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1. Aktuelles zum § 2b UStG - Konzessionsabgabe und Kommunalrabatt

Gemeinden erhalten von Versorgungsunternehmen regelmaRig eine sog. Konzessionsabgabe als Gegenleistung fir
die Nutzung o6ffentlicher Verkehrswege, sowie das Recht zum Betrieb von Versorgungsleitungen.

Mit Schreiben vom 5. August 2020 hat die Finanzverwaltung zur umsatzsteuerlichen Behandlung der Konzessions-
abgabe unter § 2b UStG Stellung genommen.

Demnach liegt bei Vereinnahmung dieser Abgabe aufi.d.R. privatrechtlicher Grundlage grundsatzlich ein steuerbarer
Leistungsaustausch vor.

Bis zum Bekanntwerden des vorgenannten Schreibens ging die herrschende Meinung davon aus, dass die Konzes-
sionsabgabe unter die Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 12 S. 1 Buchst. a) oder c) UStG fallt.

Ausfiihrungen in vorgenanntem BMF-Schreiben zu einer méglichen Anwendung dieser Steuerbefreiung haben je-
doch zu Irritationen gefhrt.

Der Begriff der steuerfreien Vermietung und Verpachtung sei demnach unionsrechtlich auszulegen und setze voraus,
dass:

= eine Uberlassung auf bestimmte Zeit

= gegen eine bestimmte Vergitung vorliegt und

= dem Mieter das Recht zur Inbesitznahme wie einem Eigentimer eingeraumt wird, er also Unbefugte von der
Nutzung ausschlieRen kann.

Die Mehrheit der Literatur ging daher, nach Bekanntwerden des BMF-Schreibens, davon aus, dass die Erfiillung
gerade dieser letzten Voraussetzung wohl in vielen Féllen der Konzessionsabgabe nicht gegeben ist, was zwingend
zur Umsatzsteuerpflicht der Konzessionsabgabe flhrt.

Einer aktuellen Stellungnahme des Bayerischen Landesamts fur Steuern ist jedoch zu entnehmen, dass die Steuer-
befreiung nicht generell auszuschlieRen ist. Vielmehr kommt es auf die vertraglichen Ausgestaltungen im Konzessi-
onsvertrag an.

Demnach ist fur die Muster-Konzessionsvertrage, wie sie von der Bayerischen Staatskanzlei zur Verfligung gestellt
werden, die Steuerbefreiung nach 8 4 Nr. 12 S. 1 Buchst. a) bzw. ¢) UStG anwendbar.

Daneben besteht, unter bestimmten Voraussetzungen, die Mdglichkeit, auf die Anwendung der vorgenannten Steu-
erbefreiung fur die Konzessionsabgabe zu verzichten und zur Umsatzsteuerpflicht nach § 9 UStG zu optieren.

Eine spezielle Form fur die Optionserklarung ist in diesen Fallen nicht vorgeschrieben. Eine Aufnahme einer entspre-
chenden Regelung in die Konzessionsvertrage empfiehlt sich.

So kann die Umsatzsteuer vom Konzessionar vereinnahmt werden und muss nicht bei einer verkannten Umsatzsteu-
erpflicht selbst von der Gemeinde getragen oder mit hohem Verwaltungsaufwand vom Konzessionar nachberechnet
werden.

Zusatzlich zur Konzessionsabgabe eingeraumte Kommunalrabatte, die den Gemeinden nach § 3 (1) S. 1 KAV ge-
wahrt werden stellen gemal BMF-Schreiben vom 24. Mai 2017 zusétzliches Entgelt zur Konzessionsabgabe dar.
Es gilt daher darauf zu achten, beide Vergutungen umsatzsteuerlich gleich zu behandeln. Wird also zur Umsatzsteuer
optiert ist auch auf den Kommunalrabatt Umsatzsteuer abzufihren und dieser in der Umsatzsteuererklarung als Um-
satz zu deklarieren.

Die genannte Vorgehensweise hinsichtlich der Option zur Umsatzsteuerpflicht betrifft des Weiteren nicht nur die Kon-
zessionsabgabe, sondern auch die in der Praxis ebenfalls haufig anzutreffende Bestellung dinglicher Nutzungsrechte
gegenuber Netzbetreibern an fiskalischen Grundstiicken. Auch hier ist strittig, ob es sich tatséchlich um die Vermie-
tung eines Grundstiicks im unionsrechtlichen Sinne handelt. Jeder Sachverhalt ist somit im Einzelfall zu prifen. Auch
in diesen Fallen kann auf die Umsatzsteuerbefreiung verzichtet und zur Umsatzsteuer optiert werden.
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2. Betriebe gewerblicher Art - Vorteile der Gewinnermittlung durch Einnahmentiberschussrechnung

Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts unterliegen — bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen — mit
ihren Betrieben gewerblicher Art (BgA) dem Grunde nach der Kérperschaftsteuer sowie der Gewerbesteuer.

Bei Betrieben gewerblicher Art handelt es sich, bekanntermaf3en, um Einrichtungen, die einer nachhaltigen wirtschaft-
lichen Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen nachgehen. Die Betatigung muss au3erhalb der Land- und Forstwirt-
schaft erfolgen und sich aus der Gesamtbetatigung der juristischen Person des 6ffentlichen Rechts hervorheben.

Liegt ein BgA vor, stellt sich die Frage, wie der Gewinn dieses BgAs als Basis fiir die Ermittlung des zu versteuernden
Einkommens ermittelt wird.

Hierfur bestehen folgende Mdglichkeiten:

=  Gewinnermittlung durch Betriebsvermogensvergleich (verpflichtend) bei
Umsatz > € 600.000 oder
Gewinn > € 60.000

= Gewinnermittiung durch Betriebsvermdgensvergleich (verpflichtend) aufgrund anderer gesetzlicher Bestim-
mungen (z.B. Eigenbetrieb)

= Gewinnermittlung durch Betriebsvermdgensvergleich — freiwillig

= Gewinnermittlung durch Einnahmeniiberschussrechnung (EUR).

Besteht keine Pflicht zur Gewinnermittlung in Form eines Betriebsvermdgensvergleichs kann alternativ der Uber-
schuss der Betriebseinnahmen tber die Betriebsausgaben in Form einer sog. Einnahmenutberschussrechnung
(EUR) ermittelt werden.

Neben einer in der Praxis vereinfachten Form der Gewinnermittlung weist die Einnahmeniiberschussrechnung (EUR)
gegeniber dem Betriebsvermdgensvergleich einen weiteren, wesentlichen Vorteil auf.

GemalR § 20 Abs. 1 Nr. 10b EStG kann der Trager eines BgA’s (z.B. die Gemeinde) selbst steuerpflichtig werden und
in seiner Beziehung zum eigenen BgA Einklinfte aus Kapitalvermdgen erzielen. Diese Einkunfte fuhren zu einer
zusatzlichen Steuerpflicht, die Uber die eigene Besteuerung des BgA’s mit Korperschaftsteuer und Gewerbesteuer
hinausgeht und werden in der Art und Weise erfasst, dass auf Ebene des BgA'’s eine zusatzliche Kapitalertragsteuer
in Hohe von 15 % erhoben wird.

Die zuséatzliche Steuerbelastung tritt zum Beispiel auf, wenn (a) beim BgA verdeckte Gewinnausschuttungen fest-
gestellt werden oder (b) die (komplexen) Regelungen zur (rein steuerlichen) Ricklagenbildung fir BgA-Gewinne
nicht zutreffend beachtet werden. Beide Tatbestande (a und b) greifen bei Gewinnermittlung in Form der Einnahme-
niberschussrechnung jedoch nur dann, wenn der BgA im Kalenderjahr mehr als € 350.000 Umsatz erzielt oder der
Gewinn € 30.000 im Wirtschaftsjahr Uberschreitet. Bleibt der BgA unter diesen Grenzen, entledigt sich die Gemeinde
mit der Wahl der Einnahmentiberschussrechnung als Gewinnermittlungsart dieser Risiken. Gerade bei verlusttrach-
tigen Betrieben kann dies héchst relevant sein, wenn die Tatigkeit des BgA (zum Beispiel im Rahmen einer Betriebs-
prifung) als sog. nicht begunstigter Dauerverlustbetrieb eingeschéatzt wird und der gesamte Verlust als verdeckte
Gewinnausschittung behandelt werden soll.

Zudem ist die Gewinnermittlung durch EUR verwaltungsékonomisch weniger aufwéndig, da - anders als beim Be-
triebsvermdgensvergleich - keine Bestande zu den einzelnen Bilanzstichtagen ermittelt werden missen. Auch erge-
ben sich aufgrund des Zu- und Abflussprinzips in der EUR weniger Abgrenzungsfragen nach der wirtschaftlichen
Verursachung als bei der Bilanzierung und auch bei der Feststellung des sog. steuerlichen Einlagekontos ergeben
sich wesentliche Vereinfachungen.

Eroffnet sich also die Moglichkeit der Gewinnermittiung nach EUR empfiehlt es sich, die vorgenannten Vorteile gegen
derjenigen eines Betriebsvermégensvergleichs sorgfaltig abzuwégen!
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3. Die steuerliche Behandlung von Mitgliedern in Aufsichtsraten und Verwaltungsraten

Gesellschaften oder Unternehmen, an denen die 6ffentliche Hand beteiligt ist, unterliegen unterschiedlichen Prozes-
sen der Aufsicht. RegelmaRig ist aufgrund gesellschaftsvertraglicher oder satzungsmafiger Bestimmungen auf
Ebene der Gesellschaft ein Aufsichts- oder Verwaltungsrat als Kontrollgremium der Geschaftsfuhrung einzurichten.
Die Mitglieder dieser Kontrollgremien enthalten — insbesondere in Abhéngigkeit von der GroR3e der Gesellschaft und
der Intensitat der notwendigen Kontrollfunktion — unterschiedliche Formen der ,Vergitung“. Dabei stellt sich die
Frage, wie diese ,Vergutungen“ beim Mitglied des Kontrollgremiums umsatzsteuerlich und ertragsteuerlich zu erfas-
sen sind.

3.1 Behandlung in der Umsatzsteuer

Die deutsche Finanzverwaltung hatte sich in ihren Richtlinien (hier: Umsatzsteueranwendungserlass Abschnitt 2.2
Abs. 2 Satz 7) bisher klar positioniert: ,Die Tatigkeit als Aufsichtsratsmitglied erfolgt selbstandig“ und damit dem
Grunde nach als umsatzsteuerlicher Unternehmer. Soweit ein einzelnes Mitglied des Kontrollgremiums daher nicht
bisher unter Nutzung der Kleinunternehmerregelung auf die Umsatzbesteuerung ,verzichtete“, waren nach Ansicht
der Finanzverwaltung die fur die Tatigkeit erhaltenen Entgelte inkl. Nebenleistungen der Umsatzsteuer zu unterwer-
fen.

Fir nicht vorsteuerabzugsberechtigte Gesellschaften stellte die in Rechnung gestellte Umsatzsteuer einen zusatzli-
chen Kostenblock dar, der einzelne Aufsichtsrat war mit dem Verwaltungsaufwand des Erklarungsverfahrens belastet,
neben der Pflicht zur Abflhrung der erhaltenen Umsatzsteuer stand ihm jedoch im Gegenzug die Mdéglichkeit des
Vorsteuerabzugs flr in Anspruch genommene Leistungsbeziige zur Verfugung.

Mit zwei zentralen Urteilen des Jahres 2019 (EuGH vom 13. Juni 2019 und nachlaufend und gleichermaf3en BFH vom
27. November 2019) haben die beiden Gerichte der Ansicht der deutschen Finanzverwaltung jedoch ganz wesentlich
widersprochen. Nach Auffassung des EuGH ist das einzelne Aufsichtsratsmitglied ndmlich umsatzsteuerlich kein
selbstandiger Unternehmer, wenn es nicht im eigenen Namen, auf eigene Rechnung und in eigener Verantwortung
handle sondern im Rahmen des Kollegialorgans ,Aufsichtsrat‘ mitwirke und zudem keine erfolgsorientierte, sondern
eine Festvergltung erhalte. Der BFH hatte sich dieser Auffassung unter expliziter Einschrankung seiner bisherigen
Rechtsprechung vollumfanglich angeschlossen.

Unter dem Druck dieser Urteile hat nun auch die deutsche Finanzverwaltung ihre Rechtsauffassung geédndert und am
8. Juli 2021 ein BMF-Schreiben zur umsatzsteuerlichen Unternehmereigenschaft von Aufsichtsratsmitgliedern erlas-
sen. Demnach liegt keine Selbstéandigkeit und damit umsatzsteuerliche Unternehmereigenschaft mehr vor, wenn das
einzelne Aufsichtsratsmitglied aufgrund einer nicht variablen Festvergitung kein Vergitungsrisiko tragt. Eine solche
Festverglitung liegt dabei insbesondere im Falle pauschaler Aufwandsentschadigungen vor, nicht jedoch bei Sit-
zungsgeldern oder nach dem tatséchlichen Aufwand bemessenen Entschadigungen. Diese beiden Entgeltformen
sind somit als variable Vergutung zu beurteilen. Besteht die Vergltung sowohl aus festen als auch variablen Bestand-
teilen ist das einzelne Aufsichtsratsmitglied grundsatzlich selbstandig tatig, wenn die variablen Vergitungsbestand-
teile im Kalenderjahr mindestens 10 % der gesamten Vergitung ausmachen. Ausnahmen von diesem Grundsatz sind
zwar nach Auffassung des BMF-Schreibens explizit maglich, worin diese Ausnahmen bestehen kdnnten, sagt das
Schreiben jedoch nicht. Bei der Ermittlung dieser Grenze seien zwar ,Aufwandsentschadigungen® zu bericksichtigen,
Reisekostenerstattungen aber nicht. Dabei hat die Priifung der Selbstandigkeit fir jedes Mandat eines Aufsichtsrates
separat zu erfolgen. Eine Sonderregelung enthalt das BMF-Schreiben fiir Beamte und andere Bedienstete einer
Gebietskorperschaft, die die Tatigkeit auf Verlangen, Vorschlag oder Veranlassung ihres Arbeitgebers oder Dienst-
herren Gbernommen haben und nach beamten- oder dienstrechtlichen Vorschriften verpflichtet sind, die Vergitung
bis auf einen festgelegten Betrag an den Arbeitgeber bzw. Dienstherren abzufiihren. Unter diesen Voraussetzungen
kann dieser Personenkreis als ,nicht-selbstandig® klassifiziert werden.

Die vorgenannten Regelungen gelten fir Aufsichtsrate, deren Ausschiisse oder andere Gremien, die nicht der Aus-
ibung, sondern der Kontrolle der Geschaftsfilhrung eines Unternehmens dienen. Zur Vermeidung von Ubergangs-
schwierigkeiten halt sich die Finanzverwaltung bis einschlieRlich 31. Dezember 2021 auch an ihre bisherige Auffas-
sung gebunden, gewahrt dem betroffenen Aufsichtsrat somit ein Wahlrecht.

In der Praxis bietet es sich an, die Vergitungsstruktur des Organs Aufsichtsrat zu Uberpriifen. Gestaltungspotentiale
bieten auf Ebene des Unternehmens die Festlegung der einzelnen Vergitungsbestandteile, auf Ebene des einzelnen
Aufsichtsrates ist zu priifen, ob die umsatzsteuerliche Kleinunternehmerregelung genutzt werden soll. Unser Team
Kommunalberatung unterstiitzt sie gerne bei diesen Uberlegungen.
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3.2 Behandlung bei der Ertragsteuer

Ertragsteuerlich gehort die Tatigkeit als Aufsichtsrat gem. explizitem Wortlaut in 8 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG zu den Ein-
kiinften aus selbstandiger Tatigkeit. Schon allein in der Funktion und dem Wesen einer Kontroll- und Uberwa-
chungstétigkeit bedingt, kann die Tétigkeit als Aufsichtsrat nicht in einem abhéangigen bzw. weisungsgebundenen
Verhéltnis stattfinden. Der Aufsichtsrat hat seine Einkiinfte aus dieser Tatigkeit somit im Rahmen seiner Einkommen-
steuererklarung selbst (in der Regel in Form der Einnahmeniiberschussrechnung) zu ermitteln und zu erklaren. Das
Unternehmen ist analog hierzu nicht zum Lohnsteuerabzug verpflichtet. Strittiger und uneinheitlicher in Literatur und
Kommentierung werden Beamte oder Bedienstete im offentlichen Dienst beurteilt, wenn sie die Uberwachungstétig-
keit kraft ihres Amtes oder auf Vorschlag oder Veranlassung ihres Dienstherren Ubernehmen. Hier stellt sich die
Frage, ob erhaltene Vergitungen Bestandteil der im Rahmen des Dienst- oder Beschéaftigungsverhaltnisses erhalte-
nen Einklinfte aus nicht-selbstandiger Tatigkeit sind (mit analoger Verpflichtung des Unternehmens zum Einbehalt
von Lohnsteuer) oder ebenfalls selbstandige Einkiinfte vorliegen. Notwendig ist in diesen Fallen regelmafdig eine
detaillierte Betrachtung im Einzelfall.

Zu den Einnahmen aus der Aufsichtsratstatigkeit gehoéren die Aufsichtsratsvergttung in Form von Geld- oder Sach-
leistung, Sitzungsgelder, Tagegelder, Reisekostenerstattungen oder Aufwandsentschadigungen, sofern sie (nach
hier vertretener Auffassung) nicht bei ehrenamtlicher Tatigkeit explizit dafiir bestimmt sind, einen tatséchlich entstan-
denen Aufwand abzugelten.

4. Kommunen als Angriffsziel von Cyber Attacken

Im Juni dieses Jahres wurde der erste Cyber-Katastrophenfall in Deutschland durch eine Cyber Attacke ausgeldst.

Die Kreisverwaltung von Anhalt-Bitterfeld war Uber mehrere Tage handlungsunfahig, weil eine Cyber Attacke die
Server und damit die wichtigsten Daten durch Verschlisselung unbrauchbar gemacht hat. Fir viele Experten war
ein solches Chaos vorhersehbar.

Recherchen des Bayerischen Rundfunks und des Internetportals “Zeit Online“ haben ergeben, dass es in den ver-
gangenen sechs Jahren in mehr als 100 Féllen bei Behdrden, Kommunalverwaltungen und anderen staatlichen und
offentlichen Stellen zu Verschliisselungen von IT-Systemen gekommen ist.

Die letzte Bitkom Studie (,Spionage, Sabotage und Datendiebstahl — Wirtschaftsschutz in der vernetzten Welt [Studi-
enbericht 2020]“) hat ergeben, dass 70 Prozent der Cyber Angriffe gegen deutsche Unternehmen Schaden angerich-
tet haben. 23 Prozent der erfolgreichen Angriffe sind dabei auf Phishing-Angriffe zurlickzufuhren (Tendenz stei-
gend). Dabei ist die digitale Sicherheit fir Unternehmen und Kommunen unausweichlich, um die Digitalisierung er-
folgreich zu gestalten.

Auch wir erleben im Rahmen unserer Beratungsdienstleistungen immer wieder, dass Cyber-Attacken und Daten-
schutzpannen auf fehlendes Bewusstsein fur digitale Gefahren zurlickzufiihren sind. Daher haben wir seit einigen
Jahren ein Team ,Cyber Security“ aufgebaut, um unseren Mandanten zu helfen, IT-Systeme nachhaltig abzusichern.

Neben dem gesamtheitlichen Blick auf Technologie und Prozess identifizieren wir insbesondere bestehende Risiken
und haben in den letzten Jahren dabei besonders ein hohes Risiko identifiziert — die Benutzer des IT-Systems. So
sind Cyber-Attacken und Datenschutzpannen oftmals auf fehlendes Bewusstsein fur digitale Gefahren zurtickzufiih-
ren.

Wir haben daher eine Dienstleistung erarbeitet, die Mitarbeiter automatisch, digital und kontinuierlich in den Themen
IT-Sicherheit und Datenschutz schult sowie sensibilisiert.

Sollten Sie an unseren Dienstleistungen im Bereich Cyber Security interessiert sein, kdnnen Sie uns gerne unter
cyber@mtg-group.de kontaktieren.
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5. Die Neuregelung der Umsatzbesteuerung der 6ffentlichen Hand — ein Ratgeber aus der Beratungspra-
xis der MTG Wirtschaftskanzlei

Sowohl die Burger als auch die Gesetzgebungsorgane des Bundes und des Freistaates Bayern stellen immer héhere
Anforderungen an das Engagement der offentlichen Hand. Aber auch die Finanzverwaltung schenkt kommunalen
Betrieben und Tatigkeiten verstarkt Beachtung, wie sich in aktuellen Urteilen und Gesetzesdnderungen zum steuer-
lichen Querverbund, der verdeckten Gewinnausschittung bei dauerdefizitiren Betrieben der 6ffentlichen Hand und
der umsatzsteuerlichen Neuregelung zur Betatigung der offentlichen Hand gezeigt hat.

Daher mdchten wir lhnen einen Ratgeber aus der Beratungspraxis der MTG Wirtschaftskanzlei als wichtigen Begleiter
zur Hand geben. Dieser beschéftigt sich intensiv mit der Neuregelung der Umsatzbesteuerung der 6ffentlichen Hand
und hat seinen Ursprung und Anlass gleichermalRen in einer Masterarbeit des Verfassers wie in der umfassenden
Beratungstéatigkeit der MTG Wirtschaftskanzlei fur die offentliche Hand. Gerade die Kombination von wissenschaftli-
cher Arbeit mit den Anforderungen aus der praktischen Beratungstatigkeit konnen das vorliegende Buch, das von der
MTG Akademie herausgegeben wird zu einem wichtigen Begleiter in der Umsetzungspraxis machen.

Das Buch basiert auf dem Rechtsstand aus Friuhjahr 2019 und konnte deshalb den vielfaltigen fachlichen Diskurs
und die dazu seitdem ergangenen Verlautbarungen nicht beriicksichtigen. Gerne steht lhnen hierfiir aber das Team
Kommunalberatung der MTG Wirtschaftskanzlei mit allen aktuellen Informationen zur Verfigung!

Gerne kdnnen Sie den von der MTG Wirtschaftskanzlei zur Verfligung gestellten Ratgeber anfordern.

Senden Sie hierzu eine E-Mail mit Name, Vorname, Firma/Behorde sowie Anschrift an: MTG-Akademie@mtg-
group.de.

Vielen Dank und viel Erfolg mit dem Ratgeber der MTG Wirtschaftskanzlei!

Haftungsausschluss: Der Inhalt des Rundschreibens ist nach bestem Wissen und Kenntnisstand erstellt worden. Die Komplexitat und der standige
Wandel der Rechtsmaterie machen es notwendig, Haftung und Gewahr auszuschlielen. Das Rundschreiben ersetzt nicht die individuelle person-
liche Beratung!
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Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen vom 8. Juli 2021 zur Umsatzsteuer; Unternehmereigenschaft
von Aufsichtsratsmitgliedern.

4. Kommunen als Angriffsziel von Cyber Attacken

Kommunen mussen sich auf professionellere Hacker einstellen - Der Neue Kdmmerer vom 22. Oktober 2019,
Online unter: www.derneuekaemmerer.de.

Zahlreiche Falle von digitaler Erpressung in deutschen Behérden vom 29. Juni 2021, BR24.
Spionage, Sabotage und Datendiebstahl — Wirtschaftsschutz in der vernetzten Welt, Studienbericht 2020.

5. Die Neuregelung der Umsatzbesteuerung der 6ffentlichen Hand — ein Ratgeber aus der Beratungspraxis
der MTG Wirtschaftskanzlei

Homepage der MTG Wirtschaftskanzlei, Spezialgebiet: Kommunalberatung, Online unter: www.mtg-
group.de/spezialgebiete/lkommunalberatung/.
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