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UStG-Novelle; Optionserklarung der Kommunen

Sehr geehrte Damen und Herren Blrgermeisterinnen und Blrgermeister,

wie zuletzt mit Schnellbrief Nr. 241 vom 26.10.2015 berichtet, hat es mit dem zum 1. Januar
2016 in Kraft getretenen Steueranderungsgesetz 2015 umfangreiche Anderungen der Um-
satzbesteuerung der offentlichen Hand gegeben, fiir die zunachst jedoch noch eine Uber-
gangsregelung gilt.

Im Folgenden wird auf einige wichtige Neuerungen der kiinftigen - frihestens ab 2017 gel-
tenden - Rechtslage verwiesen und insbesondere die Ubergangsregel des § 27 Abs. 22 UStG
vor dem Hintergrund eines vor kurzem ergangenen BMF-Schreibens naher erlautert.

Grundziige der neuen Rechtslage

Anders als bisher in § 2 Abs. 3 UStG a.F. knlipft das Gesetz fur die Umsatzbesteuerung von ju-
ristischen Personen des offentlichen Rechts kiinftig nicht mehr an das Korperschaftssteuer-
recht an. Insbesondere der Bezug zu Betrieben gewerblicher Art (,,BgA“) entfallt.

Stattdessen nimmt § 2b Abs. 1 UStG juristische Personen des 6ffentlichen Rechts — soweit sie
keine Katalogtatigkeit nach Abs. 4 ausiiben — unter bestimmten Voraussetzungen grundsatz-
lich vom Unternehmerbegriff (und damit von der Umsatzsteuerbarkeit) aus. Dies gilt, soweit
sie Tatigkeiten ausuben,

— die ihnen im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt obliegen (auch wenn sie im Zusammen-
hang mit diesen Tatigkeiten Zolle, Gebiihren, Beitrage oder sonstige Abgaben erheben),

— und sofern eine Steuerfreiheit nicht zu gréBeren Wettbewerbsverzerrungen flihren
wirde.

Wann groRere Wettbewerbsverzerrungen u. a. nicht vorliegen, wird — nicht abschlieBend (,,ins-
besondere®) —in § 2 b Abs. 2 und 3 UStG geregelt. Abs. 3 betrifft dabei Fille von interkommu-
naler Zusammenarbeit bzw. Beistandsleistungen.

Da die Neuregelung mit einer Vielzahl unbestimmter Rechtsbegriffe operiert, sind zum jetzi-
gen Zeitpunkt auch nach gewissenhafter Gesetzeslektiire interpretatorische Unscharfen kaum
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zu vermeiden. GroRere Klarheit fiir die Auslegung des § 2b UStG soll ein BMF-Schreiben brin-
gen, dessen Erscheinen fiir die zweite Jahreshalfte 2016 erwartet wird. Ein genauer Zeitpunkt
hierfur ist aktuell nicht bekannt.

Bereits jetzt deuten die Gesetzesmaterialien allerdings klar darauf hin, dass kiinftig samtliche
auf privatrechtlicher Grundlage ausgeiibten Tatigkeiten von vornherein als umsatzsteuerbar
angesehen werden, die Steuerbefreiung des § 2b UStG mithin nur auf Tatigkeiten Anwendung
finden kann, die auf 6ffentlich-rechtlicher Grundlage verrichtet werden.

Ubergangsregelung

Nach dem mit dem Steueranderungsgesetz 2015 neu eingefligten § 27 Abs. 22 UStG ist die
bislang geltende Vorschrift des § 2 Abs. 3 UStG, die die Unternehmereigenschaft (und damit
Umsatzsteuerbarkeit) der 6ffentlichen Hand regelt, fiir ein Ubergangsjahr zunachst weiterhin
auf Umsatze anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 2015 und vor dem 1. Januar 2017 aus-
gefuhrt werden. Bis Ende 2016 gilt die bisherige Rechtslage mithin noch zwingend fort.

Bis zum Ende des laufenden Jahres haben die Kommunen die Wahl, ob sie bereits zum
01.01.2017 zur Geltung des neuen § 2b UStG ubergehen oder bis spatestens zum 31.12.2020
die bisherige Rechtslage weiterhin in Anspruch nehmen wollen. Im letzteren Falle missen sie
jedoch aktiv werden. Nach § 27 Abs. 22 S. 3 UStG muss dem Finanzamt gegenuiber erklart wer-
den, dass die bisherige Regelung des § 2 Abs. 3 UStG fiir samtliche nach dem 31. Dezember
2016 und vor dem 1. Januar 2021 ausgefiihrte Leistungen weiterhin angewendet werden soll
(sog. Optionserklarung). Die Erklarung ist bis zum 31.12.2016 abzugeben (§ 27 Abs. 22 S. 5
UStG). Der Ubergangszeitraum bis 2021 muss allerdings nicht voll ausgeschépft werden: Die
Optionserklarung kann — mit Wirkung fir den Beginn des Folgejahres — einmalig widerrufen
werden (§ 27 Abs. 22 S. 6 UStG).

Zu der - etwas sperrigen — Ubergangsvorschrift des § 27 Abs. 22 UStG hat das Bundesministe -
rium der Finanzen (BMF) nun ein Schreiben mit weiteren Vorgaben an die Obersten Finanzbe-
horden versandt (Anlage), das auch im Bundessteuerblatt Teil | veréffentlicht werden wird.
Nach alldem kommt es unseres Erachtens fir lhre Kommune aktuell im Wesentlichen auf Fol-
gendes an:

— _Optionserklarung frihzeitig abgeben

Das BMF-Schreiben stellt insbesondere fest, dass es sich bei der in § 27 Abs. 22 S. 5 UStG
genannten Frist zur Abgabe der Optionserklarung bis zum 31.12.2016 um eine nicht ver-
langerbare Ausschlussfrist handelt.

Allen Mitgliedern, die sich fiir eine Fortgeltung der bisherigen Rechtslage entscheiden,
kann daher nur dringend eine moglichst frihzeitige Abgabe der Optionserklarung emp-
fohlen werden, um versehentlichen Verzéogerungen am Jahresende vorzubeugen. Selbst
eine ,vorschnell“ abgegebene Erklarung konnte gem. § 27 Abs. 22 S. 6 UStG noch rechtzei-
tig mit Wirkung zum 01.01.2017 widerrufen werden.

Beides - die Abgabe einer Optionserklarung wie auch ihr Widerruf - ist allerdings jeweils
nur einmalig moglich.

— Schriftlich beim zustandigen Finanzamt

Die im BMF-Schreiben angeregte Schriftform der Optionserklarung ist bereits aus Eigenin-
teresse einer muindlichen Erklarung vorzuziehen.

Fiir eine im Sinne des Schreibens ,hinreichend deutlich“ formulierte Optionserklarung ge-
nugt nach unserer Auffassung eine klare Bezugnahme des Schreibens auf die gesetzliche
Regelung des § 27 Abs. 22 S. 3 UStG. Vorsichtshalber sollte dennoch zeitnah nach Abgabe
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der Erklarung und vor Ablauf der Ausschlussfrist mit dem Empfanger-Finanzamt geklart
werden, ob die Erklarung als hinreichend und wirksam betrachtet wird. Auch dies sollte
moglichst auf schriftlichem Wege erfolgen.

Die Optionserklarung ist durch den gesetzlichen Vertreter (Blirgermeister, § 63 Abs. 1 GO
NRW) oder einen Bevollmachtigten abzugeben und grundsatzlich an das nach § 21 AO zu-
standige Finanzamt zu richten. Eine ggf. abweichende Zustandigkeit nach den Vorschrif-
ten der Abgabenordnung bleibt hiervon unbertihrt.

Entscheidung nur im Einzelfall zu treffen

Die Entscheidung daruiber, ob wirtschaftlich gesehen die Beibehaltung der bisherigen
Rechtslage oder ein Ubergang auf die neue Rechtslage bereits zum Stichtag 01.01.2017
sinnvoller ist, muss in jedem Einzelfall (ggf. nach Riicksprache mit den ortlichen Wirt-
schaftspriifern) abgewogen und spezifisch fiir jede Kommune bzw. fiir jede weitere in Be-
tracht kommende juristische Person des 6ffentlichen Rechts getroffen werden. Eventuell
bestehende Rechtsunsicherheiten - vor und ggf. auch nach Erscheinen des BMF-Schrei-
bens zu § 2b UStG - sollten bei der Entscheidung berticksichtigt werden.

Eine allgemeine Empfehlung kann die Geschaftsstelle hierzu nicht abgeben.

Jedenfalls dann, wenn die Entscheidung lber die Abgabe der Optionserklarung erhebliche
finanzielle Auswirkungen fiir die Kommune zeitigen konnte (etwa ein erheblicher Verlust
von Vorsteuer-Gewinnen o. A. im Raume steht), erscheint eine Beteiligung des Rates not-
wendig. Auch dies ist eine Frage des Einzelfalls. Darlber hinaus erscheint eine Zustandig-
keit des Rats zumindest nicht zwingend. Sind voraussichtlich keine wesentlichen Auswir-
kungen mit dem Optieren verbunden, diirfte es zumindest nicht unvertretbar sein, die
Entscheidung als Geschaft der laufenden Verwaltung aufzufassen und von einer Zustan-
digkeit des Burgermeisters auszugehen. Da es sich vorliegend allerdings um einmalige
und - jedenfalls im Falle eines Untatigbleibens — auch irreversible Entscheidungen han-
delt, empfiehlt es sich dennoch, eine Ratsbeteiligung in Betracht zu ziehen.

Einheitlichkeit der Entscheidung

Bei der Entscheidung fur oder gegen die Geltung des neuen Rechts bereits ab 2017 ist ins-
besondere auch zu beriicksichtigen, dass eine juristische Person des offentlichen Rechts
die Optionserklarung fur samtliche von ihr ausgelibten Tatigkeiten nur einheitlich abge-
ben kann. Es kommt also weder eine Beschrankung der Optionserklarung auf einzelne Ta-
tigkeitsbereiche oder Leistungen in Betracht noch fiir eine einzelne Organisationseinheit
oder Einrichtung der juristischen Person des 6ffentlichen Rechts (z. B. Behorde, Dienststel-
le, Betrieb gewerblicher Art oder land- und forstwirtschaftlicher Betrieb) nur fiir ihren Be-
reich.

Soweit allerdings — neben der Gemeinde als juristischer Person - eine weitere eigenstan-
dige juristische Person des offentlichen Rechts in Rede steht (etwa eine AGR), kommt die-
ser von vornherein ein eigenes Optionsrecht zu. Eine Beschrankung auf einzelne Tatig-
keitsbereiche oder Teile ist aber auch hier nicht moglich.

Eine nach dem 31. Dezember 2016 neu errichtete juristische Person des offentlichen
Rechts kann wegen des Ablaufs der gesetzlichen Ausschlussfrist keine wirksame Options-
erklarung mehr abgeben. Im Fall der Gesamtrechtsnachfolge wirkt eine wirksam abgege-
bene Optionserklarung allerdings auch fiir den Rechtsnachfolger. Im Fall des Zusam-
menschlusses mehrerer bestehender Korperschaften, von denen nicht alle die Option
wirksam ausgelibt haben, hat die daraus entstandene Korperschaft einheitlich zu ent-
scheiden, ob die Rechtsfolgen der Option gelten sollen.
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Fur weitere Einzelheiten verweisen wir auf das beigefligte BMF-Schreiben.

Uber kiinftige Entwicklungen in dieser Sache, insbesondere die Veroffentlichung weiterer be-
reits angekiindigter BMF-Schreiben, werden wir Sie wie gewohnt informieren.

Mit freundlichen GriiRen
In Vertretung

gez. Claus Hamacher

Anlage
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Umsatzsteuer;

Anderung im Bereich der Unternehmereigenschaft von juristischen Personen des
offentlichen Rechts durch Artikel 12 des Steueranderungsgesetzes 2015,
Anwendung der Ubergangsregelung des § 27 Absatz 22 UStG

111 C 2-S7106/07/10012-06
2016/0366656

(bei Antwort bitte GZ und DOK angeben)

Durch Artikel 12 des Gesetzes vom 2. November 2015 (BGBI. I S. 1834) wurden die
Regelungen zur Unternehmereigenschaft von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts
neu gefasst. Die Anderungen sind am 1. Januar 2016 in Kraft getreten. Es gilt eine
Ubergangsregelung, nach der die Anwendung des § 2 Absatz 3 UStG in der am 31. Dezember
2015 geltenden Fassung weiterhin moglich ist.

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erdrterungen mit den obersten Finanzbehorden der
Lander gilt zur Anwendung der Ubergangsregelung in § 27 Absatz 22 UStG Folgendes:

Nach § 27 Absatz 22 Satz 1 UStG ist § 2 Absatz 3 UStG in der am 31. Dezember 2015
geltenden Fassung auf Umsatze, die nach dem 31. Dezember 2015 und vor dem 1. Januar
2017 ausgefuhrt werden, weiterhin anzuwenden. § 2b in der am 1. Januar 2016 geltenden
Fassung ist nach 8 27 Absatz 22 Satz 2 UStG auf Umsdtze anzuwenden, die nach dem
31. Dezember 2016 ausgeflhrt werden.

Im Kalenderjahr 2016 gelten die bisher bestehenden Regelungen somit weiter. Die
Neuregelung des § 2b UStG ist friihestens ab dem 1. Januar 2017 anzuwenden. Nach § 27
Absatz 22 Satz 3 UStG kann die juristische Person des 6ffentlichen Rechts dem Finanzamt
gegenuber jedoch einmalig erklaren, dass sie § 2 Absatz 3 UStG in der am 31. Dezember
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2015 geltenden Fassung fur samtliche nach dem 31. Dezember 2016 und vor dem 1. Januar
2021 ausgefihrte Leistungen weiterhin anwendet.

Die Erkl&rung nach § 27 Absatz 22 Satz 3 UStG (im Folgenden ,,Optionserklarung®) ist durch
die juristische Person des offentlichen Rechts fiir samtliche von ihr ausgelibte Tatigkeiten
einheitlich abzugeben. Eine Beschrankung auf einzelne Tatigkeitsbereiche oder Leistungen ist
nicht zuldssig. Die Abgabe einer Optionserklarung durch eine einzelne Organisationseinheit
oder Einrichtung der juristischen Person des ¢ffentlichen Rechts (z. B. Behorde, Dienststelle,
Betrieb gewerblicher Art oder land- und forstwirtschaftlicher Betrieb) nur fir ihren Bereich
ist nicht zul&ssig.

Die Optionserkl&rung ist durch den gesetzlichen Vertreter oder einen Bevollméchtigten
abzugeben und grundsétzlich an das nach § 21 AO zustandige Finanzamt zu richten. Eine ggf.
abweichende Zustandigkeit nach den Vorschriften der Abgabenordnung bleibt hiervon
unberhrt.

Das Umsatzsteuergesetz sieht fur die Optionserklarung keine spezielle Form vor. Zur
besseren Nachvollziehbarkeit sollen die Finanzamter die Schriftform anregen. Aus der
Erklarung muss sich hinreichend deutlich ergeben, dass die juristische Person des 6ffentlichen
Rechts § 2 Absatz 3 UStG in der am 31. Dezember 2015 geltenden Fassung fur samtliche
nach dem 31. Dezember 2016 und vor dem 1. Januar 2021 ausgefiihrte Leistungen weiterhin
anwendet. Hat sich eine juristische Person des Offentlichen Rechts bisher auf die neuere
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs zur Unternehmereigenschaft juristischer Personen des
offentlichen Rechts berufen, kann sie dennoch eine Optionserklarung mit der Wirkung
abgeben, dass fur sie ab dem 1. Januar 2017 § 2 Absatz 3 UStG in der am 31. Dezember 2015
geltenden Fassung anzuwenden ist.

Die Optionserkl&rung ist spatestens bis zum 31. Dezember 2016 abzugeben. Es handelt sich
um eine nicht verlangerbare Ausschlussfrist.

Die Optionserklarung kann nur mit Wirkung vom Beginn eines auf die Abgabe folgenden
Kalenderjahres an widerrufen werden. Der Widerruf muss sich hinreichend deutlich auf die
urspriinglich abgegebene Optionserklarung beziehen. Nach einem Widerruf ist die Abgabe
einer erneuten Optionserklarung ausgeschlossen.

Eine nach dem 31. Dezember 2016 neu errichtete juristische Person des offentlichen Rechts
kann wegen des Ablaufs der gesetzlichen Ausschlussfrist keine wirksame Optionserklarung
abgeben. Im Fall der Gesamtrechtsnachfolge wirkt die Optionserklarung auch flr den
Rechtsnachfolger. Im Fall des Zusammenschlusses mehrerer bestehender Korperschaften, von
denen nicht alle die Option wirksam ausgeibt haben, hat die daraus entstandene Korperschaft
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einheitlich zu entscheiden, ob die Rechtsfolgen der Option gelten sollen. Eine Beschrdnkung
auf einzelne Tétigkeiten ist auch in diesem Fall nicht moglich.

Ein Schreiben zu den Regelungen in § 2b UStG ergeht zu einem spéateren Zeitpunkt.
Dieses Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil | ver6ffentlicht.

Im Auftrag

Dieses Dokument wurde elektronisch versandt und ist nur im Entwurf gezeichnet.
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