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Abwasserentsorgung, Umsatzsteuer und europiisches Beihilferecht
Professor Dr. Oliver Febrenbacher, Universitit Trier

1. Einleitun g

Die steuerliche Behandlung der Daseinsvorsorge (aus europiischer Sicht: Dienstleistungen
von allgemeinem Interesse) steht zunehmend im Blick des 6ffentlichen Interesses und das
nicht nur in Deutschland.! Derzeit werden in Deutschland insoweit vor allem die ertrag-
steuerliche Behandlung der dauerdefizitiren kommunalen Titigkeiten? und die umsatz-
steuerliche Behandlung der Entsorgungsleistungen (Abfall, Abwasser) diskutiert.® In bei-
den Fillen geht es um besondere Regelungen fiir 6ffentlich-rechtliche Kérperschaften, die
Tatigkeiten im Bereich der Daseinsvorsorge vornehmen. Zur ertragsteuerlichen Behand-
lung der dauerdefizitiren kommunalen Titigkeiten hat sich der Gesetzgeber eingeschal-
tet.* Die folgenden Ausfithrungen beschrinken sich auf die Regeln zur umsatzsteuerlichen
Behandlung der Abwasserentsorgung durch die gesetzlich dazu berufenen Kérperschaf-
ten. Neben den nationalen Regelungen im Umsatzsteuer- und Korperschaftsteuergesetz
sind hier die ecinschligigen Bestimmungen in der Mehrwertsteuersystem-Richtlinie
(2006/112/EG, Art. 9, 13) und dem europdischen Wettbewerbs- und Beihilferecht
(Art. 86, 87 EGV) zu beachten. Der Schwerpunkt der folgenden Ausfithrungen zur recht-
lichen Problematik der umsatzsteuerlichen Behandlung der Abwasserentsor gung liegt auf
dem Zusammenspiel von nationalem und europiischem Recht..

Die Hintergriinde fiir die Diskussion sind schnell aufgezeigt: Wihrend private Unter-
nehmen in der umsatzsteuerlichen Behandlung von Entsorgungsleistungen durch éffent-
lich-rechtliche Korperschaften in Deutschland eine rechtlich unzulissige steuerliche Privi-
legierung sehen, halten die entsorgungspflichtigen Korperschaften die hoheitliche und
nicht steuerbare Tidtigkeit in der Daseinsvorsorge fiir sachgerecht. Nach den mafigebenden
nationalen Vorschriften (§§ 2 Abs. 3 UStG, 4 KStG) sind die entsprechenden Entsor-
gungsleistungen dem umsatzsteuerlichen Zugriff (weitgehend) entzogen. Mit Blick auf die
europiischen Regelungen und den Wettbewerbsgedanken ergeben sich insoweit allerdings
Bedenken,” die einer rechtlichen Einschitzung bediirfen. Um die einzelnen Aspekte deut-
lich hervorzuheben, soll zunichst die gesetzliche Regelung zur Zustindigkeit fiir die Ab-
wasserentsorgung in Deutschland skizziert werden. Anschlielend wird die umsatzsteuer-

1 Vgl dazu etwa die Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament u. a. vom 20.11.2007,
KOM (2007) 725 endg. Zum Begriff der Daseinsvorsorge und der Entwicklung etwa Sandmann,
Kommunale Unternehmen im Spannungsfeld von Daseinsvorsorge und europiischem Wettbe-
WeI'bSI'eCht‘.

2 Im Anschluss an das BEH-Urt. v. 22.8.2007, BStBI. 11, 961.

3 Zur politischen Dimension: Aufnahme der Thematik in den Koalitionsvertrag zwischen CDU/
CSU und SPD 2005 (S. 68); Antrag der FDP-Fraktion im Bundestag vom September 2006, darin
wird gefordert, die »Stenerprivilegien 8ffentlich-rechtlicher Unternehmen in der Entsorgungswirt-
schaft abzuschaffen<, vgl. BT-Drs. 16/2657. Einen Vergleich zwischen der Wasserversorgung und
der Abwasserbeseitigung unter steuerlichen Aspekten stellt Arndt, Festschrift Bareis, Steuertheorie,
Steuerpolitik und Steuerpraxis, S. 1 ff. an.

4 Der Referentenentwurf ist iiber die Homepage des BMF verfugbar.

5 Mit der Frage wurde auch die EU-Kommission im Rahmen einer Beschwerde des Verbands der
privaten Entsorgungsunternehmen beschiftigt, siehe Funk/Eifertinger, IR 2006, S. 242, 243
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liche Behandlung der Entsorgungsleistungen im nationalen Umsatzsteuerrecht kurz vor-
gestelle. Auf dieser Grundlage werden die Regelungen und Ergebnisse anhand der Mehr-
wertsteuersystem-Richtlinie (MwStSystRL) und des europdischen Beihilferechts iiber-
priift. Als Endergebnis soll sich zeigen, ob die nationalen Regeln zur umsatzsteuerlichen
Behandlung der Abwasserentsorgung mit den europiischen Vorgaben in Einklang stehen,

I1. Abwasserentsorgung in Deutschland

Um den Einstieg in die steuerliche Problematik zu erleichtern und die Zusammenhinge
zu verdeutlichen, soll zunichst die gesetzliche Regelung zur Abwasserentsorgung in
Deutschland kurz skizziert werden. Mafigebende Regelung fiir die Abwasserbeseitigung
im deutschen Recht ist derzeit noch § 18 a WHG. Die Regelung wurde vom Bund im We-
ge der Kompetenz zur sog. Rahmengesetzgebung erlassen. Im Zuge der Féderalismusre-
form® wurde die Kompetenzgrundlage im Grundgesetz zwar aufgehoben, die Fortgeltung
der Norm als Bundesrecht wurde aber iiber die Regelung in Art. 125 b Abs. 1 GG sicher-

gestellt.
1. Bundesgesetzliche Regelung

Nach § 18 a WHG ist das Abwasser so zu beseitigen, dass das Wohl der Allgemeinheit
nicht becintrichtigt wird (Abs. 1). Dabei ist es Sache der Linder, zu regeln, welche Kor-
perschaften des 6ffentlichen Rechts zur Beseitigung des Abwassers verpflichtet sind. Glei-
ches gilt fiir die Voraussetzungen, unter denen anderen die Abwasserbeseitigung obliegt.
Zur Erfiillung der Verpflichtung kénnen auch Dritte eingeschaltet werden (Abs. 2). Ferner
haben die Linder die Mdglichkeit, die Verpflichtung auf Dritte unter bestimmten weiteren
Voraussetzungen zu iibertragen (Abs. 2a). In diésem Zusammenhang ist zu beriicksichti-
gen, dass der (Referenten-)Entwurf zum Umweltgesetzbuch die Reglung des § 18 a Abs. 2
WHG in § 48 lediglich leicht modifiziert und dabei auf den Regelungsauftrag an die Lin-
der verzichtet. Eine dem § 18 a Abs. 22 WHG entsprechende Regelung ist im Entwurf des
UGB nicht mehr enthalten. Eine auf die neue Kompetenzordnung gestiitzte Nachfolgere-
gelung des Bundes zu § 18 a Abs, 2a WHG ist aus verfassungsrechtlicher Sicht aber auch
weder notwendig noch zweckmiflig” Fine Ubernahme der geltenden Linderermichti-
gung ist schon deshalb entbehrlich, weil Landesregelungen im Sinne des § 18 a Abs.2a
WHG bereits nach geltendem Recht verfassungsrechtlich méglich sind. Der Abschnitt
iiber die Abwasserbeseitigung (§§ 46 ff. UBG-E) lisst geltende und kiinftige landesrechtli-

che Privatisierungsregelungen unberiihrt. Eine bundesrechtliche Regelung miisste die po-
litische Entscheidung iiber zulissige Privatisierungsmodelle ohnehin letztlich den Lindern

iiberlassen. Die Regelungen zu organisatorischen Fragen der Abwasserbeseitigung geho- -~ -
ren nimlich nicht zu den abweichungsfesten Bereichen. B

2. Landesrechtliche Regelungen

In den wasser- bzw. abwasserrechtlichen Regelungen der einzelnen Bundeslinder wird die

Aufgabe der Abwasserbeseitigung in der Regel den Gemeinden als hoheitli'che‘Tiitigk_eit
im Rahmen ihrer Selbstverwaltung zugewiesen. Daneben bestehen teilweise Sonderre- -

gelungen, die eine gemeinsame Erfullung der Verpflichtung zur Abwasserbeseltlgung

6 Gesetz zur Anderung des GG vom 28.8.2006, BGBL IS 2034,
7 Vgl. dazu die Begriindung des Referentenentwurf zu § 48 UGB-E (5. 54).
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durch Zweckverbinde (Art. 41 b Abs. 6 BayWG) oder Wasserwirtschaftsverbinde (§ 54
NordrhWestfWG) vorsehen. Stets handelt es sich dabei aber um juristische Personen des
offentlichen Rechts, welche die zugewiesene Aufgabe ebenfalls hoheitlich und in eigener
sowie vollstindiger Verantwortung erfiillen. Eine Moglichkeit zur Ubertragung der Ver-
pilichtung und damit der gesamten Aufgabe auf Dritte (Privatunternehmen) 1st nur in ein-
zelnen Landeswassergesetzen vorgesehen. Die Mehrzahl der Bundeslinder hat von der
Maéglichkeit zur Ubertragung der Aufgabe auf Private (bisher) keinen Gebrauch gemacht,
Im Gegensatz zur Drittbeauftragung, die sich auf die technische Durchfithrung der Ent-
sorgung beziehi, werden Private bei der Pflichteniibertragung nicht lediglich als Erful-
lungsgehilfe in die technische Aufgabenerfiillung eingeschaltet; sie iibernehmen vielmehr
die Aufgabe selbst. Die Erfiillung der 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungspilichten und der
sich daraus ergebenden Folgepflichten, wie z. B. die Pflicht zum Bau und zur Unterhal-
tung von Anlagen, obliegen dann dem privaten Triger in eigener Verantwortung. Das
WHG stellt die Pflichtentibertragung als weitere Moglichkeit der Einbeziehung Privater
in die Durchfithrung der Abwasserbeseitigung neben die Drittbeauftragung (§ 18 a Abs. 2
und 2a WHG). Die Umsetzung der Einbeziehung Privater muss allerdings von den Lin-
dern vorgenommen werden. Eingang hat die Moglichkeit zur Pilichteniibertragung bis-
lang nur in die Landeswassergesetze Baden-Wiirttembergs, Sachsens und Sachsen-Anhalts
gefunden.® Auch in diesen Lindern fehlt es aber an einer vollstindigen Umsetzung, da
nach den entsprechenden Landeswassergesetzen eine Ubertragung der Abwasserbeseiti-
gungspflicht nur nach Mafigabe einer Pilichtentibertr agungsverordnung erfolgen kann, die
in noch keinem der Linder erlassen wurde.

3. Zwischenergebnis

Fiir die weitere Erorterung gilt es festzuhalten, dass die Abwasserbeseitigung in Deutsch-
land nach geltendem Recht von juristischen Personen des 6ifentlichen Rechts durchzu-
fithren ist. Es handelt sich um eine hoheitliche Titigkeit. Eine Ubertragung der Aufgabe
auf Privatunternehmen ist nach derzeitiger Rechtslage nicht méglich. Privatunternchmen
kénnen lediglich als Etfiillungsgehilfen eingesetzt werden. Diese sog. funktionelle Privati-
sierung witft ebenfalls zahlreiche Folgeprobleme auf, die an dieser Stelle aber micht weiter
vertieft werden sollen.”

II1. Umsatzstenerliche Bebandlung der Abwasserentsorgung in Deutschland

Die umsatzsteuetliche Behandlung der Abwasserentsorgung durch die hoheitliche Tatig-
keit der dazu gesetzlich berufenen 6ffentlich-rechtlichen Kérperschaften ist vor dem Hin-
tergrund der nationalen Regeln weitgehend unumstritten.!® Der Umsatzsteuer unterliegen
nur Umsitze nach § 1 Abs. 1 UStG. Fiir die von den Gemeinden, Zweckverbinden und
anderen offentlich-rechtlichen Verbinden vorgenommene Abwasserbeseitigung kommt

8 §45c BadWttbgWG, § 63 Abs. 4 SichsWG, § 151 a SachsAphWG. Dazu auch Nettesheim, EWS
2007, S. 145, 147.

9 Vgl. dazu Nettesheim, EWS 2007, S. 145 mit weiteren Hinweisen. /7 r Umsatzsteuer SichsFG,
EFG 2001, 1577, mit Anm, VersorgW 2003, S. 136; Funk/Eifertinger, IR 2006, S. 242, 244, Zur
Titigkeit des Erfiillungsgehilfen siche auch FG Bremen, EFG 2008, 1312, mit Anm. Biichter-
Hole, EFG 2008, S.1315; FG Mecklenburg-Vorpommern, EFG 2005, 908. Zusammenfassend
auch Thieme, UR 2003, S. 369.

10 Zum vergleichbaren Abfallsektor siehe Forster, DStR 1996, S. 651.
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nur ein Umsatz nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG in Betracht. Danach muss eine Lieferung oder
sonstige Leistung von einem Unternchmer im Rahmen seines Unternehmens gegen Ent-
gelt ausgefithrt werden. Problematisch bei den Gemeinden, Zweckverbinden und anderen
Verbinden in der Rechtsform der juristischen Personen des dffentlichen Rechts ist das
Merkmal des Unternehmers nach § 2 UStG.

1. Unternebmereigenschaft der juristischen Personen des dffentlichen Rechrs

Juristische Personen des &ffentlichen Rechts (Gebietskorperschaften, sonstige Korper-
schaften sowie Anstalten und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts) sind gemafl §2 Abs. 3
UStG Unternchmer nur im Rahmen ihrer Betriebe gewerblicher Art sowie ihrer land-
und forstwirtschaftlichen Betriebe. Ferner werden sie hinsichtlich der in § 2 Abs. 3 Satz 2
UStG abschliefend aufgefiihrten Titigkeiten als Unternehmer behandelt. Eine solche Ta-
tigkeit liegt allerdings im Rahmen der Abwasserbeseitigung ersichtlich nicht vor. Fiir die
Frage, ob ein Betrieb gewerblicher Art besteht, ist in erster Linie auf § 1 Abs. 1 Nr. 6 und
§ 4 KStG abzustellen. Zu diesen Vorschriften, an die das Umsatzsteuergesetz ankntpft,
wurden von Rechtsprechung und Verwaltung fiir den Bereich der Korperschaftsteuer
Grundsitze entwickelt, die auch im Umsatzsteuerrecht Anwendung finden.!!

Betriebe gewerblicher Art im Sinne von § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG sind danach alle Ein-
richtungen, die einer nachhaltigen wirtschaftlichen Tatigkeit zur Erzielung von Einnah-
men aulerhalb der Land- und Forstwirtschaft dienen und die sich innerhalb der Gesamt-
betitigung der juristischen Person des &ffentlichen Rechts (hier: Gemeinde bzw. sonstige
Kérperschaft des offentlichen Rechts) wirtschaftlich herausheben. Gewinnerzielungsab-
sicht und die Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr sind nicht erforderlich
(§ 4 Abs. 1 Satz 2 KStG). Nehmen juristische Personen des 6ffentlichen Rechts allerdings
hoheitliche Aufgaben im Sinne der Ausiibung &ffentlicher Gewalt wahr, sind sie insoweit
mangels Betriebs gewerblicher Art keine Unternchmer (§4 Abs. 5 K3tG). Die Einrich-
tungen der juristischen Personen, die {iberwiegend der Ausiibung offentlicher Gewalt die-
nen und auf diese Weise ihren Aufgaben nachkommen, werden gemafl der Legaldefinition
in §4 Abs. 5 KStG als Hoheitsbetriebe bezeichnet. Hoheitsbetriebe zihlen nicht zu den
Betrieben gewerblicher Art12 Fine Besteuerung findet insoweit nicht statt. Zwangs- und
Monopolrechte reichen fiir die Einordnung als Hoheitsbetrieb allerdings nicht aus.

2. Hobeitshetriebe der juristischen Personen des offentlichen Rechts

Entscheidendes Merkmal fiir einen Hoheitsbetrieb und damit die Behandlung als Nicht-
unternehmer im Sinne des Umsatzsteuerrechts ist die iiberwiegende Ausiibung Sffentli-
cher Gewalt. Die Begriffsbestimmung erfolgt dabei unabhingig von den Merkmalen der
gewerblichen Titigkeit. Ausiibung &ffentlicher Gewalt ist nach stindiger Rechtsprechung
des BFH dann anzunechmen, wenn der Leistende dem Leistungsempfinger als Hoheitstra-
ger gegeniibertritt und die Titigkeiten dem Triger der dffentlichen Hand kraft staatlichen
Auftrages eigentiimlich sowie ~ wenn auch nicht ausschlieflich - vorbehalten sind.!? Die
die Umschreibung ausfillenden Kriterien sollen insoweit sein, dass sich die Tatigkeit aus
der Staatsgewalt ableitet und staatlichen Zwecken dient.!* Ferner ist kennzeichnend fiir

11 Zusammenfassend etwa Hiick, Die &ffentliche Hand im Korperschaft- und Umsatzsteuerrecht.
12 Vgl. fiir den Abfallsektor Forster, DStR 1996, 5. 651, 652.

13 Seit BEH, BStBI. IT 1988, 910 stindige Rechtsprechung, BStBl. IT 1990, 866.

14 BFH, BStBI. 111968, 218




Fehrenbacher - Abwasserentsorgung, Umsatzsteuer und europiisches Bethilferecht 83

eine eigentiimliche und vorbehaltene Titigkeit, dass es sich um die Erfiillung spezifisch 6f-
fentlich-rechtlicher Aufgaben handelt!® Schliefflich muss der Leistungsempfanger auf-
grund gesetzlicher oder behérdlicher Anordnung zur Annahme der Leistung verpflichtet
sein.1¢ Nach den vorstehenden Ausfiithrungen zur Zuweisung der Tatigkeit der Abwasser-
entsorgung sind die drei genannten Kriterien in Bezug auf die Aufgabe Abwasserbeseiti-
gung erfiillt. Die Abwasserbeseitigung obliegt einer juristischen Person des &ffentlichen
Rechts; es handelt sich um eine spezifische dffentlich-rechtliche Aufgabe, die sich aus der
Staatsgewalt ableitét. Die Abwassererzeuger sind ferner verpflichtet, die Tatigkeit der
Abwasserbeseitigung durch die entsprechenden juristischen Personen des &ffentlichen
Rechts aufgrund der gesetzlichen Verpflichtung anzunehmen. Damit liegt im Grundsatz
im Hinblick auf die Abwasserbeseitigung ein Hoheitsbetrieb vor.

3. Ausnabhmen

Im Hinblick auf die Behandlung als Hoheitsbetrieb sind allerdings zwei Ausnahmen zu
beriicksichtigen. Neben der titigkeitsbezogenen Ausnahme des §2 Abs. 3 Satz 2 UStG
liegt kein Hoheitsbetrieb vor, wenn die Titigkeit im Wettbewerb mit Leistungen privater
Unternehmen steht.

a) Wettbewerb mit privaten Unternebmen :

Fiir die Ausiibung im Rahmen der ffentlichen Gewalt reicht es nicht aus, dass dem Ho-
heitstriger die Aufgaben durch Gesetz zugewiesen werden. Eine hoheitliche Tatigkeit im
Sinne des § 4 Abs. 5 KStG liegt danach nicht vor, wenn sich juristische Personen des 6f-
fentlichen Rechts durch ihre Einrichtungen in den allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr
einschalten und in gréferem Umfang Aufgaben iibernehmen, wie sie auch Privatunter-
nehmer ausiiben, selbst wenn der Wettbewerb nur ungewollt eintrite. Von der Ausiibung
offentlicher Gewalt ist aber regelmifig auszugehen, wenn es sich um Leistungen handelt,
zu deren Annahme der Leistungsempfinger aufgrund gesetzlicher oder behérdlicher An-
- ordnung verpflichtet ist und andere Mdglichkeiten fiir den Leistungsempfinger nicht vor-
geschen sind. Einen realen Markt, den verschiedene Wettbewerber fiir das Angebot von
Diensten nutzen kdnnten, gibt es im Bereich der Abwasserentsorgung nach der tatsichli-
chen Gesetzeslage in Deutschland nicht. Weder aus Sicht der Abwassererzeuger (Nachfra-
ger), noch aus Sicht der abwasserentsorgungspflichtigen juristischen Personen des 6ffent-
lichen Rechts (Anbieter) besteht ein realer Markt, an dem die entsprechenden Leistungen
angeboten oder nachgefragt werden kénnen 7 Damit geht die tatsichliche Situation be:
der Abwasserentsorgung auch iiber Zwangs- und Monopolrechte hinaus, die allein fiir
"den Hoheitsbetrieb nicht ausreichend sind. Wihrend es bei Zwangs- und Monopolrechten
in erster Linie um die Erzielung und Sicherung von Einnahmen geht, stellt bei der Beseiti-
gung von Abwasser die Einnahmenerzielung nur einen Nebenzweck dar. Im Vordergrund
steht die Dascinsvorsorge zum Schutz der Allgemeinheit (z. B. Gesundheit) und der Um-
welt. Diese Gefahrenabwehrbelange werden in der steuerlichen Diskussion auch gerne
{ibergangen. Unter Beriicksichtigung der gesetzlichen Aufgabenzuweisung an die Ge-
meinden, Zweckverbinde und Verbinde besteht im Bereich der Abwasserentsorgung da-

15 Vgl. BFH, BStBl. II 1990, 95; Funk/Eifertinger, IR 2006, S. 242.

16 Vgl. BFH, BStBl. 11 2005, 501.

17 Siche Seer/Wendz, DStR 2001, S 825, 827. Zu eng unter Ankniipfung an den Anschluss- und Be-
nutzungszwang I hieme, UR 2003, S. 369.
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her kein wettbewerbsrelevanter Markt,18 Mangels einer geschlossenen Umsetzung der
(vollstindigen) Ubertragung der Abwasserentsorgung auf private Dritte durch die Linder
(materielle Privatisierung) greift die Ausnahme im Hinblick auf den Hoheitsbetrieb nicht
ein!? Die Konformitit des Ergebnisses mit der MwStSystRL wird noch zu erdriern

sein.?°

b) Unternebmer (Betrieb gewerblicher Art) aufgrund der Art der Tatigkeit

Unabhingig von der rechtlichen Form, in welcher die juristischen Personen des offentli-
chen Rechts eine Titigkeit ausiiben, liegt ein Betrieb gewerblicher Art vor, wenn es sich
um eine Titigkeit im Sinne der in § 4 Abs. 3 KStG abschlieflend aufgezihlten Art handelt.
Die Vorschrift ist gegeniiber § 4 Abs. 5 KStG spezieller.?! Fiir den hier zu behandelnden
Fragenkreis ist von den in der Aufzihlung genannten Titigkeiten nur die Wasserversor-
gung von Interesse. Erwihnt wird als Begriff allerdings nur die Versorgung. Die Entsor-
gung wird dagegen nicht genannt. Vom Wortlaut der Aufzihlung sind auch ansonsten nur
Titigkeiten aus dem Bereich der Versorgung, nicht aber der Entsorgung etfasst. Die un-
mittelbare Anwendung der Regelung auf die Abwasserentsorgung ist daher nicht moglich.
Eine entsprechende Anwendung der Ausnahmeregelung (hier Versorgung) auf die Ent-
sorgung verbietet sich ebenfalls, denn cine teleologische Erweiterung der abschlieflenden
Aufzihlung in einer Ausnahmeregelung kommt insoweit nicht in Betracht.

4, Zwischenergebnis

Bei der Beseitigung der Abwisser durch die juristischen Personen des offentlichen Rechts
handelt es sich in Deutschland um einen Hoheitsbetrieb im Sinne des § 4 Abs. 5 Satz 1
KStG. Die Tatigkeit der Abwasserentsorgung wird daher nicht als Unternehmer im Sinne
des § 2 Abs. 3 UStG erbracht.2?2 Entscheidende Kriterien sind die ‘gesetzliche Zuweisung
zur hoheitlichen Erbringung der Titigkeit und der fehlende Wettbewerb (tatsichlich oder
potenziell) mit privaten Anbictern. Es lisst sich allerdings an dieser Stelle schon feststel-
len, dass die materielle Privatisierung der Abwasserbeseitigung durch den Landesgesetz-
geber auch zur Umsatzsteuerpflicht der zur Abwasserentsorgung berufenen juristischen
Personen des offentlichen Rechts in dem konkreten Bundesland fithrt, Das Zwischener-
gebnis ist nun anhand der europarechtlichen Regeln zu iiberpriifen. Dabei soll zunichst
die sachnihere MwStSystR1L erértert werden, bevor anschliefend das europdische Wett-
bewerbs- und Beihilferecht im Mittelpunkt steht.

IV Die Mehbrwertstenersystem-Richtlinie (2006/11 2/EG)

Die MwStSystRL ist ein Produkt des Harmonisicrungsgebots filr die Umsatzsteuer im
EG-Vertrag (Art. 93 EGV). Das Harmonisierungsgebot reicht aber nur sowelt, wie die
Harmonisierung fiir die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarkts notwendig

18 BFH/NYV 2000, 8%4.

19 Die Méglichkeit der funktionellen Privatisierung ist insoweit irrelevant. Vgl. dazu BFH, BStBl. 11
1997, 139 und BFH/NV 2000, 894. A. A. etwa Arndt, Festschrift Bareis, Steucrtheorie, Steuerpoli-
tik und Steuerpraxis, S. 1, 8, der allein in der bundesgesetzlichen Ermichtigung in§18a Abs. 22
WG eine ausreichende Grundlage fiir einen Markt und Wetthewerb sieht.

20 Siehe unter IV.

21 Vgl. etwa BFH, BStBL 11 1988, 473.

22 Siehe dazu BFH, BStBl. 11 1998, 41G; BFH/NV 2002, 683.
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ist. Im Vordergrund steht die Beseitigung von »Steuergrenzen«. Der Steuerharmonisie-
rung kommt dabei kein Selbstzweck zu.? Sie ist vielmehr in die »Hilfs- und Erginzungs-
funktion« der gesamten Steuerpolitik der Gemeinschaft in Bezug auf die ausdriicklich im
Vertrag geregelten Politiken cinzuordnen.?* Aus dem Wortlaut und der systematischen
Stellung der Harmonisierungsvorschriften im Vertrag lassen sich zwei Ziele der Steuer-
harmonisierung ableiten. Primires Ziel ist die Verwirklichung steuetlicher Wettbewerbs-
gleichheit im gemeinsamen Markt/Binnenmarkt. Es soll ein unverfilschter Wettbewerb
erméglicht werden. Dazu trigt die Steuerneutralitit in erheblichem Umfang bei. Ferner
dient die Harmonisierung als Unterstiitzung der im Vertrag normierten wirtschaftlichen
Grundfreiheiten. Ankniipfungspunke fiir die Ermichtigung zur Harmonisierung ist das
Konzept des Gemeinsamen Marktes bzw. des Binnenmarktes. Harmonisierung bedeutet
insoweit nicht Vereinheitlichung, sondern Angleichung.?> Die Formulierung im EGV
verdeutlicht die dienende Funktion der Steuerharmonisierung und verweist zugleich auf
den gemeinschaftsrechtlichen Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit. Zur Beseitigung der
Steuergrenzen im Binnenmarkt in Bezug auf die Umsatzsteuer wurde ein gemeinsames
Steuersystem geschaffen, das sich in der MwStSystRL niedergelegt findet. Die Mitglied-
staaten haben die Verpflichtung, die Richelinie in nationales Recht umzusetzen (Art. 412

MwStSystRL).26
1. Unternebhmer nach der MwStSystRL

Die Beurteilung der Unternehmereigenschaft von Einrichtungen des offentlichen Rechts
ist auf der Ebene der MwStSystRL auf der Grundlage und am Maflstab des Art. 13 vorzu-
nehmen. Danach sind die Staaten, Linder und Gemeinden sowie sonstige Einrichtungen
des &ffentlichen Rechts nicht als Unternehmer zu behandeln, soweit sie Titigkeiten aus-
iben oder Umsitze bewirken, die ihnen im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt obliegen.
Dem steht nicht entgegen, dass sie im Zusammenhang mit diesen Titigkeiten oder Umsit-
zen Zolle, Gebiihren, Beitrige oder sonstige Abgaben erheben. Allerdings gelten diese In-
stitutionen trotz Austibung 6ffentlicher Gewalt als Steuerpilichtige (Unternchmer), sofern
eine Behandlung als Nichtsteuerpflichtige zu gréfleren Wettbewerbsverzerrungen fithren
wiirde. Dariiber hinaus gelten die Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts hinsichtlich der
in Anhang I der Richtlinie aufgefithrten Tatigkeiten als Unternchmer, wenn deren Um-
fang nicht unbedeutend ist. In Anhang I sind z. B. das Fernmeldewesen, Lieferungen von
Wasser, Gas, Elektrizitit und thermischer Energie aufgefiihrt. Dagegen ist der Entsor-
gungsbereich in Anhang I nicht ausdriicklich genannt.

2. Anwendungsbereich von Art. 13 MwStSystRL

" Die Regelung des Art. 13 Abs. 1 steht in der MwStSystRL im Abschnitt iiber den Steuer-
pflichtigen. Steuerpflichtiger kann nach den Erwigungsgriinden und Zielen der MwSt-
SystRL nur sein, wer eine wirtschaftliche Titigkeit selbstindig ausiibt (Art.9 MwSt-
SystRL). Unter den Begriff der wirtschaftlichen Titigkeit fallen alle Tatigkeiten eines Er-

23 Vgl. dazu stellvertretend Cremer, in: Calliess/Ruffert, Art. 93 EGV Rn. 1.

24 ©.d Groeben, Die Bedeutung der Steuerangleichung fiir die europiische Integration, S. 4.

25 Stellvertretend Oppermann, Furoparecht, § 17 Rn. 22; ferner M. ick, in: Birk, Handbuch des euro-
paischen Steuer- und Abgabenrechts, § 24 Rn. 16.

26 Vgl. mit Hinweisen zur MwStSystRL Arndt, Festschrift Bareis, Steuertheorie, Steuerpolitik und
Steuerpraxis, S. 1, 17.
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zeugers, Hindlers oder Dienstleistenden, einschliefflich der Leistungen, welche die Nut-
zung von kérperlichen oder nicht korpetlichen Gegenstinden zur nachhaltigen Erzielung
von Einnahmen zum Inhalt haben?’

4) Reichweite der wirtschaftlichen Tatigkeit
Der Anwendungsbereich der Regelung in Art. 9 Abs, 1 MwStSystRL ist aufgrund der
Umschreibung seht weit zu verstehen, eleichwohl sind nur Tarigkeiten betroffen, die ei-
nen wirtschaftlichen Charakter haben?® Das ergibt sich auch aus den Erwigungsgriinden
zur MwStSystRL (Wettbewerbsneutralitit und Verbrauchersteuerkonzeption): »Voraus-
setzung fiir die Verwirklichung des Ziels, einen Binnenmarkt zu schaffen, ist, dass in den
Mitgliedstaaten Rechtsvorschriften iber die Umsatzsteuern angewandt werden, durch
welche die Wettbewerbsbedingungen nicht verfilscht und der freic Waren- und Dienst-
leistungsverkehr nicht behindert werden. Es ist daher erforderlich, eine Harmonisierung
der Rechtsvorschriften iiber die Umsatzsteuern im Wege eines Mchrwertsteuersystems
vorzunchmen, um soweit wie mdglich die Faktoren auszuschalten, die geeignet sind, die
Wetthewerbsbedingungen sowohl auf nationaler Ebene als auch auf Gemeinschaftsebene
su verfilschen« (Erwigungsgrund 4). »Die grofite Einfachheit und Neutralitdt eines
Mehrwertsteuersystems wird erreicht, wenn die Steuer so allgemein wie méglich erhoben
wird und wenn ihr Anwendungsbercich alle Produktions- und Vertriebsstufen sowie den
Bereich der Dienstleistungen umfasst« (Erwiagungsgrund 5). Die Ausfithrungen machen
deutlich, dass der Begriff der wirtschaftlichen Titigkeit objektiv festgelegt ist und unab-
* hingig vom jeweiligen Zweck (z. B. Daseinsvorsorge) und dem konkreten Ergebnis zu be-
crachten ist2® Auf die subjektiven Absichten, die der Rechtstriger mit der Tatigkeit ver-
folgt, kommt es also nicht an. Andernfalls miisste die Steuerverwaltung Untersuchungen

zur Feststellung dieser Absichten anstellen, was mit den Zielen des gemeinsamen Mehr-
wertsteuersystems unvereinbar wire Dieses System ist namlich darauf gerichtet, Rechtssi-
cherheit zu gewahileisten und die mit der Anwendung der Mehrwertsteuer verbundenen
Mafnahmen dadurch zu erleichtern, dass — abgesehen von Ausnahmefillen - auf die ob-

jektive Natur des betreffenden Umsatzes abgestellt wird.

b) Systematischer Zusammenhang

Die Zuordnung der Titigkeiten im Bereich der Dienstleistungen von allgemeinem Interes-
se als wirtschaftliche Titigkeiten, die der Mehrwertsteuer unterliegen konnen, zeigt ferner
ein Blick in den Anhang I zur MwStSystRL. Dort sind etwa die Lieferung von Wasser,
Gas und Elektrizitat ausdriicklich genannt. Wiirde bereits auf der Priifungsstufe der wirt-
schaftlichen Titigkeit berlicksichtigt, dass eine 5ffentliche Stelle in Erfiillung ihres gesetz-
lichen Auftrags hoheitlich titig wird, ware der Anwendungsbereich der Richtlinie von
vornherein erheblich eingeschrinkt. Es bliebe insbesondere kaum Raum fiir die Anwen-
dung der differenzierten Regelung in Art. 13 Abs. 1 der MwStSystRL, obwohl diese Be-
stimmung spezielle Regelungen fiir Titigkeiten der offentlichen Hand enthilt. Der Begrift
der umsatzsteuerlich relevanten wirtschaftlichen Tatigheit ist daher in Ubereinstimmung
mit der Rechtsprechung des EuGH sehr weit zu verstehen 3 Die hoheitliche Tatigkeit der

27 Vgl. Forster, DStR 1996, S. 651, 654.

28 Vgl zuletzt EuGH, C-284/04 (T-Mobile Austria), ABL EU 2007, Nr. C 199, 3, Rn. 34.

29 Vgl. dazu EuGH, C-223/03 (University of Huddersfield), ABL EU 2006, Nr. C 131, 3, Rn. 47; C-
284/04 (T-Mobile Austria), ABl EU 2007, Nr. C 199, 3, Rn. 35, 48.

30 Vgl zuletzt FuGH, C-284/04 (T-Mobile Austria), ABl FU 2007, Nr. C 199, 3.




Abwasserbeseitigung durch die Gemeinden, Zweckverbinde und sonstige juristische Per-
sonen des dffentlichen Rechts in Deutschland ist im Regelungsbereich der Richtlinie als
wirtschaftliche Titigkeit im Sinne des Art. 9 Abs. 1 MwStSystRL einzuordnen. Die Ak-
teure (Gemeinden, Zweckverbinde und sonstige juristische Personen des offentlichen
Rechts) werden insoweit nachhaltig titig und erhalten ein Entgelt fiir die Erbringung der
Leistung. Auf die Bezeichnung oder die Form des Entgelts (Gebiihren, Beitrige) kommt
es nach dem Wortlaut des Art. 13 Abs. 1 MwStSystRL nicht an.

3. Steuerpflichtiger Unternebmer nach Art. 13 Abs. 1 MwStSystRL

Die umsatzsteuerliche Beurteilung, ob eine juristische Person des offentlichen Rechts als
steuerpflichtiger Unternehmer im Sinne der MwStSystRL anzusehen ist, bestimmt sich
nach Art. 13. Ausgehend vom Anwendungsbereich des Art. 13 MwStSystRL muss die zu
beurteilende wirtschaftliche Titigkeit von einer Einrichtung des offentlichen Rechts aus-
geiibt werden und der entsprechenden Einrichtung im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt
obliegen. Die Voraussetzungen miissen kumulativ vorliegen.’!

a) Grundsatz

Im Grundsatz sind Institutionen im Sinne des Art. 13 mit ihren wirtschaftlichen Tatigkei-
ten, die ihnen im Rahmen der ffentlichen Gewalt obliegen, von der Umsatzsteuerpflicht
suszunehmen. Dieser Grundsatz ergibt sich aus Art. 13 Abs. 1 Unterabsatz 1 MwStSyst-
RL. Die entsorgungspflichtigen Gemeinden sind als juristische Personen des éffentlichen
Rechts in der Regelung ausdriicklich genannt. Die Zweckverbinde und Wasserwirt-
schaftsverbinde sind als juristische Personen des ffentlichen Rechts von dem in Art. 13
Abs. 1 enthaltenen Begriff der sonstigen Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts umfasst.

b) Titigkeiten im Rahmen der offentlichen Gewalt

Welche einzelnen Titigkeiten von der Regelung erfasst sind, wird in der Norm nur abs-
trakt umschrieben. Die Voraussetzung der Titigkeit, die im Rahmen der offentlichen Ge-
walt obliegen muss, ist als Teil einer Bestimmung des Gemeinschaftsrechts gemeinschafts-
rechtlich auszulegen. Malgebend im Hinblick auf die Vornahme der Titigkeit im Rahmen
der &ffentlichen Gewalt ist die Modalitdt der Ausiibung 32 Nach gefestigter Rechtspre-
chung des EuGH handelt es sich bei den Titigkeiten im Rahmen der 5fentlichen Gewalt
um solche, die aufgrund einer 6ffentlich-rechtlichen Sonderregelung ausgeiibt werden.
Dies ist dann der Fall, wenn die Ausiibung der Titigkeit das Gebrauchmachen von ho-
heitlichen Befugnissen umfasst. Nicht dazu gehdren Titigkeiten, dic unter den gleichen
rechtlichen Bedingungen ausgeiibt werdern, wie private Wirtschaftsteilnehmer solche Leis-
tungen erbringen.”* Ob Titigheiten im Rahmen der dffentlichen Gewalt ausgetibt werden,
richtet sich dagegen nicht nach dem Gegenstand oder der Zielrichtung. Die zur Abwas-
serbeseitigung verpflichteten Gemeinden, 7 weckverbinde und Wasserwirtschaftsverbinde
{iben ihre Titigkeit im Rahmen der Abwasserentsorgung aufgrund der besonderen Zuwei-
sung der Aufgabe durch den Gesetzgeber (§ 182 WHG 1. V.m. den entsprechenden lan-

31 Vgl. nur FEuGH, C-202/90 (Ayuntamiento de Sevilla), Slg. 1991, 1-4247, Rn. 18.

32 Vgl. EuGH, C-231/87 und C-129/88 (Carpaneto Piacentino), Slg. 1989, 3233, Rn. 15; C-4/89
(Carpaneto Piacentino), Slg. 1990, I-1869, Ru. 10; C-446/98 (Fazeneda Publica/Camara Municipal
do Porto), Slg, 2000, I-11435, Rn. 16.

33 Vgl etwa LuGH, C-446/98 (Fazeneda Publica/Camara Municipal do Potto), Slg. 20CC, 1-11435,
Ran 17. '
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desgesetzlichen Regelungen) qus.3* Dabei handelt es sich um die Erfiillung einer Pflicht-
aufgabe, die im Rahmen der den zustindigen juristischen Personen des offentlichen
Rechts zugewiesenen 5ffentlichen Gewalt erfiillt wird. Ins Gewicht fillt insoweit vor al-
lem, dass die zustindigen juristischen Personen des &ffentlichen Rechts gegeniiber den
Leistungsempfangern zur ‘Abnahme verpflichtet sind. Zur Erfillung der Verpflichtung
stehen ihnen hoheitliche Befugnisse zu.

¢) Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis ist festzubalten, dass die Titigkeit der Abwasserentsorging durch
die Gemeinden und sonstigen juristischen Personen des Gffentlichen Rechts in den Rege-
lungsbereich des Art.13 Abs. 1 der MwStSystRL fille. Von der gesetzlich theoretisch
méglichen Ubertragung der Hoheitsaufgabe auf andere Tréger als die juristischen Perso-
nen des offentlichen Rechts wurde in Deutschland bisher kein Gebrauch gemacht. Die
wirtschaftliche Titigkeit der Abwasserentsorgung wird von den juristischen Personen des
&ffentlichen Rechts (hier: K$rperschaften und Anstalten des dffentlichen Rechts) auch im
Rahmen der ihnen obliegenden, durch dffentlich-rechtliche Sondetregelung zugewicsenen
Aufgaben ausgefithrt. Das kumulative Vorliegen der beiden Tatbestandselemente, einer-
seits die Qualitit des Handelnden und andererseits die Besonderheiten im Hinblick auf
die Handlung, fithrt zur Rechtsfolge der Grundregel in Art. 13 Abs. 1 Unterabsatz 1
MwStSystRL. Die juristischen Personen des dffentlichen Rechts gelten fiir die gesetzlich
su erfiillenden Aufgaben bei der Abwasserentsorgung nicht als Steuerpflichtige (Untet-

nehmer).
4 Ausnabmen in Art. 13 Abs. 1 MwStSystRL

Die Regelungen in Art. 13 Abs. 1 Unterabsitze 2 (grofiere Wettbewerbsverzerrung) und 3
(Verweis auf AnhangI) enthalten zwei Ausnahmen von der Grundregel des Unterabsat-
~es 1.35 Der Ausnahmecharakter der beiden Unterabsitze wurde jingst dutch den EuGH
nochmals ausdriicklich bestatige: Das Vorliegen grofieret Wettbewerbsverzerrungen muss
danach nur festgestellt werden, wenn die Einrichtung des offentlichen Rechts im Rahmen
hoheitlicher Befugnisse titig wird.3® Nach der ersten Ausnahmeregelung gelten Einrich-
tungen des dffentlichen Rechts fiir Titigkeiten, die ihnen im Rahmen der dffentlichen
Gewalt obliegen, dann als Steuerpflichtige (Unternehmer), sofern eine Behandlung als
Nichtsteuerpflichtige zu grofleren Wettbewerbsverzerrungen fithren wiirde (Art. 13 Abs. 1
Unterabsatz 2). Auf diesem Wege soll der Grundsatz der steuerlichen Neutralitit verwirk-
licht werden?” Die zweite Ausnahme kniipft nicht an den Wettbewerb, sondern an die
Art der Titigkeit an. Erbringt die Finrichtung des dffentlichen Rechts Titigkeiten nach
Anhang I der MwS¢SystRL, gelten die Einrichtungen insoweit als Steuerpflichtige (Unter-
nehmer). Eine Gegenausnahme ergibt sich, falls der Umfang solcher Tatigkeiten nach An-
hang I unbedeutend ist (Unterabsatz 3). Die Regelungen miissen dem Gebot der Rechtssi-
cherheit Rechnung tragen und in diesem Lichte ausgelegt werden. Das hat der EuGH

34 Im Ergebnis gleich die Ansicht des BFH, siche BStBL 11 1998, 410; BEH/INV 2002, 633.

35 Vgl zum Ausnahmecharakter der Regelung etwa die Schlussantrige des Generalanwalts Mazdk,
C-442/05 (Zweckverband Torgau-Westelbien), Rn. 41, dic in der Entscheidung des FuGH, BB
2008, 807 bestitigt wurden (Rn. 31).

36 FuGH, C-408/06 (Milchquoten—Vexkaufsstelle), ABL EU 2008, Nr. C 51,22, Rn. 42,

37 Vgl EuGH, C-288/07 (Isle of Wight Council), ABL EU 2008, Nr. C 301, 9, Rn. 42, 43.




wiederholt festgestellt und in besonderem Mafe fiir Regelungen hervorgehoben, die sich
finanziell belastend auswitken.*8

a) Tatigkeiten nach Anbang I MwStSystRL

Unabhingig von der rechtlichen Form, in welcher die Einrichtungen des offentlichen
Rechts eine Titigkeit austiben, gelten sie als Steuerpflichuige (Unternehmer), wenn es sich
um eine Titigkeit im Sinne der in Anhang I der MwStSystRL abschlieend aufgezihlten
Art handelt. Die Vorschrift ist gegeniiber Art. 13 Abs. 1 Unterabsatz 2 spezieller. Auf eine
Wettbewerbsverzerrung kommt es insoweit nicht an. Bei diesen Katalogtitigkeiten kann
daher letztlich offen bleiben, ob die Einrichtungen des dffentlichen Rechts den Tiatigkei-
ten in Ausiibung ffentlicher Gewalt nachgehen, Da diese Leistungen typischerweise auch
von Privatunternehmen angeboten werden oder werden konnten, wird ein erheblicher
Finfluss auf den Wettbewerb generell unterstellt.>? Ziel der Regelung ist s, die Einrich-
tungen des Sffentlichen Rechts und damit den Staat bei Etbringung solcher Tatigkeiten
einem privaten Steuerpflichtigen gleichzustellen: Sonstige — nicht im Anhang I erwihnte -
sstaatliche Leistungen« werden nach Unterabsatz 2 lediglich im Einzelfall bei drohenden
groferen Wettbewerbsverzerrungen der Mehrwertsteuer unterworfen.

Fiir den hier zu behandelnden Fragenkreis ist von den in der Aufzihlung im Anhang 1
genannten Titigkeiten nur die Lieferung von Wasser von Interesse. Die Entsorgung (Ab-
wasser) wird dagegen in der Aufzihlung nicht erwihnt. Es ist zu iiberlegen, ob die For-
mulierung »Lieferung von Wasser« Raum lasst, um die Abwasserentsorgung darunter zu
subsumieren. Der BFH geht in seiner Entscheidung zur umsatzsteuerlichen Behandlung
der Abwasserbeseitigung durch einen Zweckverband auf den Unterabsatz 3 (damals Art. 4
Abs. 5 Unterabsatz 3 der Richtlinie 77/388/EWG) mit keinem Wort ein, obwohl er das
Gemeinschaftsrecht ausdriicklich priift.*® Bei der Uberlegung ist zu beriicksichtigen, dass
in der Aufzihlung nur Titigkeiten im Rahmen dexr Versorgung enthalten sind (z. B. Gas,
Elektrizitit, Telekommunikation), nicht aber der Entsorgung, Weder die Abfallentsorgung
noch andere Entsorgungsbereiche sind in Anhang I erwihnt. Die Lieferung von Wasser ist
zwar nicht auf die Abgabe von Trinkwasser beschrinkt, sondern kann auch Tatigkeiten
umfassen, die damit in unmittelbarem Zusammenhang stehen.*! Eine Auslegung unter
Einschluss der Entsorgung kommt allerdings m. E. nicht in Betracht. Dafiir fehlt es an ei-
nem Anhaltspunkt in Bezug auf die Entsorgung im Anhang 1. Zudem handelt es sich bet
der Abwasserentsorgung um eine Titigkeit, die den Bereich der Gefahrenabwehr wesent-
lich stirker tangiert und eine Gleichstellung mit Wasser, Gas und Elektrizitit nicht ohne
Weiteres erlaubt. Ferner gilt auch 1m Gemeinschaftsrecht, dass sich in Bezug auf die Ab-
wasserentsorgung eine entsprechende Anwendung der Ausnahmeregelung fiir die Versor-
sung verbietet. Eine teleologische Erweiterung der abschliefenden Aufzihlung in einer
Ausnahmeregelung ist insoweit nicht moglich.

38 Siche etwa EuGH, C-288/07 (Isle of Wight Council), ABL FU 2008, Nr. C 301, 9, Rn. 47, 48 mit
zahlreichen weiteren Nachweisen.

39 FuGH, C-288/07 (Isle of Wight Council), ABL EU 2008, Nr. C 301, 9, Rn, 35.

40 BFH, BStBI. 1T 1998, 410.

41 Zur Verlegung eines Hausanschlusses zur Wasserversorgung siche die Schlussantrige des General-
anwalts Mazdk, C-442/05 (Zweckverband Torgau-Westelbien), Rn. 41, und die Entscheidung des
EuGH, ABL FU 2008, Nr. C 128, 3.
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b) Entsteben grofierer Wettbewerbsverzerrungen

Nach Art. 13 Abs. 1 Unterabsatz 2 gelten die Einrichtungen des dffentlichen Rechts ab-
weichend von der Grundregel dennoch als Steuerpflichtige (Unternehmer), wenn die Be-
handlung als Nichtsteuerpflichtiger zu groferen Wettbewerbsverzerrungen*? fithren wiir-

de.

(1) Regelungszweck

Der Ausnahmeregelung in Art. 13 Abs. 1 Unterabsatz 2 liegt der Gedanke zugrunde, dass
bestimmte staatliche Stellen — auch wenn sie ihre Leistungen im Rahmen der offentlichen
Gewalt erbringen — in Konkurrenz zu Leistungen privater Wettbewerber treten konnen.
Die Regelung dient also dem 7iel, die Steuerneutralitit zu gewihrleisten ¥’ Der EuGH hat
swar die Handlungsmodalititen im Rahmen der Grundregel des Art. 13 Abs. 1 Unterab-
satz 1 als entscheidend angesehen** Es wiire aber zu kurz gegriffen, darunter nur das
»Wie, also die Form des Handelns zu verstehen. Vielmehr kommt es entscheidend darauf
an, ob Private auf der Grundlage der einschligigen Vorschriften iiberhaupt einer ver-
gleichbaren Titigkeit nachgehen konnen. Ware dies der Fall, miisste die Einrichtung des
5fentlichen Rechts bei grofieren Wettbewerbsverzerrungen als Steverpflichtiger behan-
delt werden, um die Neutralitit im Hinblick auf die Erhebung der Mehrwertsteuct nicht
zu gefihirden. Die Tatsache allein, dass sich die Einrichtung des offentlichen Rechts bei der
Ausibung der ihr ausschlieRlich zugewiesenen Befugnisse aus dem Zivilrecht bekannte
Verfahren zunutze macht, wirkt sich dagegen nicht auf die Steuerneutralitit aus. Der An-
wendungsbereich der Ausnahmeregelung in Art. 13 Abs. 1 Unterabsatz 2 ist daher darauf
beschrinkt, die Einrichtungen des 5ffentlichen Rechts fiir die ihnen im Rahmen der of-
fentlichen Gewalt obliegenden Tétigkeiten der Steuerpflicht zu unterwerfen, wenn diese
Titigkeiten — 1m Wettbewerb mit ihnen — auch von Privaten ausgeiibt werden konnen und
ihre Behandlung als Nichtsteuerpflichtige insoweit zu groferen Wettbewerbsverzerrun-
gen fithren kann. Darin kommt zum Ausdruck, dass ohne einen realen Markt keine Wett-
bewerbsverzerrungen entstehen kénnen, Letztlich geht es auf einer ersten Stufe darum,
einen realen Markt zu bestimmen und marktrelevante Titigkeiten von micht marktrelevan-

ten Titigkeiten abzugrenzen *

(2) Abwasserentsorgung

Die Abwasserentsorgung ist nach der gesctzlichen Regelung in §18 a WHG i. V. m. den
entsprechenden Landesgesetzen allein den Einrichtungen des &ffentlichen Rechts (juristi-
schen Personen des dffentlichen Rechts) vorbehalten. Ausgehend von der Richelinienrege-
lung stellt sich die Frage, ob die Behandlung als Nichtsteuerpflichtige bei der Abwasser-

42 Zum Begriff der grofieren Wettbewerbsverzerrungen siche Arndt, Festschrift Bareis, Steuertheo-
rie, Steuerpolitik und Steuerpraxis, S. 1, 20.

43 Ganz deutlich vgl Schlussantrige der Generalanwiltin Kokott, C-284/04 (T-Mobile Austria),
Rn. 79.

44 Vgl EuGH, Rs. 231/87 und 129/88 (Carpaneto Piacentino), Slg. 1989, 3233, Rn. 15; Rs. C-4/89
(Carpaneto Piacentino), Slg. 1990, I-1869, Rn. 10; Rs. C-446/98 (Fazeneda Publica/Camara Mu-
nicipal do Porto), Slg, 2000, I-11435, Rn. 16.

45 Einen anderen, viel weiteren Ansatz, die Wettbewerbsverzerrung zu bestimmen, wihlt etwa
Hiick, Die bffentliche Hand im Korperschaft- und Unmsatzsteverreche, S. 243 ff. m. w. N. Die je-
weiligen rechtlichen Besonderheiten der konkreten Tatigkeit lassen sich dann aber nicht mehr be-

riicksichtigen.




entsorgung zu groferen Wettbewerbsverzerrungen fithren wiirde. Wettbewerbsverzer-
rungen kénnen sich insoweit nur ergeben, wenn im Hinblick auf die konkrete Tatigkeit
die steuerliche Neutralitit nicht gewahrt bleibt *¢ Das ergibt sich aus dem Gebot der
Rechtssicherheit,” welches einer Aufspaltung auf Jokale Marktanalysen entgegensteht. Zu
betrachten sind die unterschiedlichen Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts, die zur Ab-
wasserentsorgung verpflichtet sind, aber auch der privaten Wirtschaftsteilnehmer. Eine
groflere Wettbewerbsverzerrung setzt voraus, dass die gegenwirtigen oder potenziellen
Wettbewerbsverzerrungen mehr als unbedeutend sind.*® Aus dem Merkmal des »fithren
wiirde« ergibt sich, dass ein realer Markt betroffen sein muss. Ohne einen realen Market ist
ein Wettbewerb im Hinblick auf die Titigkeit der Entsorgung von Abwasser zwischen
den dazu verpflichteten Einrichtungen des &ffentlichen Rechts und privaten Anbietern
ausgeschlossen. '

(3) Tatsichlicher und potenzieller Wetthewerb

Die Eigenschaft als Steuerpflichtiger bzw. Nichtsteuerpflichtiger ist grundsitzlich im
Zeitpunkt der Leistung zu beurteilen. Deshalb miisste auch in diesem Zeitpunkt ein Ein-
fluss auf den Wettbewerb gegeben sein. Dies setzt voraus, dass im Zeitpunkt der Abwas-
~ serentsorgung bereits ein realer und nicht rein hypothetischer Markt fir entsprechende
Titigkeiten besteht, d. h. es miissen erstens vergleichbare Titigkeiten tatsichlich mdglich
sein und zweitens miissen diese Tatigkeiten auch rechtlich erlaubt sein.*® Dafiir ist im Be-
reich der Abwasserentsorgung entscheidend, ob entsprechende Aufgaben auf Private
iibertragbar sind. Nur unter dieser Bedingung kann die Abwasserentsorgung durch Fin-
richtungen des 6ffentlichen Rechts in Konkurrenz zu den Leistungen durch Private ste-
hen. Aus den Erwigungen zur MwStSystRL ist zu schlieflen, dass die Regelung auch
Wettbewerbsverzerrungen umfassen soll, welche die Privilegierung in der Zukunft hervor-
rufen kdnnte. Hindernisse, die einen potenziellen Wettbewerb —also den Eintritt in den
Marke - behindern, sind von der Regelung daher ebenfalls erfasst.”® Die Gefahr von Wett-
bewerbsverzerrungen muss allerdings real sein. Wenn aktuell kein Wettbewerber konkur-
rierende mehrwertsteuerpflichtige Leistungen anbietet, kann die Gefahr der Wettbe-
werbsverzerrungen gleichwohl real sein. Denn eine nachteilige Ausgangslage allein ist ge-
eignet, potenzielle Wettbewerber davon abzuhalten, auf dem Marke aktiv zu werden. Eine
entsprechende reale Gefahr ist dagegen ausgeschlossen, wenn aufgrund der rechtlichen
Rahmenbedingungen kein potenzieller Wettbewerber ein Konkurrenzangebot im Hin-
blick auf die hoheitlich zugewiesene Aufgabe machen kann.>! Genau solche rechtlichen
Rahmenbedingungen finden sich aber im Hinblick auf die Abwasserentsorgung in
Deutschland: Ein Konkurrenzangebot privater Wettbewerber ist rechtlich nicht méglich.
Die rein hypothetische Moglichkeit reicht nach der Rechtsprechung des EuGH fiir einen
realen Markt nicht aus.”?

46 FEuGH, C-288/07 (Isle of Wight Council), ABL EU 2008, Nr. C 301, 9, Rn. 45, 53.

47 EuGH, C-288/07 (Isle of Wight Council), ABL EU 2008, Nr. C 301, 9, Rn. 49.

48 EuGH, C-288/07 (Isle of Wight Council), ABL. EU 2008, Nr. C 301, 9, Rnn. 79.

49 Vgl. Schlussantrige der Generalanwiltin Kokott, C-284/04 (T-Mobile Austria), Rn. 129.

50 kuGH, C-288/07 (Isle of Wight Council), ABI. EU 2008, Nr. C 301, 9, Rn. 59.

51 A. A. etwa Arndt, Festschrift Bareis, Steuertheorie, Steuerpolitik und Steuerpraxis, S. 1, 19, der
auch insoweit auf die reine Maglichkeit der Privatisierung nach Bundesrecht abstellt.

52 FuGH, C-288/07 (Isle of Wight Council), ABL. EU 2008, N1 C 301, 9, Rn. 64 und Tenor.
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(4) Schlussfolgerung

Aus den vorstehenden Erwigungen lasst sich ableiten, dass eine grofiere Wettbewerbsver-
zerrung im Sinne von Art. 13 Abs. 1 Unterabsatz 2 der MwStSystRL nur vorliegt, wenn
die reale Gefahr besteht, dass die Behandlung der Finrichtung des offentlichen Rechts als
Nichtsteuerpflichtiger gegenwirtige oder potenzielle Anbieter konkurrierender Leistun-
gen crheblich in ihrer Wettbewerbssituation beeintrichtigt. Eine solche Gefahr besteht
grundsitzlich nicht, wenn es aufgrund der rechtlichen Rahmenbedingungen im Zeitpunkt
der Erbringung der Titigkeiten durch die Finrichtung des offentlichen Rechts ausge-
schlossen ist, dass private Anbieter Leistungen auf den (realen) Markt bringen, die mit den
staatlichen Leistungen im Wettbewerb stehen. Es liegen dann nicht marktrelevante Tatig-
keiten der juristischen Personen des &ffentlichen Rechts vor.>? Soweit die MwStSystRL
und auch andere europiische Regeln keinen realen Markt oder Wettbewerb in Bezug auf
cinzelne wirtschaftliche Tatigkeiten (huer: Abwasserentsorgung) vorschreiben, hingt es
von der gesetzlichen Regelung in dem betreffenden Mitgliedstaat ab, ob ein realer Markt
erdffnet wird und damit Wettbewerbsgesichtspunkte zu beachten sind oder micht. Die
Ausnahme in Art. 13 Abs. 1 Unterabsatz 2 MwStSystRL greift fiir nicht mas ktrelevante
Titigkeiten nicht ein. Das gilt insbesondere, wenn die entsprechende Titigkeit den Ein-
richtungen des 8ffentlichen Rechts ausschlieRlich vorbehalten und dies auch vor dem Hin-
tergrund des EGV rechilich zulissig ist.>*

(5) Zwischenergebnis .

Die vorstehenden Ausfithrungen machen deutlich, dass mangels einer Regelung fir die
Tatigkeit der Abwasserentsorgung auf europiischer Ebene auf den jeweiligen nationalen
Rechtsrahmen abzustellen ist, wenn es um die Beurteilung eines relevanten Marktes geht,
auf dem eine Wettbewerbsverzerrung eintreten lann. Im Hinblick auf die insoweit beste-
henden nationalen Befugnisse ist das Verfahren vor dem EuGH gegen Irland im Blick zu
behalten.?® In Deutschland ist eine Ubertragung der Verpflichtung zur Abwasserbeseiti-
gung und damit der Exfiillung der Gesamtaufgabe in eigener Verantwortung auf Dritte ge-
setzlich nicht umgesetzt. Damit ist es pivaten Entsorgern nicht moglich, die Verpflich-
tung und damit die Aufgabe der Abwasserbeseitigung eigenverantwortlich wahrzuneh-
men. Wegen der ausschliefilichen Zuweisung der Aufgabe an die juristischen Personen des
ffentlichen Rechts kommt eine Wettbewerbsverzerrung auf einem relevanten Markt 1m
Hinblick auf die Abwasserentsorgung nicht in Betracht. Finen Markt fiir die Verpflich-
tung zur Abwasserbeseitigung gibt es in Deutschland wegen der ausschlieflich hoheit-
lichen Zuweisung nicht. Eine grofiere Wettbewerbsverzerrung ist mangels eines Marktes
fiir die Titigkeit der Abwasserbeseitigung nicht moglich. Die Ausnahmevorschrift des
Art. 13 Abs. 1 Unterabsatz 2 MwStSystRL findet daher keine Anwendung.

5. Ergebnis

Fir die Tatigkeit der Abwasserentsorgung ist der Anwendungsbereich der MwStSystRL
eroffnet, da es sich um eine wirtschaftliche Titigkeit im Sinne der Regelung handelt. Die

53 Vgl. dazu EuGH, C-408/06 (Milchquoten—Verkaufsstelle), ABL EU 2008, Nr. C 51, 22, Rn 44;
sber auch schon die Schiussantrige des Generalanwalts Mischo, C-231/87 und C-129/88 (Carpa-
neto Piacentino), Rn. 65.

54 EuGH, C-4/89 (Carpaneto Piacentino), Slg. 1990, I-1869, Rn. 10, 13.

55 Seit Dezember 2007 vor dem FuGH anhingiges Verfahren C-554/07 (Kommission / Irland).
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juristischen Petsonen des 5ffentlichen Rechts erbringen die Tatigkeit der Abwasserentsor-
gung als Einrichtungen des offentlichen Rechts im Sinne des Art. 13. Es handelt sich dabei
um eine Titigkeit, die thnen im Rahmen der dffentlichen Gewalt obliegt. Die Regelungen
:m WHG und den LWG sind sondergesetzliche Bestimmungen, die zu einer entsprechen-
den Abnahmeverpflichtung fiir die Leistungsempfinger fithren, Damit erfiillen die juristi-
schen Personen des dffentlichen Rechts mit der Tatigkeit der Abwasserentsorgung die
Voraussetzungen des Art. 13 Abs. 1 Unterabsatz 1 der MwStSystRL, Sie sind mit der Ta-
tigkeit der Abwasserentsorgung daher im Grundsatz als Nichtsteuerpflichtige, also als
Nichtunternehmey, zu behandeln, Die Ausnahmeregelungen der Unterabsitze 2 und 3
greifen nicht ein. Die Abwasserbeseitigung ist in der abschliefenden Aufzihlung in An-
hang I der MwStSystRL nicht enthalten. Fine groflere Wettbewerbsverzerrung kommt
mangels eines relevanten Marktes fiir die Titigkeit nicht in Betracht. Nach den derzeit gel-
tenden Regelungen auf dem Gebiet der Abwasserentsorgung in Deutschland sind die ju-
ristischen Personen des dffentlichen Rechts daher mit der Tiatigkeit der Abwasserentsor-
gung auch vor dem Hintergrund der Bestimmungen in der MwStSystRL nicht als Steuer-
pflichtige (Unternehmer) exnzuordnen. Sollte ein Bundesland von der endgiiltigen Uber-
tragung der Verpflichtung zur Abwasserentsorgung auf Private Gebrauch machen, wire
cin relevanter Markt bezogen auf das konkrete Bundesland erdffnet; Folge wire die Be-
handlung der juristischen Personen des oifentlichen Rechts mit der Titigkeit der Abwas-
serentsorgung als Steuerpflichtige (Unternehmer), aber nur in dem konkreten Bundesland,
welches eine Ubertragung zuldsst. Der Befund stimmt mit dem Zwischenergebnis zur na-

tionalen Regelung iiberein.

V. Euvopiisches Beibilferecht

Die steuerliche Behandlung der Abwasserentsorgung hat aber noch eine andere Dimensi-
on, die nicht vernachlissigt werden soll. Steuerliche Mafinahmen stellen ein verbreitetes
Mittel dar, auf welchem Weg der Staat eine Begiinstigung an eine Gruppe von Unterneh-
men gewihren kann*® Art. 87 EGV verbietet staatliche Beihilfen, unabhingig von der Art
der Gewihrung, wenn durch die Beglinstigung bestimmter Unternehmen oder Wirt-
schaftszweige der Wettbewerb verfilscht wird oder eine Verfilschung droht, soweit die
Beihilfe den Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrichtigt. Die Rechtsprechung des
FuGH und die Auffassung der Kommission stimmen insoweit darin iiberein, dass eine
Beihilfe auch dadurch gewahrt werden kann, dass eine geringere steuctliche Belastung exr-
folgt und dadurch auf Steuereinnahmen verzichtet wird. Der Einnahmenverzicht steht der
- Verwendung staatlicher Mittel zur Forderung gleich>” Wiirde man die Behandlung als
Nichtunternehmer im umsatzsteuerlichen Sinne als Beihilfe ansehen kénnen, wire die
Mafinahme bei Vorliegen der weiteren Voraussetzungen (Wettbewerbsverfilschung, Aus-
wirkung auf den innergemeinschaftlichen Handel und keine Rechtfertigung)®® aus europa-
rechtlicher Sicht unzulissig, Dabei sind allerdings zwei Finschrinkungen zu beriicksichti-
gen, bevor das europiische Beihilfe- und Wettbewerbsrecht eingreift. Im Anschluss an die

56 Nach Grube, DStZ 2007, S. 371, 373, soll die Quote bei 35 % aller Beihilfen liegen.

57 Vgl. dazu etwa EuGH, C-387/92 (Banco Exterior ./. Ayumtamiento de Valencia), Slg. 1994, 1-887,
Rn. 13, 14. Aus Sicht der Kommission siehe etwa ABL EG 1998, Nr. C 384,3,Rn. 8 1f.

58 Siche dazu etwa Bloch, NuR 2008, S.120, 122 ff; zum Rettungsdienst und dem europiischen
Wettbewerbsrecht siehe Stadler/Bock, BayVBI. 2003, 5. 40.
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Grundsitze der Altmark-Rechtsprechung des EuGH? liegt eine staatliche Bethilfe schon
tatbestandsmifig nicht vor, wenn bestimmte Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse erbracht werden und in diesem Zusammenhang lediglich cin Aus-
gleich durch den Staat gewihrt wird. Fiir die Behandlung als Ausgleich sind allerdings
strenge Kriterien zu erfillen.6® Noch im Vorfeld ist allerdings zu kliren, ob fiir die Ab-
wasserbeseitigung in Deutschland das europiische Wettbewerbs- und Beihilferecht iiber-
haupt Anwendung findet. Es ‘st namlich unbestritten, dass hoheitliches Handeln nicht
dem europiischen Wettbewerbs- und Beihilferecht unterliegt.®’

1. Daseinsvorsorge und enropdisches Werthewerbsrecht

Stellt sich die Abwasserbeseitigung als hoheitliche Aufgabe dar, ist sie dem europiischen
Wettbewerbs- und Beihilferecht entzogen und nihere Ausfiihrungen dazu wiren fehl am
Platz. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass es sich hier um die Anwendung von Gemein-
schaftsrecht handelt, welches aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht auszulegen ist. Das gilt
auch fiir den Begriff der hoheitlichen Titigkeit. Die EU-Kommission hat sich erst im No-
vember 2007 mit den Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse (Da-
seinsvorsorge) und der Anwendung der Wettbewerbs- und Beihilferegeln auf die Leistun-
gen beschaftigt.62 Dabei fithrt die Kommission aus, welche Leistungen als Dienstleistun-
gen von allgemeinem Interesse zu verstehen sind. Neben den netzgebundenen Versor-
gungsbranchen werden auch Postdienste, der Bildungssektor, das Gesundheits- und Sozi-
alwesen®? sowie die Abfallwirtschaft ausdriicklich genannt.®* Die Kommission stellt dabet
Klar, dass die Dienstleister sich bei der Erbringung der Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse an den Vorschriften des EGV und sektorspezifischen Richtlinien messen lassen
‘miissen. Letztere betreffen allerdings nur die Titigkeiten von wirtschaftlichem Interesse.
Somit lassen sich zwei Bereiche unterscheiden: Es gibt Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse und solche von allgemeinem, aber eben nicht wirtschaftlichem
Interesse. Beispiele fiir die zuletzt genannte Gruppe wiren etwa die Titigkeiten, die tradi-
ionell dem Staat vorbehalten sind, wie Polizei oder die gesetzliche Sozialversicherung &
Insoweit scheidet die Anwendung des Wettbewerbs- und Bethilferechts von vorne herein
us. Differenzierter ist die Rechtslage bel den Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse zu sehen. Flier gilt es, eine sachgerechte und den Zielen des EGV
Rechnung tragende Losung zu entwickeln, Die bisherigen Losungsansitze beschiftigen
sich weitgehend mit der Abgrenzung der hoheitlichen von der wirtschaftlichen Tatigkeit

59 FuGH, C-280/00 (Altmark Trans und RP Magdeburg /. Nahverkehrsgesellschaft Altmark Gmbll),
Slg, 2003, 1-7810, Rn. 88 ff.

60 Vgl. etwa Kube, EuR 2004, §.231, 237. Eine Auseinandersetzung it den Kriterien in Bezug auf
die Abwasserbeseitigung findet sich bet Bloch, NuR 2008, S. 120.

61 Vgl. EuGH, C-364/92 (SAT ./. Eurocontrol), Slg. 1994, I-43, Rn. 30 1.

62 Vgl. Mitteilung der Kommission an das Furopiische Parlament u.a vom 20.11.2007, KOM
(2007) 725 endg.

63 Zur Problematik bei der gesetzlichen Krankenversicherung siche EuGH, verbundene Rechtssa-
chen C-159/91 und C-160/91 (Poucet und Pistre), Slg 1993, 1-637; Knispel, GGW 2001, S.7.

64 Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament u. a. vom 20.11 2007, KOM (2007) 725
endg., S. 4.

65 Weitere Beispiele sind die Justizverwaltung oder die Kontrolle und Uberwachung des Luftraums,
vegl. EuGH, C-364/92 (SAT /. Furocontrol), Slg. 1994, 1-43, Rn. 30 { Dazu auch Montag/
I vibenath, in: Handbuch des Furopéischen Beihilferechts, § 24 Rn. 4.
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und lassen mégliche Differenzierungen bei wirtschaftlichen Titigkeiten weitgehend aufier
Betracht.

2. Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse

Die Erbringung der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse unter-
liegt grundsitzlich den Binnenmarkt- und Wettbewerbsregeln des EGV. Die Titigkeiten
miissen dazu wirtschaftlicher Natur sein. Der Begriff der wirtschaftlichen Tatigkeit ist in-
soweit deckungsgleich mit der MwStSystRL. Es handelt sich also um eine Titigkeit, bei
" der Giiter oder Dienstleistungen, die einen Marktbezug haben kénnen, erbracht werden.
Wie bereits zur MwStSystRL ausgefithrt, hat nicht jede wirtschaftliche Tatigkeit zwin-
gend einen Marktbezug. Ausschlaggebend fir die Bedeutung der wirtschaftlichen Tatig-
keit konnen nur die Nachhaltigkeit und der Erhalt eines Entgelts als Gegenleistung sein.
Insoweit stimmen die Ausfiihrungen des EuGH zum Wettbewerbsrecht und zum Um-
satzsteuerrecht iiberein.® Bei den wirtschaftlichen Titigkeiten lassen sich nun aber — wie
in der MwStSystRL — zwei Kategorien unterscheiden: Es gibt marktrelevante Tatigkeiten,
fiir die tatsachlich oder potenziell ein Markt besteht, und solche Tatigkeiten, fiir die kein
Markt besteht. Das entspricht der Unterscheidung in der MwStSystRL. Nur wenn ein
Markt fiir die Titigkeiten besteht, kénnen Wettbewerbsregeln zur Anwendung kommen
und es konnen sich grofere Wettbewerbsverzerrungen ergeben. Die Unterscheidung ist
auch in den oben erwihnten Ausfithrungen der Kommission angelegt. Darin witd eine
Unterscheidung vorgenommen zwischen wirtschaftlichen Titigkeiten, fiir die Wettbe-
werbsregeln in Form von Richtlinien bestehen, und solchen, fiir die keine speziellen EU-
Regelungen existieren; dazu zihlt die Abwasserentsorgung. Insoweit obliegt es nun den
Mitgliedstaaten, die Marktrelevanz herzustellen oder nicht. Auf diesem Wege werden die
Titigkeiten dann in die eine oder andere Kategorie eingeordnet. Nur fiir marktrelevantes
Verhalten sind anschliefend noch die Ausnahmen in Art. 86 Abs, 2 EGV zu priifen ¢

3. Einklang mit den Entscheidungen des EnGH

Der EuGH betont in seinen Entscheidungen zum Wettbewerbs- und Beihilferecht, aber
auch zur MwStSystRL stets, dass es aus europiischer Sicht bei der Beurteilung nicht darauf
ankommt, welche Rechtsform der Leistungserbringer hat und auf welche Art er finanziert
wird.8 Der EuGH geht insoweit vielmehr von einem funktionalen (Unternehmer-)Begrift
aus. Entscheidend ist aber stets das Kriterium, dass ein Markt fiir die Tétigkeit besteht.
Nur unter dieser Voraussetzung ist es sachgerecht und folgerichtig, das Wettbewerbs- und
Beihilferecht zur Anwendung zu bringen. Auf diesem Wege wird auch das Verhiltnis von
Art. 86 Abs. 1 EGV und der eigentumsrechtlichen Neutralitit des Gemeinschaftsrechts
(Art. 295 EGV) deutlich. Ein Mitgliedstaat kann sich mit éffentlichen Unternehmen nicht

66 Zum Wetthewerbsrecht EuGH, C-364/92 (SAT /. Eurocontrol), Slg. 1994, 1-43, Ra. 18 ff. Zur
Umsatzsteuer EuGH, C-284/04 (T-Mobile Austria), ABL. EU 2007, Nr. C 199, 3, Rn. 45 m. w. N;
C-408/06 (Milchquoten-Verkaufsstelle), ABl. EU 2008, Nz C 51, 22, Rn. 21, 22.

67 Vgl. dazu etwa Sandmann, Kommunale Unternéhmen im Spannungsfeld von Daseinsvorsorge
und europiischem Wettbewerbsrecht, S. 102 ff mit zahlreichen Hinweisen.

68 Vgl. FuGH, C-41/90 (Héfner und Elser), Slg. 1991, 1-1979, Rn. 21; verbundene Rechtssachen C-
159/91 und C-160/91 (Poucet und Pistre), Slg. 1993, 1-637, Rn. 17; C-364/92 (SAT ./. Eurocont-
rol), Slg. 1994, 1-43, Rn. 18,
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der Geltung des Beihilferechts oder der Wetthewerbsregeln entziehen.®” Eine Gleichbe-
handlung mit privaten Unternehmen ist aber nur auf einem Markt mdglich. Gibt es fir
eine bestimmte Tatigkeit (noch) keinen Markt, wire die Anwendung der Regeln nicht
sachgerecht. Im Ergebnis ergibt sich die gleiche Abgrenzung wie im Rahmen der
MwStSystRL. Die Differenzierung lisst sich auch der fiir die Anwendung der Wettbe-
werbsregeln grundlegenden Entscheidung des EuGH zur Arbeitsvermittlung entneh-
men?® Der EuGH hat die Arbeitsvermittlung sunichst als Dienstleistung von allgemei-
nem wirtschaftlichen Interesse qualifiziert. Gleichzeitig hat der EuGH aber festgestellt,
dass sich insoweit tatsichlich ein Markt — trotz des Monopols der Bundesanstalt fiir Ar-
beit — entwickelt hat. Die Ausiibung der Titigkeit durch private Unternechmen wurde
auch ausdriicklich geduldet, es bestanden aber erhebliche Nachteile fiir die privaten Ar-
beitsvermittler. Die von ihnen abgeschlossenen Vermittlungsvertrige waren nach § 134
BGB unwirksam. Aufgrund der geduldeten Wettbewerbssituation ist die Entscheidung
des EuGH im Ergebnis zu begriifien und entspricht der eben aufgezeigten Abgrenzung.
Fin relevanter Markt fiir die Leistungen hat sich gebildet und wurde geduldet. Damit er-
langte die entsprechende Titigkeit einen Wettbewerbsbezug. Fiir die Tatigkeit der Abwas-
serbeseitigung ergibt sich daraus aber gerade keine Vergleichbarketit, insoweit besteht ge-
rade kein Markt und es fehlt daher an einem Wettbewerbsbezug.”?

VI Ausblick

Die Dascinsvorsorge bzw. die Leistungen von allgemeinem Interesse sind in steuerlicher
Hinsicht, aber vor allem auch im Hinblick auf das Wettbewerbs- und Beihilferecht sehr
differenziert zu betrachten. Fiir die Abwasserbeseitigung in Deutschland sind insoweit
folgende Aspekte zu berticksichtigen:

1. Legt man die in den vorstehenden Ausfilhrungen dargelegten Mafstibe an, lassen sich
zunichst zwei grofle Gruppen differenzieren. Auf der einen Seite stehen die Leistungen
von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse, auf der anderen Seite die Leistungen, wel-
che weder im Wettbewerbs- bzw. Beihilferecht noch im Steuerrecht als wirtschaftliche
Titigkeiten einzuordnen sind. Das entspricht der Abgrenzung der offentlichen Unter-
nehmen von anderen staatlichen Tatigkeiten.”? Die Abwasserbeseitigung stellt eine
wirtschaftliche Tatigkeit dar.

2. Im Bereich der Leistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse sind Tatigkeiten
danach zu unterscheiden, ob ein Markt fiir die Leistungen besteht oder nicht. Von ei-
nem relevanten Markt ist auszugehen, wenn juristische Personen des offentlichen
Rechts wie private Unternchmen am Markt auftreten. Das ist nicht nur der Fall, wenn

69 Vgl. Montag/Leibenath, in: Handbuch des Europiischen Beihilferechts, § 24 Rn. 8.

70 FuGH, C-41/90 (I6fner und Elser), Sig. 1991, 1-1979.

71 Im Ergebnis fiir eine Vergleichbarkeit der Abwasserentsorgung vor allem mit den Versorgungs-
leistungen der netzgebunden Unternehmen Bloch, NuR 2008, S. 120, 122. Sie gelangt im Ergebnis
zu einer unzulissigen Beihilfe mittels steucrlicher Fntlastung auf dem Gebiet der Abwasserent-
sorgung.

72 Vgl. zu den &ffentlichen Unternehmen etwa Sandmann, Kommunale Unternehmen im Span-
nungsfeld von Daseinsvorsorge und europiischem Wettbewerbsrecht, S.72 ff. m w. N.; Febren-
bacher, Registerpublizitit und Hafrung im Zivilrecht, S. 51 1f.
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ihnen die ausgeiibten Titigkeiten gesetzlich nicht ausdriicklich zugewiesen sind, son-
dern auch, wenn zwar eine gesetzliche Zuweisung vorliegt, aber ihnen die Tatigket
nicht ausschliefilich vorbehalten ist. Dazu reicht aus, dass im Gesetz eine Méglichkeit
besteht, die Titigkeit auf private Unternehmen nicht nur funktional zu {ibertragen (ma-
terielle Privatisierung). Gleiches gilt, falls sich durch Duldung von Titigkeiten privater
Unternehmen rein tatsichlich ein Markt entwickelt hat. Ferner ist auch bei gesetzlich
ausschlieflich zugewiesenen Titigkeiten von einem Marke auszugehen, wenn auf euro-
piischer Ebene Wettbewerbsregeln fiir den Bereich bestehen, die national pflichtwidrig
noch nicht umgesetzt sind (etwa bei netzgebundenen Versorgungsleistungen). In ande-
ren Fillen liegt keine marktrelevante Titigkeit vor. Die Differenzierung trigt damit
auch dem Begriff des 6ffentlichen Unternehmens ausreichend Rechnung,

3. Die ausgefiihrte Differenzierung hat in der MwStSystRL ihren Niederschlag gefunden.
Nur bei wirtschaftlichen Titigkeiten stellen sich tiberhaupt umsatzsteuerliche Fragen.
Werden die Titigkeiten durch Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts erbracht, ist zu-
nichst festzustellen, ob die Titigkeit der Einrichtung im Rahmen der &ffentlichen Ge-
walt obliegt. Nicht ausdriicklich zugewiesene Tatigkeiten werden also als Unternehmer
erbracht. Sind die Titigkeiten zugewiesen, kommt es auf die Ausschliefllichkeit an.
Grofere Wettbewerbsverzerrungen, die zur Unternehmereigenschaft fiihren, kdnnen
nur vorliegen, wenn eifie marktrelevante Titighkeit ausgefiihrt wird. Unabhingig davon -
liegt die Unternehmereigenschaft aber vor, wenn Titigkeiten aus dem AnhangI der
MwStSystRL erbracht werden. Dort sind insbesondere die netzgebundenen Versor-
gungsleistungen aufgefihrt.

4. Die Abwasserentsorgung wird in Deutschland als ausschlieBlich hoheitliche Titigkeit
erbracht. Dabei handelt es sich um eine wirtschaftliche Tatigkeit ohne Marktrelevanz,”
da ein solcher Markt in Deutschland derzeit nicht entstehen kann. Europiische Sonder-
regelungen mit Marktbezug gibt es auf dem Gebiet der Abwasserbeseitigung nicht.

‘Damit unterliegt die Titigkeit weder dem europdischen Wettbewerbs- und Beihilferecht
noch der Umsatzsteuer. Die Behandlung der Titigkeit in Deutschland ist daher auch
europarechtskonform.

- 5. Das Ergebnis wird ferner der Stellung des Steuerrechts im EGV gerecht. Das Harmoni-
sierungsgebot reicht fiir die Umsatzsteuer nur soweit, wie die Harmonisierung fir die
Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarkts notwendig ist. Die Steuerharmo-

" nisierung ist in die »Hilfs- und Erginzungsfunktion« der gesamten Steuerpolitik der
Gemeinschaft in Bezug auf die ausdriicklich im Vertrag geregelten Politiken einzuord-
nen. Primires Ziel der Steuerharmonisierung ist die Verwirklichung steuerlicher Wett-
bewerbsgleichheit im gemeinsamen Markt/ Binnenmarkt. Es soll ein unverfilschter
Wettbewerb ermdglicht werden.

6. Das Ergebnis tragt im Hinblick auf die Leistungen von allgemeinem Interesse bzw. der
Daseinsvorsorge auch dem Protokoll zum Lissabon-Vertrag Rechnung. Danach soll die
Rolle der Mitgliedstaaten und der regionalen und lokalen Einrichtungen im Bereich der

73 Ebenso im Ergebnis die Stellungnahme des BDEW zur Wasserprogrammatik 2008,S. 14
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Daseinsvorsorge gestirkt werden. Die Zielrichtung ist bei allen Mafinahmen der Organe
der EU auf dem Gebiet der Abwasserbeseitigung zu beachten,




