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Abkiirzungsverzeichnis

Abs. Absatz

Abschn. Abschnitt

BFH Bundesfinanzhof

BgA Betrieb gewerblicher Art
BGBI. Bundesgesetzblatt

BMF Bundesministerium der Finanzen
BStBL. Bundessteuerblatt

bzgl. beziiglich

DStR Deutsches Steuerrecht

EuGH Europiischer Gerichtshof

GG Grundgesetz

ggf. gegebenenfalls

HWK Handwerkskammer

[HK Industrie- und Handelskammer
i. H. v in Hohe von

i. S. d./v. im Sinne des/von

KStG Korperschaftsteuergesetz
KStR Korperschaftsteuer-Richtlinien
jPOR juristische Person des 6ffentlichen Rechts
Nr./Nrn. Nummer/Nummern

Rs. Rechtssache

StuW Steuer und Wirtschaft

UR Umsatzsteuer-Rundschau
UStB Umsatzsteuer-Berater

UStG Umsatzsteuergesetz

UStR Umsatzsteuer-Richtlinien

u. U. unter Umstdnden

vgl. vergleiche

z. B. zum Beispiel



Drucksache 15/4081

4

Deutscher Bundestag — 15. Wahlperiode

0 Zusammenfassung
0.1 Die offentliche Hand im Wettbewerb

Bei privatwirtschaftlichem Nebeneinander von 6ffentli-
chen und privaten Anbietern tritt der Staat in Konkurrenz
zur wirtschaftlichen Tatigkeit privater Unternehmer. Un-
abhéngig davon, ob dies ordnungspolitisch erwiinscht ist,
ist es in diesen Fillen aus Griinden der Wettbewerbs-
gleichheit geboten zu gewihrleisten, dass die 6ffentliche
Hand keinen Steuervorteil erhélt. Der Grundsatz der
Wettbewerbsneutralitit ist fiir die Umsatzbesteuerung im
Gemeinschaftsrecht (6. EG-Richtlinie) verankert. Das na-
tionale Steuerrecht muss diesen Vorgaben des EG-Rechts
gentigen.

Der unternehmerische (wirtschaftliche) Téatigkeitsbereich
einer juristischen Person des offentlichen Rechts (jP6R)
ist demzufolge unter Einbeziehung des Wettbewerbsge-
dankens zu bestimmen. Als wirtschaftliche Tétigkeiten
sind sdmtliche Aktivitéten der juristischen Person des 6f-
fentlichen Rechts zu verstehen, die wettbewerbsrelevant
sind, also in Konkurrenz zu anderen, insbesondere privat-
rechtlichen Unternechmern am Markt angeboten werden.

Der Bundesrechnungshof hat sich mit dem unternehmeri-
schen Tétigwerden der 6ffentlichen Hand und deren um-
satzsteuerlichen Behandlung befasst und schwerpunktmé-
Big gepriift, in welchen Bereichen und in welchem
Umfang die 6ffentliche Hand unternehmerisch titig wird
und ob diese Tétigkeiten der Umsatzbesteuerung unter-
worfen werden.

0.2 Beispiele fiir die wirtschaftliche

Betatigung der 6ffentlichen Hand

Der Bundesrechnungshof hat in seine Priifung folgende
jPOR, Fallgruppen und Problembereiche einbezogen:

— Beistandsleistungen der Offentlichen Hand (auftrags-
gemife Leistungen fiir andere jPOR),

— kommunale Gebietsrechenzentren und andere 6ffent-
lich-rechtlich organisierte Dienstleistungszentren,

— Industrie- und Handelskammern sowie Handwerks-
kammern,

— Statistische Amter,
— die Auftragsforschung staatlicher Hochschulen,

— eine bundesunmittelbare Anstalt des Offentlichen
Rechts,

— die vermdgensverwaltende Tétigkeit von jPOR,

— die MaBgeblichkeit der korperschaftsteuerlichen Um-
satzgrenze fiir Betriebe gewerblicher Artikel.

Der Bundesrechnungshof hatte zunichst festgestellt, dass
entgeltliche Beistandsleistungen von jP6R entgegen dem
geltenden Recht nicht besteuert werden (vgl. Nr. 5.2).
Weitere Priifungen ergaben, dass dies auch auf die um-
satzsteuerliche Behandlung der kommunalen Gebietsre-
chenzentren (vgl. Nr. 5.3), der Industrie- und Handels-
kammern sowie der Handwerkskammern (vgl. Nr. 5.5),
der Statistischen Amter (vgl. Nr. 5.6) und der Auftrags-

forschung staatlicher Hochschulen (vgl. Nr. 5.7) zutrifft.
Nach seinen Feststellungen fiihrten die Regelungen in
vielen Bereichen der o6ffentlichen Hand zu einer unge-
rechtfertigten Nichtbesteuerung wettbewerbsrelevanter
Leistungen, die mit nationalem und européischem Recht
nicht im Einklang stand. Auflerdem wurde deutlich, dass
die derzeitigen nationalen gesetzlichen Regelungen in
vielen Fillen eine EG-konforme Umsatzbesteuerung
nicht gewihrleisten.

0.3 Schlussfolgerungen und Lésungsvor-
schldage des Bundesrechnungshofes

Die Verwaltungsregelungen, nach denen so genannte Bei-
standsleistungen an andere jPGR als nicht steuerbare ho-
heitliche Tétigkeiten im Sinne von § 4 Abs. 5 Korper-
schaftsteuergesetz angesehen werden, stehen im Falle
wettbewerbsrelevanter Leistungen mit nationalem Recht
nicht im Einklang.

Eine Nichtbesteuerung wettbewerbsrelevanter Leistungen
ist aus umsatzsteuerrechtlicher Sicht bereits nach Arti-
kel 4 Abs. 1 der 6. EG-Richtlinie nicht mit dem geltenden
EG-Recht vereinbar.

Eine jPOR, die auBerhalb ihres hoheitlichen Bereichs eine
vermdgensverwaltende Téatigkeit ausiibt, die nicht in Arti-
kel 13 oder Artikel 28 der 6. EG-Richtlinie aufgefiihrt ist,
darf im Ergebnis nicht umsatzsteuerfrei gestellt werden.
In solchen Fallen widerspricht § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG den
gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben in Artikel 4 Abs. 1
und 5 der 6. EG-Richtlinie. Seine Anwendung ist in diesen
Féllen gemeinschaftsrechtswidrig (vgl. Nr. 5.9).

Das Ankniipfen der Umsatzsteuer an feste Umsatzgren-
zen ist weder mit den EG-rechtlichen Vorgaben noch mit
dem Gesetzesziel einer umfassenden Umsatzbesteuerung
des Letztverbrauchs zu vereinbaren. In der Besteuerungs-
praxis fiihrt der bloe Verweis auf die fiir die Betriebe ge-
werblicher Art (BgA) einschldgigen Bestimmungen der
Korperschaftsteuer-Richtlinien zu einer nach EG-Recht
nicht vorgesehenen faktischen Umsatzsteuerfreigrenze in
Hohe von 30 678 Euro, die durch geschickte Gestaltun-
gen noch vervielfacht werden kann (vgl. Nr. 5.10).

Die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben, insbesondere die
Wettbewerbsklausel in Artikel 4 Abs. 5 Unterabs. 2 der
6. EG-Richtlinie, sind bei der Auslegung des § 2 Abs. 3
Satz 1 UStG in jedem Fall zu beachten. Demzufolge ist
die Umsatzbesteuerung wettbewerbsrelevanter Leistun-
gen der 6ffentlichen Hand auch nach nationalem Umsatz-
steuerrecht geboten. Die strikte Anbindung des § 2 Abs. 3
Satz 1 UStG an den korperschaftsteuerlichen Begriff des
BgA kann zu gemeinschaftsrechtswidrigen Ergebnissen
fiithren.

Der Bundesrechnungshof hilt es deshalb fiir dringend ge-
boten, die derzeitige Besteuerung der 6ffentlichen Hand
grundlegend, bis hin zu einer gesetzlichen Neuregelung,
zu iliberdenken und kiinftig eine gleichméBige, vollstin-
dige und wettbewerbsneutrale Besteuerung sicherzustel-
len. Er empfiehlt dabei insbesondere, die Anbindung der
Regelungen zur Umsatzbesteuerung von jPOR an die kor-
perschaftsteuerlichen Regelungen und Begriffsbestim-
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mungen zu losen, da sie in vielen Fillen eine EG-kon-
forme Umsatzbesteuerung nicht gewdhrleisten. Der
Bundesrechnungshof zeigt Losungsansétze fiir eine kiinf-
tige gemeinschaftsrechtskonforme Umsatzbesteuerung
der jPOR auf, die in ihrer Tragweite unterschiedlich weit
gehen (vgl. Nr. 7).

In jedem Fall sollten die Uberlegungen zur kiinftigen Um-
satzbesteuerung baldmoglichst zwischen Bund und Lén-
dern erdrtert und in die Praxis umgesetzt werden. Schon
zur Vermeidung von fiir den deutschen Fiskus riskanten
Vertragsverletzungsverfahren vor dem Europidischen Ge-
richtshof (vgl. z. B. den Fall der Nichtbesteuerung entgelt-
licher Auftragsforschung staatlicher Hochschulen) ist eine
rasche Angleichung nationalen Rechts an die EG-rechtli-
chen Vorschriften geboten.

1 Ausgangsiiberlegungen

1.1 Wirtschaftliche Betatigung der
offentlichen Hand

Die offentliche Hand, also Bund, Lander, Gemeinden und
sonstige juristische Personen des offentlichen Rechts
(jP6R), z. B. die Industrie- und Handelskammern, die
Trager der Sozialversicherungen und die Universititen
sowie verschiedene Zweckverbidnde und Anstalten des
offentlichen Rechts, beteiligt sich in vielfdltiger Weise am
wirtschaftlichen Leben.! Diese offentliche Wirtschaftsta-
tigkeit hat in den letzten Jahren erheblich an Bedeutung
gewonnen. Auf der anderen Seite dringen immer mehr
private Unternehmer auch auf den Markt der ,,6ffentli-
chen Daseinsvorsorge®. Ursache dafiir sind neue Gesetze
auf dem Gebiet des offentlichen Rechts, beispielsweise
das Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz2, die ein Ta-
tigwerden der privaten Hand in verstiarktem Mafle ermog-
lichen.

1.2 Outsourcing von offentlich-

rechtlichen Aufgaben

Die jP6R konnen die Durchfithrung von Aufgaben ganz
oder teilweise auf Dritte iibertragen. Urséchlich fiir dieses
,»Outsourcing™ sind i. d. R. Kosten-, Rationalisierungs-
oder Kapazititsgriinde aufseiten der auslagernden jP6R.
Dabei wird der Dritte anschlieBend nicht in eigener Sache
hoheitlich tétig, sondern besorgt lediglich die Leistung fiir
die auftraggebende jP6R. Zunehmend wird die Durchfiih-
rung von Offentlich-rechtlichen Aufgaben auch anderen
jPOR tibertragen und von diesen gegen Entgelt erledigt.

Solche Aufgabenauslagerungen innerhalb der offentli-
chen Hand (so genannte Beistandsleistungen) kénnen bei-
spielsweise gegeben sein, wenn gegen Entgelt

I Der Begriff ,,juristische Person des offentlichen Rechts (jP6R)“ be-
stimmt sich nach Staats- und Verwaltungsrecht. JP6R sind demnach
Rechtsgebilde, die in gleicher Weise wie juristische Personen des pri-
vaten Rechts mit einer eigenen (Teil-)Rechtspersonlichkeit ausgestat-
tet sind, ihre Rechtsfahigkeit aber auf der Grundlage des 6ffentlichen
Rechts durch Gesetz bzw. Verleihung erlangt haben. Vergleiche u. a.
Lange, ,,Korperschaftsteuerpflicht juristischer Personen des 6ffentli-
chen Rechts®, DStZ 2000, 200; Maurer, ,,Allgemeines Verwaltungs-
recht®, Miinchen, 14. Auflage, 2002, 522 bis 526.

2 BGBI. 11994, 2705.

— ein kommunales Gebietsrechenzentrum die Datenver-
arbeitung in bestimmten Bereichen fiir eine Kommune
erledigt,

— das Finanzrechenzentrum eines Landes anhand ihm
iiberstellter Datensédtze die Steuererkldrungsvor-
drucke fiir ein anderes Land versendet,

— das Rechenzentrum des Bundes die Datenverarbeitung
in bestimmten Bereichen fiir andere rechtlich selbst-
stindige jPOR, die keine Gebietskorperschaften sind,
erledigt,

— eine Gemeinde das Abwasser fiir die Nachbarge-
meinde beseitigt,

— eine Stadt den Hausmiill der Nachbargemeinde ent-
sorgt.

Zur umsatzsteuerlichen Behandlung solcher Beistandsleis-
tungen haben die obersten Finanzbehorden des Bundes
und der Linder den weitreichenden Beschluss gefasst,
dass es bei Beistandsleistungen der 6ffentlichen Hand kei-
nen Betrieb gewerblicher Art gibt (vgl. Nr. 3).

1.3 Notwendigkeit der Umsatzbesteuerung
wirtschaftlicher Aktivitdten der
offentlichen Hand

Bei privatwirtschaftlichem Nebeneinander von &ffentli-
chen und privaten Anbietern tritt der Staat zwangslaufig
in Konkurrenz zur wirtschaftlichen Tétigkeit privater Un-
ternehmer. In diesen Féllen ist es aus Griinden der Wett-
bewerbsgleichheit geboten zu gewihrleisten, dass die 6f-
fentliche Hand gegeniiber der Privatwirtschaft steuerlich
keinen Vorteil erhilt. Dieser Grundsatz der Wettbewerbs-
neutralitdt ist nach heutigem Verfassungsverstindnis so-
wohl im allgemeinen Gleichheitsgrundsatz des Artikel 3
Abs. 1 GG als auch in dem Gebot der Wettbewerbs-
gleichheit verankert, das aus den besonderen wirtschaftli-
chen Freiheitsrechten der Artikel 12 und 14 GG abge-
leitetet wird. Der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitit
der Umsatzbesteuerung ist zudem auch im Gemein-
schaftsrecht verankert (vgl. unten Nr. 1.5).3 Das nationale
Umsatzsteuerrecht muss die EG-rechtlichen Vorgaben
zwingend beachten.*

1.4 Beriicksichtigung des Finanzausgleichs

Neben Wettbewerbsgesichtspunkten sind fiir die Besteue-
rung der offentlichen Hand auch die Vorgaben des fodera-
len Finanzverfassungsrechts relevant. In einem foderalen
Finanzverfassungssystem ist eine Besteuerung der 6ffent-
lichen Hand erforderlich. Ansonsten hétten es z. B. Ge-
meinden oder sonstige jPOR in der Hand, privat-rechtlich
organisierte Wirtschaftstétigkeit in offentlich-rechtliche
Betriebe umzuschichten und das Steueraufkommen, ins-
besondere das Umsatzsteueraufkommen, von Bund und

3 Vergleiche Artikel 4 Abs. 5 der 6. EG-Richtlinie. Vergleiche auch
Seer/Wendt, ,,Strukturprobleme der Besteuerung der offentlichen
Hand*, DStR 2001, 825, und Kiiffner, ,,Wettbewerb entscheidet tiber
Umsatzsteuerpflicht der 6ffentlichen Hand®, DStR 2003, 1606.

4 Vergleiche Artikel 20 Abs. 3 GG und Artikel 23 Abs. 1 GG.
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Léndern zu verringern. Umgekehrt kdnnten sich der Bund
und die Lander durch entsprechende 6ffentlich-rechtliche
Betriebe ebenfalls der Steuer entziehen. Kédmen jP6R
durch entsprechende Ausweichgestaltungen dagegen auch
im Bereich ihrer hoheitlichen Kerntétigkeit in den Genuss
des Vorsteuerabzugs, erhielten sie fiir entsprechende Inves-
titionsvorhaben praktisch einen zusétzlichen Finanzaus-
gleich auf Kosten anderer jPGR. Um solche finanzverfas-
sungsrechtlichen Auswirkungen zu verhindern, ist es
notwendig, dass die wettbewerbsrelevante Wirtschaftsta-
tigkeit der offentlichen Hand ebenfalls der Besteuerung
unterworfen wird, soweit sie mit der Tatigkeit privatrecht-
licher Anbieter vergleichbar ist.> Lediglich bestimmte ho-
heitliche Kernbereiche der 6ffentlichen Hand, die einen
Wettbewerb mit privaten Unternehmern ausschlieBBen,
diirfen der Besteuerung entzogen bleiben.

1.5 Beachtung des Gemeinschaftsrechts

Mit der Harmonisierung des Mehrwertsteuerrechts durch
die 6. EG-Richtlinie® haben sich die Rahmenbedingungen
der nationalen Umsatzbesteuerung grundlegend gedndert.
Bei der Ausgestaltung des nationalen Umsatzsteuerrechts
sind — auch bei der Umsatzbesteuerung der 6ffentlichen
Hand — die Vorgaben des EG-Rechts? zu beachten. Die In-
tention der 6. EG-Richtlinie war die Schaffung einheitli-
cher Wettbewerbsbedingungen im Binnenmark durch
Wettbewerbsneutralitit der Umsatzbesteuerung. Zu die-
sem Zweck wurden in der Richtlinie Mindestanforderun-
gen fiir eine Umsatzbesteuerung von 6ffentlichen Einrich-
tungen im EG-Binnenmarkt festgelegt, mit denen sich der
Europaische Gerichtshof (EuGH) inzwischen in mehreren
Urteilen befasst hat. Der deutsche Gesetzgeber hat bei der
Umsetzung der 6. EG-Richtlinie durch das Umsatzsteuer-
gesetz 19808 den fiir die Umsatzbesteuerung der 6ffentli-
chen Hand bis dahin geltenden § 2 Abs. 3 UStG mit der
Bindung an den kdrperschaftsteuerlichen Begriff des BgA
i.S.d. § 1 Abs. 1 Nr. 6, § 4 KStG indes einfach iibernom-
men. Diese nationale Regelung zum unternehmerischen
Tatigwerden der 6ffentlichen Hand ist bei der steuerlichen
Erfassung an der einschldgigen Regelung des Artikel 4
Abs. 5 der 6. EG-Richtlinie zu messen und auf Vereinbar-
keit mit den Vorgaben des EG-Rechts hin abzugleichen
(Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts). Dabei
ist zwar grundsitzlich auch zu priifen, ob und inwieweit
den Vorgaben der 6. EG-Richtlinie durch eine richtlinien-
konforme Auslegung der § 2 Abs. 3 UStG und § 1 Abs. 1
Nr. 6, § 4 KStG Rechnung getragen werden kann. Die
Normadressaten miissen jedoch in der Lage sein, die
Rechtslage eindeutig zu erkennen. Die Anbindung des

5 Vergleiche Hiittemann, ,,.Die Besteuerung der o6ffentlichen Hand®,
Schriftenreihe Rechtsordnung und Steuerwesen, Band 30, Verlag
Dr. Otto Schmidt, Koln, 2002, 14.

6 Sechste Richtlinie des Rates vom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung
der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Umsatzsteuern —
Gemeinsames Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuerpflichtige
Bemessungsgrundlage (77/388/EWG), Amtsblatt der Europdischen
Gemeinschaften 1977, Nr. L 145, 1.

7 Vergleiche Artikel 4 Abs. 5 der 6. EG-Richtlinie zur unternehmeri-
schen Tatigkeit der 6ffentlichen Hand.

8 BGBI. 11979, 1953.

Umsatzsteuerrechts an den korperschaftsteuerlichen Be-
griff des BgA hat sich — nach vorherrschender Auffassung
in der Literatur® — im Nachhinein als wenig hilfreich er-
wiesen, da die Umsatzsteuer im Zuge des europiischen
Integrationsprozesses in ein harmonisiertes européisches
Mehrwertsteuersystem eingebunden worden ist und damit
den zur Vereinheitlichung geschaffenen europarechtlichen
Regelungen unterliegt, wihrend das nicht harmonisierte
Korperschaftsteuerrecht weiterhin ,,nur innerstaatlichen
Regelungen folgen muss.

Diese Problematik wirkt sich nach Feststellungen des
Bundesrechnungshofes in erheblichem Umfang in der
Besteuerungspraxis der 6ffentlichen Hand aus.

2 Rechtliche Grundlagen fiir die Umsatz-
besteuerung der 6ffentlichen Hand

21 Die Besteuerung nach nationalem Recht

Die Steuerpflicht der offentlichen Hand héngt zunéichst
davon ab, ob sich eine jP6R selbst am Wirtschaftsleben
beteiligt oder ob sie sich insoweit der Gesellschaftsfor-
men des privaten Rechts bedient. So genannte Eigenge-
sellschaften (AG oder GmbH) — nicht die jP6R — unterlie-
gen ohne Riicksicht auf ihre staatlichen Anteilseigner der
»hormalen* Umsatzbesteuerung nach § 2 Abs. 1 UStG.10
Danach ist Unternechmer, wer eine gewerbliche oder be-
rufliche Tatigkeit selbststdndig ausiibt. Das Unternehmen
umfasst die gesamte gewerbliche oder berufliche Tétig-
keit des Unternehmers. Zum Rechtsproblem wird die
Umsatzbesteuerung der o6ffentlichen Hand dann, wenn
sich jP6R als solche (z. B. durch Regie- oder Eigenbe-
triebe) wirtschaftlich betdtigen. In diesem Fall wird die
jPOR gemal § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG selbst zum umsatz-
steuerlichen Steuersubjekt. Nach der umsatzsteuerlichen
Sonderregelung des § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG sind jPOR je-
doch nur im Rahmen ihrer Tétigkeit als BgA 1. S.d. § 1
Abs. 1 Nr. 6 und § 4 KStG (und ihrer land- und forstwirt-
schaftlichen Betriebe) unternehmerisch titig. Die Ge-
samtheit aller BgA (und aller land- und forstwirtschaftli-
chen Betriebe) bildet das Unternehmen der jP6R.!! Im
Unterschied zu anderen Steuersubjekten sind jPOR dem-
nach nur eingeschrénkt umsatzsteuerpflichtig.

Die Umsatzbesteuerung der 6ffentlichen Hand ist wegen
der Verweisung auf das Korperschaftsteuerrecht grund-
sitzlich an die einschldgigen korperschaftsteuerlichen
Regelungen und Begriffe (BgA, Vermodgensverwaltung,
Hoheitsbetrieb) gebunden.!? Demzufolge ist iiber die von
der Rechtsprechung und der Verwaltung zu den korper-
schaftsteuerrechtlichen  Bestimmungen entwickelten
Grundsétze — insbesondere auch tliber die Anwendung der

9 Vergleiche nur Seer/Wendt, ,,Strukturprobleme der Besteuerung der
offentlichen Hand*, DStR 2001, 825, und Kiiffner, ,,Wettbewerb ent-
scheidet iiber Umsatzsteuerpflicht der offentlichen Hand“, DStR
2003, 1606.

10 Vergleiche Hiittemann, ,,Die Besteuerung der offentlichen Hand®,
Schriftenreihe Rechtsordnung und Steuerwesen, Band 30, Verlag
Dr. Otto Schmidt, Koln, 2002, 2.

11 Vergleiche Abschn. 23 Abs. 2 Satz 1 UStR.

12 Vergleiche Abschn. 23 Abs. 4 und Abs. 2 Satz 4 UStR.
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als Abgrenzungskriterium fiir das Vorliegen eines BgA
maligebenden Umsatzgrenze i. H. v. 30 678 Euro — bei
der Umsatzsteuer und der Kdorperschaftsteuer einheitlich
zu entscheiden.!3 Ein BgA setzt gemél § 4 Abs. 1 KStG
eine wirtschaftliche Tétigkeit voraus, mit der die jP6R zu
anderen Unternehmern unmittelbar in Wettbewerb tritt.!4
Umsitze einer jPOR sind dagegen dann nicht steuerbar,
wenn sie gemdl § 4 Abs. 5 KStG aus einer Tatigkeit her-
riihren, die dem Trager der 6ffentlichen Gewalt eigentiim-
lich und vorbehalten ist und sie iiberwiegend der Aus-
ibung der offentlichen Gewalt dienen, oder wenn die
jPO6R mit Mitteln des offentlichen Rechts handelt (Ho-
heitsbetriebe).!5 Durch die Bindung an den korperschaft-
steuerlichen Begriff des BgA unterliegt ferner auch die
vermogensverwaltende Tétigkeit der 6ffentlichen Hand,
die nach Korperschaftsteuerrecht grundsitzlich keinen
BgA darstellt, nicht der Umsatzbesteuerung.

Ist eine jPOR steuerpflichtig, bedeutet dies einerseits, dass
die Leistungen der jP6R insoweit der Umsatzsteuer unter-
liegen und dartiber spezielle Aufzeichnungen zu fiithren
sind. Andererseits erdffnet es den jPOR aber insoweit auch
die Moglichkeit, den Vorsteuerabzug auf Eingangsleistun-
gen (Investitionen) in Anspruch nehmen zu kdnnen.

2.2 Die Besteuerung nach

Gemeinschaftsrecht

Fiir die Umsatzbesteuerung sind nationale Regelungen
und die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben in der 6. EG-
Richtlinie zu beachten. Die 6. EG-Richtlinie kennt den
Begriff des BgA nicht, sondern spricht in dem hier maf3-
gebenden Artikel 4 stattdessen vom ,,Steuerpflichtigen®.
Artikel 4 Abs. 1 bestimmt, dass als Steuerpflichtiger gilt,
,wer eine der in Absatz 2 genannten wirtschaftlichen Ta-
tigkeiten'® selbststindig ... ausiibt, gleichgiiltig zu wel-
chem Zweck und mit welchem Ergebnis®. Der Begriff der
wirtschaftlichen Tétigkeit ist weit auszulegen; dazu ge-
hort grundsitzlich auch die Vermdgensverwaltung!”.

Artikel 4 Abs. 5 der 6. EG-Richtlinie enthélt einschrén-
kende Vorgaben fiir die Behandlung 6ffentlich-rechtlicher
Einrichtungen. Dort ist bestimmt, dass Lénder, Gemein-
den und sonstige Einrichtungen des offentlichen Rechts
nicht als Steuerpflichtige gelten, ,,soweit sie die Tatigkei-
ten ausiiben oder Leistungen erbringen, die ihnen im Rah-
men der 6ffentlichen Gewalt obliegen® (Unterabs. 1). Das
gilt jedoch dann nicht, wenn ,,eine Behandlung als Nicht-

13 Vergleiche Abschn. 5 Abs. 4 und 5 KStR sowie Abschn. 23 Abs. 4

Satz 3 UStR.

Vergleiche Abschn. 5 Abs. 5 Satz 7 KStR. Lange, ,,Juristische Perso-

nen des offentlichen Rechts als Unternehmer im Umsatzsteuerrecht®,

UR 2000, 7.

Vergleiche Abschn. 5 Abs. 13 KStR. BFH-Urteile vom 30. Juni 1988,

V R 79/84, BStBI. II 1988, 910, vom 23. Oktober 1996, I R 1 und

2/94, BStBI. 1I 1997, 139, und vom 27. Februar 2003, V R 78/01,

BStBL. 11 2004, 431.

(5,... alle Tatigkeiten eines Erzeugers, Héandlers oder Dienstleisten-

den ...; als wirtschaftliche Tatigkeit gilt auch eine Leistung, die die

Nutzung von korperlichen oder nicht korperlichen Gegenstianden zur

nachhaltigen Erzielung von Einnahmen umfasst.*)

17 Vergleiche z. B. Reif} in Tipke/Lang, Steuerrecht, 14. Auflage, § 13
Rz. 104.
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steuerpflichtige (bzgl. dieser Tatigkeiten und Leistun-
gen) ,zu grofleren Wettbewerbsverzerrungen fithren
wiirde* (Unterabs. 2).

Der EuGH legt Artikel 4 Abs. 5 Unterabs. 1 der 6. EG-
Richtlinie dahin gehend aus, dass es sich bei den nicht
steuerpflichtigen Tatigkeiten ,,im Rahmen der o6ffentli-
chen Gewalt” um solche handelt, die die Einrichtungen
des offentlichen Rechts im Rahmen der eigens fiir sie gel-
tenden rechtlichen Regelungen ausiiben. Besteuert wer-
den sollen dagegen (gemiBl Artikel 4 Abs. 1 der 6. EG-
Richtlinie) Tatigkeiten, die sie unter den gleichen rechtli-
chen Bedingungen wie private Wirtschaftsteilnehmer be-
treiben, d. h. die sie nicht als Rechtssubjekte des 6ffentli-
chen Rechts, sondern als Rechtssubjekte des Privatrechts
ausiiben.!® Dabei sei es Sache jedes Mitgliedstaates, die
geeignete Rechtsetzungstechnik zu wihlen, um die in Ar-
tikel 4 Abs. 5 Unterabs. 1 der 6. EG-Richtlinie aufge-
stellte Regel der Behandlung als Nichtsteuerpflichtige in
nationales Recht umzusetzen.

Artikel 4 Abs. 5 Unterabs. 2 der 6. EG-Richtlinie wird
vom EuGH dahin gehend interpretiert, dass er die Mit-
gliedstaaten verpflichte, die Einrichtungen des &ffentli-
chen Rechts fiir die ,,ijhnen im Rahmen der 6ffentlichen
Gewalt“ obliegenden Tétigkeiten der Besteuerung zu un-
terwerfen, wenn diese Tétigkeiten —im Wettbewerb mit ih-
nen — auch von Privaten ausgeiibt werden kdnnen und ihre
Behandlung als Nichtsteuerpflichtige zu groBeren Wettbe-
werbsverzerrungen fithren kann. Solche Wettbewerbsver-
zerrungen konnen nach der Richtlinienvorschrift auch
dann eintreten, wenn potenzieller Wettbewerb besteht,
d. h. wenn private Unternehmer auf zivilrechtlicher Basis
mit der jJPOR konkurrieren oder konkurrieren konnten.!®
Festlegungen dazu, welche Kriterien fiir die Beurteilung
groflerer Wettbewerbsverzerrungen heranzuziehen sind,
hat die Rechtsprechung bisher nicht herausgebildet.

2.3 Keine hoheitliche Tatigkeit bei Auf-

gabenerledigung durch Dritte

Nach den korperschaftsteuerlichen Vorschriften?0 ist die
Ausiibung der 6ffentlichen (hoheitlichen) Gewalt eine Ta-
tigkeit, die den jPOR eigentiimlich und vorbehalten ist.2!
Kennzeichnend fiir die Ausiibung 6ffentlicher Gewalt ist
in erster Linie die Wahrnehmung o6ffentlich-rechtlicher
Aufgaben. Eine jP6R kann aber nach Ansicht des Bundes-
rechnungshofes in steuerlichem Sinne nur in Erfiillung ih-
rer eigenen Aufgaben hoheitlich handeln, nicht dagegen

18 Vergleiche u. a. EuGH, Urteil vom 17. Oktober 1989, Rs. C-231/87,
Carpaneto Piacentino, UR 1991, 77; EuGH-Urteil vom 14. Dezem-
ber 2000, Rs. C-446/98, Camara Municipal do Porto, UR 2001, 108.

19 Vergleiche Seer/Wendt, ,,Strukturprobleme der Besteuerung der 6f-
fentlichen Hand“, DStR 2001, 833; Lange, UR 2000, 389; Rau/
Diirrwédchter, Kommentar zum UStG, zu § 2 UStG, Nrn. 912 bis 917.

20§ 4 KStG, Abschn. 5 Abs. 13 KStR.

21 Nach Lange, ,Juristische Personen des o6ffentlichen Rechts im Um-
satzsteuerrecht”, UR 2000, 1, {ibt eine jPOR offentliche Gewalt nur
dann aus, wenn sie gegeniiber dem Leistungsempfanger eine Tatig-
keit im Rahmen einer eigens fiir sie geltenden rechtlichen Regelung
und nicht unter den gleichen rechtlichen Bedingungen wie private
Wirtschaftsteilnehmer ausiibt.
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in Erfiillung bzw. Erledigung fremder Aufgaben. Einge-
schaltete jJPOR erbringen die Leistungen auftragsgemal
fiir eine andere jPOR (so genannte Beistandsleistungen).
Mit der Ubertragung einer fiir den Auftraggeber hoheitli-
chen Aufgabe (z. B. Abwasserentsorgung auflerhalb der
eigenen Gebietskorperschaft) haben sie jedoch regelma-
Big keine eigenen hoheitlichen Befugnisse erhalten bzw.
ibernommen. Sie steuern und unterstiitzen mit den ausge-
fitlhrten Leistungen lediglich die auftraggebende jPOR.
Deshalb liegt insoweit eine hoheitliche Tétigkeit, die den
beauftragten jPOR eigentiimlich und vorbehalten wére,
nicht vor, sondern eine wirtschaftliche Tatigkeit in Form
von Geschéftsbesorgungsleistungen, die auch von priva-
ten Unternehmern ausgefiihrt werden konnten.

Auch die Auslagerung der Aufgabenerledigung auf einen
speziell zu diesem Zweck gegriindeten 6ffentlich-rechtli-
chen Zweckverband kann zu keinem anderen steuerlichen
Ergebnis filhren. Der Zweckverband ist ein gegeniiber
seinen Mitgliedern (und den Nichtmitgliedern) selbststin-
diges anderes Rechtssubjekt und nicht das ,,gemeinsame
Dach* fiir die einzelnen angeschlossenen jP6R. Hinsicht-
lich der Leistungserbringung an seine Kunden (Mitglie-
der und Nichtmitglieder) ist ein Zweckverband folglich
zu behandeln wie jede andere (fremde) jPOR.

2.4 Tatigkeitsbezogene Betrachtung
der jeweiligen Leistung

Des Weiteren muss fiir die umsatzsteuerliche Beurteilung,
ob es sich um eine nicht steuerbare hoheitliche Tétigkeit
oder um eine steuerbare wirtschaftliche Tatigkeit handelt,
auf die Rechtsnatur und die formalen Ausiibungsmodali-
titen der jeweiligen Tatigkeit abgestellt werden.?2 Dies
gebietet sowohl das europédische Recht (Artikel 4 Abs. 5
Unterabs. 2 der 6. EG-Richtlinie) als auch das nationale
Recht (§ 2 Abs. 3 Satz 1 UStG i. V. m. § 4 Abs. 1 KStG).
Entscheidender Abgrenzungsmafstab kann dabei nur der
Wettbewerbsgedanke sein.2 Eine solche titigkeitsbezo-
gene Betrachtung hat auch der Bundesfinanzhof (BFH)
u. a. in seinen Urteilen vom 21. September 198924 und
vom 14. Mérz 19902 vorgenommen. Entgegen der gelten-
den Verwaltungsauffassung (vgl. Nr. 3) kann deshalb we-
der die Leistungserbringung an den hoheitlichen Bereich
einer auftraggebenden juristischen Person des offentli-
chen Rechts noch der ,,hoheitliche Charakter* der Tatig-
keit Einfluss auf die steuerliche Beurteilung der Leistung
haben. Anderenfalls wiirde das Prinzip der Wettbewerbs-
neutralitét des Steuerrechts nicht gewahrt. Dieses Prinzip
impliziert das Gebot steuerlicher Gleichbehandlung 6f-
fentlicher und privatrechtlicher Unternehmen, sofern sie

22 So auch das Ergebnis der Bund/Lénder-Arbeitsgruppe ,,Einschaltung

privater Unternehmer durch die 6ffentliche Hand*; vgl. Arbeitsgrup-

penbericht vom 18. November 1999 - IV D 1 — S 7106 — 70/99.

Vergleiche Hiittemann, ,,Die Besteuerung der 6ffentlichen Hand*,

Schriftenreihe Rechtsordnung und Steuerwesen, Band 30, Verlag

Dr. Otto Schmidt, Koln, 2002, 173.

24 BFH, Urteil vom 21. September 1989, BStBI. IT 1990, 95.

25 BFH, Urteil vom 14. Marz 1990, I R 156/87, BStBI. 11 1990, 866;
vgl. auBBerdem die unter Nr. 2.1 zitierte BFH-Rechsprechung.
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in einem Wettbewerbsverhiltnis zueinander stehen

(vgl.vgl. Nr. 1.3).26

2.5 Wettbewerbsrelevanz als entscheidendes
Auslegungskriterium der wirtschaftlichen
Tatigkeit

Der unternehmerische (wirtschaftliche) Tatigkeitsbereich
einer juristischen Person des dffentlichen Rechts ist dem-
zufolge unter konsequenter Einbeziehung des Wettbe-
werbsgedankens zu bestimmen. Als wirtschaftliche Té-
tigkeiten sind sdmtliche Aktivitdten der jPOR zu
verstehen, die in Konkurrenz zu anderen Unternehmern
am Markt angeboten werden.?’” Es reicht nicht aus, die
Ausiibung offentlicher Gewalt mit der Erfilllung 6ffent-
lich-rechtlicher Aufgaben gleichzusetzen, da der 6ffentli-
chen Hand auch wettbewerbsrelevante Tétigkeiten zuge-
wiesen werden konnen. Die offentliche Hand kann
demzufolge auch in den Handlungsformen des offentli-
chen Rechts Tétigkeiten mit erheblicher Wettbewerbsre-
levanz entfalten.2

In seinem Urteil vom 30. Juni 1988 stellte der BFH den
Wettbewerbsgedanken ausdriicklich in den Vordergrund
seiner Uberlegungen und erweiterte diesen Rechtsgedan-
ken in weiteren Urteilen dahin gehend, dass er eine wett-
bewerbsrelevante Tétigkeit der 6ffentlichen Hand bereits
dann bejahte, wenn ein potenzielles Wettbewerbsverhalt-
nis besteht.?? Dies ist nach Auffassung des BFH u. a.
dann gegeben, wenn durch die Beteiligung der &ffentli-
chen Hand am Wettbewerb der Marktzutritt Dritter gehin-
dert oder erschwert wird.3°

Die Annahme einer Wettbewerbssituation setzt allerdings
voraus, dass die Aufgabe rechtlich auch von einem priva-
ten Unternechmen wahrgenommen werden darf; dies trifft
z. B. bei Datenverarbeitungsleistungen unstreitig zu. Teil-
weise liegt es auch bei der 6ffentlichen Hand selbst, be-

26 So auch Seer/Wendt, ,,Strukturprobleme der Besteuerung der 6ffent-
lichen Hand*, DStR 2001, 825, und Kiiffner, ,,Wettbewerb entschei-
det iiber Umsatzsteuerpflicht der o6ffentlichen Hand“, DStR 2003,
1606.
Vergleiche Seer/Wendt, ,,Strukturprobleme der Besteuerung der 6f-
fentlichen Hand“, DStR 2001, 825, und Kiiffner, ,,Wettbewerb ent-
scheidet iiber Umsatzsteuerpflicht der offentlichen Hand“, DStR
2003, 1606. Nach Kiiffner ist die Besteuerung auch in den Fillen ge-
boten, in denen Verbraucher eine Leistung eines Privatunternehmers
in Anspruch nehmen konnen, die mit der jeweiligen Leistung der
jPOR vergleichbar ist. Hierflir sei die Sicht eines Durchschnitts-
verbrauchers ausschlaggebend. Vergleiche auch Abschn. 5 Abs. 13
Satz 7 KStR.
Vergleiche u.a. Lang/Seer, ,.Die Besteuerung der Drittmittelfor-
schung®, StuW 1993, 47, 55.
Vergleiche BFH-Urteil vom 30. Juni 1988, V R 79/84, BStBI. 1I
1988, 910; der BFH widersprach auch einer starren Bindung des Um-
satzsteuerrechts an das Korperschaftsteuerrecht: BFH-Urteil vom
11. Januar 1979, V R 26/74 BStBI. 1979 11, 746 und BFH-Urteil vom
25. Oktober 1989, V R 111/85, BStBI. 1990 11, 868. Vergleiche dazu
auch Kiiffner, ,,Wettbewerb entscheidet tiber Umsatzsteuerpflicht der
Offentlichen Hand“, DStR 2003, 1606. So u. a. auch Seer/Wendt,
»Strukturprobleme der Besteuerung der offentlichen Hand®, DStR
2001, 825; Kommentar Rau/Diirrwachter zu § 2 UStG, Nrn. 912 bis
917.
30 BFH, Urteile vom 23. Oktober 1996, I R 1 und 2/94, BStBI. 1997 1II,
139, und vom 27. Februar 2003, V R 78/01, BStBI. 1T 2004, 431.
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stehende rechtliche Schranken zu beseitigen und den
Markt zu 6ffnen.3! Solange die Schranken allerdings ge-
schlossen bleiben, diirfte ein (potenzieller) Wettbewerb
insoweit nicht moglich sein.

3 Rechtswidrige Verwaltungs-
entscheidungen

Die Abteilungsleiter (Steuer) der obersten Finanzbehor-
den des Bundes und der Lander haben im Jahre 2001
— entgegen der Auffassung des Bundesministeriums der
Finanzen (BMF) — den Beschluss gefasst, dass nach der
derzeitigen Rechtslage korperschaftsteuerlich und um-
satzsteuerlich Beistandsleistungen von jP6R bei der Er-
fiillung hoheitlicher Aufgaben anderer jP6R keinen BgA
begriinden und damit weder der Korperschaftsteuer noch
der Umsatzsteuer unterliegen. Dies gelte insbesondere,
wenn die beteiligten jP6R die Ausfiihrung der hoheitli-
chen Aufgabe in den hierzu erforderlichen Vereinbarun-
gen, z. B. im Rahmen eines Zweckverbands oder durch
Staatsvertrag, entsprechend regeln.

Des Weiteren haben die Korperschaftsteuer-Referatsleiter
der obersten Finanzbehorden des Bundes und der Lander
ebenfalls im Jahre 2001 entschieden, dass bei der Erfiil-
lung nicht hoheitlicher Tétigkeiten einer anderen jP6R
der Charakter der Téatigkeit ausschlaggebend fiir die kor-
perschaftsteuerliche Beurteilung sei. Eine isolierende Be-
trachtung diirfe in diesem Fall nicht vorgenommen wer-
den. So soll beispielsweise die auf einen Zweckverband
fiir kommunale Datenverarbeitung ausgelagerte Tatigkeit
dann nicht als BgA behandelt werden, wenn die Tétigkeit
bei der jPGR selbst als hoheitliche Tatigkeit bzw. als kor-
perschaftsteuerlich unbeachtliche Hilfstétigkeit behandelt
wiirde.

An der bisher geltenden Verwaltungsauffassung, wonach
die jeweilige Tatigkeit fiir sich darauf zu priifen war, ob
sie hoheitlich ist oder nicht, wurde damit nicht mehr fest-
gehalten. Danach wurde z. B. im Fall eines Zweckverban-
des fiir kommunale Datenverarbeitung die gesamte Tétig-
keit des Zweckverbandes als BgA behandelt, weil die
Datenverarbeitung fiir sich betrachtet keine hoheitliche
Tatigkeit ist.

Die vorstehend genannten Bund/Lander-Entscheidungen
bildeten wiederum die Grundlage fiir eine Reihe von Lén-
dererlassen.

Der allgemein gefasste Beschluss der Abteilungsleiter
(Steuer) und der danach gefasste Beschluss der Korper-
schaftsteuer-Referatsleiter sind von grundsitzlicher Be-
deutung und haben weitreichende Konsequenzen fiir die
Besteuerung der offentlichen Hand. Er kommt de facto
einer pauschalen Nichtbesteuerung von Beistandsleistun-
gen durch jP6R bei der Korperschaft- und der Umsatz-
steuer gleich, da die Leistungen durch die generelle Ver-
neinung eines BgA im Ergebnis stets dem hoheitlichen
Bereich zugeordnet werden. Private Unternehmer miissen

31 So z. B. im Bereich der Abfallentsorgung durch das Kreislaufwirt-
schafts- und Abfallgesetz, BGBI. 1 1994, 2705.

dagegen die entsprechenden Leistungen der Besteuerung
unterwerfen.

Der Bundesrechnungshof hilt die auf diesen Beschliissen
griindende aktuelle Verwaltungsauffassung einer nur ein-
geschrinkten Besteuerung wettbewerbsrelevanter Dienst-
leistungen von jPOR (vgl. Nr. 5.1 bis 5.4) fiir nicht hin-
nehmbar. Die Nichtbesteuerung ist weder mit den natio-
nalen Regelungen noch mit den EG-rechtlichen Vorgaben
vereinbar. Sie fithrt im Ergebnis zu ungerechtfertigten
Wettbewerbsvorteilen bei den jPOR.

Zudem widerspricht die unterschiedliche Besteuerung
von Offentlich-rechtlichen und privaten Anbietern dem
Grundsatz der GleichméaBigkeit der Besteuerung. Nach
Auffassung des Bundesrechnungshofes miissen die von
der offentlichen Hand ausgefiihrten wettbewerbsrelevan-
ten Dienstleistungen konsequenterweise auch dann be-
steuert werden, wenn es sich um Leistungen an den ho-
heitlichen Bereich anderer jP6R handelt.

Die Leistungen konnen allenfalls dann als nicht wirt-
schaftliche Tatigkeit angesehen werden, wenn sie die ei-
gentliche hoheitliche Tatigkeit unterstiitzen und Teil der
hoheitlichen Tétigkeit sind (Annextétigkeit). Eine solche
Annextitigkeit verliert jedoch mit der Auslagerung bei-
spielsweise auf einen Zweckverband stets die Zuordnung
zum hoheitlichen Bereich.

4 Priifungen des Bundesrechnungshofes

Der Bundesrechnungshof hat sich mit dem unternehmeri-
schen Tatigwerden der 6ffentlichen Hand und deren steu-
erlicher Behandlung befasst und bei verschiedenen jPGR
gepriift, in welchen Bereichen und in welchem Umfang
die 6ffentliche Hand jeweils unternehmerisch titig wird
und ob diese Tétigkeiten der Besteuerung unterworfen
werden. Gegenstdnde der Untersuchungen waren insbe-
sondere:

— Art und Umfang der wirtschaftlichen Betétigung der
jPOR,
— die Abgrenzung zur hoheitlichen Tétigkeit,

— die steuerliche Behandlung durch die Finanzverwal-
tung,

— die Konformitit des nationalen Rechts mit dem Ge-
meinschaftsrecht.

In seine Priifung hat der Bundesrechnungshof folgende
jPOR, Fallgruppen und Problembereiche einbezogen:

— Beistandsleistungen der 6ffentlichen Hand,32

— kommunale Gebietsrechenzentren und andere offent-
lich-rechtlich organisierten Dienstleistungszentren,

— Industrie- und Handelskammern sowie Handwerks-
kammern,

32 Bemerkungen des Bundesrechnungshofes 2002 Nr. 77, Bundestags-
drucksache 15/60.
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— Statistische Amter,
— die Auftragsforschung staatlicher Hochschulen,3?

— eine bundesunmittelbare Anstalt des Offentlichen
Rechts,

— die vermdgensverwaltende Tétigkeit von jPOR,

— die Anwendung der korperschaftsteuerlichen BgA-
Umsatzgrenze.

Uber einen Teil seiner Feststellungen hat der Bundesrech-
nungshof bereits in seinen Bemerkungen 2002 Nr. 77 und
2003 Nr. 52 und in mehreren Priifungsmitteilungen aus-
fithrlich berichtet. In dem vorliegenden Bericht stellt er
seine bisherigen Priifungserkenntnisse nochmals zusam-
menfassend dar und macht tibergreifende Vorschlige fiir
eine EG-konforme Umsatzbesteuerung der 6ffentlichen
Hand.

Das BMF unterstiitzt die Vorschlige des Bundesrech-
nungshofes und hat zugesagt, sie im Rahmen der inzwi-
schen eingerichteten Bund/Lénder-Arbeitsgruppe ,,Be-
steuerung der dffentlichen Hand* zu priifen.

5 Einzelfeststellungen
5.1 Probleme bei der steuerlichen Erfassung

(1) Nach den Feststellungen des Bundesrechnungshofes
versuchten die jPOR vielfach, eine steuerliche Erfassung
tiber die Einstufung als BgA soweit wie moglich zu ver-
meiden und in ihrer Auendarstellung die Tétigkeit als
offentlich-rechtliche Korperschaften grundsétzlich auf ih-
ren steuerlich nicht relevanten hoheitlichen Bereich zu
beschrinken. Die jPOR zeigten ihre wirtschaftliche Beté-
tigungen oftmals nicht an bzw. qualifizierten sie von
vornherein als hoheitlich, sodass es fiir die Finanzdmter
mitunter schwierig war, die Sachverhalte zu erkennen
bzw. richtig zu beurteilen. Hinzu kam, dass die Finanz-
amter aufgrund entsprechender Vorgaben, insbesondere
durch den Beschluss der obersten Finanzbehorden des
Bundes und der Lander zu den Beistandsleistungen
(vgl. Nr. 3), grundsétzlich gehalten waren, auch wettbe-
werbsrelevante Leistungen dem hoheitlichen Bereich zu-
zuordnen.

(2) Im Hinblick auf die geltenden Léndererlasse wurden
die jP6R in der Vergangenheit vielfach nicht oder eher zu-
riickhaltend gepriift. Bei wenigen AufBenpriifungen sah
die Finanzverwaltung einzelne, bisher nicht besteuerte
Leistungen als wirtschaftliche Tétigkeiten im Rahmen ei-
nes BgA an und besteuerte sie. Davon betroffen waren
z.B. bei den kommunalen Gebietsrechenzentren (vgl.
Nr. 5.3) die entgeltliche Vermietung von IT-Gerdten an
Kunden zur Verwendung in deren hoheitlichem Bereich,
der Handel mit Datenendgerdten, Leistungen aus War-
tungsvertrigen sowie die entgeltliche Uberlassung freier
Rechnerleistungen. Wegen der Vorgaben durch die Fi-
nanzverwaltung wurde jedoch auch im Rahmen der Au-

33 Bemerkungen des Bundesrechnungshofes 2003 Nr. 52, Bundestags-
drucksache 15/2020.

Benpriifungen grundsitzlich nicht von der bisherigen Ab-
grenzung zwischen hoheitlicher Titigkeit und BgA
abgewichen.

In einem Fall kam die AuBenpriifung zu dem Schluss,
dass es sich bei der gepriiften jP6R insgesamt um einen
steuerpflichtigen BgA und damit um einen Unternehmer
i.S.d. §2 Abs. 3 Satz 1 UStG handelt. Eine nennens-
werte, von der wirtschaftlichen Téatigkeit abgrenzbare ho-
heitliche Betdtigung konnte in diesem Fall nicht festge-
stellt werden. Mit Ausnahme der Rechtsform sei die jP6R
in ihrer Struktur und hinsichtlich ihrer Produkt- und
Dienstleistungsangebote mit einem Wirtschaftsbetrieb
vergleichbar und stiinde mit ihren Leistungen im tatséch-
lichen bzw. moglichen Wettbewerb zu anderen gewerbli-
chen Anbietern. Nahezu siamtliche Umsédtze wéren des-
halb der Umsatzsteuer zu unterwerfen. Da es sich um ein
personalkostenintensives Unternehmen handelte und des-
halb nur geringe Vorsteuerbetrdge anfielen, wiirden sich
nach Schitzung der AuBenpriifer jéhrliche Zahllasten in
Hohe von rund 4 Mio. Euro ergeben. Die Auflenpriifung
wurde jedoch wegen der Vorbehalte der vorgesetzten
Dienstbehorden, die aus dem Beschluss der obersten Fi-
nanzbehorden des Bundes und der Lénder resultierten,
nicht mit der o. g. Bewertung der jPOR als BgA abge-
schlossen.

(3) Der Bundesrechnungshof hat festgestellt, dass bei
den angebotenen Leistungen der offentlichen Hand ein
zunehmender Wettbewerb zu privaten Anbietern besteht.
JPGR unternehmen verstirkt eigene Anstrengungen, um
den Markt fiir ihre Produkte zu erweitern. Nach Auffas-
sung der Priifungsdienste der Finanzédmter sind die Leis-
tungen iiberwiegend nicht als Tétigkeit im Rahmen o6f-
fentlicher Gewalt vorbehalten, sondern konnten und diirf-
ten auch von privaten Unternehmern ausgeiibt werden.
Damit besteht eine unmittelbarere Wettbewerbssituation
zu privatrechtlichen Unternehmen.

Auch private Mitbewerber wiesen die Finanzémter auf
die Konsequenzen der bestehenden Ungleichbehandlung
hin. Beispielsweise beklagte sich ein privates Software-
Unternehmen, das den 6ffentlichen Verwaltungen diesel-
ben Leistungen wie ein kommunales Gebietsrechenzen-
trum anbot, in einem Schreiben an das Finanzamt, dass es
seine Leistungen im Gegensatz zum Rechenzentrum der
Umsatzsteuer unterwerfen miisse. Bei gleichen Bruttoan-
geboten miisse der Nettopreis deshalb unter dem des
Rechenzentrums liegen. Dieser nicht unerhebliche Wett-
bewerbsnachteil fiir das Unternehmen werde wahrschein-
lich dazu fiihren, dass es kiinftig nicht mehr auf dem
Markt anbieten konne. In dhnlicher Weise beklagte sich
ein privates Datenverarbeitungsunternehmen, das diesel-
ben Leistungen anbot, wie sie Statistische Amter gegen-
iiber Privaten erbringen.

Im Ubrigen wurde die bestehende Wettbewerbssituation
auch von der 6ffentlichen Hand selbst gesehen. So wurde
z. B. im Lagebericht 2002 eines durch zwei kommunale
Gebietsrechenzentren mit Umsétzen in zweistelliger Mil-
lionenhohe gegriindeten privaten Gemeinschaftsunter-
nehmens Folgendes ausgefiihrt:
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,»Der Markt fiir kommunale Informationstechnologie be-
findet sich in einer Umbruchphase. Zunehmend dringen
private Wettbewerber auf den traditionellen Markt der
kommunalen Gebietsrechenzentren. Neben dieser ver-
schdrften Wettbewerbssituation haben sich die wirtschaft-
lichen Rahmenbedingungen ... erheblich verdndert. Um
diesen Verdnderungen Rechnung zu tragen und die Wett-
bewerbsfihigkeit des kommunalen Gebietsrechenzen-
trums zu erhalten, haben die Verbandsversammlungen ...
eine verstdirkte Zusammenarbeit ... beschlossen. Ziel die-
ser Kooperation soll die Erreichung und Gewdhrleistung
eines Hochstmafes an Wirtschaftlichkeit, Wettbewerbsfd-
higkeit, Kundenorientierung und Innovationsfihigkeit
sein.

5.2 Beistandsleistungen der 6ffentlichen Hand

(1) Der Bundesrechnungshof hat in seinen Bemerkungen
200234 beanstandet, dass entgeltliche Leistungen, die eine
jPOR an eine andere jP6R ausfiihrt (Beistandsleistungen,
Aufgabenerledigung durch Dritte, Nr. 2.3), aufgrund des
Beschlusses der obersten Finanzbehdrden des Bundes
und der Léander (vgl. Nr. 3) weder der Korperschaftsteuer
noch der Umsatzsteuer unterliegen. Private Unternehmer
miissten die entsprechenden Leistungen dagegen versteu-
ern. Die unterschiedliche steuerliche Behandlung von pri-
vaten Unternehmern und der 6ffentlichen Hand fiihre zu
unzuldssigen Wettbewerbsverzerrungen und sei weder
mit nationalem Recht noch mit Gemeinschaftsrecht ver-
einbar.

In dem zugrunde liegenden Ausgangsfall beseitigte die
Gemeinde eines Landes neben dem Abwasser des eige-
nen Hoheitsbereichs gegen Entgelt auch das Abwasser
umliegender Gemeinden und Gemeindeverbdnde in
einem anderen Land. Die jPOR bot die Leistung im Wett-
bewerb mit anderen (privaten) Bewerbern an. Uber die
Entsorgungstitigkeit wurden jeweils privatrechtliche Ver-
trage abgeschlossen.3’

(2) Der Bundesrechnungshof forderte das BMF auf, bei
den obersten Finanzbehdrden der Liander darauf hinzu-
wirken, dass der Beschluss zur Nichtbesteuerung der ent-
geltlichen Beistandsleistungen durch die 6ffentliche Hand
aufgehoben und eine gleichmaBige und EG-konforme Be-
steuerung sichergestellt wird. In diesem Zusammenhang
empfahl der Bundesrechnungshof eine gesetzliche Neure-
gelung, die entweder das nationale Umsatzsteuerecht von
der Bindung an das Korperschaftsteuerrecht 16st und eine
rein umsatzsteuerrechtliche Regelung schafft, die eng an
die 6. EG-Richtlinie angelehnt ist, oder das nationale
Korperschaftsteuerrecht an die gemeinschaftsrechtlichen
Vorschriften zur Umsatzsteuer anpasst.

Der Rechnungspriifungsausschuss des Haushaltsaus-
schusses des Deutschen Bundestages hat die Bemerkung

34 Bundestagsdrucksache 15/60 Nr. 77.

35 Der Rechnungshof Rheinland-Pfalz hat in einem vergleichbaren Fall
aus dem Bereich der Flurbereinigung ebenfalls die Auffassung ver-
treten, dass die ausgefiihrten Bau- und ErschlieBungsleistungen der
beauftragten jPOR als wirtschaftliche Tétigkeit zu beurteilen sind, die
auch von privaten Dritten durchgefiihrt werden konnen.

am 17. Januar 2003 zustimmend zur Kenntnis genom-
men.3¢ Er hat das BMF aufgefordert, bis zum 30. Septem-
ber 2003 iiber das Veranlasste zur Authebung des Be-
schlusses und zur Anderung des UStG zu berichten. Das
BMF hat in seinem Zwischenbericht vom 12. Dezember
2003 mitgeteilt, dass es derzeit keine Mdglichkeit sehe,
gegen die Mehrheit der Lander den Beschluss aufheben
zu lassen. Der Rechnungspriifungsausschuss hat den Be-
richt des BMF am 7. Mai 2004 beraten und auf kurzfris-
tige Anderungen gedriingt.37

5.3 Kommunale Gebietsrechenzentren

(1) Kommunale Gebietsrechenzentren® erbrachten nach
den Feststellungen des Bundesrechnungshofes umfang-
reiche und vielfiltige Datenverarbeitungsleistungen, die
im Wettbewerb gleichermallen auch von privaten Unter-
nehmern, z. B. privaten Dienstleistungs- und Rechenzen-
tren, angeboten wurden. Dabei traten die 6ffentlich-recht-
lichen Rechenzentren am Markt auf wie privatrechtliche
Anbieter. Zu den angebotenen Dienstleistungen gehorten:

— Internetleistungen aus einer Hand, von der Web-Pri-
sentation einschlieflich der Verwaltung der Domain-
Namen {iber den Internetzugang, die E-Mail-Anbin-
dung inklusive der Verwaltung der E-Mail-Postfacher
bis zur Interneteinbindung der jeweiligen Verfahren,
d. h. der Internetsachbearbeitung fiir die Verwaltung
und die Biirger;

— Aufbau eines Intranets;
— Spezielle Client-Server-Losungen;

— Datenverarbeitungsleistungen in den Bereichen Gehalts-
abrechnungen, Reisekosten, Personalwesen, Finanz-
wesen (Finanzbuchhaltungen, Kostenrechnungen),
Haushaltswesen (Haushaltpléne), Sozialwesen, Ein-
wohnermeldewesen, Wahlen (Erstellung von Wahler-
verzeichnissen usw.), Kfz-Zulassung, Fiithrerscheinwe-
sen (Erteilung und Uberwachung der Fiihrerscheine),
Ordnungswidrigkeiten, Bauwesen (Verfahren im Zu-
sammenhang mit Baugenehmigungen), Versorgungs-
wirtschaft, Gesundheitswesen, Beitragsverwaltung
Kindergarten, Altenheimverfahren und Kuvertierung
(z. B. Lohnsteuerkarten, Bescheide, Anschreiben);

— Verfahrensentwicklungen fiir einen Auftraggeber nach
dessen speziellen Wiinschen;

— Entwicklung von Verfahren, die auf dem freien Markt
angeboten und von mehreren Kunden genutzt werden;

w

6 3. Sitzung des Rechnungspriifungsausschusses am 17. Januar 2003,
TOP 12 ).

37 20. Sitzung des Rechnungspriifungsausschusses am 7. Mai 2004,
TOP 11. Ergebnisbericht des Bundesrechnungshofes 2004 zu den Be-
merkungen des Jahres 2002.

38 Bei den kommunalen Gebietsrechenzentren handelt es sich um ei-

genstidndige und rechtsfihige Korperschaften des oOffentlichen

Rechts, die von ihren Mitgliedern, insbesondere den Stidten, Ge-

meinden und Landkreisen oder andere Koérperschaften, Anstalten

oder Stiftungen des 6ffentlichen Rechts, regelmafBig als Zweckver-
bénde gegriindet wurden.
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— Systeme, die aus mehreren Komponenten und Verfah-
ren bestehen;

— Vermarktung von fremden Verfahren und Verfahrens-
teilen;

— Pflege, Anpassung und Betreuung von IT-Verfahren
und -Systemen der Kunden;

— Vermietung von Datenverarbeitungsgeriten, Netz-
werkzubehor sowie Betriebs- und Standardsoftware;

— Uberlassung von Rechnerleistungen;
— Gebidudeverkabelung;
— Ubernahme von Datenschutzaufgaben;

— Vor- und Nacharbeiten fiir die von den Kunden ange-
wandten Verfahren wie Datenerfassung, Speicherung,
Archivierung, Produktion von Printerzeugnissen, Ku-
vertieren und Versenden;

— Durchfiihrung von Schulungen fiir die hauseigenen
Softwareprodukte, Systemsoftware, Standardbiiroan-
wendungen und IT-Grundausbildungen;

— Consultingleistungen, systemtechnische Beratungen
und Benutzerdienste.

Daneben erbrachten sie mit dem Verkauf von Hardware
und Software Leistungen, die nicht zu ihren satzungsmé-
Bigen Aufgaben zihlten.

Die Entscheidung, ob und ggf. in welchem Umfang und
fir welchen Zweck die angebotenen Produkte und
Dienstleistungen des Gebietsrechenzentrums oder aber
entsprechende Leistungen von Konkurrenten verwendet
wurden, blieb stets dem einzelnen Kunden vorbehalten.
Die Rechenzentren erbrachten lediglich unterstiitzende
Leistungen bei der Erhebung, Erfassung, Verarbeitung
und Speicherung von Daten. Insoweit waren sie allenfalls
,Erfilllungsgehilfen ihrer 6ffentlich-rechtlichen Kunden.

Aufgrund der vorstehend unter Nr. 3 aufgefiihrten Ver-
waltungsregelungen besteuerten die Finanzdmter die
wettbewerbsrelevanten Dienstleistungen der offentlich-
rechtlichen Rechenzentren nicht oder nur eingeschrénkt.
Nicht besteuert wurden beispielsweise sdmtliche Leistun-
gen an den hoheitlichen Bereich anderer jPGR. Private
Unternehmer mussten die entsprechenden Leistungen da-
gegen uneingeschrinkt besteuern. Die unterschiedliche
steuerliche Behandlung von kommunalen Rechenzentren
und privaten Unternehmern fiihrte nach Auffassung des
Bundesrechnungshofes zu Wettbewerbsverzerrungen, die
weder mit dem nationalen noch mit dem europdischen
Recht vereinbar sind.

(2) Der Bundesrechnungshof forderte das BMF auf, die
derzeitige Besteuerung von kommunalen Gebietsrechen-
zentren und anderen Rechenzentren der offentlichen
Hand generell zu iiberdenken und eine gleichméBige,
vollstindige und wettbewerbsneutrale Besteuerung si-
cherzustellen. Dies werde durch die geltenden Beschliisse
und Verwaltungsanweisungen der obersten Finanzbehdr-
den des Bundes und der Lander nicht erreicht.

Das BMF sollte bei den obersten Finanzbehorden der
Linder nochmals nachdriicklich darauf hinwirken, dass
der Beschluss der Abteilungsleiter (Steuer) zur pauscha-
len Nichtbesteuerung von Beistandsleistungen durch die
offentliche Hand und der daran anschlieBende Beschluss
der Korperschaftsteuer-Referatsleiter wieder riickgiangig
gemacht werden.

Die Feststellungen machten nach Auffassung des Bun-
desrechnungshofes zudem an der Fallgruppe ,,Datenver-
arbeitungsleistungen® erneut deutlich, dass die Anbin-
dung der Regelungen zur Umsatzbesteuerung von jP6R
an die korperschaftsteuerlichen Vorschriften und Be-
griffsbestimmungen nicht geeignet ist, eine EG-konforme
Umsatzbesteuerung zu gewahrleisten.39

Der Bundesrechnungshof empfahl deshalb auch hier eine
gesetzliche Neuregelung.

5.4 Dienstleistungszentrum des Bundes

(1) Ein Dienstleistungszentrum des Bundes bearbeitete
im Rahmen von Servicecentern Personalnebenleistungen
(z. B. Beihilfe, Reisekosten, Umzugskosten und Tren-
nungsgeld) fiir die Gebietskorperschaft ,,Bund®, andere
jPOR sowie flir privatrechtliche Leistungsempfanger. Die
Tétigkeit umfasste beispielsweise die Bearbeitung der
entsprechenden Antrdge, die Berechnung und Festset-
zung der Kosten und Trennungsgelder, die Beantwortung
von Anfragen, die Beratung und Betreuung der Antrag-
steller sowie die Erstellung von standardisierten Statisti-
ken. Die Leistungen an den hoheitlichen Bereich von Be-
horden der eigenen Tragerkdrperschaft ,,Bund® wurden
als nicht steuerbare Beistandsleistungen im hoheitlichen
Bereich angesehen und steuerlich nicht erfasst. Dagegen
hat das Dienstleistungszentrum des Bundes — im Hinblick
auf das Risiko einer mdglichen Besteuerung zu einem
spéteren Zeitpunkt — die Leistungen an andere jP6R so-
wie an private Dritte unter Bezugnahme auf geltendes
Recht ,.freiwillig” der Besteuerung unterworfen. Das Fi-
nanzamt akzeptierte dies, obwohl die geltende Erlasslage
eine Nichtbesteuerung vorsah.

(2) Der Bundesrechnungshof hat das BMF aufgefordert,
eine einheitliche und gesetzeskonforme Besteuerung si-
cherzustellen. Das vorliegende Beispiel macht die beste-
hende Rechtsunsicherheit von Verwaltung und Steuer-
pflichtigen bei der Umsatzbesteuerung der offentlichen
Hand deutlich. Diese Rechtsunsicherheiten kénnen dazu
fiihren, dass solche Dienstleistungszentren die fiir sie je-
weils giinstigste Besteuerungsvariante wahlen. Ein Steu-
errecht nach Belieben darf es nicht geben.

5.5 Industrie- und Handelskammern

sowie Handwerkskammern

(1) Nach den Feststellungen des Bundesrechnungshofes
wurde die unternehmerische Betédtigung der IHK und der

3 Vergleiche z. B. das Vertragsverletzungsverfahren zur Nichtbesteue-
rung entgeltlicher Auftragsforschungstitigkeit staatlicher Hochschu-
len, EuGH-Urteil vom 20. Juni 2002 — Rs. C-287/00, UR 2002, 316.
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HWK* von den Finanzdmtern in der Regel nicht oder nur
unvollstidndig erfasst und deshalb umsatzsteuerlich nicht
oder nicht ausreichend gewdirdigt. Oft wurden die wirt-
schaftlichen Tétigkeiten den Finanzdmtern nicht ange-
zeigt bzw. von vornherein als hoheitlich qualifiziert. In ei-
nem Fall hat eine HWK dauerhaft Fortbildungsleistungen
angeboten und gegeniiber dem Leistungsempfanger dar-
auf hingewiesen, dass sie fiir diese Leistungen nicht um-
satzsteuerpflichtig sei. Insbesondere die HWK definierten
ihre Aufgaben satzungsmifBig so umfassend als offent-
lich-rechtlich, dass hiervon in erheblichem Umfang auch
solche Tatigkeiten erfasst wurden, die {iblicherweise von
privaten Wettbewerbern angeboten wurden.

In der Mehrzahl der vom Bundesrechnungshof untersuch-
ten Fille waren die Kammern steuerlich nicht registriert,
obwohl die angebotenen Tatigkeiten insbesondere im Be-
reich der Weiterbildung der Finanzverwaltung z. B. auf-
grund der Einstellung in das Internet und aus 6ffentlich
ausgelegten Programmiibersichten ohne Weiteres hitten
bekannt sein miissen. Andere wirtschaftliche Betétigun-
gen der Kammern und eine damit u. U. verbundene Um-
satzsteuerpflicht waren dagegen oftmals nur im Rahmen
einer Betriebspriifung feststellbar, wobei die Schwierig-
keit darin bestand, dass insoweit keine steuerlichen Ge-
winn- oder Uberschussermittlungen vorlagen, sondern die
entsprechenden Erkenntnisse zunédchst aus den Haushalts-
planen bzw. der kameralistischen Buchfiihrung extrahiert
werden mussten. Die Haushaltsplédne der Kammern waren
nach den Feststellungen des Bundesrechnungshofes je-
doch nur selten Bestandteil der Steuerakten.

Zusétzlich fithrte die Aufteilung der unternehmerischen
Tatigkeiten der IHK und HWK auf eine Vielzahl von
BgA und deren jeweils getrennte umsatzsteuerrechtliche
Abgrenzung und Behandlung nach Maf3gabe der korper-
schaftsteuerrechtlichen Grundsétze héufig zu einer Verviel-
fachung der Besteuerungsfreigrenze i. H. v. 30 678 Euro
(vgl. Nr. 2.1 und 5.10). Das Umsatzsteuerrecht sieht sol-
che Freigrenzen nicht vor.

(2) Der Bundesrechnungshof hat das BMF aufgefordert,
durch eine Anderung der einschligigen Verwaltungsvor-
schriften bzw. durch geeignete Gesetzesinitiativen darauf
hinzuwirken, dass im Bereich der jPGR eine gleichméBige
und EG-konforme Umsatzbesteuerung sichergestellt wird.

5.6 Statistische Amter

(1) Auch bei den Statistischen Amtern ergaben sich Hin-
weise auf erhebliche wirtschaftliche Aktivititen. Eine
steuerliche Erfassung eines BgA ,,Veroffentlichungen
bzw. Leistungen an Dritte wurde jedoch nicht vorge-
nommen. Als Begriindung wurden entweder der hoheitli-
che Auftrag oder das Nichterreichen der kdrperschaft-
steuerlichen ,,Umsatzgrenze von 30678 Euro*

40 Hierzu gehorten z. B.: Kantinenbetrieb; Exportberatung; Borsenbe-
trieb; Informationszentrum; Personalgestellung; kurzfristige Saalver-
mietung; Wirtschaftsauskunft; Verkauf von Adressen, Vordrucken,
Broschiiren und Messeausweisen; Vermittlung digitaler Signaturen;
Griindungscoaching.

41 Vergleiche Abschn. 5 Abs. 5 KStR.

angefiihrt. Im Ubrigen vertrat auch die Steuerverwaltung
die Auffassung, dass die Frage der Abgrenzung des ho-
heitlichen vom wirtschaftlichen Bereich der Statistischen
Amter fiir Zwecke der Umsatzbesteuerung von den Kor-
perschaftsteuer-Referatsleitern zu entscheiden sei. Dem-
zufolge legten die Korperschaftsteuer-Referatsleiter der
obersten Finanzbehorden des Bundes und der Lénder Kri-
terien fest (Abgrenzung zwischen Standardverdffentli-
chungen und Sonderverdffentlichungen), anhand derer
die Leistungen entweder dem Hoheitsbereich oder dem
BgA zuzuordnen waren. Diese vorgesehene Verteilung
berticksichtigt jedoch nach Auffassung des Bundesrech-
nungshofes weder die sehr detailliert zu betrachtenden
verschiedenartigen Leistungen der Statistischen Amter
noch steht sie mit der aktuellen BFH-Rechtsprechung?#?
und den EG-rechtlichen Vorgaben im Einklang.

(2) Der Bundesrechnungshof hat das BMF aufgefordert
darauf hinzuwirken, dass die Statistischen Amter ange-
halten werden, ihren steuerlichen Erkldrungs- und Mit-
wirkungspflichten — ebenso wie privatrechtliche Steuer-
pflichtige — nachzukommen. Die Steuerverwaltung soll
die Dienstleistungen nach den von der Rechtsprechung
entwickelten Grundsétzen und den gemeinschaftsrechtli-
chen Vorgaben iiberpriifen.

5.7 Auftragsforschung staatlicher
Hochschulen

(1) Der EuGH entschied Mitte des Jahres 2002, dass die
Bundesrepublik Deutschland mit der ab dem Jahre 1997
eingefiihrten Umsatzsteuerbefreiung fiir die Auftragsfor-
schung staatlicher Hochschulen gegen EG-Recht ver-
stie43. Der Bundesrechnungshof griff die Problematik in
seinen Bemerkungen 200344 auf und forderte das BMF
auf, die beanstandete Umsatzsteuerbefreiung schnellst-
moglich aufzuheben. AuBlerdem wies er darauf hin, dass
die Bestrebungen der Lander, die entgeltliche Auftrags-
forschung staatlicher Hochschulen grundsitzlich als ho-
heitliche Tatigkeit anzusehen, wegen der Bindung der
Umsatzsteuer an die korperschaftsteuerlichen Regelun-
gen und Begriffe in § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG auch kiinftig
zu einer Nichtbesteuerung fiihrten. Eine solche steuerli-
che Behandlung wire weder mit dem nationalen Steuer-
recht noch mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar und
wiirde zu einer unzuldssigen Wettbewerbsverzerrung ge-
geniiber privatrechtlichen Forschungseinrichtungen fiih-
ren. Steuerrechtlich handelt es sich bei der entgeltlichen
Auftragsforschung um eine Tétigkeit, die auch private
Unternehmer leisten koénnen und die damit wettbewerbs-
relevant ist. Der Bundesrechnungshof forderte das BMF
auf, eine gemeinschaftsrechtskonforme Besteuerung si-
cherzustellen, da sich Deutschland bei fortwdhrender
Nichtbesteuerung erneut der Gefahr eines Vertragsverlet-
zungsverfahrens ausgesetzt hitte. Der Rechnungsprii-
fungsausschuss des Haushaltsausschusses des Deutschen

42 Siehe FN 29, 30.

43 EuGH-Urteil vom 20. Juni 2002 — Rs. C-287/00, UR 2002, 316.

44 Vergleiche Bemerkungen des Bundesrechnungshofes 2003 Nr. 52,
Bundestagsdrucksache 15/2020.
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Bundestages hat die entsprechende Bemerkung des Bun-
desrechnungshofes in seiner Sitzung am 7. Mai 2004 zu-
stimmend zur Kenntnis genommen*.

Die gemeinschaftsrechtswidrige Steuerbefreiungsvor-
schrift des § 4 Nr. 21a UStG fiir Umsitze der staatlichen
Hochschulen aus Forschungstétigkeiten wurde zum
1. Januar 2004 ersatzlos gestrichen*®. Staatliche Hoch-
schulen miissen somit ab dem Jahre 2004 ihre Umsétze aus
der Auftragsforschung grundsitzlich der Umsatzsteuer
unterwerfen. Zuvor hatten die obersten Finanzbehdrden
der Lander ihre Absicht, eine generelle Nichtbesteuerung
iiber die Qualifizierung der Auftragsforschung als hoheit-
liche Tétigkeit sicherzustellen, aufgegeben.4” Die beab-
sichtigte Anderung der KStR hiitte — ohne gesetzliche
Grundlage — zu einer generellen Nichtbesteuerung der
Auftragsforschung staatlicher Hochschulen gefiihrt.

(2) Die im Zusammenhang mit der Aufhebung der Um-
satzsteuerbefreiung gefiihrte kdrperschaftsteuerliche Dis-
kussion iiber die ,richtige” Qualifizierung der Auftrags-
forschung als BgA oder als Hoheitsbetrieb hat gezeigt,
dass eine Umqualifizierung vom BgA zum Hoheitsbe-
trieb jederzeit moglich ist. Die gemeinschaftsrechtliche
Problematik der Umsatzbesteuerung der staatlichen
Hochschulen besteht deshalb nicht nur hinsichtlich der
Auftragsforschung, sondern insbesondere auch im Hin-
blick auf andere wirtschaftliche oder vermdgensverwal-
tende Tatigkeiten der Hochschulen weiterhin und diirfte
auch kiinftig zu Besteuerungskonflikten fiihren. Der Bun-
desrechnungshof empfahl daher zur Umsetzung einer ge-
meinschaftsrechtskonformen Umsatzbesteuerung — iiber
die Aufhebung der Umsatzsteuerbefreiungsvorschrift hi-
naus — ggf. auch das nationale Umsatzsteuerrecht von der
Bindung an das Korperschaftsteuerrecht zu 16sen.

5.8 Bundesunmittelbare Anstalt

des offentlichen Rechts

(1) Die betroffene bundesunmittelbare Anstalt des of-
fentlichen Rechts (Anstalt) erbringt ihre Dienstleistungen
grundsitzlich in privatrechtlichen Handlungsformen und
erhebt hierfiir eine Vergiitung. Die Dienstleistungen wer-
den zudem im Wettbewerb mit privatrechtlichen Unter-
nehmern angeboten. Nach den Feststellungen des Bun-
desrechnungshofes gab die Anstalt in der Steuererklarung
keine wirtschaftlichen Tatigkeiten im Rahmen eines BgA
an und unterwarf deshalb keine Leistungen der Umsatz-
steuer. Zur Qualifizierung der erbrachten Leistungen be-
standen zunidchst unterschiedliche Auffassungen grund-
sétzlicher Art zwischen der Finanzverwaltung und der
Anstalt. Erst im Rahmen einer AuBenpriifung ordnete die
Finanzverwaltung insbesondere die kundenorientierten
Dienstleistungen sowie die Einnahmen aus Verdffentli-

45 20. Sitzung des Rechnungspriifungsausschusses am 7. Mai 2004,
TOP 9 d).

46 BGBI. 12003, 2645.

47 Stattdessen wurde durch das Steuerdnderungsgesetz 2003 die Steuer-
befreiungsvorschrift des § 5 Abs. 1 Nr. 23 KStG eingefiihrt, die re-
gelt, dass oOffentlich-rechtliche Wissenschafts- und Forschungsein-
richtungen von der Korperschaftsteuer befreit sind.

chungen und aus Auftrigen Dritter einem BgA zu und
qualifizierte die Anstalt als Unternehmerin 1. S.d. §2
Abs. 3 Satz 1 UStG, die diese Leistungen nunmehr der
Umsatzbesteuerung unterwerfen musste. Lediglich ein-
zelne, spezifische Aufgaben beurteilte die Finanzverwal-
tung weiterhin als hoheitliche Tétigkeit. Demgeméaf sah
es die entsprechenden Erldse weiterhin als nicht steuer-
bare Umsétze an.

(2) Private Wirtschaftsteilnehmer bieten vergleichbare
Dienstleistungen ebenfalls an und miissen die Dienstleis-
tungen uneingeschrinkt besteuern. Eine fortgesetzte
Nichtbesteuerung der wettbewerbsrelevanten Leistungen
bei der Anstalt wire aus Sicht des Bundesrechnungshofes
deshalb weder mit dem nationalen Steuerrecht noch mit
dem Gemeinschaftsrecht zu vereinbaren gewesen.

5.9 Vermodgensverwaltung durch juristische
Personen des offentlichen Rechts

(1) Bei der Vermdgensverwaltung handelt eine jPOR
nach Artikel 4 Abs. 1, 2 und 5 der 6. EG-Richtlinie
grundsétzlich immer dann unternehmerisch, wenn sie
sich unter den gleichen rechtlichen Bedingungen betétigt
wie ein Privatrechtssubjekt.*8 Auf die zusitzliche Erfiil-
lung der Merkmale eines BgAi. S.v. § 1 Abs. I Nr. 6, § 4
KStG kommt es EG-rechtlich nicht an. Ebenfalls ohne
Bedeutung ist die im nationalen Recht vorzunehmende
Differenzierung zwischen Tétigkeiten im Rahmen eines
BgA und im Rahmen der Vermdgensverwaltung. Ubt eine
jPOR auBerhalb ihres hoheitlichen Bereichs eine vermo-
gensverwaltende Tatigkeit aus, die nicht in Artikel 13
oder 28 der 6. EG-Richtlinie aufgefiihrt ist (z. B. die
Jagdverpachtung), darf der nationale Gesetzgeber die Ta-
tigkeit im Ergebnis nicht steuerfrei stellen.4

Nach der nationalen kdrperschaftsteuerlichen Definition
in § 4 KStG fiihrt die reine Vermogensverwaltung aber in
der Regel nicht zu einem BgA und folglich auch nicht zu
umsatzsteuerbaren Leistungen. So unterliegen wegen der
bestehenden Bindung des UStG an den korperschaftsteu-
errechtlichen Begriff des BgA beispielsweise die (kurz-
fristige) Vermietung von Grundstiicken und Anlagen, die
PKW-Stellplatzvermietung und die Jagdverpachtung
nach nationalem Recht grundsitzlich nicht der Umsatzbe-
steuerung. Private Unternehmer miissen entsprechende
Leistungen dagegen versteuern. Die unterschiedliche
steuerliche Behandlung von privaten Unternehmern und
der offentlichen Hand fiihrt nach Auffassung des Bundes-
rechnungshofes zu Wettbewerbsverzerrungen, die nicht
mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar sind. In solchen

48 Artikel 4 Abs. 1 und 2 der 6. EG-Richtlinie. Vergleiche auch
Heizmann, Heizmann, Schroeder, ,,Vorsteuerabzug aus vermogens-
verwaltender Tétigkeit juristischer Personen des oOffentlichen
Rechts®, DStR 2004, 705; Rau/Diirrwichter, Kommentar zum UStG,
zu § 2 UStG, Nr. 336. Vergleiche auch EuGH-Urteil vom 12. Septem-
ber 2000 — Rs. C-359/97, UR 2000, 518; vergleiche auch BFH, Vor-
abentscheidungsersuchen an den EuGH, vom 27. November 2003 —
VR 28/03, UStB 2004, 105.

Vergleiche Heizmann, Heizmann, Schroeder, ,,Vorsteuerabzug aus
vermogensverwaltender Tiatigkeit juristischer Personen des 6ffentli-
chen Rechts*, DStR 2004, 705.
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Fillen widerspricht § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG den gemein-
schaftsrechtlichen Vorgaben in Artikel 4 Abs. 1 und 5 der
6. EG-Richtlinie.

Unter Wettbewerbsgesichtspunkten sind auch solche ver-
mogensverwaltenden Tétigkeiten problematisch, die
grundsétzlich von der Umsatzsteuer befreit sind, wie z. B.
bei der langfristigen Vermietung von Grundstiicken ge-
méB § 4 Nr. 12 Buchst. a UStG. In diesen Féllen fiihren
die besonderen Besteuerungsregeln fiir die offentliche
Hand zwar im Ergebnis zunichst nicht zu einer unter-
schiedlichen Behandlung von privaten Unternehmern und
der offentlichen Hand, weil die Vermietungsumsitze der
jPOR nicht steuerbar und die entsprechenden Umsétze der
privaten Unternehmer von der Umsatzsteuer befreit sind.
Die privaten Unternehmer haben jedoch die Moglichkeit,
bei diesen steuerfreien Umsétzen nach § 9 UStG zur Um-
satzsteuerpflicht und damit auch zum Vorsteuerabzug zu
optieren. Diese Mdglichkeit ist der 6ffentlichen Hand im
Rahmen ihrer Nichtbesteuerung gem. § 2 Abs. 3 UStG
dagegen versperrt, sodass hier ebenfalls von einer Un-
gleichbehandlung gegeniiber privaten Unternehmern ge-
sprochen werden kann, allerdings mit umgekehrtem Vor-
zeichen.

Die Qualifizierung bestimmter Formen der Vermogens-
verwaltung (insbesondere in Gestalt der dauerhaften Ver-
mietung und Verpachtung)>® als BgA zur Erlangung einer
Vorsteuererstattung fiir den Fall, dass eine Wettbewerbs-
verzerrung zulasten der jP6R angenommen wird, wider-
spricht deshalb zudem der nationalen Gesetzessystematik.
Den EU-Mitgliedstaaten ist zwar freigestellt, wie sie ein
EG-konformes Ziel (hier die Umsatzsteuerbefreiung von
Vermietungsumsétzen im Zusammenhang mit Grundstii-
cken) erreichen; aber ein Verzicht auf die Steuerbefreiung
nach § 4 Nr. 12 UStG ist jP6R durch § 2 Abs. 3 UStG ver-
baut.>!

Wenn die Steuerverwaltungen gleichwohl unter Berufung
auf eine Wettbewerbsverzerrung eine Option zur Steuer-
pflicht zulassen, kann darin nur der Versuch einer partiel-
len ,,Reparatur der insoweit umsatzsteuerlich ,,ungiinsti-
gen* Anbindung an die Korperschaftsteuer in Form einer
Meistbegiinstigungsklausel fiir jJP6R gesehen werden. Ob
ein vom EuGH>? diesbeziiglich eingerdumtes Recht zur
Berufung auf Artikel 4 Abs. 5 Unterabs. 2 der 6. EG-
Richtlinie mit dem Ziel der Optionsausiibung auf diesen
Sachverhalt anwendbar ist, ist ernstlich zweifelhaft.53

(2) Der Bundesrechnungshof forderte das BMF auf si-
cherzustellen, dass die jP6R hinsichtlich ihrer vermo-
gensverwaltenden Tétigkeiten mit privaten Dritten um-
satzsteuerlich gleichgestellt werden. Dies erfordert nach
Auffassung des Bundesrechnungshofes auch hier eine ge-
setzliche Neuregelung.

50 Nach Kommentarmeinung (Rau/Diirrwéchter, Kommentar zum
UStG, zu § 2 UStG, Nr. 301) wird jedwede Verbraucherversorgung,
also auch die private Vermogensverwaltung, als unternehmerisch
qualifiziert.

Rau/Diirrwéachter, Kommentar zum UStG, zu § 2 UStG, Nrn. 818 und
861.

52 EuGH-Urteil vom 6. Februar 1997 — Rs. C 247/95, Slg. 1997 1, 1779.
53 Rau/Diirrwichter, Kommentar zum UStG, zu § 2 UStG, Nr. 819.

5

5.10 MaRgeblichkeit der kérperschaft-
steuerrechtlichen Umsatzgrenze
fur Betriebe gewerblicher Art

(1) Bei der Priifung, ob ein steuerlich relevanter BgA
vorliegt oder nicht, ist iiber die Anwendung der Umsatz-
grenze i. H. v. 30 678 Euro (vgl. Nr. 2.1) fiir Zwecke der
Umsatzsteuer und der Korperschaftsteuer einheitlich zu
entscheiden.’ Wenn die ,,Entstehung eines BgA aus
steuersystematischen Griinden unumgénglich war, wurde
nach den Feststellungen des Bundesrechnungshofes (z. B.
bei den IHK und HWK) zwecks Minimierung von Um-
satzsteuerzahllasten {iber eine Anderung des Sachverhalts
— d. h. liber ein ,,Abspalten‘ einzelner Tatigkeiten bis zur
Unterschreitung der 30 678-Euro-Grenze — versucht, den
BgA nicht erst ,,entstehen® zu lassen bzw. einer ,,Einstel-
lung® zuzufithren. Auf diese Art und Weise kam es zu ei-
ner mehrfachen Inanspruchnahme der 30 678-Euro-
Grenze. Demgegeniiber fassten in einigen Fillen jP6R
mehrere Tétigkeiten zu einem BgA zusammen, um die
30 678-Euro-Grenze {iiberschreiten zu kdnnen. Damit
wollten sie die Erstattung von Vorsteuern ermoglichen.

Das Ankniipfen an feste Umsatzgrenzen ist weder mit
den EG-rechtlichen Vorgaben noch mit dem Gesetzesziel
einer umfassenden Umsatzbesteuerung des Letztver-
brauchs zu vereinbaren. Dariiber hinaus ist der Jahresum-
satz in der Regel kein Merkmal des wirtschaftlichen He-
raushebens. Hinzu kommt, dass die jP6R schon zu
Beginn ihrer Tétigkeit wissen muss, ob sie unternehme-
risch titig ist. AuBerdem lassen sich dem UStG keinerlei
Anhaltspunkte dafiir entnehmen, warum gerade die
Grenze von 30 678 Euro mafigebend sein soll.%

In der Besteuerungspraxis fiihrt der bloBe Verweis auf
die fiir BgA einschldgigen Bestimmungen der KStR zu
einer faktischen Umsatzsteuerfreigrenze in Hohe von
30 678 Euro. Auflerdem hat die Ankniipfung an die kor-
perschaftsteuerlichen Abgrenzungskriterien zur Folge,
dass einerseits eine wirtschaftliche Betétigung der jPOR,
die der Umsatzsteuer zu unterwerfen wére, durch Split-
tung in eine Mehrzahl von Einzeltitigkeiten mit einem
Umsatzvolumen von jeweils unter 30 678 Euro und die
damit verbundene Vervielféltigung der Umsatzsteuerfrei-
grenze der Umsatzbesteuerung entzogen wird. Anderer-
seits sind die jPOR bestrebt, Tatigkeiten, die zu ihren 6f-
fentlichen Aufgaben gehdren, als unternehmerisch
darzustellen, wenn aufgrund hoherer Investitionen Vor-
steuererstattungen im Raume stehen.

(2) Die Anwendung der korperschaftsteuerlichen Um-
satzgrenze bei der Umsatzsteuer fiihrt zu keiner gleich-
méiBigen, vollstindigen und wettbewerbsneutralen Um-
satzsteuererhebung. Der Bundesrechnungshof hat deshalb
empfohlen, eine gemeinschaftsrechtskonforme Umsatz-
besteuerung der dffentlichen Hand sicherzustellen.

54 Vergleiche Abschn. 23 Abs. 4 UStR und Abschn. 5 Abs. 5 KStR.

55 Rau/Diirrwéchter, Kommentar zum UStG, zu § 2 UStG, Nr. 883. Um-
satzsteuerrechtlich ist lediglich die Kleinunternehmergrenze des § 19
Abs. 1 UStG von Bedeutung.
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6 Fazit: Die Besteuerung muss nationalem
und europaischem Recht entsprechen

Der Bundesrechnungshof bewertet die Feststellungen zu
den einzelnen jP6R, Fallgruppen und Problembereichen
zusammenfassend wie folgt:

Bei Ausfithrung wettbewerbsrelevanter Leistungen durch
jPOR liegt eine wirtschaftliche Tétigkeit vor, die insoweit
einen BgA 1. S.d. § 1 Abs. 1 Nr. 6, § 4 Abs. 1 KStG be-
griindet. Sie 10st damit nach nationalem Recht iiber § 2
Abs. 3 Satz 1 UStG die Umsatzbesteuerung aus.

Die derzeit geltenden Verwaltungsregelungen, nach der
so genannte Beistandsleistungen von jP6R an andere
jPOR als nicht steuerbare hoheitliche Téatigkeiten i. S. v.
§ 4 Abs. 5 KStG angesehen werden, fiihren im Falle wett-
bewerbsrelevanter Leistungen zu einer nicht sachgerech-
ten eingeschrankten Besteuerung, die mit dem geltenden
nationalen Steuerrecht nicht im Einklang steht.

Eine Nichtbesteuerung wettbewerbsrelevanter Leistungen
ist aus umsatzsteuerrechtlicher Sicht iiberdies nicht mit
dem geltenden Gemeinschaftsrecht (Artikel 4 Abs. 1 und
5 der 6. EG-Richtlinie) vereinbar. Die 6ffentliche Hand
wendet bei Ausiibung solcher Leistungen grundsétzlich
die gleichen Regeln an wie ein privates Unternechmen.
Nach den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben ist demzu-
folge eine Qualifizierung als hoheitliche Tétigkeit ausge-
schlossen, da anderenfalls Wettbewerbsnachteile bei pri-
vaten Mitanbietern entstehen.

Ubt eine jP6R auBerhalb ihres hoheitlichen Bereichs eine
vermdgensverwaltende Titigkeit aus, die bei privaten
Dritten steuerpflichtig ware, darf der nationale Gesetzge-
ber die Téatigkeit im Ergebnis nicht steuerfrei stellen.5¢ In
solchen Fillen widerspricht § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG den
gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben in Artikel 4 Abs. 1
und 5 der 6. EG-Richtlinie.

Das Ankniipfen der Umsatzsteuer an feste Umsatzgren-
zen ist weder mit den EG-rechtlichen Vorgaben noch mit
dem Gesetzesziel einer umfassenden Umsatzbesteuerung
des Letztverbrauchs zu vereinbaren. In der Besteuerungs-
praxis jedenfalls fiihrt der bloBe Verweis auf die fiir die
BgA einschldgigen Bestimmungen der Korperschaft-
steuer-Richtlinien zu einer nach EG-Recht nicht vorgese-
henen faktischen Umsatzsteuerfreigrenze in Hohe von
30 678 Euro, die durch geschickte Gestaltungen noch ver-
vielfacht werden kann.

Die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben in Artikel 4
Abs. 1 und Abs. 5 der 6. EG-Richtlinie sind bei der Aus-
legung des § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG in jedem Fall zu
priifen und zu beachten. Die Anbindung des § 2 Abs. 3
Satz 1 UStG an den korperschaftsteuerlichen Begriff des
BgA kann zu gemeinschaftsrechtswidrigen Ergebnissen
fithren.

56 Vergleiche Heizmann, Heizmann, Schroeder, ,,Vorsteuerabzug aus
vermogensverwaltender Tétigkeit juristischer Personen des offentli-
chen Rechts®, DStR 2004, 705.

Wegen der gleichartigen Lebenssachverhalte, die hier zu
besteuern sind, hélt der Bundesrechnungshof jedoch auch
im Korperschaftsteuerrecht klarstellende Regelungen zur
Besteuerung von jPOR fiir angezeigt, die die aktuellen
Entwicklungen im Bereich der 6ffentlichen Hand, insbe-
sondere die zunehmenden Auslagerungstendenzen und
den Wettbewerb zu privaten Unternehmern, beriicksichti-
gen.

7 Vorschlage fiir eine EG-konforme Umsatz-
besteuerung der 6ffentlichen Hand

Der Bundesrechnungshof hélt es fiir dringend geboten, die
derzeitige Besteuerung der offentlichen Hand grundle-
gend, bis hin zu einer gesetzlichen Neuregelung, zu iiber-
denken, um kiinftig eine gleichméfige, vollstindige und
wettbewerbsneutrale Besteuerung sicherzustellen. Er
empfiehlt dabei insbesondere, die Anbindung der Rege-
lungen zur Umsatzbesteuerung von jP6R an die korper-
schaftsteuerlichen Regelungen und Begriffsbestimmun-
gen zu iiberpriifen. Diese sind nach seinen Feststellungen
in vielen Fillen nicht geeignet, eine gemeinschaftsrechts-
konforme Umsatzbesteuerung zu gewéhrleisten. Es be-
steht insoweit die latente Gefahr eines Vertragsverlet-
zungsverfahrens vor dem EuGH.57

Der Bundesrechnungshof zeigt drei unterschiedliche Lo-
sungsansitze fiir eine EG-konforme nationale Umsatzbe-
steuerung der 6ffentlichen Hand auf:

7.1 Generelle Loslosung vom Begriff
des Betriebs gewerblicher Art

Der weitestgehende Vorschlag zielt auf eine generelle
Loslosung der nationalen Umsatzbesteuerung der jPGR
von der derzeitigen Bindung an das Korperschaftsteuer-
recht und strebt die Einfithrung einer reinen umsatzsteu-
errechtlichen Regelung an, die eng an die EG-rechtlichen
Vorgaben in Artikel 4 Abs. 1, 2 und 5 der 6. EG-Richtli-
nie angelehnt ist. Dabei konnte die Regelung des
Artikels 4 Abs. 5 der 6. EG-Richtlinie nahezu wortgleich
in das deutsche Umsatzsteuergesetz iibernommen wer-
den. Dariiber hinaus wire auch die dazu ergangene
EuGH-Rechtsprechung zu beriicksichtigen. Soweit es um
die Frage des potenziellen Wettbewerbs geht, konnte eine
Trennlinie dann gezogen werden, wenn ein privater Wirt-
schaftsteilnehmer eine vergleichbare Tétigkeit zwar aus-
iiben konnte, aber aufgrund rechtlicher Schranken nicht
ausiiben darf.’® Dieser Vorschlag macht eine umfassende
Anderung des § 2 Abs. 3 UStG notwendig. Zugleich miiss-
ten die EG-rechtlichen Vorgaben im Einzelnen in den
Umsatzsteuer-Richtlinien geregelt werden. Damit wére
zukiinftig eine Umsatzbesteuerung unabhéngig vom Kor-
perschaftsteuerrecht sichergestellt. Die unterschiedlichen
Kriterien im Umsatz- und Korperschaftsteuerrecht halt
der Bundesrechnungshof mit Hinweis auf andere Bei-

57 Vergleiche z. B. das Vertragsverletzungsverfahren zur Nichtbesteue-
rung entgeltlicher Auftragsforschungstitigkeit staatlicher Hochschu-
len, EuGH-Urteil vom 20. Juni 2002 — Rs. C-287/00, UR 2002, 316.

38 Vergleiche hierzu das ,,Parkuhrenurteil“ des BFH vom 27. Febru-
ar 2003 — V R 78/01, BStBI. 11 2004, 431.
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spiele fiir unproblematisch (vgl. die unterschiedlichen
Voraussetzungen fiir das Vorliegen einer Organschaft).

7.2 Anpassung des Korperschaftsteuerrechts
an europdische Vorgaben

Denkbar wire auch eine Anpassung der korperschaftsteu-
errechtlichen Regelungen und Begriffe, soweit dies fiir
eine gemeinschaftsrechtskonforme Umsatzbesteuerung
notwendig ist. Danach miisste auch das Korperschaft-
steuerrecht die hoheitliche und die wirtschaftliche Tatig-
keit einer Korperschaft nach dem Wettbewerbsmerkmal
entsprechend der Rechtsprechung des EuGH abgrenzen.
Dies wiirde auch die grundsétzliche Besteuerung der Ver-
mogensverwaltung — ggf. unter Einfiihrung von Steuerbe-
freiungen — einschliefen und die bisherigen Umsatzgren-
zen zur BgA-Abgrenzung entfallen lassen (vgl. Nr. 5.10).
Unter diesen Voraussetzungen konnte die Bindung des
Umsatzsteuerrechts an das Korperschaftsteuerrecht nach
§ 2 Abs. 3 Satz 1 UStG beibehalten werden. Um das na-
tionale Umsatzsteuerrecht gemeinschaftskonform zu er-
halten, miissten das BMF und die obersten Finanzbehor-
den der Léander kiinftige EuGH-Entscheidungen zur
Umsatzbesteuerung der offentlichen Hand im Korper-
schaftsteuerrecht beachten.

7.3 Teilweise Loslésung vom Begriff

des Betriebs gewerblicher Art

SchlieBlich kommt aus Sicht des Bundesrechnungshofes
auch eine teilweise Losung der Umsatzbesteuerung der
jPOR von der derzeitigen Bindung an das Korperschaft-
steuerrecht in Betracht. Dieser Ansatz konnte umgesetzt
werden durch

— die gesetzliche Neuregelung der Umsatzbesteuerung
der Vermogensverwaltung der offentlichen Hand in
§ 2 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 oder Nr. 6 UStG;

— die Aufnahme der Auftragsforschungstitigkeit, der
Datenverarbeitungstétigkeit und vergleichbarer wirt-
schaftlicher Tétigkeiten in den Katalog des § 2 Abs. 3
Satz 2 UStG, falls die gemeinschaftsrechtlichen Vorga-
ben eine Besteuerung erfordern;

Bonn, den 2. November 2004

Der Président
des Bundesrechnungshofes

Professor Dr. Dieter Engels

— die Aufhebung sidmtlicher gemeinschaftsrechtswidri-
ger Verwaltungsanweisungen und Beschliisse zur Um-
satzsteuer und Korperschaftsteuer (Bund/Lénder-Be-
schliisse, Landererlasse), insbesondere zur Behandlung
der Beistandsleistungen (vgl. Nr. 3);

— den Verzicht auf die korperschaftsteuerlichen Umsatz-
grenzen fir Zwecke der Umsatzbesteuerung der 6f-
fentlichen Hand. Dies kénnte ggf. durch eine Ande-
rung der Umsatzsteuer-Richtlinien (Abschn. 23 Abs. 4
UStR) erreicht werden.

Nach dieser Variante konnte die bisherige Bindung an das
Korperschaftsteuerrecht grundsatzlich beibehalten wer-
den. Jedoch stellt sich die BgA-Problematik bei nicht in
den Katalog des § 2 Abs. 3 Satz 2 UStG aufgenommenen
Tétigkeiten weiterhin. Insoweit lieBe sich auch kiinftig
eine Tatigkeit als hoheitlich qualifizieren, was zu neuen
Konflikten mit dem Gemeinschaftsrecht fithren konnte
(vgl. Nr. 5.7). Da die Auflistung wirtschaftlicher Tatig-
keiten in § 2 Abs. 3 Satz 2 UStG ergéinzungsbediirftig
werden kann, hélt der Bundesrechnungshof diese Vari-
ante aus umsatzsteuerrechtlicher Sicht fiir weniger befrie-
digend.

8 Schlussbemerkungen

Der Bundesrechnungshof weist in diesem Bericht zusam-
menfassend auf die verwaltungsméBigen, strukturellen
und EG-rechtlichen Probleme hin, die bei der derzeitigen
Umsatzbesteuerung der offentlichen Hand bestehen. Er
hélt die Freistellung der beschriebenen Tatigkeiten der 6f-
fentlichen Hand von der Umsatzsteuer fiir nicht langer hin-
nehmbar. Deshalb sollten Bund und Lénder unverziiglich
Abhilfe schaffen. Der Bundesrechnungshof hélt es dabei
fiir notwendig, bereits vor Abschluss der Erorterungen der
Gesamtproblematik auf eine Anderung von Verwaltungs-
anweisungen und Beschliissen hinzuwirken, soweit diese
zu offensichtlich ungerechtfertigten Freistellungen fiihren.

Der Bericht ist vom Ausschuss des Groflen Senats des
Bundesrechnungshofes zur Beratung der Berichte nach
§ 99 BHO beschlossen worden.

Der Vizeprésident
des Bundesrechnungshofes

Norbert Hauser

als Vorsitzender des Ausschusses
des Groflen Senats
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