatellgrenze von 2.900 € erreichten. Diese
Grenze diirfte in vorliegendem Fall wohl nicht erreicht werden (im Jahr 2001 wurden
Aufbahrungsgebiihren von 729,58 € erzielt). Hinsichtlich dieser Bagatellgrenze bestiinden
allerdings gemeinschaftsrechtliche Bedenken, weil nach der Art 4 Abs 1 der 6. EG-RL lediglich
die Auslibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit, gleichgultig mit welchem Ergebnis, gefordert
werde (vgl. Ruppe, UStG3, § 2 Tz 10).

Ob der in Rede stehende Betrieb der Aufbahrungshalle auch eine wirtschaftlich selbstandige
Einrichtung der Gemeinde iSd 8§ 2 Abs 1 KStG sei, kbnne nach der vorliegenden Aktenlage
nicht endgltig beantwortet werden, sei aber eher zu verneinen. Die Aufbahrung selbst werde
namlich im vorliegenden Fall in der Regel nicht durch die Gemeinde, sondern durch ein
Bestattungsunternehmen durchgefiihrt. Die in Rede stehende Tatigkeit bestehe daher nur in
der Uberlassung der Aufbahrungshalle und stelle daher eine bloRe Vermégensverwaltung dar,
die fur sich allein keine selbstandige Einrichtung iSd § 2 Abs 1 KStG 1988 darstelle (Vgl.
Ruppe, UStG3, § 2 Tz 173).

Unabhangig von den Voraussetzungen des § 2 KStG 1988 galten als Betriebe gewerblicher Art
im Sinne des Umsatzsteuergesetzes jedoch stets Wasserwerke, Schlachthofe, Anstalten zur
Mullbeseitigung und zur Abfuhr von Spllwasser und Abféllen sowie die Vermietung und
Verpachtung von Grundstiicken durch 6ffentlich-rechtliche Kérperschaften

(8 2 Abs. 3 UStG 1994). Das heil3e, die Vermietung und Verpachtung von Grundstiicken
begrindet auch dann einen (fiktiven) Betrieb gewerblicher Art, wenn die Tatigkeit nicht durch
eine wirtschaftlich selbstandige Einrichtung ausgeuibt werde und nicht von wirtschaftlichem
Gewicht sei (vgl. Ruppe, UStG3, § 2 Tz 193).

Die Begriffe Vermietung und Verpachtung seien gemeinschaftskonform weiter als nach
innerstaatlichem Recht so auszulegen, dass sie jegliche Nutzungsiberlassung an
Grundstiicken umfasse, die eine wirtschaftliche Tatigkeit iSd 6. EG-RL darstellten. Eine
Einschrankung auf bestimmte Vertragstypen sei nicht begriindet (vgl. Ruppe, UStG3, § 2 Tz
195).

Die Berufungswerberin Uberlasse im vorliegenden Fall die Aufbahrungshalle gegen Gebihr an
Angehdorige von Verstorbenen. Es liege somit eine Nutzungsiberlassung vor, die eine
wirtschaftliche Tatigkeit darstelle und die, wie oben dargelegt, auch nicht im Rahmen der
offentlichen Gewalt ausgelibt werde. Da der Osterreichische Gesetzgeber auch von der durch

Art 4 Abs. 5 letzter Satz der 6. EG-RL eingerdumten Mdglichkeit, die Vermietung und
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Verpachtung einer Liegenschaft durch eine Korperschaft 6ffentlichen Rechts dem
Hoheitsbereich zuzuordnen, nicht Gebrauch gemacht habe (vgl. Melhardt, RdW 1997, 304),
liegt somit in gemeinschaftskonformer Interpretation des 8§ 2 Abs. 3 UStG jedenfalls eine

Vermietungstatigkeit und damit ein (fiktiver) Betrieb gewerblicher Art vor.

Die Vermietungstatigkeit sei zunachst als unecht steuerbefreit gemal 8 6 Abs. 1 Z 16 UStG
einzustufen. Da die Gemeinde die Umséatze steuerpflichtig behandelt habe, sei dies als Option
in die Steuerpflicht gemal 8§ 6 Abs. 2 UStG zu werten. Es stehe daher auch der

Vorsteuerabzug im Zusammenhang mit der Errichtung der Aufbahrungshalle zu.

Gegen diese Entscheidung erhob die Berufungswerberin Beschwerde an den
Verwaltungsgerichtshof. Dieser hob die angefochtene Entscheidung mit Erkenntnis vom
4. Februar 2009, ZI. 2006/15/0220-6, wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit auf.

Mit dieser Bescheidaufhebung ist das Berufungsverfahren wieder offen und im fortgesetzten

Verfahren neuerlich einer Entscheidung zuzufihren.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Mit dem zitierten Erkenntnis hat der Verwaltungsgerichtshof die in der angefochtenen
Entscheidung des Unabhangigen Finanzsenates vertretene Auffassung, beim Betrieb der
Aufbahrungshalle, wie er von der Gemeinde tatsachlich ausgetibt werde, handle es sich
Uberwiegend um eine privatwirtschaftliche Tatigkeit und liege daher ein Betrieb gewerblicher

Art vor, der die Berufungswerberin zum Vorsteuerabzug berechtige, nicht geteilt.

Zusammengefasst begriindete er seine Entscheidung damit, dass nach dem Vorarlberger
Bestattungsgesetz die Gebuhr fir die Inanspruchnahme der Aufbahrungshalle durch Bescheid
vorzuschreiben sei. An Stelle der in diesem Gesetz geregelten Aufbahrungsgebuhr dirften
keine privatrechtlichen Entgelte eingehoben werden. In Auslibung der in Rede stehenden
Tatigkeit, Uberlassung der Aufbahrungshalle gegen Entgelt, habe die Gemeinde das Entgelt
mit Bescheid vorzuschreiben. Diese Anordnung der zwingenden Bescheiderlassung werde
gemal § 28 Abs. 5 leg. cit. ausdriicklich von den Angelegenheiten der Gemeinde als Tréagerin
von Privatrechten ausgenommen. Diese gesetzlich vorgesehene Rechtsform des Handelns der
Gemeinde lasse eine Beurteilung dieser Tatigkeit als privatwirtschaftlich nicht zu (vgl. Walter,

u.a., Grundriss des 0Osterr. Bundesverfassungsrechts, 10. Auflage, Tz. 560 ff).

Die belangte Behodrde sei zu einem gegenteiligen Ergebnis gekommen, weil sie nicht auf die
im Bestattungsgesetz vorgesehenen Modalitéaten der Austibung der Tatigkeit abgestellt habe,
sondern auf das tatséchliche, gesetzwidrige Verhalten der Gemeinde, die an Stelle der

Gebuihrenvorschreibung mit Bescheid mit (privatrechtlicher) Rechnung vorgehe.
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Der Umstand, dass die Gemeinde aus Vereinfachungsgriinden zunachst keinen Bescheid zu
erlassen pflege, berechtige die belangte Behdrde indessen nicht, von einer
privatwirtschaftlichen Tatigkeit auszugehen, zumal das Bestattungsgesetz eine
Bescheiderlassung vorsehe. Werde aber die Tatigkeit "im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt"
ausgeulbt, unterliege sie nicht der Umsatzsteuer gemaR Art. 4 Abs. 5 Unterabsatz 1 6. EG-RL.
Nach dem Umsatzsteuergesetz 1994 sei Unternehmereigenschaft einer Gemeinde einerseits
anzunehmen, wenn es sich bei der Tatigkeit um einen Betrieb gewerblicher Art im Sinne des
Korperschaftsteuergesetzes 1988 handle. Einen solchen habe die belangte Behérde zutreffend
verneint. Andererseits flihre auch ein sogenannter Betrieb gewerblicher Arti.S.d. § 2 Abs. 3

letzter Satz UStG 1994 zur Unternehmereigenschaft.

Der Verwaltungsgerichtshof habe im Erkenntnis vom 20. Janner 2005, 2000/14/0203
ausgesprochen, dass dem Begriff der "Vermietung und Verpachtung von Grundsticken" im

§ 2 Abs. 3 UStG 1994 nicht die Bedeutung des gleich lautenden Begriffes in Art. 13 Teil B
Buchstabe b 6. EG-RL beizumessen sei. Es sei daher an der Anknuipfung an zivilrechtliche
Voraussetzungen fir das Vorliegen eines Bestandsvertrages nach dsterreichischem Recht bei
der Auslegung des § 2 Abs. 3 UStG 1994 festzuhalten. Falle die von der Gemeinde ausgelbte
Tatigkeit zwar unter den Begriff der Vermietung im Sinne des Art. 13 Teil B Buchstabe b

6. EG-RL, nicht aber unter den engeren Begriff der Vermietung im Sinne des § 2 Abs. 3 UStG
1994, dann sei diese Tatigkeit nach dem insoweit die Ermachtigung des Art. 4 Abs. 5
Unterabsatz 4 6. EG-RL (teilweise) ausschopfenden § 2 Abs. 3 UStG 1994 nicht
unternehmerisch und als ihr im Sinne des Art. 4 Abs. 5 6. EG-RL im Rahmen der 6ffentlichen
Gewalt obliegend zu behandeln (vgl. das hg. Erkenntnis vom 3. September 2008,
2003/13/0086). Da die Tatigkeit vor dem Hintergrund des Bestattungsgesetzes (im Lichte der
darin vorgesehenen Gebuhrenvorschreibung) dem Hoheitsbetrieb der Gemeinde zuzuordnen

sei, scheide die Annahme eines fiktiven Betriebes gewerblicher Art ebenfalls aus.

Der Unabhéngige Finanzsenat hat dieser Rechtsmeinung des Verwaltungsgerichtshofes zu
folgen. Der Betrieb der Aufbahrungshalle ist daher als hoheitlich zu werten und begrindet
keinen Betrieb gewerblicher Art und damit insoweit keine Unternehmereigenschaft der
Berufungswerberin. Es steht ihr somit auch kein Recht zum Vorsteuerabzug im

Zusammenhang mit der Errichtung der Aufbahrungshalle zu.

Die Berufung war daher als unbegriindet abzuweisen.

Feldkirch, am 11. Marz 2009

© Unabhangiger Finanzsenat



