Erliduterungen zu Abs. 3:
Versorgungs-, Verkehrs- und Hafenbetriebe

A. Begriffe und Abgrenzungen

Zu den bedeutenden Anwendungsfillen eines BgA gehéren, ohne besondere zu-
sitzliche Anforderungen zu stellen, gem. Abs. 3 Betriebe, die der Versorgung der
Bevolkerung mit Wasser, Gas, Elektrizitit oder Wirme, dem 6ffentlichen Verkehr
oder dem Hafenbetrieb dienen. Dieser Bestimmung kommt klarstellende Bedeu-
tung zu (STRECK/ALVERMANN VII. § 4 Rn. 30; Ernst & Young/Borrt, § 4 Rn. 83).
IdR handelt es sich um rechtl. unselbstindige Figen- oder Regiebetriebe von Ge-
bietskorperschaften bzw. Zweckverbinden, die offentliche Aufgaben der Da-
seinsvorsorge erfiillen und damit stets 6ffentlichen Zwecken dienen (Goscu/HE-
Ger, §4 Rn.83; Ernst & Young/Borr, §4 Rn.84); dennoch zihlen sie zur
fiskalischen und nicht zur hoheitlichen Verwaltung und unterfallen damit den
Grundsitzen des Verwaltungsprivatrechts (BFH v. 31.1.1975 — VI R 171/74,
BStBL II 1975, 563; v. 28.1.1988 — V R 112/86, BStBL. 1I 1988, 473; StrECK/AL-
VvERMANN VII. § 4 Rn. 30; Goscu/HEGer, § 4 Rn. 83); auch ein bestehender An-
schluss- und Benutzungszwang vermag an dieser Zuordnung nichts zu dndern.
Die Betriebe iSd. Abs. 3 nehmen idR Aufgaben wahr, die in gleicher oder dhn-
licher Weise von privaten Unternechmen erfillt werden (kénnen), so dass ihre
Qualifizierung als stpfl. BgA diesem Wettbewerbsgedanken Rechnung trigt.

Der Begriff der Versorgungsbetriebe umfasst simtliche in Abs. 3 aufgezihlten
Betriebe, zu denen neben den Versorgungsbetrieben ieS die dem 6ffentlichen
Verkehr oder dem Hafenbetrieb dienenden Einrichtungen zihlen (BFH v. 8.11.
1989 — 1 R 187/85, BStBI. 11 1990, 242; Ernst & Young/Borr, § 4 Rn. 86). Die
Aufzihlung ist nur beispielhaft (DJPW /KrAMER, § 4 Rn. 51).

Abs. 3 geht als Spezialregelung der Bestimmung des Abs. 5 vor, so dass das Vor-
liegen eines Versorgungs-, Verkehrs- oder Hafenbetriebs die Annahme eines
Hobheitsbetriebs ausschlieBt (BFH v. 12.3.1975 — I R 255/72, BStBL II 1975,
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549; v. 28.1.1988 — V R 112/86, BStBI. 11 1988, 473; Ernst & Young/Borr, § 4
Rn. 87; Gosca/HEGER, § 4 Rn. 83).

Offentliche Versorgungsbetriebe sind nur die entsprechenden Betriebe des Bun-
des, der Linder, einer Gemeinde sowie eines Gemeinde- oder Zweckverbands,
und zwar auch dann, wenn sie nicht nur der Versorgung der eigenen Bevolke-
rung der Gebietskorperschaft dienen (RFH v. 16.3.1937, RStBL. 1937, 487;
GoscH/HEGER, § 4 Rn. 84). Hingegen darf es sich nicht um Betriebe einer aus-
lind. (STRECK/ALVERMANN VII. § 4 Rn. 30) oder einer kirchlichen (RFH v. 11.7.
1933, RStBI. 1933, 1038) Korperschaft handeln.

B. Versorgungsbetriebe im engeren Sinne

Versorgungsbettiebe ieS sind Betriebe, die nach Wesen, Aufbau und Zweck der
Versorgung der Bevolkerung mit lebenswichtigen Giitern zu tragbaren Bedin-
gungen dienen (BFH v. 8.11.1989 — I R 187/85, BStBI. IT 1990, 242; ERNST &
Youncg/Bott, § 4 Rn. 89), wobei dies weniger nach rechtl., sondern vielmehr
nach technischen und tatsichlichen Gesichtspunkten zu entscheiden ist
(DJPW/KRrAMER, § 4 Rn. 52). Besteht eine untrennbare Verbindung zwischen
dem Versorgungsbetrieb und dem Grunde nach hobheitlichen Aufgaben, ist die
Erfassung als Versorgungsbetrieb bei tiberwiegender Zweckbestimmung auf die
gesamte, einheitlich zu beurteilende Titigkeit zu erstrecken (ERNST & Young/
Borr, § 4 Rn. 90):

Wasserversorgung: So ist im Bereich des WG Wasser zwischen Wasserversor-
gung, die die Beschaffung von Trink- und Brauchwasser, dessen Weiterleitung
bis zu den Endverbrauchern und die Unterhaltung des dazu erforderlichen
Rohtleitungsnetzes umfasst (BgA gem. Abs. 3), und Wasserbeschaffung (hoheit-
lich) zu unterscheiden. Wird die Wasserbeschaffung jedoch zusammen mit der
Wasserversorgung durchgefiihrt, stellt Erstere eine vorbereitende und von Letz-
terer absorbierte Tétigkeit dar, mit der Konsequenz, dass durch die Wasserver-
sorgung als tiberwiegende Zweckbestimmung eine einheitliche Qualifikation als
BgA erfolgt (BFH v. 30.11.1989 — I R 79-80/86, BStBL II 1990, 452; H 10
,»Wasserbeschaffung, Wasserversorgung® KStH 2006; aA Goscu/HeGer, § 4
Rn. 85, die eine Trennung fiir moglich halten). Vgl. auch Anm. 140 ,,Wasser-
beschaffung, Wasserversorgung®.

Energieversorgung: Ahnlich gelagert ist die Problematik beim WG Energie:
dort ist im Bereich der Miillheizkraftwerke zwischen der Wirmelieferung (BgA)
und der Abfallentsorgung (hoheitlich) zu differenzieren. Die Abgabe der aus
Abfillen gewonnenen Energie wird als hoheitliches Hilfsgeschift der Abfallent-
sorgung angeschen (R 10 Abs. 6 Satz 2 KStR 2004; vgl. auch Anm. 140 ,,Abfall-
entsorgung®). Ein Blockheizkraftwerk, das unter Verwendung von beim Klit-
prozess freiwerdenden Faulgasen betrieben wird, gilt als Versorgungsbetrieb
(BFH v. 27.6.2001 — I R 82-85/00, BStBI. II 2001, 773). Ebenfalls zu den Ver-
sorgungsbetrieben wird eine Mullverbrennungsanlage gezihlt, deren Energie zur
Erzeugung von Fernwirme genutzt wird (Goscu/HEGER, § 4 Rn. 85). Hingegen
stellt ein Entsorgungsbetrieb, der ein Getrenntsammelsystem fiir Transport-
(§ 4 VerpackVO) und Verkaufsverpackungen (§ 6 Abs. 3 VerpackVO) betreibt,
keinen Versorgungsbetrieb dar (BFH v. 4.9.2002 — R 42/01, BFH/NV 2003,
511; DJPW/KRrAMER, § 4 Rn. 53). Zur Behandlung von Abschlagszahlungen an
ein Versorgungsunternechmen im Rahmen des Jahresabschlusses vgl. BFH v.
18.1.1995 — I R 44/94, BStBL II 1995, 742. Wasserkraftwerke (vgl. hierzu
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StrRECK/ALVERMANN VII. § 4 Rn. 64; BFH v. 23.4.1975 — 1 R 70/73, BStBL 11
1975, 618; v. 27.6.1990 — I R 15/88, BStBL. II 1991, 150) unterliegen als Unter-
nehmen, die elektrische Arbeit durch Ausnutzung von Wasserkriften erzeugen,
der Besteuerung nach der WasserkraftwerksVO v. 26.10.1944 (RGBL. I 1944,
278, zuletzt gedndert durch Gesetz v. 14.12.1984, BGBI. I 1984, 1493). Voraus-
setzung fur die darin vorgesehenen, auf 20 Jahre begrenzten Vergiinstigungen
ist, dass mit dem Bau bis zum 31.12.1990 begonnen wurde.

C. Verkehrsbetriebe

Verkehrsbetriebe ,,dienen® dem 6ffentlichen Verkehr, wenn ihre Einrichtungen
nach der Zweckbestimmung von jedermann zur Personen- oder Giiterbefor-
derung benutzt werden kénnen, wobei die Betitigung im 6ffentlichen Verkehr
unter der Auflage der Betriebs- und Beforderungspflicht sowie des Tarifzwangs
erfolgen muss (FinMin. Ba.-Wirtt. v. 20.4.1993 — koordinierter Lindererlass —,
BStBL. 11993, 401).

Offentlicher Verkehr: Der Begriff des ,,6ffentlichen Verkehrs* iSd. Abs. 3 um-
fasst in einem dynamischen Sinn alle Bestrebungen der 6ffentlichen Hand zur
Anpassung des Gesamtverkehrs an die sich entwickelnden Verhiltnisse (BFH v.
8.11.1989 — I R 187/85, BStBI. 11 1990, 242; DJPW /KrAMER, § 4 Rn. 54). Das
Kriterium der ,,Offentlichkeit* besagt, dass die Verkehrsgestaltung durch staatli-
che Organe bzw. Einrichtungen und damit im Rahmen der 6ffentlichen Ver-
kehrspolitik erfolgt (DJPW/KRrAMER, § 4 Rn. 54). Erfasst wird nicht nur die ent-
geltliche oder geschiftsmifBige Beférderung von Personen oder Giitern, zB
Bahn, Bus, Schiff, Fihre oder Flugzeug, sondern auch der Individualverkehr auf
offentlichen Stralen und die Bereitstellung von Flichen, die dem ruhenden Ver-
kehr zum Parken zur Verfigung stehen (ErnsT & Young/Borrt, §4 Rn. 91;
DJPW/KRrAMER, § 4 Rn. 54). Flughifen sind daher ebenfalls Verkehrsbetriebe
(Goscu/HEGER, § 4 Rn. 86; Ernst & Young/Borr, § 4 Rn. 95). Als Verkehrs-
betrieb sind auch Verbundgesellschaften anzusehen, die im Wege der Geschifts-
besorgung fiir ihre Gesellschafter (Verbundverkehrsunternehmen) aus Rationali-
sierungsgriinden zentrale Aufgaben, insbes. Verkehrsplanung und Tarifgestaltung,
wahtnehmen, auch wenn die Verbundgesellschaft selbst nicht unmittelbar Per-
sonen oder Giter beférdert (FinMin. Ba.-Wirtt. v. 20.4.1993 — koordinierter
Lindererlass —, BStBL. I 1993, 401). Die reine Zurverfiigungstellung von Ver-
kehrswegen, zB Gleisanlagen, Schienen oder Strafl3en, erfiillt zwar mangels Befor-
derungsleistung nicht die Anforderungen an einen Verkehrsbetrieb iSd. § 117
BewG, dient aber dennoch dem 6ffentlichen Verkehr (BFH v. 19.2.1992 — II R
138/88, BEFH/NV 1993, 154; v. 26.6.1996 — 11 R 68,93, BStBI. 11 1996, 495). Fol-
gerichtig diirfte es daher sein, auch solche Betriebe als Verkehrsbetriebe gem.
Abs. 3 anzuschen, die anderen Betrieben die Verkehrsinfrastruktur (Betriebshofe,
Werkstitten, Signalanlagen, Haltestellen einschlieBlich Personal, Fahrzeuge und
gof. Konzessionen) tberlassen (so auch DJPW/Krimer, § 4 Rn. 54). Die aus-
schlieBliche Giiterbeférderung durch Busse und Bahn unterfillt hingegen nicht
dem Begriff des ,,6ffentlichen Verkehrs (RFH v. 25.6.1930, RStBl. 1930, 552;
Streck/ALvErMANN VIL § 4 Rn. 30).

Lokaler Nahverkehr: Ebenfalls ist kein Verkehrsbetrieb anzunehmen bei der
Grindung von lokalen Nahverkehrsgesellschaften durch Gebietskorperschaften
zwecks Durchfiihrung der ihnen obliegenden Aufgabe der Verkehrsbedienung,
da die Nahverkehrsgesellschaften keine Personenbefoérderung mit eigenen oder
fremden Fahrzeugen betreiben, sondern sich auf die Ausschreibung und Bestel-
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lung der Befoérderungsleistungen durch Dritte als konzessionierte Verkehrs-
unternchmen beschrinken. Auch die Aufteilung einheitlicher kommunaler
Verkehrsunternehmen in rechtl. verselbstindigte Einheiten, die jeweils sparten-
bezogene Aufgaben wahrnehmen, begriindet keinen Verkehrsbetrieb; anders,
wenn eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts selbst Triger der Nahver-
kehrskonzession ist und die Befoérderungsleistungen durch einen Subunternch-
mer im Namen und fiir Rechnung des Konzessionstrigers ausfithren lisst (vgl.
DJPW /KRAMER, § 4 Rn. 55).

Ruhender Verkehr: Zur Erfassung stindig gewinnloser Verkehrsbetriebe als
BgA iSd. Abs. 3 vgl. BFH v. 28.10.1970 — I R 72/69, BStBL 11 1971, 247. Als
Versorgungsbetrieb iwS setzen die Einrichtungen des rwhenden Verkehrs voraus,
dass diese dem offentlichen Verkehr dienen, mithin einem unbestimmten Pet-
sonenkreis offenstchen und damit von jedermann genutzt werden konnen
(ErnsT & Young/Bott, § 4 Rn. 93). Zu den Einrichtungen des ruhenden Ver-
kehrs iSd. Abs. 3 gehort die Bereitstellung von Parkriumen, die mit Parkuhren
versehen sind oder nur mit Parkscheiben benutzt werden diirfen, es sei denn,
der Betrieb wird im Rahmen der StVO durchgefiihrt (hoheitlich, vgl. R 10
Abs. 4 Satz 1 KStR 2004), der Betrieb von Parkhiusern und von Tiefgaragen
(BFH v. 8.11.1989 — I R 187/85, BStBI. 11 1990, 242; v. 10.12.1992 — V R 3/88,
BStBI. 11 1993, 380; R 10 Abs. 4 Satz 2 KStR 2004; H 10 ,,Parkraumbewirtschaf-
tung® KStH 2006). Vgl. auch Anm. 140 ,,Parkhiuser, Tiefgaragen, Parkplitze,
Parkuhren, Parkscheinautomaten®.

D. Hafenbetriebe

Hafenbetriebe sind Unternechmen, die dem Betrieb, der Erhaltung und der Ver-
waltung von See- und Binnenhifen gewidmet sind, also Betriebe, die dem Gu-
terumschlag oder der Unterhaltung von solchen Anlagen dienen, die zur siche-
ren und zweckmiBigen Aufnahme von Schiffen bestimmt sind; hierzu gehoéren
insbes. die Unterhaltung von Hafenbauten, Kai- und Schleusenanlagen, die
Stromregulierung, die Kennzeichnung und Offenhaltung des Fihrwassers (Eis-
brecher) und das Lotsenwesen (ErRNsT & Young/Borr, § 4 Rn. 94; STRECK/AL-
VERMANN VII. § 4 Rn. 30). Lagerhiuser kénnen einen unselbstindigen Bestand-
teil eines Hafens bilden (RFH v. 8.9.1932, StuW 1932, Nr. 295). Nicht zu den
Hafenbetrieben zihlen Betriebe, die den Schiffsbau oder die Schiffsreparatur
(zB Werften, Docks) sowie das Schleppen, Bugsieren oder Tanken zum Gegen-
stand haben (STrRECK/ALVERMANN VII. § 4 Rn. 30). Die Zuordnung als Versor-
gungsbetrieb iwS mit der Aufgabe der Daseinsvorsorge bedingt, dass es sich um
einen 6ffentlichen Hafen handeln muss, der von jedermann gegen Entrichtung
festgesetzter Gebithren benutzt werden kann, so dass sog. Werkhifen nicht
hierzu zihlen (FG Rhld.-Pf. v. 7.12.1955, EFG 1956, 83, rkt.; ErNsT & YoUNG/
Borr, § 4 Rn. 94; Goscu/HEGER, § 4 Rn. 87; vgl. auch BFH v. 6.3.1991 — II R
97/89, BStBL IT 1994, 123 zur Grundsteuer). Zur etleichterten Zusammenfas-
sung von Versorgungs- und Verkehrsbetrieben zu einem einheitlichen BgA vgl.
Anm. 83; zur Abziehbarkeit von Konzessionsabgaben bei Versorgungs- und
Verkehrsbetrieben vgl. Anm. 126.

49-54 Einstweilen frei.
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Erliuterungen zu Abs. 4:
Verpachtung eines Betriebs gewerblicher Art

A. Verpachtung von Betrieben gewerblicher Art

I. Verpachtung eines gesamten Betriebs gewerblicher Art

1. Bedeutung des Abs. 4

Nach Abs. 4 wird die Verpachtung eines BgA im Rahmen einer gesetzlichen
Fiktion (,,gilt™) der Unterhaltung eines BgA (Abs. 1) gleichgestellt.

Fiktion eines Betriebs gewerblicher Art fiir gewerblichen Verpachtungs-
betrieb: Infolge dieser Gleichstellung unterliegt eine juristische Person des 6f-
fentlichen Rechts auch dann der Besteuerung, wenn sie eine wirtschaftliche T4-
tigkeit, die im Fall einer unmittelbaren Ausiibung bei ihr die Voraussetzungen
eines BgA erfiillen wiirde, nicht selbst austibt, sondern im Rahmen eines Pacht-
verhiltnisses delegiert. Mit Abs. 4 soll daher verhindert werden, dass die juristi-
sche Person des offentlichen Rechts die KStPflicht dadurch umgeht, dass sie
Einrichtungen nicht selbst betreibt, sondern verpachtet (BFH v. 25.10.1989 — V
R 111/85, BStBL 1T 1990, 868; DJPW /KRAMER, § 4 Rn. 50).

Verpachtung eines Betriebs gewerblicher Art ist keine Vermogensverwal-
tung: Die Gleichstellung nach Abs. 4 bewirkt, dass die Verpachtung eines BgA
kraft Gesetzes auch dann zu den Einkiinften aus einer nachhaltigen, wirtschaftli-
chen Titigkeit gerechnet wird, wenn sich die Verpachtung tatsichlich nur als
bloBe Vermdogensverwaltung darstellt (BFH v. 6.11.1985 — I R 272/81, BFH/
NV 1987, 123; Ernst & Young/BorT, § 4 Rn. 99). Einkiinfte aus der Verpach-
tung eines BgA konnen nicht im Rahmen einer Vermégensverwaltung erfolgen
und sind daher wie die Einkiinfte aus der Unterhaltung eines BgA stets als Fin-
kiinfte aus Gewerbebetrieb gem. § 15 EStG zu behandeln (BFH v. 1.8.1979 — 1
R 106/76, BStBL. II 1979, 716; DJPW /KRrAMER, § 4 Rn. 62; GoscH/HEGER, § 4
Rn. 92, 98). Dies gilt selbst dann, wenn die Betriebsverpachtung nachhaltig zu
Verlusten fiihrt, da auch bei Verpachtungs-BgA keine Gewinnerzielungsabsicht
erforderlich ist (BFH v. 11.7.1990 — II R 33/86, BStBI. 11 1990, 1100; Streck/
ArverMANN VII. §4 Rn. 32; DJPW/KrimER, §4 Rn.56). Ein Wahlrecht, zu
Einkiinften aus VuV tberzugehen, besteht angesichts des eindeutigen Gesetzes-
wortlauts nicht (BFH v. 1.8.1979 — I R 106/76, BStBl. IT 1979, 716; StrECK/AL-
VERMANN VIL § 4 Rn. 36). Zur Aufgabe eines Verpachtungsbetriebs vgl. Anm. 66.

2. Voraussetzungen einer Betriebsverpachtung

Die Anwendung des Abs. 4 setzt voraus, dass ein BgA als solcher verpachtet
wird, dh. es ist auf den titigkeitsbezogenen Begriff der Einrichtung abzustellen
(ErNsT & YounG/Bortr, § 4 Rn. 100). Die Verpachtungstitigkeit der 6ffentlichen
Hand ist damit als jede entgeltliche Uberlassung von Einrichtungen, Anlagen
oder Rechten bzw. als Gebrauchs- und Nutzungsiiberlassung hinsichtlich eines
Inbegriffs von Sachen und Rechten zu verstehen (BFH v. 13.3.1974 - 1R 7/71,
BStBL I 1974, 391; DJPW/KraAMER, § 4 Rn. 56; ErnsT & Young/Borr, § 4
Rn. 11). Die Verpachtung gilt dann als BgA, wenn sie dem Pichter eine wirt-
schaftliche Betitigung gestattet, die bei unmittelbarer Austibung durch die juris-
tische Person des offentlichen Rechts die Voraussetzungen eines BgA erfiillen
wiirde (R 6 Abs. 5 Satz 6 KStR 2004; BFH v. 13.3.1974 — I R 7/71, BStBI. 11
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1974, 391; v. 25.10.1989 — V R 111/85, BStBL. 1I 1990, 868; v. 11.7. 1990 — II R
33/86, BStBL. II 1990, 1100; STRECK/ALVERMANN VIIL. § 4 Rn. 32). Nicht erfor-
detlich ist hingegen, dass die Verpachtungstitigkeit selbst die Voraussetzungen
einer selbstindigen Einrichtung sowie die Begriffsmerkmale eines BgA iSd.
Abs. 1 erfullt (Ernst & Young/Borr, § 4 Rn. 100; GoscH/HEGER, § 4 Rn. 91;
FG Miinchen v. 5.7.1978, EFG 1978, 628, rkt.). Die Miet- und Pachtverhiltnis-
se iSd. Abs. 4 sind dadurch gekennzeichnet, dass sie ein Eindringen des Ver-
pichters in das gewerbliche Leben und damit eine Mitwirkung an der Betriebs-
gestaltung des Pichters erkennen lassen (BFH v. 22.7.1964 — 1 136/62 U,
BStBI. 111 1964, 559; v. 2.3.1983 — 1 R 100,79, BStBI. 11 1983, 380).

Fir die Annahme einer Betriebsverpachtung ist es erforderlich, dass die juristi-
sche Person des 6ffentlichen Rechts die fur den Betrieb erforderlichen Anlagen
tberldsst und den Betrieb mit den erforderlichen WG zur Fithrung seiner Ge-
schifte ausstattet (DJPW /KRrAMER, § 4 Rn. 66; GoscH/HEGER, § 4 Rn. 93); dabei
bedarf es weder einer kaufminnischen Organisation noch eines besonderen
Vertrags, wenn die WG anlisslich der Verpachtung dem Pichter tatsichlich zur
Verfiigung gestellt werden (BFH v. 12.7.1967 — 1 267/63, BStBL. III 1967, 679;
StrECK/ALVERMANN VII. § 4 Rn. 32; ErnsT & YounG/Borr, § 4 Rn. 101). Bedarf
der Pichter fir seine wirtschaftliche Betitigung groleren Inventars, ist eine Ver-
pachtung nur dann gegeben, wenn die juristische Person des 6ffentlichen Rechts
als Verpichter die Inventarstiicke selbst beschafft und dem Pichter zur Nut-
zung uberlisst, wobei es gentigt, dass das mitverpachtete Inventar zwar nicht
vollstindig ist, jedoch die Fihrung eines bescheidenen Betriebs erméglicht (H 8
HInventar™ KStH 2006; BFH v. 5.7.1972 — I R 83/70, BStBL. 1T 1972, 776; v.
2.3.1983 — I R 100/79, BStBI. II 1983, 386; GoscH/HEGER, § 4 Rn. 93). Fine
Mitverpachtung von Inventar liegt im wirtschaftlichen Ergebnis auch dann vor,
wenn dieses tbereignet wird, spiter jedoch zuriick zu ibertragen ist (BFH v.
5.7.1972 — 1 R 83/70, BStBI. 11 1972, 776; Goscu/HEGER, § 4 Rn. 94) oder das
Inventar zwar formal verkauft wird, der Kaufpreis fiir das Inventar sich aber in
Wirklichkeit als zusitzliches Pachtentgelt darstellt, weil der Pichter verpflichtet
ist, das FEigentum an den WG nach Ablauf des Pachtverhiltnisses unentgeltlich
auf die juristische Person des 6ffentlichen Rechts zu tGbertragen (BFH v. 2.3.
1983 — I R 100,79, BStBI. 11 1983, 386; DJPW /KrAMER, § 4 Rn. 58). Unschid-
lich ist es, wenn einzelne Inventarstiicke von untergeordneter Bedeutung vom
Pichter beschafft werden mussen oder der Pichter das Inventar im Verlauf ei-
nes langen Pachtverhiltnisses mehrfach erneuert bzw. die Anzahl der Inventar-
stiicke vermehrt hat (BFH v. 7.5.1969 — 1 R 106,/66, BStBI. 11 1969, 443; v. 2.3.
1983 — I R 100/79, BStBI. 11 1983, 386; DJPW /KrAMER, § 4 Rn. 57). Wird das
Inventar hingegen auch bei wirtschaftlicher Betrachtung an den Pichter nicht
nur zur Nutzung tiberlassen, sondern veridufert, liegt keine Betriebsverpachtung
vor (Ernst & Young/Bortr, § 4 Rn. 101; StRECK/ALvERMANN VII. § 4 Rn. 32),
insbes., wenn das Inventar anlisslich der Begrindung des Pachtverhiltnisses
verkauft wird (RFH v. 15.10.1940, RStBL 1941, 411). Ist fir die Fihrung des
verpachteten Betriebs kein groferes Inventar erforderlich oder werden keine
Riume, sondern lediglich Inventarstiicke verpachtet, kommt es fiir die StPflicht
auf die Umstinde des Finzelfalls an, ob eine wirtschaftliche Betitigung ermog-
licht werden soll oder eine dem nicht stbaren Bereich zuzuordnende Uberlas-
sung einzelner WG in Betracht kommt (H 8 ,,Inventar” KStH 2006; BFH v.
6.10.1976 — IR 115/75, BStBL. 11 1977, 94; Goscu/HEGER, § 4 Rn. 95).
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3. Abgrenzung zur Betriebsaufspaltung

Die Regelungen zur Betriebsaufspaltung finden grundsitzlich auch bei der VuV
wesentlicher Betriebsgrundlagen durch eine juristische Person des 6ffentlichen
Rechts an einen BgA Anwendung. Dies erfolgt insbes. vor dem Hintergrund, zu
vermeiden, dass durch die Uberlassung von WG im Rahmen von Miet- oder
Pachtvertrigen beim BgA BA entstehen, wihrend die entsprechenden Einnah-
men bei der Trigerkorperschaft im nicht stbaren Bereich der Vermogensverwal-
tung anfallen (DJPW /KRAMER, § 4 Rn. 66). Daher werden Miet- oder Pachtver-
trige zwischen der juristischen Person des offentlichen Rechts und dem BgA
nicht der Besteuerung zugrunde gelegt, wenn es sich um WG handelt, die fur
den BgA eine wesentliche Grundlage bilden (BFH v. 14.3.1984 — I R 223/80,
BStBL II 1984, 496; DJPW/KrAMER, § 4 Rn. 66), bei tatsichlicher Zahlung
kommt aber eine vGA in Betracht (BFH 14.3.1984 — I R 223/80, BStBl. II
1984, 496; v. 25.10.1989 — V R 111/85, BStBL 1I 1990, 868; v. 3.2.1993 — 1 R
61/91, BStBL 11 1993, 459; vgl. auch OFD Frankfurt v. 22.7.2003, DStR 2003,
2116; OFD Koblenz v. 19.1.2004, DStR 2004, 727). Konsequenz ist, dass die
entsprechenden WG dem BV des BgA zuzurechnen und die bei der Trigerkor-
perschaft angefallenen Aufwendungen einschlieSlich AfA beim BgA zu BA fih-
ren (BFH v. 14.3.1984 — T R 223/80, BStBL. II 1984, 496; v. 3.2.1993 — I R
61/91, BStBI. 11 1993, 459).

Uberlassung wesentlicher Betriebsgrundlagen: Zur Uberlassung von Biiro-
und Verwaltungsgebiuden als wesentliche Betriebsgrundlagen durch eine juristi-
sche Person des 6ffentlichen Rechts an ihren BgA vgl. OFD Frankfurt v. 22.7.
2003, DStR 2003, 2116; OFD Koblenz v. 19.1.2004, DStR 2004, 727; BFH v.
24.2.2002 — I R 20/01, BStBI. IT 2003, 412: Erfassung der iiberlassenen Gebidu-
de als BV des BgA und Zahlung von Miet- oder Pachtzinsen an die Trigerkor-
perschaft als vGA. Bzgl. der Ubergangsregelung aufgrund von BFH v. 23.5.2000
— VIII R 11/99, BStBL. 11 2000, 621 vgl. BMF v. 18.9.2001, BStBL I 2001, 634
und v. 11.6.2002, BStBL. T 2002, 647. Zu BgA bei Verpachtung des Messegelin-
des an die stadteigene Messegesellschaft s. Lerppe, ZKF 2004, 92.

Gehoren die verpachteten WG zum Hoheitsvermdgen der juristischen Person
des offentlichen Rechts, kommen die zuvor aufgezeigten Grundsitze zur Zu-
ordnung von wesentlichen Betriebsgrundlagen, speziell die Erfassung als BV
des BgA, nicht in Betracht; Nutzungsentgelte stellen keine BA beim BgA dar,
sondern sind bei der Gewinnermittlung wie eine vGA zu behandeln (BFH v.
17.5.2000 — I R 50,98, BStBL. II 2001, 558; v. 6.11.2007 — I R 72/06, BFH/NV
2008, 886; v. 7.11.2007 — I R 52/06, BFH/NV 2008, 888; DJPW /KrAMER, § 4
Rn. 70; vgl. auch Lerepe, ZKT 2001, 122).

Werden an eine Betriebs-KapGes., die von einer juristischen Person des 6ffent-
lichen Rechts beherrscht wird (BFH v. 8.11.1971 — GtS 2/71, BStBL. 11 1972,
63; ERNST & Young/Bortr, § 4 Rn. 115), speziell also an eine kommunale Eigen-
gesellschaft, wesentliche Betriebsgrundlagen — auch ohne Inventar (STRECK/AL-
vERMANN VII. § 4 Rn. 33; Goscu/HEGER, §4 Rn. 51) — durch ecine juristische
Person des offentlichen Rechts entgeltlich zur Nutzung tberlassen, kann nach
den allgemeinen Grundsitzen eine Betriebsaufspaltung gegeben sein mit der
Folge, dass Einkiinfte aus VuV als gewerblich einzustufen sind und hinsichtlich
der Besitzgesellschaft ein Verpachtungs-BgA vorliegt (Leirpe, ZKEF 2004, 92;
WaLLENHORST, DStZ 2002, 703). Dies hat zur Konsequenz, dass zum notwendi-
gen BV dieses BgA neben den verpachteten wesentlichen Betriebsgrundlagen
auch die Beteiligung an der KapGes. zihlt. Weitere Folge ist, dass Mieten oder
Pachten sowie Beteiligungsertrige der laufenden Besteuerung unterfallen und
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Wertsteigerungen bei der VerduBerung oder Entnahme stl. beim BgA erfasst
werden (DJPW/KrAMER, § 4 Rn. 71; Goscu/HEGER, § 4 Rn. 115; Lerere, ZKF
2004, 92). Beispiele fiir das Vorliegen einer Betriebsaufspaltung im oberhalb dat-
gelegten Sinne sind: die Verpachtung von U-Stadtbahn-Anlagen an einen Ver-
kehrsbetrieb (FinMin. NRW v. 11.3.1993, StEK KStG 1977 § 4 Rn. 31) sowie
die Uberlassung von Forschungsergebnissen durch eine Hochschule an eine
von ihr gegriindete Verwertungs-GmbH gegen Zahlung von Lizenzgebiihren,
sofern der Umsatz der GmbH zu mindestens 25 % auf der Verwertung der For-
schungsergebnisse basiert (BFH v. 20.9.1973 — IV R 41/69, BStBI. 11 1973, 869;
in BFH v. 26.1.1989 — IV R 151/86, BStBI. II 1989, 455 entfallen 61-82 %, in
BFH v. 6.11.1991 — XI R 12/87, BStBL. II 1992, 415 entfallen 75 % auf entspre-
chende Umsitze).

Unwesentliche Betriebsgrundlagen koénnen hingegen mit stl. Wirkung an den
BgA vermietet werden; die Ertrige hieraus sind aber stfrei, da sie der Ver-
mogensverwaltung zugerechnet werden (Goscn/HEGER, § 4 Rn. 51).

Besonderheiten bei zwischengeschalteter Kapitalgesellschaft: Im Fall der
mittelbaren Beteiligung der Besitzgesellschaft an der Betriebs-KapGes., zB tber
eine zwischengeschaltete KapGes., gehoren nicht nur die Anteile an der Be-
triebs-KapGes., sondern auch die Beteiligung an der Zwischen-KapGes. zum
notwendigen BV des Besitzunternehmens (BFH v. 14.8.1974 — I R 136/70,
BStBI. 11 1975, 112; v. 23.7.1981 — IV R 103/78, BStBL. II 1982, 60). Daher ist
cin Fall der Betriebsaufspaltung gegeben, wenn eine juristische Person des 6f-
fentlichen Rechts als Besitzgesellschaft tiber eine zwischengeschaltete kom-
munale Holding-KapGes. die Anteile an einer Betriebs-KapGes. hilt (DJPW/
KrimEr, §4 Rn.73). Bei Beteiligung der Zwischen-Holding an mehreren
Betriebs-KapGes. etfolgt eine quotenmilBige Verteilung der Anteile auf die ver-
schiedenen Besitz-BgA (FG Minster v. 30.6.2003, EFG 2003, 1648, rkr.). Ge-
horen zur Zwischen-Gesellschaft nicht nur die Anteile an einer Betriebs-Kap-
Ges., sondern unterhilt die Zwischen-Holding auch noch einen eigenen
Geschiiftsbetrieb, ist die zur GmbH & Co. KG ergangene Rspr. analog anzu-
wenden, mit der Konsequenz, dass eine Betriebsaufspaltung nur dann anzuneh-
men ist, wenn der eigene Geschiftsbetrieb nur von untergeordneter Bedeutung
ist (BFH v. 7.12.1984 — 111 R 91/81, BStBI. 1I 1985, 241).

Besonderheiten bei gemeinniitzigem Betrieb gewerblicher Art: Wird ein
gemeinnutziger BgA in eine Figengesellschaft umgewandelt, wesentliche Be-
triebsgrundlagen aber bei der juristischen Person des 6ffentlichen Rechts zu-
ruckbehalten, liegt kein Fall einer Betriebsaufspaltung vor (OFD Hannover v.
23.7.1998, FR 1998, 911). Unterhilt hingegen die Eigengesellschaft neben ihrem
ideellen Bereich bzw. Zweckbetrieb auch noch einen wirtschaftlichen Ge-
schiftsbetrieb und dienen die tberlassenen wesentlichen Betriebsgrundlagen
auch Letzterem, liegen stpfl. Pachteinnahmen eines BgA vor (DJPW/KRAMER,
§ 4 Rn. 75). Dies gilt hingegen nicht bei hoheitlichen Hilfsgeschiften, insbes. fir
den Fall, dass die verpachteten WG zum Hoheitsvermogen der juristischen Pet-
son des 6ffentlichen Rechts gehoren, da hierbei keine stpfl. Pachteinnahmen der
Trigerkorperschaft, auch nicht im Fall der Betriebsaufspaltung, anfallen
(DJPW /KRrAMER, § 4 Rn. 71, 706).

4. Verpachtung eines Gewerbebetriebs

Fur die Verpachtung eines Gewerbebetriebs ist es erforderlich, dass eine sog.
qualifizierte Verpachtung erfolgt, dh. der Verpichter hat die WG zu tberlassen,
die die wesentlichen Grundlagen des Betriebs ausmachen, so dass der Pichter
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ohne grofere Vorkehrungen einen Gewerbebetrieb austiben kann (BFH v.
25.10.1989 — V' R 111/85, BStBL IT 1990, 868; v. 11.7.1990 — II R 33/80,
BStBL II 1990, 1100; hinsichtlich der Verpachtung von U-Stadtbahn-Anlagen
vgl. FinMin. NRW v. 11.3.1993, KStHA 1995, H 4/18: Betriebsaufspaltung).
Wird ein Betrieb veriuBlert, aber ein Grundstiick zurtickbehalten und an den Er-
wetber verpachtet, liegt keine Betriebsverpachtung vor (BFH v. 22.7.1962 — 1
136,/62 U, BStBL. 111 1964, 559).

5. Verpachtung eines land- oder forstwirtschaftlichen Betriebs

Ist Gegenstand der Verpachtung ein land- oder forstwirtschaftlicher Betrieb,
wird hierdurch kein BgA gem. Abs. 1 begrindet (R 6 Abs. 6 Satz 3 KStR 2004).
Allerdings sind Einkiinfte aus einer land- oder forstwirtschaftlichen Titigkeit,
die im Rahmen eines BgA anfallen, als Bestandteil der gewerblichen Einkiinfte
stpfl. (R 6 Abs. 6 Satz 4 KStR 2004).

6. Verpachtung eines Hoheitsbetriebs

Die Verpachtung eines Hoheitsbetriebs begriindet ebenfalls keinen BgA gem.
Abs. 4 (STRECK/ALVERMANN VII. § 4 Rn. 43; DJPW /KRAMER, § 4 Rn. 61; Goscu/
Hecer, § 4 Rn. 96, 111; FinMin. Ba.-Wiirtt. v. 25.2.1987, StEK KStG 1977, § 4
Nr. 18; FG Brandenb. v. 15.4.2002, EFG 2002, 1124, rkr.). Vgl. im Ubrigen
Anm. 140 ,,Anschlagsiulen/Anschlagstellen auf 6ffentlichen Plitzen®, ,,Apothe-
ken®, ,,Aufzugsanlage”, ,Besichtigungsbetriebe®, ,,Campingplatz®, , Freizeit-
patk®, ,,Gastwirtschaft®, , Kiesgrube®, , Rechtetiberlassung/Rechteeinriumung®,
Loportpark®, ,,Vermietung von Riumen®.

II. Verpachtung einzelner Wirtschaftsgiiter durch eine juristische
Person des 6ffentlichen Rechts

Die Verpachtung einzelner WG (zB Ridume ohne Inventar) ist grds. dem Be-
reich der nicht stbaren Vermogensverwaltung zuzuordnen und begriindet kei-
nen Verpachtungs-BgA (BFH v. 13.3.1974 — I R 7/71, BStBL II 1974, 391;
DJPW /KrAMER, § 4 Rn. 64). Dies gilt nicht, wenn die Voraussetzungen einer
Betriebsaufspaltung gegeben sind. Werden einzelne WG vermietet oder ver-
pachtet, die in einem engen wirtschaftlichen Zusammenhang mit einem eben-
falls verpachteten BgA stehen, kommt eine isolierte Beurteilung der Uberlas-
sungsvorgiange nicht in Betracht, sondern die unterschiedlichen Nutzungs- und
Gebrauchsiiberlassungen bilden einen einheitlichen BgA (BFH v. 13.3.1974 — I
R 7/71, BStBL 11 1974, 391; Ernst & YounG/Borr, § 4 Rn. 105; Goscu/HEGER,
§ 4 Rn. 95). Bei Verpachtung nur einzelner Gegenstinde ist auch dann kein Fall
des Abs. 4 gegeben, wenn mit dem Pichter ein sog. Offentlichkeitsvertrag ge-
schlossen wird, durch den der Pichter dem Verpichter gegentiber bestimmte,
auf die Offentlichkeit bezogene Pflichten tibernimmt (STRECK/ALVERMANN VII.
§ 4 Rn. 32).

Zur Zusammenfassung verpachteter Betriebe vgl. Anm. 84.
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Rinstweilen frei. 62—64
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B. Abgrenzung zur Verauflerung und Aufgabe
von Betrieben gewerblicher Art

I. VeriuBBerung eines Betriebs gewerblicher Art

Ein Gewinn aus der VerduBerung eines BgA an einen Dritten oder der Aufgabe
des BgA unterliegt nach den allgemeinen Grundsitzen der KSt.; eine Ausnah-
meregelung im Hinblick auf die VerduBerung gemeindecigener Elektrizititsanla-
gen (hilftiger Erlass) ist mit Ablauf des 30.6.1996 aufgehoben worden (BMF v.
30.4.1996, BStBI. 1 1996, 695).

Werden WG anlisslich der VeriuBerung eines BgA mit veriduBlert, kommt es,
ohne dass es eines besonderen, ausdriicklichen Beschlusses der juristischen Per-
son des offentlichen Rechts oder des BgA bedatf, zu einer Uberfithrung dieser
WG in das allgemeine Hoheitsvermogen der Trigerkorperschaft, wobei die WG
anschlieBend einem anderen BgA zugeftihrt werden konnen (R 33 Abs. 4 Sit-
ze 1 und 2 KStR 2004); die Verpachtung zurtckbehaltener einzelnen Gegen-
stinde an den Erwerber des Betriebs fithrt nicht zu einer Betriebsverpachtung
iSd. Abs. 4 (Ernst & Young/Bott, § 4 Rn. 348). Die stillen Reserven der zu-
rickbehaltenen WG sind steuerwirksam aufzudecken bzw. ein Gewinn ist zu
realisieren, unabhingig davon, ob sie in den allgemeinen Vermdgensbereich der
juristischen Person des 6ffentlichen Rechts fallen oder in einen anderen BgA
uberfihrt werden (Goscu/HEGER, § 4 Rn. 174), es sei denn, die verbleibenden
WG bilden ihrerseits einen BgA (BFH v. 22.7.1964 — I 136/62 U, BStBL. III
1964, 559; DJPW /KRAMER, § 4 Rn. 116; STRECK/ALVERMANN VII. § 4 Rn. 63) Fi-
ne fehlerhafte buchmiflige Behandlung ist zu korrigieren, wobei hierfiir die
Grundsitze der vGA heranzuziehen sind (so auch DJPW /KrAMER, § 4 Rn. 116),
da das Vermogen des BgA unentgeltlich auf die Trigerkorperschaft tbergeht.
Zur Vermeidung der vGA bietet sich eine stl. anzuerkennende entgeltliche Ver-
duBerung der WG an die Trigerkorperschaft an.

Zur Binbringung eines BgA in eine Eigengesellschaft oder eine andere KapGes.
nach dem UmwStG vgl. HoLzer, Der Gemeindehaushalt 2003, 57; OrtH, DB
2007, 419.

Grundlegend zur steuerneutralen Zusammenfassung kommunaler BgA, insbes.
bei Vermogensiibertragungen von einem BgA auf einen anderen BgA derselben
Trigerkorperschaft, Ericker, KommJur. 2006, 408 und BauscHaTz/STRAHL,
DStR 2004, 489.

II. Aufgabe eines Betriebs gewerblicher Art

Zur Aufdeckung stiller Reserven bzw. zur Gewinnrealisierung kommt es auch
bei der Aufgabe des BgA oder bei einer derartigen Einschrinkung seiner Tétig-
keit, dass der Verlust der wirtschaftlichen Selbstindigkeit die Folge ist (ErNsT &
Young/Bort, §4 Rn.349; Goscu/Heger, §4 Rn.98; ScuoNwaLD, StStud.
2002, 250, wobei STRECK/ALVERMANN VIL. § 4 Rn. 63 auch den Ubergang eines
BgA zum Hoheitsbetrieb als Betriebsaufgabe ansehen). Die Aufgabe eines Ver-
pachtungsbetriebs in der Weise, dass die Betriebsaufgabe erklirt wird und zu-
kiinftig Einkiinfte aus VuV erzielt werden, ist nicht mdéglich, da die Verpachtung
immer eine Fortfithrung des BgA darstellt und im Gegensatz zur Betriebsver-
pachtung bei natirlichen Personen eine Aufgabeerklirung bei juristischen Per-
sonen des Offentlichen Rechts nicht in Betracht kommt (BFH v. 13.11.1963 —
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G1S 1/63 S, BStBL 111 1964, 124; v. 1.8.1979 — 1 R 106,/76, BStBI. 1I 1979, 716;
Goscu/HEeGer, §4 Rn. 98). Stattdessen ist nur die Einstellung der Verpach-
tungstitigkeit oder die VeriuBerung moglich (BFH v. 1.8.1979 — I R 106/76,
BStBL. 11 1979, 716; DJPW /KrAMER, § 4 Rn. 63, 118; H 8 ,,Aufgabe des Ver-
pachtungsbetriebs® KStH 2006). Daher besteht nicht die Option, das Vermdogen
des verpachteten BgA dem gewerblichen Bereich durch Entwidmung zu ent-
nehmen und unter Aufdeckung stiller Reserven in den stl. unbeachtlichen Be-
reich des allgemeinen Verwaltungsvermdégens zu tberfithren (DJPW/KRrAMER,
§ 4 Rn. 63).

Ein Rickfall in den allgemeinen Vermogensbereich der jutistischen Person des
offentlichen Rechts — ohne ausdriickliche Beschlussfassung — erfolgt auch bei ei-
ner blolen Nutzungsinderung (zB hoheitliche statt bisher betriebliche) und da-
mit einhergehender Anderung der Vermogenszuordnung; diese Sachlage ist
ebenfalls nach den Grundsitzen der vGA zu wiirdigen (BFH v. 24.4.2002 — I R
20/01, BStBL. 11 2003, 412; DJPW /KRAMER, § 4 Rn. 119).

Erbt eine juristische Person des offentlichen Rechts BV einer natiirlichen Per-
son und fiihrt sie den Betrieb als BgA fort, kommt eine Fortfihrung der Buch-
werte gem. § 6 Abs. 3 EStG in Betracht, da die stillen Reserven bei der Korper-
schaft des offentlichen Rechts erhalten bleiben (BFH v. 24.3.1993 — 1 R 131/90,
BStBI. 11 1993, 799; v. 19.2.1998 — IV R 38/97, BStBI. 11 1998, 509). Wird hin-
gegen von der natiirlichen Person land- oder forstwirtschaftliches Vermogen an
die Korperschaft des offentlichen Rechts vererbt, kommt es zu einer Betriebs-
aufgabe in der Person des Erblassers, da ein land- oder forstwirtschaftlicher Be-
trieb kein BgA sein kann (GoscH/HEGER, § 4 Rn. 170).

Einstweilen frei. 67—-69

Erliuterungen zu Abs. 5:
Hoheitsbetriebe

A. Der Begriff ,,Hoheitsbetrieb* (Abs. 5 Satz 1)

I. Grundsitzliche Abgrenzungsfragen

Die juristische Person des offentlichen Rechts wird gem. § 1 Abs. 1 Nr. 6 mit
den von ihr unterhaltenen BgA zur KSt. herangezogen, wihrend die hoheitliche
Betitigung nicht zur Steuersubjektfihigkeit der juristischen Person des 6ffent-
lichen Rechts und damit nicht zur unbeschrinkten KStPflicht fithrt. Die ent-
sprechende Abgrenzung der wirtschaftlichen Betitigung einer juristischen Per-
son des 6ffentlichen Rechts von der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt ergibt sich
bereits aus der Regelung des § 1 Abs. 1 Nr. 6, die durch §4 Abs. 1 erldutert
wird. Die Begriffe ,,BgA* und ,,Hoheitsbetrieb® schlieBen sich wesensmilBig ge-
genseitig aus (ERNST & Young/Bott, § 4 Rn. 117; STRECK/ALVERMANN VII. § 4
Rn. 40).

Uberwiegende Ausiibung offentlicher Gewalt: Dem Vorbehalt des Abs. 5
Satz 1 kommt insoweit eigenstindige Bedeutung zu, als er eine Abgrenzung in
den Fillen sicherstellen soll, in denen Einrichtungen von juristischen Personen

des 6ffentlichen Rechts nur teilweise der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt und im
Ubrigen wirtschaftlichen Titigkeiten dienen (BTDrucks. 7/1470, 336). Daher
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bestimmt Abs. 5 Satz 1, dass ein Hoheitsbetrieb auch dann gegeben ist, wenn ei-
ne titigkeitsbezogene Einrichtung Elemente sowohl einer hoheitlichen als auch
einer wirtschaftlichen Betitigung aufweist, die hoheitliche Zweckbestimmung je-
doch tberwiegt; Sinn und Zweck dieser Vorschrift ist deshalb — auch unter
Beriicksichtigung der Intention des Gesetzgebers — die Regelung der Uberwie-
gensfille, nicht hingegen die Begriindung ecines zusitzlichen negativen Tat-
bestandsmerkmals fiir den Begriff des BgA iSd. Abs. 1; dennoch wird Abs. 5
Satz 1 zum Zweck der negativen Abgrenzung vom Begriff des BgA gem. Abs. 1
und damit als Ausschlusstatbestand geprifft (BFH v. 21.9.1989 — V R 89/85,
BStBI. 11 1990, 95; v. 8.1.1998 — V R 32/97, BStBI. 11 1998, 410).

Titigkeitsbezogene Wettbewerbsrelevanz: Fir die Abgrenzung von Ho-
heitsbetrieb und BgA kommt es nicht auf die Rechtsbeziechungen zwischen Ab-
nehmern und Betrieb an. Entscheidend ist vielmehr, welchem Bereich die Tétig-
keit von ihrem Inhalt her tatsichlich und technisch zuzurechnen ist und ob sich
die 6ffentliche Hand in wettbewerbsrelevanter Art und Weise in einem Bereich
betdtigt, in dem auch private Anbieter auftreten (BFH v. 30.11.1989 — I R
79-80/86, BStBL II 1990, 452; Goscu/HEGER, {4 Rn. 111). Dabei ist aus-
gehend von den tragenden Grundgedanken fir die unterbleibende Besteuerung
des Hoheitsbetriebs (GleichmiBigkeit der Besteuerung, Vermeidung von Wett-
bewerbsverzerrungen, Grundsatz der Wettbewerbsneutralitit) dieser auf solche
staatlichen Titigkeiten zu beschrinken, mit denen die 6ffentliche Hand nicht in
Wettbewerb zu privaten Unternchmern tritt bzw. treten kann (GoscH/HEGER,
§ 4 Rn. 109, 110; Ernst & Young/BorrT, § 4 Rn. 121). Insoweit wird der Begriff
,,Hoheitsbetrieb im Steuerrecht enger gefasst als im allgemeinen Verwaltungs-
recht (BFH v. 15.3.1972 — I R 232/71, BStBL. II 1972, 500; v. 22.9.1976 — I R
102/74, BStBL. 11 1976, 793; DJPW /KriMER, § 4 Rn. 121), wobei die Beurtei-
lung der Titigkeit dem Wandel der rechtl., wirtschaftlichen und sozialen Ver-
hiltnisse unterliegen kann (DJPW/KrAMER, § 4 Rn. 126; ErNsT & Young/BorT,
§ 4 Rn. 121; GoscH/HEGER, § 4 Rn. 109).

Zur Verpachtung eines Hoheitsbetriebs, vgl. Anm. 60.

II. Tatbestandsmerkmale

1. Ausiibung 6ffentlicher Gewalt

a) Begriffsgrundlagen

Der Begriff der ,,Austibung offentlicher Gewalt wird zwar in Abs. 5 Satz 1
nicht explizit definiert, jedoch sind verschiedene einzelne Merkmale entwickelt
worden, die aber keine allgemein giiltige Formel zur Abgrenzung des nicht stba-
ren Hoheitsbetriebs von dem stpfl. BgA bilden, sondern lediglich Teil eines
nach den Umstinden des konkreten Einzelfalls zu beurteilenden Gesamtbilds

sein konnen (ErRnsT & Young/Borr, § 4 Rn. 121; STRECK/ALvERMANN VII. § 4
Rn. 40; Gosca/HEGER, § 4 Rn. 108).

Eigentiimliche und vorbehaltene Aufgaben: Austibung 6ffentlicher Gewalt
liegt grundsitzlich dann vor, wenn die Korperschaft des 6ffentlichen Rechts ei-
ne Titigkeit wahrnimmt, die ihr eigentimlich und vorbehalten ist (BFH v. 14.3.
1990 — I R 156/87, BStBL. 1I 1990, 866; v. 23.10.1996 — I R 1-2/94, BStBI. 11
1997, 139; v. 7.12.1999 — 1 B 136,98, BFH/NV 2000, 894; H 9 ,,Austibung 6f-
fentlicher Gewalt® KStH 2000; kritisch ALTEHOEFER, Festschr. L. Schmidt, 1993,
677). Im Hinblick auf die Mal3geblichkeit landesgesetzlicher Regelungen miissen
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diese Kriterien fur den gesamten Geltungsbereich des KStG und des GewStG
nicht einheitlich beantwortet werden, so dass die Entscheidung, ob ein Hoheits-
betrieb gegeben ist oder nicht, je nach Bundesland unterschiedlich beurteilt wer-
den kann (DJPW/KrimER, § 4 Rn. 127; STrECK/ALVERMANN VII. § 4 Rn. 40;
Schreiben des Dt. Stidtetags v. 19.7.2005, ZKF 2005, 229 betr. Krematorien; zu
divergierenden Entscheidungen unter Beachtung des Landesrechts aus der Rspr.:
BFH v. 8.1.1998 — V R 32/97, BStBL II 1998, 410; v. 25.1.2005 — I R 63/03,
BStBL. 1T 2005, 501; vgl. im Ubrigen Anm. 140 ,,Krematorien®, ,,.Schlachthofe).

Kennzeichnend ist die Erftllung 6ffentlich-rechtl. Aufgaben, die aus der Staats-
gewalt abgeleitet sind, staatlichen Zwecken dienen und nicht in gleicher Weise
von Privatunternehmen ausgetibt werden (H 9 ,,Austibung 6ffentlicher Gewalt™
KStH 2006; BFH v. 21.11.1967 — 1 274/64, BStBL 11 1968, 218; v. 30.6.1988 —
V R 79/84, BStBl. II 1988, 910). Diese Voraussetzung ist insbes. dann erfiillt,
wenn es sich um Leistungen handelt, zu deren Annahme der Leistungsempfin-
ger aufgrund gesetzlicher oder behordlicher Anordnung verpflichtet ist (R 9
Abs. 1 Satz 1 KStR 2004; BFH v. 18.2.1970 — I R 157/67, BStBL. 11 1970, 519;
v. 2.7.1986 — I R 38/80, BFH/NV 1987, 810). Ein Handeln im Bereich der
Pflicht- oder Sollaufgaben der juristischen Person des 6ffentlichen Rechts ist ein
wesentliches Indiz fiir einen Hoheitsbetrieb, wihrend im Bereich der Kannauf-
gaben sehr wohl ein BgA begriindet werden kann (Goscx/HEGER, § 4 Rn. 108).
Allein die Zuweisung von Titigkeiten durch Gesetz, RechtsVO oder aufgrund
Gewohnbheitsrecht gentigen nicht zur Bejahung eines Hoheitsbetriebs, sondern
es sind stets erginzend die konkrete Aufgabenzuweisung sowie die Verwirk-
lichung der Funktion durch hoheitliche oder privatwirtschaftliche Mittel zu pri-
fen (BFH v. 30.6.1988 — V R 79/84, BStBL 11 1988, 910; DJPW /KrAMER, § 4
Rn. 123). Die Tatsache, dass die Leistungen der juristischen Person des 6ffent-
lichen Rechts ohne Annahmezwang erfolgen, steht der Annahme eines Hoheits-
betriebs ebenso wenig entgegen wie die Verwendung privatrechtl. Mittel (BFH
v. 7.12.1965 — 1 319/62 U, BStBL III 1966, 150; v. 21.11.1967 — 1 274/64,
BStBI. I 1968, 218; v. 23.10.1996 — I R 1-2/94, BStBL 11 1997, 139; DJPW/
KrAMER, § 4 Rn. 120).

Wird die juristische Person des 6ffentlichen Rechts in Austibung 6ffentlicher
Gewalt titig, bedient sich aber zur Erfillung ihrer Pflichten Dritter, ist danach
zu unterscheiden, ob die Aufgabe mit pflichtbefreiender Wirkung tbertragen
wird oder nicht. Kommt eine Entledigung nicht in Betracht, sind die Dritten,
die auch Personen des Privatrechts sein konnen, Erfillungsgehilfen bzw. Ver-
waltungshelfer, so dass die Betitigung des Dritten der juristischen Person des
offentlichen Rechts zugerechnet wird. Beispielsfille hierfiir sind § 3 Abs. 2
AbfG und §16 Abs. 1 KrW-/AbfG; vgl. hierzu BFH v. 23.10.1996 — I R
1-2/94, BStBL. II 1997, 139; zur Abwasserbeseitigung: FG Sachs. v. 29.6.2001,
EFG 2001, 1577, rkr. Keine Entscheidung des BFH liegt bisher zu dem Aspekt
vor, dass die juristische Person des 6ffentlichen Rechts die Aufgabe mit beftei-
ender Wirkung auf Dritte delegieren kann, zB im Fall des § 16 Abs. 2 KrW-/
ADbfG (vgl. BFH v. 2.12.1999 — V B 81/99, BFH/NV 2000, 403; v. 28.2.2002 —
V R 19/01, BStBL II 2003, 950; ausfiihtlich zu der Gesamtthematik DJPW/
KRAMER, § 4 Rn. 124 f.;; Damas, DStZ 2005, 145).

Offentlich-rechtliche Ausgestaltung der Titigkeit: Die Ausiibung 6ffent-
licher Gewalt muss sich nicht in hoheitlicher Form vollzichen; allerdings ist in
dem Riickgriff auf privatrechtl. Formen ein Indiz fiir eine nicht hoheitliche T4-
tigkeit zu sehen. Andererseits stellt eine 6ffentlich-rechtl. Ausgestaltung ein er-
hebliches Anzeichen fiir einen Hoheitsbetrieb dar; der Umstand, dass eine T4a-
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tigkeit in den klassischen Handlungsformen des 6ffentlichen Rechts (zB Verwal-
tungsakt, Gebiihr) erfolgt, ist allenfalls ein notwendiges, aber kein hinreichendes
Kriterium fir die Annahme hoheitlichen Handelns (BFH v. 30.6.1988 — V R
79/84, BStBL II 1988, 910; v. 27.6.1990 — I R 166,85, BFH/NV 1991, 628;
Horremany, FR 2009, 308); so kann auch ein BgA vorliegen, wenn sich die ju-
ristische Person des o6ffentlichen Rechts mittels einer Benutzersatzung der
Handlungsform des offentlichen Rechts bedient (BFH v. 10.12.1992 — V R
3/88, BStBL II 1993, 380). Letztendlich mafBigeblich ist jedoch nicht die Form,
sondern der Wesensgehalt des mit der Tiétigkeit verfolgten Zwecks und der sich
nach dem Gesamtbild ergebende Inhalt der Betitigung (BFH v. 21.11.1967 — 1
274/64, BStBI. 11 1968, 218; ErnsT & Young/Bortr, § 4 Rn. 124).

b) Auslegungsmerkmale

Bei der Auslegung des Begriffs der ,,Austibung 6ffentlicher Gewalt™ sind folgen-
de Merkmale einzubeziehen:

Wettbewerbsrelevanz der Betitigung: Ubernimmt die 6ffentliche Hand in
groflerem Umfang Aufgaben, wie sie auch Privatpersonen ausiiben, und tritt sie
dadurch — auch ungewollt — in einen tatsichlichen oder potentiellen (BFH v.
30.6.1988 — V R 79/84, BStBL. 11 1988, 910; v. 14.3.1990 — I R 156,/87, BStBL 11
1990, 866; v. 23.10.1996 — I R 1-2/94, BStBL. 1I 1997, 139) Wettbewerb zur pri-
vaten Wirtschaft, dh. liegt eine wettbewerbsrelevante wirtschaftliche Betitigung
der 6ffentlichen Hand vor, die sich ihrem Inhalt nach nicht wesentlich von det-
jenigen eines privaten Unternchmens unterscheidet, ist ihr diese nicht mehr ei-
gentimlich und vorbehalten und damit keine hoheitliche Titigkeit, selbst wenn
die juristische Person des 6ffentlichen Rechts gesetzlich zugewiesene Aufgaben
erfiillt oder einer 6ffentlich- rechtl. Leistungsverpflichtung nachkommt.
H 9 ,,Ausiibung offentlicher Gewalt KStH 2006; BFH v. 21.11.1967 — 1 274/64,
BStBL. 1T 1968, 218; v. 28.1.1988 — V R 112/86, BStBL. II 1988, 473; v. 30.6.1988 — V.
R 79/84, BStBL 11 1988, 910; v. 21.9.1989 — V R 89/85, BStBL II 1990, 95; v. 28.11.
1991 — V R 95/86, BStBL 11 1992, 569; v. 23.10,1996 — 1 R 1-2/94, BS(BL. II 1997,
139; v. 8.1.1998 — V R 32/97, BStBI. 11 1998, 410; v. 27.2.2003 — V R 78 /01, BStBI. 11
2004, 431; v. 25.1.2005 — I R 63/03, BStBL. 11 2005, 501.
Da es auf die potentielle Wettbewerbsbeeintrichtigung ankommt und keine auf-
gaben-, sondern eine titigkeitsbezogene Betrachtungsweise zugrunde gelegt
wird, ist es nicht erforderlich, dass die entsprechende Titigkeit auch tatsichlich
von privaten Unternehmen wahrgenommen wird. Entscheidend ist somit, ob
private Wirtschaftsteilnehmer in gleicher Weise titig werden konnten und ob ei-
ne unterschiedliche stl. Behandlung nachteilige Folgen fiir den Wettbewerb ha-
ben wiirde; eine Ubertragung auf beliebige Unternehmer reicht allerdings fiir ei-
ne Wettbewerbssituation nicht aus (STRECk/ALVERMANN VII. § 4 Rn. 41; BFH v.
25.1.2005 — I R 63,03, BStBL. 11 2005, 501). Die Moglichkeit fiir einen privaten
Wittschaftsteilnehmer, in den relvanten Markt einzutreten, muss real und datf
nicht rein hypothetisch sein (Heger, FR 2009, 301).

Umstritten ist die Frage, ob bei der Beurteilung eines potentiellen Wettbewerbs
die konkreten lokalen Verhiltnisse auf dem entsprechenden Matkt zu bertick-
sichtigen sind (so wohl BFH v. 27.2.2003 — V R 78/01, BStBI. IT 2004, 431, und
v. 29.10.2008 — I R 51,/07, DStR 2008, 2470) oder eine abstrakt-generelle, lin-
deriibergreifende Sichtweise ohne Beachtung regionaler Besonderheiten (so
EuGH v. 16.9.2008 — Rs. C-288,/07, UR 2008, 816; BMF v. 27.11.2000, BStBI. 1
2000, 1548 bzgl. Zweckbetrieb) zugrunde zu legen ist (offen gelassen bei HuTTE-
MANN, FR 2009, 308). Sachgerecht diirfte der Vorschlag von Hecer (FR 2009,
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301) sein, die sich zwar im Grundsatz fiir eine linderiibergreifende Betrachtung
(auch zu anderen Mitgliedstaaten der EU) ausspricht, das Vorliegen eines BgA
aber fiir den Fall verneint, dass die Tétigkeit ihrer Art nach lokal so begrenzt ist,
dass keine (potentielle) Wettbewerbsbeeintrichtigung gegeben ist.

Ein Annahmezwang des Leistungsempfingers aufgrund gesetzlicher oder be-
hordlicher Anordnung begriindet zwar ein wesentliches Indiz fir den hoheitli-
chen Charakter, dennoch ist auch im Bereich der Zwangs- und Monopolrechte
mafgeblich, ob die hiermit ausgestattete juristische Person des offentlichen
Rechts in Ausiibung 6ffentlicher Gewalt oder aber mit Wettbewerbsrelevanz
privatunternehmerisch titig wird (BFH v. 22.9.1976 — I R 102/74, BStBlL. II
1976, 793; ErNsT & YounG/Borr, § 4 Rn. 129; DJPW /KRAMER, § 4 Rn. 123).

Wesentliche Abgrenzungskriterien: Eine ihrer Art nach privatunternehmeri-
sche Betitigung wird nicht dadurch zur Ausiibung 6ffentlicher Gewalt, dass sie
als Amtshilfe (vgl. Anm. 74) fiir den wirtschaftlichen Bereich einer anderen Be-
horde erfolgt oder sich die 6ffentliche Hand der Handlungsformen des offent-
lichen Rechts bedient (H 9 ,,Beistandsleistung® KStH 2006; BFH v. 21.9.1989 —
V R 89/85, BStBI. 11 1990, 95; v. 14.3.1990 — I R 156,/87, BStBI. 11 1990, 866; v.
10.12.1992 — V R 3/88, BStBL. 11 1993, 380). Ein BgA und kein Hoheitsbetrieb
ist ebenfalls anzunehmen, wenn das im Rahmen einer unternehmerischen Tétig-
keit vereinnahmte Entgelt als Gebthr bzw. Beitrag bezeichnet oder als 6ffent-
lich-rechtl. Abgabe erhoben bzw. nach 6ffentlich-rechtl. Vorschriften beigetrie-
ben wird (BFH v. 18.8.1966 — V 21/64, BStBL. 111 1967, 100; v. 26.5.1977 — V R
15/74, BStBL. 11 1977, 813; v. 18.8.1988 — V R 18/83, BStBI. II 1988, 971; v.
21.9.1989 — V R 89/85, BStBL. 11 1990, 95; v. 23.10.1996 — I R 1-2/94, BStBI. 11
1997, 139).

Beispiele fiir Hoheitsbetriebe: Zu den Betrieben iSd. Abs. 5 kénnen neben
den typischen Hoheitsbetrieben (FinVerw., Zoll, Bundeswehr, Polizei, Sozialfiir-
sorge) zB gehoren (vgl. R 9 Abs. 1 Satz 2 KStR 2004): Wetterwarten, Schlacht-
hofe in Gemeinden mit Schlachtzwang, Anstalten zur Lebensmittelunter-
suchung, zur Desinfektion, zur StraBenreinigung und zur Abfithrung von
Abwissern und Abfillen.

Hoheitliche Hilfsgeschifte: Ebenfalls dem hoheitlichen Bereich zuzuordnen
sind die sog. Hilfsgeschiifte, es sei denn, diese Titigkeiten entsprechen von Art
und Ausmal her denjenigen eines gewerblichen Unternehmens (Goscx/HEGER,
§4 Rn. 117). Zu den Hilfsgeschiften zihlt die Verwertung bzw. Verduflerung
von Material oder Gegenstinden aus dem hoheitlichen Bereich der juristischen
Person des dffentlichen Rechts (R 9 Abs. 2 Satz 1 KStR 2004; BMF v. 5.8.1975,
BStBL T 1975, 934). Fir den An- und Verkauf von Dienstkraftfahrzeugen gilt
dies auch dann, wenn die VerduBerung regelmifig vor Ablauf der wirtschaftli-
chen Nutzungsdauer erfolgt, wobei die Anzahl der vorgenommenen An- und
Verkiufe unbeachtlich ist (R 9 Abs. 2 Sitze 2 und 3 KStR 2004). Hingegen stellt
sich die entgeltliche Ubernahme von Titigkeiten zugunsten Dritter, zB das Er-
mitteln und Weiterleiten von Gewerkschaftsbeitrigen, selbst wenn hieraus Ge-
winne erzielt werden, als BgA dar.

Beispiele fiir hoheitliche Hilfsgeschifte sind (vgl. hierzu: STRECK/ALVERMANN
VII. § 4 Rn. 45): Verkauf von Buchern an ein Antiquariat durch die Biicherei ei-
nes Ministeriums, Kauf von Bturomaschinen durch Inzahlunggeben von Altgeri-
ten, Verkauf von Altpapier durch die Geschiftsstelle einer Justizbehorde, Ge-
stattung der Benutzung des Amtstelefons durch Beamte gegen Bezahlung der
Privatgespriche.
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2. Uberwiegend hoheitliche Zweckbestimmung

Lisst sich eine Titigkeit nicht eindeutig dem hoheitlichen oder dem wirtschaftli-
chen Bereich zuordnen, ist nach Abs. 5 auf die iberwiegende Zweckbestim-
mung der Titigkeit abzustellen (R 6 Abs. 3 Satz 2 KStR 2004; BMF v. 5.8.1975,
BStBL. I 1975, 934). Durch die Bezeichnung , Betrieb® wird auf den titigkeits-
bezogenen Begriff der Finrichtung, nicht hingegen auf die juristische Person
des offentlichen Rechts insgesamt abgestellt (BFH v. 13.3.1974 — I R 7/71,
BStBL. 11 1974, 391). Stellt sich daher die wirtschaftliche Betitigung einer im Ub-
rigen hoheitlich titigen juristischen Person des 6ffentlichen Rechts als eine von
dieser abgrenzbare selbstindige Titigkeit dar, begriindet sie — selbst bei organi-
satorischer Verbundenheit mit der hoheitlichen Betitigung — eine selbstindige
Einrichtung gem. Abs. 1, die bei Vorliegen der ibrigen Voraussetzungen zur
KSt. heranzuziehen ist, so dass es auf das Uberwiegen iSd. Abs. 5 gar nicht an-
kommt (ERnsT & Young/Botrt, § 4 Rn. 137, 139 und 145). Eine getrennte Be-
trachtung kann dabei schon bei einem zeitlich abgrenzbaren Einsatz von Per-
sonal oder Sachmitteln fiir die einzelnen Titigkeiten erfolgen (Gosch/HEGER,
§ 4 Rn. 106; StrEck/ALvERMANN VII. § 4 Rn. 45; BMF v. 5.8.1975, BStBl. I 1975,
934). Besteht daher im Rahmen eines Hoheitsbetriebs auch ein BgA (2B Kantine,
Verkaufsstelle, Erholungsheim), ist die juristische Person des 6ffentlichen Rechts
insoweit kstpfl. (H 9 ,Betrieb gewerblicher Art im Rahmen eines Hoheits-
betriebs* KStH 2006; BFH v. 26.5.1977 — V R 15/74, BStBL. 11 1977, 813).

Eine tiberwiegend hoheitliche Zweckbestimmung liegt nur vor, wenn die beiden
Titigkeitsbereiche derart ineinander greifen, dass eine genaue Abgrenzung nicht
moglich oder nicht zumutbar ist, wenn somit die wirtschaftliche Titigkeit unlos-
bar mit der hoheitlichen Titigkeit verbunden ist und eine Art Nebentitigkeit im
Rahmen der einheitlichen, dem Wesen nach hoheitlichen Titigkeit darstellt (H 6
,,Uberwiegende Zweckbestimmung* KStH 2006; BFH v. 26.5.1977 — V R
15/74, BStBL 11 1977, 813, v. 17.3.2005 — I B 245/04, BFH/NV 2005, 1135).
Ein weiteres Abgrenzungskriterium ist die Bedeutung der Erzielung von Ein-
nahmen im Rahmen der Titigkeit fiir die juristische Person des 6ffentlichen
Rechts: bei vorrangiger Ausiibung zwecks Einnahmeerzielung und vorrangigem
Zweck der Zwangs- oder Monopolrechte zum Schutz vor wettbewerblicher
Konkurrenz dient die Titigkeit nicht meht tiberwiegend der Austibung 6ffent-
licher Gewalt, sondern ist wirtschaftlicher Natur (BgA), anders, wenn Einnah-
meerzielung nur ein Nebenzweck ist (BFH v. 23.10.1996 — I R 1-2/94, BStBI. 11
1997, 139; DJPW/KrimER, § 4 Rn. 130). Hingegen ist die Erzielung von Uber-
schiissen kein mafigebliches Kriterium zwecks Bestimmung des ,,Uberwiegens*
(STrECK/ALVERMANN VII. § 4 Rn. 45).

3. Besonderheit der Amtshilfe

Die Zusammenarbeit der 6ffentlichen Hand wird hiufig unter dem einheitlichen
Begriff der ,,Amtshilfe” bzw. — synonym — der ,,Beistandsleistung™ erfasst. Spe-
ziell fir die stl. Wiirdigung ist jedoch zwischen folgenden Erscheinungsformen
zu differenzieren:

Amtshilfe ieS gem. Art. 35 GG, § 4 VwV{G: danach leistet jede Behorde ande-
ren Behorden auf Ersuchen erginzende Hilfe. Dabei kann ein Amtshilfeer-
suchen erfolgen, wenn eine Behorde die Amtshandlung entweder aus rechtl.
bzw. tatsichlichen Grinden nicht selbst oder nur mit wesentlich groerem Auf-
wand (ZweckmiBigkeitserwigung) vornehmen kann. Amtshilfe liegt danach
nicht vor, wenn Behorden einander innerhalb eines bestehenden Weisungsver-
hiltnisses Hilfe leisten oder die Hilfeleistung in Handlungen besteht, die der er-
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suchten Behorde als eigene Aufgaben obliegen (vgl. §4 Abs. 2 VwVIEG). Die
Amitshilfe ieS ist daher nicht auf Dauer angelegt, sondern dient der Beseitigung
punktueller Problemsituationen bei der ersuchenden Behorde.

Kooperationen in Form der Arbeitsteilung zwischen juristischen Personen des
offentlichen Rechts, speziell in Form der Organleihe, sind tblicherweise auf
Dauer und auf Ubernahme ganzer Aufgabenbereiche gerichtet. Es handelt sich
idR um die Beleihung eines anderen Rechtstrigers mit Aufgaben, die dieser im
eigenen Namen, aber unter Aufsicht der entleihenden juristischen Person des
offentlichen Rechts, wahrnimmt. Der entleihenden Behorde wird das Handeln
der anderen Behorde zugerechnet.

Erfilllungsgehilfe: Das Handeln als Erfallungsgehilfe ist dadurch gekennzeich-
net, dass dieser Aufgaben oder Aufgabenteile im Auftrag seines Auftraggebers
tbernimmt und seine Leistung unmittelbar an den Auftraggeber, der selbst die
eigentliche Ausgangsleistung vornimmt oder die Leistung fir seinen Auftrag-
geber an den Endabnehmer erbringt.

Beistandsleistung ist die grundsitzliche Wahrnehmung von Aufgaben einer ju-
ristischen Person des 6ffentlichen Rechts durch eine andere juristische Person
des offentlichen Rechts, und zwar sowohl zur Ausfithrung von hoheitlichen als
auch wirtschaftlichen Aufgaben.

Steuerrechtlich unterschiedliche Abgrenzung der Amtshilfe: Es ergeben
sich aufgrund dieser Differenzierung folgende Konsequenzen im Hinblick auf
die Abgrenzung zwischen Abs. 1 und Abs. 5:

» Nach Anffassung des BFH (v. 1.4.1965 — V 131/62 U, BStBL. III 1965, 339; v.
6.7.1967 — V 76/64, BStBI. 11T 1967, 582; v. 12.12.1968 — V 213/65, BStBI. 1T
1969, 280; v. 11.1.1979 — V R 26/74, BStBL. II 1979, 7406) sind fiir die Einord-
nung als Amtshilfe iSd. Abs. 5 folgende Kiriterien zu erfiillen:

Durch die Handlung miusse die Forderung 6ffentlich-rechtl. Ziele (Gegensatz:
wirtschaftliche Ziele) verfolgt werden. Zudem durfe die Handlung kein Ausfluss
eines organisatorischen Unterordnungsverhiltnisses (funktionell gleichartige ju-
ristische Personen des Offentlichen Rechts) sein. Des Weiteren mtusse die Bei-
stand leistende juristische Person des 6ffentlichen Rechts hierzu ohne Beein-
trichtigung ihres eigenen Aufgabenkreises in der Lage sein und danach trachten,
die Aufgaben der anderen Behorde auf deren Ersuchen zu erleichtern. Der Wiir-
digung als Amtshilfe stehe auch nicht entgegen, dass die ersuchte juristische Per-
son des 6ffentlichen Rechts gegen Erstattung der Selbstkosten bzw. eines ange-
messenen Auslagenersatzes titig werde. Auch konnten im Zusammenhang mit
der eigentlichen hoheitlichen Titigkeit rein mechanische Beistandsleistungen er-
bracht oder Teilaufgaben bzw. Hilfsgeschifte ibernommen werden, die fiir sich
gesehen nicht hoheitlicher Natur sind. Unschidlich sei es auch, wenn sich die
ersuchte Behorde vom Aspekt der besseren Rentabilitit ihrer technischen Ein-
richtungen leiten lasse, sofern diese Erwidgung nicht Gberwiege. Selbst die ge-
meinschaftliche Erfiillung einer hoheitlichen Aufgabe durch mehrere juristische
Personen des o6ffentlichen Rechts stelle eine Amtshilfe dar, sogar dann, wenn
die erforderlichen Vereinbarungen in den Formen des Privatrechts getroffen
werden. Andererseits werde eine privatunternehmerische Betitigung nicht da-
durch zur Ausiibung 6ffentlicher Gewalt, dass sie als Amtshilfe fur den wirt-
schaftlichen Bereich einer anderen Behorden erfolgt oder sich die 6ffentliche
Hand der Handlungsformen des 6ffentlichen Rechts bedient (H 9 ,,Beistands-
leistung®™ KStH 2006; BFH v. 21.9.1989 — V R 89/85, BStBL. II 1990, 95; v.
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14.3.1990 — T R 156,87, BStBI. 1T 1990, 866; v. 10.12.1992 — V R 3/88, BStBI. IT
1993, 380; Goscu/HEGER, § 4 Rn. 202).

» Die Finlerw. (FinMin. NRW v. 7.11.1984, DB 1984, 2435; OFD Rostock v.
21.11.2002, DStZ 2003, 129) nimmt eine Amtshilfe iSd. Abs. 5 nicht nur dann
an, wenn eine Titigkeit von der ibernehmenden juristischen Person des 6ffent-
lichen Rechts neben ihren eigenen Aufgaben — zB zur besseren Auslastung —
mit ibernommen wird, sondern auch dann, wenn die juristische Person des 6f-
fentlichen Rechts allein zur Ubernahme und rationelleren Ausfithrung solcher
Titigkeiten von mehreren Trigerkorperschaften errichtet wird Die Wahrneh-
mung hoheitlicher Aufgaben durch eine juristische Person des 6ffentlichen
Rechts stelle bei der Beistand leistenden juristischen Person des offentlichen
Rechts eine hoheitliche Titigkeit dar, insbes. dann, wenn die beteiligten juristi-
schen Personen des 6ffentlichen Rechts die Ausfihrung der hoheitlichen Auf-
gaben in den hierzu erforderlichen Vereinbarungen entsprechend regeln. Dabei
sei es unschidlich, wenn sich die Beistandsleistung nicht auf die hoheitliche Auf-
gabe insgesamt, sondern auf Teilaufgaben oder Hilfsgeschifte beziche, die fiir
sich gesehen keinen hoheitlichen Charakter hitten; auch bei dieser Sachlage blei-
be der hoheitliche Charakter der Beistandsleistung erhalten, so dass insoweit kei-
ne isolierende Betrachtung vorzunchmen sei. Beistandsleistungen in Form der
Wahrnehmung von wirtschaftlichen Aufgaben einer anderen juristischen Person
des offentlichen Rechts begriindeten hingegen bei der Beistand leistenden juris-
tischen Person des offentlichen Rechts einen BgA gem. §1 Abs. 1 Nr. 6, § 4
Abs. 1.

» Schrifttum: Die weite Auslegung des Begriffs der ,,Amtshilfe* iSd. Abs. 5 durch
die FinVerw. wird nicht nur seitens des Bundesrechnungshofs in seinem ,,Be-
richt nach § 99 BHO zur umsatzsteuerlichen Behandlung der 6ffentlichen Hand
— Vorschlige fiir eine EG-konforme Besteuerung juristischer Personen des 6f-
fentlichen Rechts v. 2.11.2004 (BTDrucks. 15/4081) scharf kritisiert und sogar
als ,,rechtswidrig™ bezeichnet, sondern hat auch im Schrifttum zu heftiger Kritik
gefithrt (DJPW/KRAMER, § 4 Rn. 140; Lerere, ZKF 2005, 102, 141; MULLER-GA-
TERMANN, FR 2009, 314): nach der dort vertretenen sog. ,,isolierenden Betrach-
tungsweise™ konne nur eine qualitativ hoheitliche Titigkeit Gegenstand einer
hoheitlichen Beistandsleistung sein, wihrend eine Aufgabenwahrnehmung, die
ohne Weiteres auch von fremden Dritten erbracht werden kann, nicht darunter
erfasst werden soll, so dass mit der Auslagerung dieser ihrem Charakter nach
nicht hoheitlichen Titigkeit bei der tibernehmenden juristischen Person des 6f-
fentlichen Rechts ein BgA begriindet werde. Zu Recht wird beanstandet, dass
bei der Betrachtungsweise der FinVerw. der speziell im Rahmen des § 4 maG3-
gebliche Wettbewerbsaspekt nicht ausreichend genug gewtirdigt werde. Da die
Privilegierung der 6ffentlichen Hand ausschlieflich aus der hoheitlichen Aus-
gestaltung einer Leistung gegentiber dem Biirger resultiere, konne bei Sachver-
halten, die auch von gewerblichen Unternehmen vorgenommen werden kon-
nen, diese Bevorzugung nicht mehr aufrecht erhalten werden, so dass es
insoweit an einer hoheitlichen Beistandsleistung fehle.

Unabhingig vom dem zuvor skizzierten Meinungsstreit diirfte festzuhalten sein,
dass auf Dauer angelegte Kooperationen nicht dem Begriff der ,,Amtshilfe” un-
terfallen und das Handeln eines Erfullungsgehilfen als gewerbliche Betitigung
und damit als BgA anzusehen ist, da die eingeschaltete juristische Person des 6f-
fentlichen Rechts idR gegen Entgelt und ohne ihr zugewiesene hoheitliche Auf-
gaben handelt.
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Zur ustl. Behandlung zwischenbehérdlicher Leistungsverrechnungen vgl. Fin-
Min. Hess. v. 13.12.2006, UR 2007, 661.

B. Zwangs- und Monopolrechte (Abs. 5 Satz 2)

Nach Abs. 5 Satz 2 reichen fiir die Annahme eines Hoheitsbetriebs Zwangs-
oder Monopolrechte der juristischen Person des 6ffentlichen Rechts fiir sich al-
lein nicht aus. Denn diese bezwecken, die juristische Person des 6ffentlichen
Rechts vor Konkutrenz zu schiitzen und ihr die Einnahmen aus der Titigkeit zu
sichern, die Betitigung dient dann nicht mehr tiberwiegend der Austibung 6f-
fentlicher Gewalt (BFH v. 23.10.1996 — I R 1-2/94, BStBL. 11 1997, 139; Goscu/
HEGer, § 4 Rn. 112). Insoweit greift der Gesetzgeber mit dieser Regelung klar-
stellend und allgemeingiiltig eine Aussage des BFH (v. 18.2.1970 — I R 157/67,
BStBL II 1970, 519) auf, der zu offentlich-rechtl. Versicherungsanstalten mit
Zwangs- oder Monopolrechten betont hatte, dass der Annahmezwang lediglich
ein bedeutsames Anzeichen fiir einen Hoheitsbetrieb darstelle, die Annahme ei-
nes BgA jedoch nicht schlechthin ausschlieBe (BTDrucks. 7/1470, 337). Inso-
weit ist auch bei einem bestehenden Anschluss- oder Benutzungszwang fiir die
Abgrenzung im Rahmen von § 1 Abs. 1 Nr. 6, § 4 letztlich entscheidend, ob die
mit einer Monopolstellung ausgestattete juristische Person des o6ffentlichen
Rechts in Ausiibung 6ffentlicher Gewalt oder aber privatunternehmerisch titig
wird (ErNsT & Young/Bortr, § 4 Rn. 120). Ein spezielles Beispiel hierfiir ist die
Regelung des Abs. 3: Versorgungsbetriebe iwS, die hiufig mit Zwangsrechten
(Anschluss- und Benutzungszwang) ausgestattet sind, werden aus Griinden der
Wettbewerbsneutralitit gleichwohl als kstpfl. BgA erfasst.

75

Einstweilen frei. 7679

Erliduterungen zu Abs. 6:
Zusammenfassung von Betrieben gewerblicher Art

A. Grundlagen und Méglichkeiten der Zusammenfassung

Der Grund fiir die Einfigung eines neuen Abs. 6 in § 4 ist darin zu sehen, dass
fir die bisherigen, allgemein anerkannten Grundsitze zur Zusammenfassung
von BgA bisher keine gesetzliche Grundlage bestand, sondern deren Fixierung
auf Entscheidungen der Rspr., Ansichten im strechtl. Schrifttum und insbes.
Anweisungen der FinVerw. beruhte. Um weiterhin eine Zusammenfassung von
BgA nach diesen Maximen zu erméglichen, vor allem fiir Zwecke der Verlust-
verrechnung, sind diese nunmehr erstmalig durch das JStG 2009 in das KStG
Ubernommen wotden, was Rechtssicherheit schafft (so auch die Gesetzes-
begriindung, BTDrucks. 16/10189). Abs. 6 ist ab VZ 2009 anzuwenden (§ 34
Abs. 1idF des JStG 2009).

Nicht im Gesetzgebungsverfahren umgesetzte Vorschlage: Nach dem Ge-
setzentwurf der BReg. v. 2.9.2008 (BTDrucks. 16,/10189) war noch vorgeschen,
die Fallgruppe der ,,engen wechselseitigen technisch-wirtschaftlichen Verflech-
tung® von der Normierung auszunchmen, stattdessen sollte Abs. 3 ausdriicklich
um den Hauptanwendungsfall des ,,6ffentlichen Badebetriebs™ erweitert wer-
den. Hiervon ist letztendlich Abstand genommen worden und es ist trotz der
bestehenden Bedenken wegen des administrativen Aufwands und der Streit-
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anfilligkeit dieser Fallgruppe die entsprechende Kodifikation in Abs. 6 Satz 1
Nr. 2 erfolgt.

Fir die unterbliebene Aufnahme des ,,6ffentlichen Badebetriebs* in den Kata-
log des Abs. 3 sind zudem EU-beihilferechtl. Erwigungen von Bedeutung gewe-
sen: Denn wenn diese noch im RegE (BTDrucks. 16,/10189, 108) vorgesechene
Uberlegung realisiert worden wire, wihrend die bisherige steuerwirksame Ver-
lustverrechnung zwischen Versorgungs- und anderen, nicht in Abs. 3 aufgefiiht-
ten Betrieben davon abhidngen sollte, dass eine enge wirtschaftlich-technische
Verflechtung vorliegt, wire es durch die oberhalb skizzierte Neufassung des
Abs. 3 nicht mehr darauf angekommen und im Gegenzug diese Voraussetzung
fir andere oOffentliche Betriebe und Eigengesellschaften grundsitzlich abge-
schafft worden. Da die vorgesehene Einbezichung 6ffentlicher Bider in den
Verlustausgleich durch schlichte Aufnahme in den Katalog des Abs. 3 ange-
sichts der Existenz privater Konkurrenz aber Einfluss auf den Gemeinsamen
Markt haben kénnte und damit den Tatbestand einer Neubeihilfe gem. Art. 1c
der VO (EG) Nr. 659/1999 erfiillt hitte, wurde auf die Umsetzung dieser ange-
dachten Gesetzesinderung verzichtet (vgl. Beschlussempfehlung des FinAussch.,
BTDrucks. 16/11055, 75).

Eingehend diskutiert wird bereits kurz nach der Verabschiedung der Neurege-
lung, ob diese mit europiischem Beihilferecht in Einklang steht. Dabei wird ins-
bes. vorgebracht, dass die in Abs. 6 festgeschriebene Moglichkeit, weiterhin
Dauerverlustbetriebe iSd. § 8 Abs. 7 mit gewinntrichtigen Titigkeiten zu ver-
rechnen, der 6ffentlichen Hand einen einseitigen Wettbewerbsvorteil verschaffe
und insoweit dem Ziel der Neutralitit des Steuerrechts widerspreche. Untet-
schiedliche Ansichten werden in diesem Kontext zu dem Aspekt vertreten, ob
es sich im Fall der Bejahung ciner Beihilfe um eine ,,neue (so wohl Heger, FR
2009, 301) oder ,,alte” (so WEerreMever, FR 2009, 1; MULLER-GATERMANN, FR
2009, 314; wohl auch HorrEmann, DB 2007, 2508; HoTTEMANN, FR 2009, 308)
Beihilfe handelt. Die Tatsache, dass die bisherige Verwaltungspraxis nicht gedn-
dert, sondern durch den Gesetzgeber bestitigt wird, spricht — bei Annahme ei-
ner Buroparechtswidrigkeit — fur das Vorliegen einer ,,Bestands- = Altbeihilfe*,
die kein Durchfiihrungsverbot auslost.

Da aufgrund der fiktiven Verselbstindigung jedes einzelnen BgA ein Zusam-
menrechnen der Ergebnisse von verschiedenen BgA im Rahmen der Einkom-
mensermittlung nicht in Betracht kommt und aus der Ablehnung eciner Anwen-
dung des § 64 Abs. 2 AO auf BgA zudem folgt, dass auch ein Vetlustausgleich
zwischen den einzelnen BgA ausgeschlossen ist (GoscH/HEGERr, § 4 Rn. 72;
DJPW /KRAMER, § 4 Rn. 78), kommt der aufgrund Abs. 6 bestehenden Méglich-
keit, mehrere BgA zu einem einheitlichen BgA zusammenzufassen, grofie
Bedeutung zu. Hierin zeigt sich die grds. Befugnis der juristischen Person des
offentlichen Rechts, im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften die organisatori-
schen MaBnahmen hinsichtlich ihrer BgA so treffen zu kénnen, wie sie es fur
zweckmiBig hilt (BFH v. 14.7.2004 — I R 9/03, BFH/NV 2004, 1689), es sei
denn, die Zusammenfassung, dh. die organisatorische Vereinigung in einem Be-
trieb, erfolgt ausschlieSlich oder tiberwiegend zum Zweck der Steuervermeidung
(BFH v. 14.7.2004 — I R 9/03, BFH/NV 2004, 1689; STRECK/ALVERMANN VII.
§ 4 Rn. 21). Die Zusammenfassung ist erst ab dem Zeitpunkt des tatsichlichen
Bestehens der Verflechtung beachtlich, so dass es nicht geniigt, wenn diese erst
geplant und spiter verwirklicht wird (BFH v. 4.12.1991 — I R 74/89, BStBl. I
1992, 432; DJPW /KRAMER, § 4 Rn. 85; GoscH/HEGER, § 4 Rn. 72).
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Griinde fiir die Zusammenfassung zu einem einheitlichen BgA kénnen Rationa-
lisierungsmafBnahmen, die Herbeifiihrung einer zweckmifBigen Organisation
oder stl. Uberlegungen sein (ErnsT & Young/Borrt, § 4 Rn. 141).

Ist die Zusammenfassung moglich, ist sie jedoch nicht zwingend, zusammenge-
fasste BgA konnen auch wieder getrennt werden (STRECK/ALVERMANN VII. § 4
Rn. 21; GoscH/HEGER, §4 Rn. 74). Dabei kommt es zur Gewinnrealisierung
(vgA) und Aufdeckung der stillen Reserven, sofern ein BgA anlisslich der Tren-
nung diese Eigenschaft verliert, dh. nach der Trennung nicht mehr mehrere ei-
genstindige BgA vorliegen, sondern Vermogensgegenstinde an die Trigerkor-
perschaft zurtickfallen; behalten die Betriebe die Eigenschaft als eigenstindige
BgA, erfolgt eine steuerneutrale Realteilung (FG Diss. v. 6.5.1970, EFG
1970,464, rkr.; STRECK/ALVERMANN VIL. § 4 Rn. 21; Goscu/HEGER, § 4 Rn. 74;
DJPW/KrAMER, § 4 Rn. 201).

Die Fixierung der bisherigen Grundsitze in Abs. 6 bedeutet zugleich ein Verbot
der Zusammenfassung der nicht von dieser Regelung erfassten BgA. Geschieht
dies dennoch, enthilt das KStG hierftr keine Regelung. Sachgerecht durfte es
sein, in diesem Fall jeden der verschiedenen BgA mit dem von ihm erzielten Ex-
gebnis zu besteuern, wihrend weitere Folgen, zB vGA, nicht zu zichen sind (so
auch DJPW/KriMER, Vor § 4 Rn. 7, 11; OFD Rheinland v. 21.8.2008, DB 2008,
2055).

Kriterien zur Zulidssigkeit eines Verbunds von Betrieben gewerblicher
Art: Die Zusammenfassung von BgA in einer KapGes. — diese wird nach den
fir diese Rechtsform geltenden Vorschriften besteuert (R 6 Abs. 7 KStR 2004)
— ist grds. zuldssig (BFH v. 14.7.2004 — I R 9/03, BFHE 207, 142; R 7 Abs. 2
Satz 1 KStR 2004; OFD Frankfurt v. 19.4.1993, FR 1993,448; STRECK/ALVER-
MANN VIL. § 4 Rn. 25). Dies gilt aber nicht fiir die Zusammenfassung von Ge-
winn- und Vetlustbetrieben, wenn diese als BgA nach den allgemeinen Grund-
sitzen nicht hitten zusammengefasst werden konnen (R 7 Abs. 2 Satz 2 KStR
2004; zur zuldssigen Zusammenfassung vgl. Anm. 80 ff.). Ob in diesen Fillen ei-
ne vGA vorliegt, beurteilt sich nach den Umstidnden des Einzelfalls (R 7 Abs. 2
Satz 3 KStR 2004). Die v.g. Grundsitze gelten entsprechend bei der Zusam-
menfassung der Ergebnisse durch sonstige Gestaltungen, zB in Form der Or-
ganschaft (R 7 Abs. 2 Satz 4 KStR 2004). Die Zusammenfassung erfolgt nach
§ 20 UmwStG durch Einbringung gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten.
Dabei kann grds. eine steuerneutrale Buchwertfortfihrung erreicht werden (Evri-
ckERr, Komm]Jur. 2006, 408; StranL, FR 2004, 72).

Keine gesetzliche Bestimmung findet sich zum einen zu der Variante der Zu-
sammenfassung mehrerer BgA zu einem neuen (einheitlichen) BgA. Derartige
Zusammenfassungen erfolgen zum Buchwert ohne Aufdeckung stiller Reserven,
da die WG nicht auf einen anderen BgA tbertragen, sondern die einzelnen Un-
ternehmungen der jeweiligen BgA in dem zusammengefassten (nur) fortgefiihrt
werden (so auch Binnewies, DB 2006, 465; DJPW /KRrAMER, § 4 Rn. 200). Da ei-
ne gesetzliche Grundlage fiir die angenommene Steuerneutralitit dieser Art von
Zusammenfassung nicht existiert, auch nicht nach Kodifizierung der Zusam-
menfassung als solcher durch das JStG 2009, sollte ohne eindeutige Aussage der
FinVerw. eine Absicherung dieser Handhabung im Wege der Einholung einer
verbindlichen Auskunft erfolgen (Scrirrers, GmbH-StB 2009, 67).

Nicht ausdriicklich gesetzlich geregelt ist dariiber hinaus der Gesichtspunkt der
»Kettenzusammenfassung®™, dh. der Fall, dass zu einem zusammengefassten
BgA ein weiterer BgA hinzukommt und mithin ein neuer BgA gebildet wird. Da
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Abs. 6 vom Wortlaut her keine Spezifikation bzgl. einer zeitlichen Abfolge vor-
sieht, stellt sich die Frage nach der Erfassung auch temporal verzogerter Zusam-
menfassungen (neuer erweiterter BgA) durch diese Neuregelung. Im Fall der Be-
jahung konnten hierdurch Verbiinde als zuldssig gestaltet werden, die unter
Beachtung der Fallgruppen des Abs. 6 nicht origindr zusammengefasst werden
konnten (in diesem Sinne STRECK/ALVERMANN VII. § 4 Rn. 15; dhalich Goscr/
HEgegr, § 4 Rn. 72, wonach eine kettenférmige Struktur [Betrieb A mit Betrieb
B, der mit Betrieb C verbunden ist] zuldssig sein soll, sofern die oberhalb auf-
gezeigten grds. Voraussetzungen fiir eine Zusammenfassung jeweils zwischen
zwei Kettenmitgliedern gegeben sind).
Beispiel: Ein Heizkraftwerk wird mit einem angrenzenden Parkhaus verbunden und
der ,,neue BgA wird der Sparte ,,Wirmeversorgung zugeordnet. Ein weitergehender
Verbund mit einem Badebetrieb wire unter den Voraussetzungen des Abs. 6 Satz 1
Nr. 2 moglich, obwohl ein originirer Verbund der drei Teilbereiche nicht in Betracht
kime, denn das Parkhaus (Vetkehrsbetrieb) wite zwar mit dem Wirmeversorger zu-
sammenfassbar, nicht aber mit dem Badebetrieb.
Fur die origindre Zusammenfassung nach Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 und Nr. 2 wird ge-
fordert, dass die Tatbestandsvoraussetzungen zwischen sidmtlichen Betrieben
einheitlich vorliegen, da terminologisch auf die Mehrheit der BgA Bezug ge-
nommen wird. Wirde eine Einheitsbetrachtung bei zeitlich verzégerten Zusam-
menfassungen als zuldssig erachtet, wirden die in Abs. 6 abschlieBend auf-
gefiihrten Kiriterien faktisch um eine zeitlich-organisatorische Komponente
erweitert, die aber in dieser Norm nicht vorgesehen ist und im Ubrigen, abhin-
gig von der zeitlichen Abfolge der Verbundbildung, zu divergierenden Ergebnis-
sen fithren wirde. Werden daher in einen bestehenden BgA-Verbund weitere
Betitigungsfelder eingegliedert, ist fiir die Beurteilung der Zuldssigkeit dieser
Zusammenfassung auf den urspringlich eigenstindigen BgA abzustellen, dh. es
ist zu priifen, ob die BgA in der gewtinschten Zusammenfassunp insgesamt so
hitten zusammengefasst werden kénnen und daher zwischen allen betroffenen
BgA eine entsprechende Verflechtung besteht, wihrend hingegen eine Priifung,
ob der bisher zusammengefasste BgA nun mit dem neu hinzukommenden BgA
zusammenfassbar ist, abzulehnen ist (so auch Bracksiex, FR 2009, 15; Schir-
FERS, GmbH-StB 2009, 67; DJPW /KrAMER, Vor § 4 Rn. 6).
Beispiel: Eine Kommune betreibt einen Bader-BgA, einen Verkehrs-BgA und einen
Stadtwerke-BgA. Zwischen dem Bider-BgA und dem Stadtwerke-BgA wurde mittels

eines Blockheizkraftwerks eine enge wechselseitige technisch-wirtschaftliche Verflech-
tung geschaffen.

Wegen der Verflechtung sind der Biader-BgA und der Stadtwerke-BgA zusammenfass-
bar gem. Abs. 6 Satz 1 Nr. 2. Dies trifft auch auf den Stadtwerke-BgA und den Ver-
kehrs-BgA gem. Abs. 6 Satz 1 Nr. 3 zu. Ausgeschlossen wire aber nun eine Zusam-
menfassung der zusammengefassten BgA Bider und Stadtwerke mit dem
Verkehrs-BgA; ebenso wenig kommt eine Zusammenfassung der zusammengefassten
BgA Stadtwerke und Verkehr mit einem hinzukommenden Bider-BgA in Betracht, da
die erforderliche Verflechtung ,,nur zu dem Stadtwerke-BgA besteht.
Rechtsfolge der Zusammenfassung mehrerer Betriebe gewerblichcr Art:
Der stl. Vorteil der Zusammenfassung besteht im sog. Verlustausgleich, dh. der
Verlust eines BgA kann mit dem Gewinn eines anderen BgA verrechnet werden,
mit der Folge, dass ein der KSt. unterliegender Gewinn gar nicht oder nur in ge-
ringerer Hohe entsteht.

Ublicherweise sind in der Vergangenheit die Zusammenfassungen von BgA, vor
allem aufgrund einer ,,wechselseitigen technisch-wirtschaftlichen Verflechtung®,
durch Einholung einer verbindlichen Auskunft bei der FinVerw. abgesichert
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worden. Da Abs. 6 die bisherige Verwaltungsauffassung festschreibt, diirften die
bisher erteilten verbindlichen Auskinfte weiterhin Bestand haben (so auch
Scurrrers, GmbH-StB 2009, 67).

B. Zusammenfassung von Betrieben gewerblicher Art
(Abs. 6 Satz 1)

I. Zusammenfassung von gleichartigen Betrieben gewerblicher Art
(Abs. 6 Satz 1 Nr. 1)

Die Zusammenfassung mehrerer gleichartiger BgA ist zuldssig (s. auch die bis-
herigen Grundsitze R 7 KStR 2004 und H 7 ,,Zusammenfassung von Betrieben
gewerblicher Art“ KStH 2006). Entscheidend ist somit nicht eine etwaige
Gleichwertigkeit bzw. Gleichzeitigkeit, sondern es kommt auf die gleiche ,,Art*
an. Dies gilt auch fir die Zusammenfassung von gleichartigen Einrichtungen,
die mangels Bedeutsamkeit keinen BgA darstellen, zu einem BgA, sowie fiir die
Zusammenfassung solcher Einrichtungen mit BgA (R 7 Abs. 1 Satz 2 KStR
2004). Gleichartig sind die Betitigungen nicht nur, wenn sie im gleichen Gewer-
bezweig ausgeiibt werden, sondern auch dann, wenn sie sich zwar unterschei-
den, aber ecinander erginzen (BFH v. 9.8.1989 — X R 130/87, BStBL II 1989,
901; v. 11.2.1997 — I R 161,94, BFH/NV 1997, 625). Auf die rdumliche Nihe
der zusammenzufassenden Betriebe kommt es nicht an (ErNsT & Young/BorT,
§ 4 Rn. 147; StRECK/ALVERMANN VII. § 4 Rn. 21).

II. Zusammenfassung von verschiedenartigen Betrieben aufgrund
enger wechselseitiger technisch-wirtschaftlicher Verflechtung
(Abs. 6 Satz 1 Nr. 2)

Verschiedenartige BgA koénnen nur zusammengefasst werden, wenn zwischen
diesen Betrieben nach dem Gesamtbild der tatsichlichen Verhiltnisse objektiv
eine enge wechselseitige technisch-wirtschaftliche Verflechtung von einigem
Gewicht besteht (H 7 ,Nicht gleichartige Betriebe gewerblicher Art™ KStH
2004; BFH v. 16.1.1967 — GtS 4/66, BStBL. III 1967, 240; v. 19.5.1967 — 111
50/61, BStBL III 1967, 510). Eines inneren funktionalen Zusammenhangs in
der Weise, dass die Betriebe aufeinander angewiesen sind, bedarf es nicht (Auf-
gabe der fritheren sog. Bider-Rspr. durch BFH v. 16.1.1967 — G1S 4/60,
BStBL III 1967, 240; v. 19.5.1967 — 111 50/61, BStBL. 111 1967, 510; v. 4.12.1991
— 1 R 74/89, BStBL 11 1992, 432; kritisch HorrmEIsTER, Festschr. 1. Schmidt,
1993, 700). Allerdings gentigt nicht jede noch so kleine technisch-wirtschaftliche
Verbindung, sondern die Verflechtung setzt eine sachliche Beziehung der jewei-
ligen Betitigungen iS eines inneren wirtschaftlichen Zusammenhangs voraus,
der nach den Anschauungen des Geschiftsverkehrs die Zusammenfassung zu
einer wirtschaftlichen Einheit rechtfertigt (BFH v. 19.5.1967 — III 50/61,
BStBI. 111 1967, 510; v. 4.9.2002 — 1 R 42/01, BEH/NV 2003, 511); aus dem be-
stimmungsgemiBen Wirtschaften eines Betriebs miissen sich gleichzeitig Vortei-
le fiir den anderen Betrieb ergeben, die sich nicht allein auf eine subjektive Wil-
lensentscheidung grinden diirfen, sondern zwangsliufig entstehen, zB aufgrund
chemischer oder physikalischer Vorginge (DJPW/KRrAMER, § 4 Rn. 87; ERNST &
Young/Bortr, § 4 Rn. 163). Allein eine organisatorische Verbindung, zB einheit-
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liche Leitung, Buchfithrung, Betriebsabrechnung, gemeinsamer Jahresabschluss
oder gemeinsamer Einkauf, rechtfertigt noch nicht die Annahme eines engen
wirtschaftlichen Zusammenhangs, diese organisatorischen MaB3nahmen sind je-
doch zur stl. Anerkennung der Zusammenfassung bei Vorliegen des Verflech-
tungstatbestands notwendig (BFH v. 11.2.1997 — I R 161/94, BFH/NV 1997,
625; DJPW/KrAMER, § 4 Rn. 84; ErnsT & Young/Bort, §4 Rn. 142f). Eine
rdaumliche Trennung hindert die Zulissigkeit der Zusammenfassung nicht.

Beispielsfille fiir zuldssige Zusammenfassungen (die nachfolgenden Ent-
scheidungen sind zwar zur bisherigen, nicht kodifizierten Rechtslage ergangen,
sind jedoch auch fiir die Rechtslage nach Einfigung des Abs. 6 weiterhin von
Bedeutung):

— Schwimmbad und Wasserwerke (BFH v. 8.2.1966 — I 212/63, BStBL II1
19606, 287),

— Elektrizitits-, Gas- und Wasserwerk mit Freibad (BFH v. 6.8.1962 — 1 65/60
U, BStBL I1II 1962, 450),

— Gas- und Wasserversorgung mit Tiefgarage (BFH v. 8.11.1989 — I R 187/85,
BStBI. 1T 1990, 242),

— Heizkraftwerk mit Badebetrieb (BFH v. 16.1.1967 — GtS 4/66, BStBL. III
1967, 240),

— Elektrizitits- und Wasserwerk mit Hallenbad einschlieBlich Blockheizkraft-
werk (BFH v. 4.12.1991 — I R 74/89, BStBI. II 1992, 432; OFD Frankfurt v.
27.7.1995, DB 1995, 2094), es sei denn, dass Blockheizkraftwerk konnte auch
ohne den Biderbetrieb wirtschaftlich gefiihrt werden (DJPW/KrAMER, § 4
Rn. 88),

— Wasset- und Fernwirmewerk mit Verkehrs- und Biderbetrieb (BFH v. 19.5.
1967 — 111 50,/61, BStBL. 111 1967, 510),

— Fernheizwerk mit Fernheizwerk eines FPreibades sowie Theatertiefgarage
(BFH v. 4.9.2002 — 1R 42/01, BEFH/NV 2003, 511).

Beispielsfille fiir unzulidssige Zusammenfassungen:

— Wasser- und Elektrizititsversorgung mit Solequelle, Mineral-Freibad und
Gradierwerk (Hess. FG v. 6.11.2000, EFG 2001, 591, rkr.),

— Ratskellerverpachtung mit Kur- und Verkehrsverwaltung (BFH v. 12.7.1967
—1267/63, BStBL. 111 1967, 679),

— Bickerei und Metzgerei (offen gelassen in BFH v. 11.2.1997 — I R 161/94,
BFH/NV 1997, 625),

— Gaststitte und Marktstandplitze (BFH v. 24.10.1961 — 1 105/60 U, BStBI. 111
1961, 552),

— Fernheizwerke, Theatertiefgarage und Industriegleisanlagen mit dem Eigen-
betrieb ,,Verpackungsverordnung® (BFH v. 4.9.2002 — I R 42/01, BFH/NV
2003, 511).

ITII. Zusammenfassung von Betrieben gewerblicher Art im Sinne
des Absatzes 3 (Abs. 6 Satz 1 Nr. 3)

Der Priifung einer engen wechselseitigen technisch-wirtschaftlichen Verflech-
tung von einigem Gewicht bedarf es nicht, wenn Versorgungs-, Verkehrs-, Ha-
fen- und Flughafenbetriebe einer Gemeinde, und zwar auch untereinander, zu-
sammengefasst werden (H 7 ,Nicht gleichartige Betriebe gewerblicher Art®
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jur. Personen des 6ffentlichen Rechts Anm. 83-84 § 4 KStG

KStH 2006, BFH v. 10.7.1962 — 1 164,/59 S, BStBL. 11T 1962, 448; v. 6.8.1962 —
165/60 U, BStBL. III 1962, 450; v. 12.7.1967 — 1 267 /63, BStBL. III 1967, 679;
v. 8.11.1989 — 1 R 187/85, BStBI. II 1990, 242). Dies wird damit begriindet, dass
diesen Versorgungsbetrieben iwS die einheitliche Aufgabe zukommt, Grund-
bedirfnisse der Bevolkerung mit lebenswichtigen Giitern zu sozial gerechten
und tragbaren Bedingungen zu erfiillen.

Fraglich ist, ob die Zusammenfassung von Versorgungs- und Verkehrsbetrieben
nach der Neuregelung aus Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 unter dem Aspekt der Gleichartig-
keit (so BFH v. 16.1.1967 — GtS 4/66, BStBL 111 1967, 240; v. 8.11.1989 — 1 R
187,/85, BStBL II 1990, 242) oder — wie bisher — nach Abs. 6 Satz 1 Nr. 3 (BgA
gem. Abs. 3) herzuleiten ist. Besondere Bedeutung kommt dieser Fragestellung
zu, wenn eine Zusammenfassung mit Versorgungs-/Verkehrsbetrieben beabsich-
tigt wird, die nicht dem Katalog des Abs. 3 unterfallen. Auch wenn die Tatbestin-
de des Abs. 6 grundsitzlich alternativ nebeneinander stehen (,,oder), ist Abs. 6
Satz 1 Nr. 3 iiber den Verweis auf Abs. 3 und die damit bereits verbundene Erfas-
sung von Verkehrs- und Versorgungsbetriecben als die speziellere Alternative an-
zusehen; hierfiir spricht auch die Erwigung, dass es andernfalls im Hinblick auf
die Zusammenfassung mit einem Biderbetrieb nicht der Regelung in Abs. 6
Satz 1 Nr. 2 bedurft hitte. Konsequenz ist, dass sich die Zusammenfassung von
Versorgungs- und Verkehrsbetrieben nunmehr ausschlieBlich nach Abs. 6 Satz 1
Nr. 3 beurteilt (so auch Bracksiex, FR 2009, 15; DJPW/Krimer Vor § 4 Rn. 6;
aA WerTeMEYER, FR 2009, 1, die sich fiir eine Erfassung unter Abs. 6 Satz 1 Nr. 1
ausspricht).

IV. Besonderheiten bei verpachteten Betrieben gewerblicher Art

Ein BgA und ein Verpachtungs-BgA sowie mehrere Verpachtungs-BgA einer
juristischen Person des o6ffentlichen Rechts kdnnen nur zusammengefasst wer-
den, wenn es sich um gleichartige Betriebe handelt; dies gilt bei Verpachtungs-
BgA auch dann, wenn die Betriebe an verschiedene Personen verpachtet sind
(H 7 ,,Verpachtungsbetriebe gewerblicher Art untereinander und mit anderen
Betrieben gewerblicher Art KStH 2006). Angesichts des Ziels des Gesetz-
gebers, die bisherigen Verwaltungsgrundsitze gesetzlich festzuschreiben, ist da-
von auszugehen, dass durch die Regelung in Abs. 6 keine Anderung eingetreten
ist (so auch DJPW/KrAMER, Vor § 4 Rn. 8). Da es auf die Gleichartigkeit an-
kommt und nicht auf eine enge wechselseitige technisch-wirtschaftliche Ver-
flechtung, reichen allein die wirtschaftliche Erginzung oder die Unterbringung
in demselben Gebiude fiir eine Zusammenfassung von Verpachtungs-BgA bzw.
eines BgA mit einem Verpachtungs-BgA nicht aus (DJPW/KrAMER, § 4 Rn. 98,
99). Zulissig ist auch die Zusammenfassung von verpachteten und selbstbewirt-
schafteten Betrieben gleicher Art (ErnsT & Young/BorT, § 4 Rn. 148; Goscn/
HEGEeR, § 4 Rn. 74). Die stl. Anerkennung der Zusammenfassung setzt aber vo-
raus, dass die juristische Person des oOffentlichen Rechts die ecinzelnen
Verpachtungen in ihrer Haushaltsfithrung, Verwaltung und Uberwachung orga-
nisatorisch nicht eindeutig als mehrere Betriebe behandelt (H 7 ,,Verpachtungs-
betriebe gewerblicher Art untereinander und mit anderen Betriecben gewerb-
licher Art* KStH 2006; BFH v. 24.6.1959 — 1 213 /58 U, BStBL. 111 1959, 339).
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KStG §4 Anm. 85-100 Betriebe gewerblicher Art von

85 C. Keine Zusammenfassung von Betrieben gewerblicher Art
mit Hoheitsbetrieben (Abs. 6 Satz 2)

Die Zusammenfassung von BgA mit Hoheitsbetrieben, die getrennt vorliegen
oder getrennt werden koénnen, ist stl. nicht zuldssig (s. auch die bisherigen
Grundsitze in H 7 ,,Betriebe gewerblicher Art mit Hoheitsbetrieben* KStH
2006; BFH v. 10.7.1962 — 1 164/59 S, BStBL. I1I 1962, 448; v. 26.5.1977 — V R
15/74, BStBL. 11 1977, 813).

86—99 Einstweilen frei.

Anhang

A. Einkommensermittlung bei Betrieben gewerblicher Art

I. Grundlagen der Einkommensermittlung bei Betrieben gewerblicher Art

100 1. Gesonderte Einkommensermittlung

Grds. ist fir jeden einzelnen BgA als Steuerobjekt das stl. Einkommen (positiv
und negativ) getrennt zu ermitteln und die KSt. gesondert gegen die Trigerkor-
perschaft festzusetzen (H 33 ,Steuerrechtssubjekt iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 6 KStG*
KStH 2006). Dies fiihrt bei BgA ohne eigene Rechtspersonlichkeit zu einer fikti-
ven Verselbstindigung des Besteuerungsgegenstands (vgl. Anm. 7). Hierbei
wendet die Rspr. den Grundsatz der Gleichstellung des BgA mit einer KapGes.
an. Dabei wird der BgA (fiktiv) als KapGes. und die Trigerkorperschaft als de-
ren Alleingesellschafterin angesehen.
BFH v. 12.10.1978 — I R 149/75, BStBL 11 1979, 192; v. 1.9.1982 — I R 44/78,
BStBL 11 1982, 783; v. 14.3.1984 — I R 223 /80, BStBL 11 1984, 496; v. 3.2.1993 — I R
61/91, BSBL 1T 1993, 459; v. 10.7.1996 — I R 108-109,/95, BStBL. I1I 1997, 230; v.
17.5.2000 — I R 50,98, BStBL. 11 2001, 558; v. 24.4.2002 — I R 20/01, BStBL. 11 2003,
412;v. 9.7.2003 — I R 48,/02, BStBL. 1I 2004, 425; H 33 ,,Vereinbarungen® KStH 2006.
Damit konnen zum einen analog zu den Zahlungsstrémen zwischen einer Kap-
Ges. und deren Anteilseigner sowohl Leistungsbeziechungen zwischen dem BgA
und der Trigerkorperschaft als auch Zahlungen, die durch das Mitgliedschafts-
verhiltnis veranlasst sind, anfallen. Wiahrend erstgenannte zu stl. BE und BA
fithren, handelt es sich bei letztgenannten idR um (verdeckte) Einlagen in den
BgA bzw. (verdeckte) Gewinnausschittungen an die Trigerkorperschaft. Zum
anderen konnen Leistungsbezichungen zwischen den verschiedenen BgA einer
jutistischen Person des 6ffentlichen Rechts votliegen.
Die gesonderte Einkommensermittlung fihrt im Ergebnis dazu, dass Verluste
und Gewinne verschiedener BgA nicht miteinander verrechnet werden diirfen.
Eine Ausnahme besteht nur im Fall einer stl. wirksamen Zusammenfassung (vgl.
Anm. 80 ff.); hinsichtlich der Anwendung des kstl. Freibetrags gem. § 24 vgl.
Anm. 8.
Sofern der BgA ecin cigenstindiges Rechtssubjekt ist, ist dieser selbst Steuer-
rechtssubjekt (vgl. Anm. 7). Im Rahmen der Einkommensermittlung bedarf es
in diesem Fall keiner fiktiven Verselbstindigung des Besteuerungsgegenstands.
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