§ 4 KStG

§4

Betriebe gewerblicher Art von juristischen
Personen des 6ffentlichen Rechts

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBL. I 2002, 4144, BStBI. 1 2002, 1169),
gedndert durch JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBL I 2008, 2794; BStBL. 1 2009, 74)

(1) 'Betriebe gewerblicher Art von juristischen Personen des 6ffentlichen

Rechts im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 6 sind vorbehaltlich des Absatzes 5 al-

le Einrichtungen, die einer nachhaltigen wirtschaftlichen Tatigkeit zur

Erzielung von Einnahmen auflerhalb der Land- und Fortwirtschaft die-

nen und die sich innerhalb der Gesamtbetitigung der juristischen Person

wirtschaftlich herausheben. *Die Absicht, Gewinn zu erzielen, und die

Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr sind nicht erforder-

lich.

(2) Ein Betrieb gewerblicher Art ist auch unbeschrinkt steuerpflichtig,

wenn er selbst eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts ist.

(3) Zu den Betrieben gewerblicher Art gehoren auch Betriebe, die der

Versorgung der Bevolkerung mit Wasser, Gas, Elektrizitat oder Wairme,

dem o6ffentlichen Verkehr oder dem Hafenbetrieb dienen.

(4) Als Betrieb gewerblicher Art gilt die Verpachtung eines solchen Be-

triebs.

(5) "Zu den Betrieben gewerblicher Art gehéren nicht Betriebe, die iiber-

wlegend der Ausubung der o6ffentlichen Gewalt dienen (Hohe1tsbetr1ebe)
*Fiir die Annahme eines Hoheitsbetriebs reichen Zwangs- oder Monopol-

rechte nicht aus.

(6) 'Ein Betrieb gewerblicher Art kann mit einem oder mehreren anderen
Betrieben gewerblicher Art zusammengefasst werden, wenn

1. sie gleichartig sind,

2. zwischen ihnen nach dem Gesamtbild der tatsichlichen Verhaltnisse

objektiv eine enge wechselseitige technisch-wirtschaftliche Verflech-
tung von einigem Gewicht besteht oder

3. Betriebe gewerblicher Art im Sinne des Absatzes 3 vorliegen.

’Ein Betrieb gewerblicher Art kann nicht mit einem Hoheitsbetrieb zu-
sammengefasst werden.
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Ein Tagungsbericht, ZKF 2005, 78 und 102; LerepE, BFH-Rechtsprechung zu strukturell
dauerdefizitiren Betitigungen, ZKF 2005, 157; Leppg, Bidersteuer, Kindergartensteuer &
Co — ein Zwischenruf, ZKF 2005, 222; SEMMLER/ZIMMERMANN, Ausgewihlte Fragen zur
Fihrung des Einlagekontos bei Betrieben gewerblicher Art, DB 2005, 2153; Storg, Ver-
deckte Gewinnausschiittung bei dauerdefizitiren Betrieben gewerblicher Art?, BB 2005,
1993; StraHL, Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts: Steuerprobleme und -16sun-
gen, KOSDI 2005, 14749; StranL, Die Abgrenzung hoheitlicher und wirtschaftlicher Ta-
tigkeiten von Korperschaften des 6ffentlichen Rechts im Ertragsteuer- und Umsatzsteuer-
recht, Festschrift Klaus Korn, Koln 2005, 489; Streck, Liebhaberei — Spenden —
Gemeinnttzigkeit — 6ffentliches Interesse — Non- profit — GmbH, Festschrift Franz Was-
sermeyer, Minchen 2005, 103; TeiCHGRABER, Das steuerliche Einlagekonto der Betriebe
gewerblicher Art beim korperschaftsteuerlichen Systemwechsel, KStZ 2005, 164; THIEME,
Steuerliche Gleichstellung von Wasserversorgung und Abwasserbeseitigung — Fluch oder
Segen?, ZfW 2005, 23.

BaLpaur, Verlustabzug bei Betrieben gewerblicher Art, ZKEF 2006, 202; BINNEWIES, Ver-
deckte Gewinnausschiittungen bei Betrieben der 6ffentlichen Hand, DB 2006, 465; EL1-
CKER, Steuerneutrale Zusammenfassung kommunaler Betriebe gewerblicher Art, Komm-
Jur. 2006, 408; Karwarowskyj, Kommunale Dauerverlustbetriebe und verdeckte
Gewinnausschiittung, Frankfurt 2006; Karwarowskyy/Pinkos, Nochmals: Einkommens-
ermittlung von Betrieben gewerblicher Art mit strukturellen Dauerverlusten, DB 20006,
1809; Kasper, Steuerliche Aspekte beim Betrieb von Schwimmbidern, DStZ 2006, 321;
Lerppe, Besteuerung strukturell dauerdefizitirer Betriebe gewerblicher Art, ZKF 20006,
154; Pivkos, Einkommensermittlung von Betricben gewerblicher Art mit strukturellen
Dauerverlusten, DB 2006, 692; ReGIERER/BECKER, Aktuelles im Rahmen der Besteuerung
staatlicher Universititen — Zuordnung entgeltlicher Fachzeitschriften, Studien- bzw. Wei-
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terbildungsangebote, DStR 2006, 1494; Scuirrers, Aktuelle Fragen zur Besteuerung der
offentlichen Hand, GmbH-StB 2006, 325; ScHuLTE, Steuetlicher Querverbund und Or-
ganschaft: Verdeckte Gewinnausschiittung bei fehlendem Gewinnaufschlag auf Organge-
winne und -verluste?, DB 2006, 2540.

Becker/KreTzscHMANN, Die verdeckte Gewinnausschittung beim Dauerverlustbetrieb
der offentlichen Hand, DStR 2007, 1421; GASTL, Umsatzbesteuerung der &ffentlichen
Hand — Aktuelle Beratungsschwerpunkte, DStZ 2007, 316; HErpENREICH, Anfangsbestand
des steuerlichen Einlagekontos bei Betrieben gewerblicher Art ohne eigene Rechtspersén-
lichkeit — Ubersicht @iber die aktuelle Rechtsprechung der Finanzgerichte, KStZ 2007, 88;
HEIDLER, Besteuerung von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts und privaten ge-
meinniitzigen Korperschaften — Eine Analyse am Beispiel der Hochschulen, Baden-Baden
2007; HoTTEMANN, Zur kérperschaftsteuerrechtlichen Behandlung dauerdefizitirer Unter-
nehmen der 6ffentlichen Hand, DB 2007, 1603; HirreEmManN, Abschied vom kommunalen
Querverbund, DB 2007, 2508; KRONTHALER, Feuerbestattung — die Spitze des Eisbergs,
DStR 2007, 227; Lerere, Gemeindliche Krematorien — Hoheitsbetrieb oder BgA?, ZKF
2007, 221 und 246; OrTh, Einbringung cines wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs oder ei-
nes Betriebs gewerblicher Art in eine Kapitalgesellschaft nach dem UmwStG i.d.F. des
SEStEG, DB 2007, 419; OrtH, Einkiinfte von wirtschaftlichen Geschiftsbetrieben und
Betrieben gewerblicher Art ohne Gewinnerzielungsabsicht, FR 2007, 326; Scairrers, Un-
ternehmenssteuerreform 2008 — Gestaltungserwigungen bei Beteiligungen der offent-
lichen Hand, DStZ 2007, 710; Scuirrers, Aktuelle Fragen zur Besteuerung der offent-
lichen Hand — Probleme bei Betriecben gewerblicher Art und kommunalen GmbH,
GmbH- StB 2007, 325.

AvucsTeN/Lisser, Die aktuelle BFH-Rechtsprechung zum Querverbund — Anmerkungen
zum BFH-Urteil vom 22.8.2007 und zur Reaktion der Finanzverwaltung vom 7.12.2007,
WPg. 2008, 291; BALDAUF, Vorsteuerproblematik bei rechtlich unselbstindigen Regie- und
Eigenbetrieben, ZKF 2008, 9; BALpaur, Auswirkungen des Unternechmenssteuerreformge-
setzes 2008 auf kommunale Betricbe gewerblicher Art von juristischen Personen des 6f-
fentlichen Rechts, ZKF 2008, 123; BaLpaur, Brennpunkte der kommunalen Steuerpraxis:
,,Problematische Divergenzen zwischen steuerpflichtiger wirtschaftlicher Betitigung und
steuerfreier hoheitlicher Titigkeit”, DStZ 2008, 327; BaLpaur, Die steuetliche Beurteilung
der entgeltlichen Nutzungsiiberlassung kommunaler Fahrzeugstellplitze, DStZ 2008, 717;
Fianp, Grundlegendes zur Zinsschranke nach § 4h EStG 1.V.m. § 8a KStG und ihre Aus-
witkungen auf die Kommunen, KStZ 2008, 181; Horzer/NiessNEr, Das BMF-Schreiben
zur Zinsschranke, FR 2008, 849; KringeBIEL, Verluste versus Kapitalertragsteuer bei Kor-
perschaften des 6ffentlichen Rechts, NWB F. 4, 5427; Lerppe, Dauerdefizitire Betitigun-
gen von Betrieben gewerblicher Art, DStZ 2008, 33; Lerrpe, Dauerverluste einer Hallen-
bad- und Freizeit-GmbH als verdeckte Gewinnausschiittungen (vGA), ZKF 2008, 78;
MEIER, Die steuetliche Behandlung dauerdefizitirer kommunaler Betriebe — Bestandsauf-
nahme, aktuelle Entwicklung und Ausblick, KStZ 2008, 61; ManLow, Steuetliche Folgen
des Sponsorings der offentlichen Hand, KStZ 2008, 161; StranL, Steuerrechtliche Impli-
kationen von Kooperationen im Hochschulbereich — Rechtsformen, Modelle, Chancen,
Risiken —, FR 2008, 15; STrAHL, Betriebe gewerblicher Art und Gemeinniitzigkeit, NWB
F. 4, 5293; TrORMANN, Die Gestaltung der kommunalen Er6ffnungsbilanz im Hinblick
auf den doppischen Haushaltsausgleich und eventuelle spitere Vermégensverdullerungen,
Der Gemeindehaushalt 2008, 10.

Bracksiex, Die Neuregelung des steuerlichen Querverbunds durch das JStG 2009, FR
2009, 15; BRockmMANN/HORSTER, JStG 2009 /Steuerbiirokratieabbaugesetz — Anderungen
bei der Korperschaft- und Gewerbesteuer, NWB 2009, 448; Fianp/KLAIBER, Jahressteuer-
gesetz 2009 — Neuregelung des steuerlichen Querverbundes, KStZ 2009, 41; Heer, Die
Besteuerung der offentlichen Hand — Ein Uberblick tiber die Rechtsprechung des BFH,
FR 2009, 301; HorrEmann, Die Besteuerung der offentlichen Hand, FR 2009, 308; Lere-
pE/BALDAUF, Anderungen beim kommunalen steuetlichen Querverbund nach dem Jahres-
steuergesetz 2009, DStZ 2009, 67; MELCHIOR, Das Jahressteuergesetz 2009 im Uberblick,
DStR 2009, 4; MULLER-GATERMANN, Die Besteuerung der Kommunen — eine Bestandsauf-
nahme, FR 2009. 314; Scuirrers, Betricbe gewerblicher Art (BgA) und Eigengesellschaf-
ten — Gesetzliche Festschreibung des steuerlichen Querverbundes durch das JStG 2009
und BFH-Rechtsprechung zur Kapitalertragsteuer, GmbH-StB 2009, 67; v. Kraun, Die
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ersten Urteile des Bundesfinanzhofs zur Kapitalertragsteuer bei Betrieben gewerblicher
Art — Licht und Schatten, ZKF 2009, 25 und 53; WEITEMEYER, Verdeckte Gewinnaus-
schiittungen bei der 6ffentlichen Hand nach dem JStG und die Schranken des europii-
schen Beihilferechts, FR 2009, 1.

I. Grundinformation zu § 4

Wihrend der Gesetzgeber in §1 Abs.1 Nr.1-5 die der unbeschrinkten
KStPflicht unterliegenden Rechtsformen des privaten Rechts im Einzelnen auf-
listet, beschrinkt er sich fiir die Umschreibung der Steuersubjektfihigkeit von
juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts in § 1 Abs. 1 Nr. 6 auf den unbe-
stimmten Rechtsbegriff (BFH v. 11.1.1979 — V R 26/74, BStBl. 11 1979, 746)
des Betriebs gewerblicher Art (BgA). Die steuerrelevanten Tatbestandsmerkma-
le dieses Begriffs werden erst durch die erginzende Vorschrift des § 4 konkreti-
siert.

Die Vorschrift gliedert sich wie folgt:

Abs. 1 enthilt die Legaldefinition des Begriffs ,,Betrieb gewerblicher Art®, den
der Gesetzgeber in §1 Abs.1 Nr. 6 zur Begrindung der unbeschrinkten
KStPflicht der 6ffentlichen Hand verwendet. Die Regelung ist mit einem Vor-
behalt hinsichtlich der Bestimmung in § 4 Abs. 5 (Hoheitsbetrieb) versehen.

Abs. 2 unterwirft einen BgA auch dann der unbeschrinkten KStPflicht, wenn
er selbst als juristische Person des 6ffentlichen Rechts ausgestaltet ist.

Abs. 3 (wie Abs. 2 nur deklaratorischer Charakter) stellt klar, dass Versorgungs,-
Verkehrs- und Hafenbetriebe ebenfalls BgA sind.

Abs. 4 stellt die Verpachtung eines BgA einem in Figenregie unterhaltenen BgA
gleich. Hierdurch erfolgt die Einbeziehung der Pachteinkiinfte in die StPflicht
und die Zuordnung zu den gewerblichen Einkiinften.

Abs. 5 bestimmt, dass Betriebe, die tiberwiegend der Ausiibung 6ffentlicher Ge-
walt dienen (Hoheitsbetriebe), keine BgA sind.

Abs. 6 regelt Grundsitze zur Zusammenfassung von BgA.

II. Rechtsentwicklung des § 4

1. Gesetzesentwicklung

KStG 1920 v. 30.3.1920 (RGBL. I 1920, 393) und KStG 1922 v. 8.4./2.5.1922
(RGBL I 1922, 351, 472): Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts unterla-
gen der unbeschrinkten StPflicht, waren jedoch durch personliche und sachli-
che Befreiungen weitgehend von der KSt. freigestellt.

KStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBIL T 1925, 208): Gem. § 2 Nr. 3 erstmalige Be-
steuerung der wirtschaftlichen Aktivititen der 6ffentlichen Hand, die nicht der
Ausiibung 6ffentlicher Gewalt dienen oder Versorgungsbetriebe sind.

KStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBL. I 1934, 1031): Die aus Wettbewerbsgriinden
zur KSt. herangezogene wirtschaftliche Betitigung der juristischen Person des
offentlichen Rechts wird erstmals in § 1 Abs. 1 Nr. 6 mit dem Begriff ,,Betrieb
gewerblicher Art“ von der nichtsteuerbaten, hoheitlichen Titigkeit abgegrenzt.
Die erste Definition dieses Begriffs beinhaltete §1 KStDV 1933 v. 6.2.1935
(RGBI. I 1935, 163).

KStG 1977 v. 31.8.1976 (BGBL 1 1976, 2597; BStBL. 1 1976, 445): Erstmalige
Einfigung der Vorschrift des § 4 in das KStG mit Wirkung vom 1.1.1977. Die
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gesetzliche Regelung ersetzte ohne inhaltliche Anderung die bislang in § 1
Abs. 1 Nr. 6 KStG 1975 v. 18.7.1975 (BGBL I 1975, 1933; BStBI. I 1975, 771)
bzw. §§ 1-6 KStDV 1968 v. 26.3.1969 (BGBL I 1969, 270; BStBl. I 1969, 158)
enthaltenen Bestimmungen. Fine materielle Anderung gegentiber der fritheren
Rechtslage ist auch nicht insoweit eingetreten, als der Gesetzgeber hinsichtlich
der §§ 1-6 KStDV 1968 von einer gesetzlichen Normierung von Bestimmungen
mit lediglich erlduterndem Charakter abgesehen hat (BTDrucks. 7/1470, 335).
Nicht in das KStG tbernommene Passagen der KStDV 1968 sind in die all-
gemeine Verwaltungsvorschrift des Abschn. 5 KStR 1977 aufgenommen wor-
den.

JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBI. 1 2008, 2794; BStBI. I 2009, 74): Seit vielen Jah-
ren werden die stl. Behandlung von wirtschaftlichen Titigkeiten der 6ffentlichen
Hand, insbes. dauerdefizitirer Betitigungen, sowie die Verrechnungsmoglichkei-
ten von Gewinn- und Verlustbetriecben duBlerst kontrovers im stl. Schrifttum,
von der Rspr. und seitens der FinVerw. diskutiert. Gleiches trifft auch fiir den
Gesichtspunkt der Zusammenfassung von BgA zu. Eine Klirung hieraus resul-
tierender Zweifelsfragen ist nunmehr durch das JStG 2009 erfolgt. Abs. 6 kodi-
fiziert erstmals die Moglichkeiten der Zusammenfassung von BgA.

2. Reformiiberlegungen zur Besteuerung der Betriebe gewerblicher Art

Die FinVerw. hat zur Uberarbeitung der Besteuerung der 6ffentlichen Hand ei-
ne Arbeitsgruppe gebildet. Hintergrund daftr war zum einen die Kritik an der
nur unvollstindigen Erfassung von wirtschaftlichen Betitigungen der juristi-
schen Personen des 6ffentlichen Rechts sowie die weite Auslegung des Begriffs
der ,,Amtshilfe (vgl. hierzu Anm. 74). Zudem dirften dabei auch die Aspekte
auf dem Prifstand stehen, die den Bundesrechnungshof in seinem ,,Bericht
nach § 99 BHO zur umsatzsteuerlichen Behandlung der 6ffentlichen Hand —
Vorschlage fiir eine EG-konforme Besteuerung der juristischen Personen des
offentlichen Rechts® aus dem Jahr 2004 zur massiven Kritik an der bisherigen
Praxis der FinVerw. bei der Besteuerung der 6ffentlichen Hand veranlasst haben
(BTDrucks. 15/4081). Darin wird ua. die Umsatzgrenze von 30768 € R 6
Abs. 5 Satz 1 KStR 2004), die auch auf die USt. durchschligt, als rechtswidrig
angesehen. Dartber hinaus wird gefordert, die vermogensverwaltende Titigkeit
der juristischen Personen des offentlichen Rechts ustl. mit privaten Dritten
gleichzustellen.

Der Bundesrechnungshof unterbreitet — alternativ — folgende Losungsvorschlige:

— Generelle Losung der nationalen Umsatzbesteuerung der juristischen Per-
sonen des 6ffentlichen Rechts von den Vorgaben des KStRechts und Ent-
wicklung einer rein ustl. Regelung, zB durch wortgleiche Ubernahme der Be-
stimmung des Art. 4 Abs. 5 der 6. EG-Richtlinie zur Harmonisierung der
USt. v. 17.5.1977 (Richtlinie 77/388/EWG) in das deutsche UStG (so auch
Lange, DB 2004, 2776),

— Teilweise Losung der Umsatzbesteuerung von den Bindungen des KStRechts
in einzelnen Teilbereichen,

— Anpassung der kstl. Regelungen und Begriffe an das EU-Recht.

Die mangelnde Umsatzbesteuerung der 6ffentlichen Hand und die damit ein-

hergehende Benachteiligung privater Wettbewerber sowie die Vertletzung euro-

piischen Rechts hat der Bundesrechnungshof in seinem Jahresbericht 2007

(,,Bemerkungen 2007 zur Haushalts- und Wirtschaftsfihrung des Bundes®) v.

22.11.2007 erneut kritisiert und die Kritik insoweit noch verstirkt, indem er
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dem BMF vorwirft, keine Bereitschaft zu zeigen, der partiellen Nichtbesteue-
rung der offentlichen Hand Einhalt zu gebieten.

III. Bedeutung des § 4

1. Rechtliche Bedeutung

§ 1 Abs. 1 Nr. 6, § 4 haben drittschiitzenden Charakter (BFH v. 15.10.1997 — 1
R 10,92, BStBL. I 1998, 64, v. 18.9.2007 — I R 30,/06, BFHE 219, 184; Gosch/
HEGER, § 4 Rn. 13). Die Geltendmachung der Rechtsverletzung durch den Wett-
bewerber hat in Form der Verpflichtungsklage (Konkurrentenklage), gerichtet
auf die Besteuerung des BgA, zu erfolgen (BFH v. 5.10.2006 — VII R 24/03,
DStR 2006, 2310 im Anschluss an EuGH v. 8.6.2006 — Rs. C-430,/04, DVBL
2006, 1104; zu den Auswirkungen auf die Besteuerung 6ffentlicher Einrichtun-
gen KroNTHALER, DStR 2007, 227). Nicht geklirt ist bisher, ob sich auch die
jutistische Person des 6ffentlichen Rechts auf eine etwaige Wettbewerbsbeein-
trichtigung ihres BgA berufen kann (Goscu/HEGER, § 4 Rn. 13). Unter Gleich-
behandlungs- und Neutralititsgesichtspunkten sollte dies uE der Fall sein.

KStBescheide an einen BgA sind an die juristische Person des offentlichen
Rechts als Steuerrechtssubjekt zu adressieren, wobei jedoch die Angabe der Be-
zeichnung des BgA in der Praxis tiblich ist, ohne Voraussetzung fir die Giiltig-
keit des StBescheids zu sein (vgl. BFH v. 27.6.1990 — I R 166/85, BFH/NV
1991, 628; DJPW /KRAMER, § 4 Rn. 8; ErRnsT & YounG/Bortr, § 4 Rn. 25).

2. Wirtschaftliche Bedeutung

Wihrend juristische Personen des 6ffentlichen Rechts nicht der KSt. untetlie-
gen, wenn und soweit sie sich auf die ihnen vorbehaltenen, eigentiimlichen Auf-
gaben und damit auf die Austibung 6ffentlicher Gewalt beschrinken, werden sie
zur Vermeidung einer Wettbewerbsverzerrung im Rahmen einer unbeschrink-
ten KStPflicht insoweit zur KSt. herangezogen, als sie sich wirtschaftlich betiti-
gen und sich insofern nicht wesentlich von privatrechtl. organisierten gewerb-
lichen Unternehmen unterscheiden. Mit der Besteuerung der 6ffentlichen Hand
nach §1 Abs.1 Nr. 6, §4 gewihrleistet der Gesetzgeber damit eine wett-
bewerbsneutrale Besteuerung und vermeidet Wettbewerbsnachteile und -verzet-
rungen, die sich fiir privatwirtschaftlich titige Unternehmen infolge eines Steu-
erverzichts bei wettbewerbsrelevanten Titigkeiten von juristischen Personen des
offentlichen Rechts ergeben wiirden; sie dient daher der im StRecht gebotenen
GleichmifBigkeit und Wettbewerbsneutralitit (Art. 3 GG) der Besteuerung
(BTDrucks. 7/1470, 336; BFH v. 10.7.1996 — I R 108,/109/95, BStBL. 11 1997,
230; DJPW/KRAMER, § 4 Rn. 3; GoscH/HEGER, § 4 Rn. 1).

Daher werden nicht simtliche Einkiinfte, die die 6ffentliche Hand erzielt, der
Besteuerung unterworfen, sondern nur solche, die wettbewerbsrelevant sind.

IV. Geltungsbereich des § 4

1. Personlicher Geltungsbereich

Juristische Personen des o6ffentlichen Rechts unterliegen lediglich mit den von
ihnen unterhaltenen BgA der unbeschrinkten KStPflicht iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 6
iVm. § 4. Hingegen besitzen sie im Rahmen ihrer hoheitlichen Betitigung keine
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kstl. Subjektfihigkeit, wobei die hoheitliche Betitigung der 6ffentlichen Hand
bereits von vornherein im Rahmen der StPflicht ausgenommen bleibt. Die
StPflicht des BgA verstoBt nicht gegen das GG (BFH v. 27.6.1990 — I R 166,85,
BFH/NV 1991, 628; kritisch WoLr, DB 2003, 849).

Die Bestimmungen in § 1 Abs. 1 Nr. 6, § 4 erlangen lediglich fiir juristische Per-
sonen des 6ffentlichen Rechts mit Sitz oder Geschiftsleitung im Inland Bedeu-
tung, BgA von auslind. juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts fallen aus-
schlieBlich unter § 2 Nr. 1 (R 2 Abs. 3 KStR 2004; StrRECK/ALVERMANN VII. § 4
Rn. 7), mit der Folge, dass die auslind. juristische Person des offentlichen
Rechts beschrinkt kstpfl. ist, sofern sie inlind. Einkiinfte aus § 49 EStG erzielt.

2. Sachlicher Geltungsbereich

Steuersubjekt iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 6 iVm. § 4 ist nicht der jeweilige BgA selbst,
sondern die ihn tragende juristische Person des 6ffentlichen Rechts wegen jedes
cinzelnen BgA, so dass das Einkommen jedes BgA gesondert und selbstindig
zu ermitteln ist.
StRspr. seit BFH v. 13.3.1974 — I R 7/71, BStBL II 1974, 391; zB BFH v. 8.11.1989 —
I R 187/85, BStBL. 1I 1990, 242; v. 4.12.1991 — I R 74/89, BStBL 11 1992, 432; v. 3.2.
1993 —1 R 61/91, BStBL 11 1993, 459; v. 17.4.2000 — I R 50,98, BStBI. 11 2001, 558; v.
4.9.2002 — I R 42/01, BFH/NV 2003, 511; v. 9.7.2003 — I R 48/02, BStBI. 11 2004,
425; H 6 ,,Allgemeines” KStH 2006; ErnsT & Young/Borr, § 4 Rn. 20/22; kritisch
DJPW /AcuEnBAcH, § 8 Rn. 36; Goscu/HEGER, § 4 Rn. 28; GastL, Betriecbe gewerb-
licher Art im Koérperschaftsteuerrecht, 2002, 59 ff., 183 ff.; HotreEmann, DB 2007, 1603
mwN; SEEr/WENDT, DStR 2001, 825 und Seer, DStR 1992, 1790, die den BgA unter
Hinweis auf § 1 Abs. 1 Nr. 6 im Wesentlichen als Steuerobjekt anschen, aA STrECK/
ArvermaNN VIL § 4 Rn. 5 (Ermittlung eines einheitlichen Einkommens); BAper, Ho-
heitsbetrieb und Betriecb gewerblicher Art im Umsatz- und Kérperschaftsteuerrecht,
1997, 80, 82 (BgA als Steuersubjekt). Zu Folgeproblemen infolge der Fiktion der Selb-
stindigkeit der BgA vgl. DJPW /KrAMER, § 4 Rn. 3.
Fir die juristische Person des offentlichen Rechts besteht jedoch unter be-
stimmten Voraussetzungen die Moglichkeit, mehrere BgA zu einem einheitli-
chen (neuen) BgA zusammenzufassen (vgl. Abs. 6). Dies basiert auf ihrer grds.
Befugnis, im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften die organisatorischen Mal3-
nahmen hinsichtlich ihrer BgA so treffen zu kénnen, wie sie es fir zweckmiBig
hilt (BFH v. 14.7.2004 — I R 9/03, BFH/NV 2004, 1689), es sei denn, die Zu-
sammenfassung, dh. die organisatorische Vereinigung in einem Betrieb, erfolgt
ausschlielich oder tiberwiegend zum Zweck der Steuervermeidung (BFH v.
14.7.2004 — I R 9/03, BFH/NV 2004, 1689; StrEck/ALvErMANN VIIL. § 4
Rn. 21).

Privatwirtschaftliche Betitigungen kénnen von der 6ffentlichen Hand in unter-
schiedlichen Formen ausgetibt werden. Die Steuersubjektfihigkeit iSd. § 1
Abs. 1 Nr. 6, § 4 setzt ein unmittelbares unternehmerisches Engagement der ju-
ristischen Person des offentlichen Rechts voraus. Betriebe der 6ffentlichen
Hand, die in einer privatrechtl. Rechtsform (zB AG, GmbH, Verein) betrieben
werden, unterliegen der KSt. nicht nach § 1 Abs. 1 Nr. 6, sondern werden nach
der fiir die jeweilige Rechtsform einschligigen Norm als Steuersubjekt iSd. § 1
Abs. 1 Nr. 1-5 zur KSt. herangezogen (R 6 Abs. 7 KStR 2004). Ein BgA ist je-
doch dann selbst Subjekt der KSt., wenn er eine eigenstindige juristische Person
des offentlichen Rechts ist (§ 4 Abs. 2), zB Sparkassen oder sonstige als 6ffent-
lich-rechtl. Anstalten organisierte Unternchmen der 6ffentlichen Hand (ERNsT &
Youneg/Bortr, § 4 Rn. 20).
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V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu anderen Vorschriften des KStG

§ 2 Nr. 2: Neben einer unbeschrinkten StPflicht nach § 1 Abs. 1 Nr. 6, § 4 sicht
der Gesetzgeber fiir juristische Personen des 6ffentlichen Rechts nach § 2 Nr. 2
cine beschrinkte KStPflicht hinsichtlich inlind. steuerabzugspflichtiger Ein-
kiinfte vor, die auBlerhalb eines BgA bezogen werden, zB Zinsen, Dividenden
oder Gewinnausschiittungen aus dem BgA (DJPW /KriMER, § 4 Rn. 6; Goscn/
HEGeg, § 4 Rn. 4).

§ 5 Abs. 1: Die nach § 1 Abs. 1 Nr. 6, § 4 unbeschrinkt stpfl. juristische Person
des 6ffentlichen Rechts kann eine StBefreiung nach § 5 Abs. 1 in Anspruch neh-
men, wenn sie mit dem BgA die tatbestandlichen Voraussetzungen einer Beftei-
ungsnorm erfillt, insbes. § 5 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 9. So ist § 5 Abs. 1 Nr. 9 in-
soweit fir juristische Personen des 6ffentlichen Rechts bedeutsam, als BgA, die
die Voraussetzungen eines Zweckbetriebs erfiillen, stbefreit sind. Selbst fiir sol-
che steuerbegiinstigten BgA gilt aber — wie generell bei § 4 —, dass § 64 Abs. 2
AQO nicht anwendbar ist (BFH v. 11.2.1997 — I R 161/94, BFH/NV 1997, 625;
DJPW /KRrAMER, § 4 Rn. 10); vgl. auch Anm. 28.

§ 8 Abs. 1 Satz 2: Ein BgA liegt abweichend von den estl. Grundsitzen ua.
auch dann vor, wenn die Einrichtung nicht mit Gewinnerzielungsabsicht betrie-
ben wird oder es an der Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr
fehlt (§ 4 Abs. 1 Satz 2). Die Regelung in § 8 Abs. 1 Satz 2, eingefiigt durch das
JStG 2009, stellt klar, dass fiir einen derartigen BgA auch ein Einkommen zu er-
mitteln ist. Die Regelung dient der Rechtssicherheit. Denn im Schrifttum wird
vermehrt die Frage diskutiert, ob auf den BgA, der zB nachweislich nicht mit
Gewinnerzielungsabsicht betrieben wird, die sog. Liebhabereigrundsitze des
BFH anzuwenden sind. Dies hitte zur Folge, dass dann kein Einkommen ermit-
telt werden miisste und Verluste stl. irrelevant wiren (BTDrucks. 16,/10189, 93).

§ 8 Abs. 7: Diese ebenfalls durch das JStG 2009 erfolgte Neuregelung sicht ei-
nen gesetzlichen Ausschluss der Rechtsfolgen der vGA fiir dauerdefizitire Td-
tigkeiten vor, und zwar sowohl beztiglich der Behandlung von Dauerverlusten
bei BgA als auch bei KapGes. (Satz 1). Eine erstmalige Legaldefinition des Be-
griffs des ,,Dauerverlustgeschifts® beinhaltet § 8 Abs. 7 Satz 2.

§ 8 Abs. 8: Die aufgrund des JStG 2009 neu gebildete Vorschrift sicht als
Grundregel bei einem zusammengefassten BgA den Ausgleich der bis zur Zu-
sammenfassung entstandenen Verlustvortrige vor. Durch eine entsprechende
Anwendung von § 10d EStG soll sichergestellt werden, dass die Verlustverrech-
nung nur in dem erlaubten Umfang stattfindet, was eine Einschrinkung des
grundsitzlich anwendbaren Verlustabzugs (Verlustriicktrag und Verlustvortrag)
mit sich bringt. Vor oder nach der Zeit der Zusammenfassung entstandene Ver-
luste kénnen nicht wihrend der Zeit der Zusammenfassung verrechnet werden.

§ 8 Abs. 9: Diese neu durch das JStG 2009 eingefiigte Regelung erlaubt bei
KapGes. eine Verlustverrechnung nur fiir die Sparten, deren Titigkeiten auch
bei BgA zusammen gefasst werden diirfen.

§ 8a Abs. 1 (§ 4h EStG): § 4h EStG fiihrt eine generelle Zinsschranke ein, die
nach § 8a grundsitzlich auch fiir BgA gilt. Danach sind Zinsaufwendungen eines
Betriebs in Hohe des Zinsertrags abzichbar, dariiber hinausgehende Zinsauf-
wendungen dirfen nur bis zur Héhe von 30 % des um die Zinsaufwendungen
erhéhten und um die Zinsertrige verminderten maf3geblichen Einkommens ab-
gezogen werden. Die Zinsschranke ist gem. § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchst. b EStG
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nur auf Betriebe anzuwenden, die ganz oder teilweise zu einem Konzern geho-
ren. Korperschaften des 6ffentlichen Rechts bilden mit ihren BgA und ihren Be-
teiligungen an anderen Unternehmen, soweit sie nicht in einem BgA gehalten
werden, keinen (Gleichordnungs-)Konzern iSd. Zinsschranke (BMF v. 4.7.2008,
BStBI. I 2008, 718 T=z. 91). Werden Beteiligungen innerhalb eines BgA gehalten,
kann somit ein Konzern iSd. Zinsschranke vorliegen (Fianp, KStZ 2008, 185;
aA Hovrzer/NiessNer, FR 2008, 849, die ausfiihren, dass zwar Eigen- und Betei-
ligungsgesellschaften von Korperschaften des offentlichen Rechts Teil eines
Konzerns sein konnen, eine Korperschaft des offentlichen Rechts mit ihren
BgA und ihren Beteiligungen an anderen Unternehmen aber generell keinen
Konzern iSd. Zinsschranke bilden kann).

Unklar ist auch das Bestehen eines Konzerns iSd. der Zinsschranke, soweit Be-
teiligungen BV eines durch Betriebsaufspaltung entstandenen BgA sind (BMF v.
4.7.2008 aaO Tz. 63. wonach gerade kein Konzern iSd. Zinsschranke vorliegt,
wenn sich die Gewerblichkeit eines Besitzunternehmens nur aufgrund einer per-
sonellen und sachlichen Verflechtung mit dem Betriebsunternehmen [Betriebs-
aufspaltung] ergibt).

§ 15 Abs. 1 Nr. 4 und Nr. 5: Hiernach wird die Moglichkeit der Verlustver-
rechnung in der Weise auf die Organschaft tibertragen, dass die Neuregelungen
des § 8 Abs. 7 und Abs. 9 nicht auf der Ebene der OG, sondern erst auf der
Ebene des OT anzuwenden sind.

§ 24: Der Freibetrag des § 24 gilt fir (jeden) BgA (Goscu/HEGer, § 4 Rn. 7;
DJPW /KRrAMER, § 4 Rn. 10; ErnsT & Young/BorrT, § 4 Rn. 24).

2. Verhiltnis zu § 20 Abs. 1 Nr. 10 EStG (Kapitalertragsteuer)

a) Einfithrung

Bei BgA gibt es idR keine Ausschittungen an Anteilseigner oder Mitglieder.
Gleichwohl kommt es auch hier zu (fiktiven) Vermdégenstbertragungen an die
juristische Person des offentlichen Rechts, die wirtschaftlich mit Gewinnaus-
schiittungen einer KapGes. vergleichbar sind. Durch § 20 Abs. 1 Nr. 10 EStG
werden diese Vermogensiibertragungen auf Ebene der juristischen Person des
offentlichen Rechts stl. erfasst.

b) Betriebe gewerblicher Art mit eigener Rechtspersonlichkeit
(§ 20 Abs. 1 Nr. 10a EStG)

Leistungen eines BgA mit eigener Rechtspersonlichkeit, die zu mit Gewinnaus-
schiittungen wirtschaftlich vergleichbaren Einnahmen fithren, sind Einktnfte
aus Kapitalvermogen und unterliegen nach § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7b iVm. § 43a
Abs. 1 Nr. 2 EStG einer definitiven KapErtrSt. in Hohe von 15 %. Bei BgA mit
eigener Rechtspersonlichkeit findet mithin ein tatsdchlicher Leistungstransfer
statt.

c) Betriebe gewerblicher Art ohne eigene Rechtspersonlichkeit

(§ 20 Abs. 1 Nr. 10b EStG)
Die nicht den Ricklagen zugefiihrten Gewinne und vGA eines BgA ohne cige-
ne Rechtspersonlichkeit, der den Gewinn durch BV-Vergleich (vgl.
Anm. 1021f)) ermittelt oder dessen Umsitze im Kj. 350000 € oder dessen Ge-
winn 30000 € im Wj. tibersteigen, gelten als Einktnfte aus Kapitalvermogen bei

der juristischen Person des offentlichen Rechts. Diese unterliegen gem. § 43
Abs. 1 Satz 1 Nr. 7c iVm. § 43a Abs. 1 Nr. 2 EStG einer endgiiltigen KapErtrSt.
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in Hohe von 15 %. Im Gegensatz zu BgA mit eigener Rechtspersonlichkeit un-
terliegen die Gewinne aus der wirtschaftlichen Betitigung des BgA einer gesetz-
lichen Ausschuttungsfiktion; sie gelten als unmittelbar an die Tragerkorperschaft
ausgeschiittet. Dem steht nicht entgegen, dass es sich bei dem Glaubiger und
Schuldner der KapErtrSt. um dieselbe Person handelt (§ 43 Abs. 2 EStG). Ver-
luste gelten als unmittelbar aus dem kommunalen Haushalt ausgeglichen (BFH
v. 21.8.2007 — I R 78,/06, BStBI. 11 2008, 317; FG Diiss. v. 7.9.2006, EFG 2007,
212, rkr.). Der verwendungsfihige Gewinn iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b
EStG entspricht dabei nicht dem Gewinn des BgA iSd. § 15 EStG; er be-
schrinkt sich vielmehr auf den Teil, der als verwendungsfihiger Betrag fiir Zwe-
cke auflerhalb des BgA zur Verfiigung steht (BFH v. 23.1.2008 — I R 18/07,
DStR 2008, 1040; BMF v. 11.9.2002, BStBI. I 2002, 935 mit Einzelheiten zur
Gewinnermittlung iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b EStG).

Eine den Gewinn iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b EStG mindernde Zufthrung
zu den Riicklagen ist anzuerkennen, wenn die Zwecke des BgA ohne die Rick-
lagenbildung nachhaltig nicht erfiillt werden kénnen (BMF v. 8.8.2005, BStBI. 1
2005, 831; Neufassung der Rn. 23 und 24 zu BMF v. 11.9.2002, BStBl. T 2002,
935). Die Auflosung zuldssigerweise gebildeter Riicklagen fiir Zwecke aul3erhalb
des BgA fiihrt ebenfalls zu Einkiinften aus Kapitalvermogen.

Da ausgeschiittete Gewinne von BgA nunmehr ebenfalls der Besteuerung unter-
liegen, sind sie von der Ruckzahlung von Einlagen abzugrenzen. BgA haben da-
mit ebenfalls ein stl. Einlagekonto iSd. § 27 zu fihren. Mangels gesetzlicher Re-
gelung ist grds. von einem Anfangsbestand von 0 € auszugehen (BMF v. 4.6.
2003, BStBL. I 2003, 366 Tz.5; offen gelassen in BFH v. 9.4.2008 — I R
68-70/06, GmbHR 2008, 1111; aA Hovzer, ZKF 2003, 297; TEICHGRABER,
KStZ 2005, 164, die sich zur Vermeidung von Mehrfachbesteuerungen fiir die
Einstellung aller nachweisbaren Einlagen aus der Zeit vor dem Systemwechsel
zum Halbeinkiinfteverfahren in das Einlagekonto iSd. § 27 aussprechen). Un-
streitig sind Einlagen, die eine Trigerkorperschaft ihrem BgA ohne ecigene
Rechtspersonlichkeit unter Geltung des Anrechnungsverfahrens zum Ausgleich
von Verlusten zugefiihrt hat, nicht in den Bestand des Einlagekontos einzube-
ziehen, da insoweit keine doppelte Besteuerung zu befiirchten ist (BFH v. 9.4.
2008 — I R 68-70/06, GmbHR 2008, 1111; v. 21.8.2007 — I R 78,/06, DB 2008,
221).

3. Verhiltnis zu Vorschriften des UStG

Art. 4 Abs. 5 Unterabsatz 2/4 der 6. EG-Richtlinie (heute: Art. 13 Abs. 1
der Richtlinie 2006/112/EG v. 28.11.2006 — MWSt.-Systemrichtlinie): Die Be-
steuerung der Offentlichen Hand nach §1 Abs. 1 Nr. 6, §4 zum Schutz der
Wettbewerbsgleichheit von 6ffentlicher Hand und privater Wirtschaft steht im
Einklang mit den Bestimmungen der 6. EG-Richtlinie zur Harmonisierung der
USt. v. 17.5.1977 (77/388 /EWG); vgl. hierzu ErnsT & Young/Botr, § 4 Rn. 4;
GoscH/HEGER, § 4 Rn. 9. Die 6. EG-Richtlinie enthilt in Art. 4 Abs. 5 Untet-
absatz 2/4 eine der Vorschrift des § 4 Abs. 5 vergleichbare Regelung, wonach
auch der 6ffentlichen Gewalt obliegende T4tigkeiten dann der USt. zu unterwer-
fen sind, wenn eine Behandlung als Nicht-Stpfl. zu groBeren Wettbewerbsver-
zerrungen fithren wiirde (vgl. hierzu BFH v. 11.6.1997 — XI R 33,/94, BStBL. 11
1997, 420; v. 27.2.2003 — V R 78/01, BStBI. II 2004, 431). Ob dies der Fall ist,
ist mit Bezug auf die fragliche T4tigkeit als solche zu beurteilen, ohne dass sich
diese Beurteilung auf einen lokalen Markt im Besonderen bezieht. Der Begriff
»fihren wirde® umfasst nicht nur den gegenwirtigen, sondern auch den poten-
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tiellen Wettbewerb, sofern die Moglichkeit fir einen privaten Wirtschaftsteil-
nehmer, in den relevanten Markt einzutreten, real und nicht rein hypothetisch
ist. Der Begriff ,,groBere” ist dahin zu verstehen, dass die gegenwirtigen oder
potentiellen Wettbewerbsverzerrungen mehr als unbedeutend sein missen
(EuGH v. 16.9.2008 — Rs. C-288/07, DB 2008, 2407).

§ 2 Abs. 3 UStG: Das UStG sicht eine dhnliche Regelung wie die § 1 Abs. 1
Nr. 6, § 4 vor, indem es in § 2 Abs. 3 UStG fiir die Unternehmereigenschaft der
juristischen Person des 6ffentlichen Rechts auf die vorgenannten Vorschriften
des KStG verweist. In diesem Zusammenhang wird diskutiert, ob §2 Abs. 3
UStG die 6. EG- Richtlinie richtig umsetzt oder nicht, zumal der Rechtsverweis
auf eine kstl. Regelung im UStG per se als problematisch erachtet wird (vgl. zur
Kritik im Hinblick auf die Vereinbarung mit EU-Recht HoTTEMANN, FR 2009,
308; Streck/ALvErRMANN VIL § 4 Rn. 1 mwN, der zumindest eine EU-rechts-
konforme Auslegung verlangt). Insoweit besteht eine unternehmerische Titig-
keit der juristischen Person des 6ffentlichen Rechts nur im Rahmen ihres BgA,
es sei denn, eine Behandlung als Nichtunternehmer wiirde zu erheblichen Wett-
bewerbsverzerrungen iSd. Art.4 Abs.5 Unterabsatz 2/4 der Richtlinie
77/388/EWG fihren.
FG Diiss. v. 21.9.2005, ZKF 2006, 181, nrkr., Rev. Az. BFH V R 70/05, DB 2008, 741:
der BFH hat in diesem Revisionsverfahren mit Beschluss v. 20.12.2007 zum Aspekt des
Vortliegens ,,groferer Wettbewerbsverzerrungen eine Vorabentscheidung des EuGH —
Az. Rs. C-102/08 — cingeholt; vgl. zur Unternechmereigenschaft der juristischen Person
des offentlichen Rechts auch BFH v. 3.7.2008 — V R 51,/06, DB 2009, 41.
Im Gegensatz zum KStRecht unterliegen jedoch ustl. auch die Umsitze aus
dem Bereich der LuF der StPflicht (so ausdriicklich § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG).
Dariiber hinaus umfasst das ustl. Unternchmen der juristischen Person des 6f-
fentlichen Rechts die Gesamtheit aller BgA (BFH v. 1.11.1979 — V R 26/74,
BStBL II 1979, 746; v. 18.8.1988 — V R 194/83, BStBI. II 1988, 932). Ein wei-
terer Unterschied besteht darin, dass die Verpachtung eines Betriebs — im Ge-
gensatz zur KSt. — auch dann ustpfl. ist, wenn dies ohne das erforderliche In-
ventar erfolgt, sofern anderenfalls eine Wettbewerbsbeeintrichtigung zu
anderen Verpachtungsbetrieben zu befiirchten wire (BFH v. 11.6.1997 — XI R
33/94, BStBL. 11 1999, 418; Gosch/HEGER, § 4 Rn. 9).

4. Verhiltnis zu Vorschriften des GewStG

§ 2 Abs. 1 GewStG: Gewstpfl. sind BgA nur dann, wenn sie stehende Gewerbe
iSd. § 2 Abs. 1 GewStDV sind, insbes. also Gewinnerzielungsabsicht aufweisen
und eine Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr erfolgt (BFH v.
3.2.1988 — I R 264/83, BFH/NV 1989, 388; v. 30.11.1989 — I R 79-80/86,
BStBI. 11 1990, 452; v. 27.6.1990 — I R 166/85, BEH/NV 1991, 628). Ein wei-
terer Unterschied besteht darin, dass abweichend von § 4 Abs. 4 verpachtete Be-
triebe nicht der GewStPflicht unterliegen (Goscu/HEGERr, § 4 Rn. 10; vgl. auch
BFH v. 11.7.1990 — 11 R 33 /86, BStBI. 11 1990, 1100).

§ 7 GewStG bestimmt, dass die Grundsitze der Spartenrechnung aus § 8 Abs. 9
auf die Ermittlung des Gewerbeertrags der Eigengesellschaft tbertragen werden.
Dazu witrd eine entsprechende Anwendbarkeit von § 8 Abs. 9 Sitze 1-3 vor-
gesehen und zudem festgelegt, dass ein sich danach ergebender negativer Ge-
werbeertrag einer Sparte nicht mit dem positiven Gewerbeertrag einer anderen
Sparte ausgeglichen werden darf.

§ 10a Abs. 9 GewStG: Durch diese mit dem JStG 2009 eingefiigte Vorschrift
werden die Grundsitze der Spartenrechnung aus § 8 Abs. 9 und die entspre-
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chenden Verlustabzugsregelungen aus § 8 Abs. 8 auch auf den Gewerbeverlust
nach § 10a GewStG tbertragen.

§§ 2 Abs. 1 Satz 1, 36 Abs. 2 GewStDV: Eine entsprechende Anwendung der
Zusammenfassungsgrundsitze des §4 Abs. 6 findet sich in diesen durch das
JStG 2009 eingefiigten Bestimmungen, so dass insoweit eine folgerichtige
Gleichstellung von KSt. und GewSt. erméglicht wird.

5. (Steuerbilanzielle) Behandlung der Betriebe gewerblicher Art unter
Beriicksichtigung des neuen kommunalen Haushaltsrechts

Grundlagen: Im Rahmen der landesgesetzlichen Reformen des kommunalen
Haushaltsrechts besteht zukiinftig in den einzelnen Bundeslindern fiir Gemein-
den und Gemeindeverbinde idR ein Haushaltsrecht nach den Grundprinzipien
der doppelten Buchfithrung (Doppik) unter Beachtung der GoB (so zB bereits
ab 2004 in NRW gem. Ges. tiber das Neue Kommunale Finanzmanagement fur
Gemeinden im Land NRW [NKFG NRW] v. 16.11.2004 [GV NRW 2004, 644];
zum aktuellen Stand der landesgesetzlichen Reformen vgl. zB THORMANN, Der
Gemeindehaushalt 2008, 10). Im Gegensatz zur kameralistischen Buchfthrung
erfiillt diese auch den rechtl. unselbstindigen BgA zugrunde zu legende doppi-
sche Haushaltsrechnung die Voraussetzungen des § 140 AO (DrUeN in Tipxe/
Krusg, § 140 AO Rn. 12).

Damit besteht zukiinftig insbes. fiir rechtl. unselbstindige BgA von Gemeinden
und Gemeindeverbidnden, welche im Rahmen der Doppik einen kommunalen
Jahresabschluss unter Beachtung der GoB aufstellen, eine Buchfithrungspflicht
nach § 140 AO. Dies hat erstmals fir BgA eine generelle Verpflichtung zur
Durchfthrung eines BV-Vergleichs iSd. § 8 Abs. 1 iVm. §§ 5, 4 Abs. 1 EStG
und somit zur Erstellung einer abgeleiteten StBil. zur Folge (so fiir NRW: OFD
Miinster v. 26.6.2006, ZKF 2006, 276). Die Erstellung eines korrigierten kom-
munalen Jahresabschlusses iSd. § 60 Abs. 2 EStDV ist fiir den einzelnen BgA
zulissig.

Gewinnermittlung: Im Rahmen der Gewinnermittlung ist zu bertcksichtigen,
dass mehrere Vermogenssphiren (hoheitlicher und betrieblicher Bereich) einer
Trigerkorperschaft abzugrenzen sind, wobei innerhalb der betrieblichen Sphire
wegen der erforderlichen gesonderten Einkommensermittlung fir jeden BgA
(vgl. Anm. 100) eine weitere Abgrenzung zu erfolgen hat. Damit besteht das
Problem, uU mehrere StBil. aus einem kommunalen Jahresabschluss ableiten zu
miissen. Zudem sind neben grds. Bilanzierungsunterschieden zwischen dem
StRecht und dem jeweiligen doppischen Haushaltsrecht auch spezielle, insbes.
ustl. Aufzeichnungspflichten und erginzende Bestimmungen hinsichtlich der
Gemeinniitzigkeit zu beachten. Die Einrichtung gesonderter Rechnungskreise
und BgA-Geschiftskonten fiir die einzelnen BgA innerhalb des Rechnungskrei-
ses der Trigerkorperschaft ist aber nicht notwendig. Als Grundlage ist vielmehr
die vorhandene doppische Buchfiihrung unter Hinzuziehung einer BgA-Kontie-
rung heranzuzichen. Die Ableitung einer GuV fiir jeden einzelnen BgA ist dann
hinreichend genau darstellbar, wenn sichergestellt ist, dass die Geschiftsvorfille
vollzihlig und vollstindig erfasst und den einschligigen BgA zugerechnet wer-
den. Fiir jede Buchung muss demnach cin einwandfreier Beleg vorhanden sein.
Ferner muss sich jeder Geschiftsvorfall anhand der Biicher rekonstruieren las-
sen. Auch die Ableitung einer StBil. ist hinsichtlich wesentlicher Bilanzposten
moglich. So kann zB das Anlagevermogen aufgrund hinterlegter Anlagenstamm-
sitze genau den jeweiligen BgA zugerechnet werden. Die offenen Bestinde an
Forderungen und Verbindlichkeiten kénnen stichtagsbezogen anhand der Kon-
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tierung herausgefiltert werden. Die verbleibenden Bilanzpositionen mussten un-
ter Anwendung anderer Verfahren, zB anhand von Aufteilungsschlisseln, auf
die cinzelnen BgA auflerhalb der doppischen Buchfiihrung sachgerecht auf-
geteilt werden. Voraussetzung in der doppischen Buchfithrung sind somit den
Bediirfnissen entsprechende Kontierungselemente bei dem Buchungsvorgang
und, sofern eine Einzelzuordnung nicht moéglich ist, eine klare, nachpriifbare
und willkiitfreie Aufteilung bei Anwendung von Aufteilungsschlisseln. Die so
erstellten StBil. miissen eine liickenlose Verfolgbarkeit der Geschiftsvorfille in
der doppischen Buchfiihrung in ihrer Entstehung und Abwicklung gewihrleis-
ten. Stl. Aufzeichnungspflichten und Aufbewahrungsfristen sind zu beachten.
Die weiterhin durchzufithrenden Ableitungen, Fortschreibungen sowie stl. Kor-
rekturen sind auBerhalb der doppischen Buchfithrung zu dokumentieren, so
dass insgesamt einem sachverstindigen Dritten innerhalb angemessener Zeit ein
Uberblick vermittelt werden kann.

> Sonderfragen im Rabmen der Gewinnermittlung: Im Rahmen des zukiinftig durch-
zufithrenden BV-Vergleichs iSd. § 8 Abs. 1 iVm. §§ 5, 4 Abs. 1 EStG bestehen
zwei wesentliche Problembereiche:

> Der Gewinn eines BgA wird bereits anhand eines BV~ ergleichs ermittelt: In diesem
Fall ist grds. die Bilanzierungs- und Bewertungskontinuitit bereits aufgestell-
ter StBil. zu beachten. Hieraus resultieren insbes. im Bereich des stl. Eigen-
kapitals Unterschiede bei der Bilanzierung dem Grunde nach, welche natur-
gemil nicht in der doppischen Buchfithrung nachvollzogen werden kénnen.
Auch bei der Bilanzierung der Héhe nach ergeben sich aufgrund spezieller
strechtl. Bewertungsvorschriften Unterschiede. Auch hier sind somit im Rah-
men der Aufstellung abgeleiteter StBil. Korrekturen aulerhalb der doppi-
schen Buchfithrung durchzufithren.

> Der Gewinn eines BgA wird erstmalig anband eines BV-1 ergleichs ermitteli: In diesem
Fall gelten die allgemeinen stl. Grundsitze zum Wechsel der Gewinnermitt-
lungsart (R 4.6 Abs. 1 ,Wechsel zum Betriebsvermégensvergleich® EStR
2005).

15-19 FEinstweilen frei.

20

Erliuterungen zu Abs. 1:
Betriebe gewerblicher Art von juristischen
Personen des 6ffentlichen Rechts

A. Der Begriff ,,Betrieb gewerblicher Art*“ (Abs. 1 Satz 1)

I. Uberblick

BgA werden nach der gesetzlichen Definition des Abs. 1 durch Einrichtungen
begriindet, die einer nachhaltigen wirtschaftlichen Titigkeit zur Erzielung von
Einnahmen — auBlerhalb der LuFF — dienen, sich innerhalb der Gesamtbetitigung
der juristischen Person wirtschaftlich herausheben und keine Hoheitsbetriebe
iSd. Abs. 5 darstellen (vgl. zur Legaldefinition BTDrucks. 7/1470, 325). Eine
Gewinnerzielungsabsicht und Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Ver-
kehr ist gem. Abs. 1 Satz 2 hingegen nicht erforderlich. Es missen daher nicht
alle Voraussetzungen fiir die Annahme eines Gewerbebetriebs erfiillt sein, son-
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dern es sollen alle Einrichtungen der 6ffentlichen Hand, die das du3ere Bild ei-
nes Gewerbebetriebs haben, der KSt. unterworfen werden (H 6 ,,Allgemeines®
KStH 2006; BFH v. 22.9.1976 — I R 102/74, BStBL. 11 1976, 793; STRECK/AL-
VERMANN VII. § 4 Rn. 11; Goscu/HEGER, § 4 Rn. 28). Insoweit erfasst § 4 nicht
samtliche Betriebe der juristischen Person des 6ffentlichen Rechts, so zB nicht
die Vermogensverwaltung und die hoheitlichen Titigkeiten. Hoheitsbetrieb und
BgA schlief3en sich gegenseitig aus (BFH v. 8.7.1971 — V R 1/68, BStBL. II 1972,
70). Beide Bereiche werden bereits durch die Regelung des § 1 Abs. 1 Nr. 6 ab-
gegrenzt, so dass § 4 Abs. 5 Satz 1 insoweit deklaratorischen Charakter erlangt.
Bei gemischtem Titigkeitsbild bildet Abs. 5 Satz 1 hingegen eine konstitutive
Abgrenzungsvorschrift, da dem Kriterium des Hoheitsbetriebs in diesen Fillen
die Bedeutung eines negativen Tatbestandsmerkmals des Begriffs ,,BgA* iSd.
Abs. 1 zukommt (ErnsT & Young/BorrT, § 4 Rn. 33).

II. Gesetzliche Tatbestandsmerkmale des Betriebs gewerblicher Art

1. Betrieb von juristischer Person des 6ffentlichen Rechts

Begriff der ,,juristischen Person des o6ffentlichen Rechts®: Juristische Per-
sonen des offentlichen Rechts sind zum einen rechtsfihige Korperschaften, die
ihre Rechtsfihigkeit und ihre rechtl. Gestaltung aus dem 6ffentlichen Recht des
Bundes oder eines Bundeslandes hetleiten (BFH v. 1.3.1951 — I 52/50 U,
BStBI. 11T 1951, 120; s. auch BFH v. 29.1.2003 — I R 106,00, BFH/NV 2003,
868). Der in § 1 Abs. 1 Nr. 6, § 4 verwendete Begriff der juristischen Person des
offentlichen Rechts ist aber weiter gefasst und umfasst dariiber hinaus alle Ge-
bilde, die aufgrund offentlichen Rechts mit eigener Rechtspersonlichkeit aus-
gestattet sind (DJPW/KRAMER, § 4 Rn. 11). Finden sich keine Bestimmungen im
Landesrecht, ist nach allgemeinen Grundsitzen zu entscheiden (RFH v. 7.5.
1931, RStBL 1931, 392). Hierbei ist von Bedeutung, ob nach Satzung und tat-
siachlicher Geschiftsfithrung eine Fingliederung in den staatlichen Organismus
und die Erfillung offentlicher Aufgaben gegeben ist (DJPW/Krimer, § 4
Rn. 11). Die Korperschaft kann ihre Eigenschaft kraft Gesetzes, im Wege der
Verleihung durch staatlichen Hoheitsakt oder nach Landesverwaltungsiibung er-
halten (BFH v. 8.7.1971 — V R 1/68, BStBl. I 1972, 70).

Konkreter Begriffsinhalt: Juristische Person des offentlichen Rechts kénnen
sein: Bund, Linder, Gemeinden, Gemeindeverbinde, Kreise, rechtsfihige An-
stalten, Zweckverbinde, Landschaftsverbinde (NRW), Stiftungen, Genossen-
schaften (zB Deichgenossenschaften), Realgemeinden (BFH v. 8.2.1995 — I R
73/94, BStBl. II 1995, 552; OFD Hannover v. 9.8.1995, FR 1995, 758), Rund-
funk- und Fernsehanstalten (BFH v. 6.7.1967 — V 76/64, BStBl. 11T 1967, 582;
v. 13.3.1974 —1R 7/71, BStBL. 11 1974, 391), 6ffentlich-rechtl. Religionsgemein-
schaften, zB Di6zesen, Bistumer, Kirchen- und Pfarrgemeinden (BFH v. 16.5.
1975 — 1 R 54/74, BStBL. 11 1975, 746), kirchliche Orden (H 6 ,,Kirchliche Or-
den KStH 2006; BFH v. 8.7.1971 — V R 1/68, BStBL. 11 1972, 70), Triger der
Sozialversicherung (zB Innungs- und Betriebskrankenkassen, Berufsgenossen-
schaften), Berufsverbinde mit 6ffentlich-rechtl. Charakter (zB Industrie- und
Handelskammern, Innungen, Handwerkskammern, Kreishandwerkerschaften,
Rechtsanwalts- und Notarkammern, Arztekammern, Sparkassen- und Girover-
binde), Sparkassen (BFH v. 20.12.1973 — V R 87/70, BStBL. 11 1974, 311), Bun-
desbank und Landeszentralbanken, Universititen, Studentenwerke (vgl. zur Auf-
zihlung: R 6 Abs. 1 KStR 2004; GoscH/HEGER, § 4 Rn. 29; STRECK/ALVERMANN
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VII. § 4 Rn. 6; DJPW/KRAMER, § 4 Rn. 12). Fir die Zuordnung als Korperschaft
des offentlichen Rechts kommt im Zweifelsfall der Bescheinigung staatlicher
Aufsichtsbehorden indizielle Bedeutung zu (BFH v. 1.3.1951 — I 52/50 U,
BStBI. 11T 1951, 120; v. 8.2.1995 — I R 73/94, BStBI. 11 1995, 552). Die Ent-
scheidung der Finanzbehorden zur Einordnung einer juristischen Person des 6f-
fentlichen Rechts ist im Finanzrechtsweg anfechtbar (BFH v. 8.7.1971 — V R
1/68, BStBL. 11 1972, 70; v. 11.1.1979 — V R 26/74, BStBI. 11 1979, 746).

Vorbehaltlich des Abs. 5: Dieses Tatbestandsmerkmal bringt zum Ausdruck,
dass Betriebe, die tiberwiegend der Austibung der 6ffentlichen Gewalt dienen
(Hoheitsbetriebe), nicht zu den BgA zihlen (vgl. hierzu Anm. 70-75).

2. Einrichtung

Unabhingig von der teilweise im stl. Schrifttum vertretenen Ansicht, dass fur
die Annahme eines BgA auf das Merkmal der ,,Einrichtung® verzichtet und al-
lein auf die Titigkeit abgestellt werden sollte (HOTTEMANN, Die Besteuerung der
offentlichen Hand, 2002, 50, 57; Hick, Die 6ffentliche Hand im Ko6rperschaft-
steuer- und Umsatzsteuerrecht, 2004, 115, 148), ist cine Einrichtung jede funk-
tionelle Einheit, die sich von dem sie organisatorisch tragenden Hoheitsbetrieb
als gesonderte selbstindige Betitigung abgrenzen lisst, im Rahmen einer nach-
haltigen wirtschaftlichen Titigkeit der Erzielung von Finnahmen dient und ge-
eignet ist, den Wettbewerb zu beeintrichtigen (BFH v. 22.9.1976 — I R 102/74,
BStBL. 11 1976, 793; v. 14.4.1983 — V R 3/79, BStBL. 11 1983, 491; v. 27. 6.1990
—1R 166/85, BFH/NV 1991, 628).

Begriff und Konturierung der ,,funktionellen Einheit*: Eine derartige funk-
tionelle Einheit kann sich insbes. aus einer besonderen Leitung, einem geschlos-
senen Geschiftskreis, einer entsprechenden Buchfithrung oder aus dhnlichen
auf eine Einheit hindeutende Merkmalen ergeben, wobei unerheblich ist, ob die
Biicher bei einer anderen Verwaltung gefiihrt werden (R 6 Abs. 4 Satz 3 KStR
2004; H 6 ,,Einrichtung® KStH 2006; BFH v. 26.5.1977 — V R 15/74, BStBI. 11
1977, 813). Eine Einrichtung kann auch dann gegeben sein, wenn nicht organi-
satorische, sondern andere Merkmale vorliegen, die die wirtschaftliche Selbstin-
digkeit verdeutlichen (H 6 ,,Finrichtung™ KStH 2006; BFH v. 13.3.1974 — I R
7/71, BStBL II 1974, 391; STRECK/ALVERMANN VII. § 4 Rn. 12), zB der Art der
Titigkeit oder der getrennten Aufzeichnung der Entgelte (BFH v. 26.5.1977 -V
R 15/74, BStBL II 1977, 813). Als weitere Kriterien kommen in Betracht: Die
eindeutige zeitliche Abgrenzbarkeit des Einsatzes von Personal und Betriebsmit-
teln im hoheitlichen und wirtschaftlichen Bereich (R 6 Abs. 4 Satz 1 KStR 2004,
DJPW /KrAMER, § 4 Rn. 23), die gesonderte Abrechnung verschiedener Leistun-
gen sowie sonstige planerische bzw. organisatorische MaB3nahmen, zB zur Pflege
und Ubermittlung eines Datenbestands (ErNsT & Young/Botr, § 4 Rn. 40) oder
die Zusammenfassung der Einnahmen und Ausgaben der zu beurteilenden T4-
tigkeit unter einem bestimmten Unterabschnitt bzw. Titel des Haushaltsplans
(DJPW /KRAMER, § 4 Rn. 22; vgl. auch Stranr, FR 1998, 761). Die Titigkeit der
Einrichtung kann somit auch mit sichlichen Mitteln verwirklicht werden, die ei-
gentlich zum hoheitlichen Bereich gehéren und an die Einrichtung fiir einen ge-
nau festgelegten Zeitraum ,entlichen® werden (BFH v. 11.1.1979 — V R 26/74,
BStBL II 1979, 746). Eigenes Personal ist ebenso wenig zwingend erforderlich
wie eigene Arbeitsmittel (BFH v. 26.5.1977 — V R 15/74, BStBL. 11 1977, 813;
GoscH/HEGER, § 4 Rn. 37), ist aber als Indiz fur einen BgA zu wirdigen (BFH
v. 11.1.1979 — V R 26/74, BStBL. II 1979, 746); die Einrichtung erfordert eben-
falls keine vermogensmifige Trennung des der wirtschaftlichen Titigkeit gewid-
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meten Vermogens, keine gesonderte Buchfithrung und auch kein vorhandenes
BV (ErnsT & Young/BorT, § 4 Rn. 39; DJPW /KRAMER, § 4 Rn. 22). Nicht not-
wendig ist dariiber hinaus, dass die T4tigkeit im Rahmen einer organisatorisch
verselbstindigten Abteilung ausgeiibt wird; sie kann auch im Rahmen des all-
gemeinen Betriebs miterledigt werden. Daher schlieBt die Einbezichung einer
wirtschaftlichen Tatigkeit in eine Gberwiegend mit hoheitlichen Aufgaben be-
traute organisatorische Einheit es nicht aus, die einbezogene Titigkeit gesondert
zu beurteilen und rechtl. als eigenstindige funktionelle Einheit von dem sie or-
ganisatorisch tragenden Hoheitsbetrieb zu unterscheiden (R 6 Abs. 2 Satz 1
KStR 2004; H 6 ,,Einrichtung™ KStH 2006; BFH v. 27.6.1990 — I R 166/85,
BFH/NV 1991, 628). Eine ausreichende wirtschaftliche Selbstindigkeit kann
bereits dann angenommen werden, wenn die Roheinnahmen so erheblich sind,
dass die Titigkeit nicht als unwesentlicher und untrennbarer Bestandteil anderer
gemeindlicher Verwaltungszweige angesehen werden kann (DJPW/KRAMER, § 4
Rn. 22).

Umsatz- und gebiuhrenmiflige Abgrenzung: Eine Einrichtung kann auch
dann bestehen, wenn gebiihrenmiBig klar abgrenzbare Leistungen vorliegen
(BFH v. 14.4.1983 — V R 3/79, BStBL. 1I 1983, 491). Eine Einrichtung kann ins-
bes. auch dann gegeben sein, wenn der Jahresumsatz iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG
aus der wirtschaftlichen Titigkeit betrichtlich ist (H 6 ,,Einrichtung® KStH
2006); in einem Jahresumsatz iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG (Nettoeinnahmen oh-
ne USt.) von mehr als 130000 € sieht die FinVerw. ein wichtiges Merkmal fir
eine wirtschaftliche Betitigung im Rahmen einer selbstindigen Einrichtung (R 6
Abs. 4 Satz 2 KStR 2004). Sinn der Festlegung dieser Umsatzgrofie ist es, eine
gleichmifBige Behandlung der Stpfl. zu gewihrleisten (BTDrucks. 8,/2449, 3; kri-
tisch zu dieser Umsatzgrenze GastL, DStZ 2003, 99).

3. Nachhaltige Tatigkeit

Der Begriff der ,,Nachhaltigkeit™ entspricht demjenigen in § 15 Abs. 2 EStG
und § 2 GewStG und ist daher gegeben, wenn die wirtschaftliche Titigkeit auf
Wiederholung ausgelegt ist, mithin eine Mehrzahl von Einzelhandlungen vor-
genommen wird, auch wenn diese in groBeren Zeitabstinden erfolgen (BFH v.
15.12.1971 — I R 49/70, BStBl. II 1972, 291). Auf die Dauer der Einnahmeerzie-
lung kommt es hingegen nicht an (BFH v. 30.11.1989 — I R 19/87, BStBL. 11
1990, 246). Es gentgt, wenn bei der Titigkeit der allgemeine Wille besteht,
gleichartige oder dhnliche Handlungen bei sich bietender Gelegenheit zu wieder-
holen (BFH v. 21.8.1985 — I R 60/80, BStBI. II 1986, 88). Wiederholende Titig-
keiten liegen auch dann vor, wenn der Grund zum Titigwerden auf einem ein-
maligen Entschluss beruht, die Erledigung aber mehrere Einzelhandlungen
erfordert (BFH v. 21.8.1985 — I R 60/80, BStBl. IT 1986, 88). Selbst eine ein-
malige Handlung kann eine nachhaltige Betitigung begriinden, wenn von vorn-
herein eine Wiederholungsabsicht erkennbar ist (BFH v. 26.4.1979 — V R 46/72,
BStBL 11 1979, 530). Einmalige Verkiufe fithren hingegen nicht zur Nachhaltig-
keit (STRECK/ALVERMANN VII. § 4 Rn. 11). Ebenso fehlt es an einer Nachhaltig-
keit bei einmaligen Betitigungen, wenn durch sie lediglich ein Dauerzustand ge-
schaffen wird, der fiir einen lingeren Zeitraum zu Vergiitungen fithrt (BFH v.
14.11.1963 — 1V 6,/60 U, BStBL. 111 1964, 139).

4. Wirtschaftliche Tatigkeit

Letztlich ist maBigeblich, ob die Kérperschaft sich erwerbswirtschaftlich betitigt,
dh., einer wettbewerbsrelevanten Titigkeit nachgeht, nicht hingegen, in welchen
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organisatorischen Formen diese Betitigung stattfindet. Andernfalls hitte es die
juristische Person des 6ffentlichen Rechts in der Hand, durch mangelnde orga-
nisatorische Abgrenzung ihter erwerbswirtschaftlichen von ihrer hoheitlichen
Titigkeit Wettbewerbsvorteile gegeniiber privaten Wettbewerbern zu erlangen
(Goscu/HEGER, § 4 Rn. 38).

Der Begriff der ,,wirtschaftlichen Titigkeit™ erstreckt sich nicht nur auf alle in
§ 15 EStG genannten Formen einer gewerblichen Betitigung, sondern dariiber hi-
naus auch auf andere nachhaltige wirtschaftliche Titigkeiten au3erhalb der LuF,
die dber eine blofle Vermégensverwaltung hinausgehen und nicht das Erschei-
nungsbild eines Gewerbebetriebs haben (Ernst & Young/Borr, § 4 Rn. 50).

Verschiedene wirtschaftliche Titigkeiten sind als Einheit zu behandeln, wenn
dies der Verkehrsauffassung entspricht (R 6 Abs. 3 Satz 3 KStR 2004). Lisst
sich eine Titigkeit nicht eindeutig dem hoheitlichen oder dem wirtschaftlichen
Bereich zuordnen, ist nach Abs. 5 auf die tberwiegende Zweckbestimmung der
Titigkeit abzustellen (R 6 Abs. 3 Satz 2 KStR 2004); vgl. hierzu Anm. 73.

5. Erzielung von Einnahmen

Ausreichend, aber auch erforderlich ist, dass die wirtschaftliche Betitigung auf
die Erzielung von Einnahmen gerichtet ist; einer Gewinnerzielungsabsicht be-
darf es aufgrund der ausdriicklichen Regelung in Abs. 1 Satz 2 nicht. Der Begriff
der ,,Einnahmen® bestimmt sich grds. nach § 8 Abs. 1 EStG, so dass ihm auch
geldwerte Vorteile als andere wirtschaftliche Vorteile unterfallen. Voraussetzung
ist, dass die Beziige zu Finkiinften iSd. § 2 EStG fithren kénnen (BFH v. 30.11.
1989 — I R 19/87, BStBL II 1990, 246). Auch Gebtihren, die die 6ffentliche
Hand im Rahmen einer privatunternehmerischen Titigkeit erhebt, zdhlen zu
den Einnahmen, selbst wenn diese auf Grund eines Gesetzes, einer VO oder ei-
ner 6ffentlich-rechtl. Satzung erhoben (BFH v. 26.5.1977 — V R 15/74, BStBI. 11
1977, 813; v. 14.4.1983 — V R 3/79, BStBL. 11 1983, 491; v. 18.8.1988 — V R
18/83, BStBL. II 1988, 971; v. 21.9.1989 — V R 89/85, BStBI. I 1990, 95) und
nach o6ffentlich-rechtl. Vorschriften beigetriecben werden kénnen (BFH v. 18.8.
1966 — V 21/64, BStBL. 11T 1967, 100; DJPW/KrAMER, § 4 Rn. 36, 131). Eine
Einnahmeerzielungsabsicht ist auch dann zu bejahen, wenn die Einnahmen aus
der wirtschaftlichen Titigkeit lediglich die Selbstkosten decken (ErnsT & Young/
Borr, § 4 Rn. 54).

6. Keine Land- und Forstwirtschaft

Einrichtungen der LuF koénnen kraft ausdriicklicher gesetzlicher Bestimmung in
Abs. 1 Satz 1 kein BgA sein und sind daher, sofern sie von einer juristischen
Person des 6ffentlichen Rechts betrieben werden, nicht stpfl. (kritisch zu dieser
Privilegierung speziell gegentiber §5 Abs. 1 Nr. 9, der nur die Forstwirtschaft
stbefreit: Goscu/HEGER, § 4 Rn. 49; STrREck/ALvERMANN VII. § 4 Rn. 17). Mit
umfasst sind stl. Nebenbetriebe sowie verpachtete LuF-Betriebe (R 6 Abs. 6 Sit-
ze 2 und 3 KStR 2004; ErnsT & Young/BorrT, § 4 Rn. 60). Die Jagdverpachtung
durch eine juristische Person des offentlichen Rechts begrindet grundsitzlich
ebenfalls keinen BgA (zur estl. Erfassung vgl. § 13 Abs. 1 Nr. 3 EStG). Gehort
zum LuF-Betrieb auch ein Figenjagdbezirk, ist dessen Verpachtung ebenfalls
dem nicht stpfl. Betrieb zuzurechnen (OFD Niirnb. v. 7.3.2001, ZKF 2001, 258;
BFH v. 22.9.2005 - V R 28/03, BStBL. 11 2006, 280).

Die Abgrenzung eines LuF-Betriebs von einem gewerblichen Betrieb ist anhand
der Kriterien der R 15.5 EStR 2005 vorzunehmen (H 6 ,,Land- und forstwirt-
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schaftliche Betriebe* KStH 2006; DJPW /KRAMER, § 4 Rn. 40). Zur Ubertragung
eines Lul-Betriebs auf eine juristische Person des offentlichen Rechts vgl. BFH
v. 19.2.1998 — IV R 38/97, BStBL. 11 1998, 509.

Einkiinfte aus LuF, die im Rahmen eines BgA anfallen, ohne einen eigenen
LuF-Betrieb zu bilden, sind hingegen stpfl. (R 6 Abs. 6 Satz 4 KStR 2004); daher
sollten Titigkeiten, mit denen entsprechende Einkiinfte erzielt werden, in einen
cigenen Betrieb ausgegliedert werden (so auch Goscu/HEeGer, §4 Rn.49;
STRECK/ALVERMANN VII. § 4 Rn. 17, der allerdings zur Vorsicht wegen einer
moglichen Gewinnrealisierung mahnt). Hinsichtlich der Abgrenzung der Ein-
kiinfte aus LuF zu gewerblichen Einkiinften bei Biogasanlagen und der Erzeu-
gung von Energie aus Biogas vgl. BMF v. 6.3.2006, BStBI. I 20006, 248.

7. Wirtschaftliches Herausheben innerhalb der Gesamtbetitigung

Weiterhin setzt die Annahme eines BgA voraus, dass sich die Einrichtungen in-
nerhalb der Gesamtbetitigung der juristischen Person des offentlichen Rechts
wirtschaftlich herausheben, dh. es muss sich um eine Titigkeit von einigem wirt-
schaftlichem Gewicht handeln (H 6 ,,Wirtschaftliches Gewicht“ KStH 20006).
Die erwerbswirtschaftliche Titigkeit der 6ffentlichen Hand soll daher nur dann
erfasst werden, wenn sie die Wettbewerbsneutralitit beeintrichtigen kann.

Malstibe fiir wirtschaftliche Bedeutsamkeit der Betitigung: Der BFH hat
unterschiedliche MaBstibe bei der Beurteilung der wirtschaftlichen Bedeutsam-
keit zugrunde gelegt, so dass die Rspr. insgesamt als nicht einheitlich zu wirdi-
gen ist: Wihrend er in BFH v. 11.1.1979 — V R 26/74 (BStBl. II 1979, 746) auf
eine vergleichbare Betrachtung mit dem Umfang der Gesamtverwaltung der ju-
ristischen Person des 6ffentlichen Rechts abstellte und die festgelegten Gewinn-
und Umsatzzahlen nicht allein maligeblich sein sollten, hat er in BFH v. 2.3.
1983 — I R 100/79, BStBL. II 1983, 386) die Ansicht vertreten, dass es nicht da-
rauf ankomme, in welchen Prozentsitzen des Gesamthaushalts sich das Ergeb-
nis der wirtschaftlichen Titigkeit niederschlage. Nach BFH v. 14.4.1983 — V R
3/79 (BStBL. II 1983, 491) soll es auf das Verhiltnis der Einnahmen aus der ge-
werblichen Titigkeit zum betroffenen Bereich der gemeindlichen Verwaltung
ankommen.

Diese Sichtweise wird von der FinVerw. nicht geteilt (R 6 Abs. 5 Satz 3 KStR
2004). Ob ecine wirtschaftliche Titigkeit von einigem Gewicht und daher eine
entsprechende Wettbewerbsrelevanz vorliegt, ist danach vor allem an der Hohe
des Umsatzes zu beurteilen, indem gem. R 6 Abs. 5 Satz 2 KStR 2004 die wirt-
schaftliche Bedeutsamkeit bei einem nachhaltigen Jahresumsatz von mehr als
30678 € idR votliegen soll. Nachdem BFH v. 11.1.1979 — V R 26/74, BStBL. 11
1979, 746; v. 25.10.1989 — V R 111/85, BStBL. II 1990, 868 eine feste Umsatz-
grenze als mit dem Begriff des BgA unvereinbar angesehen hatte (so auch FG
Miinchen v. 5.7.1978, EFG 1978, 628, rkr. und FG Niurnb. v. 24.1.1984, EFG
1984, 415, tkr.), wird diese Grenze ,,nur noch als wichtiger Anhaltspunkt bzw.
wichtiges Merkmal angesehen (BMF v. 20.11.1979, BStBL I 1979, 684; R 6
Abs. 4 Satz 2 bzw. Abs. 5 Satz 1 KStR 2004), die zugleich auch Praktikabilitits-
erwigungen und der Rechtssicherheit Rechnung trigt (FG Ba.-Wirtt. v. 25.10.
1979, EFG 1980, 150, rkr.). FG Minchen v. 30.1.2008, ZKF 2008, 179, nrkr.
(Rev. Az. BFH XI R 17/08) nimmt auch dann eine unternehmerische Titigkeit
der juristischen Person des 6ffentlichen Rechts an, wenn die Umsatzgrenze von
30678 € nicht erreicht wird; es hilt die Verwaltungsauffassung fiir tberholt, weil
sie dem Gemeinschaftsrecht widerspreche.
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Jahresumsatz ist der Umsatz iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG, dh. die Nettoeinnah-
men ohne USt. (BMF v. 23.8.1979, DB 1979, 2458), die Tatbestinde des § 3
Abs. 1b UStG und §3 Abs. 92 UStG zihlen nicht mit (BMF v. 5.8.1975,
BStBI. I 1975, 934; FG Minchen v. 11.4.1973, EFG 1973, 123, tkr.; DJPW/
KraAMER, § 4 Rn. 32). Einzubezichen sind nur Einnahmen von externen Dritten,
nicht hingegen interne Verrechnungen, zB mit einem BgA derselben juristischen
Person des offentlichen Rechts (ErnsT & Young/Bort, § 4 Rn. 69; OFD Han-
nover v. 6.9.2002, BB 2002, 2322). Bei Selbstversorgungsbetrieben (vgl. Anm. 30)
diirfte neben den Drittumsitzen auch auf die Innenumsitze abzustellen sein, da
reine Selbstversorgungsbetriebe ansonsten nie die Grenze gem. R 6 Abs. 5 Satz 1
KStR 2004 tberschreiten kénnten und damit §4 Abs. 1 Satz 2 Halbs. 2 weit-
gehend ins Leere laufen wiirde (DJPW/KrAMER, § 4 Rn. 32/37; STRECK/ALVER-
MANN VII § 4 Rn. 13; wohl auch Ernst & Young/Borr, § 4 Rn. 69). Zur Bertick-
sichtigung erst kiinftig feststehender Umsatzzahlen vgl. BFH v. 28.11.1991 — V R
95/86, BStBI. 111992, 569.

Damit stellt die FinVerw. unterschiedliche Grenzen fur die wirtschaftliche Be-
deutsamkeit einerseits und fiir die Frage, ob die wirtschaftliche Betitigung im
Rahmen einer selbstindigen Einrichtung ausgetibt wird (vgl. Anm. 22), anderer-
seits auf. Ob dies sachgerecht ist, kann ernsthaft in Frage gestellt werden, zumal
die Tatbestandsmerkmale der ,,Einrichtung® und der ,,wirtschaftlichen Heraus-
gehobenheit® eng miteinander verknipft sind und absoluten Umsatzgrenzen
auch nur indizielle Bedeutung zukommt. Insoweit diirfte der Auffassung von
Goscu/HeGer (§ 4 Rn. 43) zu folgen sein, die die Grenze von 30678 € als Auf-
griffsgrenze verstanden wissen mochten, unterhalb derer das Vorliegen eines
BgA nur dann geprift wird, wenn hierfiir besondere Griinde von der juristi-
schen Person des oOffentlichen Rechts vorgetragen werden, wihrend die Fin-
Verw. von sich aus idR bei dieser Sachlage keinen BgA annehmen wird (so auch
R 6 Abs. 5 Satz 4 KStR 2004; DJPW/KrAMER, § 4 Rn. 30; ErnsT & Young/
Borr, § 4 Rn. 70; Seer, DStR 1992, 1751; DoTsch/Pinkos, BB 2005, 125); ab ei-
nem Umsatz von 130000 € soll dagegen stets von einem BgA auszugehen sein
(so auch BMF v. 20.11.1979, BStBL. I 1979, 684; DJPW /KriMmER, § 4 Rn. 31).
Solche besonderen Griinde sind insbes. gegeben, wenn die juristische Person
des offentlichen Rechts unmittelbar zu anderen gewerblichen Unternehmen in
Wettbewerb tritt (R 6 Abs. 5 Satz 5 KStR 2004; BFH v. 25.10.1989 — V R
111/85, BStBL II 1990, 868; DJPW/KrAMER, § 4 Rn. 29; STRECK/ALVERMANN
VIIL § 4 Rn. 13). Liegt der Umsatz jihtlich unter 30678 € und wird die Grenze
von 130000 € nur durch die VerduBerung des Betriebs oder eines Anlageguts
tberschritten, ist nicht von einem BgA auszugehen (STRECK/ALVERMANN VII.
§ 4 Rn. 13).

Wettbewerbsrelevanz der Betitigung: Ergibt sich eine Wettbewerbsverzer-
rung bereits aus dem Gegenstand der Betitigung, ist hieraus bereits die Erfas-
sung als BgA herzuleiten, unabhingig von den tatsichlichen (Gewinn-) und
Umsatzzahlen (ErNsT & Young/Borr, § 4 Rn. 75; so auch fiir die Verpachtungs-
tatigkeit BFH v. 25.10.1989 — V R 111/85, BStBL. 11 1990, 868).

Sonderfragen herausgehobener Betitigung: Bei ciner Betriebsverpachtung
ist darauf abzustellen, ob er bei der juristischen Person des 6ffentlichen Rechts
als Verpichter ein BgA wire (R 6 Abs. 5 Satz 6 KStR 2004); die wirtschaftliche
Bedeutsamkeit bestimmt sich dabei nicht nach der Verpachtungstitigkeit und
den daraus zuflieBenden Erlosen (Umsitze des Pachtvertrags), sondern nach

dem Umfang bzw. dem Gegenstand des verpachteten Betriebs und damit nach
den Umsitzen des Pichters (R 6 Abs. 5 Satz 7 KStR 2004; STRECK/ALVERMANN
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VIIL. § 4 Rn. 34; ErnsT & Young/Borr, § 4 Rn. 106, 111; BFH v. 25.10.1989 — V
R 111/85, BStBL II 1990, 868, kritisch FG Miinchen v. 5.7.1978, EFG 1978,
628, rkr.; FG Ba.-Wirtt. v. 25.10.1979, EFG 1980, 150, rkr.). Entscheidend ist,
ob durch die Verpachtung dem Pichter ermoglicht wird, in einer Gblicherweise
von Privaten besetzten Branche erwerbswirtschaftlich titig zu werden (Goscr/
HeGer, § 4 Rn. 92; BFH v. 11.7.1990 — I R 33/86, BStBL. 11 1990, 1100).

Unerheblich ist die Hohe des Gewinns. BFH v. 24.10.1961 — 1 105/60 U,
BStBIl. 111.1961, 552; v. 2.3.1983 — I R 100,/79, BStBI. 1I 1983, 386 hat zwar frii-
her fiir die Beurteilung, ob eine Titigkeit von einigem Gewicht vorliegt, auf die
GroBe des Gewinns abgestellt; angesichts der Tatsache, dass die Gewinnerzie-
lungsabsicht kein Kriterium eines BgA ist, dirfte die Ankntipfung an den Ge-
winn jedoch heute nicht mehr systemgerecht sein (so auch Goscu/HEGER, § 4
Rn. 45; StrReck/ALvErRMANN VII. § 4 Rn. 8; ErNnsT & Young/Bott, § 4 Rn. 68),
zumindest aber miisste dieser Betrag entsprechend der Inflation fortgeschrieben
werden.

Nach dem ,,Gesetz zur weiteren Stirkung des burgerschaftlichen Engagements®
v. 10.10.2007 (BGBL. 1 2007, 2332; BStBI. I 2007, 815) ist — ruckwirkend zum
1.1.2007 — eine Anhebung der Besteuerungsgrenze fiir wirtschaftliche Betitigun-
gen gemeinniitziger Korperschaften (§ 64 Abs. 3 AO) sowie der Zweckbetriebs-
grenze bei sportlichen Veranstaltungen (§ 67a AO) von jeweils 30678 € auf
35000 € im Jahr erfolgt. Entsprechendes soll fiir die Umsatzgrenze des § 23a
Abs. 2 UStG gelten. Folgerichtig sollte eine Anpassung der Grenze in R 6
Abs. 5 Satz 1 KStR 2004 auf denselben Betrag durch die FinVerw. vorgenom-
men werden (so auch STRECk/ALVERMANN VIL. § 4 Rn. 13). Bei der Neubestim-
mung der Grenze hat eine Realisierung von stillen Reserven zu unterbleiben
(BMF v. 5.8.1975, BStBL. I 1975, 934).

III. Besonderheiten

1. Abgrenzung zur Vermdégensverwaltung

Kein BgA ist die Vermogensverwaltung, die bei natiitlichen Personen zu Ein-
kiinften aus VuV oder Kapitalvermogen fihrt, da sie nicht wettbewerbsrelevant
ist. Erzielt daher die Korperschaft des 6ffentlichen Rechts Einkiinfte aus Kapi-
talvermogen oder aus VuV (zB Raum, Haus oder Grund und Boden), handelt es
sich nicht um kstpfl. Einktnfte (Ausnahme: § 2 Nr. 2). Der BFH folgert dies
aus der typologischen Ahnlichkeit des BgA mit dem Gewerbebetrieb (BFH v.
13.3.1974 — 1 R 7/71, BStBL. 11 1974, 391; v. 1.8.1979 — I R 106/76, BStBI. 11
1979, 716), die es ausschlieB3e, andere Einkiinfte als Gewinneinkiinfte unter den
Begriff des ,,BgA* zu fassen. Ob der Rahmen einer bloen Vermogensverwal-
tung tiberschritten und bereits eine wirtschaftliche Betitigung gem. Abs. 1 Satz 1
vorliegt, kann nach den Grundsitzen der R 15.7 EStR 2005 zur Abgrenzung des
Gewerbebetriebs gegeniiber der Vermogensverwaltung unter Beriicksichtigung
des §4 Abs.1 Satz 2 beurteilt werden (ErnsT & Young/Botr, {4 Rn. 58;
DJPW /KRrAMER, § 4 Rn. 43). Entscheidend ist daher, ob sich die Betitigung als
Vermégensnutzung iS einer Fruchtziehung darstellt und die Ausnutzung sub-
stantieller Vermogenswerte durch Umschichtung nicht entscheidend in den
Vordergrund tritt.

Die Abgrenzung der Vermogensverwaltung zur Betriebsaufspaltung (vgl. zu den
Voraussetzungen: H 15.7 , Allgemeines™ EStH 2005) erlangt nur in den Fillen
Bedeutung, in denen die VuV nicht bereits nach Abs. 4 als BgA zu erfassen ist
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(BFH v. 6.11.1985 — 1 R 272/81, BFH/NV 1987, 123). Zur Abgtenzung der Be-
triebsaufspaltung im Rahmen des Abs. 4 vgl. Anm. 57.

Auch private VerduBerungsgeschifte sind idR Teil der Vermogensverwaltung,
es sei denn, es handelt sich zB bei Grundsticksgeschiften um gewerblichen
Grundstickshandel. Grundstiicksgeschifte, die dem hobheitlichen Bereich zuzu-
ordnen sind, konnen keinen gewerblichen Grundstiickshandel begriinden; viel-
mehr stellen sie Hilfsgeschifte der hoheitlichen Titigkeit dar. Erfiillt der Ver-
kauf einzelner Grundstiicke unstreitig die Voraussetzungen fir einen
gewerblichen Grundstiickshandel, ist es ratsam, zur Abgrenzung dieser gewerb-
lichen Titigkeit von den hoheitlichen Hilfsgeschiften den gewerblichen Grund-
stiickshandel in eine KapGes. auszulagern (GoscH/HEGER, § 4 Rn. 53); vgl. auch
Anm. 140 ,,Grundsticksverkiufe der Gemeinden®.

Zur Abgrenzung zwischen Vermogensverwaltung und BgA hinsichtlich der Ver-
waltung von Beteiligungen an PersGes. und KapGes., vgl. Anm. 30f.

2. Gemeinniitziger Betrieb gewerblicher Art

Diese Thematik hat Bedeutung durch eine Beitrittsaufforderung des BFH an
das BMF erlangt (BFH v. 27.4.2005 — I R 90,/04, BStBL. II 20006, 198). In diesem
Verfahren geht es um die Frage, ob eine KapGes., die 6ffentlich-rechtl. Pflicht-
aufgaben ihrer Gesellschafter wahrnimmt, selbstlos und unmittelbar gemeinniit-
zige Zwecke verfolgt. Diesem Verfahren kommt aber zugleich — und das hat der
BFH zutreffend erkannt — auch Bedeutung fiir die Problematik zu, ob die Wahr-
nehmung von Pflichtaufgaben einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts
durch eine Eigengesellschaft ohne angemessenen finanziellen Ausgleich als
vGA anzusehen ist, auch wenn sich das zu diesem Aspekt erhobene Revisions-
verfahren (BFH v. 25.1.2005 — I R 8/04, BStBI. II 20006, 190) in der Zwischen-
zeit durch Klagerticknahme erledigt hat; sicht man ndmlich in der Aufgaben-
wahrnehmung eine gemeinniitzigkeitsschidliche Titigkeit der KapGes. im
Eigeninteresse der Gesellschafter (§ 55 AO), miisste dies auch die Annahme ei-
ner vGA rechtfertigen; wird die KapGes. hingegen im Interesse der Allgemein-
heit und damit selbstlos titig, wire die Bejahung einer vGA inkonsequent
(Scrurte, DB 20006, 2541; DJPW /KRAMER, § 4 Rn. 225¢).

Dass BgA grundsitzlich gemeinniitzig errichtet werden koénnen, entspricht der
Rspr. (BFH v. 31.10. 1984 — I R 21/81, BStBL. II 1985, 162) und der Auffassung
der FinVerw. (vgl. OFD Diss. v. 29.4.2005 — S 2706 A - St 134, nv.; OFD
Frankfurt v. 19.4.2005 — S 2223 A - 124 - St II 2.06, nv.); grundlegend zum ge-
meinnttzigen BgA StranL, NWB F. 4, 5293).

Korperschaften des offentlichen Rechts kénnen wegen ihrer BgA nach §5
Abs. 1 Nr. 9 Satz 1 personlich von der KSt. befreit sein, insbes. dann, wenn sie
ausschlieflich und unmittelbar gemeinniitzigen Zwecken gem. §§ 51-68 AO
dienen. Entsprechende Sonderregelungen fur BgA finden sich va. in § 55 Abs. 3
AO und § 62 AO (vgl. hierzu Hey, StuW 2000, 467). Die StBefreiung kommt
nicht in Betracht, wenn ein wirtschaftlicher Geschiftsbettieb (§§ 14, 64 AO) un-
terhalten wird (§ 5 Abs. 1 Nr. 9 Satz 2), es sei denn, dieser ist als Zweckbetrieb
gem. § 65 AO einzuordnen (GoscH/HEGER, § 4 Rn. 81). Selbst fur solche stbe-
glinstigten BgA gilt aber — wie generell bei § 4 —, dass § 64 Abs. 2 AO nicht an-
wendbar ist, dh. der Ausgleich eines Gewinn-BgA mit einem Verlust-BgA det-
selben juristischen Person des 6ffentlichen Rechts — aullerhalb der Zulissigkeit
einer Zusammenfassung mehrerer BgA in einem BgA — ist nicht méglich (BFH
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v. 11.2.1997 — 1 R 161/94, BEH/NV 1997, 625; DJPW /KrAMER, § 4 Rn. 10; aA
OFD Rostock v. 26.2.2003, DStR 2003, 936).

3. Beteiligung einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts an einer
Personen- oder Kapitalgesellschaft

a) Beteiligung an einer Personengesellschaft

Mitunternehmerschaftliche Beteiligung eines Betriebs gewerblicher Art:
Die Beteiligung einer juristischen Person des offentlichen Rechts an einer ge-
wertblich titigen PersGes. iS einer Mitunternehmerschaft gem. 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 EStG, zB an einer OHG, KG, GbR, atypisch stillen Gesellschaft, begriin-
det stets einen BgA (R 6 Abs. 2 Satz 2 KStR 2004; BFH v. 6.4.1973 — III R
78/72, BStBI. 11 1973, 616; v. 27.3.2001 — I R 78/99, BStBL. 11 2001, 449; Schl.-
Holst. FG v. 30.9.1997, EFG 1998, 590, rkr., DJPW /KrAMER, § 4 Rn. 46), und
zwar auch dann, wenn sie keinen Einfluss auf die Geschiftsleitung ermdglicht
(GoscH/HEGER, § 4 Rn. 59). Dabei reicht auch eine kurzfristige Beteiligung aus
(Schl.-Holst. FG v. 30.9.1997, EFG 1998, 590, tkr.) Ob die Beteiligung an der
Mitunternehmerschaft stets einen eigenstindigen BgA darstellt oder ob sie auch
dem BV ecines anderen, bereits bestehenden BgA zugerechnet werden kann, ist
auf Grund der nicht eindeutigen BFH-Rspr. (BFH v. 9.5.1984 — I R 25/81,
BStBL. II 1984, 726) diskussionswiirdig; angesichts der Tatsache, dass die aus-
schlieliche Beurteilung als eigenstindiger BgA zahlreiche weitere Problemfra-
gen, speziell im Zusammenhang mit dem Aspekt der ,,Zusammenfassung von
BgA“ bzw. im Hinblick auf § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b EStG bei Umwand-
lungsfillen auslosen wiirde, ist es sachlich gerechtfertigt, die Beteiligung an der
Mitunternehmerschaft auch einem bereits bestehenden BgA zuzurechnen, ohne
die Beteiligung als eigenstindigen BgA zu betrachten (so auch DJPW /KRrAMER,
§ 4 Rn. 406). Ist die Gesellschaft nicht gewerblich titig, liegt ein BgA vor, wenn
das Unternehmen, wiirde es von der juristischen Person des 6ffentlichen Rechts
betrieben, einen BgA darstellen wirde (Gosca/HEGER, § 4 Rn. 59). Im geson-
derten Feststellungsverfahren wird verbindlich entschieden, dass die juristische
Person des offentlichen Rechts Mitunternehmer ist (BFH v. 9.5.1984 — I R
25/81, BStBL. 11 1984, 7206).

Unerheblicher Umfang der mitunternehmerischen Betitigung: Grds. irre-
levant ist der Umfang der Titigkeit der Mitunternehmerschaft und die Hohe der
Beteiligung der juristischen Person des 6ffentlichen Rechts, dh. ob an der Mit-
unternehmerschaft nur juristische Personen des 6ffentlichen Rechts oder auch
Personen des Privatrechts beteiligt sind (ErnsT & Young/Borr, §4 Rn. 706;
OFD Frankfurt v. 4.2.2002, DB 2002, 764). Ein BgA ist insbes. beim Zusam-
menschluss einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts mit einer KapGes.
anzunehmen, selbst wenn diese Titigkeit, wirde sie von der juristischen Person
des offentlichen Rechts allein ausgetbt, als hoheitlich zu behandeln wire (R 6
Abs. 2 Sitze 3 und 4 KStR 2004; OFD Frankfurt v. 4.2.2002, DB 2002, 764).
SchlieBen sich hingegen zwei juristische Personen des 6ffentlichen Rechts zur
gemeinsamen Ausiibung hoheitlicher Titigkeiten, zB in einer GbR, zusammen,
liegt keine einen BgA begrindende Mitunternchmerschaft vor (R 6 Abs. 2
Satz 5 KStR 2004), da in diesem Fall hoheitliche Betitigungen erfolgen, die nur
in die Rechtsform einer GbR gekleidet werden (so auch DJPW/Krimer, § 4
Rn. 47). Kommt es jedoch zum Zusammenschluss mehrerer juristischer Per-
sonen des offentlichen Rechts, um in der Rechtsform einer Mitunternehmer-
schaft gemeinsam wirtschaftlich titig zu werden, ist es gut vertretbar, zur stl.
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Anerkennung wie bei jedem einzeln betriebenen BgA eine Einnahmeerzielungs-
absicht ausreichen zu lassen, so dass es sich insoweit um einen gemeinsam be-
triecbenen BgA handelt, der der Form der Mitunternehmerschaft bedurfte, um
die Einkiinfte den beteiligten juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts an-
teilig zurechnen zu kénnen (DJPW/KRrAMER, § 4 Rn. 47).

Wirtschaftliche Bedeutsamkeit: Bei der Priifung, ob die Titigkeit wirtschaftli-
ches Gewicht hat, werden unterschiedliche Ansichten vertreten: Zum Teil wird
auf die anteiligen Bruttoeinnahmen abgestellt (GoscH/HEGer, {4 Rn. 59);
STRECK/ALVERMANN VII. §4 Rn. 19 bezichen die typisierenden Umsatzzahlen
nur bei ausschlieSlicher Beteiligung von juristischen Personen des 6ffentlichen
Rechts ein; zum Teil wird die uE sachgerechte Ansicht vertreten, dass die all-
gemeinen Kiriterien zur Bestimmung der wirtschaftlichen Bedeutsamkeit (vgl.
Anm. 27) nicht heranzuziehen sind, sondern sich die wirtschaftliche Heraus-
gehobenheit bereits durch die Beteiligungsform ergibt, da es auf den Betrieb ins-
gesamt und nicht auf die Hohe der Beteiligung der juristischen Person des 6f-
fentlichen Rechts ankommt (ErnsT & Young/Borr, §4 Rn.76; wohl auch
DJPW /KRrAMER, § 4 Rn. 48).

b) Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft

Die Beteiligung (Besitz und Verwaltung von Anteilen) an einer KapGes. begriin-
det grundsitzlich keinen eigenstindigen BgA (R 6 Abs. 2 Satz 6 KStR 2004), son-
dern ist regelmiBig der Vermogensverwaltung zuzurechnen, auch dann, wenn die
juristische Person des offentlichen Rechts alleiniger Anteilseigner ist (ERNST &
Young/Borr, §4 Rn. 57). Die VerduBerung gem. § 17 EStG ist ebenfalls nicht
stpfl. (RFH v. 29.3.1938, RStBl. 1938, 471; DJPW /KraMER, § 4 Rn. 50; STRECK/
ALverMANN VIIL. § 4 Rn. 18). Allerdings kénnen der mehrfache Erwerb und die
VeriuBerung von wesentlichen Beteiligungen den Rahmen einer Vermogensver-
waltung sprengen (GoscH/HEGEr, § 4 Rn. 52). Ein BgA ist auch dann anzuneh-
men, wenn stindig und planmifBig auf die laufende Geschiftsfithrung tatsichlich
Einfluss genommen bzw. diese ibernommen wird (Streck/ALvermann VIIL. § 4
Rn. 18; DJPW/KrAMER, § 4 Rn. 49; Stranr, FR 2002, 916; aA Ernst & Young/
Borr, § 4 Rn. 57, der auch in diesen Fillen Vermégensverwaltung annimmt) oder
wenn mehrere Beteiligungen in einer Vermogensholding zusammengefasst sind,
die fiir eine einheitliche Unternehmenspolitik in den von ihr beherrschten Unter-
nehmen sorgt (BFH v. 30.6.1971 — I R 57/70, BStBL II 1971, 753). Gewerbliche
Einkiinfte liegen auch dann vor, wenn die juristische Person des 6ffentlichen
Rechts geldwerte Leistungen gegentiber ihrer KapGes. erbringt oder die Betei-
ligung, zB bei einer Betriebsaufspaltung, zum BV eines BgA gehort (Goscn/He-
GER, § 4 Rn. 52).

32-34 Einstweilen frei.

35

B. Abgrenzung zum Begriff ,,Gewerbebetrieb* (Abs. 1 Satz 2)

I. Gewerbliche Titigkeit ohne Gewinnerzielungsabsicht

Eine Gewinnerzielungsabsicht ist kraft ausdricklicher gesetzlicher Regelung
nicht erforderlich (Abs. 1 Satz 2). Dadurch soll dem Einwand der 6ffentlichen
Hand begegnet werden, eine Besteuerung sei nicht gerechtfertigt, weil die Titig-
keit nicht mit Gewinnerzielungsabsicht, sondern dringender offentlicher Inte-
ressen wegen betrieben werde (Goscu/HEGER, § 4 Rn. 57).
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Einnahmeerzielungsabsicht reicht fiir Betrieb gewerblicher Art aus: Trotz
des eindeutigen Wortlauts des Abs. 1 Satz 2 erkennt ein Teil des Schrifttums
auch bei Fehlen der Gewinnerzielungsabsicht zwar eine personliche StPflicht
dieser Korperschaft des offentlichen Rechts an, lehnt aber eine sachliche
StPflicht mit ihren BgA ab, weil die fiir simtliche Einkunftsarten erforderliche
Einkiinfteerzielungsabsicht bzw. speziell fiir Gewinneinkiinfte die erforderliche
Gewinnerzielungsabsicht fehle. Begriindet wird dies zum einen mit der Diffe-
renzierung zwischen personlicher (§§ 1-6) und sachlicher (§§ 7-22) StPflicht
und dariiber hinaus mit § 8 Abs. 1, der fir die Ermittlung des Einkommens auf
die Vorschriften des EStG und damit ua. auf das Erfordernis einer Einktnfte-
bzw. Gewinnerzielungsabsicht verweise (HOTTEMANN, Die Besteuerung der 6f-
fentlichen Hand, 2002, 35; HEIDLER, Besteuerung von juristischen Personen des
offentlichen Rechts und privaten gemeinniitzigen Korperschaften — Eine Ana-
lyse am Beispiel der Hochschulen, 2007, 63; Gastr, DStZ 2003, 99).

Dieser Ansatz vermag jedoch aufgrund folgender Uberlegungen nicht zu iiber-
zeugen:

Warum sollte der Gesetzgeber im Rahmen der personlichen StPflicht eines BgA
die Voraussetzungen gegeniiber dem Tatbestand des ,,Gewerbebetriebs™ redu-
zieren, indem ,,nur eine Einnahmeerzielungsabsicht gentigen soll, um dann im
Rahmen der sachlichen StPflicht diese Ausdehnung wieder rickgingig zu ma-
chen? Die Tatsache, dass Abs. 1 Satz 2 ausdricklich bestimmt, dass eine Ge-
winnerzielungsabsicht nicht erforderlich ist, spricht auerdem dafiir, dass deren
Fehlen fiir die Begriindung der sachlichen StPflicht dieser Korperschaft des 6f-
fentlichen Rechts unerheblich ist (Horzer, DB 2003, 2090; OrtH, FR 2007, 320;
Karwarowskyy, DB 20006, 1809).

Im Ubrigen hat der Gesetzgeber nunmehr durch § 8 Abs. 1 Satz 2 klargestellt,
dass aus Grinden der Rechtssicherheit auch fiir einen derartigen BgA ein Ein-
kommen zu ermitteln ist.

Die durch § 1 Abs. 1 Nr. 6, § 4 erfassten wirtschaftlichen Titigkeiten der 6ffent-
lichen Hand umfassen alle in § 15 EStG genannten Formen einer gewerblichen
Betitigung (BFH v. 1.8.1979 — I R 106,/76, BStBI. 11 1979, 716; v. 9.5.1984 — 1
R 25/81, BStBL. 1I 1984, 726). Einkiinfte aus einem BgA sind stets als Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb gem. § 15 EStG zu behandeln (H 33 ,,Einkunftsart® KStH
2006; BFH v. 30.11.1989 — I R 19/87, BStBL. 1I 1990, 246; STRECK/ALVERMANN
VII. § 4 Rn. 50). Dies gilt auch fiir den Fall der Verpachtung eines BgA (H 33
»Binkunftsart™ KStH 2006; BFH v. 1.8.1979 — 1 R 106/76, BStBI. 11 1979, 716).

>Keine gewerbliche Titigkeit kraft Rechtsform: Neben dieser Hetleitung ge-
werblicher Einktnfte kraft Tatigkeit kam beim BgA bis einschlieSlich VZ 2005
auch eine Bestimmung der Einkunftsart kraft Rechtsform in Betracht, indem
§ 8 Abs. 2 aF vorsah, dass bei Stpfl., die nach den Vorschriften des HGB zur
Fihrung von Biichern verpflichtet sind, Einkiinfte eines BgA stets als Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb zu behandeln waren. Nach der Neufassung des § 8 Abs. 2
durch das SEStEG v. 7.12.2006 (BGBI. I 20006, 2782; BStBIL. I 2007, 4) gilt diese
Fiktion ab VZ 2006 (§ 34 Abs. 1 idF des SEStEG) nur noch fiir unbeschrinkt
Stpfl. iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1-3 und damit nicht mehr fir BgA von juristischen
Personen des 6ffentlichen Rechts gem. § 1 Abs. 1 Nr. 6.

Besonderheiten nachtriaglicher Einkunfte: Erzielt eine Korperschaft des 6f-
fentlichen Rechts nachtrigliche Einkiinfte gem. § 24 Nr. 2 EStG als Rechts-
nachfolger, zB als Erbe (vgl. hierzu auch Anm. 140 ,,Erbschaften), sind fur die
Bestimmung der Einkunftsart die Verhiltnisse beim Erblasser maigebend (BFH
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v. 16.5.2001 — I R 76,99, BStBI. 11 2002, 487), so dass ausnahmsweise auch Ein-
kiinfte gem. § 18 EStG vorliegen kénnen. Far die StPflicht ist allerdings erfor-
detlich, dass die nachtriglichen Einkiinfte ihrer Art nach die Voraussetzungen
eines BgA erfiillen (BFH v. 16.5.2001 — I R 76,99, BStBL. II 2002, 487; OrTH,
FR 2007, 320).

II. Gewerbliche Titigkeit ohne Beteiligung am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr

Der Verzicht auf eine Beteiligung am wirtschaftlichen Verkehr erlangt nach An-
sicht des Gesetzgebers vor allem fiir die Eigen- oder Selbstversorgungsbetriebe
der juristischen Personen des offentlichen Rechts praktische Bedeutung
(BTDrucks. 7/1470, 336; so auch Streck/ALvErRMANN VII. § 4 Rn. 16; Goscu/
HEGer, § 4 Rn. 58), die hierdurch als BgA stl. erfasst werden kénnen. Hierzu
zihlen Unternehmen, die ausschlieflich oder fast ausschlieBlich Lieferungen
und Leistungen gegeniiber der Trigerkorperschaft erbringen, zB hauseigene
Tankstellen oder Druckereien, Kantinen fiir Werksangehorige sowie zentrale
Beschaffungsstellen (Ernst & Young/Bort, §4 Rn.55; DJPW/KrAMER, § 4
Rn. 37). Die StPflicht derartiger Betriebe erfolgt aus Wettbewerbsgriinden, um
der Tatsache Rechnung zu tragen, dass die Trigerkorperschaft ihren Bedarf
nicht auf dem freien Markt deckt und damit in Konkurrenz zu privatrechtl. titi-
gen Unternehmen tritt (BTDrucks. 7,/1470, 336). Reine Selbstversorgungs-
betriebe (Betriebe ohne Umsitze an Dritte) sind nach Auffassung der FinVerw.
nicht zu erfassen, da sie idR auf Selbstkostenbasis arbeiten und insoweit keine
kstl. relevanten Uberschiisse erzielen (BMF v. 7.10.1974, BStBL I 1974, 911; kri-
tisch DJPW/KrameR, § 4 Rn. 38 und StrRECK/ALvErMANN VII. §4 Rn. 16, die
zu Recht diese Verwaltungsauffassung angesichts der Budgetierung und der in-
ternen Leistungsverrechnungen zwischen den einzelnen Verwaltungseinheiten
als tberholt ansehen). Fithren Selbstversorgungsbetriebe auch Umsitze an Drit-
te aus, ist das Vorliegen eines BgA nach den allgemeinen Grundsitzen des § 4
zu pritfen (ERNST & Young/Bortr, § 4 Rn. 55).

Zur moglichen Erfassung unentgeltlicher Leistungen der Selbstversorgungs-
betriebe an die Trigerkorperschaft als vGA vgl. DJPW /KrAMER, § 4 Rn. 39.

37-39 Einstweilen frei.

40

Erliduterungen zu Abs. 2:
Betrieb gewerblicher Art als juristische Person
des offentlichen Rechts

Gem. Abs. 2 ist ein BgA auch dann unbeschrinkt stpfl., wenn er selbst eine ju-
ristische Person des 6ffentlichen Rechts ist und damit einen Betrieb mit eigener
offentlich-rechtl. Personlichkeit darstellt. Dieser Vorschrift kommt ausschlie(3-
lich Kklarstellende Funktion zu (BTDrucks. 7/1470, 336; Goscu/HEGer, § 4
Rn. 82; DJPW/KRrAMER, § 4 Rn. 9; STRECK/ALVERMANN VII. § 4 Rn. 28: tGber-
flissige Klarstellung). Bei dieser Sachlage ist die juristische Person des 6ffent-
lichen Rechts nicht nur Zuordnungssubjekt, sondern zugleich auch Steuersub-
jektiSd. § 1 Abs. 1 Nr. 6; daher betrifft § 4 Abs. 2 Fallgestaltungen, in denen der
BgA ausnahmsweise selbst stpfl. ist, da Steuersubjekt und BgA als Steuerobjekt
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identisch sind (Ernst & YounG/Borr, § 4 Rn. 79; Goscu/HEeger 1II. § 4 Ra. 82).
Zur Steuersubjektseigenschaft allgemein vgl. Anm. 7. Werden hingegen der ju-
ristischen Person des 6ffentlichen Rechts andere FHobeitsrechte Gbertragen, ent-
fillt insoweit die KStPflicht (STrRECk/ALvERMANN VII. § 4 Rn. 28).

Kennzeichen der unter Abs. 2 fallenden juristischen Personen des 6ffentlichen
Rechts ist ihr abgegrenztes Tatigkeitsfeld, welches als Hauptzweck nicht auf ho-
heitliche, sondern privatwirtschaftliche Betitigung gerichtet ist, die die Merkma-
le eines BgA erfiillt, wihrend die tibrigen juristischen Personen des 6ffentlichen
Rechts vorrangig der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt dienen und nur in Teilberei-
chen mit privatwirtschaftlichen Betitigungen der KSt. unterliegen (RFH v.
26.11.1935, RStBI. 1936, 203; v. 14.12.1937, RStBI. 1938, 333; GoscH/HEGER 11
§ 4 Rn. 82).

Der Betrieb bildet nicht nur eine wirtschaftlich zusammenhingende funktionelle,
sondern auf Grund seiner Figenstindigkeit auch eine rechtl. Einheit. Typische
Anwendungsfille des Abs. 2 sind 6ffentlich-rechtl. Kredit- und Versicherungs-
anstalten sowie Sparkassen (vgl. auch Anm. 140 , Kreditinstitut, Sparkassen, Ver-
sicherungsanstalten®).

Einstweilen frei. 41-44

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

A. Begriffe und Abgrenzungen

Zu den bedeutenden Anwendungsfillen eines BgA gehoren, 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/Borr, § 4 Rn. 83).
IdR handelt es sich um rechtl. unselbstindige Eigen- oder Regiebetriebe von Ge-
bietskorperschaften bzw. Zweckverbidnden, die 6ffentliche Aufgaben der Da-
seinsvorsorge erfillen und damit stets Offentlichen Zwecken dienen (Goscr/
Hecer II. § 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 11 1988, 473; StrECK/
ArverManN VIIL § 4 Rn. 30; Goscu/HEeGer II. § 4 Rn. 83); auch ein bestehender
Anschluss- 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 Unternehmen erfiillt werden (k6nnen), so dass ihre
Qualifizierung als stpfl. BgA diesem Wettbewerbsgedanken Rechnung trigt.

Umfassender Versorgungsbetriebsbegriff: Der Begriff der Versorgungs-
betriebe 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 — I R 187/85, BStBL II
1990, 242; ErnsT & Young/Bott, § 4 Rn. 86). Die Aufzihlung ist nur beispiel-
haft (DJPW/KRrAMER, § 4 Rn. 51).
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> Wertschipfungsbezogener separierter Versorgungsbetrieh: Jede Wertschopfungsstufe
(Erzeugung, Transport, Handel/Vertrieb) ist als Versorgungsbetrieb anzusehen,
wobei es fur die Einordnung ausreicht, dass die Einrichtung nur eine oder einige
der Wertschopfungsstufen umfasst (BMF v. 12.11.2009, BStBL I 2009, 1303
Rn. 9). Die bloBe Uberlassung eines gesamten Leitungsnetzes (zB Strom-, Gas-
oder Wasserleitungen) durch die juristische Person des 6ffentlichen Rechts an
einen rechtl. selbstindigen Versorger, bei der dieser auch fir den Unterhalt der
Leitungen verantwortlich ist, stellt grundsitzlich eine vermogensverwaltende T4-
tigkeit dar, die aber regelmiflig den Tatbestand des Verpachtungs-BgA iSd.
Abs. 4 erfullt (BMF v. 12.11.2009, BStBL. I 2009, 1303 Rn. 11); obliegt die Un-
terhaltsverpflichtung der Korperschaft des offentlichen Rechts selbst, ist ein
BgA gem. Abs. 3 (Transport) anzunehmen (Fianp, KStZ 2010, 8). Werden nur
Teile eines Leitungsnetzes iiberlassen, liegen aber die Voraussetzungen fiir eine
Betriebsaufspaltung (vgl. R 15.7 Abs. 4 EStR) vor, ist dieser Netz- = Besitz-
bettieb ein BgA (BMF v. 12.11.2009, BStBL. I 2009, 1303 Rn. 11). Damit stellen
sowohl der direkte Netzbetrieb als auch ein Netzverpachtungs-BgA und ein
Netzbesitz-BgA einen Versorgungsbetrieb iSd. Abs. 3 dar (BMF v. 12.11.2009,
BStBL. 12009, 1303 Rn. 12).

» Stellungnabme: UE werden von Abs. 3 nicht nur Titigkeiten erfasst, die die
Versorgungsbetriebe bis zur Ubergabe an den Endkunden erbringen, sondern
auch Energiedienstleistungen, die in Folge der Verwendung des Wassers, der
Energie oder der Wirme bei diesem anfallen; insoweit missten auch Wartungs-
leistungen an Kundenanlagen oder der Anlagenbetrieb (sog. Contracting) sowie
die Energieberatung als wichtige und staatlich geférderte Serviceaufgabe darun-
ter subsumiert werden, da es sich hierbei um heute marktiibliche und — dem zu-
nehmenden Wettbewerb geschuldete — notwendige Nebentitigkeiten eines
Energieversorgungsunternehmens, und zwar auch durch kommunale Versorger,
handelt. Diese Titigkeiten sind aufgrund ihres funktionalen Zusammenhangs in-
tegraler Bestandteil eines Versorgungsunternchmens, so dass eine Atomisierung
einheitlicher Titigkeiten einer kiinstlichen Abspaltung gleichkommt (LEipPE,
DStZ 2010, 106). BMF v. 12.11.2009 (BStBL. I 2009, 1303 Rn. 10; ebenso Fianp,
KStZ 2010, 8) hat sich jedoch fur ein Auseinanderdividieren sog. Contracting-
modelle von der primiren Energieversorgung ausgesprochen, so dass die Ein-
bezichung dieser Titigkeiten — als gesonderte BgA nach Abs. 1 — in den Quer-
verbund nur méglich ist, wenn eine technisch-wirtschaftliche Verflechtung
herstellbar ist oder wenn es sich im Einzelfall um Neben- bzw. Hilfsgeschifte
zur Energieversorgung handelt; letztere Wiirdigung diirfte allerdings seitens der
FinVerw. allenfalls in Ausnahmefillen akzeptiert werden.

> Sonderfragen im 1elekommunikationsbereich: Das Unterhalten eines 6ffentlichen
Telekommunikationsnetzes durch eine juristische Person des o6ffentlichen
Rechts soll zwar zu einem BgA, nicht jedoch zu einem Versorgungsbetrieb gem.
Abs. 3 fihren (BMF v. 12.11.2009, BStBI. I 2009, 1303 Rn. 13). Angesichts der
hohen Kommunikationsdichte und der zentralen Bedeutung der Kommunikati-
on in unserer heutigen Gesellschaft durfte uE das Vorhalten der entsprechen-
den Technik und Frequenzen dem Bereich der Daseinsvorsorge zuzurechnen
sein und damit dem gemeinsamen Kennzeichen fir einen Versorgungsbetrieb
i8d. Abs. 3 (Erfillung der Grundbedurfnisse der Bevolkerung zu tragbaren Be-
dingungen) gerecht werden (so auch Fianp, KStZ 2010, 8; Lerere, DStZ 2010,
106).

Steuersystematische Vorrangstellung des Abs. 3: Abs. 3 geht als Spezial-
regelung der Bestimmung des Abs. 5 vor, so dass das Vorliegen eines Versor-
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gungs-, Verkehts- oder Hafenbetriebs die Annahme eines Hoheitsbetriebs aus-
schlieBt (BFH v. 12.3.1975 — I R 255/72, BStBL II 1975, 549; v. 28.1.1988 —
V R 112/86, BStBL IT 1988, 473; ErnsT & Young/Borrt, § 4 Rn. 87; Goscu/
Hecer II. § 4 Rn. 83).

Offentliche Versorgungsbetriebe sind nur die entsprechenden Betriebe des
Bundes, der Linder, einer Gemeinde sowie eines Gemeinde- oder Zweckver-
bands, und zwar auch dann, wenn sie nicht nur der Versorgung der eigenen Be-
volkerung der Gebietskorperschaft dienen (RFH v. 16.3.1937, RStBL. 1937, 487,
Goscu/HeGer 1II. § 4 Rn. 84). Hingegen darf es sich nicht um Betriebe einer
auslind. (STreck/ALVERMANN VII. § 4 Rn. 30) oder einer kirchlichen (RFH v.
11.7.1933, RStBl. 1933, 1038) Kérperschaft handeln.

B. Versorgungsbetriebe im engeren Sinne

Versorgungsbetriebe ieS sind Betriebe, die nach Wesen, Aufbau und Zweck der
Versorgung der Bevolkerung mit lebenswichtigen Giitern zu tragbaren Bedingun-
gen dienen (BFH v. 8.11.1989 — I R 187/85, BStBL. II 1990, 242; ErNsT & YOUNG/
Borr, § 4 Rn. 89), wobei dies weniger nach rechtl., sondern vielmehr nach tech-
nischen und tatsichlichen Gesichtspunkten zu entscheiden ist (DJPW/KrAMER,
§ 4 Rn. 52). Besteht eine untrennbare Verbindung zwischen dem Versorgungs-
betrieb und dem Grunde nach hoheitlichen Aufgaben, ist die Erfassung als Ver-
sorgungsbetrieb bei tiberwiegender Zweckbestimmung auf die gesamte, einheit-
lich 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 Weitetleitung
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 durchgefiihtt, stellt Erstere eine vorbereitende und von Letz-
terer absorbierte Titigkeit dar, mit der Konsequenz, dass durch die Wasserver-
sorgung als iiberwiegende 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 I1. § 4
Rn. 85, die eine Trennung fir moglich halten). Vgl. auch Anm. 140 ,,Wasser-
beschaffung, Wasserversorgung®.

Energieversorgung: Ahnlich gelagert ist die Problematik beim WG Frnergie:
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 Klir-
prozess freiwerdenden Faulgasen betrieben wird, gilt als Versorgungsbetrieb
(BFH v. 27.6.2001 — I R 82-85,/00, BStBL. 11 2001, 773). Ebenfalls zu den Ver-
sorgungsbetrieben wird eine Mullverbrennungsanlage gezihlt, deren Energie zur
Erzeugung von Fernwirme genutzt wird (Goscu/Heger II. § 4 Rn. 85). Hin-
gegen stellt ein Entsorgungsbetrieb, der ein Getrenntsammelsystem fiir Trans-
port- (§ 4 VerpackVO) und Verkaufsverpackungen (§ 6 Abs. 3 VerpackVO) be-
treibt, keinen Versorgungsbetrieb dar (BFH v. 4.9.2002 — R 42/01, BFH/NV
2003, 511; DJPW/KrAMER, § 4 Rn. 53). Der Betrieb einer Photovoltaikanlage
begriindet einen Versorgungsbetrieb iSd. Abs. 3 (BMF v. 12.11.2009, BStBI. I
2009, 1303 Rn. 14). Gleiches wird auch fiir sonstige Solaranlagen gelten diirfen
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(so auch Fianp, KStZ 2010, 8). 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 STRECK/
ArverMaNN VIL § 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. 1T 1991, 150) untetliegen als Unternehmen, die
elektrische Arbeit durch Ausnutzung von Wasserkriften erzeugen, der Besteue-
rung nach der WasserkraftwerksVO v. 26.10.1944 (RGBL 1 1944, 278, zuletzt
gedndert durch Gesetz v. 14.12.1984, BGBI. I 1984, 1493). Voraussetzung fiir
die darin vorgesehenen, auf 20 Jahre begrenzten Verglnstigungen 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 Guterbefor-
derung benutzt werden kénnen, wobei die Betitigung im 6ffentlichen Verkehr
unter der Auflage der Betriebs- und Beférderungspflicht 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, BStBL. 1T 1990, 242; DJPW /KRrAMER, § 4 Rn. 54). Das
Kriterium der ,,Offentlichkeit* besagt, dass die Verkehrsgestaltung durch staatli-
che Organe bzw. Finrichtungen und damit im Rahmen der 6ffentlichen Ver-
kehrspolitik erfolgt (DJPW /KRrAMER, § 4 Rn. 54). Erfasst wird nicht nur die ent-
geltliche oder geschiftsmilige Befoérderung von Personen oder Gttern, 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/Bort, § 4 Rn. 91;
DJPW/KrAMER, § 4 Rn. 54). Flughifen sind daher ebenfalls Verkehrsbetriebe
(Goscu/HEger 1I. § 4 Rn. 86; ERNsT & Young/Bortr, § 4 Rn. 95). Als Verkehrs-
betrieb sind auch Verbundgesellschaften anzusehen, die im Wege der Geschifts-
besorgung fur ihre Gesellschafter (Verbundverkehrsunternehmen) aus Rationali-
sierungsgriinden zentrale Aufgaben, insbes. Verkehrsplanung und Tarifgestaltung,
wahrnehmen, auch wenn die Verbundgesellschaft selbst nicht unmittelbar Per-
sonen oder Giter befordert (FinMin. Ba.-Wirtt. v. 20.4.1993 — koordinierter
Lindererlass —, BStBL. 1 1993, 401). Die reine Zurverfiigungstellung von Ver-
kehrswegen, zB Gleisanlagen, Schienen oder Straf3en, erfiillt zwar mangels Be-
forderungsleistung nicht die Anforderungen an einen Verkehrsbetrieb iSd. § 117
BewG, dient aber dennoch dem 6ffentlichen Verkehr (BFH v. 19.2.1992 — II R
138/88, BFH/NV 1993, 154; v. 26.6.1996 — II R 68/93, BStBI. 11 1996, 495).
Folgerichtig diirfte es daher sein, auch solche Betriebe als Verkehrsbetriebe gem.
Abs. 3 anzuschen, die anderen Betrieben die Verkehrsinfrastruktur (Betriebs-
hofe, Werkstitten, Signalanlagen, Haltestellen einschlieBlich Personal, Fahrzeuge
und ggf. Konzessionen) tberlassen (so auch DJPW/KrAMmER, § 4 Rn. 54). Die
ausschlieBliche Giterbeférderung durch Busse und Bahn unterfillt hingegen
nicht dem Begriff des ,,6ffentlichen Verkehrs* (RFH v. 25.6.1930, RStBI. 1930,
552; STRECK/ALVERMANN VII. § 4 Rn. 30).

Lokaler Nahverkehr: Ebenfalls ist kein Verkehrsbetrieb anzunehmen bei der
Griundung von lokalen Nahverkehrsgesellschaften durch Gebietskérperschaften
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zwecks Durchfithrung der ihnen obliegenden Aufgabe der Verkehrsbedienung,
da die Nahverkehrsgesellschaften keine Personenbeférderung mit eigenen oder
fremden Fahrzeugen betreiben, sondern sich auf die Ausschreibung und Bestel-
lung der Beforderungsleistungen durch Dritte als konzessionierte Verkehrs-
unternchmen beschrinken. Auch die Aufteilung einheitlicher kommunaler Ver-
kehrsunternehmen in rechtl. verselbstindigte Einheiten, die jeweils spartenbezo-
gene Aufgaben wahrnehmen, begriindet keinen Verkehrsbetrieb; anders, wenn
eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts selbst Triger der Nahverkehrs-
konzession ist und die Beférderungsleistungen durch einen Subunternehmer im
Namen und fir Rechnung des Konzessionstrigers ausfihren 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, BStBI. 11 1971, 247. Als
Versorgungsbetrieb iwS setzen die Einrichtungen des ruhenden Verkehrs voraus,
dass diese dem o6ffentlichen Verkehr dienen, mithin einem unbestimmten Per-
sonenkreis offenstechen und damit von jedermann genutzt werden konnen
(ErnsT & Young/Bortr, § 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, BStBL. II 1990, 242; v. 10.12.1992 — V R 3/88,
BStBL 11 1993, 380; R 10 Abs. 4 Satz 2 KStR 2004; H 10 ,,Parkraumbewirtschaf-
tung™ KStH 2008). Vgl. auch Anm. 140 ,,Parkhduser, 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 G-
terumschlag oder der Unterhaltung von solchen Anlagen dienen, die zur siche-
ren und zweckmifBigen 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 (ErNsT & Young/Botr, {4 Rn. 94; StrECK/
ArverMaNN VIL. § 4 Rn. 30). Lagerhiuser konnen einen unselbstindigen Be-
standteil eines Hafens bilden (RFH v. 8.9.1932, StuW 1932, Nt. 295). Nicht zu
den Hafenbetrieben zihlen Betriebe, die den Schiffsbau oder die Schiffsrepa-
ratur (zB Werften, Docks) sowie das Schleppen, Bugsieren oder Tanken zum
Gegenstand haben (STRECK/ALVERMANN VII. § 4 Rn. 30). Die Zuordnung als
Versorgungsbetrieb iwS mit der Aufgabe der Daseinsvorsorge bedingt, dass es
sich um einen 6ffentlichen Hafen handeln muss, der von jedermann gegen Ent-
richtung festgesetzter Gebiithren benutzt werden kann, so dass sog. Werkhifen
nicht hierzu zihlen (FG Rhld.-Pf. v. 7.12.1955, EFG 1956, 83, tkr.; ErNsT &
Young/Bortr, §4 Rn. 94; Gosca/HEeger 1I. § 4 Rn. 87; vgl. auch BFH v. 6.3.
1991 — II R 97,89, BStBL 1T 1994, 123 zur Grundsteuer). Zut etleichterten Zu-
sammenfassung von Versorgungs- und Verkehrsbetrieben zu einem einheit-
lichen BgA vgl. Anm. 83; zur Abzichbarkeit von Konzessionsabgaben bei Ver-
sorgungs- und Verkehrsbetrieben vgl. Anm. 126.

48

Einstweilen frei. 49-54
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Erlauterungen 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 Tié-
tigkeit, die im Fall einer unmittelbaren Ausiibung bei ihr die Voraussetzungen
eines BgA erfiillen wiirde, nicht selbst ausiibt, sondern im Rahmen eines Pacht-
verhiltnisses delegiert. Mit Abs. 4 soll daher verhindert werden, dass die juristi-
sche Person des 6ffentlichen Rechts die KStPflicht dadurch umgeht, dass sie
Einrichtungen nicht selbst betreibt, sondern verpachtet (BFH v. 25.10.1989 —
V R 111/85, BStBL. 11 1990, 868; DJPW /KrAMER, § 4 Rn. 56).

Verpachtung eines Betriebs gewerblicher Art ist keine Vermégensverwal-
tung: Die Gleichstellung nach Abs. 4 bewirkt, dass die Verpachtung eines BgA
kraft Gesetzes auch dann zu den Einktnften aus einer nachhaltigen, wirtschaft-
lichen Titigkeit gerechnet wird, wenn sich die Verpachtung tatsichlich nur als
bloBe Vermdégensverwaltung darstellt (BFH v. 6.11.1985 — I R 272/81, BFH/
NV 1987, 123; ErnsT & Young/Borr, § 4 Rn. 99). Einkiinfte aus der Verpach-
tung eines BgA konnen nicht im Rahmen einer Vermogensverwaltung erfolgen
und sind daher wie die Finkiinfte aus der Unterhaltung eines BgA stets als Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb gem. § 15 EStG zu behandeln (BFH v. 1.8.1979 —
I R 106/76, BStBL 11 1979, 716; DJPW /KRAMER, § 4 Rn. 62; Gosca/HEeGer 1L
§ 4 Rn. 91, 98). Dies gilt selbst dann, wenn die Betriebsverpachtung nachhaltig
zu Verlusten fiihrt, da auch bei Verpachtungs-BgA keine Gewinnerzielungs-
absicht erforderlich ist (BFH v. 11.7.1990 — II R 33/86, BStBI. 11 1990, 1100;
StrECK/ALVERMANN VIL. § 4 Rn. 32; DJPW/KrimER, § 4 Rn. 56). Ein Wahl-
recht, zu Einkinften aus VuV tberzugehen, besteht angesichts des eindeutigen
Gesetzeswortlauts nicht (BFH v. 1.8.1979 — I R 106/76, BStBI. II 1979, 716;
STRECK/

ArvermManN VIL. §4 Rn. 36). Zur Aufgabe cines 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/Borr, § 4 Rn. 100). Die Verpachtungstitigkeit der 6ffentlichen
Hand ist damit als jede entgeltliche Uberlassung von Finrichtungen, Anlagen
oder Rechten bzw. als Gebrauchs- und Nutzungsiiberlassung hinsichtlich eines
Inbegriffs von Sachen und Rechten zu verstehen (BFH v. 13.3.1974 -1 R 7/71,
BStBL IT 1974, 391; DJPW/KrAMER, § 4 Rn. 56; ErnsT & Young/Bortrt, § 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-
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tische Person des o6ffentlichen Rechts die Voraussetzungen eines BgA erfiillen
wiirde (R 6 Abs. 5 Satz 6 KStR 2004; BFH v. 13.3.1974 — I R 7/71, BStBL 11
1974, 391; v. 25.10.1989 — V R 111/85, BStBL. II 1990, 868; v. 11.7. 1990 — II R
33/86, BStBL. II 1990, 1100; Streck/ALvERMANN VII. § 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 erfillt (ErnsT & YounG/Botr, § 4 Rn. 100; Goscu/HeGer 1I. § 4 Rn. 91;
FG Munchen v. 5.7.1978, EFG 1978, 628, tkt.). Die Miet- und Pachtverhiltnis-
se iSd. Abs. 4 sind dadurch gekennzeichnet, dass sie ein Eindringen des Ver-
péchters 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,
BStBL. 111 1964, 559; v. 2.3.1983 — I R 100,/79, BStBL. 11 1983, 3806).

Fir die Annahme einer Betriebsverpachtung ist es erforderlich, dass die juristi-
sche Person des 6ffentlichen Rechts die fir den Betrieb erfordetlichen Anlagen
tberldsst und den Betrieb mit den erforderlichen WG zur Fihrung seiner Ge-
schifte ausstattet (DJPW /KrAMER, § 4 Rn. 66; Goscu/HEGER 1I. § 4 Rn. 93); da-
bei 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 — I 267/63, BStBL. I1I 1967, 679;
StrECK/ALVERMANN VIL § 4 Rn. 32; ErnsT & YounGg/Botr, § 4 Rn. 101). Bedatf
der Pichter fur seine wirtschaftliche Betitigung grofleren 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 tberlisst, wobei es gentgt, dass das mitverpachtete Inventar zwar nicht
vollstindig ist, jedoch die Fithrung eines bescheidenen Betriebs ermdglicht (H 8
HInventar® KStH 2008; BFH v. 5.7.1972 — I R 83/70, BStBL. II 1972, 776;
v. 2.3.1983 — 1 R 100/79, BStBI. 11 1983, 386; Goscu/HEGer 1I. § 4 Rn. 93). Ei-
ne Mitverpachtung von Inventar liegt im wirtschaftlichen Ergebnis auch dann
vor, wenn dieses tbereignet wird, spiter jedoch zurtick zu tibertragen ist (BFH
v. 5.7.1972 — 1 R 83/70, BStBI. 11 1972, 776; Goscu/HEeGer 11. § 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 Pachter verpflich-
tet ist, das Eigentum an den WG nach Ablauf des Pachtverhiltnisses unentgelt-
lich auf die juristische Person des offentlichen Rechts zu tGbertragen (BFH v.
2.3.1983 — I R 100/79, BStBI. II 1983, 386; DJPW /KrAMER, § 4 Rn. 58). Un-
schidlich ist es, wenn einzelne Inventarsticke von untergeordneter Bedeutung
vom Pichter beschafft werden miissen oder der Pichter das Inventar im Verlauf
eines langen Pachtverhiltnisses mehrfach erneuert bzw. die Anzahl der Inven-
tarstiicke vermehrt hat (BFH v. 7.5.1969 — I R 106/66, BStBL. 11 1969, 443; v.
2.3.1983 — I R 100/79, BStBL 1I 1983, 386; DJPW /KriMmER, § 4 Rn. 57). Wird
das Inventar hingegen auch bei wirtschaftlicher Betrachtung an den Pichter
nicht nur zur Nutzung tberlassen, sondern verduBert, liegt keine Betriebsver-
pachtung vor (ERNsT & Young/Borr, § 4 Rn. 101; STRECK/ALVERMANN VII. § 4
Rn. 32), insbes., wenn das Inventar anlésslich der Begriindung des Pachtverhilt-
nisses verkauft wird (RFH v. 15.10.1940, RStBl. 1941, 411). Ist fir die Fihrung
des verpachteten Betriebs kein groBeres Inventar erfordetlich oder werden keine
Riume, sondern lediglich Inventarstiicke verpachtet, kommt es fir die StPflicht
auf die Umstinde des Einzelfalls 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 2008; BFH v.
6.10.1976 — 1R 115/75, BStBL. 11 1977, 94; Gosc/Heger 11. § 4 Rn. 95).
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Werden zusammen mit dem Betrieb weitere Gegenstinde vermietet oder ver-
pachtet, die in einem engen wirtschaftlichen Zusammenhang mit dem ebenfalls
verpachteten BgA stehen, ist insoweit keine Vermogensverwaltung, sondern ein
einheitlicher BgA gegeben (Goscu/Heger 11. § 4 Rn. 95; vgl. auch Anm. 61).

3. Abgrenzung zur Betriebsaufspaltung

Die Regelungen zur Betriebsaufspaltung finden grundsitzlich auch bei der VuV
wesentlicher Betriebsgrundlagen durch eine juristische Person des o6ffentlichen
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 Vermdgensverwal-
tung anfallen (DJPW/KRrAMER, § 4 Rn. 66). Daher werden Miet- oder Pachtver-
trige zwischen der juristischen Person des o6ffentlichen Rechts und dem BgA
nicht der Besteuerung zugrunde gelegt, wenn es sich um WG handelt, die fir
den BgA eine wesentliche Grundlage bilden (BFH v. 14.3.1984 — I R 223/80,
BStBL I 1984, 496; DJPW/KrAMER, §4 Rn. 66), bei tatsichlicher Zahlung
kommt aber eine vGA in Betracht (BFH 14.3.1984 — I R 223/80, BStBI. II
1984, 496; v. 25.10.1989 — V R 111/85, BStBL II 1990, 868; v. 3.2.1993 — 1 R
61/91, BStBL. 1T 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 einschliefllich AfA beim BgA zu BA fiih-
ren (BFH v. 14.3.1984 — I R 223/80, BStBI. IT 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, BStBL. 11 2003, 412: Erfassung der tiberlassenen Gebédu-
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. IT 2000, 621 vgl. BMF v. 18.9.2001, BStBI. I 2001, 634
und v. 11.6.2002, BStBL. I 2002, 647. Zu BgA bei Verpachtung des Messegelin-
des an die stadteigene Messegesellschaft s. Lerppe, ZKF 2004, 92.

Gehoren die verpachteten WG zum Hoheitsvermégen 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, BStBI. 11 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, ZKF 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, BS¢BL. II 1972,
63; ERNST & Young/Bortr, § 4 Rn. 115), speziell also an eine kommunale Eigen-
gesellschaft, wesentliche Betriebsgrundlagen — auch ohne Inventar (STrRECK/
AvLvermanN VII. § 4 Rn. 33; Goscu/HeGer 1. § 4 Rn. 97; BFH v. 14.3.1984 —
IR 223/80, BStBL II 1984, 496) — durch eine juristische Person des 6ffentlichen
Rechts entgeltlich zur Nutzung tberlassen, kann nach den allgemeinen Grund-
sitzen eine Betriebsaufspaltung gegeben sein mit der Folge, dass Einkiinfte aus
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VuV als gewerblich einzustufen sind und hinsichtlich der Besitzgesellschaft ein
Verpachtungs-BgA vorliegt (Lerppe, ZKEF 2004, 92; WaLLENHORST, DStZ 2002,
703). Dies hat zur Konsequenz, dass zum notwendigen BV dieses BgA neben
den verpachteten wesentlichen Betriebsgrundlagen auch die Beteiligung an der
KapGes. zihlt. Weitere Folge ist, dass Mieten oder Pachten sowie Beteiligungs-
ertrige der laufenden Besteuerung unterfallen und Wertsteigerungen bei der
VeriuBerung oder Entnahme stl. beim BgA erfasst werden (DJPW/KrAMER, § 4
Rn. 71; Goscu/HEeger II. § 4 Rn. 115; Lerere, ZKF 2004, 92). Beispiele fur das
Vorliegen einer Betriebsaufspaltung im oberhalb dargelegten Sinne sind: die
Verpachtung von U-Stadtbahn-Anlagen an einen Verkehrsbetrieb (FinMin.
NRW v. 11.3.1993, StEK KStG 1977 § 4 Rn. 31) sowie die Uberlassung von
Forschungsergebnissen durch eine Hochschule an eine von ihr gegrindete Ver-
wertungs-GmbH gegen Zahlung von Lizenzgebtihren, sofern der Umsatz der
GmbH zu mindestens 25 % auf der Verwertung der Forschungsergebnisse ba-
siert (BFH v. 20.9.1973 — IV R 41/69, BStBl. 11 1973, 869; in BFH v. 26.1.1989
— IV R 151/86, BStBL II 1989, 455 entfallen 61-82 %, in BFH v. 6.11.1991 —
XI R 12/87, BStBL 11 1992, 415 entfallen 75 % auf entsprechende Umsiitze).

Unwesentliche Betriebsgrundlagen kénnen hingegen mit stl. Wirkung an den
BgA vermietet werden; die Ertrige hieraus sind aber stfrei, da sie der Ver-
mogensverwaltung zugerechnet werden (Goscu/HeGer II. § 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 Besitzunternechmens (BFH v. 14.8.1974 — I R 136/70,
BStBL IT 1975, 112; v. 23.7.1981 — IV R 103/78, BStBI. IT 1982, 60). Daher ist
ein Fall der Betriebsaufspaltung gegeben, wenn eine juristische Person des 6f-
fentlichen Rechts als Besitzgesellschaft iiber 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. erfolgt eine quotenmifige Verteilung der Anteile auf die ver-
schiedenen Besitz-BgA (FG Minster v. 30.6.2003, EFG 2003, 1648, rkr.). Ge-
hoéren zur Zwischen-Gesellschaft nicht nur die Anteile an einer Betriebs-Kap-
Ges., sondern unterhilt die Zwischen-Holding auch noch einen eigenen
Geschiftsbetrieb, ist die zur GmbH & Co. KG ergangene Rspr. analog anzu-
wenden, mit der Konsequenz, dass eine Betriebsaufspaltung nur dann anzunch-
men ist, wenn der eigene Geschiftsbetrieb nur von untergeordneter Bedeutung
ist BFH v. 7.12.1984 — 111 R 91/81, BStBL. 11 1985, 241).

Besonderheiten bei gemeinniitzigem Betrieb gewerblicher Art: Wird ein
gemeinniitziger BgA in ecine Eigengesellschaft umgewandelt, wesentliche Be-
triebsgrundlagen aber bei der juristischen Person des offentlichen Rechts zu-
rickbehalten, 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. fiir
den Fall, dass die verpachteten WG zum Hoheitsvermogen der juristischen Per-
son des offentlichen Rechts gehoren, da hierbei keine stpfl. Pachteinnahmen
der Trigerkorperschaft, auch nicht im Fall der Betriebsaufspaltung, anfallen
(DJPW /KRAMER, § 4 Rn. 71, 706).
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4. Verpachtung eines Gewerbebetriebs

Fir die Verpachtung eines Gewerbebetriebs ist es erforderlich, dass eine sog.
qualifizierte Verpachtung erfolgt, dh. der Verpichter hat die WG zu tiberlassen,
die die wesentlichen Grundlagen des Betriebs ausmachen, so dass der Pichter
ohne groBere Vorkehrungen einen Gewerbebetrieb ausiiben kann (BFH v.
25.10.1989 — V R 111/85, BStBL II 1990, 868; v. 11.7.1990 — II R 33/86,
BStBIL 1T 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 verdulBlert, aber ein Grundstiick zuriickbehalten und an den Ert-
werber verpachtet, liegt keine Betriebsverpachtung vor (BFH v. 22.7.1962 —
1136/62 U, BStBI. 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 (STrRECK/ALVERMANN VII. § 4 Rn. 43; DJPW /KRAMER, § 4 Rn. 61; Goscu/
Hecer II. § 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-
park®, ,,Gastwirtschaft®, , Kiesgrube®, , Rechtetiberlassung/Rechteeinraumung®,
»oportpark®, ,,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 — 1 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 Ubetlas-
sungsvorginge nicht in Betracht, sondern die unterschiedlichen Nutzungs- und
Gebrauchsiiberlassungen bilden einen einheitlichen BgA (BFH v. 13.3.1974 —
I R 7/71, BStBL IT 1974, 391; Ernst & Young/Borr, {4 Rn. 105; Goscu/
Hecer II. § 4 Rn. 95). Bei Verpachtung nur einzelner Gegenstinde ist auch dann
kein Fall des Abs. 4 gegeben, wenn mit dem Pichter ein sog. Offentlichkeitsver-
trag geschlossen wird, durch den der Pichter dem Verpichter gegeniiber be-
stimmte, auf die Offentlichkeit bezogene Pflichten iibernimmt (STRECK/ALVER-
MaNN VIL § 4 Ra. 32).

Zur Zusammenfassung verpachteter Betriebe vgl. Anm. 84.

62—64 Einstweilen frei.
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B. Abgrenzung zur Veriullerung und Aufgabe
von Betrieben gewerblicher Art

I. VerdauBlerung 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 VeriuBerung gemeindeeigener 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 nicht mit verduBert, kommt
es, ohne dass es eines besonderen, ausdriicklichen Beschlusses der juristischen
Person des offentlichen Rechts oder des BgA bedarf, zu einer Uberfithrung die-
ser WG in das allgemeine Hoheitsvermégen der Trigerkorperschaft, wobei die
WG anschlieBend einem anderen BgA zugefihrt werden kénnen (R 33 Abs. 4
Sitze 1 und 2 KStR 2004); die Verpachtung zuriickbehaltener einzelnen Gegen-
stinde an den Erwerber des Betriebs fiithrt nicht zu einer Betriebsverpachtung
iSd. Abs. 4 (ErnsT & Young/Botrt, § 4 Rn. 348). Die stillen Reserven der zu-
riickbehaltenen WG sind steuerwirksam aufzudecken bzw. ein Gewinn ist zu
realisieren, unabhingig davon, ob sie in den allgemeinen Vermdgensbereich der
juristischen Person des offentlichen Rechts fallen oder in einen anderen BgA
uberfiihrt werden (Goscu/HEGER 11. § 4 Rn. 174), es sei denn, die verbleibenden
WG bilden ihrerseits einen BgA (BFH v. 22.7.1964 — 1 136/62 U, BStBI. 111
1964, 559; DJPW /KRAMER, § 4 Rn. 116; STRECK/ALVERMANN VII. § 4 Rn. 63) Ei-
ne fehlerhafte buchmifBige Behandlung ist zu korrigieren, wobei hierfiir die
Grundsitze der vGA heranzuzichen sind (so auch DJPW/KrAMER, § 4 Rn. 116),
da das Vermogen des BgA unentgeltlich auf die Trigerkorperschaft tibergeht.
Zur Vermeidung der vGA bietet sich eine stl. anzuerkennende entgeltliche Ver-
duBerung der WG an die Trigerkorperschaft an.

Zur Einbringung eines BgA in eine Eigengesellschaft oder eine andere KapGes.
nach dem UmwStG vgl. Horzer, Der Gemeindehaushalt 2003, 57; Orta, 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 Titig-
keit, dass der Verlust der wirtschaftlichen Selbstindigkeit die Folge ist (ERNST &
Young/Borrt, § 4 Rn. 349; Goscu/HEecer II. § 4 Rn. 98; ScuoNwaLp, StStud.
2002, 250, wobei STRECK/ALVERMANN VII. § 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-
kinftig Einkiinfte aus VuV erzielt werden, ist nicht moglich, da die Verpachtung
immer eine Fortfithrung des BgA darstellt und im Gegensatz zur Betriebsver-
pachtung bei natiirlichen Personen eine Aufgabeerklirung bei juristischen Per-
sonen des Offentlichen Rechts nicht in Betracht kommt (BFH v. 13.11.1963 —
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GrS 1/63 S, BStBL 111 1964, 124; v. 1.8.1979 — 1 R 106,/76, BStBI. 11 1979, 716;
Goscu/HeGer II. §4 Rn. 98). Stattdessen ist nur die tatsichliche Einstellung
der Verpachtungstitigkeit oder die VerduBerung moglich (BFH v. 1.8.1979 —
IR 106/76, BStBL. 11 1979, 716; DJPW /KRAMER, § 4 Rn. 63, 118; H 8 ,,Aufgabe
des Verpachtungsbetriebs® KStH 20006). Daher besteht nicht die Option, das
Vermogen des verpachteten BgA dem gewerblichen Bereich durch Entwidmung
zu entnehmen und unter Aufdeckung stiller Reserven in den stl. unbeachtlichen
Bereich des allgemeinen Verwaltungsvermogens zu tberfihren (DJPW/Kri-
MER, § 4 Rn. 63).

Ein Rickfall in den allgemeinen Vermogensbereich der juristischen Person des
offentlichen Rechts — ohne ausdriickliche Beschlussfassung — erfolgt auch bei ei-
ner bloen 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 — T R
20/01, BStBI. 11 2003, 412; DJPW /KrAMER, § 4 Rn. 119).

Erbt eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts BV einer natiirlichen Per-
son und fihrt sie den Betrieb als BgA fort, kommt eine Fortfiihrung der Buch-
werte gem. § 6 Abs. 3 EStG in Betracht, da die stillen Resetven bei der Korper-
schaft des offentlichen Rechts erhalten bleiben (BFH v. 24.3.1993 — I R 131/90,
BStBI. 1T 1993, 799; v. 19.2.1998 — IV R 38/97, BStBI. II 1998, 509). Wird hin-
gegen von der natiitlichen Person land- oder forstwirtschaftliches Vermégen 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 (Goscu/HEGer II. § 4 Rn. 170).

67—69 Einstweilen frei.

70

Erlduterungen zu Abs. 5:
Hoheitsbetriebe

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

I. Grundsitzliche Abgrenzungsfragen

Die juristische Person des 6ffentlichen 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 o6ffentlichen 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® schliefSen sich wesensmifBig ge-
genseitig aus (ERNST & Young/BortT, § 4 Rn. 117; StrRECK/ALVERMANN VII. § 4
Rn. 40).

Uberwiegende Ausiibung 6ffentlicher 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 Austibung 6ffentlicher Gewalt und im
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Ubrigen wirtschaftlichen Titigkeiten dienen (BTDrucks. 7/1470, 336). Daher
bestimmt Abs. 5 Satz 1, dass ein Hoheitsbetrieb auch dann gegeben ist, wenn ei-
ne titigkeitsbezogene Einrichtung Flemente sowohl einer hoheitlichen als auch
einer wirtschaftlichen Betitigung aufweist, die hoheitliche Zweckbestimmung je-
doch tberwiegt; Sinn und Zweck dieser Vorschrift ist deshalb — auch unter Be-
riicksichtigung der Intention des Gesetzgebers — die Regelung der Uberwiegens-
falle, nicht hingegen die Begriindung eines zusitzlichen negativen Tatbestands-
merkmals 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 gepriift (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: Fiir die Abgrenzung von Ho-
heitsbetrieb und BgA kommt es nicht auf die Rechtsbezichungen zwischen Ab-
nehmern und Betrieb an. Entscheidend ist vielmehr, welchem Bereich die Tétig-
keit von ihrem Inhalt her tatsdchlich und technisch zuzurechnen ist und ob sich
die offentliche Hand in wettbewerbsrelevanter Art und Weise in einem Bereich
betitigt, in dem auch private Anbieter auftreten (BFH v. 30.11.1989 — I R
79-80,/86, BStBL. II 1990, 452; Goscu/HEGEer II. § 4 Rn. 111). Dabei ist aus-
gehend von den tragenden Grundgedanken fiir 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 Unternehmern tritt bzw. treten kann (GoscH/HEeGer
II. § 4 Rn. 109, 110; ErnsT & Young/Borr, § 4 Rn. 121). Insoweit wird der Be-
griff ,,Hoheitsbetrieb® im Steuerrecht enger gefasst als im allgemeinen Verwal-
tungsrecht (BFH v. 15.3.1972 — I R 232/71, BStBL. II 1972, 500; v. 22.9.1976 —
I R 102/74, BStBI. 11 1976, 793; DJPW /KrAMER, § 4 Rn. 121), wobei die Beur-
teilung der Tatigkeit dem Wandel der rechtl., wirtschaftlichen und sozialen Ver-
hiltnisse unterliegen kann (DJPW/KrAMER, § 4 Rn. 126; ErnsT & Young/Borr,
§ 4 Rn. 121; Goscu/Hgger 1II. § 4 Rn. 109; Scuirrers, DStZ 2010, 122).

Zur Verpachtung eines Hoheitsbetriebs, vgl. Anm. 60.

II. Tatbestandsmerkmale

1. Ausiibung 6ffentlicher Gewalt

a) Begriffsgrundlagen

Der Begriff der ,,Ausiibung o6ffentlicher Gewalt™ wird zwar in Abs. 5 Satz 1
nicht explizit definiert, jedoch sind verschiedene Einzelmerkmale 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; STrECck/ALvERMANN VII. § 4
Rn. 40; Goscu/HEGEr II. § 4 Rn. 108). Maligebliche Abgrenzungskriterien fin-
den sich nunmehr in BMF v. 11.12.2009 (BStBl. I 2009, 1597), dessen Grund-
sitze bei bisher abweichenden Regelungen erstmals fiir den VZ 2010 Anwen-
dung finden; vgl. zu den Abgrenzungskriterien auch Schirrers, DStZ 2010,
122).

Eigentiimliche und vorbehaltene Aufgaben: Ausiibung 6ffentlicher Gewalt
liegt grundsitzlich dann vor, wenn die Korperschaft des offentlichen Rechts ei-
ne Titigkeit wahrnimmt, die ihr eigentiimlich und vorbehalten ist (BFH v. 14.3.
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1990 — I R 156/87, BStBL II 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 2008; kritisch ALTEHOEFER, Festschr. L. Schmidt, 1993,
677). Im Hinblick auf die MaBgeblichkeit landesgesetzlicher Regelungen mussen
diese Kritetien fiir 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/KrimeRr, §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 1T 1998, 410; v. 25.1.2005 — I R
63,03, BStBL. 11 2005, 501 und v. 29.10.2008 — I R 51/07, BFH/NV 2009, 308;
vgl. im Ubrigen Anm. 140 ,,Krematorien, Schlachthofe®). Ist allerdings eine T4-
tigkeit in einem Bundesland einer Korperschaft des offentlichen Rechts vor-
behalten und besteht ein 6ffentlich-rechtl. Benutzungszwang, bleibt die Titig-
keit hoheitlich, auch wenn sie in einem anderen Bundesland der juristischen
Person nicht vorbehalten ist (BMF v. 11.12.2009, BStBI. T 2009, 1597).

Kennzeichnend ist die Erfillung 6ffentlich-rechtl. Aufgaben, die aus der Staats-
gewalt abgeleitet sind, staatlichen Zwecken dienen und nicht in gleicher Weise
von Privatunternehmen ausgeiibt werden (H 9 ,,Austibung 6ffentlicher Gewalt*
KStH 2008; BFH v. 21.11.1967 — 1 274/64, BStBI. 11 1968, 218; v. 30.6.1988 —
V R 79/84, BStBL. II 1988, 910). Diese Voraussetzung ist insbes. dann erfullt,
wenn es sich um Leistungen handelt, zu deren Annahme der Leistungsempfin-
ger aufgrund gesetzlicher (Bundesrecht, Landesrecht oder Landestrecht auf der
Grundlage von Bundesrecht) oder behordlicher Anordnung verpflichtet ist (R 9
Abs. 1 Satz 1 KStR 2004; BFH v. 18.2.1970 — I R 157/67, BStBI. II 1970, 519;
v. 2.7.1986 — I R 38/80, BFH/NV 1987, 810; v. 7.11.2007 — I R 52/06, DStRE
2008, 4806). Entsprechendes gilt, wenn eine derart zugewiesene Aufgabe von der
juristischen Person des 6ffentlichen Rechts auf eine andere Korperschaft des 6f-
fentlichen Rechts (zB Zweckverband oder Anstalt des oOffentlichen Rechts)
dbertragen wird (BMF v. 11.12.2009, BStBI. I 2009, 1597). Ein Handeln im Be-
reich der Pflicht- oder Sollaufgaben der juristischen Person des 6ffentlichen
Rechts ist ein wesentliches Indiz fiir einen Hoheitsbetrieb, wihrend im Bereich
der Kannaufgaben sehr wohl ein BgA begriindet werden kann (Goscr/HEGER
II. § 4 Rn. 108; BFH v. 2.2.1994 — T R 78/92, BStBL II 1994, 479). Allein die
Zuweisung von Titigkeiten durch Gesetz, RechtsVO oder aufgrund Gewohn-
heitsrecht gentigen nicht zur Bejahung eines Hoheitsbetriebs, sondern es sind
stets erginzend die konkrete Aufgabenzuweisung sowie die Verwirklichung
der Funktion durch hoheitliche oder privatwirtschaftliche Mittel zu priifen
(BFH v. 30.6.1988 — V R 79/84, BStBL II 1988, 910; DJPW/Krimer, § 4
Rn. 123). Die Tatsache, dass fir die Leistungserbringung der Korperschaft
des 6ffentlichen Rechts privatrechtl. Mittel verwendet werden, steht der Annah-
me eines Hoheitsbetriebs nicht entgegen (BFH v. 7.12.1965 — I 319/62 U,
BStBL. 111 1966, 150; v. 21.11.1967 — 1 274/64, BStBI. 11 1968, 218; v. 23.10.1996
— IR 1-2/94, BStBL II 1997, 139; DJPW /KrAMER, § 4 Rn. 120). Trotz entspre-
chender Aufgabenzuweisung an die Korperschaft des 6ffentlichen Rechts liegt
keine vorbehaltene Titigkeit vor, wenn kein 6ffentlich-rechtl. Benutzungszwang
besteht, so dass die Leistung auch bei einem Dritten nachgefragt werden kann,
der keine in- oder auslidnd. juristische Person des 6ffentlichen Rechts ist (BMF v.
11.12.2009, BStBL I 2009, 1597; kritisch Fianp, KStZ 2010, 61, der praktisch
kaum einen Fall fiir denkbar hilt, der diese Ausnahmekriterien erfillt).
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Wird die juristische Person des 6ffentlichen Rechts in Ausiibung 6ffentlicher Ge-
walt titig, bedient sich aber zur Erftllung ihrer Pflichten privater Dritter, ist da-
nach zu unterscheiden, ob die Aufgabe mit pflichtbefreiender Wirkung tber-
tragen wird oder nicht. Findet eine komplette Aufgabentbertragung mit pflicht-
befreiender Wirkung auf Dritte statt, liegt eine wirtschaftliche und keine hoheit-
liche Titigkeit vor (BMF v. 11.12.2009, BStBL I 2009, 1597; Scuirrers, DStZ
2010, 122). Kommt cine derartige Aufgabenentledigung nicht in Betracht, sind
die Dritten, die auch Personen des Privatrechts sein konnen, Erfiillungsgehilfen
bzw. Verwaltungshelfer, so dass die Betitigung des Dritten der juristischen Per-
son des Offentlichen Rechts zugerechnet wird und daher weiterhin eine ihr vor-
behaltene Titigkeit anzunehmen ist (BMF v. 11.12.2009, BStBlL. I 2009, 1597;
Scarrrers, DStZ 2010, 122). Beispielsfille hierfir sind § 3 Abs. 2 AbfG und § 16
Abs. 1 KrW-/AbfG; vgl. hierzu BFH v. 23.10.1996 — I R 1-2/94, BStBI. 11 1997,
139; zur Abwasserbeseitigung: FG Sachs. v. 29.6.2001, EFG 2001, 1577, rkr. Kei-
ne Entscheidung des BFH liegt bisher zu dem Aspekt vor, dass die juristische
Person des o6ffentlichen Rechts die Aufgabe mit befreiender Wirkung auf Dritte
delegieren kann, zB im Fall des § 16 Abs. 2 KrW-/AbfG (vgl. BFH v. 2.12.1999
-V B 81/99, BFH/NV 2000, 403; v. 28.2.2002 — V R 19/01, BStBI. 11 2003, 950,
ausfihrlich zu der Gesamtthematik DJPW/KrAMER, § 4 Rn. 124 f,; Damas, DStZ
2005, 145; kritisch zur Zuordnung als hoheitliche Titigkeit Gosca/Heger II. § 4
Rn. 115). Des Weiteren bleibt die Titigkeit trotz Aufgabeniibertragung auf einen
privaten Dritten der juristischen Person des offentlichen Rechts vorbehalten,
wenn die Ubertragung nur im Wege der Beleihung moglich ist und ein 6ffentlich-
rechtl. Benutzungszwang besteht, so dass die Leistung nur von juristischen Per-
sonen des offentlichen Rechts oder von Beliechenen erbracht werden kann. Die
Beleihung setzt voraus, dass der private Dritte seine ihm tbertragene Aufgabe
nach MaBgabe o6ffentlich-rechtl. Handlungsformen zu erfiillen hat. Besteht in
einem Bundesland ein 6ffentlich-rechtl. Benutzungszwang, ist die Titigkeit der
juristischen Person des 6ffentlichen Rechts dieser in diesem Land vorbehalten
und damit unter Beriicksichtigung der tbrigen Voraussetzungen des § 4 hoheit-
lich, auch wenn dieser Vorbehalt in einem anderen Bundesland nicht vorliegt
(BMF v. 11.12.2009, BStBL I 2009,1597 mit dem Beispielsfall des §2 Abs. 2
Satz 1 Vermessungs- und Katastergesetz NRW; kritisch Fianp, KStZ 2010, 61 im
Hinblick auf die inzidenter erfolgte Annahme eines ,,internen Marktes™ zwischen
der juristischen Person des Offentlichen Rechts und dem Beliechenen sowie auf
die eingeschrinkte Betrachtung der Wettbewerbssituation innerhalb eines Bun-
deslandes).

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 fir eine nicht hoheitliche T4-
tigkeit zu sehen. Andererseits stellt eine 6ffentlich-rechtl. Ausgestaltung ein
erhebliches Anzeichen fiir einen Hoheitsbetrieb dar; der Umstand, dass eine T4-
tigkeit in den klassischen Handlungsformen des 6ffentlichen Rechts (zB Verwal-
tungsakt, Gebiihr) erfolgt, ist allenfalls ein notwendiges, aber kein hinreichendes
Kriterium fiir 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;
HorrEMANN, FR 2009, 308); so kann auch ein BgA vorliegen, wenn sich die ju-
ristische Person des offentlichen Rechts mittels einer Benutzersatzung der
Handlungsform des o6ffentlichen Rechts bedient (BFH v. 10.12.1992 — V R
3/88, BStBL. II 1993, 380). Letztendlich maf3geblich ist jedoch nicht die Form,
sondern der Wesensgehalt des mit der Titigkeit verfolgten Zwecks und der sich
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nach dem Gesamtbild ergebende Inhalt der Betitigung (BFH v. 21.11.1967 —
1274/64, BStBL. II 1968, 218; ErnsT & Young/BorT, § 4 Rn. 124).

b) Auslegungsmerkmale

Bei der Auslegung des Begtiffs 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, BStBI. 11 1988, 910; v. 14.3.1990 — I R 156,/87, BStBI. 1T
1990, 866; v. 23.10.1996 — I R 1-2,/94, BStBL. 11 1997, 139) Wettbewerb zur pri-
vaten Wirtschaft, dh. liegt eine wettbewerbstrelevante wirtschaftliche Betitigung
der offentlichen Hand vor, die sich ihrem Inhalt nach nicht wesentlich von der-
jenigen eines privaten Unternchmens unterscheidet, ist ihr diese nicht mehr ei-
genttimlich und vorbehalten und damit keine hoheitliche T4tigkeit, selbst wenn
die juristische Person des 6ffentlichen Rechts gesetzlich zugewiesene Aufgaben
erfiillt oder einer 6ffentlich- rechtl. Leistungsverpflichtung nachkommt.
H 9 ,,Austbung offentlicher Gewalt KStH 2008; BFH v. 21.11.1967 — 1 274/64,
BSBL 11 1968, 218; v. 28.1.1988 — V R 112/86, BStBL IT 1988, 473; v. 30.6.1988 —
V R 79/84, BStBI. 11 1988, 910; v. 21.9.1989 — V R 89/85, BStBI. 11 1990, 95; v. 28.11.
1991 — V R 95,86, BStBL 11 1992, 569; v. 23.10,1996 — I R 1-2,/94, BStBL II 1997,
139; v. 8.1.1998 — V R 32/97, BStBL. 11 1998, 410; v. 27.2.2003 — V R 78 /01, BStBL. 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 ecine 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 fur 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, BStBI. 1T 2005, 501). Die Méglichkeit fiir einen privaten
Wirtschaftsteilnehmer, in den relvanten Markt einzutreten, muss real und darf
nicht rein hypothetisch sein (Hecer II. FR 2009, 301; Scuirrers, DStZ 2010,
122).
Umstritten ist die Frage, ob bei der Beurteilung eines potentiellen Wettbewerbs
die konkreten lokalen Verhiltnisse auf dem entsprechenden Markt zu bertick-
sichtigen sind (so wohl BFH v. 27.2.2003 — V R 78/01, BStBl. 11 2004, 431, und
v. 29.10.2008 — I R 51,/07, DStR 2008, 2470) oder cine 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. I
2000, 1548 bzgl. Zweckbetrieb) zugrunde zu legen ist (offen gelassen bei HUTTE-
ManN, FR 2009, 308). Sachgerecht dirfte der Vorschlag von Hecer (FR 2009,
301) sein, die sich zwar im Grundsatz fir eine linderiibergreifende Betrachtung
(auch zu anderen Mitgliedstaaten der EU) ausspricht, das Vorliegen eines BgA
aber fir den Fall verneint, dass die Titigkeit ihrer Art nach lokal so begrenzt ist,
dass eine (potentielle) Wettbewerbsbeeintrichtigung stpfl. Unternehmen im In-
und Ausland ausgeschlossen werden kann (in diesem Sinne zur Begrindung des
Votliegens einer der juristischen Person des 6ffentlichen Rechts vorbehaltenen
Titigkeit auch: BMF v. 11.12.2009, BStBL. 1 2009, 1597).
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Ein Annahmezwang des Leistungsempfingers aufgrund gesetzlicher oder be-
hordlicher Anordnung begrindet zwar ein wesentliches Indiz fir den hoheitli-
chen Charakter, dennoch ist auch im Bereich der Zwangs- und Monopolrechte
mafBgeblich, ob die hiermit ausgestattete juristische Person des offentlichen
Rechts in Austibung 6ffentlicher Gewalt oder aber mit Wettbewerbstrelevanz
privatunternehmerisch titig wird (BFH v. 22.9.1976 — I R 102/74, BStBL II
1976, 793; ErnsT & YOUNG/BoTT, § 4 Rn. 129; DJPW /KRAMER, § 4 Rn. 123).

Wesentliche Abgrenzungskriterien: Eine ihrer Art nach privatunternehmeri-
sche Betitigung wird nicht dadurch zur Austibung 6ffentlicher Gewalt, dass sie
als Amtshilfe (vgl. Anm. 74) fir den wirtschaftlichen Bereich einer anderen Be-
horde erfolgt oder sich die 6ffentliche Hand der Handlungsformen des 6ffent-
lichen Rechts bedient (H 9 ,,Beistandsleistung® KStH 2008; BFH v. 21.9.1989 —
V R 89/85, BStBI. II 1990, 95; v. 14.3.1990 — I R 156/87, BStBI. II 1990, 860;
v. 10.12.1992 — V R 3/88, BStBL. II 1993, 380); andererseits kann in der Aus-
tbung einer Titigkeit in kommunaler Betitigungsform ein Indiz fiir das Vorlie-
gen einer hoheitlichen Titigkeit gesehen werden (Schrrrers, DStZ 2010, 122).
Ein BgA und kein Hoheitsbetrieb ist ebenfalls anzunehmen, wenn das im Rah-
men einer unternchmerischen Titigkeit vereinnahmte Entgelt als Gebiithr bzw.
Beitrag bezeichnet oder als 6ffentlich-rechtl. Abgabe erhoben bzw. nach 6ffent-
lich-rechtl. Vorschriften beigetriecben wird (BFH v. 18.8.1966 — V 21/64,
BStBI. 111 1967, 100; v. 26.5.1977 — V R 15/74, BStBI. 11 1977, 813; v. 18.8.1988
— VR 18/83, BStBL. 11 1988, 971; v. 21.9.1989 — V R 89/85, BStBL. 11 1990, 95;
v. 23.10.1996 — I R 1-2/94, BStBL. 11 1997, 139).

Beispiele fiir Hoheitsbetriebe: Zu den Betrieben iSd. Abs. 5 kénnen neben
den typischen Hoheitsbetrieben (FinVerw., Zoll, Bundeswehr, Polizei, Sozial-
fursorge) zB gehoren (vgl. R 9 Abs. 1 Satz 2 und R 10 Abs. 3, 6 KStR 2004):
Wetterwarten, Schlachthofe in Gemeinden mit Schlachtzwang, Anstalten zur
Lebensmitteluntersuchung, zur Desinfektion, zur Stralenreinigung und zur Ab-
fihrung von Abwissern und Abfillen (aA bzgl. Wetterwarten und Schlacht-
hofen Goscu/Heger 1. § 4 Rn. 114).

Hoheitliche Hilfsgeschifte: Ebenfalls dem hoheitlichen Bereich zuzuordnen
sind die sog. Hilfsgeschifte, es sei denn, diese Titigkeiten entsprechen von
Art und Ausmal} her denjenigen eines gewerblichen Unternehmens oder der
Wettbewerb wird beeintrichtigt (Gosca/HEeGer II. § 4 Rn. 117). Zu den Hilfs-
geschiften zihlt die Verwertung bzw. VeriuBerung von Material oder Gegen-
stinden aus dem hoheitlichen Bereich der juristischen Person des 6ffentlichen
Rechts (R 9 Abs. 2 Satz 1 KStR 2004; BMF v. 5.8.1975, BStBI. 1 1975, 934). Fur
den An- und Verkauf von Dienstkraftfahrzeugen gilt dies auch dann, wenn die
VerduBerung regelmifig vor Ablauf der wirtschaftlichen Nutzungsdauer erfolgt,
wobei die Anzahl der vorgenommenen An- und Verkiufe unbeachtlich ist (R 9
Abs. 2 Siitze 2 und 3 KStR 2004). Hingegen stellt sich die entgeltliche Ubernah-
me von Titigkeiten zugunsten Dritter, zB das Ermitteln und Weiterleiten von
Gewerkschaftsbeitrigen, selbst wenn hieraus Gewinne erzielt werden, als BgA

dar.

Beispiele fiir hoheitliche Hilfsgeschifte sind (vgl. hierzu: STRECK/ALVERMANN
VII. § 4 Rn. 45): Verkauf von Biichern an ein Antiquariat durch die Bucherei ei-
nes Ministeriums, Kauf von Biromaschinen 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, Verkauf von Miillsicken im Rahmen der Hausmullentsorgung.
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2. Uberwiegend hoheitliche Zweckbestimmung

Lisst sich eine Titigkeit nicht eindeutig dem hoheitlichen oder dem wirtschaft-
lichen Bereich zuordnen, ist nach Abs. 5 auf die tiberwiegende 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 Einrichtung, nicht hingegen auf die juristische Person
des offentlichen Rechts insgesamt abgestellt (BFH v. 13.3.1974 — 1 R 7/71,
BStBL. II 1974, 391; Scurrrers, DStZ 2010, 122). Stellt sich daher die wirtschaft-
liche Betitigung einer im Ubrigen hoheitlich titigen juristischen Person des 6f-
fentlichen Rechts als eine von dieser abgrenzbare selbstindige Titigkeit dar, be-
griindet sie — selbst bei organisatorischer Verbundenheit mit der hoheitlichen
Betitigung — eine selbstindige Einrichtung gem. Abs. 1, die bei Vorliegen der
tibrigen Voraussetzungen zur KSt. heranzuziehen ist, so dass es auf das Uber-
wiegen iSd. Abs. 5 gar nicht ankommt (ErnsT & Young/Borr, § 4 Rn. 137, 139
und 145). Ist daher eine Trennung zwischen hoheitlichem und gewerblichem
Bereich moglich, muss getrennt werden (Goscu/HEeGer II. § 4 Rn. 106). Eine
getrennte Betrachtung kann dabei schon bei einem zeitlich abgrenzbaren Ein-
satz von Personal oder Sachmitteln fiir die einzelnen Titigkeiten erfolgen
(Goscu/HEegEr I1. § 4 Rn. 106; STRECK/ALVERMANN VII. § 4 Rn. 45; BMF v. 5.8.
1975, BStBL. 1 1975, 934). Besteht daher im Rahmen eines Hoheitsbetriebs auch
ein BgA (zB Kantine, Verkaufsstelle, Erholungsheim), ist die juristische Person
des 6ffentlichen Rechts insoweit kstpfl. (H 9 ,,Betrieb gewerblicher Art im Rah-
men eines Hoheitsbetriebs* KStH 2008; BFH v. 26.5.1977 — V R 15/74,
BStBI. 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 Tdtigkeit 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 2008; BFH v. 26.5.1977 — V R
15/74, BStBL 11 1977, 813, v. 17.3.2005 — 1 B 245/04, BEFH/NV 2005, 1135;
Scurrrers, DStZ 2009, 819; Scurrrers, DStZ 2010, 122). Ein weiteres Abgren-
zungskriterium ist die Bedeutung der Erzielung von Einnahmen im Rahmen der
Titigkeit fir die juristische Person des 6ffentlichen Rechts: bei vorrangiger Aus-
ibung zwecks Einnahmeerzielung und vorrangigem Zweck der Zwangs- oder
Monopolrechte zum Schutz vor wettbewerblicher Konkurrenz dient die Tétig-
keit nicht mehr tberwiegend der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt, sondern ist
wirtschaftlicher Natur (BgA), anders, wenn Einnahmeerzielung nur ein Neben-
zweck ist (BFH v. 23.10.1996 — I R 1-2/94, BStBL II 1997, 139; DJPW/
KRAMER, § 4 Rn. 130). Hingegen ist die Erziclung von Uberschiissen kein maf3-
gebliches Kriterium zwecks Bestimmung des ,,Uberwiegens® (STRECK/ALVER-
MANN VIL § 4 Rn. 45).

3. Besonderheit der Amtshilfe

Die Zusammenarbeit der 6ffentlichen Hand wird hédufig unter dem einheitlichen
Begriff der ,,Amtshilfe” bzw. — synonym — der ,,Beistandsleistung®™ erfasst. Spe-
ziell fir die stl. Wirdigung 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.
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bzw. tatsichlichen Griinden nicht selbst oder nur mit wesentlich groBerem 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-
suchten Behorde als eigene Aufgaben obliegen (vgl. §4 Abs. 2 VwVIG). Die
Amtshilfe 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 iblicherweise 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.

Erfullungsgehilfe: Das Handeln als Erfiillungsgehilfe 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 fiir 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 Auffassung des BFFH (v. 1.4.1965 — V 131/62 U, BStBL III 1965, 339;
v. 6.7.1967 — V 76/64, BStBI. 111 1967, 582; v. 12.12.1968 — V 213 /65, BStBI. 11
1969, 280; v. 11.1.1979 — V R 26/74, BStBL. 11 1979, 7406) sind fir die Einord-
nung als Amtshilfe iSd. Abs. 5 folgende Kriterien zu erfiillen:

Durch die Handlung miisse 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 musse die Bei-
stand leistende juristische Person des offentlichen 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 kénnten im Zusammenhang mit
der eigentlichen hoheitlichen Titigkeit rein mechanische Beistandsleistungen er-
bracht oder Teilaufgaben bzw. Hilfsgeschifte ibernommen werden, die fur sich
geschen 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 Erwigung nicht tiberwiege. Selbst die ge-
meinschaftliche Erfillung einer hoheitlichen Aufgabe durch mehrere juristische
Personen des offentlichen 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 fiir den wirt-
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schaftlichen Bereich einer anderen Behorden erfolgt oder sich die 6ffentliche
Hand der Handlungsformen des 6ffentlichen Rechts bedient (H 9 ,,Beistands-
leistung™ KStH 2008; BFH v. 21.9.1989 — V R 89/85, BStBL II 1990, 95;
v. 14.3.1990 — T R 156/87, BStBL II 1990, 866; v. 10.12.1992 — V R 3/88,
BStBI. 11 1993, 380; Goscu/Heger 11. § 4 Rn. 202).

» Die FinlVerw. (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 tibernehmenden jutistischen Person des 6ffent-
lichen Rechts neben ihren eigenen Aufgaben — zB zur besseren Auslastung —
mit tibernommen wird, sondern auch dann, wenn die juristische Person des 6f-
fentlichen Rechts allein zur Ubernahme und rationelleren Ausfithrung solcher
Titigkeiten von mehreren Trigerkodrperschaften errichtet wird. Die Wahrneh-
mung hobheitlicher Aufgaben durch eine juristische Person des offentlichen
Rechts stelle bei der Beistand leistenden juristischen Person des 6ffentlichen
Rechts eine hoheitliche Titigkeit dar, insbes. dann, wenn die beteiligten jutisti-
schen Personen des offentlichen Rechts die Ausfihrung der hoheitlichen Auf-
gaben in den hierzu erforderlichen Vereinbarungen entsprechend regeln. Dabei
sei es unschadlich, wenn sich die Beistandsleistung nicht auf die hoheitliche
Aufgabe insgesamt, sondern auf Teilaufgaben oder Hilfsgeschifte beziche, die
fir sich gesehen keinen hoheitlichen Charakter hitten; auch bei dieser Sachlage
bleibe der hoheitliche Charakter der Beistandsleistung erhalten, so dass insoweit
keine isolierende Betrachtung vorzunehmen sei. Beistandsleistungen in Form
der Wahrnehmung von wirtschaftlichen Aufgaben einer anderen juristischen Per-
son des oOffentlichen Rechts begtiindeten hingegen bei der Beistand leistenden ju-
ristischen 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
gefihrt (DJPW/KriMER, §4 Rn. 140; Lerere, ZKF 2005, 102, 141; MULLER-
GaterMANN, FR 2009, 314): nach der dort vertretenen sog. ,isolierenden Be-
trachtungsweise™ konne nur eine qualitativ hoheitliche Titigkeit Gegenstand ei-
ner hobheitlichen Beistandsleistung sein, wihrend eine Aufgabenwahrnehmung,
die ohne Weiteres auch von fremden Dritten erbracht werden kann, nicht da-
runter erfasst werden soll, so dass mit der Auslagerung dieser ihrem Charakter
nach nicht hoheitlichen Titigkeit bei der tibernchmenden juristischen Person
des offentlichen Rechts ein BgA begtiindet werde. Zu Recht wird beanstandet,
dass bei der Betrachtungsweise der FinVerw. der speziell im Rahmen des § 4
mafgebliche Wettbewerbsaspekt nicht ausreichend genug gewtirdigt werde. Da
die Privilegierung der 6ffentlichen Hand ausschlieBlich aus der hoheitlichen
Ausgestaltung einer Leistung gegeniiber dem Biirger resultiere, konne bei Sach-
verhalten, die auch von gewerblichen Unternehmen vorgenommen werden koén-
nen, diese Bevorzugung nicht mehr aufrecht erhalten werden, so dass es inso-
weit 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 Erfiillungsgehilfen als gewerbliche Betitigung
und damit als BgA anzusehen ist, da die eingeschaltete juristische Person des 6f-
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fentlichen Rechts idR gegen Entgelt und ohne ihr zugewiesene hoheitliche Auf-
gaben handelt.

Zur ustl. Behandlung zwischenbehordlicher 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 fur sich al-
lein nicht aus. Denn diese bezwecken, die juristische Person des offentlichen
Rechts vor Konkutrenz zu schiitzen und ihr die Einnahmen aus der Titigkeit zu
sichern, die Betitigung dient dann nicht mehr Gberwiegend der Austibung 6f-
fentlicher Gewalt (BFH v. 23.10.1996 — I R 1-2/94, BStBL. 11 1997, 139; Goscu/
Hecer II. §4 Rn. 112). Insoweit greift der Gesetzgeber mit dieser Regelung
klarstellend und allgemeingtiltig eine Aussage des BFH (v. 18.2.1970 — I R
157/67, BStBL 1I 1970, 519) auf, der zu 6ffentlich-rechtl. Versicherungsanstal-
ten mit Zwangs- oder Monopolrechten betont hatte, dass der Annahmezwang
lediglich ein bedeutsames Anzeichen fiir einen Hoheitsbetrieb darstelle, die An-
nahme eines BgA jedoch nicht schlechthin ausschlieBe (BTDrucks. 7,/1470,
337). Insoweit ist auch bei einem bestehenden Anschluss- oder Benutzungs-
zwang fir die Abgrenzung im Rahmen von § 1 Abs. 1 Nr. 6, § 4 letztlich ent-
scheidend, ob die mit einer Monopolstellung ausgestattete juristische Person des
offentlichen Rechts in Ausiibung 6ffentlicher Gewalt oder aber privatunterneh-
merisch titig wird (ErnsT & Young/Borr, § 4 Rn. 120). Ein markantes Beispiel
hierfiir ist die Regelung des Abs. 3: Versorgungsbetricbe iwS, die hdufig mit
Zwangsrechten (Anschluss- und Benutzungszwang) ausgestattet sind, werden
aus Grinden der Wettbewerbsneutralitit gleichwohl als kstpfl. BgA erfasst, dh.
Abs. 3 ist gegeniiber Abs.5 die speziellere Norm (Goscrn/Hecer II. § 4
Rn. 112).

75

Einstweilen frei. 7679

Erlduterungen zu Abs. 6:
Zusammenfassung von Betrieben gewerblicher Art

A. Grundlagen und Méglichkeiten der Zusammenfassung
»Nach dem neu gefassten ... Abs. 6 Satz 1 ... ist eine Zusammenfassung (Ge-
winn- bzw. Verlustrechnung) von BgA méglich, wenn
— es sich um gleichartige BgA handelt, oder

— zwischen den jeweiligen BgA nach dem Gesamtbild der tatsichlichen Ver-
hiltnisse objektiv eine enge wechselseitige technisch-wirtschaftliche Verflech-
tung von einigem Gewicht besteht, oder

— es sich um sog. Querverbundunternechmen iSd. ... Abs. 3 ... (Versorgungs-,
Verkehrs- und Hafenbetriebe) handelt™ (EversBerg/BarLpaur, DStZ 2010,
358 [360]).

Hingegen kann ein BgA nicht mit einem Hoheitsbetrieb zusammengefasst wer-

den (Abs. 6 Satz 2).
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Der Grund fur die Einfiigung des neuen Abs. 6 in § 4 durch das JStG 2009 ist
darin zu sehen, dass fiir die bis dahin allgemein praxisiiblichen Grundsitze zur
Zusammenfassung von BgA keine gesetzliche Grundlage bestand. Deren Fixie-
rung beruhte auf Entscheidungen der Rspr., Ansichten im strechtl. Schrifttum
und insbes. Anweisungen der FinVerw. Um weiterhin eine Zusammenfassung
von BgA nach diesen Maximen zu erméglichen, vor allem fiir Zwecke der Ver-
lustverrechnung, sind diese erstmalig durch das JStG 2009 in das KStG tber-
nommen und damit gesetzlich festgeschrieben worden (so zutreffend BMF v.
12.11.2009, BStBL. I 2009, 1303 Rn. 1; EversBerG/Barpaug, DStZ 2010, 358),
was Rechtssicherheit schafft (so auch die Gesetzesbegriindung, BTDrucks.
16/10189). Abs. 6 ist ab VZ 2009 anzuwenden (§ 34 Abs. 1 idF des JStG 2009).
Zu begrifien (so auch Lerepe, DStZ 2010, 106) ist zudem nicht nur die Einrdu-
mung eines Wahlrechts der juristischen Person des 6ffentlichen Rechts, ob und
in welchem Umfang bestehende BgA zusammengefasst werden (vgl. hierzu Pix-
Kos, DStZ 2010, 906), sondern auch die Aussage, dass eine organisatorische Zu-
sammenfassung der BgA keine Voraussetzung fir die stl. Zusammenfassung
nach Abs. 6 Satz 1 ist (BMF v. 12.11.2009, BStBL. I 2009, 1303 Rn. 1; Evers-
BERG/BaLpaur, DStZ 2010, 358).

Nicht im Gesetzgebungsverfahren umgesetzte Vorschlige: 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 auszunehmen, 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-
anfilligkeit dieser Fallgruppe (BTDrucks. 16/10189, 68) die entsprechende Ko-
difikation in Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 erfolgt.

Fur 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) vorgeschene
Ubetlegung realisiert worden wire, wihrend die bisherige steuerwirksame Ver-
lustverrechnung zwischen Versorgungs- und anderen, nicht in Abs. 3 aufgefiihr-
ten Betrieben davon abhingen 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
fiur andere offentliche Betriecbe und Eigengesellschaften grundsitzlich abge-
schafft worden. Da die vorgesehene Einbezichung o6ffentlicher 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 koénnte und damit den Tatbestand einer Neubeihilfe gem. Art. 1c
der VO (EG) Nr. 659/1999 erfillt hitte, wurde auf die Umsetzung dieser ange-
dachten Gesetzesinderung verzichtet (vgl. Beschlussempfehlung des FinAussch.,
BTDrucks. 16/11055, 75).

Eingehend diskutiert wird bereits kutz nach der Verabschiedung der Neurege-
lung, ob diese mit europiischem Beihilferecht in Finklang steht. Dabei wird ins-
bes. vorgebracht, dass die in Abs. 6 festgeschriecbene 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. Unter-
schiedliche Ansichten werden in diesem Kontext zu dem Aspekt vertreten, ob
es sich im Fall der Bejahung einer Beihilfe um eine ,,neue® (so wohl HeGEr II.
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FR 2009, 301) oder ,,alte” (so WEITEMEYER, FR 2009, 1; MULLER-GATERMANN,
FR 2009, 314; ErnsT & YounG/Borr, § 4 Rn. 155; wohl auch HotTEMANN, DB
2007, 2508; HurreEmaNN, FR 2009, 308) Beihilfe handelt. Die Tatsache, dass die
bisherige Verwaltungspraxis nicht gedndert, sondern durch den Gesetzgeber be-
stitigt wird, spricht fiir das Votliegen einer ,,Bestands- = Altbeihilfe®, die kein
Durchfithrungsverbot 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 einer Anwen-
dung des § 64 Abs. 2 AO auf BgA zudem folgt, dass auch ein Verlustausgleich
zwischen den einzelnen BgA ausgeschlossen ist (DJPW/KrAMER, § 4 Rn. 78),
kommt der aufgrund Abs. 6 bestehenden Moglichkeit, mehrere BgA zu einem
einheitlichen BgA zusammenzufassen, grole Bedeutung zu. Hierin zeigt sich die
grds. Befugnis der juristischen Person des 6ffentlichen Rechts, im Rahmen der
gesetzlichen Vorschriften die organisatorischen Mafnahmen hinsichtlich ihrer
BgA so treffen zu kénnen, wie sie es fiir 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 Betrieb, erfolgt ausschlielich oder iiber-
wiegend zum Zweck der Steuervermeidung (BFH v. 14.7.2004 — I R 9/03,
BFH/NV 2004, 1689; STreCck/ALVERMANN VII. § 4 Rn. 2; EVERSBERG/BALDAUF,
DStZ 2010, 358). Die Zusammenfassung ist erst ab dem Zeitpunkt des tat-
sichlichen 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 II 1992, 432; DJPW /KrAMER, § 4 Rn. 85; Goscu/Hecer II. § 4
Rn. 118).

Far den zusammengefassten BgA muss stl. eine eigenstindige Gewinnermittlung
vorgenommen werden (BMF v. 12.11.2009, BStBL. I 2009, 1303 Rn. 3). Ob dies
allerdings bedeutet, dass kiinftig fiir alle BgA Gewinnermittlungen und KStVer-
anlagungen durchzufithren sind, und zwar auch fiir solche, bei denen die FinBeh.
bisher aus Vereinfachungsgriinden auf die Abgabe von KStErklirungen verzich-
tet haben, diirfte fraglich sein (in diesem Sinne auch Lerrre, DStZ 2010, 1006).

Grinde fiir die Zusammenfassung zu einem einheitlichen BgA kénnen Rationa-
lisierungsmalnahmen, die Herbeifithrung einer zweckmifligen Organisation
oder stl. Uberlegungen sein (ErnsT & Young/Borr, § 4 Rn. 141).

Ist die Zusammenfassung moglich, jedoch nicht zwingend, kénnen zusammen-
gefasste BgA auch wieder getrennt werden (STRECK/ALVERMANN VII. § 4 Rn. 21;
Goscu/Heger II. § 4 Rn. 120). Dabei kommt es zur Gewinnrealisierung (vGA)
und Aufdeckung der stillen Reserven, sofern ein BgA anlisslich der Trennung
diese Eigenschaft verliert, dh. nach der Trennung nicht mehr mehrere eigenstin-
dige BgA vorliegen, sondern Vermogensgegenstinde an die Trigerkorperschaft
zuriickfallen; behalten die Betriebe die Eigenschaft als eigenstindige BgA, et-
folgt eine steuerneutrale Realteilung (FG Diiss. v. 6.5.1970, EFG 1970,464, rkr.;
StrECK/ALVERMANN VII. § 4 Rn. 21; Goscu/HEGer I1. § 4 Rn. 120; DJPW /KrA4-
MER, § 4 Rn. 201).

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

Kriterien zur Zuldssigkeit 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 VII. § 4 Rn. 25). Dies gilt aber nicht fir die Zusammenfassung von Ge-
winn- und Verlustbetrieben, wenn diese als BgA nach den allgemeinen Grund-
sitzen nich? hitten zusammengefasst werden konnen (R 7 Abs. 2 Satz 2 KStR
2004; zur zuldssigen Zusammenfassung vel. Anm. 80 ff.). Ob in diesen Fillen ei-
ne vGA vorliegt, beurteilt sich nach den Umstinden 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), wobei BgA grundsitzlich nur Organ-
trager, nicht hingegen Organgesellschaft sein kénnen. Die Zusammenfassung
erfolgt nach § 20 UmwStG durch Einbringung gegen Gewihrung von Gesell-
schaftsrechten (KroNawrTTER, ZKF 2010, 97). Dabei kann grds. eine steuerneu-
trale Buchwertfortfiihrung erreicht werden (ELicker, KommJur. 2006, 408;
StraHL, FR 2004, 72).

> Zusammenfassung u einem ,neuen Betrieb gewerblicher Art”: Keine gesetzliche Be-
stimmung findet sich zu der Variante der Zusammenfassung mehrerer BgA
zu einem neuen (einheitlichen) BgA. Derartige Zusammenfassungen, die keine
Eigentumstbertragung zur Folge haben, erfolgen zum Buchwert ohne Auf-
deckung stiller Reserven, da die WG nicht auf einen anderen BgA tbertragen,
sondern die einzelnen Unternchmungen der jeweiligen BgA in dem zusammen-
gefassten (nur) fortgefiihrt werden (so auch Binnewies, DB 20006, 465; DJPW/
KrAMER, § 4 Rn. 200). Da eine gesetzliche Grundlage fiir die angenommene
Steuerneutralitit dieser Art von Zusammenfassung nicht, auch nicht nach Kodi-
fizierung der Zusammenfassung als solcher durch das JStG 2009, existiert, sollte
ohne eindeutige Aussage der FinVerw. eine Absicherung dieser Handhabung im
Wege der Einholung einer (kostenpflichtigen) verbindlichen Auskunft erfolgen
(Scuirrers, GmbH-StB 2009, 67; EversBerG/BaLpaur, DStZ 2010, 358).

> Zulissigkeit ,zeitlich gesplitteter Zusammenfassung”: Fur die origindre Zusammen-
fassung nach Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 und 2 wird gefordert, dass die Tatbestands-
voraussetzungen zwischen simtlichen Betrieben einheitlich vorliegen, da termi-
nologisch auf die Mehrheit der BgA Bezug genommen wird. Wiirde eine
Einheitsbetrachtung bei zeitlich verzogerten Zusammenfassungen als zuldssig
erachtet, wirden die in Abs. 6 abschlieBend aufgefiithrten Kriterien faktisch um
eine zeitlich-organisatorische Komponente erweitert, die aber in dieser Norm
nicht vorgesehen ist und im Ubrigen, abhingig von der zeitlichen Abfolge der
Verbundbildung, zu divergierenden Ergebnissen fithren wirde. Werden daher
in einen bestehenden BgA-Verbund weitere Betitigungsfelder eingegliedert, ist
fur die Beurteilung der Zulissigkeit dieser Zusammenfassung auf den urspring-
lich eigenstindigen BgA abzustellen. Folglich ist zu priifen, ob die BgA in der
gewiinschten Zusammenfassung insgesamt so hitten zusammengefasst werden
konnen und daher zwischen allen betroffenen BgA eine entsprechende Ver-
flechtung besteht, wihrend hingegen eine Priifung, ob der bisher zusammenge-
fasste BgA nun mit dem neu hinzukommenden BgA zusammenfassbar ist, ab-
zulehnen ist (so auch Bracksiex, FR 2009, 15; Scurrrers, GmbH-StB 2009, 67,
DJPW /KriAMER, Vor § 4 Rn. 6).
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> DBiindelung von Zusammenfassungen: Klarheit hat insoweit BMF v. 12.11.2009
(BStBL. I 2009, 1303 Rn. 5) gebracht, wonach es fiir die Zusammenfassung eines
BgA mit einem bereits zusammengefassten BgA grundsitzlich gentigen soll,
wenn die Zusammenfassungsvoraussetzungen nur zwischen diesem BgA und ei-
nem der ,,BgA* des zusammengefassten BgA vorliegen.

Beispiel (enthommen aus EVErsBERG/BaLpaur, DStZ 2010, 358 [365]):

Gemeinde
BgA ,Bider im Ganzen” (1) Stadtwerke
Blockheizkraftwerk Versorungs-BgA
BgA ,Bad A”
BgA ,Bad B”
BgA ,Bad C”

(1) Zusammenfassung aufgrund von Gleichartigkeit nach Abs. 6 Satz 1 Nr. 1

Obwohl aufgrund der Errichtung eines Blockheizkraftwerks am BgA ,,Bad A* nur zwi-
schen diesem Biderbetriecb und den Stadtwerken eine enge technisch-wirtschaftliche
Verflechtung von einigem Gewicht besteht, ist es zuldssig, eine Zusammenfassung mit
simtlichen Biderbetrieben herbeizufiihren, die zwar ecigentstindige BgA bilden, aber
wegen der Gleichartigkeit zu einem BgA | Bider im Ganzen® verknlpft werden kon-
nen.

Bei der Einbezichung von mehr als zwei Titigkeiten in den Querverbund ist es
daher nicht erforderlich, dass jede dieser Titigkeiten mit jeder anderen der T4-
tigkeiten isoliert betrachtet nach Abs. 6 zusammenfassbar sein muss. Damit wird
sowohl die sog. ,,Kettenverflechtung® als auch die sog. ,,Mitschlepptheorie® be-
stitigt, allerdings unter Beachtung folgender Bedingungen:

— Soll die Zusammenfassung mit dem zusammengefassten BgA tber eine enge
wechselseitige technisch-wirtschaftliche Verflechtung iSd. Abs. 6 Satz 1 Nr. 2
erfolgen, muss das Merkmal ,,von einigem Gewicht im Verhiltnis zum ge-
samten zusammengefassten BgA vorliegen.

— Soll ein tber eine Verflechtung gem. Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 zusammengefasster
BgA mit einem anderen BgA aus dem Bereich ,,Versorgung, Verkehr, Hafen®
iSd. Abs. 6 Satz 1 Nr. 3 zusammengefasst werden, hat auch der bereits ver-
flochtene BgA eine Prigung als Versorgungs- oder Verkehrsbetrieb aufzuwei-
sen, dh. beide BgA miissen als Verkehrs- oder Versorgungs-BgA anzusehen
sein, also von dem jeweiligen Titigkeitsbereich geprigt sein (BMF v. 12.11.
2009, BStBL. 1 2009, 1303 Rn. 6). Sind daher ein Versorgungs- und ein Bider-
betrieb zu einem BgA zusammengefasst worden und verleiht der Bider-
betrieb Letzterem das Geprige, ist die weitere Einbezichung eines Verkehrs-
betriebs nicht méglich. Anders ist die Situation in dem wohl in der Praxis
deutlich hiufigeren Fall, dass der Versorgungsbetrieb dem zusammengefass-
ten BgA das Geprige gibt, hier kann ohne Weiteres ein Verkehrsbetrieb ein-
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bezogen werden; dabei dirfe der Begriff ,,prigen™ als dominieren und nicht
nur als iberwiegen zu verstehen sein (Pinkos, DStZ 2010, 96).

— Wenn iber Abs. 6 Satz1 Nr.2 oder Nr.3 zusammengefasste BgA nach
Abs. 6 Satz 1 INr. T mit einem anderen BgA weiter zusammengefasst werden,
ist Voraussetzung, dass beide BgA gleichartig sind (BMF v. 12.11.2009,
BStBL. I 2009, 1303 Rn. 6).

Rechtsfolge der Zusammenfassung mehrerer Betriebe gewerblichcr Art:
Der stl. Vorteil der Zusammenfassung besteht im sog. Vetlustausgleich, 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.

> Fortwirkende Bindung verbindlicher Auskiinfre? Ublicherweise sind in der Vergan-
genheit die Zusammenfassungen von BgA, vor allem aufgrund einer ,,wechsel-
seitigen technisch-wirtschaftlichen Verflechtung®, durch Einholung einer ver-
bindlichen Auskunft bei der FinVerw. abgesichert worden. Da Abs. 6 — jeden-
falls aus Verwaltungssicht — die bisherige Praxis festschreibt und insoweit keine
Rechtsinderung iSd. AEAO zu § 89 AO (Nr. 3.6.4) zur Folge hat, verlieren auf
der Grundlage der bisherigen Verwaltungsauffassung (kritisch zu dieser Ein-
schrinkung Lerepe, DStZ 2010, 106) im Einzelfall erteilte verbindliche Auskiinf-
te nicht ihre Bindungswirkung (BMF v. 12.11.2009, BStBI. I 2009, 1303 Rn. 19;
so auch Scuirrers, GmbH-StB 2009, 67; EvErsBERG/BaLpaur, DStZ 2010, 358).
War die Auskunft allerdings unrichtig, kann sie mit Wirkung fir die Zukunft
aufgehoben werden (Nr. 3.6.6 des AEAO zu § 89 AO). Entsprechendes gilt fir
verbindliche Zusagen anlisslich einer AuBlenpriifung. Soweit solche Zusagen be-
treffend die Zusammenfassung von BgA fur die Zukunft aufzuheben sind,
kommt es zudem nicht zum Verlust der Verlustvortrige, sondern diese sind
sachgerecht auf die einzelnen BgA aufzuteilen (BMF v. 12.11.2009, BStBI. I
2009, 1303 Ra. 20); insoweit dirfte fir einen ,,sanften” Ubergang zZum neuen
Recht gesorgt sein (HoTTEMANN, DB 2009, 2629). Allerdings werden durch diese
Bestimmung nur die Rechtsfolgen hinsichtlich der fehlenden Bindungswirkung
von verbindlichen Auskiinften geregelt, nicht jedoch die Voraussetzungen (so
auch Stranr, DStR 2010, 193). Da zudem die bisherige Verwaltungspraxis kei-
nesfalls bundesweit einheitlich war, stellt sich im Ubrigen die Frage, ob das mit
der Regelung in BMF v. 12.11.2009 (BStBL I 2009, 1303) beabsichtigte Ziel —
die Schaffung von Rechtssicherheit — in hinreichender Weise erreicht wird.

Eine Zusammenfassung von BgA ohne Beachtung der Voraussetzungen des
Abs. 6 ist stl. nicht anzuerkennen. Jeder BgA wird fiir sich getrennt beachtet
und besteuert, so dass eine Verlustverrechnung zwischen einem Verlust- und ei-
nem Gewinn-BgA nicht stattfinden kann.

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 2008). Entscheidend ist somit nicht eine etwaige
Gleichwertigkeit bzw. Gleichzeitigkeit, sondern es kommt auf die gleiche ,,Art™
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an. Dies gilt auch fiir 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; Fianp, KStZ 2010, 8). Gleichartig sind die Betitigungen nicht nur, wenn
sie im gleichen Gewerbezweig ausgeiibt werden, sondern auch dann, wenn sie
sich zwar unterscheiden, aber einander erginzen (BFH v. 9.8.1989 — X R
130/87, BStBL. 11 1989, 901; v. 11.2.1997 — 1 R 161,/94, BFH/NV 1997, 625; F1-
AND, KStZ 2010, 8; KronawrTTER, ZKF 2010, 97). Grundsitzlich sollte deshalb
der Begriff der ,,Gleichartigkeit™ nicht zu eng gefasst werden (so auch STraHL,
DStR 2010, 193). Auf die riumliche Nihe der zusammenzufassenden Bettiebe
kommt es nicht an (ERNsT & YounG/Borr, § 4 Rn. 147; STRECK/ALVERMANN VII.
§ 4 Rn. 21).

In BMF v. 12.11.2009 (BStBL. I 2009, 1303 Rn. 4) wird nunmehr ausdriicklich
festgestellt, dass Versorgungs- und Verkehrsbetriebe nicht bereits schon deshalb
als gleichartig anzusehen sind, weil sie in Abs. 3 genannt sind, hingegen die in
Abs. 3 aufgefithrten Versorgungsbetriebe (Wasser, Gas, Elektrizitit, Wirme) un-
tereinander stets als gleichartig gelten (kritisch zu dieser Regelung Lerppg, DStZ
2010, 106). Damit wird die nachtrigliche Aufnahme einer dieser Titigkeiten
durch ein Versorgungsunternehmen deutlich erleichtert, da diese idR nicht die
Begriindung einer neuen Sparte mit den Konsequenzen des § 8 Abs. 9 zur Folge
hat.

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

Verschiedenartige BgA konnen 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
2008; BFH v. 16.1.1967 — GtS 4/66, BStBL. 111 1967, 240; v. 19.5.1967 — 111
50/61, BStBL IIT 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 — GtS 4/60,
BStBI. 111 1967, 240; v. 19.5.1967 — 111 50/61, BStBI. 111 1967, 510; v. 4.12.1991
— 1 R 74/89, BStBI. 11 1992, 432; kritisch HoremEersTER, Festschr. .. 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 FEinheit rechtfertigt (BFH v. 19.5.1967 — III 50/61,
BStBL. 11T 1967, 510; v. 4.9.2002 — I R 42/01, BFH/NV 2003, 511; Ernst &
Young/Borr, §4 Rn. 166.2; KroNnawrrTER, ZKF 2010, 97); aus dem bestim-
mungsgemiBen Wirtschaften eines Betriebs missen sich gleichzeitig Vorteile
fir den anderen Betrieb ergeben, die sich nicht allein auf eine subjektive Wil-
lensentscheidung griinden durfen, sondern zwangsliufig entstehen, zB aufgrund
chemischer oder physikalischer Vorginge (DJPW /KrAMER, § 4 Rn. 87; ErRNsT &
Young/Borr, § 4 Rn. 163). Allein eine organisatorische Verbindung, zB einheit-
liche technische oder kaufminnische Leitung, Buchfithrung, Betriebsabrech-
nung, gemeinsamer Jahresabschluss oder gemeinsamer Einkauf, rechtfertigt
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noch nicht die Annahme eines engen wirtschaftlichen Zusammenhangs, diese
organisatorischen Malinahmen sind jedoch zur stl. Anerkennung der Zusam-
menfassung bei Vortliegen des Verflechtungstatbestands notwendig (BFH v.
11.2.1997 — T R 161/94, BFH/NV 1997, 625; DJPW/KriAMmER, §4 Rn. 84;
ErnsT & Young/Borr, §4 Rn. 142f). Allein die Lieferung der wichtigsten
Hauptstoffe (zB Wasser, Strom, Wirme, Gas) durch einen Betrieb an einen an-
deren gentigt ebenfalls nicht fir die Annahme einer Verflechtung, da es an der
Gegenseitigkeit fehlt (Fianp, KStZ 2010, 8; EversBErG/BarLpaur, DStZ 2010,
358). Eine rdumliche Trennung hindert die Zuldssigkeit der Zusammenfassung
nicht (Goscu/HEeger II. § 4 Rn. 118).

IdR sind — wie nach friherer Verwaltungsauffassung auch — auBlerstl. Griinde
fir diese Art der Zusammenfassung vorzutragen, die aus der Zusammenfassung
von Entscheidungsbefugnissen, der Erzielung von Kostenvorteilen, der Errei-
chung von Synergien im technischen Bereich oder der Einsparung von Verwal-
tungskosten resultieren kénnen.

Wann das Merkmal ,,von einigem Gewicht™ erfillt ist, ist noch ungeklirt; ver-
tretbar dirfte es sein, dieses Kriterium als typisierendes Indiz ab 25 % der Ge-
samtabnahmemenge (zB bei Strom, Wirme, Wasser) bzw. der Gesamtleistung
eines BgA anzunehmen (so DJPW/KRAMER, § 4 Rn. 89; Fianp, KStZ 2010, 8).
Beispielsfille fiir zulidssige Zusammenfassungen (die nachfolgenden Ent-
scheidungen sind zwar zur bisherigen, nicht kodifizierten Rechtslage ergangen,

sind jedoch auch fiir die Rechtslage nach Einfiigung des Abs. 6 weiterhin von
Bedeutung; so auch Lerepg, DStZ 2010, 106):

— Schwimmbad und Wasserwerke (BFH v. 8.2.1966 — I 212/63, BStBL III
1966, 287),

— Elektrizitits-, Gas- und Wasserwerk mit Freibad (BFH v. 6.8.1962 — 1 65/60
U, BStBL. 11T 1962, 450),

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

— Heizkraftwerk mit Badebetrieb (BFH v. 16.1.1967 — GtS 4/66, BStBI. 111
1967, 240),

— Elektrizitits- und Wasserwerk mit Hallenbad einschlieBlich Blockheizkraft-
werk (BFH v. 4.12.1991 — I R 74/89, BStBL. II 1992, 432; OFD Frankfurt v.
27.7.1995, DB 1995, 2094), es sei denn, dass Blockheizkraftwerk kénnte auch
ohne den Biderbetrieb wirtschaftlich gefiihrt werden (DJPW/KrimER, § 4
Rn. 88; EvErsBERG/BaLpAUF, DStZ 2010, 358),

— Wasser- und Fernwirmewerk mit Verkehrs- und Biderbetrieb (BFH v. 19.5.
1967 — 111 50/61, BStBL. I1I 1967, 510),

— Fernheizwerk mit Fernheizwerk ecines Freibades sowie Theatertiefgarage
(BFH v. 4.9.2002 — I R 42/01, BFH/NV 2003, 511).

,»Eine enge wechselseitig technisch-wirtschaftliche Verflechtung zwischen einem
Stadtwerke-BgA und einem Biderbetrieb kann aufgrund eines Blockheizkraft-
werks nur dann stl. anerkannt werden, wenn der Stadtwerke-BgA mindestens
eine eigene Stromversorgungssparte hat und der mittels des Blockheizkraftwerks
erzeugte Strom in das 6rtliche Netz des Stadtwerke-BgA eingespeist wird. Wird
der erzeugte Strom lediglich an ecinen groBen Stromerzeuger verdullert (zB
RWE, E.ON), ist die Verflechtung zu verneinen.” (EVErsBERG/BALDAUF, DStZ
2010, 358 [364]).
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Beispielsfille fiir unzuldssige 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),

— Biickerei 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, BStBL. 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).

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

Der Priffung 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®
KStH 2008, BFH v. 10.7.1962 — 1 164/59 S, BStBL. 11T 1962, 448; v. 6.8.1962 —
1 65/60 U, BStBL 11T 1962, 450; v. 12.7.1967 — 1 267/63, BStBL. 111 1967, 679;
v. 8.11.1989 — I R 187/85, BStBI. II 1990, 242). Dies wird damit begrindet, dass
diesen Versorgungsbetrieben iwS die einheitliche Aufgabe zukommt, Grund-
bediirfnisse 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 Gleich-
artigkeit (so BFH v. 16.1.1967 — G1S 4,/66, BStBI. 11T 1967, 240; v. 8.11.1989 —
I R 187/85, BStBL 1T 1990, 242) oder — wie bisher — nach Abs. 6 Satz 1 Nr. 3
(BgA gem. Abs. 3) herzuleiten ist. Besondere Bedeutung kommt dieser Fra-
gestellung zu, wenn eine Zusammenfassung mit Versorgungs-/Verkehrsbetrie-
ben beabsichtigt wird, die nicht dem Katalog des Abs. 3 unterfallen. Auch wenn
die Tatbestinde des Abs. 6 grundsitzlich alternativ nebeneinander stehen
(;;oder®), ist Abs. 6 Satz 1 Nr. 3 iiber den Verweis auf Abs. 3 und die damit be-
reits verbundene Erfassung von Verkehrs- und Versorgungsbetriecben als die
speziellere Alternative anzusehen; hierfir spricht auch die Erwigung, dass es an-
dernfalls 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 aus-
schlieBlich nach Abs. 6 Satz1 Nr.3 beurteilt (so auch BMF v. 12.11.2009,
BStBL I 2009, 1303 Rn. 4; Bracksiek, FR 2009, 15; DJPW/Krimer, Vor § 4
Rn. 6; HotrEMaNN, DB 2009, 2629; aA WerreMeyer, FR 2009, 1, die sich fiir ei-
ne Erfassung unter Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 ausspricht).

IV. Besonderheiten bei verpachteten Betrieben gewerblicher Art

Ein BgA und ein Verpachtungs-BgA iSd. Abs. 4 sowie mehrere Verpachtungs-
BgA einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts kénnen nur zusammenge-
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fasst werden, wenn es sich um gleichartige Betriebe handelt; dies gilt bei Ver-
pachtungs-BgA auch dann, wenn die Betriebe an verschiedene Personen ver-
pachtet sind (H 7 ,,Verpachtungsbetriecbe gewerblicher Art untereinander und
mit anderen Betrieben gewerblicher Art* KStH 2008; KroNawrrTER, ZKF 2010,
97). Eine Zusammenfiihrung aufgrund enger wechselseitig technisch-wirtschaft-
licher Verflechtung ist hingegen unzulissig (KronawrTTER, ZKF 2010, 97). An-
gesichts des Ziels des Gesetzgebers, die bisherigen Verwaltungsgrundsitze ge-
setzlich festzuschreiben, ist davon auszugehen, dass durch die Regelung in
Abs. 6 keine Anderung eingetreten ist (so auch DJPW /Krimer, Vor § 4 Rn. 8).
Da es auf die Gleichartigkeit ankommt und nicht auf eine enge wechselseitige
technisch-wirtschaftliche Verflechtung, reichen allein die wirtschaftliche Ergin-
zung 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 die Zusammenfassung von ver-
pachteten und selbstbewirtschafteten BgA (ErNsT & Young/BorT, § 4 Rn. 148;
GoscH/HEeGer 1I. § 4 Rn. 74) sowie die Zusammenfassung mehrerer gleicharti-
ger Verpachtungs-BgA zu einem einheitlichen BgA, auch wenn die einzelnen
Betriebe an verschiedene Personen verpachtet sind (EVERSBERG/BALDAUE, DStZ
2010, 358). Die stl. Anerkennung der Zusammenfassung setzt aber voraus, dass
die juristische Person des 6ffentlichen Rechts die einzelnen Verpachtungen in
ihrer Haushaltsfithrung, Verwaltung und Uberwachung organisatorisch nicht
eindeutig als mehrere Betriebe behandelt (H 7 ,,Verpachtungsbetriebe gewerb-
licher Art untereinander und mit anderen Betriecben gewerblicher Art KStH
2008; BFH v. 24.6.1959 — 1 213/58 U, BStBI. 111 1959, 339). Fir die Frage, ob
ein Verpachtungs-BgA mit einem anderen Verpachtungs-BgA oder einem BgA
gem. Abs. 1 zusammengefasst werden kann, ist nicht auf die Verpachtungstitig-
keit, sondern auf die Titigkeit des Pichters abzustellen (BMF v. 12.11.2009,
BStBL. 12009, 1303 Rn. 16).

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
2008; BFH v. 10.7.1962 — 1 164/59 S, BStBL 111 1962, 448; v. 26.5.1977 — V R
15/74, BStBL 11 1977, 813; v. 25.1.2005 — I R 245/04, BFH/NV 2005, 1135).
Ebenso wenig zuldssig ist die Zusammenfassung im Bereich der Vermogensver-
waltung mit einem BgA (BMF v. 5.12.1988, DB 1988, 2602; KRONAWITTER,
ZKF 2010, 97). Ein Ergebnisausgleich ist nur dann méglich, wenn wirtschaftli-
che und hoheitliche Titigkeit unlosbar miteinander verbunden sind und die
Uberwiegensregelung des Abs. 5 Satz 1 zum Tragen kommt.

86—99 Einstweilen frei.
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Anhang

A. Einkommensermittlung bei Betrieben gewerblicher Art

I. Grundlagen der Einkommensermittlung bei Betrieben gewerblicher Art

1. Gesonderte Einkommensermittlung

Grds. ist fiir 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 fiithrt 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 angeschen.
BFH v. 12.10.1978 — I R 149/75, BStBL II 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, BStBL II 1993, 459; v. 10.7.1996 — I R 108-109/95, BStBL II 1997, 230;
v. 17.5.2000 — T R 50,98, BStBL I 2001, 558; v. 24.4.2002 — I R 20,/01, BSBL I 2003,
412;v. 9.7.2003 — I R 48,/02, BStBI. 11 2004, 425; H 33 ,,Vereinbarungen KStH 2008.
Damit kénnen zum einen analog zu den Zahlungsstromen zwischen einer Kap-
Ges. und deren Anteilseigner sowohl Leistungsbezichungen zwischen dem BgA
und der Trigerkorperschaft als auch Zahlungen, die durch das Mitgliedschafts-
verhiltnis veranlasst sind, anfallen. Wihrend erstgenannte zu stl. BE und BA
fihren, handelt es sich bei letztgenannten idR um (verdeckte) Einlagen in den
BgA bzw. (verdeckte) Gewinnausschiittungen an die Trigerkorperschaft. Zum
anderen konnen Leistungsbezichungen zwischen den verschiedenen BgA einer
juristischen Person des 6ffentlichen Rechts vorliegen.
Die gesonderte Einkommensermittlung fiihrt 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 eigenstindiges Rechtssubjekt ist, ist dieser selbst Steuer-
rechtssubjekt (vgl. Anm. 7). Im Rahmen der Einkommensermittlung bedarf es
in diesem Fall keiner fiktiven Verselbstindigung des Besteuerungsgegenstands.

[Anschluss S. K 59]
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2. Einkuinfte aus Gewerbebetrieb

Die Einkiinfte eines BgA stellen fur Zwecke der KSt. stets Einkiinfte aus Ge-
werbebetrieb iSd. § 15 EStG dar; dies gilt auch im Fall der Verpachtung eines
BgA (BFH v. 1.8.1979 — I R 106,76, BStBI. I1 1979, 716; v. 30.11. 1989 — 1 R
19/87, BStBL. II 1990, 246; H 33 ,,Einkunftsart™ KStH 20006). Zwar kommen in
Abhingigkeit von der Titigkeit eines BgA als betriebliche Einkiinfte auch die
tbrigen Gewinneinkunftsarten (Einktnfte aus LuF und Einktnfte aus selbstindi-
ger Arbeit) in Betracht, Einktnfte aus LuF scheiden aber bereits aufgrund der
ausdriicklichen gesetzlichen Vorschrift des Abs. 1 Satz 1 aus (vgl. Anm. 26). Ein-
kiinfte aus selbstindiger Arbeit sind bei einem BgA (denktheoretisch) nicht aus-
geschlossen, gleichwohl sind sie wie solche aus Gewerbebetrieb zu behandeln
(BFH v. 1.8.1979 — I R 106/76, BStBL. 11 1979, 716). Einkiinfte im Rahmen einer
Vermogensverwaltung und aus VuV scheiden stets aus (vgl. Anm. 28). Damit be-
steht bei einem BgA nicht die Moglichkeit, die Betriebsaufgabe zu erkliren und
kiinftig aus der Verpachtung des Betriebs Einkiinfte aus VuV zu erzielen. BgA er-
zielen kstl. auch dann Einkiinfte aus Gewerbebettieb, wenn sie mangels Gewinn-
erzielungsabsicht nicht der GewSt. untetliegen, da die Gewinnerzielungsabsicht
fir die Annahme eines der KSt. unterliegenden BgA kraft ausdriicklicher gesetz-
licher Regelung nicht erforderlich ist (BFH v. 28.10.1970 — I R 72/69, BStBI. 11
1971, 247; v. 30.11.1989 — I R 79-80,/86, BStBI. 11 1990, 452; FG Ba.-Wirtt. v.
14.5.1981, EFG 1981, 515, tkr.; Nds. FG v. 4.11.1981, EFG 1982, 421, rkr.).

3. Gewinnermittlungsmethoden/Buchfiihrungspflichten

a) Gewinnermittlungsmethoden

Die gewerblichen Einkiinfte eines BgA (vgl. Anm. 101) werden als Gewinn iSd.
§8 Abs. 1 iVm. § 2 Abs. 2 Nr. 1 EStG ermittelt (STRECK/ALVERMANN VII. § 4
Rn. 50). Dabei sind die allgemeinen stl. Grundsitze zu beachten. Die Ermittlung
des Gewinns erfolgt dabei im Rahmen eines BV-Vergleichs (§8 Abs. 1 iVm.
§§ 5, 4 Abs. 1 EStG), wenn die juristische Person des 6ffentlichen Rechts mit ih-
rem BgA aufgrund auBerstl. Vorschriften (§ 140 AO) oder (subsidiir) bei Uber-
schreiten der Buchfiihrungsgrenzen des § 141 AO strechtl. buchfiihrungspflich-
tig ist. Entsprechendes gilt, wenn ohne ecine entsprechende Verpflichtung
freiwillig Biicher gefiihrt und Jahresabschliisse erstellt werden. Sofern keine ge-
setzliche Buchfiihrungspflicht besteht und auch keine Biicher gefiihrt und Jah-
resabschliisse erstellt werden, erfolgt die Ermittlung des Gewinns durch Einnah-
men-Uberschussrechnung (§ 8 Abs. 1iVm. § 4 Abs. 3 EStG).

b) Buchfiihrungspflicht nach § 140 AO

Grundsatz: Eine (abgeleitete) Buchfithrungspflicht nach § 140 AO wird dann
begriindet, wenn nach anderen Normen als den Steuergesetzen, zB HGB oder
EigenbetriebsVO, Biicher und Aufzeichnungen zu fihren sind, die fir die Be-
steuerung von Bedeutung sind (R 33 Abs. 5 KStR 2004). Eine solche kann in
Abhingigkeit von der Rechtspersonlichkeit und/oder der Titigkeit des BgA auf-
grund einer Vielzahl von Gesetzen und VO begriindet werden (DrRUEN in T1PKE/
Krusg, § 140 AO Rn. 1). Eine kameralistische Buchftiihrung gentigt den stl. An-
forderungen grds. nicht, da diese nicht die Voraussetzungen des BV-Vergleichs
erfille (BMF v. 11.9.2002, BStBL I 2002, 935 Rn. 16; StareLreLp/HEeveEr, DB
2003, 1818; JorpE, BB 1999, 2162). Eine etwaige Buchfithrungspflicht fir BgA
kann sich in diesen Fillen nur aus § 141 AO ergeben (vgl. Anm. 104). In Abhin-
gigkeit von der jeweiligen Anwendung eines landesspezifischen doppischen
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kommunalen Haushaltsrechts kann sich zukiinftig jedoch insbes. fiir Gemein-
den und Gemeindeverbinde als Trigerkorperschaft eine Buchfihrungspflicht
nach § 140 AO ergeben (vgl. Anm. 14).

Besonderheiten bei rechtlich unselbstindigen Betrieben gewerblicher Art:

> Ligenbetrieb bw. eigenbetriebsibnliche Einrichtung: Wenn die juristische Person des
offentlichen Rechts im Rahmen der rechtl. unselbstindigen Organisationsform
eines Figenbetriebs bzw. einer eigenbetriebsihnlichen Einrichtung titig wird,
kann ein BgA begriindet werden, der in vollem oder teilweisem Umfang mit der
quasi-verselbstindigten Organisationsform ibereinstimmt. Aufgrund landes-
gesetzlicher Vorschriften besteht idR eine Verpflichtung zur Einrichtung eines
nach den Regeln der doppelten Buchfithrung bestimmten Rechnungswesens
bzw. zur Aufstellung eines Jahresabschlusses, auf den hiufig die fiir grofie Kap-
Ges. geltenden Rechnungslegungsvorschriften (§§ 264 ff. iVm. {§ 238 ff. HGB)
sinngemil anzuwenden sind, soweit die landesspezifischen Eigenbetriebsvor-
schriften keine abweichenden Bestimmungen vorsehen (zB fiir NRW Eigen-
betriebsverordnung fiir das Land NRW [EigVO NRW] v. 16.11.2004, GV
NRW 2004, 644). Diese Buchfithrungspflicht erstreckt sich gem. § 140 AO auch
auf den (Teil-)BgA. § 141 AO bleibt auBler Betracht.

> Kaufminnischer Betrieb iSd. {§ 1. HGB: Ein BgA kann auch die Voraussetzun-
gen eines kaufminnischen Betriebs erfiillen, so dass sich (theoretisch) eine un-
mittelbare Anwendung der handelsrechtl. Rechnungslegungsvorschriften der
§§ 238 ff. HGB ergeben kann (STreck/ArLverManN VIL. § 4 Rn. 50). Fir BgA
ohne eigene Rechtspersonlichkeit gilt der Vorbehalt des § 263 HGB, wonach
landesrechtl. Vorschriften Etleichterungen von der Buchftihrungspflicht vor-
sehen konnen (DJPW/KRAMER, § 4 Rn. 145). Da diese BgA nach den jeweiligen
landesrechtl. Vorschriften grds. Bestandteil der landesspezifischen Haushalts-
rechnung der jeweiligen juristischen Person des o6ffentlichen Rechts sind,
kommt eine direkte Anwendung der §§ 238 ff. HGB fiir diese BgA nicht zum
Tragen.

c) Buchfiihrungspflicht nach § 141 AO

Grundsatz: Eine (subsididre) Buchfithrungspflicht nach § 141 AO ergibt sich
fiir BgA als gewerbliche Unternehmer unter Berticksichtigung des § 141 Abs. 2
AO nur bei Uberschreiten der Buchfithrungsgrenzen des § 141 Abs. 1 Nr. 1
und 3 AO. Fir das Vorliegen eines gewerblichen Unternehmens miussen alle
Voraussetzungen des § 15 Abs. 2 EStG (insbes. Gewinnerzielungsabsicht) vor-
liegen. Sofern der BgA lediglich tiber eine Einnahmeerzielungsabsicht verfiigt,
scheidet die Anwendung des § 141 AO aus. Insbes. bei strukturell dauerdefiziti-
ren BgA soll sich eine Buchfithrungspflicht aus § 141 AO grds. nicht ergeben
(OFD Rostock v. 26.2.2003, DStZ 2003, 395; OFD Miinster v. 26.6.2006, ZKF
20006, 276 [Erginzung der Verfigung v. 1.8.2005]; Scaurte pE Groot, ZKF
1995, 271; StareLreLp/Hever, DB 2003, 1818). Die einschligigen Buchfiih-
rungsgrenzen beziehen sich dabei ausschlieBllich auf den abgegrenzten Bereich
des jeweiligen BgA.

Erleichterung durch die Finanzverwaltung: Die FinVerw. hat im Rahmen
des § 148 AO teilweise Erleichterungen fiir die BgA zugelassen, die grds. nach
§ 141 AO stl. buchfithrungspflichtig wiren. Bei diesen BgA begntigt sie sich mit
den Aufzeichnungen der kameralistischen Buchfithrung (OFD Magdeburg v.
18.2.1999, StEK AO 1977 § 140 Nr. 7).
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Riickkehr zum Grundsatz: Zumindest fiir NRW ist diese Erleichterung auf-
gehoben (OFD Minster v. 26.6.2006, ZKF 2000, 276 [Erginzung der Ver-
fiigung v. 1.8.2005]). Hintergrund ist zum einen die Einfithrung eines verpflich-
tenden doppischen Haushaltsrechts fiir Gemeinden und Gemeindeverbinde in
NRW, weshalb sich zukiinftig grds. eine Buchfiihrungspflicht nach § 140 AO er-
gibt und eine Anwendung des § 141 AO mithin ausgeschlossen sein wird (vgl.
Anm. 14, 103). Zum anderen ergibt sich aus der Regelung des §20 Abs. 1
Nr. 10 Buchst. b EStG fiir den Ubergangszeitraum bis zur Einfithrung des neu-
en Haushaltsrechts die Notwendigkeit zur Ermittlung des Gewinns nach den
Regeln des BV-Vergleichs, da ansonsten der Gewinn eines BgA ohne eigene
Rechtspersonlichkeit, der die Buchfithrungsgrenzen des § 141 AO tberschreitet,
seinen Gewinn jedoch nicht durch Bestandsvergleich ermittelt, fiir Zwecke des
§ 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b EStG zu schitzen ist (BMF v. 11.9.2002, BStBI. 1
2002 Rn. 17).

4. Umfang des Betriebsvermogens

Grundsatz: Dem BgA ist entsprechend seiner rechtl. bzw. fiktiven Verselbstin-
digung (vgl. Anm. 7) ein eigenes BV zuzuordnen. Es gelten die allgemeinen stl.
Grundsitze (R 4.2 EStR 2005). Hierbei ist zwischen dem notwendigen BV, ge-
willktirten BV und dem hoheitlichen (auBlerbetrieblichen) Vermogen zu untet-
scheiden. WG (mit Ausnahme von Grundsticken und Grundstiicksteilen) sind
dabei vollstindig jeweils einem dieser Bereiche zuzuordnen.

» Notwendiges Bl sind solche WG, die ausschlieBllich und unmittelbar fir eigen-
betriebliche Zwecke des BgA genutzt werden oder dazu bestimmt sind. Wesent-
liche Betriebsgrundlagen sind auch ohne eine entsprechende Widmung stets als
notwendiges BV des BgA zu behandeln (H 33 ,,Betriebsvermogen KStH 2000;
BFH v. 14.3.1984 — I R 223/80, BStBI. IT 1984, 496). Der Annahme notwendi-
gen BV steht nicht entgegen, dass sich das WG rdumlich im hoheitlichen Be-
reich der Trigerkorperschaft befindet (H 33 ,,Betriebsvermogen® KStH 20006).
Dem Hoheitsvermégen sind die WG zuzuordnen, die fir den nicht stbaten ho-
heitlichen Bereich angeschafft oder hergestellt und dort genutzt werden. Fiir die
Zuordnung von WG ist somit das Veranlassungsprinzip heranzuziehen (Gastr,
DStZ 2004, 323 [324]). Die Annahme von BV des BgA ist daher ausgeschlos-
sen, wenn das WG zum Hoheitsbereich der Trigerkorperschaft gehort; dies gilt
dann, wenn das WG eine wesentliche Betriebsgrundlage des BgA darstellt (H 33
,,Betriebsvermogen KStH 2006; BFH v. 17.5.2000 — I R 50,98, BStBL. II 2001,
558).

Grundsttcke oder Grundstiicksteile, die sowohl dem BgA dienen als auch dem
stl. unbeachtlichen Hoheitsvermogen zuzuordnen sind, sind entsprechend der
verschiedenen Nutzungs- und Funktionszusammenhinge zuzuordnen und ggf.
in unterschiedliche WG aufzuteilen.

Gemischt genutzte bewegliche WG, die sowohl betrieblich als auch hoheitlich
genutzt werden, sind entweder notwendiges BV oder hoheitliches Vermégen.
Sie sind notwendiges BV, wenn sie zu mehr als 50 % cigenbetrieblich genutzt
werden. Fir notwendiges BV im vorstehenden Sinne gibt es jedoch keine gene-
relle Zuordnungspflicht zum BV des BgA. Eine solche Zuordnungspflicht be-
steht vielmehr nur fir solche WG, die fiir den BgA eine wesentliche Betriebs-
grundlage darstellen. Fiir WG des notwendigen BV, die keine wesentliche
Betriebsgrundlage sind, besteht dagegen ein Wahlrecht, sie entweder dem BgA
als notwendiges BV zuzurechnen oder sie dem BgA im Rahmen von Miet- oder
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Pachtvertrigen zur Verfigung zu stellen (BFH v. 14.3.1984 — I R 223/80,
BStBL. 11 1984, 496).

» Gewillkiirtes Bl ist grundsitzlich moglich, da die Trigerkorperschaft den Um-
fang des Betriebs bestimmen kann. Gemischt genutzte WG, bei denen die be-
triebliche Nutzung in einer Spanne von mindestens 10 % bis zu 50 % liegt, sind
grds. dem stl. unbeachtlichen Teil zuzuordnen, sie konnen als gewillkiirtes BV
behandelt werden, wenn sie in einem gewissen objektiven Zusammenhang mit
dem Betrieb stehen und ihn zu férdern bestimmt und geeignet sind. Eine ein-
deutige Zuordnung des WG ist im Vorhinein zum BgA notwendig.
BMF v. 23.8.1979, DB 1979, 2458 (fiir Eigenbetriebe); v. 5.12.1988, DB 1988, 2602;
Schl.-Holst. FG v. 5.7.2000, EFG 2000, 1144, rkr.; Nds. FG v. 20.11.2001, EFG 2002,
727, tkr.; BEH v. 25.7.2002 — I B 52,/02, BFH /NV 2002, 1341; EG Niirnb. v. 4.2.2006,
EFG 2007, 432, rkr.; offen gelassen in BFH v. 27.6.2001 — I R 82-85/00, BStBI. I
2001, 773.
Die Bildung von gewillkiirtem BV ist auch bei der Gewinnermittlung durch Ein-
nahmen-Uberschussrechnung  zulissig (BMF v. 17.11.2004, BStBL. T 2004,
1064).

Gemischt genutzte WG, bei denen die hoheitliche Nutzung mehr als 90 % be-
trigt, sind nach den zur Abgrenzung zwischen BV und PV entwickelten Krite-
rien dem (notwendigen) Hoheitsvermégen zuzuordnen.

Weitere Einzelfragen:

» Negative Vermogenswerte (Schulden) sind notwendiges BV des BgA, wenn sie be-
trieblich veranlasst sind (zB Verbindlichkeiten aus Datlehen oder aus der An-
schaffung eines WG), vgl. Gastr, DStZ 2004, 323 (327).

» Offentliche Mittel zur Finanzierung gemisoht genutzter WG: Wird ein gemischt ge-
nutztes Grundstiick sowohl mit Fordermitteln, die nur fiir Zwecke des hoheitli-
chen Bereichs zur Verfugung gestellt wurden, als auch mit (Kommunal)Darle-
hen finanziert, sind die Férdermittel vorrangig dem Hoheitsbereich zuzuordnen.
Wenn der Anteil des Grundstiickskaufpreises fiir den Hoheitsbereich vollstin-
dig durch die Fordermittel finanziert wurde, ist es ausgeschlossen, dass die
(Kommunal)Darlehen teilweise fiir den Hoheitsbereich verwendet wurden. Sie
dienen vielmehr der Finanzierung des betrieblichen Grundstiickteils und sind
dann dem BgA vollstindig zuzuordnen. Fine anteilige Aufteilung entfallt. Wenn
die Fordermittel den Anteil des Grundstickskaufpreises fiir den Hoheitsbereich
tbersteigen, sind die hierauf entfallenden Zinsen etc. ebenfalls beim BgA ge-
winnmindernd zu berticksichtigen. Eine etwaige Riickzahlungsverpflichtung ist
in der Bilanz des BgA zu passivieren (BFH v. 24.4.2002 — I R 20/01, BStBL. 11
2003, 412).

> Anderung der Vermigensznordnung Eine teilweise Anderung der Vermdgens-
zuordnung von Aktiva fiihrt nicht notwendig dazu, dass auch die zur Finanzie-
rung der Aktiva aufgenommenen (Kommunal)Darlehen teilweise dem Hoheits-
bereich zuzuordnen sind. Die Darlehen kénnen auch dann noch zum BV des
BgA gehoéren, wenn die mit den Darlehensmitteln finanzierten WG durch Ver-
duBerung oder Nutzungsinderung zugunsten des Hoheitsbereichs aus dem BV
des BgA ausgeschieden sind (BFH v. 24.4.2002 — I R 20/01, BStBL IT 2003,
412).

> Pensionsriickstellung: Pensionsverpflichtungen der Trigerkorperschaft eines
BgA mindern dessen Gewinn nicht, wenn die Trigerkorperschaft Mitglied einer
Versorgungskasse ist und spitere Versorgungsleistungen an die Beamten nach
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den am Bilanzstichtag bestehenden Erkenntnissen von dieser erbracht werden
(BFH v. 5.4.2006 — I R 46,04, BStBI. 1T 2000, 688).

> Verzinsliches Verrechnungskonto (Kontokorrentonto): Sofern ein BgA tber kein ei-
genes Geldkonto in der Bilanz verfiigt, konnen die Geldgeschifte des BgA tiber
ein sog. Kontokorrentkonto mit der Trigerkérperschaft abgebildet werden.
Guthaben und Schulden bei der Trigerkorperschaft sind angemessen zu verzin-
sen (FG Niurnberg v. 11.12.1967, EFG 1968, 225, rkr.); die entsprechenden
Fremdzinsen der Trigerkorperschaft konnen ohne besondere Vereinbarung
weiterberechnet werden und anteilig BA sein (FG Munster v. 21.2.1997, EFG
1997, 1134, rkr.; FG Miunchen v. 27.1.1981, EFG 1981, 465, rkt.; STRECK/AL-
vERMANN VII. § 4 Rn. 51, 56), vGA hingegen bei zinsloser Uberlassung von
Guthaben an die juristische Person des 6ffentlichen Rechts (Hess. FG v. 6.11.
2000, EFG 2001, 591, rkr.).

» Nachtrigliche Einbuchung von Bl Zumindest die nachtrigliche Einbuchung
von Grundstiicken kann iber ein verzinsliches Verrechnungskonto zwischen
der juristischen Person des 6ffentlichen Rechts und ihrem BgA erfolgen (OFD
Koblenz v. 19.1.2004, DStZ 2004, 350).

5. Betriebseinnahmen/Betriebsausgaben

Betrieblich veranlasste Ertrige und Aufwendungen sind dem BgA zuzuordnen.
Es gelten insofern die allgemeinen Grundsitze zur betrieblichen Veranlassung
iSd. § 8 Abs. 1 iVm. § 4 Abs. 4 EStG. Aufwendungen, die teils betrieblich sind
und teils den Hoheitsbereich der Trigerkorperschaft betreffen, sind im ange-
messenen Umfang als BA zu berticksichtigen und somit aufzuteilen (R 33 Abs. 3
KStR 2004; Korn/STtrRAHL, BB 1997, 1557). Gehort ein WG nicht zum BV des
BgA, sind bei der Gewinnermittlung die Kosten (zB AfA) anteilig entsprechend
der betrieblichen Nutzung als BA zu bertcksichtigen (BMF v. 23.8.1979, DB
1979, 2458).

6. Beriicksichtigung von vertraglichen Vereinbarungen zwischen Triger-
korperschaft und dem Betrieb gewerblicher Art

Die fiktive Verselbstindigung des BgA sowie der Grundsatz der Gleichstellung
des BgA mit einer KapGes. (vgl. Anm. 100) bedingen eine stl. Anerkennung
von (quasi-)vertraglichen Vereinbarungen zwischen Trigerkorperschaft und ei-
nem rechtl. unselbstindigen BgA (zB Datlehen, Miet- und Pachtverhiltnisse,
Konzessionsabgaben; BFH v. 1.9.1982 — I R 44,/78, BStBl. 11 1982, 783; v. 17.5.
2000 — I R 50,98, BStBL. II 2001, 558; v. 9.7.2003 — I R 48,/02, BStBI. II 2004,
425; R 33 Abs. 1 Sitze 1 und 2 KStR 2004; H 33 ,,Vereinbarungen® KStH
2006). Dies gilt auch fiir Spenden des BgA an die Trigerkorperschaft sowie fur
sonstige Geschiftsvorfille zwischen der Trigerkorperschaft und dem unselb-
stindigen BgA (BFH v. 5.6.1962 —131/61 S, BStBI. 111 1962, 355; v. 12.10.1978
— I R 149/75, BStBL 11 1979, 192; H 33 ,,Zuwendungen® KStH 2006; R 47
Abs. 6 KStR 2004). Die Anerkennung solcher internen Vereinbarungen wird al-
lerdings dann durchbrochen, wenn solche zu stl. Folgen fiihren, die dem Be-
steuerungszweck des § 4 zuwiderlaufen (vgl. Anm. 4, 5).

Far die (quasi-)vertraglichen Vereinbarungen gelten die allg. Grundsitze zur stl.
Anerkennung von Vertrigen zwischen einer KapGes. und deren beherrschen-
den Anteilseignern (H 33 ,,Vetreinbarungen® KStH 2006; BFH v. 9.7.2003 — T R
48,02, BStBL II 2004, 425). Diese sind demnach im Vorhinein klar und eindeu-
tig zu treffen und miissen tatsichlich durchgefiihrt werden und ernsthaft gewollt
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sein (STRECK/ALVERMANN VII. § 4 Rn. 52); rackwirkende Vereinbarungen sind
stl. unbeachtlich (R 33 Abs. 1 Satz 3 KStR 2004). Einer zivilrechtl. Wirksamkeit
der (quasi-) vertraglichen Vereinbarungen bedatf es nicht, da diese mangels zivil-
rechtl. Selbstindigkeit des BgA nicht vorliegen kann (BFH v. 1.2.1989 — I R
2/85, BStBL II 1989, 473; STrReck/ALVERMANN VII. § 4 Rn. 52). Ein nur buch-
miBiger Ansatz von Einnahmen oder Ausgaben in der Haushaltsrechnung der
Trigerkorperschaft oder in den Biichern des BgA kann eine solche Verein-
barung nicht ersetzen (BFH v. 29.11.1960 — I 145/60 U, BStBl. III 1961, 67; v.
12.7.1967 — 1 267/63, BStBL. 111 1967, 679; v. 24.4.2002 — I R 20/01, BStBI. 11
2003, 412). Das Votliegen (quasi-)vertraglicher Vereinbarungen oder von Ver-
tragsinderungen kann aber durch konkludentes Handeln nachgewiesen werden
(Nds. FG v. 21.6.1994, EFG 1995, 284, rkr.). Eine tatsichliche langjihrige
Ubung nach bestimmten Bedingungen lisst auf das Vorliegen einer entspre-
chenden Vereinbarung schlieflen, so dass insbes. bei schon sehr lang bestehen-
den Nutzungsverhiltnisses kein ausdriicklicher schriftlicher Vertrag zu fordern
ist (STRECK/ALVERMANN VII. § 4 Rn. 53); FG Ba.-Wirtt. (v. 1.2.1996, EFG 1996,
449, rkr.) halt bei dieser Sachlage nicht ins kleinste Detail gehende Vereinbarun-
gen fiir zumutbar. Unter Berticksichtigung der Grundsitze zur stl. Anerkennung
von Vertrigen zwischen einer KapGes. und deren beherrschenden Anteilseig-
nern koénnen Beweisanzeichen fiir die tatsichliche Durchfihrung von (qua-
si-)vertraglichen Vereinbarungen nur bei Dauerschuldverhiltnissen (zB Dienst-
oder Miet- und Pachtvertrige) vorliegen (BFH v. 24.1.1990 — I R 157/80,
BStBI. 11 1990, 645; v. 29.7.1992 — 1 R 18/91, BStBI. 1I 1993, 139).

108—114 Einstweilen frei.

II. Besonderheiten der Einkommensermittlung

115 1. Eigenkapitalausstattung

Der BgA muss mit einem angemessenen EK ausgestattet sein, dh. der Schulden-
ausweis steht nicht im Belieben der Trigerkorperschaft (RFH v. 27.4.1937,
RStBL. 1937, 979; v. 26.10.1937, RStBL 1938, 365; BFH v. 9.7.2003 — I R 48/02,
BStBL. II 2004, 425; H 33 ,,Angemessene Eigenkapitalausstattung®™ KStH 2000).
Fir die Ermittlung eines angemessenen EK des BgA ist im Grundsatz die Kapi-
talstruktur gleichartiger Unternehmen in privatrechtl. Form heranzuziehen
(BFH v. 9.7.2003 — I R 48/02, BStBL. 1 2004, 425; FG Munchen v. 14.5.2002,
EFG 2002, 1191, rkr.). Ein typisierender Prozentsatz kann nicht festgeschrieben
werden. Das angemessene EK unterliegt vielmehr einer stetigen Verinderung in
Abhingigkeit von den gesamtwirtschaftlichen und branchenspezifischen Bedin-
gungen — dynamische Anpassung — (BFH v. 9.7.2003 — T R 48/02, BStBL. II
2004, 425; H 33 ,,Angemessene Eigenkapitalausstattung™ KStH 20006). Die Fin-
Verw. geht grds. von einer angemessenen EK-Quote von mindestens 30 % des
Aktivvermogens aus (R 33 Abs. 2 Satz 3 KStR 2004).

Fir die Berechnung der EK-Quote ist von den Buchwerten in der StBil. am An-
fang des Wj. auszugehen (R 33 Abs. 2 Satz 4 KStR 2004). Das Aktivvermogen
ist um Baukostenzuschiisse und passive Wertberichtigungsposten zu kiirzen,
von der juristischen Person des oOffentlichen Rechts gewihrte unverzinsliche
Darlehen sind als EK zu behandeln (R 33 Abs. 2 Sitze 5 und 6 KStR 2004;
BFH v. 1.9.1982 — I R 52/78, BStBI. 11 1983, 147). Pensionsriickstellungen rech-
nen als echte Verpflichtungen nicht zum EK (R 33 Abs. 2 Satz 7 KStR 2004,
vgl. auch BFH v. 5.4.2006 — I R 46,/04, BStBI. IT 2006, 688). Die Angemessen-
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heit des EK ist fiir jeden VZ neu zu priifen (R 33 Abs. 2 Satz 9 KStR 2004). Of-
fene Ricklagen sind dem EK zuzurechnen (FG Ba.-Wirtt. v. 15.12.1977, EFG
1978, 239, rkr.). Stille Reserven sind nicht anzusetzen; erst die Realisierung der
stillen Reserven erhoht das EK des BgA (BFH v. 1.9.1982 — I R 52/78, BStBL. 11
1983, 147).

2. Verdeckte Gewinnausschiittungen

Grundsatz: Unter einer vGA iSd. § 8 Abs. 3 Satz 2 ist bei einer KapGes. eine
Vermogensminderung (verhinderte Vermogensmehrung) zu verstehen, die
durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst ist, sich auf die Hohe des Finkom-
mens auswitkt und keine offene Gewinnausschiittung darstellt (BFH v.
17.7.2008 — I R 83/07, BFH/NV 2009, 417; v. 8.10.2008 — I R 61,/07, BFH/
NV 2009, 504). Eine durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasste Vermogens-
minderung wird regelmifBlig angenommen, wenn die KapGes. threm Gesell-
schafter einen Vermdogensvorteil zuwendet, den sie bei Anwendung der Sorgfalt
cines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters einem fremden Dritten
nicht gewihrt hitte (BFH v. 23.1.2008 — I R 8/06, BFH/NV 2008, 1057; v.
3.5.2006 — I R 124/04, BFHE 214, 80). Die vGA mindern das stl. Einkommen
nicht. Diese allgemeinen stl. Grundsitze zur vGA gelten auch fur BgA (BFH v.
29.5.1968 — 1 46/65, BStBL. II 1968, 692; v. 13.3.1974 — 1 R 7/71, BStBI. 11
1974, 391; v. 10.7.1996 — I R 108-109/95, BStBL. 1I 1997, 230 mwN; v. 28.1.
2004 — I R 87/02, BFHE 205, 181; v. 14.7.2004 — I R 9/03, BFHE 207, 142).
Zahlungen, die ein BgA aufgrund einer stl. nicht anzuerkennenden Verein-
barung (vgl. Anm. 107) an seine Trigerkorperschaft leistet, sind bei der Ge-
winnermittlung ebenfalls wie eine vGA zu behandeln (BFH v. 17.5.2000 — T R
50/98, BStBI. 11 2001, 558).

Die vGA-Grundsitze sind vor allem auch bei Entgeltvereinbarungen zu bertick-
sichtigen: Erbringt daher ein BgA Leistungen gegeniiber der Trigerkorperschaft
zu uniiblich niedrigem Entgelt, kann dies ebenso zu einer vGA fithren wie die
unentgeltliche Zurverfiigungstellung von Leistungen oder Arbeitsergebnissen,
obwohl im Geschiftsverkehr ein Entgelt tiblich wire (BFH v. 28.1.2004 — I R
87,02, BEH/NV 2004, 730), es sei denn, es handelt sich um Gesellschaften zur
Arbeitsforderung, Beschiftigung oder Strukturentwicklung (STRECK/ALVERMANN
VIL § 4 Rn. 55).

Einzelfille: VGA sind in folgenden Fillen anzunehmen:

» Hebedaten fiir Zwecke der Abwassergebiibrenerhebung: Wenn ein BgA (Wasser-)Mess-
einrichtungen abliest und die Ableseergebnisse (Hebedaten) der Trigerkorper-
schaft fir Zwecke der Abwassergebiihrenerhebung (Hoheitsbereich) zur Ver-
figung stellt und hierfiir kein im Geschiftsverkehr tibliches Entgelt verlangt, ist
eine vGA anzunchmen (BFH v. 10.7.1996 — I R 108-109/95, BStBL. 11 1997, 230;
v. 28.1.2004 — I R 87,02, BEFH/NV 2004, 736). In die von dem BgA weiter zu be-
rechnenden Kosten sind auch die Wasserzihlerkosten einzubeziehen (BFH v.
28.1.2004 — 1 R 87/02, BFHE 205, 181; cinschrinkend FG Diss. v. 1.2.2005,
EFG 2005, 972, rkr.). Keine vGA hingegen, wenn ein hoherer Preis wegen ver-
waltungs- oder gebthrenrechtl. Bestimmungen nicht durchsetzbar ist (BFH v.
0.4.2005 — I R 15/04, BStBL. 11 2006, 196; FG Diss. v. 1.2.2005, EFG 2005, 972,
tkr.). Zur genauen Berechnung des Fremdvergleichspreises vgl. FG Diiss. v. 24.9.
2002, EFG 2002, 482, rkr.

> Entgelte fiir die Sondernutzung iffentlicher Strafienflichen: Entgelte fir die Sondernut-
zung Offentlicher StraBenflichen sind dann BA, wenn die Erlaubnis zur Nut-
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zung dieser Flichen in den Hoheitsbereich der jeweiligen Gebietskorperschaft
fillt (Sondernutzungsentgelt als 6ffentlich-rechtl. Gebiihr aufgrund Satzungs-
recht, so FG Diiss. v. 10.8.2006, EFG 2007, 288, rkr.; BFH v. 6.11.2007 — I R
72/06, DB 2008, 788 zur Nutzung von Standflichen fiir Glascontainer durch
Einrdumung einer [hoheitlichen| Sondernutzung). Im TFall einer schuldrechtl.
Vereinbarung stellen solche Entgelte hingegen keine BA dar.
BFH v. 17.5.2000 — I R 50,98, BStBL. 11 2001, 558, zur pachtweisen Uberlassung von
offentlichen Verkehrsflichen zur Durchfithrung von Wochenmirkten; in diesem Fall
soll ein Pachtvertrag vereinbart worden sein, da neben der Grundsticksiiberlassung
weitere (Neben-)Leistungen geschuldet waren bzw. wegen des rdumlich und zeitlich
schwankenden Umfangs der Sondernutzung eine Anwendung der Gebiihrensatzung
nicht in Betracht kam.
> Kein angemessenes Figenkapital: Die Finanzierungsaufwendungen des BgA durch
verzinsliche Datlehen der Trigerkorperschaft stellen vGA dar, wenn der BgA
im Ubrigen nicht mit einem angemessenen EIK ausgestattet ist (FG Miinchen v.
14.5.2002, EFG 2002, 1191, tkr.; R 33 Abs. 2 Satz 8 KStR 2004); vgl. Anm. 115
zur angemessenen EK-Ausstattung.

> Miet- oder pachhveise Uberlassung wesentlicher Betriebsgrundlagen: Eine miet- oder
pachtweise Uberlassung von WG durch die Trigerkoérperschaft an den BgA, die
wesentliche Betriebsgrundlagen des BgA darstellen und deshalb zwingend zu
dessen BV gehoren, fihren in Hohe der Miet- oder Pachtzinsen zu einer vGA.
Dies gilt auch, soweit die tibetlassenen wesentlichen Betriebsgrundlagen zum
Hoheitsvermogen der Trigerkorperschaft gehoren und deshalb nicht BV des
BgA sein konnen (vgl. Anm. 105). VGA liegen auch vor, wenn die juristische Per-
son des Offentlichen Rechts ihren Verpachtungs-BgA iSd. Abs. 4 (vgl. Anm. 55,
56) nicht mit den erforderlichen WG zur Fithrung seiner Geschifte ausstattet,
sondern ihm diese miet- oder pachtweise tiberldsst (BFH v. 12.7.1967 — 1 267/63,
BStBL. 111 1967, 679).

» Uberfiibrung von WG: Bine vollstindige oder teilweise unentgeltliche Uberfiih-
rung von WG (oder Teilen eines WG, zB Grundstiicksteile) aus dem Bereich ei-
nes BgA in einen anderen BgA oder in den Hoheitsbereich der Trigerkorper-
schaft fithrt zu einer vGA (BFH v. 24.4.2002 — I R 20/01, BStBI. 11 2003, 412;
OFD Magdeburg v. 28.12.2004, DB 2005, 367).

> Entschidigungszablung: Die Zahlung einer Entschidigung der juristischen Per-
son des oOffentlichen Rechts fiir eine Enteignung ist eine vGA des BgA, wenn
durch die Enteignung die 6ffentlichen Aufgaben der Trigerkorperschaft gefor-
dert werden (BFH v. 11.9.1968 — 1 137 /65, BStBI. 1I 1969, 17).

> Unangemessene Vergiitung des Rechnungspriifungsamts: Der Hohe nach unangemes-
sene Verglitungen des BgA fir (Pflicht-)Prifungen des Rechnungspriifungsamts
der Trigerkorperschaft sind vGA (BFH v. 28.2.1990 — I R 137/86, BStBI. 11
1990, 647); BA, wenn angemessene Verglutung (FG Minster v. 21.7.1986, EFG
1987, 89, tkr.; STRECK/ALVERMANN VII. § 4 Rn. 55).

» Sparkassen: Sondervorteile von Sparkassen (zB Zinsaufbesserungen fiir Ein-
lagen und Zinsrickvergiitungen fiir ausgereichte Datlehen) kénnen vGA sein
(BFH v. 1.12.1982 — I R 69-70/80, BStBI. II 1983, 152).

» Spenden: Spenden von BgA an die Trigerkorperschaft oder der Trigerkorpet-
schaft nahe stehende Personen konnen vGA darstellen (vgl. Anm. 121).

> Energie- und Wasserlieferungen: Die Lieferung eines BgA von Energie (Strom, Wir-

me) und Wasser an die Tragerkérperschaft muss auch einen angemessenen Ge-
winnaufschlag beinhalten (BFH v. 27.6.2001 — I R 82-85,/00, BStBL. II 2001, 773).
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» Unangemessene Konzessionsabgaben sind vGA (vgl. Anm. 1206).

> Zinslose Uberlassung von Guthaben an die juristische Person des dffentlichen Rechst: Die
zinslose Ubetlassung von Geldern durch den BgA an den Hoheitsbereich der
Trigerkorperschaft fihrt zur vGA (Hess. FG v. 6.11.2000, EFG 2001, 591, rkr.).

> Leistungen eines BgA an die Trigerkirperschaft fiir deren hobeitliche Zwecke sind vGA,
wenn hierfir kein im Geschiftsverkehr tibliches Entgelt verlangt wird (BFH v.
10.7.1996 — I R 108-109,/95, BStBI. 11 1997, 230).

3. Entnahmen

Geld- oder Sachzuwendungen des BgA an die Trigerkorperschaft sind ent-
sprechend dem Grundsatz der Gleichstellung des BgA mit einer KapGes.
(vgl. Anm. 100) grds. als offene oder vGA anzusehen und nicht als Entnahme
(BFH v. 24.4.2002 — I R 20/01, BStBL. II 2003, 412). So liegt keine Entnahme,
sondern eine vGA (vgl. Anm. 116) vor, wenn WG, die BV eines BgA sind, ohne
entsprechende Gegenleistung in den Hoheitsbereich der Trigerkorperschaft
tberfihrt werden (BFH v. 24.4.2002 — I R 20/01, BStBL II 2003, 412). Diese
vGA ist nach den allgemeinen Grundsitzen mit dem gemeinen Wert zu bewer-
ten (BFH v. 18.10.1967 — 1 262/63, BStBI. 1T 1968, 105; v. 27.11.1974 — 1 R
250/72, BStBI. 11 1975, 306; H 37 ,,Hingabe von WG KStH 2000).

Die FinVerw. hat sich dieser Beurteilung (vGA des abgebenden sowie verdeckte
Finlage beim aufnehmenden Betrieb) angeschlossen (H 33 ,,Uberfithrung von
WG KStH 2006) und wendet diese Grundsitze auch auf die (ohne entspre-
chende Gegenleistung erfolgte) Uberfithrung von WG aus einem BgA in einen
anderen BgA eciner Trigerkorperschaft an, wenn der iibernchmende BgA mit
dem abgebenden BgA stl. nicht wirksam zusammengefasst wurde (BMF v. 11.9.
2002, BStBL. I 2002, 935, wobei dort die vGA mit dem Teilwert bewertet wird).
In der Vergangenheit hatte die FinVerw. hierzu die Rechtsauffassung vertreten,
dass im Verhiltnis zwischen BgA und Trigerkorperschaft durchaus Entnahmen
in Betracht kimen, da eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts auch einen
aullerbetrieblichen Bereich habe, und dass diese Entnahme mit dem Teilwert zu
bewerten sei (FinMin. Ba.-Wirtt. v. 12.5.1997, StEK KStG 1977 § 4 Nr. 44,
hierzu auch Gastr, DStZ 2003, 99 [103]).

Die Annahme einer vGA kann vermieden werden, wenn bzgl. einer entgeltli-
chen Ubertragung des WG im Voraus eine klare und eindeutige interne Verein-
barung getroffen wird (OFD Koblenz v. 19.5.2004, DStZ 2004, 693; OFD Mag-
deburg v. 28.12.2004, DB 2005, 367). Die Ubertragung von WG aus dem
abgebenden BgA an den aufnehmenden BgA ist stl. in zwei Teilvorginge auf-
zuteilen: Zunichst dberfithrt die Trigerkorperschaft die WG aus ihrem abge-
benden BgA in den Hoheitsbereich. Hierdurch wird zwar die Aufdeckung von
stillen Reserven bei dem abgebenden BgA nicht verhindert, bei Einstellung des
Gewinns in zuldssige Ricklagen wird jedoch die Ausschiittung des Gewinns an
die Trigerkorperschaft vermieden (BauscHaTz/STRAHL, DStR 2004, 489). In ei-
nem weiteren Schritt erfolgt dann eine Einlage in den iibernehmenden BgA.

Ein dhnlicher Sachverhalt liegt vor, wenn ein Betrieb der 6ffentlichen Hand ver-
duBert worden ist, aber einzelne Gegenstinde, die keinen BgA darstellen, zu-

rickbehalten werden und in das allgemeine Verwaltungsvermogen zuriickfallen
(BFH v. 22.7.1964 — 1 136/62 U, BStBL. I1I 1964, 559).
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4. Einlagen

Grundsatz: Fir die Einlagen gelten die allgemeinen stl. Grundsitze (BFH v.
1.7.1987 — I R 197/83, BStBL. II 1987, 865; zur cinschrinkenden Verwaltungs-
regelung bei unzureichender Kapitalausstattung, vel. R 33 Abs. 2 Satz 8 KStR
2004). Gegenstand von Einlagen kénnen demnach alle WG (Aktivposten bzw.
Wegfall eines Passivpostens) sein (R 4.3 EStR 2005), die dem BV des BgA zuzu-
rechnen sind (vgl. Anm. 105).

Als Finlagen behandelt die FinVerw. auch Zuschiisse, die von der 6ffentlichen
Hand der Trigerkorperschaft gewidhrt und von dieser dem BgA zur Verfiigung
gestellt werden (vgl. Anm. 119).

Bewertung: Einlagen in einen BgA sind gem. § 8 Abs. 1 iVm. {6 Abs. 1 Nr. 5
EStG grds. mit dem Teilwert anzusetzen (BFH v. 1.7.1987 — I R 197/83,
BStBL. II 1987, 865; STRECK/ALVERMANN VII. § 4 Rn. 51). Die FinVerw. wendet
§ 6 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. b EStG allerdings grds. nicht an (OFD Frankfurt v.
19.4.1993, FR 1993, 448). Nach dieser Vorschrift sind die Einlagen héchstens
mit den AHK anzusetzen, wenn es sich bei dem zugefihrten WG um einen An-
teil an einer KapGes. handelt und der Stpfl. an der KapGes. iSd. § 17 Abs. 1
EStG beteiligt ist. Eine juristische Person des offentlichen Rechts erfllt diese
Voraussetzungen idR nicht, da sie keine gewerblichen Einkiinfte aus der Ver-
duBerung dieser im Hoheitsvermogen gehaltenen Anteile erzielen kann. Die ju-
ristische Person des 6ffentlichen Rechts ist daher insoweit weder stpfl. noch iSd.
§ 17 EStG beteiligt. Die Ubertragung von Aktien aus dem Hoheitsvermdgen ei-
ner juristischen Person des 6ffentlichen Rechts in einen BgA hat daher mit dem
Teilwert zu erfolgen (FinMin. Nds. v. 18.1.1989, StEK KStG 1977 § 4 Nr. 22;
BauscaaTz/STRAHL, DStR 2004, 489).

Verdeckte Einlagen: Fine verdeckte Einlage der Trigerkorperschaft in den
rechtl. unselbstindigen BgA liegt vor, wenn diese dem BgA einen einlagefihigen
Vermogensvorteil zuwendet und diese Zuwendung ausschlieBlich auf die enge
tragerschaftliche Bezichung zuriickzufithren ist, ein fremder Dritter diesen Ver-
mogensvorteil dem BgA bei Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen Kauf-
manns mithin nicht eingerdumt hitte (BFH v. 15.10.1997 — I R 80/96, BFH/
NV 1998, 624). Verdeckte Einlagen dirfen sich nicht auf die Hohe des
Einkommens des BgA auswirken. Zu entsprechenden verdeckten Einlagen zih-
len idR Zahlungen der Trigerkorperschaft zur Abdeckung von Verlusten des
BgA. Eine solche liegt nach Auffassung der FinVerw. auch bei Kapitaldienst-
zuschissen (Zuschiisse zur Datlehenstilgung oder zur Bedienung des Zins-
diensts) vor (FinMin. NRW v. 13.12.1968, DB 1969, 15).

5. Zuschiusse der 6ffentlichen Hand

Grundsatz: Offentliche Zuschiisse, die durch die betriebliche Titigkeit des

BgA bedingt sind, fithren grds. zu BE des BgA. Neben Aufwand- und Ertrags-

zuschussen gilt dies insbes. auch fiir zweckgebundene Zuschusse, die eine Tri-

gerkorperschaft fur Investitionen eines BgA (sog. Investitionszuschuss) erhilt.
BFH v. 26.3.1991 — IX R 104/86, BStBL II 1992, 999; v. 22.1.1992 — X R 23/89,
BStBL 1T 1992, 488; v. 23.3.1995 — IV R 58/94, BStBL. 11 1995, 702; v. 19.7.1995 -1 R
56/94, BStBL 11 1996, 28 mit Hinweisen auf abweichende Rechtsauffassungen in
Schrifttum und Rspr.; v. 26.11.1996 — VIII R 58/93, BStBL. 11 1997, 390; v. 6.12.1996
— 1B 40/96, BEH/NV 1997, 474; v. 27.4.2000 — I R 12/98, BFH/NV 2000, 1365; v.
3.8.2005 — 1 B 242/04, BFH/NV 2005, 2210.

Allerdings steht den Stpfl. zur Vermeidung einer Sofortversteuerung des Investi-

tionszuschusses ein Wahlrecht zu, die AHK der bezuschussten WG um den Zu-
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schuss zu mindern (R 6.5 Abs. 2 EStR 2005; zur Rechtsgrundlage des Wahl-
rechts BFH v. 22.1.1992 — X R 23/89, BStBL 1T 1992, 488; v. 19.7.1995 — I R
56/94, BStBL. 1T 1996, 28). Hierbei ist es jedoch unerheblich, ob der durch die
Investition des BgA veranlasste Zuschuss von der Gemeinde zunichst im all-
gemeinen Haushalt vereinnahmt und erst aufgrund einer internen Umbuchung
dem BgA zugeordnet wird. Eine solche Umbuchung bewirkt insbes. keine Ein-
lage der Trigerkorperschaft in den BgA (BFH v. 27.4.2000 — I R 12/98, BFH/
NV 2000, 1365). Baukostenzuschiisse sind Zuschiisse iSv. R 6.5 Abs. 2 EStR
2005 (H 6.5 ,,Baukostenzuschiisse bei Energieversorgungsunternechmen® EStH
2005).

Auffassung der Finanzverwaltung fiir 6ffentliche Investitionszuschiisse:
Die FinVerw. wendet den obigen Grundsatz (noch) nicht durchgingig an (Baye-
risches Landesamt fiir Steuern v. 21.8.2006, DB 2006, 1982; OFD Cottbus v.
13.1.2004, DStZ 2004, 2006). Insbes. besteht nach Auffassung der FinVerw. auch
die Moglichkeit einer steuerneutralen Einlage (kritisch STRECK/ALVERMANN VII.
§ 4 Rn. 51; ablehnend MULLER-GATERMANN, FR 2009, 314). Die FinVerw. untet-
scheidet wie folgt:

> Soweit der BgA Antragsteller und Zuwendungsempfinger von Zuschiissen ist, besteht ein
Wabhlrecht zur zeitlichen Realisierung des betrieblichen Erfolgs. Die Zuschiisse
konnen nach R 6.5 Abs. 2 EStR 2005 entweder als BE angesetzt oder zunichst
erfolgsneutral durch Abzug von den AHK behandelt werden, mit der Folge,
dass nur die verringerten AHK tber die jeweilige Nutzungsdauer abgeschrieben
werden (BFH v. 14.7.1988 — IV R 78/85, BStBL. 11 1989, 189; v. 28.4.1989 — 111
R 4/87, BStBI. 11 1989, 618; v. 22.1.1992 — X R 23/89, BStBI. 11 1992, 488; v.
23.3.1995 — IV R 58/94, BStBL. II 1995, 702; v. 19.7.1995 — I R 56,/94, BStBI. 11
1996, 28; v. 5.6.2003 — IV R 56,/01, BStBI. 11 2003, 801).

> Wenn die Trigerkorperschaft eigene Zuschiisse an ibren BgA leistet, stellen diese eine
einkommensneutrale Kapitaleinlage dar. Die Regelung in R 6.5 Abs. 2 EStR
2005 ist bei einer solchen Behandlung der Zuschiisse nicht anzuwenden. Die
AfA fir angeschaffte WG ist mithin von den ungeminderten AHK vorzuneh-
men.

> Zuschiisse, die nicht unmittelbar an den BgA, sondern an die Trigerkorperschaft
gewihrt und von dieser an den BgA weitergegeben werden, stellen ebenfalls eine
einkommensneutrale verdeckte Einlage dar. Die Regelung in R 6.5 Abs. 2 EStR
2005 ist bei einer solchen Behandlung der Zuschiisse ebenfalls nicht anzuwen-
den. Die AfA fiir angeschaffte WG ist auch hier von den ungeminderten AHK
vorzunehmen.

6. § 6b-Riicklage

Nach der Rspr. (BFH v. 9.8.1989 — X R 110/87, BStBL. II 1990, 195) handelt es
sich bei der Bestimmung des § 6b EStG um eine Gewinnermittlungsvorschrift.
Diese ist nach § 8 Abs. 1 auch bei der Einkommensermittlung von BgA zu be-
riicksichtigen. Es bestehen daher keine Bedenken, bei Vorliegen der Vorausset-
zungen des § 6b EStG von der Reinvestitionsmdoglichkeit auch beim BgA Ge-
brauch zu machen, und zwar auch bei VerduBerung an die Trigerkorperschaft
oder andere BgA (STrEck/ALvERMANN VIL. § 4 Rn. 51).

7. Spenden

Die Rspr. erkennt grds. eine gewinnmindernde Berticksichtigung von Spenden
iSd. § 9 Abs. 1 Nr. 2 an, die der rechtl. unselbstindige BgA oder der BgA mit ei-
gener Rechtspersonlichkeit (zB Sparkasse) zugunsten der Trigerkorperschaft
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leistet (BFH v. 5.6.1962 — 1 31/61 S, BStBL III 1962, 355; v. 12.10.1978 — I R
149/75, BStBL 11 1979, 192; H 33 ,Zuwendungen* KStH 2006; R 47 Abs. 6
KStR 2004). Eine gewinnmindernde Berticksichtigung von Spenden kommt al-
lerdings nur in Betracht, wenn der BgA die Spende auch bei Anwendung der
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters geleistet hitte
und diese ihre Ursache nicht in der trigerschaftlichen Bezichung findet. Andern-
falls kommt es zu einer vGA (H 33 ,,Zuwendungen® KStH 2006; BFH v. 21.1.
1970 — I R 23/68, BStBL II 1970, 468; v. 12.10.1978 — I R 149,75, BStBI. 11
1979, 192; v. 1.12.1982 — I R 101/79, BStBL. 11 1983, 150).

Nach der Rspr. scheidet eine stl. Berticksichtigung von Spenden des BgA an sei-
ne Trigerkorperschaft insbes. in den folgenden Fillen aus:

— Eine Spende wird aus dem Teil des Jahrestiberschusses einer Sparkasse geleis-
tet, auf dessen Auszahlung die Trigerkorperschaft zuvor verzichtet hat (BFH
v. 1.2.1989 — T R 98/84, BStBL. 11 1989, 471).

— Die Spende des BgA an seine Trigerkorperschaft tibersteigt den unter Ein-
bezichung fritherer VZ durchschnittlichen Betrag an Zuwendungen, die der
BgA an fremde Dritte geleistet hat. Fiir die Ermittlung des durchschnittlichen
Betrags der Fremdspenden ist grds. auf die Fremdspenden des Wj., in dem
die Spende an die Trigerkorperschaft geleistet wurde, und der beiden voran-
gegangenen Wj. abzustellen. Sofern sich in einem Vergleichszeitraum von
nicht mehr als 5 Wj. ein hoherer durchschnittlicher Fremdspendenbetrag er-
gibt, ist dieser Zeitraum maligeblich. Eine Erweiterung des Vergleichszeit-
raums auf kinftige Wj. ist nicht moglich (BFH v. 9.8.1989 — I R 4/84,
BStBL 1T 1990, 237; H 47 ,,Zuwendungen und Spenden von Trigern der
Sparkasse [Gewihrtrigern]* KStH 2000).

— Ein BgA leistet Spenden an einen Dritten und erftllt damit eine Aufgabe, die
sich die Trigerkorperschaft — wenn auch ohne gesetzliche Verpflichtung — in
rechtsverbindlicher Weise gestellt hat oder der sie sich nicht entziehen konnte
(BFH v. 1.12.1982 — I R 69-70/80, BStBL II 1983, 152; v. 8.4.1992 — I R
126,90, BStBI. 11 1992, 849).

8. Aufwendungen aus der Unterhaltung des Betriebs gewerblicher Art

Auch ohne besondere Vereinbarungen (vgl. Anm. 107) sind Aufwendungen der
juristischen Person des offentlichen Rechts, die dieser aus der Unterhaltung des
BgA erwachsen, in angemessenem Umfang als BA des BgA abziechbar (BFH v.
28.2.1990 — I R 137/86, BStBL. 11 1990, 647; R 33 Abs. 3 KStR 2004).

Zu diesen BA konnen Zinsaufwendungen zihlen, die die Tragerkorperschaft fir
eine Gesamtkreditaufnahme zu zahlen hat und die anteilig auf einen BgA entfal-
len (FG Miinster v. 21.2.1997, EFG 1997, 1134, rkr.).

Im Rahmen der Einkommensermittlung kénnen auch anteilige Personal- und
Sachkosten sowie angemessene Aufwendungen fiir gesetzlich vorgeschene
Rechnungs- und Kassenpriifungen durch das Rechnungsprifungsamt der Tri-
gerkorperschaft als BA berticksichtigt werden (BFH v. 28.2.1990 — I R 137/80,
BStBL. 11 1990, 647; OFD Hannover v. 27.9.1990, WPg. 1990, 658; H 33 ,,Rech-
nungsprifung® KStH 2006; FG Minster v. 21.7.1986, EFG 1987, 89, rkr.).

Sitzungsgelder fiir Mitglieder des Betriebsausschusses von Eigenbetrieben, die aus
dem Sondervermdégen gezahlt werden, sind als BA abziehbar, da diese Entschidi-
gungen in erster Linie mit den wirtschaftlichen Belangen der Eigenbetriebe zu-
sammen hingen. Nimmt der Betriebsausschuss tberwiegend tiberwachende Auf-

K 70 Meier/ Semelfea



jur. Personen des 6ffentlichen Rechts Anm. 122-124 § 4 KStG

gaben wahr, unterliegen die Entschidigungen dem (teilweisen) Abzugsverbot des
§ 10 Nr. 3 (OFD Hannover v. 27.9.1990, WPg. 1990, 658).

9. Miet- und Pachtvertrige

Die fiktive Verselbstindigung des BgA im Rahmen der Einkommensermittlung
lisst grundsitzlich auch die stl. Berticksichtigung von Miet- oder Pachtverein-
barungen des BgA mit seiner Tragerkorperschaft zu, es sei denn, es handelt sich
um WG, die fiir den BgA eine wesentliche Betriebsgrundlage darstellen (H 33
»Miet- oder Pachtvertrige” KStH 20006). Diese Grundsitze gelten auch dann,
wenn das WG zum Hoheitsbereich der juristischen Person des 6ffentlichen
Rechts gehort (zB offentliche StraBenfliche) und die Annahme von BV des
BgA ausscheidet (BFH v. 17.5.2000 — I R 50/98, BStBL II 2001, 558; H 33
»,Miet- oder Pachtvertrige® KStH 2006).

In Hohe der durch diese Vereinbarungen erwirkten Vermégensminderungen
beim BgA ist eine vGA anzunehmen (BFH v. 14.3.1984 — I R 223 /80, BStBI. 11
1984, 496; v. 3.2.1993 — I R 61/91, BStBL II 1993, 459; OFD Koblenz v. 19.1.
2004, DStZ 2004, 350). Hintergrund ist die zu vermeidende stl. Begiinstigung
der Trigerkorperschaft, die bei stl. Berticksichtigung der Vereinbarung die Miet-
und Pachtzinsen gewinnmindernd beim BgA berticksichtigen kénnte, diese Ein-
nahmen im Hoheitsbereich aber idR nicht versteuern miisste. Der Alleingesell-
schafter einer KapGes. hingegen, der dieser wesentliche Betriebsgrundlagen ver-
mietet oder verpachtet, muss diese Einkiinfte nach den Grundsitzen der
Betriebsaufspaltung als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb versteuern.

Auch bei der Beurteilung von Miet- und Pachtverhiltnissen zwischen juristi-
schen Personen des 6ffentlichen Rechts und ihren BgA sind Biiro- und Verwal-
tungsgebiude als wesentliche Betriebsgrundlagen anzusehen und daher stl. nicht
zu berticksichtigen (OFD Koblenz v. 19.1.2004, DStZ 2004, 350).

Bei den tiberlassenen WG kann es sich durchaus um solche handeln, die fiir den
BgA notwendig sind (vgl. Anm. 105).

Werden dem BgA lediglich Pachtzinsen belastet, die die Trigerkorperschaft
selbst an einen Verpichter zu entrichten hat, stellen diese Aufwendungen im
Rahmen der Einkommensermittlung fiir den BgA abziehbare BA dar (BFH v.
3.2.1993 — I R 61/91, BStBL II 1993, 459). Die weiterbelasteten Zinsen bedeu-
ten keine Minderung des dem BgA gewidmeten Vermogens zugunsten des tbri-
gen Vermogens der Trigerkorperschaft und begriinden insoweit keine vGA.

10. Darlehensvertrige

Die Trigerkorperschaft kann ihrem BgA entweder Kapital in Form von Fremd-
kapital (Darlehen) tiberlassen oder ihm durch Einlagen Eigenkapital (EK) zu-
fiihren (BFH v. 24.4.2002 — I R 20/01, BStBL II 2003, 412). Bei verzinslichen
Darlehen sind zur stl. Anerkennung der notwendigen (vertraglichen) Verein-
barungen zwischen dem BgA und der Trigerkorperschaft (vegl. Anm. 107) aller-
dings Besonderheiten zu beachten. Solche Darlehensvertrige konnen stl. nur
anerkannt werden, wenn der BgA mit einem angemessenen EK ausgestattet ist
(vgl. Anm. 115) und die Vereinbarungen zwischen der juristischen Person des
offentlichen Rechts und dem BgA iiber interne Darlehen Regelungen zur Lauf-
zeit und Rickzahlung der Darlehen enthalten.

Ist das EK des BgA nicht angemessen und deckt die Trigerkorperschaft den Fi-
nanzbedarf dieses unselbstindigen Teilbereichs durch verzinsliche Darlehens-
gewihrungen, wird der Teil des Darlehens, der der Unterdeckung entspricht,
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nicht als Fremdkapital, sondern als EK behandelt; der hierauf entfallende Teil
des Zinsaufwands stellt keine stl. abziechbaren BA, sondern eine vGA iSd. § 8
Abs. 3 Satz 2 dar (BFH v. 1.9.1982 — I R 52/78, BStBI. 11 1983, 147; v. 9.7.2003
— 1R 48/02, BStBL II 2004, 425; R 33 Abs. 2 Satz 8 KStR 2004). Die Trigerkor-
perschaft kann aber Fremdzinsen ohne besondere Vereinbarung weiterberech-
nen (FG Munster v. 21.2.1997, EFG 1997, 1134, rkt.). Ubersteigt das EK des
BgA die geforderte Angemessenheitsgrenze, kann der tbersteigende Teil auch
mit stl. Wirkung in ein verzinsliches Darlehen umgewandelt werden (BFH v.
6.8.1962 — 1 65/60 U, BStBL III 1962, 450). Dies muss jedoch klar und eindeu-
tig erfolgen, indem das EXK eindeutig herabgesetzt und durch ein Datlehen er-
setzt wird (Nds. FG v. 29.6.1999, EFG 1999, 1043, rkr.).

Bei rechtl. selbstindigen BgA iSd. Abs. 2 erlangen die auf die fehlende Rechts-
personlichkeit gestiitzten, einschrinkenden Vorgaben hinsichtlich der stl. Be-
rucksichtigung von Darlehenszinsen keine Anwendung (OFD Hannover v. 27.6.
1995, DB 1995, 1540; StRECK/ALVERMANN VIL § 4 Rn. 56). EK und WG lassen
sich hier eindeutig den BgA zuordnen; die Anwendung der fiir KapGes. und de-
ren Anteilseigner geltenden Grundsitze bediirfen infolge der hier vergleichbaren
rechtl. Trennung der Vermogensbereiche keiner Einschrinkung.

11. Verlustabzug

Nach § 8 Abs. 1 iVm. § 10d EStG gelten die estl. Vorschriften zum Verlustab-
zug auch fir BgA (H 33 ,,Verlustricktrag nach Zusammenfassung von Betrie-
ben® KStH 2006). Danach kommt grds. sowohl ein Verlustricktrag iSd. § 10d
Abs. 1 EStG als auch ein Verlustvortrag iSd. § 10d Abs. 2 EStG in Betracht.
Der fiir den BgA festgestellte Verlustvortrag ist aber nicht mit den Einkiinften
der Trigerkorperschaft aus Kapitalvermogen verrechenbar, selbst wenn diese
Kapitaleinktinfte nach §20 Abs.1 Nr. 10 Buchst. b EStG ermittelt wurden
(BFH v. 23.1.2008 — I R 18,/07, DStR 2008, 1040).

12. Konzessionsabgaben

Konzessionsabgaben eines Versorgungsbetriebs iSd. §1 Abs. 2 KAV an eine
nicht beteiligte Gebietskorperschaft stellen grds. stl. abziehbare BA dar (H 33
,,Konzessionsabgaben® KStH 2006; BMF v. 9.2.1998, BStBL. I 1998, 209; v.
27.9.2002, BStBL. I 2002, 940). Zur stl. Anerkennung bedarf es einer klaren, im
Voraus getroffenen (vertraglichen) Vereinbarung.

Die Grundsitze der vGA iSd. § 8 Abs. 3 Satz 2 (vgl. Anm. 116) sind dann zu be-
achten, wenn die Trigerkorperschaft mit dem Versorgungsbetrieb trigerschaft-
lich oder gesellschaftsrechtl. verbunden ist (BFH v. 1.9.1982 — I R 44/78,
BStBL. II 1982, 783; v. 31.7.1990 — I R 171/87, BStBL 11 1991, 315; v. 6.4.2005
— I R 15/04, BStBL. II 20006, 196). Fur die Beurteilung der Angemessenheit von
Konzessionsabgaben eines Versorgungsbetriebs an die Trigerkorperschaft ist
dabei der allgemeine MaBstab des Fremdvergleichs zugrunde zu legen. Hierbei
konnen hinsichtlich der Hohe der Konzessionsabgaben preisrechtl. Regelungen
zu berticksichtigen sein (BFH v. 1.9.1982 — I R 44/78, BStBI. II 1982, 783; v.
6.4.2005 — I R 15/04, BStBL. II 20006, 196). Fur das Votliegen einer vGA ist ne-
ben diesen etwaigen Indiz- und Beweisanzeichen aber stets auf alle Umstinde
des jeweiligen Einzelfalls abzustellen (BFH v. 23.7.2003 — I R 80,02, BStBI. 11
2003, 926; v. 14.7.2004 — T R 111,/03, BStBI. II 2005, 307).

Demgegentiber ist nach Auffassung der FinVerw. aus Griinden der Verein-
fachung und zur Sicherstellung einer einheitlichen Verwaltungspraxis von einer
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Beanstandung des Abzugs von Konzessionsabgaben abzusehen, wenn die preis-
rechtl. Hochstsitze (zB der KAV) nicht tiberschritten werden und dem Betrieb
nach Abzug der Konzessionsabgabe ein Mindestgewinn verbleibt (BMF v. 9.2.
1998, BStBL I 1998, 209). Der geforderte Mindestgewinn darf in dem VZ des
Abzugs der Konzessionsabgabe 1,5 % des eigenen oder gemieteten Sachanlage-
vermégens nicht unterschreiten. Mal3gebend sind die Verhiltnisse am Anfang
des Wj. (BMF v. 27.9.2002, BStBI. I 2002, 940). Sofern der Mindestgewinn in
dem VZ des Abzugs der Konzessionsabgabe nicht erreicht wird, muss in diesem
VZ und in den folgenden finf Jahren mindestens ein angemessener Gesamt-
gewinn erreicht werden. Dies ist dann der Fall, wenn innerhalb dieses Zeitraums
im Durchschnitt der Mindestgewinn nicht unterschritten wird.

Zur Konzessionsabgabe nach einer Fingemeindung vgl. FG Ddss. v. 3.11.1978,
EFG 1980, 96, rkr.

13. Riicklagenbildung

Die Bildung von Riicklagen (= Thesaurierung von Gewinnen) im Rahmen der
Gewinnermittlung bei BgA ohne eigene Rechtspersonlichkeit durch BV-Ver-
gleich ist vor dem Hintergrund des § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b EStG von gro-
Ber Bedeutung (vgl. Anm. 11).

Eine den Gewinn iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b EStG mindernde Zufthrung
zu den Riicklagen ist nach Auffassung der FinVerw. anzuerkennen, wenn die
Zwecke des BgA ohne die Riicklagenbildung nachhaltig nicht erfillt werden
konnen.
BMF v. 8.8.2005, BStBI. I 2005, 831; Neufassung der Rn. 23 und 24 zu BMF v. 11.9.
2002, BStBL. 1 2002, 935, wonach als zuldssige Zufiihrung zu den Riicklagen jedes Ste-
henlassen von Gewinnen als EK fiir Zwecke des BgA (zB Gewinnriicklagen, Gewinn-
vortrag) anerkannt worden ist, sofern eine solche Riicklagenbildung nach dem jeweili-
gen Haushaltsrecht zulissig gewesen war.
Dies soll der Fall sein, wenn die Mittel fiir bestimmte Vorhaben — zB Anschaf-
fung von Anlagevermégen — angesammelt werden und fir die entsprechende
Durchfthrung bereits konkrete Zeitvorstellungen bestehen. Ist dies nicht der
Fall, muss die Durchfithrung des Vorhabens glaubhaft und finanziell in einem
angemessenen Zeitraum moglich sein. Eine Riicklagenbildung zur Erhaltung
der allgemeinen Leistungsfihigkeit des BgA reicht grds. nicht aus. Eine zulissige
Mittelreservierung soll auch vorliegen, wenn Mittel, die aufgrund eines gewinn-
realisierenden Vorgangs dem BgA zugefithrt worden sind, bereits im laufenden
Wij. reinvestiert oder zur Tilgung von betrieblichen Verbindlichkeiten verwendet
worden sind. Eine Riicklagenbildung fiir die darlehensweise Uberlassung liqui-
der Mittel des BgA an die Trigerkorperschaft ist aber nicht zulissig.

Im Gegensatz zur Auffassung der FinVerw. soll die konsequente Anwendung
des Grundsatzes der fiktiven Verselbstindigung des BgA fiir Zwecke der Fin-
kommensermittlung und die grds. gebotene stl. Anerkennung von Vereinbarun-
gen zwischen BgA und Trigerkorperschaft (vgl. Anm. 107) dazu fithren, dass ei-
ne zuldssige Ricklagenbildung auch durch interne Vereinbarungen tber eine
Mittelverwendung (ohne den oben dargestellten Zweckbezug) erfolgen kann
(noch zur urspringlichen Rechtsauffassung der FinVerw. gem. BMF v. 11.9.
2002, BStBI. I 2002, 935: Scurrrers, BB 2003, 398; Lererg, ZKF 2003, 50).

Letztere Auffassung fithrt uE zu einer sehr weit reichenden Dispositionsbefug-
nis der Trigerkorperschaft und ist vor dem Hintergrund des geforderten Fremd-
vergleichs (vgl. Anm. 116) kritisch zu wiirdigen.
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128—-139 Einstweilen frei.

140

B. ABC der Hoheitsbetriebe
und der Betriebe gewerblicher Art

Abfallentsorgung (s. auch ,,Blockheizkraftwerk®, ,,Duales System®): Sofern Er-
fillung der Entsorgungspflicht gem. § 15 Abs. 1 KrW-/AbfG: Hoheitliche Ti-
tigkeit, auch wenn fiir andere juristische Person des 6ffentlichen Rechts tber-
nommen (BFH v. 23.10.1996 — I R 1/94, 2/94, BStBL. II 1997, 139 sowie R 10
Abs. 6 Satz 1 KStR 2004; s. auch WeLLMaNN, DB 1997, 501; kritisch MULLER-
GaterMANN, FR 2009, 314; Kurth, FR 2009, 321). Zu den hoheitlichen Hilfs-
geschiften (zB getrenntes Einsammeln wiederverwertbarer Abfille — gelbe Ton-
ne/Werttonne —, die entgeltliche VerduBerung dieser Abfille oder der aus den
Abfillen gewonnenen Stoffe oder Energie) vgl. R 10 Abs. 6 Sitze 2 und 5 KStR
2004; BMF v. 13.3.1987, BStBL. I 1987, 373; kritisch Seer, DStR 1992, 1751,
GoscH/HEGER, §4 Rn. 181. Zur Verpachtung einer Miilldeponie als Hoheits-
betrieb vgl. FinMin. Ba.-Wartt. v. 25.2.1987, StEK KStG 1977 § 4 Nr. 18; aA
STrECK/ALVERMANN VII. § 4 Rn. 75 (Betriebsverpachtung). BgA, wenn die ver-
duBerten Stoffe oder die verduBerte Energie nicht iiberwiegend aus Abfillen ge-
wonnen werden (Abgrenzung nach Brennwert der eingesetzten Abfille und
sonstigen Brennstoffe), so auch R 10 Abs. 6 Sitze 3 und 4 KStR 2004, oder idR
auch dann, wenn nicht die Entsorgung von Hausmdll aus privaten Haushalten,
sondern die Entsorgung von Gewerbemiill (Abfille aus Industrie- bzw. Gewer-
bebetrieben) durch eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts erfolgt (OFD
Hannover v. 12.3.1999, ZKT 2000, 188). Zur BgA-Eigenschaft im Bereich der
Abfallentsorgung vgl. auch BFH v. 27.10.1993 — I R 60/91, BStBl. 1I 1994, 573
(Millheizkraftwerk); v. 15.12.1993 — X R 115/91, BStBL II 1994, 314; Schl.-
Holst. FG v. 16.2.1994, EFG 1994, 985, tkr.

Problem: Stromerzeugung mit Hilfe der Wirme eines Millofens und Verkauf des
erzeugten Stroms an Endverbraucher: getrennte Betrachtung der Mullverbren-
nungsanlage (hoheitliches Hilfsgeschift) und der Stromerzeugungsanlage (BgA)
oder cinheitliche Beurteilung als hoheitliches Hilfsgeschift? Letztere Ansicht
dirfte vorzugswiirdig sein (so auch FG Minster v. 21.4.1986, EFG 1986, 619,
rkr.; STRECK/ALVERMANN VIL. § 4 Ra. 75).

BgA bei Entsorgung von Abfillen aus anderen Herkunftsbereichen, zB gewerb-
lichen Abfillen, Baugtubenaushub, Bauabrissmaterial, da keine Entsorgungs-
pflicht. Zur ustl. Behandlung der Sammlung und Verwertung wertstoffhaltiger
Abfille durch private Abfallentsorger und Vereine aufgrund Aufgabentbertra-
gung durch Offentlich-rechtl. Entsorgungstriger vgl. OFD Katlsruhe v. 11.4.
2006, ZKF 20006, 252. Zur Beistandsleistung (Amtshilfe) im Rahmen des Miill-
exports vgl. DJPW/KRAMER, § 4 Rn. 142.

Abwasserbeseitigung (s. auch ,,Kliranlage®, ,,Wasserbeschaffung, Wasserver-
sorgung®): Grds. Hoheitsbetrieb (R 9 Abs. 1 KStR 2004; BFH v. 8.1.1998 - VR
32/97, BStBI. 11 1998, 410; v. 27.6.2001 — I R 82-85,/00, BStBL. 11 2001, 773;
FG Meckl.-Vorp. v. 29.6.1998, EFG 1998, 1431, rkr.; FG Brandenb. v. 15.4.
2002, EFG 2002, 1124, rkr.; kritisch MULLER-GATERMANN, FR 2009, 314; KurTH,
FR 2009, 321). Entscheidendes Abgrenzungskriterium: Hat das jeweilige Bun-
desland entsprechend § 18a Abs 2a WHG geregelt, dass die Korperschaft des
offentlichen Rechts ihre Abwasserbeseitigungspflicht befreiend auf Dritte tber-
tragen kann? Zu den Uberlegungen, Abwasserbeseitigung und Wasserversor-
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gung in Deutschland stl. gleichzustellen und einheitlich zu besteuern, vgl. Ad-
hoc-Arbeitsgruppe ,,Neustrukturierung der Wasserwirtschaft® (BTDrucks.
14/8564).

Altenwohnheime: BgA (DJPW /KRrAMER, § 4 Rn. 142).

Amtliche Unterlagen: Kein (Verpachtungs-)BgA bei Gestattung der Auswer-
tung fiir unternehmerische Zwecke (RFH v. 11.2.1941, RStBl. 1941, 682; STRECK/
ALvermANN VII. § 4 Rn. 32,75).

Amtsblatt: Hoheitsbetrieb, sofern Herausgabe mit tberwiegend dienstlichen/
amtlichen Publikationen; Werbung/Anzeigenteil ist BgA (STRECK/ALVERMANN
VII § 4 Rn. 75; DJPW /KRrAMER, § 4 Rn. 142).

Amtshilfe: s. Anm. 74.

Anschlagsiulen/Anschlagstellen auf 6ffentlichen Pliatzen: BgA bei entgelt-
licher Uberlassung des Rechts auf Errichtung und Ausnutzung von Anschlag-
saulen auf 6ffentlichen Wegen, Stralen und Plitzen, wenn die zu Pachtbeginn
im Eigentum der Gemeinde stehenden und in austeichender Zahl vorhandenen
gebrauchsfihigen Anschlagsiulen von der juristischen Person des 6ffentlichen
Rechts zwar formal verkauft werden, der Kaufpreis fur die Anschlagsiulen sich
jedoch in Wirklichkeit als zusitzliches Pachtentgelt darstellt (BFH v. 2.3.1983 —
I R 100/79, BStBL II 1983, 386). Ebenfalls BgA, wenn die Gemeinde die An-
schlagstellen der Pichterin zu Eigentum Ubertrigt mit der Auflage, sie laufend
in gebrauchsfihigem Zustand zu erhalten, sie zu erneuern und sie bei Beendi-
gung des Pachtvertrags der Gemeinde zu Eigentum zurtick zu tibertragen (BFH
v. 5.7.1972 — 1 R 83/70, BStBI. II 1972, 776). Vermd&gensverwaltung bei bloBer
Gestattung des Aufstellens von Reklameeinrichtungen, auch wenn die dafiir er-
forderlichen Flichen gleichzeitig vermietet werden, (BFH v. 20.11.1969 — I R
204/67, BStBL. II 1970, 151). Ebenfalls kein BgA, wenn nur Recht zur Werbung
verpachtet wird, nicht hingegen die Anschlagtafeln selbst (BFH v. 20.11.1969 —
1R 204/67, BStBL 1I 1970, 151; v. 6.10.1976 — I R 115/75, BStBL. 1I 1977, 94).
BgA, wenn die Gestattung und Vermietung an eine Reklame betreibende Figen-
gesellschaft erfolgt und Grundsitze der Betriebsaufspaltung (vgl. hierzu
Anm. 57) vorliegen.

Anwendungsbeobachtungen: Beobachtungsstudien von Behandlungsmal3-
nahmen mit verkehrsfihigen Medikamenten, die in Krankenhdusern bei routine-
miBiger Anwendung durch den Arzt am Patienten erfolgen: BgA (DJPW /KrA-
MER, § 4 Rn. 142).

Anzeigenbetrieb: BgA (BFH v. 28.11.1961 — 1 34/61 U, BStBL. 111 1962, 73).
Apotheken: BgA bei Betrieb durch juristische Person des offentlichen Rechts
(zB Klinikapotheken, stidtische Apotheken), vgl. RFH v. 30.8.1941, RStBI1.1941,
744. Ebenso bei Verpachtung einer Apotheke (BFH v. 14.2.1956 — I 44/55 U,
BStBL IIT 1956, 105; BMF v. 3.9.1992, DStR 1992, 1585) oder bei Verwaltung
durch Treuhandanstalt (STReEck/ALverManN VIL § 4 Rn. 75).

Arbeitsbetriebe von Strafvollzugsanstalten: Hoheitsbetriebe; ebenfalls bei
Arbeitsbetrieben von Untersuchungshaftvollzugsanstalten, wenn eine Beschifti-
gung wie in Strafvollzugsanstalten erfolgt (BFH v. 14.10.1964 — I 80/62 U,
BStBI. III 1965, 95; FG Niurnb. v. 2.4.1974, EFG 1974, 499, rkr.; H 10 ,,Ar-
beitsbetriebe von Straf- und Untersuchungshaftanstalten® KStH 2000).

Arbeitsmedizinische Zentren bzw. Dienste der Berufsgenossenschaften:
Unter Hinweis auf § 719a RVO (jetzt § 24 Abs. 1 SGB VII) Zuordnung zum
BgA-Bereich (FinMin. Nds. v. 11.7.1978, StEK KStG 1977 § 1 Nr. 3; BMF v.
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9.10.1998, StEK UStG 1980 § 4 Ziff. 16 Nr. 69; STreck/ALvErRMANN VIIL. § 4
Rn. 75).

Arzneimittelabgabe: s. ,,Krankenhausapotheke®.

Arztekammern: (s. auch ,,Gruppenversicherung®, ,,Versorgungseinrichtungen
freier Berufe®): Als Berufsvertretungen zur Wahrnehmung von Aufgaben der
arztlichen Selbstverwaltung in der Rechtsform der juristischen Person des 6f-
fentlichen Rechts nur mit ihren BgA kstpfl., zB mit der Weitergabe von Adres-
sen der angeschlossenen Arzte an Versicherungsunternehmen zwecks moglicher
Abschlisse von Versicherungen (BFH v. 22.8.1957 — IV 255/56 U, BStBI. 111
1957, 395). Ebenfalls BgA bei Ubernahme der Titigkeit der sog. ,,Geschiftsstel-
le Qualititssicherung® iSv. § 137 SGB V. Versorgungseinrichtungen der Arzte-
kammern (Altersrente, Berufsunfihigkeitsrente, Hinterbliebenenrente) sind BgA
(BFH v. 9.5.1974 — IV R 160/71, BStBL. II 1974, 631). BgA auch bei Abschluss
eines Gruppenversicherungsvertrags mit einem Versicherungsunternehmen
durch eine Arztekammer fiir ihre Mitglieder als Hauptversicherte (BFH v. 27.6.
1990 — I R 166/85, BFH/NV 1991, 628). Untergliederungen in Form von Be-
zirksirztekammern bilden eigenstindige BgA (BFH v. 28.2.2001 — I R 29/99,
BFH/NV 2001, 1099).

Arzteversorgung (s. auch ,,Arztekammern®): BgA (BFH v. 9.5.1974 — IV R
160/71, BSBL 1I 1974, 631, v. 4.2.1976 — I R 200/73, BStBL. 11 1976, 355), evtl.
befreit nach § 5 Abs. 1 Nr. 8.

AU /Feinstaub-Plaketten-Verkauf: (vgl. § 47a Abs. 2 StVZO). Hoheitlicher
Bereich fur alle Handlungen im Rahmen der technischen Durchfithrung der
AU, der Zuteilung der Plaketten als Anerkennung des vorschriftsmiBigen Zu-
stands und der Verteilung der Plaketten auf vorgeschriebenen Wegen, die der
Aufsicht der obersten Landesbehérde unterliegen, dh. vom Bezug bis zur Ertei-
lung der Plakette ist ein ordnungsgemiBies Verteilungsverfahren erfordetlich.
BgA hingegen bei Handel mit den Plaketten unter freier Vereinbarung eines
Kaufpreises und Bildung einer Verkaufskette vom Hersteller der Plakette bis zu
der Zuteilungsstelle, unabhingig von einer Gewinnerzielung, zB durch Kfz.-In-
nungen (FinMin. Ba.-Wirtt. v. 9.6.1993, DStR 1993, 1407; s. auch OFD Hanno-
ver v. 8.8.1994, KSt- Kartei ND § 4 KStG 1977 Karte A 7). In der Ausgabe und
dem Anbringen von Feinstaub-Plaketten liegt kein hoheitliches Handeln der
hierzu berechtigten Stellen, zB DEKRA oder TUV; auch der Verkauf der Fein-
staub-Plaketten durch die Kfz.-Zulassungsstellen der Landratsimter bzw. Stadt-
verwaltungen stellt keine hoheitliche Titigkeit dar, sondern begrindet einen
BgA (Bayer. Landesamt fiir Steuern v. 12.2.2009, DB 2009, 428).

Asylbewerber/Spitaussiedler: Wohnungsiiberlassung ist gewerbliche Titig-
keit (= BgA), wenn wegen besonders ins Gewicht fallender Sonderleistungen
des Vermieters oder wegen eines besonders schnellen, sich aus der Natur der Sa-
che ergebenden Wechsels der Mieter eine Unternchmensorganisation erforder-
lich ist (BFH v. 28.8.2002 — XI B 158/01, BFH/NV 2003, 152; v. 30.9.2003 —
IV B 29/02, BFH/NV 2004, 330; v. 12.9.2005 — VIII B 153/04, BFH/NV
20006, 277; FG Betlin v. 25.1.2001, EFG 2001, 760, tkr.; FG Sachs. v. 26.8.2003
— 2K 780/01, nv., rkr.). Zu Birgerkriegsfliichtlingen aus dem ehemaligen Jugo-
slawien FG Berlin v. 10.11.1999, EFG 2000, 442, rkr. (gewerblich). Fiir gewerb-
liche Titigkeit sprechen: eine gréflere Anzahl von Mietern, eine relativ kurze
Nutzungsdauer, eine besondere raiumliche Gestaltung des Gebdudes, die Durch-
fithrung organisatorischer Maf3nahmen, eine pauschale personenbezogene Ab-
rechnung fiir kurze Zeitabschnitte, eine besondere Ausstattung der Riume, die
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Reinigung der Ridumlichkeiten, die Bereitstellung und der Wechsel von Wische
sowie die Einstellung von Betreuungspersonal. Zur einkiinftemiBigen Qualifi-
zierung der Leistung bei Diskrepanz zwischen den vertraglichen Verpflichtun-
gen und der tatsichlichen Durchfithrung Hess. FG v. 31.5.2000 — 4 K 4430,/98,
av., rkr.; v. 6.10.1993, EFG 1994, 485, rkr.; v. 21.2.2001, EFG 2001, 906, rkr.
Zuordnung zum hoheitlichen Bereich aufgrund Billigkeitsregelung bis zum
31.12.2000 (BMF v. 20.4.2000, BStBL. T 2000, 487) bei vortbergehender Untet-
bringung von Asylbewerbern, Aus- und Ubersiedlern, Obdachlosen und Biirger-
kriegsfliichtlingen in zum Hobheitsbereich einer juristischen Person des 6ffent-
lichen Rechts gehorenden Einrichtungen (BMF v. 1.7.1991, BStBL. T 1991, 744;
v. 11.12.1996, BStBL. 1 1997, 112).

Auftragsforschung: s. ,,Forschungstitigkeit einer Hochschule®.

Aufzugsanlage: Einheitlicher BgA bei Verpachtung einer Aufzugsanlage in ei-
nem Fernsehturm, der auf dem Turm befindlichen Aussichtsterrasse und der im
Turmkorb sowie am Ful3 des Turms befindlichen Riume zwecks Betriebs einer
Gaststitte (BFH v. 13.3.1974 — 1R 7/71, BStBL. 1I 1974, 391).

Auswirtiger Dienst: Hoheitsbetrieb (STRECK/ALVERMANN VII. § 4 Rn. 75).

Automaten: BgA bei behordeneigenen Verkaufsautomaten (OFD Hannover v.
1.8.2000, StEK KStG §1 Nr. 49), Vermogensverwaltung, sofern Dritten das
Aufstellen gestattet wird.

Bauhof: (s. auch ,,Hochbauverwaltung®): Hoheitlich, da besondere Art der 6f-
fentlich-rechtl. Beistandsleitung (FinMin. Rhld.-Pf. v. 13.2.1980, StEK UStG
1980 § 2 Abs. 3 Nr. 1; DJPW/KRAMER, § 4 Rn. 142).

Bauleitplanung: s. ,,Grundstiicksverkidufe der Gemeinden®.

Beteiligung: BgA bei Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft gem. § 15
Abs. 1 Satz1 Nr. 2 EStG (R 6 Abs. 2 Sitze 2—4 KStR 2004) und eciner KG
(BFH v. 27.3.2001 — I R 78/99, BStBL. II 2001, 449); grundsitzlich Vermogens-
verwaltung bei Beteiligung an einer KapGes. (R 6 Abs. 2 Satz 6 KStR 2004), es
sei denn, die Korperschaft des 6ffentlichen Rechts nimmt vermittels der Betei-
ligung an der KapGes. unmittelbar am Marktgeschehen teil (BFH v. 30.6.1971 —
IR 57/70, BStBL 11 1971, 753).

Beratungs-/Begutachtungstitigkeit: BgA bzgl. des Instituts einer juristi-
schen Person des 6ffentlichen Rechts auf dem Gebiet des Brennerei- und Kelte-
reiwesens (BFH v. 13.4.1961 — V 120/59 U, BStBI. III 1961, 298).
Beregnungsverband: BgA (Nds. FG v. 16.9.1986, EFG 1987, 145, rkr.).
Besichtigungsbetriebe: BgA, wenn Inhaber des Betriebs (Bereitstellung eines
Gebiudes mit Inventar zur entgeltlichen Besichtigung) eine juristische Person
des offentlichen Rechts ist. Ausstellungsgegenstinde gehoren zum BV des Be-
sichtigungsbetriebs (BFH v. 7.8.1979 — VIII R 95/77, BStBL 11 1980, 633), es
sei denn, es gibt Regelungen iiber die mietweise Uberlassung der Ausstellungs-
gegenstinde. Ebenfalls BgA bei entgeltlicher Besichtigung eines Domschatzes
(RFH v. 27.6.1939, RStBl. 1939, 910), eines Kitrchturms bzw. von Kirchen (RFH
v. 6.9.1938, RStBL. 1938, 1189) oder eines Schlosses (BFH v. 1.8.1957 — IV
399/55 U, BStBL. III 1957, 355).

Betriebsarztzentren: s. ,,Arbeitsmedizinische Zentren bzw. -Dienste der Be-
rufsgenossenschaften®.

Blockheizkraftwerk: BgA bei Blockheizkraftwerk, das mit Faulgasen eines
Klirwerks (Hoheitsbetrieb) betrieben wird und dieses Klirwerk mit Wirme und
Strom versorgt (BFH v. 27.6.2001 — I R 82-85,/00, BStBL 11 2001, 773). Zur
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Moéglichkeit der Zusammenfassung verschiedener BgA (zB Versorgungs- und
Biderbetrieb) zu einem einheitlichen BgA mittels eines Blockheizkraftwerks vgl.
OFD Frankfurt v. 27.7.1995, DB 1995, 2094, und Anm. 82; zur ustl. Behand-
lung vgl. OFD Katlsruhe v. 29.2.2008, UR 2008, 635.
Blutalkoholuntersuchungen (s. auch ,Forschungstitigkeit einer Hochschu-
le®): BgA (BFH v. 21.9.1989 — V R 89/85, BStBI. II 1990, 95; v. 14.3.1990 — I R
156,87, BStBL. 11 1990, 866; FG Koln v. 1.9.1987, EFG 1988, 41, rkr.).

Borsen: BgA (stRspr. des BFH, zB BFH v. 16.11.1954 — 1 114/53 U, BStBL. 111
1955, 12; v. 30.5.1958 — 1 282/56, nv.; v. 30.5.1958 — 1 37/57, nv.; v. 30.5.1958 —
1180/57, nv.). Das gilt sowohl fiir Wertpapierborsen als auch fiir Warenborsen.
Bodenuntersuchungsanstalt: BgA (StrEck/ArLvermann VII. §4 Rn. 75;
GoscH/HEGER, § 4 Rn. 181).

Botanischer Garten: BgA (BFH v. 13.4.1961 — V 287/58, HEFR 1962, 64).
Buchstelle: BgA (BFH v. 13.3.1991 — I R 83/89, BStBI. 11 1991, 595).
Biicherei: (Gemeinniitziger) BgA (DJPW/KrAMER, § 4 Rn. 142); zum Biicher-
verkauf als hoheitliche Hilfstitigkeit vgl. Anm. 72.

Biirgschaftsiibernahme: Hoheitliche Titigkeit (BFH v. 25.4.1968 — V 120/64,
BStBI. 11 1969, 94).

Bullenhaltung: Hoheitsbetrieb (BFH v. 12.12.1951 — I 95/51 S, BStBI. 111
1952, 41).

Bundeswehr, Betreuungseinrichtungen (s. auch ,Kantinenbetrieb®), zB
Kantinen, Friseurstuben, Kinos, sind BgA, bei (Mit-)Verpachtung des Inventars
Betriebsverpachtung (StrECk/ALvermann VI § 4 Rn. 75); im Ubrigen Hoheits-
betrieb (Art. 87a GG).

Campingplatz: BgA, falls eingerichtet (BFH v. 20.5.1960 — IIT 440/58 S,
BStBL III 1960, 368 und H 10 ,,Campingplatz** KStH 2006). Ebenso BgA
(Abs. 4) bei Verpachtung eines Campingplatzes, wenn nicht nur ein Grund-
stiick, sondern ein mit den notwendigen Einrichtungen (zB Biiro- und Ver-
kaufsraum, Toiletten- und Waschriume) versehener Campingplatz iiberlassen
wird, auch wenn der Pichter selbst noch Einrichtungsgegenstinde von unterge-
ordneter Bedeutung anschafft (BFH v. 7.5.1969 — I R 106/66, BStBL. 1T 1969,
443). Vermogensverwaltung, wenn lediglich ein Grundstiick ohne entsprechen-
de Einrichtungen tberlassen wird (DJPW /KRrAMER, § 4 Rn. 142).

Desinfektionsanstalten: Hoheitsbetriebe (R 9 Abs. 1 KKStR 2004).
Datenverarbeitung: s. ,,EDV- Anlage®.

Dienstkraftfahrzeuge: An- und Verkauf von Dienstwagen innerhalb kurzer
Zeit sind Hilfsgeschift des Hoheitsbetriebs (R 9 Abs. 2 KStR 2004).

Domschatz: s. ,,Besichtigungsbetriebe®.
Druckerei: BgA (RFH v. 26.3.1935, RStBl. 1935, 855).

Duales System (s. auch ,,Abfallentsorgung®): BgA bei Etledigung von Auf-
gaben im Rahmen des Dualen Systems gem. § 6 Abs. 3 Satz 1 VerpackVO (zB
Sammlung, Sortierung oder Verwertung der gebrauchten Verpackungen, Of-
fentlichkeitsarbeit, Wertstoffberatung, Zurverfiigungstellung und Reinigung von
Containerstandplitzen).
BFH v. 6.11.2007 — I R 72/06, DB 2008, 788; FG Miunster v. 16.3.2001, EFG 2001,
849, tkt.; FG Diiss. v. 10.8.2006, EFG 2007, 288, rkr. Ebenso OFD Hannover v. 6.4.
1994, StEK KStG 1977 § 4 Nr. 35, BMF v. 7.3.1994, StEK KStG 1977 § 4 Nr. 37
(Ubergangsregelung) und R 10 Abs. 6 Sitze 6 und 7 KStR 2004; zu stl. Problemen des
Dualen Systems, vgl. MEIer, FR 1993, 736; Remmann, DB 1999, 1088.
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Kein BgA (Versorgungsbetrieb gem. Abs. 3) bei Entsorgungsbetrieb, der ein
Getrenntsammelsystem fir Transportverpackungen gem. § 4 VerpackVO und
fir Verkaufsverpackungen gem. § 6 Abs. 3 VerpackVO betreibt (BFH v. 4.9.
2002 — I R 42/01, BFH/NV 2003, 511). Keine vGA, sondern BA, wenn die
Trigerkorperschaft gegentiber dem BgA ,,Duales System® nach § 18 StrWG
NRW Sondernutzungsgebiihren fiir die Nutzung 6ffentlicher StraBenflichen als
Stellflichen fiir Glascontainer erhebt, da die Erlaubniserteilung in den Hoheits-
bereich fillt (BFH v. 6.11.2007 — I R 72/06, DB 2008, 788; FG Diiss. v. 10.8.
2006, EFG 2007, 288, rkr.); vgl. auch Anm. 116.

EDV-Anlage: Hoheitliche Titigkeit (Amtshilfe), wenn EDV-Anlage durch eine
juristische Person des 6ffentlichen Rechts einer anderen funktional gleichartigen
juristischen Person des offentlichen Rechts entgeltlich zur Verfugung gestellt
wird (BFH v. 1.4.1965 — V 131/62 U, BStBL 111 1965, 339; kritisch Gosch/HE-
GER, § 41 Rn. 181). BgA bei Zurverfiigungstellung an einen BgA einer anderen
juristischen Person des 6ffentlichen Rechts oder an Dritte (DJPW /KrAMER, § 4
Rn. 142; ebenso FinMin. NRW v. 7.11.1984, DB 1984, 2435; OFD Rostock v.
21.11.2002 — S 2706- 04/01 — St 242, nv.).

Eichamter: BgA bei Durchfihrung der in § 11 der Medizinprodukte-Betreiber-
verordnung v. 21.8.2002 (BGBL. I 2002, 3396) fur medizinische Messgerite vor-
gesehenen messtechnischen Kontrolle (OFD Diiss. v. 7.7.1999, DB 1999,
1533).

Einstellplitze: BgA (BFH v. 14.11.1968 — V 217/64, BStBL. II 1969, 274).

Erbschaften: BgA bei Betrieb cines geerbten Unternechmens (Steuerberatungs-
kanzlei) zwischen Todestag des Erblassers und der VerduBerung. (BFH v. 30.11.
1989 — 1R 19/87, BStBI. 11 1990, 246; Schl.-Holst. FG v. 30.9.1997, EFG 1998,
590, rkr., hinsichtlich Erwerb einer Kommanditbeteiligung aufgrund Vermicht-
nisses).

Erholungsheime (s. auch ,,Schiilerheime®): Hoheitlich (BFH v. 2.7.1965 — 111
136/61 U, BStBL III 1965, 571), aA Streck/ALverMANN VII. §4 Rn. 75;
GoscH/HEGER, § 4 Rn. 181 (BgA).

ErschlieBung: s. ,,Grundstiicksverkdufe der Gemeinden®.

ERP-Sondervermdgen: Hoheitsbetrieb (BFH v. 21.11.1967 — 1 274/64,
BStBL. 1I 1968, 218).

Fernheizwerk: BgA (BFH v. 4.9.2002 —1 R 42/01, BFH/NV 2003, 511).

Fernwirmeerzeugung und -verduflerung: BgA (BMF v. 26.7.1982, StEK
KStG 1977 § 4 Nr. 10).

Feuerwehr: Hoheitlich im Hinblick auf den originiren Aufgabenbereich der
Feuerwehr (zB Brand- und Hochwasserbekimpfung, Bergung und Rettung von
Vetletzten). Dagegen stpfl. wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb eines nichtrechts-
fihigen Vereins (Mitglieder des Loschzugs) bei Durchfithrung eines Feuerwehr-
fests.
FG Kéln v. 10.5.1994, EFG 1996, 603, rkr.; BEFH v. 18.12.1996 — I R 16,/96, BStBI. 11
1997, 361, aA FG Diiss. v. 20.2.1991, EFG 1991, 752, tkr. (Hoheitsbetrieb); vgl. auch
BFH v. 21.7.1999 — I R 55/98, BFH/NV 2000, 85 (Bewirtschaftung eines Festzelts
und Herausgabe/Verkauf einer Festschrift); FG Miinchen v. 26.7.2005, EFG 2006, 68,
tkr.; H 2, Kameradschaft einer Freiwilligen Feuerwehr KStH 2006.
Flurbereinigungsverfahren: Hoheitliche Titigkeit der einzelnen Teilnehmer-
gemeinschaften sowie des Dachverbands der Teilnehmergemeinschaften (OFD
Koblenz v. 3.4.2002, DB 2002, 869).
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Forschungstitigkeit einer Hochschule: Hoheitlich, soweit Forschungstitig-
keit (zB Projektforderung, Ausfertigung von Prototypen und Nullserien) wegen
ihrer Besonderheit und Einmaligkeit als wissenschaftlich anzusehen und damit
der Hochschule eigentimlich und vorbehalten ist (Gutachten des RFH v. 2.7.
1938, RStBl. 1938, 743; BFH v. 13.4.1961 — V 120/59 U, BStBL. 111 1961, 298;
v. 21.9.1989 — V R 89/85, BStBL II 1990, 95; v. 14.3.1990 — I R 156/87,
BStBL. II 1990, 866). BgA bei entgeltlichen Titigkeiten ohne Forschungsbezug,
die auf der Anwendung gesicherter Erkenntnisse (zB Routinemessungen, Fer-
tigung marktfihiger Produkte) beruhen (BFH v. 13.4.1961 — V 120/59 U,
BStBL IIT 1961, 298), bei forensischen Gutachten (BFH v. 14.3.1990 — I R
156/87, BStBL. II 1990, 866) oder in den Fillen der Projekttrigerschaft (zB Pra-
fung der Forderantrige, Mitwirkung bei Auswertung und Veroffentlichung),
eventuell aber Zweckbetrieb iSd. § 68 Nr. 9 AO (Seer, DStR 1997, 4306). Ver-
mogensverwaltung bei Verwertung von Forschungsergebnissen, zB durch Li-
zenzvergabe, durch die VeriuBlerung von Schutzrechten, die entgeltliche Abgabe
von Know-how und die Weitergabe von Kenntnissen und Unterlagen. BgA hin-
gegen, wenn ein Forschungsergebnis durch weitere Versuche oder die Herstel-
lung von Mustern oder Apparaten ausgebaut, verfeinert oder auf andere Weise
fir eine Verwertung brauchbar gemacht wird (vgl. STRaHL, DStR 2000, 2163,
und Bericht der Arbeitsgruppe ,,Hochschulen® der obersten Finanzbehorden
des Bundes und der Linder v. 5.11.1993, nv., Rn. 36). Zu den Abgrenzungskri-
terien zwischen hoheitlicher Forschung und Auftragsforschung vgl. Bericht der
Arbeitsgruppe ,,Hochschulen® der obersten Finanzbehoérden des Bundes und
der Linder v. 5.11.1993, nv., Rn. 56. BgA bei Auftragsforschung durch 6ffent-
lich-rechtl. Hochschulen (BFH v. 30.11.1995 — V R 29/91, BStBI. 1T 1997, 189;
OFD Magdeburg v. 22.4.2004, DB 2004, 1236; vgl. auch Korn/StraHL, BB
1997, 1557), auch bei Erbringung von Forschungsleistungen gegeniiber einem
privatwirtschaftlich titigen Auftraggeber, sofern nachhaltig die Jahresumsatz-
grenze von 30678 € tberschritten wird (BMF v. 15.8.2006, BStBL. I 2006, 502).
Zur KStBefreiung von Forschungseinrichtungen im Rahmen der Auftragsfor-
schung vgl. BFH v. 4.4.2007 — I R 76/05, DB 2007, 1443. Zur Kooperation ei-
ner Hochschule mit anderen Hochschulen bzw. mit privatwirtschaftlich titigen
Gesellschaften vgl. STrRagHL, FR 2008, 15; OFD Frankfurt v. 4.2.2002, FR 2002,
421. Zur Qualifizierung einer Forschungstitigkeit als hoheitlich oder als BgA
anhand der hierdurch erzielten Einnahmen vgl. OFD Munster v. 16.5.1990, DB
1990, 1212. Abzustellen ist auf die Einnahmen des einzelnen Hochschullehrers/
Forschers, nicht auf diejenigen des einzelnen Instituts bzw. der einzelnen Fakul-
tit (so auch Bericht der Arbeitsgruppe ,,Hochschulen® der obersten Finanzbe-
horden des Bundes und der Linder v. 5.11.1993, nv., Rn. 55; StranL, FR 2008,
15). Zur gemeinniitzigkeitsrechtl. Behandlung von Forschungseinrichtungen des
privaten Rechts gem. § 68 Abs. 9 AO vgl. BMF v. 22.9.1999, BStBI. I 1999, 944;
fir eine entsprechende Anwendung dieser Grundsitze auch auf gemeinnttzige
BgA vgl. Stranr, FR 2008, 15. Zur Gesamtproblematik vgl. Lang/SeEr, BB
1993, 262; StraHL, FR 1998, 761; STRAHL, FR 2008, 15.

Fotovoltaikanlagen: BgA unter Verweis auf die §§ 4, 5 und 11 Erneuerbare-
Energien-Gesetz — EEG — v. 21.7.2004 (BGBL. I 2004, 1918). Zur gewstl. Be-
handlung des Betriebs von Fotovoltaikanlagen vgl. OFD Frankfurt v. 29.8.2000,
DB 2006, 2374, zur gemeinnutzigkeitsrechtl. Behandlung vgl. OFD Chemnitz v.
21.11.2006, DB 20006, 2605, zur ustl. Behandlung vgl. OFD Karlsruhe v. 29.2.
2008, UR 2008, 635.
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Freizeitpark (s. auch ,,Kurbetriebe/Kurverwaltungen®, ,,Parkanlagen, Unter-
haltung®): Hoheitsbetrieb. BgA bei entgeltlicher Benutzung, es sei denn, das
Entgelt wird nur fir die Benutzung der Kfz.-Abstellplitze, nicht jedoch fur den
Parkeintritt erhoben (FG Duss. v. 24.2.1994, EFG 1994, 767, rkr.). Denkbar
auch Betriebsverpachtung gem. Abs. 4, falls Inventar (zB Binke, Kiosk, Trimm-
Dich-Pfad) mit verpachtet wird (STrREck/ALvErRMANN VIIL. § 4 Rn. 75; Gosch/
HEeGeR, § 4 Rn. 181).

Fremdenverkehr: Hoheitliche Titigkeit bei allgemeiner Foérderung des Frem-
denverkehrs durch eine juristische Person des offentlichen Rechts (zB durch
Werbung), BFH v. 25.4.1968 — V 120/64, BStBL. 11 1969, 94; FG Koln v. 31.3.
1981 — I (VII) 315/79 U, nv., tkr.; FG Rhld.-Pf. v. 18.7.1997 — 3 K 2226,/93,
nv., rkr.; zur BgA-Figenschaft vgl. R 44 Abs. 5 KStR 2004.

Friedhofe: Hoheitsbetrieb, soweit er Aufgaben des Bestattungswesens waht-
nimmt (H 10 ,,Friedhofsverwaltung, Grabpflegeleistungen® KStH 2006). Dazu
gehoren neben dem eigentlichen Vorgang der Bestattung — Einédscherung — die
Grabfundamentierung, das Vorhalten aller erforderlichen Gebiude, Einrichtun-
gen und Vorrichtungen, die zu diesem Zweck nur die Friedhofsverwaltung et-
richten und unterhalten kann (Leichenhalle, Trauerhalle, Friedhofskapelle) sowie
notwendigerweise anfallende Dienstleistungen, zB die Bereitstellung der Trauer-
halle, die Heizung, Beleuchtung und Reinigung der genannten Gebdude sowie
eine Mindestausschmiickung; dartiber hinaus Wichterdienste, Sargaufbewah-
rung, Sargtransportdienste im Friedhofsbereich, Totengeleit, Kranzannahme,
Graben der Gruft und dhnliche Leistungen. Ferner Leistungen, die kraft Her-
kommens oder allgemeiner Ubung allein von der Friedhofsverwaltung erbracht
oder die allgemein als ein unverzichtbarer Bestandteil einer wiirdigen Bestattung
angeschen werden, zB das Liuten der Glocken, die tibliche Ausschmiickung des
ausgehobenen Grabs (sog. Gruftschmuck), die musikalische Umrahmung der
Trauerfeier (BFH v. 14.4.1983 — V R 3/79, BStBL II 1983, 491). Hoheitlich
auch die Genehmigung zur Aufstellung von Grabmilern auf einem stiddtischen
Friedhof (BFH v. 8.5.1969 — V R 7/66, BStBI. 11 1969, 511). Beispiele fiir wirt-
schaftliche Titigkeiten (BgA): Blumenverkiufe, Grabpflegeleistungen, bessere
Ausschmuckung der Trauerfeier, besserer Gruftschmuck und Zinsen zur Rick-
lage Dauergrabpflege (BFH v. 26.5.1977 — V R 15/74, BStBl. II 1977, 813; v.
2.7.1986 — 1 R 38/80, BEFH/NV 1987, 810; v. 21.6.2001 — V R 80,99, DB 2001,
2123 sowie H 10 ,Friedhofsverwaltung, Grabpflegeleistungen® KStH 20006).
Ebenfalls BgA, wenn Kirchengemeinde Grabpflegeleistungen gegen Entgelt et-
bringt (EuGH v. 17.10.1989 — Rs. C-231/87, EuGHE 1989, 3233). Hoheitliche
Titigkeit bzgl. der Urnenbestattung in Waldstiicken juristischer Personen des
offentlichen Rechts (sog. Grabbiume), da die entgeltliche Einriumung des
Rechts zur Nutzung bestimmter Biume und die weiteren Leistungen (zB
Durchfthrung der Urnenbestattung, Benennung eines Ansprechpartners fiir In-
teressenten zur Auswahl der Baume) nicht wesentlich tiber die im Bestattungs-
wesen tblichen hoheitlichen Leistungen der juristischen Person des 6ffentlichen
Rechts hinausgehen (DJPW/KRrAMER, § 4 Rn. 142).

Friedhofsgirtnerei (s. auch ,,Friedh6fe®): BgA auch dann, wenn Friedhofsgirt-
nerei mit dem Bestattungswesen organisatorisch in der Friedhofsabteilung der
Gemeinde zusammengefasst ist und mit dem Personal und den sichlichen Mit-
teln des Hoheitsbetriebs die Pflege privater Grabstitten und die Umrahmung

privater Trauerfeiern (Ausschmiickung der Friedhofskapelle, Gestellung eines
Organisten) entgeltlich besorgen lisst (BFH v. 26.5.1977 — V R 15/74, BStBI. 11
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1977, 813, v. 14.4.1983 — V R 3/79, BStBL IT 1983, 491; v. 21.6.2001 — V R
80/99, BFH/NV 2001, 1516).

Gastwirtschaft: BgA gem. Abs. 4 bei Verpachtung einer Gastwirtschaft mit In-
ventar (BFH v. 25.10.1989 — V R 111/85, BStBL II 1990, 868; v. 11.7.1990 — 11
R 33/86, BStBL II 1990, 1100). Mehrere Gaststittenverpachtungen kénnen zu
einem Verpachtungsbetrieb zusammengefasst werden (BFH v. 24.6.1959 — 1
213/58 U, BStBL III 1959, 339; H 7 ,,Zusammenfassung von BgA“ KStH
2006). Vermogensverwaltung bei Verpachtung von Gaststittenrdumen ohne In-
ventar (BFH v. 11.6.1997 — XI R 33/94, BStBI. 11 1999, 418).

Gemeinschaftshaus: BgA bei Verpachtung an einen Unternehmer (FG Rhld.-
Pf. v. 4.8.1995, EFG 1996, 115, rkr.). Hoheitlich betreffend Malinahmen zur
Vorbereitung der kommunalen Entscheidung iiber die Errichtung eines ge-
meindlichen Gemeinschaftshauses (FG Niitnb. v. 5.4.2005, ZKF 20006, 13, rkt.).

Gesundheitsamt: IdR hoheitlich durch Erstellung amtsirztlicher Gutachten
(DJPW/KRAMER, § 4 Rn. 142).

Gradierwerk: BgA (Hess. FG v. 6.11.2000, EFG 2001, 591, rkr.).

Grundsicherung (s. auch ,,Personalgestellung®) fiir Arbeitssuchende erfolgt im
Rahmen eines Hoheitsbetriebs (OFD Chemnitz v. 10.1.2005, BB 2005, 197).

Grundstiicksverkiufe der Gemeinden: Hoheitliche Titigkeit, sofern Grund-
sticke dem Hoheitsvermogen (Vermogensverwaltung) der Gemeinden zuzu-
rechnen sind. Das BauGB verpflichtet die Gemeinden zum Zweck der Durch-
fithrung stddtebaulicher Sanierungs- und EntwicklungsmaBnahmen zum Erwerb
und zur VerduBerung von Grundstiicken und gewihrt ihnen besondere Vor-
kaufsrechte und Enteignungsrechte (§§ 152 ff. und 165 ff. BauGB). Die Festset-
zung und Vereinnahmung des vom Eigentimer gem. § 166 Abs.3 Satz 4
BauGB an die Gemeinde zu zahlenden Ausgleichsbetrags erfolgt im Hoheits-
bereich. Ebenfalls hoheitlich, soweit die Gemeinden im Rahmen der von ihnen
durchzufithrenden Boden- und Siedlungspolitik Grundstiicke kaufen und ver-
duBern (BMF v. 24.11.1980, StEK KStG 1977 § 1 Nr. 14; kritisch STRECK/AL-
VERMANN VII. §4 Rn. 75). Gewerbliche Einkiinfte der Gemeinde hingegen,
wenn diese sich mit einer KapGes. zu einer PersGes. in Form einer GbR zusam-
menschlieBt; anders, wenn sich zwei Korperschaften des 6ffentlichen Rechts zu
ciner GbR zusammenschlieBen (R 6 Abs. 2 Sitze 3—5 KStR 2004). Der hiufige
An- und Verkauf von Grundstiicken soll nach Ansicht des FG Ba.-Wirtt. (v.
7.2.1992, EFG 1992, 422, rkr.) eine unternehmerische Titigkeit sein. BFH v.
16.12.1992 — V B 74/92, BFH/NV 1993, 696 hat die NZB ohne Angabe von
Griinden zuriickgewiesen. Dieses Urteil des FG Ba.-Wrtt. wird von der Fin-
Verw. wegen des besonders gelagerten Falls nicht tiber den entschiedenen Ein-
zelfall hinaus angewendet (vgl. OFD Frankfurt v. 19.7.1994, KSt-Kartei § 4 Kar-
te A 2). Ebenfalls BgA, wenn der An- und Verkauf durch die Gemeinde
entsprechend dem wirtschaftlichen Marktgeschehen in den Rechtsformen des
Zivilrechts (BFH v. 16.12.1992 — V B 74/92, BFH/NV 1993, 696) abgewickelt
wird, ohne dass die juristische Person des 6ffentlichen Rechts den jeweiligen
Vertragspartnern als Triger 6ffentlicher Gewalt gegentibertritt. BgA bei Um-
wandlung, Parzellierung und VerduBerung von ehemals militdrisch genutztem
Gelidnde, hingegen hoheitliche Titigkeit bzgl. der GrunderschlieBung des Gelin-
des (Bau von dem offentlichen Verkehr gewidmeten Stralen und Herstellung
von Entwisserungsanlagen), BayVGH v. 27.7.1978, BayVBI. 1979, 181, rkr.; FG
Ba.-Wirtt. v. 11.7.2002, EFG 2003, 346, rkr.; so auch BFH v. 1.4.2004 — V R
64/02, BFH/NV 2005, 252; StrECck/ALVERMANN VIIL. § 4 Rn. 75. Zur Bauleit-
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planung und ErschlieBung eines Gewerbegebiets durch eine Korperschaft des
offentlichen Rechts als hoheitliche Titigkeit vgl. FG Brandenb. v. 13.5.2003,
EFG 2004, 297, rkr.

Gruppenversicherung (s. auch , Arztekammern®): BgA bei Abschluss eines
Gruppenversicherungsvertrags einschlieBlich der Ubernahme des Inkassos der
Versicherungsbeitrige und der Angabe der Adressen ihrer Mitglieder an die Ver-
sicherer (BFH v. 27.6.1990 — I R 166/85, BFH/NV 1991, 628; FG Munster v.
23.5.1985, EFG 1986, 37, tkr.).

Gutachterausschiisse fir Grundstiickswerte: BgA bei Titigkeit der Gutach-
terausschiisse iSd. §§ 192ff. BauGB (Wertermittlungstitigkeit fiir Privatper-
sonen, fir Behérden und Gerichte), vgl. OFD Magdeburg v. 11.12.1998, StEK
KStG 1977 § 4 Nr. 49; FinMin. Thir. v. 4.1.1999, DStR 1999, 322; FG Ba.-
Wartt. v. 28.10.1997, EFG 1998, 408, rkr.; R 10 Abs. 9 KStR 2004.

Hochbauverwaltung: Kein BgA bei Leistungen der kommunalen Hochbau-
verwaltungen an einen stpfl. Eigenbetrieb der Kommune, da keine Umsitze an
Dritte gegen Entgelt iSd. §1 Abs. 1 Nr. 1 UStG erbracht werden (R 6 Abs. 5
KStR 2004) und damit wirtschaftliche Titigkeit von einigem Gewicht fehlt
(OFD Hannover v. 6.9.2002, BB 2002, 2322). Hingegen BgA, wenn die Hoch-
bauverwaltung gegentiber dem stpfl. BgA einer anderen Kommune titig wird
(OFD Koblenz v. 3.4.2002, DB 2002, 870).

Hochschulkliniken: Einheitlicher BgA (R 6 Abs. 3 KStR 2004); vgl. auch
OFD Koln v. 3.9.1984, StEK AO 1977 § 52 Nr. 32, ebenso bereits Gutachten
des RFH v. 9.7.1937, RStBI. 1937, 1306; v. 2.7.1938, RStBl. 1938, 743. Zum
(einheitlichen) BgA ,,Hochschulklinik* zihlen auch die Nebenbetriebe (zB Kan-
tinen, Cafeterien, Kioske, Blumenliden, Wischereien), auch die verpachteten.
Das Gleiche gilt fir sonstige Nebentitigkeiten der Hochschulkliniken, zB die
entgeltliche Uberlassung von Telefonapparaten oder Fernsehgeriten an Patien-
ten oder die entgeltliche Parkplatziiberlassung. Auch die entgeltliche (Mit-)
Uberlassung eines medizinischen GroBgerits und des nichtirztlichen medizi-
nisch-technischen Personals durch ein Krankenhaus an eine drztliche Gemein-
schaftspraxis ist dem (einheitlichen) BgA zuzuordnen (BFH v. 6.4.2005 — I R
85/04, BStBL. II 2005, 545). Zur stl. Behandlung verschiedener Nebenleistungen
von Krankenhiusern (zB Personal- und Sachmittelgestellung an eine private Kli-
nik, an Belegitzte, an Chefirzte zur Erbringung von Wahlleistungen gegentiber
den Patienten oder zum Betrieb einer ambulanten Praxis im Krankenhaus) vgl.
OFD Frankfurt v. 18.10.2004, StED 2004, 735.

Horsaalvermietung: s. ,,Vermietung von Riumen®.

Hygienisch-Bakteriologisches Institut: BgA (BFH v. 28.2.1990 — I R
137/86, BStBI. II 1990, 647).

Industriegleisanlage: BgA (BFH v. 4.9.2002 — I R 42/01, BFH/NV 2003,
511).

Industrie- und Handelskammern: s. ,, Innungen, Handwerkskammern, Kreis-
handwerkerschaften®.

Innungen, Handwerkskammern, Kreishandwerkerschaften sind als Kor-
perschaften des offentlichen Rechts (vgl. §§ 53, 89, 90 Handwerksordnung)
nicht kstpfl., es sei denn, sie unterhalten einen (kstpfl.) BgA. Zur stl. Behandlung
der Fortbildungstitigkeiten der Handwerkskammern vgl. THouer, DStZ 2002,
91 und WenDpT/ELICKER, DStZ 2004, 399. Hoheitliche Titigkeit bei Durchfiih-
rung von Prifungen durch THK als Teil der (Berufs-) Ausbildung, hingegen
BgA, wenn Bildungsmalinahmen auch von Dritten angeboten werden kénnen.
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Ebenso die entgeltliche Abgabe von Formularen, Druckwerken und Vertragsmus-
tern, der Abschluss eines Gruppenversicherungsvertrags mit einem Versiche-
rungsunternchmen fiir die Mitglieder oder die Werbeeinnahmen bzw. Verkaufs-
erlése einer Handwerkszeitschrift. Nach Auffassung des Bundesrechnungshofs
gehoren zu den unternehmerischen Betitigungen der Organisationen des Hand-
werks oder der IHK zB: Kantinenbetrieb, Exportberatung, Bérsenbetrieb, Infor-
mationszentrum, kurzfristige Saalvermietung, Wirtschaftsauskunft, Verkauf von
Adressen, Vordrucken, Broschiiren und Messeausweisen, Vermittlung digitaler
Signaturen, Grindungscoaching (vgl. BT Drucks. 15/4081, 13).

Innungskrankenkassen: IdR hobheitliche Titigkeit, da Kérperschaften des 6f-
fentlichen Rechts. BgA zB bei Vermittlung von Versicherungsvertrigen oder
Weitergabe von Mitgliederadressen (DJPW/KrAMER, § 4 Rn. 142).

Jagdbezirk: Zur Selbstnutzung und Verpachtung von Jagdbezitken OFD
Nirnb. v. 7.3.2001, ZKF 2001, 258; BFH v. 22.9.2005 — V R 28/03, BStBL. II
2000, 280).

Job-Ticket: Kein BgA bei unentgeltlicher Uberlassung oder Uberlassung gegen
Kostenerstattung, BgA bei zuziiglicher Erhebung einer Verwaltungsgebiihr bzw.
cines die tatsichlichen Kosten tbersteigenden Entgelts (STRECK/ALVERMANN
VII. § 4 Rn. 75; ErNsT & YounG/BorrT, § 4 Rn. 231).

Jugend- und Erholungsstitten: BgA betreffend Jugend- und Erholungsstit-
ten von Organen der 6ffentlichen Jugendpflege (zB Jugendimter), die als Feri-
enheime zur allgemeinen Kinder-, Jugend- und Familienerholung oder als Schul-
landheime dienen (OFD Frankfurt v. 5.5.1994, StEK KStG 1977 § 4 Nr. 36).

Kaianlage: BgA im Rahmen eines Hafenbetriebs (H 7 ,,Zusammenfassung von
BgA“ KStH 2006).

Kantinenbetrieb (s. auch ,Bundeswehr, Betreuungseinrichtungen®): BgA
(RFH v. 15.10.1931, RStBI1.1932, 82; v. 9.12.1932, RStBI. 1932, 53; v. 1.3.1938,
RStBI.1938, 477; STRECK/ALVERMANN VII. § 4 Rn. 75); bei Kantinen von Ganz-
tagsschulen kann Zweckbetrieb vorliegen (Goscn/HEGEr, § 4 Rn. 181; OFD
Cottbus v. 21.6.2001 — S 0185 — 5 — St 223,). Bei den Klein-Kantinen der Bun-
deswehr ist zu unterscheiden zwischen den verpachteten und den selbst bewirt-
schafteten Kantinen. Im Fall der Verpachtung an sog. ,,Heimbetriebsleiter* soll
jeder einzelne Betrieb fir sich zu beurteilen sein (OFD Hannover v. 1.8.2000,
StEK KStG 1977 § 1 Nt. 49). Bei den selbst bewirtschafteten Kantinen ist nach
der BFH- Rspr. (zB BFH v. 6.8.1962 — 1 65/60 U, BStBI. 111 1962, 450) dann von
einer Einheit auszugehen, wenn mehrere wirtschaftliche Betitigungen in einem
sich aus der Natur ergebenden Zusammenhang stehen und einem einheitlichen
wirtschaftlichen Ziel dienen (ebenso BFH v. 11.1.1979 — V R 26/74, BStBI. 11
1979, 746). Durch willentliche organisatorische Maf3nahmen (zB durch gezielte
raumliche, verwaltungstechnische oder personelle Trennung) kann eine solche
Einheit nicht ausgeschlossen werden. In der Praxis diirfte wohl tiberwiegend jeder
BgA separat fiir sich zu betrachten sein (so auch DJPW/Krimer, § 4 Rn. 142).
Kartenverkauf: s. ,,Vermessungs- und Katasterimter®.

Kassenirztliche Vereinigungen und kassenzahnirztliche Vereinigungen:
Hoheitliche Titigkeit als Korperschaften des offentlichen Rechts gem. § 77
Abs. 5 SGB V in Form der Mitwirkung bei der Erfiillung der den Vertragsirzten
tibertragenen Aufgaben der vertragsirztlichen Versorgung. Kstpfl. bei Auf-
gabenwahrnehmung als Interessenvertretung (BFH v. 26.1.1962 — VI 141/60 S,
BStBI. 111 1962, 201).
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Kiesgrube: BgA, falls selbst betrieben (BFH v. 1.7.1987 — I R 197/83, BStBL. 11
1987, 865). Auch die Verpachtung einer Kiesgrube ist eine wirtschaftliche T4tig-
keit, wenn Inventar zum Betrieb der Kiesgrube mit tbetlassen wird (RFH v.
26.9.1939, RStBI. 1940, 444).

Kindergarten: BgA bzgl. kommunaler Kindergirten (FG Ba.-Wartt. v. 8.1.
2001, EFG 2001, 1575, rkr.; BFH v. 18.12.2003 — V R 66/01, BFH/NV 2004,
985; ebenso OFD Hannover v. 12.10.2004, DB 2004, 2612). Kindergirten, Kin-
derhorte und Kindertagesstitten von 6ffentlich-rechtl. Religionsgemeinschaften
sind hingegen Hoheitsbetriecbe (OFD Chemnitz v. 22.3.2000 — S 2706 — 91/28
— St 33, nv.; OFD Hannover v. 12.10.2004, DB 2004, 2612).

Kirchen: s. ,Religionsgemeinschaften des 6ffentlichen Rechts®.
Kirchenbesichtigung, Kirchturmbesteigung: s. ,,Besichtigungsbetriebe®.
Kliranlage: Zuordnung zur hoheitlichen Titigkeit der Abwasserbeseitigung
(BFH v. 27.6.2001 — I R 82-85/00, BStBL. 11 2001, 773; FG Brandenb. v. 15.4.
2002, EFG 2002, 1124, rkr.).

Kleiderkasse: Hoheitliche Titigkeit, soweit eine Verpflichtung der Bediens-
teten zum Tragen der Dienstkleidung besteht. Ist das Tragen der Dienstkleidung
freigestellt, erfolgt die Abgabe der Kleidungsstiicke im Rahmen eines BgA (RFH
v. 1.12.1936, RStBI. 1937, 321).

Kliniken: s. ,,Hochschulkliniken®.

Klinische Studien: BgA hinsichtlich der im Zuge der Zulassung eines Medika-
ments durchzufithrenden klinischen Prifung iSd. § 22 Abs. 2 Nr. 3 AMG (OFD
Frankfurt v. 9.8.2005, DB 2005, 2052).

Klosterbrauerei: BgA (STRECK/ALVERMANN VII. § 4 Rn. 75; GoscuH/HEGER, § 4
Rn. 181).

Kompost (s. auch ,,Abfallentsorgung®): BgA nur dann, wenn die gegen Entgelt
verduBerten Stoffe (Kompost und Mulchmaterial) nicht tiberwiegend aus Abfil-
len gewonnen werden (R 10 Abs. 6 Satz 3 KStR 2004).

Kongtesshalle: s. ,,Stadthalle®.

Kongressveranstaltungen: BgA (STRECK/ALVERMANN VII. § 4 Rn. 75; GoscH/
HEGeg, § 4 Rn. 181).

Konversion militirischer Liegenschaften: BgA durch An- und Verkauf von
Grundsticken (FG Ba.-Wirtt. v. 11.7.2002, EFG 2003, 346, tkr.; BFH v. 1.7.
2004 — V R 64/02, BFH/NV 2005, 253).

Konzessionsabgaben: Kein BgA bei Vereinnahmung der Konzessionsabgaben
durch eine Korperschaft des 6ffentlichen Rechts (RFH v. 20.9.1938, RStBIl.
1938, 1184); vel. auch OFD Karlsruhe v. 7.5.2002 — S 2241/S 2706 A — St 331,
nv. Zur Abziehbarkeit der Konzessionsabgaben bei Versorgungs- und Ver-
kehrsbetrieben vgl. Anm. 126.

Krankenbeférderung (s. auch ,,Rettungswachen/-dienste): Hoheitliche Tétig-
keit, sofern Krankenbeférderung in eigens daftir hergerichteten Fahrzeugen er-
folgt (BFH v. 21.10.1956 — V 79/56 U, BStBI. 11T 1956, 353). BgA bei Durch-
fithrung von Krankenfahrten mit PKW, die fiir die Beférderung von Kranken
nicht besonders eingerichtet sind. (R 103 Abs. 12 und R 170 Abs. 4 Nr. 3 UStR
2005). Zur Rechtslage in Ba.-Wiirtt. vgl. OLG Stuttgart v. 2.2.2004, NJW 2004,
2987).

Krankenhiuser (s. auch ,,Hochschulkliniken®): BgA, evtl. stbefreit gem. § 67
AO (BFH v. 31.10.1984 — I R 21/81, BStBI. 11 1985, 162).
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Krankenhausapotheke: BgA, unabhingig davon, ob Arzneimittelabgabe durch
Krankenhausapotheken an ehemals ambulante oder stationire Patienten zur
Uberbriickung gegen gesondertes Entgelt, an 6ffentliche Apotheken oder an im
Krankenhaus beschiftigte Personen erfolgt (R 100 Abs. 3 Nr. 3 und 4 UStR
2005).

Kreditinstitut (s. auch ,,Sparkassen®): BgA iSd. Abs. 2 (ErNsT & Young/BorT,
§ 4 Rn. 238).

Krematorien: Abgrenzung danach, ob diese Titigkeit nach den jeweiligen lan-
desrechtl. Vorschriften zum Bestattungsrecht den Korperschaften des offent-
lichen Rechts eigentiimlich und vorbehalten ist (vgl. Schreiben des Dt. Stidte-
tags v. 19.7.2005, ZKF 2005, 229). BgA bzgl. eines von einer Korperschaft des
offentlichen Rechts betriebenen Krematoriums, sofern Aufgabeniibertragung
auf privatwirtschaftliche Unternehmen gestattet.
BFH v. 17.3.2005 — I B 245/04, BFH/NV 2005, 1135 und OFD Nirnberg v. 12.6.
2001 — S 7106 — 207/St 43, nv., zur Rechtslage in Bayern; FinMin. Thiir. v. 15.12.2004,
ZKF 2005, 133 und OFD Erfurt v. 13.1.2005 — S 2706 A — 42 L 231 (L), av., zur
Rechtslage in Thiiringen; BFH v. 23.2.2004 — VII R 24/03, BFH/NV 2004, 808 zur
Rechtslage in Sachsen-Anhalt.
Hoheitsbetrieb, wenn landesrechtl. Vorschriften hingegen lediglich eine Erftl-
lungsiibernahme durch bzw. eine Beleihung an Private vorsehen.
So zur Rechtslage in NRW FG Diiss. v. 21.6.2007, ZKF 2007, 228, rkr.; einschrinkend
BFH v. 29.10.2008 — I R 51/07, DStR 2008, 2470, wonach ein Hoheitsbetrieb nur
dann votliegt, wenn der Markt fiir die angebotene Leistung ortlich so eingegrenzt ist,
dass cine Wettbewerbsbeeintrichtigung stpfl. Unternehmen in anderen Bundeslindern
oder EU-Mitgliedstaaten ausgeschlossen werden kann, ansonsten BgA; zu den Kon-
sequenzen dieser BFH-Entscheidung vgl. Lerere, ZKF 2009, 31.
Eine Ubersicht zur Rechtslage in den einzelnen Bundeslindern findet sich bei
Lerepe, ZKF 2007, 246. Zur ustl. Behandlung vgl. EuGH v. 8.6.2006 — Rs.
C-430/04, DVBL. 2006, 1104; BFH v. 5.10.2006 — VII R 24/03, BStBL. 1T 2007,
243.

Kurbetriebe /Kurverwaltungen: IdR BgA, unabhingig davon, ob cine Kurtaxe
zB als 6ffentlich-rechtl. Abgabe erhoben wird (R 10 Abs. 7 Sitze 1 und 2 KStR
2004; BFH v. 18.8.1988 — V R 18/83, BStBL. II 1988, 971). Ebenfalls BgA bei
Offnung der Strandpromenaden gegen Entgelt, bei Strandkorbvermietung
durch die Kurverwaltung oder bzgl. Parkanlagen ohne 6ffentlich-rechtl. Wid-
mung (BFH v. 18.8.1988 — V R 18/83, BStBL. 1I 1988, 971; v. 26.4.1990 — V R
166,84, BStBI. II 1990, 799). Keine Zuordnung zum BgA-Bereich hinsichtlich
offentlich gewidmeter Spazier- und Wanderwege (BFH v. 26.4.1990 — V R
166,/84, BStBI. 11 1990, 799; v. 11.6.1997 — XI R 65/95, BStBI. 11 1999, 420; H
10 ,,Kurbetriebe® KStH 2006).

Kurheim: BgA (BFH v. 9.7.2003 — I R 48,/02, BStBI. 11 2004, 425).
Landesamter fir Bodenforschung: s. ,,Vermessung- und Katasterimter®.
Landwirtschaftskammern: Teils hoheitliche, teils wirtschaftliche (zB als Be-
rufs- und Interessensverband der Landwirte) Tétigkeit (BFH v. 31.7.1985 — II R
242/82, BStBL. II 1985, 681). Wihrend Forstaufsicht hoheitliche Titigkeit ist
(BFH v. 30.6.1988 — V R 79/84, BStBI II 1988, 910), sind die von den Kam-
mern gebildeten Forstabteilungen mit Forstimtern (Auflenstellen) als BgA titig,
soweit sie fiir private Waldbesitzer Holzverkdufe vermitteln (Nds. FG v. 8.2.
1974, EFG 1974, 502, tkr.) oder soweit sie Privatwald betreuen (Nds. FG v.
20.7.1979, EFG 1980, 100, rkr.).

Lebensmitteluntersuchungsanstalten: Hoheitsbetriebe (R 9 Abs. 1 KStR 2004).
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Leihanstalten: BgA, da die wirtschaftliche Titigkeit tberwiegt (RFH v. 3.6.
1939, RStBI. 1939, 1186; DJPW /KRrAMER, § 4 Rn. 142).

Markthalle: BgA (RFH v. 16.11.1937, RStBI. 1938, 15).

Marktveranstaltungen, Messen (s. auch ,,Schlachthéfe): Hoheitliche Tétig-
keit bei gemeindeeigenen Schlachtviehmirkten einschlieBlich der Futterabgabe
gegen Entgelt (BFH v. 14.11.1968 — V 217/64, BStBL. 11 1969, 274; R 10 Abs. 3
KStR 2004). BgA bzgl. gemeindecigenen Nutz- und Zuchtviechmirkten (RFH v.
22.6.1937, RStBl. 1937, 982; ecbenso R 10 Abs. 3 KStR 2004 und H 10 ,,Vieh-
mirkte® KStH 20006). Das gilt auch fiir alle anderen regelmiBig wiederkehren-
den Mirkte, zB Wochenmirkte, Krammairkte, Jahresmirkte, Viehmirkte, Weih-
nachtsmirkte (RFH v. 22.11.1938, RStBI. 1939, 477; v. 20.1.1942, RStBl. 1942,
405; BFH v. 26.2.1957 — 1 327/56 U, BStBL. 111 1957, 146; v. 29.11.1960 — 1
145/60 U, BStBI. 11T 1961, 67; FG Ddss. v. 17.2.1998, EFG 1998, 1028, rkr.; H
10 ,,Marktveranstaltungen® KStH 2006; OFD Erfurt v. 25.2.2000, StEK UStG
1980 § 4 Ziff. 12 Nr. 119). BgA auch dann, wenn den Marktbeschickern die
Standplitze ohne weitere Einrichtungen zur Verfiigung gestellt werden (BFH v.
29.11.1960 — 1 145/60 U, BStBL. III 1961, 67) oder Marktveranstaltungen auf 6f-
fentlichen StraBenflichen, die Hoheitsvermogen bleiben, stattfinden (BFH v.
17.5.2000 — I R 50/98, BStBI. 11 2001, 558; ebenso H 10 , Marktveranstaltun-
gen® KStH 2006); zur Zuordnung eines Offentlichen Marktplatzes (hoheitlich)
zum BgA ,Marktwesen vgl. FG Sachs. v. 5.12.2006, ZKF 2008, 13, rkr. Eben-
falls wirtschaftliche Titigkeit, wenn Marktveranstaltungen der allgemeinen For-
derung der heimischen Wirtschaft (Handwerk, Handel, Landwirtschaft), der
Ausstellung und Leistungsschau der Viehzucht, der Heimatpflege oder der
Fremdenverkehrswerbung dienen (FG Kassel v. 14.9.1956, EFG 1957, 19, rkr.;
FG Minster v. 21.2.1997, EFG 1997, 1134, rkr.). Die BgA-Eigenschaft der
Marktverwaltung einer Korperschaft des 6ffentlichen Rechts setzt wirtschaftliches
Herausheben aus der Gesamtbetitigung der Gebietskorperschaft voraus (vgl.
BFH v. 3.2.1993 — I R 61/91, BStBL. 11 1993, 459). Zur Gewerblichkeit der Titig-
keit eines Marktveranstalters vgl. Hess. FG v. 14.12.2004, EFG 2005, 737, rkr.

Der Betrieb einer 6ffentlichen Toilettenanlage ist hoheitlich und kann nicht als
gewillkiirtes BV einem von einer Stadt als BgA unterhaltenen Marktbetrieb zu-
geordnet werden (BFH v. 7.11.2007 — I R 52/06, DB 2008, 73; FG Meckl.-
Vorp. v. 22.10.2002, EFG 2003, 577, tkr.; aA FG Diss. v. 22.6.2006, ZKF 2000,
229 als Vorinstanz zu BFH v. 7.11.2007 I R 52/06 22a0; FG Brandenb. v. 29.6.
1998, EFG 1998, 1439, rkr.).

Vermietung von Standplitzen bei Schiitzen- und Volksfesten ist wirtschaftliche
Titigkeit, Vermietung des Platzes als Ganzes Vermogensverwaltung (Nds. FG v.
25.8.1980, EFG 1981, 259, rkr.). Zur Zusammenfassung von Markt und Volks-
fest als einheitlicher BgA vgl. FG Minster v. 21.2.1997, EFG 1997, 1134, rkr.

Materialpriifungsanstalten/Materialprifungsimter: Grundsitzlich hoheitli-
che Titigkeit. BgA bei Ausiibung wirtschaftlicher Titigkeiten, zB entgeltliche
Untersuchungs-, Beratungs- und Begutachtungsleistungen fiir private Auftrag-
geber (DJPW/KRrAMER, § 4 Rn. 142; STRECK/ALVERMANN VIL § 4 Rn. 75; ERNST
& Young/Bortr, § 4 Rn. 240).

Mehrzweckhalle: BgA (BFH v. 28.11.1991 — V R 95/86, BStBI. 11 1992, 569;
OFD Saatbricken v. 4.1.1991, StEK UStG 1980 § 2 Abs. 3 Nr. 29).

Mensabetriebe (s. auch ,,Studentenwerk®): BgA im Hinblick auf den Mensa-
und Cafeteria-Betrieb der als rechtsfihige Anstalten des 6ffentlichen Rechts zu
beurteilenden Studentenwerke. Keine StPflicht, wenn der Betrieb nach seiner
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Satzung und nach der tatsichlichen Geschiftsfithrung als Zweckbetrieb aus-
schliellich und unmittelbar gemeinniitzigen Zwecken dient (OFD Erfurt v. 1.8.
1995, BB 1995, 2568). Eigenstindiger BgA bei Ubernahme der Bekostigung an-
lasslich von Feierlichkeiten oder von Veranstaltungen auf dem Campusgelinde
durch Mensabetrieb (DJPW /KRAMER, § 4 Rn. 142).

Messehalle: BgA (STreck/ALverMaNN VII. § 4 Rn. 75; DJPW/Krimer, § 4
Rn. 142).

Messtechnische Kontrolle: s. ,,Eichimter®.

Milchquotenverkauf: Hoheitlich (BFH v. 3.7.2008 — V R 40/04, BFH/NV
2008, 1792); aA (BgA) FG Minchen v. 13.5.2004, EFG 2004, 1726, tkr.; VG
Minden v. 16.3.2005, AUR 2005, 234, rkt.

Mineralwasserbetrieb: BgA (RFH v. 8.9.1931, StuW 1932 Nr. 296).

Mobilfunkmaste: Vermogensverwaltung bzgl. der Vergiitungen, die juristische
Personen des 6ffentlichen Rechts von Mobilfunkbetreibern fiir die Vermietung
eines Standorts fiir eine Funkstation erhalten. Ist das Gberlassene Grundstiick je-
doch bereits einem bestehenden BgA zugeordnet, sind die Einnahmen aus der
Vermietung dem BgA zuzurechnen (OFD Nirnb. v. 11.8.2003, Inf. 2003, 730).

Miilldeponie, Verpachtung: Kein BgA (FinMin. Ba.-Wiirtt. v. 25.2.1987,
StEK KStG 1977 § 4 Nr. 18).

Miillverbrennungsanlagen: s. ,,Abfallentsorgung®.

Museen (s. auch ,,Besichtigungsbetriebe®): BgA, sofern sie gegen Entgelt der
Allgemeinheit offenstehen (RFH v. 23.4.1937, RStBl. 1937, 1306; v. 2.7.1938,
RStBL 1938, 743; DJPW /KrAMER, § 4 Rn. 142; Goscu/HEGER, § 4 Rn. 181).

Musikschule: BgA (BFH v. 25.7.2002 — I B 52/02, BFH/NV 2002, 1341).

Naturschutzbehérden: Hoheitlich bei Erbringung bestimmter Ausgleichs-
und ErsatzmaBnahmen (zB §§ 18 ff. BNatSchG) durch die Behorde aufgrund
fehlender Leistungsmoglichkeit des eigentlichen Verursachers/Verpflichteten;
BgA, wenn Aufgabentbernahme auf einer Vereinbarung mit dem an sich leis-
tungsfihigen Verursacher/Verpflichteten basiert (OFD Hannover v. 1.9.2000,
DB 2006, 2092).

Notarkammer: Hoheitliche Titigkeit sowohl hinsichtlich der Bestellung von

Notarverwesern als auch der Fihrung eines zentralen Vorsorgeregisters nach
§ 782 BNotO (BFH v. 7.12.1965 — 1 319/62 U, BStBI. 111 1966, 150).

Olympiastiitzpunkt: Kein BgA einer juristischen Person des offentlichen
Rechts als Triger eines Olympiastitzpunkts (OFD Frankfurt v. 22.6.2006, ZKF
2007, 133).

Pack-Sets: BgA (STrECk/ALVERMANN VIL § 4 Rn. 75).

Parkanlagen, Unterhaltung: Hoheitlich (FG Ddss. v. 24.2.1994, EFG 1994,
767, tkt.).

Parkhiuser, Tiefgaragen: BgA hinsichtlich der Unterhaltung/Bereitstellung
(BFH v. 8.11.1989 — 1 R 187/85, BStBI. 11 1990, 242; v. 10.12.1992 — V R 3 /88,
BStBL. II 1993, 380; H 10 ,,Patkraumbewirtschaftung® KStH 2006; R 10 Abs. 4
Satz 2 Halbs. 1 KStR 2004), auch wenn die Korperschaft des offentlichen
Rechts mit der Errichtung des Parkhauses ihrer 6ffentlichen Aufgabe nach-
kommt, Stellplitze zu schaffen und unabhingig davon, ob auf eigenen oder ge-
pachteten Grundsticken (BFH v. 27.2.2003 — V R 78/01, BStBL. II 2004, 431);
eine verpachtete Tiefgarage stellt ebenfalls einen BgA (Verpachtungs- BgA) dar
(FG Munster v. 16.9.2004 — 5 K 6922/97 U, nv., tkt.). Umstritten ist, ob Park-
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hiuser, die im Rahmen der StVO betrieben werden, dem Hoheitsbereich zuzu-
ordnen oder als Verkehrsbetrieb kraft ausdriicklicher gesetzlicher Regelung in
Abs. 3 ein BgA sind (vgl. H 10 ,,Parkraumbewirtschaftung — Einrichtungen des
ruhenden Verkehrs® KStH 20006). Zur Errichtung einer Park-and-Ride-Anlage
dutch eine Gemeinde vgl. Hess. FG v. 9.5.2006 — 6 K 2462/01, av., tkr.; OFD
Frankfurt v. 15.11.2006, ZKF 2007, 276.

Parkplitze: BgA bzgl. gebthrenpflichtiger (bewachter) Parkplitze von Ge-
meinden auf eigenem oder gepachtetem Grund und Boden (H 10 ,,Parkraumbe-
wirtschaftung® KStH 2006; BFH v. 22.9.1976 — I R 102/74, BStBL. II 1970,
793), wenn ein Privatunternehmer die Unterhaltung eines bewachten Parkplat-
zes ebenfalls wahrnehmen konnte (BFH v. 27.2.2003 — V R 78/01, BStBI. 1T
2004, 431) oder sich die Korperschaft des 6ffentlichen Rechts aufgrund einer
Benutzungssatzung bzw. einer Widmung zum 6ffentlichen Verkehr der Hand-
lungsform des offentlichen Rechts bedient (R 10 Abs. 4 Satz 2 Halbs. 2 KStR
2004) oder wenn der Benutzer aus tatsichlichen Griinden — zB wegen Stralen-
sperrungen und Parkverboten — gezwungen ist, den Parkplatz zu benutzen
(BFH v. 22.9.1976 — I R 102/74, BStBL. 11 1976, 793). Bei unbewachten Park-
plitzen dirfte eine wirtschaftliche Titigkeit (BgA) anzunehmen sein, wenn zB
eine bauliche Abtrennung des Parkplatzes von den o6ffentlichen Verkehrsfli-
chen, die Aufstellung von Parkscheinautomaten sowie die Errichtung einer die
Ein- und Ausfahrt regulierenden Schranke erfolgt (DJPW/KrimeRr, § 4
Rn. 142). Vermogensverwaltung, wenn eine juristische Person des 6ffentlichen
Rechts Parkraum an ihre Bediensteten oder eine 6ffentlich-rechtl. Hochschule
an ihre Studenten tberlisst, wenn dies ohne weitere Leistungen erfolgt (R 10
Abs. 4 Satz 3 KStR 2004), vor allem bei Uberlassung ohne feste Zuordnung an
einzelne Bedienstete/Studenten (OFD Hannover v. 26.1.1999, DB 1999, 5006;
OFD Frankfurt v. 27.3.2000, KSt-Kartei § 4 Karte C 3). Vermdgensverwaltung
ebenfalls fir andere Fille lingerfristiger Vermietung von Parkflichen an feste
Mieter ohne Nebenleistungen oder im Fall der Vermietung eines Abstellplatzes,
wenn diese als unselbstindige Nebenleistung zu einer stfreien Grundsticksver-
mietung zu beurteilen ist (BFH v. 28.6.2007 — V B 12/06, BFH/NV 2007,
2363). BgA hingegen bei entgeltlicher Parkraumuberlassung mit fester Zuord-
nung an Bedienstete/Studenten oder bei Uberlassung bewachter Parkplitze
bzw. von Parkflichen mit speziellen Ausstattungen und Erbringung besonderer
Leistungen (DJPW/KrAMER, § 4 Rn. 142; ErnsT & Young/Botr, § 4 Rn. 253).
Zur Rspr. vgl. FG Diiss. v. 5.11.1999, EFG 2000, 504, rkr., bestitigt durch BFH
v. 9.4.2003 — X R 21,00, BStBL II 2003, 520; v. 30.3.2006 — V R 52/05,
BStBL. 11 20006, 731. Zur Gesamtproblematik vgl. BaLpaur, DStZ 2008, 717.

Parkuhren, Parkscheinautomaten: Hoheitliche Titigkeit, soweit im Rahmen
der StVO eingesetzt (R 10 Abs 4 Satz 1 KStR 2004; BFH v. 27.2.2003 — V R
78,01, BStBL. 11 2004, 431; EuGH v. 14.12.2000 — Rs C-446,/98, UR 2001, 108).
Erforderlich ist eine das gebthrenpflichtige Parken verfiigende straBenverkehrs-
rechtl. Anordnung und eine Bekanntgabe durch das Aufstellen der nach der
StVO vorgesehenen Beschilderung.

Personalgestellung ist BgA bei Personalgestellung aus dem Hoheitsbereich an
den BgA eciner anderen juristischen Person des 6ffentlichen Rechts, oder aus
dem Hoheitsbereich an privatrechtl. Unternehmer, sowie an eine Eigengesell-
schaft oder an eine/n als gemeinnttzig anerkannte Korperschaft des offent-
lichen Rechts/Verein (BFH v. 24.2.1994 — V R 25/92, BFH/NV 1995, 353).
Kein BgA bei Personalgestellung aus dem Hoheitsbereich an eigenen BgA bzw.
aus dem Hobheitsbereich an den Hoheitsbereich einer anderen juristischen Per-
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son des oOffentlichen Rechts (vgl. hierzu insgesamt OFD Minchen/OFD
Nirnb. v. 25.1.2005, ZKTF 2006, 84). Ebenfalls kein BgA, wenn entgeltliche Per-
sonalgestellung lediglich die Folge organisatorisch bedingter dullerer Zwinge ist
und die Beschiftigung gegen Kostenerstattung im Interesse der betroffenen Be-
diensteten zur Sicherstellung ihrer erworbenen Rechte aus dem Dienstverhiltnis
mit einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts ist (vgl. hierzu OFD Han-
nover v. 22.8.2002, StEd. 2002, 631; OFD Karlsruhe v. 28.4.2000, DB 2000,
1001 bzgl. der Zuweisung gem. § 123a Abs. 2 BRRG). Hinsichtlich der entgeltli-
chen Personalgestellung einer Hochschule an die Hochschulklinik (Anstalt des
ffentlichen Rechts) ist zwischen der Uberlassung des wissenschaftlichen und
des nicht wissenschaftlichen Personals zu unterscheiden: Hoheitlich, wenn die
Titigkeit des tiberlassenen wissenschaftlichen Personals in der Klinik der For-
schung und Lehre dient. BgA idR dann, wenn das iiberlassene wissenschaftliche
Personal nicht dem hoheitlichen Bereich dient, es sei denn, die entgeltliche Per-
sonaliiberlassung ist nicht als wirtschaftliche Titigkeit anzusehen. Uberlassung
des wissenschaftlichen Personals sowohl im hoheitlichen als auch im nicht ho-
heitlichen Bereich: Hoheitlich bei tiberwiegender Zweckbestimmung im Bereich
der Forschung und Lehre, BgA bei Uberwiegen im Bereich der Krankenversot-
gung. IdR BgA bei Uberlassung des nicht wissenschaftlichen Personals (vgl. zur
Gesamtproblematik OFD Miinchen/OFD Niurnb. v. 25.1.2005, ZKF 20006, 84;
OFD Magdeburg v. 30.5.2002, StEK KStG 1977 § 4 Nr. 57; aA Stranr, KOS-
DI 2005, 14749, 14753). Die entgeltliche Uberlassung von Personal an Arbeits-
gemeinschaften nach § 44b SGB II (,,Hartz IV®) in der Rechtsform einer 6ffent-
lich-rechtl. BGB-Gesellschaft oder einer KapGes. durch die beteiligten
kommunalen Triger der Grundsicherung stellt ebenso wenig einen BgA dar wie
der Fall, dass Personal von den bisher mit den Aufgaben der Sozialhilfe betrau-
ten Kommunen an die Triger der Grundsicherung nach SGB II (idR die Land-
kreise) oder an die Arbeitsgemeinschaften nach §44b SGB II tberlassen wird
(OFD Koblenz v. 5.1.2005, StEK KStG 1977 § 4 Nr. 70, OFD Chemnitz v.
10.1.2005, DB 2005, 197; FinMin. Bayern v. 12.1.2005, ZKF 20006, 84).

Privatwald: s. ,,Landwirtschaftskammern®.

Psychiatrische Landeskrankenhiuser/Psychiatrische Kliniken: Zu unter-
scheiden ist zwischen Behandlungsfillen, Verwahrfillen und Pflegefillen:

— Bebandlungsfall: Zielgerichtete drztliche (medizinisch-therapeutische) Behand-
lung der Krankheit des Patienten,

— Verwahrfall: Stationire Unterbringung eines Patienten aus Griinden der 6f-
fentlichen Sicherheit und Ordnung,

— DPflegefall: Stationire Unterbringung eines Patienten auch aus medizinischen
Grunden, Krankheit jedoch durch eine zielgerichtete medizinisch-therapeuti-
sche Behandlung nicht mehr beeinflussbar.

Behandlungsfille sind dem wirtschaftlichen, Verwahr- und Pflegefille dem ho-
heitlichen Bereich zuzuordnen (DJPW/KrimER, § 4 Rn. 142; STRECK/ALVER-
MANN VII § 4 Rn. 75). Insoweit Einzelfallentscheidung, ob ein psychiatrisches
Landeskrankenhaus (psychiatrische Klinik) als Hoheitsbetrieb oder als BgA an-
zusehen ist (OFD Koln v. 3.9.1984, StEK AO 1977 § 52 Nr. 32; BMF v. 19.3.
1987, DB 1987, 1017 mit Billigkeitsregelung fir Altfille).

Publikations- und Dokumentationsabteilung: BgA bei entgeltlichem Ver-
trieb von Biichern und Zeitschriften neben unentgeltlichen Informationsbro-
schiiren durch Korperschaft des offentlichen Rechts (FG Ba.-Wartt. v. 30.9.
1992, EFG 1993, 185 rkr.).
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Rechenzentren: s. ,,EDV- Anlage®.

Rechteiibetlassung/Rechteeintdumung (s. auch ,,Anschlagsiulen/An-
schlagstellen auf 6ffentlichen Plitzen®): (Verpachtungs-) BgA dann, wenn schon
allein die Austibung des Rechts durch die juristische Person des offentlichen
Rechts einen BgA darstellt (RFH v. 25.1.1944, RStBl. 1945, 42). Zur BgA-Ei-
genschaft der Rechteaustibung durch eine juristische Person des 6ffentlichen
Rechts vgl. BFH v. 5.7.1972 — TR 83/70, BStBL. 1T 1972, 776. Kein BgA bei ent-
geltlicher Uberlassung oder Einrdumung nur des Rechts, auf 6ffentlichen Plit-
zen und Wegen Werbung zu betreiben (zB durch Errichtung und Ausnutzung
von Anschlagstellen), es sei denn, Nutzungsiiberlassung vorhandener, im Eigen-
tum der Korperschaft des 6ffentlichen Rechts stehender Anschlagstellen kommt
hinzu (BFH v. 20.11.1969 — 1 R 204/67, BStBL. 11 1970, 151; v. 2.3.1983 — 1 R
100,79, BStBL. 11 1983, 386).

Religionsgemeinschaften des o6ffentlichen Rechts (s. auch ,,Kindergarten®):
Fortbildungs- und Tagungsstitten der 6ffentlich-rechtl. Religionsgemeinschaf-
ten sind dem Hoheitsbereich zuzuordnen, soweit sie nach dem kirchlichen
Selbstverstindnis dazu dienen, den Verkiindigungsauftrag der Kirche waht-
zunehmen, zB bei Durchfiihrung von Besinnungstagen, Exerzitien, Seminaren,
Schulungen. BgA dann, wenn die Angebote und Leistungen ihren spezifischen
kirchlichen Charakter verlieren. Kein BgA durch Betrieb von Fortbildungs- und
Tagungsstitten, Alten- und Pflegeheimen, Krankenhdusern, Mahlzeitendiensten
und Sozialstationen (OFD Chemnitz v. 5.7.2004 — S 2706 -91/29 — St 21, nv.).
Zur Zuordnung der Religionsgemeinschaften als Triger von Ersatzschulen, die
staatlich anerkannt sind, vgl. BFH v. 16.5.1975 — III R 54/74, BStBL II 1975,
746. BgA hinsichtlich solcher Titigkeiten der Religionsgemeinschaften, die in
keinem besonderen Verhiltnis zum kirchlichen Verkiindigungsauftrag stehen
(2B Basare, Kantinenbetriebe, Personal-Verpflegung, Schrottverkauf, Cafeterien,
Kioske, Krankenhauswischereien, Kegelbahnen, Reiseveranstaltungen, Altklei-
derverwertung, Erholungs- und Ferienheime, Krankenhausapotheken), vgl.
OFD Hannover v. 19.2.2004, StEK KStG 1977 § 4 Nr. 65. Zur Erbeinsetzung
einer Kirchengemeinde vgl. BFH v. 19.2.1998 — IV R 38/97, BStBL II 1998,
509.

Rettungswachen/-dienste (s. auch ,Krankenbeférderung®): Notfall- und
Krankentransporte durch Kommunen erfolgen hoheitlich (OFD Koblenz v.
14.9.1998, StEd. 1998, 809).

Rontgeneinrichtungen-Uberpriifung: Hoheitliche Titigkeit der nach § 17a
R6V fir die Qualititssicherung bei Rontgeneinrichtungen zur Untersuchung
oder zur Behandlung von Menschen (§§ 16 und 17 R6V) zustindigen drztlichen
und zahnirztlichen Stellen (zB Kassenidrztliche Vereinigungen, Arztekamrner),
vegl. OFD Hannover v. 10.12.1998, StEK KStG 1977 § 4 Nr. 47.

Rundfunk- und Fernsehanstalten: Hoheitliche Titigkeit bei Wahrnehmung
der den Rundfunkanstalten (Anstalten des 6ffentlichen Rechts) nach Staatsver-
trag, Rundfunkgesetz oder Satzung tibertragenen Aufgabe der Veranstaltung
und Vermittlung von Sendungen in Wort, Ton und Bild, nicht mehr bei Verfol-
gung wirtschaftlicher Ziele (BVerfG v. 27.7.1971 — 2 BvFF 1/68 und 2 BvR
702/68, BStBL. 11 1971, 567; v. 28.10.1998 — 2 BvR 341,93, NJW 1999, 709).
Danach gehort die Ausstrahlung, Gestaltung und Beschaffung des Programms
einschlieBlich der eigenen Programmproduktion ebenso zum Hoheitsbereich
wie das Zusammenwirken verschiedener 6ffentlich-rechtl. Rundfunkanstalten
untereinander bei der Programmbherstellung und der technischen Sendetitigkeit,
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2B durch gegenseitige Uberlassung von Finrichtungsgegenstinden/Fahrzeugen
und Gestellung von Arbeitskriften oder Bereitstellung der Fernsehstudios,
selbst wenn dies gegen Auslagenersatz erfolgt. BgA (Hilfsgeschift unternehme-
rischer Art) bei entgeltlicher Uberlassung von Sendungen einschlieBlich Per-
sonal und technischen Finrichtungen an auslind. Rundfunkanstalten (BFH v.
6.7.1967 — V 76/64, BStBL III 1967, 582). Zur BgA- Eigenschaft von Rund-
funkanstalten vgl. auch BFH v. 13.3.1974 — 1 R 7/71, BStBL. II 1974, 391 (Ver-
pachtung einer Aufzuganlage in einem Fernsehturm, der Aussichtsterrasse und
am FuB3 des Turmes befindlicher Riume); FG Minchen v. 2.12.1969, EFG
1970, 189, tkr. (Veranstaltung von Werbesendungen). Dem BgA-Bereich unter-
fallen auch das Sponsoring, die Durchfihrung von Konzertveranstaltungen, der
Verkauf von Schallplatten oder CDs durch das Rundfunkorchester sowie die
Erlose aus der Programmverwertung, aus der Einspeisung der Programme in
Kabelnetze und der Vermarktung der Titel von Fernsehsendungen oder von Fi-
guren/Fanartikeln (DJPW /KrAMER, § 4 Rn. 142).

Schlachthéfe: Hoheitsbetriebe (R 9 Abs. 1 KStR 2004) hinsichtlich gemein-
deeigenen Schlachthéfen mit Schlachtzwang. BgA, wenn Schlachten auch auBer-
halb des gemeindeeigenen Schlachthofs zulissig ist (FinMin. Ba.-Wartt. v. 10.6.
1992, StEK KStG 1977 § 4 Nr. 28).

Schulen: Hoheitlich durch Betrieb von Schulen, die der Erziehung und Bildung
der Jugend dienen, und durch Universititen sowie dhnliche Einrichtungen (BFH
v. 11.1.1979 — V R 26/74, BStBI. 1I 1979, 746). BgA, wenn Schul- oder Univer-
sititseinrichtungen gegen Entgelt der Offentlichkeit angeboten werden (2B Off-
nung einer Schwimmhalle zu unterrichtsfreien Zeiten), BFH v. 11.1.1979 - V R
26/74, BStBL 11 1979, 746; aA Nds. FG v. 30.11.1973, EFG 1974, 450, rkr.
Fachschulen von Kérperschaften des offentlichen Rechts sind nur dann Ho-
heitsbetrieb, wenn sie in den Aufgabenbereich der Korperschaft des offent-
lichen Rechts fallen, zB Priesterseminar der Kirchen oder Meisterschulen der
Handwerkskammern (STREck/ALVERMANN VII. § 4 Rn. 75; Ernst & Young/
Borr, § 4 Rn. 260).

Schulschwimmbhalle (s. auch ,,Schulen®): Hoheitsbetrieb bzgl. Schulschwim-
men, selbstindige wirtschaftliche Nutzung (BgA) hinsichtlich der entgeltlichen
(Mit-)Benutzung durch Dritte (6ffentlicher Badeverkehr), unabhingig davon,
welche Nutzung tberwiegt (BFH v. 11.1.1979 — V R 26,/74, BStBl. 11 1979, 746;
v. 28.11.1991 — V R 95/86, BStBL II 1992, 569; R 10 Abs. 5 iVm. R 6 Abs. 4
und 5 KStR 2004).

Schulverpflegung: BgA, falls entgeltlich (STrRECK/ALVERMANN VII. § 4 Rn. 75;
BFH v. 18.7.2002 — V B 112/01, BStBL. II 2003, 675). Zur Gesamtproblematik
vgl. BaLpaur, ZKF 2008, 248.

Schiilerheime: Hobheitsbetrieb, sofern Betrieb der Erfiillung 6ffentlich-rechtl.
Aufgaben (Erzichung und Unterricht) dient (R 10 Abs. 2 KStR 2004).

Schuttabladeplatz: Kein BgA durch Gestattung des Abladens von Schutt auf
Gemeindegrund gegen Entgelt (BFH v. 14.11.1968 — V 217 /64, BStBI. 11 1969,
274).

Schwimmbaéader: BgA bei Betrieb eines gemeindeeigenen Schwimmbads zur
entgeltlichen Nutzung durch die Offentlichkeit (FG Niirnb. v. 24.1.1984, EFG
1984, 415, tkr.; FG Diss. v. 29.9.1999, UVR 2000, 262, rkr.). Zur Verpachtung
von Leerrdiumen in gemeindlichen Hallenbiddern an Dritte zum Betrieb von
Gaststitten als gewillkiirtes BV des BgA vgl. OFD Frankfurt v. 28.3.2000, Stoll-
ful KStHA 2005 H 8 und BMF v. 5.12.1988, DB 1988, 2602. Zu den stl. Kon-
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sequenzen bei Verpachtung von Schwimmbidern an Vereine/Biirgerinitiativen
sowie private Betreiber und bei der Ausgabe ermifBigter oder kostenloser Ein-
trittskarten an Schulklassen bzw. Empfinger von Sozialleistungen vgl. Kasper,
DStZ 2006, 321, und Nds. FG v. 13.11.2008, ZKF 2009, 61, rkr.

Skilift: BeA (FG Nirnb. v. 24.1.1984, EFG 1984, 410, tkr.).
Solequelle: BgA (Hess. FG v. 6.11.2000, EFG 2001, 591, rkr.).

Sozialversicherung: Zur Sozialversicherung gehéren die gesetzliche Kranken-,
Pflege-, Unfall- und Rentenversicherung. Die einzelnen Sozialversicherungstri-
ger sind als rechtsfihige Korperschaften des offentlichen Rechts mit Selbstver-
waltung (§ 12 SGB I) Hoheitsbetriebe (H 10 ,,Triger der Sozialversicherung™
KStH 2006; BFH v. 4.2.1976 — 1 R 200/73, BStBL 1I 1976, 355; FG Miinchen
v. 25.1.2006, EFG 20006, 1542, rkr.). Hoheitliche Titigkeit bei der Behandlung
der Mitglieder eines Trigers der Sozialversicherung in eigenen Rehabilitations-
einrichtungen, auch bei der Ubernahme durch anderen Sozialversicherungstri-
ger (BFH v. 2.7.1965 — 111 136/61 U, BStBL. I1I 1965, 571; R 10 Abs. 1 Sitze 1
und 2 KStR 2004), ebenso wie bei der Behandlung von Mitgliedern anderer So-
zialversicherungstriger (Amtshilfe). BgA, wenn ein Sozialversicherungstriger in
seinen Rehabilitationseinrichtungen gegen Entgelt auch Mitglieder privater Ver-
sicherungen oder Privatpersonen behandelt. Von der Prifung dieser Frage kann
jedoch abgesehen werden, wenn die Anzahl der Behandlungen dieser Personen
5 % der insgesamt behandelten Fille nicht Gibersteigt (R 10 Abs. 1 Sitze 3 und 4
KStR 2004). BgA auch im Hinblick auf die Entgeltzahlung an die gesetzlichen
Krankenkassen fiir die Vermittlung von Abschlissen privater Zusatzversiche-
rungsvertrige (zB Wahlarztbehandlung im Krankenhaus, Ein- oder Zweibett-
zuschlag im Krankenhaus) zwischen ihren Versicherten und privaten Kranken-
versicherungsunternchmen gem. §194 Abs. 1la SGBV (OFD Frankfurt v.
19.12.2007, DStR 2008, 407).

Sparkassen (s. auch ,,Kreditinstitut®): BgA gem. Abs. 2 (BFH v. 20.1.1993 — 1
R 115/91, BStBL 1T 1993, 373).

Sparkassen- und Giroverbidnde: Grundsitzlich hoheitliche Titigkeit (BFH v.
27.2.1976 — VI R 97/72, BStBI. II 1976, 418), auch bzgl. des Haltens der Betei-
ligung an einer Landesbank, selbst bei 100%iger Beteiligung (Vermégensverwal-
tung). Annahme eines BgA ausschlieSlich aufgrund Einzelfallpriifung (FinMin.
Nds. v. 28.11.1978, KStHA 2005 H 10; ErnsT & Young/Borr, § 4 Rn. 266), zB
Durchfithrung des Primiensparens, entgeltlicher Beratungsdienst des Sparkas-
sen- und Giroverbands gegeniiber den Mitgliedssparkassen oder Dritten sowie
Kreditaufnahme durch den Sparkassen- und Giroverband und Weitergabe die-
ser Kredite an die Mitgliedssparkassen.

Sponsoring: s. ,,\Werbung®. Zur ertragsteuerlichen Behandlung des Sponsoring
vgl. BMF v. 18.2.1998, BStBI. 1 1998, 212 und Manrow, KStZ 2008, 161.

Sportpark: BgA durch entgeltliche Uberlassung eines Sportparks (Rasenspiel-
feld und Sandplatz, Tennis-, Squashplatz, Sauna, Kleinspielfeld, leichtathletische
Anlagen, Umkleiderdume, Duschen und Festplatz) an Vereine und andere Inte-
ressenten (FG Ba.-Wurtt. v. 23.10.2003, EFG 2005, 235, rkr.; ebenso BFH v.
31.5.2001 — V R 97/98, BStBI. 11 2001, 658).

Sportstitten: Hoheitlich, soweit Sportstitte einer Schule in eigener Trigerschaft
oder einer Schule einer anderen Kommune im Wege der Amtshilfe tiberlassen
wird (BFH v. 28.11.1991 — V R 95/86, BStBl. 11 1992, 569; BFH v. 11.1.1979 —
V R 76/74, BStBL II 1979, 740). BgA, wenn Sportstitten an schr viele kurzfris-
tig wechselnde Nutzer (Vereine oder sonstige Dritte) tiberlassen und zusitzliche
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Leistungen (zB Bithnen- und Tribtinenauf- und -abbau, Reinigung, Security) er-
bracht werden, eine eigenstindige Organisationseinheit mit der Titigkeit betraut
wird und der Jahresumsatz nachhaltig 30678 € {ibersteigt, wobei die Uberlas-
sung an Schulen und andere Einrichtungen der juristischen Person des 6ffent-
lichen Rechts nicht zum Umsatz rechnet; allein durch die Uberlassung an ver-
schiedene Vereine wird hingegen die Grenze zu einer gewerblichen
Vermietungstitigkeit noch nicht iiberschritten (Vermogensverwaltung). Unter-
hilt eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts eine Vielzahl von Sportstit-
ten und erftllt nur der Betrieb eingelner Sportstitten die Merkmale fir das Vorlie-
gen gewerblicher Einkiinfte, bilden nur diese Sportstitten einen BgA ,,Betrieb
von Sportstitten und kénnen wegen Gleichartigkeit zu einem BgA zusammen-
gefasst werden. Hinsichtlich der Zurechnung zum BgA und zur Abgrenzung
bzgl. der Vermégensverwaltung vgl. OFD Minster (Kurzlnfo KSt 2/2007) v.
2.3.2007, DB 2007, 604; OFD Minster (aktualisierte Fassung der KurzInfo KSt
2/2007) v. 3.22009, nv.; zur Uberlassung von Wasser- und Landflichen fiir
Sportboothifen vgl. OFD Hannover v. 1.2.2007, KSt-Kartei § 4 Karte A 1. Zur
Gesamtproblematik vgl. KLosTErmann, KStZ 2004, 167.

Stadthalle: BgA hinsichtlich der Durchfihrung von kulturellen Veranstaltun-
gen, Tagungen, Kongressen bestimmter Berufsgruppen (zB Juristen, Arzte),
BFH v. 19.6.1974 — 1 R 14/72, BStBL. II 1974, 664; vgl. auch OFD Koblenz v.
15.4.2005 — § 2223 A — St 33—1, nv.

Statistische Landesidmter/Statistisches Bundesamt: Hoheitlich, soweit
Standardveroffentlichungen oder Sonderveroffentlichungen fir den Hoheits-
bereich anderer Korperschaften des 6ffentlichen Rechts. BgA bei Sondetver-
offentlichungen auf Grund von Einzelauftrigen gegen Entgelt fir Dritte oder
fiir BgA von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts.
Steuerberatetkammern: s. ,,Innungen, Handwerkskammern, Kreishandwerk-
erschaften®: entsprechende Anwendung.

Steuerberatung durch Korperschaften des 6ffentlichen Rechts ist BgA (BFH
v. 30.11.1989 — I R 19/87, BStBI. 11 1990, 2406).

Strandkorbvermietung: BgA (STREck/ALvERMANN VII. § 4 Rn. 75).
Strandpromenade: BgA, wenn nicht dem offentlichen Verkehr gewidmet
(Schl.-Holst. FG v. 7.3.1978, EFG 1978, 353, rkr.), Hoheitsbereich bei Wid-
mung zum Offentlichen Verkehr (BFH v. 11.6.1997 — XI R 65/95, BStBl. 11
1999, 420).

Strafvollzugsanstalten: s. ,,Arbeitsbetriebe von Strafvollzugsanstalten®.
Stral3enbaulast: Hoheitsbetrieb bei Bau eciner Strale im Rahmen einer 6ffent-
lich-rechtl. StraBenbaulast, BgA, wenn 6ffentlich-rechtl. Verkehrsweg Funktion
einer Betriebsvorrichtung zu einem (bestehenden) BgA zukommt (FG Miinchen
v. 10.3.1982, EFG 1982, 588, rkr.).

Stral3enbeleuchtung: Hoheitlich (BFH v. 7.5.1975 — V R 144/72, BStBL. 11
1975, 751).

Straflenreinigung: Hoheitlich (R 9 Abs. 1 KStR 2004).

Studentenwerk (s. auch ,,Mensabetriebe®): BgA hinsichtlich der Mensa- und
Cafeteria-Betriebe eines Studentenwerks (OFD Erfurt v. 1.8.1995, BB 1995,
2568), evtl. StBefreiung gem. § 5 Abs. 1 Nr. 9 iVm. § 66 AO (BFH v. 11.5.1988
— V R 76/83, BStBIl. 1T 1988, 908; v. 15.6.1988 — V R 77/83, BFH/NV 1989,
265; FinMin. NRW v. 8.4.1991, DB 1991, 933). Ebenso BgA bei Betrieb cines
Studentenwohnheims oder kurzfristiger Vermietung von Ridumlichkeiten an
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Nicht-Studenten, zB an Gast-Wissenschaftler (vgl. BFH v. 19.5.2005 — V R
32/03, BStBL II 2005, 900). Hoheitlich bei der Wahrnehmung von Aufgaben
der Amter fiir Ausbildungsférderung (OFD Hannover v. 22.10.2004, DB 2004,
2782). Zur ustl. Behandlung der Vermietung von Wohnraum und der Ausgabe
von Mahlzeiten an Studenten durch ein Studentenwerk vgl. BFH v. 28.9.2006 —
V R 57/05, BB 2007, 202; BMF v. 27.9.2007, DStR 2007, 1821.

Studienfonds: Betrieb durch eine Anstalt des 6ffentlichen Rechts. Die Titigkeit
der Anstalt (Deckung der Ausfille bei Banken, die diese bei der Riickzahlung
von Darlehen zur Finanzierung von Studiengebiihren erleiden) ist hoheitlich
(OFD Frankfurt v. 15.8.2006, FR 20006, 999).

Swap-Geschifte: Kein BgA, da Einnahmen hieraus ihrer Art nach unter die
privaten VerduBerungsgeschifte iSd. § 23 Abs. 1 Nr. 4 EStG und damit nicht
unter die gewerblichen Einkiinfte fallen (DJPW /KRrAMER, § 4 Rn. 44).

Telefon- und Internetnutzung, Fernsehernutzung: BgA durch Uberlassung
von Fernsehern und Fernsprechanlagen oder Nutzung des Internets (zB in
Krankenhiusern, Behorden). Zur Uberlassung von Fernsprecheinrichtungen
und Fernsehgeriten durch ein Krankenhaus gegen Entgelt an Patienten vgl. Fin-
Min. NRW v. 9.3.2005, DB 2005, 582; FG Koln v. 1.2.2001 — 13 K 6633/00,
nv., rkr.

Tennisplatz, Vermietung: Gewerbliche Titigkeit (BFH v. 25.10.1988 — VIII
R 262/80, BStBL. II 1989, 291).

Tiefgaragen: s. ,,Parkhiuser, Tiefgaragen®.

Tiergarten (s. auch ,,Zoologischer Garten®): BgA (RFH v. 25.2.1938, RStBL
1938, 459).

Tiergesundheitsdienst: Zur Einordnung des Tiergesundheitsdiensts einer 6f-
fentlich-rechtl. Tierseuchenkasse vgl. FG Ba.-Wurtt. v. 15.6.1998, EFG 1999,
408, rkr.; BFH v. 28.6.2000 — V R 55/98, BStBL. 1I 2001, 31. Zur ustl. Behand-
lung der Leistungen nach dem Tierische Nebenprodukte-Beseitigungsgesetz
(TietNebG) v. 25.1.2004 (BGBL I 2004, 82) — Tierkorperbeseitigung — vel.
OFD Katlsruhe v. 11.4.2006, DB 2006, 1465 (hoheitlich).

Tierkliniken: BgA bei ambulanter oder stationirer Behandlung von Tieren, zB
in Tierkliniken von Universititen (FinMin. NRW v. 16.11.1981, KStHA 1995 H
4/10).

Toxikologische Untersuchungen: BgA (BFH v. 21.9.1989 — V R 89/85,
BStBL. II 1990, 95).

Ufermauer: Kein BgA, wenn Anlege- und Verladeeinrichtungen nicht von der
Korperschaft des offentlichen Rechts mitverpachtet werden (FG Rhld.-Pf. v.
7.12.1955, EFG 1950, 83, rkt.; ErnsT & Young/Borr, § 4 Rn. 273).

Unfallverhiitung: Kein BgA (BFH v. 20.10.1959 — V 281/57 U, BStBIl. 111
1959, 490).

Universitaten: Hoheitlich, soweit Verkauf und Herausgabe von wissenschaftli-
chen Fachzeitschriften. Bzgl. entgeltlicher Studien- und WeiterbildungsmaBnah-
men hoheitlich bei Vetleihung des Abschlusses ausschlieSlich durch staatlichen
Akt, BgA bei Beendigung mit einem nicht staatlichen Abschluss, zB Zertifikat,
eventuell aber stbegilinstigter Zweckbetrieb; vgl. zur Gesamtproblematik ReGIe-
RER/BECkER, DStR 2006, 1494.

Universititsbille: BgA (FG Miinchen v. 7.11.1996, UVR 1997, 174, rkr.; vgl.
auch Hess. FinMin. v. 26.7.1991, StEK AO 1977 § 52 Nr. 63).
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Universitatskliniken: s. ,,Hochschulkliniken®.

Untersuchungstitigkeit: BgA (Schl.-Holst. FG v. 9.12.2004, EFG 2005, 643,
rkr., ebenso BFH v. 13.4.1961 — V 120/59 U, BStBL. I1I 1961, 298 zur Unter-
suchungs-, Beratungs- und Begutachtungstitigkeit auf dem Gebiet des Brenne-
rei- und Keltereiwesens).

Urnenversand (s. auch , Krematorien®): Hoheitliche Titigkeit (BFH v. 14.11.
1968 — V 217/64, BStBL 11 1969, 274), aA DJPW /KrAMER, § 4 Rn. 142.

Veranstaltungen: BgA bei einmaligen Veranstaltungen einer juristischen Per-
son des oOffentlichen Rechts. Zum Kriterium der Nachhaltigkeit bei Ausrichtung
auch nur einmaliger Veranstaltungen (zB eines grolen Fests) vgl. BFH v. 21.8.
1985 — I R 60,80, BStBI. 11 1986, 88.

Verkauf von Landkarten und anderen Veroffentlichungen durch die Lan-
desvermessungsimter und Landesimter fiir Bodenforschung: s. ,,Vermes-
sungs- und Katasterdmter*.

Verlag: BgA (RFH v. 16.12.1939, RStBI. 1941, 158).

Vermessungs- und Katasterdmter: Die Abgrenzung zwischen hoheitlicher
und wirtschaftlicher Titigkeit ist nach dem jeweiligen Landesrecht zu entschei-
den: In NRW liegt insoweit eine hoheitliche Titigkeit vor, da diese der 6ffent-
lichen Hand eigentiimlich und vorbehalten ist (FG Diss. v. 5.6.2003, EFG
2003, 1333, rkt.; BFH v. 25.1.2005 — I R 63,03, BStBL. 11 2005, 501). In Thirin-
gen ist die Erteilung von Auskiinften und Auszigen aus dem Liegenschafts-
kataster den Katasterbehorden nicht mehr vorbehalten, so dass sie einen BgA
begriinden kénnen (OFD Erfurt v. 16.6.2005, ZKF 2006, 13). Ebenfalls BgA
bzgl. des Verkaufs von Karten, die nicht den Katasterkarten oder den amtlichen
topographischen Karten zuzutechnen sind (zB StraBenkarten, Wanderkarten
und historische Karten), an private Abnehmer und Wiederverduf3erer; Abgabe
von Karten an juristische Personen des 6ffentlichen Rechts ist dagegen hoheit-
lich (Amtshilfe), FinMin. Rhld.-Pf. v. 28.10.1980, KStHA 1995 H 4/7. Zur ustl.
Behandlung der entgeltlichen Erteilung von Auszigen aus dem Liegenschafts-
kataster vgl. BMF v. 28.1.2008, BStBI. I 2008, 382, und Landesfinanzdirektion
Thiiringen v. 12.2.2008, ZKF 2009, 35.

Vermietung von Riaumen: IdR Vermogensverwaltung, wenn nicht besondere
Umstinde hinzutreten (zB zusitzliche Leistungserbringung des Vermieters tiber
das Maf3 der iblichen Vermietungstitigkeit hinaus). Entscheidendes Merkmal
ist, dass die bloBe Vermdgensnutzung hinter der Bereitstellung einer einheitli-
chen gewerblichen Organisation zurticktritt (BFH v. 21.8.1990 — VIIT R 271/84,
BStBL II 1991, 126; H 15.7 Abs. 2 ,,Gewerblicher Charakter der Vermietungs-
titigkeit® EStH 2005); vgl. auch BFH v. 17.12.1957 — 1 182/55 U, BStBI. 111
1958, 96; StranL, FR 1998, 761 (7606). Sonderleistungen des Vermieters in Ge-
stalt der Ubernahme der Reinigung des Gebiudes oder der Gestellung eines
Hausmeisters sind keine Leistungen, die zu einer gewerblichen Vermietung fith-
ren (FG Diss. v. 21.9.2005, EFG 20006, 605, rkr.).

Verpachtung eines Eigenjagdbezirks: Gewerbliche Titigkeit (BFH v. 22.9.
2005 -V R 28/03, ZKF 2006, 38).

Versicherungsanstalten (s. auch ,,Sozialversicherung®): Ist fur die Taitigkeit
nicht ein privatwirtschaftliches Interesse an Gewinnerzielung, sondern das 6f-
fentliche Interesse an der Erhaltung der versicherten Sachen mafBigebend, liegt
hoheitliche Titigkeit vor (BFH v. 18.2.1970 — I R 157/67, BStBI. 11 1970, 519;
FG Minster v. 14.12.2004, EFG 2005, 815, rkr.). Zur Zuordnung 6ffentlich-
rechtl. Gebdudeversicherungen als Hoheitsbetrieb s. BFH v. 27.11.1995 — I B
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134/94, BFH/NV 1996, 366. Aufgrund Gesetzesinderungen Mitte der 1990er
Jahre auf Linderebene ist bei Beibehaltung der gffentlich-rechtl. Organisations-
form Gebiudeversicherung als wirtschaftliche Titigkeit im Rahmen eines BgA
anzusehen (DJPW/KRAMER, § 4 Rn. 142).

Versicherungsvermittlung: BgA (BFH v. 27.6.1990 — 1 R 166/85, BFH/NV

1991, 628; FG Munster v. 23.5.1985, EFG 1986, 37 [Arztckammer]; OFD
Frankfurt v. 19.12.2007, DStR 2008, 407 [Gesetzliche Krankenkasse]).

Versorgungseinrichtungen freier Berufe: BgA, die aber nach § 5 Abs. 1 Nr. 8
von der KSt. befreit sein konnen (BFH v. 9.5.1974 — IV R 160/71, BStBI. I
1974, 631; v. 4.2.1976 — 1 R 200/73, BStBI. 11 1976, 355).

Versteigerungen: BgA hinsichtlich der Versteigerung gefundener, an die Poli-
zei abgelieferter und spiter in das Eigentum der Korperschaft des 6ffentlichen
Rechts tibergegangener Sachen (RFH v. 28.6.1940, RStBI. 1940, 866).

Volkshochschule: BgA, falls freiwillig betrieben (BFH v. 25.7.2002 — I B
52/02, BFH/NV 2002, 1341; ebenso § 68 Nr. 8 AO), hoheitlich, falls aufgrund
gesetzlicher Verpflichtung (STrREck/ALvERMANN VII. § 4 Rn. 75). Zur stl. Be-
handlung der Leistungen einer Volkshochschule vgl. OFD Rheinland v. 6.2.
2006, DB 2006, 362.

Wachdienst: BgA bei Ubernahme von Bewachungsaufgaben im Auftrag pri-
vater Unternehmen durch Koérperschaft des 6ffentlichen Rechts (BFH v. 25.4.
1968 — V 120,64, BStBL. 11 1969, 94).

Wasserbeschaffung, Wasserversorgung (s. auch ,,Abwasserbeseitigung®):
Wasserbeschaffung ist eine hoheitliche Titigkeit, Wasserversorgung gem. Abs. 3 ein
BgA (H 10 ,,Wasserbeschaffung, Wasserversorgung™ KStH 2006; BFH v. 15.3.
1972 — I R 232/71, BStBL 11 1972, 500; v. 28.1.1988 — V R 112/86, BStBI. 11
1988, 473; v. 27.4.2000 — I R 12/98, BFH/NV 2000, 1365). Falls beide Auf-
gaben durch eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts in einer Hand waht-
genommen werden, bilden Wasserbeschaffung und Wasserversorgung eine Be-
triebseinheit und damit insgesamt einen BgA (BFH v. 30.11.1989 — I R
79-80,/86, BStBL II 1990, 452; H 10 ,,Wasserbeschaffung, Wasserversorgung*
KStH 2006; aA GoscH/HEGER, § 4 Rn. 85). Zur Wasserversorgung von Binnen-
schiffern aus eigenen Wasserbooten einer 6ffentlich-rechtl. Berufsgenossen-
schaft als BgA s. BFH v. 20.10.1959 — V 281/57 U, BStBL I1I 1959, 490. Zur
Zusammenlegung von Abwasserbeseitigung und Wasserversorgung in einer
KapGes. in den neuen Bundeslindern vgl. BMF v. 7.5.1992, DB 1992, 1555.
Bzgl. der ustl. Behandlung eines Zweckverbands zur Wasserlieferung (BgA) vgl.
FG Nurnb. v. 17.4.2007, ZKF 2008, 14, nrkr., Rev. Az. BFH XI R 65/07; FG
Miinchen v. 24.1.2008, ZKF 2008, 254, nrkt., Rev. Az. BFH XI B 25/08; zur
ustl. Behandlung der Leistungen kommunaler Wasserversorgungsunternehmen
vgl. OFD Hannover v. 14.12.2007, ZKF 2008, 108.

Werbesendungen: BgA (offen gelassen in BFH v. 28.4.2004 — I R 24/03,
BFH/NV 2004, 1671).

Werbung: Hoheitliche Titigkeit durch entgeltliche Ubertragung des Rechts,
Werbung an Fahrzeugen des Fuhrparks einer juristischen Person des 6ffent-
lichen Rechts zu betreiben (R 10 Abs. 8 Satz 1 KStR 2004). Eigenstindiger BgA,
wenn im Einzelfall die Tidtigkeit iber die bloBe Zurverfiigungstellung der Wer-
beflichen hinausgeht (R 10 Abs. 8 Satz 3 KStR 2004). BgA, wenn Werbeflichen
gegen Entgelt an Fahrzeugen eines Eigenbetriebs tibetlassen werden, der stl. als
BgA zu behandeln ist (R 10 Abs. 8 Satz 2 KStR 2004; OFD Rostock v. 19.3.
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1997, StEK KStG 1977 § 4 Nr. 43; OFD Frankfurt v. 16.1.1997, KSt-Kartei § 4
Karte A 18).

Wertpapiere: kein BgA durch das Halten von Wertpapieren (BFH v. 20.12.
2000 — X R 1/97, BStBL. II 2001, 706; s. auch BFH v. 30.7.2003 — X R 7/99,
BStBL. II 2004, 408).

Wetterwarten: Hoheitsbetriebe (R 9 Abs. 1 KStR 2004).
Zeltplatz: s. ,,Campingplatz®.

Zoologischer Garten (s. auch ,Tiergarten®): BgA (BFH v. 13.4.1961 — V
287/58, HER 1962, 64).
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