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Umiassender Systemwechsel bei der Umsatzbesteuerung der 6ifentlichen Hand:
§ 2b UStG - Was nun? Was tun?

Diplom Finanzwirt (FH) Claus Peter Pithan, K6In"

Am 5.11.2015 wurde das Steuerdnderungsgesetz 2015 mit der Neuregelung des § 2b UStG im Bundesgesetz-
blatt” verétfentlicht.

Auch wenn die Uberschrift anderes vermuten lisst, werden mit der Einfiihrung und der Umsetzung des § 2b UStG
sowie dem damit einhergehenden umfassenden Systemwechsel bei der Besteuerung der éffentlichen Hand viele
Mitarbeiter der juristischen Personen des Offentlichen Rechts (jPd6R- nachfolgend exemplarisch als Kommunen,
Stddte oder Gemeinde bezeichnet) — auch auBlerhalb der rein origindren Steuerabteilung — in spezifische Fragestel-
lungen und Entscheidungen eingebunden werden. Dies betrifft auch die Hauptverwaltungsbeamten (z.B. Oberbiir-
germeister), wie alleine schon die nachfolgenden Ausfiihrungen zum Ubergangszeitraum belegen.

Intention dieser Abhandlung ist es, einen ersten Uberblick iiber die gesetzliche Neuregelung und der damit einher-
gehenden Konsequenzen zu vermitteln, teilweise veranschaulicht anhand von Schaubildern und Fallbeispielen und
ergdnzt um mdégliche Gestaltungsméglichkeiten, Handlungsempfehlungen und Anmerkungen zu kritischen Punk-
ten. Eine abschlieBende und umfassende Abhandlung kann zum gegenwdrtigen Zeitpunkt nicht geleistet werden.
Denn ein hoffentlich klarstellendes BMF-Anwendungsschreiben soll erst im Jahr 2016 veréffentlicht werden. Neben
allgemeinen Ausfiihrungen zur neuen Vorschrift sollte dieses auch Auslegungs- und Abgrenzungsfragen zu den
vielen interpretationsbediirftigen unbestimmien Begrifflichkeiten, wie z.B. , gleichartigen”, ,voraussichtlich”, ,lang-
fristig”, ,Kostenerstattung*“, ,marktferne Tdtigkeit” sowie ,derartige” verwaltungsunterstiitzende Hilfstitighkeiten

und Sachverhalten (z.B. IT-Leistungen, Call-Center, Personalausstattung) beinhalten.

1. Ausgangslage

Mit der nachhaltigen richtlinienorientierten BFH-Recht-
sprechung? ist der bisherigen Besteuerungspraxis der
Finanzverwaltung zur Vermdgensverwaltung, zur Bei-
standsleistung und zur Anwendung der 30 678 €-Grenze
(R 6 Abs. 5 KStR 2004) bei der umsatzsteuerlichen Beur-
teilung der Unternehmereigenschaft von jPdéR keine
Bedeutung mehr beizumessen. Der BFH legt § 2 Abs. 3
UStG unter Beachtung von Art. 4 Abs. 5 der Richtlinie
77/388/EWG (jetzt Art. 13 MwStSystRL) richtlinienkon-
form aus. Danach fiihrt eine nachhaltige gegen Entgelt
ausgeiibte Tatigkeit auf privatrechtlicher Grundlage
zur Unternehmereigenschaft der jPdéR.%

Auch wenn das Urteil des BFH zur Sporthallentiber-
lassung? einer Gemeinde an eine andere Gemeinde
fur Zwecke des Schulsports nicht den klassischen
Anwendungsfall einer interkommunale Zusammenar-
beit widerspiegeln dirfte, hat diese Entscheidung
doch grundsétzliche Beachtung erlangt, indem es die
Beistandsleistung als steuerbaren Vorgang behandelt
und sich explizit von der nichtsteuerbaren Auffassung
der Finanzverwaltung® distanziert.

Uberlésst eine Universitit auf 6ffentlich-rechtlicher
Grundlage Personal und Sachmittel gegen Entgelt, ist
sie nur dann Unternehmer, wenn eine Behandlung als
Nichtunternehmer zu gréferen Wettbewerbsverzer-
rungen fithren wiirde.®

Handelt die jPd6R auf privatrechtlicher Grundlage gilt
diese nach Auffassung des BFH stets als Unternehmer.
Handelt die jPdéR auf 6ffentlich-rechtlicher Grundlage
gilt sie nur dann als Unternehmer, wenn eine Nichtbe-
steuerung groBere Wettbewerbsverzerrungen verursa-
chen wiirde. Hieraus folgt im Umkehrschluss, dass nur
Sachverhalte auf 6ffentlich-rechtlicher Grundlage, die
zu keinen gréBeren Wettbewerbsverzerrungen fithren,
dem nichtunternehmerischen Bereich zuzurechnen
sind und somit nicht der Umsatzbesteuerung unterlie-
gen.

2. Neufassung der Umsatzbesteuerung
Der neugefasste § 2b UStG lautet wie folgt:

»8 2b Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts

(1) Vorbehaltlich des Abs. 4 gelten juristische Personen
des offentlichen Rechts nicht als Unternehmer im Sinne
des § 2, soweit sie Tatigkeiten ausiiben, die ihnen im
Rahmen der o6ffentlichen Gewalt obliegen, auch wenn
sie im Zusammenhang mit diesen Téatigkeiten Zolle, Ge-
bihren, Beitrdge oder sonstige Abgaben erheben. Satz 1
gilt nicht, sofern eine Behandlung als Nichtunternehmer
zu gréBeren Wettbewerbsverzerrungen fithren wiirde.
(2) GroBere Wettbewerbsverzerrungen liegen insbeson-
dere nicht vor, wenn

1. der von einer juristischen Person des offentlichen
Rechts im Kalenderjahr aus gleichartigen Tatigkeiten er-
zielte Umsatz voraussichtlich 17 500 € jeweils nicht {iber-
steigen wird oder

2. vergleichbare, auf privatrechtlicher Grundlage er-
brachte Leistungen ohne Recht auf Verzicht (§ 9) einer
Steuerbefreiung unterliegen.

(3) Sofern eine Leistung an eine andere juristische Person
des offentlichen Rechts ausgefiihrt wird, liegen gréBere
Wettbewerbsverzerrungen insbesondere nicht vor, wenn
1. die Leistungen aufgrund gesetzlicher Bestimmungen
nur von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts er-
bracht werden diirfen oder

*) Der Autor leitet die interne Steuerberatungsstelle des Land-
schaftsverbandes Rheinland (LVR). Diese Ausarbeitung er-
folgte weder in dienstlicher Eigenschaft noch als Gremienmit-
glied der kommunalen Spitzenverbénde. Es werden insoweit
nur die persénlichen Ansichten und Auslegungen des Verfas-
sers wiedergegeben.

1) Steuerdnderungsgesetz 2015
rungsG*), BGBL. I 2015, 1834.

2) Z.B. BFH v. 20.8.2009, V R 70/05, HFR 2010, 48; BFH v.
17.3.2010, XI R 17/08, HFR 2011, 58; BFH v. 15.4.2010,
V R 10/09, ZKF 2010, 261; BFH v. 10.11.2011, V R 41/10,
ZKF 2012, 92; BFH v. 1.12.2011, V R 1/11, ZKF 2012, 94.

3) OFD Nds. v. 27.7.2012, S 7106-283-St 171, UR 2013, 42.

4) BFHwv. 10.11.2011, V R 41/10, ZKF 2012, 92.

5) Vgl. OFD Rostock v. 21.11.2002, S 2706-04/01-St 242, UR
2003, 303 sowie OFD Frankfurt/M. v. 15.8.2011, S 7106 A-119
St 110, juris.

6) BFHv. 15.4.2010, V R 10/09, ZKF 2010, 261.

(vormals ,Protokollerkla-
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2. die Zusammenarbeit durch gemeinsame spezifische 6f-
fentliche Interessen bestimmt wird.

Dies ist regelmaBig der Fall, wenn

a) die Leistungen auf langiristigen offentlich-rechtlichen
Vereinbarungen beruhen,

b) die Leistungen dem Erhalt der offentlichen Infrastruk-
tur und der Wahrnehmung einer allen Beteiligten oblie-
genden offentlichen Aufgabe dienen,

c) die Leistungen ausschlieBlich gegen Kostenerstattung
erbracht werden und

d) der Leistende gleichartige Leistungen im Wesentlichen
an andere juristische Personen des offentlichen Rechts er-
bringt.

(4) Auch wenn die Voraussetzungen des Abs. 1 Satz 1 ge-
geben sind, gelten juristische Personen des 6ffentlichen
Rechts bei Vorliegen der iibrigen Voraussetzungen des
§2 Absatz 1 mit der Ausiibung folgender Tatigkeiten
stets als Unternehmer:

1. die Tatigkeit der Notare im Landesdienst und der Rat-
schreiber im Land Baden-Wiirttemberg, soweit Leistun-
gen ausgefiihrt werden, fiir die nach der Bundesnotar-
ordnung die Notare zustindig sind;

2. die Abgabe von Brillen und Brillenteilen einschlieflich
der Reparaturarbeiten durch Selbstabgabestellen der ge-
setzlichen Trager der Sozialversicherung;

3. die Leistungen der Vermessungs- und Katasterbehor-
den bei der Wahrnehmung von Aufgaben der Landesver-
messung und des Liegenschaftskatasters mit Ausnahme
der Amtshilfe;

4. die Tatigkeit der Bundesanstalt fir Landwirtschaft und
Ernihrung, soweit Aufgaben der Marktordnung, der Vor-
ratshaltung und der Nahrungsmittelhilfe wahrgenom-
men werden;

5. Tatigkeiten, die in Anhang I der Richtlinie 2006/112/EG
des Rates vom 28.11.2006 iiber das gemeinsame Mehr-
wertsteuersystem (ABL EU Nr. L 347 S. 1) in der jeweils
giiltigen Fassung genannt sind, sofern der Umfang dieser
Titigkeiten nicht unbedeutend ist. "

Der Bundesrat hat am 16.10.2015”) dem Steuerande-
rungsgesetz 2015 zugestimmt, welches zuvor vom Bun-
destag in zweiter und dritter Lesung am 25.9.2015% be-
schlossen wurde.

Der vollstindige Gesetzestext mit weiteren Ausfiih-
rungen kann der BT-Drucksache entnommen werden.
Nicht der BMF hat den § 2b UStG in das Gesetzge-
bungsverfahren eingebracht; dies erfolgte unmittelbar
aus den Reihen der Regierungsfraktionen.

Die neue gesetzliche Regelung basiert im Wesentlichen
auf den bestehenden supranationalen EU-Vorgaben zur
Umsatzbesteuerung der &ffentlichen Hand. Bezieht man
in die Betrachtung mit ein, dass dem Steuerpflichtigen
ein unmittelbares Berufungsrecht auf die fir ihn giinsti-
gere Regelung in der MwStSystRL zusteht, ist es folge-
richtig, dass sich die neue Vorschrift (speziell der Abs. 1)
inhaltlich an dem Art. 13 der MwStSystRL ausrichtet.
Eine wortgleiche und vollstandige Ubernahme ins natio-
nale Recht erfolgt jedoch nicht. So beinhaltet die USt-
Novelle z.B. die Begrifflichkeit ,jPdoR" und nicht die
Aufzdhlung von ,Staaten, Lander, Gemeinde und sons-
tige Einrichtungen des dffentlichen Rechts”. Ob die Be-
grifflichkeit jPAOR somit alle moglichen Anwendungs-
fille der ,sonstigen Einrichtung” umfasst, gilt es in
Einzelfallen zukiinfiig zu tiberprifen.

Stellte die bisherige Spezialvorschrift des §2 Abs. 3
USLtG fiir die Besteuerung von jPd6R maBgeblich auf
die Existenz von Betrieben gewerblicher Art (BgA) im
Sinne des § 1 Abs.1 Nr. 6 iV.m. § 4 KStR ab, indem
ein gesetzlicher Querverweis zu diesen Vorschriften
bestand, fehlt es in der neuen Vorschrift an einem

solchen Bezug an das Korperschaftsteuerrecht. Somit
kommt es zu einer vollstindigen Ab- bzw. Entkoppe-
lung der Umsatzsteuer von der Koérperschaftsteuer!
Kérperschaftsteuerrechtlich verbleibt es bei der Unter-
scheidung von hoheitlicher Tatigkeit, Vermoégensver-
waltung, Land- und Forstwirtschaft und BgA unter Be-
riicksichtigung von Begrifflichkeiten wie ,eigentiimlich
und vorbehalten” oder ,Beistandsleistungen”.

Bei Wiirdigungen von Sachverhalten gilt es diese se-
parat und differenziert nach kérper- und umsatzsteuer-
lichen Vorgaben vorzunehmen.

Abbildung 1: Kérperschaftsteuer und Umsatzsteuer
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Die umsatzsteuerliche Betrachtung bzw. Behandlung
der Unternehmereigenschaft dffentlicher Tragerkorper-
schaften nach §2b UStG n.E folgt einer vollstandig
neuen gesetzlichen Systematik. Der Wegfall der Spezial-
vorschrift des § 2 Abs. 3 UStG bedingt, dass die Leistun-
gen der jPdSR unter § 2 UStG nach den allgemeine gul-
tigen Vorgaben fir Unternehmer/Unternehmen  zu
subsumieren sind und nur die im Rahmen offentlicher
Gewalt erbrachten Tétigkeiten unter die neue Regelung
des § 2b UStG fallen. Hieraus resultiert, nachzulesen in
den Ausfiihrungen der BT-Drucksache, dass die Sach-
verhalte auf privatrechtlicher Grundlage immer unter
§ 2 UStG und niemals unter die neue Vorschrift des
§ 2b UStG zu subsumieren sind.

Den Steuerbefreiungstatbestdnden (hier insbesondere
§ 4 UStG und Art. 132 MwStSystRL) gilt es in der nach-
gelagerten Betrachtung eine besondere Aufmerksam-
keit beizumessen.

Der jPdoR bleibt es ferner unbenommen, die reguldre
Kleinunternehmergrenze des § 19 UStG insgesamt fur
sich in Anspruch zu nehmen, sofern die hierfiir erfor-
derlichen Voraussetzungen vorliegen. Jedoch dirfte
der praktische Anwendungsbereich fiir Gemeinden,
Stadte, Kreise und Gemeindeverbédnde als eher unbe-
deutend einzustufen sein, weil die Umsatzgrenze von
17 500 € fiir den gesamten Unternehmensbereich einer
jPd6R gilt und somit anders ausgestaltet ist als die
neue Grenze in § 2b Abs. 2Nr. 1 UStG, welche jeweils
auf gleichartige Tatigkeiten abstellt und somit mehr-
fach in Anspruch genommen werden kann.

7) BR-Drs. 418/15.
8) BT-Drs. 18/6094.
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3. Priifschema/Checkliste

Vorangestellt sei, dass fir eine steuerbare Leistung im-
mer alle Tatbestandsvoraussetzungen des § 1 Abs. 1
Nr. 1 UStG kumulativ vorliegen miissen.

§ 2b UStG beinhaltet weitere spezielle Tatbestandsvor-
aussetzungen fir jPd6R in Bezug auf den Unterneh-
mensbegriff.

Die gesetzliche Abfoige von § 2 und § 2b UStG ent-
spricht der Gesetzessystematik von Art. 9 und Art. 13
der MwStSystRL. Fiir jPd6R gelten zunédchst die allge-
meingiiltigen Definitionen zum Unternehmensbegriff
und -umfang des § 2 UStG.

Eine Ausnahmeregelung (Nichtunternehmer) besteht
nach § 2b Abs. 1 Satz 1 UStG n.F. soweit die jPd6R Ta-
tigkeiten ausiiben, die ihnen ,im Rahmen der 6ffent-
lichen Gewalt obliegen”. Diese Ausnahmeregelung
kommt jedoch nicht zur Anwendung, wenn die ,Be-
handlung als Nichtunternehmer zu gréBeren Wettbe-
werbsverzerrungen fithren wiirde”. Somit handelt es
sich bei § 2b Abs. 1 Satz 2 UStG um eine Riickaus-
nahmeregelung hin zum unternehmerischen Bereich.

Die Abs. 2 und 3, jeweils mit zwei Alternativen ver-
sehen, definieren, wann insbesondere keine groBeren
Wettbewerbsverzerrungen unterstellt werden und so-
mit diese Leistungen nicht der Besteuerung unterlie-
gen.

Der Abs.2 beinhaltet Ausfithrungen zu allgemeinen
Sachverhalten. Abs. 3 umfasst besondere Auslegungs-
grundsédtze in Bezug auf die Zusammenarbeit von
jPd6R. Durch die Einfligung der Begrifflichkeit ,insbe-
sondere” in die jeweiligen Absétze wird vom Gesetzge-
ber zum Ausdruck gebracht, dass es sich hierbei keines-
falls um eine abschlieBende Aufzdhlung handelt.

Wie die methodische Anwendung der Abs. 2 und 3 zu
erfolgen hat bzw. in welcher méglichen Anwendungs-
reihenfolge diese zueinander stehen, gilt es zu erér-
tern.

Ist ggf. der Abs. 3 als Spezialvorschrift anzusehen, wel-
cher maéglicher Weise autark und somit ohne vorherige
Uberpriifung der in Abs. 2 niedergelegten Sachverhalte
zu verstehen ist? Gegen eine solche Sichtweise spricht,
dass es sich bei den in Abs. 2 aufgefiihrten Alternativen
um Ausfihrungen handelt, bei welchen der Gesetz-
geber schon aus anderen allgemeinen Beweggriinden
keine groBeren Wettbewerbsverzerrungen unterstellt.
Diese allgemeinen Beweggriinde gelten somit auch fiir
die Zusammenarbeit von jPd6R uneingeschrankt. Abs. 3
regelt lediglich weitere spezielle Anwendungsfalle bei
der Zusammenarbeit von jPdéR. Diese Sichtweise ent-
spricht auch den Ausfiihrungen in der BT-Drucksache
in der im letzten Satz zu Abs. 2 wie folgt ausgefiihrt
wird: , Weitere Félle, in denen gréBere Wettbewerbsver-
zerrungen nicht vorliegen, sind in Abs. 3 genannt.” Der
Intention des Gesetzgebers folgen, dass nur bei gréBerer
Wettbewerbsverzerrung ein Zuordnung zum Unterneh-
mensbereich zu erfolgen hat, erscheint es folgerichtig,
dass alle vier beschriebenen Alternativen in den Abs. 2
und 3 beider steuerrechtlichen Betrachtung von Zusam-
menarbeiten von jPd6R und somit auch der interkom-

munalen Zusammenarbeit (IKZ) zu beriicksichtigen
sind.

Die in Abs. 4 enthaltende Aufzdhlung der Sondertat-
bestinde, welche stets dem Unternehmen zuzurech-
nen sind, entspricht den bisherigen Ausfithrungen in
dem § 2 Abs. 3 Satz 2 UStG, ergdnzt um Tatigkeiten
in der Anlage I der MwStSystRL. Wie die Begrifflich-
keit ,unbedeutender Umfang” zu interpretieren ist,
bedarf zukiinftig einer ndheren Erklirung. Anhalts-
punkte kénnten hier die Ausfithrungen in den Abs. 2
und 3 der neuen Vorschrift liefern.

Abbildung 2: Ubersicht § 2b UStG n.F.
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Nur wenn die Nichtbesteuerung von jPd6R zu keinen
groberen Wettbewerbsverzerrungen fithrt, gilt die
jPd6R zukiinftig als Nichtunternehmer. Nichts anderes
besagt § 2b USLG.

Damit zukiinftig eine korrekte umsatzsteuerliche De-
klaration aller entgeltlichen Leistungen der jPd6R er-
folgen kann, ist es zwingend erforderlich, dass zu-
néchst eine vollstindige Erfassung aller Sachverhalt
erfolgt und diese sodann einer umsatzsteuerrechtli-
chen Wiirdigung zugefiihrt werden. Die rechtliche Be-
urteilung stellt sich somit sehr komplex und aufwendig
dar, wie die nachfolgenden Ausfiihrungen verdeutli-
chen.

4. Beurteilung im Einzelnen

Bei der nachfolgenden Abhandlung wird unterstellt,
dass alle Tatbestandsvoraussetzungen des § 1 Abs. 1
Nr. 1 UStG kumulativ vorliegen. Innerhalb der lfd. Um-
satzsteuerpraxis miissen diese Vorbedmgungen regel-
maBig iiberpraft werden.

4.1. Sondertatbestinde (§ 2b Abs. 4 UStG)

Sofern einer der Sondertatbestdnde des Abs. 4 inklusive
der in der Anlage I zur MwStSystRL aufgefithrten Sach-
verhalte vorliegt, ist dieser dem Unternehmensbereich
der jPd6R ohne weitere Uberpriifung zuzurechnen.

Beispiel:

Die Gemeinde A liefert entgeltlich Wasser, Gas, Elektri-
zitdt und thermischer Energie.

Was unter unbedeutenden Umfang in diesem Zusam-
menhang zu verstehen ist, bedarf noch der Auslegung.
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Abbildung 3: Priifschema/Checkliste
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4.2.§2b Abs. 1Satz 1 USLG: éifentlich-rechtliche
Grundlage

Der EuGH hat im Urteil Fazenda Pablica® ausgefiihrt,
dass die Tatigkeiten einer Einrichtung des offentlichen
Rechts im Sinne der MwStSystRL dann im Rahmen der
offentlichen Gewalt erbracht werden, wenn sie auf
der Grundlage einer sffentlich-rechtlichen Sonderre-
gelung erfolgen. Dies ist dann der Fall, wenn die Aus-
iibung dieser Tatigkeit das Gebrauchmachen von ho-
heitlichen Befugnissen umifasst.

Im Gesetz ist ebenfalls die Rede von offentlicher Gewalt.
In den Ausfithrungen der BT-Drucksache wird lediglich
zwischen privatrechtlicher oder offentlich-rechtlicher
Grundlage unterschieden, wobei die privatrechtlichen
Sachverhalte immer nach den allgemeinen Grundsétzen
des § 2 UStG zu behandeln sind. Nur die auf offent-
lich-rechtlichen Grundlagen basierenden Vorgange sind
nach MaBgabe des § 2b UStG zu wiirdigen. Somit diirfte
den Satzungen der Gemeinde, z.B. in Form der Gebiih-
rensatzung, zukinftig aus steuerrechtlicher Sicht erheb-
lich mehr Bedeutung zukommen. Unbenommen hier-
von, muss bei der abschlieBenden steuerrechtlichen
Gesamtbeurteilung immer das Kriterium der ,gréferen
Wettbewerbsverzerrung” mit in die Betrachtung einflie-
Ben.'?

Festzuhalten bleibt, dass auf Seiten der jPd6R vorab
ein Verfahren zu Unterscheidung der Vertragsarten
zu implementieren ist, bevor die eigentliche Beurtei-
lung des Sachverhalies in steuerrechtlicher Hinsicht
erfolgen kann."V

Dass mit diesen zukiinftigen Beurteilungen bereits ein
erhebliches latentes Risiko einhergeht, zeigt das an-

hangigen Verfahren beim BFH in Sachen Qualitétssi-
cherung im Krankenhausbereich.'”

Beispiel:

Auf Grund der Friedhofsgebiihrensatzung nimmt die
Stadt B Bestattungsgebiihren in Héhe von 20000 € ein.
Die Feuerwehr der Gemeinde C vereinnahmt 18000 €
tiir gebiihrenpflichtige Amtshandlungen im Bereich der
Brandschau.

Dies bedeutet aber nicht, dass Friedhofsamter und
Feuerwehren insgesamt als Nichtunternehmer anzuse-
hen sind. Vielmehr muss jede einzelne Betitigung da-
rauf hin dberpriift werden, ob eine Nichtbesteuerung
grofiere Wettbewerbsverzerrungen verursachen kénn-
te (z.B. entgeltliche Schloss-Service-Dienste der Feuer-
wehr). Hierzu sind die nachfolgenden Prifschritte er-
forderlich.

4.3.§2b Abs.2Nr. 1 USHG: gleichartige Tatigkeit
voraussichtlich unter 17 500 €/Jahr

Sachverhalte, welche auf privatrechtlicher Grundlage
basieren, fallen nie unter den Regelungsinhalt dieser
Vorschrift, sondern unter die Anwendung § 2 UStG
und sind demnach steuerbar ab dem ersten Cent.

Anders verhilt es sich, wenn die Betatigung auf oifent-
lich-rechtlicher Grundlage basiert. Diese ist nur dann
steuerbar, wenn der Umsatz flir gleichartige Tatigkeiten
voraussichtlich jeweils 17500 € {ibersteigt. Es handelt
sich hierbei um eine quantitative Wettbewerbsgrenze,
welche sich lediglich an der Kleinunternehmerregelung
(8 19 UStG) orientiert ohne mit ihr inhaltsgleich zu sein.
Qo stellt diese Regelung auf die jeweiligen separaten
gleichartigen Tatigkeiten ab, mit der Folge, dass mehr-
fache Anwendungen der 17 500 €-Grenze bei ein und
derselben jPd6R moglich sind. Nach der Gesetzesbe-
griindung wird bei nichtiibersteigen der Wertgrenze
von 17500 € bei gleichartigen Tatigkeiten unwiderleg-
bar unterstellt, dass groBere Wettbewerbsverzerrungen
ausgeschlossen sind. Diese Gesetzespassage beinhaltet
unbestimmte Rechtsbegriffe, welche es gilt zukiinftig re-
gelkonform auszulegen. So ist gleichartig weiter auszu-
legen als gleich.

Beispiel:

Die Gemeinden D und E vereinnahmen jeweils Markt-
standgebiihren in Hohe von 15000 €/Jahr.

Bei der Gemeinde E findet jahrlich zusdtzlich ein vierwo-
chiger Weihnachtsmarkt statt. Diese Entgelte in Hohe
von 3000 € werden auf privatrechtlicher Grundlage ver-
einnahmt.

Handelt es sich um vergleichbare Sachverhalte? Die
meisten Wochenmaérkte diirften wochentlich stattfinden.
Weihnachtsmérkte finden hingegen iiber einen ldanger
anhaltenden dauerhaften Zeitraum einmal im Jahr statt.
Sofern die Mietzahlungen auch die Mieten fir die Weih-
nachisstinde beinhalten, gilt es dies bei der Abgren-
zungsproblematik mit zu beriicksichtigen und ggf. sepa-
rat zu beurteilen.

9) EuGH v. 14.10.2000, C-446/98, Fazenda Publica, UVR 2001,
71

10) Benutzungssatzung eines Parkhauses, BFH v. 10.12.1992, VR
3/88, BStBL IT 1993, 380.

11) Pithan, Prasentation fir das ,Umsatzsteuerforum 2015"
(Kommun§ense-Fachtagung), Reform der Umsatzbesteue-
rung 6ffentlicher Tragerkoérperschaften durch die Neurege-
lung des § 2b UStG ab 2016 —aus kommunaler Sicht, Ausfiih-
rungen zu behdrdeninternen Verfiigungen, entnommen.

12) FG Miinster v. 16.4.2013, 6 K 227/10, EFG 2013, 1266, Revisi-
on eingelegt, Az. des BFH: XIR 26/13.
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Grundsitzlich bedarf es noch einer Aussage dariiber, wie
mit vergleichbaren Umsétzen auf privatrechtlicher Grund-
lage mit Bezug auf die Beitragsgrenze umzugehen ist.
Miissen diese Ertrdge gedanklich in die betragsméBige Be-
trachtung einbezogen werden oder sind diese, bedingt
durch eine andere Rechtsgrundlage, als nicht gleichartig
anzusehen?

4.4. § 2b Abs. 2 Nr. 2 UStG: steuerbeireite Titigkeiten
ohne Optionsrecht (§ 9 UStG)

Sofern die Leistungen auch bei den anderen Marktteil-
nehmern kategorisch als steuerbefreite Ausgangsum-
sdtze zu behandeln sind, weil keine Optionsméglich-
keit zur Steuerpilicht besteht, kann die Behandlung
der jPd6R als Nichtunternehmer auch keine gréBere
Wettbewerbsverzerrungen verursachen.

Insbesondere die in § 4 UStG aufgefithrten Sachver-
halte gilt es auf ihre Anwendbarkeit im Zusammen-
hang mit § 2b Abs. 2 Nr. 2 UStG n.F. daraufhin zu tiber-
priifen, welche Einrichtungen (z.B. Volkshochschulen,
Kindergérten, Theater, Opern und Museen) unter die-
se Neuregelung zu subsumieren sind.

Beispiele:

a) Stadt F vereinnahmt Eintrittsentgelte im Museumsbe-
reich von 30000 € im Jahr. .

b) Stadt G vereinnahmt, basierend auf einer Gebiihrensat-
zung, Eintrittsentgelte im Museumsbereich von 40000 €
im Jahr.

Lésung:

a) Die Eintrittsentgelte sind auf privatrechtlicher Grund-
lage vereinnahmt und somit steuerbar (Unternehmer nach
§ 2 UStG), aber steuerbefreit nach § 4 Nr. 20a UStG zu be-
handeln und gegeniiber dem Finanzamt zu deklarieren.
b) Die Gebilihren werden auf Grund einer 6ffentlich-
rechtlichen Sonderreglung vereinnahmt und sind nach
§ 2b Abs. 2 Nr. 2 UStG n.F. nicht dem Unternehmensbe-
reich zuzuordnen, weil es sich um steuerbefreite Leistun-
gen im Sinne des § 4 Nr. 20a UStG handelt und eine Op-
tionsmoglichkeit nicht besteht. Eine Versteuerung bzw.
Deklaration innerhalb Umsatzsteuervoranmeldung und
Umsatzsteuerjahreserkldrung erfolgt nicht.

Es ist dabei zu beachten, dass die Behandlung als Nicht-
unternehmer in diesen Bereichen bei Anderungen der
urspringlichen Nutzungen (z.B. Umwandlung von be-
gunstigten Museumsfldchen in einen steuerrelevanten
Shop-Bereich) oder in Bezug auf eine umsatzsteuerliche
Organschaften, negative Folgen verursachen kénnen.

Abbildung 4: Nichtunternehmer/Organschait
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4.5. § 2b Abs. 2 Satz 1 UStG: Sondertatbestand/
Ausnahmetatbestand

Fraglich ist, ob durch die Aufnahme der Begrifflichkeit
«insbesondere” inhaltlich lediglich eine abschlieBende
Aufzdhlung zu Gunsten evtl. vorkommender Sonder-
tatbestdnden bzw. Ausnahmetatbestdnde, welche bis-
her noch nicht lokalisiert und deshalb nicht schriftlich
fixiert werden konnten, vermieden werden sollte. Oder
ob dieser Begrifflichkeit gewichtige praktische Bedeu-
tung, abgeleitet aus der Systematik des § 2b UStG n.F,,
beigemessen werden muss. Denn in Abs. 1 Satz 1 wird
generell ausgefithrt, dass die jPd6R als Nichtunterneh-
mer anzusehen ist, soweit sie Tatigkeiten ausiibt, die
ihr im-,Rahmen o6ffentlicher Gewalt” obliegen. Satz 2
besagt sodann, dass dies nicht gelten soll, wenn dies zu
«groBeren Wettbewerbsverzerrungen® fithren wiirde.
In den Abs. 2 und 3 wird lediglich die Begrifflichkeit
der ,groBeren Wettbewerbsverzerrung” negativ abge-
grenzt. Ohne die Begrifflichkeit ,insbesondere” ware
vermutlich bei der Interpretation dieser Vorschrift eine
abschlieBende negative Abgrenzung von Seiten des
Gesetzgebers unterstellt worden. Dass dieses Ergebnis
nicht sachgerecht sein kann, ergibt sich schon in Bezug
auf Art. 13 MwStSystRL, welche — mit Ausnahme der
in der Anlage I aufgefiihrien Sachverhalte — keine wei-
teren Definitionen zur ,groBeren Wettbewerbsverzer-
rung” beinhaltet.

Zwar ist das Kriterium der ,gréBeren Wettbewerbsver-
zerrungen” unter Beriicksichtigung der hierzu ergan-
genen EuGH-und BFH-Rechtsprechung sicherlich weit
und somit in Bezug auf die Steuerbegiinstigung hin eng
auszulegen, jedoch diirften die Anwendungsfélle man-
nigfaitig und von sehr groBer Bedeutung fiir Stédte und
Gemeinden sein.

Beispiele:

Stadt H erzielt Einnahmen von 100000 € aus der Rest-
millentsorgung von Privathaushalten.

Stadt I erzielt Einnahmen von 150000 € aus der Abwas-
serbeseitigung von Privathaushalten.

Diese Sachverhalte sind rein nach den allgemeinen Defi-
nitionen des § 2b Abs. 1 UStG n.F. zu wiirdigen. Ohne die
Begrifflichkeit ,insbesondere” und somit eine abschlie-
Bende Regelung in Abs. 2 und 3 unterstellend, wire eine
Einbeziehung dieser wesentlichen und bedeutenden
Sachverhalte unter diese Vorschrift von vornherein aus-
geschlossen.

4.6. § 2b Abs. 3 Satz 1 UStG: Leistungen an
andere jPdoR

Hierbei handeit es sich um die Kernvorschrift in Bezug
auf die zukiinftige Ausrichtung der Besteuerung der Zu-
sammenarbeiten zwischen jPdéR' bzw. der interkom-
munale Zusammenarbeit (IKZ) im Bereich der kommu-
nalen Familie. “

Nur bei Leistungen an eine andere jPdoR findet Abs. 3
Anwendung. Im kommunalen Bereich sind dies ins-
besondere Stddte, Gemeinden, Gemeindeverbinde,
Zweckverbdnde, Anstalten des dffentlichen Rechts aber
auch Kreise und Landschaftsverbédnde. Ebenso gilt diese
Vorschrift fiir die Kirchen, die 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten und die staatlichen Hochschulen
etc.

13) Strahl, Kooperationen von Kérperschaften des offentlichen
Rechts, UR 2012, 381.
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In diesem Zusammenhang muss bedacht werden, dass
Spitzenverbande, Dachorganisationen und sonstigen In-
teressenverbédnde oftmals in der Rechtsform des einge-
tragen Vereins konstituiert werden. Leistungsbeziehun-
gen zwischen einer affentlichen Tragerkorperschaft und
einem e.V. sind jedoch nicht unter den Abs. 3 zu subsu-
mieren.

4.7. § 2b Abs. 3 Nr. 1 UStG: aufgrund gesetzlicher
Vorgaben

Sofern die Leistungen auf Grund gesetzlicher Bestim-
mungen origindr nur von jPd6R erbracht werden koén-
nen, wird von Gesetzes wegen keine groBere Wettbe-
werbsverzerrung unterstellt.

Beispiele:

In der Gesetzesbegriindung werden hierzu die gemein-
samen Standes- und Ordnungsamter und die zentralisier-
ten Einwohnermeldedmter von zwei Kommunen ange-
fihrt.

Solche nicht zu bezweifelnden , marktfernen Tatig-
keitsbereiche” sind aufgrund gesetzlicher Bestimmun-
gen den jPd6R vorbehalten. In der Praxis bedeutet das,
diese Besonderheiten auf weitere relevante Anwen-
dungsbereiche hin zu iiberpriifen.

4.8. § 2b Abs. 3 Nr. 2 Buchst. a bis d UStG: langiristige
Vereinbarung; Erhalt der oifentlichen Infrastruk-
tur und Wahrnehmung einer allen Beteiligten
obliegenden offentlichen Auigabe; gegen Kosten-
erstattung; gleichartige Leistungen im Wesent-
lichen an andere jPd6R

Die Zusammenarbeit von jPdSR unterliegt dann nicht
der Besteuerung, wenn alle vier zuvor aufgeflihrten
Kriterien kumulativ erfiillt werden. Es wird unterstellt,
dass diese Kooperationen durch ein gemeinsames
.spezifische offentliche Interessen” bestimmt werden
und somit von der Besteuerung auszunehmen sind.
Wie in den Ausfithrungen der BT-Drucksache ausge-
fiihrt, geht diese kumulative Aufzahlung auf Unions-
recht und die Rechtsprechung des Gerichishofs der
Européischen Union zum Wettbewerbsbegriff im Be-
reich des Vergaberechts zurick. Sofern mit den ver-
bindlichen Vorgaben der MwStSystRL vereinbar, soll
sich die Anwendung von Abs. 3 Nr. 2 an den vergabe-
rechtlichen Regelungen orientieren. Dies bedingt nach
den Ausfithrungen in der BT-Drucksache auch, dass
die Grundsitze des EuGH-Urteils in der Rechtssache
Piepenbrock'#) zu beachten sind, s0 dass ,derartige”
verwaltungsunterstitzende Hilfstatigkeiten (z.B. Ge-
baudereinigung) regelmafig nicht unter den Rege-
lungsgehalt des Abs.3 Nr. 2 fallen. Entsprechendes
soll auch fiir Vereinbarung gelten, welche im Wesent-
lichen auf die Ausfiihrung von Griinpflegearbeiten so-
wie von Neubau- und SanierungsmaBnahmen an Stra-
Ben und Gebéauden beschrankt sind.

Beispiel:

Im Gesetz iiber die Reinigung offentlicher Strafien (Stra-
Benreinigungsgesetz NRW — StrReinG NRW) wird ausge-
fithrt:

.(1) Die offentlichen StraBen innerhalb der geschlosse-
nen Orislagen sind von den Gemeinden zu reinigen,
BundesfernstraBen, LandstraBen und KreisstraBen jedoch
nur, soweit es sich um Ortsdurchfahrten handelt. Die Ge-

meinden konnen diese Aufgabe einer nach § 114a der
Gemeindeordnung durch sie errichteten Anstalt des 6f-
fentlichen Rechts {ibertragen.”

Hieraus folgt, dass Reinigungsarbeiten von Gebéduden
und StraBen durchaus unterschiedlich zu beurteilen sind.
Ob dieser Sachverhalt ggf. sodann unter Abs. 3 Nr. 1 der
Vorschrift zu subsumieren ist, kann fiir diese Betrachtung
der verwaltungsunterstiitzenden Hilfstatigkeiten dahin-
gestellt bleiben.

Nach den Ausfithrungen in der BT-Drucksache liegt
eine allen Beteiligten obliegende offentliche Aufgabe
im Sinne von Abs. 3 Nr. 2 Buchstabe b auch dann vor,
wenn die Aufgabe auf die leistende jPd6R (z.B. einen
Zweckverband) iibertragen wird (sog. vertikale Zusam-
menarbeit).

Beispiel:

Die Gemeinden J und K haben bereits einen gemeinsa-
men Bauhof in der Form des Zweckverbandes gegriindet,
welcher die Pflege der offentlichen Griinanlagen und der
AuBenanlagen gemeindlicher Grundstiicke sowie die
Kontrolle, Wartung und Unterhaltung der offentlichen
Spielplatze, Sportanlagen und StraBen umfasst.

Bei einigen dieser Tatigkeitsschwerpunkte handelt es sich
um Sachverhalte, welche in der Begriindung explizit als
Anwendungsfélle far verwaltungsunterstiitzende Hilfs-
tatigkeit aufgefithrt wurden und der Umsatzsteuer unter-
liegen wiirden. Jedoch sind die Aufgabenbereiche des
Zweckverbandes nicht auf diese Tatigkeit .beschrankt”.

Angaben zu den weiteren Tatbestandsvoraussetzungen
in Abs.3 Nr.2 beinhaltet die Ausfihrungen in der
BT-Drucksache nicht. Jedoch dirfte in Bezug auf die
Auslegung der Begrifflichkeit von langfristig der An-
kniipfungspunkt von mehr als 6 Monaten, welcher bei
anderen steuerrechtliche Betrachtungsweise oftmals als
BezugsgroBe genommen wird, als zu gering erachtet
werden. Ebenso fehlt eine Konkretisierung, was inhalt-
lich unter einer Kostenerstattung zu verstehen ist.

Wesenilich erscheint in diesem Zusammenhang, wie
der Gesetzeswortlaut in § 2b Abs. 3 Nr. 2 Buchstabe d
UStG zu interpretieren ist, wonach von ,gleichartigen
Leistungen im Wesentlichen an andere jPdoR ausge-
fithrt wird" die Rede ist.

Beispiel:

Die Stadt L erbringt mit ihrem Rechenzentrum fir die
Stadte M und N IT-Leistungen im Zusammenhang mit
Sozialhilfeleistungen. Mit 90 % seiner Kapazitat ist das
Rechenzentrum fiir den eignen hoheitlichen Aufgaben-
bereich tatig. Die Entgelte werden verursachergerecht
von den Stadten beglichen. Die Abrechnung erfolgt auf
reiner Kostenerstattungsbasis. Die hierfiir zugrunde lie-
gende sffentlich-rechtliche Vereinbarung wurde mit ei-
ner Laufzeit von 10 Jahren abgeschlossen.

Auch wenn der Gesetzeswortlaut anderes vermuten lasst,
beinhaltet die Begriindung zum FMK-Beschluss vom
23.10.2014 die Ausfithrung, dass die Leistungen im Zu-
sammenhang mit der Wahrnehmung fir eigene hoheitli-
che Leistungen nicht in die Wesentlichkeitsbetrachtung
mit einflieBen.

4.9. § 2b Abs. 3 Saiz 1 UStG: Sondertatbestand/
Ausnahmetatbestand

Zum Sinngehalt ,insbesondere” wird an dieser Stelle
auf die Ausfithrungen unter §2b Abs. 2 UStG ver-
wiesen. Mit dem ergédnzenden Hinweis ,regelmaBig”

14) EuGH v. 13.6.2013, C-386/11, Piepenbrock, NVwZ 2013, 931.



Pithan, § 2b UStG — Was tun?¢ Was nun?

ZKF 2015 N1. 12 277

in Abs. 3 Nr. 2 wird eine weitere Relativierung vorge-
nommen, deren praktischer Nutzen gegenwiértig noch
nicht abzusehen ist.

5. Ubergangsvorschrift bzw. Ubergangsregelung

Sofern die jPd6R eine Besteuerung nach der bisheri-
gen USt-Systematik'® wiinscht, muss deren gesetz-
licher Vertreter eine formlose schriftliche Erkldrung
gegeniber dem Finanzamt bis Ende 2016 abgeben
(= aktive Erklarungspflicht). Dieses Wahlrecht kann
die offentliche Trdgerkoérperschaft nur fiir den unter-
nehmerischen Tétigkeitsbereich insgesamt ausiiben
und ist somit nicht auf bestimmte Unternehmensteile
oder Umsétze beschréankbar.

Generell treten die Regelungen zum UStG im Steuerdn-
derungsgesetz 2015 erst zum 1.1.2016 in Kraft. Bedingt
durch § 27 Abs. 22 UStG n.F. kommt es jedoch zu einer
abweichenden Inkraftsetzung des § 2b UStG n.F ab
1.1.2017, verkniipft mit einer Ubergangsfrist bis Ende
2020, die in Form einer aktiven Wahl- bzw. Options-
phase zu Gunsten der jPd6R ausgestaltet ist. Hierflr
muss die jPd6R gegeniiber der Finanzverwaltung bis
zum 31.12.2016 (formlos) schriftlich erkldren, dass sie
fiir sdmtliche ihrer Leistungen (Teiloptionen sind nicht
zulassig) die Besteuerung nach § 2 Abs. 3 UStG in der
Fassung vom 31.12.2015 vornimmt. Bei der mdglichen
Fortfiihrung des §2 Abs.3 UStG a.F innerhalb der
Ubergangsregelungen kann gedanklich unterstellt wer-
den, dass hierbei die inhaltlicher Einbeziehung der
bisherigen Besteuerungspraxis der Finanzverwaltung
(Umsatzsteueranwendungserlass und Verfiigungs- und
Erlasslage nach derzeitigem Stand) zugrunde gelegt
werden kann.

Eine wirksame Erkldrung liegt nur dann vor, wenn diese
von ihrem gesetzlichen Vertreter gegentiber der Finanz-
verwaltung abgegeben wurde, bei Stadten grundsétz-
lich der Biirgermeister bzw. Oberbiirgermeister. Sollte
diese Erkldrung nicht als ,ein Geschéft der laufenden
Verwaltung” einzustufen sein oder wiren auch aus an-
deren Griinden andere Organe und Gremien zu beteili-
gen, wiirde dies die Uberpriifungsphase intern noch ein-
mal erheblich verlangern.

Selbst wenn die sehr arbeitsintensive Bestandsaufnah-
me aller Ertrdge (Ertragsinventur) und Vertrage (Ver-
tragsinventur) abgeschlossen vorliegt, was bereits als
ein sehr ambitioniertes Ziel angesehen werden kann,
kommt erschwerend hinzu, dass noch viele Interpreta-
tions-, Auslegungs- und Abgrenzungsfragen zur neu-
en steuerlichen Vorschrift bestehen und Auswertun-
gen in diesem Bereich somit stark fehleranfallig und
risikobehaftet sind.

Zudem gilt es, mégliche neue Bereiche des Vorsteuer-
abzugs zu lokalisieren und zu quantifizieren und in die
Gesamtbetrachtung und Vergleichsberechnung mit
einzubeziehen.

Fraglich ist noch, wie die Finanzverwaltung mit einer
nicht wirksamen abgegebenen Erklarung umgeht und
welche Rechtsfolgen hieraus erwachsen. Ein Widerruf
der Erklérung ist nur zu den darauf folgenden Jahres-
wechseln méglich.

Ab dem 1.1.2021 miissen dann alle 6ffentlichen Trager-
koérperschaften generell die Besteuerung nach MaB-
gabe des § 2b UStG befolgen.

6. Hinweis zur Vorsteuer

Bei der Betrachtung der Auswirkungen des § 2b UStG
n.F gilt es vor Ort in den Kommunen auch einen ver-
starkten Focus auf die zukiinftig Erfassung und Dekla-
ration der Vorsteuerbetrdge zu richten. Da die hiermit
verbundenen Fragestellungen bezogen auf die Neu-
bestimmung des Unternehmer-/Unternehmensbegriff
und die Erfassungs- und Buchungsproblematik viel-
schichtig und komplex sind, wirden detaillierte Dar-
stellungen hierzu den Rahmen dieser Abhandlung
sprengen. Es liegen bereits die ersten Ausarbeitungen
namhafter Autoren in diesem Bereich vor auf die an
dieser Stelle verwiesen werden kann, so z.B. Meurer
in MwStR.'®) Erwdhnenswert sind hier die Ausfithrun-
gen zum Vorsteuerabzug fir InvestitionsmaBnahmen
im Bereich des Ubergangszeitraums, welche fiir steuer-
pflichtige Leistungen nach dem 31.12.2020 als auch
innerhalb dieser Zeitspanne bezogen werden. Hierin
wird eine generelle Vorsteuerabzugsmoglichkeit unter-
stellt.!?

Die richtige Zuordnung von Eingangsleistungen und
korrekte Erfassung von Vorsteuerbetrdgen wird fir
die Zukunft eine Herausforderung darstellen. Diese
konnte von der Finanzverwaltung durch sachgerechte
eingerdumte Pauschalierungsmethoden, in Form von
Wahlrechten, ggf. abgemildert werden.

Zielfiihrend wére, wenn das BMF-Schreiben zur Ein-
fiithrung des § 2b UStG auch Aspekte und Aussagen
zum Vorsteuerabzug beinhalten wiirde.

7. Fazit

Mit der Einflihrung des § 2b UStG n.F. vollzieht sich
ein vollsténdiger Systemwechsel innerhalb der Besteue-
rungspraxis der 6ffentlichen Hand. Diese Vorschrift ist
hoch komplex, versehen mit vielfdltigen neuen Anwen-
dungsbereichen und Auslegungsfragen. Diese bedin-
gen, dass sowohl die Uberpriifungs-, Umstellungsphase
und auch die zukiinftige Sicherstellung der gesamten
Steuerverpflichtungen sich sehr viel arbeits- und perso-
nalintensiver gestalten werden. Diesen Aspekten gilt es
vorausschauend vor Ort Sorge zu tragen.

Selbst wenn im Laufe des kommenden Jahres ein An-
wendungsschreiben zu zentralen Fragen des §2b
UStG erscheinen sollte, ist dies mit Bezug auf die ab-
zugebende Erkldrung durch die jPd6R bis Ende 2016,
wenn diese eine Umsatzbesteuerung nach der bisheri-
gen Besteuerungspraxis wunscht, als sehr ambitioniert
anzusehen. Dies gilt insbesondere dann, wenn die Ent-
scheidung auf einer gesicherten Datenbasis mit an-
schlieBender steuerrechtlicher Gesamtwiirdigung be-
griindet vollzogen werden soll.

15) Dazu ausfithrlich: Sterzinger, Neuregelung der Umsatzbe-
steuerung der 6ffentlichen Hand; UR 2015, 655.

16) Meurer, MwStR 2015, 758.

17) Vgl. Pithan, Prasentation fiir das ,Umsatzsteuerforum 2015,
(Kommung§ense-Fachtagung), Reform der Umsatzbesteue-
rung Offentlicher Tragerkérperschaften durch die Neurege-
lung des § 2b UStG ab 2016 — aus kommunaler Sicht.




