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Mehr Wettbewerbsgerechtigkeit oder neue Belastungen
fur die Kommunen?

Der deutsche Gesetzgeber hat zum 1. Januar 2016 eine Neuregelung der Mehrwertbesteuerung
der 6ffentlichen Hand geschaffen, die allerdings zum Teil erst ab 1. Januar dieses Jahres wirksam

wurde. Wie ist die Neuregelung zu bewerten?

Mit Weile zum Wandel
Vorbemerkung

Um den sogenannten »Wandel der Um-
satzbesteuerung der 6ffentlichen Hand«
— durch die Neuregelung in § 2b UStG -
beurteilen zu kénnen, empfiehlt sich ein
Kurzdurchlauf durch die abgeldste bishe-
rige Rechtslage.

Durch das Steueranderungsgesetz 2015
vom 2. November 2015" wurde die bis-
herige Regelung zur Unternehmereigen-
schaft von juristischen Personen des 6f-
fentlichen Rechts (jP6R) in § 2 Abs. 3
UStG aufgehoben und durch die Neure-
gelung gem. § 2b UStG ersetzt.

Der Gesetzgeber gab dafiir
folgende Begriindung?

»Der Bundesfinanzhof hat sich in mehre-
ren Urteilen zur Umsatzbesteuerung von
Leistungen der dffentlichen Hand gedu-
Bert. Die Rechtsprechung macht es not-
wendig, die bestehende Gesetzliche Re-
gelung zu Uberarbeiten und an die Vor-
gaben in Artikel 13 der Richtlinie des Ra-
tes vom 28. November 2006 Uiber das
gemeinsame Mehrwertsteuersystem
2006/112/EG (Mehrwertsteuer-System-
richtlinie — MwStSystRL3- ABI. L 347 vom
11. Dezember 2006, S.1) anzupassen«.

Angesichts dieser eleganten Kurzfassung
sei bemerkt, dass es sich bei den »meh-
reren Urteilen« um eine gut 25 Jahre an-
haltende Rechtsprechung handelte, de-
ren frihzeitige und wiederholte Anmah-
nungen zu Umsetzungsverbesserungen
der Gesetzgeber — trotz eines Zwi-
schenspurts* — erst jetzt aufgriff.

* Dr. Wilfried Wagner ist Vizeprasident des Bundes-
finanzhofs i.R.

BGBI | S. 1834.

BT Drucks 18/6094.

EuGH-Kurzfassung: Mehrwertsteuerrichtlinie.
Zum Entwurf eines Jahressteuergesetzes 1996
siehe Forster S 146.
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Zur Erinnerung:

Mit der Sechsten Richtlinie vom 17. Mai
1977° wurde das gemeinsame Mehrwert-
steuersystem mit weitgehend detaillierten
Regelungen den Mitgliedstaaten der EG
zur Umsetzung in nationales Recht vor-
gegeben.

Dabei war mit Handen zu greifen, dass
die Vorgaben zur Behandlung von Ein-
richtungen des 6ffentlichen Rechts als
Steuerpflichtige der in Art. 4 Abs. 5 der
Sechsten Richtlinie — jedenfalls dem Wort-
laut nach — nicht in der Umsetzungsvor-
schrift des § 2 Abs. 3 UStG 1980 zu er-
kennen waren.

Art. 4 Abs. 5 der Sechsten Richtlinie lau-
tete:

»Staaten, Ldnder, Gemeinden und sons-
tige Einrichtungen des offentlichen
Rechts gelten nicht als Steuerpflichtige,
soweit sie die Tétigkeiten austiben oder
Leistungen erbringen, die ihnen im Rah-
men der d&ffentlichen Gewalt obliegen,
auch wenn sie im Zusammenhang mit
diesen Tétigkeiten oder Leistungen Zdlle,
Gebuhren, Beitrdge oder sonstige Abga-
ben erheben.

Falls sie jedoch solche Tétigkeiten aus-
tiben oder Leistungen erbringen, gelten
sie fur diese Tétigkeiten oder Leistungen
als Steuerpfilichtige, sofern eine Behand-
lung als Nicht-Steuerpflichtige zu gréBe-
ren Wettbewerbsverzerrungen flihren
wdrde.

Die vorstehend genannten Einrichtungen
gelten in jedem Fall als Steuerpflichtige
in Bezug auf die in Anhang D aufgefihr-
ten Tétigkeiten, sofern der Umfang dieser
Tétigkeiten nicht unbedeutend ist.

Die Mitgliedstaaten kénnen die Tétigkei-
ten der vorstehend genannten Einrich-
tungen, die nach Artikel 13 oder 28 von

5 Sechste Richtlinie des Rates vom 17. Mai 1977
zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten Uber die Umsatzsteuern 77/388/
EWG (Richtlinie 77/388/EWG —Sechste Richtlinie
ABLEG Nr. L 145).
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Zur Diskussion gestelit

der Steuer befreit sind, als Tatigkeiten behandeln, die ihnen
im Rahmen der &ffentlichen Gewalt obliegen.«

Seit 2007 wurde die Regelung deckungsgleich in Art. 13 der
Richtlinie 2006/112 (MwStSystRL) Uberfuhrt.

Deutschland behielt bei der Umsetzung der EG-Richtlinie
im UStG 1980 den § 2 Abs. 3 UStG 1967 bei:

1 Die juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts sind
nur im Rahmen ihrer Betriebe gewerblicher Art (§ 1 Abs. 1
Nr. 6, § 4 des Kbrperschaftsteuergesetzes) und ihrer land-
oder forstwirtschaftlichen Betriebe gewerblich oder beruf-
lich tétig. 2 Auch wenn die Voraussetzungen des Satzes 1
nicht gegeben sind, gelten als gewerbliche oder berufliche
Tétigkeit im Sinne dieses Gesetzes (die folgende Fallaufzah-
lung _Nrn. 1-3 wurde im Lauf der Jahre geéndert bzw. er-
weitert).

Diese »positive Abgrenzung«, dass die Koérperschaften des
offentlichen Rechts® nur im Rahmen ihrer Betriebe gewerb-
licher Art (§ 1 Abs. 1 Nr. 6, § 4 des Kdrperschaftsteuerge-
setzes) sowie land- und forstwirtschaftlicher Art der Umsatz-
steuer unterliegen, war mit dem UStG 1967ab 1. Januar
19687 eingefiihrt worden. Das UStG 1934/1951 hatte noch
negativ bestimmt, dass die Austbung offentlicher Gewalt
keine berufliche oder gewerbliche Tatigkeit sei.t

Warum 25 Jahre Umsetzungsstress bei der
Umsatzbesteuerung der 6ffentlichen Hand im
UStG?

Ein unmittelbarer Druck, die gemeinschaftsrechtlichen Vor-
gabenim § 2 Abs. 3 UStG 1980 alsbald umzusetzen, bestand
nicht, solange nach damaliger deutscher Praxis die
EuGH-Rechtsprechung zur unmittelbaren »Berufbarkeit« von
Richtlinienbestimmungen durch Steuerpflichtige nicht ver-
bindlich war, weil diese Richtlinien sich grundséatzlich nicht
unmittelbar fur den Steuerpflichtigen, sondern an die Mitglied-
staaten zur Umsetzung wenden.® So auch der Bundesfinanz-
hof (BFH) mit Urteil vom 25. April 1985.° Erst mit Aufhebung
dieses BFH-Urteils 1987 durch das BVerfG'" begann die sog.
EuGH-konforme Rechtsprechung des BFH zum UStG.

Die gemeinschaftsrechtlichen Haltbarkeit der deutschen
Rechtssetzungstechnik, jP6R gem. § 2 Abs. 3 UStG 1980

6 So die damalige Formulierung.

7 Also mit der Einfihrung des Mehrwertsteuersystems gemaB der Ersten
und Zweiten EG-Richtlinie zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften
Uber die Umsatzsteuer vom 11. April 1967 (ABI. EG 1967 S. 1301 und
1303) (die noch keine Regelung zur offentlichen Hand enthielten).

& Zu den gesetzgeberischen Erwagungen vgl. z.B. Treiber in Sélch und
Ringleb, UStG § 2 Rz 401 ff.).

9 Vgl. Art. 288 Abs. 3 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen

Union zur Anderung des Vertrags (iber die Européische Union und des

Vertrags zur Griindung der Européischen Gemeinschaft — Vertrag von

Lissabon — vom 13. Dezember 2007, ABI. 2007/C 306/01.

V R 123/84BFHE143, 383, UR 1985, 174.

Beschluss vom 8. April 1987, 2 BvR 687/85, UR 1987, 355 m. Anm.

Weil3.
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als Unternehmer i.S.v. ,§ 2 Abs. 1 Satz 1 UStG nur »im Rah-
men ihrer Betriebe gewerblicher Art (§ 1 Abs. 1 Nr. 6. § 4
des Korperschaftsteuergesetzes) ...« anzuerkennen, wurde
zwar umgehend diskutiert™, einschlagige Gerichtsverfahren
betrafen meist mit herkdémmlicher Auslegung l6sbare Rand-
fragen, und solche, die das Umsetzungsproblem aufgriffen,
lieBen aber auf sich warten.

Vor dem BFH wurde die Frage erst im Jahr 1995 relevant
—némlich mit dem Verfahren der »Marktgemeinde Welden.
Das Vorabentscheidungsverfahren ging aber ziemlich dane-
ben. Effektiver war das sog. SALIX-Verfahren', das (erst)
2007 zur EuGH-Vorlage des BFH flhrte (zu diesen Verfahren
unten).

Dass nicht nur bisweilen, sondern (fast) regelmaBig der
Widerstand der dffentlichen Hand gegen eine richtlinien-
konforme Anpassung der deutschen Praxis nicht unerheb-
lich war, sollte nicht vergessen werden. Das gilt insbes. zur
Klausel, ob »der Umfang der Téatigkeit« der 6ffentlichen Ein-
richtung nur »unbedeutend« ist™ und fir den Bereich der
sog. »Amtshilfe/Beistandsleistung« (Leistungen an eine an-
dere juristische Person des &ffentlichen Rechts). Insoweit
konnte die Neuregelung in § 2b Abs. 2 und 3 UStG Abhil-
fe schaffen.

Die Verwaltung zeichnete sich durch besondere Zurtickhal-
tung inihren USt-Richtlinie bzw. ab 2010 im UStAE aus: Von
denrichtlinienorientierten Rechtsprechungsvorgaben durch
EuGH und BFH wurde nur das BFH-Urteil zur »Marktge-
meinde Welden« hinsichtlich der Wirkung »gréBerer Wett-
bewerbsverzerrungen« aufgenommen, im Ubrigen wurden
sie nur als Vorweg-FuBnoten vermerkt. '

Dem Gesetzgeber ist immerhin der Versuch im Entwurf des
Jahressteuergesetzes 1996 hoch anzurechnen, eine steu-
errechtliche Gleichstellung privater und dffentlicher Entsor-
gungsbetriebe einzufUhren (worauf die verdienstvolle Dis-
sertation von Forster'®verweist). Dieser sah eine steuerliche
Gleichstellung von privaten und &ffentlichen Entsorgungs-
betrieben vor. Das Vorhaben verlief aber aufgrund wider-

2 Wagner, Umsatzsteuer und offentliche Hand, DStJG 13 (1990, 59 ff.);
ders. Der leise Abschied des »Betriebs gewerblicher Art« aus dem
Umsatzsteuerrecht, UR 1993, 301; dazu ReiB, Der vorschnelle Abschied
vom Betrieb gewerblicher Art, UR 1994, 388, der sich zutr. gegen metho-
disch unzuldssige Wege, Unmittelbarkeitswirkung des Gemeinschafts-
rechts zu erreichen wendet.

® Vorlage-Beschluss des BFH vom 20. Dezember 2007 V R 70/05 (BFHE

221, 80, BStBI Il 2008, 454); Vorabentscheidung des EuGH: Urteil vom

4. Juni 2009 Rs. C-102/08, SALIX (BFH/NV Beilage 2009, 1222, UR

2009, 484, DStR 2009, 1196); Folgeurteil des BFH vom 20. August 2009

V R 70/05).

Der bereits 1989 erwéhnte Vorschlag, die Kleinunternehmergrenze her-

anzuziehen (Wagner, Umsatzsteuer und o6ffentliche Hand,, in DStJG

Band 13, 1990, S. 59, 71), wurde nach 25 Jahren gesetzliche Regelung

in § 2b Abs. 2 Nr. 1).

AuBer dem BFH-Urt. vom 11. Juni 1997 XI R 33/94, BStBI Il 1999, zur

Marktgemeinde Welden, vgl. UStAE Abschn. 2.11 Abs. 2.

Juristische Personen des &ffentlichen Rechts und Harmonisierung eines

europdischen Mehrwertsteuersystems, S. 146 ff., Shaker Verlag, Aachen

1997.
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Zur Diskussion gestellt

streitender Interessen von Bund, Landern und Gemeinden
im Sande. Im Rahmen der Er6rterungen zu dem Vorhaben
wurde ein sog Musterverfahren vor dem BFH'" zur Umsatz-
steuer betrieben. Es kam zwar zu einem Vorbescheid, der
aber — nach Ricknahme der Revision durch die Gemeinde
in Abstimmung mit dem Bundesministerium der Finanzen
gegenstandslos wurde. Nach diesem erfolgte die gesamte
Abfallentsorgung im Rahmen eines Betriebs gewerblicher
Art."® Forster bezeichnet angesichts dieser Entwicklungen
das kurze Zeit spater ergangene BFH-Urteil des |. Senats'™
zur Hausmdllentsorgung als hoheitliche Tétigkeit als »umso
erstaunlicher.

Aufhénger fiir die Priifung: BloBe Grundstiicks-
vermietung durch 6ffentliche Eirichtungen als
nicht umsatzsteuerbare Vermégensverwaltung
nach koérperschaftsteuerrechtlicher Auslegung?

Was waren die »Aufhénger« fur die gerichtliche Prifung
des § 2 Abs. 3 UStG? Gemeinden, die (privatrechtlich)
Gebéude vermieteten/verpachteten, strebten mit dieser
Tatigkeit umgehend »in die Umsatzsteuerbarkeit« um den
Vorsteuerabzug aus Investitionen dafir zu erreichen. Sie
scheiterten aber regelméBig an der Haltung der Verwal-
tung, die Unternehmereigenschaft der Gemeinden gem.
§ 2 Abs. 3 UStG verneinte, weil entweder die »Gewichtig-
keitsgrenzen« nach der KStG-Regelung nicht erreicht wa-
ren®® oder die Verpachtung von Gebauden ohne Inventar
kein »Betrieb gewerblicher Arti.S.v. § 4 Abs. 4 KStG, son-
dern bloBe »Vermdgensverwaltung« sei. Diese Auslegung
beruhte auf standiger héchstrichterlicher Rechtsprechung
zum KStG.

Die erste EuGH-Vorlage des BFH zur Umsatzsteuerbarkeit
der Grundstlicksvermietung durch eine 6ffentliche Einrich-
tung - die Marktgemeinde Welden?' — ging (wie schon oben
angedeutet) wohl ziemlich daneben.

Der BFH hielt eine richtlinienkonforme Auslegung des § 2
Abs. 3 USt G »wegen des klaren Wortlauts« flr nicht még-

7V R 122/93.

' Forster a.a.0., S. 148.

® Siehe oben.

20 Diese Gewinn- oder Umsatzgrenzen nach korperschaftsteuerrechtlicher
Praxis hatte der BFH bereits in Fallen zum UStG 1967 fur die USt als
ungeeignet beurteilt, BFH, Urteil vom 25. Oktober 1989 V R 111/85, UR
1990, 149 m. Nachw.

Vorlagebeschluss vom 21. Méarz 1995 XI R 33/94, UR 1995,397.

EuGH Urteil vom 6. Februar 1997 C.247/95, Marktgemeinde Welden, UVR
1997, 130 m. Anm. Wagner. Folgeentscheidung: BFH Urteil vom 11. Juni
1997 —XI R 33/94. Die Gemeinde hatte ein Geb&ude errichtet und ab 1989
an eine Brauerei zum Betrieb einer Gaststatte — ohne Inventar — verpachtet.
Sie verzichtete auf die Steuerbefreiung der Verpachtungsumsétze gem. §
9 UStG und machte den Vorsteuerabzug aus den Baukosten geltend. Das
Finanzamt verneinte die Unternehmereigenschaft der Gemeinde gem. § 2
Abs. 3 UStG, weil die Verpachtung der inventarlosen Gaststattenraume
kein »Betrieb gewerblicher Arti.S.v. § 4 Abs. 4 KStG sei. Ausloser war das
Urt. des FG Miinchen vom 17. Februar 1994 14 K 2942/92, UR 1994 m.
zust. Anm. Widmann; allerdings mit methodisch zu problematischem
Ansatz, s. dazu Rei3, UR 1994, 388.

2

lich. Da die Vorlagefragen die Vereinbarkeit der deutschen
Rechtssetzungstechnik (mit dem Ziel der »Einheitlichkeit«
bei KSt und USt??) mit den gemeinschaftsrechtlichen Vor-
gaben nicht konkret ansprachen, gab es auch keine kon-
krete Antwort des EuGH. Er beschréankte sich auf grund-
satzliche Erlauterungen zur Struktur des Art. 4 Abs. 5 der
Sechsten Richtlinie und begnligte sich (leider) auf die Aus-
sage, es sei Sache des nationalen Gerichts, gegebenenfalls
zu beurteilen, ob die Voraussetzungen des Artikels 4 Absatz
5 Unterabsatz 2 — also der gréBeren Wettbewerbsverzer-
rungen — vorliegen.

Der nachste interessante Schritt war das sog. SALIX-Ver-
fahren®, mit dem der BFH dann doch versuchte, § 2 Abs. 3
Satz 1 UStG richtlinienkonform auszulegen » — soweit dies
maoglich ist —«.2* Das war aber nur mit Vorgaben durch den
EuGH maglich:

Aufgrund der Vorabentscheidung des EuGH ergab sich im-
merhin ein insoweit konkretes Ergebnis: Der EuGH konsta-
tierte, dass Deutschland Téatigkeiten von jP6R. die nach § 4
Nr. 12 Buchst. a UStG von der Steuer befreit sind (Vermie-
tung und Verpachtung von Grundstlcken), nur durch eine
ausdrickliche gesetzliche Regelung gemali Art. 4 Abs. 5
Unterabs. 4 der Richtlinie 77/388/EWG als Tatigkeiten »be-
handeln« konnte, die diesen jPOR im Rahmen der offentli-
chen Gewalt obliegen. Daran fehlte es im deutschen Recht.
Weder aus § 2 Abs. 3 UStG nochaus § 1 Abs. 1 Nr. 6, § 4
KStG noch aus einer in diesen Vorschriften ergab sich It.
EuGH eine entsprechende gesetzliche Erméachtigung an die
Verwaltung; die Beurteilung stitze sich nur auf die Ausle-
gung des in keiner der Normen enthaltenen Begriffs der
»\ermdgensverwaltunge«.

Damit war immerhin die koérperschaftsteuerrechtliche Aus-
legung des §4 Abs.4 KStG fur die Anwendung des § 2
Abs. 3 UStG eliminiert, d.h., die dem Gemeinschaftsrecht
widersprechende deutsche Regelung war zwar nicht ungul-
tig, aber unanwendbar; ein betroffener Steuerpflichtiger
konnte sich auf die glnstigere Folge des Gemeinschafts-
rechts berufen.®

22 Vgl. dazu bereits die Kritik von WeiB, UR 1979, 85.

2 Vorlagebeschluss des BFH vom 20. Dezember 2007 V R 70/05 (BFHE
221, 80, BStBI Il 2008, 454); Vorabentscheidung des EuGH: Urteil vom
4. Juni 2009 Rs. C-102/08, SALIX (BFH/NV Beilage 2009, 1222, UR
2009, 484, DStR 2009, 1196); Folgeurteil des BFH vom 20. August 2009
V R 70/05).

SALIX, eine GmbH, hatte ein Gebaude errichtete und Buroflachen an
eine Industrie- und Handelskammer — IHK — (Einrichtung des 6&ffentlichen
Rechts) vermietet, die ihrerseits die Raume langfristig an Dritte steuer-
pflichtig weitervermietete. Das Finanzamt behandelte den Verzicht der
GmbH nach § 9 UStG auf die Umsatzsteuerbefreiung ihrer Vermietungs-
umsatze an die IHK als unwirksam. Die langfristige Vermietung sei als
bloBe Vermdgensverwaltung kein »gewerblicher Betrieb« i.S. des § 1
Abs. 1 Nr. 6, § 4 KStG. Die IHK sei insoweit deshalb nicht unternehme-
rischi.S. des § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG tatig geworden. Diese Ansicht wur-
de allerdings von den fUr die Besteuerung der IHK zustandigen Finanz-
behdérden nicht geteilt.

Bereits BFH, Urteil vom 10. Februar 2005, V R 76/03, BFH/NV 2005,
817, BStBI 11 2005, 509. Mitgliedstaatliches Recht wird somit lediglich im

S
R

)
]

Umfang der Unionsrechtswidrigkeit unanwendbar (Beschluss des Bun-
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Zur Diskussion gestelit

Soweit der BFH dann mit dem Urteil vom 15. April 20102
— bei im Ubrigen gleichen Ergebnissen — meinte, die richt-
linienkonforme Auslegung von § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG auch
auf den in Bezug genommenen § 4 Abs. 1 KStG erstrecken
zu wollen (die Vorschrift sei damit eine umsatzsteuerrecht-
liche Regelung?®’), ware eine Auseinandersetzung mit dem
Zweck der Verweisung hilfreich gewesen.? Es soll hier offen
gelassen werden, ob man das wértlich nehmen kann, die
Frage wurde durch die Neuregelung in § 2b UStG gluckli-
cherweise obsolet. Der Rechtsklarheit wurde damit kaum
gedient.

»GroBere Wettbewerbsverzerrung« durch
Behandlung éffentlicher Einrichtungen als
Nicht-Steuerpflichtige

Wirklich Bedeutung fUr die Rechtslage ab der Neuregelung
hat dagegen die Entwicklung der Rechtsprechung zum Kii-
terium der »gréBeren Wettbewerbsverzerrungenc.

Die Wirkung von Umsatzsteuerbelastung oder -entlastung
erwies sich bei dem Versuch einer »richtlinienkonformen«
Handhabung des § 2 Abs. 3 UStG durch die Rechtspre-
chung letztlich als das wichtigste Prifkriterium — aber auch
als ein nicht besonders einfach »justitiables« Kriterium.

Wettbewerbsgerechtigkeit wurde von Einrichtungen der &f-
fentlichen Hand einerseits aus wirtschaftlichen Interessen,
andererseits aus hoheitlichen Interessen, sowie von konkur-
rierenden Leistungsanbietern der Privatwirtschaft? ange-
mahnt, aber jeweils aus unterschiedlichen Interessenlagen.

Initialfall fur die BFH-Rechtsprechung war insoweit der oben
angesprochene Fall der »Marktgemeinde Welden«.*°

Die Gemeinde hatte ein Gebaude errichtet und ab 1989 an
eine Brauerei zum Betrieb einer Gaststatte — ohne Inventar —

Fortsetzung FuBnote 25:

desverfassungsgerichts — BverfG —vom 19. Juli2011 1 BvR 1916/09, Le
Corbusier, BVerfGE 129, 78. BFH, Beschluss vom 28. August 2014 —
V B 28/14 BFH/NV 2014, 1916 und BFH, Urteil vom 24. Oktober 2013 -
V R 17/1, BFH/NV 2014, 284, BStBI Il 2015, 513 sind i.Erg. zutreffend,
Uberziehen demgegeniiber aber den sog. Anwendungsvorrang als
Rechtsgrundlage. Das gilt insbes. auch fur BFH, Urteil vom 16. April 2008
-XIR 73/07, BFH/NV 2008, 1417, BStBI Il 2009, 1024, das. § 24 Abs. 2
Satz 3 UStG als gemeinschaftsrechtswidrig fir unanwendbar erklarte,
obgleich keine entsprechende EuGH-Entscheidung dazu vorlag und fir
diese Regelung eine nationale Sonderregelung zugelassen war (siehe
dazu Klenk in Sélch/Ringleb, UStG, § 24 Rz 283 ff).

V R 10/09Z.B. UR 2010, 646.

Das entspricht zwar allgemeinen Verweisungszwecken; allerdings war
der spezielle Verweisungszweck bei § 2 Abs. 3 auf Einheitlichkeit i.S. des
KStG gerichtet; diesem damaligen Gesetzeszweck entspricht noch
UStAE 2.11 Abs. 4.

M.E. Tatbestandsverweisung; die Rechtsfolge ergab § 2 Abs. 3 UStG.
Allerdings war wohl eine Art. »dynamischer« Verweisung auf die jeweilige
Fassung des KStG gewaollt, Zweck war wohl eine diesbezlgliche Gleich-
behandlung im UStG und KStG, vgl. UStAE 2.11 Abs. 4 1.atz 2.

EuGH Urteil vom 8. Juni 2006 C-430/04, Feuerbestattungsverein Halle,
BFH/NV Beilage 20086, 439.

30 Vorlagebeschluss vom 21. Marz 1995 XI R 33/94, UR 1995, 397.
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verpachtet. Sie verzichtete auf die Steuerbefreiung der Ver-
pachtungsumséatze gem. § 9 UStG und machte den Vor-
steuerabzug aus den Baukosten geltend. Das Finanzamt
verneinte die Unternehmereigenschaft der Gemeinde gem.
§ 2 Abs. 3 UStG, weil die Verpachtung der inventarlosen
Gaststattenrdume kein »Betrieb gewerblicher Arti.S.v. § 4
Abs. 4 KStG, sondern bloBe »Vermdgensverwaltung« sei.
Diese Auslegung beruhte auf standiger hdchstrichterlicher
Rechtsprechung.

Der EuGH?®' beschrénkte sich in der Vorabentscheidung im
Wesentlichen auf die Vorgabe gem. Art. 4 Abs. 5 Unterabs. 4
der Sechsten Richtlinie, dass Mitgliedstaaten die (benannte)
steuerfreie Umsétze von Einrichtungen des offentlichen
Rechts als im Rahmen der &ffentlichen Gewalt (also nicht
steuerbar) behandeln kénnen, allerdings gem. Unterabs. 2
dann nicht, wenn diese Behandlung als Nicht-Steuerpflich-
tige zu gréBeren Wettbewerbsverzerrungen fihren wirde.

Daraufhin verwies der BFH im nachsten Rechtsgang® die
Sache an das Finanzgericht zurlck. Leider aber mit einer
mehr als ungltcklichen Prifungsvorgabe, »ob im Tatigkeits-
bereich der Klagerin private Wirtschaftsteiinehmer in gleicher
Weise wie die Klagerin Gebaude ohne Inventar zum Betrieb
von Gaststatten verpachten und ob eine unterschiedliche
(umsatz-)steuerliche Belastung intensive und nachhaltige
negative Auswirkungen in dieser Branche zur Folge haben
kdnnte«. Denn »Téatigkeitsbereich« der Gemeinde ist grund-
satzlich nur das Gemeindegebiet, nicht aber der fir Wett-
bewerb auf dem Verpachtungssektor maBgebliche wirt-
schaftliche Radius.

Das Verfahren brachte damit zwar erfolgversprechende Aus-
sagen des EuGH zur Geltung der gemeinschaftsrechtlich
formulierten Wettbewerbsschranke gegenuber national-
rechtlich vorgegebener Zuordnung einer Tatigkeit zur »6f-
fentlichen Gewalt«, aber zeigte gleichfalls die Rechtsunsi-
cherheit mangels klarer Kriterien zur Annahme »gréBeren
Wettbewerbsverzerrungen« auf.

Erstim Verfahren Isle of Wight Council®® entschied der EUGH,

— dass es fur die Wettbewerbsbeurteilung nicht auf die Ver-
haltnisse im jeweiligen »lokalen Markt« ankommt. Denn
die Frage der Wettbewerbsverzerrungen ist »in Bezug auf
die fragliche Tatigkeit als solche zu beurteilen ..., ohne
dass sich diese Beurteilung auf einen lokalen Markt im
Besonderen bezieht«.

— Ferner stellte er klar, dass der Begriff »zu groBeren Wett-
bewerbsverzerrungen fihren wirde®« im Sinne des

81 EuGH Urteil vom 6. Februar 1997 C.247/95, Marktgemeinde Welden,
UVR 1997, 130 m. Anm. Wagner.

% BFH Urteil vom 11. Juni 1997 — XI R 33/94.

3 EuGH, Urteil vom 16. September 2008 C-288/07, Isle of Wight Council
u.a., Rn 63 ff.; BFH, Urteil vom 10. Februar 2016 X R 26/13, BFHE 252,
538, UR 2016, 428.

3 Redaktionelle Hervorhebung.
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Art. 4 Abs. 5 Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie dahin
auszulegen ist, dass er nicht nur den gegenwartigen,
sondern auch den potenziellen Wettbewerb umfasst, so-
fern die Moglichkeit fur einen privaten Wirtschaftsteilneh-
mer, in den relevanten Markt einzutreten, real und nicht
rein hypothetisch ist.

— Zur Kernfrage, was unter »gréBeren Wettbewerbsverzer-
rungen« zu verstehen ist, beschrankte sich der EUGH®®
auf den Grundsatz, »es durch die Behandlung dieser Ein-
richtungen als nicht mehrwertsteuerpflichtig in den Féallen,
in denen sie nicht zu einer Wettbewerbsverzerrung oder
nur zu unbedeutenden Verzerrungen flhrte, zur geringst-
moglichen Beeintrachtigung des Grundsatzes der steu-
erlichen Neutralitat« kdme.

Das SALIX-Verfahren vor dem EuGH?®® ergab nicht nur, dass
das Wettbewerbskriterium sowohl zugunsten wie zulasten
der Einrichtungen des offentlichen Rechts gilt; also dass die
Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts, soweit sie Tatigkeiten
ausliben oder Leistungen erbringen, die ihnen im Rahmen
der &ffentlichen Gewalt obliegen, nicht nur dann als Steuer-
pflichtige gelten, wenn ihre Behandlung als Nichtsteuer-
pflichtige aufgrund des Art. 4 Abs. 5 Unterabs. 1 oder 4 zu
groBeren Wettbewerbsverzerrungen zulasten ihrer privaten
Wettbewerber fuhren wiirde, sondern auch dann, wenn sie
derartige Verzerrungen zu ihren eigenen Lasten zur Folge
hatte.

Wichtig war insbesondere die Klarstellung zu Art. 4 Abs. 5
Unterabs. 2 der Sechsten Richtlinie 77/388 (Art. 13 Unter-
abs. 2 MwStSystRL), dass die Wettbewerbsklausel nicht
nur fur die nach Unterabs. 1 den Einrichtungen des &ffent-
lichen Rechts grundsétzlich im Rahmen der 6ffentlichen Ge-
walt obliegenden Tatigkeiten gilt, sondern auch fur die von
ihnen als solche »behandelten« befreiten Tatigkeiten. Unter
diesem Gesichtspunkt wére das Kriterium der groBeren
Wettbewerbsverzerrung — die SALIX im Verfahren zahlen-
maBig dargestellt hatte — auch dann entscheidend gewesen,
wenn die Ausnahme der »Vermdgensverwaltung« aus der
Befreiung der Vermietungsumsétze trotz eines VerstoBes
gegen die Umsetzungsvorgaben nicht als unanwendbar an-
zusehen gewesen wére — wenn also auch fur die Umsatz-
steuer insoweit Tatigkeit im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt
vorgegeben gewesen wére.

Das Verfahren Feuerbestattungsverein Halle®” bestéatigte im
Jahr 2006 auch das Berufungsrecht eines privaten Konkur-
renten auf die Wettbewerbsklausel des Art. 4 Abs. 5 MwSt-
SystRL gegen eine Einrichtung der 6ffentlichen Hand.

% EuGH, Urteil vom 16. September 2008 C-288/07, Isle of Wight Council
u.a., Rn 72 ff.

% EuGH v. Urteil vom 4. Juni 2009 Rs. C-102/08, SALIX Fn 70 ff. (BFH/NV
Beilage 2009, 1222, UR 2009, 484, DStR 2009, 1196.

S7 EuGH Urteil vom 8. Juni 2006 C-430/04, Feuerbestattungsverein Halle,
BFH/NV Beilage 20086, 439.

RegelmaBig entscheidet der EUGH, dass es Sache des®®
vorlegenden Gerichts ist festzustellen, dass die Befreiung
der Tatigkeit nicht geeignet ist, zu groBeren Wettbewerbs-
verzerrungen zu fuhren. Damit bleibt bei Streitfallen immer
das Risiko des Ausgangs der TatsachenwUrdigung fur die
Betroffenen.

Probleme mit sog. »Ausweichlésungenc«

Als Vorteil einer Tatigkeit im Rahmen des Mehrwertsteuer-
systems gilt im Wesentlichen das Recht auf Vorsteuerabzug
fur Investitionen (Leistungsbezlge, die zur besteuerten Aus-
gangsumsatzen verwendet werden). Letztlich soll das Prin-
zip der Neutralitat der Mehrwertsteuer im Unternehmen auch
fir unternehmerische Tatigkeit (hier vereinfachend i.S.v.
»wirtschaftlicher« Tatigkeit verwendet) der 6ffentlichen Hand
gelten.®® Dem Leistenden geschuldete Steuerbetrédge auf
Leistungsbezlige kénnen als Vorsteuerbetrage verrechnet
werden, fUr Ausgangsleistungen entstehende Steuerbetra-
ge koénnen Uber die Rechnung mit Steuerausweis auf den
Empfanger abgewalzt werden.

— FUr den Zugang zur Besteuerung interessant sind also
Leistungsbereiche (gegen Gegenleistung) mit intensiver
vorsteuerbelasteter Investitionstatigkeit (im BFH-Vorlage-
beschluss zum SALIX-Verfahren belegte SALIX ihr Vorbrin-
gen zu den wirtschaftlichen Nachteilen zahlenmaBig*),

— weniger interessant dagegen Leistungsbereiche mit ho-
hem Einsatz eigenen Personals (wenig Vorsteueranfall)
und festgelegten GebUhren als Gegenleistung (Beratungs-
tatigkeiten). Hier ist auch zu bertcksichtigen, ob bei Be-
urteilung festgelegter Gebuhren fUr diese Tatigkeit als Ent-
gelt die Umsatzsteuer aufgeschlagen werden kann oder
herauszurechnen ist (und damit die Einnahmen mindert).

Bei problematischen Abgrenzungsfallen (ob wirtschaftliche
Tatigkeit oder Téatigkeit im Rahmen 6ffentlicher Gewalt/ho-
heitliche Tatigkeit) wird die Nichtsteuerbarkeit nur dann vor-
teilhaft sein, wenn die Téatigkeitsgebuhren die vorsteuerbe-
lasteten Eingangsumsétze Ubersteigen — wie Klenk bereits
zur sog. »Hausmullentscheidung« des BFH*' zur KSt an-
merkte.

Soweit die dffentliche Hand weiterhin im Rahmen &ffentlicher
Gewalt tatig ist — etwa weil inr hoheitliche Aufgaben obliegen

%8 EuGH, Urteil vom 29. Oktober 2015 C-174/14, Saudacor, HFR 2016, 85,
UR 2015, 901; EuGH, Urteil vom 6. Februar 1997 C-247/95, Marktge-
meinde Welden.

Zum Beispiel EUGH vom Urteil vom 4. Juni 2009 Rs. C-102/08, SALIX,
70 ff. (BFH/NV Beilage 2009, 1222, UR 2009, 484, DStR 2009, 1196.
BFH vom 20. Dezember 2007 V R 70/05 unter |. (BFHE 221, 80, BStBI
112008, 454).

Anmerkung zu BFH Urteil vom 23. Oktober 1996 | R 1-2/94, UR 1997,
50. Der |. Senat beurteilte die Hausmdillentsorgung durch Kommunen als
nicht kérperschaftsteuerpflichtig sondern hoheitlich. Interessanterweise
stltzte er sich dazu auf die umsatzsteuerrechtliche Auslegung des § 4
Abs. 5 KStG durch den V. Senat.
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Zur Diskussion gestelit

— deren Erflllung hohe Investitionen (mit nicht abziehbarem
»\orsteuerliberhang«) verlangen, wird gelegentlich empfoh-
len, die Ubertragung der Aufgabenerfiillung an einen sog.
privaten Verwaltungshelfer zu prifen (dieser ist bei den In-
vestitionen vorsteuerabzugsberechtigt*?).

Dass dieser Weg aber mehrwertsteuerrechtlich zu Nachtei-
len fUhren kann (»unwirtschaftliche« L&sung), belegt die
BFH-Rechtsprechung zur Erflllung von Aufgaben &ffentli-
cher Einrichtungen auf »ausgegliederte« GmbH unter Ge-
wahrung/Weiterleitung von Zuschissen, Verlustausgleich,
Aufwendungsausgleich u.A. Diese gehdren regelméBig zum
Entgelt der Einrichtung fir die erhaltene Ubernahmeleistung
der GmbH. Die Umsatzsteuer auf diese Leistung kirzt re-
gelmaBig die 6ffentlich-rechtliche Zuwendung.*

Zwischenergebnis

Der Wandel bei der Umsatzbesteuerung der dffentlichen
Hand ist an Zahigkeit wohl nicht zu Uberbieten. Dabei han-
delte es sich lediglich um den Vorgang der Umsetzung der
seit 1980 hier geltenden gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben
in das nationale Umsatzsteuerrecht, der eigentlich mit dem
UStG 1980 héatte stattfinden sollen. Immerhin hat die Recht-
sprechung des EuGH auf Vorlagen nationaler Gerichte
brauchbare Strukturen zum Merkmal der (umsatzsteuer-
rechtlich) »gréBeren Wettbewerbsverzerrungen« gebracht,
die zur Behandlung 6ffentlicher Einrichtungen als Unterneh-
mer fUhren.

“ 8. Klenk, vorige Fn. Entsprechend hatte auch im Fall SALIX (BFH-Be-
schluss vom 20. Dezember 2007 V R 70/05, BFHE 221, 80, BStBI |I
2008, 454) das FA argumentiert, das Grundstlicksvermietung durch die
offentliche Einrichtung als nicht umsatzsteuerbare »Vermogensverwal-
tung« behandelt hatte.

% Zum Beispiel BFH, Urteil vom 8. November 2007 V R 20/07 und
Beschluss vom 22. Juli 2008 V B 34/07, BFH/NV 2008, 1895; zuletzt
Urteil vom 10. August 2016 XI R 41/14 -Ubernahme der Wasserversor-
gung von &ffentlicher Einrichtung durch deren 100%-Tochter-GmbH
gegen Weiterleitung von Zuschiissen als Ubernahmeentgelt.
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Dieter Dziadkowski*

Zur umsatzsteuerlichen Behandlung von
Leistungen 6ffentlich-rechtlicher Ein-
richtungen wihrend der Ubergangs-
phase bis 2021 und in der Zukunft

Die Umsatzsteuer (Mehrwertsteuer) als allgemeine Ver-
brauchsteuer soll den Endverbraucher (Konsumenten) be-
lasten. Ziel ist nicht die Belastung von Unternehmen — sei-
en es private, sei es die 6ffentliche Hand. Steuerobjekt sind
erbrachte Leistungen (erzielte Umsatze). Seit 99 Jahren
(UStG 1918) ist die Einordnung der Leistungen, die von
offentlich-rechtlichen Einrichtungen erbracht werden, nicht
abschlieBend geklart. Auch die Einfuhrung der Mehrwert-
steuer im Jahr 1967 brachte fUr Deutschland keine Klar-
stellung.

Vor mehr als 20 Jahren stand die Mehrwertbesteuerung der
offentlichen Hand bereits auf der Agenda der Européischen
Kommission. Ein Ergebnis auf européischer Ebene wurde
bisher nicht erzielt. Nunmehr hat der deutsche Gesetzgeber
Ende 2015 im Alleingang eine Neuregelung geschaffen, die
ab 2017 wirksam werden sollte. Wegen der ungewissen
Auswirkungen schuf der Gesetzgeber als Erganzung noch
ein Wahlrecht, nach dem sich die Einrichtung fur die weite-
re Anwendung der alten Regelung (§ 2 Abs. 3 UStG a.F) in
einer Ubergangszeit oder fiir die Anwendung der Neurege-
lung nach § 2b UStG entscheiden konnte. Die Frist fur die
AusUbung des Wahlrechts in der Gestalt einer Ausschluss-
frist ist am 31. Dezember 2016 ausgelaufen.

Vorsorglich hatte der Gesetzgeber fur den Zeitraum vom
1. Januar 2017 bis 31. Dezember 2020 eine Ubergangsre-
gelung gesetzlich verankert (§ 27 Abs. 22 UStG). Man ging
davon aus, dass insbesondere kleinere offentlich-rechtliche
Einrichtungen eine langere Zeitspanne bendtigen werden,
um die Belastungswirkungen quantifizieren zu kénnen, zu-

* Prof. Dr. Dieter Dziadkowski war u.a. von 1970 bis1973 wissenschaftli-
cher Mitarbeiter beim Finanzausschuss des Deutschen Bundestages
und spater u.a. Vorsitzender der Vereinigung zur wissenschatftlichen Pfle-
ge des Umsatzsteuerrechts e.V., Regensburg/Miinchen, sowie Mitglied
der Ursprungslandkommission und der Einkommensteuer-(Bareis)-Kom-
mission.



Zur Diskussion gestellt

mal wenn ein Anwendungsschreiben der Finanzverwaltung
nicht kurzfristig erstellt werden kann.

Die Neuregelung auf nationaler Ebene im
Rahmen der europarechtlichen Vorgaben

Hauptgrund flr den Handlungsbedarf Deutschlands war
die Tatsache, dass im nationalen UStG die in der 6. EG-Richt-
linie und spéater in der Mehrwertsteuersystem-Richtlinie
(MwStSystRL) getroffenen Vorgaben nicht unionsrechts-
konform umgesetzt wurden und die nationale Rechtsgrund-
lage in § 2 Abs. 3 UStG a.F. auf tdnernen FuBen stand.
Ende 2015 hatte man sich daher zu einer Kompromisslo-
sung durchgerungen. Da aber die Belastungswirkungen
hinsichtlich der &ffentlichen Hand nicht wie fur die Steuer-
reform 1967 durch ein umfassendes Planspiel untersucht
worden waren, ereilte vermutlich auch den deutschen Ge-
setzgeber ein erhdhtes Unbehagen. Den vielfach vorgetra-
genen Bedenken, insbesondere auch von kleinen Gemein-
den und kleinen Gemeindeverbéanden, sollte entgegenge-
halten werden, dass sich die betroffenen Institutionen flr
eine Regelung — alter Art oder neuer Art — entscheiden kén-
nen. Unbeachtet blieb, dass die Auslegung der bisherigen
Norm durch die Gerichte zum Teil noch ungeklért ist. Beleg
hierfur sind die beim BFH und EuGH noch anhangigen
Streitfalle. Die 6ffentlichen Einrichtungen waren und sind
daher gezwungen, Entscheidungen unter Unsicherheit zu
treffen.

Ubergangsphase 2017 bis 2020

Wahrend der Ubergangsphase haben die ffentlichen Ein-
richtungen die Moglichkeit, ihre Umsétze nach der Neure-
gelung — so diese denn eindeutig ist — zu versteuern oder
durch einmalige Optionserklarung (§ 27 Abs. 22, S. 3 UStG)
die weitere Anwendung des »alten Rechts« bis zum 31. De-
zember 2020 zu wahlen. Allerdings war und ist eine entspre-
chende Entscheidung nur unter erschwerter Bedingungen
moglich, da weder die alte Rechtslage umfassend geklart
noch die neue Rechtslage eindeutig ist.

Immerhin hat das BMF mehr als zwdlf Monate benétigt,
um ein Anwendungsschreiben zur »Umsatzbesteuerung
der offentlichen Hand« (BMF-Schreiben vom 16. Dezem-
ber 2016, 1 C 2 - S 7107/16/10001) zu verfassen. Durch
diesen Anwendungserlass konnten aber auch nicht alle
Unklarheiten beseitigt werden. Insbesondere durch stark
auslegungsbedurftige Tatbestandsmerkmale ist die Neu-
regelung des § 2b UStG nicht geeignet, bestehende
Rechtsunsicherheiten umfassend zu beheben. Es wurde
daher zur Abrundung des Wahlrechts noch eine Wider-
rufsmoglichkeit geschaffen. So ist auch der rickwirkende
Widerruf zum Beginn eines auf 2016 folgenden Kalender-
jahrs moglich.

Da sich auch bei ¢ffentlichen Einrichtungen die reale Situa-
tion unvorhersehbar &ndern kann, ist die groBzlgige Opti-
onsmoglichkeit zu begriBen. So kann z.B. nach wirksamer
Optionserklarung, die bis zum 31. Dezember 2016 abzuge-
ben war, ein Widerruf 2019 mit Wirkung zum 1. Januar 2018
abgegeben werden.

Einer weiteren Unsicherheit soll dadurch begegnet werden,
dass noch andere Mdglichkeiten eingerdaumt werden. Hat
eine offentliche Einrichtung zur weiteren Anwendung des
§ 2 Abs. 3 UStG a.F. optiert, soll die Besteuerung nach den
alten Verwaltungsvorschriften (Abschn. 2.11 UStAE) vorge-
nommen werden. So soll der 6ffentlichen Einrichtung auch
ermdglicht werden, die von der Verwaltungsmeinung abwei-
chende Rechtsprechung des BFH anzuwenden. Fir die
EuGH-Rechtsprechung musste dies ebenfalls gelten.

Schwierigkeiten sind zu erwarten, wenn Investitionen vor-
genommen werden und sich die Frage nach dem Vorsteu-
erabzug stellt. Da der Vorsteuerabzug von der Verwen-
dungsart im Zeitpunkt der Beschaffung abhéangig ist, kbnnen
u.a. Vorsteuerberichtigungen (§ 15 a UStG) notwendig wer-
den. Bemerkenswert ist, dass die am 16. Dezember 2016
verkUndete Verwaltungsauffassung bereits am 1. Januar
2017 in Kraft getreten ist. Zahlreiche Fragen sind noch offen.
Unter anderem kdénnten sich auch noch beihilferechtliche
Zweifelsfragen ergeben.

Die umsatzsteuerliche Behandlung der
offentlichen Hand in der Zukunft

Das deutsche Konzept mit Ubergangsregelung ist zunéchst
auf einen funfjghrigen Zeitraum ausgerichtet. Offensichtlich
besteht bei den Entscheidungstrédgern die Hoffnung, dass
bis Ende 2020 auch auf EU-Ebene eine Ldsung erreicht
werden kann. Allerdings bestehen fUr die Durchsetzung ei-
nes Reformansatzes in der EU erhebliche Schwierigkeiten,
da das Einstimmigkeitsprinzip rasche systemorientierte L6-
sungen verzdgern kann. Hinzu kommt noch im Bereich »6f-
fentliche Hand«, dass durch die Vielschichtigkeit der ent-
sprechenden Regelungen in den einzelnen Mitgliedstaaten,
die unterschiedlichen Rechtskreisen angehoren, EU-weite
Vorgaben nur begrenzt realisierbar sind. Ob zwischenzeit-
lich Erkenntnisse aus der Rechtsprechung gewonnen wer-
den kdnnen, ist fraglich. Bendtigt doch eine hdchstrichter-
liche Entscheidungsfindung von der Tatbestandsverwirkli-
chung bis zur endglltigen Entscheidung in der Regel ca.
zehn Jahre.

Alternative Losungsansitze

Man sollte sich davor hiten, ein Konzept, wie es § 2b UStG
zugrunde liegt, als alternativios anzusehen. In der Zukunft
kénnten sich u.U. auch andere Modelle durchsetzen, da
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auch die Neuregelung nicht die Schwachstelle, dass eine
offentliche Einrichtung wie ein Endverbraucher behandelt
wird, soweit er nichtunternehmerisch (nicht wirtschaftlich)
tatig wird, beheben kann.

Im Laufe der Zeit sind einige erfolgversprechende Vorschlé-
ge unterbreitet worden. Es sind dies u.a.

— das Refundsystem, das in einigen Mitgliedstaaten der EU
praktiziert wird,

— die Vollversteuerung auf Basis des Vorschlags der
EU-Kommission sowie

— der Reformvorschlag von Paul Kirchhof.

In einer mehrfach ausgezeichneten Untersuchung hat Tho-
mas Wiesch mehrere Vorschldge untersucht und aufgezeigt,
dass die deutsche Regelung nach § 2b UStG noch zumin-
dest erganzungsbeduirftig ist. Meines Erachtens wurde die
Neuregelung unter Zeitdruck geschaffen und keine ausrei-
chende Vorbereitung wie u.a. 1967 durchgefuhrt. Dabei wur-
de einer weitgehend einvernehmlichen Losung der Vorzug
vor einem systemorientierten Lésungsansatz eingerdumt.
Offenbar wurde nicht ausreichend beachtet, dass die deut-
sche Umsatzsteuer als Verbrauchsteuer unter Berlcksich-
tigung des Neutralitatsprinzips die 6ffentliche Hand Uber-
haupt nicht belasten — auch nicht heimlich durch nicht ab-
ziehbare Vorsteuern — darf.
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Wolfram Birkenfeld*

Wirklich mehr Wettbewerbsgerechtigkeit
und welche groBeren Belastungen fiir
die Kommunen?

Wettbewerbsgerechtigkeit

Wettbewerbsgerechtigkeit bei der Umsatzsteuer besteht,
wenn gleiche Leistungen von Unternehmern gleich besteu-
ert werden. Es heiBt, die Umsatzsteuer sei fir Unternehmer
neutral. Sie belastet den Unternehmer nicht, weil er die Steu-
er fUr seinen Umsatz vom Leistungsempfanger erhélt. Wenn
dieser ein Unternehmer ist, kann er die ihm berechnete Um-
satzsteuer als Vorsteuer abziehen. Nur ein privater Endver-
braucher wird belastet, weil er die Umsatzsteuer, die er mit
dem Preis fUr den gelieferten Gegenstand oder flr die er-
haltene Dienstleistung gezahlt hat, nicht abziehen oder ver-
rechnen kann.

Belastung von Kommunen durch Umsatzsteuer

Sind Kommunen &hnlich oder gar »neu« belastet? Das
kommt — wie immer — darauf an.

Kommunen sind nach 6&ffentlichem Recht rechtsfahige Ge-
bietskorperschaften (Gemeinden, Stadte, Zweckverbande),
die sich im Rahmen von &ffentlicher Gewalt, d.h. »hoheit-
lich«, und »wirtschaftlich«, d.h. unternehmerisch, betatigen.
Die Abgrenzung ist theoretisch klar, kann im Einzelfall aber
schwierig sein. Als vereinfachte Faustregel kann gelten, dass
hoheitlich alles das von einer Gemeinde nach &ffentlichem
Recht erledigt wird, was ein privater Rechtstrager gesetzlich
so nicht ausfuhren kann (z.B. Grundsteuer durch Grund-
steuerbescheid festsetzen). Trotz hoheitlicher Betatigung
wird die Kommune als Steuerpflichtige behandelt, wenn ih-
re Behandlung als Nichtsteuerpflichtige zu groBeren Wett-
bewerbsverzerrungen fuhren wirde. GroBere Wettbewerbs-
verzerrungen sind schon dann vorhanden, wenn sie mehr
als unbedeutend sind. MaBgeblich ist die jeweilige Tatigkeit.

* Dr. Wolfram Birkenfeld ist Rechtsanwalt und Richter am Bundesfinanzhof
(BFH) a.D.
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Es wird nicht nur eine aktuelle, sondern auch eine reale po-
tenzielle Wettbewerbslage bertcksichtigt. Dadurch wird das
Privileg von Kommunen eingeschrankt, keine Umsatzsteuer
wegen (angeblich) hoheitlicher Tatigkeit zu zahlen.

Wirtschaftlich betatigt sich die Gemeinde ausnahmslos,
wenn sie entgeltlich auf privatrechtlicher Grundlage tatig wird
(Leistungen im Krankenhaus), und ausnahmsweise, wenn
sie hoheitlich das leistet, was auch ein privater Rechtstrager
ausfiihren kann (z.B. Uberlassung von Parkplatzen).

Nur soweit sich Kommunen wirtschaftlich verhalten, sind sie
Unternehmer. Nur insoweit stehen sie mit Unternehmern des
privaten Rechts in einem aktuellen oder potenziellen Wett-
bewerb und mussen umsatzsteuerrechtlich als Steuer-
schuldner mit Vorsteuerabzugsberechtigung gleich behan-
delt werden.

Soweit sie sich hoheitlich ohne gréBere Beeintrachtigung
des Wettbewerbs, somit nicht wirtschaftlich, betéatigen,
schulden sie als Nichtunternehmer zwar keine Umsatzsteu-
er fUr ihre entgeltlichen Leistungen (z.B. GebUhren fUr die
Ausstellung von Personalausweisen). Sie sind deswegen
aber wie ein privater Endverbraucher auch nicht zum Abzug
der Umsatzsteuer aus Rechnungen von Unternehmern (z.B.
fur die Errichtung eines Verwaltungsgebaudes) als Vorsteu-
er berechtigt.

Neue Belastungen?

Die Frage enthélt Zwischenttne, die der Klarstellung bedir-
fen. Die Frage nach neuen Belastungen klingt so, als wenn
alte Belastungen durch neue Belastungen vermehrt wirden.

Im Zusammenhang mit Steuern mussten durch Steueran-
derungen neue Steuertatbestande geschaffen oder Steuer-
satze erhdht worden sein. Dem ist bei der Umsatzsteuer flr
Kommunen nicht so.

Es ist keine Steuererhdhungsanderung eingetreten. Nur fur
die Vermbgensverwaltung, fur Beistandsleistungen bei in-
terkommunaler Zusammenarbeit und bei Umséatzen unter
30 678 Euro ist im deutschen Recht grundsatzlich erst ab
2017 die Rechtfertigung fUr eine Nichtbesteuerung entfallen.
Allerdings konnen die Kommunen erklaren, dass sie bis
2020 nach bisher geltendem (unvollkommenem) Recht
Steuern (nicht) zahlen wollen. Nunmehr ist durch die neue
Besteuerungsvorschrift in § 2b UStG lediglich eine Klarstel-
lung der seit langem bestehenden Rechtslage vorgenom-
men worden. Manche Wettbewerber sagen: endlich.

Wenn nach »neuen« Belastungen gefragt wird, muss es bis-
her (vor der Neuzeit ab 1. Januar 2017) weniger belastend
gewesen sein. Das hier beschriebene Konzept der Umsatz-
steuer ist aber nicht neu, sondern eigentlich schon immer so

gewesen. Neu ist nur die Erkenntnis, dass es fir Kommunen
wegen der unzutreffenden Verbindung zum Koérperschaft-
steuerrecht bisher nicht konsequent angewendet und nicht
durchgesetzt worden ist. Der Bundesrechnungshof hatte auf
diesen Missstand seit 2004 hingewiesen. Die Anwendung der
bisher bereits geltenden Rechtslage auf die wirtschaftliche
Tatigkeit einer Kommune kann eigentlich keine Belastung
sein. Sie entspricht der wirklichen europarechtlich vorgege-
benen Rechtslage, die der deutsche Gesetzgeber aber jah-
relang unzutreffend beibehalten hat. Wenn eine Kommune
die Klarstellung der bisherigen Steuerrechtslage als Belastung
ansieht, war sie offenbar vorher deswegen nicht belastet, weil
die wirkliche Rechtslage auf sie nicht angewendet worden ist.

Einen Anspruch auf Beibehaltung einer nicht zutreffenden
gesetzlichen Regelung gibt es nicht. Hier kommt hinzu, dass
das, was gestern noch richtig gewesen sein mag, heute
nicht mehr richtig sein muss. Gleichwohl hat der Gesetzge-
ber den Kommunen eine komplizierte Ubergangsregelung
eingerdumt, nach der sie bis einschlieBlich 2020 an der bis-
herigen Rechtslage festhalten kénnen.

Die Beurteilung, ob fur bisher von Kommunen ausgeftihrte
Tatigkeiten inzwischen ein tatsachlicher oder potenzieller
Wettbewerb mit Personen des Privatrechts besteht, wird flr
die umsatzsteuerrechtliche Einordnung als rechtserheblich
erkannt. Das Bewusstsein fUr die Notwendigkeit einer wett-
bewerbsneutralen umsatzsteuerrechtlichen Betatigung flhrt
dazu, dass ein Leistungsempfanger von einer Gemeinde ei-
ne Rechnung mit gesondertem Ausweis von Umsatzsteuer
verlangen kann und dass die Gemeinde aus den ihr erteilten
Rechnungen den Vorsteuerabzug beanspruchen kann.

Dass Gemeinden der Beurteilung ihrer entgeltlichen Tatig-
keiten wegen der Umsatzsteuer eine groBere Bedeutung als
bisher einrdumen missen und dass sie die Abgabe von
Umsatzsteuervoranmeldungen als Belastung empfinden, ist
verstandlich. Das geschéarfte Bewusstsein fur Umsatzsteuer
verschafft den Gemeinden aber nicht nur Risiken, sondern
auch Chancen.

Risiken

Bisher ist der Umfang der unternehmerischen Tatigkeiten
einer Kommune nicht immer erkannt worden, weil die Ta-
tigkeiten zu leichtfertig mit einer Berufung auf eine »Hoheit-
lichkeit« als nicht steuerbar abgetan worden sind. Wenn
damit eine Fehlbeurteilung verbunden war, lag objektiv eine
Steuerverkirzung vor. Das l6ste nicht nur eine Diskussion
aus, ob eine strafbare Steuerhinterziehung gegeben war,
sondern flhrte auch zu Steuerdnderungsbescheiden mit
Nachzahlungszinsen.

Fehlbeurteilungen bei der Abrechnung von Leistungen fih-
ren dazu, dass Gemeinden die falsch ausgewiesene Um-
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satzsteuer schulden, was der Bundesfinanzhof kurzlich bei
einer Abrechnung tber Gebuhren fUr eine Tierkdrperbesei-
tigung bestétigt hat.

Chancen

Mit der Erkenntnis der Kommune, durch eine entgeltliche
Leistung (z.B. durch Beratung) einen steuerpflichtigen Um-
satz ausgefihrt zu haben, ist das Recht auf Vorsteuerabzug
verbunden. Steuer und Vorsteuer sind die beiden untrenn-
baren Seiten der Umsatzsteuermedaille. Das Besondere
am Vorsteuerabzug ist u.a., dass der Abzug der Steuer fUr
die eingekaufte Leistung als Vorsteuer schon zuldssig ist,
bevor die damit ausgefuhrten steuerpflichtigen Leistungen
erbracht werden und dass das Finanzamt Vorsteuern er-
statten muss, wenn sie die entstandenen Umsatzsteuern
Ubersteigen.

Errichtet eine Gemeinde z.B. ein Hallenbad und beabsichtigt
sie, die Benutzung nur entgeltlich zu gestatten, beginnt sie
eine unternehmerische Tatigkeit, auch wenn die Eintrittsent-
gelte als Gebuhren bezeichnet werden. Die Gemeinde steht
bei dieser Betétigung im Rahmen der sog. Daseinsvorsorge
im Wettbewerb mit privatrechtlichen Betreibern von Hallen-
badern. Sie kann die Umsatzsteuer aus den Rechnungen
fur Planungskosten bereits abziehen, bevor die Steuer fir
die Benutzung des Hallenbads (zum ermaBigten Steuersatz)
entsteht. Auch die Steuer aus Rechnungen Uber die Bau-
kosten fur die Schwimmhalle kann die Gemeinde als Vor-
steuer abziehen und diesen warmen Geldregen nitzlich ver-
wenden, bevor eine Steuer flr die Eintrittspreise zur Benut-
zung des Hallenbads geschuldet wird.

Weil auch hier die steuerlichen Schwierigkeiten im Detail
stecken, wird der Vorsteuerabzug schwieriger, ndmlich an-
teilig ausgeschlossen, wenn das Hallenbad teilweise unent-
geltlich fur Schulschwimmen oder fir Schwimmvereine
Uberlassen wird.

Auskunfts- und Konkurrentenklagen

Der Wettbewerb zwischen Unternehmern des ffentlichen
und des privaten Rechts kann umsatzsteuerrechtlich ge-
recht ausgetragen werden, wenn sie steuerrechtlich gleich
behandelt werden.

Der Fall eines Unternehmers, der ein Krematorium privat-
rechtlich betrieb und argwohnte, dass eine benachbarte
Kommune ein Krematorium ohne Umsatzsteuerbesteue-
rung flhrte, schrieb Rechtsgeschichte. Hochstrichterlich
wurde erstmals entschieden, dass der Wettbewerber des
privaten Rechts Auskunft vom Finanzamt erhalten kann, ob
der o6ffentlich rechtliche Konkurrent besteuert wird. Ande-
renfalls erleidet der privatrechtliche Betreiber Wettbewerbs-
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nachteile. Bei dieser Auskunftsklage wird als Vorfrage mit-
entschieden, dass eine Kommune, die ein Krematorium als
unselbstandigen Regiebetrieb fuhrt, dadurch unternehme-
risch tétig ist. Nach der Auskunft kann der Unternehmer den
letzten noch anfechtbaren Umsatzsteuerbescheid gegen die
Gemeinde wegen Nichtbesteuerung oder wegen zu niedri-
ger Besteuerung mit der Konkurrentenklage angreifen, um
kiinftige Wettbewerbsnachteile abzuwehren.

Dagegen hatte sich eine GmbH erfolglos als Entsorgungs-
unternehmen gegen einen Zweckverband aus mehreren
Gemeinden gewehrt, der private hdusliche Abfalle bei den
Haushalten abholte, zu Deponien brachte und dartber im
Gegensatz zu der GmbH ohne Umsatzsteuer abrechnete.
Dadurch gingen die Entsorgungsumsétze der GmbH auf
0 Euro zurtick. Ihre Auskunftsklage war aber unbegrindet,
weil kein Wettbewerbsverhaltnis vorliegen konnte. Die
GmbH fuhrte die Hausmullentsorgung auf privatrechtlicher
Grundlage als Erflillungsgehilfe gegentiber den Kommunen
als Auftraggebern aus. Der Zweckverband war dagegen als
offentlich-rechtlicher Entsorgungstréager selbst tatig und hat-
te die AusfUhrung dieser hoheitlichen Aufgabe nicht auf ei-
nen privaten Rechtstrdger ausgelagert.

Auswirkungen fiir den Endverbraucher

Selbst wenn flr den Endverbraucher Leistungen einer Kom-
mune und eines Privatrechtstragers als gleich erscheinen,
konnen sie danach umsatzsteuerrechtlich ein rechtlich un-
terschiedliches Schicksal haben. Wer seine Blicher in einer
Strafanstalt binden lasst, zahlt — anders als beim Buchbinder
— keine Umsatzsteuer, weil das Buchbinden in der Strafan-
stalt — konkurrenzlos als StrafvollzugsmaBnahme — ohne
Umsatzsteuer abgerechnet wird.

Ergebnis

Kommunen sind umsatzsteuerrechtlich grundsétzlich bei
zutreffender Rechtsanwendung ab 2017 nicht hdher belas-
tet als frliher. Die deutschen Rechtsvorschriften sind — ver-
spatet — an die européischen Regeln angepasst worden.
Wenn dadurch bestimmte hoheitliche Tatigkeiten der Kom-
munen in gréBerem Umfang als unternehmerisch erkannt
werden, wird ihr Nichtbesteuerungsprivileg eingeschrankt.
Die Steuerpflicht daftir wird aber durch den Vorsteuerabzug
gemildert oder ausgeglichen.
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Werner Widmann*

Zu § 2b UStG - Umsatzbesteuerung der
juristischen Personen des 6ffentlichen
Rechts

Der seit dem 1. Januar 2016 im UStG stehende
§ 2b gilt erst ab dem 1. Januar 2017

Der durch das Steuerdnderungsgesetz 2015 (StAndG 2015)!
zum 1.Janaur 2016 neu geschaffene §2b UStG zur Umsatz-
besteuerung juristischer Personen des &offentlichen Rechts
(POR) ist gem. § 27 Abs.22 UStG erst ab dem 1. Januar
2017 anwendbar.? Damit kommt es zu einem grundlegenden
Wandel der bisherigen Rechtslage: Der bis Ende 2016 gel-
tende § 2 Abs.3 UStG sah eine Umsatzbesteuerung der jPOR
nur vor, wenn die Umsétze im Rahmen eines Betriebs ge-
werblicher Art i.S.v. § 1 Abs.1 Nr. 6, § 4 KStG oder eines
land- und forstwirtschaftlichen Betriebs ausgeflihrt wurden.

Diese bei der Umstellung auf das Mehrwertsteuersystem
zum 1. Januar 1968 aus dem seit 1918 geltenden Allpha-
senbruttosystem Ubernommene AnknUpfung des UStG an
Vorgaben des Kdrperschaftsteuerrechts war unter dem Ge-
sichtspunkt der Vereinfachung vielleicht probat, weil die fur
die kdrperschaftlich und umsatzsteuerlich relevanten wirt-
schaftlichen Aktivitaten der 6ffentlichen Hand einheitliche
Entscheidungen getroffen werden konnten. Indessen war
wegen der unionsrechtlichen Harmonisierung nur der Um-
satzsteuer die Bruchlinie zwischen der Kérperschaftsteuer
und der Umsatzsteuer vorgezeichnet, z.B. bei den Umsét-
zen im Bereich der Vermogensverwaltung. Sie ist fur die
Kdrperschaftsteuer ohne Interesse, denn sie ist keine der
Art nach gewerbliche Tatigkeit und wird damit nicht im Rah-
men eines BgA ausgeUbt. Damit gab es fiir derartige wirt-
schaftliche Aktivitaten der jPOR keine Umsatzsteuerbarkeit
in Deutschland.

* Ministerialdirigent a.D., ehemals Leiter der Steuerabteilung im Ministeri-
um der Finanzen des Landes Rheinland-Pfalz.

" Vom 2. November 2015, BGBI. | 2015, 1834, BStBI. | 2015, 846; siehe
dazu Widmann, MwStR 2015, 883.

2 Siehe dazu BMF vom 19. April 2016 - Il C 2 — S 7106/07/10012-06,
BStBI. 1 2016, 481 ; zu den Mangeln des § 27 Abs.22 UStG beim Abstel-
len auf die j.R6. R. z.B. bei Verfassungsorganen siehe Widmann, UR
2016,13.

Die Umsatzsteuer kennt hingegen keine Einkunftsarten und
erfasst deshalb alle nachhaltigen Umsétze, die durch Teil-
nahme am Markt erzielt werden. Sie verlangt dabei keine
Gewinnerzielungsabsicht; es gentigt, dass der Unternehmer
durch seine Umsétze Einnahmen hat.

Daher sieht das Unionsrecht in Art. 13 MwStSystRL vor,
dass Staaten, Lander, Gemeinden und sonstige Einrichtun-
gen des dffentlichen Rechts bei der Austibung von Tatigkei-
ten im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt grundsétzlich nicht
als Steuerpflichtige gelten. Falls sie dabei aber in Wettbe-
werb mit anderen Steuerpflichtigen treten, mussen sie auch
ihre im Hoheitsbereich erzielten Umsétze versteuern. Eine
Ausgrenzung der vermdgensverwaltenden Umsétze wie z.B.
die Vermietung und Verpachtung von Grundsttcken und
Gebéauden gibt es dabei nicht; in diesem Bereich liegt auch
gar kein hoheitliches Handeln vor, denn die Vermietung z.B.
eines Gebdaudes erfolgt nach zivilrechtlichen Grundséatzen
ohne das flir hoheitliches Handeln typische Uberordnungs-
verhéltnis gegentiber dem Adressaten.

Marktrelevanz der wirtschaftlichen Tatigkeit als
MaBstab

Diesem differenzierten Ansatz nach der Wettbewerbsrele-
vanz der Tatigkeit der jPOR folgt nun § 2b UStG. Unions-
rechtskonform gibt es mithin jetzt in Deutschland einen Be-
steuerungszwang zur Vermeidung von Wettbewerbsverzer-
rungen. Die Umsétze auBerhalb des Hoheitsbereichs fallen
unter § 2 Abs.1 UStG, denn da ist die offentliche Hand
tatig wie jeder andere Unternehmer. Ab 1. Januar 2017
richtet sich die Umsatzbesteuerung der jPOR also nach § 2
Abs.1 UStG und nach § 2b UStG, je nachdem, in welcher
Sphére der Umsatz erzielt wird. Die Unterscheidung dieser
Bereiche ist freilich oft nicht einfach, weil es auf die Hand-
lungsform allein nicht ankommt, vielmehr ist maBgebend,
ob es flr das Handeln der jPAR eine 6ffentlich-rechtliche
Grundlage gibt.® Die jPOR kénnen sich mithin Uber eine
»Flucht« in 6ffentlich-rechtliche Handlungsformen oder Or-
ganisationsstrukturen allein nicht aus der Umsatzbesteue-
rung dispensieren.*

Option zur Fortgeltung des § 2 Abs. 3 UStG bis
Ende 2020

Die Aussage zur Geltung des § 2b UStG ab dem 1. Januar
2017 muss allerdings relativiert werden:

¢ BMF vom 16. Dezember 2016 - Il C 2 - S 7107/16/10001; siehe auch
Muller, UR 2017, 8 unter Hinweis auf BFH vom 10. Februar 2016 - XI R
26/13, UR 2016, 428 und Widmann, UR 2015, 883.

4 Siehe BFH vom 10. November 2011 -V R 41/10, DB 2012, 380, zum
Betrieb einer Gemeindehalle und vom 1. Dezember 2011 -V R 1/11, DB
2012, 324, zur umsatzsteuerlichen UnmaBgeblichkeit einer offent-
lich-rechtlichen Nutzungsregelung in einem kommunalen Parkhaus.
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§ 27 Abs.22 UStG gibt den jPSR ein bis Ende 2016 auszu-
Ubendes Wahlrecht zur weiteren Anwendung des § 2 Abs. 3
UStG fuUr alle Umsétze, die sie bis Ende des Jahres 2020
ausfuhren. Da die meisten jPSR von dieser (widerrufbaren)
Option Gebrauch gemacht haben, wird es zun&chst nur ei-
ne kleine Anwendungsbreite des § 2b UStG geben. Der
Gesetzgeber wollte mit dieser langen Ubergangsfrist den
jP6R die Umstellung auf die neue Rechtslage erleichtern,
wobei er erkennbar insbesondere die Kommunen im Auge
hatte. Immerhin war im Koalitionsvertrag der gegenwartigen
Bunderegierung vom 16. Dezember 2013 eine Neuregelung
zur umsatzsteuerlichen Behandlung kommunaler Zusam-
menarbeit vereinbart, die mdglichst keine Belastung mit sich
bringen sollte. Ob die nun gefundene Lésung und die lange
Ubergangszeit unionsrechtlich erlaubt ist, wird sich sicher
erst zeigen, wenn es — wie zu erwarten — z.B. im Zusam-
menhang mit Konkurrentenklagen wegen der weiterhin gem.
dem fortgeltenden § 2 Abs. 3 UStG nicht stattfindenden
Besteuerung vieler Umsatze von jPOR zu Vorabentschei-
dungsersuchen von deutschen Gerichten an den EuGH
kommt.

Gesetzliche Negation von Wettbewerbs-
verzerrungen

Eigentlich hatte es gesetzgebungstechnisch vollkommen
ausgereicht, wenn der neue § 2b UStG mit dem Wortlaut
des Art. 13 MwStSystRI an die Stelle des § 2 Abs. 3 UStG
getreten ware. Damit ware der unionsrechtliche Umset-
zungsauftrag, der von Richtlinien an die nationalen Gesetz-
geber ausgeht, korrekt erfullt worden. Das gentgte dem
Gesetzgeber — entsprechend einem von der Finanzminis-
terkonferenz bereits im Herbst 2014 dem Bundesfinanzmi-
nister Ubermittelten Entwurf eines § 2b UStG® jedoch nicht.
Bereits in diesem Entwurf wurde das Bestehen von Wett-
bewerbsverzerrungen wegen der Nichtbesteuerung von
Umsatzen der jPOR durch Aufzéhlung kasuistischer Aktivi-
taten wie z.B. von MaBnahmen zur Erhaltung der Infrastruk-
tur verneint. Das wurde vom Gesetzgeber noch dadurch
verstarkt, dass es sich um Aktivitdten handeln soll, bei denen
»insbesonders« keine Wettbewerbsverzerrung vorliegt. Es
spricht viel daflr, dass diese kategorische Verneinung der
Existenz einer Wettbewerbsverzerrung in den Aufzéhlungen
des § 2b Abs. 3 UStG unionsrechtlich kaum haltbar ist.® Der
EuGH hat bisher in seiner Rechtsprechung die gréBere Wett-
bewerbsverzerrung im Sinne der MwStSystRL immer als
einen autonomen Begriff des Unionsrechts verstanden, den
er allein nach seinen MaBstéaben auslegt.” Dann nimmt er
keine Rucksicht auf die Wettbewerbsverzerrungsdefinitio-
nen eines nationalen Gesetzgebers. Er mag allenfalls im ein-
zelnen Streitfall feststellen, dass diese nicht gegen das Uni-

5 Siehe dazu Widmann, UR 2015, 5.

6 So auch Heidner, UR 2016, 45.

7 Siehe z.B. EUGH vom 16. September 2008 — Rs. C-288/07, Isle of Wight
Isle of Wight Council, IStR 2008, 734.
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onsrecht in seiner Auslegung versto3en. Aber auch das kann
er nur, weil ihm die Kontrolle der Unionrechtskonformitét der
nationalen MaBstébe vorbehalten ist.

Hinzu kommt, dass die reichlich abstrakten Tatbestands-
merkmale viel Auslegungsspielraum zulassen und damit si-
cher erhebliches Streitpotenzial in sich tragen. Was ist z.B.
ein »spezifisches offentliches Interesse« an einer Zusam-
menarbeit von jPER in Form eines Leistungsaustauschs
gem. § 2b Abs. 3 Nr. 2 UStG? Da drangt sich die Frage auf,
ob jPSR bei ihrer hoheitlichen Tatigkeit Uberhaupt andere
als spezifische 6ffentliche Interessen haben kdnnen. Dann
waére dieses Tatbestandsmerkmal nur eine Leerformel, fur
die das UStG in den Buchstaben a bis d des § 2b Abs. 3
Nr. 2 kumulativ zu erfullende Bedingungen aufstellt, die ih-
rerseits sehr auslegungsbedUrftig sind. Beispielsweise muss
geklart werden, was eine »langfristige 6ffentlich-rechtliche
Vereinbarung« gem. § 2b Abs. 3 Nr. 3 Buchst. a UStG ist.
Das BMF-Schreiben vom 16. Dezember 20168 nimmt das
— ohne ndhere Begriindung — generell an bei unbefristeten
Vertragen und bei Vertrdgen mit einer Laufzeit von mehr als
funf Jahren. Das erscheint recht lang, wenn man bedenkt,
dass unter kurzfristig im Allgemeinen eine Zeitdauer von
weniger als sechs Monaten verstanden wird.®

Als Beleg fur den beschriebenen Ansatz des EuGH sei auf
das bereits erwahnte Urteil vom 16. September 2008 hin-
gewiesen, wonach die Interpretation der »groBeren« Wettbe-
werbsverzerrung in Art. 13 MwStSystRL in der Weise vorge-
nommen wurde, dass bereits das tatséchliche Vorliegen von
Wettbewerb die Gefahr dessen Verzerrung in sich trage,
wenn es nicht zu einer Umsatzbesteuerung der marktrele-
vanten Aktivitaten der jP6R komme. Das bei streng wortlicher
Auslegung des Art. 13 MwStSystRL doch immerhin auch
denkbare Verstéandnis, wenn nur gréBere Wettbewerbsver-
zerrungen einen Besteuerungszwang auslésen sollten, seien
kleinere Verzerrungen ohne Bedeutung, war damit vom Tisch.

Starke Fixierung des Gesetzgebers auf die
Kommunen

§ 2b UStG spricht zwar nicht ausdrticklich von kommunalen
Aktivitaten, vielmehr werden alle jPOR angesprochen, also
z.B. auch der Bund und die Lander, Kirchen, staatliche
Hochschulen, 6ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalten, Be-
rufskammern und selbst die Jagdgenossenschaften.!' Das
BMF-Schreiben vom 15. Dezember 2016, auf das ab 1. Ja-
nuar 2017 in Abschnitt 2b UStAE verwiesen wird, bringt

8 II1C2-S7107/16/10001.

¢ So z.B. bei kurzfristigen Vermietungen von Wohnraum gem. § 4 Nr. 12
UStG It. Abschn.4.12.3 Abs.2 UStAE unter Hinweis auf BFH vom
13. Februar 2008 - XI R 51/06, BStBI. I 2009, 63.

10 Siehe FuBnote 7.

" Deren Umsatze aus der Jagdverpachtung waren bisher als Vermogens-
verwaltung nicht steuerbar, fallen jetzt aber mangels einer Steuerbefrei-
ung unter den Regelsteuersatz i.H.v. 19 v.H..
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daher zahlreiche Beispiele aus allen Bereichen hoheitlicher
Tatigkeit. Es ist aber unibersehbar, dass sich der Gesetz-
geber vor allem auf die im kommunalen Bereich derzeit Ub-
lichen Gestaltungen konzentriert hat in der Absicht, mog-
lichst viel des Status quo zu bewahren. Dabei wird mitunter
wohl nur auf die Umsatzsteuerbelastung abgestellt, die flir
den BuUrger transparent und wahrnehmbar ist, weil sie in
Rechnungen offen erscheint. Das verkennt aber die wirkli-
chen Belastungseffekte.

Beispiel

Am folgenden Beispiel wird das deutlich: Eine Gemeinde
fuhrt mit ihrem eigenen Entsorgungsbetrieb die Hausmdillab-
fuhr durch. Da dies in Deutschland — anders als z.B. in Os-
terreich —herkdmmlich als eine hoheitliche Tatigkeit angese-
hen wird, weist sie in ihren Geblhrenbescheiden gegentber
den von ihr mit einem Anschluss- und Benutzungszwang
belegten Abfallbesitzern zu Recht keine Umsatzsteuer aus.
Sie hat aber auch kein Recht zum Vorsteuerabzug aus den
notwendigen Vorleistungen. Insofern kommt die Leistung
nicht vollig ohne umsatzsteuerliche Vorbelastung zum Bur-
ger. Er sieht diese nur nicht, weil sie in den Gebuhren verdeckt
auf ihn Uberwdlzt wird. Und so ist es auch dann, wenn sich
die Gemeinde zur Durchflhrung der Mdllabfuhr eines priva-
ten Unternehmers bedient. Dieser erbringt gegentber der
Gemeinde eine steuerpflichtige Dienstleistung zum Regel-
steuersatz. Das von der Gemeinde dafUr gezahlte Bruttoent-
gelt geht als Kostenelement in die AbfallgebUhren ein.

Auch die so kalkulierten Gebuhren fallen unter § 2b Abs.1
USHG, sind also grundsétzlich nicht steuerbar. Die Frage der
Steuerbarkeit einer kommunalen Mullabfuhrleistung wird
aber dann virulent, wenn eine Gemeinde z.B. flr eine ande-
re Gemeinde die Mullabfuhr durchfuhrt und sich sich damit
in den Wettbewerb mit den privaten Unternehmen begibt,
die derartige Leistungen auch anbieten. Das ist auch in vie-
len anderen Bereichen kommunaler und staatlicher Tatig-
keiten vorstellbar und vielfach sogar Realitat. Da wird es
sicher bald Konkurrentenklagen geben, wenn derartige Ak-
tivitdten weiterhin nicht besteuert werden sollten. '

Aktivitdtsbezogene Umsatzgrenze von
17 500 Euro

Der Gesetzgeber will es mit dem bereits erwéhnten Abs. 2
von § 2b UStG zu keiner Besteuerung kommen lassen,
wenn sich die jeweiligen Aktivitdten einer jPOR unterhalb
eines Jahresumsatzes von 17 500 Euro bewegen. Diese an
die Kleinunternehmergrenze des § 19 Abs.1 UStG ange-

12 Das BMF-Schreiben vom 16. Dezember 2016 bringt dazu keine eindeu-
tige Aussage; die Rz. 40 ff. kénnen aber durchaus so verstanden werden,
dass in derartigen Féllen die bisherige Betrachtungsweise »nichtsteuer-
bare 6ffentlich-rechtliche Beistandsleitung« nicht mehr gelten soll.

lehnte Umsatzgrenze bezieht sich immer nur auf die einzel-
nen gleichartigen Tétigkeitsbereiche. Sie gilt also z.B. ge-
trennt fir Mullabfuhr, StraBenreinigung, Winterdienst, Per-
sonalgestellung, Feuerwehr u.v.m. Das privilegiert die POR
einerseits gegenuber den privaten Unternehmern, bei denen
nach dem Prinzip der Unternehmenseinheit alle Umsétze
zusammengerechnet werden. Anderseits gibt es bei weniger
als 17 500 Euro Umsatz dann fur die verschiedenen Um-
satzarten auch keinen Vorsteuerabzug. Das ist auch nicht
durch eine Option zur Steuerbarkeit flr die jPOR gestaltbar
und damit u.a. im Einzelfall nachteilig. Das wird sicher zu
Streit um die Gleichartigkeit von Umsétzen fuhren.

Schlussbemerkung

Mit dem neuen § 2b UStG ist weitgehend die langst Uberfal-
lige Ubernahme der zwingenden unionsrechtlichen Vorgaben
zur Umsatzbesteuerung der jPSR gelungen. Die lange Uber-
gangsfrist gem. § 27 Abs. 22 UStG bis Ende 2020 mit der
optionalen Fortgeltung des bisherigen § 2 Abs. 3 UStG ist
kaum zu rechtfertigen, denn sie erlaubt den Unternehmern
und der Verwaltung die Missachtung der Rechtsprechung
von EuGH und BFH, auf die sich die Steuerburger aber den-
noch zu ihren Gunsten berufen kdnnen.'® Da die Option der
Unternehmer fur die Verwaltung verbindlich ist, kommt es im
Vollzug zu einer rechtsstaatlich schwer ertraglichen Ungleich-
behandlung gleichartiger Umsétze. Und die Gerichte werden
bestimmt an ihrer bisherigen unionrechtskonformen Ausle-
gung des § 2 Abs. 3 UStG festhalten, so dass auch die
Rechtsprechung an diesem Nebeneinander verschiedener
Rechtsanwendung beteiligt sein wird.

Die Europaische Kommission hat ihre schon flr das Jahr
2013 angekundigten Vorschlage zur Neuregelung des
Art. 13 MwStSystRL immer noch nicht vorgelegt. Dabei ist
vollig ungewiss, ob es je zu Anderungen der MwStSystRL
kommt angesichts der dazu notwendigen Einstimmigkeit im
Européischen Rat zur Anderung. Insofern sollte jetzt eine
gewisse Bestandigkeit bei der Umsatzbesteuerung der 6f-
fentlichen Hand einkehren, auch wenn § 2b UStG leider
allzu viele streitanféllige Tatbestandsmerkmale hat.'* Das
BMF-Schreiben vom 16. Dezember 2016 gibt dazu eine
erste ausgewogene Orientierung. Die Praxis wird sicher be-
reichsspezifische Besonderheiten aufzeigen, die gewiss
auch die Gerichte beschéftigen werden. Nur so entsteht die
allseits gewulinschte Rechtssicherheit, die die jPOR jetzt bei
ihren Gestaltungslberlegungen zur Anpassung an das neue
Recht brauchen.

® So ausdrlicklich Rz.60 des BMF-Schreiben vom 16. Dezember 2016,
wonach es nicht zu beanstanden ist, dass sich die Unternehmer auf die
von der Verwaltungspraxis abweichende Rechtsprechung des BFH beru-
fen. Der Vorrang des Unionsrechts in Form der Rechtsprechung des
EuGH, der alle Verwaltungen der Mitgliedstaaten bindet, wird dabei Uber-
gangen und diskret verschwiegen.

™ Siehe dazu u.a. Filtzinger in Schwarz, Widmann und Radeisen, UStG,
§ 2b Rz. 1 ff. (September 2016).
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Thomas Kuffner®

Jochen Tillmanns*

Wandel bei der Umsatzbesteuerung der
offentlichen Hand - Segen oder Fluch
fiir juristische Personen des o6ffentlichen
Rechts?

Ausgangslage

Der aktuelle Koalitionsvertrag nimmt auf die Umsatzbesteu-
erung der juristischen Personen des offentlichen Rechts
(iPOR) insofern Bezug, als »die interkommunale Zusam-
menarbeit (...) steuerrechtlich nicht behindert werden
[soll].« Eine umsatzsteuerliche Belastung kommunaler Bei-
standsleistungen solle vermieden werden." Nun — drei Jah-
re spater —kommt es zu einer Zeitenwende bei der Besteu-
erung der 6ffentlichen Hand.? Indem der deutsche Gesetz-
geber § 2 Abs. 3 UStG gestrichen und § 2b UStG neu ge-
schaffen hat, reformiert er die Umsatzbesteuerung der of-
fentlichen Hand grundlegend.® Kunftig werden durch die
gesetzliche Neuregelung insbesondere Beistandsleistungen
und Leistungen im Rahmen der Vermdgensverwaltung
durch jPOR steuerbar sein.* Zudem spielt die bisherige
Grenze der Finanzverwaltung fur die Annahme eines Be-
triebs gewerblicher Art (BgA) von 35 000 Euro® fir das Um-

* Prof. Dr. Thomas KUffner (RA/FA f. SteuerR/StB/WP) und Dr. Jochen Till-
manns (Dipl. FiNW/RA) sind beide in der auf das Umsatzsteuerrecht spe-
Zialisierten Kanzlei KUFFNER MAUNZ LANGER ZUGMAIER, Miinchen
und Dusseldorf tatig.

T Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 18. Legislaturperiode
— Deutschlands Zukunft gestalten, S. 91, verfUgbar unter: http://www.
cdu.de/koalitionsvertrag (Stand: 18. Januar 2017). Der Koalitionsvertrag
zwischen CDU, CSU und FDP, Wachstum. Bildung. Zusammenhalt,
beschlossen und unterzeichnet am 26. Oktober 2009, S. 14 f., abge-
druckt in UR 2009, 792 f., verfolgte das Ziel, Wettbewerbsgleichheit zwi-
schen kommunalen und privaten Anbietern zu schaffen, ohne es wirklich
in Angriff genommen zu haben.

2 So heiBt es in der Gesetzesbegriindung BT-Drs. 18/6094, S. 93: »Die
Neuregelung der Unternehmereigenschaft von juristischen Personen
des dffentlichen Rechts markiert eine Zdsur bei der Umsatzbesteue-
rung &ffentlicher Leistungen.«

8 Steueranderungsgesetz 2015 vom 2. November 2015, BGBI. | 2015,
1834; vgl. dazu Kuffner und Rust, DStR 2016, 1633; speziell zu Kirchen
Kuffner und Rust, DStR 2014, 2533.

4 OFD Niedersachsen vom 27. Juli 2012 — S 7106 283 St 171, BeckVerw
263615; OFD Frankfurt/M. vom 15. August 2011 -S 7106 A 119 St 110,
BeckVerw 260182.

5 4.1 Abs. 58S. 1 KStR 2015, Abschn. 2.11 Abs. 4 S. 3 UStAE.
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satzsteuerrecht in Zukunft keine Rolle mehr. Das in dem
Koalitionsvertrag formulierte Ziel hat der Gesetzgeber zwar
im Auge behalten: Die interkommunale Zusammenarbeit
kann grundsatzlich begunstigt sein. Der Weg dorthin ist
aber steinig. Es besteht die Gefahr, dass viele jPOR Uber
eben diese Steine stolpern. Voraussichtlich wird es etliche
Verlierer geben. Denn den Weg zur Begulinstigung beschrei-
tet nur die jPOR, die auf offentlich-rechtlicher Grundlage
tatig wird. Handelt sie hingegen auf privatrechtlicher Grund-
lage, fallt die jPOR nicht in den Anwendungsbereich des
§ 2b UStG. Eine solche jPOR handelt nach der Gesetzes-
begrindung und dem jingst erschienen BMF-Schreiben
vom 16. Dezember 2016 nicht »im Rahmen der &ffentlichen
Gewalt«.

Beweggriinde des Gesetzgebers fiir die Reform

Der Gesetzgeber sah sich aufgrund der anhaltenden Kritik
an der bisherigen Umsatzbesteuerung der 6ffentlichen
Hand zur Neuregelung veranlasst. Der Bundesrechnungs-
hof (BRH) monierte bereits mit seiner schriftlichen Unter-
richtung vom 2. November 2004 die verwaltungsseitigen
und strukturellen Probleme bei der Umsatzbesteuerung von
jPOR. Insbesondere die bisher bestehende Anbindung des
Umsatzsteuerrechts an das Kdrperschaftsteuerrecht fiihre
zu unionsrechtswidrigen Ergebnissen.® SchlieBlich hat der
Bundesfinanzhof (BFH) durch eine Reihe von Entscheidun-
gen in den letzten Jahren § 2 Abs. 3 UStG entsprechend
der EuGH-Rechtsprechung zu Art. 13 MwStSystRL ausge-
legt.” Diese von der BFH-Rechtsprechung geforderte uni-
onsrechtskonforme Auslegung des § 2 Abs. 3 UStG sowie
die weiterhin von der Rechtsprechung abweichende Auf-
fassung der Finanzverwaltung hat zu Auslegungsschwie-
rigkeiten und Rechtsunsicherheit geflhrt. Die damit sowohl
auf politischer Ebene als auch durch die Rechtsprechung
und in der Literatur geduBerte Kritik an der (unionsrechts-
widrigen) Ausgestaltung des § 2 Abs. 3 UStGi. V. m. § 4
KStG hat der Gesetzgeber schlieBlich zum Anlass genom-
men, den von den Finanzstaatssekretaren von Bund und
Landern erarbeiteten Vorschlag einer Neuregelung vom
31. Juli 20148 in Form des nunmehr eingefihrten § 2b UStG
umzusetzen.

8 BRH, Bericht nach § 99 BHO zur umsatzsteuerlichen Behandlung der
offentlichen Hand — Vorschléage flr eine EG-konforme Besteuerung juris-
tischer Personen des offentlichen Rechts, BT-Drs. 15/4081, S. 4.

7 BFH, Urt. vom 20. August 2009 -V R 30/06, BStBI. I 2010, 863; vom

15. April 2010 — V R 10/09, UR 2010, 646; vom 2. M&rz.2011 - XI R

65/07, DStRE 2011, 959; vom 3. Marz 2011 -V R23/10, BStBI Il 2012,

74; vom 10. November 2011 -V R41/10, UR 2012, 272; vom 14. Mérz

2012 — XI R 8/10, BFH/NV 2012, 1667; vom 13. Februar 2014 -V R

5/13, DStRE 2014, 806; vgl. dazu auch die EuGH-Rechtsprechung wie

z.B. EuGH, Urt. vom 16. September 2008 — C-288/07, Isle of Wight, UR

2008, 816; vom 4. Juni 2009 — C-102/08, SALIX, UR 2009.

Bayerisches Staatsministerium der Finanzen, fir Landesentwicklung und

Heimat, Schreiben vom 31. Juli 2014, 36 — S 7106 — 115 — 21 975/14,

Vorschlag einer Neuregelung in § 2b UStG, https://einzelhandel.de/

index.php/themeninhalte/steuern/item/download/7149_53890b4fd1da-

786a2bf3d7f23ff8ff5b.

@




Zur Diskussion gestellt

Abb. 1
’ Priifungsschema aufgrund der Neuregelung
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Quelle: Darstellung der Autoren.

nein

Die Neuregelung im Uberblick

Durch die gesetzliche Neuregelung folgt der Gesetzgeber
weitestgehend der Rechtsprechung des BFH. Zunéchst ist
weiterhin zu prufen, ob die jPOR Uberhaupt nachhaltig Leis-
tungen gegen Entgelt erbringt und daher grundsétzlich nach
§ 2 Abs. 1 UStG als Unternehmer tétig ist. Fur diesen Fall
ist bei jPAR klarungsbedUrftig, ob die Voraussetzungen des
§ 2b UStG erflllt sind. Die Norm ersetzt als neue Sonder-
regelung fUr jPOR § 2 Abs. 3 UStG. § 2b UStG hebt dabei
die Anbindung der Umsatzbesteuerung von jPOR an das
Kérperschaftsteuerrecht auf. In § 2b Abs. 1 UStG nennt der
Gesetzgeber die Voraussetzungen, unter denen eine jPOR
nicht als Unternehmer handelt. Anders als bisher formuliert
der Gesetzgeber keine notwendigen Voraussetzungen der
Unternehmereigenschaft von jPSR. Er nennt vielmehr Aus-
schlusskriterien. Entsprechend der bisherigen Rechtspre-
chung des BFH muss die jPOR zun&chst 6ffentliche Gewalt
austiben. Dartber hinaus darf ihre Behandlung als Nichtun-
ternehmer nicht zu gréBeren Wettbewerbsverzerrungen fuh-
ren. § 2b Abs. 2 und 3 UStG nennen insgesamt vier Kon-
stellationen, bei denen der Gesetzgeber davon ausgeht,
dass die jPOR nicht in groBeren Wettbewerb mit privaten
Dritten tritt. Da § 2b Abs. 2 und 3 UStG sich nur auf das
Tatbestandsmerkmal »Wettbewerbsverzerrungen« bezie-
hen, sind beide Absétze nur bedeutsam, wenn die jPOR
offentliche Gewalt ausUbt. § 2b Abs. 4 UStG nennt (entspre-
chend dem bisherigen § 2 Abs. 3 S. 2 UStG) schlieBlich
Falle, in denen die jP6R zwingend als Unternehmer Leistun-
gen erbringt. Es ergibt sich hieraus das in Abbildung 1 skiz-
zierte Prifungsschema auf Grundlage der Neuregelung.

Der personliche Anwendungsbereich der Sonderregelung
des § 2b UStG erfasst »juristische Personen des 6ffentlichen
Rechts«. Fur die entsprechende —und abgeldste — Regelung
des § 2 Abs. 3 UStG besteht bisher Einigkeit, dass hiermit
Kdérperschaften, Stiftungen und Anstalten des 6ffentlichen
Rechts gemeint sind.® Soweit eine jPOR séamtliche Anteile
eines Privatrechtssubjekts (AG, GmbH) halt, ist die Sonder-
regelung nicht auf sie anwendbar.® Auch auf Beliehene sind
die Sonderregelungen flr jPSR nicht anwendbar, da sie trotz
Beleihung privatrechtlich organisiert bleiben.!" Betroffen sind
insbesondere:

— Kommunen,

— Léander und Bund,

— Universitaten,

— Rundfunkanstalten und
— Kirchen.

Handeln auf 6ffentlich-rechtlicher Grundlage

Den vorherigen Ausflihrungen folgend, greifen die Beglins-
tigungen nach § 2b UStG nur noch flir die jPOR, die 6ffent-
lich-rechtlich handelt und nicht zivilrechtlich. Letztere ist
grundsétzlich immer Unternehmer. Bereits in der Gesetzes-
begriindung ist der Gesetzgeber davon ausgegangen, dass
eine jPAR nur dann &ffentliche Gewalt austbt, wenn sie im
Rahmen einer offentlich-rechtlichen Sonderregelung téatig
ist.”” Diese wichtige Unterscheidung hat der Gesetzgeber
jedoch nichtim Gesetz, sondern nur in der Gesetzesbegriin-
dung getroffen. Ob dieser Ansatz zutreffend ist, wird sich
noch zeigen. Er steht jedenfalls im Einklang mit der Recht-
sprechung des BFH.™

Das BMF nennt in dem jungst verdffentlichten BMF-Schrei-
ben vom 16. Dezember 2016 zu § 2b UStG'™ mit der offent-
lich-rechtlichen Satzung, der Verwaltungsvereinbarung und
dem offentlich-rechtlichen Vertrag wichtige Beispiele einer
solchen o&ffentlich-rechtlichen Sonderregelung. Dem
BMF-Schreiben folgend soll dabei, soweit ein Vertrag nach
Gegenstand und Zweck zu beurteilen ist, der »Grundsatz
der RechtméBigkeit des Verwaltungshandelns« gelten:

»Nach dem Grundsatz der RechtméaBigkeit des Verwal-
tungshandelns kann grundsétzlich davon ausgegangen

¢ Kduffner und Rust, DStR 2016, 1633.

0 Vgl. EuGH, Urt. vom 29. Oktober 2015 — C-174/14, Saudacor, mit Anm.
Kuffner, UR 2015, 901; Kiffner und Rust, DStR 2016, 1633.

" KUffner und Rust, DStR 2016, 1633.

> Diese Sichtweise Ubernimmt auch das BMF, vgl. BMF-Schreiben
vom16. Dezember .2016, Rz. 6.

8 BFH, Urt. vom 20. August 2009 — V R 30/06, BStBI. Il 2010, 863; vom

15. April 2010 - V R 10/09, UR 2010, 646; vom 2. Marz 2011 —

Xl R 65/07, DStRE 2011, 959; vom 3. Marz 2011 -V R 23/10, BStBI. Il

2012, 74; vom 14. Marz 2012 — XI R 8/10, BFH/NV 2012, 1667.

BMF-Schreiben vom 16. Dezember 2016 — Il C 2-S 7107/16/10001,

2016/1126266.

=
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Abb. 2
Sichtweise der Rechtsprechung des BFH
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Quelle: Darstellung der Autoren.

werden, dass die von der jPOR gewdhlte Handlungsform
auch die rechtlich zuldssige ist.«'®

Die Finanzverwaltung geht also davon aus, dass die offent-
liche Hand grundsétzlich von sich aus die richtige Hand-
lungsform wahlt. An dieser Stelle wird die gesamte Proble-
matik der gesetzgeberischen Initiative offenkundig. Denn die
Rechtsanwender (Kdmmerer oder andere Verantwortliche
der jPSR ebenso wie Finanzbeamte) werden mit der Diffe-
renzierung zwischen privatrechtlichem und 6ffentlich-recht-
lichem Handeln haufig Uberfordert sein. Der Kdmmerer weil3
lediglich: In das Paradies der Nichtbesteuerung nach § 2b
UStG komme ich nur, wenn ich auf &ffentlich-rechtlicher
Grundlage handele. Dies erkennt selbst die Finanzverwal-
tung und versucht mit dem Grundsatz der RechtméBigkeit
des Verwaltungshandelns zu retten, was zu retten ist. Es
liegt auf der Hand, dass jPOR (und deren Berater) bestrebt
sein werden, etwa durch Wortwahl (z.B. Bezeichnung als
offentlich-rechtlicher Vertrag) und Gesetzesbezlge den 6f-
fentlich-rechtlichen Charakter des Vertrags in den Vorder-
grund zu rucken.

Zu den Auswirkungen der Neureglung - was wird
besser, und was wird schlechter?

Die Neuregelung bringt Vorteile, indem sie Unklarheiten be-
seitigt, die Divergenz von Rechtsprechung und Finanzver-
waltungsauffassung auflést und die Begunstigung von 6f-
fentlich-rechtlichen Kooperationen gesetzlich definiert.
SchlieBlich bietet der lange Ubergangszeitraum die Mdglich-
keit eines sauberen Ubergangs.

Dem stehen aber nicht minder schwere Nachteile gegen-
Uber. Fr den Rechtsanwender vermag die Trennung von
Kdrperschaftsteuer und Umsatzsteuer sowie die damit ver-
bundene Abkehr von dem BgA im Umsatzsteuerrecht prima

5 BMF-Schreiben vom 16. Dezember 2016 — Il C 2-S 7107/16/10001,
2016/1126266, Rz. 17.
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facie nachteilig wirken. Die allgemeine Umsatzsteuerbarkeit
privatrechtlicher Entgelte und die gleichzeitigen Unklarheiten
im Blick auf das Verstéandnis von ¢ffentlich-rechtlichem Han-
deln durften ebenfalls als Nachteil zu klassifizieren sein. Die
Gestaltungsmoglichkeiten in Form des Rosinenpickens
durch die Berufung auf das gunstigere Unionsrecht sind
nicht mehr gegeben. SchlieBlich ist mit der Neuregelung
faktisch fUr alle jPAR sehr viel Arbeit verbunden. Auch wenn
der &ffentlichen Hand dank der Ubergangsregelung nach
§ 27 Abs. 22 UStG — wenn sie denn von der Optionserkla-
rung Gebrauch gemacht hat — noch vier Jahre fur die Um-
stellung bleiben, wird der Arbeitsaufwand immens sein. Da
die Besteuerung der 6ffentlichen Hand zugleich im Fokus
der Finanzbehorden steht, ist diese Arbeit auch umgehend
aufzunehmen. Insbesondere die Finanzverwaltung wird ei-
nen Prifungsschwerpunkt bei der Umsatzbesteuerung der
offentlichen Hand setzen.

Die Ubergangsregelung gibt es mit allen Varianten. Man kann
beinahe von einem Steuerrecht a la carte sprechen. Zugleich
ist das BMF sichtlich bemUht, die erheblichen Auswirkun-
gen, die auf jP6R zukommen werden, abzuschwachen.®
Ein solches Entgegenkommen ist fur die freie Wirtschaft
kaum vorstellbar. Dies ist wohl dem Bewusstsein des Ge-
setzgebers geschuldet, dass jPOR keine Steuerabteilungen
haben, wie sie in Konzernen existieren. Da die Verantwort-
lichen aber neben ihren Steuerpflichten auch den Haushalts-
pflichten nachkommen mussen, sind sie angehalten, »Glns-
tigerprifungen« anzustellen. Vor diesem Hintergrund kann
das Steuerrecht a la carte Segen und Fluch zugleich dar-
stellen.

Dies wird noch deutlicher, wenn weiterhin bestehende
Rechtsunsicherheit Beachtung findet. Exemplarisch weisen
wir auf die Folgen des EuGH-Urteils vom 23. Dezember
2015 - C-520/14 — Gemeente Borsele hin. Demnach sind
jPOR, die zu geringe Entgelte verlangen, keine Unternehmer
i.S.v. § 2 Abs. 1 UStG. Dieses Nicht-Unternehmertum kann
zwar auch Gestaltungsspielraum erdffnen: Denn derzeit ver-
sucht die offentliche Hand, Uber den Ausnahmetatbestand
des § 2 Abs. 3 UStG und zukinftig Uber § 2b UStG der
Besteuerung zu entgehen. Sie will ihr Tun haufig als »Aus-
Ubung im Rahmen der dffentlichen Gewalt« verstanden wis-
sen. Das kann aber auch nachteilig sein: Verlangt die Kom-
mune aus sozialpolitischen Griinden einen zu geringen Ein-
tritt for die Schwimmbadnutzung, kénnte ihr die Unterneh-
mereigenschaft versagt werden und zugleich kein Vorsteu-
erabzug zustehen.

Die Reform auf rein nationaler Ebene ist daher nicht zu be-
gruBen. Rechtssicherheit ist vor diesem Hintergrund nicht
erreicht. Nicht zuletzt sei daher an dieser Stelle noch auf die
jingsten Entwicklungen im Zusammenhang mit der Rechts-

' Vgl. dazu Kuffner und Rust, Anmerkungen zu BMF, Schreiben vom
16. Dezember 2016, im Erscheinen.
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sache vor dem EuGH C-344/15 — National Roads Authori-
ty hingewiesen, welche hinsichtlich der Regelungen zu Bei-
standsleistungen (siehe § 2b Abs. 3 UStG) die Vermutung
einer sehr geringen Halbwertszeit zulassen (vgl. Schlussan-
trage des Generalanwalts vom 8. September 2016 in der
Rechtssache, EuGH, C-344/15 — National Roads Authority).

Die kiinftigen Herausforderungen der jP6R

Es stellt sich die Frage, wie jPSR nun vorgehen sollen? Wich-
tig ist zunachst die Erkenntnis, dass Anderungen unum-
ganglich sind. Der Abschied vom BgA und damit von der
AnknUpfung an das Korperschaftsteuerrecht ist eingeleitet.
Die allermeisten jPOR werden mit den Neuregelungen des
§ 2b eine erhebliche Mehrbelastung erfahren. Hat sich der
Steuerverantwortliche bislang um wenige BgA gekimmert,
S0 muss er zukunftig jede Einnahme im Blick haben. Dies
macht ein Konzept erforderlich, wie er die Ubergangsphase
gestaltet.

Organisation B
Antragstellung 9 Aufbau Einfuhrung Tax
Umstellungs- )
nach § 27 Steuerreferat Compliance
UStG Konzept

| | | | | >

Die Organisation der Antragstellung nach § 27 Abs. 22 UStG
ist mit Ende des Jahres 2016 abgeschlossen. Nunmehr gilt
es, ein Umstellungskonzept zu erarbeiten. Ziel muss es da-
bei sein, ab 2021 die Vorgaben des § 2b UStG richtig an-
zuwenden. Materiell-rechtlich sind sédmtliche Einnahmen
insbesondere daraufhin zu untersuchen, ob sie auf privat-
rechtlicher Grundlage vereinnahmt wurden. Schwerpunkt-
maBig sind der Bereich der Vermbgensverwaltung und der
Bereich der Beistandsleistungen zu prifen. Damit geht auch
die Neuprogrammierung der IT einher, um per Knopfdruck
punktlich die USt-Voranmeldung abgeben zu kdnnen. Ohne
ein Steuerreferat wird es zukUnftig nicht mehr gehen. Der
gesetzliche Vertreter der jeweiligen jPOR tut gut daran, ein
solches Referat einzurichten, um damit seinen eigenen
Compliance-Pflichten nachzukommen. Kimmert er sich
nicht, droht die Inanspruchnahme wegen Organisationsver-
schulden. Immer haufiger werden juristische Personen des
offentlichen Rechts mit dem Steuerstrafrecht konfrontiert.
So kann es z.B. sein, dass die Steuerbehdrden im Nachgang
zu einer Betriebspriifung gegeniber dem Kammerer oder
aber dem (haufig ehrenamtlich gewahlten) gesetzlichen Ver-
treter den Vorwurf der Steuerhinterziehung zugunsten der
Gemeinde erheben. Oder es wird dem gesetzlichen Vertre-
ter der juristischen Person des 6ffentlichen Rechts ein Or-
ganisationsverschulden nach § 130 OWIG angelastet. Die
steuerrechtlichen Prozesse innerhalb der Kérperschaft sind
daher im Sinne eines steuerrechtlichen Tax-Complian-
ce-Systems (IKS Steuern) neu zu organisieren.

Man darf vor allem gespannt sein, wie sich die Bundes- und
Landesregierungen hier verhalten werden. Manch einer wird
diese Entwicklung mit Schadenfreude beobachten. Denn
jetzt holen den Gesetzgeber die eigenen Gesetze ein. Land
und Bund sollten an dieser Stelle bedenken, dass sie selbst
der Steuerpflichtige im Sinne des Umsatzsteuerrechts sind,
auch wenn eine untergeordnete Behorde (offenbar weiter-
hin) selbst die Umsatzsteuererklarung abgeben soll. Daflr
gibt es aber keine gesetzliche Grundlage — weder im UStG
noch in der MwStSystRL."” Der Grundsatz »Alle Menschen
sind vor dem Gesetz gleich« gewinnt hier eine ganz neue
Bedeutung.

Fazit

Die gesetzlichen Vertreter der jPOR muissen im Hinblick auf
die Neuregelung des § 2b UStG aktiv werden, um ihrer Ver-
antwortung nachzukommen. Sie sind aufgefordert, das The-
ma zu organisieren, Tax-Compliance-Strukturen zu schaffen,
Schulungen anzubieten usw. Diese Liste lasst sich nahezu
beliebig fortfUhren. Kurzum bedeutet die Neuregelung einen
irrsinnigen Aufwand. Fraglich ist nur, mit welchem volkswirt-
schaftlichen Nutzen dieser Aufwand verbunden ist. Schlie3-
lich werden immense personelle und damit finanzielle Res-
sourcen gebunden.

Es bleibt festzuhalten, dass die Neuregelung mit heiBer Na-
del gestrickt ist. Es wére wohl sinnvoller gewesen, wenn das
BMF aktiv den Prozess einer Neuregelung der dffentlichen
Hand im Steuerrecht in Europa begleitet hatte. Hier gibt es
derzeit ein Projekt, das sich mit der Umsatzbesteuerung der
offentlichen Hand in Europa beschaftigt.”® Das BMF bringt
sich aber im Bereich des Umsatzsteuerrechts auf européi-
scher Ebene eher sehr zurlckhaltend ein. Das ist falsch: Wir
muUssen fuhrend die »Dinge« in unserem EUROPA mitgestal-
ten. Sonst werden wir zum Spielball — wie man bei diesem
Thema deutlich sieht.

7 Vgl. EuGH, Urt. vom 29. September 2015 — C-276/14 — Gmina Wroclaw,
UR 2015, 829 mit. Anm. Kuffner.

Die Européische Kommission erarbeitet einen Richtlinienentwurf zur
Umsatzbesteuerung der &ffentlichen Hand (siehe Mitteilung der Kommis-
sion vom 6. Dezember 2011 zur Zukunft der Mehrwertsteuer Wege zu
einem einfacheren, robusteren und effizienteren MwSt-System, das auf
den Binnenmarkt zugeschnitten ist, KOM [2011], 851 Tz. 5.2.1. Siehe
dazu die durch die Européische Kommission veranlasste Studie vom
1. Méarz 2011, Mehrwertsteuer im 6ffentlichen Sektor und Mehrwertsteu-
erbefreiungen im 6ffentlichen Interesse, S. 6 f., 12, 27 (abrufbar unter:
https://ec.europa.eu/taxation_customs/sites/taxation/files/docs/body/
vat_public_sector.pdf].
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Roland Schéfer;

§ 2b UStG - Neuregelung der Umsatz-
besteuerung der 6ffentlichen Hand

Entstehungsgeschichte des § 2b UStG

Mit einer Reihe jungerer Entscheidungen hatten der Bun-
desfinanzhof und der Europaische Gerichtshof den Rahmen
der umsatzsteuerlich relevanten Tatigkeiten von juristischen
Personen des 6ffentlichen Rechts erheblich erweitert. In be-
sonderem MaBe betroffen war das Zusammenwirken kom-
munaler Gebietskdrperschaften, die in Deutschland traditi-
onell ihre Ressourcen zum Zwecke der Erledigung offentli-
cher Aufgaben btindeln. Durch die Umsatzbesteuerung des
diesen Kooperationen zugrunde liegenden Leistungsaus-
tausches wird das Leitmotiv interkommunaler Zusammen-
arbeit, die Erzielung von Kostenvorteilen um die Leistungen
fur Burger und 6ffentliche Haushalte qualitativ hochwertig
und erschwinglich zu halten, in Frage gestellt.

Seit jeher kooperieren deutsche Stadte und Gemeinden in
zahlreichen Aufgabengebieten, um Kostenvorteile oder Qua-
litdtsverbesserungen zu erreichen. Sie streben dies unter
anderem an durch koordinierte Aufgabenerfullung, Leis-
tungserbringung einer offentlichen Einrichtung fur eine an-
dere, die Zusammenlegung von Organisationseinheiten so-
wie die gemeinsamen Nutzung von Infrastruktur. Die Lage
der Stédte und Gemeinden ist gegenwartig gepragt von teils
starkem Bevolkerungsriickgang sowie einer vielerorts zu-
nehmend schwierigen kommunalen Haushaltslage. Dies
fuhrt zu Konstellationen, in denen sich einige 6ffentliche Auf-
gaben von Einzelkommunen nur noch unter erheblich er-
hoéhtem finanziellen Aufwand wahrnehmen lassen, andere
gar nicht mehr. Vor dem Hintergrund der demographischen
Entwicklung Deutschlands ist interkommmunales Zusammen-
wirken wichtiger als je zuvor. Deshalb traf die restriktive
Rechtsprechung zur Umsatzsteuerbefreiung von Leistungen
der 6ffentlichen Hand die Stadte, Gemeinden und Landkrei-
se besonders hart. Die Notwendigkeit, umfassende Reform-
maBnahmen zugunsten der Zukunftsfahigkeit interkommu-

* Roland Schéfer ist Prasident des Deutschen Stadte- und Gemeindebun-
des und Burgermeister der Stadt Bergkamen.
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naler Zusammenarbeit einzuleiten, trat deutlich zu Tage. Im
Folgenden werden die auf nationaler Ebene ergriffenen MaB-
nahmen und die diese tragenden Uberlegungen dargestellt.

Traditionell ging man in Deutschland davon aus, dass zwi-
schen Korperschaften des dffentlichen Rechts erbrachte Bei-
standsleistungen nicht umsatzsteuerpflichtig sind, wenn die-
se der Austibung hoheitlicher Aufgabe dienten. Dieser Wer-
tung lag die Meinung zugrunde, dass auf derartige Beistands-
leistungen Amtshilfegrundsatze Anwendung finden und die-
se somit weder ertragsteuerpflichtig noch umsatzsteuerbar
sind. Zuletzt hatte dies die Oberfinanzdirektion (OFD) Nieder-
sachsen in einer Verflugung vom 12. Januar 2012, in der sie
sich zur steuerlichen Behandlung des Schulschwimmens
auBerte, bestétigt. Danach begriindeten weder die entgelt-
liche noch die unentgeltliche Uberlassung eines Bades fiir
Zwecke des Schulschwimmens durch eine Kommune an
einen anderen Schultrager einen Betrieb gewerblicher Art,
so dass das Entgelt nicht der Umsatzsteuer unterliege.

Mit dem sog. Turnhallen-Urteil des BFH vom 10. November
2011 (V R 41/10), das am 15. Februar 2012 verdffentlicht
wurde, &nderte sich diese Betrachtungsweise drastisch.

In dem verhandelten Fall hatte eine Gemeinde einer anderen
die Nutzung einer Turnhalle zur Durchfiihrung des schuli-
schen Sportunterrichts der dortigen Grundschule gegen
Kostenerstattung ermdéglicht. Aus Sicht des BFH ist es mit
Art. 4 Abs. 5 der Richtlinie 77/388/EWG (Anmerkung: heu-
te Art. 18 Mehrwertsteuersystem-Richtlinie, MwStSysRL)
nicht zu vereinbaren, Beistandsleistungen, die zwischen ju-
ristischen Personen des dffentlichen Rechts erbracht wer-
den, auch dann von der Umsatzbesteuerung auszunehmen,
wenn diese zwar auf dffentlich-rechtlicher Grundlage, dabei
jedoch im Wettbewerb zu Leistungen Privater erbracht wer-
den. Der BFH hat sich mit dieser Entscheidung ausdrticklich
gegen die bis dato gepflogene Praxis der Finanzverwaltung
gestellt.

Wegen der Tragweite des Urteils des BFH und wohl auch
der Proteste der kommunalen Spitzenverbande und Innen-
ressorts von Bund und L&ndern gegen eine Umsetzung die-
ses Urteils erlieB die Bundesfinanzverwaltung zunéchst mit
Schreiben vom 2. April 2012 einen Nichtanwendungserlass.
Auch wurde bisher auf eine Verodffentlichung der BFH-Ent-
scheidung vom 10. November 2011 im Bundessteuerblatt
verzichtet, da dies die Wirkung gehabt hatte, dass die Fi-
nanzbehdrden die Entscheidungen allgemein anzuwenden
hatten. Eine im Jahr 2012 von den Steuerabteilungsleitern
von Bund und La&ndern geplante Verdffentlichung mit flnf-
jahriger Frist zur optionalen Anwendung konnte durch die
Intervention der Bundesvereinigung der kommunalen Spit-
zenverbande verhindert werden.

Schnell bestand ein ganz Uberwiegender nationaler Konsens
darUber, dass es dringend geboten sei, umfassende Re-
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formmaBnahmen zugunsten der Zukunftsfahigkeit interkom-
munaler Zusammenarbeit einzuleiten, um diese vor prohibi-
tiven Kostensteigerungen zu bewahren. Als gemeinsames
Ziel wurde formuliert, fur die Kommunen eine dauerhafte
und rechtssichere Planungsgrundlage auch unter Beach-
tung unionsrechtlicher Vorschriften zu schaffen. Unterstitzt
wurde dieses Unterfangen auch von den Regierungspartei-
en CDU/CSU und SPD, die in ihrem Koalitionsvertrag einen
klaren politischen Auftrag formuliert hatten:

»Die interkommunale Zusammenarbeit soll steuerrechtlich
nicht behindert werden. Wir lehnen daher eine umsatzsteu-
erliche Belastung kommunaler Beistandsleistungen ab und
werden uns — soweit erforderlich — EU-rechtlich flr eine um-
fassende Freistellung solcher Leistungen von der Umsatz-
steuer einsetzen.«

Es folgte ein langwieriges Gesetzgebungsvorhaben, das von
den widerstreitenden Interessen der Wirtschafts- und Kom-
munalfliigel der Regierungsparteien und dem medialen Stor-
feuer von Wirtschafts- und Handwerksverbanden geprégt
war. Der gefundene Kompromiss beruht auf einem Vor-
schlag der kommunalen Spitzenverbéande, die von Anfang
an intensiv in die politische Diskussion und die handwerkli-
che Umsetzung einbezogen waren.

Bundestag und Bundesrat haben im Herbst 2015 einer An-
derung des Umsatzsteuergesetzes zugestimmt, mittels de-
rer die steuerliche Unternehmereigenschaft von juristischen
Personen des offentlichen Rechts neu geregelt wird. Die
Novelle ist seit 1. Januar 2016 formell in Kraft, hatte aber
aufgrund von Ubergangsbestimmungen zunéchst noch kei-
ne rechtlichen Auswirkungen. Der neu eingefugte § 2b UStG
entfaltete erst am 1. Januar 2017 Wirkung.

Systematik des § 2b UStG

Somit war der § 2 Abs. 3 UStG, mithin das alte Recht, Uber
das Jahr 2016 noch anzuwenden. Dieser verknUpfte die
umsatzsteuerliche Unternehmereigenschaft einer juristi-
schen Person des dffentlichen Rechts noch mit dem Vorlie-
gen eines Betriebs gewerblicher Arti.S.d. § 4 Kérperschaft-
steuergesetz. Mit der Neuregelung des § 2b UStG wird die
Umsatzbesteuerung juristischer Personen des 6ffentlichen
Rechts von der Kérperschaftsteuer entkoppelt, der alte § 2
Abs. 3 UStG wird aufgehoben. Die Novelle fuhrt eine vollig
neue Systematik ein, rechtstechnisch arbeitet sie nach dem
Regel/Ausnahmeprinzip.

Grundsatz ist, dass juristische Personen des &ffentlichen
Rechts nicht als Unternehmer agieren und deshalb nicht
umsatzsteuerpflichtig sind, soweit sie Tatigkeiten austben,
die ihnen im Rahmen der &ffentlichen Gewalt obliegen. Dies
gilt jedoch nur, sofern die Behandlung einer juristischen Per-
son des offentlichen Rechts als Nichtunternehmer nicht zu

groBeren Wettbewerbsverzerrungen fihren wirde. Sodann
zahlt die Norm beispielhaft Tatbestédnde auf, bei deren Vor-
liegen eine groBere Wettbewerbsverzerrung nicht anzuneh-
men ist. Dies ist der Fall, sofern im Kalenderjahr der aus
gleichartigen Tatigkeiten erzielte Umsatz voraussichtlich die
Bagatellgrenze von 17 500 Euro nicht Ubersteigt oder die
Tatigkeit auch fUr Private steuerbefreit wére.

Hinsichtlich des Leistungsaustausches zwischen juristi-
schen Personen des dffentlichen Rechts wird nicht von einer
groBeren Wettbewerbsverzerrung ausgegangen, wenn die
Leistungen aufgrund gesetzlicher Bestimmungen nur von
juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts erbracht wer-
den durfen oder die Zusammenarbeit durch gemeinsame
spezifische dffentliche Interessen bestimmt wird.

In einer weiteren Aufzéhlung definiert die Novelle, in welchen
Fallen regelmaBig vom Vorliegen gemeinsamer spezifischer
offentliche Interessen auszugehen ist, namlich wenn,

— die Leistungen auf langfristigen 6ffentlich-rechtlichen Ver-
einbarungen beruhen,

— die Leistungen dem Erhalt der 6ffentlichen Infrastruktur
und der Wahrnehmung einer allen Beteiligten obliegen-
den &ffentlichen Aufgabe dienen,

— die Leistungen ausschlieBlich gegen Kostenerstattung
erbracht werden und

— der Leistende gleichartige Leistungen im Wesentlichen
an andere juristische Personen des offentlichen Rechts
erbringt.

SchlieBlich erdffnet die Neuregelung juristischen Personen
des o6ffentlichen Rechts ein Wahlrecht, bis zum 1. Januar
2021 noch nach der alten Rechtslage behandelt zu werden.

Anwendungserlasse zur Sicherstellung
einheitlicher Anwendung

Insgesamt weist die Regelung zahlreiche unbestimmte
Rechtsbegriffe auf, allen voran das zentrale Tatbestands-
merkmal des Tatigwerdens »im Rahmen der &ffentlichen
Gewalt«. Das kann in der Praxis zu nicht unerheblicher An-
wendungsunsicherheit fuhren. MaBgeblich wird zundchst
sein, wie die Finanzverwaltung den § 2b UStG anwendet,
denn auch dieser wird der Paradigmenwechsel Anwen-
dungsschwierigkeiten bereiten. Deshalb will das BMF durch
mindestens zwei Anwendungsschreiben eine bundesweit
einheitliche Anwendung sicherstellen. Bereits herausgege-
ben wurden Anwendungsschreiben zu den Ubergangsbe-
stimmungen und dem Optionsrecht sowie ein erster An-
wendungserlass zu Anwendungsfragen des § 2b UStG. Es
werden sich im Zusammenhang mit § 2b UStG weitere
konkrete Fragen zu spezifischen Anwendungsszenarien er-
geben, die in einem weiteren Erlass aufgegriffen werden
sollen.

ifo Schnelldienst 2/2017 — 70. Jahrgang — 26. Januar 2017



22 Zur Diskussion gestelit

Mit entsprechenden Anwendungsschreiben des BMF ist al-
lerdings nur eine vorlaufige Anwendungs- und Rechtssicher-
heit zu erreichen. Mit einiger Wahrscheinlichkeit wird § 2b
UStG vor dem Bundesfinanzhof verhandelt werden. Ob die-
ser eine ausreichende Harmonisierung des deutschen
Rechts mit EU-Recht erkennt, bleibt unsicher. Optimistisch
darf dabei stimmen, dass die Neuregelung des § 2b UStG
nahezu wortgleich mit Art. 13 Abs. 1 Satze 1 und 2 MwSt-
SystRL ist.

Kein Vordringen der Kommunalwirtschaft zu
Lasten der Privatwirtschaft

Immer wieder ist gegen die Novelle ins Feld geflihrt worden,
sie schaffe ein Steuerprivileg fir Stadte, Gemeinden und
deren Unternehmen, wenn sie Leistungen flr andere Kom-
munen erbringen. Unternehmen der 6ffentlichen Hand traten
damit mehr als ohnehin schon — und nun auch gesetzlich
legitimiert — in Konkurrenz zu regionalen Unternehmen der
Privatwirtschaft. Mit der Einfihrung des § 2b UStG werde
nicht nur die interkommunale Zusammenarbeit in Zukunft
umsatzsteuerfrei gestaltet, sondern auch die Grenze zwi-
schen hoheitlichen Téatigkeiten und privatwirtschaftlichem
Markt weiter aufgeweicht. Derartige Anwurfe haben keine
Grundlage. Hauptziel des kommunalen Reformansatzes war
zu erreichen, dass interkommunale Zusammenarbeit, die
nie Selbstzweck ist, sondern das offentliche Wohl zum Ziel
hat, nicht durch Uberpointierung von Wettbewerbsaspekten
erschwert oder gar verhindert wird. Ein Vordingen der Kom-
munalwirtschaft in die Privatwirtschaft wird nicht stattfinden.
Die Novelle soll den Status quo wahren.

Zudem ist das Umsatzsteuerrecht nicht geeignet, die gene-
relle Abgrenzungsproblematik zwischen zuléssiger und un-
zuldssiger gemeindewirtschaftlicher Betatigung zu 16sen.
Diese Diskussion betrifft vielmehr die Subsidiaritatsklauseln
der einschlagigen Landesbestimmungen sowie die dort auf-
gestellten Kataloge zulassiger Betatigungsfelder der Ge-
meindewirtschaft. Auf Landesebene sind die Fragen der
Nachrangigkeit der Gemeindewirtschaft zur Privatwirtschaft
in den vergangenen 15 Jahren ausgiebig diskutiert und zu
befriedigenden Ergebnissen gefluhrt worden.
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Jurgen W. Hidien*

Thesen zur Umsatzbesteuerung der
offentlichen Hand

Traditionelles Sonderrechtsregime der Besteu-
erung der Staatswirtschaft

Steuerrecht reagiert auf primér (markt-)wirtschaftliche Tat-
bestande. Staatliche Unternehmerwirtschaft und staatliche
Beteiligungen an privaten oder &ffentlichen Unternehmen
sind seit Ende des 19. Jahrhunderts in Deutschland (und
auch in anderen EU-Landern) Legion. Klassische und an-
gestammte Anwendungsbeispiele sind im kommunalen Be-
reich der sog. Daseinsvorsorge neben den Sparkassen Ent-
sorgungsbetriebe, Versorgungsbetriebe, Verkehrsbetriebe
sowie 6ffentlichen Einrichtungen der sozialen, gesundheit-
lichen und kulturellen »Betreuung« der Einwohner.! Deren
(Nicht-)Besteuerung erscheint rlickblickend arbitrar. Nicht
erst seit der in den 1980er Jahren einsetzenden Deregulie-
rung und zunehmenden (Re-)Privatisierung aller Wirtschafts-
sektoren in Deutschland und Europa hat sich der Wettbe-
werb zwischen privaten und (staatlich finanzierten) 6ffentli-
chen Unternehmen spurbar verschérft. Zugleich stellt sich
die Frage, warum der »Staat«® als Steuerglaubiger sich
selbst besteuern sollte.

Das Nebeneinander von Staats- und Privatwirtschaft betrifft
seit jeher auch gleichermaBen das Ertrag- und Umsatzsteu-
errecht. Hierzu bestehen bis heute Sonderregelungen fur
die Besteuerung, die die disparaten Konzepte des Wettbe-
werbs- und Hoheitsprinzip ausgleichen sollen. Das Ertrag-
steuerrecht beruht auf dem im KStG 1934 eingeflhrten Kon-

* Prof. Dr. jur. habil. Jirgen W. Hidien lehrt Steuerrecht und Offentliches
Recht an der Fachhochschule fur Finanzen des Landes Nordrhein-West-
falen, Nordkirchen.

' Beispiele und Liste z.B. in § 107 GO NRW und in Anhang | zu Art. 13
MwStSystRL.

2 Vulgo und als Metapher: die »6ffentliche Hand« (Gebietskorperschaften,
Hochschulen, Rundfunk, Sozialversicherung, Religionsgemeinschaften
etc.) Die Einnahmen aus »wirtschaftlicher Tatigkeit« der groBen Gebiets-
koérperschaften (Bund, Lander, Kommunen) betrugen zuletzt mehr als
20 Mrd. Euro; sie waren bisher im Finanzausgleich nicht finanzaus-
gleichsrelevant. Der Begriff der wirtschaftlichen Tatigkeit wird hier in
einem weiten Sinne verstanden.
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strukt des »Betriebs gewerblicher Art« (§ 4 KStG), der dem
Gewerbebetrieb (§ 15 Abs. 2 EStG) dhnlich sein soll. Das
Umsatzsteuerrecht hat sich hieran fortan orientiert. Die Ver-
weisnorm des § 2 Abs. 3 UStG (ausdrUcklich ab 1967) soll-
te den rechtlichen und praktischen Besteuerungsgleichlauf
zwischen Umsatz- und Ertragsteuerrecht herstellen. Dem-
gegenuber soll die aktuelle Neuregelung des § 2b UStG
(frihestens ab 2017, spatestens ab 1. Januar 2021°) nun-
mehr einen Gleichlauf der deutschen Umsatzbesteuerung
mit der bereits 1977 weitgehend harmonisierten, européi-
schen Mehrwertbesteuerung (Art. 4 6. EG-RL 1977, jetzt
identisch Art. 13 MwStSystRL 2006) gewahrleisten.

Verfassungs- und europarechtliche
Gestaltungspielrdaume

Staatswirtschaft wird verfassungs- und europarechtlich vor-
ausgesetzt, ist aber per se weder geboten noch verboten.
Sowohl das Grundgesetz (Art. 87f, Art. 134, 135, 143b GG)
als auch das européischen Priméarrecht (Art. 14, 106 AEUV)
lassen staatswirtschaftliche, 6ffentlichen Unternehmen je-
denfalls punktuell zu. Im Gegensatz zum Grundgesetz, das
im Leitbild »wirtschaftsneutral« ist, orientiert sich die euro-
paische Wirtschaftsverfassung zwar ausdrtcklich am Uni-
onsziel einer wettbewerbsfahigen, sozialen Marktwirtschaft
(Art. 3 Abs. 3EUV, Art. 119, 120 AEUV). Eine wirtschaftliche
Subsidiaritatsklausel zugunsten der Privatwirtschaft besteht
aber nicht. Der priméar mittels Steuern finanzierte (Steuer-)
Staat Uberlasst die eigenntitzige, wirtschaftliche Betétigung
allerdings grundsétzlich der privaten Hand. Wettbewerbs-
relevante Staatswirtschaft ist daher am Gemeinwohl zu
rechtfertigen. Gemeinwohlgrinde kénnen sich notfalls etwa
aus einem Wettbewerbs- oder Marktversagen ergeben.
Staat und Kommunen sollten aus verfassungspolitischen
sowie finanz- und ordnungspolitischen Griinden ihre Uber-
bordende Eigenwirtschaft zurtickfahren und sich auf Ge-
wahrleistung und Sicherstellung der offentlichen Infrastruk-
tur und Dienstleistungen beschranken und konzentrieren.

Im Steuerstaat ist die Besteuerung des Staates (Staatsbe-
steuerung) an sich ein Fremdkdrper, weil der Staat Steuer-
glaubiger und nicht Steuerschuldner oder Steuertrager ist.
Fur die Besteuerung jedenfalls der Staatswirtschaft besitzen
die Steuergesetzgeber aber fiskal- und lenkungspolitische
Gestaltungsspielraume. Weder die wettbewerblich imprag-
nierten (Freiheits-)Grundrechte der Art. 2, 12, 14 GG noch
der allgemeine Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG) ge-
bieten kategorisch eine Besteuerung der wettbewerbsrele-
vanten Staatstatigkeit. Es besteht kein ausdrtickliches oder
ungeschriebenes Grundrecht auf Wettbewerbsneutralitat
(Wettbewerbsgleichheit oder Wettbewerbsfreiheit), das spe-

¢ Der Gesetzgeber hat der ¢ffentliche Hand aus kommunalfiskalpolitischer
Rucksicht einen recht groBzigigen optionalen und rechtsstaatlich frag-
wurdigen Anpassungszeitraum bis Ende 2020 eingerdumt (§ 27 Abs. 22
UStG).

ziell die Gleichbehandlung von Wettbewerbern garantieren
wurde. Das primére Unionsrecht spricht zwar anders als das
Grundgesetz ausdrtcklich von einer wettbewerbsféhigen
sozialen Marktwirtschaft (besonders in Art. 3 Abs. 3 EUV,
Art. 119, 120 AEUV); »Wettbewerb« bleibt aber zunéchst
»nur« Unionsziel und Rechtsprinzip. Anders als im deutschen
Verfassungsrecht, das den Wettbewerbstopos zuvorderst
freiheitsrechtlich als Wettbewerbsfreiheit anlegt, zielt das Eu-
roparecht zumeist auf eine grenztberschreitende Wettbe-
werbsgleichheit.

Insbesondere ist dort das Wettbewerbsziel weder rechtlich
noch steuerrechtlich (oder rein tats&chlich) zu verabsolutie-
ren. Die steuerrechtlichen Regelungen des Primarrechts (Art.
110 ff. AEUV) fordern im Hinblick auf das Ziel der Errichtung
eines Binnenmarktes und das Funktionieren des Binnen-
markts zwar eine Harmonisierung des Indirektesteuerrechts,
namentlich der Mehrwertsteuer. Ausdrickliche Vorgaben fir
oder gegen eine Besteuerung der dffentlichen Hand enthal-
ten sie aber nicht.

Wenn die standige Rechtsprechung des EuGH das sog.
Neutralitatsprinzip* als umsatzsteuerrechtliches »Funda-
mentalprinzip« des harmonisierten Mehrwertsteuersystems
und als Auspragung des Gebots der Wettbewerbsneutrali-
tat nutzt, geht sie zwar davon aus, dass es sich um eine
Auspragung des unionsrechtlichen Gleichbehandlungs-
grundsatz handelt.> Doch ist dies ein bloBer Auslegungs-
grundsatz fur das Sekundarrecht.® Fir eine Reform der Uber-
lieferten und ihrerseits europarechtskonformen, sekundér-
rechtlichen Regelung des Art. 13 MwStSystRL besitzt der
europdische Gesetzgeber daher Gestaltungsspielraume.

Der Eigenwert des Wettbewerbsziels darf zudem im Steu-
errecht nicht Uberschéatzt werden. Zum einen sind (6kono-
mische) Neutralitdtskonzepte der Wettbewerbsneutralitat,
Besteuerungsneutralitat oder Rechtsformneutralitat keine
»harten« Verfassungsregeln oder -prinzipien.” Daher fordert
die Verfassung erst recht keine puristische Verwirklichung
der Wettbewerbsneutralitat. Art. 3 Abs. 1 GG als Grundlage
einer »Wettbewerbsgleichheit« ist nicht prinzipiell differen-
zierungsfeindlich. Noch gebieten der bewusst vage und fle-
xible verfassungsrechtliche (Typus-)Begriff der Umsatzsteu-
er oder ihr »\Wesen« eine bestimmte normative oder einfach-
rechtliche Konzeption der Umsatzbesteuerung, etwa per se
eine vollstandige Besteuerung aller Formen der Vermdgens-

4 Vorgegeben schon in den sog. Erwagungsgrinden der MwStSystRL
Nr. 4, 5, 7. Generell kennt die Rechtsprechung zwei Auspréagungen des
wettbewerblichen Neutralitatsprinzips. Zum einen soll jeder Unterneh-
men grundsétzlich von der Vorsteuer seiner Eingangsleistungen entlastet
werden; zum anderen sollen gleichartige Ausgangsleistungen (Waren
und Dienstleistungen) gleichermaBen mit Umsatzsteuer belastet werden.

5 EuGH vom 31. Januar 2013, C-643/11, LKV, Rn. 55 mwN.

6 EuGH vom 13. Marz 2014, C-204/13, Malburg, Rn. 43 mwN; ebenso
BFH vom 2. Dezember 2015, V R 67/14, DStR 2016, 232.

7 Oder: »Jede Steuer greift irgendwie in das freie Spiel der wirtschaftlichen
Kréfte ein; eine Steuer, die in jeder Hinsicht vollig wettbewerbsneutral
ware, gibt es nicht und ist kaum denkbar«, BVerfGE 21, 12 ( 27).

ifo Schnelldienst 2/2017 — 70. Jahrgang — 26. Januar 2017



24 Zur Diskussion gestelit

und Einkommensverwendung oder aller entsprechenden
Konsumausgaben.

Die Umsatzbesteuerung der 6ffentlichen Hand im
Dienste der Wettbewerbsgleichheit?

Grundsatzlich besteht kein Rechtsgrund und BedUrfnis zur
Selbst- und Gegenseitigkeitsbesteuerung der dffentlichen
Hand, da diese lediglich Haushaltsmittel innerhalb des
staatlichen Transfersystems — vermindert um die Kosten
der Steuererhebung — neu und versteckt umverteilt. Der
Staat ist Steuerglaubiger, und nicht Steuerschuldner oder
Steuertrager. Betritt der eigenwirtschaftende Staat das
Feld der »Wirtschaft der Gesellschaft« (Luhmann), mutiert
der Staat vom Schiedsrichter zum Mitspieler und Akteur in
einer offenen, sozialen Marktwirtschaft, die dem freien
Wettbewerb verpflichtet ist. Hier bildet die Wettbewerbs-
funktion des Besteuerungsregimes nach ganz vorherr-
schender Auffassung die tragende Teleologie der Besteu-
erung der eigenwirtschaftlichen Betétigung des Staates.
Das »Wettbewerbskriterium« ist im eingangs erwéahnten
einfachen Steuerrecht anscheinend ausschlieBlicher
Zweck, Funktion und Tatbestandsmerkmal in einem und
Uberschattet und Uberlagert sogar die ausdriicklichen ge-
genlaufigen rechtlichen Hoheitsvorbehalte. Der zugrunde
gelegte rechtliche und tatsachliche Wettbewerbsbegriff
bleiben aber vage.

Maglicherweise wird hier erneut die Wettbewerbsfunktion
gerade des Steuerrechts Uberschéatzt. Denn das Steuerrecht
ist kaum ein geeignetes Wettbewerbsinstrument, um vor-
gefundenen wirtschaftlichen Wettbewerb zwischen privaten
und offentlichen Unternehmen zu sichern oder gar herzu-
stellen und neue Wettbewerbs- und Marktrdume zu &ffnen.
Rechtsfunktionen des Marktzutritts und des Marktverhaltens
regulieren zuvorderst das Kartell- und Wettbewerbsrecht,
das Beihilferecht sowie das Wirtschaftsverwaltungsrecht.
Hinzu kommt, dass &ffentliche und private Unternehmen
rechtstatsachlich und wirtschaftlich ungleiche Start- und Ar-
beitsbedingungen haben, die eine Besteuerung der ersteren
nicht ausgleichen kann.

Gerade im Mehrwertsteuerrecht verbessert das hier einge-
bundene Wettbewerbsprinzip als Filter des Wirtschaftsprin-
zips (Art 9 i.V.m. Art. 13 MwStSystRL) kaum die Gleichma-
Bigkeit der Umsatzbesteuerung, die das materielle Ver-
brauchsteuerprinzips an sich erfordert. Der Zweck der Um-
satzsteuer, private Konsumaufwendungen zu belasten, wird
hier im aktuellen Umsatz- und Mehrwertsteuerrecht dann
verfehlt, wenn bestimmte wirtschaftliche, nicht wettbe-
werbsverzerrende staatliche (Ausgangs-)Leistungen entlas-
tet und staatliche Eingangsleistungen, etwa der schlicht ho-
heitlichen Beschaffungs- und Investitionsverwaltung, grund-
satzlich wie bei einem privaten Verbraucher endgdiltig mit
Vorsteuer belastet werden.
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Art. 13 MwStSystRL als Regelungskompromiss

Art. 13 MwStSystRL ist eine materielle Steuerbefreiung so-
wie Sonderrecht der 6ffentlichen Hand: werden »Einrichtun-
gen des dffentlichen Rechts« auf der Angebotsseite wirt-
schaftlich (Art. 9 MwStSystRL als Grundnorm) und zugleich
»im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt« (hoheitlich) tatig, sind
sie nicht steuerpflichtig, es sei denn, dass ihre Behandlung
als Nichtsteuerpflichtiger zu gréBeren Wettbewerbsverzer-
rungen fuhren wirde. Die erste Restriktion betrifft die staats-
personelle Rechtsform, die zweite soll innerstaatliche Ho-
heitsbefugnisse abschirmen. Die Rickausnahme installiert
einen ausdrucklichen Wettbewerbsvorbehalt, der die Wett-
bewerbsneutralitét der Besteuerung sichern soll. Bestimm-
te staatliche Leistungen der Daseinsvorsorge, wie z.B. Ver-
kehrs- und Versorgungsleistungen, sind nach einer Positiv-
liste® immer steuerpflichtig.

Warum an dieser Stelle, anders als im Rahmen der Grund-
norm, Uberhaupt ein reale Wettbewerbsprifung (durch
wen?) erforderlich ist, bleibt entstehungsgeschichtlich un-
geklart. Die nach Formulierung und Textstruktur (Unbe-
stimmtheit, Regel, Ausnahme, Gegenausnahme, Enumera-
tion) unndtig komplizierte Regelung scheint ein Regelungs-
kompromiss. Die Regelungen zur wirtschaftlichen Betéti-
gung der dffentlichen Hand und ihrer Besteuerung waren in
allen Mitgliedstaaten vorkonstitutionell Uberliefert und eine
Variable ihrer unterschiedlichen wirtschaftspolitischen Tra-
ditionen. Eine »Vollbesteuerung« des staatswirtschaftlichen
Sektors war im Jahr 1977 (Art. 4 6. EG-RL) — trotz der zu-
nehmenden Fiskalinteressen der EWG am Eigenmittelauf-
kommen - offenbar nicht durchsetzbar; eine ganzliche
Nichtbesteuerung schien private Unternehmen zu benach-
teiligen. Die Regelung sucht, &hnlich wie § 4 KStG, eine
Symbiose von Hoheits- und Wettbewerbsprinzip. Der
EU-Gesetzgeber nimmt offenbar in Kauf, dass die — primar-
rechtlich zulassige — Sonderregelung weder rechtsformneu-
tral noch organisationsneutral ist.

Art. 13 MwStSystRL und seine wettbewerbs-
freundliche Auslegung durch die Rechtsprechung
des EuGH

Die Rechtsprechung des EuGH?® hat diese Regelung seit
etwa 1985 in mehr als 20 Entscheidungen als Quasi-Steu-
erbefreiung'® konkretisiert und durchaus wettbewerbs- und
europarechtsfreundlich im Sinne einer flachendeckenden
Besteuerung staatlicher Angebotswirtschaft einengend aus-
gelegt. Dies betrifft zundchst weniger das rechtsformal ver-
standene Hoheitsprinzip, das nach Auffassung des EuGH

& Anhang | zu Art. 13 Abs. 1 3. UA MwStSystRL; &hnlich § 4 Abs. 3 KStG.

° Erste Entscheidungen betreffen die Postverwaltung, Notare und
Gerichtsvollzieher, EUGH v. 11.7.1985, 107/87, Kommission/Deutsch-
land; vom 26. Méarz 1987, 235/85, Kommission/Niederlande.

0 BuGH vom 29. Oktober 2015, C-174/14, Saudacor, Rn. 75.
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(im Wesentlichen) nur die ¢ffentlich-rechtliche Handlungs-
form der staatlichen Person als Modus (und nicht die ma-
teriellen, demokratisch vermittelten Sonderrechte des Staa-
tes) erfassen soll. Dieser Modus kommt den Mitgliedstaaten
entgegen, kann die 6ffentliche Hand doch jedenfalls in
Deutschland die Handlungsform oftmals wahlweise gestal-
ten. Wird die 6ffentliche Hand privatrechtlich tatig, ist sie
ohnehin grundsatzlich Steuerpflichtiger, aber auch vorsteu-
erabzugsberechtigt. Sie Ubt dagegen dann (schon) offentli-
che Gewalt aus, wenn sie in &ffentlich-rechtlichen Hand-
lungsformen auftritt."

Steuerfrei ist sie aber sodann nur, wenn hierdurch keine gro-
Beren Wettbewerbsverzerrungen drohen. Diesen Wettbe-
werbsvorbehalt, der den Hoheitsvorbehalt verdrangt, 6ffnet
die Rechtsprechung flr ein rechtstatsachliches Verstandnis.
Ein steuerbarer Wettbewerb liegt bereits dann vor, wenn ein
nicht unerheblicher potenzieller Wettbewerb festzustellenist,
der »real« ist und nicht nur bloB hypothetisch ist. Diesen of-
fenbar institutionellen, weitgehenden Wettbewerbsschutz hat
die Rechtsprechung des EuGH auch subjektivrechtlich be-
wehrt. Danach kann sich ein privater'? Wettbewerber, aber
auch ein ¢ffentlich-rechtlicher'® Wettbewerber auf die unmit-
telbare Anwendbarkeit der Richtlinienregelung berufen.

§ 2 Abs. 3 UStG a.F. UStG und seine richtlinien-
konforme Auslegung durch den BFH

Die umsatzsteuerrechtliche Rechtsprechung des BFH sah
sich schon seit den 2000er Jahren quasi als Reparaturge-
setzgeber nach und nach gendtigt, die nationale Rechts-
grundlage des § 2 Abs. 3 UStG — in fragwUrdiger Methodik
und praeter legem — »richtlinienkonform« auszulegen, ob-
wohl zwischen § 4 KStG i.V.m. § 2 Abs. 3 UStG und dem
Europarecht in Wortlaut und Auslegung' mittlerweile durch-
aus beachtliche Parallelen bestanden. Bei den rechtlichen
Problemen handelt es sich allerdings eher um randstandige,
wenn auch praxisrelevante Fragen, die das Umsatzsteuer-
recht schon langer anders qualifizierte.

Danach' sind insbesondere bestimmte Formen der Verma-
gensverwaltung der dffentlichen Hand (Vermietung und Ver-

EuGH vom 17. Oktober 1989, 231/87, Commune di Carpenato Piacen-
tino, Rn. 19, 24.

2 EuGH vom 8. Juni 2006, C-430/04, Feuerbestattungsverein Halle,
Rn. 51.

EuGH vom 4. Juni 2009, C-102/08, Salix, Rn. 75.

Die ertragsteuerrechtliche Rechtsprechung hat § 4 KStG insbesondere
einen ungeschriebenen Wettbewerbsvorbehalt unterlegt, vgl. BFH vom
29. Oktober 2008, | R 51/07, BStBI Il 2009, 1022 zu einem kommunalen
Krematorium.

Vgl. besonders BFH vom 20. August 2009, V R 70/05, DStR 2009, 2308;
vom 20. August 2009, V R 30/06, BStBI Il 2010, 863; vom 17. Marz
2010, XI R 17/08, DStR 2010, 2234; vom 25. April 2010, V R 10/09,
DStR 2010, 1280; vom 2. Marz 2011, XI R 65/07, DB 2011, 1558; vom
3. Méarz 2011, V R 23/10, BStBI I 2012, 74; vom 10. November 2011, V
R 41/10, DStR 2012, 348; vom 1. Dezember 2011, V R 1/11,
DStR 2012, 352.
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pachtung von Grundstiicken, Gebauden, Stellplatzen, Fahr-
zeugen, Gegenstanden etc.) und wirtschaftlichen Leistun-
gen zwischen Verwaltungseinheiten (Amtshilfe, Beistands-
leistungen) grundséatzlich steuerbar oder steuerpflichtig,
wenn sie wirtschaftlicher und wettbewerblicher Natur sind.
Die vorherrschende Auslegung des § 4 KStG und mit ihr die
Finanzverwaltung sehen dies bis heute anders. In der Sum-
me ist diese Rechtsprechung ebenfalls europarechts- und
wettbewerbsfreundlich. Erst eine neuere Entscheidung®
stoppt die Ausweitung des vagen Wettbewerbsbegriffs,
wenn sie die 6ffentlich-rechtliche Aufgabe einer Qualitatssi-
cherung durch eine Landesérztekammer flr wettbewerbs-
fern und damit steuerfrei erklart. Die Finanzverwaltung'” hat
diese umsatzsteuerrechtliche Rechtsprechung des BFH bis-
her im Wesentlichen nicht Uber den Einzelfall hinaus ange-
wendet.

Die »Reform« des § 2b UStG ab 1. Januar 2017
bzw. ab 1. Januar 2021

Nach nunmehr 40 Jahren hat sich deutsche Steuergesetz-
geber auf Empfehlung des Finanzausschusses des Bun-
destages bequemt, die Regelung des Art. 13 MwStSystRL
in das nationale UStG umzusetzen — nach eigener Aussa-
ge'® auf Druck der erwéhnten Rechtsprechung (sic!). Die
Finanzverwaltung sah sich bisher an ihre Auslegung des
§ 2 Abs. 3 UStG (i.V.m. § 4 KStG) gebunden. Es ist bemer-
kenswert, dass das seit langem bekannte, europarechts-
ferne Umsetzungsdefizit (samt der damit verbundenen
Staatshaftungsproblematik) nunmehr auch noch Uber-
gangsweise bis 2020 fortgelten soll — von der behdrdlichen
Nichtanwendungspraxis héchstrichterlicher Entscheidun-
gen ganz zu schweigen.

Es handelt sich auch hier wieder um eine besondere Steu-
erzugriffsnorm als materielle Steuerbefreiung, die an staat-
liche Personen gebunden sind und eine Steuerfreiheit (Nicht-
steuerbarkeit) verspricht, wenn diese »hoheitlich« in Aus-
Ubung offentlicher Gewalt tatig sind (Hoheitsprinzip) und
eine »Steuerpflicht« (Steuerbarkeit) begrindet, wenn diese
wirtschaftlich bzw. wettbewerblich tatig werden (Wettbe-
werbsprinzip). Weiterhin muissen sich Finanzbehorden bzw.
Finanzgerichte als Wettbewerbshiter gerieren.

Das fragwirdige Motiv der Neuregelung kaschiert der deut-
sche Gesetzgeber nicht. Zwar entsprechen die Absatze 1
und 4 durchaus im Grundsatz und gar wértlich der europa-
rechtlichen Grundlage des Art. 13 MwStSystRL und sind
immerhin eine — wenn auch verspatete, eher phantasielose
und ungenaue — Umsetzung des seinerseits vagen Richtli-

6 BFH vom10. Februar 2016, XI R 26/13, DStR 2016, 805.

7 So jedenfalls die abgestimmte Verfligung der OFD Niedersachsen vom
27. Juli 2012.

8 BT-Drs. 18/6094, 95.
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nienrechts. Insoweit bleibt der deutsche'® Gesetzgeber eher
hinter seinen Moglichkeiten zurtick und versteht die Richtli-
nie wohl als Quasiverordnung.

Absatz 2 und mehr noch Absatz 3 bekennen dagegen deut-
lich Farbe,?® wenn sie das die europarechtliche Regelung
pragende Wettbewerbsprinzip einengend konkretisieren
wollen: Geschitzt werden sollen und steuerfrei sind dort
namentlich die erwéhnten wirtschaftlichen Leistungen zwi-
schen juristischen Personen des offentlichen Rechts (Bei-
standsleistungen, insbesondere die interkommunale Zu-
sammenarbeit), soweit sie durch »gemeinsame 6ffentliche
Interessen« bestimmt sind. Dies soll die »&ffentliche Hand,
»¢ffentliche Leistungen« und »BUrger und Burgerinnen« ent-
lasten. Insoweit scheint der deutsche Gesetzgeber seine
Maoglichkeiten zu Uberreizen, insbesondere indem er Ge-
meinschaftsleistungen der tffentlichen Infrastruktur?! freistellt
(§ 2b Abs. 3 Nr. 2 UStG) und eine Wettbewerbslage bzw.
Wettbewerbsverzerrung verneint.

Hinzu kommt ein weiteres Monitum: Mit den vielen vagen
Gesetzesbegriffe der Regelung des § 2b UStG berlhrt der
Gesetzgeber die rechtsstaatliche Schmerzgrenze der Un-
bestimmheit, die im Steuerrecht als Eingriffsrecht auch dann
ernst zu nehmen ist, wenn die &ffentliche Hande direkter
Adressat der Regelung sind (kein volenti non fit iniuria).

Man wird ernstlich zweifeln mUssen, ob der EuGH, der das
Wettbewerbsprinzip an diese Stelle als Gegenausnahme
zum Hoheitsprinzip und Rickkehr zum Grundsatz des Wirt-
schaftsprinzips in Art. 9 MwStSystRL umfassend und weit
versteht, dieser weiten Interpretation eines fehlenden Wett-
bewerbs als Ausschlusstatbestand folgen wird. Dies umso
mehr, als die privilegierten staatlichen InfrastrukturmaBnah-
men auch heute schon marktmaBig von privaten Unterneh-
men erbracht werden oder erbracht werden kdnnen. Hinzu
kommt, dass der vorausliegende formalisierte Hoheitsvor-
behalt der Austibung 6ffentlicher Gewalt aufgrund des vor-
herrschenden deutschen Grundsatzes der Formenwabhlfrei-
heit — der im Steuerrecht praktisch bis zur Grenze des For-
menmissbrauchs ausgereizt wird — ein Besteuerungswahl-
recht der 6ffentlichen Hand begrindet, das einer steuerju-
ristischen, wirtschaftlichen Betrachtung kaum standhalt.

Wenn der Bundesgesetzgeber?? schlieBlich meint, die aus-
greifende Wettbewerbsausnahme mit dem »Wettbewerbs-
begriffim Bereich des Vergaberechts« zu rechtfertigen, ver-
kennt er moglicherweise die unterschiedlichen Funktionen
und Rechtskreise des Vergaberechts und Mehrwertsteu-

19 Die franzdsischen Nachbarn machen es sich noch einfacher, vgl. Art. 256
B CGl.

20 Deutlich BT-Drs. 18/6094, 95; sogar Wettbewerbsnachteile zu Lasten
der offentlichen Hand sollen verhindert werden.

21 Zumal die Finanzverwaltung diesen Begriff sehr weit ausgelegt wissen
will, vgl. BMF vom 16. Dezember 2016, Anwendungsschreiben zu § 2b
UStG Rn. 48.

22 Deutlich BT-Drs. 18/6094, 96.
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errechts sowie die Autonomie der europarechtlichen No-
menklatur. Nicht jede gestaltungsanféllige, vergaberechts-
freie horizontale oder vertikale Zusammenarbeit der dffent-
lichen Hande ist per se umsatzsteuerrechtsfrei. Und die
innerstaatliche Organisationsautonomie der Mitgliedstaa-
ten, die das Vergaberecht auch berucksichtigt, entbindet
diese nicht schon von sonstigen europarechtlichen Vorga-
ben, insbesondere des harmonisierten européischen Steu-
errechts.

Reformbedarf

Die semantischen, systematischen und teleologischen Man-
gel der alten und derzeitigen Sonderregelungen (Art. 13
MwStSystRL, § 2 Abs. 3, § 2b UStG) sind bekannt und im
Wesentlichen unbestritten. Sie legen eine europarechtliche
Reform des besonderen Besteuerungsregimes nahe. Es
liegt bei realistischer Einschatzung auf der Hand, dass be-
reits vorliegende, aber noch nicht ausformulierte Reform-
modelle der EU-Kommission aufgrund der finanzpolitischen
Interessen der Mitgliedstaaten und des europarechtlichen
Einstimmigkeitsprinzips kaum bald zu realisieren sind. Zu-
dem besteht derzeit hier kein wirklicher Reformdruck, im
Angesicht der basalen Krisenlage der EU.

Riickkehr zum allgemeinen Besteuerungssystem
Angebotsseite

Eine Integration dieses steuerrechtlichen Sonderregimes in
das allgemeine Besteuerungssystem, das »nur« eine mehr
oder weniger qualifizierte wirtschaftliche Tatigkeit einer Per-
son voraussetzt, ist bisher noch nicht gegliickt. Eine Reme-
dur versprache die Ruckkehr zu den allgemeinen Grundséat-
zen des Umsatzsteuerrechts. Dies bedeutete insbesondere
die (nahezu) ersatzlose Streichung der genannten Sonder-
regelungen. Der ersatzlose Wegfall der Sonderregelungen
schafft Wettbewerbs- und Belastungsgleichheit fur die wirt-
schaftliche Anbieterfunktion der 6ffentlichen Hand und ist
zugleich eine Bestétigung des Wirtschaftsprinzips, wie es
die Zentralnormen der Art. 2, 9 MwStSystRL und §§ 1, 2
UStG rechtsformneutral, organisationsneutral und wettbe-
werbsneutral flir den Marktzutritt und die Anbieterfunktion
im Wesentlichen folgerichtig und vollstandig konkretisieren
und definieren.

Die maBgeblichen Abgrenzungen der steuerbaren Funktio-
nen und Tatigkeiten der dffentlichen Hand leisten dann im
Wesentlichen die erwéhnten Grundnormen. Grundbedin-
gung jeder Umsatzbesteuerung ist nach Art. 2 und beson-
ders gem. Art. 9 MwStSystRL eine marktwirtschaftliche Ta-
tigkeit, mithin eine allgemein, aktive Marktteilnahme im Leis-
tungsaustausch (eigenwirtschaftliche, entgeltliche Tatigkeit).
Dieses zusammengesetzte Axiom betont auch die neuere
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Rechtsprechung des EuGH.?® Eine gesonderte Wettbewerbs-
priifung wiirde entfallen. Uber den Begriff der (markt-)wirt-
schaftlichen Tatigkeit lasst sich im Steuerrecht im Kern Kon-
sens erzielen. Steuerzugriff oder Nichtbesteuerung definier-
ten sich dann nach MaBgabe der Tétigkeit und Leistung,
nicht nach MaBgabe der Qualitat des Leistenden.

Bestimmte wirtschaftliche Gemeinwonhltéatigkeiten kénnen
aus sozialstaatlichen Griinden personenunabhangig privile-
giert werden.? Fur seltene Konstellationen, dass zwar eine
aktive staatliche Marktteilnahme der 6ffentlichen Hand vor-
liegt, diese aber aus zwingenden Grinden des Allgemein-
wohls erforderlich ist und steuerfrei sein muss, kénnte im
Zugriffstatbestand eine entsprechende interessenausglei-
chende Generalklausel niedergelegt werden. Eine solche
rule of reason im Sinne einer Tatbestandsrestriktion ist még-
licherweise effektiver, wenn sie ungeschrieben ist.

Nachfrageseite

Derzeit werden die schlicht hoheitlichen Nachfragefunktio-
nen der offentliche Hande umsatzsteuerrechtlich mit nicht
abzugsfahiger Vorsteuer belastet, wahrend die Eingangs-
umsatze einer korrespondierenden wirtschaftlichen Betati-
gung der 6ffentlichen Betriebe entlastet werden. Dies trifft
die milliardenschwere eigentliche Beschaffungs- und Inves-
titionsverwaltung (Lieferungen und Dienstleistung fur Ho-
heitsfunktionen), aber auch die an Versicherte weiterge-
reichten Sachleistungen der bisher hoheitlich tatigen Sozi-
alversicherungen. Eine Entlastung ist hier — aber auch fur
andere Verbrauchsteuern — sinnvoll, weil die 6ffentliche
Hand nicht Steuertrager sein sollte, hier nicht als Endver-
braucher auftritt, weil die Belastung falsche Anreize fiir eine
externe Vergabe, ein Outsourcing und den Vorsteuerabzug
setzt und nicht zuletzt auch graue Finanzstrome verursacht.
Technisch konnte dies Uber — allerdings rechtlich und prak-
tisch aufwandige — Erstattungssysteme (Refundsysteme)
im europaischen oder notfalls nationalen Recht realisiert
werden.

Starkung der kommunalen Finanzen

Das kommunalpolitische Lamento um die Einfihrung des
harmlosen § 2b UStG beruht moglicherweise auf »postfak-
tischen« fiskalischen Szenarien,? ist aber Ausdruck einer

2 Deutlich die Analyse der Rechtsprechung des EuGH durch die Gene-
ralanwaltin Kokott, Schlussantrag v. 23.12.2015, C-529/14, Gemeente
Borsele, Rn. 62 ff., aufgegriffen von EuGH vom 12. Mai 2016, C-529/14,
Gemeente Borsele, Rn. 35 zur »Steuerfreiheit« eine gemeindlichen Schi-
lertransports, der zu 3% der kommunalen Gesamtkosten von den Eltern
finanziert wurde.

Beispiele etwa derzeit fur ermaBigte Steuersatze Anhang IIl Nr. 18 MwSt-
SystRL fUr (an sich steuerbare) StraBenreinigung und Abfallentsorgung.
Ohnehin fixieren sich die Kommunen oftmals nur einseitig auf den Vor-
steuerabzug, wahrend sie im Ertragsteuerrecht auf eine Verlustrechnung
zusteuern. Exemplarisch BFH vom 16. Juni 2015, XI R 15/13, BStBI
Il 2015, 865 sowie EUGH vom 15. September 2016, C-400/15, Land-
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allgemeinen strukturellen Finanzschwéache der Kommunen.
Sie betrifft mit der Aufgaben-, Ausgaben- und (Steuer-)Ein-
nahmenverteilung das gesamte bundesstaatliche Finanz-
ausgleichssystem, das finanzverfassungsrechtlich in Art.
104a bis 108 GG im Wesentlichen unverandert seit der Fi-
nanzreform 1969 besteht. Ob alle dort verankerten kommu-
nalen Finanzpositionen auch werthaltig sind und in der Sum-
me eine stetige, stabile und aufgabenangemessene Finanz-
ausstattung der Gemeinden und entsprechende Finanzie-
rungsanspriche gewahrleisten, muss mittlerweile bezweifelt
werden. Die anstehende sog. Neuordnung der féderalen
Finanzbeziehungen befriedet zwar vorerst die (teilweise ma-
roden) Landerfinanzen; zugleich erhdht sie aber die finanzi-
elle Abhangigkeit der Lander und der Gemeinden vom (sei-
nerseits Uberschuldeten) Bund, auf Kosten einer Zentralisie-
rung des gesamten bundesstaatlichen System.

Resiimee

Die Besteuerung staatlicher Funktionen (Aufgaben, Tatig-
keiten) ist an sich ein Fremdkorper im bundesstaatlichen
Steuerstaat, Staatsrecht und Steuerrecht, da der »Staat«
Steuerglaubiger und nicht Steuerschuldner oder Steuertra-
ger ist. Grundgesetz und Europarecht gehen davon aus,
dass Staatswirtschaft und Staatsbesteuerung rechtferti-
gungsbedurftige Ausnahme- oder Sondertatbestande bil-
den. Im Bereich der Umsatzsteuer darf der européische Ge-
setzgeber entgeltliche, eigenwirtschaftliche Leistungen der
offentlichen Hand besteuern, um Wettbewerbsgleichheit
bzw. Wettbewerbsneutralitat zu sichern. Dieses legitime,
aber vage Ziel erreicht er zugunsten einer verbrauchsteuer-
rechtlichen Belastungsgleichheit allerdings am ehestens,
wenn er das Sonderregime auf der Angebotsseite (Art. 13
MwStSystRL; § 2 Abs. 3 i.V.m. § 4 KStG, § 2b UStG) zu-
gunsten des allgemeinen Besteuerungssystems (Art. 2, 9
MwStSystRL; §§ 1, 2 UStG) abschafft und den Staat auf
der Nachfrageseite auch dann entlastet, wenn er nicht als
Steuerpflichtiger auftritt. Eine solche Reform oblage der EU;
sie ist derzeit wohl nicht realistisch. Ein wirklicher Wandel
oder ein Umbruch der Umsatzbesteuerung der offentlichen
Hand stehen noch aus.
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Marc Desens*

Der Weg zur wettbewerbsgerechten
Mehrbelastung der Kommunen fiihrt
erst durch einen unnétigen Prozess der
Rechtsunsicherheit

Die dunkle Vergangenheit einer unionsrechts-
widrigen Umsatzbesteuerung der 6ffentlichen
Hand

Im Jahr 2001 vereinbarten die obersten Finanzbehdrden
der La&nder einen »Rechtsbruch«: Beistandsleistungen zwi-
schen juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts (jPOR)
— also vor allem zwischen Kommunen — sollten nicht der
Umsatzsteuer unterliegen. Auch Zweckverbande, die etwa
kommunale [T-Dienstleistungen an ihre Mitgliedskommu-
nen erbracht haben, sollten nach Auffassung der Lan-
der-Ministerialen nicht zur Umsatzsteuer herangezogen
werden.! Die private Konkurrenz murrte. Denn sie wollten
den Kommunen gleichartige Leistungen anbieten, mussten
aber ihrerseits Umsatzsteuer aufschlagen und wurden da-
durch aus dem Markt gedrangt oder kamen gar nicht erst
rein. Albert Hensel, der Pionier des deutschen Steuer-
rechts, hat eine solche Bevorzugung bereits 1930 trefflich
»Schlampereispanne« genannt.? Manche Betriebsprifer
oOrtlicher Finanzadmter erkannten das auch in jungerer Zeit
und wollten die Leistungen der 6ffentlichen Hand der Um-
satzsteuer unterwerfen. Doch die rechtstreuen Rebellen in
den eigenen Reihen scheiterten; sie wurden von ihren Vor-
gesetzten ausgebremst.

Vorstehende Enthiillungen entstammen keiner Streitschrift ei-
nes neoliberalen Lobbyverbandes, sondern wurden in einem
heute noch lesenswerten Bericht des Bundesrechnungshofes

Prof. Dr. Marc Desens ist Inhaber des Lehrstuhls fir Offentliches Recht,

insbesondere Steuerrecht und Offentliches Recht, der Juristenfakultét

der Universitat Leipzig.

! Exemplarisch OFD Rostock, Vfg. vom 21. November 2002, S 2706 —
04/01 — St 242, UR 20083, 303.

2 Hensel, Grundsétzliches zur Frage der Besteuerung 6ffentlicher Betriebe,

StuwW 1930, Sp. 873 (880).
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(2004) aufgedeckt.® Dessen Bewertung war klar und unmiss-
verstandlich: Es handele sich um eine »ungerechtfertigte
Nichtbesteuerung wettbewerbsrelevanter Leistungen«, die
keine EU-konforme Umsatzbesteuerung gewahrleiste, wes-
halb »dringend« eine gesetzliche Neuregelung geboten sei.*
Gnadenlos ehrlich wurden auch die Ministerabsprachen als
»rechtswidrige Verwaltungsentscheidungen«® betitelt.

Doch der Widerstand der obersten Landesfinanzbehdrden
blieb hartn&ckig. Immerhin konnten sie sich auf uralte Ge-
richtsurteile aus den sechziger Jahren berufen®, nach denen
Beistandsleistungen nicht umsatzsteuerbar sein sollten. Der
Umstand, dass diese Judikate langst Uberholt sein kdnnten,
weil das Umsatzsteuerrecht damals noch nicht europaweit
harmonisiert war, wurde ebenso ausgeblendet wie die ers-
te, spéatere Distanzierung des BFH. Dieser hat bereits 1989
ausdrticklich gerade gertickt, dass »Amtshilfe keine Voraus-
setzung umsatzsteuerrechtlicher Nichtsteuerbarkeit« sei.”

Spatestens nachdem der EuGH (2008) die unionsrechtliche
Pflicht zur Umsatzbesteuerung der &ffentlichen Hand auch im
Rahmen ihrer Austibung 6ffentlicher Gewalt bei gréBeren Wett-
bewerbsverzerrungen durch eine groBzigige Auslegung von
Art. 13 MwStSystRL scharf gestellt hatte®, durfte klar sein, dass
die Kritik des Rechnungshofs ins Schwarze getroffen hatte.

Umso erstaunlicher ist es, dass das Bollwerk in den Lan-
desfinanzbehdrden weiter anhielt, obwohl auch der BFH
bereits seit 2003° auf den Zug aufgesprungen war. Dieser
hatte das nationale Umsatzsteuerecht konsequent EU-richt-
linienkonform ausgelegt und schlieBlich unter Aufgabe seiner
Uraltrechtsprechung auch kommunale Beistandsleistungen
der Umsatzsteuer unterworfen.® Doch der Widerstand blieb:
Die Finanzbehdrden haben nicht weniger als acht (!) solcher
BFH-Judikate'" aus den Jahren 2009 bis 2014 flr ihre Ver-
waltungspraxis schlicht ignoriert.'

¢ Bundesrechnungshof, Bericht nach § 99 BHO zur umsatzsteuerlichen
Behandlung der o&ffentlichen Hand — Vorschlage fur eine EG-konforme
Besteuerung juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts, BT-Drs.
15/4081, S. 9 und 10; vgl. zuvor bereits die Bemerkungen des Bundes-
rechnungshofes 2002 zur Haushalts- und Wirtschaftsfihrung, BT-Drs.
15/60, S. 36.

4 BT-Drs. 15/4081, S. 4, zuvor bereits BT-Drs. 15/60, S. 36 zur Nichtbe-
steuerung von Beistandsleistungen: »unzuléssige Wettbewerbsverzer-
rungens, »weder mit nationalem Recht noch mit EU-Recht vereinbar«.

5 BT-Drs. 15/4081, S. 9.

6 BFHvom 1. April 1965, V 131/62 U, BStBI. Ill 1965, 339; BFH vom 6. Juli
1967, V 76/64, BStBI Il 1967, 582; BFH vom 12. Dezember 1968,
V 213/65, BStBI Il 1969, 280.

7 BFH vom 21. September 1989, V R 89/85, BStBI. Il 1990, 95.

& EuGH vom 16. September 2008, C-288/07 (Isle of Wight), Slg 2008,
|-72083.

¢ Vgl. BFH vom 18. Dezember 2003,V R 66/01, BFH/NV 2004, 985.

BFH vom 10. November 2011, V R 41/10, BFHE 235, 554.

Vgl. BFH vom 20. August 2009, V R 70/05, BFHE 226, 458; BFH vom

17. Mérz 2010, XI R 17/08, BFHE 230, 466; BFH vom 15. April 2010,

V R 10/09, BFHE 229, 416; BFH vom 2. Marz 2011, X R 65/07, BFHE

2383, 264; BFH vom 10. November 2011, V R 41/10, BFHE 235, 554;

BFH vom 1. Dezember 2011, V R 1/11, BFHE 236, 235; BFH vom

14. Marz 2012, XI R 8/10, BFH/NV 2012, 1667; BFH vom 13. Februar

2014, V R 5/13, BFHE 245, 92.

Das folgt daraus, dass die aufgezeigten Judikate nicht im »Bundessteu-

erblatt Il« verdffentlicht wurden, was nach verwaltungsinterner Weisungs-
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Vor diesem Hintergrund geht es aus steuerjuristischer Sicht
bei der Neuregelung der Umsatzbesteuerung der dffentli-
chen Hand durch § 2b UStG nicht nur um »Wettbewerbs-
gerechtigkeit« oder »Mehrbelastungen fur Kommunen«, son-
dern in aller erste Linie um eine EU-rechtskonforme Besteu-
erung und die Abschaffung eines jahrelang praktizierten
Rechtsbruchs.

Neuregelung in § 2b UStG:
Wettbewerbsgerechtigkeit trotz insuffizienter
Gesetzgebung durch unionsrechtskonforme
Auslegung mdéglich

Die Neuregelung gilt ab 2017, wobei fUr die bisher Ubervor-
teilten jPOR die Moglichkeit eingerdumt wiirde, sich bis 2020
weiter nach § 2 Abs. 3 UStG a.F. besteuern zu lassen (§ 27
Abs. 22 Satz 3 UStG). Zur Sicherheit haben die allermeisten
Kommunen diese Option gezogen. In den Genuss einer et-
waig gunstigeren, aber EU-rechtswidrigen Verwaltungspra-
xis kommen sie aber nur, wenn sie sich nicht mit den Fi-
nanzéamtern streiten. Vor Gericht hat die Rechtsprechung
das letzte Wort, die — wie aufgezeigt — bereits § 2 Abs. 3
UStG a.F. EU-richtlinienkonform auslegt und nicht an eine
widersprechende Verwaltungspraxis gebunden ist.

Spatestens ab 2021 missen sich alle jPOR nach § 2b UStG
n.F. besteuern lassen. Steuerjuristisch wesentlich ist dann
die Frage, ob dem Gesetzgeber mit der Neuregelung eine
EU-richtlinienkonforme Ausgestaltung gelungen ist, die fur
die Betroffenen zugleich eine hinreichende Rechtssicherheit
gewahrleistet.

Regel: Umsatzbesteuerung jeder wirtschaftlichen
Tatigkeit auch der 6ffentlichen Hand

Gesetzgeberisch gelungen ist zunéchst die Herausldsung
der Neuregelung aus § 2 UStG. Dadurch wird deutlich, dass
jPOER nach der Grundregel (§ 2 UStG) nicht anders behandelt
werden als Private. Uben sie eine wirtschaftliche Tatigkeit
aus, unterliegen sie grundsatzlich der Umsatzsteuer (§ 2
Abs. 1 UStG, Art. 9 Abs. 1 MwStSystRL). Das wird im Be-
reich der Vermdgensverwaltung — man denke an das Wahl-
recht fUr den Vorsteuerabzug (§ 15, § 4 Abs. 1 Nr. 12, § 9
UStG) — durchaus vorteilhaft sein'.

Weder unions- noch nationalrechtlich endguiltig geklart ist
dagegen, unter welchen weiteren Umstanden bei einer ex-
trem defizitéaren Tatigkeit mit hohen Vorsteuertberhdngen
bereits eine wirtschaftliche Tatigkeit der jPSR verneint wer-

lage einem sog. Nichtanwendungserlass gleichkommt; dazu Desens,
Bindung der Finanzverwaltung an die Rechtsprechung, 2011, S. 55 ff.

8 Vgl. dazu EuGH vom 4. Juni 2009, C-120/08 (SALIX), Slg. 2009, |-4629;
folgend BFH vom 20. August 2009, V R 70/05, BFHE 226, 458; BFH
vom 15. April 2010, V R 10/09, BFHE 229, 41.
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den muss'. Vor allem im Bereich einer teilentgeltlichen Da-
seinsvorsorge besteht hier eine ernstzunehmende Rechts-
unsicherheit.

Ausnahme: keine Besteuerung bei Ausiibung
offentlicher Gewalt durch juristische Person des
offentlichen Rechts

Klarin § 2b Abs. 1 Satz 1 UStG geregelt ist die Ausnahme,
die bestimmt, welche zwei Voraussetzungen kumulativ erfullt
sein mussen, damit die Tatigkeit — vorbehaltlich der Riickaus-
nahmen (§ 2b Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 bis 4 UStG) — nicht der
Umsatzsteuer unterliegt.

Personell wird daflir zun&chst an eine Tatigkeit einer juristi-
schen Person des d&ffentlichen Rechts angeknUpft. Das for-
male Kriterium (Rechtsform) schafft Rechtsicherheit, die aber
durch eine jungere Entscheidung des EuGH erschittert
wird.'® Dieser versteht den rechtlich maBgeblichen EU-Be-
griff »Einrichtung des 6ffentlichen Rechts« (Art. 13 MwSt-
SystRL) weiter. Erfasst sein sollen auch juristische Person
des Privatrechts (etwa AGs, GmbHs), die in die Verwaltungs-
organisation eingeliedert und daher von der jP6R beherrscht
und kontrolliert werden. Zu Ende gedacht kénnte das fir
Kommunen im Bereich der formalen Privatisierung neue Ge-
staltungsspielraume erdffnen.

Die zweite und sachliche Voraussetzung (Austibung »6f-
fentlicher Gewalt«) ist auf den ersten Blick vielfaltig interpre-
tierbar. EuGH und BFH haben aber langst festgelegt, dass
fur die Abgrenzung die zugrunde liegende Handlungsform
maBgeblich ist'®: Wird auf privatrechtlicher Grundlage ge-
handelt, fuhrt das zur Umsatzsteuerbarkeit. Erfolgt die Ta-
tigkeit auf 6ffentlich-rechtlicher Grundlage, gilt das nicht, es
sei denn, es liegt eine der Rickausnahmen (§ 2b Abs. 1

™ Vgl. einerseits (keine Steuerbarkeit): EUGH vom 29. Oktober 2009,
C-246/08 (Kom./Finnland), Slg. 2009, 1-10600 (&ffentliche Rechtsbera-
tungsbiros mit Kostendeckungsquote von 7,76%); EUGH vom 12. Mai
2016, C-520/14 (Gemeente Borsele), EU:C:2016:334 (gemeindlicher
Schulbustransfer mit Kostendeckungsquote von 3%; aber andererseits
(Steuerbarkeit): EuGH vom 2. Juni 2016, C-263/15 (Lajvér),
ECLI:EU:C:2016:392; EuGH v. 22.6.2016, C-267/15 (Gemeente Woer-
den), ECLI:EU:C:2016:466.

EuGH vom 29. September 2015, C-174/14 (Saudacor), EU:C:2015:733.
EuGH vom 17. Oktober 1989, 231/87 und 129/88 (Comune di Carpa-
neto Piacentino 1), Slg. 1989, 3233; EuGH vom 15. Mai 1990, C-4/89
(Comune di Carpaneto Piacentino Il), Slg. 1990, 1-186; EuGH vom
6. Februar 1997, C-247/95 (Marktgemeinde Welden), Slg. 1997, 1-779;
EuGH vom 12. September 2000, C-276/97 (Kom./Frankreich), Slg.
2000, 1-6251; EuGH vom 12. September 2000, C-359/97 (Kom./Verei-
nigtes Kénigreich), Slg. 2000, 1-6301; EuGH vom 12. September 2000,
C-408/97 (Kom./Niederlande), Slg. 2000, |-641; EuGH vom 12. Sep-
tember 2000, C-260/98 (Kom./Griechenland), Slg. 2000, I-6537; EuGH
vom 14. Dezember 2000, C-446/98 (Fazenda Publica), Slg. 2000
1-11435; EuGH vom 16. September 2008, C-288/07 (Isle of Wight),
Slg 2008, 1-7203; folgend BFH vom 1. Juli 2004, V R 64/02, BFH/NV
2005, 252; BFH vom 22. September 2005, V R 28/03, BStBI. Il 2006,
280; BFH vom 31. Juli. 2007, V B 44/06, BFH/NV 2007, 2365; BFH vom
3. Juli 2008, V R 40/04, BStBI. Il 2009, 208; BFH vom 20. August 2009,
V R 70/05, BFHE 226, 458; BFH vom 20. August 2009, V R 30/60, BSt-
Bl. I 2010, 863; BFH vom 15. April 2010, V R 10/09, BFHE 229, 416;
BFH vom 10. Februar 2016, XI R 26/13, BFHE 252, 538.
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Satz 2, Abs. 2 bis 4 UStG) vor. Das erdffnet nur scheinbar
einen Gestaltungspielraum. Denn nur wenn die 6ffent-
lich-rechtliche Natur der Handlungsform bereits gesetzlich
vorgegeben wird, liegt eine solche sicher vor. Das ist etwa
bei Zweckverbadnden oder anderen Formen kommunaler
Zusammenarbeit nach MaBgabe der jeweils einschlagigen
Landesgesetze der Fall.

Schliet eine Kommune dagegen schlicht einen Vertrag, hat
sie kein Wahlrecht, ob dieser eine privat- oder 6ffent-
lich-rechtliche Natur hat. Das richtet sich allein nach dem
Inhalt, also nach dem Gegenstand des Vertrages (vgl. § 54
Satz 1 VWVfG)."” Das Problem ist nur, dass diese gegen-
standliche Abgrenzung zwischen privatem und &ffentlichem
Recht seit Gber 100 Jahren umstritten und im Einzelfall du-
Berst schwierig ist.® Hier droht enormes Streitpotenzial und
damit Rechtsunsicherheit.

Riickausnahme stets bei gréBeren Wettbewerbs-
verzerrungen

Liegen beide Voraussetzungen der Ausnahme vor (s.0.),
kommt es zur Umsatzsteuerbarkeit nur, wenn eine Riickaus-
nahme einschlégig ist (§ 2b Abs. 2 Satz 1, Abs. 2 und 4
UStG). Rechtsmethodisch hat diese Systematik eine eigen-
dynamische Sprengkraft: Da die Rickausnahmen zurlick
zur Regel fuhren, sind sie im Zweifel weit zu verstehen'®, da
so die Ausnahme, die wiederum rechtsmethodisch eng in-
terpretiert werden muss®, maglichst weitgehend beschrankt
wird.?" Die rechtsmethodische Zweifelsregel tendiert daher
zur Steuerbarkeit.

Jenseits gegenstandlich bestimmter Katalogtétigkeiten (§ 2
Abs. 4 UStG i.V.m. Anhang | der MwStSystRL: etwa Was-
ser- oder Energieversorgung), die stets steuerbar sind,
kommt es flr eine Umsatzsteuerbarkeit nun maBgeblich da-
rauf an, ob »gréBere Wettbewerbsverzerrungen« (§ 2b
Abs. 1 Satz 2 UStG, Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 2 MwStystRL)
vorliegen. DafUr reichen gegenwartige oder potenzielle, aber
nicht bloB hypothetische Wettbewerbsverzerrungen aus, die
nicht bloB unbedeutend sind; bei der Feststellung ist der
Blick auch nicht auf die Verhaltnisse des lokalen Marktes zu
beschrénken.?? Das entspricht den Vorgaben von Art. 13

3

BFH vom 10. Februar 2016, XI R 26/13, BFHE 252, 538.

Vgl. nur Ehlers, in: Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl.,
2010, § 3 Rn. 10 ff.; Burgi, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/VoBk-
uhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, 2. Aufl., 2012, § 18 Rn. 18 ff.
Ebenso Wiesch, Die umsatzsteuerliche Behandlung der &ffentlichen
Hand, 2016, S. 62 m.w.N.

»singularia non sunt extendenda« bzw. »exceptio est strictissimae inter-
pretationis«; vgl. Engisch, Einflhrung in das juristische Denken, 11. Aufl.,
2010, S. 256 ff.

So auch EuGH vom 16. September 2008, C-288/07 (Isle of Wight),
Slg 2008, I-7203; EuGH vom 4. Juni 2009, C-120/08 (SALIX), Slg. 2009,
|-4629.

EuGH vom 16. September 2008, C-288/07 (Isle of Wight), Slg 2008,
|-7208; EuGH vom 25. Marz 2010, C-79/90 (Kom./Niederlande), EU:C:
2010:171; folgend BFH vom 10. November 2011,V R 41/10, BFHE 235,
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Abs. 1 Unterabs. 2 MwStSystRL und ist insoweit uneinge-
schrankt unionsrechtskonform.

Als problematisch erweisen sich jedoch die Fiktionen in
§ 2b Abs. 2 und 3 UStG, mit denen der deutsche Gesetz-
geber in dort ndher bestimmten Situationen die Wettbe-
werbsverzerrungen einfach »wegfingieren« will. Das Prob-
lem ist aber, dass der Gesetzgeber verpflichtet ist, die Vor-
gaben aus Art. 13 MwStSystRL umzusetzen (Art. 288
Abs. 3 AEUV), die solche Fiktionen nicht enthélt. Da die
Umsetzung nicht wortlich erfolgen muss?, waren die Fik-
tionen in § 2b Abs. 2 und 3 UStG nur dann unionsrechts-
konform, wenn sie tatbestandlich ausschlielich Falle er-
fassten, bei denen zugleich das Vorliegen »gréBerer Wett-
bewerbsverzerrungen« (i.S.d. Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 2
MwStStRL und damit auch i.S.d. § 2b Abs. 1 Satz 2 UStG)
zu verneinen ist. Damit sind die Fiktionen offensichtlich ein
gesetzgeberischer »Drahtseilakt«. Die Fallhéhe wird da-
durch erhdht, dass der EuGH hier das letzte Wort hat und
private Konkurrenten sogar einen einklagbaren Anspruch
darauf haben, dass dieser vorrangige EU-MaBstab auch
eingehalten wird.?*

Besonders problematisch ist daher die Fiktion in § 2 Abs. 3
Nr. 2 UStG, die darauf abzielt, zu bestimmen, unter welchen
Voraussetzungen es bei Beistandsleistungen zwischen jPSR
nicht zu gréBeren Wettbewerbsverzerrungen und damit
nicht zur Umsatzsteuerbarkeit kommt. Da auch diese Fikti-
on nur dann unionsrechtskonform sein, wenn ausschlieBlich
Falle erfasst werden, bei denen auch tats&chlich keine gré-
Beren Wettbewerbsverzerrungen vorliegen, muss sich eine
konkretisierende Auslegung der zahlreichen unbestimmten
Rechtsbegriffe, die § 2b Abs. 3 Nr. 2 UStG bereithélt, an
dieser Leitlinie orientieren.

Dabei ist zu berlcksichtigten, dass sich der maBgebliche
Tatbestand bereits in § 2b Abs. 3 Nr. 2 Satz 1 UStG befindet
(»Zusammenarbeit, die durch gemeinsame spezifische 6f-
fentliche Interessen bestimmt wird«), wahrend die Buchsta-
ben a bis d in Satz 2 nur ein Regelbeispiel bilden. Rechts-
methodisch hat das flir den Anwender die unsichere Kon-
sequenz, dass der maBgebliche Tatbestand (Satz 1) aus-
nahmsweise auch erflllt sein kann, wenn das Regelbeispiel
(Satz 2) nicht vollstandig verwirklicht wird. Umgekehrt kann
der maBgebliche Tatbestand (Satz 1) auch ausnahmsweise

554 ; BFH vom 1. Dezember 2011, V R 1/11, BFHE 236, 235 (Tz. 19);
BFH vom 10. Februar 2016, XI R 26/13, BFHE 252, 538.

EuGH vom 17. Oktober 1989, 231/87 und 129/88 (Comune di Carpane-
to Piacentino I), Slg. 1989, 3233; EuGH vom 15. Mai 1990, C-4/89
(Comune di Carpaneto Piacentino I, Slg. 1990, 1-186; EuGH vom
14. Dezember 2000, C-446/98 (Fazenda Publica), Slg. 2000 |-11435 (Tz.
31); folgend BFH vom 11. Juni 1997, X | R 33/94, BStBI. Il 1999, 418;
BFH vom 10. Januar 2002, V B 127/01, BFH/NV 2002, 683; vgl. auch
EuGH vom 4.Juni 2009, C-120/08 (SALIX), Slg. 2009, |-4629.

EuGH vom 8. Juni 2006, C-430/04 (Feuerbestattungsverein Halle),
Slg. 2006, 1-4999; folgend BFH vom 5. Oktober 2006, VII R 24/03, BSt-
Bl. 112007, 243.
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nicht erfUllt sein, obwohl das Regelbeispiel (Satz 2) vollstan-
dig erfillt ist.?

Gleichwohl wird man die Norm flr die konkrete Rechtsan-
wendung in den Griff bekommen, wenn man fur die Ausle-
gung das gesetzgeberische Motiv ernst nimmt, dass man
die Rechtsprechung des EuGH zum vergaberechtlichen
Wettbewerbsbegriff ibernommen habe.?® Das ist ein kluger
Gedanke. Es trifft ndmlich zu, dass die strengen Kriterien,
die der EuGH im EU-Vergaberecht flr eine vergabefreie ho-
rizontale Kooperation verlangt, ebenso im Umsatzsteuer-
recht gréBere Wettbewerbsverzerrungen ausschlieBen kdn-
nen. Notwendige Bedingung ist aber, dass diese Kriterien
auch in ihrer vorgegebenen Strenge umgesetzt werden. Ge-
rade das ist aufgrund der Kumulation der Verwendung un-
bestimmter Rechtsbegriffe in § 2b Abs. 3 Nr. 2 UStG im
Wege einer unionsrechtlichen Auslegung mdaglich.

Filtert man daher zunéchst alle EuGH-Voraussetzungen ge-
gen groBere Wettbewerbsverzerrungen heraus, die bereits
durch die Voraussetzungen der Ausnahme (§ 2b Abs. 1
Satz 1 UStG) berticksichtigt wurden, dann liegt die maB-
gebliche Zusammenarbeit, die durch gemeinsame spezifi-
sche dffentliche Interessen bestimmt wird (§ 2b Abs. 3 Nr. 2
Satz 1 UStG) und nicht zu gréBeren Wettbewerbsverzerrun-
gen fuhrt (unionsrechtskonforme Auslegung), nur vor, wenn
folgende zwei Voraussetzungen kumulativ erflllt werden:?

(1) Mit dem Vertrag muss eine Zusammenarbeit von jPER
bei der Wahrnehmung einer ihnen allen obliegenden &ffent-
lichen Aufgabe vereinbart werden.

(2) Die im Vertrag vereinbarte Zusammenarbeit darf nur
durch Erfordernisse und Uberlegungen bestimmt werden,
die mit der Verfolgung von im &ffentlichen Interesse liegen-
den Zielen zusammenhangen.

Erfasst werden also nur echte horizontale Kooperationen
und keine bloBen Beistandsleistungen. Die Fiktion ist bei
unionsrechtskonformer Auslegung also viel enger als viele
Kommunen derzeit noch hoffen.

Das zeigt sich vor allem bei vertikalen Kooperationen (etwa
Uber Zweckverbande). Auf den ersten Blick Uberraschend,
aber meines Erachtens eindeutig, werden solche von § 2b
Abs. 3 Nr. 2 UStG nicht erfasst.?® Hier wiirden auch verga-

)
&

Insoweit unscharf BMF vom 16. Dezember 2016, Il C 2 - S
7107/16/10001, Tz. 45.

BT-Drs. 18/6094, S. 92.

EuGH vom 9. Juni 2009, C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg), Slg.
2009, |-4747; EuGH vom 19. Dezember 2012, C-159/11 (Lecce),
EU:C:2012:817; EuGH vom 13. Juni 2013, C-386/11 (Piepenbrock),
EU:C:2013:385; EuGH vom 8. Mai 2014, C-15/13 (Datenlotsen),
EU:2014:303_1.

2 |Erg. auch so bereits die Stellungnahme der Bundesvereinigung kommu-
naler Spitzenverbande zur 6ffentlichen Anhérung im Bundestag zu § 2b
UStG vom 24. Juni 2015, S. 2; a.A (ohne nahere Begrindung) BT-Drs.
18/6094, S. 92; BMF vom 16. Dezember 2016, IIlC2-S7107/16/10001,
juris, Tz. 40, 49.
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32 Zur Diskussion gestelit

berechtlich zur Feststellung des Nichtvorliegens von Wett-
bewerbsverzerrungen andere MaBstabe gelten (sog. In
House- oder Teckal-Kriterien®), die in § 2b Abs. 3 Nr. 2
UStG gar nicht angesprochen werden und sich auch nicht
im Wege einer Auslegung hineinlesen lassen. Betrachtet
man allein die nationale Regelung, zeigt sich der Grund flr
die Nichterfassung vertikaler Kooperationen bereits in dem
Umstand, dass bei diesen niemals eine gemeinsame Auf-
gabe vorliegt, die allen Beteiligten obliegt (vgl. § 2b Abs. 3
Nr. 2 Satz 2 Buchst. b UStG). Vielmehr obliegt dort die je-
weilige Aufgabe entweder nach wie vor dem Mitglied oder
sie wurde vollst&dndig auf den Zweckverband Ubertragen. In
keinem Fall liegt aber eine gemeinsame Aufgabe vor. Zu-
gleich fehlt es — unter Berlcksichtigung einer unionsrechts-
konformen Auslegung — bei vertikalen Kooperationen auch
am gemeinsamen spezifischen offentlichen Interesse (§ 2b
Abs. 3 Nr. 2 Satz 1 UStG). Insoweit kann der Tatbestand
(Satz 1) auch ohne Erflllung des Regelbeispiels nicht aus-
nahmsweise einschlagig sein. Die Rechtsfolge aus diesem
Befund ist brisant: Ob Leistungen innerhalb vertikaler Ko-
operationen umsatzsteuerbar sind, entscheidend sich allein
anhand von § 2b Abs. 1 Satz 2 UStG. Die Umsatzsteuer-
barkeit ist also stets zu bejahen, wenn gréBere Wettbe-
werbsverzerrungen vorliegen, was anhand der maBgebli-
chen EuGH-Konkretisierung groBzlgig zu verstehen ist.

Fazit

Die Neuregelung in § 2b UStG war langst Uberféllig. Sie ist
aufgrund der Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe ei-
ner unionsrechtskonformen Auslegung weitgehend zugang-
lich, der sich bereits die Finanzbehdrden nicht verwehren
sollten. Die Durchsetzung dieser Erkenntnis ist jedoch ein
Prozess, der bis zu seinem Abschluss Rechtsunsicherheit
erzeugen wird. Das ist unnétig und Ausdruck insuffizienter
Gesetzgebung. Das finale Resultat der angezeigten uni-
onrechtskonformen Auslegung wird jedoch mehr Wettbe-
werbsgerechtigkeit sein, aber auch eine Mehrbelastung fiir
Kommunen. Wem das nicht passt, der muss politische
Mehrheiten zur Anderung der Mehrwertsteuersystemricht-
linie organisieren.

2 Vgl. EuGH vom 18. November 1999, C-107/98 (Teckal), Slg. 1999,
1-8121; EuGH vom 11. Januar 2005, C-26/03 (Stadt Halle und RPL
Lochau), Slg. 2005, I-1; EuGH vom 10. November 2005, C-29/04 (M&l-
ding), Slg. 2005, 1-9705; EuGH vom 13. Oktober 2005, C-458/03 (Par-
king Brixen), Slg. 2005, |-8585; EuGH vom 11. Mai 2006, C-340/04 (Car-
botermo), Slg. 2006, 1-4137; EuGH vom 19. April 2007, C-295/05
(Asemfo), Slg. 2007, 1-2999; EuGH vom 17. Juli 2008, C-371/05 (Kom./
ltalien), EU:C:2008:410; EuGH vom 13. November 2008, C-324/07,
(Coditel Brabant), Slg. 2008, 1-8457 (Tz. 28 ff.); EUGH vom 10. Septem-
ber 2009, C-573/07 (Sea Sri), Slg. 2009, 1-8127; EuGH vom 29. Novem-
ber 2012, C-182/11, C-183/11 (Econord), EU:C:2012:9427. EuGH vom
19. Juni 2014, C-574/12 (Centro Hospitalar de Setubal und SUCH),
EU:C:2014:2004.
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