Die interkommunale Zusammenarbeit bayerischer Gemeinden
und Implikationen des Vorsteuerabzugs nach 8 2b UStG

Verfasser: Helmut Wiedemann

Inhaltstibersicht Seite
1 Einleitung 118
2  Neue rechtliche Rahmenbedingungen und Verwaltungsanweisungen 118
2.1 §2b Abs. 3 Nr. 2 UStG: nur ein Regelbeispiel! 118
2.2 Die Kostengemeinschaft bei Gemeinwohlaufgaben 120
3 Ausgewahlte Falle der Kooperation bayerischer Gemeinden 122
3.1 Die Tatigkeiten der Verwaltungsgemeinschaft 122
3.2 Die Vertretung und Verwaltung der Stiftung nach Art. 20 Abs. 2 BayStG 123
3.3 Der Abwasserzweckverband 125
3.4 Weitere Beispiele gemeindlicher Kooperationen 126
4  Leistungen der Feuerwehr — Umsatzsteuer und Vorsteuerabzug 128
5 Zusammenfassung 131

Bayerischer Kommunaler Priifungsverband - Geschéftsbericht 2019 117



1 Einleitung

Auch uber drei Jahre nach der Einfuhrung und vor dem voraussichtlichen Ende der gesetzli-
chen Optionsfrist, die es ermdglichte, die bestehenden Regelungen zur Besteuerung von juris-
tischen Personen des offentlichen Rechts (jP6R) bis Ende 2020 anzuwenden, besteht insbe-
sondere bei der Interkommunalen Zusammenarbeit (IKZ) noch groRe Unsicherheit, wie die ge-
setzlichen Regelungen des § 2b UStG in praxi anzuwenden sind. Im Fokus steht dabei der zur
steuerlichen Einordnung notwendige europarechtliche Begriff der ,gréReren Wettbewerbsver-
zerrung®.

Im Nachfolgenden werden wir zunachst einige Schreiben der Finanzverwaltung erlautern, die
sich mit den europarechtlichen Begriffen ,grolRere Wettbewerbsverzerrung“ und ,6ffentliche
Gewalt” befassen. AnschlieRend betrachten und beurteilen wir beispielhaft einige in der Bera-
tungspraxis bedeutende Kooperationen, zu denen bisher keine Verwaltungsanweisungen vor-
liegen.

Abschlie3end analysieren wir anhand des Beispiels der Feuerwehr die Implikationen der Steu-
erpflicht nach 8§ 2b UStG auf den Vorsteuerabzug.

2 Neue rechtliche Rahmenbedingungen und Verwaltungsanweisungen

2.1 §2b Abs. 3 Nr. 2 UStG: nur ein Regelbeispiel!

Umsatzsteuerrecht ist Unionsrecht! und richtlinienkonform in nationales Recht umzusetzen. Die
unionsrechtlichen Vorgaben fur die Steuerpflicht von jP6R werden in Art. 13 Mehrwertsteuer-
systemrichtlinie (MwStSystRL) 2006/112/EG festgelegt. Danach gelten jPOR trotz Einnahme-
erzielungsabsicht (mit Ausnahme bestimmter Katalogtatigkeiten) nicht als Unternehmer, wenn
sie Tatigkeiten der offentlichen Gewalt austiben und die Behandlung als Nichtsteuerpflichtige
nicht zu grofReren Wettbewerbsverzerrungen fuhrt (Art. 13 Abs. 1 MwStSystRL; § 2b Abs. 1,
Abs. 3 UStG).

Das Tatbestandsmerkmal ,gréoRere Wettbewerbsverzerrungen® ist ein unbestimmter Rechtsbe-
griff. Es liegt nach dem EuGH nur dann nicht vor, wenn die Behandlung 6ffentlicher Einrichtun-
gen als Nichtsteuerpflichtige lediglich zu unbedeutenden Wettbewerbsverzerrungen fiihren
wuirde. Dabei ist nicht nur der gegenwartige, sondern auch der potenzielle Wettbewerb er-
fasst; jedoch muss die Mdglichkeit fir einen privaten Wirtschaftsteilnehmer, in den relevanten
Markt einzutreten, real und nicht rein hypothetisch sein. Eine rein theoretische, durch keine
Tatsache, kein objektives Indiz und keine Marktanalyse untermauerte Méglichkeit fur einen Pri-
vaten, in den relevanten Markt einzutreten, kann nicht mit dem Vorliegen eines potenziellen
Wettbewerbs gleichgesetzt werden.? Der lokale Markt ist nur von Bedeutung, wenn aus den

1 RL 2006/112/EG i. d. F. vom 18.02.2019 (MwStSystRL)
2 EuGH, Urteil vom 16.09.2008 — C 288/07, ECLI:EU:C:2008:505 — Isle of Wight Council
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Besonderheiten des lokalen Marktes ein Marktzugang eines privaten Unternehmers nicht még-
lich und damit der potenzielle Wettbewerb nicht gefahrdet ist.® Diese Grundsatze wurden auch
in das BMF-Schreiben vom 16.12.2016 Gbernommen.*

Uber den Wortlaut der MwStSystRL hinaus regelte der deutsche Gesetzgeber, dass bei kumu-
lativer Erfullung der Anforderungen des § 2b Abs. 3 Nr. 2 UStG keine grof3eren Wettbewerbs-
verzerrungen vorliegen. Dieses Vorgehen zur Foérderung der IKZ ist aufgrund des unionsrecht-
lichen Grundsatzes der Wettbewerbsneutralitét (zwischen den am Markt teilnehmenden Akteu-
ren) rechtlich nicht unumstritten.®

Aus diesem Grund regelt nun das BMF-Schreiben vom 14.11.20196 (nach Diskussion mit der
Europaischen Kommission), dass bei einer IKZ, auch wenn die Voraussetzungen des § 2b
Abs. 3 Nr. 2 UStG kumulativ erfllt sind, dennoch gréf3ere Wettbewerbsverzerrungen nach 8 2b
Abs. 1 Satz 2 UStG vorliegen kdnnen.

Auch wenn die Voraussetzungen nach § 2b Abs. 3 Nr. 2 UStG kumulativ erfillt sind, bestehe
zunéchst lediglich die Vermutung, dass keine groReren Wettbewerbsverzerrungen vorliegen;
bei der Vorschrift des § 2b Abs. 3 Nr. 2 UStG handle es sich (nur) um ein Regelbeispiel. Es ist
deshalb notwendig, anschlieBend eine gesonderte Wettbewerbspriifung nach § 2b Abs. 1
Satz 2 UStG in Verbindung mit dem BMF-Schreiben vom 16.12.20167, Rz. 22 ff. vorzunehmen.
Die Regelvermutung gilt nach dem BMF-Schreiben als widerlegt, wenn private Unternehmer in
der Lage sind, vergleichbare Leistungen wie die 6ffentliche Hand zu erbringen.

AuR3erdem weist das BMF erneut darauf hin, dass Leistungsvereinbarungen Uber verwal-
tungsunterstitzende Hilfsleistungen (Gebaudereinigung, Grunpflegearbeiten, Neubau- und
Sanierungsmaflnahmen an Stral’en und Gebauden sowie unterstitzende IT-Dienstleistungen)
keine spezifisch 6ffentlichen Interessen erfillen.

In weiteren Schreiben stellt das BMF unter anderem fest, dass einerseits auch eine juristische
Person des privaten Rechts im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt tatig werden kanng, anderer-
seits keine offentliche Gewalt vorliegt — auch nicht in den Féallen des Anschluss- und Benut-
zungszwangs — wenn privatrechtliche Entgelte erhoben werden.® Gleiches gilt fir die unions-
rechtlich unbekannten, von der Systematik der Betriebe gewerblicher Art abgeleiteten, hoheit-
lichen Hilfsgeschéfte (wie der Verkauf von Altpapier aus privaten Haushalten oder von Strom;
beim Strom aufgrund & 2b Abs. 4 Nr. 5 UStG auch auf éffentlich-rechtlicher Grundlage)'®. Au-
Berdem konnen Tatigkeiten von Kommunalunternehmen nicht pauschal von der Umsatz-
besteuerung ausgenommen werden; die notwendige Einzelfallprifung sei nicht unverhaltnis-
manig.1?

vgl. Heidner, UR 19/2018, Die Sonderstellung der juristischen Person des offentlichen Rechts als umsatzsteuer-
licher Unternehmer, S. 739

4 vgl. BMF, 16.12.2016, BStBI | S. 1451, Gz Ill C 2 — S 7107/16/10001, Rz. 22 ff.

vgl. Heidner, a. a. O., S. 740 ff. (zur Problematik der Auslegung autonomer Begriffe des Unionsrechts)
6 BMF, 14.11.2019, BStBI | S. 1140, Gz Ill C 2 — S 7107/19/10005 :011

7 BMF, 16.12.2016, a. a. O.

8 BMF, 18.09.2019, BStBI | S. 921, Gz Ill C 2 — S 7107/16/10006 :003

°  BMF, 29.11.2019, Gz Ill C 2 — S 7107/19/10007 :003

10 BayStMFH, 18.11.2019, 36 — S 7107 — 1/34

11 BMF, 15.01.2020, Gz Ill C 2 — S 7107/19/1004 :006
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Kommunen mussen aus Sicht des BMF fir ihre Tatigkeiten im Rahmen einer IKZ nach § 2b
Abs. 3 Nr. 2 UStG (einzelfallbezogen) eine Wettbewerbsbeurteilung (in den Bereichen Marktre-
levanz nach Art der Leistung, marktrechtlich relevante Rahmenbedingungen, raumliche Markt-
relevanz, gréRere Wettbewerbsverzerrungen) vornehmen, um festzustellen, ob Leistungen im
Sinne des UStG steuerbar bzw. nichtsteuerbar sind. Diese Wettbewerbsbeurteilung ist als Be-
standteil des jeweiligen Tax Compliance Management-Systems der Mitglieder einer IKZ zu do-
kumentieren. In praxi fihrte die Erfillung der Anforderungen des § 2b Abs. 3 Nr. 2 Buchst. a
bis d selbst bei Steuerexperten zu regen Diskussionen. Der Nachweis, bei Leistungsverein-
barungen gréRere — potenzielle — Wettbewerbsverzerrungen auszuschlie3en, durfte nur in sel-
tenen Ausnahmeféllen gelingen. Des Weiteren wurde bereits eine nominale Wesentlichkeits-
bzw. Geringfiigigkeitsgrenze von 17.500 € (Umsatz) je gleichartige Tatigkeit festgelegt (8§ 2b
Abs. 2 Nr. 1 UStG).

Die nichtsteuerbaren Téatigkeiten im Rahmen einer IKZ werden sich unseres Erachtens damit
im Wesentlichen auf Leistungen beschranken, die aufgrund einer gesetzlichen Bestimmung nur
von juristischen Personen des offentlichen Rechts im Rahmen 6ffentlicher Gewalt erbracht
werden durfen; diese sind bereits durch § 2b Abs. 1, Abs. 3 Nr. 1 UStG erfasst. Unseres Erach-
tens bedarf es auch in diesem Bereich einer Analyse des Einzelfalls unter Heranziehung der
einschlagigen, oftmals sehr umfangreichen und nach Bundesland unterschiedlichen, gesetz-
lichen Bestimmungen.

2.2 Die Kostengemeinschaft bei Gemeinwohlaufgaben

Durch das Jahressteuergesetz 2019 wurde der Katalog der Steuerbefreiungen des 8§ 4 UStG
um eine Regelung zur Kostengemeinschaft (8 4 Nr. 29 UStG) ergénzt; diese wurde im Gesetz-
gebungsprozess zunéchst als Losung der eben beschriebenen Probleme bei vielen Koopera-
tionen (IKZ) gesehen.

Durch § 4 Nr. 29 UStG wurde die Regelung des Art. 132 Abs. 1 Buchst. f MwStSystRL unter
Beachtung der Rechtsprechung des EuGH?*? zu § 4 Nr. 14 Buchst. d UStG a. F. und zur Be-
grenzung auf die in Art. 132 Abs. 1 Buchst. f genannten steuerbefreiten, dem Gemeinwohl die-
nenden Tatigkeiten umgesetzt.'3

Bei einer Kostengemeinschaft handelt es sich um einen rechtlich ausgegliederten Dienstleister
nichtunternehmerisch tatiger oder steuerbefreiter Einrichtungen, der Leistungen an diese Ein-
richtungen erbringt. Fur eine Steuerbefreiung der Leistungen einer Kostengemeinschaft an ihre
Mitglieder sind gemaf § 4 Nr. 29 UStG folgende Voraussetzungen zu erfillen:

— Es muss sich um einen Personenzusammenschluss handeln, der selbststéandiger Unter-
nehmer ist und seine Leistungen an ein oder mehrere seiner Mitglieder bewirkt.

— Beim Leistungsempféanger (Mitglied) muss es sich um eine Person handeln, die nichtunter-
nehmerische oder steuerfreie, dem Gemeinwohl dienende Leistungen der in § 4 Nr. 11b,
14 bis 18, 20 bis 25 oder Nr. 27 UStG bezeichneten Art erbringt.

12 EyGH, Urteil vom 21.09.2017 — C-616/15 (Kommission/Deutschland)
13 EuGH, Urteil vom 21.09.2017, a. a. O., sowie vom 21.09.2017 — C-326/15 und C-605/15
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— Befreit sind nur sonstige Leistungen des Personenzusammenschlusses an das jeweilige
Mitglied, insoweit das Mitglied diese unmittelbar fir die von der Vorschrift erfassten nicht-
steuerbaren oder steuerfreien Leistungen verwendet.

— Das fir die Leistung vereinbarte oder entrichtete Entgelt besteht ausschlieBlich in einem
Kostenersatz (keine kalkulatorischen Zinsen).

— Es besteht keine Gefahr einer Wettbewerbsverzerrung.

Anwendungsfélle des § 4 Nr. 29 UStG bei Kommunen kénnen sich neben dem klassischen Be-
reich Gesundheit (hier ware z. B. die Zusammenarbeit bei einer Infrastruktureinrichtung, wie
Apparate- oder Réntgengemeinschaft zu nennen) nun auch in weiteren Bereichen ergeben.
Werden z. B. im Bereich der interkommunalen Zusammenarbeit hoheitliche Tatigkeiten bei-
spielsweise fiur Infrastruktureinrichtungen, fir Sozial-, Jugend- und Gesundheitsverwaltung
oder fir den Tourismus auf privatrechtlicher Grundlage auf einen Personenzusammenschluss
Ubertragen, fur die die kooperierenden jPOR als Nichtsteuerpflichtige gelten, so sind diese Ta-
tigkeiten unter die Befreiung zu fassen, wenn die Aufgabenibertragung und -ausfiihrung eine
Wettbewerbsverzerrung ausschlief3t. 1

Vom Wortlaut Personenzusammenschluss werden unseres Erachtens auch Zweckverbénde
erfasst. Aufgrund der fehlenden Verbandsstruktur sind Kommunalunternehmen (als Anstalten)
und Stiftungen nicht erfasst.

Auch bei dieser Vorschrift ist der Nachweis, dass keine — reale — Gefahr'® einer Wettbewerbs-
verzerrung vorliegt, schwierig zu erbringen. Dieser Nachweis ist nhach dem Gesetzesentwurf
zum so genannten Jahressteuergesetz 2019 der Bundesregierung sowohl auf Grundlage der
Art der erbrachten Leistung als auch aufgrund der objektiven (Markt-) Umstande der jeweiligen
Leistungserbringung zu filhren. Die Bundesregierung nennt drei Indizien, die fiir eine zweck-
widrige Anwendung dieser Vorschrift sprechen: Es werden entgeltliche Leistungen an Nicht-
Mitglieder am Markt erbracht. Es werden beliebige, nicht auf die Bedurfnisse der Mitglieder zu-
geschnittene Leistungen (die auch von Dritten angeboten werden) erbracht. Im Vordergrund
der Kostengemeinschaft steht die Optimierung der umsatzsteuerlichen Vorbelastung.16

Aufgrund des unbestimmten Rechtsbegriffs ,Wettbewerbsverzerrung®, verbunden mit dem ein-
geschrankten Anwendungsbereich, wird die Kostengemeinschaft im Rahmen der IKZ ohne
klarstellende Regelung durch die Finanzverwaltung zur Behandlung von hoheitlichen Téatigkei-
ten wohl nur in Ausnahmeféllen Anwendung finden. Bereits der Begriindung des Gesetzesent-
wurfs ist zu entnehmen, dass die Anwendung der Vorschrift des 8 4 Nr. 29 UStG jeweils eine
Betrachtung des Einzelfalls voraussetzt.

14 peutscher Bundestag, 19. Wahlperiode, BT-Drs. 19/13436 vom 23.09.2019, S. 151 ff.
15 EuGH, Urteil vom 21.09.2017, a. a. O., mit Verweis auf EUGH, Urteil vom 20.11.2003 — C-8/01 (Taksatorringen)
16 peutscher Bundestag, a. a. O., S. 151 ff.
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3 Ausgewahlte Falle der Kooperation bayerischer Gemeinden

3.1 Die Tatigkeiten der Verwaltungsgemeinschaft

Die Verwaltungsgemeinschaft (VG) wird in Bayern durch die Verwaltungsgemeinschafts-
ordnung (VGemO) fir den Freistaat Bayern geregelt. Die Verwaltungsgemeinschatft ist ein Zu-
sammenschluss benachbarter kreisangehdriger Gemeinden unter Aufrechterhaltung des Be-
standes der beteiligten Gemeinden. Sie erflllt 6ffentliche Aufgaben. Als Koérperschaft des
offentlichen Rechts kann sie auch Dienstherr von Beamten sein (Art. 1 VGemO). Die Bildung
oder Erweiterung einer VG erfolgt durch das Landesgesetz (Art. 2 Abs. 3 VGemO).

Die VG tritt hinsichtlich der Aufgaben des Ubertragenen Wirkungskreises mit Ausnahme des
Erlasses von Satzungen und Verordnungen an die Stelle ihrer Mitgliedsgemeinden. Es erfolgt
(anders als bei einem Zweckverband) unmittelbar ein Zusténdigkeitswechsel durch Landes-
gesetz (Art. 4 Abs. 1 VGemO), sofern sich durch Rechtsverordnung beziglich des Aufga-
benumfangs keine Abweichungen ergeben.'” Auch sind die sondergesetzlichen Zustandig-
keiten des ersten Biirgermeisters von der Einbeziehung einer Gemeinde in eine Verwaltungs-
gemeinschaft von vornherein nicht betroffen.1® Die Gemeinden dirfen sich mit Ausnahme der
in Art. 5 VGemO geregelten Unterstitzungspflicht bei der Durchfihrung der Aufgaben der VG
nicht mehr betatigen.

Bei der Wahrnehmung von Aufgaben des Ubertragenen Wirkungskreises im Gebiet der Mit-
gliedsgemeinden ist die VG im Rahmen von Art. 4 Abs. 1, 3 und 4 VGemO autonomer Verwal-
tungstrager sowie auch Behotrde. Die VG ist ausschlieBlich Kdrperschaft und selbststandiger
Verwaltungstrager, soweit sie ihre eigenen Verwaltungsaufgaben wahrnimmt, z. B. Verwal-
tungspersonal einstellt (Art. 7 Abs. 1 VGemO), eine Umlage erhebt (Art. 8 Abs. 1 VGemO) oder
eine Haushaltssatzung erlasst (Art. 8 Abs. 2 VGemO).1° Diese ,Januskdpfigkeit” der VG ist von
der des Landkreises zu unterscheiden; hier ist das Landratsamt (auch) ein Teil der Staatsver-
waltung.

Die Aufgaben des eigenen Wirkungskreises verbleiben hingegen (abgesehen vom Aushahme-
fall des Art. 4 Abs. 3 VGemO) bei den Mitgliedsgemeinden. Die VG hat in diesem Bereich je-
doch die Aufgabe, nach Weisung der jeweiligen Mitgliedsgemeinde die verwaltungsmaRiige
Vorbereitung und den verwaltungsméaRigen Vollzug der Beschliisse der Mitgliedsgemeinden
und die laufenden Verwaltungsangelegenheiten der Mitgliedsgemeinden ohne grundsatzliche
Bedeutung und ohne erhebliche Verpflichtungen (z. B. Vorbereitung und Vollzug der Haushal-
te, Erlass von Verwaltungsakten, Kasse, Personalverwaltung, Aufstellung der Jahresrechnung)
zu Ubernehmen; das Gleiche gilt fir die Aufgaben, die nach Art. 4 Abs. 1 VGemO (Erlass von
Satzungen und Verordnungen, Regelung durch Rechtsverordnung) bei den Mitgliedsgemein-
den verbleiben. Die Verwaltungsgemeinschaft handelt kraft Landesgesetz nach Weisung als
Behorde der jeweiligen Mitgliedsgemeinde, insoweit ist von einer personellen Identitat
zwischen VG und Mitgliedsgemeinde auszugehen. Bildlich — jedoch rechtlich nicht prazise —
beschrieben, ist die VG das ,Biro® bzw. die ,Geschaftsstelle” oder das ,Werkzeug“ oder das
2Erflllungsorgan“ der Mitgliedskommune.?°

17 vVerordnung tber Aufgaben der Mitgliedsgemeinden von Verwaltungsgemeinschaften vom 30.04.1995 (GVBI

S. 259)
18 ygl. PdK Bayern, VGemO, Att. 4, Abschnitt 2.2

19 ygl. Kahl, Verwaltungsgemeinschaft und Mitgliedsgemeinde, BayVBI 1997, S. 298 ff., Abschnitt XI
20 ygl. Kahl, a. a. O., Abschnitte VII und 1X
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Dies gilt nicht, sofern die Mitgliedsgemeinde ein Unternehmen ohne eigene Rechtspersodn-
lichkeit fuhrt. Eigenbetriebe sind vom beschriebenen Verwaltungsverbund ausgenommen; in
diesem Fall nimmt die Werkleitung eines Eigenbetriebs diese Aufgaben wahr (Art. 88 Abs. 3
Satz 1 GO). Erganzend ist zu erwahnen, dass auch Kommunalunternehmen aus dem Verwal-
tungsverbund ausgenommen sind (Art. 90 Abs. 1 GO).

Die VG erhebt von ihren Mitgliedsgemeinden zur Deckung des Finanzbedarfs ihrer eben auf-
gezeigten Aufgaben eine Umlage (soweit keine anderweitige Deckung, z. B. durch Gebhren,
erfolgt); diese bemisst sich grundséatzlich nach dem Verhéltnis der Einwohnerzahl der Mit-
gliedsgemeinden (Art. 8 Abs. 1 VGemO). Die Umlage erstreckt sich nicht auf etwaige Leistun-
gen an einen Eigenbetrieb, da diese nicht vom Aufgabenbereich des Art. 4 Abs. 2 VGemO er-
fasst sind.

Umsatzsteuerlich ergibt sich daraus Folgendes:

Soweit die VG eigene Aufgaben (des Ubertragenen Wirkungskreises) wahrnimmt, findet ein
Zustandigkeitswechsel statt. Die VG wird anstatt der Mitgliedsgemeinde gegeniber dem Bir-
ger tatig. Steuerbare Leistungsbeziehungen nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG zwischen VG und Mit-
gliedsgemeinde liegen nicht vor; dementsprechend ist die Umlage ein umsatzsteuerlich nicht
relevanter innerstaatlicher Finanztransfer. Bei Personenidentitéat (die VG wird als Behorde der
Mitgliedsgemeinde tatig) liegt ein umsatzsteuerlich unbeachtlicher Innenumsatz vor.

Nach Art. 4 Abs. 3 VGemO kénnen die Mitgliedsgemeinden durch Zweckvereinbarung einzelne
Aufgaben und Befugnisse des eigenen Wirkungskreises auf die Verwaltungsgemeinschaft
Ubertragen. Unseres Erachtens ergeben sich durch das Mitgliedschaftsverhaltnis in diesen Fal-
len keine Besonderheiten, d. h. Personalgestellungen, Hausmeisterdienste, Betriebsflihrungen,
Gebaudeliberlassungen etc. sind bei Uberschreiten der Geringfuigigkeitsgrenze von 17.500 €
steuerbar (§ 2b Abs. 2 Nr. 1 UStG). Die Ubertragung von Aufgaben auf die VG ist unseres
Erachtens hingegen nicht steuerbar, sofern diese den Mitgliedsgemeinden vorbehalten sind
und nicht von Privaten erbracht werden durfen (z. B. Aufgaben des Bau- oder Ordnungsamtes
oder nach dem Bayerischen Schulfinanzierungsgesetz).

3.2 Die Vertretung und Verwaltung der Stiftung nach Art. 20 Abs. 2 BayStG

Die in Art. 20 Abs. 1 BayStG definierten kommunalen Stiftungen kommen ihrer Rechtsstel-
lung nach sowohl als (rechtsfahige) Stiftungen des burgerlichen als auch des o6ffentlichen
Rechts vor. Eine kommunale Stiftung kann geman Art. 20 Abs. 1 BayStG nur dann vorliegen,
wenn ihr Zweck im Rahmen der jeweiligen kommunalen Aufgaben (im eigenen Wirkungs-
kreis) liegt und nicht wesentlich Uber den raumlichen Umkreis der Gebietskorperschaft hinaus-
reicht.

Bei einer kommunalen Stiftung obliegt nach Art. 20 Abs. 2 BayStG die Vertretung und Ver-
waltung einer solchen Stiftung den fur die Vertretung und Verwaltung der kommunalen Ge-
bietskdrperschaft zustandigen Organen. Bedeutung hat diese Vorschrift vor allem fur Stiftun-
gen, die vor Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisierung des Stiftungsrechts vom
01.09.2002 entstanden sind; denn seitdem muss die Stiftung nach § 81 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5
BGB eine Satzung mit Regelungen tber die Bildung des Vorstands erhalten. Die Verwaltung
durch eine 6ffentliche Behdrde ist weiterhin mdglich, muss jedoch in der Satzung vorgesehen
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werden; die Funktion des Vorstandes wird von den Organen der betreffenden Kommune
wahrgenommen. Art. 20 Abs. 2 BayStG ist auf Stiftungen, die vor Inkrafttreten des Gesetzes
zur Modernisierung des Stiftungsrechts genehmigt wurden, uneingeschrankt anzuwenden.?!

Bei einer entsprechenden Regelung in der Satzung einer Stiftung (die von der Stiftungsaufsicht
nach Art. 3 Abs. 2 BayStG anzuerkennen ist) oder aufgrund von Art. 20 Abs. 2 BayStG wird die
Stiftung zur kommunalen kommunal verwalteten Stiftung. Nach Art. 20 Abs. 3 BayStG gel-
ten die Regelungen zu den individuell gebildeten Stiftungen nicht. An die Stelle der Stiftungs-
aufsicht tritt die Rechtsaufsicht, weil der Stiftungszweck im Rahmen der Aufgaben des eigenen
Wirkungskreises der Kommune liegt. Auch gelten die Vorschriften fur die Kommunalwirtschaft
mit bestimmten Ausnahmen entsprechend.??2 Zwischen der Kommune und der Stiftung besteht
ein organischer Zusammenhang, der die Stiftung selbst zu einer 6ffentlichen Einrichtung
macht. Es handelt sich stets um Stiftungen des 6ffentlichen Rechts im Sinne von Art. 1 Abs. 3
BayStG, weil der Begriff der 6ffentlichen Einrichtung auch Férderstiftungen erfasst.?

Die kommunale kommunal verwaltete Stiftung ist abzugrenzen von den weiteren Formen
kommunaler Stiftungen.?4 Bei einer kommunalen Stiftung des biirgerlichen Rechts sieht die
Stiftungssatzung eigene Stiftungsgremien vor, auf die die Gebietskorperschaft keinen besonde-
ren Einfluss hat. Es besteht kein organischer Zusammenhang mit der Kommune. Wie die
kommunale Stiftung des burgerlichen Rechts, verfolgt auch die kommunale Stiftung des 6f-
fentlichen Rechts offentliche Zwecke; sie steht in einem Zusammenhang mit einer unter Auf-
sicht des Staates stehenden Kdérperschaft oder Anstalt des 6ffentlichen Rechts, die die Stiftung
selbst zu einer 6ffentlichen Einrichtung macht (Art. 1 Abs. 3 Satz 1 BayStG). Der Umfang des
offentlichen Zwecks ist in Art. 1 Abs. 3 Satz 2 BayStG geregelt und umfasst unter anderem
auch soziale Aufgaben und dem Gemeinwohl dienende Zwecke. Die Verwaltung und Vertre-
tung unterliegt den in der Stiftungssatzung gebildeten Organen, die sich jedoch nicht aus-
schlieflich aus den fir die Vertretung und Verwaltung der Kommune zusténdigen Organen zu-
sammensetzen. Eine Eingliederung in die Kommune erfolgt nicht, auch wenn (u. a.) kommuna-
le Vertreter die Kommune in den Organen vertreten. Die Stiftung wird von der Stiftungsaufsicht
anerkannt; hierfur ist eine Einrichtung (d. h. eine Verselbststéandigung der Verwaltungseinheit)
notwendig, wie dies z. B. bei Altenheimen und Krankenhausern der Fall ist.

Eine kommunale kommunal verwaltete Stiftung des offentlichen Rechts (Art. 3 Abs. 2 und 3
BayStG) entsteht durch Anerkennung der Stiftungssatzung durch die zustandige Regierung.
Zwingende Rechtsfolge der Anerkennung und Entstehung dieser Stiftungen sind die Vertretung
und Verwaltung durch die ortlich zustdndige Kommune; nur die Kommune kann die ,Mitver-
waltung“ nach den Vorschriften der Kommunalwirtschaft erbringen (Art. 20 Abs. 2 und 3
BayStG). Umsatzsteuerlich stellt unseres Erachtens die Umlage von Verwaltungskosten fur die
Mitverwaltung (auch im Wege von kommunalublichen Verrechnungssétzen) von der Kommune
auf die Stiftung des offentlichen Rechts einen nicht steuerbaren Vorgang dar.?®

21 ygl. Backert/Troll, Kommunale Stiftungen in Bayern — ein rechtlicher Uberblick, BayVBI 2019, S. 441 f.

22 ygl. Backert/Troll, a. a. O.

23 ygl. Backert/Troll, a. a. O.

24 ygl. Backert/Troll, a. a. O.

25 BMF, 16.12.2016, a. a. O., Rz. 40 f.
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Der entgeltliche Leistungsaustausch mit einer nicht kommunal verwalteten Stiftung des 6ffentli-
chen Rechts ist dagegen steuerbar, wenn dieser privatrechtlich geregelt wird. Werden die Ta-
tigkeiten offentlich-rechtlich geregelt, ist die Grenze des 8§ 2b Abs. 2 Nr. 1 UStG zu beachten.
Der Leistungsaustausch mit einer Stiftung des privaten Rechts ist ebenfalls steuerbar.

3.3 Der Abwasserzweckverband

Abwasserzweckverbénde (AZV) sind Kdrperschaften des offentlichen Rechts. Es kann ihnen
nach den Regelungen des Gesetzes uber die kommunale Zusammenarbeit (KommzZG) einer-
seits das geschlossene Aufgabengebiet ,Abwasserentsorgung“ mit samtlichen Einzelfunktio-
nen, andererseits — aus der Sicht der lbertragenden Mitglieder — (nur) eine Teilaufgabe (z. B.
der Bau und Betrieb der Klaranlage) tbertragen werden, wahrend andere Entsorgungsfunktio-
nen und das Recht zur Erhebung von Kommunalabgaben bei den Mitgliedern verbleiben.?6 In
der Praxis wird der Vollzweckverband bzw. Au3enverband (aufgrund der unmittelbaren Erhe-
bung der Kommunalabgaben bei den Anschlussnehmern) vom Teilzweckverband bzw. Innen-
verband abgegrenzt.

Bei einem Teilzweckverband ist es notwendig, die Aufgabe des Zweckverbandes in der Sat-
zung exakt festzulegen (z. B. Abgrenzung des ortlichen Kanalnetzes zum Sammlersystem ei-
nes AZV). Nachfolgend werden wir die Begriffe Vollzweckverband und Teilzweckverband nur
zur Unterscheidung verwenden. Beide Varianten sind zuléassig.?” Dies ist auch systemimma-
nent, damit der auf landesrechtlichen Bestimmungen basierende Organisationsakt, der der
Genehmigung der Rechtsaufsichtsbehorde bedarf, exakt die Pflichtaufgaben umfassen kann,
fur die eine Zusammenarbeit kommunalrechtlich in Frage kommt oder geboten ist.

Die Abwasserentsorgung als MalRnahme des Seuchen- und Gewdasserschutzes ist in Bayern
nach den nationalen und landesrechtlichen Regelungen als Pflichtaufgabe ausschlie3lich den
Gemeinden zugewiesen. Die Aufgabendurchfihrung durch die Gemeinden erfolgt auf Basis
der gesetzlichen Bestimmungen im Rahmen der offentlichen Gewalt durch Satzungen. Die
(wirtschaftliche) Betéatigung (Errichtung der Infrastruktur und entgeltliche Klarung von Abwas-
sern) steht in engem Zusammenhang?® mit dem Tatigwerden im Rahmen der 6ffentlichen Ge-
walt. Demnach haben die Birger nicht die Mdglichkeit, sich fur einen anderen Dienstleistungs-
erbringer zu entscheiden als fir die Gemeinde oder deren Zusammenschluss. Die Errichtung
von Parallelstrukturen ist bei der Sammlung und Klarung von kommunalen Abwassern nicht
rentabel. Dies ist zu unterscheiden von Vorleistungen, die andere private oder 6ffentliche An-
bieter erbringen kdnnen; aber sie sind nicht Gegenstand der Betrachtung.

Die Abwasserentsorgung ist eine Ubertragene Pflichtaufgabe des eigenen Wirkungskreises
von Gemeinden nach Art. 34 Abs. 1 und 6 BayWG in Verbindung mit § 56 WHG und erlangt
durch die Ubertragung auf den oben beschriebenen Voll- oder Teilzweckverband keine neue
rechtliche Qualitat. Sie bleibt weiterhin im Rahmen der o6ffentlichen Gewalt vorbehalten.?® Die
oben genannten Grundséatze gelten weiterhin.

Der AZV besitzt bezlglich seiner Aufgabe eine satzungsgeméaRe Gebiets-, Planungs-, Perso-
nal-, Finanz- und Verwaltungshoheit. Dies zeigt sich auch dadurch, dass der AZV beispielswei-

26 ygl. PdK Bayern, KommZG, Art. 17, Abschnitt 5

27 ygl. PdK Bayern, KommZG, a. a. O.

28 BMF, 18.09.2019, a. a. O.

29 ygl. PdK Bayern, KommZG, a. a. O.
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se nach Art. 34 Abs. 2 BayWG per Satzung bestimmen kann, dass die Ubernahme von Ab-
wassern abgelehnt wird. Der Vollzweckverband finanziert sich im Rahmen der offentlichen
Gewalt Uber Abwasserbeitrdge und -gebiihren nach dem KAG, der Teilzweckverband durch
Verbandsumlagen nach dem KommZG, die in die Gebuhr der Mitglieder als Investitions- oder
Aufwandsumlage einflieRen. Diese gesetzliche Regelung dient der Verwaltungsvereinfachung,
ansonsten wirde der Birger sowohl vom Zweckverband als auch von den Mitgliedern einen
Abwassergebiihren- oder -beitragsbescheid erhalten. Die Modalitaten der Verbandsumlage
sind in der Satzung zu regeln; die Verbandsumlage darf nach Art. 42 KommZG nur den Fi-
nanzbedarf (z. B. mittels Investitions- und Aufwandsumlage) decken. Die Verbandsumlage ist
durch Umlagebescheid (Verwaltungsakt, mit der Moglichkeit des Rechtsbehelfs) von den Mit-
gliedern zu fordern.

Der Vollzweckverband erbringt seine Leistungen auf Grundlage der landesgesetzlichen Be-
stimmungen (insbesondere Art. 34 Abs. 1 und 6 BayWG i. V. mit Art. 17 ff. KommZG) durch ei-
ne offentlich-rechtliche Beitrags- und Gebiihrensatzung nach den Vorgaben des KAG. Die Auf-
gabe ist aufgrund des Zusténdigkeitswechsels in seinem Zustandigkeitsgebiet ausschliel3lich
durch den AZV im Rahmen der o6ffentlichen Gewalt zu erbringen; beim Vollzweckverband be-
steht ein Anschluss- und Benutzungszwang (,Abnahmeverpflichtung“) der Anschlussnehmer.
Private sind zum Zeitpunkt der Leistungserbringung von der Leistung ausgeschlossen, ent-
sprechend treffen private und offentlich-rechtliche Anbieter im Zustandigkeitsgebiet des AZV
nicht marktrelevant aufeinander. Die Leistungen gegeniiber dem Burger sind unseres Erach-
tens nicht steuerbar.

Die Kooperation des Teilzweckverbandes erfolgt ebenfalls auf Grundlage der landesrechtlichen
Bestimmungen (insbesondere Art. 34 Abs. 1 und 6 BayWG i. V. mit Art. 17 ff. KommZG) durch
eine offentlich-rechtliche Satzung (Verbandssatzung).%° Die Ubertragene Aufgabe ist aufgrund
des Zustandigkeitswechsels in seinem Zustandigkeitsgebiet ausschlie3lich durch ihn im Rah-
men der 6ffentlichen Gewalt zu erbringen. Aufgrund der gesetzlich bestimmten raumlichen und
innerstaatlichen organisatorischen Neuordnung bezlglich der Aufgabe besteht zum Zeitpunkt
der Klarleistung eine ,Ubergabeverpflichtung“ der Mitglieder, die auch durch die aufeinander
abgestimmte Infrastruktur von AZV und seinen Mitgliedern realisiert wird. Der Organisationsakt
und die Verbandsumlage folgen einer landesrechtlichen Bestimmung. Ein Markteintritt Dritter
ist unseres Erachtens aufgrund des Anschluss- und Benutzungszwangs und der abgestimmten
Infrastruktur bei den Mitgliedern im Zustandigkeitsgebiet des AZV nicht real, sondern hypothe-
tischer Natur. Die Tatigkeit ist nicht steuerbar.

3.4 Weitere Beispiele gemeindlicher Kooperationen
Strallenmeisterei

Die Strallenmeisterei (bei Gemeinden: Bauhof) ist eine Nebenanlage der Strale und dient als
Standort fur Personal, Material und Geréte, die fur den StralRenbetriebsdienst auf Uberortlichen
und ortlichen Stralen notwendig sind. Die Hauptaufgaben der StraRenmeisterei sind von den
offentlich-rechtlichen Pflichtaufgaben aus dem BayStrWG (z. B. StralBenreinigung, Stral3enbe-
leuchtung und Winterdienst) ableitbar. Wird die StraRenmeisterei verbunden mit den Pflichtauf-
gaben nach dem BayStrWG (i. V. mit dem KommzG und der GO) auf einen Zweckverband
Ubertragen, stehen deren Tatigkeiten unseres Erachtens auch in einem unmittelbaren Zusam-
menhang mit den Ubertragenen offentlich-rechtlichen Aufgaben; sie dienen der sicheren Ver-

30 ygl. PdK Bayern, KommZG, a. a. O.
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kehrsabwicklung. Die StraBenmeisterei tragt die 6ffentlich-rechtliche Verkehrssicherungspflicht.
Der Zweckverband wird hoheitlich tatig. Im Rahmen seiner Finanz- und Verwaltungshoheit
kann er in seinem Zustandigkeitsgebiet Gebihren (z. B. Stral3enreinigungsgebiihren nach
Art. 51 BayStrWG oder nach frilherem Recht StraRenausbaubeitrage) erheben und den Ubri-
gen Finanzbedarf durch eine erganzende Verbandsumlage decken. Beides ist der 6ffentlichen
Gewalt und somit dem nichtunternehmerischen, d. h. dem nicht steuerbaren Bereich zuzuord-
nen.

Der gemeindliche Bauhof ist zustandig fir Gemeindestralen (Gehwege, soweit nicht auf den
Grundstiickseigentiimer verlagert), Ortsdurchfahrten von Staats- und KreisstraRen (bei
< 25.000 Einwohnern nur fir Gehwege, Parkplatze und u. U. Radwege), ausgebaute Feld- und
Waldwege und beschrankt dffentliche Wege (mit besonderer Zweckbestimmung, z. B. Fried-
hof-, Wander- und Schulwege sowie Ful3gangerbereiche).

Die gleichen Grundsétze durften fir den Bauhof etwa auch fir die weiteren Aufgaben aus der
gesetzlichen Baulast gelten. Durch den Zustandigkeitswechsel bei Pflichtaufgaben erhalten die
Aufgaben keine neue Qualitat, d. h. die Selbstversorgung wird nicht zur wirtschaftlichen Téatig-
keit.3!

Betatigungen am Markt, d. h. der Bauhof wird fur Dritte (z. B. eine 100%ige kommunale Toch-
ter in der Rechtsform der GmbH) tatig, sind selbstverstandlich als unternehmerisch einzustu-
fen. Gleiches qilt fur Vorleistungen, die au3erhalb seines per Satzung festgelegten Zustandig-
keitsgebiets im Rahmen einer IKZ auf Basis von Leistungsvereinbarungen erbracht werden;
diese stehen nicht im Zusammenhang mit der 6ffentlichen Aufgabe.32

Wertstoffhof

Nach Art. 5 Abs. 2 BayAbfG sind die Gemeinden in ihrem Zustandigkeitsbereich verpflichtet,
den Landkreis bei seiner Pflichtaufgabe ,Abfallverwertung“ gegen Kostenerstattung zu unter-
stitzen. Die Durchfihrung der Leistung (Unterstitzungspflicht beziglich Grundstlicken, Ein-
richtungen und Personal zur Erfassung von stofflich verwertbaren Abfallen) ist nach dieser lan-
desrechtlichen Bestimmung nicht auf offentlich-rechtliche Kdorperschaften beschrénkt. Das
BayAbfG schliel3t die Mdglichkeit nicht aus, dass diese Leistungen auch direkt von Privaten an
den Landkreis erbracht werden konnen. Die Leistungen der Gemeinde an den Landkreis sind
(soweit die Geringfugigkeitsgrenze von 17.500 € Uberschritten ist) steuerbar. Dies gilt unab-
hangig von der Verwendung der Leistung (Abfall zur Verwertung bzw. zur Beseitigung) beim
Landkreis und fiihrt beim Landkreis mangels Vorsteuerabzug zu einer Mehrbelastung, soweit
der Abfall zur Beseitigung betroffen ist.

Gemeinsames Standesamt

Die Ubertragung des Standesamtes (ausschlieRlich) auf eine andere Gemeinde oder den
Landkreis gegen Kostenersatz ist nach Art. 2 Abs. 1 und 2 des Gesetzes zur Ausfilhrung des
Personenstandsgesetzes (AGPStG) mdglich. Eine Ubertragung auf einen Privaten ist nicht ge-
stattet. Die Ubertragung ist nicht steuerbar.

Gleiches durfte auch fur weitere Verlagerungen der Kernverwaltung (z. B. Aufgaben des Ord-
nungsamtes, der Rechnungsprifung) gelten.

31 vgl. PdK Bayern, KommZG, a. a. O.

32 BMF, 14.11.2019, BStBI | S. 1140, Gz Ill C 2 — S 7107/19/10005 :011
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Steuerbare Kooperationen

Ausdricklich ist darauf hinzuweisen, dass die von uns im gesamten Abschnitt dargestellten
Grundgedanken nicht auf alle denkbaren Kooperationen und abweichenden Fallvariationen
ohne Weiteres Ubertragbar sind, insbesondere nicht auf

freiwillige Aufgaben und Annextétigkeiten (z. B. die Vermietung von Parkflachen, die
nicht zur Stral3e gehdren, die Vermietung einer Sport- und Mehrzweckhalle oder eines Ba-
des an die Nachbargemeinde fiir den Schulsport),

reine Subunternehmervertrage,

Personaliiberlassungen von Angestellten33 und

steuerpflichtige Tatigkeiten nach der MwStSystRL (8§ 2b Abs. 4 UStG).

Abschlie3end ist anzumerken, dass die in diesem Abschnitt dargestellten Grundgedanken eine
Hilfestellung und erste Einschéatzung bieten, jedoch nicht die Prifung im Einzelfall ersetzen
kénnen.

4 Leistungen der Feuerwehr — Umsatzsteuer und Vorsteuerabzug

Im abschlieBenden Abschnitt betrachten wir die Leistungen der Feuerwehr und die Implikatio-
nen auf den Vorsteuerabzug, da in diesem Bereich oft hohe Investitionen anfallen.

Die Pflichtaufgaben der Feuerwehr (Art. 4 Abs. 1 und 2 BayFwG) umfassen den abwehrenden
Brandschutz (inkl. Brandwache), technische Hilfsleistungen und die Brandsicherheitswache.
Abgrenzungsschwierigkeiten ergeben sich vor allem bei den technischen Hilfsleistungen.
Diese sind nach Auffassung des StMI34 dahingehend aufzul6sen, dass diese (nur) insoweit den
Pflichtaufgaben zuzuordnen sind, soweit sie im Zusammenhang mit einem Unglicksfall oder
Notstand stehen. Hierzu flhrt das StMI Folgendes aus:

L2ungliicksfall ist jedes unvermittelt eintretende Ereignis, das einen nicht nur unbedeutenden
Schaden verursacht oder erhebliche Gefahren fir Menschen oder Sachen bedeutet.

Ein Notstand liegt vor, wenn die Allgemeinheit bedroht ist. Die gemeindlichen Feuerwehren
leisten in diesen Fallen aber nur dann technische Hilfe, wenn am Tatigwerden der Feuerwehr
ein offentliches Interesse besteht (Art. 1 Abs. 1 BayFwG). Dies ist nur dann anzunehmen,
wenn Selbsthilfe einschliel3lich gewerblicher Leistungen wegen Gefahr im Verzug oder wegen
nur bei der Feuerwehr vorhandener technischer Hilfsmittel oder Fachkenntnisse nicht moglich
ist.”

33 zum Aushahmefall, insbesondere bei Beamten vgl. LSt Nds, Vfg. vom 15.07.2019 — S 7107 — 8 — St 171, USt-
Kartei ND § 2b UStG S 7107 Karte 4

34 Vollzug des Bayerischen Feuerwehrgesetzes (VollzBekBayFwG), IMBek. vom 28.05.2013 — 1D1-2211.50-162
(AIIMBI S. 217, ber. S. 311), zu Art. 4 BayFwG
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Die Brandsicherheitswache ist nach Art. 4 Abs. 2 BayFwG ebenfalls eine Pflichtaufgabe der
Feuerwehr, wenn die zustdndige Behdrde eine Sicherheitswache bei Veranstaltungen nach
den Vorgaben des § 41 Abs. 2 Satz 3 VStéttV (GrolRbuhnen oder Szenenflachen von mehr als
200m2, unabhéngig von der Art der Veranstaltung) anordnet. Die Behorde hat (im Fall, dass
der Veranstalter keine entsprechende Selbstversorgung nach 8§ 41 Abs. 2 Satz 3 VStattV trifft)
kein Auswahlermessen; es muss eine Brandsicherheitswache der Feuerwehr anwesend sein.

Unterhalb der Schwelle des § 41 Abs. 2 Satz 1 VStattV gilt § 41 Abs. 1 VStattV, wonach der
Betreiber bei ,erhdhten Brandgefahren® verpflichtet ist, eine Brandsicherheitswache einzurich-
ten. Darliber hinaus kann die Bauaufsichtsbehorde eine Brandsicherheitswache im Rahmen
einer angezeigten Veranstaltung nach § 47 VStattV verlangen. Beide Vorschriften sehen keine
Pflichtbeteiligung der Feuerwehr vor.

Den Feuerwehren werden durch Gesetz (z. B. Katastrophenschutz) weitere Pflichtaufgaben
zugewiesen. Uber die Pflichtaufgaben hinaus kann die zustandige Kommune der Feuerwehr
sonstige (freiwillige) Aufgaben nach Art. 4 Abs. 3 BayFwG zuweisen, wenn die Einsatzbereit-
schaft der Feuerwehr dadurch nicht gefahrdet wird. Freiwillige Leistungen setzen einen offentli-
chen Zweck voraus; ein offentlicher Zweck ist nicht anzunehmen, wenn die Leistung aus-
schlieBlich tbernommen wird, um Gewinn zu erzielen. Die Verwaltung eigenen Vermogens
bleibt hiervon unberiihrt.3®

Zu den freiwilligen Leistungen der Feuerwehren als gemeindliche Einrichtungen gehéren
nach der Bekanntmachung des StMI®® insbesondere — jeweils auf Antrag des Eigentiimers
oder Nutzungsberechtigten — das Stellen von Wachen nach dem Ende der Brandgefahr oder
das Abrdaumen von Schadensstellen, soweit es nicht zur Abwehr weiterer Gefahren notwendig
ist.“ Des Weiteren werden als freiwillige Leistungen nach der Mustersatzung fir Freiwillige
Feuerwehren die Uberlassung von Geréat oder Material zum Gebrauch oder Verbrauch, Leis-
tungen der Atemschutzgerate- bzw. Schlauchwerkstatt und die Bereitstellung der Atemschutz-
Ubungsstrecke genannt.3” In praxi werden den Feuerwehren unter Beachtung dieser Grund-
satze regelmafig freiwillige Leistungen zugewiesen und fir Pflicht- und freiwillige Leistungen
Gebluhren festgelegt.

Bei den Freiwilligen Feuerwehren ist auch zu unterscheiden, ob diese Tatigkeiten allein dem
Vereinsleben zuzuordnen sind oder ob die Feuerwehr zumindest auch als gemeindliche Ein-
richtung tatig wird. Im ersten Fall (z. B. Ausrichten von Feuerwehrfesten) gilt ausschlie3lich
Vereinsrecht. Im zweiten Fall (z. B. Brandschutzerziehung und -aufklarung) muss die (allge-
meine oder fur den Einzelfall erteilte) Einwilligung der Gemeinde vorliegen. Eine freiwillige Ta-
tigkeit der Feuerwehr als gemeindliche Einrichtung ist hierbei schon immer dann gegeben,
wenn Gerate der Feuerwehr verwendet werden (z. B. Anbringen von Dekorationen mit Feuer-
wehrleitern).38

35 VollzBekBayFwG, a. a. O., zu Art. 4 BayFwG
36 VollzBekBayFwG, a. a. O., zu Art. 4 BayFWG
37 VollzBekBayFwG, a. a. O., Anlage 1

38 VollzBekBayFwG, a. a. O., zu Art. 4 BayFWG
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Umsatzsteuerbare Leistungen der Feuerwehr

Ob fur Pflichtaufgaben Gebihren (Kostenersatz) zu erheben sind, ist in Art. 28 BayFwG gere-
gelt. Dies ist nach der Gesetzessystematik insbesondere beim abwehrenden Brandschutz und
technischen Hilfsleistungen nach Art. 28 Abs. 2 Nrn. 1 und 2 BayFwG bei Einsétzen oder bei
Tatigkeiten ausgeschlossen, die unmittelbar der Rettung oder Bergung von Menschen und
Tieren dienen (Nr. 28.1 Abs. 2 VollzBekBayFwG). Mangels fehlenden Entgelts fehlt es an einer
Einnahmeerzielungsabsicht nach § 2 UStG.

Nur soweit Gebuhren fur Pflichtaufgaben (Art. 4 Abs. 1 und 2 i. V. mit Art. 28 Abs. 2 BayFwG)
erhoben werden (z. B. auch bei vorsatzlicher Brandstiftung oder mutwilliger Alarmierung), sind
somit die Regelungen des § 2b Abs. 1 UStG zu prifen. Diese Aufgaben und Téatigkeiten sind
der Feuerwehr durch eine landesgesetzliche Bestimmung (bzw. eine hierauf beruhende Be-
hérdenanordnung) zugewiesen, d. h. sie wird im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt tatig und es
besteht nicht die Gefahr einer grof3eren Wettbewerbsverzerrung, da ihr diese Leistungen im
yortlichen Markt“ (Gemeindegebiet) vorbehalten sind. Soweit es sich um Schadensersatz han-
delt, sind diese Einnahmen bereits mangels Leistungsaustausch ohnehin nicht steuerbar nach
§ 2 UStG.

Werden Gebuhren fur freiwillige Leistungen festgesetzt bzw. vereinnahmt, sind diese nur per
Satzung zugewiesen und es besteht die Gefahr einer Wettbewerbsverzerrung. Die freiwilligen
Leistungen (z. B. Stellen von Wachen nach dem Ende der Brandgefahr; Abschleppen eines
Kfz, soweit dies nicht zur Gefahrenabwehr notwendig ist, Uberlassung von Feuerwehrleitern,
Atemschutzmasken oder der Schlauchwerkstatt3®, Anbringen von Dekorationen mit Feuerwehr-
leitern) sind regelmafig steuerbar, sofern nicht die Geringfugigkeitsgrenze von 17.500 € je
gleichartiger Tatigkeit zur Anwendung kommt.

Anzumerken ist, dass das BayFwG es ermdglicht, die sonstigen (freiwilligen) Aufgaben 6ffent-
lich-rechtlich (durch Gebuhrensatzung) oder auf privatrechtlicher Basis (Entgeltordnung) zu re-
geln.

Vorsteuerabzug

Der Vorsteuerabzug bestimmt sich nach den allgemeinen Regelungen, d. h. werden Gegen-
stande oder (Vor-)leistungen unternehmerisch genutzt, kann ein Unternehmer die Vorsteuer
von seiner Umsatzsteuer abziehen; allerdings ist die ,10 %-Grenze“ des § 15 Abs. 1 Satz 2
UStG (hiernach entféllt fir eine Lieferung, die Einfuhr oder den innergemeinschaftlichen Er-
werb eines Gegenstands, den der Unternehmer zu weniger als 10 Prozent fur sein Unterneh-
men nutzt, die Mdglichkeit des Vorsteuerabzugs) zu beachten. Die Nutzungsanteile sind unse-
res Erachtens gesondert fur den jeweiligen Vermogensgegenstand zu ermitteln. Die Ermittlung
nach Umsatzen wére hinsichtlich der unentgeltlichen Leistungen indes nicht mdglich.

Sind freiwillige Leistungen nicht gleichartig (z. B. Abpumpen und Abschleppen) und werden
Gebihren (auf Basis einer 6ffentlich-rechtlichen Regelung) erhoben, besteht die Gefahr, dass
der Vorsteuerabzug in dieser Hohe ausgeschlossen ist, sofern die einzelnen, nicht gleichar-
tigen Tatigkeiten die Geringfligigkeitsgrenze von 17.500 € (8 2b Abs. 1 Nr. 1 UStG) nicht Uber-
schreiten, da es sich hier per Gesetzesdefinition um nichtsteuerbare Entgelte handelt. Dies ist
insbesondere von Bedeutung, wenn durch die Aufteilung von Umsétzen des freiwilligen Be-
reichs in unternehmerische und nichtunternehmerische Umsétze die 10 %-Grenze unterschrit-

39 vgl. BMF, 20.02.2020, Gz Il C 2 — S 7107/19/10009 :003
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ten wird. Auch kénnen die Umsatze in den einzelnen Jahren schwanken. Geltend gemachte
Vorsteuern sind in diesem Fall innerhalb des jeweiligen Berichtigungszeitraums nach § 15a
UStG zu berichtigen bzw. es ist eine unentgeltliche Wertabgabe nach § 3 Abs. 9a UStG zu
versteuern.

Daher ist insbesondere bei anstehenden gréReren Investitionen zu Uberlegen, ob freiwillige
Leistungen nicht auf privatrechtlicher Basis abgerechnet werden, da hier die 17.500 €-Grenze
keine Anwendung findet. In diesem Zusammenhang sind auch forderrechtliche Implikationen
zu berucksichtigen, insbesondere etwaige Auswirkungen des Vorsteuerabzugs auf die Hohe
der Zuwendungen.

5 Zusammenfassung

Neben der Priifung der gesetzlichen Voraussetzungen des § 2b Abs. 3 Nr. 2 UStG ist nun zu-
satzlich eine Wettbewerbsanalyse zur Prifung einer Wettbewerbsverzerrung erforderlich. Dies
gilt wohl im Grundsatz auch fur die Anwendung des § 4 Nr. 29 UStG. Damit wird eine IKZ als
Nichtunternehmer nur (noch) in den sehr engen Grenzen, im Wesentlichen basierend auf § 2b
Abs. 1, Abs. 3 Nr. 1 UStG mdglich sein.

Die steuerliche Einordnung der Tatigkeiten im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt ist Gberwiegend
eine Analyse der Implikationen der Verzahnung des offentlichen Rechts. Da die Finanzverwal-
tung bisher keine Allgemeinverfligungen (Stand: 02.03.2020) zu einzelnen Fallkonstellationen
veroffentlicht hat, verdffentlichen wir unsere Einschatzung zu einigen haufig vorkommenden
Falltypen der IKZ in Bayern. Dennoch ist jeder Fall gesondert zu analysieren und bleibt eine
Einzelfallentscheidung. Rechtssicherheit kann nur durch eine verbindliche Auskunft erzielt wer-
den.

Fur steuerpflichtige Leistungen kdnnen grundséatzlich auch Vorsteuern auf Vorleistungen in Ab-
zug gebracht werden; dies ist jedoch oftmals nur ein kleiner Trost, sofern der Empfanger der
Leistung nicht abzugsberechtigt ist, es sich um personalintensive Tatigkeiten handelt und/oder
die 10 %-Grenze der unternehmerischen Leistungen nicht Uberschritten wird; in diesem Zu-
sammenhang sind die Nichtsteuerbarkeit gemaf § 2b Abs. 2 Nr. 1 UStG (und deren Vermei-
dung) sowie die Auswirkungen auf Zuwendungen zu beriicksichtigen.
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