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Seite 2 zum Brief vom 13. Januar 2009

Der Stellungnahme zu Drs. 16/11674 kénnen Sie entnehmen, dass die im Gesetzentwurf in
Art. 1 vorgesehene Streichung der Umsatzsteuerbefreiung gem. §4 Nr. 11b UStG im
Hinblick auf die Bindung des nationalen Gesetzgebers an Art. 132 Abs. 1 Buchst. a)

MwStSystRL unzulédssig ist.

freundlichen Griilen

Prof] Dr. Schaumbirg
Reclitsanwalt

Anlage
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Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Anderung des Umsatzsteuergeset-
zes vom 10.12.2009 (Drucksache 16/11340) mit dem Ziel der Anpassung der
Umsatzsteuerbefreiung gem. § 4 Nr. 11b UStG

I.  Regelungsvorschlag und Begriindung

In Art. 1 des Entwurfs eines Dritten Gesetzes zur Anderung des Umsatzsteuergesetzes ist eine
Anderung der Steuerbefreiung des § 4 Nr. 11b UStG vdrgesehen. Nach dieser Vorschrift (in
derzeitiger Fassung) sind die unmittelbar dem Postwesen dienenden Umsitze der Deutsche
Post AG von der Umsatzstener befreit. Zur Begriindung fiir die Anderung dieser Steuerbe-~
freiung, die gem. Art. 3 des Gesetzentwurfes zum 01.01.2010 in Kraft treten soll, wird darauf
hingewiesen, dass hierdurch der Entwicklung der Liberalisierung auf dem Postmarkt Rech-
nung getragen werden soll. Die derzeit ausschliefflich die unmittelbar dem Postwesen dienen-
den Umsitze der Deutschen Post AG von der Umsatzsteuer befreiende Regelung des § 4 Nr.
11b UStG soll auf diejenigen Unternehmen erweitert werden, die die Universaldienstleistun-
gen in ihrer Gesamtheit flichendeckend anbieten. Demgegeniiber soll der sachliche Anwen-
dungsbereich der Steuerbefreiung gem. § 4 Nr. 11b UStG eingeschrénkt werden und kiinftig

nicht mehr den gesamten Postuniversaldienst umfassen.
II.  Stellungnahme -
Die im Gesetzentwurfin Art. 1 vorgesehene Anderung des § 4 Nr. 11b UStG

. soll zur Folge haben, dass Teile des Universaldienstes aus dem sachlichen
Anwendungsbereich der Steuerbefreiungsvorschrift herausfallen, was europarechtswid-
rig ist und gegen das Folgerichtigkeitsgebot verstdft (1.),

. erweitert europarechtskonform den persdnlichen Anwendungsbereich der Steuerbefrei-
ung auf alle 6ffentlichen Posteinrichtungen der Bundesrepublik Deutschland (2.)

-

. enthilt in Satz 3 lit. a) eine Fehlformulierung (3.) und

° wirft beziiglich der Beschrinkung der Steuerbefreiung in Satz 3 lit. b) inhaltliche Fragen
auf (4).

Stellungnahme Dirs. 16 11340 BT-FA 18032009.doc
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Die im Gesetzentwurf in Art. 2 vorgesehene Zustédndigkeit des Bundeszentralamtes fiir Steu-
" ern fiir die Uberpriifung der Anspruchsberechtigung nach Art. 1 ist rechtlich nicht zu bean-
standen (5.).

Hinsichtlich des weiteren Gesetzgebungsverfahrens sollte die bevorstehende Entscheidung
des europdischen Gerichtshofes im sdg. » INT-Fall“ (Rs. C-357/07) abgewartet werden (6.).

1.  Universaldienstleistungen sind insgesamt umsatzstenerfrei zu behandeln

Universaldienstleistungen sind ohne Einschrinkung von der Umsatzsteuer zu befreien. Fine
Aufteilung in umsatzsteuerfreie und umsatzsteuerpflichtige Universaldienstleistungen ist un-
zulissig'. Demgegeniiber sollen nach Art. 1 des Gesetzentwurfs nur die Universaldienstleis-
tungen nach Art. 3 Abs. 4 der Richtlinie 97/67/EG (kiinftig: Postrichtlinie) in den sachlichen
Anwendungsbereich der Umsatzsteuerbefreiungsvorschrift fallen mit der Folge, dass dariiber
hjnausgehende-nach nationalem Recht vorgesehene Universaldienstleistungen kiinftig steuer-
pilichtig sein sollen, obwohl sie durch die Postrichtlinie auf Grund ausdriicklicher Emmiichti-
gungen legitimiert sind.

Die im Art. 132 Abs. 1 Buchst. a) MwStSystRL unter der Kapiteliiberschrift ,,Steuerbeﬁ‘efunu
gen fiir bestimmte, dem Gemeinwohl dienende Tétigkeiten® angesprochenen postalischen
Leistungen betreffen in dem hier interessierenden Zusammenhang Universaldienstleistungenz,
die per definitionem dem Gemeinwohl dienen’. Die Reichweite der Universaldienstleistungen
Iasst sich nicht nur unmittelbar den Erwégungsgriinden Nr. 11 und 12 der Postrichtlinie’ ent-
nehmen, wonach der Universaldienst ein Mindestangebot an Diensten einer bestimmten Qua-
litat umfasst, die in allen Mitgliedstaaten allen Nutzern zu tragbaren Preisen unabhingig von
threm Standort in der Gemeinschaft zur Verfiigung stehen, sondern auch aus den konkretisie-
renden Regelungen der Artt. 3-6 Postrichtlinie, Hiernach umfasst der Universaldienst {iber ein
bestimmtes Mindestangebot an Postdienstleistungen hinaus auch solche, die auf Grund einer

Entgegen der Begriindung zum Gesetzentwurf ,,A. Allgemeiner Teil, Finanzielle Auswirkungen® Drs.

16/11340 S. 6.

> Artt, 3ff. Postrichtlinie.

' So die hA. Korf in: Hartmann/Metzenmacher, UStG, §4 Nr. 1lb Rz. 33 ff; Kraeusel in:
Reiss/Kraeusel/Langer, USLG, § 4 Nr. 11b Rz. 10.1; Husmann in: Rau/Diirrwichter, UStG, § 4 Nr. 11b Rz.
32 ff.; Kéhler in: Pliickebaum/Malitzky/Widmann, UStG, § 4 Nr. 11b/2.

*  Richilinie 97/67/EG v. 15.12.1997, ABL EG Nr. 15 v. 21,1,1998; gedindert zuletzt durch Richtlinie

2008/6/EG v. 20.2.2008, ABL. EGNr. L 52,3.
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ausdriicklichen Erméchtigung nach nationalem Recht im Rahmen der Umsetzung vorgesehen
sind. Die Bundesrepublik Deutschland hat die Postrichtiinie durch das Postgesetz (PostG) und
die Postuniversaldienstleistungsverordnung (PUDLV)} umgesetzt und z.B. von der ihr in
Art. 3 Abs. 5 Postrichtlinie eingerdumten Erméchtigung dadurch Gebrauch gemacht, dass die
Gewichtsobergrenze fur unter den Universaldienst fallende Postpakete auf 20 kg angehoben
hat (§§ 11 Abs. 1, 4 Nr. 1 PostQG).

Hierdurch wird zugleich die Reichweite der Steuerbefreiung des § 4 Nr. 11b UStG bestimmt”.
Insoweit besteht eine Bindung an die Vorgaben der Postrichtlinie und des Postgesetzes®: Dies
allein entspricht dem Gebot der Folgerichtigkeit.

2.  Europarechtskonforme Umsatzsteuerbefreiung aller mnationalen offentlichen

Posteinrichtungen

Im Zuge der fortschreitenden Liberalisierung der Postdienste ist die Umsatzsteuerbefreiung
nach § 4 Nr. 11b UStG auf alle &ffentlichen Posteinrichtungen auszudehnen. Dem Gesetzent-
wurf ist ausdriicklich zuzustimmen, dass hierunter diejenigen Unternehmen fallen, die Uni-
versaldienstleistungen in ihrer Gesamtheit’ flichendeckend in der Bundesrepublik Deutsch-

land erbringen.

3.  Fehlformulierung ,einzelvertraglicher Vereinbarungen* in § 4 Nr. 11b Satz 3 lit.
a) UStG in der Fassung von Art. 1 des Gesetzentwurfes

Nach dem Wortlaut des § 4 Nr. 11b Satz 3 lit. a) UStG in der Fassung des Gesetzentwurfes
wird die Steuerbefreiung nicht fiir Leistungen gewahrt die der Unternehmer aufgrund einzel-
vertraglicher Vereinbarungen erbringt. Unter Beachtung der zivilrechtlichen Begrifflichkeiten
wiirde dies einer vollstindigen Streichung der Steuerbefreiung gleichkommen, denn Univer-
saldienstleistungen werden stets auf Grund von Einzelvertridgen erbracht. Insoweit handelt es
sich um eine Fehlformulierung. Die Regelung soll wohl nur die Erbringung von Postdienst-

*  Anders dagegen die Begriindung zum Gesetzentwurf ,,B. Besonderer Teil” zu Artikel 1, Drs. 16/11340, S. 8.
®  Das ist auch die Sichtweise von GA Kokott, Schlussantrag v. 15.1.2009 - Rs. C-357/07, Rz. 75.

Eine Segmentierung ist entgegen der Stellungnahme des Bundesrates vom 7.11.2008 unter 2b
europarechtlich ausgeschlossen; vgl. hierzu auch GA Kokott, Schlussantrag v. 15.1,2009 - Rs. C-357/07,
Rz. 63.
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leistungen zu individuell ausgehandelten Bedingungen von der Umsatzsteuerbefreiung aus-
schlieBen (siche hierzu unter 4.).

Einzelverl:réige8 kénnen (teilweise) standardisiert sein, indem ihnen allgemeine
Geschiftsbedingungen (im Folgenden: AGB) zugrunde gelegt werden. Allerdings sind ledig-
lich die Vertragsbedingungen fiir eine Vielzahl von Vertrdgen vorformuliert, Voraussetzung
ist gleichwohl das Vorliegen eines wirksamen Einzelvertrages’. Die AGB miissen in den
jeweiligen Einzelvertrag einbezogen werden'®. Damit handelt és sich letztlich um einen
Einzelvertrag mit standardisierten Bedingungen. Dabei kann der Vertrag durchaus aus indi-
viduellen und standardisierten Bedingungen bestehen''. Jedem Kauf eines Postwertzeichens

licgt somit ein Einzelvertrag und damit eine einzelvertragliche Vereinbarung zugrunde.

4. Fragen zum Inhalt des § 4 Nr. 11b Satz 3 lit. b) UStG in der Fassung von Art. 1 des
Gesetzentwurfes

Der Wortlaut des § 4 Nr. 11b Satz 3 lit. b) UStG in der Fassung von Art. 1 des Gesetzentwur-
fes wirft Fragen hinsichtlich der Reichweite der Beschrinkung der Umsatzsteuerbefreiung
auf. Die Vorschrift spricht Fille an, in denen den Leistungen der 6ffentlichen Posteinrichtun-
gen AGB zugrunde liegen; dies ist wohl bei allen Universaldienstleistungen der Fall.

Die Steuerbefreiung soll zundchst versagt werden, wenn Leistungen auf Grund von AGB ,zu
abweichenden Qualitétsbedingungen” erbracht werden. Hierzu fehlt der Bezugspunkt, so dass
unklar bleibt, wovon die Qualititsbedingungen abweichen sollen. Eine Klarstellung konnte
unter Beachtung der Schlussantrige der Generalanwéltin Kokott im sog. TNT-Verfahren er-
folgen, wonach die Umsatzsteuerbefreiung aus Art. 132 Abs. 1 Buchst. a) MwStSystRL fiir
Leistungen ausgeschlossen sein soll, die zu individuell ausgehandelten Bedingungen erbracht
werden; dies ist ein génzlich anderer Ansatz.

Weiterhin soll die Steuerbefreiung versagt werden, wenn Leistungen auf Grund von AGB ,,zu
giinstigeren Preisen als nach den allgemein fur jedermann zuginglichen Tarifen® erbracht
werden. Dieser Ansatz ist an sich zutreffend und bezieht sich auf Art. 12 5. Spiegelstrich Satz

8 Zur Abgrenzung: Kollektivvertrige.

Griineberg in: Palandt, BGB, § 305 Rz. 44.
19§ 305 Abs. 2 BGB; Griineberg in: Palandt, BGB, § 305 Rz. 43.
"' Griineberg in: Palandt, BGB, § 305 Rz. 15.
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3 der Postrichtlinie. Dort heif3t es: ,, Alle derartigen Tarife werden auch allen anderen Nutzern
gewihrt, insbesondere Privatkunden und kleinen und mittleren Unternehmen, die Sendungen
unter vergleichbaren Bedingungen einliefern. Gerade der Aspekt ,unter vergleichbaren Be-
dingungen® wird aber wegen der kostenorientierten Bepreisung einzelner Universaldienst-
leistungen wesentlich sein und sollte im Gesetzesentwurf Berticksichtigung finden.

Schlieflich regelt der Gesetzentwurf die Versagung der Steuerbefreiung, wenn Leistungen auf
Grund von AGB ,,zu giinstigeren Preisen als den nach § 19 des Postgesetzes genehmigten
Entgelten® erbracht werden. Nach § 19 PostG werden die Preise nur fiir lizenzpflichtige Post-
dienstleistungen des jeweils marktbeherrschenden Lizenznehmers genehmigt. Hierbei handelt
es sich um eine postgesetzliche Vorgabe, deren Verletzung nach § 49 PostG mit einem
Bufigeld zu ahnden ist. Die weitere Auswirkung auf die Umsatzsteuerbefreiung erscheint ins-
besondere deshalb sachfremd, weil nichtmarktbeherrschende Lizenznehmer, die 6ffentliche
Postemnrichtungen sind, abweichende Preise x}erlangen konnten, ohne dass die

Umsatzsteuerbefreiung hierdurch ausgeschlossen wiirde.
5.  Zustiindigkeit des Bundeszentralamtes fiir Steuern

Dass das Bundeszentralamt fiir Stevern zustidndig sein soll fiir die Erteilung einer Bescheini-
gung dariiber, ,,dass der Unternehmer die Gesamtheit der Universaldienstleistungen im ge-
samten Gebiet der Bundesrepublik Deutschland fléchendeckend anbietet®, ist rechtlich nicht
Zu beanstanden. -

6. Fortgang des Gesetzgebungsverfahrens erst nach dem erwarteten Urteil des
Europiischen Gerichtshof im TNT-Fall

Im Hinblick darauf, dass Entscheidungen des EuGH ecine legislative und exekutive Befol-
gungspflicht auslésen und deren Verletzung ein Vertragsverletzungsverfahren durch die
Kommission (Art. 226 EG) zur Folge hat, sollte § 4 Nr, 11b UStG erst nach Ergehen der Ent-
scheidung des EuGH in der Sache TNT (Rs. C-357/07) gedndert werden. Andernfalls miisste
§ 4 Nr. 11b UStG u.U. emeut gefindert werden. Ein Zuwarten des Deutschen Gesetzgebers
gebietet schon der Respekt vor dem Europiischen Gerichtshof.
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IT1.

Ergebnisse

In Orientierung an die Postrichtlinie und an das Postgesetz werden von der Reichweite
des § 4 Nr. 11b UStG ausnahmslos alle Universaldienstleistungen dffentlicher Postein-
richtungen erfasst.

Zu den 6ffentlichen Posteinrichtungen zihlen diejenigen‘Unternehmen, die Universal-
dienstleistungen in ihrer Gesamtheit flichendeckend in der Bundesrepublik Deutschland

anbieten.

§ 4 Nr. 11b Satz 3 lit. a) UStG enthilt eine Fehlformulierung, weil Universaldienst-
leistungen stets auf Grund einzelvertraglicher Vereinbarungen erbracht werden. Ge-
meint ist der Ausschluss der Steuerbefreiung bei individuell ausgehandelten Bedingun-

gen.
§ 4 Nr. 11b Satz 3 lit. b) USfG bedarf einer inhaltlichen Klarstellung.

Die Zustindigkeit des Bundeszentralamtes fir Stevern fiir das Bescheinigungsverfahren

ist rechtlich nicht zu beanstanden.

§ 4 Nr. 11b UStG sollte erst nach Ergehen der Entscheidung des EuGH in der Sache
TNT geéindert werden.

Bonn, den 16. Mérz 2009

Rechtsanwalt
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Gesetzentwurf der FDP-Bundestagsfraktion zur Anderung des
Umsatzsteuergesetzes vom 21.02.2009 (Drucksache 16/11674) mit dem Ziel
des Wegfalls der Umsatzsteuerbefreiung gem. § 4 Nr. 11b UStG

I.  Regelungsvorschlag und Begriindung

In Art. 1 des Entwurf eines ... Gesetzes zur Anderung des Umsatzsteuergesetzes ist die Strei-
chung der Steuerbefreiung des § 4 Nr. 11b UStG vorgesehen. Nach dieser Vorschrift sind die
unmittelbar dem Postwesen' dienenden Umsitze der Deutsche Post AG von der Umsatzsteuer
befreit. Zur Begriindung fiir den Wegfall dieser Steuerbefreiung, die mit dem Inkrafttreten des
Gesetzes erfolgen soll, wird darauf rhingewiesen, dass hierdurch eine wettbewerblich neutrale
Losung geschaffen werde, wonach alle Anbieter im lizensierten Bereich fiir dic gleiche Leis-
tung steuerlich gleichbehandelt wiirden, und zwar auch dann, wenn sie nur lokal oder regional
tétig seien. Bislang bestehende Wettbewerbsverzerrungen wiirden durch die Streichung der
Steuerbefreiung zum Wohle der Verbraucher aufgehoben. In diesem Zusammenhang wird
angefiihrt, dass die mit der Streichung des § 4 Nr. 11b UStG verbundene Einfiihrung der
umfassenden Umsatzsteuerpflicht fiir die Deutsche Post AG ein Versto gegen Europarecht
nicht verbunden sei. Dies gelte inshesondere im Hinblick auf Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. a)
der Richtlinie 77/388/EWG (6. EG-RL), weil die Steuerbefreiung der dort aufgefiihrten Post-
dienstleistungen nur fiir 6ffentliche Posteinrichtungen Geltung habe, worunter die Deutsche
Post AG als Folge der sukzessiven Privatisierung nicht mehr falle. SchlieBlich entspfeche der
Wegfall der Steuerbefreiung fiir die Deutsche Post AG auch den Forderungen der Europi-

ischen Kommission entsprechend des in 2006 eingeleiteten Vei’tragsverletzungsverfahrens.
IL. Stellungnahme

Die im Gesetzentwurf in Art. 1 vorgesehene Streichung des § 4 Nr. 11b UStG ist

. mit dem Euroﬁarecht unvereinbar (1.),

. im Hinblick auch auf eine wettbewerblich neutrale Lﬁéung rechtlich nicht geboten (2.)

und

Stellungnahme Drs 16 11674 BT-FA 18032009.doc
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. anf Grund des seitens der Europdischen Kommission eingeleiteten Vertragsver-

letzungsverfahrens nicht zwingend erforderlich (3.).
1.  Unvereinbarkeit mit Europarecht

Die ersatzlose Streichung des § 4 Nr. 11b UStG verstoBt gegen Europarecht, weil die im
Art. 132 Abs. 1 Buchst. a) der nunmehr allein geltenden Richtlinie 2006/112/EG (Mehr-
wertsteuer-Systemrichtimie [MwStSystRL]) vorgesehene Umsatzsteuerbefreiung fiir den
deutschen Gesetzgeber zwingendes Recht darstellt. Eine die europarechtliche Bindung wi-
dersprechende Aufhebung der Steuerbefreiung gem. § 4 Nr. 11b UStG fiihrte dazu, dass die
Deutsche Post AG sich unmittelbar auf die im Art. 132 Abs. 1 Buchst. a) MwStSystRL ent-
haltene Steuerbefreiung berufen kdnnte, weil die hierfiir erforderlichen Tatbestandsvoraus-
setzungen erfiillt werden. Zu diesen Tatbestandsvoraussetzungen gehort, dass die Deutsche

Post AG als offentliche Posteinrichtung Universaldienstleistungen erbringt.
1.1 Unzulidssige Aufhebung des § 4 Nr. 11b UStG

Das nationale Recht muss eine Umsatzsteuerbefreiung fiir die Deutsche Post AG als dffent-
liche Posteinrichtung vorsehen. Solange namlich Art. 132 Abs. 1 Buchst. a) MwStSystRL
(frGher Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. a) 6. EG-RL) in seiner derzeitigen Fassung fortbesteht,
ist die Abschaffung der nationalen Umsatzsteuerbefreiungsnorm des § 4 Nr. 11b UStG unzu-
lassig. Diese von Art. 132 Abs. 1 Buchst. a) MwStSystRL ausgehende Sperrwirkung beruht
auf Art. 249 Abs. 3 EG, wonach Richtlinien hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich
sind. Das bedeutet einerseits, dass Richtlinien innerhalb der vorgegebenen Fristen in nationa-
les Recht umzusetzen sind und andererseits, dass nach erfolgter Umsetzung die betreffenden
Vorschriften des nationalen Rechts ohne europarechtliche Grundlage nicht gedndert werden
diirfen’. Dem entspricht der allgemeine Grundsatz, dass der nationale Gesetzgeber normativ
alles zu unterlassen hat, was geeignet ist, die in den Richtlinien vorgeschriebenen Ziele ernst-
lich in Frage zu stellen®. Wird gegen die vorgenannte Sperrwirkung durch Aufhebung des § 4
Nr. 11b UStG verstoflen, kann die EU-Kommission nach Art. 226 EG ein Vertrags-

L Vgl. EuGH v, 6.12.1990 - Rs. C-208/88, Kommission/Dinemark, EuGHE 1990, 1-4445 Rz. 7 f£.; Grabitz in:
Grabitz/Hilf, EU, Art. 189 Rz. 57; Biervert in: Schwarze, EU, Art. 249 Rz, 26.

2 EuGHv. 18.12.1997 - Rs. C-129/96, Inter-Environnement Wallonie/Région wallonne, EuGHE 1997, I-7411;
vgl. auch Schmidt in: von der Groeben/Schwarze, EU, Art. 249 Rz, 39,
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verletzungsverfahren einleiten’. Dartiber hinaus kénnen auch Schadensersatzanspriiche aus-

gelost werden®,
1.2 Unmittelbare Wirkung von Art. 132 Abs. 1 Buchst. a) MWStSystRL

Sollte § 4 Nr. 11b UStG entgegen der von Art. 132 Abs. 1 Buchst. a) MwStSystRL ausgehen-
den Sperrwirkung aufgehoben werden, wird der Deutsche Post AG die Méglichkeit ertffnet,
sich wegen der Umsatzsteuerfreiheit unmittelbar auf die vorgenannte Richtlinienvorschrift zu
berufen. Eine Richtlinie entfaltet nimlich dann unmittelbare Wirkung zu Gunsten jedes Ein-
zelnen, wenn die Umsetzungsfrist abgelaufen, die Richtlinie nicht oder nicht richtig umge-
setzt worden ist und diese unbedingte und hinreichend genaue Vorschriften enthilt’. Die
unmittelbare Wirkung von Richtlinien greift aber nicht nur dann ein, wenn diese innerhalb der

- vorgegebenen Frist nicht oder nicht richtig umgesetzt worden ist, sondemn ‘auch dann, wenn
eine auf Richtliniengrundlage ordnungsgemill umgesetzte Vorschrift des nationalen Rechts
wieder aufgehoben wird. VoraussetzurIg ist allerdings, dass die betreffende Richtiinienvor-
schrift unbedingt und hinreichend bestimmt ist. Das ist in Bezug auf die im Art. 13 Teil A
Abs. 1 der 6. EG-RL enthaltenen Umsatzsteuerbefreiungsvorschriften seitens des EuGH® und
vom BFH’ bestitigt worden. Was fiir Art. 13 Teil A Abs. 1 der 6. EG-RL gilt, hat fiir den
wortgleichen Art. 132 Abs. 1 MwStSystRL gleichermallen zu gelten. Mit dem Recht des Ein-
zelnen, sich unmittelbar auf die betreffenden Richtlinienvorschriften zu berufen, korrespon-
diert die Pflicht der nationalen Gerichte und auch der Verwaltungsbehorden als Triger der
offentlichen Gewalt, diese unmittelbar geltenden Richtlinienvorschriften anzuwenden®. Hier-
aus folgt, dass die deutsche Finanzverwaltung trotz Abschaffung der nationalen Steuerbefrei-
ungsnorm des § 4 Nr. 11b UStG verpflichtet wire, die Umsatzsteuerbefreiung unmittelbar auf
der Grundlage des Art. 132 Abs. 1 Buchst. a) MwStSystRL zu gewihren, soweit die dort ge-
nannten Tatbestandsvoraussetzungen erfiillt sind.

* Biervert in: Schwarze, EU, Art. 249 Rz. 26.

* EuGH v. 19.11.1991 - Rs. C-6/90, C-9/90, Frankowich und Bonifaci/Italien, EuGH 1991, 1-5357; EuGH v.
14.7.1894 - Rs. C-91/92, Paclo Faccini Dori/Recreb, EuGHE 1994, 1-3325; vgl, auch Schmidt in: von der
Groeben/Schwarze, EU, Art. 249 Rz. 39.

° Stindige Rechtsprechung des EuGH; vgl. etwa EuGH v. 5.2.1963 - Rs. C-26/62, Van Gend und Loos,
EuGHE 1963, 3; EuGH v. 14.12.1991, I-6079 (Gutachten).

® EuGH v. 10.9.2002 - Rs. C-141/00, Kégler, EuGHE 1-2002, 6833; EuGH v. 6.11.2003 - Rs. C-45/01,
Domier, FEaGHE 1-2003, 12911. '

7 BFH v. 19.2.2004, BStBI. I 2004, 672.

® EuGH v. 22.6.1989 - Rs. C-103/88, Fratelli Constanzo, EuGHE 1989, 1839; EuGH v. 9.9.2003 - Rs. C-
198/01, LIF, EuGHE I-2003, 8053.
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1.3 Voraussetzungen fiir die europarechtliche Bindung

Ein Verstol; gegen die von Art. 132 Abs. 1 Buchst. a) MwStSystRL ausgehende Sperrwirkung
durch Aufthebung des § 4 Nr. 11b UStG wire deshalb gegeben, weil die Deutsche Post AG als
offentliche Posteinrichtung postalische Dienstleistungen i.S.d. vorgenannten Richtlinienvor-
schrift ausfiihrt. Unter diesen Voraussetzungen konnte sich die Deutsche Post AG nach Fort- -
fall des § 4 Abs. 11b UStG auch unmittelbar auf Art. 132 Abs. 1 Buchst. a) MwStSystRL

berufen. Zu den Voraussetzungen:
1.3.1 Offentliche Posteinrichtung

Zu den offentlichen Posteinrichtungen gehéren auch privatrechtlich organisierte Unterneh-
men, soweit diese Postdienstleistungen erbringen, fiir die die Mitgliedstaaten eine Gewiihr-
leistung iibernommen haben’. Dieses Auslegungsergebnis ergibt sich unmittelbar aus Art. 132
Abs. 1 MwStSystRL, wonach im Unterschied zu der in Buchst. a) gewidhlten Formulierung
,Offentliche Posteinrichtungen in Buchst. b) die Rede ist von »Einrchtungen des dffent-
lichen Rechts“!?. Es spielt auch keine Rolle, ob bei privatrechtlich organisierten Unternehmen
die 8ffentliche Hand beteiligt ist oder nicht. Im Hinblick darauf ist der Deutsche Post AG die
Qualiﬁkation als o6ffentliche Posteinrichtung nicht deshalb zu versagen, weil der Bund nur
noch eine Minderheitsbeteiligung hilt'!. Fir eine derart einschriinkende Auslegung finden
sich im Art. 132 Abs. 1 MwStSystRL keine Anhaltspunkte. Sie wére mit den Zielsetzungen
der Richtlinienregelung auch unvereinbar, weil die Umsatzsteuerbefreiung fiir die dort ge-
nannten Postdienstleistungen nicht davon abhéngig gemacht werden kann, ob die 6ffentliche
Hand an den betreffenden Unternehmen beteiligt ist oder nicht. Andernfalls hitte es jeder
Mitgliedstaat selbst in der Hand, ob die Steuerbefreiung gelten soll oder nicht. Dies entspricht
auch der Sichtweise des EuGH'%. SchlieBlich beschriinken sich &ffentliche Posteinrichtungen
nicht auf Unternehmen, die auf Grund von Art. 7 Abs. 2 der Postrichtlinie™ ihre Dienste im

> EuGH v. 11.7.1985 - Rs, C-107/84, EuGHE 1985, 2655; GA Geelhoed, Schlussantrag v. 10.4.2003 - Rs. C-
169/02, Dansk Postordreforening, EuGHE 2003, I-13329, Rz. 71; Husmann in: Raw/Diirrwiichter, UStG, § 4
Nr. 11b Rz. 12; Huschens in: Vogel/Schwarz, UStG, § 4 Nr. 11b Rz. 8; a.A. Borgsmidt, UR 1999, 1 ff. (4).

10 Vel hierzu Husmarnn in: Rau/Dilrrwichter, UStG, § 4 Nr. 11b Rz, 12; Korf in: Hartmann/Metzenmacher,
USIG, § 4 Nr. 11b Rz 10 ff.

' 8o aber Hundt-Efwein in: Peter/ButhofffStdcker, UStG, § 4 Nr. 11b Rz. 4,

> EuGH v. 11.7.1985 - Rs. C-107/84, Kommission/Deutschland, EuGHE 1985, 2655; eine Klirung steht
neuerlich in der Rs, C-357/07, TNT, an.

¥ Richtlinie 97/67/EG v. 15.12.1997, ABL. EG Nr. 15 v. 21.1.1998 idF. der Richtlinic 2008/6/EG v. 20,2,2008,
ABL EG Nr. L 52, 3.
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Rahmen der fiir das 6ffentliche Beschaffungswesen geltenden Vorschriften oder gem. Art. 9
Abs. 2 Postrichtlinie'* erbringen'. Auch diese Einschrinkung folgt nicht aus Art. 132 Abs. 1
MwStSystRL. Hiernach sollen némlich bestimmte dem Gemeinwohl dienende postalische
Leistungen von der Umsatzsteuer befreit werden, ohne dass es darauf ankommt, ob diese im
Rahmen der fiir das éffentliche Beschaffungswesen geltenden Vorschriften erbracht werden
oder nicht. Im Ubrigen steht es ohnchin im Ermessen der Mitgliedstaaten, ob bestimmte
Dienste im Rahmen des 6ffentlichen Beschaffungswesen oder auf Grund einer Genehmigung
bereitgestellt werden oder nicht'®. Im Hinblick darauf, dass die vorgenannte Richtlinienvor-
schrift die Umsatzsteuerbefreiung bestimmter postalischer Leistungen zwingend vorsieht, ist
eine Verkniipfung mit der im Ermessen eines jeden Mitgliedstaates stehenden Art und Weise
der Bereitstellung der Dienste unzuldssig. Dies ist im Ergebnis auch die Ansicht der Kom-
mission’ .

Damit gilt: Die Deutsche Post AG ist eine ffentliche Posteinrichtung. Sie ist in die &ffent-
lichen Zielsetzungen, wie sie sich aus Art. 3 ff. der Postrichtliniec und iibrigens auch aus
Art. 87f Abs. 1 GG ergeben, eingebunden'®. Die Deutsche Post AG erfiillt insoweit die dem
Bund obliegende Verpflichtung, flichendeckend fir angemessene und ausreichende Post-

dienstleistungen zu sorgen®.
1.3.2 Universaldienstleistungen

Die im Art. 132 Abs. 1 Buchst. a) MwStSystRL unter der Kapiteliiberschrift , Steuerbefreiun-
gen fir bestimmte, dem Gemeinwohl dienende Téatigkeiten” angesprochenen postalischen
Leistungen betreffen in dem hier interessierenden Zusammenhang Universaldienstleistun-

gen™, die per definitionem dem Gemeinwohl dienen®’. Insoweit ergibt sich eine Parallele zu

%" Richtlinie 97/67/EG v. 15.12.1997, ABL. EG Nr. 15 v. 21.1.1998 idF. der Richtlinie 2008/6/EG v. 20.2.2008,
- ABLEGNr. L52,3.

'* 8o aber zum reservierten Bereich gem. Art. 7 Abs. 1 der Postrichtlinie idF. der Richtlinie 2002/39/EG v.
10.6.2002, ABL. EG Nr. L 176, 21 GA Geelhoed Schlussantrag v. 10.4.2003 - Rs. 169/02 - Dansk
Postordreforening, EuGHE 2003, I - 13329, Rz. 82; Huschens in: Vogel/Schwarz, UStG, § 4 Nr. 11b Rz. 24.

16 Art. 7 Abs. 2 und Art. 9 Abs, 2 Postrichtlinie idF. der Richtlinie 2008/6/EG v. 20.2.2008, ABL EG Nr. L 52,

3.

Im Vertragsverletzungsverfahren gegen Schweden; vgl. Presseartikel der EU-Kommission v. 10.4.2006,

IP/06/484 und v. 24.7.2007, IP/07/1164.

'® Vgl Gesetzentwurf der Fraktion der CDU/CSU, SPD und FDP, Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung des
Postwesens und der Telekommunikation (Postnenordnungsgesetz) v. 1.2.1994, Bundestag-Drs. 12/6718, 124.

9 vgl. Art. 3 Abs. 1 Postrichtlinic und Art. 87 £ GG.

0 Artt. 3ff, Postrichtlinie.
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Art. 87 £. Abs. 1 GG, wonach die dort aufgefiihrten am Gemeinwohl orientierten Postdienst-
leistungen ebenfalls dem Universaldienst zugeordnet werden®”. Die Reichweite der Universal-
dienstleistungen ldsst sich unmittelbar den Erwdgungsgriinden Nr. 11 und 12 der Postricht-

? entnehmen, wonach der Universaldienst ein Mindestangebot an Diensten einer

linie®
bestimmten Qualitit umfasst, die in allen Mitgliedstaaten allen Nutzern zu tragbaren Preisen
unabhéngig von ihrem Standort in der Gemeinschaft zur Verfligung stehen. Hierbei soll allen
Nutzern ein leichter Zugang zum Postnetz dadurch ermdglicht werden, in dem ihnen insbe-
sondere eine ausreichende Anzahl fester Zugangspunkte und zufriedenstellende Bedingungen
hinsichtlich der Haufigkeit der Abholung und Zustellung geboten werden. Damit wird
zugleich deutlich, dass die fiir die Universaldienstleistungen zu gewihrende Umsatzsteuerbe-
freiung darauf gerichtet ist, die Kosten dieser Leistungen zu senken und dadurch diese

Leistungen dem Einzelnen, der sie in Anspruch nehmen kénnte, zugiinglicher zu machen®.

Die Deutsche Post AG erbringt stéindig flichendeckend den postalischen Universaldienst, so
ctwa die BefSrderung von Briefsendungen bis 2 kg und adressierten Paketen bis 20 kg®. Im
Hinblick darauf steht ihr als &ffentliche Posteinrichtung fir sidmtliche Universaldienst-
leistungen die Umsatzsteuerbefreiung gem. Art. 132 Abs. 1 Buchst. a) MwStSystRL zu.

Die Umsatzsteuerbefreiung filir die vorgenannten Universaldienstleistungen hiingt auch nicht
davon ab, ob diese im Rahmen der fir das 6ffentliche Beschaffungswesen geltenden Vor-
schriften (Art. 7 Abs. 2 Postrichtlinie) oder auf Grund staatlicher Genehmigung (Art. 9 Abs. 2
Postrichtlinie) erbracht werden®®. Dies deshalb nicht, weil die Umsatzsteuerbefreiung unbe-
dingt ist und weder vom Wortlaut der Richtlinienvorschrift noch von deren Sinn und Zweck

' So die h.A. Korf in: Hartmann/Metzenmacher, USIG, §4 Nr. 1lb Rz. 33 ff; Kraeusel in:
Reiss/Kraeusel/Langer, UStG, § 4 Nr. 11b Rz. 10.1; Husmann in: RawDiirrwichter, UStG, § 4 Nr. 11b Rz,
32 ff.; Kohler in: Pliickebaum/Malitzky/Widmann, UStG, § 4 Nr. 11b/2.

2 Hierzu Herdegen in: Beck’scher PostG-Kommentar, 2. Aufl. 2004, VerfGrdl. Rz. 30 ff,

B Richtlinie 97/67/EG v. 15.12.1997, ABL EG Nr. 15 v. 21.1.1998; geéndert zuletzt durch Richtlinie
2008/6/EG v. 20.2.2008, ABL, EG Nr. L 52, 3.

* Vel. hierzu EuGH v. 26.5.2005 - C-498/03, Kingscrest u. Montecello, EuGHE 2005, 1-4427 Rz. 30.

25 vgl. Art. 3 Abs. 4, 5 Postrichtlinie.

% 80 zum reservierten Bereich gem. Art. 7 Abs. 1 Postrichtlinie idF. der Richtlinie 2002/39/EG v. 10.6.2002,
ABL EG Nr. L 176, 21 aber GA Geelhoed Schlussanirag v. 10.4.2003 - Rs C-169/02 - Dansk
Postordreforening, EuGHE 2003, 1-13329 Rz, 82; Huschens in: Vogel/Schwarz, UStG, § 4 Nr. 11b Rz. 8a
vnd 23 ff.; Hundt-Efiwein in: Peter/Burhoff/Stécker, UStG, § 4 Nr. 11b Rz. 4.
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von weiteren Voraussetzungen, zumal dann, wenn sie im Ermessen der Mitgliedstaaten

stehen®’, abhiingig ist. Dies ist auch die Sichtweise der EU-Kommission®.

2. Gebot wettbewerblich neuntraler Losung nicht einschEigig

Der Aufhebung des § 4 Nr. 11b UStG steht nicht nur Art. 132 Abs. 1 Buchst. a) MwStSystRL
entgegen, sie ist auch nicht aus Grinden der Wettbewerbsneutralitit des Mehrwertsteuer-
systems (Neutralititsgrundsatz) rechtlich geboten. Dies deshalb nicht, weil der im Mehr-
wertsteuersystem geltende Neutralititsgrundsatz kein im Vergleich zu Art. 132 Abs. 1 Buchst.
a) MwStSystRL héherrangiges Recht bildet und zudem die Steuerbefreiung des Art. 132 Abs.
1 Buchst. a) MwStSystRL nicht unter Wettbewerbsvorbehalt steht.

2.1 Stellenwert des Neutralititsgrundsatzes

Der Neutralititsgrundsatz, der in den Erwigungsgriinden Nr. 5 und 7 der MwStSystRL ver-
ankert ist, verlangt die Wettbewerbsneutralitdt des Mehrwertsteuersystems, wonach insbeson-
dere gleichartige und deshalb miteinander im Wettbewerb stehende Leistungen steuerlich

®. Dieser Neutralititsgrundsatz ist ein

nicht unterschiedlich behandelt werden diirfen®
systemtragendes Prinzip des Mehrwertsteuerrechts®, das zugleich dem gemeinschaftsrecht-
lichen Grundsatz der Gleichbehandlung entspricht®’. Dieser europarechtlich fundierte
Gleichbehandlungsgrundsatz, der inhaltlich in allen européischen Verfassungen verankert ist,
fiihrt zwar zu der Notwendigkeit, den Neutralitdtsgrundsatz im Rahmen der Auslegung zu
beriicksichtigen, er eréffnet aber dem einzelnen Mitgliedstaat nicht das Recht, die betreffende
Norm tberhaupt nicht anzuwenden oder gar auf Grund einer Richtlinie umgesetzte Normen
auBer Kraft zu setzen. Dies deshalb nicht, weil der das Mehrwertsteuersystem bestimmende
Neutralititsgrundsatz in der Normenhierarchie nicht hSher angesiedelt ist als die Mehr-

wertsteuersystem-Richtlinie selbst. Der Neutralititsgrundsatz ist insbesondere nicht dem

*7 Vgl. Art. 7 Abs. 2 und Art. 9 Nr. 2 der Postrichtlinie idF. der Richtlinie 2008/6/EG v. 20.2.2008, ABL Nr. L

52,3.

Vgl. Vertragsverletzungsverfahren gegen Schweden, wonach die Steverbefreiung des Art. 132 Abs. 1 Buchst.

a) MwStiSystRL an die Universaldienstverpflichtung angekniipft wird; Presseartikel der EU-Kommission v.

10.4.2006, IP/06/484.

¥ Vgl. etwa EuGH v. 11.6.1998 - Rs. C-283/95, Fischer, EuGHE 1998, 1-3369 Rz. 21, 27; EuGI v. 3.5.2001 -
Rs. C-481/98, Kommission/Frankreich, EuGHE 2001, 1-3369 Rz, 22; EuGH v. 10.4.2008 - Rs. C-309/06,
Marks & Spencer, UR 2008, 592 Rz. 47.

% EuGH v. 19.9.2000 - Rs. C-454/98, Schmeink & Cofreth und Strobel, EuGHE 2000, 1-6973 Rz. 59,

*' FuGH v. 8.6.2006 - Rs. C-106/05, L. u. P., EuGHE 2006, [-5123 Rz. 48.

28
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Primérrecht zuzuordnen mit der Folge, dass hiervon keine gegen Art. 132 MwStSystRL ge-
richtete Korrekturfunktion ausgeht. Der Neutralitdtsgrundsatz beseitigt somit unter keinen
Umsténden die Geltung der im Art. 132 Abs. 1 Buchst. a) MwStSystRL verankerten Umsatz-
steuerbefreiung fiir Postdienstleistungen®”. Diese Rechtsauffassung vertritt auch die Kommis-
sion, die zwar in der Vergangenheit mehrfach auf aus ihrer Sicht von Art. 132 Abs. 1 Buchst.
a) MwStSystRL ausgehenden Wettbewerbsverzerrungen hingewiesen hat, die Steuerbefreiung
als solche aber nicht in Frage gestellt hat. Und schlieflich: Der Gemeinschaftsgesetzgeber
selbst hat durch Ubernahme der in Art. 13 Abschn. A Abs. 1 Buchst. a) 6. EG-RL enthaltenen
Befreiungsregelung in Art. 132 Abs. 1 Buchst. a) MwStSystRL klar zum Ausdruck gebracht,
dass die Umsatzsteuerbefreiung fiir Postdienstleistungen Fortbestand haben soll. Auch im
Hinblick darauf wire der Fortfall des § 4 Nr. 11b UStG, der auf Art. 132 Abs. 1 Buchst. a)
MwStSystRL beruht, unter Berufung auf den Neutralititsgrundsatz unzuléssig.

2.2 Wetthewerbsvorbehalt besteht nicht

Die Mehrwertsteuersystem-Richtlinie enthélt auch keinen irgendwie gearteten Wettbewerbs-
vorbehalt, der die Nichtanwendbarkeit der im Art. 132 Abs. 1 Buchst. a) MwStSystRL veran-
kerten Umsatzsteuerbefreiung zur Folge haben konnte. Ein derartiger Vorbehalt ergibt sich
insbesondere nicht aus Art. 131 MwStSystRL, wonach die nachfolgend geregelten Steuer-
befretungen unbeschadet sonstiger Gemeinschaftsvorschriften anzuwenden sind. Hierbei han-
delt es sich lediglich um die Wiedergabe einer allgemein geltenden juristischen Regel, auf
Grund deren die anderen Vorschriften der Mehrwertsteuersystem-Richtlinie anwendbar blei-
ben. Uber Art. 131 MwStSystRL findet jedenfalls der fiir das Mehrwertstcuersystem mal-
gebliche Neutralititsgrundsatz nicht derart Eingang, dass die Anwendung der im Art. 132
MwStSystRL verankerten Umsatzsteuerbefreiungen suspendiert werden®. Die Umsatz-
steuerbefreiung des Art. 132 Abs. 1 Buchst. a) MwStSystRL steht ebenfalls unter keinem
Wettbewerbsvorbehalt. Insoweit unterscheidet sich diese Befreiungsvorschrift etwa von
denen, die im Art. 132 Abs. 1 Buchst. f), 1) und o) MwStSystRL geregelt sind: Diese Umsatz-
steuerbefreiungen finden ausdriicklich nur dann Anwendung, wenn sie nicht zu einer Wett-
bewerbsverzerrung fiihren. Schlieflich enthilt auch Art. 133 MwStSystRL fur Mitgliedstaa-
ten Wahlrechte, um Wettbewerbsvorbehalte zur Geltung zu bringen. Es handelt sich hierbei
um die Umsatzsteuerbefreiungen gem. Art. 132 Abs. 1 Buchst. b), g), h), i), 1) m) und n)

% vgl. EuGH v. 3.12.1998 - Rs. C-381/97, Belgokodex, FuGHE 1998, I-8153 Rz. 18.
* Vgl EuGH v. 3.12.1998 - Rs. C-381/97, Belgokodex, EuGHE 1998, I-8153 Rz 18.
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MwStSystRL. Hiernach steht es den Mitgliedstaaten frei, die vorgenannten Umsatzsteuer-
befreiungen davon abhingig zu machen, dass sie nicht zu ciner Wetthewerbsverzerrung zum
Nachteil von der Mehrwertsteuer unterliegenden gewerblichen Unternehmen fiihren (Art. 133
Abs. 1 Buchst. d) MwStSystRL). Im Hinblick auf die vorgenannten ausdriicklich geregelten
Wettbewerbsvorbehalte, dic nicht auf die Umsatzsteverbefreiung fiir postalische Dienst-
leistungen anzuwenden sind, ergibt sich, dass die diesbeziigliche Umsatzsteuerbefreiung in
Art. 132 Abs. 1 Buchst. a) MwStSystRL keinem weitergehenden Wettbewerbsvorbehalt
unterworfen ist. Dies entspricht letztlich auch den Intentionen des Gemeinschaftsgesetz-
gebers; andernfalls hitte er bei Umstellung der Regelung von Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. a)
der 6. EG-RL auf Art. 132 Abs. 1 Buchst. a) MwStSystRL einen entsprechenden Wettbe-

werbsvorbehalt aufgenommen.
3. Vertragsverletzungsverfahren

In dem am 10.04.2006 gegen das Vereinigte Konigreich, Deutschland und Schweden ange-
strengte Vertragsverletzungsverfahren (Art. 226 EG) wird beanstandet, dass die Anwendung
der Mehrwertsteuer-Befreiung fiir den Postbereich in der Gemeinschaft nicht einheitlich
erfolge. Soweit es Deutschland anbelangt, werde der Deutsche Post AG als Universaldienst-
verpilichtete eine zu umfassende Steuerbefreiung eingerdumt. Damit werde gegen Art. 13 Teil
A Abs. 1 Buchst. a) der 6. EG-RL (heute Art. 132 Abs. 1 Buchst. a) MwStSystRL) verstofien.

Das vorstehende u.a. gegen Deutschland eingeleitete Vertragsverletzungsverfahren gebietet
nicht die Aufhebung des § 4 Nr. 11b UStG. Entsprechend der Begriindung der Kommission™
ergibt sich vielmehr, dass die Kommission von der RechtméBigkeit einer auf Art. 132 Abs. 1
Buchst. a) MwStSystRL fulenden nationalen Steuerbefreiung fiir Postdienstleistungen aus-
geht. Beanstandet wird lediglich, dass im Rahmen der Anwendung der Umsatzsteuerbefreiung
auch Postdienstleistungen erfasst werden, die nach Ansicht der Kommission nicht zum zu
befreienden Bereich gehéren. Von einer Aufhebung der Umsatzsteuerbefreiung gem. § 4 Nr.
11b UStG ist dort keine Rede. Sie widersprache auch der Auffassung der Kommission: Sie
hat gegen Schweden ein Vertragsverletzungsverfahren eingeleitet mit der Begriindung, dass
‘Schweden entgegen den Richtlinienvorgaben keine Umsatzsteuerbefreiung flir Postdienst-

leistungen vorsehe.

*¥  Pressemitteilung TP/06/484 v, 10.4.2006 und v. 24.7.2007, IP/07/1164.
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Damit ergibt sich, dass das derzeit anhiingige Vertragsverletzungsverfahren nicht darauf
gerichtet ist, die Umsatzsteuerbefreiung gem. § 4 Nr. 11b UStG aufzuheben. Gemessen an der
im Vertragsverletzungsverfahren gegen Schweden zum Ausdruck gekommenen Rechtsansicht
der Kommission wiirde ein erneutes Vertragsverletzungsverfahren eingeleitet werden, wenn
der deutsche Gesetzgeber die Steuerbefreiung gem. § 4 Nr. 11b UStG auftheben wiirde.

III. Ergebnisse
Die im Gesetzentwurf in Art. 1 vorgesehene Streichung der Umsatzsteuerbefreiung gem. § 4

Nr. 11b UStG ist im Hinblick auf die Bindung des nationalen Gesetzgebers an Art. 132 Abs. 1
Buchst. a) MwStSystRL unzuléssig.

Bonn, den 16.03.2009

Rechtsanwalt
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