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A. Ausgangslage

Gegenstand des Eigenbetriebs TriwiCon ist gem. 8 1 Abs. 1 der Eigenbetriebssatzung die Wahr-
nehmung von Aufgaben der Landeshauptstadt Wiesbaden (LHW) auf dem Gebiet des Messe-,
Kongress- und des Veranstaltungswesens sowie des Tourismus und Stadtmarketings. Der Eigen-
betrieb erfillt diese Aufgabe insbesondere durch die Verwaltung der stadtischen Beteiligungen und
Beteiligungsunternehmen mit entsprechenden Unternehmensgegenstanden. Er steuert, koordiniert
und unterstutzt durch die Erbringung von Dienstleistungen die operative Tatigkeit der Beteiligungs-
unternehmen und legt die strategische Gesamtausrichtung der Aufgabenwahrnehmung fest. Ge-
genstand des Eigenbetriebs ist ferner die Ubernahme der Eigentiimerbefugnisse und —aufgaben
hinsichtlich aller den Zwecken des Eigenbetriebs oder seiner Beteiligungen dienenden Grundstu-
cke und Gebéaude.

Zweck des Eigenbetriebes ist die Profilierung und Starkung der Landeshauptstadt Wiesbaden im
Wettbewerb der Stadte und Regionen. Er fordert mit dieser Ausrichtung das Messe-, Kongress-
und Veranstaltungswesen sowie den Tourismus und die Marketingaktivitdten der Stadt. Der Eigen-
betrieb arbeitet dabei eng mit den stadtischen Amtern, Einrichtungen, Betrieben und Gesellschaf-

ten zusammen.

In steuerlicher Hinsicht unterhalt der Eigenbetrieb TriwiCon einen Betrieb gewerblicher Art (BgA)
im Sinne von § 1 Abs. 1 Nr. 6 i.V.m. 8§ 4 Kdrperschaftsteuergesetz (KStG). Gegenstand des BgA ist
im Wesentlichen:

- die Vermietung und Verpachtung der Spielbank und des Restaurants im Kurhaus,

- die Vermietung des Kurhaus Kolonnaden Restaurants,

- die Erbringung von IT-Dienstleistungen gegenlber stadtischen Betrieben,

- die Uberlassung von stadtischen Flachen im Rahmen des Betriebes von stadtischen Mark-
ten an die Beschicker sowie

- die Unterhaltung des stadtischen Kurbetriebes mit Erhebung der stadtischen Kurtaxe.

Der BgA TriWiCon erbringt ausschlieBlich umsatzsteuerpflichtige Leistungen, weswegen er voll-
umfanglich zum Vorsteuerabzug berechtigt ist.
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TriwiCon halt u.a. Beteiligungen (jeweils 100 %) an den folgenden drei stadtischen Eigengesell-

schaften:
. Rhein-Main-Hallen GmbH mit dem Betrieb des neuen Rhein Main KongressCenters,
. Kurhaus Wiesbaden GmbH, deren Gegenstand der Betrieb des Kurhauses und der Kurhaus

Kolonnaden sowie der dem Kurhaus Wiesbaden zugeordneten Freiflachen ist sowie der
. Wiesbaden Marketing GmbH (Marketing GmbH).

Die Rhein-Main-Hallen GmbH sowie die Kurhaus Wiesbaden GmbH sollen mit Wirkung zum
1. Januar 2019 auf die Marketing GmbH verschmolzen werden. In Zusammenhang mit der Ver-
schmelzung der vorgenannten Gesellschaften auf die Marketing GmbH bestehen Uberlegungen, im
Vorfeld der Verschmelzungen die beiden defizitaren Geschaftsbereiche ,Online Redaktion® und
»rourismus Marketing“ der Marketing GmbH auf die Landeshauptstadt Wiesbaden zurtick zu tber-

tragen, also zu rekommunalisieren.
Gem. § 2 Abs. 1 des Gesellschaftsvertrages der Marketing GmbH ist Gegenstand des Unterneh-
mens die Profilierung und Starkung der Landeshauptstadt Wiesbaden im Wettbewerb der Stadte

und Regionen mit Mitteln des Marketings.

Die Marketing GmbH erbringt auskunftsgemaf mit den beiden Geschéftsbereichen ,Online Redak-
tion“ und , Tourismus Marketing“ folgende Leistungen:

Online-Redaktion

Gestaltung von Redaktionsbeitragen fir die Landeshauptstadt Wiesbaden (u.a. fir den Internetauf-
tritt der Stadt — www.wiesbaden.de) sowie sonstige Dienstleistungen an die Stadtverwaltung und

sonstige stadtische Einrichtungen, Eigenbetriebe und Eigengesellschaften.

Mit vorgenannten Dienstleistungen erzielte die Marketing GmbH in 2017 als umsatzsteuerpflichtig
behandelte Umsatze in Hohe von insgesamt T€ 59 (netto), welche im Wesentlichen (i.H.v. T€ 46)
auf gegeniber der Landeshauptstadt Wiesbaden erbrachte und abgerechnete Dienstleistungen
und im Ubrigen auch auf gegenuber Dritten erbrachte Werbeleistungen (i.H.v. T€ 13) entfielen.
Weitere Online- oder Redaktionsleistungen an die Landeshauptstadt Wiesbaden (Stadtverwaltung)
sowie deren Eigenbetriebe und Einrichtungen sowie Beteiligungs- und Eigengesellschaften wurden
unentgeltlich erbracht. Deren Finanzierung erfolgt Uber stadtische Zuschisse.
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Diesen umsatzsteuerpflichtigen Umsétzen und den gegeniber der Landeshauptstadt Wiesbaden
erbrachten ,unentgeltlichen Dienstleistungen® standen im Jahr 2017 von Dritten bezogene Aufwen-
dungen in H6he von T€ 135 (netto) gegenuber.

Tourismus Marketing

. Reprasentation der LHW und anderer hessischer Kommunen auf Messen und

. unterschiedliche Marketingaktivitaten fir die Landeshauptstadt Wiesbaden sowie sonstige
stadtische Einrichtungen, wie Eigenbetriebe und Beteiligungsgesellschaften sowie

. diverse Marketingaktivitaten fur die Wiesbaden Kongressallianz, eine Marketing Kooperati-
on, die sich u.a. aus Wiesbadener Kongress —und Veranstaltungszentren sowie Hotels zu-

sammensetzt.

Fur die Erbringung vorstehend genannter Marketingdienstleistungen an Dritte (aul3erhalb der
Stadtverwaltung und stadtischer Eigenbetriebe) erzielte die Marketing GmbH in 2017 als umsatz-
steuerpflichtig behandelte Umsatzerlése in Hohe von T€ 286 (netto). Diesen als umsatzsteuer-
pflichtig behandelten Dienstleistungen sowie den sonstigen Leistungen standen bezogene Fremd-
leistungen in 2017 in H6he von T€ 638 (netto) gegeniber.

TriwiCon erbringt aufgrund einer Vereinbarung aus dem Jahre 2011 (,Dienstleistungsvereinba-
rung“) gegentuber der Marketing GmbH verschiedene Dienstleistungen im Bereich Finanz- und
Rechnungswesen, IT-Dienstleistungen sowie Personalwesen. Fir die Erbringung dieser Dienstleis-
tungen wurde der Marketing GmbH in der Vergangenheit ein nach MalRgabe des Dienstleistungs-
vertrages zu berechnendes variables Entgelt in Rechnung gestellt.

Neben diesen Dienstleistungen gestellt TriwiCon der Marketing GmbH zur Erbringung deren
Dienstleistungen Personal gegen Erstattung der damit verbundenen Personalkosten auf Grundlage
eines Gestellungsvertrages aus dem Jahre 2008/2009. Nach dem Wirtschaftsplan 2018/2019 der
Marketing GmbH wurde fir 2017 eine Personalkostenerstattung in Hohe von T€ 1.121 geplant. Die
Personalgestellung seitens TriwiCon wird und wurde bereits — ungeachtet der zwischen TriwiCon
und der Marketing GmbH bestehenden umsatzsteuerlichen Organschaft — auskunftsgemar ent-
sprechend der Verfigung der OFD Hannover, S — 2706 — 143 — Sto 214/S/2706 — 178 — Sth 231
vom 22.8.2002 (Personalgestellung durch eine juristische Person des offentlichen Rechts als Be-
trieb gewerblicher Art) als nicht umsatzsteuerbar behandelt — (vgl. auch Verfigungen der OFD
Karlsruhe, S — 7106 vom 28.4.2000 bzw. OFD Karlsruhe vom 28.2.2012, S 7106 — juris). Fur die ab
2021 geltende Rechtslage (8 2b UStG) sind derzeit hoch keine entsprechenden Verfligungen be-
kannt.
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Neben der im Rahmen der Personalgestellung abgerechneten Personalkosten werden der Marke-
ting GmbH im Rahmen einer Personalkostenumlage weitere Personalkosten in Rechnung gestellt.
Nach dem Bericht Uber die Prifung des Jahresabschlusses zum 31. Dezember 2016 der Marketing
GmbH belief sich die Personalkostenumlage in 2016 auf T€ 156. Mit der Personalkostenumlage
wurden die Personaldienstleistungen nach dem Dienstleistungsvertrag abgerechnet.

Bei der Marketing GmbH handelt es sich um eine dauerdefizitire Gesellschaft, deren Verluste
durch Gesellschafterzuschiisse abgedeckt werden.

Laut dem Wirtschaftsplan 2018/2019 entstanden in 2016 fiir die beiden Sparten Verluste in Hohe

von
T€
Online Redaktion 94
Tourismus Marketing 371
Gesamt 465

Zusatzlich wurden im Jahre 2016 bei der Marketing GmbH u.a. folgende nicht umsatzsteuerbelas-
tete Gemeinkosten verursacht, die ausweislich des Wirtschaftsplans 2018/2019 nicht anteilig auf
die beiden Geschéftsbereiche (Online Redaktion und Tourismus Marketing) umgelegt wurden:

TE
Personalaufwand (eigenes Personal) 684
Fremdpersonal
(Personalgestellung TriWwiCon) 1.227

Wir gehen infolgedessen davon aus, dass der Zuschussbedarf der beiden Sparten Online Redakti-
on und Tourismus Marketing unter Bertcksichtigung der Gemeinkosten hdher ist als die Ergebnis-
se It. Spartenrechnung des Wirtschaftsplans 2018/2019.

Insgesamt erzielte die Marketing GmbH It. Wirtschaftsplan 2018/2019 in 2016 ein Betriebsergebnis
vor verlustabdeckenden Zuschissen in Hohe von ./. T€ 3.265,5.

Die Marketing GmbH erhalt fir die Jahre 2018 bis 2021 It. Wirtschaftsplan 2018/2019 zur Abde-
ckung ihrer Dauerdefizite Zuschiisse seitens der Landeshauptstadt in Héhe von
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TE
fixer Zuschuss 2.254
variabler Zuschuss zur Refinanzierung der Vergutung fir die Dienstleistungen nach
dem Dienstleistungsvertrag 302
Umsatzsteuererstattung fir Umsatzsteuerzahlungen der Marketing GmbH an das
Finanzamt (variabel) 74
Gesamt 2.630

In 2016 betrug der stadtische Zuschuss It. Wirtschaftsplan 2018/2019 und It. Bericht Uber die Jah-
resabschlussprifung zum 31. Dezember 2016 insgesamt T€ 3.389. Dieser setzte sich unter Au-
Rerachtlassung eines Sonderzuschusses zur Finanzierung einer Umsatzsteuernachzahlung fur die
Jahre 2010 — 2016 i.H.v. T€ 856 wie folgt zusammen:

T€
fixer Zuschuss 2.254
variabler Zuschuss 279
Gesamt 2.533

Der bis zum Jahre 2017 zur Refinanzierung der Dienstleistungsvergitung an die TriwiCon gezahlte
variable Zuschuss orientierte sich exakt an der Hohe des an die TriwiCon zu entrichtenden Dienst-
leistungsentgeltes und wurde nach dem Quartalsbericht 111/2017 der Marketing GmbH fir das Jahr
2017 in Hohe von T€ 316 geplant.

Rechtsgrundlage der jahrlichen Zuschisse sind Gesellschafterbeschlisse, welche im Rahmen von
Gesellschafterversammlungen zur Feststellung des Wirtschaftsplans bzw. des jeweiligen Jahres-
abschlusses beschlossen werden. Dariiber hinaus wurde die Marketing GmbH mit Datum vom 16.
Januar 2012 auf Grundlage eines Betrauungsaktes der Stadt Wiesbaden unbefristet mit den ,Auf-
gaben einer zentralen Anlaufstelle fur die touristischen Produkte, die Vermarktung der Stadt sowie
fur die anderen stadtischen Aktivitaten im Bereich der Vernetzung sowie der Abstimmung und
Kommunikation eines einheitlichen Wiesbadenbildes nach innen und auf3en, insbesondere mit der
bis auf Widerruf unbefristeten Erbringung der in Abschnitt (2) genannten Dienstleistungen von all-
gemeinem wirtschaftlichem Interesse” betraut (8 1 Abs. 1 des Betrauungsaktes). Zum Ausgleich
der im Zusammenhang mit der Erbringung von Leistungen nach § 1 entstehenden Kosten und zur
Sicherung der Tatigkeit der Marketing GmbH nach dem satzungsgemal festgelegten Zweck kann
gem. 8 3 Abs. 1 des Betrauungsaktes die Landeshauptstadt Wiesbaden der Marketing GmbH eine
Ausgleichzahlung zuwenden, deren Hohe sich aus den jeweiligen Quartalsberichten der Marketing
GmbH ergibt. Im Ubrigen wird auf den Wortlaut des Betrauungsaktes verwiesen.
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Zwischen dem BgA TriWiCon und der Marketing GmbH besteht seit dem Jahre 2016 eine um-
satzsteuerliche Organschaft.

Im Rahmen einer Umsatzsteuersonderprifung fur den Prifungszeitraum 2013 und einer Aul3enpri-
fung fur den Prifungszeitraum 2010 — 2012 bei der Marketing GmbH in den Jahren 2015/2016
wurde festgestellt, dass den seitens der Marketing GmbH geltend gemachten Vorsteuerbetragen
Eingangsrechnungen zugrunde liegen, die teilweise nicht mit entgeltlichen Ausgangsleistungen im
Zusammenhang stehen. Diese Eingangsleistungen sollen nach dem Bericht Uiber die Umsatzsteu-
ersonderprufung vom 26. Oktober 2016 (Tz 14) teilweise die Wahrnehmung der allgemeinen Inte-
ressen der Landeshauptstadt Wiesbaden betreffen; sie sollen insoweit kein Kostenbestandteil fur
die wirtschaftliche Tatigkeit der Marketing GmbH geworden sein. Infolge dieser Feststellungen
wurde seitens der Umsatzsteuersonderprifung der Vorsteuerabzug aus allen Eingangsleistungen
anteilig in Hohe von 23,45 % versagt. Im Ubrigen wird auf den Bericht tber die Umsatzsteuerson-
derprifung bei der Marketing GmbH vom 26. Oktober 2016 sowie den Bericht Uber die Aul3enpru-
fung bei der Marketing GmbH fiir den Prufungszeitraum 2010 bis 2012 vom 11. Oktober 2016 ver-

wiesen.
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Die zuvor beschriebene Beteiligungsstruktur sowie die dargestellten Leistungs- sowie Rechts-
beziehungen und steuerlichen Verhaltnisse sind nachfolgend nochmals grafisch dargestellt.

{Stand 2016)*

LHW
Eigh (BgA) TriwiCon
s \
S = Personal Parsonal-
BE-Zuschisse kosten geselistellung | tleistunger Nienstlalting
TE 1% erstatiung TE 279)
2.254 TE 1.160 Personalkoster
179 miage (T£ 154
2.533
{ab 2018 T€ 2.630)
¥ v W L
— ‘ Marketing GmbH
Online Tourismus sonstige =
Redaktion Marketing | Geschiftsfelder Betrauungsakt

LY ]
T

umsatrstewerpflichtige Umsdtze an Stadt und Dritte

* Zahlen It Wirtschaftsplan 20182019, Baricht Jahresabschlussprifung 2016 und E-Mail-Auskinftan

B. Auftragsgegenstand

Die Landeshauptstadt Wiesbaden erwagt, im Vorfeld der Verschmelzung der Kurhaus GmbH sowie
der Rhein-Main-Hallen GmbH auf die Marketing GmbH die beiden Geschaftsbereiche ,Online Re-
daktion“ und ,Tourismus Marketing“ auf die Landeshauptstadt Wiesbaden (LHW) zuriick zu Uber-
tragen, also zu ,rekommunalisieren®.

Mit Auftragsbestéatigung vom 5. Juni/11. Juni 2018 wurden wir von dem Eigenbetrieb TriwiCon be-
auftragt, dieses Rekommunalisierungsvorhaben umsatzsteuerlich zu wirdigen. Ziel der Prifung
soll sein zu ermitteln, ob es aus umsatzsteuerlicher Sicht sinnvoller ist, die beiden Geschéftsberei-
che auf die LHW zurlick zu Ubertragen oder bei der Marketing GmbH zu belassen.

Wir gehen davon aus, dass die bestehende umsatzsteuerliche Organschaft auch zukinftig fort-
besteht und legen diese Annahme unserer Prifung zugrunde. Eine inhaltliche Prifung der um-
satzsteuerlichen Organschaft ist demzufolge ebenso wie weitere dartiber hinausgehende steuerli-
che Beratungsdienstleistungen nicht Gegenstand unserer Priifung.
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Mit E-Mail vom 5. Juli 2018 wurden wir vom Eigenbetrieb TriwiCon ferner beauftragt, im Rahmen
einer Zusatzprifung die arbeitsrechtlichen Weiterungen einer Rekommunalisierung der beiden Ge-
schaftsbereiche ,Online-Redaktion” sowie ,Tourismus-Marketing“ zu beleuchten. In einer Gesamt-
abwagung sollen sodann die umsatzsteuerlichen Aspekte den arbeitsrechtlichen Gesichtspunkten
gegenubergestellt werden, um hieraus eine Handlungsempfehlung abzuleiten.

DarlUber hinausgehende rechtliche oder sonstige Beratungsdienstleistungen sind nicht Gegenstand
unser Prifung.

Neben der Auftragsbestatigung vom 5. Juni/11. Juni 2018 sowie des uns per E-Mail vom 5. Juli
2018 erteilten arbeitsrechtlichen Zusatzauftrages liegen unserer Prufung unsere Allgemeinen Auf-
tragsbedingungen (AAB) fur Wirtschaftsprifer und Wirtschaftsprifungsgesellschaften vom 1. Janu-
ar 2017 zugrunde.

C. Zusammenfassung und Handlungsempfehlung

l. Umsatzsteuerliche Wirdigung

Bei einer Gesamtwirdigung samtlicher umsatzsteuerlicher Gesichtspunkte und einer Abwagung
der Vor- und Nachteile einer Rekommunalisierung der beiden Geschaftsbereiche Online Redaktion
und Tourismus Marketing spricht unseres Erachtens mehr fiir eine Rekommunalisierung als fir ein
Verbleiben der beiden Geschéftsbereiche in der Marketing GmbH.

Soweit die Geschaftsbereiche in der Marketing GmbH verbleiben, droht eine Umsatzbesteuerung
der auf diese Geschéftsbereiche entfallenden verlustabdeckenden Zuschisse. Obgleich die nach
dem Wirtschaftsplan 2018/2019 fir diese beiden Geschéaftsbereiche ausgewiesenen Verluste im
Jahre 2016 ,lediglich* zu einer Umsatzsteuerbelastung von rd. T€ 74 fuhren konnten, ist doch bei
zuséatzlicher Bericksichtigung der Gemeinkosten, insbesondere der Personalkosten, von einem
wesentlich héheren Zuschussbedarf dieser Sparten auszugehen. Infolge dieses hdheren Zu-
schussbedarfes steigt auch das Umsatzsteuerrisiko in beiden Geschéftsbereichen.

Diesem Umsatzsteuerrisiko gegentuber steht die Méglichkeit eines Vorsteuerabzuges aus den um-
satzsteuerbelasteten Eingangsleistungen beider Sparten. Erfahrungsgemafld handelt es sich bei
den in diesen Geschéftsbereichen wahrgenommenen Tatigkeiten jedoch um personalintensive Ta-
tigkeiten. Die Vorsteuervorteile aus den umsatzsteuerbelasteten Sachkosten, welche auf die bei-
den Geschéftsbereiche entfallen, vermégen daher nach unseren Erfahrungen die Umsatzsteuerbe-
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lastung auf die verlustabdeckenden Zuschisse unter Berlicksichtigung der nicht umsatzsteuerbe-
lasteten Gemeinkosten, insbesondere der Personalkosten, nicht zu kompensieren.

Das beschriebene Umsatzsteuerrisiko ware demgegeniber bei rekommunalisierten Geschéaftsbe-
reichen betragsmafig reduziert. Zwar ware bei Wahrnehmung beider Geschéftsbereiche durch die
Landeshauptstadt Wiesbaden fur den Zeitraum bis zum Jahre 2020 unter Fortgeltung des BgA-
Rechts das denkbare Vorsteuervolumen gegeniiber dem Vorsteuervolumen bei Fortfihrung dieser
Geschéftsbereiche in der Marketing GmbH eingeschrankt, doch entfiele gleichermalRen das Risiko
einer Umsatzversteuerung der auf die beiden Geschéftsbereiche entfallenden verlustabdeckenden
stadtischen Zuschiisse. Ab dem Jahre 2021 mussten bei Wegfall des Umsatzsteuerrisikos aus den
verlustabdeckenden Zuschiissen bei richtiger Anwendung vom Umsatzsteuerrecht die Vorsteuer-
abzugsmadoglichkeiten im Rahmen des dann geltenden neuen Umsatzsteuerrechts (§ 2b UStG) bei
der LHW identisch mit den Vorsteuerabzugsmadglichkeiten der Marketing GmbH sein, wenn die
verlustabdeckenden Zuschusse bei der Gesellschaft nicht zu versteuern wéren. Allerdings wurde
auf Ebene der Marketing GmbH im Rahmen der durchgefiihrten AuRenprifung eine aus Sicht der
Marketing GmbH nach Ihrer Schatzung ,wohlwollende® Zuordnung aller Eingangsleistungen zu den
steuerpflichtigen Ausgangsumsatzen vorgenommen und auf diese Weise eine glinstige Vorsteuer-
guote von 76,55 % berechnet. Es ist fraglich, ob bei einer Rekommunalisierung der Geschéftsbe-
reiche Online Redaktion und Tourismus Marketing im stadtischen Haushalt fir diese Bereiche eine
annahernd giinstige Quote erreicht werden kann. Nur wenn die Zuschisse auf Ebene der Marke-
ting GmbH der Umsatzsteuer zu unterwerfen waren, wirde deren Vorsteuerpotenzial gegeniber
einer Wahrnehmung der identischen Tatigkeiten durch die Landeshauptstadt Wiesbaden steigen,
dann allerdings zum Preis der Umsatzversteuerung der Zuschisse unter Einbeziehung der auf bei-
de Sparten entfallenden nicht umsatzsteuerbelasteten Gemeinkosten.

Wirde die Finanzverwaltung ihre Auffassung beibehalten, die Marketing GmbH entfalte auch eine
nichtwirtschaftliche Tatigkeit, welche nicht zum Vorsteuerabzug berechtige, kbnnten beide Sparten
bei der Gesellschaft belassen werden, da rekommunalisierte Geschéftsbereiche, zumindest ab
2021 unter Geltung des 8 2b UStG, — wie dargestellt — die identischen Vorsteuerabzugsmaoglichkei-
ten haben wie bei der Gesellschaft fortgefihrte Sparten. Allerdings ist die Finanzverwaltung an ihre
im Rahmen der Betriebsprifung getroffenen Auffassung nicht gebunden und kdnnte zukinftig zu
der Auffassung gelangen, die verlustabdeckenden Zuschiisse seien — entgegen den bisherigen
Feststellungen der Betriebsprifung — der Umsatzsteuer zu unterwerfen. Andererseits wirde eine
Rekommunalisierung der beiden Geschéftsbereiche eine Veranderung eines steuerlich relevanten
Sachverhalts darstellen, die — insbesondere wenn im Zusammenhang damit fur die Marketing
GmbH klnftig eine héhere Vorsteuerquote in Ansatz gebracht werden sollte — wiederum das Risiko
erhdht, dass die Finanzverwaltung bei kiinftigen AuRenprifungen die stadtischen Zuschisse fir die
Ubrigen Sparten der Marketing GmbH der Umsatzbesteuerung unterwirft. Wie sich die Finanzver-
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waltung letztendlich verhalten wird, kann nicht vorhergesagt werden. Ebenso wenig ist in Anbe-
tracht des mit dieser Rechtsfrage verbundenen erheblichen Beurteilungsspielraums abzusehen,
wie die Finanzgerichtsbarkeit diese Steuerfrage beantworten wirde.

Das Risiko der Umsatzbesteuerung stadtischer Zuschusszahlungen wird durch die seit 2016 zwi-
schen dem Unternehmensbereich der LHW und der Marketing GmbH bestehende umsatzsteuerli-
che Organschaft zwar etwas reduziert. Da jedoch die umsatzsteuerliche Organschaft nach Auffas-
sung der Finanzverwaltung nur den Unternehmensbereich, nicht aber auch den Hoheitsbereich von
Korperschaften des offentlichen Rechts umfasst, und da die Marketing GmbH nach den Feststel-
lungen der Finanzverwaltung in nicht unerheblichem Umfang Leistungen gegentber dem Hoheits-
bereich der LHW erbringt (woftr auch der Gesellschaftszweck der Marketing GmbH spricht), ver-
mag die umsatzsteuerliche Organschaft das Risiko der Umsatzsteuerpflicht stadtischer Zuschuss-
zahlungen nicht auszuschlieRen.

Vor dem Hintergrund dieser umsatzsteuerlichen Ausgangslage und des nicht auszuschlielBenden
Risikos einer Umsatzbesteuerung der stadtischen Zuschisse ist eine Rekommunalisierung beider
Geschéftsbereiche umsatzsteuerlich gegeniiber der Beibehaltung der Geschéaftsbereiche bei der
Marketing GmbH die vorteilhaftere Losung. Um eine abschlieRende, sich in konkreten Zahlen wi-
derspiegelnde Aussage erzielen zu kdnnen, bedirfte es aber einerseits einer Berechnung des
exakten Zuschussbedarfes beider Sparten unter Berticksichtigung der tatséchlichen Gemeinkosten
und andererseits einer Ermittlung des Vorsteuervolumens beider Sparten, ebenfalls unter Beriick-
sichtigung der ggf. bislang auf die beiden Sparten noch nicht umgelegten umsatzsteuerbelasteten
Gemeinkosten.

Il. Arbeitsrechtliche Erwagungen

Bei der angedachten Rekommunalisierung findet ein Betriebstibergang von der Marketing GmbH
auf die Landeshauptstadt Wiesbaden statt. Problematisch in diesem Zusammenhang ist die derzeit
gewahlte Zuordnung des Personals, da die betreffenden Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter auch
nach dem Ubergang weiterhin fir die Marketing GmbH anteilig tatig werden sollen. In diesem Fall
ist keine erlaubnisfreie Personalgestellung moglich, sondern die Vorschriften des Arbeithehmer-
uberlassungsgesetzes greifen ein. Die anteilige Uberlassung ware somit erlaubnisbediirftig und
auch nur fur einen Zeitraum von maximal 18 Monaten zuléassig. Ebenso wirde fur den Fall, dass
die Ubergehenden Mitarbeiter dem Betriebslibergang widersprechen wiirden, das Arbeitnehmer-
Uberlassungsgesetz eingreifen, so dass die hieraus folgenden arbeitsrechtlichen Begrenzungen der
als vorteilhaft zu benennenden umsatzsteuerrechtlichen Bewertung der Rekommunalisierung ent-

gegenstiinden.
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Sofern jedoch in arbeitsrechtlicher Hinsicht eine strikte Zuordnung der Mitarbeiter zu einem Be-
triebsteil gestaltet werden kénnte, um einen anteiligen Einsatz bei der Marketing GmbH im An-
schluss zu vermeiden, sowie fiir den Fall, dass die betroffenen Beschéftigten dem Betriebslber-
gang nicht widersprechen wirden, wirden die arbeitsrechtlichen Bestimmungen einer Rekommu-
nalisierung nicht entgegen stehen.

Il. Gesamtabwagung

Aus umsatzsteuerlicher Sicht sprechen unseres Erachtens die Gberwiegenden Gesichtspunkte fir
eine Rekommunalisierung der beiden Geschéaftsbereiche Tourismus Marketing sowie Online Re-
daktion. Bei der Wahrnehmung dauerdefizitarer Tatigkeiten durch eine stadtische Eigengesell-
schaft, die zur Erfillung ihrer satzungsmagigen Aufgaben auf regelmafige Zuschisse ihres Ge-
sellschafters angewiesen ist, besteht ein grundsatzliches Risiko der Umsatzbesteuerung dieser
verlustabdeckenden stadtischen Zuschusse. Je hoher der jahrliche Zuschussbedarf der Marketing
GmbH ist, umso nachteiliger wirde sich eine Umsatzsteuerpflicht auswirken. Bei einem Defizit von
T€ 465 (ohne Berlicksichtigung ggf. noch umzulegender Gemeinkosten) bezogen auf die in Rede
stehenden Geschéftsbereiche wirde durch eine Rekommunalisierung der jahrliche Zuschussbedarf
in diesem Umfang sinken und sich damit auch das umsatzsteuerliche Risiko um die hierin enthalte-
ne Umsatzsteuer von (mindestens) T€ 74 p.a. reduzieren.

Diesen umsatzsteuerlichen Erwadgungen gegeniber stehen arbeitsrechtliche Gesichtspunkte. Aus
arbeitsrechtlicher Sicht ist eine Rekommunalisierung nur sinnvoll, wenn es gelingt, die von der Re-
kommunalisierung betroffenen Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter eindeutig diesen beiden Sparten
zuzuordnen. Sollte eine solche Zuordnung nicht gelingen, kdme es zu anteiligen Personalgestel-
lungen, welche dem Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG) unterfielen. Unterfallen die gof.
wechselseitig zu gestellenden Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter aber dem AUG, ist eine dauerhafte
arbeitsrechtliche Losung nicht maglich.

Vor einer Rekommunalisierung sollte der Ubertragungsvorgang selbst noch einmal sowohl ertrag-
steuerlich als auch im Hinblick auf die sonstigen steuerlichen und rechtlichen Auswirkungen be-
leuchtet werden, um den fiir die Ubertragung beider Geschéftsbereiche rechtssichersten und steu-
erlich optimalsten Weg beschreiten zu kénnen.

D. Rechtliche Wirdigung
Im Rahmen der Prifung, ob es aus umsatzsteuerlicher Sicht sinnvoll ist, die beiden Geschéftsbe-

reiche Online Redaktion und Tourismus Marketing auf die LHW zuriick zu Ubertragen oder bei der
Marketing GmbH zu belassen, ist einerseits der umsatzsteuerliche Status Quo und andererseits
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der umsatzsteuerliche Status nach einer Rekommunalisierung der beiden Geschaftsbereiche auf
die LHW zu beurteilen. In einem Ausblick gehen wir zudem auf die unmittelbaren umsatzsteuerli-
chen Folgen einer Rekommunalisierung der beiden Geschéftsbereiche ein.

l. Umsatzsteuerlicher Status Quo der Geschaftsbereiche Online Redaktion und Touris-
mus Marketing

Im Rahmen der in den Jahren 2015/2016 durchgefiihrten Umsatzsteuersonderprifung wurde sei-
tens der Betriebspriifung zun&chst erwogen, die verlustabdeckenden Zuschiisse der Umsatzsteuer
zu unterwerfen. Diese Erwagungen konnten zugunsten einer Kirzung des Vorsteuerabzugsvolu-
mens in Hohe von 23,45% argumentativ abgewendet werden. Die Abgrenzung einerseits zwischen
der Frage der Umsatzsteuerbarkeit der verlustabdeckenden Zuschiisse und anderseits einer antei-
ligen Versagung des Vorsteuerabzugs aus den umsatzsteuerbelasteten Eingangsleistungen bildet
den Kern der umsatzsteuerlichen Abwagung zwischen den Vor- und Nachteilen einer Rekommuna-
lisierung der Geschéftsbereiche gegeniber deren Fortfihrung durch die Marketing GmbH. Im
Rahmen der umsatzsteuerlichen Qualifizierung des Status Quo der beiden Geschaftsbereiche ist
daher die Frage zu beantworten, inwieweit einerseits die stadtischen Zuschiisse der Umsatzsteuer
unterfallen und andererseits aus den bezogenen umsatzsteuerbelasteten Eingangsleistungen fur
diese beiden Geschéaftsbereiche eine Vorsteuerabzugsmaoglichkeit besteht.

1. Steuerbarkeit der stadtischen Zuschiisse

a) Grundsatze zur Umsatzbesteuerung von Zuschiissen

Umsatzsteuerlich wird im Zusammenhang mit der Frage, inwieweit Zuschisse der Umsatzsteuer
unterfallen, also umsatzsteuerbar sind, differenziert zwischen sogenannten echten, nichtsteuerba-
ren und sogenannten unechten, steuerbaren Zuschiissen. Bei den unechten, steuerbaren Zu-

schissen wird weiter unterschieden zwischen

1. einem Entgelt fir eine Leistung an den Zuschussgeber (Zahlenden) sowie
2. einem (zusatzlichen) Entgelt des Zahlenden flr eine Leistung an einen Dritten.

Die Abgrenzung zwischen einem echten und einem unechten Zuschuss unterliegt regelmaRig ei-
nem erheblichen Beurteilungsspielraum und war bereits in einer Vielzahl von Fallen Gegenstand
von gerichtlichen Verfahren bei dem Bundesfinanzhof (BFH). Daneben hat sich die Finanzverwal-
tung in Abschnitt 10.2 Umsatzsteueranwendungserlass (UStAE) grundsatzlich zu der Abgrenzung
von echten zu unechten Zuschiissen geauf3ert.
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Letztlich geht es bei der Abgrenzung beider Zuschussarten um die Frage, ob es sich bei dem Zu-
schuss um ein Entgelt flr eine Leistung des Zuschussempféangers an den Zuschussgeber oder an
einen Dritten handelt. Die Rechtsprechung hat hierzu folgende grundsatzliche Abgrenzungskrite-
rien entwickelt, welchen sich die Finanzverwaltung im Rahmen des UStAE angeschlossen hat.

Im Einzelnen handelt es sich nach Abschn. 10.2 Abs. 2 UStAE bei Zuschiissen um Entgelte fir
eine Leistung an den Zahlenden,

1. wenn ein Leistungsaustauschverhaltnis zwischen dem leistenden Unternehmer (Zahlungsemp-
fanger) und dem Zahlenden besteht;

2. wenn ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen der erbrachten Leistung und dem Zuschuss
besteht, d.h. wenn der Zahlungsempfanger seine Leistung — insbesondere bei gegenseitigen
Vertragen — erkennbar um der Gegenleistung Willen erbringt,

3. wenn der Zahlende einen Gegenstand oder einen sonstigen Vorteil erhalt, aufgrund dessen er
als Empfanger einer Lieferung oder sonstigen Leistung angesehen werden kann;

4. wenn (beim Zahlenden oder am Ende der Verbraucherkette) ein Verbrauch im Sinne des ge-
meinsamen Mehrwertsteuerrechts vorliegt.

Diese vorstehend genannten Voraussetzungen, welche auch in standiger Rechtsprechung ihren
Niederschlag finden, lassen sich wie folgt graphisch darstellen:

Bestimmbare Leistung

Identifizierbarer
Leistungsempfinger

Leistender

Gegenleistung
Verbrauch des
Vorteils

Ob die Leistungen des Zahlungsempféangers derart mit der Zahlung verknipft sind, dass sie sich
auf den Erhalt einer Gegenleistung (Zahlung) richten, ergibt sich aus den Vereinbarungen des Zah-
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lungsempfangers mit dem Zahlenden (z. B. den zugrundeliegenden Vertrdgen oder den Vergabe-
richtlinien, Abschn. 10.2 Abs. 2 Satz 2 UStAE).

Die Zwecke, die der Zahlende mit der Zahlung verfolgt, kdnnen nach dem UStAE ebenfalls Auf-
schluss daruiber geben, ob der erforderliche unmittelbare Zusammenhang zwischen Leistung und
Zahlung vorliegt. Die Annahme eines Leistungsaustauschs setzt weder auf der Seite des Zahlen-
den noch auf der Seite des Zahlungsempféngers rechtlich durchsetzbare Anspriiche voraus (vgl.
BFH-Urteil vom 23.2.1998, V R 141/84, BStBI. Il. S. 638 und vom 9.10.2003 (V R 51/02, BStBI.
2004, II S. 322; aktuell auch FG Schleswig-Holstein, Urt. v. 15.9.2016, 4 K 50236/13, rkr.).

Zahlungen fur die Ubernahme der Erfillung von Aufgaben einer juristischen Person des offentli-
chen Rechts, zu deren Ausfuhrung sich die Parteien in_einem gegenseitigen Vertrag verpflichtet

haben, erfolgen grundsatzlich im Rahmen eines Leistungsaustauschs. Die Zuwendung erfolgt in
diesem Falle nicht lediglich zur Subventionierung aus strukturpolitischen, volkswirtschaftlichen oder
allgemeinpolitischen Griinden, wenn der Zuwendungsgeber damit auch eigene wirtschaftliche Inte-
ressen verfolgt (vgl. Abschn. 10.2 Abs. 2 Satz 7 UStAE).

Auf Seiten des BFH wurde im Hinblick auf Zahlungen der 6ffentlichen Hand entschieden, dass die-
se auch dann ein Entgelt fir steuerbare Leistungen sein kdnnen, wenn der Zahlungsempféanger im
Auftrag des Geldgebers eine Aufgabe aus dessen Kompetenzbereich Gbernimmt und die Zahlung
damit zusammenhangt (vgl. BFH vom 22.4.2015, XI R 10/14, BStBI. Il 2015, 862).

Hierbei ist es nach dem BFH ohne Bedeutung, ob der Unternehmer (Zuwendungsempfanger) damit

auch seine eigenen Satzungszwecke verwirklicht.

Nach Abschn. 10.2 Abs. 7 UStAE sind Zuschisse nicht als Entgelt zu qualifizieren und damit nicht
der Umsatzsteuer zu unterwerfen, wenn die Zahlungen nicht an bestimmte Umsatze anknupfen,
sondern unabh&ngig von einer bestimmten Leistung gewahrt werden, weil z. B. im Uberwiegenden
offentlich-rechtlichen Interesse an den Zahlungsempfanger gezahlt wird. Vorteile in Form von Sub-
ventionen, Beihilfen etc., die ein Unternehmer zur Foérderung seiner im allgemeinen Interessen lie-

genden Tatigkeiten ohne Bindung an bestimmte Umsatze erhalt, sind kein Entgelt.

Echte Zuschisse liegen auch vor, wenn der Zahlungsempfanger die Zahlungen lediglich erhéalt, um
ganz allgemein in die Lage versetzt zu werden, tUberhaupt tatig zu werden oder seine nach dem
Gesellschaftszweck obliegenden Aufgaben erflllen zu kénnen (Abschn. 10.2 Abs. 7 Satz 3
UStAE).
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Werden Zuwendungen aus o6ffentlichen Kassen ausschliel3lich auf der Grundlage des Haushalts-
rechts i.V.m. den dazu erlassenen allgemeinen Nebenbestimmungen vergeben, liegen in der Regel
echte Zuschisse vor. Denn die in den allgemeinen Nebenbestimmungen normierten Auflagen fur
den Zuwendungsempfanger reichen grundsatzlich fir die Annahme eines Leistungsaustauschver-
haltnisses nicht aus (vgl. Abschn. 10.2 Abs. 8 UStAE).

Hingegen kann nach Abschn. 10.2 Abs. 9 UStAE ein Leistungsaustauschverhdltnis vorliegen, wenn
die Bewilligung der Zuwendungen uber die allgemeinen Nebenbestimmungen hinaus mit besonde-
ren Nebenbestimmungen verknipft ist. Dort kdnnten beispielsweise Auflagen und insbesondere
Vorbehalte des Zuwendungsgebers hinsichtlich der Verwendung des Tatigkeitsergebnisses gere-
gelt sein, die auf einen Leistungsaustausch schliel3en lassen. Entsprechendes gilt fur vertraglich
geregelte Vereinbarungen. Regelungen zur technischen Abwicklung der Zuwendung und zum
haushaltsrechtlichen Nachweis ihrer Verwendung sind umsatzsteuerlich regelmafiig unbeachtlich.

Nach Abschn. 10.2 Abs. 10 UStAE sind Zuwendungen, die zur Projektférderung und zur institutio-
nellen Forderung auf der Grundlage u. a. folgender Nebenbestimmungen gewahrt werden, grund-
satzlich nicht als der Umsatzsteuer unterliegende echte Zuschiisse zu beurteilen:

1. Allgemeinen Nebenbestimmungen fir Zuwendungen zur Projektférderung (ANBest-P),

2. Allgemeine Nebenbestimmungen fiir Zuwendungen zur Projektforderung an Gebietskérper-
schaften und Zusammenschlisse von Gebietskorperschaften (ANBest-GKk),

3. Allgemeine Nebenbestimmungen flr Zuwendungen zur Projektforderung auf Kostenbasis
(ANBest-P-Kosten) sowie

4. Allgemeine Nebenbestimmungen fir Zuwendungen zur institutionellen Férderung (ANBest-I).

Diese Beurteilung schlief3t im Einzelfall nach dem Umsatzsteueranwendungserlass eine Prifung
nicht aus, ob aufgrund zuséatzlicher Auflagen oder Bedingungen des Zuwendungsgebers oder
sonstiger Umstande ein steuerbarer Leistungsaustausch zwischen dem Zuwendungsgeber und
dem Zuwendungsempfanger begriindet worden ist.

Hingegen sprechen Vorbehalte nicht fir einen Leistungsaustausch, wenn sie lediglich dazu dienen,
die Tatigkeit zu optimieren und die Ergebnisse fur die Allgemeinheit zu sichern. Nach vorstehenden
Grundsatzen soll auch bei der umsatzsteuerlichen Beurteilung von Zuwendungen zur Projektforde-
rung sowie zur institutionellen Forderung aufgrund entsprechender Bestimmungen der Bundeslan-
der verfahren werden (Abschn. 10.2 Abs. 10 Satz 7 UStAE).
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b) Umsatzsteuerliche Beurteilung der stadtischen Zuschiisse und deren Auswirkung auf
die Unternehmereigenschaft der Marketing GmbH

Betrachtet man sich die tatsachliche Ausgangslage und die Umstande, unter denen die stadtischen
Zuschisse an die Marketing GmbH gewéhrt werden, so lassen sich sowohl Argumente anfiihren,
welche fur eine echten (nichtsteuerbaren) als auch fir einen unechten (steuerbaren) Zuschuss und
damit fir das Vorliegen eines Leistungsaustauschs zwischen LHW und Marketing GmbH sprechen.

Zugunsten eines echten (nichtsteuerbaren) Zuschusses spricht zunachst, dass vorliegend kein
schuldrechtliches Rechtsverhaltnis (gegenseitiger Vertrag) besteht, aufgrund dessen die Marketing
GmbH an die LHW Leistungen im Bereich Online Redaktion sowie Tourismus Marketing zu erbrin-
gen hatte. Vielmehr ist die Marketing GmbH ausschlie3lich auf Grundlage ihres Gesellschaftsver-
trages und des im Jahre 2012 verfassten Betrauungsaktes tatig.

Der Betrauungsakt selbst vermag unseres Erachtens kein Leistungsaustauschverhéltnis zu be-
grinden und stellt nach unserer Auffassung auch kein gegenseitiges Vertragsverhéaltnis dar, in wel-
chem die Marketing GmbH zur Erbringung von Leistungen gegen Erhalt stadtischer Zuschusse
verpflichtet ware. § 3 Abs. 1 des Betrauungsaktes spricht eindeutig davon, dass zum Ausgleich der
im Zusammenhang mit der Erbringung von Leistungen nach § 1 entstehenden Kosten zur Siche-
rung der Tatigkeit der Wiesbaden Marketing GmbH nach deren satzungsgemald festgelegten
Zweck die Stadt Wiesbaden der Wiesbaden Marketing GmbH eine Ausgleichszahlung zuwenden
kann, deren Héhe sich aus den jeweiligen Quartalsberichten der Wiesbaden Marketing GmbH
ergibt. Der Betrauungsakt spricht nicht von einer rechtlichen Verpflichtung zur Gewéhrung von
Ausgleichszahlungen, so dass unseres Erachtens der unmittelbare Zusammenhang zwischen einer
seitens der Marketing GmbH erbrachten Leistung und dem Zuschuss nicht aufgrund des Betrau-
ungsaktes begrindet wird.

Allerdings spricht der Gesellschaftsvertrag der Marketing GmbH in § 2 (Ziel der Gesellschaft, Ge-
genstand des Unternehmens) davon, dass Gegenstand des Unternehmens der Marketing GmbH
die Profilierung und Starkung der Landeshauptstadt Wiesbaden im Wettbewerb der Stadte und
Regionen mit Mitteln des Marketings ist. Dieser Gesellschaftszweck spricht seinem Wortlaut nach
eher fur ein Leistungsaustauschverhdltnis zwischen der Marketing GmbH und der LHW, da nach
dem Gesellschaftszweck die Gebietskorperschaft ,Landeshauptstadt Wiesbaden® mit Mitteln des
Marketings profiliert und gestérkt werden soll. Damit ist Adressat des Unternehmensgegenstandes
unmittelbar die Landeshauptstadt Wiesbaden als eine aus Sicht der Marketing GmbH fremder Drit-
ter. Aus dem Wortlaut von 8§ 2 Abs. 1 des Gesellschaftsvertrages der Marketing GmbH lasst sich
demnach unseres Erachtens nicht der Schluss ziehen, dass die Marketing GmbH im Allgemeininte-
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resse tatig ist, sondern im Individualinteresse ihrer Gesellschafterin Landeshauptstadt Wiesbaden.
Dieser Interpretation entspricht auch die Unternehmensbroschire der Wiesbaden Marketing GmbH
(Das Profil), worin zu dem Geschaftsbereich Online-Redaktion ausgefuhrt wird, dass die Internet-
Plattform www.wiesbaden.de der Landeshauptstadt Wiesbaden von der Online-Redaktion der Mar-

keting GmbH konzipiert und technisch umgesetzt wird. Gleichermal3en spricht die Broschire da-
von, dass in der Marketing-Abteilung der Wiesbaden Marketing GmbH die regionale, nationale und
internationale touristische Vermarktung der hessischen Landeshauptstadt gebindelt ist.

Dieses in der Unternehmensbroschire vermittelte Selbstverstandnis der Marketing GmbH Uber die
von ihr wahrzunehmenden Aufgaben, die augenscheinlich priméar darin bestehen, Dienstleister der
Landeshauptstadt Wiesbaden zu sein, spiegelt sich auch in den tatsdchlichen Tatigkeiten wider,
welche in den beiden Geschéaftsbereichen wahrgenommen werden. So werden beispielsweise in
dem Geschéftsbereich Online Redaktion Redaktionsbeitrége fir die Landeshauptstadt Wiesbaden
sowie Dienstleistungen an die Stadtverwaltung und sonstige stadtische Einrichtungen, Eigenbetrie-
be und Eigengesellschaften erbracht. Ferner werden in dem Geschéaftsbereich Tourismus Marke-
ting Marketingaktivitaten fur die Landeshauptstadt Wiesbaden sowie sonstige stadtische Einrich-
tungen, Eigenbetriebe und Beteiligungsgesellschaften entfaltet und die LHW neben anderen hessi-

schen Kommunen auf Messen reprasentiert.

Dieser Kontext spricht eher flr einen unmittelbaren Zusammenhang zwischen diesen seitens der
Marketing GmbH erbrachten Leistungen und den seitens der LHW gezahlten Zuschiissen. Die
Landeshauptstadt Wiesbaden erhélt hierdurch unmittelbare Vorteile (beispielsweise Redaktionsbei-
trdge und Marketingaktivitaten) und kann insoweit als Empfanger dieser Dienstleistungen angese-
hen werden, die bei ihr zu einem Verbrauch im Sinne des gemeinsamen Mehrwertsteuerrechts
fuhren.

Indes dienen die seitens der Marketing GmbH in den beiden Geschéftsbereichen Online-Redaktion
und Tourismus-Marketing erbrachten Leistungen auch dem Gemeinwohl und unterschiedlichsten in
Wiesbaden ansassigen Unternehmen und der dort lebenden Bevdlkerung, indem der Standort
~Wiesbaden“ vermarktet und durch die Aktivitaten der Marketing GmbH gestarkt wird. Hieraus
konnte geschlossen werden, dass es entgegen vorstehender Uberlegungen an dem unmittelbaren
Verhéltnis zwischen den seitens der Marketing GmbH erbrachten Leistungen und seitens der LHW
gezahlten Zuschusse fehlt. So spricht Abschn. 10.2 Abs. 7 UStAE davon, dass Zuschisse nicht als
Entgelt zu qualifizieren und damit nicht der Umsatzsteuer zu unterwerfen sind, wenn die Zahlungen
nicht an bestimmte Umsatze anknipfen, sondern unabhangig von einer bestimmten Leistung ge-
wahrt werden, weil z. B. im Uberwiegenden 6ffentlich-rechtlichen Interesse an den Zahlungsemp-
fanger gezahlt wird. Fir dieses Ergebnis spricht auch, dass die stadtischen Zuschusse nicht an

bestimmte Umsatze anknlpfen, sondern unabhangig von einer bestimmten Leistung gewéhrt wer-
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den (vgl. hierzu Abschnitt 10.1 Abs. 7 Satz 2 UStAE). Aufgrund dieser Uberlegungen liegt der
Schluss nahe, dass die Marketing GmbH die stadtischen Zuschisse nur erhalt, um ganz allgemein
in die Lage versetzt zu werden, Uberhaupt tatig zu werden oder ihre nach dem Gesellschaftszweck
obliegenden Aufgaben erfullen zu konnen (vgl. Abschnitt 10.2 Abs. 7 Satz 3 UStAE).

Vorstehende Ausfiihrungen zeigen, dass eine rechtssichere Qualifizierung der stadtischen Zu-
schisse als echte oder unechte Zuschisse nicht moglich ist. Obgleich nach unserer Auffassung
gute Argumente zugunsten echter nichtsteuerbarer Zuschisse sprechen, lassen sich doch auch
plausible Argumente zugunsten eines Leistungsaustauschverhaltnisses zwischen der Marketing
GmbH und der Landeshauptstadt Wiesbaden und damit zugunsten unechter, steuerbarer Zuschus-
se anfuhren. Es besteht daher aufgrund dieser unsicheren Rechtslage das erhebliche Risiko, dass
die stadtischen Zuschiisse kinftig einmal seitens der Finanzverwaltung und der Gerichte als steu-
erbare Zuschiisse qualifiziert werden.

Die unterschiedlichen mdglichen umsatzsteuerlichen Qualifizierungen der stadtischen Zuschisse
an die Marketing GmbH haben zur Folge, dass der Unternehmensbereich der Marketing GmbH
einen unterschiedlichen Umfang hat, je nachdem, welcher Auffassung gefolgt wird:

Soweit die stadtischen Zuschisse als Entgelt (unechter Zuschuss) fur eine Leistung der Marke-
ting GmbH zu qualifizieren sind, ist diese als Unternehmerin im Sinne des Umsatzsteuerrechtes
gem. 8 2 Abs. 1 UStG zu qualifizieren, da sie auch insoweit — neben ihren ohnehin bereits vor-
liegenden umsatzsteuerpflichtigen Umséatzen — zusétzliche umsatzsteuerpflichtige Leistungen
gegen Entgelt erbringt und insoweit eine wirtschaftliche Tatigkeit mit nachhaltiger Einnahmeer-
zielungsabsicht wahrnimmt (8 2 Abs. 1 UStG).

Soweit die stadtischen Zuschisse als echte, nicht steuerbare Zuschiisse zu qualifizieren sind,
wirde nach aktueller Rechtsauffassung der Finanzverwaltung und der Rechtsprechung eine
nichtunternehmerische Tatigkeit im Sinne einer nichtwirtschaftlichen Tatigkeit im engeren Sinne

(i.e.S.) anzunehmen sein.

Jeder Unternehmer kann neben seiner unternehmerischen Sphéare grundsatzlich auch eine nicht-
unternehmerische Sphare haben. Dabei kommt es nicht auf die Rechtsform des Unternehmers an,
so dass auch eine juristische Person des privaten Rechts, wie die Marketing GmbH, eine nichtun-
ternehmerische Sphéare haben kann (vgl. Abschn. 2.10 Abs. 1 UStAE; BFH, Urteil vom 29.4.1993,
V R 38/89, BStBI. Il 1993, S. 734; Zitation, in Schwarz/Widmann/Radeisen, UStG § 2, Rd.-Zahl
353).

Einrichtungen, deren Aufgaben ausschlie3lich durch Zuschisse finanziert werden, die nicht das
Entgelt fur eine Leistung darstellen, sind nicht als Unternehmer zu qualifizieren (vgl. Abschn. 2.10
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Abs. 1 Satze 1 bis 3 UStAE). Die Trennung in unternehmerische oder nichtunternehmerische
Sphare kann grundsétzlich zu mehreren Leistungsbeziehungen fihren. Soweit aus der nichtunter-
nehmerischen Sphére heraus Leistungen erbracht werden, sind diese nicht steuerbar, ein damit im
Zusammenhang stehender Vorsteuerabzug ist wegen der nichtunternehmerischen Zuordnung nicht
moglich (vgl. hierzu nachfolgende Ausfiihrungen zum Vorsteuerabzug unter Ziffer 3.). Wird eine
Leistung aus dem Unternehmen heraus erbracht, liegt — unter den tbrigen Voraussetzungen des
8 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG - ein steuerbarer Umsatz vor, der unter den Voraussetzungen des § 15 Abs.
1 UStG zu einem Vorsteuerabzug fur bezogene Vorleistungen fuhrt (vgl. hierzu ausfihrlich Zitation,
in Schwarz/Widmann/Radeisen, UStG § 2, Rd.-Zahl 336).

Soweit die Marketing GmbH also — wie bereits in der Vergangenheit — mit den beiden Geschéftsbe-
reichen Online Redaktion und Tourismus Marketing umsatzsteuerpflichtige Leistungen erbringt, ist
die Marketing GmbH als Unternehmerin tatig und insoweit zum Vorsteuerabzug gem. § 15 UStG
grundsatzlich berechtigt (soweit auch die tbrigen Voraussetzungen des § 15 UStG vorliegen). So-
weit die Leistungen der Marketing GmbH dartber hinaus insgesamt als Leistungen im Rahmen
eines Leistungsaustauschs angesehen werden, fir die die Marketing GmbH die stadtischen Zu-
schusse erhélt, liegt kein au3erunternehmerischer Bereich bei der Marketing GmbH vor. Ein Vor-
steuerabzug ist auch insoweit (unter den Voraussetzungen des 8§ 15 UStG) zu gewahren.

Soweit allerdings die stadtischen Zuschiusse nicht als Entgelt fir eine Leistung der Marketing
GmbH zu qualifizieren sind, muss — wie von der Betriebspriifung angenommen - zwingend auf
Ebene der Marketing GmbH ein nicht unternehmerischer Bereich im Sinne der Ausfiihrungen nach
Abschn. 2.10 Abs. 1 UStAE existieren. Dieser nichtunternehmerische Bereich berechtigt nicht zum
Vorsteuerabzug.

Diese unterschiedlichen umsatzsteuerlichen Folgen bei der Annahme einerseits eines steuerbaren
und andererseits eines nicht steuerbaren Leistungsaustausches hat - wie bereits vorstehend ange-
deutet - maf3gebliche Auswirkungen auf den Umfang des Vorsteuerabzuges bei der Marketing
GmbH (vgl. hierzu nachfolgende Ausfihrungen unter Vorsteuerabzug unter Ziffer 3.).

2. Auswirkungen der umsatzsteuerlichen Organschaft auf einen Leistungsaustausch
zwischen Marketing GmbH und LHW

Zwischen der Marketing GmbH und dem BgA TriWiCon des Eigenbetriebs besteht seit 2016 eine
umsatzsteuerliche Organschaft. Umsatzsteuerliche Folge einer solchen Organschaft ist, dass es
sich bei den Leistungen zwischen Organtrager (BgA) und Organgesellschaft (Marketing GmbH) um
nicht steuerbare Innenumsétze handelt (vgl. Zitation, in Schwarz/Widmann/Radeisen, UStG § 2,
Rd.-Zahl 193).
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Die Organschaft umfasst hingegen nur den unternehmerischen Bereich der Organgesellschaft (vgl.
Abschn. 2.8 Abs. 1 Satz 5 UStAE). Dabei gehdren auf Ebene der Landeshauptstadt Wiesbaden zu
dem unternehmerischen Bereich nicht nur der BgA TriwiCon, sondern auch alle sonstigen BgA der
Landeshauptstadt Wiesbaden. Dies hat zur Folge, dass Leistungen der Marketing GmbH an den
Unternehmensbereich der LHW, also an deren BgA, insgesamt als nichtsteuerbare Innenumsatze
zu qualifizieren sind. Soweit hingegen Leistungen der Marketing GmbH an nicht zum Organkreis
gehdrende Dritte erbracht werden oder an den nichtunternehmerischen Bereich der Landeshaupt-
stadt Wiesbaden (bis zum Jahre 2020 der Hoheitsbereich und der Bereich der Vermdgensverwal-
tung der LHW), liegen steuerbare Ausgangsumséatze der Marketing GmbH vor.

Vorstehend wurde unter Ziff. 1. festgestellt, dass — je nach Qualifizierung der stadtischen Zuschuis-
se — die Marketing GmbH entweder ausschlief3lich einen unternehmerischen Bereich hat (stadti-
sche Zuschisse sind steuerbare unechte Zuschiisse) oder sowohl einen unternehmerischen als
auch einen nichtunternehmerischen Bereich unterhalt (stadtische Zuschiisse sind als nichtsteuer-
bare echte Zuschiisse zu qualifizieren).

Soweit die stadtischen Zuschiisse als Entgelt fur eine Leistung der Marketing GmbH zu qualifizie-
ren sind, erbringt die Marketing GmbH zum Teil innerhalb des umsatzsteuerlichen Organkreises
Innenumséatze (soweit die Leistungen der Marketing GmbH an den BgA TriwiCon und sonstige
stadtischen BgA erbracht werden). Daruber hinaus erbringt die Marketing GmbH fir die mit den
stadtischen Zuschiissen abgegoltenen Leistungen aber auch steuerbare Auf3enumsatze, soweit
Leistungen an den nichtunternehmerischen Bereich der Landeshauptstadt Wiesbaden (Hoheitsbe-
reich und vermogensverwaltender Bereich) sowie an Dritte erbracht werden. Die umsatzsteuerliche
Organschaft vermag daher nur zum Teil die umsatzsteuerlich nachteiligen Auswirkungen der Um-
satzsteuerbarkeit der stadtischen Zuschiisse zu kompensieren. Insoweit die Leistungen der Marke-
ting GmbH an den auf3erunternehmerischen Bereich der Landeshauptstadt Wiesbaden erbracht
werden, ist diese nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt, so dass die Umsatzbesteuerung der Zu-
schusse zu einer definitiven Umsatzsteuerbelastung fuhren.

Fur den Fall, dass die stadtischen Zuschisse nicht als Entgelt, sondern als echte nicht steuerbare
Zuschisse zu qualifizieren sind, erbringt die Marketing GmbH ebenfalls aul3erhalb des umsatz-
steuerlichen Organkreises Leistungen, die allerdings nicht steuerbar sind (s. obige Ausfiihrungen
zur Umsatzsteuerbarkeit der stadtischen Zuschusse unter Ziffer 1.).

Die beiden unterschiedlichen Varianten (echte, nichtsteuerbare Zuschiisse oder unechte, steuerba-

re Zuschisse) fuhren unter Einbeziehung der umsatzsteuerlichen Organschaft zu unterschiedli-
chen Auswirkungen:
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Bei Variante 1 (unechte, steuerbare Zuschisse) fuhrt die Steuerbarkeit der Zuschiisse dazu,
dass diese vollumfénglich der Umsatzsteuer mit dem Regelsteuersatz in Hoéhe von derzeit 19 %
zu unterwerfen sind. Im Gegenzug steht der Marketing GmbH allerdings auch ein Vorsteuerab-
zugsrecht fur die bezogenen umsatzsteuerbelasteten Fremdleistungen zu, soweit sie auf die
Erbringung der mit stadtischen Zuschiissen finanzierten Dienstleistungen entfallen.

Bei Variante 2 (nichtsteuerbare, echte Zuschiisse) sind die Zuschiisse zwar nicht umsatzzuver-
steuern, doch im Gegenzug entféllt auf Ebene der Marketing GmbH das Vorsteuerabzugsrecht
fur diese nicht steuerbaren Leistungen.

3. Vorsteuerabzugsrecht der Marketing GmbH

Gem. 8 15 Abs. 1 Nr. 1 UStG kann ein Unternehmer die gesetzlich geschuldete Steuer fir Liefe-
rungen und sonstige Leistungen, die von einem anderen Unternehmer fir sein Unternehmen aus-
gefuihrt worden sind, als Vorsteuer abziehen (soweit auch die Ubrigen Voraussetzungen des § 15
UStG erflllt sind).

Das Vorsteuerabzugsrecht setzt demgemald zwingend u.a. die Unternehmereigenschaft bei der
Marketing GmbH voraus.

Wie vorstehend unter Ziff. 1 und 2 zur Umsatzsteuerbarkeit der stadtischen Zuschisse und der
Auswirkungen der umsatzsteuerlichen Organschaft ausgeftihrt, kann die Marketing GmbH entwe-
der ausschlieZlich unternehmerisch tatig sein und keine danebenbestehende nichtunternehmeri-
sche Betétigung (Variante 1, steuerbare, unechte Zuschisse) haben, oder aber sowohl einen un-
ternehmerischen als auch einen nichtunternehmerischen Bereich (Variante 2, nichtsteuerbare, ech-
te Zuschusse).

Im Falle der Variante 1 liegt grundséatzlich ein Vorsteuerabzugsrecht vor, soweit mit den bezogenen
umsatzsteuerbelasteten Eingangsleistungen auch umsatzsteuerpflichtige Ausgangsleistungen er-
bracht werden. Bei der Frage, inwieweit umsatzsteuerpflichtige Ausgangsleistungen erbracht wer-
den, ist es nicht nur relevant, welche steuerpflichtigen Leistungen die Marketing GmbH erbringt,
sondern auch, inwieweit die stadtischen BgA, an welche die Leistungen der Marketing GmbH er-
bracht werden, ihrerseits umsatzsteuerpflichtige Ausgangsleistungen erbringen. Nur insoweit in-
nerhalb des Organkreises unter Einbeziehung samtlicher BgA der Stadt umsatzsteuerpflichtige
Ausgangsleistungen erbracht werden, liegen auch die Voraussetzungen eines Vorsteuerabzuges
vor. Da wir davon ausgehen, dass die Marketing GmbH auch fir BgA Leistungen erbringt und hier-
fir umsatzsteuerbelastete Eingangsleistungen bezieht, die ihrerseits steuerbefreite Leistungen er-
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bringen, wird nach unserer Auffassung ein 100 %iger Vorsteuerabzug auf Ebene der Marketing
GmbH unter diesen Voraussetzungen nicht aufrecht zu erhalten sein. Das gleiche gilt, soweit die
Marketing GmbH Leistungen an andere stadtische Unternehmen (Eigen- und Beteiligungsgesell-
schaften) erbringt, die ebenfalls Teile des umsatzsteuerlichen Organkreises der Landeshauptstadt
Wiesbaden sind.

Soweit Variante 2 (nichtsteuerbare, echte Zuschiisse) anzunehmen ist, fuhrt dies zu einem einge-
schrankten Vorsteuerabzugsrecht bereits originar auf Ebene der Marketing GmbH fur deren um-
satzsteuerbelastete Eingangsleistungen, soweit diese fir den auf3erunternehmerischen Bereich

bezogen werden.

Nach der Rechtsprechung des EuGH (vgl. Urteile vom 12.2.2009, Rs. C — 515/07, VNLTO,
BFH/NV 2009, S. 682) und des BFH (vgl. Urteile vom 9.12.2010, V R 17/10, BStBI. Il 2012, S. 53;
BFH vom 13.1.2011, VR 12/08, BStBI. Il 2012, S. 61 sowie BFH, Urteil vom 3.3.2011, V R 23/10,
BStBI. 1l 2012, S. 74) kann der Unternehmer bezogene Leistungen sowohl fir unternehmerische
als auch fur nichtunternehmerische Téatigkeiten verwenden. Dabei sind die nichtunternehmerischen
Tatigkeiten nach der derzeit geltenden Terminologie der Finanzverwaltung (vgl. beispielhaft Ab-
schn. 2.11 Abs. 18 und Abschn. 15.2 c) Abs. 2 Nr. 2 UStAE) in die nichtwirtschaftliche Tatigkeit im
engeren Sinne (i.e.S.) und die unternehmensfremde (private) Tatigkeit zu unterteilen. Die unter-
nehmensfremde (private) Tatigkeit ist dabei nach der Rechtsprechung des EuGH der Sonderfall,
der nach dem Deutschen Umsatzsteuergesetz Uber § 3 Abs. 1b oder Abs. 9a UStG zu einer Be-
steuerung der unentgeltlichen Wertabgabe fihrt. Nur in diesem Fall kann der Unternehmer aus
Leistungen, soweit sie flr unternehmensfremde (private) Tatigkeiten verwendet werden sollten, den
vollstandigen Vorsteuerabzug vornehmen, wenn er die bezogene Leistung seinem Unternehmen
vollstdndig zuordnet. Weitere Voraussetzung fur den Vorsteuerabzug ist dann aber, dass keine
anderen Vorsteuerausschlussgrinde nach § 15 UStG vorliegen.

Eine Verwendung von bezogenen Leistungen fir die nichtwirtschaftliche Téatigkeit i.e.S. schlief3t
nach der Rechtsprechung des EuGH und des BFH, der sich die Finanzverwaltung angeschlossen
hat, insoweit den Vorsteuerabzug aus. Der Unternehmer kann den Vorsteuerabzug nur insoweit
vornehmen, wie er die Leistungen fur seine unternehmerischen Tatigkeiten zu verwenden beab-
sichtigt. Darunter fallen sowohl Leistungen, die eine juristische Person des o6ffentlichen Rechts teil-
weise fir den hoheitlichen Bereich verwenden will, wie auch Leistungen, die Vereine oder Verban-
de auch fir ihren ideellen Bereich zu verwenden beabsichtigen. Dartber hinaus aber auch Leistun-
gen fur unternehmerische Zwecke, die aber in der Konsequenz zu einer Besteuerung als unentgelt-
liche Wertabgabe nach 8§ 3 Abs. 1b Satz 1 UStG oder nach 8§ 3 Abs. 9a UStG fuhren wirden.
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Unseres Erachtens handelt es sich im Falle der Nichtsteuerbarkeit der stadtischen Zuschisse bei
den dann vorliegenden ,unentgeltlichen* Leistungen der Marketing GmbH insbesondere an die
Landeshauptstadt Wiesbaden sowie deren Einrichtungen und Beteiligungsgesellschaften um eine
nichtwirtschaftliche Betatigung i.e.S., da die betreffenden Leistungen der Marketing GmbH nicht fur
umsatzsteuerbare Ausgangsleistungen, sondern fur ,unentgeltliche* Leistungen bezogen werden.
Diese Auffassung wird auch bestatigt durch die Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache
VNLTO (vgl. Urteil vom 12.2.2009, Rs. C — 515/07). Hiernach ist fur die Frage des Vorsteuerab-
zugs nicht nur entscheidend, inwieweit Leistungen fur wirtschaftliche (unternehmerische) und
nichtwirtschaftliche (nichtunternehmerische) Zwecke bezogen werden, sondern auch, ob der Zweck
des Leistungsbezugs dem Unternehmenszweck vollkommen fremd ist oder nicht. Der EUGH geht
anscheinend in dem genannten Fall davon aus, dass bei einer juristischen Person zwischen dem
Unternehmensbereich und der wirtschaftlichen Tatigkeit der juristischen Person zu unterscheiden
ist (vgl. Reis, UR 2007, 805 f).

Der EuGH folgert aus dieser Annahme, dass Wirtschaftsgiter und Leistungen zwar einerseits fir
das Unternehmen bezogen werden kdnnen, dann aber nicht automatisch auch ein Bezug fir eine
wirtschaftliche, zum Vorsteuerabzug berechtigende Verwendung anzunehmen ist, sondern auch
ein Leistungsbezug fur nichtwirtschaftliche Zwecke des Unternehmens denkbar ist, bei dem ein
Vorsteuerabzug ausscheidet. Sollen Leistungen fir nichtwirtschaftliche (nichtunternehmerische)
Zwecke bezogen werden, die dem Unternehmenszweck ,nicht vollkommen fremd* sind, soll hier-

nach ein Vorsteuerabzug ausgeschlossen sein.

Gegenstand des Unternehmens der Marketing GmbH ist gem. § 2 Abs. 2 des Gesellschaftsvertra-
ges ,die Profilierung und Starkung der Landeshauptstadt Wiesbaden im Wettbewerb der Stadte
und Regionen mit Mitteln des Marketings®.

Unter der Annahme, dass die Marketing GmbH aufgrund der Nichtsteuerbarkeit der stadtischen
Zuschusse eine nichtwirtschaftliche (nichtunternehmerische) Téatigkeit entfaltet, wird diese nicht-
wirtschaftliche Tatigkeit aber in Erfullung des Unternehmenszweckes im Sinne von § 2 Abs. 2 des
Gesellschaftsvertrages der Marketing GmbH wahrgenommen. Diese nichtwirtschaftliche (nichtun-
ternehmerische) Tatigkeit ist demnach dem Unternehmenszweck im Sinne der EuGH-Terminologie
nicht ganzlich fremd. Demzufolge ist insoweit ein Vorsteuerabzugsrecht fur diese nichtwirtschaftli-
chen Betatigungen auch nach dem EuGH zu versagen.

4. Zusammenfassende Wertung

Gelangt man zu der Ansicht, die stadtischen Zuschiusse unterliegen der Umsatzsteuer, da es sich
hierbei um Entgelte fur Leistungen der Marketing GmbH handelt, fuhrt dies auch zur Umsatzbe-
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steuerung der stadtischen Zuschisse im Hinblick auf die beiden Geschéftsbereiche Online Redak-
tion und Tourismus Marketing. Die Hohe des auf diese Sparten entfallenden Zuschussbedarfs bil-
det letztlich die Bemessungsgrundlage fur die Umsatzsteuer, wobei diese aus dem Zuschuss her-
auszurechnen ist (8 10 Abs. 1 Satz 1 UStG).

Nach dem uns vorliegenden Wirtschaftsplan 2018/2019 betrug der Zuschussbedarf fur die betref-
fenden Sparten im Jahre 2016 T€ 94 (Online Redaktion) sowie T€ 371 (Tourismus Marketing).
Ausgehend von diesen Werten betriige die auf die in Rede stehenden Sparten entfallende Umsatz-
steuerbelastung mindestens (T€ 465 : 119 x 19 =) T€ 74. Unter Einbeziehung der in diesen Spar-
tenergebnissen bislang noch nicht berticksichtigten Gemeinkosten, insbesondere der nicht umsatz-
steuerbelasteten Personalkosten, dirfte der Zuschussbedarf bei beiden Sparten allerdings wesent-
lich héher ausgefallen sein. In diesem Fall wirde sich auch die Umsatzsteuerbelastung entspre-
chend erhéhen.

Dieser Umsatzsteuerbelastung gegeniber steht ein Vorsteuerabzug, soweit mit den bezogenen
Sachleistungen umsatzsteuerpflichtige Ausgangsleistungen seitens der Marketing GmbH und der
dem Organkreis zugehdrigen BgA und sonstigen Beteiligungsunternehmen der Landeshauptstadt
Wiesbaden erbracht werden.

Die bezogenen Sachleistungen betrugen auskunftsgeman im Jahre bei dem Geschéftsbereich On-
line Redaktion T€ 135 und bei dem Geschéftsbereich Tourismusmarketing T€ 638 (jeweils netto),
insgesamt T€ 773. Die hierauf entfallende Umsatzsteuer und damit das hieraus resultierende Vor-
steuervolumen bei einer Versteuerung der Zuschisse betragt bei Annahme eines Regelsteuersat-
zes in Hohe von 19 % rd. T€ 147. Unter Berlcksichtigung lediglich der Spartenergebnisse nach
dem Wirtschaftsplan 2018/2019 und der hieraus resultierenden Umsatzsteuerbelastung sowie der
abziehbaren Vorsteuern betragt bei Annahme ausschlie3lich umsatzsteuerpflichtiger Ausgangsleis-
tungen der Vorsteueriberhang T€ 73 (T€ 74 (Umsatzsteuer) ./. T€ 147 (Vorsteuern) = - T€ 73).
Allerdings ist — wie bereits dargestellt — davon auszugehen, dass den beiden Geschaftsbereichen
auch nicht umsatzsteuerbelastete Personalkosten sowie sonstige nichtumsatzsteuerbelastete Ge-
meinkosten zusatzlich zuzurechnen sind, so dass die Umsatzsteuerbelastung aus den Zuschissen
weiter steigt und der umsatzsteuerliche Vorteil aus einem 100%igen Vorsteuerabzug unseres Er-
achtens nicht nur erheblich reduziert, sondern in der Regel sogar tiberkompensiert wird.

Im Falle der Nichtsteuerbarkeit der stadtischen Zuschiisse ist der Vorsteuerabzug in dem Umfang
zu versagen, indem die Marketing GmbH ihre ,unentgeltlichen* Leistungen aus dem nichtunter-
nehmerischen Bereich an die Landeshauptstadt Wiesbaden und deren Einrichtungen erbringt (im
Rahmen der Betriebsprifung wurde dieser Anteil mit 23,45 % festgelegt).
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Bei Annahme eines lediglich anteiligen Vorsteuerabzugs aufgrund der Feststellungen der Betriebs-
prifung in Hohe von 76,55 % bestinde bei Annahme von umsatzsteuerbelasteten Sachkosten in
Hohe von insgesamt T€ 773 (netto) ein Vorsteuerabzugsvolumen fir diese Kosten in Héhe von rd.
T€ 113 (T€ 147 x 76,55%).

Vor dem Hintergrund dieser unterschiedlichen umsatzsteuerlichen Ergebnisse bei einerseits einer
Umsatzversteuerung der Zuschiisse bei gleichzeitigem 100%igen Vorsteuerabzug sowie bei ande-
rerseits lediglich anteiligem Vorsteuerabzug bei Nichtversteuerung der Zuschisse ist bei einem
Verbleiben beider Geschaftsbereiche bei der Marketing GmbH letztere Variante die umsatzsteuer-
lich vorteilhaftere.

Il. Umsatzsteuerlicher Status nach Rekommunalisierung der Geschéaftsbereiche

Die Landeshauptstadt Wiesbaden hat wirksam gem. 8§ 27 Abs. 22 UStG zugunsten des BgA-
Rechts (8 2 Abs. 3 UStG a.F.) optiert. Im Falle einer Rekommunalisierung der Geschéftsbereiche
Online Redaktion und Tourismus Marketing ist daher zunachst zu prifen, inwieweit die Landes-
hauptstadt Wiesbaden mit diesen beiden Geschéaftsbereichen einen Betrieb gewerblicher Art (BgA)
bzw. ab dem Jahre 2021 nach MalRgabe von § 2 b UStG eine unternehmerische Betétigung entfal-
tet. Im Anschluss daran ist zu klaren, inwieweit diese Betatigung zum Vorsteuerabzug berechtigt,
um hiernach eine Wirdigung dieses Ergebnisses vorzunehmen.

1. Unternehmereigenschaft der Landeshauptstadt Wiesbaden bei Rekommunalisierung
der Geschéaftsbereiche

a) § 2 Abs. 3 UStG a.F. (BgA-Recht)

Gemal § 2 Abs. 3 UStG a.F. ist die Landeshauptstadt Wiesbaden nur insoweit unternehmerisch
tatig, als sie mit ihren Tatigkeiten einen Betrieb gewerblicher Art im Sinne von 8 4 Korperschafts-
steuergesetz (KStG) unterhalt.

Gemal § 4 Abs. 1 KStG sind BgA vorbehaltlich des Absatzes 5 alle Einrichtungen, die einer nach-
haltigen wirtschaftlichen Téatigkeit zur Erzielung von Einnahmen auf3erhalb der Land- und Forstwirt-
schaft dienen und die sich innerhalb der Gesamtbetétigung der juristischen Person wirtschatftlich
herausheben. Die Absicht, Gewinn zu erzielen, und die Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen
Verkehr sind nicht erforderlich.
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Gemal § 4 Abs. 4 KStG gilt als BgA auch die Verpachtung eines solchen Betriebes (sogenannter
Verpachtungs-BgA). Zu den Betrieben gewerblicher Art gehdren nicht Betriebe, die Gberwiegend
der Austibung der offentlichen Gewalt dienen (Hoheitsbetriebe), § 4 Abs. 5 KStG.

In der Tatsache, dass der Jahresumsatz im Sinne von § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG T€ 35 nachhaltig
Ubersteigt, ist ein wichtiger Anhaltspunkt dafiir zu sehen, dass die Tatigkeit von einigem wirtschaft-
lichen Gewicht ist. In der Regel kann deshalb bei diesem Jahresumsatz davon ausgegangen wer-
den, dass die Tatigkeit sich innerhalb der Gesamtbetatigung der juristischen Person des offentli-
chen Rechts wirtschaftlich heraushebt. Wird ein nachhaltiger Jahresumsatz von tber T€ 35 im Ein-
zelfall nicht erreicht, ist ein BgA nur anzunehmen, wenn hierfiir besondere Griinde von der Korper-
schaft vorgetragen werden. Solche Grinde sind insbesondere gegeben, wenn die juristische Per-
son des offentlichen Rechts mit ihrer Tétigkeit zu anderen Unternehmen unmittelbar in Wettbewerb
tritt (vgl. zu vorstehendem R 4.1 Abs. 5 Korperschaftsteuerrichtlinie - KStR).

Die Marketing GmbH erzielte in 2017 auskunftsgema&n in dem Geschéftsbereich Online Redaktion
umsatzsteuerpflichtige Umsétze in Hohe von insgesamt T€ 59 (netto), welche in Héhe von T€ 46
auf gegeniiber der Landeshauptstadt Wiesbaden erbrachte Dienstleistungen im Ubrigen auf ge-
genuber Dritten erbrachte Werbeleistungen in Hohe von T€ 13 entfielen.

Bei Zugrundelegung dieser Geschéftstatigkeit und dieses Geschaftsumfangs kann bei der Rekom-
munalisierung dieses Geschéftsbereiches auf die Landeshauptstadt Wiesbaden nicht von einem
Uberschreiten der Gewichtigkeitsgrenze zur Begriindung eines BgA (T€ 35) ausgegangen werden,
da die Umsatze gegeniiber Dritten lediglich T€ 13 betrugen, im Ubrigen nicht zu beriicksichtigende
Innenumsétze vorlagen. Eine Ausnahme ergabe sich lediglich, wenn sich die Landeshauptstadt
Wiesbaden ausdriicklich auf eine Wettbewerbssituation berufen wirde und diese Téatigkeiten trotz
Unterschreiten der Gewichtigkeitsgrenze als BgA behandelt wissen wollte.

Im Geschéftsbereich Tourismus Marketing werden hingegen umsatzsteuerpflichtige Umsatzerlose
gegenuber Dritten (auRerhalb der Stadtverwaltung und stadtischer Eigenbetriebe) in Hohe von
T€ 286 (netto in 2017) erzielt.

Unter Zugrundelegung dieses Geschaftsumfangs wiirde die Landeshauptstadt Wiesbaden mit die-
sen Marketingleistungen einen BgA ,Tourismus Marketing” begriinden, da die Gewichtigkeitsgren-
ze in Hohe von T€ 35 Uberschritten wére.

Soweit im Rahmen des BgA ,Tourismus Marketing“ im kommunalen Haushalt ein Defizit erwirt-

schaftet wirde, wirden die hierauf entfallenden verlustabdeckenden ,Zuschiisse” nicht umsatz-
steuerbar sein. Voraussetzung fir eine Umsatzsteuerbarkeit ist immer ein Leistungsaustausch,
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welcher zwei unterschiedliche Steuerrechtssubjekte bzw. Rechtspersonen voraussetzt. Auch eine
unentgeltliche Wertabgabe kommt in Anbetracht der aktuellen Rechtsprechung des BFH zu den
bereits vorstehend beschriebenen Unternehmensspharen (nichtwirtschaftliche Betéatigung im enge-
ren Sinne (i.e.S.) und wirtschaftliche Betéatigung) nicht in Betracht, da insoweit bereits dem Grunde
nach der Vorsteuerabzug zu versagen und demnach fir eine unentgeltliche Wertabgabe kein
Raum ist (vgl. Abschn. 15.2 b Abs. 2 Satz 5 UStAE).

b) Unternehmereigenschaft nach § 2 b UStG

Nach der ab 2021 geltenden Rechtslage bestimmt sich die Unternehmereigenschaft der Landes-
hauptstadt Wiesbaden als juristische Person des o6ffentlichen Rechtes zunachst nach dem allge-
meinen Unternehmerbegriff im Sinne von 8 2 Abs. 1 UStG. Hiernach ist Unternehmer, wer eine
gewerbliche oder berufliche Tatigkeit selbstandig austbt. Das Unternehmen umfasst die gesamte
gewerbliche oder berufliche Téatigkeit des Unternehmers. Gewerblich oder beruflich ist jede nach-
haltige Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen, auch wenn die Absicht, Gewinn zu erzielen, fehlt.

Gem. 8§ 2b Abs. 1 UStG gelten juristische Personen des offentlichen Rechts hingegen nicht als Un-
ternehmer im Sinne des § 2 UStG, soweit sie Tatigkeiten austben, die ihnen im Rahmen der 6f-
fentlichen Gewalt obliegen, auch wenn sie im Zusammenhang mit diesen Téatigkeiten Zolle, Gebih-
ren, Beitrage oder sonstige Abgaben erheben.

Handelt die juristische Person des offentlichen Rechts auf privatrechtlicher Basis, kommt § 2b
UStG mit der Ausnahme von der Unternehmereigenschaft bei Handeln im Rahmen o6ffentlicher
Gewalt nicht zum Zuge.

Die Unternehmereigenschaft juristischer Personen des Offentlichen Rechtes bestimmt sich dem-
nach ab dem Jahre 2021 zum einen nach dem allgemeinen Unternehmerbegriff des 8§ 2 Abs. 1
UStG und zum anderen gem. 8 2b UStG nach der Rechtsgrundlage ihrer unternehmerischen Beta-
tigung (Handeln im Rahmen &ffentlicher Gewalt).

Wir gehen davon aus, dass die Tatigkeiten in den beiden in Rede stehenden Geschéftsbereichen
Online Redaktion und Tourismus Marketing ebenso wie bislang von der Marketing GmbH auch
zuklnftig von der Landeshauptstadt Wiesbaden auf privatrechtlicher Basis gegenuber Dritten aus-
gefuhrt wirden.

Diese Betatigungen erfolgen nachhaltig und mit Einnahmeerzielungsabsicht, womit die Landes-

hauptstadt Wiesbaden mit den Geschaftsbereichen Online Redaktion und Tourismus Marketing mit
deren Leistungen gegenuber Dritten unternehmerisch tatig ware. Dies gilt auch fir den Bereich
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Online Redaktion, wenn dort Einnahmen von weniger als T€ 35 jahrlich erzielt wirden. Denn die
BgA-Gewichtigkeitsgrenze findet im neuen Umsatzsteuerrecht keine Anwendung mehr.

Insoweit die Landeshauptstadt Wiesbaden mit den beiden rekommunalisierten Geschaftsbereichen
Leistungen an die Stadtverwaltung erbringt, handelt es sich wiederum um nicht steuerbare Leistun-

gen im nichtunternehmerischen Bereich.

Stadtische verlustabdeckende Zuschiisse (etwa in Form von internen Leistungsverrechnungen)

wirden — ebenso wie im BgA-Recht — nicht der Umsatzsteuer zu unterwerfen sein.

2. Vorsteuerabzug der rekommunalisierten Geschéaftsbereiche Online Redaktion und
Tourismus Marketing

Das Vorsteuerabzugsrecht angenommener rekommunaliserter Geschéaftsbereiche Online Redakti-
on und Tourismus Marketing orientiert sich an den identischen Voraussetzungen, wie das Vorsteu-
erabzugsrecht auf Ebene der Marketing GmbH. Gem. § 15 Abs. 1 UStG ist u.a. Voraussetzung,
dass die Landeshauptstadt Wiesbaden mit den rekommunalisierten Geschéftsbereichen unterneh-
merische und umsatzsteuerpflichtige Tatigkeiten wahrnimmt.

Nur insoweit die Landeshauptstadt Wiesbaden unternehmerische Tatigkeiten wahrnimmt, ist aus
den umsatzsteuerbelasteten Eingangsleistungen fir die beiden Geschéftsbereiche Online Redakti-
on und Tourismus Marketing ein Vorsteuerabzugsrecht zu bejahen.

Im Rahmen des voraussichtlich noch bis zum Jahre 2020 bei der LHW geltenden BgA-Rechts (so-
weit die Option zugunsten des BgA-Rechts nicht zuvor widerrufen wird) ist eine Vorsteuerabzugs-
moglichkeit nur bei dem BgA , Tourismus Marketing“ anzunehmen.

Wir gehen dabei davon aus, dass der Vorsteuerumfang auf Ebene des BgA Tourismus Marketing
identisch ist mit dem Vorsteuerumfang auf Ebene der Marketing GmbH, da es sich um identische
umsatzsteuerpflichtige Leistungen handelt.

Lediglich bei dem Geschéftsbereich Online Redaktion wird ein Vorsteuerabzugsrecht zu versagen
sein, soweit ein BgA mangels Gewichtigkeit (Jahresumsatz T€ 35) nicht anzunehmen ist und die
Landeshauptstadt Wiesbaden sich nicht auf eine Wettbewerbssituation zur Begriindung eines BgA
Online Redaktion beruft. Im Unterschied zur Vorsteuerabzugsmoglichkeit auf Ebene der Marketing
GmbH ist in diesem Fall die Vorsteuerabzugsmaglichkeit auf Ebene des rekommunalisierten Ge-
schéaftsbereiches im Haushalt der Landeshauptstadt Wiesbaden ausgeschlossen. Sollte es der
Landeshauptstadt Wiesbaden gelingen, zur Erlangung des Vorsteuerabzugsrechtes einen BgA
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Online Redaktion auch unterhalb der Gewichtigkeitsgrenze aus Wettbewerbsgriinden zu begriin-
den, ware im Rahmen eines solchen BgA der Vorsteuerabzug gegeniber der Marketing GmbH
eingeschrankt, da die wesentlichen Umsétze im Bereich Online Redaktion bei der Marketing GmbH
gegeniber der Stadtverwaltung erbracht werden (in 2017 T€ 640) und diese Leistungen im Rah-

men eines rekommunalisierten Geschaftsbereichs nicht mehr umsatzsteuerbar waren.

Im Rahmen des ab 2021 geltenden Umsatzsteuerregimes ware die Vorsteuerabzugsmadglichkeit
bei den beiden Geschéftsbereichen nahezu identisch, lediglich im Geschéftsbereich Online Redak-
tion wirde auch unterhalb der Gewichtigkeitsgrenze von T€ 35 bereits eine unternehmerische und
unter den Voraussetzungen des § 15 UStG zum Vorsteuerabzug berechtigende Betatigung be-
grindet. Im Rahmen des ab 2021 geltenden Umsatzsteuerregimes ergeben sich demzufolge leich-
te Vorsteuervorteile gegeniber dem BgA-Recht.

3. Zusammenfassende Wertung

Die Rekommunalisierung der beiden Geschéftsbereiche Online Redaktion und Tourismus Marke-
ting héatte zum Vorteil, dass das Risiko einer Umsatzbesteuerung stadtischer Zuschiisse, das durch
die umsatzsteuerliche Organschaft maglicherweise reduziert wurde, aber nicht rechtssicher ausge-
schlossen werden kann, sich betragsmafig um den auf die genannten Bereiche entfallenden Zu-
schussbedarf der Marketing GmbH reduzieren wirde. Das Vorsteuervolumen wéare hingegen bei
einer Rekommunalisierung gegentber der Wahrnehmung der Geschéftsbereiche durch die Marke-
ting GmbH eingeschrankt, da im Geschéaftsbereich Online Redaktion vornehmlich Leistungen an
die Stadtverwaltung erbracht wirden, welche im Rahmen eines rekommunalisierten Geschaftsbe-
reiches Online Redaktion keine Umsatzsteuerrelevanz hatten und zudem fur die verbleibenden
Umsétze im Geschéftsbereich Online Redaktion nicht die Gewichtigkeitsgrenze von T€ 35 Uber-
schritten wéare. Erst ab 2021 ware auf Grundlage des dann geltenden neuen Umsatzsteuerregimes
auch fur den Geschéftsbereich Online Redaktion ein Vorsteuerabzug zu bejahen, soweit dieser
umsatzsteuerpflichtige Ausgangsleistungen gegentber Dritten (auf3erhalb der Stadtverwaltung und
aullerhalb des Organkreises der umsatzsteuerlichen Organschaft) erbringen wirde.

Unter Geltung des neuen Umsatzsteuerregimes (ab dem Jahr 2021) darf es unter Bertcksichtigung
der umsatzsteuerlichen Organschaft zwischen der LHW (bzw. dem TriwiCon) und der Marketing
GmbH bei richtiger Anwendung von Steuerrecht keinen Unterschied machen, ob die Tatigkeiten
von der Marketing GmbH oder im stadtischen Haushalt erledigt werden: Wenn jetzt bei der Marke-
ting GmbH eine Vorsteuerkirzung von 23,45 % vorgenommen wird, weil in dem Umfang Eingangs-
leistungen fur nichtunternehmerische Zwecke genutzt werden, und wenn deshalb die Bereiche, in
denen verstarkt fur den Hoheitsbereich der Stadt gearbeitet wird, rekommunalisiert werden, dann
musste nach der Rekommunalisierung fur die Marketing GmbH eine neue Vorsteuerquote ermittelt
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werden. Wenn bspw. durch die Rekommunalisierung der Umfang der nichtunternehmerischen Ta-
tigkeit bei der Marketing GmbH um 40 % reduziert wirde, musste der Vorsteuerabzug der Marke-
ting GmbH von 76,55 % um (23,45 x 40 % =) 9,38 % auf 86,93 % erhoht werden.

Il. Ausblick: Unmittelbare Umsatzsteuerfolgen einer Rekommunalisierung der Ge-
schaftsbereiche Online Redaktion und Tourismus Marketing

Soweit beide Geschaftsbereiche rekommunalisiert wirden, musste zwischen diesen beiden diffe-

renziert werden:

Mit dem rekommunalisierten Geschéftsbereich Online Redaktion wirde fur den Zeitraum der Gel-
tung des BgA-Rechtes bis 2020 allenfalls im beschrankten Umfang eine unternehmerische (BgA-)
Tatigkeit begriindet werden. Hingegen wirde nach den uns vorliegenden Informationen der Ge-
schaftsbereich Tourismus Marketing in identischem Umfang fortgefiihrt werden.

Diese unterschiedliche umsatzsteuerliche Qualifizierung fuhrt auch zu einem differenzierten Bild im
Zusammenhang mit der umsatzsteuerlichen Beurteilung des ,Ubertragungsvorgangs® der beiden
Geschéftsbereiche auf die Landeshauptstadt Wiesbaden.

Soweit ndmlich der Geschéaftsbereich Tourismus Marketing als unternehmerische (BgA-)Tatigkeit
durch die Landeshauptstadt Wiesbaden fortgefuhrt wird, spricht viel fir die Annahme einer soge-
nannten Geschaftsverduf3erung im Ganzen gem. 8 1 Abs. 1a UStG. Eine solche Geschéaftsverdu-
Rerung liegt vor, wenn ein Unternehmen oder ein in der Gliederung eines Unternehmens gesondert
gefuhrter Betrieb im Ganzen entgeltlich oder unentgeltlich Gbereignet oder in eine Gesellschaft ein-
gebracht wird. Der erwerbende Unternehmer tritt in diesem Falle an die Stelle des Veraul3erers und
die Umsatze im Rahmen einer GeschaftsverdufRerung an einen anderen Unternehmer fir dessen

Unternehmen unterliegen nicht der Umsatzsteuer (vgl. § 1 Abs. la UStG).

Insoweit der Geschaftsbereich Tourismus Marketing durch die Landeshauptstadt Wiesbaden fort-
gefuihrt wird und die Landeshauptstadt Wiesbaden samtliche wesentlichen Betriebsgrundlagen, die
fur die FortfUhrung dieses Betriebes notwendig sind, von der Marketing GmbH Ubernimmt, drohen
im Zusammenhang mit diesem Ubertragungsvorgang keine nachteiligen Umsatzsteuerfolgen, da
dieser Vorgang als nicht steuerbar behandelt wird. Sollte die Voraussetzung einer nicht steuerba-
ren GeschéaftsverauRerung nicht vorliegen, wiirde auf Ebene der Marketing GmbH - im Falle einer
entgeltlichen Ubertragung des Geschaftsbereichs - ein steuerbarer Leistungsaustausch im Sinne
von § 1 Abs.1 UStG vorliegen, oder aber - im Falle einer unentgeltlichen Ubertragung des Ge-
schaftsbereichs - eine unentgeltliche Wertabgabe gem. § 3 Abs. 1b Nr. 1 UStG. Der Vorgang unter-
fiele dann der Umsatzsteuer und misste mit dem Regelsteuersatz in Hohe von 19 % versteuert
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werden. Nach unseren Informationen sind die Geschaftsrdumlichkeiten der Marketing GmbH an-
gemietet, so dass diese Uber kein eigenes Grundverméogen verflgt, welches auf die Landeshaupt-
stadt Wiesbaden im Zusammenhang mit den Geschéaftsbereichen ubertragen werden musste.

Bei Verneinung einer nichtsteuerbaren Geschaftsverduferung im Ganzen ware das Entgelt, wel-
ches die Landeshauptstadt Wiesbaden zur Ubertragung des Geschéaftsbereiches an die Marketing
GmbH zahlt, zu versteuern, oder aber im Falle einer unentgeltlichen Ubertragung von Wirtschafts-
gutern (Betriebsvermégen) miisste der Verkehrswert dieser Wirtschaftsglter zum Zeitpunkt der
Ubertragung des Geschéftsbereiches (§ 10 Abs. 1 UStG bzw. § 10 Abs. 4 Nr. 1 UStG) der Umsatz-

steuer unterworfen werden.

Bei einer Ubertragung des Geschéftsbereichs Online Redaktion gehen wir hingegen davon aus,
dass die Voraussetzungen einer nichtsteuerbaren GeschéftsveraufRerung nicht gegeben sind. Eine
nichtsteuerbare Geschéaftsveraul3erung ware insoweit eindeutig zu verneinen, wenn die Landes-
hauptstadt Wiesbaden mit dem Geschaftsbereich Online Redaktion keinen Betrieb gewerblicher Art
mehr begrinden wiirde, da Voraussetzung einer solchen steuerbaren Geschéaftsverauf3erung im
Ganzen die Fortfuhrung des genannten Betriebes durch einen Unternehmer notwendig ist (vgl.
Abschn. 1.5 Abs. 1 Satz 4 UStAE).

Aber selbst wenn die Landeshauptstadt Wiesbaden einen BgA ,Online Redaktion* begriinden soll-
te, ware dieser Betrieb doch nicht identisch mit dem von der Marketing GmbH wahrgenommenen
Betrieb, da im Geschéftsbereich Online Redaktion wesentliche Umsatze gegeniber der Landes-
hauptstadt Wiesbaden erbracht wirden und diese Umséatze im Rahmen eines rekommunalisierten
Geschéftsbereichs nicht mehr steuerbar wéren.

Vor einer Rekommunalisierung sollten - sofern in den in Rede stehenden Geschaftsbereichen nach
2013 in groRerem Umfang Sachanlagevermdgen angeschafft wurde - die umsatzsteuerlichen Fol-
gen des Ubertragungsvorgangs selbst aber nochmals betrachtet werden, da die Frage des Vorlie-
gens der Voraussetzungen einer nichtsteuerbaren Geschéftsverauf3erung im Ganzen nur kurso-
risch uberpriift wurde und auch von der konkreten Gestaltung des Ubertragungsvorgangs abhangt.
So ist beispielsweise Voraussetzung einer nichtsteuerbaren GeschéaftsverauRerung im Ganzen,
dass die wesentlichen Betriebsgrundlagen Ubertragen werden (vgl. Abschn. 1.5 Abs. 3 Satz 1
UStAE).

Da die Marketing GmbH ihre Geschéftsraumlichkeiten angemietet hat, ware noch zu prifen, ob die
Landeshauptstadt Wiesbaden zur Begriindung einer nicht steuerbaren Geschéftsverauf3erung im
Ganzen in diese Mietverhéaltnisse ,einsteigen” und die gleichen Raumlichkeiten anmieten misste,
wie zuvor die Marketing GmbH.
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Vor diesem Hintergrund empfehlen wir, vor der Durchfiihrung einer Rekommunalisierung der bei-
den Geschaftsbereiche die damit unmittelbar verbundenen Umsatzsteuerfolgen — ebenfalls wie die
sonstigen rechtlichen und steuerlichen Folgen — noch einmal vertieft zu untersuchen, um das fur
den Ubertragungsvorgang optimale Ergebnis zu erzielen.

(\VA Exkurs: Arbeitsrechtliche Erwagungen einer Rekommunalisierung der Geschéaftsbe-
reiche , Online-Redaktion“ und , Tourismus Marketing“

Die Rekommunalisierung der beiden Geschaftsbereiche ,Online-Redaktion® sowie ,Tourismus
Marketing“ kénnte einen Betriebsteilibergang gemaf § 613 a Birgerliches Gesetzbuch (BGB) dar-
stellen, wenn diese deutlich abgrenzbaren Teilbereiche von der Marketing GmbH auf die Landes-
hauptstadt Wiesbaden bzw. den Eigenbetrieb TriwiCon Ubertragen werden.

1. Vorliegen eines Betriebslibergangs

8§ 613 a Abs. 1 BGB sieht vor, dass der einen Betrieb oder Betriebsteil durch Rechtsgeschéft tiber-
nehmende neue Inhaber in die Rechte und Pflichten der im Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden
Arbeitsverhéaltnisse eintritt. Tarifvertragliche oder Regelungen einer Betriebsvereinbarung bestehen
fur die Dauer eines Jahres als Inhalt der neuen Arbeitsverhéltnisse prinzipiell fort, es sei denn, sie
werden durch andere tarifvertragliche etc. Regelungen ersetzt. Die Vorschrift des § 613 a BGB st
in engem Zusammenhang mit der sogenannten EG-Betriebsubergangsrichtlinie zu lesen, und ihr
Verstandnis wird durch die Rechtsprechung des EuGH, der das BAG folgt, gepragt.

Die Zielsetzung der Betriebsiibergangsrichtlinie und damit des 8 613 a BGB beschreibt der EuGH
wie folgt: Die Richtlinie soll die ,Kontinuitat [der] im Rahmen einer wirtschaftlichen Einheit beste-
henden Arbeitsverhaltnisse unabhangig von einem Inhaberwechsel gewahrleisten. Entscheidend
fur einen Ubergang im Sinn der Richtlinie ist daher, ob die fragliche Einheit ihre Identitat bewabhrt,
was namentlich dann zu bejahen ist, wenn der Betrieb oder Betriebsteil tatsachlich weitergefihrt
oder wieder aufgenommen wird”. Die Anwendbarkeit der Betriebstibergangsrichtlinie setzt nach der
Judikatur des EuGH dabei zentral voraus, dass eine auf Dauer angelegte wirtschaftliche Einheit
Ubergegangen ist, deren Tatigkeit nicht auf die Ausfihrung eines bestimmten Vorhabens be-
schrankt ist. Der Begriff der wirtschaftlichen Einheit soll sich dabei auf eine organisierte Gesamtheit
von Personen und Sachen zur Ausubung einer wirtschaftlichen Tatigkeit mit eigener Zielsetzung
beziehen.

Bei der naheren Priifung, ob die Voraussetzungen fiir den Ubergang einer auf Dauer angelegten
wirtschaftlichen Einheit im vorgenannten Sinne erfillt sind, verlangt der EuGH, dass samtliche den
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betreffenden Vorgang kennzeichnenden Tatsachen berlcksichtigt werden. Hierzu sollen nament-
lich die Art des betreffenden Betriebs, der etwaige Ubergang der materiellen Betriebsmittel, wie
Gebaude und bewegliche Giiter, der Wert der immateriellen Aktiva im Zeitpunkt des Ubergangs,
die etwaige Ubernahme der Hauptbelegschaft durch die neuen Inhaber, der etwaige Ubergang der
Kundschaft, der Grad der Ahnlichkeit zwischen den vor und nach dem Ubergang verrichteten Ta-
tigkeiten sowie die Dauer einer eventuellen Unterbrechung derselben gehdren. Diese Umstande
werden vom EuGH jedoch nur als Teilaspekte einer vorzunehmenden Gesamtbewertung qualifi-
ziert und sollen nicht isoliert betrachtet werden durfen.

Aus der Rechtsprechung des EuGH und des BAG sind im hier interessierenden Zusammenhang
des Weiteren folgende Aussagen von Bedeutung. Bezuglich der Art des Betriebs wird u. a. danach
unterschieden, ob der Betrieb durch seine materiellen (oder immateriellen) Betriebsmittel gepragt
wird, sodass fiir die Frage des Betriebsiibergangs der Ubergang dieser Betriebsmittel maRgeblich
ist, oder aber durch die in ihm verfasste Gesamtheit von Arbeitnehmern, was fir Branchen gilt, in
denen es im Wesentlichen auf die menschliche Arbeitskraft ankommt. Im letzteren Fall ist die Wah-
rung der Identitat der wirtschaftlichen Einheit dann anzunehmen, wenn der neue Betriebsinhaber
nicht nur die betreffende Tatigkeit weiterfihrt, sondern auch einen nach Zahl- und Sachkunde we-
sentlichen Teil des Personals Ubernimmt, das sein Vorganger gezielt bei dieser Tatigkeit eingesetzt
hatte.

Auch wenn die 6ffentliche Hand, hier die Landeshauptstadt Wiesbaden bzw. der Eigenbetrieb Tri-
WiCon einen privaten Betriebsteil, hier die Bereiche Marketing und Online-Redaktion der Marketing
GmbH ubernimmt, kann nach den oben stehenden rechtlichen Erwagungen ein Betriebstibergang

vorliegen.

a) Betriebszweck, -mittel und Tatigkeit

Auch im Falle der Rekommunalisierung bleibt zunachst der Betriebszweck der Gibergehenden Teil-
bereiche, Marketing und die Online-Redaktion, ebenso unverandert wie die Tatigkeit an sich. Ganz
regelmafig durften die bestehenden Tatigkeiten bei der Landeshauptstadt Wiesbaden nach der
Rekommunalisierung unverdndert fortgesetzt werden. Zumindest wird zu einem wesentlichen Teil
das bisherige Personal der Marketing GmbH fir diese Teilbereiche eingesetzt und erfahrungsge-
maf wiederum bei der Landeshauptstadt Wiesbaden angestellt werden, sodass auch ein mindes-
tens partieller Personalibergang gegeben wére. Mit der Landeshauptstadt Wiesbaden bleibt auch
der ,Auftraggeber” gleich, und die ,Kundschaft” verandert sich ebenso wenig. Die immateriellen
Aktivposten bestehen also fort, wenngleich allerdings der Landeshauptstadt Wiesbaden als ,Auf-
traggeber” nur noch sie selbst als ,Auftragnehmer” gegenibersteht.
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b) Keine neue Organisationsstruktur

Nach der bisherigen Rechtsprechung des BAG soll es an einem Betriebsiibergang dann fehlen,
wenn eine Aufgabe nach inrem Ubergang im Rahmen einer wesentlich anderen, deutlich groRReren
Organisationsstruktur, deren Aufgabenumfang deutlich erweitert ist, durchgefihrt wird. Insofern
konnte man argumentieren, dass die Betriebsteile Marketing und Online-Redaktion im Falle der
Rekommunalisierung in die grof3ere Organisation der Landeshauptstadt Wiesbaden (wieder) ein-
gegliedert wird, sodass es an der Wahrung der Identitat der bisherigen Betriebseinheiten fehlte. An
einer derartigen Annahme bestehen aber bereits insofern erhebliche Zweifel, als die einzelnen Be-
triebsteile — das Marketing und die Online-Redaktion— auch bei einem Ubergang in die Organisati-
onsgewalt der Landeshauptstadt Wiesbaden erhalten bleiben, sodass zumindest ein Teilbetriebs-
Ubergang im Sinne der dargestellten Rechtsprechung vorlage. Es ist auch nicht ersichtlich, dass
die rekommunalisierten Aufgaben vollstandig anders organisiert wirden.

c) Beteiligung der 6ffentlichen Hand

Es ist des Weiteren unerheblich, dass mit der Landeshauptstadt Wiesbaden die 6ffentliche Hand
an dem mdglichen Betriebsiibergang beteiligt ist. Denn im Falle einer Rekommunalisierung werden
nicht lediglich Verwaltungsaufgaben von einer 6ffentlichen Verwaltung auf eine andere Ubertragen,
und es handelt sich ebenso nicht um eine Ubertragung von Aufgaben im Zuge einer Umstrukturie-
rung von Verwaltungsbehorden i. S. d. Art. 1 Abs. 1 lit. ¢, Satz. 2 der Betriebstibergangsrichtlinie.
So hat der EuGH entschieden, dass der Umstand, dass der ,Erwerber” eine juristische Person des
offentlichen Rechts ist, es nicht ausschliel3t, dass ein in den Anwendungsbereich der RL 2001/23
fallender Ubergang vorliegt (vgl. i.d.S. EuGH, ECLI:EU:C:2011:24 = EuZW 2011, 180 Rn. 26
m.w.N.— CLECE [Rs. C-463/09]). Bei einer Rekommunalisierung steht ersichtlich auf der Seite des
abgebenden Unternehmers mit der Marketing GmbH ein Partner, der in der Rechtsform des priva-
ten Rechts organisiert ist und mithin nicht der 6ffentlichen Hand zuzurechnen ist. Im Ubrigen ist
darauf hinzuweisen, dass nach Ansicht der arbeitsrechtlichen Literatur auch ein Betriebsinhaber-
wechsel zwischen offentlich-rechtlichen Kérperschaften zur Anwendbarkeit des § 613 a BGB fiih-

ren soll.

d) Rechtsgeschaft

Betriebstibergdngen muss nicht zwingend ein privatrechtliches Rechtsgeschaft zugrunde liegen,
sondern auch Ubertragungen mit 6ffentlich-rechtlichem Charakter kénnen unter § 613 a BGB fal-

len. Dies gilt etwa dann, wenn Grundlage des Betriebsiibergangs ein offentlich-rechtlicher Vertrag
ist. Die Ubertragung der Aufgaben beruht auf einer Organisationsentscheidung der Landeshaupt-
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stadt Wiesbaden. Dies spricht dafirr, dass die Rickabwicklung § 613 a BGB unterfallt. Selbiges
wird auch fur den vergleichbaren Fall angenommen, wenn ein Betrieb verpachtet oder vermietet
und nach Beendigung des Pacht- oder Mietverhaltnisses wieder an den urspringlichen Inhaber
zurlickgegeben wird.

e) Ergebnis

Im Ergebnis ist davon auszugehen, dass die Rekommunalisierung der Betriebsteile Marketing und
Online-Redaktion den Regelungen des § 613 a BGB unterfallt und ein Betriebsteillibergang anzu-

nehmen ist.

2. Folgen des Betriebsteillibergangs

Ist ein Betriebsteil durch Rechtsgeschéft Ubergegangen, so bestimmt § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB,
dass der neue Inhaber (Landeshauptstadt Wiesbaden) in die Rechte und Pflichten aus den im Zeit-
punkt des Ubergangs bestehenden Arbeitsverhaltnisse eintritt. Die Arbeitsverhaltnisse zum bisheri-
gen Betriebsinhaber (Wiesbaden Marketing GmbH) erléschen. Angeordnet durch Gesetz wird da-
mit ein Vertragspartnerwechsel auf Arbeitgeberseite, der das zwischen dem Arbeitnehmer und dem
friheren Arbeitgeber bestehende Arbeitsverhéltnis unveréndert lasst (BAG 22.02.1978 AP BGB §
613 a Nr. 11; ArbRBGB/Ascheid Rn. 61). Fur die Landeshauptstadt Wiesbaden hat der Betriebs-
Ubergang zur Folge, dass sie in alle arbeitsvertraglichen Anspriiche gegentber den tGbernomme-
nen Arbeitnehmern eintritt. Hierzu gehért gegebenenfalls auch eine arbeitsvertragliche Bezugnah-
me auf einen Tarifvertrag. Da jedoch die Wiesbaden Marketing GmbH ebenfalls den Tarifvertrag
des offentlichen Rechts anwendet, wie auch die Landeshauptstadt Wiesbaden, ergeben sich hie-
raus keine Veranderungen.

Die den beiden Betriebsteilen zugeordneten Mitarbeiter/innen wirden demnach kraft Gesetzes im
Zuge der Rekommunalisierung von der Wiesbaden Marketing GmbH auf die Landeshauptstadt
Wiesbaden tbergehen.

a) Zuordnung der Mitarbeiter

VerauRRert ein Betriebsinhaber lediglich einen Betriebsteil, kann im Einzelfall aber streitig werden,
welche Arbeitsverhaltnisse tibergehen. Bei einem Betriebsteilibergang — hier Marketing und Onli-
ne-Redaktion - gehen nur die Arbeitsverhaltnisse derjenigen Arbeitnehmer nach § 613a Abs. 1
BGB auf den ,Betriebserwerber* die Landeshauptstadt Wiesbaden im Rahmen der Rekommunali-
sierung Uber, die den Ubernommenen Betriebsteilen zugeordnet waren. Fiur die Frage, welchem
Betriebsteil ein Arbeitnehmer zugeordnet ist, kommt es zunéchst auf den Willen der Arbeitsver-
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tragsparteien an. Liegt ein solcher Wille weder in ausdriicklicher noch in konkludenter Form vor, so
erfolgt die Zuordnung grundsétzlich — ausdricklich oder konkludent — durch den Arbeitgeber auf
Grund seines Direktionsrechts.

Entscheidend ist zunéchst, in welchem Betriebsteil die einzelnen Arbeitnehmer vor der Teilbetriebs-
Rekommunalisierung Uberwiegend tatig waren. Es kommt hier auf den Schwerpunkt der Tatigkeit
an (vgl. BAG, Urt. v. 24.1.2013 — 8 AZR 706/11, BeckRS 2013, 69658 Rn. 66, 68; BAG, NZA 2011,
1162 Rn. 32). Dieser Tatigkeitsschwerpunkt ist nach objektiven Kriterien zu ermitteln. Hierbei ist
eine wertende Gesamtbetrachtung aller Elemente vorzunehmen. In erster Linie ist auf den jeweili-
gen zeitlichen Aufwand und Arbeitseinsatz abzustellen. Hierbei handelt es sich um ein zumeist ein-
fach zu ermittelndes, sachgerechtes quantitatives Kriterium.

Im vorliegenden Fall haben Sie uns mitgeteilt, dass 8 Mitarbeiter/innen von der Rekommunalisie-
rung und damit von dem Betriebsteilibergang betroffen sind, da diese in den Teilbereichen Online-
Redaktion und Marketing tatig sind.

In den vorliegenden Féllen liegen die zeitlich weit Gberwiegenden Beschaftigungen bei 6 Mitarbei-
tern/innen und damit der Tatigkeitsschwerpunkt in den Bereichen Marketing bzw. Online-Redaktion
unproblematisch vor.

Mitarbeiter Arbeitsvertrag Zuordnung zu Marketing oder Online-
Redaktion
Sz GmbH 80%
YS GmbH 50%
CM GmbH 100%
AL GmbH 100%
AM Stadt 50%
MS Stadt 85%
LM GmbH 85%
SB GmbH 85%

In einem Fall (blau eingefarbt) wurde eine Zuordnung in Hohe von 50% getroffen, so dass sich kein
Uberwiegender Tatigkeitsschwerpunkt feststellen lasst. In diesem Fall ist der Arbeitgeber kraft sei-
nes Direktionsrechtes fir die Zuordnung des/der Mitarbeiter/in verantwortlich, d.h. er hat festzule-
gen, ob er/sie den Bereichen der Rekommunalisierung zugeordnet werden soll oder nicht.

Bei zwei Mitarbeitern/innen besteht das Arbeitsverhéltnis bereits zu der Stadt Wiesbaden (gelb ein-
gefarbt), so dass sie keinen Arbeitgeberwechsel vollziehen und somit dem Betriebsiibergang nicht
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unterfallen. Diese Mitarbeiter/innen wurden bislang an die GmbH im Wege eines Personalgestel-
lungsvertrages gestellt. GemaR § 1 Abs. 3 Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG) kénnen Uber-
lassungen von Arbeitnehmer im offentlichen Dienst erlaubnisfrei gestellt sein, sofern eine der Aus-
nahmevorschriften erfillt wird. Diese sind dadurch gekennzeichnet, dass bei einer Verlagerung von
Aufgaben auf einen Dritten das Arbeitsverhaltnis mit dem bisherigen 6ffentlichen Arbeitgeber weiter
besteht, die arbeitsvertraglich geschuldete Leistung jedoch bei dem anderen Arbeitgeber (Dritten)
nach dessen Weisungen erbracht wird. Die Uberlassung der Arbeitnehmer darf aufgrund der Rege-
lung in 8 4 Abs. 3 TVOD (sog. Personalgestellung) erfolgen, wenn die Voraussetzungen des 8§ 1
Abs. 3 Nr. 2 b AUG erfullt sind. Davon ist auszugehen, so dass aus diesem Grunde der Einsatz der
beiden Mitarbeiter/innen im Wege der Personalgestellung von der Landeshauptstadt Wiesbaden
auf die Wiesbaden Marketing GmbH erlaubnisfrei méglich war.

Durch die Rekommunalisierung der Aufgaben wirde der Personalgestellungsvertrag entbehrlich,
da die Mitarbeiter/innen dann fir die Aufgabenerfiilllung der Landeshauptstadt Wiesbaden einge-

setzt wirden.
b) Widerspruchsrecht und Folgen

Das vom BAG in standiger Rechtsprechung vertretene (BAG 2.10.1974 AP BGB § 613a Nr. 1;
22.4.1993 NZA 1994, 360) Widerspruchsrecht eines jeden Arbeitnehmers gegen den Ubergang
seines Arbeitsverhaltnisses wurde in § 613 a Abs. 6 BGB kodifiziert. Der Gesetzgeber (BT-Drs.
14/7760 S. 20) ging dabei davon aus, dass es mit der Wirde des Menschen, dem Recht auf freie
Entfaltung der Personlichkeit und dem Recht auf freie Arbeitsplatzwahl (Art. 1, 2, 12 GG) unverein-
bar sei, den Arbeitnehmer zu verpflichten, fir einen Arbeitgeber zu arbeiten, den er nicht frei ge-
wahlt hat. Jeder Arbeitnehmer hat mithin die Méglichkeit dem Betriebsiibergang zu widersprechen.
Dieser Widerspruch hat schriftlich binnen 1 Monat nach dem Unterrichtungszeitpunkt der Mitarbei-
ter/innen Uber den Betriebsiibergang zu erfolgen.

Hieraus ergeben sich die verschieden Szenarien, die wir in der gegeben Kiirze aufzeigen wollen.
aa) Kein Widerspruch durch die Arbeitnehmer/innen

In diesem Fall gehen samtliche Mitarbeiter/innen, die dem Betriebsteillibergang, also dem zu re-
kommunalisierenden Bereich, zugeordnet wurden gemaf § 613 a BGB automatisch von der Mar-
keting GmbH auf die Landeshauptstadt Wiesbaden (ber. Dies bedeutet, dass die Landeshaupt-

stadt Wiesbaden Arbeitgeber von diesen Mitarbeiter/innen wird und in deren Arbeitsverhéltnisse
eintritt.
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Gemal der uns mitgeteilten Zahlen wirde dies fur die Stadt Wiesbaden ein Jahrespersonalkosten-
anstieg in Hohe von € 492.530,00 bedeuten. Wir gehen davon aus, dass die Berechnungen samtli-
che Kosten, auch der ZVK etc., enthalten.

Nach Ihren Erwagungen sollten 6 Mitarbeiter/innen, die von dem Betriebslibergang erfasst werden,
weiterhin zeitanteilig fur die GmbH tatig werden. Fraglich ist, ob dies im Rahmen einer Personalge-
stellung gemal 8§ 4 Abs. 3 TVGOD erlaubnisfrei moéglich ware. Charakteristisch fir erlaubnisfreie
Personalgestellungen ist, dass Aufgaben eines Arbeitnehmers auf einen anderen Arbeitgeber ver-
lagert werden. Das Arbeitsverhaltnis mit dem bisherigen Arbeitgeber der offentlichen Verwaltung
bleibt dabei bestehen, die arbeitsvertraglich geschuldete Leistung wird jedoch zukilinftig bei dem
anderen Arbeitgeber nach dessen Weisungen erbracht.

Allerdings fehlt es im vorliegenden Fall an der notwendigen Aufgabenibertragung von der Landes-
hauptstadt Wiesbaden auf einen Dritten. Vielmehr liegt der umgekehrte Fall vor, namlich, dass Auf-
gaben rekommunalisiert werden. Die Ubertragung erfolgt also von einem privatrechtlichen Unter-
nehmen auf die Landeshauptstadt. Die Ausnahmevorschrift des § 1 Abs. 3 Nr. 2 b AUG findet auf
diese Gestaltung jedoch gerade keine Anwendung.

Ebenso greift die weitere Ausnahmevorschrift des § 1 Abs. 3 Nr. 2 ¢ AUG nicht ein, da diese Rege-
lung nur Uberlassungen zwischen juristischen Personen des offentlichen Rechts von der Erlaub-
nispflicht ausnimmt. Die Marketing GmbH ist jedoch eine juristische Person des Privatrechts.

Es bleibt mithin festzuhalten, dass diese Personalgestellung als Arbeitnehmeruberlassung zu quali-
fizieren ist und einer Erlaubnis nach dem AUG bedarf. Zudem ist eine Uberlassung der Arbeitneh-
mer/innen nur flr einen Zeitraum von maximal 18 Monaten zuldssig. Sowohl der Verwaltungsauf-
wand, der fir die Beantragung der Erlaubnis und die durchzufiihrenden Meldungen entsteht, als
auch die zeitliche Begrenzung der Uberlassung der einzelnen Mitarbeiter/innen auf 18 Monate sind
als deutlich unvorteilhaft herauszustreichen.

Wenn ein Arbeitgeber Arbeitnehmer ohne Erlaubnis an einen Dritten Uberlasst, hat das gewichtige
Folgen. Insbesondere stellt der Verleih ohne Erlaubnis der Bundesagentur fir Arbeit ein ordnungs-
widriges Handeln (8§ 16 Abs. 1 Nr. 1 AUG) dar und ist mit einer GeldbuRe bis zu € 30.000,00 be-
droht. Dabei kann der durch die unerlaubte Handlung erzielte wirtschaftliche Vorteil abgeschopft
werden; dies kann dazu fuhren, dass der BuRRgeldrahmen Uberschritten wird.

Fraglich ist, ob das zeitanteilige Tatigwerden der 6 Mitarbeiter/innen fur die GmbH, die von dem
Betriebsubergang erfasst werden, im Rahmen einer kostenfreien Personalbeistellung maoglich ist.
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Bei einer Personalbeistellung tberlasst der Auftraggeber (Landeshauptstadt Wiesbaden) dem Auf-
tragnehmer (Wiesbaden Marketing GmbH) unentgeltlich angestellte Mitarbeiter lediglich zur Durch-
fuhrung eines konkreten Auftrages. Der Einsatz fur andere Zwecke muss hierzu vertraglich und
tatsachlich ausgeschlossen sein. Die Entlohnung des Personals muss weiterhin durch den Auftrag-
geber erfolgen (Landeshauptstadt Wiesbaden).

Die Personalbeistellung stellt ein Konstrukt des Steuerrechts dar, welches dem Arbeitsrecht als
solches fremd ist.

Arbeitsrechtlich betrachtet ist dieses Konstrukt - wie die Personalgestellung — als Arbeitnehmer-
uberlassung zu qualifizieren, sodass es einer Erlaubnis nach dem AUG bedarf.

bb)  Widerspruch der Arbeitnehmer/innen

Aufgrund eines ordnungsgemé&fen und fristgerechten Widerspruchs des Arbeitnehmers bleibt das
Arbeitsverhéltnis des Arbeitnehmers zum bisherigen Arbeitgeber bestehen. Machen die Arbeit-
nehmer/innen von ihrem Widerspruchsrecht Gebrauch, wirden zwar die Arbeitsverhaltnisse mit
dem ehemaligen Betriebsinhaber, der Marketing GmbH, aufrechterhalten bleiben, die Aufgabe hin-
gegen ware bei dem neuen Betriebsinhaber, der Landeshauptstadt Wiesbaden.

Ein Widerspruch wirde dazu fuhren, dass die bei der Marketing GmbH angestellten Mitarbeiter an
die Landeshauptstadt Wiesbaden Uberlassen werden mussten, um die Aufgaben dort zu erfillen.
Ausnahmevorschriften sind hier nicht zu erkennen, so dass auch bei dieser Variante die Vorschrif-
ten des AUG zu beriicksichtigen sind. Es gelten die unter aa) dargestellten MalRgaben, so dass der
Anwendungsbereich einer (befristeten) erlaubnisbedirftigen Arbeitnehmeriberlassung eréffnet ist.

3. Endergebnis

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass die Rekommunalisierung der beiden Betriebstei-
le (Tourismus Marketing und Online-Redaktion) der Marketing GmbH auf die Stadt Wiesbaden ar-
beitsrechtlich nur dann von Vorteil ist, wenn die betroffenen Mitarbeiter strikt der Marketing GmbH
oder der Stadt Wiesbaden zugeordnet werden kdnnten. Sind die Ubergegangenen Mitarbeiter teil-
weise fur die Landeshauptstadt Wiesbaden und teilweise fur die Marketing GmbH tatig, stellt sich
das beschriebene Problem der Arbeitnehmertberlassung. Diese ist lediglich fur einen Zeitraum von
maximal 18 Monaten zuléssig. Falls keine Moéglichkeit besteht, die Mitarbeiter strikt zuzuordnen, ist
eine Rekommunalisierung der Marketing GmbH auf die Stadt Wiesbaden aus arbeitsrechtlicher
Sicht nicht zu empfehlen.
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Allgemeine Auftragsbedingungen

fuir

Wirtschaftspriifer und Wirtschaftspriifungsgesellschaften

vom 1. Januar 2017

1. Geltungsbaereich

(1} Die Auftragebadingungen galten fir Verrdge awischan Wirtschaltspridern
ooer Wirschalisprifungsgesellachaften (im Machstehender zusammenfas-
wmnd Wirlschallsprofes™ genamt] wd ihen Aufiraggebem Uber Prifungen.
Stevarharaung, Beralurgen in winschatiiichen Angelegenheten und sonsti-
ge Auftrage, soweil nichl gtwas arceree susdrickich schriftich versinbant
ooer gesetzlich awingend wargeschrieben sl

(2} Oritle kénnen nus dann Anepriche aus dem Werrag padschen Wi
schaflaprifor und Auftraggeber herleilen, wean dies auedrdcslich varsinbart
Ist oder sich aus zwingenden gesetrlichen Regelungsn ergibl. Im Finalick suf
anlche Ansprichs gellen disse Aufragsbecinganoen auch diesen Drilten
gegeniiber.

2. Umfang wed Auslihrung des Aultrags

{1} Gegensiand ces Aufrags ist diz vereinbade Lashing, nichl ein bestimm-
ter witschafticher Erfoig. Dar Auftrag wird nach den Grundsaleen ordnurgs-
midger Berutzauaibung suspefuhrt Der Winschaftsprifar dbamirmt im
Zugammenhang mk sainen Leisturgen kema Aufzaben oo Geschalsiun-
rung. Der Winscheftaprifer iat fi- die Mulaung oder Umsclzung der Ergebais
s seiner Laistungen nicht weravwortich. Der Wirschaftsprifer st berechiigl,
sich aur DurchiZuung des Aulirags sachverstandiger Parsonen zu sedienen,

{2} Die Berdcksichtigurg auslandischen Rechis bedad - auBer bel balrieba-
wirischatilichen Prifurgen — der ausdricslichen schriflichen Vereirbamng,

{3} Andert sich die Sach- vder Rechislage nech Abgabe der abschliefanden
beraflichen F\ul'!ermg, sa st dar Wnschaflspetife: nichl werpllicslel, den
Aufiraggeber aul Anderungen cder sich daraus eegebende Folgarungen
Hnzuweigen.

, Mitwirkungepfliehton dea Autlrsggebers

{1) Der Aufiraggeber hat dafor zu sargan, dass dem Wirlschallspeihe alle e
chie Auslihrung des Aufrage nobvendigen Linterlager und weilaren Infams.
tianer rechizeily Obermitell werden und ihm von allan Vorgdngen und
Umsilanden Kanalnis gegeban wird, die fir de Susfidhrung des Aufimgs won
Bedmutung sein kiinnen. Dies gill auch fir cke Untarlapes und westeren
Infarmationen, Vorgange und Limatande die enst wahrend cer Tatighet des
Winschaftsprifars bekannt warden, Dar Aufraggeber wird cem Winschafis-
prifer geeigrate Aussunftspersanen benennsn

(2} Aul Werangen dec Winechatteprifars hat da- Auftraggeber die Vollstn
digkeil der vorgelaglen Unledagen urd der waitaren Informalionen sowic dor
gegebenen Auskinite und Erkddsungen in alner vom Wilschaftsprifer o
lisrter achriltschen ErklSrung zu bestatigen,

4. Sicherung dar Unabhingigkeit

{1) Dwer Aulragoeber hal alles zu unt=dassen, was 4 Linahhang gkesl e
Mitarbiter des Witsshaflspri‘ers gefancdat. Dies gilt fir die Dauser des
Aufragsvernliltnisses insbesondace fir Angatote auf Anstellung oder Uber
nahme won Crganfunklionen und for Anpebode, Aufirdge au’ egens Reche
nung #i iheredshman.

{2} Scike diz Durchiihrung des Aufirags die Unabadingigkeil des Winachafls-
pruferg, die der mit ikm wechundensn Lintermehimen, wsner Netewerkunber-
mehman oder solcher mit ibm assozieren Unlermehmen, aul die die Unab-
mingigkaitsvorechriften in glacher Weiss Anwandung finden wie adf den
Wirschaltsprifer, in anderen Auftragsverhéfinissen besnirdohligen, il der
WirlsahuNspriher zur auferordentichen Kindigung des Auft-ags berschiigt,

5, Derichieratatiung und mdndliche Auskinfte

Bogwst der Widschafsprifer Ergebrisse im Rahmen der Baarbedung des
Auflrags schrifiich darzustellen hot, =t alleine dioss sohrfliche Dasstalung
mabgebenc. Entwirle schrifilicher Darstellungen sind unverbindlich. Solern
richl Enders wereinbart, sind mindliche Edslrorgen wed Auskinifle des
Wirtschafts pritess nur dann verbindlich, wann sis sehriftich Bestaligh werden.
Erklanmgen und Auskinfe des Winschaltsprifars aulerhal des emeiien
PAuflrags aind slets unvertindlich.

B, Weitargabe einer baruflichen .l-‘l.l.ll'.'ml‘l.u‘lg des Wirtschattspriters

{1} Die Weitargate beruficher Aulierungen des Winschafisprilars (Arbes.
re.‘.rgl!hn'ﬁb} odid Ausdige van Arhaileargetnizean — B8l 83 M Entwurf oder in
der Erdinssng) oder de Iformation Ober das Tatigwardan des Wirtschafis-
prifers fur den Auliegyeber @ einen Drilien bedar der schrfllichen Zustim-
murg des Wirtschaltspriilers, e sei G, der Auliraggebesn st zur Waita-
gabe odar Information aulgrond eines Geselzes odar ainer behdmdlichen
Anordmueng verpflichted.

{2) Die Varwendung baruflicher Mrmngen des Witschafsonifers und dee
Irformation Uber das Tatigwerden des Winschaftsprifers fior den Auftragge-
ber zu Werherwecken durch cen Aufiragpeber sind unzullissia,

T. Mingalbeseitigung

{1) Bei sbwaigen Mingein hal der Au'laggeber Anspruch Suf Macheiiung
durch cen Wirtschaftaprifar. Mur bei Feblschloger, Unterlassen baw, wnbe-
rechiigter Verweigarung, Unzumutbarkeit ader Unmoglichkeit der Nacherfl-
ung kann er die VYargdtung mindem oder vom errag zurbckirelen; s der
Auftrag nicht von elnem Verbraucher ereit worden, so kann der Auficaggeber
wegan aines Manges nur dann vom Verrag zurisskirstan, wenn die erbrach-
te Lestung wegen Fanlschlagens, Untarlessung, Unzumutbarkeit cdor
Unmibgiichkeil der Nacherdillung 10r Ihn ochne Interaeae ist. Scwei darlber
hiren s Schealensersstoansgriche beslahen, gil Ne. 3

{2) Der Anspruch auf Beseitigung von Mangsin muss vor Aufiraggeber
urverziiglich in Textform geltend gemecht werden. Anspelche nach Abs. °.
dia nichl aul eaner varedtzichen Handlung benuhen, vanshren nach Ablaud
zines Jahres ab dem gesalzichen Ver&haungeteginn,

{3) Otfznpare Unnchbgkeilan, we B Schraiblable:, Rechenfehler und
formede Mangel, die in ainar barufichen Aularung (Bercht, Gutachian und
dgl.] des Widschefls=prifers enlhallen sind. kinner jedarzait vom Win-
schaltsprilfier auch Duillen gegeniiber berichtigt werden. Unrchtigkeiten, die
gesigrat sind, in cer banMician Aukerung des Winschefsprifers arthaltana
Ergahﬂisaa 'rl'ragq o shallar, bergchligen diesen, dia M.IIEEFLII‘Q auch hntten
gegendbar zurlckzunchmen, In den vorgenannten Fillen iet der Auftragge-
ber worn Winschafizpnifer tunlich=t vorher zu héren,

8. Schwalgepflicht gageniibar Drittan, Datenschutz

{1) Dar Wirsehallsprider st nach Mallgabe der Gesetze (§ 323 Abs. 1 HEE,
& 42 WP, § 203 B1GB) verpllichbed, Ober Talsachen und Umslande, die hm
bel sainer Bansdstalighet anvertraut ode- bekanni werden, Stillachwesgen zu
bewahran. es sel denn, daess der Sulteeggeber ibn von diesss Scweigeplichi
antbindai

{2) Der Winscha'tsprber wird bei der Verarbeibung von pesonenbezagensan
Daten die nationalen und eurogarechtlichen Regelungen zun Dalenschuls
beachian.

9. Haltuing

{1) Fur gesstsiich vorgaachrisbene Laisturgen dea Widachaftsprifers, insho-
sondere Pridugen, gedlen die ewels anzuwendenden gessizlichen Hal-
mngebaschriniiingen, inshesonoans de Haftngsbeschrandung des § 323
Ahg 2 HZE

{2} Sofern wader eine geseteliche Halungsteschdnkong Acwendung finde
noch eine enzelverragliche Haftungsbeschrankung Besiahl, isl die Hafung
des \Winzchaftsprifere fir Schadensersalzarspricha jeder Arl, mit Adusnahe-
me war Schaden sus der Verlelzung vor Leben, Kérper und Sesundheil,
spwe won Schaden, de eine Ersatzpficht des Herstelers ~ach § 1
ProdHaMG begrinden, bel elnem ‘Bhidssly verumsachten simzelnen Scha-
diengfall gerral § 54a Abs. 1 MNr. 2 WO suf 4 Mio. € beschrankt

13' Einredan urd Firewencunpgen ses diem Verdragsweshdlinis mit dem At
raggeber stenan dem Winschafisprufar auch gegeniber Dritten .

) Leiter mehmere Anspruchsteller aus dam mit dem Wirkschaftsprider
bestshanden Vedragsverhilinis Anspriche aus erer iehrassigen Plichivar-
Ietzung des Wirtschafteprifare her, git der in Abs. 2 gerannta Hachstbelrag
flr diz befrefenden Adssdehe slier Anapruchatalar nsgesamt.



{5) Ein sinzeiner Schacensfall im Sinne von Abs, 2 st auch bezigich sines
aue mehreren  Plichiverislzungen stammenden anheiticher  Schadens
gegeben. Dor ainzadne Schadensfall amfaest eémtlehe Felgen alner Picht-
werietzung chne Ricksichl deraul, ob Schéden 0 einem oder in mahreren
aufsinancesfokeniden Jabren enlstanden siod. Daleed gl mehilaches aa0
glaicher cdar geichartiger Fahlerguslla anihandes Tun oder Unleriassen as
sinheilliche Plichtvedstzung, wenn de betreffendan Angeleganhaitan rmilai-
nancer in reshilichem cder widschefifchem Zusammenhang stehen. In
diesem Fall kann cer Wirscheftsprifer nur ois zur Hube won & Mio. € in
Anspruch genommen wercen. Die Begrenzung aul das Fonfische der Min-
destversichemungesumme qilt wchi bel gesetzlich worgeschriebenen Plch-
prislunoen,

[6} Ein Schedensersatzanspruch arlischl, wann nicht innerhalb von sachs
Manalen nach der schriflichen Ablenung der Ersetzleistung Klage emoben
witd ung der Auflraggeber aul diese Folge hingewiesen wurde. Clas gllt nich:
fin Schadensersatzanspiiche, die suf vorsdlzliches Verhalen zurDckeufih-
ren gind, sowle bel elner schuichaften Verstzung von Leben, Konper ader
Gasundhed sowie 2ei Schiden, die eine Ercstzplichl des Herslellers nach &
1 PradHaflG begronden. Daos Pechl, die Einrede der Verjdhrung gellend zu
machen, Heibt unberibrt

10, Ergdnzends Bastimmungen fiir Prifungsaufirige

{1) Endert der Aufraggeber nachiciglich den durch den WinschalsprDfer
gaprifien und mi einem Bestatigungsvermark versehenen Abschluss edar
Lageterchl, dar e diesen Bestatigungsvermerk nicht weltensersvenden.

Hat der Wirtschaftsprifer einen Bestdtigungsvermerk nicht ertedl, 5o ist sin
Hivweis auf die durch den Wirtschaftsprofer durchgefihirie Prifng im Lage-
bencht oder an angerer fir oz Offentlichker: bastimmier Steda nur mil schrift-
lznar Einwilligung 3ee Wrtschatisprufers und mel dem von ihm ganehmighen
Wiorlaul zulsasig.

{2) Widaruft cer Winschaflsprifer den Bestiligungsvermerk, sc darf der
Bestaliqungsvenmerk nichl weilerveracndot werdon, Hal der Aufiraggeber
den Bestatigungsvermark barets verwendsl 50 hat er auf Verlangen des
Wirschafts prifers den ¥widamuf bekanntzugeben.

{3 Der AuliEageber hal Arspruch aal 159 Benchisausletigungen, Weibera
Ansfarigungen warden hesanders in Rechnung gesiedl.

11. Erginzende Basthmmungen fir Hilfeleistung in Steuarsachen

(1] Der Wirlschaflsprifer ist borochBgl, sowahl bei der Beralung in sleveri
cher Einzelfragen als aush im Falle der Dauerberatung die vom Auftraggeber
genarrien Tatzachen, nsbesorcens Zahlenangaben, als richtig und volistin-
dig zugrunde ru egen: dies gt auch filr Buchiihrungsaufrige:. Fr has jadoch
dan Sufiraggeber auf von ihm estgestelite Unnchligketen hinzuwaisen

{2) Der Steuerberatungseufirag umiasst nécht die zur Wahrung wen Fristan
erforderichen Handlungen, es sei denn, cass cer Wirscheftsprifer hierzu
auedriclich den Aufireg Joarnommean hal. In diessm Fall hal cer Aufiragga-
ber dem Wirachafaprier sz fir die ‘Wahrung von Fristen wesenllichen
Unlerlagen, nebescnders Sleuarbescheide, so rechizefig vorzulegen, dass
cem Winschafisprifer gine Bngemessens Bearbelungszst zur Verllgung
Skl

{3 wsngels siner andesrwsitigen schrfllichen Yemwinbarung  umiEsst die
lautende Steuerberaturg folgende, © cie Verragsdauer fallenden Tetigkel-
temn:

a) Au;;rbwlun; dar Jahresstouereckliungen 'Or die Eirkommensiouer,
Karperschafisiever und Gewerbeslauer sowie der Yermtgerstawerarkls-
rungen, unc zwar aul Grund dar vom Asfraggebes vorzulegenden Jahres-
abschilsse und sonstiger fur die Basteusrung erfordericher Aufsseliurgen
und Machweiss

b} Machpiifung von Steuerbescheiden zu den uner a) genannlen Stesem

g} Verhandiurgen mit der Fianzoehinden im Zusammenhang mit den
urrter @) una b) genamnten Eddarengen vurd Bescheiden

d} Mitwirkurng bel Batdebaprifungen und Auswartung der Ergebrisse von
Belrichsproungen hinsichilich der unber &) gereanmden Sleuem

g) Mitwirkung 0 Einsproces- und Beschwerdeverahrer hinschilich der
UMER &) DEannitan Seisem

Cer Wittschaftsprofer terdcksicnigl be den worgenannien Aulgaben die
wesentliche verdffentichle Rechtsprechung und Versaliurgsawassung.

(4) Erhalt der Wirtschaftsprifer fir die laufende Steuerteratung ein Pau-
schefhanarar, 0 sind mangels andanestiger schirfthzher Versirtarunger die
urter Abe. 3 Buchel. d) und e} genanntan Taig«aitan gesendert zu homorla-
ren.

(&) Sofern der Winschaflsprife: auch Sleusrberater ist und die Slcverbara-
tervergitungsverordmng fir die Bemessung der Vergtung anzuwenden ist,
kann aine hihers oder niedrigere als die gesatzliche \ergUtung in Textorm
warainhar wenden

{8) Dies Fesurbeiling bessonudener Einenlfragen der Finkomemsestemer, Korpe-
schafistaear, Gewarbasiouar, Einhaitszewstung und Varmaganstauar sowie
sller Fragen der Umeatzeteuer, Lohnetever, sonstgen Steuem und Abgaben
erfedgt auf Grund eines besonderer Aufiraga. Dies gilt auch for

a) die Bearbeilurg cinmaby anfallendsr Bteveangelegerheiten, =B, auf
dem Gadet der Erbschafstever, Kapitalverkehrstzaer, Grunderwerbsiouer,

b) dig Mitwirkung wed erbretung in Vefahren vor den Genchlen der Fi-
nanz= und cer Versalungsgerichtsbarkeil sowie in Steuarstrafsachen

€] die beratends und gutachiliche Tatigkeit im Zusammenhang mdl UWm-
wandlungen, Kapilalerhdung und -berdiselong. Sanierung, Einbill und
Ausscheidrn gines Geselschalns, Reidebsveriubenng, Liquidation und
dargheizhan und

d) die Unterstitzung bed der EdOllung von Anzeige- und Documentetions-
efkchlen.

(*) Sowsd auch die Ausabeitung der Umsstrsieuenshreserdarung als
zuestzliche THbgsel Obernommean wird, gahdrt dazu nicht die Uberprifung
etwalger bescnderer buchmaliger Voraussetzungean sowie die Frage, ek alle
i Batigehl kommeenden umsalesteverachllichen Werglinsligungen wakbroe-
rammen worden sind. Eine Gewsdhr Tie die vollstindige Erassang oer Linlee-
lagan zur Gallandmachung das Versbaarabzugs wird nichl Gbarmemman,

12. Elaktronkscha Kommunikation

Die Kormmundkalion ewischen dem Winschaflsprifer und dem Aufiraggeber
kann auch par E-Mail erfoljen Sowsd der Sufiragoeber eine Kommurikation
par E-Mail nicht wimnscht odar bescnders Sichsrheitsanforcenmgan atellt, wis
etwa de Verschileselung won E-Malls, wird cer Aufirsggeber den 'Wir-
schafiepriifer andsprechend in Tastlorm informieren.

13. Varglitung

(1) Dar Wirtschafispritfer hat neben ssiner Gebihran- oder Horgrardorderung
Anapruck auf Erstattung seiner Austagan; die Umszatzsteuer wird zusétzlizh
berechnet. Er kann angemeassens Vorschiises au’ Vergliumng und Auskagen-
ersaiz verlerngen und die Auslieferung seiner Lelstung von der vaollen Befrie-
ciqung seiner Anspriche athdngig machen, Mahrere Aufirsggeber hattan als
GasaTischuldnes

(2) It der Auftreggeher kesn Verbraucher, so s eine Aufrechnung gegen
Fordersngen des Wirschatsprifers aul VergiHurg und Auslagenersats nur
mit unbesiibieren ader rachlskriltg fesigestalen Fordarungen 2uldssig

14, Straftschlichtungen

Der Winschattsprifer ist nicht berait, an Streitteliegungsverfanren wor ainer
Verbraucherschichiungestelie m Sinne des § ¢ des Vorbrsucrersiranbaike-
pungsgeselzas leilzunshman,

15, Anzuwendences Rechl

Fur den Aufirag. seing Durchfohnerg und cie sich heraus ergebend=n An-
spriszhe gilt nur deutsches Recht
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