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1.  Fragestellungen

Die Ausarbeitung setzt sich mit der unionsrechtlichen Bewertung von Fragen betreffend die Be-
steuerung von Schulessen auseinander. In dem dann erteilten Auftrag an den Fachbereich
Europa wird darauf hingewiesen, dass von der Bevdlkerung als auch von den Bundesldndern ver-
mehrt die Ansicht vertreten werde, dass der Mehrwertsteuersatz fiir die Schul- und Kitaverpfle-
gung von 19 auf 7 Prozent gesenkt werden miisse. Hierzu wird auf ein Schreiben der Verbrau-
cherschutz- und Agrarministerkonferenzen von 2013 sowie auf Medienberichte® verwiesen. Von
der Bundesregierung sei dieses Ansinnen mit Verweis darauf abgelehnt worden, dass eine solche
allgemeine Regelung europarechtswidrig ware. Diesbeziiglich bezieht sich der Auftrag auf ein
Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen (BMF) an das Bundesministerium fiir Erndh-
rung und Landwirtschaft (Schreiben des BMF vom 20. Februar 2014 (Anlage 1)).

Vor diesem Hintergrund wird der Fachbereich um Antwort auf die folgenden Fragen gebeten:

1)  Ist die juristische Bewertung des BMF (Schreiben des BMF vom 20. Februar 2014 (Anlage
1)) zur Besteuerung der Schul- und Kitaverpflegung rechtlich zwingend oder ist auch eine
andere juristische Bewertung moglich?

2)  Ist eine Senkung des Mehrwertsteuersteuersatzes von 19 auf 7 Prozent fiir die Mittagsver-
pflegung und damit unmittelbar verbundenen Dienstleistungen in Schulen und Kinderta-
gesstiten durch kommerzielle Anbieter mit dem Europarecht, bei Beachtung der Entschei-
dungen des Europdischen Gerichtshofes in der Sache Lohmeyer (EuGH, Urteil vom 10.
Mairz 2011, C-502/09), vereinbar? Und falls nicht, unter welchen Bedingungen wére eine
solche Regelung europarechtskonform?

3) Ist die komplette Befreiung von der Mehrwertsteuer fiir nicht gewinnorientierte Verpfle-
gungsangebote in Schulen und Kindertagesstidtten durch kommunale Einrichtungen oder
Vereine mit dem Europarecht vereinbar? Und falls nicht, unter welchen Bedingungen wiére
eine solche Regelung europarechtskonform?

2.  Zur ersten Frage

2.1. Vergleich der Aussagen des BMF mit den unionsrechtlichen Anforderungen an die Anwen-
dung eines erméBigten Mehrwertsteuersatzes auf Schul- und Kitaverpflegung

Die Moglichkeit eines ermdfBigten Mehrwertsteuersatzes auf Schul- und Kitaverpflegung bemisst
sich unionsrechtlich nach den Vorgaben der Mehrwertsteuersystemrichtlinie 2006/112/EG* (im
Folgenden: RL 2006/112/EG). Danach gilt grundsétzlich der Mehrwertsteuernormalsatz gem.
Art. 96 RL 2006/112/EG fiir die Lieferungen von Gegenstdnden und fiir Dienstleistungen. Als

1 http://www.schulverpflegungev.net; http://www.saarland.de/102956.htm; http://www.spiegel.de/schulspie-
gel/wissen/steuerwirrwarr-rabatt-auf-fast-food-nicht-auf-schulessen-a-683056.html#

2 Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 iiber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem, ABI. L

347/1, abrufbar unter http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:020061.0112-
20140101&qid=1408094877451&from=DE.
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Ausnahme von dieser Regel konnen die Mitgliedstaaten gem. Art. 98 Abs. 1 RL 2006/112/EG ei-
nen oder zwei erméfigte Steuersidtze anwenden. Diese erméfigten Steuersitze sind gem. Art. 98
Abs. 2 RL 2006/112/EG nur auf diejenige Kategorien von Dienstleistungen und Lieferungen von
Gegenstdnden anwendbar, die in Anhang IIT zu Art. 98 der RL 2006/112/EG genannt sind. Die
Moglichkeit eines ermédligten Mehrwertsteuersatzes fiir Schul- und Kitaverpflegung konnte sich
insbesondere auf Nr. 12 a des Anhangs III (Restaurant- und Verpflegungsdienstleistungen, mit
der Moglichkeit, die Abgabe von (alkoholischen und/oder alkoholfreien) Getrdanken auszuklam-
mern) stiitzen.

Die Schul- und Kitaverpflegung betrifft jedoch nur einen Aspekt dieser Kategorie der Restaurant-
und Verpflegungsdienstleistungen. Wie das BMF in seinem Schreiben vom 20. Februar 2014 un-
ter Berufung auf die Rechtsprechung des EuGH zu Art. 12 Abs. 3 lit. a UAbs. 3 der im Wesentli-
chen wortgleichen Vorgédngervorschrift der Richtlinie 77/388/EWG?® zutreffend ausfiihrt, kann
sich der erméBigte Satz auch nur auf einen Aspekt einer Kategorie beziehen. Der Wortlaut der Be-
stimmung erfordert nicht, dass sich die ErméadfBigung auf alle Aspekte einer Kategorie von Leistun-
gen beziehen muss.* Das Unionsrecht riumt den Mitgliedstaaten vielmehr die Moglichkeit ein,
konkrete und spezifische Aspekte einer Kategorie von Leistungen im Sinne des Anhangs III der
Mehrwertsteuerrichtlinie mit einem erméafigten Mehrwertsteuersatz zu belegen.®

Wie vom BMF dargelegt, setzt dies zum einen voraus, dass nur konkrete und spezifische Aspekte
der in Rede stehenden Kategorie von Leistungen fiir die Zwecke der Anwendung des erméfigten
Satzes herausgeldst werden diirfen (hierzu sogleich unter 2.1.1.). Zum anderen muss hierbei der
Grundsatz der steuerlichen Neutralitdt beachtet werden (hierzu sogleich unter 2.1.2.). Diese Be-
dingungen sollen sicherstellen, dass die Mitgliedstaaten von dieser Mdéglichkeit nur unter Um-
stdinden Gebrauch machen, die die einfache und korrekte Anwendung des gewéhlten erméBigten
Satzes gewdhrleisten und jede Form von Steuerhinterziehung, Steuerumgehung oder Missbrauch
verhindern.®

2.1.1. Konkrete und spezifische Aspekte

Zunachst muss sich die Schul- und Kitaverpflegung als ein konkreter und spezifischer Aspekt
der Dienstleistungskategorie gem. Nr. 12a des Anhangs III zu Art. 98 der RL 2006/112/EG (Res-
taurant- und Verpflegungsdienstleistungen, mit der Moglichkeit, die Abgabe von (alkoholischen
und/oder alkoholfreien) Getrdnken auszuklammern) darstellen. Hierzu miisste es sich bei der

3 Sechste Richtlinie des Rates vom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
iiber die Umsatzsteuern — Gemeinsames Mehrwertsteuersystem: einheitliche steuerpflichtige Bemessungs-
grundlage (77/388/EWG), ABL. L 145/1, abrufbar unter http://eur-lex.europa.eu/legal-con-

tent/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:019771.0388-20070101&qid=1408094754832&from=DE.

4 EuGH, Rs. C-94/09 (Kommission/Frankreich), Rn. 25.
5 EuGH, Rs. C-94/09 (Kommission/Frankreich), Rn. 26 f.

6 EuGH, Rs. C-94/09 (Kommission/Frankreich), Rn. 30.
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Schul- und Kitaverpflegung um die Erbringung einer Dienstleistung handeln, die getrennt von
den iibrigen Leistungen dieser Kategorie als solche bestimmbar ist.”

Das BMF ldsst diesen Punkt unter Verweis auf das Fehlen einer entsprechenden Rechtsprechung
des EuGH weitgehend offen. Die Ausfiihrungen beschranken sich auf den nachvollziehbaren Hin-
weis, dass die Anwendung des erméBigten Steuersatzes fiir Verpflegungsdienstleistungen in
Schulen und Kindertagesstitten auf Grundlage der EuGH-Rechtsprechung zur selektiven Anwen-
dung der erméBigten Steuersitze grundsatzlich in Betracht gezogen werden konne, da hierbei an-
dere Aspekte eine Rolle spielen diirften als bei der klassischen Bewirtung im Restaurant.

2.1.2. Der Grundsatz der steuerlichen Neutralitat

Die unionsrechtlichen Bedenken des BMF resultieren aus der Anwendung des steuerrechtlichen
Neutralitdtsgrundsatzes. Wie zutreffend vom BMF ausgefiihrt, verbietet es dieser Grundsatz als
Auspragung des Grundsatzes der Gleichbehandlung, dass vergleichbare Sachverhalte unter-
schiedlich behandelt werden, sofern eine Differenzierung nicht objektiv gerechtfertigt ist. Dem-
entsprechend verbietet es der Grundsatz der steuerlichen Neutralitét, gleichartige und deshalb
miteinander in Wettbewerb stehende Waren oder Dienstleistungen hinsichtlich der Mehrwert-
steuer unterschiedlich zu behandeln.®

2.1.2.1.  Erwigungen des BMF

Die Bedenken des BMF hinsichtlich der Vereinbarkeit der Anwendung des erméafigten Steuersat-
zes fiir auf Schulen und Kindertagesstétten beschrankte Verpflegungsdienstleistungen mit dem
Neutralitdtsgrundsatz stiitzen sich insbesondere auf die folgenden Erwadgungen:

Verpflegungsdienstleistungen fiir Schiiler wiirden nicht ausschlieflich in Schulen angeboten.
Auch Anbieter im Umkreis von Schulen diirften sich auf die Mittagsversorgung von Schiilern
spezialisiert haben. Diese stiinden im Wettbewerb zu Anbietern, die Schiileressen in Schulen an-
bieten. Daher sei eine Beschrankung des erméfBigten Steuersatzes fiir Verpflegungsdienstleistun-
gen, die in Schulen und Kindertagesstétten erbracht werden, unter Gleichbehandlungsgesichts-
punkten problematisch.

Die Einbeziehung von Anbietern, die auBlerhalb von Schulen und Kindertagesstdtten Verpfle-
gungsleistungen fiir Schiiler und Kinder erbringen, fiihrte zu Abgrenzungsproblemen gegeniiber
der klassischen Bewirtung im Restaurant und eroffnete eventuell ein zuséitzliches Missbrauchs-
potential.

Probleme der Gleichbehandlung ergédben sich zudem aus der Darlegung, unter welchen spezifi-
schen Aspekten nur die Verpflegung in Schulen und Kindertagesstitten, nicht aber auch bspw.

7 EuGH, Rs. C-94/09 (Kommission/Frankreich), Rn. 35; EuGH, Rs. C-454/12 (Pro Med Logistik), Rn. 47 f.

8 EuGH, verb. Rs. C-259/10 und C-260/10 (The Rank Group), Rn. 32; EuGH, Rs. C-454/12 (Pro Med Logistik),
Rn. 52.
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die Verpflegung von Studenten und Auszubildenden an Universitdten und Berufsausbildungs-
einrichtungen begiinstigt werden sollen.

SchlieBlich verweist das BMF auf die deutsche Position auf EU-Ebene im Rahmen der Diskussion
zur ,,Zukunft der Mehrwertsteuer”, wonach die MwSt vorrangig der Einnahmeerzielung und der
Haushaltskonsolidierung dienen und Ausnahmen und Vergiinstigungen eingeschrankt werden
sollten. Eine weitere Ausdehnung des erméfBigten Satzes wiirde auch der vom Bundesrat unter-
stiitzten® ,,Empfehlung des Rates zum nationalen Reformprogramm 2013 mit einer Stellung-
nahme des Rates zum Stabilitdtsprogramm Deutschlands 2013 fiir die Jahre 2012 bis 2017“*° zu-
widerlaufen.

2.1.2.2.  Vergleich mit den unionsrechtlichen Anforderungen

Bei der Anwendung des steuerlichen Neutralitdtsgrundsatzes (d.h. das Verbot der unterschiedli-
chen Behandlung von gleichartigen und damit im Wettbewerb zueinander stehenden Waren und
Dienstleistungen) stellt sich zunéchst die Frage der Gleichartigkeit der in Rede stehenden Dienst-
leistungen. Nach der Rechtsprechung des EuGH ist hierzu primér auf die Sicht des Durch-
schnittsverbrauchers abzustellen, wobei kiinstliche, auf unbedeutenden Unterschieden beru-
hende Unterscheidungen vermieden werden miissen.

Zwei Dienstleistungen sind danach gleichartig, wenn sie dhnliche Eigenschaften haben, beim
Verbraucher in der Verwendung denselben Bediirfnissen dienen und wenn die bestehenden Un-
terschiede die Entscheidung des Durchschnittsverbrauchers, die eine oder die andere dieser
Dienstleistungen zu wihlen, nicht erheblich beeinflussen.'* Dabei kommt es fiir die Beurteilung
der Vergleichbarkeit von Leistungen nicht allein auf die Gegeniiberstellung einzelner Leistungen
an, sondern es ist der Kontext zu berticksichtigen, in dem sie erbracht werden.*® Hierbei konnen
beispielsweise auch die unterschiedlichen rechtlichen Anforderungen beriicksichtigt werden, de-
nen die verschiedenen Dienstleistungen unterliegen, die in den Augen der Durchschnittsverbrau-
cher die eine von der anderen unterscheiden und dadurch auf die Entscheidung der Wahl der ei-
nen oder anderen Dienstleistung malBgeblichen Einfluss haben kann.**

Vor diesem Hintergrund stellen sich die vom BMF angesprochenen Verpflegungsdienstleistungs-
arten innerhalb und auBerhalb von Schulden bzw. Kindertagesstétten insbesondere im Hinblick
auf das Kriterium der Verpflegung als grundsitzlich gleichwertig dar. Unterschiede hinsichtlich

9 BR-Drs. 471/13.

10 KOM(2013) 355 endg., S. 6, abrufbar unter http://ec.europa.eu/europe2020/pdf/nd/csr2013 germany_de.pdf.

n EuGH, verb. Rs. C-259/10 und C-260/10 (The Rank Group), Rn. 43 mwN; ; EuGH, Rs. C-454/12 (Pro Med Logis-
tik), Rn. 53.

12 EuGH, verb. Rs. C-259/10 und C-260/10 (The Rank Group), Rn. 44 mwN.
13 EuGH, Rs. C-357/07 (TNT Post UK), Rn. 38; EuGH, Rs. C-454/12 (Pro Med Logistik), Rn. 54 f.

14 EuGH, Rs. C-454/12 (Pro Med Logistik), Rn. 57 ff.
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der Gleichartigkeit der Dienstleistung lieBen sich potenziell mit einer unterschiedlichen wirt-
schaftlichen Zielrichtung der jeweiligen Verpflegungsdienstleistung (also bspw. Gewerbebetrieb
einerseits, Zweckbetrieb im Sinne von § 68 AO" andererseits) oder einer spezifischen landesge-
setzlichen Grundlage und Organisation fiir Schulspeisungen’® begriinden. Aus hiesiger Sicht er-
scheint es jedoch nicht zwingend, dass diese Unterschiede dazu geeignet sind, Durchschnittsver-
braucher dahingehend zu beeinflussen, ob die eine oder andere Art von Verpflegung gewihlt
wird.

2.2. Bewertung

In Ermangelung einer entsprechenden Rechtsprechung zur Anwendung des erméBigten Steuer-
satzes gem. Nr. 12a des Anhangs IIT zu Art. 98 der RL 2006/112/EG auf Verpflegungsdienstleis-
tungen, die auf Schulen und Kindertagesstatten beschrankt sind, sowie im Hinblick auf spezifi-
sche Anwendung des steuerlichen Neutralitdtsgrundsatzes ist die juristische Bewertung des BMF
auch einer abweichenden Auslegung zuginglich. Insbesondere die Gleichartigkeit der Leistungen
zwischen Verpflegungsanbietern in Schulen bzw. Kindertagesstédtten und in deren Umfeld stellt
sich angesichts der vorstehenden Malstidbe als eine Frage dar, die einer juristischen Abwéagung
zugédnglich sind und damit auch zu einem abweichenden Ergebnis fiihren kénnen. Jedoch weist
das BMF insbesondere im Hinblick auf die Wettbewerbssituation zwischen Anbietern von Ver-
pflegung innerhalb und auBerhalb von Schulen bzw. Kindertagesstitten auf die problematische
Vereinbarkeit einer steuerlichen Begiinstigung fiir Anbieter in Schulen bzw. Kindertagesstétten
mit dem steuerlichen Neutralitdtsgrundsatz hin. Auch diese Bedenken sind zwar prinzipiell ei-
ner anderen juristischen Bewertung zugénglich, lassen sich jedoch vor dem Hintergrund der un-
ter 2.1.2.2. dargestellten MafBstdbe schwerlich widerlegen. Die Hinweise des BMF auf die deut-
sche Position im Rahmen der Diskussion zur ,,Zukunft der Mehrwertsteuer” sowie auf das natio-
nale Reform- bzw. Stabilitdtsprogramm stellen hingegen primaér politische Erwédgungen dar, die
einer Anwendung des erméBigten Mehrwertsteuersatzes auf die Verpflegung in Schulen und Kin-
dertagesstétten nicht entgegenstehen.

3.  Zur zweiten Frage
3.1. Rechtsgrundlagen in der Rechtssache C-501/09 (Lohmeyer)

Die Frage, ob eine Senkung des Mehrwertsteuersatzes von 19 auf 7 Prozent fiir die Mittagsver-
pflegung und damit unmittelbar verbundener Dienstleistungen in Schulen und Kindertagesstat-
ten durch kommerzielle Anbieter mit dem Unionsrecht vereinbar ist, wird im Rahmen der Auf-
tragserteilung mit der Entscheidung des EuGH vom 10. Mérz 2011 in der Rechtssache

15 Abgabenordnung (AO) in der Fassung der Bekanntmachung vom 1. Oktober 2002 (BGBI. I S. 3866; 20031 S. 61),
zuletzt gedndert durch Artikel 16 des Gesetzes vom 25. Juli 2014 (BGBL. I S. 1266).

16 Vgl. beispielsweise das Gesetz iiber die Qualitdtsverbesserung des Schulmittagessens vom 26. Juni 2013, Gesetz-
und Verordnungsblatt fiir Berlin, 69. Jahrgang, Nr. 16, 9. Juli 2013, S. 199 sowie hierzu Abgeordnetenhaus Ber-
lin, Drucksache 17/0894, abrufbar unter http://www.parlament-berlin.de/ados/17/IIIPlen/vorgang/d17-0894.pd{.
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C-501/09 (Lohmeyer)"” verbunden. Diese Entscheidung betraf u.a. die Frage, ob verschiedene Ta-
tigkeiten der Abgabe zubereiteter Speisen bzw. Nahrungsmittel zum sofortigen Verzehr des Art. 5
der Richtlinie 77/388/EWG unterfallen oder eine Dienstleistung im Sinne des Art. 6 dieser Richt-
linie darstellen und ob sie, falls es sich dabei um eine Lieferung von Gegenstdnden handelt, als
Verkauf von ,,Nahrungsmitteln“ im Sinne von Anhang H Kategorie 1 der Richtlinie 77/388/EWG
dem erméfligten Mehrwertsteuersatz nach den deutschen Rechtsvorschriften unterliegen.

Die der Entscheidung Lohmeyer zugrundeliegende Richtlinie 77/388/EWG bestimmte in Art. 2
Nr. 1, dass Lieferungen von Gegenstdnden' und Dienstleistungen'® der Mehrwertsteuer unterlie-
gen. Art. 12 Abs. 3 lit. a RL 77/388/EWG erlaubte den Mitgliedstaaten die Anwendung ermébBigter
Mehrwertsteuersitze auf Lieferungen von Gegenstdnden und Dienstleistungen der in Anhang H
der Richtlinie 77/388/EWG genannten Kategorien.

Die Moglichkeit, einen erméBigten Mehrwertsteuersatz in Schulen und Kindertagesstitten einzu-
fiihren, bestand auf Grundlage des fiir die Entscheidung C-501/09 anwendbaren Rechts nur fiir
die Lieferung von Nahrungsmitteln im Sinne der Kategorie 1 des Anhangs H (,,Nahrungs- und
Futtermittel (einschlieBlich Getrdnke, alkoholische Getrdnke jedoch ausgenommen), ,,iiblicher-
weise fiir die Zubereitung von Nahrungs- und Futtermitteln verwendete Zutaten, iiblicherweise
als Zusatz oder als Ersatz fiir Nahrungs- und Futtermittel verwendete Erzeugnisse®). Daneben
enthielt die Richtlinie 77/388/EWG keine Kategorie, die ausdriicklich die Zubereitung von Essen
als Dienstleistung betraf. Dementsprechend kam es fiir die Anwendung eines erméBigten Mehr-
wertsteuersatzes in der Entscheidung C-501/09 darauf an, zwischen der Lieferung von Speisen
und sonstigen Dienstleitungen zu unterscheiden, welche im Sinne der Richtlinie 77/388/EWG
nicht steuerbegiinstigt waren.

3.2. Rechtlicher Rahmen auf Grundlage der Richtlinie 2006/112/EG

Fiir die Frage der Moglichkeit einer Senkung des Mehrwertsteuersatzes von 19 auf 7 Prozent fiir
die Mittagsverpflegung und damit unmittelbar verbundene Dienstleistungen in Schulen und Kin-
dertagesstédtten ist nunmehr die Richtlinie 2006/112/EG in der durch die Richtlinie 2009/47/EG*
im Hinblick auf erméBigte Mehrwertsteuersétze gednderten Fassung heranzuziehen. Danach kon-
nen die Mitgliedstaaten einen erméBigten Steuersatz fiir ,,Restaurant- und Verpflegungsdienst-
leistungen* einfiihren.

17 Die Rechtssache C-501/09 (Lohmeyer) ist Teil der Entscheidung EuGH, verb. Rs. C-497/09, C-499/09, C-501/09
und C-502/09 (Finanzamt Burgdorf u.a.).

18 Art 5 Abs. 2 RL 77/388/EWG definierte den Begriff der Lieferung eines Gegenstandes als die Ubertragung der
Befihigung, wie ein Eigentiimer {iber einen korperlichen Gegenstand zu verfiigen.

19 Art 6 Abs. 1 RL 77/388/EWG definierte den Begriff der Dienstleistung als jede Leistung, die keine Lieferung ei-
nes Gegenstandes im Sinne des Art. 5 ist.

20 Richtlinie 2009/47/EG des Rates vom 5. Mai 2009 zur Anderung der Richtlinie 2006/112/EG in Bezug auf ermé-
Bigte Mehrwertsteuersétze, ABL. L 116/18, abrufbar unter http://eur-lex.europa.eu/legal-con-

tent/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:320091.0047&qid=1408095663356&from=DE.
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Wie bereits in der Vorgédngerregelung die Richtlinie 77/388/EWG, unterliegt auch nach der Richt-
linie 2006/112/EG die Lieferung von Gegenstdnden?®! (Art. 2a) und von Dienstleistungen®

(Art. 2c) dem Regelmehrwertsteuersatz. Von dieser Regelbesteuerung kann gem. Art 98 Abs. 1
und 2 in den in Anhang III der RL 2006/112/EG aufgelisteten Kategorien zugunsten eines erma-
Bigten Mehrwertsteuersatzes abgewichen werden. Die Kategorie in Nr. 1 des Anhangs III der
Richtlinie betrifft entsprechend der Vorgéangerregelung den Bereich der Nahrungsmittel. Nr. 12a
sieht nunmehr auch die Kategorie ,,Restaurant- und Verpflegungsleistungen, mit der Moglichkeit,
die Abgabe von (alkoholischen und /oder alkoholfreien) Getrdnken auszuklammern* vor.

Die Unionsrechtskonformitét einer Senkung des Mehrwertsteuersatzes von 19 auf 7 Prozent fiir
die Mittagsverpflegung und damit unmittelbar verbundene Dienstleistungen in Schulen und Kin-
dertagesstidtten durch kommerzielle Anbieter bemisst sich somit nach den vorstehenden MaDBst&-
ben und erscheint grundsétzlich moglich. Hierbei ist jedoch zu beachten, dass das die Regeln der
Richtlinie 2006/112/EG in nationales Recht umsetzende UStG*® festlegt, dass der erméaligte Mehr-
wertsteuersatz nur auf die Lieferung von Zubereitungen von bestimmten Speisen anwendbar ist.
Zudem stellen Schulspeisungen nach Maligabe des UStG eine sonstige Leistung dar, wobei sich
die Bestimmungen des UStG auf die vom EuGH fiir die Differenzierung zwischen Lieferung und
Dienstleistung aufgestellten Grundsitze stiitzen. Vor diesem Hintergrund bediirfte es einer ent-
sprechenden Reform des UStG, damit die Schulverpflegung entsprechend der Rechtssache C-
501/09 (Lohmeyer) als Verpflegungsdienstleistung dem erméfigten Steuersatz unterfallen kann.

4.  Zur dritten Frage

Eine komplette Befreiung von der Mehrwertsteuer fiir nicht gewinnorientierte Verpflegungsange-
bote in Schulen und Kindertagesstdtten durch kommunale Einrichtungen oder Vereine erscheint
nicht mit dem Unionsrecht und insbesondere den Vorgaben der Richtlinie 2006/112/EG verein-
bar. Dies beruht auf dem Umstand, dass das gemeinsame Mehrwertsteuersystem einen differen-
zierten Ausgleich zwischen dem Grundsatz der Generierung von Steuerautkommen einerseits
und der ausnahmsweisen Steuerreduzierung und Steuerbefreiung auf der anderen Seite schafft.
Auf Grundlage dieser Systementscheidung sieht das gemeinsame Mehrwertsteuersystem differen-
zierende Regelungen fiir die steuerliche Begiinstigung von Verpflegungsangeboten vor, die einer
generellen Befreiung widersprechen. Dies betrifft insbesondere den Umstand, dass es sich bei der
Verpflegung regelmaBig um einen Nebenaspekt der steuerlich grundsitzlich eigenstdndig zu be-
handelnden Hauptleistung Unterricht bzw. Kinderbetreuung darstellt. Dieser Befund soll im Fol-
genden beispielhaft an der Moglichkeit einer Steuerbefreiung fiir Schulverpflegung dargestellt
werden.

z Art 14 Abs. 1 der Richtlinie definiert die ,Lieferung von Gegenstinden® als die Ubertragung der Befihigung,
wie ein Eigentiimer iiber einen korperlichen Gegenstand zu verfiigen.

= Art 24 der Richtlinie definiert ,,Dienstleistung” als jeder Umsatz, der keine Lieferung von Gegenstdnden ist.

23 Umsatzsteuergesetz (UStG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 21. Februar 2005 (BGBL. I S. 386), zuletzt
gedndert durch Artikel 9 des Gesetzes vom 25. Juli 2014 (BGBI. I S. 1266).
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4.1. Voraussetzungen der Richtlinie 2006/112/EG

Die Moglichkeit einer Befreiung von der Mehrwertsteuer ist in Titel IX, Kapitel 2 der Richtlinie
2006/112/EG fiir bestimmte, dem Gemeinwohl dienende Tétigkeiten vorgesehen. Art. 132 der
Richtlinie 2006/112/EG enthélt eine abschliefende Auflistung der gemeinniitzigen Tatigkeiten,
fiir die Steuerbefreiungen moglich sind. Nicht gewinnorientierte Verpflegungsangebote in Schu-
len und Kindertagesstédtten konnten den Buchstaben i) sowie g) und h) des Art. 132 unterfallen:

g) eng mit der Sozialfiirsorge und der sozialen Sicherheit verbundene Dienstleistungen und
Lieferungen von Gegenstdnden, einschlief$lich derjenigen, die durch Altenheime, Einrich-
tungen des dffentlichen Rechts oder andere von dem betreffenden Mitgliedstaat als Einrich-
tungen mit sozialem Charakter anerkannte Einrichtungen bewirkt werden,

h) die eng mit der Kinder- und Jugendbetreuung verbundenen Dienstleistungen und Liefe-
rungen von Gegenstdnden durch Einrichtungen des éffentlichen Rechts oder andere von
dem betreffenden Mitgliedstaat als Einrichtungen mit sozialem Charakter anerkannte Ein-
richtungen;

i) die Erziehung von Kindern und Jugendlichen, den Schul- oder Hochschulunterricht, die
Ausbildung, die Fortbildung oder die berufliche Umschulung sowie die damit eng verbun-
denen Dienstleistungen und Lieferungen von Gegenstinden durch Einrichtungen des 6ffent-
lichen Rechts, die mit solchen Aufgaben betraut sind, oder andere Einrichtungen mit von
dem betreffenden Mitgliedstaat anerkannter vergleichbarer Zielsetzung;

4.2. Schulverpflegung Anwendungsfall des Art. 132 lit. i Richtlinie 2006/112/EG

Eine Mehrwertsteuerbefreiung fiir nicht gewinnorientierte Verpflegungsangebote in Schulen und
Kindergérten konnte auf die Vorrausetzungen des Art. 132 lit. i Richtlinie 2006/112/EG gestiitzt
werden. Das setzt voraus, dass Schulverpflegung von den Begriffen , Erziehung von Kindern und
Jugendlichen, Schul- und Hochschulunterricht, Aus- und Fortbildung sowie berufliche Umschu-
lung” umfasst sind.

4.2.1. Auslegung des Begriffs der Unterrichtstatigkeit

Die Bestimmung enthélt selber keine Definition der verschiedenen Unterrichtsformen.* Bei der
autonomen Auslegung der in Art. 132 Richtlinie 2006/112/EG genannten Fille fiir Steuerbefrei-
ungen soll eine zwischen den Mitgliedstaaten unterschiedliche Anwendung des Mehrwertsteuer-
systems vermieden werden.”® Als Ausnahmen vom allgemeinen Grundsatz der Mehrwertsteuer-
pflichtigkeit der entgeltlichen Erbringung einer Dienstleistung sind die Begriffe grundsitzlich eng

24 Zu Art. 13 Teil A Abs. 1 lit. i Richtlinie 77/388/EWG vgl. EuGH, Rs. C-434/05 (Horizon Colleg), Rn. 17.

25 EuGH, Rs. C-349/96 (CPP), Rn. 15; EuGH, Rs. C-240/99 (Skandia), Rn. 23; EuGH, Rs. C-287/00 (Kommis-
sion/Deutschland), Rn. 44; EuGH, Rs. C-434/05 (Horizon Colleg), 15.
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auszulegen.”® Die Auslegung dieser Begriffe muss dabei mit den Zielen in Einklang stehen, die
mit den Befreiungen verfolgt werden, und zugleich den Erfordernissen des Grundsatzes der steu-
erlichen Neutralitdt entsprechen.?” Dementsprechend darf eine enge Auslegung nicht dazu fiih-
ren, dass den in Art. 13 genannten Befreiungen ihre Wirkung genommen wird.?

Vor diesem Hintergrund hat der EuGH zur Bestimmung des Begriffs der Unterrichtstatigkeit fest-
gestellt, dass die Vermittlung von Kenntnissen und Féahigkeiten an die Studierenden ein beson-
ders wichtiger Bestandteil der Unterrichtstétigkeit sei.?? Zudem bestehe die Unterrichtstétigkeit
aus einer Gesamtheit von Elementen, zu denen nicht nur die zwischen den Unterrichtenden und
den Studierenden zustande kommenden Beziehungen, sondern auch solche zédhlen, die den orga-
nisatorischen Rahmen der jeweiligen Einrichtung ausmachen.?

Nach der vorstehenden Auslegung ldsst sich die Schulverpflegung potenziell zum organisatori-
schen Rahmen der Schule zédhlen, betrifft jedoch nicht direkt die Vermittlung von Kenntnissen
und Fahigkeiten im Sinne einer Unterrichtstdtigkeit und fillt somit nicht unmittelbar unter die
Begriffe der Erziehung von Kindern und Jugendlichen, Schul- und Hochschulunterricht, Aus-
und Fortbildung sowie berufliche Umschulung geméall Art. 132 Richtlinie 2006/112/EG.

4.2.2. Schulverpflegung als eine mit der Unterrichtstitigkeit eng verbundene Leistung

Die Schulverpflegung konnte jedoch als eine nach Art. 132 Abs.1 lit. i) Richtlinie 2006/112/EG
mit der Erziehung von Kindern und Jugendlichen, Schul- und Hochschulunterricht, Aus- und
Fortbildung sowie berufliche Umschulung eng verbundene Dienstleistung oder Lieferung von Ge-
genstdnden anzusehen sein.

4.2.2.1.  Auslegung des Begriffs der engen Verbindung

Diese eng verbunden Leistungen beziehen sich nicht auf Dienstleistungen und Lieferungen von
Gegenstidnden, die gar keine Verbindung zum Unterricht aufweisen.?*! Der Begriff der engen Ver-
bindung verlangt keine restriktive Auslegung. Ausgehend vom Sinn und Zweck der Steuerbefrei-
ung hat der EuGH einer Entscheidung betreffend die Besteuerung von Forschungsvorhaben fest-
gestellt, dass durch die Befreiung der mit dem Hochschulunterricht eng verbundenen Dienstleis-
tungen gewihrleistet werden soll, dass der Zugang zum Hochschulunterricht nicht durch die ho-

26 EuGH, Rs. 348/87 (Stichting Uitvoering Financiéle Acties), Rn. 13; EuGH, Institute of the Motor Industry),
Rn. 17; EuGH, EuGH, Rs. C-287/00 (Kommission/Deutschland), Rn. 42.

27 EuGH, Rs. C-287/00 (Kommission/Deutschland), Rn. 43; EuGH, Rs. C-434/05 (Horizon Colleg), Rn. 16.
28 EuGH, Rs. C-434/05 (Horizon Colleg), Rn. 16.
29 EuGH, Rs. C-434/05 (Horizon Colleg), Rn. 18
30 EuGH, Rs. C-434/05 (Horizon Colleg), Rn. 20.

31 EuGH, Rs. C-434/05 (Horizon Colleg), Rn. 27.
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heren Kosten versperrt wird, die entstiinden, wenn dieser selbst oder die eng mit ihm verbunde-
nen Dienstleistungen und Lieferungen von Gegenstdnden der Mehrwertsteuer unterworfen wa-
ren.*

Dienstleistungen und Lieferungen von Gegenstdnden konnen in der Auslegung des EuGH zudem
nur dann als mit dem Unterricht ,,eng verbunden“ angesehen werden, wenn sie tatsédchlich als
Nebenleistungen zur Hauptleistung Unterricht erbracht werden.?® Eine Leistung ist dann als Ne-
benleistung zu einer Hauptleistung anzusehen, wenn sie keinen eigenen Zweck erfiillt, sondern
das Mittel darstellt, um die Hauptleistung unter den bestmoglichen Bedingungen zu erhalten.?*
Hierfiir ist nicht entscheidend, ob zwischen der Haupttdtigkeit der Einrichtung und der von ihr
erbrachten Nebenleistung eine unmittelbare Verbindung besteht.* , Eng verbundene* Umsitze
sind nur dann steuerfrei, wenn diese Leistung unerlésslich ist.?®

4.2.2.2.  Enge Verbindung aus der Einheitlichkeit der Leistung

Zudem konnte sich die enge Verbindung aus der Einheitlichkeit der Leistung ergeben. Bei einem
Umsatz, der verschiedene Einzelleistungen und Handlungen umfasst, ist eine Gesamtbetrachtung
vorzunehmen, um zu bestimmen, ob zwei oder mehr getrennte Leistungen vorliegen oder eine
einheitliche Leistung und ob im letztgenannten Fall diese einheitliche Leistung unter die jewei-
lige Steuerbefreiung fallt.*”

Eine einheitliche Leistung liegt dann vor, wenn zwei oder mehr Handlungen oder Einzelleistun-
gen des Steuerpflichtigen fiir den Kunden so eng miteinander verbunden sind, dass sie objektiv
einen einzigen untrennbaren wirtschaftlichen Vorgang bilden, dessen Aufspaltung wirklichkeits-
fremd wire.*”® Zudem liegt eine einheitliche Leistung vor, wenn ein oder mehrere Teile die
Hauptleistung bilden, andere Teile dagegen als eine oder mehrere Nebenleistungen anzusehen
sind, die das steuerrechtliche Schicksal der Hauptleistung teilt.*® Hierbei ist der dominierende
Bestandteil aus der Sicht des Durchschnittsverbrauchers und — im Rahmen einer Gesamtbetrach-
tung — mit Riicksicht auf die qualitative und nicht nur quantitative Bedeutung der Bestandteile

32 EuGH, Rs. C-287/00 (Kommission/Deutschland), Rn. 47 sowie entsprechend zu Artikel 13 Teil A Absatz 1 lit. b
der Richtlinie 77/388/EWG vgl. EuGH, Rs. C-76/99 (Kommission/Frankreich), 23.

33 EuGH, Rs. C-76/99 (Kommission/Frankreich), Rn. 27 ff., EuGH, Rs. C-45/01 (Dornier), Rn. 34 f.; EuGH, verb.
Rs. C-394/04 und C-395/04 (Ygeia), Rn. 17 f.

34 EuGH, verb. Rs. C-308/96 und C-94/97 (Madgett und Baldwin), Rn. 24; EuGH, Rs. C-45/01 (Dornier), Rn. 34;
EuGH, verb. Rs. C-394/04 und C-395/04 (Ygeia), Rn. 19.

35 EuGH, Rs. C-434/05 (Horizon College), Rn. 32.
36 EuGH, Rs. C-434/05 (Horizon College), Rn. 32.
37 EuGH, Rs. C-18/12 (M&sto Zamberk), Rn 27.

38 EuGH, Rs. C-425/06 (Part Service), Rn. 43.

39 EuGH, Rs. C-18/12 (M&sto Zamberk), Rn 29.
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des jeweiligen Steuerbefreiungstatbestandes gem. Art. 132 Richtlinie 2006/112/EG im Vergleich
zu den nicht unter diese Befreiung fallenden Bestandteilen zu bestimmen.*

4.2.2.3. Bewertung

Vom Sinn und Zweck der Steuerbefreiung wiirde der Schulunterricht zwar nicht durch héhere
Kosten versperrt. Jedoch wird die Unterrichtstatigkeit hauptsdchlich bestimmt durch die Vermitt-
lung von Kenntnissen und Féahigkeiten an die Schiiler.*! Die Verpflegung in Schulen ist ein von
der Vermittlung von Wissen verschiedener Zweck, sofern nicht die Zubereitung von Mahlzeiten
selbst Gegenstand des Unterrichts ist.

Aus dem Merkmal der Einheitlichkeit der Leistung folgt, dass, wenn eine Leistung auch Teile
umfasst, die nicht mit der Unterrichtstitigkeit in Zusammenhang stehen, simtliche Umsténde,
unter denen der Umsatz abgewickelt wird, zu beriicksichtigen sind, um dessen charakteristische
Bestandteile zu ermitteln und darunter die dominierenden Bestandteile zu bestimmen. Vor dem
Hintergrund der MabBstébe fiir eine einheitliche Leistung stellt sich die Frage, ob der Unterricht
und die Schulverpflegung eine Gesamtheit bilden, so dass der Zugang zu dieser Gesamtheit eine
einzige Leistung darstellt, deren Ausspaltung wirklichkeitsfremd wire.** Dies ist im Fall der
Schulverpflegung jedoch kein zwingender Schluss, da der Unterricht sowohl qualitativ als auch
quantitativ der dominierende Bestandteil der Leistung ist und das Angebot von Schulverpflegung
grundsitzlich keine Auswirkungen auf den Unterricht hat — wobei der Aspekt der Unerlésslich-
keit im Fall von Ganztagsschulen eine andere Bewertung erfahren kénnte.*

4.3. Zusammenfassung

Die vorstehenden Ausfiihrungen verdeutlichen, dass sich der Lebenssachverhalt der Schulver-
pflegung uneinheitlich darstellt und es somit auf den konkreten Einzelfall ankommt, ob eine
Steuerbefreiung auf Grundlage des gemeinsamen Mehrwertsteuersystems gewéhrt werden kann.
Der gleiche Befund ergibt sich auch fiir die Steuerbefreiungstatbestdnde des Art. 132 lit. h Richt-
linie 2006/112/EG (Sozialfiirsorge und soziale Sicherheit)** und des Art. 132 lit. g Richtlinie
2006/112/EG (Kinder- und Jugendbetreuung)* beziiglich der Betreuung von Kindern und Jugend-
lichen in der Schule und im Hort.

40 EuGH, Rs. C-276/09 (Everything Everywhere), Rn. 26.

41 EuGH, Rs. C-434/05 (Horizon College), Rn. 18.

42 EuGH, Rs. C-434/05 (Horizon College), Rn. 32; EuGH, Rs. C-18/12 (Mé&sto Zamberk), Rn 32.

43 Vgl. BFH, Urteil V R 12/10, BFHE 231, 349, Ziff. II 3 b; BFH, Urteil vom 12.2.2009, BStBl. II, S. 667, wonach
Verpflegungsleistungen durch einen privaten Forderverein besteuerbar und steuerpflichtig sind, da der Verein
alleine mit der Bewirtung der Schiiler und nicht mit deren Erziehung und Ausbildung im Sinne von § 4 Nr. 23
UStG befasst ist; vgl. hierzu Oberfinanzdirektion Frankfurt, Verfiigung betr. umsatzsteuerliche Behandlung der

entgeltlichen Verpflegung von Lehrern und Schiilern durch Schulférdervereine vom 14.1.2014, MWStR S. 217.

a4 Zum Begriff einer Einrichtungen mit sozialem Charakter vgl. EuGH, Rs. C-498/03 (Kingscrest Associates Ltd.
und Montecello Ltd.), Rn. 48 ff.

45 Vgl. hierzu EuGH, Rs. C-434/05 (Horizon College), Rn. 17.
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