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Zum 1. Januar 2017 sind grundlegende Neurege-
lungen zur Umsatzbesteuerung bei juristischen
Personen des öffentlichen Rechts in Kraft getre-
ten.1 Für viele Kommunen sind sie aber noch
nicht wirksam geworden. Mit Abgabe einer Opti-
onserklärung konnten die Kommunen Zeit „ge-
winnen“, die bisherige Rechtslage bleibt dann
längstens noch auf Umsätze anwendbar, die vor
dem 1.1.2021 ausgeführt wurden.2 In diesem Sin-
ne dürften die weitaus meisten Städte und Ge-
meinden verfahren sein. Diese Atempause darf
aber nicht ungenutzt bleiben. Denn die Neurege-
lung bringt erhebliche Änderungen mit sich. Ihre
Umsetzung verlangt nach einem ausreichend
langen zeitlichen Vorlauf und beansprucht grund-
sätzlich Kapazitäten aller Verwaltungsbereiche.

Der Aufsatz will lediglich darstellen, welche Um-
setzungsschritte die Gemeinden gehen müssen,
um in der spätestens Anfang 2021 geltenden

neuen Umsatzsteuerwelt anzukommen. Einen
umfassenden Überblick über Einzelfragen des
Umsatzsteuerrechts kann er nicht vermitteln. In
Gestalt eines BMF-Schreibens vom 16.12.2016
gibt es immerhin eine erste ausführliche inhalt -
liche Handlungsanweisung für die Finanzverwal-
tung, die zumindest eine Reihe konkreter Frage-
stellungen behandelt3.

1. Hintergründe der Neuregelung

Die Neuregelung wurde insbesondere vor dem
Hintergrund der Mehrwertsteuersystemrichtlinie
der EU erforderlich. Nach Art.13 Abs.1 Satz 1 der
Mehrwertsteuersystemrichtlinie gelten Staaten,
Länder, Gemeinden und sonstige Einrichtungen
des öffentlichen Rechts nicht als Steuerpflichtige,
soweit sie Tätigkeiten ausüben oder Umsätze be-
wirken, die ihnen im Rahmen der öffentlichen Ge-
walt obliegen.4

Durch die Rechtsprechung des Europäischen
Gerichtshofs (EuGH) und des Bundesfinanzhofs
(BFH) kam es schrittweise zu einer Ausweitung
der Umsatzsteuerpflicht der öffentlichen Hand:
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Leistungen der öffentlichen Hand sind demnach
auch umsatzsteuerbar, wenn sie auf privatrecht -
licher Grundlage basieren oder sie auf öffentlich-
rechtlicher Grundlage erbracht werden und dabei
ein potenzieller oder tatsächlicher Wettbewerb zu
privaten Anbietern besteht.5 Zudem gab es auf
europäischer Ebene einflussreiche Reformbe-
strebungen dahin, private und öffentliche Hand
umsatzsteuerrechtlich vollständig gleichzustel-
len.6 Hier zeigt sich, dass es Betätigungen der öf-
fentlichen Hand unter dem Druck des stark wett-
bewerbsfixierten Europarechts nur schwer be-
haupten können. Mit der Neuregelung bezweckte
der Bundesgesetzgeber mithin im wesentlichen
Schadensbegrenzung. Originär hoheitliche Tätig-
keiten einschließlich interkommunaler Zusam-
menarbeit sollten rechtssicher aus der Umsatz-
steuerpflicht ausgegrenzt werden.7

Zur Abgrenzung zwischen unternehmerischer
und nicht-unternehmerischer Tätigkeit i. S. d.
neuen Umsatzsteuerrechts heißt es in der Geset-
zesbegründung8:

„Danach werden Tätigkeiten einer juristischen
Person des öffentlichen Rechts, die dieser im
Rahmen der öffentlichen Gewalt obliegen, nicht
unternehmerisch ausgeübt. Die entsprechenden
Umsätze unterliegen grundsätzlich nicht der Um-
satzsteuer. Als Tätigkeiten, die einer juristischen
Person des öffentlichen Rechts im Rahmen der
öffentlichen Gewalt obliegt, kommen nur solche
in Betracht, bei denen die juristische Person des
öffentlichen Rechts im Rahmen einer öffentlich-
rechtlichen Sonderregelung tätig wird (z.B. auf-
grund eines Gesetzes durch Verwaltungsakt, auf
Grundlage eines Staatsvertrags oder auf Grund -
lage besonderer kirchenrechtlicher Regelungen).
Führt die Nichtbesteuerung dieser Leistungen je-
doch zu größeren Wettbewerbsverzerrungen ist
abweichend vom allgemeinen Grundsatz eine
Umsatzbesteuerung vorzunehmen. Erbringt eine
Person des öffentlichen Rechts dagegen Leistun-
gen auf privatrechtlicher Grundlage und damit
unter den gleichen rechtlichen Bedingungen wie
private Wirtschaftsteilnehmer, werden diese Tä-
tigkeiten nicht von § 2b UStG erfasst, diese Leis -
tungen unterliegen stets der Umsatzsteuer.“

2. Die Neuregelung im Einzelnen

Kern aus kommunaler Sicht sind Neuregelun-
gen zur Unternehmereigenschaft von juristischen
 Personen des öffentlichen Rechts. Bis zum 31.
12.2015 enthielt § 2 Abs. 3 Satz 1 des Umsatz-
steuergesetzes (UStG) den Grundsatz, wonach
juristische Personen des öffentlichen Rechts nur
im Rahmen ihrer Betriebe gewerblicher Art i. S. d.

Körperschaftssteuergesetzes und ihrer land-
oder forstwirtschaftlichen Betriebe gewerblich
oder beruflich tätig i. S. d. Umsatzsteuerrechts
sind. Für die Annahme eines Betriebes gewerb -
licher Art musste sich die Tätigkeit als von einigem
(herausgehobenem) Gewicht darstellen.

Allgemein bestimmt § 2 Abs. 1 Satz 1 UStG, dass
Unternehmer ist, wer eine gewerbliche oder be-
rufliche Tätigkeit selbständig ausübt. § 2b Abs. 1
UStG n. F. stellt dazu zunächst den Grundsatz
auf, dass juristische Personen des öffentlichen
Rechts nicht als Unternehmer i. S. d. Umsatzsteu-
ergesetzes „gelten“, soweit sie Tätigkeiten aus-
üben, die ihnen im Rahmen der öffentlichen Ge-
walt obliegen, auch wenn sie im Zusammenhang
mit diesen Tätigkeiten Zölle, Gebühren, Beiträge
oder sonstige Abgaben erheben. Als Tätigkeiten,
die einer juristischen Person des öffentlichen
Rechts im Rahmen der öffentlichen Gewalt oblie-
gen, kommen nur solche in Betracht, bei denen
die juristische Person des öffentlichen Rechts
aufgrund öffentlich-rechtlicher Sonderregelungen
(Gesetz, Rechtsverordnung, Satzung, Verwal-
tungsabkommen, Verwaltungsvereinbarung, öf-
fentlich-rechtlichem Vertrag) tätig wird.9 Die Nen-
nung des öffentlich-rechtlichen Vertrags hat zur
Folge, dass die Sonderregelung auch in der Form
eines Verwaltungsakts ergangen sein kann. Nach
§ 54 Satz 2 HVwVfG kann die Behörde, anstatt
einen Verwaltungsakt zu erlassen, einen öffent-
lich-rechtlichen Vertrag mit demjenigen schlie-
ßen, an den sie sonst den Verwaltungsakt richten
würde.

Umsatzsteuerpflicht besteht bei Tätigkeiten im
Rahmen der öffentlichen Gewalt nicht, wenn die
Tätigkeiten nicht zu größeren Wettbewerbsver-
zerrungen führen. Wann größere Wettbewerbs-
verzerrungen nicht vorliegen sollen, beschreibt
dann mit Regelbeispielen § 2b Abs. 2 UStG. Das
ist nach § 2b Abs. 2 UStG in folgenden Fallgrup-
pen der Fall:

– Bei geringen Umsätzen aus gleichartigen Tätig-
keiten im Rahmen der öffentlichen Gewalt von
bis zu 17500 € brutto besteht keine Umsatz-
steuerpflicht. Hier wird unwiderlegbar10 vermu-
tet, dass keine größeren Wettbewerbsverzer-
rungen vorliegen.

– Größere Wettbewerbsverzerrungen sind eben-
falls ausgeschlossen, wenn auch vergleichba-
re Leistungen auf privatrechtlicher Grundlage
nicht mit Umsatzsteuer belastet werden, bei-
spielsweise Aus- und Fortbildungsleistungen11

oder Leistungen der Jugendhilfe.12

Die bisherige Verknüpfung von Unternehmer -
eigenschaft der juristischen Person des öffent -
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lichen Rechts bei Vorliegen eines Betriebs ge-
werblicher Art war vor diesem rechtlichen Hinter-
grund nicht zu halten. Vielmehr hat die Umsatz-
steuerpflicht völlig andere Konturen, teils enger,
teils weiter gezogen als bisher. 

– So gelten juristische Personen des öffentlichen
Rechts kraft Unionsrecht auch mit ihren Betrie-
ben gewerblicher Art dann nicht als umsatz-
steuerpflichtig, wenn sie Tätigkeiten ausüben
oder Leistungen erbringen, die ihnen im Rah-
men der öffentlichen Gewalt obliegen.

– Umgekehrt darf eine Behandlung als nicht
steuerpflichtig aber nicht zu größeren Wettbe-
werbsverzerrungen führen.

Kurz: 

– Die Unternehmereigenschaft bestimmt sich
nach der ausgeführten Tätigkeit, nicht länger
nach dem Vorliegen eines Betriebs gewerbli-
cher Art. 

– Umsatzsteuerpflicht besteht nach neuem
Recht grundsätzlich unabhängig von dem
 finanziellen Volumen bei Tätigkeiten auf pri-
vatrechtlicher Grundlage. Das umfasst auch
bisher umsatzsteuerfreie Klein- und Kleinstum-
sätze wie die entgeltliche Nutzung von Kopie-
rern durch Schüler oder den Verkauf von klei-
nen Geschenkartikeln wie Wappentellern, -tas-
sen u.ä.13

Anders zu beurteilen sind Hilfsgeschäfte, die
juristische Personen des öffentlichen Rechts
im Rahmen ihrer nicht-unternehmerischen Tä-
tigkeiten auf privatrechtlicher Grundlage vor-
nehmen. Das BMF-Schreiben vom 16.12.2016
nennt als Hilfsgeschäfte in diesem Sinne die
Veräußerung gebrauchter Gegenstände, die im
nicht-unternehmerischen Bereich eingesetzt
wurden oder die Überlassung des Telefons zur
privaten Nutzung an Mitarbeiter im nicht-unter-
nehmerischen Bereich; die von Zeit zu Zeit er-
forderliche Auswechslung von Gegenständen,
die zur Aufrechterhaltung des Betriebs erfor-
derlich ist, begründet die Unternehmereigen-
schaft für sich genommen nicht.14

– Bei Tätigkeiten auf öffentlich-rechtlicher
Grundlage ist zu prüfen, ob größere Wettbe-
werbsverzerrungen vorliegen können. Das ist
bei geringen Umsätzen aus gleichartigen Tätig-
keiten (bis 17500 €) nie der Fall.

Insbesondere für den Bereich interkommunale
Kooperationen führt das Gesetz in § 2b Abs. 3
UStG n. F. eine Reihe von Fällen und Regelbei-
spielen an, in denen größere Wettbewerbsverzer-
rungen nicht vorliegen. Nach dieser Vorschrift lie-

gen größere Wettbewerbsverzerrungen insbe-
sondere nicht vor, wenn 

1. die Leistung aufgrund gesetzlicher Bestim-
mungen nur von juristischen Personen des öf-
fentlichen Rechts erbracht werden darf und 

2. die Zusammenarbeit durch spezifische öffent-
liche Interessen bestimmt wird. Solche spezifi-
schen öffentlichen Interessen liegen regelmä-
ßig vor, wenn 

a) die Leistungen auf langfristigen (unbefris -
tet oder auf längere Dauer – insbesondere 5
Jahre und länger – abgeschlossenen)15 öf-
fentlich-rechtlichen Vereinbarungen (insb.
öffentlich-rechtlichen Verträgen und Satzun-
gen) beruhen,

b) die Leistungen dem Erhalt der öffentlichen
Infrastruktur und der Wahrnehmung einer
allen Beteiligten obliegenden öffentlichen
Aufgabe dienen, 

c) die Leistungen ausschließlich gegen Kos -
tenerstattung erbracht werden und 

d) die Leistende gleichartige Leistungen im
Wesentlichen an andere juristische Perso-
nen des öffentlichen Rechts erbringt.

In einigen Tätigkeitsbereichen ist nach § 2b Abs.
4 UStG stets eine Umsatzsteuerpflicht gegeben.
Während die in § 2b Abs. 4 Nrn. 1-4 UStG n.F.
genannten Tätigkeiten für Kommunen keine
praktische Bedeutung haben, ist der Verweis 
auf Anhang 1 der Mehrwertsteuersystemrichtlinie
von Bedeutung. Nach § 2b Abs. 4 Nr. 5 UStG gilt
auch eine juristische Person des öffentlichen
Rechts als Unternehmer, wenn sie Tätigkeiten
wahrnimmt, die in Anhang 1 der Mehrwertsteuer-
systemrichtlinie genannt sind, sofern der Umfang
dieser Tätigkeiten nicht unbedeutend ist. Von Be-
deutung für die Kommunen sind aus dem Kata-
log des Anhang 1 insbesondere Tätigkeiten der
Lieferung von Wasser, Gas, Elektrizität und ther-
mischer Energie, Personenbeförderung, Veran-
staltung von Messen und Ausstellungen mit ge-
werblichem Charakter, Umsätze von betriebsei-
genen Kantinen, Verkaufsstellen und Genossen-
schaften und ähnlichen Einrichtungen.

3. Übergangsvorschrift und Option

Von praktischer Bedeutung sind – gerade ange-
sichts der erheblichen rechtlichen Umstellung –
die Übergangsvorschriften. Einen Überblick hier-
zu gaben bereits verschiedene Mitteilungen der
Geschäftsstelle im Eildienst16 und eine Darstel-
lung des hessischen Finanzministers in der Hes-
sischen Städte- und Gemeindezeitung.17
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In § 27 Abs. 22 UStG n. F. ist Folgendes be-
stimmt:

– § 2 Abs. 3 UStG in der am 31. Dezember 2015
geltenden (früheren) Fassung ist auf Umsätze,
die nach dem 31. Dezember 2015 und vor dem
1. Januar 2017 ausgeführt worden, weiterhin
anzuwenden. 

– § 2b in der am 1. Januar 2016 geltenden Fas-
sung ist auf Umsätze anzuwenden, die nach
dem 31. Dezember 2016 ausgeführt werden. 

Die juristische Person des öffentlichen Rechts
konnte dem Finanzamt gegenüber einmalig er-
klären, dass sie § 2 Abs. 3 UStG in der am 31.
Dezember 2015 geltenden früheren Fassung
sämtliche nach dem 31. Dezember 2016 und vor
dem 1. Januar 2021 ausgeführten Leistungen
weiterhin anwendet (Optionserklärung). Zu be-
achten ist, dass eine Beschränkung dieser Erklä-
rung auf einzelne Tätigkeitsbereiche oder Leis -
tungen nach § 27 Abs. 22 Satz 4 UStG ausge-
schlossen ist. Die Erklärung war bis zum 31. De-
zember 2016 abzugeben und kann nur mit Wir-
kung vom Beginn eines auf die Abgabe folgen-
den Kalenderjahres an widerrufen werden (§ 27
Abs. 22 Satz 5 und 6 UStG). 

Im Zusammenhang mit Neuerrichtung juristischer
Personen des öffentlichen Rechts, Fällen der
 Gesamtrechtsnachfolge und Gebietsänderungen
vertritt die Finanzverwaltung in einem Schreiben
vom 19. April 201618 folgende Auffassung:

– Eine nach dem 31.12.2016 (völlig, d. Verf.) neu
errichtete juristische Person des öffentlichen
Rechts kann wegen Fristablaufs keine wirksa-
me Optionserklärung abgeben. Beispiele hier-
für sind nach dem 31.12.2016 neu errichtete
Zweck- oder Gemeindeverwaltungsverbände
und Anstalten des öffentlichen Rechts.

– Abweichendes gilt bei Gesamtrechtsnachfolge,
etwa beim Zusammenschluss bereits vor dem
31.12.2016 bestandenen juristischen Perso-
nen. 

Grundsätzlich wirkt die abgegebene Options-
erklärung auch für den Rechtsnachfolger. 
Im Fall des Zusammenschlusses mehrerer ju-
ristischer Personen, von denen nicht alle die
Option wirksam ausgeübt haben, hat die dar-
aus entstandene Körperschaft einheitlich zu
entscheiden, ob die Rechtsfolgen der Option
gelten sollen.

Gerade Formen intensiver interkommunaler Zu-
sammenarbeit wie der Gemeindeverwaltungsver-
band können mithin unter Umständen dazu füh-
ren, dass die beteiligten Gemeinden früher als

gedacht mit dem neuen Umsatzsteuerrecht kon-
frontiert werden.

4. Trotz Option: Notwendige Vorbe-
reitungen auf das neue Umsatz-
steuerrecht

Die weitaus meisten juristischen Personen des
öffentlichen Rechts dürften bis zum 31.12.2016
eine Optionserklärung abgegeben haben. Damit
bleibt für diese juristischen Personen des öffent-
lichen Rechts die alte Rechtslage längstens bis
zum 31.12.2020 anwendbar. 

Diese Zeit sollte sinnvoll genutzt werden, um die
umsatzsteuerlichen Pflichten nach neuem Recht
zu ermitteln. Geboten sind dabei insbesondere
eine Einzahlungs- und eine Vertragsinventur.

a) „Einzahlungsinventur“ 

Die Erträge und Einzahlungen der juristischen
Person des öffentlichen Rechts sind darauf zu
überprüfen, auf welcher Grundlage und für wel-
che Leistung sie vereinnahmt werden („Einzah-
lungsinventur“)19. Die Prüfung erfasst dabei grds.
alle Produktbereiche einschließlich auch von
Kleinstumsätzen, die als privatrechtliche Leis -
tungsbeziehungen ausnahmslos umsatzsteuer-
bar sind.20

Dabei sind vor allem privatrechtliche Leistungs-
entgelte in den Blick zu nehmen. Erträge, Einzah-
lungen, Aufwendungen und Auszahlungen aus
Steuern und gesetzlichen Umlageverpflichtungen
unterliegen mit ihrer Finanzierungsfunktion dem-
gegenüber ausnahmslos nicht der Umsatzsteuer. 
1. Erfassung aller Erträge und Einzahlungen

a) Privatrechtliche Leistungsentgelte (Konten-
gruppe 50/Hauptkonto 810)

b) Öffentlich-rechtliche Leistungsentgelte (Kon -
tengruppen 51/Hauptkonto 811), Prüfung,
ob
(1) voraussichtlich unter 17500 € jährlich für

die Tätigkeit
(2) bei Umsätzen von über 17500 € je Tätig-

keit: Prüfung der Umsatzsteuerpflicht an-
hand der Kriterien nach § 2b Abs. 2 Nr. 2,
Abs. 3 und Abs. 4 UStG

2. Ermittlung der den Einzahlungen ggfls. zu
Grunde liegenden Vereinbarungen/Rechts-
grundlagen einschließlich bestehender inter-
kommunaler Kooperationen

3. Sichtung der Vereinbarungen und Regelungen
nach Ziff. 2 und Prüfung des Anpassungs -
bedarfs (insb. Stichwort Bruttopreisvereinba-
rung), siehe dazu die folgende Erläuterung
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b) „Vertragsinventur“

Die bestehenden vertraglichen Vereinbarungen
der Gemeinde sind auf ihre umsatzsteuerliche
Bedeutung zu überprüfen. Diese Prüfung setzt
sinnvollerweise auf den identifizierten Erträgen
und Einzahlungen auf. Zu prüfen ist dabei, ob ei-
ne diesen Einzahlungen zu Grunde liegende Ver-
einbarung nach neuem Recht umsatzsteuer-
pflichtige Leistungen beinhaltet und ob die Ver-
einbarung dem bereits Rechnung trägt. Enthält
ein Vertrag nämlich lediglich eine Vereinbarung
über das zu leistende Entgelt und keine weiteren
Ausführungen zur Umsatzsteuer, dann umfasst
ein solcher einheitlicher Vertragspreis auch die
Umsatzsteuer als dessen unselbständigen Teil,
die also ohne besondere Vereinbarung nicht hin-
zugerechnet werden darf (sog. Bruttopreisverein-
barung), sollen sich angegebene Preise bzw. Ent-
gelte als Nettopreise verstehen, muss das hinrei-
chend deutlich zum Ausdruck gebracht werden.21

Soweit die Gemeinde im Rahmen ihrer Aufgaben-
erfüllung vertragliche Verpflichtungen über den
31.12.2020 hinaus begründet, sind diese darauf
zu prüfen, ob sie auch die künftigen umsatzsteu-
erlichen Regelungen bereits aufgreifen. Auch hier
spielt wiederum die oben dargestellte Problema-
tik der Bruttopreisvereinbarung eine besondere
Rolle.

Es empfiehlt sich, dass verwaltungsintern sämt -
liche Aufgabenbereiche den dargestellten Ein-
zahlungs- und Vertragsinventuren unterzogen
werden. Dazu sind die jeweils zuständigen Mitar-
beiterinnen und Mitarbeiter für die zu Grunde lie-
gende Problematik zu sensibilisieren. Ihre Mitwir-
kung ist unentbehrlich, da sie die den Einzahlun-
gen zu Grunde liegenden Vereinbarungen ken-
nen.

c) Vorsteuerabzugsmöglichkeiten?

Umsatzsteuerpflicht reimt sich auf Vorsteuerab-
zugsmöglichkeiten. Allerdings erwartet die kom-
munale Praxis unter dem Strich nicht, dass sich
der Saldo aus erweiterter Umsatzsteuerpflicht

und erweiterten Vorsteuerabzugsmöglichkeiten
als positiv darstellt.22

5. Ausblick

Die grundsätzliche Neuregelung der Umsatzbe-
steuerung der öffentlichen Hand wird immer wie-
der neue schwierige Rechtsanwendungs fragen
aufwerfen. Ihre Klärung in der Praxis der
 Finanzverwaltung und der finanzgerichtlichen
Rechtsprechung wird sich über Jahre hinaus hin-
ziehen und – wie bereits beim alten Umsatzsteu-
errecht – nie ganz abgeschlossen sein. Daher
wird es sich vielfach empfehlen, die umsatzsteu-
errechtliche Behandlung durch Einholung ver-
bindlicher Auskünfte beim zuständigen Finanz-
amt abzuklären.

1 Mit dem Steueränderungsgesetz 2015 vom 2. November 2015 (BGBl. I
S. 1834) ist in Art. 12 des genannten Gesetzes die entsprechende Ände-
rung des Umsatzsteuergesetzes erfolgt.
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