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Schaffung einer Ausschlussbestimmung i.S.d. 8 2b Abs. 3 Nr. 1 UStG mit dem
Gesetz zur Anderung des Investitionsbankgesetzes (IBG) und des
Landesverwaltungsgesetzes (LVwWG)

TOP 8 der 130. Sitzung des Finanzausschusses am 17. Marz 2022

Sehr geehrter Herr Vorsitzender,

zu TOP 8 hat der Finanzausschuss eine schriftliche Information des FM erbeten, warum das
FM zur Einschatzung komme, dass der vorgelegte Entwurf des 0.g. Gesetzes geeignet sel,
die Umsatzsteuerpflicht nach § 2b UStG auszuschlie3en und wie sich das FM zur Stellung-
nahme des LRH zum Gesetzentwurf positioniert.
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1. Vermeidung einer Umsatzsteuerbelastung der an das Land erbrachten Leistungen der
IB.SH

Juristische Personen des offentlichen Rechts (jPOR) gelten gem. 8 2b Abs. 1 Satz 1 UStG
grundsatzlich nicht als Unternehmer im Sinne des § 2 UStG, soweit sie Tatigkeiten austiben,
die ihnen im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt obliegen, auch wenn sie im Zusammenhang
mit diesen Tatigkeiten Zdlle, Gebuhren, Beitrage oder sonstige Abgaben erheben. Als Ta-
tigkeiten, die einer jP6R im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt obliegen, kommen nur solche
in Betracht, bei denen die jPOR auf Grundlage einer 6ffentlich-rechtlichen Sonderregelung
tatig wird. Die offentlich-rechtliche Sonderregelung kann sich dabei aus einem Gesetz, einer
Rechtsverordnung, einer Satzung, aus Staatsvertragen, verfassungsrechtlichen Vertragen,
Verwaltungsabkommen, Verwaltungsvereinbarungen, offentlich-rechtlichen Vertrdgen so-
wie aus der kirchenrechtlichen Rechtsetzung ergeben (BMF-Schreiben vom 16. Dezember
2016, BStBI 2016 |1 S. 1451, Rn. 6).

8 2b Abs. 1 Satz 1 UStG gilt jedoch nicht, sofern eine Behandlung als Nichtunternehmer zu
groReren Wettbewerbsverzerrungen fiihren wirde (8 2b Abs. 1 Satz 2 UStG). An den Begriff
der ,grélleren Wettbewerbsverzerrungen® sind keine erhéhten Anforderungen zu stellen.
GroRer sind Wettbewerbsverzerrungen bereits dann, wenn sie nicht lediglich unbedeutend
sind (BMF-Schreiben vom 16. Dezember 2016, Rn. 31).

Verzerrungen des Wettbewerbs kdnnen nur stattfinden, wenn Wettbewerb besteht. Dies
setzt voraus, dass die von einer jPOR auf offentlich-rechtlicher Grundlage erbrachte Leis-
tung gleicher Art auch von einem privaten Unternehmer erbracht werden kénnte. Die Tatig-
keit der jPOR muss also marktrelevant sein (BMF-Schreiben vom 16. Dezember 2016,
Rn. 23).

Ob eine Marktrelevanz besteht, ist in erster Linie anhand der Art der erbrachten Leistung
festzustellen. Zwei Leistungen sind gleichartig und stehen deshalb in einem Wettbewerbs-
verhaltnis, wenn sie aus der Sicht des Durchschnittsverbrauchers dieselben Bedirfnisse
befriedigen. Dabei kommt es vorrangig darauf an, ob die Leistungen dhnliche Eigenschaften
haben, wobei kinstliche, auf unbedeutenden Unterschieden beruhende Unterscheidungen
vermieden werden mussen. Wegen des primaren Abstellens auf die Art der Leistung ist
nicht nur der gegenwartige, sondern auch der potenzielle Wettbewerb schadlich (BMF-
Schreiben vom 16. Dezember 2016, Rn. 24).

Zusammengefasst kommt es darauf an, ob private Unternehmer potenziell in der Lage sind,
vergleichbare Leistungen wie die offentliche Hand zu erbringen (BMF-Schreiben vom
14. November 2019, BStBI 2019 | S. 1140).



Sofern eine Leistung an eine andere jJPOR ausgefuhrt wird, liegen groRere Wettbewerbsver-
zerrungen gem. 8 2b Abs. 3 Nr. 1 UStG insbesondere nicht vor, wenn die Leistungen auf-
grund gesetzlicher Bestimmungen nur von jPOR erbracht werden durfen.

Betroffen von dieser Regelung sind zum einen Leistungen, die den jPOR gesetzlich vorbe-
halten sind bzw. deren Erbringung privaten Wirtschaftsteilnehmern gesetzlich verwehrt ist.
Zum anderen erfasst 8§ 2b Abs. 3 Nr. 1 UStG Leistungen, die eine jP6R aufgrund geltender
gesetzlicher Bestimmungen ausschlie3lich bei einer anderen jP6R nachfragen darf. In bei-
den Fallen darf als Anbieter und damit Erbringer der Leistung ausschlie3lich eine jPOR auf-
treten, so dass die Nichtbesteuerung der leistenden jP6R zu keinen Wettbewerbsverzerrun-
gen fuhren kann (BMF-Schreiben vom 16. Dezember 2016, Rn. 41).

Nach § 6 Abs. 1 Satz 1 IBG ,unterstitzt” die IB.SH das Land bei der Erflllung der 6ffentli-
chen Aufgaben. Diese Formulierung erlaubt es, auch private Wirtschaftsteilnehmer mit der
Durchfihrung von Férderaufgaben zu beauftragen, so dass die Tatigkeit der IB.SH fir das
Land ohne Anderung des § 6 IBG ab 2023 umsatzsteuerpflichtig ware. Je nach Umfang und
Entwicklung der Corona-Hilfsprogramme der IB.SH hatte diese Steuerpflicht Mehrkosten fir
das Land in H6he von ca. 1 - 2 Mio. Euro jahrlich zur Folge. Ein Wettbewerb hinsichtlich der
Ausibung von Fordertatigkeiten ist aber seitens des Landes gar nicht gewollt, da die IB.SH
gemal ihrem gesetzlichen Auftrag in 8 6 Abs. 1 Satz 1 IBG weiterhin das zentrale Forder-
institut des Landes sein soll.

Um den Landeshaushalt nicht unnétig mit Umsatzsteuer auf die Leistungen der IB.SH zu
belasten, ist es daher sowohl naheliegend als auch sachgerecht, die im Entwurf des Geset-
zes zur Anderung des IBG und des LVwWG vorgesehene Erganzung des § 6 IBG vorzuneh-
men, mit der klargestellt wird, dass neben den historisch gewachsenen Ausnahmefallen nur
die IB.SH als Forderinstitut des Landes tétig wird. Wie im Allgemeinen Teil der Gesetzes-
begriindung (Drs. 19/3427, Tz. A.5) erlautert, wird mit dieser Regelung die Umsatzbesteu-
erung der an das Land erbrachten Leistungen der IB.SH vermieden, da es sich um eine
Ausschlussbestimmung i.S.d. 8 2b Abs. 3 Nr. 1 UStG handelt. Zweifellos hatte das Land
schon bei der Griindung der IB.SH eine Regelung im Sinne der vorgeschlagenen Ergan-
zung des 8§ 6 IBG getroffen, wenn der Bundesgesetzgeber die mehrwertsteuerlichen Vor-
gaben des Europarechts damals schon zutreffend in das nationale Umsatzsteuerrecht tiber-
nommen hatte.

Die fur die steuerrechtliche Beurteilung herangezogenen BMF-Schreiben vom 16. Dezem-
ber 2016 und vom 14. November 2019 sind fir die Finanzamter bundesweit verbindlich. Es
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ist daher nicht zu erwarten, dass das fir die Umsatzbesteuerung der IB.SH zustandige Fi-
nanzamt Kiel zu einer anderen Beurteilung gelangen wurde.

2. Stellungnahme des LRH zum Gesetzentwurf

In Bezug auf die Leistungsbeziehung zwischen der IB.SH und dem Land wurden die steu-
errechtlichen Fragen intensiv vom Steuerbiro auf der Grundlage der o.g. BMF-Schreiben
geprift. Der Hinweis des LRH, dass hinsichtlich der Neuregelung der Besteuerung von jPOR
durch 8§ 2b UStG noch viele rechtliche Fragen ungeklart seien, trifft bei der IB.SH nicht zu
und mag ggf. andere Leistungsbeziehungen zwischen jP6R, wie z.B. im kommunalen Be-
reich, betreffen. Dem LRH ist jedoch zuzustimmen, dass die abschlieBende Entscheidung
zur umsatzsteuerrechtlichen Behandlung der IB.SH beim zustandigen Finanzamt liegt.

Die Mutmalf3ung des LRH, dass durch die im Gesetzentwurf vorgesehene Festschreibung
von ausschlieB3lichen Aufgabenbereichen fur die IB.SH die Verhandlungsposition des Lan-
des beim Abschluss von Aufgabenlbertragungsvertragen zuséatzlich erschwert werde, weil
mangels alternativer Anbieter Wirtschaftlichkeitsvergleiche nicht mehr moéglich waren, ist
nichtzutreffend.

Zum einen wird mit der Regelung in 8§ 6 Abs. 4 IBG n.F. der Status quo der Férderlandschaft
in Schleswig-Holstein abgebildet (vgl. Gesetzesbegrindung S. 21). In der Praxis erfolgt in-
soweit keine Aufgabenerweiterung fur die IB.SH. Aus umsatzsteuerlichen Grinden wird le-
diglich klargestellt, dass die IB.SH in den Férderbereichen, die ihr nach 8§ 6 Abs. 2 IBG als
zentralem Forderinstitut zugewiesen sind, die Forderleistungen ausschlie3lich erbringt, zu
deren Abwicklung sie von den Ressorts unter Abwagung von Wirtschaftlichkeitsaspekten,
Kompetenzen und Ressourcen durch Aufgabenlbertragungsvertrage beauftragt wurde.
Dort, wo Forderleistungen nach Auffassung der Ressorts aufgrund gewachsener Strukturen
besser von Dritten erbracht werden kénnen, als von der IB.SH, wurden entsprechende Aus-
nahmen in 8 6 Abs.4 Satz 3 IBG n.F. aufgenommen.

Zum anderen ist die Tatigkeit der IB.SH gemal § 5 Abs. 1 IBG nicht auf Gewinnerzielung
ausgerichtet und die IB.SH erhalt fur die von ihr ggii. dem Land erbrachten Leistungen ge-
malf 8 5 Abs. 3 IBG lediglich ein kostendeckendes Entgelt, auf das (bisher) keine Umsatz-
steuer zu entrichten ist. Eine Verhandlungssituation seitens des Landes ist daher gar nicht
gegeben.

Im Rahmen einer abstrakten, rein monetaren Wirtschaftlichkeitsprognose ist nicht zu erwar-
ten, dass das Land kunftig beim Abschluss von Aufgabenibertragungsvertragen mit der
IB.SH unter wirtschaftlichen Aspekten eine schlechtere Position haben kdnnte, weil eine
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Beleihung privater Dritter in den festgeschriebenen, ausschlie3lichen Aufgabenbereichen
der IB.SH nicht mehr méglich ist. Denn mit der AusschlieBBlichkeitsregelung in 8 6 Abs. 4
IBG n.F. kébnnen die vom Land an die IB.SH zu zahlenden kostendeckenden Entgelte fur
alle Aufgabenubertragungsvertrédge auch kunftig gréRtenteils umsatzsteuerfrei bleiben, im
Vergleich zu Leistungen privater Férdereinrichtungen, die immer umsatzsteuerpflichtig sind
und regelméaRig auch gewinnorientiert kalkuliert sind.

Die Beibehaltung der vom LRH gewtinschten Flexibilitat, statt der IB.SH auch einen anderen
Anbieter beauftragen zu kénnen, weil dieser eine Leistung moglicherweise wirtschaftlicher
anbieten kann als die IB.SH - was aus der ex-ante Sicht schwierig zu antizipieren ist - wirde
das Land ab dem 1. Januar 2023 jahrlich ca. 1-2 Mio. Euro fur anfallende Umsatzsteuer-
zahlungen bei der IB.SH kosten. Diese Kosten stehen aul3er Verhaltnis zu den ungewissen,
im Einzelfall zu erzielenden Einsparungen.

Im Ubrigen bleibt es dem Land gemaR der Regelung in § 6 Abs. 4 Satz 4 IBG n.F. unbe-
nommen, selbst Forderaufgaben zu erbringen. Es besteht folglich kein Ubertragungszwang
auf die IB.SH.

Mit freundlichen GriiRen
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Dr. Silke Torp





