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Informationen fiir den offentlichen Sektor

Ukrainekrieg und Energiewende - Zeitenwende auch flir

die kommunale Versorgungswirtschaft?

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

Weltweite Situation im Uberblick

Im Jahr 2020 wurden die weltweiten Erdgasreserven mit 206.100
Mrd. m® beziffert, die weltweite Erdgasférderung betrug rund 3.994
Mrd. m? Die grolRten Erdgasproduzenten waren die USA (23,7 %), Russ-
land (17,4 %) und der Iran (6,4 %), Deutschland belegte Platz 48 (0,1 %).
Der globale Erdgasverbrauch lag bei 3.937 Mrd. m®, grofte Verbrau-
cher waren die USA (21,9 %), Russland (12,4 %) und China (8,1 %),
Deutschland rangierte auf Rang 8 (2,3 %).

Weltweit lagen die Exporte von Erdgas im Jahr 2020 bei 1.346 Mrd. m?,

grolte Exporteure waren Russland (17,3 %), die USA (11,1 %) und
Katar (10,7 %). Die Erdgasimporte betrugen 1.306 Mrd. m*. GroRter
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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 in ihren aktuellen ,Fakten
zur Regierungspolitik - Gasversorgung: Abhangigkeiten verringern®
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 kommen,,
eine Angabe, die auch die Website ,Gasversorgung in Deutschland®
des Deutschen Vereins des Gas- und Wasserfaches e. V. (DVGW) fir
den der-zeitigen Anteil von russischem Erdgas am deutschen
Gasverbrauch auffihrt.

Wofiir das Erdgas in Deutschland eingesetzt wird
Die Sektoren mit dem groRten Erdgasbedarf sind die Industrie sowie
die Haushalte:
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Die Industrie bendtigt Erdgas insbesondere in den Branchen Chemie
(36 %), Metall-erzeugung und -verarbeitung (14 %) sowie Lebensmittel
(12 %). Da die Chemieindustrie Vorprodukte fiir andere Schliisselbran-
chen wie den Maschinen- und Fahrzeugbau oder die Pharmaindustrie
herstellt, zeigt sich eine hohe Abhangigkeit der Industrie vom Erdgas.

Die Haushalte setzen Erdgas ebenso wie der Sektor Gewerbe, Han-
del etc. tberwiegend zur Raumwarmeerzeugung ein. Derzeit werden
in Deutschland die Wohnungen von fast 42 Millionen Menschen mit
Erdgas beheizt bzw. wird damit Warmwasser erzeugt.

Kurzfristige Handlungsoptionen

Das deutsche Erdgasspeichersystem besitzt eine Kapazitdt von
275 Mrd. kWh. Diese Kapazitat entspricht rechnerisch fast 30 % des
deutschen Jahresverbrauchs. Zu beriicksichtigen 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 tiblichem Fillstand kann das Speichersystem somit
kurzfristige Engpdsse auffangen, jedoch kein gesamtes Winterhalb-
jahr tberbriicken.

Wie sieht es mit Fliissiggas aus ...

Verstarkte Importe von verflissigtem Erdgas (Liquefied Natural Gas -
LNG) kénnten Erdgas aus Russland ersetzen. In Deutschland fehlt es
allein an der notwendigen 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 Brunsblttel. 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 Stromerzeu-
gung durch verstdrkte Kohleverstromung reduziert werden. Das muss
nicht zulasten des eingeschlagenen Weges zur Klimaneutralitat
gehen, da der europdische 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 betragt rund 50 %!

... oder mit O1?

Private Haushalte konnten 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 gegeniiber
Russland, das jedoch zundchst nicht fir Ollieferungen Uber Pipelines
gelten soll. Von diesem Embargo sollen unmittelbar 75 % der EU-Olim-
porte aus Russland betroffen sein. Es wird erwartet, dass ein solches
Ol-Embargo zu einem weiteren Anstieg der Olpreise fihrt.

Mittel- und langfristige Handlungsoptionen

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 Erzeugungskapazitat fur
Strom aus regenerativen Energien russisches Erdgas vollstandig
ersetzen. Im Bereich der Warmeversorgung und fiir industrielle
Prozesse ist die Abhdngigkeit von russischem Erdgas jedoch nicht
kurzfristig zu beseitigen. Ein Ausfall von Erdgaslieferungen wird
deshalb zu Versorgungseinschrankungen fiihren. Der ,Notfallplan
Gas“ sieht einen besonderen Stellenwert fiir geschiitzte Kunden vor,
zu denen Haushaltskunden zéhlen. Versorgungseinschrankungen
wirden somit wohl die Industrie betreffen, flir den Winter waren
Produktionseinschréankungen nicht auszuschliefsen.

Und die Moral von der Geschichte?

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

Was das fiir die kommunale Versorgungswirtschaft bedeutet

Ein Ausstieg aus der Versorgung mit Erdgas muss nicht bedeuten, dass
die vorhandene (Erdgas-)Leitungsinfrastruktur, in Deutschland 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 verstdrkter Import
von Flissiggas hat keine Auswirkung, denn LNG wird im Regelfall
regasifiziert und in das Erdgasnetz eingespeist.

Langfristigist Erdgas jedoch zu ersetzen, z. B. durch Wasserstoff. Doch
auch mit der ,Nationalen Wasserstoffstrategie” Deutschlands, Mitte 2020
verabschiedet, drohen neue Abhangigkeiten: Nur 14 % des prognosti-
zierten Wasserstoffbedarfs sollen im Inland produziert werden ...

Das F in Digitalisierung steht fir Faxgerat

Einsatz der Blockchain-Technologie in der
Steuerpraxis der o6ffentlichen Hand

I.Vorbemerkung

Das Voranschreiten der sogenannten vierten industriellen Revolution
macht auch vor dem 6ffentlichen Sektor nicht Halt. Die Digitalisierung
der offentlichen Hand erfordert in diesem Rahmen mehr, als nur
Prozesse mithilfe von IT digital zu unterstiitzen. Neue Technologien -
wie die Blockchain - kénnen auch fir die 6ffentliche Hand zu innovativen
Losungen und nitzlichen Anwendungen fithren.

Die Blockchain ist weit mehr als nur die Technologie hinter der Kryp-
towadhrung Bitcoin.t Vielmehr hat die Technologie das Potenzial,
zahlreiche Bereiche der Gesellschaft malgebend zu verdndern.
Die Dezentralitat, die Zuverldssigkeit, die Falschungssicherheit und
die Nachvollziehbarkeit der Blockchain machen die dahinterstehende
Technologie fiir viele Bereiche interessant.2 Gerade durch ihre
hohe Nachvollziehbarkeit und Falschungssicherheit kann die
Blockchain auch im Steuerbereich sinnvoll und effektiv eingesetzt
werden. Grundsatzlich kann die Blockchain zur Revolutionierung
des Datenaustauschs zwischen Steuerpflichtigen und Finanzver-

Iransactions l

waltung beitragen.? Darliber hinaus kann die Blockchain beispielswei-
se auch im Rahmen einer Betriebspriifung als belastbarer Nachweis
fUrinterne Prozesse dienen.*

Mit der Einfuhrung des §2b UStG hat die offentliche Hand derzeit
eine Bestandsaufnahme samtlicher Bereiche hinsichtlich der
Erfillung etwaiger Steuertatbestdnde durchzufiihren. Das Handeln
der offentlichen Hand ist in diesem Zusammenhang dahingehend zu
priifen, ob sie hoheitlich oder (privat)wirtschaftlich ausgestaltet ist.

Eine zutreffende Deklaration setzt darlber hinaus entsprechende
interne Strukturen voraus. Vertreter der 6ffentlichen Hand sehen sich
zunehmend den Vorwdirfen von Steuerhinterziehung und , leichtfertiger
Verkirzung® ausgesetzt, wenn die Steuererklarungen nicht vollstandig,
nicht richtig oder nicht rechtzeitig abgegeben werden. Nach einem
BMF-Schreiben vom 23.05.20165 kann ein Tax Compliance Management
System hier helfen. Insofern stehen & 2b UStG und ein Tax Compliance
Management System in einem unmittelbaren inneren Zusammenhang.
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Im Folgenden wird nach einer kurzen Erlduterung der Blockchain-
Technologie auf ihre Einsatzmoglichkeiten fur die 6ffentliche Hand in den
Bereichen Umsatzsteuer (§ 2b UStG) und Tax Compliance eingegangen.

1. Vereinfachte Erlauterung der Blockchain-Technologie

Eine Blockchain kann als ein verteiltes Register definiert werden, in dem
digitale Datensatze, Ereignisse oder Transaktionen in chronologischer
Reihenfolge fiir alle Teilnehmer nachvollziehbar in Datenblocken gespei-
chert (Block) und unveranderbar miteinander verkettet (Chain) werden.6
Die sogenannten Blocke bestehen - vereinfacht ausgedriickt - aus
den folgenden drei Teilen:’

1. Hash

Der Hash ist mit einem Fingerabdruck vergleichbar, da er einen Block
samt Inhalt einzigartig identifiziert. Der Hash wird berechnet, sobald
ein Block kreiert wurde.

2. Hash des vorherigen Blocks

Ein Block enthaltimmer den Hash des vorherigen Blocks, um sicherzu-
stellen, dass die Daten unverdndert sind und Ubereinstimmen, sodass
eine sichere Kette entsteht.

3. Daten

Das kénnen beispielsweise Informationen Giber eine Transaktion, zum
Beispiel Absender, Empfanger und Betrag, sein.
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Eine Blockchain stellt ein verléssliches, dezentral gespeichertes, nicht
im Nachhinein verdnderliches und damit falschungssicheres Register
von Transaktionen dar.8 Mithilfe einer Blockchain Gbermittelte Daten
konnen nicht geloscht werden oderverloren gehen und sie sind nahezu
nicht manipulierbar.® Zudem ermdoglicht ein Zeitstempel der zur Verfi-
gung gestellten Daten stets die Ermittlung, zu welchem Zeitpunkt
Daten von welchem Nutzer zur Verfligung gestellt wurden.10 Dabei ist
zu beachten, dass es nicht ,die“ eine Blockchain gibt; vielmehr existie-
ren diverse Blockchain-Modelle mit zum Teil erheblichen Unterschieden
sowohl hinsichtlich des Einsatzgebietes als auch der Funktionsweise 1!

111, Vorteile der Blockchain-Technologie fiir die Steuerpraxis
Internationale Organisationen wie die Organisation fir wirtschaft-
liche Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD) identifizieren
grundsatzlich fur das Steuerrecht grofe Potenziale durch neue
Technologien wie die Blockchain.’2 In der Blockchain-Technologie
werden allgemein die direkte falschungssichere Ubermittlung von
Informationen zwischen Parteien, die Transparenz von Leistungs-
ketten, die Vereinfachung von Compliance- und Dokumentationsan-
forderungen sowie die dezentrale Speicherung von Daten in den
Vordergrund gestellt.1?

1. Einsatz der Blockchain im Bereich der Umsatzsteuer
Gerade umsatzsteuerliche Félle bedirfen einer ausfiihrlichen Beleg-
dokumentation seitens der Unternehmer im umsatzsteuerlichen

E
|
1

v

Sinn.* Diese Dokumentationspflichten beziehen sich sowohl auf
erbrachte als auch auf bezogene Leistungen und sind besonders feh-
leranféllig.t> Mithilfe der Blockchain kann man diesen Anforderungen
gerecht werden, da Dokumente chronologisch und falschungssicher
gespeichert werden.

Darliber hinaus kann die Blockchain-Technologie zusatzliche Mecha-
nismen bieten, um zu verhindern, dass dem Datenspeicher fehlerhafte
Daten hinzugefligt werden.’® So kénnen z. B. Rechnungen, die eine
falsche USt-ID enthalten, von der Blockkette per Konsensabstimmung
abgelehnt werden, wahrend Rechnungen mit korrekten IDs in den
Blockketten-Datenspeicher geschrieben und sofort von den Behérden
ausgewertet werden .t

In einem Blockchainbasierten Umsatzsteuersystem melden sowohl
Leistungserbringer als auch -empfanger die Leistungen.’® Da nur
kongruente Meldungen zu einer Transaktion geblndelt und in die
Blockchain eingetragen werden, kommt es mithin bereits auf der
Ebene der Unternehmen zu einer ersten ,Vier-Augen-Kontrolle® 19

Die nationalen Steuerbehdrden fungieren als Miner bzw. Verwalter der
Blockchain. Miner generieren Blocke, verifizieren Transaktionen und
hangen diese einem allgemeingltigen Protokoll an.20

Damit fuhrt eine flachendeckende Anwendung der Umsatzsteuer-
Blockchain zu einem in Echtzeit aktualisierten kompletten Datenbe-
stand aller europdischen umsatzsteuerlich relevanten Transaktionen
zwischen Unternehmern.2! Zum einen wirde das die tatsachliche
Prifung verdachtiger Einzelfdlle deutlich beschleunigen, ohne ehrli-
chen Unternehmern einen zusétzlichen Verwaltungsaufwand aufzu-
birden.22 Schliefllich missen die benétigten Angaben ohnehin fir die
Rechnungserstellung zur Verfiigung stehen.2* Zum anderen kdnnten
die Steuerpflichtigen langfristig sogar deutlich birokratisch entlastet
werden, wenn bei Eingabe der Warengattung und des Lieferziels das
Blockchain-System selbststandig die korrekten Steuersétze ermittelt.24

Diese systemgestiitzte Automatisierung kann durch die aktuellen
technischen Innovationen der Blockchain-Technologie umgesetzt
werden.2> Mit einer Blockchain-basierten Plattform kann der Daten-
und Informationsfluss zwischen allen Beteiligten einer Liefer- und
Leistungskette papierlos, transparent und in Echtzeit realisiert werden.26

2. Herausforderungen des § 2b UStG

Mit Einfihrung der Neuregelung des & 2b UStG haben sich juristische
Personen des 6ffentlichen Rechts dahingehend Gedanken zu machen,
ob sich ihr Handeln auf den Bereich der Kernverwaltung konzentriert
oder ob es sich an einer wirtschaftlichen Grundlage ausrichtet. Agiert
eine juristische Person des offentlichen Rechts kiinftig hoheitlich,
muss man sich Uberdies die Frage stellen, ob die entsprechende
Tatigkeit zu Wettbewerbsverzerrungen mit privatwirtschaftlichen An-
bietern fihrt. Sofern das zu bejahen ist, wadre kiinftig die entsprechen-
de Leistung ebenfalls grundsatzlich umsatzsteuerpflichtig, um eine
umsatzsteuerliche Beglinstigung der offentlichen Hand zu vermeiden.

Gerade die Aufnahme und Analyse von Prozessen ist ein wichtiger
Bestandteil einer ebenfalls neueren Erscheinung der steuerlichen
Gegenwart - der Tax Compliance. Ziel eines funktionierenden Tax
Compliance Management Systems ist die Beachtung der gesetzlichen
Regelungen sowie der Anforderungen, die die Finanzverwaltung an
einen Steuerpflichtigen stellt.

Insofern dirfte die Einfiihrung eines Tax Compliance Management
Systems zusammen mit § 2b UStG fiir juristische Personen des 6ffent-
lichen Rechts kiinftig eine Pflicht darstellen.
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3. Einsatz der Blockchain mit Blick auf ein

Tax Compliance Management System

Unter Compliance im Allgemeinen ist zundchst die Einhaltung
gesetzlicher bzw. unternehmensinterner Regelungen zu verstehen.2?
Im konkreten Bezug zu Steuern (Tax Compliance) geht es um die
vollstandige und zeitgerechte Erfiillung steuerlicher Pflichten unter
Einhaltung des geltenden Steuerrechts.28

Die mittlerweile grolte Zahl komplexer Vorgange mit steuerlichem
Bezug, die sich insbesondere mit der Anderung im Umsatzsteuerrecht
noch erhohen wird bzw. bereits erhoht hat, fordert in nahezu allen
Bereichen des Verwaltungshandelns einer Kommune eine Uberpri-
fung auf steuerrechtliche Auswirkungen.2® Zudem werden teilweise
trotz des erkannten Bezugs Sachverhalte aus steuerrechtlicher Sicht
falsch eingeschatzt, gerade wenn in der Zeit nach der
gesetzlichen Neuregelung noch keine gefestigte Verwaltungsauffas-
sung sowie keine entsprechende Rechtsprechung Rechtsprechung
vorliegen.30

Neben den steuerlichen Pflichten und der primér erwiinschten
Haftungsvermeidung entstehen den Kommunen aber auch Rechte
und Vorteile, die mangels steuerlicher Wirdigung haufig ungenutzt
bleiben.3!

Der Einsatz der Blockchain-Technologie ist ein naheliegender Weg, die
steuerliche Compliance zu verbessern und mit ihr bestehende
Vertrauensprobleme zu beheben.32 Sie ermdglicht den verschiedenen
Akteuren, Informationen zu speichern und auszutauschen, ohne einer
einzigen - z. B. europdischen - Institution vertrauen zu mussen, die
die Daten verwaltet.33 Die Unveranderlichkeit der gespeicherten Daten
schafft das blockkettenbasierte Vertrauen.3* Die teilnehmenden
Behorden konnen die Giltigkeit der bereitgestellten Umsatzsteuerin-
formationen jederzeit Uber-priifen.3> Die verschiedenen Steuerbehor-
den betreiben die Blockkette.3

Daten und Informationen Uber Geschéftsvorfélle sind die Basis
fur jede steuerliche Wirdigung. Die Korrektheit dieser Daten und
Informationen ist eine fundamentale Voraussetzung fiir Tax Compliance
in Unternehmen der offentlichen Hand. Diese Grundvoraussetzung
stellt flr viele Unternehmen bei dem heute existierenden
Datenmeer eine grofbe Herausforderung dar. Aber auch die Finanzver-
waltungen stehen vor der Aufgabe, immer neue Mittel zur Priifung von
Unternehmen zur Verfligung zu stellen, um die Besteuerungs-
gleichheit weiterhin zu gewdhrleisten. Die Blockchain-Technologie
kann dazu beitragen, bestehende Prozesse zu optimieren, indem
Handlungen und Abldufe der am Besteuerungsprozess beteiligten
Steuerpflichtigen, Finanzverwaltungen und Steuerberater automati-
siert und intelligenter gemacht werden.

V. Fazit

Zahlreiche potenzielle Anwendungsfalle der Blockchain-Technologie
im Steuerbereich sind bereits identifiziert worden. Auch die 6ffentli-
che Hand sollte sich gegenilber dieser neuen Technologie offen
zeigen. Wie mit diesem Beitrag aufgezeigt, kann die Blockchain-Tech-
nologie gerade auch mit Blick auf die Umstellung auf §2b UStG
sowie die Umsetzung eines Tax Compliance Management Systems zu
blrokratischen Entlastungen und Vereinfachungen fihren. Es dirfte
sich nur noch um eine Frage der Zeit handeln, bis die Blockchain auch
im Zusammenhang mit Steuern fir die 6ffentliche Hand eine wesentliche
Rolle spielen wird.
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32 Fettke/Risse, DB 2018, 1748. 32 Fettke/Risse, DB 2018, 1748. 34 Fettke/Risse, DB 2018, 1748.35 Fettke/Risse, DB 2018, 1748. 36 Fettke/Risse, DB 2018, 1748.
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Neue Moglichkeiten im Querverbund durch Urteil des

FG Schleswig-Holstein?

Der steuerliche Querverbund bei kommunalen Stadtwerken ist nicht
nur im Rahmen von Betriebsprifungen streitanféllig, sondern auch
haufig Gegenstand von finanzgerichtlichen Verfahren. Dabei schwingt
latent immer wieder die Gefahr mit, dass diese Félle zum Bundes-
finanzhof (BFH) gehen und dieser fiir die kommunalen Betriebe
ungiinstige Entscheidungen trifft. So auch hier: Gegen das Urteil
des Finanzgerichts (FG) Schleswig-Holstein vom 17.06.2021, das in
Folgenden mit diesem Beitrag besprochen wird, ist Revision eingelegt
worden. Nunmehr hat der BFH dariiber zu entscheiden, ob die
Voraussetzungen der Verlustverrechnung aufgrund einer technisch-
wirtschaftlichen Verflechtung erfillt sind. Gleichzeitig konnte der BFH
wie in dem Revisionsfall des FG Mecklenburg-Yorpommern dem
Europdische Gerichtshof (EuGH) die Frage vorlegen, ob die Verrech-
nung von Gewinnen und Verlusten von kommunalen Betrieben mit
dem EU-Beihilfenrecht vereinbar ist oder moglicherweise eine
unzuldssige Beihilfe darstellt. Auf dem Priifstand steht nach wie vor die
firdensteuerlichenQuerverbundzentraleVorschriftdes§ 8 Abs. 7 KStG.
Wenngleich seinerzeit die Revision vom klagenden Stadtwerk zurtick-
genommen und damit dem EuGH die Prifung der Beihilfenfrage
entzogen wurde, besteht das Beihilfenproblem auch weiterhin.

Derzeit sind zum kommunalen Querverbund zahlreiche Verfahren
beim BFH anhdngig und auch verschiedene FG beschéftigen 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 Blockheiz-

o e - —

kraftwerk (BHKW), mit dem zugleich andere Abnehmer in gréfierem
Umfang versorgt wurden, ein eigenstandiger Betrieb gewerblicher 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
eigensténdiger BgA. Fur die Qualifikation eines eigenstandigen BgA
als Energieversorgungsbetrieb sei ausreichend, dass der Betrieb - wie
hier im Bereich der Warme- und Elektrizitatsversorgung — auf einer
beliebigen Wertschépfungsstufe (Erzeugung, Transport und Vertrieb)
bis zur Ubergabe an den Endkunden tatig werde. Eine unmittelbare
Belieferung von Endverbrauchern sei nicht zwingend erforderlich
(so auch die im Schreiben vom 12.11.2009 geduferte Auffassung des
Bundesfinanzministeriums (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 nun-
mehr vom FG Schleswig-Holstein Uiber den dort genannten Grundfall
hinaus - BHKW als Verbindungsstiick - entsprechend zugunsten des
steuerlichen Querverbunds erganzt wurden. Der BFH wird zu der Frage
Stellung nehmen missen, inwieweit die im BMF-Schreiben vom
11.05.2016 aufgestellten Grundsatze fir die Zusammenfassung von
BgA mittels eines BHKW auszulegen sind.
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Wann ist die Beteiligung an einer

Kapitalgesellschaft ein BgA?

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 Kapitalgesell-
schaft als Betrieb gewerblicher Art (BgA) Giber den entschiedenen Fall
hinaus.

Die Beteiligten stritten um die Bertlicksichtigung von Verlusten aus ei-
ner Beteiligung an einer Verkehrs-GmbH, die mit den Gewinnen aus
dem Teilbetrieb Wasserwerk, einem BgA, verrechnet werden sollten.
Streitig war insbesondere, ob beziglich der GmbH-Beteiligung in
Hohe von 9 % die Voraussetzungen fir einen BgA vorliegen.

Die GmbH besorgte tUberértlich den OPNV. Die einzelnen beteiligten
Gemeinden entsandten jeweils ein stimmberechtigtes Mitglied in den
Aufsichtsrat. Die Gesellschafter finanzierten die Gesellschaft durch
Ausgleichszahlungen.

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

FG trifft Aussagen von grundsatzlicher Bedeutung

Die Beteiligung einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts an
einer Kapitalgesellschaft ist grundsatzlich der Vermogensverwaltung
zuzurechnen. Etwas anderes soll allerdings dann gelten, wenn
die Korperschaft - z.B. Uber eine Zusammenfassung mehrerer
Beteiligungen in einer Holding - planméaRig Unternehmenspolitik
betreibt (so genannte geschéftsleitende Holding) oder in anderer
Weise entscheidenden Einfluss auf die laufende Geschaftsfihrung der
Kapitalgesellschaft austibt 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
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Geschéftsfihrung der Kapitalgesellschaft zu bestimmen. Eine Beteili-
gung sei nur dann als gewerbliche Tatigkeit anzusehen, wenn die
Gemeinde eine einem faktischen Geschéftsfihrer vergleichbare
Stellung bei der Kapitalgesellschaft ausiibe. Nach Auffassung des
FG weist deshalb erst ein aktives, Uber die Einflussnahme als
Gesellschafter hinausgehendes Eingreifen in die Geschéftsfihrung
der Kapitalgesellschaft die Beteiligung als einen wirtschaftlichen
Geschéftsbetrieb oder BgA aus. Auch der Europdische Gerichtshof
(EuGH) hat in einem Urteil dieses Trennungsprinzip herausgestellt
und einen Durchgriff Uber die Gesellschaftsform hinweg nur
zugelassen, wenn der Beteiligte tatsachlich durch unmittelbare oder
mittelbare Einflussnahme auf die Verwaltung der Gesellschaft eine
eigene wirtschaftliche Tatigkeit austibt.

Erforderlich ist demzufolge eine faktische Geschéftsfihrung, bei
der die Kapitalgesellschaft instrumentalisiert und als ausfiihrendes
Organ fir die eigene wirtschaftliche Betadtigung benutzt wird. Soweit
die einzelne Gemeinde nicht vollumfanglich an der Kapitalgesellschaft
beteiligt ist, bedarf es darlber hinaus einer Koordination der
einzelnen Gemeinden in Form einer Gesellschaft (z. B. Geschéftsfiih-
rungsholding), um eine einheitliche Einflussnahme auf die laufende
Geschéftsfuhrung vornehmen zu konnen. Ein solches aktives
Eingreifen der Klagerin Uber den Aufsichtsrat in die Geschaftsflihrung
der GmbH war im Urteilsfall dabei nicht gegeben.

Nach der hier vertretenen Auffassung liegt ein entsprechender Ein-
fluss auf die Geschaftsflihrung beispielsweise dann vor, wenn ein
Vertreter der Gemeinde zugleich Geschéftsfiihrer oder Vorstand
einer Tochtergesellschaft ist oder die Gemeinde durch andere
MaRnahmen sicherstellt, dass sie das wirtschaftliche Geschehen bei
der Tochtergesellschaft bestimmt. Vertreter der Gemeinde ist hierbei
gemal’ den jeweils geltenden Gemeindeordnungen der Bundeslander
stets der Oberbirgermeister bzw. erste Blrgermeister. Diesem
allein obliegt es von Gesetzes wegen, mit seiner Vertretungsbefugnis
fur die Gemeinde zu handeln. Ist deshalb der Oberbiirgermeister auch
Mitglied der Geschaftsfiihrung des Unternehmens, wird wohl von
einem tatsdchlichen entscheidenden Einfluss der Gemeinde auf die
Gesellschaft auszugehen sein.

Permanente Herausforderung “Compliance” - Lieferketten-

sorgfalt, Nachhaltigkeitspflicht, Hinweisgeberschutz

Seit jeher besteht fir die offentliche Hand und ihre Unternehmen das
Selbstverstandnis, 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 organisierten
Unternehmen der 6ffentlichen Hand, die Herausforderung, wie sie die
Einhaltung von Gesetz und Recht in ihren rechtlichen Einheiten durch
ihre Mitarbeitenden sicherstellen kdnnen. Hierzu hat sich fur den
systematischen Ansatz solcher Bemuihungen und die getroffenen
Mafnahmen in den vergangenen Jahren der Begriff ,Compliance®
etabliert, der auch bei der 6ffentlichen Hand kein unbekannter mehr
ist und flr die Verantwortlichen neben und im Rahmen der eigentli-
chen inhaltlichen Tatigkeit zur tagtéglichen Herausforderung wird.

Auch der Gesetzgeber sorgt dafiir, dass die Anforderungen nicht
geringer werden. Nachfolgend werden drei Themen behandelt, die bei
der offentlichen Hand neue Herausforderungen darstellen - auch
wenn das auf den ersten Blick nicht so scheinen mag.

Lieferkettensorgfalt

Das neue Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz (LkSG) wird Unternehmen
unabhéngig von ihrer Rechtsform ab einer Anzahl von 3.000
Beschaftigten ab dem 01.01.2023 zahlreiche Bemuhenspflichten zur
Einhaltung von menschenrechts- und umweltbezogenen Rechtsposi-
tionen in ihren Lieferketten auferlegen. Ab dem 01.01.2024 sinkt die
Schwelle auf 1.000 Beschéftigte. Das LkSG trifft auch die 6ffentliche
Hand in mehr-facher Hinsicht bei ihren Beschaffungen: Zum einen
sollen offentliche Auftraggeber im Rahmen der 6ffentlichen Auftrags-
vergabe durch die Anderungen des § 124 Abs. 2 GWB i. V. m § 22 LkSG
solche Unter-nehmen von den Vergabeverfahren ausschlielten, die
aufgrund eines rechtskraftig festgestellten VerstolRes gegen das LkSG
mit einer Geldbufbe in festgelegter Hohe belegt wurden. Zum anderen
trifft der Anwendungsbereich des LkSG Unternehmen der offentlichen
Hand unmittelbar, wenn sie einerseits selbst als unmittelbare Zulieferer
(§ 6 Abs. 4 LkSG) Teil der Lieferkette von nach § 1 LkSG verpflichteten
Unternehmen sind (z. B. kommunale Versorgungs- und Entsorgungs-
unternehmen). Offentliche Unternehmen, die die Schwelle fir die
Beschéftigtenzahlen (berschreiten, gelten selbst als verpflichtete
Unternehmen nach dem LkSG. Da samtliche Beschaftigte in
verbundenen Unternehmen grundsétzlich mitgezahlt werden, kann
die Mitarbeitendenschwelle bei grofteren kommunalen Beteiligungs-
gesellschaften oder kommunalen Gesundheitskonzernen spatestens
ab 2024 (ab dann 1.000) recht schnell erreicht sein.

Unklarist noch, ob und inwieweit juristische Personen des offentlichen
Rechts selbst unter den Anwendungsbereich des LkSG fallen. In der
Gesetzesbegriindung heilst es zwar, dass ,juristische Personen des
offentlichen Rechts, die Verwaltungsaufgaben einer Gebietskorper-
schaft 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 unternehmerischen
Tatigwerden zu verstehen ist, und zweitens findet sich diese
Einschrénkung im Gesetzeswortlaut auch nicht wieder. Drittens gibt
es zahlreiche juristische Personen des &ffentlichen Rechts, die keine
Gebietskorperschaften sind (z. B. Anstalten offentlichen Rechts,
Universitaten, 6ffentlich-rechtliche Kreditinstitute).

Die nach dem LKSG geschlitzten Rechts-positionen sind die im Gesetz
durch Verweisungen sehr umfassend definierten Menschenrechte so-
wie die Vermeidung ebenfalls im Gesetz aufgezéhlter umweltbezoge-
ner Risiken. Dabei legt das Gesetz den Unternehmen bestimmte
Sorgfaltspflichten auf, die nicht unmittelbar auf die Nichtverletzung
der geschitzten Rechtspositionen gerichtet sind, sondern auf ein Be-
muihen (Bemuhenspflichten). Die im Gesetz aufgezahlten Sorgfalts-
pflichten (§3 LkSG) enthalten u.a. die Einrichtung eines Risikoma-
nagements, die Durchfiihrung regelméafiger Risikoanalysen, die Abga-
be einer Grundsatzerklarung, die Verankerung von Praventionsmaf-
nahmen, das Ergreifen von Abhilfemalknahmen, 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 hinldnglich bekannt.

Nachhaltigkeitspflicht

Auch das Thema ,Nachhaltigkeit wird die 6ffentlichen Unternehmen
und die offentliche Hand weiter beschaftigen. Das betrifft nicht nur die
Nachhaltigkeitsberichterstattung, 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 Sustainability Due Diligence Directive®
(CSDDD) einen weiteren Richtlinienentwurf zu den Nachhaltigkeits-
pflichten von Unternehmen vorgestellt. Dabei geht der Richtlinienentwurf
weiter als die Regelungen des zuvor vorgestellten deutschen LkSG. Zum
einen sind sowohl die betroffenen Rechtsschutzgiter umfassender und
auch die Sorgfaltspflichten sind deutlich weiter gefasst. Zum anderen sind
die verpflichteten Unternehmen erheblich ausgeweitet (neben anderen
Kriterien wurde ein Schwellenwert bei den Beschaftigten von nur 250
festgelegt). SchlieRlich soll auch eine zivilrechtliche Haftung eingefihrt
werden, die nach § 3Abs. 3 Satz LkSG noch explizit ausgeschlossen ist.

Hinweisgeberschutz

Ein weiteres heifles Compliance-Thema ist der Hinweisgeberschutz.
Nachdem ein erster Umsetzungsversuch in der vergangenen Legisla-
turperiode noch gescheitert war und Deutschland nunmehr mit einem
Vertragsverletzungsverfahren konfrontiert ist, hat das Bundesjustiz-
ministerium  Anfang April 2022 einen neuen Entwurf eines
Hinweisgeberschutzgesetzes (HinSchG) zur tberfalligen Umsetzung
der Whistleblower-Richtlinie der EU-Kommission vorgelegt. Mit der
verpflichtenden Umsetzung fir grundsétzlich alle Arbeitgeber mit einer
Beschéftigtenzahl ab 50 Mitarbeitenden wird bis spatestens Ende des
Jahres gerechnet, 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 Stellenin Deutschland (nach dem
sehr weiten Verstandnis also mehrheitlich die juristischen Personen
des o6ffentlichen Sektors) unmittelbare Anwendung findet.

Wesentliche Sorgfaltspflichten, die fiir die Beschéaftigungsgeber
vorgesehen sind, sind die Einrichtung interner Meldestellen fiir
die Hinweisgeber und der Antidiskriminierungsschutz. Begleitende
Pflichten sind die Festlegung von Verfahren und Prozessen, die Doku-
mentation und die Bestimmung von etwaigen Folgemafnahmen.
Die offentliche Hand steht also auch beim Thema ,Compliance®
weiterhin vor zahlreichen Herausforderungen.
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Bundesfinanzhof auldert sich zur umsatzsteuerlichen

Behandlung von Zuschussen

Offentliche Zuschisse konnen umsatzsteuerbar und -pflichtig sein.
Da Zuschisse regelmalig fur allgemein erwlinschte Leistungen,
die am freien Markt - zumindest in der angestrebten Weise - kaum
kostendeckend erbracht werden konnen, geleistet werden und die
Zuschussgeber gleichzeitig nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt sind,
fuhrt die Umsatzsteuerpflicht in diesen Féllen zu besonders
unerwiinschten Ergebnissen: Der Aufwand flr die Erhaltung des
Zuschussnehmers und/oder die erwlinschten Leistungen steigt. In
der Praxis besteht deshalb regelmaliig ein Interesse, dass Zuschisse
nicht der Umsatzsteuer unterliegen.

Abzugrenzen sind nicht steuerbare echte Zuschiisse und umsatzsteu-
erbare unechte Zuschisse. In der Theorie ist die Abgrenzung leicht.
Echte Zuschusse liegen nur dann vor, wenn der Zuschussempfanger
ganz allgemein in die Lage versetzt werden, soll, tatig zu werden, um
seinen Gesellschaftszweck erfiillen zu kdnnen. Steht ein Zuschuss da-
gegen in Zusammenhang mit konkreten Leistungen, die im Interesse
des Zuschussgebers erbracht werden, oder ist die Zahlung als Entgelt
von dritter Seite anzusehen, hat der Zuschussempfanger Umsatzsteu-
er abzuflihren. In der Praxis ist diese Unterscheidung allerdings kaum
zweifelsfrei moglich, da ein flieRender Ubergang zwischen der bloRen
Forderung einer Organisation und dem Erhalt konkreter Leistungen
besteht. Erschwerend kommt hinzu, dass es europarechtliche
Vorgaben hdufig notwendig machen, die Leistungen des Zuschuss-
empféngers zur Rechtfertigung ganz konkret zu benennen. Belastbare
Aussagen der Finanzverwaltung und der Rechtsprechung fehlen.

Erfreulicherweise gibt es zu diesem komplexen Thema nun endlich
wieder einen Hinweis des Bundesfinanzhofs (BFH). Dieser hatte darlber
zu entscheiden, ob ein Zuschuss an einen Sportverein zur Erhaltung
einer Sportanlage, die fur die Vereinszwecke genutzt wurde, echter
Zuschuss sein kann. Das hat der BFH bejaht, da er zwischen dem
Zuschuss und den Leistungen des Sportvereins keinen Zusammen-
hang sah - insbesondere lag kein gegenseitiger Vertrag tber die Er-
bringung 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 flr sich
beziehen konnte. Nach Auffassung des BFH wurde der Verein durch
den  Zuschuss lediglich in die Lage versetzt, seinen
Zwecken im Sinne der ortlichen Gemeinschaft nachzugehen. Dabei
betont der 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
Umsatzsteuerdiskussion bei 6ffentlichen Zuschissen. 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 Bad-
betreiber und an einen Verein flir operative Leistungen in Zusammen-
hang mit der Vermietung einer Sporthalle als unechte Zuschisse in
friiheren Entscheidungen nichtinfrage steht. Trotzdem kann das Urteil
in Einzelfallen helfen - vor allem, wenn auf gegenseitige Vertrage und
eine ganz konkrete Vereinbarung von Leistungen verzichtet werden
kann. Auch die Abgrenzung von kommunalen Pflichtaufgaben kann
hilfreich sein.
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Vorsteuerabzug priifen

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

Die so begriindete Zuriickverweisung ldsst aufhorchen: Zwar stellt die
Aufteilung von Vorsteuern im Fall von Ausgangsumsatzen mit und
ohne Umsatzsteuer einen wesentlichen und anerkannten Grundsatz
des Umsatzsteuerrechts dar. Bisher akzeptiert die Finanzverwaltung
jedoch dann den vollen Vorsteuerabzug, wenn sich ein Unternehmer
zwarvorwiegend durch echte Zuschisse finanziert, die so finanzierten
Tatigkeiten aber auch zu umsatzsteuerpflichtigen Ausgangsumséatzen
fihren. Ob der BFH diese Sichtweise letztendlich ablehnt, ldsst sich
aus dem Urteil nicht eindeutig herauslesen.

Reaktion der Finanzverwaltung bleibt abzuwarten

Spannend bleibt jedenfalls, ob und in welcher Weise die Finanzverwal-
tung auf das Urteil reagieren wird. Das Urteil zum Zuschuss an einen
Badbetreiber ist von der Finanzverwaltung - obwohl bereits aus dem
Jahr 2009 - bisher nicht zur allgemeinen Anwendung veroffentlicht
worden. Moglicherweise flihrt das aktuelle Urteil aber dazu, dass sich
die Finanzverwaltung zur Abgrenzung von echten und unechten
Zuschiissen und zur Einordnung der BFH-Urteile dufRern wird. Interes-
sant wird dabei auch sein, ob aus dem Urteil eine gednderte Praxis
beim Vorsteuerabzug in Zusammenhang 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

offentliche Hand: BMF-Schreiben vom 15.12.2021

In unserer letzten Sommer-Ausgabe informierten wir iiber zwei Urteile
des Bundesfinanzhofs (BFH), in denen es um die Verpachtung von
Betrieben gewerblicher Art (BgA) ging. Flr einen Verpachtungs-BgA
wurde herausgestellt, dass die Frage der Entgeltlichkeit aus der Beur-
teilung des Tragens der wirtschaftlichen Last des Pachtzinses durch
den Péchter beantwortet werden kann. Erst durch die Entgeltlichkeit
entsteht bei der juristischen Person des 6ffentlichen Rechts tatsach-
lich ein Verpachtungs-BgA.

In der Praxis gab und gibt es haufig die Konstellation, dass z.B.
ein Frei- oder Hallenbad verpachtet und parallel dem Pé&chter ein
Zuschuss zugesagt wird. Wenn nun die Verpachtung nicht zivilrechtlich,
sondern wirtschaftlich betrachtet wird und der Zuschuss den Pacht-
zins deutlich Ubersteigt, wird klar, dass nicht der Pachter, sondern der
Verpdchter die wirtschaftliche Last der vereinbarten Pacht tragt.

Zur besseren Beurteilung des steuerrechtlichen Themas sollen die
zugrunde liegenden Urteile kurz skizziert werden: Im Fall des
einen BFH-Urteils verpachtete eine Stadt ihren defizitdren BgA ,Bade-
see und Freibad® an eine GmbH, an der sie zu 100 % beteiligt war. Die
GmbH erhielt einen Betriebskostenzuschuss, der erheblich hoher war
als die ab 2005 festgesetzte Pacht. Der zweite Fall war &hnlich gelagert.
Hier unterhielt eine Stadt ein stadtisches Freizeitzentrum mit Hallen-
bad, 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 Betrach-
tungsweise mit Ablehnung der Entgeltlichkeit bei der Verpachtung
liegt im Ergebnis kein BgA vor und die Verluste aus der Verpachtungs-
tatigkeit kdnnen nicht mehr mit positiven Ergebnissen anderer BgA
verrechnet werden, auch wenn die Regelungen zum steuerlichen
Querverbund das grundsatzlich erméglicht hatten. Bei der Betrach-
tung ist es auch irrelevant, ob die Pacht und der Betriebskostenzu-
schuss in einem oder zwei verschiedenen Vertragsdokumenten ver-
einbart wurden.

Nun hat das Bundesfinanzministerium (BMF) in einem Schreiben vom
15.12.2021 mit Bezug auf eines der genannten BFH-Urteile sowie auf
ein alteres Urteil zu einem dauerdefizitaren Verpachtungs-BgA, der
nicht die Voraussetzungen eines beglinstigten Dauerverlustbetriebs
erfillen kann, seine bisherige Rechtsauffassung angepasst. Ausdrtick-
lich wird festgelegt: ,Es liegt keine entgeltliche Verpachtung und
damit kein Verpachtungs-BgA vor, wenn bei wirtschaftlicher Betrach-
tung nicht der Pachter, sondern der Verpdchter die wirtschaftliche
Last des vereinbarten Pachtzinses zu tragen hat. Das ist z. B. der
Fall, wenn der Pachter 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, gegebenenfalls aber eine Betriebsaufspaltung
angenommen werden kdnnte. Dabei wird in Hinblick auf die Entgelt-
lichkeit der Uberlassung auf die vorgenannten Regelungen Bezug
genommen. Bei der Gesamtbetrachtung sind dabei neben der Pacht
allerdings auch erwartbare Dividenden und Wertzuwdchse zu
bericksichtigen.

Neuregelungen gelten aullerdem fur die Annahme beglnstigter
Dauerverlustbetriebe bei Verpachtungs-BgA (in der Regel keine
Beglinstigung beim Verpéchter), aber auch in Organschafts- sowie
in Betriebsaufspaltungsfallen. Zwar gelten bei der Betriebs-
aufspaltung gegenliber dem Verpachtungs-BgA durchaus einige
Besonderheiten, im Ergebnis [6st die Finanzverwaltung aber in die
gleiche Richtung.

Das BMF-Schreiben vom 15.12.2021 schlieRt mit dem Hinweis, dass es
auf alle offenen Falle anzuwenden ist, jedoch die bisherigen Grundsat-
ze bis zum 31.12.2022 angewendet werden konnen.

Es sei ausdriicklich darauf hingewiesen, dass das BMF-Schreiben sich
nur auf die ertragsteuerliche Beurteilung bezieht. Ob ein geringes - fur
die Aufgabe unauskémmliches — Entgelt gegebenenfalls auch unter
dem Gesichtspunkt des Missbrauchs umsatzsteuerrechtlich beurteilt
werden kdnnte, ist fraglich und ein weiterer steuerrechtlicher Streitbe-
reich. Nach aktuellem Stand entkoppeln sich jedoch ab 2023
ertragsteuerliche und umsatzsteuerliche Beurteilung.
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OVG-NRW-Urteil zu den Abwassergebuhren:

Drohende Einnahmeverluste fiir die Kommunen

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

Der gleichzeitige Ansatz einer Abschreibung des Anlagevermdogens
auf der Basis seines Wiederbeschaffungszeitwertes sowie einer kalku-
latorischen Nominalverzinsung auf den Restbuchwert der Abwasser-
anlagen abzliglich Beitrdgen und Zuschissen Dritter widerspreche
dem Kalkulationszweck der Gebiihren, weil er zu einem doppelten
Inflationsausgleich fihre. Geblhren 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 beider Bemessung der Verzinsung des eingesetzten Kapitals halt
das OVG nicht mehr fiir angemessen, nur ein 10-Jahres-Zeitraum sei
gerechtfertigt. Die Revision beim Bundesverwaltungsgericht lie das OVG
nicht zu, dagegen kann Beschwerde eingelegt werden. Allerdings sieht das
OVG dafiir kaum Erfolgsaussichten, weil kein Bundesrecht betroffen ist.

Selbst wenn viele Birger das Urteil begrifien werden, fir viele
Kommunen in Nordrhein-Westfalen dirfte das Urteil Folgen in Millio-
nenhohe fir die Haushalte nach sich ziehen. Viele Kommunen werden
erhebliche Anstrengungen unternehmen missen, andere Einnahme-
quellen zu erschliefen, um die Einnahmeverluste fir die Haushalte
aus den Abwassergebihren ausgleichen zu konnen.

Im Blickpunkt: Umsatzsteuerlicher Organschaft

Die deutsche organschaftliche Unternehmensverknipfung erlaubt es,
selbststandige 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 Selbststandigkeit nicht mehr Unter-
nehmer ist, sondern als Organgesellschaft einen blofken Teil des
Unternehmens des Organtragers darstellt. Es wird insoweit eine Un-
selbststandigkeit der Organgesellschaft fingiert. Eine Organschaft
kannauch zwischen einer als Unternehmer tatigen juristischen Person
des offentlichen Rechts und eingegliederten juristischen Personen
des Privatrechts bestehen. Entgegen der deutschen Regelungen sind
die unionsrechtlichen Vorgaben in der Mehrwertsteuersystemrichtlinie
(MwStSystRL) dahin auszulegen, dass - sollte sich der Mitgliedsstaat
flreine Umsetzungin nationales Recht entschieden haben - Personen
als Steuerpflichtige zu behandeln sind, wenn sie finanziell, organisatorisch
und wirtschaftlich eng verbunden sind (sogenannte Mehrwertsteuer-
gruppe). Wahrend im Unionsrecht damit samtliche Steuerpflichtige zu
einem einzigen Steuerpflichtigen zusammengefasst werden konnen
(Einheitsgedanke), missen demgegeniber im nationalen Recht ein
Uber- und Unterordnungsverhéltnis sowie die Unselbststandigkeit
der Organgesellschaften vorliegen (Beherrschungsgedanke).

Mit Vorlagebeschluss vom 11.12.2019 ersuchte der Bundesfinanzhof (BFH)
den Européischen Gerichtshof (EuGH) um Klarung, welche Parteiim Fall
einer umsatzsteuerlichen Organschaft der Unternehmer (unionsrechtlich:
der Steuerpflichtige) sei. Neben der aufgeworfenen Frage nach dem
zwingenden Unterordnungsverhaltnis (Eingliederung mit Durchgriffs-
rechten) stellt der BFH die Frage, ob aus unionsrechtlicher Sicht anstelle
des Organtrégers vielmehr die Mehrwertsteuergruppe selbst als fiktiver
Steuerpflichtiger anzusehen sei, denn Art. 11 MwStSystRL lege fest,
dass Personen, die finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch mitein-
ander verbunden sind, eine Mehrwertsteuergruppe bilden und zusam-
men als ein Steuerpflichtiger (Unternehmer) behandelt werden kénnen.

Generalanwaltin sieht Grundkonzept der deutschen umsatzsteu-
erlichen Organschaft als nicht unionsrechtskonform an

Inihrem Schlussantrag auf den Vorlage-beschluss des BFH vertritt die
Generalanwaltin Laila Medina die Auffassung, dass Deutschland im
Kern in seinem bisherigen Verstandnis der umsatzsteuerlichen Organ-
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schaft unter Beachtung der sich aus dem unionsrechtlichen Institut der
Mehrwertsteuergruppe ergebenden Grundsdtze in dreierlei Hinsicht
gegen das Unionsrecht verstoften habe:

= Dije deutsche Regelung enthalte Voraussetzungen, die das Unions-
recht nicht vorsehe. Anders als das nationale Recht verlange das
Unionsrecht fir eine gegenseitige enge finanzielle, wirtschaftliche
und organisatorische Verbindung nicht, dass das im Namen und
flr Rechnung der Gruppe handelnde Mitglied ausschlieBlich eine
Muttergesellschaft (Organtrdger) sein kann, die sowohl Uber
eine Mehrheit der Anteile als auch Uber eine Mehrheit der Stimm-
rechte verflige.

= Die Annahme der Nichtselbststéndigkeit der wirtschaftlich tatigen
Organgesellschaft als Teil einer Mehrwertsteuergruppe verstolte
gegen das Unionsrecht, denn nach Auffassung der Generalanwaltin
verlieren die Mitglieder der Mehrwertsteuergruppe nicht allein
aufgrund der blofken Existenz dieser Verbindung ihre Eigenschaft
als Steuepflichtige.

= \ielmehr haften alle Mitglieder der Mehrwertsteuergruppe gesamt-
schuldnerisch fir die Mehrwertsteuerschulden der Gruppe, auch
wenn nur der Ansprechpartner den gemeinsam geschuldeten
Mehrwertsteuerbetrag 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 Organ-
gesellschaftin den nichtwirtschaftlichen Bereich (in diesem Fallin den
hoheitlichen Bereich) des Organtrdgers den Tatbestand einer unent-
geltlichen Wertabgabe erfiillen. Im Gegensatz zum XI. Senat zeigt
sich der V. Senat jedoch davon liberzeugt, dass die nationale Regelung
zur umsatzsteuerlichen Organschaft unionsrechtskonform  sei.
Insbesondere sieht der V. Senat die unionsrechtliche Moglichkeit der
Behandlung als ein Steuerpflichtiger durch das Zusammenfassen bei
einer der eng miteinander verbundenen Personen als umgesetzt an.
Damit gelten Umsatze zwischen Organtrager und Organgesellschaft
nach Auffassung des V.Senats als Innenumsadtze und sind nicht
umsatzsteuerbar.

Mit ihrem Schlussantrag zu diesem zweiten Vorlageverfahren kommt
die Generalanwaltin Medina Uber den bisherigen Schlussantrag hin-
aus zum Ergebnis, dass die Regelung zur Mehrwertsteuergruppe einen
einzigen Steuerpflichtigen schaffe, der fiir die Abgabe der Steuererkla-
rungen fur die Mitglieder der Mehrwertsteuergruppe zustandig sei,
ohne die Umsatzsteuerpflicht der Mitglieder zu beseitigen. Die Rege-
lung bewirke lediglich, dass der Fiskus fiir die Mehrwertsteuergruppe
nur eine (die einzelnen Steuererkldrungen der Gruppengesellschaften
konsolidierende) Steuererkldrung erhalten soll. Dementsprechend
soll auch nur eine einzige Umsatzsteuerzahlung an den Fiskus zu
entrichten sein.

Hierfur bedlrfe 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 fiir Zwecke der Umsatzsteuer bilde, die keine
Grundlage im nationalen Zivil- oder Gesellschaftsrecht finde. Die Um-
satze zwischen den Mitgliedern der Mehrwertsteuergruppe wiirden
damit nach Auffassung der Generalanwéltin der Umsatzbesteuerung
unterliegen.

Im Verfahren des V. Senats wird klar, was die Generalanwaltin meint:
Wenn jeder in der Mehrwertsteuergruppe steuerpflichtiger Unternehmer
bleibt, gibt es keine nicht umsatzsteuerbaren Innenumsatze mehr.

Die Hangeseilbrucke — neue M

Deshalb |0st die Generalanwaltin das Problem der Frage der Moglich-
keit der Besteuerung einer unentgeltlichen Wertabgabe mit dem Hin-
weis, dass es zutreffend gewesen sei, die Leistungen in den nichtwirt-
schaftlichen Bereich der Obergesellschaftin voller Hohe zu besteuern.

Mit ihren Schlussantragen greift die Generalanwaltin die deutsche
umsatzsteuerliche Organschaft in ihrer Gesamtkonzeption an. Auch
wenn die Ausfiihrungen der Generalanwaltin keine bindende Wirkung
flr den entscheidenden EuGH entfalten, folgt dieserin aller Regel dem
Schlussantrag. Eine Beantwortung der Vorlagefragen durch den EuGH
konnte dazu fihren, die Anwendung der deutschen Organschaftsrege-
lung empfindlich zu storen.

Viel spricht mithin dafiir, dass fur Leistungen zwischen Gruppenmit-
gliedern die Ublichen umsatzsteuerlichen Regelungen Anwendung
finden und fiir Sonderregelungen wie etwa dem nicht steuerbaren In-
nenumsatz kein Raum verbleibt.

Auch wenn unklar ist, ob der EuGH die Rechtsauffassung der General-
anwaltin Ubernimmt, wird Uberdeutlich, dass die Regelungen der um-
satzsteuerlichen Organschaft im deutschen Umsatzsteuerrecht
einer grundlegenden Uberarbeitung - sowohl des Tatbestands als
auch der Rechtsfolgen - bediirfen. So wie die Organschaft ist, wird sie
nicht bleiben kénnen!

oglichkeiten zur

Generierung von Vorsteuerabzug?

Ein Unternehmer kann die ihm in Rechnung gestellten Vorsteuerbetrage
abziehen, wenn erdie entsprechenden Aufwendungen im Zusammen-
hang mit Ausgangsleistungen bezogen hat, die der Umsatzsteuer
unterliegen oder die auch ohne Entstehung von Umsatzsteuer den
Vorsteuerabzug ermdoglichen.

In den meisten Praxisfallen ist ein Zusammenhang der bezogenen
Eingangsleistungen mit entsprechenden privilegierten Ausgangsum-
satzen eindeutig. In vielen Féllen bedarf es jedoch auch der konkreten

Darlegung des Zusammenhangs. So auch im Fall einer Hangeseilbriicke,
wozu sich der Bundesfinanzhof (BFH) mit Urteil vom 20.10.2021
gedulbert hat.

Ein solcher Zusammenhang kann bei der Umsatzbesteuerung von
grolRer Bedeutung sein, da die Hohe der Umsatzsteuer aus den mal3-
geblichen Ausgangsumsatzen keine direkte Bedeutung fiir die Hohe
der abzugsfahigen Vorsteuern hat. Es reicht eine Einnahmeerzielungs-
absicht. Die Absicht einen Uberschuss zu erzielen, ist nicht notwendig.
Die Vorsteuerbetrage konnen also wesentlich hoher ausfallen als die
abzufiihrenden Umsatzsteuerbetrége.

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 um die in 2015 errichtete Hangeseilbriicke ,Geierlay* der Gemein-
de Morsdorf in Rheinland-Pfalz. Diese kann kostenlos genutzt
werden, weswegen man im ersten Moment auf die Idee kommen
kann, dass ein Vorsteuerabzug ausgeschlossen ist. Die Gemeinde
machte den Vorsteuerabzug aber trotzdem nicht nur aus den
Kosten flr die Errichtung der kostenpflichtigen Besucherparkplatze
geltend, sondern auch flr den Bau der Hangeseilbriicke (und eines
Besucherzentrums).

Das Finanzamt (FA) war jedoch der Auffassung, der Vorsteuerabzug
aus den Eingangsleistungen fur die Briicke sei nicht abziehbar, da die
Briicke nicht mit Einnahmeerzielungsabsicht und damit nichtwirt-
schaftlich betrieben werde. Es fehle der unmittelbare Zusammenhang
zwischen den steuerpflichtigen Parkgebiihren und den Eingangsleis-
tungen zur Errichtung der Briicke.
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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
Parkgeblhren unternehmerisch tatig. Mit der Touristenattraktion
,Hangeseilbriicke* werde das Ziel verfolgt, Einnahmen durch die Park-
gebihren zu erzielen.

Der BFH bestatigt die Auffassung des FG. Der Gemeinde steht der Vor-
steuerabzug dem Grunde nach zu. Zur Begrindung fiir den Vorsteuer-
abzugorientierte 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 unmittelbar
mit der gesamten wirtschaftlichen Tatigkeit zusammenhangen, 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 Finan-
zierung der Briicke spielte fir die Gemeinde die Erzielung von Einnahmen
durch Parkgebiihren eine Rolle. Zum anderen war die Bricke der
Anlass, die Ausgangsleistungen (gebihrenpflichtige Parkplatznut-
zung) Uberhaupt in Anspruch zu nehmen. Ohne den Besuch der
Briicke bestand keinerlei Anlass, gebihrenpflichtige Parkplatze zu
nutzen, und ohne die Briicke war es nicht moglich, mit den Parkplatzen
Einnahmen zu erzielen.

Da die Gemeinde bis zur Umwidmung des zundchst nicht gebihren-
pflichtig genutzten Busparkplatzes insoweit auch nicht wirtschaftlich
tatig war, wurde die Sache zur weiteren Sachaufklarung an das FG zu-
rlickverwiesen. 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 Busparkplatzes selbst
betreffen, sind deshalb vollumfénglich nicht abziehbar.

Die Alternative zu § 2b UStG -

Die Gemeinde hat somitin allen Streitjahren sowohl eine zum Vorsteu-
erabzug berechtigende wirtschaftliche Tatigkeit (entgeltliche Pkw-
Parkplatziiberlassung) als auch eine den Vorsteuerabzug ausschlie-
fende nichtwirtschaftliche Tatigkeit (unentgeltliche Bus-Parkplatz-
Uberlassung) ausgeiibt. Deshalb ist eine Vorsteuer-aufteilung
vorzunehmen. Gegenstand dieser Vorsteueraufteilung sind auch die
Vorsteuern fir die Bricke. Denn diese Investition sollte Touristen
(unabhangig von ihrer Anreise per Pkw oder Bus) anziehen (bzw. von
diesen tatsachlich genutzt werden). Die Aufteilung kann durch sachge-
rechte Schatzung erfolgen. Hierbei sind auch erhaltene Zuschisse
vorsteuerabzugsmindernd zu berticksichtigen. Das FA hatte noch ein-
gewandt, dass die Annahme, die Briicke sei errichtet worden, damit
Gaste zum Parken kdmen, nicht nachvollziehbar sei. Dazu stellt der
BFH jedoch klar, dass es sich fiir den Vorsteuerabzug nicht um zweck-
gerichtete Eingangsleistungen handeln muss. Entscheidend ist allein,
dass ein direkter und unmittelbarer Zusammenhang zwischen der
Investition und dem Ausgangsumsatz unabhdngig vom verfolgten
Zweck der wirtschaftlichen Tatigkeit und ihres Erfolgs auf der
Eingangsstufe besteht.

Der Vorsteuerabzug aus Eingangsrechnungen fir Leistungen im
Zuge der Erstellung einer kostenlos nutzbaren Touristenattraktion
kann deshalb durchaus in Betracht kommen. Allerdings muss
daflr 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 Zusammen-
hdnge mal- geblich sind. Wenn solche Investitionen entsprechend
gestaltet werden, konnen sich mit dieser Rechtsprechung hohe
Vorsteuerabzugspotenziale ergeben.

Schafft das

Einflhrungsschreiben zur Kostenteilungsgemeinschaft
(§ 4 Nr. 29 UStG) endlich Klarheit?

Die Ubergangsfrist zur Einflhrung der neuen umsatzsteuerlichen
Regelungen firjuristische 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 jPd6R noch ungeldst sind.
Besonders stark betroffen sind dabei vielerorts die verschiedenen
Formen der interkommunalen Zusammenarbeit. Die Hoffnung, die
interkommunale Zusammenarbeit auch weiterhin weitgehend als nicht
umsatzsteuerbare Tatigkeit durch Erfillung der Voraussetzungen nach
§ 2b Abs. 3 Nr. 2 UStG zu erreichen, hat sich spatestens nach den Ver-
lautbarungen der Finanzverwaltung im Schreiben des Bundesfinanz-
ministeriums (BMF) vom 14.11.2019 zerschlagen. Hiernach wird faktisch
eine doppelte Wettbewerbspriifung gefordert. Die Finanzverwaltung
begriindet das damit, dass nur so eine unionsrechtkonforme Rechts-
anwendung sichergestellt sei, liefert aber nur rudimentare Hinweise
darauf, wann denn groftere Wettbewerbsverzerrungen zum Nachteil
privater Dritter vorliegen sollen. Das fiihrt in der Praxis zu erheblichen
Abgrenzungsschwierigkeiten. Um im Vorhinein steuerliche Sicherheit
zu erlangen, bleibt vielen jPd6R nur die Moglichkeit, Antrage auf Erteilung
einer verbindlichen Auskunft fir ihren Fall bei ihren Finanzamtern zu
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stellen. Allerdings zeigt unsere Erfahrung, dass die Finanzverwaltung
bisher nur in sehr seltenen Fallen eine positive verbindliche Auskunft
im Sinne der jPdOR zur Anwendbarkeit des § 2b UStG erteilte.

Viele Kommunen und Landkreise stehen deshalb vor der Uberlegung,
die Organisation der interkommunalen Zusammenarbeit umsatzsteu-
eroptimierend zu reorganisieren, um die wirtschaftliche Belastung
durch zusétzliche Umsatzsteuer zu verhindern oder zumindest zu re-
duzieren. Das geht in der Praxis so weit, dass gewisse Leistungen
zurtick in die Tradgerkommunen verlagert werden, wéhrend umsatz-
steuerlich unkritische Leistungen bei der Anstalt des offentlichen
Rechts (AGR) oder dem Zweckverband verbleiben. Im Extremfall wird
die interkommunale Zusammenarbeit vollstédndig beendet, die AGR
oder der Zweckverband aufgelost. Damit wiirden die jPdOR einen ho-
hen Preis (Wegfall der Vorteile aus den Synergieeffekten aus der Zu-
sammenarbeit und der Organisationsform) zahlen, um die Umsatz-
steuer auch kiinftig zu vermeiden. Wir mochten deshalb den Blick
auf die sogenannte Kostenteilungsgemeinschaft nach § 4 Nr. 29 UStG
richten. Sie konnte in vielen Fallen der Schlissel zur Losung
der Umsatzsteuerproblematik auferhalb von §2b UStG werden.

Die Finanzverwaltung hat knapp zwei Jahre nach der Neuregelung von
§4Nr.29 UStG am 01.01.2020 nunmehr den Entwurf des lange
erwarteten Anwendungsschreibens vorgelegt. Nach §4 Nr.29 UStG
sind Dienstleistungen von selbststandigen Personenzusammen-
schlissen an ihre Mitglieder steuerfrei, wenn die Mitglieder diese
Dienstleistungen unmittelbar zur Ausiibung von Tatigkeiten verwenden,
die dem Gemeinwohl 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 Einfihrungsschreiben stellt klar, dass zu den Perso-
nenzusammenschliissen insbesondere auch AOR, Zweckverbdande
und andere jPd6R zdhlen. Die Leistungen des Zusammenschlusses
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 siein § 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 jPdoR sind, ein Bezug fir den nicht-
wirtschaftlichen (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 Finanzverwaltung dergestalt
gefordert, dass die Tatigkeit fir den nichtwirtschaftlichen Bereich
ausreichen muss. Es bleibt zu hoffen, dass die Finanzverwaltung in der
endgultigen Fassung des Einflhrungsschreibens tber ihren Schatten
springt und fur die notwendige Klarstellung sorgt, da die 6ffentliche
Hand mit der faktischen Abschaffung des §2bAbs.3Nr.2 UStG
Alternativen fir steuerbeglinstigte Kooperationen benétigt.

Die Aufgabenwahrnehmung der Kostenteilungsgemeinschaft darf
zudem nicht zu Wettbewerbsverzerrungen gegeniiber anderen Markt-
teilnehmern flhren. Im Einflhrungsschreiben kommt deutlich zum

Ausdruck, dass das in §4Nr.29 UStG verwendete Merkmal der
Wettbewerbsverzerrung sich von grolberen Wettbewerbsverzerrungen
i.S.v. § 2b UStG unterscheidet und mit diesem nicht gleichzusetzen
ist. Das Wettbewerbskriterium ist wesentlich schwacher ausgepragt.
Nach den Ausflhrungen des BMF liegt eine schadliche Wett-
bewerbsverzerrung insbesondere dann nicht vor, wenn die
Kostenteilungsgemeinschaft sicher sein kann, dass die Kundschaft
ihrer Mitgliedskommunen - also die Blrger —unabhangig von jeder
Besteuerung oder Befreiung erhalten bleibt, sodass schon deshalb
nicht anzunehmen ist, dass die Umsatzsteuerbefreiung, die der
AGR gewdhrt wird, unabhdngigen Marktteilnehmern den Markt
verschlie3t. Mit Sicherheit ist davon auszugehen, dass die Blrger
die stddtischen Dienstleistungen unabhéngig von der steuerlichen
Situation auch weiterhin in Anspruch nehmen. Erfreulich ist,
dass das BMF die Ubertragung von Tatigkeiten fir Infrastruktur-
einrichtungen, fir die Sozial-, Jugend- und Gesundheitsverwaltung
oder sogar fur den Tourismus auf den Zusammen-
schluss steuerfrei behandeln mochte, wenn durch die Art der
Aufgabeniibertragung und ausfiihrung eine Wettbewerbsverzerrung
ausgeschlossen ist.

Die Kostenteilungsgemeinschaft sollte deshalb als ein Losungsansatz
in Erwdgung gezogen werden, die zusatzliche Belastung von Dienst-
leistungen mit Umsatzsteuer innerhalb einer interkommunalen
Zusammenarbeit auch kiinftig unter den genannten Voraussetzungen
zu vermeiden, ohne die bestehende Organisationsform der
Zusammenarbeit massiv verdndern 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. AbschlieRend ist noch darauf hinzu-
weisen, dass Leistungen der jPdoR an die Kostenteilungsgemeinschaft
nach wie vor umsatzsteuerbar und gegebenenfalls umsatzsteuer-
pflichtig sind.
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Delegierende Aufgabeniibertragung — Rettung

fur die Anstalt des offentlichen Rechts?

In den vergangenen Jahren hat sich die Anstalt des offentlichen
Rechts (AOR) zunehmender Beliebtheit erfreut. Sie kann als juristische
Person des o6ffentlichen Rechts viele - auch offentliche - Aufgaben
Ubernehmen, (Gebihren-)Satzungen erlassen und ist dienstherrenfahig.
Und sie ist flexibler und schneller bei der Entscheidungsfindung als
ihre Tragerkommune.

Die Neuregelung der Umsatzbesteuerung der 6ffentlichen Hand konnte
allerdings die Vorteilhaftigkeit der AOR stark einschrdnken, wenn nicht
gar ganzlich verschwinden lassen. Denn mit der Neuregelung ist
die Beistandsleistung als umsatzsteuerliche Regelung, die die Um-
satzsteuer bei der Leistungsbeziehung zwischen einer AOR und ihrer
Tragerkommune aufien vor liefs, entfallen.

Die einzige Moglichkeit, die Nichtsteuerbarkeit und damit die Steuer-
freiheit der Leistungen der AGR fir 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
offentlicher Interessen auf Grundlage langfristiger offentlich-rechtlicher
Vereinbarung zum Erhalt der offentlichen Infrastruktur gegen Kosten-
erstattungvon der Umsatzsteuerbarkeit ausnimmt. Die Finanzverwal-
tung hat hierzu aber erkldrt, dass auch diese Regelung nur gelten
kann, wenn sie nicht zu (groReren) Wettbewerbsverzerrunge fihrt.
Das aber sieht sie in der Regel als gegeben an, weil nahezu alle Aufga-
ben - besser vielleicht: Tatigkeiten - grundsatzlich auch von privaten
Dritten Ubernommen werden kénnen und damit eben immer eine
(groRere) Wettbewerbsverzerrung anzunehmen ist.

Gegen diese Argumentation hat sich Widerstand formiert, zuerst in
Bayern mit der Verfligung des Bayerischen Landesamtes flir Steuern
vom 08.04.2020, in der die Aufgabenibertragung als Ganzes (Bauhof)
auf die AOR mit befreiender Wirkung flr die Kommune als Anwen-
dungsfall von §2b Abs. 3Nr.2 UStG gesehen wird. Diese befreiende
Wirkung einer delegierenden Aufgabenlbertragung ldsst Wett-
bewerbsverzerrungen erst gar nicht entstehen, weil ein privater
Dritter im Gegensatz zu einer AOR eine solche befreiende Wirkung
nicht gewahrleisten kann. Die Kommune konnte alle Tatigkeiten
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privatisieren - im Verhaltnis nach aufen zu Offentlichkeit und Biirgern
bleibt sie verantwortlich. Genau das ist bei einer AGR anders: Sie
wird verantwortlich. In NRW existiert ein mit dem Finanzministerium
abgestimmtes Schreiben des Ministeriums flr Heimat, Kommunales,
Bau und Gleichstellung (MHKBG) vom 25.03.2022, in dem dieser
Ansatz den Kommunen offiziell angeboten und zur Stellung verbindli-
cher Auskiinfte in diesem Sinn ermutigt wird.

Die wenige Wochen zuvor ergangene Verfligung der Oberfinanzdirektion
Frankfurt (Main) zurinterkommunalen Zusammenarbeitvom 04.02.2022
istin ihrer Aussage allerdings noch erheblich zuriickhaltender als das
MHKBG in NRW. Immerhin kann man mit einigem guten Willen die
Frankfurter Verfligung so verstehen, dass es bei einer Aufgabeniber-
tragung als Ganzes im Wege der Delegation zumindest im Bereich
des Moglichen liegt, dass die Leistungen der AGR an ihre Tragerkom-
mune unter § 2b Abs. 3 Nr.2 UStG fallen und deshalb keine umsatz-
steuerbare Leistungen vorliegen kdnnte.

Die weitere Entwicklung bleibt abzuwarten - trotz der zeitlichen Enge
bis zum Inkrafttreten der neuen Regelung zu Jahresbeginn 2023 ist
noch Zeit, den Losungsweg Uber die delegierende Aufgabentibertra-
gung auszuloten.






