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www.kommunsense.de
Kommentierte Finanzrechtsprechung

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

Privatrechtliche Vermadgensverwaltung (Gestattung der Automatenaufstellung) sowie 6f-
fentlich-rechtliche Uberlassung von Personal und Sachmitteln als ,,Betrieb gewerblicher
Art* einer Universitat.

Leitsatze:

1. Dem Begriff der ,,Vermdgensverwaltung” kommt umsatzsteuerrechtlich fir die Unter-
nehmerstellung einer juristischen Person des Offentlichen Rechts durch einen ,,Betrieb
gewerblicher Art“ keine Bedeutung zu.

2. Gestattet eine Universitét als juristische Person des offentlichen 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. Uberlasst die Universitit auf offentlich-rechtlicher Rechtsgrundlage Personal und
Sachmittel gegen Entgelt, ist sie Unternehmer, wenn eine Behandlung als Nichtunter-
nehmer zu grofReren Wettbewerbsverzerrungen fihren wirde (richtlinienkonforme
Auslegung von 8 2 Abs. 3 Satz 1 UStG i.V.m. 8 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




DIE SPEZIELLE BFH-KOMMENTIERUNG:

,uUnternehmereigenschaft einer juristischen Person des offentlichen Rechts*

» Die Entscheidung

(a) Eine staatliche Hochschule erzielte u. a. Einnahmen daraus, dass sie einem privatrecht-
lichen Unternehmen die Aufstellung von Automaten auf ihrem Geldnde gestattet hatte. Da-
riber hinaus vereinnahmte sie nach einer Landesverordnung Entgelte fur die Uberlassung
von Personal und Sachmitteln an Hochschulbedienstete, die insbesondere - aber nicht nur -
im medizinischen Bereich tatig waren. Das FA ging nach einer steuerlichen Aufenprifung
davon aus, die vorstehenden Entgelte seien umsatzsteuerbar und umsatzsteuerpflichtig.

(b) Das in erster Instanz entscheidende FG Minster 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 fir die der
Hochschule auferlegte Uberlassung von Personal und Sachmitteln an Hochschulbedienstete
vereinnahmt wurden, seien umsatzsteuerbar. Die Gestattung der Aufstellung der Automaten
erfolge im Rahmen der Vermodgensverwaltung, die nicht einem Betrieb gewerblicher Art
zuzurechnen ist. Hinsichtlich der Erzielung von Entgelten aus der Uberlassung von Personal
und Sachmitteln an Hochschulbedienstete ist eine Tétigkeit auf Grund einer &ffentlich-
rechtlichen Sonderregelung gegeben, womit die Tatigkeit dem steuerrechtlich vorgeblich
nicht relevanten Hoheitsbetrieb zuzurechnen sei. Das Wettbewerbskorrektiv in Artikel 13
Abs. 1 Unterabs. 2 der MwStSystRL, wonach Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts fiir Tétig-
keiten oder Umsétze, die ihnen im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt obliegen, als Stpfl. gelten,
sofern eine Behandlung als Nicht-Stpfl. zu groReren Wettbewerbsverzerrungen fihren wiirde,
habe keine Umsetzung in das nationale Recht gefunden.

(c) Der BFH entschied demgegeniiber, dass auch Tatigkeiten im Rahmen der Vermdogensver-
waltung in umsatzsteuerrechtlicher Hinsicht dem Unternehmen der Korperschaft des offent-
lichen Rechts zuzurechnen seien. Zudem seien Einnahmen aus einer hoheitlichen Téatigkeit nur
dann nicht umsatzsteuerbar, wenn es durch ihre Ausibung nicht zu Wettbewerbsverzer-
rungen kommen konne. 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 offentlichen Hand nicht zu einem Wettbewerbsnachteil flihren.

» Bedeutung fur die Praxis




Die Entscheidung ist von umwalzender Bedeutung fur Korperschaften des offentlichen
Rechts. Insoweit sind die folgenden Aspekte von besonderer Bedeutung:

¢ Vermdgensverwaltung:

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 (friiher Artikel 4 Abs. 5 der Richtlinie 77/388/
EWG) ermdgliche es den Mitgliedstaaten, durch gesetzliche Regelungen steuerfreie Grund-
stiicksvermietungen der nicht steuerbaren Ausiibung Offentlicher Gewalt gleichzustellen, so-
weit dadurch keine Wettbewerbsverzerrung eintrete. Dazu bedirfe es jedoch einer ausdriick-
lichen gesetzlichen Regelung, die im deutschen USt-Recht fehle. Aus diesem Grund kdénne
einer juristischen Person des offentlichen Rechts nicht verwehrt werden, im Rahmen der
Vermdogensverwaltung als Unternehmer behandelt zu werden. Die Entscheidung des BFH mit
Az. V R 10/09 zeigt indes, dass nach Sicht des BFH der Korperschaft des dffentlichen Rechts
kein Wahlrecht zukommt, sich auf das EU-Recht oder das - vorgeblich engere - nationale
UStG zu berufen, da der Begriff der Vermdgensverwaltung umsatzsteuerrechtlich bedeu-
tungslos sei. Wortlich heif3t es unter Abschnitt 1. B. 2. ¢ bb der Urteilsgrinde: Auch bei einer
“Vermietung durch eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts” liegt “umsatzsteuerrecht-
lich eine wirtschaftliche Tatigkeit vor, ohne dass es darauf ankommt, ob es sich kérperschaft-
steuerrechtlich ... um "Vermdgensverwaltung' handelt”.

o Offentlich-rechtliche Tatigkeit im Wettbewerbsverhaltnis:

Der BFH hélt daran fest, dass eine hoheitliche Tétigkeit vorliegt, wenn sie im Rahmen einer
offentlich-rechtlichen Sonderregelung ausgeuibt wird. Umsatzsteuerrechtlich irrelevant sol-
len Einnahmen aus einer Tatigkeit, der eine o6ffentlich-rechtliche Sonderregelung zugrunde
liegt, aber nur dann sein, wenn es durch ihre Ausiibung nicht zu Wettbewerbsverzerrungen
kommen kann. Die Bedeutsamkeit eines potentiellen Wettbewerbsverhaltnisses ergibt sich
zwar aus Artikel 13 Abs. 1 Unterabs. 2 der MwStSystRL. Da das Wettbewerbsmerkmal indes
nicht ausdrucklich in 8 2 Abs. 3 UStG Ubernommen wurde, ging die bisherige Sichtweise aus-
schlieBlich dahin, dass die EU-rechtliche Regelung unzureichend in das deutsche UStG um-
gesetzt worden sei (vgl. z. B. Klenk, in: Sélch/Ringleb, UStG, § 2 Rz. 231 <September 2008>;
Scharpenberg, in: Hartmann/Metzenmacher, UStG, 8 2 Rz. 569 f. <September 2009>). Der
BFH ist demgegeniiber der Auffassung, auch ohne wortliche Ubernahme der EU-rechtlichen
Bestimmung ergebe sich das Kriterium der Wettbewerbsverzerrung bereits unmittelbar aus
dem Begriff des “Hoheitsbetriebs” selbst. Es sei dem Begriff der Austbung 6ffentlicher Ge-
walt “wesensimmanent” und somit in § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG “hinreichend 'verankert™.

o Aufgriffsgrenze:

Nach Auffassung der FinVerw. liegt ein BgA erst dann vor, wenn mit der wirtschaftlichen
Tatigkeit nachhaltig umsatzsteuerbare Umsatze von mehr als 30.678 € jéhrlich erzielt werden,
(vgl. Abschnitt 23 Abs. 4 Satz 3 UStR 2008 i. V. m. Abschnitt 6 Abs. 5 Satz 1 KStR 2004). In
Bestatigung seiner Rspr. (vgl. zuvor schon BFH-Urteil vom 25.10.1989, V R 111/85, BStBI 11
1990, 888) verneint der BFH die MalRgeblichkeit von Umsatzgrenzen flr die Bestimmung, ob
ein BgA begriindet wird, da sie weder mit dem Erfordernis der GleichméaRigkeit der Be-



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

» Beratungserwagungen

(a) Die Entscheidungsgrundsatze des BFH stehen in samtlichen aufgezeigten Aspekten (Ver-
mogensverwaltung als unternehmerische Téatigkeit, Wettbewerbsrelevanz der offentlich-recht-
lichen Tatigkeit, Bedeutsamkeit von Aufgriffsgrenzen) nicht im Einklang mit der gegenwar-
tigen Sichtweise der FinVerw. Es ist demzufolge damit zu rechnen, dass es zumindest zu einer
groRziigigen Ubergangsregelung kommen wird und die Entscheidungsgrundsatze nicht
rickwirkend angewendet werden.

(b) Nach Maligabe des BFH werden bei Vorliegen der tbrigen Tatbestandsvoraussetzungen -
insbesondere Tétigkeit gegen Entgelt und Leistungsort im Inland - Einnahmen einer Kor-
perschaft des offentlichen Rechts aus der Vermdgensverwaltung umsatzsteuerbar. Sofern
keine USt-Befreiung greift, z. B. fiir die langfristige Uberlassung von Gebauden nach § 4 Nr.
12 Satz 1 Buchstabe a UStG, sind sie auch umsatzsteuerpflichtig. Davon sind beispielsweise
Einnahmen aus der langfristigen Stellplatziberlassung (z. B. an einen Subunternehmer), vgl.
dazu Klenk, in: Solch/Ringleb, Umsatzsteuer, 8 4 Nr. 12 Rz. 2, 66 (September 2009), dem
Sponsoring sowie aus der Uberlassung von Rechten betroffen. Ertragsteuerlich bleibt es
hingegen dabei, dass etwaige Uberschiisse aus der Vermogensverwaltung nicht kérperschaft-
und gewerbesteuerpflichtig sind.

(c) Die FinVerw. vertritt bislang die Auffassung, dass sog. Beistandsleistungen nicht umsatz-
steuerbar sind, die vorliegen, wenn eine juristische Person des offentlichen Rechts hoheitliche
Aufgaben einer anderen juristischen Person des 6ffentlichen Rechts tibernimmt 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 - Il 51, FR 2007, 661). Unter Zugrundelegung der Rechts-
auffassung des BFH ist das Kriterium, dass eine Korperschaft des offentlichen Rechts eine
Leistung fur den Hoheitsbetrieb der leistungsempfangenden juristischen Person des offent-
lichen Rechts ausfihrt, nicht hinreichend, um die Leistung als nicht umsatzsteuerbar einzu-
ordnen. Vielmehr ist unabhdngig davon, wer Leistungsempfanger ist und wofur die Leistung
verwendet wird, zu prifen, ob die Leistung in einem Wettbewerbsverhaltnis erbracht wird.

» Autor und Fundstelle:

Steuerberater Dr. Martin Strah | -BeSt 4/2010 S. 39/40
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» DIE SPEZIELLE BFH-KOMMENTIERUNG:

A. Problemstellung

Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts sind nach 8 2 Abs. 3 Satz 1 UStG nur im Rahmen
ihrer Betriebe gewerblicher Art (8 1 Abs. 1 Nr. 6, 8 4 KStG) und ihrer land- und forstwirt-
schaftlichen Betriebe gewerblich oder beruflich tatig, soweit keiner der in § 2 Abs. 3 Satz 2
UStG geregelten Sonderfélle vorliegt. Die blofRe Vermogensverwaltung durch eine juristische
Person des Offentlichen Rechts ist aus korperschaftsteuerrechtlicher Sicht grundsatzlich kein
Betrieb gewerblicher Art. Der EuGH hat nach MalRgabe der einschldgigen 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 Verwaltungsvermégen nach den Re-
geln des Privatrechts durch eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts keine Tatigkeit ist,
die ,,ihr im Rahmen der 6ffentlichen 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 vermodgensverwaltende Tatigkeit zum unternehmerischen Bereich einer
juristischen Person des 6ffentlichen Rechts gehdren oder die Unternehmereigenschaft einer ju-
ristischen Person des ¢ffentlichen Rechts begriinden. Die nationale Regelung scheint insofern
nicht mehr mit dem Unionsrecht im Einklang zu stehen. Fir betroffene juristische Personen
des offentlichen Rechts stellte sich nun die Frage, ob fiir den Tatigkeitsbereich der Vermo-
gensverwaltung ein ,,faktisches Wahlrecht” zur Anwendung der ggf. glinstigeren nationalen
gesetzlichen Regelung oder der EU-rechtlichen VVorgaben bestehen kénnte (vgl. hierzu im Ein-
zelnen Kraeusel, UR 2010, 480). Der BFH hatte mit dem Besprechungsurteil jetzt Gelegen-
heit, insbesondere auch diese flr die Praxis bedeutsame Rechtsfrage zu klaren.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Die Klégerin ist eine Hochschule in der Rechtsform einer Kdorperschaft des offentlichen
Rechts. Im Anschluss an eine Umsatzsteuer-Sonderprifung nahm das Finanzamt an, dass die
Klé&gerin neben ihren bereits versteuerten Umsdatzen weitere steuerpflichtige Leistungen er-
bracht habe. Dabei handelte es sich um die einer Firma vertraglich gegen Verglitung gestattete
Aufstellung von Automaten auf dem Hochschulgeldnde, die entgeltliche Uberlassung von
Personal und Sachmitteln an im medizinischen Bereich tatige Hochschulbedienstete fiir deren
Nebentétigkeiten auf der Grundlage einer entsprechenden Nebentétigkeitsverordnung und um
eine Zahlung der Stadt an die Kldgerin auf der Grundlage einer entsprechenden Verpflichtung
der Stadt, ein medizinisches Institut als Aus- und Weiterbildungsstatte in Abstimmung mit der
Kléagerin zu betreiben und diese bei einer ,,Kosteniiberdeckung* an einem ,,Mehrertrag“ bis zu
einer bestimmten Hochstgrenze zu beteiligen.



Das Finanzamt erlieR gednderte Umsatzsteuerbescheide, mit denen die Umsatzsteuer fiir die
Streitjahre 1993 und 1994 entsprechend erhéht wurde. Der Einspruch der Klagerin blieb ohne
Erfolg. Das Finanzgericht gab der hiergegen erhobenen Klage statt (FG Munster, Urteil vom
11.12.2008 - 5 K 6658/03 U - EFG 2009, 1060). Auf die Revision der Klagerin hob der BFH
das Urteil des Finanzgerichtes auf und wies die Sache zur anderweitigen Verhandlung und
Entscheidung an das Finanzgericht zurlick. Zur Begriindung fiihrte er im Wesentlichen aus:

Zwar habe das Finanzgericht zutreffend entschieden, dass die Kldgerin im Zusammenhang mit
der Institutstiberlassung keine umsatzsteuerpflichtigen Leistungen erbracht habe. Die Klagerin
sei jedoch entgegen dem Urteil des Finanzgerichts aufgrund der gegen Entgelt und durch
privatrechtlichen Vertrag erteilten Gestattung, Automaten auf dem Universitatsgel&nde der
Klégerin aufzustellen, Unternehmer und habe insoweit auch steuerpflichtige Leistungen er-
bracht. Ob die Klagerin auch im Rahmen der 6ffentlich-rechtlich und gleichfalls entgeltlich er-
folgten Uberlassung von Personal- und Sachmitteln unternehmerisch titig gewesen sei, konne
der Senat nicht entscheiden, da das Finanzgericht keine Feststellungen zum mdglichen Vor-
liegen von Wettbewerbsverzerrungen getroffen habe.

Die einschldgige Regelung des § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG sei nach standiger Rechtsprechung
unter Berticksichtigung 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 - BStBI Il 2004, 795). Ob und in welchem Umfang eine juristische Person des Offent-
lichen Rechts Unternehmer sei, bestimme sich ausgehend vom Wortlaut von § 2 Abs. 3 Satz 1
UStG i.V.m. § 4 KStG nach umsatzsteuerrechtlichen Grundsatzen. Aufgrund der Verweisung
in 8 2 Abs. 3 Satz 1 UStG gelte der Grundsatz umsatzsteuerrechtlicher und damit richtli-
nienkonformer Auslegung auch fir § 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 6ffentlichen Rechts eine ,,nachhalti-
ge wirtschaftliche Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen* austibe. Dies entspreche der allge-
meinen Unternehmerdefinition in 8 2 Abs. 1 UStG. Danach sei Unternehmer, wer nachhaltig
zur Erzielung von Einnahmen tatig sei und dadurch eine unternehmerische (wirtschaftliche)
Tatigkeit austibe (vgl. Artikel 4 Abs. 1 der Richtlinie 77/388/EWG, nunmehr Artikel 9 Abs. 1
Unterabs. 1 MwStSystRL). Die von 8 4 Abs. 1 Satz 1 KStG und § 2 Abs. 1 UStG zur Bestim-
mung der Unternehmereigenschaft verwendeten Begriffe entsprachen 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 fir juristische Personen des 6ffentlichen Rechts.

Die umsatzsteuerrechtliche Auslegung des Begriffs der wirtschaftlichen Tétigkeit i.S.v. § 2
Abs. 3 Satz 1 UStG i.V.m. 8 4 Abs. 1 Satz 1 KStG konne dazu fuhren, dass Téatigkeiten, die im
Bereich der Korperschaftsteuer als sog. Vermogensverwaltung juristischer Personen des 6f-
fentlichen Rechts nicht besteuert wirden, gleichwohl umsatzsteuerbar seien. Nach der h. M.
zum Korperschaftsteuerrecht falle zum Beispiel die langfristige Vermietung unbeweglichen
Vermogens als (bloRe) ,,Vermdgensverwaltung® nicht unter das KStG. Sei der Begriff der
wirtschaftlichen Tétigkeit flr juristische Personen des offentlichen Rechts und andere Per-
sonen einheitlich auszulegen, komme dem Begriff der sog. Vermdgensverwaltung umsatz-
steuerrechtlich keine Bedeutung zu. Malgeblich sei allein, ob eine wirtschaftliche Tétigkeit
1.S.d. Umsatzsteuerrechts vorliege. Sei dies wie z.B. bei der Vermietung unbeweglichen Ver-



maogens durch eine Privatperson zu bejahen (vgl. 8 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. | der
MwStSystRL), die hier entgegen der Auffassung der Kldgerin auch bei einer derartigen Ver-
mietung durch eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts umsatzsteuerrechtlich eine wirt-
schaftliche Téatigkeit vor, ohne dass es darauf ankomme, ob es sich korperschaftsteuerrechtlich
um ,,Vermogensverwaltung“ handele. Die Klé&gerin berufe sich fiir ihre Auffassung, die Ver-
mdgensverwaltung 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 betréafen die Erméachtigung der Mitglied-
staaten nach Artikel 4 Abs. 5 Unterabs. 4 der Richtlinie 77/388/EWG. Zur Ausiibung dieser
Erméchtigung, abweichend von Artikel 4 Abs. 5 Unterabs. 1 bis 3 der Richtlinie 77/388/EWG
bestimmte Téatigkeiten der 6ffentlichen Hand auch dann als ,, Tatigkeiten zu behandeln, die ihr
im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt obliegen®, bedirfe es einer ausdricklichen Regelung des
Mitgliedstaates. Davon zu unterscheiden sei die Frage, ob eine wirtschaftliche Tatigkeit 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. 8 4 Abs. 1 Satz 1 KStG auch geschehen sei.

In Ubereinstimmung mit den vorstehenden Grundsatzen habe das Finanzgericht zu Recht ent-
schieden, dass die Klagerin bei der Gestattung der Automatenaufstellung und bei der Uberlas-
sung von Personal und Sachmitteln, nicht aber auch bei der Institutsiiberlassung wirtschaftlich
(unternehmerisch) tatig sei. Entgegen der Auffassung der Kl&gerin l&gen die VVoraussetzungen
des § 2 Abs. 3 UStG i.V.m. 8 4 Abs. 5 KStG, wonach eine juristische Personen des Offent-
lichen Rechts nicht als Unternehmer handele, wenn sie bei ihrer Tatigkeit 6ffentliche Gewalt
ausube, hinsichtlich der Gestattung der Automatenaufstellung nicht vor. Die Kl&gerin 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 | 2000, 11435
= BFH/NV Beilage 2001, 40 Rn. 16 m.w.N.) lege der erkennende Senat den Begriff der 6f-
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 6ffentlichen Rechts im Rahmen einer 6ffentlich-rechtlichen Sonder-
regelung oder unter den gleichen rechtlichen Bedingungen wie private Wirtschaftsteilnehmer
tatig sei. Maligeblich seien hierfur die im nationalen Recht vorgesehenen Ausiibungsmoda-
litdten, wobei das Gebrauchmachen hoheitlicher Befugnisse fur eine einer Offentlich-recht-
lichen Sonderregelung unterliegenden Tétigkeit spreche. Unerheblich seien demgegeniber
Gegenstand oder Zielsetzung der Tatigkeit. Es sei daher ohne Belang, ob die juristische Person
des offentlichen Rechts durch ihre Tatigkeit ¢ffentliche Aufgaben wahrnehme, die ihr aus
Griinden des Gemeinwohls und unabhangig von jedem unternehmerischen oder geschaftlichen
Ziel durch Gesetz zugewiesen sei. Im Streitfall habe die Klagerin die Automatenaufstellung
auf dem Universitatsgeldnde auf privatrechtlicher Grundlage gestattet und daher als Unter-
nehmer gehandelt. Die Umsatze aus dieser Tatigkeit seien auch nicht nach § 4 Nr. 12 Buchst.
a UStG steuerfrei. Wie das Finanzgericht zu insoweit zutreffend entschieden habe, gehore die
Gestattung der Automatenaufstellung nicht zu der nach dieser Vorschrift steuerfreien Vermie-
tung und Verpachtung von Grundstiicken (EuGH-Urteil vom 12.06.2003 - C-275/01 ,,Sinclair
Colins* - EuGHE | 2003, 5965 = BFH/NV Beilage 2003, 216). Der Senat kdnne nicht
entscheiden, ob die Klagerin mit der Uberlassung von Personal und Sachmitteln in Ausiibung



offentlicher Gewalt tatig gewesen sei. Die Sache sei daher an das Finanzgericht zuriick zu ver-
weisen.

Fur die Ausiibung offentlicher 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 berticksichtigen. Selbst wenn nach den Ausiibungsmodalitéten der Tatigkeiten
grundsétzlich eine Ausiibung Offentlicher Gewalt vorliege, wirden die juristischen Personen
des Offentlichen Rechts nur als Nichtunternehmer ,,gelten”, wenn dies ,nicht zu grof3eren
Wettbewerbsverzerrungen filhren wirde“. Bei der im zweiten Rechtsgang nachzuholenden
Prifung werde das Finanzgericht zu berticksichtigen haben, dass keine Wettbewerbsverzer-
rungen gegeben seien, wenn private Anbieter entweder keine vergleichbaren Leistungen
erbringen wirden oder aber die Leistungen privater Anbieter steuerfrei seien. Denn die Nicht-
besteuerung der 6ffentlichen Hand kénne fir den Fall, dass die Leistungen privater Wettbe-
werber steuerfrei seien, nicht zu einer Wettbewerbsverzerrung fihren.

C. Kontext der Entscheidung

Der BFH weist im Besprechungsurteil ausdricklich darauf hin, dass er die vom XI. Senat des
BFH seinerzeit vertretene Rechtsauffassung, wonach die Verpachtung von Radumen im Be-
reich der Umsatzsteuer eine vermdgensverwaltende und damit nichtunternehmerische Tétig-
keit sei (BFH-Urteil vom 11.06.1997 - XI R 33/94 - BStBI Il 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 - BStBI Il 2008, 454). Mit diesem Beschluss habe der BFH
seinerzeit deutlich gemacht, dass die auf privatrechtlicher Grundlage erfolgende Vermietung
unbeweglichen Vermogens im Rahmen der richtlinienkonformen Auslegung von § 2 Abs. 3
UStG seines Erachtens eine wirtschaftliche (unternehmerische) Tétigkeit sei.

Im Zusammenhang mit der Priifung des Vorliegens einer Wettbewerbsverzerrung ist grund-
satzlich auch die neuere Rechtsprechung des EuGH zu beriicksichtigen (vgl. EuGH-Urteil
vom 16.09.2008 - C-288/07 ,,Isle of Wight* - EUGHE 1 2008 7203). Der EuGH hat in dem
genannten Urteil fur juristische Personen des 6ffentlichen Rechts geklart, dass die Frage des
Vorliegens einer Wettbewerbsverzerrung im Verhaltnis zu anderen Steuerpflichtigen stets mit
Bezug auf die fragliche Tétigkeit als solche zu beurteilen ist, ohne dass sich diese Beurteilung
auf einen lokalen Markt im besonderen bezieht. Ferner umfasst der Begriff ,,fihren wiirde” in
diesem Zusammenhang nicht nur den gegenwaértigen, sondern auch den potentiellen Wettbe-
werb, sofern die Mdglichkeit fiir 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 - BStBI 11 1999, 418; BFH-Urteil vom 27.02.2003 - V R 78/01 - BStBI 11 2004, 431)
musste im Licht dieser Entscheidung des EuGH mdglicherweise angepasst werden (vgl. dazu
Kiffner, UR 2008, 823).



D. Auswirkungen fur die Praxis

Der BFH hat mit dem Besprechungsurteil eine Reihe von Zweifelsfragen zur Umsatzbesteue-
rung der o6ffentlichen Hand gekl&rt. Danach ist eine juristische Person des ¢ffentlichen Rechts
i.S.v. § 2 Abs. 3 UStG unternehmerisch tatig, wenn sie auf privatrechtlicher Grundlage han-
delt. Die korperschaftsteuerrechtliche Beurteilung einer Vermdgensverwaltung und die kor-
perschaftsteuerrechtlichen Umsatzgrenzen sind bei der gebotenen richtlinienkonformen Aus-
legung von 8§ 2 Abs. 3 UStG unerheblich. Dem Begriff der Vermdgensverwaltung kommt um-
satzsteuerrechtlich keine eigenstandige Bedeutung zu. Die mit dieser Aussage einhergehende
Versagung des eingangs beschriebenen ,,faktischen Wahlrechts” fiir juristische Personen des
offentlichen Rechts (vgl. im Einzelnen Kraeusel, UR 2010, 480) erscheint auf den ersten Blick
zwar als unvorteilhaft. Dabei ist aber zu berlcksichtigen, dass die Steuerbarkeit und magliche
Steuerpflicht der Umséatze aus einer Vermdgensverwaltung zugleich ein entsprechendes Vor-
steuerabzugsrecht i.S.v. § 15 Abs. 1 UStG in Bezug auf die jeweiligen Eingangsumsatze be-
griindet. Das begehrte Vorsteuerabzugsrecht aus Herstellungskosten fiir ein Geb&ude hatte
seinerzeit schon zum Vorabentscheidungsersuchen des BFH an den EuGH in der Rechtssache
Salix gefiihrt (vgl. BFH-Beschluss vom 20.12.2007 - V R 70/05 - BStBI 11 2008, 454). Gerade
im Bereich von Vermietungen und Verpachtungen (8 4 Nr. 12 Satz 1 Buchst. a UStG) und in
Fallen von GrundstiicksverduBerungen i.S.v. § 4 Nr. 9 Buchst. a UStG bei Inanspruchnahme
einer Option gemaR § 9 UStG durfte die Entscheidung des BFH im Besprechungsfall auf eine
positive Resonanz in der Praxis stoRen (vgl. dazu auch FG Berlin-Brandenburg, Urteil vom
01.10.2009 - 5 K 858/05 - EFG 2010, 362).

» Autorin und Fundstelle:

Friederike G r ub e (Richterin am Bundesfinanzhof) —
jurisPR-SteuerR 35/2010 Anm. 6
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Online-Handel - Chancen und Risiken aus umsatzsteuerlicher Sicht

~ eine Ubermittlung im Wege des EDI-Verfahrens un-
ter Abschluss einer EDI-Vereinbarung oder

- eine Ubermittlung mit qualifizierter elektronischer
Signatur oder mit qualifizierter elektronischer Sig-
natur mit Anbieter-Akkreditierung

zu erfolgen hat.

Andernfalls wére die Rechnung als Papierrechnung
zu versenden, um dem Leistungsempfidnger einen
Vorsteuerabzug zu ermdéglichen.

V. Anderungen beim Vertrieb von sonstigen
Leistungen iiber das Internet ab 2015

Im Rahmen des Vertriebs von Dienstleistungen iiber
das Internet ist ergdnzend zu beachten, dass eine
sonstige Leistung, die an einen Unternehmer erbracht
wird, im Regelfall - vgl. §3a Abs.2 UStG; Ausnahmen
bestehen u.a. fiir Verpflegungsdienstleistungen, Ver-
mietung von Beférderungsmitteln uw.A. - im Sitzstaat
des Leistungsempfingers der Umsatzbesteuerung zu
unterwerfen ist. Registrierungspflichten sollten sich
aus diesen Regelfallumsédtzen nicht ergeben, da

grundsatzlich das Reverse-Charge-Verfahren Anwen-
dung findet. Sofern die Leistung jedoch an einen pri-
vaten Endabnehmer erbracht wird, ist die Umsatzsteu-
er bei diesen Regelfallumsédtzen im Sitzstaat des leis-
tenden Unternehmers zu entrichten.

In diesem Zusammenhang wird es im Bereich elektro-
nisch erbrachter Dienstleistungen (z.B. der Bereitstel-
lung von Musik oder Software zum Herunterladen)
eine mafBgebliche Anderung der Gesetzeslage mit
Wirkung ab dem Jahr 2015 geben. Ab diesem Jahr
soll die Umsatzsteuer, auch wenn der Leistungsemp-
fanger eine Privatperson ist, im Empfangsstaat des
Leistungsempféngers zu entrichten sein. Zur Vermei-
dung einer umsatzsteuerlichen Registrierung des leis-
tenden Unternehmers in jedem einzelnen EU-Mit-
gliedstaat ist insoweit beabsichtigt, dass dieser die
Umsatzsteuer sdmtlicher EU-Mitgliedstaaten im Rah-
men der umsatzsteuerlichen Registrierung in einem
EU-Mitgliedstaat anmelden und abfiihren kann (sog.
»One-Stop-Shop”-Regelung). In einem nachfolgenden
Clearing-Verfahren sollen die Umsatzsteuerbetrage
dann an die EU-Mitgliedstaaten verteilt werden, in de-

‘nen die Leistungsempfanger anséssig sind.

Rechtsprechung

Unternehmer, Unternehmen

Privatrechtliche Vermégensverwaltung durch Gestat-
tung einer Automatenaufstellung sowie offentlich-
rechtliche Uberlassung von Personal und Sachmitteln
als ,,Betrieb gewerblicher Art” einer Universitit

UStG 1993 §2 Abs.3 Satzl; 6.EG-Richtlinie Art.4;
KStG §1 Abs.1 Nr.6, §4 Abs.1 und 5

1. Dem Begriff der ,Vermégensverwaltung” kommt um-
satzsteuerrechtlich fiir die Unternehmerstellung einer ju-
ristischen Person des offentlichen Rechts durch einen
»Betrieb gewerblicher Art” keine Bedeutung zu.

2. Gestattet eine Universitit als juristische Person des 6i-
fentlichen Rechts durch privatrechtlichen Vertrag das
Auistellen von Automaten gegen Entgelt, erbringt sie als
Unternehmer steuerbare und steuerpilichtige Leistungen
(richtlinienkonforme Auslegung von §2 Abs.3 Satzi
UStG i.V.m. §4 Abs.1 KStG entsprechend Art.4 der 6.EG-
Richtlinie 77/388/EWG).

3. Uberlédsst die Universitit auf 6ffentlich-rechtlicher
Rechtsgrundlage Personal und Sachmittel gegen Entgelt,
ist sie Unternehmer, wenn eine Behandlung als Nicht-
unternehmer zu gréfieren Wettbewerbsverzerrungen
filhren wiirde (richtlinienkonforme Auslegung von §2
Abs.3 Satz1 UStG i.Vimn. §4 Abs.5 KStG entsprechend
Art.4 Abs.5 der 6.EG-Richtlinie).

BFH, Urt. v. 15.4.2010 - V R 10/09
Vorinstanz: FG Minster, Urt. v. 11.12.2008 - 5 K 6658/03
U, EFG 2009, 1060

Sachverhalt

1 1. Die Kldgerin ist eine Hochschule in der Rechtsform
einer Korperschaft des offentlichen Rechts (§1 Abs.2
Satz1 Nr.3 und §2 Abs. f Satz1 HG-NW - Gesetz iiber die
Hochschulen des Landes Nordrhein-Westfalen).

2 Im Anschluss an eine Umsatzsteuer-Sonderpriifung
ging das beklagte FA davon aus, dass die Klagerin neben
ihren bereits versteuerten Umsédtzen weitere steuer-
pilichtige Leistungen erbracht habe. Im Finzelnen han-
delte es sich um die der Firma P im Rahmen von vier Ver-
trdgen gegen Verglitung gestattete Aufstellung von Au-
tomaten auf dem Hochschulgelinde, die entgeltliche
Uberlassung von Personal und Sachmitteln an Hoch-
schulbedienstete, die insbesondere im medizinischen Be-
reich tdtig waren, fiir deren Nebentitigkeiten auf der
Grundlage der Verordnung iiber die Nebentatigkeiten

- des wissenschaftlichen und kiinstlerischen Personals an

den Hochschulen des Landes Nordrhein-Westfalen
(HNtV-NW) und um eine Zahlung der Stadt Y an die Kli-
gerin, die auf einer vertraglichen Verpflichtung der Stadt
beruhte, ein medizinisches Institut als Aus- und Weiter-
bildungsstitte in Abstimmung mit der Kldgerin zu betrei-
ben und diese bei einer «Kosteniiberdeckung” an einem
Mehrertrag” bis zu einer bestimmten Héchstgrenze zu
beteiligen.

3 Das FA erlieB gednderte Umsatzsteuerbescheide, mit
denen die Umsatzsteuer fiir die Streitjahre (1993 und
1994) von 114410,96 DM auf 304798 DM (1993) und von
109267,03 DM auf 322765 DM (1994) erhdht wurde. Die
als steuerpflichtig erfassten Entgelte beliefen sich im Be-
reich der Gestattung der Automatenaufstellung auf
11383739 DM (1993) und auf 75340,96 DM (1994) sowie
im Bereich der Uberlassung von Personal und Sachmit-
teln auf 1132014 DM (1993) und 1317080 DM (1994). Der
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hiergegen eingelegte Einspruch hatte hinsichtlich ande-
rer Streitpunkte Erfolg, wurde aber im Ubrigen als unbe-
griindet zuriickgewiesen.

4 Das FG gab der hiergegen gerichteten Klage statt.
Die Einnahmen aus der Automatenaufstellung seien als
Vermdgensverwaltung einer juristischen Person des &f-
fentlichen Rechts nicht umsatzsteuerpflichtig. Auch hin-
sichtlich der Uberlassung von Personal und Sachmitteln
fiir Nebentitigkeiten der Hochschulbediensteten liege
keine unternehmerische Tétigkeit vor, da die Kldgerin
insoweit ihre Tatigkeit nach der Verordnung tiber die
Nebentitigkeiten des wissenschaftlichen und kiinstleri-
schen Personals an den Hochschulen des Landes Nord-
rhein-Westfalen auf 6ffentlich-rechtlicher Grundlage aus-
gelibt habe. Es komme dann die Annahme einer Unter-
nehmerstellung zur Vermeidung von Wettbewerbsver-
zerrungen nach nationalem Recht nicht in Betracht.
Zwar verstoBe das nationale Recht insoweit gegen die
6.EG-Richtlinie 77/388/EWG; dies sei jedoch unerheblich,
da eine Anwendung des Gemeinschaftsrechts zu Lasten
der Kladgerin nicht méglich sei. Hinsichtlich des Instituts
fehle es an einer unternehmerischen Té&tigkeit. Es liege
eine Gewinnabfithrung aus einer .Kosteniiberdeckung®
VOr.

5 Das Urteil des FG ist verodffentlicht.

6 Mit seiner Revision riigt das FA Verletzung materiel-
len Rechts. Die Gestattung der Automatenaufstellung
fithre zu einem Betrieb gewerblicher Art. Insoweit fehle
es an einer hoheitlichen Tétigkeit. Es liege auch keine
nichtsteuerbare Vermdgensverwaltung vor. Die Gestel-
lung von Personal und Sachmitteln auf der Grundlage
der Verordnung tiber die Nebentitigkeiten des wissen-
schaftlichen und kinstlerischen Personals an den Hoch-
schulen des Landes Nordrhein-Westfalen sei nach §2
Abs.3 Satz 1 UStG 1993 i.Vm. §4 KStG im Rahmen eines
Betriebs gewerblicher Art erfolgt. Es handele sich um
eine wirtschaftliche Tétigkeit. Aus der Verordnung iiber
die Nebentitigkeiten des wissenschaftlichen und kiinst-
lerischen Personals an den Hochschulen des Landes
. Nordrhein-Westfalen ergebe sich kein hoheitliches Han-
deln der Klégerin. Die Kldgerin habe insoweit vielmehr
wie ein privatwirtschaftlicher Unternehmer gehandelt,
der sich durch den Einsatz vorhandener Mittel weitere
Einnahmequellen erschlossen habe. Es handele sich
nicht um eine der Kldgerin eigentiimliche und vorbehal-
tene Aufgabe, die zur Annahme eines Hoheitsbetriebs
fiihre, zumal auch kein offentlich-rechtlicher Benut-
zungszwang bestehe. Sei der Leistungsempfanger zur In-
anspruchnahme der Leistung nicht verpflichtet, sondern
konne er die Leistung auch bei Privaten nachfragen, kén-
ne zumindest eine Wettbewerbsbeeintrachtigung nicht
ausgeschlossen werden. Dem stehe die Abrechnung
durch Verwaltungsakt nicht entgegen, da dies auf dem
offentlich-rechtlichen Dienstverhiltnis beruhe. Eine T&-
tigkeit erfolge demgegeniiber nur im Rahmen einer 6f-
fentlich-rechtlichen Sonderregelung, wenn sie zur Aus-
ibung hoheitlicher Befugnisse fithre. Die danach erfor-
derlichen Sanktionsbefugnisse ldgen auf der Grundlage
der Verordnung iiber die Nebentitigkeiten des wissen-
schaftlichen und kinstlerischen Personals an den Hoch-
schulen des Landes Nordrhein-Westfalen nicht vor.

7 Das FA beantragt, das Urteil des FG aufzuheben und
die Klage abzuweisen, hilfsweise die Sache an das FG zu-
riuckzuverweisen.

8 Die Kldgerin beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

9 Nach den Feststellungen des FG zum nicht revisiblen
Landesrecht sei sie, die Kldgerin, mit der Uberlassung

von Personal und Sachmitteln aufgrund der Verordnung
uber die Nebentitigkeiten des wissenschaftlichen und
kiinstlerischen Personals an den Hochschulen des Lan-
des Nordrhein-Westfalen aufgrund einer 6ffentlich-recht-
lichen Sonderregelung titig gewesen. Es bestehe kein
zusétzliches Erfordernis, dass hoheitliche Befugnisse
ausgeilibt werden miissten. Unerheblich sei, ob es zu
Wettbewerbsverzerrungen komme, da das nationale
Recht insoweit die 6.EG-Richtlinie unzutreffend umge-
setzt habe und ohne ausdriickliche gesetzliche Regelung
das Wettbewerbskorrektiv nicht als steuerbegriindendes
Merkmal gegen den Unternehmer angewendet werden
diirfe. Selbst wenn auf den Wettbewerb abzustellen wiire,
bestehe zumindest kein wettbewerbsrelevanter Markt,
da die Hochschullehrer gehalten seien, Einrichtungen
und Personal des Dienstherrn in Anspruch zu nehmen,
weshalb die Genehmigung hierzu bereits durch die Ver-
ordnung iiber die Nebentitigkeiten des wissenschaftli-
chen und kiinstlerischen Personals an den Hochschulen
des Landes Nordrhein-Westfalen erteilt werde. Private
kdénnten diese Leistungen nicht ebenso erbringen.

Aus den Entscheidungsgriinden

Entscheidung in geschiftsplanmiBiger Besetzung des
Senats

10 1. A. Der erkennende Senat konnte nach Zuriick-
weisung des Ablehnungsgesuchs gegen den Richter am
BFH X mit Beschluss vom 21.12.2009 in seiner geschéfts-
planmaBigen Besetzung entscheiden.

Revision erfolgreich

11 B. Auf die Revision des FA ist das Urteil des FG auf-
zuheben und die Sache an das FG zuriickzuverweisen
(§126 Abs.3 Satz1 Nr.2 FGO). Zwar hat die Kldgerin im
Zusammenhang mit der Institutsiiberlassung keine um-
satzsteuerpflichtigen Leistungen erbracht, wie das FG in-
soweit zutreffend entschieden hat. Die Kldgerin war je-
doch entgegen dem FG-Urteil aufgrund der gegen Ent-
gelt und durch privatrechtlichen Vertrag erteilten Gestat-
tung, Automaten auf dem Universitdtsgeldnde der Klage-
rin aufzustellen, Unternehmer und erbrachte insoweit
steuerpflichtige Leistungen. Ob die Kldgerin auch im
Rahmen der 6ffentlich-rechtlich und gleichfalls gegen
Entgelt erfolgten Uberlassung von Personal und Sachmit-
teln unternehmerisch tdtig war, kann der Senat nicht ent-
scheiden, da das FG keine Feststellungen zum mdoglichen
Vorliegen von Wettbewerbsverzerrungen getroffen hat.

Rechtsgrundlagen der Kérperschaitsteuer- und
Umsatzsteuerpilicht des Betriebs gewerblicher Art
einer juristischen Person 6ffentlichen Rechts

12 1. Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts sind
nach §2 Abs.3 Satz1 UStG nur im Rahmen ihrer Betriebe
gewerblicher Art (§1 Abs.1 Nr.6, §4 KStG) und ihrer land-
und forstwirtschaftlichen Betriebe gewerblich oder be-
ruflich tétig, soweit keiner der in §2 Abs.3 Satz2 UStG ge-
regelten Sonderfélle vorliegt. Nach §1 Abs.1 N6 KStG
sind ,Betriebe gewerblicher Art* von juristischen Per-
sonen des oOffentlichen Rechts unbeschriankt kérper-
schaftsteuerpflichtig. § 4 KStG hat folgenden Wortlaut:

13 ,(1) Betriebe gewerblicher Art von juristischen Personen
des 6ffentlichen Rechts im Sinne des §1 Abs.1 Nr.6 sind vor-
behaltlich des Absatzes5 alle Einrichtungen, die einer nach-
haltigen wirtschaftlichen Tétigkeit zur Erzielung von Einnah-
men auBlerhalb der Land- und Forstwirtschaft dienen und die
sich innerhalb der Gesamtbetdtigung der juristischen Person
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wirtschaftlich herausheben. Die Absicht, Gewinn zu erzielen,
und die Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Ver-
kehr sind nicht erforderlich.

(2) Ein Betrieb gewerblicher Art ist auch unbeschrankt steu-
erpflichtig, wenn er selbst eine juristische Person des 6ffent-
lichen Rechts ist.

(3) Zu den Betrieben gewerblicher Art gehdren auch Betrie-
be, die der Versorgung der Bevilkerung mit Wasser, Gas,
Elektrizitdt oder Warme, dem o6ffentlichen Verkehr oder dem
Hafenbetrieb dienen.

(4) Als Betrieb gewerblicher Art gilt die Verpachtung eines
solchen Betriebs.

(5) Zu den Betrieben gewerblicher Art gehéren nicht Betrie-
be, die iberwiegend der Auslibung der &ffentlichen Gewalt
dienen (Hoheitsbetriebe). Fir die Annahme eines Hoheits-
betriebs reichen Zwangs- oder Monopolrechte nicht aus."

14 §2 Abs.3 Satz1 UStG ist nach stdndiger Rechtspre-
chung des Senats unter Beriicksichtigung von Art.4
Abs.5 der 6.EG-Richtlinie richtlinienkonform auszulegen
(vgl. z.B. BFH, Urt. v. 27.2.2003 - V R 78/01, BFHE 201, 554
= BStBL.II 2004, 431 = UR 2003, 396 - unter II3 der Griin-
de; BFH, Urt. v. 52.2004 - V R 90/01, BFHE 205, 323 =
BStBLII 2004, 795 = UR 2004, 418 - unter II4bbb der
Griinde). Diese Bestimmung lautet:

15 ,Staaten, Lander, Gemeinden und sonstige Einrichtungeh
des Offentlichen Rechts gelten nicht als Steuerpflichtige, so-
weit sie die Tatigkeiten ausitben oder Leistungen erbringen,
die ihnen im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt obliegen, auch
wenn sie im Zusammenhang mit diesen Téatigkeiten oder
Leistungen Zolle, Gebiihren, Beitrdge oder sonstige Abga-
ben erheben.

Falls sie jedoch solche Tatigkeiten ausiiben oder Leistungen
erbringen, gelten sie flr diese Tétigkeiten oder Leistungen
als Steuerpflichtige, sofern eine Behandlung als Nicht-Steu-
erpflichtige zu gréBeren Wettbewerbsverzerrungen fithren
wiirde.

Die vorstehend genannten Einrichtungen gelten in jedem
Fall als Steuerpflichtige in Bezug auf die in AnhangD auf-

gefithrten Tatigkeiten, sofern der Umfang dieser Tatigkeiten
nicht unbedeutend ist.

Die Mitgliedstaaten kénnen die T&tigkeiten der vorstehend
genannten Einrichtungen, die nach Artikel 13 oder 28 von
der Steuer befreit sind, als Tétigkeiten behandeln, die ihnen
im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt obliegen.”

Unternehmereigenschait einer juristischen Person
offentlichen Rechts

16 2. Ob und in welchem Umfang eine juristische Person
des Offentlichen Rechts Unternehmer ist, bestimmt sich
ausgehend vom Wortlaut von §2 Abs.3 Satz1 UStG i.Vim.
§4 KStG nach umsatzsteuerrechtlichen Grundséatzen.

Umsatzsteuerrechtliche Auslegung der vom Umsatz-
steuergesetz in Bezug genommenen kérperschaft-
steuerrechtlichen Begriffe

17 a) Aufgrund der Verweisung in §2 Abs.3 Satz 1 UStG
gilt der Grundsatz umsatzsteuerrechtlicher und damit
richtlinienkonformer Auslegung auch fiir §4 KStG (BFH,
Urt. v. 20.8.2009 - V R 30/06, BFHE 226, 465 = UR 2009,
800 = BFH/NV 2009, 2080 - Leitsatz1 und unter II2acc
der Griinde zu §4 Abs.1 und 5 KStG). Daher wird §4 KStG
im Rahmen der durch §2 Abs.3 Satz1 UStG angeord-
neten Verweisung, die aus Vereinfachungsgriinden nur
dazu dient, den Wortlaut dieser Vorschrift nicht im Rah-

men des Umsatzsteuergesetzes zu wiederholen, zum Be-
standteil des Umsatzsteuerrechts, so dass die von §4
KStG verwendeten Begriffe fiir die Bestimmung der Un-
ternehmereigenschaft juristischer Personen des éffent-
lichen Rechts umsatzsteuerrechtlich und damit ggf. an-
ders als bei einer ausschliefllich ko&rperschaftsteuer-
rechtlichen Anwendung dieser Vorschrift auszulegen
sind.

Nachhaltige wirtschaftliche Tatigkeit

18 b) §4 Abs.1 Satzl KStG definiert den im gemein-
schaftlichen Mehrwertsteuerrecht nicht vorgesehenen
Begriff des ,Betriebs gewerblicher Art" dahin gehend,
dass eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts eine
«nachhaltige wirtschaftliche Tétigkeit zur Erzielung von
Einnahmen"” ausiibt. Dies entspricht der allgemeinen Un-
ternehmerdefinition in §2 Abs.1 UStG. Danach ist Unter-
nehmer, wer nachhaltig zur Erzielung von Einnahmen ta-
tig ist und dadurch eine unternehmerische (wirtschaftli-
che) Tatigkeit ausiibt (vgl. Art.4 Abs.1 der 6.EG-Richt-
linie).

19 Nach §4 Abs.1 Satz 1 KStG sind - ebenso wie nach §2
Abs.1 Satz3 UStG - Gewinnerzielungsabsicht und eine
Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr un-
erheblich. Soweit §4 Abs. 1 Satz 1 KStG fiir wirtschaftliche
Téatigkeiten in der Land- und Forstwirtschaft - anders als
nach §2 Abs.1 UStG - eine Ausnahme regelt, wird dies
durch §2 Abs.3 Satz2 UStG ausdricklich korrigiert.

20 Die somit von §4 Abs.1 Satz1 KStG und §2 Abs.1
UStG zur Bestimmung der Unternehmereigenschaft ver-
wendeten Begriffe entsprechen Art.4 Abs.1 der 6.EG-
Richtlinie. Danach ist hinsichtlich der wirtschaftlichen
Tatigkeit als Grundvoraussetzung der Unternehmerde-
finition nicht zwischen juristischen Personen des 6ffent-
lichen Rechts und anderen Personen zu differenzieren.
Ob eine wirtschaftliche Tatigkeit vorliegt, ist daher fir
alle Unternehmer und damit fiir juristische Personen des
offentlichen Rechts wie fir andere Personen nach den-
selben Grundsédtzen zu priifen. Dementsprechend setzt
die Anwendung der fiir Einrichtungen des 6ffentlichen
Rechts bestehenden Sonderregelungen des Art.4 Abs.5
der 6.EG-Richtlinie nach stdndiger Rechtsprechung des
EuGH voraus, dass es sich um eine wirtschaftliche Titig-
keit i.S.v. Art.4 Abs.1 der 6.EG-Richtlinie handelt (EuGH,
Urt. v. 26.6.2007 - Rs. C-284/04 - T-Mobile, EuGHE 2007,
1-5189 = UR 2007, 607! = BFH/NV Beilage 2007 402 -
Rz.48; EuGH, Urt. v. 26.6.2007 - Rs. C-369/04 - Hutchison
3G, EuGHE 2007, 1-5247 = UR 2007, 613 = BFH/NV Beilage
2007, 407 - Rz.42, zur Vergabe von UMTS-Lizenzen;
EuGH, Urt. v. 13.12.2007 - Rs. C-408/06 - Gétz, EuGHE
2007, 1-11295 = UR 2008, 296 = BFH/NV Beilage 2008, 147;
EuGH, Urt. v. 29.10.2009 - Rs. C-246/08 - Kommission/
Finnland, UR 2010, 224 = BFH/NV 2009, 2115 - Rz.53).

21 Damit eine Tatigkeit wirtschaftlicher Art ist, muss es
sich entsprechend der allgemeinen Definition in Art.4
Abs. 1 der 6.EG-Richtlinie auch bei juristischen Personen
des offentlichen Rechts um eine nachhaltig und gegen
Entgelt ausgelibte Tatigkeit handeln (EuGH, Urt. w.
13.12.2007 - Rs. C-408/06 - Gétz, EuGHE 2007 1-11295 =
UR 2008, 296 = BFH/NV Beilage 2008, 147 - Rz.14 und 18;
EuGH, Urt. v, 29.10.2009 - Rs. C-246/08 - Kommission/
Finnland, UR 2010, 224 = BFH/NV 2009, 2115 - Rz.37).
Dementsprechend begriinden weder Art.4 Abs.5 der
6.EG-Richtlinie noch §2 Abs.3 UStG i.Vm. §4 Abs.5 KStG

1 Mit Anm. Burgmaier, UR 2007, 611.



17/2010

Rechtsprechung

649

die Umsatzsteuerpflicht der &ffentlichen Hand, sondern
schranken sie ein (BFH, Urt. v. 28.10.2004 - V R 19/04,
BFH/NV 2005, 725 - unter II1 der Griinde).

Vermégensverwaltung juristischer Personen
6ffentlichen Rechts

22 c) Die umsatzsteuerrechtliche Auslegung des Be-
griffs der wirtschaftlichen Tétigkeit i.S.v. §2 Abs.3 Satz 1
UStG i.V.m. §4 Abs.1 Satz1 KStG kann dazu fithren, dass
Tatigkeiten, die im Bereich der Kdérperschaftsteuer als
sog. Vermdgensverwaltung juristischer Personen des 6f-

fentlichen Rechts nicht besteuert werden, gleichwohl

umsatzsteuerbar sind.

Rechtsauffassungen zur Vermdgensverwaltung in
Form einer langfristigen Vermietung unbeweglichen
Vermdogens im Kérperschaftsteuerrecht

23 aa) Nach der h.M. zum Kérperschaftsteuerrecht fallt
zB. die langfristige Vermietung unbeweglichen Ver-
mogens als (bloBe) ,Vermégensverwaltung” nicht unter
§4 Abs.1 KStG (vgl. zB. Heger in Gosch, KStG, §4 KStG
Rz.50 m.wN.,; Sauter/Bollweg in Erle/Sauter, KStG, §4
KS5tG Rz.13 m.wN.). Dieses Ergebnis wird teilweise auf
die fehlende Wettbewerbsrelevanz der Vermdégensver-
waltung (Heger in Gosch, KStG, §4 KStG Rz.50), teilweise
auf § 14 AO gestiitzt, der allerdings die Vermdgensverwal-
tung nur von einem ,wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb”
ausnimmt (§14 Satz1 AO) und u.a. bestimmt, dass eine
Vermdgensverwaltung ,in der Regel” vorliegt, wenn un-
bewegliches Vermdgen vermietet oder verpachtet wird
(vgl. Sauter/Bollweg in Erle/Sauter, KStG, § 4 KStG Rz.13).
Teilweise wird aus der Fiktion in §4 Abs.4 KStG hergelei-
tet, dass grundsitzlich die Vermdgensverwaltung nicht
unter §4 Abs. 1 KStG fallt (vgl. Stadie in Rau/Diirrwéchter,
UStG, §2 UStG Anm. 861). Nach anderer Auffassung han-
delt es sich bei der Vermégensverwaltung um ein ,nega-
tives Tatbestandsmerkmal®, das allerdings nicht mehr in
den Tatbestand des §4 KStG hineingelesen werden sollte
(Stein in Gail/Goutier/Griitzner, KStG, §4 KStG Rz.67).

Keine eigene Bedeutung des Begrifis der sog.
Vermdgensverwaltung im Umsatzsteuerrecht

24 bb) Ist der Begriff der wirtschaftlichen Tatigkeit fiir
juristische Personen des 6ffentlichen Rechts und andere
Personen einheitlich auszulegen (sieche oben II2b),
kommt dem Begriff der sog. Vermégensverwaltung um-
satzsteuerrechtlich keine Bedeutung zu. MaBgeblich ist,
ob eine wirtschaftliche Tétigkeit im Sinne des Umsatz-
steuerrechts vorliegt. Ist dies wie z.B. bei der Vermietung
unbeweglichen Vermégens durch eine Privatperson zu
bejahen (vgl. §4 Nr.12 UStG und Art.13 TeilB Abs.1
Buchst.b der 6.EG-Richtlinie), liegt entgegen der Auffas-
sung der Kldgerin auch bei einer derartigen Vermietung
durch eine juristische Person des &ffentlichen Rechts
umsatzsteuerrechtlich eine wirtschaftliche Tétigkeit vor,
ohne dass es darauf ankommt, ob es sich kérperschaft-
steuerrechtlich (vgl. z.B. BFH, Urt. v. 13.3.1974 - I R #/71,
BFHE 112, 61 = BStBLII 1974, 391 = StRK KStG 1934-1975
§1 R.76) um ,Vermdgensverwaltung” handelt.

25 Soweit der XI. Senat des BFH davon ausgegangen ist,
dass die Verpachtung von Rdumen im Bereich der Um-
satzsteuer eine vermdgensverwaltende und damit nicht-

unternehmerische Tétigkeit sei (BFH, Urt. v. 11.6.1997 -
XIR 33/94, BFHE 182, 454 = BStBLII 1999, 418 = UR 1997,
3462), hat der erkennende Senat diese Rechtsprechung
spatestens durch den BFH-Beschluss vom 20.12.2007
(BFH, Beschl. v. 20.12.2007 - V R 70/05, BFHE 221, 80 =
BStBL 11 2008, 454 = UR 2008, 3013 - unter IlI 1 der Griinde
m.wN. zur Rechtsprechung des Senats) aufgegeben, wo-
nach die auf privatrechtlicher Grundlage erfolgende Ver-
mietung unbeweglichen Vermdgens im Rahmen der
richtlinienkonformen Auslegung von §2 Abs.3 UStG
eine wirtschaftliche (unternehmerische) Téatigkeit ist. Ei-
ner Abweichungsanfrage an den XI. Senat bedurfte es da-
bei nicht, da der erkennende Senat im Zeitpunkt der Ent-

-scheidung. ausschlieSlich fiir Umsatzsteuer zustidndig

war.

Ermédchtigung der Mitgliedstaaten zur Regelung der
umsatzsteuerlichen Behandlung von Titigkeiten der
offentlichen Hand als Titigkeiten im Rahmen der
offentlichen Gewalt

26 cc) Die Klagerin beruft sich fiir ihre Auffassung, die
Vermdgensverwaltung unterliege nicht der Umsatzsteu-
er, zu Unrecht auf das EuGH-Urteil vom 4.6.2009 (EuGH,
Urt. v. 4.6.2009 - Rs. C-102/08 - Salix, UR 2009, 4844 =
BFH/NV 2008, 1222 - Leitsatz1) und das nachfolgende
Urteil des erkennenden Senats (BFH, Urt. v. 20.8.2009 -
V R 70/05, UR 2009, 884 = BFH/NV 2009, 2077). Diese Ent-
scheidungen betreffen die Ermachtigung der Mitglied-
staaten nach Art.4 Abs.5 Unterabs.4 der 6.EG-Richtlinie.
Zur Ausiibung dieser Erméchtigung, abweichend von
Art.4 Abs.5 Unterabs.1-3 der 6.EG-Richtlinie bestimmte
Tatigkeiten der 6ffentlichen Hand auch dann ,als Tétig-
keiten zu behandeln, die ihr im Rahmen der 6ffentlichen
Gewalt obliegen’, bedarf es einer ausdriicklichen Rege-
lung des Mitgliedstaates. Davon zu unterscheiden ist die
Frage, ob eine wirtschaftliche Tatigkeit vorliegt, da Art.4
Abs.1 der 6.EG-Richtlinie zwingend umzusetzen ist und
durch §2 Abs.3 Satz1 UStG i.V.m. §4 Abs.1 Satz1 KStG
auch umgesetzt wurde.

Begriff des Betriebs gewerblicher Art im Umsatz-
steuer- und Korperschaftsteuerrecht

27 dd) Gegen die durch eine Vermégensverwaltung be-
grindete Unternehmerstellung juristischer Personen des
offentlichen Rechts spricht schlieBlich auch nicht der
von §2 Abs.3 Satz1 UStG und von §4 Abs.1 Satz1 KStG
verwendete Begriff ,Betrieb gewerblicher Art* selbst.
Denn §4 Abs.1 Satz 1 KStG definiert die Voraussetzungen
fir einen ,Betrieb gewerblicher Art". Im Ubrigen lassen
sich aus dieser Sammelbezeichnung fiir steuerbare Tétig-
keiten der juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts
keine Rechtsfolgen ableiten, wie sich bereits daraus er-
gibt, dass eine gewerbliche Tatigkeit ein Handeln in Ge-
winnerzielungsabsicht voraussetzt (vgl. §15 Abs.2 EStG),
es auf eine derartige Absicht aber fiir den ,Betrieb ge-
werblicher Art” nach der ausdriicklichen Regelung in §4
Abs.1 Satz2 KStG nicht ankommt.

Korperschaftsteuerrechtliches Tatbestandsmerkmal
der Einrichtung

28 d) Das Tatbestandsmerkmal ,Einrichtung* in §4
Abs.1 Satz1 KStG setzt lediglich voraus, dass sich die T4-
tigkeit der juristischen Person des &6ffentlichen Rechts

2 Mit Anm. WeiB, UR 1997, 347.
3 Mit Anm. Filtzinger, UR 2008, 306.

4 Mit Anm. Kiiffner, UR 2009, 491; Anm. Widmann, UR 2009,
493.
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von deren sonstiger Tatigkeit funktionell abgrenzen lasst
(BFH, Beschl. v. 3.2.2010 - I R 8/09, DStR 2010, 645 - unter
2a der Griinde). Dies liegt bei einer nachhaltigen und
zur Erzielung von Einnahmen ausgelibten Tatigkeit vor.

»- Korperschaftsteuerrechtliches Erfordernis des
wirtschaftlichen Heraushebens der wirtschaitlichen
Tdtigkeit der juristischen Person 6ffentlichen Rechts
aus ihrer Gesamtbetatigung

29 e) Soweit §4 Abs.1 Satz1l KStG weiter voraussetzt,
dass sich die wirtschaftliche Téatigkeit der juristischen
Person des offentlichen Rechts aus ihrer Gesamtbeti-
tigung herausheben muss, hat der Senat die MaBgeblich-
keit absoluter Gewinn- oder Umsatzgrenzen, wie sie in
Abschn.6 KStR vorgesehen sind, ausdriicklich verneint
(BFH, Urt. v. 25.10.1989 - V R 111/85, BStBLII 1990, 868 =
UR 1990, 149 = BFH/NV 1990, 533), da diese Grenzen we-
der mit dem Erfordernis der GleichmdaBigkeit der Be-
steuerung noch mit dem notwendigen Ausschluss von
‘Wettbewerbsverzerrungen im Verhéltnis zu privaten Un-
ternehmen vereinbar sind (BFH, Urt. v. 11.1.1979 - V R
26/74, BFHE 127, 83 = BStBLII 1979, 746 = UR 1979, 835 -
unter 4 und 5 der Griinde). Fiir eine einschrinkende Aus-
legung dieses Kriteriums im Rahmen der Anwendung
von §4 Abs.1 Satzl KStG iiber §2 Abs.3 Satzl UStG
spricht im Ubrigen, dass fiir das Erfordernis des ,wirt-
schaftlichen Heraushebens" aus der Gesamtbetdtigung
zumindest keine ausdriickliche Grundlage in Art.4 Abs.5
der 6.EG-Richtlinie besteht.

Wirtschaftliche Tatigkeit einer Universitiit als
juristische Person des 6ffentlichen Rechts

30 3. In Ubereinstimmung mit den vorstehenden Grund-
sdtzen hat das FG zu Recht entschieden, dass die Kldge-
rin bei der Gestattung der Automatenaufstellung und bei
der Uberlassung von Personal und Sachmitteln, nicht
aber auch bei der Institutsiiberlassung wirtschaftlich (un-
ternehmerisch) tatig ist.

Entgeltliche Gestattung einer Automatenaufstellung
und einer Uberlassung von Personal und Sachmitteln

31 a) Die Klégerin erbrachte bei der Gestattung der Au-
tomatenaufstellung und bei der Uberlassung von Per-
sonal und Sachmitteln Leistungen gegen Entgelte, die sie
entweder frei vereinbarte (Gestattung der Automaten-
aufstellung) oder die zumindest nach §15 HNtV-NW
(Uberlassung von Personal und Sachmitteln) ,kosten-
deckend zu bemessen’ waren. Auch ein nur kosten-
deckender Aufwendungsersatz ist Entgelt (BFH, Urt. v.
5.12.2007 - V R 60/05, BFHE 219, 455 = BStBL.II 2009, 486
= UR 2008, 616 - unter II1a der Griinde). Soweit die Kli-
gerin hiergegen einwendet, es handele sich bei der ge-
setzlichen Pflicht zur kostendeckenden Bemessung nur
um eine ,Absichtserkldrung”, die in der Praxis keine Rol-
le spiele, da die Entgelte nicht nach dem Aufwand der
Kligerin, sondern ,umsatzabhdngig” nach den Einnah-
men des Hochschulbediensteten aufgrund der Verwen-
dung von Personal und Sachmitteln bemessen werden,
und es daher nach den Grundsédtzen des EuGH-Urteils
Kommission/Finnland (EuGH, Urt. v. 29.10.2009 - Rs.
C-246/08 - Kommission/Finnland, UR 2010, 224 = BFH/
NV 2009, 2115) am erforderlichen unmittelbaren Zusam-
menhang zwischen Leistung und Entgelt fehle, folgt der

Senat dem nicht. Fiir einen VerstoB gegen eine §15
HNtV-NW wahrende Entgeltbemessung bestehen auf-
grund der fir den Senat bindenden Feststellungen des
FG (§ 118 Abs.2 FGO) keinerlei Anhaltspunkte. Weiter be-
trifft das EuGH-Urteil Kommission/Finnland (EuGH, Urt.
v, 29.10.2009 - Rs. C-246/08 - Kommission/Finnland, UR
2010, 224 =BFH/NV 2009, 2115) den Sonderfall einer Leis-
tungserbringung gegen ein Entgelt, das nach den Ein-
kommensverhaltnissen des Leistungsempfangers bemes-
sen wird und - anders als z.B. ein umsatzabhéngiges Ent-
gelt - in keiner Beziehung zur betreffenden Leistung
steht (vgl. auch Widmann, UR 2010, 221). Demgegeniiber
geht es im Streitfall allenfalls um eine Leistungserbrin-
gung gegen ein vom Umsatz des Leistungsempfingers
abhdngiges Entgelt.

32 Die Kldgerin war weiter nachhaltig tdtig, da sie ihre
Leistungen tber einen lingeren Zeitraum erbrachte. Im
Streitfall sind schlieBlich sowohl die Gestattung der Au-
tomatenaufstellung und auch die Uberlassung von Per-
sonal und Sachmitteln eine aus der Gesamtbetidtigung
herausgehobene wirtschaftliche Téatigkeit, da die Klige-
rin in beiden Bereichen erhebliche Entgelte erzielte. Im
Streitfall ist daher nicht zu entscheiden, ob das Erforder-
nis des wirtschaftlichen Heraushebens mit Art.4 der
6.EG-Richtlinie zu vereinbaren ist. Ob es sich bei dieser
wirtschaftlichen Tétigkeit der Kldgerin nach kérper-
schaftsteuerrechtlichen Grundsdtzen um eine Ver-
mégensverwaltung handelte, ist umsatzsteuerrechtlich
ohne Bedeutung.

Institutsiiberlassung gegen eine Uberschussbeteili-
gung

33 b) Wie das FG zu Recht entschieden hat, war die Kla-
gerin demgegeniiber bei der Institutsiiberlassung nicht
wirtschaftlich tétig, da die Uberlassung nur gegen eine
Uberschussbeteiligung erfolgte. Wie bei einer nur im
Rahmen einer allgemeinen Gewinnbeteiligung vergiite-
ten Gesellschafterleistung fehlte der fiir eine steuerbare
Leistung erforderliche unmittelbare Zusammenhang zwi-
schen Leistung und Entgelt (vgl. BFH, Urt. v. 5.12.2007 -
V R 60/05, BFHE 219, 455 = BStBL.IT 2009, 486 = UR 2008,
616 - unter II11a der Griinde).

Gestattung der Automatenaufstellung keine Aus-
iibung 6ffentlicher Gewalt

34 4. Entgegen der Auffassung der Kligerin lagen die
Voraussetzungen des §2 Abs.3 UStG i.Vm. §4 Abs.5
KStG, wonach eine juristische Person des offentlichen
Rechts nicht als Unternehmer handelt, wenn sie bei ihrer
Tatigkeit dffentliche Gewalt ausiibt, hinsichtlich der Ge-
stattung der Automatenaufstellung nicht vor. Die Klige-
rin erbrachte insoweit umsatzsteuerpflichtige Leistun-
gen.

Begriff der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt

35 a) §4 Abs.5 KStG definiert den Begriff Ausiibung 61-
fentlicher Gewalt nicht, sondern ordnet in §4 Abs.5
Satz2 KStG nur an, dass allein Zwangs- und Monopol-
rechte noch keine Ausiibung 6ffentlicher Gewalt be-
griinden.

5 Mit Anm. WeiB, UR 1979, 85.
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Tatigkeit aufgrund einer 6ifentlich-rechtlichen
Sonderregelung

36 b) Im Anschluss an die Rechtsprechung des EuGH
(EuGH, Urt. v. 14.12.2000 ~ Rs. C-446/98 - Fazenda Publi-
ca, EuGHE 2000, I-11435 = UR 2001, 1086 = BFH/NV Beila-
ge 2001, 40 - Rz.16 m.wN.) legt der erkennende Senat
den Begriff der 6ffentlichen Gewalt unter Beachtung des
Art.4 Abs.5 der 6.EG-Richtlinie umsatzsteuerrechtlich
und daher richtlinienkonform aus (vgl. z.B. BFH, Urt. v.
27.2.2003 - V R 78/01, BFHE 201, 554 = BStBLII 2004, 431
=UR 2003, 396 ~ unter I13 der Griinde m.w.N.; BFH, Urt. v.
18.12.2003 - V R 66/01, BFH/NV 2004, 985; BFH, Urt. v.
5.2.2004 - V R 90/01, BFHE 205, 323 = BStBL Il 2004, 795 =
UR 2004, 418 - unter II4bbb der Griinde m.wN.; BFH, Urt.
v. 12.10.2004 - V R 15/02, BFH/NV 2005, 388; BFH, Urt. v.
1.72004 - V R 64/02, BFH/NV 2005, 252; BFH, Beschl. v.
20.12.2007 - V R 70/05, BFHE 221, 80 = BStBLII 2008, 454
= UR 2008, 3017 - unter II2bbb der Griinde; BFH, Urt. v.
3.7.2008 ~ V R 51/06, BFHE 222, 128 = BStBL.II 2009, 213 =
UR 2008, 928 - unter II2b der Griinde; BFH, Beschl. v.
31.7.2007 - V B 44/06, UR 2007%, 936 = BFH/NV 2007, 2365).
Entscheidend ist danach insbesondere, ob die juristische
Person (Einrichtung) des éffentlichen Rechts im Rahmen
einer Offentlich-rechtlichen Sonderregelung oder unter
den gleichen rechtlichen Bedingungen wie private Wirt-
schaftsteilnehmer tatig ist (EuGH, Urt. v. 14.12.2000 - Rs.
C-446/98 - Fazenda Publica, EuGHE 2000, 1-11435 = UR
2001, 108% = BFH/NV Beilage 2001, 40 ~ Rz.17 m.wN.).
Mafgeblich sind hierfiir die im nationalen Recht vor-
gesehenen Ausiibungsmodalitdten, wobei das Gebrauch-
machen hoheitlicher Befugnisse fiir eine einer &ffentlich-
rechtlichen Sonderregelung unterliegende Tatigkeit
spricht (EuGH, Urt. v. 14.12.2000 - Rs. C-446/98 - Fazenda
Publica, EuGHE 2000, [-11435 = UR 2001, 1089 = BFH/NV
Beilage 2001, 40 - Rz.211.).

37 Unerheblich sind demgegeniiber Gegenstand oder
Zielsetzung der Téatigkeit (EuGH, Urt. v. 14.12.2000 ~ Rs.
C-446/98 ~ Fazenda Publica, EuGHE 2000, 1-11435 = UR
2001, 1081° = BFH/NV Beilage 2001, 40 - Rz.19 m.w.N.). Es
ist-daher ohne Belang, ob die juristische Person des 6f-
fentlichen Rechts durch ihre Tatigkeit 6ffentliche Auf-
gaben wahrnimmt, die ihr aus Griinden des Gemein-
wohls und unabhédngig von jedem unternehmerischen
oder geschéftlichen Ziel durch Gesetz zugewiesen sind
(EuGH, Urt. v. 29.10.2009 - Rs. C-246/08 - Kommission/
Finnland, UR 2010, 224 = BFH/NV 2009, 2115 - Rz.40; vgl.
auch BFH, Urt. v. 28.11.1991 - V R 95/86, BFHE 167, 207 =
BStBLII 1992, 569 = UR 1992, 173 - unter BI2b der Griin-
de).

38 Dieser Abgrenzung folgt im Ubrigen auch der I. Senat
des BFH (BFH, Beschl. v. 3.2.2010 - I R 8/09, DStR 2010,
645 - unter lI2caa der Griinde). Danach ist eine Aus-
ibung 6ffentlicher Gewalt

»insoweit ausgeschlossen, als sich die Kérperschaft durch
ihre Einrichtungen in den allgemeinen wirtschaftlichen Ver-
kehr einschaltet und eine Tétigkeit entfaltet, die sich ihrem
Inhalt nach von der Tatigkeit eines privaten gewerblichen
Unternehmens nicht wesentlich unterscheidet (...). Dann be-
wegt sich auch die juristische Person des 6ffentlichen Rechts
in Bereichen der unternehmerischen Berufs- und Gewer-
beausiibung, in denen private Unternehmen durch den Wett-
bewerb mit Kdrperschaften des 6ffentlichen Rechts ihrer-
seits nicht benachteiligt werden diirfen.”

- Gestattung der Automatenauistellung auf privat-
rechtlicher Grundlage

39 c) Die Kldgerin hat im Streitfall die Automatenauf-
stellung auf dem Universitdtsgelinde auf privatrecht-
licher Grundlage gestattet und handelte daher als Unter-
nehmer.

40 Die Umsédtze aus dieser Tétigkeit sind auch nicht
nach §4 Nr.12 Buchst.a UStG steuerfrei. Wie das FG inso-
weit zutreffend entschieden hat, gehért die Gestattung
der Automatenaufstellung nicht zu der nach dieser Vor-
schrift steuerfreien Vermietung und Verpachtung von
Grundstiicken (vgl. EuGH, Urt. v. 12.6.2003 - Rs. C- 275/01

.= Sinclair Collis, EuGHE 2003, 1-5965 = UR 2003, 348 =

BFH/NV Beilage 2003, 216).

Uberlassung von Personal und Sachmitteln

41 5. Der Senat kann nicht entscheiden, ob die Klagenn
mit der Uberlassung von Personal und Sachmitteln in
Austibung o6ffentlicher Gewalt tdtig war. Die Sache war
daher an das FG zuriickzuverweisen.

Tdtigkeit auf der Grundlage der Verordnung iiber die
Nebentiitigkeiten des wissenschaftlichen und
kiinstlerischen Personals an den Hochschulen des
Landes Nordrhein-Westfalen

42 a) Nach den Feststellungen des FG erfolgte die Uber-
lassung von Personal und Sachmitteln durch die Kldgerin
fiir die Nebentétigkeiten der bei ihr Beschéftigten auf der
Grundlage der Bestimmungen der Verordnung iiber die
Nebentétigkeiten des wissenschaftlichen und kiinstleri-
schen Personals an den Hochschulen des Landes Nord-
rhein-Westfalen, denen das FG &ffentlich-rechtlichen
Charakter beigemessen hat. An diese Rechtsauslegung
der landesrechtlichen Bestimmungen der Verordnung
iber die Nebentdtigkeiten des wissenschaftlichen und
kiinstlerischen Personals an den Hochschulen des Lan-
des Nordrhein-Westfalen ist der Senat im Revisionsver-

fahren gebunden, da nach §118 Abs.1 Satz1 FGO die Prii-

fung des angefochtenen Urteils nur im Hinblick auf die
Verletzung von Bundesrecht erfolgt (BFH, Urt. v. 8.1.1998
- V R 32/97, BFHE 185, 283 = BStBL.1 1998, 410 = UR 1998,
269; BFH, Urt. v. 19.5.1983 - IV R 205/79, BFHE 139, 41 =
BStBL.IT 1983, 670 = StRK EStG bis 1974 §5 Riickst. R.64).
Entgegen der Auffassung des FA kommt es bei richtlini-
enkonformer Auslegung im Ubrigen nicht auf die Aus-
ibung hoheitlicher Sanktionsbefugnisse an. Ausrei-
chend ist vielmehr, dass die Klagerin als Korperschaft
des 6ffentlichen Rechts im Rahmen einer Sonderrege-
lung des 6ffentlichen Rechts tétig war.

Keine groBieren Wettbewerbsverzerrungen durch die
Behandlung als Nichtsteuerpflichtige

43 b) Fur die Ausiibung offentlicher Gewalt iSv. §2
Abs.3 Satz 1 UStG i.V.im. §4 Abs.5 Satz 1 KStG ist bei richt-
linienkonformer Auslegung nicht nur Art.4 Abs.5 Unter-
abs.1 der 6.EG-Richtlinie, sondern auch Art.4 Abs.5 Un-
terabs.2 der 6.EG-Richtlinie zu beriicksichtigen. Selbst
wenn nach den Ausiibungsmodalitdten der Téatigkeiten
grundsétzlich eine Auslibung offentlicher Gewalt vor-
liegt, .gelten” die juristischen Personen (Einrichtungen)
des offentlichen Rechts nur als Nichtunternehmer

6 Mit Anm. Widmann, UR 2001, 112.
7 Mit Anm. Filtzinger, UR 2008, 306.
8 Mit Anm. Widmann, UR 2001, 112.

9 Mit Anm. Widmann, UR 2001, 112.
10 Mit Anm. Widmann, UR 2001, 112.
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(Nichtsteuerpflichtige), wenn dies ,nicht zu gréBeren
Wettbewerbsverzerrungen fithren wiirde”. Auch ohne
wortliche Ubernahme von Art.4 Abs.5 Unterabs.2 der
6.EG-Richtlinie ergibt sich das Kriterium der Wett-
bewerbsverzerrung bereits unmittelbar aus dem Begriff
des ,Hoheitsbetriebs* i.S.v. §2 Abs.3 Satz1 UStG i.Vm. §4
Abs.5 Satz1 KStG selbst. Denn die 6ffentliche Hand kann
das ihr von dieser Vorschrift eingerdumte Besteuerungs-
privileg nicht in Anspruch nehmen, wenn sie -~ wenn
auch nur ungewollt - in Wettbewerb zur privaten Wirt-
schaft tritt (BFH, Urt. v. 14.3.1990 - I R 156/87, BFHE 161,
46 = BStBLII 1990, 866 = StRK KStG 1977 §4 R.7 - unter
4 a der Griinde).

44 Dementsprechend ist es auch dem korperschaftsteu-
errechtlichen Begriff der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt
gem. §4 Abs.5 Satz1 KStG nach stidndiger Rechtspre-
chung des I. Senats des BFH wesensimmanent, dass es
durch die Auslibung der &ffentlichen Gewalt nicht zu
Wettbewerbsverzerrungen kommen darf (BFH, Urt. v.
25.1.2005 -~ IR 63/03, BFHE 209, 195 = BStBLII 2005, 501 -
unter II2 der Griinde; BFH, Urt. v. 711.2007 - I R 52/06,
BFHE 219, 563 = BStBL. II 2009, 248; BFH, Urt. v. 29.10.2008
- I R 51/07, BFHE 223, 232 - unter 111 der Griinde; BFH,
Beschl. v. 3.2.2010 - I R 8/09, DStR 2010, 645 - unter
12 caa der Griinde).

Rechtsgrundlage des Wettbewerbskriteriums

45 c) Das sich unmittelbar aus dem Begriff der Aus-
Gibung oOffentlicher Gewalt (Hoheitsbetrieb) ergebende
Wettbewerbskriterium verst68t entgegen der Auffassung
der Klédgerin weder gegen das Erfordernis der Besteue-
rung durch ,eine verbindliche, konkret bestimmte und
klare Regelung im Gesetz* noch gegen den Wortlaut des
§4 Abs.5 KStG, da der BFH einen mangels gesetzlicher
Erlduterung auslegungsbediirftigen Begriff in Uberein-
stimmung mit dem Normzweck der Regelung einschrin-
kend auslegt. Aufgrund dieser, sich bereits unmittelbar
aus §4 Abs.5 KStG ergebenden Beurteilung ist das Krite-
rium der Wettbewerbsverzerrung auch bei Anwendung
von §4 Abs.5 KStG tiber §2 Abs.3 Satz 1 UStG - entgegen
der Auffassung der Kldgerin - hinreichend ,verankert".

46 Die Kldgerin iibersieht die bereits zum Umsatzsteuer-
gesetz 1951 und zum Umsatzsteuergesetz 1967 ergange-
ne Rechtsprechung des Senats, nach der die 6ffentliche
Hand, wenn sie in Wettbewerb zur privaten Wirtschaft
tritt, keine hoheitliche Tétigkeit ausiibt, da der private
Unternehmer nach dem Grundsatz der GleichmaéBigkeit
der Besteuerung durch den Wettbewerb offentlich-recht-
licher Korperschaften nicht benachteiligt werden darf
(BFH, Urt. v. 122.1972 - V R 55/69, BFHE 105, 183 =
BStBLII 1972, 555 = StRK UStG 1951 §4 Ziff.15 R, 16 - un-
ter 1 der Griinde; ebenso zum Umsatzsteuergesetz 1967
BFH, Urt. v. 26.5.1977 -~ V R 15/74, BFHE 123, 70 = BStBL II
1977, 813 = StRK UStG 1967 §2 Abs.3 R.4 - unter 1 der
Grinde; BFH, Urt. v. 11.1.1979 - V R 26/74, BFHE 127, 83 =
BStBLII 1979, 746 = UR 1979, 83! - unter 4 der Griinde).
Soweit der Senat in diesen Urteilen neben dem Wett-
bewerbskriterium nicht auf die Ausiibungsmodalititen
der Tatigkeit der juristischen Person des &ffentlichen
Rechts abgestellt hat (siehe oben 114b), hat der Senat hie-
ran im Rahmen der richtlinienkonformen Auslegung des
Umsatzsteuergesetzes 1980 nicht festgehalten (siehe die
Rechtsprechungsnachweise unter II4b).

Im zweiten Rechtsgang nachzuholende Priifung der
groBeren Wettbewerbsverzerrungen

47 d} Die Sache ist nicht spruchreif, da das FG zur Frage,
ob die Behandlung der Kldgerin als Nichtsteuerpflichtige
zu gréBeren Wettbewerbsverzerrungen fithrt, keine Fest-
stellungen getroffen hat.

48 Bei der im zweiten Rechtsgang nachzuholenden Prii-
fung wird das FG zu beriicksichtigen haben, dass keine
Wettbewerbsverzerrungen vorliegen, wenn private An-
bieter entweder keine vergleichbaren Leistungen erbrin-
gen oder aber die Leistungen privater Anbieter - wie z.B.
bei der Uberlassung von Einrichtungen und der damit
verbundenen Gestellung von medizinischem Hilfsper-
sonal nach §4 Nr. 16 UStG als mit dem Betrieb eines Kran-
kenhauses eng verbundener Umsatz - steuerfrei sind
(vgl. zur Steuerfreiheit Abschn.100 Abs.2 Nr4 UStR
1992). Denn die Nichtbesteuerung der éffentlichen Hand
kann fiir den Fall, dass die Leistungen privater Wett-
bewerber steuerfrei sind, nicht zu einer Wettbewerbsver-
zerrung fihren. Dass die Bundesrepublik Deutschland
die nach Art.4 Abs.5 Unterabs.4 der 6.EG-Richtlinie be-
stehende Erméchtigung, steuerfreie Tétigkeiten als im
Rahmen der 6ffentlichen Gewalt obliegend zu behan-
deln, nicht ausgelibt hat (BFH, Urt. v. 20.8.2009 - V R
70/05, UR 2009, 884 = BFH/NV 2009, 2077), ist dabei ohne
Bedeutung. Denn diese Erméchtigung gestattet nur, steu-
erfreie - und damit in privatrechtlicher Handlungsform
ausgeiibte - Tétigkeiten als Ausiibung 6ffentlicher Ge-
walt zu behandeln, betrifft aber nicht den Umkehrfall,
dass eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts in 6i-
fentlich-rechtlicher Handlungsform tatig ist.

Anmerkung 1:
1. Tragweite der Entscheidung

Mit dem vorliegenden Urteil wendet sich der BFH ge-
gen die bislang herrschende Meinung, die Vermo-
gensverwaltung durch juristische Personen des 6f-
fentlichen Rechts auch im Umsatzsteuerrecht als
nicht steuerbar zu behandeln. Im Rahmen einer richt-
linienkonformen Auslegung von §2 Abs.3 Satz 1 UStG
1L.Vm. §4 Abs.1 KStG entsprechend Art.4 der 6.EG-
Richtlinie!? soll nunmehr auch nach nationalem
Recht die entgeltliche Uberlassung von Vermédgen auf
der Grundlage eines privatrechtlichen Vertrags eine
steuerbare Leistung i.S.v. § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStC sein.

Diese - in dieser Form erstmals geduBerte - Rechts-
auffassung des BFH widerspricht der gdngigen Praxis
der juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts, die
Vermdgensverwaltung als nicht steuerbar zu behan-
deln. Soweit Tatigkeiten aus dem Bereich der Ver-
mégensverwaltung nicht nach einer besonderen Be-
freiungsnorm, insbesondere §4 Nr.12 Buchst.a UStG,
von der Umsatzsteuer befreit sind, hat das Urteil er-
hebliche Konsequenzen auf die Besteuerung der 6f-
fentlichen Hand.

Insofern bleibt zu hoffen, dass die Finanzverwaltung
in absehbarer Zeit eine fiir die Praxis tragbare Rege-
lung schafft, insbesondere fiir die Vergangenheit.

Dariiber hinaus ist die Begriindung der Entscheidung
in mehreren Punkten fragwiirdig.

11 Mit Anm. WeiB, UR 1979, 85.

12 Nunmehr Art. 13 MwStSystRL 2006/112/EG.
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2. Differenzierte Betrachtung des Begriffs ,Betrieb
gewerblicher Art" im Umsatz- und Korperschaft-
steuerrecht

Bedenklich ist bereits, dass der BFH den Begriff des
Betriebs gewerblicher Art im Umsatzsteuerrecht an-
ders auslegt als im Kérperschaftsteuerrecht. Dadurch
wird sehenden Auges in Kauf genommen, dass eine
vermbgensverwaltende Tatigkeit, die im Korper-
schaftsteuerrecht noch nicht die Schwelle der Steuer-
barkeit iiberschreitet, umsatzsteuerlich einen Betrieb
gewerblicher Art begriinden soll. Der BFH argumen-
tiert hierzu, dass der Verweis auf § 4 KStG nur aus Ver-
einfachungsgriinden dazu dient, den Wortlaut der
Vorschrift nicht im Rahmen des Umsatzsteuergeset-
zes zu wiederholen. Daher sei der Begriff des Betriebs
gewerblicher Art im Umsatzsteuerrecht einer eigenen
Auslegung zugénglich.

Dem ist entgegenzuhalten, dass §2 Abs.3 UStG eben
nicht nur einen redaktionellen Verweis auf die Defini-
tion des §4 KStG enthilt, sondern vielmehr die unter-
nehmerische Tatigkeit der juristischen Personen des
6ffentlichen Rechtes ,nur im Rahmen ihrer Betriebe ge-
werblicher Art (§1 Abs.1 N6, §4 KStG)" normiert. Mit
dieser Formulierung wird eine untrennbare gesetzli-
che Verkniipfung zwischen dem Steuersubjekt im Sin-
ne des Koérperschaftsteuergesetzes und der Unterneh-
mereigenschaft im Sinne des Umsatzsteuergesetzes
hergestellt. §2 Abs.3 UStG nennt neben der allgemei-
nen Definitionsnorm des §4 KStG ausdricklich §1
Abs.1 Nr.6 KStG, worin das Korperschaiftsteuersub-
jekt ,Betrieb gewerblicher Art” begriindet wird. Damit
wird per Gesetz klargestellt, dass das unternehmeri-
sche Handeln einer juristischen Person des offent-
lichen Rechts im Sinne des Umsatzsteuergesetzes nur
«im Rahmen" des Korperschaftsteuersubjekts ,Betrieb
gewerblicher Art" anzunehmen ist. Die Gewinne aus
der Vermdégensverwaltung fiilr Zwecke der Koérper-
schaftsteuer aus der Besteuerung auszunehmen, die
Einnahmen hingegen der Umsatzsteuer zu unterwer-
fen, ist mit dem Wortlaut des §2 Abs.3 UStG somit
nicht zu vereinbaren.

3. Begriff des Betriebs gewerblicher Art im nationa-
len Umsatzsteuerrecht

Selbst wenn eine differenzierte Betrachtung des Be-
griffs ,Betrieb gewerblicher Art" méglich wére, fithrt
eine wortgetreue Auslegung des nationalen Unter-
nehmerbegriffs im Sinne des Umsatzsteuergesetzes
nicht zu einer Steuerpflicht der Vermdgensverwal-
tung.

Der V. Senat geht in dem Urteil davon aus, dass dem
Begriff der Vermégensverwaltung im Umsatzsteuer-
recht fiir die Begrindung der Unternehmerstellung
der juristischen Person des 6ffentlichen Rechts keine
Bedeutung zukommt. Der BFH postuliert in seiner Be-
grindung hierzu, dass die Definition des Betriebs ge-

werblicher Art als ,nachhaltige wirtschaftliche Tétigkeit
zur Erzielung von Einnahmen"” der allgemeinen Unter-
nehmerdefinition des §2 Abs.1 UStG entsprache.!3

Diese Sichtweise lasst sich mit dem Wortlaut des §2
Abs.1 UStG und dem des §4 Abs.1 KStG jedoch nur
schwer vereinbaren. Wahrend §2 Abs.1 Satz2 UStG
bereits ,jede nachhaltige Tatigkeit zur Erzielung von
Einnahmen" als unternehmerisches Handeln defi-
niert, begriindet nach §4 Abs.1 Satz1 KStG nur eine
-mnachhaltige wirtschaftliche Tétigkeit zur Erzielung
von Einnahmen' die Steuerpflicht. Der Begriff des
«wirtschaftlichen" Handelns ist somit zusétzliches Tat-
bestandsmerkmal zur Begriindung der Unternehmer-
eigenschaft bei juristischen Personen des éffentlichen
Rechts. Die wirtschaftliche Téatigkeit wird wiederum
in §14 AO legal definiert, wobei dort die Vermo6gens-
verwaltung gerade explizit ausgenommen wird.!4

Zudem ist entgegen der Auffassung des BFH auch der
von §4 Abs.1 Satz1 KStG verwandte Begriff des Be-
triebs gewerblicher Art selbst fir die Auslegung des
Unternehmerbegriffs 1.S.d. §2 Abs.3 UStG heranzuzie-
hen. Das bedeutet, dass die steuerbare Tatigkeit zu-
gleich auch eine gewerbliche Tatigkeit darstellen
muss, wobei die allgemein anerkannte Definition der
»Gewerblichkeit” im Steuerrecht die Vermégensver-
waltung nicht umfasst.!> Dass §4 Abs.1 Satz2 KStG in-
soweit eine Modifikation des Gewerblichkeitsbegriffs
vornimmt, als eine Gewinnerzielungsabsicht hier
nicht Voraussetzung ist, hat auf die Anwendung der
allgemeinen Grundsdtze zum Begriff der Gewerblich-
keit keine Auswirkung.!6

Als Zwischenergebnis ist daher festzuhalten, dass der
im nationalen Umsatzsteuerrecht begriindete Unter-
nehmerbegriff 1.5.d. §2 Abs.3 UStG iVim. §1 Abs.1
Nr.6 und §4 KStG die Vermo6gensverwaltung durch ju-
ristische Personen des &ffentlichen Rechts nicht er-
fasst.t?

4. Richtlinienkonforme Auslegung des nationalen
Rechts und deren Grenzen

Eines diirfte indes unstreitig sein: Die Formulierung
von Art.4 der 6.EG-Richtlinie und des derzeitigen
Art. 13 MwStSystRL begriindet fiir die Vermdgensver-
waltung durch juristische Personen des 6ffentlichen
Rechts grundsétzlich eine Steuerpflicht.!8 Vermdgens-
verwaltung obliegt den Einrichtungen des offentli-
chen Rechts nicht im Rahmen der 6ffentlichen Ge-
walt.!®

Die Frage ist nur, ob eine richtlinienkonforme Aus-
legung des nationalen Rechts soweit gehen darf, dass
sie entgegen dem Wortlaut der nationalen Norm eine
Steuerpflicht zu Lasten der juristischen Person des 6f-
fentlichen Rechts begriindet. Die Frage ist zu vernei-
nen. Wie die Vorinstanz bereits zutreffend heraus-
gearbeitet hat, kann der Steuerpflichtige sich zwar
auf die jeweilige unionsrechtliche Richtlinie berufen,

13
14

15

16
17

BFH, Urt. v. 15.4.2010 - V R 10/09, UR 2010, 646 - Rz.18.

So im Ergebnis auch Stadie in Rau/Durrwéachter, UStG, §2
UStG Anm.861.

Gellrich in Deloitte (Hrsg.), GewStG, §2 GewStG Rz.109
m.w.N.; Wacker in Schmidt, EStG, 29. Aufl., Miinchen 2010,
§15 EStG Rz.46 m.w.N.

So jedoch BFH, Urt. v. 15.4.2010 - V R 10/09, UR 2010, 646
- Rz.27

Dies hat der erkennende Senat im Beschluss vom
20.12.2007 entgegen seinen jetzigen Ausfithrungen auch
noch so gesehen, BFH, Beschl. v. 20.12.2007 - V R 70/05,

18

19

BStB1.11 2008, 454 (456) = UR 2008, 301 - zu lI2b der Griin-
de; Anm. Filtzinger, UR 2008, 306; zustimmend u.a. auch
Kraeusel, UR 2010, 480 (482).

Art.9 Abs. 1 Satz2 MwStSystRL definiert die Nutzung von
korperlichen oder nichtkorperlichen Gegenstdnden zur
nachhaltigen Erzielung von Einnahmen als wirtschaftli-
che Tatigkeit, die zur Begriindung der Steuerpflicht fithrt.
EuGH, Urt. v. 4.6.2009 - Rs. C-102/08 - Salix, EuGHE 2009,
1-4629 = UR 2009, 484 m. Anm. Kiiffner und Widmann;
Kraeusel, UR 2010, 480 (487).



654

Rechtsprechung

UR

17/2010

soweit diese ihm eine gegeniiber dem einzelstaatli-
chen Recht giinstigere Rechtsposition einrdumt. Fine
unmittelbare Verpflichtung - also eine Belastung -
kann aus der 6.EG-Richtlinie oder der Mehrwertsteu-
ersystemrichtlinie fiir den Steuerpflichtigen jedoch
nicht hergeleitet werden.20

Damit wird dem Steuerpflichtigen offensichtlich die
Moglichkeit zum ,Rosinenpicken” eingerdumt. Das
bedeutet, eine juristische Person des &ffentlichen
Rechts kann die Vermégensverwaltung als nicht steu-
erbar behandeln, wenn beispielsweise der Leistungs-
empfénger nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt ist.
Soweit jedoch eine Steuerpflicht den Leistungsemp-
fdnger nicht tangiert und der juristischen Person des
offentlichen Rechts Vorsteuerabzugspotenzial ge-
wdhrt, kann sie - ggf. in doppelter Hinsicht?! - zur
Steuerpflicht optieren.

Dies mag aus Sicht der Finanzverwaltung durchaus
unbefriedigend sein, entspricht jedoch der geltenden
Rechtslage in Bezug auf das Verhaltnis zwischen na-
tionalem und supranationalem Recht. Nicht vertret-
bar war hingegen die Haltung der Finanzverwaltung
in dem vorhergehenden Verfahren ,Salix“?? hinsicht-
lich der Unternehmereigenschaft einer Industrie- und
Handelskammer (THK), die bei einer langfristigen Ver-
mietung zur Umsatzsteuerpflicht gem. §9 UStG optiert
hatte. Hier wurde die Unternehmereigenschaft der
IHK hinsichtlich deren Vermietungstitigkeit durch
die fiir die IHK zustdndige Finanzbehérde zwar be-
jaht. Die fiir die Besteuerung der Grundstiicksvermie-
tungsgesellschaft zustdndige Betriebspriifung und das
Veranlagungsfinanzamt hatten die Vermietung durch
die IHK dagegen als nicht unternehmerisch qualifi-
ziert, da es sich um bloBe Vermdgensverwaltung han-
dele.

5. Konsequenzen fiir die Praxis

Obwohl die vorliegende Entscheidung des BFH nach
den obigen Ausfithrungen durchaus Angriffspunkte
enthdlt, ist davon auszugehen, dass die dort aufge-
stellten Grundsétze langfristig Eingang in die Be-
steuerungspraxis finden werden. Dies fithrt im Ergeb-
nis dann nicht zu einer Belastung der nunmehr
steuerpflichtigen Personen des o6ffentlichen Rechts,
wenn die Vermdgensiiberlassung beispielsweise gem.
§4 Nr. 12 UStG von der Umsatzsteuer befreit ist. Prob-
lematisch sind jedoch die Félle, in denen keine Be-
freilungsnorm eingreift, wie z.B. bei der dem Urteils-
sachverhalt zugrunde liegenden Gestattung der Auf-
stellung von Automaten. Weitere hdufig vorkommen-
de Sachverhalte sind die Uberlassung von Sportanla-
gen zur Nutzung an Vereine und Kommunen23, die
Vermietung von Betriebsvorrichtungen auf Grundstii-
cken, die Gestattung der Aulfstellung von Mobilfunk-

masten, aber auch die Patentverwertung oder Uber-
lassung sonstiger Nutzungsrechte, soweit dies noch
als Vermdgensverwaltung zu qualifizieren ist.

Soweit diese Félle in der Vergangenheit als nicht steu-
erbare Umsdtze nicht der Umsatzsteuer unterworfen
wurden, wiirde eine nachtréigliche Erhebung von Um-
satzsteuer auf die vereinnahmten Umsétze eine kaum
tragbare Belastung der juristischen Personen des 6f-
fentlichen Rechts darstellen. Insoweit ist auch ein
Vertrauensschutz fiir die betroffenen Fille anzuneh-
men, insbesondere weil bislang auch die Finanzver-
waltung grundsétzlich von einer Ausnahme der Ver-
mégensverwaltung aus der Umsatzbesteuerung aus-
gegangen ist?%. Aber auch mittelfristig kann die Um-
stellung der Besteuerung bei der Vermégensverwal-
tung der juristischen Personen des &ffentlichen
Rechts nach Verdffentlichung des Urteils problema-
tisch sein, da entsprechende zivilrechtliche Vertrédge
eine zusétzliche Erhebung von Umsatzsteuer nicht
unbedingt zulassen und ggf. Kiindigungsfristen ein-
zuhalten sind.

Der Finanzverwaltung obliegt es somit, eine fiir juris-
tische Personen des &ffentlichen Rechts praktikable
ﬁbergangsregelung zu schaffen, die es den - nun-
mehr - Steuerpflichtigen erméglicht, auf die ver-
dnderte Rechtslage zu reagieren. Ideal wire die For-
mulierung eines Nichtanwendungserlasses bezogen
auf das vorliegende Urteil, verbunden mit der bereits
mehrmals geforderten richtlinienkonformen Ande-
rung der nationalen Vorschriften fiir die Umsatz-
besteuerung der juristischen Personen des &ffent-
liches Rechts. Dadurch kénnte das vom BFH - vor
dem Hintergrund einer potenziellen Wettbewerbsver-
zerrung durchaus nachvollziehbar - getroffene Er-
gebnis auf eine gesetzliche und damit akzeptable
Grundlage gestellt werden.

Rechtsanwalt und Steuerberater Dr. ACHIM
BOLLWEG, Deloitte & Touche GmbH, Hannover

Anmerkung 2:

Der BFH hat seine Rechtsprechung bestdtigt, wonach
juristische Personen des offentlichen Rechts grund-
sétzlich unternehmerisch im Rahmen eines Betriebs
gewerblicher Art nach §2 Abs.3 UStG tétig werden,
wenn sie auf privatrechtlicher Grundlage Leistungen
gegeniiber Dritten erbringen.?s Etwas anderes gilt nur
dann, wenn sie sich der Sonderregelungen des 6ffent-
lichen Rechts bedienen. Selbst wenn sie aber im Rah-
men Offentlich-rechtlicher Sonderregelungen titig
werden, kann diese Tatigkeit jederzeit in eine unter-
nehmerische Tatigkeit umschlagen. Dies gilt jeden-
falls dann, wenn es zu gréBeren Wettbewerbsverzer-
rungen kommt.26

20

21

22

23

FG Miinster, Urt. v. 11.12.2008 - 5 K 6658/03 U, EFG 2009,
1060 (1062); das FG Miinster nimmt Bezug auf EuGH, Urt.
V. 8.6.2006 - Rs. C-430/04 - Feuerbestattungsverein Halle,
EuGHE 2006, 1-4999 = UR 2006, 459 m. Anm. Widmann.
Solite die Leistung nach §4 Nr.12 Buchst.a UStG steuer-
frei sein, kann die juristische Person des éffentlichen
Rechts auch nach §9 UStG optieren, soweit die Vorausset-
zungen im Ubrigen vorliegen.

Vgl. Sachverhalt bei BFH, Beschl. v. 20.12.2007 - V R
70/05, BStBL II 2008, 454 (455) = UR 2008, 301 m. Anm. Filt-
zinger

Fiir diese Fille wird die Steuerbefreiung des §4 Nr.12
UStG verneint. Siehe Birkenfeld, Das grofe Umsatzsteuer-
Handbuch, §97 Rz. 393, 394.

24

25
26

Vgl. Abschn.23 Abs.4 Satz2 UStR, wonach die von der
Rechtsprechung und der Verwaltung fiir das Gebiet der
Korperschaftsteuer entwickelten Grundsatze auch fiir die
Umsatzsteuer anzuwenden sind. Die Nichtbesteuerung
der Vermégensverwaltung bei Betrieben gewerblicher
Art ist fiir Zwecke der Kérperschaftsteuer stindige Praxis
und wird in R10 Abs. 4 Satz3 KStR auch ausdriicklich er-
wihnt.

Vgl. BFH, Urt. v. 20.8.2009 - V R 30/06, UR 2009, 800.

Vgl. BFH, Urt. v. 15.4.2010 - V R 10/09, UR 2010, 646 -
Rz.43.
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Der BFH hat seine Schliisse im Wege der richtlini-
enkonformen Auslegung gezogen. Im Gegensatz zum
Rechtsinstitut der unmittelbaren Anwendung von
Unionsrecht kann die richtlinienkonforme Auslegung
auch zum Nachteil des Steuerpflichtigen erfolgen.2?
Dies hat fiir die o6ffentliche Hand gravierende Kon-
sequenzen, denn nicht nur Finanzgerichte, sondern
alle innerstaatlichen Stellen - also auch die Finanzbe-
hérden - sind an Unionsrecht gebunden. Das heifit,
die Finanzdmter sind verpflichtet, die Vorschrift des
§2 Abs.3 UStG (auch zum Nachteil des Steuerpflichti-
gen) richtlinienkonform auszulegen. Deshalb gilt,
dass vermogensverwaltende Téatigkeiten zukinftig ei-
nen Betrieb gewerblicher Art darstellen.

Hervorzuheben ist dariiber hinaus, dass jede Tétig-
keit, die im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt ~ also im
Rahmen von o6ffentlich-rechtlichen Sonderregelun-
gen ~ erbracht wird, in eine unternehmerische Tétig-
keit umschlagen kann. Nach Auffassung des BFH
kommt es darauf an, ob private Anbieter eine ver-
gleichbare Leistung anbieten.?® Etwas anderes wiirde
nur dann gelten, wenn die vergleichbare Leistung des
privaten Anbieters von der Umsatzsteuer befreit ist,
denn dann sind - so der BFH folgerichtig - Wett-
bewerbsverzerrungen ausgeschlossen.

Die Antwort, wann es sich um eine vergleichbare T4-
tigkeit handelt, bleibt der BFH jedoch schuldig. Dies-
beziglich darf auf die Rechtsprechung des EuGH in
der Rechtssache Isle of Wight?® verwiesen werden.
Der EuGH ist in diesem Verfahren zu dem Schluss ge-
kommen, dass auf die ,fragliche" Tatigkeit abzustel-
len ist. Unklar ist, was darunter zu verstehen ist. Zwei
Sichtweisen konnten vertreten werden: Wenn man
das Besteuerungsprivileg der offentlichen Hand in
der Umsatzsteuer retten will, kénnte man daran den-
ken, eine vergleichbare Téatigkeit nur dann anzuneh-
men, wenn juristische Personen des o&ffentlichen
Rechts die gleiche Tétigkeit gegeniiber dem gleichen
Leistungsempfdnger erbringen konnen. Zu dieser
Auffassung neigt wohl der fir das Korperschaftsteu-
errecht zustdndige Senat des BFH.30 Dem in Art.13
Abs.2 MwStSystRL niedergelegten Grundsatz der
Wettbewerbsgleichheit wird diese Auslegung wohl
nicht gerecht. Vielmehr ist auf den Durchschnittsver-
braucher abzustellen.?! Man darf gespannt sein, wie
sich der BFH entscheiden wird.

AuBerst interessant sind auch die Ausfithrungen des
BFH im Streitfall hinsichtlich der Institutsiiberlassung
an die Stadt gegen ,Uberschussbeteiligung”.32 Der
BFH gelangt zu dem Ergebnis, dass es an dem erfor-
derlichen unmittelbaren Zusammenhang zwischen
Leistung und Entgelt fehle. Er verweist insoweit auf
sein Urteil vom 5.12.2007.33 Im Gegensatz zu diesem
Verfahren bestand aber hier zwischen der Stadt und
der Hochschule keine gesellschaftsrechtliche Verbin-
dung. Dies wiirde bedeuten, dass bei Vereinbarung ei-
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Vgl. Birkenfeld, Umsatzsteuer-Handbuch, §22 Rz.71.

BFH, Urt. v. 15.4.2010 - V R 10/09, UR 2010, 646 - Rz.48.
EuGH, Urt. v. 16.9.2008 - Rs. C-288/07 - Isle of Wight,
EuGHE 2008, 1-7203 = UR 2008, 816 m. Anm. Ktffner

Vgl. BFH, Urt. v. 29.10.2008 - I R 51/07, BStBLII 2009, 1022;
vgl. dazu auch BMF, Schr. v. 11.12.2009 - IV C 7 - S 2706/
07/10006 - DOK 2009/0833347, BStB1.I 2009, 1597

Vgl. dazu auch Kiiffner, UR 2008, 823.

BFH, Urt. v. 15.4.2010 - V R 10/09, UR 2010, 646 - Rz.33.
BFH, Urt. v. 5.12.2007 - V R 60/05, BStBLII 2009, 486 = UR
2008, 616.

Vgl. Widmann, UR 1994, 318.

ner gewinnabhéngigen Vergiitung stets ein Leistungs-
austausch zu verneinen wiére. Insbesondere bei Ge-
wiahrung von Zuschiissen, die unter Umstdnden als
steuerbar eingestuft werden, koénnte die Verein-
barung einer Fehlbedarfsfinanzierung zukiinftig als
goldener Ausweg gesehen werden.

Fir die Praxis besteht nun auf jeden Fall Rechtsunsi-
cherheit. Dies gilt zumindest fiir die Umsatzbesteue-
rung von juristischen Personen des offentlichen
Rechts. Hinsichtlich der Kérperschaftsteuer dndert
sich zundchst nichts. Der Bereich der Vermdgensver-
waltung ist fiir Kérperschaftsteuerzwecke weiterhin
dem Hoheitsbereich zuzuordnen. Gewinne im Be-
reich der Vermégensverwaltung unterliegen auch zu-
kiinftig nicht der Steuerpflicht. Besondere Bedeutung
hat dies z.B. im Falle des unechten Sponsorings, aber
auch bei der Vermdgensanlage. Deswegen wird es
nach meinem Dafiirhalten auch zu keiner Gesetzes-
dnderung kommen, da das Thema politisch zu brisant
ist. Man wird sich vielmehr auf den kleinsten gemein-
samen Nenner verstindigen und iiber ein BMF-
Schreiben den Bereich der Vermdgensverwaltung fiir
Umsatzsteuerzwecke dem Unternehmensbereich zu-
ordnen, hoffentlich mit einer groBziigigen Ubergangs-
regelung fir die Praxis. Ein Entwurf dieses BMF-
Schreibens liegt schon seit 1994 in den Schubladen
der Finanzbehorden. Ministerialdirigent Werner Wid-
mann ist zu begliickwiinschen. Er hatte bereits vor 16
Jahren die Wette angeboten, dass eines Tages durch
ein BMF-Schreiben die Vermietungsumséatze der 6f-
fentlichen Hand flir unternehmerisch zu erkldren
sein werden.3

Rechtsanwalt, Steuerberater, Wirtschaftspriifer
Prof. Dr. THOMAS KUFFNER, Miinchen

Lieferung, sonstige Leistung

Beitrittsaufforderung an das BMF zur Frage der Be-
handlung der Umsatzsteuer bei der 1-%-Regelung

UStG §3 Abs.9a Satz1 Nr.1; EStG §4 Abs.3, §6 Abs.1
Nr4,§12Nr3

Das Bundesministerium der Finanzen wird zur Frage der
Behandlung der Umsatzsteuer bei der 1-%-Regelung
gem. § 122 Abs.2 Satz3 FGO zum Beitritt aufgefordert.

BFH, Beschl. v. 28.4.2010 - VIII R 54/07
Vorinstanz: FG Niirnberg, Urt. v. 26.4.2007 - IV 299/2006

Sachverhalt

1 I Die Beteiligten streiten darum, ob sich bei der pri-
vaten Nutzung eines im Betriebsvermdgen befindlichen
PKW die nach §12 Nr.3 EStG nicht abzugsfdhige Umsatz-
steuer bei Anwendung der 1-%-Regelung aus der Bemes-
sungsgrundlage von 80% des Bruttolistenpreises ergibt
oder nach der im (bestandskraftigen) Umsatzsteuerbe-
scheid festgesetzten Umsatzsteuer.

2 Die Kldger sind zusammen veranlagte Eheleute. Der
Kldger erzielt u.a. Einkiinfte aus selbstdndiger Arbeitund
ermittelt seinen Gewinn durch Einnahme-Uberschuss-
rechnung nach §4 Abs.3 EStG. In seinem Betriebsver-
mogen befand sich ein 1996 angeschaffter Audi A 8 4,2
Quattro mit einem Bruttolistenpreis von 130000 DM.
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BFH: Gestattung von Automatenaufstellung durch juristische
Person des offentlichen Rechts unternehmerische Leistung

BFH, Urteil vom 15.4.2010 - V R 10/09

Volltext des Urteils: WZ&:LEIU0TE BBL2010-2088-1
unter www.betriebs-berater.de

LEITSATZE

t. Dem Begriff der ,Vermdgensverwaltung” kommt umsatzsteuer-
rechtlich fiir die Unternehmerstellung einer juristischen Person des 6f-
fentlichen Rechts durch einen ,Betrieb gewerblicher Art” keine Bedeu-
tung zu.

2. Gestattet eine Universitat als juristische Person des &ffentlichen
Rechts durch privatrechtlichen Vertrag das Aufstellen von Automaten
gegen Entgelt, erbringt sie als Unternehmer steuerbare und steuer-
pflichtige Leistungen (richtlinienkonforme Auslegung von § 2 Abs. 3
Satz 1 UStG i.V. m. § 4 Abs. 1 KStG entsprechend Art. 4 der Richtlinie
77/388/EWG).

3. Uberldsst die Universitit auf offentlich-rechtlicher Rechtsgrundlage
Personal und Sachmittel gegen Entgelt, ist sie Unternehmer, wenn
eine Behandlung als Nichtunternehmer zu gréBeren Wettbewerbsver-
zerrungen flihren wiirde (richtlinienkonforme Auslegung von §2
Abs. 3 Satz 1 UStG i.V. m. § 4 Abs. 5 KStG entsprechend Art. 4 Abs. 5
der Richtlinie 77/388/EWG).

SACHVERHALT

(1) I. Die Klagerin ist eine Hochschule in der Rechtsform einer Kérper-
schaft des o6ffentlichen Rechts (§ 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 und § 2 Abs. 1 Satz
1 des Gesetzes (iber die Hochschulen des Landes Nordrhein-Westfalen).
{2) Im Anschluss an eine Umsatzsteuer-Sonderpriifung ging das FA davon
aus, dass die Kidgerin neben ihren bereits versteuerten Umsitzen weitere
steuerpflichtige Leistungen erbracht habe. Im Einzelnen handelte es sich
um die der Firma P im Rahmen von vier Vertragen gegen Vergiitung ge-
stattete Aufstellung von Automaten auf dem Hochschulgeldnde, die ent-
geltliche Uberlassung von Personal und Sachmitteln an Hochschulbedien-
stete, die insbesondere im medizinischen Bereich titig waren, fiir deren
Nebentatigkeiten auf der Grundlage der Verordnung tiber die Nebentitig-
keiten des wissenschaftlichen und kiinstlerischen Personals an den Hoch-
schulen des Landes Nordrhein-Westfalen (HNtV-NW) und um eine Zah-
lung der Stadt Y (Stadt) an die Kldgerin, die auf einer vertraglichen Ver-
pflichtung der Stadt beruhte, ein medizinisches Institut als Aus- und Wei-
terbildungsstatte in Abstimmung mit der Kldgerin zu betreiben und diese
bei einer ,Kosteniiberdeckung” an einem ,Mehrertrag” bis zu einer be-
stimmten Hochstgrenze zu beteiligen.

(3) Das FA erlieB gednderte Umsatzsteuerbescheide, mit denen die Um-
satzsteuer fiir die Streitjahre (1993 und 1994) von 114410,96 DM auf
304798 DM (1993) und von 109 267,03 DM auf 322765 DM (1994) erhoht
wurde. Die als steuerpflichtig erfassten Entgelte beliefen sich im Bereich
der Gestattung der Automatenaufstellung auf 113837,39 DM (1993) und
auf 75340,96 DM (1994) sowie im Bereich der Uberlassung von Personal
und Sachmitteln auf 1132014 DM (1993) und 1317080 DM (1994). Der
hiergegen eingelegte Einspruch-hatte hinsichtlich anderer Streitpunkte Er-
folg, wurde aber im Ubgig,en{als‘ unbegriindet zuriickgewiesen.

(4) Das FG gab der hiergegen -gerichtetén Klage statt. Die Einnahmen aus
der Automatenaufstellu‘ﬁg ‘seien als Vermdégensverwaltung einer juristi-
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schen Person des offentlichen Rechts nicht umsatzsteuerpflichtig. Auch
hinsichtlich der Uberlassung von Personal und Sachmitteln fiir Nebenti-
tigkeiten der Hochschulbediensteten liege keine unternehmerische Tatig-
keit vor, da die Kldgerin insoweit ihre Tatigkeit nach der HNtV-NW auf of-
fentlich-rechtlicher Grundlage ausgeiibt habe. Es komme dann die An-
nahme einer Unternehmerstellung zur Vermeidung von Wettbewerbsver-
zerrungen nach nationalem Recht nicht in Betracht. Zwar verstoBRe das
nationale Recht insoweit gegen die Sechste Richtlinie des Rates vom
17.5.1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
uber die Umsatzsteuern 77/388/EWG (Richtlinie 77/388/EWG); dies sei je-
doch unerheblich, da eine Anwendung des Gemeinschaftsrechts zu Las-
ten der Kldgerin nicht maglich sei. Hinsichtlich des Instituts fehle es an
einer unternehmerischen Tatigkeit. Es liege eine Gewinnabfiihrung aus ei-
ner ,Kosteniiberdeckung” vor.
(5) Das Urteil des FG ist in EFG 2009, 1060 versffentlicht.
{6) Mit seiner Revision riigt das FA Verletzung materiellen Rechts. Die Ge-
" stattung der Automatenaufstellung fiihre zu einem Betrieb gewerblicher
Art. Insoweit fehle es an einer hoheitlichen Tatigkeit. Es liege auch keine
nichtsteuerbare Vermdgensverwaltung vor. Die Gestellung von Personal
und Sachmitteln auf der Grundlage der HNtV-NW sei nach §2 Abs.3
Satz 1 UStG 1993 i.V. m. § 4 des KStG im Rahmen eines Betriebs gewerb-
licher Art erfolgt. Es handele sich um eine wirtschaftiiche Titigkeit. Aus
der HNtV-NW ergebe sich kein hoheitliches Handeln der Klagerin. Die Kl3-
gerin habe insoweit vielmehr wie ein privatwirtschaftlicher Unternehmer
gehandelt, der sich durch den Einsatz vorhandener Mittel weitere Einnah-
mequellen erschlossen habe. Es handele sich nicht um eine der Kligerin
eigentiimliche und vorbehaltene Aufgabe, die zur Annahme eines Ho-
heitsbetriebs flihre, zumal auch kein 6ffentlich-rechtlicher Benutzungs-
zwang bestehe. Sei der Leistungsempfanger zur Inanspruchnahme der
Leistung nicht verpflichtet, sondern kénne er die Leistung auch bei Priva-
ten nachfragen, kénne zumindest eine Wettbewerbsbeeintrachtigung
nicht ausgeschlossen werden. Dem stehe die Abrechnung durch Verwal-
tungsakt nicht entgegen, da dies auf dem 6ffentlich-rechtlichen Dienst-
verhéltnis beruhe. Eine Tatigkeit erfolge demgegeniber nur im Rahmen
einer &ffentlich-rechtlichen Sonderregelung, wenn sie zur Ausiibung ho-
heitlicher Befugnisse fithre. Die danach erforderlichen Sanktionsbefug-
nisse lagen auf der Grundlage der HNtV-NW nicht vor.
(7) Das FA beantragt, das Urteil des FG aufzuheben und die Klage abzu-
weisen, hilfsweise die Sache an das FG zuriickzuverweisen.
(8) Die Klagerin beantragt, die Revision zuriickzuweisen.
{9) Nach den Feststellungen des FG zum nicht revisiblen Landesrecht sei
sie, die Kldgerin, mit der Uberlassung von Personal und Sachmitteln auf-
grund der HNtV-NW aufgrund einer 6ffentlich-rechtlichen Sonderregelung
tatig gewesen. Es bestehe kein zusatzliches Erfordernis, dass hoheitliche
Befugnisse ausgelibt werden miissten. Unerheblich sei, ob es zu Wettbe-
werbsverzerrungen komme, da das nationale Recht insoweit die Richtlinie
77/388/EWG unzutreffend umgesetzt habe und ohne ausdriickliche ge-
setzliche Regelung das Wettbewerbskorrektiv nicht als steuerbegriinden-
des Merkmal gegen den Unternehmer angewendet werden diirfe. Selbst
wenn auf den Wettbewerb abzustellen wire, bestehe zumindest kein
wettbewerbsrelevanter Markt, da die Hochschullehrer gehalten seien, Ein-
- richtungen und Personal des Dienstherrn in Anspruch zu nehmen, wes-
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halb die Genehmigung hierzu bereits durch die HNtV-NW erteilt werde.
Private kdnnten diese Leistungen nicht ebenso erbringen.

AUS DEN GRUNDEN

(10) 1. A. Der erkennende Senat konnte nach Zuriickweisung des Ab-
lehnungsgesuchs gegen den Richter am Bundesfinanzhof X mit Be-
schluss vom 21.12.2009 in seiner geschiftsplanmiBigen Besetzung ent-
scheiden.

(11} B. Auf die Revision des FA ist das Urteil des FG aufzuheben und die
Sache an das FG zuriickzuverweisen (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FGO). Zwar
hat die Kldgerin im Zusammenhang mit der Institutsiiberlassung keine
-umsatzsteuerpflichtigen Leistungen erbracht, wie das FG jnsoweit zutref-
fend entschieden hat. Die Klagerin war jedoch entgegen dem FG-Urteil
aufgrund der gegen Entgelt und durch privatrechtlichen Vertrag erteilten
Gestattung, Automaten auf dem Universititsgetande der Kligerin aufzu-
stellen, Unternehmer und erbrachte insoweit steuerpflichtige Leistungen.
Ob die Klagerin auch im Rahmen der &ffentlich-rechtlich und gleichfalls
gegen Entgelt erfolgten Uberlassung von Personal und Sachmitteln unter-
nehmerisch tétig war, kann der Senat nicht entscheiden, da das FG keine
Feststellungen zum méglichen Vorliegen von Wettbewerbsverzerrungen
getroffen hat.

(12} 1. Juristische Personen des 6ffentlichen 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 forstwirtschaftlichen Betriebe gewerb-
lich oder beruflich tatig, soweit keiner der in § 2 Abs. 3 Satz 2 UStG gere-
gelten Sonderfalle vorliegt. Nach § 1 Abs. 1 Nr. 6 KStG sind ,Betriebe ge-
werblicher Art” von juristischen Personen des éffentlichen Rechts unbe-
schrankt kérperschaftsteuerpflichtig. § 4 KStG hat folgenden Wortlaut:
(13) (1) Betriebe gewerblicher Art von juristischen Personen des dffentlichen
Rechts im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 6 sind vorbehaltlich des Abs. 5 alle Einrichtun-
gen, die einer nachhaltigen wirtschaftlichen Tatigkeit zur Erzielung von Einnah-
men auBerhalb der Land- und Forstwirtschaft dienen und die sich innerhalb der
Gesamtbetdtigung der juristischen Person wirtschaftlich herausheben. Die Ab-

sicht, Gewinn zu erzielen, und die Beteiligung am aligemeinen wirtschaftlichen

Verkehr sind nicht erforderlich.

(2) Ein Betrieb gewerblicher Art ist auch unbeschrinkt steuerpflichtig, wenn er
selbst eine juristische Person des éffentlichen Rechts ist.

(3) Zu den Betrieben gewerblicher Art gehéren auch Betriebe, die der Versorgung
der Bevolkerung mit Wasser, Gas, Elektrizitat oder Warme, dem 6ffentlichen Ver-
kehr oder dem Hafenbetrieb dienen.

(4) Als Betrieb gewerblicher Art gift die Verpachtung eines solchen Betriebs.

(5) Zu den Betrieben gewerblicher Art gehéren nicht Betriebe, die liberwiegend
der Austibung der offentlichen Gewalt dienen (Hoheitsbetriebe). Fiir die Annahme
eines Hoheitsbetriebs reichen Zwangs- oder Monopolrechte nicht aus.”

Richtlinienkonforme Auslegung

(14) § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG ist nach stindiger Rechtsprechung des Senats
unter Beriicksichtigung von Art. 4 Abs. 5 der Richtlinie 77/388/EWG richt-
linienkonform auszulegen (vgl. z.B. Urteile des BFH, vom 27.2.2003 - V R
78/01, BFHE 201, 554, BStBI. Il 2004, 431, BB 2003, 1271 Ls, unter II.3.,
und vom 5.2.2004 - V R 90/01, BFHE 205, 323, BStBI. Il 2004, 795, BB
2004, 1550 Ls, unter ll.4.b bb). Diese Bestimmung fautet:

(15) ,Staaten, Lander, Gemeinden und sonstige Einrichtungen des &ffentlichen
Rechts gelten nicht als Steuerpflichtige, soweit sie die Tatigkeiten ausiiben oder
Leistungen erbringen, die ihnen im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt obliegen,
auch wenn sie im Zusammenhang mit diesen Titigkeiten oder Leistungen Zolle,
Gebiihren, Beitrage oder sonstige Abgaben erheben.
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Falls sie jedoch solche Titigkeiten ausiiben oder Leistungen erbringen, gelten sie
fur diese Tatigkeiten oder Leistungen als Steuerpflichtige, sofern eine Behandlung
als Nicht-Steuerpflichtige zu gréReren Wettbewerbsverzerrungen fiihren wiirde.
Die vorstehend genannten Einrichtungen gelten in jedem Fall als Steuerpflichtige
in Bezug auf die in Anhang D aufgefiihrten Tatigkeiten, sofern der Umfang dieser
Tatigkeiten nicht unbedeutend ist.

Die Mitgliedstaaten kénnen die Tatigkeiten der vorstehend genannten Einrichtun-
gen, die nach Art. 13 oder 28 von der Steuer befreit sind, als Tatigkeiten behan-
deln, die ihnen im Rahmen der &ffentlichen Gewait obliegen.”

Zum Begriff ,Betrieb gewerblicher Art”

(16) 2. Ob und in welchem Umfang eine juristische Person des éffentli-
chen Rechts Unternehmer ist, bestimmt sich ausgehend vom Wortlaut
von § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG i.V. m. § 4 KStG nach umsatzsteuerrechtlichen
Grundsatzen.

{17) a) Aufgrund der Verweisung in § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG gilt der Grund-
satz umsatzsteuerrechtiicher und damit richtlinienkonformer Auslegung
auch flir § 4 KStG (BFH-Urteil vom 20.8.2009 - V R 30/06, BFHE 226, 465,
BEH/NV 2009, 2080, Ls 1 und unter 1.2.a cc zu § 4 Abs. 1 und 5 KStG).
Daher wird § 4 KStG im Rahmen der durch § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG ange-
ordneten Verweisung, die aus Vereinfachungsgrinden nur dazu dient,
den Wortlaut dieser Vorschrift nicht im Rahmen des UStG zu wiederholen,
zum Bestandteil des Umsatzsteuerrechts, so dass die von § 4 KStG ver-
wendeten Begriffe fiir die Bestimmung der Unternehmereigenschaft juris-
tischer Personen des &ffentlichen Rechts umsatzsteuerrechtlich und damit
ggf. anders als bei einer ausschlieBlich kérperschaftsteuerrechtlichen An-
wendung dieser Vorschrift auszulegen sind.

(18) b} § 4 Abs. 1 Satz 1 KStG definiert den im gemeinschaftlichen Mehr-
wertsteuerrecht nicht vorgesehenen Begriff des ,Betriebs gewerblicher
Art” dahingehend, dass eine juristische Person des &ffentlichen Rechts
eine ,nachhaltige wirtschaftliche Tétigkeit zur Erzielung von Einnahmen”
ausiibt. Dies entspricht der allgemeinen Unternehmerdefinition in §2
Abs. 1 UStG. Danach ist Unternehmer, wer nachhaltig zur Erzielung von
Einnahmen tétig ist und dadurch eine unternehmerische (wirtschaftliche)
Tatigkeit ausuibt (vgl. Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 77/388/EWG).

{19) Nach § 4 Abs. 1 Satz 1 KStG sind - ebenso wie nach § 2 Abs. 1 Satz 3
UstG -~ Gewinnerzielungsabsicht und eine Beteiligung am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr unerheblich. Soweit § 4 Abs. 1 Satz 1 KStG fiir
wirtschaftliche Tétigkeiten in der Land- und Forstwirtschaft — anders als
nach § 2 Abs. 1 UstG - eine Ausnahme regelt, wird dies durch § 2 Abs. 3
Satz 2 UStG ausdriicklich korrigiert.

(20) Die somit von § 4 Abs. 1 Satz 1 KStG und § 2 Abs. 1 UStG zur Bestim-
mung der Unternehmereigenschaft verwendeten Begriffe entsprechen
Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 77/388/EWG. Danach ist hinsichtlich der wirt-
schaftlichen Tatigkeit als Grundvoraussetzung der Unternehmerdefinition
nicht zwischen juristischen Personen des ffentlichen Rechts und anderen
Personen zu differenzieren. Ob eine wirtschaftliche Tatigkeit vorliegt, ist
daher fir alle Unternehmer und damit fiir juristische Personen des 6ffent-
lichen Rechts wie fir andere Personen nach denselben Grundsitzen zu
prifen. Dementsprechend setzt die Anwendung der fir Einrichtungen
des &ffentlichen Rechts bestehenden Sonderregelungen des Art. 4 Abs. 5
der Richtlinie 77/388/EWG nach stindiger Rechtsprechung des EuGH vo-
raus, dass es sich um eine wirtschaftliche Titigkeit i.S. von Art. 4 Abs. 1
der Richtlinie 77/388/EWG handelt (EuGH-Urteife vom 26.6.2007 — C-284/
04, T-Mobile, Slig. 2007, 1-5189, BFH/NV Beilage 2007, 402 Rn. 48, und C-
369/04, Hutchison 3G, Slg. 2007, 1-5247, BFH/NV Beilage 2007, 407
Rn. 42, zur Vergabe von UMTS-Lizenzen; vom 13.12.2007 C-408/06, Gétz,
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Slg. 2007, 1-11295, BFH/NV Beilage 2008, 147, und vom 29.10.2009 C- ]

246/08, Kommission/Finnland, BFH/NV 2009, 2115 Rn. 53).

(21) Damit eine Tatigkeit wirtschaftlicher Art ist, muss es sich entspre-
chend der allgemeinen Definition in Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 77/388/
EWG auch bei juristischen Personen des éffentlichen Rechts um eine
nachhaltig und gegen Entgelt ausgelibte Tatigkeit handeln (EuGH-Urteile
Gotz in Slg. 2007, -11295, BFH/NV Beilage 2008, 147 Rnrn. 14 und 18,
und Kommission/Finnland in BFH/NV 2009, 2115 Rn. 37). Dementspre-
chend begriinden weder Art. 4 Abs. 5 der Richtlinie 77/388/EWG noch § 2
Abs. 3 UStG i.V. m. § 4 Abs. 5 KStG die Umsatzsteuerpflicht der &ffentli-
chen Hand, sondern schranken sie ein (BFH-Urteil vom 28.10.2004 - V'R
19/04, BFH/NV 2005, 725, unter 11.1.).

(22) ¢) Die umsatzsteuerrechtliche Auslegung des Begriffs der wirtschaft-
lichen Tétigkeit i.S.von § 2 Abs. 3 Satz1 UStG i.V.m. § 4 Abs. 1 Satz 1
KStG kann dazu fiihren, dass Tatigkeiten, die im Bereich der Kérperschaft-
steuer als sog. Vermdgensverwaltung juristischer Personen des &ffentli-
chen Rechts nicht besteuert werden, gleichwoh! umsatzsteuerbar sind.
(23) aa) Nach der h.M. zum Korperschaftsteuerrecht filit z.B. die langfris-
tige Vermietung unbeweglichen Vermdgens als (bloBe) ,Vermdgensver-
waltung” nicht unter § 4 Abs. 1 KStG (vgl. z.B. Heger, in: Gosch, Kérper-
schaftsteuergesetz, § 4 Rz. 50, m.w.N,; Sauter/Bollweg, in: Erle/Sauter,
KStG, § 4 Rz. 13, m.w.N.). Dieses Ergebnis wird teilweise auf die fehlende
Wettbewerbsrelevanz der Vermogensverwaltung (Heger, a.a.0.), teilweise
auf § 14 der Abgabenordnung gestiitzt, der allerdings die Vermégensver-
waltung nur von einem ,wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb” ausnimmt
(Satz 1) und u.a. bestimmt, dass eine Vermégensverwaltung ,in der
Regel” vorliegt, wenn unbewegliches Vermdgen vermietet oder verpach-
tet wird (vgl. Sauter/Bollweg, in: Erle/Sauter, a.a.0.). Teilweise wird aus der
Fiktion in § 4 Abs. 4 KStG hergeleitet, dass grundsatzlich die Vermégens-
verwaltung nicht unter § 4 Abs. 1 KStG fallt (vgl. Stadie, in: Rau/Diirrwéch-
ter, Umsatzsteuergesetz, § 2 Rz. 861). Nach anderer Auffassung handelt es
sich bei der Vermdgensverwaltung um ein ,negatives Tatbestandsmerk-
mal”, das allerdings nicht mehr in den Tatbestand des § 4 KStG hineinge-
lesen werden sollte (Stein, in: Gail/Goutier/Griitzner, KStG, § 4 Rz. 67).

(24) bb) Ist der Begriff der wirtschaftlichen Tétigkeit fir juristische Perso-
nen des offentlichen Rechts und andere Personen einheitlich auszulegen
(s. oben 1.2.b) kommt dem Begriff der sog. Vermégensverwaltung um-
satzsteuerrechtlich keine Bedeutung zu. MaBgeblich ist, ob eine wirt-
schaftliche Tatigkeit im Sinne des Umsatzsteuerrechts vorliegt. Ist dies
wie 2.B. bei der Vermietung unbeweglichen Vermdgens durch eine Privat-
person zu bejahen (vgl. § 4 Nr. 12 UStG und Art. 13 Teil B Abs. 1 Buchst. b
der Richtlinie 77/388/EWG), liegt entgegen der Auffassung der Kldgerin
auch bei einer derartigen Vermietung durch eine juristische Person des
offentlichen Rechts umsatzsteuerrechtlich eine wirtschaftliche Tatigkeit
vor, ohne dass es darauf ankommt, ob es sich kdrperschaftsteuerrechtlich
(vgl. z.B. BFH-Urteil vom 13.3.1974 - | R 7/71, BFHE 112, 61, BStBI. Il 1974,
391, BB 1974, 729) um ,Vermdgensverwaltung” handelt.

Anderung der Rechtsprechung

(25) Soweit der XI. Senat des BFH davon ausgegangen ist, dass die Ver-
pachtung von Rdumen im Bereich der Umsatzsteuer eine vermogensver-
waltende und damit nichtunternehmerische Titigkeit sei {BFH-Urteil vom
11.6.1997 - XI R 33/94, BFHE 182, 454, BStBI. Il 1999, 418, BB, 1997, 1725),
hat der erkennende Senat diese Rechtsprechung spitestens durch den
BFH-Beschluss vom 20.12.2007 - V R 70/05 (BFHE 221, 80, BStBI. i 2008,
454, unter L1, m.w.N. zur Rechtsprechung des Senats) aufgegeben, wo-
nach die auf privatrechtlicher Grundl:;ge erfolgende Vermietung unbe-
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weglichen Vermdgens im Rahmen der richtlinienkonformen Auslegung
von § 2 Abs. 3 UStG eine wirtschaftliche {unternehmerische) Ttigkeit ist.
Einer Abweichungsanfrage an den XI. Senat bedurfte es dabei nicht, da
der erkennende Senat im Zeitpunkt der Entscheidung ausschlieBlich fiir
Umsatzsteuer zustandig war.

Vermégensverwaltung begriindet keine
Unternehmerstellung der 6ffentlichen Hand

(26) cc) Die Kiagerin beruft sich fir ihre Auffassung, die Vermégensver-
waltung unterliege nicht der Umsatzsteuer, zu Unrecht auf das FuGH-Ur-
teil vom 4.6.2009 - C-102/08, Salix (BFH/NV 2009, 1222, erster Ls) und
das nachfolgende Urteil des erkennenden Senats vom 20.8.2009 - V R
70/05, (BFH/NV 2009, 2077), BB 2010, 35 m. Komm. KlGttschen. Diese Ent-
scheidungen betreffen die Erméchtigung der Mitgliedstaaten nach Art. 4
Abs. 5 Unterabs. 4 der Richtlinie 77/388/EWG. Zur Auslibung dieser Er-
machtigung, abweichend von Art. 4 Abs. 5 Unterabs. 1 bis 3 der Richtlinie
77/388/EWG bestimmte Tétigkeiten der 6ffentlichen Hand auch dann ,als
Tatigkeiten zu behandeln, die ihr im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt ob-
liegen”, bedarf es einer ausdriicklichen Regelung des Mitgliedstaates. Da-
von zu unterscheiden ist die Frage, ob eine wirtschaftliche Titigkeit vor-

‘liegt, da Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 77/388/EWG zwingend umzusetzen

ist und durch § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG i.V. m. § 4 Abs. 1 Satz 1 UStG auch
umgesetzt wurde,

(27) dd) Gegen die durch eine Vermégensverwaltung begriindete Unter-
nehmerstellung juristischer Personen des &ffentlichen Rechts spricht
schlieBlich auch nicht der von § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG und von § 4 Abs. 1
Satz 1 KStG verwendete Begriff ,Betricb gewerblicher Art” selbst. Denn
§4 Abs. 1 Satz 1 KStG definiert die Voraussetzungen fiir einen ,Betrieb
gewerblicher Art”. Im Ubriéen lassen sich aus dieser Sammelbezeichnung
fiir steuerbare Tatigkeiten der juristischen Personen des &ffentlichen
Rechts keine Rechtsfolgen ableiten, wie sich bereits daraus ergibt, dass
eine gewerbliche Tétigkeit ein Handeln in Gewinnerzielungsabsicht vo-
raussetzt (vgl. § 15 Abs. 2 EStG) es auf eine derartige Absicht aber fiir den
.Betrieb gewerblicher Art” nach der ausdriicklichen Regelung in § 4
Abs. 1 Satz 2 KStG nicht ankommt.

(28) d) Das Tatbestandsmerkmal ,Einrichtung” in § 4 Abs. 1 Satz 1 KStG
setzt lediglich voraus, dass sich die Tatigkeit der juristischen Person des
offentlichen Rechts von deren sonstiger Tatigkeit funktionell abgrenzen
ldsst (BFH-Beschluss vom 3.2.2010 - I R 8/09, DStR 2010, 645, unter I1.2.a).
Dies liegt bei einer nachhaltigen und zur Erzielung von Einnahmen aus-
geiibten Tatigkeit vor.

(29) e) Soweit §4 Abs. 1 Satz 1 KStG weiter voraussetzt, dass sich die
wirtschaftliche Tatigkeit der juristischen Person des offentlichen Rechts
aus ihrer Gesamtbetétigung herausheben muss, hat der Senat die MaB-
geblichkeit absoluter Gewinn- oder Umsatzgrenzen, wie sie in Abschn. 6
der Kérperschaftsteuer-Richtlinien vorgesehen sind, ausdriicklich verneint
{BFH-Urteil vom 25.10.1989 - V R 111/85, BStBI. I} 1990, 868, BFH/NV
1990, 533), da diese Grenzen weder mit dem Erfordernis der GleichmaRig-
keit der Besteuerung noch mit dem notwendigen Ausschluss von Wettbe-
werbsverzerrungen im Verhiltnis zu privaten Unternehmen vereinbar sind
(BFH-Urteil vom 11.1.1979 - V R 26/74, BFHE 127, 83, BStBL. Il 1979, 746,
BB 1979, 564, unter 4. und 5.). Fiir eine einschrankende Auslegung dieses
Kriteriums im Rahmen der Anwendung von § 4 Abs. 1 Satz 1 KStG (ber
§2 Abs. 3 Satz 1 UStG spricht im Ubrigen, dass fiir das Erfordernis des
«Wirtschaftlichen Heraushebens” aus der Gesamtbestatigung zumindest
keine ausdriickliche Grundlage in Art. 4 Abs. 5 der Richtlinie 77/388/EWG
besteht,
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BFH - Gestattung von Automatenaufstellung durch juristische Person des dffentlichen Rechts unternehmerische Leistung

(30) 3. In Ubereinstimmung mit den vorstehenden Grundsitzen hat das
FG zu Recht entschieden, dass die Klagerin bei der Gestattung der Auto-
matenaufstellung und bei der Oberlassung von Personal und Sachmitteln,
nicht aber auch bei der Institutsiiberlassung wirtschaftlich (unternehme-
risch) tatig ist.

(31) a) Die Klédgerin erbrachte bei der Gestattung der Automatenaufstel-
lung und bei der Uberlassung von Personal und Sachmitteln Leistungen
gegen Entgelte, die sie entweder frei vereinbarte (Gestattung der Auto-
matenaufstellung) oder die zumindest nach § 15 HNtV-NW (Uberlassung
von Personal und Sachmitteln) ,kostendeckend zu bemessen” waren.
Auch ein nur kostendeckender Aufwendungsersatz ist Entgelt (BFH-Urteil
vom 5.12.2007 - V R 60/05; BFHE 219, 455, BStBI. il 2009, 486, ‘unter
fl.1.2). Soweit die Kldgerin hiergegen einwendet, es handele sich bei der
gesetzlichen Pflicht zur kostendeckenden Bemessung nur um eine ,Ab-
sichtserkldrung®, die in der Praxis keine Rolle spiele, da die Entgelte nicht
nach dem Aufwand der Kldgerin, sondern ,umsatzabhingig” nach den
Einnahmen des Hochschulbediensteten aufgrund der Verwendung von
Personal und Sachmitteln bemessen werden, und es daher nach den
Grundsédtzen des EuGH-Urteils Kommission/Finnland in BFH/NV 2009,
2115 am erforderlichen unmittelbaren Zusammenhang zwischen Leistung
und Entgelt fehle, folgt der Senat dem nicht. Fiir einen Versto3 gegen
eine § 15 HNtV-NW wahrende Entgeltbemessung bestehen aufgrund der
fir den Senat bindenden Feststellungen des FG (§ 118 Abs. 2 FGO) kei-
nerlei Anhaltspunkte. Weiter betrifft das EuGH-Urteil Kommission/Finn-
land in BFH/NV 2009, 2115 den Sonderfall einer Leistungserbringung ge-
gen ein Entgelt, das nach den Einkommensverhéltnissen des Leistungs-
empfingers bemessen wird und - anders als z.B. ein umsatzabhingiges
Entgelt - in keiner Beziehung zur betreffenden Leistung steht (vgl. auch
Widmann, UR 2010, 221). Demgegeniiber geht es im Streitfall allenfalls
um eine Leistungserbringung gegen ein vom Umsatz des Leistungsemp-
fangers abhangiges Entgelt.

(32) Die Klagerin war weiter nachhaltig tatig, da sie ihre Leistungen iiber
einen langeren Zeitraum erbrachte. Im Streitfall sind schlieBlich sowohl
- die Gestattung der Automatenaufstellung und auch die Uberlassung von
Personal und Sachmitteln eine aus der Gesamtbetétigung herausgeho-
bene wirtschaftliche Tatigkeit, da die Kldgerin in beiden Bereichen erheb-
liche Entgelte erzielte. Im Streitfall ist daher nicht zu entscheiden, ob das
Erfordernis des wirtschaftlichen Heraushebens mit Art. 4 der Richtlinie
77/388/EWG zu vereinbaren ist. Ob es sich bei dieser wirtschaftlichen T4-
tigkeit der Kldgerin nach kérperschaftsteuerrechtlichen Grundsitzen um
eine Vermogensverwaltung handelte, ist umsatzsteuerrechtlich ohne Be-
deutung.

(33) b) Wie das FG zu Recht entschieden hat, war die Kldgerin demgegen-
tiber bei der Institutsiiberlassung nicht wirtschaftlich tatig, da die Uber-
lassung nur gegen eine Uberschussbeteiligung erfolgte. Wie bei einer nur
im Rahmen einer allgemeinen Gewinnbeteiligung vergiiteten Gesellschaf-
terleistung fehite der fiir eine steuerbare Leistung erforderliche unmittel-
bare Zusammenhang zwischen Leistung und Entgelt (vgl. BFH-Urteil in
BFHE 219, 455, BStBL. il 2009, 486, unter 11.1.a).

Abgrenzung zur Ausiibung 6ffentlicher Gewalt

(34) 4. Entgegen der Auffassung der Kidgerin lagen die Voraussetzungen
des §2 Abs. 3 UStG i.V.m. § 4 Abs. 5 KStG, wonach eine juristische Per-
son des &ffentlichen Rechts nicht als Unternehmer handelt, wenn sie bei
ihrer Tatigkeit offentliche Gewalt ausiibt, hinsichtlich der Gestattung der
Automatenaufstellung nicht vor. Die Kldgerin erbrachte insoweit umsatz-
steuerpflichtige Leistungen.
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(35) a) § 4 Abs. 5 KStG definiert den Begriff Ausiibung o6ffentlicher Gewalt
nicht, sondern ordnet in Satz 2 dieser Vorschrift nur an, dass allein
Zwangs- und Monopolrechte noch keine Ausiibung 6ffentlicher Gewalt
begriinden.

(36) b) 'm Anschluss an die Rechtsprechung des EuGH (Urteil vom
14.12.2000 - C-446/98, Fazenda Publica, Slg. 2000, I-11435, RIW 2001,
716, EWS 2001, 506, BFH/NV Beilage 2001, 40 Rn. 16, m.w.N.) legt der
erkennende Senat den Begriff der offentlichen Gewalt unter Beachtung
des Art.4 Abs.5 der Richtlinie 77/388/EWG umsatzsteuerrechtlich und
daher richtlinienkonform aus (vgl. z.B. BFH-Urteile in BFHE 201, 554,
BStBI. I 2004, 431, BB 2003, 1271 Ls, unter 13, m.w.N.; vom
18.12.2003 ~ V R 66/01, BFH/NV 2004, 985; in BFHE 205, 323, BStBL. I
2004, 795, BB 2004, 1550 Ls, unter Il.4.b bb, m.w.N.; vom 12.10.2004 -
V R 15/02, BFH/NV 2005, 388; vom 1.7.2004 — V R 64/02, BFH/NV 2005,
252; in BFHE 221, 80, BStBL. Il 2008, 454, unter [1.2.b bb; vom 3.7.2008
- V R 51/06, BFHE 222, 128, BStBI. !l 2009, 213, unter 11.2.b; BFH-Be-
schluss vom 31.7.2007 - V B 44/06, BFH/NV 2007, 2365). Entscheidend
ist danach insbesondere, ob die juristische Person (Einrichtung) des &f-
fentlichen Rechts im Rahmen einer offentlich-rechtlichen Sonderrege-
lung oder unter den gleichen rechtlichen Bedingungen wie private
Wirtschaftsteilnehmer tatig ist (EuGH-Urteil Fazenda Publica in Slg.
2000, 1-11435, BFH/NV Beilage 2001, 40 Rn.17, m.w.N.). MaBgeblich
sind hierfiir die im nationalen Recht vorgesehenen Ausiibungsmodalita-
ten, wobei das Gebrauchmachen hoheitlicher Befugnisse fir eine einer
offentlich-rechtlichen Sonderregelung unterliegenden Titigkeit spricht
(EuGH-Urteil Fazenda Publica in Slg. 2000, I-11435, BFH/NV Beilage
2001, 40 Rnm. 21f).

(37) Unerheblich sind demgegeniiber Gegenstand oder Zielsetzung der
Tatigkeit (EuGH-Urteil Fazenda Publica in Slg. 2000, 1-11435, RIW 2001,
716, EWS 2001, 506, BFH/NV Beilage 2001, 40 Rn. 19, m.w.N.). Es ist da-
her ohne Belang, ob die juristische Person des Gffentlichen Rechts durch
ihre Tatigkeit Gffentliche Aufgaben wahrnimmt, die ihr aus Griinden des
Gemeinwohls und unabhangig von jedem unternehmerischen oder ge-
schéftlichen Ziel durch Gesetz zugewiesen sind (EuGH-Urteil Kommission/
Finnland in BFH/NV 2009, 2115 Rn.40; vgl. auch BFH-Urteil vom
28.11.1991 - V R 95/86, BFHE 167, 207, BStBI. I 1992, 569, BB 1992, 1057
Ls, unter B.l.2.b).

(38) Dieser Abgrenzung folgt im Ubrigen auch der |. Senat des BFH (Be-
schluss in DStR 2010, 645, unter il.2.c aa). Danach ist eine Ausiibung &f-
fentlicher Gewalt ,insoweit ausgeschlossen, als sich die Kérperschaft
durch ihre Einrichtungen in den allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr ein-
schaltet und eine Tatigkeit entfaltet, die sich ihrem Inhalt nach von der
Tatigkeit eines privaten gewerblichen Unternehmens nicht wesentlich un-
terscheidet (...). Dann bewegt sich auch die juristische Person des &ffent-
lichen Rechts in Bereichen der unternehmerischen Berufs- und Gewerbe-
auslibung, in denen private Unternehmen durch den Wettbewerb mit
Kérperschaften des &ffentlichen Rechts ihrerseits nicht benachteiligt wer-
den dirfen”.

(39) <) Die Klagerin hat im Streitfall die Automatenaufstellung auf dem
Universitdtsgeldnde auf privatrechtlicher Grundlage gestattet und han-
delte daher als Unternehmer.

(40) Die Umsétze aus dieser Tatigkeit sind auch nicht nach § 4 Nr. 12
Buchst. a UStG steuerfrei. Wie das FG insoweit zutreffend entschieden
hat, gehort die Gestattung der Automatenaufstellung nicht zu der nach
dieser Vorschrift steuerfreien Vermietung und Verpachtung von Grund-
stlicken (vgl. EuGH-Urteil vom 12.6.2003 - C-275/01, Sinclair Collis, Sig.
2003, 1-5965, BFH/NV Beilage 2003, 216).
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{41) 5. Der Senat kann nicht entscheiden, ob die Kligerin mit der Uberlas-
sung von Personal und Sachmitteln in Ausiibung &ffentlicher Gewalt tétig
war. Die Sache war daher an das FG zuriickzuverweisen,

{42) a} Nach den Feststellungen des FG erfolgte die Uberlassung von Perso-
nal und Sachmitteln durch die Kldgerin fir die Nebentatigkeiten der bei ihr
Beschiftigten auf der Grundlage der Bestimmungen der HNtV-NW, denen
das FG &ffentlich-rechtlichen Charakter beigemessen hat. An diese Rechts-
auslegung der fandesrechtlichen Bestimmungen der HNtV-NW ist der Senat
im Revisionsverfahren gebunden, da nach § 118 Abs, 1 Satz 1 FGO die Prii-
fung des angefochtenen Urteils nur im Hinblick auf die Verletzung von Bun-
desrecht erfolgt (BFH-Urteile vom 8.1.1998 — v R 32/97, BFHE 185, 283,
BStBI. 11 1998, 410, BB 1998, 1197 Ls; vom 19.5.1983 - |V R 205/79, BFHE
139,41, BStBI. It 1983, 670, BB 1983, 1966). Entgegen der Auffassung des FA
kommt es bei richtlinienkonformer Auslegung im Ubrigen nicht auf die Aus-
bung hoheitlicher Sanktionsbefugnisse an. Ausreichend ist vielmehr, dass
die Kidgerin als Korperschaft des 8ffentlichen Rechts im Rahmen einer Son-
derregelung des dffentlichen Rechts tatig war.

(43) b) Fir die Ausiibung 6ffentlicher Gewalt i. 5. von § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG
i.V.m. § 4 Abs. 5 Satz 1 KStG ist bei richtlinienkonformer Auslegung nicht
nurArt. 4 Abs. 5 Unterabs. 1 der Richtlinie 77/388/EWG, sondern auch Unter-
abs. 2 dieser Bestimmung zu beriicksichtigen. Selbst wenn nach den Aus-
ibungsmodalititer der Tatigkeiten grundsétzlich eine Ausiibung &ffentli-
cher Gewalt vorliegt, ,gelten” die juristischen Personen (Einrichtungen) des
offentlichen Rechts nur als Nichtunternehmer (Nichtsteuerpflichtige), wenn
dies ,nicht zu groReren Wettbewerbsverzerrungen fihren wiirde”. Auch
ohne wortliche Ubernahme von Art. 4 Abs, 5 Unterabs. 2 der Richtlinie 77/
388/EWG ergibt sich das Kriterium der Wettbewerbsverzerrung bereits un-
mittelbar aus dem Begriff des ,Hoheitsbetriebs” i.§. von § 2 Abs. 3 Satz 1
UStG i.V. m. § 4 Abs. 5 Satz 1 KStG selbst. Denn die Sffentliche Hand kann
das ihr von dieser Vorschrift eingerdumte Besteuerungsprivileg nicht in An-
spruch nehmen, wenn sie — wenn auch nur ungewollt ~ in Wettbewerb zur
privaten Wirtschaft tritt (BFH-Urteil vom 14.3.1990 — IR 156/87, BFHE 161,
46, BStBI. 111990, 866, BB 1990, 1831 Ls,unterl.4.a).

(44) Dementsprechend ist es auch dem kdrperschaftsteuerrechtlichen Be-
griff der Ausiibung &ffentlicher Gewalt gemdR §4 Abs. 5 Satz1 KStG
nach stiandiger Rechtsprechung des I. Senats des BFH wesensimmanent,
dass es durch die Ausiibung der 6ffentlichen Gewalt nicht zu Wettbe-
werbsverzerrungen kommen darf (BFH-Urteile vom 25.1.2005 - | R 63/03,
BFHE 209, 195, BStBI. Il 2005, 501, BB 2005, 1098 Ls, unter II.2.; vom
7.11.2007 - | R 52/06, BFHE 219, 563, BStBI. Il 2009, 248, BB 2008, 878 m.
Komm. Fischer; vom 29.10.2008 - | R 51/07, BFHE 223, 232, unter IL.1,,
und BFH-Beschiuss in DStR 2010, 645, unter 11.2.¢ aa).

(45) ¢) Das sich unmittelbar aus dem Begriff der Ausiibung 6ffentlicher Ge-
walt (Hoheitsbetrieb) ergebende Wettbewerbskriterium verstoBt entgegen
der Auffassung der Kligerin weder gegen das Erfordernis der Besteuerung
durch ,eine verbindliche, konkrete bestimmte und klare Regelung im Ge-
setz” noch gegen den Wortlaut des § 4 Abs. 5 KStG, da der BFH einen man-
gels gesetzlicher Erlduterung auslegungsbediirftigen Begriff in Uberein-
stimmung mit dem Normzweck der Regelung einschrankend auslegt. Auf-
grund dieser, sich bereits unmittelbar aus § 4 Abs. 5 KStG ergebenden Beur-
teilung ist das Kriterium der Wettbewerbsverzerrung auch bei Anwendung
von § 4 Abs. 5 KStG Giber § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG — entgegen der Auffassung
der Klagerin - hinreichend ,verankert”.

(46) Die Kldgerin Ubersieht die bereits zum UStG 1951 und zum UStG 1967
ergangene Rechtsﬁrechung des Senats, nach der die éffentliche Hand,
wenn sie in Wettbewerb zur privaten Wirtschaft tritt, keine hoheitliche T3-
tigkeit austibt, da der private Unternehmer nach dem Grundsétz der Gleich-
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maBigkeit der Besteuerung durch den Wettbewerb offentlich-rechtlicher
Kérperschaft nicht benachteiligt werden darf (BFH-Urteile vom 17.2.1972 -
V R 55/69, BFHE 105, 183, BStBI, II 1972, 555, unter 1.; ebenso zum UStG
1967 vom 26.5.1977 -V R 15/74, BFHE 123, 70, BStBI. 1| 1977,813, B8 1977,
1386, unter 1, und in BFHE 127, 83, BStBI. | 1979, 746, BB1979, 564, unter
4.). Soweit der Senat in diesen Urteilen neben dem Wettbewerbskriterium
nicht auf die Ausiibungsmodalititen der Tatigkeit der juristischen Person
des dffentlichen Rechts abgestellt hat (s. oben 11.4.b), hat der Senat hieran
im Rahmen der richtlinienkonformen Auslegung des UStG 1980 nicht fest-
gehalten (s. die Rechtsprechungsnachweise unter I1.4.b).

(47) d) Die Sache ist nicht spruchreif, da das FG zur Frage, ob die Behand-
lung der Kligerin als Nichtsteuerpflichtige zu gréReren Wettbewerbsver-
zerrungen fiihrt, keine Feststellungen getroffen hat.

(48) Bei der im zweiten Rechtsgang nachzuholenden Prifung wird das FG
zu beriicksichtigen haben, dass keine Wettbewerbsverzerrungen vorlie-
gen, wenn private Anbieter entweder keine vergleichbaren Leistungen er-
bringen oder aber die Leistungen privater Anbieter - wie z.B. beij der
Uberlassung von Einrichtungen und der damit verbundenen Gestellung
von medizinischem Hiifspersonal nach § 4 Nr. 16 UStG als mit dem Be-
trieb eines Krankenhauses eng verbundener Umsatz - steuerfrei sind (vgl.
zur Steuerfreiheit Abschn. 100 Abs. 2 Nr. 4 der Umsatzsteuer-Richtlinien:
1992). Denn die Nichtbesteuerung der 6ffentlichen Hand kann fiir den
Fall, dass die Leistungen privater Wettbewerber steuerfrei sind, nicht zu
einer Wettbewerbsverzerrung fiihren. Dass die Bundesrepublik Deutsch-
land die nach Art.4 Abs.5 Unterabs. 4 der Richtlinie 77/388/EWG be-
stehende Erméchtigung, steuerfreie Tatigkeiten als im Rahmen der 6ffent-
lichen Gewalt obliegend zu behandeln, nicht ausgelibt hat (BFH-Urteil in
BFH/NV 2009, 2077), ist dabei ohne Bedeutung. Denn diese Ermichti-
gung gestattet nur, steuerfreie — und damit in privatrechtlicher Hand-
tungsform ausgeiibte — Tatigkeiten als Ausiibung dffentlicher Gewalt zu
behandeln, betrifft aber nicht den Umkehrfall, dass eine juristische Person
des dffentlichen Rechts in offentlich-rechtlicher Handlungsform titig ist.

[/ B-ommentar

Der leise Abschied vom Betrieb
- gewerblicher Art hat sich im
Umsatzsteuerrecht vollzogen”

1‘ Problem :
" Eine Hochschule in der Rechtsform einer Kérperschaft des offentlichen
- Rechts (jPdOR) hatte es der Privatfirma P vertraglich erlaubt, gegen
' Entgelt Automaten auf dem Hochschulgelénde aufzustellen. Ferner
" hatte sie Personal und Sachmittel entgeltlich an Hochschulbedienstete

fir Nebentitigkeiten i.5.d. einschldgigen Nebentétigkeitsverordnung
: tberlassen, die insbesondere im medizinischen Bereich titig waren. :
AuBBerdem bestand ein Vertrag, aufgrund dessen die Stadt Y der Uni |
ein Entgelt dafiir bezahlen sollte, dass die Stadt ein medizinisches Ins- ‘
titut als Aus- und Weiterbildungsstatte in Abstimmung mit der Uni be- f
' treiben konnte; die Uni sollte an einer Kosteniiberdeckung bis zu ei-
nem bestimmten Betrag beteiligt werden,

-
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Widmann - BB—Kommén_t;;_r-f’:

Hisichtlich dieser Tatigkeiten konnte die Uni als ein Betrieb gewerblicher
Art i.S.d. § 4 KStG einzustufen sein. Bejaht man dies auch fir die Um-
satzsteuer, hitte sich die Universitdt wie ein privatwirtschaftlicher Un-
. ternehmer geriert mit der Folge der Umsatzsteuerpflicht der genannten
| Umsitze (so die Auffassung des FA). Dagegen kdnnte aber auch von ei-
ner in der KSt nicht steuerbaren Vermogensverwaltung auszugehen sein
(so das FG). Hinsichtlich der entgeltlichen Uberlassung von Personal
und Sachmitteln kénnte ein Betrieb gewerblicher Art zu verneinen sein,
wenn hoheitliches Handeln vorlage, weil sie aufgrund der Nebentitig-
1 keitsverordnung erfolgte (so die Ansicht des FG). Entgegenstehendes

. EU-Recht kdnne - so das FG - nicht zulasten der Universitit gehen.

i

. Entscheidung des BFH
' Der BFH hob das Urteil des FG auf und verwies die Sache an dieses zu-

rick. In der Institutsiiberlassung folgt der BFH dem FG in der Ansicht,
dass insoweit keine umsatzsteuerpflichtige Leistung zu bejahen sei.
Vielmehr liege insoweit eine Gewinnabfiihrung aus einer Kosteniber-
deckung vor, die der Annahme einer unternehmerischen Titigkeit ent-
gegensteht.

Eine umsatzsteuerpflichtige Leistung der Uni bejaht der BFH aber hin-
sichtlich der Gestattung der Automatenaufstellung. In diesem Zusam-
menhang duBert sich der BFH zunachst zum Begriff des Betriebs ge-
werblicher Art. Nach § 2 Abs. 3 S. 1 UStG sind jPdOR nur in Rahmen ih-
rer Betriebe gewerblicher Art (§ 1 Abs. 1 Nr. 6, § 4 KStG) gewerblich/be-
ruflich tatig. Ob und in welchem Umfang eine jPdOR Unternehmer ist,
bestimme sich ausgehend vom Wortlaut des § 2 Abs. 3 S. 1 UStG L.V. m.
§ 4 KStG nach umsatzsteuerrechtlichen Grundsitzen. Eine richtlinien-
konforme Auslegung fiihre dazu, dass § 4 KStG aufgrund dieser Verwei-
sung Bestandteil des Umsatzsteuerrechts werde.

Um einen Betrieb gewerblicher Art annehmen zu kénnen, bedarf es ei-
ner nachhaltigen wirtschaftlichen Tatigkeit zur Erzielung von Einnah-
men; eine Gewinnerzielungsabsicht und eine Beteiligung am wirtschaft-
lichen Verkehr seien unerheblich. Die wirtschaftliche Tatigkeit als
Grundvoraussetzung fiir die Unternehmerdefinition unterscheide nicht
zwischen jPd6R und anderen Personen. Die umsatzsteuerliche Ausle-
gung des Begriffs der wirtschaftlichen Titigkeit kénne dazu fihren, dass
Tatigkeiten, die im Bereich der KSt als sog. Vermégensverwaltung jPdOR
nicht besteuert werden (z.8B. die langfristige Vermietung unbeweglichen
Vermogens), gleichwohl umsatzsteuerbar seien. Dem Begriff der Vermé-
gensverwaltung komme im Umsatzsteuerrecht keine Bedeutung zu.
Entscheidend sei, ob eine wirtschaftliche Tatigkeit i.S.d. Umsatzsteuer-
rechts vorliege, so auch bei einer Vermietung.

Der BFH gelangte vor diesem Hintergrund zu dem Ergebnis, dass die
Uni bei der Gestattung der Automatenaufstellung und bei der Uberlas-
sung von Personal und Sachmitteln, nicht aber bei der Institutsiiberlas-
sung wirtschaftlich (unternebmerisch) tatig ist.

Praxisfolgen
1. Wahrend das FG Minster in seinem Urteil vom 11.12.2008 (5 K 6658/

03 U, EFG 2009, 1060 mit Anm. Meyer) sich wegen des nach seinem
eindeutigen Wortlaut nicht auslegungsfihigen § 2 Abs. 3 UStG mit
seiner Verweisung auf den kérperschaftsteuerlich definierten Betrieb
gewerblicher Art, der sich gerade von der Vermdgensverwaltung ab-
grenzt, daran gehindert sah, bei der entgeltlichen Automatenaufstel-
lungsgestattung durch eine juristische Person des &ffentlichen
Rechts eine unternehmerische Betdtigung zu bejahen, setzt sich der

. Die Vermé&gensverwaltung spielt damit fiir den BFH umsatzsteuerlich

BFH hieriiber hinweg, indem er das Rechtsinstitut des Betriebs ge-
werblicher Art allein der Koérperschaftsteuer gleichsam als deren
Spielzeug iberlasst. Der BFH setzt sich mit der vom FG Miinster sehr
stark gewichteten Problematik der Grenzen richtlinienkonformer Aus-
legung gegen den Wortlaut nicht intensiv auseinander. Das hitte
man schon erwarten dirfen, denn es kann nicht ernstfich in Frage
stehen, dass der deutsche Gesetzgeber bei der Beschiftigung mit § 2
Abs. 3 UStG sich stets in vollem Umfang an den korperschaftlichen
Voraussetzungen des Betriebs gewerblicher Art orientiert hat. An-
dernfalls wére die abschlieRende Aufzihlung der Aktivititen, die
auch bei Nichtvorliegen eines Betriebs gewerblicher Art jedenfalls
unternehmerisch sein sollen, nicht zu erkldren (s. auch Reimer, DStjG
32, 325).

keine Rolle mehr in dem Sinne, dass die zu ihr gehdrenden wirt- -
schaftlichen Aktivititen umsatzsteuerlich als generell nicht unterneh-
merisch zu gelten haben. Das ist die wichtige Botschaft dieses Ur-
teils; die anderen Fragen im Zusammenhang mit der Uberlassung
von Personal und Sachmitteln durch eine Hochschule sind zwar er-
fahrungsgemaR im Sachverhalt schwierig zu ermitteln, aber dogma-
tisch ziemlich klar. Auffallig ist allenfalls die Ableitung, dass der Be-
griff des Hoheitsbetriebes der (Umsatz-)Besteuerung nicht entgegen-
steht, wenn dies zur Vermeidung einer Wettbewerbsverzerrung ge-
genliber privaten Wirtschaftsteilnehmern erforderlich ist.

. Das Ergebnis des BFH war nach den im Urteil zitierten friiheren Ent-

scheidungen des EuGH und des BFH lingst schleichend zum gelten-
den Recht erstarkt. Es ist systematisch vollkommen richtig und iiber- :
zeugend (vgl. bereits Wagner, in: Umsatzsteuer und 6ffentliche Hand,
in DSYG 13, 59ff; Widmann, in: Plickebaum/Widmann, UStG, Rz.9 -
zu § 2 Abs. 3 UStG; Seer/Wendt, DStR 2001, 825; a.A. Stadie, UStG,
Rn. 264 zu § 2, der die Vermdgensverwaltung mangels groBerer Be-
deutung im Wettbewerb aus der Unternehmertitigkeit der &ffentli-
chen Hand ausklammern will). Insofern hat der von Wagner schon im
Jahr 1993 prognostizierte ,leise Abschied” des ,Betriebs gewerblicher
Art” aus dem Umsatzsteuerrecht” (UR 1993, 301) sich nun doch - je-
denfalls in einem wichtigen Bereich - vollzogen. Und die Verwaltung
war mit ihren Umsatzsteuerbescheiden auch schon auf dem richti-
gen Weg.

. Freilich hatte sich das FG Minster am 11.12.2008 noch keineswegs

damit abfinden wollen, dass ,spatestens durch den BFH-Beschiuss

vom 20.12.2007“ (V R 70/05, BStBI. || 2008, 454) - so der BFH im vor-

stehenden Urteil, dies klar und zweifelsfrei entschieden sei. Der BFH

ruft damit seinen Vorlagebeschluss an den EuGH in der Rechtssache

SALIX in Erinnerung, mit dem der BFH zwar seine Beurteilung dem

EuGH vorgetragen hat, aber doch von diesem gerade erst wissen
wollte, ob er damit nach Art. 4 Abs. 5 der 6. EG-Umsatzsteuer-Richt- 1
linie richtig lag. Bekanntlich hat der EuGH dann in seinem Urteil vom
4.6.2009 (Rs. C-102/08, RIW 2009, 572, UR 2009, 484 mit Anm. Kiff- )
ner, UR 2009, 491 und Widmann, UR 2009, 493) seine friihere Recht- |
sprechung {vgl. Urteil vom 6.2.1997 - Rs. C-247/95, Marktgemeinde
Welden, BStBI. 1l 1999, 426, RIW 1997, 256) gedndert - allerdings
ohne es deutlich zu sagen und damit dem BFH freie Bahn gegeben.
Damit war die seit der Einfiihrung der Mehrwertsteuer in Deutsch-
fand zum 1.1.1968 vom Gesetzgeber absichtsvoll (vgl. Schriftlicher
Bericht des Finanzausschusses des deutschen Bundestages zum UStG
1967, BT-Drs. V/1581; vgl. Widmann, in: Pliickebaum/Widmann, UStG,
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Geuenich - Wirksame strafbefreiende Selbstanzeige — Ablaufhemmung gem. § 171 Abs. 9 AQ

Rz. 4 zu § 2 Abs. 3 UStG) hergestelite babylonische Gefangenschaft
des Unternehmerbegriffs der 6ffentlichen Hand in der Kérperschaft-
steuer definitiv beendet.

5. Der Gesetzgeber hat seit langem Gelegenheit gehabt, dieser Ent-
wicklung durch eine Anderung des § 2 Abs. 3 UStG gerecht zu wer-
den. Das ware dringend ntig gewesen, denn derartig weitreichende

Erkenntnisse zu einem europiischen Umsetzungsdefizits sollte er
nicht jahrelang der Verwaltung und der Rechtsprechung iiberlassen.
Das ist kein Beitrag zur Rechtssicherheit, zumal die ffentliche Hand
- vor allem im kommunalen Bereich und bei den Hochschulen oft-
mals mit politischer Rickendeckung - geme gegen eine Besteue-
rung streitet. Der Gesetzgeber hat auch die Aufforderungen des Bun-
desrechnungshofs zum Tatigwerden aus dem Jahr 2004 bisher leider
nicht befolgt (vgl. Bericht nach § 99 BHO zur umsatzsteuerlichen Be-
handlung der offentlichen Hand — Vorschldge fiir eine EG-konforme
Besteuerung juristischer Personen des &ffentiichen Rechts vom
2.11.2004, BR-Drs. 826/04; . dazu Lange, DB 2004, 2776).
6. Nun liegt der Ball erst einmal wieder (auch) im Feld der Verwaltung,
- denn sie muss sich auf die praktischen Folgen des Urteils vom
15.4.2010 einstellen. Die werden sicher so aussehen, dass sich die &f-
fentliche Hand dann, wenn es sich, vor allem im Hinblick auf den Zu-

BFH: Wirksame strafbefreiende Selbstanzeige
— Ablaufhemmung gem. § 171 Abs. 9 AO

BFH, Urteil vom 21.4.2010 - X R 1/08

LEXinform-Nr.: 0588785
Volltext des Urteils: BBL2010-2094-1

unter www.betriebs-berater.de

LEITSATZ

Die Ablaufhemmung nach § 171 Abs. 9 AO beginnt, wenn die angezeigte
Steuerverkiirzung dem Grunde nach individualisiert werden kann, der
Steuerpflichtige also Steuerart und Veranlagungszeitraum benennt und
den Sachverhalt so schildert, dass der Gegenstand der Selbstanzeige er-
kennbar wird.

AO §153, § 169 Abs. 2 Satz 2, § 170 Abs. 2 Nr. 1, 8171 Abs. 9, § 370, § 371,
§ 378 Abs. 3; GewStG § 35b

ZUSAMMENFASSUNG
Als Metzgermeister erzielte der Kldger Einkiinfte aus § 15 EStG. Mit Schrei-

ben vom 6.11.1998 iibersandte sein Steuerberater dem zustdndigen FA

eine ,strafbefreiende Selbstanzeige nach § 371 AQ”. Darin riumt der Kla-
ger ein, Uber die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb und Kapitalvermégen in
seinen Steuererklrungen seit 1987 unrichtige Angaben gemacht und der
Pflicht zur Abgabe von Vermdgensteuererkldrungen nicht nachgekom-
men zu sein. Wegen fehlender Unterlagen, die bei Luxemburger Banken
angefordert seien, kénnten noch keine genauen Angaben zur Héhe der
Einnahmen gemacht werden. Das Guthaben in Luxemburg belaufe sich
aktuell auf ca. 1,5 Mio. DM. Neben versteuerten Betrdgen seien dort jshr-
lich ca. 80000 DM unversteuerte Einnahmen eingezahit worden. Fiir die
strafrechtlich relevanten Jahre wiirden sich die jéhrlichen Zinsen auf ca.
130000 DM belaufen. Zur Mitteilung konkreter Zahlen und einer ggf. er-
forderlichen abschlieenden Schitzung bat der Kldger um eine angemes-
sene Frist. Unter Fristsetzung bis 31.12.1998 verlangte das FA allgemein

-

2094 -

gang zum Vorsteuerabzug ,rechnet”, Aktivititen, die bisher — auch
von der Verwaltung - als Vermdgensverwaltung als nicht steuerbar
angesehen wurden, nun von sich aus als steuerbar behandeln wird,
ggf. noch riickwirkend. Die Verwaltung hat aber im Interesse der
GleichmaRBigkeit des Vollzugs auch die Besteuerung der gesamten
anderen vermégensverwaltenden Betdtigungen sicherzustellen, so-
weit dafiir keine Steuerbefreiungen gelten. Insofern wird man an kla-
ren Entscheidungen, ab wann dem BFH nun generell zu folgen ist,
nicht vorbeikommen.

7. Da der BFH mit der bereichsspezifischen Auslegung des §2 Abs. 3
UStG erreicht, dass die Vermdgensverwaltung fir die Umsatzsteuer
ins Leere geht, gibt es das Problem des Anwendungsvorrangs von
EU-Recht zu Lasten des Steuerbiirgers gegendiiber einer ihm giinsti-
geren nationalen Norm nicht. Schon im SALIX-Folgeurteil vom
20.8.2009 (V R 70/05, BB 2010, 35 m. Komm. Kidttschen) hatte der
BFH darauf abgestellt, dass das deutsche Recht keine klare Norm ent-
hélt, die die Vermégensverwaltung der offentlichen Hand in Form
der Grundstiickvermietung aus der unternehmerischen Tatigkeit aus-
grenzt, so dass sich die Vorrangfrage nicht wirklich stellt.

Fir die Umsatzsteuer-Sonderpriifung bleibt aber auch ohne diese Zwei-

felsfragen noch genug Arbeit in derartigen Fallen.

die Mitteilung konkrete Betrige und Nachweise oder eine vorlaufige
Schétzung. In der Folgezeit bat der Steuerberater des Kldgers mehrfach
um Fristverlangerung, weil eine kurzfristige Beschaffung der Informatio-
nen nicht méglich sei. Am 16.6.1999 kam es zu einer Besprechung mit
dem FA, in der der Steuerberater erstmals Unterlagen und Berechnungen
2u den nicht erklarten Einkiinften aus § 15 und § 20 EStG fiir die Jahre
1987 bis 1996 vorlegte. Zuvor hatte das FA am 31.5.1999 einen gem.
§ 173 Abs. 1 Nr. 1 AO gednderten Einkommensteuerbescheid flir 1987 er-
lassen, in dem die genannten Einkiinfte héher geschéatzt wurden. Am
29.10.2009 dnderte das FA den Umsatz- und am 19.11.1999 den Gewer-
besteuermessbescheid fiir 1987. Seine Steuererklarungen fiir 1987 hatte
der Klager Ende 1988 abgegeben. Wegen Festsetzungsverjihrung bzw.
Uberhdhter Schatzung legte der Klager gegen die Anderungsbescheide
flir 1987 jeweils Einspruch ein. In der Einspruchsentscheidung nahm das
FA die (iberhShte Schitzung zuriick, lehnte eine Aufhebung der Beschei-
de jedoch ab. Nachdem sich der Kidger im Klageverfahren durchsetzen
konnte, hatte die Revision des FA Erfolg.

Nach Auffassung des BFH wurde bei Erlass der angefochtenen Ande-
rungsbescheide die Festsetzungsfrist gewahrt. Wegen der grob unrichti-
gen Angaben zur Héhe der Einkiinfte ist das Vorliegen einer Steuerhin-
terziehung nicht zweifelhaft, womit die auf zehn Jahre verldngerte Fest-
setzungsfrist gem. § 169 Abs. 2 Satz 2 AO greift. Durch die Ablaufhem-
mung in § 171 Abs. 9 AO verlingerte sich der regelmiBige Ablauf der
Festsetzungsfrist iiber den 31.12.1998 hinaus. Wird vor Ablauf der Fest-
setzungsfrist eine Anzeige gem. §§ 153, 371 oder 378 Abs. 3 AQ erstattet,
endet diese nicht vor Ablauf eines Jahres nach Eingang der Anzeige. Eine
wirksame Selbstanzeige gem. § 371 AO setzt voraus, dass die bisher un-
richtigen, unvollstindigen oder ganz unterbliebenen Angaben nachge-
holt werden. Das FA muss dadurch in der Lage sein, ohne langwierige
Nachforschungen den Sachverhalt vollends aufzukliren. Zur Erlangung
von Straffreiheit wird eine ,Selbstanzeige in Stufen” anerkannt, bei der
eine Selbstanzeige dem Grund nach erstattet, die hinterzogenen Steuern
zum Nachteil des Steuerpflichtigen geschitzt und zur Mitteilung genauer
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09/2010 BFH kippt Besteuerungsprivileg der 6ffentlichen Hand

Der Bundesfinanzhof hat mit Urteil vom 15.04.2010 (V R 10/09) das bei der Umsatz-
U MSATZSTEU ER steuer fur die 6ffentliche Hand bestehende Besteuerungsprivileg eingeschrankt. Die

offentliche Hand unterliegt der Umsatzsteuer, soweit sie zivilrechtlich tatig wird. Der
N EWSLETTER BFH hat mit diesem Urteil klargestellt, dass dem Begriff der Vermégensverwaltung fur

Zwecke der Umsatzsteuer keine eigenstandige Bedeutung zukommt.

BFH kippt Besteuerungsprivileg der Ansprechpartner:
6ffentlichen Hand Prof. Dr. Thomas Kiiffner
Rechtsanwalt, Steuerberater,
1 Sachverhalt Wirtschaftspriifer,

Fachanwalt fir Steuerrecht

Tel.: 089 /217 50 12 - 30

Den Stein ins Rollen brachte eine Umsatzsteuersonderpri-

fung eines Finanzamts in Nordrhein-Westfalen. Es ging um

. . . . thomas.kueffner@kmlz.de
eine Hochschule in der Rechtsform einer Kérperschaft des

offentlichen Rechts. Im Anschluss an die Prufung hat das 2.  Entscheidung des BFH

Finanzamt die Auffassung vertreten, dass die Hochschule bei Die Entscheidung des BFH vom 15.04.2010 (V R 10/09)
der Gestattung der Aufstellung von Automaten gegenuiber knupft an das Urteil des BFH vom 20.08.2009 (V R 70/05,
einer Firma auf dem Hochschulgelande steuerpflichtig tatig BFH/NV 2009, S. 2077) an. In diesem hatte der BFH im
wird. Weiterer Streitpunkt war die Frage, ob die entgeltliche Nachgang zu der Entscheidung des EuGH in der Rechts-
Uberlassung von Personal und Sachmitteln fir Nebentatigkei- sache Salix vom 04.06.2009 (C-102/08, BFH/NV 2009, S.
ten von Hochschulbediensteten auf der Grundlage der Ver- 1222) entschieden, dass die langfristige Uberlassung von
ordnung uber die Nebentétigkeiten des wissenschaftlichen Vermdgen nur dann als Tatigkeit behandelt werden darf, die
und kiinstlerischen Personals an den Hochschulen des Lan- der offentlichen Hand im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt
des Nordrhein-Westfalen (HNtV-NW) steuerpflichtig war. Dar- obliegt, wenn der Mitgliedstaat eine ausdriickliche Regelung
tiber hinaus war zwischen den Parteien streitig, ob die Uber- im nationalen Gesetz getroffen hat. Da sich eine solche
lassung eines medizinischen Instituts als Aus- und Weiterbil- Regelung im nationalen Recht aber nicht findet, zéahlen nach
dungsstatte an die Stadt der Umsatzsteuer unterliegt. In dem dem BFH vermdgensverwaltende Tatigkeiten zur unterneh-
Uberlassungsvertrag war vereinbart, dass sich die Stadt bei merischen Sphare der 6ffentlichen Hand. Diese Rechtspre-
einer ,Kosteniiberdeckung” mit einem ,Mehrbetrag" bis zu chung hat der BFH nun bestatigt und weiter entwickelt.

einer bestimmten Hochstgrenze beteiligen wird.

Er stellt in diesem Zusammenhang nochmals fest, dass die

| Alle Beitrage sind nach bestem Wissen zusammengestellt |
| Eine Haftung fur deren Inhalt kann jedoch nicht ibernommen werden |

Das Finanzgericht Miinster (EFG 2009, S. 1060) gab der Vorschrift des § 2 Abs. 3 S. 1 UStG nach stéandiger Recht-
Klage der Hochschule statt. Es hat die Auffassung vertreten, sprechung des Senats unter Beriicksichtigung von Art. 4
dass die Einnahmen aus der Automatenaufstellung als Ver- Abs. 5 der Richtlinie 77/388/EG (heute: Art. 13 MwStSystRL)
mdgensverwaltung zu beurteilen sind und deshalb nicht der richtlinienkonform auszulegen sei. Unerheblich sei in diesem
Umsatzsteuer unterliegen. Auch liege hinsichtlich der Uber- Zusammenhang, dass das nationale Gesetz in § 2 Abs. 3
lassung von Personal und Sachmitteln fir Nebentétigkeiten UStG auf das Kdrperschaftsteuerrecht in § 4 KStG verweist.
der Hochschulbediensteten keine unternehmerische Tatigkeit Denn aufgrund der Verweisung gilt der Grundsatz umsatz-
vor, da die Klagerin insoweit ihre Tatigkeit auf 6ffentlich- steuerrechtlicher und damit richtlinienkonformer Auslegung
rechtlicher Grundlage ausgetibt habe. Auf die Frage der mdg- auch fur das Kdrperschaftsteuerrecht. Dies hatte der BFH
licherweise bestehenden Wettbewerbsverzerrung komme es bereits mit Urteil vom 20.08.2009 (V R 30/06, BFH/NV 2009,
nicht an, da eine Anwendung des Gemeinschaftsrechts zu S. 2080) festgestellt.

Lasten der Hochschule als Klagerin nicht mdglich sei.

Stand: 29.07.2010
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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 fiir die Bestimmung der Unterneh-
mereigenschaft juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts
(kurz: jPdOR) umsatzsteuerrechtlich und damit anders als bei
einer ausschlieBlich kérperschaftsteuerrechtlichen Anwendung
dieser Vorschrift auszulegen sind. In den weiteren Entschei-
dungsgrinden arbeitet der BFH den Begriff der ,wirtschatftli-
chen Tatigkeit* heraus (so bereits Kuffner, Umsatzsteuerliche
Behandlung von jPd6R im Lichte der 6. EG-Richtlinie, Mln-
chen 2001, S. 65 ff.). Eine solche liege vor, wenn es sich um
eine nachhaltige und gegen Entgelt ausgeiibte Tatigkeit han-
delt. Vor diesem Hintergrund kommt der BFH zu dem Ergeb-
nis, dass Tatigkeiten von jPdOR, die im Bereich der Korper-
schaftsteuer als sog. Vermégensverwaltung nicht besteuert
werden, gleichwohl umsatzsteuerbar sind. Dem Begriff der so
genannten Vermdgensverwaltung komme umsatzsteuerlich
deshalb keine Bedeutung zu. Vielmehr stellen vermdgensver-
waltende Leistungen ,wirtschaftliche* Téatigkeiten dar. Der BFH
ist deshalb im konkreten Fall zu dem Ergebnis gelangt, dass es
sich bei der vermdgensverwaltenden Tatigkeit der Gestattung
der Automatenaufstellung um eine umsatzsteuerpflichtige
Leistung handelt. Die Hochschule sei insoweit unter den glei-
chen rechtlichen Bedingungen wie ein privater Wirtschaftsteil-
nehmer tétig geworden, da sie auf privatrechtlicher Grundlage

gehandelt hat.

Hinsichtlich der Uberlassung von Personal und Sachmitteln
ist die Hochschule hingegen auf Grundlage der Bestimmungen
der HNtV-NW tatig geworden. Das Finanzgericht hat diesen
Regelungen 6ffentlich-rechtlichen Charakter beigemessen. An
diese Rechtsauslegung der landesrechtlichen Bestimmungen
der HNtV-NW hat sich der BFH im Revisionsverfahren gebun-
den gefihlt. Vor diesem Hintergrund kam er deshalb zu dem
Ergebnis, dass die Hochschule insoweit im Rahmen der Ausii-
bung o6ffentlicher Gewalt tatig geworden ist. Er hat aber ein-
schrankend hinzugefiigt, 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 berticksichti-
gen ist. Danach gelten Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts
auch bei Ausuibung einer Tatigkeit im Rahmen der 6ffentlichen
Gewalt als steuerpflichtig, sofern mit der Tatigkeit groRere
Wettbewerbsverzerrungen einher gehen. Das Wettbewerbskri-
terium wird daher vom BFH als grundséatzliches Korrektiv ver-

standen. Jede Téatigkeit im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt

kann bei Bestehen groRRerer Wettbewerbsverzerrungen in
eine unternehmerische Tatigkeit umschlagen. Interessanter-
weise zieht der BFH diesen Schluss im Rahmen einer richtli-
nienkonformen Auslegung. Dem Argument der Klagerin, 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
groReren Wettbewerbsverzerrungen zu prifen. 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 6ffentlichen Hand kann fur den
Fall, dass die Leistungen privater Wettbewerber steuerfrei

sind, nicht zu einer Wettbewerbsverzerrung fuhren.

Hinsichtlich der Frage der umsatzsteuerlichen Einordnung
der Institutstberlassung an die Stadt ist der BFH zu dem
Entschluss gekommen, dass die Hochschule mit dieser Ta-
tigkeit nicht wirtschaftlich tatig wird, da die Uberlassung nur
gegen eine Uberschussbeteiligung erfolgte. Wie bei einer nur
im Rahmen einer allgemeinen Gewinnbeteiligung vergiiteten
Gesellschafterleistung fehlte der fiir eine steuerbare Leistung
erforderliche unmittelbare Zusammenhang zwischen Leis-

tung und Entgelt.

3.  Auswirkungen auf die Praxis

Zunéchst ist festzustellen, dass juristische Personen des
offentlichen Rechts grundséatzlich unternehmerisch im Rah-
men eines Betriebs gewerblicher Art nach § 2 Abs. 3 UStG
tatig werden, wenn sie auf privatrechtlicher Grundlage Leis-
tungen gegeniber Dritten erbringen. Etwas anderes gilt nur
dann, wenn sie sich den Sonderregelungen des 6ffentlichen
Rechts bedienen. Selbst wenn sie aber im Rahmen 6ffent-
lich-rechtlicher Sonderregelungen tétig werden, kann diese
Tatigkeit in eine unternehmerische Tatigkeiten umschlagen.
Dies gilt jedenfalls dann, wenn es zu gréReren Wettbewerbs-

verzerrungen kommt.

Der BFH hat seine Schlisse 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 fur die 6ffentliche Hand gravierende
Konsequenzen. Denn nicht nur Finanzgerichte, sondern alle
innerstaatlichen Stellen, also auch die Finanzbehérden, sind
an EU-Recht gebunden. Das heif3t: Die Finanzamter sind ver-
pflichtet, die Vorschrift des § 2 Abs. 3 UStG (auch zum Nach-
teil des Steuerpflichtigen) richtlinienkonform auszulegen. Des-
halb gilt: Vermdgensverwaltende Tatigkeiten stellen zukiinftig

einen Betrieb gewerblicher Art dar.

Herauszuheben ist dartiber hinaus, dass jede Tatigkeit, die im
Rahmen der 6ffentlichen Gewalt, also im Rahmen von 6ffent-
lich-rechtlichen Sonderregelungen erbracht wird, in eine unter-
nehmerische Tatigkeit 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 lagen keine gro-

Reren Wettbewerbsverzerrungen vor.

Die Antwort, wann es sich um vergleichbare Tatigkeit handelt,
bleibt der BFH schuldig. Diesbeziglich darf auf die Rechtspre-
chung des EuGH in der Rechtssache Isle of Wight (C-288/07,
UR 2008 S. 816 mit Anm. Kiiffner) verwiesen werden. Der
EuGH ist in diesem Verfahren zu dem Schluss gekommen,
dass auf die fragliche Tatigkeit abzustellen ist. Zwei Sichtwei-
sen kénnten vertreten werden: Wenn man das Besteuerungs-
privileg der offentlichen Hand in der Umsatzsteuer retten will,
kénnte man daran denken, eine vergleichbare Tatigkeit nur
dann anzunehmen, wenn jPdoR die gleiche Tatigkeit gegeni-
ber dem gleichen Leistungsempféanger erbringen kdnnen. Zu
dieser Auffassung neigt wohl der fir das Kérperschaftsteuer-
recht zustandige Senat des BFH (vgl. BFH, Urteil vom
29.10.2008, | R 51/07, BStBI 11 2009, 1022, vgl. dazu auch
BMF v. 11.12.2009, BStBI | 2009, 1597). Dem in Art. 13 Abs. 2
MwStSystRL niedergelegten Grundsatz der Wetthewerbs-

gleichheit wird diese Auslegung nicht gerecht, wenn man auf
den Durchschnittsverbraucher abstellt. Man darf gespannt

sein, wie sich der BFH entscheiden wird.

AuRerst interessant sind auch die Ausfilhrungen des BFH in
Rz. 33 der Entscheidungsgrinde. Der BFH gelangt hinsichtlich
der Institutsiiberlassung an die Stadt gegen ,Uberschussbe-
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, BStBI. Il 2009, 486). Anders als in diesem Verfahren
bestand aber hier zwischen der Stadt und der Hochschule
keine Verbindung im Sinne des Gesellschaftsrechts. Dies
wirde bedeuten, dass bei Vereinbarung einer gewinnabhangi-
gen Vergltung stets ein Leistungsaustausch zu verneinen
ware. Insbesondere bei Gewdhrung von Zuschissen, die u. U.
als steuerbar eingestuft werden, kénnte die Vereinbarung einer
Fehlbedarfsfinanzierung zukiinftig als goldener Ausweg gese-

hen werden.

Fur die Praxis besteht nun auf jeden Fall Rechtsunsicherheit.
Dies gilt zumindest fur die Umsatzbesteuerung von jPdoOR,
wenn sie vermdgensverwaltend tatig wird. Hinsichtlich der
Kdrperschaftsteuer andert sich zunéachst nichts. Der Bereich
der Vermogensverwaltung ist fir Koérperschaftsteuerzwecke
weiterhin dem Hoheitsbereich zuzuordnen. Gewinne im Be-
reich der Vermdgensverwaltung unterliegen auch zukinftig
nicht der Steuerpflicht. Deswegen wird es u. E. auch zu keiner
Gesetzesanderung kommen, da das Thema politisch zu brisant
ist. Man wird sich vielmehr auf den kleinsten gemeinsamen
Nenner verstandigen und tber ein BMF-Schreiben den Bereich
der Vermdgensverwaltung fir Umsatzsteuerzwecke dem Un-
ternehmensbereich zuordnen, hoffentlich mit einer groRziigi-
gen Ubergangsregelung fiir die Praxis.

Antwortfax: +49 (0) 89/ 217 50 12 - 99 oder per E-Mail an: office@kmlz.de

Bitte senden Sie mir den Umsatzsteuer-Newsletter regelmafiig kostenlos per E-Mail zu.
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