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8 2b UStG — Neuregelung der Umsatzbesteuerung der 6ffentlichen Hand
Anwendungsfragen im Zusammenhang mit Konzessionsvertragen

Sehr geehrte Damen und Herren,

mit E-Mail-Rundschreiben vom 23.09.2020 hatten wir tiber das BMF-Schreiben vom
05.08.2020 zur Behandlung der Konzessionsabgabe unter § 2b UStG informiert. Dieses halt
fest, dass die Einrdumung eines Wegenutzungsrechts durch die Gemeinden gegen Zahlung ei-
ner Konzessionsabgabe im Rahmen eines privatrechtlichen Vertrags immer umsatzsteuerbar
ist.

Da das BMF-Schreiben jedoch keine Aussagen zur nachgelagerten Frage, ob konzessionie-
rende Wegenutzungsvereinbarungen als steuerbefreite Grundstickstberlassungen nach § 4

Nr. 12 UStG zu betrachten sind, enthielt, haben wir uns hinsichtlich dieser Frage an das hie-
sige Ministerium der Finanzen gewandt.

Das Ministerium der Finanzen Sachsen-Anhalt teilte uns hierzu ursprunglich Folgendes mit:

,»Mit dem Schreiben vom 5. August 2020 nahm das BMF (...) zur umsatzsteuerlichen Beurtei-
lung der Konzessionsabgaben Stellung. Tenor des Schreibens war,

- dass es sich hier um nachhaltig gegen Entgelt erbrachte Leistungen auf der Grundlage
privatrechtlicher Vertrage handelt, fir die die Sonderregelungen des § 2b UStG nicht gel-
ten, so dass die Leistungen der Umsatzsteuer unterliegen,

- dass ein Konzessionsvertrag, durch den eine Gebietskdrperschaft einem Versorgungsun-
ternehmen das ausschlie3liche Recht einrdumt, die Einwohner mit Strom, Gas oder Was-
ser zu versorgen und dabei erlaubt, 6ffentliche StraRen, Plétze etc. fir die Verlegung der
Versorgungsleitungen zu benutzen, unter die Steuerbefreiung nach 8 4 Nr. 12 Satz 1



Buchst. a oder ¢ UStG fallen kann. Teile der Ausfuhrungen zum Thema ,,Steuerbefreiung*
geben die Regelungen in Abschn. 4.12.1 des Umsatzsteuer-Anwendungserlasses (UStAE)
wieder.

Das BMF-Schreiben wurde offensichtlich (...) in der Weise interpretiert, dass Konzessionsab-
gaben zukinftig als umsatzsteuerpflichtig angesehen werden, da den Konzessionsinhabern an
den Grundstiicken keine eigentimer&ahnlichen Rechte eingerdumt werden.

Die USt-Referatsleiter des Bundes und der Lander haben die Thematik (...) erértert und wa-
ren sich darin einig, dass die Formulierung unter dem Punkt ,,Steuerbefreite Grundstiicks-
uberlassung nach 8§ 4 Nr. 12 UStG** des BMF-Schreibens vom 5. August 2020 keinen generel-
len Ausschluss der Anwendung der Befreiung bedeutet. Es komme maligeblich auf die ver-
tragliche Ausgestaltung des Konzessionsvertrages im Einzelfall an.

Auch kommunale Spitzenverbande anderer Bundeslander haben gleichlautende Auskiinfte
von Seiten ihrer zustdndigen Finanzministerien erhalten. Wir hatten dem Ministerium der Fi-
nanzen Sachsen-Anhalt daher auch entsprechende Schreiben der Finanzministerien Nord-
rhein-Westfalen und Rheinland-Pfalz sowie des Bayerischen Landesamtes fur Steuern zukom-
men lassen, in dem diese hinsichtlich der umsatzsteuerlichen Behandlung der Konzessionsab-
gabe ebenfalls erwartbar auf den konkreten Einzelfall verwiesen, jedoch keinen generellen
Ausschluss der steuerbefreiten Grundstiicksiiberlassung nach § 4 Nr. 12 UStG attestierten.

Das Ministerium der Finanzen Sachsen-Anhalt fir hierzu aus:

»(---) Man kann zwar anhand einer Mustervereinbarung und mit der Unterstellung, dass es
keine weiteren Vereinbarungen gibt, beurteilen, ob hier ein Fall vorliegt, in dem einem Mieter
auf bestimmte Zeit gegen eine Vergltung das Recht eingeraumt wird, das Grundstuck (bzw.
den Grundstiicksteil) so in Besitz zu nehmen, als ob er dessen Eigentimer ware, und jede an-
dere Person von diesem Recht auszuschlielRen. Allerdings kdnnten praktisch die tatsachlich
geschlossenen Vereinbarungen zwar die Musterformulierung enthalten, es kdnnte aber zu-
satzliche Vereinbarungen geben, die bei der Gesamtwurdigung des Sachverhalts zu beruck-
sichtigen waren, und durch die sich eine andere umsatzsteuerrechtliche Beurteilung ergeben
konnte. Dies haben sowohl Rheinland-Pfalz als auch Nordrhein-Westfalen dadurch zum Aus-
druck gebracht, dass sie darauf hinwiesen, dass es auf die Ausgestaltung des Konzessionsver-
trages (im Einzelfall) und auf die Gesamtumstande des Einzelfalles ankommt und die Rege-
lungen in Abschn. 4.12.1 und 4.12.8 UStAE gelten.”

Zusammenfassend betont das Ministerium der Finanzen Sachsen-Anhalt, dass die Einréu-
mung des Rechts, die 6ffentlichen Verkehrswege zur Erstellung, zur Unterhaltung und zum
Betrieb des jeweiligen Versorgungsnetzes zu nutzen, unter den VVoraussetzungen des 8 4 Nr.
12 Satz 1 Buchst. a UStG grundsétzlich steuerfrei ist. Es kommt jedoch auf die vertragliche
Gestaltung im Einzelfall an.

Der von allen Finanzministerien enthaltene VVorbehalt der Einzelfallprifung hat leider nicht zu
einer abschliefenden und rechtssicheren Klarung der Frage der Behandlung der Konzessions-
abgabe unter 8 2b UStG gefuhrt. Wir haben uns daher seit geraumer Zeit tber den Deutschen
Stadte- und Gemeindebund auf Bundesebene und das hiesige Ministerium der Finanzen um
eine endgiiltige Klarung durch ein erganzendes Schreiben des BMF bemiht. Die Bund-L&n-
der-Arbeitsgruppe der Finanzministerien hat die Frage daraufhin noch einmal beraten und ent-
schieden, dass es kein weiteres ergdnzendes BMF-Schreiben zu dieser Frage geben wird.
Folge ist, dass die Rechtsfrage nicht abschlieBend geklart ist.



Der Verband der kommunalen Unternehmen (VKU) hat zur Thematik der umsatzsteuerlichen
Behandlung der Konzessionsabgabe eine Arbeits- sowie eine Anwendungshilfe veréffentlicht.
Diese sind als Anlagen 1 und 2 beigefiigt.

Aus Sicht des VKU sind die Grundsétze fir eine Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 12 UStG, wie
sie in dem BMF-Schreiben vom 05.08.2020 vorgesehen sind, in aller Regel bei Konzessions-
vertragen nicht erfiillt. So wird dem Konzessionsgeber insbesondere weder ein dingliches
Nutzungsrecht noch das Recht eingerdumt, unbefugte Dritte von der Nutzung des Grund-
stiicks auszuschlielen. Zur Vermeidung von steuerlichen Risiken empfiehlt der VKU daher
die Einrdumung der Konzession ab dem 01.01.2023 umsatzsteuerpflichtig zu behandeln und
empfiehlt zudem eine Anpassung der bestehenden Konzessionsvertrage bis Ende des Jahres.

Die Auffassung des VKU weicht somit von jener des Finanzministeriums Sachsen-Anhalt
und weiteren Finanzministerien in den vom VKU zitierten Bundeslandern ab.

Auch wenn uns die Sichtweise des VKU vor allem zum Ausschluss eines dinglichen Nut-
zungsrechts nicht vollends tberzeugt, und wir die Auffassung u. a. des hiesigen Ministeriums
der Finanzen zur Befreiung nach 8 4 Nr. 12 UStG geteilt haben, empfehlen wir aufgrund der
geschilderten weiterbestehenden unsicheren Rechtslage, den Verzicht auf die Steuerbefreiung
nach § 91i. V. m. 8 4 Nr. 12 UStG zu erklaren und ab dem 01.01.2023 die Umsatzsteuer auf
die Konzessionsabgabe aufzuschlagen. Dieser Empfehlung hat sich inzwischen auch das Mi-
nisterium der Finanzen Sachsen-Anhalt angeschlossen.

Dies hat fur die Gemeinde den Vorteil, unter Umstanden Vorsteuerabzug geltend machen zu
kdnnen. Da auch das Energie- und Gasversorger nach unserem Kenntnisstand die Moglichkeit
des Vorsteuerabzuges haben, ist davon auszugehen, dass die Umsatzbesteuerung der Konzes-
sionsabgabe keine Auswirkungen auf die Hohe der Strompreise haben kann.

In jedem Fall empfiehlt es sich, die bestehenden Konzessionsvertrage dergestalt anzupassen,
dass die vertraglich vereinbarte Konzessionsabgabe vom Konzessionsnehmer zzgl. der Um-
satzsteuer zu zahlen ist.

Mit freundlichen Griil3en
Im Auftrag

Langhoff

Anlagen



