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Neuregelung der Umsatzsteuer —
Ein aktueller Uberblick zu § 2b UStG

Die Umsatzsteuer ist seit einigen Jahren im Blick-
punkt kommunaler Aufmerksamkeit. Auch Bund,
Lander und andere offentlich-rechtliche Korper-
schaften sind gefordert, weil die Umsatzbesteue-
rung der &ffentlichen Hand neu geregelt worden
ist.

1. Regelungen und Ubergangsfrist

Ende 2015 hat der Bundesgesetzgeber die Um-
satzbesteuerung der o6ffentlichen Hand auf eine
neue Grundlage gestellt. Im Zuge der Neuregelung
wurde eine lange Umsetzungsfrist vorgegeben.
Konkret konnten die juristischen Personen des 6f-
fentlichen Rechts dafiir optieren, dass das friihere
Umsatzsteuerrecht fiir einen Ubergangszeitraum
langer angewendet wird. Mit dem 2. Corona-Steu-
erhilfegesetz ist diese Ubergangsfrist zur Umset-
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zung der Neuregelung der Umsatzbesteuerung
der offentlichen Hand verldngert worden. Aller-
langstens kann das ,alte” Umsatzsteuerrecht auf
Leistungen angewendet werden, die vor dem
1.1.2023 erbracht wurden (vgl. § 27 Abs. 22a des
Umsatzsteuergesetzes, UStG).2 Wohl nicht zuletzt
wegen der langen Umsetzungsfrist kennt die juri-
stische Datenbank juris bislang noch keine ge-
richtliche Entscheidung zu §2b UStG.® Vereinzelt
wenden Stadte und Gemeinden das neue Um-
satzsteuerrecht bereits an, weil sie die Ubergangs-
frist nicht ausreizen.*

2. Altes und neues Umsatzsteuerrecht

Der Umsatzsteuer unterliegen die Lieferungen und
sonstigen Leistungen, die ein Unternehmer im In-
land gegen Entgelt im Rahmen seines Unterneh-
mens ausfihrt (§1 Abs.1 Nr. 1 UStG). Unternehmer
ist nach § 2 Abs.1 Satz 1 und 3 UStG, wer eine ge-
werbliche oder berufliche Tatigkeit selbstédndig
austbt; gewerblich oder beruflich ist jede nachhal-
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tige Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen, auch
wenn die Absicht, Gewinn zu erzielen, fehlt oder
eine Personenvereinigung nur gegenlber ihren
Mitgliedern tatig wird.

Im Kern waren herkémmlich die juristischen Per-
sonen des 6ffentlichen Rechts nur im Rahmen ih-
rer Betriebe gewerblicher Art und ihrer land- und
forstwirtschaftlichen Betriebe gewerblich oder be-
ruflich tatig (§ 2 Abs. 3 UStG a.F).

§2b Abs.1 UStG bestimmt demgegeniiber, dass
juristische Personen des o6ffentlichen Rechts
grundsétzlich, vorbehaltlich von Ausnahmen nach
§2b Abs. 4 UStG, nicht als Unternehmer gelten,
soweit sie Tatigkeiten austiben, die ihnen im Rah-
men der 6ffentlichen Gewalt obliegen, auch wenn
sie im Zusammenhang mit diesen Tatigkeiten Zol-
le, Gebuhren, Beitrage oder sonstige Abgaben er-
heben. Dieser Grundsatz — keine Unternehmer-
eigenschaft von juristischen Personen des o6ffent-
lichen Rechts bei Handeln im Rahmen der &ffent-
lichen Gewalt — gilt nicht, sofern eine Behandlung
als Nichtunternehmer zu gréBeren Wettbewerbs-
verzerrungen fihren wirde (§2b Abs.1 Satz 2
UStG).

Nicht umsatzsteuerpflichtig sind mithin nach § 2b
UStG

a) juristische Personen des o6ffentlichen Rechts
(z.B. Gemeinden, Gemeindeverbande, Zweck-
verbdnde, Rundfunkanstalten)

b) soweit sie Tatigkeiten auslben, die ihnen im
Rahmen der 6ffentlichen Gewalt obliegen,

c) auch wenn sie im Zusammenhang mit diesen
Tatigkeiten Zolle, Geblhren, Beitrdge oder son-
stige Abgaben erheben,

d) sofern die Behandlung als Nicht-Unternehmer
nicht zu groBeren Wettbewerbsverzerrungen
fihrt. Fallgestaltungen, in denen groBere Wett-
bewerbsverzerrungen in der Regel nicht vorlie-
gen, regeln § 2b Abs. 2 und 3 UStG.

Nachfolgend soll einmal zusammengefasst und
komprimiert dargestellt werden, welche Weiterent-
wicklungen es flir die umsatzsteuerliche Behand-
lung der gemeindlichen Tatigkeiten gegeben hat.
Finanzverwaltung und Kommunale Spitzenver-
bande haben in den zurtickliegenden Monaten ei-
ne Reihe von Fragestellungen erértern und teilwei-
se auch klaren kénnen. Auch das soll im Folgen-
den schlaglichtartig beleuchtet werden. Die detail-
lierten Regelungen sind im Eildienst des Hessi-
schen Stadte- und Gemeindebundes verdffent-
licht; die entsprechenden Fundstellen sind in den
Endnoten angegeben.

3. Von ganz oben und unten:
Anstofe fiir die Neuregelung

Hintergrund der Neuregelung waren die Bestim-
mungen der EU-Mehrwertsteuersystemrichtlinie.
Die rechtlichen Regelungen kamen sozusagen von
oben, ein beachtlicher Teil des Drucks zur Ande-
rung aber von unten, auch von Kommunen. Auf
die Mehrwertsteuersystemrichtlinie hatten sich ju-
ristische Personen des 6ffentlichen Rechts, darun-
ter auch Stadte und Gemeinden berufen und gel-
tend gemacht, dass sie umsatzsteuerpflichtig
sind. Diese Vorgehensweise erklart sich durch das
Bestreben, in den Genuss zumindest anteiliger
Vorsteuerabzugsmadglichkeiten zu kommen. Diese
hat der BFH verschiedentlich anerkannt, so flr ei-
ne Marktplatzsanierung und eine Sport- und Frei-
zeithalle.®

4. Informationsangebote

Das Land Hessen und die Kommunalen Spitzen-
verbdnde flhrten im Herbst 2018 erste Informati-
onsveranstaltungen zu Grundziigen des neuen
Umsatzsteuerrechts durch. Der Hessische Stadte-
und Gemeindebund flihrte vertiefende Tagessemi-
nare zur Umsetzung der Neuregelung in den Stad-
ten und Gemeinden durch und informierte Uber die
Neuregelung in der HSGZ® und dem Eildienst. In
vielen Landkreisen bildeten sich — nicht selten im
Rahmen von Kreisversammlungen des Hessi-
schen Stadte- und Gemeindebundes — Koopera-
tionen, um die Aspekte der Umstellung arbeitstei-
lig im Zusammenspiel von mehreren Stadten und
Gemeinden zu bearbeiten.

Lesenswertes ist auch den bayerischen Kollegen
des dortigen Gemeindetags mit einer komprimier-
ten Handreichung gelungen; da es sich beim Um-
satzsteuerrecht um Bundesrecht handelt, sind die
grundsétzlichen Ausflhrungen trotz der Herstel-
lung in Bayern auch in Hessen zu gebrauchen.’

5. Konkretisierungen zu den
Regelungen

Gerade die Gemeinden erfllllen vielfaltige Aufga-
ben und erzielen damit zusammenhangend Ertréage
und Einzahlungen. Die umsatzsteuerrechtliche
Wiirdigung der daraus resultierenden Geschéfts-
vorfélle anhand der neuen Regelungen ist seit In-
krafttreten der Neuregelung durch eine Vielzahl von
konkretisierenden Verlautbarungen der Finanzver-
waltung, insbesondere BMF-Schreiben und Ande-
rungen des Umsatzsteuer-Anwendungserlasses
(UStAE) zumindest teilweise erleichtert worden.
Auch der Landesgesetzgeber blieb mit Blick auf
die Neuregelungen in § 2b UStG nicht untétig.
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a) Leistungsaustausch

Sowohl das europaische Vergaberecht als auch
das Mehrwertsteuerrecht sind nur anwendbar,
wenn Leistungen im Gegenseitigkeitsverhaltnis
ausgetauscht werden; umsatzsteuerrechtlich ge-
sprochen ein Leistungsaustausch vorliegt.®

Fir das Vergaberecht hat der Europaische Ge-
richtshof in jingerer Zeit herausgearbeitet, dass
bei Kompetenzilibertragungen ein solches Gegen-
seitigkeitsverhaltnis fehlt.° Das ist nach Auffassung
des Hessischen Stadte- und Gemeindebundes
insbesondere im Zusammenhang mit der Inter-
kommunalen Zusammenarbeit (IKZ) ein interes-
santer Gesichtspunkt.’® Fir das Umsatzsteuer-
recht gibt es noch keine vergleichbar eindeutige
Aussage zur IKZ. Dass aber auch der umsatzsteu-
erliche Leistungsaustausch ein Gegenseitigkeits-
verhéltnis voraussetzt, hat der EuGH schon ent-
schieden; es muss ein Rechtsverhéltnis bestehen,
in dessen Rahmen gegenseitige Leistungen aus-
getauscht werden, wobei die vom Leistenden
empfangene Vergitung den tatsachlichen Gegen-
wert fir die dem Leistungsempfanger erbrachte
Dienstleistung bilden muss." Die Annahme einer
Leistung gegen Entgelt setzt also das Bestehen ei-
nes unmittelbaren Zusammenhangs zwischen ei-
ner Leistung und einer tatsachlich vom Steuer-
pflichtigen empfangenen Gegenleistung voraus.™

So kann es an einem Leistungsaustausch etwa bei
Gesellschafterbeitrdgen fehlen, d.h. in Fallgestal-
tungen, in denen z.B. eine Gemeinde auf privat-
rechtlicher Grundlage Verluste einer Eigengesell-
schaft ausgleicht, um die Fortfiihrung der dorthin
ausgelagerten Tatigkeiten zu ermdglichen (Ab-
schnitt 1.1 Abs.1 Satz 10 des Umsatzsteuer-An-
wendungserlasses).” Am Leistungsaustausch fehlt
es auch bei Innenumsétzen, z.B. Zuweisungen von
Fraktionsmitteln an die Fraktionen (§36a Abs. 4
HGO, § 26a HKO)."* Auch echte Zuschiisse im um-
satzsteuerrechtlichen Sinne (vgl. Abschnitt 10.2
des Umsatzsteuer-Anwendungserlasses) sind
nicht umsatzsteuerbar: Ein Beispiel dafilir sind
Ausgleichszahlungen fir einen Kreis- oder Ge-
meindegrenzen Uberschreitenden &ffentlichen Per-
sonennahverkehr.™

b) Handeln auf privatrechtlicher Grund-
lage: § 2b UStG nicht anwendbar

Soweit ein Leistungsaustausch auf privatrecht-
licher Grundlage stattfindet, ist die Gemeinde nicht
im Rahmen der offentlichen Gewalt i.S.v. §2b
Abs.1 Satz 1 UStG tatig. Damit sind nicht alle Vor-
aussetzungen erfillt, damit die Gemeinde in An-
wendung von § 2b UStG nicht als Unternehmer im

umsatzsteuerrechtlichen Sinne zu gelten hat. Dem
Grunde nach sind es also insbesondere die privat-
rechtlichen Leistungsentgelte, bei denen die Ge-
meinde umsatzsteuerpflichtig sein kann.

Von daher ist es von zentraler Bedeutung, dass die
rechtliche Grundlage des Handelns der Gemeinde
zutreffend bestimmt wird. AusschlieBlich bei 6f-
fentlich-rechtlicher Grundlage des kommunalen
Handelns kommt die Anwendung von §2b UStG
in Betracht.

Vor diesem Hintergrund hat das BMF klargemacht,
dass in Fallen, in denen Anschluss- und Benut-
zungszwang besteht, aber eine privatrechtliche
Rechtsgrundlage besteht, kein Handeln im Rah-
men Offentlicher Gewalt gegeben ist.”

Umsatzsteuerverdachtig sind damit insbesondere
die privatrechtlichen Leistungsentgelte und die
daraus resultierenden Ertrdge und Einzahlungen.
Und natlrlich muss die 6ffentlich-rechtliche
Rechtsgrundlage dann auch angewendet und um-
gesetzt werden. So liegt kein Handeln im Rahmen
offentlicher Gewalt vor, wenn eine Biirgerhausbe-
nutzungsordnung auf &ffentlich-rechtlicher Grund-
lage besteht, aber tatsachlich Mietvertrage abge-
schlossen werden.

Andererseits kann es bei privatrechtlichem Han-
deln nach allgemeinen Grundsétzen an der fir Un-
ternehmereigenschaft (§ 2 Abs.1 Satz 1 UStG) er-
forderlichen Nachhaltigkeit der Tétigkeiten oder an
einem Leistungsaustausch fehlen bzw. kann pri-
vatrechtliches Handeln im Einzelfall auch unter ei-
nen Steuerbefreiungstatbestand fallen. An der
Nachhaltigkeit der unternehmerischen Tatigkeit
kann es fehlen, wenn die juristische Person des 6f-
fentlichen Rechts im nichtunternehmerischen Be-
reich genutzte Gegenstande auf privatrechtlicher
Grundlage verauBert. Das ist der Bereich der so
genannten Hilfsgeschéfte, z.B. dem gelegent-
lichen Verkauf von Gebrauchtfahrzeugen 0.4.”

Der Konzessionsvertrag betr. die Wegenutzung
nach § 46 des Energiewirtschaftsgesetzes (EnNWG)
ist ein Beispiel fur einen privatrechtlichen Vertrag.™
Allerdings greift zumindest in Anwendung in Hes-
sen verbreiteter Konzessionsvertrage die Umsatz-
steuerbefreiung nach §4 Nr.12 UStG ein.” Das
konnte die Geschaftsstelle des Hessischen Stad-
te- und Gemeindebundes Uber das Hessische Mi-
nisterium der Finanzen klaren, nachdem das zur
umsatzsteuerlichen Behandlung der Konzessions-
abgabe ergangene BMF-Schreiben vom 5.8.2020
verbreitet eher dahin interpretiert worden war,
dass § 4 Nr.12 UStG nicht ohne weiteres einschla-
gig sei.®
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¢) Handeln auf 6ffentlich-rechtlicher
Grundlage: § 2b UStG anwendbar

Wie dargestellt, ist das Handeln auf &ffentlich-
rechtlicher Grundlage die Tur, die den Anwen-
dungsbereich von § 2b UStG 6ffnet. Auch im Rah-
men des offentlich-rechtlichen Handelns ist nach
den oben einleitend dargestellten allgemeinen
Grundsatzen zu priifen, ob Uberhaupt ein Leis-
tungsaustausch vorliegt (s. Abschnitt 5a). Beson-
dere Bedeutung hat dann die weitere Frage, ob
groBere Wettbewerbsverzerrungen vorliegen kén-
nen.

Typische Falle von Verwaltungshandeln und Ent-
gelterhebung auf 6ffentlich-rechtlicher Grundlage,
bei denen es nicht zu gréBeren Wettbewerbsver-
zerrungen kommen kann, sind die Ausstellung von
Ausweisdokumenten,?' Erteilung einer Sondernut-
zungserlaubnis,? oder auch EheschlieBungs-
geblUhren. Weitere typisch 6ffentlich-rechtliche
Vertrdge sind Vereinbarungen zwischen kommu-
nalen Gebietskorperschaften Uber eine gemeinsa-
me Aufgabenwahrnehmung.?

Entscheidend ist, dass die Gemeinde auf 6ffent-
lich-rechtlicher Grundlage handelt und diese
Grundlagen auch anwendet. Das stellt sich bei-
spielsweise so dar, dass die Gemeinde die Benut-
zung des Friedhofs durch Satzung regelt und nach
MaBgabe einer Geblhrensatzung entsprechende
Gebuhrenbescheide an die Nutzungsberechtigten
erlasst. In diesem Fall ist § 2b UStG anwendbar.
Im Gegensatz dazu kann die Vorschrift nicht ange-
wendet werden, wenn die Gemeinde zwar eine
Benutzungssatzung fir eine 6ffentliche Einrich-
tung erlassen hat, aber Uber die Benutzung zivil-
rechtliche Vertrage schlief3t.

In § 2b Abs. 2 und 3 UStG hat der Gesetzgeber ei-
nige Fallgestaltungen eingehender angesprochen.

(1) Ausschluss gréBerer Wettbewerbsverzer-
rungen wegen Geringfiigigkeit

Beim Handeln auf 6ffentlich-rechtlicher Grundlage
gibt es nach §2b Abs. 2 UStG zwei Fallgestaltun-
gen, in denen gréBere Wettbewerbsverzerrungen
kraft Gesetzes ausgeschlossen sind. Die Aufzéh-
lung in § 2b Abs. 2 UStG ist nicht abschlieBend.

GroBere Wettbewerbsverzerrungen liegen nach
§2b Abs.2 Nr.1 UStG insbesondere nicht vor,
wenn der von einer juristischen Person des 6ffent-
lichen Rechts im Kalenderjahr aus gleichartigen
Tatigkeiten erzielte Umsatz voraussichtlich 17.500
Euro jeweils nicht Ubersteigen wird. In diesem Fall
wird unwiderlegbar unterstellt, dass keine gréBe-
ren Wettbewerbsverzerrungen eintreten. Gleich-
artige Tatigkeiten sind solche, die aus Sicht des

Durchschnittsverbrauchers dieselben BedUrfnisse
befriedigen.

Das BMF-Schreiben vom 16.12.2016 weist darauf
hin, dass der Durchschnittsverbraucher das Par-
ken in unselbstédndigen Parkbuchten als Teil der
Ordnung des ruhenden Verkehrs wahrnimmt und
damit ein gegenldber dem Parken auf einem abge-
trennten Parkplatz bzw. im Parkhaus anderes Be-
durfnis befriedigt wird. Daher betreffen die Entgel-
te flr das Laternenparken einerseits und flr das
Parken im Parkhaus oder auf einem vom &ffent-
lichen StraBenraum getrennten Parkplatz anderer-
seits jeweils eigensténdige Tétigkeiten, beziiglich
derer die 17.500-Euro-Grenze getrennt zu priifen
ist.”” Diese Unterscheidung knipft an den auch
straBenrechtlich bedeutsamen Unterschied zwi-
schen unselbsténdigen und selbstandigen Park-
flachen an.®

(2) Ausschluss groBerer Wettbewerbs-
verzerrungen bei Steuerbefreiung

An groéBeren Wettbewerbsverzerrungen fehlt es
nach § 2b Abs. 2 Nr. 2 UStG auch, wenn vergleich-
bare, auf privatrechtlicher Grundlage erbrachte
Leistungen ohne Recht auf Verzicht (§ 9 UStG) ei-
ner Steuerbefreiung unterliegen. Ausgenommen
von dieser Regelung sind nach dem klaren Wort-
laut Leistungen, die ihrer Art nach zwar grundsatz-
lich steuerfrei sind, bei denen jedoch ein Verzicht
auf die Steuerbefreiung nach § 9 UStG in den dort
genannten Fallen grundsétzlich mdéglich ist, wenn
der Umsatz an einen anderen Unternehmer fur
dessen Unternehmen ausgefiihrt wird. So soll ver-
mieden werden, dass die Nichtbesteuerung der-
artiger Leistungen zu gréBeren Wettbewerbsver-
zerrungen zulasten der éffentlichen Hand flhrt.?

Beispiel: In einer Gemeinde betreibt die Gemeinde
zwei Kindertagesstétten in eigener Trdgerschaft
und erhebt von den Sorgeberechtigten Kostenbei-
trdge nach MaBgabe einer Satzung auf éffentlich-
rechtlicher Grundlage. Zudem besteht in der Ge-
meinde ein Waldkindergarten, fir den der Trager-
verein von den Eltern Entgelte geméalB dem privat-
rechtlichen Betreuungsvertrag vereinnahmt. Die
Zahlungen der Eltern sind in allen Féllen umsatz-
steuerbefreit nach § 4 Nr. 25 UStG und einer Opti-
on nach §9 UStG nicht zugénglich. Die Behand-
lung der Gemeinde als Nichtsteuerpflichtige im
umsatzsteuerrechtlichen Sinne kann deshalb nach
§2 Abs. 2 Nr.2 UStG nicht zu gréBeren Wettbe-
werbsverzerrungen fahren.

Diese Uberlegung hat die Finanzverwaltung mit
Blick auf das Bestattungswesen® fiir sinngeman
anwendbar erachtet. So enthalte § 2b Abs. 2 UStG
keine abschlieBende Aufzahlung von Féllen, in de-
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nen keine gréBeren Wettbewerbsverzerrungen
vorliegen. Solche sind laut BMF-Schreiben vom
23.11.2020 auch in den Fallen zu verneinen, in de-
nen zwar die Voraussetzungen des § 2b Abs. 2 Nr.2
UStG nicht erfilllt sind, aber ein Verzicht auf die
Steuerbefreiung bei vergleichbaren Leistungen
Privater aufgrund der tats&chlichen Umstande
ausgeschlossen ist. So erfolge die EinrGumung
von Grabnutzungsberechtigungen, Liegerechten
und Rechten zur Beisetzung stets flr nichtunter-
nehmerische Zwecke des Leistungsempfangers
(d.h. der Bestattungsverpflichteten), weshalb in
diesen Féllen tatsachlich niemals auf die Steuer-
befreiung nach §9 UStG verzichtet werden kon-
ne.* Der Verzicht nach § 9 UStG setzt namlich vor-
aus, dass der Umsatz an einen anderen Unterneh-
mer fir dessen Unternehmen ausgefuhrt wird.

d) Insbesondere: Kooperationen
zwischen juristischen Personen des
offentlichen Rechts (§ 2b Abs. 3 UStG)

Die o6ffentlich-rechtlichen Formen der Interkommu-
nalen Zusammenarbeit (IKZ) und andere Koopera-
tionen zwischen juristischen Personen des offent-
lichen Rechts sollen insbesondere durch § 2b Abs.
3 UStG davor bewahrt werden, eine Umsatzsteu-
erpflicht auszulésen.

Auch hier gilt zunachst, dass privatrechtliche Ko-
operationen (Verein, interkommunale GmbH) von
vorneherein grundsétzlich nicht in den Anwen-
dungsbereich von §2b UStG fallen kénnen; hier
stellt sich aber wieder die Frage nach dem Leis-
tungsaustausch (oben Abschnitt 5a).

§ 2b Abs. 3 UStG regelt, dass in bestimmten Fallen
der Ausflhrung von Leistungen von einer juristi-
schen Person des offentlichen Rechts an eine an-
dere juristische Person des 6ffentlichen Rechts er-
folgen und keine gréBeren Wettbewerbsverzerrun-
gen hervorgerufen werden. Die dort genannten
Regelbeispiele sind wiederum nicht abschlieBend,
wie der Wortlaut ,liegen insbesondere nicht vor*
unterstreicht.

(1) Leistungen diirfen ausschlieBlich von juristi-
schen Personen des o6ffentlichen Rechts er-
bracht werden (§ 2b Abs. 3 Nr.1 UStG)

Keine Wettbewerbsverzerrung kann es geben, wo
kein Wettbewerb besteht: Dieser Gedanke liegt
§2b Abs. 3 Nr.1 UStG zugrunde. Soweit Leistun-
gen ausschlieBlich von juristischen Personen des
offentlichen Rechts erbracht werden dirfen, kann
es auch keine Wettbewerbsverzerrungen geben.
Gesetzliche Bestimmungen sind alle Gesetze und
Rechtsverordnungen des Bundes- und Landes-
rechts.® Der hessische Gesetzgeber hat in bisher

zwei Fallen mit Blick auf §2b Abs.3 Nr.1 UStG
derartige AusschlieBlichkeitsregelungen getroffen:

— Personalgestellungen und -Uberlassungen sind
grds. umsatzsteuerbar. Eine Ausnahme hat der
Gesetzgeber in Hessen fUr Personallberlas-
sungen von Stadten und Gemeinden an einen
Zweck- oder Gemeindeverwaltungsverband
nach KGG geregelt. Die Verbande nehmen
nach §17 Abs. 2 KGG ihre Aufgaben mit eige-
nen Bediensteten oder Bediensteten ihrer Mit-
glieder wahr. Ein Wettbewerb ist damit ausge-
schlossen.

— Aufgaben im Zusammenhang mit Versorgungs-
bezligen kdnnen nur auf juristische Personen des
offentlichen Rechts, z.B. also auf andere Kom-
munen oder auch kommunale Versorgungskas-
sen Ubertragen werden (§64 Abs.1 des Hessi-
schen Beamtenversorgungsgesetzes).

Weitere Beispiele sind:

Das hessische Ausfihrungsgesetz zum Personen-
standsgesetz (HAG PStG) lasst die Ubertragung
von Standesamtsaufgaben bzw. von deren Durch-
fuhrung nur auf andere juristische Personen des
offentlichen Rechts zu (§ 2 HAG PStG).

Nach §1 Abs. 2 der Verordnung zur Bestimmung
von Zustandigkeiten fir den Vollzug des Prostitu-
iertenschutzgesetzes (ProstSchGZustV) kdnnen
die Aufgaben nach dem Prostituiertenschutz-
gesetz von Gemeinden allein an den Landkreis
weitergereicht werden. Auch hier dirfen die Leis-
tungen ausschlieBlich durch juristische Personen
des o6ffentlichen Rechts erbracht werden.

(2) Zusammenarbeit wird durch spezifische
offentliche Interessen bestimmt (§2b Abs. 3
Nr. 2 UStG)

Nach §2b Abs. 3 Nr. 2 UStG liegen gréBere Wett-
bewerbsverzerrungen in Fallen nicht vor, in denen
eine Leistung an eine andere juristische Person
des offentlichen Rechts ausgefihrt wird, wenn die
Zusammenarbeit durch gemeinsame spezifische
offentliche Interessen bestimmt wird. Diese ge-
meinsamen spezifischen offentlichen Interessen
sind nach § 2b Abs. 3 Nr. 2 Satz 2 UStG regelma-
Big gegeben, wenn die folgenden vier Merkmale
kumulativ, also zusammen, vorliegen:

a) Die Zusammenarbeit beruht auf langfristigen
offentlich-rechtlichen Vereinbarungen.

Diese Anforderungen sind in zeitlicher Hinsicht
insbesondere bei unbefristet geschlossenen
Vertragen und in der Regel bei Vertragen mit ei-
ner Laufzeit von funf und mehr Jahren erfllt.
Klrzere Zeitrdume sind méglich, wenn das nach
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Art der Tatigkeit Ublich ist.* Den langfristigen 6f-
fentlich-rechtlichen Vereinbarungen steht die Zu-
sammenarbeit auf satzungsrechtlicher Grund-
lage gleich (z.B. eine Zweckverbandssatzung).*

b) Die Leistungen dienen dem Erhalt der 6ffent-
lichen Infrastruktur und der Wahrnehmung ei-
ner allen Beteiligten obliegenden 6ffentlichen
Aufgabe.

Die Wahrnehmung einer allen Beteiligten oblie-
genden &ffentlichen Aufgabe beschreibt die Zu-
sammenarbeit mehrerer juristischer Personen
des o6ffentlichen Rechts, um ein gemeinsames
Ziel zu erreichen, ndmlich eine oder mehrere ge-
meinsame (6ffentliche) Aufgaben im Interesse
der Allgemeinheit zu erflllen. Eine gemeinsame
Aufgabenerflllung liegt auch dann vor, wenn die
Aufgabe in Géanze auf die leistende juristische
Person des 6ffentlichen Rechts tbertragen wird
(z.B. von einer Stadt auf einen Zweckverband,
von einer kreisangehorigen Gemeinde auf den
Kreis).* Erfasst sind alle Arten der Kooperation,
unabhangig davon, ob die Aufgabe insgesamt
oder nur ihre Durchfihrung Ubertragen wird. Da-
bei sind laut BMF-Schreiben vom 16.12.2016
Aufgabenibertragungen in diesem weiten Sinn
abzugrenzen von lediglich verwaltungsunter-
stlitzenden Hilfstatigkeiten:®

Gemeinde A lUbernimmt auf Grundlage einer
langfristigen &ffentlich-rechtlichen Vereinbarung
in Génze die Aufgaben, die bisher vom Bauhof
der Gemeinde B wahrgenommen wurden. Der
Erhalt der Funktionsfahigkeit aller gemeindlichen
Anlagen ist eine beiden Gemeinden obliegende
Sffentliche Aufgabe. Die Ubernahme der Aufga-
ben des Bauhofs als Ganzes dient deren Wahr-
nehmung sowie dem Erhalt der &ffentlichen In-
frastruktur.

Dieses Merkmal des Erhalts der &ffentlichen In-
frastruktur erfiillt die Kooperation, die das BMF
a.a.0. in seiner Abwandlung darstellt, nicht: Die
Zusammenarbeit beschrénkt sich auf die Uber-
nahme einzelner Arbeiten im Bereich von Griin-
pflegearbeiten oder von Neubau- und Sanie-
rungsmaBnahmen an StraBen und Gebduden,
wie sie auch von privaten Unternehmern ange-
boten wird. Die Leistungen dienen nicht der Auf-
gabenerfillung im Ganzen, sondern lediglich ei-
ner punktuellen Hilfstatigkeit und stellen daher
nicht die Aufgabenwahrnehmung als solche
sicher.

c) Die Leistungen werden ausschlieBlich gegen
Kostenerstattung erbracht.

Dieses Merkmal ist bei einer ausschlieBlich kos-
tendeckenden Kostenkalkulation der fixen und

variablen Kosten erfilllt; nicht einzubeziehen
sind laut BMF-Schreiben vom 16.12.2016 die
Verzinsung eingesetzten Kapitals und Ruck-
lagen.””

Bei den Zweck- und Gemeindeverwaltungsver-
banden hingegen gelten fir den Haushaltsaus-
gleich grds. die Vorgaben des Gemeindehaus-
haltsrechts (§18 Abs.1 KGG, §92 Abs.5 HGO
mit den Anforderungen an den Ausgleich von
Ergebnis- und Finanzhaushalt). Die Ansamm-
lung von Riicklagen und Verzinsung eingesetz-
ten Kapitals sind aufgrund der klaren Vorgaben
aus §§2 und 3 GemHVO insoweit keine in den
Haushaltsausgleich einbezogenen GroBen; die
Umlageerhebung dient jedoch dem Haushalts-
ausgleich.

d) Der Leistende erbringt gleichartige Leistun-
gen im Wesentlichen an juristische Personen
des o6ffentlichen Rechts.

Das ist der Fall, wenn die Gemeinde im Tatig-
keitsbereich mehr als 80% der Leistungen an
andere jPOR erbringt. Beteiligt sich die leistende
juristische Person des 6ffentlichen Rechts da-
gegen in einem Umfang von mehr als 20% am
freien Markt, besteht die reale und nicht nur hy-
pothetische Mdglichkeit des Auftretens groBerer
Wettbewerbsverzerrungen. MaBgeblich ist die
Hohe der Umsétze. Zur Bestimmung des pro-
zentualen Anteils ist der durchschnittliche Ge-
samtumsatz der gleichartigen Tatigkeiten der
letzten drei Jahre heranzuziehen. Im eigenen
Hoheitsbereich erbrachte (Innen-)Leistungen
sind dabei nicht einzubeziehen.®

Nach einem weiteren BMF-Schreiben vom
14.11.2019% soll unter den Voraussetzungen nach
§2b Abs. 3 Nr.2 UStG eine Vermutung dafir be-
stehen, dass eine Behandlung als nicht steuer-
pflichtig zu keinen gréBeren Wettbewerbsverzer-
rungen fihrt. GroBere Wettbewerbsverzerrungen
sind laut EuGH schon dann anzunehmen, wenn
Wettbewerbsverzerrungen nicht lediglich unbe-
deutend sind.*

Laut BMF-Schreiben vom 14.11.2019 ist jedoch
eine gesonderte Prifung erforderlich, ob groBere
Wettbewerbsverzerrungen vorliegen. Das BMF-
Schreiben vom 14.11.2019 flhrt aus:

»MaBstab hierflr sind die Ausfiihrungen im BMF-
Schreiben vom 16. Dezember 2016, Rz. 22 ff. Ins-
besondere ist zu prifen, ob private Unternehmer
potentiell in der Lage sind, vergleichbare Leistun-
gen wie die offentliche Hand zu erbringen. Ergibt
sich unter Anwendung dieser MaBstébe, dass die
Nichtbesteuerung von Leistungen im Rahmen der
Zusammenarbeit von juristischen Personen des 6f-
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fentlichen Rechts zu gréBeren Wettbewerbsverzer-
rungen fihren wirde, ist die Regelvermutung des
§2b Abs. 3 Nr.2 UStG als widerlegt anzusehen.
Bei Leistungsvereinbarungen Gber verwaltungsun-
terstiitzende Hilfstatigkeiten sind regelméBig be-
reits die Voraussetzungen des §2b Abs.3 Nr.2
Satz 2 Buchstabe b UStG nicht gegeben (siehe
Randziffer 49 f. des Bezugsschreibens). Sie erfil-
len keine spezifisch &ffentlichen Interessen, da sie
ohne weiteres auch von privaten Unternehmern er-
bracht werden kénnen. Im Rahmen der gesonder-
ten Wettbewerbsprifung nach §2b Abs.1 Satz 2
UStG scheiden diese Leistungen auf jeden Fall aus
der Nichtsteuerbarkeit aus.“

Uber Umfang und Inhalt der gesonderten Wettbe-
werbspriifung sagt das BMF-Schreiben vom
14.11.2019 nichts. Im Rahmen der Priifung sollte
jedenfalls kurz festgestellt und aktenkundig fest-
gehalten werden, dass private Unternehmer nicht
in gleicher Weise in der Lage sind, vergleichbare
Leistungen zu erbringen und dass nicht allein
punktuelle, verwaltungsunterstiitzende Hilfstatig-
keiten in Anspruch genommen werden.

Fachleute warnen daher davor, vorschnell eine
Wettbewerbsverzerrung anzunehmen. So kalkulie-
re ein Privatunternehmen orientiert an dem Ge-
sichtspunkt der Gewinnmaximierung, wahrend ju-
ristische Personen des offentlichen Rechts dem
Grundsatz der sparsamen und wirtschaftlichen
Haushaltsfihrung unterliegen. So kdénne vorder-
grindig ein Gértnereibetrieb ebenso wie der Bau-
hof der Nachbargemeinde Grinflachen pflegen;
deshalb erbringe der Gartnereibetrieb aber noch
keine dem Bauhof vergleichbaren Leistungen. So
misse die Nachbargemeinde sparsam mit &ffent-
lichen Mitteln umgehen und sei im Rahmen der
Ubertragenen o6ffentlichen Aufgabe befugt, dar-
Uber zu befinden, wie oft die Grinflachenpflege er-
folgt und die entstehenden Kosten umzulegen; es
wilrden mithin keine Leistungen in einer privaten
Dritten vergleichbaren Weise erbracht.*

6. Verbindliche Auskunft — Instrument
zur Klarung von Zweifelsfragen

Fir die Klarung von Zweifelsfragen kommt das In-
strument der verbindlichen Auskunft in Betracht.
Hierzu hat sich die Finanzverwaltung in Hessen
jungst geduBert und die Md&glichkeiten zur Einho-
lung verbindlicher Auskuinfte durch juristische Per-
sonen des offentlichen Rechts verbessert.”

7. Vertrage der Gemeinde

Aus der Prifung der Einzahlungen ergibt sich die
Grundlage fir die Priifung, welche vertraglichen

Verhaltnisse ihnen zu Grunde liegen und ob bei
diesen Vereinbarungen Anpassungsbedarf be-
steht.

Ein wichtiges Thema ist in diesem Zusammenhang
die Frage, ob das vereinbarte Entgelt die Umsatz-
steuer enthélt oder ggfls. zu zahlende Umsatz-
steuer hinzukommt. Enthalt ein Vertrag lediglich ei-
ne Vereinbarung Uber das zu leistende Entgelt und
keine weiteren Ausfihrungen zur Umsatzsteuer,
dann umfasst ein solcher einheitlicher Vertrags-
preis auch die Umsatzsteuer als dessen unselb-
sténdigen Teil, die also ohne besondere Vereinba-
rung nicht hinzugerechnet werden darf (sog. Brut-
topreisvereinbarung); sollen sich angegebene
Preise bzw. Entgelte als Nettopreise verstehen,
muss das hinreichend deutlich zum Ausdruck ge-
bracht werden.® Die z.B. bei einem Verkauf anfal-
lende Umsatzsteuer ist beim Fehlen gegenteiliger
Vereinbarungen grundsétzlich ein unselbsténdiger
Bestandteil des vereinbarten burgerlich-recht-
lichen Entgelts, weshalb der Verkaufer die wider
sein Erwarten auf einen Verkauf anfallende Um-
satzsteuer nicht spater vom Kaufer nachfordern
und deshalb auch nicht die Ausstellung einer
Rechnung mit gesondertem Steuerausweis von ei-
ner entsprechenden Nachzahlung des Kéufers ab-
hangig machen kann — so der Bundesgerichtshof.

Die oben dargestellten Konkretisierungen zu §2b
Abs. 3 UStG I6sen u.U. auch Anpassungs- oder
zumindest Prazisierungsbedarf im Zusammen-
hang mit bestehenden kommunalen Kooperatio-
nen aus.

Die offentlichen Koérperschaften sollten die ohne-
hin vor dem Hintergrund der Neuregelung der Um-
satzbesteuerung der 6ffentlichen Hand anstehen-
den Uberpriifungen bestehender Vertrage nutzen,
um — soweit nicht vorhanden - ein Vertragsmana-
gement zu schaffen. Konkret sollte ein Vertragsre-
gister erstellt und gepflegt werden. In ihm sind re-
levante Vertrdge aufzufUhren. Welche Vertrage in
diesem Sinne von Bedeutung sind, hat die Uber-
oOrtliche Prifung im Kommunalbericht 2019 zutref-
fend beschrieben. Es handelt sich danach insbe-
sondere um Vertrage, die (alternativ)

— die Gemeinde zu einer dauerhaften/langerfristi-
gen Aufgabenerflllung verpflichten,

— aus denen regelmaBige finanzielle Verpflichtun-
gen oder regelmaBige Forderungen resultieren,

— in denen eine Vertragslaufzeit oder eine auto-
matische Verldngerung geregelt ist,

— die eine Kiindigungsmdglichkeit vorsehen
oder

— mit denen besondere Risiken flr die Korper-
schaft verbunden sind.*
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Dokumentiert werden sollten in einer solchen Ta-
belle insbesondere (stichwortartig) die

verantwortliche Organisationseinheit,
— Vertragspartner der Gemeinde,
— Gegenstand des Vertrags

— die Vertragsgrundlage (6ffentlich-rechtlich oder
privatrechtlich),

— die von den Parteien geschuldeten
Leistungen,

— erforderlichenfalls Zahlungsverpflichtungen und
-fristen, Informationen Uber finanzielle Abwei-
chungen und

— einzuhaltende Kindigungsfristen.*

Entsprechend aufgeflhrt werden sollten Tatigkei-
ten, in denen eine Vielzahl einzelner, nicht schrift-
lich fixierter entgeltlicher Vertrage geschlossen
werden, beispielsweise wie in Tabelle 1 gezeigt.

Gegebenenfalls kdnnen Angaben zur steuerrecht-
lichen Bedeutung angefiigt werden (z.B. hier: Um-
satzsteuer, ggfls. Kérperschaftssteuer).

8. ,,Tax-Compliance*/
Internes Kontrollsystem

Straftaten und Ordnungswidrigkeiten im Zusam-
menhang mit steuerlichen Pflichten setzen eine
vorsatzliche oder leichtfertige Begehung voraus.
Hat der Steuerpflichtige ein innerbetriebliches
Kontrollsystem eingerichtet, das der Erflllung der
steuerlichen Pflichten dient, kann dies nach Ziff.
2.6 des Anwendungserlasses zur Abgabenord-
nung zu §153 AO ggf. ein Indiz darstellen, das ge-
gen das Vorliegen eines Vorsatzes oder der Leicht-
fertigkeit sprechen kann, jedoch befreit dies nicht
von einer Prifung des jeweiligen Einzelfalls. Dieser
Hinweis richtet sich an die Finanzverwaltung. Er
wurde jedoch verschiedentlich von Beratungs-
unternehmen aufgegriffen.

In der Sache steckt dahinter, dass es sich auch fir
Stadte und Gemeinden empfiehlt, eine Regelung
(z.B. Verwaltungsanweisung, Verfligung des Dienst-
stellenleiters 0.4.) zu treffen, die die Erfiillung steu-
erlicher Pflichten sicherstellt. Von zentraler Bedeu-
tung dirfte dabei sein, dass es Mitarbeiterinnen

bzw. Mitarbeiter gibt, die die steuerliche Relevanz
von Geschéftsvorfallen zumindest insoweit ein-
schatzen kdénnen, dass sie beurteilen kbnnen, ob
fir die Beurteilung Steuerberatung in Anspruch
genommen werden muss (z.B. Steuerstelle, Steu-
erbeauftragter®). Diese Person(en) sollte(n) auch
als Ansprechperson flir andere Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter in Fragen der Besteuerung der
Stadt bzw. Gemeinde bekannt sein. Alle Mitarbei-
terinnen und Mitarbeiter sollten flir steuerliche
Themen soweit sensibilisiert sein, dass sie poten-
ziell steuerrelevante Sachverhalte an die Steuer-
stelle melden.

Die Form der Dienstanweisung / Richtlinie stellt si-
cher, dass die entsprechenden Vorgaben der Ver-
waltungsspitze auch schriftlich dokumentiert und
nachvollziehbar sind. Die méglichen Inhalte be-
schreibt die oben zitierte Ausarbeitung der Kolle-
gen des Bayerischen Gemeindetags, die jeweils
an die sehr unterschiedlichen értlichen Gegeben-
heiten anzupassen ist (s. oben Fn. 7).

9. Ausblick

Fir die Stadte und Gemeinden stecken in der An-
wendung des § 2b UStG viele Teufel in vielen De-
tails. Allerdings geht es den anderen juristischen
Personen des o&ffentlichen Rechts nicht anders.
Ein durchaus ermutigendes Praxisbeispiel aus un-
serer Mitgliedschaft findet sich mit dem Bericht
Uber das Vorgehen in Nidda in diesem Heft (S. 192).

FUr die kommunale Ebene konnten in den letzten
Jahren einige Anwendungsfragen des §2b UStG
mit der Finanzverwaltung erértert werden. Das
fihrte in vielen Fallen auch zu konkreten Antwor-
ten. Diese Antworten sind in manchen Einzelféllen
aber relativ schematisch und teils abwiegelnd ge-
halten, etwa wenn es in einem Schreiben aus dem
BMF an die Kommunalen Spitzenverbande heift:
sDie Erdrterungen zu dieser Thematik sind abge-
schlossen® — ein blrokratisch ausgedricktes ,,Ba-
stal“. Die Kommunalen Spitzenverbande ihrerseits
sind gehalten, die auftretenden Fragestellungen
auch in geeigneter Weise aufzubereiten und die Fi-
nanzverwaltung mit den Besonderheiten kommu-
naler Aufgabenerflllung angemessen vertraut zu
machen. Auch Ersuchen um verbindliche Auskinf-
te sollten entsprechend die &ffentlich-rechtlichen

Org.- Vertrags- | Vertragsgegenstand | Grundlage | Leistungen | Zahlungsfristen | Kindigungsfristen
Einheit partner
Birgeramt | nicht Verkauf Fanartikel privatrechtlich | Kaufpreis, sofort keine

zwingend Ubereignung

namentlich Fanartikel

bekannt

Tabelle 1
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Besonderheiten angemessen darstellen, um eine
vorschnelle Einordnung zu vermeiden, dass auch
private Dritte vergleichbare Leistungen erbringen
koénnen. Deshalb ist es unabdingbar, die jeweiligen
Spezifika der offentlichen Aufgaben herauszu-
arbeiten. Aktuell etwa finden so intensive wie kon-
struktive Erdrterungen zwischen dem Hessischen
Ministerium der Finanzen (HMdF) und den Kom-
munalen Spitzenverbanden zu Fragen der umsatz-
steuerlichen Behandlung der Interkommunalen
Zusammenarbeit statt, um bestehende Unsicher-
heiten mit Blick auf das hessische Landesrecht zu
|6sen.

Offen ist die Frage, inwieweit Impulse aus der
Rechtsprechung des EuGH zum Vergaberecht
auch Antworten fur die umsatzsteuerrechtliche
W(rdigung der Interkommunalen Zusammenarbeit
bereithalten. Auch wenn der Bundesgesetzgeber
erklartermaBen mit §2b UStG diese Rechtspre-
chung hat aufgreifen wollen, zeigt sich die Finanz-
verwaltung hier noch reserviert.*” Der Befund, wo-
nach das Vergaberecht ,,nicht unmittelbar” zur Be-
handlung umsatzsteuerlicher Sachverhalte heran-
gezogen werden kann,* ist so zutreffend wie we-
nig abschlieBend.

Vergabe- wie Umsatzsteuerrecht haben insoweit
dieselbe Wurzel, wie sie einen Leistungsaustausch
in einem Gegenseitigkeitsverhaltnis voraussetzen.
Wenn der EuGH in seiner neueren Rechtspre-
chung klar aussagt, dass sich die Kompetenziber-
tragung zwischen juristischen Personen des 6f-
fentlichen Rechts auBerhalb dieser wirtschaft-
lichen Vorgénge bewege,” ist diese Aussage zum
Vergaberecht eben richtigerweise auch auf das
Umsatzsteuerrecht zu Ubertragen.

Die steuerrechtliche Wirdigung und ggfls. Neu-
und Umgestaltung von potenziell umsatzsteuer-
relevanten Sachverhalten muss im Zweifel durch
Angehorige der steuerberatenden Berufe erfolgen.
Das ist allerdings nichts Neues, sondern auch
sonst geubte Praxis. Denn immer wieder haben in
der Vergangenheit schon steuerrechtliche Ande-
rungen oder Neuinterpretationen in der Rechtspre-
chung auch die kommunale Aufgabenwahrneh-
mung beeinflusst.

2 Die entsprechende Anderung erfolgte im Rahmen des Corona-Steuerhil-
fegesetzes vom 19.6.2020 (BGBI. | S. 1385), vgl. Eildienst Nr. 7 — ED 150
vom 16.7.2020.

3 Abruf von Fundstellen zu § 2b UStG in juris, Stand: 30.6.2021.

4 Siehe dazu den Erfahrungsbericht aus Nidda in diesem Heft.

5 BFH, Urt.v. 3.3.2011, V R 23/10 — juris Rn. 2 und 18 (anteiliger Vorsteu-
erabzug bei Marktplatzsanierung); BFH, Urt.v. 10.11.2011, V R 41/10 =
NVwZ-RR 2012, S. 252 ff. (Sport- und Freizeithalle).
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6 Schéfer, HSGZ 2016, 254 ff.; Halder, HSGZ 2018, S. 171 f., Rauber HSGZ
2018, S. 166 ff.

4 https://www.kanzlei-kueffner.de/wp-content/uploads/BGT_Handrei-
chung_Umsatzsteuerrecht_210x297_2019_190529.pdf (Abruf: 1.7.21).

8 so zum Begriff des éffentlichen Auftrags EuGH, NVwZ 2017, S. 373, 375;
vgl. zur Umsatzsteuer Art. 2 Abs. 1 Buchst. ¢ MwStSystRL.
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36 BMF-Schreiben vom 16.12.2016, Rn. 51.
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