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Die aktuelle Änderung der umsatzsteuerrechtlichen Behandlung wirtschaftlicher
Tätigkeiten von juristischen Personen des öffentlichen Rechts

Felix Frauendorf

Universität Siegen

Abstract

Der § 2b UStG setzt für die juristischen Personen des öffentlichen Rechts die Mehrwertsteuer-Systemrichtlinie in deutsches
Recht um und löste die alte systemwidrige Rechtslage des § 2 Abs. 3 UStG ab. Die juristischen Personen des öffentlichen Rechts
müssen daher bei jeder Leistung prüfen, ob sich der Umfang ihrer Umsatzbesteuerung geändert hat bzw. ändern wird unter
dem Gesichtspunkt der Wettbewerbsverzerrung. Die Arbeit untersucht daher, welche Änderung der § 2b UStG auf die umsatz-
steuerliche Behandlung von wirtschaftlichen Tätigkeiten von juristischen Personen des öffentlichen Rechts hat und wie sich
diese auswirken. Die Arbeit stellt die Grundzüge der Umsatzbesteuerung, die Umsatzbesteuerung nach alter und nach neuer
Rechtslage dar. Abschließend wird der Umstellungsprozess zur neuen Rechtslage dargestellt. Als Ergebnis kann festgestellt
werden, dass die unternehmerische Betätigung von juristischen Personen des öffentlichen Rechts sich vergrößern wird, da
jede einzelne Leistung untersucht werden muss. Hierdurch kann es zu Fehleinschätzungen bei der Leistungszuordnung kom-
men, was zu einer falschen Umsatzsteuerdeklaration führt. Auf der anderen Seite kann das Volumen des Vorsteuerabzuges
sich erhöhen. Es bleibt abzuwarten, ob der § 2b UStG europarechtskonform ist.

Keywords: Umsatzbesteuerung; juristische Person des öffentlichen Rechts; § 2b UstG; Mehrwertsteuer-Systemrichtlinie;
Umstellungskonzept.

1. Einleitung

1.1. Problemstellung und Zielsetzung
Die juristischen Personen des öffentlichen Rechts (jPöR)

werden innerhalb des deutschen Steuerrechts bereits seit
der Zeit der Weimarer Republik besonders behandelt.1 Die
Normen der Steuergesetze für jPöR bilden ein Spezialgebiet
und es zeigt sich insbesondere innerhalb des Umsatzsteu-
errechts ein Problembereich durch den unionswidrigen §
2 Absatz (Abs.) 3 Umsatzsteuergesetz (UStG) alte Fassung
(a.F.).2 JPöR üben nicht nur hoheitliche Tätigkeiten aus,
sondern sind darüber hinaus auch noch wirtschaftlich tätig
und stehen damit im direkten Wettbewerb zu privatrechtli-
chen Unternehmen. Im Bereich der Kommunen ergibt sich
die wirtschaftliche Betätigung aus dem kommunalen Selbst-
verwaltungsrecht des Artikel 28 Abs. 2 Grundgesetz (GG)
und wird durch die Regelungen in der jeweiligen Gemeinde-

1Vgl. Müller, 2017, S. 9; Hüttermann, 2009, S. 308.
2Vgl. Hüttemann, 2017, S. 129; Hüttermann, 2009, S. 308.

ordnung3 konkretisiert. Durch die unionsrechtliche Vorgabe
der Mehrwertsteuer-Systemrichtlinie (MwStSystRl)4 wird
geregelt, dass jPöR sich so behandeln lassen müssen wie
ein privater Dritter. Dies bedeutet, dass es durch die Nicht-
besteuerung von Leistungen nicht zu einer Wettbewerbs-
verzerrung gegenüber der Privatwirtschaft kommen darf.
Die deutsche Rechtslage hat bisher das Umsatzsteuerrecht
mit dem Körperschaftsteuerrecht verknüpft, sodass es bei
der Einordnung von Leistungen zu Abweichungen zu den
Unionsvorgaben kam, sodass der Gesetzgeber den Zustand
durch die Umsetzung des § 2b UStG an Unionsvorgaben an-
passte. Diese Norm ist deshalb von Bedeutung, da spätestens
ab 2021 alle jPöR verpflichtet sind, diese umzusetzen.

In der nachfolgenden Arbeit soll, obwohl die Regelun-
gen des § 2b UStG überwiegend auf Kommunen angepasst

3In der Gemeindeordnung NRW sind dies für wirtschaftliche Tätigkeiten
der § 107 Abs. 1 Gemeindeordnung (GO) Nordrhein-Westfalen (NRW) und
für nicht-wirtschaftliche Tätigkeiten der § 107 Abs. 2 GO NRW.

4Wenn es nachfolgend um die Richtlinie 2006/112/Europäische Ge-
meinschaft (EG) des Rates vom 28. November 2006 über das gemeinsa-
me Mehrwertsteuersystem geht, wird vereinfacht von der Mehrwertsteuer-
Systemrichtlinie gesprochen.
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worden sind5, von jPöR gesprochen werden, soweit es kei-
ne Besonderheiten gibt.6 Kirchen werden nicht behandelt,
da dies ein Spezialgebiet innerhalb der Umsatzbesteuerung
der jPöR ist. Daneben werden Beispiele und Anwendungsfälle
in der Vielzahl der Fälle auf nordrhein-westfälisches Landes-
recht beschränkt. Daher ergibt sich folgende Forschungsfra-
ge: Inwiefern ändert sich durch § 2b UStG die umsatzsteuerli-
che Behandlung wirtschaftlicher Tätigkeiten von juristischen
Personen des öffentlichen Rechts und welche Auswirkungen
hat dies? Diese Forschungsfrage soll geklärt werden, indem
die aktuelle steuerliche Literatur zu dem Thema ausgewertet
und kritisch reflektiert wird.

1.2. Gang der Untersuchung
In einem ersten Schritt werden grundsätzliche Punkte ge-

klärt, die sowohl für die alte Fassung des § 2 Abs. 3 UStG
von Bedeutung sind, als auch für die neue Rechtslage des §
2b UStG. Dies sind neben dem System der Umsatzbesteue-
rung, die umsatzsteuerliche Unternehmereigenschaft des §
2 Abs. 1 UStG und die spezifische Definition der jPöR so-
wie die unionsrechtliche Vorgabe durch die MwStSystRl. Da-
nach werden innerhalb der alten Rechtslage die Abgrenzung
der unternehmerischen Betätigung durch den Begriff des Be-
triebes gewerblicher Art sowie der land-und forstwirtschaftli-
chen Betriebe mit der jeweiligen Auslegung durch die Recht-
sprechung vorgenommen und der nichtunternehmerischen
Tätigkeit mit dem hoheitlichen Tätigkeiten, Vermögensver-
waltung sowie der Kooperation von jPöR.

Dadurch, dass die Rechtsprechung die Unternehmerei-
genschaft des § 2 Abs. 3 UStG a.F. ablehnte, wurde ein neuer
Unternehmerbegriff für jPöR durch den § 2b UStG eingeführt.
Dazu sollen in einem ersten Schritt die rechtliche Grundlage
des § 2b UStG geklärt werden. Darauf aufbauend sollen die
Voraussetzungen des § 2b UStG kritisch beleuchtet werden,
die eine enge Verzahnung mit der MwStSystRl haben. Darauf
aufbauend kann ein Prüfschema helfen, die Tätigkeiten der
jPöR besser einzuordnen. In einem nächsten Schritt sollen die
Möglichkeiten der Umstellung auf die neue Rechtslage durch
die Optionserklärung und deren Folgen bzw. des Widerru-
fes dargestellt werden. Außerdem sollen die grundsätzlichen
Unterschiede zur alten Rechtslage dargestellt werden. Da mit
der neuen Rechtslage viele Veränderungen verbunden sind,
sollen die Veränderungsprozesse helfen, den § 2b UStG bei
jPöR zu implementieren.

2. Grundzüge der Umsatzbesteuerung innerhalb des
Untersuchungs-objektes der juristischen Personen des
öffentlichen Rechts

2.1. Mehrwertsteuer-Systemrichtlinie
Die Grundlage für das Funktionieren des Europäischen

Binnenmarktes und dem damit einhergehenden Prinzip der

5Vgl. Wagner et al., 2017, S. 15; Widmann, 2016, S. 14.
6In der nachfolgenden Arbeit wird die maskuline Form verwendet, wobei

dadurch auch Frauen berücksichtigt sind.

Vermeidung der Wettbewerbsverzerrungen wird in dem Ver-
trag über die Arbeitsweise der europäischen Union (AEUV) in
Artikel 26 Abs. 1 geregelt. Damit es zu einer Harmonisierung
innerhalb des Rechtssystems der EU kommt, werden Richt-
linien und Verordnungen erlassen, die entweder direkt von
den Mitgliedsländern oder in modifizierter Form umgesetzt
werden müssen. Durch Artikel 113 des AEUV wird geregelt,
dass die indirekten Steuern7 innerhalb der EU angeglichen
werden sollen. Diese Vorgabe wird durch die MwStSystRL
umgesetzt. Die Unterscheidung zwischen Richtlinie und Ver-
ordnung ist insofern entscheidet, als dass EU-Richtlinien erst
in staatliches Recht umgewandelt werden müssen und EU-
Verordnungen unmittelbar in jedem Mitgliedsstaat gelten.
Die Richtlinien müssen zwar umgesetzt werden, aber wie
die Richtlinie umgesetzt wird, bleibt jedem Mitgliedsstaat
gem. Artikel 288 AEUV selbst überlassen. Daher muss das
deutsche Umsatzsteuerrecht an die MwStSystRL angepasst
werden, um es europarechtskonform zu gestalten. Artikel
13 der MwStSystRL ist nicht nur eine Steuerbefreiungsvor-
schrift, sondern auch das Sonderrecht für die öffentliche
Hand.8 Dabei sind Einrichtungen des öffentlichen Rechts nur
dann steuerbefreit, wenn diese wirtschaftlich und im Rah-
men der öffentlichen Gewalt (hoheitlich) tätig sind. Eine
Ausnahme besteht, wenn die Nichtbesteuerung zu größeren
Wettbewerbsverzerrungen führt.9

2.2. System der Umsatzbesteuerung
Die grundsätzliche Definition von Steuern ist in § 3 Abs.

1 Abgabenordnung (AO) zu finden. Dabei ist eine Steuer ei-
ne Geldleistung, die keine Gegenleistung darstellt. Dabei er-
hebt das öffentlich-rechtliche Gemeinwesen Steuern zur Er-
zielung von Einnahmen und jeder bei dem ein gesetzlich be-
stimmter Tatbestand erfüllt ist, muss die Steuer zahlen.10 Da-
bei knüpft die Umsatzsteuer an die Aufwendungen für den
Verbrauch einer Leistung des Endverbrauchers an.11 Die Um-
satzsteuer ist gem. § 21 AO eine Verkehrssteuer, da laut § 21
Abs. 1 UStG nur die Einfuhrumsatzsteuer eine Verbrauchs-
steuer ist. Dagegen ist bei wirtschaftlicher Betrachtung die
Umsatzsteuer eine Verbrauchssteuer12, da der Aufwand des

7Umsatzsteuer, Verbrauchsabgaben und sonstige indirekte Steuern.
8Vgl. Wagner et al., 2017, S. 24.
9Dabei betrifft das erste Tatbestandsmerkmal die Rechtsform und das

zweite Tatbestands-merkmal soll Hoheitsbefugnisse vor einer Besteuerung
schützen. Die Rückausnahme soll die Wettbewerbsneutralität schützen; Vgl.
Wagner et al., 2017, S. 24.

10Dabei lassen sich die Abgaben (Sammelbegriff für alle Zahlungen, die
zur Erzielung von Einnahmen genutzt werden) in drei Bereiche einteilen.
Bei der Steuer spielt die Nutzung der öffentlichen Einrichtung keine Rolle.
Die Gebühren sind Zahlungen für Leistungen, die für die Inanspruchnahme
einer Körperschaft freiwillig oder erzwungenermaßen in Anspruch genom-
men werden, z.B. Verwaltungsgebühren (z.B. Beurkundungen, Passgebüh-
ren) oder Nutzungsgebühren (z.B. Rundfunk, Friedhof). Daneben gibt es
noch Beiträge, die einen finanziellen Ersatz für die mögliche Inanspruch-
nahme einer Leistung der öffentlichen Einrichtung darstellen, wie z.B. Sozi-
alversicherungsbeiträge; Vgl. Krömker, 2019, in: Lippross und Seibel, 2019,
§ 3 AO, Nr. 9-11.

11Vgl. Stadie, in: Rau et al., 2018, Einführung Rn. 143.
12Der Begriff Aufwandsteuer wie in § 105 Abs. 2a GG kodifiziert passt

besser, da die Gegenstände nicht unbedingt verbraucht werden (z.B. Kunst-
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Verbrauchers für die vom Unternehmen erzeugte Dienstleis-
tung oder Gegenstände, sowie für sonstige Leistungen er-
fasst wird.13 Dabei ist die Umsatzsteuer eine der wichtigsten
Steuern und damit Einnahmequellen für den Staat, da 2017
die Umsatzsteuer mit einem Ergebnis von 170,5 Milliarden
Euro damit 23,21% an den insgesamt 734 Milliarden Euro
Steuereinnahmen von Bund und Ländern ausmacht.14 Dabei
ist der Zweck der Besteuerung von jPöR nicht die Einnah-
mengenerierung, sondern die Gleichbehandlung mit privaten
Wirtschaftsteilnehmern, da ansonsten die jPöR die Leistun-
gen auf dem Markt wesentlich günstiger anbieten könnten
als die privaten Wirtschaftsteilnehmer.15 Steuerbare Umsätze
unterliegen der Umsatzsteuer gem. § 1 UStG. Damit ein Um-
satz steuerbar ist, müssen die Haupttatbestände des § 1 Abs.
1 Nr. 1 UStG greifen. Dabei sind gem. § 1 Abs. 1 UStG Liefe-
rungen und sonstige Leistungen, die ein Unternehmer gem.
§ 2 UStG im Inland gegen Entgelt im Rahmen seines Unter-
nehmens ausführt, steuerbar. Daneben sind die Einfuhr von
Gegenständen aus dem Drittland gem. § 1 Abs. 1 Nr. 4 UStG
und der innergemeinschaftliche Erwerb gem. § 1 Abs. 1 Nr.
5 UStG steuerbare Vorgänge. Das grundsätzliche Prüfungs-
schema um die Umsatzsteuerschuld zu beurteilen, befindet
sich im Anhang 1.

Die Unternehmen haben sowohl Rechte als auch Pflichten
aus dem Umsatzsteuergesetz. Dabei muss der Unternehmer
gem. § 22 UStG Aufzeichnungen führen und gem. § 18 Abs.
1-3 UStG eine Umsatzsteuererklärung abgeben. Dabei um-
fassen die Aufzeichnungen die Umsätze des Unternehmens,
die abziehbaren Vorsteuerbeträge sowie weitere Aufzeich-
nungen über die Steuerberechnung.16 Dadurch, dass die
Umsatzsteuer eine indirekte Steuer ist (Artikel 113 AEUV),
belastet diese den Abnehmer der Leistung (Steuerträger),
was im Regelfall der Endverbraucher ist.17 Der Umsatzsteu-
erbetrag ist grundsätzlich von dem Unternehmer als Steu-
erschuldner gem. § 13a Abs. 1 S. 1 UStG zu berechnen und
danach auf elektronischem Wege der Finanzbehörde mitzu-
teilen. Ein Recht der Unternehmen ist bedingt durch das We-
sen der Umsatzsteuer als Allphasen-Netto-Umsatzsteuer. Die
Besteuerung der Umsätze findet auf jeder Wirtschaftsstufe
statt, gekoppelt mit dem Recht der Unternehmen auf Vorsteu-
erabzug.18 Durch dieses System des Vorsteuerabzuges gem.
§ 15 UStG wird die Umsatzbesteuerung für die Unternehmen
wettbewerbsneutral, da die Vorsteuer kein Kostenfaktor ist,
sondern ein durchlaufender Posten.19 Dies funktioniert so,
indem der leistende Unternehmer an einen anderen Unter-
nehmer eine Leistung erbringt und die vom empfangenden

werke) und der Belastungsgrund der Umsatzsteuer die Verwendung von Ein-
kommen oder Vermögen ist; Vgl. Stadie, in: Rau et al., 2018, Einführung, Rn.
143.

13Vgl. Stadie, in: Rau et al., 2018, Einführung Rn. 141.
14Vgl. BMF, 2017 Bundesministerium für Finanzen (BMF), Steuereinnah-

men nach Steuerarten 2010-2017, Jahr 2017.
15Vgl. Baldauf, 2018a, S. 56.
16Vgl. Janzen, in: Seibold-Freund, 2015, 2015, § 22 UStG Rz. 2.
17Vgl. Stadie, in: Rau et al., 2018, Einführung Rn. 149 und 260.
18Vgl. Stadie, in: Rau et al., 2018, Einführung Rn. 250.
19Vgl. Stadie, in: Rau et al., 2018, Einführung Rn. 254.

Unternehmer getragene Umsatzsteuer in Form der Vorsteuer
gegenüber dem Finanzamt geltend gemacht wird. Damit be-
lastet nur der letzte Umsatz den Endverbraucher, unabhängig
davon, wie viele Vorumsätze bereits getätigt worden sind.20

Dies ist an die Erteilung einer entsprechenden Rechnung
gem. § 14 Abs. 2 UStG geknüpft.

2.3. Umsatzsteuerliche Unternehmereigenschaft gemäß § 2
Absatz 1 Umsatzsteuergesetz

Die Grundlage für die Unternehmereigenschaft findet
sich in Artikel 9 der MwStSystRl und dieses ist im deutschen
Umsatzsteuerrecht in § 2 UStG kodifiziert. Die Relevanz von
§ 2 Abs. 1 UStG ergibt sich daraus, dass die allgemeinen
Unternehmereigenschaften erst einmal vorliegen müssen,
bevor die Regelung des § 2 Abs. 3 UStG oder § 2b UStG
greift. Dabei ist ein Unternehmer gem. § 2 Abs. 1 S. 1 UStG
wer gewerblich oder beruflich21 auf nachhaltige Weise eine
Tätigkeit zur Erzielung von Einnahmen selbständig ausübt.22

Dabei ist ein Unternehmer gem. § 2 Abs. 1 S. 1 UStG wer
gewerblich oder beruflich23 auf nachhaltige Weise eine Tätig-
keit zur Erzielung von Einnahmen selbständig ausübt.24 Die
Definition ergibt sich aus Artikel 9 der MwStSystRl, wonach
bei der Betrachtung der selbständig ausgeführten wirtschaft-
lichen Tätigkeit weder auf den Ort, Zweck oder das Ergeb-
nis abgestellt wird. Die Unternehmerfähigkeit liegt unabhän-
gig von der Rechtsform oder der Rechtsfähigkeit vor.25 Dem-
nach müssen die drei Kriterien Selbständigkeit, Einnahme-
erzielungsabsicht und Nachhaltigkeit erfüllt sein, damit die
Unternehmereigenschaft gem. § 2 Abs. 1 UStG vorliegt. Das
Kriterium der Selbständigkeit liegt vor, wenn diese eigenver-
antwortlich ausgeübt und die Selbständigkeit sowohl im ei-
genen Verantwortungsbereich als auch auf eigene Rechnung
erfolgt. Dabei lassen sich einige Kriterien ableiten, bei denen
die Selbständigkeit vorliegt.26 Das ist zum einen das Unter-
nehmerrisiko, dass jegliche Tätigkeiten Einfluss auf den Fort-
bestand des Unternehmens haben. Daneben muss das Unter-
nehmen nicht lediglich für einen Auftraggeber tätig sein, son-
dern für mehrere und dies erfolgt unter Zuhilfenahme von
Arbeitskräften, die in eigens dafür vorgesehenen Büros un-
tergebracht sind.27

Das zweite Kriterium der Einnahmenerzielungsabsicht
gem. § 2 Abs. 1 S. 3 UStG ist erfüllt, solange der Zweck der

20Vgl. Stadie, in: Rau et al., 2018, Einführung Rn. 256.
21BFH, 05.09.1963, V 117/60 U, Sammlung der Entscheidungen des BFH

(BFHE) 77, S. 550-558; BMF, 02.01.19, Bundessteuerblatt (BStBl.) I S. 17,
Abschnitt 2.3. Abs. 1 S. 1; Der Begriff der gewerblichen oder beruflichen
Tätigkeit ist zu unterscheiden vom dem Gewerbebetrieb nach dem Einkom-
mensteuergesetz, da der Umsatzsteuerrechtliche Begriff weiter gefasst ist.

22Vgl. Janzen, in: Lippross und Seibel, 2019, § 2 UStG Rz. 26.
23BFH, 05.09.1963, V 117/60 U, Sammlung der Entscheidungen des BFH

(BFHE) 77, S. 550-558; BMF, 02.01.19, Bundessteuerblatt (BStBl.) I S. 17,
Abschnitt 2.3. Abs. 1 S. 1; Der Begriff der gewerblichen oder beruflichen
Tätigkeit ist zu unterscheiden vom dem Gewerbebetrieb nach dem Einkom-
mensteuergesetz, da der Umsatzsteuerrechtliche Begriff weiter gefasst ist.

24Vgl. Janzen, in: Lippross und Seibel, 2019, § 2 UStG Rz. 26.
25Vgl. BMF, 02.01.19, BStBl. I S. 17, Abschnitt 2.1 Abs. 1 S. 1 und 3.
26Vgl. Janzen, in: Lippross und Seibel, 2019, § 2 UStG Rz. 68.
27Vgl. Janzen, in: Lippross und Seibel, 2019, § 2 UStG Rz. 69.
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Tätigkeit darin besteht, ein Entgelt zu erzielen.28 Dazu ist
es erforderlich, dass dies im Rahmen eines Leistungsaustau-
sches passiert.29 Dagegen ist es nicht erforderlich, dass die
Einnahmenerzielungsabsicht der primäre Zweck der nach-
haltigen Tätigkeit ist. Unter dem Begriff Einnahmen können
Geld, Sachen oder sonstige Leistungen subsumiert werden.30

Gerade bei Leistungen, die durch die öffentliche Hand durch-
geführt werden, kann eine nicht vollständige Kostendeckung
erfolgen, wenn die Tätigkeit gegen (teilweise) Kostenerstat-
tung erfolgt.31

Diese dauerdefizitären Betätigungen32 können trotzdem
eine Leistung gegen Entgelt darstellen, wenn ein Rechtsver-
hältnis zwischen Leistungserbringer und Leistungsnehmer
vorliegt und es zu einem Leistungsaustausch kommt, wobei
die Bemessungsgrundlage der Leistung die dafür empfan-
gene Vergütung ist.33 Wenn es sich um eine entgeltliche
Tätigkeit handelt, dann ist in einem weiteren Schritt zu prü-
fen ob diese entgeltliche Leistung auch eine wirtschaftliche
bzw. unternehmerische Tätigkeit ist.34 Das dritte Kriterium
der Nachhaltigkeit liegt vor, wenn die Tätigkeit auf Dauer
angelegt ist.35 Einzelne Merkmale sind nicht entscheidend,
sondern das Gesamtbild der Verhältnisse.36 Diese Merkmale
sind ein planmäßiges Handeln, eine Wiederholungsabsicht
in der vollziehenden Tätigkeit, Quantität der ausgeführten
Umsätze, Zeitraum der Tätigkeit, Vornahme mehrerer gleich-
artiger Handlungen, Intensität der Betätigung (wirtschaftli-
che Größenordnung), Marktbeteiligung, Auftreten wie ein
Händler gegenüber dem Auftraggeber oder gegenüber Be-
hörden. Folgendes Beispiel soll das Kriterium verdeutlichen
(vgl. Tabelle 1.

2.4. Juristische Personen des öffentlichen Rechts
JPöR sind nach ihrer Definition Einrichtungen, die auf-

grund des öffentlichen Rechts eine Rechtspersönlichkeit be-
sitzen37 und im Zweifel dadurch definiert sind, dass diese
durch eine Verfassung, durch Gesetz oder durch einen Ver-
waltungsakt anerkannt werden.38 Grundsätzlich lassen sich
jPöR gem. § 89 Bürgerliches Gesetzbuch (BGB) in Körper-
schaften des öffentlichen Rechts, Anstalten des öffentlichen
Rechts und Stiftungen des öffentlichen Rechts einteilen.
Durch das BMF-Schreiben findet eine nicht abschließende
Aufzählung von jPöR statt, worunter die Gebietskörper-
schaften (Bund, Länder, Kommunen, Gemeindeverbände,

28BFH, Urteil vom 18.3.1988, V R 178/83, BFHE 153, S. 166-170.
29Vgl. BMF, 02.01.19, BStBl. I S. 17, Abschnitt 2.3 Abs. 8 S. 3.
30Vgl. Sterzinger, in: Küffner und Rust, 2016b, § 2 UStG Rn. 191.
31Vgl. Sterzinger, in: Küffner und Rust, 2016b, § 2 UStG Rn. 194.
32Die umsatzsteuerlichen Folgen wurden vor dem Europäischen Gerichts-

hof (EuGH) behandelt EuGH, Urteil vom 12.5.2016, Rechtssache (Rs.)
C-520/14, Gemeente Borsele, UR 2016, S. 520-523; EuGH, Urteil vom
02.06.2016, Rs. C-263/15, Lajvér, UR 2016, S. 525-530.

33Vgl. Sterzinger, in: Küffner und Rust, 2016b, § 2 UStG Rn. 195.
34Vgl. Sterzinger, in: Küffner et al., 2018, § 2 UStG Rn. 196.
35Vgl. BMF, 02.01.19, BStBl. I S. 17, Abschnitt 2.3 Abs. 5.
36Vgl. Janzen, in: Lippross und Seibel, 2019, § 2 UStG, Rz. 61.
37Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016; Tz. 3; Siehe Anhang 2.
38Vgl. Arnold, in: Säcker et al., 2015, § 89 BGB, S. 1035.

Zweckverbände), die Religionsgemeinschaften, die Innun-
gen, Handwerkerkammern, Industrie - und Handelskammer,
die staatlichen Hochschulen und sonstige Gebilde39 fallen,
die die Definition erfüllen.40 Daneben gelten auch ausländi-
sche juristische Personen als jPöR soweit dies nach deutschem
Standard so beurteilt wird.41 Die bisherige Rechtsprechung
und Verwaltungsauffassung geht davon aus, dass eine jPöR
insgesamt nur ein Unternehmen betreibt.42 Ein EuGH Urteil
zweifelte diese Auffassung an, welche haushaltsgebundene
Einheiten einer Gemeinde als nicht Steuerpflichtigen bzw.
in dem deutschen Recht als Nicht Unternehmer ansah.43

Dies könnte im Umkehrschluss bedeuten, dass haushalts-
ungebundene Einrichtungen als Unternehmen anzusehen
sind44, wobei eine höchstrichterliche Rechtsprechung noch
aussteht.45 Für unter den Bundesländern stehende Gliede-
rungsebenen wie z.B. Kommunen wird auch in Zukunft nur
ein einheitliches Unternehmen existieren, sodass damit nur
ein Umsatzsteuerbescheid einhergeht.46 Die Bundesländer
und der Bund werden aus Vereinfachungsgründen jede ihrer
jPöR einzeln besteuern.47

Die Bezeichnung als jPöR ist eine deutsche Bezeichnung
und wird von Literaturmeinungen kritisiert48, da nicht wie in
Artikel 13 Abs. 1 MwStSystRl von Staaten, Ländern, Gemein-
den und sonstigen Einrichtungen des öffentlichen Rechts
gesprochen werden. Die deutsche Definition ist aus dem
bisherigen Recht überführt worden49 und es wäre besser
gewesen, wenn auch die Definition an die umfangreichere
Definition der Europäischen Union (EU) Vorgaben angepasst
worden wäre. JPöR haben das Recht sich neben der Erfüllung
ihrer hoheitlichen Aufgaben auch wirtschaftlich zu betäti-
gen, sofern diese gewisse Voraussetzungen erfüllen.50 Dabei
hat die jPöR die Möglichkeit wirtschaftliche Tätigkeiten auf
öffentlich-rechtlicher Grundlage oder auf privatrechtlicher
Grundlage zu erbringen. Innerhalb der öffentlich-rechtlichen
Betätigung ist dies mit und ohne eigene Rechtspersönlich-
keit möglich.51 Wenn jPöR sich einer privatwirtschaftlich

39Vgl. Liebgott, in: Birkenfeld und Wäger, 2018, § 2b UStG Rn. 48.
40Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016; Tz. 3.
41Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016; Tz. 3.
42Vgl. BMF, 02.01.19, BStBl. I S. 17, Abschnitt 2.11 Abs. 2 S. 1; BFH,

18.08.1988, Urteil vom 18.8.1988, V R 194/83, Sammlung amtlich nicht
veröffentlichter Entscheidungen des Bundes-finanzhofes (BFH/NV) 1989, S.
415-416.

43EuGH, 29.09.2015, Rs. C-276/14, Gmina Wroclaw, UR 2015, S. 829-
834.

44Vgl. Klenk, 2016, S. 182; Ismer/Baur-Rückert, MwStR 2016, S. 741.
45Vgl. Weber, 2017, S. 77.
46Vgl. Kirch, in: Fritsch et al., 2015, § 2 UStG Rn. 217; Kirch, in: Fritsch

et al., UStG, 2017, § 2b UStG Rn.28.
47Vgl. Finanzministerium (FinMin) Bayern vom 4.4.1990, 36 - S 7106 -

32/25 - 22, UR 1991, S. 150.
48Vgl. Heidner, 2018, S. 740.
49Vgl. ? BMF, 02.01.19, BStBl. I S. 17, Abschnitt 2.11 Abs. 1. Deshalb ist

die Vorschrift nur auf jPöR anwendbar, die auch unter die alte Rechtslage
des § 2 Abs. 3 UStG a.F. fallen.

50Dabei muss das Handeln des Staates am Gemeinwohl orientiert sein,
wobei dadurch auch Einnahmen erzielt werden dürfen, soweit die nich-
terwerbswirtschaftliche Betätigung im Vordergrund steht; Vgl. Auerswald,
2016, S. 33-34.

51Mit eigener Rechtspersönlichkeit kann eine Landesbank oder eine Spar-
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Tabelle 1: Blockheizkraftwerk

Quelle: BFH, 18.12.2008, V R 80/07, BStBl. II 2011, S. 292-296.

Betrieb eines Blockheizkraftwerks durch
eine Kommune zur Erzeugung von Wär-
me und Strom, welcher ganz oder teil-
weise in regelmäßigen Abständen in das
Stromnetz eingespeist wird.

Diese nachhaltige Betätigung dient der
Einnahmeerzielung und begründet daher
die Unternehmereigenschaft der Kommu-
ne, unabhängig davon, ob diese sonst un-
ternehmerisch tätig geworden ist.

organisierten Gesellschaft (z.B. Gesellschaft mit beschränk-
ter Haftung (GmbH), Aktiengesellschaft (AG)) bedienen,
fällt diese Gesellschaft unabhängig von dem Tätigkeitfeld
nicht in den Anwendungsbereich des § 2 Abs. 3 UStG a.F.
oder § 2b UStG und gilt damit unabhängig davon, wer an
dieser privatwirtschaftlich tätigen Gesellschaft beteiligt ist,
als Unternehmen gem. § 2 Abs. 1 UStG.52 Das Abweichen
der deutschen Definition von der EU Definition hat inso-
fern Bedeutung, als dass der Anwendungsbereich des § 2b
UStG auf jPöR beschränkt ist, aber Artikel 13 MwStSystRl
von Einrichtungen spricht und damit nach ständiger Recht-
sprechung des EuGH und des BFH darunter auch Personen-
gesellschaften und natürliche Personen fallen.53 Damit die
juristischen Personen des Privatrechts (Personengesellschaft,
Kapitalgesellschaft54) auch als Einrichtung des öffentlichen
Rechts gelten, müssen diese neben dem Tätigwerden im Rah-
men der öffentlichen Gewalt auch noch in die Organisation
der öffentlichen Verwaltung eingegliedert sein.55 Es bietet
sich an, wenn juristische Personen des Privatrechts von jPöR
beherrscht und kontrolliert werden, diese auch zu den Ein-
richtungen des öffentlichen Rechts zu subsumieren56, wobei
diese Mischformen in dem deutschen Umsatzsteuerrecht
eher keine Anwendung finden.57

3. Umsatzbesteuerung der juristischen Personen des öf-
fentlichen Rechts nach alter Rechtslage

3.1. Unternehmerische Tätigkeit von juristischen Personen
des öffentlichen Rechts

3.1.1. Überblick über die unternehmerische Tätigkeit
JPöR58 sind als juristische Personen unternehmerfähig,

sodass in einem ersten Schritt die Voraussetzungen des §
2 Abs. 1 UStG geprüft werden müssen.59 Der § 2 Abs. 3
UStG a.F. ist in einem zweiten Schritt zu prüfen, da dieser

kasse sein und ohne eigene Rechtspersönlichkeit ein Eigenbetrieb oder ein
Regiebetrieb, die wiederum eigene jPöR sind; Vgl. Baumgart, 2018, S. 6.

52Vgl. Liebgott, in: Birkenfeld und Wäger, 2018, § 2b UStG Rn. 72.
53BFH, 08.07.1971, V R 1/68, BStBl. II 1972, S. 70; BFH, 13.03.1974, I R

7/71, BFHE 112, S. 61-70.
54EuGH, 29.10.2015, Rs. C-174/14 , Saudaçor, UR 2015. S. 901-909.
55Vgl. Liebgott, in: Birkenfeld und Wäger, 2018, § 2b UStG Rn. 73.
56Vgl. Ismer und Baur-Rückert, 2016, S. 745-746.
57Vgl. Weber, 2017, S. 77.
58Die Definition findet sich im Kapitel B III. sowohl für die alte als auch

für die neue Rechtslage.
59Vgl. Kirch, in: Fritsch et al., 2015, § 2 UStG Rn. 174.

die Unternehmereigenschaft einer jPöR einschränkt.60 Dar-
aus ergibt sich, dass jPöR ihre wirtschaftliche Tätigkeiten nur
im Rahmen ihrer Betriebe gewerblicher Art (BgA) gem. § 4
Körperschaftsteuergesetz (KStG), ihrer land - oder forstwirt-
schaftlichen Betriebe oder im Rahmen der in § 2 Abs. 3 S. 2
Nr. 2 bis 5 UStG a.F. aufgezählten Tätigkeiten ausüben.61 In
Abgrenzung dazu dienen die hoheitlichen Tätigkeiten sowie
die Vermögensverwaltung, die nicht umsatzsteuerbar sind.62

Das Umsatzsteuerrecht greift über den Verweis in § 2 Abs.
3 S. 1 UStG a.F. auf den § 4 KStG zurück, sodass es nicht
zu einer Doppelaufzählung kommt.63 Dabei wird der Begriff
BgA von der Verwaltung im Umsatzsteuerrecht und im Kör-
perschaftsteuerrecht einheitlich ausgelegt.64 Die Rechtspre-
chung hat dem schon früh widersprochen und legt den BgA
Begriff richtlinienkonform aus in Übereinstimmung mit den
Regelungen in Artikel 9 und 13 MwStSystRl65, da die natio-
nale Rechtsprechung verpflichtet ist, nationale Vorschriften
im Sinne des Unionsrechts auszulegen.66 Damit gab es durch
die alte Rechtslage eine Beschränkung auf Anwendungsfälle,
die durch Artikel 13 der MwStSystRl weiter gefasst sind.67

Dadurch war eine europarechtskonforme Anwendung nicht
mehr gewährleistet.68 Dabei liegt ein BgA gem. § 4 Abs. 1
KStG vor, wenn es sich um eine Einrichtung, die einer nach-
haltigen wirtschaftlichen Tätigkeit, zur Einnahmeerzielung,
außerhalb der Land - und Forstwirtschaft dient und sich da-
bei innerhalb der Gesamtbetätigung der juristischen Person
heraushebt. Dem BgA kommt im Umsatzsteuerrecht lediglich
die Sammelbezeichnung für steuerbare Tätigkeit zu.69

3.1.2. Definition Betriebe gewerblicher Art

Einrichtung

60BFH, 28.10.2004, V R 19/04, BFH/NV 2005, S. 725-727; Hieraus ergibt
sich, dass § 2 Abs. 3 UStG nicht lex specialis gegenüber der allgemeinen
Unternehmereigenschaft des § 2 Abs. 1 UStG ist.

61Vgl. Korn, in: Bunjes et al., 2018, § 2 UStG Rn.191.
62Vgl. Cloß, 2013, S. 257-258.
63Vgl. Kirch, in: Fritsch et al., 2015, § 2 UStG Rn. 191; Stadie, in: Rau

et al., 2018, § 2 UStG Rn. 1205.
64Vgl. BMF, 02.01.19, BStBl. I S. 17, Abschnitt 2.11 Abs. 4.
65BFH, 15.04.2010, V R 10/09, BStBl. II 2017, S. 863-869; BFH,

15.04.2010, XI R 17/08, BStBl. II 2017, S. 828-831.
66Vgl. Baldauf, 2018b, S. 568.
67Vgl. Baldauf, 2018b, S. 569; Belcke und Westermann, 2016, S. 87.
68Vgl. Dziadkowski, 2017, S. 417.
69BFH, 15.04.2010, V R 10/09, BStBl. II 2017, S. 863-869, Rn. 27.
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Die Einrichtung ist weder in § 4 Abs. 1 KStG noch in Ar-
tikel 13 Abs. 1 MwStSystRl definiert. Die Einrichtung kann
sich laut Finanzverwaltung entweder aus organisatorischen
(z.B. gesonderte personelle oder sachliche Ausstattung, ge-
schlossener Geschäftskreis, Buchführung oder ein ähnliches
Merkmal) oder wirtschaftlichen Kriterien ergeben und sollte
sich von dem nichtunternehmerischen hoheitlichen Bereich
abgrenzen.70 Das Merkmal der Einrichtung wird als überflüs-
sig angesehen, da ein wirtschaftliches Handeln schon bei ei-
ner nachhaltigen und auf Einnahmeerzielung ausgerichteten
Tätigkeit vorliegt.71

Nachhaltige Betätigung und Einnahmeerzielungsabsicht

Sowohl das zweite Kriterium der nachhaltigen Betätigung
als auch das dritte Kriterium der Einnahmeerzielungsabsicht
entsprechen der allgemeinen Definition der unternehmeri-
schen Tätigkeit in § 2 Abs. 1 UStG. Zwischen der Rechtspre-
chung und der Ansicht der Finanzverwaltung sind keine ge-
genteiligen Auffassungen erkennbar.72

Wirtschaftliche Bedeutsamkeit der unternehmerischen Betäti-
gung

Ein weiteres Kriterium der wirtschaftlichen Bedeutsam-
keit wird von der Finanzverwaltung anhand von gewissen
Umsatzgrenzen bemessen. Dabei wird bei einem Jahres-
umsatz von 130.000 € immer und bei einem Jahresumsatz
von mehr als 35.000 € regelmäßig von einer wirtschaft-
lich bedeutsamen Tätigkeit ausgegangen.73 Diese Auffassung
wird von der Rechtsprechung aus mehreren Gründen abge-
lehnt, da eine Umsatzschwelle nicht als Anhaltspunkt dienen
kann, um die Richtlinienvorgaben umzusetzen.74 Ein weite-
rer Punkt ist die Ablehnung des Vergleiches mit der Klein-
unternehmerreglung, die private Unternehmen schützt, da
sich diese Regelung auf das gesamte Unternehmen und nicht
lediglich auf einen Teilbereich stützt.75 Daneben werden die
Umsatzschwellen als willkürlich festgelegt angesehen und
stehen auch im Widerspruch zu dem Wettbewerbskriterium
des Unionsrechts.76 Dabei wird bereits von einem wettbe-
werbsrelevanten Verhalten ausgegangen, wenn eine jPöR
auf privatrechtlicher Grundlage tätig wird, ohne auf die Be-
sonderheiten des BgA Rücksicht zu nehmen.77 Im Ergebnis

70Vgl. Korn und Strahl, 2016, BStBl. I Sondernummer 1/2016, H 4.1 Ein-
richtung.

71BFH, 17.03.2010, XI R 17/08, BStBl. II 2017, S. 828-831.
72Vgl. Kirch, in: Fritsch et al., 2015, § 2 UStG Rn. 194-195.
73Vgl. BMF, 02.01.19, BStBl. I S. 17, Abschnitt 2.11 Abs. 4 S. 3; Korn und

Strahl, 2016, BStBl. I Sondernummer 1/2016, R 4.1 Abs. 5.
74Vgl. Schmitz und Möser, 2014, S. 609-610; BFH, Urteil vom 17.3.2010,

XI R 17/08, BStBl. II 2017, S. 828-831.
75BFH, BFH, 17.03.2010, XI R 17/08, BStBl. II 2017, S. 828-831, Rn. 32-

33; Hüttermann, 2009, S. 313; Dieser führt an, dass bei Anwendung der Um-
satzgrenze auf jeden BgA dies zu einer Ausweitung der Unternehmereigen-
schaft der öffentlichen Hand führt. Die Rechtsprechung hat nur Auswirkung
auf den umsatzsteuerlichen BgA Begriff und nicht auf den körperschaftsteu-
erlichen; Vgl. OFD Nordrhein-Westfalen, 2014, S. 26.

76Vgl. Hüllmann, 2009, S. 52.
77BFH, 03.03.2011, V R 23/10, BStBl. II 2012, S. 74-77, Rn. 20-21.

ist die Umsatzregelung mit den unionsrechtlichen Vorgaben
der gleichmäßigen Besteuerung und dem Wettbewerbsver-
zerrungsgedanken unvereinbar und deshalb bereits bei einer
unter den Umsatzschwellen erzielten Tätigkeit steuerbar.78

Versorgungsbetriebe und Verpachtungsbetriebe

BgA sind gem. § 4 Abs. 3 KStG auch Versorgungsbetrie-
be, welche die Bevölkerung mit Wasser, Gas, Elektrizität oder
Wärme, dem öffentlichen Verkehr oder Hafenbetrieb versor-
gen. Dabei sind Versorgungsbetriebe immer BgA, unabhän-
gig, ob die Voraussetzungen des § 4 Abs. 5 KStG vorliegen.79

Wenn hingegen die Versorgung in der Rechtsform eines pri-
vaten Unternehmens durchgeführt wird, dann greift nicht § 2
Abs. 3 UStG a.F., sondern die allgemeine Unternehmereigen-
schaft des § 2 Abs. 1 UStG.80 Die Verpachtung eines BgA gilt
nach § 4 Abs. 4 KStG als BgA. Durch die Verwaltung wurde
daraus geschlussfolgert, dass die Vermietung einzelner Im-
mobilien zu einer Vermögensverwaltung führt und dies erst
dann zu einem BgA führt, wenn dies über das bei einer lang-
fristigen Vermietung übliche Maß hinausgeht.81 Der Auffas-
sung der Finanzverwaltung wird widersprochen, da die Frage
der Vermögensverwaltung nicht relevant sei und somit auch
bei dem Verpachtungsbetrieb die umsatzsteuerliche Unter-
nehmereigenschaft begründet wird.82

3.1.3. Weitere unternehmerische Anwendungsfälle neben
den Betrieben gewerblicher Art

Land - und forstwirtschaftliche Betätigung

Zwar handelt es sich bei einem land - und forstwirtschaft-
lichen Betrieb nicht um einen BgA, aber dieser ist dennoch
steuerbar gem. § 2 Abs. 3 S. 1 UStG a.F. Die gesetzlichen
Grundlagen befinden sich in § 24 Abs. 2 UStG und sind die
Landwirtschaft, die Forstwirtschaft, der Wein-, Garten-, Obst-
, und Gemüsebau, sowie Tierzucht- und Tierhaltungsbetrie-
be gem. § 24 Abs. 2 Nr. 2 UStG. Daneben ist nicht nur der
Hauptbetrieb steuerbar, sondern auch der dem Hauptbetrieb
dienliche Nebenbetrieb gem. § 24 Abs. 2 S. 2 UStG.83 Zwar
sollen laut Verwaltung die gleichen Merkmale wie im Ein-
kommensteuer - und Gewerbesteuerrecht für den land - und
forstwirtschaftlichen Betrieb gelten84, aber diese Auffassung
dürfte durch die BFH-Rechtsprechung keine Gültigkeit mehr
haben.85

78Vgl. Stadie, in: Rau et al., 2018, § 2b UStG Rn. 1262, a.A. Korn, in:
Bunjes et al., 2018, § 2 UStG Rn. 148.

79BFH, 28.01.1988, V R 112/86, BFHE 152, S. 360-370.
80Vgl. Kirch, in: Fritsch et al., 2015, § 2 UStG Rn. 199.
81Vgl. BayLfSt, 13.02.2008, S 7100 - 60 St 34 M, UR 2008, S. 397.
82EuGH, 04.06.2009, Rs. C-102/08, SALIX Grundstücks-

Vermietungsgesellschaft, Sammlung der Rechtsprechung des Gerichtshofes
und des Gerichts Erster Instanz (Slg) 2009, S. I-4629.

83Vgl. Kirch, in: Fritsch et al., 2015, § 2 UStG Rn. 204.
84Vgl. BMF, 02.01.19, BStBl. I S. 17, Abschnitt 2.11 Abs. 5.
85Vgl. Kirch, in: Fritsch et al., 2015, § 2 UStG Rn. 204.
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Unternehmereigenschaft gemäß § 2 Abs. 3 S. 2 Umsatzsteuer-
gesetzes alte Fassung

Neben den Voraussetzungen, um einen BgA zu begrün-
den, gibt es in § 2 Abs. 3 S. 2 UStG a.F. aufgezählte Be-
standteile, unter denen eine unternehmerische Betätigung
immer gegeben ist. Die Tätigkeit in Ziffer 2, Tätigkeit der
Notare im Landesdienst und Ratsschreiber im Land Baden-
Württemberg, ist für den Bereich der Notare nicht mehr re-
levant, da diese bereits seit Anfang 2006 als Unternehmer
gelten und diese historisch gewachsene Tätigkeit in Baden-
Württemberg seit Anfang 2018 ausgelaufen ist.86 Daneben
hat Ziffer 3, die Selbstabgabestelle der Krankenkasse, kei-
ne Bedeutung mehr, da bereits 1981 ein Urteil gesprochen
worden ist, dass Krankenkassen ab Mitte 1983 keine Bril-
len mehr in Selbstabgabestellen abzugeben haben.87 Die Zif-
fer 5 für die Tätigkeit der Bundesanstalt für Landwirtschaft
und Ernährung hat keinen eigenständigen Anwendungsbe-
reich mehr, da diese Tätigkeit bereits in Artikel 13 Abs. 1 Un-
terabschnitt 3 MwStSystRl i.V.m. Anhang 1 Nr. 7 MwStSystRl
auftaucht, worunter die Tätigkeiten aus den landwirtschaft-
lichen Interventionsstellen aus landwirtschaftlichen Erzeug-
nisse fallen. Lediglich Ziffer 4 für die Vermessungs - und Ka-
tasterbehörden hat noch einen praktischen Nutzen.88

3.2. Nichtunternehmerische Tätigkeit von juristischen Perso-
nen des öffentlichen Rechts

3.2.1. Hoheitliche Tätigkeiten
Ein Hoheitsbetrieb ist kein BgA und liegt gem. § 4 Abs.

5 S. 1 KStG vor, wenn dieser überwiegend der Ausübung öf-
fentlicher Gewalt dient. Innerhalb des Hoheitsbetriebes wird
durch die jPöR keine gewerbliche oder berufliche Tätigkeit
ausgeübt, sodass die hoheitlichen Tätigkeiten nicht steuer-
bar sind.89 Es kommt bei dem Begriff überwiegend auf die
Zweckbestimmung der Tätigkeit der jPöR an, wenn sich ei-
ne Zuordnung zum hoheitlichen oder unternehmerischen Be-
reich nicht eindeutig treffen lässt.90 Der Begriff Ausübung der
öffentlichen Gewalt ist gesetzlich nicht definiert, aber durch
die BFH-Rechtsprechung und die Verwaltungsmeinung wird
dieser Begriff ausgefüllt. Darunter sind Tätigkeiten zu ver-
stehen, die jPöR eigentümlich und vorbehalten91 sind, sowie

86BVerfG, 24.02.2017 Bundesverfassungsgericht (BVerfG), Beschluss vom
24.2.2017, 2 Aktenzeichen einer Verfassungsbeschwerde zum Bundesverfas-
sungsgericht (BvR) 2524/16, DNotZ 2017, S. 706-715.

87BGH, 18.12.1981, I ZR 34/80, Entscheidungen des Bundesgerichtshofes
in Zivilsachen (BGHZ) 82, S. 375-398.

88Vgl. Liebgott, in: Birkenfeld und Wäger, 2018, § 2b UStG Rz. 207.
89Vgl. Kirch, in: Fritsch et al., 2015, § 2 UStG Rn. 201.
90Vgl. Kirch, in: Fritsch et al., 2015, § 2 UStG Rn. 202; Sterzinger, in:

Küffner et al., 2018, § 2 UStG, Rn. 799.
91BFH, 14.03.1990, I R 156/87, BStBl. II 1990, S. 866-868, a.A. Stadie,

in: Rau et al., 2018, § 2 UStG Rn. 1283; Nach dem Gesetz reichen Zwangs-
und Monopolrechte für die Annahme eines Hoheitsbetriebes nicht aus, wo-
bei dies die wesentlichen Merkmale öffentlich-rechtlicher Pflichtaufgaben
sind und dem Staat sind nur die klassischen Staatsaufgaben (ins. Polizei -
und ordnungsrechtlichen Gefahrenabwehr, Strafverfolgung und Steuererhe-
bung) vorbehalten. Dabei sind diese Tätigkeiten sowie nicht wirtschaftlich,
sodass die Abgrenzungsformel keinen Sinn hat.

aus der Staatsgewalt abgeleitet und staatlichen Zwecken die-
nen.92 Ein Indiz kann eine Leistung sein, zu deren Annah-
me der Leistungsempfänger verpflichtet ist.93 Eine spezielle
Form des Tätigwerdens im Hoheitsbereich sind Selbstversor-
gungsbetrieben. Dabei handelt es sich um Betriebe, die ih-
re Lieferungen und Leistungen nicht außerhalb des Hoheits-
bereiches oder für eine andere BgA der eigenen Trägerkör-
perschaft erbringen, selbst wenn die Leistungserbringung auf
wirtschaftlicher Tätigkeit erfolgt, begründet dies kein BgA.94

Dies liegt darin begründet, dass ein BgA von der wirtschaft-
lichen Bedeutsamkeit abhängt und dies nach den Umsätzen
bestimmt wird, aber Umsätze innerhalb einer jPöR erfüllen
die Voraussetzungen des § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG nicht und da-
her ist auch kein BgA begründet.95

Die neuere Rechtsprechung hat eine andere Auffassung
und grenzt die Leistung nicht mehr anhand der Form der
Aufgabenzuweisung oder dem Inhalt der Tätigkeit ab, son-
dern nur noch anhand der rechtlichen Grundlage.96 Daher
ist maßgeblich, ob eine Leistung innerhalb der öffentlich-
rechtlichen Sonderregelungen ausgeübt wird oder ob die
Tätigkeit unter den gleichen Rahmenbedingungen ausgeübt
wird wie von privaten Wirtschaftsteilnehmern.97 Im Ergebnis
ist ein Handeln durch die jPöR auf privatrechtlicher Grund-
lage grundsätzlich immer unternehmerisch und bei einem
Handeln auf öffentlich-rechtlicher Grundlage ist diese stets
nichtunternehmerisch, außer eine Behandlung als Nichtun-
ternehmer führt zu größeren Wettbewerbsverzerrungen.98

Nur im Falle der Ausübung auf öffentlich-rechtlicher Tä-
tigkeit kann ein hoheitliches Handeln vorliegen. Dies gilt
nur, wenn eine Handlungsform ausgewählt worden ist, die
öffentlich-rechtlich ist, da bei einer öffentlich-rechtlichen
Aufgabe in der Form des Privatrechts niemals das Kriterium
in Ausübung der öffentlichen Gewalt vorliegen kann, selbst
wenn alle übrigen Voraussetzungen vorliegen.99

3.2.2. Vermögensverwaltung
Kein BgA liegt vor, wenn es sich um vermögensver-

waltende Tätigkeiten handelt, da der wirtschaftliche Ge-
schäftsbetrieb in § 14 AO die Definition des BgA umfasst
und Vermögensverwaltung ausschließt.100 Unter die Vermö-
gensverwaltung fallen die Vermietung und Verpachtung von

92BFH, 21.11.1967, I 274/64, BStBl. II 1968 S. 218; Die Abgrenzung ho-
heitlicher Tätigkeiten von wirtschaftlichen Tätigkeiten befindet sich im An-
hang 3.

93Vgl. Bundesregierung, 2015, BStBl. I Sondernummer 1/2016, R 4.4 Abs.
1 S. 1.

94Vgl. Stadie, in: Rau et al., 2018, § 2 UStG Rn. 1257; Oberfinanzdirektion
NRW, Arbeitshilfe, 2014, S. 26.

95Vgl. OFD Nordrhein-Westfalen, 2014, S. 26.
96BFH, 15.04.2010, V R 10/09, BStBl. II 2017, S. 863-869; BFH,

20.08.2009, V R 30/06, BStBl. II 2010, S. 863-869; EuGH, 12.09.2000, Rs.
C-276/97, Kommission/Frankreich, Slg 2000, S. I-6251; EuGH, Urteil vom
17. 10. 1989, Rs. C-231/87, Commune di Carpaneto Piacentino, Slg 1989,
S. 3233.

97Vgl. Stadie, in: Rau et al., 2018, § 2 UStG Rn. 794.
98Vgl. Stadie, in: Rau et al., 2018, § 2 UStG Rn. 796-797.
99Vgl. Sterzinger, 2009, S. 44.

100Vgl. Becker, 2012, S. 2154; Für die Abgrenzung der Begriffe siehe An-
hang 4.
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Grundvermögen, die Kapitalanlage und die bloße nicht be-
einflussende Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft.101 Da
die Rechtsprechung die Verknüpfung von Körperschaftsteuer
- mit Umsatzsteuerrecht ablehnt102 müssen beide Rechtsge-
biete getrennt behandelt werden mit der Rechtsfolge, dass
vermögensverwaltende Tätigkeiten der Umsatzsteuer un-
terlegen können.103 Die BFH-Rechtsprechung fußt auf der
Rechtsprechung des EuGH, die klarstellt, dass der Gesetz-
geber mithilfe des Artikel 13 Abs. 2 MwStSystRl vermö-
gensverwaltende Tätigkeiten dem Hoheitsbereich zuweisen
kann.104 Dies ist durch den deutschen Gesetzgeber nicht um-
gesetzt worden, außerdem muss bei Vorliegen der Tatsache
zum Hoheitsbereich, trotzdem noch eine Wettbewerbsver-
zerrung geprüft werden.105 Davon zu unterscheiden ist die
zwingende Umsetzung des Begriffes der wirtschaftlichen
Tätigkeit, welcher durch § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG a.F. i. V.
m. § 4 Abs. 1 Satz 1 UStG kodifiziert worden ist.106 Daher
reicht die Zuordnung der vermögensverwaltenden Tätigkei-
ten nach dieser Systematik als hoheitlich einzustufen und
bei fehlender Wettbewerbsverzerrung nicht zu besteuern,
nicht aus.107 Daneben müssen sogar nicht die Tatbestands-
merkmale der körperschaftsteuerlichen Voraussetzungen des
§ 4 KStG erfüllt sein, da dies im Umsatzsteuerrecht nur eine
Sammelbezeichnung ist.108 Im Ergebnis führt die richtlini-
enkonforme Auslegung des BFH dazu, dass die Leistungen
der Vermögensverwaltung unabhängig von dem Vorliegen
eines Wettbewerbs, nicht mehr von dem privatrechtlichen
in den hoheitlichen Bereich überführt werden können und
eine Zuordnung zu dem unternehmerischen Bereich stets
erfolgt.109 Damit erfolgt die Umsatzbesteuerung der Vermö-
gensverwaltung rechtsformneutral.110 Dadurch wird auch in
diesem Bereich das wirtschaftliche Tätigkeitsfeld der jPöR
ausgeweitet.

3.2.3. Beistandsleistungen
Die Beurteilung einer Beistandsleistung111 durch eine

jPöR im Bereich der hoheitlichen Aufgaben erfolgte stets
nichtunternehmerisch, während eine Beistandsleistung im
außerhalb des hoheitlichen Raums liegenden Betätigungs-
feld als unternehmerisch zu behandeln war112, wie dies

101Vgl. Becker, 2012, S. 2154.
102BFH, 15.04.2010, V R 10/09, BStBl. II 2017, S. 863-869, Rn. 23-25.
103Vgl. Bollweg und Küffner, 2010, S. 652.
104EuGH, 04.06.2009, Rs. C-102/08, SALIX Grundstücks-

Vermietungsgesellschaft, Slg 2009, S. I-4629, Rn. 37-40; Die Umsatz-
steuerbefreiung für Vermietung und Verpachtung ergibt sich aus Artikel 135
MwStSystRl; Vgl. Küffner/Widmann, UR 2009, S. 491.

105EuGH, 04.06.2009, Rs. C-102/08, SALIX Grundstücks-
Vermietungsgesellschaft, Slg 2009, S. I-4629, Rn. 76.

106BFH, 15.04.2010, V R 10/09, BStBl. II 2017, S. 863-869, Rn. 24.
107BFH, 15.04.2010, V R 10/09, BStBl. II 2017, S. 863-869, Rn. 24.
108BFH, 15.04.2010, V R 10/09, BStBl. II 2017, S. 863-869, Rn. 27.
109Vgl. Ismer und Keyser, 2011, S. 83; Kraeusel, UR 2010, S. 488; BFH,

15.04.2010, V R 10/09, BStBl. II 2017, S. 863-869, Rn. 25.
110Vgl. Cloß, 2013, S. 331.
111Vgl. Gröpl und Zukiwski, 2014, S. 79; Dies wird im Steuerrecht definiert

als Unterstützungsleistungen einer jPöR an eine andere jPöR.
112Vgl. OFD Rostock, 21.11.2002, S 2706 – 04/01 – St 242, UR 2003, S.

303-304.

bspw. bei der Beistandsleistung von einem BgA an einen
anderen BgA der Fall ist. In diesem Fall hatte der BFH auch
eine andere Meinung, der die Beistandsleistung durch eine
Kommune an eine andere Kommune als umsatzsteuerbar
einstufte, obwohl es sich um eine hoheitliche Beistandsleis-
tung handelte.Möser113 In dem vorliegenden Fall hat eine
Kommune einer anderen Kommune auf öffentlich-rechtlicher
Grundlage entgeltlich eine Sporthalle zu schulischen Zwe-
cken überlassen. Der BFH hat einen anteiligen Vorsteuer-
abzug toleriert, da die Hallenüberlassung gegenüber pri-
vaten Dritten in einer Wettbewerbssituation geschieht.114

Dieses richtlinienkonforme Urteil stellte die Anwenderpraxis
vor große Herausforderungen, da es zu einer Ausweitung
der Umsatzsteuerbarkeit kommt.115 Besonders die Gestal-
tungsmöglichkeit statt auf privatrechtlichen Verträgen auf
öffentlich-rechtlicher Grundlage tätig zu werden, findet da-
her keine Anwendung mehr.116 Das Urteil eröffnet sowohl
eine Chance als auch ein Risiko. Das Risiko kann darin be-
stehen, dass die Leistungen der Bestandsleistungen um den
Betrag des Umsatzsteuersatzes, bei der gleichzeitigen Gel-
tendmachung der Vorsteuer für die Eingangsleistung, erhöht
werden, obwohl das ursprüngliche Ziel einer Kooperation
damit zunichte gemacht wird und die Synergieeffekte nicht
ausreichen, den erhöhten Betrag der Steuerlast auszuglei-
chen.117 Dies zeigt sich besonders, wenn eine Leistung im
nichtunternehmerischen hoheitlichen Bereich erbracht wird
und kein Vorsteuerabzug durch den Empfänger der Leistung
möglich ist.118 Ein Vorteil kann darin bestehen, dass bei ho-
hen Investitionssummen der Beistandsleistungsempfänger
die Vorsteuer geltend machen kann, wobei der Empfänger
stets die Umsatzsteuer bezahlen muss.119 Daher lässt sich
schlussfolgern, dass der Leistungsempfänger zwar immer die
Umsatzsteuer bezahlen muss, aber anders als privatrechtli-
che Unternehmen nicht immer steuerpflichtige Ausgangsleis-
tungen hat, sodass sich hieraus Liquiditätsnachteile ergeben,
die durch höhere Abgaben aufgefangen werden müssen.120

3.3. Zwischenfazit
Die Regelung des § 2 Abs. 3 UStG a.F. und des § 4 KStG

kann wie folgt zusammengefasst werden: Die jPöR sind im-
mer Nichtunternehmer. Unternehmer sind diese nur im Rah-
men ihrer Einrichtungen, wenn sich diese durch eine nach-
haltige wirtschaftliche Tätigkeit zur Einnahmenerzielung aus
der Gesamtbetätigung der juristischen Person wirtschaft-
lich herausheben.121 Die Vorgaben aus dem Unionsrecht
gehen von einem gegenteiligen Ansatz aus, da gem. Artikel

113Vgl. Heidner, 2016, S. 48; Baldauf, UR 2014, S. 554; BFH, 10.11.2011,
V R 41/10, BStBl. II 2017, S. 869-873, Rn. 12-16.

114Vgl. Kußmaul et al., 2017b, S. 291.
115Vgl. Küffner, 2012, S. 277-278.
116Vgl. Carl, 2012, S. 1589-1590.
117Vgl. Suck, 2013, S. 207; Strahl, UR 2012, S. 387.
118Vgl. Schmitz und Möser, 2014, S. 610.
119BFH, 10.11.2011, V R 41/10, BStBl. II 2017, S. 869-873, Rn. 5; Strahl,

2012, S. 383.
120Vgl. Suck, 2013, S. 207.
121Vgl. Heidner, 2018, S. 736; Ermittlung eines BgA siehe Anhang 5.
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9 MwStSystRl jeder Steuerpflichtiger ist, der eine wirtschaft-
liche Tätigkeit unabhängig von den Rahmenbedingungen
ausübt. Daher knüpft die Unternehmereigenschaft nicht an
die Rechtsform an, sondern alleine an die Tätigkeit.122 Die
Vorgaben aus der Rechtsprechung lassen sich wie folgt dar-
stellen (vgl. Abbildung 1).

4. Umsatzbesteuerung der juristischen Personen des öf-
fentlichen Rechts nach neuer Rechtslage

4.1. Änderung des nationalen Umsatzsteuerrechts der ju-
ristischen Personen des öffentlichen Rechts durch das
Steueränderungsgesetz 2015

Durch die Kritik an der alten Regelung des § 2 Abs. 3
UStG a.F. sah sich der Gesetzgeber in der Verantwortung
eine Neuregelung der Umsatzbesteuerung der öffentlichen
Hand zu treffen.123 Bereits vor der Einführung des § 2b
UStG in seiner jetzigen Form, wurde die alte Rechtsgrund-
lage des § 2 Abs. 3 UStG a.F. durch den Bundesfinanzhof
mithilfe der EuGH Rechtsprechung zu Artikel 13 der MwSt-
SystRL ausgelegt.124 Die gesetzgeberische Initiative ging
von dem Koalitionsvertrag zwischen der Christlich Demo-
kratischen Union (CDU) und der Christlich Sozialen Union
(CSU) sowie der Sozialdemokratischen Partei Deutschlands
(SPD) vom 16.12.2013 aus, mit dem Ziel interkommunale
Kooperationen nicht zu belasten.125 Daraufhin wurde ei-
ne Staatssekretär-Arbeitsgruppe gebildet, die im Mai 2014
einen Entwurf einer Neuregelung der Umsatzbesteuerung
der öffentlichen Hand in Form des § 2b UStG vorlegt.126

Der Entwurf wurde von kommunalen Spitzenverbänden und
wirtschaftlichen Interessenverbänden entsprechend ihrer je-
weiligen Interessen als zu weit gefasst oder zu begrenzt
angesehen.127 Bis auf kleinere Veränderungen wurde die
Norm mit der Übergangsregelung des § 27 Abs. 22 UStG
mit Artikel 12 des Steueränderungsgesetzes 2015 durch den
Bundestag am 24.09.2015 beschlossen und vom Bundesrat
ein paar Tage später am 16.10.2015.128

Die alte Rechtsnorm des § 2 Abs. 3 UStG a.F. wurde durch
den ab dem 01. Januar 2017 in Kraft getretenen § 2b UStG
abgelöst. Durch den § 27 Abs. 22 UStG hat der Gesetzge-
ber eine „Eingewöhnungszeit“ von fünf Jahren geschaffen,
sodass jPöR durch eine Optionserklärung gegenüber dem ört-
lich zuständigen Finanzamt erklären können, dass der § 2
Abs. 3 UStG a.F. für alle Umsätze bis zum 31.12.2020 weiter-
hin anzuwenden ist.129 Der § 2b UStG wurde aufgrund eu-

122Vgl. Heidner, 2018, S. 737.
123Der Gesetzgebungsprozess befindet sich in Anhang 6.
124BFH, 10.11.2011, V R 41/10, BStBl. II 2017, S. 869-873; BFH,

03.03.2011, V R 23/10, BStBl. II 2012, S. 74-77; BFH, 15.04.2010, V R
10/09, BStBl. II 2017, S. 863-869; BFH, 20.08.2009, V R 30/06, BStBl. II
2010, S. 863-869.

125Vgl. CDU, CSU, SPD, 2013, S. 64.
126Vgl. Müller, 2017, S. 8.
127Vgl. Weber, 2015, S. 365; Widmann, 2015b, S. 6.
128Vgl. Baldauf, 2016; Widmann, 2015a, S. 883; Bundestag, 23.09.2015,

Artikel 12.
129Vgl. Hüttemann, 2017, S. 129-130.

roparechtlicher Vorgaben geschaffen, sodass die Rechtspre-
chung des Bundesfinanzhofes weiterhin anzuwenden ist.130

Der § 2b Abs. 1 UStG adaptiert die Regelung des Artikel
13 Abs. 1 Unterabschnitt 1 und 2 MwStSystRl in das Um-
satzsteuerrecht.131 Die bisherige Verknüpfung des Betriebes
gewerblicher Art aus dem Körperschaftsteuerrecht, welche
durch § 2 Abs. 3 S. 1 UStG a.F. mit dem Umsatzsteuerrecht
verknüpft war, wurde durch das neue Gesetz aufgehoben.132

Durch die Aufhebung der Verknüpfung wird durch den neuen
§ 2b UStG eine deutliche Erweiterung der umsatzsteuerre-
levanten Tätigkeitsfelder verursacht.133 Nach der alten Fas-
sung des § 2 Abs. 3 UStG a.F. waren die jPöR nur im Rah-
men der BgA, ihrer landwirtschaftlichen bzw. forstwirtschaft-
lichen Betriebe und der aufgezählten Tätigkeiten gem. § 2
Abs. 3 S. 2 Nr. 2 bis 5 UStG a.F. unternehmerisch tätig.134

Durch die Neuorientierung sind vermögensverwaltende Be-
tätigungen gem. § 14 S. 3 AO und wirtschaftliche Tätigkei-
ten mit geringem Jahresumsatz135 sowie ggf. Beistandsleis-
tungen auch noch unter den Tatbestand des § 2b UStG zu
subsumieren.136

Der §2b UStG hat einen ähnlichen Aufbau wie Artikel 13
Abs. 1 Unterabschnitt 1 und 2 MwStSystRl.137 Dazu stellt
§ 2 Abs. 1 S. 1 UStG sämtliche Tätigkeiten im Rahmen der
öffentlichen Gewalt von einer jPöR von der Besteuerung frei,
wobei direkt im Anschluss in dem nächsten Satz eine Ein-
grenzung gemacht wird, dass die Nichtbesteuerung keine
größeren Wettbewerbsverzerrungen auslösen darf.138 Ab-
weichend von dem Unionsrecht enthält § 2b UStG durch den
Absatz 2 und 3 eine beispielhafte Aufzählung, wann Wettbe-
werbsverzerrungen nicht gegeben sind.139 § 2b Abs. 2 UStG
ist eher allgemein gehalten, während der Absatz 3 besonders
die Tätigkeiten der öffentlich-rechtlichen Zusammenarbeit
behandelt.140 Der letzte Absatz 4 enthält wie bereits die alte
Fassung des § 2 Abs. 3 S. 2 UStG eine Tätigkeiten-Aufzählung,
die automatisch eine Unternehmereigenschaft bewirkt.141

Grundsätzlich sind jPöR i.S.d. § 2 Abs. 1 UStG immer Un-
ternehmer.142 Damit hat der § 2b UStG die Struktur, dass
er aus einer Grundregel der Nichtbesteuerung im Rahmen
der öffentlichen Gewalt mit den zwei Ausnahmeregelun-
gen des Wettbewerbsvorbehaltes und der Sondertätigkeit
besteht, wobei innerhalb des Wettbewerbsvorbehaltes zwei
Rückausnahmen durch Absatz 2 und 3 existieren, die den
Grundtatbestand erzeugen.143

130Vgl. Jürgens und Menebröcker, 2018, S. 174.
131Vgl. Heidner, 2018, S. 739; Krogoll/Slotty-Harms, UVR 2016, S. 181.
132Vgl. Baldauf, 2016, S. 358-359.
133Vgl. Baldauf, 2016, S. 359.
134Vgl. Liebgott, in: Birkenfeld und Wäger, 2018, § 2b UStG Rn. 1; Wagner

et al., 2017, S. 13.
135Dies sind die BgA, die jährliche Umsätze weniger als 35.000 € erzielen.
136Vgl. Baldauf, 2016, S. 358; Belcke und Westermann, 2016, S. 88.
137Vgl. Kußmaul et al., 2017b, S. 293.
138Vgl. Korn, in: Bunjes et al., 2018, § 2 UStG Rn.7.
139Vgl. Weber, 2017, S. 263; Widmann, 2015a, S. 886.
140Vgl. Korn, in: Bunjes et al., 2018, § 2 UStG Rn.7.
141Vgl. Fiand, 2016, S. 32.
142Vgl. Heidner, 2018, S. 739.
143Vgl. Korn, in: Bunjes et al., 2018, § 2 UStG, Rn.7; Ismer, 2016, S. 741.
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Abbildung 1: Prüfungsschema nach EuGH Rechtsprechung

Quelle: Eigene Darstellung in Anlehnung an Becker, 2012, S. 2155.

4.2. Erfassung von juristischen Personen des öffentlichen
Rechts bei der Umsatzbesteuerung in der neuen Rechts-
lage

4.2.1. Überblick über die Voraussetzungen für die Anwen-
dung der neuen Rechtslage

Der § 2b UStG schränkt den lex generalis des § 2 Abs. 1
UStG ein, was sich schon an der Platzierung hinter dem all-
gemeinen Paragraphen ergibt.144 Damit der § 2b UStG ange-
wendet werden kann, muss die jPöR unternehmerisch i.S.d.
§ 2 Abs. 1 UStG tätig sein, was sich auch schon durch den
Wortlaut der Eingangsvorschrift des § 2b Abs. 1 UStG er-
gibt.145 Trotz des Vorliegens der Voraussetzungen des § 2 Abs.
1 UStG sind die jPöR dann keine Unternehmer, wenn diese
ihre Tätigkeit im Rahmen der Ausübung öffentlicher Gewalt
vollziehen und wenn deren Nichtbesteuerung zu keiner grö-
ßeren Wettbewerbsverzerrung führt.146 Damit es für die jPöR
zu keiner Einordnung als Unternehmer i.S.d. § 2 Abs. 1 UStG
kommt, müssen nachfolgende vier Bedingungen gleichzei-
tig vorliegen. Als erste Bedingung muss die jPöR eine Tätig-
keit ausführen und diese Tätigkeit muss zweitens im Rahmen
der öffentlichen Gewalt ausgeführt werden. Daneben darf als
dritte Voraussetzung eine Nichtbesteuerung zu keiner größe-
ren Wettbewerbsverzerrungen führen.147 Außerdem darf als
letzte Voraussetzungen keine Katalogtätigkeit gem. § 2b Abs.
4 UStG vorliegen. Nachfolgend werden die Voraussetzungen
kritisch erläutert.

144Vgl. Müller, 2017, S. 10.
145Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 3; EuGH,

29.09.2015, Rs. C-276/14, Gmina Wroclaw, UR 2015, S. 829-834 Rz. 30;
EuGH, 29.10.2015, Rs. C-174/14 , Saudaçor, UR 2015. S. 901-909, Rz. 52.

146Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 5; Baldauf, 2016,
S. 359.

147Vgl. Kirch, in: Fritsch et al., 2015, § 2b UStG Rz. 4; Huschens, 2015, S.
76.

4.2.2. Ausübung öffentlicher Gewalt
Die erste Voraussetzung, damit § 2b UStG greift, ist das

Tätigkeiten auf einer wirtschaftlichen Grundlage gem. § 2
Abs. 1 UStG. Die zweite Voraussetzung, um den § 2b UStG
zu nutzen, ist das Tätigwerden im Rahmen der öffentlichen
Gewalt. Eine jPöR hat verschiedene Möglichkeiten tätig zu
werden, dies ist zum einen auf privatrechtlicher Grundlage
oder zum anderen auf öffentlich-rechtlicher Grundlage.148

Tätigkeiten (z.B. Miet - oder Pachtvertrag), die auf privat-
rechtlicher Grundlage erbracht werden sind stets unter Be-
achtung der weiteren Voraussetzungen zu einer unterneh-
merischen Tätigkeit des § 2 Abs. 1 UStG zu subsumieren.149

Die Definition zur Ausübung auf öffentlich-rechtlicher Tä-
tigkeitsgrundlage ist demnach schwierig, weil weder der
Gesetzeswortlaut des § 2b Abs. 1 UStG diesen Begriff kon-
kretisiert, noch eine Definition aus dem Unionsrecht ent-
nommen werden kann.150 Das BMF-Schreiben konkretisiert,
dass weder das Ausführen einer Tätigkeit aufgrund gesetzli-
cher Anordnungen, noch die Erfüllung öffentlicher Aufgaben
zu der Ausübung von öffentlicher Gewalt führt.151 Dieser
Umstand kommt daher, dass öffentliche Aufgaben sowohl
von den jPöR, als auch von privatrechtlichen Unternehmen
durchgeführt werden können.152

Das Tätigwerden im öffentlichen Bereich soll gem. BMF-
Schreiben153 dann vorliegen, wenn die jPöR im Rahmen einer
öffentlich-rechtlichen Sonderregelung tätig wird, bei einer

148Vgl. Küffner, DB 2016, S. 1470.
149Vgl. Kirch, in: Fritsch et al., 2015, § 2b UStG Rz. 8; Sterzinger, 2017, S.

233; Baldauf, 2016, S. 359.
150Vgl. Baldauf, 2016, S. 359.
151Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 18.
152Vgl. Trost und Menebröcker, 2017, S. 39.
153Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 6-18; siehe Kapitel

C.II.1.
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zulässigen öffentlich-rechtlichen Handlungsform. Diese Auf-
fassung entspricht auch der ständigen Rechtsprechung des
BFH.154 Das Kriterium der Sonderregelung kann sich ergeben
aus einem Gesetz oder einer Rechtsverordnung, einer Sat-
zung. Die Satzungen werden von der jPöR erlassen, um die
eigenen Angelegenheiten zu regeln, dabei kann eine wirt-
schaftliche Tätigkeit verneint werden, wenn die Handlung
auf einer Satzung und einer öffentlich-rechtlichen Hand-
lungsform beruht.155 Daneben gelten auch Staatsverträge
(z.B. Rundfunkstaatsvertrag), verfassungsrechtliche Verträ-
ge, Verwaltungsabkommen, Verwaltungsvereinbarungen und
öffentlich-rechtliche Verträge zu der Sonderregelung.156 Es
gibt keine Staatsaufgabenlehre, sodass weiterhin Streitigkei-
ten bei der Zuordnung zu der öffentliche-rechtlichen Grund-
lage existieren.157 Im Bereich des öffentlich-rechtlichen Ver-
trages kann es zu Abgrenzungsschwierigkeiten kommen,
hinsichtlich des zugrunde liegenden Vertragswerkes, wel-
ches entweder ein Vertrag auf privatrechtlicher Grundlage
ist oder ein Vertrag der dem öffentlichen Recht zugeord-
net werden kann.158 Dabei dient als Abgrenzungskriteri-
um, ob der Vertrag dem öffentlichen Recht oder dem Zi-
vilrecht zugeordnet werden kann, der Zweck und der Ge-
genstand der vertraglichen Regelung.159 Ein Vertrag wird
dann als öffentlich-rechtlich eingeordnet, wenn sowohl eine
öffentlich-rechtliche Norm den Abschluss berechtigt und die
Normen die Leistungspflichten regeln, sowie der Vertrag in
Vollzug einer öffentlich-rechtlichen Norm geschlossen wird,
der Vertrag als Substitution zu einem Verwaltungsakt dient
und dieser sich auf eine öffentlich-rechtliche Berechtigung
oder Verpflichtung des Bürgers bezieht.160

Das zweite Kriterium der Handlungsform ist dann erfüllt,
wenn die Handlungsform zulässig ist. Dabei gilt der Grund-
satz, dass die Finanzbehörden von der Zulässigkeit der ge-
wählten Handlungsform ausgehen.161 Das Handeln im Rah-
men der öffentlichen Gewalt ist an eine rechtliche Grundla-
ge geknüpft.162 Daneben gibt es auch Tätigkeiten, die nur in
privatrechtlicher Handlungsform durchgeführt werden, z.B.
die Überlassung von Werbeflächen163, sodass in der Regel
bei der Nutzung von der privatrechtlichen Form diese Tä-
tigkeiten nicht von § 2b UStG erfasst werden.164 Dies bie-
tet für die jPöR die Möglichkeit, bei der Umsetzung einer
öffentlich-rechtlichen Sonderregelung Tätigkeiten entweder
in der unternehmerischen privatrechtlichen oder in der nicht-
unternehmerischen öffentlich-rechtlichen Handlungsform zu
erledigen unter Beachtung der Wettbewerbsverzerrungen.165

154BFH, 10.02.2016, XI R 26/13, BStBl. II 2017, S. 857-863.
155Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 8.
156Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 10, 12.
157Vgl. Widmann, 2015a, S. 886; Ringwald, 2015, S. 1.
158Vgl. Baldauf, 2016, S. 359.
159FG Münster, 16.04.2013, 15 K 227/10 U, EFG 2013, S. 1266-1270.
160FG Münster, 16.04.2013, 15 K 227/10 U, EFG 2013, S. 1266-1270.
161Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 17.
162Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 16.
163Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 16.
164Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 6.
165Vgl. Weber, 2017, S. 78.

Die Regelung, dass die jPöR im Rahmen sogenannter
Hilfsgeschäfte, die verknüpft sind mit der eigentlichen Tä-
tigkeit im nichtunternehmerischen Bereich der jPöR (z.B.
Verkauf von zuvor genutzten hoheitlich tätigen Feuerwehr-
fahrzeugen) trotz einer nachhaltigen Betätigung noch in
die nichtunternehmerische Sphäre gehören166, wurde aus
dem bisherigen Recht übernommen.167 Diese Regelung hat
zur Folge, dass eine Vielzahl von Leistungen weiterhin als
nichtumsatzsteuerbar behandelt wird, obwohl die Befreiung
auch bei nachhaltig ausgeübten Veräußerungsgeschäften ge-
gen das Unionsrecht verstoßen kann.168 Nach der Auffassung
des EuGH169 tritt bei der nachhaltigen Veräußerung von Ge-
genständen aus dem hoheitlichen Bereich durch den Veräu-
ßerer dieser jedoch wie ein Kaufmann auf, sodass dieser auch
als solcher behandelt werden muss.170 Voraussetzung dafür
ist, dass die gelegentlich ausgeübten Tätigkeiten für sich eine
wirtschaftliche Tätigkeit i.S.d. Artikel 9 der MwStSystRl sind
und dass die Vermarktung der Gegenstände nicht rein passiv
erfolgt und nach der Verkehrsanschauung die Verkäufe nicht
händleruntypisch sind.171 Die folgenden Beispiele sollen die
vorher geschilderten unterschiedlichen Fälle noch einmal
verdeutlichen (vgl. Tabelle 2) .

4.2.3. Größere Wettbewerbsverzerrungen

Potentielle Wettbewerbsverzerrungen

Die dritte Voraussetzung für die Nutzung des § 2b UStG
liegt darin, dass keine größere Wettbewerbsverzerrung vor-
liegt. Die Regelung des § 2b Abs. 1 S. 2 UStG zur Definition
der größeren Wettbewerbsverzerrung ist aus Artikel 13 Abs.
1 Unterabschnitt 2 MwStSystRl abgeleitet. Dies wird auch
durch den Gesetzgebungsprozess klar.174 Das entsprechen-
de BMF-Schreiben orientiert sich an der Rechtsprechung zu
der Frage, ob die Nichtbesteuerung einer mithilfe der öf-
fentlichen Gewalt ausgeübten Tätigkeit zu größeren Wettbe-
werbsverzerrungen führt.175 Diese Ausführungen des BMF-
Schreibens werden positiv gesehen, da damit keine Abwei-
chungen der Rechtsprechung von der Verwaltungsmeinung
bestehen.176 Die jPöR kann sich nur als Nichtunternehmer

166Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 19,20; a.A. Janzen,
in: Lippross und Seibel, 2019, § 2b UStG Rn. 12; Hammerl/Fietz, MwStR
2018, S. 58.

167Vgl. Baldauf, 2018b, BStBl. I Sondernummer 1/2016, R 4.4 Abs. 2; BFH,
23.10.1996, I R 1/94, BStBl. II 1997, S. 139-143.

168Vgl. Hammerl/Fietz, MwStR 2018, S. 58.
169EuGH, 09.07.2015, Rs. C-331/14, Petar Kezic, MwStR 2015, S. 723-725,

Rn. 24.
170Vgl. Korn, in: Bunjes et al., 2018, § 2 UStG, Rn.13, 38; Heuermann,

2015, S. 725.
171Vgl. Baldauf, 2017, S. 875.
172Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 25.
173Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 19.
174Vgl. Bundestag, 23.09.2015, S. 91.
175Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 24,27,31; mit der

Zitation von EuGH, 16.09.2008, Rs. C-288/07, Isle of Wight Council, Slg
2008, S. I-7203; BFH, 03.07.2008, V R 40/04, BStBl. II 2009, S. 208-213.

176Vgl. Hammerl und Fietz, 2017, S. 58.
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Tabelle 2: Beispiele Ausübung öffentlicher Gewalt

Quelle: Eigene Darstellung.

Beispiel 1: Eine Behörde stellte einen
Reisepass gem. § 6 Passgesetz aus, auf-
grund einer Aufgabenzuteilung des Lan-
des NRW an diese Behörde. Der Antrags-
steller ist 25 Jahre alt und beantragt
einen 10 Jahre gültigen 32 Seiten um-
fassenden Reisepass für eine Gebühr von
60,00 € gem. § 15 Abs. 1 Nr. 1a Passver-
ordnung.

Die kommunale Behörde wird hier im
Rahmen der öffentlichen Gewalt tätig, da
diese zur Handlung befugt ist und das
Passgesetz dem öffentlichen Recht zu-
gewiesen wird. Damit besteht ein Han-
deln auf originär hoheitlicher Basis, was
keine Wettbewerbsrelevanz auslöst, da
ein privater Dritter nicht tätig werden
kann, sodass keine Umsatzsteuer anfal-
len kann.172

Beispiel 2: Die Polizei des Kreises Ober-
berg veräußert einen Einsatzwagen an
einen Kfz-Gebrauchtwagenhändler, da-
mit dieser die Teile noch verwerten kann.

Die Veräußerung unterliegt dem hoheitli-
chen Hilfsgeschäft, da eine Veräußerung
eines Gegenstandes aus dem nichtunter-
nehmerischen Tätigkeitsbereich diesem
zugeordnet wird. Der Verkauf unterliegt
zwar der allgemeinen Regelung des § 2
Abs. 1 UStG aber die Finanzverwaltung
sieht auch bei regelmäßigen Hilfsgeschäf-
ten keinen steuerbaren Umsatz vorlie-
gen.173

behandeln lassen, wenn dies dafür sorgt, dass es zu keiner
Wettbewerbsverzerrung gegenüber privaten Teilnehmern
führt.177

Der Wettbewerb kann eine Wettbewerbsverzerrung aus-
lösen, denn ohne einen Wettbewerb kann Wettbewerbsver-
zerrung nicht existieren.178 Dabei muss die Tätigkeit marktre-
levant sein.179 Zunächst ist es erforderlich, dass die jPöR ei-
ne Tätigkeit auf öffentlich-rechtlicher Grundlage ausübt, die
ebenso von einem privaten Anbieter auf einem (potentiellen)
Markt angeboten wird.180 Damit ein Wettbewerb existiert,
müssen demnach drei Bedingungen erfüllt sein: die Mark-
trelevanz der Leistung, mögliche marktrelevante rechtliche
Rahmenbedingungen und die räumliche Marktrelevanz.

Ob eine Markrelevanz der Leistung vorliegt, wird nach
der Art der Leistung beurteilt, d.h. die Leistungen müssen
ähnliche Eigenschaften besitzen.181 Dabei wird die Leistung
aus der Sicht des Durchschnittsverbrauchers betrachtet, wel-
che für diesen dieselben Bedürfnisse befriedigen soll.182 Der
Wettbewerb wird dann festgestellt, wenn die Leistungsart
bzw. die gleichartigen Leistungen auch von privaten Wirt-
schaftsteilnehmern im Angebotsportfolio auftauchen. Ein ge-
genwärtiger Wettbewerb ist immer wettbewerbsverzerrend.
Damit der private Wirtschaftsteilnehmer beweisen kann, dass
dieser in den relevanten Markt eintreten kann, sollte er dies

177Vgl. Müller, 2017, S. 11; ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016,
Tz. 22.

178Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 24.
179Vgl. Baldauf, 2018a, S. 56.
180Vgl. Gohlke und Schmitz, 2016, S. 781.
181Vgl. Hammerl und Fietz, 2017, S. 58.
182Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 24.

mit Tatsachen, objektiven Indizien oder einer Marktanalyse
belegen.183 Damit aber ein potentieller Wettbewerb zu Wett-
bewerbsverzerrungen führt, muss dieser Wettbewerb real
denkbar sein und nicht bloß rein hypothetisch vorliegen.184

Das Kriterium des potentiellen Marktes stellt darauf ab, dass
der private Unternehmer in der Nutzung des Wettbewerbs
auch nicht behindert werden darf.185

Die rechtlichen Rahmenbedingungen als zweites Kriteri-
um der Leistungen haben erst dann eine Bedeutung und sind
damit marktrelevant, wenn diese den Leistungsempfänger
durch ihren maßgeblichen Einfluss dazu bringen, die Leis-
tung einer jPöR in Anspruch zu nehmen.186 Wenn dies der Fall
ist, dann ist auch das Kriterium für das Vorliegen eines Wett-
bewerbs erfüllt. Das dritte Kriterium der räumlichen Mark-
trelevanz besagt, dass die Beurteilung des Wettbewerbs nicht
nur auf den lokalen Markt zu beschränken ist, sondern auf
das Gebiet der Europäischen Union. Dabei kann dennoch von
der Art der Leistung eine regionale Beschränkung sinnvoll
sein.187 Der relevante räumliche Markt kann nur außerhalb
einer Abnahme - oder Annahmeverpflichtung (z.B. Annah-
me - und Benutzungszwang bei dem Anschluss mit Wasserlei-
tung, Abwasserbeseitigung gem. § 9 GO NRW) gültig sein.188

Damit liegt bei dem Annahme - und Benutzungszwang nie-

183Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 24.
184Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 23. Eine Leistung,

die nicht von Privaten erbracht werden kann, sind z.B. die Erteilung einer
verbindlichen Auskunft gem. § 89 Abs. 2 AO.

185Vgl. Heidner, 2016, S. 48.
186Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 26.
187Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 29.
188Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 27.
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mals ein (potentieller) Wettbewerb vor.189 Insgesamt ist das
Kriterium des lokalen Marktes nur von Bedeutung, wenn ei-
nem privaten Unternehmer aufgrund der Besonderheiten des
lokalen Marktes der Zugang für diesen verwehrt bleibt, aber
dies für einen größeren Markt nicht zutrifft.190

Wenn ein Wettbewerb vorliegt muss im zweiten Schritt
geklärt werden, ob eine größere Verzerrung vorliegt. Das
Kriterium „größer[er]“ Wettbewerbsverzerrung liegt bereits
dann vor, wenn die Verzerrungen nicht unbedeutend sind.191

Dabei werden an den Begriff keine großen Anforderungen
gestellt, damit dieser erfüllt ist.192 Die Definition des Aus-
schlusses größerer Wettbewerbsverzerrungen findet in § 2b
Abs. 2 und Abs. 3 UStG Anwendung. Dort werden Fälle
aufgezeigt, die zu keiner größeren Wettbewerbsverzerrung
führen. Durch das im Gesetz stehende Wort „insbesondere“
wird deutlich, dass es sich hierbei nicht um eine abschließen-
de Aufzählung handelt.193 Die eigenmächtige Definition der
größeren Wettbewerbsverzerrungen durch den deutschen
Gesetzgeber wird kritisiert194, da die Definition ein autono-
mer Begriff des Unionsrechts ist und in der Vergangenheit
wurde festgestellt, dass autonome Begriffe nicht durch Mit-
gliedsstaaten definiert werden können.195 Der BFH hat auch
keine Möglichkeit die Vorschriften des § 2b Abs. 2 und 3
UStG zu „retten“, indem dieser diese Vorschriften richtlini-
enkonform auslegt, sodass der EuGH bezüglich dieser Norm
schon bald ein Urteil fällen könnte.196

Jährliche Umsatzgrenze

In § 2b Abs. 2 Nr. 1 UStG ist festgehalten, dass die Um-
sätze der jPöR aus gleichartigen Tätigkeiten voraussichtlich
17.500 € im Kalenderjahr nicht überschreiten dürfen, wo-
bei die Regelung nur Tätigkeiten im Rahmen der öffentlichen
Gewalt erfasst.197 Diese Regelung orientiert sich vom Betrag
an der Kleinunternehmerregelung, auch wenn dies nicht ex-
plizit im Gesetzesentwurf oder dem BMF-Schreiben steht.198

Im Gegensatz zu der Kleinunternehmerregelung gibt es zum

189Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 27.
190Vgl. Heidner, 2016, S. 48; Im Fall der Feuerbestattung kann diese in

manchen Bundes-ländern nun von jPöR erbracht werden, aber in anderen
Bundesländern durch die fehlende Abnahmeverpflichtung auch von privaten
Dritten; Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, S. 1451, Tz. 28.

191Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 31; EuGH,
16.09.2008, Rs. C-288/07, Isle of Wight Council, Slg 2008, S. I-7203.

192Vgl. Sauerland, 2017, S. 113.
193Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 32; Küffner und

Rust, 2016b, S. 1639; Pithan, 2015, S. 275; Pithan führt aus, wenn der
Gesetzgeber eine abschließende negative Abgrenzung vorgenommen hätte,
würde dies vermutlich gegen den Artikel 13 MwStSystRl verstoßen, der kei-
ne weiteren Definitionen zu größeren Wettbewerbsverzerrungen beinhaltet.

194Vgl. Heidner, 2018, S. 740.
195Bspw.: EuGH, 15.11.2012, Rs. C-532/11, Leichenich, UR 2013, S. 30-34,

Rz. 17; EuGH, 26.01.2003, Rs. C-315/00, Maierhofer, Slg 2003, S. I-563, Rz.
25, 26.

196Vgl. Heidner, 2018, S. 740.
197Vgl. Hüttemann, 2017, S. 133; Aus der Regelung folgt, dass bereits bei

einem Euro auf privatrechtlicher Grundlage dieser Umsatz unternehmerisch
und damit steuerbar ist.

198Vgl. Heidner, 2018, S. 741; Kirch, in: Fritsch et al., 2015, § 2b UStG Rz.
12; Hammerl und Fietz, 2017, S. 59; Baldauf, 2016, S. 361.

einen keine Optionsmöglichkeit zu der Unternehmereigen-
schaft zu optieren bei dem Unterschreiten der Umsatzsum-
me.199 Zum anderen bleibt offen, ob die Bagatellgrenze des
§ 2b Abs. 2 Nr. 1 UStG ein Netto - oder Bruttoumsatz200

ist.201 Dabei muss auf den voraussichtlich zu vereinnahmen-
den Betrag abgestellt werden, der vor Beginn des Kalender-
jahres eingeschätzt werden kann. Dies gilt auch, wenn der
Betrag überstiegen worden ist, solange dies plausibel begrün-
det werden kann.202 Die einmalige Erstellung der Prognose
reicht nicht, sondern ist für jedes Jahr neu zu erstellen, wobei
der Vorjahresumsatz als Orientierungswert dienen kann.203

Hingegen bei einer Neuaufnahme einer Tätigkeit ist der vor-
aussichtliche Umsatz des Jahres der Neuaufnahme maßgeb-
lich, ohne das auf einen fiktiven Jahresumsatz hochgerechnet
wird.204

Der dritte Unterschied zu der Kleinunternehmerregelung
besteht darin, dass § 2b Abs. 2 Nr. 1 UStG nicht auf den
Gesamtumsatz verweist, sondern auf gleichartige Tätigkei-
ten, welche die gesamte jPöR umfasst.205 Diese Regelung ist
mehrfach anzuwenden, da gleichartige Tätigkeiten zusam-
menzufassen sind.206 Dieser relevante unbestimmte Rechts-
begriff wird aus der Sicht der Finanzverwaltung so definiert,
dass Leistungen gleichartig sind, wenn diese aus der Sicht
eines Durchschnittsverbrauchers dieselben Bedürfnisse be-
friedigen.207 Diese Auffassung basiert auf der EuGH und der
BFH-Rechtsprechung208, wobei die Auffassung von der Lite-
ratur kritisch diskutiert wird.209 Laut BMF-Schreiben wird ei-
ne Gleichartigkeit bei der Parkraumüberlassung mittels eines
Parkplatzes und eines Parkhauses gesehen.210 Dieser Auffas-
sung wird zugestimmt, dennoch wird das Abstellen auf po-
tentielle Substitutionsleistungen vorgeschlagen.211 Dies liegt
dann vor, wenn der Verbraucher sich nicht für eine Alternati-
ve einer weggefallenen potentiell gleichartigen Tätigkeit ent-
scheidet. In der Konsequenz werden sowohl die weggefal-
lene Leistung als auch die übrig verbliebenen anderen Leis-
tung einzeln betrachtet.212 Es sind neben der Ansicht auf den

199Vgl. Heidner, 2018, S. 741; Hüttemann, 2017, S. 133; Kronawitter,
2017, S. 18; ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 33.

200Bei einem Nettoumsatz handelt es sich um den Umsatz abzüglich der
Umsatzsteuer.

201Vgl. Heidner, 2018, S. 741; Müller, 2017, S. 11; Scharpenberg, 2017,
S. 835; Müller plädiert für einen Bruttoumsatz; Scharpenberg hingegen plä-
diert für einen Nettoumsatz, da in § 19 Abs. 1 S. 1 UStG für die Prüfung der
17.500 € auf den Umsatz und die Steuer abzustellen ist. Die Regelung in §
2b UStG enthält eine solche Regelung nicht.

202Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 36; Küffner und
Rust, 2016b, S. 1639.

203Vgl. Hammerl und Fietz, 2017, S. 59.
204Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 34.
205Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 36.
206Vgl. Müller, 2017, S. 11; Hammerl und Fietz, 2017, S. 59.
207Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 36.
208Einheitlichkeit der Leistung: BFH, 31.05.2001, V R 97/98 , BStBl. II

2001, S. 658-660; Abgrenzung Lieferung und sonstige Leistung: EuGH,
02.05.1996, Rs. C-231/94, Faaborg-Gelting Linie A/S, Slg 1996, S. I-2395.

209Vgl. Heidner, 2018, S. 741; a.A. Hammerl und Fietz, 2017, S. 59; Ster-
zinger UR 2015, S. 662; Widmann UR 2015, S. 8.

210Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 37.
211Vgl. Müller, 2017, S. 12.
212Vgl. Müller, 2017, S. 12.
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Durchschnittsverbraucher abzustellen, auch andere Ansätze
möglich. Diese anderen Ansätze werden aufgrund der histo-
rischen Auslegung zu dem § 4 Abs. 6 S. 1 Nr. 1 KStG und
der Verlautbarungen zu dem steuerlichen Querverbund ge-
zogen.213 Diese anderen Möglichkeiten können ein Betriebs-
zweck sein, der sich entspricht (z.B. Nutzung von Hallen -
und Freizeitbad)214 oder auch die Nutzung von Bibliotheks-
bestand in Form von Büchern und Verleih von eBook Rea-
dern.215 Daneben kann die Tätigkeit auch gleichartig sein,
wenn diese in einem gleichen Gewerbezweig ausgeübt wird
oder wenn die Tätigkeiten sich ergänzen.216 Die Regelung soll
mit einem Beispiel in Anhang 7 verdeutlicht werden.

Im Ergebnis hat die Umsatzschwelle des § 2b Abs. 2
Nr. 1 UStG nicht nur positive Effekte. Es kann das Ergebnis
eintreten, dass ein Vorsteuerabzug verwehrt bleibt, wenn
der jährliche Umsatz während der Investitionsphase unter
17.500 € liegt.217 Damit ist die Tätigkeit der jPöR automa-
tisch nichtunternehmerisch und der Vorsteuerabzug aus der
Tätigkeit scheidet dadurch aus. Der Vorsteuerabzug ist dann
nur möglich, soweit in dem Investitionsfeld ein Tätigwerden
auf privatrechtlicher Grundlage erfolgt.218 Insofern wäre
eine Optionsmöglichkeit zur Regelbesteuerung für jPöR an-
gebracht, wobei es keine Unionsrechtliche Grundlage dafür
gibt.219 Nicht nur die jPöR sind von dieser Regelung betrof-
fen, sondern auch natürliche Personen oder eine privatrecht-
liche juristische Person, da letztgenannte keine Möglichkeit
hat, gleichartige Tätigkeiten mit einem Umsatz unter 17.500
€ zu kumulieren und somit mehrere gleichartige Gruppen
jeweils von unter 17.500€hätte.220 Deshalb ist zu erwarten,
dass gegen die Umsatzschwelle geklagt wird, von jPöR, die
ein Vorsteuerabzugsinteresse haben, um eine Optionsmög-
lichkeit zu bekommen221, aber auch auf privatrechtlicher
Grundlage teilnehmende Wirtschaftsteilnehmer, damit die
Regelung der Einzelbetrachtung von nicht gleichartigen ho-
heitlichen Tätigkeiten überarbeitet wird.222

Umsatzsteuerbefreiung

Auf der Grundlage des Artikel 13 Abs. 2 MwStSystRl ha-
ben die EU Mitgliedsstaaten das Recht bestimmte steuerbe-

213Vgl. BMF, 12.11.2009, IV C 7 - S 2706/08/10004, BStBl. I 2009, S. 1303.
214Vgl. Märtens, in: Gosch, 2015, § 4 KStG Rz. 118b; Krämer, in: Dötsch

und Achenbach, 2015, KStG, § 4 KStG Rz. 115.
215Eigenes Beispiel abgeleitet aus dem Ursprungsbeispiel.
216BFH, 04.09.2002, I R 42/01, BFH/NV 2003, S. 511-513.
217Vgl. Hüttemann, 2017, S. 133; Sterzinger, 2016a, S. 2.
218Vgl. Hammerl und Fietz, 2017, S. 59; Hüttemann, 2017, S. 134.
219Vgl. Wiesch, 2016, S. 235.
220Vgl. Kirch, in: Fritsch et al., 2015, § 2b UStG Rz. 12; Baldauf, 2016,

S. 362; Baldauf führt aus, dass dieser Umstand dazu führt, dass jPöR
z.B. 10 nicht gleichartige hoheitliche Tätigkeiten mit Wettbewerbsrele-
vanz haben können und damit insgesamt ein Umsatz von ca. 175.000
€umsatzsteuerfrei wäre.

221Vgl. Hüttemann, 2017, S. 134; Müller, 2017, S. 12.
222Vgl. Meurer, 2016, S. 19; Belcke und Westermann, 2016, S. 88; a.A. Sta-

die, in: Rau et al., 2018, § 2b Rn. 164; Küffner und Rust, 2016b, S. 1639;
Sterzinger, 2015, S. 662; Sterzinger führt an, das Artikel 13 der MwStSystRl
sich auf die Trägerkörperschaft bezieht und die tätigkeitsbezogene Betrach-
tung der gleichartigen Umsätze dem widerspricht.

freite Tätigkeiten von öffentlichen Einrichtungen dem öffent-
lichen Recht zuzuordnen, sodass diese damit nicht steuerbar
sind. Der Hintergrund ist, dass das private Unternehmen von
der Steuerfreiheit ebenso profitiert wie die Einrichtung des
öffentlichen Rechts.223 Durch den § 2b Abs. 2 Nr. 2 UStG
wurde diese Regelung in nationales Recht umgesetzt und die
Aussage dieser Norm ist, dass von größeren Wettbewerbs-
verzerrungen nicht auszugehen ist, wenn vergleichbare pri-
vatrechtliche Leistungen ohne die Optionsmöglichkeit des §
9 UStG sowieso steuerbefreit sind. Der Gesetzgeber hat da-
mit letztendlich alle von der Befreiung im Umsatzsteuerrecht
umfassten Sachverhalte abgedeckt außer die in § 9 UStG ge-
nannten Fälle, bei denen ein Verzicht auf die Befreiung mög-
lich ist. Diese Leistungen (§ 4 Nr. 8 a-g, Nr. 9a, Nr. 12 oder
Nr. 13 UStG) werden von der Norm nicht erfasst, soweit die
Leistung steuerbar ist und an einen anderen Unternehmer
für dessen Unternehmen erbracht wird, unabhängig von der
tatsächliche Inanspruchnahme der Optionsmöglichkeit des §
9 UStG.224 Diese Regelung ist insoweit durchdacht vom Ge-
setzgeber, als dass steuerfreie Leistungen und die damit ein-
hergehende Behandlung als Nichtunternehmer nicht wettbe-
werbsverzerrend sein können, da es überhaupt keinen um-
satzsteuerlich bedingten Wettbewerb gibt.225

Die Ausnahme innerhalb der Norm unter Verweis auf §
9 UStG soll verhindern, dass der jPöR Wettbewerbsnachteile
entstehen.226 Diese entstehen dann, wenn ein privatrechtli-
cher Teilnehmer von der Optionsmöglichkeit des § 9 UStG
gebrauchen machen kann und damit auch einen Vorsteuer-
abzug hat und die jPöR nicht. Diese Wettbewerbsnachteile
werden durch die Regelung des § 2b Abs. 2 Nr. 2 UStG ver-
mieden, da den jPöR die Möglichkeit eines Vorsteuerabzu-
ges offen gehalten wird.227 Die wichtigste Fallgruppe, der
Vermietung und Verpachtung erfolgt in der Regel auf privat-
rechtlicher und nicht auf öffentlich-rechtlichen Verträgen, so-
dass die Anwendung von § 2b Abs. 2 Nr. 2 UStG damit nicht
greift. Die anderen vermögensverwaltenden Tätigkeiten wie
z.B. Grundstückveräußerungen oder Finanzgeschäfte laufen
ebenso auf einem privatrechtlichen Vertrag und fallen damit
nur unter den allgemeinen Unternehmerbegriff des § 2 Abs.
1 UStG.228 Die Funktionsweise der Norm lässt sich anhand
von zwei Beispielen verdeutlichen (vgl. Tabelle 3).

Im Ergebnis wird die Norm nach ihrem Zweck für rätsel-
haft befunden und wird kaum für jPöR Anwendung finden.229

Dennoch bleibt der tatsächliche praktische Nutzen abzuwar-
ten bis die Norm für den Regelfall der jPöR Anwendung fin-
det.

Behandlung öffentlich-öffentlicher Zusammenarbeit

223Vgl. Heidner, 2016, S. 48.
224Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 38.
225Vgl. Wiesch, 2016, S. 226.
226Vgl. Müller, 2017, S. 11; Bundestag, 23.09.2015, S. 95; EuGH,

04.06.2009, Rs. C-102/08, SALIX Grundstücks-Vermietungsgesellschaft, Slg
2009, S. I-4629.

227Vgl. Müller, 2017, S. 11; Küffner und Rust, 2016b, S. 1640.
228Vgl. Stadie, in: Rau et al., 2018, § 2b Rn. 173.
229Vgl. Stadie, in: Rau et al., 2018, § 2b, Rn 170-173.
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Tabelle 3: Beispiele zur Umsatzsteuerbefreiung

Quelle: Eigene Darstellung in Anlehnung an Kußmaul et al., 2017a, S. 327.

Beispiel Lösungsvorschlag
Eine Kommune verfügt über ein Kranken-
haus und behandelt dort Patienten und
nimmt im Jahr 500.000 € ein.

Diese Leistungen sind als humanmedizi-
nische Behandlung gem. § 4 Nr. 14b UStG
ohnehin steuerfrei und es besteht keine
Optionsmöglichkeit nach § 9 UStG.

Die Stadt A vermietet gewerbliche Flä-
chen an lokale Unternehmer.

Diese Tätigkeit gehört zu den Vermie-
tungsumsätzen, die gem. § 4 Nr. 12 UStG
steuerbefreit sind, aber gem. § 9 Abs. 1
UStG besteht für diese Tätigkeit eine Op-
tionsmöglichkeit. Damit sind diese Leis-
tungen umsatzsteuerbar, was die Inan-
spruchnahme von Vorsteuerabzugsbeträ-
gen ermöglicht.

Daneben entstehen keine größeren Wettbewerbsverzer-
rungen bei der vertikalen und horizontalen Zusammenar-
beit230 von mehreren jPöR gem. § 2b Abs. 3 UStG. Die jPöR
sind daneben nichtunternehmerisch tätig, wenn es zu einem
Leistungstausch zwischen den jPöR kommt und dieser Aus-
tausch aufgrund von gesetzlichen Bestimmungen den jPöR
vorbehalten ist gem. § 2b Abs. 3 Nr. 1 UStG oder das Ziel die
Verfolgung gemeinsamer spezifischer öffentlicher Interessen
an andere jPöR gem. § 2b Abs. 3 Nr. 2 UStG sind.231 Die
interkommunale Zusammenarbeit soll durch den § 2b UStG
nicht tangiert werden, sodass keine Besteuerung der Zusam-
menarbeit erfolgt, was eine Verteuerung zur Folge hätte, die
den Bürger belastet.232

§ 2b Abs. 3 Nr. 1 UStG umfasst Vorbehaltsaufgaben der jPöR
bei Kooperationsleistungen, die entweder nur diesen vorbe-
halten und von diesen nachgefragt werden dürfen aufgrund
gesetzlicher Bestimmungen oder bei denen der private Wirt-
schaftsteilnehmer ausgeschlossen ist.233 Die jPöR hat im Rah-
men dieser Vorschrift eine Doppelrolle, da diese sowohl als
Anbieter als auch als Empfänger auftritt, was zu einer fehlen-
den Marktrelevanz führt und damit zu keinem Wettbewerbs-
verhältnis gegenüber privaten Wirtschaftsteilnehmern.234

Diese Norm hat eher einen deklaratorischen Charakter, da
ein Wettbewerb unter diesen Bedingungen nicht entstehen
kann.235 Mithilfe dieser Norm soll die klassische hoheitli-
che Amtshilfe geschützt werden, die eine ergänzende meist
kurzfristige Hilfestellung umfasst.236 Irrelevant ist es, ob die

230Unter vertikaler Kooperation wird eine Kooperation über mehrere Glie-
derungsebenen hinweg definiert, z.B. Kommune kooperiert mit Zweckver-
band und unter horizontaler Kooperation wird die Kooperation auf einer
Gliederungsebene, z.B. Kommune kooperiert mit Kommune, verstanden.

231Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 40.
232Vgl. Bundestag, 23.09.2015, S. 91.
233Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 41.
234Vgl. Sauerland, 2017, S. 115; Müller, 2017, S. 12.
235Vgl. Müller, 2017, S. 12; Küffner und Rust, 2016b, S. 1641.
236Vgl. Kirch, in: Fritsch et al., 2015, § 2b UStG Rz. 20.

empfangene Leistung im wirtschaftlichen oder im nichtwirt-
schaftlichen Bereich verwendet wird.237 Die Voraussetzung,
damit die Vorschrift greift, ist ein Anknüpfen an gesetzliche
Bestimmungen. Der Begriff gesetzliche Bestimmungen i.S.d.
§ 2b Abs. 3 Nr. 1 UStG ist enger definiert als der Begriff der
Ausübung öffentlicher Gewalt des § 2b Abs. 1 S. 1 UStG.238

Unter den Begriff der gesetzlichen Bestimmungen fallen so-
wohl alle Gesetze und Rechtsverordnungen des Bundes und
der Bundesländer sowie das besondere Kirchenrecht, so-
weit diese Regelungen sich im Geltungsbereich des UStG
befinden.239 Ausgeschlossen von der Norm sind somit mit
einer Satzungsautonomie ausgestattete jPöR (z.B. Kommu-
nen, Sparkassen)240, damit diesen die Möglichkeit verwehrt
bleibt, Vorbehaltsaufgaben zu schöpfen, indem diese die Sat-
zungsbefugnis dafür missbrauchen.241 Für das Vorliegen von
§ 2b Abs. 3 Nr. 1 UStG reicht es nicht, wenn ein Gesetz die
Zusammenarbeit zwischen jPöR empfiehlt, sondern es muss
die dabei erfüllende Aufgabe zuweisen.242 Im Einzelfall wird
es schwierig, wenn ein Gesetz zwar die Zusammenarbeit von
zwei jPöR vorsieht, aber nicht regelt, ob die Leistung alter-
nativ durch einen privaten Wirtschaftsteilnehmer erbracht
werden darf.243 Durch die Subsumtion aus nicht eindeutigen
Gesetzesformulierungen kann grundsätzlich ein faktischer
Kooperationszwang abgeleitet werden durch die allgemeine
Regelung des Wortes insbesondere, sodass auch wenn eine
Vorschrift die Voraussetzungen des § 2b Abs. 3 Nr. 1 UStG
nicht komplett erfüllt ist, dies zu einem Ausschluss von grö-
ßeren Wettbewerbsverzerrungen führen.244 Diese Vorschrift

237Vgl. Sterzinger, 2017, S. 235.
238Vgl. Kußmaul et al., 2017a, S. 328.
239Vgl. Hammerl und Fietz, 2017, S. 60; ?, III C 2 - S 7107/16/10001,

BStBl. I 2016, Tz. 42.
240Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 42.
241Vgl. Erdbrügger und Liegmann, 2018, S. 65.
242Vgl. Küffner und Rust, 2016b, S. 1641.
243Vgl. Küffner und Rust, 2016b, S. 1641.
244Vgl. Küffner und Rust, 2016b, S. 1637; a.A. Sterzinger, 2017, S. 236;

Sterzinger wendet ein, dass bei einer Abweichung von dem Normwortlaut
die Zuordnung nicht möglich sein soll.
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ist praxiskonform, da diese weitgehend unproblematisch an-
wendbar ist und daneben kein Konfliktpotential mit dem
Unionsrecht besteht.245 Das einzige Problem sind Fälle mit
Leistungen, in denen unklar ist, ob ein privater Wirtschafts-
teilnehmer die durch Gesetze bestimmte Zusammenarbeit
von jPöR auf dem Gebiet der Vorbehaltsaufgaben alterna-
tiv durch sein Leistungsangebot erbringen kann. Dies gilt es
noch zu klären.

Wenn die Tätigkeit zwar nicht alleine den jPöR vorbehal-
ten sind, aber eine Zusammenarbeit zwischen jPöR durch ein
spezifisches öffentliches Interesse bestimmt wird gem. § 2b
Abs. 3 Nr. 2 UStG, führt dies ebenfalls nicht zu einer Ver-
zerrung des Wettbewerbs. Dieser unbestimmte Rechtsbegriff
hat seinen Ursprung in der EU-Vergaberichtlinie Artikel 12
Abs. 4 Buchst. b und ist dieser entnommen worden.246 Ob
die Anlehnung an die Vergaberichtlinie überhaupt mit der
Regelung des Artikels 13 MwStSystRl kompatibel ist, wird
sowohl von dem EuGH als auch von der Literaturmeinung be-
zweifelt.247 Daneben kann die Begünstigung von Beistands-
leistungen von jPöR außerdem ein Verstoß gegen das euro-
paweit fixierte Beihilfeverbot sein.248 Damit es zum einem
spezifisch öffentlichen Interesse kommt, müssen die nachfol-
genden Bedingungen249 des § 2b Abs. 3 Nr. 2 UStG kumulativ
vorliegen250:

• Langfristige öffentlich-rechtliche Vereinbarung (§ 2b
Abs. 3 Nr. 2 S. 2 Buchst. a UStG)

• Erhalt der öffentlichen Infrastruktur (§ 2b Abs. 3 Nr. 2
S. 2 Buchst. b UStG)

• Wahrnehmung aller Beteiligten obliegende öffentliche
Aufgabe (§ 2b Abs. 3 Nr. 2 S. 2 Buchst. b UStG)

• Gegenleistung besteht ausschließlich auf einer Kosten-
erstattung (§ 2b Abs. 3 Nr. 2 S. 2 Buchst. c UStG)

• Leistung wird im Wesentlichen an jPöR erbracht (§ 2b
Abs. 3 Nr. 2 S. 2 Buchst. d UStG)

Die Norm des § 2b Abs. 3 Nr. 2 UStG führt auch bei gram-
matikalischer Auslegung251 zu dem Ergebnis, dass die Vor-
aussetzungen nur in kumulativer Weise vorliegen können.252

Dies widerspricht der Vorgabe in der MwStSystRL, da die
rechtliche Beurteilung der Tätigkeit maßgeblich von der Ein-
richtung der jPöR abhängt und nicht von deren Wettbewerbs-
relevanz.253 Dieser Auffassung wird unterstützt, da nach §

245Vgl. Küffner und Rust, 2016b, S. 1641.
246Vgl. Baldauf, 2016, S. 355; Müller, 2017, S. 13.
247Vgl. Hüttemann, 2017; S. 135; Gohlke und Schmitz, 2016, S. 782; Wid-

mann, 2015a, S. 887; EuGH, 29.10.2015, Rs. C-174/14, Saudaçor, UR 2015,
S. 901-909.

248Vgl. Hüttemann, 2017, S. 138-139.
249Vgl. Walkenhorst, UStB 2017, S. 20.
250Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 45.
251Dies liegt daran, dass in § 2b Abs. 3 Nr. 2 S. 2 UStG von der Pluralform

Leistungen und Vereinbarungen gesprochen wird, aber § 2b Abs. 3 S. 2 UStG
nur im Singular von einer Leistung und in § 2b Abs.3 S. 1 UStG von der
Zusammenarbeit; Vgl. Müller, 2017, S. 15.

252Vgl. Müller, 2017, S. 15.
253Vgl. Müller, 2017, S. 15.

2b Abs. 3 Nr. 2 S. 2 UStG durch das Wort regelmäßig, die
Voraussetzungen der Buchstaben a bis d nicht immer kom-
plett erfüllt sein müssen, damit eine Zusammenarbeit vor-
liegt.254 Die Anwenderpraxis sollte daher darauf achten, dass
die Zusammenarbeit durch Gründe bestimmt wird, die nur
den jPöR eigen sind.255

Die Bedingung der öffentlich-rechtlichen Vereinbarung
besteht aus dem Bestandteil Langfristigkeit und öffentlich-
rechtliche Vereinbarung. Die öffentlich-rechtlichen Verein-
barungen sind dabei insbesondere der öffentlich-rechtliche
Vertrag, Verwaltungsabkommen und – Vereinbarungen so-
wie Staatsverträge.256 Hierbei wird deutlich, dass auch die
Aufgabenübernahme aufgrund einer Satzung nicht unter
die Norm fällt.257 Für das Kriterium der Langfristigkeit hat
der Gesetzgeber keine Definition gefunden258, aber die Ver-
waltung geht davon aus, dass dies immer erfüllt sei, wenn
eine unbefristete Vereinbarung getroffen worden ist. Die-
se Betrachtung wird kritisiert und es wird empfohlen auch
auf den Einzelfall abzustellen.259 Bei befristeten Verträgen
liegt eine Langfristigkeit bei einem mindestens fünfjährigen
Zeitraum vor.260 Die Fünfjahresfrist ist eine Schöpfung im
Rahmen des § 2b Abs. 3 Nr. 2 S. 2 Buchst. b UStG, da die-
se weder im Vergaberecht noch im Umsatzsteuerrecht (z.B.
§ 29 UStG mit einer Dauer von vier Monaten261) im Rah-
men der Wettbewerbs - und Steuerwürdigung einer Tätigkeit
bzw. eines Umsatzes zu finden sind.262 Es gibt innerhalb der
Literatur Vorstellungen, dass die Langfristigkeit bereits bei
einer nachhaltigen Tätigkeit vorliegt und da dies zu einer
der Voraussetzungen von § 2 Abs. 1 UStG zählt, liegt diese
immer vor.263 Als Kompromisslösung kann eine Anlehnung
an die vergaberechtliche Rechtsprechung des EuGH vorge-
sehen werden, da dort eine vertragliche Höchstdauer von
16 Monaten bereits als langfristig angesehen wird.264 Den-
noch können kürzere Zeiträume möglich sein, wenn dies bei
der Art der ausgeübten Tätigkeit üblich ist.265 Die Üblichkeit
kann als Kriterium nur schwer objektiv zu beurteilen sein
und wird deshalb Streitpotential auslösen.266 Dabei muss
die Entscheidung ex ante getroffen werden, damit bereits
am Anfang des möglichen Besteuerungszeitraumes klar ist,

254Vgl. Küffner und Rust, 2016b, S. 1645.
255Vgl. Küffner und Rust, 2016b, S. 1645.
256Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 46; Das BMF-

Schreiben verweist auf die Definitionen im Bereich des öffentlichen Rechts
mit Ausnahme der öffentlich-rechtlichen Satzungen.

257Vgl. Küffner und Rust, 2016b, S. 1643; a.A. Hammerl und Fietz, 2017,
Rn. 60; Diese gehen davon aus, dass die öffentlich-rechtliche Sonderrege-
lung und die öffentlich-rechtliche Vereinbarung gleich zu interpretieren sind.

258Vgl. Scharpenberg, 2017, S. 837.
259Vgl. Scharpenberg, 2017, S. 837.
260Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 47.
261Vgl. Küffner und Rust, 2016b, S. 1643.
262Vgl. Hidien und Schwarz, 2017, S. 349.
263Vgl. Maier und Übleiß, 2015, S. 209; Weber, 2015, S. 367; a.A. Meurer,

2016, S. 20; Meurer wendet ein, dass eine nachhaltige Tätigkeit auch aus
mehreren kurzfristigen Tätigkeiten zusammengesetzt sein kann.

264EuGH, 19.12.2012, Rs. C-159/11, Ordine degli Ingegneri della Provincia
di Lecce, NVwZ 2013, S. 710-712.

265Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 47.
266Vgl. Scharpenberg, 2017, S. 837; Sauerland, 2017, S. 115.
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ob eine Besteuerung erfolgt oder eben nicht.267 Insgesamt
bleibt bei dieser Norm offen, wie mit der vorzeitigen Kündi-
gung langfristiger Vereinbarungen oder als Gegenstück dazu,
die Verlängerung von kurzfristigen Vereinbarungen verfah-
ren wird.268 Damit es nicht zu einem Streitpotential vor den
Gerichten kommt, zwischen den jPöR und privatwirtschaft-
lichen Unternehmen oder der Finanzverwaltung über das
Kriterium der Langfristigkeit, soll in Kooperationsverträgen
ein Zeitraum von fünf Jahren festgehalten werden.269

Das zweite Kriterium des Erhalts der öffentlichen Infra-
struktur gem. § 2b Abs. 3 Nr. 2 S. 2 Buchst. b UStG wird weder
im Gesetz noch in der Gesetzesbegründung näher erläutert.
Durch das BMF-Schreiben fallen alle Einrichtungen darunter,
materieller/technischer/digitaler (z.B. Verkehrswegenetz,
Entsorgung von Wasser, auf Kirchengrundstücken befindliche
Pfarrgebäude und Gemeindehäuser), immaterieller/sozialer
(z.B. Bildungswesen, innere Sicherheit, öffentlich-rechtlicher
Rundfunk, Verkündigung, Seelsorge) und institutioneller Art
(z.B. Rechtsordnung, Wirtschaftsordnung, Sozialordnung),
die für die Ausübung der öffentlichen Gewalt i.S.d. § 2b Abs.
1 UStG notwendig sind.270 Neben dieser Definition fallen
auch die Förderung, der Ausbau sowie die Errichtung unter
den Begriff des Erhalts der öffentlichen Infrastruktur271, so-
dass die Infrastruktur auch durch Dienstleistungen erhalten
werden kann.272 Die Bedeutung des Wortes Infrastruktur ist
hingegen sehr unkonkret, dennoch bietet dies auch Vorteile.
Dadurch ist es möglich, dass das Wort sehr weit ausgelegt
werden kann und es bei Kooperationen der öffentlichen Hand
kaum Einschränkungen bei der Erhaltung der öffentlichen
Infrastruktur gibt.273 Eine weitere Voraussetzung gem. § 2b
Abs. 3 Nr. 2 S. 2 Buchst. b ist die Wahrnehmung einer allen
Beteiligten obliegende öffentliche Aufgabe. Darunter ist laut
BMF eine Zusammenarbeit mehrerer jPöR zu verstehen, um
das gemeinsame Ziel der einfachen oder mehrfachen Auf-
gabenerfüllung im Interesse der Allgemeinheit zu erfüllen.
Dies liegt sogar dann vor, wenn die Aufgabe im Ganzen auf
eine andere leistende jPöR übertragen wird oder wenn ei-
ne Zusammenarbeit auf horizontaler oder vertikaler Ebene
erfolgt und sogar, wenn die rechtliche Zuständigkeit wech-
selt.274 Dabei muss die entsprechende Zuweisung aus einem
Gesetz hervorgehen, das eine abstrakte Aufgabenzuweisung
zuordnet, da eine konkrete Zuordnung zu einer jPöR die
Zusammenarbeit und damit auch die Anwendung der Norm
verhindert.275 Lediglich bei den verwaltungsunterstützenden

267Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 47.
268Vgl. Müller, 2017, S. 13.
269Vgl. Strahl, 2017, S. 20299; Hammerl und Fietz, 2017, S. 61; a.A. Mül-

ler, 2017, S. 13; Müller plädiert dafür, dass Verträge eine unbefristete Lauf-
zeit haben sollen.

270Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 48; Einordnung der
kirchlichen jPöR in das Schema gemäß der Dreiteilung; Burret, NWB 2017,
S. 410; Kritische Sicht: Müller, 2017, S. 14; Küffner und Rust, 2016b, S.
1633; Die Autoren halten das Merkmal für sehr auslegungsbedürftig.

271Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 48.
272Vgl. Hammerl und Fietz, 2017, S. 61.
273Vgl. Hammerl und Fietz, 2017, S. 61.
274Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 49.
275Vgl. Küffner und Rust, 2016b, S. 1645.

Hilfstätigkeiten (z.B. Gebäudereinigung) wird die Vorschrift
nicht erfüllt.276 Die Geltung dieser Regelung soll anhand des
Praxisbeispiels aus der Tabelle 4 verdeutlicht werden.

Die beiden Voraussetzungen des § 2b Abs. 3 Nr. 2 S. 2
Buchst. b sind nach aktuellem Rechtsstand noch sehr unklar
im Hinblick auf den tatsächlichen Inhalt. Dadurch besteht ein
großer Auslegungsspielraum, der für die Anwenderpraxis mit
einer Rechtsunsicherheit behaftet ist.277

Die vierte Voraussetzung ist die Komponente der Kosten-
erstattung gem. § 2b Abs. 3 Nr. 2 S. 2 Buchst. c UStG. Die
Gesetzesbegründung enthält weder eine Erläuterung zu dem
Begriff der Kostenerstattung noch dazu, wie diese zu berech-
nen ist.278 Dabei dürfen zur Zusammenarbeit von jPöR nur
kostendeckende Entgelte berechnet werden.279 Der Hinter-
grund dieser Regelung ist der, dass eine Gewinnerzielungs-
absicht ein typisches Merkmal für privatwirtschaftliche Un-
ternehmen ist und damit vermieden werden soll, dass die
jPöR über das kostendeckende Entgelt hinaus Einnahmen er-
zielen und trotzdem nicht der Besteuerung unterliegen.280

Denn der Sinn bei einer Kooperation liegt darin, Synergien
zu schaffen, um dadurch Kosten zu sparen.281 Bezüglich der
Kostenberechnung lässt die Finanzverwaltung jede sachge-
rechte Kostenermittlung zu, sodass damit sowohl die varia-
blen, als auch die fixen Kosten abgedeckt sind, als auch Pau-
schalkostensätze. Ausgeschlossen sind hingegen die Berück-
sichtigung von Rücklagen und die Verzinsung von Eigenka-
pital.282 Dies wirft Probleme auf, wenn eine Verzinsung ge-
setzlich oder in der Satzung fixiert ist.283 Damit es zu keinen
Problemen bei der Kostenberechnung kommt, empfiehlt es
sich, dass die Kostenbestandteile in der Zusammenarbeitsver-
einbarung festgehalten werden.284 Dennoch kann es auch zu
einer Kostenunterdeckung kommen, aber dies ist hinzuneh-
men. Das hat den Hintergrund, dass eine exakte Kostenerstat-
tung praktisch kaum umsetzbar ist.285 Daher ist die Voraus-
setzung der Norm immer erfüllt, wenn keine Gewinne erzielt
werden.286

Die letzte und fünfte Voraussetzung liegt darin, dass die
leistende gleichartige Leistung im Wesentlichen an eine oder
mehrere andere jPöR gem. § 2b Abs. 3 Nr. 2 S. 2 Buchst. d
UStG erbringt. Dabei müssen zwei Bedingungen erfüllt sein,
zum einen die Bedingung der gleichartigen Leistungen und
zum anderen das Wesentlichkeitsmerkmal. Das Kriterium
der gleichartigen Leistungen orientiert sich an der Sicht des

276Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 49.
277Vgl. Hammerl und Fietz, 2017, S. 61; Müller, 2017, S. 14.
278Vgl. Küffner und Rust, 2016b, S. 1645.
279Vgl. Weber, 2015, S. 367.
280Vgl. § 2 Abs. 1 Satz 3 UStG; Das Gewinnerzielungsmerkmal ist keine

Voraussetzung für eine umsatzsteuerliche Unternehmereigenschaft; Gohlke
und Schmitz, 2016, S. 785; Sterzinger, 2015, S. 660; Widmann, 2015b, S.
10-11.

281Vgl. Gohlke und Schmitz, 2016, S. 785.
282Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 51.
283Vgl. Sterzinger, 2017; S. 237.
284Vgl. Hammerl und Fietz, 2017, S. 61; Küffner und Rust, 2016b, S. 1645.
285Vgl. Müller, 2017, S. 14.
286Vgl. Müller, 2017, S. 14.
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Tabelle 4: Beispiele zur Abgrenzung Aufgabenübernahme

Quelle: Eigene Darstellung in Anlehnung an ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 50.

Aufgabe Lösung
Die Kommune A betreibt ein Schwimm-
bad. Diese möchte zwar die Leistungen
der Bevölkerung anbieten, aber möch-
te den Betrieb des Schwimmbades lieber
der Kommune B überlassen.

Die Voraussetzung des § 2b Abs. 3 Nr. 2
S. 2 Buchst. b HS. 2 UStG ist erfüllt, da
die Aufgabe im Ganzen von der anderen
Kommune B übernommen wird.

Abwandlung: Die Kommune A bedient
sich der Reinigungskräfte der Kommune
B.

Die Voraussetzungen sind nicht erfüllt, da
es sich nur um eine unterstützende Hilfs-
tätigkeit handelt.

Durchschnittsverbrauchers gem. § 2b Abs. 2 Nr. 1 UStG.287

Der Begriff der Wesentlichkeit findet keine Erläuterung im
Gesetz. Das BMF-Schreiben wendet die Regelung in Artikel
12 Abs. 4 der Vergaberichtlinie288 sinngemäß an und die
Voraussetzung ist erfüllt, wenn mehr als 80 % der Leistun-
gen an andere jPöR erbracht werden und nicht bloß einen
Innenumsatz darstellen.289 Dabei wird der durchschnittliche
Gesamtumsatz der gleichartigen Tätigkeit aus den letzten
drei Jahren ermittelt.290 Eine Klarstellung, dass bei einer
Neuaufnahme einer Tätigkeit auf die geplanten Umsätze ab-
zustellen ist wird gefordert.291 Die Norm des § 2b Abs. 3
Nr. 2 S. 2 Buchst. d UStG erzeugt eine wettbewerbsstören-
de Isolierung der jPöR gegenüber privatrechtlich agierenden
Unternehmen, da jPöR ein Anreiz gesetzt wird, nur unter-
einander zu agieren, sodass ein Preisvorteil ermöglicht wird
und Markteintritte aus der Privatwirtschaft erschwert bzw.
verhindert werden.292

Der § 2b Abs. 3 UStG gilt nur für jPöR, wenn diese für
die Kooperation öffentliche Gewalt ausüben, wobei in Ab-
satz 3 dieses Merkmal nicht näher definiert ist.293 Damit fällt
die Beistandsleistung des § 2b Abs. 3 Nr. 2 UStG nicht unter
den Begriff der öffentlichen Gewalt und könnte keine Anwen-
dung finden294, wobei der Gesetzgeber auch die Beistands-
leistung der öffentlichen Gewalt hätte zuordnen können.295

287Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 53; siehe Kapitel
D.II.3.b) Jährliche Umsatzgrenze.

288Vgl. Scharpenberg, 2017, S. 838.
289Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 54; Dies bedeutet,

dass die monetäre Höhe der Umsätze entscheidend ist und nicht die Leis-
tungseinheiten; a.A. Liebgott, in: Birkenfeld und Wäger, 2018, § 2b UStG
Rn. 195; FG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 13.4.2016, 7 K 7160/13, EFG
2016, S. 1032-1036; Das Abstellen auf Leistungseinheiten scheint sinnvoll
zu sein, da das FG Berlin-Brandenburg Leistungseinheiten ohne Leerstand
für den Vorsteuerabzug zu Grunde legt. Dennoch gibt es auch Fälle, bei de-
nen Leerstandszeiten in den Aufteilungsschlüssel einzubeziehen sind, wenn
zu einer Zeit nur eine Nutzungsart möglich ist; Vgl. Liebgott, in: Birkenfeld
und Wäger, 2018, § 2b UStG Rn. 201.

290Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 54.
291Vgl. Müller, 2017, S. 15.
292Vgl. Müller, 2017, S. 14; Widmann, 2015b, S. 11; Abschließendes Bei-

spiel dieser Regelung in Anhang 8.
293Vgl. Müller, 2017, S. 15.
294Vgl. Sterzinger, 2015, S. 664.
295Vgl. Küffner und Rust, 2014, S. 2535-2536; Sterzinger, 2015, S. 664.

Bezüglich der offenen Rechtsfrage wird es in Zukunft Ge-
richtsurteile geben.296 Insgesamt scheint die Norm des § 2b
Abs. 3 Nr. 2 UStG noch viele offene Rechtsfragen zu besitzen,
sodass eine Einordnung mithilfe eines Kooperationsvertrages
unter § 2b Abs. 3 Nr. 1 UStG erfolgen sollte.297

4.2.4. Unternehmereigenschaft kraft Gesetzes
Die vierte Voraussetzung, um den § 2b UStG anwenden

zu können, ist das Nichtvorliegen einer Katalogtätigkeit i.S.d.
§ 2b Abs. 4 UStG. Die Regelung des § 2b Abs. 4 Nr. 1 bis
4 UStG wurde aus der alten Vorschrift des § 2 Abs. 3 S. 2
UStG i.d.F. vom 31.12.2015 übernommen, sodass auch die
Regelungen des Abschn. 2.11 Abs. 7 bis 11 UStAE laut BMF-
Schreiben weiterhin angewendet werden.298 Die Katalogtä-
tigkeiten i.S.d. § 2b Abs. 4 UStG sind stets unternehmerisch,
sofern diese die Voraussetzungen des § 2 Abs. 1 UStG, also
Selbständigkeit, Nachhaltigkeit und Einnahmeerzielungsab-
sicht erfüllen, obwohl eine der Ausnahmeregelungen des §
2b UStG vorliegt.299 Der Sinn dieser Vorschrift besteht dar-
in, dass auch hoheitliche Tätigkeiten unabhängig davon, ob
eine Wettbewerbssituation auftaucht, wegen der abstrakten
Wettbewerbsrelevanz der Vorschrift immer das Wettbewerbs-
kriterium erfüllen und damit als steuerpflichtig behandelt
werden.300 Im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens kam es
nicht zu einer Anpassung der Vorschrift, sodass auch viele
veraltete Tätigkeiten in die Vorschrift mit aufgenommen wor-
den sind.301

Lediglich bei der neu eingeführten Nr. 5 dieser Vorschrift
wird mithilfe eines dynamischen Verweises, also der jeweils
aktuellen Regelung, auf den Anhang I der MwStSystRl ver-
wiesen. Die beiden Bedingungen, damit § 2 Abs. 4 Nr. 5 UStG
greift, sind gemäß BMF-Schreiben zum einen, dass der Um-
fang der Tätigkeit bedeutend ist, was bei einem Jahresumsatz

296Vgl. Müller, 2017, S. 15.
297Vgl. Strahl, 2017, S. 20300; Abschließendes Beispiel zum Kapitel siehe

Anhang 9.
298Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 56.
299Vgl. Liebgott, in: Birkenfeld und Wäger, 2018, § 2b UStG Rn. 207; Korn,

in: Bunjes et al., 2018, § 2 UStG Rn. 51.
300Vgl. Ismer/Baur-Rückert, MwStR 2016, S. 745.
301Vgl. Liebgott, in: Birkenfeld und Wäger, 2018, § 2b UStG Rn. 207; Bald-

auf, 2016, S. 367; Es wird auf die Regelung im Kapitel C.I.3.b) verwiesen.
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höher als 17.500€der Fall ist und zum anderen, dass die üb-
rigen Voraussetzungen des § 2 Abs. 1 UStG erfüllt sind.302 Die
Umsatzgrenze des § 2b Abs. 4 Nr. 5 orientiert sich dabei an
§ 2b Abs. 2 Nr. 1 UStG.303 Zu den in Anhang 1 genannten
Tätigkeiten zählen insgesamt 13. Die 13 aufgezählten Tätig-
keiten sind bereits nach der alten Rechtslage als unternehme-
risch zu behandeln304, sodass damit keine Veränderung der
Besteuerungspraxis einhergeht.305

4.2.5. Zwischenfazit
Es hat sich in dem Kapitel III gezeigt, dass viele Kriterien

noch mit einer Unsicherheit behaftet sind306, sodass ein Prü-
fungsschema die umsatzsteuerliche Einordnung der Unter-
nehmereigenschaft unterstützt. Die einzelnen Schritte wer-
den im Folgenden näher betrachtet und erläutert. Prüfungs-
schemata zu dem § 2b UStG gibt es bereits307, aber das vor-
liegende Modell vereint die Eigenschaften der Modelle zu
einem neuen Schema. Damit § 2b UStG überhaupt greift,
muss die allgemeine Unternehmereigenschaft vorliegen. Da-
zu ist es erforderlich, dass sowohl die Fragen nach der Selb-
ständigkeit, Nachhaltigkeit, sowie der Einnahmeerzielungs-
absicht positiv beantwortet werden. Wenn dies vorliegt, kann
die Ausnahmenorm des § 2b UStG geprüft werden, ansons-
ten liegt bei einer Verneinung der Voraussetzung keine Un-
ternehmereigenschaft vor. Anschließend wird die Katalogtä-
tigkeit gem. § 2b Abs. 4 UStG geprüft, da bei Vorliegen dieser
Vorschrift die weitere Prüfung des § 2b UStG entbehrlich ist.

Danach erfolgt die Prüfung, ob ein Handeln im Rahmen
öffentlicher Gewalt festzustellen ist. Dazu müssen sowohl
das Handeln auf öffentlich-rechtlicher Grundlage, als auch
die öffentlich-rechtliche Handlungsform vorliegen. Wenn ei-
ne der beiden Voraussetzungen nicht erfüllt ist, dann liegt
eine Tätigkeit auf privatrechtlicher Natur vor und ist damit
steuerbar. Bei der Überprüfung der Wettbewerbsrelevanz der
jPöR im Rahmen der öffentlichen Gewalt sind zunächst die

302Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 57.
303Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 57.
304Dies sind bspw. Telekommunikation, Lieferung von Wasser, Gas, Elektri-

zität und thermischer Energie, den Hafen - und Flughafendienstleistungen,
der Veranstaltung von Messen und Ausstellungen mit gewerblichen Charak-
ter und die Umsätze von betriebseigenen Kantinen, Verkaufsstellen und Ge-
nossenschaften und ähnlichen Einrichtungen und die Leistungen der Rund-
funktanstalten, soweit diese keiner Steuerbefreiung nach Artikel 132 Abs.
1 q MwStSyRl unterliegen. Die Voraussetzungen des § Artikel 132 Abs. 1 q
MwStSyRl stellt öffentlich-rechtliche Rundfunkanstalten von der Steuer frei,
sofern diese als nichtgewerblich eingestuft werden. In Deutschland haben
diese keine Gewinnorientierung, sodass diese als nichtgewerblich angese-
hen werden und auch nach der Rechtslage des § 2b UStG von der Steuer
freigestellt werden; Vgl. Stadie, in: Rau et al., 2018, § 2b, Rn. 319- 320.

305Vgl. Korn, in: Bunjes et al., 2018, § 2 UStG Rn. 53; Meurer, 2016, S. 21.
306Siehe Anhang 10.
307Vgl. Baldauf, 2016, S. 368; Dieses Prüfungsschema ist zum einen lücken-

haft und zum anderen werden die Katalogtätigkeiten erst am Ende des Prü-
fungsschemas behandelt; Küffner und Rust, 2016b, S. 1634; Der Ablauf des
Prüfschemas ist zwar von der Reihenfolge sinnvoll und korrekt, aber die
einzelnen Gliederungspunkte sind nicht ausführlich genug behandelt; Mai-
er und Übleiß, 2016, S. 332; Diese Prüfungsschemaübersicht stellt weder
eine Rangfolge der Prüfungskriterien dar, noch knüpft er als Grundvoraus-
setzung an die allgemeine Unternehmerschaft gem. § 2 Abs. 1 UStG an.

beiden Soderbestände des § 2b Abs. 2 und 3 UStG zu prü-
fen, die nebeneinander geprüft werden müssen, da diese
sich nicht ausschließen.308 Aus Anwendersicht sollte zuerst
die eindeutigere Regelung des § 2b Abs. 2 Nr. 2 UStG ge-
prüft werden309 und im nächsten Schritt, ob die Umsätze
aus gleichartigen Tätigkeiten 17.500 € übersteigen. Wenn
die Voraussetzungen des § 2b Abs. 2 UStG nicht vorliegen,
dann ist ein Handeln in Zusammenarbeit mit anderen jPöR
zu prüfen. Bei Nichteinhaltung der Voraussetzung des § 2b
Abs. 3 Nr. 1 UStG muss geprüft werden, ob die Zusammen-
arbeit durch gemeinsame spezifische öffentliche Interessen
bestimmt sind. Dies liegt i.d.R. dann vor, wenn die fünf Vor-
aussetzungen des § 2b Abs. 2 Nr. 2 a bis d UStG vorliegen.
Dadurch, dass die Aufzählungen zur Vermeidung eines Wett-
bewerbs in § 2b Abs. 2 und 3 UStG nicht abschließend sind,
kann eine Wettbewerbsverzerrung auch aus anderen Grün-
den verneint werden. Dazu ist als letzten Punkt das Vorlie-
gen eines potentiellen Wettbewerbs gem. § 2b Abs. 1 S. 2 zu
prüfen.310 Dabei besteht die Unternehmereigenschaft dann,
wenn die Tätigkeit der Art nach wettbewerbsrelevant ist und
es keine lokalen Annahme - oder Abnahmeverpflichtungen
gibt, die nicht umgangen werden können. Daneben dürfen
auch keine rechtlichen Rahmenbedingungen bestehen, die
leistungsbeeinflussend sind. Das Prüfungsschema befindet
sich in Anhang 11.

4.3. Wechsel zur neuen Rechtslage
4.3.1. Anwendung der Optionserklärung

Durch die vom Gesetzgeber geschaffene Übergangsrege-
lung des § 27 Abs. 22 UStG haben die jPöR die Möglich-
keit einen großen Übergangszeitraum in Anspruch zu neh-
men. Dies ist auch notwendig, damit die mit der Neurege-
lung verbundenen Umstellungen rechtzeitig implementiert
werden.311 Grundsätzlich wurde § 2b UStG zu Anfang 2016
in das Rechtssystem der Umsatzsteuer aufgenommen, wo-
bei die neue Gesetzeslage gem. § 27 Abs. 22 S. 2 UStG erst
ab dem 01.01.2017 angewendet werden muss. In der Über-
gangszeit zwischen Anfang 2016 und dem 31.12.2016 war
die alte Rechtslage des § 2 Abs. 3 UStG a.F. anzuwenden.312

Es änderte sich für jPöR im Jahr 2016 zwar nichts an der
Rechtslage313, dennoch mussten diese bis zum 31.12.2016

308Vgl. Hammerl und Fietz, 2017, S. 59; a.A. Müller, 2017, S.14; Widmann,
2015b, S. 9; Sterzinger, 2015, S. 664; Liebgott, in: Birkenfeld und Wäger,
2018, § 2b UStG Rn. 154; Die Autoren plädieren dafür, dass § 2b Abs. 3
lex specialis zu § 2b Abs. 2 UStG ist, sodass zuerst die Vorschrift des Abs. 3
geprüft werden muss. Diese Ansicht verkennt, dass damit der Neutralitäts-
grundsatz gebrochen wird; Vgl. Müller UR 2017, S.15; Widmann, 2015b, S.
9; Sterzinger, 2015, S. 664. Diese Frage wird auch nicht von der Finanzver-
waltung geklärt, sodass diese Frage gerichtlich entschieden werden muss;
Vgl. Hammerl und Fietz, 2017, S. 59; ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I
2016, Tz. 30-55.

309Vgl. Müller, 2017, S. 11; Ringwald, 2015, S. 3.
310Vgl. Korn, in: Bunjes et al., 2018, § 2 UStG Rn. 36, 43; Hammerl und

Fietz, 2017, S. 59; Der Grundsatz „lex specialis derogat legi generali“ findet
Anwendung, der besagt, dass eine speziellere Norm die allgemeinere Rege-
lung verdrängt.

311Vgl. Meurer, 2017, S. 164; Maier und Übleiß, 2016, S. 331.
312Vgl. BMF, III C 2 – S 7106/07/10012-06, UR 2016, S. 410.
313Vgl. BMF, III C 2 – S 7106/07/10012-06, UR 2016, S. 410.
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mit einer Optionserklärung gem. § 27 Abs. 22 S. 3 UStG
gegenüber dem Finanzamt angeben, ob sie den Übergangs-
zeitraum in Anspruch nehmen. Es handelt sich bei der Opti-
onserklärung um eine nicht verlängerbare Ausschlussfrist.314

Wenn eine jPöR ab dem Jahr 2017 neu entsteht, gilt für die-
se mit sofortiger Wirkung die Rechtslage des § 2b UStG.315

Dabei muss die jPöR die Optionserklärung für sämtliche aus-
geübte Tätigkeiten abgeben, sodass eine einzelne Organisa-
tionseinheit oder Einrichtung der jPöR dies für ihren Bereich
nicht separat tun darf.316 Diese Erklärung gibt der gesetzli-
che Vertreter oder ein Bevollmächtigter an das gem. § 21 AO
zuständige Finanzamt ab, von dessen Bezirk der Unterneh-
mer sein Unternehmen überwiegend betreibt. Da es sich bei
der Optionserklärung um eine einseitig empfangsbedürftige
Willenserklärung handelt, ist keine Antwort der Finanzver-
waltung erforderlich.317 Zwar sieht das Umsatzsteuergesetz
für die Optionserklärung keine besondere Abgabeform vor,
dennoch empfiehlt es sich dies in Schriftform zu erledigen.318

Bei der Besteuerung von den Bundesländern sowie des
Bundes ergibt sich eine andere Situation. Grundsätzlich wer-
den die Umsätze abweichend von § 21 AO dezentral erfasst,
sodass jede Organisationseinheit, die Umsätze bei dem für
den Bezirk zuständigen Finanzamt deklariert.319 Diese de-
zentrale Umsatzbesteuerung gilt auch noch bis Ende 2020
fort.320 Die Abgabe der Optionserklärung gem. § 27 Abs. 22
UStG kann bei den Bundesländern und beim Bund die Re-
gierung oder ein anderes Verfassungsorgan durch einen Be-
schluss fassen321, wobei dies für sämtliche von der Gebiets-
körperschaft Bundesland oder Bund ausgeübte entgeltliche
Tätigkeiten durchzuführen ist.322 Die einzelnen unselbstän-
digen Organisationseinheiten (z.B. Behörde, Dienstelle) sind
an das Votum des Bundes und Landes gebunden und der
Bund oder die Bundesländer müssen sich entweder für die
alte oder die neue Rechtslage entscheiden.323 Zwar ist die
Optionserklärung auch durch den gesetzlichen Vertreter oder
einen Bevollmächtigten an das durch § 21 AO benannte zu-
ständige Finanzamt zu richten, fraglich bleibt aber, ob der
Antrag durch den Bund oder ein Bundesland oder den gesetz-
lichen Vertreter der selbständigen Behörde zu stellen ist bzw.
wie dies aussieht bei einer Organisationseinheit einer jPöR,
die durch eine andere jPöR verwaltet wird.324 Da die Bestim-

314Vgl. BMF, III C 2 – S 7106/07/10012-06, UR 2016, S. 410.
315Vgl. Baldauf, 2018a, S. 60.
316Vgl. BMF, III C 2 – S 7106/07/10012-06, UR 2016, S. 410.
317Vgl. Sterzinger, 2016b, S. 2942.
318Vgl. Sterzinger, 2016b, S. 2942.
319BFH, 18.03.1988, V R 194/83, BFH/NV 1989, S. 415-416.; siehe zur

Verwaltungs-praxis FinMin. Hessen, 13.12.2006, S 7106 A - 096 - II 51, UR
2007, S. 661; FinMin. Bayern, 04.04.1990, 36 - S 7106 - 32/25 - 22, UR
1991, S. 150; a.A. EuGH, 29.09.2015, Rs. C-276/14, Gmina Wroclaw, UR
2015, S. 829-834; Widmann, 2015a, S. 888; Diese sind der Auffassung, dass
die Gebietskörperschaft der Steuerpfllichtige ist.

320Vgl. Sterzinger, 2016b, S. 2942.
321Alle Bundesländer und der Bund haben die Optionsregelung gewählt;

Vgl. Halder und Lorenz, 2018, S. 784.
322Vgl. Liebgott, in: Birkenfeld und Wäger, 2018, § 2b UStG Rn. 282; Ster-

zinger, 2016b, S. 2941.
323Vgl. Sterzinger, 2016b, S. 2943.
324Vgl. Sterzinger, 2016b, S. 2943.

mung des zuständigen Finanzamtes aufgrund der dezentra-
len Umsatzbesteuerung Schwierigkeiten bereitet, empfiehlt
es sich, gem. § 27 AO auf den maßgebenden Verwaltungs-
sitz (z.B. Sitz der Landesregierung) der Körperschaft abzu-
stellen.325

4.3.2. Folgen und Widerruf der Optionserklärung
Wenn die jPöR die Optionserklärung gem. § 27 Abs. 22

UStG abgegeben hat, dann verzichtet diese auf die Anwen-
dung der Neuregelung des § 2b UStG und nutzt stattdes-
sen die alte Rechtslage des § 2 Abs. 3 UStG a.F. bis zum
31.12.2020 weiter. Durch das BMF-Schreiben hat die jPöR
die Möglichkeit, die zwar bisher die Rechtsprechungsgrund-
sätze des BFH zur Unternehmereigenschaft angewendet hat,
mit der Optionserklärung die Auslegung des § 2 Abs. 3 UStG
i.S.d. Verwaltungsauffassung zu wählen.326 Wenn die jPöR
sich nicht auf die Verwaltungsmeinung berufen wollte327,
klärte das neue BMF-Schreiben diese Problemstellung, denn
es besteht auch die Möglichkeit, dass die Rechtsprechungs-
grundsätze angewendet werden können.328 Dies ist nur mög-
lich, wenn dies einheitlich für das gesamte Unternehmen
erfolgt.329 Die Berufung auf das Unionsrecht und die richtli-
nienkonforme Auslegung des § 2 Abs. 3 UStG a.F. zu der Ver-
mögensverwaltung, Beistandsleistung und zur Anwendung
der in KStR 2015 R 6 Abs. 5 geregelten Umsatzgrenze, war
auch vor der Einführung des § 2b UStG möglich.330 Innerhalb
des Optionszeitraumes besteht durch die Abschnittsbesteue-
rung die Möglichkeit zwischen der Auslegung des § 2 Abs.
3 UStG a.F. in der Verwaltungsfassung oder in der durch die
BFH Rechtsprechung geprägte Auslegung zu wechseln.331

Nachfolgend ein Beispiel hierzu (vgl. Tabelle 5).
In Anhang 12 ist eine Zusammenfassung der vier Optio-

nen ersichtlich.
Der Widerruf der Optionserklärung kann mit Wirkung ei-

nes auf die Abgabe der Optionserklärung332 folgenden Ka-
lenderjahres gem. § 27 Abs. 22 S. 6 UStG widerrufen wer-
den. Diese Handlung sollte überlegt werden, da nach einem
Widerruf die Abgabe einer weiteren Optionserklärung ausge-
schlossen ist, sodass es dann zur Anwendung von § 2b UStG
kommt.333 Dennoch ist die jPöR auch während des Über-

325Vgl. Sterzinger, 2016b, S. 2943.
326Vgl. BMF, III C 2 – S 7106/07/10012-06, UR 2016, S. 410; Baldauf,

2016, S. 369; Sterzinger, 2016b, S. 2943.
327Bei der Berufung auf die Verwaltungsmeinung ist Vorsicht geboten, da

der BFH und die Finanzgerichte nicht an die Verwaltungsmeinung gebunden
sind; Vgl. Baldauf, 2018a, S. 61; Hammerl und Fietz, 2017, S. 63.

328Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 60.
329Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 60.
330Vgl. OFD Niedersachsen, S 7106-283-St 171, DStR 2012, S. 1923.
331Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 60; Dies kann

durch die jPöR auch rückwirkend ausgeübt werden, solange die materielle
Bestandskraft noch nicht eingetreten ist; Bspw.: Die wirksame Optionserklä-
rung wird im Jahr 2016 abgegeben. Ein Widerruf wird im Februar 2018 mit
Wirkung zum 01.01.2017 zulässig, sofern die Umsatzsteuerfestsetzung für
das Jahr 2017 noch nicht materiell bestandskräftig ist.

332Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 59; Küffner und
Rust, 2016a, S. 1469; a.A. Weber, 2017, S. 83-84.

333Vgl. BMF, III C 2 – S 7106/07/10012-06, UR 2016, S. 410.
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Tabelle 5: Unterschied Optionsmöglichkeit und § 2b UStG

Quelle: Eigene Darstellung in Anlehnung an Liebgott, in: Birkenfeld und Wäger, 2018, § 2b UStG Rn. 287.

Eine jPöR erzielt mit Vermögensverwaltung Umsätze in Höhe von 15.000 € im
Jahr 2016. Diese Tätigkeit wird in den Folgejahren unverändert fortgeführt mit
der Optionserklärung, dann nur auf öffentlich-rechtlicher Sonderregelung.

Anwendung § 2 Abs. 3 UStG nach BFH-
Grundsätzen und Verzicht auf Kleinunter-
nehmerregelung gem. § 19 UStG

Anwendung des § 2b UStG

Diese Tätigkeit ist der Umsatzsteuer zu
unterwerfen. Dies hat den Vorteil, dass
die mit diesem Umsatz in Zusammen-
hang stehende Vorsteuer aus Vorleistun-
gen abziehbar ist. Der Vorsteuerabzug
bleibt längstens bis Ende 2020 erhalten.

Der Umsatz wäre gem. § 2b UStG
nicht steuerbar gewesen, da die Tätig-
keit auf öffentlich-rechtlicher Sonderre-
gelung ausgeführt und keine größeren
Wettbewerbsverzerrungen durch den ge-
ringen Umsatz gem. § 2b Abs. 1 S. 2 i.V.m.
Abs. 2 Nr. 1 UStG vorliegen. Dies führt
aber auch dazu, dass kein Vorsteuerabzug
möglich ist.

gangszeitraumes 2017 bis 2020 nicht im Korsett der Options-
erklärung gefangen, sondern kann solange die Umsatzsteuer-
festsetzung materiell nicht bestandskräftig ist, den Widerruf
aussprechen.334

Deshalb ist es für die Anwenderpraxis von Vorteil, wenn
diese eine Optionserklärung gem. § 27 Abs. 22 UStG abge-
ben, obwohl die Neuregelung des § 2b UStG, z.B. wegen vor-
steuerintensiver Investitionen günstiger wäre.335 Denn die
jPöR besitzt die Möglichkeit sich auf die Rechtsprechungs-
grundsätze zu berufen und den Vorsteuerabzug zur errei-
chen. Vorteilhaft bei dieser Möglichkeit ist, dass bis zu dem
Eintritt der materiellen Bestandskraft die Entscheidung geän-
dert werden kann. Außerdem kann die jPöR für jeden Veran-
lagungszeitraum innerhalb der Optionsfrist entscheiden, ob
diese die Anwendung des § 2 Abs. 3 UStG a.F. in der Fassung
der Verwaltungsmeinung oder der Rechtsprechungsgrundla-
gen nutzt. Dies ist nicht möglich, wenn auf die Optionserklä-
rung verzichtet wird oder eine Optionserklärung innerhalb
der Übergangsfrist widerrufen wird.336

4.3.3. Änderung zur alten Rechtslage
Tätigkeiten, welche die jPöR im Rahmen der öffentlichen

Gewalt ausübt, sind nach der alten Rechtlage gem. § 2 Abs. 3
S. 1 UStG nicht steuerbar und auch nach der neuen Rechtsla-
ge gem. § 2b Abs. 1 S. 1 UStG nicht, außer diese lösen gem. §
2b Abs. 1 S. 2 UStG größere Wettbewerbsverzerrungen aus.
Durch die neue Rechtslage ergeben sich im Gegensatz zu der
alten Rechtslage337 einige Veränderungen, die in der nachfol-
genden Tabelle 6 dargestellt werden.

334Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 59.
335Vgl. Sterzinger, 2016b, S. 2944; a.A Maier und Übleiß, 2016, S. 331;

Diese sind für eine Einzelfallbetrachtung.
336Vgl. Hammerl und Fietz, 2017, S. 63; Sterzinger, 2016b, S. 2944.
337Es wird auf die alte Rechtslage ohne die richtlinienkonforme Auslegung

eingegangen.

4.3.4. Umstellung auf die neue Rechtslage

Umstellungskonzept und organisatorische Auswirkungen

Der Übergangszeitraum sollte genutzt werden, damit spä-
testens zum Umstellungsdatum die Verwaltung die Möglich-
keit hat, das neue Recht des § 2b UStG zu nutzen. Bezüglich
der Umsetzung des § 2b UStG sind zum einen die organisa-
torischen Punkte zu klären, die einen kurzfristigen Charak-
ter haben, damit der § 2b UStG überhaupt umgesetzt wer-
den kann. Der § 2b UStG hat Auswirkungen auf den ent-
sprechenden Haushalt und die Betrachtung der Vorsteuer der
jPöR. Langfristig sind strukturelle Maßnahmen zu erfassen,
damit ab dem Anwendungsjahr die korrekte Umsetzung der
steuerlichen Deklarationspflicht gewährleistet wird. Als ers-
ten Schritt ist eine Grundsatzentscheidung bezüglich des §
2b UStG zu treffen, ob diese strategisch umgesetzt wird oder
es zu einer Einzelfallentscheidung kommt.342 Zwar kann es
zwischen der Regelung des Betriebes gewerblicher Art und
der Neuregelung des § 2b UStG im Bereich der unternehme-
rischen Tätigkeit Überschneidungen geben, dennoch sollten
beide Bereiche eigenständig gesehen werden.343 Anschlie-
ßend ist eine Vielzahl an organisatorischen Punkten zu klä-
ren, wie das Projekt des § 2 b UStG umgesetzt werden kann,
die nachfolgend in einer Übersicht dargestellt werden (vgl.
Tabelle 7344)

Wenn diese Zuordnung des § 2b UStG erfolgt ist, steht
sowohl die verantwortliche Dienststelle fest, als auch die Be-
fugnisse, die diese hat. Der nächste organisatorische Punkt

338Vgl. Bundesregierung, 2015, BStBl. I Sondernummer 1/2016, R. 4.1
Abs. 5 S. 4.

339Vgl. BMF, 02.01.19, BStBl. I S. 17, Abschnitt 2.11 Abs. 4.
340Vgl. OFD Rostock, 21.11.2002, S 2706 – 04/01 – St 242, UR 2003, S.

303.
341Vgl. BMF, 02.01.19, BStBl. I S. 17, Abschnitt 2.11 Abs. 4.
342Auf der Ebene der Bundesländer hat sich jedes davon für den strategi-



F. Frauendorf / Junior Management Science 5(1) (2020) 118-147 139

Tabelle 6: Auswirkungen der alten und der neuen Rechtslage

Quelle: Eigene Darstellung.

Alte Rechtslage (§ 2 Abs. 3 UStG) Neue Rechtslage (§ 2b UStG)
Verknüpfung des Umsatzsteuerrechts mit
dem Körperschaftssteuerrecht durch den
BgA. Damit sind nur BgA steuerbar.

Es wurde eine eigene Vorschrift geschaf-
fen, die sich vom den Voraussetzungen
des Betriebes gewerblicher Art entkop-
pelt hat.

Wenn der Jahresumsatz 35.000 €nicht
übersteigt, dann handelt es sich in der Re-
gel nicht um einen Betrieb gewerblicher
Art.338

Es wird im Rahmen des § 2b UStG nur
noch auf eine einzelne Tätigkeit durch §
2b Abs. 2 Nr. 1 UStG geschaut.

Die Vermögensverwaltung (z.B. Vermie-
tung und Verpachtung) ist kein Betrieb
gewerblicher Art und war bisher durch §
2 Abs. 3 UStG a.F. gedeckt und nicht steu-
erbar.339

Die Leistungen aus Vermögens-
verwaltung sind steuerbar, außer diese
liegen gem. § 2b Abs. 2 Nr. 1 UStG unter
17.500 € .

Öffentlich-rechtliche Beistandsleistungen
auf hoheitlicher Basis sind dem nicht-
unternehmerischen Bereich zuzuordnen
und damit nicht steuerbar.340

Die Beistandsleistung ist nicht steuerbar
unter den Bedingungen des § 2 Abs.
3 UStG, außer diese erzeugen größere
Wettbewerbs-verzerrungen.

Privatrechtliche Leistungen sind nur im
Rahmen des BgA steuerbar, aber ohne
BgA nicht, außer es liegen größere Wett-
bewerbsverzerrungen vor.341

Sämtliche Tätigkeiten auf privatrecht-
licher Basis werden aus dem Um-
kehrschluss zu § 2b Abs. 1 S. 1 UStG
besteuert.

Tabelle 7: Umsetzung der organisatorischen Punkte

Quelle: Eigene Darstellung in Anlehnung an Halder und Lorenz, 2018, S. 784-785.

Organisatorischer Punkt Anwendung in Hessen

§ 2b UStG soll entweder in Projektform
oder in der Linie angegangen werden.

Es wird in Projektform angegangen.

Zentrale Ansiedlung in einer Behörde
oder dezentrale Ansiedlung.

Gemischte Verantwortlichkeit, da es ein
unterstützendes Projektteam gibt.

Geschäftsbereich Zuordnung (Organisa-
tions - und Steuerabteilung).

Projektleitung wird in der Zentralabtei-
lung gestellt.

Mandatierung von Steuerberatern und
wenn ja, welche Befugnisse hat dieser.

Die Landesverwaltung hat eine eige-
ne landesinterne Steuerberatung, sodass
keine externen Steuerberater mandatiert
werden müssen.

betrifft die Frage, ob die Fallmeldungen entweder durch die
Ressorts gemeldet oder aktiv von der Organisationsabteilung
gesucht werden. Dazu müssen über das ERP-System sämt-

schen Weg entschieden; Vgl. Halder und Lorenz, 2018, S. 784.
343Vgl. Kammerloher-Lis und Kirsch, 2018, S. 151.
344Dabei wird auf die hessische Landesverwaltung eingegangen, da diese in

der Umsetzung des Projektes des § 2b UStG schon sehr weit fortgeschritten
sind.

liche relevante Geschäftsvorfälle345 herausgefiltert werden,
die einen Einfluss auf die Betrachtung von § 2b UStG haben.
Dazu eignet sich folgendes Ablaufschema (vgl. Abbildung 2).

Das Clusterverfahren, d.h. die ersten drei Punkte, sind für
jedes Ressort samt nachgeordneter Dienststelle bzw. jeden

345Unter dem Geschäftsvorfall wird eine wirtschaftliche Beziehung der jPöR
verstanden, die mit sich selbst oder einem externen Unternehmen oder an-
deren jPöR eingegangen worden ist.
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Abbildung 2: Umstellungskonzept

Quelle: Eigene Darstellung in Anlehnung an Halder und Lorenz, 2018, S. 785.

Fachbereich auf unter den Bundesländern liegende Gebiets-
körperschaften durchzuführen. Damit die Leistungen, Auf-
gaben und Vertragsbeziehungen erfasst werden, kann eine
Vertragsdatenbank bei der späteren Kategorisierung helfen.
Wenn die Vertragsdatenbank bisher nicht vorliegt, sollte dies
nachgeholt werden, da die Datenbank neben der Bewertung
von § 2b UStG Sachverhalten noch weitere Vorteile hat.346

Dabei kann eine Zusamenführung zu Geschäftsvorfallsgrup-
pen gerade auf kommunaler Ebene bspw. nach nachfolgend
beschriebenen drei Kategorien aufgebaut sein. Dies sind zum
einen Leistungen zwischen den Organisationseinheiten bzw.
des Sondervermögens einer Kommune unter Ausschluss von
Zahlungsflüssen und zum anderen sind das Leistungen der
Kommune gegenüber Sondervermögen, eigenen Beteiligun-
gen, anderen jPöR oder privaten Dritten.347 Daneben können

346Die weiteren Vorteile sind die zentrale Transparenz über alle Vertragsbe-
ziehungen, um damit auslaufende Verträge zu identifizieren und mögliche
Vertragsdoppelungen zu erkennen und sämtliche Vertragsbestandteile; Vgl.
Kubach et al., 2017, S. 35.

347Vgl. Kubach et al., 2017, S. 35.

dies als dritte Position auch noch Leistungen sein, die von der
Kommune von anderen jPöR oder privaten Dritten eingekauft
werden.348

Diese Zusammenstellung macht eine umsatzsteuerliche
Analyse und Bewertung einfacher, sodass gleichartige Tätig-
keiten mit denen ein Vorsteuerabzug einhergeht, identifiziert
werden und kritische Vertragsbeziehungen gesammelt wer-
den können.349 Darauf aufbauend kann ein Umsetzungskon-
zept helfen, dass ein geordneter und nachvollziehbarer Weg
beschritten werden kann. Inhaltlich sind vor allem Maßnah-
men (Baumaßahmen mit dem Ziel der späteren umsatzsteu-
erpflichtigen Vermietung) relevant, damit geklärt werden
kann, welche die wirtschaftlich sinnvollste Lösung für die
jPöR ist. Danach ist innerhalb des Umsetzungskonzeptes die
IT Integration der Ergebnisse abzubilden, sowie zur Vermei-
dung von Complianceverstößen der Aufbau eines Steuerre-

348Vgl. Kubach et al., 2017, S. 35.
349Vgl. Kubach et al., 2017, S. 35.
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ferates notwendig.350 Die Entscheidungen bezüglich des §
2b UStG sind noch mit Rechtsunsicherheit behaftet, sodass
die ordentliche Dokumentation empfehlenswert ist.351

Haushälterische Auswirkungen und Vorsteuerabzug

Der Vorsteuerabzug ist ein zentraler Bestandteil des deut-
schen Umsatzsteuersystems.352 Die gesetzliche Grundlage
für den Vorsteuerabzug ist § 15 UStG, wobei in den Ge-
nuss des Vorsteuerabzuges nur Unternehmen im Rahmen
ihrer unternehmerischen Tätigkeit gem. Abschn. 15.1 UStAE
kommen. Hierbei gilt ein Zuordnungsgebot zum unterneh-
merischen Bereich.353 Daher muss der Leistungsempfänger
die Unternehmereigenschaft des § 2 Abs. 1 UStG erfüllen. Da
der § 2b UStG die Anwendung der Unternehmereigenschaft
vergrößert, ergibt sich für die jPöR ein Vorsteuerabzug, der
besonders bei größeren Investitionen vorteilhaft sein kann
und einen positiven Effekt auf den Haushalt bewirkt.354 In-
nerhalb der Optionen einen Vorsteuerabzug zu generieren,
gibt es innerhalb des Optionszeitraumes wiederum drei Mög-
lichkeiten.

Dies sind zum einen Leistungsbezüge, die teilweise von
Anfang an nach dem Recht des § 2 Abs. 3 UStG a.F. unter-
nehmerisch genutzt worden sind. Wenn im Moment des Leis-
tungsbezuges der jPöR die beabsichtigte Verwendung schon
auf der Grundlage der alten Rechtslage mindestens teilweise
unternehmerisch zu qualifizieren war, dann kann daraus eine
Zuordnung zum Unternehmen erfolgen.355 Durch die Billig-
keitsregelung356 ist § 15a UStG anzuwenden, da der zum ho-
heitlichen und unternehmerischen Bereich zugeordnete Ge-
genstand innerhalb des Berichtigungszeitraumes gem. § 15a
Abs. 1 sich erhöht hat.357. Diese Korrektur gilt nur, wenn sich
durch die Einführung des § 2b UStG der unternehmerische
Anteil erhöht hat und wenn der Gegenstand trotz gemisch-
ter Verwendung dem unternehmerischen Bereich zugeordnet
wird.358

Als zweite Möglichkeit gibt es noch die erstmalige Ver-
wendung von Leistungen die während des Optionszeitrau-
mes bezogen werden, aber erst danach unternehmerisch
verwendet werden. Dabei ist ein Vorsteuerabzug bereits zum
Zeitpunkt des Leistungsbezuges möglich, soweit sowohl die
beabsichtigte Verwendung, als auch die weiteren Voraus-
setzungen des § 15 UStG stimmen.359 Der Meinung der
Finanzverwaltung wird zugestimmt.360 Bei der Zuordnungs-

350Vgl. Wagner et al., 2017, S. 19; Küffner und Rust, 2016b, S. 1647.
351Vgl. Wagner et al., 2017, S. 19.
352EuGH, 15.07.2010, Rs. C-368/09, Pannon Gép Centrum, Slg 2010, S.

I-7467.
353Vgl. BMF, 02.01.19, BStBl. I S. 17, Abschnitt 15.2c Abs. 1 S. 1.
354Vgl. Meurer, 2017, S. 165; Die jPöR können die Vorsteuer nach § 15 Abs.

1 UStG unter denselben Voraussetzungen wie private Wirtschaftsteilnehmer
abziehen.

355Vgl. Sterzinger, 2018, S. 387.
356Vgl. BMF, 02.01.19, BStBl. I S. 17, Abschnitt 15a1 Abs. 7.
357Vgl. Sterzinger, 2018, S. 387.
358Vgl. Sterzinger, 2018, S. 387; Beispiel siehe Anhang 13.
359Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 65.
360Vgl. Meurer, 2017, S. 166.

entscheidung für die unternehmerische Verwendung handelt
es sich um eine Prognoseentscheidung, da schon zum Zeit-
punkt des Leistungsbezuges feststeht, dass die erstmalige
Verwendung nach Anwendung des § 2b UStG eine unter-
nehmerische Verwendung hat.361 Dieser Ansicht wird auch
durch die ständige Rechtsprechung des EuGH zugestimmt,
da es dem Grundsatz der Neutralität der Mehrwertsteuer
nicht entspricht, wenn die Vorsteuer erst mit der tatsäch-
lichen Nutzung des Investitionsgutes einhergeht, da dann
die Mehrwertsteuer anfällt, ohne dass diese durch die Vor-
steuer neutralisiert wird.362 Damit die geplante steuerliche
Nutzung nachgewiesen werden kann (z.B. durch Zeitungsin-
serate nach gewerblichen Mietern) sollten zum einen die Ver-
träge mit Steuerklauseln versehen werden, wonach nach An-
wendung des § 2b UStG auf die vorsteuerabzugsschädliche
Steuerfreiheit von Vermietungsumsätzen verzichtet wird.363

Außerdem ist es empfehlenswert, wenn eine Dokumentati-
on über den konkreten Anwendungszeitpunkt erfolgt (z.B.
Beschluss des Parlamentes oder eine formlose Mitteilung
gegenüber dem Finanzamt).364

Die dritte Möglichkeit ist die erstmalige, nichtunterneh-
merische Verwendung von Leistungen während des Opti-
onszeitraumes, die nach Ablauf des Optionszeitraumes un-
ternehmerisch verwendet werden. Zwar ist ein Vorsteuer-
abzug zum Zeitpunkt des Leistungsbezuges ausgeschlossen,
dennoch kann unter den Voraussetzungen des § 15a UStG
eine spätere Berichtigung erfolgen, soweit der Gegenstand
bei dem Leistungsbezug zu 10 % unternehmerisch genutzt
wird.365 Die Billigkeitsregelung im UStAE kann nicht in An-
spruch genommen werden, da der unternehmerische Nut-
zungsanteil überhaupt begründet worden ist, wobei die Fi-
nanzverwaltung die Vorsteuerberechtigung gem. § 15a UStG
dennoch zulässt.366 Die Voraussetzung für die Nutzung von
§ 15a UStG ist, dass während des Leistungsbezuges im Op-
tionszeitraum und der späteren Anwendung des § 2b UStG
keine Nutzungsänderung eingetreten ist.367 Offen bleibt,
ob die Regelung so auszulegen ist, dass geringfügige Nut-
zungsänderungen die Möglichkeit einer Vorsteuerkorrektur
ausschließen.368

Die vorstehenden Grundsätze für Leistungsbezüge in
dem Optionszeitraum sind auch für Leistungsbezüge vor
dem 01.01.2017 entsprechend anzuwenden.369 Die Nutzung
von § 15a UStG gilt unabhängig davon, ob während des
Leistungsbezuges § 2b UStG bekannt war und ob die Ab-
sicht bestanden hat, eine spätere unternehmerische Tätigkeit
i.S.d. § 2b UStG auszuüben.370 Daneben kann während der

361Vgl. Meurer, 2017, S. 166.
362EuGH, 29.02.1996, Rs. C-110/94 INZO, Slg 1996, S. I-857; EuGH,

14.02.1985, Rs. C-268/83, Rompelmann, Slg 1985, S. 655.
363Vgl. Meurer, 2017, S. 167.
364Vgl. Meurer, 2017, S. 167; Beispiel siehe Anhang 13 Beispiel 1.
365Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 63.
366Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 63.
367Vgl. Sterzinger, 2018, S. 387.
368Vgl. Sterzinger, 2018, S. 387; Beispiel siehe Anhang 13 Beispiel 2.
369Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 67.
370Vgl. Sterzinger, 2018, S. 387.
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Anwendung des § 2b UStG eine Berichtigung des Vorsteuer-
abzuges erfolgen, wenn die Umsatzgrenze des § 2b Abs. 2
Nr. 1 UStG während des Berichtigungszeitraumes innerhalb
eines Tätigkeitsbereiches die Umsatzschwelle über - bzw.
unterschreitet, sodass es zu einem Übergang zwischen der
Besteuerung und der Nichtbesteuerung kommen kann.371

Daneben fällt bei den Leistungsbezügen für eine Tätigkeit
im nichtunternehmerischen Bereich als zweite Option, die
durch § 2b UStG oder § 2 Abs. 3 UStG a.F.372 ausgeschlos-
sen wird, der Vorsteuerabzug mangels Unternehmereigen-
schaft komplett weg.373 Daneben können als dritte Option
noch gemischte Leistungsbezüge auftreten374, die in zwei Be-
reiche eingeteilt werden. Der Bezug von vertretbaren Sachen
oder sonstigen Leistungen ist entsprechend der unternehme-
rischen Nutzung aufzuteilen375 und die Vorsteuer kann auch
uneingeschränkt nachgeholt werden.376 Ein einheitlicher Ge-
genstand, Nutzung im unternehmerischen Bereich und im
nichtunternehmerischen Bereich, wird anteilig dem unter-
nehmerischen Bereich zugeordnet, sofern die unternehme-
rische Nutzung gem. § 15 Abs. 1 S. 2 UStG größer als 10 %
ist.377

Die Umsatzsteuer kann nicht immer an den Endverbrau-
cher weitergegeben werden, doch wenn dies der Fall ist,
dann wird das die Leistungen der jPöR erhöhen. Doch selbst,
wenn die Weitergabe der Umsatzsteuer an den Endverbrau-
cher möglich ist, aber die jPöR dies nicht möchte, wird das
Entgelt zwar gleich bleiben, aber die Steuerlast würde auf
die jPöR abgewälzt werden. Die Wirtschaftlichkeit einzelner
Leistungen ist nicht mehr gegeben und die jPöR müssten
die Aufgabenwahrnehmung einschränken.378 Daneben kann
Fehlbeurteilung bei der Leistungseinordnung dazu führen,
dass jPöR die falsch deklarierte Umsatzsteuer schulden oder
eine Nachzahlung nebst Nachzahlungszinsen fällig wird.379

Die Risiken sind als Rückstellung im Haushalt zu berücksich-
tigen.380

Strukturelle Anpassungen mithilfe eines Tax Compliance Syste-
mes

Nachdem die jPöR durch organisatorische Maßnahmen
den § 2b UStG erfasst hat, ist es auch wichtig, dass ein
langfristiger Umstieg erfolgt bzw. Anpassung innerhalb der
jPöR passiert. Dadurch, dass jPöR verpflichtet sind, inhaltlich
richtige und vollständige Erklärungen für den unternehme-
rischen Bereich innerhalb des Umsatzsteuerfeldes abzuge-

371Vgl. Liebgott, in: Birkenfeld und Wäger, 2018, § 2b UStG Rn. 264; Sta-
die, in: Rau et al., 2018, § 2b Rn. 451; Sterzinger, 2017, S. 238.

372Vgl. ?, III C 2 - S 7107/16/10001, BStBl. I 2016, Tz. 61.
373Vgl. Meurer, 2017, S. 165.
374Beispiele siehe Anhang 14.
375Vgl. BMF, 02.01.19, BStBl. I S. 17, Abschnitt 15.2c. Abs. 2 S. 1 Nr. 1.
376Vgl. Meyer, 2018, S. 268.
377Ein Durchführungsbeschluss (EU) 2015/2428 vom 10.12.2015, Amts-

blatt der Europäischen Union (Abl.) L 334/12, ermöglicht die weitere Nut-
zung.

378Vgl. Trost und Menebröcker, 2016, S. 2624.
379Vgl. Wagner et al., 2017, S. 11-12.
380Vgl. Erdbrügger und Liegmann, 2018, S. 63.

ben381, ergeben sich daraus diverse Anpassungsmaßnah-
men. Denn die jPöR sollten alle ihre Deklarationspflichten
erfüllen können, was die Einrichtung eines Tax Complian-
ce Systems erfordert.382 Daneben kann das Tax Compliance
System383 auch helfen, die Haftungsrisiken des gesetzlichen
Vertreters gem. § 69 AO zu mindern.384 Die Aufnahme al-
ler Ist-Prozesse sowie der Soll-Prozesse (Anpassung an den
geänderten Unternehmerbegriff) kann ideal durch ein Tax
Compliance System abgebildet werden.385 Der Aufbau ei-
nes Tax Compliance Management Systems ist in § 153 AO
kodifiziert, welcher durch den Institut der Wirtschaftsprüfer
(IDW) Prüfungsstandard (PS) 980 ergänzt worden ist. In-
nerhalb des Systems gibt es sieben Bausteine. Dies sind die
Tax Compliance- (Kultur, Ziele, Organisation, Risiken, Pro-
gramm, Kommunikation, Überwachung und Verbesserung).
Diese Bausteine werden in Tabelle 8 detaillierter beschrie-
ben.

Die einzelnen Bausteine sind als Prozess zu verstehen, so-
dass die Compliance Kultur der Grundstein ist. In einem ers-
ten Schritt wird eine Steuer-Prozessdokumentation durchge-
führt. Aufbauend darauf werden die Risiken mithilfe einer
Risiko-Kontroll-Matrix ermittelt, sodass die Risiken in den
Zielen münden und in einem Maßnahmenpaket, welches von
der Organisation umgesetzt wird.386 Die Tax Compliance Or-
ganisation bedient sich anderer Beteiligter im Unternehmen,
indem diese das Tax Compliance System innerhalb des Unter-
nehmens kommuniziertEbbin.387 Regelmäßig wird die Um-
setzung der Maßnahmen geprüft388 und bei Bedarf verbes-
sert.389 Damit das System geprüft werden kann, sind min-
destens die folgenden Unterlagen zu erstellen (vgl. Tabelle
9).

Das Zusammenwirken wird in Abbildung 3 dargestellt.
Im Rahmen des Umsatzsteuerprozesses sind die Vorpro-

zesse einzubeziehen, d.h. die Daten und Informationen, die
in die Steuererklärung der jPöR übernommen werden. Es gibt
einen direkten Zusammenhang zwischen dem Vorprozess
und dem Umsatzsteuerprozess. Daher sollte geprüft werden,
ob das interne Kontrollsystem als Datenbasis für den späte-
ren steuerlichen Zweck ausreicht.390 Zu den Vorprozessen
gehören die Rechnungswesen – und Buchhaltungsprozesse.
Innerhalb dieses Prozesses kann die Kosten - und Leistungs-
rechnung an Bedeutung gewinnen, welche die Ermittlung
von kostendeckenden Entgelten für die vertikale und ho-

381Vgl. Kammerloher-Lis und Kirsch, 2018, S. 151.
382Vgl. Kammerloher-Lis und Kirsch, 2018, S. 151.
383Alternativ kann dieses System auch Steuer-Internes Kontrollsystem

(IKS) genannt werden; Vgl. Anwendungserlass zur Abgabenordnung
(AEAO) vom 19.06.18, BStBl. I S. 706, Abschnitt 117a Nr. 2.6 S. 6.

384Vgl. Trost und Menebröcker, 2017, S. 277.
385Vgl. Kammerloher-Lis und Kirsch, 2018, S. 153.
386Vgl. Brill, 2017, S. 20407.
387Vgl. Behringer, 2017, S. 884.
388Die Angemessenheit und Wirksamkeit sollte durch einen Wirtschafts-

prüfer bestätigt werden; Vgl. Ebbinghaus und Neu, 2016, S. 866.
389Vgl. Brill, 2017, S. 20408.
390Vgl. Kammerloher-Lis und Kirsch, 2018, S. 151; Wenn es noch kein

Steuer-IKS gibt, muss dies sowieso von Kommunen in Nordrhein-Westfalen
durch den § 59 Abs. 3 S. 1 GO NRW umgesetzt werden.
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Tabelle 8: Tax Compliance Systeme Bausteine

Quelle: Eigene Darstellung in Anlehnung an Behringer, 2017, S. 878.

Tax Compliance-Kultur Hierbei wird das Wertesystem in Bezug auf steuerliche Fra-
gen durch die Unternehmensleitung geklärt. Daneben müssen
steuerliche Veränderungen erkannt und kommuniziert wer-
den.

Tax Compliance-Ziele Die Ziele sind in einer Steuerrichtlinie enthalten und geben
den Handlungsrahmen vor. Diese Ziele sollen messbar sein,
damit deren Darstellung transparent wird.

Tax Compliance-Organisation Die Organisation stellt die Verantwortlichen für den Bereich
Steuern mit einem Budget und Kompetenz auf und kommuni-
ziert dies innerhalb der jPöR.

Tax Compliance-Risiken Es werden Abweichungen von den steuerlichen Zielsetzungen
der jPöR erfasst. Dazu dient ein systematisches Risikomana-
gement.

Tax Compliance-Programm Das Programm baut auf der Risikoanalyse auf und soll verhin-
dern, dass es wieder zu Verstößen kommt. Dazu dienen Maß-
nahmen der Risikobegrenzung. Diese sind einzuteilen in prä-
ventive Maßnahmen, wie z.B. Richtlinien, Anweisungen für
die Mitarbeiter und detektive Maßnahmen wie z.B. Überwa-
chungskonzepte.

Tax Compliance-Kommunikation Das Programm muss sowohl anderen Abteilungen innerhalb
der jPöR kommuniziert werden als auch außerhalb, z.B. Stadt-
rat, Landtag.

Tax Compliance-Überwachung
und Verbesserung

Das System soll ständig verbessert werden, indem Schwach-
stellen erkannt und beseitigt werden.

Tabelle 9: Unterlagen des Tax Compliance Management Systems

Quelle: Eigene Darstellung in Anlehnung an Kammerloher-Lis und Kirsch, 2018, S. 156.

Steuer-Prozess-Dokumentation Hierbei werden alle Ist-Arbeitsabläufe erfasst, welche die
Grundlage für das Risikoinventar darstellen.

Risiko-Kontroll-Matrix Die steuerlichen Risiken, ihre Beurteilung, sowie entsprechen-
de Maßnahmen werden erfasst.

Steuerhandbuch Es wird die Aufbau – und Ablauforganisation festgelegt, sowie
alle wichtigen Aufgaben den Abteilungen zugewiesen und Aus
– und Fortbildung werden abgebildet. Es umfasst das gesamte
Tax Compliance Management System.

rizontale Zusammenarbeit gewährleistet. Daneben ist das
Vertragsmanagement der Fachabteilungen wichtig, welches
auf dem durch eine Vertragsdatenbank aufgebauten Bestand
zurückgreift. Dabei sind die Verträge und die Kooperations-
verträge sowie Gesetze, Verordnungen und Satzungen im
Hinblick auf die Rechtsänderung durch § 2b UStG anzupas-
sen.391 Daneben hat das Beschaffungsmanagement bezüglich
des Vorsteuerabzuges und aller Entscheidungsprozesse einen
Einfluss auf den Vorprozess.392 Der Vorsteuerschlüssel gem.

391Vgl. Küffner und Rust, 2016b, S. 1647.
392Vgl. Kammerloher-Lis und Kirsch, 2018, S. 153.

§ 15 Abs. 4 UStG wird auf einem mit der Finanzverwaltung
abgestimmten Aufteilungsschlüssel beruhen.393 Im Rahmen
dieses Punktes sind Prozesse zu entwickeln bzw. anzupas-
sen, welche die Abläufe in den Geschäftsbetrieb der jPöR
einordnen. Dazu gehören Prozesse, wie abteilungsübergrei-
fend ermittelt werden kann, welche Daten an die Entschei-
dungsträger übermittelt werden können, damit die korrekte
und pünktliche steuerliche Deklarationspflicht gewährleistet
bleibt. Daneben müssen die technologischen Systeme, also
Hard – und Software inklusive der Buchungskennzeichen

393Vgl. Kammerloher-Lis und Kirsch, 2018, S. 153.
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Abbildung 3: Zusammenwirken der Tax Compliance Bausteine

Quelle: Behringer, 2017, S. 884.

angepasst werden.394

5. Zusammenfassung

Die alte unionsrechtswidrige Rechtslage des § 2 Abs. 3
UStG a.F. wurde durch die Einführung des § 2b UStG an
die Unionsvorgaben des Artikel 13 MwStSystRl angepasst
und hat damit das Sonderrecht der jPöR innerhalb der Um-
satzsteuer reformiert. Der größte Unterschied besteht darin,
dass das Körperschaftsteuerrecht mit dem BgA keine Geltung
mehr für das Umsatzsteuerrecht hat, da jPöR nach der neuen
Rechtslage nur noch nach umsatzsteuerlichen Grundsätzen
behandelt werden. Nach der neuen Rechtslage wird der An-
wendungsbereich des § 2b UStG nur eröffnet, wenn die jPöR
sowohl die Unternehmereigenschaft des § 2 Abs. 1 UStG hat
als auch in Ausübung öffentlicher Gewalt tätig wird. Dadurch
werden privatrechtliche Betätigungen von der Norm des § 2b
UStG nicht eingeschlossen. Wenn die Norm des § 2b UStG
genutzt werden kann, dann wird die Leistung der jPöR nicht-
unternehmerisch behandelt, sodass damit alle umsatzsteuer-
rechtlichen Konsequenzen vermieden werden. Wenn die jPöR
hingegen eine Tätigkeit mit Wettbewerbsverzerrung eingeht,
dann wird die jPöR unternehmerisch tätig. Damit die jPöR
nicht zu stark von der neuen Rechtslage betroffen sind, gibt
es durch den § 2b Abs. 2 und 3 UStG wiederum Ausnah-
metatbestände, wann Wettbewerbsverzerrung negiert wer-
den kann. Die Ausnahmevorschriften haben für die jPöR eine
unterschiedliche Bedeutung. Die Vorschrift des § 2b Abs. 2
Nr. 1 UStG weist durch den nicht vorhandenen Bezug zu der
MwStSystRl erhebliches Streitpotential aus. Die Regelungen
zu den Optionsumsätzen stehen zwar im Einklang mit dem
Unionsrecht, aber es scheint fraglich, ob überhaupt prakti-
sche Anwendungsfälle vorhanden sind. Unstrittig ist der §
2b Abs. 3 Nr. 1 UStG bei Vorbehaltsaufgaben der jPöR, wobei
gleichwohl der § 2b Abs. 3 Nr. 2 UStG bei begünstigten Bei-
standsleistungen insgesamt gegen das Unionsrecht verstößt,
als auch durch die vielen unklaren Rechtsbegriffe kaum prak-
tische Anwendung finden wird. Dagegen klar ist wiederum

394Vgl. Küffner und Rust, 2016b, S. 1647.

der § 2 Abs. 4 UStG, aber dies ist insofern nicht überraschend,
da diese Norm aus der alten Rechtslage überführt worden ist.

Die Änderung der neuen Rechtslage sorgt dafür, dass die
unternehmerische Betätigung von jPöR gegenüber der alten
Rechtslage deutlich vergrößert wird. Dies liegt daran, dass
jede einzelne Leistung untersucht werden muss mit dem Hin-
tergrund der Wettbewerbsverzerrung und nicht wie in der
alten Rechtslage erst ein BgA vorliegen muss, damit die Leis-
tung unternehmerisch wird. Dadurch ergeben sich sowohl
Chancen als auch Risiken. Fehlbeurteilungen bei der Leis-
tungseinordnung durch viele vage Rechtsbegriffe des § 2b
UStG können dazu führen, dass die jPöR die Tätigkeit zu der
falschen Sphäre einordnet und diese entweder zu viel oder zu
wenig Umsatzsteuer deklariert. Daneben scheint es fraglich,
ob durch die Umsetzung des § 2b UStG das Unionrecht umge-
setzt worden ist oder ob einzelne Rechtsvorschriften diesem
entgegenstehen. Auf der anderen Seite kann durch die Aus-
weitung des unternehmerischen Bereichs das Volumen des
Vorsteuerabzugs erhöht werden, was eine positive haushäl-
terische Auswirkung erzeugt. Die Auswirkungen durch die
neue Rechtslage des § 2b UStG sind vielfältig. Empfehlens-
wert ist es, wenn die jPöR erst einmal eine Optionserklärung
zur Verlängerung der Anwendung der alten Rechtslage tä-
tigt, damit diese bis zum Jahr 2021 Zeit hat, sich auf die
neue Rechtslage einzustellen. Daraufhin muss die jPöR so-
wohl kurzfristige organisatorische Maßnahmen (Zuordnung
einer Umsetzungsstelle, Umstellungskonzept und Umset-
zungskonzept) sowie langfristige strukturelle Maßnahmen
(Aufbau eines Tax Compliance Systems und die damit einher-
gehenden Anpassungen) vollziehen, damit die steuerlichen
Deklarationspflichten umgesetzt werden können. Diese Um-
setzung erfordert sowohl eine gründliche Analyse als auch
steuerliche Beratung für die jPöR.

Die vorliegende Masterarbeit ist insofern beschränkt, als
dass das vorliegende Prüfungsschema helfen kann, eine Leis-
tung einzuordnen, aber dies dennoch im Rahmen einer Ein-
zelfallprüfung erfolgen muss. Außerdem bleibt durch viele
Rechtsbegriffe gerade im Bereich der Zusammenarbeit von
jPöR unklar, ob die gesetzlichen Vorgaben überhaupt umge-
setzt werden können. Diese Vorgaben sind durch Gerichte zu
klären und auch ob die gesetzliche Regelung des § 2b UStG
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wiederum Änderung erfährt. Aufbauend auf dieser Begren-
zung schließen sich weitere Forschungsfelder an. Dadurch,
dass der § 2b UStG erst flächendeckend ab 2021 angewen-
det werden muss, wird sich die Frage stellen, inwiefern der
§ 2b UStG die Vorgaben des Unionsrechts umgesetzt hat und
wie mit den Diskrepanzen umgegangen werden wird. Dane-
ben sind vielfältige Anpassungsmaßnahmen für jPöR erfor-
derlich und es stellt sich die Frage, ob die Chancen durch die
Nutzung des § 2b UStG den Aufwand rechtfertigen.
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