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1 Einleitung

Die Reform der Unternehmereigenschaft der 6ffent-
lichen Hand bringt viele Rechts- und Auslegungs-
fragen mit sich. Dementsprechend fordern die
kommunalen Spitzenverbénde eine Verlangerung
der Ubergangsfrist und die Schaffung einer zumin-
dest temporaren Anrufungsauskunft.! Neben den
aufgeworfenen Rechtsfragen dirfte aber gerade die
praktische Umsetzung Kommunen vor Herausforde-
rungen stellen.

Da die Gemeinden vor Ort grundsatzlich fur alle
Angelegenheiten der Ortlichen  Gemeinschaft
zustandig sind,? weisen Gemeindeverwaltungen
i.d.R. einen hohen Diversifikationsgrad auf. Der
kommunale Haushaltsplan in NRW besteht z.B. aus
17 verbindlichen Produktbereichen unterhalb derer
sich nahezu beliebig viele Produktgruppen und
Produkte befinden konnen.® Diese Heterogenitat
schlagt sich auch im Rechnungswesen nieder. Zwar
wurde mit der Umstellung von der Kameralistik auf
die Doppik die Basis fir ein zentrales, einheitliches
Rechnungswesen geschaffen.* In der Praxis besteht
aber regelmafig noch erheblicher Optimierungs-
bedarf im Hinblick auf die einheitliche und folgerich-
tige Verbuchung gleichartiger Sachverhalte. Ein
Grund dafir ist sicherlich auch, dass im Genehmi-
gungsverfahren der Kommunalaufsicht weiterhin
dem Haushaltsplan ein hoherer Stellenwert einge-
raumt wird als dem Jahresabschluss.®

Die bisherige Umsatzbesteuerung der offentlichen
Hand war einrichtungsbezogen. Grundsétzlich nur
die Einrichtungen der Gemeindeverwaltung, die die
Voraussetzungen eines Betriebs gewerblicher Art
(BgA) erflllt hatten, unterlagen auch der Umsatz-
steuer (§ 2 Abs. 3 UStG aF i.V.m. § 4 KStG). Nach

! Dt. Stadtetag v. 4.7.2019.

2 Art. 28 Abs. 2 GG i.V.m. § 2 GO NRW.
8 Kutter 2019, b-9b, Tz. 2.1.3.

4 Klieve/Funke 2019.

5 Klieve/Funke 2019, Tz. 4.1f.

der Reform der Unternehmereigenschaft ist das
Merkmal des BgA aber fur die Umsatzsteuer obso-
let. Eine einrichtungsbezogene Abgrenzung der
umsatzsteuerrelevanten Umsatze ist damit nicht
mehr mdoglich. Vielmehr miissen unabhangig vom
Verwaltungsbereich samtliche Tatigkeiten gewdirdigt
werden und zwar grundsatzlich unabhangig von der
Hoéhe der jeweiligen Umséatze. Die Gemeinde-
verwaltung muss im kinftigen Umsatzsteuersystem
als Ganzes betrachtet werden und zwar unabhangig
von Verwaltungs- und Produktbereichen. Dies dirfte
nur gelingen, wenn die Finanzbuchhaltung optimiert
wird und sichergestellt werden kann, dass
vergleichbare Geschaftsvorféalle auch einheitlich
verbucht werden. Nur wenn bereits anhand der
Aufwands- und Ertragsbuchungen die steuerrele-
vanten von den nicht steuerrelevanten Geschéfts-
vorféllen abgegrenzt werden koénnen, dirfte auch
die praktische Umsetzung der Reform der
Unternehmereigenschaft in den Kommunen gelin-
gen. Andernfalls durfte der Steuerdeklarations-
prozess nicht nur deutlich aufwendiger und komple-
xer, sondern auch fehlerbehafteter werden. Unrich-
tige oder unvollstandige Steueranmeldungen und
Steuererklarungen bergen aber ein nicht zu unter-
schatzendes strafrechtliches und reputatives Risiko
fur Burgermeister und Kammerer, das unbedingt
vermieden werden sollte.

Mit diesem Positionspapier werden die wesentlichen
Folgen der Reform der Unternehmereigenschaft fir
den kommunalen Bereich dargestellt und die daraus
resultierenden Anforderungen an die Finanzbuch-
haltung dargestellt.
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2 Die bisherige einrichtungsbezogene Sichtweise

Auch nach bisherigem Recht bilden alle Tatigkeits-
bereiche der Gemeinde ein einheitliches Unter-
nehmen.® Allerdings ist die Abgrenzung der umsatz-
steuerrelevanten von den nicht umsatzsteuerrele-
vanten Umsétzen einrichtungsbezogen méglich. Der
BgA ist nicht nur der Steuergegenstand’ der
Ertragsteuer, sondern zugleich auch Abgrenzungs-
objekt fir die unternehmerischen Einrichtungen der
Gemeinde.? AuRerhalb land- und forstwirtschaft-
licher Betriebe und einzelner Katalogtatigkeiten
unterliegen daher nur Umsatze, die einem BgA
zuzurechnen sind, der Umsatzsteuer (8 2 Abs. 3
UStG a.F. i.V.m. § 4 KStG).

Ein BgA wird nur begriindet, wenn die gesetzlichen
Tatbestandsmerkmale (8§ 4 KStG) nebeneinander
erfillt werden:

e  Einrichtung

e nachhaltige wirtschaftliche Téatigkeit zur
Einnahmeerzielung

e wirtschaftlich herausgehoben Tatigkeit

e  Kkein Hoheitsbetrieb

¢ kein land- und forstwirtschaftlicher Betrieb

e keine Vermdgensverwaltung (8§ 14 Satz 3 AO)°

Die Tatbestandsmerkmale selbst sind durch unbe-
stimmte, auslegungsbedurftige Rechtsbegriffe defi-
niert. Der Verwaltungspraxis ist es allerdings gelun-
gen, fir dieses Problem praktikable Lésungen zu
entwickeln.l®  Die  Korperschaftsteuerrichtlinien
(KStR) haben durch Schaffung von Betragsgrenzen
den BgA objektiviert und dadurch einen beacht-
lichen Teil potentiell steuerbarer Tatigkeiten ausge-
klammert. Wirtschaftlich herausgehoben ist namlich
eine Tatigkeit nur, wenn ihr Jahresumsatz die

5 Abschn. 2.11 Abs. 2 UStAE.
7 Kahsnitz 2019, 1017.
8 Miiller 2019, § 2 UStG , Rn. 440.

9 Ausnahmen: Verpachtung eines BgA (8 4 Abs. 4 KStG)
und Verpachtung im Rahmen einer Betriebsaufspaltung
(BFH v. 8.11.1971 — GrS 2/71, BStBI 11 1972, 63)

10 Hidien 2019, § 4 UStG, Rn. 1404f.

Grenze von 35.000 EUR uberschreitet.!! Damit
werden Tatigkeiten, aus denen lediglich geringe
Umsétze generiert werden, per se aus dem Anwen-
dungsbereich der Ertrag- und Umsatzsteuer
herausgenommen. Eine gesonderte Prifung der
Wettbewerbsrelevanz eriibrigt sich in diesen Fallen
ebenso wie Abgrenzungsfragen, ob es sich um eine
hoheitliche oder noch vermdgensverwaltende Tatig-
keit handelt. Die Aufgriffsgrenze von 35.000 EUR
Jahresumsatz hat damit bisher die Qualitat eine
Besteuerungsfreigrenze.'?

Beispiel 1: Verkauf von Stammbuchern nach
bisheriger Rechtslage

Das Standesamt der Gemeinde hat im vergangenen
Jahr Familienstammbiicher fiir 10.000 EUR ver-
kauft. Die Stammbticher wurden Uber einen Grof3-
héndler fir 8.000 EUR brutto bezogen.

Wegen des Jahresumsatzes von nur 10.000 EUR
liegt keine wirtschaftlich herausgehobene Tatigkeit
vor. Die Gemeinde begriindet daher mit dem Ver-
kauf der Stammbicher keinen BgA. Weil der Ver-
kauf der Stammbucher nicht im Rahmen eines BgA
erfolgt, unterliegt er auch nicht der Umsatzsteuer.
Damit entfallt die Pflicht zur gesonderten Aufzeich-
nung des Ein- und Verkaufs der Stammbicher fir
steuerliche Zwecke.

Wegen der einrichtungsbezogenen Abgrenzung
sind die steuerlichen Anforderungen an das kom-
munale Rechnungswesen relativ gering. Ertrége
und Aufwendungen mussen lediglich Uber die
Schaffung eines gesonderten Profitcenters o.4.
innerhalb der Haushaltsrechnung separiert werden.
Eine einheitliche Zuordnung gleichartiger
Geschéftsvorfalle zu Sachkonten BgA-ubergreifend
ist keine Bedingung.

1R 4.1 Abs. 5 KStR 2015.
12 Hidien 2019, § 4 UStG, Rn. 173ff.
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3 Die kinftige einrichtungsunabhéangige Sichtweise

3.1 Vorbemerkungen

Mit der Neuregelung der Unternehmereigenschaft
der offentlichen Hand durch das Steueranderungs-
gesetz 2015 (8§ 2b UStG) entfallt die Koppelung der
Unternehmereigenschaft an den ertragsteuerlichen
BgA. Die Wesentlichkeitsgrenze von 35.000 EUR ist
daher spatestens ab 2021 fir Zwecke der Umsatz-
steuer nicht mehr anzuwenden. Unabhéangig von
der Hohe ist demnach jede Tatigkeit darauf hin zu
untersuchen, ob sie als wirtschaftliche!® Téatigkeit in
den Anwendungsbereich der Umsatzsteuer fallt und
ggfs. nach § 4 UStG steuerbefreit ist.

Beispiel 2: Verkauf von Stammbiichern nach
neuer Rechtslage

Das Standesamt der Gemeinde hat im vergangenen
Jahr Familienstammbucher fir 10.000 EUR
verkauft. Die Stammbucher wurden uUber einen
Grof3handler fur 8.000 EUR brutto bezogen.

Die Hohe des Jahresumsatzes ist fur die Frage, ob
die Umsétze aus dem Verkauf der Stammbuicher in
den Anwendungsbereich der Umsatzsteuer fallen
entgegen der bisherigen Rechtslage kinftig nicht
mehr relevant. Entscheidend ist kiinftig lediglich, ob
eine wirtschaftliche Tatigkeit vorliegt. Da der
Verkauf von Stammbiichern unstreitig keine Tatig-
keit im Rahmen der Ausiibung o6ffentlicher Gewalt
ist, unterliegt er als wirtschaftliche Tatigkeit der
Umsatzsteuer, auch wenn durch die Tatigkeit
weiterhin kein ertragsteuerlicher BgA begriindet
wird. Mangels Steuerbefreiung sind die Umsatze
auch umsatzsteuerpflichtig. Aus den Eingangsrech-
nungen fur den Bezug der Stammbuicher ist zudem
ein Vorsteuerabzug nach 8§ 15 UStG mdglich. Fur
steuerliche Zwecke sind der Ein- und Verkauf der
Stammbicher gesondert aufzuzeichnen und
entsprechende Rechnungen 10 Jahre aufzubewah-
ren (8§ 14b Abs. 1 Satz 1 UStG).

Beispiel 3: Entgelte fur Fotokopien

Im Burgeramt wurden fiir die Fertigung von Kopien
(keine amtlichen Beglaubigungen) Entgelte von 300
EUR im Kalenderjahr erzielt. Der Jahresumsatz aus
dem Betrieb des Schwimmbades (Eigenbetrieb der
Gemeinde) belauft sich wie im Vorjahr auf ca.
100.000 EUR.

Der Eigenbetrieb ist unselbstandiger Teil der
Gemeinde. Die Umsétze sind daher der Gemeinde
zuzurechnen. Dadurch wird im vorliegenden Fall
bereits die Kleinunternehmergrenze (berschritten.
Die Fertigung nicht beglaubigter Kopien stellt keine
Téatigkeit im Rahmen der Ausibung offentlicher
Gewalt dar, sondern grundsatzlich eine wirtschaft-
liche Téatigkeit. Mangels Steuerbefreiung sind die
erzielten Entgelte auch der Umsatzsteuer zu unter-
werfen.

Hinweis: Anders sind allerdings die Gebuhren fir
Zweitausfertigungen von Bescheiden zu beurteilen.
Ist die eigentliche Tatigkeit (z.B. Festsetzung von
Kommunalabgaben) nicht steuerbar, gilt dies auch
fur diese unselbsténdige Nebenleistung.

Auch fur Gemeinden gilt zwar die Kleinunter-
nehmergrenze von 17.500 EUR (8§ 19 UStG). Diese
dirfte regelméafig aber nicht anwendbar sein, weil
sie nur einmalig auf das gesamte Unternehmen
bezogen wird und nicht auf einzelne Tatigkeiten,
Amter oder Einrichtungen. Wird durch andere
steuerpflichtige Umsétze bereits die Kleinunter-
nehmergrenze Uberschritten, ist sie auch nicht auf
Tatigkeiten, aus denen deutlich geringere Jahres-
umséatze als 17.500 EUR erzielt werden, anzuwen-
den.

13 Das UStG verwendet in § 2 Abs. 1 UStG die Begriffe
~gewerbliche oder berufliche Tatigkeit‘. Diese mussen aber
inhaltlich entsprechend des unionsrechtlichen Begriffs
Jwirtschaftliche Tatigkeit” in Art. 9 MwStSystRL ausgelegt
werden. Zur besseren Lesbarkeit wird daher in diesem
Positionspapier einheitlich der Begriff ,wirtschaftliche
Tatigkeit“ verwendet. Erganzend wir verwiesen auf Treiber
2019, § 2 UstG, Rn. 63; Stadie 2019, § 2 UstG, Rn. 191.

Die Neuregelung der Unternehmereigenschaft
macht es daher nicht nur erforderlich, séamtliche
Leistungen der Gemeinde dahingehend zu tberpri-
fen, ob sie Ausfluss einer wirtschaftlichen T&tigkeit
sind und ggfs. eine Steuerbefreiung einschlagig ist.
Es muss gleichzeitig auch sichergestellt werden,
dass steuerrelevante Geschéftsvorfalle einheitlich
und mit Steuerkennzeichen verbucht werden, um
diese fUr Umsatzsteuervoranmeldungen und Erkl&-
rungen identifizieren zu kdnnen.

3.2 Die Wirtschaftliche Tatigkeit

Leistungen der Gemeinden unterliegen der Umsatz-
steuer, wenn sie Ausfluss einer wirtschaftlichen
Tatigkeit sind. Ob eine Tatigkeit ,wirtschaftlich® im
Sinne der Mehrwertsteuer ist, bestimmt sich aller-
dings nicht nach betriebswirtschaftlichen Kriterien.
Insbesondere Gewinnstreben ist keine zwingende
Voraussetzung.'* Einnahmeerzielung und die Teil-
nahme am allgemeinen Markt fur Waren und Dienst-
leistungen sind grundsétzlich. ausreichend. Daher
kdnnen auch subventionierte, nicht kostendeckende
Tatigkeiten gleichwohl ,wirtschaftlich® im Sinne der
Umsatzsteuer sein und damit auch die Méglichkeit
eines Vorsteuerabzugs ertffnen.

Beispiel 4: Uberlassung von Schulturnhallen an
Vereine

Die Gemeinde Uuberlasst ihre Schulturnhallen
aulRerhalb der Schulzeit an Sportvereine. Das
Nutzungsentgelt pro Nutzungsstunde betrégt ledig-
lich 1,50 EUR. Aufgrund des geringen Nutzungs-
entgelts wird aus der Uberlassung der Schulturn-
hallen ein hoher flinfstelliger Verlust pro Jahr erzielt.

14 Jurgens/ Menebrocker 2018, S. 168.
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Eine fehlende Kostendeckung ist fur die Annahme
einer wirtschaftlichen Tatigkeit grundsétzlich uner-
heblich, solange ein unmittelbarer Zusammenhang
zwischen Leistung und Gegenleistung besteht und
die Leistungserbringung insgesamt marktiblich
erfolgt.®

Voraussetzung fur die Annahme einer wirtschaft-
lichen Tatigkeit ist zunachst der unmittelbare
Zusammenhang zwischen der erbrachten Leistung
und der dafiir erhaltenen Gegenleistung.*® Fehlt
dieser, liegt keine wirtschaftliche Tatigkeit vor. Wird
daher eine Leistung unabhangig von der Gegen-
leistung erbracht und sind insbesondere soziale
Faktoren mafgeblich fiur die Hohe der Gegen-
leistung, fallt die Tatigkeit nicht in den
Anwendungsbereich der Umsatzsteuer. Daher hat
der EuGH die Rechtshilfe durch 6ffentliche Biros in
Finnland als nichtwirtschaftliche Tatigkeit eingestuft,
weil die erhobenen Gebiihren lediglich zwischen
20% und 75% der tatsachlich angefallenen
Beratungshonorare betrugen und sich nicht nach
der Schwierigkeit der Rechtssache oder den geleis-
teten Stunden sondern ausschlielich an den
wirtschaftlichen  Verhaltnissen der Leistungs-
empfanger bemaRen.'” Je geringer die Einkinfte
und das Vermdgen der Empféanger war desto gerin-
ger war folglich auch der Bezug zum objektiven
Wert der erbrachten Rechtsberatungsleistung. In
Anbetracht dieser Umstande kam der EuGH daher
zu dem Schluss, dass es an der erforderlichen
Unmittelbarkeit zwischen Dienstleistung und Entgelt
fehlte. Die Tatigkeit der offentlichen Buros stellte
daher zwar eine Téatigkeit ,wirtschaftlicher Art* aber
keine wirtschaftliche Tatigkeit dar.'®

Zu einem ahnlichen Ergebnis kam der EuGH auch
im Fall des offentlichen Schilertransports durch
eine Gemeinde.’® Diese hatte Leistungen eines
Transportunternehmers  zur  Durchfihrung des
Schilertransports bezogen und hierfir Elternbei-
trage erhoben. Weil die Beitrage in Abhangigkeit
vom Einkommen und Vermdgen erhoben wurden,
waren nur ca. ein Drittel der Eltern beitragspflichtig.
Die so erzielten Beitragseinnahmen deckten gerade
einmal 3% der Selbstkosten der Gemeinde. Der
EuGH erkannte zwar einen unmittelbaren Zusam-
menhang zwischen der erbrachten Transport-
leistung und den dafur erhobenen Beitrdgen an.
Gleichwohl sprach aber seiner Auffassung nach der
deutliche Unterschied zwischen den Kosten der
Gemeinde und den erhaltenen Elternbeitrdgen
gegen das Vorliegen einer wirtschaftlichen Tatigkeit.
Dementsprechend qualifizierte er die erhobenen

15 BFH v. 28.6.2017 — XI R 12/15, MwStR 2017, 788
16 Korn 2019, § 2b UstG, Rn. 11-15.

7 EuGH v. 29.10.2009 - C-246/08, Kommission/Finnland,
BeckRS 2009, 71213.

18 Kritische Anmerkungen u.a. Huschens 2009, S. 59;
Widmann 2010, S.221.

¥ EuGH v. 12.5.2016 - C-520/14, Gemeente Borsele,
DStRE 2016, 798.

Beitrdge auch nicht als Entgelt sondern lediglich als
Geblhr. Wegen der deutlichen Abweichung
zwischen den Bedingungen, unter denen die
Gemeinde die Transportleistungen erbracht hatte
und denen, die am Markt Ublich waren, sah er die
Gemeinde auch nicht als Unternehmer sondern
selbst als Endverbraucher von Beférderungsleis-
tungen an.?

Zwar ist der Grad der Kostendeckung grds. uner-
heblich fur das Vorliegen einer wirtschaftlichen
Tatigkeit. Wird eine Leistung darliber hinaus aber
auch unabhangig von einer Gegenleistung erbracht
und ist die Bemessung der Gegenleistung zudem
allgemein von den wirtschaftlichen Verhéltnissen
des Leistungsempfangers abhangig, fehlt es an der
Marktiblichkeit der Tatigkeit.

Beispiel 5: Jugendfreizeit

Das Jugendamt der Gemeinde organisiert in den
Sommerferien eine Ferienfreizeit auf Norderney mit
30 Jugendlichen. Es werden dafir Zimmer in einer
Jugendherberge gebucht und ein Busunternehmen
mit dem Transfer beauftragt. Die Betreuung vor Ort
erfolgt durch einen Verein. Die Gesamtkosten fiir
Transfer, Unterkunft und Betreuung belaufen sich
auf 30.000 EUR. In Abhangigkeit vom Einkommen
der Eltern werden anteilige Kostenbeitréage erhoben.
Fur Bezieher von Leistungen der Grundsicherung
wird zudem kein Kostenbeitrag gefordert. Die so
tatsachlich erzielte Kostenbeteiligung beléduft sich
daher auch nur auf 3.500 EUR.

Losung:

Die Durchfuhrung der Ferienfreizeit stellt keine
wirtschaftliche Tatigkeit dar. Die Gemeinde tritt nach
aullen insbesondere nicht vergleichbar einem
Reiseunternehmer auf, sondern ist selber Empféan-
ger von Reisedienstleistungen, die sie iberwiegend
aus offentlichen Mitteln finanziert. Die Kostenbei-
trage stellen damit keine Entgelte fir eine erbrachte
Reisedienstleistung dar, weil sie nicht leistungs-
abhangig, sondern lediglich einkommensabhéangig
oder gar nicht erhoben werden. Auch wenn die
Gemeinde hier nicht im Rahmen der 6ffentlichen
Gewalt tatig wird, ist sie hier gleichwohl nicht Unter-
nehmer. Damit steht ihr aber auch kein Vorsteuer-
abzug aus den bezogenen Leistungen fir Unter-
kunft, Bustransfer und Betreuung vor Ort zu.

20 Kritische Anmerkungen u. a. Grube 2016, S. 492.
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3.3 Die Einschrankung der Unternehmer-
eigenschaft

33.1 Die Mehrstufige Prifung

Auch wenn eine dem Grunde nach wirtschaftliche
Tatigkeit vorliegt, unterliegt diese nicht der Umsatz-
steuer, wenn sie im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt
ausgelbt wird und nicht wettbewerbsrelevant ist (§
2b Abs. 1 UStG). Die Behandlung als Nichtunter-
nehmer darf nicht zu gréReren Wettbewerbs-
verzerrungen fiihren (§ 2b Abs. 1 Satz 2 UStG).
GrolRere Wettbewerbsverzerrungen liegen stets vor,
sofern die fragliche Tatigkeit eine sogenannte
Katalogtatigkeit nach § 2b Abs. 4 UStG ist. GroRRere
Wettbewerbsverzerrungen kénnen hingegen aus-
geschlossen werden, wenn einer der gesetzlichen
Wettbewerbsausschlisse vorliegt:

e Umsétze aus gleichartigen hoheitlichen Tatig-
keiten von nicht mehr als 17.500 EUR im Jahr
(8 2b Abs. 2 Nr. 1 UStG),

e Umsétze, die, wenn sie auf privatrechtlicher
Basis erbracht wirden, steuerfrei waren und
fur die auch nicht zur Umsatzsteuer optiert
werden konnte (8§ 2b Abs. 2 Nr. 2 UStG),

e bestimmte Formen der Zusammenarbeit
zwischen juristischen Personen offentlichen
Rechts (jPOR) (8§ 2b Abs. 3 UStG).

Nur wenn eine Tatigkeit im Rahmen der 6ffentlichen
Gewalt ausgeubt wird und die Nichtbesteuerung zu
keinen groReren Wettbewerbsverzerrungen fihrt,
unterliegt die Tatigkeit nicht der Umsatzsteuer. Wird
die Tatigkeit hingegen auf privatrechtlicher Basis
ausgelibt, ist fir die Umsatzsteuerbarkeit die
Wettbewerbsrelevanz nicht erforderlich.

W W wissenschaften gGmbH

Abbildung 1: Prifschema Unternehmereigenschaft

Wirtschaftliche Tatigkeit

Privatrechtliche Grundlage offentlich.-rechtliche Grundlage

Katalogtatigkeit
(§ 2b Abs. 4 UStG)

Ausschluss groRerer Wettbewerbsverzerrungen

Umsatz < € 17.500 Bestimmte Formen
Steuerfrei ohne der Zusammenarbeit
Optionsmaoglichkeit zwischen jP6R

Allgemeine
Wettbewerbsprifung

(§ 2b | Satz 2 UStG) (§ 2b 11 USLG)

N~ |

nicht steuerbar

(§ 2b 1l USLG)

v v v

steuerbar

Quelle: Darstellung angelehnt an Maier/ UbleiR 2016, S. 331.

3.3.2 Im Rahmen der o6ffentlichen Gewalt ob- Satzung, einem Verwaltungsabkommen, einer
Verwaltungsvereinbarung oder einem 6ffentlich-
rechtlichen Vertrag ergeben. Bedient sich die
Gemeinde zur Umsetzung einer offentlich-
rechtlichen Sonderregelung aber einer privatrecht-
lichen Handlungsform, wird die Tatigkeit gleichwohl

liegende Tatigkeiten

Steuerlich privilegiert werden nur Tatigkeiten, die im
Rahmen der 6ffentlichen Gewalt ausgelibt werden.
Dies sind Téatigkeiten, deren Grundlage eine offent-
lich-rechtliche Sonderregelung ist. Diese kann sich
aus einem Gesetz, einer Rechtsverordnung, einer
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nicht im Rahmen der o6ffentlichen Gewalt ausge-
ubt.2

Beispiel 6: Instrumentenverleih der Musikschule

Die Gemeinde betreibt auf Grundlage einer 6ffent-
lichen Satzung ihre Musikschule. Entsprechend der
Satzung hat jeder Musikschiller das Recht, ent-
sprechend Verfugbarkeit das fur den Musikschul-
unterricht erforderliche Instrument von der Musik-
schule zu mieten. Die Geblhren werden durch
Gebuhrenbescheid auf Basis der Musikschul-
gebihrensatzung festgesetzt und belaufen sich im
Kalenderjahr auf 2.000 EUR.

Die Musikschulsatzung als auch die Musikschul-
gebihrensatzung stellen offentlich-rechtliche
Sonderregelungen dar. Die Umsetzung erfolgt aller-
dings auf privatrechtlicher Grundlage. Zwischen der
Musikschule und dem Musikschuler wird im Hinblick
auf den Instrumentenverleih ein privatrechtliches
Mietvertragsverhéltnis begriindet. Die Uberlassung
von Instrumenten im Rahmen von Mietvertragen
wird daher nicht im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt
ausgeiibt. Die Uberlassung der Instrument ist
zudem unter den weiteren Voraussetzungen auch
steuerpflichtig, weil es sich weder um eine steuer-
freie Grundstiicksvermietung (8 4 Nr. 12 Buchst. a
UStG) noch um eine nach § 4 Nr. 21 UStG unmittel-
bar dem Schul- und Bildungszweck dienenden
Leistung handelt.??

Beispiel 7: Dreharbeiten in einem Schwimmbad

Das stadtische Schwimmbad wird fiur Dreharbeiten
zu einem Fernsehfilm fiir einen Tag fur den o6ffent-
lichen Badeverkehr geschlossen und an eine
Produktionsfirma vermietet.

Die einmalige Uberlassung des Schwimmbads fir
Dreharbeiten ware fur sich betrachtet grds. nicht
steuerbar. Allerdings steht die Uberlassung fiir
Dreharbeiten in einem engen wirtschaftlichen
Zusammenhang mit dem Betrieb des Schwimmbads
und erfolgt damit ebenfalls im Rahmen des Unter-
nehmens.

Im Zusammenhang mit der Beurteilung von Hilfs-
geschéften (z.B. VerauRerungen von Gegen-
sténden) zu Tatigkeiten, die im Rahmen der 6ffent-
lichen Gewalt ausgeiibt werden, vertritt die Finanz-
verwaltung die Auffassung, dass diese nur steuer-
bar sind, wenn sie fir sich genommen auch nach-
haltig sind.?> Hintergrund dieser Rechtsauffassung
dirfte die langjahrige Rechtsprechung und Verwal-
tungspraxis sein, wonach Leistungen, die sich als
Nebenfolge einer nichtwirtschaftlichen Tatigkeit
ergeben, nur dann steuerbar sind, wenn sie selbst
einen geschaftlichen Rahmen erreichen.?6

3.3.3 Hilfs- und Nebengeschafte

Ein Sonderproblem stellt die Qualifikation von Hilfs-
und Nebengeschaften zu Tatigkeiten in Auslibung
offentlicher Gewalt dar. Zum Unternehmen gehéren
neben dem Grundgeschéft auch sogenannte Hilfs-
und Nebengeschafte.? Diese konnen dadurch
gekennzeichnet sein, dass sie fur sich genommen
keine wirtschaftliche Tatigkeit darstellen, weil sie
nicht nachhaltig, sondern nur gelegentlich anfallen.
Gleichwohl sind sie als Erganzung des Grund-
geschéafts unabhéangig von ihrem Umfang stets Teil
des Unternehmens.?* Als Hilfsgeschafte sind die
Tatigkeiten  definiert, die das Grundgeschaft
Ublicherweise mit sich bringt und die in engem
Zusammenhang mit dessen Beginn, Beendigung
oder Fortfilhrung stehen. Ublicherweise handelt es
sich dabei um die VerauRerung von Unternehmens-
gegenstéanden. Ergéanzend zu den Hilfsgeschéaften
fallen unter die Nebengeschéfte alle gelegentlichen
Geschéfte, die nicht Hilfsgeschéaft sind, aber gleich-
wohl in einem engen wirtschaftlichen Zusammen-
hang zum Grundgeschéft stehen.

21 BMF v. 16.12.2016 — Il C 2 - S 7107/16/10001, BStBI |
2016, 1451, Rn. 6ff.

22 Tehler 2019, § 4 Nr. 21 UstG, Rn. 285 analog.
2 Janzen 2019, § 2 UStG; Rn. 253ff.
24 Hidien 2017, § 4 UStG, Rn. 591f.

Beispiel 7: VeraduRerung eines gebrauchten
Feuerwehrfahrzeugs

Die Gemeinde verauRert ein ausgesondertes
Feuerwehrfahrzeug Uber die Auktionsplattform des
Zolls.

Lésung:

Die Tatigkeit der Feuerwehr stellt sich als Ausiibung
offentlicher Gewalt dar und ist daher gemafR 8§ 2b
Abs. 1 UStG nicht steuerbar. Die VeraufRerung
eines ausgesonderten Feuerwehrfahrzeugs ist hach
Auffassung der Finanzverwaltung ebenfalls nicht
steuerbar, weil sie fir sich genommen nicht nach-
haltig ist und damit keinen geschéaftlichen Rahmen
erreicht.

Auch wenn die Finanzverwaltung sich namentlich
auf Hilfsgeschéfte beschrankt, lassen zumindest die
Beispiele im Anwendungsschreiben den Schluss zu,
dass auch Nebengeschéfte zu einer Tatigkeit im
Rahmen der O&ffentlichen Gewalt bei fehlender
Nachhaltigkeit nicht steuerbar sein sollen.?”

Allerdings bestehen Zweifel, ob diese Rechtsauf-
fassung nicht obsolet geworden ist, weil das
Unionsrecht  keine  Unterscheidung zwischen
Grund-, Neben- oder Hilfsgeschéften trifft. Der

% BMF v. 16.12.2016 — Il C 2 - S 7107/16/10001, BStBI |
2016, 1451, Rn. 19.

26 Nieskens 2019, § 1 UStG, Rn. 1103; BFH v. 21.5.1987 —
V R 109/77, BStBI 11 1982, 735; Abschn. 2.7 Abs. 2 UStAE.

27 BMF v. 16.12.2016 — Il C 2 - S 7107/16/10001, BStBI |
2016, 1451, Rn. 19.
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Bundesfinanzhof?® hatte daher bereits im Jahr 2015
die Frage aufgeworfen, ob an der bisherigen Recht-
sprechung noch festgehalten werden kénne.
Letztlich musste er aber Uber diese Frage nicht
entscheiden, weil im Urteilsfall bereits aus anderen
Grunden eine Steuerbarkeit der fraglichen Tétigkeit
gegeben war.

Hintergrund ist die Auslegung des Art. 9 Abs. 1
MwStSystRL, wonach als wirtschaftliche Tatigkeit
,alle® Tatigkeiten eines Erzeugers, Handlers oder
Dienstleisters gelten. Nach Auffassung des EuGH?®
ist die Regelung dahingehend auszulegen, dass
neben einer umsatzsteuerbaren Haupttatigkeit
bewirkte gelegentliche Umséatze auf anderem
Gebiet ebenfalls der Umsatzsteuer unterliegen.
Gegenstand des Urteils war ein Geschéfts-
besorgungsvertrag eines selbstéandigen Gerichts-
vollziehers mit einer Wohnungsbaugesellschaft Gber
die Abgabe von Geboten in drei Verfahren zur
Versteigerung von Immobilien. Der Gerichtsvoll-
zieher hatte die hierfiir erhaltene Vergiitung nicht
der Umsatzsteuer unterworfen, da es sich seiner
Meinung nach lediglich um eine gelegentliche Tatig-
keit gehandelt habe, die in keinem Zusammenhang
zu seiner Haupttatigkeit als Gerichtsvollzieher
gestanden habe. Der EuGH vertrat allerdings die
Auffassung, dass auch nur gelegentliche Tatigkeiten
auf anderem Gebiet bei bestehender Unternehmer-
eigenschaft ebenfalls der Umsatzsteuer unterlagen.
Art 12 Abs. 1 MwStSystRL, wonach die Mitglieds-
staaten gelegentliche Umsatze der Umsatzsteuer
unterwerfen koénnen, sei nicht dahingehend auszu-
legen, gelegentliche Tatigkeiten generell nicht der
Besteuerung zu unterwerfen. Personen, die wegen
einer Haupttatigkeit bereits Unternehmer seien,
unterlagen auch mit weiteren, auch nur gelegentlich
ausgeubten wirtschaftlichen Tatigkeiten stets der
Umsatzsteuer.

Damit durfte fur die Auffassung der Finanz-
verwaltung, dass Hilfsgeschéfte zu einer Téatigkeit
im Rahmen der Offentlichen Gewalt generell
mangels Nachhaltigkeit nicht der Umsatzsteuer
unterliegen, kein Raum bestehen, wenn die
Gemeinde bereits wegen einer oder mehrerer
Haupttatigkeiten der Umsatzsteuer unterliegt.3°
Sollte sich diese neuere Rechtsauffassung durch-
setzen, durfte sich der Deklarationsaufwand inner-
halb der Kommunen kinftig zuséatzlich erhdhen.
Dann mussten auch klassisch hoheitliche Bereichen
auf steuerbare Hilfs- und Nebengeschafte durch-
forstet werden.

% BFH v. 12.8.2015 —XI R 43/13, BStBI. 1l 2015, 919.

2 EuGH v. 13. 6. 2013 - C-62/12, Galin/Kostov 2013, S.
1328.

%0 Baldauf 2017, S. 867; Kiiffner/Wernthaler, 2018, S.
2453.

Beispiel 8: Uberlassung eines Mobilkrans der
Feuerwehr

Die Feuerwehr der Gemeinde Uberlasst gegen
Kostenersatz kurzfristig ihren Mobilkran fir einen
Rettungsdiensteinsatz nach einem Unfall an die
Feuerwehr der Nachbargemeinde. Fiir die Uber-
lassung wird ein pauschaler Gebiihrensatz von 100
EUR erhoben. Im gesamten Kalenderjahr erfolgen
keine weiteren Uberlassungen des Mobilkrans.

Die Uberlassung des Mobilkrans ist lediglich ein
Nebengeschaft der Feuerwehr. Nach bisheriger
Rechtsauffassung ware die Uberlassung nur
steuerbar, wenn sie fur sich genommen eine
wirtschaftliche Tatigkeit darstellen wirde. Hie
bestehen allerdings erhebliche Zweifel an der
Nachhaltigkeit der Tatigkeit, weil nur eine einzige
Uberlassung im gesamten Kalenderjahr erfolgt ist.

Nach der neueren Rechtsauffassung kommt es
allerdings auf die Nachhaltigkeit nicht mehr an,
wenn die Gemeinde aufgrund irgendeiner anderen
Tatigkeit bereits Unternehmer ist. Die Uberlassung
eines Mobilkrans stellt dann als Nutzung eines
Gegenstands eine wirtschaftliche Tatigkeit i.S.d. Art
9 Abs. 1 MwStSystRL dar. Da sie nicht im Rahmen
der Ausibung offentlicher Gewalt erfolgt, wird die
Steuerbarkeit auch nicht tber Art 13 MwStSystRL
bzw. § 2b UStG eingeschrankt.

3.4 Keine groRReren Wettbewerbsverzer-
rungen

3.4.1 Wettbewerbsrelevanz der Tatigkeit

Wirtschaftliche Tatigkeiten, die nicht im Rahmen
offentlicher Gewalt ausgelbt werden, sind stets
steuerbar. Steuerlich privilegiert werden nur Tatig-
keiten, die im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt aus-
gelibt werden, sofern die Nichtbesteuerung nicht ,zu
groBeren Wettbewerbsverzerrungen fiihren wirde®
(8 2b Abs. 1 Satz 2 UStG). Aus der Formulierung
wird deutlich, dass es auf das Vorliegen einer realen
Wettbewerbssituation nicht ankommt. Es reicht aus,
dass die Tatigkeit an sich wettbewerbsrelevant ist
und auch von privaten Marktteilnehmern angeboten
werden konnte. Eine Wetthewerbsverzerrung lage
dann bereits vor, wenn wegen der Nichtbesteuerung
der Markteintritt eines privaten Unternehmers
behindert wiirde.3* Daher ist unabhangig von den
konkreten Wettbewerbsbedingungen ausschlielich
auf die Art der Tatigkeit abzustellen und zu prifen,
ob diese zu gleichen Bedingungen auch durch
einen privaten Marktteilnehmer erfiillt werden kénn-
te.3?

Liegt hingegen ein Anschluss- und Benutzungs-
zwang offentlicher Einrichtungen vor, so kénnen

31 Korn 2019, § 2b UStG, Rn. 30; Janzen 2019 § 2b UStG,
Rn. 32.

%2 EuGH v. 16.09.2008 — C-288/07, Isle of Wight Council,
UR 2008, S. 816.
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private Dritte nicht in den Wettbewerb zur offent-
lichen Hand treten. Wettbewerbsverzerrungen durch
Nichtbesteuerung sind dadurch ausgeschlossen.33
Eine andere Beurteilung tritt auch nicht ein, wenn im
Rahmen eines Anschluss- und Benutzungszwangs
private  Unternehmer als  Verwaltungshelfer
eingeschaltet werden kdnnen. In diesem Fall steht
das Tatigwerden des privaten Markteilnehmers
unter dem Genehmigungsvorbehalt der 6ffentlichen
Hand. Die Letztverantwortung fiir die ordnungs-
gemaRe Leistungserbringung verbleibt dabei aber
bei der offentlichen Hand, wodurch die fragliche
Tatigkeit keine Marktrelevanz erlangt.3*

Der vorbeugende Brandschutz stellt zwar eine
Pflichtaufgabe der Feuerwehr dar, diese umfasst
aber nicht die Durchfihrung von Brandschutz-
Ubungen in 6ffentlichen Gebauden. Die Feuerwehr
wird damit im vorliegenden Beispiel nicht im
Rahmen der offentlichen Gewalt tatig. Die
Unternehmereigenschaft wird damit Uber 8§ 2b UStG
nicht eingeschrankt. Mangels Steuerbefreiungs-
moglichkeit wéare die Kostenerstattung der Umsatz-
steuer zu unterwerfen.

Beispiel 9: Rettungsdienstleistungen der Feuer-
wehr

Die Feuerwehr erhebt fiir Rettungsdienstleistungen
Gebihren. Zur Durchfiihrung der Rettungsdienst-
einsatze bedient sie sich teilweise privater
Rettungsdienstleister auf Grundlage o6ffentlich-
rechtlicher Vertrage.

Die Gemeinden sind in NRW nach § 6 RettG NRW
Trager des Rettungsdienstes. Fur die Durchfiihrung
von Rettungsdiensteinsétzen werden Rettungs-
dienstgebuhren erhoben. Nach § 13 Abs. 1 RettG
NRW koénnen Aufgaben des Rettungsdienstes durch
offentlich-rechtlichen Vertrag auf andere Leistungs-
erbringer Ubertragen werden. Der private Rettungs-
dienstleister wird in diesem Fall mit in den
Rettungsdienst eingebunden und an die Leitstelle
angeschlossen. Die Gemeinde als Tragerin des
Rettungsdienstes bleibt allerdings weiter fur die
ordnungsgemafe Aufgabenerfullung verantwortlich.
Die privaten Rettungsdienstleister sind damit (nur)
Verwaltungshelfer.®> lhr Tatigwerden unterliegt
zudem einem  Genehmigungsvorbehalt. Die
Leistungen der Gemeinden als Trager des
Rettungsdienstes stehen damit nicht in Konkurrenz
zu privaten Rettungsdienstleistern und besitzen
daher auch keine Marktrelevanz.

Hinweis: Die Leistungen der privaten Rettungs-
dienstleister sind nach § 4 Nr. 17 UStG umsatz-
steuerbefreit.

Beispiel 10: Durchfilhrung von Brandschutz-
tibungen

Das stadtische Theater (gemeinnitzige GmbH) fihrt
unter Anleitung des Brandschutzbeauftragten der
Feuerwehr  regelmaflige  Brandschutzibungen
durch. Fur die Leistungen des Brandschutzbeauf-
tragten wird jahrlich eine Kostenerstattung an den
Gemeindehaushalt i.H.v. 1.500 € geleistet.

33 Kuffner/Rust 2017, § 9 UstG, Rn. 344,

3 EuGH v. 19.01.2017 - C-344/15, National Roads
Authority 2017, 158.

35 Miiller-Platz, 2019, § 13 RettG NRW, Tz. 4.

3.4.2 Die quantitative Wettbewerbsgrenze

Nach § 2b Abs. 2 Nr. 1 UStG liegen insbesondere
dann keine grofReren Wettbewerbsverzerrungen vor,
wenn aus gleichartigen Tatigkeiten, die im Rahmen
der offentlichen Gewalt erzielt werden, Umsétze von
voraussichtlich nicht mehr als 17.500 EUR erzielt
werden. Eine Prifung anhand der allgemeinen
Wettbewerbskriterien nach § 2b Abs. 1 UStG unter-
bleibt dann. Fraglich ist daher, ob eine derartige
gesetzlich definierte quantitative Wettbewerbs-
grenze Uberhaupt zuldssig ist, weil durchaus
wettbewerbsrelevante Téatigkeiten dadurch nicht der
Umsatzsteuer unterworfen wiirden.36

Erfasst werden zunadchst nur Leistungen, die im
Rahmen der o6ffentlichen Gewalt ausgeiibt werden.
Leistungen, die auf privatrechtlicher Grundlage
erbracht werden, unterliegen folglich nicht einem
gesetzlichen Wettbewerbsausschluss. Wird die
Wettbewerbsgrenze  nicht  Uberschritten,  wird
unwiderlegbar vermutet, dass durch die Nicht-
besteuerung keine groéReren Wetthewerbsverzer-
rungen eintreten. Eine Option zur Umsatzbesteue-
rung ist anders als bei der Kleinunternehmergrenze
nach 8 19 UStG nicht zulassig. Die Umsatzgrenze
ist ein Jahresbetrag und wird daher auch nicht
hochgerechnet, sofern die Tatigkeit erst im Laufe
des Jahres begonnen oder noch vor Ende des
Kalenderjahres eingestellt wurde.3”

Die Regelung stellt allerdings keinen adaquaten
Ersatz fur die im Zuge der Reform entfallende
Wesentlichkeitsgrenze von 35.000 EUR? dar:

o Wettbewerbsgrenze bezieht sich nicht auf
einzelne Einrichtungen, sondern die gesamte
jPOR

e Gleichartige Tatigkeiten sind zum Zwecke der
Wettbewerbsgrenze zusammenzurechnen.

Die Umsetzung dieser Wettbewerbsgrenze dirfte im
kommunalen Kontext kaum umsetzbar sein, da das
Tatigkeitsspektrum einer Gemeindeverwaltung zu
vielschichtig ist und ein Gesamtuberblick aller rele-
vanten gleichartigen Tatigkeiten unterhalb der
Wettbewerbsgrenze daher an keiner Stelle der

36 Widmann 2015, S. 883.

$” BMF v. 16.12.2016 — Il C 2 - S 7107/16/10001, BStBI |
2016, 1451, Rn. 34.

38 vgl. Kapitel 1.
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Gemeindeverwaltung vorliegen dirfte. Zudem durfte
auch die Auslegung des Begriffs ,gleichartige Tatig-
keiten“ schwierig sein. Die Interpretation der
Finanzverwaltung, wonach gleichartige Tatigkeiten
,=aus der Sicht des Durchschnittsverbrauchers
dieselben Bediirfnisse befriedigen“®®, dirfte keine
rechtssichere und gleichméRige Anwendung in der
Praxis garantieren. Eine Eingrenzung umsatz-
steuerbarer Tatigkeiten Uber die Wettbewerbs-
grenze nach § 2b Abs. 2 Nr. 1 UStG diirfte daher
wohl nur in Einzelfallen méglich sein und Bagatell-
umsatze von der Besteuerung auszunehmen,
sofern sie denn im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt
ausgeubt werden.

Beispiel 12: Vermietung von Raumlichkeiten der
Zulassungsstelle

Die Gemeinde vermietet Raume in der Verkehrs-
zulassungsstelle an Schildermacher.

Die Gemeinde wird nicht im Rahmen der Ausiibung
offentlicher Gewalt tatig, sodass § 2b Abs. 2 Nr. 2
UStG nicht anwendbar ist. Zudem bestlinde
Optionsmdglichkeit nach § 9 UStG fur die Vermie-
tungsleistungen. Nach Art. 13 Abs. 2 MwStSystRL
hatten derartige Vermietungsleistungen abweichend
aber ganz allgemein als nicht steuerbare Tatigkeit
im Rahmen der Ausiibung der offentlichen Gewalt
behandelt werden kénnen.

Beispiel 11: Genehmigung von Grabpflege-
leistungen

Die Gemeinde hat in ihrer Friedhofssatzung gere-
gelt, dass Grabpflegeleistungen nur durch Unter-
nehmer erbracht werden diirfen, die eine Genehmi-
gung der Friedhofsverwaltung erhalten haben. Fir
die Bearbeitung entsprechender Antrdge werden
Gebuhren nach der Friedhofsgebihrensatzung
erhoben. Im Kalenderjahr werden Gebihren von
insgesamt 1.000 EUR erzielt.

Die Gemeinde lbt mit der Erteilung von Genehmi-
gungen auf Grundlage der Friedhofssatzung eine
Tatigkeit im Rahmen der o6ffentlichen Gewalt aus.
GroRRere Wettbewerbsverzerrungen kdnnten wegen
Unterschreitens der Wettbewerbsgrenze bereits
ausgeschlossen werden. Zu prifen ware aber, in
welchem Umfang in anderen Verwaltungsbereichen
aus gleichartigen Tatigkeiten weitere Umsétze
erzielt worden sind. Dies konnten z.B. Genehmi-
gungsgebihren des Standesamtes sein, die ein
Fotograf dafur entrichten musste, dass er im Stan-
desamt tatig werden darf.

3.4.4  Beistandsleistungen

Fir bestimmte Leistungen, die an andere jPOR im
Rahmen der Austibung o6ffentlicher Gewalt erbracht
werden (Beistandsleistungen), liegen gemal § 2b
Abs. 3 UStG unabhangig vom allgemeinen Wett-
bewerbskriterium keine groReren Wetthewerbs-
verzerrungen vor.

Nach § 2b Abs. 3 Nr. 1 UStG sind dies Leistungen,
die aufgrund gesetzlicher Bestimmungen nur von
juristischen Personen des o6ffentlichen Rechts
erbracht werden dirfen. Die Regelung durfte ledig-
lich deklaratorischen Charakter haben, weil derarti-
ge Leistungen bereits nach Prifung des allgemei-
nen Wettbewerbskriteriums nicht der Umsatzsteuer
unterlagen.*?

3.4.3 Steuerfreie Umséatze

Ebenfalls ausgeschlossen sind Wettbewerbs-
verzerrungen, sofern vergleichbare privatrechtliche
Tatigkeiten ohne Optionsmdglichkeit nach § 9 UStG
von der Umsatzsteuer befreit waren (8 2b Abs. 2 Nr.
2 UStG). Die Regelung dirfte allerdings nur geringe
praktische Relevanz entfalten, da die hierunter
fallenden Tatigkeiten regelmafig auf privatrecht-
licher und nicht 6ffentlich-rechtlicher Grundlage
erbracht werden durften.*® Die Ermé&chtigung nach
Art. 13 Abs. 2 MwStSystRL ist allerdings deutlich
weiter gefasst. Danach dirfen die Mitgliedsstaaten
steuerbefreite Tatigkeiten ganz allgemein als Tatig-
keiten, die sie im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt
ausiiben, behandeln.*!

% BMF v. 16.12.2016 — Il C 2 - S 7107/16/10001, BStBI |
2016, 1451, Rn. 36.

40 Stadie 2019, § 2 UstG, Rn. 214ff.
41 Korn 2019, § 2b UstG, Rn.. 39.

Beispiel 13: Ubernahme von Aufgaben der Voll-
streckung

Gemeinde A Ubernimmt gegen Erstattung der
Personalkosten die Aufgaben auf dem Gebiet der
Vollstreckung fir Gemeinde B auf Grundlage einer
offentlich-rechtlichen Vereinbarung.

Gemeinde A wird mit der Ubernahme von Voll-
streckungsaufgaben fiir Gemeinde B nicht unter-
nehmerisch tatig. Die Téatigkeit wird auf Grundlage
einer  Offentlich-rechtlichen  Vereinbarung im
Rahmen der offentlichen Gewalt ausgelibt. Die
Nichtbesteuerung filhrt mangels Wettbewerbs-
situation auch nicht zu gréReren Wettbewerbs-
verzerrungen. Zwar konnen die Aufgaben der
Finanzbuchhaltung auch auf (private) Dritte Ubertra-
gen werden (8 94 Satz 1 GO NRW). Der Bereich
der Zwangsvollstreckung ist aber ausdriucklich
davon ausgenommen (8 94 Satz 2 GO NRW).
Aufgaben der Zwangsvollstreckung kénnen nur -wie
im Beispielsfall- im Rahmen der Regelungen des
GkG NRW auf eine andere Gemeinde Ubertragen
werden. Die Vollstreckungsleistungen unterliegen
damit sowohl nach der Spezialregelung in § 2b Abs.
3 Nr. 1 UStG als auch nach der Grundregelung
nach § 2b Abs. 1 UStG nicht der Umsatzsteuer.

42 Huttemann 2017, S. 129.
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Der gesetzliche Wettbewerbsausschluss nach § 2b
Abs. 3 Nr. 1 UStG durfte daher auch durch Unions-
recht gedeckt sein.*?

Nach § 2 Abs. 3 Nr. 2 UStG greift Uber die klassi-
sche Amtshilfe hinaus aber ein gesetzlicher Wett-
bewerbsausschluss auch, wenn die Zusammen-
arbeit zwischen jPOR lediglich durch ,gemeinsame
spezifische o6ffentliche Interessen® bestimmt wird.
Dies ist insbesondere der Fall, wenn

e die Leistungen auf langfristigen offentlich-
rechtlichen Vereinbarungen beruhen,

e die Leistungen dem Erhalt der o6ffentlichen
Infrastruktur und der Wahrnehmung einer allen
Beteiligten obliegenden offentlichen Aufgabe
dienen,

e die Leistungen ausschlielich gegen Kosten-
erstattung erbracht werden und

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

Die Regelung des § 2b Abs. 3 Nr. 2 UStG ist der
Rechtsprechung des EuGHs zum Wettbewerbs-
begriff im Bereich des Vergaberechts entnommen
worden.** Es stellt sich aber die Frage, ob der
Ruckgriff auf das Vergaberecht zum Ausschluss
gréRerer Wettbewerbsverzerrungen sachgerecht
sein kann. Das Vergaberecht dient dem Schutz der
Anbieter von Leistungen an die 6ffentliche Hand, die
Besteuerung der offentlichen Hand hingegen der
steuerlichen Neutralitdt der 6ffentlichen Hand im
Wetthbewerb mit privaten Anbietern.*®> Daher wird mit
der generellen Herausnahme von Beistands-
leistungen aus der Umsatzbesteuerung mdglicher-
weise das Prinzip der umsatzsteuerlichen Neutralitat
verletzt.

43 Korn 2019, Rn. 43.
44 Bundestags-Drucksache 18/6094, S. 92.
4 Widmann 2015, S. 5.

Beispiel 14: Zweckverband Abfallentsorgung

Die Gemeinden A, B und C griinden einen Zweck-
verband Abfallentsorgung. Aufgabe des Zweck-
verbands ist das Einsammeln der Siedlungsabfalle
im Gebiet der Zweckverbandsmitglieder. Abfall-
satzungen, Geblhrenbemessung und Erlass der
Gebilhrenbescheide verbleiben allerdings bei den
jeweiligen Zweckverbandsmitgliedern.

Der Zweckverband wird auf o6ffentlich-rechtlicher
Grundlage (Zweckverbandssatzung) im Rahmen der
Ausubung offentlicher Gewalt tatig. Ein gesetzlicher
Wettbewerbsausschluss nach § 2b Abs. 3 Nr. 1
UStG greift allerdings nicht, weil der Zweckverband
nicht alle Aufgaben des offentlich-rechtlichen
Entsorgungstragers (8 17ff KrwWG) Ubernommen
hat, sondern lediglich das Einsammeln der Abfalle,
das auch auf einen privaten Dritten Ubertragen
werden kénnte. Unter den weiteren Voraussetzun-
gen des § 2b Abs. 3 Nr. 2 UStG (insbesondere
langfristigen  offentlich-rechtlichen  Vereinbarung,
Leistungserbringung nur gegen Kostenerstattung)
wirden die Leistungen gleichwohl nicht der
Umsatzsteuer unterworfen, obwohl ein realer Wett-
bewerb bestiinde.

Der gesetzliche Wettbewerbsausschluss  fir
Beistandsleistungen dirfte daher kinftig Gegen-
stand gerichtlicher Auseinandersetzungen werden
und potentielle Planungsrisiken fur betroffene
Gemeinden darstellen.
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4 Anforderungen an die kommunale Finanzbuchhaltung

4.1 Erforderliche gesamtheitliche Betrach-
tung

Die vorstehenden Ausfiihrungen machen deutlich,
dass die bisherige einrichtungsbhezogene Betrach-
tung des Gemeindehaushalts fir Zwecke der
Umsatzsteuer durch eine ganzheitliche Betrachtung
ersetzt werden muss. Das umsatzsteuerliche Unter-
nehmen umfasst alle Einrichtungen der Gemeinde
einschlielich der nicht rechtsfahigen Sonder-
vermdgen (u.a. Eigenbetriebe und eigenbetriebs-
ahnliche Einrichtungen). Dadurch riickt der Konten-
plan als Basisinstrument zur Gewinnung der ndtigen
umsatzsteuerrelevanten Informationen starker als
bisher in den Fokus.

Die bislang noch haufig anzutreffende Technik, aus
den einzelnen Teilergebnisrechnungen der als
steuerlich relevant identifizierten Einrichtungen
(i.d.R. BgA) héandisch die umsatzsteuerpflichtigen
Ausgangsumsatze und Vorsteuern zu ermitteln und
diese dann in einem né&chsten Schritt fur Zwecke
der Umsatzsteuervoranmeldung bzw. Umsatz-
steuerjahreserklarung zu aggregieren, dirfte kiinftig
nicht mehr praktikabel sein. Die Vielzahl potentiell
steuerrelevanter wirtschaftlicher Tétigkeiten wirden
den Arbeitsaufwand und die Zahl einzurichtender
Kostenstellen und Profitcenter Uberproportional
erhdhen.

Die notwendigen Informationen kdnnen daher sinn-
voll und effizient nur Uber die sachgerechte Gestal-
tung des Kontenplans, die Sicherstellung einer
einheitlichen Buchungssystematik und das Setzen
spezieller  Kontierungsmerkmale  (Steuerkenn-
zeichen) gewonnen werden.

4.2 Die Gestaltung des Kontenplans

Der Kontenplan der Gemeinden in NRW ist verbind-
lich vorgeschrieben (§ 133 GO NRW i.V.m. § 28
Abs. 7 KomHVO NRW). Danach enthalt die
Ergebnisrechnung verbindlich folgende Konten-
gruppen:*6

4 VYV Muster zur GO NRW und GemHVO NRW, Anlage
16, Haushaltsrechtlicher NKF-Kontenrahmen, RdErl v.
17.12.2012 (MBIl. NRW. 2013 S.3).

Abbildung 2: NKF-Kontenrahmen Ergebnisrech-
nung

Kontenklasse 4 Kontenklasse 5

Ertrége Aufwendungen
40 Steuern und &hnliche 50 Personalaufwendungen
Abgaben
41 Zuwendungen und 51 Versorgungs-
allgemeine Umlagen aufwendungen
42 sonstige 52 Aufwendungen fur
Transferertrige Sach- und

Dienstleistungen

43 Offentlich-rechtliche 53 Transferaufwendungen
Leistungsentgelte

44 Privatrechtliche 54 sonstige ordentliche
Leistungsentgelte, Aufwendungen
Kostenerstattungen und
Kostenumlagen

45 sonstige ordentliche 55 Zinsen und sonstige
Ertrége Finanzaufwendungen

45 Finanzertrage 56

47 Aktivierte 57 Bilanzielle

Eigenleistungen,
Bestandsverdnderungen

Abschreibungen

45 Ertrége aus internen 58 Aufwendungen aus
Leistungsbeziehungen internen
Leistungsbeziehungen

49 Aulerordentliche 59 AuBerordentliche
Ertrage Aufwendungen

Bei sachlich zutreffender Verbuchung reduzieren
sich die potentiell umsatzsteuerrelevanten Konten-
gruppen allerdings erheblich.*”

47 Hinsichtlich etwaiger Vorsteuern wéren zusétzlich ggfs.
noch die Bestandskontengruppe ,Geleistete Anzahlungen,
Anlagen in Bau“ sowie Bestandsveranderungen bei
.immateriellen Vermdgensgegenstanden*® und
»Sachanlagen” zu betrachten.
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Abbildung 3: NKF-Kontenrahmen Ergebnis-
rechnung mit Umsatzsteuerrelevanz

Kontenklasse 4 Kontenklasse 5

Ertrége Aufwendungen

Abgaben
41 Zuwendungenund- 51 Mercorgunge.
age eine S8 m@nd-uﬂg@n
42 Sonctige 52 Aufwendungen fir
Trancfereririge Sach- und

Dienstleistungen

43 Offentlich-rechtliche 53 Trancferaufwendungen

Leistungsentgelte

44 Privatrechtliche 54 Sonstige ordentliche
Leistungsentgelte,
Kostenerstattungen und
Kostenumlagen

Aufwendungen

45 Sonstige ordentliche =14 Zincen undconctige

Ertrége Enanzauiwendungen
45 Einaneertrige =1
& . ‘ . .
5 -
. .
48 Auflerordentliche 58 Aulerordentliche
Ertrage LTI FTLY- Y

Hinsichtlich der weiteren Untergliederung der
verbindlichen Kontengruppen ist jede Gemeinde
frei. Es empfiehlt sich aber, bei der Gestaltung die
Vorschlage des NKF-Kontierungshandbuchs*® zu
berlicksichtigen und die Zahl der Sachkonten zu
begrenzen.

Unter den offentlich-rechtlichen Leistungsentgelten
kénnen umsatzsteuerliche Relevanz die Konten-
arten ,431 Verwaltungsgebihren®, ,432 Benut-
zungsgebuhren und &hnliche Entgelte* sowie ,436
Zweckgebundene Abgaben“ haben, sofern die zu
Grunde liegenden Téatigkeiten wettbewerbsrelevant
sind. Denkbar wéaren hier z.B. Gebuhren fur
Beglaubigungen oder Erteilung von Feinstaub-
plaketten (Verwaltungsgebiihren) sowie Teile der
Friedhofsgebihren (Benutzungsgebiihren).

Die gesamte Kontengruppe ,Privatrechtliche
Leistungsentgelte” hat unabhangig von einer etwai-
gen Wettbewerbssituation umsatzsteuerliche Rele-
vanz. Hierunter fallen die Kontenarten ,441 Mieten
und Pachten®, ,442 Ertrage aus Verkauf, ,446
Sonstige privatrechtliche Leistungsentgelte®, ,448
Ertrage aus Kostenerstattungen und Kosten-
umlagen® sowie 2449 Aufgabenbezogene
Leistungsbeteiligungen®.

48 Netzwerk NKF NRW 2008.

In der Kontengruppe ,Sonstige ordentliche Ertrage“
kann insbesondere die Kontenart ,454 Ertrage aus
der VerauBerung von Vermodgensgegenstanden®
umsatzsteuerrelevante Buchungssachverhalte
enthalten.

Es empfiehlt sich, die Konten unterhalb der Konten-
gruppen in umsatzsteuerpflichtige, umsatzsteuer-
freie und nicht umsatzsteuerbare zu gliedern.
Dadurch kénnten Umsatzsteuern vor der Erstellung
der Umsatzsteuervoranmeldung oder Umsatz-
steuerjahreserklarung verprobt und zudem Plausi-
bilitatsprifungen systemseitig eingerichtet werden.
So kdnnte bei der Buchung bereits ein Prifungs-
hinweis erzeugt werden, wenn ein umsatzsteuer-
relevantes Ertragskonto angesprochen wird, aber
keine Gegenbuchung auf dem Umsatzsteuerkonto
erzeugt werden soll.

4.3 Sicherstellung einer  einheitlichen
Buchungssystematik

Das Rechnungswesen wird nur dann aussage-
kraftig, wenn es einheitiche Regeln fur die
Verbuchung gibt und deren Umsetzung auch
tatsachlich sichergestellt wird. Gleichartige Sach-
verhalte sollten daher stets und zwar unabhangig
vom Verwaltungsbereich auf den gleichen Sach-
konten verbucht werden. Nur wenn z.B. Gebuhren
fur Beglaubigungen auf dem gleichen Sachkonto
innerhalb der Kontengruppe ,43 Offentlich-
rechtliche Leistungsentgelte und der Kontenart
,431 Verwaltungsgebuhren® verbucht werden, kann
beispielsweise die Wettbewerbsgrenze von 17.500
EUR nach § 2b Abs. 2 Nr. 1 UStG lberpriift werden.
Werden Gebihren fiir Beglaubigungen hingegen
wahlweise auf unterschiedlichen Konten der
Kontenart ,431 Verwaltungsgebiihren® oder sogar
teilweise sachlich unzutreffend in der Kontengruppe
-45 Sonstige ordentliche Ertrage” verbucht, ist eine
Prufung der Wettbewerbsgrenze mit vertretbarem
Aufwand nicht mehr moglich.

Im Fachbereich vor Ort erfolgt in der Regel die
Vorkontierung des Geschaftsvorfalls und in der
zentralen Finanzbuchhaltung dessen abschlieRende
Verbuchung. Der Fachbereich muss daher hinsicht-
lich der Buchungssystematik ausreichend geschult
werden und die Finanzbuchhaltung effektiv Vorkon-
tierungen auf ihre sachliche Richtigkeit prifen,
bevor die Verbuchung erfolgt. In der Praxis ist leider
haufig zu beobachten, dass die Vorkontierung
weitestgehend ungepruft ibernommen und lediglich
bei kreditorischen Buchungen die ausreichende
Mittelverfugbarkeit Oberprift wird. Die kunftig
steigenden Anforderungen an das Rechnungs-
wesen koénnen so regelmafRig nicht mehr erfullt
werden.

4.4 Verwendung von Steuerkennzeichen

Neben der Erfassung der Soll- und Habenposition
und der Kostenstelle sollte bei steuerrelevanten
Vorgéangen in den Buchungsbeleg auch das Steuer-
kennzeichen eingetragen werden. Dazu missen im
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Buchungssystem allerdings geeignete Steuer-
schliissel hinterlegt werden.

Abbildung 4: mogliche Steuerschliissel

Steuerschlissel Bedeutung
Al steuerpflichtige Umsatze 19%
A2 steuerpflichtige Umsatze 16%
A3 steuerpflichtige Umsatze 7%
Ad steuerfreie innergemeinschaftliche Lieferung
AS steuerfreie Ausfuhrlieferung
AD steuerfreie Umsatze §4 Nr. 8- 28 UStG
L1 Leistungen § 13b U5StG 19% chne Vorsteuerabzug
L2 Leistungen § 13b U5StG 7% chne Vorsteuerabzug
L3 Leistungen § 13b U5StG 159% mit Vorsteuerabzug
L4 Leistungen § 13b UStG 7% mit Vorsteuerabzug
11 Innergemeinschaftlicher Erwerb 19% chne Vorsteuerabzug
12 Innergemeinschaftlicher Erwerk 7% chne Vorsteuerabzug
13 Innergemeinschaftlicher Erwerb 19% mit Vorsteuerabzug
14 Innergemeinschaftlicher Erwerb 7% mit Vorsteuerabzug
V1 Vorsteuern 19%
vz Vorsteuern 16%
V3 Vorsteuern 7%
Vo Vorsteuern 0%
Die Verwendung von Steuerschlisseln bietet

mehrere Vorteile:
e automatische Berechnung der Steuer,

e automatische Buchung der Steuer auf das
Steuerkonto,

5 Fazit

Mit der Reform der Unternehmereigenschaft der
offentlichen Hand tritt ein Paradigmenwechsel ein.
Die einrichtungsbezogene Betrachtung wird durch
eine gesamtstadtische Sichtweise ersetzt. Es ist
grundsatzlich nicht mehr mdglich, fir weite Bereiche
der Gemeindeverwaltung von vorneherein die
Umsatzsteuerrelevanz auszuschlieRen. Stattdessen
mussen unabhéngig vom Verwaltungsbereich samt-
liche Tatigkeiten daraufhin Gberprift werden, ob es
sich um wirtschaftliche Tatigkeiten im Sinne der
Umsatzsteuer handelt und ob diese steuerpflichtig
oder steuerbefreit sind oder es sich um Tatigkeiten
der offentlichen Gewalt handelt, fiir die ein Steuer-
privileg besteht, sofern keine Wettbewerbsrelevanz
besteht.

e automatische Generierung der Umsatzsteuer-
voranmeldung,

e automatischer Abschluss der Steuerkonten.

Die bisher noch weit verbreitete héndische Ermitt-
lung der Umsatzsteuer aus den einzelnen Buchun-
gen einer Kostenstelle oder eines Profitcenters kann
so entfallen. Zudem werden die Aufzeichnungs-
pflichten nach dem Umsatzsteuergesetz gleichzeitig
miterfullt (8 22 UStG). Darunter fallen insbesondere:

e Entgelte fir Ausgangsumsatze getrennt nach
Steuersatzen und steuerfreien Umsatzen,

e Entgelte auf erhaltene Anzahlungen getrennt
nach Steuersatzen und steuerfreien Umsat-
zen,

e Eingangsumsétze und Vorsteuern,

e Bemessungsgrundlagen und Steuerbetrage fur
den innergemeinschaftlichen Erwerb,

e Eingangsumsétze und Steuerbetrége, fur die
der Wechsel der Steuerschuldnerschaft eintritt.

Nach Aufnahme und Qualifikation aller relevanten
Tatigkeiten muss zudem deren einheitliche Ver-
buchung Uber die sinnvolle Gestaltung des Konten-
plans und effektive Umsetzungskontrollen innerhalb
der Finanzbuchhaltung sichergestellt werden. Uber
die konsequente Verwendung von Steuerkenn-
zeichen kann zudem der Steuerdeklarationsprozess
wirkungsvoll unterstiitzt und weitestgehend auto-
matisiert werden.

Die Reform der Unternehmereigenschaft stellt
Kommunen daher nicht nur vor komplexe Rechts-
und Auslegungsfragen, sondern vor allem auch vor
praktische Organisations- und Umsetzungsfragen.
Nur wenn die Herausforderungen an die praktische
Umsetzung jetzt mitangegangen werden, kann die
Umstellung gelingen.
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