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Ukrainekrieg und Energiewende - Zeitenwende auch fiir
die kommunale Versorgungswirtschaft?

Bis vor kurzer Zeit wurde zur Erreichung
der angestrebten Klimaneutralitat auch die
Erzeugung von griinem Wasserstoff aus
Erdgas diskutiert. Dieses misste seit dem
Uberfall Russlands auf die Ukraine nun-
mehr aus anderen als russischen Quellen
kommen. Doch wie hoch ist die Abhangig-
keit Deutschlands von russischem Erdgas,
liebe sich hier gegebenenfalls schnell
eine Reduktion erreichen und, wenn ja, zu
welchem Preis?

Weltweite Situation im Uberblick

Im Jahr 2020 wurden die weltweiten Erd-
gasreserven mit 206.100 Mrd. m® beziffert,
die weltweite Erdgasforderung betrug rund
3.994 Mrd. m®. Die grohten Erdgasprodu-
zenten waren die USA (23,7 %), Russland
(17,4 %) und der Iran (6,4 %), Deutschland
belegte Platz 48 (0,1%). Der globale
Erdgasverbrauch lag bei 3.937 Mrd. m?,
grofite Verbraucher waren die USA (21,9 %),
Russland (12,4 %) wund China (8,1 %),
Deutschland rangierte auf Rang 8 (2,3 %).

Weltweit lagen die Exporte von Erdgas
im Jahr 2020 bei 1.346 Mrd. m? grofte
Exporteure waren Russland (17,3 %), die
USA (11,1 %) und Katar (10,7 %). Die Erdgas-
importe betrugen 1.306 Mrd. m3 Grofdter
Importeur von Erdgas war Deutschland
(12,2 %), gefolgt von China (10,6 %) und
Japan (8,0 %). Die Angaben basieren auf
Daten der Bundesanstalt flir Geowissen-
schaften und Rohstoffe (,BGR: Energiedaten
2021 - Daten zu Entwicklungen der deut-
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schen und globalen Energieversorgung”), als
Fachbehorde des Bundesministeriums flr
Wirtschaft und Klimaschutz die zentrale In-
stitution zur Beratung der Bundesregierung
in georelevanten Fragestellungen.

Woher das Erdgas fiir Deutschland kommt
Im Jahr 2020 stammten laut ,bp Statistical
Review of World Energy 2021" rund 55 %
des in Deutschland verbrauchten Erdgases
aus Russland. Die Bundesregierung weist
inihren aktuellen ,Fakten zur Regierungspo-
litik - Gasversorgung: Abhéngigkeiten ver-
ringern” darauf hin, dass 90 % des in
Deutschland verbrauchten Erdgases aus
dem Ausland stammen, davon 38,2 % aus
Russland, 34,8 % aus Norwegen, 22,4 %
aus den Niederlanden und 4,6 % aus anderen
Quellen. Durchgerechnet bedeutet das,
dass aktuell rund 35 % des in Deutschland
verbrauchten Erdgases aus Russland kom-
men, eine Angabe, die auch die Website
.Gasversorgung in Deutschland” des Deut-
schen Vereins des Gas- und Wasserfaches
e.V. (DVGW) fur den derzeitigen Anteil
von russischem Erdgas am deutschen
Gasverbrauch auffiihrt.

www.atg.de



Die Sektoren mit dem gréfiten Erdgasbedarf
sind die Industrie sowie die Haushalte:

Wirme-/Kilteversorgung 1 { Verkehr
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Quelle: eigene Graphik nach Destatis, BDEW

Die Industrie benttigt Erdgas insbesondere
in den Branchen Chemie (36 %), Metall-
erzeugung und -verarbeitung (14 %) sowie
Lebensmittel (12 %). Da die Chemieindustrie
Vorprodukte flir andere Schlisselbranchen
wie den Maschinen- und Fahrzeugbau
oder die Pharmaindustrie herstellt, zeigt
sich eine hohe Abhédngigkeit der Industrie
vom Erdgas.

Die Haushalte setzen Erdgas ebenso
wie der Sektor Gewerbe, Handel etc.
Uberwiegend zur Raumwéarmeerzeugung
ein. Derzeit werden in Deutschland die
Wohnungen von fast 42 Millionen Men-
schen mit Erdgas beheizt bzw. wird damit
Warmwasser erzeugt.

Das deutsche Erdgasspeichersystem besitzt
eine Kapazitat von 275 Mrd. kWh. Diese
Kapazitat entspricht rechnerisch fast 30 %
des deutschen Jahresverbrauchs. Zu be-
ricksichtigen ist jedoch, dass der monatliche
Verbrauch im Winterhalbjahr mit rund
120 Mrd. kWh mehr als doppelt so hoch
ist wie in den Sommermonaten mit rund
50 Mrd. kWh. Bei Ublichem Fullstand
kann das Speichersystem somit kurzfristige
Engpésse auffangen, jedoch kein gesamtes
Winterhalbjahr tberbricken.

Verstarkte Importe von verflissigtem
Erdgas (Liquefied Natural Gas - LNG)
konnten Erdgas aus Russland ersetzen. In
Deutschland fehlt es allein an der notwendi-
gen Infrastruktur in Form eigener LNG-
Terminals. Nun wird der Bau solcher
Anlagen beschleunigt. Bis zum Winter 2022
soll eine erste Anlage in Wilhelmshaven
in Betrieb gehen, Anfang 2023 eine zweite
in Brunsbittel. Eine verstarkte Nachfrage
nach LNG wird jedoch Auswirkungen auf
die Preisentwicklung haben.
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Kurzfristig kann zudem der Einsatz von

Erdgas bei der Stromerzeugung durch
verstarkte Kohleverstromung reduziert
werden. Das muss nicht zulasten des einge-
schlagenen Weges zur Klimaneutralitat
gehen, da der europaische Emissionshandel
eine Obergrenze fir die Emissionen
festlegt. Allerdings gilt es, hier nicht vom
Regen in die Traufe zu kommen: Der aktuelle
Anteil russischer Kohle an den deutschen
Kohleimporten betrdgt rund 50 %!

Private Haushalte kdnnten theoretisch
zur Olheizung zuriickkehren. Derzeit nimmt
die EU rund 5 % der russischen Olausfuhren
ab, der Export von Ol ist die wichtigste
Devisenquelle Russlands. Ende Mai einigten
sich die EU-Regierungschefs auf ein Ol-
Embargo gegenliber Russland, das jedoch
zunachst nicht fur Ollieferungen tiber Pipe-
lines gelten soll. Von diesem Embargo
sollen unmittelbar 75 % der EU-Olimporte
aus Russland betroffen sein. Es wird erwar-
tet, dass ein solches Ol-Embargo zu einem
weiteren Anstieg der Olpreise fiihrt.

In Deutschland besteht parteitibergreifender
Konsens, die Abhangigkeit von russischen
Energielieferungen langfristig deutlich zu
reduzieren. Im Bereich der Stromerzeugung
mittels Erdgas konnte ein Zubau von knapp
40 % der bisher installierten Erzeugungska-
pazitat flir Strom aus regenerativen Energien
russisches Erdgas vollstandig ersetzen. Im
Bereich der Warmeversorgung und fiir
industrielle Prozesse ist die Abhéngigkeit
von russischem Erdgas jedoch nicht
kurzfristig zu beseitigen. Ein  Ausfall
von Erdgaslieferungen wird deshalb zu
Versorgungseinschrankungen fiihren. Der
.Notfallplan Gas" sieht einen besonderen
Stellenwert fir geschitzte Kunden vor,
zu denen Haushaltskunden zahlen. Versor-
gungseinschrankungen wirden somit wohl
die Industrie betreffen, flir den Winter
waren Produktionseinschrankungen nicht
auszuschliefen.

Deutschland muss seine Unabhéngigkeit
in der Energieversorgung steigern. Beim Erd-
gas kann das kurzfristig wohl nur gelingen,
indem die Zahl der Erdgaslieferanten erhéht
und so die Abhéngigkeit von einzelnen
Lieferanten reduziert wird. Langfristig wird
ein Ausstieg aus der Erdgasverbrennung
anzustreben sein.

Ein Ausstieg aus der Versorgung mit Erdgas
muss nicht bedeuten, dass die vorhandene
(Erdgas-)Leitungsinfrastruktur, in Deutsch-
land mehr als 500.000 km, wertlos wird.
Derzeit wird untersucht, dem Erdgas bis zu
20 % Wasserstoff beizumischen, spater
kann reiner Wasserstoff zum Endkunden
transportiert werden. Auch ein verstarkter
Import von Fliissiggas hat keine Auswirkung,
denn LNG wird im Regelfall regasifiziert und
in das Erdgasnetz eingespeist.

Langfristig ist Erdgas jedoch zu ersetzen,
z.B. durch Wasserstoff. Doch auch

mit der ,Nationalen Wasserstoffstrategie”
Deutschlands, Mitte 2020 verabschiedet,
drohen neue Abhéngigkeiten: Nur 14 %
des prognostizierten Wasserstoffbedarfs
sollen im Inland produziert werden ...




Der steuerliche Querverbund bei kom-
munalen Stadtwerken ist nicht nur im
Rahmen von Betriebsprifungen streitanfallig,
sondern auch haufig Gegenstand von
finanzgerichtlichen Verfahren. Dabei schwingt
latent immer wieder die Gefahr mit, dass
diese Falle zum Bundesfinanzhof (BFH) ge-
hen und dieser fiir die kommunalen Betriebe
unglnstige Entscheidungen trifft. So auch
hier: Gegen das Urteil des Finanzgerichts
(FG) Schleswig-Holstein vom 17.06.2021,
das im Folgenden mit diesem Beitrag bespro-
chen wird, ist Revision eingelegt worden.
Nunmehr hat der BFH darlber zu entscheiden,
ob die Voraussetzungen der Verlustverrech-
nung aufgrund einer technisch-wirtschaftli-
chen Verflechtung erfillt sind. Gleichzeitig
kénnte der BFH wie in dem Revisionsfall
des FG Mecklenburg-Vorpommern dem
Europaische Gerichtshof (EuGH) die Frage
vorlegen, ob die Verrechnung von Gewinnen
und Verlusten von kommunalen Betrieben
mit dem EU-Beihilfenrecht vereinbar
ist oder moglicherweise eine unzuléssige
Beihilfe darstellt. Auf dem Prifstand steht
nach wie vor die flir den steuerlichen
Querverbund zentrale Vorschrift des
§ 8 Abs. 7 KStG. Wenngleich seinerzeit
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die Revision vom klagenden Stadtwerk
zurlickgenommen und damit dem EuGH
die Prifung der Beihilfenfrage entzogen
wurde, besteht das Beihilfenproblem auch
weiterhin.

Derzeit sind zum kommunalen Querverbund
zahlreiche Verfahren beim BFH anhangig
und auch verschiedene FG beschaftigen sich
bisweilen mit diesen Fragen. So aktuell das
Urteil des FG Schleswig-Holstein vom
17.06.2021, das erst kirzlich veroffentlicht
wurde. Im Kern war die Frage streitig, ob in
einem Freibad durch ein Blockheizkraftwerk
(BHKW), mit dem zugleich andere
Abnehmer in grofterem Umfang versorgt
wurden, ein eigenstandiger Betrieb gewerb-
licher Art (BgA) begriindet wird und
zugleich die Voraussetzungen einer engen
wechselseitigen technisch-wirtschaftlichen
Verflechtung von einigem Gewicht zwischen
einem eigenstandigen BgA ,BHKW" und
einem BgA ,Freibad” erfillt sind. Das FG
bejahte die Voraussetzungen der technisch-
wirtschaftlichen Verflechtung. Auch sei
das BHKW wegen der hohen Stromerlése
durch die Einspeisung nach EEG ein
eigenstandiger BgA. Fur die Qualifikation

eines eigenstandigen BgA als Energiever-
sorgungsbetrieb sei ausreichend, dass
der Betrieb - wie hier im Bereich
der Warme- und Elektrizitatsversorgung -
auf einer beliebigen Wertschopfungsstufe
(Erzeugung, Transport und Vertrieb) bis zur
Ubergabe an den Endkunden tatig werde.
Eine unmittelbare Belieferung von Endver-
brauchern sei nicht zwingend erforderlich
(so auch die im Schreiben vom 12.11.2009
gedufberte Auffassung des Bundesfinanzmi-
nisteriums (BMF)).

Uber die Kriterien der Zusammenfassung
eines Energieversorgungs-BgA mit einem
Bad-BgA wurde bislang haufiger diskutiert.
Deren Grundsétze finden sich im BMF-
Schreiben vom 11.05.2016, die nunmehr
vom FG Schleswig-Holstein tber den dort
genannten Grundfall hinaus - BHKW als
Verbindungsstiick - entsprechend zuguns-
ten des steuerlichen Querverbunds
erganzt wurden. Der BFH wird zu der
Frage Stellung nehmen mussen, inwieweit
die im BMF-Schreiben vom 11.05.2016
aufgestellten Grundsétze fur die Zusam-
menfassung von BgA mittels eines BHKW
auszulegen sind.
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Das Finanzgericht (FG) Hessen konkretisiert
mit seinem rechtskraftigen Urteil vom
02.12.2021 die Anforderungen an eine im
Ausnahmefall vorzunehmende Einstufung
der Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft
als Betrieb gewerblicher Art (BgA) iber den
entschiedenen Fall hinaus.

Die Beteiligten stritten um die Berlicksichti-
gung von Verlusten aus einer Beteiligung an
einer Verkehrs-GmbH, die mit den Gewin-
nen aus dem Teilbetrieb Wasserwerk, einem
BgA, verrechnet werden sollten. Streitig
war insbesondere, ob bezliglich der GmbH-
Beteiligung in Hohe von 9 % die Vorausset-
zungen fur einen BgA vorliegen.

Die GmbH besorgte Gbersrtlich den OPNV.
Die einzelnen beteiligten Gemeinden ent-
sandten jeweils ein stimmberechtigtes Mit-
glied in den Aufsichtsrat. Die Gesellschafter
finanzierten die Gesellschaft durch Aus-
gleichszahlungen.

Das FG bestatigte, dass die Beteiligung der
Kommune an der Verkehrs-GmbH keinen
BgA darstelle, sondern der nicht steuer-
baren Vermdégensverwaltung zuzuordnen
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sei. Eine Zusammenfassung der Beteiligung
an dem Verkehrsbetrieb mit dem BgA
Wasserwerk als Versorgungsbetrieb kam
deshalb nicht in Betracht.

Die Beteiligung einer juristischen Person
des offentlichen Rechts an einer
Kapitalgesellschaft ist grundsatzlich der
Vermoégensverwaltung zuzurechnen. Etwas
anderes soll allerdings dann gelten, wenn
die Kérperschaft - z.B. Uiber eine Zusam-
menfassung mehrerer Beteiligungen in einer
Holding - planméafig Unternehmenspolitik
betreibt (so genannte geschaftsleitende
Holding) oder in anderer Weise entschei-
denden Einfluss auf die laufende Geschéfts-
fuhrung der Kapitalgesellschaft ausibt
und damit durch sie unmittelbar selbst
am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr
teilnimmt. Das entspricht der aktuellen
Auffassung der Finanzverwaltung.

Eine eigene Teilnahme am wirtschaftlichen
Verkehr durch die Gemeinde liege jedoch
nicht bereits dann vor, wenn sie wesentliche
Entscheidungen trifft und Rahmenvorgaben

setzt, ohne die laufende Geschaftsfiihrung
der Kapitalgesellschaft zu bestimmen. Eine
Beteiligung sei nur dann als gewerbliche
Tatigkeit anzusehen, wenn die Gemeinde
eine einem faktischen Geschaftsfihrer ver-
gleichbare Stellung bei der Kapitalgesell-
schaft austibe. Nach Auffassung des FG
weist deshalb erst ein aktives, tber die
Einflussnahme als Gesellschafter hinausge-
hendes Eingreifen in die Geschaftsfihrung
der Kapitalgesellschaft die Beteiligung als
einen wirtschaftlichen Geschéaftsbetrieb
oder BgA aus. Auch der Europdische
Gerichtshof (EuGH) hat in einem Urteil
dieses Trennungsprinzip herausgestellt und
einen Durchgriff Giber die Gesellschaftsform
hinweg nur zugelassen, wenn der Beteiligte
tatsachlich durch unmittelbare oder mittel-
bare Einflussnahme auf die Verwaltung der
Gesellschaft eine eigene wirtschaftliche
Tatigkeit auslibt.

Erforderlich ist demzufolge eine faktische
Geschéftsfuhrung, bei der die Kapitalgesell-
schaft instrumentalisiert und als ausfihren-
des Organ fiir die eigene wirtschaftliche
Betatigung benutzt wird. Soweit die einzelne
Gemeinde nicht vollumfanglich an der
Kapitalgesellschaft beteiligt ist, bedarf es
dartiber hinaus einer Koordination der
einzelnen Gemeinden in Form einer Gesell-
schaft (z. B. Geschéftsfiihrungsholding), um
eine einheitliche Einflussnahme auf die
laufende Geschéftsfilhrung vornehmen zu
kénnen. Ein solches aktives Eingreifen der
Kléagerin Uber den Aufsichtsrat in die Ge-
schéaftsfiihrung der GmbH war im Urteilsfall
dabei nicht gegeben.

Nach der hier vertretenen Auffassung
liegt ein entsprechender Einfluss auf die
Geschaftsfiihrung beispielsweise dann vor,
wenn ein Vertreter der Gemeinde zugleich
Geschaftsfiihrer oder Vorstand einer Toch-
tergesellschaft ist oder die Gemeinde durch
andere Maftnahmen sicherstellt, dass sie
das wirtschaftliche Geschehen bei der
Tochtergesellschaft bestimmt. Vertreter der
Gemeinde ist hierbei gemafs den jeweils
geltenden Gemeindeordnungen der Bundes-
lander stets der Oberbirgermeister bzw. erste
Birgermeister. Diesem allein obliegt es von
Gesetzes wegen, mit seiner Vertretungsbe-
fugnis fir die Gemeinde zu handeln. Ist des-
halb der Oberbiirgermeister auch Mitglied
der Geschéftsfiihrung des Unternehmens,
wird wohl von einem tatséchlichen entschei-
denden Einfluss der Gemeinde auf die
Gesellschaft auszugehen sein.



Permanente Herausforderung “Compliance” - Lieferkettensorgfalt, Nachhaltigkeitspflicht,

Hinweisgeberschutz

Seit jeher besteht fur die 6ffentliche Hand
und ihre Unternehmen das Selbstverstand-
nis, an Gesetz und Recht gebunden zu sein.
Das ergibt sich schon aus Art. 20 Abs. 3 des
Grundgesetzes und dem dort verankerten
Rechtsstaatsprinzip.

Daraus folgt aber fir die Verantwortlichen,
also die gesetzlichen Vertreter in den
Verwaltungen und den privatrechtlich orga-
nisierten Unternehmen der 6ffentlichen
Hand, die Herausforderung, wie sie die
Einhaltung von Gesetz und Recht in ihren
rechtlichen Einheiten durch ihre Mitarbei-
tenden sicherstellen kénnen. Hierzu hat
sich far den systematischen Ansatz
solcher Bemuhungen und die getroffenen
Maftnahmen in den vergangenen Jahren der
Begriff ,Compliance” etabliert, der auch
bei der 6ffentlichen Hand kein unbekannter
mehr ist und fur die Verantwortlichen
neben und im Rahmen der eigentlichen
inhaltlichen Tatigkeit zur tagtaglichen
Herausforderung wird.

Auch der Gesetzgeber sorgt dafir, dass
die Anforderungen nicht geringer werden.
Nachfolgend werden drei Themen behandelt,
die bei der 6ffentlichen Hand neue Heraus-
forderungen darstellen - auch wenn das auf
den ersten Blick nicht so scheinen mag.

Lieferkettensorgfalt

Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz
(LkSG) wird Unternehmen unabhangig von
ihrer Rechtsform ab einer Anzahl von 3.000
Beschéftigten ab dem 01.01.2023 zahlreiche
Bemihenspflichten zur Einhaltung von
menschenrechts- und umweltbezogenen
Rechtspositionen in ihren Lieferketten
auferlegen. Ab dem 01.01.2024 sinkt die
Schwelle auf 1.000 Beschaftigte. Das LkSG
trifft auch die o6ffentliche Hand in mehr-
facher Hinsicht bei ihren Beschaffungen:
Zum einen sollen o6ffentliche Auftraggeber
im Rahmen der 6ffentlichen Auftragsverga-
be durch die Anderungen des §124 Abs.
2GWB i.V.m §22 LkSG solche Unter-
nehmen von den Vergabeverfahren aus-
schliefen, die aufgrund eines rechtskraftig
festgestellten Verstofes gegen das LkSG
mit einer Geldbufie in festgelegter Hohe
belegt wurden. Zum anderen trifft der
Anwendungsbereich des LkSG Unternehmen
der 6ffentlichen Hand unmittelbar, wenn sie
einerseits selbst als unmittelbare Zulieferer
(5§ 6 Abs. 4 LkSG) Teil der Lieferkette von
nach §1LkSG verpflichteten Unternehmen
sind (z.B. kommunale Versorgungs-
und Entsorgungsunternehmen). Offentliche
Unternehmen, die die Schwelle fir die
Beschéftigtenzahlen Uberschreiten, gelten

selbst als verpflichtete Unternehmen nach
dem LkSG. Da samtliche Beschéftigte in
verbundenen Unternehmen grundsatzlich
mitgezéhlt werden, kann die Mitarbeiten-
denschwelle bei gréfberen kommunalen Be-
teiligungsgesellschaften oder kommunalen
Gesundheitskonzernen spatestens ab 2024
(ab dann 1.000) recht schnell erreicht sein.

Unklar ist noch, ob und inwieweit juristische
Personen des offentlichen Rechts selbst
unter den Anwendungsbereich des LkSG
fallen. In der Gesetzesbegriindung heifbt es
zwar, dass ,juristische Personen des 6ffent-
lichen Rechts, die Verwaltungsaufgaben
einer Gebietskorperschaft wahrnehmen”,
nicht unter § 1 LkSG fallen, ,soweit sie nicht
am Markt unternehmerisch tatig sind”. Hier
stellt sich aber erstens die Frage, was unter
einem nicht marktbezogenen unternehmeri-
schen Tatigwerden zu verstehen ist, und
zweitens findet sich diese Einschrankung
im Gesetzeswortlaut auch nicht wieder.
Drittens gibt es zahlreiche juristische
Personen des offentlichen Rechts, die
keine Gebietskorperschaften sind (z. B.
Anstalten 6ffentlichen Rechts, Universitaten,
offentlich-rechtliche Kreditinstitute).

Die nach dem LkSG geschitzten Rechts-
positionen sind die im Gesetz durch
Verweisungen sehr umfassend definierten
Menschenrechte sowie die Vermeidung
ebenfalls im Gesetz aufgezahlter umweltbe-
zogener Risiken. Dabei legt das Gesetz den
Unternehmen bestimmte Sorgfaltspflichten
auf, die nicht unmittelbar auf die Nichtver-
letzung der geschiitzten Rechtspositionen
gerichtet sind, sondern auf ein Bemihen
(Bemiihenspflichten). Die im Gesetz
aufgezahlten Sorgfaltspflichten (§3 LkSG)
enthalten u. a. die Einrichtung eines Risiko-
managements, die Durchfiihrung regelma-
Riger Risikoanalysen, die Abgabe einer
Grundsatzerkldrung, die Verankerung von
Praventionsmaftnahmen, das Ergreifen von
Abhilfemafinahmen, ein Beschwerdever-
fahren und nicht zuletzt eine ausreichende
Dokumentation und Berichterstattung. Das
sind so gesehen keine wirklich Uber-
raschenden Neuerungen, sondern ist u. a.
aus der Implementierung von Compliance-
Management-Systemen bereits hinlanglich
bekannt.

Nachhaltigkeitspflicht

Auch das Thema ,Nachhaltigkeit” wird
die offentlichen Unternehmen und die
offentliche Hand weiter beschaftigen. Das
betrifft nicht nur die Nachhaltigkeitsbericht-
erstattung, die wir in unserer letzten
Ausgabe umfassend dargestellt hatten.

Hierzu gehorte auch der Richtlinienvor-
schlag der EU-Kommission zur ,Corporate
Sustainability Reporting Directive” (CSRD)
vom 21.04.2021. Nun hat die EU-Kommission
am 23.02.2022 mit der ,Corporate Sustai-
nability Due Diligence Directive” (CSDDD)
einen weiteren Richtlinienentwurf zu den
Nachhaltigkeitspflichten von Unternehmen
vorgestellt. Dabei geht der Richtlinienent-
wurf deutlich weiter als die Regelungen
des zuvor vorgestellten deutschen LkSG.
Zum einen sind sowohl die betroffenen
Rechtsschutzglter umfassender und auch
die Sorgfaltspflichten sind deutlich weiter
gefasst. Zum anderen sind die verpflichteten
Unternehmen erheblich ausgeweitet (neben
anderen Kriterien wurde ein Schwellen-
wert bei den Beschéftigten von nur
250 festgelegt). Schlielich soll auch eine
zivilrechtliche Haftung eingeftihrt werden,
die nach § 3 Abs. 3 Satz LkSG noch explizit
ausgeschlossen ist.

Hinweisgeberschutz

Ein weiteres heiftes Compliance-Thema
ist der Hinweisgeberschutz. Nachdem ein
erster Umsetzungsversuch in der vergange-
nen Legislaturperiode noch gescheitert war
und Deutschland nunmehr mit einem
Vertragsverletzungsverfahren konfrontiert
ist, hat das Bundesjustizministerium Anfang
April 2022 einen neuen Entwurf eines
Hinweisgeberschutzgesetzes (HinSchG) zur
Uberfalligen Umsetzung der Whistleblower-
Richtlinie der EU-Kommission vorgelegt.
Mit der verpflichtenden Umsetzung flr
grundsatzlich alle Arbeitgeber mit einer
Beschéaftigtenzahl ab 50 Mitarbeitenden
wird bis spatestens Ende des Jahres gerech-
net, sodass auch hier Handlungsbedarf
besteht. Im Ubrigen wird in der juristischen
Fachliteratur die Auffassung vertreten, dass
die Whistleblower-Richtlinie auch ohne
konkrete Umsetzung durch ein HinSchG fir
staatliche Stellen in Deutschland (nach dem
sehr weiten Versténdnis also mehrheitlich
die juristischen Personen des offentlichen
Sektors) unmittelbare Anwendung findet.

Wesentliche Sorgfaltspflichten, die fir die
Beschaftigungsgeber vorgesehen sind, sind
die Einrichtung interner Meldestellen fir die
Hinweisgeber und der Antidiskriminierungs-
schutz. Begleitende Pflichten sind die Fest-
legung von Verfahren und Prozessen, die
Dokumentation und die Bestimmung von
etwaigen Folgemaftinahmen. Die 6ffentliche
Hand steht also auch beim Thema ,,Compli-
ance” weiterhin vor zahlreichen Herausfor-
derungen.
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Offentliche Zuschisse kénnen umsatzsteu-
erbar und -pflichtig sein. Da Zuschisse
regelméafig fur allgemein erwilinschte
Leistungen, die am freien Markt - zumindest
in der angestrebten Weise - kaum kostende-
ckend erbracht werden koénnen, geleistet
werden und die Zuschussgeber gleichzeitig
nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt sind,
fuhrt die Umsatzsteuerpflicht in diesen Fallen
zu besonders unerwiinschten Ergebnissen:
Der Aufwand fur die Erhaltung des Zu-
schussnehmers und/oder die erwiinschten
Leistungen steigt. In der Praxis besteht des-
halb regelmafig ein Interesse, dass Zuschlsse
nicht der Umsatzsteuer unterliegen.

Abzugrenzen sind nicht steuerbare echte
Zuschiisse und umsatzsteuerbare unechte
Zuschisse. In der Theorie ist die Ab-
grenzung leicht. Echte Zuschisse liegen nur
dann vor, wenn der Zuschussempfénger
ganz allgemein in die Lage versetzt werden,
soll, tatig zu werden, um seinen Gesell-
schaftszweck erflllen zu kénnen. Steht ein
Zuschuss dagegen in Zusammenhang mit
konkreten Leistungen, die im Interesse des
Zuschussgebers erbracht werden, oder ist
die Zahlung als Entgelt von dritter Seite
anzusehen, hat der Zuschussempfénger
Umsatzsteuer abzufiihren. In der Praxis
ist diese Unterscheidung allerdings kaum
zweifelsfrei moglich, da ein fliebender
Ubergang zwischen der blofien Forderung
einer Organisation und dem Erhalt konkreter
Leistungen besteht. Erschwerend kommt
hinzu, dass es europarechtliche Vorgaben
haufig notwendig machen, die Leistungen
des Zuschussempféngers zur Rechtferti-
gung ganz konkret zu benennen. Belastbare
Aussagen der Finanzverwaltung und der
Rechtsprechung fehlen.

Erfreulicherweise gibt es zu diesem kom-
plexen Thema nun endlich wieder einen
Hinweis des Bundesfinanzhofs (BFH).
Dieser hatte dartber zu entscheiden, ob
ein Zuschuss an einen Sportverein zur
Erhaltung einer Sportanlage, die fir die
Vereinszwecke genutzt wurde, echter
Zuschuss sein kann. Das hat der BFH
bejaht, da er zwischen dem Zuschuss und
den Leistungen des Sportvereins keinen
Zusammenhang sah - insbesondere lag kein
gegenseitiger Vertrag Uber die Erbringung
konkreter Leistungen vor. Flr seine
Entscheidung hat der BFH vor allem den
bezuschussten Verein betrachtet, der nicht
verpflichtet war, bestimmte Sportangebote
vorzuhalten, sodass die zuschussgebende
Gemeinde keine konkreten Leistungen fur
sich beziehen konnte. Nach Auffassung des
BFH wurde der Verein durch den Zuschuss
lediglich in die Lage versetzt, seinen
Zwecken im Sinne der 6rtlichen Gemein-
schaft nachzugehen. Dabei betont der
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BFH, dass entscheidendes Kriterium u.a.
war, dass das Bereithalten der Sportanlage
nicht zu den Pflichtaufgaben der Gemeinde
gehort und diese durch die Leistungen
des Vereins deshalb nicht von einer solchen
Aufgabe entlastet wurde.

Auf den ersten Blick macht das Urteil
Hoffnung auf eine Wende in der Umsatz-
steuerdiskussion bei 6ffentlichen Zuschis-
sen. Auf den zweiten Blick wird aber klar,
dass der BFH keine generelle Abkehr von der
Annahme unechter Zuschiisse im Auge hat.
Er stellt vielmehr ausdricklich klar, dass die
Einordnung von Zahlungen an einen Badbe-
treiber und an einen Verein fir operative
Leistungen in Zusammenhang mit der
Vermietung einer Sporthalle als unechte
Zuschisse in friiheren Entscheidungen nicht
infrage steht. Trotzdem kann das Urteil in
Einzelfdllen helfen - vor allem, wenn auf
gegenseitige Vertrage und eine ganz
konkrete Vereinbarung von Leistungen ver-
zichtet werden kann. Auch die Abgrenzung
von kommunalen Pflichtaufgaben kann
hilfreich sein.

So erfreulich das Urteil hinsichtlich
der umsatzsteuerlichen Behandlung von
Zuschiissen auch sein mag, so unerfreulich
kénnte eine weitere Feststellung des BFH
wirken, die in diesem Zusammenhang
getroffen wurde. So verweist der BFH im
Rahmen einer Zurlickverweisung an die
Vorinstanz darauf, dass die Entscheidung
fur echte Zuschiisse dazu fiihren konnte,
dass der Verein den bisherigen Vor-
steuerabzug teilweise rlickgéngig machen
muss - ein Ergebnis, das den Vorteil
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der Nichtsteuerbarkeit des Zuschusses
zunichtemachen kann.

Die so begriindete Zuriickverweisung lasst
aufhorchen: Zwar stellt die Aufteilung von
Vorsteuern im Fall von Ausgangsumsatzen
mit und ohne Umsatzsteuer einen wesentli-
chen und anerkannten Grundsatz des Um-
satzsteuerrechts dar. Bisher akzeptiert die
Finanzverwaltung jedoch dann den vollen
Vorsteuerabzug, wenn sich ein Unternehmer
zwar vorwiegend durch echte Zuschisse
finanziert, die so finanzierten Téatigkeiten
aber auch zu umsatzsteuerpflichtigen Aus-
gangsumsatzen fihren. Ob der BFH diese
Sichtweise letztendlich ablehnt, I&sst sich
aus dem Urteil nicht eindeutig herauslesen.

Spannend bleibt jedenfalls, ob und in
welcher Weise die Finanzverwaltung auf das
Urteil reagieren wird. Das Urteil zum Zu-
schuss an einen Badbetreiber ist von der
Finanzverwaltung - obwohl bereits aus dem
Jahr 2009 - bisher nicht zur allgemeinen
Anwendung veroffentlicht worden. Mogli-
cherweise fuhrt das aktuelle Urteil aber
dazu, dass sich die Finanzverwaltung zur
Abgrenzung von echten und unechten
Zuschissen und zur Einordnung der BFH-
Urteile dufbern wird. Interessant wird dabei
auch sein, ob aus dem Urteil eine gednderte
Praxis beim Vorsteuerabzug in Zusammen-
hang mit echten Zuschissen abgeleitet
werden wird. Bis dahin stellt das Urteil
zumindest in der Abwehrberatung in
Betriebsprifungsfallen einen Ansatzpunkt
zur Entkraftung der Feststellung unechter
Zuschisse dar.




Steuerrechtliche Behandlung der Verpachtung durch die 6ffentliche Hand:
BMF-Schreiben vom 15.12.2021

In unserer letzten Sommerausgabe
informierten wir Uber zwei Urteile des
Bundesfinanzhofs (BFH), in denen es um die
Verpachtung von Betrieben gewerblicher
Art (BgA) ging. Fiur einen Verpachtungs-
BgA wurde herausgestellt, dass die Frage
der Entgeltlichkeit aus der Beurteilung des
Tragens der wirtschaftlichen Last des
Pachtzinses durch den Pachter beantwortet
werden kann. Erst durch die Entgeltlichkeit
entsteht bei der juristischen Person des
offentlichen Rechts tatsachlich ein Verpach-
tungs-BgA.

In der Praxis gab und gibt es haufig die
Konstellation, dass z.B. ein Frei- oder
Hallenbad verpachtet und parallel dem
Pachter ein Zuschuss zugesagt wird. Wenn
nun die Verpachtung nicht zivilrechtlich,
sondern wirtschaftlich betrachtet wird und
der Zuschuss den Pachtzins deutlich tber-
steigt, wird klar, dass nicht der Péchter,
sondern der Verpachter die wirtschaftliche
Last der vereinbarten Pacht tragt.

Zur besseren Beurteilung des steuerrechtli-
chen Themas sollen die zugrunde liegenden
Urteile kurz skizziert werden: Im Fall des
einen BFH-Urteils verpachtete eine Stadt
ihren defizitaren BgA , Badesee und Freibad”
an eine GmbH, an der sie zu 100 % beteiligt
war. Die GmbH erhielt einen Betriebskos-
tenzuschuss, der erheblich héher war als die
ab 2005 festgesetzte Pacht. Der zweite Fall
war ahnlich gelagert. Hier unterhielt eine
Stadt ein stadtisches Freizeitzentrum mit
Hallenbad, Sauna und Bowlingbahn. Das
Freizeitzentrum wurde als BgA behandelt.
Ab dem Jahr 2007 wurde das Hallenbad an

eine GmbH verpachtet, an der die Stadt
nicht beteiligt war. Es wurde eine Pacht

vereinbart, die die GmbH durch einen
Betriebskostenzuschuss der Stadt finanzierte.

Als Folge der vom BFH vorgenommenen
wirtschaftlichen Betrachtungsweise mit
Ablehnung der Entgeltlichkeit bei der
Verpachtung liegt im Ergebnis kein BgA vor
und die Verluste aus der Verpachtungs-
tatigkeit konnen nicht mehr mit positiven
Ergebnissen anderer BgA verrechnet
werden, auch wenn die Regelungen zum
steuerlichen Querverbund das grundsatz-
lich ermdglicht hatten. Bei der Betrachtung
ist es auch irrelevant, ob die Pacht und
der Betriebskostenzuschuss in einem oder
zwei verschiedenen Vertragsdokumenten
vereinbart wurden.

Nun hat das Bundesfinanzministerium
(BMF) in einem Schreiben vom 15.12.2021
mit Bezug auf eines der genannten BFH-
Urteile sowie auf ein &lteres Urteil zu
einem dauerdefizitaren Verpachtungs-BgA,
der nicht die Voraussetzungen eines
begiinstigten Dauerverlustbetriebs erfillen
kann, seine bisherige Rechtsauffassung
angepasst. Ausdricklich wird festgelegt:
.Es liegt keine entgeltliche Verpachtung und
damit kein Verpachtungs-BgA vor, wenn
bei wirtschaftlicher Betrachtung nicht der
Pachter, sondern der Verpachter die wirt-
schaftliche Last des vereinbarten Pachtzin-
ses zu tragen hat. Das ist z. B. der Fall, wenn
der Péchter einen Zuschuss mindestens in
Hohe der Pacht erhélt.” Ferner fihrt
das BMF aus, dass kein Verpachtungs-BgA
vorliegt, wenn nicht alle wesentlichen

Betriebsgrundlagen Uberlassen werden, ge-
gebenenfalls aber eine Betriebsaufspaltung
angenommen werden kénnte. Dabei wird
in Hinblick auf die Entgeltlichkeit der Uber-
lassung auf die vorgenannten Regelungen
Bezug genommen. Bei der Gesamtbetrach-
tung sind dabei neben der Pacht allerdings
auch erwartbare Dividenden und Wert-
zuwachse zu berlcksichtigen.

Neuregelungen gelten aufberdem fiir die
Annahme begtinstigter Dauerverlustbetriebe
bei Verpachtungs-BgA (in der Regel keine
Beglinstigung beim Verpéachter), aber auch
in Organschafts- sowie in Betriebsaufspal-
tungsfallen. Zwar gelten bei der Betriebsauf-
spaltung gegentiber dem Verpachtungs-
BgA durchaus einige Besonderheiten, im
Ergebnis 6st die Finanzverwaltung aber in
die gleiche Richtung.

Das BMF-Schreiben vom 15.12.2021 schlieft
mit dem Hinweis, dass es auf alle offenen
Falle anzuwenden ist, jedoch die bisherigen
Grundsatze bis zum 31.12.2022 angewendet
werden kénnen.

Es sei ausdriicklich darauf hingewiesen, dass
das BMF-Schreiben sich nur auf die ertrag-
steuerliche Beurteilung bezieht. Ob ein
geringes - fur die Aufgabe unauskémmli-
ches - Entgelt gegebenenfalls auch unter
dem Gesichtspunkt des Missbrauchs
umsatzsteuerrechtlich beurteilt werden
kénnte, ist fraglich und ein weiterer steuer-
rechtlicher Streitbereich. Nach aktuellem
Stand entkoppeln sich jedoch ab 2023
ertragsteuerliche und umsatzsteuerliche
Beurteilung.
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OVG-NRW-Urteil zu den Abwassergebiihren: drohende Einnahmeverluste fiir die

Kommunen

In dem vom Oberverwaltungsgericht (OVG)
NRW entschiedenen Musterprozess zur
Abwassergebiihrenkalkulation hat das OVG
seine langjahrige Rechtsprechung geandert
und zwei grundlegende Kalkulationsfehler
moniert.

Der gleichzeitige Ansatz einer Abschrei-
bung des Anlagevermoégens auf der Basis
seines Wiederbeschaffungszeitwertes sowie
einer kalkulatorischen Nominalverzinsung
auf den Restbuchwert der Abwasseranlagen
abzlglich Beitrdgen und Zuschissen Dritter
widerspreche dem Kalkulationszweck der

Gebihren, weil er zu einem doppelten
Inflationsausgleich fuihre. Gebthren dirfen
demnach nur erhoben werden, soweit sie
zur stetigen Erflllung der Aufgaben der
Abwasserbeseitigung erforderlich sind.

Auch den Ansatz eines Zinssatzes als
Durchschnittswert der vergangenen 50
Jahre bei der Bemessung der Verzinsung des
eingesetzten Kapitals hélt das OVG nicht
mehr fir angemessen, nur ein 10-Jahres-
Zeitraum sei gerechtfertigt. Die Revision
beim Bundesverwaltungsgericht lief5 das
OVG nicht zu, dagegen kann Beschwerde

Im Blickpunkt: umsatzsteuerliche Organschaft

Die deutsche organschaftliche Unterneh-
mensverkntpfung erlaubt es, selbststén-
dige juristische Personen, die finanziell,
wirtschaftlich und organisatorisch in ein
bestimmtes Unternehmen eingegliedert
sind, als ein Unternehmen zu behandeln.
Das UStG sieht insoweit vor, dass diese
juristische Person mangels Selbststéndigkeit
nicht mehr Unternehmer ist, sondern als
Organgesellschaft einen bloften Teil des
Unternehmens des Organtragers darstellt.
Es wird insoweit eine Unselbststdndig-
keit der Organgesellschaft fingiert. Eine
Organschaft kann auch zwischen einer als
Unternehmer tatigen juristischen Person
des 6ffentlichen Rechts und eingegliederten
juristischen Personen des Privatrechts
bestehen. Entgegen der deutschen Regel-
ungen sind die unionsrechtlichen Vorgaben
in der Mehrwertsteuersystemrichtlinie
(MwStSystRL) dahin auszulegen, dass -
sollte sich der Mitgliedsstaat fir eine
Umsetzung in nationales Recht entschieden
haben - Personen als Steuerpflichtige
zu behandeln sind, wenn sie finanziell,
organisatorisch und wirtschaftlich eng
verbunden sind (sogenannte Mehrwert-
steuergruppe). Wahrend im Unionsrecht
damit samtliche Steuerpflichtige zu einem
einzigen Steuerpflichtigen zusammenge-
fasst werden konnen (Einheitsgedanke),
missen demgegeniiber im nationalen
Recht ein Uber- und Unterordnungs-
verhaltnis sowie die Unselbststandigkeit
der Organgesellschaften vorliegen (Beherr-
schungsgedanke).

Mit  Vorlagebeschluss vom 11.12.2019
ersuchte der Bundesfinanzhof (BFH) den Eu-
ropdischen Gerichtshof (EuGH) um Klarung,
welche Partei im Fall einer umsatzsteuer-
lichen Organschaft der Unternehmer

8 Public Sector aktuell | August 2022

(unionsrechtlich: der Steuerpflichtige) sei.
Neben der aufgeworfenen Frage nach
dem zwingenden Unterordnungsverhéltnis
(Eingliederung  mit  Durchgriffsrechten)
stellt der BFH die Frage, ob denn aus unions-
rechtlicher Sicht anstelle des Organtréagers
vielmehr die Mehrwertsteuergruppe selbst
als fiktiver Steuerpflichtiger anzusehen
sei, denn Art.11 MwStSystRL lege fest,
dass Personen, die finanziell, wirtschaftlich
und organisatorisch miteinander verbunden
sind, eine Mehrwertsteuergruppe bilden
und zusammen als ein Steuerpflichtiger
(Unternehmer) behandelt werden konnen.

Generalanwiltin sieht Grundkonzept der
deutschen umsatzsteuerlichen Organ-
schaft als nicht unionsrechtskonform an

In ihrem Schlussantrag auf den Vorlage-
beschluss des BFH vertritt die General-
anwaltin Laila Medina die Auffassung, dass
Deutschland im Kern in seinem bisherigen
Verstandnis der umsatzsteuerlichen Organ-
schaft unter Beachtung der sich aus dem
unionsrechtlichen Institut der Mehrwert-
steuergruppe ergebenden Grundsatze in
dreierlei Hinsicht gegen das Unionsrecht
verstofden habe:

= Die deutsche Regelung enthalte Voraus-
setzungen, die das Unionsrecht nicht
vorsehe. Anders als das nationale Recht
verlange das Unionsrecht fiir eine gegen-
seitige enge finanzielle, wirtschaftliche
und organisatorische Verbindung nicht,
dass das im Namen und fir Rechnung der
Gruppe handelnde Mitglied ausschlief-
lich eine Muttergesellschaft (Organtra-
ger) sein kann, die sowohl Uber eine
Mehrheit der Anteile als auch tber eine
Mehrheit der Stimmrechte verflige.

eingelegt werden. Allerdings sieht das OVG
daftir kaum Erfolgsaussichten, weil kein
Bundesrecht betroffen ist.

Selbst wenn viele Blrger das Urteil
begrifen werden, fir viele Kommunen
in Nordrhein-Westfalen dirfte das Urteil
Folgen in Millionenhohe fir die Haushalte
nach sich ziehen. Viele Kommunen werden
erhebliche Anstrengungen unternehmen
mussen, andere Einnahmequellen zu
erschliefen, um die Einnahmeverluste fir
die Haushalte aus den Abwassergeblhren
ausgleichen zu kénnen.

= Die Annahme der Nichtselbststandigkeit
der wirtschaftlich tatigen Organgesell-
schaft als Teil einer Mehrwertsteuer-
gruppe verstofbe gegen das Unionsrecht,
denn nach Auffassung der Generalanwaltin
verlieren die Mitglieder der Mehrwert-
steuergruppe nicht allein aufgrund der
blofen Existenz dieser Verbindung ihre
Eigenschaft als Steuerpflichtige.

= Vielmehr haften alle Mitglieder der Mehr-
wertsteuergruppe gesamtschuldnerisch
fur die Mehrwertsteuerschulden der Grup-
pe, auch wenn nur der Ansprechpartner
den gemeinsam geschuldeten Mehrwert-
steuerbetrag entrichtet.

Angesichts dieses Vorlagebeschlusses des
XI. Senats sah sich der V. Senat des BFH in
einem zweiten Verfahren veranlasst, ebenfalls
im Wege eines Vorlagebeschlusses zu fragen,
ob Leistungen einer Organgesellschaft in den
nichtwirtschaftlichen Bereich (in diesem Fall
in den hoheitlichen Bereich) des Organtra-
gers den Tatbestand einer unentgeltlichen
Wertabgabe erfiillen. Im Gegensatz zum
XI. Senat zeigt sich der V. Senat jedoch da-
von Uberzeugt, dass die nationale Regelung
zur umsatzsteuerlichen Organschaft uni-
onsrechtskonform sei. Insbesondere sieht
der V. Senat die unionsrechtliche Maoglich-
keit der Behandlung als ein Steuerpflichtiger
durch das Zusammenfassen bei einer der
eng miteinander verbundenen Personen als
umgesetzt an. Damit gelten Umséatze zwi-
schen Organtrager und Organgesellschaft
nach Auffassung des V. Senats als Innenum-
satze und sind nicht umsatzsteuerbar.

Mit ihrem Schlussantrag zu diesem zweiten
Vorlageverfahren kommt die Generalanwal-
tin Medina Uber den bisherigen Schluss-



antrag hinaus zum Ergebnis, dass die
Regelung zur Mehrwertsteuergruppe einen
einzigen Steuerpflichtigen schaffe, der fir
die Abgabe der Steuererklarungen fir die
Mitglieder der Mehrwertsteuergruppe zu-
standig sei, ohne die Umsatzsteuerpflicht
der Mitglieder zu beseitigen. Die Regelung
bewirke lediglich, dass der Fiskus fiir die
Mehrwertsteuergruppe nur eine (die einzel-
nen Steuererkldrungen der Gruppengesell-
schaften konsolidierende) Steuererkldrung
erhalten soll. Dementsprechend soll auch
nur eine einzige Umsatzsteuerzahlung an
den Fiskus zu entrichten sein.

Hierflr bedurfe es eines Vertreters der
Mehrwertsteuergruppe. Die Notwendigkeit
eines Vertreters der Mehrwertsteuergruppe
scheint die Generalanwaltin aus dem
Umstand abzuleiten, dass die Gruppe nur
eine fiktive Einrichtung fir Zwecke der
Umsatzsteuer bilde, die keine Grundlage im
nationalen Zivil- oder Gesellschaftsrecht

Ein Unternehmer kann die ihm in Rechnung
gestellten Vorsteuerbetrdge abziehen, wenn
er die entsprechenden Aufwendungen im
Zusammenhang mit Ausgangsleistungen
bezogen hat, die der Umsatzsteuer unter-
liegen oder die auch ohne Entstehung

von Umsatzsteuer den Vorsteuerabzug

ermoglichen.

In den meisten Praxisfallen ist ein Zusam-
menhang der bezogenen Eingangsleistungen
mit entsprechenden privilegierten Aus-
gangsumsatzen eindeutig. In vielen Fallen

finde. Die Umséatze zwischen den Mitglie-
dern der Mehrwertsteuergruppe wirden
damit nach Auffassung der Generalanwaltin
der Umsatzbesteuerung unterliegen.

Im Verfahren des V. Senats wird klar, was
die Generalanwaltin meint: Wenn jeder in
der Mehrwertsteuergruppe steuerpflichti-
ger Unternehmer bleibt, gibt es keine nicht
umsatzsteuerbaren Innenumsatze mehr.
Deshalb I6st die Generalanwaéltin das Problem
der Frage der Moglichkeit der Besteuerung
einer unentgeltlichen Wertabgabe mit dem
Hinweis, dass es zutreffend gewesen sei, die
Leistungen in den nichtwirtschaftlichen
Bereich der Obergesellschaft in voller Hohe
zu besteuern.

Mit ihren Schlussantragen greift die Gene-
ralanwiéltin die deutsche umsatzsteuerliche
Organschaft in ihrer Gesamtkonzeption an.
Auch wenn die Ausfiihrungen der General-
anwaltin  keine bindende Wirkung fir

bedarf es jedoch auch der konkreten Darle-
gung des Zusammenhangs. So auch im Fall
einer Hé&ngeseilbriicke, wozu sich der
Bundesfinanzhof (BFH) mit Urteil vom
20.10.2021 gedufert hat.

Ein solcher Zusammenhang kann bei der
Umsatzbesteuerung von grofber Bedeutung
sein, da die Hohe der Umsatzsteuer
aus den mafigeblichen Ausgangsumsatzen
keine direkte Bedeutung fur die Hohe
der abzugsfahigen Vorsteuern hat. Es
reicht eine Einnahmeerzielungsabsicht.

den entscheidenden EuGH entfalten, folgt
dieser in aller Regel dem Schlussantrag. Eine
Beantwortung der Vorlagefragen durch den
EuGH konnte dazu fihren, die Anwendung
der deutschen Organschaftsregelung emp-
findlich zu storen.

Viel spricht mithin daftir, dass fir Leistungen
zwischen Gruppenmitgliedern die tiblichen
umsatzsteuerlichen Regelungen Anwen-
dung finden und fir Sonderregelungen wie
etwa dem nicht steuerbaren Innenumsatz
kein Raum verbleibt.

Auch wenn unklar ist, ob der EuGH
die Rechtsauffassung der Generalanwaltin
Ubernimmt, wird Uberdeutlich, dass die
Regelungen der umsatzsteuerlichen Organ-
schaft im deutschen Umsatzsteuerrecht
einer grundlegenden Uberarbeitung - so-
wohl des Tatbestands als auch der Rechts-
folgen - bedirfen. So wie die Organschaft
ist, wird sie nicht bleiben kénnen!

Die Absicht einen Uberschuss zu erzielen,
ist nicht notwendig. Die Vorsteuerbetréage
kénnen also wesentlich hoher ausfallen als
die abzuftihrenden Umsatzsteuerbetrage.

Streitig war beim BFH der Vorsteuerabzug
einer Ortsgemeinde im Zusammenhang
mit dem Betrieb von Besucherparkpldtzen
im raumlichen Zusammenhang mit einer
ebenfalls neu errichteten Hangeseilbriicke
als Touristenattraktion. Hierbei handelt
es sich um die in 2015 errichtete
Hangeseilbriicke ,Geierlay” der Gemeinde
Mérsdorf in Rheinland-Pfalz. Diese kann
kostenlos genutzt werden, weswegen man
im ersten Moment auf die Idee kommen
kann, dass ein Vorsteuerabzug ausgesch-
lossen ist. Die Gemeinde machte den
Vorsteuerabzug aber trotzdem nicht nur
aus den Kosten fur die Errichtung
der kostenpflichtigen Besucherparkplatze
geltend, sondern auch fuir den Bau der Han-
geseilbriicke (und eines Besucherzentrums).

Das Finanzamt (FA) war jedoch der
Auffassung, der Vorsteuerabzug aus den
Eingangsleistungen fir die Brlicke sei
nicht abziehbar, da die Briicke nicht
mit Einnahmeerzielungsabsicht und damit
nichtwirtschaftlich betrieben werde. Es
fehle der unmittelbare Zusammenhang
zwischen den steuerpflichtigen Parkge-
bihren und den Eingangsleistungen zur
Errichtung der Bricke.
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Es kam zur Klage vor dem Finanzgericht
(FG). Das FG widersprach dem FA und gab
der Klage statt. Die Gemeinde werde mit
der Erhebung von Parkgeblihren unterneh-
merisch tatig. Mit der Touristenattraktion
,Héangeseilbriicke” werde das Ziel verfolgt,
Einnahmen durch die Parkgeblihren zu
erzielen.

Der BFH bestatigt die Auffassung des FG.
Der Gemeinde steht der Vorsteuerabzug
dem Grunde nach zu. Zur Begriindung fur
den Vorsteuerabzug orientierte sich der
BFH an der Mehrwertsteuersystemrichtlinie.
Hiernach muss ein direkter und unmittel-
barer Zusammenhang zwischen Eingangs-
und Ausgangsleistung bestehen, es sei
denn, es handele sich um allgemeine
Aufwendungen, die direkt und unmittel-
bar mit der gesamten wirtschaftlichen
Tatigkeit zusammenhéngen, was hier nicht
einschlagig war.

Der direkte und unmittelbare Zusammen-
hang im Streitfall ergibt sich zum einen
aus der Zweckrichtung der Gemeinde. Denn
bei der Finanzierung der Briicke spielte
fur die Gemeinde die Erzielung von
Einnahmen durch Parkgebtihren eine Rolle.
Zum anderen war die Briicke der Anlass,
die Ausgangsleistungen (gebiihrenpflichtige
Parkplatznutzung) Uberhaupt in Anspruch
zu nehmen. Ohne den Besuch der

Briicke bestand keinerlei Anlass, gebiihren-
pflichtige Parkplatze zu nutzen, und ohne
die Brlicke war es nicht moéglich, mit den
Parkplatzen Einnahmen zu erzielen.

Da die Gemeinde bis zur Umwidmung
des zundchst nicht geblhrenpflichtig
genutzten Busparkplatzes insoweit auch
nicht wirtschaftlich tatig war, wurde die
Sache zur weiteren Sachaufklarung an
das FG zurlickverwiesen. Dieses hatte
nicht beachtet, dass der Busparkplatz bis
zum 01.06.2016 ohne Entgelt (und damit
nicht wirtschaftlich) genutzt wurde. Die
Vorsteuern, die die Erstellung des Buspark-
platzes selbst betreffen, sind deshalb
vollumféanglich nicht abziehbar.

Die Gemeinde hat somit in allen Streit-
jahren sowohl eine zum Vorsteuerabzug
berechtigende wirtschaftliche Tatigkeit
(entgeltliche Pkw-Parkplatziiberlassung) als
auch eine den Vorsteuerabzug aus-
schliefbende nichtwirtschaftliche Tatigkeit
(unentgeltliche Bus-Parkplatziiberlassung)
ausgelibt. Deshalb ist eine Vorsteuer-
aufteilung vorzunehmen. Gegenstand dieser
Vorsteueraufteilung sind auch die Vorsteuern
fur die Briicke. Denn diese Investition sollte
Touristen (unabhéngig von ihrer Anreise per
Pkw oder Bus) anziehen (bzw. von diesen
tatsachlich genutzt werden). Die Aufteilung
kann durch sachgerechte Schatzung erfolgen.

Hierbei sind auch erhaltene Zuschiisse vor-
steuerabzugsmindernd zu bericksichtigen.
Das FA hatte noch eingewandt, dass die
Annahme, die Briicke sei errichtet worden,
damit Gaste zum Parken kdmen, nicht nach-
vollziehbar sei. Dazu stellt der BFH jedoch
klar, dass es sich fir den Vorsteuerabzug
nicht um zweckgerichtete Eingangsleistun-
gen handeln muss. Entscheidend ist allein,
dass ein direkter und unmittelbarer Zusam-
menhang zwischen der Investition und dem
Ausgangsumsatz unabhangig vom verfolg-
ten Zweck der wirtschaftlichen Téatigkeit und
ihres Erfolgs auf der Eingangsstufe besteht.

Der Vorsteuerabzug aus Eingangsrechnungen
fur Leistungen im Zuge der Erstellung einer
kostenlos nutzbaren Touristenattraktion
kann deshalb durchaus in Betracht kommen.
Allerdings muss daftr ein unmittelbarer
Zusammenhang mit einer entgeltlichen
Leistung - wie hier dargestellt - bestehen.
Die Forderung der wirtschaftlichen und
umsatzsteuerpflichtigen Tatigkeit durch
die kostenlos nutzbare Touristenattraktion
war hier ausreichend. Bemerkenswert ist
noch die Tatsache, dass eine entsprechende
Absicht irrelevant ist und letztlich nur
die tatsachlichen Zusammenhédnge maf3-
geblich sind. Wenn solche Investitionen
entsprechend gestaltet werden, kdénnen
sich mit dieser Rechtsprechung hohe
Vorsteuerabzugspotenziale ergeben.

Die Alternative zu $ 2b UStG - Schafft das Einfithrungsschreiben zur Kostenteilungs-
gemeinschaft (S 4 Nr. 29 UStG) endlich Klarheit?

Die Ubergangsfrist zur Einfilhrung der
neuen umsatzsteuerlichen Regelungen fir
juristische Personen des 6ffentlichen Rechts
(jPdOR) in §2b UStG lauft voraussichtlich
in wenigen Monaten am 01.01.2023 aus.
Die vergangenen Jahre haben in der
Besteuerungspraxis gezeigt, dass viele
Anwendungsfragen aufseiten der jPdoR
noch ungel6st sind. Besonders stark betrof-
fen sind dabei vielerorts die verschiedenen
Formen der interkommunalen Zusammen-
arbeit. Die Hoffnung, die interkommunale
Zusammenarbeit auch weiterhin weitge-
hend als nicht umsatzsteuerbare Tatigkeit
durch Erftllung der Voraussetzungen nach
§ 2b Abs. 3 Nr. 2 UStG zu erreichen, hat sich
spatestens nach den Verlautbarungen der
Finanzverwaltung im Schreiben des Bundes-
finanzministeriums (BMF) vom 14.11.2019
zerschlagen. Hiernach wird faktisch eine
doppelte Wettbewerbsprifung gefordert.
Die Finanzverwaltung begriindet das damit,
dass nur so eine unionsrechtskonforme
Rechtsanwendung sichergestellt sei, liefert
aber nur rudimentére Hinweise darauf, wann
denn groftere Wettbewerbsverzerrungen
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zum Nachteil privater Dritter vorliegen
sollen. Das fuhrt in der Praxis zu erheblichen
Abgrenzungsschwierigkeiten. Um im Vorhin-
ein steuerliche Sicherheit zu erlangen, bleibt
vielen jPd6R nur die Moglichkeit, Antrage
auf Erteilung einer verbindlichen Auskunft
fur ihren Fall bei ihren Finanzamtern zu
stellen. Allerdings zeigt unsere Erfahrung,
dass die Finanzverwaltung bisher nur in sehr
seltenen Fallen eine positive verbindliche
Auskunft im Sinne der jPd6R zur Anwend-
barkeit des § 2b UStG erteilte.

Viele Kommunen und Landkreise stehen
deshalb vor der Uberlegung, die Organisation
der interkommunalen Zusammenarbeit
umsatzsteueroptimierend zu reorganisieren,
um die wirtschaftliche Belastung durch zu-
satzliche Umsatzsteuer zu verhindern oder
zumindest zu reduzieren. Das geht in der
Praxis so weit, dass gewisse Leistungen
zurtick in die Tragerkommunen verlagert
werden, wahrend umsatzsteuerlich unkriti-
sche Leistungen bei der Anstalt des 6ffentli-
chen Rechts (A6R) oder dem Zweckverband
verbleiben. Im Extremfall wird die interkom-

munale Zusammenarbeit vollstandig beendet,
die A6R oder der Zweckverband aufgeldst.
Damit wirden die jPd6R einen hohen
Preis (Wegfall der Vorteile aus den
Synergieeffekten aus der Zusammenarbeit
und der Organisationsform) zahlen, um die
Umsatzsteuer auch kinftig zu vermeiden.
Wir moéchten deshalb den Blick auf
die sogenannte Kostenteilungsgemeinschaft
nach §4 Nr.29 UStG richten. Sie koénnte
in vielen Féllen der Schlissel zur Lésung
der Umsatzsteuerproblematik auferhalb
von § 2b UStG werden.

Die Finanzverwaltung hat knapp zwei Jahre
nach der Neuregelung von § 4 Nr. 29 UStG
am 01.01.2020 nunmehr den Entwurf des
lange erwarteten Anwendungsschreibens
vorgelegt. Nach § 4 Nr. 29 UStG sind Dienst-
leistungen von selbststéndigen Personen-
zusammenschlissen an ihre Mitglieder
steuerfrei, wenn die Mitglieder diese Dienst-
leistungen unmittelbar zur Auslibung von
Tatigkeiten verwenden, die dem Gemein-
wohl dienen. Voraussetzungen sind zudem,
dass der Zusammenschluss von seinen



Mitgliedern lediglich die genaue Erstattung
des jeweiligen Anteils an den gemeinsamen
Kosten fordert und mit der Steuerbefreiung
keine Wettbewerbsverzerrungen einhergehen.
Das Einfuihrungsschreiben stellt klar, dass
zu den Personenzusammenschliissen insbe-
sondere auch AR, Zweckverbande und an-
dere jPdOR zahlen. Die Leistungen des Zu-
sammenschlusses missen den beglinstigten
Tatigkeiten der Mitglieder dienen. Bei dem
die Leistung empfangenden Mitglied muss
es sich also um eine Person handeln, die
insoweit dem Gemeinwohl dienende nicht
steuerbare oder steuerfreie Leistungen
erbringt, wie sie in § 4 Nr. 11b, 14 bis 18, 20
bis 25 oder 27 UStG bezeichnet sind. Im
Entwurf ist sich das BMF noch unsicher, ob
bei Mitgliedern, die jPd6R sind, ein Bezug
fur den nichtwirtschaftlichen (hoheitlichen)
Bereich ausreicht oder ob zusétzlich eine
gemeinwohlorientierte Tatigkeit ausgelibt
werden muss. Die Spitzenverbande haben in
ihrer gemeinsamen Stellungnahme eine
Klarstellung in diesem Punkt von der Finanz-
verwaltung dergestalt gefordert, dass die
Tatigkeit fur den nichtwirtschaftlichen Be-
reich ausreichen muss. Es bleibt zu hoffen,
dass die Finanzverwaltung in der endgulti-
gen Fassung des Einflihrungsschreibens
Uber ihren Schatten springt und fir die not-

r—
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wendige Klarstellung sorgt, da die 6ffentliche
Hand mit der faktischen Abschaffung
des §2b Abs. 3 Nr.2 UStG Alternativen fir
steuerbeglinstigte Kooperationen bendtigt.

Die Aufgabenwahrnehmung der Kosten-
teilungsgemeinschaft darf zudem nicht
zu Wettbewerbsverzerrungen gegeniber
anderen Marktteilnehmern fithren. Im
Einfihrungsschreiben kommt deutlich zum
Ausdruck, dass das in $4Nr.29 UStG
verwendete Merkmal der Wettbewerbsver-
zerrung sich von gréfberen Wettbewerbs-
verzerrungeni. S. v. § 2b UStG unterscheidet
und mit diesem nicht gleichzusetzen ist.
Das Wettbewerbskriterium ist wesentlich
schwacher ausgepragt. Nach den Ausfiih-
rungen des BMF liegt eine schadliche
Wettbewerbsverzerrung insbesondere dann
nicht vor, wenn die Kostenteilungsgemein-
schaft sicher sein kann, dass die Kundschaft
ihrer Mitgliedskommunen - also die Biirger
- unabhéngig von jeder Besteuerung oder
Befreiung erhalten bleibt, sodass schon
deshalb nicht anzunehmen ist, dass die Um-
satzsteuerbefreiung, die der AGR gewahrt
wird, unabhingigen Marktteilnehmern
den Markt verschlieftt. Mit Sicherheit
ist davon auszugehen, dass die Burger die
stadtischen Dienstleistungen unabhéngig

von der steuerlichen Situation auch
weiterhin in Anspruch nehmen. Erfreulich
ist, dass das BMF die Ubertragung von
Tatigkeiten fur Infrastruktureinrichtungen,
fir die Sozial-, Jugend- und Gesund-
heitsverwaltung oder sogar fur den
Tourismus auf den Zusammenschluss
steuerfrei behandeln mochte, wenn durch
die Art der Aufgabenibertragung und
-ausflihrung eine Wettbewerbsverzerrung
ausgeschlossen ist.

Die Kostenteilungsgemeinschaft sollte des-
halb als ein Losungsansatz in Erwdgung
gezogen werden, die zuséatzliche Belastung
von Dienstleistungen mit Umsatzsteuer
innerhalb einer interkommunalen Zusam-
menarbeit auch kiinftig unter den genannten
Voraussetzungen zu vermeiden, ohne
die bestehende Organisationsform der
Zusammenarbeit massiv verandern oder gar
aufgeben zu missen. Auch im Fall der
Kostenteilungsgemeinschaft bietet es sich
an, das Vorliegen der Voraussetzungen
durch Antrag auf eine verbindliche Auskunft
absichern zu lassen. Abschlieftend ist
noch darauf hinzuweisen, dass Leistungen
der jPd6R an die Kostenteilungsgemein-
schaft nach wie vor umsatzsteuerbar und
gegebenenfalls umsatzsteuerpflichtig sind.

.
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In den vergangenen Jahren hat sich die
Anstalt des offentlichen Rechts (AGR)
zunehmender Beliebtheit erfreut. Sie kann
als juristische Person des offentlichen
Rechts viele - auch offentliche - Aufgaben
Ubernehmen, (Geblihren-)Satzungen erlas-
sen und ist dienstherrenfahig. Und sie ist
flexibler und schneller bei der Entschei-
dungsfindung als ihre Tragerkommune.

Die Neuregelung der Umsatzbesteuerung
der 6ffentlichen Hand kénnte allerdings die
Vorteilhaftigkeit der AGR stark einschranken,
wenn nicht gar ganzlich verschwinden
lassen. Denn mit der Neuregelung ist
die Beistandsleistung als umsatzsteuerliche
Regelung, die die Umsatzsteuer bei der Leis-
tungsbeziehung zwischen einer AGR und ihrer
Tragerkommune auften vor lie®, entfallen.

Die einzige Moglichkeit, die Nichtsteuer-
barkeit und damit die Steuerfreiheit der
Leistungen der AGR fiir ihre Tragerkommune
zu erhalten, liegt in der Anwendung von
§ 2b Abs. 3 Nr. 2 UStG, der die Zusammen-
arbeit von juristischen Personen zur
Wahrnehmung gemeinsamer o6ffentlicher
Interessen auf Grundlage langfristiger
offentlich-rechtlicher  Vereinbarung zum
Erhalt der offentlichen Infrastruktur gegen
Kostenerstattung von der Umsatzsteuer-
barkeit ausnimmt. Die Finanzverwaltung

Die ATG hat sich in den letzten Jahren sehr
erfreulich entwickelt. Wir sind gewachsen
und konnten uns im letzten Jahr schlief3lich
um das Team der Dr. Fritz Stadele Wirt-
schaftspriifungsgesellschaft Steuerberatungs-
gesellschaft GmbH verstarken. Gerade diese
Verstarkung festigt nicht zuletzt auch unseren
Beratungsschwerpunkt ,Offentliche Hand und
gemeinnttzige Kérperschaften”. Noch deut-
licher bilden nun Kommunen, Landkreise und
kommunale Unternehmen sowie auch Non-
Profit-Organisationen und Stiftungen einen

hat hierzu aber erklart, dass auch diese
Regelung nur gelten kann, wenn sie nicht zu
(grofberen) Wettbewerbsverzerrunge fuhrt.
Das aber sieht sie in der Regel als gegeben
an, weil nahezu alle Aufgaben - besser
vielleicht: Tatigkeiten - grundsatzlich auch
von privaten Dritten bernommen werden
kénnen und damit eben immer eine (grofere)
Wettbewerbsverzerrung anzunehmen ist.

Gegen diese Argumentation hat sich
Widerstand formiert, zuerst in Bayern mit
der Verfligung des Bayerischen Landesamtes
fur Steuern vom 08.04.2020, in der die
Aufgabentbertragung als Ganzes (Bauhof)
auf die AGR mit befreiender Wirkung fir
die Kommune als Anwendungsfall von
§ 2b Abs. 3 Nr. 2 UStG gesehen wird. Diese
befreiende Wirkung einer delegierenden
Aufgabentibertragung lasst Wettbewerbs-
verzerrungen erst gar nicht entstehen, weil
ein privater Dritter im Gegensatz zu
einer AGR eine solche befreiende Wirkung
nicht gewdhrleisten kann. Die Kommune
kénnte alle Tatigkeiten privatisieren - im
Verhaltnis nach aufsen zu Offentlichkeit und
Biirgern bleibt sie verantwortlich. Genau das
ist bei einer AGR anders: Sie wird verantwort-
lich. In NRW existiert ein mit dem Finanz-
ministerium abgestimmtes Schreiben des
Ministeriums fur Heimat, Kommunales, Bau
und Gleichstellung (MHKBG) vom 25.03.2022,

wesentlichen Teil unseres Mandantenstamms.
In der Beratung kénnen wir deshalb auf grofse
Erfahrung zuriickgreifen, die wir zum Besten
unserer Mandanten nutzen. Getragen wird
dies vor allem auch durch unsere erfahrenen
Berufstrager, die sich engagiert und verantwor-
tungsvoll um unsere Mandanten kimmern.

Wir freuen uns deshalb sehr, dass wir zum
1. Juli 2022 neun unserer Berufstrager als
neue Partner und Partnerinnen willkommen
heifben konnten!

WP/StB Jiirgen Heider, WP/StB Alexander Reber, WP/StB Marc-André Hagelmiiller, vBP/StB Elmar Mildenberger, RA Ursula Stéddele,
WP/StB Tobias Ratzlaff, StB Roland Gruber, nicht im Bild: WPin/StBin Susanne Huber-Kurtoglu, RA/StB/FAStR Monika Péppl
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in dem dieser Ansatz den Kommunen offiziell
angeboten und zur Stellung verbindlicher
Auskiinfte in diesem Sinn ermutigt wird.

Die wenige Wochen zuvor ergangene
Verfigung der Oberfinanzdirektion Frankfurt
(Main) zur interkommunalen Zusammenar-
beit vom 04.02.2022 ist in ihrer Aussage
allerdings noch erheblich zurlickhaltender
als das MHKBG in NRW. Immerhin kann
man mit einigem guten Willen die Frankfurter
Verfligung so verstehen, dass es bei einer
Aufgabentbertragung als Ganzes im Wege
der Delegation zumindest im Bereich
des Moglichen liegt, dass die Leistungen
der AGR an ihre Tragerkommune unter
§2b Abs.3 Nr.2 UStG fallen und deshalb
keine umsatzsteuerbare Leistungen vorlie-
gen konnte.

Die weitere Entwicklung bleibt abzuwarten -
trotz der zeitlichen Enge bis zum Inkrafttreten
der neuen Regelung zum Jahresbeginn 2023
ist noch Zeit, den Lésungsweg tber die dele-
gierende Aufgabentbertragung auszuloten.
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