Die Anwendung des Umsatz-
steuerrechts auf Leistungen der
Gemeinden hat in der kommu-
nalen Praxis lange Zeit keine be-
sondere Beachtung gefunden.
Seit einigen Jahren hat jedoch
der Bundesfinanzhof (BFH) mit
seinen Entscheidungen’ die seit
Jahrzehnten geltenden Grundregeln
zur Besteuerung der éffentlichen Hand
ins Wanken gebracht. Mit dem ,Sport-
hallen-Urteil* ist auch im kommuna-
len Bereich die Bedeutung der Recht-
sprechungsinderung erkannt worden.

Der Entscheidung lag die Klage einer
Gemeinde zugrunde, die beim Finanz-
amt Vorsteuerabzug fir den Bau einer
Sporthalle geltend gemacht hatte. Be-
griindet wurde dies damit, dass die Hal-
le auch an die Nachbargemeinde zu
Zwecken des Schulsports vermietet
wurde. Die Finanzverwaltung lehnte
den Vorsteuerabzug ab, da die Vermie-
tung eine sogenannte Beistandslei-
stung zwischen Korperschaften des 6f-
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fentlichen Rechts darstelle, die nicht der
Umsatzsteuer unterliege. Der BFH hat
der Gemeinde dem Grunde nach Recht
gegeben und den Vorsteuerabzug zu-
gelassen.

Spatestens das Inkrafttreten zum 1. Ja-
nuar 2016 des § 2b Umsatzsteuerge-
setz (USG), der eine volistindige Neu-
regelung der Besteuerung der Kérper-
schaften des dffentlichen Rechts ent-
halt, hat die Thematik auf die Agenda
der Biirgermeister und Kdmmerer ge-
bracht. Es ist eine Herausforderung
fir jede Gemeinde, den Ubergang
zum neuen System erfolgreich zu be-
wiltigen. Anlass zur Verzweiflung be-
steht durch das neue Gesetz indes
nicht: Denn die Neuregelung des & 2b
UStG ist zwar zum 1.Januar 2016 in
Kraft getreten, jedoch erst auf solche
Umsétze anzuwenden, die nach dem
31. Dezember 2016 ausgefiihrt wer-
den (§ 27 Abs. 22 UStG). Der Gesetz-
geber raumt zudem den Korperschaf-
ten des offentlichen Rechts die Op-
tion ein, den Uberganszeitraum bis
Ende des Jahres 2020 hinauszuschie-
ben und gewahrt ihnen so insgesamt
fiinf Jahre, um den Wechsel in das
neue Systemn zu gestalten.

Der folgende Aufsatz soll den Prak-
tikern in den Gemeinden die Funk-
tionsweise der Umsatzsteuer veran-
schaulichen, ihnen das ,alte”, am Kér-
perschaftssteuerrecht orientierte Sys-
tem erldutern und das ,neue” System
des §2b UStG vorstellen. Abschlie-
flend werden noch einige Hinweise
beziiglich der Ausiibung der Option
und zum weiteren Vorgehen gegeben.

Funktionsweise der

Umsatzsteuer
Die Umsatzsteuer zéhit neben
der Einkommensteuer zu den
bekanntesten und ertragreich-
sten Steuern Deutschlands. Der
Zusatz ,MwSt 19 %" auf Rech-
nungen oder Kassenbons ist je-e\
dem Kind geliufig. Die Funktionswei-
se der Umsatzsteuer, die in Deutsch-
land als Allphasen-Netto-Umsatzsteuer
ausgestaltet ist, ist allerdings nur We-
nigen bekannt.

Eine einfache Form der Umsatzsteuer,
die sogenannte Allphasen-Brutto-Um-
satzsteuer, galt in Deutschland bis
Ende der 1960er Jahre. Bei dieser
Steuer wurde der Umsatz bei jeder
Produktions- oder Handelsstufe mit
ginem bestimmten (relativ niedrigen)
Steuersatz belastet. Dies flihrte dazu,
dass die Steuerbelastung abhdngig
von der Linge der Lieferanten- bzw.
Handlerkette anstieg. Hierdurch wa-
ren kleinere Unternehmen und Hénd-
ler gegeniiber Unternehmen mi(-,
groBer Fertigungstiefe benachteiligt,
weil bei den internen Produktions-
schritten keine Umsatzsteuer anfiel.
Eine solche Benachteiligung st6Bt
nach der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts auf verfas-
sungsrechtliche Bedenken.? Zur Um-
setzung dieser Rechtsprechung und
der ersten Harmonisierungsbestrebun-
gen der Européischen Wirtschaftsge-
meinschaft im Bereich der Mehrwert-
steuer wurde mit Wirkung vom 1. Ja-
nuar 1968 das System der Allphasen-
Netto-Umsatzsteuer mit Vorsteuerab-
zug in Kraft gesetzt, das bis heute Gul-
tigkeit besitzt.

Das entscheidende Korrektiv ist hier
der Vorsteuerabzug. Er erméglicht es
einem Unternehmer, sich die von ihm
fuir Lieferungen und Leistungen an sein
Unternehmen gezahlte Umsatzsteuer
vom Finanzamt zuriickzuholen.




Beispiel: Ein Weingut verkauft 100 Fla-
schen Wein an einen Getrinkehdndler
zum Preis von 1.000 € + 190 € MwSt.
Der Getréinkehéindler zahit damit 1.190 €,
von denien das Weingut 190 € an das
Finanzamt als Umsatzsteuer abfiihrt.
Der Getréinkehdndler hat aber im Wege
des Vorsteuerabzugs die Maglichkeit,
sich die gezahlten 190 € Umsatzsteuer
vom Finanzamt erstatten zu lassen. Der
Weinhdndler verkauft den Wein fiir
2.000 € + 380 € MwSt an ein Hotel wei-
ter. Hier greift der gleiche Mechanis-
mus: Der Weinhdndler fihrt die Um-

wm.satzsteuer an das Finanzamt ab, das

ZHotel erhdlt im Wege des Vorsteuerab-
zugs die 380 € vom Finanzamt zuriick.
Der Hotelier schliefSlich schenkt die 100
Flaschen Wein im Rahmen einer Hoch-
zeit aus und stellt dem Hochzeitspaar
hierfiir 5.000 € + 950 € MwS5t in Rech-
nuny. Ein Vorsteuerabzug ist den Braut-
feuten nicht méglich (s. Abb. 1).

An diesem Beispiel lassen sich die
wichtigsten Grundsatze der Allphasen-
Netto-Umsatzsteuer leicht erlautern:

1. Wirtschaftlich belastet wird durch
die Umsatzsteuer allein der nicht-
unternehmerische Verbraucher, der
am Ende der Produktions- und Han-
delskette steht. Die in der Kette ste-
henden Unternehmer werden auf-
grund des Vorsteuerabzugs nicht
wirtschaftlich belastet.

2. Die Zahllast liegt hingegen allein
bei den Unternehmern. Nur sie sind
verpflichtet, die Umsatzsteuer an das
Finanzamt abzufithren. Der wirt-
schaftlich belastete Endverbraucher

hat keine Zahlungsverpflichtung
gegeniiber dem Finanzamt.

3. Die saldierte Zahllast ist auf jeder
Stufe so hoch, wie die hier gene-
rierte Wertschépfung. So hat das
Weingut in demn Beispiel eine Zahl-
last von 190 €, weil hier eine Wert-
schopfung von 1.000 € geschaffen
wurde. Das Hotel fuhrt 950 € Um-
satzsteuer an das Finanzamt ab und
bekommt im Wege des Vorsteuer-
abzugs 380 € zurlick, so dass eine
Zahllast von 570 € verbleibt. Dies
sind genau 19 % der vom Hotel er-
zielten Wertschdpfung von 3,000 €,

Fur die Gemeinden stellt sich damit,
sobald sie Umsétze erltsen, die ent-
scheidende Frage:.An welcher Stelle
der Kette stehen wir?’ Oder anders
ausgedrlckt: ,Wann sind wir als Ge-
meinde Unternehmerin?” Nur wenn
efne juristische Person des &ffentli-
chen Rechts Unternehmerin ist, unter-
liegen ihre Lieferungen und sonsti-
gen Leistungen namlich der Umsatz-
steuer (§ 1 Abs. 1 Ziffer 1 UStG). Zu-
gleich ist aber nur dann der Vorsteuer-
abzug mdéglich, wenn Leistungen fiir
den unternehmerischen Bereich be-
zogen werden (§ 15 UStG).

Der Betrieb gewerblicher Art -
»altes Recht”

Nach dem bis zum Ende des Jahres
2015 geltenden § 2 Abs. 3 UStG sind
Koérperschaften des offentlichen Rechts
- auBerhalb der Titigkeiten in der
Land- und Forstwirtschaft — nur dann
als Unternehmer im Sinne des Um-

Abb. 1: System der Allphasen-Netto-Umsatzsteuer
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satzsteuerrechts zu betrachten, wenn
sie einen Betrieb gewerblicher Art be-
treiben (§ 2 Abs. 3 UStG a. F). Ein Be-
trieb gewerblicher Art (BgA) entsteht
dann, wenn die folgenden Voraus-
setzungen des § 4 des Korperschaft-
steuergesetzes (KStG) erfillt sind. Die
Steuerbarkeit ist damit nach alter
Rechtslage im Kdrperschaftsteuerge-
setz und Umsatzsteuergesetz deckungs-
gleich:

Einrichtung

Als Einrichtung ist jede nachhaltige
und selbstandige Tatigkeit anzusehen,
die sich als wettbewerbsrelevante Ti-
tigkeit von den (brigen Aufgaben der
juristischen Person des 6ffentlichen
Rechts abgrenzen ldsst.* Das Beste-
hen einer Einrichtung setzt jedoch
keine organisatorische Eigenstandig-
keit voraus. Es reicht aus, wenn be-
stimmte Merkmale vorliegen, die fiir
eine wirtschaftliche Selbststandigkeit
sprechen, wie z B. eine gesonderte
Geschiftsleitung, getrennte Buchfiih-
rung oder ein gesondert gefiihrter
Haushalt.

Wirtschaftliche Tatighkeit

Die wirtschaftliche Tétigkeit ,gewerb-
licher Art" erfasst im Grundsatz alle
Einrichtungen der 6ffentlichen Hand,
die das duBBere Bild eines Gewerbebe-
triebs haben. Hieran sind zwar keine
allzu groflen Anforderungen zu stel-
len, nicht erfasst ist aber die reine Ver-
mdgensverwaltung der offentlichen
Hand.* Hierzu zahlt z.B. die blof3e Ver-
mietung und Verpachtung des Grund-
vermégens oder die Einrdumung von
Nutzungsrechten.

Kein Hoheitsbhetrieb

Ausgenommen sind solche Betriebe,
die Giberwiegend der Ausiibung Gffent-
licher Gewalt dienen, also hoheitliche
Aufgaben erfiillen. Dies ist allerdings
ausschlieB8lich bei der Erfillung sol-
cher Aufgaben anzunehmen, die sich
aus der Staatsgewalt ableiten, staat-
lichen Zwecken dienen und der &ffent-
lichen Hand eigentiimlich und vorbe-
halten sind.? Im Ergebnis sind damit
nur solche Tatigkeiten als hoheitlich
zu qualifizieren, die bei bundesweiter

Betrachtung ausschlieflich von der



offentlichen Hand wahrgenommen
werden kdnnen. So ist beispielsweise
die Wasserversorgung nicht als hoheit-
liche Tétigkeit zu qualifizieren, auch
wenn sie &ffentlich-rechtlich organi-
siert ist. Die Abwasserentsorgung hin-
gegen ist als hoheitliche Aufgabe an-
erkannt und unterliegt damit nicht
der Umsatzsteuer.

Einnahmeerzielungsabsicht und
Nachhaltigkeit

Erforderlich ist ferner eine Einnahme-
erzielungsabsicht, nicht aber eine
Gewinnerzielungsabsicht. Es kann
also auch dann schon ein Betrieb ge-
werblicher Art vorliegen, wenn keine
Kostendeckung beabsichtigt ist. AuBer-
dem muss die Tatigkeit nachhaltig
sein, also Wiederholungsabsicht be-
stehen.

Wirtschaftliche Bedeutsamkeit

Ein wichtiges Abgrenzungskriterium
ist schlieBlich die wirtschaftliche Be-
deutsamkeit der Tatigkeit. Das heif3t,
dass sich die Tatigkeit innerhalb der
Gesamtbetatigung der juristischen
Person des &ffentlichen Rechts wirt-
schaftlich herausheben muss. Die Fi-
nanzverwaltung geht bei einem Jah-
resumsatz von bis zu 35.000 Euro
grundsatziich davon aus, dass die
wirtschaftliche Bedeutsamkeit nicht
gegeben ist (R 4.1 Abs. 5 KStR 2015).
Dies fiihrt in der Praxis bisher dazu,
dass viele vermeintliche BgAs an die-
sem Kriterium scheitern.

Keine Beistandsleistungen

Kein Betrieb gewerblicher Art wird im
Ubrigen durch sog. Beistandsleistun-
gen begriindet. Beistandsleistungen
sind Leistungen einer juristischen Per-
son des &ffentlichen Rechts flr eine
andere juristische Person des offent-
lichen Rechts, die als hoheitliche Tétig-
keit zu qualifizieren sind. Beistands-
leistungen sind also insbesondere denk-
bar bei der interkommunalen Zusam-
menarbeit zwischen Gemeinden,
aber auch bei der Zusammenarbeit
mit Schul- oder Zweckverbdnden.

Das ,neue Recht” der Besteue-
rung der éffentlichen Hand

Die Regelungen zur Umsatzsteuer-
pflicht der juristischen Person des
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6ffentlichen Rechts standen seit lan-
gerem in der Kritik. Insbesondere
wurde eingewandt, dass sie nicht mit
dem System des Art. 13 der Mehrwert-
steuersystemrichtlinie der EU zu ver-
einbaren wiren. Der BFH hat diesen
Konflikt gel&st, indem er bereits seit
einigen Jahren eine Auslegung des
§ 2 Abs. 3 UStG a.F.im Lichte des Art. 13
Mehrwertsteuersystemrichtlinie vor-

| genommen hat. Im Rahmen dieser

Rechtsprechung lehnte der BFH ins-
besondere das System der Beistands-
leistung und die nicht steuerbare Ver-
mégensverwaltung ab. Die Finanzver-
waltung blieb — von der Rechtspre-
chung des BFH weitgehend unbeein-
druckt - bei ihrer hergebrachten
Rechtsauffassung. Sie erkannte aller-
dings die Anwendung der BFH-Recht-
sprechung dann an, wenn sich eine
Kérperschaft des &ffentlichen Rechts
hierauf berief. In diesem Fall war je-
doch die BFH-Rechtsprechung fiir das
gesamte,Unternehmen” anzuwenden;
eine Beschrinkung auf einzelne Be-
reiche wurde nicht zugelassen.®

Der Bundesgesetzgeber hat nun mit
der Streichung des § 2 Abs. 3 UStG
und der Aufnahme des neuen § 2b
UStG eine Neuregelung geschaffen,
die sich an Art. 13 Mehrwertsteuersys-
temrichtlinie orientiert. Die bisherige
Systematik, die auf das Vorliegen eines
Betriebs gewerblicher Art abstellt, wird
damit in Zukunft umsatzsteuerrecht-
lich keine Rolle mehr spielen. Dies
fiihrt systematisch dazu, dass die bis-
herige Deckungsgleichheit zwischen
dem Korperschaftsteuergesetz und
dem Umsatzsteuergesetz aufgegeben
wird. Der Betrieb gewerblicher Art ist
damit jedoch nicht Geschichte ge-
worden, sondern weiterhin Voraus-
setzung fiir die Steuerbarkeit nach
dem Korperschaftsteuergesetz und
dem Gewerbesteuergesetz.

Grundsatz: Gemeinde ist Unterneh-
merin

Nach § 2b Abs. 1 UStG sind Korper-
schaften des &ffentlichen Rechts grund-
satzlich als Unternehmer zu behan-
deln. Dies ist im Vergleich zur alten
Rechtssituation schon systematisch
ein erheblicher Unterschied. Wahrend
das alte Recht davon ausging, dass

Kérperschaften des 6ffentlichen Rechts
nicht Unternehmer waren und nur im
Ausnahmefall (Betrieb gewerblicher
Art bzw. Land- und Forstwirtschaft)
die Unternehmereigenschaft vorlag,
wird das Verhdltnis von Regel und
Ausnahme nun umgekehrt: Eine Kér-
perschaft des 6ffentlichen Rechts wird
grundsatzlich als Unternehmerin be-
handelt, es sei denn, es greift die im
Gesetz geregelte Ausnahme.

,Eine Koérperschaft des offentlichen
Rechts wird grundsatzlich als Unter-
nehmerin behandelt, es sei denn, ¢
es greift die im Gesetz geregelte
Ausnahme’, § 2b Abs, 1 US1G.

Ausnahme: Hoheitliche Tatigkeit

Eine Ausnahme besteht nur dann,
wenn die Kérperschaft des offentli-
chen Rechts eine Tatigkeit austibt, die
ihr im Rahmen der &ffentlichen Ge-
walt obliegt (§ 2b Abs. 1 Satz 1 UStG)
und ferner eine Behandlung als Nicht-
unternehmer nicht zu groBeren Wett-
bewerbsverzerrungen fithren wiirde
{§ 2b Abs. 1 Satz 2 UStG). Schematisch
wird die neue Rechtslage in Abb. 2
(siehe nachste Seite) dargestellt?

Aus Absatz 1 des §2b UStG lassen
sich bereits im Vergleich zum bisheri-
gen System drei wichtige Erkenntnis-

se ableiten: A

1. Privatrechtliches Tatigwerden éiner
Gemeinde ist in Zukunft stets um-
satzsteuerbar!

2. Die Vermdgensverwaltung schlieBt
die Steuerbarkeit nicht mehr aus!'?

3. Die bisherige Umsatzgrenze von
35.000 Euro ist nicht mehr relevant!

Beispiel: Eine Gemeinde bietet ihren
Biirgern bei der Ausgabe des neuen Per-
sonalausweises lesegerdite zur Nui-
zung der Online-Ausweisfunktion zum
Kauf an. Der Jahresumsatz hieraus be-
trdgt 850 €. Nach aftem Recht widre
diese Tiéitigkeit nicht als BgA zu qualifi-
zieren gewesen, weil die Umsatzgrenze
von 35.000 € nicht erreicht wurde und
es damit am Merkmal der ,wirtschaft-
lichen Bedeutsamkeit” gefehlt hat. Nach
neuem Recht sind die Umsiitze jedoch
steuerbar, weil auf zivilrechtlicher Grund-
lage gehandelt wurde. Auf Umsatz-
grenzen kommt es nicht mehr an.




Nicht steuerbar sind nach neuem
Recht also ausschliefilich solche Um-
sédtze, die im Rahmen des offentlich-
rechtlichen Tatigwerdens ausgefiihrt
werden. Hieran ankniipfend lasst sich
die in Zukunft wichtigste umsatz-
steuerrechtliche Gestaltungsmdglich-
keit identifizieren: Will eine Gemeinde
einen Tatigkeitsbereich im Hinblick auf
den Vorsteuerabzug der Umsatzsteuer
unterwerfen, kann sie diese Wirkung
durch Handeln in privatrechtlicher Form
herbeifiihren. Méchte sie die Umsatz-
steuer vermeiden, muss sie zwingend
offentlich-rechtlich handeln. Gerade
bei der Regelung der Benutzungsver-
hiltnisse ihrer 6ffentlichen Einrichtun-
gen haben die Gemeinden grund-
satzlich Formenwahlfreiheit. Sie kén-
nen diese privatrechtlich - also durch
privatrechtliche Vertrags- und Entgelt-
regelungen - ausgestalten, wenn dies
nicht durch rechtliche Vorschriften
ausdriicklich ausgeschlossen ist."" Sie
haben jedoch auch die Maglichkeit
auf 6ffentlich-rechtliche Handlungs-
formen zuriickzugreifen, etwa durch
den Erlass von Benutzungssatzungen
und die Festsetzung von Benutzungs-
gebihren. Entscheidet sich die Ge-
meinde fiir privatrechtliches Tatigwer-

)

den, sind die damit erlésten Umsétze’

in Zukunft automatisch steuerbar.

' 7)Gr6[!ere Wettbewerbsverzerrungen

Bei der Entscheidung fiir eine &ffent-
lich-rechtliche Handlungsform wird zu-
nachst der Weg offengehalten, nicht
der Umsatzsteuer zu unterfallen. Aller-
dings ist nach § 2b Abs. 1 Satz 2 UStG

zudem erforderlich, dass eine Behand-
lung als Nichtunternehmer nicht zu
grofleren Wetthewerbsverzerrungen
fiihren wirde.

Nicht steuerbar bleiben damit weiter-
hin insbesondere solche Umsétze, bei
denen aus rechtlichen Griinden kein
Wettbewerb mit Privaten denkbar ist.
Dies ist bei der klassischen hoheit-
lichen Verwaltung, wie etwa im Be-
reich des Standesamtes, des Einwoh-
nermeldeamtes oder des Pass- und
Personalausweiswesens der Fail. Es
gilt aber auch fiir sonstige Tatigkei-
ten, die aus rechtlichen Griinden der
éffentlichen Hand exklusiv vorbehal-
ten sind, wie beispielsweise die Ab-
wasserbeseitigung, die Friedhofsver-
waltung oder die Straenreinigung.

Daneben nennt das Gesetz in §2b
Abs, 2 JStG zwei weitere Fallgruppen,
in denen grdBere Wetthewerbsver-
zerrungen unwiderlegbar nicht vor-
liegen. Dies ist zum einen der Fall,
wenn der aus gleichartigen Tatigkei-
ten erzielte Umsatz voraussichtlich
17.500 Euro im Jahr nicht Gbersteigen
wird:

Beispiel: Eine Gemeinde (iberldisst Ver-
anstaltungsrédume aquf &ffentlich-recht-
licher Grundlage an Dritte und erhebt
hierfiir Benutzungsgebiihren. Das jdhr-
liche Gebihrenaufkommen betrigt
9.000 €, Die Umsdtze sind nach § 2b
Abs, 2 Ziff, 1 UStG nicht steuerbar. Das
gilt selbst dann, wenn die Gemeinde
hierdurch tatsdchlich einen Wettbewerbs-
vorteil, z.B. gegeniiber einem Gastwirt,
erhdlt.

wmn < Grumdsatz: Hoheftsbetrieh
Untemehmer Nichiunternshmer
Abb. 2: Priifungsschema zu § 2b UStG (vereinfacht) © Georg GroBe Verspohl
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Als zweite Fallgruppe nennt der Ge-
setzgeber die Fille, in denen vergleich-
bare, auf privatrechtlicher Grundlage
erbrachte Leistungen einer Steuerbe-
freiung (§ 4 UStG) ohne Recht auf Ver-
zicht (§ 9 UStG) unterliegen. In diesen
Fillen kann eine Wettbewerbsverzer-
rung nicht entstehen, weil durch die
Steuerbefreiung auch Private keine
Belastung durch die Umsatzsteuer er-
fahren.

Beispiel: Eine Gemeinde betreibt einen
dffentlich-rechtlich organisierten Kinder-
garten, Die dort erhobenen Kindergar-
tengebiihren sind in Zukunft nach § 2b
Abs. 2 Ziff. 2 UStG nicht steuerbar, da die
Leistungen der Kinderbetreuung ge-
mdRB § 4 Ziffer 25 UStG von der Umsatz-
steuer befreit sind.

interkommunale Zusammenarbeit

Besonders praxisrelevant ist die Um-
satzsteuerpflicht im Rahmen der inter-
kormmunalen Zusammenarbeit. Hier
besteht die Gefahr, dass sich das poli-
tisch gewlinschte und zur Steigerung
der Effizienz vielfach sinnvolle Zusam-
menwirken der Gemeinden allein durch
die Umsatzbesteuerung so verteuert,
dass es nicht mehr wirtschaftlich ist.
Diese Risiken hat auch der Gesetzge-
ber gesehen und anerkannt, dass die
interkommunale Zusammenarbeit ge-
rade nicht marktorientiert, sondern
allein im offentlichen Interesse bei
der Erfillung hoheitlicher Aufgaben
bzw. Leistungen der Daseinsvorsorge
erfolgt.”? Er hat deshalb in das Gesetz
mit § 2b Abs. 3 UStG einen eigenen
Absatz aufgenommen, der regelt, un-
ter welchen Voraussetzungen die Zu-
sammenarbeit von juristischen Perso-
hen des &ffentlichen Rechts nicht mit
der Umsatzsteuer belastet wird.

Vorausgeschickt sei, dass § 2b Abs. 3
UStG im systematischen Gesamtzu-
sammenhang des § 2b UStG zu sehen
ist. Dies bedeutet zum einen, dass
zZivilrechtliche Regelungen zwischen
Gemeinden automatisch zur Unter-
nehmereigenschaft und damit zur

Umsatzsteuer fiithren. Nur die dffent-
lich-rechtliche Zusammenarbeit - in
der Regel mit den Mitteln des KommZG -
bietet Giberhaupt die Moglichkeit, die
Steuerbarkeit zu vermeiden. Zum
anderen sind die Voraussetzungen
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des § 2b Abs. 3 UStG dann nicht mehr
zu priifen, wenn schon aufgrund des
§ 2b Abs. 2 UStG keine gréferen Wett-
bewerbsverzerrungen vorliegen. Nach
dem Willen des Gesetzgebers soll
Absatz 3 die Moglichkeiten, bei der
interkommunalen Zusammenarbeit
nicht mit der Umsatzsteuer belastet
zu werden, erweitern und nicht be-
schrénken.

Beispiel: Gemeinde A (ibernimmt im
Wege einer Zweckvereinbarung den
Winterdienst auf der Gemeindeverbin-
dungsstraie der Gemeinde B. Hierfiir
wird eine jéhrliche Zahlung von pau-
schal 15.000 € vereinbart, Der Umsatz
ist schon gemdB3 § 2b Abs. 2 ZIff. T UStG
nicht steuerbar, so dass es nicht mehr
darauf ankommt, ob die Voraussetzun-
gen des § 2b Abs. 3 UStG vorliegen.

§ 2b Abs. 3 UStG enthélt damit in Er-
ganzung von § 2b Abs. 2 UStG eine
weitere nicht widerleghare gesetzli-
che Vermutung, dass in zwei Konstel-
lationen gréBere Wettbewerbsverzer-
rungen nicht vorliegen:

Die erste Fallgruppe betrifft die Leis-
tungen, die aufgrund gesetzlicher Be-
stimmungen nur von juristischen Per-
sonen des &ffentlichen Rechts erbracht
werden diirfen. Hier sind Wettbewerbs-
verzerrungen per se ausgeschlossen,
weil ein privater Dritter die Aufgabe
gar nicht iibernehmen kénnte,

Beispiel: Eine Gemeinde iibertréigt ihr
Standesamtswesens gegen Kostener-
stattung auf eine Nachbargemeinde,

Die zweite Fallgruppe verneint das
Vorliegen groflerer Wettbewerbsver-
zerrungen, wenn sdmtliche der fol-
genden Voraussetzungen erfiillt sind:

a.Die Leistungen missen auf lang-
fristigen &ffentlich-rechtlichen Ver-
einbarungen beruhen. Was unter
langfristig zu verstehen ist, wird im
Gesetz nicht geregelt. Es kann aber
zumindest davon ausgegangen wer-
den, dass die nur punktuelle Zu-
sammenarbeit hiervon nicht erfasst
ist. Gerade in diesen Fillen diirften
aber hiufig die Umsdtze unter
17.500 € liegen. Damit wéren gro-
fRere Wettbewerbsverzerrungen schon
durch § 2b Abs. 2 Ziff. 1 UStG ausge-

schlossen.

b.Die Leistungen miissen dem Erhalt
der 6ffentlichen Infrastruktur und
der Wahrnehmung einer allen Be-
teiligten obliegenden Aufgabe die-
nen. Interessant ist hier, was unter
JErhalt der offentlichen Infrastruk-
tur” zu verstehen ist. Infrastruktur ist
laut Duden der notwendige wirt-
schaftliche und organisatorische Un-
terbau als Voraussetzung fiir die
Versorgung und die Nutzung eines
bestimmten Gebiets, flir die gesam-
te Wirtschaft eines Landes."® Der Be-
griff der Infrastruktur darf damit nicht
zu eng rein technisch (z.B. Strafen,
Wasserversorgung, Abwasserentsor-
gung) verstanden werden, Zur In-
frastruktur zdhlen vielmehr auch
andere Einrichtungen der Daseins-
vorsorge, wie etwa Kindergérten
oder Krankenhduser, und Einrich-
tungen der Verwaltung (z.B. die IT-
Infrastruktur, vgl. Art. 9 BayEGovG).
Damit kann beispielsweise auch die
Zusammenarbelt im Bereich der IT-
Dienstleistungen unter diese Auf-
gaben fallen.™

¢. Die Leistungen dirfen ausschlieBlich
gegen Kostenerstattung erbracht
werden. Gewinnaufschlége sind da-
mit unzuldssig. Es muss aber weiter-
hin zuldssig sein, eine Gesamtkos-
tenkalkulation vorzunehmen, also ins-
besondere auch sogenannte Gemein-
kosten bei der Erstattung zu be-
rlicksichtigen. Zur Sicherheit emp-
fiehlt sich in der Praxis, in den Ver-
einbarungen explizit zu regeln, dass
die Leistung lediglich gegen Kosten-
erstattung erfolgt sowie auch die
Grundlagen der Berechnung anzu-
geben. Damit lassen sich etwaige
Kalkulationsfehler vermeiden bzw.
im Vollzug der Vereinbarung aus-
gleichen,

d.Der Leistende muss ferner gleich-
artige Leistungen im Wesentlichen
an andere Personen des &ffentlichen
Rechts erbringen. Diese Formulie-
rung im Gesetz wirft einige Fragen
auf. lhrem Wortlaut nach kénnte sie
50 verstanden werden, dass die in-
terkommunale Zusammenarbeit nur
in den Féllen nicht steuerbar ist, in
denen der Hauptzweck der leisten-
den Kérperschaft darin besteht, Leis-

tungen an andere &ffentlich-recht-
liche Kérperschaften zu erbringen.
Hiervon erfasst wire also z B. ein
Zweckverband, der Leistungen fir
seine Mitglieder erbringt. Ausge-
schlossen wére bei einem solch en-
gen Verstédndnis jedoch insbeson-
dere die praxisrelevante Konstella-
tion, in der eine Gemeinde Titigkei-
ten, die sie auch im Rahmen ihrer
eigenen Zustdndigkeit vornimmt,
ebenfalis fiir die Nachbargemeinde
Ubernimmt.

Beispiel: Gemeinde A Ubertrdgt Ge-
meinde B gegen Kostenerstattung deng .
Strallenunterhalt fiir die Gemeinde-
straBlen durch Zweckvereinbarung.

Auch dieser Fall ist nach systema-
tischer Auslegung von §2b Abs.3
Ziff. 2d UStG erfasst. Zu den ,gleich-
artigen Leistungen” kénnen nur sol-
che zdhlen, die gegeniber anderen
erbracht werden. Die Tatigkeiten im
eigenen Zustdndigkeitsbereich fallen
nicht unter den Begriff des Leistungs-
austausches im Sinne des &1 UStG
und sind damit umsatzsteuerrechtlich
irrelevant. Es ware auch nicht nach-
vollziehbar, warum beispielsweise die
Ubertragung des Straenunterhalts
auf einen Zweckverband, der diese
Tatigkeiten flir mehrere Gemeinden
ausfilhrt, weniger wettbewerbsrelevant =
sein soll als die Ubertragung dieser”
Aufgabe von einer Gemeinde auf eine
andere.

Das Kriterium soll lediglich dazu die-
nen, die Nichtannahme von gréfieren
Wettbewerbsverzerrungen dann aus-
zuschlieen, wenn die leistende Kér-
perschaft gleichartige Leistungen in
nennenswertem Umfang auch an pri-
vate Dritte erbringt.

Beispiel*: Die Gemeinde betreibt ein
Schwimmbad, das zu gleichen Teilen
zum Schulschwimmen der eigenen
Grund- und Mittelschule, zum privat-
rechtfich organisierten 6ffentlichen Ba-
debetrieb gegen Entgelt und zum Schui-
schwimmen der Nachbargemeinde ge-
gen Kostenerstattung genutzt wird. Die
Nutzung durch die eigene Schule ist
eine hoheitliche, nichtunternehmerische
Nutzung. Der &ffentliche Badebetrieb
ist unternehmerische Nutzung, weil er



Badebetrieb: Wann fiegt eine nichtunternehmerische, wann eine unternehmerische Nutzung

vor?

privatrechtlich organisiert ist. Auch die
Leistung an die Nachbargemeinde
wdre als unternehmerische Tiitigkeit zu
qudlifizieren, weil die Gemeinde im Be-
reich des Schwimmbads durch den 6f
fentlichen Badebetrieb, nicht nur im
Wesentlichen Leistungen an andere
Personen des dffentlichen Rechts, son-
dern auch an Privatpersonen erbringt
(§ 2b Abs. 3 Ziff. 2d UStG) (siehe Abb. 3).

_Was ist fiir eine Gemeinde
‘ jetzt zu tun?

Wie bereits oben gezeigt, ist die Neu-
regelung des § 2b UStG zwar am 1. Ja-
nuar 2016 in Kraft getreten, aber erst
auf Umsdtze anzuwenden, die nach
dem 31, Dezember 2016 ausgefiihrt
werden (vgl. § 27 Abs. 22 UStG). Die
Gemeinde hat die Mdglichkeit, diese
Ubergangsfrist mit Erklarung gegen-
Uber dem Finanzamt fiir alle Umsitze
bis zum Ende des Jahres 2020 hinaus-
zuschieben,

Entscheidung iiber die Option

Um eine Entscheidungsgrundlage fiir
die Austibung der Option zu schaffen,
empfiehlt es sich, zunichst einen
Uberblick Gber die Tatigkeitsbereiche
zu gewinnen, die dem Anwendungs-
bereich des §2b UStG unterfallen,
Dies geschieht am besten anhand der
kameralen Unterabschnitte bzw. dop-
pischen Produktbereiche.”® In einem
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ersten Schritt sollten dabei alle Um-
sdtze identifiziert werden, die auf pri-
vatrechtlicher Grundlage erzielt wer-
den. Diese sind nach der neuen Rege-
fung in jedem Fall steuerbar. In einem
zweiten Schritt sind die Umsitze, die
auf offentlich-rechtlicher Grundlage er-
wirtschaftet werden und die die Gren-
ze von 17.500 € Gberschreiten bzw. in
Zukunft Oberschreiten kénnten, da-
raufhin zu untersuchen, ob hier gré-
flere Wettbewerbsverzerrungen vor-
liegen.

Sind so die Bereiche festgestellt, in
denen die Gemeinde umsatzsteuer-
rechtlich als Unternehmer gilt, ist fiir
jeden Tatigkeitsbereich zu iberlegen,
ob und inwieweit die Steuerbarkeit
im Hinblick auf die Steuerbelastung
der Leistungsempfanger einerseits und
die Méglichkeit des Vorsteuerabzugs
andererseits wirtschaftlich wiinschens-
wert ist. Falfen in einzeinen Bereichen
hohe investive Mainahmen an oder
sind solche geplant, kdnnen sich aus
der Steuerpflicht durchaus Vorteile er-
geben. Kommt man in einem Titig-
keitsbereich zu dem Ergebnis, dass
die Nachteile der Steuerbarkeit Giber-
wiegen, solite (iberlegt werden, ob
die Steuerbarkeit durch Gestaltungs-
mdglichkeiten vermieden werden
kann.

In einem weiteren Schritt wiren die
verbleibenden hoheitlichen Tatigkeits-
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bereiche, die nach §2b UStG nicht
steuerbar sind, daraufhin zu Uberpri-
fen, ob hier Vorsteuerpotentiale lie-
gen, die durch andere Gestaltung (z.B.
privatrechtliche Ausgestaltung der Be-
nutzungsverhéltnisse) gehoben wer-
den k&nnen.

Im Anschluss hieran kann ein Ver-
gleich mit dem Status quo vorgenom-
men werden, um eine Grundlage fiir
die Entscheidung (iber die Auslibung
der Option (§ 27 Abs. 22 UStG) zu ha-
ben. Vielfach wird die Auslibung der
Option fiir die Gemeinden von Vorteil
sein. Zum einen dirfte der § 2b UStG
regelmiBig eine Ausweitung der Steuer-
pflicht mit sich bringen und damit die
Belastungen der Leistungsempfinger
und der Verwaltungsaufwand in den
Rathdusern steigen. Zum anderen kann
die durch die Austibung der Option
gewonnene Zeit dazu genutzt wer-
den, die Umstellung auf das neue Sys-
tem reibungs- und fehlerloser zu ge-
stalten. Dies gilt vor allem im Hinblick
darauf, dass die genaue Auslegung
des § 2b UStG derzeit an vielen Stel-
len noch nicht gekliart ist. Hier soll ein
Anwendungsschreiben des Bundes-
finanzministeriums Licht ins Dunkel
bringen, das dem Vernehmen nach
noch im Jahr 2016 veréffentlicht wer-
den soll.”” Es darf jedoch bezweifelt
werden, dass in diesem Schreiben alle
fur die Gemeinden praxisrelevanten
Fragen abschlieRend und rechtssicher
geklirt werden.'® Der Umstieg zum
1. Januar 2017 kann jedoch insbeson-
dere dann von Vorteil sein, wenn das
neue Recht es erlaubt, Vorsteuer-
potentiale zu heben, die bisher vom
Finanzamt nicht akzeptiert wurden.

Beispiel: Fine Gemeinde baut eine
Sporthalle, die sie zu Mietpreisen von
1,50 € je Halleneinheit zzgl. Umsatz-
steuer an Sportvereine vermietet. Der
Vorsteuerabzug fiir die Baukosten wur-
de von der Finanzverwaltung nicht an-
erkannt, weil es sich um Vermdégensver-
waltung handelt. Nach § 2b UStG schiiefSt
die Vermégensverwaltung die Steuer-
barkeit nicht mehr aus. Der Vorsteuer-
abzug wiire damit méglich.”

Ausiibung der Option
Die Erkidrung tiber die Option ist sp&-

testens bis zum 31.Dezember 2016
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gegeniiber dem nach § 21 AD zustén-
digen Finanzamt abzugeben? Sie
kann nur einheitlich fir das gesamte
Tatigwerden der Gemeinde bzw. der
juristischen Person erklart werden.
Eine Beschrankung auf wirtschaftliche
Teilbereiche (zB.einen einzelnen Eigen-
betrieb) ist nicht méglich. Die Erkla-
rung gilt grundsatzlich fiir alle Umsét-
ze bis zum 31.Dezember 2020. Sie
kann jedoch jederzeit vorzeitig mit
Wirkung zum Folgejahr widerrufen
werden. Macht eine Gemeinde also
im Jahr 2016 von der Optionsmog-
lichkeit des §27 Abs.22 UStG Ge-
brauch, ist es ihr unbenommen, bei-
spielsweise auch schon zum Jahr 2019
auf das neue Umsatzsteuersystem
umzustellen, Lasst sie allerdings die
Frist verstreichen und gibt bis zum
31.Dezember 2016 keine Erkldrung
ab, kann sie nicht mehr zum ,alten
Recht” zuriickkehren. Die Entschei-
dung dariiber, ob die Option gezogen
werden soll, obliegt dem Gemeinde-
rat, weil es sich nicht um eine laufen-
de Angelegenheit handelt (Art. 29, 37
Abs.1 Nr.1 GO).

Fir die Austibung der Option wird
folgender Text vorgeschlagen:

In Anwendung des § 27 Abs. 22 UStG er-
kiéire ich aufgrund des Beschlusses des
Gemeinderats vom TIMMJLJ im
Namen der Gemeinde Musterdorf, dass

fiir séimtliche Umsdtze, die nach dem
31, Dezember 2016 und vor dem 1. Ja-
nuar 2021 ausgefiihrt werden, § 2 Abs. 3
UStG in der zum 31. Dezember 2015 gel-
tenden Fassung zur Anwendung kom-
men solf.

Der Gemeinde XXX ist bekannt, dass
diese Erkldrung fiir sdmtliche Tdtigkei-
ten der Gemeinde gilt und ein Widerruf
erst mit Wirkung des auf die Widerruf-
serklidrung folgenden Kalenderjahres
mdglich ist.

Unterschrift
Erste(r) Bilrgermeister({in)

Beriicksichtigung umsatzsteuer-
licher Auswirkungen

Neben der Entscheidung dber die
Option sollte zumindest bei gréeren
Projekten stets eine umsatzsteuerrecht-
liche Betrachtung erfolgen. So sind
beispielsweise bei langfristigen Ober-
legungen (ber Formen der interkom-
munalen Zusammenarbeit die um-
satzsteuerrechtlichen Auswirkungen
des § 2b UStG zu beriicksichtigen. Es
empfiehlt sich ferner bei vertragli-
chen Regelungen, bei denen die Um-
satzsteuerthematik noch nicht sicher
beurteilt werden kann, sogenannte
Steuerklauseln aufzunehmen. Durch
solche Klauseln wird festgelegt, ob es
sich bei den im Vertrag festgelegten
Preisen um Netto- oder Bruttoverein-
barungen handelt, Damit wird gere-
gelt, ob der Leistungsempfanger oder
der Leistungserbringer wirtschaftlich
das Risiko der Steuerbarkeit tragt.

Fazit

An der Anwendung des §2b UStG
fihrt Gber kurz oder lang — spétestens
ab dem Jahr 2021 - kein Weg vorbei.
Im Laufe des Jahres 2016 sollte recht-
zeitig eine Entscheidung Giber die Aus-
{ibung der Option nach § 27 Abs. 22
UStG getroffen werden. Auch wenn
die Option gezogen wird, ist die Um-
stellung auf die neue Systematik da-
mit flir die ndchsten Jahre nicht vom
Tisch. Es empfiehlt sich vielmehr, die
verbleibende Zeit zur intensiven Aus-
einandersetzung mit der Thematik
und zur steuerlichen Optimierung der
gemeindlichen Tatigkeiten zu nutzen.
Die Gemeinden sollten im Hinblick
auf die zu befirchtende Ausweitung
der Steuerbarkeit nicht den Kopf in
den Sand stecken, sondern sich der
bestehenden Gestaltungsmdglichkei-
ten bewusst sein und versuchen, die
wirtschaftlichen Vorteile zu nutzen,
die sich aus dem Vorsteuerabzug er-
geben kénnen.
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Georg GroBe Verspohl,
Verwaltungsdirektor,
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