ViU

VERBAND KOMMUNALER
UNTERNEHMEN e.\.

»ANWENDUNGSHILFE

Fragen & Antworten

zur umsatzsteuerlichen Behandlung der
Einrdaumung von Konzessionen im
Anwendungsbereich des § 2b UStG

Berlin, den 21.06.2022

DIE NOMMUNALEN
UNTERNEHMEN



ViU

VERBAND KOMMUNALER
UNTERNEHMEN e.V.

A. Einleitung

Spatestens ab dem 01.01.2023 missen juristische Personen des 6ffentlichen Rechts (jPd6R) —
insbesondere auch Kommunen - den neuen § 2b UStG zwingend anwenden. Mit dieser Vorschrift
wird die umsatzsteuerliche Behandlung der 6ffentlichen Hand grundlegend neu geregelt. Zahl-
reiche Tatigkeiten der Kommunen, die bisher steuerlich nicht relevant waren, werden dann um-
satzsteuerpflichtig.

Fiir Unternehmen der Energie- und Wasserversorgungswirtschaft flihrt § 2b UStG in aller Regel
zu keiner unmittelbaren Betroffenheit, da diese Tatigkeiten auch heute schon in vollem Umfang
umsatzsteuerpflichtig sind. Eine mittelbare Betroffenheit ergibt sich jedoch im Zusammenhang
mit der umsatzsteuerlichen Behandlung der Einrdumung einer Konzession, die ebenfalls neu be-
urteilt werden muss. Bislang stellt die Vergabe der Konzession durch eine Kommune eine weder
ertrag- noch umsatzsteuerbare Tatigkeit dar. Vor dem Hintergrund eines Anwendungsschreibens
des Bundesministeriums der Finanzen (BMF) vom 05.08.2020 wird sich dies jedoch im Geltungs-
bereich des § 2b UStG fiir den Bereich der Umsatzsteuer andern.

In der vorliegenden Anwendungshilfe werden die bisherigen und die kiinftigen Grundsatze der
steuerlichen Behandlung der Konzessionsvergabe dargestellt und der aus Sicht des VKU sich da-
raus resultierende Handlungsbedarf fiir die Kommunen und die Konzessionsnehmer aufgezeigt.
Insbesondere misste ggf. der Konzessionsvertrag angepasst werden.

Die veranderte steuerliche Behandlung der Konzessionsvergabe wird sich nicht nur bei der Kon-
zessionsabgabe, sondern auch beim sogenannten Gemeinderabatt auswirken. Dies gilt jedenfalls
unter Beachtung der Grundsatze, die die Finanzverwaltung mit einem Schreiben vom 24.05.2017
an den VKU mitgeteilt hatte, demzufolge der Gemeinderabatt — wie auch die Konzessionsabgabe
— als Gegenleistung fir die Einrdumung der Konzession anzusehen sei. Auch dieser Punkt wird
mit der vorliegenden Arbeitshilfe beleuchtet.

Wir wiinschen eine interessante Lektiire!
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B. Fragen & Antworten

Fragenkreis 1: Konzessionsvergabe und Konzessionsabgabe

1. Was ist der wesentliche rechtliche Rahmen fiir die Konzessionsvergabe?

Die Versorgung der Blirger mit leitungsgebundener Energie oder mit Trinkwasser setzt die Ver-
legung von Leitungen in 6ffentlichen Stralen und Wegen voraus. Zu diesem Zweck schlieRen
Energie- und Wasserversorgungsunternehmen mit den jeweiligen Gemeinden Konzessionsver-
trage ab. Die rechtlichen Rahmenbedingen dieser Vertrage unterscheiden sich je nach dem je-
weiligen Medium.

Konzessionsvertrdage sind dabei im Bereich der Strom- und Gasversorgung gem. § 46 EnWG
Wegenutzungsvertrage, mit denen eine Gemeinde einem Energieversorgungsunternehmen das
Recht einrdumt, ihre 6ffentlichen Verkehrswege fir die Verlegung und den Betrieb eines Ener-
gienetzes zur allgemeinen Versorgung zu nutzen. Im Wasserbereich wird dem Konzessionsneh-
mer zudem regelmaRig das Recht eingerdumt, die Bevolkerung mit Wasser zu versorgen.

Fir die Einrdumung dieses Wegenutzungsrechts kann die konzessionsgebende Kommune die
Zahlung einer Konzessionsabgabe verlangen. § 48 Abs. 2 EnWG ermachtigt die Bundesregierung,
die Zulassigkeit und die Bemessung der Konzessionsabgabe zu regeln. Dies ist mit der Konzessi-
onsabgabenverordnung (KAV) erfolgt. Die Regelungen zur Bemessung und zuldssigen Hohe der
Konzessionsabgaben finden sich in § 2 KAV. Dabei legt § 2 KAV fiir verschiedene Sachverhalte
jeweils Hochstgrenzen fiir die zu entrichtende Konzessionsabgabe fest.

Regelungen zur Konzessionsabgabe Wasser sind in der Anordnung tber die Zulassigkeit von Kon-
zessionsabgaben der Unternehmen und Betriebe zur Versorgung mit Elektrizitat, Gas und Wasser
an Gemeinden und Gemeindeverbadnde (KAE) enthalten.

Im Bereich der netzgebundenen Warmeversorgung gilt kein entsprechender regulativer Rah-
men. Weder KAV noch KAE sind auf die Bemessung der Gestattungsentgelte anwendbar. Rege-
lungen dazu finden sich aber ggf. in Landesstralengesetzen (vgl. z.B. § 12 BerlinStrG).

2. Wie wird die Vergabe einer Konzession bisher steuerlich behandelt?

JPdOR sind nur im Rahmen ihrer Betriebe gewerblicher Art (BgA) i.S.d. § 4 KStG ertragsteuer-
pflichtig (Kérperschaftsteuer, Gewerbesteuer). Der geltenden Verwaltungspraxis wie auch der
herrschenden Meinung zufolge begriindet die Vergabe einer Konzession gegen Zahlung der Kon-
zessionsabgabe auf Ebene der Kommunen jedoch keinen BgA. Damit ist die Konzessionsabgabe
nicht der Ertragbesteuerung zu unterwerfen.
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Umsatzsteuerlich ist zu beachten, dass zwar seit dem 01.01.2017 der neue § 2b UStG grundsatz-
lich angewendet werden kann, jedoch den betroffenen jPd6R mit dem sogenannten Optionszeit-
raum die Moglichkeit geschaffen wurde, bis zum Ablauf des Jahres 2022 die Regelung des
§ 2 Abs. 3 UStG (alte Fassung; aF) weiter anzuwenden. Von dieser Moglichkeit haben nahezu alle
Kommunen Gebrauch gemacht. Der Regelung des § 2 Abs. 3 UStG aF zufolge sind jPd6R im We-
sentlichen nur mit ihren BgA als Unternehmer i.S.d. Umsatzsteuergesetzes anzusehen. Da die
Vergabe der Konzession — wie bereits ausgefiihrt - keinen BgA begriindet, fallt somit bisher auch
keine Umsatzsteuer an.

In dem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass sich der Bundesfinanzhof (BFH) mit Urteil
vom 14.12.2012 (XI R 8/10) mit der Frage, ob die Konzessionsabgabe (Strom) umsatzsteuerpflich-
tig ist, schon einmal befasst hat. In der Vorinstanz vertrat das Finanzgericht Sachsen die Auffas-
sung, die Konzessionsabgabe sei bei der Kommune in einem BgA zu erfassen und die Umsatze
dieses BgA seien zu 50 % als steuerbefreite Grundstiicksliberlassung nach § 4 Nr. 12 UStG und zu
weiteren 50 % als steuerpflichte Einrdumung des Rechts, die Bevolkerung mit Strom zu versor-
gen, anzusehen.

Hatte der BFH diese Sichtweise bestatigt, hatte dies — obwohl es sich um ein Urteil lediglich zur
Umsatzsteuer handelte — zu einer neuen umsatzsteuerlichen und wohl auch zu einer neuen er-
tragsteuerlichen Beurteilung geflihrt. Der BFH hat in seinem Urteil aber letztlich nicht dariber
entschieden, ob auch er hier vom Vorliegen eines BgA ausgeht. Stattdessen stellte er fest, dass
in dem Fall, dass es sich um einen BgA handeln wiirde, dieser nicht zu 50 %, sondern zu 100 %
nach § 4 Nr. 12 UStG steuerbefreite Umsatze ausfiihren wiirde, da mit dem Konzessionsvertrag
(Strom) ausschlieBlich ein Wegerecht eingerdumt worden sei. Da die Kommune auf diese Steu-
erbefreiung nicht erkennbar nach § 9 USG verzichtet hat, entstand aus BFH-Sicht so oder so keine
Umsatzsteuerpflicht, so dass es auf das Vorliegen eines BgA nicht ankam.

Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung hatte die Finanzverwaltung ihre oben dargestellte
Praxis weiterfiihren konnen, wonach die Einrdumung der Konzession weder ertrag- noch umsatz-
steuerpflichtig ist.

3. Warum wird die Konzessionsvergabe kiinftig umsatzsteuerbar?

Ab dem 01.01.2023 miussen jPd6R zwingend § 2b UStG anwenden, nachdem der sogenannte
Optionszeitraum mit Ablauf des 31.12.2022 enden wird. Mit § 2b UStG entfallt die bisherige An-
knlipfung der umsatzsteuerlichen Unternehmereigenschaft von jPd6R an das Vorliegen eines
BgA i.S.d. § 4 KStG. Vielmehr orientiert sich die Neuregelung eng an der Systematik des Art. 13
Mehrwertsteuersystemrichtlinie. Demnach missen insbesondere 2 Voraussetzungen erfillt
sein, damit eine entgeltliche Tatigkeit einer jPd6R als nichtsteuerbar anzusehen ist:

e Es muss sich um eine Tatigkeit im Rahmen der Auslibung 6ffentlicher Gewalt handeln

und
e die Nichtbesteuerung darf nicht zu groReren Wettbewerbsverzerrungen fihren.
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Nach Auffassung der Finanzverwaltung erfordert die erste Voraussetzung — die Tatigkeit im Rah-
men der Auslibung 6ffentlicher Gewalt — zwingend, dass die jeweilige jPd6R auf 6ffentlich-recht-
licher Grundlage téatig wird. Dieser Sichtweise zufolge fiihrt eine Tatigkeit auf privatrechtlicher
Grundlage unabhangig von ihrer Wettbewerbsrelevanz zur Unanwendbarkeit des § 2b UStG und
damit zur Umsatzsteuerbarkeit der jeweiligen Tatigkeit.

Mit Blick auf die Einrdumung von Konzessionen ist dazu festzustellen, dass der Konzessionsver-
trag nach allgemeiner Auffassung ein privatrechtlicher Vertrag ist. Vor diesem Hintergrund war
es durchaus naheliegend, dass die Finanzverwaltung, wenn sie sich zur umsatzsteuerlichen Be-
handlung der Konzessionsabgabe im Rahmen des § 2b UStG duRern wiirde, die Umsatzsteuer-
barkeit der Konzessionsvergabe annehmen wiirde.

Mit Schreiben vom 05.08.2020 hat sich das BMF zur umsatzsteuerlichen Behandlung der Konzes-
sionsabgabe unter § 2b UStG umfassend gedullert. Erwartungsgemal kommt die Finanzverwal-
tung darin zu dem Ergebnis, dass die Einrdumung eines Wegenutzungsrechts durch die Gemein-
den gegen Zahlung einer Konzessionsabgabe im Rahmen eines privatrechtlichen Vertrags erfolgt
und damit immer umsatzsteuerbar ist.

4. Greift fiir die Konzessionsvergabe kiinftig eine Steuerbefreiung?

Wie bereits unter 2. ausgefiihrt, hat der BFH mit Urteil vom 14.12.2012 (XI R 8/10) entschieden,
dass es sich im Falle der Einrdumung einer Konzession fiir ein Stromnetz in vollem Umfang um
eine steuerbefreite Grundstiicksiberlassungi.S.d. § 4 Nr. 12 UStG handelt.

Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung wurde eigentlich erwartet, dass das BMF dieser fol-
gen und zumindest im Bereich der Vergabe der Strom- und Gaskonzessionen in vollem Umfang
von einer Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 12UStG ausgehen wird. Denn nach § 46 EnWG handelt es
sich in diesen Fallen um reine Wegenutzungsvertrage, die der Rechtsprechung zufolge steuerbe-
freit sind. Unklar erschien allenfalls, in welchem Umfang dies dann auch fiir den Bereich der
Vergabe der Wasserkonzession gelten wiirde. In Konzessionsvertrdgen in der 6ffentlichen Was-
serversorgung wird dem Konzessionsnehmer regelmafig nicht nur ein Wegerecht, sondern auch
das Recht eingerdaumt, die Bevolkerung mit Wasser zu versorgen. Die Einraumung dieses Rechts
kann nicht nach § 4 UStG von der Umsatzsteuer befreit sein. Vor diesem Hintergrund stellte sich
die Frage, ob die Finanzverwaltung in ihrem Anwendungsschreiben fiir eine Wasserkonzession
nur eine teilweise Steuerbefreiung annehmen und ob sie Aussagen dazu treffen wird, wie eine
Aufteilung zwischen steuerpflichtigen und steuerbefreiten Umsatzen vorgenommen werden
konnte.

Im Anwendungsschreiben vom 05.08.2020 geht das BMF jedoch auf die vorgenannte BFH-Recht-
sprechung gar nicht ein. Die Finanzverwaltung wendet also das Urteil offenkundig nicht an. Statt-
dessen wird in dem BMF-Schreiben ausgefiihrt, dass ein Konzessionsvertrag zwar unter die Steu-
erbefreiung nach § 4 Nr. 12 Buchst. a und c UStG fallen kann, dass dies aber davon abhéangig sei,
ob im konkreten Fall eine Vermietung und Verpachtung i.S.d. des Unionsrechts vorliegt. Danach
setze die Vermietung eines Grundstiicks voraus, das dem Mieter vom Vermieter auf bestimmte
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Zeit gegen eine Verglitung das Recht eingeraumt wird, das Grundstlick so in Besitz zu nehmen,
als ob er dessen Eigentiimer ware, und jede andere Person von diesem Recht auszuschliefSen. Im
Falle der Bestellung eines dinglichen Nutzungsrechts sei es dabei nicht erforderlich, dass der Nut-
zungsberechtigte das Nutzungsrecht alleine ausiiben kann. Vielmehr geniige es in diesen Fallen,
dass der Nutzungsberechtigte — vergleichbar mit einem Eigentlimer — Unbefugte von der Nut-
zung ausschlieen kann.

Aussagen dazu, ob diese Voraussetzungen typischerweise bei den hier zu beurteilenden Konzes-
sionsvertragen erfillt sind, enthalt das BMF-Schreiben nicht. Auch Ausfiihrungen dazu, wie ein
Konzessionsvertrag konkret ausgestaltet sein misste, um die Anforderungen an die Steuerbe-
freiung zu erfiillen, enthalt das Anwendungsschreiben nicht.

Aus Sicht des VKU sind die in dem BMF-Schreiben enthalten Voraussetzungen fiir die Annahme
einer Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 12 Buchstabe a und ¢ UStG jedenfalls ganz regelmaRig nicht
erfullt. Dem Konzessionsnehmer wird insbesondere weder ein dingliches Nutzungsrecht noch
das Recht eingerdaumt, unbefugte Dritte von der Nutzung des Grundstiicks auszuschlieen. Den
Vorgaben des Anwendungsschreibens der Finanzverwaltung zufolge kann damit bei der Einrau-
mung einer Konzession entgegen der BFH-Rechtsprechung keine steuerbefreite Grundsticks-
Uberlassung vorliegen.

Vor diesem Hintergrund ist unklar, aus welchen Griinden die Finanzverwaltungen in mindestens
drei Bundeslandern (Hessen, Nordrhein-Westfalen und Bayern) entschieden haben, dass jeweils
konkret vorgelegte Konzessionsvertrage so ausgestaltet seien, dass die Steuerbefreiung nach
§ 4 Nr. 12 UStG greift. Auch wenn eine solche Aussage seitens der Finanzverwaltung grundsatz-
lich geeignet erscheint, Rechtssicherheit zu schaffen, wird dieses Ziel vorliegend leider nicht er-
reicht. Es ist weder allgemein bekannt, Gber welche Vertrdage die Finanzverwaltungen konkret
entschieden haben, noch wurde mitgeteilt, welche konkreten vertraglichen Ausgestaltungen zur
Folge hatten, dass die jeweiligen Landesbehdrden von einer Vermietung und Verpachtung i.S.d.
des Unionsrechts ausgegangen sind. Hinzu kommt, dass solche AuRBerungen der Finanzverwal-
tung nach Wissen des VKU nur in wenigen Bundeslandern getroffen wurden, so dass eine bun-
desweit vereinheitlichte Praxis nicht gewahrleistet ist.

Fiir die konzessionsgebenden Kommunen ergibt sich somit eine hohe Rechtsunsicherheit. Einer-
seits scheint es so zu sein, dass die Finanzverwaltung in Teilen die Auffassung vertritt, bestimmte,
der Allgemeinheit jedoch nicht bekannte Konzessionsvertriage seien so ausgestaltet, dass die
Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 12 UStG greift, und andererseits ist jedenfalls dem VKU keine in der
Praxis verbreitete vertragliche Ausgestaltung von Konzessionsvertragen bekannt, die die Anfor-
derungen, die in dem BMF-Schreiben von 05.08.2020 enthalten sind, in rechtlicher Hinsicht er-
fillen wirde.

5. Was empfiehlt der VKU mit Blick auf die unter 4. beschriebene Rechtsunsicherheit?

Aus Sicht des VKU sollten Kommunen das Risiko nicht eingehen und darauf vertrauen, dass die
Finanzverwaltung bei dem jeweils mit dem Konzessionsnehmer abgeschlossenen Vertrag davon
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ausgehen wird, dass die Voraussetzungen der Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 12 UStG tatsachlich
greifen. Die beschriebene Rechtsunsicherheit kann auch nicht dadurch behoben werden, dass
die jeweilige Kommune beim zustdndigen Finanzamt die Erteilung einer verbindlichen Auskunft
beantragt, da die formalen Voraussetzungen fiir eine solche Auskunft nicht erfillt sein dirften.

Der Wortlaut des BMF-Schreibens spricht aus Sicht des VKU — wie bereits unter 4. ausgefihrt -
eindeutig gegen die Anwendbarkeit der Steuerbefreiungsnorm und die Griinde, warum verein-
zelte Landesfinanzbehdrden in Bezug auf konkrete Vertrage anders entschieden haben, sind un-
bekannt.

Unterwirft eine Kommune demnach die Konzessionsabgabe (iber den 31.12.2022 hinaus nicht
der Umsatzsteuer, geht sie damit das Risiko ein, dass dies im Rahmen einer spateren Betriebs-
prafung aufgegriffen und die Umsatzsteuer somit nachtraglich und verzinst erhoben wird.

Aus diesem Grund empfiehlt der VKU, die Einrdumung der Konzession ab dem 01.01.2023 um-
satzsteuerpflichtig zu behandeln. Im Zweifel sollte die Kommune auf eine eventuell bestehende
Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 12 UStG gem. § 9 UStG verzichten. Dazu sollten — falls der geltende
Vertrag eine solche Klausel nicht bereits enthalt — in dem Vertrag eine entsprechende Umsatz-
steuerklausel aufgenommen werden und im Rahmen der Umsatzsteuervoranmeldungen die ent-
sprechenden Umsatzsteuerbetrage angegeben und abgefiihrt werden.

Die regelmaRig durch den Netzbetreiber erteilten Gutschriften Gber die Konzessionsabgabe mis-
sen dann auch samtliche Anforderungen an eine Rechnung i.S.d. § 14 Abs. 4 UStG erfiillen. Ist
dies der Fall, kann der Konzessionsnehmer aus der Rechnung/der Gutschrift den Vorsteuerabzug
geltend machen, so dass die Umsatzsteuerpflicht ohne nachteilige Auswirkungen bleibt. Im Ge-
genteil: Unter Umstdnden ergeben sich fiir die Kommune in dem Zusammenhang neue Méglich-
keiten, fur Eingangsleistungen mit Bezug zur Konzessionsvergabe (z.B. Beratungsleistungen) den
Vorsteuerabzug geltend zu machen.

6. Wann entsteht die Umsatzsteuer auf die Einrdumung der Konzession?

Die Umsatzsteuer entsteht im Rahmen der sogenannten Sollversteuerung zu dem Zeitpunkt, in
dem die jeweilige steuerpflichtige Leistung als ausgefiihrt anzusehen ist, § 13 UStG.

Zu beachten ist, dass die Einraumung der Konzession auf Grundlage des Konzessionsvertrags zwi-
schen Konzessionsgeber und Konzessionsnehmer ein Dauerschuldverhaltnis begriindet. Bei Dau-
erschuldverhaltnissen kommt es fir die Frage, wann die Leistung als ausgefiihrt anzusehen ist,
darauf an, ob mit dem jeweiligen Vertrag eine einheitliche, andauernde Leistung erbracht wird
oder ob wirtschaftlich abgrenzbare und gesondert abgerechnete Teilleistungen erbracht werden.

Ein Konzessionsvertrag wird in aller Regel tiber einen Zeitraum von mehreren Jahren abgeschlos-

sen. Erst mit Beendigung dieses Vertrages ist die Leistung des Konzessionsgebers damit abschlie-
Rend ausgefiihrt. Aus den vertraglichen Vereinbarungen, die eine jahrliche Abrechnung der Kon-
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zessionsabgabe vorsehen, ergibt sich jedoch, dass die Vertragsparteien dem Dauerschuldverhalt-
nis jahrliche Teilleistungen zugrunde legen. Zeitpunkt der Ausfiihrung der Leistung und somit
auch Zeitpunkt der Entstehung der Umsatzsteuer ist damit grundsatzlich der Ablauf des Jahres,
fiir das der Konzessionsnehmer die jeweilige Endabrechnung der Konzessionsabgabe vornehmen
muss.

Zu beachten ist, dass fir eventuell unterjahrig zu leistende Abschlagszahlungen/Vorauszahlun-
gen auf die Konzessionsabgabe im Rahmen der sogenannten Ist-Versteuerung die Umsatzsteuer
bereits im Voranmeldungszeitraum ihrer Vereinnahmung entsteht. Auch fiir diese Abschlagszah-
lungen missen daher Rechnungen/Gutschriften ausgestellt werden, die die Voraussetzungen ei-
ner Rechnung erfillen.

7. Welcher Steuersatz greift fiir die Vergabe der Wasserkonzession?

Die Lieferung von Wasser unterliegt gem. § 12 Abs. 2 Nr. 1 i.V.m. Anlage 2 Nr. 34 UStG dem
ermafigten Steuersatz von 7 %. Vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des BFH unterliegen
Leistungen, wie etwa das Legen von Wasserhausanschliissen, ebenfalls dem erméaRigten Steuer-
satz, weil sie als unentbehrlich fiir die Wasserlieferung und somit als deren Teilaspekt anzusehen
sind. Damit stellt sich die Frage, ob u.U. auch die Einrdumung der Konzession als Teilaspekt der
Wasserlieferung anzusehen ist und somit ebenfalls dem ermaRigten Steuersatz unterliegen
wirde.

Dies wird in der Praxis nicht der Fall sein. Das Kriterium der Unentbehrlichkeit fir die Wasserlie-
ferung wird durch die Finanzverwaltung relativ eng ausgelegt, um Abgrenzungsprobleme zu ver-
meiden. In ihrem Anwendungsschreiben vom 04.02.2021 zur Anwendung des ermaRigten Steu-
ersatzes fir das Legen von Wasserhausanschliissen wird ausgefiihrt, dass Eingangsleistungen an
das Unternehmen das den Hausanschluss legt — also in aller Regel der Wasserversorger — nicht
dem ermaligten Steuersatz unterliegen. Vorleistungen an Wasserversorger sollen demnach
auch dann nicht dem ermaRigten Steuersatz unterliegen, wenn sie unentbehrlich fir die spatere
Wasserlieferung sind. Allein diesen Grundséatzen zufolge kann also auch die Einrdumung der Kon-
zession nicht beglinstigt sein, denn auch diese ist eine Vorleistung an den Wasserversorger.

Die Einrdumung der Konzession Wasser unterliegt also dem Regelsteuersatz von 19 %.

8. Muss im Konzessionsvertrag eine Anpassung erfolgen?

Wie schon unter 5. ausgefiihrt, sollte eine Kommune angesichts der dargestellten Rechtsunsi-
cherheit im Zweifel auf die Steuerbefreiung verzichten. Schon aus diesem Grund sollte ggf. eine
Vertragsanpassung dergestalt vorgenommen werden, dass die vertraglich vereinbarte Konzessi-
onsabgabe vom Konzessionsnehmer zzgl. Umsatzsteuer zu zahlen ist.

Ohne eine solche Umsatzsteuerklausel besteht zudem das Risiko, dass die im Konzessionsvertrag

vereinbarte Konzessionsabgabe als Brutto-Entgelt fiir die Einrdumung der Konzession anzusehen
ist. In dem Fall ware es nicht moglich, auf die vereinbarten Betrage Umsatzsteuer aufzuschlagen,
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sondern die Betrage wiirden sich inklusive Umsatzsteuer verstehen. Folge ware ein um die Um-
satzsteuer vermindertes Aufkommen der Konzessionsabgabe auf Ebene der Kommune.

Wirde man im Rahmen der Abrechnung der Konzessionsabgabe entgegen der als Brutto-Verein-
barung anzusehenden Entgelt-Regelung im Konzessionsvertrag die Umsatzsteuer auf die volle
Konzessionsabgabe berechnen, wiirden sich fiir den Konzessionsnehmer steuerliche Risiken er-
geben. Zum einen bestlinde fir den Konzessionsnehmer das Risiko, dass ihm der Vorsteuerabzug
aus dieser Rechnung/Gutschrift gekirzt wird, da eine héhere Umsatzsteuersteuer berechnet
werden wiirde, als der Vertrag es vorsieht. Zum anderen wiirde der Konzessionsnehmer in die-
sem Fall eine Konzessionsabgabe zahlen, die lGber die vertraglich vereinbarten Betrage hinaus-
geht. Soweit die Konzessionsabgabe an die Gesellschafter-Kkommune des Konzessionsnehmers
gezahlt wird, wirde dies zu verdeckten Gewinnausschiittungen in Hohe der Differenz zwischen
der vertraglich vereinbarten und der tatsachlich gezahlten Konzessionsabgabe fihren.

Aus diesen Griinden ist demnach dringend zu empfehlen, in den Konzessionsvertrag eine Um-
satzsteuerklausel aufzunehmen.

Diese sollte mindestens die folgenden Elemente enthalten:

e Klarstellung, dass es sich bei der vereinbarten Konzessionsabgabe um einen Nettobetrag
handelt

e Hinweis, dass der Konzessionsnehmer die Konzessionsabgabe ab dem 01.01.2023 zuzlg-
lich Umsatzsteuer schuldet

e Regelung, wonach der Konzessionsnehmer verpflichtet ist, eine Gutschrift zu erstellen,
die den Anforderungen des § 14 Abs. Abs. S.2 u. Abs. 4 UStG entspricht

e Regelung, wonach die Kommune verpflichtet ist, dem Konzessionsnehmer die fir die
Gutschrifterstellung notwendigen Informationen mitzuteilen.

Eine vertragliche Regelung konnte demnach beispielhaft wie folgt lauten:

,,Bei der Konzessionsabgabe handelt es sich um einen Nettobetrag. [Der Konzessionsneh-
mer] schuldet [der Konzessionsgeberin] ab dem 01.01.2023 die Konzessionsabgabe zu-
zliglich der gesetzlichen Umsatzsteuer. Die Parteien sind sich einig, dass die Abrechnung
der Konzessionsabgabe im Wege der umsatzsteuerlichen Gutschrift gem. § 14 Abs. 2 S.
2 UStG durch [den Konzessionsnehmer] erfolgt. [Die Konzessionsgeberin] muss [dem Kon-
zessionsnehmer] samtliche Informationen zur Verfiigung stellen, die fir Erstellung einer
Gutschrift i.S.d. § 14 Abs. 2 S. 2 u. Abs. 4 UStG erforderlich sind.

9. Darf auf die in der KAV bzw. in der KAE genannten Hochstpreise Umsatzsteuer er-
hoben werden?

Angesichts des Umstandes, dass die KAV und die KAE einerseits flr die Konzessionsabgabe
Hochstbetrage definieren und andererseits keine Regelunge dazu enthalten, ob es sich um
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Brutto- oder um Nettobetrage handelt, stellt sich die Frage, ob auf diese Betrage aus konzessi-
onsabgabenrechtlicher Sicht zusatzlich Umsatzsteuer erhoben werden kann. Aus Sicht des VKU
ist dies sowohl angesichts des Wortlauts der jeweiligen Regelungen als auch unter Berticksichti-
gung von Sinn und Zweck der KAV/KAE unproblematisch der Fall.

§ 1 Abs. 2 KAV sieht ausdricklich vor, dass die Konzessionsabgabe , Entgelt” flr die Einrdumung
der Konzession darstellt. Und auch § 1 Abs. 1 A/KAE bestimmt, dass Konzessionsabgaben alle
»,Entgelte” sind, die ein Versorgungsunternehmen fiir die Gestattung der Benutzung der Ver-
kehrsrdaume entrichtet. Beide Regelungen bedienen sich also des Begriffs des ,,Entgelts”, der in
§ 10 Abs. 1 S. 2 UStG fiir umsatzsteuerliche Zwecke definiert ist. Entgelt ist demnach alles, was
den Wert der Gegenleistung bildet, die der leistende Unternehmer vom Leistungsempfanger o-
der von einem anderen als dem Leistungsempfanger fir die Leistung erhalt oder erhalten soll,
einschlieBlich der unmittelbar mit dem Preis dieser Umsatze zusammenhadngenden Subventio-
nen, jedoch abziiglich der fiir diese Leistung gesetzlich geschuldeten Umsatzsteuer. Die Umsatz-
steuer ist demnach nicht Teil des Entgelts, so dass die in KAV/KAE geregelten Hochstbetrage als
Netto-Betrdage anzusehen sind, auf die die Umsatzsteuer ggf. aufzuschlagen ist.

Dies ist zudem vereinbar mit Sinn und Zweck der KAV/KAE. Nach der Ratio der H6chstbetrags-
Regelungen sollen weder die Unternehmen mehr aufwenden mdssen, als in der KAV/KAE vorge-
sehen, noch soll den Kommunen mehr zuflieRen. Eine zusatzliche Umsatzsteuer bedeutet aller-
dings keinen zusatzlichen Aufwand fiir die Unternehmen, da sie grundsatzlich wiedererstattet
wird. Auch den Kommunen flieRt nicht mehr zu, da die Umsatzsteuer nicht bei ihnen verbleibt.
Eine Einbeziehung der Umsatzsteuer flhrt damit nicht dazu, dass der Zweck der KAE oder KAV
unterlaufen wird.

Bestatigt wird diese Auffassung auch durch das Urteil des OLG Karlsruhe Urteil vom 27.03.2019
(6 U 113/18 Kart). In Rz. 51 geht der Senat auf die Frage ein, ob die Zahlung der Umsatzsteuer
dazu fuhrt, dass die gesetzlichen Hochstsatze Uberschritten werden. Das Gericht verneint dies.
Ein Verstol gegen die preisrechtlichen Vorschriften der KAV liege nicht vor.

10. Andert sich auch die ertragsteuerliche Behandlung der Konzessionsvergabe?

§ 2b UStG wird zur Folge haben, dass sich ab dem 01.01.2023 die koérperschaft- und gewerbe-
steuerliche Behandlung kommunaler Sachverhalte von der umsatzsteuerlichen Behandlung un-
terscheiden kdnnen, da die Neuregelung nicht auf das Bestehen eines BgA i.S.d. § 4 KStG abstellt.
Es wird daher kinftig haufig vorkommen, dass bestimmte auf kommunaler Ebene realisierte
Sachverhalte zwar der Umsatzsteuerpflicht, nicht aber der Korperschaftsteuerpflicht unterlie-
gen. Dies insbesondere auch dann, wenn die Umsatzsteuerpflicht nicht aus Griinden der ansons-
ten drohenden Wettbewerbsverzerrungen, sondern daraus resultiert, dass die jeweilige jPd6R
auf privatrechtlicher Grundlage tatig wird.

Auch die Konzessionsvergabe wird ab dem 01.01.2023 umsatzsteuerbar, weil der Konzessions-
vertrag als privatrechtlicher Vertrag anzusehen ist und die Kommunen daher insoweit auf privat-
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rechtlicher Grundlage tatig werden. Dieses Kriterium ist jedoch fiir die Frage nach der Korper-
schaftsteuerpflicht weiterhin nicht relevant. Daher gibt es fiir die Finanzverwaltung keinen An-
lass, die bisherige ertragsteuerliche Behandlung der Konzessionsvergabe zu lberdenken. Ent-
sprechende Uberlegungen innerhalb der Finanzverwaltung sind dem VKU auch nicht bekannt.

Die ertragsteuerliche Behandlung der Konzessionsvergabe bleibt damit unverdndert. Auch kinf-
tig wird die Konzessionsabgabe also nicht in einem BgA vereinnahmt. Sie unterliegt daher wei-
terhin nicht der Kérperschaft- und Gewerbesteuer.

Fragenkreis 2: Gemeinderabatt
1. Auf welcher rechtlichen Grundlage wird der Gemeinderabatt gewahrt?

Grundsatzlich gilt fur die Einrdumung der Konzession ein Nebenleistungsverbot, fiir das jedoch
in § 3 KAV ausdriickliche Ausnahmen vorgesehen sind. Eine dieser Ausnahmen ist der Gemein-
derabatt, der in § 3 Abs. 1 Nr. KAV geregelt ist. Danach diirfen Versorgungsunternehmen und
Gemeinden neben oder anstelle von Konzessionsabgaben fiir einfache oder ausschlieBliche We-
gerechte unter anderem Preisnachlasse fiir den in Niederspannung oder in Niederdruck abge-
rechneten Eigenverbrauch der Gemeinde bis zu 10 vom Hundert des Rechnungsbetrages fiir den
Netzzugang vereinbaren oder gewahren.

Konkret vereinbart wird der Gemeinderabatt letztlich im Konzessionsvertrag. Haufig, aber nicht
in allen Fallen, wird dabei eine dem Wortlaut des § 3 Abs. 1 Nr. 1 KAV entsprechende Formulie-
rung verwendet. In jedem Fall muss eine vertragliche Regelung sicherstellen, dass der in der KAV
geregelte Hochstbetrag nicht tiberschritten wird.

Im Bereich der Wasserversorgung ist § 6 KAE zu beachten. Dieser legt zunachst fest, dass Ge-
meinden sonstige Leistungen (z.B. Verwaltungskostenbeitrdge, Sachleistungen) von Versor-
gungsunternehmen neben oder anstelle von Konzessionsabgaben nicht mehr erheben diirfen.
§ 12 A/KAE macht sodann fir den Gemeinderabatt von diesem Grundsatz eine Ausnahme. Der
Rabatt darf demnach neben oder anstelle der Konzessionsabgaben erhoben werden. Anders als
im Anwendungsbereich der KAV, wo sich der Rabatt auf den Netzzugang beschrankt, betragt der
Gemeinderabatt nach der KAE 10 % des Rechnungsbetrags fiir die Wasserlieferung.

Anders als bei Strom, Gas und Wasser gibt es im Bereich der Warmekonzessionen keine allge-

mein geltenden Regelungen, die Hochstpreise fir Entgelte fiir die Einrdumung einer Konzession
vorsehen.
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2. Bezieht sich der Rabatt auf den in der Rechnung ausgewiesenen Bruttobetrag, oder
auf den Nettobetrag?

Dem Wortlaut der KAV zufolge betrdgt der Gemeinderabatt ,10 vom Hundert des Rechnungsbe-
trages fur den Netzzugang”. Nach der Verkehrssauffassung bezieht sich der Begriff ,Rechnungs-
betrag” auf alles, was dem Empfanger der jeweiligen Leistung in Rechnung gestellt wird und dies
schlieft die Umsatzsteuer mit ein. Sollte also zwischen Kommune und Konzessionsnehmer eine
Vereinbarung getroffen worden sein, die dem Wortlaut des § 3 Abs. 1 Nr. 1 KAV entspricht, geht
der VKU davon aus, dass der Kommune ein Rabatt in Hohe von 10 % des Bruttobetrags liber die
Rechnung fiir den Netzzugang zu gewahren ist.

Mit Beschluss vom 29.09.2021 (3 Kart 210/20) hat das Oberlandesgericht (OLG) Disseldorf je-
doch u.a. entschieden, dass der Rabatt nur auf den Nettobetrag gewahrt werden kann. Hier
bleibt abzuwarten, wie der Bundesgerichtshof entscheiden wird.

3. Bezieht sich der Rabatt auch auf gesetzliche Umlagen?

Die Frage, ob der Gemeinderabatt den gesamten fiir die Netznutzung abgerechneten Betrag —
also auch Abgaben, Umlagen und Entgelte fiir den Messstellenbetrieb — umfasst, oder ob er sich
lediglich auf die Netzentgelte im engeren Sinne, den Arbeits-, Leistungs- und Grundpreis bezieht,
wird seit Jahren diskutiert. Wie die bislang vorherrschende Literaturmeinung, hat auch der VKU
stets die Auffassung vertreten, dass auch die gesetzlichen Umlagen nach § 3 KAV rabattiert wer-
den kénnen.

In seinem bereits unter 2. genannten Beschluss vom 20.09.2021 hat das OLG Diisseldorf jedoch
entschieden, dass es sich bei dem Gemeinderabatt um eine Regelung handle, die eine Ausnahme
von dem grundsatzlichen Nebenleistungsverbot des § 3 KAV normiere und die deshalb grund-
satzlich eng auszulegen sei. Aus diesem Grund seien lediglich Netzentgelte im engeren Sinne der
Rabattierung zuganglich. Aus Sicht des VKU ist davon auszugehen, dass der Bundesgerichtshof
diese Sichtweise bestatigen wird. Auch hier muss aber letztlich das Urteil des BGH abgewartet
werden.

4. Handelt es sich beim Gemeinderabatt steuerlich um einen echten Rabatt?

Urspriinglich wurde der Gemeinderabatt als ein echter Rabatt i.S.d. Abschnitt 10.3 Umsatz-
steuer-Anwendungserlass (UStAE) behandelt. Dieser fiihrte zur Minderung des Entgelts fir die
Lieferung. Der auf den Rabatt entfallende Umsatzsteuer-Betrag wurde also weder der Kommune
in Rechnung gestellt, noch wurde er an das Finanzamt abgefihrt.

Mit Schreiben vom 24.05.2017 an den VKU informierte das BMF {iber eine Anderung dieser Pra-
xis. Seither geht die Finanzverwaltung davon aus, dass es sich bei dem Gemeinderabatt um ein
(zusatzliches) Entgelt fiir die Uberlassung der Wegerechte durch die Kommune an den Netzbe-
treiber handelt. § 3 Abs. 1 Nr. 1 KAV beschreibe neben der Konzessionsabgabe einen zusatzlichen
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Geldanspruch der Kommune und habe daher keine Auswirkungen auf die umsatzsteuerliche Be-
messungsgrundlage fir die Energielieferung an die Kommune.

Auch wenn das Schreiben des BMF sich konkret nur auf Sachverhalte im Anwendungsbereich der
KAV bezieht, hat die Praxis gezeigt, dass die Finanzverwaltung die gleichen Grundsatze auch im
Bereich der Wasserkonzessionen und mitunter — je nach vertraglicher Ausgestaltung - auch im
Warmebereich anwendet.

Diese Anderung der Verwaltungspraxis hatte bei den betroffenen Unternehmen einen erhebli-
chen Umsetzungsaufwand verursacht. Dies wurde noch dadurch verscharft, dass die Finanzver-
waltung die neuen Grundsatze auch riickwirkend angewandt hatte.

Aus Sicht des VKU lasst der Wortlaut der KAV durchaus eine Auslegung zu, wie sie die Finanzver-
waltung vorgenommen hat. Es sprechen jedoch auch sehr gute Argumente fiir die Annahme ei-
nes echten Rabatts.

Inzwischen liegt eine erste Gerichtsentscheidung zu der Thematik vor. Mit Urteil vom 29.11.2021
(7 K 7218/19) hat das Berlin-Brandenburg die Auffassung der Finanzauffassung fur einen Sach-
verhalt aus dem Bereich Warmeversorgung bestatigt. Im konkreten Fall wurde in der Praambel
des Fernwdrmegestattungsvertrags dargelegt, dass gesetzliche Grundlage des Vertrages die KAE
ist. Unmittelbare Geltung hat die KAE — wie bereits oben ausgefihrt - nur fir Wasserkonzessi-
onsvertrage; die Regelungen wurden also nur durch die Parteien in den Vertrag einbezogen. Dem
FG zufolge kann der Gemeinderabatt nach den Vorgaben der KAE nicht als Verbilligung einer
Sachleistung angesehen werden. Ein echter Rabatt liege demnach nicht vor. Das Gericht hat die
Revision zugelassen. Ob die Kldgerin Revision eingelegt hat, ist nicht bekannt.

5. Wie wirkt sich die Anwendung des § 2b UStG auf den Gemeinderabatt aus?

Wie im Fragenkreis ausgefiihrt, ist die Einrdumung einer Konzession ab dem 01.01.2023 im An-
wendungsbereich des § 2b UStG als umsatzsteuerpflichtige Tatigkeit der Kommunen anzusehen,
wobei empfohlen wird, im Zweifel auf eine eventuelle Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 12 UStG zu
verzichten. Die Konzessionsabgabe ist damit als Entgelt flir eine steuerpflichtige Leistung der
Kommune anzusehen und der Umsatzsteuer zu unterwerfen.

Nach Auffassung der Finanzverwaltung, die vom FG Berlin-Brandenburg bestatigt wurde, stellt
auch der Gemeinderabatt eine Gegenleistung fir die Einrdumung der Konzession dar. Damit ist
nach derzeitigem Stand auch der Gemeinderabatt der Umsatzbesteuerung zu unterwerfen. Wie
bei der Konzessionsabgabe missen fiir den Gemeinderabatt Abrechnungsdokumente erstellt
werden, die die gesetzlichen Anforderungen an eine Rechnung/Gutschrift erfillen, um dem Kon-
zessionsnehmer den Vorsteuerabzug daraus zu erméglichen. Hier wird der Art und Weise der
Abrechnung des Gemeinderabatts eine hohe Bedeutung zukommen.

Einer bisher verbreiteten Praxis zufolge nimmt der Versorger eine abnahmestellenscharfe Ab-
rechnung des Gemeinderabatts vor. Teilweise wird hier zunachst das vollumféangliche Entgelt in
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Rechnung gestellt und der Rabatt zu einem spateren Zeitpunkt in Form einer Gutschrift gewahrt.
In anderen Fallen wird der Kommune von Anfang an lediglich das um den Rabatt reduzierte Ent-
gelt in Rechnung gestellt. Dies hat zur Folge, dass sich der Vorteil aus der Rabattgewahrung auf
samtliche Abnahmestellen und damit auf verschiedene Haushaltsstellen der Kommune verteilt.

Ob diese Praxis kinftig weiterhin praktikabel ist, erscheint unklar. So wére etwa zu beachten,
dass die Kommune im Rahmen der Ist-Versteuerung (vgl. Ausfiihrungen unter Fragenkreis 1, Nr.
6) die einzelnen Rabattierungen im Voranmeldezeitraum, in dem sie gewahrt und von der Kom-
mune vereinnahmt werden, in den jeweiligen Umsatzsteuervoranmeldungen beriicksichtigt wer-
den mussen.

Vor dem Hintergrund, dass fiir den Gemeinderabatt ab dem 01.01.2023 Rechnungen/Gutschrif-
ten erteilt werden missen, die den Vorgaben des § 14 Abs. 4 UStG entsprechen, kénnte es sich
als praktikabler erweisen, dass der Gemeinderabatt unmittelbar zwischen Konzessionsnehmer
und Kommune gesondert oder gemeinsam mit der Konzessionsabgabe zentral abgerechnet und
der Kommune unmittelbar ausgezahlt wird. Eine Rabattierung des Entgelts fiir die Energie- bzw.
Wasserlieferungen erfolgt dann nicht mehr, so dass sich in diesem Verhaltnis keine umsatzsteu-
erlichen Besonderheiten mehr ergeben wirden.

Die Abrechnung von Konzessionsabgabe und Gemeinderabatt wirde in Form einer Gutschrift,

die der Konzessionsnehmer erteilt, erfolgen. Die Gutschrift des Konzessionsnehmers miisste den
Vorgaben des § 14 Abs. 2 S. 2 u. Abs. 4 UStG entsprechen.

C. Ansprechpartner

Steuerrecht: Andreas Meyer | Bereichsleiter Finanzen und Steuern | 030.58580-138 |
meyer@vku.de

Konzessionsrecht: Dr. Andreas Zuber | Geschaftsfihrer Recht, Finanzen und Steuern
030.58580-130 | zuber@vku.de
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