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BFH-Urteil vom 15. April 2010 
(V R 10/09 – DStR 2010 S. 1280) 

 
 
 

 
Privatrechtliche Vermögensverwaltung (Gestattung der Automatenaufstellung) sowie öf-
fentlich-rechtliche Überlassung von Personal und Sachmitteln als „Betrieb gewerblicher 
Art“ einer Universität. 
 
 
 

Leitsätze: 
 
 

1. Dem Begriff der „Vermögensverwaltung“ kommt umsatzsteuerrechtlich für die Unter-
nehmerstellung einer juristischen Person des öffentlichen Rechts durch einen „Betrieb 
gewerblicher Art“ keine Bedeutung zu. 

 
2. Gestattet eine Universität als juristische Person des öffentlichen Rechts durch privat-

rechtlichen Vertrag das Aufstellen von Automaten gegen Entgelt, erbringt sie als Un-
ternehmer steuerbare und steuerpflichtige Leistungen (richtlinienkonforme Auslegung 
von § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG i.V.m. § 4 Abs. 1 KStG entsprechend Artikel 4 der Richt-
linie 77/388/EWG). 

 
3. Überlässt die Universität auf öffentlich-rechtlicher Rechtsgrundlage Personal und 

Sachmittel gegen Entgelt, ist sie Unternehmer, wenn eine Behandlung als Nichtunter-
nehmer zu größeren Wettbewerbsverzerrungen führen würde (richtlinienkonforme 
Auslegung von § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG i.V.m. § 4 Abs. 5 KStG entsprechend Artikel 4 
Abs. 5 der Richtlinie 77/388/EWG). 

 
 

►   Volltext der Entscheidung: 
http://www.kommunsense.de/index.php3?site=aktuelldownload&id=3588 
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DIE SPEZIELLE BFH-KOMMENTIERUNG: 
 
 
„Unternehmereigenschaft einer juristischen Person des öffentlichen Rechts“ 

 
 
 

►  Die Entscheidung 
 
 
(a) Eine staatliche Hochschule erzielte u. a. Einnahmen daraus, dass sie einem privatrecht-
lichen Unternehmen die Aufstellung von Automaten auf ihrem Gelände gestattet hatte. Da-
rüber hinaus vereinnahmte sie nach einer Landesverordnung Entgelte für die Überlassung 
von Personal und Sachmitteln an Hochschulbedienstete, die insbesondere - aber nicht nur - 
im medizinischen Bereich tätig waren. Das FA ging nach einer steuerlichen Außenprüfung 
davon aus, die vorstehenden Entgelte seien umsatzsteuerbar und umsatzsteuerpflichtig. 
 
(b) Das in erster Instanz entscheidende FG Münster gelangte mit Urteil vom 11.12. 2008, 5 K 
6658/03 U, EFG 2009, 1060, zur Rechtsauffassung, weder die Entgelte aus der Gestattung der 
Aufstellung von Automaten noch jene, die auf Grund der Landesverordnung für die der 
Hochschule auferlegte Überlassung von Personal und Sachmitteln an Hochschulbedienstete 
vereinnahmt wurden, seien umsatzsteuerbar. Die Gestattung der Aufstellung der Automaten 
erfolge im Rahmen der Vermögensverwaltung, die nicht einem Betrieb gewerblicher Art 
zuzurechnen ist. Hinsichtlich der Erzielung von Entgelten aus der Überlassung von Personal 
und Sachmitteln an Hochschulbedienstete ist eine Tätigkeit auf Grund einer öffentlich-
rechtlichen Sonderregelung gegeben, womit die Tätigkeit dem steuerrechtlich vorgeblich 
nicht relevanten Hoheitsbetrieb zuzurechnen sei. Das Wettbewerbskorrektiv in Artikel 13 
Abs. 1 Unterabs. 2 der MwStSystRL, wonach Einrichtungen des öffentlichen Rechts für Tätig-
keiten oder Umsätze, die ihnen im Rahmen der öffentlichen Gewalt obliegen, als Stpfl. gelten, 
sofern eine Behandlung als Nicht-Stpfl. zu größeren Wettbewerbsverzerrungen führen würde, 
habe keine Umsetzung in das nationale Recht gefunden. 
 
(c) Der BFH entschied demgegenüber, dass auch Tätigkeiten im Rahmen der Vermögensver-
waltung in umsatzsteuerrechtlicher Hinsicht dem Unternehmen der Körperschaft des öffent-
lichen Rechts zuzurechnen seien. Zudem seien Einnahmen aus einer hoheitlichen Tätigkeit nur 
dann nicht umsatzsteuerbar, wenn es durch ihre Ausübung nicht zu Wettbewerbsverzer-
rungen kommen könne. Wettbewerbsverzerrungen seien nicht gegeben, wenn private 
Anbieter entweder keine vergleichbaren Leistungen erbringen oder die vergleichbaren Leis-
tungen privater Anbieter umsatzsteuerfrei sind; denn in diesem Fall kann die Nichtbesteuerung 
der öffentlichen Hand nicht zu einem Wettbewerbsnachteil führen. 
 
 

►  Bedeutung für die Praxis 
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Die Entscheidung ist von umwälzender Bedeutung für Körperschaften des öffentlichen 
Rechts. Insoweit sind die folgenden Aspekte von besonderer Bedeutung: 
 

 Vermögensverwaltung:  
 
Der BFH hatte bereits mit Urteil vom 20.08.2009, V R 70/05, HFR 2010, 48 = DStR 2009, 
2308, entschieden, Artikel 13 der MwStSystRL (früher Artikel 4 Abs. 5 der Richtlinie 77/388/ 
EWG) ermögliche es den Mitgliedstaaten, durch gesetzliche Regelungen steuerfreie Grund-
stücksvermietungen der nicht steuerbaren Ausübung öffentlicher Gewalt gleichzustellen, so-
weit dadurch keine Wettbewerbsverzerrung eintrete. Dazu bedürfe es jedoch einer ausdrück-
lichen gesetzlichen Regelung, die im deutschen USt-Recht fehle. Aus diesem Grund könne 
einer juristischen Person des öffentlichen Rechts nicht verwehrt werden, im Rahmen der 
Vermögensverwaltung als Unternehmer behandelt zu werden. Die Entscheidung des BFH mit 
Az. V R 10/09 zeigt indes, dass nach Sicht des BFH der Körperschaft des öffentlichen Rechts 
kein Wahlrecht zukommt, sich auf das EU-Recht oder das - vorgeblich engere - nationale 
UStG zu berufen, da der Begriff der Vermögensverwaltung umsatzsteuerrechtlich bedeu-
tungslos sei. Wörtlich heißt es unter Abschnitt II. B. 2. c bb der Urteilsgründe: Auch bei einer 
“Vermietung durch eine juristische Person des öffentlichen Rechts” liegt “umsatzsteuerrecht-
lich eine wirtschaftliche Tätigkeit vor, ohne dass es darauf ankommt, ob es sich körperschaft-
steuerrechtlich ... um 'Vermögensverwaltung' handelt”. 
 

 Öffentlich-rechtliche Tätigkeit im Wettbewerbsverhältnis:  
 
Der BFH hält daran fest, dass eine hoheitliche Tätigkeit vorliegt, wenn sie im Rahmen einer 
öffentlich-rechtlichen Sonderregelung ausgeübt wird. Umsatzsteuerrechtlich irrelevant sol-
len Einnahmen aus einer Tätigkeit, der eine öffentlich-rechtliche Sonderregelung zugrunde 
liegt, aber nur dann sein, wenn es durch ihre Ausübung nicht zu Wettbewerbsverzerrungen 
kommen kann. Die Bedeutsamkeit eines potentiellen Wettbewerbsverhältnisses ergibt sich 
zwar aus Artikel 13 Abs. 1 Unterabs. 2 der MwStSystRL. Da das Wettbewerbsmerkmal indes 
nicht ausdrücklich in § 2 Abs. 3 UStG übernommen wurde, ging die bisherige Sichtweise aus-
schließlich dahin, dass die EU-rechtliche Regelung unzureichend in das deutsche UStG um-
gesetzt worden sei (vgl. z. B. Klenk, in: Sölch/Ringleb, UStG, § 2 Rz. 231 <September 2008>; 
Scharpenberg, in: Hartmann/Metzenmacher, UStG, § 2 Rz. 569 f. <September 2009>). Der 
BFH ist demgegenüber der Auffassung, auch ohne wörtliche Übernahme der EU-rechtlichen 
Bestimmung ergebe sich das Kriterium der Wettbewerbsverzerrung bereits unmittelbar aus 
dem Begriff des “Hoheitsbetriebs” selbst. Es sei dem Begriff der Ausübung öffentlicher Ge-
walt “wesensimmanent” und somit in § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG “hinreichend 'verankert'”. 
 

 Aufgriffsgrenze:  
 
Nach Auffassung der FinVerw. liegt ein BgA erst dann vor, wenn mit der wirtschaftlichen 
Tätigkeit nachhaltig umsatzsteuerbare Umsätze von mehr als 30.678 € jährlich erzielt werden, 
(vgl. Abschnitt 23 Abs. 4 Satz 3 UStR 2008 i. V. m. Abschnitt 6 Abs. 5 Satz 1 KStR 2004). In 
Bestätigung seiner Rspr. (vgl. zuvor schon BFH-Urteil vom 25.10.1989, V R 111/85, BStBl II 
1990, 888) verneint der BFH die Maßgeblichkeit von Umsatzgrenzen für die Bestimmung, ob 
ein BgA begründet wird, da sie weder mit dem Erfordernis der Gleichmäßigkeit der Be-



 4

steuerung noch mit dem notwendigen Ausschluss von Wettbewerbsverzerrungen im Verhält-
nis zu privaten Unternehmen vereinbar seien. 
 
 

►  Beratungserwägungen 
 
 
(a) Die Entscheidungsgrundsätze des BFH stehen in sämtlichen aufgezeigten Aspekten (Ver-
mögensverwaltung als unternehmerische Tätigkeit, Wettbewerbsrelevanz der öffentlich-recht-
lichen Tätigkeit, Bedeutsamkeit von Aufgriffsgrenzen) nicht im Einklang mit der gegenwär-
tigen Sichtweise der FinVerw. Es ist demzufolge damit zu rechnen, dass es zumindest zu einer 
großzügigen Übergangsregelung kommen wird und die Entscheidungsgrundsätze nicht 
rückwirkend angewendet werden. 
 
(b) Nach Maßgabe des BFH werden bei Vorliegen der übrigen Tatbestandsvoraussetzungen - 
insbesondere Tätigkeit gegen Entgelt und Leistungsort im Inland - Einnahmen einer Kör-
perschaft des öffentlichen Rechts aus der Vermögensverwaltung umsatzsteuerbar. Sofern 
keine USt-Befreiung greift, z. B. für die langfristige Überlassung von Gebäuden nach § 4 Nr. 
12 Satz 1 Buchstabe a UStG, sind sie auch umsatzsteuerpflichtig. Davon sind beispielsweise 
Einnahmen aus der langfristigen Stellplatzüberlassung (z. B. an einen Subunternehmer), vgl. 
dazu Klenk, in: Sölch/Ringleb, Umsatzsteuer, § 4 Nr. 12 Rz. 2, 66 (September 2009), dem 
Sponsoring sowie aus der Überlassung von Rechten betroffen. Ertragsteuerlich bleibt es 
hingegen dabei, dass etwaige Überschüsse aus der Vermögensverwaltung nicht körperschaft- 
und gewerbesteuerpflichtig sind. 
 
(c) Die FinVerw. vertritt bislang die Auffassung, dass sog. Beistandsleistungen nicht umsatz-
steuerbar sind, die vorliegen, wenn eine juristische Person des öffentlichen Rechts hoheitliche 
Aufgaben einer anderen juristischen Person des öffentlichen Rechts übernimmt und somit bei 
wirtschaftlicher Betrachtung an diese eine (Dienst-)Leistung erbringt (vgl. z.B. Vfg. OFD 
Rostock vom 21.11.2002, S 2706 - 04/01 - St 242, DStZ 2003, 129; Erl. FinMin. Hessen vom 
13.12.2006, S 7100 A - 096 - II 51, FR 2007, 661). Unter Zugrundelegung der Rechts-
auffassung des BFH ist das Kriterium, dass eine Körperschaft des öffentlichen Rechts eine 
Leistung für den Hoheitsbetrieb der leistungsempfangenden juristischen Person des öffent-
lichen Rechts ausführt, nicht hinreichend, um die Leistung als nicht umsatzsteuerbar einzu-
ordnen. Vielmehr ist unabhängig davon, wer Leistungsempfänger ist und wofür die Leistung 
verwendet wird, zu prüfen, ob die Leistung in einem Wettbewerbsverhältnis erbracht wird. 

 
   

►   Autor und Fundstelle: 
 
 

Steuerberater Dr. Martin  S t r a h l - BeSt 4/2010 S. 39/40 
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►   DIE SPEZIELLE BFH-KOMMENTIERUNG: 
 
 
 
 

A.   Problemstellung 
 
 
Juristische Personen des öffentlichen Rechts sind nach § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG nur im Rahmen 
ihrer Betriebe gewerblicher Art (§ 1 Abs. 1 Nr. 6, § 4 KStG) und ihrer land- und forstwirt-
schaftlichen Betriebe gewerblich oder beruflich tätig, soweit keiner der in § 2 Abs. 3 Satz 2 
UStG geregelten Sonderfälle vorliegt. Die bloße Vermögensverwaltung durch eine juristische 
Person des öffentlichen Rechts ist aus körperschaftsteuerrechtlicher Sicht grundsätzlich kein 
Betrieb gewerblicher Art. Der EuGH hat nach Maßgabe der einschlägigen unionsrechtlichen 
Regelung in Artikel 4 Abs. 5 der Richtlinie 77/388/EWG bzw. nunmehr Artikel 13 der MwSt-
SystRL hingegen entschieden, dass die Vermietung von Verwaltungsvermögen nach den Re-
geln des Privatrechts durch eine juristische Person des öffentlichen Rechts keine Tätigkeit ist, 
die „ihr im Rahmen der öffentlichen Gewalt“ obliegt (EuGH-Urteil vom 04.06.2009 - C-102/ 
08 „Salix“ - UR 2009, 484 = DStR 2009, 1196). Diese Entscheidung hat der BFH in nationa-
les Recht umgesetzt (BFH-Urteil vom 20.08.2009 - V R 70/05 - BFH/NV 2009, 2077). Da-
nach kann auch eine vermögensverwaltende Tätigkeit zum unternehmerischen Bereich einer 
juristischen Person des öffentlichen Rechts gehören oder die Unternehmereigenschaft einer ju-
ristischen Person des öffentlichen Rechts begründen. Die nationale Regelung scheint insofern 
nicht mehr mit dem Unionsrecht im Einklang zu stehen. Für betroffene juristische Personen 
des öffentlichen Rechts stellte sich nun die Frage, ob für den Tätigkeitsbereich der Vermö-
gensverwaltung ein „faktisches Wahlrecht“ zur Anwendung der ggf. günstigeren nationalen 
gesetzlichen Regelung oder der EU-rechtlichen Vorgaben bestehen könnte (vgl. hierzu im Ein-
zelnen Kraeusel, UR 2010, 480). Der BFH hatte mit dem Besprechungsurteil jetzt Gelegen-
heit, insbesondere auch diese für die Praxis bedeutsame Rechtsfrage zu klären. 
 
 

B.   Inhalt und Gegenstand der Entscheidung 
 
 
Die Klägerin ist eine Hochschule in der Rechtsform einer Körperschaft des öffentlichen 
Rechts. Im Anschluss an eine Umsatzsteuer-Sonderprüfung nahm das Finanzamt an, dass die 
Klägerin neben ihren bereits versteuerten Umsätzen weitere steuerpflichtige Leistungen er-
bracht habe. Dabei handelte es sich um die einer Firma vertraglich gegen Vergütung gestattete 
Aufstellung von Automaten auf dem Hochschulgelände, die entgeltliche Überlassung von 
Personal und Sachmitteln an im medizinischen Bereich tätige Hochschulbedienstete für deren 
Nebentätigkeiten auf der Grundlage einer entsprechenden Nebentätigkeitsverordnung und um 
eine Zahlung der Stadt an die Klägerin auf der Grundlage einer entsprechenden Verpflichtung 
der Stadt, ein medizinisches Institut als Aus- und Weiterbildungsstätte in Abstimmung mit der 
Klägerin zu betreiben und diese bei einer „Kostenüberdeckung“ an einem „Mehrertrag“ bis zu 
einer bestimmten Höchstgrenze zu beteiligen. 
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Das Finanzamt erließ geänderte Umsatzsteuerbescheide, mit denen die Umsatzsteuer für die 
Streitjahre 1993 und 1994 entsprechend erhöht wurde. Der Einspruch der Klägerin blieb ohne 
Erfolg. Das Finanzgericht gab der hiergegen erhobenen Klage statt (FG Münster, Urteil vom 
11.12.2008 - 5 K 6658/03 U - EFG 2009, 1060). Auf die Revision der Klägerin hob der BFH 
das Urteil des Finanzgerichtes auf und wies die Sache zur anderweitigen Verhandlung und 
Entscheidung an das Finanzgericht zurück. Zur Begründung führte er im Wesentlichen aus: 
 
Zwar habe das Finanzgericht zutreffend entschieden, dass die Klägerin im Zusammenhang mit 
der Institutsüberlassung keine umsatzsteuerpflichtigen Leistungen erbracht habe. Die Klägerin 
sei jedoch entgegen dem Urteil des Finanzgerichts aufgrund der gegen Entgelt und durch 
privatrechtlichen Vertrag erteilten Gestattung, Automaten auf dem Universitätsgelände der 
Klägerin aufzustellen, Unternehmer und habe insoweit auch steuerpflichtige Leistungen er-
bracht. Ob die Klägerin auch im Rahmen der öffentlich-rechtlich und gleichfalls entgeltlich er-
folgten Überlassung von Personal- und Sachmitteln unternehmerisch tätig gewesen sei, könne 
der Senat nicht entscheiden, da das Finanzgericht keine Feststellungen zum möglichen Vor-
liegen von Wettbewerbsverzerrungen getroffen habe. 
 
Die einschlägige Regelung des § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG sei nach ständiger Rechtsprechung 
unter Berücksichtigung von Artikel 4 Abs. 5 der Richtlinie 77/388/EWG (nunmehr Artikel 13 
MwStSystRL) richtlinienkonform auszulegen (vgl. z.B. BFH-Urteil vom 05.02.2004 - V R 
90/01 - BStBl II 2004, 795). Ob und in welchem Umfang eine juristische Person des öffent-
lichen Rechts Unternehmer sei, bestimme sich ausgehend vom Wortlaut von § 2 Abs. 3 Satz 1 
UStG i.V.m. § 4 KStG nach umsatzsteuerrechtlichen Grundsätzen. Aufgrund der Verweisung 
in § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG gelte der Grundsatz umsatzsteuerrechtlicher und damit richtli-
nienkonformer Auslegung auch für § 4 KStG (vgl. z.B. BFH-Urteil vom 20.08.2009 - V R 
30/06 - BFH/NV 2009, 2080 zu § 4 Abs. 1 und 5 KStG). § 4 Abs. 1 Satz 1 KStG definiere den 
im gemeinschaftlichen Mehrwertsteuerrecht nicht vorgesehenen Begriff des „Betriebs gewerb-
licher Art“ dahin gehend, dass eine juristische Person des öffentlichen Rechts eine „nachhalti-
ge wirtschaftliche Tätigkeit zur Erzielung von Einnahmen“ ausübe. Dies entspreche der allge-
meinen Unternehmerdefinition in § 2 Abs. 1 UStG. Danach sei Unternehmer, wer nachhaltig 
zur Erzielung von Einnahmen tätig sei und dadurch eine unternehmerische (wirtschaftliche) 
Tätigkeit ausübe (vgl. Artikel 4 Abs. 1 der Richtlinie 77/388/EWG, nunmehr Artikel 9 Abs. 1 
Unterabs. 1 MwStSystRL). Die von § 4 Abs. 1 Satz 1 KStG und § 2 Abs. 1 UStG zur Bestim-
mung der Unternehmereigenschaft verwendeten Begriffe entsprächen Artikel 4 Abs. 1 der 
Richtlinie 77/388/EWG (bzw. nunmehr Artikel 9 Abs. 1 Unterabs. 1 der Richtlinie 77/388/-
EWG). Dies gelte auch für juristische Personen des öffentlichen Rechts. 
 
Die umsatzsteuerrechtliche Auslegung des Begriffs der wirtschaftlichen Tätigkeit i.S.v. § 2 
Abs. 3 Satz 1 UStG i.V.m. § 4 Abs. 1 Satz 1 KStG könne dazu führen, dass Tätigkeiten, die im 
Bereich der Körperschaftsteuer als sog. Vermögensverwaltung juristischer Personen des öf-
fentlichen Rechts nicht besteuert würden, gleichwohl umsatzsteuerbar seien. Nach der h. M. 
zum Körperschaftsteuerrecht falle zum Beispiel die langfristige Vermietung unbeweglichen 
Vermögens als (bloße) „Vermögensverwaltung“ nicht unter das KStG. Sei der Begriff der 
wirtschaftlichen Tätigkeit für juristische Personen des öffentlichen Rechts und andere Per-
sonen einheitlich auszulegen, komme dem Begriff der sog. Vermögensverwaltung umsatz-
steuerrechtlich keine Bedeutung zu. Maßgeblich sei allein, ob eine wirtschaftliche Tätigkeit 
i.S.d. Umsatzsteuerrechts vorliege. Sei dies wie z.B. bei der Vermietung unbeweglichen Ver-
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mögens durch eine Privatperson zu bejahen (vgl. § 4 Nr. 12 UStG und Artikel 13 Teil B 
Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 77/388/EWG bzw. nunmehr Artikel 135 Abs. 1 Buchst. l der 
MwStSystRL), die hier entgegen der Auffassung der Klägerin auch bei einer derartigen Ver-
mietung durch eine juristische Person des öffentlichen Rechts umsatzsteuerrechtlich eine wirt-
schaftliche Tätigkeit vor, ohne dass es darauf ankomme, ob es sich körperschaftsteuerrechtlich 
um „Vermögensverwaltung“ handele. Die Klägerin berufe sich für ihre Auffassung, die Ver-
mögensverwaltung unterliege nicht der Umsatzsteuer, zu Unrecht auf das EuGH-Urteil in der 
Rs. Salix und auf das nachfolgende Urteil des Senats (BFH-Urteil vom 20.08.2009 - V R 70/ 
05 - BFH/NV 2009, 2077). Diese Entscheidungen beträfen die Ermächtigung der Mitglied-
staaten nach Artikel 4 Abs. 5 Unterabs. 4 der Richtlinie 77/388/EWG. Zur Ausübung dieser 
Ermächtigung, abweichend von Artikel 4 Abs. 5 Unterabs. 1 bis 3 der Richtlinie 77/388/EWG 
bestimmte Tätigkeiten der öffentlichen Hand auch dann als „Tätigkeiten zu behandeln, die ihr 
im Rahmen der öffentlichen Gewalt obliegen“, bedürfe es einer ausdrücklichen Regelung des 
Mitgliedstaates. Davon zu unterscheiden sei die Frage, ob eine wirtschaftliche Tätigkeit vor-
liege, da Artikel 4 Abs. 1 der Richtlinie 77/388/EWG zwingend umzusetzen sei, was durch § 2 
Abs. 3 Satz 1 UStG i.V.m. § 4 Abs. 1 Satz 1 KStG auch geschehen sei. 
 
In Übereinstimmung mit den vorstehenden Grundsätzen habe das Finanzgericht zu Recht ent-
schieden, dass die Klägerin bei der Gestattung der Automatenaufstellung und bei der Überlas-
sung von Personal und Sachmitteln, nicht aber auch bei der Institutsüberlassung wirtschaftlich 
(unternehmerisch) tätig sei. Entgegen der Auffassung der Klägerin lägen die Voraussetzungen 
des § 2 Abs. 3 UStG i.V.m. § 4 Abs. 5 KStG, wonach eine juristische Personen des öffent-
lichen Rechts nicht als Unternehmer handele, wenn sie bei ihrer Tätigkeit öffentliche Gewalt 
ausübe, hinsichtlich der Gestattung der Automatenaufstellung nicht vor. Die Klägerin habe in-
soweit umsatzsteuerpflichtige Leistungen erbracht. Im Anschluss an die Rechtsprechung des 
EuGH (EuGH-Urteil vom 14.12.2000 - C-446/98 „Fazenda Publica“ - EuGHE I 2000, 11435 
= BFH/NV Beilage 2001, 40 Rn. 16 m.w.N.) lege der erkennende Senat den Begriff der öf-
fentlichen Gewalt unter Beachtung des Artikel 4 Abs. 5 der Richtlinie 77/388/EWG umsatz-
steuerrechtlich und daher richtlinienkonform aus (z.B. zuletzt BFH-Beschluss vom 31.07.2007 
- V B 44/06 - BFH/NV 2007, 2365). Entscheidend sei danach insbesondere, ob die juristische 
Person (Einrichtung) des öffentlichen Rechts im Rahmen einer öffentlich-rechtlichen Sonder-
regelung oder unter den gleichen rechtlichen Bedingungen wie private Wirtschaftsteilnehmer 
tätig sei. Maßgeblich seien hierfür die im nationalen Recht vorgesehenen Ausübungsmoda-
litäten, wobei das Gebrauchmachen hoheitlicher Befugnisse für eine einer öffentlich-recht-
lichen Sonderregelung unterliegenden Tätigkeit spreche. Unerheblich seien demgegenüber 
Gegenstand oder Zielsetzung der Tätigkeit. Es sei daher ohne Belang, ob die juristische Person 
des öffentlichen Rechts durch ihre Tätigkeit öffentliche Aufgaben wahrnehme, die ihr aus 
Gründen des Gemeinwohls und unabhängig von jedem unternehmerischen oder geschäftlichen 
Ziel durch Gesetz zugewiesen sei. Im Streitfall habe die Klägerin die Automatenaufstellung 
auf dem Universitätsgelände auf privatrechtlicher Grundlage gestattet und daher als Unter-
nehmer gehandelt. Die Umsätze aus dieser Tätigkeit seien auch nicht nach § 4 Nr. 12 Buchst. 
a UStG steuerfrei. Wie das Finanzgericht zu insoweit zutreffend entschieden habe, gehöre die 
Gestattung der Automatenaufstellung nicht zu der nach dieser Vorschrift steuerfreien Vermie-
tung und Verpachtung von Grundstücken (EuGH-Urteil vom 12.06.2003 - C-275/01 „Sinclair 
Colins“ - EuGHE I 2003, 5965 = BFH/NV Beilage 2003, 216). Der Senat könne nicht 
entscheiden, ob die Klägerin mit der Überlassung von Personal und Sachmitteln in Ausübung 
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öffentlicher Gewalt tätig gewesen sei. Die Sache sei daher an das Finanzgericht zurück zu ver-
weisen. 
 
Für die Ausübung öffentlicher Gewalt seien bei richtlinienkonformer Auslegung nicht nur Ar-
tikel 4 Abs. 5 Unterabsatz 1 der Richtlinie 77/388/EWG, sondern auch Unterabsatz 2 dieser 
Bestimmung zu berücksichtigen. Selbst wenn nach den Ausübungsmodalitäten der Tätigkeiten 
grundsätzlich eine Ausübung öffentlicher Gewalt vorliege, würden die juristischen Personen 
des öffentlichen Rechts nur als Nichtunternehmer „gelten“, wenn dies „nicht zu größeren 
Wettbewerbsverzerrungen führen würde“. Bei der im zweiten Rechtsgang nachzuholenden 
Prüfung werde das Finanzgericht zu berücksichtigen haben, dass keine Wettbewerbsverzer-
rungen gegeben seien, wenn private Anbieter entweder keine vergleichbaren Leistungen 
erbringen würden oder aber die Leistungen privater Anbieter steuerfrei seien. Denn die Nicht-
besteuerung der öffentlichen Hand könne für den Fall, dass die Leistungen privater Wettbe-
werber steuerfrei seien, nicht zu einer Wettbewerbsverzerrung führen. 
 
 

C.   Kontext der Entscheidung 
 
 
Der BFH weist im Besprechungsurteil ausdrücklich darauf hin, dass er die vom XI. Senat des 
BFH seinerzeit vertretene Rechtsauffassung, wonach die Verpachtung von Räumen im Be-
reich der Umsatzsteuer eine vermögensverwaltende und damit nichtunternehmerische Tätig-
keit sei (BFH-Urteil vom 11.06.1997 - XI R 33/94 - BStBl II 1999, 418), schon mit seinem 
Vorlagebeschluss an den EuGH in der Rechtssache Salix aufgegeben habe (BFH-Beschluss 
vom 20.12.2007 - V R 70/05 - BStBl II 2008, 454). Mit diesem Beschluss habe der BFH 
seinerzeit deutlich gemacht, dass die auf privatrechtlicher Grundlage erfolgende Vermietung 
unbeweglichen Vermögens im Rahmen der richtlinienkonformen Auslegung von § 2 Abs. 3 
UStG seines Erachtens eine wirtschaftliche (unternehmerische) Tätigkeit sei. 
 
Im Zusammenhang mit der Prüfung des Vorliegens einer Wettbewerbsverzerrung ist grund-
sätzlich auch die neuere Rechtsprechung des EuGH zu berücksichtigen (vgl. EuGH-Urteil 
vom 16.09.2008 - C-288/07 „Isle of Wight“ - EuGHE I 2008 7203). Der EuGH hat in dem 
genannten Urteil für juristische Personen des öffentlichen Rechts geklärt, dass die Frage des 
Vorliegens einer Wettbewerbsverzerrung im Verhältnis zu anderen Steuerpflichtigen stets mit 
Bezug auf die fragliche Tätigkeit als solche zu beurteilen ist, ohne dass sich diese Beurteilung 
auf einen lokalen Markt im besonderen bezieht. Ferner umfasst der Begriff „führen würde“ in 
diesem Zusammenhang nicht nur den gegenwärtigen, sondern auch den potentiellen Wettbe-
werb, sofern die Möglichkeit für einen privaten Wirtschaftsteilnehmer, in den relevanten 
Markt einzutreten, real und nicht rein hypothetisch ist. Die bisher zum Begriff der Wettbe-
werbsverzerrung ergangene Rechtsprechung des BFH (BFH-Urteil vom 11.06.1997 - XI R 
33/94 - BStBl II 1999, 418; BFH-Urteil vom 27.02.2003 - V R 78/01 - BStBl II 2004, 431) 
müsste im Licht dieser Entscheidung des EuGH möglicherweise angepasst werden (vgl. dazu 
Küffner, UR 2008, 823). 
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D.   Auswirkungen für die Praxis 
 
 
Der BFH hat mit dem Besprechungsurteil eine Reihe von Zweifelsfragen zur Umsatzbesteue-
rung der öffentlichen Hand geklärt. Danach ist eine juristische Person des öffentlichen Rechts 
i.S.v. § 2 Abs. 3 UStG unternehmerisch tätig, wenn sie auf privatrechtlicher Grundlage han-
delt. Die körperschaftsteuerrechtliche Beurteilung einer Vermögensverwaltung und die kör-
perschaftsteuerrechtlichen Umsatzgrenzen sind bei der gebotenen richtlinienkonformen Aus-
legung von § 2 Abs. 3 UStG unerheblich. Dem Begriff der Vermögensverwaltung kommt um-
satzsteuerrechtlich keine eigenständige Bedeutung zu. Die mit dieser Aussage einhergehende 
Versagung des eingangs beschriebenen „faktischen Wahlrechts“ für juristische Personen des 
öffentlichen Rechts (vgl. im Einzelnen Kraeusel, UR 2010, 480) erscheint auf den ersten Blick 
zwar als unvorteilhaft. Dabei ist aber zu berücksichtigen, dass die Steuerbarkeit und mögliche 
Steuerpflicht der Umsätze aus einer Vermögensverwaltung zugleich ein entsprechendes Vor-
steuerabzugsrecht i.S.v. § 15 Abs. 1 UStG in Bezug auf die jeweiligen Eingangsumsätze be-
gründet. Das begehrte Vorsteuerabzugsrecht aus Herstellungskosten für ein Gebäude hatte 
seinerzeit schon zum Vorabentscheidungsersuchen des BFH an den EuGH in der Rechtssache 
Salix geführt (vgl. BFH-Beschluss vom 20.12.2007 - V R 70/05 - BStBl II 2008, 454). Gerade 
im Bereich von Vermietungen und Verpachtungen (§ 4 Nr. 12 Satz 1 Buchst. a UStG) und in 
Fällen von Grundstücksveräußerungen i.S.v. § 4 Nr. 9 Buchst. a UStG bei Inanspruchnahme 
einer Option gemäß § 9 UStG dürfte die Entscheidung des BFH im Besprechungsfall auf eine 
positive Resonanz in der Praxis stoßen (vgl. dazu auch FG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 
01.10.2009 - 5 K 858/05 - EFG 2010, 362).  

 
   

►   Autorin und Fundstelle: 
 
 

Friederike  G r u b e  (Richterin am Bundesfinanzhof) – 
jurisPR-SteuerR 35/2010 Anm. 6 
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BFH kippt Besteuerungsprivileg der öffentlichen Hand 

Der Bundesfinanzhof hat mit Urteil vom 15.04.2010 (V R 10/09) das bei der Umsatz-

steuer für die öffentliche Hand bestehende Besteuerungsprivileg eingeschränkt. Die 

öffentliche Hand unterliegt der Umsatzsteuer, soweit sie zivilrechtlich tätig wird. Der 

BFH hat mit diesem Urteil klargestellt, dass dem Begriff der Vermögensverwaltung für 

Zwecke der Umsatzsteuer keine eigenständige Bedeutung zukommt. 

 

Stand: 29.07.2010 

© 2010  küffner maunz langer zugmaier 

BFH kippt Besteuerungsprivileg der  
öffentlichen Hand 
 

1. Sachverhalt 

Den Stein ins Rollen brachte eine Umsatzsteuersonderprü-

fung eines Finanzamts in Nordrhein-Westfalen. Es ging um 

eine Hochschule in der Rechtsform einer Körperschaft des 

öffentlichen Rechts. Im Anschluss an die Prüfung hat das 

Finanzamt die Auffassung vertreten, dass die Hochschule bei 

der Gestattung der Aufstellung von Automaten gegenüber 

einer Firma auf dem Hochschulgelände steuerpflichtig tätig 

wird. Weiterer Streitpunkt war die Frage, ob die entgeltliche 

Überlassung von Personal und Sachmitteln für Nebentätigkei-

ten von Hochschulbediensteten auf der Grundlage der Ver-

ordnung über die Nebentätigkeiten des wissenschaftlichen 

und künstlerischen Personals an den Hochschulen des Lan-

des Nordrhein-Westfalen (HNtV-NW) steuerpflichtig war. Dar-

über hinaus war zwischen den Parteien streitig, ob die Über-

lassung eines medizinischen Instituts als Aus- und Weiterbil-

dungsstätte an die Stadt der Umsatzsteuer unterliegt. In dem 

Überlassungsvertrag war vereinbart, dass sich die Stadt bei 

einer „Kostenüberdeckung“ mit einem „Mehrbetrag“ bis zu 

einer bestimmten Höchstgrenze beteiligen wird.  

 

Das Finanzgericht Münster (EFG 2009, S. 1060) gab der 

Klage der Hochschule statt. Es hat die Auffassung vertreten, 

dass die Einnahmen aus der Automatenaufstellung als Ver-

mögensverwaltung zu beurteilen sind und deshalb nicht der 

Umsatzsteuer unterliegen. Auch liege hinsichtlich der Über-

lassung von Personal und Sachmitteln für Nebentätigkeiten 

der Hochschulbediensteten keine unternehmerische Tätigkeit 

vor, da die Klägerin insoweit ihre Tätigkeit auf öffentlich-

rechtlicher Grundlage ausgeübt habe. Auf die Frage der mög-

licherweise bestehenden Wettbewerbsverzerrung komme es 

nicht an, da eine Anwendung des Gemeinschaftsrechts zu 

Lasten der Hochschule als Klägerin nicht möglich sei.  

2. Entscheidung des BFH 

Die Entscheidung des BFH vom 15.04.2010 (V R 10/09) 

knüpft an das Urteil des BFH vom 20.08.2009 (V R 70/05, 

BFH/NV 2009, S. 2077) an. In diesem hatte der BFH im 

Nachgang zu der Entscheidung des EuGH in der Rechts-

sache Salix vom 04.06.2009 (C-102/08, BFH/NV 2009, S. 

1222) entschieden, dass die langfristige Überlassung von 

Vermögen nur dann als Tätigkeit behandelt werden darf, die 

der öffentlichen Hand im Rahmen der öffentlichen Gewalt 

obliegt, wenn der Mitgliedstaat eine ausdrückliche Regelung 

im nationalen Gesetz getroffen hat. Da sich eine solche 

Regelung im nationalen Recht aber nicht findet, zählen nach 

dem BFH vermögensverwaltende Tätigkeiten zur unterneh-

merischen Sphäre der öffentlichen Hand. Diese Rechtspre-

chung hat der BFH nun bestätigt und weiter entwickelt. 

 

Er stellt in diesem Zusammenhang nochmals fest, dass die 

Vorschrift des § 2 Abs. 3 S. 1 UStG nach ständiger Recht-

sprechung des Senats unter Berücksichtigung von Art. 4 

Abs. 5 der Richtlinie 77/388/EG (heute: Art. 13 MwStSystRL) 

richtlinienkonform auszulegen sei. Unerheblich sei in diesem 

Zusammenhang, dass das nationale Gesetz in § 2 Abs. 3 

UStG auf das Körperschaftsteuerrecht in § 4 KStG verweist. 

Denn aufgrund der Verweisung gilt der Grundsatz umsatz-

steuerrechtlicher und damit richtlinienkonformer Auslegung 

auch für das Körperschaftsteuerrecht. Dies hatte der BFH 

bereits mit Urteil vom 20.08.2009 (V R 30/06, BFH/NV 2009, 

S. 2080) festgestellt. 
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Damit ist nach Auffassung des BFH auch die Vorschrift des § 4 

KStG Bestandteil des Umsatzsteuerrechts, sodass die von § 4 

KStG verwendeten Begriffe für die Bestimmung der Unterneh-

mereigenschaft juristischer Personen des öffentlichen Rechts 

(kurz: jPdöR) umsatzsteuerrechtlich und damit anders als bei 

einer ausschließlich körperschaftsteuerrechtlichen Anwendung 

dieser Vorschrift auszulegen sind. In den weiteren Entschei-

dungsgründen arbeitet der BFH den Begriff der „wirtschaftli-

chen Tätigkeit“ heraus (so bereits Küffner, Umsatzsteuerliche 

Behandlung von jPdöR im Lichte der 6. EG-Richtlinie, Mün-

chen 2001, S. 65 ff.). Eine solche liege vor, wenn es sich um 

eine nachhaltige und gegen Entgelt ausgeübte Tätigkeit han-

delt. Vor diesem Hintergrund kommt der BFH zu dem Ergeb-

nis, dass Tätigkeiten von jPdöR, die im Bereich der Körper-

schaftsteuer als sog. Vermögensverwaltung nicht besteuert 

werden, gleichwohl umsatzsteuerbar sind. Dem Begriff der so 

genannten Vermögensverwaltung komme umsatzsteuerlich 

deshalb keine Bedeutung zu. Vielmehr stellen vermögensver-

waltende Leistungen „wirtschaftliche“ Tätigkeiten dar. Der BFH 

ist deshalb im konkreten Fall zu dem Ergebnis gelangt, dass es 

sich bei der vermögensverwaltenden Tätigkeit der Gestattung 

der Automatenaufstellung um eine umsatzsteuerpflichtige 

Leistung handelt. Die Hochschule sei insoweit unter den glei-

chen rechtlichen Bedingungen wie ein privater Wirtschaftsteil-

nehmer tätig geworden, da sie auf privatrechtlicher Grundlage 

gehandelt hat. 

  

Hinsichtlich der Überlassung von Personal und Sachmitteln 

ist die Hochschule hingegen auf Grundlage der Bestimmungen 

der HNtV-NW tätig geworden. Das Finanzgericht hat diesen 

Regelungen öffentlich-rechtlichen Charakter beigemessen. An 

diese Rechtsauslegung der landesrechtlichen Bestimmungen 

der HNtV-NW hat sich der BFH im Revisionsverfahren gebun-

den gefühlt. Vor diesem Hintergrund kam er deshalb zu dem 

Ergebnis, dass die Hochschule insoweit im Rahmen der Ausü-

bung öffentlicher Gewalt tätig geworden ist. Er hat aber ein-

schränkend hinzugefügt, dass bei der richtlinienkonformen 

Auslegung des § 2 Abs. 3 S. 1 UStG auch die Regelung in 

Art. 4 Abs. 5 Unterabs. 2 der 6. EG-Richtlinie zu berücksichti-

gen ist. Danach gelten Einrichtungen des öffentlichen Rechts 

auch bei Ausübung einer Tätigkeit im Rahmen der öffentlichen 

Gewalt als steuerpflichtig, sofern mit der Tätigkeit größere 

Wettbewerbsverzerrungen einher gehen. Das Wettbewerbskri-

terium wird daher vom BFH als grundsätzliches Korrektiv ver-

standen. Jede Tätigkeit im Rahmen der öffentlichen Gewalt 
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kann bei Bestehen größerer Wettbewerbsverzerrungen in 

eine unternehmerische Tätigkeit umschlagen. Interessanter-

weise zieht der BFH diesen Schluss im Rahmen einer richtli-

nienkonformen Auslegung. Dem Argument der Klägerin, dass 

es sich hier nicht um einen Fall der richtlinienkonformen 

Auslegung, sondern um einen Fall der Anwendung des 

Rechtsinstituts der unmittelbaren Wirkung von EU-Recht 

handelt, ist er nicht gefolgt. Der BFH hat deshalb dem Fi-

nanzgericht mit auf den Weg gegeben, das Vorliegen von 

größeren Wettbewerbsverzerrungen zu prüfen. Das Finanz-

gericht hat der Frage nachzugehen, ob private Anbieter eine 

vergleichbare Leistung anbieten oder aber die Leistungen 

privater Anbieter nach dem nationalen Recht steuerfrei sind. 

Die Nichtbesteuerung der öffentlichen Hand kann für den 

Fall, dass die Leistungen privater Wettbewerber steuerfrei 

sind, nicht zu einer Wettbewerbsverzerrung führen.  

 

Hinsichtlich der Frage der umsatzsteuerlichen Einordnung 

der Institutsüberlassung an die Stadt ist der BFH zu dem 

Entschluss gekommen, dass die Hochschule mit dieser Tä-

tigkeit nicht wirtschaftlich tätig wird, da die Überlassung nur 

gegen eine Überschussbeteiligung erfolgte. Wie bei einer nur 

im Rahmen einer allgemeinen Gewinnbeteiligung vergüteten 

Gesellschafterleistung fehlte der für eine steuerbare Leistung 

erforderliche unmittelbare Zusammenhang zwischen Leis-

tung und Entgelt. 

 

3. Auswirkungen auf die Praxis 

Zunächst ist festzustellen, dass juristische Personen des 

öffentlichen Rechts grundsätzlich unternehmerisch im Rah-

men eines Betriebs gewerblicher Art nach § 2 Abs. 3 UStG 

tätig werden, wenn sie auf privatrechtlicher Grundlage Leis-

tungen gegenüber Dritten erbringen. Etwas anderes gilt nur 

dann, wenn sie sich den Sonderregelungen des öffentlichen 

Rechts bedienen. Selbst wenn sie aber im Rahmen öffent-

lich-rechtlicher Sonderregelungen tätig werden, kann diese 

Tätigkeit in eine unternehmerische Tätigkeiten umschlagen. 

Dies gilt jedenfalls dann, wenn es zu größeren Wettbewerbs-

verzerrungen kommt. 

 

Der BFH hat seine Schlüsse im Wege der richtlinienkonfor-

men Auslegung gezogen. Im Gegensatz zum Rechtsinstitut 

der unmittelbaren Anwendung von EU-Recht, kann die rich-

tlinienkonforme Auslegung auch zum Nachteil des Steuer-

pflichtigen erfolgen (vgl. Birkenfeld, Umsatzsteuer-Handbuch, 
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§ 22, Rz. 71). Dies hat für die öffentliche Hand gravierende 

Konsequenzen. Denn nicht nur Finanzgerichte, sondern alle 

innerstaatlichen Stellen, also auch die Finanzbehörden, sind 

an EU-Recht gebunden. Das heißt: Die Finanzämter sind ver-

pflichtet, die Vorschrift des § 2 Abs. 3 UStG (auch zum Nach-

teil des Steuerpflichtigen) richtlinienkonform auszulegen. Des-

halb gilt: Vermögensverwaltende Tätigkeiten stellen zukünftig 

einen Betrieb gewerblicher Art dar.  

 

Herauszuheben ist darüber hinaus, dass jede Tätigkeit, die im 

Rahmen der öffentlichen Gewalt, also im Rahmen von öffent-

lich-rechtlichen Sonderregelungen erbracht wird, in eine unter-

nehmerische Tätigkeit umschlagen kann. Nach Auffassung des 

BFH kommt es darauf an, ob private Anbieter eine vergleichba-

re Leistung anbieten. Sollten diese Leistungen der privaten 

Anbieter aber nach einer bestimmten Steuerbefreiungsvor-

schrift von der Umsatzsteuer befreit sein, so lägen keine grö-

ßeren Wettbewerbsverzerrungen vor.  

 

Die Antwort, wann es sich um vergleichbare Tätigkeit handelt, 

bleibt der BFH schuldig. Diesbezüglich darf auf die Rechtspre-

chung des EuGH in der Rechtssache Isle of Wight (C-288/07, 

UR 2008 S. 816 mit Anm. Küffner) verwiesen werden. Der 

EuGH ist in diesem Verfahren zu dem Schluss gekommen, 

dass auf die fragliche Tätigkeit abzustellen ist. Zwei Sichtwei-

sen könnten vertreten werden: Wenn man das Besteuerungs-

privileg der öffentlichen Hand in der Umsatzsteuer retten will, 

könnte man daran denken, eine vergleichbare Tätigkeit nur 

dann anzunehmen, wenn jPdöR die gleiche Tätigkeit gegenü-

ber dem gleichen Leistungsempfänger erbringen können. Zu 

dieser Auffassung neigt wohl der für das Körperschaftsteuer-

recht zuständige Senat des BFH (vgl. BFH, Urteil vom 

29.10.2008, I R 51/07, BStBl II 2009, 1022, vgl. dazu auch 

BMF v. 11.12.2009, BStBl I 2009, 1597). Dem in Art. 13 Abs. 2 

MwStSystRL niedergelegten Grundsatz der Wettbewerbs-

gleichheit wird diese Auslegung nicht gerecht, wenn man auf 

den Durchschnittsverbraucher abstellt. Man darf gespannt 

sein, wie sich der BFH entscheiden wird.  

 

Äußerst interessant sind auch die Ausführungen des BFH in 

Rz. 33 der Entscheidungsgründe. Der BFH gelangt hinsichtlich 

der Institutsüberlassung an die Stadt  gegen „Überschussbe-

teiligung“ zu dem Ergebnis, dass es an dem erforderlichen 

unmittelbaren Zusammenhang zwischen Leistung und Entgelt 

fehle. Er verweist insoweit auf sein Urteil vom 05.12.2007 (V R 

60/05, BStBl. II 2009, 486). Anders als in diesem Verfahren 

bestand aber hier zwischen der Stadt und der Hochschule 

keine Verbindung im Sinne des Gesellschaftsrechts. Dies 

würde bedeuten, dass bei Vereinbarung einer gewinnabhängi-

gen Vergütung stets ein Leistungsaustausch zu verneinen 

wäre. Insbesondere bei Gewährung von Zuschüssen, die u. U. 

als steuerbar eingestuft werden, könnte die Vereinbarung einer 

Fehlbedarfsfinanzierung zukünftig als goldener Ausweg gese-

hen werden.  

 

Für die Praxis besteht nun auf jeden Fall Rechtsunsicherheit. 

Dies gilt zumindest für die Umsatzbesteuerung von jPdöR, 

wenn sie vermögensverwaltend tätig wird. Hinsichtlich der 

Körperschaftsteuer ändert sich zunächst nichts. Der Bereich 

der Vermögensverwaltung ist für Körperschaftsteuerzwecke 

weiterhin dem Hoheitsbereich zuzuordnen. Gewinne im Be-

reich der Vermögensverwaltung unterliegen auch zukünftig 

nicht der Steuerpflicht. Deswegen wird es u. E. auch zu keiner 

Gesetzesänderung kommen, da das Thema politisch zu brisant 

ist. Man wird sich vielmehr auf den kleinsten gemeinsamen 

Nenner verständigen und über ein BMF-Schreiben den Bereich 

der Vermögensverwaltung für Umsatzsteuerzwecke dem Un-

ternehmensbereich zuordnen, hoffentlich mit einer großzügi-

gen Übergangsregelung für die Praxis.  
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