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Mit §2b UStG hat der deutsche Gesetz-
geber die Umsatzbesteuerung der offent-
lichen Hand grundsatzlich reformiert. Die
Vorschrift soll einerseits die Vereinbarkeit
der nationalen Regelung mit dem Unions-
recht sicherstellen, zugleich wollte der Gesetz-
geber aber mit § 2b Abs. 3 UStG auch eine
Moglichkeit aufzeigen, die politisch gewollte
und allgemein auch als sinnvoll erachtete
interkommunale Zusammenarbeit so auszu-
gestalten, dass sie durch die Entstehung der
Umsatzsteuer nicht unwirtschaftlich wird.
Ob diese Zielsetzung in Ganze erreichbar
erscheint, muss wohl als eher ungewiss an-
gesehen werden.

Die Regelung ist grundséatzlich seit dem
01.01.2017 anwendbar, jedoch gewéahrt § 27
Abs. 22 UStG betroffenen Kérperschaften
eine Ubergangsregelung bis zum Ablauf des
Jahres 2020. Voraussetzung hierfir ist, dass
bis Ende 2016 der Antrag gestellt wurde,
dass vorerst noch das alte Recht (§ 2 Abs. 3
UStG a.F.) angewendet wird. Von dieser
sogenannten Option haben der ganz lber-
wiegende Teil der betroffenen Kommunen,
Anstalten des offentlichen Rechts (A6R)
und auch Zweckverbande Gebrauch gemacht.
Die Zwischenzeit sollte sowohl aufseiten der
Steuerpflichtigen als auch aufseiten der
Finanzverwaltung genutzt werden, um sich

auf die Anwendung der Neuregelung vor-
zubereiten und insbesondere wesentliche
Anwendungsfragen zu klaren. Schon heute
ist klar, dass dieses Ziel kaum mehr erreich-
bar erscheint. Der VKU hat die Finanzver-
waltung bereits sehr friih um Klarstellungen
zu Uberaus grundséatzlichen Anwendungs-
fragen des § 2b UStG gebeten, die insbeson-
dere typische Fallgestaltungen der kommu-
nalen Entsorgungswirtschaft betreffen und
fur diesen Bereich deshalb von erheblicher
Bedeutung sind. Bislang ist aber im Grunde
keine dieser Fragen beantwortet worden.

Das ist vor allem aus dem Grund proble-
matisch, weil in vielen Fallen ein hoher poli-
tischer Druck fuir die betroffenen Entsorgungs-
einrichtungen besteht, gegebenenfalls durch
aufwendige Umgestaltungen die Entstehung
der Umsatzsteuer zu vermeiden. Solche
Mafinahmen bendtigen aber Zeit, sodass die
Klarstellungen eigentlich hinreichend frih
erfolgen mussten. In einigen Fallen ist bereits
jetzt unklar, ob die Zeit bis zum Ablauf des
Jahres 2020 hierfir reichen wird, selbst
wenn morgen Antworten vorliegen wiirden.

Der VKU sieht die kommunale Entsorgungs-
wirtschaft an mehreren Stellen von der Neu-
regelung betroffen. Um das aufzuzeigen,
miissen vorab - zumindest kurz - die inhalt-
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lichen Eckpunkte des § 2b UStG dargestellt
werden:

Zunachst ist darauf hinzuweisen, dass
§ 2 UStG festlegt, dass eine Tatigkeit, die auf
eine Einnahmeerzielung ausgerichtet ist,
grundsatzlich als unternehmerisch im Sinne
des Umsatzsteuergesetzes anzusehen ist.
§ 2b UStG sieht nun von diesem Grundsatz
unter bestimmten Voraussetzungen eine Aus-
nahme flr die 6ffentliche Hand vor. Daflr
mussen zwei Voraussetzungen erfillt sein,
die beide in § 2b Abs. 1UStG genannt sind.

Demnach ist eine juristische Person des
offentlichen Rechts (jPd6R), obwohl sie
Einnahmen erzielt, nicht als Unternehmer
anzusehen, wenn sie

1. im Rahmen der Austibung offentlicher
Gewalt tatig ist und

2. die Nichtbesteuerung nicht zu gréfieren
Wettbewerbsverzerrungen fihrt.

§ 2b Abs. 2 und Abs. 3 UStG konkretisieren
die Frage, wann keine grofberen Wettbewerbs-
verzerrungen drohen. Besonders prasent
in der offentlichen Diskussion ist hier die
Regelung des § 2b Abs. 3 Nr. 2 UStG, der die
bislang sogenannten Beistandsleistungen
zum Gegenstand hat. Diese sollen dann
nicht wettbewerbsrelevant sein, wenn

der Zusammenarbeit langfristige (6ffent-
lich-rechtliche) Vereinbarungen zugrunde
liegen,

die Zusammenarbeit dem Erhalt &ffent-
licher Infrastruktur und der Wahrnehmung
einer allen Beteiligten obliegenden Auf-
gabe dient,

die leistende jPdGR lediglich Kostenersatz
erhalt und

sie gleichartige Leistungen im Wesent-
lichen gegentiber anderen offentlich-
rechtlichen Kérperschaften erbringt.

§2b Abs.4 UStG schliefdlich z&hlt ab-
schliefend konkret verschiedene Tatigkeiten
auf, die in jedem Fall umsatzsteuerbar sind.
Das gilt etwa fur die Energie- und Wasser-
versorgung, die seit jeher steuerpflichtige
Tatigkeiten der 6ffentlichen Hand darstellen.

Doch wo kénnten nun Sachverhalte kommu-
naler Entsorger von der Neuregelung nach-
teilig betroffen sein? Um eines klarzustellen:
Der VKU geht nicht davon aus, dass § 2b UStG
zur Folge haben kann, dass die Bereiche
~Abwasserbeseitigung” und ,Hausmillent-
sorgung” ganz grundsatzlich steuerpflichtig
werden. Das ergibt sich deutlich aus dem
BMF-Schreiben vom 16.12.2016 zu § 2b UStG.
Zudem wird die derzeitige Behandlung dieser
Bereiche als hoheitliche Tatigkeiten durch die
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFH)
und des Europdischen Gerichtshofs (EuGH) -
teilweise sogar ausdrticklich - bestéatigt.

Dennoch sehen wir an mehreren Stellen eine
Betroffenheit, wobei dazu - Stand heute - keine
offiziellen Verlautbarungen der Finanzver-
waltung vorliegen.

Zum einen geht es um die schon im Titel
angedeuteten Falle, in denen flir eine eigent-
lich hoheitliche Tatigkeit keine Geblhr,
sondern ein privatrechtliches Entgelt verein-
nahmt wird. Es steht zu beflrchten, dass
sich die Finanzverwaltung hier auf den
Standpunkt stellt, die privatrechtliche Ge-
staltung schliefde aus, dass die betreffende
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jPd6R im Rahmen der Austibung 6ffentlicher
Gewalt tatig ist. Dabei beruft sie sich auf die
BFH-Rechtsprechung, die aber zu nicht
vergleichbaren Sachverhalten ergangen ist.
Aus VKU-Sicht stellt die Durchsetzung eines
Anschluss- und Benutzungszwangs jeden-
falls eindeutig o6ffentliche Gewalt dar, und
zwar unabhangig davon, ob spater eine Ge-
bihr oder ein Entgelt zu zahlen ist. In diesen
Fallen kann aus unserer Sicht keine unter-
nehmerische Tatigkeit vorliegen. Derzeit ist
wahrscheinlicher, dass die Finanzverwaltung
hier eine unternehmerische Tatigkeit anneh-
men wird. Zumindest fur Altfalle sollte dann
aber eine Nichtbeanstandungs- oder zumin-
dest eine hinreichende zeitliche Ubergangs-
regelung geschaffen werden, um den be-
troffenen Einrichtungen die Chance zu geben,
durch Umstellung auf die Gebihr dafiir Sorge
zu tragen, dass die Birger nicht unnoétig
durch die Umsatzsteuer belastet werden.

Eine ahnliche Problematik ergibt sich tbri-
gens im Zusammenhang mit Konzessions-
abgaben, da die zugrunde liegenden Kon-
zessionsvertrage zwischen Kommunen und
Netzbetreibern als zivilrechtliche Vertrage
anzusehen sind. Hier stellt sich zusatzlich
die Frage, in welchem Umfang es sich dann
um steuerbefreite und steuerpflichtige
Leistungen der Kommune handelt. Auch
hierzu sollte sich die Finanzverwaltung zeit-
nah dufdern.

Grofse Rechtsunsicherheit besteht derzeit
far Entsorger in der Rechtsform der AGR.
Soweit diesen die Aufgabe der Abwasser-
beseitigung bzw. der Hausmdullentsorgung
Ubertragen wurde und sie hierflir selbst
Gebihren erheben, wird es sich um hoheit-
liche Tatigkeiten handeln, auch wenn darauf
hinzuweisen ist, dass in einem solchen Fall
die Konkurrentenklage eines privaten Ent-
sorgers vor einem nordrhein-westfélischen
Finanzgericht anhangig ist. Problematisch
ist jedoch, dass in solchen AGR regelmafig
weitere Tatigkeiten gebiindelt sind, die zu
einem Leistungsaustausch zwischen AGR
und Tragerkommune fthren. Diese wird
man wohl selten in vollem Umfang unter die
Anwendung des § 2b UStG fassen kénnen.
Hier ist zu beachten, dass die Finanzverwal-
tung davon ausgeht, dass diese Regelung
nur dann greift, wenn eine jPd6R fur die
andere jPd6R eine Aufgabe in Géanze wahr-
nimmt. Wann das der Fall ist, ist unklar, aber
sicherlich wird es hier bei vielen AGR
zumindest teilweise so sein, dass diese
Voraussetzung nicht erfullt ist. Der VKU
pladiert aus diesem Grund dafir, dass
Leistungsbeziehungen zwischen A6R und
Tragerkommune ganz grundsatzlich als nicht
wettbewerbsrelevant anzusehen sind. Aus
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unserer Sicht liegt in diesen Fallen weder
aufseiten der Kommune noch aufseiten der
AGR ein marktrelevantes Verhalten vor,
sondern es handelt sich schlicht um einen
innerstaatlichen Organisationsakt, der die
Privatwirtschaft in keiner Weise beeintrach-
tigt. Es bleibt abzuwarten, ob sich diese
Sichtweise durchsetzt. Auch hier ware aber
zu beachten, dass die Finanzverwaltung
betroffene Kommunen hinreichend frih
informiert, damit gegebenenfalls Zeit fur
Umstrukturierungen bleibt.

Auch Gestaltungen, in denen z.B. eine
Kommune fir eine andere Kommune die Ab-
wasserreinigung oder die Millverbrennung
Ubernimmt, stehen auf dem Prifstand. Die
Sinnhaftigkeit der interkommunalen Zu-
sammenarbeit liegt hier auf der Hand, denn
natdrlich kann nicht jede entsorgungspflich-
tige Kommune eine eigene Klédranlage oder
ein eigenes Mullheizkraftwerk vorhalten.
Hier missen sich Kommunen zusammen-
tun, um ihrer jeweiligen Entsorgungspflicht
moglichst effizient nachzukommen. Fihrt
die Zusammenarbeit aber zur Entstehung
der Umsatzsteuer, ergeben sich aus dieser
Kooperation wohl keine nennenswerten
Synergien mehr. Unter Umstdnden koénnte
hier die Regelung des neuen § 4 Nr. 29 UStG
(sogenannte Kostenteilungsgemeinschaft),
die in diesem Jahr in das Umsatzsteuergesetz
aufgenommen werden soll, helfen. Diese
setzt aber eine vertikale Zusammenarbeit,
z.B. in Zweckverbanden oder in Wasser-
und Bodenverbanden, voraus, sodass es wohl

in vielen Fallen zu aufwendigen und auch
politisch nicht immer einfachen Umgestal-
tungen kommen muisste. Zudem ist auch
hier nicht klar, wie weit die Finanzverwal-
tung den Anwendungsbereich des § 4 N. 29
UStG fassen wird. Der VKU hofft deshalb
darauf, dass die Sachverhalte bereits in den
Anwendungsbereich des §2b Abs.3 Nr.2
UStG fallen kénnen. Eine entsprechende
Anfrage an das Bundesministerium der
Finanzen wird derzeit vorbereitet.

Neben diesen sehr grundsatzlichen Punkten
ergeben sich noch viele weitere kleinere An-
wendungsfragen, bei denen es den kommu-
nalen Entsorgern im Ergebnis gar nicht so
evident wichtig sein dirfte, wie die Finanz-
verwaltung sie steuerlich beurteilen wird.
Aus Griinden der Rechtssicherheit und zur
Vermeidung von Zinsrisiken waren Klarstel-
lungen vor der zwingenden Anwendung des
§2b UStG dennoch wichtig. Wir wssten
z. B. gern, ob die Veraufderung von Altpapier
aus privaten Haushalten an einen privaten
Entsorger kiinftig der Umsatzsteuer unter-
liegt, da hier wieder auf Grundlage eines
privatrechtlichen Vertrags agiert wird. Weiter
sollte sich die Finanzverwaltung dazu dufern,
ob die Lieferung von Strom, der etwa in einem
mit Kldrgas betriebenen, hoheitlichen Block-
heizkraftwerk erzeugt wurde, weiterhin als
hoheitliches Hilfsgeschaft anzusehen ist oder
ob es sich hier kiinftig doch um eine unter-
nehmerische Leistung handelt. Insbesondere
im letzten Fall tendiert der VKU selbst eher
zur unternehmerischen Tatigkeit.

*Unser Gastautor ist Bereichsleiter Finanzen und Steuern beim Verband kommunaler Unternehmen (VKU).

Sie sehen, auch im Bereich der kommunalen
Entsorgungswirtschaft ergeben sich im Zu-
sammenhang mit §2b UStG viele Fragen.
Die Hoffnung, dass all diese Punkte so recht-
zeitig geklart werden kénnen, dass im Zwei-
fel noch reagiert werden kann, muss als
gering angesehen werden. Dabei muss man
gegenlber der Finanzverwaltung auch Ver-
standnis aufbringen. Die Umsetzung des
§ 2b UStG stellt die Besteuerung der 6ffent-
lichen Hand auf génzlich neue Fifte und es
war 2016 sicherlich nicht ansatzweise ab-
sehbar, wie vielschichtig und zahlreich die
moglicherweise betroffenen Sachverhalte bei
offentlich-rechtlichen Kérperschaften sein
wirden. Der Umstand, dass sich zudem
bereits die EU-Kommission eingebracht und
angemahnt hat, $2b Abs.3 Nr.2 UStG
unionsrechtskonform auszulegen, macht die
Arbeit fiir das BMF auch nicht leichter.

Andererseits ist den betroffenen Kérperschaf-
ten die drohende grofse Rechtsunsicherheit
nicht zumutbar. Deshalb pladiert der VKU
daflir, den Optionszeitraum, der eigentlich
am 31.12.2020 endet, um mindestens zwei
Jahre zu verlangern und die gewonnene Zeit
zu nutzen, um alle wesentlichen Anwen-
dungsfragen zu kléren. So kénnte man der
offentlichen Hand die Maoglichkeit geben,
auf die erfolgten Klarstellungen gegebenen-
falls zu reagieren. |dealerweise sollte eine
entsprechende Gesetzesdnderung in diesem
Jahr erfolgen. Im nachsten Jahr wird das fur
viele Kérperschaften zu spat sein.

Andreas Meyer*

Public Sector aktuell | Ausgabe Nr. 1| Juli2019 3



Der bereits geltende § 2b UStG wird ab dem
01.01.2021 auch fiir solche juristische Per-
sonen des offentlichen Rechts Anwendung
finden, die im Rahmen der Optionserklarung
von der Ubergangsregelung Gebrauch ge-
macht haben. Es bleibt nicht mehr viel Zeit
fur die Ergreifung notwendiger und geeigneter
Mafinahmen.

Wer sich bis jetzt noch nicht auf den Weg
gemacht hat, seine Abldufe und Prozesse in
Bezug auf die Einflihrung des § 2b UStG zu
hinterfragen, fur den wird die verbleibende
Zeit immer knapper und der steht noch vor
herausfordernden Wochen und Monaten bis
zur Abgabe der ersten Umsatzsteuervor-
anmeldung unter Anwendung der neuen
Vorschriften. Die erste Umsatzsteuervor-
anmeldung unter der vollstandigen Geltung
der Regelungen des § 2b UStG ist abgesehen
von Besonderheiten, z.B. Dauerfristver-
langerungen, grundsatzlich am 10.02.2021
abzugeben und derjenige, der daflir verant-
wortlich zeichnet, sollte das mit der Uberzeu-
gung tun (kdnnen), dass alles richtig gemacht
wurde.

Angesichts der vom Gesetzgeber recht grof3-
zligig bemessenen Ubergangsfristen gleicht
die Umsetzung des § 2b UStG in der Praxis
eher einem Marathonlauf denn einem Sprint.
Lange, ausgiebige Vorbereitung und Durch-
halten sind angesagt. Denn die Laufer unter
uns wissen, dass der Einbruch bei Kilometer

35 kommt. Es gilt aber, nicht zu verzagen,
sondern es ist erforderlich, das Projekt , Ein-
fihrung von § 2b UStG" erfolgreich zum
Abschluss zu bringen.

Zweifelsfragen wird es weiterhin geben und
diese werden - so zumindest dem Vernehmen
nach - von der Finanzverwaltung auch (noch)
nicht beantwortet werden. So wird es hochst-
wahrscheinlich vor 2021 kein neues BMF-
Schreiben zu Anwendungsfragen des § 2b
UStG geben. Insbesondere ungeklart ist da-
bei das Verhéltnis einer Kommune zu ihrer
Anstalt 6ffentlichen Rechts (AGR), die sie in
ihre Aufgabenerfillung eingebunden hat.
Unklar ist dabei auch, ob die in einem neuen
§4 Nr.29 UStG vorgesehene, aber noch
nicht in ein Gesetzgebungsverfahren ein-
gebrachte Steuerbefreiung fir bestimmte
Personenzusammenschlisse auf diesen Fall
von Kommune und A6R Anwendung finden
kann. Die Verbdande stehen jedenfalls in
engem Austausch mit Politik und Finanzver-
waltung.

Seitens der Verbédnde wird dabei auch immer
wieder die Forderung nach einer Verlange-
rung des Ubergangszeitraums gesufert, um
bestehende Zweifelsfragen noch vor der
endgiltigen Anwendung der Regelungen
klaren zu konnen. Ob dieses Szenario jedoch
wahrscheinlich ist, bleibt fraglich. Aus Sicht
der FleiBBigen unter den juristischen Personen
des offentlichen Rechts, die bereits in den

Startléchern stehen, ist eine Fristverlange-
rung moglicherweise sogar unerwiinscht.

Entscheidend fiir den noch verbleibenden
Zeitraum ist, sich in einem ersten Schritt
einen strukturierten Uberblick tiber die ein-
schlagigen und denkbaren Sachverhalte zu
verschaffen und diese dann in einem zweiten
Schritt mit Unterstttzung fachlicher Exper-
tise durch den Steuerberater einer qualifi-
zierten steuerrechtlichen Wrdigung zuzu-
fuhren. Zweifelsfragen werden - wie erldu-
tert - bis zum Schluss bleiben. Wichtig ist
aber, eine vertretbare fachliche Einschatzung
zu haben, die man, wenn nétig, mit dem
Finanzamt diskutieren kann. In einem dritten
Schritt sollten schlieRlich, gegebenenfalls
mit Unterstitzung durch den Wirtschafts-
prufer oder Steuerberater, die Arbeitsab-
ldufe und Prozesse so strukturiert werden,
dass - idealerweise mit Einbindung in ein
Tax Compliance Management System - am
Ende Daten und Zahlenmaterial so vorliegen,
dass Umsatzsteuervoranmeldungen und
schlielich Umsatzsteuererklarungen recht-
zeitig abgegeben werden kénnen.
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Vor dem Bundesfinanzhof (BFH) ist die
Revision eines Steuerpflichtigen gegen die
Entscheidung des Finanzgerichts (FG)
Hamburg vom 06.04.2017 zur Verfassungs-
mafigkeit der Besteuerung von sogenannten
Streubesitzdividenden (d.h. Gewinnaus-
schittungen aus Beteiligungen mit einer
Beteiligungsquote von weniger als 10 %) bei
Kérperschaft- und Gewerbesteuer anhangig.

Das FG weist in seiner Urteilsbegriindung
unter Bezug auf verbreitete Steuerrechts-
literatur auf das im Zuge der Unternehmens-
steuerreform im Jahr 2000 und die damalige
Einfihrung des Halbeinkiinfteverfahrens vom
Gesetzgeber verwirklichte Prinzip der Einmal-
besteuerung hin: Einerseits werden Gewinne
am Anfang der Beteiligungskette bei der
erwirtschaftenden Kérperschaft der Kérper-
schaftsteuer unterworfen, andererseits am
Ende der Beteiligungskette bei Ausschittung
an eine nattrliche Person als Anteilseigner
im Zuge des Teileinkiinfteverfahrens oder
im Rahmen der Abgeltungssteuer erfasst.
Damit auch unter Geltung des Halbein-
kiinfteverfahrens Mehrfachbelastungen bei
Gewinnausschittungen zwischen Korper-
schaften vermieden werden kénnen, erfolge
auf Ebene des Anteilseigners eine (weitest-
gehende) Freistellung der entsprechenden
Bezlige. Ohne diese Freistellung wirde
sich aufgrund der kérperschaftsteuerlichen
Definitivbelastung bei Ausschittungen Uber
mehrere Stufen ein Kumulationseffekt ein-
stellen, obwohl sich an der steuerlichen
Leistungsfahigkeit nichts geandert hatte.

Indem §8b Abs. 4 KStG Streubesitzdivi-
denden von dieser Freistellung ausnehme,
breche die Norm mit diesem System; ein
verfassungswidriger Verstofs gegen das aus
Art. 3 Abs. 1 Grundgesetz (GG) abgeleitete
Folgerichtigkeitsgebot sei somit denkbar.
Unter Ankniipfung an die Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG)
zur Bedeutung von Art.3 Abs.1GG im
Steuerrecht komme zur Rechtfertigung der
Streubesitzdividendenregelung aus § 8b
Abs. 4 KStG lediglich die Implementierung
der Norm im Rahmen eines Prinzipien- oder
Systemwechsels in Betracht. Ein solcher
Prinzipien- oder Systemwechsel, der eine
Abweichung von der Folgerichtigkeit recht-
fertigen wirde, kdnne nicht bejaht werden.
Es sei fraglich, ob darlber hinaus die Her-
stellung einer europarechtskonformen Rechts-
lage als hinreichender Rechtfertigungsgrund
dienen kénne.

Das FG teilt die Bedenken hinsichtlich einer
nicht folgerichtigen Ausgestaltung der Grund-
entscheidung des Gesetzgebers. Demnach
sollenim System des Halb- bzw. Teileinktinfte-
verfahrens erwirtschaftete Gewinne nur ein-
mal bei der erwirtschaftenden Kérperschaft
mit Korperschaftsteuer und erst bei der
Ausschittung an nattrliche Personen als
Anteilseigner mit Einkommensteuer be-
steuert werden. Dadurch sollen Kumulations-
oder Kaskadeneffekte innerhalb einer Be-
teiligungskette vermieden werden. Dieses
System werde mit der Einfigung von § 8b
Abs. 4 KStG fur Streubesitzbeteiligungen
durchbrochen.

Zugleich entspreche die Regelung nicht dem
Gebot steuerlicher Lastengleichheit im
Sinne einer gleich hohen Besteuerung bei
gleicher Leistungsfahigkeit (horizontale
Steuergerechtigkeit), da beim Zufluss gleich
hoher Beteiligungsertrage in Abhangigkeit
von der Beteiligungsquote die Besteuerung
in unterschiedlicher Hohe erfolge, obwohl
ein Einfluss der Beteiligungsquote auf die
mit den Beteiligungsertragen verbundene
Leistungsfahigkeit nicht ersichtlich sei. Bei
Beteiligungen von mindestens 10 % werden
unter Berlicksichtigung des pauschalen Be-
triebsausgabenabzugsverbots nur 5% der
Beteiligungsertrage der Kérperschaftsteuer
unterworfen, wahrend bei Beteiligungen
unter 10 % die gesamten Beteiligungsertrage,
d. h.100 %, erfasst werden.

Die nicht folgerichtige und nicht am Gebot
der Ausrichtung der Steuerlast am Prinzip der
finanziellen Leistungsfahigkeit ausgerichtete
Regelung des § 8b Abs. 4 KStG kénne nach
Auffassung des Senats allerdings durch be-
sondere sachliche Griinde gerechtfertigt und
damit verfassungsrechtlich zulassig sein.

Die Erwagungen zur Verfassungsmafigkeit
des § 8b Abs. 4 KStG sind nach Ansicht des
FG auf § 9 Nr. 2a GewStG nicht ohne Weite-
res tibertragbar. Zum einen sei fiir die Uber-
prufung der konkreten Ausgestaltung der
Gewerbesteuer ein anderer Prifungsmaf-
stab anzulegen als bei reinen Ertragsteuern
wie der Einkommensteuer oder der Kérper-
schaftsteuer. Zudem sei bezlglich der Rege-
lungen in §9 GewStG kein durchgéangiges
System erkennbar, auf dessen folgerichtige
Ausgestaltung abgestellt werden kdnne. Auch
in der Rechtsprechung sei die Verfassungs-
maéfigkeit bislang nicht infrage gestellt
worden.

Da fraglich ist, ob der BFH die Rechtsnorm
als verfassungsgemaft einstufen oder das
Verfahren an das BVerfG weiterleiten wird,
ist anzuraten, betroffene Steuerbescheide
offenzuhalten.
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Vorsteuerabzug bei gemischter Nutzung eines Marktplatzes -
keine Zuordnungsentscheidung notwendig

Die Frage des Vorsteuerabzugs bei gemischter
Nutzung eines Marktplatzes war und wird
immer wieder Gegenstand von héchstrichter-
lichen Entscheidungen sein. Verwendet eine
Kommune ihren Marktplatz sowohl fur
hoheitliche als auch fur wirtschaftliche
Zwecke, ist eine vollsténdige Zuordnung zur
wirtschaftlichen Téatigkeit nicht méglich und
die Kommune ist nur zu einem anteiligen
Vorsteuerabzug berechtigt.

In seinem letzten Urteil aus dem Jahr 2017
hat der Bundesfinanzhof (BFH) den Fokus
auf die Zuordnungsentscheidung gelegt.
Der BFH bestéatigt in dieser Entscheidung
seine bisherige Auffassung, dass der Vor-
steuerabzug bei gemischter Nutzung eines
Gegenstands nur im Rahmen der Verwen-
dung im wirtschaftlichen Bereich mdglich
ist. Bei einer gemischten Nutzung eines
Marktplatzes kommt es auf eine zeitnahe
Zuordnungsentscheidung allerdings nicht
an. Diese ist nur dann entscheidend, wenn

ein Zuordnungswahlrecht besteht. Ein solches
Zuordnungswahlrecht besteht nicht fir jede
gemischte Nutzung eines Gegenstands,
sondern nur bei einer privaten Mitverwen-
dung eines im unternehmerischen Bereich
genutzten Gegenstands und nicht dagegen

Ricklagenbildung bei Betrieben gewerblicher Art

Eine der zentralen Fragen der ertragsteuer-
lichen Behandlung von Betrieben gewerb-
licher Art (BgA) ist die Moglichkeit der Riick-
lagenbildung zur Vermeidung von Kapital-
ertragsteuer. Hintergrund dieser Frage ist
die rechtliche Ausgangslage, dass Gewinne
von BgA unabhangig von der Art der Gewinn-
ermittlung als fiktive Gewinnausschittungen
gelten, die der Kapitalertragsteuer in Héhe
von 15 % zuzlglich Solidaritatszuschlag unter-
liegen. Gewinne, die einer Riicklage zuge-
fuhrt werden, gelten dagegen nicht als aus-
geschittet.

Hochstrichterliche Entscheidungen
im Jahr 2018

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat in mehreren
Entscheidungen zur Ricklagenbildung und
mithin zur Vermeidung von Kapitalertrag-
steuer von BgA Stellung genommen. Ent-
gegen der bisherigen Auffassung der Finanz-
verwaltung sei die Bildung von Ricklagen
sowohl bei Eigen- als auch bei Regiebetrieben
nicht an einschrankende Voraussetzungen
gebunden. Bislang wollte die Finanzverwal-
tung die Rucklagenbildung nur dann aner-
kennen, wenn die Mittel fiir bestimmte Vor-
haben angesammelt wurden und fur deren
Durchfiihrung bereits konkrete zeitliche
Vorgaben existierten. Nach Auffassung des
BFH reicht es dagegen aus, wenn anhand
von objektiven Umsténden nachvollzogen und

Uberprift werden kann, dass dem Regie-
betrieb die entsprechenden Mittel weiterhin
als Eigenkapital zur Verfligung stehen.

Reaktion der Finanzverwaltung
im Jahr 2019

Diese Auffassung teilt nun auch die Finanz-
verwaltung in ihrem aktuellen BMF-Schreiben
zur Kapitalertragsteuerpflicht von BgA.

Bei Eigenbetrieben gilt als Zufiihrung zu den
Ruicklagen jedes Stehenlassen von Gewinnen
als Eigenkapital fir Zwecke des BgA und ist
unabhangig davon anzuerkennen, ob die
Zwecke des BgA ohne Ricklagenbildung
nachhaltig nicht erftllt werden konnen.
Grundsatzlich ist bei Regiebetrieben fir die
Ricklagenbildung kommunalrechtlich kein
Raum, denn die Tragerkorperschaft kann tiber
die Gewinne des Regiebetriebs unmittelbar
verflgen. Allerdings ist nach Auffassung des
BFH und neuerdings auch der Finanzverwal-
tung eine Ricklagenbildung anzuerkennen,
soweit anhand objektiver Umsténde nach-
vollzogen und Uberprift werden kann, dass
der handelsrechtliche Gewinn durch Stehen-
lassen dem Regiebetrieb als Eigenkapital
verbleiben soll. Die Antwort auf die Frage,
wann ein objektiver Umstand vorliegt, liefert
die Finanzverwaltung gleich mit. Ein solcher
liegt insbesondere bei einem f&rmlichen
Beschluss der zustédndigen Gremien der
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bei einer teilweisen Verwendung im hoheit-
lichen Bereich. Dieser Grundsatz gilt nicht
nur im Fall eines Marktplatzes, sondern in
allen Féllen gemischter Nutzungen bei der
offentlichen Hand.

Tragerkorperschaft vor, der spatestens acht
Monate nach Ablauf des Wirtschaftsjahres
gefasst sein muss. Kein Beschluss ist bei
einer Rucklagenbildung in Form einer Mittel-
reservierung erforderlich. Hier werden die
verwendbaren Mittel, die aufgrund eines
gewinnrealisierenden Vorgangs dem BgA
zugeftihrt worden sind, bereits im laufenden
Wirtschaftsjahr z.B. reinvestiert oder zur
Tilgung von betrieblichen Verbindlichkeiten
verwendet.

Werden allerdings bereits gebildete Rick-
lagen fur Zwecke aufberhalb des BgA ver-
wendet, ist der Besteuerungstatbestand
verwirklicht und es entsteht Kapitalertrag-
steuer. Eine Verwendung aufberhalb des BgA
liegt dann vor, wenn die Gewinne und aufge-
|6ste Riicklagen im hoheitlichen Bereich der
Tragerkorperschaft verwendet werden.

Die Grundsatze des aktuellen BMF-Schreibens
sind in allen offenen Fallen anzuwenden.
Beginnend mit dem Veranlagungszeitraum
2018 wird eine Bildung von Rucklagen somit
anerkannt, wenn die zusténdigen Gremien
der Tragerkorperschaft bis spéatestens
31.08.2019 einen férmlichen Beschluss tiber
die Bildung der Riicklage fassen. Es bleibt
abzuwarten, welche weiteren Voraussetzun-
gen die Finanzverwaltung an die Beschliisse
und die tatsdchliche Umsetzung knipft.



Mit Anschlussurteil vom 05.12.2018 zu Ent-
scheidungen des Europdischen Gerichtshofs
(EuGH) hat der Bundesfinanzhof (BFH) einem
Besteller eines tatsachlich nicht gelieferten
Blockheizkraftwerks den Vorsteuerabzug
gewahrt.

Fur die Geltendmachung des Vorsteuerab-
zugs ist es grundsatzlich Voraussetzung, dass
der bestellte Gegenstand tatsachlich geliefert
wird. Auf Vorauszahlungen kann ein Vor-
steuerabzug bereits dann geltend gemacht
werden, wenn eine Anzahlungsrechnung mit
offenem Steuerausweis vorliegt und ernst-
haft davon ausgegangen werden kann, dass
dieser Gegenstand zur Erzielung von Um-
satzen, die den Vorsteuerabzug nicht aus-
schliefsen, verwendet werden soll. In dem
zugrunde liegenden Fall hatte der Steuer-
pflichtige ein Blockheizkraftwerk bestellt und

Mit Urteil vom 25.07.2018 hat der Europaische
Gerichtshof (EuGH) entschieden, dass eine
Gemeinde grundsatzlich berechtigt ist, den
Vorsteuerabzug aus einem Immobilienerwerb
auch dann nachtraglich geltend zu machen,
wenn zunachst eine ausschlieflich hoheit-
liche Nutzung erfolgte.

Im dem Urteil zugrunde liegenden Fall hatte
eine in Polen ansassige Gemeinde Leistungen
fur die Errichtung eines Kulturhauses be-
zogen. Diese Immobilie wurde von der
Gemeinde unentgeltlich dem Kulturzentrum
zur Verfligung gestellt und damit nur hoheit-
lich genutzt. Deshalb wurde auch kein
Vorsteuerabzug gegenliber dem Finanzamt
geltend gemacht. Erst nach dieser hoheit-
lichen Nutzung erfolgte eine steuerpflichtige
Vermietung, die grundsatzlich den Vor-
steuerabzug ermdglicht hatte. Die polnische
Finanzverwaltung war jedoch der Auffas-
sung, dass die fraglichen Leistungen nicht im

vor Auslieferung gegen Zusendung einer
Rechnung bezahlt. Darliber hinaus wurden
weitere Verwaltungsvertrage sowie ein
Service- und ein Mietvertrag tber eine Stell-
flache mit einer anderen Gesellschaft abge-
schlossen, die jedoch spéter storniert wurden.
Mit dem Lieferanten des Blockheizkraftwerks
wurde dariber hinaus ein Pachtvertrag
geschlossen, der den Lieferanten selbst be-
rechtigte, das Blockheizkraftwerk zur Erzeu-
gung von Strom gegen Zahlung einer Pacht
zu nutzen. Zur Lieferung, zur Verpachtung
und zum Betrieb des Blockheizkraftwerks
kam es letztendlich nicht. Die Firma des
Lieferanten stellte samtliche Vertriebs-
aktivitaten ein, da mehrere Personen dieser
Gesellschaft wegen gewerbs- und banden-
mafdigen Betrugs schuldig gesprochen
wurden. Es handelte sich letztendlich um ein
Schneeballsystem.

Rahmen dieser umsatzsteuerlich relevanten
Tatigkeit bezogen wurden und die Gemeinde
diesbeziglich nicht als Unternehmer anzu-
sehen sei.

Der EuGH sieht das anders und raumt ein
Recht auf Berichtigung und anteilige Geltend-
machung der auf die erworbene Immobilie
entrichteten Umsatzsteuer ein. Hierflr ist
zum einen erforderlich, dass die Immobilie
im Zeitpunkt des Erwerbs ihrer Art nach
sowohl fiir besteuerte als auch fiir nicht be-
steuerte Tatigkeit verwendet werden kann.
Zum anderen, dass der Steuerpflichtige
weder ausdriicklich bekundet noch ausdriick-
lich ausschliefdt, dass er den Leistungsbezug
zu einer zu besteuernden Tatigkeit zuordnet.
Dartber hinaus war Voraussetzung, dass die
Gemeinde zum Zeitpunkt des Leistungs-
bezugs auch Unternehmer gewesen ist und
entsprechend umsatzsteuerlich registriert
war. Es war deshalb ohne Bedeutung, dass

Aufgrund der abgeschlossenen Vertrage
sah es der BFH jedoch als erwiesen an, dass
der Steuerpflichtige ernsthaft den Einsatz
des zu liefernden Blockheizkraftwerks fiir
die Erzielung von Umsatzen beabsichtigt
hatte. Der BFH ist dabei davon ausgegangen,
dass zum Zeitpunkt der Zahlung die Liefe-
rung sicher erschien, weil alle mafdgeblichen
Elemente der zukinftigen Lieferung als be-
kannt angesehen werden konnten. Anhand
objektiver Umstande war nicht erwiesen,
dass der Besteller zu diesem Zeitpunkt
wusste oder hatte wissen missen, dass die
Bewirkung der Lieferung unsicher war. Eine
Berichtigung des Vorsteuerabzugs kommt
danach allenfalls in Betracht, wenn das Ent-
gelt wieder erstattet wird, wovon aus Sicht
des Steuerpflichtigen in diesem Fall leider
nicht auszugehen ist.

der erworbene Gegenstand unmittelbar
nach seinem Erwerb nicht fir besteuerte
Umsatze verwendet wurde.

Das Urteil bedeutet eine Abkehr von der
bisherigen Rechtsprechung, die es nicht
ermoglichte, einen Vorsteuerabzug geltend
zu machen, wenn der Steuerpflichtige den
Gegenstand seinem Unternehmen erst
spater zugeordnet und flr unternehme-
rische Zwecke verwendet hatte. Im Ergebnis
kann damit eine juristische Person des
offentlichen Rechts allein durch eine nach-
tragliche Entscheidung tber die Zuordnung
eines Wirtschaftsguts zum Unternehmens-
vermégen noch einen anteiligen Vorsteuer-
abzug geltend machen. Entsprechende Fille
sollten gepriift und gegebenenfalls gegen-
Uber der Finanzverwaltung kommuniziert
werden.
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Mit zwei Urteilen aus dem Jahr 2018 haben
die Finanzgerichte (FG) Baden-Wirttemberg
und Mecklenburg-Vorpommern Gemeinden
fur ihren Kurbetrieb den Vorsteuerabzug ver-
wehrt, da ein unmittelbarer Zusammenhang
mit Umséatzen, die den Vorsteuerabzug
ermoglichen, nicht gegeben war. Eine
Zuordnung der dem Allgemeingebrauch
zugénglichen Wirtschaftsgiter zum unter-
nehmerischen Bereich sei nicht moglich.

Konkret ging es bei dem Fall aus Mecklen-
burg-Vorpommern um die Errichtung von
zwei barrierefreien Strandzugéngen. Die
unternehmerische Nutzung dieser Strand-
zugange hatte nach den Ausfihrungen des
Gerichts zwar grundsatzlich in Betracht
kommen kénnen. Eine Zuordnung dieser aus-
schliefdlich dem Gemeingebrauch gewidme-
ten Wege zum unternehmerischen Bereich
einer Kommune sei jedoch nicht maglich.
Bei den Strandzugangen handelte es sich um
Zugéange, die dem offentlichen Verkehr dienen.
Das FG hatte nach seinen Ausfiihrungen in
diesem Fall einen Vorsteuerabzug nur fir
moglich erachtet, wenn diese Zugénge zu-
gleich als Mittel hatten angesehen werden
kénnen, um Besucher zu einem Ort zu bringen,
an dem die Gemeinde die Auslibung ihrer
wirtschaftlichen Tatigkeit durch Verkauf

von Gegenstanden bzw. das Erbringen von
Dienstleistungen vornimmt. Im vorliegenden
Fall fehlte es hieran.

Das FG in Baden-Wirttemberg geht in seiner
Beurteilung einen Schritt weiter und fihrt
aus, dass bereits im Kurbetrieb selbst mit
Vereinnahmung der Kurtaxe keine unter-
nehmerische Tatigkeit zu sehen ist. Das FG
stltzt sich dabei auf die unionsrechtlichen
Vorgaben nach der Mehrwertsteuersystem-
richtlinie, nach der Gemeinden auch dann
nicht als Steuerpflichtige gelten, soweit sie
Tatigkeiten austiben, die ihnen im Rahmen
der 6ffentlichen Gewalt obliegen, auch wenn
sie in diesem Zusammenhang Geblhren
erheben. Nur wenn die Behandlung als
Nichtsteuerpflichtiger zu grofteren Wettbe-
werbsverzerrungen fiihren wiirde, wére das
anders zu sehen. Aufgrund der rechtlichen
Rahmenbedingungen kénnen private An-
bieter solche Leistungen jedoch nicht er-
bringen, sodass es an einem Wettbewerb
fehlt. Damit werden gegenlber den Kur-
gasten mit dem Kurbetrieb keine Leistungen
als umsatzsteuerlicher Unternehmer erbracht.
Mangels Erbringung entsprechender Um-
satze fur die Erhebung der Kurtaxe war auch
der Vorsteuerabzug fir die Gemeinde nicht
zu gewahren.
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Die entsprechenden Vorsteuerbetrage wur-
den von der Gemeinde fiir die Errichtung des
Kurparks, des Kurhauses sowie sonstiger
Anlagen und Wege beansprucht. Das FG hat
in diesem Zusammenhang weiter ausge-
fuhrt, dass selbst bei einer angenommenen
unternehmerischen Tatigkeitim Zusammen-
hang mit der Vereinnahmung der Kurtaxe
der Vorsteuerabzug am konkreten fehlenden
Zusammenhang zwischen den aufgewen-
deten Kosten fiir die Errichtungen und der
wirtschaftlichen Tatigkeit als Kurbetrieb
scheitern wirde. Dabei hat das FG Baden-
Wirttemberg analog zur Entscheidung des
FG Mecklenburg-Vorpommern beriicksich-
tigt, dass die Zuordnung von den dem allge-
meinen Gebrauch gewidmeten Einrichtun-
gen und Anlagen zum unternehmerischen
Bereich nicht moglich ist. Denn diese Sachen
des Allgemeingebrauchs kénnen von jeder-
mann ungefragt und unentgeltlich genutzt
werden. Sie sind nicht den Kurtaxepflichtigen
vorbehalten.



Die Durchfiihrung von Bestattungen ist Auf-
gabe der 6ffentlichen Hand. Eine Kommune
oder Religionsgemeinschaft wird mit der
Uberlassung des Rechts zur Nutzung einer
Ruhestéatte hoheitlich tatig.

Fur die Abgrenzung der Unternehmereigen-
schaft bei juristischen Personen des 6ffent-
lichen Rechts (jPd6R) und damit auch bei
offentlichen oder kirchlichen Friedhofsverwal-
tungen ist das Merkmal von groferen Wett-
bewerbsverzerrungen von entscheidender
Bedeutung. Fiir die Annahme einer Wettbe-
werbsverzerrung kommt es darauf an, dass
die Leistung gleicher Art von einem privaten
Unternehmen erbracht werden kann.

Besteht flir bestimmte Friedhofsleistungen
ein 6ffentlich-rechtlich angeordneter Benut-
zungszwang, ist eine Umsatzsteuerpflicht
ausgeschlossen. Das gilt insbesondere fir
das Zur-Verfligung-Stellen der Grabstelle zur
Nutzung. Da nach den Bestattungsgesetzen
nur hoheitlich tatige Friedhofstrager Erd-
bestattungen in einem individualisierten
Grab oder Gemeinschaftsgrab durchfiihren
durfen, ist eine Wettbewerbsverzerrung aus-
geschlossen. Das erhobene Entgelt fur die
Grabnutzung bzw. das Liegerecht ist somit
nicht umsatzsteuerbar.

Auch wenn die Eindscherung von verstor-
benen Personen der &ffentlichen Hand vor-
behalten ist, kann diese Aufgabe - abhangig
von den jeweiligen Bestattungsgesetzen der
Lander - im Wege der Beleihung auf private
Unternehmer (bertragen werden. Somit
herrscht Wettbewerb zwischen den beliehe-
nen privaten Wettbewerbern und der jPd6R,
denn ein zur Bestattung verpflichteter Hinter-
bliebener ist bei der Wahl des Krematoriums
raumlich nicht beschrénkt.

Die Beisetzung von Urnen kann - abhangig
von den Vorschriften der jeweiligen Bestat-
tungsgesetze der Lander - auch durch private
Unternehmen und auch aufierhalb von
Friedhofen (z. B. in Friedwéldern oder auf
hoher See) erfolgen, sodass ein (potenzieller)
Wettbewerb zwischen jPd6R und privaten
Unternehmen denkbar ist.

Eine Regelung in der Friedhofssatzung, dass
weitere Bestattungsleistungen (u. a. Aushe-
benund Verfillen der Grabstéatte, Grabfunda-
mentierung, Sargaufbewahrung, Sargtrans-
portdienste) nur durch die den Friedhof
betreibende jPd6R erbracht werden dirfen,

ist fir die Beurteilung der Voraussetzungen
des § 2b UStG unerheblich, weil die Ange-
horigen auch einen Friedhof wahlen kénnen,
fur den kein derartiger Annahme- und Be-
nutzungszwang geregelt ist. Derartige
begleitende Maftnahmen stehen mit der
Vergabe von Liegerechten zudem nicht in
einem derart engen Zusammenhang, dass
sie als Nebenleistungen anzusehen waren.
Far diese Leistungen kommt es deshalb zur
Umsatzsteuerbarkeit.

Bei Leistungen, die bereits bestehende Grab-
statten betreffen (Umbettungen, Ausgra-
bungen, Abrdumen), besteht keine Wettbe-
werbssituation, wenn derartige Leistungen
durch die fur den Friedhof geltende Satzung
der den Friedhof betreibenden jPd6R vorbe-
halten sind. Da bereits ein Grab besteht, das
von den konkreten Arbeiten betroffen ist,
kann der jeweilige Auftraggeber die Vergabe
der Leistung nicht frei wahlen, sondernist an
die bestehenden Regelungen fir den jeweili-
gen Friedhof gebunden. Der fehlende Wett-
bewerb schliet Umsatzsteuerbarkeit aus.

Das Vorhalten von Einrichtungen, die
erforderlich sind, um die Bestattung eines
Menschen in wirdiger Weise zu ermog-
lichen (Leichenhalle, Trauerhalle, Friedhofs-
kapelle), stellt eine Bestattungsleistung dar,
die dem feierlichen Gedenken dient und
keinen zwingenden Bezug zur Grabnutzung
aufweist. Diese Leistungen sind selbst-
standig zu beurteilen. Handelt der Friedhof-

strager hoheitlich, ist - wie auch bei der Uber-
lassung der Grabnutzungsrechte - Umsatz-
steuerbarkeit zu verneinen, wenn von einem
privaten Unternehmer ausgefiihrte ent-
sprechende Umsatze nach § 4 Nr. 12a UStG
(Vermietung) umsatzsteuerbefreit waren.

Die Pflege von Individualgrabern kann von
der nutzungsberechtigten Person dem 6rt-
lichen Friedhofstrager Gberantwortet, durch
einen privaten Dienstleister (Friedhofsgart-
ner) vorgenommen oder selbst durchgefihrt
werden. Die jPd6R pflegt die Individualgraber
aufgrund eines privatrechtlichen Vertrags,
den sie mit dem Verstorbenen zu seinen
Lebzeiten oder mit den Angehdrigen des
Verstorbenen abgeschlossen hat. Mangels
hoheitlichen Handelns ist die Anwendung
des § 2b UStG ausgeschlossen. Die Pflege von
Individualgrébern ist nach § 2 Abs. 1 UStG
umsatzsteuerbar und unterliegt dem Regel-
steuersatz.

Dagegen ist der Friedhofstrager im Rahmen
der Basispflege von Gemeinschaftsgrab-
anlagen auch weiterhin nicht unternehme-
risch tatig. Sie ist Teil der Einrdumung der
Bestattungsmaglichkeit (mit ausreichender
Ruhezeit) in einer Gemeinschaftsanlage und
durch die hierfiir erhobene Geblhr abge-
golten. Es besteht keine Moglichkeit, mit der
Ausftihrung dieser Arbeiten einen anderen
Unternehmer als den jeweiligen Friedhofs-
trager zu beauftragen (faktischer Annahme-
zwang).
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Die Finanzverwaltung hat insbesondere mit
Schreiben vom 14.11.2014 Uber die Grund-
satze zur ordnungsgeméfien Fihrung und
Aufbewahrung von Biichern, Aufzeichnungen
und Unterlagen in elektronischer Form so-
wie zum Datenzugriff (GoBD) in Tz. 151 das
Erfordernis einer Ubersichtlich gegliederten,
verstandlichen und nachprifbaren Verfah-
rensdokumentation aufgestellt. Nicht selten
wird in jungster Zeit der Steuerpflichtige vom
Betriebsprufer aufgefordert, diese Verfah-
rensdokumentation vorzulegen, und zugleich
darauf hingewiesen, dass die Buchfiihrung
anderenfalls wegen formeller Mangel ver-
worfen und das steuerliche Einkommen ge-
schatzt werden misse. Deshalb stellt sich
die Frage, wie damit umzugehen ist und vor
allem, was tatsachlich zu tun ist.

Zunachst einmal ist festzuhalten, dass das
Erfordernis einer Verfahrensdokumentation
die Auffassung der Finanzverwaltung darstellt
und von den Gerichten als nicht bindende,
norminterpretierende Verwaltungsvorschrift
angesehen wird. Das Gesetz regelt lediglich
die Zulassigkeit des Datenzugriffs selbst
und gerade nicht die Erforderlichkeit einer
Verfahrensdokumentation.

Auch l&sst sich aus § 145 Abs. 1 AO, auf den
die GoBD das Erfordernis der Verfahrens-
dokumentation stiitzen, nicht die Notwen-
digkeit einer umfassenden (schriftlichen)
Beschreibung sémtlicher Betriebsablaufe im
Zusammenhang mit der Buchfihrung und

der Belegablage ableiten. Insbesondere lasst
sich der gesetzlich geforderte Uberblick tiber
die Geschéftsvorfalle und tGber die Lage des
Unternehmens auch auf andere Weise, z. B.
durch Befragungen und Erlauterungen des
Steuerpflichtigen und seiner Mitarbeiter, ge-
winnen. Uberdies muss eine Dokumentation
nicht unbedingt in Papierform vorliegen,
sondern kann selbst auch in elektronischer
Form gespeichert sein.

Es ist somit festzuhalten, dass eine gesetz-
liche Verpflichtung zur Vorlage einer Verfah-
rensdokumentation im Sinne einer umfassen-
den Betriebsbeschreibung nicht besteht. Die
Buchfihrung des Steuerpflichtigen kann
also nicht insoweit und nicht bereits deshalb
an einem formellen Mangel leiden, der den
Betriebsprtfer zur Schatzung berechtigt.

Die Dokumentation ist nun aber kein Selbst-
zweck, sondern ein Hilfsmittel zum Ver-
stéandnis der steuerrelevanten Daten. Sie
muss dabei das Verstandnis des Daten-
inhalts und eine systematische Prifung der
Daten ermoglichen, insbesondere auch die
Unverénderbarkeit bzw. die Nachvollzieh-
barkeit von Anderungen prifbar machen.
Hierzu sind aber insbesondere nur eine Be-
schreibung der Funktion der eingesetzten
Datenverarbeitungsprogramme (Software),
der grundlegenden Programmablaufe mit
individuellen Benutzereinstellungen und
Strukturen sowie die urspringliche und
gegebenenfalls veréanderte Programmierung
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zu dokumentieren. Das wird Ublicherweise
durch den Softwarehersteller erfolgen. Inso-
weit ist regelméfig eine Softwaredokumen-
tation bereits vorhanden. Dementsprechend
werden auch Prozessbeschreibungen, Stellen-
beschreibungen oder Arbeitsanweisungen
im Unternehmen vorliegen.

Kritisch zu sehen ist dagegen die einfache
Ubernahme einer der zahlreich publizierten
Muster-Verfahrensdokumentationen, um zu-
mindest einen vermeintlichen formellen
Mangel zu vermeiden. Hierbei besteht
insbesondere die grofte Gefahr, dass der
Betriebsprtifer eine Abweichung der be-
schriebenen Verfahrensablaufe von der im
Unternehmen tatsachlich gelebten Praxis
feststellt und daraus moglicherweise nicht
mehr nur pauschal, sondern konkret Mangel
ableitet. Auch im Hinblick auf die bei Ab-
grenzung von Selbstanzeigen und blofber
Anzeige moglicher Fehler vorhandenen
Erleichterungen bei Vorliegen eines inner-
betrieblichen Kontrollsystems fiir Steuern
(Steuer-1KS oder Tax Compliance Manage-
ment System - TCMS) ist die Losung einer
einfachen Ubernahme von Muster-Verfahrens-
beschreibungen nicht die beste, da im Fall
von festgestellten Abweichungen zwischen
Dokumentation und tatséchlich gelebter
Praxis nicht mehr von einem wirksamen
System ausgegangen werden kann.

Ziel muss also sein, die Prozesse und Ab-
|[aufe im steuerlichen Bereich so einzurichten,
dass Fehler vermieden bzw. zeitnah erkannt
und korrigiert werden kénnen. Das sollte
zudem einfach und nachvollziehbar doku-
mentiert werden. Einem eventuellen Ver-
treter im Hinderungsfall wird so eine schnelle
Einarbeitung und Erledigung der steuer-
lichen Aufgaben erméglicht. Das sollte dann
auch als Verfahrensdokumentation flir einen
Betriebsprtfer ausreichen. Eine umfassende
gesonderte schriftliche Beschreibung des
Betriebs und seiner IT-Systeme ist dagegen
nicht erforderlich.



Die Einfuhrung des §2b UStG durch das
Steueranderungsgesetz 2015 vom 02.11.2015
und sein Inkrafttreten am 01.01.2016 mar-
kierten einen erheblichen Systemwandel im
deutschen Umsatzsteuerrecht. Seine Etab-
lierung fuhrte zu einer Durchbrechung des
bis dahin geltenden Regel-Ausnahme-Prinzips
bei der Besteuerung von juristischen Perso-
nen des 6ffentlichen Rechts (jPd6R). Durch
diesen Umschwung ist die Steuerbarkeit
von Umséatzen o6ffentlich-rechtlicher Kérper-
schaften der Regelfall. Das wirkt sich nicht
unerheblich auf die steuerrechtliche Be-
handlung von kommunalen Kostenteilungs-
gemeinschaften aus.

Diesem Wandel liegt eine jahrelange europa-
rechtliche Entwicklung, gipfelnd in der Ein-
fuhrung des Art. 13 Mehrwertsteuersystem-
richtlinie (MwStSystRL), zugrunde, dessen
Umsetzung § 2b UStG dient. Trotz der nun-
mehr erfolgten gesetzlichen Verankerung
der europarechtlichen Vorgaben ist die
Rechtslage im Hinblick auf die Europarechts-
konformitat des § 2b UStG von erheblicher
Unsicherheit gepragt. Insbesondere an der
Konkretisierung des unbestimmten Rechts-
begriffs der ,grofteren Wettbewerbsver-
zerrung” nach § 2b Abs. 3 Nr. 2 UStG schei-
den sich die Geister. Der Gesetzgeber sieht
vor, dass von schéadlichen Wettbewerbs-
verzerrungen dann nicht auszugehen ist,
wenn die Leistungen

zwischen jPd6R erbracht werden,

auf langfristigen o6ffentlich-rechtlichen
Vereinbarungen beruhen,

dem Erhalt der offentlichen Infrastruktur
und der Wahrnehmung einer allen Betei-
ligten obliegenden o&ffentlichen Aufgabe
dienen und

ausschliefslich gegen Kostenerstattung
erbracht werden.

Im Schrifttum wird diese Norm teilweise als
Verstofs gegen EU-Recht angesehen bzw.
es wird eine einschrénkende unionsrechts-
konforme Auslegung gefordert. Insbesondere
die durch die mit der Einfihrung der MwSt-
SystRL intendierte Steuerneutralitat zwischen
privaten und 6ffentlich-rechtlichen Wettbe-
werbern wird vehement mit Verweis auf das
Verbotsmerkmal der Wettbewerbsverzerrung
infrage gestellt. Aktuell ist die Umsetzung
des §2b Abs.3 Nr.2 UStG geltendes
deutsches Recht; kritische Stimmen haben
keinerlei rechtlich nachteilige Auswirkungen.
Allerdings sind Angriffe von aufden gegen
diese Norm nicht ausgeschlossen. Die EU-
Kommission hat gegen die Bundesrepublik
Deutschland bereits insoweit ein Vertrags-

verletzungsverfahren initiiert. Im Worst-
Case-Fall kann §2b Abs. 3 Nr.2 UStG von
der Rechtsprechung als Beihilfe eingeordnet
werden. Dann wiirde der generelle Wegfall
der Steuerbeglnstigung auch fir vergange-
ne Jahre erfolgen.

Ein Alternativplan zu § 2b Abs. 3 Nr. 2 UStG
erscheint angesichts dessen insbesondere
fur kommunale Kostenteilungsgemeinschaf-
ten erstrebenswert. Dieser konnte seine
Verkdrperung in der Regelung des Art. 132
Abs. 1f MwStSystRL finden.

Danach sind solche Umséatze durch die
Mitgliedstaaten der Européischen Union als
umsatzsteuerbefreit zu behandeln, die die
Tatbestandsvoraussetzungen dieser Norm
erftllen.

Diese verlangt:

einen Zusammenschluss von Personen,
die nicht steuerbare oder bestimmte
steuerfreie Tatigkeiten ausliben,

soweit es sich um sonstige Leistungen
handelt,

die unmittelbar fur die privilegierte Tatig-
keit erbracht werden,

das Entgelt lediglich in einer genauen
Erstattung der Kosten besteht und

die Befreiung nicht zu einer Wettbe-
werbsverzerrung flihrt.

Bislang hat Deutschland diese Vorschrift
lediglich im Gesundheitsbereich umgesetzt.
Insoweit hat der Europdische Gerichtshof
(EuGH) in einem Urteil vom 21.09.2017
bereits eine Vertragsverletzung festgestellt.
In diesem Urteil wurde auch auf die Proble-
matik der Wettbewerbsverzerrung Bezug
genommen. Daraus resultiert eine unmittel-
bare Umsetzungspflicht Deutschlands in
der Sache. Bislang existiert jedoch lediglich
der Gesetzentwurf eines §4 Nr.29 UStG,
der der Umsetzung von Art.132 Abs.1f
MwStSystRL dient.

Trotzdem steht eine Realisierung des
geltenden Europarechts unmittelbar in Aus-
sicht. Insbesondere flir die umsatzsteuer-
rechtliche Situation der kommunalen Kosten-
teilungsgemeinschaften ist dessen Existenz
bedeutsam. Fraglich bleibt dennoch, inwie-
weiteralsErganzungzu$ 2b Abs. 3 Nr. 2 UStG
die sonst heikle Rechtslage zu beruhigen
vermag.

In vielerlei Hinsicht unterscheidet sich der
Anwendungsbereich von Art.132 Abs. 1f
MwStSystRL kaum von dem des § 2b Abs. 3

Nr. 2 UStG. So meint der Begriff des Per-
sonenzusammenschlusses nach bisheriger
Rechtsprechung nahezu jede rechtliche Form
einer Gesellschaft oder Gemeinschaft. Bis-
lang offengelassen wurde, ob auch Zweck-
verbande hierunter fallen. Jedoch ist eine
Untergliederung insoweit durchaus denkbar.
Zwar erfasst Art. 132 Abs. 1f MwStSystRLim
Gegensatz zu § 2b Abs. 3 Nr. 2 UStG ledig-
lich vertikale Kooperationen, namlich solche,
die aus Akteuren von unterschiedlichen
Stufen einer Wertschépfungskette bestehen.
Jedoch ist die Europarechtsnorm hinsicht-
lich der Anforderungen an das Zustande-
kommen wesentlich flexibler als die nationale
Norm. Wahrend § 2b Abs. 3 Nr. 2 UStG eine
offentlich-rechtlich vereinbarte Kooperation
verlangt, lasst Art. 132 Abs. 1f MwStSystRL
jeden Zusammenschluss gentigen.

Einschréankungen enthélt dieser allenfalls
dahingehend, dass nur solche Leistungen
erfasst werden, die unmittelbar fur die
privilegierte Tatigkeit dienen. Insoweit ist
Art. 132 Abs. 1f MwStSystRL  grundsatzlich
enger gefasst als § 2b Abs. 3 UStG. Anderer-
seits gleicht sich diese Restriktion durch die
Erfassung von bloften unterstiitzenden Hilfs-
tatigkeiten aus, wohingegen §2b Abs.3
Nr. 2 UStG nur Aufgabenlbertragungen im
Ganzen genligen lasst.

Dreh- und Angelpunkt bildet allerdings auch
hier die Frage des Verbots der Wettbewerbs-
verzerrung.

Insofern entspricht Art. 132 Abs. 1f MwSt-
SystRL weitestgehend dem Anwendungs-
bereich des § 2b UStG. Mafigeblich ist, dass

sich das Angebot nicht auch an den Markt
richtet und

die Kooperation auch jenseits der Um-
satzsteuer plausibel ist.

Ob die Umsetzung der MwStSystRL einen
effektiven Parallelldsungsweg zu § 2b Abs. 3
Nr. 2 UStG darstellt, hangt letzten Endes von
der Auslegung des Merkmals der Wettbe-
werbsverzerrung ab.

Wie sich diese Frage in Zukunft beantworten
lasst, wird die Rechtslage zur Umsatzbe-
steuerung kommunaler Verbande in jeder
Hinsicht mafbgeblich bestimmen.

Public Sector aktuell | Ausgabe Nr.1[Juli2019 1M



Ist eine juristische Person des 6ffentlichen
Rechts (jPd6R) an einer Kapitalgesellschaft
beteiligt, die Dauerverluste erzielt, sind bei
ihr die Steuerfolgen einer verdeckten Gewinn-
ausschittung (vGA) nicht zu ziehen, wenn
die Dauerverluste aus verkehrs-, umwelt-,
sozial-, kultur-, bildungs- oder gesundheits-
politischen Grinden steuerlich beglinstigt
sind oder das Geschaft Ausfluss einer Tatig-
keit ist, die bei der jPd6R zu einem Hoheits-
betrieb gehéren wiirde. Insbesondere fallt in
diesen Fallen auf die Dauerverluste keine
Kapitalertragsteuer an.

Dauerdefizitdre Kapitalgesellschaften ge-
héren nicht immer unmittelbar einer jPd6R,
weil z. B. eine Zwischenholding in Form einer
Kapitalgesellschaft eingeschaltet wurde, die
die Verluste ihrer dauerdefizitaren Tochter-
kapitalgesellschaft finanziell ausgleicht.
Umstritten war in diesen Fallen seit 2009,
ob die vorgenannte Beglinstigung auch bei
der Zwischenholding greift, welche Verlust-
ausgleichszahlungen an die Tochter leistet,
die ein beglinstigtes Dauerverlustgeschaft
ausibt (siehe dazu bereits ,Public Sector
aktuell”, Dezember 2015).

Ganz aktuell hat nun der Bundesfinanzhof
(BFH) entschieden: ,Der Ausschluss der
Rechtsfolgen einer vGA gilt nicht nur fur

die begtlinstigte dauerdefizitare Eigengesell-
schaft, sondern auch fir die kapitalertrag-
steuerlichen Folgen beim (unmittelbaren
oder mittelbaren) Anteilseigner.”

Im Urteilsfall sah das Finanzamt die
Verlustausgleichszahlungen der Zwischen-
holding an drei dauerdefizitare Tochter-
kapitalgesellschaften als vGA an und unter-
warf diese deshalb der Kapitalertragsteuer.
Zahlungsgrundlage war daflr kein Ergebnis-
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abfuhrungsvertrag. Dagegen urteilte das
Finanzgericht, die Festsetzung der Kapital-
ertragsteuer sei rechtswidrig. Auf die hier-
gegen gerichtete Revision des Finanzamts
gab der BFH diesem zum Teil Recht, namlich
soweit die Verlustausgleichszahlungen an
die nicht gesetzlich begiinstigten Tochter-
gesellschaften erfolgten. Jedoch unterlagen
die Zahlungen an die gesetzlich begtinstigte
Tochtergesellschaft nicht der Kapitalertrag-
steuer.
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