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I1. Die Gemeinde als Unternehmer

1. Die Allzustindigkeit der Gemeinden
unter steuerlichen Gesichtspunkten

Die zum Begriff der Selbstverwaltung gehorende sachliche Zustdndigkeit
der Gemeinden fiir alle Angelegenheiten der értlichen Gemeinschaft (Allzu-
standigkeit) bringt es mit sich, dass Gemeinden nicht nur Stralen und
Schulhiduser bauen, Friedhofe unterhalten und Abwasser beseitigen, son-
dern auch Wasser, Gas und Strom verkaufen, Markte und Volksfeste veran-
stalten, Biirgerhduser, Schwimmbéader, Campingplatze und Skilifte betrei-
ben sowie Wohnungen und Parkplidtze vermieten. Auch wenn die
Gemeinden hierdurch 6ffentliche Aufgaben erfiillen moégen, d.h. im Inte-
resse des allgemeinen Wohls und der Daseinsvorsorge fiir die Bevolkerung,
handelt es sich doch zum Teil um Téatigkeiten, die auch von privaten Unter-
nehmern ausgefiihrt werden kénnten. Die Gemeinden werden insoweit steu-
errechtlich privaten Unternehmern gleichgestellt, denn es sollen ,im
Grundsatz alle Einrichtungen der 6ffentlichen Hand der Korperschaftsteuer
unterworfen werden, die das dullere Bild eines Gewerbebetriebs haben“
(H 4.1 zu §4 KStG)'. Dabei ist es fiir die Umsatzsteuer dem Grund nach
ohne Bedeutung, ob die Gemeinde aus ihrer jeweiligen Einrichtung oder T&-
tigkeit Gewinne erzielt, ob diese gemeinniitzig ist oder ob der Umsatz auf-
grund gesetzlicher oder behordlicher Anordnung ausgefiithrt wird oder nach
gesetzlicher Vorschrift als ausgefiihrt gilt (§1 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 UStG).
Deswegen ist es z.B. flir die Umsatzbesteuerung von Wasserlieferungen ei-
nes gemeindlichen Wasserwerks ohne Bedeutung, ob dieses Gewinne erzielt
und ob es seine Abnehmer aufgrund einer 6ffentlich-rechtlichen Satzung
mit Anschluss- und Benutzungszwang beliefert. Entscheidend ist, dass das
Wasserwerk kein Hoheitsbetrieb i.S. des Steuerrechts ist, ungeachtet des-
sen, dass seine Leistungen auf offentlich-rechtlicher Grundlage beruhen
mogen. Europarechtlich gelten Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts hin-
sichtlich ihrer Wasserversorgungsbetriebe in jedem Fall als Steuerpflichtige
(vgl. I/4b). Auch die gesetzliche Neuregelung verweist insoweit auf die Nor-
men der MwStSystRL (siehe § 2b Abs. 4 Nr. 5 UStG).

2. Der gemeindliche Unternehmensbereich
nach dem Umsatzsteuergesetz

Nach §2 Abs. 3 UStG sind die juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts
nur im Rahmen ihrer Betriebe gewerblicher Art (BgA) im Sinne des Korper-
schaftsteuerrechts und ihrer land- oder forstwirtschaftlichen Betriebe ge-
werblich oder beruflich tiatig. Insoweit sind sie Unternehmer. Die Betriebe

1 Amtliche Hinweise 2015 zu den Korperschaftsteuer-Richtlinien; siehe Band 2, Ver-
waltungsvorschriften Nr. 11.
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gewerblicher Art einer Gemeinde und ihre etwa vorhandenen land- oder
forstwirtschaftlichen Betriebe bilden zusammen den Unternehmensbereich
der Gemeinde. Umsitze aufBlerhalb dieses Unternehmensbereichs sind
nichtsteuerbare Umsiitze.

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang darauf, dass das Gemeinschafts-
recht und die hierzu ergangene Rechtsprechung den umsatzsteuerlichen Un-
ternehmensbereich weiter fassen, als dies nach den nationalen Rechtsvor-
schriften der Fall ist. So konnen Tatigkeiten, die nicht zu einem Betrieb
gewerblicher Art fiihren, gleichwohl in richtlinienkonformer Auslegung um-
satzsteuerbar sein. Dies ist z. B. bei sog. vermogensverwaltenden Tatigkeiten
der Fall (vgl. I1.2. sowie 1I/21 ff.) oder bei hoheitlichen Tatigkeiten, bei denen
die Nichtbesteuerung der 6ffentliche Hand gréfere Wettbewerbsverzerrun-
gen verursachen wiirde (vgl. I/2. sowie 1I/31{f.); zur gesetzlichen Neurege-
lung der Umsatzbesteuerung der 6ffentlichen Hand und zu den Ubergangs-
regelungen siehe 1/3.).

Unabhingig von der gesetzlichen Neuregelung kann bei einer Gemeinde
Umsatzsteuer fiir die Einfuhr von Gegenstidnden (§ 1 Abs. 1 Nr. 4 UStG) und
fiir innergemeinschaftliche Erwerbe gegen Entgelt (§ 1 Abs. 1 Nr. 5 UStG)
geschuldet werden. Die Besteuerung der juristischen Personen des offent-
lichen Rechts ist mit der Umsatzbesteuerung der natiirlichen Personen ver-
gleichbar, denn bei diesen fithren Umséitze auBlerhalb des unternehmeri-
schen Bereichs ebenfalls nicht zu einer Umsatzsteuerpflicht.

Beispiele:

a) Ein Gewerbetreibender, der seinen gebrauchten privaten Pkw verkauft, handelt nicht im Rah-
men seines Unternehmens. Der Umsatz ist nicht steuerbar. Hatte das gleiche Fahrzeug jedoch
zum Betriebsvermogen des Gewerbetreibenden gehort, dann wire die VerauBerung umsatz-
steuerpflichtig.

b) Eine Gemeinde verkauft einen gebrauchten Lastkraftwagen. Das Fahrzeug gehort zum Bauhof
und wurde fir den StraBenbau verwendet. Die Herstellung und Unterhaltung der Gemeinde-
straBen stellt weder einen Betrieb gewerblicher Art der Gemeinde dar noch gilt die Gemeinde
nach Art. 13 MwStSystRL als Steuerpflichtige. Der Umsatz ist daher nicht steuerbar. Gehort
das Fahrzeug zum Wasserwerk, ist der Verkauf steuerpflichtig.

Soweit eine Gemeinde andere Korperschaften, rechtsfiahige Stiftungen oder
Zweckvermogen mit eigener Rechtspersonlichkeit verwaltet und in deren
Namen und fiir deren Rechnung Betriebe gewerblicher Art unterhélt oder
fir die diese als Steuerpflichtige i.S. des Art. 13 MwStSystRL gelten (z.B.
das Altersheim einer rechtsfdhigen Stiftung), gehort diese Betatigung nicht
zu ihrem Unternehmensbereich. Die von der Gemeinde verwalteten Kérper-
schaften, Stiftungen und Personenvereinigungen bilden eigene Steuersub-
jekte. Die Gemeinde steht zu ihnen so wie zu einem unabhéngigen Dritten.
Das gilt auch fiir selbststdndige Kommunalunternehmen einer Gemeinde in
der Rechtsform einer Anstalt des 6ffentlichen Rechts (vgl. z. B. Art. 89 GO
Bayern).
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Verwaltet eine Gemeinde eine nichtrechtsfihige Stiftung, die einen Betrieb
gewerblicher Art unterhilt, dann gilt dieser Betrieb als Betrieb der Gemein-
de bzw. die Gemeinde gilt insoweit als Steuerpflichtige.

Wird ein gemeindlicher Betrieb oder eine Einrichtung in eine juristische
Person des Privatrechts tiberfiihrt, z.B. durch Einbringung in eine GmbH
oder in eine AG, bildet diese das Unternehmen. In der Praxis wird eine der-
artige Gesellschaft, in der die Anteile zu 100v. H. der Gemeinde gehoren,
auch als ,,Eigengesellschaft® bezeichnet. Ungeachtet dessen, ob oder inwie-
weit die Gemeinde als Gesellschafter beteiligt ist, ist ein Leistungsaustausch
zwischen der Gemeinde und der Gesellschaft so zu beurteilen, wie zwischen
der Gemeinde und einem Dritten.

Beispiel:

Eine Gemeinde gliedert ihren Eigenbetrieb ,,Strom- und Wasserversorgung“ in eine GmbH aus.
Die GmbH ist von da ab selbst Unternehmer. Sie ist selbst Steuerpflichtiger und Steuerschuldner,
gibt selbst Umsatzsteuer-Voranmeldungen und -Erklédrungen ab usw.

Ist eine Kapitalgesellschaft eine Organ-Gesellschaft (vgl. 11/92), ist sie selbst
nicht Unternehmer (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG).

Ist die Gemeinde an einer Personengesellschaft (offene Handelsgesellschaft,
Kommanditgesellschaft, Gesellschaft des biirgerlichen Rechts) als Mitunter-
nehmer beteiligt, dann stellt diese Beteiligung einen Betrieb gewerblicher
Arti.S.von §1 Abs. 1 Nr. 6 KStG dar (vgl. BFH-Urteil vom 9. 4. 1984, HFR
1985 S. 28). Dies gilt nach der Rechtsprechung des BFH (vgl. Urteil vom
25. 03. 2015, IR 52/13, BStBI. 2016 II, S. 172) unabhéngig davon, ob die T&a-
tigkeit der Mitunternehmerschaft, wiirde sie von der juristischen Person des
offentlichen Rechts unmittelbar selbst ausgeiibt, bei ihr nach §4 Abs. 5
KStG hoheitlich wére und folglich zu keinem BgA fiihren wiirde, z. B. bei
einer Tatigkeit der Hausmiillentsorgung. Denn die Beteiligung an einer ge-
werblich tatigen Mitunternehmerschaft begriindet immer einen BgA (siehe
hierzu BMF-Schreiben vom 08. 02. 2016, IV C 2 S 2706/14/10001, BStBI.
2016 I S. 237 und BMF-Schreiben vom 21. 06. 2017, IV C 2 — S 2706/14/
10001, BStBIL. 2017 I, S. 880); hinsichtlich der Ubergangsregelung siche
BMF-Schreiben vom 21. 06. 2017, a. a. O., Tz. IV. (Verwaltungsanweisung
Nr. 501).

Aus § 2 Abs. 3 UStG wére also zu schliefen, dass sich der Unternehmensbe-
reich der Gemeinde auch auf die Beteiligung an der Personengesellschaft er-
strecken wiirde. Da jedoch die Personengesellschaft ein eigenes Steuersub-
jekt bildet, ware das ein unmogliches Ergebnis. Entgegen dem Wortlaut in
§2 Abs. 3 UStG muss also gefolgert werden, dass die Tatigkeit einer Perso-
nengesellschaft nicht, auch nicht teilweise, zum Unternehmensbereich der
Gemeinde gehort. Das Verhiltnis der Gemeinde zur Gesellschaft ist damit
so zu beurteilen wie gegeniiber einem Dritten. Vgl. Abschnitt 1.6. UStAE
(Band 2, Verwaltungsvorschriften Nr. 11). Das gilt auch aus Sicht der
MwStSystRL.
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Bilden mehrere Gemeinden eine Gesellschaft des biirgerlichen Rechts, z.B.
zum Betrieb einer Datenverarbeitungsanlage, zum gemeinsamen Betrieb ei-
ner Wiischerei fiir ihre Krankenhduser usw., dann hat die Gesellschaft ihre
Umsétze selbst zu versteuern (vgl. Band 1, Verwaltungsanweisungen Nr. 90),
und zwar auch die Umsétze zwischen der Gesellschaft und ihren Gesell-
schaftern. Die Umsétze, die die Gesellschaft des biirgerlichen Rechts an ihre
Gesellschafter ausfiihrt, unterliegen den Bestimmungen in §3 Abs. 9a Nr. 2
UStG (vgl. IT11/72) und in § 10 Abs. 4 Nr. 3 UStG (vgl. VI/55 f.).

3. Betriebe gewerblicher Art

Zur Erlauterung des Begriffs ,Betrieb gewerblicher Art“ verweist § 2 Abs. 3
UStG in einem Klammerzusatz auf § 1 Abs. 1 Nr. 6 und § 4 KStG (Band 2,
Rechtsvorschriften Nr. 6). In §1 Abs. 1 Nr. 6 KStG ist lediglich bestimmt,
dass ,,Betriebe gewerblicher Art von juristischen Personen des 6ffentlichen
Rechts“ unbeschrankt korperschaftsteuerpflichtig sind. Aus der Verweisung
in §2 Abs. 3 UStG auf § 1 Abs. 1 Nr. 6 und §4 KStG ergibt sich somit, dass
der Begriff ,Betriebe gewerblicher Art“ in §2 Abs. 3 UStG dem Begriff im
Korperschaftsteuergesetz entspricht; europarechtlich kann etwas anderes
gelten (siehe Erlduterungen zu I1.2.). Der Begriff ,juristische Person des 6f-
fentlichen Rechts“ ist gleichbedeutend mit dem friither verwendeten Begriff
,Korperschaft des 6ffentlichen Rechts“ (BT-Drucksache 7/1470 S. 335); vgl.
Abschnitt 2.11. Abs. 4 UStAE.

Juristische Personen des o6ffentlichen Rechts sind z.B. Gemeinden, Ver-
bandsgemeinden, Samtgemeinden, Landkreise, Bezirke, Landschaftsver-
béande, die Lédnder und Stadtstaaten, der Bund, Zweckverbénde, rechtsfahi-
ge Stiftungen des 6ffentlichen Rechts, Anstalten des 6ffentlichen Rechts,
Wasser- und Bodenverbande, selbststandige Kommunalunternehmen des 6f-
fentlichen Rechts, kommunale Verwaltungsgemeinschaften (soweit aufgrund
einer Rechtsverordnung gebildet und mit Rechtsfdhigkeit ausgestattet),
Kammern, wie z.B. die Industrie- und Handelskammer oder die Kammern
der freien Berufe.

Die Verweisung auf das Korperschaftsteuergesetz bewirkt zwar, dass die
Feststellung des Finanzamts, ob hinsichtlich einer Einrichtung einer juristi-
schen Person des offentlichen Rechts ein Betrieb gewerblicher Art gegeben
ist, die gleiche Bedeutung fiir die Umsatzsteuer wie fiir die Korperschaft-
steuer hat. Ein Korperschaftsteuerbescheid ist aber kein Grundlagenbe-
scheid fiir die Umsatzsteuer und umgekehrt.

Beispiel:

Bei einer Gemeinde hat das Finanzamt nach einer Umsatzsteuer-Sonderpriifung geltend gemacht,
es liege hinsichtlich des Verkaufs von Heimatbiichern ein Betrieb gewerblicher Art vor. Die Ge-
meinde hat den deswegen gegen sie ergangenen Umsatzsteuerbescheid rechtskraftig werden las-
sen. Nach der Rechtskraft des Umsatzsteuerbescheids verlangt das Finanzamt unter Hinweis auf
seine Feststellungen bei der Umsatzsteuer-Sonderpriifung auch die Abgabe einer Korperschaft-
steuer-Erkliarung. Bei der Gemeinde erhoben sich inzwischen Bedenken, ob ein Betrieb gewerbli-
cher Art gegeben ist.
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Die Gemeinde konnte ungeachtet der Rechtskraft des Umsatzsteuerbescheids gegen den Korper-
schaftsteuerbescheid Einspruch einlegen und dagegen einwenden, dass kein Betrieb gewerblicher
Art gegeben sei.

In §4 KStG ist die gesetzliche Definition des Begriffs , Betrieb gewerblicher
Art“ enthalten. Danach ist ein Betrieb gewerblicher Art eine Einrichtung,
die einer nachhaltigen wirtschaftlichen Titigkeit zur Erzielung von Einnah-
men aullerhalb der Land- und Forstwirtschaft dient und die sich innerhalb
der Gesamtbetitigung der juristischen Person wirtschaftlich heraushebt.
Die Absicht, Gewinn zu erzielen, und die Beteiligung am allgemeinen wirt-
schaftlichen Verkehr sind nicht erforderlich.

Ein Betrieb gewerblicher Art ist auch gegeben, wenn er selbst eine juristi-
sche Person des o6ffentlichen Rechts ist (z. B. ein Wasserversorgungszweck-
verband).

Auch wenn die Voraussetzungen fiir das Vorhandensein eines Betriebs ge-
werblicher Art nicht vorliegen, ,gelten“ die Leistungen der Vermessungs-
und Katasterbehorden bei der Wahrnehmung der Landesvermessung und
des Liegenschaftskatasters mit Ausnahme der Amtshilfe als gewerbliche
oder berufliche Tatigkeit (§ 2 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 UStQG).

Die Vorsteuerbetrdge konnen vereinfacht mit 1,9v.H. der Bemessungs-
grundlage fiir die steuerpflichtigen Umsé&tze ermittelt werden (Abschnitt
2.11. Abs. 11 UStAE).

Unter § 2 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 UStG fallen nach Abschnitt 2.11. Abs. 7 Satz 1
UStAE alle Leistungen, die ihrer Art nach auch von den in fast allen Bun-
deslandern zugelassenen 6ffentlich bestellten Vermessungsingenieuren aus-
gefiihrt werden. Das sind die im Grundsatz hoheitlichen Teilungsvermes-
sungen, Grenzfeststellungen und Geb&udeeinmessungen, nicht jedoch die
hoheitlichen Leistungen der Fiithrung und Neueinrichtung des Liegen-
schaftskatasters (Abschnitt 2.11. Abs. 7 Satz 3 UStAE). Die Erteilung von
Auszligen aus dem Liegenschaftskataster durch die Vermessungs- und
Katasterbehorden ist jedoch nicht nach § 2 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 UStG steuer-
pflichtig, soweit nach den jeweiligen landesrechtlichen Bestimmungen 6f-
fentlich bestellte Vermessungsingenieure lediglich als Erfiilllungsgehilfen
tatig werden konnen.! Dies gilt auch nach den MaBstiben der MwStSystRL.

Erteilen Gemeinden entgeltlich Ausziige aus dem Liegenschaftskataster,
gelten sie insoweit als Vermessungs- und Katasterbehorden i.S. des §2
Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 UStG. Der Umsatzsteuer unterliegen nur Leistungen an
Dritte, nicht Vermessungsleistungen fiir den Hoheitsbereich der eigenen
Korperschaft (Abschnitt 2.11. Abs. 7 Satz 7 UStAE).

Die Amtshilfe z.B. in Form der entgeltlichen Uberlassung von Unterlagen
an die Grundbuchémter und Finanzédmter fiihrt nach Verwaltungsauffas-
sung nicht zur Unternehmereigenschaft. Dies soll allerdings nur dann gel-

1 Fir Umsitze, die vor dem 1. 1. 2009 ausgefiihrt wurden, siehe BMF-Schreiben vom
28. 1. 2008, Verwaltungsanweisung Nr. 357.
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I1. Die Gemeinde als Unternehmer

1. Die Allzustindigkeit der Gemeinden
unter steuerlichen Gesichtspunkten

Die zum Begriff der Selbstverwaltung gehorende sachliche Zustdndigkeit
der Gemeinden fiir alle Angelegenheiten der értlichen Gemeinschaft (Allzu-
standigkeit) bringt es mit sich, dass Gemeinden nicht nur Stralen und
Schulhiduser bauen, Friedhofe unterhalten und Abwasser beseitigen, son-
dern auch Wasser, Gas und Strom verkaufen, Markte und Volksfeste veran-
stalten, Biirgerhduser, Schwimmbéader, Campingplatze und Skilifte betrei-
ben sowie Wohnungen und Parkplidtze vermieten. Auch wenn die
Gemeinden hierdurch 6ffentliche Aufgaben erfiillen moégen, d.h. im Inte-
resse des allgemeinen Wohls und der Daseinsvorsorge fiir die Bevolkerung,
handelt es sich doch zum Teil um Téatigkeiten, die auch von privaten Unter-
nehmern ausgefiihrt werden kénnten. Die Gemeinden werden insoweit steu-
errechtlich privaten Unternehmern gleichgestellt, denn es sollen ,im
Grundsatz alle Einrichtungen der 6ffentlichen Hand der Korperschaftsteuer
unterworfen werden, die das dullere Bild eines Gewerbebetriebs haben“
(H 4.1 zu §4 KStG)'. Dabei ist es fiir die Umsatzsteuer dem Grund nach
ohne Bedeutung, ob die Gemeinde aus ihrer jeweiligen Einrichtung oder T&-
tigkeit Gewinne erzielt, ob diese gemeinniitzig ist oder ob der Umsatz auf-
grund gesetzlicher oder behordlicher Anordnung ausgefiithrt wird oder nach
gesetzlicher Vorschrift als ausgefiihrt gilt (§1 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 UStG).
Deswegen ist es z.B. flir die Umsatzbesteuerung von Wasserlieferungen ei-
nes gemeindlichen Wasserwerks ohne Bedeutung, ob dieses Gewinne erzielt
und ob es seine Abnehmer aufgrund einer 6ffentlich-rechtlichen Satzung
mit Anschluss- und Benutzungszwang beliefert. Entscheidend ist, dass das
Wasserwerk kein Hoheitsbetrieb i.S. des Steuerrechts ist, ungeachtet des-
sen, dass seine Leistungen auf offentlich-rechtlicher Grundlage beruhen
mogen. Europarechtlich gelten Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts hin-
sichtlich ihrer Wasserversorgungsbetriebe in jedem Fall als Steuerpflichtige
(vgl. I/4b). Auch die gesetzliche Neuregelung verweist insoweit auf die Nor-
men der MwStSystRL (siehe § 2b Abs. 4 Nr. 5 UStG).

2. Der gemeindliche Unternehmensbereich
nach dem Umsatzsteuergesetz

Nach §2 Abs. 3 UStG sind die juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts
nur im Rahmen ihrer Betriebe gewerblicher Art (BgA) im Sinne des Korper-
schaftsteuerrechts und ihrer land- oder forstwirtschaftlichen Betriebe ge-
werblich oder beruflich tiatig. Insoweit sind sie Unternehmer. Die Betriebe

1 Amtliche Hinweise 2015 zu den Korperschaftsteuer-Richtlinien; siehe Band 2, Ver-
waltungsvorschriften Nr. 11.

Loblein/Pentenrieder, 45. Lieferung, Januar 2018 1

la



1b

I Die Gemeinde als Unternehmer

gewerblicher Art einer Gemeinde und ihre etwa vorhandenen land- oder
forstwirtschaftlichen Betriebe bilden zusammen den Unternehmensbereich
der Gemeinde. Umsitze aufBlerhalb dieses Unternehmensbereichs sind
nichtsteuerbare Umsiitze.

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang darauf, dass das Gemeinschafts-
recht und die hierzu ergangene Rechtsprechung den umsatzsteuerlichen Un-
ternehmensbereich weiter fassen, als dies nach den nationalen Rechtsvor-
schriften der Fall ist. So konnen Tatigkeiten, die nicht zu einem Betrieb
gewerblicher Art fiihren, gleichwohl in richtlinienkonformer Auslegung um-
satzsteuerbar sein. Dies ist z. B. bei sog. vermogensverwaltenden Tatigkeiten
der Fall (vgl. I1.2. sowie 1I/21 ff.) oder bei hoheitlichen Tatigkeiten, bei denen
die Nichtbesteuerung der 6ffentliche Hand gréfere Wettbewerbsverzerrun-
gen verursachen wiirde (vgl. I/2. sowie 1I/31{f.); zur gesetzlichen Neurege-
lung der Umsatzbesteuerung der 6ffentlichen Hand und zu den Ubergangs-
regelungen siehe 1/3.).

Unabhingig von der gesetzlichen Neuregelung kann bei einer Gemeinde
Umsatzsteuer fiir die Einfuhr von Gegenstidnden (§ 1 Abs. 1 Nr. 4 UStG) und
fiir innergemeinschaftliche Erwerbe gegen Entgelt (§ 1 Abs. 1 Nr. 5 UStG)
geschuldet werden. Die Besteuerung der juristischen Personen des offent-
lichen Rechts ist mit der Umsatzbesteuerung der natiirlichen Personen ver-
gleichbar, denn bei diesen fithren Umséitze auBlerhalb des unternehmeri-
schen Bereichs ebenfalls nicht zu einer Umsatzsteuerpflicht.

Beispiele:

a) Ein Gewerbetreibender, der seinen gebrauchten privaten Pkw verkauft, handelt nicht im Rah-
men seines Unternehmens. Der Umsatz ist nicht steuerbar. Hatte das gleiche Fahrzeug jedoch
zum Betriebsvermogen des Gewerbetreibenden gehort, dann wire die VerauBerung umsatz-
steuerpflichtig.

b) Eine Gemeinde verkauft einen gebrauchten Lastkraftwagen. Das Fahrzeug gehort zum Bauhof
und wurde fir den StraBenbau verwendet. Die Herstellung und Unterhaltung der Gemeinde-
straBen stellt weder einen Betrieb gewerblicher Art der Gemeinde dar noch gilt die Gemeinde
nach Art. 13 MwStSystRL als Steuerpflichtige. Der Umsatz ist daher nicht steuerbar. Gehort
das Fahrzeug zum Wasserwerk, ist der Verkauf steuerpflichtig.

Soweit eine Gemeinde andere Korperschaften, rechtsfiahige Stiftungen oder
Zweckvermogen mit eigener Rechtspersonlichkeit verwaltet und in deren
Namen und fiir deren Rechnung Betriebe gewerblicher Art unterhélt oder
fir die diese als Steuerpflichtige i.S. des Art. 13 MwStSystRL gelten (z.B.
das Altersheim einer rechtsfdhigen Stiftung), gehort diese Betatigung nicht
zu ihrem Unternehmensbereich. Die von der Gemeinde verwalteten Kérper-
schaften, Stiftungen und Personenvereinigungen bilden eigene Steuersub-
jekte. Die Gemeinde steht zu ihnen so wie zu einem unabhéngigen Dritten.
Das gilt auch fiir selbststdndige Kommunalunternehmen einer Gemeinde in
der Rechtsform einer Anstalt des 6ffentlichen Rechts (vgl. z. B. Art. 89 GO
Bayern).
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Verwaltet eine Gemeinde eine nichtrechtsfihige Stiftung, die einen Betrieb
gewerblicher Art unterhilt, dann gilt dieser Betrieb als Betrieb der Gemein-
de bzw. die Gemeinde gilt insoweit als Steuerpflichtige.

Wird ein gemeindlicher Betrieb oder eine Einrichtung in eine juristische
Person des Privatrechts tiberfiihrt, z.B. durch Einbringung in eine GmbH
oder in eine AG, bildet diese das Unternehmen. In der Praxis wird eine der-
artige Gesellschaft, in der die Anteile zu 100v. H. der Gemeinde gehoren,
auch als ,,Eigengesellschaft® bezeichnet. Ungeachtet dessen, ob oder inwie-
weit die Gemeinde als Gesellschafter beteiligt ist, ist ein Leistungsaustausch
zwischen der Gemeinde und der Gesellschaft so zu beurteilen, wie zwischen
der Gemeinde und einem Dritten.

Beispiel:

Eine Gemeinde gliedert ihren Eigenbetrieb ,,Strom- und Wasserversorgung“ in eine GmbH aus.
Die GmbH ist von da ab selbst Unternehmer. Sie ist selbst Steuerpflichtiger und Steuerschuldner,
gibt selbst Umsatzsteuer-Voranmeldungen und -Erklédrungen ab usw.

Ist eine Kapitalgesellschaft eine Organ-Gesellschaft (vgl. 11/92), ist sie selbst
nicht Unternehmer (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG).

Ist die Gemeinde an einer Personengesellschaft (offene Handelsgesellschaft,
Kommanditgesellschaft, Gesellschaft des biirgerlichen Rechts) als Mitunter-
nehmer beteiligt, dann stellt diese Beteiligung einen Betrieb gewerblicher
Arti.S.von §1 Abs. 1 Nr. 6 KStG dar (vgl. BFH-Urteil vom 9. 4. 1984, HFR
1985 S. 28). Dies gilt nach der Rechtsprechung des BFH (vgl. Urteil vom
25. 03. 2015, IR 52/13, BStBI. 2016 II, S. 172) unabhéngig davon, ob die T&a-
tigkeit der Mitunternehmerschaft, wiirde sie von der juristischen Person des
offentlichen Rechts unmittelbar selbst ausgeiibt, bei ihr nach §4 Abs. 5
KStG hoheitlich wére und folglich zu keinem BgA fiihren wiirde, z. B. bei
einer Tatigkeit der Hausmiillentsorgung. Denn die Beteiligung an einer ge-
werblich tatigen Mitunternehmerschaft begriindet immer einen BgA (siehe
hierzu BMF-Schreiben vom 08. 02. 2016, IV C 2 S 2706/14/10001, BStBI.
2016 I S. 237 und BMF-Schreiben vom 21. 06. 2017, IV C 2 — S 2706/14/
10001, BStBIL. 2017 I, S. 880); hinsichtlich der Ubergangsregelung siche
BMF-Schreiben vom 21. 06. 2017, a. a. O., Tz. IV. (Verwaltungsanweisung
Nr. 501).

Aus § 2 Abs. 3 UStG wére also zu schliefen, dass sich der Unternehmensbe-
reich der Gemeinde auch auf die Beteiligung an der Personengesellschaft er-
strecken wiirde. Da jedoch die Personengesellschaft ein eigenes Steuersub-
jekt bildet, ware das ein unmogliches Ergebnis. Entgegen dem Wortlaut in
§2 Abs. 3 UStG muss also gefolgert werden, dass die Tatigkeit einer Perso-
nengesellschaft nicht, auch nicht teilweise, zum Unternehmensbereich der
Gemeinde gehort. Das Verhiltnis der Gemeinde zur Gesellschaft ist damit
so zu beurteilen wie gegeniiber einem Dritten. Vgl. Abschnitt 1.6. UStAE
(Band 2, Verwaltungsvorschriften Nr. 11). Das gilt auch aus Sicht der
MwStSystRL.
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Bilden mehrere Gemeinden eine Gesellschaft des biirgerlichen Rechts, z.B.
zum Betrieb einer Datenverarbeitungsanlage, zum gemeinsamen Betrieb ei-
ner Wiischerei fiir ihre Krankenhduser usw., dann hat die Gesellschaft ihre
Umsétze selbst zu versteuern (vgl. Band 1, Verwaltungsanweisungen Nr. 90),
und zwar auch die Umsétze zwischen der Gesellschaft und ihren Gesell-
schaftern. Die Umsétze, die die Gesellschaft des biirgerlichen Rechts an ihre
Gesellschafter ausfiihrt, unterliegen den Bestimmungen in §3 Abs. 9a Nr. 2
UStG (vgl. IT11/72) und in § 10 Abs. 4 Nr. 3 UStG (vgl. VI/55 f.).

3. Betriebe gewerblicher Art

Zur Erlauterung des Begriffs ,Betrieb gewerblicher Art“ verweist § 2 Abs. 3
UStG in einem Klammerzusatz auf § 1 Abs. 1 Nr. 6 und § 4 KStG (Band 2,
Rechtsvorschriften Nr. 6). In §1 Abs. 1 Nr. 6 KStG ist lediglich bestimmt,
dass ,,Betriebe gewerblicher Art von juristischen Personen des 6ffentlichen
Rechts“ unbeschrankt korperschaftsteuerpflichtig sind. Aus der Verweisung
in §2 Abs. 3 UStG auf § 1 Abs. 1 Nr. 6 und §4 KStG ergibt sich somit, dass
der Begriff ,Betriebe gewerblicher Art“ in §2 Abs. 3 UStG dem Begriff im
Korperschaftsteuergesetz entspricht; europarechtlich kann etwas anderes
gelten (siehe Erlduterungen zu I1.2.). Der Begriff ,juristische Person des 6f-
fentlichen Rechts“ ist gleichbedeutend mit dem friither verwendeten Begriff
,Korperschaft des 6ffentlichen Rechts“ (BT-Drucksache 7/1470 S. 335); vgl.
Abschnitt 2.11. Abs. 4 UStAE.

Juristische Personen des o6ffentlichen Rechts sind z.B. Gemeinden, Ver-
bandsgemeinden, Samtgemeinden, Landkreise, Bezirke, Landschaftsver-
béande, die Lédnder und Stadtstaaten, der Bund, Zweckverbénde, rechtsfahi-
ge Stiftungen des 6ffentlichen Rechts, Anstalten des 6ffentlichen Rechts,
Wasser- und Bodenverbande, selbststandige Kommunalunternehmen des 6f-
fentlichen Rechts, kommunale Verwaltungsgemeinschaften (soweit aufgrund
einer Rechtsverordnung gebildet und mit Rechtsfdhigkeit ausgestattet),
Kammern, wie z.B. die Industrie- und Handelskammer oder die Kammern
der freien Berufe.

Die Verweisung auf das Korperschaftsteuergesetz bewirkt zwar, dass die
Feststellung des Finanzamts, ob hinsichtlich einer Einrichtung einer juristi-
schen Person des offentlichen Rechts ein Betrieb gewerblicher Art gegeben
ist, die gleiche Bedeutung fiir die Umsatzsteuer wie fiir die Korperschaft-
steuer hat. Ein Korperschaftsteuerbescheid ist aber kein Grundlagenbe-
scheid fiir die Umsatzsteuer und umgekehrt.

Beispiel:

Bei einer Gemeinde hat das Finanzamt nach einer Umsatzsteuer-Sonderpriifung geltend gemacht,
es liege hinsichtlich des Verkaufs von Heimatbiichern ein Betrieb gewerblicher Art vor. Die Ge-
meinde hat den deswegen gegen sie ergangenen Umsatzsteuerbescheid rechtskraftig werden las-
sen. Nach der Rechtskraft des Umsatzsteuerbescheids verlangt das Finanzamt unter Hinweis auf
seine Feststellungen bei der Umsatzsteuer-Sonderpriifung auch die Abgabe einer Korperschaft-
steuer-Erkliarung. Bei der Gemeinde erhoben sich inzwischen Bedenken, ob ein Betrieb gewerbli-
cher Art gegeben ist.
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Die Gemeinde konnte ungeachtet der Rechtskraft des Umsatzsteuerbescheids gegen den Korper-
schaftsteuerbescheid Einspruch einlegen und dagegen einwenden, dass kein Betrieb gewerblicher
Art gegeben sei.

In §4 KStG ist die gesetzliche Definition des Begriffs , Betrieb gewerblicher
Art“ enthalten. Danach ist ein Betrieb gewerblicher Art eine Einrichtung,
die einer nachhaltigen wirtschaftlichen Titigkeit zur Erzielung von Einnah-
men aullerhalb der Land- und Forstwirtschaft dient und die sich innerhalb
der Gesamtbetitigung der juristischen Person wirtschaftlich heraushebt.
Die Absicht, Gewinn zu erzielen, und die Beteiligung am allgemeinen wirt-
schaftlichen Verkehr sind nicht erforderlich.

Ein Betrieb gewerblicher Art ist auch gegeben, wenn er selbst eine juristi-
sche Person des o6ffentlichen Rechts ist (z. B. ein Wasserversorgungszweck-
verband).

Auch wenn die Voraussetzungen fiir das Vorhandensein eines Betriebs ge-
werblicher Art nicht vorliegen, ,gelten“ die Leistungen der Vermessungs-
und Katasterbehorden bei der Wahrnehmung der Landesvermessung und
des Liegenschaftskatasters mit Ausnahme der Amtshilfe als gewerbliche
oder berufliche Tatigkeit (§ 2 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 UStQG).

Die Vorsteuerbetrdge konnen vereinfacht mit 1,9v.H. der Bemessungs-
grundlage fiir die steuerpflichtigen Umsé&tze ermittelt werden (Abschnitt
2.11. Abs. 11 UStAE).

Unter § 2 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 UStG fallen nach Abschnitt 2.11. Abs. 7 Satz 1
UStAE alle Leistungen, die ihrer Art nach auch von den in fast allen Bun-
deslandern zugelassenen 6ffentlich bestellten Vermessungsingenieuren aus-
gefiihrt werden. Das sind die im Grundsatz hoheitlichen Teilungsvermes-
sungen, Grenzfeststellungen und Geb&udeeinmessungen, nicht jedoch die
hoheitlichen Leistungen der Fiithrung und Neueinrichtung des Liegen-
schaftskatasters (Abschnitt 2.11. Abs. 7 Satz 3 UStAE). Die Erteilung von
Auszligen aus dem Liegenschaftskataster durch die Vermessungs- und
Katasterbehorden ist jedoch nicht nach § 2 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 UStG steuer-
pflichtig, soweit nach den jeweiligen landesrechtlichen Bestimmungen 6f-
fentlich bestellte Vermessungsingenieure lediglich als Erfiilllungsgehilfen
tatig werden konnen.! Dies gilt auch nach den MaBstiben der MwStSystRL.

Erteilen Gemeinden entgeltlich Ausziige aus dem Liegenschaftskataster,
gelten sie insoweit als Vermessungs- und Katasterbehorden i.S. des §2
Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 UStG. Der Umsatzsteuer unterliegen nur Leistungen an
Dritte, nicht Vermessungsleistungen fiir den Hoheitsbereich der eigenen
Korperschaft (Abschnitt 2.11. Abs. 7 Satz 7 UStAE).

Die Amtshilfe z.B. in Form der entgeltlichen Uberlassung von Unterlagen
an die Grundbuchémter und Finanzédmter fiihrt nach Verwaltungsauffas-
sung nicht zur Unternehmereigenschaft. Dies soll allerdings nur dann gel-

1 Fir Umsitze, die vor dem 1. 1. 2009 ausgefiihrt wurden, siehe BMF-Schreiben vom
28. 1. 2008, Verwaltungsanweisung Nr. 357.
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