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1 Aktuelles zum § 2b UStG

1.1 Verfügung des Bayerischen Landesamts für Steuern vom 15. Februar 2023 - Umsatzsteuer bei der Über-
tragung von kommunalen Pflichtaufgaben mit befreiender Wirkung

Beinahe jede Kommune war bzw. ist im Hinblick auf die Einführung des § 2b UStG mit folgender umsatzsteuerlicher
Frage beschäftigt: Wird die Übernahme der Verwaltung eines Schulverbands, bzw. das Entgelt, das dafür erhoben
wird, unter Anwendung des § 2b UStG umsatzsteuerpflichtig? In den meisten dieser Fälle steht die Frage nach einem
potenziellen Wettbewerb i.S.d. § 2b Abs. 1 UStG im Vordergrund. Da bei diesen Verwaltungstätigkeiten kein ge-
setzlicher Vorbehalt i.S.d. § 2b Abs. 3 UStG besteht, war es für die Praxis nicht klar, ob ein solcher Wettbewerb und
somit - trotz Vorliegen einer öffentlich-rechtlichen Grundlage - eine Umsatzsteuerpflicht für diese Vergütungen bei
der leistenden Gemeinde besteht. Mit Verfügung vom 15. März 2023 (S 7107.1.1-30/4 St 33) hat sich das Bayerische
Landesamt für Steuern dieser Frage angenommen und kommt zu folgendem Ergebnis:

1.1.1 Bayerische Rechtsgrundlage

Nach Art. 7 Abs. 1 KommZG können Gemeinden, Landkreise und Bezirke mittels öffentlich-rechtlichen Vertrags eine
Zweckvereinbarung schließen. Mittels einer solchen Vereinbarung können Pflichtaufgaben von einer Gebietskörper-
schaft auf eine andere übertragen werden.

1.1.2 Umsatzsteuerliche Folgen

Grundsätzlich führt die Übertragung einer Pflichtaufgabe zu einem umsatzsteuerlichen Leistungsaustausch nach
§ 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG.
Die übernehmende juristische Person öffentlichen Rechts (jPöR) wird mit Übernahme der Pflichtaufgabe in der Regel
unternehmerisch tätig i.S.d. § 2 Abs. 1 UStG.

Die übernehmende jPöR ist für diese Tätigkeit nur dann nicht als Unternehmerin anzusehen, wenn die Pflichtaufgabe
im Rahmen der öffentlichen Gewalt übertragen wird und eine Nichtbesteuerung nicht zu größeren Wettbewerbs-
verzerrungen führt.

Erfolgt die Übertragung der Pflichtaufgabe auf Basis einer Zweckvereinbarung nach Art. 7 Abs. 2 KommZG, liegt
stets eine Übertragung im Rahmen der öffentlichen Gewalt vor. Schließlich stellt sich dann noch die Frage, wann
keine größeren Wettbewerbsverzerrungen vorliegen.

Größere Wettbewerbsverzerrungen sollen gemäß dem Bayerischen Landesamt für Steuern dann nicht vorliegen,
wenn die kommunale (Teil-)Aufgabe nach den landesgesetzlichen Regelungen nur auf eine andere jPöR mit
rechtsbefreiender (delegierender) Wirkung übertragen werden kann. Eine Übertragung mit rechtsbefreiender Wir-
kung bedeutet, dass Zuständigkeit und Verantwortung auf die übernehmende jPöR übergehen. Die befreiende Wir-
kung muss dabei einen maßgeblichen Einfluss auf die Entscheidung, die Aufgabe zu übertragen, haben. Es
empfiehlt sich, diese Bedeutung der Aufgabenübertragung zu dokumentieren, da bei Zweifeln des Finanzamts diese
Zweifel in geeigneter Weise auszuräumen sind.

Eine reine Mandatierung, also die Beauftragung der jPöR als Erfüllungsgehilfin, reicht hingegen nicht aus. Von einer
delegierenden Übertragung ist laut vorgenannter Verfügung auszugehen, wenn eine Übertragung nach Art. 7 Abs. 2
KommZG erfolgt, oder in anderer Weise klar hervorgeht, dass die übertragende Gebietskörperschaft von ihrer ge-
setzlichen Pflicht insoweit befreit wird und die Aufgabe auf die andere Gebietskörperschaft übergeht.

Bei der übertragenen Aufgabe muss es sich um eine gesetzliche Pflichtaufgabe handeln. Ob es sich bei einer
Aufgabe um eine Pflichtaufgabe handelt, ergibt sich aus der Gemeindeordnung, der Landkreisordnung, der Bezirks-
ordnung oder aus entsprechenden Fachgesetzen.

Gemäß der in der vorgenannten Verfügung genannten Voraussetzungen soll es somit beispielsweise möglich sein,
die Verkehrsüberwachung auf einen entsprechenden Zweckverband zu übertragen, ohne dass dieser in Folge ge-
genüber seinen Mitgliedern unternehmerisch tätig wird. Ebenso wäre die Übertragung der Gebäudereinigung auf ein
Kommunalunternehmen möglich, oder die Übertragung der Verwaltung eines Schulverbands auf eine Gemeinde.



Auch die beiden letztgenannten Aufgabenübertragungen wären damit, unter Einhaltung der genannten Vorausset-
zungen, nicht umsatzsteuerbar.

Diese Verfügung ist für die Praxis sehr zu begrüßen und schafft in vielen noch offenen Fällen mehr Klarheit.

Werden gesetzliche Pflichtaufgaben auf eine andere Kommune, oder einen Zweckverband übertragen, bietet die
Verfügung eine gute Hilfestellung, um die Leistungen umsatzsteuerlich korrekt einordnen zu können und ggf. unge-
wünschte Ergebnisse zu vermeiden.

1.2 Verfügung des Bayerischen Landesamts für Steuern vom 15. Februar 2023 - § 2b UStG Abwasserbesei-
tigung und Reinigung von Abwässern

Eine weitere Frage, die viele Gemeinden im Rahmen der Einführung des § 2b UStG beschäftigt hat, betrifft Leistungen
im Bereich der Abwasserbeseitigung. Oft wird die Abwasserreinigung und/oder die Klärschlammentsorgung einer
Gemeinde von einer Nachbarkommune oder von Zweckverbänden übernommen. Für die erbrachten Leistungen wird
ein entsprechendes Entgelt erhoben. Ob dieses Entgelt unter Anwendung des § 2b UStG der Umsatzsteuer unterliegt,
oder ob ein Wettbewerb ausgeschlossen werden kann und somit bei entsprechender öffentlich-rechtlicher Grundlage
eine Unternehmereigenschaft nach § 2b UStG ausgeschlossen werden kann, war lange Zeit nicht klar.

Mit Verfügung vom 15. Februar 2023 (S 7107.2.1-52/14 St33) nimmt das Bayerische Landesamt für Steuern hierzu
Stellung.

1.2.1 Leistungen im Rahmen der Abwasserbeseitigung

Gemäß Art. 34 Abs. 1 BayWG sind in Bayern die Gemeinden zur Abwasserbeseitigung verpflichtet. Das Abwas-
ser ist von demjenigen, bei dem es anfällt, dem zur Beseitigung Verpflichteten zu überlassen. Es besteht ein soge-
nannter Anschluss- und Benutzungszwang.

Bei der interkommunalen Zusammenarbeit im Bereich der Abwasserbeseitigung, liegt grundsätzlich ein Leistungs-
austausch nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG vor, was in einem ersten Schritt zur Unternehmereigenschaft der leistenden
Kommune nach § 2 Abs. 1 UStG führt. Allerdings sind die leistenden Kommunen nach § 2b UStG dann nicht als
Unternehmer zu behandeln, wenn die Leistungen auf öffentlich-rechtlicher Grundlage erfolgen und eine Nichtbesteu-
erung nicht zu größeren Wettbewerbsverzerrungen führt. Für größere Wettbewerbsverzerrungen muss ein potenzi-
eller und nicht nur ein hypothetischer Wettbewerb bestehen.

Überträgt demnach eine Gemeinde mit befreiender Wirkung einschließlich aller Rechte, Pflichten und Befugnisse
nach Art. 7 Abs. 2 KommZG (delegierende Aufgabenübertragung) die Aufgabe der Abwasserbeseitigung oder der
Reinigung des Abwassers gegen Entgelt auf eine andere Kommune oder einen Abwasserzweckverband, liegt gemäß
vorgenannter Verfügung kein steuerbarer Leistungsaustausch zwischen der übertragenden und der übernehmenden
Kommune vor. Die Gebühren, die die übernehmende Kommune fortan von den Bürgern erhält, stellen aufgrund des
Anschluss- und Benutzungszwangs ebenfalls kein steuerbares Entgelt dar.

Überträgt eine Gemeinde die Abwasserreinigung im Rahmen einer mandatierenden Aufgabenübertragung auf
eine Nachbarkommune oder einen entsprechenden Zweckverband, bleibt sie selbst Träger der Aufgabe „Abwasser-
beseitigung“. Die Gemeinde vereinnahmt weiter das nicht steuerbare Entgelt für die Abwasserbeseitigung. Daneben
entrichtet sie eine Gebühr an die Nachbargemeinde/den Zweckverband für die Reinigung des Abwassers. Gemäß
Verfügung des Bayerischen Landesamts für Steuern unterliegt auch diese Gebühr bei der die Leistung erbringenden
jPöR nicht der Umsatzsteuer.

Es liegt zwar ein Leistungsaustausch vor, allerdings wird für diese Leistungserbringung nur ein hypothetischer Wett-
bewerb gesehen, auch wenn die Einschaltung Dritter nach § 56 Abs. 1 S. 3 WHG möglich ist. Dafür müsste jedoch
ein Dritter, also ein privater Unternehmer, ein eigenes Kanalnetz aufbauen. Das gemeindliche Kanalnetz steht im
Eigentum der öffentlichen Hand. Der Aufbau eines eigenen Kanalnetzes ist genehmigungspflichtig. Der Betrieb einer
privaten Kläranlage ist wegen des Anschluss- und Benutzungszwangs unzulässig. Ohne die Genehmigung der Ge-
meinde könnte ein privater Unternehmer kein Abwasser in das Kanalnetz oder die Kläranlage eines Privaten einleiten.



Somit könnte ein privater Klärwerksbetreiber keine Kunden haben und ein Wettbewerb wäre aus praktischer
Sicht eigentlich ausgeschlossen.

1.2.2 Übertragung der Klärschlammentsorgung und Klärschlammtrocknung

Im Rahmen der Abwasserbeseitigung fällt nach Behandlung des Abwassers sogenannter Klärschlamm an.

Dieser ist so weit als möglich wieder aufzubereiten und zu verwerten. Ist eine Verwertung nicht mehr möglich, ist der
Klärschlamm zu beseitigen. Klärschlamm zur Beseitigung unterliegt einer abfallrechtlichen Überlassungspflicht. Leis-
tungen in diesem Zusammenhang unterliegen mangels Wettbewerbs auch unter Anwendung des § 2b UStG nicht
der Umsatzsteuer.

Ein Großteil des Klärschlamms wird jedoch wieder verwertet. Bei dieser Verwertung werden häufig private Unterneh-
mer oder andere jPöR eingeschaltet.

Wird die Aufgabe der möglichst hochwertigen Verwertung des Klärschlamms dabei im Rahmen einer mandatierenden
Aufgabenübertragung erteilt, der leistende Unternehmer, oder die leistende Gemeinde also als Erfüllungsgehilfe ein-
geschaltet, liegt gemäß der Verfügung des Bayerischen Landesamts für Steuern ein steuerbarer Leistungsaus-
tausch vor. Ein Wettbewerb kann dabei nicht ausgeschlossen werden. Dies bedeutet, dass mittels einer man-
datierenden Aufgabenübertragung unter Anwendung des § 2b UStG eine Umsatzsteuerpflicht für diese Leistungen
ggf. nicht vermieden werden kann.

Erfolgt die Übertragung der Aufgabe der Klärschlammentsorgung mittels einer delegierender Aufgabenübertragung,
also mit befreiender Wirkung kann eine nicht steuerbare Aufgabenübertragung vorliegen. Voraussetzung ist, dass die
befreiende Wirkung maßgeblichen Einfluss auf die Entscheidung der Aufgabenübertragung hatte. Dieser maßgebli-
che Einfluss sollte, wie schon unter Tz. 1.1 beschrieben dokumentiert werden, da dieser bei Zweifeln dem Finanzamt
darzulegen ist.

Gleiches gilt bei der Übertragung der Aufgabe „Trocknung des Klärschlamms“.

Auch diese Verfügung gibt wichtige Antworten auf bisher noch ungeklärte Praxisfragen und stellt einen hilfreichen
Leitfaden für die praktische Anwendung dar.

1.3 Temporäre Billigkeitsregelung für einen unberechtigten Steuerausweis nach § 14c UStG

Nachdem kurz vor knapp die nochmalige Verlängerung der Übergangsfrist des § 2b UStG in das Jahressteuergesetz
2022 (JStG 2022) aufgenommen und somit die verpflichtende Anwendung des § 2b UStG von 1. Januar 2023 noch-
mal um zwei Jahre „nach hinten geschoben“ wurde, stellten sich plötzlich vereinzelt praktische Probleme. Einige jPöR
haben bereits organisatorische Maßnahmen für den Ausweis von Umsatzsteuer vorgenommen. Soweit eine jPöR
nunmehr doch nicht unmittelbar in den § 2b UStG „wechseln“ wollte, jedoch bereits Rechnungen mit Umsatzsteuer
gestellt wurden, stellte sich unmittelbar die Frage nach der Schuldnerschaft der Steuer aufgrund eines unberechtig-
ten Steuerausweis gemäß § 14c UStG. Ein Vorsteuerabzug des Leistungsbeziehers im Falle von unberechtigten
Steuerausweis gemäß § 14c UStG ist grundsätzlich nicht möglich, was damit zu einer Mehrbelastung beim Leistungs-
empfänger führt.

Die Finanzverwaltung hatte auf diese Problematik kurzfristig mit Schreiben vom 2. Februar 2023 und einer temporä-
ren Billigkeitsregelung für diese Thematik reagiert. Demnach sollte die jPöR die gesondert ausgewiesene Umsatz-
steuer zwar den Steuerbetrag schulden und an das Finanzamt abführen müssen. Im Gegenzug könne jedoch ein
zum Vorsteuerabzug berechtigter Leistungsempfänger aus Gründen der Praktikabilität unter der übrigen Vorausset-
zung diese Vorsteuer ausnahmsweise dennoch in Abzug bringen. Ferner konnte gemäß Stellungnahme der Finanz-
verwaltung auf die Festsetzung und Abführung der Steuer im Sinne des § 14c UStG dann verzichtet werden, wenn
eindeutig feststeht, dass die Rechnung nicht für Zwecke verwendet werden kann, die einen Vorsteuerabzug ermög-
lichen.



Wir möchten an dieser Stelle darauf hinweisen, dass diese Billigkeitsregelung lediglich für einen kurzfristigen Zeitraum
von knapp zwei Monaten eingeräumt wurde, um alle organisatorischen Maßnahmen bezüglich der weiteren Anwen-
dung der Übergangsvorschrift bei den jPöR umzusetzen. Die Billigkeitsregelung ist bereits am 31. März 2023 ausge-
laufen.

2 Energiepreisbremsen - Entlastung auch für Kommunen und in welchen Grenzen?

2.1 Anwendungsbereich der Energiepreisbremsen

Nachdem Ende 2022 mit dem Erdgas-Wärme-Soforthilfe-Gesetz (EWSG, auch als „Dezember-" oder „Soforthilfe“
bezeichnet) eine staatliche Entlastung von den drastisch angestiegenen Energiepreisen für den Monat Dezember
2022 geschaffen wurde, greifen mit Wirkung ab 1. Januar 2023 die Gesetze zu den sog. Energiepreisbremsen (na-
mentlich das Erdgas-Wärme-Preisbremsengesetz „EWPBG“, sowie das Strompreisbremsengesetz „StromPBG“).
Durch den hohen Energieverbrauch der Kommunen beispielsweise in Bädern, Schulen, Kindergärten und anderen
Einrichtungen der Daseinsvorsorge spielen die Preisbremsen für die Finanzierung der Kommunen eine entschei-
dende Rolle.

Die Energiepreisbremsen gelten nach aktuellem Stand für den Zeitraum 1. Januar bis 31. Dezember 2023, wobei
eine Verlängerung durch Rechtsverordnung bis 30. April 2024 möglich ist. Sie umfassen im Wesentlichen den Ver-
brauch von Strom und Gas über ein entsprechendes Netz und die gewerbliche Lieferung von Wärme.

2.2 Höchstgrenzen und Meldepflichten - Beihilferechtliche Fallstricke

Grundsätzlich kommt der öffentlichen Hand und ihren Unternehmen bei der Gewährung der Entlastungen durch die
Preisbremsen keine Sonderstellung zu. Daher profitieren auch die jPöR von den Preisbremsen und ein gesonder-
ter Antrag ist nicht erforderlich. Aufgrund ihrer Struktur und des erheblichen Energieverbrauchs haben aber etwa-
ige Meldepflichten und Höchstgrenzen für die öffentliche Hand eine erhöhte Relevanz.

Im Rahmen des befristeten Krisenrahmens für staatliche Beihilfen zur Stützung der Wirtschaft infolge der Aggression
Russlands gegen die Ukraine vom 28. Oktober 2022 dürfen Unternehmen nur bis zu einer gewissen Höhe staatliche
Beihilfen erhalten. Weil auch die öffentliche Hand selbst (z.B. in Form von Regie- oder Eigenbetrieben) oder durch
unmittelbare oder mittelbare Beteiligungen Unternehmen betreibt, sind auch für die meisten jPöR beihilferechtlich
relevante Höchstgrenzen und Meldepflichten zu beachten.

Das Bundesministerium für Wirtschaft und Klimaschutz (BMWK) legt den Begriff des Unternehmens in seinen ak-
tuellen FAQs diesbezüglich sehr weit aus:

„Der Begriff des Unternehmens umfasst jede wirtschaftliche Tätigkeit ausübende Einheit, unabhängig von ihrer
Rechtsform. So gelten auch Körperschaften des öffentlichen Rechts als Unternehmen, sobald diese eine wirt-
schaftliche Tätigkeit ausüben. In welchem Umfang diese wirtschaftliche Tätigkeit, auch im Vergleich zu einer nicht-
wirtschaftlichen Tätigkeit innerhalb dieser Einheit, erfolgt, ist ebenfalls irrelevant.“

Außerdem führt das BMWK zur Frage, was für Gebietskörperschaften, zum Beispiel eine Kommune und ein von ihr
kontrolliertes Unternehmen gilt, aus:

„Im Fall einer entsprechenden Kontrolle sind auch Gebietskörperschaften und die von ihnen kontrollierten Unterneh-
men ein Unternehmensverbund. Bei mehreren solcher Unternehmensbeteiligungen entsteht ein entspre-
chend um diese erweiterter Unternehmensverbund mit der Gebietskörperschaft als „Obergesellschaft“, so-
weit die entsprechenden Beteiligungen untereinander jeweils verbunden sind. Wann genau von einer Kontrolle aus-
zugehen ist, lässt sich pauschal nicht beantworten. Diesbezüglich existieren verschiedene Parameter. Die Unionsge-
richte vertreten in diesem Zusammenhang jedenfalls teilweise ein formales Verständnis des Begriffs Kontrolle,
bei dem es vor allem auf die Stimmanteile ankommt.“



Dieses weite Begriffsverständnis, bei dem bereits bei einer Beteiligung von mehr als 25 % ein kontrolliertes Unter-
nehmen vorliegen könnte, ist nicht unumstritten, weshalb der Bundesverband der Energie- und Wasserwirtschaft
(BDEW) hierzu mit dem Ministerium derzeit noch einmal in Abstimmung getreten ist. Dennoch sollte der Auffassung
des BMWK vorerst gefolgt werden, sodass in der Regel die jPöR mit ihren Unternehmen einen, möglicherweise aber
auch mehrere große Unternehmensverbünde bilden, auf die die Höchstbeträge und Meldepflichten anzuwenden sind.

Dies stellt die jPöR vor enorme Herausforderungen: Sie müssen sicherstellen, dass über alle Entnahmestellen und
alle Energieträger (Gas, Wärme und Strom) des Unternehmensverbundes die maximale Entlastungssumme nicht
überschritten wird.

Als Höchstgrenze gilt in den meisten Fällen die Entlastungssumme von 2 Mio. €, wobei je nach krisenbedingten
Mehrkosten, Branche oder Energieintensität auch ein Betrag von 4, 50, 100 oder 150 Mio. € gelten kann. Dabei ist
zu beachten, dass bei der maximalen Entlastungssumme für den Unternehmensverbund nicht nur die Entlastungs-
beträge aller Preisbremsen, sondern auch die Soforthilfen nach EWSG, Entlastungen nach dem Energiekosten-
dämpfungsprogramm und alle weiteren Maßnahmen, die durch Bund, Länder oder Kommunen im Rahmen des
Befristeten Krisenrahmens gewährt werden, kumuliert zu berücksichtigen sind.

Aufgrund des hohen Energieverbrauchs und des oftmals großen Unternehmensverbundes kann es daher vorkom-
men, dass die maximale Entlastungssumme bereits durch die Soforthilfen nach EWSG ausgeschöpft wurde oder die
Höchstgrenze bereits in den ersten Monaten der Preisbremsen erreicht wird, sodass die jeweilige jPöR keine weitere
Entlastung durch die Energiepreisbremsen mehr in Anspruch nehmen darf.

Sobald die Entlastungssumme von 2 Mio. € erreicht ist, muss eine Mitteilung an die Prüfbehörde erfolgen. Außer-
dem muss eine sog. Selbsterklärung abgegeben werden, sobald absehbar ist, dass ein Unternehmen in einem
Monat mehr als € 150.000 Entlastung erhält - in diesem Fall muss zusätzlich auch eine weitere Meldung zum
31. Mai 2024 erfolgen.

Bis zum 30. Juni 2024 muss darüber hinaus eine Mitteilung an den Übertragungsnetzbetreiber erfolgen, wenn für
ein Unternehmen über den gesamten Zeitraum mehr als € 100.000 Entlastung gewährt wurde.

Nachdem die Energieversorger ohne weitere Information lediglich je Entnahmestelle eine monatliche Begrenzung
auf € 150.000 vornehmen und die jeweiligen Höchstgrenzen nicht prüfen (können), liegt die Einhaltung der Höchst-
grenzen in der ausschließlichen Verantwortung der jeweiligen jPöR - die erforderliche Begrenzung auf die
maximale Entlastungssumme erfolgt demnach nicht automatisch durch die Versorger.

Die Inanspruchnahme einer zu hohen Entlastung stellt einen beihilferechtlichen Verstoß dar. Außerdem ist die
Verletzung der Mitteilungspflichten bußgeldbehaftet.

Die jPöR sollten daher dringend den jeweiligen Unternehmensverbund und die anzuwendende Höchstgrenze (sowohl
je Unternehmen als auch für den Unternehmensverbund) definieren und eine Überwachung der erhaltenen Entlas-
tungen nach den Preisbremsen, dem EWSG und anderen Beihilfen des befristeten Krisenrahmens einrichten.

2.3 Umsatzsteuerliche Behandlung der Entlastungsbeträge

Neben den äußerst komplexen Fragen der Höchstgrenzen im Unternehmensverbund ergeben sich auch umsatzsteu-
erliche Fragestellungen, die Versorger und Letztverbraucher gleichermaßen beschäftigen.

Die gesetzliche Ausgestaltung der Entlastung sowohl der Soforthilfe nach EWSG wie auch der Preisbremsen, wonach
im Grunde an Stelle des vollen Anspruchs des Lieferanten gegenüber dem Verbraucher zumindest teilweise ein
Anspruch des Lieferanten gegenüber dem Bund tritt, führt dazu, dass ein sog. „Entgelt von dritter Seite“ im umsatz-
steuerlichen Sinne vorliegt. Auch das Bundesministerium für Wirtschaft und Klimaschutz vertritt in den FAQs zur
Antragstellung diese Auffassung. Dem Vernehmen nach hat diese Einordnung außerdem auch das Bundesfinanzmi-
nisterium in einem internen Schreiben an das BDEW bestätigt.



Diese Einordnung hat zur Folge, dass die Versorger spätestens im Zeitpunkt der Lieferung auf den kompletten
Lieferanspruch - also inklusive des vom Bund erstatteten Entlastungsbetrags, der den Kunden durch Abzug
auf der Rechnung oder Gutschrift weitergereicht wird - Umsatzsteuer abführen müssen. In der Rechnungsstellung
sollte auch das volle Entgelt und die darauf entfallende Umsatzsteuer (mit Angabe des zutreffenden Steuersatzes)
vor Abzug der Entlastung ausgewiesen sein. Die Entlastung wird dann in der Regel nur noch als Bruttobetrag ohne
Angabe eines Umsatzsteueranteils oder Steuersatzes auf der Rechnung des Versorgers zum Abzug gebracht.

Auch wenn der Abnehmer nicht das volle Entgelt bezahlen muss, weil einen Teil ja der Bund übernimmt, steht ihm -
soweit er generell vorsteuerabzugsberechtigter Unternehmer ist - der Vorsteuerabzug aus dem vollen Entgelt zu.
Er bekommt damit auch den Teil der Vorsteuer vom Finanzamt erstattet, den der Bund für ihn übernommen hat.
Voraussetzung für die Ordnungsmäßigkeit der Rechnung ist aber, dass das volle Entgelt mit Umsatzsteuerausweis
und Steuersatz auf der Rechnung auch ausgewiesen ist.

3 Update zur Besteuerung von Photovoltaikanlagen und den Auswirkungen auf die öffentliche Hand

Bereits in unserem letzten Newsletter hatten wir auf die Neuerungen bei der Besteuerung von Photovoltaikanlagen
in Zusammenhang mit dem JStG 2022 hingewiesen. Nachdem sich bei der Finalisierung des Gesetzesvorhabens
wesentliche ertragsteuerliche Änderungen ergeben haben und sich die Finanzverwaltung zu den umsatzsteuerlichen
Neuerungen in der Zwischenzeit geäußert hat, geben wir nachfolgend hierzu noch einmal einen Überblick über die
neuesten Entwicklungen und die Folgen für die jPöR.

3.1 Die neue Ertragsteuerbefreiung für Photovoltaikanlagen - auch für die Betriebe gewerblicher Art?

Durch eine Ergänzung des § 3 EStG um eine Nummer 72 werden Einnahmen und Entnahmen im Zusammenhang
mit dem Betrieb von Photovoltaikanlagen

a) auf, an oder in Einfamilienhäusern oder nicht Wohnzwecken dienenden Gebäuden mit einer installierten Brutto-
leistung laut Marktstammdatenregister von bis zu 30 kWp, und

b) auf, an oder in sonstigen Gebäuden vorhandenen Photovoltaikanlagen mit einer installierten Bruttoleistung laut
Marktstammdatenregister von bis zu 15 kWp je Wohn- oder Gewerbeeinheit

steuerfrei gestellt. Insgesamt werden je Steuerpflichtigen oder Mitunternehmerschaft höchstens 100 kWp steuerfrei
gestellt. Greift die Steuerbefreiung für den kompletten Betrieb, so ist zukünftig keine Gewinnermittlung mehr vorzu-
nehmen.

Während ursprünglich eine Anwendung ab 1. Januar 2023 geplant war, wurde in den letzten Zügen des Gesetzge-
bungsverfahrens eine (rückwirkende) Anwendung ab 1. Januar 2022 verankert.

Über § 8 Abs. 1 KStG gilt die Steuerbefreiung auch für das Körperschaftsteuerrecht und findet daher auch auf
Betriebe gewerblicher Art (BgA) Anwendung. Weil bei vielen Kommunen in der Vergangenheit aufgrund des Vorsteu-
erabzugs gewissermaßen „freiwillig“ ein BgA erklärt wurde, hat die Steuerbefreiung für die öffentliche Hand durchaus
praktische Bedeutung. Weil im Regelfall mehrere Anlagen in einem BgA zusammengefasst werden müssen, hat auch
die 100kWp-Grenze bei jPöR in den meisten Fällen eine hohe Relevanz.

Soweit die Einnahmen aus den Photovoltaikanlagen steuerfrei nach § 3 Nr. 72 EStG sind, greift für damit zusam-
menhängende Aufwendungen das Abzugsverbot des § 3c EStG.

Trotz der rückwirkenden Anwendung ab 2022 und einer Vielzahl offener Fragen hat sich leider die Finanzverwaltung
zur Neuregelung noch immer nicht positioniert. Somit ist unter anderem nach wie vor offen,

o ob die Leistungsgrenzen hier als Freigrenze oder Freibetrag zu verstehen sind,
o ob Steuerpflichtiger in diesem Sinne der einzelne BgA oder die jPöR ist,
o wie der Begriff der Wohn- oder Gewerbeeinheit auszulegen ist,
o ob es bei der Aufgabe eines BgA zu einer steuerpflichtigen verdeckten Gewinnausschüttung oder steuerfreien

Entnahme aus der Überführung der Anlage kommt, und

https://archive.newsletter2go.com/?n2g=6558urir-6g7yj28z-14tr


o ob ein Investitionsabzugsbetrag nach § 7g EStG in den Jahren 2021 und 2022 mit welchen steuerlichen Folgen
geltend gemacht werden kann.

Vor dem Hintergrund der offenen Rechtsfragen empfiehlt es sich, relevante Veranlagungen offen zu halten und Steu-
ererklärungen 2021 und 2022 bis zu einer Positionierung der Finanzverwaltung soweit möglich zurückzuhalten, um
bestmöglich hierauf reagieren zu können.

3.2 Positionierung der Finanzverwaltung zum Nullsteuersatz auf Photovoltaikanlagen in der Umsatzsteuer

Mit dem JStG 2022 wurde mit Wirkung ab dem 1. Januar 2023 ein Nullsteuersatz auf die Lieferung von Photovol-
taikanlagen in § 12 Abs. 3 UStG eingeführt.

Dem Nullsteuersatz unterliegen nach der Neuerung die Lieferung, der innergemeinschaftliche Erwerb und die Instal-
lation von Photovoltaikanlagen und deren wesentlichen Komponenten, wenn die Anlage

a) auf oder in der Nähe von Privatwohnungen oder Wohnungen, oder
b) auf öffentlichen oder anderen Gebäuden, die für dem Gemeinwohl dienende Tätigkeiten genutzt werden, in-

stalliert wird.

Die Leistung muss dabei an den Betreiber der Anlage erbracht werden. Die Belegenheitsvoraussetzungen gelten
stets als erfüllt, wenn die Anlage nicht mehr als 30 kWp Leistung laut Marktstammdatenregister aufweist.

Auch Anlagen auf „schädlichen Gebäuden“ die unterhalb der Leistungsgrenze liegen, können daher unter den Null-
steuersatz fallen.

Mit Schreiben vom 27. Februar 2023 hat das BMF zu Einzelheiten des Nullsteuersatzes Stellung genommen.

Für die öffentliche Hand von besonderer Relevanz ist die Auslegung des Begriffs „öffentliches Gebäude“ und der
„dem Gemeinwohl dienenden Tätigkeit“. Hierzu führt das BMF aus, dass derartige Gebäude immer dann vorliegen,
wenn das jeweilige Gebäude für Umsätze nach § 4 Nr. 11b, 14 bis 18, 20 bis 25, 27 und 29 oder § 12 Abs. 2 Nr. 8
UStG oder für hoheitliche oder ideelle Tätigkeiten verwendet wird.

Außerdem erwähnenswert ist die Behandlung gemischt genutzter Gebäude: Das BMF will hier eine großzügige
Auslegung erlauben und grundsätzlich von einem begünstigten Gebäude ausgehen, „wenn nicht die unschädliche
Nutzung so sehr hinter der schädlichen Nutzung zurücktritt, dass eine Anwendung der Begünstigung nicht sachge-
recht wäre“. Hiervon ist insbesondere auszugehen, wenn ein schädlicher Nutzflächenanteil von über 90 % vorliegt.

Bemerkenswert ist außerdem, dass das BMF eine (unter den übrigen Voraussetzungen unter den Nullsteuersatz
fallende) Entnahme einer Photovoltaikanlage (nur dann) zulassen will, wenn zukünftig voraussichtlich mehr als 90 %
des erzeugten Stroms für nichtunternehmerische Zwecke verwendet werden. Davon darf nach dem BMF aber bei
Vorhandensein eines Batteriespeichers immer ausgegangen werden.

Ob diese Voraussetzungen auch für eine Entnahme in den hoheitlichen Bereich einer jPöR übertragbar sind, lässt
das BMF offen, sodass derartige Entnahmen - sofern sich hieraus überhaupt umsatzsteuerliche Vorteile (z.B. durch
Vermeidung unentgeltlicher Wertabgaben) ergeben - im Einzelfall und im Vorfeld mit dem Finanzamt abgestimmt
werden sollten.

Insgesamt betrachtet bringen die Neuregelungen zu den Photovoltaikanlagen sicherlich Einsparungen für die Kom-
munen mit sich. Ob sich die steuerliche Behandlung von Photovoltaikanlagen dadurch aber tatsächlich vereinfacht,
darf vor allem bei jPöR durchaus bezweifelt werden. Es empfiehlt sich angesichts der Änderungen in jedem Fall eine
Einzelfallanalyse hinsichtlich der Auswirkungen und eines möglichen Handlungsbedarfs. Dabei ist auf eine strikte
Trennung zwischen Umsatz- und Ertragsteuer zu achten. Diese Trennung sollte aber spätestens seit dem § 2b UStG
ohnehin zu einer Selbstverständlichkeit für jPöR geworden sein.



4 Neue Möglichkeiten zur Ist-Besteuerung in der Umsatzsteuer für die öffentliche Hand

Die grundsätzlichen Regelungen des Umsatzsteuergesetzes sehen vor, dass die Umsatzsteuer nach dem vereinbar-
ten Entgelt - auch bezeichnet als „Soll-Besteuerung“ - berechnet wird und daher unabhängig vom Zahlungsfluss in
der Regel mit Leistungserbringung entsteht. Gerade bei der öffentlichen Hand, die vor allem auch in Bayern noch
überwiegend die kamerale Haushaltsführung anwendet, führt diese Grundregel immer wieder zu Fehlern und Ab-
grenzungsschwierigkeiten. Während die Verbuchung im kameralen Haushalt sich am Zahlungsfluss orientiert, ist in
der Umsatzsteuer grundsätzlich eine Orientierung am Leistungszeitpunkt angezeigt.

Aufgrund der kameralen Haushaltsführung ist es für jPöR meist praktikabel, die Umsatzsteuer nach vereinnahmten
Entgelten (§ 20 UStG) im Rahmen der sog. „Ist-Besteuerung“ zu ermitteln. Dies war bislang jedoch nur dann mög-
lich, wenn der Umsatz des gesamten unternehmerischen Bereichs im vorangegangenen Jahr € 600.000 nicht über-
schritten hatte und ein entsprechender Antrag genehmigt wurde.

Um auch vor dem Hintergrund der Ausweitung des unternehmerischen Bereichs infolge des § 2b UStG Erleichterun-
gen für die öffentliche Hand zu schaffen, wurde im Rahmen des JStG 2022 (Anwendung ab 1. Januar 2023) eine
weitere, umsatzunabhängige Möglichkeit für jPöR eingeführt, die Umsatzsteuer nach vereinnahmten Entgelten zu
berechnen.

Nach der Neuregelung in § 20 S. 1 Nr. 4 UStG kann das Finanzamt (1) auf Antrag gestatten, dass (2) ein Unterneh-
mer, der eine jPöR ist, (3) soweit er nicht freiwillig Bücher führt und auf Grund jährlicher Bestandsaufnahmen regel-
mäßig Abschlüsse macht oder hierzu verpflichtet ist, die Steuer nach vereinnahmten Entgelten berechnet.

Aus der bisherigen Positionierung der Finanzverwaltung zu einer möglichen Buchführungspflicht nach § 140 AO
(sog. „derivative Buchführungspflicht“) aufgrund außersteuerlicher Vorschriften bei den jPöR lässt sich schließen,
dass die Kameralistik keine Buchführung in diesem Sinne darstellt und auch die Anwendung der Doppik auf den
Gesamthaushalt jedenfalls dann keine Buchführungspflicht nach § 140 AO auslöst, wenn davon auch ein außer-
steuerlicher Bereich mit umfasst ist.

Eine Buchführungspflicht nach § 141 AO (sog. „originäre Buchführungspflicht“) scheidet in den meisten Fällen man-
gels gewerblicher Tätigkeit (Gewinnerzielungsabsicht) aus, sodass im kommunalen Bereich vielfach lediglich freiwillig
oder aufgrund der Eigenbetriebsverordnung „Bücher“ in diesem Sinne geführt werden.

Dennoch haben jPöR regelmäßig zumindest Teilbereiche, die „Bücher“ in diesem Sinne führen. Auch wenn die Po-
sitionierung der Finanzverwaltung noch ausstehend ist, kann unseres Erachtens davon ausgegangen werden, dass
es in diesen Fällen zu einem Nebeneinander beider Berechnungsformen kommt:

a) Berechnung nach vereinbarten Entgelten für die buchführenden Teilbereiche, sowie
b) Berechnung nach vereinnahmten Entgelten für die übrigen unternehmerischen Bereiche.

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang, dass die Ist-Besteuerung lediglich Auswirkung auf den Zeitpunkt der
Steuerentstehung bei entgeltlichen Leistungen, für die der Leistungserbringer die Umsatzsteuer schuldet,
hat. Die Ist-Besteuerung hat daher keine Auswirkungen auf,

- Leistungen, für die der Leistungsempfänger die Steuer schuldet (§ 13b UStG),
- Unentgeltliche Leistungen, sowie
- den Zeitpunkt des Vorsteuerabzugs.

Dennoch schafft die neue Möglichkeit der Ist-Besteuerung eine organisatorische und (hinsichtlich der Vorfinanzierung
der Umsatzsteuer) finanzielle Erleichterung für die öffentliche Hand. Aufgrund der Voraussetzungen für die Anwen-
dung ergibt sich (neben kapitalertragsteuerlichen Gründen) zudem ein weiterer Anreiz, in freiwillig buchführenden
Teilbereichen zur Einnahmenüberschussrechnung überzugehen.



5 Öffentliches Baurecht - Gesetz zur sofortigen Verbesserung der Rahmenbedingungen für erneuerbare
Energien im Städtebaurecht

Am 1. Dezember 2022 hat der Bundestag das Gesetz zur sofortigen Verbesserung der Rahmenbedingungen für die
erneuerbaren Energien im Städtebaurecht verabschiedet. Hierbei wurde das Baugesetzbuch in einigen Punkten ge-
ändert. Insbesondere werden Vorhaben zur Herstellung oder Speicherung von Wasserstoff (Elektrolyseure) sowie
Freiflächenphotovoltaikanlagen unter gewissen Voraussetzungen im Außenbereich privilegiert. Die Privilegierung
führt dazu, dass die Anlagen im Außenbereich grundsätzlich bauplanungsrechtlich zulässig sind und es hierfür keines
Bebauungsplans mehr bedarf. Die Änderungen traten bereits zum 1. Januar 2023 in Kraft.

a) Freiflächenphotovoltaikanlagen im Außenbereich

§ 35 BauGB wird insoweit ergänzt, als dass Freiflächenphotovoltaikanlagen entlang von Autobahnen und Schienen
grundsätzlich als privilegierte Vorhaben anzusehen sind. Bislang galt die Privilegierung von Photovoltaikanlagen im
Außenbereich nur an und auf Dach- und Außenwandflächen von zulässigerweise genutzten Gebäuden. Dies ändert
sich nun mit dem neuen Gesetz, wonach Freiflächenanlagen auch längs von Autobahnen und mit zwei Hauptgleisen
ausgebauten Schienenwegen privilegiert sind, allerdings nur bis zu einer Entfernung von 200 m. Begründet wird dies
damit, dass diese Flächen ohnehin optisch und akustisch vorbelastet sind.

b) Elektrolyseure neben Windenergie und Photovoltaikanlagen

Insofern wurde ein neuer § 249a BauGB eingeführt. Nunmehr sind Anlagen, die der Herstellung oder Speicherung
von Wasserstoff dienen (Elektrolyseure) im räumlichen Zusammenhang zu Windenergie und Photovoltaikanlagen
ebenfalls privilegiert. Dies gilt für Windenergie- und Photovoltaikanlagen, die selbst im Außenbereich privilegiert sind
und zum anderen für Photovoltaikanlagen, die noch auf einem alten Bebauungsplan (also vor 2023) aus der Zeit, als
die Freiflächenphotovoltaikanlagen noch nicht privilegiert waren beruhen. Allerdings ist die Privilegierung an be-
stimmte Voraussetzungen gebunden, so darf unter anderem eine Grundfläche von 100 m2 nicht überschritten werden.
Auch die Baunutzungsverordnung wurde insoweit geändert, als dass Elektrolyseure auch in neuen Bebauungsplä-
nen, also ab 2023, die der Nutzung der Sonnenenergie dienen, als Nebenanlage i.S.v. § 14 BauNVO zulässig sind,
ohne dass dies von der Gemeinde mitgeplant werden muss. Gleiches gilt unter bestimmten Voraussetzungen für
Industrie- und Gewerbegebiete.

c) Abstand von Windkraftanlagen

Die optisch bedrängende Wirkung von Windkraftanlagen wurde erstmals gesetzlich geregelt. Dadurch erhofft sich
der Gesetzgeber Rechtssicherheit im Hinblick auf Nachbarklagen. Eine optisch bedrängende Wirkung liegt in der
Regel dann nicht vor, wenn der Abstand zwischen der zulässigen Wohnbebauung und der Windkraftanlagen mindes-
tens die zweifache (Gesamt-)Höhe der Windenergieanlage beträgt (vgl. § 249 Abs. 10 BauGB n. F.)

d) Ausbau der erneuerbaren Energien auf Tagebauflächen

Neu eingeführt wurde auch § 249b BauGB, wonach die Bundesländer ermächtigt werden, Abbaubereiche des Braun-
kohletagebaus durch Rechtsverordnungen beschleunigt durch Windenergie oder Freiflächenphotovoltaikanlagen zu
bebauen. Werden diese Tagebauflächen jedoch nur für Windenergieanlagen, aber nicht auch für Freiflächenphoto-
voltaikanlagen ausgewiesen, werden sie durch das Windflächenbedarfsgesetz (§ 4 Abs. 4 WindBG) für die in den
Bundesländern ausgewiesenen Flächenziele jedoch nur mit einem Faktor von 0,5 angerechnet.

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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