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Reifs, Gemeinniitzige Organisation, Leistungen im Gemeinwohlinteresse und harmonisierte Umsatz-
steuer, Non Profit Law Yearbook 2005 (2006), 47; Reifs, Die harmonisierte Umsatzsteuer im nationalen
Wirtschaftsverkehr — Widerspriiche, Liicken und Harmonisierungsbedarf, DStJG 32 (2009), 9; Rosen-
kranz, Die Auslegung von ,,Ausnahmevorschriften, Jura 2015, 783; Ruppe, ,Unechte“ Umsatzsteuer-
befreiungen, in Lang (Hrsg.), FS Tipke, Koln 1995, 457; Schneider Fossati, Die sozialstaatliche und
freiheitsschonende Dimension des Leistungsfahigkeitsgrundsatzes im Umsatzsteuerrecht — eine recht-
vergleichende Untersuchung zwischen Deutschland und Brasilien, Frankfurt/M. 2014; Schon, Die
Auslegung europidischen Steuerrechts, Koln 1993; Schon, Umsatzsteuer zwischen Binnenmarkt und
Steuerstaat in Umsatzsteuer-Kongress-Bericht 2001/2002, K6ln 2002; Sohn, Die Harmonisierung der
Umsatzsteuern in der Europiischen Gemeinschaft - Eine steuersystematische Bestandsaufnahme,
StuW 1976, 1; Stadie, Befreiungen und Ermiéfligungen, Chaos, System oder Konglomerat in Seer
(Hrsg.), Umsatzsteuer im Europdischen Binnenmarkt, DStJG Bd. 32, Kéln 2009, 143; Theile, Wett-
bewerbsneutralitit der harmonisierten Umsatzsteuer, Kéln 1995; Weber (Hrsg.), Traditional and Al-
ternative Routes to European Tax Integration, Amsterdam 2010; Widmann, Was Sie schon immer
iiber die Umsatzsteuer(sitze) wissen wollten, UR 2022, 681; Widmann, 1. Januar 2023: 30 Jahre EU-
Binnenmarkt Ubergangsregelung, UR, 2023, 19; Wiesch, Die umsatzsteuerliche Behandlung der 6f-
fentlichen Hand, Kéln 2016; Zirkl, Die Neutralitit der Umsatzsteuer als europdisches Besteuerungs-
prinzip, Frankfurt/M. 2015.

A. Uberblick

Zahlreiche Organisationen des Dritten Sektors — Vereine, Stiftungen und Non Profit-Kapital-
gesellschaften — sind ,wirtschaftlich tdtig, fithren also in Erfiillung ihrer satzungsmafligen
ideellen Zwecke entgeltliche Lieferungen aus oder erbringen entgeltliche Dienstleistungen
und gelten somit i.S.v. Art. 9 Abs. 1 MwStSystRL als ,,Steuerpflichtige® (bzw. i.S.v. § 2 Abs. 1
UStG als ,,Unternehmer®). Die praktische Relevanz der Mehrwertsteuer fiir ,,Non Profit Orga-
nisationen® wird auch dadurch verstarkt, dass eine nachhaltige Erzielung von Einnahmen fiir
die Qualifikation als ,,Steuerpflichtiger ausreicht und eine Gewinnerzielungsabsicht insoweit
nicht erforderlich ist.! Ferner ist zu beachten, dass das harmonisierte europdische Mehrwert-
steuerrecht — anders als bei Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts (vgl. Art. 13 MwStSystRL)
- keine Sonderregelungen fiir die Einordnung von ,,Non Profit Organisationen“ als Steu-
erpflichtiger kennt. Vielmehr finden die allgemeinen Bestimmungen der MwStSystRL zur
personlichen und sachlichen Steuerpflicht auf diese Einrichtungen uneingeschrinkte Anwen-
dung.? Daran andert auch ein — nach dem Recht der Mitgliedstaaten verlichener - Gemein-
niitzigkeitsstatus nichts. Daraus folgt, dass ein nach der deutschen Abgabenordnung ,steuer-
begiinstigter Verein zur Férderung der Altenhilfe (vgl. § 52 Abs. 2 Nr. 4 AO), der - geférdert
durch staatliche Zuschiisse, Mitgliedsbeitriage und Spenden - ein Altenheim in Form eines
steuerbegiinstigten Zweckbetriebs (vgl. § 68 Nr. 1 Buchst. a AO) betreibt und fiir seine Pflege-
und Heimleistungen zusdtzlich von den Heimbewohnern ein monatliches Entgelt verlangt, al-
lein wegen dieser ,,wirtschaftlichen Tétigkeit ein Steuerpflichtiger i.S.v. Art. 9 Abs. 1 MwSt-

1 Statt aller nur Englisch in Tipke/Lang*, Rz. 17.44; zuletzt aus der Rechtsprechung s. EuGH v.
12.5.2016 - C-520/14 - Gemeente Borsele, ECLI:EU:C:2016:334, UR 2016, 520 m. Anm. Kiiffner,
UR 2016, 543 m. Anm. Sterzinger; EuGH v. 2.6.2016 — C-263/15, UR 2016, 525 Lajver, ECLI:EU:C:
2016:391; die Entscheidung EuGH v. 6.10.2009 - C-267/08 — SPO Landesorganisation Kirnten,
ECLLI:EU:C:2009:619 betraf einen Sonderfall, in dem es bereits an einer ,,wirtschaftlichen Tatigkeit“
fehlte, vgl. dazu Hiittemann in FS Lang, 2010, 321 (340 f.).

2 Fiir einen Uberblick vgl. zur Umsatzbesteuerung von Non Profit Einrichtungen nur Achatz, DStJG
26 (2003), 279 und Reifs, Non Profit Law Yearbook 2005 (2006), 47.
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SystRL - bzw. Unternehmer 1.S.v. § 2 Abs. 1 UStG - ist. Auch fiir die Frage, ob die erhaltenen
Zuschiisse der offentlichen Hand, die Mitgliedsbeitridge und die Spenden den Charakter von
Entgelten (ggf. von Seiten Dritter) haben, sind unabhéngig vom Gemeinniitzigkeitsstatus die
allgemeinen Regelungen der MwStSystRL bzw. des UStG iiber steuerpflichtige Umsitze an-
zuwenden (vgl. dazu ndher Rz. 5.1 ff.).

Die MwStSystRL sieht allerdings bestimmte Sonderregelungen fiir die Besteuerung ,,ge-
meinwohlrelevanter” Leistungen vor. Diese betreffen indes nicht die allgemeinen Vorausset-
zungen der personlichen und sachlichen Steuerpflicht, sondern finden sich im Bereich der
Steuerbefreiungen und auf der Ebene des anzuwendenden Steuersatzes:

- Titel IX enthdlt in Art. 132 - 134 MwStSystRL verschiedene Steuerbefreiungen fiir ,be-
stimmte, dem Gemeinwohl dienende Titigkeiten“. Dazu gehoren z.B. Krankenhausbe-
handlungen und drztliche Heilbehandlungen (Art. 132 Abs. 1 Buchst. b und ¢ MwStSyst-
RL), eng mit der Sozialfiirsorge und der Sozialfirsorge verbundene Dienstleistungen
(Art. 132 Abs. 1 Buchst. g MwStSystRL), Erziehung von Kindern und Jugendlichen, Schul-
und Hochschulunterreicht, Aus- und Fortbildung sowie berufliche Umschulung (Art. 132
Abs. 1 Buchst. i MwStSystRL) sowie bestimmte kulturelle Dienstleistungen (Art. 132 Abs. 1
Buchst. n MwStSystRL).

— Titel VIII bestimmt in Art. 98 Abs. 2 MwStSystRL, dass auf bestimmte Kategorien von Lie-
ferungen und Leistungen ein ermifligter Steuersatz angewendet werden kann. Dazu ge-
horen nach Anhang III Nr. 15 Lieferungen und Leistungen ,,durch gemeinniitzige Organi-
sationen, die sich fiir wohltitige Zwecke und im Bereich der sozialen Sicherheit wie von
den Mitgliedstaaten definiert einsetzen und die von den Mitgliedstaaten als Einrichtungen
mit sozialem Charakter anerkannt werden®.!

Eine Steuerbefreiung fir einzelne Umsitze bzw. die ermafligte Besteuerung bestimmter Liefe-
rungen und Leistungen gerit — wie jede Abweichung von der Regelbesteuerung — in Konflikt
mit dem in der Praambel der MwStSystRL bestimmten Ziel der ,,gréfiten Einfachheit und
Neutralitit eines Mehrwertsteuersystems®. Dazu heif3t es in Erwagungsgrund 5 der MwSt-
SystRL:

»Die grofite Einfachheit und Neutralitit eines Mehrwertsteuersystems wird erreicht, wenn die Steuer
so allgemein wie moglich erhoben wird und wenn ihr Anwendungsbereich alle Produktions- und Ver-
triebsstufen sowie den Bereich der Dienstleistungen umfasst. Es liegt folglich im Interesse des Binnen-
marktes und der Mitgliedstaaten, ein gemeinsames System anzunehmen, das auch auf den Einzelhan-
del Anwendung findet.”

Ferner bestimmt Erwidgungsgrund Nr. 7:

»Das gemeinsame Mehrwertsteuersystem sollte, selbst wenn die Sitze und Befreiungen nicht vollig
harmonisiert werden, eine Wettbewerbsneutralitit in dem Sinne bewirken, dass gleichartige Gegen-
stinde und Dienstleistungen innerhalb des Gebiets der einzelnen Mitgliedstaaten ungeachtet der
Linge des Produktions- und Vertriebswegs steuerlich gleich belastet werden.“

Angesichts dieser Betonung des Neutralitéitsziels verwundert es nicht, dass der EuGH in Ent-
scheidungen zu Steuerbefreiungen und Steuersatzerméfligungen im gemeinsamen Mehrwert-

1 Anhang III Nr. 15 i.d.E der Richtlinie v. 5.4.2022, ABL EU v. 6.4.2022, L 107/1.
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steuersystem hiufig auf den ,,Grundsatz der Neutralitit“ Bezug nimmt.! Aus diesem Grund
soll im Weiteren zunéchst auf Begriff und Bedeutung des Neutralitdtsgrundsatzes sowie seine
Verankerung im Gemeinschaftsrecht eingegangen werden (dazu Rz. 2.4 ff.), bevor dann ein
Uberblick @iber die verschiedenen gemeinwohlrelevanten Steuerbefreiungen (dazu Rz. 2.31 ff.)
und den Anwendungsbereich des erméfligten Steuersatzes (dazu Rz. 2.63 ff.) gegeben wird.

B. Grundsatz der Neutralitat der Umsatzsteuer

I. Uberblick
1. Harmonisierte Allphasen-Netto-Mehrwertsteuer mit Vorsteuerabzug

Die harmonisierte Mehrwertsteuer soll als allgemeine Verbrauchsteuer den privaten Konsum
besteuern.? Sie ist eine indirekte Verbrauchsteuer, d.h. Steuerschuldner sind nicht die Verbrau-
cher, sondern die Unternehmer, die selbstindig und nachhaltig entgeltliche Lieferungen und
Leistungen am Markt erbringen. Der Unternehmer fungiert als Steuereinnehmer fiir Rech-
nung des Staates, weil er - zumindest in der Theorie® - die Steuer tiber den Preis auf den
Verbraucher tiberwilzen kann. Damit lediglich der private Konsum belastet wird, wird die
harmonisierte europdische Mehrwertsteuer zwar auf simtlichen Produktions- und Vertriebs-
stufen erhoben, die Unternehmer sind jedoch zum Vorsteuerabzug berechtigt, soweit sie mit
Mehrwertsteuer belastete Vorleistungen beziehen, um steuerpflichtige Leistungen auszufiithren
(»Allphasen-Netto-Mehrwertsteuer®).* Im Idealfall ist die harmonisierte Mehrwertsteuer so-
mit aus Sicht der Unternehmer ,,belastungsneutral® und zwar unabhingig von der Zahl der
Produktions- oder Vertriebsstufen. Darin liegt ein wesentlicher Unterschied zu der in
Deutschland bis 1967 geltenden Allphasen-Brutto-Umsatzsteuer, bei der es bei mehrstufiger
Produktions- oder Vertriebsstruktur zu Kaskadeneffekten kommen konnte, durch die der
Wettbewerb verzerrt wurde.”

Dariiber hinaus zielt das europidische Mehrwertsteuersystem auch auf eine moglichst weit-
gehende ,,Wettbewerbsneutralitit® in dem Sinne, dass gleichartige Waren und Dienstleis-
tungen im Binnenmarkt auch gleich besteuert werden sollen. Die Forderung nach Wett-

Statt vieler zuletzt EuGH v. 15.11.2012 — C-174/11 — Zimmermann, ECLI:EU:C:2012:716, UR 2013,
35 und EuGH v. 5.3.2015 - C-479/13 - Kommission/Frankreich, ECLI:EU:C:2015:141, UR 2015,
305.
2 Statt vieler Art. 2 Abs. 1 der 1. MwSt-RL; EuGH v. 29.2.1996 — C-215/94 - Mohr, ECLI:EU:C:
1996:72, UR 1996, 119 m. Anm. Widmann; EuGH v. 3.10.2006 - C-475/03 — Banca Populare di
Cremona. ECLI:EU:C:2006:629, UR 2007, 545; Englisch in Tipke/Lang?, Rz. 17.10 mit zahlreichen
Nachweisen; Reiff, DStJG Bd. 13, 1990, 3 ff; Reifl, DStJG Bd. 32, 2009, 11 ff; Stadie in Rau/Diirr-
wichter, UStG, Einf. Rz. 90 ff., 141 ff. (Stand: Januar 2023); Robisch in Bunjes'®, Vor § 1 UStG
Rz. 13 ff.
Vgl. dazu ndher aus 6konomischer Sicht Theile, Wettbewerbsneutralitit, 1995, 96 ff.; zur Rechts-
erheblichkeit der Steuerinzidenz Englisch, Wettbewerbsgleichheit, 2009, 601 ff.; Stadie in Rau/Diirr-
wichter, UStG, Einf. Rz. 129 ff. (Stand: Januar 2023).
4 Zur Konzeption der Allphasen ,Mehrwertsteuer naher Englisch in Tipke/Lang?, Rz. 17.15 ff;
Kokott, EU Tax Law, p. 420 et seq.
Vgl. niher Zirkl, Die Neutralitit der Umsatzsteuer als europdisches Besteuerungsprinzip, 5 ff.; zu
diesen Wettbewerbsverzerrungen aus verfassungsrechtlicher Sicht BVerfG v. 20.12.1966 - 1/BvR
320/57, 70/63, BVertGE 21, 12.
6 Dazu naher Theile, Wettbewerbsneutralitat, 1995.

—
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bewerbsneutralitit trifft sich zugleich mit dem Harmonisierungsauftrag im Bereich der indi-
rekten Steuern nach Art. 113 AEUV. Danach sind die Vorschriften tiber die Umsatzsteuer in-
nerhalb der EU zu harmonisieren, soweit dies , fiir die Errichtung und das Funktionieren des
Binnenmarktes und die Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen notwendig ist“. Diese Er-
machtigungsgrundlage beruht auf der Einsicht, dass eine unterschiedliche Umsatzbesteuerung
in den Mitgliedstaaten den freien Waren- und Dienstleistungsverkehr beeintrichtigt.! Neben
dem Abbau steuerlicher Hemmnisse dient die Harmonisierung der Mehrwertsteuer in Europa
zugleich dem Zweck, eine einheitliche Bemessungsgrundlage fiir die sog. Mehrwertsteuer-Ei-
genmittel zu schaffen.?

2. Neutralitatsgrundsatz in der Rechtsprechung des Gerichtshofs
a) Zwei Auspragungen

Der EuGH versteht den Grundsatz der Neutralitit als ,Fundamentalprinzip“> des harmo-
nisierten gemeinsamen Mehrwertsteuersystems. In seiner Rechtsprechung unterscheidet er
vor allem zwei Ausprigungen des Neutralitdtsgrundsatzes. Beispielhaft heif3t es dazu im Ur-
teil vom 15.11.2012:

»Zum einen hat der Gerichtshof unter Hinweis darauf, dass der Unternehmer mit dem von der Sechs-
ten Richtlinie vorgesehenen Mechanismus des Vorsteuerabzugs vollstindig von der im Rahmen seiner
gesamten wirtschaftlichen Titigkeit geschuldeten oder entrichteten Mehrwertsteuer entlastet werden
soll, entschieden, dass das gemeinsame Mehrwertsteuersystem die Neutralitat hinsichtlich der steuer-
lichen Belastung aller wirtschaftlichen Tiétigkeiten zu gewihrleisten sucht, sofern diese Tatigkeiten
grundsitzlich selbst der Mehrwertsteuer unterliegen [...].

Zum anderen ldsst der Grundsatz der steuerlichen Neutralitit es nach stindiger Rechtsprechung nicht
zu, gleichartige und deshalb miteinander in Wettbewerb stehende Waren oder Dienstleistungen hin-
sichtlich der Mehrwertsteuer unterschiedlich zu behandeln [...].*

Im Anschluss an diese Differenzierung wird im neueren Schrifttum zutreffend zwischen der
»Belastungsneutralitit® und der ,,Wettbewerbsneutralitit“ (bzw. ,komparativen Neutrali-
tidt“) unterschieden:® Wihrend die Belastungsneutralitit vor allem sicherstellen soll, dass die
Steuerbelastung — unabhéngig von der Zahl der Produktions- und Vertriebsstufen - am Ende
der Wertschopfungskette genau proportional zum Wert der Leistungen an den Endverbrau-
cher ausfillt, zielt die Wettbewerbsneutralitdt auf eine moglichst gleichmiflige Besteuerung

Statt vieler nur Waldhoff/Kahl in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV®, Art. 113 Rz. 1, 27; Zirkl, Die Neu-
tralitit der Umsatzsteuer als europdisches Besteuerungsprinzip, 8 ff.; Schon, Umsatzsteuer-Kon-
gress-Bericht 2001/2002, 17 ff.

2 Siehe Erwiagungsgrund Nr. 8 der MwStSystRL; ferner Schén, Umsatzsteuer-Kongress-Bericht
2001/2002, 19 ff.

3 So Englisch in Tipke/Lang®, Rz. 17.23.

4 Fiir eine Analyse der neueren Rechtsprechung vgl. monographisch Zirkl, Die Neutralitit der Um-
satzsteuer als europdisches Besteuerungsprinzip, 61 ff.; Krieger, Unechte Umsatzsteuerbefreiung
im Unionsrecht, passim; ferner Henze, Umsatzsteuer-Kongress-Bericht 2010, 7 ff.; Nieuwenhuis,
UR 2013, 663 ff.; Lohse, UR 2004, 582 ff.; Englisch in Tipke/Lang?!, Rz. 17.23 ff,; Stadie in Rau/Diirr-
wichter, UStG, Einf. Rz. 600 ff. (Stand: April 2013).

5 EuGH v. 15.11.2012 - C-174/11 - Zimmermann, ECLI:EU:C:2012:716 Rz. 47 £., UR 2013, 35.

6 Statt vieler Henze, Umsatzsteuer-Kongress-Bericht 2010, 7, 10 ff., der innerhalb der ,Belastungsneu-

tralitdt“ noch zwischen der Neutralitit beim Vorsteuerabzug und bei innergemeinschaftlichen Lie-

ferungen unterscheidet; noch weiter differenzierend Nieuwenhuis, UR 2013, 663.

—
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gleichartiger und miteinander konkurrierender Waren und Dienstleistungen im Binnen-
markt.

b) Belastungsneutralitat

Die erstere Bedeutung des Neutralititsgrundsatzes — Entlastung der Unternehmer von der
Mehrwertsteuer — betriftt vor allem das Recht zum Vorsteuerabzug nach Art. 168 MwStSyst-
RL. Der Vorsteuerabzug ist nach Ansicht des Gerichtshofs ein ,integraler Bestandteil des Me-
chanismus der Mehrwertsteuer! und ein ,,Grundprinzip des durch das Unionsrecht geschaf-
fenen gemeinsamen Mehrwertsteuersystems®,?> weil er Wettbewerbsverzerrungen zwischen
unterschiedlichen Vertriebsstrukturen und im grenziiberschreitenden Handel verhindern soll.
Dazu heifit es in Art. 1 Abs. 2 Satz 1 MwStSystRL:

»Das gemeinsame Mehrwertsteuersystem beruht auf dem Grundsatz, dass auf Gegenstinde und
Dienstleistungen, ungeachtet der Zahl der Umsitze, die auf den vor der Besteuerungsstufe liegenden
Produktions- und Vertriebsstufen bewirkt wurden, eine allgemeine, zum Preis der Gegenstinde und
Dienstleistungen genau proportionale Verbrauchsteuer anzuwenden ist.”

Diese Vorgabe wird insbesondere durch das Recht zum Vorsteuerabzug nach Art. 168 MwSt-
SystRL verwirklicht. Daher betreffen zahlreiche Urteile des Gerichtshofs zum Neutralitits-
grundsatz in seiner Ausprigung als Gebot der ,,Belastungsneutralitit® Fragen des Vorsteu-
erabzugs.® So dient der Neutralitdtsgrundsatz dem EuGH z.B. als Argument fiir einen antei-
ligen Vorsteuerabzug bei gemischt verwendeten Eingangsleistungen.* Ferner hat der Gerichts-
hof aus dem Neutralititsgrundsatz abgeleitet, dass auch fiir Investitionsausgaben vor Aufnah-
me (bzw. nach Einstellung) der wirtschaftlichen Titigkeit ein Vorsteuerabzug besteht.> Dies
soll u.U. auch dann gelten, wenn die eigentliche unternehmerische Tétigkeit von einer ande-
ren Gesellschaft vorgenommen werden soll.® Schliefllich kommt dem Neutralititsgrundsatz
auch Bedeutung fiir die Eigenverbrauchsbesteuerung’” und den Gutglaubensschutz bei einem
unberechtigten Steuerausweis zu.®

1 Siehe etwa EuGH v. 30.9.2010 - C-392/09 - Uszodaepito, ECLL:EU:C:2010:569 Rz. 32, UR 2010,
948; EuGH v. 6.7.1995 - C-62/93 - BP Soupergaz, ECLI:EU:C:1993:223 Rz. 18, UR 1995, 404 m.
Anm. Lohse.

2 So zuletzt EuGH v. 6.12.2012 - C-285/11 - Bonik EOOD, ECLL:EU:C:2012:774 Rz. 25, UR 2013,
195; EuGH v. 13.2.2014 - C-18/13 - Maks Pen, ECLL:EU:C:2014:69 Rz. 23, UR 2014, 861.

3 Fiir einen Uberblick Zirkl, Die Neutralitit der Umsatzsteuer als europdisches Besteuerungsprinzip,
2015, 61 ff.; Henze, Umsatzsteuer-Kongress-Bericht 2010, 10 ff.

4 Zum Vorsteuerabzug bei gemischt genutzten Gegenstinden — wenn auch noch ohne Bezugnahme

auf das Neutralititsgebot — s. EuGH v. 11.7.1991 - C-97/90 — Lennartz, ECLLEU:C:1991:315, UR

1991, 291 m. Anm. Widmann und EuGH v. 8.5.2003 - C-269/00 - Seeling, ECLL:EU:C:2003:254,

UR 2003, 288 m. Anm. Burgmaier; unter Hinweis auf das Neutralitidtsgebot EuGH v. 23.4.2009 -

C-460/07 - Puffer, ECLI:EU:C:2009:254, UR 2009, 410 m. Anm. Widmann.

EuGH v. 14.2.1985 - 268/83 — Rompelmann, ECLI:EU:C:1985:74.

6 EuGH v. 29.4.2004 - C-137/02 - Faxworld, ECLL:EU:C:2004:67, UR 2004, 362 = GmbHR 2004,
818; dazu Hamm, Vorgesellschaften im Steuerrecht, 200 ff.

7 Vgl. etwa EuGH v. 17.5.2001 — C-322 und 323/99 - Fischer und Brandenstein, ECLI:EU:C:2001:280.

8 Dazu EuGH v. 15.3.2007 - C-35/05 — Reemtsma, ECLI:EU:C:2007:167, UR 2007, 430 m. Anm. Sta-
die, UR 2007, 343 m. Anm. Burgmaier.

v
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c) Wettbewerbsneutralitat

Wichtiger als die Belastungsneutralitdt ist im Kontext der Umsatzbesteuerung des Dritten Sek-
tors die zweite Bedeutung des Begriffs der Neutralitit — die Wettbewerbsneutralitit.! Denn
nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs ist im Zusammenhang mit der Auslegung der
Steuerbefreiungen und der Vorschriften tiber den ermifligten Steuersatz u.a. der Grundsatz
der steuerlichen Neutralitit anzuwenden. In der Entscheidung vom 15.11.2012 stellt der Ge-
richtshof dazu in Rz. 23 fest:?

»Nach stindiger Rechtsprechung sind die Begriffe, mit denen die in Art. 13 der Sechsten Richtlinie
vorgesehenen Steuerbefreiungen umschrieben sind, eng auszulegen. Die Auslegung dieser Begriffe
muss jedoch mit den Zielen im Einklang stehen, die mit den Befreiungen verfolgt werden, und den
Erfordernissen des Grundsatzes der steuerlichen Neutralitit entsprechen, auf dem das gemeinsame
Mehrwertsteuersystem beruht.”

Zu den ,Erfordernissen der steuerlichen Neutralitit® gehort es, gleichartige und deshalb mit-
einander in Wettbewerb stehende Waren oder Dienstleistungen hinsichtlich der Mehrwert-
steuer nicht unterschiedlich zu behandeln (ndher dazu Rz. 2.20 ff.). Dieses Postulat des Neu-
tralitatsgrundsatzes hat vor allem Auswirkungen auf die Auslegung der MwStSystRL selbst, ist
aber auch fiir alle Rechtsanwender bei der richtlinienkonformen Auslegung des nationalen
Umsatzsteuerrechts verbindlich.> Dariiber hinaus entfaltet der Neutralititsgrundsatz eine
Bindungswirkung fiir die Mitgliedstaaten bei der Umsetzung der MwStSystRL, soweit eine
Richtlinienbestimmung ihnen - wie z.B. bei der Anerkennung von ,,Einrichtungen mit sozia-
lem Charakter” nach Art. 132 Abs. 1 Buchst. g MwStSystRL — ein gewisses Ermessen ein-
raumt.* Dies gilt nicht nur im Bereich von Steuerbefreiungen,®> sondern in gleicher Weise fiir
die Anwendung des ermif3igten Steuersatzes, insbesondere bei einer selektiven Ausiibung des
Mitgliedstaatenwahlrechts nach Art. 98 Abs. 2 MwStSystRL (vgl. dazu naher Rz. 2.69).6

3. Gemeinschaftsrechtliche Verankerung des Neutralitatsgrundsatzes
a) Rechtsprechung des Gerichtshofs

Was die gemeinschaftsrechtliche Verankerung des Neutralititsgrundsatzes angeht, bezeichnet
der EuGH den Neutralititsgrundsatz zwar als eine ,,besondere Ausprigung des Gleichheitssat-
zes auf der Ebene des abgeleiteten Unionsrechts und im besonderen Sektor des Abgabenwesens®,”
hat diesen aber bisher vor allem der sekundirrechtlichen Ebene zugeordnet und in der Sache

—

Dazu eingehend Theile, Wettbewerbsneutralitit, passim; ferner Zirkl, Die Neutralitit der Umsatz-

steuer als europdisches Besteuerungsprinzip, 96 ff.

2 EuGH v. 15.11.2012 - C-174/11 - Zimmermann, ECLI:EU:C:2012:716, UR 2013, 35; zuletzt
EuGH v. 4.5.2017 - C-699/15 - Brockenhurst College, ECLI:EU:C:2017:334, UR 2017, 435.

3 Vgl. etwa BFH v. 1.4.2004 - V R 54/98, UR 2001, 115 = BStBI. IT 2004, 681; BFH v. 8.8.2013 - VR
13/12, BFHE 242, 557; Zirkl, Die Neutralitit der Umsatzsteuer als europdisches Besteuerungsprin-
zip, 254 ff; Englisch in Tipke/Lang?, R. 17.24; Lohse, UR 2004, 581 (583).

4 EuGH v. 15.11.2012 - C-174/11 - Zimmermann, ECLI:EU:C:2012:716, UR 2013, 35; dhnlich -
wenn auch noch unter Hinweis auf den Grundsatz der Gleichbehandlung - EuGH v. 6.11.2003 —
C-45/01 - Dornier, ECLI:EU:C:2003:595, UR 2003, 584 m. Anm. Widmann.

5 EuGH v. 15.11.2012 - C-174/11 - Zimmermann, ECLI:EU:C:2012:716, UR 2013, 35.

6 Siehe etwa EuGH v. 11.9.2014 — C-219/13 - K Oy, ECLLLEEU:C:2014:2207, UR 2014, 820; EuGH v.
3.4.2008 - C-442/05 - Zweckverband zur Trinkwasserversorgung und Abfallentsorgung Torgau-
Westelbien, ECLI:EU:C:2008:184, UR 2008, 432.

7 Vgl. EuGH v. 26.5.2005 - C-498/03 - Kingscrest Associates, ECLI:EU:C:2005:322, UR 2005, 453;

FuGH v. 27.4.2006 — C-443/04 und 444/04 - Solleveld u.a., ECLI:EU:C:2006:257; EuGH v. 10.4.2008
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als ein Element der teleologischen Auslegung behandelt.! Nach Ansicht des Gerichtshofs ist
der Neutralititsgrundsatz grundsitzlich nicht geeignet, eine verbindliche Richtlinienbestim-
mung in Frage zu stellen. Dazu heif3t es beispielhaft im Urteil vom 15.11.2012:2

»Aus diesem Blickwinkel ist darauf hinzuweisen, dass der Grundsatz der steuerlichen Neutralitit, bei
dem es sich um eine besondere Auspragung des Gleichheitssatzes auf der Ebene des abgeleiteten Uni-
onsrechts und im besonderen Sektor des Abgabenwesens handelt [...], keine Regel des Primirrechts
ist, die fur die Giiltigkeit eines in Art. 13 der Sechsten Richtlinie vorgesehenen Befreiungstatbestands
mafigebend sein konnte. Er erlaubt es auch nicht, den Geltungsbereich einer solchen Befreiung aus-
zuweiten, sofern es keine eindeutige Bestimmung gibt [...].“

Auf der Grundlage dieses Verstindnisses hat es der EuGH wiederholt abgelehnt, Bestim-
mungen der MwStSystRL wegen eines potenziellen Gleichheitsverstofles in Frage zu stellen.
Hinzuweisen ist etwa auf den Ausschluss des Vorsteuerabzugs bei steuerbefreiten Ausgangs-
umsitzen nach Art. 168 MwStSystRL,?> die unterschiedliche Behandlung von Einrichtungen
des offentlichen und des privaten Rechts im Kontext von Art. 132 Abs. 1 Buchst. g MwStSyst-
RL* sowie die unterschiedliche Behandlung von E-Books und gedruckten Biichern in Hinsicht
auf die Anwendung des erméfligten Steuersatzes nach Art. 98 Abs. 2 MwStSystRL.>

Zugleich hat der Gerichtshof den (sekundirrechtlichen) Neutralititsgrundsatz gegeniiber dem
primérrechtlich verankerten Gleichbehandlungsgrundsatz abgegrenzt. Dazu heifit es im
Urteil vom 10.4.2008:°

»Zweitens ist daran zu erinnern, dass im Grundsatz der steuerlichen Neutralitit der Grundsatz der
Gleichbehandlung im Mehrwertsteuerbereich zum Ausdruck kommt [...]. Wéhrend ein Verstof} ge-
gen den Grundsatz der steuerlichen Neutralitit nur zwischen konkurrierenden Wirtschaftsteilneh-
mern in Betracht gezogen werden kann, [...] kann indessen ein Verstof3 gegen den Grundsatz der
Gleichbehandlung im Steuerbereich durch andere Arten der Diskriminierung gekennzeichnet sein,
die Wirtschaftsteilnehmer betreffen, die nicht zwangslaufig miteinander konkurrieren, aber sich trotz-
dem in einer in anderer Beziehung vergleichbaren Situation befinden.”

Allgemein stellt der Gerichtshof fest:

»In diesem Zusammenhang ist daran zu erinnern, dass der allgemeine Grundsatz der Gleichbehand-
lung verlangt, dass vergleichbare Sachverhalte nicht unterschiedlich behandelt werden, es sei denn,
dass eine Differenzierung objektiv gerechtfertigt wiare.“”

Im Unterschied zum Neutralititsgrundsatz ist der primarrechtliche Gleichbehandlungsgrund-
satz mithin auch dort anwendbar, wo nicht eine unterschiedliche Behandlung von miteinan-

- C-309/06 — Marks & Spencer, ECLI:EU:C:2008:211 Rz. 49, UR 2008, 592; EuGH v. 29.10.2009 —
C-174/08 — NCC Construction, ECLI:EU:C:2009:669 Rz. 41, UR 2010, 233; EuGH v. 10.11.2011 -
C-260/10 - Rank Group, ECLL:EU:C:2011:719 Rz. 61.

1 Fiir eine eingehende Analyse s. zuletzt Miiller, EU-Grundrechte und Umsatzsteuer, 2021, S. 269 ff;
Kokott, EU Tax Law, p.123 et seq.

2 EuGH v. 15.11.2012 - C-174/11 - Zimmermann, ECLI:EU:C:2012:716 Rz. 50, UR 2013, 35.

3 Dazu grundlegend EuGH v. 29.10.2009 - C-174/08 — NCC Construction, ECLI:EU:C:2009:669,
UR 2010, 233.

4 EuGH v. 15.11.2012 - 174/11 - Zimmermann, ECLI:EU:C:2012:716.

5 EuGH v. 5.3.2015 — C-479/13 — Kommission/Frankreich, ECLI:EU:C:2015:141, UR 2015, 305.

6 EuGH v. 10.4.2008 - C-309/06 - Marks & Spencer, ECLL:EU:C:2008:211, UR 2008, 592; ebenso
EuGH v. 14.6.2017 - C-38/16 — Compass, ECLI:EU:C:2017:454.

7 EuGH v. 10.4.2008 - C-309/06 - Marks & Spencer, ECLL.EU:C:2008:211, UR 2008, 592; zuletzt
EuGH v. 7.3.3017 - C-390/15 - RPO, ECLI:EU:C:2017:174, UR 2017, 393.
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der konkurrierenden Unternehmen in Rede steht, sondern es - wie z.B. bei der Erstattung
von Mehrwertsteuerguthaben! oder strafrechtlichen Folgen der Steuererhebung in den Mit-
gliedstaaten? - um Fragen der Umsetzung und des Vollzuges der MwStSystRL durch die
Mitgliedstaaten geht.?

Schliefilich ist darauf hinzuweisen, dass der EuGH bei grenziiberschreitenden Sachverhalten
einzelne Bestimmungen der MwStSystRL auch unmittelbar an den primarrechtlichen Grund-
freiheiten gemessen hat, denen als spezielle Freiheiten ein Anwendungsvorrang vor dem
Gleichbehandlungsgrundsatz zukommt.*

b) Kritik im Schrifttum

Die systematische Verortung des Neutralititsgrundsatzes auf der Ebene des Sekundirrechts
und die auffillige Zuriickhaltung des Gerichtshofs bei der Anwendung des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes im MwSt-Recht sind im deutschen Schrifttum auf deutliche Kritik gesto-
Ben.> Insbesondere Englisch hilt dem Gerichtshof einen Wertungswiderspruch vor, da sich
die Einordnung des Neutralitdtsgrundsatzes als ,wesentliche Ausprigung des Gleichheitssat-
zes“ nicht mit dem Verstandnis als blofler Auslegungsregel auf der Ebene des Sekundarrechts
vertrage. Der Gerichtshof vernachldssige tiber die starke Betonung der Neutralitit der Um-
satzsteuer in Hinsicht auf die Unternehmer das Verbrauchsteuerprinzip und lasse eine kon-
sequente Ausrichtung der Gleichheitspriifung am Belastungsgrund vermissen. Schlieflich
sei eine starkere Kontrolle des Unionsgesetzgebers durch den Gerichtshof die einzige Moglich-
keit, die Mitgliedstaaten zu einer grundlegenden Reform des MwSt-Systems — z.B. in Bezug
auf den Vorsteuerabzug bei steuerbefreiten Umsitzen oder einen Abbau von Ausnahmerege-
lungen - zu zwingen.®

c) Stellungnahme

Die Kritik im Schrifttum ist insoweit berechtigt, als die bisherige Zurtickhaltung des Gerichts-
hofs bei der gleichheitsrechtlichen Uberpriifung von Sekundarrecht faktisch zu einer gemein-
schaftsrechtlichen Rechtsschutzliicke gefiihrt hat. Denn der aus den Erwégungsgriinden der
MwStSystRL abgeleitete Grundsatz der Neutralitdt greift — weil er auf den Unternehmer ab-
zielt und die Perspektive des Verbrauchers ausblendet - ohnehin nur beim Vorliegen eines

Dazu EuGH v. 10.4.2008 - C-309/06 — Marks & Spencer, ECLI:EU:C:2008:211, UR 2008, 592;
EuGH v. 14.6.2017 - C-38/16 — Compass, ECLI:EU:C:2017:454.

2 EuGH v. 26.2.2013 - C-617/10 — Akerberg Fransson, ECLI:EU:C:2013:105, UR 2014, 27; dazu Eng-
ler, Steuerverfassungsrecht im Mehrebenensystem, 2014, 85 ff. m.w.N.

3 Zur Rechtsanwendungsgleichheit niher Englisch in Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuer-
recht?, Rz. 12.26; zur Uberpriifung nationaler Umsetzungsgesetze am Mafistab der Unionsgrund-
rechte auch Zirkl, Die Neutralitit der Umsatzsteuer als europiisches Besteuerungsprinzip, 156 ff.

4 EuGH v. 26.10.2010 - C-97/09 - Schmelz, ECLI:EU:C:2010:632, UR 2011, 32.

5 Eingehende Kritik bei Englisch in Tipke/Lang?!, Kap. 17 Rz. 24 f; Englisch in Weber (Hrsg.), Eu-
ropean Tax Integration, 2010, 231, 239 ff;; Englisch in de la Feria, VAT Exemptions, 37, 52 ff.; Eng-
lisch in Schaumburg/Englisch, Europiisches Steuerrecht?, Rz. 12.18; s. ferner Krieger, Unechte Um-
satzsteuerbefreiung im Unionsrecht, 2017, 287 ff.; Zirkl, Die Neutralitit der Umsatzsteuer als euro-
péisches Besteuerungsprinzip, 225 ff.; Miiller, EU-Grundrechte und Umsatzsteuer, S. 293 ff.; deut-
lich zuriickhaltender Engler, Steuerverfassungsrecht im Mehrebenensystem, S. 267 f.; Heber, UR
2014, 957.

6 Siehe Englisch in Schaumburg/Englisch, Européisches Steuerrecht?, Rz. 12.18 ff.

—
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Wettbewerbsverhiltnisses ein und dient dem Gerichtshof in der Tat nur als sekundirrecht-
liche Auslegungsregel, so dass er keine verbindlichen Vorgaben der MwStSystRL in Frage stel-
len kann. Deshalb wire es wiinschenswert, wenn der Gerichtshof den frither aus den geschrie-
benen Diskriminierungsverboten abgeleiteten und heute in Art. 20 GrCh verankerten all-
gemeinen Gleichheitssatz! nicht nur im Bereich der Rechtsanwendung fruchtbar macht, son-
dern ihn zu einem unionsrechtlichen Grundsatz der Rechtssetzungsgleichheit fortentwickelt.
Auf dieser Grundlage wiren dann die sekundérrechtlichen Vorschriften der MwStSystRL am
Mafistab einer gleichmifligen Belastung der Verbraucher zu messen und insbesondere Aus-
nahmebestimmungen - wie z.B. die Steuerbefreiungen nach Art. 132 Abs. 1 MwStSystRL -
und andere Inkonsistenzen des geltenden Rechts - wie z.B. der Ausschluss des Vorsteuer-
abzugs bei steuerbefreiten Umsitzen nach Art. 168 MwStSystRL — auf ihre Rechtfertigung hin
zu tiberpriifen.

Gegenwirtig ist nicht abzusehen, ob und mit welcher Intensitat der Gerichtshof in der kiinfti-
gen Rechtsprechung den Gleichheitssatz als unionsrechtliches Instrument zur Priifung des se-
kundidren Mehrwertsteuerrechts einsetzen wird.> Soweit in der Vergangenheit vereinzelte se-
kundarrechtliche Regelungen am Gleichheitssatz gemessen worden sind, war eine grofle Zu-
rickhaltung festzustellen.* So hat der Gerichtshof in der Arcelor Atlantique et Lorraine u.a.
eine Ungleichbehandlung verschiedener Branchen beim Handel mit Emissionszertifikaten fiir
Treibhausgase mit der Begriindung fiir gerechtfertigt gehalten, der Unionsgesetzgeber sei bei
der Einfithrung eines solchen Systems zu einem schrittweisen Vorgeben berechtigt.> In der
Entscheidung heif3t es zum Entscheidungsspielraum des Gemeinschaftsgesetzgebers:

»Der Gerichtshof hat dem Gemeinschaftsgesetzgeber im Rahmen der Ausiibung der ihm tibertrage-
nen Zustindigkeiten ein weites Ermessen zugebilligt, wenn seine Tiatigkeit politische, wirtschaftliche
und soziale Entscheidungen beinhaltet und wenn er komplexe Beurteilungen und Priifungen vorneh-
men muss [...].“

Daraus leitete der Gerichtshof fiir den konkreten Sachverhalt ab:®

»In Anbetracht der Neuheit und der Komplexitit dieses Systems fiigte sich die urspriingliche Begren-
zung des Anwendungsbereichs der Richtlinie [...] und das gewihlte schrittweise Vorgehen, das sich
insbesondere auf die in der ersten Phase seiner Umsetzung gesammelte Erfahrung stiitzt, um die Um-
setzung dieses Systems nicht zu storen, in den Wertungsspielraum ein, iiber den der Gemeinschafts-
gesetzgeber verfiigte.“

In dhnlicher Weise hat der Gerichtshof in der RPO die in Art. 98 Abs. 2 MwStSystRL in Ver-
bindung mit Anhang IIT Nr. 6 bestimmte Anwendung des ermafligten Steuersatzes nur bei
Lieferung digitaler Biicher ,auf einem physischen Trager” im Lichte von Art. 20 GrCh fiir un-
bedenklich gehalten.” Der EuGH bejahte zwar eine Vergleichbarkeit der Lieferung digitaler

1 Zum unionsrechtlichen Gleichheitssatz im Steuerrecht vgl. Kokott/Dobratz in Schon/Heber, Zu-
kunftsfragen des Europiischen Steuerrechts, 2015, 25 ff; s. ferner die Monographien von Engler,
Steuerverfassungsrecht im Mehrebenensystem, S. 262 ff. und Ohlendorf, Grundrechte als Maf3stab
des Steuerrechts in der Europdischen Union, passim.

2 Dazu EuGH v. 10.4.2008 - C-309/06 — Marks & Spencer, ECLL:EU:C:2008:211, UR 2008, 592.

3 Vgl. dazu auch Kokott/Dobratz in Schon/Heber, Zukunftsfragen des Européischen Steuerrechts,
S. 25 ff.

4 So auch die Beurteilung von Miiller, EU-Grundrechte und Umsatzsteuer, 2021, S. 301 ff.

5 EuGH v. 16.12.2008 — C-127/07 - Arcelor Atlantique und Lorraine, ECLI:EU:C:2008:728; dazu ni-
her Kokott/Dobratz in Schon/Heber, Zukunftsfragen des Europiischen Steuerrechts, S. 25 ff.

6 EuGH v. 16.12.2008 — C-127/07 — Arcelor Atlantique und Lorraine, ECLI:EU:C:2008:728 Rz. 61.

7 EuGH v. 7.3.2017 - C-390/15 - RPO, ECLI:EU:C:2017:174, UR 2017, 393.
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Biicher auf physischen Trigern und elektronischem Wege, rechtfertigte die Ungleichbehand-
lung aber mit dem - rechtlich zuldssigen - Ziel, die auf elektronischem Weg erbrachten
Dienstleistungen ,klaren, einfachen und einheitlichen Regeln zu unterwerfen®. In diesem
Kontext - so der Gerichtshof weiter! - sei anerkannt,

»dass der Unionsgesetzgeber beim Erlass einer steuerlichen Mafinahme Entscheidungen politischer,
wirtschaftlicher und sozialer Art treffen, divergierende Interessen in eine Rangfolge bringen oder
komplexe Beurteilungen vornehmen muss. Infolgedessen ist ihm in diesem Rahmen ein weites Ermes-
sen zuzuerkennen, so dass sich die gerichtliche Kontrolle der Einhaltung der in der vorstehenden
Randnummer des vorliegenden Urteils genannten Voraussetzungen auf offensichtliche Fehler be-
schranken muss.“

Hinzuweisen ist schlief3lich auf die Boehringer Ingelheim Pharma betreffend die unterschiedli-
che Behandlung von Arzneimittelrabatten bei gesetzlich und privat Versicherten.? Wihrend
der BFH in seinem Vorlagebeschluss noch ausdriicklich Art. 20 GrCh herangezogen hatte,
vermied der Gerichtshof jede nihere gleichheitsrechtliche Priifung und argumentierte allein
mit der Minderung der Bemessungsgrundlage nach Art. 90 MwStSystRL.* Ganz dhnlich rea-
gierte der EuGH schlieSlich in der Baumgarten sports & more® auf die BFH-Vorlage zur Soll-
besteuerung bei Spielervermittlungsleistungen, die der V. Senat des BFH u.a. dezidiert auf den
Gleichbehandlungsgrundsatz nach Art. 20 GrCh gestiitzt hatte.

Wie diese Beispiele zeigen, sollten — selbst bei einer verstidrkten Heranziehung des Gleichheits-
satzes im Mehrwertsteuerrecht — die Erwartungen an den Gerichtshof nicht iiberspannt
werden. So erscheint es im Hinblick auf die Steuerbefreiungen nach Art. 132 Abs. 1 MwSt-
SystRL eher zweifelhaft, ob der Gerichtshof einzelne Befreiungen mangels Rechtfertigung fir
nichtig erkliren wiirde. Zwar haben sich z.B. bei der Steuerbefreiung fiir ,,6ffentliche Postein-
richtungen® nach Art. 132 Abs. 1 Buchst. a MwStSystRL die rechtlichen und wirtschaftlichen
Rahmenbedingungen seit Verabschiedung der 6. MwSt-RL auf Grund der nachfolgenden Li-
beralisierung des Postmarktes grundlegend verdndert.” Solange aber das Gemeinschaftsrecht
im Interesse einer gesicherten Grundversorgung einzelnen Anbietern nach Maf3gabe der Post-
dienste-Richtlinie eine Universaldienstverpflichtung auferlegt, wird man eine Steuerbefreiung
fiir solche ,,gemeinwohlrelevanten Postdienstleistungen nicht als gleichheitswidrig ansehen
konnen.® Ahnliches gilt fiir die anderen Befreiungstatbestinde, die sich auf bestimmte - auch
im Primdrrecht anerkannte — Gemeinwohlanliegen zuriickfithren lassen (vgl. dazu Rz. 2.49).
Auch die - vom EuGH bisher nicht beanstandete® — Unterscheidung zwischen Einrichtungen
des offentlichen und privaten Rechts ldsst sich u.a. durch die besondere Einbindung 6ffent-
lich-rechtlicher Einrichtungen in die Daseinsvorsorge rechtfertigen. Was schliefilich die - ge-

EuGH v. 7.3.2017 - C-309/15 — RPO, ECLI:EU:C:2017:174, UR 2017, 393 Rz. 54; ebenso EuGH v.

19.12.2019 - C-715/18 - Seglervereinigung Cuxhaven, ECLI:EU:C:2019. 1138, Rz. 31.

EuGH v. 20.12.2017 - C-462/16 — Boehringer Ingelheim Pharma, ECLI:EU:C:2017:1006.

BFH v. 22.6.2016 — V R 42/15, BFH/NV 2016, 1528.

Dazu auch Miiller, EU-Grundrechte und Umsatzsteuer, S. 288 ff.

EuGH v. 29.11.2018 - C-548/17 — Baumgarten sports & more, ECLI:EU:C:2018, 970.

BFH v. 26.6.2019 - V R 8/19 (V R 51/16), BStBL. II 2022, 854.

Vgl. zur Rechtsentwicklung niher v. Streit in Rau/Diirrwiéchter, § 4 Nr. 11b UStG Rz. 1 ff. (Stand:

Januar 2018).

8 Vgl. zur Steuerbefreiung nur EuGH v. 23.4.2009 - C-357/07 — TNT Post UK, ECLL:EU:C:2009:
248, UR 2009, 348; ferner zur Umsatzsteuerbefreiung von Postdienstleistungen aus dem Schrifttum
eingehend Krieger, Unechte Umsatzsteuerbefreiung im Unionsrecht, passim; Hiitternann, FS Meili-
cke, 2010, 251.

9 Siehe nur EuGH v. 15.11.2012 - C-174/11 — Zimmermann, ECLI:EU:C:2012:716, UR 2013, 35.

—

NN U s W

24 | Hittemann

Mit freundlicher Genehmigung des Verlages Dr. Otto Schmidt



B. Grundsatz der Neutralitdt der Umsatzsteuer | Rz.2.20 Kap. 2

messen am Zweck der Steuerbefreiungen in der Tat nicht folgerichtige — Versagung des Vor-
steuerabzugs fiir steuerbefreite Umsitze angeht, erscheint zwar eine sachliche Rechtfertigung
nur schwer denkbar.! Aber auch hier sollte weder die fiskalische Dimension dieses Problems
iibersehen werden, noch darf verkannt werden, dass alternative Losungen — wie z.B. ein Null-
satz oder ein erméfigter Steuersatz — u.U. zu noch grofleren Wettbewerbsverzerrungen fithren
diirften. Diese Erwidgungen konnten den Gerichtshof - zumindest bisher? — von einer Bean-
standung des Art. 168 MwStSystRL abgehalten haben. Der Richtliniengeber hat inzwischen
die partielle Einfithrung von Nullsitzen erlaubt.?

Il. GleichméaBige Besteuerung von gleichartigen Waren und Dienstleistungen
1. Uberblick

In seiner Auspriagung als Instrument zur Sicherung der Wettbewerbsneutralitét zielt der Neu-
tralititsgrundsatz auf eine gleichmiflige Besteuerung von gleichartigen Waren und Dienst-
leistungen.* Der Gerichtshof hat dazu festgestellt:>

»Nach stindiger Rechtsprechung nimlich verbietet er es, gleichartige und infolgedessen miteinander
in Wettbewerb stehende Dienstleistungen hinsichtlich der Mehrwertsteuer unterschiedlich zu behan-
deln [...]. Der Grundsatz der steuerlichen Neutralitit schliefit den Grundsatz der Beseitigung von
Wettbewerbsverzerrungen ein, die sich aus einer unterschiedlichen Behandlung hinsichtlich der Mehr-
wertsteuer ergeben [...].

Entsprechend dem 4. Erwigungsgrund der MwStSystRL sollen Verzerrungen des Wett-
bewerbs, die sich aus einer unterschiedlichen Behandlung hinsichtlich der Mehrwertsteuer er-
geben, moglichst ausgeschaltet und auf diese Weise ein 6konomisch effizienter Ressourcenein-
satz gefordert werden.® In seiner Auspragung als ,,komparative“ Neutralitit” bzw. ,,ausgangs-
seitige Neutralitdt® kommt der Neutralititsgrundsatz nur dort zum Tragen, wo zwischen den
Vergleichsgruppen ein Wettbewerbsverhiltnis besteht, weil gleichartige Leistungen angeboten
werden (dazu nédher Rz. 2.21 ff.). In diesem Fall gebietet der Grundsatz der Neutralitit — zu-
mindest im Grundsatz - eine gleichmiflige Besteuerung miteinander konkurrierender Leis-
tungen und findet auf allen Ebenen des Mehrwertsteuerrechts Anwendung (fiir einen Uber-
blick tiber die verschiedenen Fallgruppen vgl. Rz. 2.27 ff.). Allerdings gilt der Grundsatz der
Wettbewerbsneutralitit nach der Rechtsprechung des EuGH nicht uneingeschrankt, sondern
bedarf einer ,gesetzgeberischen Ausarbeitung® durch das Sekundirrecht (vgl. Rz. 2.25 ff.).

1 Dazu eingehend Krieger, Unechte Umsatzsteuerbefreiung im Unionsrecht, passim; Miiller, EU-
Grundrechte und Umsatzsteuer, S. 339 ff.

2 EuGH wv. 29.10.2009 - C-174/08 — NCC Construction, ECLI:EU:C:2009:669, UR 2010, 233. Fiir

eine eingehende Analyse alternativer Konzepte vgl. Krieger, Unechte Umsatzsteuerbefreiung im

Unionsrecht, passim.

Vgl Anderungsrichtlinie v. 5.4.2022, ABL. EU Nr. L 107, 1.

4 Eingehend Theile, Wettbewerbsneutralitit, 1995; Zirkl, Die Neutralitit der Umsatzsteuer als euro-
paisches Besteuerungsprinzip, 96 ff.

5 EuGH v. 28.6.2007 — C-363/05 - J.P. Morgan, ECLI:EU:C:2007:391 Rz. 46 mit weiteren Nachweisen,
UR 2007, 727 m. Anm. Maunz.

6 Zum 6konomischen Gehalt der Wettbewerbsgleichheit vgl. eingehend Theile, Wettbewerbsneutrali-
tat, 138 ff; zur Wettbewerbsneutralitit im Binnenmarkt statt vieler nur Englisch, Wettbewerbs-
gleichheit, 220 ff. m.w.N.

7 So Henze, Umsatzsteuer-Kongress-Bericht 2010, 7, 10.

8 So Miiller, EU-Grundrechte und Umsatzsteuer, S. 266.
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2. Gleichartigkeit von Waren und Dienstleistungen

Der Grundsatz der komparativen Neutralitit setzt voraus, dass ,,gleichartige und deshalb mit-
einander in Wettbewerb stehende Waren oder Dienstleistungen betroffen sind.! Zum Erfor-
dernis eines Wettbewerbsverhiltnisses hat der Gerichtshof ausgefiihrt, dass es fiir die Fest-
stellung einer Verletzung dieses Grundsatzes gentigt,

»dass zwei aus der Sicht des Verbrauchers gleiche oder gleichartige Dienstleistungen, die dieselben
Bediirfnisse des Verbrauchers befriedigen, hinsichtlich der Mehrwertsteuer unterschiedlich behan-
delt werden. Fiir die Annahme einer solchen Verletzung bedarf es also nicht noch zusétzlich der Fest-
stellung, dass die betreffenden Dienstleistungen tatsdchlich in einem Wettbewerbsverhiltnis zueinan-
der stehen oder dass der Wettbewerb wegen dieser Ungleichbehandlung verzerrt ist*.2

Zwei Dienstleistungen sind nach diesem Maf3stab gleichartig,

»wenn sie dhnliche Eigenschaften haben und beim Verbraucher nach Maf3gabe eines Kriteriums der
Vergleichbarkeit in der Verwendung denselben Bediirfnissen dienen und wenn die bestehenden Un-
terschiede die Entscheidung des Durchschnittsverbrauchers, die eine oder die andere dieser Dienst-
leistungen zu wihlen, nicht erheblich beeinflussen.?

Zur Kldrung der Frage, ob zwei Dienstleistungen in diesem Sinne gleichartig sind, ist in erster
Linie auf die Sicht des Durchschnittsverbrauchers abzustellen, wobei kiinstliche, auf unbe-
deutenden Unterschieden beruhende Unterscheidungen vermieden werden miissen.*

Fiir die Beurteilung der Vergleichbarkeit von Leistungen kommt es nach der Rechtsprechung
des Gerichtshofs nicht allein auf die Gegeniiberstellung einzelner Leistungen an, sondern es
ist auch der Kontext zu beriicksichtigen, in dem sie erbracht werden. Insoweit ist aner-
kannt, dass im Einzelfall auch Unterschiede im rechtlichen Rahmen und in der rechtlichen
Regelung der betreffenden Lieferungen von Gegenstinden oder Dienstleistungen aus der Sicht
des Verbrauchers zu einer Unterscheidbarkeit im Hinblick auf die Befriedigung seiner eigenen
Bediirfnisse fithren kdnnen.®

In Anwendung dieser Maf3stibe hat der Gerichtshof beispielsweise festgestellt, dass fiir die
Gleichartigkeit von zwei Gliicksspielen nicht beriicksichtigt werden koénne, ob deren Ver-
anstaltung nach nationalem Recht rechtmiflig oder rechtswidrig ist.° Auch die Identitit der
Veranstalter oder Betreiber dieser Gliicksspiele, die eingesetzten Gerite sowie die Rechtsform,
in der sie ihre Titigkeiten ausiiben, spielen grundsitzlich keine Rolle. Ferner seien Unterschie-
de, die zwischen Gaststitten und Spielhallen einerseits und zugelassenen Casinos andererseits
hinsichtlich der rdumlichen und zeitlichen Zugangsmoglichkeit sowie des Ambientes fiir die
Vergleichbarkeit dieser Spiele unerheblich.” Auch der Umstand, dass nur eine Art von Gliicks-
spielen einer nichtharmonisierten Abgabe unterliege, rechtfertige noch nicht die Schlussfolge-

—

Vgl. naher Henze, Umsatzsteuer-Kongress-Bericht 2010, 10 ff.; Nieuwenhuis, UR 2013, 665 £.; Zirkl,
Die Neutralitit der Umsatzsteuer als europdisches Besteuerungsprinzip, 2015, 116 ff.

2 EuGH v. 10.11.2011 - C-259/10 und 260/10 — Rank Group, ECLI:EU:C:2011:719 Rz. 36.

3 EuGH v. 10.11.2011 - C-259/10 und 260/10 - Rank Group, ECLI:EU:C:2011:719 Rz. 44.

4 EuGH v. 10.11.2011 - C-259/10 und 260/10 - Rank Group, ECLI:EU:C:2011:719; s. aus der neueren
Rechtsprechung auch EuGH v. 27.2.2014 - C-454/12 und C-455/12 - Pro Med Logistik und Pon-
gratz, ECLI:EU:C:2014:111; EuGH v. 27.6.2019 - C-597/17 - Belgisch Syndicaat van Chiropraxie
u.a., ECLLEU:C:2019:544 und EuGH v. 9.9.2021 - C-406/20 - Phantasialand, ECLI:EU:C:2021:
720.

5 EuGH v. 10.11.2011 - C-259/10 und 260/10 - Rank Group, ECLL:EU:C:2011:719 Rz. 44 m.w.N.

EuGH v. 10.11.2011 - C-259/10 und 260/10 - Rank Group, ECLI:EU:C:2011:719 Rz. 45 m.w.N.

7 EuGH v. 10.11.2011 - C-259/10 und 260/10 - Rank Group, ECLI:EU:C:2011:719 Rz. 47.
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rung, dass die Gliicksspielarten nicht vergleichbar wiren. Das gemeinsame Mehrwertsteuer-
system wiirde ndmlich verfilscht, wenn die Mitgliedstaaten bei seiner Anwendung danach un-
terscheiden konnten, ob andere, nichtharmonisierte Abgaben bestehen.! Aus dem gleichen
Grund kann es nach Ansicht des EuGH fiir die Beurteilung der Vergleichbarkeit der betreffen-
den Gliicksspiele nicht auf gewisse Unterschiede in der nationalen rechtlichen Regelung an-
kommen. Bereits frither hatte der Gerichtshof festgestellt, dass eine unterschiedliche Besteue-
rung von Solisten und Musikensembles zu einer ,,offenkundigen Ungleichbehandlung zweier
gleichartiger Leistungen® fiihre.?

Andererseits hat der Gerichtshof in Ausnahmefillen anerkannt, dass unter Beriicksichtigung
der Besonderheiten der jeweiligen Wirtschaftszweige Unterschiede im rechtlichen Rahmen
und in der rechtlichen Regelung der betreffenden Lieferungen von Gegenstinden oder
Dienstleistungen aus der Sicht des Verbrauchers zu einer Unterscheidbarkeit im Hinblick auf
die Befriedigung seiner eigenen Bediirfnisse fithren konnen. So sollen z.B. erstattungsfihige
und nicht erstattungsfihige Arzneimittel keine gleichartigen Waren sein, weil die Erstattungs-
fihigkeit eines Arzneimittels® fiir den Endverbraucher gegeniiber einem nicht erstattungs-
fahigen Arzneimittel einen entscheidenden Vorteil habe. Im Zusammenhang mit der Steuer-
befreiung von offentlichen Postdienstleistungen hat der Gerichtshof auch berticksichtigt, dass
der Leistungserbringer Universaldienstverpflichtungen® unterliege und daher seine Leistun-
gen unter anderen Bedingungen erbringe. Ferner konnen z.B. Unterschiede in Bezug auf die
Annahme, die Ubermittlung und die Durchfiihrung der Beforderungsauftrige sowie in Bezug
auf das Bereithalten des Fahrzeugs und die Werbung dazu fithren, dass ein Taxenverkehr und
ein Mietwagenverkehr mit Fahrergestellung aus Sicht der Verbraucher keine gleichartigen Be-
forderungsleistungen darstellen.> Ferner sollen sich Leistungen, die ein College fiir Gastro-
nomie und darstellende Kiinste im Rahmen der fiir seine Studenten abgehaltenen Lehrver-
anstaltungen einer begrenzten Anzahl Dritter anbietet, sich wesentlich von denen unterschei-
den, die fiir gewohnlich in einem Theater oder einem gewerblichen Restaurant angeboten
werden.® SchliefSlich kénnen die in einem Freizeitpark und die auf einem temporiren Jahr-
markt von ortsungebundenen Schaustellerunternehmen dargebotenen Schaustellerleistungen
ungleichartig sein.”

1 EuGH v. 11.6.1988 - 283/95 — Fischer, ECLI:EU:C:1988:276, UR 1998, 384; EuGH v. 10.11.2011 -
C-259/10 und 260/10 - Rank Group, ECLI:EU:C:2011:719 Rz. 48.

2 EuGH v. 23.10.2003 - C-109/02 — Kommission/Deutschland, ECLI:EU:C:2003:586, UR 2004, 34
m. Anm. Nieskens.

3 EuGH v. 3.5.2001 - C-481/98 — Kommission/Frankreich, ECLI:EU:C:2001:237, UR 2001, 352.

4 EuGH v. 23.4.2009 - C-357/07 — TNT Post UK, ECLI:EU:C:2009:248, UR 2009, 348; EuGH v.
21.4.2015 - C-114/14 — Kommission/Schweden, ECLI:EU:C:2015:249, UR 2015, 387.

5 EuGH v. 27.2.2014 - C-454/12 und 455/12 - Pro Med Logistik und Pongratz, ECLI:EU:C:2014:
111.

6 EuGH v. 4.5.2017 - C-699/15 — Brockenhurst College, ECLI:EU:C:2017:344, UR 2017, 435.

7 BEuGH v. 9.9.2021 — C-406/20 - Phantasialand, ECLI:EU:C:2021:720.
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3. Vorbehalt verbindlicher Richtlinienbestimmungen

Der Gerichtshof versteht den Grundsatz der komparativen Neutralitit als eine besondere Aus-
pragung des unionsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes, verortet ihn aber dennoch
nicht im Primérrecht, sondern auf der Ebene des sekunddren Gemeinschaftsrechts (vgl. oben
Rz. 2.11 ff.). Daher konne der steuerliche Neutralititsgrundsatz auch nicht fiir die Gultigkeit
der in Art. 132 MwStSystRL vorgesehenen Steuerbefreiungen mafigebend sein. Insbesondere
erlaube er auch keine Ausweitung des Anwendungsbereichs dieser Steuerbefreiungen, so-
fern es keine eindeutige Bestimmung gebe.! Aus dem gleichen Grund steht der Grundsatz der
steuerlichen Neutralitéit beispielsweise auch nicht dem Umstand entgegen, dass die MwStSyst-
RL bei bestimmten Steuerbefreiungen - z.B. nach Art. 132 Abs. 1 Buchst. g MwStSystRL zwi-
schen Einrichtungen des offentlichen Rechts und Einrichtungen des privaten Rechts unter-
scheidet und bei letzteren die Befreiung von einer Anerkennung ihres sozialen Charakters ab-
hingig macht.? Entsprechendes hat der Gerichtshof auch fiir die Anwendung des ermafligten
Steuersatzes festgestellt.> In anderem Zusammenhang — ndmlich bei der Versagung des Vor-
steuerabzugs - spricht der Gerichtshof auch davon, dass der Grundsatz der steuerlichen Neu-
tralitdt einer ,gesetzgeberischen Ausarbeitung® bediirfe, die nur durch einen Rechtsakt des
abgeleiteten Gemeinschaftsrechts erfolgen konne.

Solange der Gerichtshof an dieser Rechtsprechung festhalt (zur Kritik im Schrifttum vgl. oben
Rz. 2.16 ft.), steht der Neutralititsgrundsatz somit unter dem Vorbehalt einer verbindlichen
Bestimmung in der MwStSystRL. Daraus folgt beispielsweise, dass die in Art. 132 Abs. 1
MwStSystRL verbindlich vorgegebenen einrichtungsbezogenen Differenzierungen wie z.B. die
Unterscheidung zwischen ,6ffentlichen Posteinrichtungen® und anderen Unternehmen in
Art. 132 Abs. 1 Buchst. a MwStSystRL®> oder zwischen ,Einrichtungen des offentlichen
Rechts“ und ,,anerkannten® vergleichbaren privatrechtlichen Einrichtungen in Buchst. b, g, h,
i und n - nicht gegen den Neutralititsgrundsatz verstoflen.® Gleiches gilt im Kontext des er-
mafligten Steuersatzes. Deshalb kann auch z.B. die in Art. 98 Abs. 2 i.V.m. Anhang IIT MwSt-
SystRL enthaltene Unterscheidung zwischen gedruckten Biichern und ,,E-Books“ nicht unter
Hinweis auf das Neutralititsgebot angegriffen werden.”

4. Anwendungsbeispiele aus der Rechtsprechung

Gemifd dem 5. Erwigungsgrund wird ,,grofite Einfachheit und Neutralitit® des Mehrwert-
steuersystems vor allem dadurch erreicht, dass die Steuer so allgemein wie moglich erhoben
wird. Dies ist auch der Grund, weshalb der Gerichtshof sich wiederholt auf den Neutralitits-
grundsatz berufen hat, wenn es darum ging, eine gleichméaflige Anwendung der MwSt-Richt-
linien durchzusetzen: So hat es der EuGH beispielsweise als Verstofy gegen den Neutralitéts-
grundsatz angesehen, wenn ein Mitgliedstaat im Rahmen einer Steueramnestie bestimmten

EuGH v. 15.11.2012 - C-174/11 - Zimmermann, ECLI:EU:C:2012:716, UR 2013, 35.

2 EuGH v. 15.11.2012 - C-174/11 - Zimmermann, ECLI:EU:C:2012:716, UR 2013, 35.

3 EuGH v. 5.3.2015 - C-479/13 - Kommission/Frankreich, ECLI:EU:C:2015:141, UR 2015, 305;
EuGH v. 5.3.2015 - C-502/13 - Kommission/Luxemburg, ECLI:EU:C:2015:143, UR 2015, 308.

4 EuGH v. 29.10.2009 - C-174/08 - NCC Construction, ECLI:EU:C:2009:669, UR 2010, 233.

5 EuGH v. 23.4.2009 - C-357/07 - TNT Post UK, ECLI:EU:C:2009:248, UR 2009, 348.

6 So ausdriicklich EuGH v. 15.11.2012 - C-174/11 - Zimmermann, ECLI:EU:C:2012:716, UR 2013,
35.

7 EuGH v. 5.3.2015 - C-479/13 - Kommission/Frankreich, ECLI:EU:C:2015:141, UR 2015, 305;

EuGH v. 5.3.2015 - C-502/13 - Kommission/Luxemburg, ECLI:EU:C:2015:143, UR 2015, 308.
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Steuerpflichtigen die MwSt teilweise erlassen hat.! Ferner verbietet der Grundsatz der Neutra-
litat> nach Ansicht des Gerichtshofs eine allgemeine Differenzierung zwischen erlaubten
und unerlaubten Geschiften, sofern unerlaubte und erlaubte Tétigkeiten - z.B. im Bereich
des Gliicksspiels — miteinander im Wettbewerb stehen.® Eine unterschiedliche steuerliche Be-
handlung ist nur in solchen Fallen gestattet, in denen aufgrund der besonderen Merkmale be-
stimmter Waren jeder Wettbewerb zwischen einem legalen und einem illegalen Wirtschafts-
sektor ausgeschlossen ist, z.B. bei einem absoluten Verkehrsverbot.*

Wie der Gerichtshof mehrfach festgestellt hat, steht der Grundsatz der Neutralitit - gerade
bei der Anwendung der Steuerbefreiungen - einer Differenzierung nach der Rechtsform des
Steuerpflichtigen entgegen. So hat der EuGH schon relativ frith® unter Hinweis auf den Neu-
tralititsgrundsatz entschieden, dass der Begriff der ,Einrichtung® in Art. 13 Teil A Abs. 1
Buchst. b, g und h der 6. MwStRL nicht nur juristische Personen meint, sondern auch natiirli-
che Personen erfasst.° Umgekehrt verbiete der Grundsatz der Neutralitit beispielsweise, die
Anwendung der Steuerbefreiung fiir drztliche Heilbehandlungen davon abhingig zu machen,
dass die Leistung von einer natiirlichen Person erbracht wird.” Deshalb konnen eine ,,Partner-
ship“ englischen Rechts und eine offene Handelsgesellschaft deutschen Rechts ,,Einrichtungen
mit sozialem Charakter® sein.® Fiir diese Rechtsprechung sprechen vor allem teleologische Ge-
sichtspunkte, denn gemessen am Ziel der Entlastung der Leistungsempfinger stellt die Rechts-
form des Unternehmers kein geeignetes Kriterium fiir die Anwendung der Steuerbefreiung
dar.?

Ein weiterer Anwendungsbereich des Neutralitdtsgrundsatzes betrifft die Ausiibung des Er-
messens, {iber das die Mitgliedstaaten bei der ,,Anerkennung“ einer privatrechtlichen Ein-
richtung als ,,Einrichtung gleicher Art® (Art. 132 Abs. 1 Buchst. b), ,,Einrichtung mit sozialem
Charakter (Art. 132 Abs. 1 Buchst. g und h), ,Einrichtung mit vergleichbarer Zielsetzung®
(Art. 132 Abs. 1 Buchst. i) oder ,kulturellen Einrichtung®) verfiigen. So hat der Gerichtshof
festgestellt, dass es gegen den Neutralititsgrundsatz verstof3t, wenn — wie dies z.B. in Deutsch-
land im Bereich der Pflege lange Zeit der Fall gewesen ist - fiir Leistungen von miteinander
konkurrierenden privaten Einrichtungen unterschiedliche Voraussetzungen fiir die Steuer-
befreiung gelten.!?
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EuGH v. 17.7.2008 - C-132/06 — Kommission/Italien, ECLI:EU:C:2008:412, UR 2008, 891.

2 Der Gerichtshof spricht hier noch von Wertneutralitit, vgl. dazu naher etwa Nieuwenhuis, UR 2013,
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