Hochschulen brauchen ein Vor steuer abzugsr echt

Die Umsatzbesteuerung der Hochschulen wird
europaischer und muss geandert werden

Otto von Campenhausen

1. Besteuerungdes Staats: , Rechte Tasche—linke Tasche® ?

1.1 Einleitung

Ist es sinnvoll, dass der Staat Steuern zahlt? Soll der Steuereinnehmer selbst
Steuern zahlen mussen? Weltwelt ist anerkannt, dass ein Staat grundsétzlich
keine Steuern zahlen muss. Besteuert der Staat sich selbst, gewinnt er keine
neuen Einnahmen. Ebenso ist aber auch anerkannt, dass es Ausnahmen geben
muss. Zwei Grinde sind hier zu nennen: Die Wettbewerbsgleichheit und die
Verhinderung eines versteckten Finanzausgleichs (grundsétzlich dazu Hutte-
mann 2002, S. 6).

Mochte man die Wirtschaft privat organisieren, so mussen fur alle Wirt-
schaftsteilnehmer gleiche Rahmenbedingungen gelten. Gleiche Rahmenbedin-
gungen umfassen auch steuerliche Gleichbehandlung. Dieser Grundsatz wére
verletzt, wenn der Staat unbesteuert mit steuerzahlenden Unternehmen konkur-
riert. Der Staat hétte einen Kostenvorteil von etwa 40% des Gewinns zuztiglich
19% Umsatzsteuer auf den Umsatz.

Hinzu kommt, dass das Argument ,, Rechte Tasche — Linke Tasche® nur in
einem , einzelligen Staat“ gilt (so bereits Hensel 1930, S. 881). In einem fodera-
tiven Staat fliefdt die von einer Korperschaft gezahlte Steuer nicht an die gleiche
Korperschaft als Steuereinnahme zuriick. Ohne Besteuerung der 6ffentlichen
Hand kéame es leicht zu einem versteckten Finanzausgleich. Das kann anhand
eines Beispieles leicht erklart werden: Die Stadt Wolfsburg erhdt vom Gewinn
der VW-AG nur die Gewerbesteuer. Wirde Wolfsburg stattdessen VW in Eigen-
regie und damit steuerfrel betreiben konnen, wirde Wolfsburg zusétzlich die
ersparte Korperschaftsteuer vereinnahmen, die jetzt an das Bundesland und den
Bund gezahlt werden muss. Hinzu kdme der Wettbewerbsvorteil, dass Autos
19% hilliger, namlich ohne Umsatzsteuer verkauft werden konnten.

AulRerdem gilt, dass nur Bund, Lander und Gemeinden Steuern erheben
dirfen. Viele staatliche Einrichtungen, so auch Hochschulen, erheben keine
Steuern. Eine Anderung des staatlichen Zuschusses um die gezahlten Steuern
wird nicht praktiziert und ist in einem foderativen Staat auch nicht moglich.
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Konnte eine Hochschule hoheitliche Aufgaben in die private Sphére verlagern
um so einen, nach geltendem Recht unzul&ssigen, Vorsteueranspruch zu erlan-
gen, konnte sie ihren Haushalt zulasten von Bund und L &ndern vergrofdern.

So anerkannt das Grundprinzip — Besteuerung des Staats nur soweit ein
Wettbewerbsverhdtnis vorliegt — ist, so umstritten und schwierig ist seine kon-
krete Ausgestaltung.

1.2 Die Entscheidung des Finanzgerichts Minster vom 11.12.2008
(5K 6658/03 U)

Der Européische Gerichtshof in Luxemburg (EuGH) hatte jlngst in zwel Ent-
scheidungen zu der Besteuerung der offentlichen Hand Stellung genommen und
dabei teils neue Grundsétze entwickelt (EuGH, 4.6.2009 — Rs C-102/08 —
SALIX; EuGH 16.9.2008 — Rs C-288/07 — Isle of Wight Council; dazu Thieme
2009, S. 1900).

Die jingste Entscheidung eines deutschen Gerichts, die sich mit der Um-
satzbesteuerung von Hochschulen befasst, ist ein Urtell des Finanzgerichts MUns-
ter vom 11.12.2008 (5 K 6658/03 U). Der Entscheidung lag folgender Sachver-
halt zugrunde: Ein Finanzamt fihrte eine Betriebsprifung an einer Hochschule
in Nordrhein-Westfalen durch. Es kam dabel zu dem Ergebnis, dass fur folgende
zwel Sachverhalte Umsatzsteuer gezahlt werden misse: Zum einen tberliel3 die
Hochschule Medizinprofessoren gegen pauschales Entgelt Raume, Geréte und
Personal, die diese fur genehmigte Nebentétigkeiten nutzen. Zweitens erlaubte
die Hochschule privaten Unternehmen gegen Entgelt Kopier-, Getranke- und
V erpflegungsautomaten auf dem Hochschul gelande aufzustellen.

Die Losung nach nationalem Umsatzsteuerrecht setzt einen Betrieb ge-
werblicher Art nach 8 2 Abs. 3 S. 1 Umsatzsteuergesetz voraus:

»Die juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts sind nur im Rahmen ihrer Be-
triebe gewerblicher Art (8 1 Abs. 1 Nr. 6, 8§ 4 des Korperschaftsteuergesetzes) und
ihrer land- oder forstwirtschaftlichen Betriebe gewerblich oder beruflich tatig.”

Die zitierten Paragrafen des K orperschaftsteuergesetzes lauten:

»8 1 Unbeschrankte Steuerpflicht

(1) Unbeschrankt korperschaftssteuerpflichtig sind die folgenden Korperschaften,
Personenvereinigungen und Vermogensmassen, die ihre Geschéftsleitung oder ih-
ren Sitz im Inland haben:

Nr. L bisNr. 5...

6. Betriebe gewerblicher Art von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts.

8§ 4 Betriebe gewerblicher Art von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts

(1) Betriebe gewerblicher Art von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts
im Sinne des 8 1 Abs. 1 Nr. 6 sind vorbehaltlich des Absatzes 5 alle Einrichtun-
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gen, die einer nachhaltigen wirtschaftlichen Tétigkeit zur Erzielung von Einnah-
men aulRerhalb der Land- und Forstwirtschaft dienen und die sich innerhalb der
Gesamtbetdtigung der juristischen Person wirtschaftlich herausheben. Die Ab-
sicht, Gewinn zu erzielen, und die Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen
Verkehr sind nicht erforderlich.

(3) Zu den Betrieben gewerblicher Art gehdren auch Betriebe, die der Versorgung
der Bevdlkerung mit Wasser, Gas, Elektrizitét oder Warme, dem o6ffentlichen
Verkehr oder dem Hafenbetrieb dienen.

(5) Zu den Betrieben gewerblicher Art gehtren nicht Betriebe, die Uberwiegend
der Ausilibung der offentlichen Gewalt dienen (Hoheitsbetriebe). Fir die An-
nahme eines Hoheitsbetriebs reichen Zwangs- oder Monopolrechte nicht aus.”

Die Abgrenzung eines steuerbaren Betriebs gewerblicher Art zur nicht steuerbaren
Vermogensverwaltung wird in keinem Gesetz definiert. Ublicherweise wird daher
8§ 14 der Abgabenordnung entsprechend angewendet (Hittemann 2002, S. 59):

» 8 14 Wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb

Ein wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb ist eine selbstandige nachhaltige Tétigkelt,
durch die Einnahmen oder andere wirtschaftliche Vorteile erzielt werden und die
Uber den Rahmen einer Vermogensverwaltung hinausgeht. Die Absicht, Gewinn
zu erzielen, ist nicht erforderlich. Eine Vermdgensverwaltung liegt in der Regel
vor, wenn Vermdgen genutzt, zum Beispiel Kapitalvermdgen verzinsglich angelegt
oder unbewegliches Vermogen vermietet oder verpachtet wird.”

Nun zuriick zur Entscheidung des Finanzgerichts Miinster: Die entgeltliche Uber-
lassung von Raumen, Gerdten und Personal im Rahmen einer offentlichrechtlich
geregelten Nebentétigkeitsgenehmigung ist nach nationalem Umsatzsteuerrecht
eine hoheitliche und somit nicht der Umsatzsteuer unterliegende Téatigkeit der
Hochschule. Die entgeltliche Genehmigung, Kopier-, Getréanke- und Verpfle-
gungsautomaten auf dem Hochschulgelande aufzustellen, begriindet keinen ,,Be-
trieb gewerblicher Art*, sondern ist eine nicht steuerbare Vermogensverwaltung
I. S. d. 8 14 Abgabenordnung.

Das zustandige Finanzamt vertrat jedoch, einer verbreiteten Literaturmei-
nung (Reil3 2010, S.647 m.w.N.) folgend, die Auffassung, dass das deutsche
Umsatzsteuergesetz gegen die hdherrangige européi sche M ehrwertsteuersystem-
richtlinie (MwStSystRL) verstoldt. Eine hoheitliche Tétigkeit fuhre zur Umsatz-
steuer, wenn die Nichtbesteuerung zu grofderen Wettbewerbsverzerrungen fuh-
ren wirde. Das sei bei der entgeltlichen Uberlassung von Raumen, Personal und
Maschinen durch die Hochschule aber der Fall. AuRerdem kenne die européi-
sche MwStSystRL keine nicht steuerbare Vermogensverwaltung. Europarecht-
lich sai Vermogensverwaltung nicht hoheitlich und daher umsatzsteuerbar, ohne
dass ein Betrieb gewerblicher Art nach 8 2 Abs. 3 Umsatzsteuergesetz vorliegen
musse. Daher sei auch die Automatenaufstellung umsatzsteuerbar.
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Das Finanzgericht folgte grundsétzlich der Auffassung des Finanzamtes.
Allerdings kam es aus technischen Grinden doch zu dem Ergebnis, dass im
konkreten Fall keine Umsatzsteuer gezahlt werden musste. Zwar misse nach
europaischem Recht Umsatzsteuer gezahlt werden. Die europédische MwStSystRL
verpflichte jedoch nicht unmittelbar die Hochschule, sondern den deutschen Ge-
setzgeber. Dieser habe die europdischen Vorgaben nicht zutreffend im deutschen
Umsatzsteuergesetz umgesetzt. Da das deutsche Recht aber fur die beklagte
Hochschule giinstiger war und sich die Hochschule folglich nicht auf die unmit-
telbare Anwendbarkeit der MwStSystRL berufen hat, kam das Finanzgericht zu
dem Ergebnis, dass nur das nationale Umsatzsteuerrecht anzuwenden sei. Es
verneinte so die Umsatzsteuerbarkeit.

Die Bedeutung dieses Urteils ist grof3. Zunéchst ist allerdings festzustellen,
dass das Urtell keine Auswirkung auf die Steuerfreiheit von Studiengebthren
hat, da diese durch eine gesonderte Regelung von der Umsatzsteuer befreit sind.
Die Befreiung der Studiengebiihren von der Umsatzsteuer gilt wettbewerbsneut-
ral fur staatliche und private Hochschulen (8 4 Nr. 21 b Umsatzsteuergesetz).
Aber es gibt zahlreiche weitere Tétigkeiten einer Hochschule, fir die es keine
ausdrtickliche Befreiung von der Umsatzsteuer gibt und die nach traditionellem
Versténdnis bislang nicht versteuert wurden, da sie entweder als hoheitliche
oder als vermogensverwaltende Téatigkeit angesehen worden sind. Als Beispiele
sind zu nennen die Horsaalvermietung, die Vermietung von Parkpléizen, die
Uberlassung von Werbefldchen in den Raumen der Hochschule und auf der
Homepage der Hochschule sowie allgemein das Sponsoring (hierzu Seer 2008,
S. 157). Hier muss zukiinftig im Einzelfall geprift werden, ob Umsatzsteuer ge-
zahlt werden muss.

Das Urteil wird somit zu erheblichen Anderungen in der Besteuerungspra-
xis fuhren. Im Folgenden sollen zunéchst diese Anderungen genauer dargestellt
werden (2.). Sodann werden Ausfiihrungen zu méglichen Gesetzeséanderungen
gemacht (3.).

2. Abschied von Vermdgensver waltung und Wettbewer bsvor behalt bel
hoheitlicher Tatigkeit

Neu ist: Vermogensverwaltung und hoheitliche Téatigkeit fihren umsatzsteuer-
lich zuktnftig nicht mehr in alen Féllen zur Steuerfreiheit. Zum genaueren Ver-
stéandnis lohnt sich ein Blick auf den Wortlaut der MwStSystRL :

»Art. 13 Einrichtungen des tffentlichen Rechts

(1) Staaten, Lander, Gemeinden und sonstige Einrichtungen des offentlichen Rechts
gelten nicht als Steuerpflichtige, soweit sie die Tétigkeiten ausiiben oder Umsétze
bewirken, die ihnen im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt obliegen, auch wenn sie
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im Zusammenhang mit diesen Téatigkeiten oder Umsétzen Zdlle, Geblhren, Bel-
trage oder sonstige Abgaben erheben.

Falls sie solche Tétigkeiten ausiiben oder Umsétze bewirken, gelten sie fir diese
Téatigkeiten oder Umsétze jedoch als Steuerpflichtige, sofern eine Behandlung als
Nichtsteuerpflichtige zu gréfReren Wettbewerbsverzerrungen fihren wiirde.

(2) Mitgliedstaaten kénnen die Tatigkeiten von Einrichtungen des 6ffentlichen
Rechts, die nach den Artikeln 132, 135, 136, 371, 374 bis 377, dem Artikel 378
Absatz 2, dem Artikel 379 Absatz 2 sowie den Artikeln 380 bis 390 von der
Mehrwertsteuer befreit sind, als Téatigkeiten behandeln, die ihnen im Rahmen der
offentlichen Gewalt obliegen.”

Art. 13 MwStSystRL ist zu entnehmen, dass entgeltliche Leistungen einer Hoch-
schule, fur die es keine explizite Steuerbefreiung gibt, immer zur Umsatzsteuer
fuhren, es sai denn, es handele sich um eine hoheitliche Tétigkeit, die zu keiner
groBeren Wettbewerbsverzerrung fuhrt. Unklar ist allerdings noch, ob die
MwStSystRL unmittelbar anwendbar ist.

2.1 Hoheitliche Tatigkeit

Art. 13 Abs. 1 Satz 1 MwStSystRL verlangt zweierlei: Zum einen muss eine
Einrichtung des 6ffentlichen Rechts vorliegen. Zum anderen muss diese Einrich-
tung im Rahmen der offentlichen Gewalt tétig sein (dazu EuGH Urt. 16.9.2008
— Rs. C-288/07 Idle of Wight Council, Rz. 18 — 23). Das erste Merkmal ist recht
einfach: Staatliche Hochschulen sind Einrichtungen der oOffentlichen Gewalt.
Schwieriger zu bestimmen ist das zweite Merkmal, die Tatigkeit im Rahmen der
offentlichen Gewalt. Die berihmte Frage nach den Aufgaben des Staates konnte
noch nie eindeutig beantwortet werden. Die Rechtsprechung prifte lange Zeit,
ob eine Tétigkeit dem Staat ,vorbehalten und eigentimlich® sai (BFH 21.11.
1967, | 274/64, dazu Hittemann 2002, S. 78; Seer 2001, S. 825). Dies konnte
letztlich jedoch nicht gelingen. Staat und Gesellschaft sind einem zu starken
kontinuierlichen Wandel unterworfen, als dass ein feststehender Kanon von
Staatsaufgaben abschlief}end ermittelt werden konnte. Im Zusammenhang mit
einer europaweit harmonisierten Umsatzsteuer kommt hinzu, dass die Staats-
aufgaben auch zwischen den Mitgliedsstaaten divergieren.

Das hdchste deutsche Steuergericht, der Bundesfinanzhof, versuchte daher,
umgekehrt die wirtschaftliche Tétigkeit zu definieren, um so negativ die hoheit-
liche Tatigkeit abgrenzen zu koénnen. Der Européische Gerichtshof kapituliert
von vornherein und |0st die Frage, indem er formal entscheidet: Wird die 6f-
fentliche Einrichtung nach dem Recht ihres Mitgliedstaates offentlichrechtlich
tétig, so handelt sie im Rahmen der offentlichen Gewalt. Handelt die Einrich-
tung dahingegen privatrechtlich, so liegt ein Tatigwerden aul3erhalb der offentli-
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chen Gewalt vor und es muss Umsatzsteuer gezahlt werden. Damit weicht der
EuGH der Entscheidung aus und delegiert die Frage an die Mitgliedstaaten zu-
rick. Jedoch ist nicht zu verkennen, dass der EUGH sich eine Hintertlre offen
halt, um diese Frage gegebenenfalls spéter einmal doch selbst entscheiden zu
konnen. In dem Urteil Isle of Wight Council (aa.O. Rz. 23) stellt der EuGH
namlich lapidar fest, dass die Frage, ob oOffentlichrechtliches Handeln vorlag,
dem EuGH nicht vorgelegt worden sei und dass der EUGH nur deshalb die Ein-
schétzung des vorlegenden Gerichts Ubernehmen musste. Der Bundesfinanzhof
hat diese Rechtsprechung tibernommen (vgl. BFH 20.8.2009, V R 30/06).

Klar ist alerdings, dass die Vermdgensverwaltung nicht in Art. 13
MwStSystRL genannt ist. Eine vermogensverwaltende Tétigkeit ist somit nicht
per se eine nicht umsatzsteuerbare Tétigkeit. Wahrend der EUGH in seinem Ur-
tell vom 6.2.1997 (Rs C-247/95) in der Rechtssache Marktgemeinde Welden
dies noch offen lief3, hat er dies jetzt in dem Urteill vom 4.6.2009 in der Rechts-
sache Salix ohne ndhere Begrindung vorausgesetzt (dazu Widmann 2009,
S. 493; Kuffner 2009, S. 492; im Ergebnis so bereits Hittemann 2002, S. 175;
aA. Reimer 2009, S. 347).

Allerdings bedeutet dies nicht zwingend, dass alle vermogensverwaltenden
Téatigkeiten umsatzsteuerbar sind. Vielmehr ist nunmehr immer im Einzelfall zu
prufen, ob eine Tatigkeit 6ffentlichrechtlich erfolgt. Dann liegt, sofern der Wett-
bewerbsvorbehalt nicht greift (siehe unten), eine nicht steuerbare Téatigkeit vor.
Das ist aber nur dann Uberhaupt moglich, wenn ein Gesetz das Handeln im Rah-
men des offentlichen Rechts erlaubt. Im Fall des Finanzgerichts Minster war
das bel der entgeltlichen Raumiberlassung an Professoren im Rahmen einer Ne-
bentétigkeit der Fall.' Die entgeltliche Gewéahrung, einen Kaffee-Automaten
aufzustellen, kann dahingegen nicht offentlichrechtlich erfolgen. Sie erfolgt
zwingend zivilrechtlich und begriindet einen umsatzsteuerlichen Betrieb ge-
werblicher Art. Mangels Steuerbefreiung fuhrt dies zu 19% Umsatzsteuer auf
das Entgelt.

Bel einer langfristigen Grundstlicksvermietung durch eine Hochschule er-
gibt sich folgende Anderung: Die langfristige Vermietung kann jetzt nicht mehr
eine nicht steuerbare Vermogensverwaltung sein. Sie kann, sofern nicht an die
offentliche Hand vermietet wird, in der Regel auch nicht offentlichrechtlich er-
folgen und begriindet daher einen umsatzsteuerlichen Betrieb gewerblicher Art.
Allerdings greift damit die auch fir private Vermieter geltende Steuerbefreiung
des 8 4 Nr. 12 a Umsatzsteuergesetz. Somit tritt auf den ersten Blick keine An-
derung ein. Jedoch kann die Hochschule jetzt auf die Steuerfreiheit verzichten
und erhé@lt dann das Recht auf V orsteuerabzug nach § 9 Umsatzsteuergesetz. Das

1 875 Haushatsnebentétigkeitsverordnung NRW i. V. m. § 206 Abs. 3 Landesbeamten-
gesetz NRW.
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war nach der bisherigen Rechtslage nicht moglich, da eine nicht steuerbare ver-
mogensverwaltende Tétigkeit eine Option nicht zul&sst. Die neue Rechtslage
fuhrt also dazu, dass die Hochschule ein Wahlrecht hat (vgl. BFH 20.8.2009 V
R 70/05). Das ist interessant, wenn die Hochschule an zum V orsteuerabzug be-
rechtigte Personen vermietet. Dann ermoglicht die Option zur Steuerpflicht den
Vorsteuerabzug aus der Investition.

Der nationale Gesetzgeber kénnte nach Art. 13 Abs. 2 MwStSystRL die
langfristige Vermietung zu einer hoheitlichen Tétigkeit erklaren. Damit konnte
die bisher geltende Rechtslage einer nicht steuerbaren Vermodgensverwaltung
festgeschrieben werden. Das hétte aber zur Folge, dass die Hochschule dann
nicht mehr das Wahlrecht hétte, auf die Steuerfreiheit zu verzichten, um in den
Genuss eines Vorsteuerabzugs zu kommen. Daher ist von einer solchen Rege-
lung abzuraten.

2.2 Wettbewerbsvorbehalt

Liegt eine hoheitliche Tétigkeit vor, so kommt es dennoch zu einer Steuerbar-
keit, ,sofern eine Behandlung als Nichtsteuerpflichtige zu grof3eren Wettbe-
werbsverzerrungen fuhren wirde.* Diese Regelung stellt die zweite erhebliche
Anderung gegentiber der bislang geltenden Rechtslage dar. Auch eine hoheitli-
che Tatigkeit fuhrt zu einer Steuerzahlung, wenn anders eine Wettbewerbsver-
zerrung nicht vermieden werden kann.

Der Wettbewerbsvorbehalt soll nicht in erster Linie den Wettbewerb selbst
schitzen. Vielmehr ist der Wettbewerbsvorbehalt eine konsequente Umsetzung
des Verbrauchssteuercharakters der Umsatzsteuer. Die Umsatzsteuer soll nicht
den leistenden Unternehmer belasten, sondern den Endverbraucher. Der Unter-
nehmer soll die Umsatzsteuer durch Preiserhthung auf den Verbraucher abwaél -
zen. Die Umsatzsteuer wird daher auch as indirekte Steuer bezeichnet. Wirt-
schaftlicher Steuertrager ist also nicht derjenige, der die Steuer an das Finanzamt
zahlt, sondern der Verbraucher. Der Wettbewerbsvorbehalt dient dazu, die Ent-
scheidung des Verbrauchers, welchen Anbieter er wahlt, nicht steuerlich zu be-
einflussen (Kuffner 2008, S. 825). Der Verbraucher soll seine Entscheidung
nicht steuergetrieben fallen.

Es stellt sich die Frage, wann eine grofiere Wettbewerbsverzerrung i. S. d.
Art. 13 Abs. 1 Satz 2 MwStSystRL gegeben ist. Der EUGH hat in seinem Urteil
Isle of Wight vom 16.9.2008 den Begriff der Wettbewerbsverzerrung dreifach
konkretisiert. Es kommt nicht auf Besonderheiten des lokalen Marktes an, auch
ein potenzieller Wettbewerb ist beachtlich und jede Wettbewerbsverzerrung
fuhrt zur Umsatzsteuerbarkeit, wenn sie zu mehr al's unbedeutenden Verzerrun-
gen fahrt.
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(1) Ob Wettbewerbsverzerrungen vorliegen ist ,mit Bezug auf die fragliche
Téatigkeit as solche zu beurteilen, ohne dass sich diese Beurteilung auf einen
lokalen Markt im Besonderen bezieht (EuGH a.a.O., Rz. 53). Der EUGH be-
grundet dies zum einen mit dem Gebot der Rechtssicherheit. Die Besonderheiten
der lokalen Méarkte in der EU kdnnen nicht mit nétiger Klarheit ermittelt wer-
den, um die Frage der Umsatzsteuerbarkeit zu entscheiden. Ferner weist er auch
darauf hin, dass die Frage, ob eine ¢ffentliche Einrichtung Umsatzsteuer zahlen
soll, nicht von lokalen Besonderheiten abhangen sollte mit der Folge, dass fir
die gleiche Tétigkeit einige offentliche Einrichtungen Umsatzsteuer zahlen mis-
sen, andere hingegen nicht.

(2) Ferner kommt es nicht darauf an, ob bereits ein Wettbewerb besteht. Auch
ein potenzieller Wettbewerb soll geschiitzt werden. Das bedeutet, dass immer
dann, wenn ein privates Unternehmen die Mdglichkeit hat, in den Markt einzu-
treten, eine relevante Wettbewerbsverzerrung vorliegt, sollte die 6ffentliche Hand
ohne Umsatzsteuer die gleiche Leistung erbringen.

(3) Bel der Grole der relevanten Wettbewerbsverzerrung hat der EUGH die
Latte niedrig gehangt: Eine Wettbewerbsverzerrungen ist grof3er, wenn sie mehr
als unbedeutend ist.

Die Folgen fUr Hochschulen sollten nicht unterschétzt werden. Immer wenn
die Hochschule in Wettbewerb mit privaten Anbietern tritt, mtssen Umsatzsteu-
ern gezahlt werden. Im Fall des Finanzgerichts Munster trat die Hochschule
durch die Uberlassung von medizinischem Personal, Gerdten und Raumen zu-
mindest in einen potenziellen Wettbewerb und begriindete damit einen umsatz-
steuerlichen Betrieb gewerblicher Art. Das gilt nur dann nicht, wenn die Wett-
bewerbsverzerrung durch eine explizite gesetzliche Steuerbefreiung aller Wirt-
schaftstellnehmer, also auch der privaten Anbieter vermieden wird. Das ist in
den meisten Fallen aber nicht mehr im nationalen Alleingang méglich, sondern
nur noch Uber eine Anderung der EG-Mehrwertsteuerrichtlinie.

Dartiber hinaus muss zukiinftig berticksichtigt werden, dass Umsatzsteuer
und Ertragsteuer, also Korperschafts- und Gewerbesteuer, getrennte Wege ge-
hen. Die Vermotgensverwaltung bleibt ertragsteuerlich unbesteuert, wahrend
gleichzeitig Umsatzsteuern anfallen.

2.3 Unmittelbare Anwendbarkeit EG-Richtlinie

Es ist festgestellt worden, dass nach EG-Recht die vermogensverwatende Ta
tigkeit nicht zur hoheitlichen Tétigkeit gehdrt und somit grundsétzlich versteuert
werden muss. Ebenso muss auch fir eine hoheitliche Téatigkeit Umsatzsteuer
gezahlt werden, wenn eine Wettbewerbssituation gegeben ist. Fraglich ist aler-
dings, wie zu entscheiden ist, solange die EG-Richtlinie nicht zutreffend im
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deutschen Umsatzsteuergesetz umgesetzt worden ist. Das Finanzgericht Mnster
hat die Auffassung vertreten, dass die MwStSystRL nur anwendbar ist, wenn
sich die steuerpflichtige Hochschule darauf beruft. Das hétte zur Folge, dass die
Hochschule ein Wahlrecht hat, ob sie das EG-Recht angewendet wissen méchte
oder nicht.

Dieser Auffassung ist nicht zu folgen. Zum einen dirfte es ein Verstol3 ge-
gen das Rechtsstaatsprinzip sein, wenn sich eine staatliche Hochschule auf eine
rechtswidrige Gesetzeslage berufen konnte. Aber auch ein Verstol3 gegen den
Grundsatz der Gemeinschaftstreue diirfte vorliegen (Kiffner 2009, S. 493).

Zum anderen durfte eine Konkurrentenklage mdéglich sein. Im Fall des Fi-
nanzgerichts Munster konnten etwa private Kliniken, die entgeltlich medizini-
sches Personal, Geréte oder Raume Uberlassen, als Konkurrenten wegen Pflicht-
widriger Nichtbesteuerung klagen (vgl. BFH 15.10.1997 | R 10/92; BFH 5.10.
2006 VII R 24/03).

3. DieUmsatzbesteuerung der Hochschulen sollte geéndert werden

Die Besteuerung der Hochschulen und allgemein der offentlichen Hand sollte
geandert werden. Der Grundsatz der Nichtbesteuerung staatlicher Tatigkeit ist
umsatzsteuerlich im EG-Recht wie auch im deutschen Recht unvollstandig um-
gesetzt worden (grundlegend dazu Dziadkowski 2009, S. 835; Reimer 2009,
S. 364; Wagner 1990, S. 59).

3.1 Umsatzsteuer auf Leistungen der Hochschule

Zunéchst muss daran erinnert werden, dass die Umsatzsteuer eine Verbrauchs-
steuer ist. Sie soll gerade nicht den Unternehmer, sondern den Endverbraucher
belasten. Da es aber schwierig ist, den privaten Verbrauch zu erfassen, ist die
Umsatzsteuer indirekt konzipiert. Die Steuer wird nicht direkt vom Verbraucher
erhoben, sondern indirekt von demjenigen, der eine Leistung an den Verbrau-
cher erbringt. Die Umsatzsteuer soll, so ihre Konzeption, auf den Endverbrau-
cher Uberwélzt werden. Der Leistende wird im deutschen Umsatzsteuergesetz
ungltcklicherweise Unternehmer genannt. Das ist missverstandlich, da es gar
nicht darauf ankommt, ob diese Person ein Wirtschaftstreibender ist. Relevant
ist lediglich, dass er eine Leistung an einen Endverbraucher erbringt. Die
MwStSystRL spricht daher auch treffender algemein vom Steuerpflichtigen.
Das bedeutet, dass eine Hochschule gar nicht belastet ist, wenn sie Umsatzsteuer
zahlt, solange sie diese auf das geforderte Entgelt aufschlagen und damit Gber-
waélzen kann. Es besteht also gar kein Bedurfnis, die Leistung einer Hochschule
generell von der Umsatzsteuer zu befreien.
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Vielmehr sollte es auf die einzelne Leistung ankommen. Soweit die Hoch-
schule entgeltliche Leistungen an Endverbraucher erbringt, muss in Abhangig-
keit von der konkreten Leistung geprift werden, ob eine Steuerbefreiung sinn-
voll ist. Mal3stab ist dabei nicht die Rechtsnatur der Hochschule. Allein mal3-
geblich sollte sein, ob der Endverbraucher die Leistung regelversteuert und da-
mit 19% teurer, ermaldigt besteuert und damit um 7% teurer oder unversteuert
erhalten soll. Ferner muss eine solche Steuerbefreiung gleichermalien fir staatli-
che und nicht staatliche Hochschulen gelten. Sicherlich sollte es bel der Steuer-
freiheit von Studienentgelten bleiben.

3.2 Umsatzsteuerliche Belastung der Eingangsumsatze einer Hochschule

Problematischer ist die systemwidrige Behandlung der 6ffentlichen Hand durch
die umsatzsteuerliche Belastung der Eingangsumsatze (Achatz 2008, S. 541).
Kauft ein Unternehmer Leistungen ein, muss er im Regelfall zusdtzlich zum
Nettoentgelt 19% Umsatzsteuer zahlen. Er ist also zunachst mit Umsatzsteuer
belastet. Da die Umsatzsteuer aber als Verbrauchssteuer konzipiert ist, soll der
Unternehmer nicht dauerhaft mit Umsatzsteuer belastet bleiben (grundiegend
dazu Reil3 2009, S. 11, 39). Daher steht ihm der so genannte V orsteuerabzug zu.
Der Unternehmer kann sich die an seinen Lieferanten gezahlte Umsatzsteuer
vom Finanzamt erstatten lassen. Diesen Vorsteuerabzug erhalten nur steuer-
pflichtige Unternehmer, nicht aber Endverbraucher. Beauftragt beispielsweise
ein Industrieunternehmen einen Bauunternehmer, eine Fabrik zu bauen, so muss
das Industrieunternehmen an den Bauunternehmer die Baukosten zuzlglich Um-
satzsteuer zahlen. Diese an den Bauunternehmer gezahlte Umsatzsteuer 1&sst
sich das Industrieunternehmen dann vom Finanzamt als so genannte Vorsteuer
erstatten. Der Industrieunternehmer wird damit letztlich nicht mit der Umsatz-
steuer auf die Baukosten seiner Fabrik belastet. Das ist verbrauchssteuerkon-
form, daer janicht der Endverbraucher ist.

Fur eine staatliche Hochschule gilt Anderes: sie hat nach geltender Rechts-
lage keinen Vorsteueranspruch, sofern sie hoheitlich oder unentgeltlich tétig
wird. Wenn sich beispielsweise eine staatliche Hochschule ein Horsaal gebaude
bauen |8sst, muss sie an den Bauunternehmer Umsatzsteuer zahlen. Diese Um-
satzsteuer kann sie sich nach geltender Rechtslage nicht as Vorsteuer erstatten
lassen. Die Hochschule wird also besteuert und bleibt mangels Uberwa zungs-
moglichkelt wirtschaftlicher Steuertréger.

Dieses Ergebnis ist unstimmig (so auch Reif3 2009, S.40; Reimer 2009,
S.364). Eine staatliche Hochschule ist kein privater Endverbraucher. Also sollte
sie letztlich nicht mit Umsatzsteuer belastet sein. Wie bereits eingangs ausge-
fuhrt, sollte der Staat grundsétzlich keine Steuern zahlen missen. Diesem Grund-
satz wird das derzeit geltende Umsatzsteuerrecht nicht gerecht. Nur zwei Griinde
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rechtfertigen ausnahmsweise staatliche Steuerzahlungen: die Verhinderung von
Wettbewerbsverzerrungen und eines versteckten Finanzausgleichs. Beides liegt
aber nicht vor. Es ist weder eine Wettbewerbsverzerrung gegeben, noch besteht
die Gefahr eines versteckten Finanzausgleichs. Die Hochschule tritt als Kaufer
auf und nicht als Anbieter. Folglich wird die Situation der privaten Endverbrau-
cher nicht beeintrachtigt. Und zu einem versteckten Finanzausgleich kann es
nicht kommen, da die Hochschule gar keine Alternative zum Bau des Horsaal-
gebaudes hat. Vielmehr fihrt gerade die geltende Rechtslage zu einem ver-
steckten Finanzausgleich: die Hochschule muss mit Haushaltsmitteln und — noch
widersinniger — mit Studienentgelten die Umsatzsteuerzahlungen an Land und
Bund fUr den Neubau finanzieren. Ein Beitrag zur Transparenz des bundesstaat-
lichen Finanzausgleichsist dies sicherlich nicht.

Hinzu kommt, dass die Versagung des Vorsteuerabzugs zu steuergetriebe-
nen Ineffizienzen fuhrt. Einerseits fuhrt die Versagung des Vorsteueranspruchs
zu einer Privatisierung von Hoheitsaufgaben. Um den Vorsteueranspruch zu er-
halten, grinden Korperschaften des Offentlichen Rechts Kapital gesellschaften,
die ihrerseits wiederum vorsteuerabzugsberechtigt sind. Umgekehrt fuhrt die
Versagung des Vorsteueranspruchs auch zu einer steuergetriebenen Verhinde-
rung von Beauftragungen externer Dienstleister. Eine fremd eingekaufte Leis-
tung ist aus Sicht der 6ffentlichen Hand immer 19% teurer als eine selbsterstellte
Leistung (Reimer 2009, S. 364).

Winschenswert wére also eine Neuregelung der Besteuerung der offentli-
chen Hand und damit auch der Hochschulen im Bereich der Umsatzsteuer. Das
Ziel der vollstandigen Entlastung der Hochschulen von der Umsatzsteuer sollte
durch eine umsatzsteuerliche Entlastung der Eingangsumsatze erreicht werden.
Das kdnnte entweder durch eine Steuerbefreiung von Leistungen an Hochschu-
len oder durch Gewahrung eines V orsteueranspruchs erreicht werden.

Eine Steuerbefreiung von Leistungen an Hochschulen ist problematisch.
Das Problem der Besteuerung der 6ffentlichen Hand wirde damit verlagert und
zum Problem aller Unternehmer. Die Besteuerung eines Unternehmers wiirde
dann ndmlich abhangen von den steuerlichen Verhaltnissen seines Kunden. Je-
der Unternehmer misste dokumentieren, welche Leistungen er an Hochschulen
und welche Leistungen er an andere Abnehmer erbracht hat. Diese Schwierig-
keiten lassen sich nur vermeiden, wenn man das System der Umsatzsteuer grund-
legend andern und den V orsteuerabzug insgesamt abschaffen mochte. Das schlégt
Paul Kirchhof vor (2008).

Systemkonform wére es daher, den Hochschulen einen umfassenden Vor-
steuerabzug zu gewéhren. Das muss auch gelten, soweit die Hochschule gar
nicht in einen Leistungsaustausch tritt.

Das setzt eine Anderung der MwStSystRL voraus. Schnelle Schritte sind
hier nicht zu erwarten. Bis dahin besteht der Auftrag an den Gesetzgeber, das
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deutsche Umsatzsteuerrecht an die EG-MwStSystRL anzupassen. Zum einen ist
die Steuerbarkeit der Vermogensverwaltung zu berticksichtigen. Zum anderen
sollte der Wettbewerbsvorbehalt aufgenommen werden. Die einfachste L 6sung
waére es, den Wortlaut der MwStSystRL zu Gbernehmen.

4. Ergebnis

Die Vermdgensverwaltung unterliegt kiinftig grundsétzlich der Umsatzsteuer.

Auch die entgeltliche hoheitliche Tétigkeit einer Hochschule unterliegt der
Umsatzsteuer, wenn eine Wettbewerbssituation vorliegt und nicht zugleich eine
Steuerbefreiung gegeben ist.

Das deutsche Umsatzsteuergesetz muss an die EG-MwStSystRL angepasst
werden. Bis dahin missen Hochschulen die MwStSystRL direkt anwenden,
mochten sie keine Konkurrentenklage riskieren.

Es sollte ein umfassender Vorsteuerabzug fir die 6ffentliche Hand einge-
fuhrt werden. Nur so kann die 6ffentliche Hand vollstéandig von der Umsatz-
Steuer entlastet werden. Das setzt eine Anderung der EG-MwStSystRL voraus.
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