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A. Einfuhrung

Der Offentliche Dienst verabschiedet sich von Dienstleistungen. Noch vor
einigen Jahren selbstverstandliche Aufgabenbereiche werden in immer
groRerem Umfang privatwirtschaftlich organisiert. Eine Entwicklung, die sich

auch in den kommenden Jahren fortsetzen wird.

Dabei ist die Privatisierungsdiskussion bei der Abfall- und Abwasserentsorgung,
als Pflichtaufgaben der Kommunen, am weitesten fortgeschritten. Hinzuweisen
ist vor allem auf das Niedersachsische Betreibermodell?, das die Privatisierung
kommunaler Klaranlagen zum Gegenstand hat. Dieser Ansatz hat eine
bundesweite Diskussion Uber das Thema ausgelost, wie die vielfaltigen

Reaktionen in der Fachliteratur zeigen.

Auch in der Krankenhauslandschaft hat sich ein erheblicher Wandel vollzogen.?
Die Umstrukturierung der Einrichtungen begann vor wenigen Jahren. Die durch
die Gesundheitsreform geplanten Anderungen im Krankenhauswesen erhéhen
den Druck auf die o6ffentlich—rechtlichen Trager. Die Kliniken leiden zum einen
unter groRen Uberkapazitaten und zum anderen unter steigenden Gehaltern fir
Arzte und Pflegepersonal, steigenden Energiekosten und einem neuen
leistungsorientierten Abrechnungs- und Vergitungssystem. Dies belegt der
neue Krankenhaus Rating Report 2007 des Rheinisch-Westfélischen Instituts

fir Wirtschaftsforschung.*

Viele der offentlichen Trager stellen sich nicht diesen Problemen und verkaufen
kurzerhand ihre Kliniken.> Die Zahl privater Krankenhauser in Deutschland
wéchst sprunghaft. Der Anteil privater Einrichtungen ist von 14,8 % im Jahre

! Vgl. Sach3e, C., Organisation, in: Anheier, K./ Then, V., Gemeinwohl, 2004, S. 80 ff.

Das Niedersachsische Betreibermodell ist eine Variante des Eigentumsmodells, bei der sich
Besitz und Betrieb in einer Gesellschaft befinden, an der Private zu 100 % beteiligt sind.
Vgl. hierzu ausfiihrlich Seifert, K. / Metschkoll, M., Privatisierung, in: DB, 1991, S. 2449 ff.;
Schuppert, G., Verwaltungswissenschaft, 2000, S. 295 ff.

Vgl. zur Situation der Kliniken beispielsweise: Rocke, B., Krankenhauslandschaft, in: Der
Landkreis, 2003, S. 34 ff.; Schmidt, C. / Méller, J. / Grabbert, T. u.a.,
Krankenhauslandschaft, in: Dtsch. Med. Wochenschrift, 2004, S. 1209 ff.; Flintrop, J.,
Uberlebenskampf, in: Deutsches Arzteblatt, 2006, S. A 2596.; Rieser, S.,
Wirtschaftsmonopoly, in: Dt. Arzteblatt, 2006, S. A1577.

Vgl. Augurzky, B. / Engel, D. / Krolop, S. u.a., Report 2007, S. 15.

* Vgl. Martens, C./Neumann, P., Klinik, in: Welt am Sonntag, 21.1.2007, S. 23.



1991 auf 26,6 % im Jahre 2005 angestiegen. Gleichzeitig ist der Anteil
offentlicher Kliniken von 46,0 % auf 35,1 % gesunken. Der Anteil freigemein-
nitziger Krankenhauser betragt im Jahre 2005 38,2%.°

Daneben ist auch ein Trend zur formellen Privatisierung zu verzeichnen. Im
Jahre 2005 erhohte sich die Zahl offentlicher Krankenhauser im Vergleich zum
Vorjahr in privatrechtlicher Form um 7,4 % auf 44,2 %. Die Zahl der 6ffentlichen
Krankenh&user, die als rechtlich unselbstandige Einrichtungen (z.B. Eigen- oder
Regiebetriebe) gefilhrt werden, sank um 10,4 % auf 37,2 %.’

Nach dem in Art. 20 und 28 GG festgeschriebenen Sozialstaatsprinzip ist der
Staat verpflichtet, fir ein funktionierendes Krankenhauswesen im Sinne einer
bedarfsgerechten Versorgung der Bevolkerung mit Krankenh&usern zu sorgen.
Es ist dem Staat jedoch Uberlassen, wie er diesen Sicherstellungsauftrag erfullt.
Er kann entweder durch den Staat selbst, Uber 6ffentliche Krankenhaustrager
oder durch Gewéhrung bzw. Beauftragung von privaten und freigemeinnitzigen
Tragern erfolgen.

Die schlechte finanzielle Situation hat zu einer Vielzahl von Reformbestre-
bungen gefuhrt. Das Ziel dieser Mallhahmen ist die Wirtschaftlichkeit und
Leistungsfahigkeit der Krankenhauser zu erhéhen. Im Jahre 1993 hat dies zu
der Einfuhrung von Fallpauschalen und Sonderentgelten als Abrechnungs-
einheit gefuhrt. Der nachste Schritt war das im Jahre 2003 eingefuhrte
pauschalierende Entgeltsystem auf der Basis der DRG-Systematik (Diagnosis
Related Groups). Dieses System sieht fur jeden Behandlungsfall im Kranken-
haus einen prospektiv vereinbarten, Indikationen bezogenen Festpreis als
Entgelt fur die stationare Einrichtung vor. Hiermit soll der Anreiz geschaffen
werden, die Behandlung des Patienten moglichst wirtschaftlich durchzufiihren.?

Der damit einhergehende Konkurrenz-, Wettbewerbs- und Kostendruck trifft die
Krankenhéauser in o6ffentlicher Tragerschaft aufgrund ihrer teilweise desolaten
finanziellen Situation umso starker. Der Gesetzgeber erhofft sich durch die

Vgl. Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 12 / Reihe 6.1.1: Gesundheitswesen
Grunddaten der Krankenh&auser 2005, Erschienen am 21.12.2006.

Vgl. Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 12 / Reihe 6.1.1: Gesundheitswesen
Grunddaten der Krankenh&auser 2005, Erschienen am 21.12.2006.

Vgl. zu den Auswirkungen der DRG-Einfihrung auf die Patienten und die Beschéftigten in
den Kliniken: Korzilius, H., Gesundheitswesen, in: Deutsches Arztblatt, 2006, S. A 2908;
Flintrop, J., Auswirkungen, in: Deutsches Arzteblatt, 2006, S. A 3082 ff. m.w.N.



Einfuhrung leistungsorientierter Entgelte fir Krankenhausleistungen die steigen-
den Ausgaben im Gesundheitswesen zu begrenzen.® Diese Ausgangsdaten
fuhren dazu, dass ein Trend zur Privatisierung bei Krankenhdusern in
offentlicher Tragerschaft auszumachen ist.'® Eine Entwicklung, die neben wirt-
schaftlichen' in der Folge insbesondere auch steuerliche Fragestellungen
beruhrt. So rickt die aktuelle Diskussion um das Gemeinnutzigkeitsrecht ins
Zentrum des Interesses, wenn der staatlich begriindete Versorgungsauftrag im
Gesundheitswesen mit Privatisierungstendenzen einhergeht. Gleichzeitig ver-
wundert es, dass den steuerlichen Fragen in diesem Zusammenhang noch
wenig Beachtung geschenkt wird. Dies gilt gleichermal3en fiur Wissenschaft und

Praxis, Ausnahmen erwahnt.

Das betriebswirtschaftliche Schrifttum beleuchtet ,Privatisierung” von Kranken-
hausern insbesondere aus institutionenékonomischer Sicht'? oder als entschei-
dungstheoretische Problemstellung™®. Auf dem Gebiet der Rechtswissenschaft
werden zum Beispiel verfassungsrechtliche'® und arbeitsrechtliche™ Aspekte
thematisiert. Forschungen zum Gemeinnttzigkeitsrecht ricken utberwiegend
Vereine und Stiftungen in privater Tragerschaft ins Zentrum der Analyse.'® Die
wissenschaftliche Auseinandersetzung mit dem Themenkreis ,Privatisierung”
wird in allen Disziplinen (noch) héufig prozessorientiert gefihrt. D.h. die Privati-

sierungstendenzen werden in ihren quantifizierbaren Auswirkungen unzurei-

Vgl. zur Lage der Krankenh&user in Deutschland nach Einfuhrung der Fallpauschalen:
Buscher, F., Krankenh&user, in: Das Krankenhaus, 2006, S. 11ff.

Vgl. Clade, H., Privatisierungswelle, in: Deutsches Arzteblatt, 2002, S. 400; Schmidbauer,
W. / Peters, D., Gemeinnutzigkeit, in: KU, 2004, S. 196 ff.

Quaas, M., Problemfalle, in: Ministerium, Krankenhausrechtstag, 2004, S. 84 geht sogar
von einem zunehmenden Insolvenzrisiko fir Krankenh&user aus.

Vgl. Ennemann, U., Krankenh&user, 2003.

Vgl. Klockhaus, H., Krankenhaus-GmbH, 1998; Koppes, M., Privatisierung, 2000. Mit der
Notwendigkeit, den Voraussetzungen, Zielen und Realisierungschancen der Privatisierung
von Krankenh&usern setzt sich Babak, S., Privatisierung, 1994 auseinander. Karl, P.,
Privatisierung, 1999, stellt unterschiedliche Privatisierungsvarianten von Krankenhausern
dar. Dref3ler, M., Kooperationen, 2000 untersucht mittels einer Fallstudienanalyse
unterschiedliche Kooperationsprojekte von Krankenhdusern. Zu Kooperationen zwischen
Krankenh&dusern vgl. Gronemann, J., Kooperation, 1988; Patt, C., Krankenhaus, 1991
untersucht das Controllingsystem in Krankenh&usern.

Vgl. Gromoll, B., Privatisierung, 1982; Arnim, H. von, Privatisierung, 1995. Speziell zur
Privatisierung von Landeskrankenh&usern: Buhring, P., Privatisierung, in: Deutsches
Arzteblatt, 2005, S. A 2605.

Vgl. O.V., Ausgliederung, in: Betrieb und Personal, 2000, S. 578 f.; Loser-Priester, 1.,
Privatisierung, 2003.

Vgl. Lettl, T., Wirtschaftliche Betatigung, in: DB, 2000, S. 1449 ff.; Schmidt, M., Aspekte,
2001; Eversberg, H., Besonderheiten, 2003; Schiel3l, H., Ausgliederung, 2003; Fischer, H.,
Ausstieg, 2005; Henning, E., Sport, 2005.
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chend wahrgenommen. Zudem erhalt die Privatisierungsdebatte in der Bundes-
republik Deutschland durch den Problemkreis ,Sanierung der Staatsfinanzen®
zwangslaufig eine gesteigerte Aufmerksamkeit. Und damit auch die steuer-
lichen Begleitumstande.

Im Fokus der vorliegenden Arbeit steht die Privatisierung von Krankenhausern
in Offentlich-rechtlicher Tragerschaft. Es werden unterschiedliche Privatisie-
rungsvarianten kommunaler (6ffentlich-rechtlicher) Krankenh&auser beschrieben
und deren steuerliche Konsequenzen dargestellt. Basis der vorliegenden Unter-
suchung ist ein kommunales, in den Krankenhausplan aufgenommenes
Allgemeinkrankenhaus, das in der Rechtsform des Regie- oder Eigenbetriebs
gefuhrt wird.

Insbesondere die Konsequenzen auf die Besteuerung ganzer Einheiten, aber
auch auf die steuerlichen Gestaltungsmdglichkeiten bei der Privatisierung
einzelner Hilfs- und Nebentatigkeiten sind von zentraler Bedeutung. Zum einen
deshalb, weil hier mit einer Signalwirkung auch fur andere staatlich sanktio-
nierte Versorgungsbereiche zu rechnen ist, zum anderen, weil nicht zuletzt die
absehbare Entwicklung im Gesundheitswesen ein neues Forschungsfeld fir die
betriebswirtschaftliche Steuerlehre skizzieren durfte.

Die tragende Zielsetzung der folgenden Betrachtung ist es, die steuerlichen
Folgen der Privatisierung im Krankenhausbereich aufzuzeigen, um uber eine
Darstellung der Probleme im Bereich der Ertrag- und Verkehrssteuer sowie im
Gemeinnutzigkeitsrecht schlie8lich Ldsungsvorschlage fir die steuerliche
Gestaltung aus unternehmerischer Sicht zu erarbeiten.

Auf diesem Weg stellt das Steuerrecht im Bereich der Privatisierung von
offentlich-rechtlichen Krankenh&usern ein gro3es Hemmnis dar. Dafur urséach-
lich sind insbesondere die Regeln im Bereich der Gemeinnutzigkeit. Ein
Verstol3 gegen die Gemeinnitzigkeitsvorschriften der Abgabenordnung hat

grundsatzlich die Nachversteuerung der letzen zehn Jahre zur Folge.*’

' 's.861 Abs. 3 AO.
4



Ausgangspunkt der Betrachtung sind (deshalb) unternehmerische Entschei-
dungen. Um hieran anknupfend zielkonforme Ldsungsansatze fir die steuer-
liche Gestaltung zu entwickeln, miussen die steuerlichen Auswirkungen
verschiedener Handlungsmadglichkeiten bekannt sein. Daher ist eine Steuer-
wirkungsanalyse konstitutiver Ausgangspunkt fiir samtliche Privatisierungs-
Uberlegungen. Zu diesem Zwecke werden vorab die relevanten Grundlagen und
Rahmenbedingungen erdrtert.

In Kapitel B erfolgt eine Klarung des Begriffs ,Krankenhaus® im steuerrecht-
lichen Sinne. Dieser wird im Steuerrecht nicht explizit geregelt. Es muss folglich

auf andere gesetzliche Regelungen zuriickgegriffen werden.*®

Kapitel C systematisiert den Begriff ,Krankenhaus® nach relevanten
Unterscheidungsmerkmalen. Fir die Untersuchung ist zum einen das Kriterium
der Tragerschaft und zum anderen das Kriterium der Rechtsform von
Bedeutung. Nach der Tragerschaft lassen sich unterscheiden: Offentliche
Hauser, freigemeinnitzige Einrichtungen und private Krankenhauser. Nach
dem Kriterium der Rechtsform sind Krankenh&user in offentlich-rechtlicher und

privater Rechtsform unterscheidbar.*®

Ein Grofdteil der Krankenhduser befindet sich in o6ffentlich-rechtlicher
Tragerschaft. Die Steuerpflicht der juristischen Personen des o6ffentlichen
Rechts ist Gegenstand komplexer gesetzlicher Regelungen und wird kontrovers
diskutiert.” Die Problematik bei der Besteuerung der juristischen Personen des
offentlichen Rechts liegt darin begriindet, dass nicht die gesamte Korperschaft
von der Steuerpflicht erfasst wird. Denn juristische Personen des offentlichen
Rechts unterliegen grundsatzlich nicht der Besteuerung. Eine Aushahme-
regelung stellt hierzu 8§ 1 Abs. 1 Nr. 6 KStG dar. Hiernach unterliegen juristische
Personen des offentlichen Rechts der Korperschaftsteuer, soweit sie einen
Betrieb gewerblicher Art unterhalten. Bei Krankenhausern handelt es sich um

einen Betrieb gewerblicher Art im Sinne des § 4 KStG.

® vgl. BFH v. 22.10.2003 — | R 65/02, BStBI. Il 2004, 300; v. 06.04.2005 — | R 85/04, BStBI. ||
2005, 545.

Vgl. Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 12 / Reihe 6.1.1: Gesundheitswesen,
Grunddaten der Krankenh&user 2005, Erschienen am 21.12.2006.

Vgl. statt aller Hittemann, R., Besteuerung, 2002.
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Bei der Besteuerung von Krankenh&dusern tritt jedoch zu dieser Problematik
eine weitere hinzu. Dies betrifft die Anwendung des Gemeinnutzigkeitsrechts
auf juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts.” GemaR § 5 Abs. 1 Nr. 9
KStG sind solche Kdrperschaften von der Korperschaftsteuer befreit, die nach
ihrer Satzung und nach der tatséchlichen Geschaftsfihrung gemeinnitzige
Zwecke im Sinne der Abgabenordnung verfolgen.

Strittig ist zundchst, wer Subjekt der Gemeinnutzigkeit ist. Infrage kommt zum
einen der Betrieb gewerblicher Art als solches und zum anderen die
Tragerkorperschatft.

Daruber hinaus fehlt es einer Systematisierung der weiteren Behandlung einer
gemeinnutzigen juristischen Person des offentlichen Rechts. Diese Problem-
bereiche werden in Kapitel D untersucht. Insbesondere wird hierbei auf die
Besteuerung der ,virtuellen Korperschaft® Krankenhaus eingegangen. Eine
systematische Darstellung der Besteuerung der ,virtuellen Korperschaft*
Krankenhaus ist notwendige Voraussetzung fur die Darstellung der Konse-
guenzen eines Privatisierungsvorgangs.

Auch bei der Gewerbesteuer werden Krankenhauser beginstigt. Die Regelung
des 8 3 Nr. 6 GewStG knupft ebenso an das Kriterium der Gemeinnutzigkeit an.
Im Bereich der Umsatzsteuer findet sich die Begunstigung der Krankenh&user
in der Vorschrift des 8 4 Nr. 16 UStG. Hier ist insbesondere die Regelung tber

die ,eng verbundenen Umsatze*“ nicht abschlie3end geregelt.

Ausgehend von den wettbewerbsrechtlichen, marktwirtschaftlichen und sozial-
staatlichen Uberlegungen untersucht Kapitel E die Motive fiir Privatisierungen
im Krankenhaussektor. Insbesondere ordnungspolitische Zielsetzungen, Effi-
zienzsteigerung bei der Leistungserstellung und finanzpolitische Argumente
gelten als Beweggrinde. Aber auch europarechtliche Normen haben verstéarkt

Einfluss auf die Privatisierung.?

Die Reorganisation der gesellschaftsrechtlichen Struktur stellt ein &ufRerst

komplexes Entscheidungsproblem dar. Neben rein betriebswirtschaftlichen und

2 Vgl. hierzu:, Hey, J., Steuerbegiinstigung, in: StuW, 2000, S. 467 ff.; Lang, J.,

Gemeinnitzigkeit, 2001; Hittemann, R., Besteuerung, 2002, S. 179 ff.

2 Vgl. Badura, P., dffentliche Unternehmen, in: ZGR, 1997, S. 291 ff.; Béhmann, K.,
Privatisierungsdruck, 2001; Seidel, M., Privatisierung, in: Hasse, R. / Schenk, K. /
Straubhaar u.a., Wettbewerb, 2004.



zivilrechtlichen Fragestellungen sind diese Privatisierungsvorgange auch durch
eine besondere Steuersensibilitat gekennzeichnet. Insbesondere das Problem
der Besteuerung der stillen Reserven und der rickwirkende Wegfall von Steuer-
begtinstigungen sind hierbei zu nennen. Die Zielsetzung wird daher eine mdg-
lichst steuerneutrale Neuordnung sein (Kapitel F). In den folgenden Kapiteln
werden begleitend hierzu die steuerlichen Konsequenzen der unterschiedlichen
Privatisierungsformen erlautert und Gestaltungsmaoglichkeiten aufgezeigt.

Fur unternehmerische Privatisierungsentscheidungen, aber auch im Hinblick
auf ordnungspolitische Zielsetzungen ist die Abgrenzung des Untersuchungs-
gegenstandes ,Privatisierung von Krankenhausern® und ,Public-Private-
Partnership im Krankenhauswesen“ bedeutsam. Kapitel G beleuchtet diesen
Themenkreis insbesondere auch deshalb, weil ,Privatisierung® und ,Public-
Private-Partnership“ in Schrifttum und Praxis nicht einheitlich interpretiert
werden. Ublicherweise findet eine Kategorisierung in formelle und materielle
Privatisierung statt.?® Unter Public-Private-Partnership werden in der Literatur
kooperative Zusammenarbeiten zwischen dem offentlichen und dem privaten
Sektor verstanden.?* Die Begriffe Privatisierung und Public-Private-Partnership
sind sich zum Teil sehr @hnlich und nicht trennscharf in deren Anwendung. Fur
die weitere Vorgehensweise ist es deshalb erforderlich eine Begriffs-
bestimmung festzulegen, um Uber eine Darstellung zivilrechtlicher und
steuerlicher Moglichkeiten der Privatisierung schliel3lich zu entsprechenden
Gestaltungsempfehlungen zu gelangen.

Kapitel H untersucht die Privatisierung des gesamten Zweckbetriebes. Soll
nach der Privatisierung das Krankenhaus weiterhin in Genuss der gemein-
natzigkeitsrechtlichen Vorschriften kommen, so missen die Voraussetzungen
der 88 51 ff. AO und des § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG beachtet werden. Als Uberneh-
mender Rechtstrdger kommt somit nur eine Korperschatt infrage.

Unter Kapitel H 1. wird folglich die Einbringung des Zweckbetriebes gemaR § 20

UmwStG in eine steuerbegiinstigte Kapitalgesellschaft behandelt. Das
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iy Vgl. Vélmicke, C., Privatisierung, 1995, S. 43 ff.

Vgl. Budaus, D. / Grining, G., Public Private Partnership, 1997.



Umwandlungssteuergesetz wurde zuletzt durch das SEStEG? grundlegend
geandert. Zielsetzung des SEStEG ist die Beseitigung steuerlicher Hemmnisse
fur betriebswirtschaftlich sinnvolle grenziberschreitende Umstrukturierungen
innerhalb der EU und des EWR und Sicherung deutscher Besteuerungsrechte
und Einhaltung der Vorgaben des Gemeinschaftsrechts.?® Durch das SEStEG
sind Teile des EStG?’ und KStG?® geandert worden. Des Weiteren ist eine
vollstandige Neufassung des UmwStG erfolgt. Die Anderungen betreffen im
Wesentlichen grenziberschreitende Sachverhalte. Sie sind aber auch fur rein
inlandische Umwandlungen von Bedeutung.?® Fir den hier relevanten
Sachverhalt der Einbringung nach § 20 UmwStG ist vor allem die Anderung
hinsichtlich der Bewertung des eingebrachten Vermodgens bedeutsam. Die
ubrigen Anderungen sind fir die Einbringung eines inlandischen Kranken-
hauses in der Rechtsform des Eigen- oder Regiebetrieb in eine inlandische
Kapitalgesellschaft nicht ausschlaggebend. Da auch der sachliche Anwen-
dungsbereich weiterhin die Einbringung eines Betriebs oder Teilbetriebs
voraussetzt, kann auch auf die bisherige Rechtsprechung und die hierzu

ergangene Literaturmeinung zurtickgegriffen werden.

Bei der Umwandlung eines bisher als Regie- oder Eigenbetrieb geflhrten
Krankenhauses in eine steuerbeginstigte Kapitalgesellschaft entsteht unter
Beibehaltung der Anforderungen des 8 67 AO eine steuerbegunstigte Kapital-
gesellschaft. Der Vorgang lost als unmittelbare Steuerfolge Grunderwerbsteuer
aus, da die Grundstucke auf den neuen Rechtstrager tibergehen. Als mittelbare
Steuerfolge ist die Beteiligung des offentlich-rechtlichen Tragers an der gemein-

*  Das Gesetz uiber steuerliche BegleitmalRnahmen zur Einflhrung der Européischen

Gesellschaft und zur Anderung weiterer steuerrechtlicher Vorschriften (SEStEG) ist am
13.11.2006 in Kraft getreten. S. BGBI. | 2006, S. 2782.

% vgl. BT-Drucks. 16/2710, S. 25.

a Vgl. zu den Anderungen des EStG hinsichtlich der Einfilhrung der Grundtatbestéande der
Entstrickung und Verstrickung von betrieblichen Wirtschaftsgitern: Forster, G., SEStEG, in:
DB, 2007, S. 72 ff.; Bilitewski, A., SEStEG, in: FR, 2007, S. 57 ff.

28 Vgl. zu den Anderungen im KStG: Blumberg, J. / Lechner, F., SEStEG, in: BB, 2006,

Beilage 8 zu Heft 44 S. 25 ff.; Ortmann-Babel. M. / Bolik, A., SEStEG, in: BB, 2007, S. 73

ff.; Dotsch, E. / Pung, A., KStG, in: DB, 2006, S. 2648 ff.; Schonherr, F. / Lemaitre, C.,

SEStEG, in: GmbHR, 2006, S. 561 ff.

Vgl. Benz, S. / Rosenberg, O., Einbringungsvorgéange, in: BB, 2006, Beilage 8 zu Heft 44,

S. 51 ff.; Drien, K., Unternehmensumstrukturierung, in: DStZ, 2006, S. 539 ff.; Dorfler, O. /

Rautenstrauch, G. / Adrian, G., Einbringungen, in: BB, 2006, S. 1711 ff.; D6tsch, E. / Pung,

A., SEStG | + 11, in: DB, 2006, S. 2704 ff, 2763 ff.; Forster, G. / Felchner, J., Umwandlung,

in: DB, 2006, S. 1072 ff.; Prinz zu Hohenlohe, F. / Rautenstrauch, G. / Adrian, G., SESIEG,

in: GmbHR, 2006, S. 623 ff.; Pfliger, H., SEStEG, in: GStB, 2006, S. 359 ff.; Schaflitzl, A. /

Widmayer, G., Umwandlungen, in: BB, Beilage 8 zu Heft 44, S. 36 ff.

29



nutzigen Kapitalgesellschaft zu bewerten. Die Folgen einer materiellen Privati-

sierung des gesamten Krankenhauses werden in Kapitel H 1l. dargestellt.

Kapitel | zeigt die steuerlichen Konsequenzen und Gestaltungsmadglichkeiten
bei der Privatisierung von bereits bestehenden ,virtuellen wirtschaftlichen
Geschaftsbetrieben® auf. Bei der formellen Privatisierung von Teilbereichen, wie
etwa der Cafeteria, wird nicht der gesamte Zweckbetrieb erfasst. Der auszuglie-
dernde Teil muss zum einen den Anforderungen des ,Unternehmensbegriffs*
des 8§ 168 UmwG entsprechen. Und dartber hinaus die ,Betriebseigenschaft"
oder ,Teilbetriebseigenschaft” besitzen, um das Wahlrecht des § 20 UmwStG in
Anspruch nehmen zu kénnen.

Hierbei ist fur die steuerliche Behandlung das ,Wie* der Ausgliederung nicht
entscheidend. Beide Alternativen werden bei der Ausgliederung auf eine
Kapitalgesellschaft als Einbringung im Sinne des 8 20 UmwStG behandelt. Fur
das Steuerrecht dagegen relevant ist, welche Rechtsform der Zieltrager hat. Die
Ausgliederung auf eine Kapitalgesellschaft unterliegt der Regelung des 8§ 20
UmwStG, wahrend die Ausgliederung auf eine Personengesellschaft von § 24
UmwStG erfasst wird.

Die Risiken derartiger Gestaltungen liegen dabei im Bereich der Abgaben-
ordnung, der Korperschaftsteuer und der Umsatzsteuer. Die Gestaltungen
muissen, wenn sie den Anforderungen der Gemeinnutzigkeit entsprechen
sollen, insbesondere den Grundsétzen der Mittelverwendung (8 55 Abs. 1 Nr. 1
AO) und der Vermogensbindung (8 55 Abs. 1 Nr. 4 AO) entsprechen. Die
auszugliedernden Teile unterliegen vor der Ausgliederung als ,virtueller
wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb” der Korperschaftsteuer. Als Ergebnis derar-
tiger Vorgange entsteht eine eigene steuerpflichtige Kapitalgesellschatft.

Zu klaren ist weiterhin die Einordnung der erhaltenen Anteile in die Vermogens-
sphare der ubertragenden Korperschaft. Die Beteiligung einer gemeinnitzigen
Kdrperschaft des Privatrechts an einer steuerpflichtigen Kapitalgesellschaft ist
grundsatzlich dem Bereich der steuerfreien Vermégensverwaltung zuzuordnen.
Nur in Ausnahmeféllen kann die Beteiligung selbst wieder einen wirtschaftlichen
Geschaftsbetrieb darstellen. Ob diese Sichtweise auch auf die Beteiligung einer



juristischen Person des offentlichen Rechts an einer Kapitalgesellschaft
Ubertragbar ist, gilt es im Rahmen der Untersuchung zu analysieren.

Bei der Privatisierung einzelner Tatigkeiten auf Tochtergesellschaften ist die
umsatzsteuerliche Problematik zu wirdigen. Die Leistungen der Tochter an das
Krankenhaus werden grundsatzlich umsatzsteuerpflichtig sein. Da das
Krankenhaus aber seinerseits umsatzsteuerfreie Leistungen nach 8§ 4 Nr. 16a
UStG erbringt, insoweit aber auch ein Vorsteuerabzug ausscheidet, wird die
Umsatzsteuer in voller Hohe zum Kostenfaktor. Die aus betriebswirtschaftlichen
Gesichtspunkten gewlnschte Privatisierung fuhrt somit grundsatzlich zu
umsatzsteuerlichen Nachteilen. Zu klaren ist hier die Moéglichkeit einer umsatz-
steuerlichen Organschatft.

Bei der Verpachtung von Hilfs- und Nebentatigkeiten gilt es, die Besonderheiten
bei offentlich-rechtlichen Tragern zu beachten. Dieser Problemkreis wird in den
Kapitel I. und Il. behandelt.

Das héaufig mit der Verpachtung verbundene Ziel des offentlich-rechtlichen
Tragers, den Aufgabegewinn mit vorhandenen Verlustvortragen aus dem bishe-
rigen laufenden Geschaft zu verrechnen, kann grundsétzlich nicht erreicht
werden. Die Verpachtung gilt somit als Betrieb gewerblicher Art und unterliegt
der Korperschaftsteuer gemald 88 1 Abs. 1 Nr. 6 i.V.m. 8 4 Abs. 5 KStG.
Allerdings besteht tber die genauen Voraussetzungen der Anwendung des 8§ 4
Abs. 4 KStG weder in der Literatur noch in der Rechtsprechung Einigkeit. Die
Streitfrage geht insbesondere Uber die Voraussetzung des ,wirtschaftlichen
Heraushebens®. Hier gilt es zu klaren, welche Gestaltungsmdglichkeiten das
Krankenhaus besitzt, um die Verpachtung als steuerpflichtige Betriebsverpach-

tung oder als steuerfreie Vermogensverwaltung zu behandeln.

Kapitel J stellt die steuerlichen Aspekte bei der Public-Private-Partnership dar.
Kooperationen finden sich dberwiegend im Bereich der Anschaffung und
Nutzung von medizinischen GroRgeraten.*® Es kénnen hier grundsatzlich zwei

Konstellationen unterschieden werden.

% Auch im Bereich der Kooperationen ist ein steigender Trend zu verzeichen. Vgl. Clade, H.,

GroRere Kooperationsbereitschatft, in: Deutsches Arzteblatt, 1998, S. 654 f.
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(1) Das Krankenhaus erwirbt das Gerat und stellt es im Rahmen eines
Gebrauchsiiberlassungsvertrags an niedergelassene Arzte zur Verfigung.

(2) Anschaffung des Gerats durch eine von beiden Partnern gegrindete GbR
oder GmbH (Apparategemeinschatft).

Diese Kooperationsvertradge konnen die Gemeinnutzigkeit des Krankenhauses
berihren. Unter diesen Voraussetzungen ist zu klaren, inwieweit die entgelt-
liche Uberlassung von Personal, Raumlichkeiten und Geraten zum Bereich der
Vermobgensverwaltung gehort oder zur Entstehung eines steuerpflichtigen
wirtschaftlichen Geschéaftsbetriebs fuhrt. Auf dem Gebiet der Umsatzsteuer
stellt sich bei den Kooperationsvertragen die Frage, ob sie als eng mit dem
Betrieb von Krankenhdusern verbundene Umsatze zu qualifizieren sind. Des
Weiteren werden die Aspekte von Public—Private—Partnership Vertragen auf
gesellschaftsrechtlicher Basis analysiert.

In Kapitel K werden die Ergebnisse zusammengefasst, die gewonnenen

Erkenntnisse fur Theorie und Praxis aufgefuhrt und der weitere Forschungs-
bedarf dargelegt.

11



B. Der Begriff Krankenhaus

Im Fokus der vorliegenden Arbeit steht die Privatisierung von Krankenhausern
in Offentlich-rechtlicher Tragerschaft. Das Untersuchungsziel erfordert deshalb
zunachst eine Begriffsbestimmung und Abgrenzung des Begriffs Krankenhaus
im steuerlichen Sinne.

In den Steuergesetzen® selbst findet sich keine Definition des Begriffs
Krankenhaus.*? Dies trifft auch fir die Abgabenordnung zu. Dies ist umso
erstaunlicher, als im 8 67 AO die Voraussetzungen fur die steuerlichen
Begtlinstigungen der Krankenhauser geregelt werden. Die Regelungen des
Gewerbesteuergesetzes, des Umsatzsteuergesetzes und auch der Abgaben-
ordnung enthalten auch keinen tatbestandlichen Bezug zu entsprechenden
Begriffen in anderen Gesetzen.

Die Rechtsprechung greift deshalb auf auRersteuerliche Regelungen zuriick®.
Die Abgabenordnung nimmt in 8 67 AO Bezug auf die Verordnung zur
Regelung der Krankenhauspflegesatze®. Hieraus wird ein gewisser Bezug zum
Sozialrecht abgeleitet. Die Vorschrift der Abgabenordnung knipft somit an das
Sozialrecht an, sodass die in 8 2 Nr. 1 KHG und 8§ 107 SGB V enthaltenen
gesetzlichen Begriffsbestimmungen, nach Ansicht der Judikatur, erlauternd
heranzuziehen sind.*

Zum einen ist der Begriff des Krankenhauses im ,Gesetz zur wirtschaftlichen
Sicherung der Krankenhduser und zur Regelung der Krankenhauspflegesatze*
(Krankenhausfinanzierungsgesetz) enthalten, zum anderen im Sozialgesetz-
buch. Hierbei ist zu beachten, dass der Krankenhausbegriff des KHG teilweise
weiter, teilweise enger gefasst ist als jener in 8§ 107 SGB V. Dies betrifft insbe-
sondere die Abgrenzung von Krankenhaus zu Vorsorge- und Rehabilitations-

einrichtungen, die in § 107 Abs. 1 SGB V vorgenommen wird.*® Krankenh&user

%1 Beispielsweise § 3 Nr. 20 GewStG oder § 4 Nr. 16 UStG.

% Fur einen historischen Vergleich der Begrifflichkeiten Krankenanstalt — Krankenhaus vgl.:
Bohme, K., Grundlagen, in: DStZ, 1987, S. 552 ff.

% vgl. BFH v. 02.03.1989 — IV R 83/86, BStBI. 11 1989, 506; v. 02.10.2003 — IV R 48/01,

BStBI. 11 2004, 363; v. 22.10.2003 — | R 65/02, BStBI. 11 2004, 300; v. 06.04.2005 — | R

85/04, BStBI. 11 2005, 545.

S. Bundespflegesatzverordnung - BPflV v. 26.09.1994, BGBI. | 1994, 2750.

% BFH v. 02.03.1989 — IV R 83/86, BStBI. II, 1989, 506; v. 18.10.1990 — V R 35/85, BStBI. I

1991, 157;v. 22.10.2003 — | R 65/02, BStBI. 11 2004, 300; 06.04.2005 — | R 85/04, DStR

2005, 1002.

Vgl. Gunter, E., Gewerbesteuerpflicht, in: BB, 1994, S. 1903; FG Minchen v. 5.5.1993 - 15

V 383/93, EFG, 1994, 177.
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sind nach § 2 Nr. 1 KHG* ,Einrichtungen, in denen durch &rztliche und
pflegerische Hilfeleistungen vornehmlich Krankheiten, Leiden oder Korper-
schaden festgestellt, geheilt oder gelindert werden sollen oder Geburtshilfe
geleistet wird und in denen die zu versorgenden Personen untergebracht und
verpflegt werden kdnnen.” Danach ist es erforderlich, dass die arztliche und die
pflegerische Hilfeleistung und Betreuung in der Einrichtung gegentuber den zu
versorgenden Personen planméaRig und regelmaRig erbracht wird.*® Auf diese
Hilfeleistung und Betreuung muss die Einrichtung durch entsprechenden
Einsatz personeller, sachlicher und organisatorischer Mittel, also insbesondere
durch jederzeit rufbereite Arzte, qualifiziertes Pflegepersonal und die dazu
notwendige medizinisch-technische Ausstattung vorbereitet sein.

Die Definition des Sozialgesetzbuches findet sich im § 107 des Funften Buches
Sozialgesetzbuch und ist entscheidend fir die Fragestellung der Zulassung von
Einrichtungen fur die Versorgung von Kassenpatienten.

»(1) Krankenh&auser im Sinne dieses Gesetzbuchs sind Einrichtungen, die

1. der Krankenhausbehandlung oder Geburtshilfe dienen,

2. fachlich-medizinisch unter standiger arztlicher Leitung stehen, uber
ausreichende, ihrem Versorgungsauftrag entsprechende diagnostische
und therapeutische Moéglichkeiten verfigen und nach wissenschaftlich
anerkannten Methoden arbeiten,

3. mit Hilfe von jederzeit verfigbarem arztlichem, Pflege-, Funktions- und
medizinisch-technischem Personal darauf eingerichtet sind, vorwiegend
durch arztliche und pflegerische Hilfeleistung Krankheiten der Patienten
zu erkennen, zu heilen, ihre Verschlimmerung zu verhiten, Krankheits-

beschwerden zu lindern oder Geburtshilfe zu leisten - und in denen

4. die Patienten untergebracht und verpflegt werden kénnen.*”

Auf Seiten der Finanzverwaltung wurde die Definition des 8§ 2 KHG in die
Einkommensteuerhinweise tbernommen. Die Regelung des H 82 EStH 2005

¥ s, § 2 Gesetz zur wirtschaftlichen Sicherung der Krankenh&user und zur Regelung der

Krankenhauspflegeséatze (Krankenhausfinanzierungsgesetz KHG).
Zum Krankenhausfinanzierungsgesetz vgl. Bruckenberger, E. / Klaue, S. / Schwintowski,
H., Krankenhausmarkte, 2006, S. 152 ff.
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betrifft die Bewertungsfreiheit fir abnutzbare Wirtschaftsgiter des Anlage-
vermdgens privater Krankenhauser.

Von der steuerlichen Begriffsbestimmung ausgenommen werden Alten- und
Pflegeheime sowie Einrichtungen, in denen nur ambulante Leistungen erbracht
werden.*® Hierunter sind beispielsweise Rontgeninstitute®® oder Dialyse-
Institute** von niedergelassenen Facharzten einzuordnen. Fiir die Qualifikation
als Krankenhaus ist es entscheidend, dass die Mdglichkeit der ,Unter-

w42

bringung“* oder ,Unterkunft‘ sowie der ,Verpflegung® besteht. Dies erfordert,
dass sich der Lebensmittelpunkt des Kranken fir die Dauer der Behandlung in

das Krankenhaus verlagert.*®

Gegenstand der Untersuchung sind nur solche Einrichtungen, welche die
Voraussetzungen des SGB und des KHG erfullen und sich in offentlich-
rechtlicher Tragerschaft befinden. Fir die weitere steuerliche Beurteilung ist
deshalb zun&chst von Bedeutung, wer das Krankenhaus eigenverantwortlich
betreibt. Hier wird differenziert zwischen 06ffentlich-rechtlichen und privat-
rechtlichen Krankenhaustragern.

Ein weiteres wichtiges steuerliches Unterscheidungsmerkmal ist die Gemein-
natzigkeit. Denn steuerlich werden nicht alle Krankenhauser gleich behandelt.
Hiernach werden die Krankenh&user in gemeinnitzige im Sinne der Abgaben-
ordnung und nicht gemeinnutzige Einrichtungen unterteilt. Bei Vorliegen der
Gemeinnttzigkeit werden diese Einrichtungen gegenuber anderen steuerlich
begunstigt.

%9 Vgl. Knorr, K. / Klassmann, R., Krankenh&user, 2004, S. 20.

40 S H 82 Abs. 4 EStH 2000.

*Lvgl. BFH v. 01.03.1995 — IV B 43/94, BStBI. Il 1995, 418.
*2 3,82 Nr.1KHG, § 107 Abs. 1 Nr. 4 SGB.

* vgl. BFH v. 22.10.2003 — IR 65/02, BStBI. Il 2004, 300.
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C. Systematisierung der Krankenh&user

Krankenh&user kdonnen nach verschiedenen Kriterien systematisiert werden.
Fur das nachfolgende Untersuchungsobjekt beschrankt sich die Arbeit auf die
Einteilung nach der Tragerschaft, Rechtsform und der Zulassung.**

|. Tragerschaft

Krankenh&user kdnnen nach der Tragerschaft unterteilt werden. Dabei wird als
Trager derjenige bezeichnet, welcher das Krankenhaus eigenverantwortlich
fuhrt. Nach der Tragerschaft werden

- Offentlich-rechtliche

- frei-gemeinnuitzige und

- private

Einrichtungen unterschieden.*

Offentlich-rechtliche Einrichtungen

Offentlich-rechtliche Einrichtungen sind solche, die von Gebietskorperschaften
(Bund, Land, Bezirk, Kreis, Gemeinde) oder Zusammenschliissen solcher
Korperschaften betrieben werden.*® Bei den Informationen des Statistischen
Bundesamtes werden Einrichtung in rechtlich selbstandiger Form, bei denen
Gebietskorperschaften oder Zusammenschlisse dergleichen unmittelbar oder
mittelbar zu mehr als 50 % am Nennkapital beteiligt sind oder mehr als 50 %
der Stimmrechte besitzen, zu den &ffentlichen Einrichtungen gerechnet.*’

4 Differenzierungen kdnnen des Weiteren vorgenommen werden nach den Kriterien (1)

Einbindung in den Anwendungsbereich des KHG (2) Art der arztlich-pflegerischen Leistung.
Vgl. hierzu: Babak, S., Privatisierung, 1994, S. 3 oder (3) Versorgungsstufen (4)
Krankenhaustypen. Vgl. hierzu: Hamann, E., Krankenhausfusion, 2000, S. 29 ff. Das
Statistische Bundesamt gliedert noch nach den Kriterien (5) Art der Zulassung (6) Anzahl
der Betten (7) Anzahl der Fachabteilungen.
5 Vgl. Knorr, K. / Wernick, J., Rechtsformen, 1991, S. 67 f.; Babak, S., Privatisierung, 1994,
S. 4; Karl, P., Privatisierung, 1999, S. 20; Hamann, E., Krankenhausfusion, 2000, S. 25;
Ennemann, U., Krankenh&user, 2003, S. 14 ff.; Henke, K. / Berhanu, S. / Mackethun, B.,
Zukunft, in: Z6gU, 2004, S. 223.
Vgl. Ennemann, U., Krankenh&user, 2003, S. 14 f.; Babak, S., Privatisierung, 1994, S. 4.
Vgl. Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 12 / Reihe 6.1.1: Gesundheitswesen
Grunddaten der Krankenh&user 2005, erschienen am 21.12.2006.

46
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Freigemeinniitzige Einrichtungen

Um freigemeinnitzige Einrichtungen handelt es sich dagegen, wenn es sich um
Trager der kirchlichen und freien Wohlfahrtspflege, Kirchengemeinden,
Stiftungen oder Vereine handelt.”® Es sind Einrichtungen, die nicht tiberwiegend
erwerbswirtschaftliche Ziele verfolgen.** Vielmehr handeln sie im Sinne der
Gemeinnutzigkeitsregeln der Abgabenordnung ohne Gewinnerzielungs-
absicht.”® Die Motive ihres Handelns sind eher Prinzipien der Daseinsfiirsorge,
der Humanitas und der Caritas.”* Als Hauptziel wird die ,Deckung des Bedarfs
der Bevélkerung an voll- oder semistationdrer Krankenhausversorgung“>
angestrebt.

Diese Einrichtungen werden auch als Nonprofit-Organisationen bezeichnet.*
Die Abgrenzung zu anderen Organisationen erfolgt tUber die EinkUnftever-
wendung. Nonprofit-Organisationen férdern durch eine zielgerichtete Verwen-
dung ihrer Einkiinfte einen bestimmten Zweck.>*

Von staatlicher Seite werden diese Organisationen durch steuerliche Begunsti-
gungen gefordert. Diese Begunstigung wird dadurch gerechtfertigt, dass der
Staat durch diese Organisationen bei der Erfullung seines eigenen

Versorgungsauftrages entlastet wird.

Private Tragerschaft

Private Kliniken sind gewerbliche Unternehmen und benotigen eine Konzession
gemal § 30 GewO.> Der Betrieb der Kliniken erfolgt dementsprechend mit
Gewinnerzielungsabsicht. Das Formalziel dieser Kliniken ist die Gewinn-
erzielung. Das Sachziel Erbringung von arztlicher und krankenpflegerischer

8 Vgl. Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 12 / Reihe 6.1.1: Gesundheitswesen

Grunddaten der Krankenh&user 2005; Ennemann, U., Krankenh&user, 2003, S. 15;
Hamann, E., Krankenhausfusion, 2000, S. 25;

Vgl. Karl, P., Privatisierung, 1999, S. 20; Henke, K. / Berhanu, S. / Mackenthun, B.,
Krankenh&user, in: Z6gU, 2004, S. 225.

Vgl. Knorr, K. / Wernick, J., Rechtsformen, 1991, S. 68.

Vgl. Hamann, E., Krankenhausfusion, 2000, S. 25.

Eichhorn, S., Krankenhausbetriebslehre, 1987, S. 14.

%3 Vgl. Priester, H., Nonprofit-GmbH, in: GmbHR, 1999, S. 149 ff.; Streck, M., Non-Profi-
GmbH, in: Gocke, R. / Gosch, D. / Lang, M., Festschrift, 2005, S. 110; Eichhorn, P.,
Betriebswirtschaftslehre, in: WiSt, 2001, S. 414.

Zur Abgrenzung und Charakteristika der Non-Profit-Organisationen vgl. beispielsweise
Schwarz, P. / Purtschert, R. / Giroud, C., Nonprofit-Organisationen, 1995, S. 17 ff.
Vgl. Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 12 / Reihe 6.1.1: Gesundheitswesen
Grunddaten der Krankenh&user 2005.

49
50

51
52

54
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Leistung dient hierbei nur als Mittel, um das Formalziel zu erreichen.®® Auch
private Krankenhduser kdénnen in den Bedarfsplan eines Bundeslandes aufge-
nommen werden. In diesem Fall miussen sie den vertraglich bindenden
Versorgungsplan wahrnehmen. Mithin besteht die Mdglichkeit, dass auch
private Krankenhauser den Staat bei der Erfullung seines Versorgungs-

auftrages unterstutzen.

[l. Rechtsformen

Die Rechtsform stellt die rechtliche Organisationsform eines Zusammen-
schlusses von Personen dar.”” Die Rechtsform eines Krankenhauses kann als
Ausdruck der gesetzlichen Form, welche die Rechtsbeziehungen zu Dritten im
AuRenverhaltnis und im Innenverhéltnis regelt, definiert werden.®

Mit der Rechtsform wird folglich die innere und auf3ere Struktur fir den Betrieb
des Krankenhauses festgelegt. Mit der Wahl der Rechtsform eines Kranken-
hauses wird Uber mehrere Tatbestande zugleich disponiert.

Die Wahl der Rechtsform hat im Aul3enverhaltnis beispielsweise Auswirkungen
auf die Vertretung der Gesellschaft und auf die Haftung. Da es sich hierbei um
die Rechtsbeziehungen zu Dritten handelt, sind die gesetzlichen Regeln weit

gehend zwingender Natur.

Das Innenverhaltnis betrifft dagegen die Rechtsbeziehungen der Gesellschafter
zur Gesellschaft und der Gesellschafter zueinander. Aus diesem Grund sind die
gesetzlichen Normen uberwiegend dispositiv. Es wird der Rahmen fur die
interne Organisation festgelegt. Dieser umfasst die Regelungen fur die Organe
der Willensbildung, Beschlussfassung, Beschlussausfihrung und Ausflhrungs-
kontrolle. Neben diesen allgemeinen Bedeutungen der Rechtsformwahl sind bei
Krankenh&ausern in oOffentlich-rechtlicher Trégerschaft auch Auswirkungen

hinsichtlich der Organisationsstruktur und der Bindung an den BAT von

56

o Vgl. Hamann, E., Krankenhausfusion, 2000, S. 33 f.

Vgl. KuBmaul, H., Betriebswirtschaftliche Steuerlehre, 2006, S. 558. Zu den Unterschieden
des Begriffs Rechtsform in der Betriebswirtschaftslehre und in der Rechtswissenschaft vgl.
Loeser, R., Berichtswesen, 1991, S. 52 ff.

%8 Vgl. Knorr, K. / Wernick, J., Rechtsformen, 1991, S. 12.
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Bedeutung.”® Die Wahl der Rechtsform stellt in der Regel eine langfristige
Entscheidung dar.?® Die Entscheidungsfindung vollzieht sich dabei durch einen
Vergleich der innerhalb des numerus clausus® der Gesellschaftsformen zur
Verfigung stehenden Formen am Malistab bestimmter Beurteilungskriterien.
Ublicherweise erfolgt eine Einteilung in allgemein betriebswirtschaftliche,

gesellschaftsrechtliche und steuerliche Kriterien.®?

Die Rechtsformen konnen eingeteilt werden in Organisationsformen des
Privatrechts und solche des offentlichen Rechts.®® Unter Organisationsformen
des offentlichen Rechts werden solche Formen subsumiert, deren sich nur
Trager der offentlichen Verwaltung bedienen kdnnen. Organisationsformen des
privaten Rechts stehen hingegen jeder Privatperson zur Verfigung, aber auch
die 6ffentliche Verwaltung kann sie in Anspruch nehmen.®

Bei den privatrechtlichen Formen kann differenziert werden in:
- Einzelunternehmen einerseits und andererseits Gesellschafts- bzw.
Unternehmensformen die Gberwiegend in
+ Personengesellschaften (GbR, OHG, KG, PartG, Stille Ges.),
+ Kapitalgesellschaften (GmbH, AG, SE, KGaA),
+ sonstige juristische Personen (eG, SCE, eV, VVaG) und so genannte
+ Mischformen bzw. Kombinationsformen

weiter unterteilt werden.%®

Im Bereich der offentlich-rechtlichen Formen wird zwischen Formen mit eigener
Rechtspersonlichkeit und ohne eigene Rechtspersonlichkeit differenziert.
Welche der Rechtsformen fur den Betrieb eines Krankenhauses moglich sind,
ist zum einen aus den allgemeinen Rechtsvorschriften und zum anderen

anhand krankenhausrechtlicher Sondernormen zu bestimmen.

%9 Vgl. Bohle, T., Rechtsform, in: Eichhorn, S. / Schmidt-Rettig, B., Krankenhausmanagement,

2001, S. 154.

Vgl. zur Auswirkungen der Rechtsformwahl auf die Wirtschaftlichkeit von Krankenh&usern

aus der Sicht der Theorie der Property Rights: Brunner-Salten, R., Rechtsformwahl, 1999.

Vgl. zum numerus clausus der Rechtsformen: Schmidt, K., Gesellschaftsrecht, 2002, S. 96ff.

62 Vgl. zur Rechtsformwahl: Jacobs, O., Rechtsform, 1995; Jager, A., Rechtsform, 1999, S. 11 ff.;
Kruger, D., Wahl, in: Kriiger, D., Unternehmensform, 2002, S. 11 ff.; speziell zur
Rechtsformwahl gemeinnitziger Organisationen vgl. Schmidt, M., Aspekte, 2001.

63 Vgl. Klunzinger, E., Gesellschaftsrecht, 2004, S. 1 f.; Bronner, H., Gesellschaften, 1999, S: 47.

64 Vgl. Cronauge, U. / Westermann, G., Kommunale Unternehmen, 2003, S. 77.

65 Vgl. Bronner, H., Gesellschaften, 1999, S. 47; Schneeloch, D., Rechtsformwahl, 2006, S. 2 f.

60

61
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Bei der Rechtsformwahl stehen den Krankenhdusern in privater Tragerschaft
und den Krankenhausern in frei-gemeinnutziger Tragerschaft nur die Rechts-
formen des Privatrechts zur Verfligung. Die 6ffentlich-rechtlichen Trager kbnnen
dagegen grundsétzlich zwischen den privatrechtlichen Rechtsformen und den
offentlich-rechtlichen Rechtsformen wéhlen.®®

Als krankenhausspezifische Vorschriften, die bei der Entscheidung Uber die

Rechtsform beachtet werden miussen, kommen in Betracht:

- KHG (Gesetz zur wirtschaftlichen Sicherung der Krankenh&auser und zur
Regelung der Krankenhauspflegesatze)

- Bundespflegesatzverordnung und die Krankenhausbuchfiihrungsverordnung

- die Landeskrankenhausgesetze.

Krankenhausfinanzierungsgesetz

Der Zweck des Krankenhausfinanzierungsrechts ist die Sicherstellung einer
bedarfsgerechten stationaren Versorgung der Bevdlkerung unter der Neben-
bedingung, dieses Ziel moglichst wirtschaftlich zu erreichen.®’

Das KHG ist allerdings hinsichtlich der Rechtsform, in welcher die Klinik
betrieben wird, neutral. In 8 1 KHG wird lediglich ein eigenverantwortlich wirt-

schaftendes Krankenhaus gefordert.®®

Bundespflegesatzverordnung und Krankenhausbuchfiihrungsverordnung

Nach der Bundespflegesatzverordnung® bestimmt sich die Vergiitung fiir die
vollstationdren und teilstation&ren Leistungen der Krankenh&user und Kranken-
hausabteilungen, die nach dem Krankenhausfinanzierungsgesetz nicht in das
DRG - Vergltungssystem einbezogen werden. Die Krankenhausbuchfihrungs-
verordnung’® regelt die Rechnungs- und Buchfiihrungspflichten der Kranken-

hauser.’*

8 Kritisch zu der der 6ffentlichen Hand zugebilligten Wahlfreiheit: Wolf, J., Privilegien, in: DB,

2003, S. 849 ff.
" 'S.§1 Abs. 1 KHG; Vgl. Knorr, K. / Wernick, J., Rechtsformen, 1991, S. 66; Babak, S.,
Krankenh&user, 1995, S. 3; Karl, P., Privatisierung, 1999, S. 50.
Vgl. Knorr, K. / Wernick, J., Rechtsformen, 1991, S. 65.
Verordnung zur Regelung der Krankenhauspflegesatze, BGBI. | 1994, 2750.
Verordnung tber die Rechnungs- und Buchfuhrungspflichten von Krankenhausern, BGBI. |
1978, 473.
Zum Krankenhausrechnungswesen vgl. Oswald, G. / Vogelbusch, F., Krankenhaus-
rechnungswesen, in: Betrieb und Wirtschaft, 2002, S. 925 ff.; Zu Buchfuhrungs- und

68
69
70
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Beide Verordnungen nehmen ausdricklich Bezug auf das KHG. Eine Aussage
Uber die Rechtsform, in der Krankenh&user gefuhrt werden mussen, ist damit

indes nicht verbunden.

Landeskrankenhausgesetze

Das Krankenhausfinanzierungsgesetz ermachtigt in 8 11 die Bundeslander,
Naheres zur Forderung der Krankenhauser in entsprechenden Landesgesetzen
zu regeln. Die Lander haben von dieser Mdoglichkeit in Form von Landes-
krankenhausgesetzen Gebrauch gemacht. In diesen Landesgesetzen finden
sich allerdings auch keine expliziten Vorschriften tiber die Rechtsform.

Den Krankenhaustragern wird folglich durch krankenhausspezifische Normen
keine bestimmte Rechtsform fur den Betrieb des Krankenhauses vorge-
schrieben.”

Im Ergebnis stehen somit fur private Krankenhaustrager grundsatzlich alle
Rechtsformen des Privatrechts zur Disposition.

Fur offentlich-rechtliche Trager stehen sowohl die Rechtsformen des Privat-
rechts als auch die des o6ffentlichen Rechts zur Verfiigung.”® Welche Rechts-
form im Einzelnen maoglich ist, richtet sich bei den offentlichen Tragern zum
einen nach dem jeweiligen Landeskrankenhausgesetz und zum anderen nach
der jeweiligen Gemeindeordnung.

Die Gemeindeordnungen haben eine wichtige Bedeutung fur die Rechtsform
der offentlich-rechtlichen Krankenhauser. Die kommunalrechtlichen Vorgaben
sind allerdings nicht einheitlich. Teilweise sind die Reglementierungen sehr
restriktiv, sodass es de facto nicht moglich ist, ein kommunales Krankenhaus in
privatrechtlicher Rechtsform zu betreiben.

Allerdings haben die Diskussionen tber Reformen im Krankenhauswesen, die
bis in die 70er Jahre des 20. Jahrhunderts zurtickverfolgt werden kénnen, auch
hier zu Novellierungstendenzen gefihrt. In diesem Kontext kam es auch zu

Uberlegungen, welche die Rechtsformen der kommunalen Krankenh&user

Aufzeichnungspflichten der Betriebe gewerblicher Art allgemein vgl. Stapelfeld, A. / Heyer,
M., Betriebe gewerblicher Art, in: DB, 2003, S. 1818 ff.

Vgl. Knorr, K. / Wernick, J., Rechtsformen, 1991, S. 70.

Zur geschichtlichen Entwicklung der Rechtsformen kommunaler Unternehmen vgl.: Vgl.
Puttner, G., Rechtsformen, in: Puttner, G., Handbuch, 1984, S. 121 f.

Vgl. Knorr, K. / Wernick, J., Rechtsformen, 1991, S. 80f.
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betraf. Ziel der Vorschlage war es, uber einen Rechtsformwechsel zu einer
Starkung der organisatorischen und wirtschaftlichen Selbstandigkeit der
Krankenh&user zu gelangen. Im Anschluss daran kam es zu einer Vielzahl von
landesrechtlichen Anderungen in Bezug auf die Rechtsformméglichkeiten der
kommunalen Krankenh&user.” Intention der Reformen ist es, den Wechsel in
eine private Rechtsform zu ermdglichen.

Prinzipiell kommen fir den Trager zunachst die Rechtsformen ohne eigene
Rechtspersonlichkeit in Betracht. Dies ist

- der Regiebetrieb und

- der Eigenbetrieb.

Bei den Rechtsformen mit eigener Rechtspersodnlichkeit stehen
- die Kdrperschaft des offentlichen Rechts

- die Anstalt des offentlichen Rechts und

- die Stiftung des 6ffentlichen Rechts

zur Verfugung.

Inwieweit sich diese flr den Betrieb eines Krankenhauses eignen, hangt von
einer Vielzahl von Kriterien ab.

Reqiebetrieb

Der Regiebetrieb war aufgrund der kommunalrechtlichen Reglementierungen

bis in die Siebziger Jahre des 20. Jahrhunderts oft die einzig zulassige Rechts-

form der offentlichen Krankenhauser.”® Der Regiebetrieb kann grundsétzlich

durch die nachfolgenden Kriterien gekennzeichnet werden:

- Rechtliche Unselbstandigkeit

- Organisatorisch unselbstandig, keine eigenen Organe, die Leitung obliegt der
jeweiligen Stelle in der Kommunalverwaltung

- Kein eigenes Betriebsvermdgen

- Grundsatzlich kein eigenes Rechnungswesen.

® Einen Uberblick tiber die Regelungen zu mdglichen Rechtsformen kommunaler

Krankenh&duser in den Bundeslandern gibt Bohle, T., Rechtsform, in: Eichhorn, S. /
Schmidt-Rettig, B., Krankenhausmanagement, 2001, S. 160 f.

Vgl. Loser-Priester, I., Privatisierung, 2003, S. 143; Bohle, T., Rechtsformen, in: Eichhorn,
S. / Schmidt-Rettig, B., Krankenhausmanagement, 2001, S. 154.
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Eine gesetzliche Definition fehlt jedoch. Es handelt sich hierbei um eine
Organisationsform ohne eigene Rechtspersonlichkeit, eine von der Ubrigen
Verwaltung gesonderte Verwaltungseinheit ohne leitungs- oder haushalts-
maRige Verselbstdndigung. Der Regiebetrieb wird vielmehr als eine Art
Abteilung der 6ffentlichen Verwaltung gefiihrt.”’

Der Regiebetrieb ist folglich in die Organisation und die Rechnungslegung der
Kommunalverwaltung integriert. Folglich werden der Wirtschaftsplan und der
Jahresabschluss Bestandteil des Haushaltsplanes der Krankenhaustrager und
durch die Feststellungswirkung des jeweiligen Haushaltsgesetzes erfasst. Die
Willensbildung erfolgt im Regiebetrieb nach den Regelungen der Kommunen.
Diese Form der Willensbildung entspricht grundsatzlich nicht den

Anforderungen einer modernen Unternehmensfiihrung.”

Die Vertretung des Regiebetriebs gegeniber Dritten geschieht durch die
Organe des Verwaltungstragers, dessen Bestandteil der Regiebetrieb ist. Aus
diesen Grinden stellt der Regiebetrieb die Organisationsform mit der
geringsten organisatorischen Selbstandigkeit dar. "

Bei einem Krankenhaus fuhrt diese Art der Organisation dazu, dass das oberste
Leitungsorgan die Ratsversammlung und der Magistrat und nicht etwa das
Krankenhausdirektorium ist. Im Ergebnis fallen somit alle wesentlichen
betriebswirtschaftlichen Entscheidungen in den Kompetenzbereich der Stadt-
verwaltung. Die Folge hiervon ist eine zum Teil bis ins Detail gehende
kommunalpolitische Mitsprache.®’ Die konkrete Ausgestaltung hangt allerdings
von der spezifischen Gemeindeordnung ab. Im Ergebnis fuhrt diese Art der
Eingliederung dazu, dass das als unselbstandiger Verwaltungsteil betriebene
Krankenhaus samtliche offentlich-rechtliche Vorschriften zu beachten hat.

Bei Krankenh&ausern kann es dennoch im Vergleich zu anderen Regiebetrieben
zu einer gewissen Eigenstandigkeit kommen. Gegentber anderen typischen

77 Vgl. PreiBinger, E., Privilegierung, 1990, S. 16; Seifert, K. / Metschkoll, M., Privatisierung,

in: DB, 1991, S. 2452; Cronauge, U. / Westermann, G., Kommunale Unternehmen, 2003, S.
36; Kohler, T., Rechtsform, in: Kriiger, D., Unternehmensform, 2002, S. 514; Gern, A.,
Kommunalrecht, 2003, Rz. 747.

I Vgl. Bohle, T., Rechtsformen, 2001, S. 154: Karl, P., Privatisierung, 1999, S. 167.

I Vgl. Knorr, K. / Wernick, J., Krankenhduser, 1991, S. 57.

80 Vgl. Karl, P., Privatisierung, 1999, S. 167.
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Regiebetrieben® kommen die Krankenhauser (iber die Krankenhausbuch-
fuhrungsverordnung®, welche eine Rechnungslegung vorschreibt, zu einer
gewissen Eigenstandigkeit. Deshalb werden Krankenh&user teilweise auch als
Netto-Regiebetriebe bezeichnet, da im Haushaltsplan des Krankenhaustragers
nur das Ergebnis des Krankenhausbetriebes ausgewiesen wird.*

Resultierend aus der grundsatzlich fehlenden organisatorischen Selbst-
standigkeit und der engen Verflechtung mit der restlichen Verwaltung, ergibt
sich die Ungeeignetheit des Regiebetriebs flir den Betrieb eines Kranken-
hauses. Gleichwohl wird noch immer eine Vielzahl von 6ffentlichen Kliniken als

Regiebetrieb gefihrt.

Eigenbetrieb

Der Eigenbetrieb gilt als die ,klassische” Organisationsform flur wirtschaftliche
Unternehmen der Kommunen. Die rechtlichen Rahmenbedingungen werden in
den jeweiligen Kommunalverfassungen und in den Eigenbetriebsrechten der
Bundeslander geregelt.

Kennzeichen fur den Eigenbetrieb sind:

Rechtlich unselbstandig

Organisatorisch und wirtschaftlich verselbstandigt

Eigene Organe

Kommunales Sonderverméogen

- Grundsatzlich eigenes Rechnungswesen.

Der Eigenbetrieb stellt ebenso wie der Regiebetrieb eine nichtrechtsfahige
Organisationsform dar.®* Im Gegensatz zum Regiebetrieb, der ein Teil der
Verwaltung darstellt, ist der Eigenbetrieb administrativ und wirtschaftlich

selbstandig.®®

81 Typische Regiebetriebe finden sich insbesondere auf dem Gebiet der kommunalen

Hilfsbetriebe beispielsweise Werkstatt, Gartnerei, Bauhof, Reparaturbetriebe.

S. Verordnung Uber die Rechnungs- und Buchfiihrungspflichten von Krankenh&usern,
BGBI. | 1978, 473.

8 Vgl. Schar, W., Krankenhaus, 2002, S. 107.

84 Vgl. Breuer, J., Eigenbetriebe, 1991, S. 3; Kéhler, T., Rechtsform, in: Kruiger, D.,
Unternehmensform, 2002, S. 516; KlaBmann, R., Steuerrecht, 2003, S. 29.

Vgl. Bohle,T., Rechtsform, in: Eichhorn, S. / Schmidt-Rettig, B., Krankenhausmanagement,
2001, S.154; Cronauge, U. / Westermann, G., Kommunale Unternehmen, 2003, S.80 f,;
Schick, S., Unternehmensformen, 2003, S. 97.
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Seine organisatorische Selbstandigkeit erlangt der Regiebetrieb durch eigene
Organe, die so genannte Werkleitung und den Werkausschuss.?® Die Willens-
bildung findet auch nicht nach kommunalrechtlichen Vorgaben statt, sondern
erfolgt in Spezialregelungen der jeweiligen Bundesléander in Eigenbetriebs-

gesetzen und —verordnungen.®’

Der Eigenbetrieb verfolgt ein eigenes wirtschaftliches Ziel. Die finanzwirtschaft-
liche Selbstandigkeit ist gekennzeichnet durch den Ausweis des Vermoégens als
Sondervermdgen der Kommune, eigene Kassen- und Kreditwirtschaft, eigener
kaufmannischer Buchfihrung sowie eigenem haushaltsrechtlichen und
selbststandigen Wirtschafts-, Erfolgs-, Stellen- und Finanzplanen.

Grundsatzlich kann der Eigenbetrieb eine geeignete Organisationsform fir den
Betrieb eines Krankenhauses darstellen, die es der Betriebsleitung ermoglicht,
das Unternehmen weitestgehend eigenverantwortlich zu fiihren.®

Insgesamt kann festgestellt werden, dass sowohl der Regie- als auch der
Eigenbetrieb den Kommunen im grofRen Umfang Einflussmdglichkeiten auf die
Betriebsfuhrung des Krankenhauses gestatten. Rechtsformen des offentlichen

Rechts mit eigener Rechtspersonlichkeit bilden zunachst:

Korperschaften des 6ffentlichen Rechts

Als Personenvereinigungen mit Selbstverwaltung (Autonomie) stellen sie das
offentlich-rechtliche Pendant zu den Vereinen dar. Die wichtigsten
Kdrperschaften sind die so genannten Gebietskorperschaften (Gemeinden,
Lander, die Bundesrepublik).

Die Kdrperschaft wird definiert als ein mitgliedschaftlich verfasster, unabhangig
vom Wechsel der Mitglieder bestehender, mit Hoheitsgewalt ausgestatteter
Verwaltungstrager.®®

Diese Rechtsform kommt fir den Betrieb eines Krankenhauses dann in
Betracht, wenn die Klinik als unselbstandiger Teilbereich einer Korperschaft
gefuhrt werden soll. Eine weitere Anwendungsmadglichkeit dieser Rechtsform

86

. Vgl. hierzu Zeiss, F., Eigenbetriebe, in: Pittner, G., Handbuch, 1984, S. 161 ff.

Vgl. Baden-Wirttemberg: 8 96 Abs. 1 Nr. 3 GemO, § 48 LKro i.V.m. dem Eigenbetriebsgesetz;
Berlin: §8 29 ff. LKG; Brandenburg: 8§ 103, 133 Abs. 1 Nr. 10 GO, § 63 LKrO i.V.m. der
Eigenbetriebsverordnung. Zeiss, F., Eigenbetriebe, in: Pittner, G., Handbuch, 1984, S. 154 f.
Vgl. Knorr, K. / Wernick, J., Rechtsformen, 1991, S 60.

Vgl. Knorr, K. / Wernick, J., Rechtsformen, 1991, S. 50; Schick, S., Unternehmensformen,
2003, S. 96.
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resultiert, wenn sich mehrere Gemeinden oder Landkreise zum Betrieb eines

Krankenhauses zusammenschlieRen.*

Rechtsfahige Anstalt des dffentlichen Rechts

Eine Anstalt des offentlichen Rechts ist ein verselbstandigter Bestand von
Sach- und Personalmitteln, den ein Trager der o6ffentlichen Verwaltung zur
Erfullung eines bestimmten Zwecks errichtet und der den Anstaltsbenutzern zur
Verfiigung steht.”® Die Anstalt ist im Gegensatz zur Kérperschaft des offent-
lichen Rechts nicht mitgliedschatftlich organisiert. Ein weiterer Unterschied zur
Kdrperschaft des offentlichen Rechts besteht darin, dass die Anstalt des
offentlichen Rechts im Rahmen ihrer Tatigkeit keine Hoheitsgewalt austben
muss.*

Die Anstalt des offentlichen Rechts wird durch einen rechtsfahigen
Verwaltungstradger durch Gesetz oder aufgrund Gesetzes errichtet. Der
Verwaltungstrager kann den Zweck der Anstalt bestimmen und die anstalts-
leitenden Organe bestellen. Durch dieses Recht kann der Anstaltstrager
Einfluss auf die Anstalt nehmen. Je nach Ausgestaltung der Kontroll- und
Weisungsbefugnisse kann es bei der grundsatzlich selbstadndigen Anstalt des
offentlichen Rechts zur Entstehung eines faktischen Abhangigkeitsverhaltnisses
kommen. Die Anstalt des offentlichen Rechts ist grundsatzlich eine geeignete
Rechtsform fur den Betrieb eines Krankenhauses.

Stiftung des Offentlichen Rechts

Kennzeichnend fur eine Stiftung des offentlichen Rechts ist das Vorhandensein
einer Vermégensmasse, die einem bestimmten Zweck (Stiftungszweck) dient.*
Im Unterschied zu einer Korperschaft des offentlichen Rechts oder einer Anstalt
des offentlichen Rechts hat eine Stiftung des o6ffentlichen Rechts weder
Mitglieder noch Benutzer, sondern allenfalls Destinatdre (Nutzniel3er). Eine
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o Vgl. Knorr, K. / Wernick, J., Rechtsformen, 1991, S. 50.

Vgl. Kéhler, T., Rechtsform, in: Kriiger, D., Unternehmensform, 2002, S. 516; Schick, S.,
Unternehmensformen, 2003, S. 95; Gern, A., Kommunalrecht, 2003, Rz. 750.

Zur weiteren Differenzierung vgl. beispielsweise: Peine, F., Verwaltungsrecht, 2004, S. 20 f.
Vgl. Peine, F., Verwaltungsrecht, 2004, S. 22; Kéhler, T., Rechtsform, in: Kriiger, D.,
Unternehmensform, 2002, S. 519.
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Stiftung des 6ffentlichen Rechts ist eine juristische Person. Sie kann nur durch
ein Gesetz oder aufgrund eines solchen errichtet werden.**

Der Unterschied zur Anstalt des offentlichen Rechts liegt in der Méglichkeit der
Einflussnahme durch den Trager. Bei der Anstalt ist eine Einflussnahme
gesetzlich vorgesehen. Im Vergleich hierzu wird die Stiftung mit der Erlangung
der Rechtsfahigkeit unabhangig von der Einflussnahme des Stifters.

Eine Einflussnahme der Kommune ist dadurch mdoglich, dass staats- oder
kommunale Organe durch die Satzung als Stiftungsorgane eingesetzt werden.

Bei den Rechtsformen des Privatrechts stehen prinzipiell die Personen-
gesellschaften und die Kapitalgesellschaften zur Wahl. Fir den Betrieb eines
Krankenhauses ungeeignet sind die Personengesellschaften. Die Ursache
hierfur liegt im Gemeinnitzigkeitsrecht. Die steuerlichen Verglunstigungen die
aus Gemeinnutzigkeit resultieren, kdnnen nur von Kdrperschaften im Sinne des
Koérperschaftsteuergesetzes in Anspruch genommen werden.®® Die Haftungs-
problematik bei den Personengesellschaften ist ein weiterer negativer Punkt.
Als geeignete Rechtsformen verbleiben somit die Kapitalgesellschaften.

Gesellschaft mit beschrankter Haftung

Die GmbH ist eine juristische Person mit eigener Rechtspersonlichkeit. Sie ist
Formkaufmann gemaf 8 6 HGB i.V.m. § 13 Abs. 3 GmbHG. Sie kann zu jedem
beliebigen, gesetzlich zulassigen Zweck gegriindet werden.*® Fiir die Verbind-
lichkeiten der Gesellschaft haftet nur das Gesellschaftsvermégen.®’

Als Organe sieht das GmbHG zwingend die Gesellschafterversammlung und
den Geschéftsfithrer vor.”® Der Aufsichtsrat ist dagegen nach dem GmbHG nur
als fakultatives Organ vorgesehen. Allerdings kann ein Aufsichtsrat nach den
Grundsatzen des Mitbestimmungs- und Betriebsverfassungsrechts zwingend
vorgeschrieben sein.*

Da Unternehmensgegenstand jeder gesetzlich zulassige Zweck sein kann, ist
es also auch mdglich, ein Krankenhaus in der Rechtsform der GmbH zu fuhren.

94 Vgl. Schick, S., Unternehmensformen, 2003, S. 94.

% 5.§51A0.

% 3.§1GMbHG.

9 3. §13 GMbHG.

% 5.86 Abs.1und§ 46 GmbHG.
% 'sS.§77 BetrVG 1952.
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Oftmals wird gerade fur gemeinnitzige Zwecke die Rechtsform der GmbH
gewdahlt, um eine kaufmannische Vermoégensverwaltung und die Mdglichkeit
einer weit gehend risikolosen Beteiligung fiir die Trager zu erméglichen.'® Die
GmbH ist im Vergleich zur Aktiengesellschaft starker personalistisch
strukturiert. Da die 6ffentliche Hand bei der Verselbstandigung sachlicher und
personeller Mittel nicht auf die Organisationsformen der Offentlichen Korper-
schaften, Anstalten und Stiftungen beschréankt ist, kann sie beim Vorliegen
entsprechender Kompetenzen auch die Rechtsformen des Privatrechts in
Anspruch nehmen. Aus diesen Grinden findet sich die GmbH auch als
Rechtsform von Unternehmen der offentlichen Hand, vor allem auf Ebene der
Kommunen.’®® Auch im Rahmen der derzeitigen Privatisierungsdiskussion
kommunaler Krankenh&user erhalt die GmbH besonderen Zuspruch.'®

Die Vorteilhaftigkeit der Rechtsform der GmbH®® fiir den Betrieb kommunaler
Krankenhauser liegt insbesondere darin, dass (1) Betriebsstrukturen fur eine
selbstandige Betriebsfiihrung moglich sind. Diese gestatten eine grofRRere
Effektivitdt. AulRerdem (2) der Einfluss der Kommune hinsichtlich einer
Sicherstellung des Versorgungsauftrags durch die Mitwirkung behérdlicher
Gremien in der Gesellschafterversammlung garantiert ist. Und (3) der
Krankenhaustrager die Maoglichkeit besitzt, Uber den Aufsichtsrat seine
strategische Entscheidungskompetenz auszuiiben.*®*

Aktiengesellschaft

Eine weitere mogliche Rechtsform fur Krankenh&user ist die Aktiengesellschatft.

Auch die Aktiengesellschaft ist eine juristische Person mit eigener Rechts-

105

personlichkeit™ und einem in Aktien zerlegten Grundkapital, fir deren Verbind-

lichkeiten den Glaubigern gegeniiber nur das Gesellschaftsvermdgen haftet.'®

Die Aktiengesellschaft besitzt im Gegensatz zur GmbH eine starker korper-

100 Vgl. zur Eighung der GmbH fur gemeinnitzige Unternehmen beispielsweise: Huttche, T.,

GmbH, in: GmbHR, 1997, S. 1095 ff.; Thiel, J., gemeinnitzige GmbH, in: GmbHR, 1997, S.
10 ff.; Neumayer, J. / Schmidt, A., Gemeinnitzigkeitsrecht, in: GmbHStB, 1998, S. 72 ff.
Vgl. zum Grundungsverfahren, Satzungsgestaltung einer gemeinnitzigen GmbH: Schliter,
A., gemeinnitzige GmbH | + I, in: GmbHR, 2002, S. 535 ff., 578 ff.

Vgl. Brandebusemeyer, M., Steuerwesen, in: KU, 1991, S. 86.

Aber auch in anderen Bereichen erfolgt die Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben meist auf
eine GmbH vgl.: Walter, W. / Groschupp, M., Gestaltungsinstrument, in: UR, 2000, S. 449.
Vgl. Schar, W., Krankenhaus, in: Haubrock, M. / Schar, W., Krankenhaus, 2002, S. 7; Knorr,
E. / Wernick, J., Rechtsformen, 1991, S. 33 ff.; Gern, A., Kommunalrecht, 2003, Rz. 763.

195 yigl. §1 Abs. 1 S. 1 AktG.

1% yigl. § 1 Abs. 1 S. 2 AktG.
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schaftliche Struktur. Bei dieser Gesellschaftsform als Organe gesetzlich vorge-
schrieben sind

- der Vorstand (88 76-94 AktG),

- der Aufsichtsrat (88 95-116 AktG sowie Mitbestimmungsgesetze),

- die Hauptversammlung (88 118-147 AktG).

Die Grundung einer Aktiengesellschaft ist ebenfalls fiur jeden gesetzlich
zulassigen Zweck mdglich und kommt folglich auch als Rechtsform fir den
Betrieb eines Krankenhauses infrage. Der Struktur nach ist die Aktien-
gesellschaft hauptsachlich eine Organisationsform fur GroRunternehmen. Sie
hat vor allem Kapitalsammlungsfunktion.

Als Rechtsform fiir den Betrieb eines Krankenhauses ist sie besonders fur
solche Trager interessant, die mehrere Kliniken nebeneinander bewirtschaften
oder bei denen Krankenhauser zusammen mit weiteren Einrichtungen, wie

beispielsweise Alten- und Pflegeheime, betrieben werden.'®’

[I. Krankenhaustypen und Zulassung

Nach der Art ihrer Aufgabenstellung werden die Krankenh&user in drei Typen

untergliedert:'%

Allgemeine Krankenhauser

Unter Allgemeinkrankenhausern werden solche Einrichtungen verstanden, die
Uber vollstationdre Fachabteilungen verfigen, wobei die Betten nicht
ausschlief3lich fur psychiatrische und/oder neurologische Patienten vorgehalten
werden.

Bei den Allgemeinkrankenhdusern nimmt das Statistische Bundesamt eine
weitere Unterteilung nach der Art der Zulassung vor.

Die Einteilung nach der Art der Zulassung der Krankenhauser orientiert sich an

8§ 108 SGB V. Hiernach erfolgt eine Differenzierung in
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108 Vgl. Knorr, E. / Wernick, J., Rechtsformen, 1991, S. 46.

Vgl. Vgl. Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 12 / Reihe 6.1.1: Gesundheitswesen,
Grunddaten der Krankenh&user 2005.
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- Hochschulkliniken im Sinne des Hochschulbauférderungsgesetzes,

- Plankrankenh&user, darunter sind solche Kliniken zu verstehen, die in den
Krankenhausplan eines Bundeslandes aufgenommen wurden und folglich
einen Anspruch auf Investitionsférderung und auf die Behandlung von
Kassenpatienten erworben haben,

- Krankenh&user mit Versorgungsvertrag nach 8§ 108 Nr. 3 SGB V, d.h.
Krankenhauser, die aufgrund eines Versorgungsvertrages mit den Landes-
verbanden der Krankenkassen und den Verbanden der Ersatzkassen zur
Krankenhausbehandlung Versicherter zugelassen sind,

- sonstige Krankenhdauser, d.h. solche Kliniken, die in keine der obigen
Kategorien fallen.

Sonstige Krankenhauser

Unter die Kategorie ,sonstige Krankenhduser® fallen Krankenhduser mit
ausschlief3lich psychiatrischen, psychotherapeutischen und/oder neurologi-
schen Betten und reine Tages- oder Nachtkliniken.

Bundeswehrkrankenhauser

Bei Bundeswehrkrankenhausern handelt es sich um Kliniken, die von der
Bundeswehr betrieben werden. Diese Krankenhauser erscheinen gesondert in
den Berichten des Statistischen Bundesamtes soweit von diesen Kranken-

hausern auch Leistungen an Zivilpatienten erbracht werden.
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D. Besteuerung gemeinnutziger Krankenh&auser in offentlich-rechtlicher

Tragerschaft

|. Offentlich-rechtliche Organisationsform
1. Kérperschaftsteuer

Geméall 8 1 Abs. 1 Nr. 6 KStG unterliegen die juristischen Personen des
offentlichen Rechts nur mit ihren Betrieben gewerblicher Art der Korperschaft-
steuer, sofern sich Sitz (§ 11 AO) oder Geschéaftsleitung (8§ 10 AO) im Inland
befindet.!® Hieraus ergibt sich, dass juristische Personen des offentlichen
Rechts als solche grundsatzlich nicht der Kérperschaftsteuer unterliegen.™*°
Erst durch die Begrindung eines Betriebs gewerblicher Art entsteht die
Kdrperschaftsteuerpflicht. Die Korperschaftsteuerpflicht beginnt mit der
Aufnahme der wirtschaftlichen Tatigkeit, sofern diese einen Betrieb
gewerblicher Art darstellt.'** Im Rahmen der unbeschrankten Kérperschaft-
steuerpflicht unterliegen grundsatzlich alle in- und auslandischen Einkiinfte der
Korperschaftsteuer.™?

Das Steuerrecht verfugt Gber keine eigene Definition des Begriffs ,juristische
Person des offentlichen Rechts*'*3. Aus diesem Grund erfolgt eine Abgrenzung
mithilfe des allgemeinen Verwaltungsrechts.***

Hier geht man davon aus, dass der Staat und die Bundeslander entweder
unmittelbar durch Verwaltungsbehérden und sonstige Stellen oder mittelbar
durch rechtsfahige juristische Personen des offentlichen Rechts handeln, die
Bund und Lander im Rahmen ihrer Kompetenzen schaffen. Der BFH erfasst

unter juristischen Personen des offentlichen Rechts rechtsfahige Koérper-

199 Zum Begriff ,Betrieb gewerblicher Art* vgl. Reich, D. / Helios, M., Steuersenkungsgesetz, in:

BB, 2001, S. 1442; Seer, R., Betrieb gewerblicher Art |, in: DStR, 1992, S. 1751, Siegel, M.,
Der Begriff des Betriebs gewerblicher Art, 1999; Gastl, C., Betriebe gewerblicher Art , 2002.
Vgl. Kramer, H., in: Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 4 KStG, Rz. 1; Seer, R.,
Betrieb gewerblicher Art Il, in: DStR, 1992, S. 1790; Huttemann, R., Besteuerung, 2002, S.
20 ff.; Gastl, C., Besteuerung, in: DStZ, 2003, S. 101.

1S, Abschn. 2 Abs. 3 S. 6 KStR.

112 Ausnahmen konnen sich in Folge von bestehenden Doppelbesteuerungsabkommen
ergeben.

Auch beim vorherigen Begriff der ,Koérperschaften des 6ffentlichen Rechts” fehlte es an
einer eigenen steuerrechtlichen Definition: Vgl. Baurichter, F., Umsatzsteuerpflicht, in: BB,
1968, S. 4.

Vgl. zum Begriff juristische Person des 6ffentlichen Rechts: Ipsen, J., Verwaltungsrecht,
2005, § 4 Rz., 208-210; Maurer, H., Verwaltungsrecht, 2006, § 21, Rz.4-12.
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schaften, die ihre Rechtsfahigkeit und ihre rechtliche Gestaltung aus dem

offentlichen Bundes- und Landesrecht herleiten.’*> Als mégliche Rechtsformen

kommen Korperschaften, Anstalten, Zweckvermdgen oder Personenvereini-

gungen in Betracht. Juristische Personen des offentlichen Rechts sind insbe-

sondere

- die Gebietskorperschaften (Bund, Lander und Gemeinden),

- Zweckverbande,

- Organe der Wirtschaftsselbstverwaltung (IHK, Handwerks- oder
Landwirtschaftskammern),

- berufsstéandische Kammern,

- Sozialversicherungstrager,

- Universitaten,

- dffentlich-rechtliche Religionsgemeinschaften.**

Steuersubjekt

Steuersubjekt ist nach der neueren Rechtsprechung des BFH nicht etwa der
jeweilige Betrieb, sondern die juristische Person des offentlichen Rechts selbst,
hinsichtlich ihrer einzelnen Betriebe.'*’

Bis zum Urteil des BFH vom 13.03.1974™® galt dagegen der Betrieb
gewerblicher Art als Steuersubjekt. Seit diesem Grundsatzurteil vertritt der BFH
jedoch in standiger Rechtsprechung die Auffassung, nicht der Betrieb

gewerblicher Art, sondern dessen Tragerkorperschaft - die juristische Person

"% vgl. BFH v. 01.03.1951 — 1 52/50 U, BStBI. Ill 1951, 120; v.05.09.1958 — Ill 179/57 U, BStBI.
[11 1958, 478. Der Begriff der ,juristischen Person des 6ffentlichen Rechts"” ist weiter gefasst
als der vor 1977 verwendete Begriff der ,Kdrperschaft des 6ffentlichen Rechts". Vgl.
Kramer, H., in: Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 4 KStG, Rz. 11. Zur
Begriffsbestimmung vgl. auch BFH v. 13.03.1974 — | R 7/71, BStBI. |11 1974, 392.

Vgl. Krdmer, H., in: Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 4 KStG, Rz. 11 f,;
Altendorf, K., in: Herrmann / Heuer / Raupach, KStG, 8 1 KStG, Rz. 65; Lambrecht, C., in:
Gosch, D., KStG, 2005, § 1 KStG Rz. 99; Altehoefer, K., Betriebe gewerblicher Art, in:
Raupach, A. / Uelner, A., Festschrift, 1993, S. 680; R 6 Abs. 1 KStR.

Vgl. KuBmaul, H., Ertragsbesteuerung, in: StB, 2001, S. 60; Kugel, B., Besteuerung, 1989,
S. 340; Seer, R., Betrieb gewerblicher Art |, in: DStR, 1992, S. 1751 ff.; kritisch hierzu
Wenk, R. / Stein, K., Verlustausgleich, in: FR, 1999, S. 573-580, die zum Ergebnis
gelangen, dass die Auffassung des BFH systemwidrig sei, gegen den Gleichheitsgrundsatz
verstoRe und mit dem Sinn und Zweck des § 4 KStG nicht zu rechtfertigen sei.

18 vgl. BFH v.13.03.1974 — | R 7/71, BStBI. Il 1974, 391.
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des offentlichen Rechts - sei das Korperschaftsteuersubjekt.®* Uber die
Konsequenzen dieser Rechtsprechung herrscht noch keine abschlieRende
Klarheit.'®® Nach Ansicht des BFH ist die juristische Person des offentlichen
Rechts Zuordnungssubjekt in Bezug auf jeden einzelnen Betrieb gewerblicher
Art. Besitzt eine juristische Person des o6ffentlichen Rechts mehrere Betriebe
gewerblicher Art, sind folglich die Besteuerungsgrundlagen grundséatzlich far
jeden Betrieb gesondert zu ermitteln.**® Das Einkommen wird gesondert
ermittelt und nachfolgend wird fur jeden einzelnen Betrieb gewerblicher Art die
Korperschaftsteuer getrennt ermittelt und gegen die juristische Person des

offentlichen Rechts festgesetzt.'??

Von dieser Vorgehensweise lasst der BFH zwei Aushahmen zu. Eine
Zusammenfassung mehrerer gleichartiger Betriebe ist zun&chst dann mdglich,
sofern eine enge wechselseitige technisch-wirtschaftliche Verflechtung
besteht.’*® Die zweite Ausnahme betrifft Betriebe, bei denen die Voraussetzung
wechselseitige technisch-wirtschaftliche Verflechtung nicht gegeben ist, es sich

aber um Versorgungs- oder Verkehrsbetriebe handelt.***

Die Abgrenzung der Betriebe gewerblicher Art erfolgt einerseits gegentber den

Hoheitsbetrieben %

und andererseits zur reinen Vermdgensverwaltung. Die
juristische Person des offentlichen Rechts ist nicht im Rahmen eines Betriebes

gewerblicher Art tatig, wenn die Betéatigung geméall 8 4 Abs. 5 S. 1 KStG

19 vgl. BFH v. 31.10.1984 — | R 21/81, BStBI. 11 1985, 162; v. 08.11.1989 — | R 187/85, BStBI.

[1 1990, 242; v. 04.12.1991 — | R 74/89, BStBI. 11 1992, 432; v. 03.02. 1993 — | R 61/91,

BStBI. 11 1993, 459.

Vgl. Rader, J., Verdeckte Gewinnausschittungen, in: BB, 1977, S. 1443 ff.; Seer, R.,

Betrieb gewerbliche Art Il, in: DStR, 1992, S. 1790; Streck, M., in: Streck, M., KStG, 2003, §

4 KStG, Rz. 3.

Vgl. Thieme, H. / Dorenkamp, N.; Gemeinnitzigkeitsrecht, in: FR, 2003, S. 695; Kramer, H.,

in: Dotsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 4 KStG, Rz. 7.

122 Kritisch hierzu: Streck, M., in: Streck, M., KStG, 2003, § 4 KStG, Rz. 3; Steffen, U., Betrieb
gewerblicher Art, 2001, S. 26 ff.

128 ygl. BFH v. 03.02.1993 — | R 61/91, BStBI. 1l 1993, 459; Vgl. Gastl, C., Besteuerung, in:
DStz, 2003, S. 104.

124 vgl. Kramer, H., in: Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 4 KStG, Rz. 94 ff.; Heger,

K., in: Gosch,D., KStG, 2005, § 4 KStG, Rz. 73.

Zum Begriff Hoheitsbetrieb und den Merkmalen zur Ausgrenzung des Bereichs der

Ausiibung o6ffentlicher Gewalt vgl. Kugel, B., Besteuerung,1989, S. 39 ff.; Hilgenstock, R.,

Besteuerung, 2002, S. 75 ff. Zur Rechtsentwicklung des Begriffs ,Hoheitsbetrieb“ vgl.

Boetius, J., Hoheitsbetrieb, in: DB, 1996, Beilage Nr. 17/1996, S. 4 ff.
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Uiberwiegend der Ausiibung offentlicher Gewalt'? dient,*?” es sich folglich um
einen so genannten Hoheitsbetrieb handelt.

Nach standiger Rechtsprechung des BFH'® liegt ein Hoheitsbetrieb grund-
satzlich dann vor, wenn die Tatigkeit der Korperschaft des offentlichen Rechts

129
. Im

als Tragerin oOffentlicher Gewalt eigentimlich und vorbehalten ist
Gegensatz zu den Betrieben gewerblicher Art fehlt es hier am wirtschaftlichen
Charakter der Tatigkeit. Beim Hoheitsbetrieb werden durch die Betatigung
offentlich-rechtliche Aufgaben erflllt, die aus der Staatsgewalt abgeleitet sind
und staatlichen Aufgaben dienen. Ein Indiz flir das Vorliegen eines
Hoheitsbetriebs ist, dass bei Leistungen der Leistungsempfanger zur Annahme

auf Grund gesetzlicher oder behdordlicher Anordnung verpflichtet ist.

Dagegen wird es nicht als ausreichend angesehen, wenn die juristische Person
des offentlichen Rechts die zu erfiillenden Aufgaben per Gesetz, Verordnung
oder Gewohnheitsrecht zugewiesen bekommt oder ein besonderer o6ffentlich-
rechtlicher Annahmezwang besteht. Abzustellen sei vielmehr auf die
Wettbewerbsrelevanz der Tatigkeit.**® Hierdurch soll eine wettbewerbsneutrale
und gleichméafige Besteuerung der juristischen Personen des offentlichen
Rechts einerseits und der Privatpersonen andererseits gewéhrleistet werden.**!
Des Weiteren wird von 8 4 Abs. 5 S. 1 KStG darauf abgestellt, dass die Tatig-
keit tiberwiegend der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt dient.*** Fir die Annahme
eines Hoheitsbetriebes ist es auch nicht ausreichend, dass Zwangs- oder
Monopolrechte vorliegen.’*® Die Abgrenzung kann jedoch im Einzelnen sehr

126 Vgl. zum Problem der steuerrechlichen Abgrenzung des Begriffs der ,,Ausiibung 6ffentlicher

Gewalt*: Bach, S., Konsequenzen, in: StuW, 1994, S. 52 f. Zur Abgrenzung Betrieb
gewerblicher Art und Hoheitsbetriebe vgl. Lange, H., Kérperschaftsteuerpflicht, in: DStZ,
2000, S. 200 ff.

Der heutige Rechtszustand geht zurtick auf das KStG 1934. Ausfuhrlich zur Gesetzge-

bungsgeschichte vgl. Siegel, M., Der Begriff des Betriebs gewerblicher Art, 1999, S. 143 ff.

Zur Rechtssprechung des RFH vgl. Hiittemann, R., Besteuerung, 2002, S. 78 ff.

%% vgl. BFH v. 09.02.1953 — V 84/52 U, BStBI. 11l 1953, 86; v. 15.03.1972 — | R 232/71, BStBI.
1972, 500; v. 22.09.1976 — | R 102/74, BStBI. 11 1976, 793; v. 21.09.1989 — V R 89/85,
BStBI. 11 1990, 95; v. 14.03.1990 — | R 156/87, BStBI. 1990 II, 866; v. 23.10.1996, | R 1-
2/94, BStBI. 11 1997, 139; v. 08.01.1998 — V R 32/97, BStBI. 11 1998, 410.

130 ygl. BFH v. 25.04.1968 — V 120/64, BStBI. I 1969, 94.

181 Vgl. BFH v. 30.06.1988 — V R 79/84, BStBI. 11 1988, 910; Seer, R., Betrieb gewerblicher Art

[, in: DStR, 1992, S. 1752.

Vgl. Huttemann, R., Besteuerung, 2002, S. 101 ff.

1% 584 Abs.5S. 2 KStG. Vgl. Gastl, C., Besteuerung, in: DStZ, 2003, S. 100; Kramer, H., in:
Dotsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 4 KStG, Rz. 120.
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schwierig sein. Die Rechtsprechung des BFH versucht deshalb die Abgrenzung

uber den Gegenstand der Tétigkeit vorzunehmen.***

Neben der Rechtsprechung des BFH muss aber auch die Rechtsprechung des
EuGH beriicksichtigt werden.™*®> Danach liegt eine hoheitliche Tatigkeit vor,
wenn sie von Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts im Rahmen einer offentlich-
rechtlichen Sonderregelung ausgeiibt wird.**® Der EuGH greift dabei die
Kriterien Eigentimlichkeit und Vorbehalt nicht auf. Somit sind der Annahme
hoheitlicher Tatigkeiten wesentlich engere Grenzen gesetzt.**’

Auch die jiingere BFH—Rechtsprechung™® nimmt jetzt die Abgrenzung in
Einklang mit der EuGH—-Rechtsprechung vor. Danach sind solche Téatigkeiten
dem Hoheitsbereich zuzurechnen, die das Gebrauchmachen von hoheitlichen
Tatigkeiten umfassen und deshalb im Sinne der Rechtsprechung des EuGH im

Rahmen einer 6ffentlichen—-rechtlichen Sonderregelung erfolgen.

Zentraler Anknipfungspunkt fur die Besteuerung der juristischen Person des
Offentlichen Rechts ist folglich der ,Betrieb gewerblicher Art“. Der Gesetzgeber
definiert den Betrieb gewerblicher Art in 8 4 KStG. Danach sind ,alle
Einrichtungen, die einer nachhaltigen wirtschaftlichen Tatigkeit zur Erzielung
von Einnahmen auf3erhalb der Land- und Forstwirtschaft dienen und die sich
innerhalb der Gesamtbetatigung der juristischen Person wirtschaftlich
herausheben“,**® Betriebe gewerblicher Art. Die Absicht Gewinn zu erwirt-
schaften und die Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr sind nicht
erforderlich. Tatbestandsvoraussetzungen sind folglich:

- Einrichtung einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts

- wirtschaftliches Herausheben der Einrichtung aus der Gesamtbetatigung der

juristischen Person des offentlichen Rechts

3% Solche hoheitlichen Betétigungen sind zum Beispiel Wetterwarten, Friedhéfe, Schlachthéfe

in Gemeinden mit Schlachtzwang, Abwasserentsorgung. Vgl. auch Streck, M., in: Streck,
M., KStG, 2003, 8§ 4 KStG, Rz. 21; Dotsch, E. / Pinkos, E., KStR, in: DB, 2005, S. 127.
Zum Problem der europarechtlichen Uberlagerung des UStG vgl.: David, H.,
Umsatzsteuerpflicht, in: UR, 2000, S. 362 f.

1% vgl. grundlegend EuGH v. 17.10.1989 — 231/87, UR, 1991, S. 77-81; v. 15.5.1990 - C —
4/89, UR, 1991, S. 225 f.; v. 06.02.1997 — C 247/95, UR, 1997, S. 262; v. 14.12.2000 — Rs.
C - 446/98, DStRE, 2001, S. 261.

Vgl. Lange, H., Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts, in: UR, 2000, S. 6 ff.

138 ygl. BFH v. 27.02.2003 — V R 78/01, BStBI. Il 2004, S. 431.

39 §4 Abs. 1 KStG.
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- Entfaltung einer nachhaltigen wirtschaftlichen Tatigkeit zur Erzielung von
Einnahmen

- Entbehrlichkeit der Teilnahme am allgemeinen Wirtschaftsverkehr.

Beim ,Betrieb gewerblicher Art“ handelt es sich um einen Typusbegriff, der sich
schwer definitorisch erfassen lasst. Vielmehr wird versucht, den ,Betrieb

gewerblicher Art“ durch eine Vielzahl von Merkmalen zu umschreiben.*#

Einrichtung

Unter einer Einrichtung wird eine fortdauernde wirtschaftliche Verrichtung
verstanden, die unter einem einheitlichen Willen auf ein bestimmtes Sachziel
gerichtet ist und eine funktionelle Einheit bildet.***

Die Tatigkeit muss sich folglich von den Ubrigen Téatigkeiten der juristischen
Person des o6ffentlichen Rechts organisatorisch — gegenstandlich abgrenzen
lassen.’*? Dies kann sich beispielsweise aus einer besonderen Leitung, einem
geschlossenen Geschéftskreis oder aus einer eigenen Buchfiihrung ergeben.**
Die zu diesem Problemkreis ergangene Rechtsprechung stellt allerdings keine
hohen Anforderungen an den Grad der Verselbstandigung.’** Das Vorliegen
einer Einrichtung wurde selbst dann noch bejaht, wenn die betriebliche Tatigkeit
innerhalb der fir andere Aufgaben der Kdrperschatft eingerichteten Organisation
miterledigt wird.**® Es ist anhand der von der Rechtsprechung aufgefiihrten
Kriterien schwer méglich zu bestimmen, wann eine als Einrichtung zu qualifizie-
rende funktionelle Einheit vorliegt. Die Finanzverwaltung versucht deshalb das
Bedurfnis nach Rechtssicherheit und Verwaltungspraktikabilitat tber die Einfuh-
rung einer Umsatzgrenze zu gewahrleisten. Als Indiz fir das Bestehen einer
Einrichtung sieht die Verwaltung die Hohe des Jahresumsatzes an, wenn dieser

einen Betrag von 130.000 € ubersteigt.**

140 Vgl. Streck, M., in: Streck, M., KStG, 2003, § 4 KStG, Rz. 5; Bader, H., Hoheitsbetrieb,
1997, S. 82 f.

¥ vgl. BFH v. 13.03.1974 — | R 7/71, BStBI. 11 1974, 394; v. 22.09.1976 — | R 102/74, BStBI. ||

1976, 793; v. 11.01.1979 — V R 26/74, BStBI. Il 1979, 746; Reich, D. / Helios, M.,

Steuersenkungsgesetz, in: BB, 2001, S. 1446.

Vgl. Kugel, B., Besteuerung, 1989, S. 15.

143 vgl. BFH v. 26.05.1977 — V R 15/74, BStBI. Il 1977, 814.

144 Vgl. Reich, D. / Helios, M., Steuersenkungsgesetz, in: BB, 2001, S. 1446.

1% vgl. BFH v. 13.03.1974 — | R 7/71, BStBI. 11 1974, 394; v. 26.05.1977 — V R 15/74, BStBI. ||
1977, 814; v. 11.01.1979 — V R 26/74, BStBI. Il 1979, 748; v. 14.04.1983 — V R 3/79; BStBI.
Il 1983, 494.

1% 'S R 6 Abs. 4 KStR 2004.
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Wirtschaftliches Herausheben innerhalb der Gesamtbetdtigung der

juristischen Person des dffentlichen Rechts

Fur das Vorliegen eines Betriebs gewerblicher Art muss als weitere
Tatbestandsvoraussetzung das ,wirtschaftliche Herausheben® der Einrichtung
von der Gesamtbetéatigung der juristischen Person des o6ffentlichen Rechts,
vorliegen. Dies bedeutet die Einrichtungen missen Uber eine gewisse wirt-
schaftliche Selbstandigkeit verfigen.'*’

Die Verwaltung nimmt dies an, wenn der Jahresumsatz 30.678 € nachhaltig
ubersteigt.'*® Demgegeniiber lehnt die Rechtsprechung bestimmte Umsatz-

grenzen ab.'*

Entfaltung einer nachhaltigen wirtschaftlichen Tatigkeit zur Erzielung von

Einnahmen

Diese Tatbestandsvoraussetzung ist vergleichbar mit dem ,Unternehmens-
begriff* des § 2 UStG.™ Folglich wird vom ,Betrieb gewerblicher Art* jede
nachhaltige Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen erfasst. Nachhaltig ist dabei
eine Tatigkeit grundsatzlich dann, wenn sie mit Wiederholungsabsicht
ausgefihrt wird.™>* Die Tatigkeit muss allerdings den Tatbestand der bloRen
Vermodgensverwaltung Uberschreiten. Der Betrieb gewerblicher Art wird somit
gekennzeichnet durch eine Tatigkeit, die auf eine bestimmte Dauer angelegt ist
bzw. sich in gleicher oder &hnlicher Wiese wiederholt und tGber den Rahmen

einer bloRen Vermégensverwaltung hinausgeht.>

Die Betéatigung muss der Erzielung von Einnahmen dienen. Gewinnerzielungs-
absicht ist dagegen nicht erforderlich.*>®* Der Begriff der Einnahmen umfasst

nach dem insoweit maf3geblichen § 8 EStG nicht nur Geldleistungen, sondern

17 Vgl. Kugel, B., Besteuerung, 1989, S. 18. Kritisch hierzu: Hittemann, R., Besteuerung,

2002, S. 44 ff.
8 S R 6 Abs. 5 KStR 2004.
9 vgl. BFH v. 11.01.1979 — V R 26/74, BStBI. Il 1979, 749; v. 02.03.1983 — | R 100/79, BStBI.
I1 1983, 389; v. 25.10.1989 — V R 111/85, BStBI. 11 1989, 870.
Vgl. Seer, R., Betrieb gewerblicher Art |, in: DStR, 1992, S. 1753; Reich, D. / Helios, M.,
Steuersenkungsgesetz, in: BB, 2001, S. 1446.
131 vgl. Kramer, H., in: Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 4 KStG, Rz. 35; Herrmann,
C. in: Herrman / Heuer / Raupach, EStG, § 4 KStG, Rz. 13; Sadtler, J., Hoschschulen,
2006, S. 38.
Vgl. Reich, D. / Helios, M., Steuersenkungsgesetz, in: BB, 2001, S. 1446.
18 584 Abs. 1S. 2 KStG. Vgl. Heger, K., in: Gosch, D., KStG, 2005, § 4 KStG, Rz. 57.
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auch geldwerte Vorteile, die der Einrichtung im Rahmen ihrer wirtschaftlichen
Betatigung entstehen.’® Folglich sind auch Selbstkosten orientierte Versor-
gungseinrichtungen kérperschaftsteuerpflichtig.*>

Durch das Fehlen des Gebots der Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen
Verkehr sollen auch so genannte Selbstversorgungsbetriebe, die Gberwiegend
Leistungen gegenuber ihrer Tragerkorperschaft erbringen, der Kérperschaft-
steuer unterworfen werden. In diesem Fall decken die juristischen Personen
des offentlichen Rechts ihren Bedarf nicht auf dem freien Markt und treten somit

in Konkurrenz zu den steuerpflichtigen privaten Unternehmen.**®

SchlieB3lich liegt nach der Regelung des 8§ 4 KStG kein Betrieb gewerblicher Art
vor, wenn es sich bei den Einnahmen der Einrichtung um solche aus einem
land- und forstwirtschaftlichen Betrieb oder reiner Vermégensverwaltung™’
handelt.

Die Zielsetzung des 8§ 1 Abs. 1 Nr. 6 KStG lasst sich auf zwei Grundgedanken
zuruckfuhren. Die Grenze der Steuerbefreiung der 6ffentlichen Hand findet sich
zum einen im Grundsatz der Wettbewerbsneutralitdt des Steuerrechts. Daraus
ergibt sich die Steuerpflicht der juristischen Person des 6ffentlichen Rechts mit
ihrem Betrieb gewerblicher Art im Korperschaftsteuerrecht. Dadurch soll die
steuerliche Wettbewerbsneutralitdt zwischen privaten und offentlichen Unter-
nehmen gewahrleistet werden. Soweit sich die o6ffentliche Hand privatwirt-
schaftlich betatigt, soll sie auch steuerlich wie eine Person des Privatrechts
behandelt werden.**®

Zum anderen ist das foderale Finanzverfassungsrecht fur die Steuerpflicht der
Betriebe gewerblicher Art urséchlich. Beim Bestehen des Finanzausgleichs
muss einerseits vermieden werden, dass die Steuerpflicht der offentlichen

124 Vgl. Krdmer, H., in: Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 4 KStG, Rz. 36; Sadtler,

J., Hochschulen, 2006, S. 38.

Vgl. Kramer, H., in: Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 4 KStG, Rz. 37.

Vgl. Vgl. Kramer, H., in: Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 4 KStG, Rz. 37-39;
Vgl. Altehoefer, K., Betriebe gewerblicher Art, in: Raupach, A. / Uelner, A., Festschrift,
1993, S. 680; Streck, M., in: Streck, M., KStG, 2003, § 4 KStG, Rz. 11; Gastl, C.,
Besteuerung, in: DStZ, 2003, S. 100.

Vgl. Seer, R. / Wendt, V.: Strukturprobleme, in: DStR, 2001, S. 826; Kussmaul, H.,
Ertragsbesteuerung, in: StB, 2001, S. 62; Altehoefer, K., in: Raupach, A. / Uelner, A,
Festschrift, 1993, S. 678; Bott, H., in: Ernst & Young, KStG, § 4 KStG, Rz. 3.
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Betriebe durch die Wahl einer bestimmten Organisationsform beeinflusst
werden kann. Andererseits muss eine Gegenseitigkeitsbesteuerung im Kern-
bereich hoheitlicher Téatigkeiten ausgeschlossen werden.’ Die Betatigung
einer juristischen Person des offentlichen Rechts kann folglich einen Hoheits-
betrieb, Vermégensverwaltung oder einen Betrieb gewerblicher Art darstel-
len.’® Die kérperschaftsteuerliche Behandlung der juristischen Personen des

offentlichen Rechts lasst sich schematisch wie folgt darstellen:

offentlichen Rechts

[ Hoheitsbereich ] [Vermbgensverwaltung ] [ Betriebe gewerblicher Art ]
I

[ Kein Zweckbetrieb ] [ Zweckbetrieb

[ Juristische Person des }

[ Keine Steuerpflicht ] Grds. keine i l
Steuerpflicht Unbeschr. [ Keine Steuerpflicht ]
Ausnahme: Steuerpflicht
beschrankte gem.§11
Steuerpflicht Nr. 6 KStG
gem. 8§ 2 Nr.

2 KStG

-

ABBILDUNG 1: JURISTISCHE PERSON DES OFFENTLICHEN RECHTS:
KORPERSCHAFTSTEUERLICHE BEHANDLUNG

Fur den Betrieb eines Krankenhauses in 6ffentlich-rechtlicher Tragerschatft, der
als Regie- oder Eigenbetrieb gefuhrt wird, ergeben sich hieraus folgende
Konsequenzen:

Der Betrieb eines Krankenhauses fuhrt zu einem Betrieb gewerblicher Art, mit
dessen Einkunften die juristische Person des offentlichen Rechts grundsatzlich
kérperschaftsteuerpflichtig ist.'®* Diese Rechtsfolge ergibt sich aus § 1 Abs. 1
Nr. 6 i.V.m. 8 4 KStG, da das Krankenhaus eine Einrichtung darstellt, deren
Tatigkeit einer nachhaltigen Erzielung von Einnahmen dient und die sich
innerhalb der Gesamtbetéatigung der juristischen Person des offentlichen Rechts

199 Vgl. Huttemann, R. Besteuerung, 2002, S. 90 ff.; Siegel, M., Der Begriff des Betriebs

gewerblicher Art, 1999, S. 165.

Vgl. Bauschatz, P. / Strahl, M., Vermdgensibertragungen, in: DStR, 2004, S. 489.

161 Vgl. Ellermann, N. / Gietz, U., in: Bihr, D. / Hekking, K. / Krauskopf, D. u.a., Handbuch,
2001, S. 504.
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wirtschaftlich heraushebt.’®®> Der Betrieb eines Krankenhauses stellt auch eine
Tatigkeit aul3erhalb der Land- und Forstwirtschaft dar und ist nicht als

Vermogensverwaltung zu qualifizieren.

Somit gelangt man zu folgendem Zwischenergebnis. Grundséatzlich unterlie-
gen die Tatigkeiten der 6ffentlichen Hand nicht der Kérperschaftsteuer. Begriin-
det jedoch die juristische Person des o6ffentlichen Rechts einen Betrieb
gewerblicher Art und tritt dadurch in Konkurrenz zu privaten Unternehmen, so
muss diese Tatigkeit, unter dem Gesichtspunkt der Wettbewerbsneutralitat der
Besteuerung unterworfen werden.’®® In diesem Punkt existiert eine gewisse
Parallelitéat zur Besteuerung gemeinniitziger Organisationen des Privatrechts.*®*
Auch hier wird das Einkommen einer ansonsten steuerbegiinstigten Korper-
schaft gemal3 § 14 AO dann der Besteuerung unterworfen, wenn sie einen
wirtschaftlichen Geschéaftsbetrieb'® unterhélt.

Die Grenze der Steuerfreiheit wird folglich dort gezogen, wo eine gemeinnitzige
Kdrperschaft des Privatrechts bzw. eine juristische Person des offentlichen
Rechts sich in einem Konkurrenzverhaltnis zu steuerpflichtigen Unternehmen
befindet.’®® Die Konsequenz hieraus ist, dass gemeinniitzige Kérperschaften
des Privatrechts mit ihren wirtschaftlichen Geschéaftsbetrieben und
Kdrperschaften des offentlichen Rechts mit ihren Betrieben gewerblicher Art der
Korperschaftsteuer unterliegen.*®’

Auch von den Begrifflichkeiten existiert eine gewisse Ubereinstimmung
zwischen dem wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb (8 14 AO) und dem Betrieb
gewerblicher Art (8 4 KStG). Allerdings haben die Merkmale ,Einrichtung” und
Lwirtschaftliches Herausheben” im Rahmen des 8§ 4 KStG keine Entsprechung
in § 14 AO.™® Ein weiterer Unterschied wird durch die Herausnahme der Land-

und Forstwirtschaft aus dem Betrieb gewerblicher Art begrindet.

162 ygl. BFH v. 31.10.1984 — | R 21/81, BStBI. 11 1985, S. 162-164.

163 Vgl. Olbertz, P., Befreiung, in: BB, 1997, S. 28.

164 Vgl. Hey, J., Steuerbegiinstigung, in: StuW, 2000, S. 467 ff.; Seer, R. / Wolsztynski, C.,
Gemeinnitzigkeit, 2002, S. 57.

Vgl. zum Begriff wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb und seiner Bedeutung: Christiansen, A.,
Der wirtschaftliche Geschéftsbetrieb, in: Gocke, R. / Gosch, D. / Lang, M., Festschrift,
2005, S. 49 ff.

Vgl. Seer, R. /Wolsztynski, C., Gemeinnitzigkeit, 2002, S. 58.

Vgl. Hey, J., Steuerbegiinstigung, in: StuW, 2000, S. 468 f.; Oettle, K., Prinzipien, 1981, S. 57.
In der Literatur wird deshalb auch eine Vereinheitlichung beider Regelungen gefordert. Vgl.
Hey, J., Steuerbeginstigung, in: Stuw, 2000, S. 469 m.w.N.
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Auch hinsichtlich der Funktion der beiden Regelungen besteht Uberein-
stimmung. In beiden Fallen soll damit die Wettbewerbsneutralitat des Steuer-
rechts gewahrleistet werden.*®®

Insgesamt kann festgestellt werden, dass der Begriff des wirtschaftlichen
Geschaftsbetriebes weiter gefasst ist als der des Betriebs gewerblicher Art.
Beim Vorliegen eines Betriebs gewerblicher Art sind also gleichzeitig auch die

Kriterien des wirtschaftlichen Geschaftsbetriebs erfullt.>®

Anwendung des Gemeinnltzigkeitsrechts auf die 6ffentliche Hand

In einem weiteren Schritt ist allerdings zu prifen, ob die wirtschaftliche
Betatigung der juristischen Person des o6ffentlichen Rechts als gemeinnttzig im
Sinne der Abgabenordnung eingestuft werden kann.

Im Korperschaftsteuergesetz ist eine Anwendbarkeit des Gemeinnuitzigkeits-
rechts auf die 6ffentliche Hand nicht ausdriicklich bestimmt.!”* Die Regelung
des 8 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG nennt nur allgemein Korperschaften,
Personenvereinigungen und Vermodgensmassen. Auch von der Zielsetzung des
Gemeinnutzigkeitsrechts erschlie3t sich die Anwendung der Regeln der
Gemeinniitzigkeit auf die &ffentliche Hand nicht unmittelbar.’’> Gemeinniitzig
handelt eine Korperschaft dann, wenn sie gesetzliche Pflichtaufgaben der
offentlichen Hand iibernimmt.'”® Kérperschaften, die den Staat von seinen
Aufgaben entlasten, sollen somit steuerlich begiinstigt werden.*’* Der Einsatz
von Mitteln fur Zwecke, fur die ansonsten die offentliche Hand aufkommen

miisste, wird somit steuerlich privilegiert.'”

169
170
171

Vgl. Hey, J., Steuerbegiinstigung, in: StuW, 2000, S. 469.

Vgl. Hey, J., Steuerbegiinstigung, in: StuW, 2000, S. 469.

Vgl. hierzu die grundlegenden Ausfiihrungen bei Seer, R. / Wolsztynski, C.,
Gemeinnutzigkeit, 2002.

Vgl.Thieme, H. / Dorenkamp, N., Gemeinntzigkeitsrechts, in: FR, 2003, S. 693; zur
geschichtlichen Entwicklung des Gemeinnutzigkeitsrechts im Spiegel der deutschen Staats-
und Verfassungsentwicklung: Hammer, F., Gemeinnltzigkeitsregelungen, in: Stuw, 2001,
S. 19 ff. Allgemein zur Entwicklung: Hofmeister, F., Tendenzen, in: DStZ, 1999, S. 545 ff,;
Steinhardt, R., Gemeinnutzigkeitsrecht, 1954, S. 9 ff.; Bundesfinanzministerium, Gutachten
des wissenschaftlichen Beirats, August 2006.

Vgl. Gutachten der unabhé@ngigen Sachverstandigenkommission zur Prifung des
Gemeinnitzigkeits- und Spendenrechts, BMF - Schriftenreihe, Heft 40, 1988.

Kritisch zum Gemeinnitzigkeitsrecht: Felix, G., Gemeinwohl, in: BB, 1982, S. 667 ff.; Hardorp,
B., Férderung, in: BB, 1986, S. 2341 ff.; Fischer, P., Grundfragen, in: FR, 2006, S. 1001 ff.
Vgl. zur Vereinbarkeit des deutschen Gemeinnutzigkeitsrechts mit dem Europarecht:
Helios, M., GemeinnUtzigkeitsrecht, in: BB, 2002, S. 1893 ff.
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Es gibt allerdings auch Bereiche, in denen der Staat selbst gemeinniitzig tatig
wird. Im Schrifttum und in der Judikatur gilt es deshalb als unbestritten, dass
das Gemeinnutzigkeitsrecht auch auf juristische Personen des offentlichen
Rechts anwendbar ist. Die Regelung des 8 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG findet deshalb
nach Ansicht der herrschenden Meinung auf alle Kdrperschaften Anwendung
und erfassen somit auch die juristischen Personen des offentlichen Rechts,
soweit sie einen Betrieb gewerblicher Art begriinden.'”® Des Weiteren sind in
den materiellen Regeln des Gemeinnitzigkeitsrechts die juristischen Personen
des offentlichen Rechts ausdriicklich genannt.*’” Somit ergibt sich, die Anwend-
barkeit des Gemeinniitzigkeitsrechts auch auf die 6ffentliche Hand.*"® Allerdings
gestaltet sich die konkrete Umsetzung des Gemeinnitzigkeitsrechts auf die

h.l”® Dies ist

juristischen Personen des offentlichen Rechts problematisc
insbesondere vor dem Hintergrund zu sehen, dass der Gesetzgeber die Rege-
lungen der Gemeinnitzigkeit in Hinsicht auf die private Unterstitzung des
Staates geschaffen hat.!*® Fir gemeinniitzige Krankenh&user in 6ffentlich-
rechtlicher Tréagerschaft ist somit die Regelung des 8 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG zu
beachten.

8 5 Abs. 1 Nr. 9 S. 1 KStG bestimmt, dass ,Korperschaften,...... , die nach der
Satzung, dem Stiftungsgeschéaft oder der sonstigen Verfassung und nach der
tatsachlichen Geschaftsfuhrung ausschlief3lich und unmittelbar gemeinnutzigen,
mildtatigen oder kirchlichen Zwecken dienen (88 51 bis 68 der Abgaben-
ordnung)®, von der Kdrperschaftsteuer befreit sind.

8 5 Abs. 1 Nr. 9 S. 2 KStG verwehrt jedoch die steuerliche Begunstigung,
soweit ein wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb unterhalten wird. Wie bereits aus-

gefuhrt, sind die Begriffe wirtschaftlicher Geschéaftsbetrieb und Betrieb gewerb-

176 Vgl. Tipke, K. in: Tipke, K. / Kruse, H., AO, 8 51 AO, Rz. 3; Spanner, H., in: Hibschmann /
Hepp / Spitaler, AO, § 51 AO, Rz. 5; Seer, R. / Wolsztynski, Gemeinnltzigkeit, 2002, S. 51
ff.; Hey, J., Steuerbeginstigung, in: Stuw, 2000, 467; Buchna, J., Gemeinnitzigkeit, 2003,
S. 29 ff.; Hittemann, R., Besteuerung, 2002, S. 179 ff.; Schauhoff, S., in: Schauhoff, S.,
Handbuch, 2005, S. 215; Halaczinsky, R., in: Wallenhorst, R. / Halaczinsky, R.,
Besteuerung, 2004, S. 470; Schick, S., Gemeinnutzigkeit, 2005, S. 24; BFH v. 13.03.1974 —
IR 7/71, BStBI. 11 1974, 395; v. 31.10.1984 — | R 21/81, BStBI. 11 1985, 163; v. 11.02.1997 —
I R 161/94, BFH/NV 1997, 626.

7 'S. § 55 Abs. 3 AO; § 62 AO.

® 'S, AEAONr.1S.2zu§51 AO.

19 Der Gesetzgeber ist offensichtlich davon ausgegangen, dal3 Koérperschaften des

offentlichen Rechts insgesamt nicht gemeinniitzig sind“ Fichtelmann, H., Betriebe

gewerblicher Art, in: DStR, 1993, S. 1515.

Vgl. Hey, J., Steuerbegiinstigung, in: StuW, 2000, S. 467 f.; Lang, J., Gemeinnltzigkeit,

2001, S. 45; Seer, R. / Wolsztynski, C., Gemeinnitzigkeit, 2002, S. 51.
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licher Art ahnlich. Der Begriff Betrieb gewerblicher Art ist allerdings enger. Der
Betrieb eines Krankenhauses erfullt die Kriterien des Betriebs gewerblicher Art

und somit gleichzeitig auch die des wirtschaftlichen Geschéaftsbetriebs.

Die durch 8 5 Abs. 1 Nr. 9 S. 1 KStG geschaffene Steuerbefreiung wird also
durch 8 5 Abs. 1 Nr. 9 S. 2 KStG zugleich fur den Bereich der wirtschaftlichen
Betatigung riickgéangig gemacht. Somit ergibt sich fur die offentliche Hand eine
von Lang als Paradoxon bezeichnete Situation.*®® Fiir die juristischen Personen
des offentlichen Rechts konnen die Gemeinnitzigkeitsregelungen nur im
Bereich der Betriebe gewerblicher Art von Bedeutung sein, da der Bereich der
Vermogensverwaltung und der Hoheitsbetrieb ohnehin steuerfrei sind. Die
Betriebe gewerblicher Art erfullen aber gleichzeitig die Voraussetzungen des
wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs, fir den die Steuerbefreiung gemal § 5 Abs.
1 Nr. 9 S. 2 KStG nicht greift. Als einzige Mdglichkeit fur eine Steuerbefreiung
verbleibt somit der ,Zweckbetrieb*.*%?

Der Zweckbetrieb stellt folglich den gemeinnutzigkeitsrechtlich begrindeten
Tatbestand der ausnahmsweisen Steuerbefreiung der 6ffentlichen Hand dar.'®
Nach Abgabenordnung unterliegt die juristische Person des o6ffentlichen Rechts
dann nicht der Korperschaftsteuer, wenn sie die Voraussetzungen des Zweck-
betriebes im Sinne der 88 65 ff. AO erflllt. Fir Krankenhauser ist allerdings die
Besonderheit des 8§ 67 AO zu beachten. Die Bedeutung des § 67 AO liegt darin,
dass die allgemeinen Anforderungen an Zweckbetriebe nicht erflllt werden
mussen, sondern die spezielle Regelung des § 67 AO den allgemeinen Rege-
lungen Uber den Zweckbetrieb vorgeht, da 8 67 AO rechtssystematisch als
vorrangige Spezialvorschrift zu verstehen ist.!®* § 67 AO unterscheidet dabei
zwischen Krankenh&usern, die in den Anwendungsbereich der Bundespflege-

5

satzverordnung oder des Krankenhausentgeltgesetzes fallen®®® und solchen,
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Lo Vgl. Lang, J., Gemeinnutzigkeit, 2001, S. 45.

Vgl. Seer, R. / Wolsztynski, C., Gemeinnitzigkeit, 2002, S.174; Wallenhorst, R., in:

Wallenhorst, R. / Halaczinsky, R., Besteuerung, 2004, S. 71.

Vgl. Hey, J., Steuerbegtinstigung, in: StuW, 2000, S. 470; Lang, J., Gemeinnutzigkeit, 2001, S. 45.

184 Vgl. Jost, W., in: Détsch, E. / Jost, W. / Pung u.a., KStG, § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG, Rz. 274,
Scholz, R., in: Koch, K. / Scholz, R., AO, 1996, § 65 AO, Rz. 3; Tipke, K., in: Tipke, K. /
Kruse, H., AO, 8 65 AO, Rz. 1. Vgl. auch die ausfiihrliche Darstellung bei Dehesselles, T.,
Zweckbetriebe, in: DStR, 2003, S. 53 ff. zum entsprechenden Fall des § 68 AO und BFH. v.
04.06.2003 — | R 25/02, BStBI. 11 2004, 660.

% 'S, 867 Abs. 1 AO.
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die nicht in den Anwendungsbereich dieser Verordnungen fallen.®® Bei den
Krankenhausern im Sinne des 8 67 Abs. 1 AO stellt das Krankenhaus dann
einen steuerbegunstigten Zweckbetrieb dar, wenn mindestens 40 % der jahr-
lichen Belegungstage oder Berechnungstage auf Patienten entfallen, bei denen
nur Entgelte fur allgemeine Krankenhausleistungen berechnet werden. Ein
Krankenhaus, das nicht in den Anwendungsbereich der Bundespflegesatz-
verordnung oder des Krankenhausentgeltgesetzes féallt, stellt dann einen
Zweckbetrieb dar, wenn mindestens 40 % der jahrlichen Belegungstage oder
Berechnungstage auf Patienten entfallen, bei denen fur die Krankenhaus-
leistungen kein héheres Entgelt berechnet wird, als nach § 67 Abs. 1 AO fir ein
Krankenhaus zulassig ist, das in den Anwendungsbereich der Verordnungen
fallt. Zu beachten ist allerdings, dass der Gesetzestext des § 67 AO zum

01.01.07 an die neue Finanzierungssystematik angeglichen wurde.*®’

Im Ergebnis hat dies zur Konsequenz, dass der Betrieb gewerblicher Art der
Korperschaft des o6ffentlich-rechtlichen Rechts nach seiner tatsachlichen
Geschaftsfihrung ausschlieBlich und unmittelbar gemeinnitzigen Zwecken

dient, wenn die Voraussetzungen des § 67 AO erfiillt werden.'®®

Fur die Inanspruchnahme des 8 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG mussen aber neben einer
ausschlie3lich und unmittelbar gemeinnitzigen Zwecken dienenden tatséch-
lichen Geschéftsfihrung auch die Ubrigen Erfordernisse des Gemeinnutzigkeits-
rechts erfillt werden. Hierzu rechnet, dass in der Satzung oder sonstigen
Verfassung fur den Betrieb gewerblicher Art der Korperschaft des o6ffentlichen
Rechts alle Kriterien enthalten sind, aus denen eindeutig hervorgeht, dass der
konkrete Betrieb ausschlie3lich und unmittelbar konkret aufgefiihrten gemein-

1% 5. §67 Abs. 2 AO.

187 Vgl. zu den bisherigen Bestimmungen das Grundsatzpapier der Deutschen Krankenhaus-
gesellschaft zur aktuellen steuerrechtlichen Bewertung von Krankenhausleistungen aus
dem Jahre 2005. Die DKG mahnt dort eine Anderung des § 67 AO an, da durch die
Einflhrung des DRG ein durchgéngiges, leistungsorientiertes und pauschaliertes
Entgeltsystem eingefuhrt wurde. Durch diese Neuregelung gehen die Regelungen des § 67
AO fur die Zeit ab 1. Januar 2004 ins Leere. Auch im Jahre 2006 wurde wiederholt im
Rahmen eines Dialogs zwischen der DKG und dem Bundesministerium der Finanzen auf
den Anderungsbedarf des § 67 AO hingewiesen. Originaltext unter:
http://www.dkgew.de/dkgev.php/cat/43/aid/1839 v. 12.10.06; Knorr, E. / Klassmann, R.,
Krankenh&user, 2004, S. 147 ff.

188 vgl. BFH v. 31.10.1984 — | R 21/81, BStBI. 11 1985, S. 162.
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niitzigen Zwecken dient.'®® Die Satzungszwecke miissen so detailliert bezeich-
net sein, dass auf dieser Grundlage gepruft werden kann, ob die satzungs-
manRigen Voraussetzungen fir die Steuervergunstigung erftllt sind und ob die
tatséchliche Geschéftsfithrung mit der Satzung lbereinstimmt.**°

Der somit dem Gemeinnitzigkeitsrecht unterworfene ,Betrieb gewerblicher Art
- Zweckbetrieb - Krankenhaus® unterliegt dann ohne Einschrdnkungen den

allgemeinen Erfordernissen der Gemeinnitzigkeitsnormen der 88 51 ff. AO.

Als weiteres Zwischenergebnis kann somit festgehalten werden, dass mit der
Anwendbarkeit des Gemeinnutzigkeitsrechts auf die offentliche Hand, ein als
Regie- oder Eigenbetrieb gefiihrtes Krankenhaus grundséatzlich nicht der
Kdrperschaftsteuer unterliegt.

Ausgehend von dieser Feststellung schlief3t sich dann aber die eigentliche
Problematik der Anwendung des Gemeinniitzigkeitsrechts auf die o6ffentliche
Hand an. Die hieraus resultierenden Fragen betreffen zunachst die Problematik
des Subjekts der Gemeinnutzigkeit und dartber hinaus die weitere Behandlung
des Krankenhauses, welches neben der eigentlichen Kerntatigkeit noch weitere
Tatigkeiten ausibt.

Der Betrieb gewerblicher Art - Zweckbetrieb — Krankenhaus hat die Mdglichkeit,
selbst wiederum Mittelbeschaffungsbetriebe zu fihren. Von der Beurteilung des
Krankenhauses als Ganzes ist somit die Beurteilung zusatzlicher wirtschaft-

licher Aktivitaten des Krankenhauses zu trennen.'®!

An dieser Stelle zeigt sich das Problem der Anwendung des Gemeinnitzigkeits-
rechts auf die juristischen Personen des oOffentlichen Rechts. Bei den juristi-
schen Personen des offentlichen Rechts wird grundsétzlich zwischen den
Bereichen Hoheitsbetrieb, Vermdgensverwaltung und Betrieben gewerblicher
Art unterschieden. Dabei ist nur der Bereich Betriebe gewerblicher Art fur die

189 Vgl. Schauhoff, S., in: Schauhoff, S., Handbuch, 2005, S. 219, der ausfiihrt, dass es bei

Kdrperschaften des 6ffentlichen Rechts keine sachliche Rechtfertigung gibt auf das
Satzungserfordernis zu verzichten.

Vgl. BFH v. 31.10.1984 — | R 21/81, BStBI. Il 1985, S. 162.

Vergleichbare Probleme gibt es auch bei anderen gemeinnitzigen Organisationen. Orth
macht darauf aufmerksam, dass die Tatigkeiten der gemeinniitzigen Organisationen immer
mehr ,atomisiert* werden und somit profitable Teilbereiche wie Rosinen aus einem Kuchen
herausgepickt werden. Vgl. Orth, M., Gemeinnutzigkeit, in: FR 1995, S. 258.
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Besteuerung relevant. Da die Bereiche Hoheitsbetrieb und Vermdgens-

verwaltung keine Steuerpflicht der &ffentlichen Hand begriinden.*#

Die Betriebe gewerblicher Art fuhren folglich insoweit zu einer partiellen
Steuerpflicht der offentlichen Hand, da eine Steuerpflicht der juristischen
Personen des o6ffentlichen Rechts nach den gesetzlichen Regeln die Ausnahme

vom ungeschriebenen Grundsatz der Steuerfreiheit des Staates darstellt.**

Bei den gemeinniitzigen Korperschaften des privaten Rechts ist die Ausgangs-
situation dagegen eine andere. Hier gilt der Grundsatz einer Besteuerung der
juristischen Personen des Privatrechts. Werden diese Organisationen allerdings
gemeinnitzig tatig, fuhrt dies zu einer Steuerbefreiung. In der Folge werden bei
gemeinnutzigen Koérperschaften des Privatrechts vier verschiedene Spharen
betrachtet, namentlich die ideelle Sphare, Vermdgensverwaltung, wirtschaft-
licher Geschéftsbetrieb und Zweckbetrieb (vgl. Abbildung 2).*%*

Gemeinnutzige juristische Person des Privatrechts

Ideelle Sphéare Vermobgensverwaltung
Wirtschaftlicherer Zweckbetrieb
Geschaftsbetrieb

ABBILDUNG 2: SPHAREN DER GEMEINNUTZIGEN KORPERSCHAFT DES
PRIVATRECHTS

An die Priufung auf Gemeinnutzigkeit der Tatigkeit des Krankenhauses einer
juristischen Person des Privatrechts als Ganzes hat sich folglich die Prifung
anderer zusatzlicher wirtschaftlicher Aktivitditen anzuschlieen. Dies betrifft
beispielsweise Nebenbetriebe, wie etwa die Besuchercafeteria, die Apotheke
oder die Wascherei. Dies ergibt sich aus 8 5 Abs. 1 Nr. 9 S. 2 KStG, da die
Steuerbefreiung insoweit ausgeschlossen wird, als ein wirtschaftlicher

192
193
194

Mit Ausnahme der beschrankten Steuerpflicht gemaR § 2 Nr. 2 KStG.

Vgl. Huttemann, R., Besteuerung, 2002, S. 5.

Zu den Téatigkeits- und Vermogenssphéren einer gemeinnitzigen Kérperschaft vgl.: Lang, J.
/ Seer, R., Betriebsausgabenabzug, in: FR, 1994, S. 523; Orth, M., Gemeinnitzigkeit, in:
FR, 1995, S. 253 ff.; Thiel, J., Sponsoring, in: DB, 1998, S. 842 ff.
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Geschaftsbetrieb vorliegt.'® GeméaR § 64 Abs. 1 AO verliert die Kérperschaft
die Steuervergunstigung fur die dem wirtschaftichem Geschéftsbetrieb zuzu-
ordnenden Besteuerungsgrundlagen. Das Ergebnis der steuerpflichtigen wirt-
schaftlichen Geschaftsbetriebe unterliegt dann der Korperschaftsteuer. Bei
einem als gemeinnutzig anerkannten Krankenhaus in privater Rechtsform fiihrt
also das Bestehen von etwaigen Nebenbetrieben zu wirtschaftlichen Geschéfts-
betrieben im Sinne des § 14 AO.

Bei den zusatzlichen Aktivitaten sind zundchst samtliche Merkmale eines
wirtschaftlichen Geschéaftsbetriebs zu tberprifen.!®® Der wirtschaftliche
Geschaftsbetrieb ist gemald 8§ 14 AO "eine selbstandige nachhaltige Tatigkeit,
durch die Einnahmen oder andere wirtschaftliche Vorteile erzielt werden und die
Uber den Rahmen einer Vermdgensverwaltung hinaus geht".**’ Prinzipiell erfillt
jede wirtschaftliche Aktivitat eines Krankenhaustragers diese Voraussetzungen.
Nur in Ausnahmefallen wird der Bereich der bloRRen Vermégensverwaltung nicht
Uberschritten werden.

198 Wenn

Ziel des 8§ 14 AO ist es, die Wettbewerbsneutralitat zu gewahrleisten.
eine prinzipiell steuerbefreite gemeinnitzige Korperschaft zuséatzliche Téatig-
keiten ausfihrt, die zu anderen Betrieben in Konkurrenz tritt, kann es nur eine
Neutralitat der Besteuerung geben, wenn diese Aktivitaten besteuert werden.
Da der wirtschaftliche Geschéftsbetrieb nicht der ideellen Sphare, sondern der
wirtschaftlichen Sphéare der Korperschaft zugerecht wird, ist das Ziel nur durch
eine Besteuerung zu erreichen. Dabei kommt es nicht auf eine tatsachliche
Wettbewerbssituation an, vielmehr geniigt der potenzielle Wettbewerb.'*

Bei den zu prifenden Sachverhalten ist deshalb zu klaren, ob die Tatigkeiten

dem satzungsmalligen Hauptzweck der begunstigten Korperschaft zuzuordnen

195

Lo Vgl. Lang, J. / Seer, R., Betriebsausgabenabzug, in: FR, 1994, S. 521.

Vgl. Scholz, R., wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb, in: Raupach, A. / Uelner, A., Festschrift,
1993, S. 712.

Zur Entstehung und Entwicklung der Vorschrift siehe Fischer, P., in: Hibschmann / Hepp /
Spitaler, AO, § 14 AO, Rz. 1-20. Der Begriff des wirtschaftlichen Geschéftbetriebs wird nicht
innerhalb der 88 51- 68 AO, sondern in § 14 AO normiert, weil er nicht nur flr
steuerbegunstigte Kérperschaften, sondern auch fur andere nach 8 5 Abs. 1 KStG
steuerbefreite Koérperschaften Bedeutung hat.

Vgl. Huttemann, R., Gemeinnitzigkeit, 1991, S. 148 ff.; Franz, C., Grundlagen, 1991, S.
161; Fischer, P., in: Hibschmann / Hepp / Spitaler, AO, § 14 AO, Rz. 35; Schmidt, M. /
Fritz, T., Besteuerung, in: DB, 2002, S. 2509.

Vgl. Tipke, K., in Tipke, K. / Kruse, H., AO, § 14 AO, Rz. 2.
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sind oder nicht.?®® Es ist hierbei darauf abzustellen, ob zwischen der fraglichen
Aktivitat und dem eigentlichen Krankenhausbetrieb ein unmittelbarer Zusam-
menhang besteht.?** Gepriift werden muss folglich, ob die zusétzliche wirt-
schaftliche Aktivitat zusammen mit dem Krankenhausbetrieb als eine einzige
(einheitliche) Handlung gewertet werden kann. Um als wirtschaftlicher
Geschaftsbetrieb eingestuft werden zu kdnnen, muss es sich in Bezug auf die
eigentliche Kerntatigkeit des Krankenhauses, um eine tatsachlich und/oder
rechtlich verschiedenartige, inhaltlich unterschiedliche und in ihrer Ausfiihrung
voneinander abweichende Téatigkeit handeln. Fur jede zusatzliche wirtschaft-
liche Aktivitat des Krankenhauses muss uberprift werden, ob diese Tatigkeit
unter steuerlichen Gesichtspunkten noch dem Kernbereich zugeordnet werden
kann. Zum Beispiel, weil ein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang

gegeben ist.

Typische Beispiele fur wirtschaftliche Geschéaftsbetriebe sind (1) die
Krankenhausapotheke, die auch noch Dritte mit Medikamenten beliefert, (2) die
Wascherei, die auch fur Dritte Dienstleistung erbringt, sowie (3) die
Besuchercafeteria. In all diesen Féllen sind die Voraussetzungen des wirt-
schaftlichen Geschaftsbetriebs erflllt. Diese neben dem eigentlichen Kranken-
hausbetrieb existierenden Betriebe unterliegen dann als wirtschaftliche
Geschaéftsbetriebe grundsatzlich der Kérperschaftsteuer.

Hieran muss sich die Prufung anschlie3en, ob diese neben der eigentlichen
Kerntatigkeit vorhandenen wirtschaftlichen Geschaftsbetriebe wieder die

Voraussetzungen eines Zweckbetriebes erfiillen.?*

Die Ausgangssituation bei einem offentlich-rechtlichen Krankenhaus ist umge-
kehrt. Die offentliche Hand ist grundsatzlich nicht steuerpflichtig und unterliegt
erst durch die Begrindung eines Betriebs gewerblicher Art der Korperschaft-
steuer.’®® Da die Anwendbarkeit des Gemeinniitzigkeitsrechts auch auf die
offentliche Hand bejaht wird, kann der Betrieb gewerblicher Art unter den

Voraussetzungen des 8 67 AO als steuerbegunstigter Zweckbetrieb einge-

200 Vgl. Scholz, R., wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb in: Raupach, A. / Uelner, A., Festschrift,

1993, S. 708.
201 ygl. BFH v. 21.08.1985 - IR 60/80, BStBI. 11 1986, 91.

202 Vgl. Knorr, K. / KlaBmann, R., Krankenh&user, 2004, S. 144 f.
%% 5. 81 Abs. 1 Nr. 6 KStG.
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ordnet werden. Somit unterliegt die juristische Person im Endergebnis mit ihrem
Betrieb gewerblicher Art — Zweckbetrieb — Krankenhaus nicht der Kdrperschaft-
steuer. Aber auch hier muss zwischen der eigentlichen Kerntatigkeit des
Krankenhauses und weiteren wirtschaftlichen Aktivitdten unterschieden werden.
Allerdings werden bei einer gemeinnitzigen juristischen Person des offentlichen
Rechts nicht wie bei einer gemeinnutzigen juristischen Person des Privatrechts
vier Spharen unterstellt. Die Ursache hierfur liegt in dem Grundsatz der
Steuerfreiheit der 6ffentlichen Hand begrindet.

Zum Betrieb gewerblicher Art - Zweckbetrieb Krankenhaus rechnen alle
Einnahmen und Ausgaben, die mit den &arztlichen und pflegerischen Leistungen
an die Patienten des jeweiligen Krankenhauses zusammenhangen.?®® Eine
wirtschaftliche Betatigung mit anderem Gegenstand fuhrt insoweit zu einer
partiellen Steuerpflicht.

Der Betrieb gewerblicher Art — Zweckbetrieb — Krankenhaus wird zur weiteren
steuerlichen Behandlung als so genannte ,virtuelle Kd&rperschaft®
betrachtet.?*® Diese ,virtuelle Kérperschaft* wird dann in einem zweiten Schritt
weiter untergliedert. Denn die ,virtuelle Korperschaft® Krankenhaus kann
weitere ,Betriebe” unterhalten. FiUr jeden dieser Betriebe muss dann gepruft
werden, ob er steuerpflichtig oder steuerbegunstigt ist. Solche Tatigkeiten sind
aber wegen der engen raumlichen Verbindung in den einheitlichen ,Betrieb
gewerblicher Art Krankenhaus* mit einzubeziehen.?®® In der ,virtuellen Kérper-
schaft“ wird folglich zwischen steuerbegunstigten und nicht steuerbegtnstigten
Bereichen unterschieden.

Fur den Bereich des Krankenhauses bedeutet dies, dass es zum einen
steuerfreie Bereiche gibt. Hierunter fallt der eigentliche Kernbereich, folglich alle
Tatigkeiten, die als arztliche oder pflegerische Leistungen angesehen werden
konnen. Des Weiteren gibt es in der ,virtuellen Kdrperschaft‘ Bereiche, die nicht
steuerlich begunstigt werden. Hierzu rechnet beispielsweise die Besucher-
cafeteria, die Apotheke mit Fremdumséatzen oder auch die Wascherei mit

Fremdumséatzen.

2% vgl. BFH. v. 18.10.1990 — V R 35/85, BStBI. 11 1991, 157; BFH v. 06.04.2005 — | R 85/04,
BStBI. 11 2005, S. 545.

Vgl. Wallenhorst, R., in: Wallenhorst, R. / Halaczinsky, R., Besteuerung, 2004, S. 72.
Vgl. Felder, in: Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 4 KStG, Rz. 71
Hochschulkliniken, in der Erg.-Lfg. Oktober 2003.
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In der Literatur werden diese steuerpflichtigen Teilbereiche teilweise als
Lwirtschaftliche Geschaftsbetriebe” bezeichnet. Die Verwendung des Begriffs
~wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb” ist insoweit problematisch, da der Begriff
eigentlich aus der Spharentrennung der gemeinnitzigen juristischen Personen
des Privatrechts stammt. Felder fuhrt beispielsweise fur den Bereich einer
Hochschulklinik Folgendes aus: ,Soweit Nebenbetriebe von steuerbegunstigten
Hochschulkliniken Leistungen an Dritte (z.B. Patientenbesucher, Laufkund-
schaft) erbringen, ist von einem partiell steuerpflichtigen wirtschaftlichen
Geschéftsbetrieb auszugehen, der nach MalRgabe der allgemeinen Besteue-

rungsvorschriften der KSt, GewSt, USt und VSt unterliegt.“?%’

Auch Wallenhorst fihrt unter dem Thema Gemeinnitzigkeit juristischer
Personen des o6ffentlichen Rechts aus: ,Jeder einzelne derartige Zweckbetrieb
hat die Moglichkeit, selbst wiederum Mittelbeschaffungsbetriebe — und damit
wirtschaftliche Geschaftsbetriebe — zu unterhalten, man denke etwa an die
Cafeteria eines Museums oder an das Sponsoring. Hier gelten die Grundsatze
der Steuerpflicht eines wirtschaftlichen Geschéaftsbetriebs im Sinne der 8§ 14,
64 AO ohne Einschrankung, also auch die Zusammenfassung nach § 64 Abs. 2
AO“.?°® Diese Vorgehensweise ist jedoch zweifelhaft und macht auch nochmals
das Problem der Anwendung des Gemeinnutzigkeitsrechts auf die oOffentliche
Hand deutlich.

Bei den gemeinniitzigen juristischen Personen des Privatrechts
wird zwischen den Spharen ideeller Bereich, Vermdgensverwal-
tung, wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb, Zweckbetrieb differenziert.
Bei den juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts existieren
die Sphéaren Hoheitsbetrieb, Vermdgensverwaltung und Betriebe
gewerblicher Art. Handelt es sich bei dem Betrieb gewerblicher
Art allerdings um einen Zweckbetrieb, wird dieser Betrieb
gewerblicher Art fir Zwecke des Gemeinnitzigkeitsrechts als
virtuelle Korperschaft behandelt. Bei dieser virtuellen Korper-

%7 Felder, in: Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG , § 4 KStG, Rz. 71 Hochschulkliniken,

in der Erg. Lfg. Oktober 2003.

%8 Wwallenhorst, R., in: Wallenhorst, R. / Halaczinsky, R., Besteuerung, 2004, S. 73.
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schaft wird dann zwischen der eigentlichen Kerntatigkeit, die

steuerfrei und weiteren Aktivitaten, die unter Umstanden steuer-

pflichtig sind, differenziert.
Folgt man der derzeit geltenden BFH — Rechtsprechung, so ist Steuersubjekt**®
im Rahmen der Korperschaftsteuer nicht der einzelne Betrieb gewerblicher Art
sondern die juristische Person des &ffentlichen Rechts.?’® Die entsprechende
Frage, die sich im Rahmen des Gemeinnutzigkeitsrechts stellt, ist folglich: Wer
ist Subjekt der Gemeinniitzigkeit?*** Die Beantwortung dieser Frage ist - soweit
ersichtlich - noch nicht abschlie3end geklart. Sowohl in der Literatur als auch in
der Rechtsprechung des BFH wird auf die Tragerkorperschaft und auf den
Betrieb gewerblicher Art abgestellt.
Von der Beantwortung der Frage hangt es unter anderem ab, wer den
Anforderungen der formellen SatzungsmaRigkeit entsprechen muss.?*? Des
Weiteren héangt davon auch die Reichweite der Steuervergunstigungen,
beispielsweise im Rahmen der Anwendung des § 64 Abs. 2 AO, ab.?*
Die Problematik liegt in der Rechtsprechung des BFH, der als Steuersubjekt der
Kdrperschaftsteuer - entgegen dem Wortlaut des Gesetzes - nicht den Betrieb
gewerblicher Art, sondern die Tragerkdrperschaft ansieht, begriindet. Wirde
man die Norm dem Wortlaut entsprechend auslegen, wére der Betrieb gewerb-
licher Art als solches Steuersubjekt und in logischer Konsequenz auch Subjekt
der Gemeinniitzigkeit.”** Dies wére insoweit auch sachgerecht, denn eine
Steuerbefreiung setzt zunachst eine Steuerpflicht voraus, von der dann in
einem weiteren Schritt befreit werden kann. Die juristische Person des
offentlichen Rechts ist aber gerade nicht steuerpflichtig.

Die Situation ist aber eine andere, wenn man als Steuersubjekt die
Tragerkorperschaft ansieht. Dann ist es moglich, im Rahmen der Gemeinnutzig-
keit auch auf die Tragerkdrperschaft als Subjekt zurtickzugreifen. Mit dieser
Variante ware der Vorteil verbunden, die Anwendung des Gemeinniitzigkeits-

209 Zum Begriff Steuersubjekt vgl. Lang, J., in: Tipke, K. / Lang, J., Steuerrecht, 2005, § 7, Rz. 22.

19 ygl. Rechtsprechung des BFH seit dem Urteil vom 13.03.1974 — | R 7/71, BStBI. 11 1974, 391 ff.

2t Vgl. Thieme, H. / Dorenkamp, N., Gemeinnutzigkeitsrecht, in: FR, 2003, S. 693 ff.;
Schauhoff, S., in: Schauhoff, S., Handbuch, 2005, S. 219.

212 Vgl. Schauhoff, S., in: Schauhoff, S., Handbuch, 2005, S. 219.

213 Vgl. Thieme, H. / Dorenkamp, N, Gemeinnutzigkeitsrecht, in: FR, 2003, S. 697.

214 Vgl. Hey, J., Steuerbegiinstigung, in: StuW, 2000, S. 470.
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rechts auf juristische Personen des offentlichen Rechts dem der gemein-

ndtzigen Personen des Privatrechts entsprechend nachzubilden.

Die vier Spharen, die im Rahmen der gemeinnitzigen Korperschaften des
Privatrechts unterschieden werden, namentlich (1a) ideeller Bereich, (2a) Ver-
maogensverwaltung, (3a) wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb und (4a) Zweckbe-
trieb, wirden bei analoger Anwendung auf juristische Personen des 6ffentlichen
Rechts (1b) dem Hoheitsbereich, (2b) Vermégensverwaltung, (3b) Betrieb
gewerblicher Art und (4b) dem Zweckbetrieb entsprechen. Indes wére damit
aber auch verbunden, dass die Korperschaft des 6ffentlichen Rechts insgesamt
den Regelungen des Gemeinnitzigkeitsrechts unterworfen wére.

Nach der Auffassung der Finanzverwaltung ist Subjekt der Gemeinnutzigkeit
der Betrieb gewerblicher Art.?*® Diese Ansicht wird auch von einem Teil des
Schrifttums geteilt.® Ein anderer Teil vertritt dagegen die Auffassung, dass als
Steuersubjekt die steuerbegtinstigte Korperschaft und nicht der Betrieb
gewerblicher Art anzusehen sei.”*’ Aber auch die Rechtsprechung des BFH ist

nicht eindeutig, teilweise wird die Tragerkérperschaft?*®

219

als Subjekt angesehen,

teilweise aber auch der Betrieb gewerblicher Art.

Nach Ansicht der Finanzverwaltung muss die ausschliel3liche, unmittelbare und
selbstlose Forderung des gemeinnitzigen Zwecks jeweils im Hinblick auf den
einzelnen Betrieb gewerblicher Art gepriift werden.?® Wird demnach als
Subjekt der Gemeinnitzigkeit die juristische Person des offentlichen Rechts
angesehen, ist neben dem Fakt, dass die gesamte Kdorperschaft dann den
Vorschriften des Gemeinnutzigkeitsrechts unterworfen ware, noch Folgendes
zu berucksichtigen: Ein Betrieb gewerblicher Art kann selbst wieder die

Voraussetzungen eines Zweckbetriebes erflllen. In einer solchen Konstellation

215

e Vgl. Mustersatzung fur andere Kdrperschaften AEAO Anlage 3 zu § 60 AO.

Vgl. Buchna, J., Gemeinnltzigkeit, 2003, S. 30; Wallenhorst, R., in: Wallenhorst, R. /

Halaczinsky, R., Besteuerung, 2004; Schauhoff, S., in: Schauhoff, S., Handbuch, 2005, S.

219; kritisch dagegen Hey, J., Steuerbeglnstigung, in: Stuw, 2000, S. 470 ff.; fir ein

Wahlrecht hinsichtlich der gemeinniitzigen Zuordnung der Betriebe gewerblicher Art spricht

sich Huttemann aus. Vgl. Hattemann, R., Besteuerung, 2002, S. 187.

Vgl. Heger, K., in: Gosch, D., KStG, 2005, § 5, Rz.181; Thieme, H. / Dorenkamp, N.,

Gemeinnitzigkeitsrecht, in: FR, 2003, S. 702.

2% vgl. BFH v. 31.10.1984 — | R 21/81, BStBI. 11 1985, 163; v. 11.05.1988 — V R 76/83, BStBI.
11 1988, 909 f.

219 ygl. BFH v. 11.02.1997 — | R 161/94, BFH/NV 1997, 626.

?20 3. AEAO zu § 51 AO.
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ware die Ubertragung des 4-Spharen-Modells der gemeinniitzigen juristischen
Personen des Privatrechts nicht mehr moglich. Die Umsetzung dieses Modells
scheitert daran, dass weitere Tatigkeiten neben der eigentlichen Kerntatigkeit
ausgeubt werden kénnen.

Wie der Fall des gemeinnutzigen Krankenhauses zeigt, ist die Umsetzung des
Gemeinnutzigekeitsrechts systematischer durch die Anwendung eines Zwei-
Ebenen-Modells erreichbar. Auf der zweiten Ebene lasst sich der Betrieb
gewerblicher Art als Subjekt der Gemeinnutzigkeit ansehen, der dann in weitere
Spharen - vergleichbar denen einer juristischen Person des Privatrechts -
unterteilt werden kann.

Fur den Bereich der Gemeinnutzigkeit wird aus diesem Grund nachfolgend die
Auffassung vertreten, dass Subjekt der Gemeinnitzigkeit der einzelne Betrieb
gewerblicher Art ist:

Im Weiteren stellt der Betrieb gewerblicher Art, der die Voraus-
setzungen des Zweckbetriebes erfiillt, eine virtuelle Koérperschaft
dar. Der Zweckbetrieb Krankenhaus wird folglich als virtuelle

Korperschaft behandelt.

Dies sollte dann aber mit nachstehenden Konsequenzen verbunden sein. In der
Folge muss dann streng zwischen zwei Ebenen getrennt werden. Die erste
Ebene stellt die juristische Person des offentlichen Rechts als Trager des
Krankenhauses dar. Dies kann beispielsweise eine Kommune sein. Auf dieser
Ebene wird zwischen drei Sphéren differenziert. Dies sind der Hoheitsbereich,
die Vermdgensverwaltung und die Betriebe gewerblicher Art.

Die zweite Ebene stellt nun den einzelnen Betrieb gewerblicher Art dar. In der
vorliegenden Betrachtung ist dieser Betrieb gewerblicher Art gleichzeitig als
Zweckbetrieb einzustufen. Dieser Zweckbetrieb wird nun als virtuelle Korper-
schaft behandelt. Innerhalb dieser virtuellen Kérperschaft Zweckbetrieb muss
dann aber eine weitere Differenzierung erfolgen, die sich zwingend aus der
Anwendung des Gemeinnutzigkeitsrechts ergibt. Das Krankenhaus kann
namlich Tatigkeiten ausfuhren, die nicht mehr dem eigentlichen Kernbereich

zugerechnet werden kénnen.
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Der Betrieb gewerblicher Art — Zweckbetrieb — Krankenhaus verfigt folglich
Uber einzelne Sphéaren. Diese Spharen sind aber zu trennen von den Sphéren
der Tragerkorperschaft. Verwendet man die Begriffe aus dem Bereich des
Gemeinnutzigkeitsrechts der juristischen Personen des privaten Rechts, so
wére auch hier zwischen wirtschaftlichen Geschéaftsbetrieben, Vermdgens-

verwaltung, Zweckbetrieben und ideeller Sphare zu unterscheiden.

Zur besseren Abgrenzung sollen im Folgenden die Begriffe
Lvirtueller  wirtschaftlicher Geschéaftsbetrieb”, ,virtuelle
Vermogensverwaltung” und ,virtueller Zweckbetrieb® einge-
fuhrt werden (vgl. Abbildung 3).

Dem Bereich der ,virtuellen wirtschaftlichen Geschéaftsbetriebe waren solchen
Tatigkeiten zuzurechnen, die nicht mehr zum Kernbereich der Krankenhaus-
tatigkeit gehdren. Dies sind beispielsweise die Besuchercafeteria, die
Wascherei mit Drittumsatzen, die Apotheke mit Drittumsatzen. Zum Bereich der
Lirtuellen Vermdgensverwaltung® konnen beispielsweise Beteiligungen an

_Service-Gesellschaften“ rechnen.??!

1. Ebene:
Juristische Person des o6ffentlichen
| |

[ Hoheitsbereich ] Betriebe gewerblicher Art [ Vermdgensverwaltung ]
Zweckbetrieb
Krankenhaus

wvirtuelle Kérperschaft"

2. Ebene:
Lvirtuelle Kérperschaft”
|
virtueller wirtschaftlicher virtueller virtuelle
Geschéftsbetrieb Zweckbetrieb Vermogensverwaltung

ABBILDUNG 3: DER ZWECKBETRIEB KRANKENHAUS ALS VIRTUELLE KORPERSCHAFT

2L ygl. Jost, W., in: Dotsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG, Rz. 120.
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2. Gewerbesteuer

Als weitere Ertragsteuer kommt die Gewerbesteuer in Betracht. Gemal § 2
Abs. 1 GewStG unterliegt jeder Gewerbebetrieb, soweit er im Inland betrieben
wird, der Gewerbesteuer. Die Besteuerung geht von drei Formen des

Gewerbebetriebs aus. Es wird differenziert in die Arten Gewerbebetrieb

- Kraft gewerblicher Betatigung (8 2 Abs. 1 GewStG)
- Kraft Rechtsform (8 2 Abs. 2 GewStG)
- Kraft wirtschaftlichem Geschéaftsbetrieb (8 2 Abs. 3 GewStG).

Das Gewerbesteuergesetz nimmt im Unterschied zu anderen Einzelsteuer-
gesetzen nicht Bezug auf den koérperschaftsteuerlichen Begriff des ,Betriebs
gewerblicher Art*. Die Gewerbesteuerpflicht von Betrieben der offentlichen
Hand erfolgt somit nach den allgemeinen Vorschriften.?%?

Erganzend ist fur Betriebe, die von juristischen Personen des offentlichen
Rechts gefihrt werden, 8 2 GewStDV zu beachten. Danach sind Unternehmen
von juristischen Personen des o6ffentlichen Rechts gewerbesteuerpflichtig, wenn
sie als stehende Gewerbebetriebe anzusehen sind. Zu den Gewerbebetrieben
rechnen folglich keine Hoheitsbetriebe, da diese Tatigkeiten Uberwiegend der
Ausiibung 6ffentlicher Gewalt dienen.??®

Dies hat zur Konsequenz, dass der Gewerbesteuer nur solche Betriebe unter-
worfen werden, die mit Gewinnerzielungsabsicht betrieben werden und sich am
allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr beteiligen.?** Hierdurch ergeben sich bei
Unternehmen von juristischen Personen des o6ffentlichen Rechts Unterschiede
hinsichtlich der Kdrperschaftsteuerpflicht und der Gewerbesteuerpflicht, da im
Rahmen des Betriebs gewerblicher Art keine Gewinnerzielungsabsicht vor-
liegen muss. Ebenso wie bei der Korperschaftsteuer unterliegt die juristische
Person des offentlichen Rechts mit jedem einzelnen Gewerbebetrieb gesondert

222 Vgl. Friedrich, P. / Kupsch, P., Besteuerung, 1981, S. 343; Kugel, B., Besteuerung, 1989, S.

34; Kessler, W. / Fritz, T. / Gastl, C., Behandlung, in: BB, 2001, S. 961 ff.; Huttemann, R.,
Besteuerung, 2002, S. 21 f.; Guroff, G., in: Glanegger, P. / Giroff, G. / Selder, J., GewStG,
2006, § 2 GewStG, Rz. 160.
223 Vgl. Guroff, G., in: Glanegger, P./ Guroff, G. / Selder, J., GewStG, 2006, § 2 GewStG, Rz. 162.
224 vgl. BFH v. 14.10.1964 — 1 80/62 U, BStBI. 11l 1965, 95; v. 22.08.1984 - | R 102/81, BStBI. I
1985, 61.
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der Gewerbesteuer. Dies folgt aus 8 2 Abs. 1 S. 1 GewStG i.V.m. § 2 Abs. 1
GewStDV nach dem Unternehmen von juristischen Personen des offentlichen
Rechts gewerbesteuerpflichtig sind, wenn sie als stehende Gewerbebetriebe

anzusehen sind.

Nach den Gewerbesteuerrichtlinien unterliegen die Betriebe der o6ffentlichen
Hand der Gewerbesteuer, wenn sie die Voraussetzungen eines Betriebs
gewerblicher Art im Sinne des 8 4 KStG und eines Gewerbebetriebes im Sinne
des § 15 EStG erfilllen.?”® Dies bedeutet, dass die Tatigkeit selbstandig,
nachhaltig und mit Gewinnerzielungsabsicht unternommen werden muss und
sich als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt.

Der offentlich-rechtliche Trager eines Krankenhauses erfullt die Kriterien eines
stehenden Gewerbebetriebes, da die Tatbestandsvoraussetzungen der Selb-
standigkeit, Nachhaltigkeit, Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr
und Gewinnerzielungsabsicht vorliegen. Somit ist ein Krankenhaus grundséatz-

lich als Gewerbebetrieb anzusehen.??

Vergleichbar mit der Regelung im Koérperschaftsteuergesetz gibt es allerdings
auch im Bereich der Gewerbesteuer eine Befreiung fur gemeinnutzige Koérper-
schaften. Gemall 8 3 Nr. 6 GewStG sind Korperschaften, die nach den Vor-
schriften der Abgabenordnung als gemeinnitzig anerkannt sind von der
Gewerbesteuer befreit. Aber auch auf dem Gebiet der Gewerbesteuer fuhrt das
Vorhandensein eines wirtschaftlichen Geschéaftsbetriebes zu einer insoweit
partiellen Steuerpflicht.??’ Neben dieser Vorschrift existiert noch eine spezielle
Befreiungsvorschrift fur Krankenh&user. Gemall § 3 Nr. 20 a GewStG werden
Krankenh&user von juristischen Personen des offentlichen Rechts von der
Gewerbesteuer befreit. Die Norm verdrangt als lex specialis die allgemeinere
Regelung des 8 3 Nr. 6 GewStG. Diese Vorschrift kann von allen
Krankenh&ausern, die von juristischen Personen des offentlichen Rechts
betrieben werden, in Anspruch genommen werden. Und zwar ohne das
Vorliegen zusétzlicher Voraussetzungen. Die Regelung greift jedoch nur, wenn
das Krankenhaus durch die juristische Person des o6ffentlichen Rechts

5 '3 R 17 Abs. 1 GewStR 1998.
226 Vgl. Knorr, K. / KlaBmann, R., Krankenh&user, 2004, S. 310.
%7 3. §3Nr.6S.2 GewsStG.
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unmittelbar betrieben wird. Fur die Falle, in denen sich der 6ffentlich-rechtliche
Trager einer privatrechtlichen Rechtsform bedient, ist die Befreiungsvorschrift
nicht mehr anwendbar. Es verbleibt dann nur noch die Moglichkeit der
Steuerbeguinstigung tGber 8 3 Nr. 6 GewStG.

3. Umsatzsteuer

Betreibt eine juristische Person des o6ffentlichen Rechts - beispielsweise eine
Kommune - ein Krankenhaus, stellt sich die Frage der umsatzsteuerlichen
Behandlung der Leistungen.””® GemaR § 2 Abs. 3 S. 1 UStG?° sind juristische
Personen des offentlichen Rechts nur im Rahmen ihrer Betriebe gewerblicher
Art?® und ihrer land- und forstwirtschaftlichen Betriebe gewerblich oder
beruflich tatig.”** Das Umsatzsteuergesetz verweist somit fiir die Unternehmer-
eigenschaft von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts auf die Rege-
lungen des Korperschaftsteuergesetzes.”®* Da der Betrieb eines Kranken-
hauses grundsatzlich einen Betrieb gewerblicher Art gemal 8 1 Abs. 1 Nr. 6
.V.m § 4 KStG darstellt, besitzt die juristische Person des o6ffentlichen Rechts
mit dem Betrieb des Krankenhauses auch die Unternehmereigenschaft im

Sinne des Umsatzsteuergesetzes.?*

Fur das Vorliegen einer umsatz-
steuerbaren Tatigkeit der juristischen Person des offentlichen Rechts muss

gemall 8§ 1 UStG des Weiteren hinzukommen, dass die Umsatze im Inland

28 Zzur Unternehmereigenschaft der 6ffentlichen Hand im Umsatzsteuerrecht vgl. Lange, H.,

Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts, in: UR, 2000, S. 1 ff.; Seer, R. / Wendt, V.,
Strukturprobleme, in: DStR, 2001, S. 835.

Vgl. zur Problematik der Umsetzung europarechtlichen Vorgaben in deutsches Umsatz-
steuerrecht: Hittemann, R., Besteuerung, 2002, S. 165 ff.; Sadtler, J., Hochschulen, 2006,
S. 75 ff. m.w.N. Insbesondere zum Spannungsverhéltnis zwischen § 2 Abs. 3 UStG und Atrt.
4 Abs. 5 der 6. EG-Richtlinie: Heidner, H., in: Bunjes, J./ Geist, R., UStG, 2005, § 2 UStG,
Rz. 151.

Dabei werden die Voraussetzungen fiir das Vorliegen eines Betriebes gewerblicher Art
einheitlich fir Kérperschaftsteuer und Umsatzsteuer beurteilt. S. R 23 Abs. 4 UStR 2005.
Vgl. Knorr, K. / KlaBmann, R., Krankenh&user, 2004, S. 346.

231 Vgl. Stadie, H., in: Rau, G. / Durrwachter, E., UStG, 8§ 2 UStG, Rz. 780 ff.; Klenk, F., in:
Solch / Ringleb, UStG, § 2 UStG, Rz. 245; Heidner, H., in: Bunjes, J. / Geist, R., UStG,
2005, § 2 UStG, Rz. 143.

Vgl. Stadie, H., in: Rau, G. / Durrwachter, E., UStG, 8 2 UStG, Rz. 843; Hittemann, R.,
Besteuerung, 2002, S. 164; Jakob, W., Umsatzsteuer, 2005, S. 68; Reil3, W., in: Reil3, W. /
Kraeusel, J./ Langer, M., UStG, § 2 UStG, Rz. 133. Zur Problematik, die durch diesen
Verweis entsteht, vgl. Sédtler, J., Hochschulen, 2006, S. 74 m.w.N. .

Vgl. Stadie, H., in: Rau, G. / Durrwachter, E., UStG, 8§ 2 UStG, Rz. 935; Heidner, H., in:
Bunjes, J. / Geist, R., UStG, 2005, § 2 UStG, Rz. 158 Krankenhaus.
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gegen Entgelt ausgefiilhrt werden.?®* Als Folge hieraus ergibt sich die
grundséatzliche Umsatzsteuerpflicht der juristischen Person des o6ffentlichen
Rechts mit ihrem Betrieb gewerblicher Art.**®* Umsatzsteuerlich ist anerkannt,
dass nicht der einzelne Betrieb gewerblicher Art Unternehmer und

Steuersubjekt der Umsatzsteuer ist, sondern die Tragerkérperschaft.?*®

Der Betrieb eines Krankenhauses durch eine juristische Person des offentlichen
Rechts unterliegt somit den allgemeinen umsatzsteuerlichen Regelungen. Die
Umséatze des Betriebs gewerblicher Art Krankenhaus sind somit umsatzsteuer-
bar. FUr den Bereich des Krankenhauswesens sind allerdings die Steuerbefrei-
ungsvorschriften des 8 4 Nr. 16 UStG zu beachten. Nach 8§ 4 Nr. 16 a UStG
sind die mit dem Betrieb eines Krankenhauses einer juristischen Person des
offentlichen Rechts eng verbundenen Umsétze steuerfrei.”*” Dabei rechnen zu
den eng verbundenen Umséatzen solche, die fur diese Einrichtung nach der
Verkehrsanschauung (1) typisch und unerlasslich sind, (2) regelmaRig und
allgemein beim laufenden Krankenhausbetrieb vorkommen und (3) damit
unmittelbar oder mittelbar zusammenhangen.?®

Die Umsatzsteuerrichtlinien enthalten hierzu eine beispielhafte Aufzéhlung,
welche Umsatze als eng verbunden gelten kénnen.?®® Daneben ist auch die
Rechtsprechung des EuGH?*° zu beriicksichtigen. Hiernach soll der Begriff ,eng
verbundene Umsétze* nicht restriktiv ausgelegt und dabei das zZiel*** der Rege-
lung, den Zugang zu den Leistungen nicht durch hohere Kosten zu erschweren,
beachtet werden.?*?

234

v Vgl. Birkenfeld, W., Unternehmer, in: UR, 1989, S. 1.

Zur Vereinbarkeit der Regelung mit der EG-rechtlichen Lage, wenn die juristische Person

des offentlichen Rechts im Bereich der Vermbgensverwaltung tétig wird, vgl. Heizmann, G. /

Heizmann, E. / Schroeder, K., Vorsteuerabzug, in: DStR, 2004, S. 705 ff.

2% vgl. BFH v. 18.08.1988 — V R 194/83, BStBI. I1 1988, S. 933 ff.; R 23 Abs. 2 UStR 2005;

Krupske, K., Betatigungsfelder, in: DStZ, 2001, S. 586; Hittemann, R., Besteuerung, 2002,

S. 164; Knorr, K. / KlaBmann, R., Krankenh&user, 2004, S. 350.

Wird das Krankenhaus dagegen nicht von einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts

betrieben, kann es nur unter den Einschrankungen des § 4 Nr. 16 b UStG zur begunstigten

Einrichtung werden.

% 3. R 100 Abs. 1 UStR 2005. Vgl. Weymiiller, R., in Solch / Ringleb, UStG, § 4 Nr. 16 UStG,
Rz. 66 ff.; Bohme, K., Probleme, in: DStZ, 2003, S. 423 ff.

2% 3. R 100 Abs. 2 UStR 2005.

249 yvgl. EUGH v. 11.1.2001 — C -76/99, DStRE, 2001, 163; v. 06.11.2003 — C — 45/01, DStRE,

2004, 102.

Zur Bedeutung der Vorschrift vgl. Heidner, H., in: Bunjes, J. / Geist, R., UStG, 2005, § 16

UStG, Rz. 2.

Vgl. hierzu die ausfiihrliche Darstellung bei: Knorr, K. / KlaBmann, R., Krankenh&user,

2004, S. 336 ff.
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ll. Privatrechtliche Organisationsformen

1. Kérperschaftsteuer

Wird das offentlich-rechtliche Krankenhaus in privater Rechtsform betrieben,
erfolgt die Besteuerung grundsétzlich nach den hierfur geltenden Besteue-
rungsregeln, d.h. nach den steuerlichen Vorschriften fir Kapital- oder
Personengesellschaften.?”® Die privatrechtliche Organisationsform fiihrt dazu,
dass die offentliche Hand somit das Sondersteuerrecht der 88 1 Abs. 1 Nr. 6, 4
KStG verlasst und nach dem allgemeinen Unternehmenssteuerrecht behandelt
wird.?** Es handelt sich bei dem Krankenhaus dann um eine so genannte

225 In den meisten Fallen wird das Krankenhaus am

Eigengesellschatft.
Anschluss an eine formelle Privatisierung in der Rechtsform der GmbH gefuhrt.
Die Krankenhaus-GmbH in o6ffentlich-rechtlicher Tragerschaft ist somit
Kdrperschaftsteuersubjekt im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG. Fir die weitere
steuerliche Behandlung ist es entscheidend, ob die Einrichtung den
Anforderungen des Gemeinnitzigkeitsrechts entspricht. Dabei ist die
Zulassigkeit einer gemeinniitzigen GmbH allgemein anerkannt,®*® da nach
zivilrechtlichen Regelungen die GmbH ideelle Zwecke verfolgt und demgemaf

eine gemeinndtzige Tatigkeit im Sinne der Abgabenordnung austiben kann.

Grundsatzlich ist fir diese Krankenhaus-GmbH die unbeschrankte Steuerpflicht
gegeben, wenn sich — wovon im Folgenden ausgegangen wird — die
Geschéftsleitung oder der Sitz im Inland befindet. Die unbeschrankte
Steuerpflicht erstreckt sich grundsétzlich auf samtliche Einkiinfte.

Allerdings ist die gemeinnitzige Krankenhaus-GmbH gemaRR 8 5 Abs. 1 Nr. 9
KStG hinsichtlich der Einkinfte des ideellen Bereichs, bei der
Vermogensverwaltung sowie beim Zweckbetrieb von der Korperschaftsteuer
befreit. Wird daneben ein wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb, der nicht als

243

s Vgl. Muller, J., in: Nowak, E. / Markmiller, K., Rechnungslegung, 2005, S. 126.

Vgl. Siegel, M., Der Begriff des ,Betriebs gewerblicher Art, 1999, S. 23; Gastl, C., Betriebe
gewerblicher Art, 2002, S. 1; Hittemann, R., Besteuerung, 2002, S. 2; Augsten, U., in: Fabry,
B. / Augsten, U., Handbuch, 2002, S. 302 f.; Hack, N., éffentliche Hand, 2004, S. 200.

Vgl. Siegel, M., Der Begriff des ,Betriebs gewerblicher Art*, 1999, S. 12; Huttemann, R.,
Besteuerung, 2002, S. 2; Wallenhorst, R., in: Wallenhorst, R. / Halaczinsky, R.,
Besteuerung, 2004, S. 27.

Vgl. Neumayer, J. / Schmidt, A., Gemeinnitzigkeitsrecht, in: GmbHStB, 1998, S. 72.
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Zweckbetrieb zu  beurteilen ist, betrieben, kommt insoweit die
Kdrperschaftsteuerbefreiung nicht zur Anwendung. Das Einkommen aus den
steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieben unterliegt vielmehr der
Korperschaftsteuerpflichnt. Die Einkinfte aus dem ideellen Bereich, der
Vermogensverwaltung sowie dem Zweckbetrieb bleiben steuerfrei.

2. Gewerbesteuer

Der Gewerbesteuer unterliegen alle Krankenhauser, die als Gewerbebetrieb
gemall §8 2 Abs. 1 GewStG gelten. Hierzu rechnen grundséatzlich die in der
Rechtsform der Kapitalgesellschaft betriebenen Einrichtungen. Der Betrieb
eines Krankenhauses in offentlich-rechtlicher Tragerschaft in der Rechtsform
der GmbH fuhrt somit zur so genannten Steuerpflicht kraft Rechtsform.
Allerdings wird der Gewerbeertrag des Krankenhausbetriebs gemaf § 3 Nr. 6
GewStG von der Gewerbesteuer befreit, wenn der Krankenhausbetrieb in der
Tragerschaft einer Koérperschaft steht, die nach der Satzung und nach der
tatsédchlichen Geschaftsfihrung ausschlief3lich und unmittelbar gemeinntitzige,
mildtatige oder kirchlichen Zwecken dient und wenn der Krankenhausbetrieb als
Zweckbetrieb zu beurteilen ist. Sollten jedoch zusatzlich steuerpflichtige
wirtschaftliche Geschéaftsbetriebe unterhalten werden, tritt nach 8 3 Nr. 6 S. 2

GewStG insoweit partielle Steuerpflicht ein.

Neben der Regelung des 8 3 Nr. 6 GewStG ist jedoch 8 3 Nr. 20 GewStG zu
berucksichtigen. Dabei geht 8 3 Nr. 20 GewStG als Spezialregelung der
allgemeinen Regelung des 8§ 3 Nr. 6 GewStG vor. Wird das 6ffentlich-rechtliche
Krankenhaus in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft gefiihrt, scheidet § 3
Nr. 20 a GewStG aus, da diese Norm nur fur Einrichtungen gilt, die unmittelbar
von einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts betrieben werden.?*” Fiir
so genannte Eigengesellschaften sind die Vorausssetzungen des 8 3 Nr. 20 b
GewStG zu erfullen. Danach wird der Gewerbeertrag dann von der Gewerbe-
steuer befreit, wenn das Krankenhaus im Erhebungszeitraum die Voraus-

setzungen des 8§ 67 AO erfullt.

247 Vgl. Knorr, K. / KlaBmann, R., Krankenh&user, 2004, S. 313.
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3. Umsatzsteuer

Wird das Krankenhaus in privatrechtlicher Form gefihrt, ist die Eigengesell-
schaft grundsatzlich selbstandiger Unternehmer. Der Betrieb des Kranken-
hauses unterliegt folglich ohne Ricksicht auf seine staatlichen ,Anteilseigner”

der ,normalen“ Umsatzbesteuerung nach § 2 Abs. 1 UStG.?*®

Gemal} 8 4 Nr. 16 a UStG sind die mit dem Betrieb von Krankenh&dusern eng
verbundenen Umséatze von der Umsatzsteuer befreit, sofern diese Einrich-
tungen von juristischen Personen des offentlichen Rechts betrieben werden.
Anders verhalt es sich bei kommunalen Gesellschaften, beispielsweise einer
GmbH. Hier missen die Voraussetzungen des 8 4 Nr. 16 b UStG erfillt sein,
insofern das Krankenhaus den Voraussetzungen des 8 67 Abs. 1 oder 2 AO

unterliegt.?*

248 Vgl. Heidner, H., in: Bunjes, J. / Geist, R., UStG, 2005, § 2 UStG, Rz. 145; Czempiel, B.,

Hoheitsbetrieb, in: UR, 1992, S. 287.
Vgl. Buchna, J., Gemeinnltzigkeit, 2003, S. 434 f.; Wallenhorst, R., in: Wallenhorst, R. /
Halaczinsky, R., Besteuerung, 2004, S. 590 f.
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E. Privatisierungsgrinde

l. Ordnungs- und wettbewerbspolitische Grinde

Ordnungspolitische Griinde

Im Rahmen der ordnungspolitischen Diskussion der Privatisierung geht es um
die Frage, inwieweit die Privatisierung mit dem ordnungspolitischen Leitbild der
Sozialen Marktwirtschaft in Einklang steht. Ziel der Sozialen Marktwirtschaft ist
es auf der Basis einer funktionsfahigen Wettbewerbsordnung die freie Initiative
mit einem gesicherten sozialen Fortschritt zu verbinden.”° Bei diesem Modell
kommt dem Staat lediglich eine ordnende Funktion zu. Folglich gilt, dass
grundsatzlich dem Staat nur eine Lenkungsfunktion zu teil wird. Angestrebt
werden soll eine Synthese zwischen wirtschaftlicher Freiheit und sozialer
Gerechtigkeit. Die beiden Extreme in der Diskussion bilden auf der einen Seite
die Befurworter der liberalen Ordnungspolitik und auf der anderen Seite die
sozialistischen Vertreter.

Nach der Ansicht der Vertreter der liberalen Sichtweise stellt die Ausdehnung
staatlichen Handelns eine Fehlentwicklung dar. Der Staat besitze nur eine
subsitutive Berechtigung fur solche Tatigkeiten, die private Unternehmer
ebenso gut erfillen kénnen. Hieraus wird im System der Sozialen Marktwirt-
schaft gefolgert, dass es grundsétzlich einen ordnungspolitischen Vorrang der
individuellen Verfugung tdber Giter im Sinne des Privateigentums, gegentber
den kollektiven Formen von Staatseigentum und oOffentlicher Verwaltungs-
wirtschaft gibt. Jede staatliche Intervention, im Besonderen die Etablierung
offentlicher Unternehmen, bedarf folglich einer gesonderten Legitimation. Die
Vertreter der liberalen Sichtweise berufen sich somit auf die Subsidiaritats-
theorie, die von einer aus der Marktordnung begrindeten Subsidiaritat 6ffent-

licher Produktion ausgeht.®*

Im Gegensatz zu der liberalen fordert die sozialistische Sichtweise den
prinzipiellen Vorrang staatlicher Leistungserstellung. Offentliche Unternehmen
werden als unentbehrliche Instrumente angesehen, um o6ffentliche Aufgaben

wahrzunehmen und die Ziele einer Sozialen Marktwirtschaft zu verwirklichen.

250 Vgl. Gablers Wirtschaftslexikon, 2005, S. 2699 f.
251 Vgl. Hamer, E. / Gebhardt, R., Privatisierungspraxis, 1992, S. 16.
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Aus dieser Perspektive stellt die Privatisierung einen ,Angriff auf den Sozial-
staat* dar, unter dem Hinweis, dass dadurch Gewinne privatisiert und Verluste
sozialisiert wiirden.?®? Nach Ansicht von Vertretern der liberalen Sichtweise, wie
beispielsweise Hamer/Gebhard, hat sich allerdings die ordnungspolitische
Diskussion durch den Zusammenbruch der sozialistischen Staatsverwaltungs-
wirtschaften durch GroRversuch entschieden.?®® Eine Privatisierung ist aus
Sicht der Sozialen Marktwirtschaft somit geboten, wenn die Leistungen ebenso

effektiv von privaten Unternehmen erfiillt werden kénnen.?**

Auch im Bereich des Krankenhauswesens sind die ordnungspolitischen
Vorstellungen der Deregulierung und der damit einhergehende Druck auf eine
Privatisierung vorhanden. Gefordert wird die Privatisierung unter anderen durch

die nachlassende Finanzierungsbereitschaft der Lander.?*®

Wettbewerbspolitische Griinde

In einer Marktwirtschaft stellt der Wettbewerb das konstitutive Element dar. Die
Bedeutung des Wettbewerbs steht auch im Zusammenhang mit 6ffentlichen
Unternehmen. Die Beteiligung offentlicher Unternehmen wird unter wettbe-
werbspolitischen Gesichtspunkten kritisch beurteilt.**® Dabei kann grundsatzlich
zwischen zwei Fallen differenziert werden. Im ersten Fall tritt das staatliche
Unternehmen als Monopolist auf, d.h. der Wettbewerb wird vollstandig ausge-
schaltet. Agiert das staatliche Unternehmen im Monopolbereich, fuhrt dies nach
Ansicht der Kritiker zu einem niedrigeren Niveau der Leistungserstellung. Denn
der fehlende Wettbewerbsdruck fuhrt dazu, dass auch die Wohlfahrts- und
Fortschrittswirkungen entfallen, Innovationen und Marktorientierung zuruck-
gehen und den allgemeinen Degenerationsformen der offentlichen Verwaltung
unterliegen.’

Im zweiten Fall tritt das staatliche Unternehmen als Konkurrent zu privaten

Anbietern auf. Auch hier herrscht kein wirklicher Wettbewerb, der zwingend

252
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254
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Vgl. Erdmeier, P., Privatisierung, 2001, S.47.

Vgl. Hamer, E. / Gebhard, R., Privatisierungspraxis, 1992, S. 37.

Vgl. Erdmeier, P., Privatisierung, 2001, S. 48.

Vgl. Bruckenberger, E., Krankenh&user, in: Deutsches Arzteblatt, 2002, S. A 261 ff,;
Bruckenberger, E., Wandel, in: Deutsches Artzeblatt, 2006, S. A 238.

Vgl. Korthals, G., Privatisierung, in: Der Landkreis, 1997, S. 20 ff.

Vgl. Hamer, E. / Gebhard, R., Privatisierungspraxis, 1992; S. 17; Erdmeier, P.,
Privatisierung, 2001, S. 49.
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voraussetzt, dass die Marktteilnehmer unter begrenzten Ressourcen handeln
und auch negativ selektiert werden kénnen. Denn bei staatlichen Unternehmen
kénne es zu einer Verlustabdeckung durch Steuergelder oder zu einer Quer-
subventionierung innerhalb eines o6ffentlichen Unternehmens kommen. Es

resultiere eine Wettbewerbsverzerrung.

Trotz dieser grundsatzlichen Kritik kbnnen offentliche Unternehmen auch unter
ordnungspolitischen Gesichtspunkten sinnvolle Funktionen erfillen, namlich
dann, wenn sie in einer marktschaffenden oder marktabsichernden Weise tatig
werden.”® Offentliche Unternehmen beteiligen sich in einer das Gemeinwohl

unterstiitzenden Weise am privaten Markt.”>®

[l. Wirtschaftliche Griinde

Entlastung 6ffentlicher Haushalte

Als Grund fur die Privatisierung staatlicher Unternehmen wird héufig die
schlechte finanzielle Situation der 6ffentlichen Hand aufgefiihrt.?®® Das Ziel
einer in dieser Weise motivierten Privatisierung ist es, die Finanzknappheit der

offentlichen Haushalte zu I6sen.?®!

Es sollen somit neue Geldquellen
erschlossen und verlustbringende Tatigkeiten auf Private Ubertragen werden.
Intendiert ist einerseits die Entlastung der offentlichen Haushalte durch die
Ubertragung der unrentablen Aufgaben auf Private. Andererseits bietet dieses
Vorgehen die Mdoglichkeit der Kapitalbeschaffung unter gleichzeitiger Sicher-
stellung der Innovations- und Wettbewerbsfahigkeit.

Gegen diese Argumentationsweise spricht jedoch, dass der Verkauf staatlicher
Betriebe zwar kurzfristig einen positiven Liquiditatseffekt mit sich bringt, jedoch
langfristig das Problem der Kommunalverschuldung nicht zu 16sen vermag.?®?

Jene Kkurzfristige Sichtweise kann vielmehr zu einem Verlust staatlicher

298 Vgl. Erdmeier, P., Privatisierung, 2001, S 50.

259 Vgl. Loesch, A. von, Privatisierung, 1987, S. 95.

260 Vgl. Ehlers, D., Kommunalwirtschaft, in: DVBI., 1998, S. 497; Jorde, T., Private Public
Partnership, in: BB, 1999, S. 2162.

Vgl. Grunewald, J., Privatisierung, in: Ipsen, J., Privatisierung, 1994, S. 6, der als
wichtigstes finanzpolitisches Ziel die Konsolidierung der ¢ffentliche Haushalte ansieht.
Vgl. D&aubler, W., Privatisierung, 1980, S. 35 ff.; OTV, Rechtsform-und Tragerwechsel,
1993, S. 30; Osterloh, L., Privatisierung, in: VVDStRL, 1995, S. 214 f.
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Steuerungs- und Einflussmoglichkeiten fiihren, der aber keine langfristige

Perspektive zur Sicherung neuer Einnahmequellen bietet.

Effizienz staatlicher Verwaltung

Der Hauptvorwurf gegeniber den 6ffentlichen Unternehmen besteht darin, dass
ihnen eine ineffiziente Leistungserstellung unterstellt wird.?*®> Durch diese
Vorwurfe angetrieben, steigt der Druck auf die 6ffentliche Hand effizienter und
sparsamer zu wirtschaften.

Grundsatzlich lasst sich in der Bundesrepublik Deutschland ein Trend zur
Privatisierung staatlicher Aufgaben feststellen.?®* Im Rahmen der gefilhrten
Privatisierungsdiskussionen findet sich h&aufig das Argument, dass nur im
Rahmen privatrechtlicher Unternehmensformen eine Orientierung der Verwal-

2% moglich ware.*® Die

tungstatigkeit an Rentabilitat und Wirtschaftlichkeit
Begrundung dafir liegt in der Annahme, dass das alleinige Schaffen bestimmter
institutioneller Bedingungen bereits das Verhaltensmuster der beteiligten
Akteure verandern konne.?®’ Diese Sichtweise wird von anderen Autoren mit
dem Hinweis angezweifelt, dass es weniger auf die Wahl eines bestimmten
Organisationstypus, sondern vielmehr auf die Nutzung existierender Vorteile
der Organisationsformen ankame.?®®

Gall weist in seinen Ausfuhrungen darauf hin, dass auch bei der Fihrung
offentlicher Unternehmen die Grundsatze der Wirtschaftlichkeit und Sparsam-
keit auf Grundlage der jeweiligen Gemeindeverordnungen zu beachten sind.?*°
Im Mittelpunkt der Privatisierungsdebatte steht vor allem die Effizienz staat-

lichen Handelns.?’® Unter Effizienz wird dabei das Verhaltnis zwischen Input

263
264
265

Vgl. Gromoll, B., Privatisierung, 1982, S. 185.

Vgl. Cronauge, U. / Westermann, G., Kommunale Unternehmen, 2003, S. 53.

Zum Begriff der Wirtschattlichkeit in 6ffentlicher Perspektive vgl.: Goldbach, A., Wirtschaftlich-
keit, in: Goldbach, A. / Soffke, C. / Di Pietro u.a., Entwicklungslinien, 2005, S. 3 ff.

Vgl. Lange, C., Privatisierung, 1984, S. 7; Gal3, A., Umwandlung, 2003, S. 58; Cronauge, U.
/ Westermann, G., Kommunale Unternehmen, 2003, S. 53. Kritisch hierzu Winkler, A.,
Privatisierungshemmnisse, 1999, S. 39 ff.

Vgl. zur Analyse von Unternehmensverfassungen unter 6konomischen Gesichtspunkten.
Muller, N., Rechtsformwahl, 1993, S. 344 ff..

Vgl. Daubler, W., Privatisierung, 1980, S. 41 f.; Ehlers, D., Verwaltung, 1984, S. 299; GaR,
A., Umwandlung, 2003, S. 58; Kiihne, K., gelangt zu der Schlussfolgerung, dass es sogar
eine Reihe von Wirtschaftszweigen gibt, in denen 6ffentliche Unternehmen im Vergleich zu
privaten ebenso kostengunstig arbeiten; vgl.: Kiihne, K., Effizienz, in: Brede, H.,
Privatisierung,1988, S. 233.

269 Vgl. Gal3, A., Umwandlung, 2003, S. 58 f.

270 Vgl. zur Effizienzprifung bei Outsourcing: StoRel, F., Outsourcing, 1998.
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und Output verstanden.?’* Als ein Grund fiir die mangelnde Effizienz wird unter
anderem der fehlende Wettbewerb?? bei staatlichen Unternehmen angefiihrt.
Abgesehen von den unterschiedlichen Grinden fur die vermeintlich fehlende
Effizienz der offentlichen Hand sind allerdings auch die Probleme bei der
Messung der Effizienz zu beachten.

Cronauge/Westermann demonstrieren die Probleme im Zusammenhang mit der
Effizienzmessung am Beispiel von o6ffentlichen und privaten Krankenh&ausern.
Dabei wird deutlich, dass aufgrund der unterschiedlichen Ausgangssituationen
es zu einem klaren Effizienzvorteil bei den privaten Hausern kommt. Dieser
Vorteil ist auf die Tatsache zuriickzufihren, dass o6ffentliche Krankenhauser
aufgrund ihres Versorgungsauftrages und einer politischen Zielsetzung bei-
spielsweise eine bestimmte Bettenkapazitat und Kapazitaten zur Ausbildung in
Medizin- und Pflegeberufen vorhalten missen. Im Unterschied dazu wird ein
Krankenhaus in privater Tragerschaft nach rein betriebswirtschaftlichen
Gesichtspunkten seine Kapazitat optimieren. Effizienzvergleiche zwischen
privaten und offentlichen Unternehmen basieren zwar auf denselben mathema-
tischen Relationen, aber haben unterschiedliche Ausgangslagen und sind des-

halb wenig sinnvoll.?"

Des Weiteren wird argumentiert, dass insbesondere im Bereich der 6ffentlichen
Verwaltung finanzielle und existenzielle Anreize fehlen, die ursachlich fir die
Ineffizienzen der Verwaltung seien. Im Vergleich zur Privatwirtschaft konnten
sich die Mitarbeiter im offentlichen Dienst in der Regel auf ein gesichertes
Einkommen als auch auf einen dauerhaften Arbeitsplatz verlassen. Dies fuhre
im Ergebnis dazu, dass in der Privatwirtschaft eine hohere Leistungsbereit-
schaft und —fahigkeit vorlage.*”

Die Wirtschaftswissenschaften versuchen die Effizienz der Leistungserstellung

zu erklaren. Gegenstand der so genannten ,Neuen Institutionendkonomie“ ist
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Vgl. Cronauge, U. / Westermann, G., Kommunale Unternehmen, 2003, S. 54.

Vgl. hiezu kritisch Daubler, W., Privatisierung, 1980, S. 41.

Vgl. Cronauge, U. / Westermann, G., Kommunale Unternehmen, 2003, S. 59 schlagen
deshalb als Alternative ein Benchmarkingkonzept vor; zu methodischen Problemen von
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ar Vgl. Budaus, D., Privatisierung, 1997, S. 20 f.
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es in diesem Zusammenhang, allgemeine Untersuchungsansatze zu finden, die
sowohl fiir 6ffentliche als auch fiir private Unternehmen gelten.?”> Es werden
hierbei zwei Anséatze unterschieden, die auch die Ineffizienz o6ffentlicher

Leistungserstellung zu begrinden versuchen.

Property-Rights-Theorie

Der Property-Rights-Ansatz untersucht die Frage, wie die Verteilung von
Verfligungsrechten das Verhalten der Wirtschaftssubjekte beeinflusst.?’® Nach
Ansicht der Vertreter der Proberty-Rights-Theorie liegt die Ursache fur die
Ineffizienz staatlichen Handels im Auseinanderfallen von Verfigungs- und
Eigentumsrechten. Danach ist die Motivation bei der Leistungserstellung umso
groR3er, je umfassender die Verfugungsrechte mit den Eigentumsrechten an den
Produktionsmitteln korrelieren. Daraus folgt, dass das Ziel eines privaten
Unternehmers stets die kostenginstigste und zugleich qualitativ hochwertige
Produktion ist, um seinen Gewinn zu maximieren. Dabei handelt er aus reinem
Eigeninteresse am Gewinn.

Im Gegensatz hierzu fehlt es bei den Mitarbeitern der 6ffentlichen Hand gerade
an dieser Motivation, da sie weder Eigentimer der Produktionsmittel, noch am
Gewinn beteiligt sind. Es fehlt somit an Produktionseffizienz.?”’

Prinzipal-Agent-Modell

Das Prinzipal-Agent-Modell beschéftigt sich mit dem Vertragstyp Auftrag. Ziel
dieses Ansatzes ist es, die optimale Ausgestaltung eines Vertrags innerhalb
einer Auftragsbeziehung zu bestimmen.?”® Der Prinzipal (Geschéftsherr) hat
das Ziel der guten, schnellen und kostengunstigen Auftragsfertigung. Der Agent
(Auftragnehmer) kann hingegen ganz andere Ziele verfolgen. Zur LAsung
dieses Konflikts stehen dem Prinzipal generell die Instrumente der Uber-

wachung und Ergebnisbeteiligung zur Verfigung.?”®

278 Vgl. Budaus, D., Privatisierung, 1997, S. 20. Einen Uberblick liefern Wéhe, G. / Déring, U.,

BWL, 2005, S. 39 ff.

Vgl. Brunner-Salten, R., Rechtsformwahl, 1999, S. 25; Erdmeier, P., Privatisierung, 2001, S.
59 ff.; Wohe, G. / Doring, U., BWL, 2005, S. 41.

Vgl. zur Anwendbarkeit der Property Rights — Theorie auf das Krankenhaus Brunner-Salten,
R., Rechtsformwahl, 1999, S. 46 ff.

'8 vgl. Wéhe, G. / Doring, U., BWL, 2005, S. 41.

219 Vgl. Budaus, D., Privatisierung, 1997, S. 22.
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Die effiziente Erfullung staatlicher Aufgaben hangt folglich entscheidend von der
Ausgestaltung des Vertragsverhaltnisses zwischen dem Auftragnehmer und

dem Auftraggeber ab.?*

Ubertragt man dieses Modell auf die Privatisierungsdiskussion, ergeben sich
folgende Schlussfolgerungen. Im Unterschied zu einem privaten Prinzipal, der
haufig nur die Gewinnmaximierung als Ziel verfolgt, verfolgt der Staat als
Prinzipal eine Vielzahl von Zielsetzungen, beispielsweise Erfullung der
offentlichen Aufgabe, aber auch sozialpolitische und wirtschaftspolitische Ziele.
Daraus ergibt sich auch fur den Agenten eines Privaten eine unmittelbare Pro-
duktionsorientierung, da er meist in irgendeiner Form am Gewinn beteiligt sein
wird. Aufl3erdem drohen ihm im Vergleich zum Agenten eines offentlichen
Prinzipals vermehrt Sanktionen in Form von Vertragskiundigungen, da er bei
mangelnder Konkurrenzfahigkeit durch einen anderen Agenten ersetzt wird. Der
Agent eines oOffentlichen Prinzipals wird in der Regel weder am Gewinn beteiligt,
noch drohen ihm Sanktionen in der Form von Entlassung oder Lohnkirzungen.
Er wird folglich auch weniger Interesse an der Effizienz seines eigenen
Handelns haben.?®! Mit Hilfe des Prinzipal-Agent-Modells kénnen bedeutsame
Anhaltspunkte fir die Analyse und Ausgestaltung von Privatisierungsmal3-
nahmen gewonnen werden. Aus dem Ansatz lasst sich die Relevanz einer
Verknipfung von Anreiz- und Sanktionssystem einerseits sowie Steuerungs-

und Kontrollsystemen andererseits erkennen.?®?

Beide Modelle liefern zahlreiche Argumente die Ineffizienz staatlichen Handelns
zu erklaren. Einige Vertreter gelangen sogar zu einem Privatisierungsgebot.?®

Die aus rein betriebswirtschaftlicher Sichtweise logische Schlussfolgerung kann
trotzdem nicht uneingeschrankt auf jedes staatliche Tatigwerden Ubertragen
werden. Besonders im Bereich der Sozialpolitik stof3en die Theorien auf

Grenzen der praktischen Umsetzbarkeit. In diesem Bereich ist der Staat gerade
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nicht aus Grinden der Einnahmenerzielungsabsicht tatig, sondern es uber-
wiegen hier vielmehr Griinde des Gemeinwohlinteresses.?®

Ein weiterer Kritikpunkt an den Theorien setzt bei den unterschiedlichen
Rahmenbedingungen fiir staatliches und privates Handeln an. Haufig unterliegt
die offentliche Verwaltung viel strafferen gesetzlichen und politischen Vorgaben
als ein privates Unternehmen. Ein Vergleich der Akteure scheitert deshalb
schon an den voéllig unterschiedlichen Voraussetzungen. Vorrangiges Ziel sollte
deshalb zun&chst eine Modernisierung der bisher vorhandenen Verwaltungs-

strukturen sein.?®®

[1l. Rechtliche Griinde

Kennzeichnend fiir die Privatisierungsdiskussion ist, dass sie uberwiegend aus
wirtschaftlicher und politischer Sicht gefihrt wird. Grundlegende rechtliche
Fragestellungen werden dagegen oft nur am Rande behandelt.?®® Fir eine
ausgewogene Diskussion sollten allerdings auch diese betrachtet werden. Fir
die Bestimmung des Privatisierungspotenzials staatlicher Tatigkeiten in der
Bundesrepublik Deutschland kommt es insbesondere darauf an, nach welchen
rechtlichen Grundlagen sich Zulassigkeit und Umfang 6ffentlicher Leistungen in
unserer Rechtsordnung determinieren.

Hierbei geht es vor allem um verfassungsrechtliche und haushaltsrechtliche
Fragestellungen. Insbesondere die Frage nach den Grenzen der Privatisierung

und das Gebot zur Privatisierung missen problematisiert werden.

Verfassungsrechtlicher Rahmen

Von besonderer Bedeutung ist hierbei der durch die Verfassung gesetzte
Rahmen, da dieser weder der Regierung noch dem einfachen Gesetzgeber zur

284 Vgl. Ennemann, U., Krankenh&user, 2003 S. 86 ff. zur Anwendung der institutionentkono-

mischen Ansétze speziell im Krankenhaus.

Vgl. Ewald, 1., Privatisierung, 2005, S. 31.

Eine ausflihrliche Darstellung der rechtlichen Grenzen der Privatisierung 6ffentlicher
Aufgaben findet sich bei: Gromoll, B., Privatisierung, 1982.; zu Rechtsfragen der
Privatisierung vgl.: Ehlers, D., Verwaltung, 1984; Arnim, von. H., Privatisierung, 1995;
Stollmann, F., Privatisierung, in: Der Landkreis, 1999, S. 22 ff.; Schuppert, G.,
Staatswissenschaft, 2003, S. 337-342.

68

285
286



Disposition steht.?®” Dem Grundgesetz kénnen nur schwer wirtschaftspolitische
Aussagen oder Regelungen fur die Wirtschaftstatigkeit enthommen werden.
Insoweit wird von der wirtschaftspolitischen Neutralitat des Grundgesetzes
gesprochen.?®® Trotzdem sind durch die verfassungsrechtlichen Grundsatze
einer freien Gestaltung der Wirtschaftstatigkeit durch den Gesetzgeber und die
Verwaltung Schranken gesetzt™.

In den folgenden Ausfiihrungen soll deshalb analysiert werden, ob und wieweit
sich aus der Verfassung Handlungsgrenzen oder ein Privatisierungsverbot bzw.
die Anwendung gewisser Privatisierungsformen auf offentliche Leistungen im

Bereich der Eingriffs- und Leistungsverwaltung ableiten lassen.?®

Fur rechtliche Restriktionen einer Privatisierung kommen insbesondere die
nachfolgenden Artikel der Verfassung in Betracht:

- Art. 15 GG Sozialisierung

- Art. 20 GG Sozialstaatsprinzip
- Art. 20 GG Rechtsstaatsprinzip
- Art. 20 GG Demokratieprinzip

- Art 33 GG Beamtenprivileg

- Gemeinwohlgebot

- Subsidiaritatsprinzip

Sozialisierung

Art. 15 GG enthalt lediglich eine Ermachtigung des Staates zur Sozialisie-
rung.”®* Hieraus ergibt sich aber kein Verbot der Privatisierung. ,Art. 15 GG
schafft nur die Mdglichkeit, nicht aber die Verpflichtung zur Sozialisierung.
Umgekehrt verbietet die Verfassung auch nicht, erwerbswirtschaftliche Unter-

1292

nehmen des Bundes zu verdufRern und zu reprivatisieren. In welchem
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ve Vgl. Pittner, G., Rechtliche Rahmenbedingungen, in: Brede, H., Privatisierung, 1988, S. 257.

Vgl. Pittner, G., Rechtliche Rahmenbedingungen, in: Brede, H., Privatisierung, 1988, S.

258; Hauser, D., Wirtschaftliche Betatigung, 2004, S. 20.

Vgl. Vélmicke, C., Privatisierung, 1996, S. 60.

Vgl. zu verfassungsrechtlichen Bedenken bei der Privatisierung von Landeskranken-

hausern: Biihring, P., Privatisierung, in: Deutsches Arzteblatt, 2005, S. A — 2605.

291 Vgl. Maurer, H., Staatsrecht, 2005, § 8 Rz. 93 ff.; Stein, E. / Frank, G., Staatsrecht, 2004, §
42111 5;

292 Zippelius, R. / Wirtenberger, T., Staatsrecht, 2005, § 31 IV 2.
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Umfang der Staat davon Gebrauch macht, ist letztendlich eine rein politische

Entscheidung. Die Regelung stellt folglich keine Privatisierungsschranke dar.?*

Sozialstaatsprinzip

Das in Art. 20 GG verankerte Sozialstaatsprinzip?®* verpflichtet den Staat zur
Herstellung und Erhaltung sozialer Gerechtigkeit und sozialer Sicherheit.?®
Durch die Norm wird aber lediglich ein gewisser Versorgungsstandard fur die
Bevolkerung festgeschrieben. Dies betrifft die Bereitstellung lebensnotwendiger
Bereiche, wie beispielsweise Krankenhauser oder die Abfallentsorgung. Art 20
GG enthalt aber keine Regelung tiber die Art der Bereitstellung.?*® Der Staat hat
also generell die Mdglichkeit, bendtigte Guter und Dienste selbst herzustellen
oder sich Dritter zu bedienen.?®’ Eine Verpflichtung zur eigenen Bereitstellung
besteht nur dann, wenn der Standard durch Private nicht gesichert ist.

Folglich lasst sich aus dem Sozialstaatsprinzip kein Verbot der Privatisierung

offentlicher Aufgaben begriinden.?*®

Rechtsstaatsprinzip

Das Ziel eines Verfassungsstaates ist es, die Staatsmacht durch Recht und
Gesetz zu begrenzen und zu kontrollieren.?®*® Das Rechtsstaatsprinzip®® findet
sich im Grundgesetz nicht konkret an einer expliziten Stelle, sondern ist viel-
mehr in einer Vielzahl von Artikeln enthalten.*®* Die wesentlichen rechtsstaat-
lichen Grundsatze enthalt jedoch Art. 20 GG, der in Absatz 2 den Grundsatz der
Gewaltenteilung und die Bindung der vollziehenden Gewalt (Exekutive) und der
Judikative an Gesetz und Recht regelt.*®* Fir die Beantwortung der Frage, ob
die Privatisierung offentlicher Aufgaben noch mit dem Rechtsstaatsprinzip

vereinbar ist, ist vor allem der Gesetzesvorbehalt von Bedeutung. Dieser
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Vgl. Pittner, G., Rechtliche Rahmenbedingungen, 1988, S. 258.

Zum Sozialstaatsprinzip allgemein vgl. Maurer, H., Staatsrecht, 2005, § 8 Rz. 95.

Ausfiihrliche Diskussion zur Privatisierung und Sozialstaatsprinzip bei: Gromoll, B.,

Privatisierung, 1982, S. 203 ff.

29 Vgl. Stein, E. / Frank, G., Staatsrecht, 2004, § 21 Il, Ill; Badura, P., Staatsrecht, 2003, S.

301 ff.; Metzger, M., Privatisierung, 1990, S. 59 f.

Vgl. Zippelius, R. / Wirtenberger, T., Staatsrecht, 2005, § 13 | 3.

Vgl. Metzger, M., Privatisierung, 1990, S. 60 f.

299 Vgl. Gromoll, B., Privatisierung, 1982, S. 160; Stern, K., Staatsrecht, 1984, § 3 lll 7.a).

%0 Zum Begriff vgl. Badura, P., Staatsrecht, 2003, S. 311 ff.; Maurer, H., Staatsrecht, 2005, § 5
Rz. 5.

%L vgl. Arndt, H. / Rudolf, W., Offentliches Recht, 1996, S. 30.

302 Vgl. Metzger, M., Privatisierung, 1990, S. 55 f.
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verpflichtet die o6ffentliche Verwaltung im Rahmen gesetzlicher Regelungen
vorzugehen und von rechtsfremden Verhalten abzusehen. Es kdnnen bei der
Verwaltung allgemein drei Erscheinungsformen ausgemacht werden:

- Hoheitsverwaltung (Eingriffsverwaltung)®®
- Leistungsverwaltung®”*

- wirtschaftlich—fiskalische Tatigkeit.**

Nach herrschender Meinung unterliegen vorwiegend die Leistungen der
Eingriffsverwaltung dem Gesetzesvorbehalt, da auf diesem Gebiet die Wahr-
nehmung offentlicher Aufgaben mit hoheitlichen Eingriffen in die Freiheit und in
das Eigentum des einzelnen verbunden ist. Nach dem Rechtsstaatsprinzip
muss die Austbung hoheitlicher Befugnisse frei von individuellen Interessen
erfolgen.®® Dieser Grundsatz muss auch nach einer Privatisierung beriick-
sichtigt werden, der Staat demgemald weiterhin daftr Sorge tragen, dass der
Gesetzesvollzug uneigennuitzig, unparteiisch und sachlich erfolgt sowie der
Haftungsruckgriff des einzelnen bei Missbrauch der Staatsgewalt mdglich ist.
Die vorherrschende Meinung schliel3t daraus, dass funktionale Privatisierungen
im Bereich der Eingriffsverwaltung nicht zulassig sind, da folglich den Gebiets-
kérperschaften keinerlei Kontroll- und Einwirkungsméglichkeiten verbleiben.®”’
Dagegen lasst sich aus dem Rechtsstaatsprinzip kein Verbot fur eine formal-
rechtliche oder auch materiell-organisatorische Privatisierung im Bereich der
Eingriffsverwaltung ableiten.

Das groRe Feld der Leistungsverwaltung gilt hinsichtlich des Rechtsstaats-
prinzips als unproblematisch privatisierungsfahig.>*®
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Militar, Polizei, Justiz, Finanzen.

Personennahverkehr, Schlachthofwesen, Mullabfuhr.

Vgl. Arnim, von H., Privatisierung, 1995, S. 29.

Vgl. Gromoll, B., Privatisierung, 1982, S.171

Vgl. Gromoll, B., Privatisierung, 1982, S. 146; Metzger, M., Privatisierung, 1990, S. 56.
Vgl. Gromoll, B., Privatisierung, 1982, S. 146; Metzger, M., Privatisierung, 1990, S. 56;
Voélmicke, C., Privatisierung, 1996, S. 66; Erdmeier, P., Privatisierung, 2001, S. 99.
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Demokratieprinzip

Nach dem Demokratieprinzip muss alle Staatsgewalt demokratisch legitimiert
sein.®® Dieser Grundsatz schlieRt aber eine Ubertragung offentlicher Aufgaben
an Private nicht aus. Speziell auf dem Gebiet der Daseinsvorsorge kann die
Privatisierung mit dem Demokratieprinzip vereinbar sein. Schranken ergeben

sich auch hier wieder fir den Bereich der hoheitlichen Verwaltung.

Beamtenprivileqg

Gemal Art. 33 GG ist die Austibung hoheitlicher Tatigkeiten Angehorigen des
offentlichen Dienstes vorbehalten. Von Art. 33 GG wird nach herrschender Mei-

310 weiterhin sind die ver-

nung allerdings nur der hoheitliche Bereich erfasst.
fassungsrechtlichen Grenzen einer wirtschaftlichen Betatigung der 6ffentlichen

Hand und die sich eventuell ergebende Pflicht zur Privatisierung zu prufen.

Gemeinwohlgebot

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts widerspre-
chen Malinahmen, die zur Erreichung eines legitimen offentlichen Zwecks
ungeeignet, nicht erforderlich oder nicht proportional sind, dem so genannten
Gemeinwohlgebot. Eine rein erwerbswirtschaftlich begrindete Tatigkeit der
offentlichen Hand ist daher unzuldssig. Fur einige Bereiche lasst sich deshalb

aus dem Gemeinwohlgebot ein Privatisierungsgebot ableiten.

Subsidiaritatsprinzip

Grundgedanke ist, dass Aufgaben innerhalb eines Gemeinwesens immer von
der kleinstméglichen Einheit wahrgenommen werden sollen.**! Der Staat darf
folglich nur subsidiar, d.h. helfend tatig werden. Das Subsidiaritatsprinzip hat
mit Ausnahme des Art. 23 GG nicht unmittelbar Eingang in die Verfassung
gefunden. Ob das Subsidiaritatsprinzip ein aus der Verfassung ableitbarer
Grundsatz darstellt, dass die wirtschaftliche Betatigung des Staates beschrankt,
wird kontrovers diskutiert. Folglich kann daraus auch kein Privatisierungsgebot

und keine —pflicht abgeleitet werden.3*?
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Zum Demokratieprinzip vgl. Stein, E. / Frank, G., Staatsrecht, 2004, § 8 Il.
Vgl. Metzger, M., Privatisierung, 1990, S. 65 ff.

Vgl. Zippelius, R. / Wirtenberger, T., Staatsrecht, 2005, § 10 Il 3c.

Vgl. Metzger, M., Privatisierung, 1990, S. 68 ff.
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V. Europarechtliche Gesichtspunkte

Der EG-Vertrag ist hinsichtlich der Eigentumsordnung in den Mitgliedstaaten
neutral.**®* Den Mitgliedstaaten ist es folglich freigestellt, sich wirtschaftlich zu
betatigen, da der Vertrag kein Verbot hinsichtlich der Existenz offentlicher
Unternehmen enthélt.®'* Dies ergibt sich einerseits aus der Regelung des Art.
86 EGV, der von der Existenz offentlicher Unternehmen ausgeht, andererseits
aus Art. 295 EGV, der die Eigentumsordnung in den Mitgliedstaaten explizit
unberiihrt lasst.**

Aus dem EGV konnen sich allerdings dann Schranken fur die wirtschaftliche
Betatigung der oOffentlichen Hand ergeben, soweit die Tatigkeit gegen die
Wettbewerbsordnung der Gemeinschaft verstof3t. Der Vertrag statuiert den
Grundsatz der Gleichbehandlung offentlicher und privater Unternehmen.
Hierdurch kommt auch die ordnungspolitische Grundentscheidung des Vertrags
zum Ausdruck. Es soll dadurch verhindert werden, dass es durch den Einfluss
der offentlichen Hand auf die Unternehmen zu versteckten Diskriminierungen
oder Wettbewerbsverzerrungen kommt.3*

Die Einhaltung dieser Grundsatze wird durch die Kommission sichergestellt.
Dabei stehen ihr die Rechtsakte nach Art. 86 Abs. 3 EGV und das Vertrags-
verletzungsverfahren gemald Art. 226 EGV zur Verfugung. Fraglich ist
allerdings, ob durch die Normen ein privatisierungsfordernder Effekt ausgeht
oder gar die Privatisierung offentlicher Unternehmen dadurch aktiv voran-

getrieben wird.

Der Regelungsgehalt des Art. 295 EGV garantiert den Bestand der nationalen
Eigentumsordnungen in den Mitgliedstaaten.®*’ Der Begriff der Eigentums-
ordnung umfasst die Gesamtheit aller Eigentumspositionen sowie die Rege-
lungen Uber Enteignung und Privatisierung. Durch Art. 295 EGV wird den
Mitgliedstaaten das Recht eingerdumt, Unternehmen zu verstaatlichen oder zu
privatisieren. Art. 295 EGV enthélt allerdings auch ein Gleichbehandlungsgebot,

313 Vgl. Pittner, G., Rechtliche Rahmenbedingungen, in: Brede, H., Privatisierung, 1988, S. 261.

314 Vgl. Ehlers, D., Gutachten, 2002, S. E 33.

315 Vgl. Seidel, M., Privatisierung, in: Hasse, R. / Schenk, K. / Stausbhaar, T. u.a., Wettbewerb,
2004, S. 61.; Hellermann, J., Privatisierungs- und Deregulierungspolitik, 2000, S. 96 ff.

316 Vgl. Badura, P., 6ffentliche Unternehmen, in: ZGR, 1997, S. 291 ff.

st Vgl. Hauser, D., Wirtschaftliche Betatigung, 2004, S. 16.
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das gewahrleisten soll, dass private und 6ffentliche Eigentimer gleich behan-
delt werden. 3*® Als weitere Normen, welche die Privatisierung beeinflussen

kénnen, kommen

- Art. 86 EGV: Behandlung offentlicher Unternehmen
- Art. 87 EGV: Kontrolle von Beihilfen an 6ffentliche Unternehmen
in Betracht.

Das Vorhandensein einer privatisierungsfreundlichen Tendenz des euro-
paischen Rechts wird in der Literatur zunehmend bejaht.>*° Art. 86 EGV rechnet
zu den Wettbewerbsregelungen der Européischen Gemeinschaft. Das Ziel der
Norm ist der Abbau wettbewerbsrechtlicher Privilegien.®® Art. 86 EGV ordnet
dabei die Anwendung der Vertragsvorschriften auch fur offentliche Unter-
nehmen an und verfolgt die Gleichstellung offentlicher und privater Unter-
nehmen.?%

Durch den Europdaischen Gerichtshof erfolgt dabei eine vergleichsweise strenge
Kontrolle. Die Vorschriften der Art. 86 Abs. 1 und Art. 82 EGV gelten bereits bei
einer potenziellen Gefahr einer Wettbewerbsverletzung des 6ffentlichen Unter-
nehmens. Ein tatsachlicher VerstoR ist nicht erforderlich.3?? Es muss allerdings
berlcksichtigt werden, dass die Anwendung des Art. 82 EGV einen grenziber-
schreitenden Bezug voraussetzt. Somit fallen Unternehmen, deren Tatigkeits-
feld auf einen lokalen Bereich beschrankt bleibt, nicht unter den Anwendungs-

bereich der Norm.

Eine weitere Norm, von der ein gewisser Privatisierungsdruck ausgehen kann,
ist Art. 87 EGV. Durch diese Vorschrift werden sowohl Beihilfen als auch
Finanzhilfen an offentliche Unternehmen kontrolliert.*?® Die Priifung erfolgt
durch einen so genannten ,Investortest'. Hierdurch soll eine Abgrenzung

zwischen einer dem Verbot des Art. 87 Abs. 1 EGV unterworfenen Beihilfe und
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o Vgl. Béhmann, K., Privatisierungsdruck, 2001, S. 143.

Vgl. Osterloh, L., Privatisierung, in: VVDStRL, 1995, S. 206; Bauer, H., Privatisierung, in:
VVDSIRL, 1995, S. 245 ff.; Badura, P., 6ffentliche Unternehmen, in: ZGR, 1997, S. 291,
Schmid, K. / Vollmdller, T., EU-Beihilferecht, in: NJW, 1998, 716; Brenner, M. / Huber, P.,
Europarecht, in: DVBI, 2004, 870 f.

Vgl. Seidel, M., Privatisierung, in: Hasse, R. / Schenk, K. / Stausbhaar, T. u.a., Wettbewerb,
2004, S. 62.

Vgl. Seidel, M., Privatisierung, in: Hasse, R. / Schenk, K. / Stausbhaar, T. u.a., Wettbewerb,
2004, S. 62; Hauser, D., Wirtschaftliche Betatigung, 2004, S. 16.

Vgl. Béhmann, K., Privatisierungsdruck, 2001, S. 157.

Vgl. PreiBinger, E., Privilegierung, 1990, S. 87 ff.; Schafer, C., Einwirkungen, 2004, S. 84 ff.
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einer unternehmerischen Investition erfolgen. Will ein Mitgliedstaat Sanktionen
vermeiden, so ist es aufgrund der von der Kommission vorgenommenen Bewer-
tungen ratsam, Private an der Investition zu beteiligen, mithin Unternehmens-
teile zu verédufRern. Durch den Investortest entstehnt somit ein faktischer

Privatisierungsdruck.®*

Die Vorschriften des Vergaberechts sind ein Mittel, um zu verhindern, dass die
Auftragsvergabe als Mittel der Wirtschaftspolitik eingesetzt wird. Somit ist
gewahrleitstet, dass offentliche Unternehmen nicht durch 6ffentliche Auftrage

finanzielle Unterstiitzung erlangen.?

Insgesamt betrachtet geht vom européaischen Recht ein spirbarer Privati-
sierungsdruck auf die 6ffentliche Hand aus.*?® Allerdings kann aber - nach wohl
herrschender Meinung im Schrifttum - keine allgemeine Verpflichtung zur
Privatisierung staatlicher Unternehmen aus den europdischen Vertragen
abgeleitet werden.**’
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Vgl. Béhmann, K., Privatisierungsdruck, 2001, S. 226.

Vgl. Béhmann, K., Privatisierungsdruck, 2001, S. 247.

Vgl. Bbhmann, K., Privatisierungsdruck, 2001, S. 267; Seidel, M., Privatisierung, 2004, S. 71.
Vgl. Seidel, M., Privatisierung, in: Hasse, R. / Schenk, K. / Stausbhaar, T. u.a., Wettbewerb,
2004, S. 61.
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F. Steuerliche Zielsetzung der Privatisierung

Die steuerliche Wertung eines Privatisierungsvorgangs setzt zunachst geeig-
nete Beurteilungskriterien voraus. Dabei gilt es zu bertcksichtigen, dass die
steuerlichen Zielsetzungen als ein Teilgebiet des gesamten unternehmerischen
Zielsystems betrachtet werden missen.*?® Eine geeignete Steuerplanung sollte
deshalb einsetzen, bevor die wirtschaftlichen Entscheidungen anstehen. Nur so
kann die Alternative, welche zu einer moglichst geringen steuerlichen Belastung
fuhrt, mit den anderen betriebswirtschaftlichen Sachverhalten ursachlich
verknuipft werden.?® Bei den Effekten der Besteuerung sind hierbei Zeiteffekte,
Tarifeffekte und Bemessungsgrundlageneffekte zu unterscheiden.>*

Aus betriebswirtschaftlicher Sicht kann davon ausgegangen werden, dass die
Wirtschaftssubjekte die Maximierung ihres Nettoergebnisses nach Steuern
anstreben.®*! Aus diesem Streben kénnen folgende ertragsteuerliche Subziele
abgeleitet werden:

- die relative Steuerminimierung

- die relative Risikominimierung®*?.

Dabei ist unter relativer Steuerminimierung eine legale Steuervermeidung zu
verstehen.®*®* Des Weiteren kann das Ziel nur als eine partielle Vermeidung
verstanden werden, da eine Minimierung auf Null mit der Einstellung der
betrieblichen Téatigkeit verbunden wére. Die Steuerbelastung soll folglich im
Rahmen von legalen Méglichkeiten optimiert werden.>**

Eine Privatisierung kann grundsétzlich unmittelbare und mittelbare Steuerfolgen
auslosen. Dabei sind unter unmittelbaren Steuerfolgen solche zu verstehen, die
durch die Privatisierungsentscheidung begriindet werden. Mittelbare Steuer-
folgen gehen dagegen auf die Tatsache zurlick, dass durch die Privatisierung
neue Rahmendaten entstehen, die eine andere Besteuerung in der Zukunft mit
sich bringen. So ist bei Privatisierungsvorgangen insbesondere von Bedeutung,

328 Vgl. beispielsweise die Ausfiihrungen zu Steuern im Rahmen des betrieblichen Organisa-

tionssystems bei: Nieland, M., Betriebliche Steuergestaltung, 1997, S. 58 ff.

Vgl. KuBmaul, H., Betriebswirtschaftliche Steuerlehre, 2006, S. 1 ff.

Vgl. Wagner, F., Perspektiven, in: DB, 1991, S. 3.

Vgl. Wagner, F., Perspektiven, in: DB, 1991, S. 2.

Vgl. Forster, G., Umstrukturierung, 1991, S. 45.

Vgl. Wagner, F., Perspektiven, in: DB, 1991, S. 2; Forster, G., Umstrukturierung, 1991, S. 45.
Dies kann beispielsweise mit Hilfe eines Steuercontollings geschehen, vgl. hierzu Herzig, N. /
Zimmermann, M., Steuercontrolling, in: DB, 1998, S. 1144.
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ob der Vorgang zur Aufdeckung und Versteuerung der stillen Reserven fuhrt.
Weitere Aspekte, die Einfluss auf den Entscheidungsprozess besitzen, sind
beispielsweise der Untergang von Verlustvortrdgen, der Anfall von Grund-

® und Nachteile bei der

erwerbsteuer*®, der Wegfall von Investitionszulagen®?
sich anschlieRenden laufenden Besteuerung.®®’

Daneben sind bei der Privatisierung von offentlich—rechtlichen Krankenhausern
auch die Vorschriften des Gemeinnutzigkeitsrechts von grof3er Bedeutung, da
unter gewissen Voraussetzungen ein Verstol3 zu einer 10-jahrigen Nach-

versteuerung fiihren kann.®®

Das Ziel der relativen Risikominimierung ist eng mit dem Problem der
Unsicherheit verknipft. Die ver&dnderten Rahmenbedingungen im Gesundheits-
wesen zwingen auch die 6ffentlich-rechtlichen Krankenhaustrager zu Umstruk-
turierungen. Da sich aber derzeit die Gesundheitspolitik im Umbruch befindet,
sind die zukinftigen Rahmenbedingungen ungewiss. Gleichzeitig herrscht auch
auf dem Gebiet des geltenden Steuerrechts keine Rechtsklarheit. Dies gilt ins-
besondere fir den Bereich der Besteuerung der o6ffentlichen Hand im
Kdrperschaftsteuer- und Gemeinnutzigkeitsrecht. Gerade auf diesem Gebiet
gibt es noch zahlreiche offene Rechtsfragen. Alternativplane gewinnen deshalb
eine erhohte Bedeutung. Daneben sollte zum Abbau der Unsicherheit unter
Umstanden eine Klarung der offenen Fragen mit dem zustandigen Finanzamt -

339 _ erfolgen.®* Nach

vorzugsweise im Rahmen einer verbindlichen Auskunft
8 89 Abs. 3 AO ist die Bearbeitung der entsprechenden Antrage gebuhren-

pflichtig.3**

335

e Vgl. auch zu Umstrukturierungen allgemein: Herzig, N., Gestaltung, in: DB, 2000, S. 2237 f.

Zum Problem der Rickforderung von Férdermitteln im Krankenhauswesen vgl. Werner, F. /
Norr Stiefenhofer, L., Stolperfalle, in: KU, 2005, S. 32 f.

Vgl. Herzig, N., in: Herzig, N., Umstrukturierung, 1997, S. 4 ff. fir den allgemeinen Fall der
Umstrukturierung von Unternehmen.

%% 'S.§61 Abs. 3 AO.

39 Zur Verbindlichen Auskunft vgl. 0.V., Neufassung, in: INF, 2004, S. 178 ff.

340 Vgl. Kéhler, T., Rechtsform, in: Kriiger, D., Unternehmensform, 2002, S. 534.

34l Vgl. Lahme, S. / Reiser, H., Verbindliche Auskinfte, in: BB, 2007, S. 410 ff. zur Kritik an
der Gebuhrenpflicht und zu verfassungsrechtlichen Bedenken in Bezug auf die
Gegenstandsgebihr.
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G. Begriff und Arten der Privatisierung

Der Begriff ,Privatisierung* wird in der Literatur nicht einheitlich verwendet.>*? Im
Laufe der Zeit und im Rahmen zahlreicher Privatisierungsdiskussionen ist der
Gegenstand, auf den sich dieser Begriff bezieht, immer umfangreicher

geworden. Die Bandbreite®*

ist dementsprechend grof3 und reicht von der
Umwandlung kommunaler Unternehmen und Einrichtungen in Gesellschaften
des Privatrechts tiber die Ubertragung bzw. VerauRerung o6ffentlichen Vermo-
gens an Private bis hin zur Ubertragung offentlicher Leistungen auf verwal-

tungsunabhangige Rechtspersonen des Privatrechts.>**

Wihrend vor einigen Jahren eine Differenzierung in drei*®®, vier®*® oder
maximal funf Privatisierungsformen gebrauchlich war, so wird nunmehr teil-
weise eine Einteilung in sechs Kategorien**’ vorgeschlagen.

Im Schrifttum tblich ist eine Differenzierung in die Kategorien der formellen und
materiellen Privatisierung, die auch der folgenden Darstellung zu Grunde gelegt
wird.>*® Eine weitere Unterscheidung erscheint fiir die vorliegende Arbeit als
nicht zielfihrend, da das Steuerrecht nicht an diese betriebswirtschaftliche

Sichtweise anknupft.3*°

34z Vgl. Kund, U., Ausgliederung, 1988, S. 32; Arnim, H. von, Privatisierung, 1995, S. 16;

Bohmann, K., Privatisierungsdruck, 2001, S. 25; Budaus, D., Privatisierung, 1997, S. 5;
Weisel, K. Privatisierung, 2003, S. 46. Ein tabellarischen Uberblick iber die Terminologie in
der Privatisierungsdiskussion findet sich bei: Proeller, I., Auslagerung, 2002, S. 23.
Ausfiihrliche Begriffsdefinitionen und Abgrenzungen finden sich bei: Vélmicke, V.,
Privatisierung, 1995, S. 43 ff.

Vgl. Erdmeier, P., Privatisierung, 2001, S. 20; Eine sehr enge Definition des
Privatisierungsbegriffs verwenden beispielsweise Bolsenkdtter, H., Privatisierung, in: DB,
1993, S. 445 ff. Unter Privatisierung versteht er nur die vollstindig oder teilweise
Ubertragung von bisher in 6ffentlicher Tragerschaft wahrgenommenen Aufgaben auf
Private. Ebenso: Gromoll, B., Privatisierung, 1982, S. 141 f.; Hamer, E. / Gebhardt, R.,
Privatisierungspraxis, 1992, S. 74 ff. verstehen unter Privatisierung nur Vorgénge, bei
denen eine Veranderung auch mit einer Entstaatlichung einhergeht.

Vgl. Bauer, H., Privatisierung, in: VVDStRL, 1995, S. 251.

Vgl. Schmidt, R., Ubergang, in: ZGR, 1996, S. 347.

Vgl. Kdmmerer, J., Verfassungsstaat, in: JZ, 1996, S. 1043; Schuppert, G.,
Verwaltungswissenschaft, 2000, S. 370 ff.

Die Begriffe gehen zurtick auf den Wissenschaftlichen Beirat beim Bundesministerium der
Finanzen, Zur Lage und Entwicklung der Staatsfinanzen in der Bundesrepublik
Deutschland, Bulletin der Bundesregierung 1975, 1007 f.

Neben den verschiedenen Privatisierungsformen lassen sich auch noch die Privatisierungs-
methoden unterscheiden (Versteigerung / Verschenkung / Verhandlung) vgl. hierzu
beispielsweise Erdmeier, P., Privatisierung, 2001, S. 28 ff.
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I. Die formelle Privatisierung

Die formell-rechtliche Privatisierung

Unter einer formell-rechtlichen Privatisierung, die auch als Organisations-
privatisierung®° bezeichnet wird, versteht man im Allgemeinen die Ubertragung
bislang unmittelbar von den Gebietskdrperschaften wahrgenommener Auf-
gaben auf rechtlich verselbstandigte Gesellschaften des Privatrechts.®*
Kennzeichnend fur eine derartige Privatisierung ist, dass das privatrechtliche
Gesellschaftskapital ganz oder zumindest Uberwiegend in o6ffentlicher Hand
verbleibt und damit der nachhaltige Einfluss der Gebietskdrperschaft auf das
Unternehmen sichergestellt wird.*** Die formelle Privatisierung®?® lasst mithin
die Zuordnung einer Leistung als offentliche Aufgabe unberiihrt.®** Der
offentlich-rechtliche Trager nutzt in diesem Fall den ihm zur Verfigung
stehenden rechtlichen Rahmen aus und bedient sich zur Aufgabenwahrneh-

mung einer Rechtsform des Privatrechts.

Ublicherweise werden die Aufgaben auf Kapitalgesellschaften in Form der
GmbH oder AG Ubertragen, deren Eigentimer die offentlichen Gebietskorper-
schaften bleiben. Die Gesellschaften werden dann als so genannte Eigen-
gesellschaften bezeichnet.**®

Im Ergebnis ,schliipft die 6ffentliche Hand in das Gewand eines Privatrechts-
subjekts, dessen ,Inhaber” sie bleibt, um ihre Aufgabe als AG, GmbH, e.V. oder
in anderer privatrechtlicher Organisationsform wahrzunehmen.“**® Der Vorteil
einer formellen Privatisierung wird mit der Entstehung kleinerer und somit
steuerungsfahiger Einheiten begriindet.®*’ Kritiker wenden dagegen ein, dass

eine spurbare Entlastung offentlicher Haushalte damit allerdings nicht verbun-

330 Vgl. Killian, W. / Richter, P. / Trapp, J., Ausgliederung, 2006, S. 21.

%1 Vgl. Arnim, H. von, Privatisierung, 1995, S. 17; Fuest, W. / Kroker, R., Privatisierung, 1981,
S. 12; Landsberg, G., Privatisierung, 1997, S. 32; Vélmicke, C., Privatisierung, 1995, S. 47,
Ochmann, D., Privatisierung, 2005, S. 78 ff.

Vgl. Cronauge, U. / Westermann, G., Kommunale Unternehmen, 2003, S. 171.

Das Schrifttum verwendet gleichbedeutend auch den Begriff ,formale Privatisierung"; im
Rahmen dieser Arbeit finden beide Formen Verwendung.

Vgl. Ennemann, U., Krankenh&usr, 2003, S. 34.

Vgl. Budaus, D., Privatisierung, 1997, S. 6; Karl, P., Privatisierung, 1999, S. 171; Nowak, E.
/ Markmiller, K., Rechnungslegung, 2005, S. 7 f.

Arnim, von H., Privatisierung, 1995, S. 17.

Vgl. Fuest, W. / Kroker, R., Privatisierung, 1981, S. 12.

352
353

354
355

356
357

79



den sei.**®Aufgrund der aufgefiihrten Merkmale wird die formelle Privatisierung
auch als unechte oder Scheinprivatisierung bezeichnet und im Schrifttum zum

Teil aus dem Privatisierungsbegriff ausgeschlossen.®*

Im Rahmen dieser Arbeit wird die formelle Privatisierung mit in die Betrachtung
einbezogen, da bereits der alleinige Rechtsformwechsel zu steuerlichen Konse-
guenzen fuhren kann. In der Praxis ist insbesondere der Rechtsformwechsel zu
einer kommunalen Krankenhaus GmbH sehr popular.3®® Der Wechsel zu einer
privatrechtlichen Organisationsform soll mit kiirzeren Entscheidungswegen, der
Anwendung betriebswirtschaftlicher Flihrungs- und Steuerungsinstrumente und
einer groReren Unabhéngigkeit vom o6ffentlich-rechtlichen Trager einhergehen.
Der Wechsel zur Privatrechtsform gilt bei einigen Autoren geradezu als Univer-
salldsung der unterstellten Effizienzprobleme im Krankenhaus.** Haufig stellt
die formale Privatisierung eine Vorstufe fur eine spatere materielle Privati-

sierung dar.

Die finanzwirtschaftliche Privatisierung

Die finanzwirtschaftliche Privatisierung stellt eine Unterart der formalen
Privatisierung dar.*** Bei dieser Form wird der private Sektor an der Finanzie-
rung Offentlicher Aufgaben beteiligt. Dabei spielen weniger Entstaatlichungs-
gesichtspunkte eine Rolle, als vielmehr die freiwillige bzw. zwangsweise
Beteiligung des privaten Sektors an der Finanzierung 6ffentlicher Aufgaben, um
dadurch Einsparungen zu realisieren und den o6ffentlichen Haushalt zu
entlasten.®* Als Beispiele seien aufgefiihrt

358
359
360

Vgl. Fuest, W. / Kroker, R., Privatisierung, 1981, S. 12.

Vgl. Hamer, E. / Gebhard, R., Privatisierungspraxis, 1992, S. 75.

So sind beispielsweise die vier Krankenh&user von Stadt und Kreis Heilbronn zu einer
kommunalen GmbH fusioniert und werden unter dem Namen SLK-Kliniken Heilbronn
GmbH gefuhrt. Vgl. http://www.slk-kliniken.de/export/slk/ueberuns.jsp:. Auch im Alb Donau
Kreis wird das Krankenhaus des Landkreises in der Rechtsform der GmbH gefiihrt. Vgl.:
http://wmww.kh-gmbh-adk.de/. Auch das Landkreiskrankenhaus Passau wird in der
Rechtsform der GmbH gefiihrt. Vgl. http://www.kh-Ikr-pa.de/. Vgl. Scherff, A,
Gemeinnitzigkeitsrechtliche Aspekte, in: DStR, 2003, S. 727.

Vgl. Quaas, M., Krankenhaus-GmbH, in: Das Krankenhaus, 1992, S. 59 ff.

Vgl. Erdmeier, P., Privatisierung, 2001, S. 24; Vélmicke, C. Privatisierung, 1995, S. 48;
Hamer, E. / Gebhardt, R., Privatisierungspraxis, 1992, S. 86.

Vgl. Hamer, E. / Gebhardt, R., Privatisierungspraxis, 1992, S. 86; Schuppert, G.
Verwaltungswissenschaft, 2000, S. 371.
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- Offentliche Kreditgewahrungen werden durch 6ffentliche Birgschaften ersetzt

- Offentliche Gebaude (Krankenhauser, Schulen) werden von Privaten errichtet
und von den Gebietskorperschaften angemietet

- Offentliche Objekte (Abwasser- und Abfallbeseitigungsanlagen) werden durch

Leasing von privaten Leasinggebern finanziert.**

Im Ergebnis kommt es zu einer Privatisierung der Finanzierung.*®® Auf den
Bereich der Krankenh&user Ubertragen, wirde dies beispielsweise bedeuten,
dass ein Klinikbau privat finanziert und dann von der Kommune gepachtet
wurde. Unter Umstanden kann dies zu Einsparungen bei den Bauauf-
wendungen und Folgekosten filhren. Diese Variante der Privatisierung wird
jedoch hier nicht weiter verfolgt, da der Analyseschwerpunkt auf umfassende
Privatisierungsvarianten gelegt wird und nicht auf kommunale Finanzierungs-

varianten.

Il. Die materielle Privatisierung

Im Gegensatz zur formalen Privatisierung erfolgt bei der materiellen Privati-
sierung eine Ubertragung bisher offentlich wahrgenommener Aufgaben auf
Private.*® Dies hat zur Konsequenz, dass sich nicht nur das Ausmaf, sondern
auch der Trager der Verfiigungsrechte dndert.’

Es werden folglich Leistungen, die bislang durch die o6ffentliche Hand bereit-
gestellt wurden, nunmehr von Privaten erbracht, wobei sich nicht nur die &ul3ere
Rechtsform andert, sondern auch privattypische Organisations- und Verfah-
rensmerkmale eingefiihrt werden. Die materielle Privatisierung wird deshalb
auch als die starkste Form der Privatisierung bezeichnet.*® Es handelt sich
folglich um solche Malinahmen, bei welchen die wesentliche Verantwortung fur

die Durchfuhrung auf Private Ubertragen wird.

364 Vgl. Hamer, E. / Gebhardt, R., Privatisierungspraxis, 1992, S. 76.

365 Vgl. Karl, P., Privatisierung, 1999, S. 171.

366 Vgl. Arnim, H. von, Privatisierung, 1995, S. 17; Fuest, W. / Kroker, R., Privatisierung, 1981,
S. 12 f.; Schuppert, G. Verwaltungswissenschaft, 2000, S. 371.

367 Vgl. Osterloh, L., Privatisierung, in: VVDStRL, 1995, S. 210; Erdmeier, P., Privatisierung,
2001, S. 25.

368 Vgl. Kund, U., Ausgliederung, 1988, S. 48.
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Grundlage fur diese Privatisierungsform ist das den Gemeinden auf kommu-
naler Ebene in Art. 28 GG eingerdumte Recht der Selbstverwaltung. Danach
steht es den Kommunen frei, wie sie die Angelegenheiten der ortlichen
Gemeinschatft regeln. Diese den Gemeinden Ubertragene Verantwortung ist als
die wesentliche Verantwortlichkeit der Gemeinden fur die Aufgabenerfullung zu
interpretieren.®® Die Ubertragung der Aufgabenerfiillung darf allerdings nicht
als die Ubertragung der Entscheidungsbefugnis interpretiert werden (das ,Ob*
der Aufgabenerfiillung). Es handelt sich vielmehr lediglich um die Ubertragung
der Verantwortung hinsichtlich der Art und Weise der Durchfihrung der
Leistung (das ,Wie“ der Aufgabenerfiillung).*”® Bei der Kommune verbleibt die
Entscheidung, ob die Leistungen Uberhaupt angeboten werden.

Das Wesentliche der materiellen Privatisierung ist folglich, dass sich nicht nur
die Rechtsform &ndert, sondern dass dadurch Risiko und Chancen der

Leistungserstellung auf Private Gibergehen.

Die materielle Privatisierung kann weiter in eine funktionale und eine organisa-

torische unterteilt werden.®"*

lll. Public-Private-Partnership

Vergleichbar mit dem Begriff der ,Privatisierung” handelt es sich auch bei dem
Begriff Public-Private-Partnership um einen Sammelbegriff, der vielfaltige

Phanomene und Sachverhalte umfasst.®’?

Mit dem Begriff , Public-Private-Partnership“ verbinden sich sowohl Definitions-
schwierigkeiten als auch unterschiedliche normative und pragmatische An-
sichten.?”® Public-Private-Partnership lasst sich als Mischform der materiellen
und formellen Privatisierung beschreiben. Public-Private-Partnership und
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Vgl. Metzger, M., Privatisierung, 1990, S. 61 ff.

Vgl. Kund, U., Ausgliederung, 1988, S. 50; Vdlmicke, C., Privatisierung, 1996, S. 49.
Vgl. Volmicke, C., Privatisierung, 1996, S. 50; Ennemann, U., Krankenh&user, 2003, S. 35 ff.
Eine entscheidungstheoretische Analyse eines gescheiterten Privatisierungsversuchs eines
Krankenhauses wurde von Koppes durchgefiihrt. VVgl. Koppes, M., Privatisierung, 2000.

Ein Uberblick tiber die deutsche Public-Private-Partnership Entwicklung findet sich bei:
Sack, D., Gratwanderung, in Z6gU, 2003, S. 353 ff.

Vgl. Sack, D., Gratwanderung, in: Z6gU, 2003, S. 355.
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(finanzwirtschaftliche) Privatisierung sind sich sehr &hnlich und weisen mitunter

sachliche, faktische und konzeptionelle Uberschneidungen auf.*"

Unter finanzwirtschaftlicher Privatisierung wird der Fall der Finanzierung einer
offentlichen Aufgabe mit privaten Geldern verstanden.®”® Im Unterschied hierzu
dient Public-Private-Partnership nicht allein der Finanzierung, sondern kann als
Teil einer Managementreform im o6ffentlichen Sektor verstanden werden.®”®
Durch die Beteiligung Privater lassen sich in konzeptioneller Betrachtung
Leistungserbringungsprozesse der offentlichen Hand durch die Einbindung von
Managementinstrumentarien der Privatwirtschaft optimieren. Public-Private-
Partnership beinhaltet demgemald ein gemeinschaftliches Miteinander der
Partner. Es wird sowohl privates Kapital als auch privates Know-how in die
Aufgabenerfullung eingebracht. Erst die Bereitstellung von zusatzlichen
Leistungen durch einen Privaten im Rahmen einer Finanzierung fuhrt zu einer

Private-Public-Partnership.

Nachfolgend wird beispielhaft aufgezeigt, wie unterschiedlich der Begriff und
das Verstandnis einer Public-Private-Partnership im Schrifttum Verwendung

finden.

Schuppert versteht unter Public-Private-Partnership eine ,abkirzende und

insoweit auch praktische Chiffre [...] fur durchaus verschiedene Erscheinungs-

formen des kooperativen Handelns von offentlicher Verwaltung und nicht staat-

lichen Akteuren.“®”’

Als Hauptmerkmale von Public-Private-Partnership (PPP) nennt er:

- ,PPP fungiert als Sektoren verschrankendes Arrangement oOffentlicher
Aufgabenerfillung

- PPP bedeutet weder, die an der Kooperation beteiligten nicht-staatlichen
Akteure zu etatisieren, noch die staatlichen Akteure zu privatisieren: staatliche
wie nicht-staatliche Akteure bleiben mit ihrer je spezifischen Funktionslogik

ihrem Herkunftssektor verhaftet;
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Vgl. Ennemann, U., Krankenh&user, 2003, S. 40.

Vgl. Karl, P., Privatisierung, 1999, S. 171.

Vgl. Nowak, E. / Markmiller, K., Rechnungslegung, 2005, S. 49.
Schuppert, G., Verwaltungskooperationsrecht, 2001, S. 5.
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- die Funktionslogik von PPP besteht also in der erfolgreichen Parallelschaltung
der Interessen der beteiligten Akteure, von oOffentlichem und privatem
Interesse;

- diese Parallelschaltung der Interessen bedarf in der Regel einer formalisierten
Verstandigung Uber die Ziele und Modi der Kooperation, also einer

vertraglichen Ausgestaltung.“*"®

Daraus resultiert ein Definitionsvorschlag von Budéus und Grining mit

folgenden Merkmalen fur Public-Private-Partnerships:

- ,Interaktion zwischen o6ffentlicher Hand und Akteuren aus dem privaten Sektor

Fokus auf Verfolgung komplementarer Ziele

Synergiepotenziale bei der Zusammenarbeit

Prozessorientierung

Identitat und Verantwortung der Partner bleiben intakt und

- die Zusammenarbeit ist (gesellschafts-)vertraglich formuliert.“*”

Public-Private-Partnerships kénnen nach verschiedenen Formen bzw. Typen

kategorisiert werden. Als Differenzierungskriterien bieten sich an:

Art und Herkunft der Kooperationspartner

In Deutschland geht die offentliche Hand héufig Kooperationen mit den

Industrie- und Handelskammern, Unternehmen und Kreditinstituten ein.3°

Gegenstandsbereich von Public-Private-Partnerships

Als Arbeitsfelder werden in der Literatur besonders folgende Bereiche
aufgefuhrt:

- Stadtebau und Stadtentwicklung®®*

- Wirtschaftsforderung

- Infrastrukturentwicklung®®?

378

. Schuppert, G., Verwaltungskooperationsrecht, 2001, S. 8 f.

Bud&us, D. / Grining, G., Public Private Partnership, in: Budaus, D. / Eichhorn, P., Public
Private Partnership, 1997, S. 54.

Vgl. hierzu die Studien beispielsweise zur Freien und Hansestadt Hamburg von: Mirow, T.,
Public Private Partnership, 1997, S. 13 ff.

Vgl. hierzu Mirow, T., Public Private Partnership, in: Budaus, D. / Eichhorn, P., Public
Private Partnership,1997, S. 20 f.
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383

Forschung und Entwicklung, Technologietransfer

Kommunale Ver- und Entsorgung®®*

Umweltschutz

385

Freizeit, Tourismus, Kultur

Bildungsbereich
k386

Sozialpoliti

Formalisierungsqgrad einer Public-Private-Partnership

Beim Formalisierungsgrad kann differenziert werden, inwieweit es sich bei der
Public-Private-Partnership um eine
- eher informelle Kooperationsform,
- eine auf vertragliche Vereinbarung beruhende Kooperation
- oder um einen gesellschaftsrechtlichen Zusammenschluss von Privaten
und der offentlichen Hand
handelt.

Grafisch veranschaulicht ergibt sich folgende Kategorisierung nach dem

Formalisierungsgrad.

[ Public-Private-Partnership ]

Informelle Vertragliche Gesellschaftsrechtliche
Kooperationsformen Kooperationsformen Kooperationsformen
|
gering mittel hoch

Grad der formalen Institutionalisierung

ABBILDUNG 4: FORMALISIERUNGSGRAD VON PUBLIC-PRIVATE-PARTNERSHIPS

382 Vgl. als Beispiel zur Verkehrsinfrastrukturentwicklung: Warnowquerung, Travequerung. Das

Gesetz uber den Bau und die Finanzierung von Bundesfernstral3en durch Private bietet seit
1994 die Mdglichkeit zur Finanzierung durch Private-Public-Partnership.

Vgl. beispielsweise zur Wirtschafts- und Technologieférderung in Kassel: Gerstlberger, W.,
Public Private Partnership, 1999, 87.

Vgl. beispielsweise: Sinz, K., Praktische Erfahrungen, in: Budaus, D. / Eichhorn, P., Public
Private Partnership, 1997, 185 ff.

Vgl. beispielsweise zur Kuturférderung in Kassel: Gerstlberger, W., Public Private
Partnership, 1999, 101 f.

Vgl. Programm zur Armutsbekdmpfung in Hamburg: Mirow, T., Public Private Partnership,
in: Budaus, D. / Eichhorn, P., Public Private Partnership,1997, S. 16 f.
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Public-Private-Partnerships gewinnen gerade bei Krankenh&dusern eine
zunehmende Bedeutung. Wahrend noch in den 1990er-Jahren Kooperationen
mit Privaten Uberwiegend auf den Bereich Grol3gerate, wie etwa Computer-
Tomograhie-Gerate, Magnet-Resonanz-Gerate und Ahnliches beschrankt
waren, finden heute Kooperationen in vielfaltigen Bereichen des medizinischen
Sektors (z.B. Radiologiekooperation, Gestellung von arztlichem und nichtarzt-
lichem Personal, anasthesiologische Versorgung) sowie des nicht medizini-
schen Sektors (z.B. Catering, Reinigung, Wascherei, Management, Arznei-

mittelversorgung) statt.*®’

Als Grunde fur diese Entwicklung werden neben dem zunehmenden Kosten-
druck und Wettbewerb auch die vom Gesetzgeber geférderten neuen Koopera-
tionsmodelle, so z.B. im Bereich der "Integrierten Versorgung" oder der "Medizi-

nischen Versorgungszentren", genannt.3®

387 Vgl. Karl, P., Privatisierung, 1999, S. 5; Grotowski, T., Krankenhaus, in: KU, 2004, S. 183 f.
388 Vgl. Deutsche Krankenhausgesellschaft e.V., Beratungs- und Formulierungshilfe, 2005, S. 9.
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H. Privatisierung des gesamten Krankenhauses

|. Formell — Einbringung des Zweckbetriebes in eine GmbH

Die veranderten Rahmenbedingungen im Gesundheitswesen zwingen auch
verstarkt die Trager von Offentlich-rechtlichen Krankenhausern uber eine
Rechtsformanderung nachzudenken. Dabei sind neben den nachfolgend
behandelten umwandlungsrechtlichen und steuerrechtlichen Aspekten auch

vielfaltige andere rechtliche®®, politische®®

391

und sonstige aul3errechtliche
Aspekte™" zu beachten.

Bei einer formellen Privatisierung des Krankenhauses findet ein Rechtsform-
wechsel von einer oOffentlich-rechtlichen zu einer privatrechtlichen Unterneh-
mensform - und zwar unter Beibehaltung der staatlichen Eigentimerstellung -
statt.3®> Es stellt sich somit zunachst die Frage nach der geeigneten Rechts-

3% steht es den Kommunen frei,

form.3** Nach der wohl herrschenden Meinung
welcher Rechtsform sie sich zur Erfiillung ihrer Aufgaben bedienen.®®® Fiir die
Gemeinden wird dieser Tatbestand insbesondere aus dem verfassungsrechtlich
garantierten Selbstverwaltungsrecht abgeleitet. Zu beachten ist allerdings, dass

das Selbstverwaltungsrecht nur im Rahmen der Gesetze besteht.

Prinzipiell kann somit ein Rechtsformwechsel zu jeder privatrechtlichen
Unternehmensform durchgefiihrt werden.*®® In der Praxis iiberwiegt allerdings

im Krankenhaussektor der Wechsel zur GmbH.3%’

389 Vgl. zu personalrechtlichen Aspekten bei der Umwandlung gemeindlicher Unternehmen

beispielsweise: Gal, A., Umwandlung, 2003, S. 128-136; Schweier, in: Fabry, B. / Augsten,

U., Handbuch, 2002, S. 179 ff. ; allgemein zum Arbeitsrecht in der Ausgliederung:

Fuhrmann, L. / Simon, S., Ausgliederung, in: AG, 2000, S. 51 f.

Vgl. zu der politischen Diskussion: Bruckenberger, E., Wandel, in: Deutsches Arzteblatt,

2006, S A 238 ff.

Zu den Auswirkungen einer formellen Krankenhausprivatisierung hinsichtlich der

Leistungskomponente, monetdren Komponente, Mitarbeiterinteressen vgl. beispielsweise:

Karl, P., Privatisierung, 1999, S. 173 ff.; Einen Uberblick tiber typische Probleme bei einer

Krankenhausprivatisierung gibt Schneider, H., Krankenh&user, in: KU, 2004, S. 181.

Vgl. Karl, P., Privatisierung, 1999, S. 171.

Zur grundsétzlichen Wahlfreiheit der Gemeinden bezilglich der Rechtsform vgl.: Gal3, A.,

Umwandlung, 2003, S. 54 ff.

¥4 Kritisch zu der Fomenwahlfreiheit: Unruh, P., Kritik, in: DOV, 1997, 658 ff.; Ossenbuhl, F.,
Offentliches Rech, in: DVBI., 1974, 541 ff..

395 Vgl. Pittner, G., Rechtsformen, in: Puttner, G., Handbuch, 1984, S. 119 f.

%% Einen Uberblick der moglichen Rechtsformen fir Krankenhduser geben Knorr, K. / Wernick,
J., Rechtsformen, 1991.
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Eine weitere Moglichkeit ware der Wechsel zur Aktiengesellschaft. Gerade
Kliniken in privater Tragerschaft werden in dieser Rechtsform gefiihrt.3%
Buchholz®®* bezeichnet die Aktiengesellschaft gerade fiir groRe Krankenhauser

k*° sehen die

als optimale Rechtsform und auch Knorr und Wernic
Aktiengesellschaft fur Trager, die mehrere Kliniken betreiben, als interessant
an. Ob dies auf den offentlich-rechtlichen Sektor Ubertragbar ist, bleibt fraglich.
Denn es gilt zu beachten, dass bezlglich der Rechtsform der Aktiengesellschaft
in verschiedenen Gemeindeordnungen expressis verbis restriktive Sonder-
regelungen enthalten sind.** Haufig ist dort die Aktiengesellschaft nur als
nachrangige Form vorgesehen. Aber selbst dann, wenn in den Gemeinde-
ordnungen insoweit eine ausdrickliche Regelung fehlt, wird in aller Regel die
Rechtsform der GmbH préferiert.*®® Ein Grund hierfiir liegt auch im Wesen der
Aktiengesellschaft und der damit verbundenen herausragenden Stellung des
Vorstandes, der die Geschafte gemald 8 76 Abs. 1 AktG eigenverantwortlich
leiten muss. Somit verbleiben der 6ffentlichen Hand nur geringe Mdglichkeiten,
Einfluss auf die Gesellschaft zu nehmen.*® Aus diesem Grund wird auf die

Analyse der Aktiengesellschaft verzichtet.

Der Ubergang zu einer Personengesellschaft scheidet in zweierlei Hinsicht aus.
Zum einen enthalten die meisten Gemeindeordnungen ein Verbot fur die
Errichtung von Gesellschaften, bei denen die Haftung nicht begrenzt ist.*>* Zum
anderen ist zu beachten, dass nur Kérperschaften im Sinne des 8 5 Abs. 1 Nr. 9
KStG i.V.m. 88 51 ff. AO gemeinnitzig sein kdnnen. Mithin wird der Wechsel zu

einer Personengesellschaft nicht infrage kommen.

397 Vgl. beispielsweise Kliniken Landkreis Rottweil (http://www.gesundheitszentren.de/);

Kliniken Landkreis Biberach (http://www.kliniken-bc.de/); Kliniken des Landkreises

Friedrichshafen (http://www klinikum-fn.de).

Beispiele hierfur sind: Rhon-Klinikum AG (http://www.rhoen-klinikum-

ag.com/rka/kO/ueberuns); Amper-Kliniken AG (http://www.amperkliniken.de)

399 Vgl. Buchholz, W., Krankenh&user, 1983, S.197.

400 Vgl. Knorr, K. / Wernick, J., Rechtsformen, 1991, S. 46.

401 Vgl. beispielsweise: Art. 108 Abs. 3 Gemeindeordnung fur das Land Nordrhein-Westfalen v.

14. Juli 1994; Art. 87 Abs. 2 Gemeindeordnung Rheinland Pfalz v. 31. Januar 1994, zuletzt

geandert durch das Gesetz vom 2. Méarz 2006.

Vgl. zu den Vor- und Nachteilen einer kommunalen GmbH: Eichmann, P., GmbH, in:

Ossola-Haring, GmbH, 2004, S. 176 f.

403 Vgl. Kéhler, T., Rechtsform, in: Kriiger, D., Unternehmensform, 2002, S. 525; KeRler, J.,
Grundlagen, in: Ossola-Haring, GmbH, 2004, S. 47 f.

404 Vgl. Kéhler, T., Rechtsform, in: Kriiger, D., Unternehmensform, 2002, S. 540.
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1. Zivilrechtliche Grundlagen

Der formelle Rechtsformwechsel eines bisher als Eigen- oder Regiebetrieb
gefuhrten Krankenhauses in eine GmbH kann prinzipiell auf verschiedene Arten
vorgenommen werden. Eine Moglichkeit ware im Wege der Einzelrechts-
nachfolge eine Sachgrindung nach den Vorschriften des GmbHG durchzu-
fuhren. Als weitere Alternative kame eine stufenweise Grindung in Betracht.
Zunachst wirde eine Bargrindung einer GmbH mit anschlielender Sach-
kapitalerh6hung erfolgen. Als dritte Variante stiinde die Ausgliederung nach den

Vorschriften des Umwandlungsgesetzes zur Verfigung (vgl. Abbildung 5).

Kommune
Juristische Person des offentlichen Rechts

Eigen-/Regiebetrieb
Krankenhaus

Ausgliederung Gewahrung eines Geschaftsanteils

Gemeinnitzige
Krankenhaus GmbH

ABBILDUNG 5: AUSGLIEDERUNG AUF EINE GEMEINNUTZIGE KRANKENHAUS GMBH

Da das Umwandlungssteuergesetz hinsichtlich der zivilrechtlichen Gestaltung

sowohl die Einbringung im Wege der partiellen Gesamtrechtsnachfolge als

405

auch im Wege der Einzelrechtsnachfolge erfaf3t,”” wird im Folgenden auf beide

Formen eingegangen.

1% 5§20 Abs. 6 S. 3 UmwStG, § 23 Abs. 4 UmwStG. Vgl. Schaflitzl, A. / Widmayer, G.,
Umwandlungen, in: BB, 2006, Beilage 8 zu Heft 44, S. 37; Benz, S. / Rosenberg, O.,
Einbringungsvorgénge, in: BB, 2006, Beilage 8 zu Heft 44, S. 51.
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a. Einzelrechtsnachfolge

Die Ausgliederung im Wege der Einzelrechtsnachfolge wird im Schrifttum im
Vergleich zur Gesamtrechtsnachfolge wenig beachtet.*® Ublich ist, dass
zunachst eine Gesellschaft gegrindet wird. Im Anschluss daran folgt eine
Kapitalerhbhung gegen Sacheinlage. Folglich werden die zu Ubertragende
Aktiva und Passiva als Sacheinlage in die Gesellschaft eingebracht. Dies
bedingt, dass jeder Gegenstand einzeln tibertragen werden muss*°’.

Der Vertrag tber die Ausgliederung im Wege der Einzelrechtsnachfolge kann
grundsatzlich formfrei abgeschlossen werden.*® Ausnahmen ergeben sich bei
der Ubertragung von Grundstiicken oder GmbH-Anteilen (§ 311 b BGB, § 2
GmbHG). Aus Grunden der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit sollten die
Vertrage allerdings notariell beurkundet werden.*®®

Von der inhaltlichen Gestaltung ist es erforderlich, die zu tbertragenden Aktiva
und Passiva zu konkretisieren. Dies kann bei umfangreicheren Ausgliede-
rungen durch eine Bezugsurkunde erfolgen.**°

Hinsichtlich des Vermoégenstubergangs ist eine Einzellbertragung jedes einzel-
nen Vermdgensgegenstandes und jeder einzelnen Schuld erforderlich. Dieser
Tatbestand ist umstandlich und fehleranféallig und stellt deshalb einen gewich-
tigen Nachteil gegenuber der Ausgliederung im Wege der partiellen

Gesamtrechtsnachfolge dar.**

Der Eigentumsiibergang selbst erfolgt dann nach den allgemeinen Normen des
BGB. Fur Rechte gemal3 88 398 ff., 414 ff. BGB fur bewegliche Sachen nach 88
929 ff. BGB und fur Grundstticke nach 88 873 ff., 925 ff. BGB. Folglich kann der

Eigentumsiubergang sofort mit Abschluss des dinglichen Vertrages erfolgen. Die

16 Zur Gegeniberstellung UmwG / Einzelrechtsnachfolge vgl. Feddersen, D. / Kiem, R.,

Ausgliederung, in: ZIP, 1994, S. 1078 ff.; Nagl, R., Spaltung, in: DB, 1996, S. 1221 ff.

Vgl. Engelmeyer, C., Ausgliederung, in: AG, 1999, S. 264; KuBmaul, H.,

Betriebswirtschaftliche Steuerlehre, 2006, S. 563.

Vgl. Aha, C., Ausgliederung, in: AG, 197, S. 348; Kruger, D., in: Kriger, D.,

Unternehmensform, 2002, S. 452.

409 Vgl. Aha, C., Ausgliederung, in: AG, 1997, S. 348.

410 Vgl. Aha, C., Ausgliederung, in: AG, 1997, S. 348.

4 Vgl. Gal3, A., Umwandlung, 2003, S. 228; Krlger, D., in Kriiger, D., Unternehmensform,
2002, S. 454; KuBmaul, H., Betriebswirtschaftliche Steuerlehre, 2006, S. 563.
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Ausgliederung im Wege der Einzelrechtsnachfolge stellt mithin einen rechts-
geschaftlichen Erwerbstatbestand dar.

Fur die Ausgliederung im Wege der Einzelrechtsnachfolge sind des Weiteren
die 88 414 ff. BGB zu beachten. Aufgrund dieser Normen ist die Genehmigung
des Glaubigers fir die Ubertragung einer Verbindlichkeit erforderlich. Hieraus
kbnnen Probleme bei dieser Gestaltungsvariante entstehen, wenn die
Vertragspartner die Zustimmung gemaf § 415 Abs. 1 BGB verweigern, da alle
Ubertragungsbeschrankungen zu beachten sind. Gerade bei Dauerschuld-
verhaltnissen kann sich dieser Sachverhalt nachteilhaft auswirken und die

gesamte Umstrukturierung gefahrden.

Als positiver Aspekt dieser Umstrukturierungsvariante ist zu erwahnen, dass die
Ausgliederung im Wege der Einzelrechtsnachfolge grundsatzlich zu keiner
Haftungsiibernahme bzw. —fortdauer der beteiligten Rechtstrager fiihrt.**? Aus-
nahmen konnen sich aus den Normen § 419 Abs. 1 bzw. § 613a Abs. 2 BGB
ergeben. Diese Rechtsfolge ist insoweit gerechtfertigt, da es auf Seiten der
Glaubiger auch zu keinem Verlust von Haftungsmasse kommen kann.*** Aus
den aufgefuhrten Griinden kann eine Ausgliederung im Wege der Einzelrechts-
nachfolge gerade fir Unternehmen mit zahlreichen Wirtschaftsgutern und
Vertragsbeziehungen von Nachteil sein.

b. Partielle Gesamtrechtsnachfolge

Einfihrung
Als weitere Variante steht im Rahmen des Umwandlungsgesetzes die

Ausgliederung zur Verfugung. Eine Uberfiihrung der von Gebietskorperschaften
gefuhrten Unternehmen in eine private Rechtsform ist prinzipiell auch nach dem
Umwandlungsgesetz moglich. Nach der Systematik des Umwandlungsgesetzes
werden vier Typen von Umwandlungen unterschieden. Dies sind die
Verschmelzung (88 2-122 UmwG), die Spaltung (88 123-173 UmwG), die

2 Vgl. Veil, R., Ausgliederungsrecht, in: ZIP, 1998, 366 hélt es fir denkbar, dass dem

Umwandlungsgesetz Wertungen zu entnehmen sind, welche auf fir die Singular-
sukzessionen anwendbar sind.
M3 Vgl. Aha, C., Ausgliederung, in: AG, 1997, S. 352.
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Vermoégensibertragung (88 174-189 UmwG) und der Formwechsel (88 190-304
UmwG).** Im Schrifttum werden infolge der Kombination von unterschiedlichen
Umwandlungsarten mit mdglichen umwandlungsfahigen Rechtstragern bis zu
200 theoretische Gestaltungsvarianten unterschieden.**

Fur den hier bedeutsamen Bereich der Privatisierung 06ffentlich-rechtlicher
Krankenh&user in der Rechtsform des Eigen- oder Regiebetriebs reduziert sich
die Anzahl der moéglichen Umwandlungsarten jedoch auf einige wenige
relevante Gestaltungen. Das Umwandlungsgesetz sieht fir den Bereich der
offentlichen Unternehmen grundsatzlich den Formwechsel und die Spaltung in

der Art der Ausgliederung vor.

Der Formwechsel im Sinne der 88 190 - 304 UmwG steht auch den 6ffentlichen
Unternehmen zur Verfigung. Diese Art der Umwandlung ermdglicht prinzipiell
den Rechtsformwechsel einer Korperschaft oder Anstalt des 6ffentlichen Rechts
in eine Kapitalgesellschaft. Von der Regelung werden namentlich kommunale
Zweckverbande oder als Anstalt des offentlichen Rechts organisierte Spar-
kassen, Rundfunkanstalten oder Ahnliches erfasst. Die Voraussetzung fir die
Durchfihrung des Formwechsels sind in 8§ 301 Abs. 2 UmwG geregelt.
Hiernach ist zwingende Tatbestandvoraussetzung die Rechtsfahigkeit der
Kdrperschaft oder Anstalt. Gleichfalls muss das fur sie mal3gebende Bundes-
oder Landesrecht einen Formwechsel vorsehen oder zulassen. Da bislang
entsprechende explizite Ermé&chtigungen zu einem Formwechsel nach den
Regelungen des Umwandlungsgesetzes weder in allgemeiner Form noch in
Einzelgesetzen existieren, wird nach herrschender Meinung gefolgert, dass es
jeweils einer Einzelfallregelung bedarf. Dass der Formwechsel durch Bundes-
oder Landesgesetz nicht verboten wird, soll nicht ausreichend sein.**® Aus
diesen Griunden stellt der Formwechsel im Sinne der 88 301 ff. UmwG keine
Alternative dar.**’

Im Bereich des Krankenhauswesens ist die Uberwiegende Zahl der
kommunalen Kliniken in der Rechtsform des Eigen- oder Regiebetriebes

“4vgl. beispielsweise die Kurzdarstellung bei: KuRmaul, H., Betriebswirtschaftliche
Steuerlehre, 2006, S. 564 ff.; Kruger, D., in: Kriger, D., Unternehmensform, 2002, S. 443 ff.
Vgl. Sagasser, B., in: Sagasser, B. / Bula, T. / Bringer, T., Umwandlungen, 2002., S. 4.

416 Vgl. Schmidt, H., in: Lutter, M. / Winter, M., 2004, 8 301 UmwG, Rz. 7; Perlitt, J., in: Semler,
J. / Stengel, A., UmwG, 2003, § 301 UmwG, Rz. 31, Stratz, C., in: Schmitt, J. / Hortnagel,
R./ Stratz , R., UmwG/UmwStG, 2006, § 301 UmwG, Rz. 3.

Vgl. Nowak, E. / Markmiller, K., Rechnungslegung, 2005, S. 170.
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organisiert*'?

, mithin gerade nicht rechtsfahig. Insoweit besitzt der Formwechsel
im Krankenhauswesen keine bedeutende Rolle und wird in der folgenden
Betrachtung nicht weiter verfolgt. Von Relevanz sind hingegen die Regelungen

der Spaltung.

Die formelle Privatisierung eines offentlich-rechtlich organisierten Unterneh-
mens stellt nach der Systematik des Umwandlungsgesetzes einen Unterfall der
Spaltung dar. Nach dem Umwandlungsgesetz beinhaltet die Spaltung ihrerseits
die Falle der Aufspaltung, Abspaltung und der Ausgliederung, welche in den 88
123 — 173 UmwG geregelt werden.**® Auch hier sind die Gestaltungsméglich-
keiten fur den offentlich-rechtlichen Bereich eingeschrankt. Fur als Eigen- oder
Regiebetriebe organisierte Krankenhduser kommt lediglich die Ausgliederung
gemal 8§ 168 UmwG in Betracht. Alle anderen Spaltungsarten sind nicht far
offentlich-rechtliche Unternehmen vorgesehen.

Die Ausgliederung unterscheidet sich von den Fallen Aufspaltung und
Abspaltung im Wesentlichen darin, dass die Gewahrung von Anteilen des
Uubernehmenden Rechtstragers als Gegenleistung fir die Spaltung nicht an die
Anteilsinhaber des Ubertragenden Rechtstragers, sondern unmittelbar an den

Ubertragenden Rechtstrager selbst erfolgt.*

Die Vorteilhaftigkeit der Ausgliederung ergibt sich aus der Tatsache, dass eine
im Wege des Umwandlungsgesetzes durchgefihrte Umwandlung zu einem
Ubergang samtlicher bestehender Vertragsverhaltnisse und Verbindlichkeiten
fuhrt und es hierzu keiner Zustimmung der Geschéaftspartner bzw. Glaubiger
bedarf. Vorteilhaft ist auch, dass der umstandliche Weg der Einzelrechts-
Ubertragung nicht notwendig ist. Der praktische Nutzen dieser Regelung ist
nicht zu unterschatzen.** Die nachfolgenden Regelungen betreffen allerdings
nur die handelsrechtlichen Voraussetzungen. Davon unabhangig ist in jedem
Einzelfall die 6ffentlich-rechtliche Zulassigkeit nach dem malf3geblichen Bundes-

oder Landesrecht zu prufen.

M8 Vgl. Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Fachserie 12 / Reihe 6.1.1: Gesundheitswesen,

Grunddaten der Krankenh&user 2005, erschienen am 21.12.2006.

9 Vgl. Herzig, N. / Forster, G., Problembereiche, in: DB, 1995, S. 338; Steding, R.,
Ausgliederung, in: Betrieb und Wirtschaft, 2002, S. 31.

420 Vgl. Hortnagl, R., in: Schmitt, J. / Hortnagl, R. / Stratz, R., UmwG/UmwStG, 2006, § 123
UmwG, Rz. 11.

42l Vgl. Steuck, J.; Umwandlung, in: NJW, 1995, S. 2887.
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Ausgliederung

Die Ausgliederung stellt eine Unterart der Spaltung dar. Kennzeichnend fur die
Ausgliederung ist die Ubertragung des Vermogens eines Rechtstragers auf
einen anderen, bereits bestehenden oder erst zu grindenden Zielrechtstrager.
Der Ubertragende Rechtstrager erhalt im Gegenzug Anteile an der aufnehmen-
den Gesellschaft. Mit Vollzug der Registereintragung (8 171 i.V.m. 8§ 131
UmwG) wird die Ausgliederung wirksam. Mit der Eintragung der Ausgliederung
im Handelsregister gehen die im Ausgliederungsvertrag naher bezeichneten
Vermdgensgegenstande und Schulden als Ganzes auf den Ubernehmenden
Rechtstrager tber.*?

Die Norm des 8§ 168 UmwG zielt darauf, die Privatisierung der als Regie- oder
Eigenbetriebe gefuhrten Unternehmen der offentlichen Hand zu erleichtern.
Dabei bietet § 168 UmwG nichtrechtsfahigen Unternehmen der 6ffentlichen
Hand die Moglichkeit der Ausgliederung.

Voraussetzungen der Ausgliederung: Ubertragende Rechtstrager

Als Ubertragende Rechtstrager kbnnen zunachst Gebietskorperschaften betei-
ligt sein. Dabei wird unter dem Begriff Gebietskorperschaft eine Erscheinungs-
form staatlicher oder kommunaler Organisation verstanden, die durch die
Mitgliedschaft naturlicher Personen aufgrund des Wohnsitzes innerhalb ihres
Gebiets gekennzeichnet ist.*?®

Unter diesen Begriff werden Gemeinden, Gemeindeverbande, Amter, Kreise,
Landkreise und auch der Bund und die Lander subsumiert.*** Ausgliedernde
Unternehmenstrager konnen des Weiteren auch Zusammenschliisse von
Gebietskorperschaften sein.*”® Dies betrifft solche Organisationen, die selbst
keinen gebietskdrperschaftlichen Charakter besitzen, sondern bundkérperlicher

426

Natur™® sind. Im Bereich des Krankenhauswesens finden sich insbesondere die

422 Vgl. Thiel, J., Spaltung I, in: DStR, 1995, S. 239.

423 Vgl. Peine, F., Verwaltungsrecht, 2004, S. 19; Heckschen, H., in: Widmann, S. / Mayer, D.,
Umwandlungsrecht, § 168 UmwG, Rz. 135.

Vgl. Steuck, J., Umwandlung, in: NJW, 1995, S. 2888; Schmidt, H., in: Lutter, M. / Winter,
M., UmwG, 2004, § 168 UmwG, Rz. 6.

Vgl. Schmidt, H., in: Lutter, M. / Winter, M., UmwG, 2004, § 168 UmwG, Rz. 8; Heckschen,
H., in: Widmann, S. / Mayer, D., Umwandlungsrecht, 8 168 UmwG, Rz. 136.

Zum Begriff ,Bundkdrperschaften” vgl.: Peine, F. Verwaltungsrecht, 2004, S. 19.

424
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kommunalen Zweckverbande, die der Unterhaltung von Krankenhdusern
dienen.*”” Bei kommunalen Arbeitsgemeinschaften oder 6ffentlich-rechtlichen
Vereinbarungen zwischen einzelnen Gebietskorperschaften, die lediglich der
gemeinsamen Aufgabenerfullung dienen, liegt allerdings kein Zusammen-

schluss im Sinne des § 168 UmwG vor.*®

Unternehmen als Gegenstand der Ausgliederung

Gemal 8 168 UmwG kann der Gegenstand der Ausgliederung nur ein ,Unter-
nehmen“ sein. Gegenuber der allgemeinen Regelung des § 123 Abs. 3 UmwG
erfolgt somit eine Einschrankung, da die allgemeine Regelung die Ubertragung
jedes Vermogensteils zulésst.**

Eine allgemein gultige Definition des Rechtsbegriffs Unternehmen existiert
nicht. Fur den Begriff des Unternehmens im Sinne des 8§ 168 UmwG kann nach
der herrschenden Meinung nicht auf den kommunalverfassungsrechtlichen*®

oder handelsrechtlichen Unternehmensbegriff***

zuruckgegriffen werden. Fur
den Anwendungsbereich des § 168 UmwG ist vielmehr eine eigene, auf den
Sinn und Zweck der Norm abstellende Definition maf3gebend. Somit sollte ein
funktionaler Unternehmensbegriff herangezogen werden.*** Es ist deshalb fir
die Bestimmung des Unternehmensbegriffs vom Zweck der Norm, namlich die
Privatisierung von Betrieben der offentlichen Hand zu erleichtern, auszu-
gehen.**® Auf eine enge Auslegung des Begriffs sollte mithin verzichtet
werden.”® Der Unternehmensbegriff umfasst demgemafR die Eigenbetriebe,
welche innerhalb des Verwaltungstragers verselbstandigt sind und als Sonder-
vermogen gefihrt werden, Gber einen eigenen Haushaltsplan und eine eigene
Buchfuhrung verfiigen. Dartber hinaus auch die Regiebetriebe, welche in

haushaltsrechtlicher, rechnungstechnischer und organisatorischer Hinsicht

27 Weitere Beispiele sind Zweckverbénde zur Unterhaltung von Sparkassen, Versorgungs-

und Verkehrsunternehmen, Klaranlagen oder Schlachthéfen.

428 Vgl. Schmidt, H., in: Lutter, M. / Winter, M., UmwG, 2004, § 168 UmwG, Rz. 8.

429 Vgl. Schmidt, H., in: Lutter, M. / Winter, M., UmwG, 2004, § 168 UmwG, Rz. 10.

430 Vgl. hierzu: Cronauge; U. / Westermann, G., Kommunale Unternehmen, 2003, Rz. 22 ff.

481 Vgl. hierzu: Schmidt, K. Handelsrecht,1999, § 4 | 2.

482 Vgl. Heckschen, H., in: Heckschen, H. / Simon, S., Umwandlungsrecht, 2003, S. 242;
Steuck, J. Umwandlungen , in: NJW, 1995, S. 2888.

433 Vgl. Schmidt, H., in: Lutter, M. / Winter, M., UmwG, 2004, § 168 UmwG, Rz. 10.; Hortnagl,
R., in Schmitt, J. / Hortnagl, R. / Stratz, R., UmwG/UmwStG, 2006, § 168 UmwG, Rz. 3

434 Vgl. Steuck, J., Umwandlung, in: NJW, 1995, S. 2888.
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unselbstandige Bestandteile eines Verwaltungstragers sind.**® Hieraus ergibt
sich, dass auch ein als Regiebetrieb gefiuihrtes Krankenhaus nach den Vor-
schriften des Umwandlungsgesetzes ausgegliedert werden kann. Strittig in der
Literatur ist dagegen, inwieweit auch andere Organisationen unter den Begriff

des Unternehmens subsumiert werden kdnnen.**®

Der Gegenstand der
unternehmerischen Tatigkeit ist dagegen im Bereich des § 168 UmwG nicht von
Bedeutung. Ebenso ist es nicht erforderlich, dass die Tatigkeit mit Gewinn-
erzielungsabsicht betrieben wird.**” Von der Norm wird insbesondere nicht das
Vorhandensein eines Gewerbebetriebs gefordert. Daraus ergibt sich, dass nicht
nur erwerbswirtschaftliche oder auf Gewinn orientierte Einrichtungen, wie bei-
spielsweise Sparkassen oder Versicherungsanstalten, sondern auch nicht
Kosten deckende Einrichtungen von der Regelung des 8§ 168 UmwG erfasst
werden.

Vielmehr ist es entscheidend, dass der Ausgliederungsgegenstand fir sich
genommen wirtschaftlich funktionsfahig ist. Ein Krankenhaus erfillt folglich die
Voraussetzungen des Unternehmensbegriffs des § 168 UmwG. Aus der
Gesetzesformulierung und der Regierungsbegrindung ergibt sich, dass das
Unternehmen in seiner Gesamtheit ausgegliedert werden muss.**® Dies unter-
scheidet die Ausgliederung von den allgemeinen Grundsatzen des Spaltungs-
rechts, nach denen beliebige Vermogensteile einer Spaltung zuganglich sind.

Es soll mithin eine Abgrenzung zur der Ubertragung einzelner Vermogensteile
erfolgen. Auch vor dem Hintergrund der Zielsetzung der Norm wird hieraus
gefolgert, dass bereits die Ausgliederung des Unternehmenskerns hierflr
ausreichend sei.**° An den steuerlichen Begriff des notwendigen Betriebs-
vermdgens wird nicht angeknupft, da nach dem Willen des Gesetzgebers eine

435 Vgl. Gal3, A., Umwandlung, 2003, S. 191; Schindhelm, M. / Stein, K., Ausgliederung, in: DB,

1999, S. 1377; Schmidt, H., in: Lutter, M. / Winter, M., UmwG, 2004, § 168 UmwG, Rz. 10.
Vgl. Hortnagl, R., in: Schmitt, J. / Hortnagl, R. / Stratz, R., UmwG/UmwStG, 2006, § 168
UmwG, Rz. 3 der nur Eigen- und Regiebetriebe einbezieht; Heckschen, H., in: Widmann, S.
/ Mayer, D., Umwandlungsrecht, § 168 UmwG, Rz. 123; Suppliet, R., Ausgliederung, 2005,
S. 157. Eine weitere Auslegung, die auch nicht rechtsfahige Anstalten berticksichtigt,
dagegen bei Schmidt, H., in: Lutter, M. / Winter, M., UmwG, 2004, § 168 UmwG, Rz. 10;
Perlitt, J., in: Semler, J. / Stengel, A., UmwG, 2003, 8168 UmwG, Rz. 30; Schindhelm, M. /
Stein, K., Ausgliederung, in: DB 1999, 1357.

Vgl. Steuck, J., Umwandlung, in: NJW, 1995, S. 2888.

Vgl. Schmidt, H., in: Lutter, M. / Winter, M., UmwG, 2004, § 168 UmwG, Rz. 12; Heckschen,
H., in: Widmann, S. / Mayer, D., Umwandlungsrecht, 8 168 UmwG, Rz. 125.

Vgl. Heckschen, H., in: Widmann, S. / Mayer, D., Umwandlungsrecht, § 168 UmwG, Rz. 126.
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Trennung von umwandlungsrechtlichem und steuerrechtlichem Vermogens-
Ubergang erfolgt. Nach Ansicht von Heckschen ist es ausreichend, eine als
Unternehmen funktionsfahige Vermégenseinheit zu tibertragen.*® Die Ausglie-
derung einzelner Vermégensteile scheidet dagegen aus. Dies waren beispiels-
weise einzelne Wohnungsbestande einer kommunalen Wohnungsverwaltung
oder nur der Stral3enbahnbetrieb einer den Bus- und Bahnbetrieb umfassenden
kommunalen Verkehrsbetriebs.

Auf das Krankenhauswesen bezogen, ware eine Ausgliederung nur einzelner
Abteilungen regelméaf3ig nicht mdglich. In diesem Fall verbliebe nur die Mo6g-

lichkeit der Vermégensiibertragung im Wege der Einzelrechtsnachfolge.***

Voraussetzungen der Ausgliederung: Ubernehmende Rechtstrager

Hinsichtlich des tUbernehmenden Rechtstragers differenziert der Gesetzgeber
zwischen der Neugrindung und der Ausgliederung auf einen bereits beste-
henden Rechtstrager.

Im Falle der Neugrindung stehen als aufnehmende Rechtstrager die Gesell-
schaft mit beschrankter Haftung, die Aktiengesellschaft, die Kommanditgesell-
schaft auf Aktien sowie die eingetragene Genossenschaft gemafl § 168 UmwG
zur Verfigung.

Des Weiteren lasst 8§ 168 UmwG auch die Ausgliederung auf bereits beste-
hende Rechtstradger zu. Der Kreis der aufnehmenden Rechtstrager ist dabei
weiter gefasst als im Falle der Ausgliederung zur Neugriindung. Zusatzlich zu
den bereits aufgefiihrten Gesellschaften kommen noch die Personenhandels-
gesellschaften (OHG, KG) einschlief3lich der GmbH & Co KG hinzu.

Keine Einschrankung durch Bundes- oder Landerecht

Das Umwandlungsgesetz regelt nur die zivilrechtlichen Voraussetzungen einer
Umwandlung. Daneben sind stets die offentlich-rechtlichen Erfordernisse zu
beachten. Eine Ausgliederung ist folglich immer zuldssig, soweit Bundes- oder
Landesrecht nicht entgegenstehen.

Im Unterschied zur alten Regelung der 88 57, 58 UmwG 1969 ist es jedoch
nicht mehr erforderlich, dass eine Umwandlung durch Bundes- oder Landes-

recht ausdriicklich zugelassen ist.**?

440 Vgl. Heckschen, H., in: Widmann, S. / Mayer, D., Umwandlungsrecht, § 168 UmwG, Rz. 127.

4l Vgl. Schmidt, H., in: Lutter, M. / Winter, M., UmwG, 2004, § 168, UmwG, Rz. 12.
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Soweit ersichtlich gibt es weder bundes- noch landesrechtliche Normen, die
eine Ausgliederung verbieten wiirden.**®* Dariiber hinaus sind noch die
Vorschriften der Gemeindeordnungen und Kreisordnungen zu beachten. Dort
ist neben anderen Bedingungen geregelt, dass ein Unternehmen in
Privatrechtsform nur dann gefuhrt werden darf, wenn

- sichergestellt wird, dass der offentliche Zweck erreicht wird,

- die Kommune einen angemessenen Einfluss auf das Unternehmen behalt,

- und die Haftung der Kommune begrenzt wird.***

Dies fuhrt in der Regel zu einer weiteren Einschrankung hinsichtlich der Rechts-
formwahl. Somit ist nach den einschlagigen Gesetzen die Ausgliederung auf
einen Rechtstrager, bei dem die Gebietskdrperschaft unbeschrankt personlich
haftet, verboten.**

Der Ablauf einer Ausgliederung zur Neugrindung einer hundertprozentigen
Tochter gliedert sich nach der vom Umwandlungsgesetz vorgegebenen Syste-
matik in drei Phasen:

- Vorbereitungsphase

- Beschlussphase

- Vollzugsphase

Dabei verweist § 135 Abs. 1 UmwG auf die 88 126 — 134 UmwG. Darlber
hinaus gelten grundsatzlich die allgemeinen Regeln des Spaltungsrechts in den
88 123 — 125 UmwG. Zudem finden nach § 135 Abs. 2 UmwG die fur die
jeweilige Rechtsform des neuen Rechtstrdgers mal3geblichen Grindungsvor-
schriften Anwendung, soweit das Umwandlungsgesetz keine abweichenden

Regelungen enthalt.

4z Vgl. Heckschen, H., in: Widmann, S. / Mayer, D., Umwandlungsrecht, 8§ 168 UmwG, Rz.

392; Schmidt, H., in: Lutter, M. / Winter, M., UmwG, 2004, § 168 UmwG, Rz. 17; Steuck, J.,
Umwandlung, in: NJW, 1995, S. 2888; GaR3, A., Umwandlung, 2003, S. 196.

Vgl. dazu den Uberblick bei Heckschen, H., in Widmann, S. / Mayer, D, Umwandlungsrecht,
§ 168 UmwG, Rz 396 ff. mit einer Ubersicht der in den einzelnen Bundeslandern geltenden
Regelungen; Suppliet, R., Gebietskdrperschaften — Teil 1, in: NotBZ, 1997, S. 39 f.; zu
Bayern vgl. Gal3, A., Umwandlung, 2003, S. 196.

aad Vgl. Heckschen, H., in Widmann, S. / Mayer, D., Umwandlungsrecht, § 168 UmwG, Rz. 400.
5 Zum Beispiel gem. § 103 Abs. 1 Nr. 4 GemO.BW, Art. 92 Abs. 1 Nr. 3 BayGO.
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Vorbereitungsphase

In der Vorbereitungsphase ist der Ausgliederungsplan (8 131 Abs. 1 Nr. 3 S. 3
UmwG) zu erstellen, welcher die Mindestangaben gemald § 126 UmwG enthal-
ten muss. Darin muss die zu Ubertragende Aktiva und Passiva aufgefihrt
werden. Hier genugt im Vergleich zur Ausgliederung im Wege der Einzel-
rechtsnachfolge eine generalklauselartige Beschreibung der Gegenstande.*°
Es kann hierbei auf Urkunden Bezug genommen werden, deren Inhalt eine
Zuweisung der einzelnen Gegenstande gestatten.**’ Bei Grundstiicken sind
allerdings Besonderheiten zu beachten, ursachlich hierfir ist der sich bei der

Umwandlung vollziehende Rechtsiibergang auRerhalb des Grundbuches.*®

Der Ausgliederungsplan ist formbedurftig und bedarf zur Wirksamkeit der
notariellen Beurkundung (8 125 i.V.m. § 136 Satz 1 i.V.m. § 6 UmwG). Die
Aufstellung muss gemal § 136 UmwG vom Vertretungsorgan der ausgliedern-
den Korperschaft aufgestellt werden. Des Weiteren ist der Ausgliederungs-
stichtag zu bestimmen und eine Schlussbilanz auf den Ausgliederungsstichtag
zu erstellen.**

Fur Ausgliederungen aus dem Vermoégen von Gebietskorperschaften ist gemarf
8 169 UmwG kein Ausgliederungsbericht zu erstellen. Da jedoch die Ausglie-
derung materiell eine Sachgrindung darstellt, sind die Grindungsvorschriften
des jeweiligen Rechtstragers zu beachten.*® Bei Griindung einer GmbH ist zur
Sicherung der Kapitalaufbringung gemaf 88 170, 58 Abs. 1 UmwG, 8 5 Abs. 4
GmbHG ein Sachgrindungsbericht zu erstellen.

Beschlussphase

Die Ausgliederung bedarf der Zustimmung der zustandigen Gremien. Nach den
Regelungen des § 169 UmwG bestimmt das Organisationsrecht der Koérper-
schaft, ob und unter welchen Voraussetzungen ein Ausgleichsbericht erfor-

derlich ist. In den jeweiligen Kommunalverfassungen ist in der Regel bestimmt,

446 Vgl. Fabry, B., in: Fabry, B. / Augsten, U., Handbuch, 2002, S. 164.

7 'S.§126 Abs. 2 UmwG; Vgl. Steuck, J., Umwandlung, in: NJW, 1995, S. 2889; Marx, T.,
Spaltung, 2001, S. 44.

“8 5. 8126 Abs. 2 UmwG.

9 Zum Problem der Wahl des handelsrechtlichen und steuerrechtlichen Umwandlungs-
stichtags und die sich hieraus ergebende Problematik der Rickwirkung im Umwandlungs-
steuerrecht vgl.: Renner, G., Riickwirkung, 2002.

450 Vgl. Perlitt, J., in: Semler, J. / Stengel, A., UmwG, 2003, § 168 UmwG, Rz. 80; Heckschen,
H., in: Widmann, S. / Mayer, D., Umwandlungsrecht, 8 168 UmwG, Rz. 249.
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dass eine derartige Umstrukturierung der Zustimmung des Rats bedarf, da es

sich um kein laufendes Geschéft der Verwaltung handelt.***

Vollzugsphase

In der Vollzugsphase ist die Anmeldung zum Handelregister von den Vertretern
der Gebietskorperschaft durchzufihren. Mit der Registereintragung treten die
Wirkungen der Ausgliederung gemafd § 171 i.V.m. § 131 UmwG ein. Gemal}
den 88 172 ff. UmwG fiihrt die Ausgliederung zu einer Nachhaftung des Uber-
tragenden Rechtstragers fur die Ubergehenden Verbindlichkeiten. Grundsétzlich

ist die Nachhaftung auf einen Zeitraum von funf Jahren beschrankt.

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass das Verfahren der Ausglie-
derung nach den Regeln des Umwandlungsgesetzes offensichtliche verfahrens-
rechtliche Vorteile aufweist. Hierzu gehdrt, dass keine eigene Erdffnungsbilanz
der aufnehmenden Gesellschaft notwendig ist und dass grundsatzlich keine
Zustimmungspflichten der Glaubiger und anderer Vertragspartner zur Ubertra-
gung der Rechtsverhaltnisse existieren. Diesen Vorteilen stehen als Nachteil

die hohen formalrechtlichen Anforderungen gegentiber.

2. Ertragsteuerliche Aspekte

Der offentlich-rechtliche Trager eines Krankenhauses unterliegt grundsatzlich
als juristische Person des 6ffentlichen Rechts nicht der Kdrperschaftsteuer. Der
Betrieb des Krankenhauses flihrt jedoch zum Entstehen eines Betriebs gewerb-
licher Art im Sinne des 8 1 Abs. 1 Nr. 6 i.V.m. 8 4 KStG. Daraus ergibt sich die
grundsatzliche Korperschaftsteuerpflicht der juristischen Person des offent-
lichen Rechts mit ihrem Betrieb gewerblicher Art.

Da jedoch der Betrieb eines Krankenhauses als gemeinnutzig gilt, sofern die
Voraussetzungen des 8§ 67 AO erflllt sind, liegt ein Zweckbetrieb vor, der von
der Korperschaftsteuer gemafl 8 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG i.V.m. 8 67 AO befreit ist.
Die Ausgliederung kann sowohl zu ertragsteuerlichen als auch zu gemein-

natzigkeitsrechtlichen Konsequenzen fuhren.

1 vgl. beispielsweise § 39 Abs. 2 Nr. 12 GemO. BW.
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Bei der ertragsteuerlichen Problematik geht es vor allem um die folgenden

Fragestellungen:

(1) Fahrt die Ausgliederung des gesamten Zweckbetriebes zur Aufdeckung und
Versteuerung der stillen Reserven?

(2) Wie sind die gewahrten Anteile bei der ausgliedernden Korperschaft zu

behandeln?

Im Rahmen der gemeinnutzigkeitsrechtlichen Regelungen muss geprift

werden, ob die Ausgliederung gegen die Regelungen der 88 51 ff. AO verstolit.

Im Einzelnen stellen sich dabei die folgenden Fragen:

(1) Ist die Ausgliederung vereinbar mit der satzungsmafigen Vermogensbin-
dung der Ubertragerin?

(2) Ist die Ausgliederung vereinbar mit dem Mittelverwendungsgebot?

a. Besteuerung des Einbringungsvorgangs

Unter ertragsteuerlichen Gesichtspunkten muss zunéchst geklart werden, ob
die Ausgliederung die steuerpflichtige Aufdeckung und Versteuerung der stillen
Reserven zur Konsequenz hat. Fur die Beantwortung ist es entscheidend, ob
die auszugliedernde Tatigkeit bei der juristischen Person des offentlichen
Rechts einen Hoheitsbetrieb, eine Vermégensverwaltung oder einen Betrieb
gewerblicher Art darstellt. Im Falle des Vorliegens eines Betriebs gewerblicher
Art muss weiter differenziert werden, ob dieser nach den Regeln des

Gemeinnutzigkeitsrechts steuerlich begunstigt oder steuerpflichtig ist.

Die Qualifikation als Hoheitsbetrieb oder Vermdgensverwaltung hat zur Konse-
quenz, dass das Vermdgen nicht steuerverstrickt ist und die Ausgliederung
ohne ertragsteuerliche Belastungen vorgenommen werden kann.**? Es handelt
sich hierbei um Vermdgen, das einer steuerrechtlich nicht relevanten Sphare
der Korperschaft des offentlichen Rechts zugeordnet wird.

Von koérperschaftsteuerlicher Relevanz sind dagegen grundséatzlich Vermogens-
Ubertragungen von einem Betrieb gewerblicher Art auf einen Hoheitsbetrieb, auf

452 Vgl. Bauschatz, P. / Strahl, M., Vermdgensibertragungen, in: DStR, 2004, S. 490.
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einen anderen Betrieb gewerblicher Art oder in den Bereich der Vermodgens-
verwaltung.**® Der Betrieb eines Krankenhauses stellt weder einen Hoheits-
betrieb dar, noch ist er der Sphare der Vermbgensverwaltung zuzuordnen. Mit
dem Betrieb des Krankenhauses wird vielmehr ein Betrieb gewerblicher Art
gemafl 8 1 Nr. 6 i.V.m. § 4 KStG begrindet.

Somit stellt die Ausgliederung grundsatzlich einen steuerpflichtigen Vorgang
gemal 8 16 EStG dar. Es ist allerdings zu bericksichtigen, dass der Betrieb
gewerblicher Art Krankenhaus unter den Voraussetzungen des § 67 AO als
steuerbegunstigter Zweckbetrieb behandelt wird. Das Krankenhaus kann also
insoweit die Steuerbefreiung auf Grund des 8 67 AO i.V.m. 8 5 Abs. 1 Nr. 9
KStG in Anspruch nehmen. Somit erfolgt die Vermébgensiubertragung im
steuerbefreiten Bereich. Die Ausgliederung eines kommunalen Krankenhauses,
welches die Voraussetzungen des Zweckbetriebs erfillt, kann somit ohne
ertragsteuerliche Belastungen in eine gemeinnitzige Kapitalgesellschaft umge-

wandelt werden.

Zu beachten ist jedoch, dass von der Beurteilung der Klinik als Ganzes die
Beurteilung einzelner damit in Zusammenhang stehender wirtschaftlicher Tatig-
keiten getrennt werden muss.

Stehen mit dem steuerbeglnstigten Zweckbetrieb — Krankenhaus andere
steuerpflichtige Einheiten in wirtschaftichem Zusammenhang, sind diese
Lirtuellen wirtschaftlichen Geschéftsbetriebe” kérperschaftsteuerlich geson-

dert zu beurteilen.

Ertragsteuerlich ist folglich fir die Umwandlung eines gemeinnttzigen Kranken-
hauses zu unterscheiden zwischen Umwandlungen im steuerbefreiten Bereich
und Umwandlungen im steuerlich relevanten Bereich. Umwandlungen im

steuerbefreiten Bereich sind somit steuerfrei moglich.***

Fraglich erscheint des Weiteren, inwieweit fir den Fall einer formellen Privati-

sierung des gesamten Krankenhauses auf die Regelungen des Umwandlungs-

493 Vgl. Bauschatz, P. / Strahl, M., Vermdgensibertragungen, in: DStR, 2004, S. 490; Schiffers,

J., Kapitalertragsteuer, in: BB, 2003, S. 398.
Zur steuerlichen Behandlung der ,virtuellen wirtschaftlichen Geschéftsbetriebe" siehe
Kapitel I. 1.
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steuergesetzes zurtickgegriffen werden kann. Unstreitig ist in der Literatur, dass
ein Betrieb gewerblicher Art einer juristischen Person des offentlichen Rechts
Gegenstand einer Einbringung im Sinne des 8 20 UmwStG sein kann. Denn die
Anwendbarkeit der Normen des Umwandlungssteuergesetzes auf Betriebe
gewerblicher Art wird grundsatzlich bejaht.**> Dies gilt auch weiterhin fir das
Umwandlungssteuergesetz 2006.%°

Der Ruckgriff auf 8§ 20 UmwStG wird fur die Falle bejaht, bei denen samtliche
wesentliche Betriebsgrundlagen des Betriebs gewerblicher Art in eine
Kapitalgesellschaft eingebracht werden und die Tragerkorperschaft daftr
Anteile an der Kapitalgesellschaft erhalt.**” In diesem Fall wird die Trager-
kérperschaft als Einbringende im Sinne des § 20 UmwStG angesehen.**® Dies
durfte auch weiterhin so gelten, da die Vorschriften zu Einbringungen nach dem
UmwStG i.d.F. des SEStEG*® das bisherige Regelungsprinzip grundsatzlich
beibehalten.*®®

Die Besonderheit bei der formellen Privatisierung eines als gemeinnitzig aner-
kannten Krankenhauses ist jedoch, dass der Betrieb gewerblicher Art von der
Korperschaftsteuer gemaR 8 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG i.V.m. § 67 AO befreit ist.
Fraglich erscheint, ob § 20 UmwStG auch bei der Einbringung eines steuer-
befreiten Betriebs gewerblicher Art Anwendung finden kann.*** Nach dem
Wortlaut des § 20 UmwStG musste dies moglich sein, denn Gegenstand der
Sacheinlage kann ein Betrieb oder Teilbetrieb sein. Die Sacheinlage eines
steuerbefreiten Betriebs gewerblicher Art ware dann allerdings grundsatzlich mit
den Konsequenzen des § 22 UmwStG (bisher § 21 UmwStG) verbunden.*®?

495 Vgl. Widmann, S. / Mayer, D., Umwandlungsrecht, § 1 UmwStG, Rz. 56 m.w.N.; Neumayer,

J./ Schulz, A., Verschmelzung, in: DStR, 1996, S. 876; Raupach, A. / Béckstiegel, M.,

Umwandlungen, in: Wassermeyer, F. / Mayer, D. / Rieger, N., Festschrift, 2000, S. 476;

Halaczinsky, R., in: Wallenhorst, R. / Halaczinsky, R., Besteuerung, 2004, S.477f.; Jost, W.,

in: Dotsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 5 Abs. 1 Nr. 9 Anh. 04 KStG, Rz. 439.

Vgl.Patt, J., in: Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 20 UmwStG (SEStEG), Rz. 16;

Orth, M., Einbringung, in: DB, 2007, S. 420 f.; Benz, S. / Rosenberg, O., Einbringungs-

vorgange, in: BB, 2006, S. 51.

Vgl. Bauschatz, P. / Strahl, M., Vermdgensibertragungen, in: DStR, 2004, S. 492; Reich, D.

/ Helios, M., Steuersenkungsgesetz, in: BB, 2001, S. 1445.

Vgl. Bauschatz, P. / Strahl, M., Vermdgensibertragungen, in: DStR, 2004, S. 492; BMF —

Schreiben v. 25.03.1998, BStBI. | 1998, 269, Rz. 20.05.

“9 5. BGBI. 1 2006, 2782.

460 Vgl. Benz, S. / Rosenberg, O., Einbringungsvorgénge, in: BB, 2006, S. 51.

461 Vgl. Patt, J., in: Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a. KStG, § 20 UmwStG, Rz. 15.

%2 Zum Problem .einbringungsgeborene Anteile* und Ubereinstimmung mit europarechtlichen
Vorschriften vgl.: Haritz, D., Anteile, in: DStR, 2004, S. 889 ff.
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Die gleiche Problematik stellt sich auch bei gemeinnitzigen Organisationen des
Privatrechts, die ihren Zweckbetrieb in eine gemeinnutzige Kapitalgesellschaft
auslagern. Im Fall des steuerbefreiten Betriebs gewerblicher Art als Sachein-
lage unter dem gemeinen Wert wirde dies zu den Rechtsfolgen des § 22
UmwStG fuhren.

Orth kommt in seinen Ausfuihrungen zu dem Ergebnis, dass Zweckbetriebe im
Sinne der §§ 65 — 68 AO nicht einbringungsfahig sind.*®® Sie verfigen zwar
Uber Betriebsvermdgen, dieses ist aber nicht steuerverstrickt. Dieser
Auffassung wird gefolgt. Da keine Steuerverstrickung vorliegt, gibt es auch

keine Veranlassung zur Buchwertfortfiihrung.***

Um die Problematik zu vermeiden, ist es sinnvoll, die formelle Privatisierung zu
gemeinen Werten vorzunehmen.*®® Der dabei entstehende Einbringungsgewinn
ist wegen 8 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG i.V.m. 8 67 AO nicht steuerpflichtig und es
kann somit auch nicht zu der Problematik des § 22 UmwStG kommen.

b. Qualifikation der Anteile

Nach erfolgter formeller Privatisierung ist aus dem vormals rechtlich nicht
selbststdndigen Krankenhaus (Eigen- oder Regiebetrieb) eine rechtlich
selbstandige juristische Person in der Rechtsform der GmbH entstanden.

Die juristische Person des offentlichen Rechts (beispielsweise Kommune)
betreibt folglich nicht mehr das Krankenhaus, sondern verfiugt tber eine
hundertprozentige Beteiligung an einer GmbH. Die GmbH wird unter den
Voraussetzungen des 8§ 67 AO als gemeinnutzig anerkannt, da sich die Téatig-
keit der Klinik nicht gedndert hat, sondern lediglich die Rechtsform.

Daraus resultiert aus steuerrechtlicher Sicht zunéchst die Frage, in welche
Sphéare der juristischen Person des oOffentlichen Rechts die Beteiligung
einzuordnen ist. Die Beteiligung an der Krankenhaus—GmbH kodnnte dem

463 Vgl. Orth, M., Einbringung, in: DB, 2007, S. 421.

%4 Bisher war damit das Entstehen von einbringungsgeborenen Anteilen verbunden. Die damit
verbundenen Konsequenzen waren sachlich nicht gerechtfertigt. Vgl. hierzu: Patt, J., in:
Dotsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 20 UmwStG, Rz. 15; Kimpel, A,
Zweckbetriebe, in: DStR, 1999, S. 97.

Zur steuerlichen Behandlung der ,virtuellen wirtschaftlichen Geschéftsbetriebe” vgl. die
Ausfiihrungen im Kapitel I. 1.

104

465



Hoheitsbereich oder dem Bereich der Vermogensverwaltung zuzurechnen sein

oder selbst einen Betrieb gewerblicher Art darstellen.

Grundsatzlich ist die Beteiligung einer juristischen Person des offentlichen
Rechts an einer Kapitalgesellschaft dem Bereich der Vermdgensverwaltung
zuzuordnen.”® In Ausnahmeféllen stellt die Beteiligung selbst wieder einen
Betrieb gewerblicher Art dar. Die erste Ausnahme geht zuriick auf zwei Urteile
des BFH vom 21.05.1957* und vom 30.06.1971%®, nachdem ein Durchgriff
durch die Rechtsform der Kapitalgesellschaft dann zulassig ist, wenn die
Kdrperschaft "tatsachlich entscheidenden Einfluss auf die Geschaftsfuhrung der
Gesellschaft nimmt und damit durch sie unmittelbar selbst am allgemeinen

n469

wirtschaftlichen Geschéaftsverkehr teilnimmt"™°. Die zweite Ausnahme betrifft

die analoge Anwendung der Grundsatze der Betriebsaufspaltung.*”

Bei der formellen Privatisierung des gesamten Zweckbetriebes — Krankenhaus
ist jedoch eine Besonderheit zu beachten. Im Normalfall verliert das Kranken-
haus durch die Anderung der Rechtsform nicht die Anerkennung der Gemein-
natzigkeit. Hier erscheint es fraglich die Ausnahmegrundsatze anzuwenden, da
es sich bei der Tochtergesellschaft um eine gemeinnitzige, also
steuerbegunstigte Gesellschaft handelt.

Nach Anscint der Finanzverwaltung sollen die vom BFH aufgestellten
Betriebsaufspaltungs - Grundsatze dann nicht zur Anwendung gelangen, wenn
sowohl das Besitz- als auch das Betriebsunternehmen gemeinnitzig tatig
sind**, die beherrschte Tochterkapitalgesellschaft vermégensverwaltend tétig
wird*"?

handelt.*”

oder es sich bei der Tochter um eine steuerbegunstigte Kdrperschaft

466 Vgl. Thieme, H., Steuersenkungsgesetz, in: FR, 2000, S. 1074 f.; Kessler, W. / Fritz, T./

Gastl, C., Behandlung, in: BB, 2001, S. 963; Strahl, M., Steuerliche Chancen, in: FR, 2002,
S. 917; Streck, M., in: Streck, M., KStG, 2003, § 4 KStG, Rz. 12; KlaBmann, R.,
Steuerrecht, 2003, S. 89 f.; Heger, K., in: Gosch, D., KStG, 2005, § 4 Rz. 52; Dotsch, E. /
Pinkos, E., KStR, in: DB, 2005, S. 126. S. R 6 Abs. 2 S. 6 KStR 2004.

7 vgl. BFH v. 21.05.1957 — 1 228/56 S, BStBI. Ill 1957, 251.

%8 vgl. BFH v. 30.06.1971 - | R 57/70, BStBI. Il 1971, 753.

%9 BFH v. 30.06.1971 - | R 57/70, BStBI. Il 1971, 753.

9" Siehe hierzu auch die Ausfiihrung im Kapitel I. 1. 2.c.

“1 'S AEAONr. 3 S.7zu § 64 Abs. 1 AO.

2 5. AEAONr. 3S.5zu § 64 Abs. 1 AO.

3 'S AEAONr. 3 S. 6 zu § 64 Abs. 1 AO.
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Im Rahmen der Beteiligung einer steuerbeginstigten Kapitalgesellschaft an
einer weiteren steuerbegunstigten Kapitalgesellschaft erfolgt die Begrindung
Uber die Tatbestandsvoraussetzungen des 8 14 AO. Ein wirtschaftlicher
Geschéftsbetrieb setzt neben weiteren Merkmalen voraus, dass durch die
Tatigkeit Einnahmen oder andere wirtschaftliche Vorteile erzielt werden. Dies ist
aber gerade durch das Halten einer Beteiligung an einer steuerbegunstigten
Kapitalgesellschaft nicht moglich. Diese Voraussetzung des 8§ 14 AO kann
somit nicht erfullt werden. Daflr ursachlich sind die Regelungen des Gemein-
natzigkeitsrechts, welche in 8 55 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 AO ein grundsatzliches
Ausschuttungsverbot beinhalten. Die Wertung der Beteiligung an einer gemein-
nutzigen Gesellschaft als wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb (8 14 AO) oder
Zweckbetrieb ist daher grundsétzlich nicht moglich.*’* Die Beteiligung an einer
gemeinnutzigen Kapitalgesellschaft wird deshalb von der herrschenden

Meinung der Sphére der Vermégensverwaltung zugerechnet.*”

Diese Sichtweise soll auf den Fall der Beteiligung einer juristischen Person des
offentlichen Rechts an einer gemeinnitzigen Kapitalgesellschaft analog
ubertragen werden.*’® Auch fiir einen Betrieb gewerblicher Art (§ 4 KStG) ist
Tatbestandsvoraussetzung, dass die Tatigkeit mit dem Ziel der Erzielung von
Einnahmen oder anderen wirtschaftlichen Vorteilen verbunden ist. Handelt es
sich aber bei der Tochtergesellschaft um eine gemeinnitzige Gesellschatft,
kénnen grundsatzlich wegen 8 55 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 AO keine Einnahmen erzielt
werden. Die Beteiligung einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts an
einer gemeinnutzigen Gesellschaft kann somit nicht als Betrieb gewerbliche Art
qualifiziert werden. Die Beteiligung an einer gemeinnitzigen Kdrperschaft kann
auch nicht als Hoheitsbetrieb eingestuft werden, da das Halten einer Betei-
ligung nicht Uberwiegend der Ausuibung offentlicher Gewalt dient. Es verbleibt
der Bereich der Vermdgensverwaltung.

ar Vgl. Fritz, T., Aufnahme, 2003, S. 124.

5 vgl. Jost, W., in: Dotsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG, Rz. 118;
Gietz, U. / Sommerfeld, D., Gewinnausschiittungen, in: BB, 2001, S. 1502; Buchna, J.,
Gemeinnitzigkeit, 2003, S. 211 ff.; a.A. Funnemann, C., Ausgliederung, in: DStR, 2002, S.
2017; kritisch auch Fritz, T., Aufnahme, 2003, S. 124 ff.

Vgl. Strahl, M., Steuerliche Chancen, in: FR, 2002, S. 917; Kessler, W. / Fritz, T. / Gastl, C.,
Behandlung, in: BB, 2001, S. 963.
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Auf die formelle Privatisierung eines Krankenhauses hat dies folgende Auswir-
kungen: Durch die formelle Privatisierung andert sich nur die Rechtsform des
Unternehmens. Aus einem vormaligen Regie- oder Eigenbetrieb wird eine juris-
tische Person des Privatrechts. Die Art der Tatigkeit der Klinik bleibt
unverandert. Auch nach der formellen Privatisierung wird das Krankenhaus
deshalb die Voraussetzungen des 8 67 AO erfullen und einen steuerbegtinstig-
ten Zweckbetrieb darstellen.

Hieraus folgt, dass der aus der Ubertragung des Zweckbetriebes resultierende
Geschaftsanteil, den die juristische Person des oOffentlichen Rechts (beispiels-
weise eine Kommune) als Gegenleistung erhalt, bei der juristischen Person des
offentlichen Rechts dem Bereich der Vermdgensverwaltung zuzuordnen ist.
Dies muss selbst dann gelten, wenn die juristische Person des offentlichen
Rechts Uber eine entscheidende Einflussnahme verfugt. Denn es handelt sich
insoweit um eine Beteiligung an einer steuerbegunstigten Gesellschaft, die

mangels Einnahmenerzielung zu keinem Betrieb gewerblicher Art fihren kann.

Die Anteile werden somit der Sphare der Vermoégensverwaltung zugerechnet.
Dies fuhrt zur beschrankten Korperschaftsteuerpflicht nach § 2 Nr. 2 KStG.
Hierzu rechnen inlandische Korperschaften des offentlichen Rechts, die nicht
unter § 1 Abs. 1 Nr. 6 KStG fallen.*”” Von der Regelung des § 2 Nr. 2 KStG
werden in sachlicher Hinsicht die von der juristischen Person des o6ffentlichen
Rechts bezogenen inlandischen Einkinfte, von denen ein Steuerabzug nach
den Regeln des Einkommensteuergesetzes vorzunehmen ist, erfasst. Dazu
rechnen in erster Linie samtliche in § 43 EStG aufgeflhrte Kapitalertrage. Dies
waren folglich Gewinnausschuttungen der Krankenhaus—-GmbH gemafld § 20
Abs. 1 Nr. 1, 8§43 Abs. 1 Nr. 1 EStG.

Fur den Fall der Ausschittung misste im Rahmen der beschrankten Steuer-
pflicht des 8 2 Nr. 2 KStG Kapitalertragsteuer einbehalten werden. Allerdings
bestimmt 8§ 44 a Abs. 4 S. 1 Nr. 2 S. 2 EStG im Falle der inlandischen
juristischen Person des offentlichen Rechts als Glaubiger, dass Kapitalertrag-
steuer nicht einbehalten wird, sofern die Kapitalertrage von einer Korperschaft
bezogen werden, die von der Korperschaftsteuer befreit ist. Weitere
Voraussetzung ist, dass der Glaubiger durch eine Bescheinigung des

4 Vgl. Kalbfleisch, in: Ernst & Young, KStG, § 2 KStG, Rz. 32; Streck, M., in: Streck, M.,

KStG, 2003, § 2 KStG, Rz. 6.
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zustandigen Finanzamtes nachweist, dass er eine inlandische juristische
Person des 6ffentlichen Rechts ist.*”® Da die Krankenhaus—GmbH unter den
bereits genannten Voraussetzung als gemeinnttzig anerkannt wird, ist sie eine
von der Kdorperschaftsteuer gemal 8 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG i.V.m 8§ 67 AO
befreite Korperschaft. Unter der Voraussetzung, dass eine Bescheinigung
gemal 8§ 44 a Abs. 4 S. 3 EStG vorliegt, kommt es somit zu keinem Abzug von

Kapitalertragsteuer.*”

3. Gemeinnutzigkeitsrechtliche Aspekte

Im Rahmen der Gemeinnitzigkeit liegen die Probleme im Bereich der
Anwendung des Gemeinnutzigkeitsrechts auf die juristischen Personen des
offentlichen Rechts. Wie bereits in Kapitel D erwahnt, resultieren die Probleme
bei Anwendung des Gemeinnutzigkeitsrechts auf die offentliche Hand tberwie-
gend daraus, dass der Gesetzgeber die Regelungen mit Blick auf die juris-
tischen Personen des Privatrechts geschaffen hat. Die analoge Anwendung
dieser Grundsatze auf gemeinnitzige juristische Personen des offentlichen
Rechts ist infolgedessen schwierig.

Im Rahmen dieser Arbeit wird der Auffassung gefolgt, dass Subjekt der
Gemeinnutzigkeit der jeweilige Betrieb gewerblicher Art ist.

Fur die Beurteilung der Ausgliederung aus gemeinnutzigkeitsrechtlicher Sicht ist
es somit von Bedeutung, dass die juristische Person des o6ffentlichen Rechts
mit jedem einzelnen Betrieb gewerblicher Art kdrperschaftsteuerpflichtig ist.
Daraus folgt, dass fir jeden einzelnen Betrieb gewerblicher Art, der gemein-
niitzige Zwecke verfolgt, eine zusétzliche Steuerbefreiung erforderlich ist.*®° Da
der Betrieb gewerblicher Art als Tatbestandsmerkmal die Einnahmenerzielung
voraussetzt, kommt die von einem Betrieb gewerblicher Art ausgelbte
steuerbegunstigte Tatigkeit stets nur in der Form eines Zweckbetriebes vor.

Als Konsequenz ergibt sich hieraus, dass der Zweckbetrieb — Krankenhaus

ohne Einschrdnkungen den allgemeinen Bedingungen des Gemeinnutzigkeits-

“® 'S 844 aAbs.4S.3KStG.

19 vgl. Weber- Grellet, H., in: Schmidt, L., EStG, 2006, § 44a EStG, Rz. 10 ff.

480 Vgl. Jost, W., in: Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 5 Abs. 1 Nr. 9, Rz.4; Buchna,
J., Gemeinnutzigkeit, 2003, S. 30 f.
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rechts unterliegt. Es sind folglich die Gebote der Selbstlosigkeit,

AusschlieBlichkeit, Unmittelbarkeit, Vermégensbindung usw. zu beachten. *%
Fiur den Fall der formellen Privatisierung des Krankenhauses ist daher
unabhangig davon, dass die Vermdgensiubertragung gemald 8 67 AO i.V.m. 8 5
Abs. 1 Nr. 9 KStG im steuerbefreiten Bereich stattfindet, die Einhaltung der
Vorschriften des Gemeinnutzigkeitsrechts zu beachten. Dabei stellen die
Normen des Gemeinnltzigkeitsrechts eine nicht zu unterschéatzende
Problematik dar. Dies auch im Hinblick darauf, dass es in den letzten Jahren zu
einer Verscharfung des Gesetzesvollzugs in diesem Bereich gekommen ist.*®?
Insbesondere durch den Grundsatz der Mittelverwendung (8 55 Abs. 1 Nr. 1
AO) und der Grundsatz der Vermdgensbindung (8 55 Abs. 1 Nr. 4 AO) kdnnen
sich Restriktionen ergeben. Liegt ein VerstoR vor, so kann die Ubertragung von
Vermogen in den Bereich der Vermogensverwaltung oder in einen Betrieb

gewerblicher Art gemeinniitzigkeitsschadlich sein.*®

Nach den Regelungen des 8§ 52 AO ist eine Korperschaft gemeinnitzig, wenn
ihre Tatigkeit darauf gerichtet ist, die Allgemeinheit auf materiellem, geistigem
oder sittlichem Gebiet selbstlos zu férdern. Dies erfordert, dass die Forderung
durch die Korperschaft ausschlie3lich und unmittelbar auf die gemeinnttzigen
Zwecke gerichtet ist. Des Weiteren sind noch besondere Regeln fir die
Behandlung des Vermdgens zu beachten. Die Bertcksichtigung der folgenden
Grundsatze ist gesetzlich vorgeschrieben:

- Grundsatz der Selbstlosigkeit (§ 55 AO)

- Grundsatz der Ausschlie3lichkeit (§ 56 AO)

- Grundsatz der Unmittelbarkeit (§ 57 AO)*®

Der Grundsatz der Selbstlosigkeit ist in 8 55 AO geregelt. Selbstlosigkeit liegt
danach vor, wenn eine Korperschaft nicht in erster Linie eigenwirtschaftliche

Zwecke verfolgt.*®® Dies beinhaltet im Einzelnen:

481 Vgl. Wallenhorst, R., in: Wallenhorst, R. / Halaczinsky, R., Besteuerung, 2004, S. 73.

82 vgl. BFH v. 31.10.1984 - | R 21/81, BStBI. Il 1985, 162 zum Problem einer fehlenden
Satzung.

483 Vgl. Orth, M., Gemeinnutzigkeit, in: FR, 1995, S. 254.

484 Vgl. Huttemann, R., Gemeinnitzigkeit, 1991, S. 104; Schauhoff, S., Verlust, in: DStR, 1998,

S. 701; Huttemann, R., Anwendungserlass, in: FR, 2002, S. 1337.

Zu den Auswirkungen der Ausschlie3lichkeit und Unmittelbarkeit auf die Satzung vgl.

Muller, A., Rahembedingungen, 2003, S. 170 ff.

485
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- Grundsatz der satzungsgemalen Mittelverwendung (8 55 Abs. 1 Nr. 1 S.
1 AQO): Die Mittel der Korperschaft dirfen nur fir satzungsmalfige Zwecke

verwendet werden.

- Zuwendungsverbot (8 55 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 AO): § 55 Abs. 1 Nr. 1 S. 2
verbietet der Korperschaft offene und verdeckte Gewinnausschittungen oder

sonstige Zuwendungen jedweder Art an ihre Mitglieder.*®’
- Beglinstigungsverbot (§ 55 Abs. 1 Nr. 3 AO)*®,

- Grundsatz der Vermdgensbindung (8 55 Abs. 1 Nr. 4 AQO): Dieser
Grundsatz beinhaltet das Gebot, dass bei Auflosung oder Aufhebung der
Korperschaft das Vermoégen nur fur steuerbeginstigte Zwecke verwendet

werden darf.

- Grundsatz der zeitnahen Mittelverwendung (8 55 Abs. 1 Nr. 5 AO): Dieser
Grundsatz besagt, dass die Korperschaft ihre Mittel grundsatzlich zeitnah fur

die steuerbegunstigten satzungsmalfigen Zwecke verwenden muss.

Das Tatbestandsmerkmal der Selbstlosigkeit ist neben der Ausschliel3lichkeit
das bedeutsamste Element des Gemeinniitzigkeitsrechts.*® Die Selbstlosigkeit
wird gemaR § 55 AO unter rein wirtschaftlichen Aspekten definiert.**® Selbst-
losigkeit liegt vor, wenn nicht vorrangig eigenwirtschaftliche Ziele verfolgt und
die Uibrigen in § 55 Abs. 1 AO genannten Voraussetzungen erfillt werden.***
Durch die Tatigkeit durfen somit nicht in erster Linie eigene Ziele oder Ziele der
Mitglieder verfolgt werden. Dies bedeutet, dass das gemeinnutzige Handeln der
Korperschaft das Geprdge geben muss. Somit dirfen eigenwirtschaftliche

486 Vgl. Scholtz, R., in: Koch, K. / Scholtz, R., AO, 1996, § 55 AO, Rz. 3; Bopp, G.,
Selbstlosigkeit, in: DStZ, 1999, S. 123; Ax, R./ GroR3e, T. / Melchior, J., AO, 2003, S. 73;
Kihn, AO, 2004, § 55 AO, Rz. 1.

487 Vgl. Scholtz, R., in: Koch, K. / Scholtz, R., AO, 1996, § 55 AO, Rz. 8; Tipke, K., in: Tipke, K.
/ Kruse, H., AO, § 55 AO, Rz. 9.

488 Vgl. Scholtz, R., in: Koch, K. / Scholtz, R., AO, 1996, § 55 AO, Rz. 11, Tipke, K., in: Tipke,

K./ Kruse, H., AO, § 55 AO, Rz. 10; Herbert, U., Korperschaften, in: BB, 1991, S. 180 ff.

Vgl. Ellermann, N./ Gietz, U., in: Bihr, D. / Hekking, K. / Krauskopf, D. u.a., Handbuch,

2001, S. 518; Koenig, U., in: Pahlke, A. / Koenig, U., AO, 2004, § 55 AO, Rz. 1.

Vgl. Koenig, U., in: Pahlke, A. / Koenig, U., AO, 2004, § 55 AO, Rz. 1. Vgl. zur Abgrenzung

Selbstlosigkeit — Eigenwirtschaftlichkeit: Schienke, T., Besteuerung, 2004, S. 85 f.

Der Regelungsinhalt dieser Definition ist aber strittig. Vgl. Orth, M., Gemeinnitzigkeit, in:

FR, 1995, S. 253 und den ausfiihrlichen Uberblick bei Seer, R. / Wolsztynski, C.,

Gemeinnitzigkeit, 2002, S. 210 ff.
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Zwecke - wenn Uberhaupt - nur nachrangig verfolgt werden. Der Grundsatz der

Selbstlosigkeit ist unstreitig auch von den Zweckbetrieben zu beachten.*#

Zu prufen ist, ob die Ausgliederung des gesamten Zweckbetriebes der
juristischen Person des o6ffentlichen Rechts auf eine Tochter-Kapitalgesellschaft
mit dem Mittelverwendungsgebot gemald § 55 Abs. 1 Nr. 1 AO sowie dem
Grundsatz der Vermdgensbindung nach 8 55 Abs. 1 Nr. 4 AO in Einklang steht.
Besondere Rechtsfragen ergeben sich insbesondere daraus, dass eine Korper-
schaft des offentlichen Rechts an dem Privatisierungsvorgang beteiligt ist und
der Betrieb gewerblicher Art gleichzeitig die Voraussetzungen des Zweck-

betriebs erflllt.

a. Grundsatz der satzungsgemalen Mittelverwendung

Geméall dem Grundsatz der satzungsgemalen Mittelverwendung dirfen die
Mittel der Korperschaft grundsatzlich nur fur satzungsmallige Zwecke verwen-
det werden.**®

Ein Zweckbetrieb ist dadurch gekennzeichnet, dass es sich im Grunde um
einen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb handelt.*** Der Gegenstand eines wirt-
schaftlichen Geschaftsbetriebs ist die selbstdndige und nachhaltige Tatigkeit,
durch die Einnahmen oder andere Vorteile erwirtschaftet werden.

Im Zusammenhang mit dem Grundsatz der Mittelverwendung bedeutet dies,
dass die Mittelbeschaffung mit der gemeinnitzigen Mittelverwendung bei einem
Zweckbetrieb einher geht.*®® Denn mit der Tatigkeit, die gemeinniitzigen
Zwecken dient, werden gleichzeitig auch Einnahmen erwirtschaftet.

Durch den Betrieb eines Krankenhauses werden gemeinnitzige Zwecke
verfolgt, aber eben auch Einnahmen erwirtschaftet. Da aber auch fur den
Zweckbetrieb die Gemeinnutzigkeitsvorschriften zu Anwendung gelangen,
muss die Mittelverwendung dem 8 55 AO entsprechen.

492 Vgl. Orth, M., Gemeinnutzigkeit, in: FR, 1995, S. 254.

493 Vgl. zum Nachweis der entsprechenden Mittelverwendung durch eine so genannte
Mittelverwendungsrechnung: Thiel, J., Mittelverwendung, in: DB, 1992, S. 1900 ff.; Ley, U.,
Mittelverwendungsrechnung, in: KOSDI, 1998, S. 11683 ff.; Knorr, K. / KlaBmann, E.,
Krankenh&user, 2004, S. 113 ff.

4 vgl. Scholtz, R., in: Koch, K. / Scholtz, R., AO, 1996, § 65 AO, Rz. 2.

495 Vgl. Schauhoff, S., in: Schauhoff, S., Handbuch, 2005, S. 597.

111



Die Konsequenz aus dem Gebot der satzungsmafigen Mittelverwendung ist

zum einen, dass die Mittel fur gemeinnitzige Zwecke verwendet werden

6

miissen,*® und zum anderen, dass sie grundsétzlich vollstandig und zeitnah

den satzungsmaRigen Zwecken zuzufiihren sind.**’

Bei gemeinnutzigen juristischen Personen des privaten Rechts besagt dies
auch, dass die Mittel der gemeinnutzigen Sphéare weder der Vermdgensverwal-
tung, noch einem wirtschaftlichem Geschaftsbetrieb zugefiihrt werden diirfen.*#®
Unschédlich ist dagegen eine ertragbringende Nutzung des ideellen

Vermogens, soweit die zeitnahe Mittelverwendung beriicksichtigt wird.**°

«500

Der durch das ,Gesetz zur weiteren Forderung von Stiftungen nunmehr

ausdrucklich in die Abgabenordnung mitaufgenommene Grundsatz der zeit-

nahen Verwendung der MittelP™

verpflichtet die Korperschaft, ihre Mittel
grundsatzlich zeitnah fir ihre steuerbeginstigten satzungsmafigen Mittel zu
verwenden.’® Dies verpflichtet die Kérperschatft dafiir Sorge zu tragen, liquide
Mittel und Vermdgenswerte so zeithah, wie es bei wirtschaftlich sinnvoller
Betatigung méglich ist, fir satzungsméaRige Zwecke zu verwenden.”®® Eine
Ausnahme vom Grundsatz der zeitnahen Mittelverwendung ist nur im Rahmen

der gesetzlich zulassigen Riicklagenbildung®* méglich.>*

Mittel*

Der Begriff ,Mittel* im Sinne des § 55 AO°® ist hierbei weit auszulegen.
Darunter subsumiert werden nicht nur Spenden und Zuschisse, sondern samt-

liche Vermogenswerte die im Eigentum und in der Verfigungsmacht der

% vgl. BFH v. 23.10.1991 - | R 19/91, BStBI. Il 1992, 62.

7 vgl. BFH v. 13.09.1989 - | R 19/85, BStBI. Il 1990, 28; Koenig, U., in: Pahlke, A. / Koenig,
U., AO, 2004, § 55, Rz. 15.

Vgl. Koenig, U., in: Pahlke, A. / Koenig, U., AO, 2004, § 55 AO, Rz. 16.

Vgl. Scholtz, R., in: Koch, K. / Scholtz, R., AO, 1996, § 55 AO, Rz. 7.

Vgl. zur Anwendung Art. 97 § 1a Abs. 1 EGAO.

%1 g 8§55 Abs. 1 Nr. 5 AO.

%02 Vgl. Thiel, J., Mittelverwendung, in: DB, 1992, S. 1901; Hittemann, R., Gemeinntzigkeit,
1991, S. 23f,; Fritz, T., Aufnahme, 2003, S. 54; Schienke, T., Besteuerung, 2004, S. 91.
Vgl. Koenig, U., in: Pahlke, A. / Koenig, U., AO, 2004, § 55 AO, Rz. 29.

Vgl. zur Problematik der Rucklagenbildung beispielsweise: Ley, U., Riicklagenbildung, in:
BB, 1999, S. 626 ff.

Vgl. Fritz, T., Aufnahme, 2003, S. 54. Dieser Grundsatz steht nach Ansicht von Kiimpel
regelmaRig mit dem Verhalten von Vereinsvorstanden im Widerspruch, die Mittel fur
»Schlechte Zeiten" zurlickzuhalten. Vgl. Kimpel, A., Anforderungen, in: DStR, 2001, S. 153.
Auch in 8§ 52 Abs. 1 S. 3 AO, 8 58 Nr. 6 AO verwendet das GemeinnUtzigkeitsrecht den
Begriff Mittel. Der Begriff ,Mittel” ist fir das Gemeinnitzigkeitsrecht einheitlich auszulegen.
Vgl. Huttemann, R., Gemeinnitzigkeit, 1991, S. 81; Fritz, T., Aufnahme, 2003, S. 51.
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Korperschaft stehen.®® Vom Mittelverwendungsgebot werden bei gemein-
natzigen juristischen Personen des Privatrechts somit die Einnahmen des
ideellen Bereichs, Gewinne des Zweckbetriebes, aus den wirtschaftlichen
Geschaftsbetrieben sowie die Uberschiisse aus der Vermdgensverwaltung
erfasst.®® Eine Verwendung fir satzungsmaRige Zwecke ist allerdings nur im
Zweckbetrieb und in der Idealsphare moglich.>*

Dies hat zur Konsequenz, dass die Mittel des gemeinnitzigen Sektors nicht

% sofern

einem wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb zugefiihrt werden diirfen,>
dieser kein Zweckbetrieb ist. Dagegen ist die Verwendung der Mittel der
gemeinnutzigen Sphare in einem Zweckbetrieb gemeinnutzigkeitsrechtlich

unschadlich.®!

Eine Ubertragung dieser Regelung auf den Bereich der juristischen Personen
des offentlichen Rechts bedeutet, dass samtliche Vermdgenswerte die dem
Betrieb gewerblicher Art - Zweckbetrieb - Krankenhaus zugerechnet werden, fir
satzungsmalige Zwecke verwendet werden missen. Dabei ist es unerheblich,
ob sie im steuerlich beginstigten Bereich (Zweckbetrieb) oder in nicht begtins-

tigten Bereichen (beispielsweise Besuchercafeteria) erwirtschaftet werden.

. Verwendung*

512 meint sowohl den

Der Begriff ,Verwendung fur satzungsmallige Zwecke
Einsatz (Verbrauch) liquider Mittel in der Idealsphédre als auch die
Mittelverwendung fur Anschaffung, Herstellung und anschliel3ende Nutzung von
Vermodgensgegenstanden, die satzungsmaliigen Zwecken dienen. Dazu zahlt

im Ubrigen auch der Zweckbetrieb.>*®

7 vgl. Jost, W., in: Dotsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG, Rz. 55;
Herbert, U., Kérperschaften, in: BB, 1991, S. 178; Thiel, J., Mittelverwendung, in: DB, 1992,
S. 1900 f.; Buchna, J., Gemeinnitzigkeit, 2003, S. 98; Fritz, T., Aufnahme, 2003, S. 51;
Kuhn, AO, 2004, 8§ 55 AO, Rz. 5; Schauhoff, S., in: Schauhoff, S., Handbuch, S. 2005, S.
575; Patt, H. / Patt, |., Neue Entwicklungen, in: DStR, 2005, S. 1509; BFH v. 23.10.1991 - |
R 19/91, BStBI. 11 1992, 64; v. 20.12.1995 — | B 111/94, BFH/NV 1996, 383.

208 Vgl. Thiel, J., Mittelverwendung, in: DB, 1992, S. 1900; Fritz, T., Aufnahme, 2003, S. 51.

209 Vgl. Herbert, U., Kérperschaften, in: BB, 1991, S. 186; Fritz, T., Aufnahme, 2003, S. 53.

19 vgl. BFH v. 30.09.1997 — | X 80/94, BStBI. I 1998, 771.

L vgl. Tipke, K., in: Tipke, K. / Kruse, H., AO, § 55 Rz. 8.

2 ygl. BFH v. 05.02.1992 - | R 63/91, BStBI. Il 1992, S. 748.

>13 Vgl. Koenig, U., in: Pahlke, A. / Koenig, U., AO, 2004, § 55 AO, Rz. 30.
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Der Begriff der Mittelverwendung darf somit nicht gleichgesetzt werden mit
Mittelabfluss, sondern umfasst jede gesetzeskonforme Disposition.”** Hierzu
rechnet auch die Bildung einer zulassigen Ricklage.®® Vom
Mittelverwendungsgebot nicht erfasst werden dagegen gebundene Mittel. Dies
ist insbesondere das zur Erhaltung des Grund- oder Stammkapitals einer

gemeinniitzigen Korperschaft erforderliche Vermégen.>*®

Zusammenfassend bedeutet der Grundsatz der satzungsgemalen Mittel-
verwendung, dass die Mittel der Kdrperschaft grundsatzlich nur fir gemein-
nutzige Zwecke verwendet werden durfen. Von dieser generellen Regelung
macht § 58 AO einige bedeutsame Ausnahmen.”’’ Danach wird die Steuer-
begtinstigung durch bestimmte Betatigungen nicht ausgeschlossen. Es handelt
sich dabei um Tatigkeiten, die an sich mit den Vorschriften Uber die
Ausschlie3lichkeit, Unmittelbarkeit und Selbstlosigkeit nicht vereinbar sind. Fur
die Problematik der Privatisierung sind insbesondere zwei Regelungen von
Bedeutung. Nach § 58 Nr. 2 AO ist es fir die Steuerverginstigung unschadlich,
wenn die Korperschaft Mittel teilweise einer anderen, ebenfalls steuer-
begtinstigten Korperschaft oder einer Korperschaft des 6ffentlichen Rechts zur
Verwendung steuerbegulinstigter Zwecke zuwendet.

Daneben ist es gemald 8 58 Nr. 7 b AO unschadlich, wenn die Korperschaft
Mittel zum Erwerb von Gesellschaftsanteilen zur Erhaltung der prozentualen
Beteiligung an Kapitalgesellschaften ansammelt oder im Jahr des Zuflusses

verwendet.

Ein Verstol3 gegen den Grundsatz der Mittelverwendung wtrde vorliegen, wenn
die Uberfiihrung des bisherigen Regie- bzw. Eigenbetriebs in eine GmbH eine
Mittelfehlverwendung darstellen wirde. Dabei ist Folgendes zu beachten:

Zum einen ubt die neu gegrindete Krankenhaus-GmbH die gleiche Tatigkeit
aus, die bisher in der Rechtsform des Eigen- bzw. Regiebetriebes ausgefihrt
wurde. Die GmbH wird deshalb als gemeinnitzig anerkannt werden, sofern

daneben auch die materiellen Satzungserfordernisse erfullt werden. Zum

>14 Vgl. Hittemann, R., Gemeinnitzigkeit, 1991, S. 82; Fitz, T., Aufnahme, 2003, S. 52.

315 Vgl. Thiel, J., Mittelverwendung, in: DB, 1992, S. 1901; Fritz, T., Aufnahme, 2003, S. 52.
316 Vgl. Thiel, J., Mittelverwendung, in: DB, 1992, S. 1902.

>t Vgl. Koenig, U., in: Pahlke, A. / Koenig, U., AO, 2004, § 58 AO, Rz. 2.
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anderen ist die Beteiligung der juristischen Person des o6ffentlichen Rechts an
der gemeinnitzigen Krankenhaus-GmbH grundsatzlich dem Bereich der
Vermogensverwaltung zuzurechnen.>*®

Die Uberfilhrung des bisherigen Eigen-/Regiebetriebs in eine Kapitalgesell-
schaft stof3t teilweise im Schrifttum auf gemeinnutzigkeitsrechtliche Einwande.
Die Bedenken resultieren daraus, dass Vermdgen aus der steuerbefreiten
Sphare auf eine Kapitalgesellschaft Ubergeht. Durch die Ausgliederung erhalt
die Kdrperschaft Anteile an der neu gegrindeten GmbH. Es liegt somit eine
Verwendung von Mitteln durch die Anschaffung des Vermodgensgegenstands
Beteiligung vor.

Die Verwendung von Mitteln fir die Neugriindung einer Gesellschaft ist im
Gesetz nicht ausdricklich geregelt, es besteht insoweit eine Gesetzesliicke.
Jost erachtet eine analoge Anwendung des § 58 Nr. 7b AO fiir moglich.>*® Nach
8 58 Nr. 7b AO ist die Verwendung von ,Mitteln zum Erwerb von Gesellschafts-
rechten zur Erhaltung der prozentualen Beteiligung an Kapitalgesellschaften®
unschadlich. Die Regelung gilt auch fir Kapitalerhéhungen zur Erhaltung einer
hundertprozentigen Beteiligung. Aus diesem Grund musste die Regelung nicht
nur im Falle der Kapitalerhbhung, sondern auch im Fall der Grindung
anwendbar sein. Orth schlagt als Alternative zu dieser Sichtweise vor, die

Einbringung dem Strukturwandel entsprechend zu behandeln.>®

Eine weitere Sichtweise wird von Raupach und Béckstiegel vertreten.®?! Ihrer
Ansicht nach kann es bei Umwandlungen, bei denen das Vermogen einer
Korperschaft ganz oder Uberwiegend auf eine neue Gesellschaft tbergeht, zu
Problemen kommen. Ihr Ansatzpunkt ist dabei 8 58 Nr. 2 AO, nach dem kein
Verstol3 gegen die Gemeinnutzigkeit vorliegt, wenn eine Korperschaft inre Mittel
teilweise einer anderen, ebenfalls steuerbeglinstigten Korperschaft oder einer
Kdrperschaft des offentlichen Rechts fur steuerbegiinstigte Zwecke zuwendet.
Nach Raupach und Bdckstiegel kann gemald dem Wortlaut der Vorschrift die
Uberfiihrung des gesamten Vermogens nicht mehr als ,teilweise Uberfiihrung*

angesehen werden. Dieser Fall wéare also steuerschadlich. Deshalb sollte zur

8 S R 6 Abs. 2 S. 6 KStR 2004 und die Ausfiihrungen in Kapitel H 1. 2 b.

19 Jjost, W., in: Détsch, E. / Jost, W., Pung, A. u.a., KStG, § 5 KStG, Rz. 58 d.

520 Vgl. Orth, M., Verein, in: Deutsches Anwaltsinstitut e.V., Jahrbuch, 1994, S. 361.
521 Vgl. Raupach, A. / Bockstiegel, M., Umwandlungen, 2000, S. 477 f.
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Losung der Problematik 8 58 Nr. 2 AO eng ausgelegt werden und die ,Ver-
maogensubertragung im Rahmen einer Ausgliederung auf einen gleichermalien

gemeinniitzigen Rechtstrager nicht als ,Zuwendung“ angesehen werden“?2,

Nach einer weiteren Ansicht im Schrifttum stellt die Einbringung eines
Zweckbetriebes eine zulassige Mittelverwendung gemafd § 58 Nr. 1 oder Nr. 2
AO dar, wenn die aufnehmende Gesellschaft den eingebrachten Betrieb wieder
im Rahmen eines steuerbegiinstigten Zweckbetriebes nutzen sollte.**

Auf dem Gebiet der juristischen Personen des Privatrechts fihrt Buchna
Folgendes aus. Die Ausgliederung eines Krankenhauses durch einen gemein-
natzigen Verein auf eine GmbH, die ebenfalls als gemeinnltzig anerkannt ist,
stellt keinen gemeinnutzigkeitsschadlichen Vorgang dar. Der Vorgang fuhrt zu

keinem Vermogensverlust.>*

Durch die Ausgliederung des Zweckbetriebes werden der Tréagerkorperschaft
scheinbar Mittel entzogen, sodass der Mitteltransfer als gemeinnutzigkeits-
schadlich eingestuft werden kodnnte. Die juristische Person des offentlichen
Rechts ist am Ende des Privatisierungsvorgangs nicht mehr Trager des bisher
als Eigen- oder Regiebetrieb geflihrten Krankenhauses, da dieser nicht mehr
existent ist. Folglich werden ihr vordergriindig Mittel entzogen.

Nach Vollzug der Uberfiihrung des Eigen- bzw. Regiebetrieb in eine gemein-
nutzige Krankenhaus—GmbH halt der Einbringende, also die juristische Person
des offentlichen Rechts, Anteile an der Gesellschaft.’® An die Stelle der hin-
gegebenen Wirtschaftsguter tritt jetzt die Beteiligung an der Gesellschaft. Mithin
handelt es sich nicht um eine Vermoégensminderung. Die formelle Privatisierung
kann somit als Vermdgensumschichtung gewertet werden.”® Die einzelnen
Vermdgensgegenstande des Betriebs gewerblicher Art — Krankenhaus werden
durch eine Beteiligung ersetzt. Die an die Stelle der bisherigen Vermébgens-
werte tretende Beteiligung reprasentiert dann in anderer Form den realen Wert

522 Raupach, A. / Bockstiegel, M., Umwandlungen, 2000, S. 478.

523 Vgl. Kimpel, A., Zweckbetriebe, in: DStR, 1999, S. 97; Schroder, F., Ausgliederungen, in:
DStR, 2001, S. 1416; Schroder, F., Non-Profit-Organisationen Teil I, in: DStR, 2004, S. 1815.

524 Vgl. Buchna, J., Gemeinnitzigkeit, 2003, S. 114.

%% 5§ 123 Abs. 3 UmwG und § 20 UmwStG oder durch Einzelrechtsnachfolge.

526 Vgl. Schréder, F., Ausgliederung, in: DStR, 2001, S. 1417.
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des vor der formellen Privatisierung vorhandenen Vermdgens. Die Vermdgens-
gegenstande als solche dienen aber weiterhin gemeinnitzigen Zwecken. Es
handelt sich somit um keinen Vermogensverlust sondern um eine Vermogens-
umschichtung. Letztendlich werden der juristischen Person des offentlichen
Rechts keine Mittel entzogen, sondern sie erhalt im Austausch dafir die Anteile
an der neuen Gesellschaft. Eine Vermdgensumschichtung berihrt die Selbst-
losigkeit nicht und wére somit unschadlich.>*” Ein VerstoR gegen den Grundsatz

der satzungsgemalfen Mittelverwendung ist somit zu verneinen.

Diese Betrachtungsweise setzt allerdings voraus, dass am Ende des Priva-
tisierungsvorgangs die juristische Person des 6ffentlichen Rechts Alleingesell-
schafterin der Tochtergesellschaft ist.°® Dies ist bei einer reinen formellen
Privatisierung der Fall.

Bei anderen Privatisierungsvarianten, beispielsweise wenn weitere Gesell-
schafter hinzutreten, ist es erforderlich, dass die juristische Person des offent-
lichen Rechts einen dem Verkehrswert entsprechenden Wertausgleich erhalten
muss.>? Dieser Ausgleich muss der juristischen Person des &ffentlichen Rechts

zuflielRen.

Die Ausgliederung des steuerbeglinstigten Krankenhauses durch eine juris-
tische Person des offentlichen Rechts in eine wiederum gemeinnitzige GmbH
ist somit als ein nicht gegen den Grundsatz der Mittelverwendung verstol3ender

Vorgang anzusehen.>®

527 Vgl. Scholtz, R., in: Koch, K. / Scholtz, R., AO, 1996, § 55 AO, Rz. 7/3; Koenig, U., in:
Pahlke, A. / Koenig, U., AO, 2004, § 55 AO, Rz. 16.

Vgl. Funnemann, C., Ausgliederung, in: DStR, 2002, S. 2014; KlaBmann, R., Steuerrecht,
2003, S. 46.

Vgl. KlaBmann, R., Steuerrecht, 2003, S. 46.

Vgl. das entsprechende Ergebnis fir den Fall der Ausgliederung des Zweckbetriebs eines
Vereins auf eine steuerbegiinstigte Kapitalgesellschaft bei: Schiel3l, H., Ausgliederung, 2003,
S. 182; Lang, J., Gemeinnitzigkeit, in: IDW, WP-Handbuch, 2001, S. 34.
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b. Grundsatz der Vermdgensbindung

Das Mittelverwendungsgebot wird erganzt durch den in 8 55 Abs. 1 Nr. 4 AO
normierten Grundsatz der Vermoégensbindung. Danach durfen die Mittel der
Kdrperschaft auch bei deren Beendigung oder Auflésung nur fir gemeinnuitzige
Zwecke verwendet werden.**! Diese Regelung soll verhindern, dass Vermo-
genswerte, die durch Steuerbeglnstigungen entstanden sind, spater fur nicht
begiinstigte Zwecke Verwendung finden.>*? Es soll mithin sichergestellt werden,
dass das Vermobgen einer gemeinnutzigen Korperschaft auf Dauer auch fir
gemeinniitzige Zwecke verwendet wird.>*® Die Vorschrift erfasst das gesamte
Vermobgen der Korperschaft. Es handelt sich um eine umfassende Zweck-

534
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bindung, die nach Ansicht von Trzaskali in bestimmten Fallen Uber ihren

eigentlichen Zweck hinaus schiel3t.

Sofern die Satzung in der Weise nachtraglich geandert wird, dass die Anfor-
derungen des 8 55 Abs. 1 Nr. 4 AO nicht mehr erfullt werden, greift die
Rechtsfolge des § 61 Abs. 3 AO. Konsequenz ist, dass die steuerlichen
Begunstigungen komplett rickwirkend wegfallen und fir einen Zeitraum von
maximal zehn Kalenderjahren vor Anderung der Bestimmung uber die
Vermdgensbindung die Anwendung der Anderungsbefugnis des § 175 Abs. 1
S. 1 Nr. 2 AO zwingend vorgeschrieben wird.>*® Somit kann innerhalb der
Festsetzungsfrist von vier Jahren nach Verstol3 gegen die Vermdgensbindung
eine Nachversteuerung fur den zehnjahrigen Zeitraum erfolgen.

Durch den Verweis in 8 63 Abs. 2 AO auf 8 61 Abs. 3 AO treten die Rechts-
folgen nicht nur bei einer Satzungsanderung, sondern auch aufgrund einer
tatsachlich der satzungsgemafen Vermdogensbindung widersprechenden
Geschaftsfuhrung ein. Die Ausgliederung auf eine gemeinnutzige Korperschaft

ist nur dann gemeinnutzigkeitsrechtlich unschadlich, wenn dies mit der

%31 Vgl. Scholtz, R., in: Koch, K. / Scholtz, R., AO, 1996, § 55 AO, Rz. 12; Jost, W., in: Dotsch,

E. /Jost, W./Pung, A. u.a., KStG, § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG, Rz. 88.
%2 Herbert, U., Koérperschaften, in: BB, 1991, S. 185; Ax, R. / GroRRe, T. / Melchior, J., AO, 2003,
S. 77; Wallenhorst, R., in: Wallenhorst, R. / Halaczinsky, R., Besteuerung, 2004, S. 154.
Vgl. Buchna, J., Gemeinnitzigkeit, 2003, S. 122.; Wallenhorst, R., in: Wallenhorst, R. /
Halaczinsky, R., Besteuerung, 2004, S. 154.
Vgl. Trzaskalik, C., Forderung, in: StuW, 1986, S. 230. Gleicher Ansicht ist auch Herbert,
U., Korperschaften, in: BB 1991, S. 186.
% ygl. Scholtz, R., in: Koch, K. / Scholtz, R., AO, 1996, § 61 AO, Rz. 8; Lang, J.,
Gemeinnitzigkeit, in: IDW, WP-Handbuch, 2001, S. 34.
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Vermogensbindung in Einklang steht. Die Ausgliederung des Zweckbetriebes
durch die Korperschaft des offentlichen Rechts auf eine gemeinnitzige
Korperschaft fuhrt dazu, dass der bisherige steuerlich beglnstigte Betrieb
gewerblicher Art - Zweckbetrieb als aufgelést anzusehen ist.>*® Die Ausglie-
derung bewirkt, dass an Stelle des aufgelosten Betriebs gewerblicher Art -

Zweckbetrieb die ,Beteiligung Krankenhaus-GmbH* tritt.

Der Vorschrift wird entsprochen, wenn das Vermdgen einer anderen steuer-
begtinstigten Korperschaft oder einer Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts fur
steuerbegiinstigte Zwecke tbertragen wird.>*’

Da die neue Krankenhaus-Gesellschaft als gemeinnitzig anzuerkennen ist,
entspricht die formelle Privatisierung dem Grundsatz der Vermdgensbindung.
Des Weiteren muss sichergestellt werden, dass die auf die Anteile entfallenden
spateren Gewinnausschittungen fir gemeinnitzige Zwecke verwendet

werden.>®8

Neben § 55 Abs. 1 Nr. 4 AO ist auch die so genannte formelle Regelung*® zur
Sicherstellung der Selbstlosigkeit in § 61 AO zu beachten. Danach muss die
Vermdgensbindung grundsatzlich gemafd 8 61 AO in der Satzung ausdricklich
geregelt werden. Ist dies nicht der Fall oder werden nachtraglich Anderungen
vollzogen, sodass den steuerlichen Anforderungen nicht mehr entsprochen
wird, gilt die Vermogensbindung von Anfang als nicht ausreichend. Konse-
guenterweise erfolgt die Nacherhebung von Steuern nach 8§ 61 Abs. 3 AO. Fir
juristische Personen des offentlichen Rechts ist jedoch die Ausnahmeregelung
des 8 62 AO zu beachten. Danach braucht bei Betrieben gewerblicher Art die
Vermogensbindung nicht in der Satzung festgelegt werden.

Dabei handelt es sich allerdings nur um eine Befreiung von der formellen
Vermdgensbindung. Materiell sind auch Betriebe gewerblicher Art im Falle der
Auflésung verpflichtet, ihr Vermogen fir steuerbegtinstigte Zwecke zu verwen-

%% vgl. Jost, W., in Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a. KStG, § 5 Abs. 1 Nr. 9 Anh. 4 KStG,

Rz. 328.

S. 855 Abs. 1 Nr. 4 S. 2 AO. Vgl. Lang, J., Gemeinnitzigkeit, in: IDW, WP-Handbuch,
2001, S. 34.

Vgl. Jost, W., in: Détsch, E. / Jost, \W. / Pung, A. u.a., KStG, 8 5 Abs. 1 Nr. 9 Anh. 4 KStG,
Rz. 328.

Vgl. Buchna, J., Gemeinnltzigkeit, 2003, S. 183 f.
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den. Wird die Ausnahmeregelung nicht in Anspruch genommen, muss die

Satzung den Anforderungen des § 61 AO entsprechen.>*

Die Ausgliederung auf eine ebenfalls gemeinnttzige Korperschaft (GmbH) setzt

somit gemeinnutzigkeitsrechtlich voraus, dass die satzungsmafRige Vermogens-

bindung der Ubertragerin diesem Vorhaben nicht entgegensteht (§ 61 Abs. 1

i.V.m. 8 55 Abs. 1 Nr. 4 AO). Sofern in der Satzung des bisherigen Zweck-

betriebes eine Vermégensbindung festgeschrieben war, darf diese der Ausglie-

derung nicht entgegenstehen. Gegebenenfalls ist die Satzung vor der formellen

Privatisierung anzupassen.®* Die satzungsméRige Vermogensbindung steht

der Ausgliederung dann nicht entgegen, wenn

- entweder die vorgesehene aufnehmende Gesellschaft in der Satzung schon
als Vermogensempfanger vorgesehen ist (S. AEAO, Anlage 1 zu § 60 AO
Mustersatzung fir einen Verein, § 5 Variante a)

oder

- die Satzung die Vermdgensverwendung flir einen  bestimmten
steuerbegunstigten Zweck vorschreibt (S. AEAO, Anlage 1 zu 8§ 60 AO
Mustersatzung fur einen Verein, 8 5 Variante b) die uUbernehmende
Gesellschaft diesen bestimmten steuerbegunstigten Zweck ebenfalls verfolgt.

Soweit der Anfall des Vermdgens bei Auflésung des Betriebs gewerblicher Art
an die Tragerkorperschaft mit der MalRgabe einer Verwendung fir gemein-
nitzige Zwecke in der Satzung des Betriebs gewerblicher Art festgelegt war,
sind die Voraussetzungen der Vermdgensbindung erfillt.

Bestand in der Satzung keine Vermogensbindungsklausel, kdnnte man es als
ausreichend ansehen, wenn die Ausgliederung mit der expliziten Selbstbindung
der Ubertragenden juristischen Person des offentlichen Rechts versehen ist,
etwaige Gewinnanspriiche aus der Beteiligung sowie Veraul3erungs- oder
Liquidationserlose - abzlglich des Wertes der Einlagen in den aufgeldsten

Betrieb gewerblicher Art — flir gemeinnitzige Zwecke zu verwenden.

Durch den Verweis in 8 63 Abs. 2 AO auf die Regelung des § 61 Abs. 3 AO
werden gravierende Verstdl3e der tatsdchlichen Geschéftsfihrung gegen den

540

o Vgl. Buchna, J., Gemeinnitzigkeit, 2003, S. 188.

Vgl. Jost, W., in Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a. KStG, § 5 Abs. 1 Nr. 9 Anh. 4, Rz. 328.
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Grundsatz der Vermogensbindung einem rein formellen Verstol3 gleich gestellt.
Als gravierender Verstol3 wird es gewertet, wenn die Korperschaft bei Aufl6-
sung ihr Vermégen tatsachlich nicht fiir begiinstigte Zwecke verwendet.>*? Ein
Verstol3 gegen den Grundsatz der satzungsmalligen Vermdgensbindung, ent-
weder durch die Anderung der Satzung in nicht zulassiger Weise (§ 61 Abs. 2
AO) oder durch eine dieser gleich kommenden tatsachlichen Geschaftsfihrung
(8 63 Abs. 2 AO), hat einen Wegfall der steuerlichen Verguinstigung von Anfang
an zur Konsequenz. Der Wegfall der Begiinstigung geht einher mit einer Nach-
versteuerung der letzten, dem Verstol3 vorausgehenden zehn Kalenderjahre.

Der ruckwirkende Verlust der Gemeinnutzigkeit bedeutet fur die Kdrperschaft-
steuer, dass die juristische Person des offentlichen Rechts mit ihrem Betrieb
gewerblicher Art - Krankenhaus keine Steuerbefreiung im Sinne des 8 5 Abs. 1
Nr. 9 KStG in Anspruch nehmen kann. Die Aberkennung der Verginstigungen
hat fir die Einkommensermittlung zur Konsequenz, dass der Umfang der Ein-

kunfte nach den allgemeinen Regeln des 8§ 8 Abs. 1, 2 KStG erfolgen muss.

Gewerbesteuer

Im Bereich der Gewerbesteuer zieht der Verstol3 gegen die Normen der
Gemeinnutzigkeit grundsatzlich keine Konsequenzen nach sich. Gemeinnutzige
Kdrperschaften sind nach 8 3 Nr. 6 S. 1 GewStG von der Gewerbesteuer
befreit. Ein Verstol3 gegen die Regeln des Gemeinnutzigkeitsrechts hat folglich
die Unanwendbarkeit dieser Norm zur Folge. Neben 8§ 3 Nr. 6 GewStG sieht
allerdings 8 3 Nr. 20 a GewStG eine Befreiung fiur Krankenhauser vor, wenn
diese Einrichtung von einer juristischen Person des o6ffentlichen Rechts
betrieben wird.

Folglich hat der Verstol3 gegen das Gemeinnutzigkeitsrecht fir die juristische
Person des oOffentlichen Rechts als Trager des Krankenhauses keinerlei
Konsequenzen auf dem Gebiet der Gewerbesteuer, da hier auf jeden Fall § 3
Nr. 20 a GewStG greift.

%2 5 AEAONr. 7 zu § 61 AO.
121



Umsatzsteuer

Zu einem ahnlichen Ergebnis fuhrt der Verstol3 bei der Umsatzsteuer. Die mit
dem Betrieb eines Krankenhauses in offentlich-rechtlicher Tragerschaft eng
verbundenen Umsatze sind aufgrund der Regelung des 8§ 4 Nr. 20 a UStG von
der Umsatzsteuer befreit. Tatbestandsvoraussetzung ist lediglich, dass die
Einrichtung von einer juristischen Person des oOffentlichen Rechts betrieben
wird. Auch hier fuhrt letztendlich die prinzipielle Nachversteuerung gemaf 8§ 61
Abs. 3 AO zu keiner tatsachlichen Steuerbelastung, da 8 4 Nr. 16 a UStG die
Befreiung nicht vom Vorliegen der Gemeinnitzigkeit abh&ngig macht, sondern

nur auf die 6ffentlich-rechtliche Tragerschaft abstellt.

Grundsteuer
Entsprechendes gilt bei der Grundsteuer. 8 3 Abs. 1 Nr. 3 GrStG befreit Grund-
besitz, der von einer inlandischen juristischen Person des o6ffentlichen Rechts

fur gemeinnitzige Zwecke benutzt wird, von der Grundsteuer. Diese Norm
wurde beim Verstol3 gegen die Gemeinnutzigkeit nicht mehr greifen. Allerdings
gilt auch hier normalerweise 8§ 4 Nr. 6 GrStG. Die Vorschrift des § 4 Nr. 6 GrStG
befreit Grundbesitz, der fir die Zwecke eines Krankenhauses benutzt wird,

sofern die Voraussetzungen des 8 67 Abs. 1 oder 2 AO erfiillt sind.

Zwischenergebnis:

Im Hinblick auf den Wegfall der Gemeinniitzigkeit bei einem Verstol3 gegen den
Grundsatz der Vermogensbindung ist festzustellen, dass dies in der Regel nur
fur die Korperschaftsteuer eine Bedeutung besitzt. Im Bereich der Gewerbe-,
Umsatz- und Grundsteuer greifen in der Regel weitere Befreiungsvorschriften,

sodass es im Ergebnis hier zu keiner tatsachlichen Nachversteuerung kommt.
Aber auch die Nachversteuerung im Bereich der Korperschaftsteuer kann unter

Umstadnden ohne tatsachliche Steuerbelastung erfolgen, da viele Kranken-

hauser in 6ffentlich-rechtlicher Tragerschatft Verluste erwirtschaften.
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4. Verkehrsteuerliche Aspekte

a. Umsatzsteuer

Die Ausgliederung eines Krankenhauses in der Rechtsform eines Regie- oder
Eigenbetriebes auf eine GmbH im Wege partieller Gesamtrechtsnachfolge oder
Einzelrechtsnachfolge kann auch zu umsatzsteuerrechtlichen Konsequenzen
fuhren.

Bei der formellen Privatisierung tbertragt die juristische Person des o6ffentlichen
Rechts das Krankenhaus auf einen neuen Rechtstrager. Somit liegt grundsatz-
lich eine Leistung gegen Entgelt und damit ein umsatzsteuerbarer Vorgang vor.
Allerdings ist hier der Sondertatbestand der GeschaftsverauRerung®® im Gan-
zen des § 1 Abs. 1a UStG von Bedeutung.>** Durch § 1 Abs. 1a UStG wird die
Steuerbarkeit eines solchen Vorgangs ausgeschlossen.>*
Tatbestandvoraussetzung ist, dass ein Unternehmer sein Unternehmen oder
einen selbstandig geflihrten Betrieb im Ganzen an einen anderen Unternehmer
Ubertragt oder in eine Gesellschaft einbringt.>*® Die Konsequenz dieses
Vorgangs ist, dass der Erwerber die umsatzsteuerliche Rechtstellung des
Ubertragenden fortsetzt. Dabei sind die Begriffe ,GeschaftsverauRerung* und
,Ubereignung® im wirtschaftlichen Sinne zu verstehen.®*’ Darunter subsumiert
wird sowohl die zivilrechtliche Ausgliederung im Wege der Einzelrechtsnach-
folge als auch die Einbringung eines Unternehmens in eine vorhandene oder

neu zu grindende Gesellschaft gegen Gewahrung von Gesellschaftsrechten.

Eine Geschéftsveraul3erung ist zu bejahen, wenn eine Wirtschaftseinheit tGber-
tragen wird, die dem Erwerber eine nachhaltige Fortsetzung der bisherigen
unternehmerischen Aktivititen erméglicht.>*® Dabei weicht die jilngere BFH-
Rechtsprechung im Bereich des Umsatzsteuerrechts vom ertragsteuerlichen
Vorverstandnis ab.>* Insbesondere erlangt die europarechtliche und einheit-

%43 Vgl. zur Entwicklung der ,GeschéftsverauRerung” in der Umsatzsteuer: Hofmann, R. /

Klenk, F. / Wagner, W., Umsatzsteuer, in: DStR, 2003, S. 133 ff.

Vgl. Haritz, D. / Benkert, M., UmwStG, 2000, Einfuhrung, Rz. 420.

%5 vgl. Klenk, F., in: Sélch / Ringleb, UStG, § 1 UStG, Rz. 472.

> vgl. Klenk, F., in: Sélch / Ringleb, UStG, § 1 UStG, Rz. 476.

47 Vgl. Zeuner, H., in: Bunjes, J./ Geist, R., UStG, § 1 UStG, Rz. 128; Jacob, W.,
Umsatzsteuer, 2005, S. 129.

>48 Vgl. Klenk, F., in: Sélch / Ringleb, UStG, § 1 UStG, Rz. 476; Jacob, W., Umsatzsteuer,
2005, S. 130.

%49 vgl. BFH v. 04.07.2002 — V R 10/01, BStBI. Il 2004, 662.
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liche Auslegung der Begriffe ,Gesamtvermdgen® und ,Teilvermbgen“ eine
zunehmende Bedeutung. Daraus resultiert im Bereich des Umsatzsteuerrechts,
dass nicht alle Wirtschaftsguter Ubertragen werden mussen. Dartber hinaus
braucht die Ubertragung nicht zwingend auf einem einzigen Kausalgeschéft
beruhen.* Fir die Anwendung dieser Vorschrift ist es dabei unerheblich, ob es

sich um einen entgeltlichen oder unentgeltlichen Vorgang handelt.>*

Bei der Ubertragung des gesamten Zweckbetriebes — Krankenhaus auf eine
GmbH im Wege der Einzel- oder Gesamtrechtsnachfolge liegt somit eine
nichtsteuerbare Geschaftsverauf3erung im Sinne des 8§ 1 Abs. 1a UStG vor. Der
Vorgang ist mithin nicht steuerbar im Rahmen des Umsatzsteuergesetzes.

b. Grunderwerbsteuer

Im Rahmen von Umstrukturierungen ist als weitere Steuer die Grunderwerb-
steuer von Bedeutung.’® Denn je niedriger die ertragsteuerliche Belastung
eines Umstrukturierungsvorganges ist, desto mehr rickt die bis dahin von der
Ertragsteuerbelastung tUberlagerte grunderwerbsteuerliche Belastung des Vor-
ganges in den Vordergrund.*?

Die formale Privatisierung eines Krankenhauses kann zivilrechtlich - wie bereits
dargestellt - im Wege der Einzelrechtsnachfolge oder im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge erfolgen.

Die Einbringung eines Krankenhauses im Wege der Einzelrechtsnachfolge stellt
einen Tatbestand des § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG dar. Dagegen rechnet die
Einbringung im Wege der Gesamtrechtsnachfolge nicht zu den Vertragen im
Sinne des 8 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG, da hier ein gesetzlicher Eigentumsutber-
gang stattfindet. Die formelle Privatisierung eines 0offentlich-rechtlichen
Krankenhauses im Wege der Gesamtrechtsnachfolge, bei dem auch Grund-

%0 vgl. Klenk,F. in: Sélch / Ringleb, UStG, § 1 UStG, Rz. 479.

%l 581 Abs.1aS.2 USG.

%2 Zzur Frage der ertragsteuerlichen Behandlung der Grunderwerbsteuer im Rahmen von
Umwandlungen: Vgl. Fatouros, N., Grunderwerbsteuer, in: DStR, 2003, S. 772 ff.

Vgl. Gotz, H., Verkehrsteuern, in: GmbHR, 1998, S. 349; Vogelbusch, F., Ausgliederung, in:
DB, 2004, S. 1391.
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sticke Ubertragen werden, stellt somit regelmaf3ig einen grunderwerbsteuer-
baren Tatbestand nach § 1 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG dar.

Steuerausldésendes Moment ist dabei der zivilrechtliche Eigentumsibergang an
den Grundsticken durch Eintragung der Ausgliederung in das Handelsregister.
Durch die Ausgliederung wird das Vermdgen vom bisherigen Rechtstrager auf
die GmbH ubertragen. Zivilrechtlich betrachtet geht hierbei der Grundbesitz und
das ubrige Vermogen mit der Eintragung der Ausgliederung im Handelsregister
auf die Ubernehmende GmbH kraft Gesetz (88 20, 125 UmwG) uber. Der
Ubergang der im Vermogen enthaltenen Grundstiicke stellt somit einen
grunderwerbsteuerbaren Tatbestand nach 8 1 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG dar. Die
Steuer entsteht dabei mit der Eintragung der Ausgliederung im Handelsregister,

die den zivilrechtlichen Eigentumstibergang darstellt.

Eine Grunderwerbsteuerbefreiung — insbesondere nach 8 4 Nr. 1 GrEStG —
kommt im Rahmen einer formellen Privatisierung nicht in Betracht. Im Schrift-
tum werden verschiedene Gestaltungen zur Vermeidung der Grundsteuer
diskutiert.>®* Eine Variante ist dabei die schenkungsweise Zuwendung der
Grundsticke an die Tochtergesellschaft. Diese Gestaltung wird aber wohl von
den kommunalen Rechtsaufsichtsbehoérden nicht genehmigt, da Vermégens-
gegenstande regelmaRig zu ihrem vollen Wert zu tbertragen sind.>*® Dariiber
hinaus sind gleichzeitig auch die gemeinnutzigkeitsrechtlichen Beschrankungen

ZUu beachten.

Nach der Neufassung des § 8 Abs. 2 GrEStG ist die Steuer bei der Einbringung
sowie bei anderen Erwerbsvorgdngen auf gesellschaftsrechtlicher Grundlage
nach den Bedarfswerten im Sinne der 8§ 138 ff. BewG zu ermitteln. Hierunter
fallt sowohl die Sachgriindung, die Sachkapitalerh6hung als auch die Umwand-
lung.>*® Die Bemessungsgrundlage ist in diesen Féallen in § 8 Abs. 2 Nr. 2
GrEStG festgelegt.

%54 Vgl. Fleischer, H., Grunderwerbsteuer, in: DStR, 1996, S. 1390 ff.; Vogelbusch, F.,
Ausgliederung, in: BB, 2004, S. 1391 ff.

295 Vgl. Vogelbusch, F., Ausgliederung, in: DB, 2004, S. 1393.

6 Zzur Ermittlung der Gegenleistung bei der Ubertragung der Tragerschaft von
Krankenh&ausern vgl. OFD Dusseldorf v. 07.12.2004, S 4521 — 20 — St 233 - D, in: DB
2004, S. 2783.

125



Es ist danach grundsatzlich keine Gegenleistung zu bestimmen und folglich als
.Ersatzwert” der Grundbesitzwert im Sinne der 8§ 138 ff. BewG anzusetzen.

57 stellt sich nicht mehr.>®®

Die Frage nach der Gegenleistung
Neben den allgemeinen Regelungen des Grunderwerbsteuergesetzes sind fur
den Bereich des Krankenhauswesens noch spezielle Verwaltungserlasse zu
bericksichtigen, da es sich haufig um Grundsticke handelt, die mit Forder-
mitteln errichtet wurden. Der Bedarfswert fiir ein unbebautes Grundstiick>>
entspricht grundsatzlich dem 80 %igen Wert des Bodenrichtwerts multipliziert
mit der Flache des Grundstticks.

Fur bebaute Grundstiicke®®

wird der Wert auf der Grundlage der
Jahresrohmiete ermittelt. Da bei Krankenhdusern in offentlich-rechtlicher
Tragerschaft in der Regel eine Jahresrohmiete nicht existiert und auch eine
Ubliche Miete sich nicht feststellen lasst, greift die Sonderregel des § 147
BewG. Dabei wird der Wert abweichend von § 146 BewG nach der Summe des
Werts des Grund und Bodens und des Werts des Gebaudes™' bestimmt.
Bebaute Grundsticke sind mithin wie folgt zu bewerten. Fir den Grund und
Boden ist der um 30 % gekiirzte Bodenrichtwert maRgeblich.>®?

Fur das Gebaude ist der ertragsteuerliche Bilanzwert anzusetzen. Existiert
keine Steuerbilanz, ist der Wert der Handelsbilanz zu tbernehmen. Dies sind
grundsatzlich die Anschaffungs- oder Herstellungskosten gemafld § 255 Abs. 1
und 2 HGB. Sonderabschreibungen sind bei der Wertermittlung nicht zu beriick-
sichtigen.

Dagegen sind die in einem Wertberichtigungsposten eingestellten Fordermittel
nach dem Krankenhausfinanzierungsgesetz und den darauf beruhenden

Landerfordergesetzen, soweit sie wirtschaftlich auf das Gebaude entfallen, von

%57 Zur Gegenleistung vgl. BFH v. 25.11.1992 — || R 67/89, BStBI. 11 1993, 310; v. 26.02.2003 —

Il B 54/02, BstBI. il 2003, 484 f.

Vgl. Franz, M. / Goliicke, M., Grunderwerbsteuer, in: DStR, 2003, S. 1154.

Zum Begriff ,unbebautes Grundstiick” vgl. Christoffel, H., in: Gursching, L. / Stenger, A.,

BewG, § 145, Rz. 9-39; Halaczinsky, R., in: Rossler, R./ Troll, M., BewG, § 145 BewG, Rz. 4;

Knobel, W., in: Vilskorf, H. / Glier, J. / Hibner, H. u.a., ErbStG, 2001, § 145 BewG, Rz. 3-15.

Zum Begriff ,bebautes Grundstiick” vgl. Christoffel, H., in: Glrsching, L. / Stenger, A., BewG,

§ 146, Rz. 60; Halaczinsky, R., in: Réssler, R./ Troll, M., BewG, § 146 BewG, Rz. 18; Knobel,

W., in: Vilskorf, H. / Glier, J. / Hubner, H. u.a., ErbStG, 2001, § 146 BewG, Rz. 2-6.

%1 Zum Begriff Gebaude vgl. BFH v. 24.05.1963 — 111 140/60 U, BStBI. |1l 1963, 367; v.
13.06.1969 - Il R 123/67, BStBI. 11 1969, 613.

%2 'S.§147 Abs. 2 S. 2 BewG.
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dessen Anschaffungs- oder Herstellungskosten abzuziehen. Der verbleibende
Betrag, gekiirzt um die Abschreibung ist als Gebaudewert anzusetzen.*®® Der
so ermittelte Wert stellt grundsatzlich die Bemessungsgrundlage der Grund-
erwerbsteuer dar. Allerdings ist gerade im Krankenhauswesen die so genannte
Offnungsklausel der 88 145 Abs. 3 S. 3, 146 Abs. 7 BewG zu beachten.
Danach hat der Steuerpflichtige die Mdoglichkeit nachzuweisen, dass der
gemeine Wert des Grundstiicks niedriger ist als der Wert nach den Vorschriften
der 88 145 ff. BewG.

Uber die Ermittlung des gemeinen Wertes gehen die Meinungen im Schrifttum
jedoch auseinander. Zum einen wird angefiihrt, dass gerade bei Sozial-
immobilien der gemeine Wert niedriger sein werde, da in diesem Bereich von
den Kostentragern nur die entstehenden Kosten vergttet wiirden und insbeson-
dere die Kosten fiir Grundstiicke nur begrenzt refinanzierbar seien.®* Anderer-
seits seien auch solche Falle denkbar, bei denen die Grundsticke des
Krankenhauses im innerstadtischen Bereich ldgen und somit einen hohen
Bodenrichtwert besalRen. Eine solche Situation kbénnte dann letztendlich sogar
den gesamten Umstrukturierungsvorgang gefahrden.>®

Allerdings sind bei der Wertermittlung des Grund und Bodens von Kranken-
hausern weitere Besonderheiten zu bertcksichtigen. Dies betrifft zunachst die
stadtplanerische Einordnung des Grundsticks. Falls das Krankenhaus-
grundstick fur den Gemeindebedarf vorgesehen ist, kdnnen die Bodenricht-
werte nur eine Orientierungshilfe darstellen.”®® Der konkrete Einzelfall gestattet
hier auch einen Abschlag. Dieser kann beispielsweise durch ein Sachver-
standigengutachten belegt werden.

Zudem ist bei fast allen Krankenh&usern in offentlich-rechtlicher Tragerschaft zu
bericksichtigen, dass hinsichtlich des Grund und Bodens eine Zweckbindung
besteht. Diese betrifft die Versorgung der Bevolkerung mit medizinischen
Leistungen. Siebert gelangt in seiner Analyse sogar zu dem Ergebnis, den Wert
der betriebsnotwendigen Krankenhausgrundstlcke mit Null zu

veranschlagen.®®’

°%3 vgl. FinMin Baden-Wiirttenberg v. 31.7.1997 — S 3014/6, DB, 1997, S. 1896.
264 Vgl. Vogelbusch, F., Ausgliederung, in: DB, 2004, S. 1392.

265 Vgl. Vogelbusch, F., Ausgliederung, in: DB, 2004, S. 1391.

266 Vgl. Vogelbusch, F., Ausgliederung, in: DB, 2004, S. 1392.

%67 Vgl. Siebert, M., Bewertung, in: WPg, 1994, S. 463.
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Eine Variante, um die Grunderwerbsteuerpflicht zu vermeiden, wére die Zurlck-
behaltung der Grundstiicke. Die juristische Person des o6ffentlichen Rechts
Uberfuihrt als Trager des Krankenhauses nur das bewegliche Anlagevermégen
und das Umlaufvermdgen auf die GmbH. Die Grundstticke verbleiben im Eigen-
tum der o6ffentlichen Hand. Im Anschluss daran werden die Grundsticke an die
neue Krankenhaus—GmbH verpachtet. Die Anwendung des 8 20 UmwStG
kommt nun nicht mehr in Frage, da es an der Ubertragung eines Betriebs bzw.
Teilbetriebs mangelt. Der Vorgang kann aber trotzdem aufgrund der Regelung
des 8 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG i.V.m. 8 67 AO ohne Korperschaftsteuerbelastung
erfolgen.

Unter ertragsteuerlichen Grundsatzen wéaren die Voraussetzungen einer
Betriebsaufspaltung erfallt. Die Krankenhaus—GmbH ware als
Betriebsunternehmen und die juristische Person des offentlichen Rechts als

Besitzunternehmen zu qualifizieren.

Nach einer Regelung der Finanzverwaltung sind die Grundsatze der
Betriebsaufspaltung jedoch nicht anzuwenden, wenn bisher als Eigenbetrieb
gefuhrte gemeinnitzige Einrichtungen unter Zurtickbehaltung wesentlicher
Betriebsgrundlagen in Eigengesellschaften umgewandelt wurden und dabei die
zuruckbehaltenen Wirtschaftsguter einem Betrieb gewerblicher Art zuzuordnen
und sowohl die Eigengeselischaft als auch der Betrieb gewerblicher Art gemein-

niitzig sind.>%®

Gleiches gilt, wenn die Tragerkorperschaft der bisherigen gemeinnitzigen Ein-
richtung die zurlckbehaltenen wesentlichen Betriebsgrundlagen der Eigen-
gesellschaft in ihrer Eigenschaft als juristische Person des 6ffentlichen Rechts
verpachtet und daher Einkiinfte in der Sphare ,Vermégensverwaltung* erzielt.>*®
Mit dieser Variante konnte der Vorgang der formellen Privatisierung ohne
Belastung mit Korperschaftsteuer und Grunderwerbsteuer erfolgen. Der
ursprungliche Betrieb gewerblicher Art — Zweckbetrieb — Krankenhaus wird

unter Zurickhaltung der Grundsticke in eine GmbH eingebracht. Anschliel3end

%% v/gl. OFD Frankfurt/Main v. 22.2.1999 — S 2729 A — 3— St 11 12, DStR, 1999, S. 1111.
%9 vgl. OFD Frankfurt/Main v. 22.2.1999 — S 2729 A — 3— St 11 12, DStR, 1999, S. 1111.
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verpachtet die juristische Person des offentlichen Rechts die Grundstiicke an
die neue gemeinnttzige Krankenhaus—GmbH. Der Vorgang ist ertragsteuerlich
gemaR § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG neutral und da kein Ubergang von Grundstiicken
erfolgt auch nicht grunderwerbsteuerpflichtig.

Die Nachteile dieser Gestaltung kénnen sich allerdings bei den mittelbaren
Folgen der Privatisierung ergeben. Sofern die juristische Person des offent-
lichen Rechts die Pachteinnahmen in der Sphére ,Vermobgensverwaltung®
erhalt, ware sie umsatzsteuerrechtlich nicht als Unternehmer anzuerkennen, da
die Unternehmereigenschaft nach 8 2 Abs. 3 UStG das Vorliegen eines
Betriebs gewerblicher Art erfordert.>”® Folglich verliert die juristische Person des
offentlichen Rechts, mangels Unternehmereigenschaft, ihre gesamten
umsatzsteuerlichen Verginstigungen. Es ware demzufolge beispielsweise der
Vorsteuerabzug nicht mehr maéglich.

Die Grundsatze der gemeinnitzigen Vermdgensbindung sind, wie bereits

dargestellt, einzuhalten.

370 Vgl. Schréder, F., Ausgliederungen, in: DStR, 2001, S. 1418.
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5. Zusammenfassung

Unter zivilrechtlichen Aspekten ist eine formelle Privatisierung des gesamten
Krankenhauses sowohl im Wege der Einzelrechtsnachfolge als auch im Wege
der partiellen Gesamtrechtsnachfolge mdglich. Das gesamte Krankenhaus
erfillt insbesondere den Begriff des ,Unternehmens” im Sinne des § 168
UmwG.

Eine Privatisierung gemaf? 8§ 168 UmwG bietet vor allem den Vorteil, dass alle
bestehenden Vertragsverhaltnisse und Verbindlichkeiten ohne Zustimmung der
Vertragspartner auf den neuen Rechtstrager ubergehen. Unter steuerlichen
Gesichtspunkten ist die formelle Privatisierung ohne Aufdeckung und
Versteuerung der stillen Reserven moglich, da das Vermdgen des Zweck-
betriebs Krankenhaus gemal 8 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG i.V.m. § 67 AO nicht

steuerverstrickt ist.

Unter gemeinnutzigkeitsrechtlichen Gesichtspunkten ist insbesondere auf die
Einhaltung der Grundsatze des 8 55 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 4 AO zu achten. Ein
Verstol3 gegen den Grundsatz der Mittelverwendung ist abzulehnen, da das
Vermbgen auch nach erfolgter formeller Privatisierung weiterhin gemein-
nutzigen Zwecken dient. Auch dem Grundsatz der Vermégensbindung wird
entsprochen, wenn das Vermdgen gemal 8 55 Abs. 1 Nr. 4 S. 2 AO auf eine
andere steuerbegtinstigte Korperschaft tbertragen wird. Dies ist bei einer rein
formellen Privatisierung gegeben. Die Norm des 8 61 AO in Bezug auf die
formelle Satzungsmaligkeit ist unproblematisch.

Umsatzsteuerlich ist der Vorgang als Geschéftsverau3erung im Ganzen im
Sinne des 8 1 Abs. 1a UStG zu werten und somit nicht steuerbar. Steuerliche
Belastungen konnen allerdings durch den Anfall von Grunderwerbsteuer
entstehen. Der Ubergang in die Rechtsform der GmbH wird durch § 1 GrEStG
erfasst. Um bei dem Vorgang auch die Grunderwerbsteuer zu vermeiden, ware
als Gestaltung die Grindung der GmbH unter Zurickbehaltung der
Grundsticke mit anschliel3ender Verpachtung maoglich.
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Il. Materielle Privatisierung - Veraul3erung des Zweckbetriebes

1. Zivilrechtliche Grundlagen

Die weitest gehende Form der Privatisierung stellt die materielle Privatisierung
des Krankenhauses dar.°"* Hier geht es darum, dass sich der offentlich-
rechtliche Trager von seinem Krankenhaus trennt.>’?

Ein Unternehmenskauf kann zivilrechtlich grundséatzlich auf zwei Arten durch-
gefiihrt werden.””® Zunéchst existiert die Méglichkeit, die einzelnen Wirtschafts-
guter des Unternehmens im Wege der Singularsukzession zu erwerben. Diese
Form wird als ,,echter Unternehmenskauf”, Vermogenskauf oder als ,asset deal”
bezeichnet.>”

Nach 8 453 BGB ist dies zivilrechtlich mdglich, da die Vorschriften des
Sachkaufs auch auf den Kauf ,sonstiger Gegenstande” entsprechend anwend-
bar sind. 8 453 BBG spricht ausdricklich vom Kauf ,sonstiger Gegenstande®.
Der Verkauf des Unternehmens als einheitliche Gesamtheit wird somit unter die
kaufrechtlichen Vorschriften eingeordnet.>”> Vom Grundsatz her ist sowohl der
Kaufvertrag als auch der Ubertragungsvertrag formfrei. Von dieser Regelung
gibt es allerdings drei bedeutsame Ausnahmen.

Die erste Ausnahme greift dann, wenn sich der Kaufvertrag u.a. auch auf ein
Wirtschaftsgut bezieht, dessen Verauf3erung formpflichtig ist. Bedeutsamer Fall

ist der Vertrag Uber ein Grundstiick. Bei einem solchen Vorgang ist nach

1 Als die erste materielle Privatisierung eines Krankenhauses wird der Verkauf des

Gemeindekrankenhauses von Hurth bei Kéln 1984 genannt. Die Kommune verkaufte ihr
Klinikum an die Sana Kliniken GmbH vgl. Karl, P., Privatisierung, 1999, S. 203 f.; Meyer-
Timpe, U., Schmerz ist selten Privatsache in:
http://nurtext.zeit.de/online/2006/26/privatisierung-krankenhaeuser v. 26.10.2006.

Vgl. zu den Auswirkungen einer materiellen Privatisierung kommunaler Krankenh&user
hinsichtlich der Leistungskomponente, der monetaren Komponente, der Mitarbeiterinteressen
die ausfiihrliche Darstellung bei: Karl, P., Privatisierung, 1998, S. 193 ff.

Zu zivilrechtlichen Fragestellungen nach der Schuldrechtsreform vgl. Seibt, C. / Reiche, F.,
Unternehmens- und Beteiligungskauf, in: DStR, 2002, S. 1135-1141; Weitnauer, W.,
Unternehmenskauf, in: DStR, 2002, S. 2511-2517. Insbesondere zur Mangelhaftung beim
Unternehmenskauf vgl. Wolf, M. / Kaiser, J., Unternehmenskauf, in: DB, 2002, S. 411 ff,;
Triebel, V. / Holzle, G., Unternehmenskaufvertrage, in: BB, 2002, S. 521 ff.; Gasteyer, T., /
Branscheid, M., Unternehmenskauf, in: AG, 2003, S. 307 ff.

Vgl. Schmidt, K., Handelsrecht, 1999, S. 143; Wiesbrock, M., Unternehmenskauf, in: DB,
2002, S. 2311; Wolf, M. / Kaiser, J., Unternehmenskauf, in: DB, 2002, S. 411, Kazele, N.,
Unternehmenskauf, in: INF, 2003, S. 74; Putzo, T., in: Palandt, BGB, 2006, § 453 BGB, Rz. 7.
Vgl. Wolf, M. / Kaiser, J., Unternehmenskauf, in: DB, 2002, S. 411.
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standiger Rechtsprechung®®, das gesamte Rechtsgeschaft, welches die
Verpflichtung zur GrundstiicksverduRerung beinhaltet, formpflichtig. Auf den
Krankenhauskaufvertrag bezogen bedeutet dies, dass der gesamte Unter-
nehmenskaufvertrag der notariellen Beurkundung gemafld 8 311 b Abs. 1 S. 1
BGB bedarf.

Die zweite Ausnahme betrifft solche Sachverhalte, bei denen ein an sich nicht
formbedurftiger Vertrag sowie ein zweiter, formbeddrftiger Vertrag eine rechts-

geschéftliche Einheit bilden.>”’

Wird beispielsweise neben dem formpflichtigen
Kaufvertrag Uber ein Grundstick auch ein grundsatzlich formfreier Unter-
nehmenskaufvertrag abgeschlossen, unterliegt auch der Unternehmens-
kaufvertrag der Beurkundungspflicht, wenn beide Vertrdge eine rechtliche
Einheit bilden.>”® Dieser von der Rechtsprechung entwickelte Grundsatz fiihrt

gerade in der Praxis haufig zu Rechtsunsicherheit.””

Die dritte Ausnahme wird von 8 311 b Abs. 3 BGB geregelt und erfasst solche
Gestaltungen, durch die sich ein Vertragspartner verpflichtet, sein gesamtes
gegenwartiges Vermogen oder einen Bruchteil seines gegenwartigen Vermo-
gens zu Ubertragen.®

Als weitere Anforderung missen die zu ubertragenden Gegenstande im
Rahmen eines asset deal in einer dem Bestimmtheitsgrundsatz genigenden Art
und Weise konkretisiert werden.*®! Hierzu sind grundsatzlich umfangreiche und

detaillierte Anlagen zum Vertrag notwendig.

Als Alternative zum asset deal steht grundsétzlich der ,share deal” zur
Verfugung. Wird das Krankenhaus von dem offentlich-rechtlichen Trager als
Regie- oder Eigenbetrieb gefihrt, kann die Transaktion nur als asset deal
durchgefuhrt werden.

" vgl. BGH v. 06.12.1979 — VII ZR 313/78, in: DB, 1980, S. 825; v. 19.11.1982 — V ZR
161/81, in: DB, 1983, S. 655; Kanzleiter, R. in: Minchner Kommentar BGB, 2001, § 313
BGB, Rz.50.

Vgl. Kanzleiter, R., in: Minchener Kommentar BGB, 2001, § 313 BGB, Rz. 53.

8 ygl. BGH v. 06.12.1979 — VII ZR 313/78, in: DB, 1980, S. 825.

379 Vgl. Wiesbrock, M., Unternehmenskauf, in: DB, 2002, S. 2311.

280 Vgl. Thode, R., in: Minchener Kommentar BGB, 2001, § 311 BGB, Rz. 1.

%81 Vgl. Stiller, D., Unternehmenskauf, in: BB, 2002, S. 2622.
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2. Ertragsteuerliche Aspekte

Die materielle Privatisierung des bisher als Regie- oder Eigenbetrieb gefuhrten
Krankenhauses stellt eine BetriebsveraulRerung im Sinne des 8§ 16 EStG dar.
Der Betrieb gewerblicher Art — Krankenhaus stellt, sofern er die Anforderungen
des 8§ 67 AO erfullt, allerdings einen Zweckbetrieb dar. Somit fallt die
VerauBerung eines gemeinnitzigen Krankenhauses aus ertragsteuerlicher
Sicht unter die Regelungen der 8 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG i.V.m. § 67 AO und ist
somit von der Korperschaftsteuer befreit. Die im Betriebsvermdgen des Betriebs
gewerblicher Art enthaltenen stillen Reserven, die bei der Veraul3erung auf-
gedeckt werden, bleiben — da nicht steuerverstrickt — steuerfrei.>*

Die bei einer herkdbmmlichen Unternehmensveréduf3erung auftretenden Inte-

ressengegensatze zwischen VerauRerer und Kaufer existieren hier nicht.>®

3. Gemeinnutzigkeitsrechtliche Aspekte

Aus gemeinnutzigkeitsrechtlicher Sicht kdnnen sich Probleme aus dem Gebot
der Selbstlosigkeit und den damit zusammenhangenden Grundsétzen ergeben.
Wie bereits erlautert, ist die steuerbegunstigte Korperschaft tUber die Rege-
lungen der Abgabenordnung verpflichtet, ihre Mittel nur fur die satzungs-
maRigen Zwecke zu verwenden. Uber § 55 Abs. 1 Nr. 4 AO i.V.m. § 61 AO ist
die Korperschaft - auch fur den Fall der Auflésung oder Aufhebung der
Kdrperschaft sowie den Wegfall der steuerbegiinstigten Zwecke - an den
Grundsatz der Vermdgensbindung gebunden. Die Regelungen des Gemein-
natzigkeitsrechts verlangen somit, dass das Vermégen auch bei der Auflosung
oder Aufhebung der Kdrperschaft fur steuerbeginstigte Zwecke verwendet
wird.>®

Danach darf das gesamte Vermoégen der Korperschaft, das sich in der Zeit der
Steuerbegunstigung einschlief3lich entstandener Wertsteigerungen gebildet hat,

582

cos Vgl. Kimpel, A., Zweckbetriebe, in: DStR, 1999, S. 95.

Vgl. Haun, J. / Winkler, H., Unternehmenskaufmodelle, in: DB, 2001, S. 1389; Scheffler, W.,
Veraulerung, in: StuW, 2001, S. 293; Stiller, D., Unternehmenskauf, in: BB, 2002, S. 2620.
Vgl. Grabau, F., GmbH, in: DStR, 1994, S. 1034; Buchna, J., Gemeinnitzigkeit, 2003, S.
183; Méarkle, R. / Alber, M., Der Verein, 2004, S. 175; Bott, H., in: Schauhoff, S., Handbuch,
2005, S. 639.
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nur zu steuerbegiinstigten Zwecken verwendet werden.*®® Der Vermdgens-
bindung unterliegt auch Vermogen der Korperschaft, das bereits vor Eintritt in

die Steuerbegiinstigung vorhanden war.>®®

Es handelt sich hierbei um eine umfassende Vermdgensbindung, die selbst
dann noch gilt, wenn die Korperschaft bereits steuerpflichtig ist und nicht mehr
als gemeinniitzig anerkannt sein sollte.®®” Der Vermégensbindung unterliegt
das gesamte am Schluss noch vorhandene Vermoégen der Korperschatft.
Dadurch soll gewahrleistet werden, dass jenes Vermoégen, das sich aufgrund
der Steuerbegunstigung gebildet hat, auch spater fir beglnstigte Zwecke

Verwendung findet.”®

Den Anforderungen wird entsprochen, wenn das
vorhandene Vermogen auf eine andere steuerbegunstigte Korperschaft oder
eine Korperschaft des offentlichen Rechts zur Verwendung fir steuer-
begiinstigte Zwecke tibertragen wird.”®® Daneben muss gemaR § 61 AO in der
Satzung grundsatzlich die Vermdgensbindung des § 55 Abs. 1 Nr. 4 AO genau
bestimmt sein. Die Regelung des 8§ 61 AO betrifft somit die formelle
satzungsmaRige Vermoégensbindung.®® Dem Erfordernis wird entsprochen,
wenn der satzungsmaiige Zweck, fir den das Vermogen bei Auflosung oder
Aufhebung der Korperschaft verwendet werden soll, hinsichtlich seiner Steuer-

begtinstigung Gberprifbar ist.

Bei einem Krankenhaus in o6ffentlich-rechtlicher Tréagerschaft ist allerdings als
Besonderheit noch die Regelung des 8§ 62 AO zu beachten. Danach braucht bei
Betrieben gewerblicher Art von Korperschaften des offentlichen Rechts der
Grundsatz der Vermdgensbindung nicht in der Satzung festgeschrieben
werden. 8 62 AO enthalt somit eine wesentliche Ausnahme von dem in § 61 AO
normierten Grundsatz der formellen Vermdgensbindung. Wird die
Vereinfachungsregelung nicht in Anspruch genommen und in der Satzung eine
Vermogensbindung festgeschrieben, die aber nicht vollstandig den Anforde-

% 5 AEAONr. 15, 16 zu § 55.

286 Vgl. Buchna, J., Gemeinnitzigkeit, 2003, S. 122; Markle, R. / Alber, M., Der Verein, 2004,
S. 175; Bott, H., in: Schauhoff, S., Handbuch, 2005, S. 639.

°87 Vgl. AEAO Nr. 4 zu § 61; Bott, H., in: Schauhoff, S., Handbuch, 2005, S. 640.

%8 'S AEAO Nr. 24 zu § 55 Abs. 1 Nr. 4 AO.

%9 5 §55Abs. 1Nr. 4S.2 AO.

9 vgl. BFH v. 12.08.1997 - | B 134/96, BFH/NV 1998, 215; Knorr, K. / KlaBmann, R.,
Krankenh&user, 2004, S. 131.
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rungen des 8§ 61 AO entspricht, soll dies nach der Rechtsprechung und der

Ansicht im Schrifttum®" gemeinniitzigkeitsrechtlich unbedenklich sein.

Obwohl Betriebe gewerblicher Art nicht davon befreit sind, eine Satzung
aufzustellen®®, ist die Ausnahme insoweit gerechtfertigt, als die in § 62 AO
aufgefuhrten Korperschaften der Kontrolle entsprechender Aufsichtsbehdrden
unterliegen.®®® Auch wenn es sich um eine Vereinfachung beziiglich der
Satzung handelt, entbindet dies die Korperschaften nicht davon, bei der
tatséchlichen Geschéftsfiihrung den Grundsatz der Vermdgensbindung zu
befolgen.>®** Materiell sind folglich auch die Betriebe gewerblicher Art im Falle
der Auflosung verpflichtet, ihr Vermdgen fur steuerbeginstigte Zwecke zu
verwenden.”® Fiir die VerauBerung eines Krankenhauses bedeutet dies, dass
der Veraulerungserlds wieder steuerbegunstigten Zwecken zuzufihren ist.
Beispielsweise, indem der Erlés einer anderen steuerbeginstigten Kérperschaft
zugefuhrt oder innerhalb der juristischen Person des offentlichen Rechts flr

andere steuerbegunstigte Zwecke verwendet wird.

4. Verkehrsteuerliche Aspekte

a. Umsatzsteuer

Der Verkauf des gesamten Krankenhauses stellt umsatzsteuerlich eine
GeschaftsverauBerung im Sinne des § 1 Abs. 1la UStG dar.>®® Der Vorgang ist
somit nicht steuerbar.>®’

b. Grunderwerbsteuer

Die VerauBBerung des gesamten Zweckbetriebes Krankenhaus einschlief3lich
der Grundstiicke an einen Dritten erfillt den Tatbestand des 8 1 Abs. 1 GrEStG.

%91 Vgl. Knorr, K. / KlaBmann, R., Krankenh&user, 2004, S. 135; a. A. allerdings Buchna, J.,

Gemeinnitzigkeit, 2003, S. 188.
%92 Vgl. zum Problem einer fehlenden Satzung BFH v. 31.10.1984 - | R 21/81, BStBI. Il 1985, 162.
293 Vgl. Buchna, J., Gemeinnitzigkeit, 2003, S. 188.
%% 'S AEAONr. 1 zu § 62 AO.
% vgl. Buchna, J., Gemeinniitzigkeit, 2003, S. 188; Knorr, K. / KlaBmann, R., Krankenh&user,
2004, S. 135.
Vgl. Ausfihrungen in Kapitel H. I. 4. a.
297 Vgl. Weigl, G., Grundlagen, in: BB, 2001, S. 2191.
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Die Grunderwerbsteuer bemisst sich grundsatzlich nach dem Wert der Gegen-
leistung®®. Dabei ist unter Gegenleistung jede Leistung zu verstehen, die der
VerauRerer als Entgelt fir die VerauRerung des Grundstiicks empfangt.>*® Als
Gegenleistung fur den Kauf gelten nach 8 9 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG der Kaufpreis,
die vom Kaufer tbernommenen sonstigen Leistungen und die dem Verkaufer
vorbehaltenen Nutzungen.

Werden in Zusammenhang mit dem Grundstiick noch weitere Gegenstande
erworben, die nicht unter den Grundsticksbegriff des Grunderwerbsteuer-
gesetzes fallen, muss eine Gesamtkaufpreisaufteilung erfolgen. Dabei wird der
Gesamtkaufpreis im Verhaltnis der gemeinen Werte oder Teilwerte aufgeteilt,
wenn er vom Verkaufer und Kaufer nicht plausibel aufgeteilt worden ist. Dies
erfolgt mithilfe der so genannten ,Boruttau’schen Formel“.*® Die Befugnis zur
Festlegung des Grunderwerbsteuersatz besitzen die Bundeslander. Sie kbnnen

selbst den Grunderwerbsteuersatz bestimmen.%*

5. Zusammenfassung

Die materielle Privatisierung des gesamten bisher als Regie- oder Eigenbetrieb
gefuhrten Krankenhauses kann zivilrechtlich nur als ,asset deal” erfolgen. Es
kommen dabei fur den Unternehmenskauf gemafl 8 453 BGB die fiur den
Sachkauf geltenden Bestimmungen entsprechend zur Anwendung.

Unter steuerlichen Gesichtspunkten ist der Vorgang wegen 8 5 Abs. 1 Nr. 9
KStG i.V.m. § 67 AO neutral moglich. Es kommt somit zu keiner Versteuerung
der stillen Reserven.

Unter gemeinnutzigkeitsrechtlichen Aspekten ist besonders auf die Einhaltung
des Grundsatzes der Vermogensbindung zu achten. Es muss folglich gewéhr-
leistet werden, dass der Veraul3erungserlds wieder gemeinnitzigen Zwecken

zugefuhrt wird.

%8 5 §8 Abs. 1 GrESIG.

99 vgl. BFH v. 25.11. 1992 — I R 67/89, BStBI. 11 1993, 308; v. 30.04.2003 — Il R 29/01,
BFH/NV 2003, 1446.

9 vgl. BFH v. 29.01.1992 — Il R 36/89, BStBI. I 1992, 418.

1 5 Art. 105 Il GG.
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II. Materielle Privatisierung — VeraufRerung durch share deal

1. Zivilrechtlche Grundlagen

Wird das offentlich-rechtliche Krankenhaus in der Rechtsform einer Kapital-
gesellschaft gefuhrt, da beispielsweise eine formelle Privatisierung bereits
erfolgte, kann die VerauRerung entweder als asset deal oder als share deal
vollzogen werden. Dieser Fall liegt haufig dann vor, wenn der materiellen Priva-
tisierung bereits eine formelle Privatisierung vorausging. Die formelle Priva-

tisierung wird haufig als Vorstufe einer materiellen Privatisierung durchgefihrt.

Beim share deal werden die Beteiligungsrechte am Unternehmen erworben.®%
Der Unternehmenskauf erfolgt durch Ubertragung der Gesellschaftsanteile.®®®
Nach der Systematik des Kaufrechts ist diese Gestaltung als Rechtskauf zu
bewerten (vgl. Abbildung 6).

Juristische . Privates Klinik-
Person des Anteilsverkauf > unternehmen
offentlichen
Rechts
Bisher spater

100 % 100 %

Gemeinnttzige Krankenhaus-GmbH

ABBILDUNG 6: MATERIELLE PRIVATISIERUNG — SHARE DEAL

2. Ertragsteuerliche Aspekte

Im Anschluss an eine formelle Privatisierung ist die juristische Person des
offentlichen Rechts Inhaber einer hundertprozentigen Beteiligung an einer
Kapitalgesellschaft, in der Regel einer GmbH. Im Schrifttum wird dann von einer

602 Vgl. Schmidt, K., Handelsrecht, 1999, S. 143 ff.
603 Vgl. Wolf, M. / Kaiser, J., Unternehmenskauf, in: DB, 2002, S. 411.
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Eigengesellschaft gesprochen.®® Die Beteiligung rechnet bei der juristischen
Person des offentlichen Rechts zum Bereich der Vermogensverwaltung.®®
Grundsatzlich sind Vorgange in der Sphare Vermdgensverwaltung fur die
Kdrperschaftsteuer nicht relevant. Als Ausnahme kédme nur eine beschrankte
Steuerpflicht gemald 8 2 Nr. 2 KStG in Frage. Danach unterliegen juristische
Personen des offentlichen Rechts mit ihren steuerabzugspflichtigen Einkinften
der beschrankten Steuerpflicht. Die beschrankte Steuerpflicht im Sinne des § 2
Nr. 2 KStG setzt als objektives Merkmal inlandische Einklnfte, die dem Steuer-
abzug unterliegen mussen, voraus. Hierzu rechnen alle Einkunfte, die unab-
hangig von den personlichen Verhaltnissen des Empfangers dem Steuerabzug
unterliegen. Und damit Einkinfte aus Kapitalvermdégen gemai 8§ 20 i.V.m. § 43
EStG. In Betracht kdmen Einkinfte aus Kapitalvermdgen im Sinne des § 20
Abs. 1 Nr. 10 b EStG i.V.m. § 22 Abs. 4 UmwStG. Da aber die urspringliche
formelle Privatisierung — Einbringung des Zweckbetriebs in eine GmbH — nicht
unter 8 20 UmwStG fallt, wird folglich die Verauf3erung der Anteile nicht von 8§
20 Abs. 1 Nr. 10 b EStG erfasst. Der Vorgang wird somit nicht durch

Korperschaftsteuer belastet.

3. Verkehrsteuerliche Aspekte

a. Umsatzsteuer

Die Beteiligung an der gemeinnitzigen Krankenhaus—GmbH rechnet bei der
juristischen Person des offentlichen Rechts zur Sphéare der Vermogens-
verwaltung. Die umsatzsteuerliche Erfassung einer Verau3erung der GmbH-
Anteile durch die juristische Person des o6ffentlichen Rechts setzt entsprechend
der Systematik des Umsatzsteuerrechts die Umsatzsteuerbarkeit und Umsatz-
steuerpflicht des ausgefuihrten Umsatzes voraus.

Nach der Regelung des 8§ 2 Abs. 3 UStG werden juristische Personen des
Offentlichen Rechts nur im Rahmen ihrer Betriebe gewerblicher Art und ihrer

land- oder forstwirtschaftlichen Betriebe gewerblich oder beruflich tatig.®®® Ein

604 Vgl. Karl, P., Privatisierung, 1999, S. 171; Cronauge, U. / Westermann, G., Kommunale

Unternehmen, 2003, S. 178 f.

Vgl. hierzu die Ausfihrungen in Kapitel H. I. 2. b.

Vgl. Heizmann, E. / Heizmann, G. / Schroeder, K., Vorsteuerabzug, in: DStR, 2004, S.
705 f.; Klenk, F., in: Sélch / Ringleb, UStG, § 2 UStG, Rz. 245 ff.
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Betrieb gewerblicher Art liegt jedoch dann nicht vor, wenn sich die Téatigkeit als
reine Vermogensverwaltung darstellt. Somit fuhrt die reine Vermdégensverwal-
tung durch juristische Personen des offentlichen Rechts nicht zu einer unter-
nehmerischen Téatigkeit und zur Umsatzsteuerbarkeit. Die Veraul3erung der
GmbH-Anteile wird demgemalf3 nicht von der Umsatzsteuer erfasst.

b. Grunderwerbsteuer

Die materielle Privatisierung des gemeinnutzigen Krankenhauses im Wege
eines share deals kann auch zum Entstehen von Grunderwerbsteuer fiihren.
Die so genannte Anteilsvereinigung im Sinne des 8 1 Abs. 3 GrEStG Iost unter
bestimmten Voraussetzungen Grunderwerbsteuer aus. Die Anteilsvereinigung
wird dem Grundstiickserwerb gleichgestellt.®”” Dabei wird der Grunderwerb-
steuertatbestand der Vereinigung von Anteilen an Kapitalgesellschaften dann
ausgelost, wenn mindestens 95 v.H. der Anteile an grundbesitzenden Gesell-
schaften auf eine Hand tbertragen oder in einer Hand vereinigt sind.

Bei der materiellen Privatisierung des Krankenhauses im Wege der Veraul3e-
rung aller GmbH-Anteile liegt demgemafld der Tatbestand des § 1 Abs. 3
GrEStG vor. Bemessungsgrundlage ist in diesem Fall der Bedarfswert nach § 8
Abs. 2 Nr. 3 GrEStG.

4. Zusammenfassung

Die materielle Privatisierung einer 6ffentlich-rechtlichen Krankenhaus—GmbH im

Wege des share deals fuhrt weder zur Kdrperschaft- noch zur Umsatzsteuer.
Allerdings stellt der Vorgang einen Tatbestand des 8§ 1 Abs. 3 GruEStG dar.

607 Vgl. Lohmann, B. / Goldacker von / Gick, C., Grunderwerbsteuer, in: BB, 2007, S. 296.
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l. Privatisierung von Teilbetrieben

Kennzeichnend fir eine Teilprivatisierung ist, dass es sich weiterhin um eine
kommunale Krankenhausfuhrung handelt. Sie ist mit der Privatisierung einzel-
ner Abteilungen oder Tétigkeitsbereiche verbunden.®®® Diese Variante wird
haufig auch als Outsourcing bezeichnet.®® Der Begriff des Outsourcing umfasst

0

die Ausgliederung®® von Unternehmensteilen sowie die Auslagerung von

Aufgaben im Rahmen der Umstrukturierung von Unternehmen.®*!

Formelle Privatisierung
Einbringung von bestehenden ,virtuellen wirtschaftlichen

Geschaftsbetrieben” in steuerpflichtige Kapitalgesellschaften

Zum Betrieb eines Krankenhauses bedarf es neben den rein medizinischen
Kapazitdten einer Vielzahl von nichtmedizinischen Dienstleistungen, wie
beispielsweise die Wascheversorgung oder die Verpflegung von Patienten und
Personal.

Fur die Leitung des Krankenhauses stellt sich die Frage, diese Tatigkeiten
.inhouse* mit eigenen Mitteln und eigenem Personal zu erbringen oder an einen
privaten Dienstleister zu Ubertragen. Eine Mischform stellt die Ubertragung
dieser Dienste auf eine Servicegesellschaft dar, deren alleiniger Gesellschafter
der jeweilige Krankenhaustrager ist.

Gerade die erheblich veranderten Rahmenbedingungen im Gesundheitswesen
fuhren dazu, dass auch offentlich-rechtliche Krankenhaustrager unter einem

erhéhten Handlungsdruck stehen. Als Hauptmotiv flr derartige Gestaltungen

608 Vgl. Karl, P., Privatisierung, 1999, S. 210.

%99 Bej dem Begriff Outsourcing handelt es sich um eine Wortschépfung aus den drei
Komponenten outside, resource und using. Vgl. Kéhler-Frost, W., Kerngeschaft, in: Kéhler-
Frost, W., Outsourcing, 1995, S. 13; Karl, P., Privatisierung, 1999, S. 211; Helm, R./
Stumpp, S., Outsourcing, in: DB, 1999, S. 2121; Frosch, E. / Hartinger, G. / Renner, G.,
Krankenhaus, 2001, S. 19; Di Pietro, S., Outsourcing, in: Goldbach, A. / Soffke, C. / Di
Pietro, S., Entwicklungslinien, 2005, S. 102.

Zu Chancen und Risiken der Ausgliederung fir die Kommunen vgl.: Eichhorn, P.,
Dienstleistungen, 2001, S. 74 f.

Vgl. zu arbeitsrechtlichen Aspekten des Outsourcing beispielsweise Staudacher, R.,
Aspekte, in: Kéhler-Frost, W., Outsourcing, 1995, S. 208 ff; Kdnig, K. / Hauptvogel, C. /
Zeidler, F., Outsourcing, in: BB, 2005, S. 9. Vgl. zu Aspekten der Kundenzufriedenheit bei
Outsourcing: Kohler-Frost, W., Kundenzufriedenheit, 2005.

610
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wird der gestiegene Kostendruck im Gesundheitswesen angefiihrt.®*? Die Folge
ist ein gestiegenes Kostenbewusstsein und damit einhergehend ein Struktur-
wandel in den Kliniken.

Gerade bei den Personalkosten erhoffen sich die offentlich-rechtlichen
Krankenhaustrager durch die Grindung von Servicegesellschaften Einspa-
rungen im Hinblick auf die Tariflohne und die Altersversorgung. Fur die
Einsparungen im Personalbereich ist bezuglich der kurz- und mittelfristigen
Realisierung von Einsparungen aber unter anderem entscheidend, nach

welchem Tarif neues Personal eingestellt werden kann.

Ein weiteres Ziel im Rahmen der Umstrukturierung ist die Konzentration auf das
eigentliche Kerngeschéft. Aufgaben, die den medizinisch-pflegerischen Bereich
unterstitzen, wie beispielsweise Reinigung, Kiche, Wascheversorgung,
Logistik oder Facility Management, werden dabei haufig ausgelagert. Als
zivilrechtliche Moglichkeiten der Auslagerung kommen die Einzelrechts- oder
Gesamtrechtsnachfolge in Betracht.®®® Bei letzterer Gestaltungsform geht es
darum, dass an die Stelle des bisherigen virtuellen wirtschaftlichen Geschéfts-
betriebes der gemeinnitzigen Korperschaft eine Beteiligung an einer Kapital-
gesellschatft tritt.

Die Auslagerung auf eine hundertprozentige Tochtergesellschaft fuhrt dazu,
dass ein Teilbereich eines in o6ffentlich-rechtlicher Tragerschaft stehenden
Krankenhauses nach privatwirtschaftlichen Grundsatzen gefiihrt werden kann.
Nachdem die gesellschaftsrechtlichen Regelungen zur Anwendung kommen,
wird vom Krankenhaustrager mit einer Verbesserung der Kontrollierbarkeit des
betrieblichen Geschehens gerechnet.

Fur die Beurteilung, welche Dienstleistungen sich fur ein Outsourcing eignen,
werden in der Literatur unterschiedliche Auswabhlkriterien angeftihrt. Beispiels-
weise schlagt Kracke vor, die Krankenhausaktivitdten in patientenabhéangige
und patientenunabhangige zu unterteilen und die patientenunabh&ngigen als

standortunabhéngig und damit grundsatzlich outsourcingfahig einzuordnen.®**

®2 Frosch, E. / Hartinger, G. / Renner, G., Krankenhaus, 2001, S. 38 f.; Patt, C., Krankenhaus,
1996, S. 80 f.

®13 vgl. BMF v. 25.3.1998, BStBI. | 1998, Tz. 20.02.

614 Vgl. Kracke, Lutz-Benno, Krankenhaus, in KU, 1994, S. 255 ff.
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Nach der Ansicht von Frosch/Hartinger/Renner kommt es entscheidend auf die
Bedeutung der jeweiligen Dienstleistung fiir das Kerngeschéft der Klinik an.®™
Danach kann davon ausgegangen werden, dass sich solche Aktivitaten fur ein
Outsourcing eignen, die nicht zu den Kerntatigkeiten des einzelnen Kranken-
hauses rechnen. Zu den Kernaktivitaten einer Klinik zahlen tblicherweise alle
medizinischen und pflegerischen Leistungen. Solche Téatigkeiten, die direkt am
Patienten erbracht werden, eignen sich weniger fir ein Outsourcing, wahrend
alle tbrigen Leistungen sich hierzu prinzipiell eignen. Die Entscheidung hangt
hierbei auch von Art, GréRRe, Lage und Versorgungsauftrag ab.®*°

Auch Karl differenziert fur seine Untersuchungen in medizinische Randleis-
tungen und nicht-medizinische Leistungen.®’’ Nachfolgend werden Bereiche

aufgefuhrt, die in der Literatur fur eine Privatisierung vorgeschlagen werden.

Bei den medizinischen Randleistungen sind dies beispielsweise:
Diagnostisch-therapeutische Funktionsbereiche:

- medizinisch-chemische und mikrobiologisch-serologische Labordiagnostik
- Radiologie/ Rontgendiagnostik

- Physikalische Medizin / Therapie

- Blutbank / Dialyse.

Vorwiegend medizinisch bedingte Ver- und Entsorgung:

- Apotheke

- Zentralsterilisation

- Zentraldesinfektion

Im Bereich der nicht medizinischen Leistungen sind dies:
- Krankenhausbetriebsfiihrung

Einkauf

- EDV

Speisenversorgung

Besuchercafeteria

615 Vgl. Frosch, E. / Hartinger, G. / Renner, G., Krankenhaus, 2001, S. 29 f. Ebenso: Patt, C.,
Krankenhaus, 1996, S. 212, die als Entscheidungshilfe eine Portfolio-Analyse vorschlagt.
Eine tabellarische Entscheidungshilfe findet sich beispielsweise bei Frosch, E. / Hartinger,
G./ Renner, G., Krankenhaus, 2001, S. 31 f.

et Vgl. Karl, P., Privatisierung, 1999, S. 221.
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- Wascherei

- Gebaudereinigung und andere Reinigungsdienste
- Archiv

- Facility Management®®

Betrachtet werden im Folgenden solche Nebenbetriebe, die schon innerhalb der
wvirtuellen Korperschaft - Betrieb gewerblicher Art als steuerpflichtige Bereiche
behandelt werden. Diese steuerpflichtigen Bereiche des Betriebs gewerblicher
Art — Zweckbetrieb — Krankenhaus werden zur Abgrenzung der Sphéaren-
trennung der gemeinnltzigen juristischen Personen des Privatrechts als
virtuelle wirtschaftliche Geschéftsbetriebe* bezeichnet.®*® Hierzu rechnet
beispielsweise die Besuchercafeteria, die Krankenhausapotheke mit
Fremdumsatzen®®, die Wascherei mit Fremdumsatzen®.

Nachfolgende Abbildung 7 stellt die mogliche Gestaltung einer solchen Gesell-
schaft dar. Hieraus wird ersichtlich, dass die neu entstandene Service-GmbH

sowohl Leistungen fur das Krankenhaus als auch fur Dritte erbringen kann.

Krankenhaus
(Eigen- oder Regiebetrieb)
gemeinnitzig

A

100 % Beteiligung Leistungen

v

Service - GmbH

'

Dritte

ABBILDUNG 7: MODELL EINER SERVICE-GMBH

618 Vgl. Patt, C., Krankenhaus, 1996, S. 221 ff.; Frosch, E. / Hartinger, G. / Renner, G.,
Krankenhaus, 2001, S. 39 ff..

Vgl. Ausfihrungen in Kapitel D I.

620 ygl. BFH v. 18.10.1990 — V R 76/89, BStBI. Il 1991, 268.

2L vgl. BFH v. 18.10.1990 — VV R 35/85, BStBI. Il 1991, 157-161.
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1. Zivilrechtliche Grundlagen

Fur die Ausgliederung bereits bestehender ,virtueller wirtschaftlicher
Geschaftsbetriebe” kommt allein eine auf wirtschaftliche Tatigkeiten ausge-
richtete Rechtsform infrage. Neben weiteren denkbaren Rechtsformen, wie
beispielsweise die hier nicht behandelte AG oder Ltd., bietet sich als geeignete
Rechtsform die GmbH an. Prinzipiell kann die Griindung einer solchen Service-
gesellschaft im Wege der Bargriindung, Sachgrindung oder als Ausgliederung

nach dem Umwandlungsgesetz erfolgen.®??
a. Einzelrechtsnachfolge

Eine Madglichkeit zur Grindung einer Tochterkapitalgesellschaft ist die Ein-
bringung von Vermdgen im Wege der Einzelrechtsnachfolge. Das Vorgehen
entspricht dem der Vollprivatisierung des gesamten Krankenhauses.?*

Bei dieser Gestaltung bietet sich an, zunachst die Tochter-Kapitalgesellschaft
im Wege der Bargrindung zu errichten und in einem zweiten Schritt die
Sacheinlage gegen Kapitalerhdhung zu vollziehen. Die Vorteilhaftigkeit dieser
Gestaltung gegeniber einer reinen Sachgrindung ist darin zu sehen, dass bei
dieser Vorgehensweise im Rahmen der Kapitalerhbhung kein Sachgriindungs-
bericht zu erstellen ist (8 5 Abs. 4 GmbHG) und es des Weiteren auch zu keiner
Unterbilanzhaftung kommen kann, die immer dann bei einer Sachgrindung
droht, wenn der Wert des eingebrachten Betriebsvermdgens unter dem Wert

des Stammkapitals liegt.?*

b. Partielle Gesamtrechtsnachfolge

Bei einem Spaltungsvorgang nach 8§ 168 UmwG miussen die dort geregelten
Voraussetzungen beachtet werden. Zum einen sind dies Regelungen hinsicht-
lich des Ausgangs- und Zielrechtstragers und zum anderen mit Blick auf den

Gegenstand der Ausgliederung.

622 Vgl. Schmidt, H., Ausgliederung, in: Habersack, M., Spaltung, 1999, S. 11.
623 Vgl. hierzu die Ausfiihrungen in Kapitel H. I. 1.a.
624 vgl. Schmidt, K., in: Scholz, F., GmbHG, 2000, § 11 Rz. 125.
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Als Tatbestandsvoraussetzungen wird von 8 168 UmwG die Person des
Ubertragenden Rechtstragers, die Person des beginstigten Rechtstragers, die
Anteilgewahrungspflicht, der Gegenstand der Ausgliederung und der Vorbehalt,
dass das Bundes- oder Landesrecht der Ausgliederung nicht entgegenstehen
darf, geregelt. Das Wirksamwerden der Ausgliederung wird von § 171 UmwG

festgelegt.’®

Problematisch bei der Ausgliederung von bestehenden virtuellen wirtschaft-
lichen Geschéftsbetrieben ist das Tatbestandsmerkmal ,Unternehmen®. Nach
dem Wortlaut des Gesetzes kann nur ein ,Unternehmen® Gegenstand einer
Ausgliederung sein. Das Umwandlungsgesetz enthalt aber weder eine
Legaldefinition des ,Unternehmens®, noch wird der Begriff ndher erlautert.®?
Der Bestimmung des Unternehmensbegriffs kommt mithin eine ausschlag-
gebende Bedeutung zu. Die Regelungen Uber die Ausgliederung aus dem Ver-
mdogen von Gebietskorperschaften sind Spezialregelungen der Ausgliederung,
die wiederum Spezialregelungen der Spaltung darstellen. Die Vorschriften der
Spaltung nehmen wiederum Uber 8§ 125 UmwG Bezug auf die allgemeinen
Vorschriften.

Eine Begriffsbestimmung kodnnte nach den einzelnen Fachdisziplinen des
offentlichen Rechts, Steuerrechts, Handelsrechts und Umwandlungsrechts
erfolgen. Wie bereits unter Kapitel H. I. 1. b. ausgefihrt, ist die Verwendung des
handelsrechtlichen, des offentlich-rechtlichen und des steuerrechtlichen Unter-
nehmensbegriffs nicht méglich.®?’

Allerdings kann fur eine Begriffsbestimmung auf die Begriindung zum Regie-
rungsentwurf zurtickgegriffen werden. Diesem ist zunachst zu entnehmen, dass
die Ausgliederungsmadglichkeiten auf den Regiebetrieb, den Eigenbetrieb und
den Zweckverband beschrankt sein sollen.®”® Daraus wird im Schrifttum
gefolgert, dass in der Negativabgrenzung andere Korperschaften des offent-

lichen Rechts nicht Gegenstand einer Ausgliederung im Sinne des § 168

625 Vgl. zu den Tatbestandsvoraussetzungen die Ausfihrungen zu Kapitel H. I. 1.b.

626 Vgl. Perlitt, J., in: Semler, J. / Stengel, A., UmwG, 2003, § 168 Rz. 26; Schindhelm, M. /
Stein, K., Ausgliederung, in: DB, 1999, S. 1375.

627 Vgl. Suppliet, R., Ausgliederung, 2005, S. 145 — 151; Perlitt, J., in: Semler, J. / Stengel, A.,

UmwG, 2003, § 168 UmwG, Rz. 26.

Vgl. Reg.Begr., BR-Drucks. 75/94 zu § 168 UmwG (abgedruckt bei Schaumburg, H. /

Rodder, T., UmwG, 1995, S. 284); Heckschen, H., in: Widmann, S. / Mayer, D.,

Umwandlungsrecht, 8 168 UmwG, Rz. 123; Hortnagl, R. in: Schmitt, J. / Hortnagl, R. /

Stratz, R., UmwG/UmwStG, 2006, § 168 Rz. 3.
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UmwG sein konnen.’”® Andere Autoren erweitern den Kreis der ausglie-
derungsfahigen Organisationsformen zudem auf die nicht rechtsfahige Anstalt

des offentlichen Rechts.®*°

Nach der Begriindung des Regierungsentwurfs soll des Weiteren die Ubertra-
gung das Unternehmen ,nur als Ganzes* erfassen kénnen.®®* Die sich daraus
ergebenden Konsequenzen fiir die Praxis sind aber umstritten.®*

Die Forderung, dass nur ein Unternehmen ausgliederungsfahig sei, unterschei-
det die Regelung des 8§ 168 UmwG von der allgemeinen Norm des 8§ 123 Abs. 3
UmwG, nach dem ein Rechtstrager ,aus seinem Vermégen einen Teil oder
mehrere Teile ausgliedern“®® kann. Auch die Vorschrift fir den eingetragenen
Kaufmann bestimmt, dass sowohl das von ihm betriebene Unternehmen als
auch Teile desselben ausgegliedert werden kénnen.®** Die Regelung des § 168

UmwG ist also gegeniiber der allgemeinen Regel des § 123 UmwG strenger.®®

Bei einer Gebietskorperschaft oder einem Zusammenschluss von Gebiets-
korperschaften kann dagegen gemafld 8 168 UmwG nur ,die Ausgliederung

eines Unternehmens*“®*®

erfolgen. Der Begrindung zum Regierungsentwurf
kann entnommen werden, dass ein Betriebsteil nicht ausgliederungsfahig sei.®®
Dies solle aus Grunden der Eindeutigkeit und Sicherheit im Rechtsverkehr
gelten.®® Ursachlich hierfirr ist die Tatsache, dass Eigen- und Regiebetriebe
nicht in ein Register eingetragen werden. Offenbar soll durch einen einzigen
Registereintrag die Ausgliederung wirksam werden. Die Eintragung erfolgt hier -

im Unterschied zum Normalfall - im Register des Ubernehmenden bzw. neuen

629 Vgl. Suppliet, R., Gebietskdrperschaften — Teil 1 - , in: NotBZ, 1997, S. 41; Hoértnagl, R. in:

Schmitt, J. / Hortnagl, R. / Stratz, R., UmwG/UmwStG, 2006, § 168 Rz. 3.

Vgl. Schmidt, H., in Lutter, M. / Winter, M, UmwG, 2004, § 168, Rz. 10; Perlitt, J., in:

Semler, J. / Stengel, A., UmwG, 2003, § 168, Rz. 30; Schindhelm, M. / Stein, K.,

Ausgliederung, in: DB, 1999, S. 1375.

Vgl. Reg.Begr., BR-Drucks. 75/94 zu § 168 UmwG (abgedruckt bei Schaumburg, H. /

Roédder, T., UmwG, 1995, S. 286).

Vgl. Perlitt, J., in: Semler, J. / Stengel, A., UmwG, 2003, § 168 UmwG, Rz. 31.

%% 58123 Abs. 3 UmwG.

%% 35, § 152 UmwG.

635 Vgl. Schindhelm, M. / Stein, K., Ausgliederung, in: DB, 1999, S. 1375; Schmidt, H., in:
Lutter, M. / Winter, M., UmwG, 2004, § 168 UmwG, Rz. 10; Strahl, M., Ausgliederung, in:
FR, 2004, S. 72.

0% 5. § 168 UmwG.

637 Reg.Begr., BR-Drucks. 75/94 zu § 168 UmwG, (abgedruckt bei Schaumburg, H. / Rédder,

T., UmwG, 1995, S. 286).

Vgl. Suppliet, R. , Ausgliederung, 2005, S. 145.
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Rechtstragers. Dies muss mangels Voreintragung des Regie- bzw. Eigen-
betriebs so erfolgen. Suppliet schlagt hier als Loésung einen Vermerk
entsprechend 8 304 UmwG (Anstaltsumwandlung) bei dem aufnehmenden
bzw. neuen Rechtstrager vor.*® In der Regierungsbegriindung wird zudem
ausgefuhrt, dass in der Praxis kein Bedurfnis fir die Zulassung einer
gleichzeitigen Ausgliederung auf mehrere Rechtstrager im Bereich der
offentlichen Hand bestehe.®®® Dieser Ansicht kann nicht gefolgt werden, was
das Beispiel der Grindung von Service-Gesellschaften im Krankenhausbereich
belegt. Als weiteres Beispiel wird von Suppliet der Bereich der Wasser- und
Abwasserwerke angefiihrt.?**

Fur den Anwendungsbereich des § 168 UmwG ist es entscheidend, ob ein
Gebot existiert, das die Ausgliederung samtlicher Vermdgensgegenstande
vorschreibt. Klarheit besteht dartber, dass eine zeitgleiche Ausgliederung auf
unterschiedliche Rechtstrager nach dem insoweit eindeutigen Gesetzeswortlaut

nicht méglich ist.®*?

Suppliet kommt bei seiner Analyse zu dem Ergebnis, dass das Unternehmen
durch den Ausgliederungsvertrag bzw. —plan bestimmt wird.®** Insoweit hat die
Gebietskorperschaft einen weiten Gestaltungsspielraum. Denn sie bestimmt,
welche Aktiva und Passiva der Ausgliederungsvertrag bzw. —plan beinhaltet
und welche Posten nicht. Suppliet bestimmt als positiv Kriterien des
Unternehmensbegriffs:

- ,organisatorische Selbstandigkeit, jedoch nicht rechtliche Selbstandigkeit,

- anbietende und entgeltliche rechtsgeschaftliche Tatigkeit am Markt,

- PlanméRigkeit und Ausrichtung auf Dauer“®**,

Die folgenden Umwandlungen sollen dagegen nicht moglich sein:
- ,Spaltende Ausgliederung eines Unternehmens;
- zeitgleiche Ausgliederung mehrerer Unternehmen in einem Akt;

639

oo Vgl. Suppliet, R., Gebietskdrperschaften —Teil 1-, in: NotBZ, 1997, S. 41.

Reg.Begr., BR-Drucks. 75/94 zu § 168 UmwG, (abgedruckt bei Schaumburg, H. / Rédder,
T., UmwG, 1995, S. 286).

Vgl. Suppliet, R., Gebietskdrperschaften —Teil 1-, in: NotBZ, 1997, S. 42.

Vgl. Suppliet, R., Gebietskdrperschaften —Teil 1-, in: NotBZ, 1997, S. 42.

Vgl. Suppliet, R., Gebietskdrperschaften —Teil 1-, in: NotBZ, 1997, S. 43.

Suppliet, R., Ausgliederung, 2005, S. 154 f.
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- Ausgliederung einer Vermogensgesamtheit (Eigenbetrieb), die aus mehreren
Unternehmen im umwandlungsrechtlichen Sinne besteht;
- Ausgliederung des Ubertragenden Rechtstragers, etwa der Gebietskérper-

schaft oder des Zweckverbands selbst.“%*

Um das Ziel einer zeitgleichen Ausgliederung zu erreichen, schlagt Suppliet vor,
den tbernehmenden bzw. neuen Rechtstrager nach dem ersten registergericht-

lichen Vollzug wiederum zu spalten.®*

Aus dem Sinn und Zweck der gesetzlichen Norm soll resultieren, dass Teile
eines Unternehmens oder gar einzelne Bestandteile nicht Gegenstand einer
Ausgliederung sein koénnen. Insofern konne nur das Unternehmen in seiner

Gesamtheit (ibertragen werden. Schmidt®*’

argumentiert hieraus, dass bei-
spielsweise die Ausgliederung bestimmter Abteilungen eines Krankenhauses
nicht mdglich ware. Auch andere Autoren schliel3en sich dieser Sichtweise von
Schmidt an.®*®

Nach einer weiteren Ansicht im Schrifttum soll die Formulierung nicht dahin-
gehend ausgelegt werden, dass dadurch eine gestaltende Vermdgens-

zuordnung voéllig ausgeschlossen werde.®*

So sei es beispielsweise
ausreichend, wenn der Unternehmenskern iibertragen wird.®*° Perlitt begriindet
diese Auslegung damit, dass ansonsten ,die Privatisierung von einzelnen
Betrieben eines Unternehmens im Wege der Ausgliederung auf der Grundlage
des UmwG nicht mdglich, sondern nur dber den umstandlichen Weg der

“651 \vare.

Einzelrechtsnachfolge zu erreichen
Die Norm darf allerdings nicht derart weit ausgelegt werden, dass reine
Vermogensteile als solche Gegenstand einer Ausgliederung sein kénnen.®>

Ausgehend von dieser Problematik wird deshalb vorgeschlagen, die zur
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Suppliet, R., Ausgliederung, 2005, S. 154.

Vgl. Suppliet, R., Gebietskdrperschaften — Teil 1, in: NotBZ, 1997, S. 43.

Schmidt, H., in: Lutter, M. / Winter, M., UmwG, 2004, § 168, Rz. 11.

Vgl. Suppliet, R., Ausgliederung, 2005, S. 152; Fabry, B., in: Fabry, B. / Augsten, U.,
Handbuch, 2002, S. 164.

Vgl. Perlitt, J., in: Semler, J. / Stengel, A., UmwG, 2003, § 168, Rz. 31.

Vgl. Perlitt, J., in: Semler, J. / Stengel, A., UmwG, 2003, § 168, Rz. 31; Steuck, J.,
Umwandlung, in: NJW, 1995, S. 2887; Suppliet, R., Gebietskdrperschaften — Teil 1 -, in:
NotBZ, 1997, S. 43; Heckschen, H., in: Widmann, S. / Mayer, D., Umwandlungsrecht, § 168
UmwG, Rz. 126. A.A. Schmidt, H., in: Lutter, M. / Winter, M., UmwG, 2004, § 168, Rz. 12
Perlitt, J., in: Semler, J./ Stengel, A., UmwG, 2003, § 168, Rz. 31.

Vgl. Perlitt, J., in: Semler, J. / Stengel, A., UmwG, 2003, § 168, Rz. 33.
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Disposition stehenden Unternehmensteile zunachst in ein eigenes Unter-
nehmen umzuformen.®®® Die Regierungsbegriindung beinhaltet aber auch den
Satz: ,Die Korperschaft oder der Zusammenschluss, kann nur dann einen
Vermogensteil im Wege der Ausgliederung Ubertragen, wenn dieser ein
Unternehmen ist.“®>*

Diese Formulierung steht auch im Einklang mit dem Ziel des
Umwandlungsgesetzes 1995, Ausgliederungen im Bereich der offentlichen
Hand zu erleichtern. In der Gesetzesbegriindung wird ausdriicklich erklart, die
Maglichkeiten, Gebietskorperschaften und deren Zusammenschlisse auszu-
gliedern, gegenuber dem bisherigen Recht zu erweitern. Dies spricht aber
gerade daflr, dass nach den Regeln des UmwG 1995 den Gebietskorper-
schaften ein weiter Gestaltungsspielraum eingeraumt werden sollte. Vor diesem
Hintergrund wére es winschenswert, sinnvolle Strukturveranderungen nicht zu
erschweren. Gerade im Gesundheitswesen wird durch die Sozialgesetzgebung
eine Strukturverdnderung gefordert. Zudem ist zu bertcksichtigen, dass die
Zielsetzung, lebensfahige wirtschaftliche Einheiten auszugliedern, alternativ zu
den Moglichkeiten des § 168 UmwG Uber den umstandlicheren Weg der
Einzelrechtsnachfolge ebenfalls erreicht werden kann. Ausgehend von der
Ubergeordneten Zielsetzung, Ausgliederungen im Bereich der offentlichen Hand
zu erleichtern, muss es daher ausreichend sein, wenn der auszugliedernde Teil

ein Unternehmen darstellt.

Die herrschende Meinung lehnt (zwar) Ausgliederungen einzelner Teile aus
dem Gesamtbetrieb ab. Dem ist (jedoch) nur dann zuzustimmen, wenn es sich
bei diesen Teilen um keine eigenstandigen Unternehmen handelt. Nach Ansicht
von Fabry sind (aber) einzelne Betriebsteile dann ausgliederungsfahig, wenn
sie aufgrund der verwaltungsinternen Organisation verselbstandigte Einrich-
tungen sind. Dann wirde es sich insoweit um ein Unternehmen im funktionellen

Sinne handeln.®®

633 Vgl. Suppliet, R., Ausgliederung, 2005, S. 152.
4 Reg.Begr., BR-Drucks. 75/94 zu § 168 UmwG (abgedruckt bei Schaumburg, H. / Rédder,
T., UmwG, 1995, S. 286).
655 Vgl. Fabry, B., in: Fabry, B. / Augsten, U., Handbuch, 2002, S. 164.
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Dies entspricht auch der vorherrschenden Ansicht im Schrifttum, nach dem im
Rahmen des 8 168 UmwG kein formaler, auf die Rechtsform abstellender,

sondern ein funktionaler Unternehmensbegriff zu Grunde gelegt werden soll.®*®

Bei den bestehenden Nebenbetrieben des Zweckbetriebes - Krankenhaus
handelt es sich nach der entsprechenden Anwendung des 8§ 14 AO um
steuerpflichtige wirtschaftliche Geschéaftsbetriebe, die eine selbstandige Tatig-
keit durch die Einnahmen oder andere wirtschaftliche Vorteile erzielt, werden
darstellen. Die Konsequenz aus der Qualifizierung als steuerpflichtiger wirt-
schaftlicher Geschaftsbetrieb ist, dass fir diese Nebenbetriebe eine eigene
steuerliche Gewinnermittlung und eine Vermodgensaufstellung zu erfolgen hat.
Hiermit verbunden ist auch, dass die entsprechenden Einheiten zu anderen
Betrieben in tatsachlichen oder potenziellen Wettbewerb treten. Aus dieser
steuerrechtlichen Einordnung kann aber auch auf ein Unternehmen im

funktionellen Sinne geschlossen werden.

Heckschen gelangt im Rahmen der funktionalen Betrachtungsweise zu dem
Schluss, dass es ausreicht, wenn im Ergebnis eine als Unternehmen funktions-
fahige Vermdgenseinheit (ibertragen wird.>>’ Es wére also bei einer entspre-
chenden Auslegung des 8§ 168 UmwG eine Ausgliederung eines bereits beste-
henden wirtschaftlichen Geschaftsbetriebes moglich. Es wird zwar nicht das
Unternehmen Krankenhaus als Ganzes ausgegliedert, aber der auszuglie-
dernde Bereich stellt selbst ein Unternehmen dar.

Gleicher Ansicht ist offensichtlich auch Maier, der ausfiihrt, es sei vielmehr
entscheidend, ,dass der Ubertragungsgegenstand fir sich genommen wirt-
schaftlich funktionsfahig ist“®®®. Er folgert, das Erfordernis ein Unternehmen nur
in seiner Gesamtheit als ausgliederungsfahig anzusehen, misse in diesem
Sinne verstanden werden. Somit waren einzelne Betriebsteile, die aufgrund der

Organisation bereits verselbstandigt und daher fur sich betrachtet lebensfahig

6%6 Vgl. Suppliet, R., Ausgliederung, 2005, S. 154; Perlitt, J., in: Semler, J. / Stengel, A.,

UmwG, 2003, § 168, Rz. 29; Schmidt, H. in: Lutter, M. / Winter, M., UmwG, 2004, § 168,
Rz. 9; Heckschen, H., in: Widmann, S. / Mayer, D., Umwandlungsrecht, § 168 UmwG, Rz.
130. A.A. etwa Schindhelm, M. / Stein, K., Ausgliederung, in: DB, 1999, S. 1377, die das
Unternehmen als sog. Typusbegriff verstehen.

Vgl. Heckschen, H., in: Widmann, S. / Mayer, D., Umwandlungsrecht, § 168 UmwG, Rz. 127.
Maier, S., in: Nowak, S. / Markmiller, K., Rechnungslegung, 2005, S. 174.
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® Schindhelm/Stein stellen im Rahmen einer

sind, ausgliederungsfahig.®

typisierenden Betrachtungsweise auf folgende Merkmale ab:

- ,Mindestmal} an organisatorischer Einheit,

- Zusammenfassung sachlicher und personlicher Mittel in einer organisatori-
schen Einheit

- Verfolgung eines oder mehrerer Zwecke*.*®°

Diese Merkmale sollen sowohl von Eigen- und Regiebetrieben als auch von
anderen Einrichtungen, die sich als autonome Einheiten wirtschaftlich flhren
lassen, erfiillt werden.®®*

Fur die Privatisierung von bestehenden wirtschaftlichen Geschéaftsbetrieben im
Krankenhaus kann somit festgestellt werden, dass gleichermal3en Uber eine
funktionale wie auch Uber eine typisierende Betrachtungsweise die Ausgliede-
rung im Wege der Gesamtrechtsnachfolge im Sinne des § 168 UmwG mdglich
ist. Somit kann beispielsweise die Apotheke, die Besuchercafeteria und die
Wascherei Gegenstand einer Ausgliederung im Sinne des § 168 UmwG sein.®®
Legt man beispielsweise eine typisierende Betrachtungsweise zugrunde, so
handelt es sich bei der Apotheke, Besuchercafeteria und Wascherei um organi-
satorische Einheiten, die Uber abgrenzbare Mittel verfigen und auch einem
Zweck dienen. Bei Heranziehen der funktionalen Betrachtungsweise soll es
genugen, dass eine als Unternehmen funktionsfahige Vermdgenseinheit Uber-
tragen wird.®®® Dies kann man bei einer Apotheke, einer Besuchercafeteria und
einer Wascherei bejahen.

Der von Suppliet®®

vorgeschlagene Weg, den auszugliedernden Bereich
zunadchst in ein Unternehmen umzuformen, ware bei bereits bestehenden

virtuellen wirtschaftlichen Geschéaftsbetrieben somit nicht mehr notwendig.

%9 Gleiche Ansicht auch GaR, A., Umwandlung, 2003, S. 192.

%9 schindhelm, M. / Stein, K., Ausgliederung, in: DB, 1999, S. 1377.

661 Vgl. Schindhelm, M. / Stein, K., Ausgliederung, in: DB, 1999, S. 1377.

662 Vgl. Schindhelm, M. / Stein, K., Ausgliederung, in: DB, 1999, S. 1377.

663 Vgl. Heckschen, H. in: Widmann, S. / Mayer, D., Umwandlungsrecht, § 168 UmwG, Rz. 127.
664 Vgl. Suppliet, R., Ausgliederung, 2005, S. 152.
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2. Ertragsteuerliche Aspekte

a. Besteuerung des Einbringungsvorgangs

In der Uberwiegenden Zahl der Falle wird der bisherige wirtschaftliche
Geschéftsbetrieb in eine GmbH eingebracht. Hierbei ist zu beachten, dass die
Einbringung eines Betriebs bzw. Teilbetriebs in eine steuerpflichtige Kapital-
gesellschaft gegen Gewahrung von neuen Gesellschaftsanteilen grundséatzlich
ein VerauRerungsvorgang im Sinne des § 16 Abs.1 EStG darstellt.*®

Dieser Sachverhalt fuhrt somit nach der Grundregel des 8§ 16 EStG zum
Zeitpunkt der Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums zur Aufdeckung und
Versteuerung der stillen Reserven.®® Die grundsatzliche Rechtsfolge kann
jedoch durch 8 20 UmwStG aul3er Kraft gesetzt werden, da die Vorschriften des
UmwStG als leges speciales vorgehen.®®” Zu beachten ist, dass das UmwStG
durch das SEStEG®®® geandert wurde.®® Die Vorschriften der Einbringung
befinden sich weiterhin in § 20 ff UmwStG. Grundséatzlich wurde auch das
bisherige Regelungsprinzip beibehalten.®™

Der Vorgang kann mithin auch weiterhin steuerneutral gestaltet werden. Eine
Aufdeckung der stillen Reserven des uUbertragenden Vermdgens unterbleibt
dann bei der einbringenden Person. Hierfur ist es notwendig, dass die Voraus-
setzungen des § 20 UmwStG beachtet werden.

Die Regelungen des 8§ 20 UmwsStG befinden sich nun im sechsten Teil des
UmwsStG. Der Anwendungsbereich des 6. Teils ist in 8 1 Abs. 3 und 4 UmwStG
geregelt. Die Rechtsfolgen der 88 20 ff. UmwStG treten ein, wenn die
Tatbestandsmafiigkeit der Sacheinlage vorliegt. Die Sacheinlage im Sinne des
UmwStG ist definiert als die Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder eines

%5 vgl. BFH v. 24.03.1983 — IV R 138/80, BStBI. 11 1984, 234; v. 29.10.1987 — IV R 93/85,

BStBI. 11 1988, 376; v. 20.06.1989 — VIII R 100/86, BFH/NV 1990,104; v. 11.09.1991 — XI R
15/90, BStBI. 11 1992, 405; v. 21.06.1994 - VIII R 5/92, BStBI. Il 1994, 856, 858; v.
26.01.1994 - 1l R 39/91, BStBI 1l. 1994, 458, 460; v. 16.02.1996 - | R 183/94, BStBI. 11 1996,
342, 343; Wacker, R., Einbringungstatbestande, in: NWB, 1998, S. 1908.

Vgl. Wacker, R., Einbringung, in: BB, 1996, S. 2224.

Vgl. Wélzholz, E., Teilbetriebsbegriff, 1999, S. 35.

%% 3. BGBI. | 2006, 2782.

%9 Das neue Umwandlungssteuergesetz kommt erstmalig fir Einbringungen zur Anwendung, bei
denen der Antrag zur Eintragung der Umwandlung beim zustandigen Register nach dem
12.12.2006 erfolgt. Fir Einbringungen im Wege der Einzelrechtsnachfolge, fur solche Falle,
bei denen das wirtschaftliche Eigentum nach dem 12.12.2006 Uibergeht, s. § 27 UmwStG.
Benz, S. / Rosenberg, O., Einbringungsvorgéange, in: BB, 2006, S. 51.
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Mitunternehmeranteils in eine Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft®,

gegen Erhalt neuer Anteile an der Gesellschaft. Somit hat die Sacheinlage

gemal § 20 UmwsStG folgende Voraussetzungen:

- Wirtschaftsguter, die in ihrer Gesamtheit einen Betrieb, Teilbetrieb oder
Mitunternehmeranteil darstellen mussen,

- in eine Kapitalgesellschaft eingebracht werden und

- der Einbringende als Gegenleistung hierflr neue Anteile an der
aufnehmenden Gesellschaft erhélt.

Das gemeinsame Element aller Tatbestande des 8§ 20 UmwStG ist die
Ubertragung von Vermdgen bzw. Vermogensteilen gegen Gewdahrung von
Gesellschaftsrechten an Kapitalgesellschaften. Auch weiterhin ohne Bedeutung
fur die Anwendung des 8§ 20 UmwsStG ist, ob die Sacheinlage zivilrechtlich als
Gesamtrechtsnachfolge ausgestattet ist oder nach dem Prinzip der Singular-
sukzession erfolgt.®”

Die Sacheinlage im Sinne des 8 20 UmwStG stellt aus der Sicht des
Einbringenden einen tauschahnlichen Veraul3erungsvorgang und auf der Seite
der tibernehmenden Kapitalgesellschaft ein Anschaffungsgeschaft dar.®”

Der Wert, mit dem die aufnehmende Kapitalgesellschaft das eingebrachte
Betriebsvermdgen ansetzt, hat eine Doppelfunktion. Fir den Einbringenden gilt
dieser Wert gemall 8§ 20 UmwStG einerseits als VerdufRerungspreis und
andererseits als Anschaffungskosten der als Gegenleistung gewahrten Gesell-
schaftsanteile. Die Aufdeckung und Versteuerung der stillen Reserven kann
vermieden werden, indem die aufnehmende Kapitalgesellschaft die auf sie zu

Ubertragenden Wirtschaftsguter mit dem Buchwert ansetzt. Entscheidet sich

871 Zur besseren Lesbarkeit der nachfolgenden Ausfiihrungen wird auf die separate Erwéh-

nung der Genossenschaft verzichtet und lediglich die Kapitalgesellschaft als ibernehmende
Gesellschaft bezeichnet.

672 Vgl. Wacker, R., Einbringungstatbestande, in: NWB, 1998, S. 1908; Gehm, M.,
Vermdgensibergange Il, in: Betrieb und Wirtschaft, 2003, S. 891; Schmitt, J., in: Schmitt, J.
[ Hértnagl, R. / Stratz, R., UmwG/UmwStG, 2006, Vor § 20 UmwStG, Rz. 1; Patt, J., in:
Dotsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 20 UmwStG, Rz. 127. Fiur das UmwStG 2006
vgl.: Benz, S. / Rosenberg, O., Einbringungsvorgéange, in: BB, 2006, Beilage 8 zu Heft 44,
S. 51; Schaflitzl, A. / Widmayer, G., Umwandlungen, in: BB, 2006, S. 37.

673 vgl. BFH v. 22.04.1998 — | R 83/96, BStBI. 11 1998, 698; v. 19.10.1998 — VIII R 69/95,
BStBI. Il 2000, 230; v. 05.06.2002 — | R 6/01 NV, DStRE 2003, 37; Friederichs, K., in:
Haritz, D. / Benkert, M., UmwStG, § 20 UmwStG, Rz. 136; Schmitt, J., in: Schmitt, J. /
Hortnagl, R. / Stratz, R., UmwG/UmwStG, 2006,Vor § 20-23 UmwStG, Rz. 5.
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also der Zielrechtstrager fur die Fortfihrung der Buchwerte, kommt es bei der
Ubertragenden Koérperschaft nicht zu einer Aufdeckung der stillen Reserven, da
in diesem Fall gemaR § 20 UmwStG davon ausgegangen wird, dass das uber-
tragene Vermogen zu Buchwerten veraul3ert wurde (tauschahnlicher Veraul3e-
rungsvorgang). Somit wird ein steuerpflichtiger Einbringungsgewinn in Form

eines VerdulRerungsgewinns vermieden.

Gepruft werden soll im Folgenden, ob es mdglich ist einen bereits bestehenden
steuerpflichtigen ,virtuellen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb” eines o6ffentlich-
rechtlichen Krankenhauses im Wege der Sacheinlage im Sinne des 8§ 20
UmwStG ertragsteuerlich neutral in eine GmbH einzubringen. Aus der Sicht des
Krankenhaustragers und der Tochtergesellschatft ist es deshalb von Bedeutung,
ob die Regelungen des 8§ 20 UmwStG zum Tragen kommen. Als Beispiele
konnten die Krankenhausapotheke mit Fremdumsatzen oder die Besucher-
cafeteria, die auf eine Servicegesellschaft Gbertragen werden soll, aufgefihrt
werden. Um eine ertragsteuerneutrale Uberfiihrung zu erreichen, missen die

nachfolgenden Kriterien des 8 20 UmwStG erfllt sein.

(aa) Einbringender

Einbringender gesellschaftsrechtlich gesehen ist derjenige, der Vermdgen auf
die Kapitalgesellschaft Ubertradgt und im Gegenzug hierfir Gesellschaftsanteile
erhalt. Im Falle der Ausgliederung ist es der Rechtstrager, dessen Vermogen
ausgegliedert wird.

Unter 8 20 UmwStG fallt grundsatzlich auch die Einbringung eines Betriebs
bzw. Teilbetriebes durch Betriebe gewerblicher Art von Gebietskorper-
schaften.®” Als Einbringender gilt hier allerdings die Kérperschaft des offent-
lichen Rechts, da der Betrieb gewerblicher Art im Sinne von 8 1 Abs. 1 Nr. 6
KStG als solches nicht Steuersubjekt ist.®” Dies hat zur Konsequenz, dass der
offentlich-rechtliche Krankenhaustrager als juristische Person des offentlichen
Rechts Einbringender im Sinne des 8 20 UmwStG ist.

674

o Vgl. Benz, S./Rosenberg, O., Einbringungsvorgéange, in: BB, 2006, Beilage 8 zu Heft 44, S. 53.

Vgl. Gehm, M., Vermdgensiibergéange Il, in: Betrieb und Wirtschaft, 2003, S. 891; Schmitt,
J., in: Schmitt, J. / Hoértnagl, R. / Stratz, R., UmwG/UmwStG, 2006, § 20 UmwStG, Rz 187;
Strahl, M., Ausgliederung, in: FR, 2004, S. 77; Friederichs, K., in: Haritz, D. / Benkert, M.,
UmwsStG, 2000, § 20 UmwStG, Rz. 26; BMF-Schreiben v. 25.03.1998, BStBI. |, 1998, S.
268, Rz. 20.05.
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(ab) Aufnehmende Gesellschaft

Die Ubernehmende Gesellschaft muss gemal § 20 Abs. 1 i.V.m. 8 1 Abs. 4,
Abs. 2 S. 1 Nr. 1 UmwStG eine nach dem Recht eines EU/EWR-Staates
gegriindete Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft sein, die ihren Sitz und
Ort der Geschaftsleitung in einem EU/EWR-Staat hat.°”® Als tibernehmende
Kapitalgesellschaften kommen beispielsweise

- Aktiengesellschaften

- Kommanditgesellschaften auf Aktien

- Gesellschaften mit beschrankter Haftung

- Genossenschaften®”’

in Betracht.

Die Mdoglichkeit der Einbringung in eine GmbH & Co. KG besteht nicht, da die
GmbH & Co. KG eine Personengesellschatft ist. Dies gilt selbst dann, wenn sie
Publikums-KG mit kapitalistischer Struktur ist.°’® Es ist nicht erforderlich, dass
die Ubernehmende Kapitalgesellschaft bereits rechtlich und/oder wirtschatftlich
vor der Einbringung existent war. Mithin kann die Kapitalgesellschaft erst mit
der Einbringung gegriindet werden und spéater mit der Eintragung entstehen.®’®

Bei der Ausgliederung von wirtschaftlichen Geschéftsbetrieben eines 6ffentlich-
rechtlichen Krankenhauses ist die Frage der Rechtsform der Gbernehmenden
Gesellschaft sowohl unter kommunal- als auch unter gemeinnutzigkeitsrecht-
lichen Aspekten zu klaren. Da nach der Umstrukturierung an der Gesellschaft
der kommunale Krankenhaustrager beteiligt ist, sind die Restriktionen der
jeweiligen Kommunalverfassungen der Lander zu beachten.®® Danach diirfen

sich im Allgemeinen die Kommunen nur an Unternehmen in Privatrechtsform

676 Vgl. Détsch, E. / Pung, A., SEStEG I, in: DB, 2006, S. 2763; Benz, S. / Rosenberg, O.,
Einbringungsvorgange, in: BB, 2006, Beilage 8 zu Heft 44, S. 53; Schaflitzl, A. / Widmayer, G.,
Umwandlungen, in: BB, 2006, Beilage 8 zu Heft 44, S. 37; Dorfler, O. / Rautenstrauch, G. /
Adrian, G., Einbringungen, in: BB, 2006, S. 1711, Bilitewski, A., SEStEG, in: FR, 2007, S. 64.
Dass die aufnehmende Gesellschaft auch eine Genossenschaft sein kann, wurde mit dem
SEStEG neu eingefihrt.

678 vgl. BFH v. 25.06.1984 — GrS 4/82, BStBI. Il 1984, 751.

679 Vgl. Patt, J., in: Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 20 UmwStG, Rz. 126.

680 Vgl. beispielsweise fir Bayern: Gal3, A., Umwandlung, 2003, S. 44 f.
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beteiligen, wenn ihre Haftung auf einen angemessenen Beitrag beschrankt
ist.®! Diese Restriktion wird von Kapitalgesellschaften erfillt.

Daraus folgt, dass grundsatzlich eine AG oder GmbH zur Disposition steht.
Ublicherweise ist im Vergleich zwischen GmbH und AG, der GmbH der Vorzug
zu geben. Da die AG aufgrund der rechtsformimmanenten Weisungsunab-
hangigkeit des Vorstandes und der damit einhergehenden erschwerten
Einflussmdglichkeiten der Anteilseigner nur gewahlt werden darf, wenn sich der
Unternehmenszweck nicht ebenso gut durch eine andere Rechtsform erreichen
lasst. In der Praxis dominiert die Rechtsform der GmbH.

Auch unter gemeinnitzigkeitsrechtlichen Aspekten ist die Kapitalgesellschaft
vorteilhafter. FUr einen gemeinnitzigen Krankenhaustrager wird die Beteiligung
an einer Kapitalgesellschaft ndmlich grundsatzlich dem steuerfreien Bereich der
Vermogensverwaltung zugeordnet.®® Die Beteiligung einer juristischen Person
des offentlichen Rechts an einer Personengesellschaft wére dagegen der
steuerpflichtigen Sphare (Betrieb gewerblicher Art) zuzurechnen.®®

(ac) Zeitpunkt der Einbringung

Die Betriebs-/Teilbetriebseigenschaft muss gemald Rechtsprechung nach dem
Gesamtbild der Verhaltnisse grundsatzlich zum Zeitpunkt der Ubertragung beim
Ubertragenden vorliegen.®® Dieser Ansicht schlieRt sich auch die herrschende
Meinung an.®® Es ist hingegen nicht bedeutsam, ob die Wirtschaftsgiiter beim
Erwerber eine ausreichende Grundlage fur einen Gewerbebetrieb bilden.

Bedeutsam ist, ob Gegenstand der Einbringung ein Teilbetrieb ist oder nicht.®®’

681 Vgl. Cronauge, E. / Westermann, G., Kommunale Unternehmen, 2003, S. 85 mit Nachweis

der jeweiligen Regeln in den Gemeindeordnungen.

Vgl. Cronauge, U. / Westermann, G., Kommunale Unternehmen, 2003, S. 90.

683 Vgl. Kramer, H., in: Détsch, E. / Jost, W., Pung, A., KStG, 8§ 4 KStG, Rz. 49.

%4 vgl. BFH v. 09.05.1984 — | R 25/81, BStBI. Il 1984, 726; Kramer, H., in: Dotsch, E. / Jost,
W., Pung, A., KStG, § 4 KStG, Rz. 46.

%% vgl. BFH v. 10.03.1998 — VIII R 31/95, BFH/NV 1998, 1209; v. 13.02.1996 - VIII R 39/92,
BStBI. 11 1996, 409; v. 29.04.1993 - IV R 88/92, BFH/NV 1994, 694; v. 12.02.1992 - XI R
21/90, BFH/NV 1992, 516.

686 Vgl. Patt, J., in: Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 20 UmwStG, Rz. 73; Kritisch:
Wegener, W., Spaltung, 1998, S176 f.

o8 Vgl. Patt, J., in: Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 20 UmwStG, Rz. 73.
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(ad) Gewdahrung neuer Anteile

Als weitere Voraussetzung fur das Vorliegen einer Sacheinlage im Sinne des 8§
20 UmwsStG ist es erforderlich, dass die tbernehmende Kapitalgesellschaft als
Gegenleistung fur die Einbringung neue Anteile an der tbernehmenden Gesell-
schaft gewahrt. Neu im Sinne dieser Vorschrift bedeutet, dass die Anteile
erstmals durch das Rechtsgeschéaft, das den Tatbestand des § 20 UmwStG

erfullt, entstehen.®®®

(ae) Gegenstand der Einbringung

Von § 20 UmwStG werden nur bestimmte Einbringungstatbestdnde erfasst. Die
Norm betrifft die Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs und eines Mitunter-
nehmeranteils. Die Einbringungstatbestande sind gegeniber dem friheren § 20
Abs. 1 UmwStG unverandert geblieben.®® Insoweit kann auch auf die bisherige
Rechtsprechung und Literaturmeinung zurtickgegriffen werden. Die Einbringung
einzelner Wirtschaftsguter kann dagegen nicht unter § 20 UmwStG subsumiert
werden.®® Eine steuerliche Begiinstigung der Einbringung einzelner
Wirtschaftsguter scheidet mithin aus. Die Einbringung einzelner Wirtschafts-

glter hat somit nach den allgemeinen Grundsatzen zu erfolgen.®**

Beqriff des Betriebs

Von 8§ 20 UmwStG wird zunéchst die Einbringung eines Betriebs erfasst. Ein
wirtschaftlicher Geschéaftsbetrieb, wie beispielsweise die Krankenhausapotheke,
stellt aber nicht notwendigerweise auch immer einen Betrieb dar. Dies bedarf im
Einzelfall einer gesonderten Prufung.

Eine Begriffsbestimmung des "Betriebs" enthéalt das Umwandlungssteuergesetz
nicht.®® Da die Einbringung eines Betriebs in eine Kapitalgesellschaft gegen

Gewahrung von Gesellschaftsrechten grundsatzlich eine Betriebsverdul3erung

688 Vgl. Patt, J., in: Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 20 UmwStG, Rz. 140; Benz,
S. / Rosenberg, O., Einbringungsvorgéange, in: BB, 2006, Beilage 8 zu Heft 44, S. 52.

689 Vgl. Rédder, T./ Schumacher, A., SEStEG I, in: DStR, 2006, S. 1535; Dorfler, O. /
Rautenstrauch, G. / Adrian, G., Einbringungen, in: BB, 2006, S. 1711 f.; Ley, U., SEStEG,
in: FR, 2007, S. 110. Die fruher in 8 20 Abs. 1 S. 2 UmwStG geregelte Einbringung von
Anteilen an Kapitalgesellschaften ist jetzt in § 21 UmwStG enthalten.

690 Vgl. Flore, 1., Ausgliederung, in: GmbHR, 1997, S. 250; Friederichs, K., in: Haritz, D. /
Benkert, M., UmwStG, 2000, § 20 UmwStG, Rz. 35.

691 Vgl. Friederichs, K., in: Haritz, D. / Benkert, M., UmwStG, 2000, § 20 UmwStG, Rz. 35.

692 Vgl. Patt, J., in: Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 20 UmwStG, Rz. 9; Schmitt,
J., in: Schmitt, J. / Hortnagl, R. / Stratz, R., UmwG/UmwStG, 2006, § 20 UmwStG, Rz. 5.
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im Sinne des 8§ 16 EStG darstellt, wird teilweise die Auffassung vertreten, der
Begriff ,Betrieb” des Umwandlungssteuergesetzes sei genauso auszulegen wie
der im EStG.?*® Auch die Rechtsprechung vertritt die Ansicht, dass der Begriff
"Betrieb” des Umwandlungssteuergesetzes wie im Einkommensteuergesetz
auszulegen sei.®®* Hieraus wird geschlossen, dass die allgemeinen Grundsatze
des Ertragsteuerrechts zur Anwendung gelangen.®®

Einer anderen Ansicht nach sei der Begriff ,Betrieb” unter Berticksichtigung der
Gesetzessystematik und der Zielsetzung des Umwandlungssteuergesetzes

normenspezifisch auszulegen.®®

Als Betrieb wird grundséatzlich "jede organisatorische Zusammenfassung
personeller, sachlicher und anderer Arbeitsmittel zu einer selbstandigen Einheit,
die auf die Erreichung eines arbeits- bzw. produktionstechnischen Zwecks
gerichtet ist",°*®” angesehen.

Eine Betriebseinbringung erfolgt demnach, wenn eine Sachgesamtheit in der
sie verbindenden inneren Organisationsform eingebracht wird. D.h. alle wesent-
lichen Betriebsgrundlagen in einem einheitlichen Vorgang auf eine uberneh-
mende Kapitalgesellschaft ibertragen werden und mit der Ubertragung die

Tatigkeit des Einbringenden im Rahmen des bisherigen Betriebs endet.®®®

Die Kommentierungen gehen davon aus, dass der Betrieb gewerblicher Art
einer Korperschaft des offentlichen Rechts im Sinne von § 1 Abs. 1 Nr. 6 KStG,
8 4 KStG oder der wirtschaftliche Geschéaftsbetrieb einer Kérperschaft (im Sinne
des 8 14 AO) Gegenstand einer Betriebseinbringung im Sinne von 8§ 20

UmwStG sein konnen.®%°

693 Vgl. Friederichs, K., in: Haritz, D. / Benkert, M., UmwStG, 2000, § 20 UmwStG, Rz. 53;
Gal, A., Umwandlung, 2003, S. 232.

%9 vgl. BFH v. 13.12.1989 — | R 118/87, BStBI. 11 1990, 476.

695 Vgl. Patt, J., in: Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 20 UmwsStG, Rz. 9.Widmann,
S., in: Widmann, S. / Mayer, D., Umwandlungsrecht, § 20 UmwStG, Rz. 3.

696 Vgl. Schmitt, J., Schmitt, J., in: Schmitt, J. / Hortnagl, R. / Stratz, R., UmwG/UmwStG, 2006,
§ 20 UmwStG, Rz. 6.

7 patt, J., in: Dotsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 20 UmwStG, Rz. 9.

698 Vgl. Schmitt, J., Schmitt, J., in: Schmitt, J. / Hortnagl, R. / Stratz, R., UmwG/UmwStG, 2006,
§ 20 UmwStG, Rz. 6; BFH v. 29.11.1988 — VIII R 316/82, BStBI. Il 1989, 602.

699 Vgl. Patt, J., in: Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 20 UmwStG, Rz. 15; Schmitt,
J., in: Schmitt, J. / Hortnagl, R. / Stratz, R., UmwG/UmwStG, 2006, § 20 UmwStG, Rz. 9.
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Beqriff des Teilbetriebs

Damit die Regelungen der steuerneutralen Umwandlung des § 20 UmwStG in
Anspruch genommen werden kénnen, muss der einzubringende wirtschatftliche
Geschéftsbetrieb entweder die Anforderungen des Betriebs- oder des
Teilbetriebs erfullen. Kommt man zu dem Ergebnis, dass ein ,virtueller
wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb” des Krankenhauses nicht den Anforderungen
eines ,Betriebs” entspricht, kann Uber das Vorliegen eines ,Teilbetriebes” eine
ertragsteuerneutrale Umwandlung erzielt werden.

Fur die Steuerneutralitat der Umstrukturierung eines wirtschaftlichen Geschafts-
betriebes ist folglich die Erfullung des Teilbetriebsbegriffs von entscheidender
Bedeutung. Der Begriff des Teilbetriebs wird in einer Vielzahl von steuerrecht-
lichen Vorschriften verwendet (z.B. § 6 Abs. 3 EStG, 8§ 16 Abs. 1 EStG, § 8
GewStG, 8§ 20 UmwStG, 8§ 23 UmwStG, 8§ 24 UmwStG). Eine Legaldefinition
des Begriffs existiert nicht.” Es wurden deshalb von der Rechtsprechung in
einer Flle von Entscheidungen Grundséatze zur Definition des Teilbetriebs
entwickelt.””* Die Rechtsprechung ist hierbei tiberwiegend zur Problematik des
§ 16 EStG ergangen.’”® Danach ist unter einem Teilbetrieb ein mit einer
gewissen Selbstandigkeit ausgestatteter, organisch geschlossener und fur sich
lebensfahiger Teil des Gesamtbetriebs zu verstehen.””® Es ist hierbei insbe-
sondere auf die folgenden Kriterien als Tatbestandsmerkmale abzustellen:

- Gewisse Selbstandigkeit,

- Lebensfahigkeit,

- Organisch geschlossener Teil des Gesamtbetriebs.

Strittig ist in der Literatur, ob der Begriff des Teilbetriebs fur alle Normen

einheitlich auszulegen ist oder ob fur die Zwecke des § 16 EStG bzw. § 20

700 Vgl. Herzig, N. / Forster, G., Problembereiche, in: DB, 1995, S. 342; Patt, J., in: Dotsch, E. /
Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 20 UmwStG, Rz. 48 Schmitt, J., in: Schmitt, J. / Hortnagl,
R./ Stratz, R., UmwG/UmwStG, 2006, § 20 UmwStG, Rz. 65.

Eine ausfihrliche Analyse des Teilbetriebsbegriffs im Steuerrecht findet sich bei: Walzholz,

E., Teilbetriebsbegriff, 1999.

Zum Problem, ob ein Teilbetrieb im Sinne des § 16 EStG alle Merkmale eines Gewerbebetriebs

erfullen muss vgl. Tiedtke, K. / Walzholz, E., Teilbetrieb, in: FR, 1999, S. 117 ff.

% vgl. BFH v. 01.02.1989 - VIII R 33/85, BStBI. Il 1989, 458; v. 14.03.1989 - | R 75/85,
BFH/NV 1991, 291; v. 12.04.1989 - | R 105/85, BStBI 11 1989, 653; v. 12.02.1992 - XI R
21/90, BFH/NV 1992, 516; v. 29.04.1993 - IV R 88/92, BFH/NV 1994, 694; v. 13.02.1996 -
VIII R 39/92, BStBI 1l 1996, 409; v. 18.10.1999 - Gr/S 2/98, BStBI. 11 2000, 123; v.
16.11.2005 - X R 17/03, BFH/NV, 532.
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UmwStG jeweils eigene Grundsatze gelten sollen.”**Die Rechtsprechung und
Teile der Literatur gingen bisher von einem einheitlichen Teilbetriebsbegriff
aus.’” Dieser wurde im Hinblick auf die bis zum 31.12.1998 giiltigen

706

Tarifverguinstigungen  restriktiv.  ausgelegt. Fraglich ist, ob dieses

Teilbetriebsverstandnis noch gerechtfertigt erscheint.

Die Befurworter der einheitlichen Auslegung sehen von gesetzlicher Seite keine
Hinweise fiir eine differenzierte Auslegung.””’” Als weiteres Argument wird
angefluhrt, dass es dadurch bei der tendenziell kasuistischen Rechtsprechung
zu einer weiteren Fragmentierung kommen wiirde.”®® Nach einer anderen im
Schrifttum vertretenen Auffassung sollte der Begriff Teilbetrieb normen-

spezifisch ausgelegt werden.’®

Die Befurworter der normenspezifischen
Auslegung verweisen auf die unterschiedlichen Ziele der Vorschriften. Wahrend
8 16 EStG primar die Versteuerung und tarifliche Entlastung von Verauf3erungs-
gewinnen anstrebt, ist es das Ziel des Umwandlungssteuergesetzes
betriebswirtschaftlich gebotene Umstrukturierungen nicht durch steuerliche
Vorschriften zu behindern beziehungsweise unmaoglich zu machen. Aus diesem
Grund wird fur die Zwecke des Umwandlungssteuergesetzes eine weitere

Auslegung befurwortet.

In seinem Urteil vom 02.10.19977*° befiirwortet der BFH zum ersten Mal die
normenspezifische Auslegung des Teilbetriebsbegriffs. Er spricht sich hierbei
dafur aus, den Teilbetrieb im Sinne des § 16 EStG anders auszulegen als im
Rahmen der Ubrigen Rechtsvorschriften.

Diese Sichtweise findet auch in der Literatur Zustimmung. Insbesondere vor
dem Hintergrund des StEntIG 1999/2000/2002**. In diesem Rahmen kam es

704 Vgl. die ausfiihrliche Darstellung zur Bindung des UmwStG an die Auslegung des

Teilbetriebsbegriffs im Rahmen des 88 16, 34 EStG bei: Kupfer, C., Teilbetriebserfordernis,

2000, S. 10 ff.; die Diskussion in: Deutsches Anwaltsinstitut e.V., Jahrbuch 01/02, S. 187 ff.

Vgl. Geissler, M., in: Herrmann / Heuer / Raupach, EStG, § 16 EStG, Rz. 140.

706 Vgl. Stahl, in: Korn, K., EStG, § 16 EStG, Rz. 62; Kupfer, C., Teilbetriebserfordernis, 2000, S. 2.

o1 Vgl. Friederichs, K., in: Haritz, D. / Benkert, M., UmwStG, 2000, § 20 UmwStG, Rz. 98.

708 Vgl. Haarmann, W., Begriff, in: Wassermeyer, F. / Mayer, D. / Rieger, N., Festschrift, 2000, S. 382.

709 Vgl. Blumers, W. / Kramer, A., Ausgliederung, in: DB, 1993, S. 852 ff; Luther, D., Aktuelle
Fragen, in: StBP, 1998, S. 104; Roédder, T. / Beckmann, K., Teilbetriebsverstandnis, in:
DStR, 1999, S. 751; Haarmann, W., Begriff, in: Wassermeyer, F. / Mayer, D., Rieger, N.,
Festschrift, 2000, S. 388 ff.; Menner, S. / Broer, F., Betriebsteile, in: BB, 2003, S. 236; Vgl.
Geissler, M., in: Herrmann / Heuer / Raupach, EStG, § 16 EStG, Rz. 140.

9 vgl. BFH v. 02.10.1997 — IV R 84/96, BStBI. 11 1998, 104.

' S BGBI. 11999, 402.
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im Ergebnis zur Abschaffung der bislang in 8§ 34 EStG geregelten Steuerver-
gunstigungen fur VeraufRerungsgewinne im Sinne des § 16 EStG. Auch im
Rahmen des 8 16 EStG ist der Begriff des Teilbetriebs von entscheidender
Bedeutung. Aus diesem Grund bestand zum Teil die Beflrchtung, Uber die
Auslegung des Teilbetriebsbegriffs im Rahmen des UmwStG ein ,Aushebeln®
des Teilbetriebsverstandnisses der 88 16, 34 EStG ,durch die Hintertur® zu
erreichen. Deshalb wird gefordert, die bisher eher restriktive Handhabung des
Teilbetriebsbegriffs zu tUberdenken und fir den Teilbetrieb im Sinne des Um-
wandlungssteuergesetzes eine normenspezifische Auslegung zu gestatten,”*
da hierdruch das Risiko einer Umgehung "durch die Hintertir* "** (UmwStG)
nicht mehr bestehe.

Aber auch unter europarechtlichen Gesichtspunkten ist eine enge Auslegung
des ,Teilbetriebsbegriffs* kritisch zu betrachten.”** Bereits in einem Aufsatz von
1992 kritisierten Herzig und Forster’™ die Rechtsprechung als zu eng. Sie
begriinden ihre Sichtweise mit der europaischen Definition des Teilbetriebs in
der Fusionsrichtlinie’*®. Obwohl sich der Anwendungsbereich der europaischen
Richtlinie nur auf grenziberschreitende Sachverhalte beziehe, werde davon
ausgegangen, dass aufgrund der Gleichartigkeit der Vorgdnge auch eine
Auswirkung auf die nationale Begriffsbestimmung erfolge.”*” Auch Neumann
kommt zu dem Ergebnis, dass es Sinn macht ,alsbald tGber einen vereinheit-
lichten Teilbetriebsbegriff nachzudenken. Dieser sollte zu einer deutlichen Ver-
einfachung und Rechtsklarheit fihren und bislang unnétige Umstrukturierungs-
hindernisse erledigen:*"*® Nach Ansicht von Patt sollte mit der Anderung des
UmwStG die Begriffsdefinition der EG-Fusionsrichtlinie zur Anwendung

e Vgl. Rédder, T./ Beckmann, K., Teilbetriebsverstandnis, in: DStR, 1999, S. 752; Stahl, in:

Korn, K., EStG, § 16 EStG, Rz. 68.

Vgl. Patt, J., Wesentliche Betriebsgrundlage, in: DStR, 1998, S. 195.

Stahl, in: Korn, K., EStG, § 16 EStG, Rz. 67;Blumers, W. / Kramer, A., Ausgliederung, in:
DB, 1993, S. 852; Ebel, T., Ausgliederung, 1998, S. 149 {.; Blumers, W., Teilbetrieb, in: DB,
2001, S. 724; Neumann, S., Teilbetrieb, in: EStB, 2002, S. 437 ff.; Ley, U., SEStEG, in: FR,
2007, S. 110.

Vgl. Herzig, N. / Forster, G., Steueranderungsgesetz, in: DB, 1992, S. 913. Kritisch hierzu
Wegener, W., Spaltung, 1998, S. 159.

Richtlinie 90 / 434 /| EWG des Rats vom 23.07.1990 uber das gemeinsame Steuersystem
fir Fusionen, Spaltungen, die Eingringung von Unternehmensteilen und den Austausch von
Anteilen, die Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten betreffen, ABI. L 225 v.
20.08.1990, S. 1-5.

Vgl. Ebel, T., Ausgliederung, 1998, S. 150.

Neumann, S., Teilbetrieb, in: EStB, 2002, S. 441.
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gelangen.”™® Die Frage, ob der EU-Teilbetriebsbegriff maRgebend ist, bleibt

somit derzeit ungeklart.’?°

Gewisse Selbstandigkeit:

Die Abgrenzung eines Teilbetriebs gegeniiber einem Betrieb und einem
unselbstandigen Betriebsteil erfolgt mit Hilfe des Kriteriums ,gewisse
Selbstandigkeit”. Fur dieses Kriterium mal3geblich ist, dass der Teilbetrieb
bereits vor der Umwandlung tber Mindestmald an Selbstandigkeit verfugt.
Allerdings kdnnen an die Selbstandigkeit eines Teilbetriebes nicht die gleichen
Anforderungen gestellt werden, wie an die Selbstandigkeit eines eigenstan-
digen Betriebes.”” Nach der Rechtsprechung des BFH ist es hierzu
erforderlich, dass die verschiedenen Wirtschaftsguter die zum abgetrennten
Betriebszweig rechnen, zusammen einer Betédtigung dienen, die sich von der
ubrigen gewerblichen Betatigung deutlich abhebt und unterscheidet.”? Dies
kann sich sowohl aus sachlichen als auch aus ortlichen Kriterien ergeben.”®
Dabei werden folgende Indizien herangezogen:
- Ortliche Trennung"®*
- Verwendung jeweils anderer Betriebsmittel, insbesondere eigenes
Anlagevermégen’®
- Einsatz verschiedenen Personals’?®
- Gesonderte Buchfiihrung/ Kostenrechnung’?’
- Selbststandige Preisgestaltung’®®

- Eigener Kundenstamm.’®

719

70 Vgl. Patt, J., in: Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 20 UmwStG (SEStEG), Rz. 19.

Vgl. Ley, U., SEStEG, in: FR, 2006, S. 110. Nach Ansicht von Détsch, E. / Pung, A. ist EU-

Teilbetriebsbegriff jedoch zweifelhaft, SEStEG I, in: DB, 2006, S. 2764.

Vgl. Patt, J., in: Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 20 UmwsStG, Rz. 57; Reil3, in:

Kirchhof, P. / Sohn, H., EStG, § 16 EStG, Rz. B 255; BFH v. 15.03.1984 — IV R 189/81,

BStBI. I 1984, 486.

BFH v. 04.07.1973 — | R 154/71, BStBI. II. 1973, 838; v. 26.04.1979 - | V R 119/79, BStBI. II

1979, 557; v. 15.03.1984 - IV R 189/81, BStBI. 11 1984, 486; v. 12.04.1989 — | R 105/85,

BStBI. I 1989, 653.

2 ygl. BFH v. 15.03.1984 - IV R 189/81, BStBI. Il 1984, 486 m.w.N.

24 ygl. BFH v. 05.10.1976 — VIII R 87/72, BStBI. 11 1977, 45.

2 ygl. BFH v. 23.11.1988 X R 1/86, BStBI. Il 1989, 376; v.13.02.1996 - VIII R 39/92, BStBI. II
1996, 409.

%5 vgl. BFH v. 12.04.1989 - | R 105/85, BStBI. 11 1989, 653.

27 ygl. BFH v. 12.09.1979 - | R 146/76, BStBI 1l 1980, 51.

28 vgl. BFH v. 23.11.1988 — X R1/86, BStBI. Il 1989, 376; v. 10.03.1998, VIII R 31/95, BFH/NV

1998, 1209. Kritisch hierzu Tiedtke, K. / Walzholz, E., Neue Kriterien, in: DStZ, 2000, S. 127 ff.

Vgl. BFH v. 10.10.2001 — X | R 35/00 NV, DStRE 2002, 423; v. 15.03.1984 — IV R 189/81,

BStBI. I 1984, 486.
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Dabei wird den Merkmalen ein jeweils unterschiedliches Gewicht beigemessen,
je nachdem, ob es sich bei dem zu beurteilenden Sachverhalt um einen
Fertigungs-, Handels- oder Dienstleistungsbetrieb handelt. Ausschlaggebend
fur das Beflrworten eines Teilbetriebs ist dann das Gesamtbild der

Verhaltnisse.”°

Im Ergebnis kann der Rechtsprechung entnommen werden, dass sich der Teil-
betrieb durch ein vom Restbetrieb funktional und organisatorisch abgegrenztes
Anlagevermdgen und Personal auszeichnet. Alle Grundlagen mussen folglich

vorhanden sein, um eine eigene betriebliche Tatigkeit ausiiben zu kénnen.”®*

Lebensfahigkeit

Neben einer ,gewissen Selbstandigkeit‘ wird als weiteres Kriterium die ,Lebens-
fahigkeit* gepruft. Die Rechtsprechung fuhrt hierzu aus, lebensfahig sei der Tell
eines Gesamtbetriebes, "wenn von ihm seiner Struktur nach eine eigenstandig
betriebliche Tatigkeit ausgetibt werden kann""32. Nicht entscheidend sei hierbei,
dass immer Gewinne erwirtschaftet werden.”*® Von Bedeutung sei dagegen,
dass ein eigener Kundenstamm”™* und eigene Einkaufsbeziehungen’®
bestinden.

Ein Teilbetrieb ist mithin lebensfahig, wenn er aufgrund seiner Organisation
eine eigenbetriebliche Betatigung erméglicht.”*® Dabei ist die Bedeutung des
Teilbetriebes innerhalb des Gesamtunternehmens nicht ausschlaggebend, auch
ein untergeordnetes Gewicht innerhalb des Gesamtbetriebes ist deshalb
unschadlich.”” Allerdings lassen sich ,Lebensfahigkeit* und ,Selbstandigkeit

nicht klar und eindeutig von einander trennen.”®

39 vgl. BFH v. 24.08.1989 — V R 120/88, BStBI. I 1990, 55; v. 12.02.1992 — XI R 21/90,
BFH/NV1992, 516.

78l Vgl. Kupfer, C., Teilbetriebserfordernis, 2000, S. 24 ff.

2 BFHv. 19.02.1976 - IV R 179/72, BStBI. Il 1976, 415. Vgl. BFH v. 26.10.1989 — IV R 25/88,
BStBI. 11 1990, 373; v. 18.06.1998 — IV R 56/97, BStBI. Il 1998, 735.

33 vgl. BFH v. 13.02.1996 - VIII R 39/92, BStBI. Il 1996, 409 m.w.N.

3 vgl. BFH v. 26.06.1975 - VIII R 39/74, BStBI. Il 1975, 832.

% vgl. BFH v. 12.02.1992 - XI R 21/90, BFH/NV 1992, 516.

736 Vgl. Kupfer, C., Teilbetriebserfordernis, 2000, S. 16 f.; Geissler, M., in: Herrmann / Heuer /
Raupach, EStG, § 16 EStG, Rz. 143.

a7 Vgl. Patt, J., in: Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 20 UmwStG, Rz. 62.

738 Vgl. Kupfer, C., Teilbetriebserfordernis, 2000, S. 14.
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Organisch geschlossener Teil des Gesamtbetriebs

Bei dem Kriterium ,organisch geschlossener Teil des Gesamtbetriebs* handelt
es sich um einen wenig konturierten Begriff.”*® Es uiberschneidet sich teilweise
mit den Merkmalen ,gewisse Selbstandigkeit* und ,eigene Lebensfahigkeit”.
Auch von der Rechtsprechung wird dieses Kriterium nicht naher problematisiert.
Im Allgemeinen wird es herangezogen, um die Ubertragung einzelner Wirt-

schaftsgiter von der Ubertragung eines Teilbetriebs abzugrenzen.’*

Fur das Vorliegen eines Teilbetriebs ist es nicht erforderlich, dass eine eigene
Verwaltung vorhanden ist. Ebenso wenig wird eine vollig selbststandige Organi-
sation mit eigenem Rechnungswesen vorausgesetzt.”** Denn diese Kenn-
zeichen sind bereits Abgrenzungskriterien zu einem eigenstandigen Gesamt-
betrieb.”*?

Es genlgt eine gewisse Selbstandigkeit. Trotzdem muss der Teil Uber eine
gewisse Selbstandigkeit verfligen, die nicht durch eine organisatorische
Verselbstandigung und durch einen gesonderten Vermogens- und Ergebnis-
ausweis zu einem Teilbetrieb gemacht werden kann.”** Diese sehr enge
Auslegung des Begriffs Teilbetrieb ist von der Rechtsprechung des BFH
insoweit abgeschwacht worden, als bei den einzelnen Kriterien eine unter-
schiedliche Gewichtung stattfindet. Und zwar in Abhangigkeit davon, ob es um

einen Fertigungs-, Handels- oder Dienstleistungsbetrieb geht.

(af) Wesentliche Betriebsgrundlage

Damit die Ubertragung eines Betriebs bzw. Teilbetriebs vorliegt, miissen
samtliche wesentlichen Betriebsgrundlagen ibertragen werden.”** Auch der
Begriff der ,wesentlichen Betriebsgrundlage® ist fir unterschiedliche Normen

von Relevanz. Nach der Uberwiegenden Ansicht ist der Begriff normen-

739

. Vgl. Blumers, W., Teilbetriebe, in: DB, 2001, S. 722.

Vgl. Kupfer, C., Teilbetriebserfordernis, 2000, S. 12; Wacker, R., in: Schmidt, L., EStG,
2006, § 16, Rz. 147; Vgl. Geissler, M., in: Herrmann / Heuer / Raupach, EStG, § 16 EStG,
Rz. 140; Reif3, in: Kirchhof, P. / S6hn, Harmut, EStG, § 16 EStG, Rz. B 254.

! vgl. BFH v. 15.03.1984 — IV R 189/81, BStBI. Il 1984, 486; v. 01.07.2004 — IV R 32/ 02,
BFH/NV 2005, 31.

Vgl. Patt, J., in: Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 20 UmwStG, Rz. 52; BFH v.
12.11.1997 — XI R 24/97, BFH/NV 1998, 690.

3 vgl. BFH v. 05.04.1968 - IV R 75/67, BStBI. Il 1968, 523.

rad Vgl. Patt, J., in: Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 20 UmwStG, Rz. 23; Blumers,
W. / Siegels, J., Ausgliederung, in: DB, 1996, S. 7; BFH v. 16.02.1996, - | R 183/94, BStBI.
I1 1996, 342; BMF-Schreiben v. 25.03.1998, BStBI. | 1998, 268, Rz. 20.08.
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spezifisch unterschiedlich auszulegen.””® Der Begriff der wesentlichen
Betriebsgrundlage wird zum einen funktional-qualitativ definiert. Bei dieser
Betrachtungsweise rechnen solche Wirtschaftsguter zu den wesentlichen
Betriebsgrundlagen, die ihrer Funktion nach fur die Art des Betriebs wesentlich
sind.”*® Nach der quantitativen Methode werden dagegen solche
Wirtschaftsgiter als wesentlich eingestuft, in denen hohe stille Reserven
ruhen.”’

Bei der Problematik des § 16 EStG kommt sowohl die funktional-qualitative als
auch die quantitative Betrachtungsweise zum Ansatz.”*”® Fir den Bereich des
Umwandlungssteuergesetzes wird Uberwiegend diese Handhabung abgelehnt
und allein auf die qualitative Betrachtungsweise zuriickgegriffen.’*

Dies wird mit dem Sinn und Zweck des Umwandlungssteuergesetzes begrin-
det. Danach sollen wirtschaftlich sinnvolle Umstrukturierungen erleichtert wer-
den. Hierbei kommt es fur das Funktionieren des Betriebs nur auf die wesent-
lichen Wirtschaftsguter an.

Nach der Rechtsprechung des BFH setzt die Ubertragung der wesentlichen
Betriebsgrundlagen voraus, dass auch das zivilrechtliche Eigentum mit Gber-
geht.” In der Praxis ist diese Anforderung insbesondere bei Grundstiicken mit
Problemen behaftet.””* Gerade in Féllen, bei denen Grundstiicke von mehreren
Teilbetrieben gemeinsam genutzt werden, fordert die Finanzverwaltung grund-

satzlich eine zivilrechtliche Teilung der Grundstiicke.”? Diese Anforderung kann

s Vgl. Binz, M. / Freudenberg, G./ Sorg, M, wesentliche Betriebsgrundlage, in: DStR, 1993, S.

6; Horger, H./ Schulz, A., wesentliche Betriebsgrundlage, in: DStR, 1998, S. 233; Roder, T./
Beckmann, K., Teilbetriebsversténdnis, in: DStR, 1999, S. 751, Blumers, W., Teilbetriebe,
in: DB, 2001, S. 724; Wacker, R., in: Schmidt, L., EStG, 2006, § 16 EStG, Rz. 100; BFH v.
02.10.1997 - IV R 84/96, BStBI. 11 1998, 104; BMF-Schreiben v. 16.08.2000, BStBI |, 1253;
Gegen eine unterschiedliche Auslegung des Begriffs des wesentlichen Betriebsgrundlage in
§ 16 EStG einerseits und in 8 20, 8 24 UmwStG andererseits vgl. Patt, J., Wesentliche
Betriebsgrundlagen, in: DStR, 1998, S. 190 ff.; Patt, J. / Rasche, R., Differenzierende
Bestimmung, in: FR, 2000, S. 1331.
Vgl. Binz, M. / Freudenberg, G./ Sorg, M., wesentliche Betriebsgrundlage, in: DStR, 1993,
S. 3; Patt, J., in: Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 20 UmwStG, Rz. 24; BFH v.
24.08.1989 — IV R 135/86, BStBI. 11 1989, 1014; v. 09.10.1996, XI R 71/95, BStBI. 11 1997, 236.
ar Vgl. Patt, J., in: Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 20 UmwStG, Rz. 25; BFH v.
26.04.1979 — IV R 119/76, BStBI. 11 1997, 557.
748 Vgl. Patt, J., in: Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 20 UmwStG, Rz. 26; Blumers,
W., Teilbetriebe, in: DB, 2001, S. 722.
Vgl. Haarmann, W., Begriff, in: Wassermeyer, F. / Mayer, D. / Rieger, N., Festschrift, 2000,
S. 384; Blumers, W., Teilbetriebe, in: DB, 2001, S. 724; Rogall, M.,
Sonderbetriebsvermdégen, In: DB, 2005, S. 410; Wacker, R., in: Schmidt, L. EStG, 2006, §
16 EStG, Rz. 101; Ley, U., SESIEG, in: FR, 2007, S. 110.
9 vgl. 16.02.1996 — | R 183/94, BStBI. 11 1996, 342.
75l Vgl. Haarmann, W., Begriff, in: Wassermeyer, F. / Mayer, D. / Rieger, N., Festschrift, 2000, S. 384.
2 vgl. BMF — Schreiben v. 25.03.1998, BStBI. | 1998, 268, Rz. 15.07.
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aber den einschlagigen Vorschriften nicht entnommen werden. Weder 816
EStG noch die Regelungen des Umwandlungssteuerrechts geben hierzu eine
Grundlage. Die Rechtsprechung leitet diese Forderung aus dem Sinn und
Zweck des § 16 EStG ab, da der den Betrieb Einstellende sich auch des
zivilrechtlichen Eigentums der Wirtschaftsgtter entbinden musse.

Ein Teil der Literatur und Rechtsprechung vertritt die Ansicht, dass diese
Forderung auch bei 8§ 20 UmwStG gelten misse. Es sei daher nicht méglich,
dass ein Teil der wesentlichen Betriebsgrundlagen zivilrechtlich tbertragen
werde, wahrend ein anderer Teil der Ubernehmenden Kapitalgesellschaft zur
Nutzung Uberlassen wiirde.”*

Gegen diese Auffassung wendet sich Blumers™. Er fiihrt aus, dass die
einzelnen Teilbetriebskriterien (organisch geschlossener Teil des Gesamt-
betriebes/Lebensfahigkeit/gewisse Selbstandigkeit) nicht auf das Eigentum an
den wesentlichen Betriebsgrundlagen und dessen Ubergang abstellen. Es
handelt sich vielmehr um betriebswirtschaftliche Kriterien, die mit der Eigen-
tumsfrage an den wesentlichen Betriebsgrundlagen nichts zu tun haben.
Daraus folgert er, dass es fur den Teilbetriebsiibergang des Umwandlungs-
steuergesetzes nur darauf ankdme, dass der Teilbetrieb Ubergehe. Dies hangt
aber nicht notwendigerweise mit dem Ubergang des Eigentums zusammen.
Blumers argumentiert mit dem Zweck der Vorschrift, die die Dispositionsfreiheit
des Betriebsinhabers bei Umwandlungsvorgangen im Auge habe. Die Fortfih-
rung setzt aber nicht zwingend das Eigentum an den wesentlichen Betriebs-
grundlagen voraus.”® Unter betriebswirtschaftlichen Gesichtspunkten ist auch
die Mdglichkeit der Nutzung als ausreichend anzusehen.

Rodder/Beckmann kommen zu dem Ergebnis, dass im Rahmen des
Umwandlungssteuerrechts unter Teilbetrieb ,ein organisatorisch verselbstan-
digter Teil des Gesamtbetriebs verstanden werden [soll], der als solcher
lebensfahig ist, d.h. eine aus eigenen Mitteln funktionsfahige Einheit darstellt.

Dabei sollte es ausreichend sein, wenn und soweit zumindest (Teil-)Nutzungs-

%3 vgl. Wacker, R., in: Schmidt, L., EStG, 2006, § 16 EStG, Rz. 120; BFH v. 16.02.1996 - | R

183/94, BStBI 11 1997, 139; BMF- Schreiben v. 25.03.1998, BStBI. 1 1998, 268 Rz. 20.08.
Vgl. Blumers, W., Ausgliederung, in: DB, 1995, S. 498.

Auch Roédder, T./ Beckmann, K., Teilbetriebsverstandnis, in: DStR, 1999, S. 752 vertreten
die Auffassung, dass eine durch einen langfristigen Vertrag abgesicherte Nutzungs-
Uberlassung als ausreichend anzusehen sei.
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rechte an samtlichen funktional wesentlichen Betriebsgrundlagen des Teil-

betriebs dauerhaft mitiibertragen bzw. entsprechend eingeraumt werden.“’*°

Auch Haarmann’’ kommt in seinen Ausfilhrungen zu einem &hnlichen Ergeb-
nis. Er vertritt die Meinung, in betriebswirtschaftlicher Sicht ware eine Uber-
lassung zur Nutzung ausreichend. Er fordert, den Teilbetriebsbegriff betriebs-
wirtschaftlichen Erkenntnissen zu 6ffnen. ,Ziel muss es sein, betriebswirtschaft-
lich notwendige und sinnvolle Umstrukturierungen nicht an der gewéhlten
Organisationsform scheitern zu lassen. Vor diesem Hintergrund sollte starker
auf das Merkmal der organischen Geschlossenheit abgestellt werden.“"®

Dieser Ansicht ist fir das Umwandlungssteuerrecht zu folgen, da ansonsten der
eigentliche Zweck des Umwandlungssteuerrechts, betriebswirtschaftlich sinn-
volle Gestaltungen nicht durch steuerliche Vorschriften zu behindern, erschwert
wiirde.”® Dies ist ebenfalls vor dem Hintergrund der europarechtlichen Interpre-
tation des Teilbetriebs bedeutsam. Nach der Fusionsrichtlinie ist der Teilbetrieb:
»..die Gesamtheit der in einem Unternehmensteil einer Gesellschaft vorhan-
denen aktiven und passiven Wirtschaftsguter, die in organisatorischer Hinsicht
einen selbstandigen Betrieb, d.h. eine aus eigenen Mitteln funktionsfahige
Einheit darstellen.“”®® Somit stellt der europaische Teilbetriebsbegriff auf eine
organisatorisch geschlossene Gesamtheit aus aktiven und passiven Wirt-
schaftsgutern ab und reicht tGber die bloRe Summe einzelner Wirtschaftsguter
hinaus. Auch finden sich die Typusmerkmale der Selbstandigkeit und Lebens-

fahigkeit im Sinne einer Funktionsfahigkeit wieder.

Allerdings wird der Teilbetrieb in seinen Merkmalen auf eine eigenstandige
Funktionsfahigkeit reduziert.”®* Mit der Funktionsfahigkeit ist aber nicht notwen-

" Rodder, T./Beckmann, K., Teilbetriebsverstandnis, in: DStR, 1999, S. 752.

s Vgl. Haarmann, W., Begriff, in: Wassermeyer, F. / Mayer, D. / Rieger, N., Festschrift, 2000,
S. 384. Gleiche Ansicht auch: Menner, S. / Broer, F., Betriebsteile, in: BB, 2003, S. 231;
Behrens, S. / Schmitt, R., Ubertragung, in: FR, 2002, S. 557.

8 Haarmann, W., Begriff, in: Wassermeyer, F. / Mayer, D. / Rieger, N., Festschrift, 2000, S. 391.

759 Vgl. Schmitt, J., in: Schmitt, J. / Hortnagl, R. / Stratz, R., UmwG/UmwStG, § 20 UmwStG,
Rz. 12; Herzig, N., Gestaltung, in: DB, 2000, S. 2239 bezeichnet eine enge Auslegung auch
als ,absolutes Spaltungshindernis®.

9" Richtlinie 90 / 434 | EWG des Rats vom 23.07.1990 iiber das gemeinsame Steuersystem
fir Fusionen, Spaltungen, die Eingringung von Unternehmensteilen und den Austausch von
Anteilen, die Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten betreffen, ABI. L 225 v.
20.08.1990, S. 1 ff.

76l Vgl. Herzig, N., Teilbetriebsbegriff, in: IStR, 1994, S. 2.
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digerweise die Ubertragung samtlicher wesentlicher Betriebsgrundlagen ver-
bunden. Aus diesem Grund ist der européische Teilbetriebsbegriff im Gegen-

satz zum deutschen Verstandnis weiter gefasst.”®?

(ag) Zwischenergebnis

Gemal} der gestellten Frage soll Gberprift werden, ob bestehende Neben-
betriebe, wie beispielsweise Cafeterien, Kioske, Blumenldden eines Kranken-
hauses, im Wege der Sacheinlage gemaR § 20 UmwStG steuerneutral in eine
Servicegesellschaft Uberfuhrbar sind.

Wie bereits in Kapitel D dargestellt, wird der einheitliche Betrieb gewerblicher
Art — Zweckbetrieb — Krankenhaus als virtuelle Kdrperschaft betrachtet.
Innerhalb dieser virtuellen Korperschaft kdnnen Nebenbetriebe existieren.
Diese Nebenbetriebe stellen ,virtuelle wirtschaftliche Geschaftsbetriebe” dar
und fihren zur partiellen Steuerpflicht, sofern sie nicht als Zweckbetrieb
qualifiziert werden kénnen.”®® Der Begriff des wirtschaftlichen Geschaftsbetriebs
wird in 8 14 AO geregelt. Danach stellt "eine selbstandige nachhaltige Tatigkeit,
durch die Einnahmen erzielt werden und die Gber den Rahmen einer Vermo-
gensverwaltung hinausgeht" einen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb dar. Der

Gesetzgeber grenzt ihn von der reinen Vermogensverwaltung ab.”®*

8 14 AO regelt in Verbindung mit den jeweiligen Einzelsteuergesetzen die
Reichweite der Steuerbefreiungen. Durch 8§ 14 AO wird folglich nicht die objek-
tive Steuerpflicht der Einzelsteuergesetze, sondern lediglich eine ,sachliche”
Eingrenzung der subjektiven Steuervergiinstigung geregelt.”®® Dies hat zur
Folge, dass allein durch die Qualifikation einer Tatigkeit als ,wirtschaftlicher
Geschéftsbetrieb” im Sinne des 8§ 14 AO noch keine Aussage dartiber gemacht
werden kann, ob die entsprechende Tétigkeit beispielsweise auch der Korper-
schaftsteuer unterliegt.”®® Dies ergibt sich aus der Eigenschaft des wirtschaft-
lichen Geschéftsbetriebs als Oberbegriff, der keine Gewinnerzielungsabsicht

762 Vgl. Rédder, T. / Beckmann, K., Teilbetriebsverstéandnis, in: DStR, 1999, S. 751; Neumann, S.,

Teilbetrieb, in: EStB, 2002, S. 437 ff.; Menner, S. / Broer, F., Betriebsteile, in: BB, 2003, S. 223.
Vgl. Ellermann, N. / Gietz, U., in: Bihr, D. / Hekking, K. / Krauskopf, D. u.a., Handbuch,
2001, S. 505 ff.

764 Vgl. Buchna, J., Gemeinnltzigkeit, 2003, S. 209 ff.; Gersch, E., in: Klein, F., AO, 2006, § 14
AO, Rz 1.

Vgl. Huttemann, R., Gemeinnutzigkeit, 1991, S. 132.

766 Vgl. Schauhoff, S., in: Schauhoff, S., Handbuch, 2005, S. 353.
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voraussetzt. Somit kann ein wirtschaftlicher Geschéaftsbetrieb vorliegen, der
aber mangels Gewinnerzielungsabsicht nicht der Korperschaftsteuer unterliegt,
da diese nur bei Vorhandensein einer Gewinnerzielungsabsicht entsteht.”®’ Als
Abgrenzungskriterien gelten hierbei:

- Selbstandigkeit

- Nachhaltigkeit

- Einnahmen oder andere wirtschatftlicher Vorteile

- (Fehlende) Gewinnerzielungsabsicht.

Ein wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb ist nur gegeben, wenn alle in §8 14 AO
geforderten Merkmale vorliegen.”® Das Kriterium Selbstandigkeit wird von
der Rechtsprechung als Handeln auf eigene Rechnung und Gefahr
interpretiert.”® Die Rechtsprechung zu § 14 AO orientiert sich an entsprechen-
den Urteilen zum Begriff des Gewerbebetriebs in § 15 EStG. Insoweit ist die
Rechtsprechung zu 8§ 15 EStG und die hierzu ergangene Kommentierung
anwendbar. Der Unternehmer muss Unternehmerrisiko tragen und Unterneh-
merinitiative entfalten kénnen.”’® Abweichend von diesen allgemeinen Grund-
satzen verlangt der BFH des Weiteren noch eine "sachliche Selbstandigkeit” im
Rahmen der Selbstandigkeit des § 14 AO.”"* Diese soll dann vorliegen, wenn
der wirtschaftliche Geschéftsbetrieb von den anderen Tatigkeiten abgegrenzt
werden konne. Dies ist nur dann mdglich, wenn er mit anderen Tatigkeiten nicht
in einer Weise zusammenhéngt, dass die Ausubung des wirtschaftlichen
Geschaftsbetriebs ohne die anderen Tatigkeiten erfolgen kann. Eine
Abgrenzung ist auch dann nicht mdglich, wenn der wirtschaftliche Geschafts-
betrieb notwendiger Teil einer anderen Tétigkeit ist.””? Gegen diese Auslegung
des Begriffs ,Selbstandigkeit® fur Zwecke des wirtschaftlichen Geschéfts-

betriebs wendet sich ein Teil der Rechtslehre.””

7 5. §8 Abs. 1 KStGi.V.m. § 2 ESIG.

768 Vgl. Huttemann, R., Gemeinnitzigkeit, 1991, S. 133; Buchna, J., Gemeinnutzigkeit, 2003,
S. 206; Tipke, K., in: Tipke, K. / Kruse, H., AO, § 14 AO, Rz. 4.

%9 vgl. BFH v. 08.08.1979 — | R 186/78, BStBI. 11 1980, 106.

1 vgl. BFH v. 13.02.1980 — | R 17/78, BStBI. 11 1980, 303; v. 27.09.1988 — VIII R 193/83,
BStBI. 11 1989, 414; v. 31.07.1990 — | R 173/83, BStBI. 1991, 66;

™ vgl. BFH v. 18.01.1984 — | R 138/79, BStBI. 1984, 451.

2 ygl. BFH v. 18.01.1984 — | R 138/79, BStBI. Il 1984, 452; v. 26.02.1992 — | R 149/90, BStBI.

I 1992, 693; v. 15.10.1997 — | R 2/97, BStBI. 11 1998, 176.

Vgl. Tipke, K., in: Tipke, K. / Kruse, H., AO, § 14 AO, Rz. 8; Hittemann, R.,

Gemeinnitzigkeit, 1991, S. 134; Franz, C., Grundlagen, 1991, S. 175; Scholtz, R., in: Koch,

K./ Scholz, R., AO, 1996, § 14 AO, Rz. 10/2.
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Das Kriterium Nachhaltigkeit wird im Einkommen-, Gewerbe- und Umsatz-
steuerrecht Ubereinstimmend ausgelegt. Eine Tatigkeit wird dann mit Nach-
haltigkeit ausgelbt, wenn sie von der Absicht getragen wird, diese zu wieder-
holen.””* Es muss also ein Wiederholungswille vorliegen. Nachhaltigkeit kann
somit grundsatzlich nicht bei einer einmaligen oder gelegentlichen Tatigkeit

existieren.

Als weiteres Kriterium muss die Téatigkeit der Erzielung von Einnahmen oder
anderen Vermdgensvorteilen dienen. Unentgeltliche Tatigkeiten kdnnen somit
nicht zu einem wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb fihren. In der Literatur wird
teilweise auf den Begriff Einnahmen im Sinne des § 8 EStG zuriickgegriffen.””
Danach sind unter Einahmen alle Guter in Geld oder Geldeswert zu verstehen.
Dagegen ist im Unterschied zum Gewerbebetrieb des § 15 EStG Gewinn-
erzielungsabsicht nicht erforderlich. Es stellt sich die Frage, ob ein ,virtueller
wirtschaftlicher Geschéaftsbetrieb® im Sinne des § 14 AO auch die Anfor-
derungen des Betriebs oder Teilbetriebs in § 20 UmwStG erfullt.

8 14 AO fordert, dass die jeweilige Tatigkeit selbstandig ausgelbt wird. Im
Gegensatz hierzu genugt fur das Vorliegen eines Teilbetriebs das Vorhanden-
sein einer gewissen Selbstandigkeit. Die Anforderungen an das Vorliegen eines
wirtschaftlichen Geschéaftsbetriebs sind also enger als die des Teilbetriebs. Die
Merkmale Nachhaltigkeit und Erzielung von Einnahmen beim wirtschaftlichen
Geschaftsbetrieb fuhren im Ergebnis zu den gleichen Anforderungen, die beim
Teilbetrieb unter den Kriterien Lebensfahigkeit und organisch geschlossener
Teil des Gesamtbetriebs geprtift werden.

Der Begriff des wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs im Sinne des 8§ 14 AO gilt als
Oberbegriff fur die gewerbliche, die land- und forstwirtschaftliche und die freie
Berufstatigkeit.””® Die Kriterien Selbsténdigkeit und Nachhaltigkeit sind bei ihm

gleichermal3en erforderlich wie bei diesen Tatigkeiten. Im Gegensatz zu diesen

™ vgl. BFH v. 15.04.2004 — IV R 54/02, BStBI. Il 2004, 868 m.w.N.

s Vgl. Gersch, E., in: Klein, F., AO, 2006, § 14 Rz. 11; Tipke, K., in: Tipke, K. / Kruse, H., AO,
§ 14 AO, Rz. 10.

7 vgl. BFH v. 08.11.1971 - GrS 2/71, BStBI. Il 1972, 63; Tipke, K., in: Tipke, K. / Kruse, H.,
AO, 8§ 14 AO, Rz. 5; Scholtz, R., in: Koch, K. / Scholtz, R., AO, 1996, § 14 AO, Rz. 7.
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Tatigkeiten ist die Gewinnerzielung jedoch nicht notwendig. Gemafl § 14 AO
genigt es, dass Einnahmen oder andere wirtschaftliche Vorteile erzielt werden.
Diese Voraussetzung ist vergleichbar mit der Rechtsprechung zum Teilbetrieb.
Die zum Teilbetrieb ergangene Rechtsprechung fordert "Lebensfahigkeit".
Lebensfahigkeit ist aber nicht notwendigerweise gleichzusetzen mit der
Tatsache, dass Gewinne erwirtschaftet werden missen.””” Vielmehr diirfte der
Teilbetrieb nicht so untrennbar mit dem Rest des Betriebs verbunden sei, dass
ein Herauslosen aus dem Gesamtbetrieb die Funktionsfahigkeit des Teil-
betriebs beseitigt. Insofern kann davon ausgegangen werden, dass ein wirt-
schaftlicher Geschaftsbetrieb der Einnahmen erzielt, auch die Anforderung
"Lebensfahigkeit” erfullen wird.

Eine selbstdndige und nachhaltige Tatigkeit, wie sie 8§ 14 AO fordert, wird
gleichzeitig auch einen organisch geschlossenen Teil darstellen. Sofern eine
Tatigkeit als wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb anzusehen ist, muss auch uber
zusammenhangende Wirtschaftsguter verfluigt werden (kdnnen). Einige fur den
Krankenhausbereich typische Beispiele sollen dies verdeutlichen:

Besuchercafeteria

Das als gemeinnitzig anerkannte Krankenhaus in offentlich-rechtlicher Trager-
schaft hat bisher die Besuchercafeteria selbst betrieben. Es méchte nun diesen
Bereich in rechtlich verselbstandigter Form ausiben. Der Krankenhaustrager
beabsichtigt hierzu diese nichtmedizinische Dienstleistung auf eine Service-
gesellschaft in der Rechtsform einer GmbH, deren alleiniger Gesellschafter er
ist, zu Ubertragen.

Innerhalb des einheitlichen Betriebs gewerblicher Art — Zweckbetrieb —
Krankenhaus stellt die Besuchercafeteria einen Nebenbetrieb dar. Die Cafeteria
ist wegen der engen raumlichen Verbindung mit dem Klinikbetrieb in den
einheitlichen Betrieb gewerblicher Art einzubeziehen.””® Der Betrieb der
Besuchercafeteria ist steuerlich regelmalRig als steuerpflichtiger ,virtueller
wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb* zu erfassen.”” Es handelt sich um eine selb-

7 vgl. BFH v. 21.02.1973 - | V R 168/69, BStBI. Il 1973, 361; v. 04.07.1973 - | R 154/71,

BStBI. Il 1973, 838; v. 23.11.1988 - X R 1/86, BStBI. Il 1989, 376.

Vgl. Krdmer, H., in: Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 4 KStG, Rz. 142,

Hochschulkliniken.

" vgl. BFH v. 24.01.1990 — | R 33/86, BStBI. Il 1990, 470; v. 11.04.1990 — | R 122/87, BStBI. Il
1990, 724.
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standige, nachhaltige Tatigkeit, durch die Einnahmen erzielt werden und die

Uber den Rahmen der Vermogensverwaltung hinausgeht.

Die von 8 14 AO geforderte sachliche Selbstandigkeit ist gegeben, da die
Cafeteria sich vom steuerbegulnstigten Krankenhausbetrieb abgrenzen lasst.
Die Tatigkeit hebt sich auch wirtschaftlich von der Gesamtbetatigung des
Krankenhauses ab. Die Ausibung ist auch ohne die Krankenhaustatigkeit
maoglich. Das Kriterium der Nachhaltigkeit ist ebenfalls erfillt, da der Betrieb der
Besuchercafeteria auf Wiederholung angelegt ist.

Aufgrund des Gebotes der Wettbewerbsneutralitat unterliegt diese Tatigkeit
regelmaRig als steuerpflichtiger wirtschaftlicher Geschéaftsbetrieb der Koérper-
schaftsteuer.”® Sofern eine steuerneutrale Uberfilhrung in eine GmbH beab-
sichtigt wird, missen die Voraussetzungen der Sacheinlage gemafR § 20
UmwStG zutreffen.

Die Anforderungen an den Einbringenden sind erfillt, da dies alle in 8 1 Abs. 1
KStG genannten Korperschaften sein konnen. Als Einbringender gilt dabei die
Kdrperschatft des offentlichen Rechts. Auch die Anforderung, dass die tiberneh-
mende Kapitalgesellschaft als Gegenleistung fir die Einbringung neue Anteile
gewahrt und dass die tibernehmende Kapitalgesellschaft gemall 8§ 20i.V.m. § 1
Abs. 4 , Abs. 2 UmwStG eine europaische Gesellschaft ist, erweist sich als
unproblematisch. Kritisch zu wirdigen ist dagegen das Einbringungsobjekt.

Fraglich erscheint, ob der ,virtuelle* wirtschaftliche Geschéaftsbetrieb Cafeteria
als Teilbetrieb im Sinne des § 20 UmwStG zu werten ist. Bei der Besucher-
cafeteria musste es sich folglich um einen mit einer gewissen Selbstandigkeit
ausgestatteten und organisch geschlossenen Teil des Gesamtbetriebes han-

deln, der zudem fur sich lebensfahig ist,.

Das Kriterium gewisse Selbstandigkeit ist erfillt, da sich die Wirtschaftsguter,
die der Besuchercafeteria dienen, von denjenigen deutlich abgrenzen lassen,
die fur die Ubrige Tatigkeit des Klinikbetriebs benotigt werden. Auch die vom
BFH geforderte sachliche Verselbstandigung ist aufgrund der Wesensverschie-

8 vgl. BFH v. 11.05.1988 - VV R 76/83, BStBI. |1 1988, 908. Vgl. auch Niedersachsisches
Finanzgericht v. 26.05.1993 — VI 272/91, Lexinform Nr. 0108009 zu Imbiss-Standen bei
Vereinen.
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denheit der Cafeteria im Hinblick auf die Betatigung des tbrigen Klinikbetriebs
gegeben. Die Abgrenzung ergibt sich Ublicherweise schon aus der vorliegenden
raumlichen Trennung der Cafeteria von dem restlichen Betrieb und den damit

verbundenen eigenen Betriebsmitteln.

Auch die Lebensfahigkeit ist zu bejahen, da mit der Cafeteria eine
eigenstandige betriebliche Tatigkeit ausgeuibt werden kann.

Die dargelegten Punkte sprechen dafir, die Besuchercafeteria als Teilbetrieb
im Sinne des 8 20 UmwStG zu qualifizieren. Entscheidend fur eine Sacheinlage
im Sinne des Umwandlungssteuergesetzes - und somit fir die Steuerneutralitat
eines derartigen Vorgangs - ist des Weiteren, dass der Teilbetrieb als Ganzes
eingebracht wird. Dies bedeutet, dass alle wesentlichen Betriebsgrundlagen auf

die neue Servicegesellschaft tibertragen werden. "

Die herrschende Meinung im Schrifttum und auch der BFH beflrworten eine
normenspezifische Auslegung, d.h. im Rahmen des § 20 UmwsStG greift die
funktionale Betrachtungsweise. Bei der Sacheinlage gemafll 8§ 20 UmwsStG
durfen somit nur Wirtschaftsgtiter ausgeschlossen werden, die fir den Betrieb
keine oder nur eine unbedeutende Funktion haben. Denn es ist der Zweck des
Umwandlungssteuergesetzes die Umstrukturierung steuerneutral zu ermog-
lichen. Problematisch durfte im Rahmen der Besuchercafeteria insbesondere
der anteilige Grund- und Boden mit dazugehdrigem Gebaudeanteil sein.

Fur diesen Problemkreis wird teilweise auf die vom BFH ergangene Rechtspre-
chung zur sachlichen Verflechtung im Rahmen der Betriebsaufspaltung zurtck-
gegriffen. Grundséatzlich rechnen hiernach Grundstiicke, die in den Betriebs-
ablauf eingebunden sind, zu den wesentlichen Betriebsgrundlagen eines Unter-
nehmens. Ausnahmen gelten fur solche Grundstticke, die fur den Betrieb keine
oder nur eine geringe wirtschaftliche Bedeutung haben.’®® Ein wesentliches

wirtschaftliches Gewicht ergibt sich insbesondere, wenn

8l Vgl. Patt, J., in: Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 20 UmwStG, Rz. 71.

8 vgl. BFH v. 12.11.1985 — VIII R 342/82, BStBI. 11 1986, 299; v. 29.10.1991 — VIII R 77/87,
BStBI. 11 1992, 334 v. 14.07.1993 — X R 74-75/90, BStBI. 11 1994, 15; v. 04.11.1992 — X I R
1/92, BStBI. 11 1993, 245; v. 17.11.1992 — VIII R 36/91, BStBI. Il 1993, 233; v. 26.05.1993 —
X R 78/91, BStBI. 11 1993, 718.
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- die Betriebsfuihrung durch die Lage des Grundstlcks bestimmt wird, oder
- das Grundstiick auf die Bedurfnisse des Betriebs zugeschnitten ist oder
- das Unternehmen aus anderen innerbetrieblichen Griinden ohne ein Grund-

stiick dieser Art den Betrieb nicht fortfiihren konnte.”®3

Bei dem Grundstlck, welches als Besuchercafeteria dient, wird es sich in der
Regel um eine wesentliche Betriebsgrundlage handeln. Das Grundsttck ist zur
Erreichung des Betriebszwecks der Servicegesellschaft erforderlich. Der
Betriebszweck einer Besuchercafeteria besteht in der Bewirtung der Besucher
des Krankenhauses. Ohne die Benutzung des Krankenhausgeb&udes wére die
Tatigkeit nicht maglich.

Das Grundstick wird normalerweise auch fur die Betriebsfiihrung der Service-
gesellschaft von besonderem Gewicht sein. Fir die Beantwortung der Frage,
inwiefern ein Wirtschaftsgut fur das Unternehmen besonderes Gewicht hat, ist
nach der Rechtsprechung des BFH von Bedeutung, ob das Grundstiick nach
seiner Lage fiir die Belange des Betriebs besonders geeignet ist.”** Dies wird
gerade bei einer Krankenhauscafeteria der Fall sein. Hier ist es entscheidend,
dass sich die Cafeteria in unmittelbarem raumlichem Zusammenhang zur Klinik
befindet. Ausschlaggebend wird auch sein, ob die Servicegesellschaft am Markt
ein fur ihre Belange gleichwertiges Grundstick mieten oder kaufen kann. Dies
wird wegen des notwendigen raumlichen Zusammenhangs kaum maoglich sein.
Es kann somit festgestellt werden, dass das Grundstick im Fall einer Besucher-
cafeteria in der Regel als wesentliche Betriebsgrundlage zu qualifizieren ist.

Soll das Ziel eine ertragsteuerneutrale Teilprivatisierung sein, so missen alle
wesentlichen Betriebsgrundlagen mit Ubergehen. Fir die weitere steuerliche
Beurteilung ist es von entscheidender Bedeutung, was unter ,Ubertragung"
verstanden wird. Nach Ansicht der Rechtsprechung setzt dies den Ubergang
des zivilrechtlichen Eigentums voraus.”® Folgt man dagegen einer vor allem im
neueren Schrifttum vertreten Ansicht, ist Ubertragung nicht notwendiger Weise

mit der Ubertragung des zivilrechtlichen Eigentums gleichzusetzen. Fiir Zwecke

8 vgl. BFH v. 18.09.2002 .- X R 4/01, BFH/NV 2003, 41.

8 vgl. BFH v. 07.08.1990 — VIII R 110/ 87, BStBI. Il 1991, 336; Kempermann, M.,
Grundstucke, in: FR, 1993, S. 594.

8 vgl. BFH v. 16.02.1996 - | R 183/94, BStBI. 11 1996, 343.
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des Umwandlungssteuerrechts soll es als ausreichend angesehen werden,
wenn eine Uberlassung zur Nutzung erfolgt. Die Kapitalgesellschaft miisste als
wirtschaftlicher Eigentimer angesehen werden konnen.”®® Dieser Ansicht
folgend, ware es ausreichend, die Raumlichkeiten durch den Krankenhaus-
tradger an die Cafeteria-GmbH zu verpachten. Im Ergebnis liel3e sich dann eine
ertragsteuerneutrale Uberfiihrung realisieren.

Lehnt man diese Auffassung ab, ware bei Zurickbehaltung des Grundstiicks
die Anwendung des 8 20 UmwStG ausgeschlossen, da nicht der vollstandige
Teilbetrieb mit allen wesentlichen Betriebsgrundlagen eingebracht wird.

Waéscherel

Betreibt das Krankenhaus eine Zentralwéascherei, die auch Dienstleistungen an
AulRenstehende erbringt, deren Wert 20% der gesamten Waschereileistung
Ubersteigt, liegt insoweit ebenfalls ein ,virtueller* wirtschaftlicher Geschafts-
betrieb vor.”®” Die entgeltlichen Leistungen des Wéschereibetriebs an andere
Einrichtungen werden folglich im Rahmen eines ,virtuellen® wirtschaftlichen
Geschaftsbetriebs ausgefuhrt. Die Tatigkeit kann auch nicht als begunstigter
Zweckbetrieb behandelt werden, da die Voraussetzungen der 88 64 ff. AO nicht

gegeben sind.

Bei der Priifung, ob eine steuerneutrale Uberfiihrung in eine GmbH maglich ist,
sind auch hier die Anforderungen des 8§ 20 UmwStG zu prifen. Neben den
bereits aufgezeigten Merkmalen ist der wirtschaftliche Geschaftsbetrieb
Wascherei als Teilbetrieb zu qualifizieren. Bei der Wascherei muss es sich
folglich um einen organisch geschlossenen, mit einer gewissen Selbstandigkeit
ausgestatteten Teil des Krankenhauses handeln, der fir sich betrachtet alle
Merkmale eines Betriebs im Sinne des Einkommensteuergesetzes aufweist und

als solches lebensfahig ist.”®

786 Vgl. Blumers, W., Ausgliederung, in: DB, 1995, S. 496; Roédder, T. / Beckmann, K.,

Teilbetriebsverstandnis, in: DStR, 1999, S. 751; Haarmann, W., in: Wassermeyer, F. /
Mayer, D. / Rieger, N., Festschrift, 2000, S. 384; Blumers, W., Teilbetriebe, in: DB, 2001, S.
726; Widmann, S., in: Widmann, S. / Mayer, D. Umwandlungsrecht, § 20 UmwStG, Rz. 9;
Behrens, S./Schmitt, R., Ubertragung, in: FR, 2002, S. 557; Menner, S. / Broer, F.,
Betriebsteile, in: BB, 2003, S. 231; Schmitt, J. in: Schmitt, J. / Hoértnagl, R. / Stratz, R.,
UmwG/UmwStG, 2006, § 20 UmwStG, Rz. 12.

87 vgl. BFH v. 18.10.1990 - V R 35/85, BStBI. 11 1991,157-161.

788 Vgl. Schmitt, J., in: Schmitt, J. / Hortnagl, R. / Stratz, R., UmwG/UmwStG, 2006, § 20
UmwStG, Rz. 65.
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Eine gewisse Selbstandigkeit liegt vor, da die dem Waschereibetrieb gewid-
meten Wirtschaftsguter in ihrer Zusammenfassung einer Tatigkeit dienen, die
sich von der Ubrigen Tatigkeit der Klinik deutlich unterscheidet. Die Differen-
zierung beruht bei der Wascherei auf sachlichen Kriterien. Auch eine sachliche
Verselbstandigung kann aufgrund der Wesensverschiedenheit des Wascherei-

betriebs vom ubrigen Klinikbetrieb bejaht werden.

Das Kriterium Lebensfahigkeit ist zu bejahen, da nicht gefordert wird, dass der
Teilbetrieb mit Gewinn arbeiten muss. Es kommt vielmehr darauf an, dass der
Waschereibetrieb - der objektiven wirtschaftlichen Struktur nach - eine eigen-
standige betriebliche Tétigkeit ausiiben kénnte.”® Dies ist unstreitig gegeben,
da bei der Beurteilung als wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb gerade die Wett-
bewerbssituation bejaht wird. Auch verfigt der Wéaschereibetrieb tber einen

gewerblichen Charakter.”

Gefordert wird des Weiteren die Einbringung aller wesentlichen Betriebs-
grundlagen.” Bei den beweglichen Wirtschaftsgiitern rechnen solche Wirt-
schaftsguter zu den wesentlichen Betriebsgrundlagen, welche fur die Betriebs-
fuhrung ein wirtschaftliches Gewicht besitzen und nicht jederzeit ersetzbar sind.
Hierzu gehdren insbesondere die Wirtschaftsguter des Anlagevermdgens, wéah-
rend Wirtschaftsguter des Umlaufvermdgens grundsatzlich keine wesentlichen
Betriebsgrundlagen darstellen. Dies dirfte unproblematisch sein. Problematisch
kbnnte hingegen auch hier die Einbringung von Grundsticken sein. Zur funk-
tionalen Wesentlichkeit von Grundstticken hat der BFH insbesondere bei sach-
licher Verflechtung im Rahmen der Betriebsaufspaltung Stellung genommen.

Danach ergibt sich, dass fur das wirtschaftliche Gewicht eines Grundstticks
- die Lage,
- der besondere Zuschnitt auf die Bedurfnisse des Betriebs

ausschlaggebend sind.

8 vgl. BFH v. 23.11.1988 — X R 1/86, BStBI. Il 1989, 376.
"9 vgl. BFH v. 19.08.1998 — X B 101/98, BFH/NV 1999, 176.
"1 vgl. BFH v. 16.02.1996 — | R 183/94, BStBI. 11 1996, 342.
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Bei der Beurteilung, ob das Grundstiick fiur den Betrieb des Waschereibetriebs
ein wirtschaftliches Gewicht besitzt, ist folglich zu prifen, ob die Betriebs-
fuhrung durch die Lage des Grundstlicks bestimmt wird. Dies ist zu verneinen,
da die Waschereileistung auch aul3erhalb des Klinikgebaudes durchgefiihrt
werden kann. Auch bildet das Grundstiick der Klinik keine raumliche oder funk-
tionale Grundlage fur die Wascherei. Gerade Falle, bei denen eine Zentral-
wascherei fur mehrere Einrichtungen die Dienstleistung erbringt, belegen, dass
die Wascherei nicht ortsgebunden ist. Im Ergebnis stellt das Grundsttick fir den
Waschereibetrieb keine wesentliche Betriebsgrundlage dar.

Dies hat zur Konsequenz, dass der Teilbetrieb Wascherei im Ganzen auch
ohne Grundsttck in die Servicegesellschaft eingebracht werden kann.

Bei der Wascherei ist eine weitere Besonderheit zu bertcksichtigen. Wie bereits
ausgefuhrt, stellt der Teil der Wascherei, der Umsatze an Dritte erbringt, einen
,virtuellen* wirtschaftlichen Geschéaftsbetrieb dar.’®* Gleichzeitig werden aber
auch Dienstleistungen an die Abteilungen bzw. Stationen des eigenen Kranken-
hauses erbracht. Dieser Teil stellt steuerrechtlich eine Hilfsleistung dar.

Haufig werden aber die Betriebsgrundlagen gleichzeitig in beiden Bereichen
genutzt. Werden samtliche Betriebsgrundlagen der Wascherei ausgegliedert,
kann 8 20 UmwStG zur Anwendung gelangen, da ein Teilbetrieb Ubertragen
wird. Unschadlich ist hierbei, dass sowohl steuerfreie als auch steuerpflichtige
Dienstleistungen erbracht werden, da es fur die Qualifikation als Teilbetrieb auf

die Funktion der Wirtschaftsgiiter ankommt.”#®

Apotheke
Die Beurteilung der Krankenhausapotheke ist vergleichbar mit der einer Kran-

kenhauswascherei. Unterhalt ein offentlich-rechtliches Krankenhaus eine Kran-
kenhausapotheke, die auch entgeltliche Leistungen an die Krankenhauser
anderer Trager erbringt, liegt insoweit ein ,virtueller* wirtschaftlicher
Geschéftsbetrieb vor.”™

2 Unter der Voraussetzung, dass die Leistungen an AuRenstehende dem Wert nach 20 Prozent

der Waschereileistung Uibersteigen; BFH v. 18.10.1990 — V R 35/85, BStBI. 1l 1991, 157.
793 Vgl. Schauhoff, S., in: Schauhoff, S., Handbuch, 2005, S. 970.
" vgl. BFH v. 18.10.1990 — V R 76/89, BStBI. Il 1991, 268.
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Fur die Anwendung der Regelung des 8§ 20 UmwsStG ist neben den bisher
genannten Voraussetzungen auch hier erforderlich, dass die Apotheke einen
Teilbetrieb darstellt. Die Apotheke muisste somit einen organischen, mit einer
gewissen Selbstandigkeit ausgestatteten und fur sich allein lebensfahigen Teill
eines Betriebes darstellen. Fur die Beurteilung werden die Kriterien rdumliche
Trennung, unterschiedliche Téatigkeit, eigener Kundenstamm, gesonderte Buch-
fuhrung, eigenes Personal und Anlagevermdgen herangezogen. Das Vorliegen
> Fur die
Qualifizierung der Apotheke zumindest als Teilbetrieb spricht auch, dass seit
01.01.2004 Apotheker bis zu vier Apotheken betreiben diirfen.”®

dieser Tatbestdnde wurde von der Rechtsprechung bejaht.

Ausschlaggebend fiir die Anwendung des § 20 UmwStG ist zudem die Uber-
fuhrung aller wesentlicher Betriebsgrundlagen. Fir die Apothekeneinrichtung
und den Warenbestand ist dies unproblematisch. Entscheidend ist die Beur-
teilung des Betriebsgrundstiucks. Als wesentliche Betriebsgrundlage musste es
von wirtschaftlichem Gewicht fur die Betriebsfiihrung der Apotheke sein.

Als Kriterium wird unter anderem die Lage des Grundstiicks herangezogen. Es
ist zwar vorteilhaft, wenn sich die Apotheke im Klinikgebaude befindet, aber
keinesfalls ausschlaggebend. Wie das Finanzgericht Sachsen-Anhalt”’ bereits
feststellte, ist bei Apotheken ein gut organisiertes Vertriebssystem des Grol3-
handels vorhanden, der einzelne Apotheken sogar mehrmals taglich beliefern
kann. Somit kann die Apotheke ihrerseits auch ihre Kunden optimal beliefern.
Die Lage ist dabei nicht entscheidend. Dies wird gerade auch durch die Tat-
sache belegt, dass eben haufig eine Apotheke mehrere Krankenhauser belie-
fert. Auch das Indiz, dass ein Grundstuck auf den Betrieb der nutzenden Gesell-
schaft besonders zugeschnitten ist, wird bei einer Krankenhausapotheke nicht
greifen, da es sich hier nicht um eine gewoéhnliche Apotheke mit Publikums-
verkehr, sondern eher um ein reines ,Auslieferungslager handelt. Das Grund-
stuck wird folglich keine wesentliche Betriebsgrundlage darstellen.

Folglich ist eine steuerneutrale Einbringung des wirtschaftlichen Geschafts-
betriebes in eine GmbH madglich.

"5 vgl. FG des Landes Sachsen-Anhalt, v. 26.01.1995 — | 128/93, EFG, 1995, 659.
"% 5§ 2 Abs. 4und 5 ApoG i.d.F. v. 14.11.2003, BGBI. | 2003, 2190.
7 vgl. FG des Landes Sachsen-Anhalt, v. 26.01.1995 — | 128/93, EFG, 1995, 659.
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b. Bewertung des eingebrachten Vermogens

Die Einbringung eines Betriebs bzw. Teilbetriebs in eine Kapitalgesellschaft
gegen Gewahrung von Gesellschaftsanteilen stellt einen tauschahnlichen
Vorgang dar und ist somit nach den allgemeinen Gewinnermittlungsgrund-
satzen eine Gewinn realisierende Veraul3erung. Durch 8§ 20 UmwStG kann
allerdings die Ertragsbesteuerung zum Zeitpunkt der Anderung der
Unternehmensstruktur verhindert werden. Die Regelung des Umwandlungs-
steuergesetzes greift unabhangig davon, ob eine Umwandlung im Wege der
partiellen Gesamtrechtsnachfolge nach dem UmwG oder eine Einzelrechts-
nachfolge erfolgt, sodass sowohl die Ausgliederung nach § 168 UmwG als auch
die Sachgriindung einer Tochtergesellschaft erfasst werden.’#®
Die ertragsteuerlichen Folgen der Einbringung des ,virtuellen* wirtschaftlichen
Geschaftsbetriebes in eine Service—Gesellschaft werden malf3geblich vom
steuerlichen Wertansatz bei der aufnehmenden Kapitalgesellschaft bestimmt.
Nach der nunmehr geltenden gesetzlichen Regelung des 8§ 20 Abs. 2 UmwStG
hat die Ubernehmende Gesellschaft das eingebrachte Betriebsvermbgen
grundsatzlich mit dem gemeinen Wert anzusetzen.”® Nach der neuen Norm ist
folglich der Grundfall die Bewertung zum gemeinen Wert. Es ist allerdings bei
Vorliegen bestimmter Voraussetzungen auf Antrag?® auch weiterhin méglich,
Buchwerte oder Zwischenwerte anzusetzen. Allerdings besteht kein
uneingeschréanktes Wahlrecht mehr.%*
Das eingebrachte Betriebsvermdgen darf auf Antrag mit dem Buchwert oder
einem Zwischenwert angesetzt werden, wenn die nachfolgenden Voraus-
setzungen kumulativ erftllt sind.
- Es muss sichergestellt sein, dass das eingebrachte Betriebsvermogen spater
bei der ibernehmenden Koérperschaft der Besteuerung mit Korperschaftsteuer

unterliegt.

798 Vgl. Schmitt, J., in: Schmitt, J. / Hortnagl, R. / Stratz, R., UmwG/UmwStG, 2006, vor 88§ 20-

23 UmwsStG, Rz. 1; Walzholz, E., Teilbetriebsbegriff, 1999, S. 37; Schaflitzl, A. / Widmayer,

G., Umwandlungen, in: BB, 2006, Beilage 8 zu Heft 44.

Vgl. Benz, S. / Rosenberg, O., Einbringungsvorgénge, in: BB, 2006, Beilage 8 Heft 44, S.

53; Pfliger, H., SEStEG, in: GStB, 2006, S. 395; Dorfler, O. / Rautenstrauch, G. / Adrian,

G., Einbringungen, in: BB, 2006, S. 1711; Rédder, T. / Schumacher, A., SEStEG I, in:

DStR, 2006, S. 1536; Bilitewski, A., SEStEG, in: FR, 2007, S. 61.

%95, § 20 Abs. 2 S 2 UmwStG.

801 Vgl. Benz, S. / Rosenberg, O., Einbringungsvorgénge, in: BB, 2006, Beilage 8 zu Heft 44,
S.54; Ley, U., SEStEG, in: FR, 2007, S. 111.
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- Die Passivposten (ohne Eigenkapital) dirfen die Aktivposten nicht Uber-
steigen.

- Durch die Umstrukturierung darf es nicht zu einem Ausschluss oder einer
Beeintrachtigung des deutschen Besteuerungsrechts hinsichtlich des Ge-
winns aus der Veraul3erung der tUbertragenen Wirtschaftsgiter kommen.

- Das Vorliegen eines Antrags der ubernehmenden Gesellschaft beim

zustéandigen Finanzamt.?

Die steuerliche Behandlung des Einbringenden richtet sich nach § 20 Abs. 3
UmwStG. Gegeniiber dem bisherigen Recht ergeben sich keine Anderungen.®®
Der Einbringungsgewinn wird dergestalt ermittelt, dass der Wert des
eingebrachten Betriebsvermégens fir den Einbringenden als Veraul3erungs-
preis gilt.?*** Das Ziel der steuerneutralen Umstrukturierung kann nun bei
Vorliegen der Voraussetzungen des 8 20 Abs. 2 UmwStG dadurch erreicht
werden, dass die aufnehmende Kapitalgesellschaft das eingebrachte Betriebs-
vermoégen mit dem Buchwert bilanziert.

Daneben greift die gesetzliche Fiktion des § 20 Abs. 3 S. 1 UmwStG, der als
Veraul3erungspreis der Wirtschaftsgiter diesen Buchwert anordnet. Dadurch
wird erreicht, dass sich fur den Einbringenden kein Gewinn aus der Umstruktu-
rierung ergibt, da die Gegenleistung fir den Einbringungsgegenstand dem
Buchwert hierfur entspricht.

Daneben hat der Einbringende die Anteile, welche er fur die Einbringung von
der Ubernehmenden Kapitalgesellschaft erhielt, mit den dem Veraul3erungs-
preis entsprechenden Anschaffungskosten anzusetzen.®”® Auch hier gibt es
keine Anderung zur bisherigen Rechtslage.®*

Der Buchswertansatz und somit die Mdglichkeit der steuerneutralen Grindung
einer Service—Gesellschaft setzt somit gemall 8 20 Abs. 3 UmwStG voraus,
dass ein inlandisches Besteuerungsrecht hinsichtlich des Gewinns aus einer
Veraul3erung der dem Einbringenden gewéhrten Gesellschaftsanteile im Zeit-
punkt der Einbringung besteht. Andernfalls schreibt § 20 Abs. 3 S. 2 UmwStG

82 5. § 20 Abs. 2 UmwStG. Vgl. Rodder, T. / Schumacher, A., SEStEG II, in: DStR, 2006, S.
1536; Benz, S. / Rosenberg, O., Einbringungsvorgéange, in: BB, 2006, Beilage 8 zu Heft 44,
S. 54 ff.; Dorfler, O., Rautenstrauch, G. / Adrian, G., Einbringungen, in: BB, 2006, S. 1712.

83 vqgl. Ley, U., SEStEG, in: FR, 2007, S. 113.

%% 5. §20 Abs. 3S. 1 UmwStG.

%% 5. §20 Abs. 3S.1UmwG.

806 Vgl. Benz, S./Rosenberg, O., Einbringungsvorgéange, in: BB, 2006, Beilage 8 zu Heft 44, S. 58.
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zwingend vor, dass fiur den Einbringenden der gemeine Wert des Betriebsver-

maogens im Zeitpunkt der Einbringung als Anschaffungskosten der Anteile gilt.

Bei einer Korperschaft des offentlichen Rechts rechnet die Beteiligung an einer
Kapitalgesellschaft grundsatzlich zum Bereich der Vermogensverwaltung.®®’
Die VeraufRerung von Anteilen, die diesem Bereich zugeordnet werden, wrde
folglich im steuerbefreiten Bereich stattfinden. Dies hatte zur Konsequenz, dass
der Gewinn aus der VerauRRerung der Gesellschaftsrechte aufR3erhalb eines
Betriebes gewerblicher Art anfiele und somit nicht von der Korperschaftsteuer
erfasst wirde. Fur diesen Fall schreibt 8 20 Abs. 3 UmwStG zwingend die Rea-
lisierung aller stillen Reserven durch Ansatz des gemeinen Wertes vor. Durch
die gesetzliche Fiktion des § 22 Abs. 4 Nr. 1 UmwStG qilt allerdings der
Gewinn, den eine juristische Person des o6ffentlichen Rechts aus der Veraul3e-
rung von Anteilen im Sinne des § 22 Abs. 1 UmwStG als in einem Betrieb
gewerblicher Art entstanden. Im Ergebnis wird hierdurch erreicht, dass der
Gewinn im steuerpflichtigen Bereich einer juristischen Person des o6ffentlichen
Rechts entsteht. Somit ist auch ein inlandisches Besteuerungsrecht im Sinne
des 8§ 20 Abs. 3 UmwStG gegeben. Folglich hat die juristische Person des
offentlichen Rechts die Méglichkeit, das Betriebsvermoégen mit dem Buchwert,
gemeinen Wert oder einem Zwischenwert anzusetzen. Ein Ansatz zum gemei-

nen Wert ist mithin nicht zwingend.

Nach § 20 Abs. 3 UmwStG hangt die Steuerneutralitat der Ubertragung vom
Wertansatz bei der tbernehmenden Gesellschaft und damit vom der Bewertung
des Betriebsvermégens ab. Grundsatzlich steht nach 8 20 Abs. 2 UmwStG der
Ubernehmenden Gesellschaft unter denn Voraussetzungen des § 20 Abs. 2
UmwStG ein Bewertungswahlrecht flr das eingebrachte Betriebsvermdgen
zu.?°® Das Vermdgen kann danach zum Buchwert, gemeinen Wert oder einem
Zwischenwert angesetzt werden. Das Umwandlungssteuergesetz rdumt dieses

Recht nur der ibernehmenden Gesellschaft ein und sieht fur die einbringende

87 Ausnahmsweise ist die Beteiligung selbst wieder ein Betrieb gewerblicher Art. Dies wird

insbesondere bei einem maRgeblichen Einfluss auf die Geschéftsfihrung bejaht. Vgl.
Kramer, H., in: Dotsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 4 KStG, Rz. 49 ff.

Zur optimalem Wahlrechtsausiibung vgl. Elschen, R. / Trompeter, F., Zwischenwertansatz,
in: DB, 1990, S. 2533.
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keine Mitwirkungsrechte vor. Der von der Ubernehmenden Gesellschaft ge-

wéhlte Wertansatz hat dann die folgenden Konsequenzen:

- Er gilt als VeraulRerungspreis des Einbringenden (8 20 Abs. 3 S. 1 UmwStG)
und bestimmt somit auch den etwaigen Einbringungsgewinn und die daran
anschlielRenden Besteuerungsfolgen.

- Er gilt auch als Anschaffungskosten der neuen Geschéftsanteile des Einbrin-
genden (8 20 Abs. 3 S. 1 UmwsStG).

- Er bestimmt die Hohe der AfA-Bemessungsgrundlage bei der uberneh-

menden Gesellschaft.

Bei Grundung einer Service-GmbH durch Tréager eines o6ffentlich-rechtlichen
Krankenhauses kann die Service—-GmbH unter den Voraussetzungen des § 20
Abs. 2 UmwStG das Bewertungswahlrecht also grundsatzlich in Anspruch
nehmen. Auch die Regelung des 8§ 22 UmwStG hat in Bezug auf den Veraul3e-
rungsgewinn von juristischen Personen des offentlichen Rechts und steuer-
befreiten Korperschaften konstitutive Wirkung, da insoweit dieser Veraulle-
rungsgewinn als steuerpflichtig fingiert wird.2® Und erméglich, dass jener Per-
sonenkreis Uberhaupt eine steuerneutrale Einbringung durchfihren kann.

Wahlt die neue Service-GmbH den Buchwertansatz, so kann der bisherige
wirtschaftliche Geschaftsbetrieb steuerneutral eingebracht werden. Es kommt
im Ergebnis hierbei zu einer Verdoppelung der stillen Reserven, da sowohl die
Ubertragenen Wirtschaftsguter als auch die neu erworbenen Gesellschafts-

anteile zum Buchwert ansetzbar sind.

Im Rahmen der Anderung des UmwStG durch das SEStEG kam es zu einer
Anderung der Besteuerung des Anteilseigners bei einer VerauRerung von
Gesellschaftsanteilen, die im Wege der Einbringung durch Ansatz des uber-
nommenen Betriebsvermbgens unter dem gemeinen Wert erfolgt. Nach altem
Recht fuhrte der Ansatz des Betriebsvermdgens unter dem Teilwert zum
Entstehen so genannter einbringungsgeborener Anteile. Dieses System wurde
aufgegeben und durch eine Besteuerung des Einbringungsvorgangs innerhalb
von sieben Jahren ersetzt. Das UmwStG knupft nun an die urspringliche

Einbringung an. Die zu diesem Zeitpunkt vorhandenen stillen Reserven werden

89 5 8§22 Abs. 4 UmwStG.
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nachtraglich besteuert. Die nachtragliche Besteuerung des urspringlichen
Einbringungsvorgangs erfolgt, sofern der Einbringende die Anteile innerhalb

von sieben Jahren verauRert.8*°

Bei der Bewertung ist also insbesondere zu beachten, ob beabsichtigt ist an der
Servicegesellschaft weitere Investoren als Anteilseigner zu beteiligen. In
diesem Fall ware die Veraul3erung eines Geschéaftsanteils an der Servicegesell-
schaft innerhalb von sieben Jahren nach der Ausgliederung steuerpflichtig.

Bei der Ermittlung der HOhe des Einbringungsgewinns ist die so genannte
Abschmelzregel des § 22 UmwStG zu beachten.?*

c. Qualifikation der Anteile

In der Ausgangssituation verfugt das als Regie- oder Eigenbetrieb geflihrte
Krankenhaus, welches fur Zwecke des Gemeinnutzigkeitsrechts als virtuelle
Korperschaft betrachtet wird, tber ,virtuelle steuerpflichtige wirtschaftliche
Geschéaftsbetriebe®.

Die Ausgliederung eines bereits bestehenden steuerpflichtigen virtuellen
wirtschaftlichen Geschéaftsbetriebs (z.B. Apotheke, Waéascherei, Besucher-
cafeteria) in eine steuerpflichtige GmbH hat zur Konsequenz, dass der
Krankenhaustrager, beispielsweise die Kommune, am Anschluss der Reorgani-
sation eine hundertprozentige Beteiligung an der Tochtergesellschaft halt. Die
Service—Gesellschaft, die haufig in der Rechtsform der GmbH geflhrt wird,

unterliegt dann nach den allgemeinen Regeln der Kérperschaftsteuer.

Aus steuerlicher Sicht stellt sich hier die Frage nach der Spharenzuordnung der
Beteiligung. Die durch die Sacheinlage im Sinne des 8 20 UmwStG entstan-
denen Geschéftsanteile kdnnen zum einen Bestandteil des allgemeinen Vermo-
gens der juristischen Person des offentlichen Rechts sein. Hierbei wird die

Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft grundsatzlich dem Bereich der Vermo-

810 Vgl. Benz, S. / Rosenberg, O., Einbringungsvorgéange, in: BB, 2006, Beilage 8 zu Heft 44,

S. 61 ff.: Rédder, T./ Schumacher, A., SEStEG I, in: DStR, 2006, S. 1537 ff.; Pfluger, H.,
SEStEG, in: GStB, 2006, S. 395.
81l Vgl. Patt, J., in: Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 22 UmwStG (SEStEG), Rz. 26.
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gensverwaltung zugeordnet.*? Nur in Ausnahmefallen stellt die Beteiligung
selbst einen Betrieb gewerblicher Art dar.

Zum anderen konnen die Gesellschaftsanteile auch zum Betriebsvermégen
eines weiteren ohnehin bestehenden Betriebs gewerblicher Art rechnen.?!® Die
Anteile kdnnten folglich zum Betriebsvermdgen des Betriebs gewerblicher Art —
Zweckbetrieb — Krankenhaus z&hlen. Fir gemeinnitzige Zwecke wird dieser
Betrieb gewerblicher Art als virtuelle Korperschaft betrachtet. Innerhalb der
virtuellen Korperschaft lassen sich einzelne Teilbereiche unterscheiden. Die
Beteiligung an der Service—Gesellschaft (vgl. Abbildung 8) kdnnte dem Bereich
der ,virtuellen Vermdgensverwaltung® zugeordnet werden oder alternativ als

Lvirtueller wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb” qualifiziert werden.

Beteiligung an
Service-Gesellschaft
|
1 1

[ Bestandteil des allgemeinen ] Betriebsvermdgen des Betriebs

Vermogens der j.P.d.6.R gewerblicher Art — Zweckbetrieb
Krankenhaus: virtuelle Kérperschaft

Hoheitsbetrieb Vermdgens- Betrieb
verwaltung gewerblicher Art

ABBILDUNG 8: SERVICE-GESELLSCHAFT: BETEILIGUNGSFORMEN

Wird die Beteiligung im allgemeinen Vermogen der Korperschaft des o6ffent-
lichen Rechts gehalten, kommen grundséatzlich drei Spharen in Betracht.
Juristische Personen des o6ffentlichen Rechts unterliegen grundsatzlich nur im
Rahmen ihrer Betriebe gewerblicher Art der unbeschrankten Korperschaft-
steuerpflicht.®'* Die Beteiligung der juristischen Person des &ffentlichen Rechts
an der Krankenhaus-GmbH 16st somit grundsétzlich nur dann steuerliche
Rechtsfolgen aus, wenn die Beteiligung einen Betrieb gewerblicher Art dar-
stellen wiirde.®'® Es ist also zunachst erforderlich jene Féalle abzugrenzen, in
denen die juristische Person des o6ffentlichen Rechts mit der Beteiligung an der
Service—GmbH keinen Betrieb gewerblicher Art begriindet. Die 6ffentliche Hand

812
813
814
815

Vgl. Kramer, H., in: Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 4 KStG, Rz. 49.
Vgl. Steffen, U., Neuregelungen, in: DStR, 2000, S. 2025 f.

S. 8§81 Abs. 1 Nr.6i.V.m. § 4 KStG.

Ausnahme: beschrankte Steuerpflicht gemaR § 2 Abs. 2 KStG.
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ist nicht im Rahmen eines Betriebes gewerblicher Art tatig, wenn die Betéatigung
gemall 8 4 Abs. 5 S. 1 KStG uberwiegend der Austibung offentlicher Gewalt

dient. Es sich folglich um einen so genannten Hoheitsbetrieb handelt.?*°

Eine Beteiligung als solches kann aber nicht tUberwiegend der Ausibung
offentlicher Gewalt dienen. Daraus folgt, dass die Beteiligung der juristischen
Person des offentlichen Rechts an einer Service-GmbH nicht dem Hoheits-
bereich zugeordnet werden kann. Des Weiteren muss eine Abgrenzung des
Betriebs gewerblicher Art zum Bereich der Vermoégensverwaltung vorge-
nommen werden. Diese Abgrenzung ist jedoch im Gesetz nicht ausdricklich
geregelt. Es entspricht aber der wohl herrschenden Meinung im Schrifttum,
dass durch eine rein vermogensverwaltende Tatigkeit kein Betrieb gewerblicher
Art begriindet werden kann.®*’

Die Abgrenzung der Vermogensverwaltung von der wirtschaftlichen Betatigung
der offentlichen Hand gestaltet sich schwierig, da sich die Bereiche nicht
definitionsgemal scharf trennen lassen und es teilweise Uberschneidungen
gibt.®*® Eine Grenzziehung zwischen Vermdgensverwaltung und steuerpflich-
tiger wirtschaftlicher Betatigung ist weder in der Judikatur noch in der Literatur
eindeutig erfolgt. Die Rechtsprechung hat bisher nur vereinzelt zur steuerlichen
Abgrenzung zwischen einer Vermobgensverwaltung und einem Betrieb
gewerblicher Art Stellung genommen.®*°

Ahnliche Abgrenzungsproblematiken bestehen auch im Rahmen des Ein-
kommensteuerrechts bei der Abgrenzung der Gewinneinkunftsarten (§ 2 Abs. 1
Nr. 1 — 3 EStG) von den Uberschusseinkunftsarten (§ 2 Abs. 1 Nr. 4 - 7 EStG),
im Umsatzsteuerrecht bei der Definition des Unternehmens im Sinne des § 2

816

o7 Vgl. hierzu die Ausfihrungen unter Kapitel D I.

Vgl. Bader, H., Hoheitsbetrieb, 1997, S. 106 ff.; Siegel, M., Der Begriff des Betriebs
gewerblicher Art, 1999, S. 238 ff.; Hey, J., Steuerbegiinstigung, in: StuW, 2000, S. 469;
Seer, R. / Wolsztynski, C., Gemeinnutzigkeit, 2002, S. 58 f.; Gastl, C., Betriebe
gewerblicher Art, 2002, 34; Strahl, M., Steuerliche Chancen, in: FR, 2002, S. 917;
Huttemann, R., Besteuerung, 2002, S. 59.

Vgl. Bader, H., Hoheitsbetrieb, 1997, S.107.

Die Rechtsprechung des BFH leitet die Ausgrenzung der Vermdgensverwaltung aus dem
Betrieb gewerblicher Art aus der typologischen Ahnlichkeit mit dem Gewerbebetrieb ab. Vgl.
hierzu BFH v. 13.03.1974 — | R 7/71, BStBI. Il 1974, 391; v. 06.04.1973 — lll R 78/72, BStBI.
111973, 616; FG Schleswig-Holstein v. 30.09.1997 — V 762/97, EFG 1998, 590; zur
Rechtsprechung des RFH siehe bei Hittemann, R., Besteuerung, 2002, S. 65.
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UStG®? oder bei der Abgrenzung im Rahmen des § 14 AO hinsichtlich steuer-
begtinstigter Korperschaften. In diesem Bereich wird durch 8 14 AO bestimmt,
dass gemeinnutzige Kdorperschaften mit ihren wirtschaftlichen Aktivitaten nur
dann einen wirtschaftlichen Geschéaftsbetrieb begriinden, wenn die Tatigkeit
Uber den Rahmen der Vermdgensverwaltung hinausgeht. Nach der wohl herr-
schenden Meinung im Schrifttum sind die dort gewonnenen Grundsatze
entsprechend auf die Abgrenzung der vermdgensverwaltenden Tatigkeit der
offentlichen Hand von deren wirtschaftlicher Betatigung anzuwenden .

Grundsatzlich ist die Beteiligung einer juristischen Person des offentlichen
Rechts an einer Kapitalgesellschaft dem Bereich der Vermdgensverwaltung
zuzurechnen.®” Die Beteiligung einer juristischen Person des offentlichen
Rechts an einer Kapitalgesellschaft soll jedoch dann einen Betrieb gewerblicher
Art darstellen, wenn die juristische Person des offentlichen Rechts tber einen
mittelbaren oder unmittelbaren tatsachlichen entscheidenden Einfluss auf die
laufende Geschaftsfuhrung der Kapitalgesellschaft verfiigt.

Diese Sichtweise geht zuriick auf zwei Urteile des BFH vom 21.05.1957%% und
vom 30.06.1971%%*. Gegenstand des ersten Urteils ist eine steuerbefreite
Genossenschaft. Das Urteil vom 30.06.1971 betrifft ein Berufsverband, der eine
Beteiligung an einer GmbH halt. Hier ging es um die Abgrenzung Vermdgens-
verwaltung und wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb.

Auch die Finanzverwaltung hat aufgrund dieser Entscheidungen in den
Korperschaftsteuer-Hinweisen ausgefuhrt, dass die Beteiligung eines Berufs-
verbandes an einer Kapitalgesellschaft einen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb
darstellt, wenn mit ihr tatséchlich ein entscheidender Einfluss auf die laufende

820

o1 Vgl. Fischer, P., in: Hibschmann / Hepp / Spitaler, AO, § 14 AO, Rz. 55.

Vgl. Krdmer, H., in: Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 4 KStG, Rz. 43 ; Seer, R.,
Betrieb gewerblicher Art |, in: DStR, 1992, S. 1753; Reich, D. / Helios, M.,
Steuersenkungsgesetz, in: BB, 2001, S.1442; Streck, M., in: Streck, KStG, 2003, § 4 KStG,
Rz. 12; a.A. aber Bader, H., Hoheitsbetrieb, 1997, S. 110 und kritisch Landwehr, V.,
Betriebe gewerblicher Art, 2000, S. 188 ff.; Hittemann, R., Besteuerung, 2002, S. 67 ff.
Vgl. Kramer, H., in: Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 4 KStG, Rz. 49; Heger, K.,
in: Gosch, D., KStG, 2005, § 4 KStG, Rz. 52; Streck, M., in: Streck, M., KStG, § 4 KStG, Rz.
12; Thieme, H., Steuersenkungsgesetz, in: FR, 2000, S. 1074 f.; Strahl, M., Steuerliche
Chancen, in: FR, 2002, S. 917; Kessler, W. / Fritz, T. / Gastl, C., Behandlung, in: BB, 2001,
S.963;S. R 6 Abs. 2 S. 6 KStR 2004.

823 ygl. BFH v. 21.05.1957 — 1 228/56 S, BStBI. Ill 1957, 251.

84 vgl. BFH v. 30.06.1971 — | R 57/70, BStBI. Il 1971, 753.
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Geschéftsfiihrung des Unternehmens ausgetibt wird.2* Eine nahere Erlaute-

rung findet sich jedoch nicht.

Bei gemeinnttzigen Koérperschaften des Privatrechts wird eine Beteiligung an
einer steuerpflichtigen Kapitalgesellschaft im Rahmen der vier existierenden
Spharen nach herrschender Auffassung grundséatzlich der Sphéare steuerfreier
Vermogensverwaltung zugeordnet.?%

Die Beteiligung wird aber unter bestimmten Voraussetzungen als wirt-
schaftlicher Geschéaftsbetrieb qualifiziert. Der wirtschaftliche Geschaftsbetrieb
ist in 8 14 AO normiert und stellt eine selbstdndige nachhaltige Tatigkeit dar,
durch die Einnahmen oder andere wirtschaftliche Vorteile erzielt werden und die
Uber den Rahmen der Vermdgensverwaltung hinausgeht. Die Beteiligung an
einer Kapitalgesellschaft ist eine selbstandige nachhaltige®®’ Tatigkeit zur
Erzielung von Einnahmen. Sie wére somit als wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb
einzuordnen, wenn sie Uber den Rahmen der Vermdgensverwaltung hinaus-
ginge. Gemal3 § 14 AO liegt Vermdgensverwaltung grundsétzlich vor, wenn
Vermobgen genutzt, beispielsweise Kapitalvermdgen verzinslich angelegt wird.
Dies ist gegeben, wenn sich die Betatigung noch als Nutzung von Vermogen im
Sinne von Fruchtziehung aus zu erhaltenden Substanzwerten darstellt und nicht
die Ausnutzung substanzieller Vermdgenswerte durch Umschichtung entschei-
dend in den Vordergrund tritt.%® Die Begriindung liegt darin, dass durch eine
bloRe Fruchtziehung der Bereich der wirtschaftlichen Betatigung noch nicht

erreicht wird.

825 3. KStH 2004 Abschn. 16.
86 vgl. § 14 AO. Vgl. BFH v. 30.06.1971 - | R 57/70, BStBI. 11 1971, 753; v. 27.03.2001 - | R
78/99, BStBI. 11 2001, 449; AEAO Nr. 3 zu 8 64 Abs. 1 AO; Jost, W., in: Dotsch, E. / Jost, W.
/ Pung, A. u.a., KStG, 8 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG Anh. 2 Beteiligung an Kap-Ges.; Gersch, E., in:
Klein, F., AO, 2006, § 14 AO, Rz. 18; Tipke, K., in: Tipke, K. / Kruse, H., AO, 814 AO, Rz.
12; Schick, S., Beteiligung, in: DB, 1985, S. 1812; Schad, H. / Eversberg, H., Bildung, in:
DB, 1986, S. 2149; Wegehenkel, P., Auslagerung, in: DStR, 1986, S. 2517; Orth, M.,
Gemeinnitzigkeit, in: FR, 1995, S. 257; Schauhoff, S., Bedeutung, in: DStR, 1996, S. 366;
Lex, P., Mehrheitsbeteiligung, in: DB, 1997, S. 349; Tonnes, A. / Wewel, T., Ausgliederung,
in: DStR, 1998, S. 277; Kimpel, A., Besteuerung, in: DStR, 1999, S. 1508;.Funnemann, C.,
Ausgliederung, in: DStR, 2002, S. 2016; Buchna, J., Gemeinnutzigkeit, 2003, S. 211 ff.;
Schauhoff, S., in: Schauhoff, S., Handbuch, 2005, S. 318; Strahl, M., Verselbstandigung, in:
FR, 2005, S. 1243; Arnold, A., Gemeinnitzigkeit, in: DStR, 2005, S. 583.
Vgl. zum Begriff ,Nachhaltigkeit* Tipke, K., in: Tipke, K./ Kruse, H., AO, § 14 AO, Rz. 9 m.w.N.
%28 Vgl. BFH v. 16.04.1991 — VIII R 74/87, BStBI. Il 1991, 846; v. 26.02. 1992 — | R 149/90,
BStBI. 11 1992, 694; Gersch, E., in: Klein, F., AO, 2006, § 14 AO, Rz. 13; Tipke, K., in:
Tipke, K. / Kruse, H., AO, 814 AO, Rz. 12; Franz, C., Grundlagen, 1991, S. 186.
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Bei der Abgrenzungsproblematik des 8 14 AO kommt erganzend zu den
allgemeinen Kriterien noch der Wettbewerbsgedanke hinzu, demzufolge eine
steuerfreie Vermogensverwaltung dann anzunehmen sei, wenn der damit
einhergehende Steuervorteil nicht am Markt als Instrument wettbewerblichen
Handelns eingesetzt werde und sich nur im Vermodgen der Korperschaft
realisiere.’® Die Beteiligung einer gemeinniitzigen Kérperschaft an einer
steuerpflichtigen Kapitalgesellschaft gehort somit im Regelfall zur Vermégens-
verwaltung.®*® Nur in Ausnahmeféllen stellt die Beteiligung selbst einen wirt-
schaftlichen Geschaftsbetrieb dar. Nach dem grundlegenden Urteil des BFH
vom 30.06.1971 ist der Bereich der rein vermdgensverwaltenden Betatigung
dann Uuberschritten, wenn die Korperschaft tber ihre Beteiligung an der
Kapitalgesellschaft am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt.®' Dieser
Durchgriff durch die Rechtsform der Kapitalgesellschaft wird dann als zulassig
erachtet, wenn die Korperschaft "tatsachlich entscheidenden Einfluss auf die
Geschéftsfuhrung der Gesellschaft nimmt und damit durch sie unmittelbar

selbst am allgemeinen wirtschaftlichen Geschaftsverkehr teilnimmt"*2.

Bei Vorliegen dieser Voraussetzungen findet folglich eine Durchbrechung des
grundsétzlich geltenden Trennungsprinzips statt.?** Nach dem Trennungs-
prinzip sind die Tragerkorperschaft und das Tochterunternehmen fir steuerliche
Zwecke grundsatzlich unabhangig voneinander zu beurteilen. Dies hat auch zur
Konsequenz, dass das Tatigwerden der Tochtergesellschaft solange nicht in die
Sphare der Tragerkorperschaft durchschlagt, wie lediglich die gesetzlich zuste-
henden Rechte ausgeiibt werden.?**

Mithin ist eine Einflussnahme im Rahmen der den Gesellschaftern zustehenden
gesetzlichen Gesellschaftsrechten und -pflichten fur die Qualifikation der Beteili-

gung als wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb nicht ausreichend.®*® Erst ein aktives

829 Vgl. Huttemann, R., Gemeinnitzigkeit, 1991, S. 148 ff.

89 vgl. BFH v. 30.06.1971 - | R 57/70, BStBI. Il 1971, 753; v. 27.03.2001 - | R 78/99, BStBI. II
2001, 449; AEAO Nr. 3 zu § 64 Abs. 1 AO.

8L vgl. BFH v. 30.06.1971 - | R 57/70, BStBI. I 1971, 753; Strahl, M., Steuerliche Chancen, in
FR, 2002, S. 917; Steffen, U., Neuregelungen, in: DStR, 2000, S. 2025.

82 BFH v. 30.06.1971 - | R 57/70, BStBI. Il 1971, 753.

833 Vgl. Thieme, H., Steuersenkungsgesetz, in: FR, 2000, S. 1075; Fritz, T., Aufnahme, 2003,
S. 122; kritisch hierzu Herbert, U., wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb, 1988, S. 79 ff.

84 vgl. BFH v. 30.06.1971 — | R 57/70, BStBI. Il 1971,753; Strahl, M., Steuerliche Chancen, in:
FR, 2002, S. 917.

835 Vgl. Scholtz, R., in: Koch, K. / Scholtz, R., AO, 1996, § 14 AO, Rz. 16; Lex, P.,
Mehrheitsbeteiligung, in: DB, 1997, S. 350; Buchna, J., Gemeinnutzigkeit, 2003, S. 212.

188



Eingreifen in die Geschaftsfuhrung der Kapitalgesellschaft konnte als Rechtferti-
gungsgrund fir die Durchbrechung des Trennungsprinzips dienen.®*

Ein ,aktives Eingreifen in die Geschaftsfihrung* wird von der Rechtsprechung
dann bejaht, wenn der Gesellschafter allein oder im Zusammenwirken mit
anderen Gesellschaftern einen tatséachlich beherrschenden Einfluss auf die
Geschéftsfuhrung der Gesellschaft nimmt. Indiz fir eine entscheidende Ein-
flussnahme ist insbesondere das Vorliegen einer Personalunion bei den
Geschéftsfihrungsorganen der gemeinnitzigen Kérperschaft und der steuer-
pflichtigen Tochtergesellschaft.®*” Liegt keine Personalunion vor, ist auf die
tatsachliche Einflussnahme und nicht allein auf eine satzungsmaRige Mdglich-
keit abzustellen. Des Weiteren kann auch nicht jede Art der Einflussnahme als
entscheidend in diesem Sinne betrachtet werden. Der Einfluss muss sich insbe-
sondere auf die laufende Geschaftsfihrung beziehen. Im Ergebnis bedeutsam
ist, ob die Tréagerkorperschaft nur origindre Gesellschafterrechte wahrnimmt
oder in Ausibung ihres Weisungsrechts dartber hinaus in urspringliche
Geschaftsfiihrerrechte eingreift.>*® Das Bestehen einer Mehrheitsbeteiligung
allein gentgt dagegen nicht fir die Annahme einer tatsachlichen
Einflussnahme.?* Die Ansicht des BFH findet auch tiberwiegend Zustimmung
in der Rechtslehre.?%

Ob die dargestellten Grundsatze zur Beurteilung einer Beteiligung einer
gemeinnutzigen Korperschaft des Privatrechts an einer steuerpflichtigen
Kapitalgesellschaft auch in analoger Anwendung auf die Beteiligung einer
juristischen Person des oOffentlichen Rechts an einer steuerpflichtigen Kapital-
gesellschaft zur Anwendung gelangen, ist soweit ersichtlich vom BFH bislang

86 A.A. Roolf, W., Beteiligungen, in: DB, 1985, S. 1156; kritisch auch Fritz, T., Aufnahme,

2003, S. 122 ff., der die Wertung der Beteiligung als wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb
aufgrund einer Einflussnahme auf die laufende Geschéftsfiihrung ablehnt. Unabhangig von
der Spharenzuordnung liegen die gleichen steuerlichen Belastungen vor, sodass das
Argument einer wettbewerbsgerechten Besteuerung nicht greifen wiirde.

Vgl. Lex, P., Mehrheitsbeteiligung, in: DB, 1997, S. 350; Fritz, T., Aufnahme, 2003, S. 122.
Vgl. Lex, P., Mehrheitsbeteiligung, in: DB, 1997, S. 350.

Vgl. Tipke, K., in: Tipke, K. / Kruse, H., AO, 814 AO, Rz. 12; Schick, S., Beteiligung, in: DB,
1985, S. 1812. A.A. Roolf. W., Beteiligung, in: DB, 1985, S. 1158.

Vgl. Schick, S., Beteiligung, in: DB, 1985, S. 1812; Huttemann, R., Gemeinnitzigkeit, 1991,
S. 154; Orth, M., Gemeinnitzigkeit, in: FR, 1995, S. 257; Stobbe, L., Ausgliederung, in:
DStz, 1996, S. 300; Kumpel, A., Besteuerung, in: DStR, 1999, S. 1508; Strahl, M.,
Korperschaften, in: KOSDI, 2000, S: 12531; Funnemann, C., Ausgliederung, in: DStR,
2002, S. 2016; Buchna, J., Gemeinnitzigkeit, 2003, S. 211 ff. A. A. Herbert, U., wirtschaft-
licher Geschéftsbetrieb, 1988, S. 79 f., da ein Versto3 gegen das Trennungsprinzip vorlage.
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nicht ausdricklich entschieden. Auch in der Literatur gibt es hierzu unter-
schiedliche Auffassungen. Teile des Schrifttums wenden die Grundsatze fur
gemeinnutzige Korperschaften des Privatrechts auch auf die offentliche Hand
an.®* Dies wird damit begriindet, dass der wirtschaftliche Geschéftsbetrieb
(814 AO) hinsichtlich seiner Begriffsmerkmale dem Betrieb gewerblicher Art
ahnlich sei.?*

Kritisch &uf3ert sich dazu Kramer, der darauf hinweist, dass das Merkmal
.Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr* anders als bei § 14 AO
fur den wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb geméal? 8 4 KStG nicht vom Gesetz-
geber aufgefuhrt wird. Folglich kénne dieses Merkmal fir die Begriindung eines
Betriebs gewerblicher Art nicht relevant sein.®*® Kohler weist auf die offene
844

Rechtsfrage hin und rét im konkreten Fall zu einer verbindlichen Auskunft
beim Finanzamt.?* Die Frage ist somit nicht abschlieRend geklért.

Fur die Beantwortung der Frage ist entscheidend, dass eine klare Trennung der
Ebenen der juristischen Person des o6ffentlichen Rechts stattfindet. Wie bereits

im Kapitel ,Besteuerung“®

ausgefuhrt, muss zwischen zwei Ebenen klar
unterschieden werden. Auf der ersten Ebene wird bei juristischen Personen des
offentlichen Rechts zwischen den Sphéren Hoheitsbetrieb, Vermdgensverwal-
tung und Betriebe gewerblicher Art differenziert.

Davon zu unterscheiden ist die Behandlung des einzelnen Betriebs gewerb-
licher Art. Fir Zwecke des Gemeinnitzigkeitsrechts wird dieser Betrieb gewerb-
licher Art als ,virtuelle Korperschaft® behandelt. Die zweite Ebene stellt folglich
die ,virtuelle Korperschaft® dar. Diese virtuelle Korperschaft muss durch
entsprechende Anwendung der Normen des Gemeinntitzigkeitsrechts in weitere
Spharen aufgegliedert werden.

Analog zu den Regeln bei gemeinnitzigen Korperschaften des Privatrechts

wére eine sinnvolle Differenzierung in die Spharen ,virtueller wirtschaftlicher

84l Vgl. Strahl, M., Steuerliche Aspekte, in: FR, 1998, S. 773; Strahl, M., Steuerliche Chancen,

in: FR, 2002, S. 917; Kessler, W. / Fritz, T. / Gastl, C., Behandlung, in: BB, 2001, S. 963;
Gastl, C., Betriebe gewerblicher Art, 2002, S. 35 f.; Kessler, W. / Fritz, T. / Gastl, C.,
Ertragsbesteuerung, in: BB, 2004, S. 2329.

Vgl. Thieme, H., Steuersenkungsgesetz, in: FR, 2000, S. 1074.

Vgl. Kramer, H., in: Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 4 KStG, Rz. 49.

Vgl. zu Risiken und Nachweisproblemen einer verbindlinchen Auskunft: Leibner, W. / Pump,
H., verbindliche Auskunft, in: GStB, 2003, S. 80 ff.

Kohler, T., Rechtsform, in: Kriiger, D., Unternehmensform, 2002, S. 533 f.

Vgl. Kapitel D 1.
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Geschaftsbetrieb”, ,virtuelle Vermégensverwaltung® und dem ,Zweck-
betrieb” als solchem angezeigt. Ein entsprechendes Modell ist, soweit
ersichtlich, im Schrifttum nicht vorhanden. Eine Sphare ,ideeller Bereich* kann
nicht existieren, da Betriebe gewerblicher Art wegen der damit einhergehenden
Einnahmenerzielung nur als Zweckbetriebe mdglich sind.

Wird die Beteiligung im allgemeinen Vermogen der juristischen Person des
offentlichen Rechts gehalten, so liegt grundsatzlich Vermdgensverwaltung vor.
Hiervon abweichend konnte die Beteiligung selbst einen Betrieb gewerblicher
Art darstellen. Es mussten folglich die Kriterien des Betriebs gewerblicher Art
erfullt sein. Nach dem insoweit eindeutigen Gesetzeswortlaut ist aber eine
Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr nicht erforderlich.?*’ Die
laufende Rechtsprechung aber argumentiert, dass die Korperschaft durch ihre
entscheidende Einflussnahme auf die laufende Geschéaftsfihrung selbst am
allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt. Das Kriterium ,Teilnahme am
allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr” ist aber gerade bei der Bestimmung des
Betriebs gewerblicher Art nicht von Bedeutung. Folglich kann die Rechtspre-
chung auf dieser Ebene keine Anwendung finden. Die Beteiligung der
juristischen Person des offentlichen Rechts an einer Kapitalgesellschaft stellt

somit unabhangig von der Einflussnahme eine Vermdgensverwaltung dar.

Daneben kann auch unabhangig von einer tatsachlichen Einflussnahme auf die
Geschéftsfihrung der Tochtergesellschaft die Beteiligung dann als Betrieb
gewerblicher Art gewertet werden, wenn man die Grundsatze der Betriebsauf-
spaltung analog auf solche Sachverhalte anwendet, bei denen juristische
Personen des offentlichen Rechts beteiligt sind.?*® In der Regel entsteht eine

Betriebsaufspaltung®*°

durch die Aufteilung eines rechtlich einheitlichen
Unternehmens in zwei rechtlich selbststandige Unternehmen.®®® Im Anschluss

an diesen Vorgang Uberlasst das so genannte Besitzunternehmen wesentliche

#7 S.§4 Abs.1S.2KStG.

88 Zur analogen Anwendung im Bereich des § 14 AO vgl.: Arnold, A., Gemeinnutzigkeit, in:
DStR, 2005, S. 584 f.

Zur Entwicklung des Rechtsinstituts der Betriebsaufspaltung vgl. Méarkle, R.,
Betriebsaufspaltung an der Schwelle, in: BB, 2000, Beilage 7.

Diese Variante wird als ,echte” oder ,typische” Betriebsaufspaltung bezeichnet. Vgl.
Wacker, R., in: Schmidt, L., EStG, 2006, § 15 EStG, Rz. 800; Carle’, D., in: Korn, EStG, §
15 EStG, Rz. 417 ff.; zu weiteren Grundformen vgl. Brandmuiller, G., Betriebsaufspaltung,
1997, S. 32 ff.
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Betriebsgrundlagen an das Betriebsunternehmen. Die eigentliche betriebliche
Tatigkeit wird dann nur noch durch das Betriebsunternehmen, das in der Regel
eine Kapitalgesellschaft ist, wahrgenommen. Kennzeichnend fur die
Betriebsaufspaltung ist nach der Rechtsprechung des BFH, dass zwischen
beiden rechtlich selbstandigen Unternehmen eine personelle und sachliche
Verflechtung besteht.®*! Eine personelle Verflechtung wird bejaht, wenn beide
Unternehmen von einem einheitlichen geschaftlichen Betatigungswillen
getragen werden.®? Dieser kann durch eine Beteiligungsidentitat oder eine

Beherrschungsidentitat entstehen.®>

Eine sachliche Verflechtung entsteht
dadurch, dass das Besitzunternehmen dem Betriebsunternehmen auf der
Grundlage eines beispielsweise schuldrechtlichen Vertrages Wirtschaftsguter
zur unmittelbaren Nutzung Uberlasst. Die uberlassenen Wirtschaftsguter
missen dabei fur das Betriebsunternehmen eine  wesentliche
Betriebsgrundlage darstellen, das bedeutet, dass sie nach dem Gesamtbild der
Verhaltnisse zur Erreichung des Betriebszwecks erforderlich sind und beson-

deres Gewicht fiir die Betriebsfiihrung besitzen.®**

Als Konsequenz des Vorliegens dieser Tatbestandsmerkmale gelten die ihrer
Art nach nicht gewerblichen Einklnfte des Besitzunternehmens als gewerbliche
Einkiinfte.®*® Das Besitzunternehmen wird dann als Gewerbebetrieb behandelt.
Diese Rechtsfolge wird damit begriindet, dass das Besitzunternehmen tber das
Betriebsunternehmen am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt und
dass die hinter beiden Unternehmen stehenden Personen einen einheitlichen
geschaftlichen Betatigungswillen haben, der auf die Ausibung einer gewerb-
lichen Tatigkeit gerichtet ist.

Wendet man die Grundsatze der Betriebsaufspaltung auch auf Nutzungs- und
Gebrauchstiberlassungsvertrage zwischen einer juristischen Person des o6ffent-
lichen Rechts und ihrer Tochtergesellschaft an, so muss bei Vorliegen einer

851 Vgl. BFH v. 08.11.1971 — GrS 2/71, BStBI. Il 1972, 63; Schneeloch, D., Betriebsaufspaltung
(Teil 1), in: DStR, 1991, S. 955; Wacker, R., in: Schmidt, L., EStG, 2006, § 15 EStG, Rz.
800; Carle’, D., in: Korn, EStG, § 15 EStG, Rz. 435.

852 Vgl. Schneeloch, D., Voraussetzungen (Teil 1), in: DStR, 1991, S. 763; Wacker, R., in:
Schmidt, L., EStG, 2006, § 15 EStG, Rz. 820; Carle’, D., in: Korn, EStG, § 15 EStG, Rz. 452.

833 Vgl. Brandmuiller, G., Betriebsaufspaltung, 1997, S. 174 ff.; Carle’, D., in: Korn, EStG, § 15

EStG, Rz. 453 ff.

Vgl. Schneeloch, D., Voraussetzungen (Teil I), in: DStR, 1991, S. 762; Brandmdller, G., Betriebs-

aufspaltung, 1997, S. 201 ff.; Wacker, R., in: Schmidt, L., EStG, 2006, § 15 EStG, Rz. 808 ff.

855 Vgl. Soffing, G., Betriebsaufspaltung, in: DStR, 1996, S. 1226.
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sachlichen und personellen Verflechtung die eigentliche Nutzungsiuberlassung
als Betrieb gewerblicher Art qualifiziert werden. Die BFH-Rechtsprechung®®

und das Schrifttum®®’ gehen zum Teil von einer analogen Anwendung aus.

Von diesem Sachverhalt ist aber die Gestaltung zu trennen, bei dem die
Beteiligung zum Betriebsvermdgen eines bereits bestehenden Betriebs gewerb-
licher Art gerechnet wird. Innerhalb der virtuellen Korperschaft — Zweckbetrieb —
Krankenhaus kann es ,virtuelle wirtschaftliche Geschaftsbetriebe” geben. In
diesem Bereich mussen folglich auch die Regelungen des § 14 AO zur Anwen-
dung gelangen. Das Gesetz erfordert auch hier keine Teilnahme am allgemei-
nen wirtschaftlichen Verkehr.2® Allerdings wird von der Rechtsprechung hier
das Kriterium ,Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr* geprift. In
Anwendung der zu 8 14 AO ergangenen Rechtsprechung, liegt so bei entschei-

dender Einflussnahme ein ,virtueller wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb” vor.

Zwischenergebnis

Wird die Beteiligung einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts an einer
Kapitalgesellschaft im allgemeinen Vermdgen gehalten, rechnet sie grund-
satzlich zum Bereich der Vermdgensverwaltung. Bei Vorliegen einer Betriebs-
aufspaltung stellt die Beteiligung selbst einen Betrieb gewerblicher Art dar.

Gehort die Beteiligung dagegen zum Betriebsvermdgen des Betriebs
gewerblicher Art — Zweckbetrieb — Krankenhaus rechnet die Beteiligung auch
hier grundséatzlich zum Bereich der ,virtuellen Vermégensverwaltung®. In
bestimmten Ausnahmefallen soll die Beteiligung jedoch als ,virtueller wirtschaft-
licher Geschaftsbetrieb® gewertet werden. Dies wird angenommen, wenn die
juristische Person des offentlichen Rechts mittelbar oder unmittelbar tatsach-
lichen Einfluss auf die laufende Geschaftsfihrung der Tochtergesellschaft
nimmt und damit im Ergebnis eine wirtschaftliche Tatigkeit entfaltet.

865 vgl. BFH v. 14.03.1984 — | R 223/80, BStBI. 11 1984, 496.

87 Vgl. Krdmer, H., in: Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 4 KStG, Rz. 71; Landwehr,
V., Betriebe gewerblicher Art, 2000, S. 202 ff.; Thieme, H., Steuersenkungsgesetz, in: FR,
2000, S. 1075; Kessler, W. [ Fritz, T. / Gastl, C., Ertragsbesteuerung, in: BB, 2004, S. 2329;
Wallenhorst, R., in: Wallenhorst, R. / Halaczinsky, R., Besteuerung, 2004, S. 349’; Heger,
K., in: Gosch, D., KStG, 2005, § 4 KStG, Rz. 51.

88 3.8 14 AO; Vgl. Gersch, E., in: Klein, F., AO, 2006, § 14 AO, Rz. 6.
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Bei der Grindung von Service—Gesellschaften sollte somit Folgendes bertck-
sichtigt werden. Als Indiz fur eine entscheidende Einflussnahme kann beispiels-
weise gewertet werden, dass zwischen den geschéftsleitenden Personen der
Service—Gesellschaft und den Organen oder den geschéftsleitenden Personen
der Korperschaft des o6ffentlichen Rechts Personenidentitat besteht. Es wird
davon ausgegangen, dass durch die vorhandene Personalunion eine eindeutige
Trennung der jeweiligen Entscheidungsfindung und damit der Tagesgeschafte
nicht mehr moglich ist. Eine derartige Fallkonstellation lage beispielsweise vor,
wenn der Krankenhausdirektor gleichzeitig auch der Geschaftsfuhrer der
Service-Gesellschaft ware. Eine denkbare Variante, um die entscheidende
Einflussnahme zu verhindern, wére die Einrichtung eines Beirats oder Auf-
sichtsrat auf Seiten der Service-Gesellschaft. Die juristische Person des offent-
lichen Rechts als Gesellschafter der Service—Gesellschaft misste dann zu-
gunsten des Beirats auf ihr gesellschaftsrechtliches Weisungsrecht gegentiber
der Geschaftsfihrung in Fragen des Tagesgeschafts ausdrtcklich verzichten.

Neben der tatsachlichen Einflussnahme auf die laufende Geschaftstatigkeit der
Service — Gesellschaft kann auch das Vorliegen einer Betriebsaufspaltung zur
Qualifikation der Beteiligung als Betrieb gewerblicher Art fihren. Es miusste
folglich eine personelle und sachliche Verflechtung®® zwischen der Service —
Gesellschaft und dem steuerbegunstigten Betrieb gewerblicher Art vorliegen.
Eine personelle Verflechtung wird beim Vorliegen eines einheitlichen geschéaft-
lichen Betatigungswillen angenommen. Dieser einheitliche geschaftliche Betéati-
gungswille wird beim Vorliegen einer Beherrschungs- oder Beteiligungsidentitat
bejaht.*®® Diese Voraussetzung ist somit gegeben, wenn der o6ffentliche—
rechtliche Krankenhaustrager einhundertprozentig an der Service—Gesellschaft
beteiligt ist. FUr das Vorliegen einer Betriebsaufspaltung missen daneben auch
die Voraussetzungen der sachlichen Verflechtung erfillt sein. Dies liegt bei der
Uberlassung einer wesentlichen Betriebsgrundlage durch die beherrschenden
Gesellschafter vor.?®! Die zur Nutzung Uberlassenen Wirtschaftsgiiter miissen

859 Vgl. Schneeloch, D., Betriebsaufspaltung (Teil I), in: DStR, 1991, S. 955; Soffing, G.,

Betriebsaufspaltung, in: DStR, 1996, S. 1225; Wacker, R., in: Schmidt, L., EStG, 2006, § 15
EStG, Rz. 800

89 vgl. BFH v. 08.11.1971 — GrS 2/71, BStBI. Il 1972, 63; Wacker, R., in: Schmidt, L., EStG,
2006, § 15 EStG, Rz. 820.

861 Vgl. Schneeloch, D., Voraussetzungen (Teil ), in: DStR, 1991, S. 761.
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folglich bei der Service—Gesellschaft eine wesentliche Betriebsgrundlage dar-
stellen. Wesentliche Betriebsgrundlagen eines Betriebes sind solche Wirt-
schaftsguter, die bei einer Gesamtbetrachtung im Einzelfall zur Erreichung des
Betriebszwecks erforderlich und fur die Betriebsfihrung einiges Gewicht
besitzen.®®? Dies sind in erster Linie Wirtschaftsgiiter des Anlagevermogens,
wie beispielsweise Betriebsgrundsticke, Geb&aude und Maschinen. Bei der
Griuindung einer Service—Gesellschaft kommen hierbei insbesondere die antei-
ligen Grundstiicke und Gebaude in Frage.

Es kann sich also nur dann die Problematik der Betriebsaufspaltung stellen,
wenn bei der Ausgliederung des wirtschaftlichen Geschaftsbetriebes die
Grundsticks- und Geb&udeteile beim Krankenhaustrdger belassen werden.
Gebaude, die nicht der Fabrikation dienen, sind in der Regel eine wesentliche
Betriebsgrundlage, wenn der Betrieb seiner Art nach von Lage des Grundstiicks
abhangig ist.2®® Dies gilt beispielsweise bei Hotels®®*, Gaststatten und Cafés.
Diese Grundstuicke stellen dann eine wesentliche Betriebsgrundlage dar, wenn
sie die Ortliche und sachliche Grundlage der betrieblichen Organisation bil-
den.®® Fir die Einordnung eines Grundstiicks als wesentliche Betriebsgrund-
lage ist insbesondere die jungere BFH-Rechtsprechung zu bertcksichtigen,
welche wieder weniger Voraussetzungen an das Vorliegen einer sachlichen
Verflechtung stellt, insbesondere bei Biiro- und Verwaltungsgebauden.®*® Vvor
diesem Hintergrund musste das anteilige Grundstiuck mit Geb&dude der
Besuchercafeteria eine wesentliche Betriebsgrundlage darstellen. Fur Gestal-
tungen, bei denen sowohl das Besitz- als auch das Betriebsunternehmen
gemeinnutzig tatig ist, finden die vom BFH aufgestellten Grundsatze keine
Anwendung. Diese Ausnahmeregelungen kommen fur den Fall der Umstruktu-
rierung der wirtschaftlichen Geschéftsbetriebe eines Krankenhauses - im
Unterschied zur Privatisierung des gesamten Krankenhauses - allerdings nicht
zum Tragen, da beispielsweise die Betriebe Wascherei, Apotheke, Besucher-

cafeteria regelméanRig nicht gemeinnttzig oder vermégensverwaltend tatig sind.

82 vgl. Wacker, R., in: Schmidt, L. EStG, 2006, § 15 EStG, Rz. 143.

83 vgl. BFH v. 24.08.1989 — IV R 135/86, BStBI. 11 1989, 1014.

84 vgl. BFH 25.07.1968 — IV R 261/66, BStBI. |1 1968, 677; v. 21.05.1974 — VIII R 57/70.
BStBI. 11 1974, 613.

85 vgl. BFH v. 12.02.1992 — XI R 18/90, BStBI. 11 1992, 723.

866 Vgl. Bitz, H., Betriebsauspaltung, in: DStR, 2002, S. 752 f.; Ley, U. / Strahl, M., Steuerlicher
Handlungsbedarf, in: DStR, 2002, S. 2062 f. Vgl. zu den unterschiedlichen Auffassungen
der einzelnen Senate beispielsweise: Schneeloch, D., Voraussetzungen (Teil I), in: DStR,
1991, S. 762 f.
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Fur die sich daraus ergebenden steuerlichen Auswirkungen ist zwischen der
Ebene der privatisierten Tochtergesellschaft und der Ebene des Anteilseigners
zu differenzieren. Die Tochtergesellschaft, die h&ufig in der Rechtsform der
GmbH Dbetrieben wird, unterliegt als Kapitalgesellschaft mit ihrem zu
versteuernden Einkommen gemaf3 § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG i.V.m. § 7 KStG der
Korperschaftsteuer. Dabei ist es unerheblich, dass sich die Anteile zu
einhundert Prozent im Eigentum der 6ffentlichen Hand befinden.

Auf der Ebene des Anteilseigners ist zunachst entscheidend, ob sich die
Beteiligung im allgemeinen Vermogen der juristischen Person befindet. Daran
anschlieRend muss differenziert werden, ob sie dem Bereich der Vermogens-
verwaltung zuzurechnen ist oder ob die Beteiligung selbst wieder einen Betrieb
gewerblicher Art darstellt. Des Weiteren kdnnen die Anteile an der Service—
Gesellschaft auch dem Betriebsvermdgen des Betriebs gewerblicher Art —
Zweckbetrieb — Krankenhaus zugeordnet werden. Der Betrieb gewerblicher Art
wird fur gemeinnitzigkeitsrechtliche Betrachtungen dabei als virtuelle Korper-
schaft behandelt. Innerhalb dieser virtuellen Korperschaft wird zwischen einzel-
nen Spharen differenziert.

Beteiligung im allgemeinen Vermégen in der Sphare , Vermodgensverwaltung*

Werden die Gesellschaftsanteile an der Service—Gesellschaft im allgemeinen
Vermogen der juristischen Person des o6ffentlichen Rechts im Bereich der
Vermobgensverwaltung gehalten, sind damit folgende steuerliche Konsequenzen
verbunden. Die juristische Person des offentlichen Rechts ist bezuglich des
steuerabzugspflichtigen Beteiligungsertrags gemald § 2 Nr. 2 KStG beschrankt
kérperschaftsteuerpflichtig.®®” Die Steuerpflicht nach § 2 Nr. 2 KStG erfasst die
Einklnfte, die dem Steuerabzug vollstadndig oder teilweise unterliegen.

Dabei richtet sich die Frage des Steuerabzugs nach den einschlagigen
Bestimmungen des Einkommensteuergesetzes. Vorrangig sind dies die Kapital-

ertrage, fur die 8 43 EStG ein Steuerabzug vorsieht. Die Gewinnanteile, welche

867 Vgl. Siegers, D., in: Doétsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 2 KStG, Rz. 210;

Lambrecht, C. in. Gosch, D., KStG, 2005, 8 2 KStG, Rz. 36; Streck, M. in: Streck, M,. KStG,
2003, § 2 KStG, Rz. 6; Steffen, U., Neuregelungen, in: DStR, 2000, S. 2026; Kalbfleisch, in:
Ernst & Young, KStG, § 2 KStG, Rz. 32.
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die Service—-GmbH an eine juristische Person des offentlichen Rechts als
Anteilseigner ausschiittet, gehéren gemald 8 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG zu den
Einklinften aus Kapitalvermogen. Diese Einklnfte unterliegen nach 8§ 43 Abs. 1
Nr. 1 EStG dem Kapitalertragsteuerabzug.

Die Kapitalertragsteuer betragt gemaf § 43 Abs. 1 Nr. 1i.V.m. § 43 a Abs. 1 Nr.
1 EStG 20 v.H.%®® Da es sich beim Anteilseigner um eine juristische Person des
offentlichen Rechts handelt, ist daneben noch die Regelung des § 44 a Abs. 8
Nr. 2 EStG zu beachten. Hiernach ist der Steuerabzug fur Ertrage nach 8§ 43
Abs. 1 Nr. 1 EStG aus GmbH-Anteilen nur halftig vorzunehmen (vgl. Abbildung
8 unten).®*® Voraussetzung fiir die Anwendung der halftigen Entlastung ist, dass
der Glaubiger seinen Status mit einer Nichtveranlagungsbescheinigung nach-
weist.2”? Im Ergebnis findet eine Belastung mit Kapitalertragsteuer in Héhe von
10 v.H. statt. Wirde die Service—Gesellschaft in der Rechtsform einer Aktien-
gesellschaft gefluhrt, erfolgt keine halftige Abstandsnahme vom Kapitalertrag-
steuerabzug, sondern die halftige Erstattung der Kapitalertagsteuer. Dies ergibt
sich aus der Regelung des § 44 a Abs. 8 S. 2i.V.m. § 45 b EStG.%"*

Es findet bei der beschrankt steuerpflichtigen juristischen Person des offent-
lichen Rechts keine Veranlagung statt.®”> Die Koérperschaftsteuer ist durch den
Kapitalertragsteuerabzug grundsatzlich abgegolten.”® Die Abgeltungswirkung
wird durch 8 32 Abs. 1 Nr. 2 KStG geregelt. Diese Norm betrifft die sonstigen
nicht unbeschréankt steuerpflichtigen Korperschaften im Sinne des 8 2 Nr. 2
KStG, die steuerabzugspflichtige inlandische Einkiinfte erzielen. Dies sind ins-
besondere die juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts, die nicht gemaf 8§
1 Abs. 1 Nr. 6 KStG mit einem Betrieb gewerblicher Art im Sinne des § 4 KStG
steuerpflichtig sind. Die Abgeltungswirkung bedeutet, dass die betreffenden
Einklnfte nicht im Rahmen einer Kdrperschaftsteuerveranlagung bertcksichtigt
werden. Mit der Konsequenz, dass die im Wege des Kapitalertragsteuerabzugs

88 Daneben ist noch der Solidaritatszuschlag zu beriicksichtigen.

869 Vgl. Weber-Grellet, H., in: Schmidt, L., EStG, 2006, § 44 a EStG, Rz. 32; Ramackers, A., in:
Littmann, E. / Bitz, H. / Pust, H., EStG, § 44 a EStG, Rz. 112.

%70 5. § 44a Abs. 8 S. 3 EStG.

871 Vgl. Kessler, W. / Fritz, T. / Gastl, C., Ertragsbesteuerung, in: BB, 2004, S. 2327.

872 Vgl. Siegers, D., in: Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 2 KStG, Rz. 212;
Lambrecht, C. in. Gosch, D., KStG, 2005, § 2 KStG, Rz. 55.

873 Vgl. Kroschel, in: Ernst & Young, KStG, § 32 KStG, Rz. 18.

197



herbeigefiihrte Steuerbelastung definitiv ist.3* § 8 b Abs. 1 KStG kommt bei
den beschrankt steuerpflichtigen Korperschaften nicht zur Anwendung, da es
insofern wegen der Abgeltungswirkung des Kapitalertragsteuerabzugs an einer
,Ermittlung des Einkommens* fehlt.2”> Das nachfolgende Beispiel in Abbildung 9
verdeutlicht die Uberlegungen.

Service—Gesellschaft mbH

Gewinn (nach GewsSt) 100.000
1. KSt (25 %) 25.000
1. SolZ (5,5 %) 1.375
= Gewinn nach Steuern 73.625
Bruttobardividende 73.625
J. KapESt (20 % nur halftig 7.363
vorzunehmen = 10 %)

/. SolZ (5,5 %) 405
= verbleibender Betrag 65.857
Steuerbelastung (in %) 34,14

ABBILDUNG 9: BEISPIEL 1 - VIRTUELLE KORPERSCHAFT

Beteiligung im allgemeinen Vermdgen in der Sphare ., Betrieb gewerblicher Art*

Stellt die Beteiligung dagegen selbst einen Betrieb gewerblicher Art dar, sind
damit folgende steuerlichen Folgen verbunden. Die juristische Person des
offentlichen Rechts ist mit ihrem Betrieb gewerblicher Art nach 8§ 1 Abs. 1 Nr. 6
KStG unbeschrankt kérperschaftsteuerpflichtig. Fur diesen Betrieb gewerblicher
Art ,Beteiligung“ muss das Einkommen demnach separat ermittelt werden: Der
Betrieb gewerblicher Art ,Beteiligung® wird zum Zweck der Ermittlung des
korperschaftsteuerlichen Einkommens fiktiv verselbstandigt. Das im Rahmen
dieses Betriebs ermittelte zu versteuernde Einkommen unterliegt dem

allgemeinen Korperschaftsteuersatz gemai § 23 KStG in Hohe von 25 v.H..

874 vgl. Lambrecht, C. in. Gosch, D., KStG, 2005, § 32 KStG, Rz. 24.
875 Vgl. Siegers, D., in: Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 2 KStG, Rz. 211a.
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Allerdings sind die Ausschittungen bei dem Betrieb gewerblicher Art grund-
satzlich nach 8 8 b Abs. 1 KStG steuerfrei zu stellen. Die gemal § 8 b Abs. 5
KStG zu bericksichtigende fiktive Annahme von nicht abzugsfahigen Betriebs-
ausgaben in Hohe von 5 % der Bezlge fuhrt dazu, dass auf diesen Betrag
Korperschaftsteuer anfallt. Daneben ist die mit dem Steuersenkungsgesetz
eingefihrte Ausschuttungsfiktion des 8 20 Abs. 1 Nr. 10 EStG zu beachten.
Zweck dieser Regelung ist die grundséatzliche Belastung der ,Ausschuttungen”
von Betrieben gewerblicher Art mit Kapitalertragsteuer in Hohe von 10 v.H. der
Ausschiittung.®”® Bei der Herstellung der ,Ausschiittungsbelastung® wird dabei
zwischen Betrieben gewerblicher Art mit eigener Rechtspersdnlichkeit und
solchen ohne eigene Rechtspersonlichkeit unterschieden.®”’

Die Beteiligung an der ,Service—Gesellschaft® stellt einen Betrieb gewerblicher
Art ohne eigene Rechtspersonlichkeit dar. Die Ausschittungsfiktion fur Betriebe
gewerblicher Art ohne eigene Rechtspersonlichkeit erfolgt nach der Regelung
des 8§ 20 Abs. 1 Nr. 10 b EStG. Hierbei wird weiter nach der Art der Gewinn-
ermittlung unterschieden. Nach der Vorschrift greift die Ausschuttungsfiktion
zum einen dann ein, wenn der Gewinn eines Betriebs gewerblicher Art durch
Betriebsvermdgensvergleich ermittelt und nicht den Rucklagen zugefihrt wird.
Daneben greift die Ausschittungsfiktion dann ein, wenn der Betrieb gewerb-
licher Art seinen Gewinn nicht durch Betriebsvermdgensvergleich, sondern
mittels Einnahmen-Uberschussrechnung ermittelt. Dies gilt, sofern er Umsétze,
einschliel3lich der steuerfreien Umsatze, ausgenommen Umsatze nach 8§ 4 Nr.
8 bis 10 UStG, von mehr als 350.000 € im Kalenderjahr oder einen Gewinn von
mehr als 30.000 € im Wirtschaftsjahr erzielt. Werden diese Wertgrenzen unter-
schritten kommt es zu keiner Ausschuttungsfiktion im Rahmen des § 20 Abs. 1
Nr. 10 b EStG. Nachfolgendes Beispiel in Abbildung 10 verdeutlicht die
Uberlegungen.

876 Vgl. Kessler, W. / Fritz, T. / Gastl, C., Ertragsbesteuerung, in: BB, 2004, S. 2325; Kirchhof,

P., EStG, 2006, § 20 EStG, Rz. 110.

877 Vgl. Wassermeyer in: Kichhof, P. / S6hn, H., EStG, § 20 EStG, Rz. JB 4.
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1. Ebene

Service—Gesellschaft mbH

8§ 44a Abs. 8 EStG

Gewinn (nach GewsSt) 100.000
J. KSt (25 %) 25.000
J. SolZ (5,5 %) 1.375
= Bruttobardividende 73.625
Bruttobardividende 73.625
J. KapESt (10 %) 7.363

/. SolZ (5,5 %)

= Nettobardividende 65.857
2. Ebene
Juristische Person des o6ffentlichen 8§84 Abs. 1 8§ 4 Abs. 3
Rechts (Betrieb gewerblicher Art) oder Grenzen des
Gewinnermittlung 8§ 20 Abs. 1 Nr. 10
b EStG

Uberschritten
Beteiligungsertrag 73.625 73.625
. steuerfrei nach 8 8 b Abs. 1 KStG 73.625 73.625
nicht abzugsfahige Betriebsausgaben 3.681 3.681
8§ 8 b Abs. 5 KStG
zu versteuerndes Einkommen 3.681 3.681
J. KSt (25 %) 920 920
J. SolZ (5,5 %) 51 51
= verbleibender Beteiligungsertrag BgA 72.654 72.654
3. Ebene 72.654
jPdOR
fiktive Gewinnausschiittung
§ 2 Abs. 2 KStG, § 20 Abs. 1 Nr. 10 EStG
J. KapESt (10 %) 7.265
J. SolZ (5,5 %) 400
= verbleibender Betrag 64.989 72.654
Steuerbelastung (in %) 35,01 27,35

ABBILDUNG 10: BEISPIEL 2 - VIRTUELLE KORPERSCHAFT
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Beteiligung im Betriebsvermdgen des Betriebs gewerblicher Art —

Krankenhaus, Sphéare ,Vermédgensverwaltung*

Die juristische Person des oOffentlichen Rechts kann als Anteilseigner der
Service—Gesellschaft und Trager des Krankenhauses die Gesellschaftsanteile
an der Service—Gesellschaft als Betriebsvermbgen des Betriebs gewerblicher
Art — Zweckbetrieb — Krankenhaus behandeln.

Die Anteile an dem ausgegliederten Geschaftsfeld waren somit Betriebs-
vermdgen eines Zweckbetriebs. Die steuerliche Behandlung der Service—
Gesellschaft bleibt davon unberiihrt. Die Gewinnausschittungen der Service—
Gesellschaft wiurden aber beim Anteilseigner eine andere steuerliche Behand-

lung erfahren.

Es muss dann weiter differenziert werden, ob die Beteiligung sich in der Sphére
Lvirtuelle Vermdgensverwaltung” oder ,virtueller wirtschaftlicher Geschafts-
betrieb” befindet. Bezieht das geméal? 8 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG i.V.m. § 67 AO von
der Korperschaftsteuer befreite Krankenhaus inléandische Einkinfte, die dem
Steuerabzug unterliegen, ist die Steuerbefreiung nach 8 5 Abs. 2 KStG insoweit
ausgeschlossen. Die nach 8§ 5 Abs. 2 KStG bestehende besondere partielle
Steuerpflicht fir inlandische, dem Steuerabzug unterliegende Sachverhalte
erstreckt sich auch bei gemeinnitzigen Korperschaften grundsatzlich auf die
dem Kapitalertragsteuerabzug unterliegenden Tatbestdnde. Voraussetzung flr
die Anwendung des 8 5 Abs. 2 KStG ist, dass die steuerabzugspflichtigen
Einkiinfte in einer steuerbefreiten Sphéare anfallen.?’® Dies ware beim Betrieb
gewerblicher Art — Zweckbetrieb — Krankenhaus die Sphére der ,virtuellen
Vermobgensverwaltung®.

Von 8§ 5 Abs. 2 Nr. 1 KStG werden solche Kapitalertrage erfasst, die nach § 43
EStG der Kapitalertragsteuer zu unterwerfen sind. Danach unterliegen Beteili-
gungsertrdge im Sinne des 8 43 Abs. 1 Nr. 1 EStG der Kapitalertragsteuer.
Hierzu rechnet mithin die Ausschuttung der Service-GmbH an den Betrieb
gewerblicher Art — Krankenhaus als Glaubiger der Ausschittung. Die Hohe der
einzubehaltenden und abzufilhrenden Kapitalertragsteuer®”® betragt gemaR §
43 Abs. 1 Nr. 1, 8§ 43 a Abs. 1 Nr. 1 EStG, § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG 20 v.H.. Der

Kapitalertragsteuerabzug ist grundsatzlich auch dann vorzunehmen, wenn der

878 Vgl. Bott, H., in: Schauhoff, S., Handbuch, 2005, S. 492 f.
8% 5§44 Abs. 1S.1und 3 EStG.
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Beteiligungsertrag auf der Ebene der Koérperschaft als Anteilseigner unter die
Regelung des 8 8 b Abs. 1 KStG féllt. Und folglich im Rahmen der Ein-
kommensermittlung freigestellt wird.*®° Durch den Abzug der Kapitalertrag-
steuer gemalR 8 5 Abs. 2 KStG gilt die Korperschaftsteuer entsprechend § 32

Abs. 1 Nr. 1 KStG als abgegolten. Es findet keine Veranlagung statt.®*

Die partielle Steuerpflicht des 8 5 Abs. 2 Nr. 1 KStG wird fir Koérperschaften im
Sinne des 8 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG wesentlich eingeschrankt. Fur diese Korper-
schaften bestimmt § 44 a Abs. 7 S. 1 und 2 KStG, dass fur Kapitalertrage im
Sinne des § 43 Abs. 1 Nr. 1 KStG kein Kapitalertragsteuerabzug vorzunehmen
ist, soweit es sich um Ertrage aus Anteilen an einer GmbH handelt. Der Betrieb
gewerbliche Art — Zweckbetrieb — Krankenhaus erfillt diese Voraussetzung mit
seiner Beteiligung an der Service—GmbH. Daneben muss noch den formellen
Anforderungen entsprochen werden. Der Glaubiger der Kapitalertrage, mithin
der Betrieb gewerblicher Art — Zweckbetrieb — Krankenhaus, muss seine
begiinstigte Stellung durch eine Bescheinigung nachweisen.®*

Im Ergebnis erfolgt, da der Betrieb gewerblicher Art — Krankenhaus, eine auf
gemeinnutzigem Gebiet tatige Einrichtung im Sinne des § 44 a Abs. 7 S. 1 und
2 EStG ist, die vollstandige Abkehr vom Kapitalertragsteuerabzug.

Beteiligung im Betriebsvermdgen des Betriebs gewerblicher Art —

Krankenhaus Sphére ,virtueller wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb*

Eine andere steuerliche Behandlung erfolgt, wenn die Beteiligung der Sphére
wirtueller wirtschaftlicher Geschéaftsbetrieb” zugeordnet wird. Der Grund hierflr
liegt in der Regelung des 8 5 Abs. 1 Nr. 9 S. 2 KStG. Fur Kapitalertrage, die in
einem ,virtuellen wirtschaftlichen Geschéaftsbetrieb® vereinnahmt werden,
besteht bereits auf Grund der Regelung des 8 5 Abs. 1 Nr. 9 S. 2 KStG eine
partielle Steuerpflicht. Hier werden folglich die Ertrdge grundsatzlich im Rahmen
des Veranlagungsverfahrens erfasst.®®® Aus diesem Grund scheidet insoweit
eine Abstandsnahme vom Kapitalertragsteuerabzug aus. Es findet somit ein

Abzug von Kapitalertragsteuer statt. Die mit dem Bezug der Kapitalertrage

%% 3. §43 Abs. 1S. 3 EStG.

881 Vgl. Bott, H., in: Schauhoff, S., Handbuch, 2005, S. 493.
%2 S 844 aAbs.7 S. 4 ESIG.

883 Vgl. Bott, H., in: Schauhoff, S., Handbuch, 2005, S. 499.
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verbundene Belastung mit Kapitalertragsteuer wird grundsatzlich im Veran-
lagungsverfahren als anrechenbare Beitrag gemald § 31 Abs. 1 KStG i.V.m. §
36 Abs. 2 Nr. 2 EStG berucksichtigt.

Jedoch ist im Hinblick auf die Besteuerungsgrenze des 8§ 64 Abs. 3 AO weiter
zu differenzieren. Das Krankenhaus wird fur die Besteuerung als ,virtuelle
Kdrperschaft® betrachtet, innerhalb derer einzelne Bereiche abgrenzbar sind.
Das Krankenhaus kann also steuerpflichtige ,virtuelle wirtschaftliche Geschafts-
betriebe" unterhalten. Auf dieser Ebene gelten die Grundsétze der 8§88 14, 64 AO
ohne Einschrénkung, also auch die Zusammenfassung nach § 64 Abs. 2 AQ.%*
Wird die Grenze des 8§ 64 Abs. 3 AO uberschritten, erhohen die Gewinn-
ausschittungen der Service—GmbH (8 20 Abs. 1 NR. 1 EStG) die Bemessungs-
grundlage. Fur diesen Bereich erfolgt eine Korperschaftsteuerveranlagung.
Dabei wird die auf die Kapitalertrage einbehaltene Kapitalertragsteuer auf die
festzusetzende Korperschaftsteuer gemaRd 8 31 Abs. 1i.V.m. § 36 Abs. 2 Nr. 2

85> \wobei sich ein Uberhang ergeben kann. Dies beruht auf

EStG angerechnet.
8 8 b Abs. 1 KStG. Nach dieser Regelung bleiben Beteiligungsertage im Sinne
des 8 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG bei der Ermittlung der steuerlichen Bemessungs-
grundlage aulR3er Ansatz. Zusatzlich ist 8 8 Abs. 5 KStG zu bericksichtigen.
Hiernach gelten 5 v.H. der Bezlige im Sinne des 8§ 8 Abs. 1 KStG als nicht
abzugsfahige Betriebsausgaben. Zusammen mit der Regelung des 8 8 Abs. 5
KStG erfolgt somit eine Freistellung in Hohe von 95 v.H. der Beziige. Die
restlichen fiinf Prozent werden folglich in die Besteuerung mit einbezogen und

unterliegen dann der Korperschaftsteuer und dem Solidaritatszuschlag.

Wird die Grenze des 8§ 64 Abs. 3 AO dagegen nicht Uberschritten, unterbleibt
die Veranlagung zur Korperschaftsteuer. Dies gilt aus Vereinfachungsgrinden
unabhéngig von der dem Grunde nach bestehenden partiellen Steuerpflicht im
Sinne des 8§ 5 Abs. 1 Nr. 9 S. 2 KStG. Nach Ansicht von Bott kann die
Korperschatft unter entsprechender Anwendung des 8§ 44 a Abs. 1 Nr. 2 EStG
auch eine Abstandsnahme vom Kapitalertragsteuerabzug erreichen.®®

884 Vgl. Wallenhorst, R., in: Wallenhorst, R. / Halaczinski, R., Besteuerung, 2004, S. 73.

885 Vgl. Bott, H., in: Schauhoff, S., Handbuch, 2005, S. 501.
886 Vgl. Bott, H., in: Schauhoff, S., Handbuch, 2005, S. 502 f.
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3. Gemeinnutzigkeitsrechtliche Aspekte

Die Grundung von Servicegesellschaften durch die juristische Person des
offentlichen Rechts als Trager des gemeinnitzigen Krankenhauses berihrt,
neben der Frage der Sphérenzuordnung auch weitere gemeinnutzigkeits-
rechtliche Problemfelder.

Bei der Umstrukturierung von Krankenhdusern hat das Steuerrecht eine
malgebende Bedeutung erlangt. Gerade die Regelungen des Gemeinnltzig-
keitsrechts stellen eine nicht zu unterschatzende Problematik dar. Insbesondere
durch den Grundsatz der Mittelverwendung (8 55 Abs. 1 Nr. 1 AO) und den
Grundsatz der Vermogensbindung kénnen sich Restriktionen ergeben.

Die Auslagerung eines bereits bestehenden ,virtuellen wirtschaftlichen
Geschaftsbetriebs” auf eine Service-GmbH erscheint unter gemeinnttzigkeits-
rechtlichen Aspekten problematisch. Insbesondere kdnnte ein Verstol3 gegen
den Grundsatz der Mittelverwendung und den Grundsatz der Vermobgens-

bindung vorliegen.

a. Grundsatz der satzungsgemal3en Mittelverwendung

Fraglich ist, ob die Ubertragung von Vermégensgegenstanden aus einer
gemeinnitzigen Korperschaft auf eine steuerpflichtige Tochter-GmbH ein
Verstol3 gegen den Grundsatz der Mittelverwendung darstellt.

Neben der allgemeinen Problematik ist hier zu berlcksichtigen, dass die
Vermodgensgegenstande vor der formellen Privatisierung innerhalb der
Lirtuellen Koérperschaft® einem steuerpflichtigen Teilbereich zugerechnet
wurden. Dies resultiert daraus, dass der Betrieb gewerblicher Art —
Krankenhaus als virtuelle Korperschaft betrachtet wird. Innerhalb dieser
Kdrperschaft werden dann wieder einzelne Spharen betrachtet.

8§ 55 Abs. 1 Nr. 1 AO enthalt fir gemeinnitzige Kdrperschaften das grund-
satzliche Verbot, die Mittel der Korperschaft fir andere als satzungsmafRiige
Zwecke zu verwenden.®®’ Dies bedeutet, dass die Mittel regelmaRig nur fir

887 Vgl. Tipke, K., in: Tipke, K. / Kruse, H., AO, § 55 AO, Rz. 8; vgl. auch die Ausfiihrungen im
Kapitel H. I. 3. a.
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gemeinnitzige Zwecke verwendet werden durfen. Eine Ausnahme hiervon

stellen die in § 58 AO aufgefiihrten unschadlichen Betatigungen dar.?®

In der Literatur wird Gberwiegend davon ausgegangen, dass eine Privatisierung
dann unschadlich fur die Gemeinnutzigkeit ist, wenn die Vermdgensgegen-
stande gegen eine hunderprozentige Beteiligung an der Tochtergesellschaft
getauscht werden.®?®® Auch die Finanzverwaltung®® vertritt diese Ansicht. Der
Tausch einzelner Vermégensgegenstdnde gegen die Beteiligung an der
Tochter—GmbH bewirkt, dass das Vermdgen der gemeinnitzigen Korperschaft
erhalten bleibt. Es liegt daher keine Mittelfehlverwendung vor, weil im
Anschluss an die formelle Privatisierung dem ausgliedernden Rechtstrager das
Vermoégen in Form der erhaltenen Beteiligung weiterhin zur Verfigung steht.
Insofern resultiert eine Mittelerhaltung im Sinne des Gemeinnitzigkeitsrechts.
Die bisherige Téatigkeit und das dazugehorige Ubertragene Vermdgen erhalt
zwar eine eigene Rechtspersonlichkeit, dient aber im Ubrigen weiterhin der

gemeinnitzigen Korperschatft.

b. Grundsatz der Vermdgensbindung

Nach dem Grundsatz der Vermdgensbhindung darf auch bei Beendigung der
Kdrperschaft das Vermogen nur fur gemeinnitzige Zwecke verwendet wer-

892 im Schrifttum betrachten die Ubertragung von Mitteln

den.®! Einige Vertreter
auf einen anderen Rechtstrager, beispielsweise die Ausgliederung eines wirt-
schaftlichen Geschéftsbetriebes auf eine Tochtergesellschaft, als einen Ver-

mogensverlust und mithin als Verstol3 gegen den Grundsatz der Vermdgens-

883 Der Nachweis der zeitnahen Mittelverwendung kann durch eine Mittelverwendungsrechnung

erfolgen. Vgl. hierzu beispielsweise: Thiel, J., Mittelverwendung, in: DB, 1992, S. 1900 ff,;
Ley, U., Mittelverwendungsrechnungen, in: KOSDI, 1998, S. 11683 ff.; Buchna, J., Gemein-
nitzigkeit, 2003, S. 129 ff.

Vgl. Orth. M.,Verein, in: Deutsches Anwaltsinstitut, e.V., Jahrbuch, 1994, S. 35 ff., Ténnes,
A. /Wewel, T., Ausgliederung, in: DStR, 1998, S. 278; Schrdder, F., Ausgliederungen, in:
DStR, 2001, S. 1419; Buchna, J., Gemeinnutzigkeit, 2003, S. 111 f.; Schréder, F., Non-
Profit-Organisationen — Teil Il, in: DStR, 2004, S. 1859; Schauhoff, S., in: Schauhoff, S.,
Handbuch, 2005, S. 970 ff.

89 vgl. OFD Frankfurt/M. v. 9.9.2003, DStR 2003, S. 2071; OFD Rostock v. 12.7.2002, DStR
2002, 1484.

Vgl. auch die Ausfihrungen in Kapitel H. I. 3. b.

892 Vgl. Neufang, B., Aktuelle Fragen, in: StBP, 1995, S. 113.
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bindung. Einer anderen Ansicht nach kann in Abhéangigkeit von der Bewertung
des Vermogens ein Verstol3 gegen den Grundsatz der Vermodgensbindung
gesehen werden. Ténnes und Wewel**® kommen zu dem Ergebnis, dass im
Falle der Einbringung gemall 8 20 UmwStG zu Buchwerten oder Zwischen-
werten ein Verstol3 vorliegen wirde. Nur in den Fallen, in denen das Vermdgen
bei der Tochter erneut zu gemeinnttzigen Zwecken verwendet wird, ware auch

ein Ansatz unterhalb des Teilwertes unschadlich.

Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden. Bei der Ausgliederung eines
bisherigen wirtschaftlichen Geschaftsbetriebes in eine Kapitalgesellschaft
geschieht bilanztechnisch ein Aktivtausch. An die Stelle der einzelnen Ver-
mogensgegenstande tritt nach der Ausgliederung die Beteiligung an der
Tochtergesellschaft. Es kommt also grundsatzlich zu keinem Vermogensverlust,
sondern zu einem Vermégenstausch. Es findet ein Tausch von einzelnen
Vermoégensgegenstanden gegen Gesellschaftsrechte statt.?** Mithin erfolgt eine
Vermégensumschichtung,®*® denn unabhangig von der Bewertung des Ver-
maogens ist die Substanz weiterhin fur die Korperschaft vorhanden. Der einzige
Unterschied besteht jetzt darin, dass die Korperschaft Uber keinen unmittel-
baren, sondern Uber einen mittelbaren Zugriff auf die einzelnen Vermdgens-
gegenstande verfiigt.??

Auch Friederichs widerspricht der Auffassung von Tonnes/Wewel, dass sich
durch die Ausibung des Bewertungswahlrechts im Rahmen des Umwandlungs-
steuergesetzes ein Verstol3 gegen das Gemeinnutzigkeitsrecht ergeben kénne.
Inwiefern die eingebrachten Vermogensgegenstande einer Vermégensbindung

unterliegen, ergebe sich nicht aus ihrer Bewertung.?¥’

Die Ausgliederung eines bereits bestehenden wirtschaftlichen Geschafts-
betriebes, z.B. einer Wascherei oder Cafeteria, fuhrt nicht zu einem schadlichen

893
894
895

Vgl. Ténnes, W. / Wewel, T., Ausgliederung, in: DStR, 1998, S. 279.

Vgl. Fritz, T., Aufnahme, 2003, S. 154.

Vgl. Wegehenkel, P., Auslagerung, in: DB, 1986, S. 2515; Ténnes, A. / Wewel, T.,
Ausgliederung, in: DStR, 1998, S. 278; Strahl, M., Kérperschaften, in: KOSDI, 2000, S.
12531; Funnemann, C., Ausgliederung, in: DStR, 2002, S. 2014; Buchna, J.,
Gemeinnitzigkeit, 2003, S. 111 f.; Fritz, T., Aufnahme, 2003, S. 154; Schréder, F., Non-
Profit-Organisationen — Teil |, in: DStR, 2004, S. 1816;

Vgl. Buchna, J., Gemeinniitzigkeit, 2003, S. 111f.; Strahl, M., Ausgliederung, in: KOSDI, 2000,
S. 12532; Orth. M., Verein, in: Deutsches Anwaltsinstitut e.V., Jahrbuch, 1994, S. 358.

Vgl. Friederichs, K., in: Haritz, D. / Benkert, M., UmwStG, § 20 UmwStG, Rz. 163.
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Wechsel zwischen den einzelnen Vermégensspharen. Bei einem Wechsel zwi-
schen den Sphéren ideeller Bereich, Vermégensverwaltung und Zweckbetrieb

geht die herrschende Meinung®®

(aber) grundséatzlich von einer "Einbahn-
straf3e" aus. Ein Wechsel wirde mithin grundsatzlich zu einem Verstol3 gegen
die gemeinnttzigkeitsrechtlichen Vorschriften fihren.

In der Literatur wird dies fur den Fall der Ausgliederung eines bereits beste-
henden wirtschaftlichen Geschaftsbetriebes einer gemeinnitzigen Korperschaft
verneint. Die Beteiligung an der Tochtergesellschaft rechnet grundséatzlich zur
Sphare der Vermégensverwaltung und nur in Ausnahmeféllen stellt die
Beteiligung selbst wieder einen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb dar. Mithin

kommt es nicht zu einem schadlichen Vermégenswechsel.

Auf juristische Personen des offentlichen Rechts Ubertragen bedeutet dies,
dass innerhalb der ,virtuellen Koérperschaft* Zweckbetrieb — Krankenhaus die
Cafeteria bis zur formellen Privatisierung beispielsweise eine nicht begunstigte
Teileinheit darstellt. Verwendet man auch hier in entsprechender Anwendung
die Begriffe aus dem Bereich der juristischen Personen des Privatrechts,
handelt es sich also um einen ,virtuellen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb®
innerhalb der virtuellen Korperschaft Krankenhaus. Nach erfolgter Privatisierung
kann die Beteiligung an der Service—Gesellschaft dem allgemeinen Vermogen
der Korperschaft zugerechnet und daher grundsatzlich dem Bereich der
Vermdgensverwaltung zugeordnet werden. Der Wechsel erfolgte vom
steuerpflichtigen Bereich in einen steuerbegunstigten Bereich. Dies ist
unschadlich.

In Ausnahmefallen, wie beispielsweise bei der beherrschenden Einflussnahme
auf die laufende Geschéftsfihrung oder einer Betriebsaufspaltung, ware die
Beteiligung selbst zwar ein Betrieb gewerblicher Art. Dann erfolgt der Wechsel
aus dem steuerpflichtigen Bereich in einen wiederum steuerpflichtigen Bereich.
Auch dies misste als unschéadlich angesehen werden.

Zahlt die Beteiligung an der Service—Gesellschaft nicht zum allgemeinen
Vermobgen der juristischen Person des oOffentlichen Rechts, sondern zum
Betriebsvermdgen des bestehenden Betrieb gewerblicher Art — Zweckbetrieb —

898 Vgl. Orth. M., Verein, in: Deutsches Anwaltsinstitut e.V., Jahrbuch, 1994, S. 359; Fritz, T.,

Aufnahme, 2003, S. 52.
207



Krankenhaus, wirde diese Beteiligung grundséatzlich zum Bereich ,virtuelle
Vermogensverwaltung® gerechnet werden. Auch hier findet kein schadlicher
Wechsel statt.

Diese Ansicht kann auch auf einen Erlass des Finanzministeriums Branden-
burg®®® gestiitzt werden, welcher auf dem Gebiet des Profisports ergangen ist.
Hier wurde es als unschadlich angesehen, den Profi-Spielbetrieb auf eine
GmbH zu Ubertragen. Hingewiesen wird allerdings darauf, dass die Férderung
des bezahlten Sports die gemeinnutzige Tatigkeit des Vereins nicht Uberwiegt.

Eine Ubertragung auf die Privatisierung von Teilbereichen eines Kranken-
hauses wirde bedeuten, dass die formelle Privatisierung der vorherigen
wirtschaftlichen Geschaftsbetriebe nicht dazu fuihren darf, dass anschlielRend
Uberwiegend gewerbliche Zwecke verfolgt werden. Diese Gefahr besteht bei
der Privatisierung von Teileinheiten wie beispielsweise der Cafeteria oder
Apotheke nicht. Der Schwerpunkt bleibt die medizinische und diagnostische
Tatigkeit der Klinik. Folglich dominiert weiterhin die eigentliche gemeinnitzige

Kerntatigkeit des Krankenhauses.

Nach 8 55 Abs. 1 Nr. 5 AO ist bei der Privatisierung zudem der Grundsatz der
zeitnahen Mittelverwendung zu beriicksichtigen. Danach missen die steuer-
begtinstigten Korperschaften grundsatzlich ihre Mittel zeitnah fur steuer-
begtinstigte Zwecke verwenden. Nicht davon betroffen sind die nach den Vor-
schriften des 8 58 Nrn. 6, 7, 11 und 12 AO zulassigen Ricklagen bzw.
Vermogenszufihrungen. Im Rahmen der Privatisierung erhalt die Korperschaft
Anteile an der gegriundeten Gesellschaft. Dies stellt ein Anschaffungsvorgang
dar. Dabei ist zu beachten, dass die Service—Gesellschaft anschlie3end nicht
gemeinnutzig tatig und folglich korperschaftsteuerpflichtig sein wird. Nach

Ansicht der Finanzverwaltung®®

ist fur die Ausstattung einer nicht steuer-
begtinstigten Korperschaft der Einsatz von nicht zeithah zu verwendenden
Mitteln gemeinnutzigkeitsrechtlich unschadlich. Dagegen ist es schéadlich, wenn

zeitnah zu verwendende Mittel eingesetzt werden.

89 vgl. FinMin. Brandenburg v. 07.03.1996 — 35 - S 0171 — 6/96, DB, 1996, S. 1161.
%9 vgl. OFD Frankfurt/M. v. 09.09.2003, DStR, 2003, S. 2071.
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4. Verkehrsteuerliche Aspekte

a. Umsatzsteuer

Auch die Einbringung von bisherigen ,virtuellen wirtschaftlichen Geschafts-
betrieben” stellt eine Leistung gegen Entgelt und damit einen umsatzsteuer-
baren Vorgang dar. Indes durfte auch hier der Ausnahmetatbestand des § 1

Abs. 1a UStG greifen, der die Steuerbarkeit ausschlie3t.®*

Grundsatzlich fallt eine Ausgliederung nach § 168 UmwG in den Regelungs-
bereich des § 1 Abs. 1a UStG, sofern ein Betrieb tUbertragen wird. Soweit ein
Teilbetrieb Gegenstand der Ausgliederung ist, kann nach Ansicht der Finanz-
verwaltung auch im Rahmen des Umsatzsteuerrechts von einem gesondert
gefiihrten Betrieb ausgegangen werden.®”® Dies gilt insbesondere vor dem
Hintergrund der jiingeren EuGH-Rechtsprechung.’® Hiernach ist wesentlich,
dass es sich nicht um die Ubertragung einzelner Vermogensgegenstande
handelt, sondern um Vermdgen, die dem Erwerber eine selbstandige wirtschaft-
liche Tatigkeit ermdglichen.?®*

Liegen die Voraussetzungen des 8 1 Abs. 1a UStG dagegen nicht vor, handelt

es sich um umsatzsteuerbare Lieferungen bzw. sonstige Leistungen.

b. Grunderwerbsteuer

Findet im Rahmen der Privatisierung auch eine Ubereignung von Grundstiicken
statt, unterliegt der Vorgang der Grunderwerbsteuer.’® Der Steuersatz wird von
den Bundeslandern festgesetzt. Bemessungsgrundlage ist grundsatzlich der
Wert der Gegenleistung.**®

901

002 Vgl. auch die Ausfihrungen in Kpitel H. II. 4. a.

S. Abschn. 5 Abs. 3 S. 4 UStR 2005; Vgl. Thiede, F. / Steinhauser, H., Vorsteuerabzug, in:
DB, 2000, S. 1296.

Vgl. zur zunehmenden Bedeutung der EG-Richtlinien im Umsatzsteuerrecht vgl.: Weber-
Grellet, H., Europdisiertes Steuerrecht, in: Stuw, 1995, S. 336 ff.

Vgl. Jakob, W., Umsatzsteuer, 2005, S. 130 ff.; EUGH v. 27.11.2003 — C - 497/01, DStRE,
2004, S. 63.

Vgl. die Ausfihrungen in Kapitel H. I. 4. b.

S. 8 8 Abs. 1 GrEStG. Vgl. Schroder, F., Ausgliederung, in: DStR, 2001, S. 1421.
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5. Zusammenfassung

Bei der formellen Privatisierung von ,virtuellen wirtschaftlichen Geschéfts-
betrieben” besteht zunachst im Rahmen des Zivilrechts die Problematik, ob eine
Ausgliederung im Wege der partiellen Gesamtrechtsnachfolge maglich ist.
Ausschlaggebend hierfir ist die Bestimmung des Begriffs ,Unternehmen®. Folgt
man einer weiten Auslegung, die den Sinn und Zweck der Regelung,
Privatisierungen der 6ffentlichen Hand zu erleichtern, beriicksichtigt, wird eine
Ausgliederung von ,virtuellen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieben* im Rahmen
des Umwandlungsgesetzes moglich. Andernfalls verbleibt nur die Ubertragung
im Wege der Einzelrechtsnachfolge.

Unter steuerlichen Gesichtspunkten sind ertragsteuerliche, gemeinnutzigkeits-
rechtliche und verkehrssteuerliche Aspekte zu berticksichtigen. Ertragsteuerlich
ist die formelle Privatisierung grundsatzlich als steuerpflichtiger Vorgang im
Sinne des § 16 EStG zu werten. Allerdings kann der Vorgang unter den
Voraussetzungen des 8§ 20 UmwStG steuerneutral gestaltet werden. Dies setzt
voraus, dass die zu ubertragenden Einheiten zumindest als Teilbetrieb qualifi-
ziert werden konnen. Das ist bei der Besuchercafeteria, Wascherei und
Apotheke der Fall.

Weiterhin ist die Problematik der Uberfiihrung wesentlicher Betriebsgrundlagen
zu beachten. Folgt man hier der Ansicht einer normenspezifischen Auslegung,
ist die Verschaffung einer Nutzungsmaoglichkeit ausreichend. Es ware also eine

steuerneutrale Privatisierung moglich.

Auf Grund der beschriebenen strittigen Rechtsfragen ist die Klarung eines
konkreten Sachverhaltes mit dem zustandigen Finanzamt — vorzugsweise im
Rahmen einer verbindlichen Auskunft — zu empfehlen.

Unter gemeinnuitzigkeitsrechtlichen Aspekten stellt die Privatisierung bisher
steuerpflichtiger Teileinheiten keinen Verstol3 gegen die Grundsatze der Mittel-

verwendung und Vermégensbindung dar.
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ll. Verpachtung von ,virtuellen* wirtschaftlichen Geschéaftsbetrieben

In diesem Kapitel werden die mdoglichen steuerlichen Probleme bei der
Verpachtung von bisherigen ,virtuellen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieben* an
einen fremden Dritten erlautert. Virtuelle wirtschaftliche Geschaftsbetriebe, die
sich zur Verpachtung eignen, sind insbesondere die Krankenhausapotheke, die
Krankenhauswéscherei und die Besuchercafeteria. Die Ausgangslage stellt sich
fur das offentlich-rechtliche Krankenhaus wie folgt dar.

Das Krankenhaus der juristischen Person des offentlichen Rechts stellt einen
Betrieb gewerblicher Art im Sinne des 8 1 Abs. 1 Nr. 6 KStG dar. Unter den
Voraussetzungen des 8 67 AO ist der eigentliche Krankenhausbetrieb ein
Zweckbetrieb und wird von der Korperschaftsteuer befreit.

Fur die weitere steuerliche Betrachtung wird das gemeinnutzige Krankenhaus
dann als virtuelle Kérperschaft betrachtet. Innerhalb dieser kdnnen einzelne
Bereiche einen steuerpflichtigen ,virtuellen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb®
darstellen. Fir jede einzelne Tatigkeit ist unabhangig von der tbrigen Kranken-
haustatigkeit zu prifen, ob sie steuerpflichtig ist oder als steuerbefreiter
wirtueller Zweckbetrieb* behandelt werden kann. Als mdgliche Rechtsnormen,
die die Steuerfreiheit begrinden kénnten, kommen vorrangig die Spezialrege-
lungen der 88 66 und 68 AO und die allgemeine Regelung des 8§ 65 AO in
Betracht.

Allgemeine Norm flr die Steuerbefreiung von Zweckbetrieben ist § 65 AO. Hier-
nach werden solche wirtschaftlichen Geschaftsbetriebe steuerlich begunstigt,
die dazu dienen den satzungsmalfigen Zweck der Koérperschaft zu verwirk-
lichen. Als weitere Voraussetzungen muss zum einen der steuerbeginstigte
Zweck nur durch den wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb erreicht werden, zum
anderen darf der Betrieb nicht in Wettbewerb zu nicht beginstigten Betrieben
derselben oder &hnlichen Art treten. Die Norm des 8 65 AO ist als
Ausnahmeregelung eng auszulegen.’®’ Alle Voraussetzungen miissen kumu-
lativ erfiillt werden.®® Sinn und Zweck des § 65 Nr. 3 AO ist nach der

%7 vgl. Gersch, E., in: Klein, F., AO, 2006, § 65 AO, Rz. 1.
98 vgl. BFH v. 01.08.2002 - VV R 21/01, BStBI. 11 2003, 438; v. 18.03.2004 - V R 101/01, BStBI.
Il, 798; Scholtz, R., in: Koch, K. / Scholtz, R., AO, 1996, § 65 AO, Rz. 3.
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Rechtsprechung der Schutz des Wettbewerbs.*®® Hiervon wird nicht nur der
tatséchliche, sondern auch der potenzielle Wettbewerber geschiitzt.®*® Insbe-
sondere die Voraussetzung des 8§ 65 Nr. 3 AO fiihrt dazu, dass die Regelung
fur die Aktivitaten Krankenhausapotheke, -wascherei und Besuchercafeteria
nicht greift. In den genannten Fallen tritt das Krankenhaus regelm&Rig zu
privaten Anbietern in Konkurrenz. Da unabhangig von der tatsachlichen Wett-
bewerbssituation auch der potenzielle Wettbewerb genugt.

Als weitere vorrangige Regelung ist 8 66 AO heranzuziehen. Die Vorschrift
begtinstigt die Wohlfahrtspflege. Darunter wird die Sorge um die Allgemeinheit
verstanden.”! Der Betrieb gilt aber nur dann als begiinstigter Zweckbetrieb,
wenn seine Leistungen dem in § 53 AO genannten Personenkreis zu mindes-
tens zwei Drittel? zugute kommen. Zum begiinstigten Kreis rechnen Personen,
die sich in einer Notlage befinden. Die Grinde konnen hierfir sowohl im
kérperlichen, geistigen oder seelischen Zustand®® liegen als auch in der
wirtschaftlichen Lage®™* begriindet sein.

Bei der Besuchercafeteria ist dies nicht der Fall, da hier die Besucher gerade
nicht zum Personenkreis des § 53 AO rechnen. Bei der Krankenhausapotheke
und —wascherei, die ausschliel3lich Leistungen fur die eigene Klinik erbringen,
waren die Anforderungen des § 66 AO erfullt und es lage insoweit ein
steuerbegunstigter Zweckbetrieb vor.

Fur den Fall, dass die Krankenhausapotheke oder die Krankenhauswascherei
auch Leistungen an Dritte erbringt, scheidet eine Steuerbegtinstigung aus. Dies
gilt selbst dann, wenn die Leistungen fur andere Krankenh&user erbracht
werden. Denn hier stehen sowohl auf der Seite des Leistenden als auch auf der

Seite des Empfangenden eigenwirtschaftliche Griinde im Vordergrund.®*®

99 vgl. BFH v. 27.10.1993 - | R 60/91, BStBI. Il 1994, 573.

°1% vgl. BFH v. 27.10.1993 - | R 60/91, BStBI. I 1994, 573; v. 23.11.1988 - | R 11/88, BStBI. II
1989, 391;v. 13.8.1968 - || R 246/81, BStBI. Il 1986, 831; Hittemann, R., Gemeinnutzigkeit,
1991, S. 180; Scholtz, R., in: Koch, K. / Scholtz, R., AO, 1996, § 65 AO, Rz. 3.

Vgl. Fischer, P., in: Hibschmann / Hepp / Spitaler, AO, § 66 AO, Rz. 20-25; Buchna, J.,
Gemeinnitzigkeit, 2003, S. 253; Scholtz, R., in: Koch, K. / Scholtz, R., AO, 1996, § 66 AO,
Rz. 3; Schauhoff, S., in: Schauhoff, S., Handbuch, 2005, S. 335.

2 5§66 Abs. 3S. 1 AO.

% 5 §53Nr. 1A0.

%% 'S §53Nr. 2 AO.

95 vgl. BFH v. 18.10.1990 - V R 76/89, BStBI. 11 1991, 268.
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Als weitere Spezialnorm ist 8 68 Nr. 2b AO in Erwédgung zu ziehen. So werden
auch andere Einrichtungen, die fur die Selbstversorgung der Korperschaft
erforderlich sind, als steuerbegiinstigte Zweckbetriebe behandelt. Voraus-
setzung ist, dass Leistungen an Aul3enstehende nicht mehr als 20 v.H. der
Gesamtleistung ausmachen. Fir jeden Betrieb gewerblicher Art ist dies separat
zu prufen. Nach der Rechtsprechung des BFH werden aber nur solche Betriebe
anerkannt, die denen in § 68 Nr. 2b AO aufgefilhrten vergleichbar sind.?*
Daraus folgt, dass nur Dienstleistungs- oder Handwerksbetriebe, aber keine

Handelsbetriebe darunter subsumiert werden kénnen.%’

Die Konsequenz fur die wirtschaftlichen Aktivitaten eines Krankenhauses ist,
dass eine Krankenhausapotheke, die vorwiegend fertige Medikamente erwirbt
und somit einen Handelsbetrieb darstellt, nicht als Zweckbetrieb gemal § 68
Nr. 2 b AO angesehen werden kann.”*® Eine Krankenhauswascherei kann bei
Einhaltung der 20 v.H.-Grenze dagegen als Selbstversorgungseinrichtung

gefiihrt werden.®*®

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass die Besuchercafeteria immer als
steuerpflichtiger ,virtueller wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb” zu qualifizieren ist.
Die Krankenhausapotheke kann nur dann als ,virtueller Zweckbetrieb” im Sinne
des 8§ 66 AO gesehen werden, wenn sie ausschlie3lich die eigene Klinik
beliefert. Die Anwendung des 8 68 AO scheidet wegen des Vorhandenseins
eines Handelsbetriebes aus. Die Wascherei stellt bei ausschliel3licher Versor-
gung des eigenen Hauses ein ,virtueller Zweckbetrieb” dar. Bei Umséatzen mit
Dritten und Einhaltung der Grenze des 8§ 68 Nr. 2b AO kann sie weiterhin als
steuerbegunstigt behandelt werden.

%% vgl. BFH v. 18.10.1990 — V R 35/85, BStBI. I 1991, 157; v. 18.10.1990 — V R 76/89, BStBI.

I 1991, 268.

Vgl. Buchna, J., Gemeinnitzigkeit, 2003, S. 290; Wallenhorst, R., in: Wallenhost, R. /

Halaczinsky, R., Besteuerung, 2004, S. 291.

98 vgl. BFH v. 18.10.1990 — V R 76/89, BStBI. Il 1991, 268; Scholtz, R., in: Koch, K. / Scholtz,
R., AO, 1996, 8§ 68 AO, Rz. 4; Buchna, J., Gemeinnutzigkeit, 2003, S. 290.

%% vgl. BFH v. 18.10.1990 - V R 35/89, BStBI. 11 1991, 157; v. 18.10.1990 - V R 76/89, BStBI. II
1991, 268.
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1. Ertragsteuerliche Aspekte

Bei der Verpachtung eines Betriebes gewerblicher Art durch eine juristische
Person des offentlichen Rechts sind Besonderheiten im Bereich des Ertrag-
steuerrechts zu beachten. Verpachtet eine juristische Person des offentlichen
Rechts ihr Vermbgen an Dritte, so musste es sich hierbei grundséatzlich um eine
steuerfreie Vermogensverwaltung handeln.®® Von dieser Regel stellt § 4 Abs. 4
KStG eine bedeutsame Ausnahme dar. Handelt es sich bei der Verpachtung
um einen "Betrieb gewerblicher Art", gilt die Verpachtungstatigkeit selbst Kraft
gesetzlicher Fiktion wieder als "Betrieb gewerblicher Art". Die Regelung wurde
urspringlich eingeftihrt, um zu verhindern, dass sich die 6ffentliche Hand durch
reine Verpachtungstatigkeiten der Besteuerung entziehen kann.’** Tatbestand-
liche Voraussetzung ist zunachst, dass ein Betrieb gewerblicher Art im Sinne
des § 4 Abs. 1 KStG verpachtet wird.**? Unter ,Betrieb gewerblicher Art* lassen
sich alle Einrichtungen von juristischen Personen des offentlichen Rechts
verstehen, die einer nachhaltigen wirtschaftlichen Tatigkeit zur Erzielung von
Einnahmen dienen und die sich insoweit von der Gesamtbetatigung der juris-
tischen Person wirtschaftlich herausheben. Kurz gefasst missen somit die
folgenden Tatbestandsmerkmale erfillt sein:

- Eine Einrichtung, die

- nachhaltig wirtschaftlich zur Erzielung von Einnahmen auf3erhalb der Land-

und Forstwirtschaft tatig wird, wobei
- sich diese Tatigkeit wirtschaftlich aus der Gesamtbetéatigung der juristischen
Person des offentlichen Rechts heraus hebt.

Nur wenn ein Betrieb verpachtet wird, flhrt dies zur Steuerpflicht. Das BGB
regelt in den 88 581 ff. die Verpachtung als eine Variante der Gebrauchs-
Uberlassungsvertrage. Verpachtungsvertrage koénnen demnach nur Gber
Sachen und Rechte abgeschlossen werden. Die Rechtsprechung versteht
deshalb die Verpachtung eines Betriebes als die Nutzungs- und Gebrauchs-

920

oot Vgl. Bader, H., Hoheitsbetrieb, 1997, S. 113; Hittemann, R., Besteuerung, 2002, S. 71.

Vgl. Krdmer, H., in: Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 4 KStG, Rz. 56; Bott in:
Ernst & Young, KStG, § 4 KStG, Rz. 98; Huttemann, R., Besteuerung, 2002, S. 71,
KuBBmaul, H. / Blasius, T., Betriebe gewerblicher Art, in: INF, 2003, S. 21.

Vgl. Kraeusel, J., Juristische Person, in: Carle, D. / Stahl, R. / Strahl, M., Festschrift Korn,
2005, S. 468.
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uberlassung hinsichtlich eines Inbegriffs von Sachen und Rechten.®® Abge-
grenzt muss der Gegenstand des 8 4 Abs. 4 KStG zunéachst von der Verpach-
tung einzelner Gegenstande werden. Derartige Sachverhalte erfullen nicht die
Voraussetzungen des § 4 Abs. 4 KStG. Mithin liegt noch eine steuerfreie

Vermoégensverwaltung der juristischen Person des 6ffentlichen Rechts vor.%?*

Die zweite Abgrenzung muss zur Verpachtung von Hoheitsbetrieben erfol-
gen.’® Bei der Verpachtung eines Hoheitsbetriebs liegt keine Betriebsverpach-
tung im Sinne des § 4 Abs. 4 KStG vor.??® Im Bereich des Krankenhauswesens
bereitet die Abgrenzung zu hoheitlichen Tatigkeiten keine Schwierigkeiten. Der
Krankenhausbetrieb selbst und alle damit verbundenen Tatigkeiten sind nicht
dem hoheitlichen Bereich zuzurechnen. Umstritten ist dagegen, unter welchen
Konstellationen eine steuerfreie Vermogensverwaltung bzw. eine steuerpflich-

tige Verpachtung des Betriebes vorliegt.

Literatur

Die Darstellungen im Schrifttum lassen kein einheitliches Bild erkennen.
Teilweise beschranken sich die Kommentatoren auf die Wiedergabe der
einschlagigen Urteile. Ein anderer Teil entwickelt Prufungsschematas zur

Beurteilung der Sachverhalte.”’

Nach Ansicht von Bink ist es fur die Beurteilung entscheidend, ob der
Pachtgegenstand schon vor der Verpachtung an einen Dritten von der
juristischen Person des offentlichen Rechts selbst als Einrichtung betrieben
wurde.®® Stellte die Einrichtung vor der Verpachtung bereits einen Betrieb
gewerblicher Art dar, so fuhrt dies nach Auffassung von Bink dazu, dass die
Verpachtungstatigkeit selbst wieder einen Betrieb gewerblicher Art darstelle.
Dies solle solange gelten, wie im Falle der Eigenbewirtschaftung ebenfalls ein
Betrieb gewerblicher Art vorliegen wirde. Anders dagegen ware der Fall zu

93 ygl. BFH v. 13.07.1974 - | R 7/71, BStBI. Il 1974, 391; Bott in: Ernst & Young, KStG, § 4
KStG, Rz. 100.

%4 vgl. BFH v. 20.11.1969 - | R 204/67, BStBI. 11 1970, 151; v. 05.07.1972 - | R 83/70, BStBI. I|
1972, 776.

925 ygl. BFH v. 25.01.2005 - | R 63/03, BFH/NV 2005, 984.

926 Vgl. Hittemann, R., Besteuerung, 2002, S. 72; Bott in: Ernst & Young, KStG, § 4 KStG, Rz. 114.

921 Vgl. Heizmann, E./Heizmann, G./Schroeder, K., Betrieb gewerblicher Art, in: NWB, 2003, S. 10 ff.

928 Vgl. Bink, A., Verpachtung, in: FR, 1983, S. 88.
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beurteilen, wenn der Pachtgegenstand bei der juristischen Person des 6ffent-
lichen Rechts noch keinen Betrieb gewerblicher Art gebildet hat oder die juris-
tische Person des offentlichen Rechts keine Einrichtung betrieben hat. Dann
musste allein darauf abgestellt werden, ob die Verpachtungstatigkeit als
solches einen Betrieb gewerblicher Art darstelle.®?

Siegel vertritt die These, dass die Betriebsverpachtung im Sinne des § 4 Abs. 4
KStG grundsatzlich nur in den Fallen zur Anwendung kommen kann, bei denen
ein bestehender Betrieb verpachtet wird.**® Da ein Betrieb nicht nur ein Inbegriff
von Sachen und Rechten, sondern einen lebenden Organismus darstellt. Will
man dariber hinaus 8 4 Abs. 4 KStG auch auf Neugrindungsfalle anwenden,
wére dies nur dann gerechtfertigt, wenn neben dem Inventar auch das erfor-

derliche Personal, Know-how und dergleichen mittiberlassen wird.

Dagegen kommt Landwehr in seinen Untersuchungen zu dem Fazit, dass der
Begriff des "Betriebes gewerblicher Art" keinen Typusbegriff, sondern einen
definitorisch beschriebenen, abstrakt klassifikatorischen und mithin unbestimm-
ten Rechtsbegriff darstellt. Weiter fuhrt er aus, dass das Kriterium "wirtschaft-
liches Herausheben" zu vernachléassigen sei und bei der Abgrenzung auf die
eigentliche Problematik der Wettbewerbsverzerrung abgestellt werden muss.?**
Bei diesem Ansatz ergibt sich als Konsequenz, dass grundséatzlich jede
Verpachtungstatigkeit zu einer Wettbewerbsverzerrung fihrt. Denn die Nicht-
besteuerung der Pachtzinsen kann im Hinblick auf die Pachtzinskalkulation
wettbewerbsinstrumentalisierend genutzt werden. Bei diesem Ansatz, der einen
tatigkeitsbezogenen Einrichtungsbegriff zu Grunde legt und dem Merkmal "wirt-
schaftliches Herausheben" keine Bedeutung beimisst, hat folglich § 4 Abs. 4
KStG im Gesamtgeflige des 8 4 KStG nur eine klarstellende Funktion und
keinen konstitutiven Charakter mehr.

929
930
931

Vgl. Bink, A., Verpachtung, in: FR, 1983, S. 88.

Vgl. Siegel, M., Der Begriff des Betriebs gewerblicher Art, 1990, S. 256 ff.

Vgl. Landwehr, V., Betriebe, 2000, S. 258. Ebenso Bader, H., Hoheitsbetrieb, 1997, S. 114 f,,
der auch die Ansicht vertritt, dass ausschlaggebend allein der Gedanke der Wettbewerbs-
neutralitét sein dirfe.
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Zu einem anderen Ergebnis gelangt Huttemann bei Auslegung des 8 4 Abs. 4
KStG.%*? Er ist der Ansicht, dass es entscheidend auf die Abgrenzung Betriebs-
verpachtung und Verpachtung einzelner Vermdgensgegenstande ankommt.
Ausschlaggebend sei folglich, ob das zur Aufnahme der betrieblichen Tatigkeit
erforderliche Inventar mitverpachtet werde oder nicht. Dem Charakteristikum
"Gewichtigkeit" misst er ebenfalls keine Bedeutung zu, da dieses keine

Besteuerungsvoraussetzung darstellt.

Gastl kommt zum Ergebnis, dass es bei der praktischen Umsetzung grundsatz-
lich auf die Prifung einer Wettbewerbsverzerrung ankomme. Uber die Fiktion
des 8 4 Abs. 4 KStG solle somit die steuerliche Gleichbehandlung erreicht

werden %3

Rechtsprechung

Die Rechtsprechung zur Verpachtung eines "Betriebes gewerblicher Art" hat
sich Uber die Jahre geandert. Die Vorschrift des § 4 Abs. 4 KStG setzt grund-
satzlich voraus, dass ein Betrieb gewerblicher Art verpachtet wird. Die Verpach-
tungstatigkeit gilt dann als Betrieb gewerblicher Art, wenn sie dem P&chter eine
Betatigung gestattet, die bei unmittelbarer Ausibung durch die juristische
Person des offentlichen Rechts die Voraussetzung eines Betriebs gewerblicher
Art erfiillen wiirde.®** Dagegen ist es nicht erforderlich, dass die Verpachtungs-
tatigkeit als solches die Voraussetzungen eines Betriebes gewerblicher Art
erfulllt.>* Dies setzt voraus, dass die juristische Person des offentlichen Rechts
dem Pé&chter die fur den Betrieb erforderlichen Anlagen und Wirtschaftsguter
zur Verfugung stellt. Danach setzt das Vorhandensein eines Verpachtungs-
betriebes voraus, dass das Pachtverhéltnis Umstande aufweist, die das Ein-
dringen des Verpachters in das gewerbliche Leben des Pachters erkennen
lassen.®®* Der RFH nahm bereits bei der Uberlassung unzureichenden Inven-
tars einen Verpachtungsbetrieb an. Jede entgeltliche Uberlassung von Einrich-

932

os5 Vgl. Huttemann, R., Besteuerung, 2002, S. 71 ff.

Vgl. Gastl, C., Betriebe gewerblicher Art, 2002, S. 47.

%4 vgl. BFH v. 13.03.1974 — | R 7/71, BStBI. 1 1974, 393; v. 25.10.1989 — V R 111/85, BStBI.
Il 1990, 870.

%5 vgl. FG Miinchen v. 05.07.1978 — 111 46,78 U, EFG 1978, 628; Bott, in: Ernst & Young,
KStG, § 4 KStG, Rz. 100; Kramer, H., in: Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 4
KStG, Rz. 56.

96 vgl. BFH v. 22.07.1964 - | 136/62 U, BStBI. 1964, 559; v. 05.07.1972 - | R 83/70, BStBI. II

1972, 776; v. 06.10.1976 - | R 115/75, BStBI. 11 1977, 94.
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tungen, Anlagen oder Rechte, die beim Verpéchter einen Betrieb gewerblicher
Art darstellen wiirden, filhrt zu einem steuerpflichtigen Verpachtungsbetrieb.%*’
Ist fur die Fuhrung des Betriebes ein grol3eres Inventar erforderlich, so liegt nur
dann ein steuerpflichtiger Verpachtungsbetrieb vor, wenn Inventarsticke vom

Verpachter beschafft und dem Pachter zur Nutzung tiberlassen werden.*®

Der BFH fuhrt diese Rechtsprechung fort und konkretisiert sie in seinem Urtell
vom 7.5.1969%*° dahingehend, dass die Uberlassung der wesentlichen Einrich-
tungsgegenstdnde genugt. Es sei unschadlich, wenn der P&chter Inventar-
sticke von untergeordneter Bedeutung selbst beschaffen muss. Dagegen ist
die Uberlassung einzelner Wirtschaftsguter, wie beispielsweise Raume ohne

Inventar, der Sphére der Vermdgensverwalung zuzuordnen.**

Die Verpachtungstatigkeit der juristischen Person des o6ffentlichen Rechts wird
des Weiteren nur dann als Betrieb gewerblicher Art qualifiziert, wenn sie wie
ein Betrieb gewerblicher Art im Sinne des 8 4 Abs. 1 KStG eine wirtschatftliche
Bedeutsamkeit hat. Sie muss folglich von einem gewissen wirtschaftlichen
Gewicht sein.**! Dies bedeutet, dass sie sich von den (brigen Tatigkeiten der
juristischen Person des offentlichen Rechts wirtschaftlich herausheben
muss.”? Strittig ist hierbei, ob auf die Verhéaltnisse der verpachtenden
juristischen Person des offentlichen Rechts (z.B. Hohe der Pachteinnahmen)
oder auf die des Pachters abgestellt werden muss.

In seinem Urteil vom 25.10.1989%%

stellt der BFH fur die Beurteilung der
Gewichtigkeit darauf ab, ob die Einrichtung beim Verpachter durch
Eigennutzung einen Betrieb gewerblicher Art darstellen wirde. Hierbei ist auf
die Umséatze des Pachters abzustellen. Des Weiteren stellt er fest, dass
einzelne Gewinn- oder Umsatzgrenzen keine geeigneten Kriterien fur den

Tatbestand "wirtschaftliches Herausheben" sind. Ein Betrieb gewerblicher Art

97 vgl. RFH v. 24.01.1939 - | 390/38, RStBI. 1939, 560; v. 23.08.1939 - | 143/36, RStBI. 1939, 1039.

98 vgl. RFH v. 23.08.1939 - | 143/36, RStBI. 1939, 1039; BFH v. 22.07.1964 - | 136/62 U,
BStBI. 11l 1964, 559; v. 06.10.1976 - | R 115/75, BStBI. Il 1977, 94.

%9 vgl. BFH v. 07.05.1969 - | R106/66, BStBI. I, 443.

%9 vgl. BFH v. 13.03.1974 — | R 7/71, BStBI. 1 1974, 394; Kramer, H., in: Dotsch, E. / Jost, W./
Pung, A. u.a., KStG, § 4 KStG, Rz. 64.

%1 vgl. BFH v. 26.02.1957 - 1 327/56 U, BStBI. 11l 1957, 146; v. 24.10.1961 - | 105/60 U, BStBI.
111 1961, 552: v. 05.07.1972 - | R 83/70, BStBI. Il 1972, 776; v. 11.01.1979 - V R 26/74,
BStBI. 1979, 746; v. 02.03.1983 - | R 100/ 79, BStBI. 1| 1983, 386.

942 Vgl. Kramer, H., in: Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 4 KStG, Rz. 60.

3 vgl. BFH v. 25.10.1989 - V R 111/85, BStBI. I 1990, 868.
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wird dann begrindet, wenn eine wirtschaftlich heraushebende Téatigkeit zu
anderen Verpachtungsbetrieben in unmittelbaren Wettbewerb tritt. Der BFH
greift auf den urspringlichen Zweck der Regelung zurick, die verhindern will,
dass sich juristische Personen des offentlichen Rechts durch Verpachtungs-
tatigkeiten der Korperschaftsteuer entziehen kdnnen.

Finanzverwaltung

Die Finanzverwaltung hat ihre frihere Auffassung in Reaktion auf das BFH-
Urteil aufgegeben.®* GemaR den Korperschaftsteuerrichtlinien 2004 entspricht
die Finanzverwaltung der Rechtsprechung des BFH. Nach Abschnitt 6 Abs. 5
KStR 2004 ist darauf abzustellen, inwiefern die Einrichtung beim Verpéachter
einen Betrieb gewerblicher Art darstellen wirde. Fur Beurteilung, ob die
Tatigkeit von einigem Gewicht ist, sind die Umsatze des Pachters

ausschlaggebend.

Fur den Krankenhausbereich sind insbesondere zwei Entscheidungen von

6% und zum anderen

besonderer Relevanz. Zum einen das Urteil vom 14.2.195
das Urteil vom 25.10.1989%%°. Der erste Fall betrifft die Verpachtung einer Apo-
theke durch eine Stadtgemeinde. Der BFH kommt hier zum Ergebnis, dass es
sich um eine koérperschaftsteuerpflichtige Tatigkeit handelt, sofern der Gemein-
de das Inventar der Apotheke ganz oder wenigstens in der Hauptsache gehort.
Die Verpachtung einer Gaststatte ist Gegenstand des Urteils vom 25.10.19809.

Hier stellt der BFH, wie oben bereits erwahnt, auf die Wettbewerbssituation ab.

Aus dem bisher dargestellten Meinungsspektrum der Literatur und der Recht-
sprechung konnen fir den Bereich des Krankenhauswesens nachfolgende
Schlussfolgerungen gezogen werden. Bei der Verpachtung der Krankenhaus-
apotheke, der Besuchercafeteria und Ahnlichem ist grundsatzlich eine steuer-
pflichtige Betriebsverpachtung im Sinne des 8§ 4 Abs. 4 KStG gegeben. Bei
diesen Sachverhalten handelt es sich um Einrichtungen, die aus der Sicht des
Verpachters einen Betrieb gewerblicher Art darstellen und die entgeltlich Gber-

lassen werden. Dass die Verpachtungstatigkeit von einigem Gewicht sein muss,

%4 vgl. BMF v. 05.10.1990 - IV B 7 — S 2706-33/90, BStBI. | 1990, 635.
%5 vgl. BFH v. 14.02.1956 - | 40/55 U, BStBI. Il 1956, 105.
%6 vgl. BFH v. 25.10.1989 - V R 111/85, BStBI. I 1990, 868.
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wird von nachrangiger Bedeutung sein, da sich der Krankenhaustrager als
Verpéachter zu privaten Verpachtern von Apotheken und Gaststatten in einer
Wettbewerbssituation befindet. Unter dem Gesichtspunkt der Besteuerungs-
gleichheit musste folglich der Krankenhaustrager die Pachteinnahmen der
Korperschaftsteuer unterwerfen. Die im Betrieb vorhandenen stillen Reserven

waren weiterhin steuerverhaftet.

Haufig wird aber vom Krakenhaustrager ein anderes Ziel angestrebt. Die
Verpachtung soll zur Betriebsaufgabe flhren, sodass in der Folge, die verein-
nahmten Pachtentgelte dem Bereich der steuerfreien Vermdgensverwaltung
zuzuordnen waren. Durch die Aufgabe des Betriebes wirden die bisher
gebildeten stillen Reserven aufgedeckt und der Besteuerung unterworfen. Die
daraus resultierende tatsachliche Steuerlast durfte allerdings relativ gering sein,
da gleichzeitig eine Verrechnung mit den héaufig vorhandenen Verlusten aus der
bisherigen laufenden Tatigkeit vorgenommen werden konnte.

Um dieses Ziel zu erreichen, darf der Pachtgegenstand keinen Betrieb dar-
stellen. Gemald obiger Ausfuhrungen wére dies nur moglich, wenn aus-
schliel3lich Raumlichkeiten ohne wesentliches Inventar Gberlassen werden. Der
Krankenhaustrager konnte vor Pachtbeginn das Inventar an den zukinftigen
Pachter verau3ern und im Anschluss daran nur noch die Raumlichkeiten durch
Vertrag zur Verfiigung stellen.®*’

2. Gemeinnutzigkeitsrechtliche Aspekte

Vertragspartner eines solchen Verpachtungsvertrags sind die juristische Person
des offentlichen Rechts und der Dritte als Pachter. Da die Verpachtungstatigkeit
einen Betrieb gewerblicher Art gemald § 4 Abs. 4 KStG darstellt und fur diese
Tatigkeit keine Befreiungsvorschriften greifen, unterliegt dieser Betrieb nicht
den Regeln der Gemeinnitzigkeit.

i Vgl. Knorr, K. / KlaBmann, R., Krankenh&user, 2004, S. 221.
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3. Verkehrsteuerliche Aspekte

Umsatzsteuerliche Konsequenzen

Der Umsatzsteuer unterliegen die von einem Unternehmer im Inland im Rah-
men seines Unternehmens getétigten Umséatze.*® Auf den Betrieb eines
offentlich-rechtlichen Krankenhauses bezogen setzt dies voraus, dass die
offentliche Hand - als Trager des Krankenhauses - Unternehmer im Sinne des
Umsatzsteuergesetzes ist. Unternehmer ist grundséatzlich, "wer eine gewerb-
liche oder berufliche Tatigkeit selbst ausiibt".**® Zur Unternehmereigenschaft
der juristischen Personen des o6ffentlichen Rechts bestimmt die spezielle Vor-
schrift des § 2 Abs. 3 UStG, dass die oOffentliche Hand nur mit ihren Betrieben
gewerblicher Art gewerblich oder beruflich tatig wird. Das Umsatzsteuergesetz
verweist explizit auf die Vorschriften der 88 1 Abs. 1 Nr. 6, 4 Abs. 4 KStG.*°
Die Voraussetzungen fir das Vorliegen eines Betriebes gewerblicher Art
werden fir den Bereich der Koérperschaftsteuer und der Umsatzsteuer grund-
satzlich identisch beurteilt.**' Mithin wird die Regelung des Korperschaft-
steuergesetzes zu einer Mantelvorschrift, die auch fir andere Gesetze
(Umsatzsteuer- und Grunderwerbsteuergesetz) Geltung erlangt.”?

Da die juristische Person des offentlichen Rechts mit der Fihrung eines
Krankenhauses die Voraussetzungen eines Betriebes gewerblicher Art erfiillt,*3
gilt sie Uber § 4 Abs. 4 KStG, § 2 Abs. 3 UStG auch als Unternehmer im Sinne

des Umsatzsteuergesetzes.

Die Tatigkeit der juristischen Person des o6ffentlichen Rechts ist als Trager des
Krankenhauses somit unternehmerisch. Daraus folgt, dass alle im Inland
erbrachten Leistungen des Krankenhauses umsatzsteuerbar sind. Ob diese
Leistungen im Einzelnen auch zur Steuerpflicht fihren, ist anhand der Regelung
des 8 4 UStG zu prifen. Fur die Steuerfreiheit der Leistungen sind insbeson-
dere die Vorschriften des 8 4 Nr. 12, 16 und 18 UStG zu beachten. Fir ein

948 Vgl. 8§ 1 Abs. 1 UStG; dazu Jakob, W., Umsatzsteuer, 2005, S. 17 ff.

%9 §2 Abs. 1 UStG.

950 Fraglich erscheint, ob diese Ankniipfung mit der Sechsten Richlinie 77/388 EWG vereinbar
ist. Vgl. hierzu Strahl, M., Abgrenzung, in: Carle”, D. / Stahl, R. / Strahl, M., Festschrift Korn,
2005, S. 502 ff.

951 Vgl. Reil3, W., in: Reil3, W. / Kraeusel, J. / Langer, M., UStG, § 2 UStG, Rz. 133.

952 Vgl. Seer, R., Betrieb gewerblicher Art Il, in: DStR, 1992, S. 1790; Bader, H.,
Hoheitsbetrieb, 1997, S. 78.

953 Vgl. Ausfihrungen im Kapitel D. 1l1.
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offentlich-rechtliches Krankenhaus folgt, dass die mit seinem Betrieb "eng
verbundenen Umsatze" zwar umsatzsteuerbar aber umsatzsteuerfrei aufgrund
der Regelung des 8 4 Nr. 16a UStG sind. Entscheidend ist demgemali die
Auslegung des Tatbestands "eng verbunden”. Die Finanzverwaltung nimmt in
Abschnitt 100 UStR 2005 eine Abgrenzung anhand von Einzelféllen vor. Dies

fuhrt zu folgenden Konsequenzen.

Fur die vom Krankenhaustrager selbst betriebene Besuchercafeteria gilt, dass
diese Leistungen als "nicht eng verbundene" Umsatze angesehen werden. Die
Umsatze sind somit steuerbar und umsatzsteuerpflichtig. Auf der anderen Seite
steht dem Krankenhaustrager auch fiur die damit im Zusammenhang stehenden
Eingangsleistungen der Vorsteuerabzug gemaf § 15 UStG zu.

Fur den Bereich Krankenhauswdascherei und - apotheke ergibt sich, dass
Leistungen, die an die eigene Klinik bewirkt werden, nichtsteuerbare Innen-
umsétze darstellen. Anders als bei der Korperschaftsteuer stellt das Unterneh-
men die Summe aller Betriebe gewerblicher Art der juristischen Person des
offentlichen Rechts dar.”** Medikamentenlieferungen und Wéschereileistungen
an Dritte sind dagegen als nicht eng verbundene Umsatze steuerbar und

umsatzsteuerpflichtig.®>®

Konsequenzen durch die Verpachtung der wirtschaftlichen Geschaftsbetriebe

Die Verpachtung der Besuchercafeteria, der Wascherei und der Apotheke stellt
unter den Voraussetzungen des 8§ 4 Abs. 4 KStG einen Betrieb gewerblicher Art
dar. Da die Vorschrift des § 2 Abs. 3 UStG an die Norm des Korperschaft-
steuergesetzes anknupft, resultiert auch die Verpachtung eines Betriebs
gewerblicher Art an einen Pachter als Betrieb gewerblicher Art.**° Die Verpach-
tung gilt somit auch fur Zwecke der Umsatzsteuer als gewerbliche Tatigkeit.
Umsatzsteuerlich wird das Interesse der juristischen Person des offentlichen
Rechts weniger in der Steuervermeidung, sondern vielmehr darin bestehen, die

%% vgl. BFH v. 18.08.1988 - VR 194/83, BStBI. Il 1988, 932; v. 16.12.1993 - VR 103/88, BStBI.
Il 1994, 278.

%5 vgl. BFH v. 18.10.1990 - V R 76/89, BStBI. 11 1991 , 268; v. 18.10.1990, - V R 35/85, BStBI
II. 1991, 157.

956 Vgl. Rei3, W., in: Reil3, W. / Kraeusel, J. / Langer, M., UStG, § 2 UStG, Rz. 167, Birkenfeld,
W., Unternehmer, in: UR, 1989, S. 4.
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Betriebsverpachtung steuerpflichtig zu machen, um auf diese Art den Vorteil
des Vorsteuerabzugs zu erreichen. Die Fiktion der 88 2 Abs. 3 UStG, 8§ 1 Abs. 1
Nr. 6, 4 Abs. 4 KStG fuhrt letztendlich dazu, dass der juristischen Person des
offentlichen Rechts der Vorsteuerabzug zusteht, da hier angeordnet wird, dass
die 6ffentliche Hand als Unternehmer gilt. Somit hat sie einerseits Umsatzsteuer
auf die Pachteinnahmen abzufihren und andererseits auch den Vorsteuer-
abzug. § 4 Abs. 4 KStG wirkt im Umsatzsteuerrecht zugunsten der offentlichen
Hand.®” Damit sind folgende Wirkungen verbunden.

Die juristische Person des offentlichen Rechts gilt als Trager des Kranken-
hauses aufgrund der Fiktion der 88 1 Abs. 1 Nr. 6, 4 Abs. 4 KStG, § 2 Abs. 3
UStG mit ihrer Verpachtungstatigkeit als Unternehmerin und schuldet hierfur die
Umsatzsteuer. Damit einhergeht der Vorsteuerabzug. Das eigentliche ,Herz-
stick" des Umsatzsteuersystems wirkt sich letztendlich zu Gunsten der 6ffent-
lichen Hand als Trégerin des Krankenhauses aus. Bei allen mit der
Verpachtung der Besuchercafeteria verbundenen Eingangsleistungen kann
somit der Vorsteuerabzug geltend gemacht werden (8 15 Abs. 1 Nr. 1 UStG).
Deshalb besteht gerade auf Seiten der juristischen Personen des o6ffentlichen
Rechts ein Interesse daran, die Verpachtungstatigkeit als "Betrieb gewerblicher

Art" zu qualifizieren.

Bei Wascherei und Apotheke ergibt sich ein unterschiedliches Bild. Die Ver-
pachtungstatigkeit gilt wieder als "Betrieb gewerbliche Art" im Sinne des
Korperschaftsteuer- und Umsatzsteuergesetzes. Folglich ist die juristische
Person des offentlichen Rechts fur die in Zusammenhang mit der Verpach-
tungstatigkeit stehenden Eingangsumsatze zum Vorsteuerabzug berechtigt.
Allerdings sind Leistungsempfanger der Wascherei und der Apotheke nicht wie
bei der Cafeteria Dritte, sondern das Krankenhaus selbst. Die Leistungen des
Anbieters kdnnen nicht als eng mit dem Betrieb des Krankenhauses verbun-
dene Umsétze qualifiziert werden.®®

Im Ergebnis erhalt der Krankenhaustrager eine mit Umsatzsteuer belastete
Eingangsrechnung. Dies flhrt zu einer Erhéhnung der Kosten im Vergleich zum
umsatzsteuerfreien Innenumsatz. Gleichzeitig steht der juristischen Person des

957 Vgl. Bader, H., Hoheitsbetrieb, 1997, S. 116.
%8 5. Abschn. 100 Abs. 3 UStR 2005.
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offentlichen Rechts der Vorsteuerabzug aber nicht zu, da nur die im Zusam-
menhang mit der Verpachtungstatigkeit stehenden Eingangsumsatze zum Vor-
steuerabzug berechtigen (8 15 Abs. 2 Nr. 1 UStG). Die Leistungen der externen
Wascherei bzw. Apotheke stehen aber im Zusammenhang mit der nach § 4 Nr.
16a UStG steuerfreien Kerntétigkeit des Krankenhauses. Daraus resultiert,
dass die auf den Leistungen liegende Umsatzsteuer zum endgultigen Kosten-
faktor wird, der die Leistungen des Krankenhauses selbst wieder verteuert.

4. Zusammenfassung

Die Verpachtung eines bisherigen ,virtuellen wirtschaftlichen Geschéaftsbetriebs”
an einen fremden Dritten fuhrt dazu, dass die Verpachtung selbst einen Betrieb
gewerblicher Art darstellt und der Korperschaftsteuer unterliegt.

Damit einhergeht die umsatzsteuerliche Behandlung. Die Verpachtungstatigkeit
gilt als unternehmerische Tatigkeit. Dies ermoglicht dann grundsatzlich den Vor-
steuerabzug fur die damit in Zusammenhang stehenden Eingangsumsatze.
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J. Public-Private-Partnership

Die veranderten Rahmenbedingungen im Gesundheitswesen fihren dazu, dass
verstarkt vertragliche und gesellschaftsrechtliche Kooperationen Gegenstand
von Umstrukturierungen sind.®*® Kooperationen finden in unterschiedlichen
Bereichen des Krankenhauses statt. Sowohl im medizinischen Sektor (Koope-
rationen bei Radiologie, Labor, Personalgestellung von &arztlichem und nicht-
arztlichem Personal) als auch im Dienstleistungsbereich (z.B. Speisenliefe-
rungen, Reinigung, Wascherei, Technik etc.).

Im Krankenhauswesen gewinnen Public-Private-Partnerships zunehmend an
Bedeutung. Dies gerade vor dem Hintergrund, dass von gesetzgeberischer
Seite spezielle Kooperationsmodelle, wie etwa im Rahmen von Medizinischen
Versorgungszentren®® bei der Integrierten Versorgung,®® gefordert werden.
Nach Ansicht der Deutschen Krankenhausgesellschaft steht das ,Kooperations-

zeitalter im Bereich des Gesundheitswesens erst an seinem Beginn.?®

Public-Private-Partnerships finden sich in den unterschiedlichsten Bereichen.
Zu nennen sind zunachst die Bereiche des medizinischen Sektors. Hier sei
beispielhaft auf die Bereiche Radiologie, Labor und die arztliche und nicht-
arztliche Personalgestellung hingewiesen. Im Dienstleistungsbereich sind vor
allem die Bereiche Speisenlieferung, Reinigung, Wascherei und Technik
betroffen. Fur die nachfolgenden Ausfihrungen werden Public-Private-
Partnerships auf schuldrechtlicher Basis und gesellschaftsrechtlicher Basis

unterschieden.

%9 Eine Untersuchung zum Kooperationsmangement fir Krankenh&user wurde von Drefler,

M., Kooperationen, 2000 durchgefihrt.

§ 95 Abs. 1 SGB V enthélt den gesetzlichen Rahmen fir Medizinische Versorgungszentren
(MVZ). Danach sind Medizinische Versorgungszentren , fachiibergreifende arztliche gelei-
tete Einrichtungen, in denen Arzte, die in das Arztregister eingetragen sind, als Angestellte
oder Vertragsarzte tatig sind. Die medizinischen Versorgungszentren kdnnen sich aller zu-
lassigen Organisationsformen bedienen®. Vgl. Wepler, A., medizinisches Versorgungszen-
trum, in: NWB, 2006, S. 3007 ff.; Rau, S., Organisationsformen, in: DStR, 2004, S. 640 ff.
Gemal 8§ 140 a SGB kdnnen Krankenkassen Vertrage Uber eine verschiedenen
Leistungssektoren Ubergreifende Versorgung der Versicherten oder eine interdisziplinar -
fachubergreifende Versorgung mit den in 8 140 Abs. 1 SGB V aufgefiihrten Vertragspart-
nern abschlieBen.

Vgl. Deutsche Krankenhausgesellschaft, Kooperationsvertrage, 2005, S. 9.
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Kooperationen bei Grol3geréaten

Als PPP-Modelle auf rein schuldrechtlicher Basis sollen hier sdmtliche Arten der
vertraglichen Zusammenarbeit verstanden werden, die auf eine gewisse Zeit
angelegt, aber nicht mit gesellschaftsrechtlichen Verdnderungen verbunden
sind. Als Basis derartiger Public-Private-Partnerships (PPP) kommen insbeson-
dere Dienst- und Werkvertrage, Auftrage, Geschaftsbesorgungs-, Miet-, Pacht-
und Leasingvertrage infrage.’®® Derartige Gestaltungen bieten dem Kranken-
haus die Moglichkeit, sich zur Erfillung spezifischer Aufgaben der Hilfe eines

anderen Unternehmens durch Zusammenarbeit zu bedienen.

Die moglichen steuerlichen Auswirkungen sollen im Folgenden am Beispiel der
Anschaffung eines medizinischen GroRgerates®™ verdeutlicht werden. In die-
sem Bereich erlangen Public-Private-Partnership-Gestaltungen eine zuneh-
mende Bedeutung. Gerade vor dem Hintergrund fortschreitender Spezialisie-
rungen in der Humanmedizin, die mit dem Einsatz moderner und effizienterer
Technologien einhergeht, nutzen heute auch vermehrt Krankenhauser diese
Gestaltung.®® In der Vergangenheit waren es dagegen fast ausschlieRlich
niedergelassene Arzte, die so genannte Apparategemeinschaften bildeten.
Dabei werden haufig die mit dem Erwerb und Betrieb moderner diagnostischer
und therapeutischer Gerate anfallenden Kosten ausschlaggebend fir eine
derartige Zusammenarbeit sein. Steuerrechtliche Fragestellungen ergeben sich
insbesondere im Bereich des Gemeinnutzigkeitsrechts und der Umsatzsteuer.
Das folgende Beispiel behandelt die Anschaffung eines Grol3gerates durch
einen der Vertragspartner mit anschlieRender entgeltlicher (Mit-)Uberlassung an
den anderen Vertragspartner.”®® Im Regelfall werden zusétzlich zu der reinen
Gerateliberlassung auch nichtarztliches medizinisch-technisches Personal®®’,
Verbrauchsmaterial und die Raumlichkeiten zur Verfligung gestellt.

%3 Hinweise zur Vertragsgestaltung bei PPP-Projekten finden sich beispielsweise bei Horn, H.

/ Peters, A.: Public Private Partnership, in: BB, 2005, S. 2421 ff.

Typische Geréte sind u.a.: Computer - Tomographen, Links-Herz-Katheter-Messplatze,
Nieren- und Gallenstein - Lithotriter, Magnetresonanztomograhen oder Linearbeschleuniger.
965 Vgl. Bornheim, W.; Outsourcing, in: USTB, 2002, S. 327.

96 Zur Problematik Anschaffung oder Fremdbezug bei Gro3geraten am Beispiel eines Computer-
Tomographen s. Frosch, E. / Hartinger, G. / Renner, G., Krankenhaus, 2001, S. 272 ff.

Vgl. zum Problem der Umsatzsteuer bei Personalgestellungen: Klass, T. / Méhrle, T.,
Personalgestellungen, in: DStR, 2006, S. 1162 ff.; Klahn, H., Personalgestellung, in: DStZ,
2000, S. 679 ff.
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1. Ertragsteuerliche Aspekte
a. Anschaffung des Gerats durch einen niedergelassenen Arzt

In der ersten Variante wird das Gerat von einem niedergelassen Arzt ange-
schafft und anschlieBend dem interessierten in Offentlich-rechtlicher Trager-
schaft befindlichen gemeinnutzigen Krankenhaus entgeltlich zur Nutzung Uber-
lassen. Die dabei vom Krankenhaus an den niedergelassenen Arzt zu entrich-
tende Vergutung stellt beim Krankenhaus eine Ausgabe im steuerbegtinstigten

Zweckbetrieb dar.

b. Anschaffung des Gerats durch das Krankenhaus

In der zweiten Variante wird das Gro3gerat vom Krankenhaus angeschafft und
anschlieRend einem oder mehreren niedergelassenen Arzten entgeltlich zur
Nutzung zur Verfiigung gestellt. Hierbei fallen neben der eigentlichen Nutzungs-
Uberlassung des Gerates in der Regel noch weitere Leistungen an. Dies sind
insbesondere die Uberlassung von Personal und die Zuverfiigungsstellung von
Verbrauchsmaterialien samt der entsprechenden Raumlichkeiten.

In dieser Variante fallen Nutzungsentgelte bei dem gemeinnitzigen Kranken-
haus in einem steuerpflichtigen ,virtuellen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb* an
und sind somit der Kdrperschaftsteuer zu unterwerfen. Dies ergibt sich aus § 5
Abs. 1 Nr. 9 S. 2 KStG. Bei der Gewerbesteuer erfolgt keine Erfassung, da hier
gemeinnutzige Krankenhduser im Sinne des 8 67 AO unabhéngig, ob die
Einnahmen im Zweckbetrieb oder im wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb anfallen,
gemal 8 3 Nr. 20 b GewStG insgesamt von der Gewerbesteuer befreit sind.

2. Gemeinnutzigkeitsrechtliche Aspekte
a. Anschaffung des Gerats durch einen niedergelassenen Arzt

Unter gemeinnutzigkeitsrechtlichen Gesichtspunkten ist insbesondere die
Regelung des § 55 Abs. 1 Nr. 3 AO zu priufen. Sie beinhaltet das Verbot unver-
haltnismafiger Verginstigungen. 8 55 AO regelt die Voraussetzungen der
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Selbstlosigkeit. Dort wird in 8 55 Abs. 1 Nr. 3 AO bestimmt, dass die Korper-
schaft keine Person durch Ausgaben, die dem Zweck der Korperschaft fremd

sind oder durch unverhaltnismaRig hohe Vergiitungen begiinstigen darf.**®

Im Unterschied zu § 55 Abs. 1 Nr. 1 AO bezieht sich § 55 Abs. 1 Nr. 3 AO auf
Dritte, bzw. auf Mitglieder, soweit sie nicht in ihrer Eigenschatft als Mitglied tatig
werden. Dieser Personenkreis darf nur Vergutungen fur Leistungen erhalten die
der Satzung entsprechen und der Hohe nach angemessen sind.”®® Die
Bezeichnung der Vergutung ist dabei nicht ausschlaggebend. Es kann sich
dabei um Reisekostenpauschalen, Sitzungsgelder oder Honorare flr Berater
oder Gutachter handeln.’”® Dies bedeutet, dass die Nutzungsentgelte den
Marktpreisen entsprechen miissen.?”*

Die Norm ergénzt die Regelungen des 8 55 Abs. 1 Nr. 1 S.1, 2 AO und ist
Auspragung der allgemeinen Mittelbindung.’”? Es soll auch hier sichergestellt
werden, dass die Mittel der Koérperschaft nur fur satzungsmaiige Zwecke
flieBen. Mithin soll Missbrauch und Verschwendung verhindert werden. Denn
Ausgaben, die nicht dem Zweck der Koérperschaft dienlich oder nicht zum
Erwerb der Gegenleistung notwendig sind, férdern nicht den gemeinnutzigen
Zweck.Die Regelung verbietet zum einen Begunstigungen durch zweckfremde
Ausgaben. Hierunter sind unentgeltliche Zuwendungen, die den Zweck der
Koérperschaft nicht férdern, zu verstehen.’”® Unter Zuwendungen und somit
Ausgaben im Sinne des 8 55 Abs. 1 Nr. 3 AO ist hierbei auch der Verzicht auf
Anspriiche zu erfassen, die der Korperschaft gegeniiber Dritten zustehen.®”
Zum anderen werden von 8 55 Abs. 1 Nr. 3 AO Begunstigungen in der Form

von unverhaltnismaRig hohen Vergutungen verboten.

Zur Beurteilung, ab wann eine fragliche Vergutung unverhaltnismafig ist, kann

auf die Rechtsprechung zur verdeckten Gewinnausschuttung zurtickgegriffen

968 Vgl. Ax, R. / GroRRe, T. / Melchior, J., AO, 2003, S. 76.

%9 vgl. Scholtz, R., in: Koch, K. / Scholtz, R., AO, 1996, § 55 AO, Rz. 11.

970 Vgl. Buchna, J., Gemeinnitzigkeit, 2003, S. 120.

o Vgl. Tipke, K., in: Tipke, K. / Kruse, H., AO, § 55 AO, Rz. 10; Scholtz, R., in: Koch, K./
Scholtz, R., AO, 1996, § 55 AO, Rz. 11; Buchna, J., Gemeinnutzigkeit, 2003, S. 120.

Vgl. Tipke, K., in: Tipke, K. / Kruse, H., AO, § 55 AO, Rz. 10; Herbert, U., Kdrperschaften,
in: BB, 1991, S. 180.

Vgl. Herbert, U., Kérperschaften, in: BB, 1991, S. 180.

Vgl. Herbert, U., Kérperschaften, in: BB, 1991, S. 180; Buchna, J., Gemeinnutzigkeit, 2003,
S. 120 f.
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werden.’” Eine verdeckte Gewinnausschiittung ist nach der Rechtsprechung
zu bejahen, wenn die Korperschaft einem Gesellschafter oder einer diesem
nahe stehenden Person Vermodgensvorteile zuwendet, die sie bei Anwendung
der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsherrn einem
Nichtberechtigten unter sonst gleichen Umstanden nicht gewahrt hatte.’”® Als
MaRstab fiir die Angemessenheit ist auf den Fremdvergleich abzustellen.”””
Diese Grundsatze gelten auch, sofern die Vergitungen im Rahmen eines
wirtschaftlichen Geschéftsbetriebes anfallen.”®

Die dargestellten Grundsétze fuhren zu folgenden Ergebnissen. Es ist in dieser
Konstellation darauf zu achten, dass die Hohe der vom gemeinnitzigen
Krankenhaus entrichteten Vergitung dem Marktpreis entspricht. Beim Fehlen
von Marktpreisen fur die Nutzungsuberlassung von medizinischen Grol3geraten
kénnen alternativ die Anschaffungskosten zuzlglich eines Gewinnaufschlags
als Hilfsgrol3e herangezogen werden. Fur die Gestellung des medizinisch-
technischen Personals bieten die Regelungen der entsprechenden

Tarifvertrage einen geeigneten VergleichsmaRstab.®”®

b. Anschaffung des Gerats durch das Krankenhaus

Zundachst ist zu klaren, welcher Sphéare diese Leistung zuzurechnen ist. Fir die
Zwecke des Gemeinnutzigkeitsrechts wird bei der juristischen Person des
offentlichen Rechts der Betrieb gewerblicher Art als virtuelle Korperschaft
betrachtet. Innerhalb dieser virtuellen Korperschaft ist dann zwischen den
Spharen ,virtuelle Vermodgensverwaltung®, ,virtueller wirtschaftlicher Geschéfts-
betrieb“ und ,virtueller Zweckbetrieb* zu unterscheiden.*®°

Es qilt somit zu klaren, ob das Krankenhaus mit der entgeltlichen Nutzungs-
Uberlassung einen ,virtuellen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb* begriindet oder

ob diese Leistung noch dem Bereich der reinen Vermdgensverwaltung zugeord-

975 Vgl. Herbert, U., Kérperschaften, in: BB, 1991, S. 180; Buchna, J., Gemeinnutzigkeit, 2003,

S. 120; Bott, H., in: Schauhoff, S., Handbuch, 2005, S. 626.
7 Zur Begriffsbestimmung s. Weber-Grellet, H., in: Schmidt, L., EStG, 2006, § 20 EStG, Rz. 60 ff.
97 vqgl. Tipke, K., in: Tipke, K. / Kruse, H., AO, § 55 AO, Rz. 10.
978 Vgl. Herbert, U., Kérperschaften, in: BB, 1991, S. 180.
979 Vgl. Herbert, U., Kérperschaften, in: BB, 1991, S. 180.
980 Vgl. die Ausfihrungen in Kapitel D. I.
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net werden kann. Weitere gemeinnitzigkeitsrechtliche Uberlegungen betreffen
auch hier den Bereich des § 55 Abs. 1 AO, das Begunstigungsverbot.

Unter den Voraussetzungen des 8 5 Abs. 1 Nr. 9 S. 1 KStG i.V.m. 8§ 67 AO ist
das in oOffentlich-rechtlicher Trégerschaft befindliche Krankenhaus von der
Kdrperschaftsteuer befreit. Somit unterliegen die Einkinfte aus dem Kranken-
hausbetrieb grundséatzlich nicht der Besteuerung. Trotzdem kann ein Sachver-
halt, wie die Nutzungsuberlassung eines medizinischen Grol3gerates, zu einer
partiellen Steuerpflicht fuhren. Dies ist dann gegeben, wenn die Kdorperschaft
einen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb im Sinne des 8§ 14 AO unterhalt, der
nicht die Voraussetzungen eines Zweckbetriebs im Sinne der 88 65 — 68 AO

erfullt und auch kein selbst wirtschaftender Forstbetrieb ist.%!

Gemall § 14 AO wird der wirtschaftliche Geschéaftsbetrieb von der reinen
Vermogensverwaltung abgegrenzt. Danach ist eine Tatigkeit der Sphéare
Vermdgensverwaltung zuzurechnen, ,wenn Vermégen genutzt, zum Beispiel
Kapitalvermégen verzinslich angelegt oder unbewegliches Vermogen vermietet
oder verpachtet wird“. Die Kdrperschaft beschrankt sich mithin auf die Nutzung
des vorhandenen Vermogens. Das wesentliche Merkmal fur die Differenzierung
zwischen steuerlich privilegierter Vermdgensverwaltung und wirtschaftlichem
Geschaéftsbetrieb ist der Wettbewerbsgedanke.

Die herrschende Lehre greift zur Auslegung des Begriffs der Vermoégens-
verwaltung auf die Rechtsprechung und Literatur zur Abgrenzung der einkom-
mensteuerlichen Einkunftsarten aus Gewerbebetrieb, Kapitalvermdgen sowie
Vermietung und Verpachtung zuriick.”® Es ist fiir die Abgrenzung insbesondere
wesentlich, ob die Koérperschaft mit ihrer Aktivitdt am wirtschaftlichen Verkehr

wie ein Handler, Produzent oder Dienstleister auftritt.%

Im Wege einer
Gesamtbildbetrachtung muss geklart werden, ob lediglich die Frichte des
Vermobgens gezogen werden. Die Sphare der reinen Vermobgensverwaltung
wird demnach nach standiger Rechtsprechung des BFH Uberschritten, ,,....wenn

die Ausnutzung substanzieller Vermoégenswerte durch Umschichtung gegen-

%L vgl. BFH v. 06.04.2005 — | R 85/04, BStBI. Il 2005, 545.

982 Vqgl. Fritz, T., Aufnahme, 2003, S. 36; Buchna, J., Gemeinnitzigkeit, 2003, S. 209 ff,;
kritisch hierzu: Hittemann, R., Gemeinnutzigkeit, 1991, S. 148 ff.

983 Vgl. Schauhoff, S., in: Schauhoff, S., Handbuch, 2005, S. 313.
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Uber der Nutzung von Vermogen im Sinne einer Fruchtziehung aus zu erhalten-
den Substanzwerten in den Vordergrund tritt.“®** § 14 S. 3 AO enthélt eine
beispielhafte Aufzdhlung von Tatigkeiten, die vom Gesetzgeber als
Vermogensverwaltung qualifiziert werden. Hierzu rechnet demnach auch die
Vermietung oder Verpachtung von unbeweglichem Vermdgen. Unerheblich fur
die Beurteilung sind dabei die Gro3e des Vermogens und der hiermit in
Zusammenhang stehende Umfang der Verwaltungstétigkeit. Sind allerdings
noch weitere, zudem fur die Einnahmen ursachliche Aktivitaten damit
verbunden, wird die gesamte Tatigkeit als wirtschaftlicher Geschéaftsbetrieb

qualifiziert.%®

Als wirtschatftlicher Geschéaftsbetrieb wird gemald 8§ 14 AO eine selbstandige
nachhaltige Tatigkeit, durch die Einnahmen oder andere wirtschaftliche Vorteile
erzielt werden und die Uber den Rahmen der Vermdgensverwaltung
hinausgeht, qualifiziert. Zweck dieser Regelung ist die Identifizierung
wirtschaftlich relevanter Tatigkeiten und deren Herauslosen aus der grundsatz-
lichen Steuerbefreiung gemeinniitziger Kérperschaften.®® Gewinnerzielungs-
absicht ist dabei nicht erforderlich.

Unter den Begriff Tatigkeit des § 14 AO wird jedes aktive Tun, Dulden oder
Unterlassen subsumiert.”®’ Die Vermietung eines medizinischen GroRgerates
und die Uberlassung des entsprechenden Personals treffen (also) diese
Voraussetzung. Auch das Kriterium der Selbstandigkeit kann als erfillt ange-
sehen werden. Nach Auffassung der Rechtsprechung®® und der herrschenden
Meinung®® im Schrifttum wird die Selbstandigkeit im Sinne des § 14 AO als
sachliche Selbstandigkeit gewertet. Dies bedeutet, die Tatigkeit muss von ande-
ren Tatigkeiten der Korperschaft abgrenzbar sein. Die Nutzungsuberlassung
des Gerats und die Personalgestellung stehen in keinem Zusammenhang mit
der eigentlichen Kerntatigkeit des Krankenhauses. Die Ublichen Leistungen

%4 BFH v. 25.07.2001 — X R 55/97; BStBI. 11 2001, 809; vgl. auch BFH Beschl. v. 03.07.1995 —
GrS 1/93, BStBI. 11 1995, 617.

%5 vgl. Tipke, K., in: Tipke, K. / Kruse, H., AO, § 14 AO, Rz. 13.

986 Vgl. Fischer, P., in: Hibschmann / Hepp / Spitaler, AO, § 14 AO, Rz. 38; Hittemann, R.,
Gemeinnitzigkeit, 1991, S. 135.

987 Vgl. Tipke, K., in: Tipke, K. / Kruse, H., AO, § 14 AO, Rz. 6; Hiittemann, R., Gemeinnitzig-
keit, 1991, S. 133.

%8 vgl. BFH v. 18.01.1984 — | R 138/79, BStBI. 11 1984, 451; v. 15.10.1997 — | R 2/97, BStBI. ||
1998, 175.

989 Vgl. Lorenz, H. / Steer, E., Geschéftsbetriebe, in DB, 1983, S. 2657 f.; Markle, R. / Alber,
M., Der Verein, 2000, S. 193; Buchna, J., Gemeinnitzigkeit, 2003, S. 206.
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werden gegeniber den Patienten erbracht. Hier erfolgt die Leistungserbringung
dagegen nicht gegenuber Patienten, sondern gegentiber selbstandigen nieder-
gelassenen Arzten. Die Vermietung von Geraten und die damit in Zusammen-
hang stehenden weiteren Leistungen kdnnen somit von der Ubrigen Tatigkeit
der Klinik abgegrenzt werden. Die Tatigkeit wird auch nachhaltig ausgeubt, da

sie wiederholt durchgefiihrt werden soll.%*°

Durch die Nutzungsuberlassung werden auch Einnahmen erzielt. Dabei muss
nach dem insoweit eindeutigen Gesetzeswortlaut keine Gewinnerzielungs-
absicht vorliegen. Im Gegensatz zu § 15 EStG wird von 8 14 AO keine Teil-
nahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr gefordert.*** Dennoch priift die
Rechtsprechung dieses Merkmal.?*?

Prinzipiell begriindet nach Ansicht der Finanzverwaltung die entgeltliche Gestel-
lung von Personal und Sachmittel einer steuerbeginstigten Korperschaft einen
steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb im Sinne des § 14 AO.%%
Dies wird selbst fur den Fall bejaht, bei dem die Vergitung nur in Héhe einen
reinen Aufwendungsersatz darstellt. Dabei ist es auch unerheblich, dass unter
Umstanden der Leistungsempfanger ebenso eine steuerbegunstigte Korper-
schaft ist. Die Voraussetzungen eines wirtschaftlichen Geschéaftsbetriebs sind
bei derartigen Vertragen somit in der Regel erfullt. Die Nutzungstberlassung ist
insbesondere nicht mehr dem Bereich der steuerfreien Vermégensverwaltung
zuzuordnen, da durch die Personalgestellung und die zur Verfigungsstellung
von Verbrauchsmaterialien und Raumlichkeiten weitere wesentliche Leistungen

erbracht werden.%**

Die Uberlassung des GroRgerates kann auch nicht mehr der eigentlichen Tatig-
keit des Krankenhaus-Zweckbetriebs zugerechnet werden, da insoweit keine
Tatigkeit vorliegt, die eine typische Leistung an die Patienten darstellt. Mithin

90 Die Auslegung des Begriffs Nachhaltigkeit erfolgt nach allgemeinen Grundséatzen. Vgl.

Huttemann, R., Gemeinnitzigkeit, 1991, S. 137 f.; Buchna, J., Gemeinnitzigkeit, 2003, 206 f.

%1 vgl. BFH v. 27.03.2001 — | R 78/99, BStBI. Il 2001, 449; Tipke, K., in: Tipke, K. / Kruse, H.,
AO, § 14 AO, Rz. 5; Huttemann schlie3t aus dem Verzicht des Gesetzgebers auf das
Tatbestandsmerkmal ,Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr", dass jede
entgeltliche Tatigkeit aulRerhalb der Vermdgensverwaltung prinzipiell wettbewerbsrelevant
sei. Vgl. Hiuttemann, R., Gemeinnutzigkeit, 1991, S. 136 f.

%% Vgl. BFH v. 08.03.1967 — | 145/64, BStBI. Ill 1967, 373; v. 02.10.1968 — | R 40/68, BStBI. Il 1969,
43;v.21.08.1985 — | R 5/81, BFH/NV 1986, 239; v. 13.03.1991 — | R 8/88, BStBI. 11 1992, 101.

993 ygl. FinMin Bayern 13.04.2000 — 33 — S 0171 — 81/33 — 17 787, DB 2000, S. 954.

94 vgl. BFH v. 06.04.2005 — | R 85/04, BStBI. Il 2005, 545.
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liegt ein wirtschaftlicher Geschéaftsbetrieb vor. Dieser wirtschaftliche Geschéfts-
betrieb erfillt allerdings nicht die Voraussetzungen eines Zweckbetriebs im
Sinne des 8§ 65 AO. Hierzu wére es erforderlich, dass die Nutzungstuberlassung
in ihrer Gesamtheit dazu dient, die Satzungszwecke des Krankenhauses zu
verwirklichen. Dabei darf der wirtschaftliche Geschaftsbetrieb zu nicht begiins-
tigten Betrieben derselben oder &hnlichen Art nicht im gréf3eren Umfang in
Wettbewerb treten, als es bei Erfullung der steuerbeginstigten Zwecke unver-
meidbar ist.’®® Das ist nicht gegeben, da ein Krankenhaus auch ohne eine
solche Nutzungsuberlassung von Geraten, Raumen und Personal betrieben

werden kann.

Diese Art der Nutzungsiuberlassung fihrt also zu einem wirtschaftlichen
Geschaftsbetrieb, der nicht als Zweckbetrieb behandelt werden kann. Innerhalb
der virtuellen Koérperschaft Krankenhaus der juristischen Person des offent-
lichen Rechts stellt jener Bereich einen ,virtuellen wirtschaftlichen Geschéfts-
betrieb” dar und fuhrt somit zu einer partiellen Steuerpflicht. Da aber fir die ge-
samte ,virtuelle Korperschaft® die Vorschriften der Gemeinnitzigkeit zu
beachten sind, ist auch hier 8§ 55 Abs. 1 Nr. 3 AO relevant. Die Gebrauchs-
Uberlassung muss folglich gegen eine marktgerechte Vergitung erfolgen.

3. Verkehrsteuerliche Aspekte

Den umsatzsteuerlichen Aspekten derartiger Gestaltungen kommt eine
besondere Bedeutung zu. Grundsétzlich ist jede rechtliche Beziehung zwischen
den Partnern dahingehend zu untersuchen, ob es sich um umsatzsteuerbare,
gegebenenfalls umsatzsteuerfreie oder umsatzsteuerpflichtige Leistungen han-
delt. Die Vernachlassigung der umsatzsteuerlichen Auswirkungen der Vertrage
kann erhebliche wirtschaftliche Folgen haben.

95 vgl. BFH v. 06.04.2005 — | R 85/04, BStBI. Il 2005, 545.
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a. Anschaffung des Gerats durch einen niedergelassenen Arzt

Soweit ein Arzt ein GrolRgerat anschafft und an ein Krankenhaus gegen Entgelt
zur Mitbenutzung Uberlasst, liegt von Seiten des Arztes eine umsatzsteuerbare
Leistung vor. Nach 8 4 Nr. 14 UStG sind grundsatzlich die Umsatze aus der
Tatigkeit als Arzt umsatzsteuerbefreit. Hierzu rechnen allerdings nur
Leistungen, die der Feststellung, Heilung oder Linderung von Krankheiten beim
Menschen dienen. Die entgeltliche Nutzungsiiberlassung eines Grol3gerates ist
somit ein steuerbarer und steuerpflichtiger Umsatz.%*°

Auf Seiten des Leistungsempfangers liegen Ausgaben im Bereich des Zweck-
betriebes vor. Ein Vorsteuerabzug scheidet aus, da die Leistung in Zusammen-

hang mit steuerfreien Ausgangsumsatzen steht.*’

b. Anschaffung des Gerats durch das Krankenhaus

Durch die entgeltliche Nutzungsuberlassung des Grof3geréats und der Personal-
gestellung erbringt das Krankenhaus eine umsatzsteuerbare Leistung. Gemaf
8 4 Nr. 16 a UStG sind die mit dem Betrieb des Krankenhauses eng verbun-
denen Umsatze steuerfrei, wenn die Klinik von juristischen Personen des
offentlichen Rechts betrieben wird. Eng mit dem Krankenhaus verbundene
Umsétze sind solche, die ,nach der Verkehrsauffassung typisch und unerlass-
lich sind, regelmallig und allgemein beim laufenden Betrieb vorkommen und

damit unmittelbar oder mittelbar zusammenhangen.“*%®

Weitere Voraussetzung ist, dass die Tatigkeit nicht im Wesentlichen dazu
bestimmt ist, dem Krankenhaus zusatzliche Einnahmen zu verschaffen, welche
in unmittelbarem Wettbewerb zu steuerpflichtigen Umsatzen anderer Unter-
nehmer stehen.

Zu den eng verbundenen Umsétzen kbnnen speziell solche Umsatze zahlen,

die mit der Uberlassung von medizinisch-technischen GroRgeraten und der da-

9% s Abschn. 91 a Abs. 3 Nr. 5 UStR 2005.
97 35,815 Abs. 2 Nr. 2 UStG.
9% Abschn. 100 Abs. 1 UStR.
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mit verbundenen Personalgestellung an niedergelassene Arzte einher gehen.?**

Nach einem BMF-Schreiben z&hlen zu den medizinischen Grol3geraten:

Computer—Tomographie (CT)

Magnet—Resonanz (MR)
Linksherzkatheter—Messplatze (LHM)

Hochvolttherapie: Linearbeschleuniger (LIN) und Telecobalt (CO)

Positronen—Emissions—Tomographie (PET)

Diagnostische Bio—Magnetismus—Anlagen (BMA).*%

Bei der Auslegung des Begriffs ,eng verbundene Umsatze“ soll nach Ansicht
der Rechtsprechung keine besonders enge Auslegung erfolgen. Es soll durch
die Regelung des 8 4 Nr. 16 UStG erreicht werden, dass die mit den Kranken-
hausbehandlungen verbundenen Leistungen nicht zusatzlich durch Umsatz-
steuer verteuert werden.’®! Zu beriicksichtigen gilt, dass nach Abschnitt 100
Abs. 2 Nr. 5 UStR bei der Personalgestellung nur das medizinische Hilfs-

personal genannt wird. Anderweitiges Personal wird davon nicht erfasst.

Folglich kann das Krankenhaus aus der Anschaffung des Gerates und im Hin-
blick auf die Uberlassung an die niedergelassenen Arzte keinen Vorsteuer-
abzug gemal 8§ 15 Abs. 2 UStG geltend machen, da insoweit das Grol3gerat

zur Ausfihrung steuerfreier Umsatze verwendet wird.

99 ygl. Abschn. 100 Abs. 2 Nr. 4 UStR 2005.
1000 \/g]. BMF v. 16.10.1997 — IV C 4 — S 7172 — 23/97, BStBI. | 1997, 887.
1001 v/gl. BFH v. 25.01.2006 — V R 46/04, BStBI. I 2006, 481.
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Il. Public-Private-Partnerships auf gesellschaftsrechtlicher Basis

Von den reinen schuldrechtlichen Vertragsbeziehungen sind die gesellschafts-
rechtlichen Public Private Partnership - Beziehungen abzugrenzen.

1. Gesellschaften ohne eigene Rechtspersénlichkeit

Fur eine Public-Private-Partnership auf gesellschaftsrechtlicher Basis bietet sich
als einfachste Variante die Gesellschaft burgerlichen Rechts gemal 8§ 705 ff.
BGB an. Bei einer GbR handelt es sich um eine auf Vertrag beruhende
Personengvereinigung zur Férderung eines gemeinsamen Zwecks. Die GbR ist
keine juristische Person, sie besitzt mithin keine eigene Rechtsfahigkeit. Durch

die Rechtsprechung wurde der GbR aber eine Teilrechtsfahigkeit zuerkannt.'°*

Die Teilrechtsfahigkeit der GbR hat als Konsequenz, dass diese selbst Rechte
erwerben und Verbindlichkeiten eingehen kann. Das GroRgerat kann somit von
der GbR selbst erworben werden und befindet sich somit im ihrem Eigentum.
Das Gerat wird zum Gesamthandsvermdgen. Gemeinsamer Zweck kann dabei
jeder beliebige gesetzlich zuldssige Zweck sein, mit Ausnahme der kauf-
mannischen Betatigung nach § 1 HGB.

Die gemeinsame Anschaffung eines medizinischen Grol3gerdtes und die
anschlieBende gemeinsame Nutzung durch ein Krankenhaus und nieder-
gelassene Arzte stellt einen im Sinne des § 705 BGB mdglichen Zweck dar.

Das Recht der GbR ist weit gehend dispositiver Natur. Deshalb kann der
Gesellschaftsvertrag den konkreten Anforderungen des Einzelfalls entspre-
chend angepasst werden. Der Gesellschaftsvertrag ist nicht formbeddrftig, er
kann somit leicht veranderten Bediirfnissen angepasst werden.**®® Unabhangig
davon, dass es kein gesetzliches Formerfordernis gibt, empfiehlt sich im Inte-
resse der Rechtssicherheit trotzdem, den Gesellschaftsvertrag schriftlich abzu-

fassen und auch fir Vertragsanderungen Schriftform vorzusehen. Gerade auch,

1002 \/q]. BGH v. 29.01.2001 — Il Z R 331/00, DB, 2001, S. 423-427.

1993 Ein Formerfordernis besteht nur bei Vorgéangen, fur die das Gesetz eine bestimmte Form
anordnet. Die wichtigste Fallgruppe ist die Verpflichtung zur Ubertragung eines
Grundstiicks oder grundstiicksgleichen Rechts (Erbbaurecht), die nach § 311b BGB, § 11
Abs. 2 ErbbauVO der notariellen Beurkundung bedarf.
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um spater den Nachweis der getroffenen Vereinbarungen fuhren zu kdnnen ist
es vorteilhaft, die wesentlichen Grundsatze der Zusammenarbeit zu fixieren.
Dies betrifft Insbesondere die Voraussetzungen der Mitgliedschaft, organisa-
torische Aspekte und gegebenenfalls Fragen zur Finanzierung.

Im Gegensatz zur GmbH oder Aktiengesellschatft ist bei der GbR kein Mindest-
kapital vorgeschrieben. Das Gesellschaftsvermdgen ist gemeinschatftliches Ver-
mogen der Gesellschafter (Gesamthandsvermégen). Der am Gesamthandsver-
mogen beteiligte Gesellschafter ist nicht berechtigt, Gber seinen Anteil an einem
Gegenstand des gesamthéanderisch gebundenen Vermdégens zu verfugen. Fur
die Schulden der Gesellschaft haften neben der Gesellschaft die Gesellschafter
als Gesamtschuldner.

Zu bericksichtigen ist hier, dass ein Krankenhaus in o6ffentlich-rechtlicher
Tragerschaft die jeweiligen Kommunalverfassungen der Lander zu beachten
hat. Hier ist haufig geregelt, dass sich die Kommunen nur dann an Unterneh-
men in Privatrechtsform beteiligen durfen, wenn ihre Haftung auf einen ange-
messenen Beitrag beschrénkt ist. Diese Vorgabe spricht grundsatzlich gegen
die Beteiligung an einer Apparategemeinschaft in der Rechtsform der GbR.
Gleichzeitig ist aber eine Tendenz zu Kooperationen zu verzeichnen.!*® Die
Beteiligung des 6ffentlich—rechtlichen Krankenhauses an der GbR ist mit nach-
folgenden steuerlichen Konsequenzen verbunden.

Zunachst ist zu klaren, welcher Sphéare die Beteiligung an einer GbR zuzu-
rechnen ist. Die Einordnung ist entscheidend fir die korperschaftsteuerliche
Behandlung und fur die gemeinnutzigkeitsrechtlichen Folgen.

a. Ertragsteuerliche Aspekte
Fir die Durchfilhrung der GbR sind grundsatzlich zwei Varianten denkbar.*®
Das Krankenhaus und ein oder mehrere Arzte griinden die GbR. Im Anschluss

daran erwirbt die GbR das Grol3gerat.

1004

Lo0s Clade, H., GroRere Kooperationsbereitschaft, in: Deutsches Arzteblatt, 1998, S. 27.

Vgl. Deutsche Krankenhausgesellschaft, Kooperationsvertrage, 2005, S. 15 f.
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Kosten-GbR"

Das Krankenhaus und der oder die Arzte nutzen das Gerat gemeinsam. Die

Gesellschafter tragen dabei gemeinsam die anfallenden Kosten fir den Erwerb
und den Unterhalt des Geréates. Die entstanden Kosten werden auf die Gesell-
schafter umgelegt. Die Gesellschaft selbst arbeitet ohne Gewinnerzielungs-

absicht.

. Betreiber-GbR" und zusétzliche entgeltliche Nutzungsiiberlassung

Die GbR betreibt das Grof3gerat und stellt die Leistungen den Gesellschaftern
in Rechnung. Zusatzlich werden auch entgeltliche Leistungen fir Dritte
erbracht. Die Tatigkeit der GbR erfolgt mit Gewinnerzielungsabsicht.

Wird die Beteiligung an der GbR im Vermogen des o6ffentlich-rechtlichen
Krankenhaus (Regie- oder Eigenbetrieb) gehalten, ist sie innerhalb der ,vir-
tuellen Korperschaft® entweder dem Bereich ,virtuelle Vermdgensverwaltung®
oder dem Bereich ,virtueller wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb® zuzuordnen. Die
Beteiligung an einer gewerblich téatigen Personengesellschaft wird stets als wirt-
schaftlicher Geschaftsbetrieb angesehen, wenn die steuerbeginstigte Korper-

schaft Mitunternehmer dieser Personengesellschaft ist.*°%

Zu klaren ist folglich, ob die Gesellschaft biurgerlichen Rechts mit dem Betrieb
des Grol3gerates einen Gewerbebetrieb unterhalt und zweitens, welcher Sphare
die Beteiligung des Krankenhauses an der GbR zuzuordnen ist. Entscheidend
ist zunachst die Tatigkeit der GbR.

(aa) ,Kosten-GbR"

In der ersten Variante schlie3en sich das Krankenhaus und ein oder mehrere
niedergelassene Arzte in Form einer Gesellschaft birgerlichen Rechts
zusammen. Gesellschaftszweck ist der gemeinsame Betrieb eines Grol3-
gerates. Die Gesellschaft besitzt die fur den Betrieb notwendigen Raume, stellt
das Hilfspersonal, beschafft das Grol3geréat und anderes Material. Die Gesell-
schafter haben gleiche Investitionseinlagen zu leisten und sind am Gesell-
schaftsvermdgen in gleicher Hohe beteiligt. Die Gesellschaft burgerlichen

1095 \/gl. BFH v. 27.03.2001 — | R 78/99, BStBI. 11 2001, 449.
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Rechts soll lediglich Kosten deckend arbeiten, jedoch keinen Gewinn erwirt-
schaften. Die laufenden Betriebskosten werden deshalb von den beteiligten
Gesellschaftern nach dem jeweiligen Grad der Inanspruchnahme des Grol3-
gerates im Umlageverfahren erhoben. Die Gesellschaft birgerlichen Rechts
selbst tritt nicht in Rechtsbeziehungen zu Patienten. Die Liquidationen erfolgen
ausschlieRlich durch die Arzte bzw. das Krankenhaus. Dies ist mit folgenden

steuerlichen Konsequenzen verbunden:

Personengesellschaften sind als solche weder einkommensteuer- noch kérper-
schaftsteuerpflichtig.'®’ Deshalb wird gemaR § 15 Abs. 1 EStG das Einkom-
men der Mitunternehmerschaft unmittelbar den einzelnen Mitunternehmern
zugerechnet und bei diesen nach den persénlichen Merkmalen besteuert.

8 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG erfasst nur die Offene Handelsgesellschaft, die
Kommanditgesellschaft und andere Gesellschaften, ,bei der der Gesellschafter
als Unternehmer (Mitunternehmer) anzusehen ist*. Zu den anderen Gesell-
schaften zahlt grundsatzlich die Gesellschaft burgerlichen Rechts. § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 EStG setzt tatbestandsméalfdig voraus, dass die Gesellschaft
blurgerlichen Rechts, d.h. die Gesellschafter in ihrer Verbundenheit als
Personengesellschaft, ein gewerbliches Unternehmen im Sinne von § 15 Abs. 1
Nr. 1i.V.m. Abs. 2 EStG betreibt.

Ubt eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts kein gewerbliches Unternehmen aus,
kann sie nicht unter 8§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG subsumiert werden. Ein
Gewerbebetrieb im Sinne von § 15 Abs. 1 EStG stellt nur eine Tatigkeit dar, die
neben weiteren Voraussetzungen mit der Absicht betrieben, wird einen Gewinn

Zu erzielen.

Auch 8 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG setzt voraus, dass die Gesellschaft neben einer
anderen Tatigkeit eine gewerbliche Tatigkeit, also eine Tatigkeit mit Gewinn-
erzielungsabsicht, ausfuihrt. Die zwischen dem Krankenhaus und dem oder den
Arzten Dbetriebene GbR wird aber gerade ohne Gewinnerzielungsabsicht
betrieben. Vielmehr verteilen sich die entstehenden Aufwendungen auf die
Gesellschafter.

1907 Nach § 1 EStG sind nur natirliche Personen Steuersubjekt und nach § 1 KStG sind nur

Kdrperschaften Steuersubjekt der Kérperschaftsteuer.
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Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden, dass es sich in der ersten
Variante mangels Gewinnerzielungsabsicht um keine gewerbliche Personen-

gesellschaft handelt und keine Mitunternehmerschaft vorliegt.***®

Das Krankenhaus ist somit nicht an einer gewerblichen Personengesellschaft
beteiligt. Obige Beteiligung stellt somit auch keinen wirtschaftlichen Geschéfts-
betrieb dar. Folglich ist die Beteiligung des Krankenhauses an der GbR
innerhalb der ,virtuellen Korperschaft® dem steuerfreien Bereich der ,virtuellen
Vermogensverwaltung® zuzuordnen. Insoweit muss der Auffassung von
Gleichner widersprochen werden, der die Beteiligung dem Bereich Zweck-
betrieb zurechnet.'*%

Das Vorliegen eines Zweckbetriebes setzt voraus, dass die Tatbestands-
merkmale eines wirtschaftlichen Geschaftsbetriebs erfullt sind. Die Voraus-
setzungen des Zweckbetriebes gemal § 65 AO sind (aber) erst dann zu prifen,

wenn ein wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb vorliegt.

(ab) , Betreiber-GbR*

In der zweiten Variante schliel3en sich das Krankenhaus und ein oder mehrere
niedergelassene Arzte ebenfalls in Form einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts
zusammen. Gesellschaftszweck ist wiederum der gemeinsame Betrieb eines
Grol3gerates. Im Unterschied zur ersten Variante arbeitet jetzt die GbR mit
Gewinnerzielungsabsicht und erbringt auch Leistungen an Dritte, die nicht
Gesellschafter der Gesellschaft birgerlichen Rechts sind.

Zu klaren ist auch hier die Art der Einkinfte der GbR. Fraglich erscheint, ob die
Gesellschaft burgerlichen Rechts freiberufliche Einkinfte im Sinne des § 18
EStG erzielt. Grundsatzlich rechnet jede Aktivitat, die der Prophylaxe, Diag-
nose, Heilung oder Linderung einer Erkrankung zu dienen bestimmt ist, zu den
arztlichen Tatigkeiten.'®*® Handlungen, die mit einem medizinischen GroRgerét
ausgeubt werden, sind somit unstreitig eine arztliche Tatigkeit.

1008 \/g]. BMF v. 25.03.1987 — IV B 4 - S 2246 - 7/87, DB 1987, S. 1016.
1009 Vgl. Gleichner, E., Aspekte, in: Z6gU, 2004, S. 23.
1010 v/gl. Wacker, R., in: Schmidt, L., EStG, 2006, § 18 EStG, Rz. 87.
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Eine Gesellschaft burgerlichen Rechts erzielt freiberufliche Einkinfte, wenn die
Gesellschafter in ihrer Verbundenheit neben den vier Positivkriterien eines
Gewerbebetriebs zusatzlich auch die persoénlichen Voraussetzungen einer frei-
beruflichen Tatigkeit erfiillen.’®*! Eine Mitunternehmerschaft entfaltet nur dann
eine freiberufliche Tatigkeit im Sinne des § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG, wenn alle ihre

Mitunternehmer freiberuflich tatig sind.***?

Nach der Rechtsprechung des BFH fuhrt die Zugehorigkeit eines Nicht-
Freiberuflers dazu, dass die Personengesellschaft insgesamt gewerbliche Ein-
kiinfte bezieht.*®*®* Dem Sachverhalt, dass ein Gesellschafter nicht die Kriterien
eines Freiberuflers erfullt, werden die Sachverhalte der Beteiligung einer
Kapitalgesellschaft gleichgestellt.

Ist an einer Mitunternehmerschaft eine Kapitalgesellschaft beteiligt, sind somit
nicht alle Gesellschafter Mitunternehmer, da eine Kapitalgesellschaft nicht die

Merkmale eines freien Berufes erfilllen kann.%*

Die Rechtsprechung
begrindet dies mit der Regelung des § 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG, nach dem die
Tatigkeit einer Kapitalgesellschaft stets als Gewerbebetrieb gilt. Folglich kann
eine Kapitalgesellschaft nicht die Merkmale eines freien Berufes erfillen.
Kapitalgesellschaften unterscheiden sich in der Rechtsordnung von nattrlichen
Personen und Personengesellschaften so wesentlich, dass ihre Behandlung als
Gewerbebetrieb gerechtfertigt ist. Begrindet wird dies damit, dass Kapital-
gesellschaften tUber ein Mindestkapital verfigen und regelmafig unabhangig
von der Art und Zahl ihrer Mitglieder sind. Das spricht fur die generelle Behand-
lung der Kapitalgesellschaften als Gewerbebetrieb.

Nichts anderes kann demnach fur die Beteiligung einer juristischen Person des
offentlichen Rechts an einer Mitunternehmerschatft gelten. Auch eine juristische
Person des o6ffentlichen Rechts kann nicht die Merkmale eines freien Berufes

erfillen.

1011 v/gl. BFH v. 09.10.1986 - IV R 235/84, BStBI. Il 1987, 124; v. 07.11.1991 - IV R 17/90,
BStBI. Il 1993, 324.

1012 \/gl. BFH v. 25.06.1984 — GrS 4/82, BStBI. 1 1984, 751; v. 11.06.1985 — VIII R 254/80,
BStBI. Il 1985, 584; v. 23.11.2000 — IV R 48/99, BStBI. Il 2001, 241; v. 03.12.2003 — IV B
192/03, BStBI. Il 2004, 303.

1013 \/gl. BFH v. 09.10.1986 - IV R 235/84, BStBI. Il 1987,124; v. 15.05.1997 - IV R 33/95,
BFH/NV 1997, 751 m.w.N.

1014 v/gl. BFH v. 03.12.2003 - IV B 192/03, BStBI. Il 2004, 303.
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Somit fuhrt die Beteiligung des Krankenhauses an der Gesellschaft birger-
lichen Rechts dazu, dass die Gesellschaft gewerbliche Einkiinfte im Sinne des
8 15 EStG bezieht. Es liegt folglich eine gewerbliche Personengesellschaft vor.

Wird die Beteiligung an der gewerblichen Personengesellschaft im allgemeinen
Vermdgen der juristischen Person des o6ffentlichen Rechts gehalten, stellt sie
selbst einen Betrieb gewerblicher Art dar, soweit die juristische Person des
offentlichen Rechts Mitunternehmerrisiko und Mitunternehmerinitiative tragt.***
Mitunternehmerinitiative bedeutet hierbei, dass die juristische Person des
offentlichen Rechts an den unternehmerischen Entscheidungen teilnimmt. Als
ausreichend wird es angesehen, wenn der Gesellschafter die Moglichkeit zur
Ausibung von Gesellschaftsrechten besitzt, die wenigstens den Stimm-,
Kontroll- und Widerspruchsrechten angenahert sind, welche einem Kommandi-
tisten nach dem HGB zustehen. Mitunternehmerrisiko tragt der Gesellschafter
dann, wenn er auf gesellschaftsrechtlicher Grundlage am Erfolg oder Misserfolg
eines gewerblichen Unternehmens teilnimmt.

Dies ist in Variante zwei erflllt. Die juristische Person des offentlichen Rechts
haftet als Trager des Krankenhauses und Gesellschafter der GbR gesamt-
schuldnerisch und nimmt nach den Grundsatzen der GbR auch an der
Geschaftsfuhrung teil.

Wird die Beteiligung nicht im allgemeinen Vermoégen der juristischen Person
des offentlichen Rechts gehalten, sondern dem Betriebsvermdgen des Betriebs
gewerblicher Art — Krankenhaus zugeordnet, so rechnet sie innerhalb der
virtuellen Koérperschaft zu dem steuerpflichtigen Bereich des ,virtuellen wirt-
schaftlichen Geschaftsbetriebes”.

Zum gleichen Ergebnis gelangt die Rechtsprechung. In der Entscheidung vom
09.05.1984'® f{ihrt der BFH aus, dass unter dem Gesichtspunkt einer Vermei-
dung von Wettbewerbsverzerrungen und der Gewahrleistung der steuerlichen
GleichmaRigkeit die Beteiligung einer juristischen Person des offentlichen

Rechts an einer Mitunternehmerschaft gemafld 8 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG einen

1015 Vgl. Krdmer, H., in: Détsch, E. / Jost, W. / Pung, A. u.a., KStG, § 4 KStG, Rz. 46; Augsten,

U., in: Fabry, B. / Augsten, U., Handbuch, 2002, S. 319; Fritz, T., Aufnahme, 2003, S. 138;
BFH v. 09.05.1984 — | R 25/81, BStBI. 11 1984, 726.
1016 \/gl. BFH v. 09.05.1984 — | R 25/81, BStBI. 11 1984, 726.
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.Betrieb gewerblicher Art" darstellt. ,Dies gilt unabhéngig davon, ob der Betrieb
gewerblicher Art nur aus der Beteiligung an der Mitunternehmerschaft besteht
oder ob die Beteiligung lediglich vermdgensmalfiig einem bestehenden Betrieb
gewerblicher Art zuzuordnen ist. Auch kommt es nicht darauf an, ob an der
Mitunternehmerschaft nur juristische Personen des oOffentlichen Rechts oder

auch Personen des Privatrechts beteiligt sind.“***’

Hieraus resultiert im Fall der Beteiligung des Krankenhauses an der mit
Gewinnerzielungsabsicht tatigen Gesellschaft birgerlichen Rechts, dass die
Beteiligung einen Betrieb gewerblicher Art darstellt, sofern sie im allgemeinen
Vermdgen der juristischen Person des 6ffentlichen Rechts gehalten wird.

Die Beteiligung kann allerdings auch dem bereits bestehenden Betrieb
gewerbliche Art — Krankenhaus der gleichzeitig die Voraussetzungen des
Zweckbetriebes erflllt vermdgensmalfiig zugeordnet werden. Die ,Beteiligung”
wird also einem im Ubrigen bestehenden ,Betrieb gewerblicher Art —
Krankenhaus* zugerechnet.

Da die Regeln des Gemeinnitzigkeitsrechts auch auf die offentliche Hand

Anwendung finden,**

stellt der Betrieb gewerbliche Art — Krankenhaus einen
wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb dar, der unter den Voraussetzungen des § 67

AO als Zweckbetrieb gilt.

Im Sinne des § 67 AO ist das Krankenhaus als Zweckbetrieb anerkannt. Fur die
weitere Untersuchung gilt dieser Betrieb gewerblicher Art deshalb als ,virtuelle
Korperschaft®. Hier werden dann entsprechend der Behandlung einer gemein-

niitzigen Kérperschaft des Privatrechts weitere Spharen unterschieden.***

Dies sind die ,virtuelle Vermdgensverwaltung®, der ,virtuelle wirtschaftliche
Geschaftsbetrieb” und der ,virtuelle Zweckbetrieb“. Die Beteiligung ist also

dem Bereich ,virtueller wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb” zuzuordnen.

9 BFH v. 09.05.1984 — | R 25/81, BStBI. Il 1984, 726.
1018 Vgl. Hey, J., Steuerbegiinstigung, in: StuW, 2000, S. 467; m. w. N.
1019 Vgl. auch Ausfiihrungen in Kapitel D .
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b. Gemeinnutzigkeitsrechtliche Aspekte

Das Krankenhaus bzw. sein Trager ist als Korperschaft nach 8 5 Abs. 1 Nr. 9
KStG i.V.m. 8 67 AO von der Korperschaftsteuer befreit. Dies hat allerdings
auch zur Konsequenz, dass alle Vorgaben des Gemeinnitzigkeitsrechts beach-
tet werden mussen. Bedeutung erlangt im Rahmen von gesellschaftsrechtlichen
Kooperationen das Gebot der satzungsgemalfien Mittelverwendung, nach dem
alle Mittel der Korperschaft nur fir die satzungsgemalen Zwecke verwendet

werden dirfen.t?® Zudem sind diese zeitnah zu verwenden.%%

(aa) ,Kosten-GbR"

In der ersten Variante erfolgt eine reine Kostenumlage auf die Gesellschatfter,
wobei die GbR selbst ohne Gewinnerzielungsabsicht tatig wird. Die Beteiligung
ist folglich innerhalb der virtuellen Kdrperschaft Krankenhaus dem Bereich der
wvirtuellen Vermogensverwaltung” zuzuordnen. Und im allgemeinen Vermégen
der juristischen Person des offentlichen Rechts entsprechend der Sphére
.vermodgensverwaltung*.

Nach Ansicht der Finanzverwaltung liegt bei der Beteiligung an einer
Grol3gerate—GbR, welche nur die Kosten aufteilt, kein Verstol3 gegen das

Gemeinniitzigkeitsrecht vor.*%%?

(bb) Betreiber- GbR

Ist die GbR dagegen mit Gewinnerzielungsabsicht tatig, stellt die Beteiligung
selbst einen Betrieb gewerblicher Art dar oder reprasentiert bei Zuordnung zum
Betrieb gewerblicher Art Krankenhaus einen ,virtuellen wirtschaftlichen
Geschéftsbetrieb*.

Dem Grundsatz der Selbstlosigkeit (8 55 Abs. 1 AO) entsprechend, dirfen nicht
vorrangig eigenwirtschaftliche Zwecke verfolgt werden. Es ist allerdings
umstritten, ob und ggf. ab welchem Umfang die Ausibung wirtschaftlicher

1020 5 '§ 55 Abs. 1 Nr. 1 AO.
1021 5§ 55 Abs. 1 Nr. 5 AO.
1022 \/g1. BMF — Schreiben v. 25.03.1987 — IV B 4 — S 2246 — 7/87, DB, 1987, S. 1016.
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Tatigkeiten, eine schadliche Verfolgung eigenwirtschaftlicher Zwecke darstellt.
Nach Ansicht der Finanzverwaltung liegt ein Verstol3 vor, sofern die wirtschaft-
liche Tatigkeit der Kérperschaft das Geprage gibt.'%%

Die Beteiligung an einer Grol3gerate — GbR wird aber nicht dem gesamten
Krankenhaus das Geprage geben. Die Beteiligung durfte in soweit unproble-

matisch sein.

c. Verkehrsteuerliche Aspekte

Fur die umsatzsteuerliche Behandlung ist es entscheidend, ob die Gesellschaft
birgerlichen Rechts als Unternehmer im Sinne des 8§ 2 UStG angesehen wer-
den kann. Gemal3 8§ 2 Abs. 1 Satz 1 UStG ist Unternehmer, wer eine gewerb-
liche oder berufliche Téatigkeit selbstandig ausibt. Als gewerblich oder beruf-
liche Tatigkeit gilt dabei jede nachhaltige Tatigkeit zur Erzielung von
Einnahmen, auch wenn keine Gewinnerzielungsabsicht vorliegt oder eine
Personenvereinigung nur gegeniber inren Mitgliedern tatig wird.

Hieraus folgt, dass nach dem umsatzsteuerlichen Unternehmerbegriff grund-
satzlich auch nichtrechtsfahige Personenvereinigungen oder Gemeinschaften
Unternehmer sein kénnen.'®* Damit allerdings eine GbR als Unternehmer im
Sinne des Umsatzsteuergesetzes gilt, missen die Merkmale des 8§ 2 UStG

erfullt werden.%®

Dies bedeutet, dass die nichtrechtsfahige Personen-
vereinigung eine nachhaltige Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen entfaltet.

Auf eine Gewinnerzielungsabsicht kommt es hingegen nicht an.

»ratigwerden” im Sinne von 8§ 2 UStG erfordert nicht, dass der Unternehmer
selbst tatig wird. Der Unternehmer kann die Tatigkeit auch ausschliel3lich durch
Erfullungsgehilfen vornehmen lassen, die fir seine Rechnung téatig sind. Eine
Geschéftsfahigkeit oder Handlungsfahigkeit des Unternehmers ist daher nicht
erforderlich. Die Gesellschaft birgerlichen Rechts, die weder rechtsfahig noch

handlungsfahig ist, handelt nur tber ihre Gesellschafter.

1023 \/gl. BMF — Schreiben v. 15.02.2002 — IV C 4 — S 0174 — 2/01, BStBI. | 2002, 267. S. AEAO
Rz.2 zu § 55 Abs. 1 Nr. 1 AO.

10245 §2 Abs. 1 S. 3, § 10 Abs. 5 Nr. 1 UStG; Abschn. 16 Abs. 1 UStR 2005. Vgl. Jakob, W.,
Umsatzsteuer, 2005, S. 47.

1025 Vgl. Reil3, W., in: Reil3, W. / Kraeusel, J. / Langer, M., UStG, § 2 UStG, Rz. 78.

245



Zur Unternehmereigenschaft gehort auch, dass die Personenvereinigung als
Leistungsgeber nach aul3en auftritt. Ein Auftreten nach auf3en zeigt sich daran,
dass die Personenvereinigung gegenuber dem Leistungsempfanger als Schuld-
ner der Leistung auftritt. Innengesellschaften sind keine Unternehmer im Sinne
des § 2 UStG.2?® Nicht erforderlich ist, dass die Personenvereinigung gegen-
Uber Aul3enstehenden Leistungen erbringt. GemalR 8§ 2 Abs. 1 S. 3 UStG qilt
der Tatbestand auch dann als erfullt, wenn eine Personenvereinigung nur
gegenuber ihren Mitgliedern tatig wird.

Im Unterschied zu einkommen- und korperschaftsteuerlichen Normen ist fur die
Unternehmereigenschaft eine Einnahmenerzielungsabsicht ausreichend.®?’ Es
muss folglich kein Totalgewinn angestrebt werden. In den Fallen, in denen
Personenvereinigungen nur gegenuber ihren Mitgliedern téatig werden, kommt
es haufig vor, dass die Personenvereinigung von ihren Mitgliedern lediglich
einen Kostenbeitrag erhebt. Dies ist aber ausreichend fir das Tatbestands-
merkmal Einnahmenerzielungsabsicht.*%%

Entscheidend fiir die umsatzsteuerliche Beurteilung der aus Arzten und
Krankenhaus bestehenden GDbR ist folglich, ob die Gesellschaft nach aul3en

auftritt und das Tatbestandsmerkmal der Einnahmenerzielungsabsicht.

(aa) ,Kosten-GbR"

In der ersten Variante erfolgt eine reine Kostenumlage auf das Krankenhaus
und die beteiligten Arzte. Diese Tatsache erfiillt das Kriterium ,Einnahmen-
erzielungsabsicht”, da fir die Unternehmereigenschaft gemald § 2 UStG keine
Gewinnerzielungsabsicht erforderlich ist, sodass auch eine Tétigkeit gegen
Aufwendungsersatz genugt.

Der Tatbestand, dass die GbR die Leistung nur gegeniber den an der
Gesellschaft beteiligten Arzten und dem Krankenhaus erbringt, ist ausreichend
fur das Kriterium ,Auftreten nach auf3en“. Kraft ausdricklicher gesetzlicher

Bestimmung ist die nachhaltige Téatigkeit von Personenvereinigungen gegen-

1026 Vgl. Reil3, W., in: Reil3, W. / Kraeusel, J. / Langer, M., UStG, § 2 UStG, Rz. 84; Jacob, W.

Umsatzsteuer, 2005, S. 47; BFH v. 27.05.1982 — VR 110 -111/81, BStBI. 11 1982, 678.
Vgl. Reil3, W., in: Reil3, W. / Kraeusel, J. / Langer, M., UStG, § 2 UStG, Rz. 58.
Vgl. Jacob, W., Umsatzsteuer, 2005, S. 55.

1027
1028

246



Uber ihren Mitgliedern in die gewerbliche oder berufliche Tatigkeit mit
einbezogen. Die Gesellschaft ist auch selbstandig tatig. Somit reprasentiert die
GbR einen Unternehmer im Sinne des § 2 UStG.

Die Uberlassung des GroRgerites gegen Kostenumlage stellt mithin eine
umsatzsteuerbare sonstige Leistung geméafd 8 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG dar. Diese
Leistung konnte nach § 4 UStG steuerfrei sein. Die Umsatzsteuerbefreiung
gemal 8 4 Nr. 14 S. 2 UStG greift allerdings nicht, da die Gesellschafter der
GbR nicht alle Berufsangehorige sind. Das Krankenhaus als solches ist als
Nichtarzt beteiligt. Auch die Umsatzsteuerbefreiung nach 8 4 Nr. 16 b UStG ist
nicht anwendbar, da die tatige GbR kein Krankenhaus darstellt.

Allerdings konnte die Umsatzsteuerbefreiung nach 8 4 Nr. 16 ¢ UStG zur
Anwendung gelangen. Danach ist Voraussetzung, dass die Leistungen unter
arztlicher Aufsicht erbracht werden und die Leistungen im vorangegangenen
Kalenderjahr mindestens 40 Prozent gegentber Personen nach 8 4 Nr. 15 b
UStG erfolgte. Liegen alle Voraussetzung des 8 4 Nr. 16 ¢ UStG vor, werden

die Leistungen von der Umsatzsteuer befreit.°*

Werden die Voraussetzungen (insbesondere die 40 Prozent Grenze) nicht
erfillt, liegen steuerbare und steuerpflichtige sonstige Leistungen vor. Die GbR
kénnte aber dann gemal § 15 UStG den Vorsteuerabzug geltend machen, da

sie selbst keine von der Umsatzsteuer befreiten Leistungen erbringt.

(bb) ,Betreiber-GbR*

In der Variante 2 werden entgeltliche Leistungen gegeniber den Gesell-
schaftern und Dritten erbracht. Die Unternehmereigenschaft nach § 2 UStG
liegt folglich unstreitig vor. Fur die Umsatzsteuerbefreiung nach 8§ 4 Nr. 16 ¢
UStG gelten die Ausfilhrungen zur Variante 1 entsprechend.

1029 ygl. BMF v. 14.12.1987 — IV A 3 — S 7170 — 21/87, UR 1988, S. 97.
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2. Gesellschaften mit eigener Rechtspersonlichkeit

a. Zivilrechtliche Grundlagen

Eine weitere Form der Public-Private-Partnership ist die Grindung von
gemischtwirtschaftlichen Servicegesellschaften, an denen neben dem Kranken-
haustrager auch ein privater Dienstleister beteiligt wird. Dabei kann die
Zusammenarbeit zwischen offentlicher Hand und Privaten Uber den Rahmen
einer Gesellschaft burgerlichen Rechts hinausgehen und beispielsweise in der
Rechtsform einer GmbH erfolgen. Neben der Problematik der Rechtsformwahl

ist zu klaren, fir welche Servicebereiche die Gesellschaft errichtet werden soll.

Als mogliche Gestaltung ist es denkbar, fir jeden Servicebereich eine eigene
Gesellschaft zu grinden und hierfir entsprechend spezialisierte Partner zu
suchen. Diese Alternative ist allerdings mit hohem organisatorischem, finan-
ziellem und personellem Aufwand verbunden. Haufig wird deshalb eine Service-
gesellschaft mit mehreren Servicebereichen gegriindet (vgl. das Beispiel in
nachfolgender Abbildung).

Offentlich-rechtlicher
Krankenhaustrager Privater Dienstleister
- Krankenhaus -
Servicevertrag Betriebsfilhrungsvertrag
51% 49%

Gemischtwirtschaftliche
Servicegesellschaft
- GmbH -

ABBILDUNG 11: SERVICE-GESELLSCHAFTEN ALS PPP

Schwierig kann sich die Suche nach einem geeigneten Partner gestalten, der

gleiche Leistungen und Qualitat wie entsprechende Spezialisten bietet.***

1030 Zur Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens zur Suche eines privaten Partners siehe

Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB): Die Regelungen wurden durch das
Gesetz zur Beschleunigung der Umsetzung von 6ffentlich-privaten Partnerschaften v.
01.09.2005 (BGBI. I, S. 2676) novelliert.
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b. Ertragsteuerliche Aspekte

Bei der Grindung einer Servicegesellschaft sind auch moégliche steuerliche
Folgen zu beachten. Aus Sicht des offentlich-rechtlichen Anteilseigners ist von
Bedeutung, in welcher Sphare die Beteiligung an der kinftigen Service—-GmbH
gehalten wird. Die Probleme entsprechen denen bei der Privatisierung von
Teilbetrieben.’®! Grundsétzlich besteht auch hier die Méglichkeit, die Beteili-
gung im allgemeinen Vermogen der juristischen Person zu halten oder dem
Betriebsvermdgen eines bereits bestehenden Betriebs gewerblicher Art

zuzuordnen.

Wird die Beteiligung im allgemeinen Vermégen der juristischen Person des
offentlichen Rechts gehalten, kommt die Sphére ,Vermobgensverwaltung* oder
.Betrieb gewerblicher Art* in Betracht. Wie bereits ausgefihrt, wird die Beteili-
gung einer juristischen Person des offentlichen Rechts an einer Kapitalgesell-
schaft dem Bereich ,Vermogensverwaltung® zugeordnet.

Eine analoge Anwendung der Grundsatze, die fur die Beteiligung einer gemein-
nutzigen Korperschaft des privaten Rechts gelten, ist hier nicht angebracht. Hier
wird ein ,wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb® angenommen, wenn die gemein-
nitzige Korperschaft Uber die Kapitalgesellschaft am allgemeinen wirtschaft-
lichen Verkehr teilnimmt. Das Kriterium ,Teilnahme am allgemeinen wirtschaft-
lichen Verkehr ist aber keine Tatbestandsvoraussetzung fir den “Betrieb
gewerblicher Art“. Wird die Beteiligung an der Service—Gesellschaft im allge-
meinen Vermogen der juristischen Person des o6ffentlichen Rechts gehalten, ist
sie somit dem Bereich der Vermbgensverwaltung zuzurechnen.

Eine Ausnahme besteht nur, wenn man die analoge Anwendung der Grund-
satze der Betriebsaufspaltung auf die offentliche Hand bejaht. Hierzu ware eine
personelle und sachliche Verflechtung der juristischen Person des offentlichen
Rechts mit der Service—Gesellschaft erforderlich.

Wird die Beteiligung dem Betriebsvermdgen des Krankenhauses zugeordnet,
rechnet sie auch hier innerhalb der ,virtuellen Koérperschaft® grundsatzlich zu
der Sphéare ,virtuelle Vermogensverwaltung®. Allerdings kann im Falle der

1031 Vgl. hierzu Kapitel I. 1. 2. c.
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mittelbaren oder unmittelbaren tatséchlichen entscheidenden Einflussnahme
auf die laufende Geschaftsfihrung ein ,virtueller wirtschaftlicher Geschéfts-
betrieb” begrindet werden.

Die dargestellten Grundséatze sind gerade im Rahmen von Servicegesell-
schaften von Bedeutung. Soll die Beteiligung an der Servicegesellschaft nicht
als Betrieb gewerblicher Art qualifiziert werden, darf die juristische Person des
offentlichen Rechts keinen Einfluss auf die laufende Geschaftsfuhrung der
Servicegesellschaft haben. Dies kann beispielsweise durch die Bildung eines
Aufsichtsrats oder Beirats bei der Servicegesellschaft geschehen. Die Gesell-
schafter mussten dann auf ihr GmbH-rechtliches Weisungsrecht gegentber der
Geschaéftsfuhrung in Fragen der laufenden Geschéftsfihrung zu Gunsten des
Aufsichtsrats/Beirats verzichten.

Auch die analoge Anwendung der Grundsatze der Betriebsaufspaltung ist zu
berlcksichtigen. Haufig wird der offentlich-rechtliche Tréager des Kranken-
hauses aus verschiedenen Grinden eine Mehrheitsbeteiligung an der Service-
gesellschaft besitzen. Dies fiihrt aber gleichzeitig zum Vorliegen einer perso-
nellen Verflechtung. Denn das Vorhandensein einer personellen Verflechtung
wird bei Beherrschungsidentitat bejaht.

Diese liegt vor, wenn eine Person oder Personengruppe auf gesellschafts-
rechtlicher oder vertraglicher Grundlage beide Unternehmen in der Weise
beherrscht, dass sie in der Lage ist, in beiden Unternehmen einen einheitlichen
Geschafts- und Betatigungswillen durchzusetzen.

Daneben muss fir das Vorliegen einer Betriebsaufspaltung die sachliche
Verflechtung vorliegen. Diese gilt als erfillt, wenn das Besitzunternehmen dem
Betriebsunternehmen wesentliche Betriebsgrundlagen Uberlasst. Bei der
Grindung von Servicegesellschaften sind hier insbesondere Gebaude oder
Gebaudeteile ausschlaggebend. Wahrend bisher die Rechtsprechung des
BFH'*2 darauf abstellte, dass die entsprechenden Gebaude oder Gebaudeteile
auf die besonderen Bedurfnisse der Betriebsgesellschaft hergerichtet bzw.
gestaltet sind, verlasst der BFH in der jungeren Rechtsprechung diesen Weg.

1032 y/gl. BFH v. 02.04.1997 — X R 21/93, BStBI. Il 1997, 565.
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Hiernach ist ein Gebaude oder Gebaudeteil dann eine wesentliche Betriebs-
grundlage, wenn es nicht wirtschaftlich von geringer Bedeutung fur das
Betriebsunternehmen ist. Die Wirtschaftsgiter missen nach dem Gesamtbild
der Verhaltnisse also zur Erreichung des Betriebszwecks erforderlich sein und
besonderes Gewicht fiir die Betriebsfiihrung besitzen.***

Gebaude, die nicht der Fabrikation dienen, stellen dann eine wesentliche
Betriebsgrundlage dar, wenn der Betrieb seiner Art nach von der Lage des

1034 oder das Gebaude die ortliche und sachliche

Grundstiicks abhangig ist
Grundlage der betrieblichen Organisation bildet.'®* Auch Biro- und Verwal-
tungsgebéude kdnnen nach der Rechtsprechung jedenfalls dann eine wesent-
liche Betriebsgrundlage darstellen, wenn sie fir die Bedurfnisse der Betriebs-
gesellschaft hergerichtet worden sind.'®*® Dariiber hinaus, sofern das Gebaude
die rdumliche oder funktionale Grundlage der Geschéftstatigkeit des Betriebs-
unternehmens ist.'®®’ Ausnahmen gelten bei qualitativ oder quantitativ geringer
wirtschaftlicher Bedeutung. Nach Ansicht von Wacker ist im Ergebnis so gut wie
jedes betrieblich genutzte Gebaude eine wesentliche Betriebsgrundlage.'®® Je
nach Qualifikation den Anteile sind damit unterschiedliche steuerliche Konse-

guenzen verbunden.

Steuerliche Aspekte auf Ebene der Servicegesellschaft

Die in der Rechtsform der GmbH gefiihrte Servicegesellschaft ist als Kapital-
gesellschaft im Sinne des 8§ 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG unbeschrankt korperschaft-
steuerpflichtig. Das zu versteuernde Einkommen der Servicegesellschaft
unterliegt gemald 8§ 23 KStG dem Steuersatz von 25 v. H.. Eine Kdrperschaft-
steuerbefreiung kommt wegen der gewerblichen Betatigung der Gesellschaft
nicht in Betracht. Gleiches gilt in Bezug auf die Gewerbesteuer. Auch hier unter-

liegt die Gesellschaft gemal 8 2 Abs. 2 GewStG der Gewerbesteuer.

1033 \/gl. BFH v. 02.04.1997 — X R 21/93, BStBI. Il 1997, 565; v. 10.04.1997 - IV R 73/94, BStBI.
Il 1997, 569.

1034 \/gl. BFH v. 25.07.1968 — IV R 261/66, BStBI. 11 1968, 677; v. 24.11.1978 — Ill R 121/76,
BStBI. 11 1979, 366; v. 24.08.1989 — IV R 135/86, BStBI. I 1989, 1014; v. 05.09.1991 — IV R
113/90, BStBI. 11 1992, 349.

1035 yvgl. BFH v. 12.02.1992 — XI R 18/90, BStBI. 11 1992, 723.

1036 \/gl. BFH v. 02.04.1997 — X R 21/93, BStBI. Il 1997, 565.

1037 ygl. BFH v. 23.05.2000 — VIII R 11/99, BStBI. 11 2000, 621; v. 23.01.2001 — VIII R 71/98,
BFH/NV 2001, 894; v. 01.07.2003 — VIII R 24/01, BStBI. Il 2003, 757.

1038 v/gl. Wacker, R., in: Schmidt, L., EStG, 2006, § 15 EStG, Rz. 813.
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Steuerliche Aspekte auf Ebene des Krankenhaustragers

Beteiligt sich der Krankenhaustrager, folglich eine juristische Person des
Offentlichen Rechts, an der Servicegesellschaft, so bestehen hinsichtlich der
Behandlung der Beteiligung prinzipiell zwei Mobglichkeiten. Die juristische
Person des offentlichen Rechts, beispielsweise die Kommune, kann die
Beteiligung in ihrem allgemeinen Vermdgen halten. Hier muss dann weiter
differenziert werden, ob die Beteiligung der Vermdgensverwaltung zuzuordnen
ist oder selbst einen Betrieb gewerblicher Art darstellt. Die 6ffentliche Hand hat
aber auch die Moglichkeit die Beteiligung als Betriebsvermégen eines bereits
bestehenden Betriebs gewerblicher Art auszuweisen.

Von den steuerlichen Konsequenzen ist der Fall vergleichbar mit der formellen
Privatisierung eines wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs.’®*® Der Unterschied
liegt jetzt nur in der unterschiedlichen Beteiligungshthe der 6ffentlichen Hand.
Auf Ebene der Servicegesellschaft treten die steuerlichen Folgen unabhéngig
von der Qualifikation der Beteiligung auf Ebene der Tragerkorperschaft ein.

Beteiligung im allgemeinen Vermodgen der juristischen Person des

offentlichen Rechts in der Sphare ,Vermdgensverwaltung*

Dem Bereich der VermoOgensverwaltung sind diejenigen Einnahmen zuzu-
rechnen, die eine juristische Person des offentlichen Rechts dadurch erzielt,
dass sie ihr Vermdgen im Sinne einer reinen Fruchtziehung, hier durch die

Beteiligung an der Service—GmbH, nutzt.

Es besteht dann gemal § 2 Abs. 2 KStG eine beschrankte Korperschaft-
steuerpflicht fur die juristische Person des oOffentlichen Rechts. Die Aus-
schuttung der Service-GmbH an die juristische Person des o6ffentlichen Rechts
unterliegt gemanR 8 20 Abs. 1 Nr. 1, 8§ 43 Abs. 1 Nr. 1, 8 43 a Abs. 1 Nr. 1 EStG
grundsatzlich einem zwanzigprozentigen Kapitalertragsteuerabzug. Der Steuer-
abzug fur Ertrage im Sinne des 8§ 43 Abs. 1 Nr. 1 EStG ist nach § 44 a Abs. 8
Nr. 2 EStG allerdings nur halftig vorzunehmen, wenn der Anteilseigner seinen
begtinstigten Status nach § 44 a Abs. 4 EStG nachweist. Insgesamt kommt es

1039 Vgl. hierzu auch die Ausfihrungen im Kapitel I. I. 2. c.
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folglich zu einer Kapitalertragsteuerbelastung von 10 v.H.. Als Zuschlagssteuer
wird der Solidaritatszuschlag von 5,5 v.H. der Kapitalertragsteuer nach § 4
SolZG erhoben.

Beteiligung im allgemeinen Vermodgen der juristischen Person des

offentlichen Rechts in der Sphare ., Betrieb gewerblicher Art"

Wird die Beteiligung im allgemeinen Vermoégen gehalten und stellt selbst einen
Betrieb gewerblicher Art dar, unterliegt dieser Betrieb mit seinem ermittelten
Einkommen nach 8§ 23 KStG dem allgemeinen Korperschaftsteuersatz in Hohe
von 25 v.H.. Die weitere steuerliche Behandlung entspricht der Ausgliederung
eines wirtschaftlichen Geschéftsbetriebes. Der Unterschied liegt jetzt nur in der

Hohe der Beteiligung.*®*

Beteiligung im Betriebsvermdgen des Betriebs gewerblicher Art —

Zweckbetrieb — Krankenhaus

Auch hier entspricht die weitere steuerliche Behandlung dem Fall der
hunderprozentigen Beteiligung.’*** Davon getrennt zu betrachten sind Gewinn-

ausschuttungen der Servicegesellschaft an den privaten Teilhaber.

c. Verkehrsteuerliche Aspekte

Unter umsatzsteuerlichen Aspekten ist aus der Sicht des offentlich-rechtlichen
Krankenhaustragers Folgendes zu beachten. Die Umsatze des offentlich-
rechtlichen Krankenhauses sind grundsatzlich geméafl 8 4 Nr. 16 a UStG von
der Umsatzsteuer befreit. Damit verbunden ist, dass das Krankenhaus bei
seinen Eingangsumsatzen keinen Vorsteuerabzug gelten machen kann.'%*

Dies hatte fur die Leistungsbeziehungen mit der Servicegesellschaft folgende
Auswirkungen. Die Umsatze der Servicegesellschaft unterliegen der Umsatz-
steuer. Steuerbefreiungen kommen nicht in Betracht. Das Krankenhaus kann
allerdings wegen der Regelung des 8§ 15 Abs. 2 Nr. 1 UStG die auf den

Rechnungen der Service-GmbH lastendende Umsatzsteuer nicht zum Abzug

1040

Vgl. hi Kapitel I. I. 2. c.
Losy VOl hierzu Kapite c

Vgl. hierzu Kapitel I. I. 2. c.
1042 y/gl. § 15 Abs. 2 Nr. 1 USHG.
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bringen. Konsequenz wéare eine Kostensteigerung auf Seiten des Kranken-
hauses.’®® Eine aus betriebswirtschaftlichen Aspekten sinnvolle Zusammen-
arbeit zwischen der 6ffentlichen Hand und einem Privaten kdnnte somit durch
die umsatzsteuerlichen Regelungen mit Kostennachteilen fur den Krankenhaus-
tradger verbunden sein. Um diese Konsequenz zu verhindern, wird haufig eine
umsatzsteuerliche Organschaft angestrebt.'*

Eine umsatzsteuerliche Organschaft liegt gemaR 8§ 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG vor,
wenn eine juristische Person nach dem Gesamtbild der tatsachlichen Verhalt-
nisse finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch in ein anderes Unternehmen
eingegliedert ist. Als Folge der Eingliederung werden die beiden zivilrechtlich

selbstdndigen Rechtssubjekte als eine steuerliche Einheit behandelt.

82 Abs. 2 Nr. 2 UStG ermdglicht grundsatzlich fur jedes beliebige Unternehmen
im Sinne des Umsatzsteuergesetzes die Organtragerschaft.'®* Somit kann
jeder, der eine gewerbliche oder berufliche Tatigkeit selbstandig, nachhaltig und
mit Einnahmeerzielungsabsicht austbt, die Eigenschaft des Organtragerunter-
nehmens erfillen.

Fur den Bereich des Krankenhauses bedeutet dies, dass sich hieraus keine
Einschrankungen ergeben. Dessen Betrieb erflllt die Voraussetzungen eines
Betriebs gewerblicher Art. Mithin ist die juristische Person des offentlichen
Rechts als Trager des Krankenhauses Unternehmer und Steuersubjekt der

1047 sein.

Umsatzsteuer.’**® Und kann Organtrager
Neben diesen Voraussetzungen verlangt der BFH in seiner neueren Recht-
sprechung, dass der Organtrdger eine eigene Tatigkeit ausiben muss. Die
reine Zurechnung der Tatigkeit der Organgesellschaft geniigt nicht.'®*® Um
Organtrager sein zu konnen, miussen also eigene entgeltliche Leistungen
ausgefuhrt werden. Dies ist hier unproblematisch, da das Krankenhaus weiter

seine Tatigkeit ausubt.

1043 Vgl. zum Problem der umsatzsteuerlichen Behandlung von Catering-Leistungen im

Krankenhausbereich: Bock, C., Catering-Leistungen, in: DB, 2002, S. 450 ff.

Vgl. Walter, W. / Groschupp, M., Gestaltungsinstrument, in: UR, 2000, S. 449 fir das
Problem der umsatzsteuerlichen Mehrmutterorganschaft fir Kérperschaften des
offentlichen Rechts.

Vgl. Orth, M., Organtrager, in: DB, 2005, S. 741.

1096 \/gl. BFH v. 18.08.1988 — V R 194/83, BStBI. Il 1988, 932; S. Abschn. 23 Abs. 2 UStR 2005.
Loa7 Vgl. zur umsatzsteuerlichen Organschaft mit einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts
als Organtrager BFH — Urteil v. 09.10.2002 — V R 64/99, BStBI. Il 2003, 375.; Kraeusel, J.,

Juristische Person, in: Carle, D. / Stahl, R. / Strahl, M., Festschrift Korn, 2005, S. 471.
1048 vgl. BFH v. 09.10.2002 — V R 64/99, BStBI. Il 2003, 375.
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Welche Voraussetzungen an die Organgeselischaft gestellt werden, ist im § 2
Abs. 2 Nr. 2 UStG geregelt. Danach kdnnen nur juristische Personen des Zivil-
oder Handelsrechts Organgesellschaft sein.'®* Nicht méglich ist somit, dass
juristische Personen des offentlichen Rechts als Organgesellschaft fungieren.

Selbst dann nicht, wenn sie einen Betrieb gewerblicher Art unterhalten.

Die Eingliederung wird durch drei Faktoren bestimmt. Alle mussen fir das
Bestehen einer Organschaft vorliegen. Allerdings ist es nicht notwendig, dass
alle drei Merkmale gleichermalRen stark ausgepragt sind. Entscheidend ist
vielmehr das Gesamtbild der Verhaltnisse.

Als Tatbestandsvoraussetzung verlangt § 2 Abs. 2 UStG das Vorhandensein
einer finanziellen, wirtschaftlichen und organisatorischen Eingliederung.'®>® Die
Grundvoraussetzung, um eine juristische Person zu beherrschen, ist die finan-
zielle Eingliederung. Dies setzt den Besitz der Anteilsmehrheit voraus, die nach
Gesetz oder Satzung erforderlich ist, um die wesentlichen Entscheidungen im
Unternehmen durchsetzen zu kénnen.’®! Es wird keine zahlenméRig definierter
Anteilsbesitz gefordert, jedoch wird der Organtrager seinen Willen in der Regel
frihestens dann durchsetzen kénnen, wenn er mehr als die Halfte der Anteile
des Organunternehmens besitzt.

Charakteristisch fur eine wirtschaftliche Eingliederung ist, dass das Organ-
unternehmen im Gefiige des Organtréagers als dessen Bestandteil erscheint.?>?
Ausreichend ist es hierfur, wenn sich Organtrdger und Organunternehmen in
betriebswirtschaftlich sinnvoller Weise erganzen. Die Tatigkeiten der Unter-
nehmen miissen sich férdern und erganzen.**>

Eine organisatorische Eingliederung liegt vor, wenn der Organtrager durch
organisatorische MalRnahmen sicherstellt, dass im Organunternehmen sein

Wille auch tatsachlich ausgefiihrt wird.'®* Hierfiir ist beispielsweise eine

1049 ygl. BFH v. 20.12.1973 — V R 87/70, BStBI. Il 1974, 311.

1050 Vgl. Reil3, W., in: Reil3, W. / Kraeusel, J. / Langer, M., UStG, § 2 UStG, Rz. 105.

1051 Vgl. Reil3, W., in: Reil3, W. / Kraeusel, J. / Langer, M., UStG, § 2 UStG, Rz. 111; Walter, W.
/ Groschupp, M., Gestaltungsinstrument, in: UR, 2000, S. 450.

Vgl. Rei3, W., in: Reil3, W. / Kraeusel, J. / Langer, M., UStG, § 2 UStG, Rz. 112; BFH v.
17.01.2002 - V R 37/00, BStBI. 11 2002, 373.
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Personenidentitdt zwischen den Leitungsgremien des Organs und des
Organtragers ausreichend.'®® Im Unterschied zur kérperschaftsteuerlichen und
gewerbesteuerlichen Organschaft muss ein Beherrschungs- und Gewinn-

abfiihrungsvertrag nicht vorliegen.***®

Als Konsequenz des Vorliegens einer finanziellen, wirtschaftlichen und organi-
satorischen Eingliederung sieht 8 2 Abs. 2 Nr. 2 S. 3 UStG vor, dass die
Unternehmensteile von Organtrager und Organ als einheitliches Unternehmen
zu behandeln sind. Unternehmer im Sinne des Umsatzsteuerrechts ist danach
nur der Organtrager.

Die Leistungen der Servicegesellschaft an das Krankenhaus werden somit als
nichtsteuerbare Innenumsatze qualifiziert, da die Organgesellschaft Bestandteil
des Organtragerunternehmens ist. Somit entsteht keine Umsatzsteuer auf die

Leistungen der Servicegesellschaft an das Krankenhaus.

Fraglich ist, ob die Organschaft mit den Grundsatzen des Gemeinnutzigkeits-
rechts vereinbar ist. Die Servicegesellschaft ist als Organgesellschaft in das als
gemeinnutzig anerkannte Krankenhaus, dem Organtréager, finanziell, wirtschaft-
lich und organisatorisch eingegliedert. Folglich kann das gemeinnitzige
Krankenhaus in dieser Konstellation seinen Geschaftswillen in der nichtgemein-
nutzigen Servicegesellschaft durchsetzen. Dies dirfte fir die Gemeinnutzigkeit
unschadlich sein.

Anders musste der umgekehrte Fall beurteilt werden. Ist die Organgesellschaft
eine gemeinnutzige Koérperschatft, ist die umsatzsteuerliche Organschaft grund-
satzlich gemeinnttzigkeitsrechtlich schéadlich. Denn aus den Kriterien der finan-
ziellen und organisatorischen Eingliederung folgt, dass der Organtrager im
Unternehmen des gemeinnitzigen Organs sein Willen durchsetzen kann. Im
Normalfall wird sich die tatséachliche Geschaftsfihrung eines gewerblichen
Unternehmens nicht mit den steuerbeginstigten Zwecken des Organs korres-

pondieren.*®’

1055 y/gl. BFH v. 17.01.2002 — V R 37/00, BStBI. Il 2002, 373.
1056 Vgl. Jacob,W., Umsatzsteuer, 2005, S. 65.
1057 Vgl. Milatz, J. / Schéfers, B., Ausgliederung, in: DB, 2005, S. 1763 f.
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K. Zusammenfassung

Der abschliel3ende Teil dieser Untersuchung fasst die Ergebnisse zusammen,
wobei der Forschungsprozess und die jeweilige Intention der Untersuchungs-
abschnitte reflektiert werden.

Das Forschungsziel der Arbeit bestand in einer Darstellung der steuerlichen
Aspekte der Privatisierung von o6ffentlich-rechtlichen Krankenhausern.

Hierzu wurde im einfihrenden Teil der Begriff des Krankenhauses im Rahmen
des Steuerrechts bestimmt. Es existiert hier keine eigene Definition. Vielmehr
wird auf die Definition des Sozialgesetzbuches und des Krankenhausfinan-

zierungsgesetzes zuruckgegriffen.

In einem weiteren Teil erfolgte eine Systematisierung der Krankenh&user. Es
wurde festgestellt, dass sich die Uberwiegende Zahl der offentlich-rechtlichen
Kliniken in der Rechtsform des Eigen- oder Regiebetriebes befindet.

Kapitel D fuhrte die Besteuerung der offentlich-rechtlichen Krankenh&user als
.Betriebe gewerblicher Art* im Rahmen der Korperschaftsteuer aus. Es offen-
bart sich eine gravierende Forschungsliicke im Bereich der Besteuerung
gemeinnitziger Korperschaften der offentlichen Hand. Die Besteuerung der
offentlichen Hand mit ihrem gemeinnttzigen Betrieb gewerblicher Art -
Krankenhaus stellt ein Beispiel fir die paradoxe Situation bei der Anwendung
des Gemeinnttzigkeitsrechts auf die juristischen Personen des offentlichen
Rechts dar. Da das Unterhalten des Krankenhauses einen Betrieb gewerblicher
Art darstellt - und deshalb mit Einnahmenerzielungsabsicht erfolgt - kann das
Gemeinntutzigkeitsrecht nur im Rahmen eines Zweckbetriebes Anwendung

finden.

Die weitere Problematik zeigte sich bei der konkreten Anwendung des
Gemeinntutzigkeitsrechts auf die 6ffentliche Hand. Hier muss eine klare Tren-
nung zwischen den einzelnen Ebenen der juristischen Person des offentlichen

Rechts erfolgen. Auf der ersten Ebene wird zwischen den Sphéaren ,Hoheits-
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betrieb”, ,Vermdgensverwaltung“ und ,Betrieb gewerblicher Art* unterschieden.
Die zweite Ebene reflektiert dann einen Betrieb gewerblicher Art, der die
Voraussetzungen der Gemeinnutzigkeit erfillt. Folgt man dem Ansatz, dass der
.Betrieb gewerblicher Art* Subjekt der Gemeinnutzigkeit ist, muss dies auch
konsequent weiter verfolgt werden.

Der Betrieb gewerblicher Art — Zweckbetrieb — Krankenhaus wird dann als
wvirtuelle Korperschaft® betrachtet, die in der Folge selbst wieder einzelne
Sphéaren besitzt. Diese Spharen wurden in Anlehnung an die Behandlung der
gemeinnutzigen Korperschaften des Privatrechts als ,virtuelle wirtschaftliche
Geschaftsbetriebe” und ,virtuelle Vermdgensverwaltung® bezeichnet.

Es bedarf einer weiter gehenden Forschung, um die hier entworfene
Konzeption der Besteuerung gemeinnutziger Korperschaften der o6ffentlichen
Hand zu Uberprifen.

Die Ubertragbarkeit der Erkenntnisse fir andere Unternehmen im
gemeinnutzigen Bereich der offentlichen Hand stellt eine sich ebenfalls
anschlieende Forschungsfrage dar. Hier ist insbesondere an staatliche Hoch-
schulen zu denken, die in Anbetracht knapper werdender offentlicher Mittel in

zunehmendem Mal3e Aktivitdten zur Erzielung von Einnahmen verfolgen.

Daran anschlieRend wurde auf die Privatisierungsgrinde und mdgliche Arten
der Privatisierung eingegangen. Auch hier sind Parallelen zum Hochschul-
bereich festzustellen. Es ist ebenfalls eine Tendenz zu verzeichnen, Tétig-
keiten, beispielsweise im Bereich der Auftragsforschung und Weiterbildung auf
selbstandige Rechtstrager auszugliedern.

Die nachfolgenden Kapitel untersuchten die steuerlichen Folgen der unter-

schiedlichen Privatisierungsarten.

Ausgangspunkt ist ein in der Rechtsform des Eigen- bzw. Regiebetrieb gefiihr-
tes gemeinnitziges Krankenhaus.

Eine erste Variante der Privatisierung stellt die so genannte formelle Privati-
sierung des gesamten Krankenhauses dar. Darunter wird der Rechtsform-
wechsel eines Krankenhauses von einer oOffentlich-rechtlichen zu einer privat-

rechtlichen Rechtsform unter Beibehaltung der staatlichen Eigentimerstellung
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verstanden. Zivilrechtlich stehen hier sowohl die Einzelrechtsnachfolge als auch
die Ausgliederung im Rahmen des Umwandlungsgesetzes zur Verfigung. Fur
die Umwandlung eines bisher als Regie- oder Eigenbetrieb gefiihrten Kranken-
hauses in eine Kapitalgesellschaft ist somit die Ausgliederung nach umwand-
lungsrechtlichen Vorschriften geeignet.

Ertragsteuerlich fuhrt die formelle Privatisierung zu keiner Aufdeckung und
Versteuerung der stillen Reserven, da die Vermoégensubertragung im steuer-
befreiten Bereich des 8 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG i.V.m. § 67 AO erfolgt. Davon
unabhéngig sind die Anforderungen des Gemeinnutzigkeitsrechts zu beachten.
Hier stellt sich zunachst die Problematik, dass sowohl in der Judikatur als auch
im Schrifttum noch nicht abschlie3end geklart ist, wer Subjekt der Gemein-
natzigkeit ist. Es wird hier sowohl die Ansicht vertreten, dass dies der einzelne

Betrieb gewerblicher Art sei, als auch die Tragerkorperschaft selbst.

Subjekt der Gemeinnutzigkeit ist in der vorliegenden Untersuchung der einzelne
Betrieb gewerblicher Art. Dieser wurde dann als ,virtuelle Korperschaft® im
Kontext der tibergeordneten Thematik fortentwickelt.

Folglich unterliegt der gesamte Zweckbetrieb — Krankenhaus den Anforde-
rungen des Gemeinnutzigkeitsrechts. Es sind daher auch im Rahmen der
formellen Privatisierung die Gebote der Selbstlosigkeit, Ausschliel3lichkeit und
Unmittelbarkeit zu beachten. Insbesondere ist auf die Beachtung des Grund-
satzes der Vermdgensbindung zu achten. Diesem wird entsprochen, da bei
einer rein formellen Privatisierung sich nur die Rechtsform andert, die Voraus-
setzungen des § 67 AO aber weiter erftillt werden.

Unter umsatzsteuerlichen Gesichtspunkten ist der Vorgang als Geschafts-
veraul3erung im Ganzen gemal 8 1 Abs. 1a UStG nicht steuerbar.

Der Vorgang fallt auch unter das Grunderwerbsteuergesetz. Hier besteht die
eigentliche Problematik in der Bestimmung des Wertes der Gegenleistung.
Durch den Verweis des 8 8 Abs. 2 GrEStG auf die Regelungen der Bedarfs-
bewertung, kommt im Rahmen der Privatisierung des Krankenhauses die
Regelung des § 147 BewG zur Anwendung. Innerhalb der Bewertungsproble-
matik hat fur den Bereich des Krankenhauswesens die Offnungsklausel eine

besondere Bedeutung. Mitunter wird die Meinung vertreten, dass der Wert des
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Grundstiicks aufgrund der haufig vorliegenden Zweckbindung des Grund- und
Bodens einen Wert von Null beséRe. Im Rahmen der materiellen Privatisierung
des Zweckbetriebes trennt sich der offentlich-rechtliche Trager von seinem
Krankenhaus.

Auch hier sind die stillen Reserven aufgrund der Regelung des 8 5 Abs. 1 Nr. 9
KStG i.V.m. 8 67 AO nicht steuerverstrickt. Im Rahmen der gemeinnutzigkeits-
rechtlichen Vorschriften muss auch hier insbesondere auf die Einhaltung des
Grundsatzes der Vermdgensbindung geachtet werden.

Bei der formellen Privatisierung von Teilbetrieben besteht zivilrechtlich zunachst
den ,Unternehmensbegriff* im Rahmen des § 168 UmwG auszulegen. Folgt
man, wie in dieser Arbeit, einer weiten, normenspezifischen Auslegung, ist eine
formelle Privatisierung im Rahmen des 8§ 168 UmwG moglich. Bei einer
strengen Auslegung wéare dagegen nur der Weg Uber eine Einzelrechts-

nachfolge moglich.

Unter ertragsteuerlichen Gesichtspunkten ist folglich das Problem, inwiefern die
zu privatisierende Teileinheit den Anforderungen eines Betriebs bzw.
Teilbetriebs des 8§ 20 UmwStG entspricht und ob alle wesentlichen Betriebs-
grundlagen Ubertragen werden. Nur bei Vorliegen dieser Voraussetzungen ist
eine steuerneutrale Privatisierung maglich.

Unter gemeinnutzigkeitsrechtlichen Gesichtspunkten stellt die Privatisierung
bisheriger steuerpflichtiger ,virtueller wirtschaftlicher Geschéaftsbetriebe“ keinen
Verstol3 dar.

Die Verpachtung bisheriger Teileinheiten fuhrt aufgrund der Sonderregelung
des 8§ 4 Abs. 4 KStG zu einem steuerpflichtigen Betrieb gewerblicher Art. Soll
das nicht erreicht werden, ist darauf zu achten, dass kein Betrieb verpachtet
wird. Dies ist nur bei einer reinen Raumiberlassung mdglich. Dann ware der

Sachverhalt dem Bereich der Vermdgensverwaltung zuzurechnen.

Im Rahmen der Fragestellungen von Public-Private-Partnerships wurden die
Probleme am Beispiel der Grol3gerate-Kooperationen dargestellt. Hier ist insbe-
sondere unter gemeinnutzigkeitsrechtlichen Aspekten auf die Einhaltung des
Begunstigungsverbots zu achten. In weiterer Anwendung auf die unterschied-

liche Ausgestaltung von Service-Gesellschaften ist im PPP-Bereich insbe-
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sondere auf die umsatzsteuerliche Organschaft zu verweisen. Hierdurch
koénnen entsprechende Nachteile, die grundsatzlich durch den Einkauf bei

einem Dritten, wie einer Service-Gesellschaft, entstehen, vermieden werden.

Gerade im Bereich der Privatisierung von Teileinheiten bestehen derzeit zahl-
reiche offene Rechtsfragen. Dies betrifft sowohl den zivilrechtlichen Teil als
auch die Anwendung des Gemeinnutzigkeitsrechts auf die 6ffentliche Hand. Ein

erheblicher Forschungsbedarf wird offensichtlich. Stante pede.
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