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1. Aktuelles zum § 2b UStG - (Teil-)Aufgabenübertragung gegen Entgelt

Immer wieder führt der Bereich der interkommunalen Zusammenarbeit bei der Vorbereitung der Umstellung auf die
neue Besteuerungssystematik im Umsatzsteuerrecht der öffentlichen Hand (§ 2b UStG) zu Problemen und einer
zukünftig drohenden Belastung mit Umsatzsteuer. Da der Versuch des Gesetzgebers, mit § 2b Abs. 3 Nr. 2 UStG
rechtssichere Rahmenbedingungen für nicht steuerbare Zusammenarbeit zwischen Kommunen zu schaffen durch
die (unionsrechtlich erforderliche) restriktive Auslegung faktisch gescheitert ist (wir berichteten in unserem Newsletter
vom 25. Juni 2020), ist dieser Bereich mit erheblicher Rechtsunsicherheit belastet.

Nachdem in Bayern das KommZG regelmäßig mit der Zweckvereinbarung, die für eine Nichtsteuerbarkeit erforderli-
che öffentlich-rechtliche Handlungsgrundlage liefert, hängt die Entscheidung über die Umsatzbesteuerung entschei-
dend von der Frage der Wettbewerbsrelevanz ab, die wiederum in der Praxis in vielen Fällen aktuell nicht rechtssi-
cher zu beantworten ist.

Insbesondere bei einer Teilübertragung von Aufgaben, die das KommZG ebenfalls zulässt, besteht die Gefahr, dass
eine Nichtbesteuerung wettbewerbsverzerrend gegenüber den Unternehmen wirkt, die eine Durchführung der Auf-
gabe gegenüber der öffentlichen Hand übernehmen dürfen.

Zuletzt hat das Bayerische Landesamt für Steuern (BayLfSt) am 18. Juni 2021 zur Kooperation von Kommunen im
Bereich des Bauhofs Stellung genommen.

1.1. Übertragung der Aufgaben eines Bauhofs (BayLfSt vom 18. Juni 2021)
Nach Ansicht des BayLfSt ist die Übertragung der Aufgaben des gesamten Bauhofs mit befreiender Wirkung durch
Zweckvereinbarung auf eine andere Kommune, auf einen Zweckverband oder ein Kommunalunternehmen gegen
Entgelt nicht wettbewerbsrelevant und daher nicht umsatzsteuerbar.

Ausschlaggebend dafür sind folgende Aspekte:

 Die Übertragung der gesamten Aufgabe mit befreiender Wirkung ist auf private Rechtsträger nicht möglich.
 Eine tatsächlich vergleichbare Leistung kann die öffentliche Hand daher nicht von privatwirtschaftlichen Markt-

teilnehmern beziehen.
 Kommunalverfassungsrechtlich ändert sich die Zuständigkeit mit Wirkung gegenüber jedermann, d.h. zuständig

ist allein der neue Aufgabenträger.

Dies suggeriert, dass das BayLfSt umgekehrt davon ausgeht, dass die Übertragung von Teilaufgaben (z.B. isoliert
der Straßenunterhalt, die Straßenreinigung, oder die Kanalunterhaltung), selbst wenn diese per Zweckvereinbarung
mit befreiender Wirkung übertragen werden als wettbewerbsrelevant und damit bei Überschreiten der Umsatzgrenze
von 17.500 € (§ 2b Abs. 2 Nr. 1 UStG) steuerpflichtig werden könnte. Eine Aussage dazu enthält die Stellungnahme
indes nicht. Lediglich für den Fall, dass die gesamte Aufgabe oder auch Teile der Aufgaben ohne befreiende Wir-
kung übertragen werden, führt das BayLfSt aus, dass eine marktrelevante Tätigkeit und damit zukünftig regelmäßig
Steuerpflicht vorliegt.

1.2. Übertragbarkeit auf andere Bereiche?

Unklar bleibt, inwiefern sich die Argumentation hier auf andere Bereiche übertragen lässt.

Abwasserentsorgung
Im Bereich der Abwasserentsorgung werden oftmals lediglich Teilaufgaben wie z.B. Übernahme des Abwassers in
die eigene Kläranlage oder die Beseitigung des Klärschlamms nach dem KommZG übernommen.

Auch wenn diese Teilaufgaben gem. Art. 34 des Bayerischen Wassergesetzes Teil der Pflichtaufgaben der Gemein-
den sind, sieht § 56 S. 3 des Wasserhaushaltsgesetz (WHG) explizit vor, dass sich die Gemeinden bei der Erfüllung
der Pflichten (privater) Dritter bedienen dürfen (sog. Verwaltungshelfer).

Weil auch hier die Zuständigkeit für die Abwasserentsorgung in den meisten Fällen nicht gegenüber dem Bürger
wechselt, besteht selbst bei Teilen von derart hoheitlichen Aufgaben ein gewisses Risiko, dass die Finanzverwaltung
hier anders als bisher wohl überwiegend angenommen, eine wettbewerbsrelevante Tätigkeit sehen könnte – eine
Argumentation lässt sich sicherlich in beide Richtungen aufbauen.



Betrieb eines Wertstoffhofes

Gemäß § 20 Abs. 1 des Kreislaufwirtschaftsgesetzes (KrWG) obliegt in Bayern den Landkreisen gem. Art. 3 Abs. 1
des Bayerischen Abfallgesetzes (BayAbfG) die Aufgabe der Hausmüllentsorgung zur Erfüllung im eigenen Wirkungs-
kreis. Wenn einzelnen Kommunen den Betrieb von Wertstoffhöfen für die Landkreise gegen Kostenerstattung über-
nehmen, kommen Sie hierbei in der Regel ihrer Unterstützungspflicht nach § 5 Abs. 2 BayAbfG nach, ohne die Auf-
gabe der Abfallentsorgung mit befreiender Wirkung für deren Hoheitsgebiet zu übernehmen. Da auch im Bereich der
Abfallwirtschaft die Beauftragung Dritter mit der Durchführung von Teilen der Aufgabe möglich und durchaus üblich
ist (siehe § 22 KrWG), tritt die Gemeinde in diesen Fällen in den Wettbewerb mit privaten Marktteilnehmern. Sofern
also hier eine befreiende Aufgabenübertragung nicht erfolgt, stellt nach den obigen Grundsätzen der Betrieb des
Wertstoffhofes bei Überschreiten der Umsatzgrenze eine steuerbare Tätigkeit dar, die bei Übernahme des ganzen
Betriebs in den meisten Fällen als einheitliche steuerpflichtige Leistung zu beurteilen sein wird.

1.3. Handlungsoptionen
Mit vertiefenden Ausführungen durch die Finanzverwaltung zu diesen brisanten Themen ist leider trotz der doch
hohen Praxisrelevanz über alle Kommunen in Deutschland hinweg allem Vernehmen nach aktuell nicht zu rechnen.
Damit ist Rechtssicherheit nur über eine Abstimmung mit dem Finanzamt insbesondere im Wege einer verbindlichen
Auskunft herzustellen.

Ebenfalls hilfreich kann eine Abstimmung mit der zuständigen Rechtsaufsicht sein: Eine Stellungnahme der Rechts-
aufsichtsbehörde, nach der eine Übertragung der konkreten Teilaufgabe im jeweiligen Einzelfall auf einen privaten
Rechtsträger nicht möglich ist, hat für die Finanzverwaltung zwar keine Bindungswirkung, stellt aber dennoch ein sehr
starkes Indiz für die fehlende Wettbewerbsrelevanz dar.

Einen denkbaren Ausweg stellt möglicherweise auch die relativ neue Steuerbefreiung des § 4 Nr. 29 UStG dar. Diese
erfordert jedoch einen Zusammenschluss und steht ebenfalls unter einem Wettbewerbsvorbehalt, der noch nicht nä-
her von der Finanzverwaltung konkretisiert worden ist. Erhöhte Rechtssicherheit wird man daher auch über diese
Vorschrift leider aktuell nicht erlangen können.

2. Erstellung von Spendenbescheinigungen - Haftungsgefahren bei unrichtiger Ausstellung

Spenden und Zuwendungen für gemeinnützige, mildtätige oder kirchliche und damit steuerbegünstigte Zwecke kön-
nen beim Spender steuerlich abgesetzt werden, wenn sie an bestimmte Organisationen geleistet werden und dem
Spender eine Spendenbescheinigung vorliegt. Für Spenden bis zu € 200 (ab 2021: € 300) gelten vereinfachte Nach-
weispflichten, im Regelfall genügt hier bei Geldspenden die Buchungsbestätigung eines Kreditinstituts.

Als empfangsberechtigte Spendenempfänger gelten dabei neben gemeinnützigen, mildtätigen oder kirchlichen Or-
ganisationen und Vereinen auch juristische Personen des öffentlichen Rechts oder öffentliche Dienststellen. Sie sind
somit auch berechtigt, Spenden entgegenzunehmen und Spendenbescheinigungen auszustellen. Hierbei sind jedoch
mehrere Punkte zu beachten: Spenden erfordern, dass sie freiwillig und gegenleistungsfrei gegeben werden, dabei
kann die Abgrenzung zum Sponsoring oftmals schwierig sein. Zudem muss die Spende sowohl für steuerbegünstigte
Zwecke angenommen, als auch später tatsächlich für derartige Zwecke verwendet werden. Bei Sachspenden stellen
sich Bewertungsfragen, die nicht nur von der Beschaffenheit und Qualität des Sachgegenstands abhängen, sondern
auch von seiner Herkunft. So ist für die Bewertung zum Beispiel relevant, ob ein Gegenstand aus dem Betriebs- oder
Privatvermögen des Spenders stammt. Vielfältige Fragen ergeben sich auch, wenn der Spender auf ihm zustehenden
Aufwendungsersatz in Form einer „Spende“ verzichten möchte. Formell erfordert die Erteilung von Spendenbeschei-
nigungen die Verwendung der aktuellen und unverändert wiedergegebenen von der Finanzverwaltung bereitgestell-
ten Mustervordrucke.

Folgen bei unrichtiger Spendenbescheinigung
Werden Spendenbescheinigungen unzulässig (da zum Beispiel die Voraussetzungen einer Spende gar nicht erfüllt
sind) oder falsch erteilt, drohen Konsequenzen, und zwar sowohl für die Körperschaft, welche die Spendenbeschei-
nigung ausstellt bzw. die Mittel einsetzt, wie auch die handelnden Personen.

Spender dürfen grundsätzlich auf die Richtigkeit und Rechtmäßigkeit der erhaltenen Spendenbescheinigung ver-
trauen, solange Ihnen keine grobe Fahrlässigkeit vorzuwerfen ist. Im Gegenzug haften – bei Vorsatz oder grober
Fahrlässigkeit - sowohl der Aussteller der Spendenbescheinigung wie auch der Verwender der „Spende“ für den
entgangenen Steuerbetrag.



Der Steuerbetrag ist mit 30 Prozent des gespendeten Betrags anzusetzen, soweit die Spende auch die Gewerbe-
steuer des Spenders gemindert hat, erhöht sich die Haftsumme um weitere 15 Prozent. Die handelnden Personen
sehen sich ggfs. Straf- und Bußgeldtatbeständen ausgesetzt. Ansatzpunkte, Spendenbescheinigungen nachzugehen
finden sich für die Finanzverwaltung zum Beispiel dann, wenn in den Betriebsprüfungen von Unternehmen entspre-
chende Spendenbescheinigungen von juristischen Personen des öffentlichen Rechts auftauchen. Amtsträger haben
bei der Entgegenahme von Spenden für die von Ihnen vertretenen Körperschaften insbesondere zusätzlich zu prüfen,
ob der Tatbestand der Vorteilsannahme erfüllt sein könnte.

Wir empfehlen innerhalb der juristischen Person des öffentlichen Rechts bzw. der öffentlichen Dienststelle deshalb
klar zu regeln, wer nach welchen Grundsätzen berechtigt ist Spenden anzunehmen bzw. Spendenbescheinigungen
zu erteilen. Hilfe können hierbei auch die von der bayerischen Staatsregierung herausgegebenen Handlungsempfeh-
lungen um Umgang mit Spenden bieten. Werden im Rahmen des steuerlichen Risikomanagements Tax Compliance
Management Systeme eingesetzt, sollten entsprechende Vorgaben, Regelungen und Anweisungen zum Umgang mit
Spenden zwingender Bestandteil dieser Systeme sein.

3. Achtung Bauabzugsteuer – Notwendigkeit der Einholung von Freistellungbescheinigungen

Seit dem 1. Januar 2002 sind bestimmte Empfänger von Bauleistungen verpflichtet, von der Gegenleistung einen
Steuerabzug in Höhe von 15 Prozent für Rechnung des Leistenden vorzunehmen und entsprechend anzumelden
und abzuführen. Dabei sind unter Bauleistungen alle Leistungen zu verstehen, die der Herstellung, Instandsetzung,
Instandhaltung, Änderung oder Beseitigung von Bauwerken dienen. Zu den abzugsverpflichteten Leistungsempfän-
gern gehören auch juristische Personen des öffentlichen Rechts. Als Gegenleistung gilt das Entgelt zuzüglich Um-
satzsteuer.

Es bestehen jedoch zwei wesentliche Ausnahmetatbestände, unter denen ein Abzug der Bauabzugsteuer nicht vor-
zunehmen ist:

3.1. Bagatellgrenze
Der Leistungsempfänger hat keine Bauabzugsteuer einzubehalten, sofern die Gegenleistung voraussichtlich € 5.000
im Kalenderjahr nicht übersteigt. Diese Freigrenze erhöht sich auf € 15.000 für den Fall, dass der Leistungsempfänger
ausschließlich steuerfreie Vermietungsumsätze erbringt.

3.2.  Freistellungsbescheinigung nach dem § 48b EStG
Ebenfalls entfällt die Verpflichtung zur Vornahme des Steuerabzugs, wenn der leistenden Unternehmen eine im Zeit-
punkt der Gegenleistung gültige Freistellungsbescheinigung gemäß § 48b Absatz 1 Satz 1 EStG vorlegt. Die Frei-
stellungsbescheinigung kann der Leistende formlos bei seinem Finanzamt für einen bestimmten Zeitraum oder für
maximal drei Jahre beantragen. Zudem kann sie für einen bestimmten Auftrag erteilt werden.

Die Freistellungsbescheinigung ist ab dem Tag der Ausstellung gültig und kann 6 Monate vor Ablauf der Gültigkeit
bei dem Finanzamt mit einer Folgebescheinigung verlängert werden.

3.3. Haftung bei fehlender oder unrichtiger Freistellungsbescheinigung
Der Leistungsempfänger haftet für einen nicht oder zu niedrig abgeführten Abzugsbetrag. Da Bauleistungen oftmals
größere Summen ausmachen, können hier schnell größere Haftungsrisiken entstehen. Der Leistungsempfänger ist
nur von der Haftung frei, wenn ihm im Zeitpunkt der Gegenleistung eine Freistellungsbescheinigung vorgelegen hat
und er keine Zweifel an der Rechtmäßigkeit dieser hatte oder haben musste. Entgehen dem Fiskus bei bauleistenden
Unternehmen Steuerbeträge ist es gängige Vorgehensweise der Finanzverwaltung Haftungstatbestände bei den Auf-
traggebern zu untersuchen.

Um eine Haftung zu vermeiden können Freistellungsbescheinigungen jederzeit bei dem zuständigen Finanzamt ab-
gefragt und die Gültigkeit über das Internet auf der Seite des Bundeszentralamts für Steuern überprüft werden.

Wir empfehlen deshalb dringend auf das Vorliegen entsprechender Freistellungsbescheinigungen bei den von Ihnen
beauftragten Bauunternehmen zu achten und die Gültigkeit der Bescheinigung zu überwachen. In einem entspre-
chenden Tax Compliance Management System empfehlen wir hierfür die Zuständigkeiten zu regeln und entspre-
chende Prozesse zu implementieren.



4. Vertretung der Gemeinde durch den Bürgermeister - Schriftformerfordernis und Vertretungsbefugnis

4.1. Kurzsachverhalt
E ist Eigentümer eines Grundstücks. Auf diesem befindet sich ein seit Ende 2012 ein leerstehendes Gebäude. Im
Februar 2014 wird dafür durch die Stadt eine Abbruchgenehmigung erteilt. Anfang 2015 nimmt die Stadt Kontakt mit
dem Eigentümer auf, da sie dringend Wohnraum für die Unterbringung von Flüchtlingen benötigt und teilt mit, dass
sie beabsichtigt das Gebäude zu erwerben. Im Juni 2015 erteilt der Eigentümer einem Abbruchunternehmer einen
Auftrag zum Abriss des Gebäudes. Einen Monat später findet ein Termin statt, an dem auch der Bürgermeister teil-
nimmt. Der Abriss wird daraufhin verschoben, dadurch entstehen dem Abbruchunternehmer Stillstandskosten in
sechsstelliger Höhe. Diese macht er gegenüber dem Eigentümer geltend. Bei einem weiteren Termin am 7. August
2015 sagt der Bürgermeister dem Eigentümer zu, dass die Stadt alle anfallenden Stillstandskosten übernehmen wird.
Ein Kaufvertrag über das Gebäude zwischen dem Eigentümer und der Stadt kommt dann aber nicht zu Stande. Der
Eigentümer fordert daraufhin 231.000 Euro Schadensersatz von der Stadt und begründet dies damit, dass der Bür-
germeister die Übernahme der Stillstandskosten zugesagt habe.

4.2. Entscheidung
Der Eigentümer unterliegt in beiden Instanzen. Zwischen ihm und der Stadt wurde keine wirksame Vereinbarung zur
Übernahme der Stillstandskosten geschlossen. Die Erklärung des Bürgermeisters verstößt gegen § 64 Abs. 1 der
Gemeindeordnung des Landes Nordrhein-Westfalen und bindet die Gemeinde deswegen nicht. Erklärungen, durch
die die Gemeinde vertraglich verpflichtet werden soll, bedürfen danach der Schriftform. Es liegt auch kein Geschäft
der laufenden Verwaltung vor. Das sind Geschäfte, die nach Regelmäßigkeit und Häufigkeit zu den üblichen Ge-
schäften gehören und deren Erledigung nach festgefahrenen Grundsätzen erfolgt. Diese Voraussetzungen sind bei
einer unbezifferten Kostenübernahme, die weit in den sechsstelligen Bereich reicht, nicht gegeben.

4.3. Praxishinweis
Fragen der Vertretungsbefugnis des Bürgermeisters sind immer wieder Gegenstand von Gerichtsentscheidungen,
sei es, weil die erforderliche Schriftform nicht eingehalten ist oder, weil ein erforderlicher Gemeinderatsbeschluss
nicht vorliegt. Rein rechtlich werden die entsprechenden Vorschriften in der Gemeindeordnung nicht als Formvor-
schrift angesehen, sondern als eine Beschränkung der Vertretungsmacht des Bürgermeisters (so auch in Bayern Art.
38 BayGO). Doch Vorsicht ist geboten. Gerade zu Art. 38 BayGO a.F. hat der Bundesgerichtshof durch Urteil vom
1. Juni 2017 – VII ZR 49/16 entschieden, dass die Beschränkung der Vertretungsmacht nicht ersichtlich sei und die
Gemeinde daher durch den Bürgermeister wirksam verpflichtet werden kann. Die Vorschrift des Art. 38 BayGO hat
inzwischen eine Neuregelung erfahren, welche die Vertretungsmacht des Bürgermeisters auf seine internen Befug-
nisse beschränkt, wobei offenbleibt, ob der BGH dies hinsichtlich der Neuregelung wieder so sieht. Unabhängig da-
von: völlig gefahr- oder sanktionslos ist ein eigenmächtiges Handeln des Bürgermeisters dennoch nicht. Denn, er-
bringt der Vertragspartner für eine Gemeinde Leistungen, ohne hierzu formell ordnungsgemäß vom Bürgermeister
beauftragt worden zu sein, kommt ein Anspruch aus Geschäftsführung ohne Auftrag (BGH, 27. November 2003-VII
ZR 346/01) oder auf Wertersatz (OLG Braunschweig, 30. Juni 2016-8 U 97/15; OLG Brandenburg, 27. Mai 2010-5 U
193/08) in Betracht. Möglicherweise besteht auch ein Amtshaftungsanspruch gegen die Gemeinde (siehe BGH,
4. Dezember 2003-III ZR 30/02). Eine persönliche Haftung des Bürgermeisters scheidet aber aus (BGH,
10. Mai 2001-III ZR 111/99).

Haftungsausschluss: Der Inhalt des Rundschreibens ist nach bestem Wissen und Kenntnisstand erstellt worden. Die Komplexität und der ständige
Wandel der Rechtsmaterie machen es notwendig, Haftung und Gewähr auszuschließen. Das Rundschreiben ersetzt nicht die individuelle persön-
liche Beratung!
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Verfügung des Bayerischen Landesamts für Steuern (S 7107.2.1-36/8 St33) vom 18. Juni 2021, § 2b UStG:
Übertragung eines Bauhofs mit befreiender Wirkung auf eine andere juristische Person des öffentlichen Rechts.

2. Erstellung von Spendenbescheinigungen - Haftungsgefahren bei unrichtiger Ausstellung

Anlage zum Schreiben des Bayerischen Staatsministerium des Innern vom 27. Oktober 2008: Handlungsemp-
fehlungen für den Umgang mit Spenden, Schenkungen und ähnlichen Zuwendungen für kommunale/gemeinnüt-
zige Zwecke.

Bekanntmachung des Bayerischen Staatsministeriums des Innern über die Entgegennahme und Verwendung
von Spenden und sonstigen Zuwendungen durch Kommunen vom 2. August 2000 (AllMBl. S. 571), die zuletzt
durch Bekanntmachung vom 14. Mai 2009 (AllMBl. S. 175) geändert worden ist.

3. Vertretung der Gemeinde durch den Bürgermeister - Schriftformerfordernis und Vertretungsbefugnis

OLG Köln, Beschluss vom 3. Dezember 2019 - 14 U 25/19.
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