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Leitsatz:
Nachhilfeinstitute missen mindestens 25 % an als Lehrer voll ausgebildeten Lehrkréaften

haben, um von der Umsatzsteuer befreit zu werden.

Hinweis:
Die Klager betreiben als Franchise-Nehmer der ,Schilerhilfe* Nachhilfeinstitute an mehre-

ren Orten in Unterfranken. Sie beantragten bei der Regierung von Unterfranken als inso-
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weit zustandiger Behdrde i.S.d. Umsatzsteuergesetzes eine Bescheinigung, mit der ihre
Leistungen umsatzsteuerfrei waren. Voraussetzung fur die Erteilung einer solchen Be-
scheinigung ist, dass die Nachhilfeinstitute ordnungsgemar auf schulische Priifungen vor-
bereiten (8 4 Nr. 21 Buchst. a Doppelbuchst. bb UStG).

Die Regierung von Unterfranken erteilte die Bescheinigungen in Orientierung am Urtell
des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs (BayVGH) vom 30.09.2010, Az. 21 B 09.140,
BayVBI 2011, 178. Danach setzt eine ,ordnungsgemafe Prufungsvorbereitung” voraus,
dass mindestens 25 % der Nachhilfelehrer die Befahigung fir ein Lehramt an 6ffentlichen
Schulen besitzen, die Gbrigen Lehrkrafte fachlich qualifiziert sind und sichergestellt ist,
dass die voll ausgebildeten Lehrer im Nachbhilfeinstitut die anderen Nachhilfelehrer in pa-

dagogischen Fragen unterstitzen konnen.

Das Verwaltungsgericht erster Instanz orientierte sich ebenfalls an dieser Rechtspre-

chung.

Die Klager vertraten im Berufungsverfahren die Ansicht, dass die 25 %-Quote kein geeig-
netes Kriterium bei der Erteilung der Bescheinigung nach 8 4 Nr. 21 Buchst. a Doppel-
buchst. bb UStG sei, dies insbesondere unter Bertcksichtigung der Richtlinie
2006/112/EG (sog. Mehrwertsteuerrichtlinie) der EU.

In den Urteilen vom 26.10.2015 halt der BayVGH jedoch an der 25 %-Quote fest. Er Gber-

pruft ihre Berechtigung insbesondere

- an Art. 132 Abs. 1 Buchst. i MWSt-RL, wonach Bildungsleistungen von der Um-
satzsteuer zu befreien sind, wenn sie von damit betrauten Einrichtungen des o6ffent-
lichen Rechts oder von anderen Einrichtungen mit von dem betreffenden Mitglied-
staat anerkannter vergleichbarer Zielsetzung erbracht werden,

- an Art. 132 Abs. 1 Buchst. | MWSt-RL, wonach von Privatlehrern erteilter Schul-
und Hochschulunterricht umsatzsteuerbefreit ist,

- an dem Umstand, dass Nachhilfeunterricht an Volkshochschulen ohne den Nach-
weis der ,ordnungsgemafen Prufungsvorbereitung“ von der Umsatzsteuer befreit
ist,

- daran, dass an staatlichen Schulen gelegentlich Schiler entgeltlichen aber umsatz-

steuerfreien Nachhilfeunterricht erteilen (Projekt ,Schuler helfen Schilern®).



Der BayVGH befasst sich des Weiteren mit der Frage einer steuerlichen Ungleichbehand-
lung in Anbetracht einer unterschiedlichen Behérdenpraxis der Bundeslander bei der Aus-
legung des Begriffs ,ordnungsgemafen Prifungsvorbereitung®, mit einem den Klager er-

teilten ,Qualitatszertifikat“ eines Lehrstuhls fir Schulpddagogik sowie einem von den Kl&-

gern gewahlten Beispiel zur Veranschaulichung der Ungerechtigkeit der 25 %-Quote.

Zudem legt der BayVGH dar, dass die Herleitung der 25 %-Quote anhand der Qualifikati-
on von Aushilfslehrkréften an staatlichen Schulen nicht dazu fiihrt, dass bezogen auf
Nachbhilfeinstitute die Entwicklung der Qualifikation von Aushilfslehrkraften an staatlichen
Schulen standig nachvollzogen werden musste. Die 25 %-Quote sei aus der Einstellungs-
praxis des Freistaats Bayern im personalwirtschaftlich sehr schwierigen Schuljahr
2008/2009 fur Realschulen und Gymnasien abgeleitet worden und kénne als ein Mindest-
standard betrachtet werden, weil sie eine bisher erreichte und zugestandene Untergrenze

im Vergleich zu den Folgejahren darstelle.

Kaiser
Oberlandesanwaltin
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Im Namen des Volkes
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gegen
Freistaat Bayern,
vertreten durch:
Landesanwaltschaft Bayern,
Montgelasplatz 1, 91522 Ansbach,
wegen

Erteilung einer Bescheinigung nach dem UStG
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- Beklagter -

hier: Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Bayerischen Verwaltungsgerichts

Wirzburg vom 13. April 2011,

erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 21. Senat,

durch den Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgerichtshof Wiinschmann,

den Richter am Verwaltungsgerichtshof Dachlauer,

den Richter am Verwaltungsgerichtshof Klinke
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aufgrund mundlicher Verhandlung vom 20. Oktober 2015
am 26. Oktober 2015

folgendes

Urtell:

|. Die Berufung wird zurtickgewiesen.
II. Die Klagerin hat die Kosten des Berufungsverfahrens zu tragen.

[ll. Das Urteil ist wegen der Kosten vorlaufig vollstreckbar. Die Klagerin
darf die Vollstreckung gegen Sicherheitsleistung in Hohe von 110
v.H. des zu vollstreckenden Betrags abwenden, wenn nicht der Be-
klagte zuvor Sicherheit in gleicher Hohe leistet.

I\V. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

1. Die Beteiligten streiten dartber, ob die Klagerin Uber die in erster Instanz zuge-
sprochenen Zeitrdume hinaus von dem Beklagten eine Bescheinigung nach dem
Umsatzsteuergesetz beanspruchen kann, dass die Leistungen ihrer Nachhilfeinstitute
ordnungsgemal’ auf eine vor einer juristischen Person des oOffentlichen Rechts abzu-
legende Prifung vorbereiten.

Die Klagerin betreibt als Franchise-Partner der ,************* Nachhilfeinstitute im Re-
gierungsbezirk Unterfranken an den Standorten H****** ynd G********** e Nachhil-
fekurse werden fur Schuler von Grund-, Haupt- und Realschulen sowie von Gymna-
sien angeboten und sollen auf Klassenarbeiten, Zwischenzeugnisse, Versetzungen
und Schulabschliisse vorbereiten. Mit Schreiben vom 10. Dezember 2007 beantragte
die Klagerin bei der Regierung von Unterfranken fur diese Einrichtungen eine Be-
scheinigung nach 8 4 Nr. 21 Buchst. a Doppelbuchst. bb UStG.

Die Regierung von Unterfranken lehnte das mit Bescheid vom 2. Juni 2008 ab.

Mit Urteil vom 13. April 2011 hat das Verwaltungsgericht Wirzburg den Beklagten



unter teilweiser Aufhebung des ablehnenden Bescheids verpflichtet, der Klagerin die
Bescheinigung nach 8§ 4 Nr. 21 Buchst. a Doppelbuchst. bb UStG fur das Nach-
hilfeinstitut in H****** f(ir die Zeit vom 1. Januar 2008 bis zum 30. Juni 2008 und fur
das Nachhilfeinstitut in G********** {{(jr die Zeiten vom 1. Januar 2008 bis zum 30. Ap-
ril 2008 und vom 1. April 2010 bis zum 31. Mai 2010 zu erteilen. Im Ubrigen hat das
Verwaltungsgericht die Klage abgewiesen.

2. Die Klagerin lasst zur Begrindung der vom Senat zugelassenen Berufung vor-
tragen:

Die Auslegung des Begriffs ,ordnungsgemafe“ Vorbereitung durch den Senat im
Urteil vom 30.09.2010 und das insoweit herangezogene Kriterium, dass mindestens
25 v.H. der Nachhilfelehrer ein abgeschlossenes Lehramtsstudium nachweisen mus-
sen, widerspreche den Vorgaben des Europarechts zur Umsatzsteuer. Im Sinn einer
richtlinienkonformen Auslegung des § 4 Abs. 1 Nr. 21 Buchst. a Doppelbuchst. bb
UStG sei es erforderlich, dass die Landesbehdrden eine Bescheinigung dann ertei-
len, wenn keine Griinde vorliegen, die unter Anwendung der Richtlinie 2006/112/EG
des Rates vom 28. November 2006 Uber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem
(Mehrwertsteuerrichtlinie — MwSt-RL) zur Verweigerung der Steuerbefreiung berech-
tigen wirden. Damit kbnne es allein Aufgabe der zustandigen Behérde sein, die von
den Einrichtungen verfolgte Zielsetzung zu tberpriufen, denn nach der Regelung des
Art. 132 Abs. 1 Buchst. i MwSt-RL musse die von der Einrichtung verfolgte Zielset-
zung anerkannt werden und nicht die Einrichtung selbst.

Die Klagerin stehe in Wettbewerb mit anderen Anbietern von Nachhilfeunterricht, die
ohne jeden Nachweis der Qualifikation der eingesetzten Lehrkrafte umsatzsteuerfrei
leisten kbnnten. Nach Art. 132 Abs. 1 Buchst. i und j MwSt-RL sei der von Privat-
lehrern erteilte Schul- und Hochschulunterricht generell von der Umsatzsteuer zu
befreien. Die Schaffung einer Wettbewerbsgleichheit ausschlie3lich fur Unterricht,
der eine dem Unterricht durch 6ffentliche Stellen vergleichbare Qualitat besitze, sei
daher nicht Zielrichtung der Befreiungsregelungen des Art. 132 Abs. 1 Buchst. i und j
MwSt-RL. Im Fall der privaten Nachhilfeeinrichtungen misse eine GleichmafRigkeit
der umsatzsteuerlichen Behandlung im Verhaltnis zu Privatlehrern gewéhrleistet
sein. Letztere seien aber generell umsatzsteuerbefreit, ohne dass die Bescheinigung
einer Landesbehdrde bendtigt werde. Entsprechendes gelte auch bezlglich der
Volkshochschulen und beziglich des Nachhilfeunterrichts, der an Schulen erteilt
werde. Schlief3lich sei auch keine Belastungsgerechtigkeit gegeben, weil die Umset-
zung der hier mafRgeblichen Norm in den Bundeslandern verschieden sei.

Die Eignung der eingesetzten Lehrkrafte im Sinn der ,25 %-Regel” sei ein untaug-
liches Kriterium dafir, die mit 6ffentlichen Einrichtungen vergleichbare Zielsetzung im
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Sinne der Mehrwertsteuerrichtlinie zu uUberprifen. Nehme man als Zielsetzung die
ordnungsgemalfRe Vorbereitung der Schiler auf von ihnen abzulegende Prufungen
an, kénne es nur darauf ankommen, ob Anhaltspunkte dafir vorliegen, dass die Qua-
litat des Unterrichtsangebots insgesamt eine solche Vorbereitung nicht zulasse. Die
Qualitat des gesamten Unterrichts werde nicht durch die Qualifikation von nur 25 v.H.
des Lehrpersonals, sondern dadurch bestimmt, dass jeder einzelne Nachhilfelehrer
fur seine Aufgaben geeignet sei. Die Eignung fur einen erfolgreichen Nach-
hilfeunterricht erfordere allerdings keine Lehramtsbefugnis, was wissenschaftlich be-
legt sei. Der vom Verwaltungsgericht zugrunde gelegte Maf3stab fuhre zu sachlich
nicht zu rechtfertigenden Konsequenzen. Der zuséatzliche Unterricht durch einen
— unstreitig qualifizierten und auch als Aushilfslehrer oder sogar Quereinsteiger im
offentlichen Schulwesen zugelassenen — Diplom-Mathematiker wirde gegebenen-
falls dazu fuhren, dass nicht nur der zusatzliche Unterricht, sondern auch der bislang
erteilte Unterricht nicht langer als ordnungsgemal3e Prufungsvorbereitung bewertet
werde. Das ware etwa dann der Fall, wenn dieser Mathematiklehrer zu acht Nach-
hilfelehrern hinzukame, von denen zwei eine Lehramtsbefugnis besalRen. Zudem
seien die privaten Nachhilfeeinrichtungen gleichsam verpflichtet, die Entwicklung der
Berufsqualifikation von Aushilfskraften an Realschulen und Gymnasien zu verfolgen
und jeweils daran ihre Quote an Nachhilfelehrern mit Lehramtsbefahigung auszu-
richten.

Die Klagerin beantragt,

unter Abanderung des angefochtenen Urteils nach den in erster Instanz
gestellten Antragen zu erkennen.

Der Beklagte beantragt,

die Berufung zurickzuweisen.

Die 25v.H.-Quote sei unionsrechtskonform. Um eine vergleichbare Zielsetzung im
Sinn von Art. 132 Abs. 1 Buchst. i MwSt-RL anzuerkennen, sei die Ausbildung der an
einer Einrichtung vorgesehenen Lehrkrafte ein sachgerechtes Kriterium. Es bestehe
keine Vergleichbarkeit mit dem in Art. 132 Abs. 1 Buchst. ] MwSt-RL geregelten
Sachverhalt. Das vom Klager gewéhlte Beispiel widerlege nicht die Vertretbarkeit des
zugrunde gelegten Mal3stabs. Allen Quotenregelungen seien solche Grenzfalle einer
knappen Unterschreitung immanent und deshalb hinzunehmen. Schlie3lich sei der
Begriff der ordnungsgemafien Prufungsvorbereitung durchaus auf das Schulrecht
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und damit auf Landesrecht bezogen. Eine unterschiedliche Handhabung im Vollzug
durch die Bundeslander sei mithin systemimmanent.

3. Der Senat hat das Berufungsverfahren mit Beschluss vom 25. Januar 2013 bis zu
einer Entscheidung des Gerichtshofs der Européaischen Union im Verfahren C-319/12
ausgesetzt und nach Ergehen dieser Entscheidung (EuGH, U.v. 28.11.2013 - C-
319/12 — BeckRS 2013, 82246) mit Beschluss vom 25. September 2014 fortgesetzt.

4. Erganzend wird auf den Inhalt der Gerichts- und Behordenakten sowie auf die
Niederschrift iber die mundliche Verhandlung am 20. Oktober 2015 verwiesen.

Entscheidungsgriinde:

Der in der miindlichen Verhandlung gestellte Antrag der anwaltlich vertretenen Kila-
gerin, unter Ab&nderung des angefochtenen Urteils nach den in erster Instanz ge-
stellten Antrdgen zu erkennen, ist sachgerecht dahin auszulegen, dass begehrt wird,
den Beklagten unter Ab&anderung des Urteils des Verwaltungsgerichts Wirzburg vom
13. April 2011 zu verpflichten, der Klagerin eine Bescheinigung nach § 4 Nr. 21
Buchst. a Doppelbuchst. bb beziglich des Nachhilfeinstituts in H***** {ir den Zeit-
raum vom 1. Juli 2008 bis zum 31. Januar 2010 und beztiglich des Nachhilfeinstituts
in G¥exekreex fiir den Zeitraum vom 1. Mai 2008 bis zum 31. Marz 2010 zu erteilen.
Denn in diesem Umfang blieb der erstinstanzliche Antrag der Klagerin ohne Erfolg.

Die zulassige Berufung ist unbegriindet.

Das Verwaltungsgericht hat die Klage zu Recht im tenorierten Umfang abgewiesen,
weil der ablehnende Bescheid der Regierung von Unterfranken vom 2. Juni 2008
insoweit rechtmafig ist und die Klagerin nicht in ihren Rechten verletzt (§ 113 Abs. 5
Satz 1 VwGO). Die Klagerin hat keinen Anspruch darauf, dass ihr der Beklagte be-
zuglich des Nachhilfeinstituts in H***** f(jr den Zeitraum vom 1. Juli 2008 bis zum 31.
Januar 2010 und fur das Nachhilfeinstitut in G********* {{jr den Zeitraum vom 1. Mai
2008 bis zum 31. Marz 2010 eine Bescheinigung gemaf 8§ 4 Nr. 21 Buchst. a Dop-
pelbuchst. bb UStG erteilt.



19

20

21

1. Nach 84 Nr. 21 Buchst. a Doppelbuchst. bb UStG sind die unmittelbar dem
Schul- und Bildungszweck dienenden Leistungen privater Schulen und anderer all-
gemeinbildender Einrichtungen unter anderem dann umsatzsteuerfrei, wenn die zu-
standige Landesbehdrde bescheinigt, dass sie auf eine vor einer juristischen Person
des offentlichen Rechts abzulegende Prifung ordnungsgemald vorbereiten. Mit der
Voraussetzung einer ,ordnungsgemalen® Prufungsvorbereitung stellt das Gesetz
gualitative Anforderungen an die Einrichtung und die von ihr eingesetzten Lehrkrafte.
Bei der Einrichtung muss es sich um ein serigses Institut handeln, dessen Leistungen
objektiv geeignet sind, der Prifungsvorbereitung zu dienen. Zudem mussen die von
ihr eingesetzten Lehrkrafte die erforderliche Eignung aufweisen, um die Ziele der im
Bereich der schulischen Ausbildung tatigen 6ffentlich-rechtlichen Tréager in vergleich-
barer Weise zu erfullen (vgl. BVerwG, U.v. 12.6.2013 — 9 C 4.12 — juris und U.v.
3.12.1976 — VII C 73.75 — juris)

Strittig ist zwischen den Beteiligten allein, ob die in den Nachhilfeinstituten der Klage-
rin im jeweils mafigeblichen Zeitraum eingesetzten Lehrkréafte die erforderliche Eig-
nung besal3en. Das Verwaltungsgericht hat der Rechtsprechung des Senats (vgl.
U.v. 30.9.2010 — 21 B 09.140 — BayVBI 2011, 178) folgend festgestellt, dass ein
Nachbhilfeinstitut ordnungsgemalfd im Sinn des 8§ 4 Nr. 21 Buchst. a Doppelbuchst. bb
UStG auf eine vor einer juristischen Person des o6ffentlichen Rechts abzulegende
Prufung vorbereitet, wenn mindestens 25 v.H. der vorgehaltenen Nachhilfelehrkréafte
die Befahigung fur ein Lehramt an offentlichen Schulen nach Art. 1 Bayerisches
Lehrerbildungsgesetz (BayLBG) besitzen, die tbrigen Nachhilfelehrkrafte jedenfalls
fachlich geeignet sind und wenn sichergestellt ist, dass die voll ausgebildeten Lehr-
krafte im Nachbhilfeinstitut fur padagogische Fragen der ubrigen Lehrkrafte unter-
stitzend zur Verfigung stehen. Zu diesem Malistab hat der Senat im Urteil vom
30. September 2010 (21 B 09.140 — BayVBI 2011, 178) ausgefuhrt:

»oinn und Zweck der Umsatzsteuerbefreiung der Privatschulen und anderer allge-
meinbildender oder berufsbildender Einrichtungen gemaR § 4 Nr. 21 a) bb) UStG
ist zum einen die Férderung und Verbilligung der schulischen und beruflichen Aus-
bildung, zum anderen die Herbeifiihrung einer steuerlichen Gleichbehandlung der
privaten und o6ffentlichen Schulen, da die von juristischen Personen des offent-
lichen Rechts betriebenen Schulen bereits nach § 2 Abs. 3 UStG nicht der Um-
satzsteuer unterliegen. Die steuerliche Gleichbehandlung ist jedoch nur gerecht-
fertigt, wenn das Unterrichtsangebot entsprechend ist und die eingesetzten Lehr-
krafte eine mit dem Lehrpersonal an 6ffentlichen Schulen vergleichbare Qualifika-
tion besitzen. Dem tragt das Erfordernis einer ordnungsgemafRen Prifungsvor-
bereitung Rechnung, die die zustandige Landesbehérde - hier die Regierung von
Unterfranken - als Voraussetzung fir die Umsatzsteuerbefreiung zu bescheinigen
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hat.

Im Fall eines Nachhilfeinstituts wie dem des Klagers als allgemeinbildender Ein-
richtung im Sinn des § 4 Nr. 21 a) bb) UStG kann die erforderliche Vergleichbarkeit
mit einer 6ffentlichen Schule aber nicht so weit gehen, dass das Unterrichtsan-
gebot und die Qualifikation der vorgehaltenen Lehrkréfte in jeder Hinsicht mit dem
Standard an offentlichen Schulen bereinstimmen missen. Denn zum einen steht
bei der Nachhilfe nicht ein padagogisch fundiert aufbereiteter Unterricht im Vorder-
grund, wie etwa an einer Grundschule, Realschule oder einem Gymnasium, son-
dern die Nachhilfe dient vorrangig der Nachbereitung des schulischen Unterrichts
und der Auffiillung von Wissensliicken. Zum anderen wirde die Forderung, alle
eingesetzten Nachhilfekrafte mussten die Lehramtsbeféhigung fir ein Lehramt ha-
ben, wohl dazu fiihren, dass kaum ein Nachhilfeinstitut die Umsatzsteuerbefreiung
in Anspruch nehmen koénnte, weil die zur Bedarfsdeckung erforderliche Anzahl an
ausgebildeten Lehrern, die zum Nachhilfeunterricht bereit wéaren, angesichts der
angespannten Personalsituation an offentlichen Schulen nicht zur Verfigung ste-
hen durfte. Unter Abwagung aller Umstande, vor allem auch der Besonderheiten
des Nachhilfeunterrichts, ist der Senat deshalb zu der Uberzeugung gelangt, dass
eine ordnungsgemale Prifungsvorbereitung in einer Nachhilfeeinrichtung dann
gewahrleistet ist, wenn mindestens ein Viertel der vorgehaltenen Lehrkréfte die Be-
fahigung fur ein Lehramt an o6ffentlichen Schulen gemafi Art. 1 BayLBG besitzt und
die Ubrigen Nachhilfelehrkrafte jedenfalls fachlich geeignet sind. Dabei muss si-
chergestellt sein, dass die voll ausgebildeten Nachhilfelehrer bei auftretenden péa-
dagogischen Fragen den sonstigen Lehrkraften im Nachhilfeinstitut unterstiitzend
zur Verfigung stehen. Der Senat orientiert sich bei der Bestimmung des Mindes-
tanteils der Nachhilfelehrer mit Befahigung fur ein Lehramt an 6ffentlichen Schulen
an der Praxis des Beklagten im Schuljahr 2008/09 an den staatlichen Realschulen
und Gymnasien in Bayern. Nach der zum Gegenstand des Verfahrens gemachten
Antwort des Staatsministeriums fir Unterricht und Kultus vom 18. Mai 2010 auf ei-
ne schriftliche Anfrage der Abgeordneten Renate Will (FDP) vom 23. Februar 2010
(LT-Drs. 16/4942 vom 21.6.2010) waren wegen der angespannten Personalsituati-
on zur Vermeidung von Unterrichtsausfall im Schuljahr 2008/09 an den Realschu-
len 1.206 Aushilfslehrkrafte befristet angestellt, von denen 913 keine Lehrbefahi-
gung fir ein Lehramt hatten, und an den Gymnasien 3.246, davon 2.459 ohne
Lehramtsbefahigung. Der Anteil der befristet angestellten Lehrkrafte ohne Lehrbe-
fahigung fur ein Lehramt an 6ffentlichen Schulen bei den Aushilfslehrkréften betrug
somit jeweils ca. 75 v.H. an den Realschulen und Gymnasien. Umgekehrt besallen
demnach lediglich jeweils 25 v.H. der Aushilfslehrkréafte die entsprechende Beféhi-
gung fir ein Lehramt an 6ffentlichen Schulen gemaf Art. 1 BayLBG. Auch wenn
den Aushilfslehrkraften von den betroffenen Schulleitungen erfahrene und geeig-
nete Betreuungslehrkréafte zugeteilt werden, sich die einzelnen Beschéftigungsver-
haltnisse hinsichtlich ihrer Dauer und ihres Umfangs stark unterscheiden und die
angespannte Personalsituation, die allerdings schon einige Jahre andauert, sich
nach Darstellung des Kultusministeriums dem Ende zuneigt, ergibt sich aus den
genannten Zahlen, dass der Beklagte offensichtlich davon ausgeht, dass bei einem
Verhéltnis von einem Viertel zu drei Viertel der Aushilfslehrkréafte mit und ohne
Lehramtsbefahigung die regulédre Unterrichtsversorgung an den staatlichen Real-
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schulen und Gymnasien in den jeweiligen Fachern noch sichergestellt ist. Umso
mehr kann dann dieser Schliissel unter dem Gesichtspunkt der ordnungsgeméafen
Prufungsvorbereitung als Orientierungshilfe auf Nachhilfeinstitute angewendet
werden, bei denen nicht ein umfassendes padagogisch fundiertes Unterrichtsan-
gebot im Vordergrund steht, sondern die Nachbereitung des regularen Unterrichts
und die Beseitigung von Wissensliicken. Bei der Anwendung des Schlissels stellt
der Senat in einer Gesamtschau auf alle Lehrkrafte des Nachbhilfeinstituts ab.*

2. Die von der Klagerin vorgebrachten Einwendungen geben keinen Anlass, den
Begriff der ,ordnungsgemalien“ Prufungsvorbereitung und das hier in diesem Zu-
sammenhang mafRgebende Kriterium der ,erforderlichen Eignung“ der Lehrkrafte
abweichend auszufillen.

2.1 Die in Anlehnung an die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts vor-
genommene Konkretisierung des Begriffs ,ordnungsgemafe” Prifungsvorbereitung
durch den Senat verletzt nicht das Gebot, nationale Vorschriften so weit wie méglich
dahin auszulegen, dass sie die Auslbung der durch die Unionsrechtsordnung ver-
liehenen Rechte nicht praktisch unméglich machen oder tberméaRig erschweren (Ef-
fektivitatsprinzip — vgl. dazu EuGH, U.v. 6.10.2005 — C-291/03 — juris; BVerwG, U.v.
12.6.2013 -9 C 4.12 —juris).

Nach Art. 132 Abs. 1 Buchst. i MwSt-RL sind die dort genannten Bildungsleistungen
(u.a. Schul- und Hochschulunterricht) nur dann von der Umsatzsteuer befreit, wenn
sie von Einrichtungen des o6ffentlichen Rechts, die mit Bildungsaufgaben betraut
sind, oder von anderen Einrichtungen mit von dem betreffenden Mitgliedstaat aner-
kannter vergleichbarer Zielsetzung erbracht werden. Die Regeln, nach denen den
anderen Einrichtungen eine solche Anerkennung gewahrt werden kann, stellen die
Mitgliedstaaten auf, wobei ihnen ein Ermessen zukommt. Denn Art. 132 Abs. 1
Buchst. i MwSt-RL legt nicht fest, unter welchen Voraussetzungen und nach welchen
Modalitaten die vergleichbare Zielsetzung anerkannt werden kann (vgl. EuGH, U.v.
28.11.2013 — C-319/12 — BeckRS 2013, 82246).

Danach ist nichts dagegen einzuwenden, wenn die Bestimmung des 8§ 4 Nr. 21
Buchst. a Doppelbuchst. bb UStG die Bescheinigung flr eine private Einrichtung da-
von abh&ngig macht, dass die Leistungen des Unternehmers auf eine vor einer juris-
tischen Person des offentlichen Rechts abzulegende Prifung ordnungsgemar vorbe-
reiten. Es begegnet aber auch keinen durchgreifenden Bedenken, wenn diese Rege-
lung dahin konkretisiert wird, dass 25 v.H. der Lehrkrafte die Befahigung zum Lehr-
amt an offentlichen Schulen nach Art. 1 BayLBG hat und die Gbrigen Lehrkrafte je-
denfalls fachlich geeignet sind. Denn die o6ffentlichen Schulen, auf deren Prifung
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vorbereitet werden soll, wahren selbst bei Vertretungs- und Aushilfslehrkraften zu-
mindest ein Verhaltnis von 25 v.H. Lehrkraften mit Lehramtsbefahigung zu 75 v.H.
sonstig qualifizierten Lehrkraften. Das spricht dafir, dass die Schulbehdrden des Be-
klagten andernfalls den die regularen Schulstunden ersetzenden Unterricht als nicht
hinreichend geeignet erachten, den Schulern die erforderlichen Kenntnisse und Fa-
higkeiten zu vermitteln. Von privaten Nachhilfeinstituten darf mithin Entsprechendes
verlangt werden, weil deren Leistungen andernfalls objektiv betrachtet entgegen
8§ 132 Abs. 1 Buchst. i MwSt-RL die Ziele der 6ffentlich-rechtlichen Schulen nicht in
vergleichbarer Weise erfillen.

2.2 Es widerspricht nicht dem Grundsatz der Gleichbehandlung (Art. 3 Abs. 1 GG),
der im Bereich der Umsatzsteuer im unionsrechtlichen Gebot der steuerlichen Neut-
ralitatt zum Ausdruck kommt, den Begriff der ordnungsgemallen Prufungsvorbe-
reitung und in diesem Zusammenhang die erforderliche Eignung der eingesetzten
Lehrkrafte wie geschehen auszufiillen.

2.2.1 Die Klagerin sieht sich einmal im Verhéltnis zu Privatlehrern ungleich behan-
delt und verweist darauf, dass nach Art. 132 Abs. 1 Buchst. ] MwSt-RL die Mitglied-
staaten den von Privatlehrern erteilten Schul- und Hochschulunterricht generell und
damit ohne Nachweis der erforderlichen Eignung von der Umsatzsteuer zu befreien
haben. Das fuhrt nicht weiter. Wie dargelegt entspricht es Art. 132 Abs. 1 Buchst. i
MwSt-RL, dass eine Steuerbefreiung fir Umsétze der Nachhilfeinstitute der Klagerin
den Nachweis voraussetzt, dass dort im Sinne einer vergleichbaren Zielsetzung
odnungsgemaR auf eine (6ffentlich-rechtliche) Prufung vorbereitet wird. Im Ubrigen
besteht der sachliche Grund fir diese Differenzierung einmal darin, dass eine Bil-
dungseinrichtung einen Privatlehrer typischerweise nur dann mit der Durchflihrung
von Schul- oder Hochschulunterricht betrauen wird, wenn sie sich von dessen erfor-
derlicher Eignung Uberzeugt hat. Zudem befreit die Bestimmung des § 4 Nr. 21
Buchst. b Doppelbuchst. bb UStG die unmittelbar dem Schul- und Bildungszweck
dienenden Unterrichtsleistungen selbstandiger Lehrer an privaten Schulen und ande-
ren allgemeinbildenden Einrichtungen nur, soweit diese die Voraussetzungen des
Buchstabens a erfillen, mithin die danach erforderliche Bescheinigung einer ord-
nungsgemalen Prifungsvorbereitung haben. Soweit die Klagerin solche Privatlehrer
in den Blick nimmt, die in eigener Verantwortung (private) Nachhilfe erteilen und des-
halb gegebenenfalls (nur) in unmittelbarer Anwendung des Art. 132 Abs. 1 Buchst. |
MwSt-RL eine Umsatzsteuerbefreiung beanspruchen kdnnen, Iasst sie ungewdrdigt,
dass es mangels einer mit den Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts vergleichbaren
Zielsetzung an der Gleichartigkeit der Leistungen fehlt.
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2.2.2 Ein Verstol3 gegen den Grundsatz der steuerlichen Gleichbehandlung liegt
auch nicht darin, dass Nachhilfeunterricht an Volkshochschulen ohne den Nachweis
einer ordnungsgemalien Prufungsvorbereitung von der Umsatzsteuer befreit ist. Es
fehlt wiederum an der Gleichartigkeit der Leistungen, weil sich der Kontext, in dem
die jeweilige Leistung erbracht wird, wesentlich unterscheidet (vgl. dazu BFH, U.v.
2.7.2014 — X1 R 22/10 — juris unter Hinweis auf EuGH, U.v. 23.04.2009 — C-357/07 —
juris). Bei den Nachhilfeinstituten der Klagerin handelt es sich um auf Gewinn-
erzielung gerichtete sowie auf die professionelle Nachhilfe von Schilern speziali-
sierte Einrichtungen. Demgegeniber sind Umséatze von Volkshochschulen nach § 4
Nr. 22 Buchst. a UStG nur steuerfrei, wenn von ihnen Vortrage, Kurse sowie andere
Veranstaltungen zu gemeinnitzigen Zwecken durchgefiihrt werden und die Ein-
nahmen tUberwiegend zur Deckung der Kosten verwendet werden. Erflllt eine Volks-
hochschule diese Voraussetzungen nicht und hat die Nachhilfe personell einen Um-
fang, bei dem eine (selbstandige) Einrichtung anzunehmen ist, erfordert eine Um-
satzsteuerbefreiung ebenfalls den Nachweis einer ordnungsgemé&fien Prufungsvor-
bereitung. Denn in diesem Fall ist 8 4 Nr. 21 Buchst. a Doppelbuchst. bb UStG auch
fur eine in 84 Nr. 22 UStG genannte Einrichtung anwendbar (vgl.
Schwarz/Widmann/Radeisen, UStG, Stand Februar 2010, § 4 Rn. 30 und Umsatz-
steuer-Anwendungserlass, Stand 18.12.2014, Abschn. 4.21.5 Abs. 1 Satz 3).

2.2.3 Ebenso wenig begriindet es mangels vergleichbarer Leistungen den Vorwurf
der steuerlichen Ungleichbehandlung, dass an staatlichen Schulen Schuler entgelt-
lichen, aber umsatzsteuerfreien Nachhilfeunterricht durchfiihren. Dem von der Klage-
rin mit Schriftsatz vom 12. Oktober 2015 dazu vorgelegten ,Anlagenkonvolut 4“ ist zu
entnehmen, dass die Schulen insoweit regelmaRig nur vermittelnd und/oder unter-
stlitzend tatig werden, das Nachhilfeverhaltnis aber zwischen den Schilern zustande
kommt (Projekt ,Schiiler helfen Schilern®). Im Ubrigen hat die Klagerin nicht sub-
stantiiert dargelegt, dass die Nachhilfe gebenden Schiiler eine gewerbliche Tatigkeit
selbstandig ausuben und damit Unternehmer im Sinn des 8§ 2 Abs. 1 Satz 1 UStG
sind.

2.2.4 Schliel3lich sieht die Klagerin eine steuerliche Ungleichbehandlung darin, dass
der Begriff der ,ordnungsgemafen® Prufungsvorbereitung in der Behdrdenpraxis der
Bundeslander mit unterschiedlichem Ergebnis ausgelegt wird. Daraus kann fir sich
genommen nichts gegen die vom Verwaltungsgericht zugrunde gelegte Konkreti-
sierung dieses unbestimmten Rechtsbegriffes abgeleitet werden.

2.3 Die nahere Bestimmung des Begriffs der ,ordnungsgemaflen“ Prufungsvor-
bereitung in Bezug auf die erforderliche Eignung der Lehrkréafte durch den Senat gibt
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einen tauglichen Entscheidungsmal3stab an die Hand.

2.3.1 Das wird nicht durch den Einwand der Klagerin infrage gestellt, die Qualitat
des gesamten Unterrichts werde nicht durch die Qualifikation von nur 25 v.H. des
Lehrpersonals, sondern dadurch bestimmt, dass jeder einzelne Nachhilfelehrer fur
seine Aufgaben geeignet ist. Der Senat hat ausdriicklich festgestellt, dass die Ub-
rigen Nachhilfekrafte jedenfalls fachlich geeignet sein miissen und sichergestellt sein
muss, dass die voll ausgebildeten Nachbhilfelehrer bei auftretenden padagogischen
Fragen den sonstigen Lehrkraften unterstitzend zur Verfiigung stehen.

2.3.2 Der Einwand, es sei wissenschaftlich belegt, dass die Eignung fur einen erfolg-
reichen Nachhilfeunterricht keine Lehramtsbefugnis erfordere, stellt in seiner Allge-
meinheit den hier zugrunde gelegten Mal3stab nicht mit Erfolg infrage. Unabh&ngig
davon bertcksichtigt die Klagerin insoweit nicht hinreichend, dass es fiir eine Be-
scheinigung nach § 4 Nr. 1 Buchst. a Doppelbuchst. bb UStG nicht auf eine Eignung
schlechthin ankommt. MalRgebend ist vielmehr, ob die von ihr eingesetzten Lehrkraf-
te die erforderliche Eignung aufweisen, um die Ziele der im Bereich der schulischen
Ausbildung tatigen offentlich-rechtlichen Trager in vergleichbarer Weise zu erfillen
(vgl. BVerwG, U.v. 12.6.2013 — 9 C 4.12 — NVwZ 2014, 378/379). Das von ihr vorge-
legte ,Qualitatszertifikat” des Prof. Dr. ****** **** | ehrstuhl fur Schulpadagogik der
Universitat ******* yom 19. Dezember 2013 greift damit allein schon deshalb zu
kurz, weil es lediglich bestatigt, dass durch eine regelmaRige Uberpriifung sicher ge-
stellt werde, dass die Nachhilfelehrer mit dem *****x*****x_| arnkonzept sowie der in-
dividuellen Férderung von Schilern in der kleinen Gruppe bestens vertraut seien.

2.3.3 Ebenso wenig spricht das von der Klagerin angefiihrte Beispiel gegen die
Tauglichkeit des gewahlten Mal3stabs. Es ist nicht sachwidrig, wenn eine Einrichtung
die Umsatzsteuerbefreiung fur den Fall verliert, dass zu acht Lehrkréften eine neunte
Lehrkraft hinzukommt und dadurch die erforderliche Anzahl von Lehrkraften mit
Lehramtsbefugnis unterschritten wird. Die Unterrichtstatigkeit wird nicht allein durch
die Beziehung zwischen den Lehrkraften und den Schilern gepragt, sondern auch
durch den organisatorischen Rahmen der fraglichen Einrichtung (vgl. EuGH, U.v.
14.6.2007 — C-434/05 — juris). Darin flgt sich ein, dass eine Unterstitzung der tbri-
gen Lehrkrafte durch die voll ausgebildeten Nachhilfelehrer bei auftretenden péada-
gogischen Fragen sichergestellt sein muss. Es ist davon auszugehen, dass eine sol-
che Beratung typischerweise nicht mehr hinreichend gewahrleistet ist, wenn die Zahl
der Lehrkrafte mit Lehramtsbefugnis das vom Senat vorausgesetzte Verhaltnis un-
terschreitet.
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Das Gebot, fur die Frage der ordnungsgemafen Prifungsvorbereitung die Ein-
richtung in ihrer Gesamtheit in den Blick zu nehmen, folgt aus dem Wortlaut, der Sys-
tematik und dem Sinn und Zweck des Gesetzes. 8§ 4 Nr. 21 Buchst. a UStG stellt er-
sichtlich auf die ,Einrichtung“ ab. Denn die unter Doppelbuchst. aa dieser Vorschrift
normierte Voraussetzung fur eine Umsatzsteuerbefreiung knupft an die im einleiten-
den Satz genannten Einrichtungen an, indem sie bestimmt: ,wenn sie als Ersatz-
schulen gemanR Art. 7 Abs. 4 des Grundgesetzes staatlich genehmigt oder nach Lan-
desrecht erlaubt sind ...“. Die in Doppelbuchst. bb genannte, alternativ hinzutretende
und hier inmitten stehende Voraussetzung fur eine Steuerbefreiung verlangt ohne
erkennbaren Wechsel des Gegenstands der Anknipfung, dass die zustandige Lan-
desbehdrde bescheinigt, dass ,sie” und damit die Einrichtung auf eine vor einer juris-
tischen Person des 6ffentlichen Rechts abzulegende Prifung ordnungsgemal vorbe-
reitet. Die Regelung des 8 4 Nr. 21 Buchst. b Doppelbuchst. bb UStG bestétigt, dass
es fur die Bewertung der Leistungen als ordnungsgemald auf die Einrichtung als
Ganzes ankommt. Danach sind von der Umsatzsteuer befreit die unmittelbar dem
Schul- und Bildungszweck dienenden Unterrichtsleistungen selbstandiger Lehrer an
privaten Schulen und anderen ,allgemeinbildenden Einrichtungen®, soweit ,diese” die
Voraussetzungen des Buchstabens a erfullen. Fir eine solchermal3en vorzu-
nehmende Gesamtschau spricht letztlich auch, dass die Umsatzsteuerbefreiung des
8 4 Nr. 21 Buchst. a UStG nach ihrem Sinn und Zweck auf die Einrichtung insgesamt
abstellt. Die Befreiung dient unter anderem dazu die privaten allgemeinbildenden
Einrichtungen, welche die entsprechenden Leistungen erbringen, mit den nach § 2
Abs. 3 UStG steuerbefreiten 6ffentlichen Schulen umsatzsteuerlich gleichstellen.

2.3.4 Entgegen der Annahme der Klagerin fuhrt die ,Herleitung der 25 %-Regel” an-
hand der Qualifikation von Aushilfskraften an 6ffentlichen Schulen nicht dazu, dass
die privaten Nachhilfeeinrichtungen die Entwicklung der Berufsqualifikation von Aus-
hilfskraften an Realschulen und Gymnasien stéandig nachvollziehen mussen.

Dieser Mal3stab beruht auf der Wertung, dass die Schulbehdrden des Beklagten bei
einem ungunstigeren Verhaltnis von Aushilfs- und Vertretungslehrern mit und ohne
Lehramtsbefugnis den ,Ersatzunterricht® als nicht hinreichend geeignet erachten, den
Schiulern die erforderlichen Kenntnisse und Fahigkeiten zu vermitteln. Er wurde aus
der Einstellungspraxis des Beklagten im personalwirtschaftlich sehr schwierigen
Schuljahr 2008/09 fir die staatlichen Realschulen und Gymnasien abgeleitet und
kann gleichsam als Mindeststandard betrachtet werden, weil er sich als eine bisher
erreichte und zugestandene Untergrenze darstellt. Das verdeutlicht das von dem Be-
klagten mit Schriftsatz vom 16. Oktober 2015 vorgelegte Zahlenmaterial. Im Ergebnis
ist daraus zu ersehen, dass der Anteil der Aushilfs- und Vertretungslehrkréafte an 6f-
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fentlichen Gymnasien und Realschulen mit Lehramtsbefahigung seit dem Schuljahr
2008/09 gestiegen ist und sich im Mittel bei etwa 50 v.H. bewegt.

3. Das Verwaltungsgericht ist unter Anwendung des ,25 v.H.-Mal3stabs® zu Recht zu
dem Ergebnis gekommen, dass die Klagerin fur die Nachhilfeinstitute in H***** und
Greexrrkikx pheziglich des im Berufungsverfahren jeweils maligebenden Zeitraums
(Hx****xxx 1 72008 bis 31.01.2010/G******++xxx 1 52008 bis 31.3.2010) keine Be-
scheinigung im Sinn des § 4 Nr. 21 Buchst. a Doppelbuchst. bb beanspruchen kann.

3.1 Dabei ist hier, wie das Verwaltungsgericht zutreffend ausgefuhrt hat, jedes
Nachbhilfeinstitut fir sich in den Blick zunehmen, weil es sich um selbstandige Ein-
richtungen im Sinn des § 4 Nr. 21 Buchst. a UStG handelt. Dementsprechend uber-
gab die Klagerin der Regierung von Unterfranken fir die verfahrensgegenstandlichen
Nachhilfeinstitute jeweils einen ,Erganzungsvertrag zum Franchisevertrag® vom
17./22. Oktober 2007. In der mundlichen Verhandlung am 20. Oktober 2015 hat die
Bevollmachtigte der Klagerin dazu erklart, dass nach der ublichen Praxis mit dem
Franchisegeber fur jeden Standort ein gesonderter Franchisevertrag geschlossen
werde.

3.2 Fur das Nachhilfeinstitut in H****** wurde der bis zum 30. Juni 2008 gegebene
Anteil von 25 v.H. an Lehrkraften mit Lehramtsbefahigung ab dem 1. Juli 2008 nicht
mehr erreicht. Nach der von der Klagerin im erstinstanzlichen Verfahren vorgelegten
und seitens des Beklagten nicht konkret in Zweifel gezogenen Aufstellung (Anlage K
11 — Bl. 134 der VG-Akte) wies an diesem Standort lediglich eine Grundschullehrerin
die zu fordernde Lehramtsbeféhigung. Diese Lehrkraft war jedoch nur bis zum
30. Juni 2008 eingesetzt. Die Klagerin selbst zahlt bei der Anteilsberechnung nicht
mit, weil sie nicht als Lehrkraft tatig war.

Am Standort G********** wjes nach vorgenannter Aufstellung eine Volksschullehrerin
die zu fordernde Lehramtsbefahigung auf. Hinzu kamen im verfahrensgegen-
standlichen Zeitraum stets vier weitere Lehrkrafte ohne diese Befahigung, so dass
auch hier das vorausgesetzte Verhdltnis von Lehrkraften mit und ohne Lehramts-
befahigung nicht gewahrt war.

4. Die Kostenentscheidung beruht auf 8 154 Abs. 2 VwGO, der Ausspruch tber die
vorlaufige Vollstreckbarkeit auf § 167 VwGO, 8§ 708 Nr. 10, § 711 ZPO.

5. Die Revision wird wegen einer grundsatzlichen Bedeutung der Rechtssache zuge-
lassen (8§ 132 Abs. 2 Nr. 1 VwGO). Das Verfahren gibt Gelegenheit zu einer Klarung
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der Frage, unter welchen Voraussetzungen bei Nachhilfeinstituten fur Schiler mit
Blick auf die erforderliche Eignung der eingesetzten Lehrkréafte von einer ordnungs-
gemaéalen Vorbereitung auf eine vor einer juristischen Person des oOffentlichen Rechts
abzulegenden Priufung im Sinn des 8 4 Nr. 21 Buchst. a Doppelbuchst. bb UStG
auszugehen ist.

Rechtsmittelbelehrung

Nach 8 139 VwWGO kann die Revision innerhalb eines Monats nach Zustellung dieser
Entscheidung beim Bayerischen Verwaltungsgerichtshof (in Minchen Hausanschrift:
LudwigstraRe 23, 80539 Minchen; Postfachanschrift: Postfach 34 01 48,
80098 Minchen; in Ansbach: Montgelasplatz 1, 91522 Ansbach) eingelegt werden.
Die Revision muss die angefochtene Entscheidung bezeichnen. Sie ist spatestens
innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieser Entscheidung zu begrinden. Die
Begrindung ist beim Bundesverwaltungsgericht, Simsonplatz 1, 04107 Leipzig (Post-
fachanschrift: Postfach 10 08 54, 04008 Leipzig), einzureichen. Die Revisions-
begriindung muss einen bestimmten Antrag enthalten, die verletzte Rechtsnorm und,
soweit Verfahrensmangel gertgt werden, die Tatsachen angeben, die den Mangel
ergeben.

Vor dem Bundesverwaltungsgericht mussen sich die Beteiligten, aul3er in Prozess-
kostenhilfeverfahren, durch Prozessbevollméchtigte vertreten lassen. Dies gilt auch
fur Prozesshandlungen, durch die ein Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht
eingeleitet wird. Als Prozessbevollmachtigte zugelassen sind neben Rechtsanwaélten
und Rechtslehrern an den in 8 67 Abs. 2 Satz 1 VwGO genannten Hochschulen mit
Befahigung zum Richteramt nur die in 8 67 Abs. 4 Satz 4 VwWGO und in 88 3, 5
RDGEG bezeichneten Personen. Fir die in 8 67 Abs. 4 Satz 5 VwGO genannten
Angelegenheiten (u.a. Verfahren mit Beziigen zu Dienst- und Arbeitsverhéltnissen)
sind auch die dort bezeichneten Organisationen und juristischen Personen als Be-
vollméchtigte zugelassen. Sie muissen in Verfahren vor dem Bundesverwaltungs-
gericht durch Personen mit der Befahigung zum Richteramt handeln.

Winschmann RiVGH Dachlauer ist an RiVGH Klinke ist an der
der Unterschrift verhindert Unterschrift verhindert

Winschmann Winschmann



47 Beschluss:

48 Der Streitwert fir das Berufungsverfahren wird auf 5.000,00 EUR festgesetzt
49 (88 47, 52 Abs. 2 GKG).
Wiinschmann RiVGH Dachlauer ist an RiIVGH Klinke ist an der

der Unterschrift verhindert Unterschrift verhindert

Winschmann Winschmann
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Bayerischer Verwaltungsgerichtshof
Im Namen des Volkes
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gegen
Freistaat Bayern,
vertreten durch:
Landesanwaltschaft Bayern,
Montgelasplatz 1, 91522 Ansbach,
- Beklagter -
wegen

Erteilung einer Bescheinigung nach dem UStG;
hier: Berufung des Klagers und des Beklagten gegen das Urteil des Bayerischen
Verwaltungsgerichts Wirzburg vom 13. April 2011,

erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 21. Senat,

durch den Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgerichtshof Wiinschmann,
den Richter am Verwaltungsgerichtshof Dachlauer,

den Richter am Verwaltungsgerichtshof Klinke
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aufgrund mundlicher Verhandlung vom 20. Oktober 2015
am 26. Oktober 2015
folgendes

Urtell:

|. Die Berufungen des Klagers und des Beklagten werden zurtickge-
wiesen.

II. Der Klager hat % und der Beklagte hat ¥ der Kosten des Berufungs-
verfahrens zu tragen.

lll. Das Urteil ist wegen der Kosten vorlaufig vollstreckbar. Der jeweilige
Kostenschuldner darf die Vollstreckung gegen Sicherheitsleistung in
Hohe von 110 v.H. des zu vollstreckenden Betrags abwenden, wenn
nicht der jeweilige Kostenglaubiger zuvor Sicherheit in gleicher Hohe
leistet.

I\V. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

1. Die Beteiligten streiten dartber, ob der Klager Gber die in erster Instanz zuge-
sprochenen Zeitrdume hinaus von dem Beklagten eine Bescheinigung nach dem
Umsatzsteuergesetz beanspruchen kann, dass die Leistungen seiner Nachbhilfeinsti-
tute ordnungsgemald auf eine vor einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts
abzulegende Prifung vorbereiten.

Der Klager betreibt als Franchise-Partner der ,************¢ Nachhilfeinstitute im Re-
gierungsbezirk Unterfranken an den Standorten B** *x*¥kikkk - Bk sekktckkkotok - [ikktokkotk
und Mrxeexxeees e Nachhilfekurse werden fir Schiler von Grund-, Haupt- und
Realschulen sowie von Gymnasien angeboten und sollen auf Klassenarbeiten, Zwi-
schenzeugnisse, Versetzungen und Schulabschliisse vorbereiten. Mit Schreiben vom
11. Januar 2008 beantragte der Klager bei der Regierung von Unterfranken fir die
Einrichtungen in M¥***xxekikik ngd jn B** ******** aine Bescheinigung nach § 4 Nr.
21 Buchst. a Doppelbuchst. bb UStG. Unter dem 10. November 2009 beantragte er
eine solche Bescheinigung fur die Nachhilfeinstitute in H********* yng jn Bx* *xxkkkeek



Unter dem 13. Marz 2010 Ubersandte er der Regierung von Unterfranken ein ausge-
fulltes Antragsformular.

Mit Bescheid vom 20. Januar 2011 erteilte die Regierung von Unterfranken die be-
gehrte Bescheinigung lediglich fur den Zeitraum vom 19. August 2010 bis zum
31. August 2012.

Das Verwaltungsgericht Wurzburg hat den Beklagten mit Urteil vom 13. April 2011
unter teilweiser Aufhebung des Bescheids verpflichtet, dem Klager die Bescheini-
gung nach 8 4 Nr. 21 Buchst. a Doppelbuchst. bb UStG fir die Nachhilfeinstitute in
H¥ ¥k ynd B** ****+xkxxx hareits fur die Zeit ab dem 5. Oktober 2009 und fur das
Nachbhilfeinstitut in B** ****x*** hareijts fir die Zeit ab dem 20. Oktober 2009 zu ertei-
len. Im Ubrigen hat es die Klage abgewiesen.

Der Senat hat mit Beschluss vom 12. Dezember 2011 auf Antrag des Klagers und
des Beklagten jeweils die Berufung zugelassen.

2. Der Klager lasst zur Begriindung seiner Berufung vortragen:

Die Auslegung des Begriffs ,ordnungsgemaf3e Vorbereitung“ durch den Senat im
Urteil vom 30.09.2010 und das insoweit herangezogene Kriterium, dass mindestens
25 v.H. der Nachhilfelehrer ein abgeschlossenes Lehramtsstudium nachweisen ms-
sen, widerspreche den Vorgaben des Europarechts zur Umsatzsteuer. Im Sinn einer
richtlinienkonformen Auslegung des § 4 Abs. 1 Nr. 21 Buchst. a Doppelbuchst. bb
UStG sei es erforderlich, dass die Landesbehdrden eine Bescheinigung dann er-
teilen, wenn keine Grunde vorliegen, die unter Anwendung der Richtlinie
2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 Uber das gemeinsame Mehrwert-
steuersystem (Mehrwertsteuerrichtlinie — MwSt-RL) zur Verweigerung der Steuer-
befreiung berechtigen wirden. Damit konne es allein Aufgabe der zustandigen Be-
horde sein, die von den Einrichtungen verfolgte Zielsetzung zu Uberprifen, denn
nach der Regelung des Art. 132 Abs. 1 Buchst. i MwSt-RL miusse die von der Ein-
richtung verfolgte Zielsetzung anerkannt werden und nicht die Einrichtung selbst.

Der Klager stehe in Wettbewerb mit anderen Anbietern von Nachhilfeunterricht, die
ohne jeden Nachweis der Qualifikation der eingesetzten Lehrkrafte umsatzsteuerfrei
leisten kénnten. Nach Art. 132 Abs. 1 Buchst. i und j MwSt-RL sei der von Privat-
lehrern erteilte Schul- und Hochschulunterricht generell von der Umsatzsteuer zu
befreien. Die Schaffung einer Wettbewerbsgleichheit ausschlie3lich fur Unterricht,
der eine dem Unterricht durch 6ffentliche Stellen vergleichbare Qualitat besitze, sei
daher nicht Zielrichtung der Befreiungsregelungen des Art. 132 Abs. 1 Buchst. i und j
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MwSt-RL. Im Fall der privaten Nachhilfeeinrichtungen misse eine GleichmafRigkeit
der umsatzsteuerlichen Behandlung im Verhaltnis zu Privatlehrern gewéhrleistet
sein. Letztere seien aber generell umsatzsteuerbefreit, ohne dass die Bescheinigung
einer Landesbehorde bendtigt werde. Entsprechendes gelte auch beziglich der
Volkshochschulen und bezlglich des Nachhilfeunterrichts, der an Schulen erteilt
werde. Schlief3lich sei auch keine Belastungsgerechtigkeit gegeben, weil die Umset-
zung der hier maf3geblichen Norm in den Bundeslandern verschieden sei.

Die Eignung der eingesetzten Lehrkrafte im Sinn der ,25 %-Regel” sei ein untaug-
liches Kriterium dafir, die mit 6ffentlichen Einrichtungen vergleichbare Zielsetzung im
Sinne der Mehrwertsteuerrichtlinie zu Uberprifen. Nehme man als Zielsetzung die
ordnungsgemale Vorbereitung der Schuler auf von ihnen abzulegende Prifungen
an, konne es nur darauf ankommen, ob Anhaltspunkte dafir vorliegen, dass die Qua-
litat des Unterrichtsangebots insgesamt eine solche Vorbereitung nicht zulasse. Die
Qualitat des gesamten Unterrichts werde nicht durch die Qualifikation von nur 25 v.H.
des Lehrpersonals, sondern dadurch bestimmt, dass jeder einzelne Nachhilfelehrer
fur seine Aufgaben geeignet sei. Die Eignung fur einen erfolgreichen Nachhilfeunter-
richt erfordere allerdings keine Lehramtsbefugnis, was wissenschaftlich belegt sei.
Der vom Verwaltungsgericht zugrunde gelegte Mal3stab fuhre zu sachlich nicht zu
rechtfertigenden Konsequenzen. Der zusatzliche Unterricht durch einen — unstreitig
qualifizierten und auch als Aushilfslehrer oder sogar Quereinsteiger im offentlichen
Schulwesen zugelassenen — Diplom-Mathematiker wirde gegebenenfalls dazu fuh-
ren, dass nicht nur der zusatzliche Unterricht, sondern auch der bislang erteilte Un-
terricht nicht langer als ordnungsgemalfe Prifungsvorbereitung bewertet werde. Das
ware etwa dann der Fall, wenn dieser Mathematiklehrer zu acht Nachhilfelehrern hin-
zukame, von denen zwei eine Lehramtsbefugnis beséflen. Zudem seien die privaten
Nachbhilfeeinrichtungen gleichsam verpflichtet, die Entwicklung der Berufsqualifikation
von Aushilfskraften an Realschulen und Gymnasien zu verfolgen und jeweils daran
ihre Quote an Nachhilfelehrern mit Lehramtsbefahigung auszurichten.

Der Klager beantragt:

Der Beklagte wird unter Abanderung des angefochtenen Urteils verpflich-
tet, dem Klager die mit Schreiben vom 13. Marz 2010 beantragte Beschei-
nigung nach 8 4 Nr. 21 Buchst. a Doppelbuchst. bb UStG hinsichtlich der
Einrichtungen in M¥**xeekkkiekie: ng Brx *+kkkeekk phareits mit Wirkung ab
dem 1. Januar 2008, hinsichtlich der Einrichtung in H********* mjt Wirkung
ab dem 1. September 2008 und hinsichtlich der Einrichtung in B** ***xkkk
mit Wirkung ab dem 1. November 2008 zu erteilen.
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Der Beklagte beantragt,

die Klage unter Abanderung des Urteils des Verwaltungsgerichts Wirz-
burg vom 13. April 2011 insgesamt abzuweisen.

Das Verwaltungsgericht komme unter vordergriindiger Orientierung an der Recht-
sprechung des Senats zu dem Ergebnis, dass der Klager eine Quote von 25 v.H. an
Nachbhilfelehrern mit Befahigung fir ein Lehramt an 6ffentlichen Schulen in B** ***-
FRek und HY*%xx gly dem 5. Oktober 2009 und in B** ******%** gly dem 20. Oktober
2009 erreicht habe. Die insoweit herangezogene Anlage K2 zum Schriftsatz des Kla-
gers vom 21. Februar 2011 gebe jedoch lediglich Aufschluss uber die tatséachlich
eingesetzten Lehrkrafte, nicht aber tber die vorgehaltenen Lehrkrafte. Die Quote von
25 v.H. misse jedoch beziglich der vorgehaltenen Lehrkrafte eingehalten werden.
Der tatséachliche Einsatz von Lehrkraften unterliege naturgemafd starken Schwan-
kungen und sei kaum nachprufbar. Es bestinden zudem Bedenken gegen die
Glaubhaftigkeit der Angaben des Klagers. Die Anlage K2 sei erstmals im erst-
instanzlichen Verfahren vorgelegt worden; erst dadurch sei die Quote von 25 v.H. an
Nachhilfelehren mit Befahigung fur ein Lehramt an offentlichen Schulen erreicht wor-
den.

Die 25 %-Quote sei unionsrechtskonform. Um eine vergleichbare Zielsetzung im Sinn
von Art. 132 Abs. 1 Buchst. i MwSt-RL anzuerkennen, sei die Ausbildung der an ei-
ner Einrichtung vorgesehenen Lehrkrafte ein sachgerechtes Kriterium. Es bestehe
keine Vergleichbarkeit mit dem in Art. 132 Abs. 1 Buchst. ] MwSt-RL geregelten
Sachverhalt. Das vom Klager gewéhlte Beispiel widerlege nicht die Vertretbarkeit des
zugrunde gelegten Mal3stabs. Allen Quotenregelungen seien solche Grenzfalle einer
knappen Unterschreitung immanent und deshalb hinzunehmen. Schlielilich sei der
Begriff der ordnungsgemalfien Prufungsvorbereitung durchaus auf das Schulrecht
und damit auf Landesrecht bezogen. Eine unterschiedliche Handhabung im Vollzug
durch die Bundeslander sei mithin systemimmanent.

3. Der Senat hat das Berufungsverfahren mit Beschluss vom 25. Januar 2013 bis zu
einer Entscheidung des Gerichtshofs der Européaischen Union im Verfahren C-319/12
ausgesetzt und nach Ergehen dieser Entscheidung (EuGH, U.v. 28.11.2013 - C-
319/12 — BeckRS 2013, 82246) mit Beschluss vom 25. September 2014 fortgesetzt.

4. Erganzend wird auf den Inhalt der Gerichts- und Behordenakten sowie auf die
Niederschrift Gber die mundliche Verhandlung am 20. Oktober 2015 verwiesen.
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Entscheidungsgrinde:
Die zulassigen Berufungen des Klagers und des Beklagten sind unbegrindet.

Das Verwaltungsgericht hat die Klage zu Recht im tenorierten Umfang abgewiesen,
weil der ablehnende Bescheid der Regierung von Unterfranken vom 20. Januar 2011
(auch) insoweit rechtmafig ist und den Klager nicht in seinen Rechten verletzt (8 113
Abs. 5 Satz 1 VwGO). Der Klager hat keinen Anspruch darauf, dass ihm der Beklagte
beziglich des Nachhilfeinstituts in M***x**x*kxkxx fijr den Zeitraum vom 1. Januar
2008 bis zum 18. August 2010, fur das Nachhilfeinstitut in B** *****x** f(jr den Zeit-
raum vom 1. Januar 2008 bis zum 19. Oktober 2009 und fur die Nachhilfeinstitute in
B** wkkkxkkik gowie in H******* fijr die Zeitraume vom 1. Januar 2008 bzw. vom 1.
September 2008 bis zum 4. Oktober 2009 eine Bescheinigung gemal 8§ 4 Nr. 21
Buchst. a Doppelbuchst. bb UStG erteilt (1.). Der Beklagte wendet sich ohne Erfolg
dagegen, dass ihn das Verwaltungsgericht verpflichtet hat, dem Klager beztiglich der
Nachhilfeinstitute in H***x***xx ynd B** *kkxekkx {fiir den Zeitraum vom 5. Oktober
2009 bis zum 18. August 2010 und beztiglich des Nachhilfeinstituts in B** **x*xxxxx f{jp
den Zeitraum vom 20. Oktober 2009 bis zum 18. August 2010 eine Bescheinigung
nach § 4 Nr. 21 Buchst. a Doppelbuchst. bb UStG zu erteilen (2.).

1. Nach 84 Nr. 21 Buchst. a Doppelbuchst. bb UStG sind die unmittelbar dem
Schul- und Bildungszweck dienenden Leistungen privater Schulen und anderer all-
gemeinbildender Einrichtungen unter anderem dann umsatzsteuerfrei, wenn die zu-
standige Landesbehdrde bescheinigt, dass sie auf eine vor einer juristischen Person
des offentlichen Rechts abzulegende Prifung ordnungsgemald vorbereiten. Mit der
Voraussetzung einer ,ordnungsgemalien“ Prufungsvorbereitung stellt das Gesetz
qualitative Anforderungen an die Einrichtung und die von ihr eingesetzten Lehrkrafte.
Bei der Einrichtung muss es sich um ein serigses Institut handeln, dessen Leistungen
objektiv geeignet sind, der Prifungsvorbereitung zu dienen. Zudem muissen die von
ihr eingesetzten Lehrkrafte die erforderliche Eignung aufweisen, um die Ziele der im
Bereich der schulischen Ausbildung tatigen o6ffentlich-rechtlichen Trager in ver-
gleichbarer Weise zu erfillen (vgl. BVerwG, U.v. 12.6.2013 — 9 C 4.12 — juris und
U.v. 3.12.1976 — VII C 73.75 — juris)

1.1 Strittig ist zwischen den Beteiligten allein, ob die in den Nachhilfeinstituten des
Klagers im jeweils maf3geblichen Zeitraum eingesetzten Lehrkréfte die erforderliche
Eignung besal3en. Das Verwaltungsgericht hat der Rechtsprechung des Senats (vgl.
U.v. 30.9.2010 — 21 B 09.140 — BayVBI 2011, 178) folgend festgestellt, dass ein
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Nachhilfeinstitut ordnungsgemal im Sinn des 8 4 Nr. 21 Buchst. a Doppelbuchst. bb
UStG auf eine vor einer juristischen Person des o6ffentlichen Rechts abzulegende
Prufung vorbereitet, wenn mindestens 25 v.H. der vorgehaltenen Nachhilfelehrkrafte
die Befahigung fur ein Lehramt an offentlichen Schulen nach Art. 1 Bayerisches
Lehrerbildungsgesetz (BayLBG) besitzen, die Ubrigen Nachhilfelehrkrafte jedenfalls
fachlich geeignet sind und wenn sichergestellt ist, dass die voll ausgebildeten Lehr-
krafte im Nachbhilfeinstitut fir padagogische Fragen der Ubrigen Lehrkrafte unterstit-
zend zur Verfigung stehen. Zu diesem Mal3stab hat der Senat im Urteil vom
30. September 2010 (21 B 09.140 — BayVBI 2011, 178) ausgefuhrt:

»oinn und Zweck der Umsatzsteuerbefreiung der Privatschulen und anderer allge-
meinbildender oder berufsbildender Einrichtungen gemanR § 4 Nr. 21 a) bb) UStG
ist zum einen die Férderung und Verbilligung der schulischen und beruflichen Aus-
bildung, zum anderen die Herbeifiihrung einer steuerlichen Gleichbehandlung der
privaten und offentlichen Schulen, da die von juristischen Personen des &ffent-
lichen Rechts betriebenen Schulen bereits nach § 2 Abs. 3 UStG nicht der Um-
satzsteuer unterliegen. Die steuerliche Gleichbehandlung ist jedoch nur gerecht-
fertigt, wenn das Unterrichtsangebot entsprechend ist und die eingesetzten Lehr-
krafte eine mit dem Lehrpersonal an 6ffentlichen Schulen vergleichbare Qualifika-
tion besitzen. Dem tragt das Erfordernis einer ordnungsgeméflen Prifungsvor-
bereitung Rechnung, die die zustdndige Landesbehdrde - hier die Regierung von
Unterfranken - als Voraussetzung fir die Umsatzsteuerbefreiung zu bescheinigen
hat.

Im Fall eines Nachhilfeinstituts wie dem des Klagers als allgemeinbildender Ein-
richtung im Sinn des § 4 Nr. 21 a) bb) UStG kann die erforderliche Vergleichbarkeit
mit einer offentlichen Schule aber nicht soweit gehen, dass das Unterrichtsangebot
und die Qualifikation der vorgehaltenen Lehrkréfte in jeder Hinsicht mit dem Stan-
dard an offentlichen Schulen ubereinstimmen mussen. Denn zum einen steht bei
der Nachhilfe nicht ein padagogisch fundiert aufbereiteter Unterricht im Vorder-
grund, wie etwa an einer Grundschule, Realschule oder einem Gymnasium, son-
dern die Nachhilfe dient vorrangig der Nachbereitung des schulischen Unterrichts
und der Auffillung von Wissenslicken. Zum anderen wirde die Forderung, alle
eingesetzten Nachhilfekrafte mussten die Lehramtsbeféhigung fir ein Lehramt ha-
ben, wohl dazu fuhren, dass kaum ein Nachhilfeinstitut die Umsatzsteuerbefreiung
in Anspruch nehmen koénnte, weil die zur Bedarfsdeckung erforderliche Anzahl an
ausgebildeten Lehrern, die zum Nachhilfeunterricht bereit waren, angesichts der
angespannten Personalsituation an offentlichen Schulen nicht zur Verfugung ste-
hen durfte. Unter Abwégung aller Umstande, vor allem auch der Besonderheiten
des Nachhilfeunterrichts, ist der Senat deshalb zu der Uberzeugung gelangt, dass
eine ordnungsgemale Prifungsvorbereitung in einer Nachhilfeeinrichtung dann
gewahrleistet ist, wenn mindestens ein Viertel der vorgehaltenen Lehrkréfte die Be-
fahigung fur ein Lehramt an 6ffentlichen Schulen gemaf Art. 1 BayLBG besitzt und
die Ubrigen Nachhilfelehrkrafte jedenfalls fachlich geeignet sind. Dabei muss si-
chergestellt sein, dass die voll ausgebildeten Nachhilfelehrer bei auftretenden pé-
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dagogischen Fragen den sonstigen Lehrkraften im Nachhilfeinstitut unterstiitzend
zur Verfugung stehen. Der Senat orientiert sich bei der Bestimmung des Mindes-
tanteils der Nachhilfelehrer mit Beféhigung fiir ein Lehramt an 6ffentlichen Schulen
an der Praxis des Beklagten im Schuljahr 2008/09 an den staatlichen Realschulen
und Gymnasien in Bayern. Nach der zum Gegenstand des Verfahrens gemachten
Antwort des Staatsministeriums fiur Unterricht und Kultus vom 18. Mai 2010 auf ei-
ne schriftliche Anfrage der Abgeordneten Renate Will (FDP) vom 23. Februar 2010
(LT-Drs. 16/4942 vom 21.6.2010) waren wegen der angespannten Personalsituati-
on zur Vermeidung von Unterrichtsausfall im Schuljahr 2008/09 an den Realschu-
len 1.206 Aushilfslehrkrafte befristet angestellt, von denen 913 keine Lehrbefahi-
gung fir ein Lehramt hatten, und an den Gymnasien 3.246, davon 2.459 ohne
Lehramtsbeféhigung. Der Anteil der befristet angestellten Lehrkréfte ohne Lehrbe-
fahigung fur ein Lehramt an o6ffentlichen Schulen bei den Aushilfslehrkraften betrug
somit jeweils ca. 75 v.H. an den Realschulen und Gymnasien. Umgekehrt besal3en
demnach lediglich jeweils 25 v.H. der Aushilfslehrkrafte die entsprechende Befahi-
gung fur ein Lehramt an offentlichen Schulen gemaR Art. 1 BayLBG. Auch wenn
den Aushilfslehrkréften von den betroffenen Schulleitungen erfahrene und geeig-
nete Betreuungslehrkrafte zugeteilt werden, sich die einzelnen Beschéftigungsver-
haltnisse hinsichtlich ihrer Dauer und ihres Umfangs stark unterscheiden und die
angespannte Personalsituation, die allerdings schon einige Jahre andauert, sich
nach Darstellung des Kultusministeriums dem Ende zuneigt, ergibt sich aus den
genannten Zahlen, dass der Beklagte offensichtlich davon ausgeht, dass bei einem
Verhaltnis von einem Viertel zu drei Viertel der Aushilfslehrkréfte mit und ohne
Lehramtsbefahigung die reguléare Unterrichtsversorgung an den staatlichen Real-
schulen und Gymnasien in den jeweiligen Fachern noch sichergestellt ist. Umso
mehr kann dann dieser Schliissel unter dem Gesichtspunkt der ordnungsgeméaRen
Prufungsvorbereitung als Orientierungshilfe auf Nachhilfeinstitute angewendet
werden, bei denen nicht ein umfassendes padagogisch fundiertes Unterrichtsan-
gebot im Vordergrund steht, sondern die Nachbereitung des regularen Unterrichts
und die Beseitigung von Wissenslicken. Bei der Anwendung des Schlissels stellt
der Senat in einer Gesamtschau auf alle Lehrkrafte des Nachbhilfeinstituts ab.*

1.2. Die von dem Klager vorgebrachten Einwendungen geben keinen Anlass, den
Begriff der ,ordnungsgemalien Prufungsvorbereitung und das hier in diesem Zu-
sammenhang mafRgebende Kriterium der ,erforderlichen Eignung“ der Lehrkrafte
abweichend auszufillen.

1.2.1 Die in Anlehnung an die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts vor-
genommene Konkretisierung des Begriffs ,ordnungsgemafe“ Prifungsvorbereitung
durch den Senat verletzt nicht das Gebot, nationale Vorschriften so weit wie moglich
dahin auszulegen, dass sie die Austibung der durch die Unionsrechtsordnung ver-
liehenen Rechte nicht praktisch unmdglich machen oder GberméafRig erschweren (Ef-
fektivitatsprinzip — vgl. dazu EuGH, U.v. 6.10.2005 — C-291/03 — juris; BVerwG, U.v.
12.6.2013 — 9 C 4.12 —juris).
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Nach Art. 132 Abs. 1 Buchst. i MwSt-RL sind die dort genannten Bildungsleistungen
(u.a. Schul- und Hochschulunterricht) nur dann von der Umsatzsteuer befreit, wenn
sie von Einrichtungen des offentlichen Rechts, die mit Bildungsaufgaben betraut
sind, oder von anderen Einrichtungen mit von dem betreffenden Mitgliedstaat aner-
kannter vergleichbarer Zielsetzung erbracht werden. Die Regeln, nach denen den
anderen Einrichtungen eine solche Anerkennung gewahrt werden kann, stellen die
Mitgliedstaaten auf, wobei ihnen ein Ermessen zukommt. Denn Art. 132 Abs. 1
Buchst. i MwSt-RL legt nicht fest, unter welchen Voraussetzungen und nach welchen
Modalitaten die vergleichbare Zielsetzung anerkannt werden kann (vgl. EuGH, U.v.
28.11.2013 — C-319/12 — BeckRS 2013, 82246).

Danach ist nichts dagegen einzuwenden, wenn der Gesetzgeber mit § 4 Nr. 21
Buchst. a Doppelbuchst. bb UStG die Bescheinigung fur eine private Einrichtung da-
von abhangig macht, dass die Leistungen des Unternehmers auf eine vor einer juris-
tischen Person des 6ffentlichen Rechts abzulegende Prifung ordnungsgemal vorbe-
reiten. Es begegnet aber auch keine durchgreifenden Bedenken, wenn diese Be-
stimmung dahin konkretisiert wird, dass 25 v.H. der Lehrkrafte die Beféahigung zum
Lehramt an offentlichen Schulen nach Art. 1 BayLBG hat und die Gbrigen Lehrkrafte
jedenfalls fachlich geeignet sind. Denn die o6ffentlichen Schulen, auf deren Prifung
vorbereitet werden soll, wahren selbst bei Vertretungs- und Aushilfslehrkraften zu-
mindest ein Verhaltnis von 25 v.H. Lehrkraften mit Lehramtsbeféhigung zu 75 v.H.
sonstig qualifizierten Lehrkraften. Das spricht dafir, dass die Schulbehdrden des Be-
klagten andernfalls den die regularen Schulstunden ersetzenden Unterricht als nicht
hinreichend geeignet erachten, den Schuilern die erforderlichen Kenntnisse und Fa-
higkeiten zu vermitteln. Von privaten Nachhilfeinstituten darf mithin Entsprechendes
verlangt werden, weil deren Leistungen andernfalls objektiv betrachtet entgegen §
132 Abs. 1 Buchst. i MwSt-RL die Ziele der 6ffentlich-rechtlichen Schulen nicht in
vergleichbarer Weise erfullen.

1.2.2 Es widerspricht nicht dem Grundsatz der Gleichbehandlung (Art. 3 Abs. 1 GG),
der im Bereich der Umsatzsteuer im unionsrechtlichen Gebot der steuerlichen Neut-
ralitdt zum Ausdruck kommt, den Begriff der ordnungsgemaéafen Prifungsvorberei-
tung und in diesem Zusammenhang die erforderliche Eignung der eingesetzten
Lehrkrafte wie geschehen auszufiillen.

Der Klager sieht sich einmal im Verhdltnis zu Privatlehrern ungleich behandelt und
verweist darauf, dass nach Art. 132 Abs. 1 Buchst. ] MwSt-RL die Mitgliedstaaten
den von Privatlehrern erteilten Schul- und Hochschulunterricht generell und damit
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ohne Nachweis der erforderlichen Eignung von der Umsatzsteuer zu befreien haben.
Das fuhrt nicht weiter. Wie dargelegt entspricht es Art. 132 Abs. 1 Buchst. i MwSt-RL,
dass eine Steuerbefreiung fur Umséatze der Nachhilfeinstitute des Klagers den Nach-
weis voraussetzt, dass dort im Sinne einer vergleichbaren Zielsetzung ord-
nungsgeman auf eine (6ffentlich-rechtliche) Priifung vorbereitet wird. Im Ubrigen be-
steht der sachliche Grund fur diese Differenzierung einmal darin, dass eine Bil-
dungseinrichtung einen Privatlehrer typischerweise nur dann mit der Durchfuhrung
von Schul- oder Hochschulunterricht betrauen wird, wenn sie sich von dessen erfor-
derlicher Eignung Uberzeugt hat. Zudem befreit die Bestimmung des 8 4 Nr. 21
Buchst. b Doppelbuchst. bb UStG die unmittelbar dem Schul- und Bildungszweck
dienenden Unterrichtsleistungen selbstandiger Lehrer an privaten Schulen und ande-
ren allgemeinbildenden Einrichtungen nur, soweit diese die Voraussetzungen des
Buchstabens a erfullen, mithin die danach erforderliche Bescheinigung einer ord-
nungsgemalen Priufungsvorbereitung haben. Soweit der Klager solche Privatlehrer
in den Blick nimmt, die in eigener Verantwortung (private) Nachhilfe erteilen und des-
halb gegebenenfalls (nur) in unmittelbarer Anwendung des Art. 132 Abs. 1 Buchst. |
MwSt-RL eine Umsatzsteuerbefreiung beanspruchen kénnen, lasst er ungewdirdigt,
dass es mangels einer mit den Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts vergleichbaren
Zielsetzung an der Gleichartigkeit der Leistungen fehlt.

Ein Verstol3 gegen den Grundsatz der steuerlichen Gleichbehandlung liegt auch
nicht darin, dass Nachhilfeunterricht an Volkshochschulen ohne den Nachweis einer
ordnungsgemalen Prufungsvorbereitung von der Umsatzsteuer befreit ist. Es fehlt
wiederum an der Gleichartigkeit der Leistungen, weil sich der Kontext, in dem die
jeweilige Leistung erbracht wird, wesentlich unterscheidet (vgl. dazu BFH, U.v.
2.7.2014 — XI R 22/10 — juris unter Hinweis auf EuGH, U.v. 23.04.2009 — C-357/07 —
juris). Bei den Nachhilfeinstituten des Klagers handelt es sich um auf Gewinner-
zielung gerichtete sowie auf die professionelle Nachhilfe von Schilern spezialisierte
Einrichtungen. Demgegenuber sind Umséatze von Volkshochschulen nach § 4 Nr. 22
Buchst. a UStG nur steuerfrei, wenn von ihnen Vortrage, Kurse sowie andere Veran-
staltungen zu gemeinnitzigen Zwecken durchgefuhrt werden und die Einnahmen
Uberwiegend zur Deckung der Kosten verwendet werden. Erfillt eine Volkshoch-
schule diese Voraussetzungen nicht und hat die Nachhilfe personell einen Umfang,
bei dem eine (selbsténdige) Einrichtung anzunehmen ist, erfordert eine Umsatzsteu-
erbefreiung ebenfalls den Nachweis einer ordnungsgemafen Prifungsvorbereitung.
Denn in diesem Fall ist 8 4 Nr. 21 Buchst. a Doppelbuchst. bb UStG auch fir eine in
8 4 Nr. 22 UStG genannte Einrichtung anwendbar (vgl. Schwarz/Widmann/Radeisen,
UStG, Stand Februar 2010, § 4 Rn. 30 und Umsatzsteuer-Anwendungserlass, Stand
18.12.2014, Abschn. 4.21.5 Abs. 1 Satz 3).
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Ebenso wenig begrindet es mangels vergleichbarer Leistungen den Vorwurf der
steuerlichen Ungleichbehandlung, dass an staatlichen Schulen Schiler entgeltlichen,
aber umsatzsteuerfreien Nachhilfeunterricht durchfihren. Dem von den Klagerbe-
vollmachtigten mit Schriftsatz vom 12. Oktober 2015 dazu vorgelegten ,Anlagen-
konvolut 4“ ist zu entnehmen, dass die Schulen insoweit regelmalig nur vermittelnd
und/oder unterstutzend tatig werden, das Nachhilfeverhaltnis aber zwischen den
Schiilern zustande kommt (Projekt ,Schiler helfen Schilern®). Im Ubrigen hat der
Klager nicht substantiiert dargelegt, dass die Nachhilfe gebenden Schiler eine ge-
werbliche Tatigkeit selbstandig austben und damit Unternehmer im Sinn des § 2
Abs. 1 Satz 1 UStG sind.

Schliel3lich sieht der Klager eine steuerliche Ungleichbehandlung darin, dass der Be-
griff der ,ordnungsgemalen® Prifungsvorbereitung in der Behordenpraxis der Bun-
deslander mit unterschiedlichem Ergebnis ausgelegt wird. Daraus kann fur sich ge-
nommen nichts gegen die vom Verwaltungsgericht zugrunde gelegte Konkretisierung
dieses unbestimmten Rechtsbegriffes abgeleitet werden.

1.2.3 Die nahere Bestimmung des Begriffs der ,ordnungsgemalen® Prufungsvor-
bereitung in Bezug auf die erforderliche Eignung der Lehrkréafte durch den Senat gibt
einen tauglichen Entscheidungsmal3stab an die Hand.

Das wird nicht durch den Einwand des Klagers infrage gestellt, die Qualitdt des ge-
samten Unterrichts werde nicht durch die Qualifikation von nur 25 v.H. des Lehr-
personals, sondern dadurch bestimmt, dass jeder einzelne Nachhilfelehrer fir seine
Aufgaben geeignet ist. Der Senat hat ausdriicklich festgestellt, dass die Ubrigen
Nachhilfekréfte jedenfalls fachlich geeignet sein missen und sichergestellt sein
muss, dass die voll ausgebildeten Nachhilfelehrer bei auftretenden padagogischen
Fragen den sonstigen Lehrkréaften unterstiitzend zur Verfugung stehen.

Der Einwand, es sei wissenschaftlich belegt, dass die Eignung fur einen erfolg-
reichen Nachhilfeunterricht keine Lehramtsbefugnis erfordere, stellt in seiner Allge-
meinheit den hier zugrunde gelegten Mal3stab nicht mit Erfolg infrage. Unabh&ngig
davon beriicksichtigt der Klager insoweit nicht hinreichend, dass es fir eine Beschei-
nigung nach 8 4 Nr. 1 Buchst. a Doppelbuchst. bb UStG nicht auf eine Eignung
schlechthin ankommt. Maf3gebend ist vielmehr, ob die von ihm eingesetzten Lehr-
krafte die erforderliche Eignung aufweisen, um die Ziele der im Bereich der schuli-
schen Ausbildung tatigen offentlich-rechtlichen Tréger in vergleichbarer Weise zu
erfullen (vgl. BVerwG, U.v. 12.6.2013 — 9 C 4.12 — NVwZ 2014, 378/379). Das von
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ihm vorgelegte ,Qualitatszertifikat® des Prof. Dr. ****** **** | ehrstuhl fir Schul-
padagogik der Universitat ******** yom 19. Dezember 2013 greift damit allein schon
deshalb zu kurz, weil es lediglich bestatigt, dass durch eine regelmaRige Uberpri-
fung sicher gestellt werde, dass die Nachhilfelehrer mit dem ******xx****_| arnkonzept
sowie der individuellen Férderung von Schilern in der kleinen Gruppe bestens ver-
traut seien.

Ebenso wenig spricht das vom Klager angefiihrte Beispiel gegen die Tauglichkeit des
gewahlten Mal3stabs. Es ist nicht sachwidrig, wenn eine Einrichtung die Umsatz-
steuerbefreiung fur den Fall verliert, dass zu acht Lehrkraften eine neunte Lehrkraft
hinzukommt und dadurch die erforderliche Anzahl von Lehrkraften mit Lehramts-
befugnis unterschritten wird. Die Unterrichtstatigkeit wird nicht allein durch die Bezie-
hung zwischen den Lehrkraften und den Schiillern gepragt, sondern auch durch den
organisatorischen Rahmen der fraglichen Einrichtung (vgl. EuGH, U.v. 14.6.2007 —
C-434/05 — juris). Darin fugt sich ein, dass eine Unterstitzung der tbrigen Lehrkrafte
durch die voll ausgebildeten Nachhilfelehrer bei auftretenden padagogischen Fragen
sichergestellt sein muss. Es ist davon auszugehen, dass eine solche Beratung typi-
scherweise nicht mehr hinreichend gewahrleistet ist, wenn die Zahl der Lehrkrafte mit
Lehramtsbefugnis das vom Senat vorausgesetzte Verhaltnis unterschreitet.

Das Gebot, fir die Frage der ordnungsgemaéfen Prifungsvorbereitung die Einrich-
tung in ihrer Gesamtheit in den Blick zu nehmen, folgt aus dem Wortlaut, der Syste-
matik und dem Sinn und Zweck des Gesetzes. § 4 Nr. 21 Buchst. a UStG stellt er-
sichtlich auf die ,Einrichtung“ ab. Denn die unter Doppelbuchst. aa dieser Vorschrift
normierte Voraussetzung fur eine Umsatzsteuerbefreiung knupft an die im einleiten-
den Satz genannten Einrichtungen an, indem sie bestimmt: ,wenn sie als Ersatz-
schulen gemanR Art. 7 Abs. 4 des Grundgesetzes staatlich genehmigt oder nach Lan-
desrecht erlaubt sind ...“. Die in Doppelbuchst. bb genannte, alternativ hinzutretende
und hier inmitten stehende Voraussetzung fir eine Steuerbefreiung verlangt ohne
erkennbaren Wechsel des Gegenstands der Anknipfung, dass die zustandige Lan-
desbehorde bescheinigt, dass ,sie“ und damit die Einrichtung auf eine vor einer juris-
tischen Person des 6ffentlichen Rechts abzulegende Prifung ordnungsgemal vorbe-
reitet. Die Regelung des 8§ 4 Nr. 21 Buchst. b Doppelbuchst. bb UStG bestatigt, dass
es fur die Bewertung der Leistungen als ordnungsgemal auf die Einrichtung als
Ganzes ankommt. Danach sind von der Umsatzsteuer befreit die unmittelbar dem
Schul- und Bildungszweck dienenden Unterrichtsleistungen selbstandiger Lehrer an
privaten Schulen und anderen ,allgemeinbildenden Einrichtungen®, soweit ,diese” die
Voraussetzungen des Buchstabens a erfiillen. Fiur eine solchermalRen vorzu-
nehmende Gesamtschau spricht letztlich auch, dass die Umsatzsteuerbefreiung des
8 4 Nr. 21 Buchst. a UStG nach ihrem Sinn und Zweck auf die Einrichtung insgesamt



38

39

40

41

abstellt. Die Befreiung dient unter anderem dazu die privaten allgemeinbildenden
Einrichtungen, welche die entsprechenden Leistungen erbringen, mit den nach § 2
Abs. 3 UStG steuerbefreiten 6ffentlichen Schulen umsatzsteuerlich gleichstellen.

Entgegen der Annahme des Klagers fuhrt die ,Herleitung der 25 %-Regel“ anhand
der Qualifikation von Aushilfskraften an offentlichen Schulen nicht dazu, dass die pri-
vaten Nachhilfeeinrichtungen die Entwicklung der Berufsqualifikation von Aushilfs-
kraften an Realschulen und Gymnasien stdndig nachvollziehen missen. Dieser
Mafl3stab beruht auf der Wertung, dass die Schulbehdrden des Beklagten bei einem
ungunstigeren Verhaltnis von Aushilfs- und Vertretungslehrern mit und ohne Lehr-
amtsbefugnis den ,Ersatzunterricht® als nicht geeignet erachten, den Schuilern die
erforderlichen Kenntnisse und Fahigkeiten zu vermitteln. Er wurde aus der Einstel-
lungspraxis des Beklagten im personalwirtschaftlich sehr schwierigen Schuljahr
2008/09 fur die staatlichen Realschulen und Gymnasien abgeleitet und kann gleich-
sam als Mindeststandard betrachtet werden, weil er sich als eine bisher erreichte und
zugestandene Untergrenze darstellt. Das verdeutlicht das von dem Beklagten mit
Schriftsatz vom 16. Oktober 2015 vorgelegte Zahlenmaterial. Im Ergebnis ist daraus
zu ersehen, dass der Anteil der Aushilfs- und Vertretungslehrkrafte an 6ffentlichen
Gymnasien und Realschulen mit Lehramtsbefahigung seit dem Schuljahr 2008/09
gestiegen ist und sich im Mittel bei etwa 50 v.H. beweqgt.

1.3. Das Verwaltungsgericht ist unter Anwendung des ,25 v.H.-Malstabs® zu Recht
zu dem Ergebnis gekommen, dass der Klager fur seine Nachhilfeinstitute beziglich
des im Berufungsverfahren jeweils mafligebenden Zeitraums keine Bescheinigung im
Sinn des 8§ 4 Nr. 21 Buchst. a Doppelbuchst. bb beanspruchen kann.

1.3.1 Dabei ist hier, wie das Verwaltungsgericht zutreffend ausgefihrt hat, jedes
Nachhilfeinstitut fur sich in den Blick zunehmen, weil es sich um selbstandige Ein-
richtungen im Sinn des § 4 Nr. 21 Buchst. a UStG handelt. Dem entspricht es, dass
die Bevollméchtigte des Klagers in der mundlichen Verhandlung am 20. Oktober
2015 erklart hat, nach der Ublichen Praxis werde mit dem Franchisegeber fur jeden
Standort ein gesonderter Franchisevertrag geschlossen.

1.3.2 Nach der in erster Instanz vom Klager mit Schriftsatz vom 21. Februar 2011 als
Anlage K2 vorgelegten tabellarischen Ubersicht (Bl. 16 der VG-Akte), gegen deren
Richtigkeit der Beklagte nichts konkret vorgebracht hat (dazu 2.2), besal3en im je-
weils verfahrensgegenstandlichen Zeitraum stets weniger als 25 v.H. der ein-
gesetzten Lehrkrafte die Befahigung fir ein Lehramt an 6ffentlichen Schulen. Am
Nachhilfeinstitut in M***xekkees \war jm maldgeblichen Zeitraum (1.1.2008 bis
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18.8.2010) seit dem 20. Oktober 2009 eine Lehrkraft mit Zweiter Staatsprufung fur
das Lehramt an Grundschulen tatig. Zusatzlich waren jedoch bis zum 18. August
2010 stets vier weitere Lehrkréfte ohne die vorausgesetzte Qualifikation eingesetzt.
Bei der ****xxdsxssljn B** ke war im mal3geblichen Zeitraum (1.1.2008 bis
19.10.2009) keine Nachhilfelehrerin mit Lehramtsbefahigung beschaftigt. Entspre-
Chendes g|lt fur d|e *hkkkkkkkhkkkk in H~k~k*~k~k*~k** und in B** ~k*~k~k~k~k~k~k*.

2. Der Beklagte wendet sich mit seiner Berufung ohne Erfolg dagegen, dass ihn das
Verwaltungsgericht verpflichtet hat, fir die Nachhilfeinstitute in H********* ynd in B**
Feekkeekk auch fur die Zeit ab 5. Oktober 2009 bis einschlief3lich 18. August 2010 und
fur das Nachhilfeinstitut in B** ******** guch fur die Zeit ab 20. Oktober 2009 bis ein-
schlielich 18. August 2010 eine Bescheinigung nach 8 4 Nr. 21 Buchst. a Doppel-
buchst. bb UStG zu erteilen.

2.1 Der Beklagte rigt vergeblich, das Verwaltungsgericht habe nicht beachtet, dass
die Quote von 25 v.H. bezlglich der vorgehaltenen Lehrkrafte einzuhalten sei. Das
Verwaltungsgericht durfte hier schon deshalb auf die tatsachlich eingesetzten Lehr-
krafte abstellen, weil es Uber einen in der Vergangenheit liegenden Zeitraum zu ent-
scheiden hatte, fur den feststeht, welche Lehrkrafte unterrichtet haben.

2.2 Der Beklagte wendet ein, es bestehe der ,naheliegende” Verdacht, dass der
Klager die mit Schriftsatz vom 21. Februar 2011 vorgelegte Liste ,passend gemacht"
habe, um die erforderliche Quote an Nachhilfelehrern mit Lehramtsbefahigung zu
erreichen. Der Vortrag dazu verbleibt allerdings im Allgemeinen. Konkrete Anhalts-
punkte fir den vom Beklagten gedufRerten Verdacht haben sich auch in der mind-
lichen Verhandlung vor dem Senat nicht ergeben. Insbesondere kann der Umstand,
dass nach der Liste des Klagers flr H********* [his zum 18. Marz 2009 keine Lehrkraft
tatig war, ohne Weiteres mit dem Beginn des Mietverhéaltnisses fur diese Einrichtung
(1.4.20009) erklart werden.

2.3 Es ist im Ubrigen weder vorgetragen noch sonst etwas dafir ersichtlich, dass in
den Nachhilfeinstituten des Klagers eine Unterstlitzung der nicht voll ausgebildeten
Lehrkrafte durch solche mit Lehramtsbefugnis nicht sichergestellt war.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 2, § 155 Abs. 1 VwGO, der Aus-
spruch Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit auf § 167 VwGO, 8§ 708 Nr. 10, § 711
ZPO.

4. Die Revision wird wegen einer grundsatzlichen Bedeutung der Rechtssache zuge-
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lassen (8 132 Abs. 2 Nr. 1 VwGO). Das Verfahren gibt Gelegenheit zu einer Klarung
der Frage, unter welchen Voraussetzungen bei Nachhilfeinstituten fur Schuler mit
Blick auf die erforderliche Eignung der eingesetzten Lehrkrafte von einer ord-
nungsgemalen Vorbereitung auf eine vor einer juristischen Person des o6ffentlichen
Rechts abzulegenden Prifung im Sinn des § 4 Nr. 21 Buchst. a Doppelbuchst. bb
UStG auszugehen ist.

Rechtsmittelbelehrung

Nach 8 139 VwGO kann die Revision innerhalb eines Monats nach Zustellung dieser
Entscheidung beim Bayerischen Verwaltungsgerichtshof (in Miinchen Hausanschrift:
LudwigstraRe 23, 80539 Minchen; Postfachanschrift: Postfach 34 01 48,
80098 Minchen; in Ansbach: Montgelasplatz 1, 91522 Ansbach) eingelegt werden.
Die Revision muss die angefochtene Entscheidung bezeichnen. Sie ist spatestens
innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieser Entscheidung zu begrinden. Die
Begrindung ist beim Bundesverwaltungsgericht, Simsonplatz 1, 04107 Leipzig (Post-
fachanschrift: Postfach 10 08 54, 04008 Leipzig), einzureichen. Die Revisionsbe-
grindung muss einen bestimmten Antrag enthalten, die verletzte Rechtsnorm und,
soweit Verfahrensméngel gertgt werden, die Tatsachen angeben, die den Mangel
ergeben.

Vor dem Bundesverwaltungsgericht mussen sich die Beteiligten, auf3er in Prozess-
kostenhilfeverfahren, durch Prozessbevollméchtigte vertreten lassen. Dies gilt auch
fur Prozesshandlungen, durch die ein Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht
eingeleitet wird. Als Prozessbevollmachtigte zugelassen sind neben Rechtsanwaélten
und Rechtslehrern an den in 8 67 Abs. 2 Satz 1 VwGO genannten Hochschulen mit
Befahigung zum Richteramt nur die in § 67 Abs. 4 Satz 4 VwWGO und in 88 3, 5
RDGEG bezeichneten Personen. Fir die in 8 67 Abs. 4 Satz 5 VwGO genannten
Angelegenheiten (u.a. Verfahren mit Beziigen zu Dienst- und Arbeitsverhaltnissen)
sind auch die dort bezeichneten Organisationen und juristischen Personen als Be-
vollméchtigte zugelassen. Sie missen in Verfahren vor dem Bundesverwaltungsge-
richt durch Personen mit der Beféahigung zum Richteramt handeln.

Winschmann RiVGH Dachlauer ist an RiVGH Klinke ist an der
der Unterschrift verhindert Unterschrift verhindert

Winschmann
Winschmann



50 Beschluss:

51 Der Streitwert fir das Berufungsverfahren wird auf 5.000,00 EUR festgesetzt
52 (88 47, 52 Abs. 2 GKG).
Wiinschmann RiVGH Dachlauer ist an RiVGH Klinke ist an der

der Unterschrift verhindert Unterschrift verhindert

Winschmann Winschmann



