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1. KStG 1988 § 2 heute
KStG 1988 § 2 gultig ab 01.01.2020 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 103/2019
KStG 1988 § 2 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 112/2011
KStG 1988 § 2 gultig von 01.04.2012 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 111/2010
KStG 1988 § 2 glltig von 24.05.2007 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 24/2007
KStG 1988 § 2 gultig von 31.12.2005 bis 23.05.2007 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 161/2005
KStG 1988 § 2 gultig von 31.12.2004 bis 30.12.2005zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 180/2004
KStG 1988 § 2 gultig von 01.12.1993 bis 30.12.2004zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 818/1993
KStG 1988 § 2 gultig von 30.07.1988 bis 30.11.1993
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KStG 1988 § 2 heute

KStG 1988 § 2 gultig ab 01.01.2020 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 103/2019

KStG 1988 § 2 gultig von 01.04.2012 bis 31.12.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 112/2011
KStG 1988 § 2 gultig von 01.04.2012 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 111/2010
KStG 1988 § 2 glltig von 24.05.2007 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 24/2007
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6. KStG 1988 § 2 glltig von 31.12.2005 bis 23.05.2007 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 161/2005
7. KStG 1988 § 2 glltig von 31.12.2004 bis 30.12.2005zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 180/2004
8. KStG 1988 § 2 gultig von 01.12.1993 bis 30.12.2004 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 818/1993
9. KStG 1988 § 2 glltig von 30.07.1988 bis 30.11.1993

1. KStG 1988 § 2 heute

2. KStG 1988 § 2 glltig ab 01.01.2020 zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 103/2019

3. KStG 1988 § 2 glltig von 01.04.2012 bis 31.12.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 112/2011
4. KStG 1988 § 2 glltig von 01.04.2012 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 111/2010
5. KStG 1988 § 2 giiltig von 24.05.2007 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 24/2007
6. KStG 1988 § 2 glltig von 31.12.2005 bis 23.05.2007 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 161/2005
7. KStG 1988 § 2 glltig von 31.12.2004 bis 30.12.2005zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 180/2004
8. KStG 1988 § 2 gultig von 01.12.1993 bis 30.12.2004 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 818/1993
9. KStG 1988 § 2 glltig von 30.07.1988 bis 30.11.1993

1. UStG 1994 § 2 heute

2. UStG 1994 § 2 glltig ab 01.05.1996 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 201/1996

3. UStG 1994 § 2 giltig von 01.01.1995 bis 30.04.1996
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Mag. Novak, den Hofrat Dr. Sutter,
die Hofratinnen Dr.in Lachmayer und Dr.in Wiesinger sowie den Hofrat Dr. Hammerl als Richter und
Richterinnen, unter Mitwirkung des Schriftfiihrers Mag. Halvax, Uber die Revision der Gemeinde P, vertreten
durch die Stauder Schuchter Kempf Wirtschaftsprifungs- und Steuerberatungs-GmbH & Co KG in Innsbruck,
gegen das Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts vom 20. Marz 2024, ZI. RV/6100329/2023, betreffend
Umsatzsteuer 2021, 2022 und 1/2023, zu Recht erkannt:Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den
Vorsitzenden Senatsprasident Mag. Novak, den Hofrat Dr. Sutter, die Hofratinnen Dr.in Lachmayer und
Dr.in Wiesinger sowie den Hofrat Dr. Hammerl als Richter und Richterinnen, unter Mitwirkung des
SchriftfUhrers Mag. Halvax, Uber die Revision der Gemeinde P, vertreten durch die Stauder Schuchter Kempf
Wirtschaftspriifungs- und Steuerberatungs-GmbH & Co KG in Innsbruck, gegen das Erkenntnis des
Bundesfinanzgerichts vom 20. Marz 2024, ZI. RV/6100329/2023, betreffend Umsatzsteuer 2021, 2022 und 1
aus 2023,, zu Recht erkannt:

Spruch
Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.
Begrindung

1

Die revisionswerbende Gemeinde ist - nach den Feststellungen des Bundesfinanzgerichts (BFG) - Erhalterin
einer Volksschule und flhrt diese seit dem Schuljahr 2021/22 als nicht verschrankte Ganztagsschule, an der
neben dem Unterricht eine Tagesbetreuung angeboten wird. Der Betreuungsteil wird dabei - vom Unterricht
getrennt - ab dem Mittagessen als Nachmittagsbetreuung bzw. als getrennt gefiihrte Ganztagsschule
organisiert. Die Offnungszeiten der Ganztagsschule sind an Schultagen von Montag bis Freitag jeweils von
11:45 Uhr bis 17:00 Uhr. Im Rahmen der Tagesbetreuung sind insgesamt 5 Stunden pro Woche
gegenstandsbezogene Lernzeiten iSd § 8 lit. j sublit. aa Schulorganisationsgesetz (SchOG) vorgesehen, wobei
die Gruppen so gebildet werden, dass alle Schiler und Schiilerinnen an jedem Tag ihrer Tagesbetreuung eine
Stunde gegenstandsbezogene Lernzeit erhalten. Individuelle Lernzeiten sind nicht vorgesehen. Die restliche
Tagesbetreuung besteht aus Freizeit iSd § 8 lit. j sublit. cc SchOG, in deren Rahmen auch die Einnahme des
Mittagessens erfolgt.Die revisionswerbende Gemeinde ist - nach den Feststellungen des
Bundesfinanzgerichts (BFG) - Erhalterin einer Volksschule und fuhrt diese seit dem Schuljahr 2021/22 als
nicht verschrankte Ganztagsschule, an der neben dem Unterricht eine Tagesbetreuung angeboten wird. Der
Betreuungsteil wird dabei - vom Unterricht getrennt - ab dem Mittagessen als Nachmittagsbetreuung bzw. als
getrennt gefilhrte Ganztagsschule organisiert. Die Offnungszeiten der Ganztagsschule sind an Schultagen
von Montag bis Freitag jeweils von 11:45 Uhr bis 17:00 Uhr. Im Rahmen der Tagesbetreuung sind insgesamt
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5 Stunden pro Woche gegenstandsbezogene Lernzeiten iSd Paragraph 8, Litera j, Sub-Litera, a,

a, Schulorganisationsgesetz (SchOG) vorgesehen, wobei die Gruppen so gebildet werden, dass alle Schuler
und Schilerinnen an jedem Tag ihrer Tagesbetreuung eine Stunde gegenstandsbezogene Lernzeit erhalten.
Individuelle Lernzeiten sind nicht vorgesehen. Die restliche Tagesbetreuung besteht aus Freizeit

iSd Paragraph 8, Litera j, Sub-Litera, ¢, ¢, SchOG, in deren Rahmen auch die Einnahme des Mittagessens
erfolgt.

2

Die Betreuung der Schiler und Schulerinnen erfolgt in der gegenstandsbezogenen Lernzeit durch Lehrer und
Lehrerinnen und im Freizeitteil durch Erzieher und Erzieherinnen, die in einem Dienstverhaltnis zum Verein
fUr Freizeitbetreuung stehen und deren Tatigkeit auf der Grundlage einer von der Gemeinde mit dem Verein
abgeschlossenen Vereinbarung erfolgt, die die ,,Bereitstellung von Erziehern fir die Nachmittagsbetreuung
von Schulkindern der Volksschule durch den Verein gegen Bezahlung der in der Vereinbarung angefiihrten
Personalkosten“ zum Gegenstand hat. Flr die Betreuung der Schiler und Schilerinnen im Freizeitteil
einschlielRlich Verpflegung (Mittagessen) hebt die Gemeinde von den Personen, die fir den Unterhalt der
Schuler und Schulerinnen aufzukommen haben, héchstens kostendeckende pauschale Beitrage ein. Art und
Umfang der Verpflegungsleistung sind dabei im Wesentlichen vorgegeben. Die Betreuungsleistung einerseits
und die Verpflegungsleistung andererseits konnen nicht unabhangig voneinander in Anspruch genommen
werden. Mit der Anmeldung eines Kindes zum Besuch des Betreuungsteiles geht zwingend eine
Inanspruchnahme der Verpflegung des Kindes einher.

3

Die fliir die Betreuung der Schiler und Schilerinnen im Freizeitteil einschlieBlich Verpflegung eingehobenen
Beitrdge wurden von der revisionswerbenden Gemeinde im Streitzeitraum als umsatzsteuerpflichtig
behandelt. Eine Optionserklarung zur Steuerpflicht gemall dem Bundesgesetz, mit dem BegleitmalRnahmen
zum Umsatzsteuergesetz 1994 vorgesehen werden (Art. XIV BGBI 21/1995), war im Jahr 1995 fiir samtliche
Kinderbetreuungseinrichtungen der Gemeinde eingereicht worden.Die fiir die Betreuung der Schiler und
Schilerinnen im Freizeitteil einschlieBlich Verpflegung eingehobenen Beitrage wurden von der
revisionswerbenden Gemeinde im Streitzeitraum als umsatzsteuerpflichtig behandelt. Eine Optionserklarung
zur Steuerpflicht gemaR dem Bundesgesetz, mit dem BegleitmaBnahmen zum Umsatzsteuergesetz 1994
vorgesehen werden (Artikel romisch vierzehn, Bundesgesetzblatt 21 aus 1995,), war im Jahr 1995 fur
samtliche Kinderbetreuungseinrichtungen der Gemeinde eingereicht worden.

4

Im Streitzeitraum hat die revisionswerbende Gemeinde auf die Ganztagesschule bezogene Aufwendungen
getatigt und wurden ihr diese mit Ausweis der entsprechenden Umsatzsteuerbetrage in Rechnung gestellt.
Insbesondere hat die revisionswerbende Gemeinde im Jahr 2022 zur Deckung des flr die Tagesbetreuung
bendtigten raumlichen Bedarfs eine Aufstockung bei dem an das Gebaude der Volksschule angrenzenden
Sportheim vorgenommen, wofur sie Vorsteuerabzuge geltend machte.

5

Mit Bescheid vom 5. Juli 2022 hob das Finanzamt - nach Durchflhrung einer AuRenprifung - den
Umsatzsteuerbescheid 2021 auf und setzte mit Bescheid vom 28. Marz 2023 die Umsatzsteuer fur das

Jahr 2021 neu fest. Mit vorlaufigem Bescheid vom 28. Marz 2023 setzte das Finanzamt die Umsatzsteuer fur
das Jahr 2022 fest sowie mit Bescheid vom selben Datum die Umsatzsteuer fur Janner 2023. Begrindend
fihrte das Finanzamt aus, dass die angebotene Nachmittagsbetreuung im Rahmen der Hoheitsverwaltung
erfolge und daher kein Betrieb gewerblicher Art vorliege, weswegen ein Vorsteuerabzug nicht zulassig sei.

6

Dagegen erhob die revisionswerbende Gemeinde Beschwerde und brachte vor, dass hinsichtlich der
Tagesbetreuung zum einen mangels Annahmezwangs kein Hoheitsbetrieb vorliege und zum anderen auch
bereits zur Vermeidung gréoRerer Wettbewerbsverzerrungen von einer wirtschaftlichen Tatigkeit auszugehen
sei.

7

Das Finanzamt gab der Beschwerde mit Beschwerdevorentscheidung keine Folge, woraufhin die
revisionswerbende Gemeinde die Vorlage der Beschwerde an das BFG beantragte.
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Mit dem angefochtenen Erkenntnis anderte das BFG - nach Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung - die
Bescheide ab, setzte die Bemessungsgrundlagen und die Héhe der festgesetzten Abgaben neu fest und
anderte den vorlaufigen Umsatzsteuerbescheid 2022 dahingehend ab, dass es sich bei diesem um keinen
vorlaufigen Bescheid handle. Begrindend fihrte es aus, gemaR § 12 Abs. 1 UStG 1994 kdénne ein
Unternehmer Vorsteuerbetrage abziehen. Unternehmer sei gemaB § 2 Abs. 1 UStG 1994, wer eine
gewerbliche oder berufliche Tatigkeit selbstandig austibe. Unter welchen Voraussetzungen eine Kérperschaft
des o6ffentlichen Rechts gewerblich oder beruflich tatig sei, bestimme sich nach § 2 Abs. 3 UStG 1994. Nach
Art. 9 Abs. 1 UAbs. 1 der MwStSystRL gelte als Steuerpflichtiger, wer eine der in UAbs. 2 genannten
wirtschaftlichen Tatigkeiten selbstandig und unabhangig von ihrem Ort ausube, gleichglltig zu welchem
Zweck und mit welchem Ergebnis. Wirtschaftliche Tatigkeiten seien nach Art. 9 Abs. 1 UAbs. 2 der
MwStSystRL alle Tatigkeiten eines Erzeugers, Handlers oder Dienstleistenden einschlie3lich der Tatigkeit der
Urproduzenten, der Landwirte sowie der freien Berufe und der diesen gleich gestellten Berufe. Nach Art. 13
Abs. 1 UAbs. 1 der MwStSystRL galten Staaten, Lander, Gemeinden und sonstige Einrichtungen des
offentlichen Rechts nicht als Steuerpflichtige, soweit sie Tatigkeiten austbten oder Leistungen erbrachten, die
ihnen im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt oblagen, auch wenn sie im Zusammenhang mit diesen Tatigkeiten
oder Umsatzen Zd6lle, Gebulhren, Beitrage oder sonstige Abgaben erhében. Entscheidend sei, ob die
Ausubung dieser Tatigkeit auch das Gebrauchmachen von hoheitlichen Befugnissen durch die Einrichtung des
offentlichen Rechts umfasse.Mit dem angefochtenen Erkenntnis anderte das BFG - nach Durchfihrung einer
mundlichen Verhandlung - die Bescheide ab, setzte die Bemessungsgrundlagen und die Héhe der
festgesetzten Abgaben neu fest und anderte den vorlaufigen Umsatzsteuerbescheid 2022 dahingehend ab,
dass es sich bei diesem um keinen vorlaufigen Bescheid handle. Begrindend fuhrte es aus, gemaR Paragraph
12, Absatz eins, UStG 1994 kdnne ein Unternehmer Vorsteuerbetrage abziehen. Unternehmer sei gemaR
Paragraph 2, Absatz eins, UStG 1994, wer eine gewerbliche oder berufliche Tatigkeit selbstandig ausube.
Unter welchen Voraussetzungen eine Korperschaft des 6ffentlichen Rechts gewerblich oder beruflich tatig sei,
bestimme sich nach Paragraph 2, Absatz 3, UStG 1994. Nach Artikel 9, Absatz eins, UAbs. 1 der MwStSystRL
gelte als Steuerpflichtiger, wer eine der in UAbs. 2 genannten wirtschaftlichen Tatigkeiten selbstandig und
unabhangig von ihrem Ort ausibe, gleichgultig zu welchem Zweck und mit welchem Ergebnis.
Wirtschaftliche Tatigkeiten seien nach Artikel 9, Absatz eins, UAbs. 2 der MwStSystRL alle Tatigkeiten eines
Erzeugers, Handlers oder Dienstleistenden einschlieBlich der Tatigkeit der Urproduzenten, der Landwirte
sowie der freien Berufe und der diesen gleich gestellten Berufe. Nach Artikel 13, Absatz eins, UAbs. 1 der
MwStSystRL galten Staaten, Lander, Gemeinden und sonstige Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts nicht als
Steuerpflichtige, soweit sie Tatigkeiten auslibten oder Leistungen erbrachten, die ihnen im Rahmen der
offentlichen Gewalt oblagen, auch wenn sie im Zusammenhang mit diesen Tatigkeiten oder Umsatzen Zélle,
Geblhren, Beitrage oder sonstige Abgaben erhdben. Entscheidend sei, ob die Ausliibung dieser Tatigkeit auch
das Gebrauchmachen von hoheitlichen Befugnissen durch die Einrichtung des 6ffentlichen Rechts umfasse.

9

In der Erteilung des Unterrichts an 6ffentlichen Schulen sei ein Gebrauchmachen von hoheitlichen
Befugnissen durch den jeweiligen gesetzlichen Schulerhalter zu erblicken und insoweit liege aus
umsatzsteuerrechtlicher Sicht ein Hoheitsbetrieb vor. Hoheitlich ausgeilbt werde allerdings nicht nur die
Unterrichtserteilung; vielmehr wiirden Lehrer und Lehrerinnen auch bei der Erziehungsarbeit, zu der auch die
Beaufsichtigung der Schiiler und Schilerinnen gehore, hoheitlich tatig. Lehrer und Lehrerinnen wirden somit
auch bei der Beaufsichtigung der Schuler und Schilerinnen 6ffentliche Gewalt ausiiben. Dazu gehdére auch
die ihnen obliegende Flrsorge bei der Ausspeisung in der Schule.

10

Die streitgegenstandliche Tagesbetreuung erfolge im Rahmen der Ganztagesschule (, Betreuungsteil”) in
Vollziehung des Schulunterrichtsgesetzes. Die Hauptaufgabe der die Tagesbetreuung besorgenden Organe
liege - unabhangig davon, ob es sich um Lehrer und Lehrerinnen, Erzieher und Erzieherinnen, Erziehende fir
die Lernhilfe, Freizeitpadagogen und -padagoginnnen oder Personen mit anderer durch Verordnung des
zustandigen Bundesministers festzulegender, fur die Aufgaben im Rahmen der Freizeitbetreuung an
ganztagigen Schulformen befahigender Qualifikation handle - in der dem § 2 Abs. 3 SchOG entsprechenden



Erziehungsarbeit, womit zur Erfillung der Aufgabe der Osterreichischen Schule gemaR § 2 Abs. 1 SchOG
beigetragen wirde. Die den Betreuungsteil besorgenden Organe hatten dabei die der Erziehungssituation
angemessenen personlichkeits- und gemeinschaftsbildenden Erziehungsmittel anzuwenden, die
insbesondere Anerkennung, Aufforderung oder Zurechtweisung sein kénnten. Hinzu komme, dass die Schiler
und Schilerinnen auch beim Besuch des Betreuungsteils der Aufsicht der verantwortlichen Betreuungsorgane
unterstiinden und die zum Betreuungsteil angemeldeten Schiiler und Schilerinnen Anwesenheitspflicht und
Verpflichtung zur Mitwirkung an der Erflillung der Aufgabe der Gsterreichischen Schule trafen. Die
gegenstandliche Betreuung der Schiiler und Schilerinnen umfasse somit insbesondere im Hinblick auf die
dabei erfolgende Erziehungsarbeit auch das Gebrauchmachen von hoheitlichen Befugnissen, weshalb sie
einschlielRlich der Ausspeisung - unabhangig vom Fehlen eines Annahmezwangs - dem Hoheitsbereich
zuzurechnen sei und damit im Revisionsfall kein Betrieb gewerblicher Art begriindet werde.Die
streitgegenstandliche Tagesbetreuung erfolge im Rahmen der Ganztagesschule (,Betreuungsteil”) in
Vollziehung des Schulunterrichtsgesetzes. Die Hauptaufgabe der die Tagesbetreuung besorgenden Organe
liege - unabhangig davon, ob es sich um Lehrer und Lehrerinnen, Erzieher und Erzieherinnen, Erziehende fir
die Lernhilfe, Freizeitpadagogen und -padagoginnnen oder Personen mit anderer durch Verordnung des
zustandigen Bundesministers festzulegender, fir die Aufgaben im Rahmen der Freizeitbetreuung an
ganztagigen Schulformen befahigender Qualifikation handle - in der dem Paragraph 2, Absatz 3, SchOG
entsprechenden Erziehungsarbeit, womit zur Erflllung der Aufgabe der dsterreichischen Schule gemaf
Paragraph 2, Absatz eins, SchOG beigetragen wirde. Die den Betreuungsteil besorgenden Organe hatten
dabei die der Erziehungssituation angemessenen persénlichkeits- und gemeinschaftsbildenden
Erziehungsmittel anzuwenden, die insbesondere Anerkennung, Aufforderung oder Zurechtweisung sein
kénnten. Hinzu komme, dass die Schiler und Schilerinnen auch beim Besuch des Betreuungsteils der
Aufsicht der verantwortlichen Betreuungsorgane unterstinden und die zum Betreuungsteil angemeldeten
Schiler und Schilerinnen Anwesenheitspflicht und Verpflichtung zur Mitwirkung an der Erfullung der Aufgabe
der 6sterreichischen Schule trafen. Die gegenstandliche Betreuung der Schiiler und Schilerinnen umfasse
somit insbesondere im Hinblick auf die dabei erfolgende Erziehungsarbeit auch das Gebrauchmachen von
hoheitlichen Befugnissen, weshalb sie einschliellich der Ausspeisung - unabhangig vom Fehlen eines
Annahmezwangs - dem Hoheitsbereich zuzurechnen sei und damit im Revisionsfall kein Betrieb gewerblicher
Art begriindet werde.

11

Nach Art. 13 Abs. 1 UAbs. 2 der MwStSystRL galten Staaten, Lander, Gemeinden und sonstige Einrichtungen
des offentlichen Rechts auch flur Tatigkeiten oder Umsatze, die ihnen im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt
oblagen, als Steuerpflichtige, sofern eine Behandlung als Nichtsteuerpflichtige zu gréBeren
Wettbewerbsverzerrungen flihrte. Aus der Rechtsprechung des EuGH zu dieser Bestimmung ergebe sich u. a.,
dass damit auf den Fall abgestellt werde, dass diese Einrichtungen Tatigkeiten ausibten, die - im Wettbewerb
mit ihnen - gleichzeitig auch von privaten Wirtschaftsteilnehmern ausgelbt werden kdnnten. Damit solle
gewahrleistet werden, dass letztere nicht dadurch benachteiligt wirden, dass sie besteuert wiirden, wahrend
dies bei den genannten Einrichtungen nicht der Fall sei. Zudem sei die Frage, ob die Behandlung von
Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts, die im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt tatig wirden, als
Nichtsteuerpflichtige zu groBeren Wettbewerbsverzerrungen flhre, in Bezug auf die jeweilige Tatigkeit als
solche zu beurteilen, ohne dass sich diese Beurteilung auf einen Markt im Besonderen beziehe. Zudem sei
nicht nur auf den gegenwartigen, sondern auch den potenziellen Wettbewerb abzustellen, sofern die
Moglichkeit fur einen privaten Wirtschaftsteilnehmer, in den relevanten Markt einzutreten, real und nicht rein
theoretisch sei.Nach Artikel 13, Absatz eins, UAbs. 2 der MwStSystRL galten Staaten, Lander, Gemeinden und
sonstige Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts auch fir Tatigkeiten oder Umsatze, die ihnen im Rahmen der
offentlichen Gewalt oblagen, als Steuerpflichtige, sofern eine Behandlung als Nichtsteuerpflichtige zu
groBeren Wettbewerbsverzerrungen fiuhrte. Aus der Rechtsprechung des EuGH zu dieser Bestimmung ergebe
sich u. a., dass damit auf den Fall abgestellt werde, dass diese Einrichtungen Tatigkeiten auslibten, die - im
Wettbewerb mit ihnen - gleichzeitig auch von privaten Wirtschaftsteilnehmern ausgelbt werden kénnten.
Damit solle gewahrleistet werden, dass letztere nicht dadurch benachteiligt wirden, dass sie besteuert
wurden, wahrend dies bei den genannten Einrichtungen nicht der Fall sei. Zudem sei die Frage, ob die



Behandlung von Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts, die im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt tatig wirden,
als Nichtsteuerpflichtige zu gréReren Wettbewerbsverzerrungen fihre, in Bezug auf die jeweilige Tatigkeit als
solche zu beurteilen, ohne dass sich diese Beurteilung auf einen Markt im Besonderen beziehe. Zudem sei
nicht nur auf den gegenwartigen, sondern auch den potenziellen Wettbewerb abzustellen, sofern die
Moglichkeit flr einen privaten Wirtschaftsteilnehmer, in den relevanten Markt einzutreten, real und nicht rein
theoretisch sei.

12

Im Revisionsfall erfolge die Betreuung der Schiler und Schilerinnen im Freizeitteil durch Erziehende in einem
Dienstverhaltnis zum genannten Verein auf der Grundlage einer von der revisionswerbenden Gemeinde als
gesetzlichem Schulerhalter mit diesem Verein getroffenen Vereinbarung, die die ,Bereitstellung von
Erziehern fir die Nachmittagsbetreuung von Schulkindern der Volksschule durch den Verein gegen
Bezahlung der in der Vereinbarung angeflihrten Personalkosten” zum Gegenstand habe. Daraus gehe hervor,
dass die vom Verein bereitgestellten Erziehenden unabhangig von ihrer dienstrechtlichen Stellung funktionell
als Bundesorgane tatig seien und der Dienst- und Fachaufsicht der Schulleitung unterstiinden. Es gebe nach
der MaBgabe der einschlagigen schulrechtlichen Vorschriften keine tatsachliche Méglichkeit fir einen
privaten Wirtschaftsteilnehmer, in den betreffenden Markt einzutreten, indem er selbst (im eigenen Namen
und auf eigene Rechnung) und ohne Einbindung des gesetzlichen Schulerhalters eine schulische
Tagesbetreuung iSd § 8 lit. j SchOG anbiete und insoweit mit den als Ganztagesschulen gefihrten 6ffentlichen
allgemeinbildenden Pflichtschulen oder den als Ganztagesschulen gefiihrten Unterstufen allgemeinbildender
héherer Schulen in Wettbewerb treten kénne.Im Revisionsfall erfolge die Betreuung der Schiler und
Schilerinnen im Freizeitteil durch Erziehende in einem Dienstverhaltnis zum genannten Verein auf der
Grundlage einer von der revisionswerbenden Gemeinde als gesetzlichem Schulerhalter mit diesem Verein
getroffenen Vereinbarung, die die ,Bereitstellung von Erziehern fiir die Nachmittagsbetreuung von
Schulkindern der Volksschule durch den Verein gegen Bezahlung der in der Vereinbarung angefihrten
Personalkosten” zum Gegenstand habe. Daraus gehe hervor, dass die vom Verein bereitgestellten
Erziehenden unabhangig von ihrer dienstrechtlichen Stellung funktionell als Bundesorgane tatig seien und
der Dienst- und Fachaufsicht der Schulleitung unterstinden. Es gebe nach der MaRgabe der einschlagigen
schulrechtlichen Vorschriften keine tatsachliche Méglichkeit fur einen privaten Wirtschaftsteilnehmer, in den
betreffenden Markt einzutreten, indem er selbst (im eigenen Namen und auf eigene Rechnung) und ohne
Einbindung des gesetzlichen Schulerhalters eine schulische Tagesbetreuung iSd Paragraph 8, Litera j, SchOG
anbiete und insoweit mit den als Ganztagesschulen gefuhrten 6ffentlichen allgemeinbildenden Pflichtschulen
oder den als Ganztagesschulen gefihrten Unterstufen allgemeinbildender héherer Schulen in Wettbewerb
treten kénne.

13

Weiters sei das zugrundeliegende Konzept der Ganztagsschule aus der Sicht des Durchschnittsverbrauchers
zu beurteilen. Der Ganztagesschule liege ein padagogisches Gesamtkonzept zugrunde, bei dem das
Zusammenwirken von Unterricht, Lern- und Freizeit sowie die konkreten Angebote durch mittel- und
langfristige Planung inhaltlich und organisatorisch-konzeptionell abzustimmen seien. Dabei bestehe zwischen
Unterricht und Ganztagesangeboten eine lerngerechte Rhythmisierung und erfolge bezlglich der zu
erreichenden Lernziele und Lernfortschritte der einzelnen Schiler und Schilerinnen sowie hinsichtlich der
Quantitat und Qualitat der Aufgabenstellungen aus dem Unterricht (zB Haustlibungen) ein regelmaRiger
Austausch zwischen den Padagogen und Padagoginnen des Unterrichtsteils und jenen des Betreuungsteils.
Da der Betreuungsteil Schulzeit sei, werde diese Form der Tagesbetreuung zudem in der schulfeien Zeit
(insbesondere den Ferien) nicht angeboten. Der Betreuungsteil habe daher sowohl inhaltlich als auch zeitlich
gesehen im Wesentlichen eine den Unterrichtsteil ergdnzende Funktion. Demgegeniber komme anderen
Formen der Kinderbetreuung, die auch von privaten Wirtschaftsteilnehmern angeboten werden kdnnten, aus
der Sicht des Durchschnittsverbrauchers im Allgemeinen (nur) eine familienunterstitzende Funktion zu, die
im Wesentlichen eine flexibel ausgestaltete Unterstlitzung der Erziehungsberechtigten auBerhalb der
Schulzeiten bezwecke, ohne dass dabei eine Abstimmung mit den Inhalten des Schulunterrichts und eine zur
Erfallung der in § 2 Abs. 1 SchOG definierten Aufgabe der 6sterreichischen Schule mitwirkende Erziehung der
Kinder vorgesehen sei.Weiters sei das zugrundeliegende Konzept der Ganztagsschule aus der Sicht des



Durchschnittsverbrauchers zu beurteilen. Der Ganztagesschule liege ein padagogisches Gesamtkonzept
zugrunde, bei dem das Zusammenwirken von Unterricht, Lern- und Freizeit sowie die konkreten Angebote
durch mittel- und langfristige Planung inhaltlich und organisatorisch-konzeptionell abzustimmen seien. Dabei
bestehe zwischen Unterricht und Ganztagesangeboten eine lerngerechte Rhythmisierung und erfolge
beziiglich der zu erreichenden Lernziele und Lernfortschritte der einzelnen Schiler und Schiilerinnen sowie
hinsichtlich der Quantitat und Qualitat der Aufgabenstellungen aus dem Unterricht (zB Hauslbungen) ein
regelmafiger Austausch zwischen den Padagogen und Padagoginnen des Unterrichtsteils und jenen des
Betreuungsteils. Da der Betreuungsteil Schulzeit sei, werde diese Form der Tagesbetreuung zudem in der
schulfeien Zeit (insbesondere den Ferien) nicht angeboten. Der Betreuungsteil habe daher sowohl inhaltlich
als auch zeitlich gesehen im Wesentlichen eine den Unterrichtsteil erganzende Funktion. Demgegeniber
komme anderen Formen der Kinderbetreuung, die auch von privaten Wirtschaftsteilnehmern angeboten
werden kdnnten, aus der Sicht des Durchschnittsverbrauchers im Allgemeinen (nur) eine
familienunterstitzende Funktion zu, die im Wesentlichen eine flexibel ausgestaltete Unterstlitzung der
Erziehungsberechtigten auBBerhalb der Schulzeiten bezwecke, ohne dass dabei eine Abstimmung mit den
Inhalten des Schulunterrichts und eine zur Erfillung der in Paragraph 2, Absatz eins, SchOG definierten
Aufgabe der Osterreichischen Schule mitwirkende Erziehung der Kinder vorgesehen sei.

14

Vor diesem Hintergrund sei die Revisionswerberin auch im Lichte des Art. 13 Abs. 1 UAbs. 2 der MwStSystRL
nicht als Unternehmerin zu behandeln und komme ihr somit der von ihr beantragte Vorsteuerabzug im
Zusammenhang mit den flr die Tagesbetreuung getatigten Investitionen nicht zu. Andererseits seien aber
auch die von ihr fur die Betreuung der Kinder in der Freizeit (einschlieBlich Verpflegung) vereinnahmten
Beitrage als nicht umsatzsteuerbar zu behandeln.Vor diesem Hintergrund sei die Revisionswerberin auch im
Lichte des Artikel 13, Absatz eins, UAbs. 2 der MwStSystRL nicht als Unternehmerin zu behandeln und komme
ihr somit der von ihr beantragte Vorsteuerabzug im Zusammenhang mit den fir die Tagesbetreuung
getatigten Investitionen nicht zu. Andererseits seien aber auch die von ihr fir die Betreuung der Kinder in der
Freizeit (einschlieBlich Verpflegung) vereinnahmten Beitrage als nicht umsatzsteuerbar zu behandeln.

15

Die Revision lieB das BFG zu, weil zur Frage, , 0b bei ganztagigen Schulformen iSd § 8 lit. j SchOG die vom
gesetzlichen Schulerhalter angebotene Tagesbetreuung einen Betrieb gewerblicher Art bildet und dem
gesetzlichen Schulerhalter insoweit die Unternehmereigenschaft im Sinne des § 2 Abs 3 UStG 1994 zukommt*“
keine Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes vorliege.Die Revision liel das BFG zu, weil zur Frage,
,0b bei ganztagigen Schulformen iSd Paragraph 8, Litera j, SchOG die vom gesetzlichen Schulerhalter
angebotene Tagesbetreuung einen Betrieb gewerblicher Art bildet und dem gesetzlichen Schulerhalter
insoweit die Unternehmereigenschaft im Sinne des Paragraph 2, Absatz 3, UStG 1994 zukommt* keine
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes vorliege.

16

Gegen dieses Erkenntnis wendet sich die gegenstandliche ordentliche Revision der Gemeinde, die vorbringt,
dass das BFG den Sachverhalt schon insofern unzureichend erhoben habe, als entgegen der Begriindung des
BFG wahrend der unterrichtsfreien Zeit in den Sommerferien die Raumlichkeiten der schulischen
Nachmittagsbetreuung auch fur die Ferienbetreuung genutzt worden seien, worin eine unternehmerische
Tatigkeit liege.

17

Daruber hinaus habe die Gemeinde nicht in eine schulische Einrichtung, sondern in eine entgeltliche gefuhrte
Betreuungseinrichtung investiert. Dem Normzweck der Novelle zum SchOG zufolge sei flr den Betreuungsteil
bei Ganztagschulen in getrennter Abfolge nicht die schulisch gepragte Unterrichtserteilung, sondern die
Tagesbetreuung im Interesse der im Berufsleben stehenden erziehungsberechtigten Personen
wesensbestimmend. Das BFG verkenne zudem die Zielsetzung des Art. 13 Abs. 2 MwStSystRL, wenn es die
Betreuung iSd § 8 lit. j SchOG als alleine dem die Ganztagsschule betreibenden gesetzlichen Schulerhalter
verpflichtend obliegende Aufgabe sehe und daraus ableite, dass es folgerichtig von Vornherein keine
Wettbewerbssituation geben kénne. Sowohl der Bundes- als auch der Landesgesetzgeber orientierten sich
mit der Bedachtnahme auf regionale alternative Betreuungsangebote sinnvollerweise am Marktangebot und



daran, ob gemeinsames Essen, gemeinsames Lernen und gemeinsame Freizeitbetreuung bereits angeboten
wirden oder nicht.Darlber hinaus habe die Gemeinde nicht in eine schulische Einrichtung, sondern in eine
entgeltliche geflihrte Betreuungseinrichtung investiert. Dem Normzweck der Novelle zum SchOG zufolge sei
flr den Betreuungsteil bei Ganztagschulen in getrennter Abfolge nicht die schulisch gepragte
Unterrichtserteilung, sondern die Tagesbetreuung im Interesse der im Berufsleben stehenden
erziehungsberechtigten Personen wesensbestimmend. Das BFG verkenne zudem die Zielsetzung des Artikel
13, Absatz 2, MwStSystRL, wenn es die Betreuung iSd Paragraph 8, Litera j, SchOG als alleine dem die
Ganztagsschule betreibenden gesetzlichen Schulerhalter verpflichtend obliegende Aufgabe sehe und daraus
ableite, dass es folgerichtig von Vornherein keine Wettbewerbssituation geben kénne. Sowohl der Bundes-
als auch der Landesgesetzgeber orientierten sich mit der Bedachtnahme auf regionale alternative
Betreuungsangebote sinnvollerweise am Marktangebot und daran, ob gemeinsames Essen, gemeinsames
Lernen und gemeinsame Freizeitbetreuung bereits angeboten wiirden oder nicht.

18

Das Finanzamt erstattete keine Revisionsbeantwortung.

19

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

20

Die Revision ist zulassig und begriindet.

21

Im Revisionsfall ist strittig, ob die revisionswerbende Gemeinde als gesetzliche Schulerhalterin durch die von
ihr angebotene Tagesbetreuung unternehmerisch (im Rahmen eines Betriebs gewerblicher Art) tatig
geworden ist und ihr folglich gemaR § 12 Abs. 1 UStG 1994 im Zusammenhang mit den von ihr fur die
Tagesbetreuung getatigten Investitionen auch der Vorsteuerabzug zusteht.Im Revisionsfall ist strittig, ob die
revisionswerbende Gemeinde als gesetzliche Schulerhalterin durch die von ihr angebotene Tagesbetreuung
unternehmerisch (im Rahmen eines Betriebs gewerblicher Art) tatig geworden ist und ihr folglich gemaR
Paragraph 12, Absatz eins, UStG 1994 im Zusammenhang mit den von ihr flr die Tagesbetreuung getatigten
Investitionen auch der Vorsteuerabzug zusteht.

22

Gemal § 2 Abs. 1 UStG 1994 ist Unternehmer, wer eine gewerbliche oder berufliche Tatigkeit selbstandig
ausibt.GemaR Paragraph 2, Absatz eins, UStG 1994 ist Unternehmer, wer eine gewerbliche oder berufliche
Tatigkeit selbstandig ausubt.

23

Nach § 2 Abs. 3 UStG 1994 sind Kérperschaften des 6ffentlichen Rechts nur im Rahmen ihrer Betriebe
gewerblicher Art (§ 2 des Kdrperschaftsteuergesetzes 1988) und ihrer land- oder forstwirtschaftlichen
Betriebe gewerblich oder beruflich tatig.Nach Paragraph 2, Absatz 3, UStG 1994 sind Kérperschaften des
Offentlichen Rechts nur im Rahmen ihrer Betriebe gewerblicher Art (Paragraph 2, des
Koérperschaftsteuergesetzes 1988) und ihrer land- oder forstwirtschaftlichen Betriebe gewerblich oder
beruflich tatig.

24

Nach § 6 Abs. 1 Z 23 UStG 1994 sind umsatzsteuerbefreit ,,die Leistungen der Jugend-, Erziehungs-,
Ausbildungs-, Fortbildungs- und Erholungsheime an Personen, die das 27. Lebensjahr nicht vollendet haben,
soweit diese Leistungen in deren Betreuung, Beherbergung, Verkdstigung und den hiebei Ublichen
Nebenleistungen bestehen und diese von Kérperschaften dffentlichen Rechts bewirkt werden“.Nach
Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer 23, UStG 1994 sind umsatzsteuerbefreit , die Leistungen der Jugend-,
Erziehungs-, Ausbildungs-, Fortbildungs- und Erholungsheime an Personen, die das 27. Lebensjahr nicht
vollendet haben, soweit diese Leistungen in deren Betreuung, Beherbergung, Verkdstigung und den hiebei
Ublichen Nebenleistungen bestehen und diese von Kérperschaften éffentlichen Rechts bewirkt werden®.

25

GemaR § 12 Abs. 3 UStG 1994 ist der Vorsteuerabzug nicht gegeben, wenn die empfangenen Lieferungen
oder sonstigen Leistungen zur Ausfuhrung steuerfreier Umsatze - von bestimmten, im Wesentlichen den in
§ 6 Abs. 1 Z 1 bis 6 angefuhrten steuerfreien Umsatzen abgesehen - eingesetzt werden.Gemal Paragraph 12,



Absatz 3, UStG 1994 ist der Vorsteuerabzug nicht gegeben, wenn die empfangenen Lieferungen oder
sonstigen Leistungen zur Ausflihrung steuerfreier Umsatze - von bestimmten, im Wesentlichen den in
Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer eins, bis 6 angefiihrten steuerfreien Umsatzen abgesehen - eingesetzt
werden.

26

Nach Art. XIV Z 1 des Bundesgesetzes iber BegleitmaBnahmen zum UStG 1994, BGBI. 21/1995

idF BGBI. 756/1996, ist die Umsatzsteuerbefreiung gemal § 6 Abs. 1 Z 23 UStG 1994 nicht anzuwenden,
wenn a) die Kérperschaft bei dem fir die Erhebung der Umsatzsteuer zustandigen Finanzamt eine schriftliche
Erklarung abgibt, dass sie ihre Betatigung in erheblichem Umfang privatwirtschaftlich organisiert und
ausgerichtet hat und die Steuerbefreiung zu groBeren Wettbewerbsverzerrungen fihren kénnte oder b) das
Bundesministerium flr Finanzen mit Bescheid feststellt, dass Umstande im Sinne der lit. a vorliegen.Nach
Artikel romisch vierzehn, Ziffer eins, des Bundesgesetzes Uber Begleitmanahmen zum UStG 1994,
Bundesgesetzblatt 21 aus 1995, in der Fassung , Bundesgesetzblatt 756 aus 1996,, ist die
Umsatzsteuerbefreiung gemaB Paragraph 6, Absatz eins, Ziffer 23, UStG 1994 nicht anzuwenden, wenn a) die
Kérperschaft bei dem flr die Erhebung der Umsatzsteuer zustandigen Finanzamt eine schriftliche Erklarung
abgibt, dass sie ihre Betatigung in erheblichem Umfang privatwirtschaftlich organisiert und ausgerichtet hat
und die Steuerbefreiung zu gréReren Wettbewerbsverzerrungen fihren kénnte oder b) das
Bundesministerium flr Finanzen mit Bescheid feststellt, dass Umstande im Sinne der Litera a, vorliegen.

27

In § 2 Abs. 1 KStG 1988, auf den § 2 Abs. 3 UStG 1994 ausdricklich verweist, werden jene
Tatbestandsmerkmale angefuhrt, die erflllt sein missen, damit die Einrichtung einer Kérperschaft
offentlichen Rechts als Betrieb gewerblicher Art anzusehen ist. Bei Vorliegen der Tatbestandsmerkmale
begriindet jede gesonderte wirtschaftliche Tatigkeit (Einrichtung) einer Kérperschaft 6ffentlichen Rechts
einen selbstandigen Betrieb gewerblicher Art (vgl. VWGH 18.12.2014, 2011/15/0144).In Paragraph 2, Absatz
eins, KStG 1988, auf den Paragraph 2, Absatz 3, UStG 1994 ausdricklich verweist, werden jene
Tatbestandsmerkmale angefuhrt, die erflllt sein missen, damit die Einrichtung einer Kérperschaft
Offentlichen Rechts als Betrieb gewerblicher Art anzusehen ist. Bei Vorliegen der Tatbestandsmerkmale
begriindet jede gesonderte wirtschaftliche Tatigkeit (Einrichtung) einer Kérperschaft 6ffentlichen Rechts
einen selbstandigen Betrieb gewerblicher Art vergleiche , VwWGH 18.12.2014, 2011/15/0144).

28

Nach § 2 Abs. 5 KStG 1988 liegt eine privatwirtschaftliche Tatigkeit nicht vor, wenn die Tatigkeit Uberwiegend
der offentlichen Gewalt dient (Hoheitsbetrieb). Die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes hat die
Abgrenzung zur grundsatzlich nicht der Steuerpflicht unterliegenden hoheitlichen Tatigkeit der
Kérperschaften 6ffentlichen Rechts dahingehend gefunden, dass unter hoheitlichen Tatigkeiten solche zu
verstehen sind, durch welche die Kérperschaft 6ffentlichen Rechts Aufgaben erflllt, die ihr in ihrer
Eigenschaft als Trager der 6ffentlichen Gewalt eigentimlich und vorbehalten sind (vgl. VWGH 22.12.2011,
2010/15/0192, sowie ausfuhrlich WU-KStG § 2 Rz 113 ff, mwN)Nach Paragraph 2, Absatz 5, KStG 1988 liegt
eine privatwirtschaftliche Tatigkeit nicht vor, wenn die Tatigkeit Uberwiegend der 6ffentlichen Gewalt dient
(Hoheitsbetrieb). Die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes hat die Abgrenzung zur grundsatzlich
nicht der Steuerpflicht unterliegenden hoheitlichen Tatigkeit der Kérperschaften 6ffentlichen Rechts
dahingehend gefunden, dass unter hoheitlichen Tatigkeiten solche zu verstehen sind, durch welche die
Koérperschaft 6ffentlichen Rechts Aufgaben erfillt, die ihr in ihrer Eigenschaft als Trager der 6ffentlichen
Gewalt eigentimlich und vorbehalten sind vergleiche , VWGH 22.12.2011, 2010/15/0192, sowie ausfuhrlich
WU-KStG Paragraph 2, Rz 113 ff, mwN).

29

Nach Art. 2 der MwStSystRL unterliegen der Mehrwertsteuer die Lieferungen von Gegenstanden und
Dienstleistungen, die ein Steuerpflichtiger als solcher im Inland gegen Entgelt tatigt bzw. erbringt. Nach Art. 9
Abs. 1 MwStSystRL gilt als Steuerpflichtiger, wer eine wirtschaftliche Tatigkeit selbstandig und unabhangig
von ihrem Ort ausibt, gleichgiltig zu welchem Zweck und mit welchem Ergebnis. Diese wirtschaftlichen
Tatigkeiten sind alle Tatigkeiten eines Erzeugers, Handlers oder Dienstleistenden einschliefRlich der
Tatigkeiten der Urproduzenten, der Landwirte sowie der freien Berufe. Als wirtschaftliche Tatigkeit gilt auch
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eine Leistung, die die Nutzung von kérperlichen oder nicht kérperlichen Gegenstanden zur nachhaltigen
Erzielung von Einnahmen umfasst.Nach Artikel 2, der MwStSystRL unterliegen der Mehrwertsteuer die
Lieferungen von Gegenstanden und Dienstleistungen, die ein Steuerpflichtiger als solcher im Inland gegen
Entgelt tatigt bzw. erbringt. Nach Artikel 9, Absatz eins, MwStSystRL gilt als Steuerpflichtiger, wer eine
wirtschaftliche Tatigkeit selbstandig und unabhangig von ihrem Ort ausibt, gleichgiltig zu welchem Zweck
und mit welchem Ergebnis. Diese wirtschaftlichen Tatigkeiten sind alle Tatigkeiten eines Erzeugers, Handlers
oder Dienstleistenden einschliel8lich der Tatigkeiten der Urproduzenten, der Landwirte sowie der freien
Berufe. Als wirtschaftliche Tatigkeit gilt auch eine Leistung, die die Nutzung von korperlichen oder nicht
korperlichen Gegenstanden zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen umfasst.

30

Nach Art. 13 Abs. 1 MwStSystRL gelten Staaten, Lander, Gemeinden und sonstige Einrichtungen des
offentlichen Rechts nicht als Steuerpflichtige, soweit sie Tatigkeiten ausiiben oder Leistungen erbringen, die
ihnen im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt obliegen. Die Mitgliedstaaten kénnen die Tatigkeiten der
vorstehend genannten Einrichtungen, die von der Steuer befreit sind, als Tatigkeiten behandeln, die ihnen im
Rahmen der 6ffentlichen Gewalt obliegen.Nach Artikel 13, Absatz eins, MwStSystRL gelten Staaten, Lander,
Gemeinden und sonstige Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts nicht als Steuerpflichtige, soweit sie
Tatigkeiten ausiiben oder Leistungen erbringen, die ihnen im Rahmen der &ffentlichen Gewalt obliegen. Die
Mitgliedstaaten kénnen die Tatigkeiten der vorstehend genannten Einrichtungen, die von der Steuer befreit
sind, als Tatigkeiten behandeln, die ihnen im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt obliegen.

31

Nach gefestigter Rechtsprechung des EuGH handelt es sich bei Tatigkeiten ,im Rahmen der 6ffentlichen
Gewalt” um solche, die Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts im Rahmen einer 6ffentlich-rechtlichen
Sonderregelung ausuben. Dies ist der Fall, wenn die Auslibung dieser Tatigkeit das Gebrauchmachen von
hoheitlichen Befugnissen umfasst; nicht dazu gehéren Tatigkeiten, die sie unter den gleichen Bedingungen
ausUben wie private Wirtschaftstreibende. Unerheblich ist, ob die Tatigkeit in Wahrnehmung von Aufgaben
besteht, die aus Grinden des Gemeinwohls durch Gesetz zugewiesen und geregelt sind. Ausschlaggebend
sind die konkreten Austibungsmodalitaten der Tatigkeiten. Soweit die Richtlinie die Behandlung der
Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts als Nichtsteuerpflichtige davon abhangig macht, dass diese ,,im
Rahmen der 6ffentlichen Gewalt” tatig werden, schliel3t sie eine solche Behandlung der Tatigkeiten aus, die
diese Einrichtungen nicht als Rechtssubjekte des 6ffentlichen Rechts, sondern als Rechtssubjekte des
Privatrechts ausuben. Das einzige Kriterium, das eine sichere Unterscheidung dieser beiden Arten von
Tatigkeit ermdglicht, ist folglich die nach dem nationalen Recht anwendbare rechtliche Regelung, wobei es
Sache des nationalen Gerichts ist, die fragliche Tatigkeit an Hand dieses Kriteriums zu beurteilen

(vgl. z.B. VWGH 27.7.2016, 2013/13/0083, mwN).Nach gefestigter Rechtsprechung des EuGH handelt es sich
bei Tatigkeiten ,im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt” um solche, die Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts im
Rahmen einer 6ffentlich-rechtlichen Sonderregelung ausiiben. Dies ist der Fall, wenn die Ausubung dieser
Tatigkeit das Gebrauchmachen von hoheitlichen Befugnissen umfasst; nicht dazu gehdren Tatigkeiten, die sie
unter den gleichen Bedingungen ausiben wie private Wirtschaftstreibende. Unerheblich ist, ob die Tatigkeit
in Wahrnehmung von Aufgaben besteht, die aus Grinden des Gemeinwohls durch Gesetz zugewiesen und
geregelt sind. Ausschlaggebend sind die konkreten Ausibungsmodalitaten der Tatigkeiten. Soweit die
Richtlinie die Behandlung der Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts als Nichtsteuerpflichtige davon abhangig
macht, dass diese ,,im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt” tatig werden, schlieBt sie eine solche Behandlung
der Tatigkeiten aus, die diese Einrichtungen nicht als Rechtssubjekte des 6ffentlichen Rechts, sondern als
Rechtssubjekte des Privatrechts ausiben. Das einzige Kriterium, das eine sichere Unterscheidung dieser
beiden Arten von Tatigkeit ermdglicht, ist folglich die nach dem nationalen Recht anwendbare rechtliche
Regelung, wobei es Sache des nationalen Gerichts ist, die fragliche Tatigkeit an Hand dieses Kriteriums zu
beurteilen vergleiche , z.B. VWGH 27.7.2016, 2013/13/0083, mwN).
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GemaR § 8d Abs. 1 SchOG qilt fur die Fihrung ganztagiger Schulformen Folgendes:Gemal Paragraph 8 d,
Absatz eins, SchOG gqilt fur die Fihrung ganztagiger Schulformen Folgendes:

»,Ganztagige Schulformen sind in einen Unterrichtsteil und einen Betreuungsteil gegliedert. Diese kénnen in
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getrennter oder verschrankter Abfolge gefiihrt werden. Fir die Fihrung einer Klasse mit verschrankter
Abfolge des Unterrichts- und des Betreuungsteiles ist erforderlich, daR alle Schiler einer Klasse am
Betreuungsteil wahrend der ganzen Woche angemeldet sind sowie daR die Erziehungsberechtigten von
mindestens zwei Drittel der betroffenen Schiler und mindestens zwei Drittel der betroffenen Lehrer
zustimmen; in allen Ubrigen Fallen sind der Unterrichts- und Betreuungsteil getrennt zu fihren. Bei
getrennter Abfolge dlrfen die Schiler flir den Betreuungsteil in klassen-, schulstufen- oder
schullibergreifenden Gruppen zusammengefasst werden; der Betreuungsteil darf auch an einzelnen
Nachmittagen der Woche in Anspruch genommen werden.*“
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Nach den Feststellungen des BFG bietet die revisionswerbende Gemeinde an ihrer Volksschule eine
Tagesbetreuung iSd § 8d SchOG an, die vom Unterricht getrennt und deren Besuch nicht verpflichtend ist.
Geoffnet ist die Tagesbetreuung taglich von 11:45 bis 17:00 Uhr. In ihrem Rahmen wird das Mittagessen
sowie eine Stunde gegenstandsbezogene Lernzeit organisiert, im Ubrigen erfolgt eine Beaufsichtigung im
Rahmen der Freizeit. Dieser Freizeitteil wird von externen Erziehungspersonen besorgt, die in einem
Dienstverhaltnis zu einem Verein stehen, mit dem die Gemeinde eine Vertragsbeziehung unterhalt.Nach den
Feststellungen des BFG bietet die revisionswerbende Gemeinde an ihrer Volksschule eine Tagesbetreuung
iSd Paragraph 8 d, SchOG an, die vom Unterricht getrennt und deren Besuch nicht verpflichtend ist. Ge6ffnet
ist die Tagesbetreuung taglich von 11:45 bis 17:00 Uhr. In ihrem Rahmen wird das Mittagessen sowie eine
Stunde gegenstandsbezogene Lernzeit organisiert, im Ubrigen erfolgt eine Beaufsichtigung im Rahmen der
Freizeit. Dieser Freizeitteil wird von externen Erziehungspersonen besorgt, die in einem Dienstverhaltnis zu
einem Verein stehen, mit dem die Gemeinde eine Vertragsbeziehung unterhalt.

34

Eine getrennte nach-schulische Tagesbetreuung, die nicht mit dem Unterricht selbst verschrankt und deren
Besuch nicht verpflichtend ist (kein Annahmezwang), stellt aber prima facie keine der 6ffentlichen Hand
allein vorbehaltene Tatigkeit dar, was fir das Vorliegen einer privatwirtschaftlichen Tatigkeit iSd § 2

Abs. 3 UStG 1994 iVm § 2 KStG 1988 spricht.Eine getrennte nach-schulische Tagesbetreuung, die nicht mit
dem Unterricht selbst verschrankt und deren Besuch nicht verpflichtend ist (kein Annahmezwang), stellt aber
prima facie keine der 6ffentlichen Hand allein vorbehaltene Tatigkeit dar, was flr das Vorliegen einer
privatwirtschaftlichen Tatigkeit iSd Paragraph 2, Absatz 3, UStG 1994 in Verbindung mit Paragraph

2, KStG 1988 spricht.
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Dariber hinaus verweist die Revision vor dem Hintergrund des Unionsrechts zu Recht auf drohende
Wettbewerbskonflikte zu privaten Anbietern, wenn es zu umsatzsteuerlich unterschiedlichen Behandlungen
kame. Daflr, dass eine solche Wettbewerbssituation besteht, spricht bereits die gesetzliche Grundlage flr die
Einrichtung von schulischen Tagesbetreuungen.
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§ 8d Abs. 3 SchOG legt dazu namlich fest, dass 6ffentliche allgemein bildende Pflichtschulen ,als ganztagige
Schulformen (Schulen mit Tagesbetreuung) geflihrt werden”“ kénnen. Die Festlegung der Standorte solcher
ganztagiger Schulformen habe auf Grund der Vorschriften Uber die Schulerhaltung zu erfolgen, ,wobei auf die
Zahl der Anmeldungen von Schilern zur Tagesbetreuung abzustellen ist, die Schulerhalter zu befassen sind
und unter Bedachtnahme auf die raumlichen Voraussetzungen und auf andere regionale Betreuungsangebote
eine klassen-, schulstufen-, schul- oder schulartenibergreifende Tagesbetreuung jedenfalls ab 15, bei
sonstigem Nichtzustandekommen einer schulischen Tagesbetreuung auch bei schulartentbergreifender
Fihrung jedenfalls ab 12 angemeldeten Schilern zu fihren ist“. Die Regelung stellt dabei einerseits auf die
Nachfrage durch die Eltern ab, was fiir eine privatwirtschaftliche Uberlegung spricht, und andererseits
ausdrucklich auf das bestehende regionale Betreuungsangebot, womit bereits die gesetzliche Grundlage von
vergleichbaren privaten Angeboten ausgeht.Paragraph 8 d, Absatz 3, SchOG legt dazu namlich fest, dass
offentliche allgemein bildende Pflichtschulen ,als ganztagige Schulformen (Schulen mit Tagesbetreuung)
gefuhrt werden” kénnen. Die Festlegung der Standorte solcher ganztagiger Schulformen habe auf Grund der
Vorschriften Uber die Schulerhaltung zu erfolgen, ,,wobei auf die Zahl der Anmeldungen von Schuilern zur
Tagesbetreuung abzustellen ist, die Schulerhalter zu befassen sind und unter Bedachtnahme auf die



raumlichen Voraussetzungen und auf andere regionale Betreuungsangebote eine klassen-, schulstufen-,
schul- oder schulartentibergreifende Tagesbetreuung jedenfalls ab 15, bei sonstigem Nichtzustandekommen
einer schulischen Tagesbetreuung auch bei schulartentbergreifender Flilhrung jedenfalls ab 12 angemeldeten
Schilern zu flhren ist”. Die Regelung stellt dabei einerseits auf die Nachfrage durch die Eltern ab, was fir
eine privatwirtschaftliche Uberlegung spricht, und andererseits ausdriicklich auf das bestehende regionale
Betreuungsangebot, womit bereits die gesetzliche Grundlage von vergleichbaren privaten Angeboten
ausgeht.
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Wenn weniger als 15 Anmeldungen vorliegen, an der Schule die raumlichen Voraussetzungen nicht erfillt
sind oder andere regionale Betreuungsangebote bereits vorhanden sind, werden die Eltern im Umkehrschluss
auch - wie die Revision hervorhebt - flir die nachschulische Betreuung und Verpflegung ihrer Kinder genau auf
diesen privaten Markt verwiesen.

38

Dies kommt auch in § 14 Abs. 2 Salzburger Schulorganisations-Ausfihrungsgesetz 1995 zum Ausdruck.
Demnach bedirfen die Errichtung der Schulen sowie die Festlegung der Schule als ganztagige Schulform der
Bewilligung der Bildungsdirektion, die vom gesetzlichen Schulerhalter zu beantragen ist. Eine Schule ist
hierbei ,unter Bedachtnahme auf andere regionale Betreuungsangebote als ganztagige Schulform zu fihren,
wenn zu erwarten ist, dass die fur die Bildung einer Schilergruppe (getrennte Abfolge von Unterricht und
Tagesbetreuung) bzw einer Klasse (verschrankte Form von Unterricht und Tagesbetreuung) erforderliche
Anzahl an Anmeldungen von Schiilern fir die Tagesbetreuung erreicht oder Uberschritten wird“.Dies kommt
auch in Paragraph 14, Absatz 2, Salzburger Schulorganisations-Ausfihrungsgesetz 1995 zum Ausdruck.
Demnach bedirfen die Errichtung der Schulen sowie die Festlegung der Schule als ganztagige Schulform der
Bewilligung der Bildungsdirektion, die vom gesetzlichen Schulerhalter zu beantragen ist. Eine Schule ist
hierbei ,unter Bedachtnahme auf andere regionale Betreuungsangebote als ganztagige Schulform zu fiuhren,
wenn zu erwarten ist, dass die fur die Bildung einer Schilergruppe (getrennte Abfolge von Unterricht und
Tagesbetreuung) bzw einer Klasse (verschrankte Form von Unterricht und Tagesbetreuung) erforderliche
Anzahl an Anmeldungen von Schiulern fur die Tagesbetreuung erreicht oder tGberschritten wird*“.
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Damit gehen aber bereits die Schul-Materiengesetze selbst nicht - im Sinne der oben dargestellten
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur Abgrenzung hoheitlicher Tatigkeiten - von einer Aufgabe
der Kérperschaft 6ffentlichen Rechts aus, die ihr in ihrer Eigenschaft als Tragerin der 6ffentlichen Gewalt
eigentimlich und vorbehalten ist, womit auch keine hoheitliche Tatigkeit iSd § 2 Abs. 5 KStG 1988
angenommen werden kann (vgl. zur Einstufung einer schulischen Nachmittagsbetreuung als Betrieb
gewerblicher Art auch bereits VWGH 29.1.2014, 2010/13/0006 sowie 2009/13/0139).Damit gehen aber bereits
die Schul-Materiengesetze selbst nicht - im Sinne der oben dargestellten Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zur Abgrenzung hoheitlicher Tatigkeiten - von einer Aufgabe der Kérperschaft
Offentlichen Rechts aus, die ihr in ihrer Eigenschaft als Tragerin der 6ffentlichen Gewalt eigentimlich und
vorbehalten ist, womit auch keine hoheitliche Tatigkeit iSd Paragraph 2, Absatz 5, KStG 1988 angenommen
werden kann vergleiche , zur Einstufung einer schulischen Nachmittagsbetreuung als Betrieb gewerblicher
Art auch bereits VWGH 29.1.2014, 2010/13/0006 sowie 2009/13/0139).
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Das angefochtene Erkenntnis erweist sich daher als mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit belastet, weshalb es
gemaR § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG aufzuheben war.Das angefochtene Erkenntnis erweist sich daher als mit
inhaltlicher Rechtswidrigkeit belastet, weshalb es gemaR Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VWGG
aufzuheben war.

Wien, am 2. September 2026
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