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l. Die Besteuerung juristischer Personen des 6ffent-
lichen Rechts im Wandel

Durch eine zunehmend restriktivere Rechtsprechung sowohl auf
européischer' als auch nationaler® Ebene, sehen sich juristische
Personen des offentlichen Rechts seither mit Rechts- und Pla-
nungsunsicherheiten konfrontiert. Der nationale Gesetzgeber be-
fand sich in einem Spannungsfeld zwischen den nationalen um-
satzsteuerlichen Regelungen, die sich auf den BgA-Begriff stiitzen
gegeniiber den EU-rechtlichen Vorgaben des Unionsrechtsgebers,
die eine strenge Orientierung am Wettbewerbsgrundsatz vorsehen.

Seitens der Politik wurde die Diskussion um die Besteue-
rung der offentlichen Hand durch ein Reformbestreben der Fi-
nanzministerkonferenz auf Lénderebene bekraftigt. Im Rahmen
einer Arbeitsgruppe der Finanzstaatssekretdre wurde infolge des-
sen ein Gesetzesentwurf ,§ 2b UStG - Juristische Personen des
offentlichen Rechts" ausgearbeitet, der in finaler Entwurfsfassung
seit Oktober 2014 vorlag. Mit der Beschlussempfehlung des Fi-
nanzausschusses zum sog. ,Steuerinderungsgesetz 2015“> hat
dieser Gesetzesentwurf nunmehr frither als erwartet Einzug in das
Gesetzgebungsverfahren gefunden. In seiner Sitzung vom 16. Ok-
tober 2015 hat der Bundesrat seine Zustimmung zum Steuerdnde-

1 EuGH, Urt. v. 16.9.2008 - C-288/07, Slg. 1-7203 - Isle of Wight; EuGH,
Urt. v. 4.6.2009 - C-102/08 - Slg. [-4629 - SALIX.

2 BFH, Urt. v. 20.8.2009 - V R 70/05, BFHE 226, 458, DStR 2009, 2308;
BFH, Urt. v. 17.3.2010 - XI R 17/08, BFHE 230, 466, DStR 2010, 2234;
BFH, Urt. v. 15.4.2010 - V R 10/09, BFHE 229/416, DStR 2010, 1280;
BFH, Urt. v. 3.3.2011 - V R 23/10, BStBI. 1I 2012, 74, DStR 2011, 1077.

3 Zuvor Gesetz zur Umsetzung der Protokollerklarung zum Zollkodex-Anpas-
sungsgesetz.

Steuern der Gesetzlichen
Krankenversicherung

Aktuelle Entwicklungen anlasslich der Neu-
regelung zur Umsatzbesteuerung der offent-
lichen Hand

Dr. Thorsten Helm, Philipp Haaf und Sascha Knoll, KPMG, Mannheim

Die Umsatzbesteuerung der 6ffentlichen Hand unterliegt einem grundlegenden
Wandel. Mit der Neuregelung der Unternehmereigenschaft juristischer Personen
des offentlichen Rechts in § 2b UStG kommt der deutsche Gesetzgeber der viel-
mals geforderten Anpassung an europarechtliche Vorgaben nach. Dies zieht eine
erhebliche Ausweitung der Unternehmereigenschaft im Umsatzsteuerrecht so-
wie eine Losldsung vom ertragsteuerlichen BgA-Begriff nach sich. Juristische
Personen des 6ffentlichen Rechts haben anlasslich der Neuregelung die Wahl, im
Rahmen einer antragsgebundenen Ubergangsregelung die alte Rechtslage bis
zum Jahr 2020 beizubehalten, oder aber bereits ab 1. Januar 2017 die Neurege-
lung des § 2b UStG anzuwenden.

rungsgesetz 2015 und der darin enthaltenen Neuregelung in § 2b
UStG erteilt. Das Steuerdnderungsgesetz 2015 wurde am 5. No-
vember 2015 im Bundesgesetzblatt verkiindet.* Das Gesetzge-
bungsverfahren ist damit abgeschlossen.

Il. Die Umsatzbesteuerung de lege lata nach natio-
nalen Steuerrechtsvorschriften

Nach bisheriger Auffassung der Finanzverwaltung waren die ge-
setzlichen Krankenkassen als rechtsfahige Korperschaften des 6f-
fentlichen Rechts mit Selbstverwaltung gemiB § 4 Abs. 1 SGB V
praktisch nur mit ihren Betrieben gewerblicher Art (sog. ,BgA®)
gewerblich oder beruflich tatig und im Ergebnis auch nur insoweit
umsatzsteuerlicher Unternehmer. Das Umsatzsteuergesetz griff
mittels Verweis in § 2 Abs. 3 UStG auf §§ 1 Abs. 1 Nr. 6, 4 KStG
und eine Auslegung nach ertragsteuerlichen Grundsitzen zurtick.
Zur Erldauterung des BgA-Begriffs im Rahmen des Gesamtkon-
strukts der Besteuerung der Gesetzlichen Krankenversicherung
siehe Helm/Haaf/Knoll, KrV 2015, 49.

Die gesetzlichen Krankenkassen genossen als juristische
Personen des offentlichen Rechts somit oftmals auch auBerhalb
umsatzsteuerlicher Befreiungsvorschriften Steuererleichterungen,
soweit nach ertragsteuerlichen Grundsitzen kein BgA begriindet
wurde. In diesem Zusammenhang ebenfalls keiner Besteuerung
unterworfen wurden die reine Vermogensverwaltung, bspw. das

4 BGBL I 2015, S. 1834.
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Halten von Beteiligungen an Kapitalgesellschaften oder die Ein-
raumung von Verlagsrechten, sowie sog. ,Beistandsleistungen an
andere juristische Personen des 6ffentlichen Rechts.

Soweit der bisherigen Besteuerungspraxis der Finanz-
verwaltung eine europarechtskonforme Auslegung seitens der
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs gegeniiberstand, hat die
Finanzverwaltung die entsprechenden Urteile (bisher) nicht im
Bundessteuerblatt ver6ffentlicht und in der Konsequenz iiber den
entschiedenen Einzelfall hinaus nicht angewandt.”

Die Neuregelung der Unternehmereigenschaft von juris-
tischen Personen des 6ffentlichen Rechts in § 2b UStG soll im Fol-
genden zunidchst vorgestellt werden. Hierauf aufbauend werden
erste Implikationen fiir den Bereich der Gesetzlichen Krankenver-
sicherung abgeleitet sowie ein Ausblick auf kurz- und mittelfri-
stige Handlungsalternativen gegeben.

lll. Die Neuregelung der Unternehmereigenschaft
von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts
in § 2b UStG

Die neue umsatzsteuerliche Regelung in § 2b UStG lautet wie folgt:

§ 2b Juristische Personen des dffentlichen Rechts
(1) "Vorbehaltlich des Absatzes 4 gelten juristische Personen
des offentlichen Rechts nicht als Unternehmer im Sinne des
§ 2, soweit sie Titigkeiten ausiiben, die ihnen im Rahmen der
offentlichen Gewalt obliegen, auch wenn sie im Zusammen-
hang mit diesen Titigkeiten Zoélle, Gebiihren, Beitrdge oder
sonstige Abgaben erheben. 2Satz 1 gilt nicht, sofern eine Be-
handlung als Nichtunternehmer zu groBeren Wettbewerbsver-
zerrungen fiihren wiirde.
(2) GroBere Wettbewerbsverzerrungen liegen insbesondere
nicht vor, wenn
1. der von einer juristischen Person des dffentlichen Rechts
im Kalenderjahr aus gleichartigen Tiitigkeiten erzielte Um-
satz voraussichtlich 17 500 Euro jeweils nicht iibersteigen
wird oder
2. vergleichbare, auf privatrechtlicher Grundlage erbrachte
Leistungen ohne Recht auf Verzicht (§ 9) einer Steuerbe-
freiung unterliegen.
(3) 'Sofern eine Leistung an eine andere juristische Person des
oOffentlichen Rechts ausgefiihrt wird, liegen groBere Wettbe-
werbsverzerrungen insbesondere nicht vor, wenn
1. die Leistungen aufgrund gesetzlicher Bestimmungen nur
von juristischen Personen des dffentlichen Rechts erbracht
werden diirfen oder
2. die Zusammenarbeit durch gemeinsame spezifische df-
fentliche Interessen bestimmt wird. *Dies ist regelmiBig der
Fall, wenn
a) die Leistungen auf langfristigen oOffentlich-rechtlichen
Vereinbarungen beruhen,
b) die Leistungen dem Erhalt der dffentlichen Infrastruktur
und der Wahrnehmung einer allen Beteiligten obliegenden
offentlichen Aufgabe dienen,
c) die Leistungen ausschlieBlich gegen Kostenerstattung er-
bracht werden und

5 Siehe bereits Helm/Haaf/Knoll, KrV 2015, 49 (52), insbesondere zur Mog-
lichkeit der Option zum europarechtlichen Unternehmerbegriff.

d) der Leistende gleichartige Leistungen im Wesentlichen
an andere juristische Personen des dffentlichen Rechts er-
bringt.
(4) Auch wenn die Voraussetzungen des Absatzes 1 Satz 1 ge-
geben sind, gelten juristische Personen des dffentlichen Rechts
bei Vorliegen der iibrigen Voraussetzungen des § 2 Absatz 1
mit der Ausiibung folgender Titigkeiten stets als Unternehmer:
1. die Titigkeit der Notare im Landesdienst und der Rat-
schreiber im Land Baden-Wiirttemberg, soweit Leistungen
ausgefiihrt werden, fiir die nach der Bundesnotarordnung
die Notare zustindig sind;
2. die Abgabe von Brillen und Brillenteilen einschlieBlich
der Reparaturarbeiten durch Selbstabgabestellen der ge-
setzlichen Triger der Sozialversicherung;
3. die Leistungen der Vermessungs- und Katasterbehérden
bei der Wahrnehmung von Aufgaben der Landesvermes-
sung und des Liegenschaftskatasters mit Ausnahme der
Amtshilfe;
4. die Titigkeit der Bundesanstalt fiir Landwirtschaft und
Erndhrung, soweit Aufgaben der Marktordnung, der Vor-
ratshaltung und der Nahrungsmittelhilfe wahrgenommen
werden;
5. Titigkeiten, die in Anhang I der Richtlinie 2006/112/EG
des Rates vom 28. November 2006 iiber das gemeinsame
Mehrwertsteuersystem (ABI. L 347 vom 11.12.2006, S. 1)
in der jeweils giiltigen Fassung genannt sind, sofern der
Umfang dieser Titigkeiten nicht unbedeutend ist.

Die Neuregelung zur Unternehmereigenschaft juristischer Per-
sonen des oOffentlichen Rechts wird sich kiinftig folglich in vier
Absitze gliedern. Diese setzen sich wie folgt zusammen: § 2b
Abs. 1 Satz 1 UStG stellt den Grundsatz dar. Demnach sind juri-
stische Personen des &ffentlichen Rechts — vorbehaltlich des Ab-
satzes 4 — nicht unternehmerisch tétig. Dies gilt nach Satz 2 aller-
dings nur soweit eine Behandlung der offentlichen Hand als
Nichtunternehmer keine ,groferen Wettbewerbsverzerrungen®
herbeifiihren wiirde. § 2b Abs. 2 UStG regelt abschlieBend, wann
solche groferen Wettbewerbsverzerrungen nicht vorliegen sollen,
wéhrend § 2b Abs. 3 UStG bestimmte Formen der Zusammenar-
beit zwischen juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts von
der Besteuerung ausnimmt.

Die Einfiihrung des § 2b UStG sieht zusammenfassend
die folgenden wesentlichen Anderungen im Vergleich zur bishe-
rigen Besteuerungspraxis der 6ffentlichen Hand vor:

- §2 Abs. 3 UStG, der die Unternehmereigenschaft der 6ffentli-
chen Hand auf Betdtigungen im Rahmen eines BgA be-
schrinkt, entfillt. Dies bedeutet insbesondere, dass nunmehr
das Erfordernis des Heraushebens der Tatigkeit entfillt und
damit auch Titigkeiten unterhalb der 30.678 €-BgA-Grenze
der Umsatzbesteuerung zu unterwerfen sind. Betroffen hier-
von konnen verschiedenste wirtschaftliche Betdtigungen der
GKV sein, wie Sponsoring, Uberlassung von Parkplitzen,
Leistungen der Primirpridvention und des Betrieblichen Ge-
sundheitsmanagements, oder auch Umsitze aus dem Betrieb
kleinerer Kantinen oder von Snack- bzw. Getrankeautomaten.

- Infolge dessen iibernimmt § 2b UStG kiinftig das Wettbe-
werbskriterium des Europarechts in nationales Recht.

- Explizite Formen der 6ffentlich-6ffentlichen Zusammenar-
beit werden erstmals ausdriicklich im Gesetz geregelt. Hier-
bei handelt es sich um die auch im Bereich der Gesetzlichen
Krankenversicherung vorzufindenden und kontrovers disku-
tierten Beistandsleistungen zwischen juristischen Personen
des o6ffentlichen Rechts.
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1. Betdtigungen im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt, § 2b Abs. 1
UStG

§ 2b Abs. 1 UStG definiert den Grundsatz der Unternehmereigen-
schaft juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts und entspricht
weitgehend® der Formulierung in Art. 13 Abs. 1 MwStSystRL.

Demnach gelten juristische Personen des offentlichen
Rechts nicht als Unternehmer, soweit sie Téatigkeiten austiben, die
ihnen im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt obliegen. Dies gilt selbst
dann, wenn sie im Zusammenhang mit diesen Tatigkeiten Zolle,
Gebiihren, Beitrdge oder sonstige Abgaben erheben.

Im Umkehrschluss erfasst der Anwendungsbereich des
§ 2b UStG folglich nicht mehr solche Tatigkeiten juristischer Per-
sonen des 6ffentlichen Rechts, die diesen nicht im Rahmen 6ffent-
licher Gewalt obliegen und folglich auBerhalb des hoheitlichen
Bereichs stattfinden. Insoweit sind die Unternehmer nach § 2
Abs. 1 Satz 1 und 3 UStG.

Wihrend bisher die (ertragsteuerlichen) Vorausset-
zungen eines BgA positiv erfiillt sein mussten, um eine juristische
Person des offentlichen Rechts als Unternehmer zu qualifizieren,
stellt die Unternehmereigenschaft kiinftig den Regelfall dar. In der
Praxis wird infolge dessen nunmehr jeder Kleinstumsatz dahinge-
hend zu iiberpriifen sein, ob er in den begiinstigten Anwendungs-
bereich des § 2b UStG oder in den allgemeinen des § 2 Abs. 1
UStG fallt.

Der europarechtlich gepréigte Begriff der ,o6ffentlichen
Gewalt” soll nach der Begriindung des Gesetzesvorschlags zudem
im Einklang mit der BFH-Rechtsprechung auszulegen sein, mithin
also all solche Tatigkeiten umfassen, die der 6ffentlichen Hand
weigentiimlich und vorbehalten* sind.” Ob diese Auslegung den
europarechtlichen MaBstdben Rechnung tragt, ist insbesondere
unter Beriicksichtigung der zugrundeliegenden Rechtshistorie der
Begrifflichkeiten, umstritten.®

Zur Beurteilung von Tatigkeiten juristischer Personen
des offentlichen Rechts wird maBgeblich auf die Grundlage der
Leistungserbringung abzustellen sein. Handelt es sich dabei um
eine oOffentlich-rechtliche Sonderregelung (z.B. gesetzliche Be-
stimmungen, Verwaltungsakt, 6ffentlich-rechtlicher Vertrag), so
wird die juristische Person des o6ffentlichen Rechts in Ausiibung
offentlicher Gewalt téitig. Handelt sie hingegen auf Grundlage
eines ,einfachen® Vertrags, also im Wege privatrechtlicher Verein-
barungen, fillt dieses Handeln nicht in den begiinstigten Anwen-
dungsbereich des § 2b Abs. 1 UStG.

Im GKV-Bereich hiervon umfasst ist folglich die originér
hoheitliche Tatigkeit der gesetzlichen Krankenkassen, also die Er-
fiillung von Aufgaben der Gesetzlichen Krankenversicherung ent-
lang der Vorgaben des SGB V.? Dies umfasst mindestens die Leis-
tungen gegeniiber Versicherungspflichtigen im Sinne des § 5 SGB
V. Diese dienen ausnahmslos staatlichen Zwecken im Bereich der
Gesundheitsvorsorge zu deren Annahme die Versicherten auf-
grund gesetzlicher Bestimmungen verpflichtet sind. Insoweit han-
delt es sich um ,marktferne* Téatigkeiten fiir die auch ein Wettbe-
werb mit privaten Anbietern ausgeschlossen ist, so dass allenfalls
eine Art des ,,Qualititswettbewerbs” der gesetzlichen Krankenkas-

6 Art. 13 Abs. 1 MwStSystRL stellt, systematisch priziser, nicht allein auf
die Ausiibung von Titigkeiten, sondern auch auf die Bewirkung von Um-
sitzen im hoheitlichen Bereich ab.

7 BFH, Beschl. v. 3.2.2010 - I R 8/09, BStBL. II 2010, 502, DStR 2010, 645.

8 Englisch, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 17 Rdnr. 59; Hey, in: Tipke/Lang,
Steuerrecht, § 11 Rdnr. 28.

9 Die o6ffentlich-rechtlichen Tréger der Sozialversicherung werden in Aus-
tibung offentlicher Gewalt tatig, vgl. H 10 ,Trager der Sozialversicherung”
KStH.

sen untereinander besteht, der indessen zu keinen (gréBeren)
Wetthbewerbsverzerrungen fithren kann.

2. Wettbewerbsvorbehalt gemaB § 2b Abs. 1 Satz 2 UStG
Samtliche wirtschaftliche Tétigkeiten im Rahmen der Ausiibung
offentlicher Gewalt werden in nunmehr richtlinienkonformer Um-
setzung gemifB § 2b Abs. 1 Satz 2 UStG ferner mit einem Wettbe-
werbsvorbehalt belegt.'® Satz 1, die Behandlung juristischer Per-
sonen des 6ffentlichen Rechts als Nichtunternehmer, soll demnach
nicht gelten, sofern dies zu (groBeren) Wettbewerbsverzerrungen
fiihren wiirde. Der Gesetzgeber bedient sich dabei des unbestimm-
ten Rechtsbegriffs der ,groBeren Wettbewerbsverzerrungen®,
nimmt zugleich jedoch in § 2b Abs. 2 UStG - erstmals gesetzlich
normierte — Prézisierungen mittels Festlegung eigener, nationaler
(Negativ-) Kriterien zur Abgrenzung des unbestimmten Rechtsbe-
griffs vor.

Es ist wichtig zu verstehen, dass sich der Wetthewerbs-
vorbehalt auf die nach § 2b Abs. 1 Satz 1 UStG als ,,Ausiibung 6f-
fentlicher Gewalt“ bezeichneten Tétigkeiten erstreckt. Daraus folgt,
dass grundsitzlich auch hoheitliche Tatigkeiten als unternehme-
risch zu qualifizieren sein konnen, wenn sie zu (gréBeren) Wettbe-
werbsverzerrungen fithren. Fiir jegliche - d.h. auch hoheitliche -
Tétigkeiten ist damit zunéchst zu priifen, ob eine Wettbewerbsver-
zerrung vorliegen oder ausgeschlossen werden kann, bevor diese
nach § 2b Abs. 2 UStG nach ihrem Umfang einzuordnen ist.

3. Umsatzgrenzen fiir gleichartige Tatigkeiten gemaB § 2b Abs. 2
Nr. 1 UStG

Keine groBeren Wetthewerbsverzerrungen sollen vorliegen, wenn
der aus gleichartigen Tatigkeiten erzielte Umsatz voraussichtlich
17.500 € jeweils nicht tibersteigen wird.

Die betragsmiBige Quantifizierung der Umsatzgrenze
des § 2b Abs. 2 Nr. 1 UStG in Héhe von 17.500 € ist nicht zu ver-
wechseln mit der sog. Kleinunternehmerregelung des § 19 UStG,
die es erlaubt, von der Erhebung der Umsatzsteuer abzusehen,
wenn der Unternehmer die Umsatzgrenze im Vorjahr nicht iiber-
schritten hat. Im hier vorliegenden Kontext dient die Grenze je-
doch nur dazu zu bestimmen, ob von hoheitlichen Tatigkeiten
groBere Wettbewerbsverzerrungen ausgehen.

Gleichwohl wirft die nunmehr gesetzlich normierte Um-
satzgrenze des § 2b Abs. 2 Nr. 1 UStG in ihrer praktischen Anwen-
dung weitere Fragen auf: Der Formulierung des § 2b Abs. 2 Nr. 1
UStG geschuldet, wird in dem Versuch der Auslegung des gesetz-
lich unbestimmten Rechtsbegriffs der ,groferen Wettbewerbsver-
zerrungen®, ein neuer unbestimmter Rechtsbegriff der ,gleichar-
tigen Tatigkeiten” geschaffen. Fraglich ist, ob ,gleichartig” im
Sinne des § 4 Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 KStG zu verstehen und in der
Konsequenz ein erneuter Riickgriff auf die ertragsteuerlichen
Grundsitze zur Zusammenfassung von Betrieben gewerblicher
Art notwendig sein wird.!! Die Verwendung des Wortes ,jeweils*
ldsst jedenfalls den Riickschluss zu, dass die Freigrenze mehrmals
in Anspruch genommen werden kann.

10 § 2b Abs. 1 Satz 2 UStG stellt die Umsetzung der Vorgaben der Mehrwert-
steuer-Systemrichtlinie nach § 13 Abs. 1 Unterabs. 2 MwStSystRL dar.
Zum europarechtlichen Wettbewerbsbegriff siehe u. a. Reimer, Die 6ffent-
liche Hand als Steuerpflichtiger, in: Seer (Hrsg.), Umsatzsteuer im Europi-
ischen Binnenmarkt. Veroffentlichungen der DStJG Bd. 32 (2009), S. 324-
366.

11 Kritisch Kronawitter, VW 2015, 72 (75).
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4, Tatigkeiten auf privatrechtlicher Vertragsgrundlage gemif3

§ 2b Abs. 2 Nr. 2 UStG

Vor dem Hintergrund des Kriteriums der Vermeidung von Wettbe-
werbsverzerrungen sind ferner geméB § 2b Abs. 2 Nr. 2 UStG all
jene Tatigkeiten der 6ffentlichen Hand vom Wetthewerbsvorbe-
halt ausgenommen, fiir die allgemeine umsatzsteuerliche Befrei-
ungsvorschriften Anwendung finden. Dies begriindet sich darin,
dass eine Nichtbesteuerung der 6ffentlichen Hand in all jenen Fal-
len, in denen auch private Anbieter von einer Steuerbefreiung
profitieren, nicht zu Wettbewerbsverzerrungen fiihren kann, da
ohne keine Umsatzsteuer anfallt.

Unter Beriicksichtigung der Systematik des § 2b UStG
kann § 2b Abs. 2 Nr. 2 UStG ausschlieSlich im Falle 6ffentlich-
rechtlicher Leistungsbeziehungen Anwendung finden. Wird die
offentliche Hand auf privatrechtlicher Grundlage tétig, resultiert
dies in der Steuerbarkeit der Leistung geméB §§ 2 Abs. 1, 1 Abs. 1
Nr. 1 UStG in Verbindung mit der einschlagigen Steuerbefreiungs-
vorschrift des § 4 UStG.

In den Anwendungsbereich der Regelung konnten damit
z.B. die Leistungen der gesetzlichen Krankenkassen gegeniiber
freiwillig Versicherten im Sinne des § 6 SGB V fallen, soweit ge-
setzliche Krankenkassen diese im Wetthewerb zu privaten Kran-
kenkassen erbringen, fiir die wiederum jedoch die Befreiungsvor-
schrift des § 4 Nr. 15 lit. b UStG einschlagig ist.

5. Beistandsleistungen juristischer Personen des &ffentlichen
Rechts gemaB § 2b Abs. 3 UStG

Letztlich betrifft § 2b Abs. 3 UStG die sog. ,Beistandsleistungen®,
d.h. die Erfiillung hoheitlicher Aufgaben durch eine juristische
Person des dffentlichen Rechts fiir eine andere juristische Person
des offentlichen Rechts gegen Kostenerstattung.'? Diese unterla-
gen im Rahmen der bisherigen Praxis der Finanzverwaltung im
direkten Widerspruch zu den europarechtlichen Vorgaben grund-
sétzlich nicht der Besteuerung. § 2b Abs. 3 UStG stellt nun, in An-
lehnung an die vergaberechtliche Rechtsprechung des EuGH, erst-
mals gesetzlich normierte Voraussetzungen an solche offentlich-
offentlichen Kooperationen.

Infolge dessen werden gemé&B § 2b Abs. 3 Nr. 1 UStG zu-
nichst all jene Leistungsbeziehungen zwischen zwei (oder mehre-
ren) juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts von der Besteu-
erung ausgenommen, die in den Bereich der Vorbehaltsaufgaben
der o6ffentlichen Hand fallen. Es handelt sich dabei ausschlieflich
um den originir hoheitlichen Aufgabenbereich juristischer Per-
sonen des offentlichen Rechts bzw. den damit verbundenen Lei-
stungsbeziehungen unter juristischen Personen des offentlichen
Rechts, die fiir private Anbieter ausnahmslos nicht zuginglich
sind. Da eine Marktteilnahme Privater folglich bereits aufgrund
gesetzlicher Restriktionen nicht stattfinden kann, liegt regelmaBig
ein ,0ffentliches Angebotsmonopol“ vor. Es bedarf in der Folge
nicht des Schutzes privater Anbieter, da diesen der Markt bereits
nicht zuginglich ist. Einer besonderen Herstellung von Wettbe-
werbsgleichheit zwischen den am Markt vertretenen 6ffentlichen
Anbietern bedarf es insoweit nicht, als dass diese ohnehin einer
einheitlichen Besteuerung bzw. Nichtbesteuerung unterliegen.

Dartiber hinaus sollen nach § 2b Abs. 3 Nr. 2 UStG gro-
Bere Wettbewerbsverzerrungen, und im Ergebnis eine Besteuerung
der offentlichen Hand, in den Féllen ausgeschlossen sein, in denen
die Zusammenarbeit von juristischen Personen des offentlichen

12 H 9 ,Beistandsleistung* KStH.

Rechts durch gemeinsame spezifische o6ffentliche Interessen be-
stimmt wird. Die kumulativ zu erfiillenden Voraussetzungen des
§ 2b Abs. 3 Nr. 2 UStG griinden auf den Vorgaben der EU-Richtli-
nie {iber die 6ffentliche Auftragsvergabe.!?

Demnach haben die Leistungen erstens auf einer langfri-
stigen offentlich-rechtlichen Vereinbarung zu beruhen. Es muss
hierzu wohl mindestens ein o6ffentlich-rechtlicher Vertrag im
Sinne der §§ 54 ff. VWVIG zwischen den kooperierenden juristi-
schen Person des offentlichen Rechts geschlossen werden.'*
Schlichte gesellschaftsrechtliche Vereinbarungen, die etwa zur
Griindung einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts hinreichend
sind, geniligen dieser Voraussetzung grundséatzlich nicht. Unklar
ist, wann eine solche 6ffentlich-rechtliche Vereinbarung das Krite-
rium der Langfristigkeit erfiillt.

Zweitens muss es sich um Leistungen, die dem Erhalt der
offentlichen Infrastruktur dienen und der Wahrnehmung einer al-
len Beteiligten obliegenden 6ffentlichen Aufgabe handeln. Hier-
von umfasst sein sollen Leistungen betreffend die 6ffentliche Ver-
waltungs-, Dienstleistungs- oder technische Infrastruktur, die ih-
rer Natur nach bereits nicht mit Leistungen privater Marktteilneh-
mer vergleichbar seien.

Drittens diirfen diese Leistungen ausschlieflich gegen
Kostenerstattungen erbracht werden. Gewinnaufschldge weisen in
der Regel auf eine Gewinnerzielungsabsicht hin.

SchlieBlich muss die leistende juristische Person des 6f-
fentlichen Rechts diese konkreten Leistungen ,im Wesentlichen*
an andere juristische Personen des 6ffentlichen Rechts erbringen.
Wihrend die vergaberechtlichen Bestimmungen quantitative We-
sentlichkeitsgrenzen'® vorsehen, bleibt unklar, ob der nationale
Gesetzgeber fiir Zwecke des § 2b Abs. 3 Nr. 2 Satz 1 lit. d UStG
letztlich auf den Wortlaut abzustellen versucht und die Wesent-
lichkeitsgrenze somit bei 50,1% liegen soll, eine (umsatzsteuer-
bare) Marktteilnahme gegeniiber Privaten bis zu 49,9% folglich
moglich wire bzw. wie mit einem Eigenverbrauch innerhalb der
juristischen Person des 6ffentlichen Rechts umzugehen ist.

Wiéhrend der Anwendungsbereich des § 2b Abs. 3 UStG
in seiner Konzeption primér fiir den Bereich der interkommunalen
Zusammenarbeit bestimmt zu sein scheint, soll er ausweislich der
Gesetzesbegriindung sdmtliche Formen der o6ffentlich-offentli-
chen Kooperation erfassen. Inwieweit § 2b Abs. 3 UStG auch An-
wendung auf die Zusammenarbeit zwischen gesetzlichen Kran-
kenkassen finden kann, gilt es auszuloten.

6. Steuerbarkeit von Katalogtatigkeiten gemaB § 2b Abs. 4 UStG
§ 2b Abs. 4 UStG enthilt abschlieBend einen Tétigkeitskatalog
von Leistungen, die zwingend, d.h. ungeachtet des § 2b Abs. 1
Satz 1 UStG, zu einer Unternehmereigenschaft juristischer Per-
sonen des dffentlichen Rechts fiihren. Es handelt sich dabei um die
bisher gemédB § 2 Abs. 3 Nr. 2 bis 5 UStG der Umsatzbesteuerung
unterliegenden Leistungen der 6ffentlichen Hand, die unverandert
iibernommen wurden und im Wege einer nunmehr vollstindig

13 Art. 12 Abs. 4 lit. b der Richtlinie 2014/24/EU des Europiischen Parla-
ments und des Rates vom 26. Februar 2014 iiber die 6ffentliche Auftrags-
vergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG, ABIL. Nr. L 94, S.
65.

14 Zu den Voraussetzungen im Uberblick siche etwa Sterzinger, UR 2015, 655
(661).

15 20% gemiB Art. 12 Abs. 4 lit. ¢ der Richtlinie 2014/24/EU des Europi-
ischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 iiber die 6ffent-
liche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG, ABI.
Nr. L 94, S. 65.
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richtlinienkonformen Umsetzung um den Verweis auf Anhang I
der MwStSystRL (§ 2b Abs. 4 Nr. 5 UStG) ergianzt wurden.

7. Ubergangsregelung gemiB § 27 Abs. 22 UStG

§ 2b UStG wurde zum 1. Januar 2016 in das Umsatzsteuergesetz
aufgenommen werden, mit der MaBgabe, die Neuregelung auf
Umsitze, die nach dem 31. Dezember 2016 ausgefiihrt werden, an-
zuwenden. Zugleich rdumt der Gesetzgeber den betroffenen juris-
tischen Personen des 6ffentlichen Rechts das Recht ein, die alte
Rechtslage bis zum Ablauf des Jahres 2020 beizubehalten und § 2
Abs. 3 UStG in der derzeit giltigen Fassung fiir vor dem 1. Januar
2021 ausgefiihrte Umsétze weiter anzuwenden. Juristische Per-
sonen des 6ffentlichen Rechts haben dies einmalig gegeniiber ih-
rem Finanzamt im Wege einer antragsgebundenen Ubergangsre-
gelung bis spitestens 31. Dezember 2016 zu erklaren. Die Erkla-
rung kann nur einheitlich fiir das gesamte Unternehmen ausgetibt
werden, eine Beschriankung ist nicht moglich. Die Erklarung kann
sodann, jeweils mit Wirkung zum Beginn eines folgenden Kalen-
derjahres, widerrufen werden, d.h. der Ubergang vom ,Bestands-
schutz* auf die Neuregelung des § 2b UStG ist grundsitzlich auch
vor 2021 maglich.

IV. Ausblick und Handlungsempfehlungen: Poten-
tielle Auswirkungen der Neuregelung des § 2b UStG
im Bereich der Gesetzlichen Krankenversicherung

Infolge der Neuregelung des § 2b UStG kommt es zu einer Aus-
weitung der Unternehmereigenschaft juristischer Personen des 6f-
fentlichen Rechts, die sich auch auf den Bereich der Gesetzlichen
Krankenversicherung niederschlagt.

Konkreter Handlungsbedarf besteht zunéchst bis spate-
stens 31. Dezember 2016 im Zusammenhang mit der Méglichkeit
zur Ausiibung der Ubergangsregelung gemiB § 27 Abs. 22 UStG.
Die gesetzlichen Krankenkassen sollten in diesem Zusammenhang
ihr gesamtes Tétigkeitsspektrum auf die Konsequenzen der Neure-
gelung des § 2b UStG hin priifen.

Insbesondere Leistungen auf privatrechtlicher Grund-
lage, die bisher von den BgA-Grenzen ,begiinstigt” wurden, ent-
falten nunmehr umsatzsteuerliche Relevanz. Den Korperschaften
steht im Falle ,privatrechtlicher® bzw. wirtschaftlicher Tétigkeiten
nur mehr eine Freigrenze in Héhe von 17.500 € im Rahmen der
Kleinunternehmerregelung des § 19 UStG zur Verfiigung. Anders
als im bisherigen Besteuerungssystem wird diese jedoch nicht
mehr je Tétigkeit (zuvor je BgA 30.678 €), sondern je Korperschaft
gewihrt. Betroffen konnen etwa sein: Beherbergungen, Gastwirt-
schaften und Seminarbetriebe, Kantinen- und Gastronomiebe-
triebe, der Betrieb von Getrdnke- und Snackautomaten, kurzfri-
stige Vermietungen oder aber auch die Erbringung von Sponso-
ring- und Werbeleistungen, z.B. in Mitgliederzeitschriften, die al-
lesamt regelmiaBig auf Grundlage privatrechtlicher Vereinbarungen
durchgefiihrt werden.

Inwieweit der Anwendungsbereich des § 2b Abs. 3 UStG
die offentlich-6ffentliche Zusammenarbeit im GKV-Bereich erfas-
sen und die Rechtspraxis sozialrechtskonforme Losungswege er-
o6ffnen wird, bleibt abzuwarten.

Hinsichtlich der zahlreich bestehenden Auslegungsfra-
gen im Detail, die der Gesetzgeber mit der Einflihrung des § 2b
UStG, insbesondere in Bereichen auBerhalb der interkommunalen
Zusammenarbeit, aufgeworfen hat, bleibt auch die Versffentli-
chung eines klarstellenden BMF-Schreibens abzuwarten.



