§ 4 KStG

§4

Betriebe gewerblicher Art von juristischen
Personen des 6ffentlichen Rechts

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBL. I 2002, 4144, BStBL. I 2002, 1169), zuletzt
gedndert durch JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBL. I 2008, 2794; BStBI. I 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 Tiatigkeit 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 gehéren auch Betriebe, die der
Versorgung der Bevélkerung mit Wasser, Gas, Elektrizitat oder Wirme,
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-

wiegend der Ausiibung der 6ffentlichen Gewalt dienen (Hoheitsbetriebe).

’Fiir die Annahme eines Hoheitsbettiebs 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 Verhiltnisse
objektiv eine enge wechselseitige technisch-wirtschaftliche Verflech-
tung von einigem Gewicht besteht, oder

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

’Ein Betrieb gewerblicher Art kann nicht mit einem Hoheitsbetrieb zu-

sammengefasst werden.

Autoren: Norbert Meier, Stidtischer Rechtsdirektor, Essen

Thomas Semelka, Wirtschaftsprifer, BDO AG Wirtschaftspriifungsgesell-
schaft, Essen

Mitherausgeberin: Prof. Dr. Johanna Hey, Koln
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A. Allgemeine Erlduterungen zu § 4

Schrifttum: SEEr, Inhalt und Funktion des Begriffs ,,Betrieb gewerblicher Art* fiir die Be-
steuerung der 6ffentlichen Hand, DStR 1992, 1751; HoFFMEISTER, Zur Ertragsbesteuerung
inlindischer juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts mit mehreren BgA, in Rauracu/
Uerner (Hrsg), Ertragsbesteuerung, FS Ludwig Schmidt, Miinchen 1993, 691; Jorde,
Transferbegleitung auf dem Weg in die Private Public Partnership — Schwerpunkte aus zi-
vil- und steuerrechtlicher Sicht, BB 1999, 2162; Hey, Die Steuerbegiinstigung der gemein-
nitzigen Titigkeit der 6ffentlichen Hand, StuW 2000, 467; HotTEMANN, Die Besteuerung
offentlicher Unternehmen, in Ipsen (Hrsg.), Bad Iburger Gespriche zum Kommunalrecht,
Osnabriick 2001, 77; KessLer/Fritz/GastL, Ertragsteuerliche Behandlung wirtschaftlicher
Betitigungen von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts, BB 2001, 961; Kussmaut,
Ertragsbesteuerung offentlicher Unternechmen — Mégliche Organisationsformen —, StB
2001, 17; ManLow, Zur betrieblichen Einkiinfteerzielung im Korperschaftsteuerrecht, DB
2001, 1450; Rercu/HEeLors, Zur Besteuerung einer erwerbswirtschaftlichen Betitigung der
offentlichen Hand nach dem Steuersenkungsgesetz, BB 2001, 1442; Schirrers, Steuerliche
Beratung fir Betriebe gewerblicher Art — Gestaltungsiibetlegungen fir die 6ffentliche
Hand nach der Unternehmenssteuerreform, GmbH-StB 2001, 315; Schmid, Besteuerung
der Betriebe gewerblicher Art, ZKF 2001, 218; Seer/WEeNDT, Strukturprobleme der Be-
steuerung der 6ffentlichen Hand, DStR 2001, 825; SterreN, Der Betrieb gewerblicher Art,
Diss. Munster 2001; Gastr, Betriebe gewerblicher Art im Korperschaftsteuerrecht, Frank-
furt (2002); HorrEMANN, Die Besteuerung der 6ffentlichen Hand, Kéln 2002; KessLEr/
Fritz/Gastr, Auswirkungen des UntStFG auf die ertragsteuerliche Behandlung von Be-
tricben gewerblicher Art, BB 2002, 1512; KussmauL/Brasius, Korperschaftsteuerlich
relevante Betitigungsfelder der 6ffentlichen Hand, Information 2002, 682; SCHONWALD,
Die Besteuerung von Betricben gewerblicher Art von juristischen Personen des 6ffent-
lichen Rechts, StStud 2002, 250; WaTriN, Auswirkungen der Unternehmenssteuerreform
2001 auf 6ffentliche Unternehmen, NVwZ 2002, 140; Desens, Die Kapitalertragsteuer bei
der Fiskusbesteuerung — eine systemwidrige Steuervergiinstigung, DStZ 2003, 654; GasTL,
Die Besteuerung juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts — eine kritische Bestands-
aufnahme, DStZ 2003, 99; HorzeRr, Kapitalertragsteuer auf Gewinne aus der Einbringung
nicht mehrheitsvermittelnder verstrickter Anteile durch BgA in Kapitalgesellschaften, Der
Gemeindehaushalt 2003, 57; Kussmaur/Brasius, Korperschaftsteuerlich relevante Betiti-
gungsfelder der offentlichen Hand, Information 2003, 21; Ramakers, Wohl doch kein
handwerklicher Fehler des Gesetzgebers, IStR 2003, 383; Scrirrers, Kapitalertragsteuer
bei Betricben gewerblicher Art ohne eigene Rechtspersénlichkeit, BB 2003, 398; Storg/
ViersacH, Eine kritische Bestandsaufnahme zur Besteuerung der 6ffentlichen Hand bei
Organisationsprivatisierungen, BB 2003, 2098; Tuieme/Dorenkamp, Auswirkungen des
Gemeinnttzigkeitsrechts auf die 6ffentliche Hand im Hinblick auf das Subjekt der Ge-
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KStG§4 Vor Anm. 1 A. Allgemeine Erliuterungen

meinnitzigkeit und die Zuldssigkeit eines Ergebnisausgleichs, FR 2003, 693; WAsSERMEY-
ER, Die Folgen ecines handwerklichen Fehlers des Gesetzgebers, IStR 2003, 94; WoLk,
Steuerliche Privilegien staatlicher Wirtschaftstitigkeit, DB 2003, 849; Hick, Die 6ffent-
liche Hand im Kérperschaftsteuer- und Umsatzsteuerrecht, Stuttgart 2004; KessLer/Fritz,/
Gast, Ertragsbesteuerung der offentlichen Hand — Auswirkungen aktueller Gesetzes-
inderungen, BB 2004, 2325; Leipe, Aktuelle Steuerprobleme der Kommunen als
Steuerschuldner, ZKF 2004, 65 und 92; Per, Die verdeckte Gewinnausschiittung der
Nichtkapitalgesellschaften im Wandel von Rechtsprechung und Gesetzgebung bis zum
BFH- Urteil vom 7.8.2002 1 R 2/02, DB 2004, 1065; Beiser, Verluste zum Wohl der All-
gemeinheit (,,bonum commune®) im Ertragsteuerrecht, DB 2005, 2598; Damas, Grund
und Grenzen der Selbstindigkeitsfunktion bei Betrieben gewerblicher Art von juristischen
Personen des 6ffentlichen Rechts, DStZ 2005, 866; DoTsch/Pinkos, Korperschaftsteuer-
richtlinien 2004 / Kérperschaftsteuer — Handbuch 2004, DB 2005, 125; KioNTKE/LIEDT-
KE/CREUTZINGER, Die Kérperschaftsteuerrichtlinien 2004, NWB 2005, Fach 4, 4995; Leip-
PE, Besteuerung der o6ffentlichen Hand — Ein Tagungsbericht, ZKF 2005, 78 und 102;
SEMMLER/ZIMMERMANN, Ausgewihlte Fragen zur Fihrung des Einlagekontos bei Betrie-
ben gewerblicher Art, DB 2005, 2153; Storg, Verdeckte Gewinnausschittung bei dauet-
defizitiren Betricben gewerblicher Art?, BB 2005, 1993; Stranr, Juristische Personen des
Offentlichen Rechts: Steuerprobleme und — I6sungen, KOSDI 2005, 14749; StrECK, Lieb-
haberei — Spenden — Gemeinniitzigkeit — 6ffentliches Interesse — Non- profit — GmbH,
in Gocke/GoscH/LanG (Hrsg.), Korperschaftsteuer, Internationales Steuerrecht, Doppel-
besteuerung, FS Franz Wassermeyer, Miinchen 2005, 103; Kasper, Steuetliche Aspekte
beim Betrieb von Schwimmbidern, DStZ 2006, 321; Schirrers, Aktuelle Fragen zur Be-
steuerung der 6ffentlichen Hand, GmbH-StB 20006, 325; HEIDLER, Besteuerung von juristi-
schen Personen des 6ffentlichen Rechts und privaten gemeinniitzigen Korperschaften —
Eine Analyse am Beispiel der Hochschulen, Baden-Baden 2007, HortEmann, Einkiinfte
von wirtschaftlichen Geschiftsbetrieben und Betrieben gewerblicher Art ohne Gewinner-
zielungsabsicht, FR 2007, 326; Scuirrers, Aktuelle Fragen zur Besteuerung der offent-
lichen Hand — Probleme bei Betrieben gewerblicher Art und kommunalen GmbH,
GmbH- StB 2007, 325; BaLpaur, Auswitkungen des Unternehmenssteuerreformgesetzes
2008 auf kommunale Betriebe gewerblicher Art von juristischen Personen des 6ffent-
lichen Rechts, ZKF 2008, 123; Fianp, Grundlegendes zur Zinsschranke nach § 4h EStG
i.V.m. § 8a KStG und ihre Auswirkungen auf die Kommunen, KStZ 2008, 181; Horzer/
NiessNer, Das BMF-Schreiben zur Zinsschranke, FR 2008, 849; KLinGeBIEL, Vetluste ver-
sus Kapitalertragsteuer bei Korperschaften des 6ffentlichen Rechts, NWB 2008, Fach 4,
5427; TuorMANN, Die Gestaltung der kommunalen Eréffnungsbilanz im Hinblick auf
den doppischen Haushaltsausgleich und eventuelle spitere Vermogensveriulerungen,
Der Gemeindehaushalt 2008, 10; Botr, Betriebe gewerblicher Art und Kapitalertragsteuer
— Eine Bestandsaufnahme, DStZ 2009, 710; BRockmanN/HORsTER, JStG 2009 /Steuerbii-
rokratieabbaugesetz — Anderungen bei der Kérperschaft- und Gewerbesteuer, NWB 2009,
448; HeGeRr, Die Besteuerung der 6ffentlichen Hand — Ein Uberblick tiber die Rechtspre-
chung des BFH, FR 2009, 301; HeurunGg/SEIDEL, Organschaftsbesteuerung der 6ffent-
lichen Hand, BB 2009, 1786; HoTtTEMaNN, Die Besteuerung der offentlichen Hand, FR
2009, 308; MELCHIOR, Das Jahressteuergesetz 2009 im Uberblick, DStR 2009, 4; MULLER-
GATERMANN, Die Besteuerung der Kommunen — eine Bestandsaufnahme, FR 2009, 314;
v. Krann, Die ersten Urteile des Bundesfinanzhofs zur Kapitalertragsteuer bei Betrieben
gewerblicher Art — Licht und Schatten —, ZKF 2009, 25 und 53; Bracksiek, Brennpunkte
der Besteuerung der Kommunen und ihrer Einrichtungen, FR 2010, 859; KRONAWITTER,
Die Unternehmereigenschaft einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts, KStZ
2010, 181; PrecHTL/ WESTERMANN, Erweiterte Steuerverrechnungsmoglichkeiten fiir Kom-
munen durch Betriebe gewerblicher Art als ,,Organtriger, Der Gemeindehaushalt 2010,
162; ScHirrers, Betriebe gewerblicher Art und Kapitalertragsteuer: Bemessungsgrundlage
der Kapitalertragsteuer bei Investitionen, DStZ 2010, 378; StErzINGER, Unternchmer-
eigenschaft der offentlichen Hand, DStR 2010, 2217; BUrsTINGHAUS, Betriebe gewerb-
licher Art und Kapitalertragsteuer, DStZ 2011, 345; StranL, Update zur Besteuerung juris-
tischer Personen des 6ffentlichen Rechts im Allgemeinen und staatlicher Hochschulen im
Besonderen, KOSDI 2011, 17546; Bercke/WEsTERMANN, Praxisrelevante Hinweise zu
Zweifelsfragen bei der Besteuerung offentlicher Unternehmen, BB 2012, 2473; Bort/
GasrL, Betriebe gewerblicher Art und Kapitalertragsteuer: Neue Ausrichtung nach alten
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1. Grundinformation Anm. 1-2 {4 KStG

MaBstiben, DStZ 2012, 570; EversBerG, Steuerwirksame Verrechnung von Gewinnen
und Verlusten der Stidte und Gemeinden durch Betriebe gewerblicher Art als Organtri-
ger, DStZ 2012, 278; Bott/ScHIrrErs, Betrieb gewerblicher Art und Kapitalertragsteuer:
Fiktiver Gewinntransfer 1.5.d. § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b EStG, DStZ 2013, 886; GoHL-
kE/RupErT, Erweiterte Steuerpflicht der 6ffentlichen Hand? Beistandsleistungen auf dem
Prifstand, Der Gemeindehaushalt 2013, 85; KroNAWITTER, Betricbe gewerblicher Art in
ertragsteuetlichen Organschaften, ZKF 2013, 8 und 29; KRONAWITTER, Besteuerung von
Gewinnausschittungen bei Gemeinden nach Einfihrung der Steuerpflicht von Streubesitz-
dividenden, ZKF 2013, 247; Lerppe, Beginn, Ende und Umstrukturierung von Betrieben ge-
werblicher Art, DStZ 2014, 607; ScHUTTLER/SPIELMANN, Ausschiittungsfiktion und
steuerliches Einlagekonto bei Regiebetrieben, DStR 2014, 1365; Strant, Neue Gestaltungs-
chancen fiir gemeinniitzige und juristische Personen des 6ffentlichen Rechts, KOSDI
2014, 18857; BELckE/WESTERMANN, Die Besteuerung 6ffentlicher Unternehmen — Aktuel-
le Praxishinweise, BB 2015, 1500; Bott, Kapitalertragsteuer bei Leistungen ecines Betriebs
gewerblicher Art: Fiktiver Gewinntransfer .5.d. § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b EStG, DStZ
2015, 112; BLuMENBERG/KRING, Anmerkung zu KStR-E 2015, DB 2015, 1435; SCHIFFERs,
Betrieb gewerblicher Art ohne eigene Rechtspersonlichkeit und Kapitalertragsteuer: Kon-
sequenzen des aktualisierten BMF-Schreibens vom 9.1.2015 in der Praxis, DStZ 2015,
144; Sucuanek/Rusch, Zu den KStR-E 2015: Wesentliche unternehmenssteuetliche
Aspekte, DStZ 2015, 628; StranL, Kapitalertragsteuer aufgrund wirtschaftlicher Tétigkeit
der 6ffentlichen Hand, NWB 12/2015, 827.

I. Grundinformation zu § 4

§ 4 grenzt den BgA von anderen nichtstpfl. Titigkeiten der jP6R ab. Wihrend
der Gesetzgeber in § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 die der unbeschrinkten KStPflicht un-
terliegenden Rechtsformen des privaten Rechts im FEinzelnen auflistet, be-
schrinkt er sich far die Umschreibung der Steuersubjektfihigkeit von jP6R in
§ 1 Abs. 1 Nr. 6 auf den insoweit unbestimmten Rechtsbegriff (BFH v. 11.1.
1979 — V R 26/74, BStBL. 11 1979, 746; EruARD in Bromich, § 4 Rn. 1 [6/2014]
bzw. ,, Typus-Begriff (ALvERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 10; SEEr,
DStR 1992, 1751) des BgA; trotz dieser unterschiedlichen Begriffs-Wirdigung
kommen beide Ansitze zu demselben Ergebnis, denn letztendlich ist stets von
einer teleologischen Interpretation des stl. Ankniipfungspunktes BgA aufgrund
einer Vielzahl von typischen Merkmalen, die das Gesamtbild prigen, eine Ent-
scheidung tber die stl. Einordnung zu treffen (MusiL in MOSSNER/SEEGER,
2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 36). Die steuerrelevanten Tatbestandsmerkmale dieses Be-
griffs werden erst durch die erginzende Vorschrift des § 4 konkretisiert.

II. Rechtsentwicklung des § 4

KStG 1920 v. 30.3.1920 (RGBL. 1 1920, 393) und KStG 1922 v. 8.4./2.5.1922
(RGBL I 1922, 351, 472): JP6R unterlagen der unbeschrinkten StPflicht, waren
jedoch durch personliche und sachliche Befreiungen weitgehend von der KSt
freigestellt.

KStG 1925 v. 10.8.1925 (RGBI. I 1925, 208): Gemil3 § 2 Nr. 3 erstmalige Be-
steuerung der wirtschaftlichen Aktivititen der 6ffentlichen Hand, es sei denn,
die Betricbe dienen der Austibung 6ffentlicher Gewalt, gemeinntitzigen, kirchli-
chen bzw. mildtitigen Zwecken oder es handelt sich um Versorgungsbetriebe.
KStG 1934 v. 16.10.1934 (RGBL. I 1934, 1031): Die aus Wettbewerbsgrinden
zur KSt herangezogene wirtschaftliche Betitigung der jP6R wird erstmals in § 1
Abs. 1 Nr. 6 mit dem Begriff ,,Betrieb gewerblicher Art von der nichtsteuer-
baren, hoheitlichen Titigkeit abgegrenzt. Die erste Definition dieses Begtiffs be-
inhaltete § 1 KStDV 1933 v. 6.2.1935 (RGBI. 1 1935, 163).
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KStG §4 Anm.2-3 A. Allgemeine Erlduterungen

KStG 1977 v. 31.8.1976 (BGBL I 1976, 2597): Erstmalige Einfugung der Vor-
schrift des § 4 in das KStG mit Wirkung vom 1.1.1977. Die gesetzliche Regelung
ersetzte ohne inhaltliche Anderung die bislang in § 1 Abs. 1 Nr. 6 KStG 1975 v.
18.7.1975 (BGBL I 1975, 1933) bzw. {§ 1-5 KStDV 1968 v. 26.3.1969 (BGBI. 1
1969, 270) enthaltenen Bestimmungen. Fine materielle Anderung gegeniiber der
fritheren Rechtslage ist auch nicht insoweit eingetreten, als der Gesetzgeber hin-
sichtlich der §§ 1-5 KStDV 1968 von einer gesetzlichen Normierung von Bestim-
mungen mit lediglich etliuterndem Charakter abgesehen hat (BTDrucks. 7,/1470,
335). Nicht in das KStG iibernommene Passagen der KStDV 1968 sind in die all-
gemeine Verwaltungsvorschrift des Abschn. 5 KStR 1977 aufgenommen worden.

JStG 2009 v. 19.12.2008 (BGBL. I 2008, 2794): Seit vielen Jahten werden die stl.
Behandlung von wirtschaftlichen Titigkeiten der o6ffentlichen Hand, insbes.
dauerdefizitirer Betitigungen, sowie die Verrechnungsmoglichkeiten von Ge-
winn- und Verlustbetrieben duBerst 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 resultierender Zwei-
felsfragen ist nunmehr durch das JStG 2009 erfolgt. Im Rahmen des § 4 ist die
Einfugung eines neuen Abs. 6 zu nennen, der die Moglichkeiten der Zusammen-
fassung von BgA nunmehr erstmals kodifiziert.

Reformiiberlegungen zur Besteuerung der Betriebe gewerblicher Art:

» Die Finanzgverwaltung hat zur Uberarbeitung der Besteuerung der 6ffentlichen
Hand eine Arbeitsgruppe gebildet. Hintergrund daftir war zum einen die Kritik
an der nur unvollstindigen Erfassung von wirtschaftlichen Betitigungen der
jPoR sowie die weite Auslegung des Begriffs der Amtshilfe (vgl. Anm. 74).
Zudem durften dabei auch die Aspekte auf dem Priifstand stehen, die den Bun-
desrechnungshof in seinem ,,Bericht nach § 99 BHO zur umsatzsteuerlichen Be-
handlung der 6ffentlichen Hand — Vorschlige fiir eine EG-konforme Besteue-
rung juristische Person des oOffentlichen Rechts® aus dem Jahre 2004 zur
massiven Kritik an der bisherigen Praxis der FinVerw. bei der Besteuerung der
offentlichen Hand veranlasst haben (BTDrucks. 15/4081 v. 2.11.2004): Darin
witd ua. die Umsatzgrenze von 30768 € (heute: 35000 € gem. 4.1 Abs. 5 Satz 1
KStR 2015), die auch auf die USt durchschligt, als rechtswidrig angesehen. Da-
riber hinaus wird gefordert, die vermogensverwaltende Titigkeit der jP6R ustl.
mit privaten Dritten gleichzustellen.
» Der Bundesrechnungshof unterbreitet — alternativ — folgende Losungsvorschlige:
— Generelle Losung der nationalen Umsatzbesteuerung der jP6R von den Vor-
gaben des KStRechts und Entwicklung einer rein ustl. Regelung, zB durch
wortgleiche Ubernahme der Bestimmung des Art. 4 Abs. 5 der 6. EG-Richt-
linie zur Harmonisierung der Umsatzsteuer 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 einher-
gehende Benachteiligung privater Wettbewerber sowie die Verletzung europii-
schen Rechts hat der Bundesrechnungshof in seinem Jahresbericht 2007 (,,Be-
merkungen 2007 zur Haushalts- und Wirtschaftsfiihrung des Bundes®) v. 22.11.
2007 erneut kritisiert und die Kritik insoweit noch verstirkt, indem er dem BMF
vorwitft, keine Bereitschaft zu zeigen, der partiellen Nichtbesteuerung der 6f-
fentlichen Hand Einhalt zu gebieten.
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II. Rechtsentwicklung Anm. 3 §4 KStG

Mit dem StAndG 2015 v. 2.11.2015 (BGBL. 1 2015, 1834, BStBL. 1 2015, 846) ist
ein neuer § 2b UStG eingefiigt worden, der als Reaktion auf die neuere BFH-
Rspr. (vgl. Anm. 12) anzusehen ist und eine Anpassung der Vorgaben in Art. 13
MwStSystRL beinhaltet. Diese neue Vorschrift ist vom Grundgedanken gekenn-
zeichnet, dass die Titigkeit der 6ffentlichen Hand, die dieser im Rahmen der 6f-
fentlichen Gewalt obliegt, in der Regel nicht unternehmerisch ist (§ 2b Abs. 1
Satz 1 UStG), es sei denn, die Behandlung als Nichtunternehmer wirde zu gro-
Beren Wettbewerbsverzerrungen fithren (§ 2b Abs. 1 Satz 2 UStG). Eine nicht
abschlieBende Aufzihlung von Fillen, in denen auch bei einer an sich wirt-
schaftlichen Betitigung keine groBBeren Wettbewerbsverzerrungen vorliegen sol-
len, enthilt § 2 Abs. 2 UStG: Die fehlende Wettbewerbstelevanz wird zum einen
unwiderlegbar unterstellt, wenn der voraussichtliche Jahresumsatz der jP6R aus
gleichartigen Titigkeiten den Betrag von 17500 € nicht tbersteigt (Nr. 1). Ein
Ausschluss von groBeren Wettbewerbsverzerrungen wird dartiber hinaus ange-
nommen fir den Fall, dass vergleichbare, auf privatrechtlicher Grundlage er-
brachte Leistungen ohne Recht auf Verzicht iSd. § 9 UStG aufgrund einer St-
Befreiung nicht mit USt belastet werden (Nr. 2). Weitere Fallgruppen, in denen
grolere Wettbewerbsverzerrungen nicht vorliegen sollen, sind in §2b Abs. 3
UStG aufgefiihrt. Es muss sich um eine Leistung handeln, die an eine andere
jPoR ausgefithrt wird und bei der die Leistungen aufgrund gesetzlicher Bestim-
mungen nur von jPER erbracht werden diirfen (Nr. 1) oder die Zusammenarbeit
durch gemeinsame spezifische 6ffentliche Interessen bestimmt wird (§ 2b Abs. 3
Nr. 2 Satz 1 UStG). Letzteres beurteilt sich nach in §2b Abs. 3 Nr. 2 Satz 2
Buchst. a)—d) UStG enumerativ aufgefithrten und kumulativ zu erfiillenden Kri-
terien (zB langfristige oOffentlich-rechtliche Vereinbarungen bzw. Leistungs-
erbringung gegen Kostenerstattung). Des Weiteren werden die im bisherigen § 2
Abs. 3 Satz 2 UStG enthaltenen Ausnahmetatbestinde, bei denen stets von einer
Unternehmereigenschaft der jP6R auszugehen ist, in § 2b Abs. 4 Nr. 1-4 UStG
tibernommen und um eine neue Nr. 5 erginzt, die auf Anhang I der MwStSyst-
RL verweist, der ein Verzeichnis von Titigkeiten enthilt, die nach den verbind-
lichen Vorgaben des Art. 13 Abs. 1 MwStSystRL stets einer Besteuerung unter-
liegen, sofern der Umfang der Titigkeit nicht unbedeutend ist.

Da die Neuregelung des § 2b UStG eine Zisur bei der Umsatzbesteuerung 6f-
fentlicher Leistungen bedeutet, soll den Betroffenen ein geordneter Wechsel in
das neue Besteuerungssystem ermoglicht werden. Aus diesem Grund sieht § 27
Abs. 22 UStG eine Ubergangsregelung vor, wonach die bisherige Rechtslage
withrend eines Finfjahreszeitraums ab Gesetzesbeschluss fortgefithrt werden
kann. Im Einzelnen enthilt die v.g. Norm die Regelung, dass der bisherige § 2
Abs. 3 UStG zum 1.1.2016 formell aufgehoben wird, aber im Kalenderjahr 2016
weiterhin angewandt werden kann (Satz 1). Auf Umsitze, die nach dem
31.12.2016 ausgefiihrt werden, ist der neue § 2b UStG in der ab 1.1.2016 gelten-
den Fassung anzuwenden (Satz 2). Die jP6R kann dem Finanzamt gegentiber
einmalig bis zum 31.12.2016 formlos erkliren, dass sie § 2 Abs. 3 UStG fiir simt-
liche nach dem 31.12.2016 und vor dem 1.1.2021 ausgefithrten Leistungen wei-
terhin anwendet (Satz 3), wobei sich diese Erklirung nur auf die Gesamttitigkeit
beziehen kann. Entscheidet sich eine jP6R spiter fiir die Anwendung der Neu-
regelungen, ist eine Riickkehr zur Anwendung des bisherigen Rechts nicht mog-
lich.

Auf EU-Ebene werden im Rahmen der geplanten Anderung der MwStSyStRL
zu dieser Thematik fiinf Gestaltungsalternativen diskutiert:

1. Vollbesteuerung,
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2. Erstattungssysteme,

3. Streichung des Art. 13 MwStSysttRL,

4. Sektorale Reformen und

5. Punktuelle Anderungen der geltenden Vorschriften.

Nach derzeitigem Stand ist bei der EU eine Priferenz zugunsten der Alternative
5 zu erkennen. Ein Richtlinienvorschlag wird fiir das Jahr 2016 erwartet.

ITI. Bedeutung des § 4

1. Wirtschaftliche Bedeutung

Wihrend jP6R nicht der KSt unterliegen, wenn und soweit sie sich auf die ihnen
vorbehaltenen eigentiimlichen Aufgaben und damit auf die Austibung 6ffent-
licher Gewalt beschrinken, werden sie zur Vermeidung einer Wettbewerbsver-
zerrung im Rahmen einer unbeschrinkten KStPflicht insoweit zur KSt heran-
gezogen, als sie sich wirtschaftlich betitigen und sich insofern nicht wesentlich
von privatrechtl. organisierten gewerblichen Unternehmen unterscheiden. Mit
der Besteuerung der 6ffentlichen Hand nach §§ 1 Abs. 1 Nr. 6, 4 gewihrleistet
der Gesetzgeber damit eine wettbewerbsneutrale Besteuerung und vermeidet
Wettbewerbsnachteile und -verzerrungen, die sich fiir privatwirtschaftlich titige
Unternehmen infolge eines Steuerverzichts bei wettbewerbsrelevanten Titigkei-
ten von jP6R ergeben wiirden (BoTT in ERNsT & Young, § 4 Rn. 3 [7/2011]); sie
dient daher der im StRecht gebotenen GleichmiBigkeit und Wettbewerbsneutra-
litat (Art. 3 GG) der Besteuerung (BTDrucks. 7,/1470, 336; BFH v. 10.7.1996 —
I R 108/109/95, BStBL II 1997, 230; Krimer in DPM, § 4 Rn. 2 [12/2010];
MARTENS in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 1; MusiL in MOSSNER/SEEGER, 2. Aufl.
2015, § 4 Rn. 16).

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

2. Rechtliche Bedeutung

Die §§ 1 Abs. 1 Nr. 6, 4 haben drittschiitzenden Charakter (BFH v. 15.10.1997 —
I R 10/92, BStBL II 1998, 64; v. 18.9.2007 — I R 30/06, BFHE 219, 184;
MirTENS in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 13; EruarD in Bromich, § 4 Rn. 2
[6/2014]). Die Geltendmachung der Rechtsverletzung durch den Wettbewerber,
gestiitzt auf das Rechtsstaatsprinzip iVm. Art. 12, 19 Abs. 4 GG, hat in Form
der Verpflichtungsklage (Konkurrentenklage), gerichtet auf die Besteuerung des
BgA, zu erfolgen (BFH v. 18.9.2007 — I R 30,/06, BStBL. 11 2009, 126; v. 5.10.
2006 — VII R 24/03, BStBI. IT 2007, 243, im Anschluss an EuGH v. 8.6.2006 —
C-430,/04, DVBL. 20006, 1104, der eine Berufung auf die vergleichbare Norm des
Art. 13 MWStSystRL (vgl. Anm. 12) bejaht; zu den Auswirkungen auf die Be-
steuerung Offentlicher Einrichtungen: KOrrNER, DStR 2006, 1120; KRONTHALER,
DStR 2007, 227). Nicht geklirt ist bisher, ob sich auch die jP6R auf eine etwaige
Wettbewerbsbeeintrichtigung ihres BgA berufen kann.

Fir jeden BgA ist eine eigene KStErklirung abzugeben (BFH v. 4.9.2002 — I R
42/01, BFH/NV 2003, 511; PaerscH in ROpDDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4
Rn. 90). Fiir jeden BgA wird ein eigener KStBescheid etlassen. KStBescheide an
einen BgA sind nicht an diesen zu richten, sondern der jP6R als Steuerrechts-
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IV. Geltungsbereich Anm. 5-6 {4 KStG

subjekt bekannt zu geben (BFH v. 3.12.2010 — V B 35/10, BFH/NV 2011, 462;
v. 27.11.2012 = IV B 64/12, BFH/NV 2013, 514; MirTENs in GoscH, 3. Aufl.
2015, § 4 Rn. 23), wobei jedoch die Angabe der Bezeichnung des BgA in der
Praxis tiblich ist, ohne Voraussetzung fir die Gultigkeit des StBescheids zu sein,
vgl. BFH v. 27.6.1990 — I R 166/85, BEH/NV 1991, 628; KrAmEr in DPM, § 4
Rn. 11 (12/2010); BorT in ERNsST & YOUNG, § 4 Rn. 25 (12/2012). Ein gegen den
BgA erlassener StBescheid ist grds. nichtig, sofern er nicht im Wege der Aus-
legung als gegen die jP6R gerichtet angesehen werden kann (BFH v. 9.7.1996 —
VII R 136/95, BFH/NV 1997, 10; v. 3.12.2010 — V B 35/10, BFH/NV 2011,
462). Zu den Rechtsfolgen einer fehlerhaften Adressierung des StBescheids vgl.
FG Ba-Wirtt. v. 16.2.2009 (6 K 179/05, juris, rkr.) zur Korrekturmoglichkeit
gem. § 174 Abs. 4 AO bei irriger Beurteilung der Steuersubjekteigenschaft der
offentlichen Hand vgl. BFH v. 28.2.2001 (I R 29/99, BFH/NV 2001, 1099).
Rechtmittel gegen die KStBescheide kénnen nur durch die Kd6R als Inhalts-
adressatin eingelegt werden; Einspruch und Klage durch den BgA sind daher
unzuldssig, sofern nicht eine Auslegung als Rechtsmittel der Trigerkorperschaft
moglich ist (FG Nurnberg v. 4.4.2006 — 1 365/2004, EFG 2007, 432, rkr.;
PaetscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 90).

IV. Geltungsbereich des § 4

1. Sachlicher Geltungsbereich

Steuersubjekt iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 6 iVm. § 4 ist nicht der jeweilige BgA selbst,
sondern die ihn tragende jJP6R wegen jedes einzelnen BgA, so dass das Finkom-
men jedes BgA gesondert und selbstindig zu ermitteln ist (stRspr. seit BFH v.
13.3.1974 — 1 R 7/71, BStBL. 11 1974, 391; zB BFH v. 8.11.1989 — I R 187/85,
BStBL. II 1990, 242; v. 4.12.1992 — T R 74/89, BStBI. 11 1992, 432; v. 3.2.1993 —
IR 61/91, BStBL II 1993, 459; v. 17.4.2000 — I R 50,98, BStBL. II 2001, 558; v.
4.9.2002 — I R 42/01, BFH/NV 2003, 511; v. 9.7.2003 — I R 48/02, BStBl. 11
2004, 425; v. 12.1.2011 — 1 R 112/09, BFH/NV 2011, 1194; v. 27.11.2012 — IV
B 64/12, BFH/NV 2013, 514; H 6 ,,Allgemeines® KStH 2008; krit. MARTENS in
Gosca, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 28; BorT in ErNsT & Young, § 4 Rn. 20 [7/2011];
GastL, Betriebe gewerblicher Art im Korperschaftsteuerrecht, 2002, 59 ff.,
183 ff.; HoTremann, DB 2007, 1603, mwN; einschrinkend Seer/WenpT, DStR
2001, 825; Seer, DStR 1992, 1751 [1790], HEey in Tipke/Lang, 21. Aufl. 2010,
§ 11 Rn. 29; MusiL in MOSSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 42, die der jP6R
unter Hinweis auf § 1 Abs. 1 Nr. 6 nur eine partielle subjektive KSt-Pflicht zuer-
kennen; aA Alvermann in Streck, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 5: Ermittlung eines ein-
heitlichen FEinkommens; aA Baper, Hoheitsbetrieb und Betrieb gewerblicher
Art im Umsatz- und Koérperschaftsteuerrecht, 1997, 80, 82: BgA als Steuersub-
jekt). Zu Folgeproblemen infolge der Fiktion der Selbstindigkeit der BgA, vgl.
Krimer in DPM, § 4 Rn. 3 [12/2010]; Borr in ErnsT & Young, §4 Rn. 22
[7/2011]).

Fur die jP6R besteht jedoch unter bestimmten Voraussetzungen die Moglich-
keit, mehrere BgA zu einem einheitlichen (neuen) BgA zusammenzufassen (vgl.
§ 4 Abs. 6). Dies basiert auf ihrer grundsitzlichen Befugnis, im Rahmen der ge-
setzlichen Vorschriften die organisatorischen MaBnahmen hinsichtlich ihrer
BgA so treffen zu kénnen, wie sie es fiir zweckmiBig hilt (BFH v. 14.7.2004 — 1
R 9/03, BFH/NV 2004, 1689), es sei denn, die Zusammenfassung, dh. die orga-
nisatorische Vereinigung in einem Betrieb, erfolgt ausschlieBllich oder tberwie-
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gend zum Zwecke der Steuervermeidung (BFH v. 14.7.2004 — 1 R 9/03, BFH/
NV 2004, 1689).

Privatwirtschaftliche Betitigungen kénnen von der 6ffentlichen Hand in unter-
schiedlichen Formen ausgetbt werden. Die Steuersubjektfihigkeit iSd. §§ 1
Abs. 1 Nr. 6, 4 setzt ein unmittelbares unternehmerisches Engagement der jP6R
voraus. Betriebe der 6ffentlichen Hand, die in einer privatrechtl. Rechtsform
(zB AG, GmbH, Verein) betriecben werden, unterliegen der KSt nicht nach § 1
Abs. 1 Nr. 6, sondern werden nach der fur die jeweilige Rechtsform einschligi-
gen Norm als Steuersubjekt iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1-5 zur KSt herangezogen (R
4.1 Abs. 7 KStR 2015; BFH v. 2.2.1994 — I R 78/92, BStBL. 11 1994, 479; ALVER-
MANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 2; KraMEr in DPM, § 4 Rn. 24 (8,/2014);
MARTENS in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 63). Ein BgA ist jedoch dann selbst
Subjekt der KSt, wenn er eine eigenstindige jP6R iSd. § 4 Abs. 2 (vgl. hierzu
Anm. 40) ist, (BoTT in ERNST & YOUNG, § 4 Rn. 26 [12/2012]).

2. Personlicher Geltungsbereich

JP6R unterliegen lediglich mit den von ihnen unterhaltenen BgA mit der Auf-
nahme der wirtschaftlichen Titigkeit der unbeschrinkten KStPflicht iSd. §1
Abs. 1 Nr. 6 iVm. §4 (R 1.1 Abs. 4 Satz 6 KStR 2015). Hingegen besitzen sie
im Rahmen ihrer hoheitlichen Betitigung keine kstl. Subjektfihigkeit, wobei die
hoheitliche Betitigung der o6ffentlichen Hand bereits von vornherein im Rah-
men der StPflicht ausgenommen bleibt. Die StPflicht des BgA versto3t nicht ge-
gen das GG (BFH v. 27.6.1990 — I R 166/85, BEFH/NV 1991, 628; krit. WoLE,
DB 2003, 849).

Die Bestimmungen in §§ 1 Abs. 1 Nr. 6, 4 erlangen lediglich fiir jP6R mit Sitz
oder Geschiftsleitung im Inland Bedeutung (R 1.1 Abs. 3 Satz 1 KStR 2015;
BorT in ERNST & Young, § 4 Rn. 18 [7/2011]; MArTENS in GoscH, 3. Aufl. 2015,
§4 Rn.4), auBerhalb des BgA trifft die inlindische jP6R die beschrinkte
StPflicht gem. § 2 Nr, 2, wobei nur solche Einkiinfte erfasst werden, die dem
StAbzug untetliegen (MusiL in MOssNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 52).
BgA von auslind. jP6R fallen ausschlieSlich unter § 2 Nr. 1 (R 1.1 Abs. 3 Satz 2
KStR 2015; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 7; ERHARD in BLOmicH,
§ 4 Rn. 11 [6/2014]), mit der Folge, dass die auslind. jP6R beschrinkt kstpfl. ist,
sofern sie inlind. Einkiinfte aus § 49 EStG erzielt (R 2 Abs. 1 Satz 1 KStR 2015;
ErHARD in Bromich, § 4 Rn. 23 (6,/2014); Kramer in DPM, § 4 Rn. 9 [12/2010]).

V. Verhiltnis des § 4 zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu anderen Vorschriften des KStG

Verhiltnis zu §2 Nr. 2: Neben einer unbeschrinkten StPflicht nach §§ 1
Abs. 1 Nr. 6, 4 sieht der Gesetzgeber fiir jJP6R nach § 2 Nr. 2 eine beschrinkte
KStPflicht hinsichtlich inlindischer steuerabzugspflichtiger Einkiinfte vor, die
auflerhalb eines BgA bezogen werden, zB Zinsen, Dividenden oder Gewinnaus-
schiittungen aus dem BgA (KrAmEr in DPM, § 4 Rn. 6 [12/2010]; MARTENS in
Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 4). Entgelte, die die 6ffentliche Hand aus Geschif-
ten der Wertpapierleihe im weiteren Sinne als Substitut fiir eine Gewinnaus-
schittung erhilt, untetliegen ebenfalls der beschrinkten KStPflicht (Borr in
ERrNsT & Young, § 4 Rn. 10 [7/2011]). Zu den Auswirkungen des Halbeinkiinfte-

K 12 | Meier/ Semelka ertragsteuerrecht.de



V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 8 §4 KStG

verfahrens und der Erfassung von Kapitalertrigen bei der Trigerkorperschaft
im Rahmen des § 20 Abs. 1 Nr. 10 EStG vgl. Anm. 9-11.

Verhiltnis zu § 5 Abs. 1: BgA konnen grds. gemeinnttzig errichtet werden, so
dass die nach §{§ 1 Abs. 1 Nr. 6, 4 unbeschrinkt stpfl. JP6R auch eine StBefrei-
ung nach § 5 Abs. 1, insbes. Nr. 2 und 9, in Anspruch nehmen kann, wenn sie
mit dem BgA die tatbestandlichen Voraussetzungen einer Befreiungsnorm er-
fullt (BFH v. 31.10.1984 — I R 21/81, BStBL II 1985, 162; v. 9.2.2011 — I R
47,09, BStBL. 11 2012, 601; v. 12.7.2012 — I R 106,10, BStBL. 1I 2012, 837; BFH
v. 27.11.2013 =1 R 17/12, BFH/NV 2014, 984; ErHARD in Brimich, § 4 Rn. 13
[6/2014], MArTENS in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 81). Dies entspricht auch
der Auffassung der FinVerw. (vgl. OFD Diss. v. 29.4.2005, DB 2005, 1030;
OFD Frankfurt v. 19.4.2005, DStZ 2005, 495). Grundlegende Datlegungen
zum gemeinniitzigen BgA finden sich bei Stranr, NWB 2008, Fach 4, 5293,
und EversBerG/BaLpaur, DStZ 2011, 597).

Kdo6R koénnen wegen ihrer BgA nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 Satz 1 personlich von der
KSt befreit sein, insbes. wenn sie ausschlieSlich und unmittelbar gemeinniitzigen
Zwecken gem. §§ 51- 68 AO dienen. Entsprechende Sonderregelungen fiir BgA
finden sich ua. in § 55 Abs. 3 AO und § 62 AO (vgl. Hey, StuW 2000, 467). Die
StBefreiung kommt nicht in Betracht, wenn ein wirtschaftlicher Geschifts-
betrieb (§§ 14, 64 AO) unterhalten wird (§ 5 Abs. 1 Nr. 9 Satz 2), es sei denn,
dieser ist als Zweckbetrieb gem. § 65 AO einzuordnen (MARrTENS in GoscH,
3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 81). Selbst fiir solche stbegtinstigten BgA gilt aber — wie
generell bei § 4 —, dass § 64 Abs. 2 AO nicht anwendbar ist (BFH v. 11.2.1997 —
IR 161/94, BFH/NV 1997, 625; KriMEr in DPM, § 4 Rn. 13 [8/2014]); ALVER-
MANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 5), dh., der Ausgleich eines Gewinn-BgA
mit einem Verlust-BgA derselben jP6R — aullerhalb der Zulissigkeit einer Zu-
sammenfassung mehrerer BgA in einem BgA — ist nicht méglich (BFH v. 11.2.
1997 — 1R 161/94, BFH/NV 1997, 625; KrAmer in DPM, § 4 Rn. 13 [12/2012];
aA OFD Rostock v. 26.2.2003, DStR 2003, 936). Werden aber in einem einheit-
lichen BgA, der nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 von der KSt befreit ist, mehrere stpfl. Ak-
tivititen betrieben, handelt es sich bei Letzteren nicht um einen ,,BgA im BgA®,
sondern um stpfl. wirtschaftliche Geschiftsbetriebe des ansonsten stbeftreiten
BgA, die gem. § 64 Abs. 2 AO als ein wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb behan-
delt werden (Krimer in DPM, § 4 Rn. 13 (8/2014); EvErsBERG/BaLDAUF, DStZ
2011, 597).

Verhiltnis zu § 8:

» Abs. 1 Satz 2: Ein BgA liegt abweichend von den estl. Grundsitzen ua. auch
dann vor, wenn die Einrichtung nicht mit Gewinnerzielungsabsicht betrieben
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 fir einen derartigen BgA auch ein Finkommen zu ermitteln
ist. Die Regelung dient der Rechtssicherheit, denn in der Literatur wird vermehrt
die Frage diskutiert, ob auf den BgA, der zB nachweislich nicht mit Gewinner-
zielungsabsicht betrieben wird, die sog. Liebhabereigrundsitze des BFH anzu-
wenden sind. Dies hitte zur Folge, dass dann kein Einkommen ermittelt werden
misste und Verluste stl. irrelevant wiren (BTDrucks. 16,/10189, 93).

» (&8 Abs. 7: Diese, ebenfalls durch das JStG 2009 erfolgte Neuregelung, sicht
einen gesetzlichen Ausschluss der Rechtsfolgen der vGA fiir dauerdefizitire T4-
tigkeiten vor, und zwar sowohl beztglich der Behandlung von Dauerverlusten
bei BgA als auch bei KapGes. (Satz 1). Eine erstmalige Legaldefinition des Be-
griffs des Dauerverlustgeschifts beinhaltet Satz 2.
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» §8 Abs. 8: Die aufgrund des JStG 2009 neu gebildete Vorschrift sicht als
Grundregel bei einem zusammen gefassten 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 im erlaubten Umfang stattfindet, was eine Einschrinkung des grds. an-
wendbaren Verlustabzugs (Verlustricktrag und Verlustvortrag) mit sich bringt.
Vor oder nach der Zeit der Zusammenfassung entstandene Verluste konnen
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 zusammengefasst werden dirfen.

Verhiltnis zu § 8a Abs. 1 (§ 4h EStG): § 4h EStG fiihrt eine generelle Zins-
schranke ein, die nach § 8a grds. auch fiir BgA gilt. Danach sind Zinsaufwen-
dungen eines Betriebs in Hohe des Zinsertrags abziehbar, dartber hinausgehende
Zinsaufwendungen diirfen nur bis zur Hohe von 30 % des um die Zinsaufwen-
dungen erhhten und um die Zinsertrige verminderten maBigeblichen Einkom-
mens abgezogen werden. Die Zinsschranke ist gem. § 4h Abs. 2 Nr. 1b EStG
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 im Sinne der Zinsschranke (BMF v.
4.7.2008, BStBL. I 2008, 736 Tz. 91). Werden Beteiligungen innerhalb eines BgA
gehalten, kann somit ein Konzern im Sinne der Zinsschranke votliegen (Fianp,
KStZ 2008, 181 [185]; aA Horzer/NiEssNER, FR 2008, 849, die ausfihren, dass
zwar Eigen- und Beteiligungsgesellschaften von Kd6R Teil eines Konzerns sein
konnen, eine Kd6R mit ihren BgA und ihren Beteiligungen an anderen Unter-
nehmen aber generell keinen Konzern im Sinne der Zinsschranke bilden kann).
Unklar ist auch das Bestehen eines Konzerns im Sinne der Zinsschranke, soweit
Beteiligungen BV eines durch Betriebsaufspaltung entstandenen BgA sind (BMF
v. 4.7.2008, BStBL. I 2008, 736 Tz. 63, wonach gerade kein Konzern im Sinne
der Zinsschranke vorliegt, wenn sich die Gewerblichkeit eines Besitzunterneh-
mens nur aufgrund einer personellen und sachlichen Verflechtung mit dem Be-
triebsunternehmen (Betriebsaufspaltung) ergibt).

Verhiltnis zu §9 Abs. 1 Satz 2: Der in dieser Norm vorgesehene Spenden-
abzug kommt auch fiir Zuwendungen des BgA an die Trigerkorperschaft oder
den Gewihrtriger in Betracht, sofern es sich nicht um vGA handelt.

Verhiltnis zu § 15 Abs. 1 Nr. 4 und 5: Hiernach wird die Méglichkeit der Ver-
lustverrechnung in der Weise auf die Organschaft tbertragen, dass die Neu-
regelungen der §§ 8 Abs. 7 und Abs. 9 nicht auf der Ebene der OG, sondern erst
auf der Ebene des OT anzuwenden sind.

Verhiltnis zu § 24: Der Freibetrag des § 24 gilt fir (jeden) BgA (MARTENS in
Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 7a, 24; Kriamer in DPM, § 4 Rn. 13 [12/2012];
Bott in ErNsT & Young, § 4 Rn. 24 [12/2012]). Zur Geltung des § 24 bei jP6R
mit ihren BgA vgl. R 24 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 KStR 2015.

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

a) Leistungen und Gewinne von Betrieben gewerblicher Art als Einkiinf-
te aus Kapitalvermogen

Bei BgA gibt es idR keine Ausschiittungen an Anteilseigner oder Mitglieder.
Gleichwohl kommt es auch hier zu (fiktiven) Vermogenstbertragungen an die

K 14 | Meier/ Semelka ertragsteuerrecht.de



V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 9-11 § 4 KStG

jPoR, die wirtschaftlich mit Gewinnausschiittungen einer KapGes. vergleichbar
sind. Durch § 20 Abs. 1 Nr. 10 EStG werden diese Vermdgensiibertragungen
auf Ebene der jP6R stl. erfasst.

Zu Kapitaleinktnften der Trigerkorperschaft werden qualifiziert (vgl. BMF v.
9.1.2015, BStBL I 2015, 111) nach § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. a EStG Leistun-
gen eines nicht von der KSt befreiten BgA mit eigener Rechtspersonlichkeit und
nach § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b EStG:

— der durch BV-Vergleich ermittelte Gewinn eines nicht von der KSt befreiten
BgA ohne eigene Rechtspersonlichkeit (soweit der Gewinn nicht den Riick-
lagen zugefiihrt wird),

— der nicht den Riicklagen zugeftihrte Gewinn eines nicht bilanzierenden, nicht
von der KSt befreiten BgA ohne eigene Rechtspersonlichkeit, der die in § 20
Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b EStG genannte Umsatz- oder Gewinngrenze tiber-
schreitet,

— verdeckte Gewinnausschiittungen,
— die Auflésung von Riicklagen des BgA zu Zwecken auBlerhalb des BgA,
— die Gewinne iSd. § 22 Abs. 4 UmwStG und

— die Gewinne aus Werbesendungen durch inlindische 6ffentlich-rechtliche
Rundfunkanstalten.

b) Leistungen von Betrieben gewerblicher Art mit eigener Rechtsperson-
lichkeit (§ 20 Abs. 1 Nr. 10a EStG)

Leistungen eines BgA mit eigener Rechtspersonlichkeit (zB Anstalten des 6f-
fentlichen Rechts und Zweckverbinde), die zu mit Gewinnausschiittungen wirt-
schaftlich vergleichbaren Einnahmen fithren, sind Einktnfte aus Kapitalver-
mogen und unterliegen nach § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7b iVm. § 43a Abs. 1 Nr. 2
EStG einer definitiven KapErtrSt iHv. 15 %. Bei BgA mit eigener Rechtsper-
sonlichkeit findet mithin ein tatsdchlicher Leistungstransfer statt.

c) Gewinne und verdeckte Gewinnausschiittungen von Betrieben ge-
werblicher Art ohne eigene Rechtspersénlichkeit (§ 20 Abs. 1 Nr. 10b
EStG)

Die nicht den Riicklagen zugefiihrten Gewinne und vGA eines BgA ohne eigene
Rechtspersonlichkeit, der den Gewinn durch BV-Vergleich (vgl. Anm. 102 ff.)
ermittelt oder dessen Umsitze im Kj. 350000 € oder dessen Gewinn 30000 €
im Wj. Gbersteigen, gelten als Einkiinfte aus Kapitalvermégen bei der jP6R. Die-
se unterliegen gem. §43 Abs. 1 Satz 1 Nr.7c iVm. § 43a Abs. 1 Nr. 2 EStG
einer endgtiltigen KapErtrSt iHv. 15 %.

Im Gegensatz zu BgA mit eigener Rechtspersonlichkeit unterliegen die Gewinne
aus der wirtschaftlichen Betitigung des BgA ohne eigene Rechtspersonlichkeit
bei Vorliegen eines Regiebetriebs einer gesetzlichen Ausschuttungsfiktion; sie
gelten als unmittelbar an die Trigerkorperschaft ausgeschiittet (BFH v. 11.7.
2007 — I R 105/05, BStBL. II 2007, 841; v. 23.1.2008 — I R 18/07, DStR 2008,
1040; v. 11.9.2013 — I R 77/11, BStBL. 1I 2015, 161). Dem steht nicht entgegen,
dass es sich bei dem Glaubiger und Schuldner der KapErtrSt um dieselbe Per-
son handelt (§ 43 Abs. 2 EStG). Verluste gelten als unmittelbar aus dem kom-
munalen Haushalt ausgeglichen (BFH v. 21.8.2007 — I R 78/06, BStBI. II 2008,
317; FG Diss. v. 7.9.2006 — 15 K 457/05 F, EFG 2007, 212, rkr.). Der verwen-
dungsfihige Gewinn iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 10b EStG entspricht dabei nicht dem
Gewinn des BgA iSd. § 15 EStG; er beschrinkt sich vielmehr auf den Teil, der
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als verwendungsfihiger Betrag fur Zwecke auBlerhalb des BgA zur Verfigung
steht (BFH v. 23.1.2008 — I R 18/07, BStBL. II 2008, 573; BMF v. 11.9.2002,
BStBL I 2002, 935, mit Einzelheiten zur GE iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 10b EStG).
Die Ausschiittungsfunktion gilt nicht bei Vorliegen eines BgA ohne eigene
Rechtspersonlichkeit in Form eines Eigenbetriebs bzw. eigenbetriebsihnlichen
Einrichtung, da es sich hierbei aufgrund landesgesetzlicher Regelungen um orga-
nisatorisch und haushaltsmifig verselbstindigte Einrichtungen handelt (sog. fi-
nanzwirtschaftliches Sondervermégen der Trigerkorperschaft, BFH v. 16.11.
2011 —I R 108/09, BFH/NV 2012, 643). Hierbei bedarf es analog zu den BgA
mit eigener Rechtspersonlichkeit eines einschligigen Gewinnverwendungs-
beschlusses.

Eine den Gewinn iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 10b EStG mindernde Zufihrung zu den
Riicklagen ist anzuerkennen, wenn die Zwecke des BgA ohne die Riicklagenbil-
dung nachhaltig nicht erfiillt werden kénnen (BMF v. 8.8.2005, BStBI. I 2005,
831; Neufassung der Tz. 23 und 24 zu BMF v. 11.9.2002, BStBL. I 2002, 935).
Letztere Einschrinkung durch die Neufassung gelten fiir Figenbetriebe bzw. ei-
genbetriebsidhnliche Einrichtungen mangels Ausschittungsfiktion nicht (BFH v.
16.11.2011 — I R 108/09, BFH/NV 2012, 643). Die Auflésung zuldssigerweise
gebildeter Riicklagen fiir Zwecke aulerhalb des BgA fithren ebenfalls zu Ein-
kiinften aus Kapitalvermogen.

Da ausgeschiittete Gewinne von BgA nunmehr ebenfalls der Besteuerung unter-
liegen, sind sie von der Riickzahlung von Einlagen abzugrenzen. BgA haben da-
mit ebenfalls ein stl. Einlagekonto iSd. § 27 zu fiihren. Mangels gesetzlicher Re-
gelung ist grds. von einem Anfangsbestand von 0,00 € 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 Horzer, 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 eigene
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. 21.8.
2007 — I R 78/06, BStBL II 2008, 317; v. 9.4.2008 — I R 68-70/06, GmbHR
2008, 1111).

Die Beteiligung von jP6R an Mitunternehmerschaften (vgl. Anm. 29) wird als
BgA ohne eigene Rechtspersonlichkeit behandelt und insoweit Buchst. b zu-
geordnet (OFD Munster v. 17.7.2009, FR 2009, 779; Krimer in DPM, § 4
Rn. 290 [8,/2015]; aA Storg, DStZ 2011, 784: Zuordnung zu Buchst. a).

3. Verhiltnis zu Vorschriften des UStG

Verhiltnis zu Art. 13 MwSt-Systemrichtlinie (MwStSystRL) (ABI der EG
2006 Nr. L 347, 1): Die Besteuerung der offentlichen Hand nach §§ 1 Abs. 1
Nr. 6, 4 zum Schutz der Wettbewerbsgleichheit von 6ffentlicher Hand und pri-
vater Wirtschaft steht im FEinklang mit den zum 1.1.2007 in Kraft getretenen Be-
stimmungen der MwStSystRL (Bort in ERNsT & Young, § 4 Rn. 4 [7/2011]); MAr-
TENs in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 9). Danach erfihrt der Unternehmerbegriff
iSd. Art. 9 MwStSystRL dahingehend eine Einschrinkung, dass 6ffentliche Ein-
richtungen (Staaten, Linder, Gemeinden und sonstige Einrichtungen des 6ffent-
lichen Rechts) im Rahmen der Austibung 6ffentlicher Gewalt kein Unternehmer
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sein konnen, selbst wenn sie mit diesen Titigkeiten oder Umsitzen Zolle, Ge-
bthren, Beitrige oder sonstige Abgaben erheben. Demgegentiber enthilt Art. 13
Abs. 1T UA 2 MwStSystRL eine der Vorschrift des § 4 Abs. 5 vergleichbare Rege-
lung, wonach auch der 6ffentlichen Gewalt obliegende Titigkeiten dann der
USt. zu unterwerfen sind, wenn eine Behandlung als Nicht-Steuerpflichtige zu
groleren Wettbewerbsverzerrungen fithren wiirde (vgl. auch BFH v. 11.6.1997
— XI R 33/94, BStBL. II 1997, 420; v. 27.2.2003 — V R 78,/01, BStBl. 11 2004,
431;v. 10.11.2011 = V R 41/10, BFH/NV 2012, 670; v. 1.12.2011 - VR 1/11,
BFH/NYV 2012, 534). Eine weitere Regelung zur Begriindung einer StPflicht im
Bereich der 6ffentlichen Aufgabenerledigung ergibt sich aus Art. 13 Abs. 1 UA
3 MwStSystRL fiir spezielle im Anhang I zu dieser Richtlinie aufgeftihrte Titig-
keiten (zB Telekommunikation, Giiter- und Personenbeférderung) bei einem
nicht unbedeutenden Umfang. Eine unternchmerische Titigkeit der jPOR be-
steht daher grundsitzlich nur im Rahmen ihres BgA, es sei denn, eine Behand-
lung als Nichtunternehmer wiirde zu erheblichen Wettbewerbsverzerrungen
nicht nur zulasten ihrer privaten Wettbewerber fiihren, sondern auch dann,
wenn derartige Verzerrungen zu ihren eigenen Lasten die Folge wiren (EuGH
v. 4.6.2009 — C-102/08, Slg 2009, 1-4629-4656). Erginzend konnen die Mit-
gliedsstaaten gemill Art. 13 Abs. 2 MwStSystRL Titigkeiten der Finrichtungen
des offentlichen Rechts als solche behandeln, die ihnen im Rahmen der 6ffent-
lichen Gewalt obliegen (EuGH v. 4.6.2009 — C-102/08, DStR 2009, 1196; BFH
v. 20.8.2009 — V R 70/05, DB 2009, 2471).

Grds. ist hinsichtlich des Begriffs ,,Austibung 6ffentlicher Gewalt™ nach der
MwStSystRL auf die erfordetliche 6ffentlich-rechtliche Handlungsform und da-
mit auf die Austibungsmodalitit der Titigkeit abzustellen, so dass bei Fehlen
entsprechender 6ffentlich-rechtlicher Sonderregelungen eine StPflicht der 6f-
fentlichen Hand gem. Art. 9 MwStSystRL und keine Ausnahmeregelung nach
Art. 13 MwStSystRL anzunehmen ist (EuGH v. 16.9.2009 — C-288 /07, Slg 2008,
1-7203-7244; BFH v. 15.4.2010 — V R 10/09, BFH/NV 2010, 1574; BorT in
ErNnsT & Young, § 4 Rn. 77.2 [3/2014]). Der Begriff ,,fihren wiirde® umfasst
nicht nur den gegenwirtigen, sondern auch den potentiellen Wettbewerb (KrA-
MER in DPM, § 4 Rn. 108 [8/2014]), sofern die Méglichkeit fiir einen privaten
Wirtschaftsteilnehmer, in den relevanten Markt einzutreten, real und nicht rein
hypothetisch ist. Der Begtiff ,,groBere” ist dahin zu verstehen, dass die gegen-
wirtigen oder potentiellen Wettbewerbsverzerrungen mehr als unbedeutend
(vgl. Art. 13 Abs. 1 Satz 3 MwStSystRL) sein mussen (EuGH v. 16.9.2008 - Rs.
C-288/07, DB 2008, 24079. Erhebliche oder auBlergewthnliche Wettbewerbs-
verzerrungen sind nicht erforderlich (BFH v. 1.12.2011 — V R 1/11, BFH/NV
2012, 534). Private Unternchmer, die zu Einrichtungen der 6ffentlichen Hand
in Wettbewerb stehen, kénnen sich auf der Grundlage des Art. 13 Abs. 1
MwStSystRL auf die Wettbewerbsgleichheit berufen (EuGH v. 8.6.2006 — C
430,04, Slg 20006, 1-4999-5014; BFH v. 5.10.2006 — VII R 24,/03, BStBI. 11 2007,
243 = DB 2007, 35; Bott in ERNsT & Young, § 4 Rn. 77.5 [3/2014]); zur Kon-
kurrentenklage wegen Wettbewerbsrelevanz im USt-Recht vgl. Kornepp, DStR
2011, 145.

Verhiltnis zu § 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 Unternehmereigen-
schaft der jP6R auf die vorgenannten Vorschriften des KStG verweist. Damit
kniipft diese Norm nicht — wie Art. 13 MwStSystRL — an die Handlungsform,
sondern an Gegenstand und Zielsetzung der Titigkeit an (SEer/WENDT, DStR
2001, 825; BorT in ErNsT & Young, § 4 Rn. 77.2 [3/2014]; zu den weiteren Un-

HHR Lfg. 272 Dezember 2015 Meier/Semelka | X 17



KStG§4 Anm.12 A. Allgemeine Erliuterungen

terschieden zwischen den EU-rechtlichen Vorgaben und den kstl. Kritetien vgl.
KrimEr in DPM, § 4 Rn. 108 [8/2014]). In diesem Zusammenhang wird dis-
kutiert, ob § 2 Abs. 3 UStG den Art. 13 MwStSystRL richtig umsetzt bzw. einer
richtlinienkonformen Auslegung zuginglich ist oder nicht, zumal der Rechtsver-
weis auf eine kstl. Regelung im UStG per se als problematisch erachtet wird (vgl.
zur Kritik im Hinblick auf die Vereinbarung mit EU-Recht und zum Meinungs-
stand allgemein: HoTTEMANN, FR 2009, 308; HUTTEMANN, Besteuerung der 6f-
fentlichen Hand, 2002, 167; MusiL in MOsSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4
Rn. 67; Ismer/KEvser, UR 2011, 81; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, {4
Rn. 1). Grundlegend und iiberzeugend weist STERZINGER (DStR 2010, 2217) die
Abweichung der unionsrechtlichen Vorschrift von der nationalen Regelung nach
und spricht sich fiir eine Anderung des § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG aus. Im Ergebnis
fithren die Vorgaben des Art. 13 MwStSystRL und die nationalen Regelungen in
§ 2 Abs. 3 UStG iVm. §{§ 1 Abs. 1 Nr. 6, 4 in der Praxis weitgehend zu tberein-
stimmenden Ergebnisses und damit auch zu einer richtlinienkonformen Umset-
zung (Beispiele fiir richtlinienkonforme Auslegung der nationalen Vorgaben fin-
den sich bei BorT in ErnsT & Young, § 4 Rn. 77.4 [3/2014]).

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). Dartiber
hinaus umfasst das ustl. Unternehmen der jP6R die Gesamtheit aller BeA (BFH
v. 1.11.1979 — V R 26/74, BStBI. 11 1979, 746, und v. 18.8.1988 — V R 194/83,
BStBI. 1T 1988, 932). Ein weiterer Unterschied besteht darin, dass die Verpach-
tung eines Betriebs — im Gegensatz zur KSt — auch dann ustpfl. ist, wenn dies
ohne das erforderliche Inventar erfolgt, sofern anderenfalls eine Wettbewerbs-
beeintrichtigung zu anderen Verpachtungsbetrieben zu befiirchten wire (BFH
v. 11.6.1997 — XI R 33/94, BStBL. 11 1999, 418).

Aufgrund neuerer Rspr. des BFH (BFH v. 17.3.2010 — XI R 17/08, DB 2010,
2375; v. 2.9.2010 — V R 23/09, BEFH/NV 2011, 458; v. 2.3.2011 — XI R 65/07,
BFHE 233, 264) ist eine zunechmende Abtrennung der bisher gleichlautenden
Annahmen fir die Besteuerung der 6ffentlichen Hand aus umsatz- und ertrag-
steuerlicher Sicht zu konstatieren (vgl. SEER/KLEMKE, BB 2010, 2015): So werden
sowohl die Vermogensverwaltung (BFH v. 15.4.2010 — V R 10/09, DB 2010,
1440) als auch Beistandsleistungen (BFH v. 10.11.2011 — V R 41/10, DStR
2012, 348) als umsatzsteuerbar angeschen. Datiiber hinaus sollen in Richtlinien
konformer Auslegung (BFH v. 2.9.2010 — V R 23/09, BFH/NV 2011, 458; v.
14.3.2012 — XI R 8/10, BFH/NV 2012, 1667; v. 13.2.2014 — V R 5/13, BFHE
245, 92) auch hoheitliche Titigkeiten ustl. relevant sein kénnen, wenn sie sich in
einem potentiellen Wettbewerbsverhiltnis vollziehen, dh. das Wettbewerbskrite-
rium wird ustl. deutlich weiter ausgelegt als bisher (BFH v. 1.12.2011 — V R
1/11, DStR 2012, 352). Die v.g. Rspr. ist bisher noch nicht amtlich im BStBI. 11
veroffentlicht worden. Zur grds. Neuregelung hinsichtlich der Unternehmer-
eigenschaft von jP6R im Bereich des Umsatzsteuerrechts unter Berticksichtigung
der neueren BFH-Rspr. und der Vorgaben des Art. 13 MwStSystRL durch das
StAndG 2015 v. 2.11.2015 (BGBI. 1 2015, 1834; BStB. I 2015, 846) vgl. Anm. 3.
Die auf der zuvor skizzierten Rspr. basierende Entwicklung, bei der Besteuerung
der 6ffentlichen Hand zwischen Umsatz- und Ertragsteuerrecht zu differenzie-
ren, hat nicht nur zu einer grolen Verunsicherung bei den jP6R und der Fin-
Verw. hinsichtlich der bei der Umsatzbesteuerung anzuwendenden Grundsitze
geftihrt (s. Beschluss der Innenministerkonferenz v. 1.6.2012, ZKF 2012, 209),
sondern widerspricht auch eindeutig den Bemiithungen zur Vereinfachung des
Steuerrechts und der Intention der einheitlichen Handhabung gleicher stl. Sach-
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verhalte. Angesichts der zunchmenden Wettbewerbsrelevanz von Einrichtungen
der 6ffentlichen Hand ist es allerdings auch nicht tberraschend, dass Forderun-
gen auf Ausweitung tiber den USt-Bereich hinaus in die Ertragsbesteuerung er-
hoben werden. Dennoch ist die im Wesentlichen durch EU-Recht geprigte ustl.
Rspr. nicht ohne weiteres auf das Ertragsteuerrecht zu tibertragen (so auch Ar-
VERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 1).

4. Verhiltnis zu Vorschriften des GewStG

§ 2 Abs. 1 GewStG: Gewstpfl. sind BgA nur dann, wenn sie stehende Gewerbe
iSd. § 2 Abs. 1T 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,
BStBL 11 1990, 452; v. 27.6.1990 — I R 166/85, BFH/NV 1991, 628; v. 17.3.
2005 — 1 B 245/04, BFH/NV 2005, 1135; MArTENS in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 4
Rn. 10). Ein weiterer Unterschied besteht darin, dass abweichend von § 4 Abs. 4
verpachtete Betriebe nicht der GewStPflicht unterliegen (vgl. BEFH v. 11.7.1990
—II R 33/86, BStBI. 1T 1990, 1100). Eine StBefreiung kann nach § 3 GewStG in
Betracht kommen (BFH v. 9.2.2011 — I R 47/09, BStBL. 11 2012, 601).

§ 7 Satz 5 GewStG: Diese Norm bestimmt, dass die Grundsitze der Sparten-
rechnung aus § 8 Abs. 9 auf die Ermittlung des Gewerbeertrags der Eigengesell-
schaft Gbertragen werden. Dazu wird eine entsprechende Anwendbatkeit von
§ 8 Abs. 9 Satz 1-3 vorgesehen und zudem festgelegt, dass ein sich danach erge-
bender negativer Gewerbeertrag einer Sparte nicht mit dem positiven Gewer-
beertrag einer anderen Sparte ausgeglichen werden darf.

§ 10a Satz 9 GewStG: Durch diese mit dem JStG 2009 eingefiigte Vorschrift
werden die Grundsitze der Spartenrechnung aus § 8 Abs. 9 und die entspre-
chende 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.

13

Einstweilen frei. 14—19

B. Erlauterungen zu Abs. 1:
Betriebe gewerblicher Art von juristischen Personen
des offentlichen Rechts

Schrifttum: StranL, Steuerliche Chancen und Risiken bei Beteiligung einer Korperschaft
des offentlichen Rechts an Tochtergesellschaften, FR 2002, 916; BauscHATZ/STRAHL, Steu-
erliche Behandlung von Vermdégensiibertragungen innerhalb von Kérperschaften des 6f-
fentlichen Rechts, DStR 2004, 489; OrtH, Einbringung eines wirtschaftlichen Geschifts-
betriebs oder eines Betriebs gewerblicher Art in eine Kapitalgesellschaft nach dem
UmwStG i.d.F. des SEStEG, DB 2007, 419; Scuirrers, Unternehmenssteuerreform 2008
— Gestaltungserwigungen bei Beteiligungen der 6ffentlichen Hand, DStZ 2007, 710;
StrAHL, Betriebe gewerblicher Art und Gemeinnttzigkeit, NWB 2008, Fach 4, 5293;
KroNAWITTER, Die Beteiligung an einer GmbH & Co KG aus der Sicht der Gemeinde als
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Steuerschuldnerin der Kérperschaftsteuer, DStZ 2010, 370; EVErRsBERG/BALDAUF, Der ge-
meinniitzige Betrieb gewerblicher Art als steuerbegiinstigter wirtschaftlicher Geschifts-
betrieb (Zweckbetrieb) einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts, DStZ 2011, 597;
Lock, Ist der Begriff der ,,Einrichtung® des §4 Abs. 1 Satz 1 KStG noch zeitgemil3?,
ZKF 2011, 247 und 273; Storg, Die Beteiligung von juristischen Personen des 6ffent-
lichen Rechts an Personengesellschaften, DStZ 2011, 784; KrRoNAWITTER, Land- und forst-
wirtschaftliche Betriebe einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts im Steuerrecht,
KStZ 2012, 81 und 108; Leirpg, Die Anstalt 6ffentlichen Rechts, DStZ 2013, 183; ScHir-
FERS, Beteiligung einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts an einer Personenge-
sellschaft: Besteuerung als BgA, Ermittlung der Bemessungsgrundlagen fiir die Korper-
schaftsteuer und die Kapitalertragsteuer, DStZ 2014, 675.

I. Begriff des Betriebs gewerblicher Art (Abs. 1 Satz 1)

1. Der Betrieb gewerblicher Art in Abgrenzung zu hoheitlicher Tétigkeit
und Vermogensverwaltung

BgA werden nach der Legaldefinition des § 4 Abs. 1 durch Einrichtungen be-
griindet, die einer nachhaltigen wirtschaftlichen Titigkeit zur Erzielung von Ein-
nahmen — auBlerhalb der LulF — dienen, sich innerhalb der Gesamtbetitigung der
juristischen Personen wirtschaftlich herausheben und keine Hoheitsbetriebe iSd.
§ 4 Abs. 5 darstellen (vgl. zur Legaldefinition BTDrucks. 7,/1470, 325). Eine Ge-
winnerzielungsabsicht und Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr
ist gem. § 4 Abs. 1 Satz 2 hingegen nicht erforderlich. Es miissen daher nicht alle
Voraussetzungen fiir die Annahme eines Gewerbebetriebs erfiillt sein, sondern
es sollen alle Einrichtungen der 6ffentlichen Hand, die das duB3ere Bild eines Ge-
werbebetriebs haben, der KSt unterworfen werden (H 6 ,,Allgemeines” KStH
2008; BFH v. 22.9.1976 — 1T R 102/74, BStBL II 1976, 793; ALVERMANN in
STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn 11; MArTENS in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 28).
Insoweit erfasst § 4 nicht simtliche Betriebe der jP6R, zB nicht die Vermogens-
verwaltung und die hoheitlichen Titigkeiten. Hoheitsbetrieb und BgA schlief3en
sich gegenseitig aus (BFH v. 8.7.1971 — V R 1/68, BStBl. II 1972, 70; MARTENS
in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 35). Beide Bereiche werden bereits durch die
Regelung des § 1 Abs. 1 Nr. 6 abgegrenzt, so dass 4 Abs. 5 Satz 1 insoweit de-
klaratorischen Charakter erlangt (BorT in ErNsT & Young, § 4 Rn. 33 [12/2012]).
Bei gemischtem Titigkeitsbild bildet § 4 Abs. 5 Satz 1 hingegen eine konstitutive
Abgrenzungsvorschrift, da dem Kriterium des Hoheitsbetriebs in diesen Fillen
die Bedeutung eines negativen Tatbestandsmerkmals des Begriffs ,,Betrieb ge-
werblicher Art™ iSd. § 4 Abs. 1 zukommt. Zum Aspekt, auf welcher Ebene das
Vorliegen eines BgA zu priifen ist, wenn mehrere gleichartige, jedoch raumlich
voneinander getrennte Dienststellen einer jPOR wirtschaftlich gleichartige Tétig-
keiten erbringen, vgl. KrAMER in DPM, § 4 Rn. 25 (8/2014).

2. Gesetzliche Tatbestandsmerkmale des Betriebs gewerblicher Art

a) Betrieb von juristischer Person des 6ffentlichen Rechts

JP6R sind zum einen rechtsfihige Korperschaften, die ihte Rechtsfihigkeit und
ihre rechtl. Gestaltung auf der Grundlage des 6ffentlichen Rechts durch Gesetz,
Verordnung bzw. eine andere Form der Verleihung durch Hoheitsakt erlangt ha-
ben, und zwar hergeleitet aus Bundes- oder Landesrecht (BFH v. 1.3.1951 — T
52/50 U, BStBL III 1951, 120; s. auch BFH v. 29.1.2003 — I R 106,00, BFH/
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NV 2003, 868; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 6; BoTT in ErNST &
Young, § 4 Rn. 14 [7/2011]). Die Korperschaft kann ihre Eigenschaft aber auch
durch Verwaltungsiibung bzw. Gewohnbheitsrecht erhalten (BFH v. 8.7.1971 —
V R 1/68, BStBL II 1972, 70; MusiL in MOsSNER/SEEGER, § 4 Rn. 20).

Derin § 1 Abs. 1 Nr. 6, § 4 verwendete Begriff der jP6R ist aber weiter gefasst
und umfasst dartber hinaus alle Gebilde, die aufgrund 6ffentlichen Rechts mit
eigener Rechtspersonlichkeit ausgestattet sind (Krimer in DPM, §4 Rn. 14
[12/2012]). Finden sich keine Bestimmungen im Landesrecht, ist nach allgemei-
nen Grundsitzen zu entscheiden (RFH v. 7.5.1931, RStBl. 1931, 392; ERHARD in
Brumich, § 4 Rn. 21 [6/2014]). Hierbei ist von Bedeutung, ob nach Satzung und
tatsichlicher Geschiftsfithrung eine Eingliederung in den staatlichen Organis-
mus und die Erfillung 6ffentlicher Aufgaben gegeben ist (KrRAMER in DPM, § 4
Rn. 14 [12/2012]; BorT in ErNsT & YouNg, § 4 Rn. 15 [7/2011]); kraft Gesetzes,
im Wege der Vetleihung durch staatlichen Hoheitsakt oder JP6R koénnen sein:
Bund, Linder, Gemeinden, Gemeindeverbinde, Kreise, rechtsfihige Anstalten
(vgl. hierzu Lerepe, DStZ 2013, 183), Zweckverbinde, Landschaftsverbinde
(NRW), Stiftungen, Genossenschaften (zB Deichgenossenschaften), Realge-
meinden iSd. § 3 Abs.2 (BFH v. 8.2.1995 — I R 73/94, BStBL II 1995, 552;
OFD Hannover v. 9.8.1995, FR 1995, 758; FG Bremen v. 16.3.2004 — 1 K
413/02 (1), EFG 2004, 1551, rkr.), Rundfunk- und Fernsehanstalten (BFH v.
6.7.1967 — V 76/64, BStBL III 1967, 582; BFH v. 13.3.1974 — I R 7/71,
BStBL II 1974, 391), offentlich-rechtl. Religionsgemeinschaften, zB Didzesen,
Bistiimer, Kirchen- und Pfarrgemeinden (BFH v. 16.5.1975 — III R 54/74,
BStBL. II 1975, 746), kirchliche Orden (H 6 ,,Kitchliche Orden® KStH 2008,
BFH v. 8.7.1971 — V R 1/68, BStBL. II 1972, 70), Triger der Sozialversicherung
(zB Innungs- und Betriebskrankenkassen, Berufsgenossenschaften), Berufsver-
binde mit 6ffentlich- rechtl. Charakter (zB Industrie- und Handelskammern, In-
nungen, Handwerkskammern, Kreishandwerkerschaften, Rechtsanwalts- und
Notartkammern, Arztekammern, Sparkassen- und Giroverbinde), Sparkassen
(BFH v. 20.12.1973 — V R 87/70, BStBI. 11 1974, 311; v. 20.1.1993 — 1 R 115/91,
BStBL II 1993, 373), Bundesbank und Landeszentralbanken, Universititen, Stu-
dentenwerke (vgl. zur Aufzihlung: R 4.1 Abs. 1 KStR 2015; ALVERMANN in
StrECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 6; KriAmER in DPM, § 4 Rn. 15 [8/2014]). Fur die
Zuordnung als Kd6R kommt im Zweifelsfall der Bescheinigung staatlicher Auf-
sichtsbehorden indizielle Bedeutung zu (BFH v. 1.3.1951 — 1 52/50 U, BStBI. 111
1951, 120; v. 8.2.1995 — T R 73/94, BStBL. 11 1995, 552; Bort in ERNsT & YOUNG,
§ 4 Rn. 15 [7/2011]; MiArTEns in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 29). Die Ent-
scheidung der FinBeh. zur Einordnung einer jP6R ist im Finanzrechtsweg an-
fechtbar (BFH v. 8.7.1971 — V R 1/68, BStBL 11 1972, 70; BFH v. 11.1.1979 —
V R 26/74, BStBL. 11 1979, 746).

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

b) Einrichtung

Wihrend im stl. Schrifttum keine einheitliche Bestimmung des Begriffs der Ein-
richtung festzustellen ist (vgl. zu den unterschiedlichen Ansitzen die Ubersicht
bei Lock, ZKF 2011, 247), ist nach der gefestigten Rspr. des BFH eine Einrich-
tung jede funktionelle Finheit, die sich von dem sie organisatorisch tragenden
Hobheitsbetrieb als gesonderte selbstindige Betitigung abgrenzen lisst, im Rah-
men einer nachhaltigen wirtschaftlichen Titigkeit der Erzielung von Einnahmen
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dient und geeignet ist, den Wettbewerb zu beeintrichtigen, also wettbewerbs-
relevant ist (BFH v. 22.9.1976 — I R 102/74, BStBL. II 1976, 793; v. 14.4.1983 —
V R 3/79, BStBL. 11 1983, 491; BFH v. 27.6.1990 — I R 166,/85, BFH/NV 1991,
628; Seer/WEenDT, DStR 2001, 825; Borr in ErRNsT & Young, {4 Rn. 44
[12/2012]). Eine organisatorische Verselbstindigung ist nicht Voraussetzung,
kann jedoch die funktionale selbstindige Eigenschaft der wirtschaftlichen Betiti-
gung verstirken. Eine Einrichtung kann somit auch dann gegeben sein, wenn
nicht organisatorisch-gegenstindliche, sondern andere Merkmale vorliegen, die
die wirtschaftliche Selbstindigkeit verdeutlichen (H 6 ,,Einrichtung® KStH 2008;
BFH v. 13.3.1974 — 1 R 7/71, BStBL 1I 1974, 391; v. 3.2.2010 — I R 8/09,
BStBI. II 2010, 502; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 12; MusiL in
MOssNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 86). Eine funktionelle Einheit kann sich
insbes. aus einer besonderen (einheitlichen) Leitung, einem geschlossenen Ge-
schiftskreis, einer entsprechenden Buchfiihrung oder aus dhnlichen auf eine
Einheit hindeutende Merkmalen ergeben, wobei unerheblich ist, ob die Biicher
bei einer anderen Verwaltung gefithrt werden (R 4.1 Abs. 4 Satz 3 KStR 2015;
H 6 ,Einrichtung* KStH 2008; BFH v. 26.5.1977 — V R 15/74, BStBl. II 1977,
813; Borr in ErnsT & Youneg, §4 Rn. 38.1 [12/2012]). Als weitere Kriterien
kommen in Betracht:

— die cindeutige zeitliche Abgrenzbarkeit des Finsatzes von Personal und Be-
triebsmitteln im hoheitlichen und wirtschaftlichen Bereich (R 4.1 Abs. 4
Satz 1 KStR 2015; FG Bad-Wartt. v. 7.2.1992 — 9 K 342/89, EFG 1992, 422,
rkr.; KrAMER in DPM, § 4 Rn. 27 [8/2014]; ErHARD in Bromich, § 4 Rn. 28
[6/2014]),

— die gesonderte Abrechnung verschiedener Leistungen sowie sonstige plane-
rische bzw. organisatorische Mallnahmen, zB zur Pflege und Ubermittlung
eines Datenbestands (BorT in ErNsT & Young, § 4 Rn. 40 [12/2012]) oder

— die Zusammenfassung der Einnahmen und Ausgaben der zu beurteilenden
Titigkeit unter einem bestimmten Unterabschnitt bzw. Titel des Haushalts-
plans (KrAmER in DPM, § 4 Rn. 27 [8/2014]; vgl. auch StranL, FR 1998, 761).

Die Titigkeit der Einrichtung kann somit auch mit sichlichen Mitteln verwirk-
licht werden, die eigentlich zum hoheitlichen Bereich gehéren und an die Ein-
richtung fir einen genau festgelegten Zeitraum ,entlichen® werden (BFH v.
11.1.1979 — V R 26/74, BStBI. 11 1979, 746). Eigenes Personal ist ebenso wenig
zwingend erfordetlich wie eigene Arbeitsmittel (BFH v. 26.5.1977 — V R 15/74,
BStBL 11 1977, 813; v. 27.6.1990 — I R 166/85, BFH/NV 1991, 628; MARTENS
in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 37; Eruarp in Bromich, § 4 Rn. 28 [6/2014]),
ist aber als Indiz fir einen BgA zu wiirdigen (BFH v. 11.1.1979 — V R 26/74,
BStBL II 1979, 746; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 12); die Ein-
richtung erfordert ebenfalls keine gesonderte Buchfiihrung und auch kein vor-
handenes BV (Krimer in DPM, § 4 Rn. 27 [8/2014]; BorT in ErRNsT & YOUNG,
§ 4 Rn. 38 [12/2012]). Nicht notwendig ist dartiber hinaus, dass die Tétigkeit im
Rahmen einer organisatorisch verselbstindigten Abteilung ausgeiibt wird; sie
kann auch im Rahmen des allgemeinen Betriebs miterledigt werden (R 4.1
Abs. 2 Satz 1 KStR 2015; Bort in ErNsT & YoUNg, § 4 Fn. 38 [12/2012]; BFH v.
28.1.2004 — I R 87/02, BFH/NV 2004, 736; v. 3.4.2012 — 1 R 22/11, BFH/NV
2012, 1334). Daher schlieB3t die Einbezichung einer wirtschaftlichen Titigkeit in
eine dberwiegend mit hoheitlichen Aufgaben betraute organisatorische Einheit
es nicht aus, die einbezogene wirtschaftliche Titigkeit gesondert zu beurteilen
und rechtl. als eigenstindige funktionelle Einheit von dem sie organisatorisch
tragenden Hoheitsbetrieb zu unterscheiden (H 6 ,,Einrichtung® KStH 2008;
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BFH v. 27.6.1990 — I R 166/85, BFH /NV 1991, 628; ErHARD in BrimicH, § 4
Rn. 26 [6/2014]); Voraussetzung hierfur ist, dass sich die wirtschaftliche Titig-
keit als organisatorisch abgegrenzter Teilbereich darstellt, der wirtschaftlich zu-
sammenhingt. Diese organisatorische Abgrenzung kann sich insbes. aus den ge-
troffenen organisatorischen Vorkehrungen, zB eigenstindiges Personal oder
gesonderte Aufzeichnung von Entgelten (BFH v. 26.5.1977 — V R 15/74,
BStBL. 11 1977, 813; v. 2.3.1983 — I R 100/79, BStBL II 1983, 386) MARTENS in
GoscH, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 37), ergeben, wihrend nicht entscheidend ist, ob
die wirtschaftliche Titigkeit auch durch eine vermégensmifBige Trennung des
ihr gewidmeten Vermogens von dem tbrigen der 6ffentlichen Hand oder in
einer besonderen Buchfiihrung duBerlich sichtbar geworden ist (BFH v. 13.3.
1974 —1R 7/71, BStBL 11 1974, 391; v. 11.1.1979 — V R 26/74, BStBL. 11 1979,
746; Lock, ZKF 2011, 247). 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 (KRAMER in
DPM, § 4 Rn. 27 [8/2014]).

Eine Einrichtung kann auch bestehen, wenn gebtthrenmiBig klar abgrenzbare
Leistungen vorliegen (BFH v. 14.4.1983 — V R 3/79, BStBL. II 1983, 491, Krai-
MER in DPM, § 4 Rn. 27 [8/2014]).

Zum Abgrenzungserfordernis bei Eigenbetrieben vgl. FG Diss. v. 16.11.2010 —
6 K 3643/09 F, nv., juris, rkr. Bei wirtschaftlichen Aktivititen verschiedener
Verwaltungseinheiten (Amter) einer Stadt ist von verschiedenen Einrichtungen
auf der Ebene des jeweiligen Amtes auszugehen (BMF v. 12.11.2009, BStBI. I
2009, Tz. 2; Pinkos, DStZ 2010, 96); mehrere Einrichtungen sind auch bei iden-
tischen wirtschaftlichen Titigkeiten von verschiedenen Dienststellen des Bundes
und der Linder anzunehmen (Bort in ErNsT & Young, § 4 Rn. 38.1 (12/2012);
OFD Hannover v. 1.8.2000, KSt-Kartei ND § 4 KStG Karte D 1).

Eine Einrichtung kann insbes. auch gegeben sein, wenn der Jahresumsatz iSd.
§1 Abs. 1 Nr. 1 UStG aus der wirtschaftlichen Titigkeit betrichtlich ist (H 6
,Einrichtung® KStH 2008); in einem Jahresumsatz iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG
(Nettoeinnahmen ohne USt (vgl. § 10 Abs. 1 UStG)) von mehr als 130000 €
sieht die FinVerw. ein wichtiges Merkmal fiir eine wirtschaftliche Betitigung im
Rahmen einer selbstindigen Einrichtung (R 4.1 Abs. 4 Satz 2 KStR 2015). Sinn
der Festlegung dieser UmsatzgroBe ist es, eine gleichmiBige Behandlung der
Stpfl. zu gewihtleisten (BTDrucks. 8/2449, 3; krit. zu dieser Umsatzgrenze:
Gastr, DStZ 2003, 99). Bei Ermittlung der Umsatzschwelle sind alle Umsitze
zu berticksichtigen, die aus derselben wirtschaftlichen Titigkeit stammen und
die nach der Verkehrsauffassung zu einer Einheit zusammenzufassen sind (R
4.1 Abs. 3 Satz 3 KStR 2015). Zu den Auswirkungen der unterschiedlichen Um-
satzgrenzen der (damaligen) R 6 Abs. 5 KStR 2004 (30678 €) und R 6 Abs. 4
KStR 2004 (130000 €) auf das Votliegen einer ,,Einrichtung®, vel. Lock, ZKF
2011, 247.

c) Nachhaltige Tatigkeit

Der Begriff der ,,Nachhaltigkeit entspricht demjenigen in § 15 Abs. 2 EStG,
§ 14 AO und § 2 GewStG und ist daher gegeben, wenn die wirtschaftliche Titig-
keit auf Wiederholung ausgelegt ist, mithin eine Mehrzahl von Einzelhandlungen
vorgenommen wird, auch wenn diese in grof3eren Zeitabstinden erfolgen (BFH
v. 15.12.1971 — I R 49/70, BStBL II 1972, 291; Borr in ErnsT & Young, § 4
Rn. 62 [3/2014]). Auf die Dauer der Einnahmeerzielung kommt es hingegen
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nicht an, es gentigt, wenn bei der Titigkeit der allgemeine Wille besteht, gleich-
artige oder dhnliche Handlungen bei sich bietender Gelegenheit zu wiederholen
(BFH v. 21.8.1985 — I R 60/80, BStBI. IT 1986, 88; v. 30.11.1989 — I R 19/87,
BStBL II 1990, 246), Eruarp in Bromich, §4 Rn.29 [6/2014]; MARTENS in
GoscH, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 37). Wiederholende Titigkeiten liegen auch vor,
wenn der Grund zum Titigwerden auf einem einmaligen Entschluss beruht, die
Etledigung aber mehrere Einzelhandlungen erfordert (BFH v. 21.8.1985 — I R
60/80, BStBL II 1986, 88; v. 30.11.1989 — I R 19/87, BStBL II 1990, 246;
PaerscH in RODDER/HERLINGSHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 19), selbst wenn die wie-
derholenden Einzeltitigkeiten unselbstindige Teile einer in organisatorischer,
technischer und finanzieller Hinsicht aufeinander abgestimmten Gesamttitigkeit
waren, wie dies zB bei groflen Festveranstaltungen der Fall ist (OFD Magdeburg
v. 21.12.2011, ZKF 2012, 181; v. 26.3.2012 — S 2706-167-St 217, juris). Selbst
eine einmalige Handlung kann eine nachhaltige Betitigung begriinden, wenn
von vornherein eine Wiederholungsabsicht erkennbar ist (BFH v. 26.4.1979 — V
R 46/72, BStBL II 1979, 530; Borr in ErNsT & Young, § 4 Rn. 62 [3/2014];
MusIL in MOssNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 102). Einmalige Verkiufe ohne
Wiederholungsabsicht fithren hingegen nicht zur Nachhaltigkeit (ALVERMANN in
StRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 11; PaeTscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN,
§ 4 Rn. 19). Ebenso fehlt es an einer Nachhaltigkeit bei einmaligen Betitigun-
gen, wenn durch sie lediglich ein Dauerzustand geschaffen wird, der fur einen
lingeren Zeitraum zu Vergitungen fihrt (BFH v. 14.11.1963 — IV 6/60 U,
BStBI IIT 1964, 139; KriAmER in DPM, § 4 Rn. 39 [12/2010]; BorT in ERNST &
Young, § 4 Rn. 62 [3/2014]).

d) Wirtschaftliche Tiatigkeit

Letztlich ist maBgeblich, ob die Korperschaft sich erwerbswirtschaftlich betitigt,
dh. einer wettbewerbsrelevanten Tatigkeit nachgeht, nicht hingegen, in welchen
organisatorischen Formen (zB Eigen- oder Regiebetrieb) diese Betitigung statt-
findet. Anderenfalls hitte es die jP6R in der Hand, durch mangelnde organisato-
rische Abgrenzung ihrer erwerbswirtschaftlichen von ihrer hoheitlichen Titig-
keit Wettbewerbsvorteile gegeniiber privaten Wettbewerbern zu erlangen
(MArTENS in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 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 T4tigkeiten auf3erhalb der LuF,
die Gber eine blole Vermogensverwaltung hinausgehen und nicht das Erschei-
nungsbild eines Gewerbebetriebs haben (BorT in ErNsT & Young, § 4 Rn. 50
[12/2012)).

Verschiedene wirtschaftliche Titigkeiten sind als Finheit zu behandeln, wenn
dies der Verkehrsauffassung entspricht (R 4.1 Abs. 3 Satz 3 KStR 2015). Lisst
sich eine Titigkeit nicht eindeutig dem hoheitlichen oder dem wirtschaftlichen

Bereich zuordnen, ist nach § 4 Abs. 5 auf die tiberwiegende Zweckbestimmung
der Titigkeit abzustellen (R 4.1 Abs. 3 Satz 2 KStR 2015); vgl. Anm. 73.

e) Erzielung von Einnahmen

Ausreichend, aber auch erforderlich ist, dass die wirtschaftliche Betitigung auf
die Erzielung von Einnahmen gerichtet ist (BFH v. 15.4.2010 — V R 10/09,
BFHE 229, 416; Eruarp in Bromics, § 4 Rn. 36 [6/2014]; einer Gewinnerzie-
lungsabsicht bedarf es aufgrund der ausdriicklichen Regelungen in §4 Abs. 1
Satz 2 (vgl. Anm. 35) und § 8 Abs. 1 Satz 2 nicht. Die Erzielung von Einnahmen
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kann auch bloBer Nebenzweck sein (BFH v. 3.2.2010 — I R 8,/09, BS¢BI. II 2010,
502; PakrscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 20). Titigkeiten, die
auf Dauer nur Verluste erwirtschaften konnen, bleiben aus Wettbewerbsgriin-
den auBer Ansatz; dies gilt auch nach der Neuregelung durch das JStG fir BgA,
die keine Dauerverlustgeschifte iSd. § 8 Abs. 7 Satz 2 betreiben (MARTENS in
Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 55; EruARD in BromicH, § 4 Rn. 36 [6,/2014]). Der
Begriff der ,,Finnahmen® bestimmt sich grds. nach § 8 Abs. 1 EStG, so dass
ihm auch geldwerte Vorteile als andere wirtschaftliche Vorteile unterfallen (KrA-
MER in DPM, § 4 Rn. 40 [12/2010]). Voraussetzung ist, dass die Beziige zu den
Einkiinften iSd. § 2 EStG fiuhren kénnen (BFH v. 30.11.1989 — I R 19/87,
BStBL II 1990, 246; Bort in ErRNST & Young, § 4 Rn. 54 [12/2012]). Auch Ge-
biihren, die die 6ffentliche Hand im Rahmen einer privatunternchmerischen T4-
tigkeit erhebt, zihlen zu den Einnahmen, selbst wenn diese aufgrund eines Ge-
setzes, einer VO oder einer 6ffentlich-rechtl. Satzung erhoben (BFH v. 26.5.
1977 -V R 15/74, BStBl. 11 1977, 813; v. 14.4.1983 — V R 3/79, BStBL. 1I 1983,
491; v. 18.8.1988 — V R 18/83, BStBI. II 1988, 971; v. 21.9.1989 — V R 89/85,
BStBL. IT 1990, 95) und nach offentlich- rechtl. Vorschriften beigetrieben wer-
den kénnen (BFH v. 18.8.1966 — V 21/64, BStBL III 1967, 100; KrAMER in
DPM, § 4 Rn. 40 [8/2014]). Eine Einnahmeerzielungsabsicht ist auch dann zu
bejahen, wenn die Einnahmen aus der wirtschaftlichen Titigkeit lediglich die
Selbstkosten decken (Kramer in DPM, § 4 Rn. 40 [12/2010]; PaETscH in ROD-
DER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 20).

f) Keine Land- und Forstwirtschaft

Einrichtungen der LuF koénnen kraft ausdriicklicher gesetzlicher Bestimmung in
§ 4 Abs. 1 Satz 1 kein BgA sein (vgl. auch R 4.1 Abs. 6 Satz 1 KStR 2015) und
sind daher, sofern sie von einer jP6R betrieben werden, nicht stpfl. (krit. zu die-
ser Privilegierung speziell gegeniiber §5 Abs. 1 Nr. 9, der nur die Forstwirt-
schaft stbefreit: MARTENS in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 49; ALVERMANN in
StrECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 17, MusiL in MOsSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4
Rn. 161). Mit umfasst sind stl. Nebenbetriebe sowie verpachtete LuF-Betriebe
(R 4.1 Abs. 6 Satz 2 und 3 KStR 2015; MirTENs in Gosca, 3. Aufl. 2015, § 4
Rn. 49; Borr in ErRNsT & Young, §4 Rn. 60 [3/2014]). Die Jagdverpachtung
durch eine jP6R (zur estl. Erfassung vgl. § 13 Abs. 1 Nr. 3 EStG) begrindet
grds. ebenso wenig einen BgA wie diejenige durch eine Jagdgenossenschaft
(KrimEer in DPM, §4 Rn. 46 [12/2010]; BorT in ErnsT & Young, §4 Rn. 60
[3/2014]). Gehort zum LuF-Betrieb auch ein Eigenjagdbezirk, ist dessen Ver-
pachtung ebenfalls dem nicht stpfl. Betrieb zuzurechnen (OFD Nirnb. v. 7.3.
2001, ZKT 2001, 258; BFH v. 22.9.2005 — V R 28/03, BStBI. II 2006, 280). Zur
Verpachtung von Fischereirechten im Rahmen eines LuF-Betriebs vgl. KrAMER
in DPM, § 4 Rn. 47 (12/2010).

Die Abgrenzung eines Lul-Betriebs von einem gewerblichen Betrieb ist anhand
der Kriterien der R 15.5 EStR 2012 vorzunehmen (H 6 ,,Land- und forstwirt-
schaftliche Betriebe® KStH 2008; BMF v. 15.12.2011, BStBL I 2011, 1213; v.
19.12.2011, BStBL. 1 2011, 1249; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 17;
Krimer in DPM, § 4 Rn. 44 [12/2010)). Zur Ubertragung eines LuF-Betriebs
auf eine jPOR durch Verfiigung von Todes wegen vgl. BFH v. 19.2.1998 — IV R
38/97, BStBL II 1998, 509. Zur GrundstiicksverduB3erung im Rahmen eines
LuF-Betriebs vgl. BFH v. 24.11.2011 — IV B 147/10, BFH/NV 2012, 432; v.
8.11.2007 — IV R 35/06, BStBL II 2008, 359. Vgl. im Ubrigen § 13 EStG
Anm. 15ff.
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Einkinfte aus LuF, die im Rahmen eines BgA anfallen, ohne einen eigenen LuF-
Betrieb zu bilden, sind hingegen stpfl. (R 4.1 Abs. 6 Satz 4 KStR 2015); daher
sollten Titigkeiten, mit denen entsprechende Einktnfte erzielt werden, in einen
eigenen Betrieb ausgegliedert und dort gebtindelt werden (so auch MARTENS in
Gosch, 3. Aufl. 2015, §4 Rn. 49; ALverMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, {4
Rn. 17; MusiL in MOssNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 164, die allerdings
auch zur Vorsicht wegen einer moglichen Gewinnrealisierung und Aufdeckung
stiller Reserven mahnen). Hinsichtlich der Abgrenzung der Einktnfte aus LuF
zu gewerblichen Einkiinften bei Biogasanlagen und der Erzeugung von Energie
aus Biogas vgl. BMF v. 6.3.2006, BStBI. I 2006, 248; BMF v. 29.6.2006, BStBI. I
2006, 417. Eine umfassende Darstellung der Besteuerung der land- und forst-
wirtschaftlichen Betriebe der offentlichen Hand findet sich bei Kronawitter,
KStZ 2012, 81 und 108.

g) Wirtschaftliches Herausheben innerhalb der Gesamtbetatigung

Wirtschaftliche Bedeutsamkeit: Weiterhin setzt die Annahme eines BgA vo-
raus, dass sich die Einrichtungen innerhalb der Gesamtbetitigung der jPOR wirt-
schaftlich herausheben, dh., es muss sich um eine Titigkeit von einigem wirt-
schaftlichem Gewicht handeln (H 6 ,,Wirtschaftliches Gewicht™ KStH 2008).
Die erwerbswirtschaftliche T4tigkeit der 6ffentlichen Hand soll daher nur erfasst
werden, wenn sie die Wettbewerbsneutralitit beeintrichtigen kann, ihr also
Wettbewerbsrelevanz zukommt (MARTENS in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 42;
EruarD in Bromics, §4 Rn. 27 [6/2014]; BorT in ErNsT & Young, § 4 Rn. 64
[3/2014]).

Meinungsstand in Rspr. und FinVerw.: Der BFH hat unterschiedliche
MaBstibe bei der Beurteilung der wirtschaftlichen Bedeutsamkeit zugrunde ge-
legt, denen aber gemeinsam ist, dass fest bestimmte Umsatz- oder Gewinnzah-
len abgelehnt werden. Insgesamt ist die Rspr. als nicht einheitlich zu wiirdigen:
Wihrend er im Urteil v. 11.1.1979 (V R 26/74, BStBL. 1I 1979, 7406) auf eine ver-
gleichbare Betrachtung der Einnahmen aus der wirtschaftlichen Titigkeit zum
Gesamthaushalt der jP6R abstellte und die festgelegten Gewinn- und Umsatz-
zahlen nicht allein mafB3geblich sein sollten, hat er in seiner Entscheidung 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 dem Urteil v. 14.4.1983
(V R 3/79, BStBL 1II 1983, 491) soll es auf das Verhiltnis der Einnahmen aus
der gewerblichen Titigkeit zum betroffenen Bereich der gemeindlichen Verwal-
tung ankommen. Entsprechende Verweise auf diese Rspr. finden sich auch in
BFH v. 2.7.1986 — I R 38/90, BFH/NV 1987, 810; v. 30.11.1989 — 1 R 19/87,
BStBL 11 1990, 246).

Diese Sichtweise wird von der FinVerw. nicht geteilt (R 4.1 Abs. 5 Satz 3 KStR
2015). Ob eine 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 4.1 Abs. 5 Satz 1 und 2 KStR 2015
die wirtschaftliche Bedeutsamkeit idR bei einem nachhaltigen Jahresumsatz von
mehr als 35000 € vorliegen soll. Nach R 6 Abs. 5 Satz 1 KStR 2004 lag die
Grenze noch bei 30678 €. Da durch das Gesetz zur weiteren Stirkung des biit-
gerschaftlichen Engagements v. 10.10.2007 (BGBL I 2007, 2332) — riickwirkend
zum 1.1.2007 — eine Anhebung der Besteuerungsgrenze fiir wirtschaftliche Beti-
tigungen gemeinniitziger Korperschaften (§ 64 Abs. 3 AO) sowie der Zweck-
betriebsgrenze bei sportlichen Veranstaltungen (§ 67a AO) von jeweils 30678 €
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auf 35000 € im Jahr erfolgt ist, und Entsprechendes fiir die Umsatzgrenze des
§ 23a Abs. 2 UStG gelten soll, ist es folgerichtig, dass nunmehr in den KStR
2015 eine Anpassung der Grenze in R 6 Abs. 5 Satz 1 KStR 2004 auf denselben
Betrag durch die FinVerw. vorgenommen worden ist (so zum Anpassungserfor-
dernis bereits ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 13; PaETscH in R6D-
DER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 22). Mit der Neubestimmung der Grenze
ist keine Realisierung von stillen Reserven verbunden (BMF v. 5.8.1975, BStBI. 1
1975, 934). Zur Bedeutung dieser Umsatzgrenze fiir Versorgungs-BgA iSd. § 4
Abs. 3 vgl. KronawrTTER, KStZ 2011, 181.

Nachdem der BFH (BFH v. 11.1.1979 — V R 26/74, BStBL 11 1979, 7406; v.
25.10.1989 — V R 111/85, BStBL. 11 1990, 868; v. 1.12.2011 — V R 1/11, BFH/
NV 2012, 534) eine feste Umsatzgrenze als mit dem Begriff des BgA unverein-
bar angesehen hatte (so auch FG Miunchen v. 5.7.1978 — III 46/78 U, EFG
1978, 628, rkr.; FG Nirnb. v. 24.1.1984 — 11 15/80, EFG 1984, 415, rkr.), wird
diese Grenze ,,nur” noch als wichtiger Anhaltspunkt angesehen (BMF v. 20.11.
1979, BStBL I 1979, 684; R 4.1 Abs. 5 Satz 1 KStR 2015), die zugleich auch
Praktikabilitdtserwigungen und der Rechtssicherheit Rechnung trigt (FG Ba.-
Wirtt. v. 25.10.1979 — III 106,/78, EFG 1980, 150, rkr.). Das FG Miinchen v.
30.1.2008 — 14 K 161/07, (EFG 2008, 1071, rkr., bestitigt durch BFH v. 17.3.
2010 - XI R 17/08, BFH/NV 2010, 2359), nimmt auch dann eine unternehmeri-
sche Titigkeit der jP6R an, wenn die Umsatzgrenze von 30678 € (zu R 6 Abs. 5
KStR 2004) nicht erreicht wird; es hilt die Verwaltungsauffassung fiir tiberholt,
weil sie dem Gemeinschaftsrecht widerspreche (zur Unbeachtlichkeit der Um-
satzgrenze aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht vgl. BFH v. 1.12.2011 — V R 1/11,
BFH/NV 2012, 534). Auch das Nds. FG v. 22.3.2010 (16 K 11189/08, ZKF
2010, 237, rkr.) hat sich dieser Ansicht hinsichtlich der Stromerzeugung mittels
einer Photovoltaikanlage durch eine Kd6R angeschlossen.

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, KrimER in DPM, § 4 Rn. 28
[8/2014]; Borr in ErNsT & YouNg, § 4 Rn. 69 [3/2014]), die Tatbestinde des § 3
Abs. 1b UStG und §3 Abs.9a UStG zihlen nicht mit (BMF v. 5.8.1975,
BStBL. I 1975, 934; KrimEr in DPM, § 4 Rn. 36 [12/2010]). Einzubezichen sind
nur Einnahmen von externen Dritten, nicht hingegen interne Verrechnungen,
zB mit einem BgA derselben jP6R (OFD Hannover v. 6.9.2002, BB 2002, 2322;
ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 13). Bei Selbstversorgungsbetrieben
(vgl. Anm. 30) ist neben den Drittumsitzen auch auf die Innenumsitze mit der
Trigerkorperschaft und den Eigenverbrauch abzustellen, da reine Selbstversor-
gungsbetriebe ansonsten nie die Grenze gem. R 4.1 Abs. 5 Satz 1 KStR 2015
tberschreiten kénnten und damit § 4 Abs. 1 Satz 2 Halbs. 2 weitgehend ins Lee-
re laufen wiirde (KrAMER in DPM, § 4 Rn. 41 [12/2010]; ALVERMANN in STRECK,
8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 13; ErHARD in BLUMICH, § 4 Rn. 43 [6/2014]; aA MusIL in
MOsSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 172). Zur Berticksichtigung erst kiinftig
feststehender Umsatzzahlen vgl. BFH v. 28.11.1991 — V R 95/86, BStBI. 11
1992, 569.

Eigene Stellungnahme: Damit stellt die FinVerw. unterschiedliche Grenzen
fur die wirtschaftliche Bedeutsamkeit einerseits und fur die Frage, ob die wirt-
schaftliche Betitigung im Rahmen einer selbstindigen Eintichtung - ab einem
Jahtesumsatz von 130000 € — ausgetibt wird (vgl. Anm. 22), andeterseits auf.
Ob dies sachgerecht ist, kann ernsthaft in Frage gestellt werden (so MARTENS in
Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 43), zumal die Tatbestandsmerkmale der ,,Einrich-
tung® und der ,,wirtschaftlichen Herausgehobenheit® eng miteinander verkniipft
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sind und als unbestimmte Rechtsbegriffe eine notwendige Trennschirfe vermis-
sen lassen (Gastr, DStZ 2003, 99; MusiL in MOsSSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4
Rn. 87 sieht den Begriff der ,,Finrichtung® als funktionslos und entbehtlich an
und spricht sich fiir dessen Streichung aus (ihnlich HuTTEMANN, Die Besteue-
rung der 6ffentlichen Hand, 2002, 50). Dariiber hinaus kommt absoluten Um-
satzgrenzen auch nur indizielle Bedeutung zu. Letztendlich dirfte mit der Fest-
legung auf die JahresumsatzgroBe von 35000 € Praktikabilititserwigungen
Rechnung und dem Stpfl. ein gewisses Mal3 an Rechtssicherheit durch diese be-
tragliche Konkretisierung geboten werden (Bort in ERNsST & Young, § 4 Rn. 75
[3/2014]; RecIErEr/BEckER, DStR 2006, 1494). Ob diese genannten Aspekte
ausreichen, um das Merkmal des ,,wirtschaftlichen Heraushebens® als entbehr-
lich anzusehen und durch eine titigkeitsbezogene Betrachtung zu ersetzen (so
Seer/WENDT, DStR 2001, 825; HorTEMANN, Die Besteuerung der 6ffentlichen
Hand, 2002, 50; krit. StaLLEKEN, FR 2010, 929), kann dahinstehen. Unseres Et-
achtens diirfte im Ergebnis der Auffassung von MARTENs in Goscu (3. Aufl.
2015, § 4 Rn. 43; ebenso Dortscu/Pinkos, DB 2005, 125; Borr in ErRNsT &
Young, § 4 Rn. 70 [3/2014]; PaerscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4
Rn. 22) zu folgen sein, der diesen Betrag nicht als starre Grenzlinie, sondern als
Aufgriffsgrenze verstanden wissen méchten. Im Ubrigen ist zu bedenken, dass
er aufgrund seiner Fixierung in R 4.1 Abs. 5 Satz 1 KStR 2015 grds. nur die Fin-
Verw. bindet, so dass der Stpfl. bei Darlegung besonderer Griinde (vgl. R 4.1
Abs. 5 Satz 4 KStR 2015) auch bei Unterschreiten dieser Umsatzgrenze die Be-
handlung als BgA beantragen kann (so auch Barpaur, DStZ 2011, 35; ERHARD
in Bromich, §4 Rn. 43 [6/2014]). Dementsprechend kann die jP6R auch fiir
den Fall, dass ein nachhaltiger Jahresumsatz von 35000 € im Einzelfall nicht et-
zielt wird, die Behandlung einer Titigkeit als BgA erreichen und sich damit zu
ihren Gunsten (zB zur Erlangung des Vorsteuerabzugs bei der USt) auf die
StPflicht berufen, wenn sie eine unmittelbare Wettbewerbssituation zu anderen
Unternchmen vortrigt (R 4.1 Abs. 5 Satz 5 KStR 2015; BFH v. 25.10.1989 — V
R 111/85, BStBL II 1990, 868; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 13;
KriamEr in DPM, § 4 Rn. 34 [12/2010]; PaETscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEU-
MANN, § 4 Rn. 22; praktisch wird der 6ffentlichen Hand damit ein Wahlrecht ein-
gerdumt (MusIL in MOsSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 123). Die Umsatz-
groBe von 130000 € witd als Anhaltspunkt fiir das Votliegen einer wirtschaft-
lichen Bedeutsamkeit gewertet werden kénnen (BMF v. 20.11.1979, BStBL I
1979, 684; Krimer in DPM, § 4 Rn. 35 [12/2010]; BorT in ErRNsT & Young, § 4
Rn. 70 [3/2014)).

Liegt der Umsatz jihrlich unter 35000 € und wird die Grenze von 130000 € nur
durch die VeriuBerung des Betriebs oder eines Anlageguts tberschritten, ist

nicht von einem BgA auszugehen (Bedenken bei ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl.
2014, § 4 Rn. 13).

Betriebsverpachtung: Hierbei ist darauf abzustellen, ob sie bei der jP6R als
Verpichter ein BgA wire (R 4.1 Abs. 5 Satz 6 KStR 2015); die wirtschaftliche
Bedeutsamkeit bestimmt sich dabei nicht nach der Verpachtungstitigkeit und
den daraus zuflieBenden Erlosen (Umsitze des Pachtvertrags (so BFH v. 2.3.
1983 — I R 100/79, BStBL 11 1983, 386; v. 25.10.1989 — V R 111/85, BStBI. 11
1990, 868), sondern nach dem Umfang bzw. dem Gegenstand des verpachteten
Betriebs und damit nach den Umsitzen des Pichters (R 4.1 Abs. 5 Satz 7 KStR
2015; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 34; MirTENs in Gosch,
3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 106, 111; PaerscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN,
§ 4 Rn. 23). Entscheidend ist, ob es durch die Verpachtung dem Pichter ermog-
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licht wird, in einer iiblicherweise von Privaten besetzten Branche erwerbswirt-
schaftlich titig zu werden (MARTENS in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 92; BFH v.
11.7.1990 — 11 R 33/86, BStBL. 11 1990, 1100).

Kriterium ,,Gewinn®: Die Hohe des Gewinns ist unerheblich (EruarD in BLt-
MicH, § 4 Rn. 43 [6/2014]; KrimeR in DPM, § 4 Rn. 32 [12/2010]; MARTENS in
Gosca, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 45). Der BFH (BFH v. 24.10.1961 — 1 105/60 U,
BStBL. 111 1961, 552; v. 2.3.1983 — I R 100/79, BStBL. 11 1983, 386) hat zwar frii-
her fiir die Beurteilung, ob eine Titigkeit von einigem Gewicht votliegt, auf die
GroBe des Gewinns (zB 2000,— DM!) abgestellt, angesichts der Tatsache, dass
die Gewinnerzielungsabsicht kein Kriterium eines BgA ist, dirfte die Ankntip-
fung an eine Umsatzgrenze systematisch richtiger und diejenige an den Gewinn
nicht mehr systemgerecht sein (so auch MARTENs in GoscHh, 3. Aufl. 2015, § 4
Rn. 45, 68; ALveErmANN in STrECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 13), zumindest aber
misste dieser (Gewinn-)Betrag entsprechend der Inflation fortgeschrieben wer-
den und daher heute deutlich hoher liegen.

3. Abgrenzung zur Vermoégensverwaltung

Kein BgA ist die Vermogensverwaltung, die bei natiirlichen Personen zu Ein-
kiinften aus VuV oder Kapitalvermogen sowie privaten VerduBerungsgeschiften
(§ 23 EStG) fuhrt, da sie nicht wettbewerbsrelevant ist (MARTENs in GoscH,
3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 50; KrimEer in DPM, § 4 Rn. 48 [8/2014]); diese Beurtei-
lung steht in Gegensatz zu der insbes. von der EuGH-/BFH-Rspr. geprigten
ustl. Wiirdigung (umsatzsteuerbar ggf. ustpfl.): BEFH v. 20.8.2009 — V R 70/05,
BFH/NV 2009, 2077; v. 15.4.2010 — V R 10/09, BFH/NV 2010, 1574; vgl. zur
Auswirkung dieser Rspr. OFD Nds. v. 26.1.2011, DB 2011, 1251; v. 27.7.2012,
DStR 2012, 1923; vgl. auch Anm. 12).

Erzielt daher die Kd6R Einkiinfte aus Kapitalvermogen, privaten VerduBerungs-
geschiften oder aus VuV (zB Raum, Haus oder Grund und Boden) handelt es
sich nicht um kstpfl. Einkiinfte (BFH v. 25.10.1988 — VIII R 262/80, BStBL. 11
1989, 291; Borr in ErnsT & YouNng, § 4 Rn. 58 [3/2014]; ErHARD in BLUMICH,
§ 4 Rn. 33 [6/2014]; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 18) mit Aus-
nahme von § 2 Nr. 2 (Kriamer in DPM, § 4 Rn. 48 [8,/2014]; MARTENS in GoscH,
3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 50); auch die Vermietung fremden Vermogens, zB die Un-
tervermietung gemieteter Rdume, kann als Vermdgensverwaltung gelten (FG
Diiss. v. 21.9.2005 — 5 K 5195/02 U, EFG 2006, 605, rkr.; KrimEer in DPM, § 4
Rn. 48 [8/2014]). Der BFH verweist zur Begriindung seiner Auffassung auf die
typologische Ahnlichkeit des BgA mit dem Gewerbebetrieb (BFH v. 13.3.1974
— 1R 7/71, BStBL 1I 1974, 391; v. 1.8.1979 — I R 106,/76, BStBI. 11 1979, 716),
die es ausschlieBe, andere Einkinfte als Gewinneinkiinfte unter den Begriff des
»BgA“ zu fassen. Ob der Rahmen einer bloBen Vermogensverwaltung tiber-
schritten und bereits eine wirtschaftliche Betitigung gem. § 4 Abs. 1 Satz 1 vor-
liegt, kann nach den Grundsitzen des R 15.7 EStR 2012 zur Abgrenzung des
Gewerbebetriebs gegentiber der Vermogensverwaltung unter Berticksichtigung
des § 4 Abs. 1 Satz 2 beurteilt werden (MArTENs in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4
Rn. 50; Borr in ErRNsT & Youwng, §4 Rn. 58 [3/2014]; KriMER in DPM, § 4
Rn. 48 [8/2014]). Entscheidend fiir die Annahme der Vermogensverwaltung ist
daher, ob sich die Betitigung als Vermégensnutzung im Sinne einer Fruchtzie-
hung aus zu erhaltenden Substanzwerten darstellt und die Ausnutzung substan-
tieller Vermogenswerte durch Umschichtung nicht entscheidend in den Vorder-
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grund tritt (BoTT in ERNsT & Young, § 4 Rn. 58 [3/2014]). Erginzend kann auf
die Vorschrift des § 13 Satz 3 AO verwiesen werden; danach ist Vermogensver-
waltung idR gegeben, wenn Vermdogen genutzt, zB Kapitalvermégen verzinslich
angelegt wird.

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 § 4 Abs. 4 als BgA zu erfassen
ist (BFH v. 6.11.1985 — 1 R 272/81, BFH/NV 1987, 123; Borr in ErNsT &
Young, § 4 Rn. 115 [1/2014]). Zur Abgrenzung der Betriebsaufspaltung im Rah-
men des § 4 Abs. 4 vgl. Anm. 57.

Auch private VerduBerungsgeschifte sind idR Teil der Vermogensverwaltung, es
sei denn, es handelt sich zB bei den Grundstiicksgeschiften um gewerblichen
Grundsttckshandel (PaerscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 29;
ErHARD in Bromich, § 4 Rn. 33 [6/2014]). Grundstiicksgeschifte, die dem ho-
heitlichen Bereich zuzuordnen sind, kénnen keinen gewerblichen Grundstiicks-
handel begriinden, vielmehr stellen sie Hilfsgeschifte der hoheitlichen Titigkeit
dar (MArTENS in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 53); Grundstiicksgeschifte im
Rahmen der Grundstiicks- und Siedlungspolitik werden der hoheitlichen Titig-
keit zugerechnet (BMF v. 24.11.1980, StEK KStG 1977 § 1 Nr. 14; v. 31.5.2002,
BStBL I 2002, 631). Erfillt der Verkauf einzelner Grundstiicke unstreitig die
Voraussetzungen fiir einen gewerblichen Grundstiickshandel, ist es ratsam, zur
Abgrenzung dieser gewerblichen Titigkeit von den hoheitlichen Hilfsgeschiften
den gewerblichen Grundstiickshandel in einer KapGes. auszulagern (MARTENS
in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 53; PaerscH in ROpDER/HERLINGHAUS/NEU-
MANN, § 4 Rn. 29); vgl. auch Anm. 76 ,,Grundstiicksverkiufe der Gemeinden®.

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

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

a) Beteiligung an einer Personengesellschaft

Die Beteiligung einer jP6R an einer gewerblich titigen PersGes.: Diese
Beteiligungsform im Sinne einer Mitunternehmerschaft gem. 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 EStG, zB an einer oHG, KG, GbR, atypisch stillen Gesellschaft (BFH v.
9.5.1984 — I R 25/81, BStBL II 1984, 7206), begriindet stets einen eigenstindigen
BgA (BMF v. 12.11.2009, BStBL I 2009, 1303, Tz. 59; OFD Frankfurt v. 4.2.
2002, DB 2002, 764; BFH v. 6.4.1973 — III R 78/72, BStBL. II 1973, 616; v.
27.3.2001 — I R 78/99, BStBL. 11 2001, 449; v. 25.3.2015 — 1 R 52/13, DB 2015,
2123; Schl.-Holst. FG v. 30.9.1997 — V 762/97, EFG 1998, 590, tkr.; KRAMER in
DPM, §4 Rn.55 [12/2012]; Scurirrers, DStZ 2015, 144; Borr in ERNST &
Young, § 4 Rn. 57.1, [3/2014]), und zwar auch dann, wenn sie keinen Einfluss
auf die Geschiftsleitung erméglicht (MARTENS in Gosch, 3. Aufl. 2015, §4
Rn. 59; BFH v. 16.11.2011 — I R 31/10, BFH/NV 2012, 786) oder deten Ge-
genstand bei der jP6R keinen BgA darstellen wiirde (BFH v. 25.3.2015 — I R
52/13, DB 2015, 2123; MusIL in MOSSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 135).
Ob hierdurch ein oder mehrere BgA entstehen, ist allein nach Mal3gabe des § 4
zu beurteilen (R 4.1 Abs. 2 Satz 2 KStR 2015). Die Einordnung der PersGes.
selbst als Mitunternehmerschaft iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 EStG oder
als solche iSd. § 15 Abs. 3 EStG ist fiir die Beurteilung der Beteiligung unmal-
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geblich (R 4.1 Abs. 2 Satz 4 KStR 2015). Alle Einkiinfte aus dieser Mitunternch-
merschaft sind als Gewinn des BgA anzusehen; die von der PersGes. an den
Mitunternehmer geleisteten Sondervergtitungen unterliegen auf der Ebene des
BgA der KSt und auf der Ebene der Trigerkorperschaft der KapESt (KRAMER in
DPM, § 4 Rn. 51 [8/2014]; BorT in ErNsT & YouNg, § 4 Rn. 57.1 [3/2014]; FG
Diss. v. 11.6.2013 — 6 K 2867/11 KE, F, EFG 2013, 1509, rkr., bestitigt durch
BFH v. 25.3.2015 - I R 52/13, DB 2015, 2123; BMF v. 9.1.2015, DStR 2015,
228, Tz. 31). Dabei reicht auch eine kurzfristige Beteiligung aus (Schl.-Holst.
FG v. 30.9.1997 — V 762/97, EFG 1998, 590, rkr.; KrimEr in DPM, § 4 Rn. 54
[12/2012]). Die Annahme eines BgA gilt auch unabhingig davon, ob der BgA
nur aus der Beteiligung an der Mitunternehmerschaft besteht, oder ob die Betei-
ligung lediglich vermégensmiBig einem im Ubrigen bestehenden BgA zuzuord-
nen ist (BFH v. 9.5.1984 — I R 25/81, BStBL. I 1984, 726; v. 25.3.2015 — I R
52/13, DB 2015, 2123; FG Duss. v. 11.6.2013 — 6 K 2867/11 KE, F, EFG
2013, 1509, rkr.; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 19; BorT in ERNST
& Young, § 4 Rn. 57.1 [3/2014]). Jede von der PersGes. ausgetibte Titigkeit ist
gesondert zu beurteilen (R 4.1 Abs. 2 Satz 3 KStR 2015), wobei sich eine Zu-
sammenfassung der sich hiernach ergebenden BgA nach §4 Abs. 6 bestimmt
(BMF v. 12.11.2009, BStBL. I 2009, 1303 Tz. 59). Insoweit ist es konsequent,
wenn die PersGes. unterschiedliche Titigkeiten unterhilt, auch verschiedene, je-
weils eigenstindige BgA statt ,,nur einen einheitlichen BgA anzunehmen (so
auch Storg, DStZ 2011, 784; BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303, Tz. 59;
aA Scurrrers, DStZ 2014, 675, der einen einheitlichen BgA annimmt; ebenso
Lock, ZKF 2011, 125; PaeTscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 32;
wohl auch Krimer in DPM, §4 Rn.53 [12/2012]; differenzierend BotT in
ErnsT & Young, § 4 Rn. 57.1 (3/2014): Einheitlicher BgA, wenn die PersGes.
nur Gewinntitigkeiten oder nur Titigkeiten unterhilt, die nach §4 Abs. 6 zu-
sammenfassbar sind und damit einen einheitlichen gewerblichen Betrieb bilden,
Segmentierung, sofern unterschiedliche stl. Beurteilung eine separate Betrach-
tung erfordert (vgl. auch Kronawrrter, DStZ 2010, 374; Lewpe, DStZ 2010,
114). Diese Sichtweise darf jedoch nicht zu einer Atomisierung des Titigkeits-
spektrums einer PersGes. fiithren, wie nachfolgendes Beispiel (entnommen aus
Storg, DStZ 2011, 784) verdeutlicht:
Beispiel: Eine jP6R ist an einer PersGes. in der Rechtsform einer GmbH & Co. KG
beteiligt. Diese ist gleichzeitig kstl. OT fur mehrere Tochter-GmbH. Letztere unterhal-
ten Versorgungs-, Verkehrs- und Biderbetriebe. Die PersGes. ist geschiftsfithrende
Holding. Um beim OT eine originire Gewerblichkeit zu erfiillen (vgl. § 14 Abs. 1), er-
bringt die PersGes. EDV-Dienste und sonstige zentrale Dienste an die OG.
Keinesfalls ist es zutreffend, diese Fallkonstellation in der Weise zu wirdigen,
dass in den EDV-Diensten und den weiteren zentralen Diensten je eigenstindi-
ge Titigkeiten angenommen werden, die auf der Ebene der jP6R zu separaten
BgA fiithren; vielmehr ist aufgrund der Organschaft das gesamte Titigkeitsspek-
trum des Organkreises zundchst als Gesamtbetitigung der PersGes. anzusehen,
welches dann in verschiedene Titigkeiten aufzuteilen ist, wobei die Geschiftslei-
tung sowie die EDV-Dienste und die sonstigen zentralen Dienste Teil der Ver-
sorgungs-, Verkehrs- und Biderbetriebe sind.
Ob die Beteiligung an der Mitunternehmerschaft stets einen eigenstindigen BgA
darstellt oder ob sie auch dem BV eines anderen, bereits bestehenden BgA zuge-
rechnet werden kann, ist aufgrund der nicht eindeutigen BFH-Rspr. (BFH v. 9.5.
1984 — I R 25/81, BStBI. 1T 1984, 726; v. 27.11.2012 — IV B 64/12, BFH/NV
2013, 514) diskussionswiirdig; angesichts der Tatsache, dass die ausschlieBlliche
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Beurteilung als eigenstindiger BgA zahlreiche weitere Problemfragen, speziell im
Zusammenhang mit dem Aspekt der Zusammenfassung von BgA bzw. im Hin-
blick auf § 20 Abs. 1 Nr. 10b EStG bei Umwandlungsfillen auslosen wiirde, ist
es sachlich gerechtfertigt, die Beteiligung an der Mitunternehmerschaft auch ei-
nem bereits bestehenden BgA zuzurechnen, ohne die Beteiligung als eigenstin-
digen BgA zu betrachten (so auch Krimer in DPM, § 4 Rn. 51 [8/2014]; SchIr-
FERS, DStZ 2014, 675; KronawrTTER, DStZ 2010, 370; einschrinkend ERHARD in
BrimicH, § 4 Rn. 49 [6/2014]: Voraussetzung ist der Erwerb der Beteiligung un-
ter Mitwirkung eines BgA und Erfiillung der Voraussetzungen fiir das Vorliegen
von BV).

Grds. irrelevant ist der Umfang der Titigkeit der Mitunternehmerschaft und die
Hohe der Beteiligung der jP6R, dh., ob an der Mitunternehmerschaft nur jP6R
oder auch Personen des Privatrechts beteiligt sind (BorT in ErRNsT & Young, § 4
Rn. 76 [2/2013]; OFD Frankfurt v. 4.2.2002, DB 2002, 764).

Die Mitunternehmerschaft setzt eine Titigkeit mit Gewinnerzielungsabsicht vo-
raus (BFH v. 25.6.1996 — VIII R 28/94, BStBI. 11 1997, 202; v. 25.9.2008 — IV
R 80/05, BStBL II 2009, 266); bei Betriecb ohne Gewinnerzielungsabsicht be-
steht bei der Korperschaft dennoch ein BgA (EruarD in Briomich, § 4 Rn. 50
[6/2014]; KraMER in DPM, § 4 Rn. 53 [12/2012]. Ist eine jP6R Mitunternehmer
einer dauerdefizitiren PersGes., ist R 4.1 Abs. 2 Satz 2 KStR 2015 nicht ein-
schligig (KrAMER in DPM, § 4 Rn. 53 [12/2012]; auch wenn bei der Mitunter-
nehmerschaft Dauerverlustgeschifte nicht steuerrelevant sind, stellt die aus der
Beteiligung an einer derartigen PersGes. zuzurechnende dauerdefizitire Tétigkeit
bei der jP6R gleichwohl nach den allgemeinen Grundsitzen des § 4, der keine
Gewinnerzielungsabsicht fordert, einen BgA dar, der unter § 4 Abs. 6 fallt (BMF
v. 12.11.2009, BStBI. I 2009, 1303 Tz. 60, 61; ebenso Scuirrers, GmbH-StB
2009, 67; aA Lock (stl. Liebhaberei), ZKF 2011, 125).

Ist die Gesellschaft nicht gewerblich titig, liegt ein BgA vor, wenn das Unter-
nehmen, wirde es von der jP6R betrieben, einen BgA darstellt (MARTENS in
GoscH, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 59). Insoweit ist es folgerichtig, bei gewerblichen
(mitunternehmerischen) Einktinften einer jP6R auch dann eine Besteuerung als
BgA vorzunehmen, wenn diese auf Abfirbung oder gewerbliche Prigung gem.
§ 15 Abs. 3 Nr. 1 bzw. Nt. 2 EStG basiert (aA Scuirrers, DStZ 2014, 675), nicht
hingegen bei einer gewerblich geprigten vermoégensverwaltenden PersGes.
(BFH v. 25.5.2011 — I R 60,10, BStBL. II 2011, 858; FG Hess. v. 23.6.2010 — 4
K 2258/09, EFG 2011, 23, tkr.; BorT in ErNsT & YouNg, § 4 Rn. 57.1 [3/2014];
PaErscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 32; MusiL in MOsSNER/
SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 135; MARTENS in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 59).

Zusammenschluss einer jP6R mit einer KapGes.: Bei dieser Beteiligungs-
form soll ein BgA auch dann begriindet werden, wenn diese Titigkeit, wiirde sie
von der jPOR allein ausgetibt, als hoheitlich zu behandeln wire (OFD Frankfurt
v. 4.2.2002, DB 2002, 764; OFD Munster, Arbeitshilfe, 41, nv.; einschrinkend
KrimEr in DPM, § 4 Rn. 52 [8/2014], wonach dies nur gelten soll, wenn die
PersGes. insgesamt mit Gewinnerzielungsabsicht titig ist und somit eine Mit-
unternehmerschaft darstellt; aA [kein BgA] Lerere, DStZ 2010, 106; Lock, ZKF
2011, 125; Lock, ZKF 2013, 221: Letzterer verneint die Annahme eines BgA —
gut vertretbar — insbes. mit dem Hinweis auf den Vorrang des § 4 Abs. 5 als spe-
ziellere Vorschrift gegeniiber § 15 Abs. 3 EStG und fordert — de lege ferenda —
eine StBefreiung bzw. Verrechenbarkeit der in der PersGes. ausgetibten hoheit-
lichen Titigkeiten).
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SchlieBen sich hingegen jP6R zur gemeinsamen Austibung hoheitlicher Titigkei-
ten, zB in einer GbR, zusammen, liegt keine einen BgA begrindende Mitunter-
nehmerschaft vor da in diesem Fall hoheitliche Betitigungen erfolgen, die nur in
die Rechtsform einer GbR gekleidet werden (so auch Krimer in DPM, § 4
Rn. 52 [8/2014]; ErHARD in Bromich, § 4 Rn. 51 [6/2014]; KRoNAWITTER, DStZ
2010, 370; aA MusiL in MOssNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 135). Kommt
es jedoch zum Zusammenschluss mehrerer jP6R, um in der Rechtsform einer
Mitunternehmerschaft gemeinsam wirtschaftlich titig zu werden, ist es gut ver-
tretbar, zur stl. Anerkennung wie bei jedem einzeln betriebenen BgA eine Ein-
nahmeerzielungsabsicht ausreichen zu lassen (vgl. Pinkos, DStZ 2010, 96), so
dass es sich insoweit um einen gemeinsam betriebenen BgA handelt, der der
Form der Mitunternehmerschaft bedurfte, um die Einkiinfte den beteiligten
jPoR anteilig zurechnen zu kénnen (KrAmER in DPM, § 4 Rn. 53 [12/2012]).

Beteiligung an einer rein vermoégensverwaltenden PersGes.: Diese Form
der Beteiligung fiihrt nicht zu einem BgA auf der Ebene der jJP6R (MARTENS in
Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 59; ERHARD in BrimicH, § 4 Ra. 51 [6/2014]; Borr
in ErNsT & Young, § 4 Rn. 57.1 [3/2014]; Storg, DStZ 2011, 784).

Verfahrensrechtliche Aspekte: Im gesonderten Feststellungsverfahren (vgl.
§ 180 Abs. 1 Nr. 22 iVm. § 179 AO) wird verbindlich entschieden, dass die jP6R
Mitunternehmer ist (BFH v. 9.5.1984 — T R 25/81, BStBI. 1T 1984, 726; v. 25.5.
2011 — I R 60/10, BStBL. II 2011, 858; MArTENS in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 4
Rn. 59); Ausnahmen sollen nach OFD Frankfurt v. 4.2.2002 (DB 2002, 764) fiir
den Fall gelten, dass ausschlieBlich jP6R beteiligt sind. Da Stpfl. die jP6R selbst
ist, ist bei ihrer Beteiligung an einer PersGes. die Kd6R und nicht ihr BgA Betei-
ligter des Feststellungsverfahrens, wihrend die Frage, welchem BgA die fest-
gestellten Einkiinfte zuzurechnen sind, im Besteuerungsverfahren der Kd6R zu
entscheiden ist (BFH v. 27.11.2012 — IV B 64/12, BFH/NV 2013, 514; ALVER-
MANN in STreCk, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 67; EruHarD in Browmich, §4 Rn. 52
[6/2014)).

Kriterium ,,wirtschaftliche Bedeutsamkeit®: Bei der Priifung, ob die Titig-
keit wirtschaftliches Gewicht hat, werden unterschiedliche Ansichten vertreten:
Zum Teil wird auf die anteiligen Bruttoeinnahmen abgestellt (MARTENS in
Gosch, 3. Aufl. 2015, {4 Rn. 59); ALverMaNN (in STrECK, 8. Aufl. 2014, {4
Rn. 19) legt die typisierenden Umsatz- und Gewinnzahlen nur bei ausschlie3-
licher Beteiligung von jP6R zugrunde, zT wird die uEl sachgerechte Ansicht ver-
treten, dass die allgemeinen Kriterien zur Bestimmung der wirtschaftlichen Be-
deutsamkeit (vgl. Anm.27) nicht heranzuzichen sind, sondern sich die
wirtschaftliche Herausgehobenheit bereits durch die Beteiligungsform ergibt, da
es auf den Betrieb insgesamt und nicht auf die Hohe der Beteiligung der jPGR
ankommt (Bott in ERNST & Young, §4 Rn. 76 [2/2013]; Krimer in DPM, § 4
Rn. 54 [12/2012]; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 19).

Zur Zuordnung der mitunternehmerischen Beteiligungen der jP6R im Rahmen
des § 20 Abs. 1 Nr. 10 EStG vgl. Anm. 11.

b) Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft

Die Beteiligung (Besitz und Verwaltung von Anteilen) an einer KapGes. begriin-
det grds. keinen eigenstindigen BgA (R 4.1 Abs. 2 Satz 5 KStR 2015), sondern
ist regelmdfig der Vermogensverwaltung zuzurechnen, auch wenn die jP6R al-
leiniger Anteilseigner ist (BoTT in ERNST & Young, § 4 Rn. 57 [3/2014]; BFH v.
25.8.2010 — I R 97/09, BFH/NV 2011, 312). Die VeriuBerung gem. 17 EStG
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ist ebenfalls nicht stpfl. (RFH v. 29.3.1938, RStBI. 1938, 471; KrAMER in DPM,
§ 4 Rn. 56 [12/2012]; ERHARD in BLtmicH, § 4 Rn. 32 [6/2014]; PaETscH in ROD-
DER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 31). Allerdings konnen der mehrfache Er-
werb und die VerduBerung von wesentlichen Beteiligungen den Rahmen einer
Vermogensverwaltung sprengen (MARTENS in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 52;
MusiL in MOssNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 136). Ein BgA ist auch dann
anzunehmen, wenn stindig und planmiBig auf die laufende Geschiftsfithrung
tatsichlich Einfluss genommen bzw. diese iibernommen wird (H 6 ,,Beteiligung
an einer Kapitalgesellschaft“ KStH 2008 iVm. R 4.1 Abs. 2 Satz 6 KStR 2015;
BFH v. 25.8.2010 — I R 97/09, BFH/NV 2011, 312; ALVERMANN in STRECK,
8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 18; Krimer in DPM, § 4 Rn. 55 [12/2012]; StraHL, FR
2002, 916; aA Bott in ERNST & YOuNg, § 4 Rn. 57 [3/2014], der auch in diesen
Fillen Vermogensverwaltung annimmt) oder wenn mehrere Beteiligungen in
einer Vermogensholding zusammengefasst sind, die fiir eine einheitliche Unter-
nehmenspolitik in den von ihr beherrschten Unternehmen sorgt (BFH v. 30.6.
1971 — I R 57/70, BStBL II 1971, 753; EuGH v. 10.1.2006 — C-224/04, Slg
20006, I-289; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, §4 Rn.18; MARTENS in
Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 52, MusiL in MOssNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4
Rn. 136). Eine geringfiigige Beteiligung stellt einen BgA dar, wenn die jP6R zu-
sammen mit anderen jP6R die KapGes. beherrscht und im Zusammenwirken
mit diesen jPOR tatsichlich einen entscheidenden Einfluss auf die Geschiftsfih-
rung der Gesellschaft austbt (R 4.1 Abs. 2 Satz 7 KStR 2015). Ein entsprechen-
der Einfluss auf die Geschiftsfithrung liegt zB vor, wenn ein Vertreter der jP6R
zugleich Geschiftsfithrer/Vorstand der Tochtergesellschaft ist oder die jP6R
durch andere Maf3nahmen sicherstellt, dass sie das wirtschaftliche Geschehen
bei der Tochtergesellschaft bestimmt (STranL, FR 2008, 15; PAETscH in RODDER/
HEerLiNGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 31). Gewerbliche Einkiinfte liegen auch dann
vor, wenn die jP6R geldwerte Leistungen gegentiber ihrer KapGes. erbringt oder
die Beteiligung, zB bei einer Betriebsaufspaltung, zum BV eines BgA gehort
(MArTENS in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 52; Borr in ErnsT & Young, § 4
Rn. 57 [3/2014)).

Inwieweit eine hoheitliche T4tigkeit, die in Form einer KapGes. betrieben wird,
der Besteuerung unterfillt, ist diskussionswiirdig; unter Hinweis darauf, dass die-
se dem Telos der Besteuerung der 6ffentlichen Hand widerspricht, da kein Be-
dirfnis nach der Herstellung einer Chancengleichheit zu dquivalenten Titigkei-
ten der Privatwirtschaft bestehe, und zudem eine Besteuerung des Staates durch
sich selbst sinnwidrig sei, lehnt Lock (ZKF 2013, 221) — gut vertretbar — die An-
nahme eines BgA und damit eine KStPflicht ab. Die Beteiligung an einer Kap-
Ges., die ausschlieBlich vermogensverwaltend titig ist, begrindet keinen BgA (R
4.1 Abs. 2 Satz 8 KStR 2015).

31-34 Einstweilen frei.

II. Abgrenzung zum Begriff Gewerbebetrieb (Abs. 1 Satz 2)

35 1. Gewerbliche Titigkeit ohne Gewinnerzielungsabsicht

Eine Gewinnerzielungsabsicht ist kraft ausdricklicher gesetzlicher Regelung
nicht erforderlich (§ 4 Abs. 1 Satz 2). Trotz des eindeutigen Wortlauts des § 4
Abs. 1 Satz 2 erkennt ein Teil des Schrifttums auch bei Fehlen der Gewinnerzie-
lungsabsicht zwar eine personliche StPflicht dieser Kd6R an, lehnt aber eine
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sachliche StPflicht mit ihren BgA ab, weil die fiir simtliche Einkunftsarten erfor-
detliche Einkiinfteerzielungsabsicht bzw. speziell fiir Gewinneinkiinfte die er-
forderliche Gewinnerzielungsabsicht fehle. Begriindet wird dies zum einen mit
der Differenzierung zwischen personlicher (§§ 1-6) und sachlicher (§§ 7-22)
StPflicht und dariiber hinaus mit § 8 Abs. 1, der fiir die Ermittlung des Einkom-
mens auf die Vorschriften des EStG und damit ua. auf das Erfordernis einer
Einktnfte- bzw. Gewinnerzielungsabsicht verweise (HoTTEMANN, Die Besteue-
rung der Offentlichen Hand, 2002, 35; HEIDLER, Besteuerung von juristischen
Personen des 6ffentlichen Rechts und privaten gemeinniitzigen Korperschaften,
2007, 63; MArTENS in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 55; HeGer, FR 2009, 301,
Gasrtr, DStZ 2003, 99).

Stellungnahme: Dieser Ansatz vermag jedoch aufgrund folgender Uberlegun-
gen nicht zu tberzeugen (ebenso ablehnend und Differenzierung als ,,gekiins-
telt™ ansehend MusIL in MOSSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Ra. 114):

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 riickgingig zu ma-
chen? Die Tatsache, dass § 4 Abs. 1 Satz 2 ausdriicklich bestimmt, dass eine Ge-
winnerzielungsabsicht nicht erforderlich ist, spricht auBerdem dafiir, dass deren
Fehlen fir die Begriindung der sachlichen StPflicht dieser Kd6R unerheblich ist
(Horzer, DB 2003, 2090; OrtH, FR 2007, 326; KaLwarowskyjy, DB 2006, 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, BStBl. 1T 1979, 716; v. 9.5.1984 — 1
R 25/81, BStBL. II 1984, 726). Einkiinfte aus einem BgA sind stets als Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb gem. § 15 EStG zu behandeln (H 33 ,,Einkunftsart™ KStH
2008; BFH v. 30.11.1989 — I R 19/87, BStBL IT 1990, 246; ALVERMANN in
StrECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 50; MArTENS in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 36).
Dies gilt auch fiir den Fall der Verpachtung eines BgA (H 33 , Einkunftsart
KStH 2008; BFH v. 1.8.1979 — 1 R 106/76, BStBl. 11 1979, 716).

Neben dieser Herleitung gewerblicher Einkiinfte kraft Tdtigkeit kam beim BgA
bis einschlieBlich VZ 2005 auch eine Bestimmung der Einkunftsart kraft Rechts-
form in Betracht, indem § 8 Abs. 2 aFF vorsah, dass bei Stpfl., die nach den Vor-
schriften des HGB zur Fiihrung von Biichern verpflichtet sind, Einkiinfte eines
BgA stets als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zu behandeln waren. Nach der
Neufassung des § 8 Abs. 2 durch das Gesetz tber steuetliche Begleitmal3nah-
men zur Binfiihrung der Buropiischen Gesellschaft und zur Anderung weiterer
steuerrechtlicher Vorschriften (SEStEG v. 7.12.2006, BGBI. I 2006, 2782, ber.
BGBIL. 1 2007, 606) gilt diese Fiktion ab VZ 2006 (§ 34 Abs. 1 nF) nur noch fiir
unbeschrinkt Stpfl. iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1-3 und damit nicht mehr fir BgA von
jP6R gem. § 1 Abs. 1 Nr. 6.

Erzielt eine Kd6R nachtrigliche Einkiinfte gem. § 24 Nr. 2 EStG als Rechts-
nachfolger, zB als Erbe (vgl. auch Anm. 76 ,,Erbschaften®), sind fiir die Bestim-
mung der Einkunftsart die Verhiltnisse beim Erblasser maBigebend (BFH v.
16.5.2001 — I R 76/99, BStBI. II 2002, 487), so dass ausnahmsweise auch Ein-
kiinfte gem. § 18 EStG vorliegen konnen. Far die StPflicht ist allerdings erfor-
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detlich, dass die nachtriglichen Einkiinfte ihrer Art nach die Voraussetzungen
eines BgA erfiillen (BFH v. 16.5.2001 — I R 76,99, BStBL. IT 2002, 487; OrtH,
FR 2007, 326).

2. Gewerbliche Tiatigkeit ohne Beteiligung am allgemeinen wirtschaft-
lichen Verkehr

Der Verzicht auf eine Beteiligung am wirtschaftlichen Verkehr (vgl. auch § 8
Abs. 1 Satz 2) erlangt nach Ansicht des Gesetzgebers vor allem fir die Eigen-
oder Selbstversorgungsbetriebe der jPOR praktische Bedeutung (BTDrucks.
7/1470, 336; so auch ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 16; MARTENS
in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 58), die hierdurch als BgA stl. erfasst werden
konnen. Hierzu zihlen Unternehmen, die ausschlieBlich oder fast ausschlief3lich
Lieferungen und Leistungen gegentiber der Trigerkorperschaft erbringen, zB
hauseigene Tankstellen oder Druckereien, Kantinen fir Werksangehorige sowie
zentrale Beschaffungsstellen (ERHARD in BLomicH, § 4 Rn. 46 [6/2014]; KRAMER
in DPM, §4 Rn. 41 [12/2010]). Die StPflicht derartiger Betriebe erfolgt aus
Wettbewerbsgtriinden, um der Tatsache Rechnung zu tragen, dass die Trigerkor-
perschaft ithren Bedarf nicht auf dem freien Markt deckt und damit in Konkur-
renz zu privatrechtl. titigen Unternehmen tritt (BTDrucks. 7/1470, 336; MusIL
in MOsSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 171). Reine Selbstversorgungsbetrie-
be (Betriebe ohne Umsitze an Dritte) sind nach Auffassung der FinVerw. nicht
zu erfassen, da sie idR auf Selbstkostenbasis arbeiten und insoweit keine kstl. re-
levanten Uberschiisse erzielen (BMF v. 7.10.1974, BStBL I 1974, 911; krit.
KriMER in DPM, § 4 Rn. 42 [12/2010]; Borr in ErnsT & Young, § 4 Rn. 55
[12/2012]; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 16, die zu Recht diese
Verwaltungsauffassung angesichts der Budgetierung und der internen Leistungs-
verrechnungen zwischen den einzelnen Verwaltungseinheiten als tiberholt anse-
hen).

Fihren Selbstversorgungsbetriebe auch Umsitze an Dritte aus, ist das Vorliegen
eines BgA nach den allgemeinen Grundsitzen des § 4 zu priifen. Fithren Selbst-
versorgungsbetriebe, die aufgrund ihrer Leistungen an fremde Dritte als BgA an-
zuschen sind, auch unentgeltliche Leistungen an die Tridgerkorperschaft durch,
stellen Letztere keine vGA dar (so zu Recht Krimer in DPM, §4 Rn.43
[12/2010]; Schiffers, DStZ 2009, 819). Zur Bemessung der Umsatzgrenze von
35000 € gem. R 4.1 Abs. 5 Satz 1 KStR 2015 bei Selbstversorgungsbetrieben
vgl. Anm. 27.

37-39 Einstweilen frei.

40

C. Erliuterungen zu Abs. 2:
Betrieb gewerblicher Art als juristische Person
des o6ffentlichen Rechts

Gemil § 4 Abs. 2 ist ein BgA auch dann unbeschrinkt stpfl., wenn er selbst eine
jPoR ist und damit einen Betrieb mit eigener 6ffentlich-rechtl. Personlichkeit
darstellt. Dieser Vorschrift kommt ausschlieSlich deklaratorische Bedeutung zu
(BTDrucks. 7/1470, 336; MArTENS in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 82; ERHARD
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in Bromich, §4 Rn. 61 [8/2014]; ALvErRMANN in STrECK, 8. Aufl. 2014, {4
Rn. 28: iberflissige Klarstellung). Bei dieser Sachlage ist die jP6R nicht nur Zu-
ordnungssubjekt, sondern zugleich auch StSubjekt iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 6; daher
betrifft § 4 Abs. 2 Fallgestaltungen, in denen der BgA ausnahmsweise selbst
stpfl. ist, da StSubjekt und BgA als StObjekt identisch sind (MArTENS in GoscH,
3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 82; KriAmER in DPM, § 4 Rn. 58 [8/2014]; BorT in ErNsT
& Young, §4 Rn.79 [7/2011]). Zur Steuersubjekteigenschaft allgemein vgl.
Anm. 7. Werden hingegen der jP6R andere Hoheitsrechte tbertragen, entfillt
insoweit die KStPflicht (ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 28).

Kennzeichen der unter § 4 Abs. 2 fallenden jP6R ist ihr abgegrenztes Titigkeits-
feld, welches als Hauptzweck nicht auf hoheitliche, sondern privatwirtschaftli-
che Betitigung gerichtet ist, die die Merkmale eines BgA erfiillt, wihrend die tb-
rigen jP6R vorrangig der Austbung oOffentlicher Gewalt dienen und nur in
Teilbereichen mit privatwirtschaftlichen Betdtigungen der KSt unterliegen (RFH
v. 26.11.1935, RStBl. 1936, 203; v. 14.12.1937, RStBl. 1938, 333; MARTENS in
Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 82; Borr in Ernst & Young, § 4 Ra. 80 [7/2011]).

Der Betrieb bildet nicht nur eine wirtschaftlich zusammenhingende funktionel-
le, sondern aufgrund seiner Eigenstindigkeit auch eine rechtl. Einheit. Typische
Anwendungsfille des § 4 Abs. 2 (vgl. zur Aufzihlung: ERHARD in BrtomicH, § 4
Rn. 63 [6/2014]; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 28) sind offent-
lich-rechtl. Kredit- und Versicherungsanstalten sowie Sparkassen und Landes-
banken (vgl. auch Anm. 76 ,Kreditinstitut, Sparkassen, Versicherungsanstal-
ten®). Ein BgA mit eigener Rechtspersonlichkeit kann dariiber hinaus auch bei
einer Stiftung oder einem Zweckverband vorliegen (PagTschH in ROGppER/HER-
LINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 91).

Einstweilen frei. 41-44

D. Erliuterungen zu Abs. 3:
Versorgungs-, Verkehrs- und Hafenbetriebe

Schrifttum: MEIsSNER, Bilanzierung von Baukostenzuschiissen bei Versorgungsunterneh-
men, DB 2003, 2080; Ewsort, Behandlung von Baukostenzuschiissen bei Versorgungs-
unternehmen, BB 2004, 1079; KroNawITTER, Die Bedeutung der 30678,— €-Umsatzgrenze
firr Versorgungsbetricbe gewerblicher Art1.S.d. § 4 Abs. 3 KStG, KStZ 2011, 181.

I. Versorgungsbetriebe im weiteren Sinne

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 klarstellen-
de Bedeutung zu (ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 30; MARTENS in
GoscH, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 83; Eruarp in Bromich, §4 Rn. 71 [6/2014]).
Dass Versorgungsbetriebe aufgrund der Regelung des Abs. 3 immer einen BgA
darstellen, auch wenn sie sich nicht innerhalb der Gesamtbetitigung der jPGR
wirtschaftlich herausheben (so Baldauf, DStZ 2011, 374), diirfte jedoch nicht
zutreffend sein (KriAmEr in DPM, §4 Rn. 59 [8/2014]; KroNawiTTER, ZKF
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2011, 121). Es handelt sich idR um rechtl. unselbstindige Eigen- oder Regie-
betriebe von Gebietskorperschaften bzw. Zweckverbinden, die die 6ffentliche
Aufgaben der Dascinsvorsorge erfiillen und damit stets 6ffentlichen Zwecken
dienen; dennoch zihlen sie zur fiskalischen und nicht zur hoheitlichen Verwal-
tung 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. II 1988, 473; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 30; MARTENS
in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 83). Auch ein bestehender Anschluss- und Be-
nutzungszwang vermag an dieser Zuordnung nichts zu dndern (BorT in ERNST &
Young, § 4 Rn. 85 [7/2011]; PaerscH in RopDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4
Rn. 92, MusiL in MOSSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 201). Die Betriebe iSd.
§ 4 Abs. 3 nehmen idR Aufgaben wahr, die in gleicher oder dhnlicher Weise von
privaten Unternchmen erfiillt werden (kénnen), so dass ihre Qualifizierung als
stpfl. BgA diesem Wettbewerbsgedanken Rechnung trigt. Zur Bedeutung der
(damaligen) Umsatzgtrenze von 30678 € gem. R 6 Abs. 5 KStR 2004 (heute:
35000,— € gem. R 4.1 Abs. 5 Satz 1 KStR 2015) fiir Versorgungsbetriebe vgl.
KronawrTTER, KStZ 2011, 181.

§ 4 Abs. 3 geht als Spezialregelung der Bestimmung des § 4 Abs. 5 vor, so dass
das Vorliegen eines Versorgungs-, Verkehrs- oder Hafenbetriebs die Annahme
eines Hoheitsbetriebs ausschliet (BFH v. 12.3.1975 — I R 255/72, BStBL. 11
1975, 549; v. 28.1.1988 — V R 112/86, BStBI. II 1988, 473; MArTENs in GoscH,
3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 83; Borr in ErnsT & Young, § 4 Rn. 87 [7/2011]).

Begriff des Versorgungsbetriebs: Dieser umfasst simtliche in § 4 Abs. 3 auf-
gezihlten Betriebe, zu denen neben den Versorgungsbetrieben im engeren Sinne
die dem 6ffentlichen Verkehr oder dem Hafenbetrieb dienenden Einrichtungen
zihlen (BFH v. 8.11.1989 — I R 187/85, BStBI. II 1990, 242; MARTENS in GoscH,
3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 83). Die Aufzihlung ist nicht enumerativ, sondern nur bei-
spielhaft (KrRAMER in DPM, § 4 Rn. 59 [8,/2014]; EruarD in BLomicH, § 4 Rn. 71
[6/2014]; MusiL in MOsSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 202). Tankstellen
gehoren nicht zu den Versorgungsbetriecben (Krimer in DPM, §4 Rn. 60
[8,/2014]).

Offentliche Versorgungsbetriebe: Hierzu zihlen nur die entsprechenden in-
lindischen Betriebe des Bundes, der Linder, einer Gemeinde sowie eines Ge-
meinde- oder Zweckverbandes, und zwar auch, wenn sie nicht nur der Versor-
gung der eigenen Bevolkerung der Gebietskorperschaft dienen (RFH v. 16.3.
1937, RStBL. 1937, 487; MArTENs in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 84; PaETscu
in RopDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 93). Hingegen darf es sich nicht
um Betriebe einer auslind. (ALVERMANN in STrecCk, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 30)
oder einer kirchlichen (RFH v. 11.7.1933, RStBl. 1933, 1038; EruarD in BLi-
micH, § 4 Rn. 72 [6/2014]) Korperschaft handeln.

> Jede Wertschipfungsstufe (Exrzeugung, Transport, Handel /Vertrieb) ist als Versor-
gungsbetrieb anzusehen, wobei es fir die FEinordnung ausreicht, dass die Ein-
richtung nur eine oder einige der Wertschépfungsstufen umfasst (BMF v. 12.11.
2009, BStBI. T 2009, 1303, Tz. 9; PaetscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN,
§ 4 Rn. 94). Die bloBe Uberlassung eines gesamten Leitungsnetzes (zB Strom-,
Gas- oder Wasserleitungen) durch die jP6R an einen rechtl. selbstindigen Ver-
sorger, bei der dieser auch fiir den Unterhalt der Leitungen verantwortlich ist,
stellt grds. eine vermogensverwaltende Titigkeit dar, die aber regelmiBig den
Tatbestand des Verpachtungs-BgA iSd. § 4 Abs. 4 erfiillt (BMF v. 12.11.2009,
BStBL. I 2009, 1303, Tz. 11; PaerscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4
Rn. 94); obliegt die Unterhaltsverpflichtung der Kd6R selbst, ist ein BgA gem.
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§ 4 Abs. 3 (Transport) anzunehmen (Fiand, KStZ 2010, 8). Werden nur Teile ei-
nes Leitungsnetzes iberlassen, liegen aber die Voraussetzungen fiir eine Be-
triebsaufspaltung vor, ist dieser Netz = Besitzbetrieb ein BgA (BMF v. 12.11.
2009, BStBI. I 2009, 1303, Tz. 11). Damit stellen sowohl der direkte Netzbetrieb
als auch ein Netzverpachtungs-BgA und ein Netzbesitz-BgA einen Versor-
gungsbetrieb iSd. § 4 Abs. 3 dar (BMF v. 12.11.2009, BStBI. I 2009, 1303, Tz.
12; Borr in ErnsT & Young, § 4 Rn. 89 [7/2011]; MArTENs in GoscH, 3. Aufl.
2015, § 4 Rn. 85; Pinkos, DStZ 2010, 96).

> Stellungnabme: Unseres Erachtens (ebenso BeLcke/WESTERMANN, BB 2012,
2473; Lerep, DStZ 2010, 106; differenzierend Pinkos, DStZ 2010, 96) werden
von § 4 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 im An-
schluss an die Auslieferung bei diesem anfallen; insoweit missten auch War-
tungsleistungen an Kundenanlagen oder der Anlagenbetrieb (sog. Contracting)
sowie die Energieberatung darunter subsumiert werden, da es sich hierbei um
heute marktibliche und notwendige Nebentitigkeiten eines Energieversor-
gungsunternehmens, und zwar auch durch kommunale Versorger im Rahmen
des Wettbewerbs, handelt; so schreibt zB das Energiedienstleistungsgesetz v.
4.11.2010 (BGBI. I 2010, 1483) den Energielieferanten verpflichtend die Infor-
mation und Beratung von Endkunden tber die Wirksamkeit von Energieeffi-
zienzmalnahmen sowie tber die fiir sie verfiigharen Angebote vor. Diese Kon-
sequenz hat jedoch das BMF v. 12.11.2009 (BStBI. I 2009, 1303, Tz. 10; ebenso
Franp, KStZ 2010, 8) nicht gezogen, so dass die Einbezichung dieser Titigkeiten
— als eigenstindiger BgA nach § 4 Abs. 1 (KriAmer in DPM, § 4 Rn. 60 (8,/2014),
PaerscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 94) — in den Querverbund
nur moglich ist, wenn eine technisch-wirtschaftliche Verflechtung herstellbar ist
oder wenn es sich im Einzelfall um Neben- bzw. Hilfsgeschifte zur Energiever-
sorgung handelt; letztere Wirdigung durfte allerdings seitens der FinVerw. allen-
falls in Ausnahmefillen akzeptiert werden.

II. Versorgungsbetriebe im engeren Sinne

Versorgungsbetriebe im engeren Sinne sind Betriebe, die nach Wesen, Aufbau
und Zweck der Versorgung der Bevolkerung mit lebenswichtigen Giitern zu
tragbaren Bedingungen dienen (BFH v. 8.11.1989 — I R 187/85, BStBI. 1T 1990,
242; MARTENS in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 84; BorT in ErRNST & YouNg, § 4
Rn. 89 [7/2011]), wobei dies weniger nach rechtl., sondern vielmehr nach tech-
nischen und tatsichlichen Gesichtspunkten zu entscheiden ist (KrRAMER in DPM,
§ 4 Rn. 60 [8/2014]). Das Kriterium der ,,Versorgung der Bevolkerung® ist zu-
dem nicht eng auszulegen, so dass es nicht auf die Belieferung einer Vielzahl
von Privathaushalten ankommt, sondern auf eine solche unmittelbar gegeniiber
den Endvetbrauchern (so auch Krimer in DPM, § 4 Rn. 60 [8/2014]). Besteht
eine untrennbare Verbindung zwischen dem Versorgungsbetrieb und dem
Grunde nach hoheitlichen Aufgaben, ist die Erfassung als Versorgungsbetrieb
bei tiberwiegender Zweckbestimmung auf die gesamte, einheitlich zu beurteilen-
de Titigkeit zu erstrecken (BorT in ERNST & Young, § 4 Rn. 90 [7/2011]):

Wirtschaftsgut Wasser: So ist im Bereich des WG Wasser zwischen Wasser-
versorgung, die die Beschaffung von Trink- und Brauchwasser, dessen Weiterlei-
tung bis zu den Endverbrauchern und die Unterhaltung des dazu erfordetlichen
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und dem Unternehmen gehoérenden Rohtleitungsnetzes (BFH v. 27.4.2000 — I R
12/98, BEH/NV 2000, 1365; v. 30.11.1989 — I R 79-80,/86, BStBI. 11 1990, 452)
umfasst (BgA gem. § 4 Abs. 3), und Wasserbeschaffung (hoheitlich) zu unter-
scheiden; zur ustl. Wiirdigung (BgA) der Wasserbeschaffung ohne Leitungskon-
takt zum Endverbraucher vgl. BFH v. 2.3.2011 — XI R 65/07, BFH/NV 2011,
1454; FG Nitnberg v. 17.4.2007 — 11 174/2004, DStRE 2007, 1518, rkr.). Wird
die Wasserbeschaffung in einem Versorgungsbetrieb jedoch zusammen mit der
Wasserversorgung durchgefiihrt, stellt Erstere eine vorbereitende und von Letz-
terer absorbierte Titigkeit dar, mit der Konsequenz, dass durch die Wasser-
versorgung als iiberwiegende Zweckbestimmung eine einheitliche Qualifikation
als BgA erfolgt (BFH v. 30.11.1989 — I R 79-80,/86, BStBL. 11 1990, 452; H 10
,»Wasserbeschaffung, Wasserversorgung® KStH 2008; Paersch in RODDER/HER-
LINGHAUS/NEUMANN, {4 Rn.95; aA MirtEns in Gosch, 3. Aufl. 2015, {4
Rn. 85, der eine Trennung fur moglich hilt). Vgl. auch Anm. 76 ,,Wasser-
beschaffung, Wasserversorgung*.

» Wasserkraftwerke (vgl. ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 64; BFH v.
23.41975 — 1 R 70/73, BStBL. II 1975, 618; v. 27.6.1990 — I R 15/88, BStBI. 11
1991, 150) unterliegen als Unternehmen, die elektrische Arbeit durch Ausnut-
zung von Wasserkriften erzeugen, der Besteuerung nach der ,,Verordnung tber
die steuetliche Verglinstigung von Wasserkraftwerken® v. 26.10.1944 (RGBL. I
1944, 278, zuletzt gedndert durch Gesetz v. 8.12.2010, BGBL I 2010, 1864); die-
se sicht auf 20 Jahre begrenzte Verglinstigungen vor.

Wirtschaftsgut Energie: Ahnlich gelagert ist die Problematik beim WG Ener-
gie, dort ist im Bereich der Millheizkraftwerke zwischen der Wirmelieferung
(BgA) und der Abfallentsorgung (hoheitlich) zu differenzieren. Die Abgabe der
aus Abfillen gewonnenen Energie wird als hoheitliches Hilfsgeschift der Abfall-
entsorgung angeschen (R 4.5 Abs. 6 Satz 2 KStR 2015; aA (Betrieb zur Wir-
meversorgung) PaerscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 96). Ein
Blockheizkraftwerk, das unter Verwendung von beim Klirprozess freiwerden-
den Faulgasen betrieben wird, gilt als Versorgungsbetrieb (BFH v. 27.6.2001 — I
R 82-85,/00, BStBL. II 2001, 773, MirTENs in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 85;
BotT in ERNsT & Young, § 4 Rn. 90 [7/2011]). Ebenfalls zu den Versorgungs-
betrieben wird eine Miillverbrennungsanlage gezihlt, deren Energie zur Erzeu-
gung von Fernwirme genutzt wird (HEGER in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 85).
Hingegen stellt ein Entsorgungsbetrieb, der ein Getrenntsammelsystem fiir
Transport (§ 4 VerpackVO)- und Verkaufsverpackungen (§ 6 Abs. 3 Verpack-
VO) betreibt, keinen Versorgungsbetrieb dar (BFH v. 4.9.2002 — R 42/01,
BFH/NV 2003, 511; FG Minster v. 16.3.2001 — 9 K 7607/98 K, G, EFG 2001,
849, tkr.; Kramer in DPM, § 4 Rn. 61 [12/2012]; BorT in ErNsT & Young, § 4
Rn. 89 [7/2011]; vgl. auch Anm. 76 (,,Duales System®). Der Betrieb einer Photo-
voltaikanlage begriindet einen Versorgungsbetrieb iSd. § 4 Abs. 3 (BMF v. 12.11.
2009, BStBI. I 2009, 1303, Tz. 14). Gleiches wird auch fiir sonstige Solaranlagen
gelten dirfen (so auch Fiand, KStZ 2010, 8). Vgl. auch Anm. 76 ,,Abfallentsor-
gung, Fotovoltaikanlagen®.

Zur Beendigung der Méglichkeit von Billigkeitsmalnahmen bei der Besteuerung
von Gewinnen aus der VerduBerung gemeindeeigener Stromversorgungsanlagen
vgl. BMF v. 18.6.1996, DB 1996, 1446.

Unterhalten eines offentlichen Telekommunikationsnetzes: Diese Titig-
keit durch eine jP6R soll zwar zu einem BgA, nicht jedoch zu einem Versor-
gungsbetrieb gem. §4 Abs. 3 fithren (BMF v. 12.11.2009, BStBL. I 2009, 1303,
Tz. 13). Angesichts der hohen Kommunikationsdichte und der zentralen Bedeu-
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tung der Kommunikation in unserer heutigen Gesellschaft dirfte uE das Vor-
halten der entsprechenden Technik und Frequenzen dem Bereich der Daseins-
vorsorge zuzurechnen sein und damit dem gemeinsamen Kennzeichen fiir einen
Versorgungsbetrieb iSd. § 4 Abs. 3 (Erfullung der Grundbediirfnisse der Bevol-
kerung zu tragbaren Bedingungen) gerecht werden (so auch Franp, KStZ 2010,
8; aA MARTENS in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 85).

» Breithandnerz: Die Errichtung und Verpachtung eines kommunalen Breitband-
netzes (Leerrohre einschliefllich Glasfaserkabel stellt einen (Verpachtungs-)BgA
dar, auch wenn dies in verschiedenen Abschnitten erfolgt (einheitlicher BgA);
hingegen ist die ausschlieSliche Verpachtung der Leerrohre dem Bereich der
Vermogensverwaltung zuzutechnen (Nds. FinMin. v. 23.6.2015, ZKF 2015,
208). Die Zuordnung fiir den Fall, dass lediglich Erdarbeiten durchgefiithrt wer-
den, hingt von den konkreten Umstinden des Einzelfalls ab. Sofern die Errich-
tung und Verpachtung in verschiedenen Abschnitten erfolgt, die ausnahmsweise
jeweils als gesonderte und selbstindige Titigkeiten anzuschen sind, kann die
Verpachtung der verschiedenen Abschnitte aufgrund der Gleichartigkeit nach
§4 Abs. 6 Satz1 Nr. 1 zusammengefasst werden, selbst wenn einzelne oder
simtliche Abschnitte fur sich gesehen die Grenze des R 4.1 Abs. 5 KStR 2015
(35.000 €) nicht tiberschreiten, diese ,,Aufgriffsgrenze jedoch gemeinsam tbet-
schritten wird; wird die v.g. Grenze nicht erreicht, kann die Kommune entspre-
chend R 4.1 Abs. 5 Satz 4 und 5 KStR 2015 besondere Griinde fiir das Vorlie-
gen eines BgA vortragen, zB, dass sie mit der Verpachtung des kommunalen
Breitbandnetzes unmittelbar zu anderen Unternehmen in Wettbewerb tritt (Nds.
FinMin. v. 23.6.2015, ZKF 2015, 208).

III. Verkehrsbetriebe

Begriff des 6ffentlichen Verkehrs: Dieser umfasst in einem dynamischen Sinn al-
le Bestrebungen der 6ffentlichen Hand zur Anpassung des Gesamtverkehrs an
die sich entwickelnden Verhiltnisse (BFH v. 8.11.1989 — I R 187/85, BStBL 11
1990, 242; Krimer in DPM, § 4 Rn. 62 [12/2012]); dabei besagt das Kriterium
der ,,Offentlichkeit®, dass die Verkehrsgestaltung durch staatliche Organe bzw.
Einrichtungen und damit im Rahmen der 6ffentlichen Verkehrspolitik erfolgt
(KrameR in DPM, § 4 Rn. 62 [12/2012]). Erfasst wird nicht nur die entgeltliche
oder geschiftsmiBige Beforderung von Personen oder Giitern, zB durch Bahn,
Bus, Schiff, Fihre oder Flugzeug, sondern auch der Individualverkeht auf 6f-
fentlichen Stralen und die Bereitstellung von Flichen (Parkraumbewirtschaf-
tung), die dem ruhenden Verkehr zum Parken zur Verfiigung stehen (MARTENS
in Gosch, 3. Aufl. 2015, {4 Rn.86; Borr in Ernst & Young, §4 Rn.91
[7/2011]; Kramer in DPM, § 4 Rn. 62 [12/2012]). Flughifen sind ebenfalls Ver-
kehrsbetriebe (MARTENS in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 86; EruaArD in BLU-
MicH, § 4 Rn. 74 [6/2014]; vgl. auch H 7 (Nicht gleichartige Betriebe gewerb-
licher Art) KStH 2008). Als Verkehrsbetrieb sind auch Verbundgesellschaften
anzuschen, die im Wege der Geschiftsbesorgung fiir ihre Gesellschafter (Ver-
bundverkehrsunternehmen) aus Rationalisierungsgriinden zentrale Aufgaben,
insbes. Verkehrsplanung und Tarifgestaltung, wahrnehmen, auch wenn die Ver-
bundgesellschaft selbst nicht unmittelbar Personen oder Giiter beférdert (Fin-
Min. Ba.-Wirtt. v. 20.4.1993 — kootrdinierter Lindererlass, BStBL. I 1993, 401).
Die reine Zurverfiigungstellung von Verkehrswegen, zB Gleisanlagen, Schienen
oder Straflen, erfillt zwar mangels Beférderungsleistung nicht die Anforderun-
gen an einen Verkehrsbetrieb iSd. § 117 BewG, dient aber dennoch dem 6ffent-
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lichen Verkehr (BFH v. 19.2.1992 — 11 R 138/88, BFH/NV 1993, 154; v. 26.6.
1996 — II R 68/93, BStBI. II 1996, 495). Folgerichtig durfte es daher sein, auch
solche Betriebe als Verkehrsbetriebe gem. § 4 Abs. 3 anzuschen, die anderen Be-
trieben die Verkehrsinfrastruktur (Betriebshofe, Werkstitten, Signalanlagen,
Haltestellen einschlieBlich Personal, Fahrzeuge und ggf. Konzessionen) tbetlas-
sen (so auch KrAMER in DPM, § 4 Rn. 62 [12/2012]; PaETscH in RODDER/HER-
LINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 97). Die ausschlieBliche Guterbeférderung durch
Busse und Bahn unterfillt hingegen nicht dem Begriff des 6ffentlichen Verkehrs
(RFH v. 25.6.1930, RStBl. 1930, 552; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4
Rn. 30; ERHARD in Bromich, § 4 Rn. 74 [6/2014]). Ebenfalls ist kein Verkehrs-
betrieb anzunehmen bei der Griindung von lokalen Nahverkehrsgesellschaften
durch Gebietskorperschaften zwecks Durchfiihrung der ihnen obliegenden Auf-
gabe der Verkehrsbedienung, da die Nahverkehrsgesellschaften keine Personen-
beférderung mit eigenen oder fremden Fahrzeugen betreiben, sondern sich auf
die Ausschreibung und Bestellung der Beforderungsleistungen durch Dritte als
konzessionierte Verkehrsunternehmen beschrinken. Auch die Aufteilung ein-
heitlicher kommunaler Verkehrsunternehmen in rechtl. verselbstindigte Einhei-
ten, die jeweils spartenbezogene Aufgaben wahrnehmen, begriindet keinen Ver-
kehrsbetrieb; anders, wenn eine jP6R selbst Triger der Nahverkehrskonzession
ist und die Befoérderungsleistungen durch einen Subunternehmer im Namen
und fiir Rechnung des Konzessionstrigers ausfithren ldsst.

Verkehrsbetriebe ,,dienen® dem offentlichen Verkehr, wenn ihre Einrichtungen
nach der Zweckbestimmung von jedermann zur Personen- oder Giiterbefor-
derung benutzt werden kénnen, wobei die Betitigung im 6ffentlichen Verkehr
unter der Auflage der Betriebs- und Beférderungspflicht sowie des Tarifzwangs
erfolgen muss (FinMin. Ba.-Wartt. v. 20.4.1993 — koordinierter Lindererlass,
BStBI. I 1993, 401). Daher ,,dient” ein Unternehmen dem 6ffentlichen Verkehr,
wenn seine Verkehrsmittel der Allgemeinheit ohne Einschrinkung zur Ver-
figung stehen (BFH v. 10.12.1992 — V R 3/88, BStBl. IT 1990, 380; BorT in
ErnsT & Young, § 4 Rn. 93 [7/2011] und die Verkehrsleistungen unmittelbar er-
bracht werden; hierzu zihlen zB der genehmigte Linienverkehr, die Schilerbe-
férderung und Auftragsfahrten in diesen Bereichen, nicht hingegen der Gelegen-
heitsverkehr (Ausflugsfahrten, Ferienziel-Reise- oder Mietomnibusverkehr).

Einrichtungen des ruhenden Verkehrs: Zu den Einrichtungen des ruhenden
Verkehrs iSd. § 4 Abs. 3 gehort grds. die Bereitstellung von Parkplitzen, die mit
Parkuhren bzw. Parkscheinautomaten versehen sind oder nur mit Parkscheiben
benutzt werden ditfen, sowie der Betrieb von Parkhdusern und Tiefgaragen.

Parkplitze: BgA bzgl. gebtihrenpflichtiger (bewachter) Parkplitze von Gemein-
den auf eigenem oder gepachtetem Grund und Boden (R 4.5 Abs. 4 Satz 1 KStR
2015; H 10 ,,Parkraumbewirtschaftung — bewachte Parkplitze — KStH 2008;
BFH v. 22.9.1976 — I R 102/74, BStBL. 1T 1976, 793), auch wenn amtliche Ver-
kehrsschilder aufgestellt oder Verkehrsregelung durch Polizei erfolgt. BgA selbst
dann, wenn Privatunternehmer die Unterhaltung cines bewachten Parkplatzes
ebenfalls wahrnehmen koénnte (BFH v. 27.2.2003 — V R 78/01, BStBL. 1T 2004,
431) oder sich die Kd6R aufgrund einer Benutzungssatzung bzw. einer Wid-
mung zum Offentlichen Verkehr der Handlungsform des 6ffentlichen Rechts,
zB durch Gebiihrenerhebung, bedient (R 4.5 Abs. 4 Satz 2 2. Halbs. KStR 2015;
BFH v. 10.12.1992 — V R 3/88, BStBL. 11 1993, 380; Paerscu in RODDER/HER-
LINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 112; MArTENS in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 86)
oder wenn der Benutzer aus tatsidchlichen Griinden — zB wegen Strallensperrun-
gen und Parkverboten — gezwungen ist, den Parkplatz zu benutzen (BFH v.

K 42 | Meier/ Semelka ertragsteuerrecht.de



II1. Verkehrsbetriebe Anm. 47 § 4 KStG

22.9.1976 — 1 R 102/74, BStBL 11 1976, 793; MusiL in MOsSSNER/SEEGER, 2. Aufl.
2015, § 4 Rn. 331). Ein entgeltpflichtiger bewachter Kurzzeitparkplatz ist eben-
falls BgA (BFH v. 9.4.2003 — X R 21,/00, BStBI. II 2003, 520). Soweit mit dem
Betrieb der Parkeinrichtung keine Einnahmen oder solche geringer als
35000 €/Jahr (vgl. R 4.1 Abs. 5 Satz 1 KStR 2015) erzielt werden, ist mangels
wirtschaftlichen Heraushebens regelmifig ein BgA zu verneinen. Hoheitliche
Titigkeit, soweit im Rahmen der StVO (zB §§ 13, 45) cingesetzt (R 4.5 Abs. 4
Satz 1 KStR 2015; BFH v. 27.2.2003 — V R 78/01, BStBI. 11 2004, 431; EuGH
v. 14.12.2000 — Rs C-446,/98, UR 2001, 108; PaerscH in ROpDER/HERLINGHAUS/
NEeuManN, § 4 Rn. 97, 112; eher krit. und differenzierend: Kiffner, DStR 2003,
1606; BaLpaur, DStZ 2008, 717; Boos, DStZ 2015, 214); dies soll auch dann gel-
ten, wenn zugleich verkehrsrechtlichen Bediirfnissen und Anforderungen des
Naturschutzes Rechnung getragen werden soll (Sichs. FG v. 6.12.2001 — 2 K
708/99, av., rkr.; krit. MusiL in MOssNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 331).
Erforderlich sind eine das gebithrenpflichtige Parken verfiigende strallen-
verkehrsrechtliche Anordnung und eine Bekanntgabe durch das Aufstellen der
nach der StVO vorgesehenen Beschilderung (Krimer in DPM, §4 Rn. 109
[12/2010]). Bei unbewachten Parkplitzen diirfte eine wirtschaftliche Titigkeit
(BgA) anzunehmen sein, wenn zB eine bauliche Abtrennung des Parkplatzes
von den 6ffentlichen Verkehrsflichen, die Aufstellung von Patkscheinautoma-
ten sowie die Errichtung einer die Fin- und Ausfahrt regulierenden Schranke er-
folgen (Krimer in DPM, § 4 Rn. 109 [12/2010]; Boos, DStZ 2015, 214). Un-
selbstindige Parkplitze entlang Offentlicher StraBen, die aufgrund einer
Widmung zum 6ffentlichen StraBenverkehr betrieben und bei denen nutzungs-
zeitabhingige Entgelte erhoben werden, sind hoheitliche Betitigung iSd. § 4
Abs. 5 (BFH v. 27.2.2003 — V R 78/01, BStBL. 1T 2004, 431; Boos, DStZ 2015,
214).

Die Abgrenzung zur Vermogensverwaltung erfolgt nach R 137 EStR 2005
(OFD Hannover v. 26.1.1999, DB 1999, 506; MusiL in MOSSNER/SEEGER,
2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 331). Vermogensverwaltung, wenn jP6R Parkraum lang-
fristig an ihre Bediensteten oder eine 6ffentlich- rechtliche Hochschule an ihre
Studenten tberldsst, wenn dies ohne weitere Zusatzleistungen erfolgt (R 4.5
Abs. 4 Satz 3 KStR 2015), oder bei Uberlassung ohne feste Zuordnung an ein-
zelne Bedienstete/Studenten (OFD Hannover v. 26.1.1999, DB 1999, 500;
OFD Frankfurt v. 27.3.2000, KSt- Kartei § 4 Karte C 3; BaLpaur, DStZ 2008,
717). Vermogensverwaltung ebenfalls fur andere Fille lingerfristiger Vermie-
tung von Parkflichen an feste Mieter ohne Nebenleistungen oder im Falle der
Vermietung eines Abstellplatzes, wenn diese als unselbstindige Nebenleistung
zu einer stfreien Grundstiicksvermietung zu beurteilen ist (BFH v. 28.6.2007 —
V B 12/06, BFH/NV 2007, 2363); dies durfte auch gelten, wenn sich die Zu-
satzleistungen als typische Nebenleistung einer Vermietungsleistung darstellen,
zB bei Reinigungsleistungen oder Hausmeisterdiensten (Boos, DStZ 2015, 214;
FG Diss. v. 21.9.2005 — 5 K 5192/02 U, EFG 2006, 605, rkr.). BgA hingegen
bei entgeltlicher Parkraumitiberlassung mit fester Zuordnung an Bedienstete/
Studenten oder bei Uberlassung bewachter Parkplitze bzw. von Parkflichen mit
speziellen Ausstattungen und Erbringung besonderer Leistungen (KrRAMER in
DPM, § 4 Rn. 109 [12/2010]; Borr in ErnsT & Young, § 4 Rn. 253 [2/2013];
EwaLp in Bromich, § 4 Rn. 131 [6/2014]; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014,
§ 4 Rn. 75; FG Diiss. v. 5.11.1999 — 18 K 2876,/96 G, 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, BStBI. 1T 2006, 731).
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Parkhiuser, Tiefgaragen: BgA als Verkehrsbetrieb iSd. § 4 Abs. 3 hinsichtlich
der Unterhaltung/Bereitstellung (BFH v. 22.9.1976 — I R 102/74, BStBL II
1976, 793; v. 8.11.1989 — I R 187/85, BStBI. II 1990, 242; v. 10.12.1992 — V R
3/88, BStBI. 11 1993, 380; H 10 ,,Parkraumbewirtschaftung — Einrichtungen des
ruhenden Verkehrs® KStH 2008; R 4.5 Abs. 4 Satz 2 1. Halbs. KStR 2015, unab-
hingig davon, ob bei dem Betrieb ecine 6ffentlich- oder privatrechtliche Nut-
zungsform bzw. eine strallenrechtliche Widmung vorliegen (Boos, DStZ 2015,
214; MusiL in MOssNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 331). Dies gilt auch fiir
den Fall, dass die Kd6R mit der Errichtung des Parkhauses ihrer 6ffentlichen
Aufgabe nachkommt, Stellplitze zu schaffen und unabhingig davon, ob auf
eigenen oder gepachteten Grundsticken (BFH v. 27.2.2003 — V R 78/01,
BStBL. 1T 2004, 431). Ein Parkhausbetrieb in einem angemieteten Gebédude ist
ebenfalls als Verkehrsbetrieb iSd. § 4 Abs. 3 ein BgA (FG Koln v. 9.3.2010 — 13
K 3181/05, EFG 2010, 1345, rkr.), hingegen ecin Verpachtungsbetrieb gem. § 4
Abs. 4, wenn gesamtes Parkhaus bzw. gesamte Tiefgarage einschlieBlich der
zum Betrieb notwendigen WG und des erfordetlichen Inventars verpachtet wird
(H 8 ,,Inventar” KStH 2008; Baldauf, KStZ 2008, 717); gleiches gilt fiir eine ver-
pachtete Tiefgarage (FG Minster v. 16.9.2004 — 5 K 6922/97 U, jutis, rkr.).
BgA, wenn Gemeinde auf hoheitlicher Grundlage (§§ 45, 13 StVO) Stellplitze
fir Pkw in einer Tiefgarage gegen Entgelt tiberlisst, sofern die Behandlung als
Nichtsteuerpfl. zu grofleren Wettbewerbsverzerrungen fihren wiirde (BFH v.
1.12.2011 — VR 1/11, DB 2012, 324). Zur Errichtung einer Park-and-Ride-An-
lage durch eine Gemeinde (BgA) vgl. Hess. FG v. 9.5.2006 — 6 K 2462/01,
ZKF 2007, 158, tkr.; OFD Frankfurt v. 15.11.2006, ZKF 2007, 276; KRAMER in
DPM, § 4 Rn. 109 [12/2010]).

Zur Erfassung stindig gewinnloser Verkehrsbetriebe als BgA iSd. § 4 Abs. 3 vgl.
BFH v. 28.10.1970 — I R 72/69, BStBL. II 1971, 247.

IV. Hafenbetriebe

Hafenbetriebe sind Unternehmen, 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 zweckmailBigen Aufnahme von Schiffen bestimmt sind; hierzu gehéren
insbes. die Unterhaltung von Hafenbauten, Kai- und Schleusenanlagen, die
Stromregulierung, die Kennzeichnung und Offenhaltung des Fihrwassers (Eis-
brecher) und das Lotsenwesen (MArTENS in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 87;
ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 30; BorT in ERNST & Young, § 4
Rn. 94 [7/2011]). Lagerhduser konnen ecinen unselbstindigen Bestandteil eines
Hafens bilden (RFH v. 8.9.1932, StuW 1932, Nr. 295). Nicht zu den Hafen-
betrieben zihlen Betriebe, die der Unterhaltung und Versorgung der Schiffe die-
nen, zB den Schiffsbau oder die Schiffsreparatur (Werften, Docks) sowie das
Schleppen, Bugsieren oder Tanken zum Gegenstand haben (ALVERMANN in
StrECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 30; ERHARD in Brtmics, § 4 Rn. 75 [6/2014]; Pa-
ETSCH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 98). Die Zuordnung als Ver-
sorgungsbetrieb im weiteren Sinne mit der Aufgabe der Daseinsvorsorge be-
dingt, dass es sich um einen oOffentlichen Hafen handeln muss, der von
jedermann gegen Entrichtung festgesetzter Gebiihren benutzt werden kann, so
dass sog. Werkhifen nicht hierzu zihlen (FG Rhld.-Pf. v. 7.12.1955 — 1 1/55,
EFG 1956, 83, rkr.; MArTENS in GoscH, 3. Aufl. 2015, {4 Rn. 87; ERHARD in
BromicH, § 4 Rn. 75 [6/2014]; vgl. auch BFH v. 6.3.1991 — 11 R 97/89, BStBL. 11
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1994, 123, zur G1St). Zur erleichterten Zusammenfassung von Versorgungs-
und Verkehrsbetrieben zu einem einheitlichen BgA vgl. Anm. 82; zur Abzugs-
fahigkeit von Konzessionsabgaben bei Versorgungs- und Verkehrsbetrieben vgl.
Anm. 120.

Einstweilen frei. 49-54

E. Erlauterungen zu Abs. 4:
Verpachtung und Veraulerung/Aufgabe eines
Betriebs gewerblicher Art

Schrifttum: WALLENHORST, Vermictung von Biro- und Verwaltungsgebduden juristischer
Personen des oOffentlichen Rechts an ihre Betriebe gewerblicher Art, DStZ 2002, 703;
BaLpaur, Verpachtungsbetriebe gewerblicher Art von juristischen Personen des 6ffent-
lichen Rechts — Diskurs steuerrelevanter Aspekte und Betrachtungsweisen —, DStZ 2010,
523; VocHsen, Ertragsteuerliche Beurteilung der Uberlassung einzelner Wirtschaftsgiiter
durch Kommunen an Betriebe gewerblicher Art, DStZ 2011, 360.

I. Verpachtung von Betrieben gewerblicher Art

1. Gesamter Betrieb gewerblicher Art

a) Regelungsinhalt des § 4 Abs. 4

Nach § 4 Abs. 4 wird die Verpachtung eines BgA im Rahmen einer gesetzlichen
Fiktion (,,gilt) der Unterhaltung eines BgA (§ 4 Abs. 1) gleichgestellt. Infolge
dieser Gleichstellung untetliegt eine jP6R auch dann der Besteuerung, wenn sie
eine wirtschaftliche Titigkeit, die im Falle einer unmittelbaren Austibung bei ihr
die Voraussetzungen eines BgA erfiillen wiirde, nicht selbst austibt, sondern im
Rahmen eines Pachtverhiltnisses delegiert (BoTT in ERNsT & Young, § 4 Rn. 97
[1/2014]). Mit der Vorschrift des § 4 Abs. 4 soll daher verhindert werden, dass
die jP6R die KStPflicht dadurch umgeht, dass sie Einrichtungen nicht selbst be-
treibt, sondern verpachtet (BFH v. 25.10.1989 — V R 111/85, BStBL II 1990,
868; KramER in DPM, § 4 Rn. 63 [12/2012)]; PaETscH in RODDER/HERLINGHAUS/
NEeuManN, § 4 Ra. 99; krit. BaLpaur, DStZ 2010, 523).

Die Gleichstellung nach §4 Abs. 4 bewirkt, dass die Verpachtung eines BgA
kraft Gesetzes auch dann zu den Einkiinften aus einer nachhaltigen, wirtschaftli-
chen Titigkeit gerechnet wird, wenn sich die Verpachtung tatsichlich nur als
bloBe Vermdogensverwaltung darstelle (BFH v. 6.11.1985 — I R 272/81, BFH/
NV 1987, 123; Bort in ErNsT & YouNg, § 4 Rn. 99 [1,/2014]); Einktnfte aus der
Verpachtung eines BgA konnen nicht im Rahmen einer Vermogensverwaltung
erfolgen und sind daher wie die Einkiinfte aus der Unterhaltung eines BgA stets
als Einkinfte aus Gewerbebetrieb gem. § 15 EStG zu behandeln (H 33 ,,Ein-
kunftsart KStH 2008; BFH v. 1.8.1979 — I R 106,76, BStBL. 11 1979, 716; Kra-
MER in DPM, § 4 Rn. 69, [8,/2014]; MArTENS in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 91;
98). Dies gilt selbst dann, wenn die Betriebsverpachtung nachhaltig zu Verlusten
fithrt, da auch bei Verpachtungs-BgA keine Gewinnerzielungsabsicht erforder-
lich ist (BFH v. 11.7.1990 — II R 33/86, BStBL. II 1990, 1100; ALVERMANN in
StrECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 32; Kriamer in DPM, § 4 Rn. 63 [12/2012]). Ein

HHR Lfg. 272 Dezember 2015 Meier/Semelka | K 45

55



56

KStG §4 Anm. 55-56 E. Abs. 4: Verpachtung und VerduB3erung

Wabhlrecht, zu Einkiinften aus VuV tberzugehen, besteht angesichts des eindeu-
tigen Gesetzeswortlauts nicht (BFH v. 1.8.1979 — I R 106/76, BStBlL. II 1979,
716; ALVERMANN in STrECK, 8. Aufl. 2014, §4 Rn.36; MirTENs in Gosch,
3. Aufl. 2015, §4 Rn.98). Zur Aufgabe ecines Verpachtungsbetriebs vgl.
Anm. 66.

b) Voraussetzungen einer Betriebsverpachtung

Begriff der Betriebsverpachtung: Die Anwendung des § 4 Abs. 4 setzt voraus,
dass ein BgA als solcher verpachtet wird, dh., es ist auf den titigkeitsbezogenen
Begriff der Einrichtung abzustellen (Borr in ErnsT & Young, §4 Rn. 100
[1/2014]; BaLpaur, DStZ 2010, 523). Die Verpachtungstitigkeit der 6ffentlichen
Hand ist damit als jede entgeltliche Uberlassung von Finrichtungen, Anlagen
oder Rechten bzw. als Gebrauchs- und Nutzungsiiberlassung hinsichtlich eines
Inbegtiffs von Sachen und Rechten zu verstehen (BFH v. 13.3.1974 -1 R 7/71,
BStBL. II 1974, 391; MArTENS in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 91; BoTT in ERNST
& Young, § 4 Rn. 100 [1,/2014]; OFD Hannover v. 23.9.2009, DB 2009, 2520).
Die Verpachtung gilt als BgA, wenn sie dem Pichter eine wirtschaftliche Betiti-
gung gestattet, die bei unmittelbarer Austibung durch die jP6R die Vorausset-
zungen eines BgA erfiillen wiirde, wenn also die iiberlassenen WG die wesentli-
chen Grundlagen des Betriebs ausmachen, mit denen der Pichter sogleich ohne
grofBere Vorkehrungen einen Gewerbebetrieb austiben kann (BMF v. 12.11.
2009, BStBI. 12009, 1303, T=z. 15; BFH v. 13.3.1974 —1 R 7/71, BStBl. 1I 1974,
391; v. 25.10.1989 — V R 111/85, BStBL. 11 1990, 868; v. 11.7.1990 — II R 33/86,
BStBL 1T 1990, 1100; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 32; weiterge-
hender Krimer in DPM, § 4 Rn. 63 [12/2012]). Nicht erforderlich ist hingegen,
dass die Verpachtungstitigkeit selbst die Voraussetzungen einer selbstindigen
Einrichtung sowie die Begriffsmerkmale eines BgA iSd. § 4 Abs. 1 erfillt (Mir-
TENS in Gosca, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 91; BoTT in ErNsT & Young, § 4 Rn. 100
[1/2014]; FG Munchen v. 5.7.1978 — 111 46/78 U, EFG 1978, 628, rkr.). Die
Miet- und Pachtverhiltnisse iSd. § 4 Abs. 4 sind dadurch gekennzeichnet, dass
sie ein Findringen des Verpichters in das gewerbliche Leben und damit eine
Mitwirkung an der Betriebsgestaltung des Pichters erkennen lassen (BFH v.
22.7.1964 —1136/62 U, BStBL. 11T 1964, 559; v. 2.3.1983 — 1 R 100,/79, BStBI. 11
1983, 380).

Anforderungen an die Verpachtungstitigkeit: Diese erfordert eine wirt-
schaftliche Bedeutsambkeit, also die Heraushebung der Verpachtungstitigkeit der
jPoR innerhalb ihrer Gesamtbetitigung (KrRAmMER in DPM, § 4 Rn. 66 [8/2014];
Borr in ErNsT & Young, § 4 Rn. 106 [1,/2014]). Dabet richtet sich das erforderli-
che wirtschaftliche Gewicht der Verpachtung innerhalb der Gesamtbetitigung
der Kd6R nicht nach dem Umfang der Verpachtungstitigkeit, sondern nach
dem Umfang bzw. dem Gegenstand des dem Pichter gestatteten Betriebs (BFH
v. 11.7.1990 — II R 33/86, BStBL. 11 1990, 1100; Bort in ErNsT & YoUNG, § 4
Rn. 106 [1/2014]). Die als Anhaltspunkt fiir die wirtschaftliche Selbstindigkeit
gewertete JahresumsatzgroBe von 35000 € (vgl. R 4.1 Abs. 5 Satz 1 KStR 2015
und Anm. 27) ist somit auf die Umsitze des Pichters und nicht auf die Pacht-
etlose der KKdO6R zu beziehen (R 4.1 Abs. 5 Satz 7 KStR 2015; BFH v. 25.10.
1989 — V R 111/85, BStBL. II 1990, 868; ALvERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014,
§ 4 Rn. 34; ERHARD in BromicH, § 4 Rn. 86 [6/2014]; BorT in ErNsT & Younag,
§ 4 Rn. 110, 111 [1/2014]). Zum Aspekt der vGA, sofern die jihtlichen Pacht-
zinsen fiir die wesentlichen Betriebsgrundlagen niedriger sind als 30678 €, vgl.
Krimer in DPM, § 4 Rn. 72 [8/2014]; OFD Frankfurt v. 18.8.2006, DB 2006,
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1983; Vocusen, DStZ 2011, 360). Die herausgehobene verselbstindigte Stellung
der Verpachtungseinrichtung kann sich schon durch die besondere Aufzeich-
nung der Entgelte dokumentieren (BFH v. 2.3.1983 — I R 100,79, BStBIl. 11
1983, 386; Kramer in DPM, § 4 Ra. 66 [8/2014]).

Unentgeltliche Verpachtung: Hierdurch wird — mangels Einnahmeerzielungs-
absicht — kein BgA gem. § 4 Abs. 4 begriindet (OFD Hannover v. 23.9.2009,
DB 2009, 2520; Nds. OFD v. 13.1.2011, ZKF 2011, 111; Krimer in DPM, § 4
Rn. 78 [12/2012]; BorT in ErRNsT & YOUNG, § 4 Rn. 100.1 [1,/2014]). Witd ein de-
fizitirer BgA verpachtet und zahlt die jP6R an den Pichter (Betreiber) einen Zu-
schuss zum Unterhalt der Einrichtung, ist anhand der Umstinde des jeweiligen
Einzelfalls zu priifen, ob zwischen den vereinnahmten Pachtentgelten und den
gewihrten Zuschussen eine rechtl. und tatsichliche Verkniipfung besteht (vgl. R
4.3 KStR 2015). Ist dies der Fall, sind bei der gebotenen wirtschaftlichen Be-
trachtungsweise Zuschuss und Pachtentgelt als Einheit zu beurteilen. Ubersteigt
der Zuschuss das Entgelt fiir die Verpachtung oder erreicht der Zuschuss min-
destens die Hohe der Pacht (R 4.3 KStR 2015), mit der Konsequenz, dass eine
Belastung der jPOR eintritt, liegt mangels Entgeltlichkeit kein BgA gem. § 4
Abs. 4 vor (OFD Hannover v. 23.9.2009, ZKF 2009, 278; Nds. OFD v. 13.1.
2011, ZKF 2011, 111; krit. im Hinblick auf die Saldierung Baldauf, DStZ 2010,
523); bei der Beurteilung der Entgeltlichkeit sind in diesen Fillen neben dem ge-
zahlten Pachtentgelt auch die sonstigen aus der Beteiligung an der Betriebs-
gesellschaft erwachsenen Vorteile (zB Dividende, stille Reserven, thesaurierte
Gewinne) einem ggf. gewihrten Zuschuss gegeniiberzustellen (KRAMER in DPM,
§ 4 Rn. 78 [12/2012]; BorT in ERNsT & YOUNG, § 4 Rn. 115.2 [1,/2014]).

Umfang einer Betriebsverpachtung: Der Umfang bestimmt sich nach der Art
des Betriebs und kann daher je nach Betrieb unterschiedlich sein (BFH v. 5.7.
1972 — I R 83/70, BStBL. II 1972, 776). Erforderlich ist auf jeden Fall, dass die
jPoR das fiir den Betrieb erforderliche AV tberldsst und den Betrieb mit den er-
forderlichen WG zur Fithrung seiner Geschifte ausstattet (ERHARD in BLomich,
§ 4 Rn. 82 [6/2014]; MARTENS in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 93); dabei bedatf
es weder einer kaufminnischen Organisation noch einer ausdricklichen Erwih-
nung im Vertrag, wenn die WG anlisslich der Verpachtung dem Pichter tat-
sichlich zur Verfiigung gestellt werden (BFH v. 12.7.1967 — 1 267/63, BStBI. 111
1967, 679; v. 2.3.1983 — 1 R 100/79, BStBI. 11 1983, 386; ALVERMANN in STRECK,
8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 32; MArTENS in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 91, 93). Be-
darf der Pichter fiir seine wirtschaftliche Betitigung eines grofleren Inventars,
ist eine Verpachtung nur dann gegeben, wenn die jP6R als Verpichter die In-
ventarstiicke selbst beschafft und dem Pichter zur Nutzung iiberldsst, wobei es
geniigt, dass das mitverpachtete Inventar zwar nicht vollstindig ist, jedoch die
Fihrung ecines bescheidenen Betriebs ermoglicht (H 8 ,,Inventar® KStH 2008;
BFH v. 5.7.1972 — 1 R 83/70, BStBl. II 1972, 776; v. 2.3.1983 — I R 100,79,
BStBL II 1983, 386; MArTENs in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 93, KrRAMER in
DPM, § 4 Rn. 64 [12/2012]). Eine Mitverpachtung von Inventar liegt im wirt-
schaftlichen Ergebnis auch vor, wenn dieses tbereignet wird mit der Auflage,
dieses laufend in gebrauchsfihigem Zustand zu erhalten, es ggf. zu erneuern
und bei Beendigung des Pachtvertrages spiter zuriick zu tbertragen (BFH v.
5.7.1972 — 1 R 83/70, BStBL. II 1972, 776; MArTENS in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4
Rn. 94; KriamER in DPM, § 4 Rn. 65 [8/2014]), oder das Inventar zwar formal
verkauft wird der Kaufpreis fir das Inventar sich aber in Wirklichkeit als zusitz-
liches Pachtentgelt darstellt, weil der Pichter verpflichtet ist, das Eigentum an
den WG nach Ablauf des Pachtverhiltnisses unentgeltlich auf die jP6R zu tiber-
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tragen (BFH v. 2.3.1983 — I R 100/79, BStBI. II 1983, 386; ERHARD in BLOMICH,
§ 4 Rn. 83 [6/2014]; BotT in ErNsT & YoUNG, § 4 Rn. 101 [1,/2014]). Im Ubrigen
steht grds. die Ubereignung des Inventars der Annahme einer Betriebsverpach-
tung entgegen, sofern hierdurch nicht eine Betriebsverpachtung verdeckt wer-
den soll (BFH v. 5.7.1972 — I R 83/70, BStBL. II 1972, 776; MArTENS in GOscH,
3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 94; BorT in ErNsT & Young, § 4 Rn. 101 [1,/2014]); wird
daher das Inventar auch bei wirtschaftlicher Betrachtung an den Pichter nicht
nut zur Nutzung ibetlassen, sondern ohne Riicktbertragungspflicht veriduBert,
liegt keine Betriebsverpachtung vor (ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4
Rn. 32; PaeTscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 99: stfreie Ver-
mogensverwaltung), insbes., wenn das Inventar anlisslich der Begrindung des
Pachtverhiltnisses verkauft wird (RFH v. 15.10.1940, RStBL 1941, 411; EraARD
in BLomrics, § 4 Rn. 83 [6/2014]). Unschidlich ist es, wenn einzelne Inventarsti-
cke von untergeordneter Bedeutung vom Pichter beschafft werden miissen oder
der Pichter das Inventar im Verlauf eines langen Pachtverhiltnisses mehrfach
erneuert bzw. die Anzahl der Inventarstiicke vermehrt hat (BFH v. 7.5.1969 — 1
R 106/66, BStBL. 11 1969, 443; v. 2.3.1983 — I R 100/79, BStBI. I1 1983, 386;
KrimEr in DPM, § 4 Rn. 64 [12/2012]; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4
Rn. 32). Ist fir die Fithrung des verpachteten Betriebs kein grofieres Inventar er-
forderlich oder werden keine Ridume, sondern lediglich Inventarstiicke verpach-
tet, kommt es fiir die StPflicht auf die Umstinde des Einzelfalls an, ob eine witt-
schaftliche Betitigung ermoglicht werden soll oder eine dem nicht stbaren
Bereich der Vermogensverwaltung zuzuordnende Uberlassung einzelner WG in
Betracht kommt (H 8 ,,Inventar* KStH 2008; BFH v. 6.10.1976 — I R 115/75,
BStBL II 1977, 94; MArTENs in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 95; BorT in ERNST
& Young, § 4 Rn. 103 [1/2014]).

c) Abgrenzung zur Betriebsaufspaltung

Anwendung der Regelungen bei BgA: Die Regelungen zur Betriebsaufspal-
tung finden grds. auch bei der VuV wesentlicher Betriebsgrundlagen durch eine
jPoR an einen BgA (iSd. § 4 Abs. 1) 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 entspre-
chenden Einnahmen bei der Trigerkorperschaft im nicht stbaren Bereich der
Vermogensverwaltung anfallen (KrRAmEeR in DPM, § 4 Rn. 72 [8/2014]). Daher
werden Miet- oder Pachtvertrige zwischen der jP6R und dem BgA nicht der Be-
steuerung zugrunde gelegt, wenn es sich um WG handelt, die fiir den BgA eine
wesentliche Grundlage bilden (BFH v. 14.3.1984 — I R 223/80, BStBL. II 1984,
496; Krimer in DPM, § 4 Rn. 72 [8/2014]; BorT in ERNsST & Young, § 4 Rn. 115
[1/2014]; OFD Hannover v. 19.2.2003, DStR 2003, 596), bei tatsichlicher Zah-
lung kommt aber eine vGA in Betracht (BFH v. 14.3.1984 — I R 223/80,
BStBL. 11 1984, 496; v. 25.10.1989 — V R 111/85, BStBL. 11 1990, 868; v. 3.2.1993
— 1R 61/91, BStBL II 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 Triger-
korperschaft angefallenen Aufwendungen einschlieBlich AfA fiir die Uberlas-
sung von wesentlichen Betriebsgrundlagen beim BgA zu BA fithren (BFH v.
14.3.1984 — I R 223/80, BStBI. II 1984, 496; v. 3.2.1993 — I R 61,/91, BStBI. 11
1993, 459).

Zur Uberlassung von Biiro- und Verwaltungsgebziuden als wesentliche Be-
triebsgrundlagen durch eine jP6R an ihren BgA und Bejahung der Grundsitze
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der Betriebsaufspaltung vgl. OFD Frankfurt v. 22.7.2003, DStR 2003, 2116;
OFD Koblenz v. 19.1.2004, DStR 2004, 727; BFH v. 13.7.2006 — IV R 25/05,
BStBL 11 2006, 804; v. 24.2.2002 — I R 20,/01, BStBL 1T 2003, 412). Zur Uber-
gangsregelung aufgrund von BFH v. 23.5.2000 (BFH v. 23.5.2000 — VIII R
11/99, BStBL. 11 2000, 621): vgl. BMF v. 18.9.2001, BStBL. I 2001, 634; v. 11.6.
2002, BStBI. I 2002, 647 (Erstmalige Anwendung der neuen Rspr. auf Antrag
fir Besteuerungszeitraume ab dem 1.1.2003). Zur BgA-Eigenschaft bei Ver-
pachtung des Messegelindes an die stadteigene Messegesellschaft vgl. LeppE,
ZKF 2004, 92.

Verpachtete Wirtschaftsgiiter als Bestandteil des Hoheitsvermdgens einer
jPoR: Gehoren die verpachteten WG zum Hoheitsvermégen der jPOR, greifen
die zuvor aufgezeigten Grundsitze zur Zuordnung von wesentlichen Betriebs-
grundlagen und zur Annahme einer Betriebsaufspaltung, speziell die Erfassung
als BV des BgA, nicht ein, da Gegenstinde des Hoheitsbetriebs nicht WG des
BgA sein kénnen (ErHARD in Bromich, § 4 Rn. 85 [6/2014]; BorT in ERNST &
Young, § 4 Rn. 115 [1/2014]; BFH v. 7.11.2007 — I R 52/06, BStBL II 2009,
248). Nutzungsentgelte stellen keine BA beim BgA dar, sondern sind bei der
Gewinnermittlung wie eine vGA zu behandeln (BFH v. 17.5.2000 — I R 50,98,
BStBL. 11 2001, 558; v. 6.11.2007 — I R 72/06, BEH/NV 2008, 8806; v. 7.11.2007
— IR 52/06, BEH/NV 2008, 888; Krimer in DPM, § 4 Rn. 76 [8/2014]; vgl.
auch Lerrrg, ZKF 2001, 122; Lerrre, DStZ 2009, 729).

Nutzungsiiberlassung an eine von einer jP6R beherrschte Kapitalgesell-
schaft: Werden an eine Betriebs-KapGes., die von einer jP6R beherrscht wird
(BFH v. 8.11.1971 — GrS 2/71, BStBL II 1972, 63), speziell also an eine kom-
munale Eigengesellschaft, wesentliche Betriebsgrundlagen- auch ohne Inventar
(ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 33; MARTENS in GoscH, 3. Aufl.
2015, § 4 Rn. 97) — durch eine jP6R entgeltlich (zur Unentgeltlichkeit vgl. OFD
Hannover v. 23.9.2009, ZKF 2009, 278; Nds. OFD v. 13.1.2011, ZKF 2011,
111) zur Nutzung tiberlassen, kann nach den allgemeinen Grundsitzen eine Be-
triebsaufspaltung gegeben sein (BFH v. 14.3.1984 — I R 223/80, BStBI. 11 1984,
496; v. 25.10.1989 — V R 111/85, BStBL. 1I 1990, 868; BorT in ERNsT & YOUNG,
§4 Rn. 115 [1/2014]). Die Annahme einer Betriebsaufspaltung hat zur Folge,
dass Einkiinfte aus VuV als gewerblich einzustufen sind und hinsichtlich der Be-
sitzgesellschaft ein Verpachtungs-BgA vorliegt (Lerppe, ZKF 2004, 92; WALLEN-
HORST, DStZ 2002, 703). Dies hat die weitere Konsequenz, dass zum notwendi-
gen BV dieses BgA neben den verpachteten wesentlichen Betriebsgrundlagen
auch die Beteiligung an der KapGes. zihlt (MArTENS in Gosch, 3. Aufl. 2015,
§ 4 Rn. 97). Weitere Folge ist, dass Mieten oder Pachten sowie Beteiligungsertri-
ge der laufenden Besteuerung unterfallen und Wertsteigerungen bei der Ver-
duBerung oder Entnahme stl. beim BgA erfasst werden (Krimer in DPM, § 4
Rn. 78 [12/2012]; Lerere, ZKF 2004, 92), der KapGes. gewihrte Gesellschafter-
darlehen und fur sie ibernommene Biirgschaften sind ebenfalls diesem BgA zu-
zuordnen, mit der Folge, dass die entsprechenden Zinsen und Avalprovisionen
ebenfalls in diesem BgA zu versteuern sind (KrAmer in DPM, §4 Rn. 78
[12/2012]; BFH v. 25.11.2004 — IV R 7,03, BStBL. II 2005, 354). Beispiele fiir
das Vorliegen ciner Betriebsaufspaltung im oben dargelegten Sinne sind: die
Verpachtung von U-Stadtbahn-Anlagen an einen Verkehrsbetrieb (FinMin.
NRW v. 11.3.1993, FR 1993, 278; MusIL in MOSSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4
Rn. 331) sowie die Uberlassung von Forschungsergebnissen durch eine Hoch-
schule an eine von ihr gegriindete Verwertungs-GmbH gegen Zahlung von Li-
zenzgebtihren, sofern der Umsatz der GmbH zu mindestens 25 % auf der Ver-
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wertung der Forschungsergebnisse basiert (BFH v. 20.9.1973 — IV R 41/69,
BStBL IT 1973, 869; in BFH v. 26.1.1989 — IV R 151,/86, BStBL. IT 1989, 455,
entfallen 61-82 %, in BFH v. 6.11.1991 — XI R 12/87, BStBL. 1I 1992, 415, ent-
fallen 75 % auf entsprechende Umsitze).

Unwesentliche Betriebsgrundlagen: Diese kénnen mit stl. Wirkung an den
BgA vermietet werden; die Ertrige hieraus sind aber stfrei, da sie der Ver-
mogensverwaltung zugerechnet werden (Mirtens in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4
Rn. 51).

Mittelbare Beteiligung der Besitzgesellschaft an der Betriebs-Kapitalge-
sellschaft: Im Fall der mittelbaren Beteiligung der Besitzgesellschaft an der Be-
triebs-KapGes., zB tber eine zwischengeschaltete KapGes., gehoren nicht nur
die Anteile an der Betriebs-KapGes., sondern auch die Beteiligung an der Zwi-
schen-KapGes. zum notwendigen BV des Besitzunternchmens (BFH v. 14.8.
1974 — 1 R 136,/70, BStBL. 11 1975, 112; v. 23.7.1981 — IV R 103/78, BStBI. 11
1982, 60). Daher ist ein Fall der Betriebsaufspaltung gegeben, wenn eine jP6R
als Besitzgesellschaft Giber eine zwischen geschaltete kommunale Holding-Kap-
Ges. die Anteile an einer Betriebs-KapGes. hilt. Bei Beteiligung der Zwischen-
Holding an mehreren Betriebs- KapGes. erfolgt eine quotenmiflige Verteilung
der Anteile auf die verschiedenen Besitz-BgA (FG Minster v. 30.6.2003 — 9 K
5219/99 K, 9 K 5222/99 K, EFG 2003, 1648, rkt.). Gehoren zur Zwischen-Ge-
sellschaft nicht nur die Anteile an einer Betriebs-KapGes., sondern unterhilt die
Zwischen-Holding auch noch einen eigenen Geschiftsbetrieb, ist die zur GmbH
& Co KG ergangene Rspr. analog anzuwenden, mit der Konsequenz, dass eine
Betriebsaufspaltung nur anzunehmen ist, wenn der eigene Geschiftsbetrieb nur
von untergeordneter Bedeutung ist (BFH v. 7.12.1984 — III R 91/81, BStBL. 11
1985, 241).

Betriebsaufspaltung beim gemeinniitzigen BgA: Wird ein gemeinniitziger
BgA in eine Eigengesellschaft umgewandelt, wesentliche Betriebsgrundlagen
aber bei der jP6R zuriickbehalten, liegt kein Fall einer Betriebsaufspaltung vor
(OFD Hannover v. 23.7.1998, FR 1998, 911). Unterhilt hingegen die Eigenge-
sellschaft neben ihrem ideellen Bereich bzw. Zweckbetrieb auch noch einen
wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb und dienen die tiberlassenen wesentlichen Be-
triecbsgrundlagen auch Letzterem, liegen insoweit stpfl. Pachteinnahmen eines
BgA vor (Krimer in DPM, § 4 Rn. 80 [12/2012]). Dies gilt hingegen nicht fir
Einnahmen, sofern es sich bei der Uberlassung der wesentlichen Betriebsgrund-
lagen um ein hoheitliches Hilfsgeschift handelt (Krdmer in DPM, § 4 Rn. 81
[12/2010)).

d) Verpachtung eines Gewerbebetriebs

Fir die Verpachtung eines Gewerbebetriebs ist es erforderlich, dass eine sog.
qualifizierte Verpachtung erfolgt, dh., der Verpichter hat die WG zu tberlassen,
die die wesentlichen Grundlagen des Betriebs ausmachen, so dass der Pichter
ohne grofere 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,
BStBL. II 1990, 1100; BorT in ErNsT & YouUNg, § 4 Rn. 102 [1,/2014]; hinsichtlich
der Verpachtung von U-Stadtbahn- Anlagen vgl. FinMin. NRW v. 11.3.1993,
KStHA 1995, H 4/18 ,,Betriebsaufspaltung®). Wird ein Betrieb verduflert, aber
ein Grundstiick zurtickbehalten und an den Erwerber verpachtet, liegt keine Be-
triebsverpachtung vor (BFH v. 22.7.1962 — 1 136,/62 U, BStBL. 11T 1964, 559).
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e) Verpachtung eines land- oder forstwirtschaftlichen Betriebs

Ist Gegenstand der Verpachtung ein land- oder forstwirtschaftlicher Betrieb,
wird hierdurch kein BgA gem. § 4 Abs. 1 begriindet (R 4.1 Abs. 6 Satz 3 KStR
2015; MArTENS in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 96; Bott in ERNST & YouUNg, § 4
Rn. 113 [1/2014]), zB bei der Verpachtung eines Eigenjagdbezirks durch eine
Gebietskorperschaft. Allerdings sind Finkiinfte aus einer land- oder forstwirt-
schaftlichen Titigkeit, die im Rahmen eines BgA anfallen, als Bestandteil der ge-
wetblichen Einkiinfte stpfl. (R 4.1 Abs. 6 Satz 3 KStR 2015; BFH v. 22.9.2005 —
V R 28/03, BStBL. II 2006, 280).

f) Verpachtung eines Hoheitsbetriebs

Die Verpachtung eines Betriebs, der bei der jP6R im Falle des Betreibens in ei-
gener Regie einen Hoheitsbetrieb darstellen wiirde, begriindet ebenfalls keinen
BgA gem. § 4 Abs. 4 (ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 42; KrRAMER
in DPM, § 4 Rn. 68 [8/2014)]; FinMin. Ba.-Wiirtt. v. 25.2.1987, DB 1987, 664;
FG Brandenb. v. 15.4.2002 — 1 K 2642/99, EFG 2002, 1124, rkr.; krit. BALDAUF,
DStZ 2011, 35; MArTENS in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 4 Ra. 96, 111).

Vgl. im Ubrigen Anm. 76 ,,Anschlagsiulen/Anschlagstellen auf o6ffentlichen
Plitzen®, ,,Apotheken®, ,,Aufzugsanlage®, ,,Besichtigungsbetriebe, ,,Camping-
platz, , Freizeitpark”, , Gastwirtschaft™, , Kiesgrube“, ,Rechteiiberlassung/
Rechtecinrdumung®, ,,Sportpark®, ,,Vermietung von Rdumen®.

2. Einzelne Wirtschaftsgiiter

Die Verpachtung cinzelner WG (zB Rdume ohne Inventar) ist grds. dem Bereich
der nicht stbaren Vermdogensverwaltung zuzuordnen und begtriindet keinen Ver-
pachtungs-BgA (BFH v. 13.3.1974 — I R 7/71, BStBL II 1974, 391; ALVERMANN
in STreck, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 32; ErHARD in Bromich, § 4 Rn. 82 [6/2014];
KrAMER in DPM, § 4 Rn. 70 [8/2014]; BaLpaur, DStZ 2010, 523; aA EuGH v.
4.6.2009 — C-102/08, DStR 2009, 1196, der eine unternehmerische Titigkeit an-
nimmt; vgl. auch Anm. Boos, ZKF 2009, 203 zur USt). Dies gilt nicht, wenn die
Voraussetzungen eciner Betriebsaufspaltung gegeben sind (Borr in ErNST &
Young, § 4 Rn. 114.1 [1/2014]). Werden einzelne WG vermietet oder verpach-
tet, die in einem engen wirtschaftlichen Zusammenhang mit einem ebenfalls ver-
pachteten BgA stehen, kommt eine isolierte Beurteilung der Uberlassungsvor-
ginge nicht in Betracht, sondern die unterschiedlichen Nutzungs- und
Gebrauchsiiberlassungen bilden einen einheitlichen (Verpachtungs-)BgA (BFH
v. 13.3.1974 — 1R 7/71, BStBL 11 1974, 391; Mirtens in Gosch, 3. Aufl. 2015,
§ 4 Rn. 95; ErHARD in Bromich, § 4 Rn. 83 [6/2014]; BaLpaur, DStZ 2010, 523).
Bei Verpachtung nur einzelner Gegenstinde ist auch dann kein Fall des § 4
Abs. 4 gegeben, wenn mit dem Pichter ein sog. Offentlichkeitsvertrag geschlos-
sen wird, durch den der Pichter dem Verpichter gegentiber bestimmte, auf die
Offentlichkeit bezogene Pflichten iibernimmt (ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl.
2014, § 4 Rn. 32).

Verpachtete Betriebe: Zusammenfassung vgl. Anm. 86.
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Einstweilen frei. 62—64
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KStG §4 Anm. 65-66 E. Abs. 4: Verpachtung und VerduB3erung
II. Veriuferung und Aufgabe von Betrieben gewerblicher Art

1. VeriduBlerung eines Betriebs gewerblicher Art

Ein Gewinn aus der VeriuBerung eines BgA an einen Dritten unterliegt nach
den allgemeinen Grundsitzen der KSt; eine Ausnahmeregelung im Hinblick auf
die VeriuBlerung gemeindeeigener Elektrizitdtsanlagen (hilftiger Erlass) ist mit
Ablauf des 30.6.1996 aufgehoben worden (BMF v. 30.4.1996, BStBL I 1996,
695).

Werden WG anlisslich der VerduBerung eines BgA nicht mit verduBert, kommt
es, ohne dass es eines besonderen, ausdriicklichen Beschlusses der jP6R oder
des BgA bedarf (Krimer in DPM, § 4 Rn. 168 [12/2010], zu einer Uberfithrung
dieser WG in das allgemeine Hoheitsvermogen der Trigerkorperschaft (Entnah-
me), wobei die WG anschlieend einem anderen BgA zugefiihrt werden kénnen
(R 8.2 Abs. 4 Satz 1 und 2 KStR 2015; MusiL in MOSSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015,
§ 4 Rn. 411). Die stillen Reserven der zurtickbehaltenen WG sind steuerwirksam
aufzudecken bzw. ein Gewinn ist zu realisieren, unabhingig davon, ob sie in
den allgemeinen Vermogensbereich der jP6R fallen, es sei denn, die verbleiben-
den WG bilden ihrerseits einen BgA (BFH v. 22.7.1964 — 1 136/62 U, BStBI. 11T
1964, 559; KrimEer in DPM, §4 Rn. 168 [12/2010]; ALVERMANN in STRECK,
8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 63) oder sie werden einem anderen BgA zugefthrt, der als
Zweckbetrieb gemeinniitzige Zwecke verfolgt (MArTENs in Gosch, 3. Aufl.
2015, § 4 Rn. 174). Keine Aufdeckung der stillen Reserven erfolgt ebenfalls hin-
sichtlich solcher WG des BV, die gem. § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 4 EStG an ecine
steuerbegiinstigte Korperschaft iSd. § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG oder eine jP6R zur
Verwendung fiir steuerbegiinstigte Zwecke unentgeltlich iiberlassen werden
(PaETscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 74). Eine hiervon abwei-
chende buchmiBige Behandlung ist, da fehlerhaft, zu korrigieren, wobei hierfiir
die Grundsitze der vGA heranzuziehen sind (so auch Krimer in DPM, § 4
Rn. 168 [12/2010]), da das Vermdgen des BgA unentgeltlich auf die Trigerkor-
perschaft tibergeht. Zur Vermeidung der vGA bietet sich eine stl. anzuerkennen-
de entgeltliche VeriduBerung 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.

Grundlegende Uberlegungen zur steuerneutralen Zusammenfassung kommuna-
ler BgA, insbes. bei Vermogensiibertragungen von einem BgA auf einen anderen
BgA derselben Trigerkorperschaft, finden sich bei Ericker, KommJur 20006,
408; Bauscuatz/StrAHL, DStR 2004, 489.

2. 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 (FG Miin-
chen v. 17.2.2004 — 6 K 2914/01, nv., rkr.; MusiL in MOSSNER/SEEGER, 2. Aufl.
2015, § 4 Rn. 412; MArTENS in GoscHl, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 98; 174; ScHON-
waLD, SteuStud. 2002, 250, wobei ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4
Rn. 63 auch den Ubergang eines BgA zum Hoheitsbetrieb als Betriebsaufgabe
ansechen). Entfallen die Voraussetzungen der Betriebsverpachtung, ist die Auf-
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gabe eines Verpachtungsbetriebs in der Weise, dass die Betriebsaufgabe erklirt
wird und zukinftig Einkiinfte aus VuV erzielt werden, nicht méglich, da die
Verpachtung immer cine Fortfithrung des BgA darstellt und im Gegensatz zur
Betriebsverpachtung bei natiitlichen Personen ecine Aufgabeerklirung bei jP6R
nicht in Betracht kommt (BFH v. 13.11.1963 — GtS 1/63 S, BStBL III 1964,
124; v. 1.8.1979 — I R 106,/76, BStBI. 11 1979, 716; MArTENs in GoscH, 3. Aufl.
2015, §4 Rn. 98, 175; PaerscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 4
Rn. 101); stattdessen ist nur die tatsidchliche Einstellung der Verpachtungstitig-
keit oder die VerduBerung moglich (BFH v. 1.8.1979 — I R 106/76, BStBI. 11
1979, 716; FG Miinchen v. 17.2.2004 — 6 K 2914/01, n.v., rkr.; ALVERMANN in
StreCKk, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 36; KramEer in DPM, § 4 Rn. 170, 174 [12/2010];
H 8 ,,Aufgabe des Verpachtungsbetriebs® KStH 2008). Daher besteht nicht die
Option, das Vermogen des verpachteten BgA dem gewerblichen Bereich durch
Entwidmung zu entnechmen und unter Aufdeckung stiller Reserven in den stl.
unbeachtlichen Bereich des allgemeinen Verwaltungsvermdégens zu tiberfithren
(Kramer in DPM, § 4 Rn. 69 [8/2014]).

Ein Ruckfall in den allgemeinen Vermdégensbereich der jP6R — ohne ausdriick-
liche Beschlussfassung — erfolgt auch bei einer bloBen Nutzungsinderung (zB
hoheitliche statt bisher betriebliche) und damit einhergehender Anderung der
Vermogenszuordnung; diese Sachlage ist ebenfalls nach den Grundsitzen der
vGA zu wiirdigen (BFH v. 24.4.2002 — I R 20/01, BStBI. 11 2003, 412; KrRAMER
in DPM, § 4 Ra. 171 [12/2010]).

Erbt eine jJP6R BV einer natiirlichen Person und fithrt sie den Betrieb als BgA
fort, kommt eine Fortfiihrung der Buchwerte gem. § 6 Abs. 3 EStG in Betracht,
da die stillen Reserven bei der Kd6R erhalten bleiben (BFH v. 24.3.1993 — 1 R
131/90, BStBL. II 1993, 799; v. 19.2.1998 — IV R 38/97, BStBL II 1998, 509).
Wird hingegen von der natiirlichen Person land- oder forstwirtschaftliches Ver-
mogen an die KdoR vererbt, kommt es zu einer Betriebsaufgabe in der Person
des Erblassers, da ein land- oder forstwirtschaftlicher Betrieb kein BgA sein
kann (MArTENS in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 176; Paersch in RODDER/HER-
LINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 58).

Einstweilen frei. 67-69

F. Erliduterungen zu Abs. 5:
Hoheitsbetriebe

Schrifttum: ALTENHOEFER, Betriebe gewerblicher Art von juristischen Personen des 6f-
fentlichen Rechts — Zur Abgrenzung der wirtschaftlichen von der hoheitlichen Tatigkeit,
in Ravrpacu/UeLNER (Hrsg), Ertragsbesteuerung, FS Ludwig Schmidt, Miinchen 1993,
677; BADER, Hoheitsbetrieb und Betrieb gewerblicher Art im Umsatz- und Korperschaft-
steuerrecht, Frankfurt am Main 1997; Damas, Die Rechtsprechung des BFH zum Begriff
der ,,6ffentlichen Gewalt”, DStZ 2005, 145; StranL, Die Abgrenzung hoheitlicher und
wirtschaftlicher Titigkeiten von Kérperschaften des 6ffentlichen Rechts im Ertragsteuer-
und Umsatzsteuerrecht, in CaRLE/STaHL/STRAHL (Hrsg), Gestaltung und Abwehr im
Steuerrecht, FS Klaus Korn, Bonn, Berlin 2005, 489; BaLpbaur, Brennpunkte der kom-
munalen Steuerpraxis: ,,Problematische Divergenzen zwischen steuerpflichtiger wirt-
schaftlicher Betitigung und steuerfreier hoheitlicher Titigkeit®, DStZ 2008, 327; Fianp,
Kriterien zur Abgrenzung hoheitlicher von wirtschaftlicher Titigkeit einer juristischen
Person des offentlichen Rechts, KStZ 2010, 61; Schirrers, Kriterien zur Abgrenzung ho-
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heitlicher von wirtschaftlichen Titigkeiten einer juristischen Person des o6ffentlichen
Rechts nach dem BMF-Schreiben vom 11.12.2009, DStZ 2010, 122; Seer/KrLEMKE, Ab-
grenzung des Betricbes gewerblicher Art vom Hoheitsbetrieb, BB 2010, 2015; BALDAUF,
Kommunale Hoheitsbetriebe im Steuerfokus — Verfingliche Abgrenzungsprobleme rich-
tig einschitzen und geeignete Gestaltungspotentiale wohlbedacht ausnutzen, DStZ 2011,
35; Konruerp, Konkurrentenklagen im Umsatzsteuerrecht — Hoheitlicher Bereich von
Korperschaften des 6ffentlichen Rechts und Relevanz von Wettbewerbsbezichungen,
DStR 2011, 145; Schirrers, Abgrenzung des Betriebs gewerblicher Art vom hobheitlichen
Bereich am Beispiel des Schulschwimmens in einem kommunalen Bad, DStZ 2009, 819;
Lock, Verlagerung hoheitlicher Aufgaben auf Personen- und Eigengesellschaften unter
steuetlichen Gesichtspunkten, ZKF 2013, 199 und 221.

I. Begriff Hoheitsbetrieb (Abs. 5 Satz 1)

1. Grundsitzliche Abgrenzungsfragen

Die jP6R wird gem. § 1 Abs. 1 Nr. 6 mit den von ihr unterhaltenen BgA zur KSt
herangezogen, wihrend die hoheitliche Betitigung nicht zur Steuersubjektfihig-
keit der jP6R und damit nicht zur unbeschrinkten KStPflicht fiihrt. Die entspre-
chende Abgrenzung der wirtschaftlichen Betitigung einer jJP6R von der Aus-
ibung offentlicher 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
schlieen sich wesensmifig gegenseitig aus (ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014,
§ 4 Rn. 40; Borrt in ErNsT & Young, § 4 Rn. 117 [8/2010]). Dem Vorbehalt des
§4 Abs. 5 Satz 1 kommt im Grundsatz lediglich deklaratorische Bedeutung zu
(MusiL in MOSSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 148); er erhilt insoweit eigen-
stindige Bedeutung, als er eine Abgrenzung in den Fillen sicherstellen soll, in
denen Einrichtungen von jP6R nur teilweise der Austibung 6ffentlicher Gewalt
und im Ubrigen wirtschaftlichen Titigkeiten dienen (BTDrucks. 7/1470, 336;
PaerscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 103; MARTENS in Gosch,
3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 106). Daher bestimmt § 4 Abs. 5 Satz 1, dass ein Hoheits-
betrieb auch dann gegeben ist, wenn eine titigkeitsbezogene Einrichtung Ele-
mente sowohl einer hoheitlichen als auch einer wirtschaftlichen Betitigung auf-
weist, die hoheitliche Zweckbestimmung jedoch tiberwiegt; Sinn und Zweck
dieser Vorschrift ist deshalb — auch unter Berticksichtigung des Wortlauts und
der Intention des Gesetzgebers — die Regelung der Uberwiegensfille (BoTT in
ErNsT & YouNng, § 4 Rn. 118 [8/2010], nicht hingegen die Begriindung eines zu-
sitzlichen negativen Tatbestandsmerkmals fir den Begriff des BgA iSd. § 4
Abs. 1; dennoch wird § 4 Abs. 5 Satz 1 insbesondere von der Rspr. zum Zwecke
der negativen Abgrenzung vom Begriff des BgA gem. § 4 Abs. 1 und damit als
Ausschlusstatbestand gepriift (BFH v. 21.9.1989 — V R 89/85, BStBI. 1T 1990,
95; v. 8.1.1998 — V R 32/97, BStBL. II 1998, 410; v. 25.1.2005 — I R 63/03,
BStBL. II 2005, 501; v. 17.3.2005 — I B 245,/04, BEFH/NV 2005, 1135).

Fir die Abgrenzung von Hoheitsbetriecb und BgA kommt es nicht auf die
Rechtsbeziehungen zwischen Abnehmern und Betrieb an. Entscheidend ist viel-
mehr, welchem Bereich die Titigkeit von ihrem Inhalt her tatsdchlich und tech-
nisch zuzurechnen ist und ob sich die 6ffentliche Hand in wettbewerbsrelevan-
ter 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; MARTENS in
Gosch, 3. Aufl. 2015, §4 Rn. 108). Dabei ist ausgehend von den tragenden
Grundgedanken fir die unterbleibende Besteuerung des Hobheitsbetriebs
(GleichmiBigkeit der Besteuerung, Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen,
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Grundsatz der Wettbewerbsneutralitit) diesen auf solche staatlichen Titigkeiten
zu beschrinken, mit denen die 6ffentliche Hand nicht in Wettbewerb zu pri-
vaten Unternehmern tritt bzw. treten kann (MARTENs in GoscH, 3. Aufl. 2015,
§ 4 Rn. 109, 110), wobei angesichts der zunehmenden Privatisierung 6ffentlich-
rechtlicher Aufgaben fiir die Annahme eines Hoheitsbetriebs immer weniger T4-
tigkeitsbereiche verbleiben (PaeTscH in ROpDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4
Rn. 104). Konsequenz ist insoweit, dass der Begriff Hoheitsbetrieb im StRecht
enger gefasst wird als im allgemeinen Verwaltungsrecht (BFH v. 15.3.1972 - 1R
232/71, BStBL II 1972, 500; v. 22.9.1976 — I R 102/74, BStBL II 1976, 793;
Krimer in DPM, § 4 Rn. 84 [12/2010]; BorT in ErNsT & Young, § 4 Rn. 123,
127 [8/2010]; MArTENS in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 108). Unerheblich fiir
die Charakterisierung als hoheitlich oder unternehmerisch ist, ob die Aufgaben-
zuweisung an die jP6R im Interesse des Gemeinwohls erfolgt (BFH v. 21.9.1989
—V R 89/85, BStBI. 11 1990, 95; Krimer in DPM, § 4 Rn. 87 [12,/2010]).

MaBgebliche Abgrenzungskriterien finden sich in BMF v. 11.12.2009, BStBL. I
2009, 1597, dessen Grundsitze bei in einzelnen Bundeslindern bisher abwei-
chenden Regelungen erstmals fiir den VZ 2010 Anwendung finden. Im Ubrigen
unterliegt die Abgrenzung dem Wandel der rechtl., wirtschaftlichen und sozialen
Verhiltnisse und ist daher flieBend (Krimer in DPM, § 4 Rn. 85 [12/2010];
Mirtens in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 109; Borr in ErRNsT & Young, § 4
Rn. 121 [8,/2010]; Schirrers, DStZ 2010, 122).

Zur Verpachtung eines Hoheitsbetriebs vgl. Anm. 60.

2. Tatbestandsmerkmale

a) Ausiibung 6ffentlicher Gewalt

aa) Begriff

Das Tatbestandsmerkmal ,,Ausiibung 6ffentlicher Gewalt™ dient der Abgren-
zung zur Vermaégensverwaltung und zur gewerblichen Titigkeit. Dieser Begriff
wird zwar in §4 Abs. 5 Satz 1 nicht explizit definiert, jedoch sind verschiedene
einzelne Merkmale entwickelt worden, die aber keine allgemein giiltige Formel
zur Abgrenzung des nicht stbaren Hoheitsbetriebs vom stpfl. BgA bilden, son-
dern lediglich Teil eines nach den Umstinden des konkreten Einzelfalls zu beut-
teilenden Gesamtbildes sein kénnen (MARTENs in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4
Rn. 108; ALverManN in STreck, 8. Aufl. 2014, §4 Rn. 40; Borr in ErNsT &
Young, § 4 Rn. 121 [8/2010]). Grundsitzlich ist fiir die Annahme der Austibung
offentlicher Gewalt ein strenger MaB3stab zugrunde zu legen (KrAMER in DPM,
§ 4 Rn. 86 [12/2010]).

Mallgebliches Merkmal: Ausiibung 6ffentlicher Gewalt liegt grds. vor, wenn
die Kd6R eine Titigkeit wahrnimmt, die ihr eigentiimlich und vorbehalten ist
(BFH v. 14.3.1990 — I R 156,87, BStBL II 1990, 866; v. 23.10.1996 — I R 1-2,/94,
BStBL 1T 1997, 139; v. 7.12.1999 — 1 B 136/98, BFH/NV 2000, 894; v. 29.10.
2008 — I R 51/07, BStBL. 11 2009, 1022; v. 3.2.2010 — I R 8/09, BStBL. 11 2010,
502; H 9 ,,Austibung offentlicher Gewalt“ KStH 2008; krit. Altehoefer, FS
Schmidt, 1993, 677). Im Hinblick auf die Maf3geblichkeit landesgesetzlicher Re-
gelungen miissen diese Kriterien fur den gesamten Geltungsbereich des KStG
und des GewStG nicht einheitlich beantwortet werden, so dass die Entschei-
dung, ob ein Hoheitsbetrieb gegeben ist oder nicht, je nach Bundesland unter-
schiedlich und damit Einzelfall bezogen zu beurteilen ist (BFH v. 12.7.2012 — 1
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R 106/10, BStBL. 1T 2012, 837; ErHARD in BromicH, § 4 Rn. 92 [6/2014]; MAr-
TENS in Gosch, 3. Aufl. 2015, §4 Rn. 109; Krimer in DPM, {4 Rn.91
[12/2010]; ALvERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 40; Schreiben des Dt.
Stadtetages 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, BStBI. 11 1998, 410; v. 25.1.2005 — T R 63,/03, BStBI. 11 2005,
501; v. 29.10.2008 — I R 51/07, BFH/NV 2009, 308). Selbst von Gemeinde zu
Gemeinde kann die Rechtslage unterschiedlich sein (vgl. R 4.5 Abs. 3 KStR 2015
bzgl. Schlachthéfen und Anm. 76 ,,Schlachthofe®). Ist allerdings eine Titigkeit
in einem Bundesland einer Kd6R vorbehalten und besteht ein 6ffentlich-rechtl.
Benutzungszwang, bleibt die Titigkeit hoheitlich, auch wenn sie in einem ande-
ren Bundesland der juristischen Person nicht vorbehalten ist (BMF v. 11.12.
2009, BStBL. T 2009, 1597). An Stelle der Kriterien der Eigentimlichkeit bzw.
des Vorbehalts ist in der jiingeren Rspr. eine Unterscheidung danach getreten,
ob eine jP6R Titigkeiten nach Mal3gabe einer 6ffentlich-rechtl. Sonderregelung
ausiibt, wobei es nicht darauf ankommen soll, ob hoheitliche Sanktionsbefugnis-
se ausgelibt werden konnen, sondern es als austeichend angesehen wird, dass die
Titigkeit der jPOR auf Grundlagen basiert, denen ein 6ffentlich-rechtl. Charakter
beizumessen ist (BFH v. 27.2.2003 — V R 78/01, BStBL II 2004, 431; v. 15.4.
2010 — V R 10/09, BB 2010, 288); aber auch dieses Kriterium stellt nur ein Mo-
saiksteinchen im Rahmen der Bildung eines Gesamtbilds dar (Baldauf, DStZ
2011, 35).

Erfullung 6ffentlich-rechtlicher Aufgaben: Kennzeichnend ist die Erfillung
spezifisch 6ffentlich-rechtl. Aufgaben, die aus der Staatsgewalt abgeleitet sind,
staatlichen Zwecken dienen und nicht in gleicher Weise von Privatunternehmen
ausgetibt werden (H 9 ,,Ausiibung 6ffentlicher Gewalt” KStH 2008; BFH v.
21.11.1967 — 1 274/64, BStBI. 11 1968, 218; v. 30.6.1988 — V R 79/84, BStBI. 11
1988, 910; v. 12.7.2012 — I R 106,/10, BStBI. 11 2012, 837). Diese Voraussetzung
ist insbes. dann erfiillt, wenn es sich um Leistungen handelt, zu deren Annahme
der Leistungsempfinger aufgrund gesetzlicher (Bundestrecht, Landesrecht oder
Landesrecht auf der Grundlage von Bundesrecht) oder behordlicher Anordnung
bzw. Satzung verpflichtet ist (R 4.4 Abs. 1 Satz 1 KStR 2015; BFH v. 18.2.1970
—1R 157 /67, BStBL 11 1970, 519; v. 2.7.1986 — I R 38/80, BFH/NV 1987, 810;
v. 7.11.2007 — T R 52/06, BFH/NV 2008, 888; v. 29.10.2008 — I R 51/07,
BStBL. 11 2009, 1022; v. 3.4.2012 — I R 22/11, BFH/NV 2012, 1334). Entspre-
chendes gilt, wenn eine derart zugewiesene Aufgabe von der jP6R auf eine ande-
re KdoR (zB Zweckverband oder Anstalt 6ffentlichen Rechts) tibertragen wird
(BMF v. 11.12.2009, BStBL I 2009, 1597; ErHarp in Bromich, §4 Rn. 93
[6/2014]; BorT in ErRNsT & Young, § 4 Rn. 123 [10,/2010]), wihrend eine Auf-
gabenzuweisung durch eine Verwaltungsregelung oder qua Gewohnbheitsrecht
nicht gentigt (KrAMER in DPM, § 4 Rn. 87 [12/2010]). Eine Titigkeit allein im
Interesse des Gemeinwohls reicht ebenfalls nicht aus (BoTt in ERNsT & YoUNG,
§ 4 Rn. 123 [8/2010]). Zu den Titigkeiten, die der jP6R eigentiimlich und vot-
behalten sind, kann neben dem klassischen hoheitlichen Bereich auch die Da-
seinsvorsorge gehoren, soweit sie nicht nach § 4 Abs. 3 als BgA anzuschen ist
(EversBERG/BaLpaur, DStZ 2012, 597; PaerscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEU-
MANN, § 4 Rn. 103; aA (Daseinsvorsorge als BgA): FG Bad-Wirtt. v. 24.10.2003
-9 K 139/00, EFG 2005, 235, rkr.). Ein Handeln im Bereich der Pflicht- oder
Sollaufgaben der jP6R ist ein wesentliches Indiz fir einen Hoheitsbetrieb, weil
in der Regel in diesem Bereich weder tatsichlich noch potentiell eine Wett-
bewerbsbeeintrichtigung (vgl. Anm. 72) stattfindet, wihrend bei Kannaufgaben
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sehr wohl ein BgA begriindet werden kann (MArTENs in GoscH, 3. Aufl. 2015,
§ 4 Rn. 108, 109; BFH v. 2.2.1994 — I R 78/92, BStBL. II 1994, 479). Allein die
Zuweisung von Titigkeiten durch Gesetze, Rechtsverordnungen gentigen nicht
zur Bejahung eines Hoheitsbetriebs, sondern es sind stets erginzend die konkre-
te Aufgabenzuweisung sowie die Verwirklichung der Funktion durch hoheitliche
oder privatwirtschaftliche Mittel zu prifen (BFH v. 30.6.1988 — V R 79/84,
BStBL 11 1988, 910) Die Tatsache, dass fiir die Leistungserbringung der KdoR
privatrechtl. Mittel verwendet werden, steht der Annahme eines Hoheitsbetriebs
nicht entgegen (BFH v. 7.12.1965 — 1 319/62 U, BStBL 111 1966, 150; v. 21.11.
1967 — 1274 /64, BStBL. 11 1968, 218; v. 23.10.1996 — I R 1-2/94, BStBL. 11 1997,
139. Trotz entsprechender Aufgabenzuweisung an die Kd6R liegt keine vor-
behaltene Titigkeit vor, wenn kein 6ffentlich-rechtl. Benutzungszwang besteht,
so dass die Leistung auch bei einem privaten Wettbewerber nachgefragt werden
kann, der keine in- oder auslind. jP6R ist (BMF v. 11.12.2009, BStBI. I 2009,
1597; Krimer in DPM, §4 Rn. 87 [12/2010]; Borr in ErnsT & Young, § 4
Rn. 129 [8,/2010)).

Einbindung privater Dritter: Wird die jP6R in Austibung 6ffentlicher Gewalt
titig, bedient sich aber zur Erfillung ihrer Pflichten privater Dritter, ist danach
zu unterscheiden, ob die Aufgabe mit pflichtbefreiender Wirkung tibertragen
wird. Findet eine komplette Aufgabeniibertragung mit pflichtbefreiender Wir-
kung auf Dritte statt, liegt eine wirtschaftliche und keine hoheitliche Titigkeit
vor (BMF v. 11.12.2009, BStBL. 1 2009, 1597; Schiffers, DStZ 2010, 122; ERHARD
in BromicH, §4 Rn.93 [6/2014]; Borr in ErNnsT & Young, §4 Rn.124.1
[8/2010]). Kommt eine 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 jP6R zugerech-
net wird und daher weiterhin eine ihr vorbehaltene Titigkeit anzunehmen ist
(BMF v. 11.12.2009, BStBI. I 2009, 1597; Scuirrers, DStZ 2010, 122; ERHARD in
Bromich, §4 Rn. 93 [6/2014]; Krimer in DPM, §4 Rn. 89 [12/2010]; ein-
schrinkend MARrTENS in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 113, fir den Fall der Mog-
lichkeit der Aufnahme von Rechtsbezichungen auch zu privaten Unternehmen);
Beispielsfille hierftr sind §3 Abs. 2 AbfG und § 16 Abs. 1 KrW-/AbfG; vgl.
BFH v. 23.10.1996 — I R 1-2/94, BStBI. 11 1997, 139; zur Abwasserbeseitigung:
Sichs. FG v. 29.6.2001 — 2 K 2261/98, 2 K 556/98, EFG 2001, 1577, rkr.; zum
Abwasserzweckverband: BFH v. 7.12.1999 — 1 B 136,/98, BFH/NV 2000, 894.
Keine Entscheidung des BFH liegt bisher zu dem Aspekt vor, dass die KdoR
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, BStBL. II 2003, 950; sachgerecht diirfte es sein,
in diesem Fall einen BgA anzunehmen (BMF v. 11.12.2009, BStBI. T 2009, 1597;
Krimer in DPM, § 4 Rn. 90 [12/2010]). Des Weiteren bleibt die Titigkeit trotz
Aufgabentibertragung auf einen privaten Dritten der jP6R vorbehalten, wenn
die Ubertragung nur im Wege der Beleihung méglich ist und ein 6ffentlich-
rechtl. Benutzungszwang besteht, so dass die Leistung nur von jP6R oder von
Belichenen erbracht werden kann; dabei setzt die Beleihung voraus, dass der pri-
vate Dritte seine ihm Ubertragene Aufgabe nach Maf3gabe oOffentlich-rechtl.
Handlungsformen zu erfiillen hat (BMF v. 11.12.2009, BStBL. I 2009, 1597, mit
dem Beispielsfall des § 2 Abs. 2 Satz 1 Vermessungs- und Katastergesetz NRW).
Umstritten ist, ob in den Fillen der Beleihung fiir die Annahme eines BgA er-
ginzend darauf abzustellen ist, ob zwischen dem belichenen privaten Unterneh-
men und der jJP6R Wettbewerb herrscht (so uE. zu Recht BFH v. 29.10.2008 —
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I R 51/07, BStBL II 2009, 1022; Lerere, ZKF 2009, 31; MArTENSs in GOSCH,
3. Aufl. 2015, §4 Rn. 110; PaetscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4
Rn. 106); verneinend BMF v. 11.12.2009, BStBL. I 2009, 1597; KrimEr in DPM,
§ 4 Rn. 88, 93 [12/2010]).

bb) Auslegung

Bei der Auslegung des Begriffs der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt sind folgende
Merkmale einzubezichen:

Wettbewerbsaspekt: Ubernimmt die 6ffentliche Hand in gréBerem Umfang
Aufgaben, wie sie auch Privatpersonen ausiiben, und tritt sie dadurch — auch un-
gewollt — in einen tatsichlichen oder potentiellen (BFH v. 30.6.1988 — V R
79/84, BStBIL. 11 1988, 910; v. 14.3.1990 — I R 156,87, BStBL. 11 1990, 860; v.
23.10.1996 — I R 1-2/94, BStBL. 1I 1997, 139; v. 10.1.2002 — V B 127/01, BFH/
NV 2002, 683; v. 27.2.2003 — V R 78/01, BStBL. I 2004, 431 [zur USt]) Wett-
bewerb zur privaten Wirtschaft, dh., liegt eine wettbewerbsrelevante wirtschaftli-
che Betitigung der 6ffentlichen Hand vor, die sich ihrem Inhalt nach nicht
wesentlich von derjenigen eines privaten Unternehmens unterscheidet (BFH v.
7.11.2007 — I R 52/06, BStBL. 1T 2009, 248; v. 29.10.2008 — I R 51,/07, BStBI. 11
2009, 1022; v. 3.2.2010 — I R 8/09, BStBL 1I 2010, 502; v. 12.7.2012 — I R
109/10, BStBL. II 2012, 837), unabhingig davon, ob sich das Handeln auf Pri-
vatrecht oder 6ffentliches Recht griindet (BFH v. 3.4.2012 — I R 22/11, BFH/
NV 2012, 1334), ist ihr diese nicht mehr eigentimlich und vorbehalten und da-
mit keine hobheitliche Titigkeit. Dies gilt selbst fiir den Fall, dass die jP6R
gesetzlich zugewiesene Aufgaben erfiillt oder einer 6ffentlich-rechtl. Leistungs-
verpflichtung nachkommt (H 9 ,,Ausiibung 6ffentlicher Gewalt® KStH 2008;
BFH v. 21.11.1967 — 1 274/64, BStBl. 11 1968, 218; v. 28.1.1988 — V R 112/80,
BStBI. 11 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, BStBI. 11 1992, 569;
v. 23.10.1996 — I R 1-2/94, BStBL. 11 1997, 139; v. 8.1.1998 — V R 32/97,
BStBL 1T 1998, 410; v. 27.2.2003 — V R 78 /01, BStBL. 1T 2004, 431; v. 25.1.2005
— 1R 63/03, BStBI. 11 2005, 501; v. 3.2.2010 — I R 8/09, BStBI. 11 2010, 502).
Grundlegend hat der BFH (BFH v. 15.4.2010 — V R 10/09, UR 2010, 646 [zur
USt]) festgestellt, dass sich das Kriterium der Wettbewerbsverzerrung bereits
unmittelbar aus dem Begriff des ,,Hoheitsbetriebs® ergebe, da die 6ffentliche
Hand das Besteuerungsprivileg des § 4 Abs. 5 nicht in Anspruch nehmen konne,
wenn sie — wenn auch nur ungewollt — in Wettbewerb zur privaten Wirtschaft
trete. Dementsprechend ist auch dem kstl. Begriff der ,,Austibung 6ffentlicher
Gewalt® entsprechend der genannten Rspr. wesensimmanent, dass es durch die
Austbung offentlicher Gewalt nicht zu Wettbewerbsverzerrungen kommen
darf. Aufgrund der Berticksichtigung einer bereits potentiellen Wettbewerbs-
situation wird der Tatsache Rechnung getragen, dass eine Titigkeit der 6ffent-
lichen Hand auch dann Wettbewerbsrelevanz erlagen kann, wenn dadurch der
Marktzutritt gehindert oder erschwert wird (BFH v. 27.2.2003 — V R 78/01,
BStBL. IT 2004, 431; Bort in ErRNsT & Young, § 4 Rn. 130 [8/2010]). Da es auf
die potentielle Wettbewerbsbeeintrichtigung ankommt und keine aufgaben-,
sondern eine titigkeitsbezogene Betrachtungsweise zugrunde gelegt wird, ist es
nicht erforderlich, dass die entsprechende Titigkeit auch tatsidchlich von pri-
vaten Unternehmen wahrgenommen wird (MARTENS in Gosca, 3. Aufl. 2015,
§ 4 Rn. 109). Entscheidend ist somit, ob private Wirtschaftsteilnehmer in glei-
cher Weise titig werden konnten, also ein Wettbewerbsverhiltnis moglich wire
(BFH v. 27.2.2003 — V R 78/01, BStBI. II 2004, 431; BorT in ERNsT & YOUNG,

K 58 | Meier/ Semelka ertragsteuerrecht.de



1. Begriff Hoheitsbetrieb (Satz 1) Anm. 72 § 4 KStG

§ 4 Rn. 130 [8,/2010]; MusiL in MOsSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 146) und
ob eine unterschiedliche stl. Behandlung nachteilige Folgen fiir den Wettbewerb
haben wiirde (BFH v. 29.10.2008 — I R 51/07, BStBL II 2009, 1022; BALDAUF,
DStZ 2011, 35; Hottemann, FR 2009, 308). Eine Konkurrenzsituation zu ande-
ren Hoheitsbetrieben reicht allerdings fiir eine Wettbewerbssituation ebenso we-
nig aus wie diejenige zu belichenen Dritten (KrAMErR in DPM, {4 Rn. 86
[12/2010]; BFH v. 25.1.2005 — I R 63/03, BStBI. IT 2005, 501; einschrinkend
BFH v. 29.10.2008 — I R 51,07, BStBI. 11 2009, 1022; vgl. auch Anm. 71). Die
Mboglichkeit fiir einen privaten Wirtschaftsteilnehmer, in den relevanten Markt
einzutreten, muss real und darf nicht rein hypothetisch sein, so dass die hinrei-
chend konkrete Erwartung des Marktzutritts eines Konkurrenten notwendig ist
(Hecer, FR 2009, 301; Scurrrers, DStZ 2010, 122; Seer/Kremke, BB 2010,
2015).

Umstritten ist die Frage, ob bei der Beurteilung eines potentiellen Wettbewerbs
die konkreten lokalen Verhiltnisse auf dem entsprechenden relevanten Markt
(vgl. hierzu Scuirrers, DStZ 2010, 122) zu berticksichtigen sind (so wohl BFH
v. 27.2.2003 — V R 78,/01, BStBL. 11 2004, 431; v. 29.10.2008 — I R 51,/07, DStR
2008, 2470; Seer/KrLEmMKE, BB 2010, 2015), oder eine abstrakt- generelle, linder-
tbergreifende Sichtweise ohne Beachtung regionaler Besonderheiten (so EuGH
v. 16.9.2008 — C-288/07, UR 2008, 816; BMF v. 27.11.2000, BStBL I 2000,
1548, bzgl. Zweckbetrieb; ebenso zur USt BFH v. 1.12.2011 — VR 1/11, BFH/
NV 2012, 534; v. 10.11.2011 — V R 41/10, BFH/NV 2012, 670) zugrunde zu le-
gen ist. (offen gelassen bei HoTTEMANN, FR 2009, 308). Sachgerecht diirfte der
Vorschlag von Heger (FR 2009, 301) sein, die sich zwar im Grundsatz fiir eine
lindertbergreifende Betrachtung (auch zu anderen Mitgliedsstaaten der EU
(MArTENS in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 109; BFH v. 29.10.2008 — I R 51 /07,
BStBL 1T 2009, 1022) ausspricht, das Vorliegen eines BgA aber fiir den Fall ver-
neint, dass die Titigkeit ihrer Art nach lokal so begrenzt ist, dass eine (potentiel-
le) Wettbewerbsbeeintrichtigung stpfl. Unternehmen im In- und Ausland aus-
geschlossen werden kann (in diesem Sinne zur Begriindung des Vorliegens einer
der jP6R vorbehaltenen Titigkeit auch BMF v. 11.12.2009, BStBL. T 2009, 1597,
Krimer in DPM, § 4 Rn. 91 [12/2010]; Borr in ERNsT & Young, § 4 Rn. 130
[8/2010]; PaerscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 104).

Handlungsformen: Die Ausiibung 6ffentlicher Gewalt muss sich nicht in ho-
heitlicher Form vollziehen. Allerdings ist im Rackgriff auf privatrechtl. Formen
ein Indiz fir eine nicht hoheitliche Titigkeit zu sehen, andererseits stellt eine 6f-
fentlich- rechtl. Ausgestaltung ein erhebliches Anzeichen fir einen Hoheits-
betrieb dar (BFH v. 30.6.1988 — V R 79/84, BStBI. 11 1988, 910; v. 18.2.1970 —
IR 175/67, BStBL 11 1970, 519; BorT in ErNsT & Young, § 4 Rn. 124 [8,/2010]).
In der Austibung einer Titigkeit in kommunaler Betitigungsform kann ebenfalls
ein Indiz fiir das Vorliegen einer hoheitlichen Titigkeit gesehen werden (Schif-
fers, DStZ 2010, 122). Der Umstand, dass eine Titigkeit in den klassischen
Handlungsformen des 6ffentlichen Rechts (zB VA) erfolgt, ist allenfalls ein not-
wendiges, aber kein hinreichendes Kriterium fir die Annahme hoheitlichen
Handelns (BFH v. 30.6.1988 — V R 79/84, BStBI. II 1988, 910; v. 27.6.1990 — I
R 166/85, BFH/NV 1991, 628; HurtEMaNN, FR 2009, 308); so kann auch ein
BgA vorliegen, wenn sich die jP6R mittels einer Benutzersatzung der Hand-
lungsform des o6ffentlichen Rechts bedient (BFH v. 10.12.1992 — V R 3/88,
BStBL 1T 1993, 380; MirTENs in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 110). Ein BgA
und kein Hoheitsbetrieb ist ebenfalls anzunehmen, wenn die Einnahmen auf
Grund eines Gesetzes, einer Verordnung oder einer 6ffentlich-rechtlichen Sat-
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zung ethoben und als Gebthr bzw. Beitrag bezeichnet bzw. nach o6ffentlich-
rechtl. Vorschriften beigetriecben werden (BFH v. 18.8.1966 — V 21/64,
BStBL. I1I 1967, 100; v. 26.5.1977 — V R 15/74, BStBL. 1I 1977, 813; v. 18.8.1988
— V R 18/83, BStBI. I 1988, 971; v. 21.9.1989 — V R 89/85, BStBL. II 1990, 95;
v. 23.10.1996 — I R 1-2/94, BStBL II 1997, 139; Krimer in DPM, § 4 Rn. 96
[12/2010]; Bort in ERNST & YOUNG, § 4 Rn. 132 [8/2010]).

Letztendlich mafBigeblich ist jedoch nicht die Form, sondern der Wesensgehalt
des mit der Titigkeit verfolgten Zwecks und der sich nach dem Gesamtbild et-
gebende Inhalt der Betitigung (BFH v. 21.11.1967 — 1 274 /64, BStBL II 1968,
218; v. 27.11.1995 — 1 B 134/94, BFH/NV 1996, 366; Bort in ERNsT & YOUNG,
§ 4 Rn. 124 [8/2010]; MArTENS in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 108).

Anschluss- bzw. Benutzungszwang des Leistungsempfiangers: Diese Vor-
gabe aufgrund gesetzlicher oder behérdlicher Anordnung begriindet fiir sich al-
lein nicht die Annahme eines Hoheitsbetriebs, sondern allenfalls ein wesentli-
ches Indiz fir den hoheitlichen Charakter (MARTENS in GoscH, 3. Aufl. 2015,
§ 4 Rn. 109; Bort in ErRNsT & Young, § 4 Rn. 123, 129 [8,/2010]). Dennoch ist
auch im Bereich der Zwangs- und Monopolrechte maf3geblich, ob die hiermit
ausgestattete jPOR in Austibung 6ffentlicher Gewalt oder aber mit Wettbewerbs-
relevanz privatunternehmerisch titig wird (BFH v. 22.9.1976 — I R 102/74,
BStBL. 11 1976, 793).

Beispielsfille: Zu den Betrieben iSd. § 4 Abs. 5 kénnen neben den typischen
Hoheitsbetrieben (FinVerw., Zoll, Bundeswehr, Polizei, Sozialfirsorge) zB ge-
horen (vgl. R 4.4 Abs. 1 Satz 2 KStR 2015): Friedhofe, Wetterwarten (aA wegen
der Existenz privater Wetterwarten MARTENs in Gosch, 3. Aufl. 2015, {4
Rn. 114), Schlachthéfe in Gemeinden mit Schlachtzwang (einschrinkend Mir-
TENs in Gosch, 3. Aufl. 2015, {4 Rn. 114), Anstalten zur Lebensmittelunter-
suchung, zur Desinfektion, zur StraBlenreinigung und zur Abfihrung von Ab-
wissern und Abfillen (vgl. auch Anm. 70).

Hilfsgeschifte: Ebenfalls dem hoheitlichen Bereich zuzuordnen sind sog.
Hilfsgeschifte (R 4.4 Abs. 2 Satz 1 KStR 2015), es sei denn, diese Titigkeiten
entsprechen von Art und Ausmal3 her denjenigen eines gewerblichen Unterneh-
mens (MARTENs in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 117; EruarD in Bromics, § 4
Rn. 96 (6/2014), MusiL in MOSSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 152). Zu den
Hilfsgeschiften zihlt die Verwertung bzw. VerduBerung von Material oder Ge-
genstinden aus dem hoheitlichen Bereich der jP6R (R 4.4 Abs. 2 Satz 1 KStR
2015; BMF v. 5.8.1975, BStBL I 1975, 934). Fir den An- und Verkauf von
Dienstkraftfahrzeugen gilt dies auch, wenn die VerduBerung regelmifig vor Ab-
lauf der wirtschaftlichen Nutzungsdauer erfolgt, wobei die Anzahl der vor-
genommenen An- und Verkdufe unbeachtlich ist (R 4.4 Abs. 2 Satz 2 und 3
KStR 2015; Hess. FinMin. v. 13.12.2006, UR 2007, 661; aA angesichts der beste-
henden Wettbewerbssituation zu Gebrauchtfahrzeughindlern und Kfz-Leasing-
gesellschaften: MusiL in MOsSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 152). Hingegen
stellt sich die entgeltliche Ubernahme von Titigkeiten zugunsten Dritter, zB das
Ermitteln und Weitetleiten von Gewerkschaftsbeitrigen oder Beitrdgen an Sozi-
aleinrichtungen, selbst wenn hieraus Gewinne erzielt werden, als BgA dar (Er-
HARD in Bromics, § 4 Rn. 96 [6/2014]).

Beispiele fiir hoheitliche Hilfsgeschifte sind (vgl. ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl.
2014, § 4 Rn. 43): Verkauf von Biichern an ein Antiquariat durch die Biicherei
eines Ministeriums, Kauf von Biiromaschinen durch Inzahlunggeben von Altge-
riten, Verkauf von Altpapier durch die Geschiftsstelle einer Justizbehorde, Ge-
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stattung der Benutzung des Amtstelefons durch Beamte gegen Bezahlung der
Privatgespriche. Auch der Verkauf von Millsicken im Rahmen der Hausmiill-
entsorgung zihlt hierzu (MARTENS in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 117).

b) Uberwiegend hoheitliche Zweckbestimmung

Verschiedene Titigkeiten der jP6R sind grds. fiir sich zu beurteilen, wobei ver-
schiedene wirtschaftliche Titigkeiten als Einheit zu behandeln sind, wenn dies
der Verkehrsauffassung entspricht (R 4.1 Abs. 3 Satz 1 und 3 KStR 2015). Lisst
sich eine Titigkeit nicht eindeutig dem hoheitlichen oder wirtschaftlichen Be-
reich zuordnen, ist nach § 4 Abs. 5 auf die tberwiegende Zweckbestimmung der
Titigkeit abzustellen bzw. darauf, welcher Bereich der Titigkeit das Geprige
gibt (R 4.1 Abs. 3 Satz 2 KStR 2015; BMF v. 5.8.1975, BStBL. 1 1975, 934;
EruARD in Browmich, § 4 Rn. 94 [6/2014]; MArTENs in Goscr, 3. Aufl. 2015, § 4
Rn. 106). Durch die Bezeichnung ,,Betrieb” wird auf den titigkeitsbezogenen
Begriff der Einrichtung, also auf die funktionelle Einheit, nicht hingegen auf die
jPoR insgesamt abgestellt (BFH v. 13.3.1974 — I R 7/71, BStBL. 1T 1974, 391;
Scurrrers, DStZ 2010, 122; Borr in ErNsT & Young, § 4 Rn. 137 [8/2010]).
Stellt sich daher die wirtschaftliche Betitigung einer im Ubrigen hoheitlich titi-
gen jPOR als eine von dieser abgrenzbaren selbstindigen Titigkeit dar, ist also
eine Trennung maglich, begriindet sie — selbst bei organisatorischer Verbunden-
heit mit der hoheitlichen Betitigung — eine selbstindige Einrichtung gem. § 4
Abs. 1, die bei Vorliegen der tibrigen Voraussetzungen zur KSt heranzuziehen
ist, so dass es auf das Uberwiegen iSd. § 4 Abs. 5 gar nicht ankommt (KRAMER in
DPM, § 4 Rn. 95 [12/2010]; Borr in ErNsT & Young, {4 Rn. 139 [8/2010];
BFH v. 26.5.1977 — V R 15/74, BStBLl. 11 1977, 813). Werden Betriebsmittel, zB
Maschinen oder Personal, sowohl im hoheitlichen als auch im wirtschaftlichen
Bereich eingesetzt, kann eine getrennte Betrachtung bei einer zeitlichen Abgren-
zung (zeitlich abgrenzbarer Einsatz fir den einen oder anderen Bereich) erfol-
gen (R 4.1 Abs. 4 Satz1 KStR 2015; MArTENS in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4
Rn. 106; ALvERMANN in StrECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 43; BMF v. 5.8.1975,
BStBI I 1975, 934; Schiffers, DStZ 2009, 819). Besteht daher im Rahmen eines
Hoheitsbetriebs auch ein BgA (2B Kantine, Verkaufsstelle, Erholungsheim), ist
die jP6R insoweit fur diesen BgA kstpfl. (H 9 ,,Betriecb gewerblicher Art im Rah-
men eines Hoheitsbetriebs KStH 2008; BFH v. 26.5.1977 — V R 15/74,
BStBL. II 1977, 813; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 43; ERHARD in
Bromich, § 4 Rn. 95 [6/2014]).

Eine tiberwiegend hoheitliche Zweckbestimmung liegt nur vor, wenn die beiden
Titigkeitsbereiche derart ineinander greifen, dass eine genaue Abgrenzung nicht
moglich oder nicht zumutbar ist, wenn somit die wirtschaftliche Titigkeit unlos-
bar mit der hoheitlichen Titigkeit verbunden ist und eine Art Nebentitigkeit im
Rahmen der einheitlichen, dem Wesen nach hoheitlichen Titigkeit darstellt (H 6
,Uberwiegende Zweckbestimmung® KStH 2008; BFH v. 26.5.1977 — V R
15/74, BStBL 11 1977, 813; v. 17.3.2005 — I B 245/04, BFH/NV 2005, 1135;
Scurrrers, DStZ 2009, 819; Scuirrers, DStZ 2010, 122; MARTENS in GOSCH,
3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 106). Ein weiteres Abgrenzungskriterium ist die Bedeu-
tung der Erzielung von Einnahmen im Rahmen der Titigkeit fur die jPOR: Bei
vorrangiger Austibung zwecks Einnahmeerzielung und vorrangigem Zweck der
Zwangs- oder Monopolrechte zum Schutz vor wettbewerblicher Konkurrenz
dient die Titigkeit nicht mehr Gberwiegend der Austibung 6ffentlicher Gewalt,
sondern ist wirtschaftlicher Natur (BgA), anders, wenn Einnahmeerzielung nur
ein Nebenzweck ist (BFH v. 23.10.1996 — I R 1-2/94, BStBI. II 1997, 139; Kri-
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MER in DPM, § 4 Rn. 95 [12/2010]). Hingegen ist die Erzielung von Uberschiis-
sen kein maligebliches Kriterium zwecks Bestimmung des ,,Uberwiegens® (Ar-
VERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 43).

c) Besonderheiten der Amtshilfe/Beistandsleistung

Die Zusammenarbeit der 6ffentlichen Hand wird hdufig 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 im engeren Sinne gem. Art. 35 GG, § 4 VwV{G: Danach leistet je-
de Behorde anderen Behorden auf Ersuchen erginzende Hilfe. Dabei kann ein
Amtshilfeersuchen erfolgen, wenn eine Behorde die Amtshandlung entweder
aus rechtl. bzw. tatsdchlichen Grinden nicht selbst oder nur mit wesentlich gro-
Berem Aufwand (ZweckmiBigkeitserwigung) vornehmen kann. Amtshilfe liegt
danach nicht vor, wenn Behorden einander innerhalb eines bestehenden Wei-
sungsverhiltnisses Hilfe leisten oder die Hilfeleistung in Handlungen besteht,
die der ersuchten Behorde als ecigene Aufgaben obliegen (vgl. §4 Abs. 2
VwVIG). Die Amtshilfe im engeren Sinne ist daher nicht auf Dauer angelegt,
sondern dient der Beseitigung punktueller Problemsituationen bei der ersuchen-
den Behorde.

Kooperationen in Form der Arbeitsteilung zwischen jPOR, speziell in Form der
Organleihe, sind tiblicherweise auf Daner und auf Ubernahme ganzer Aufgaben-
bereiche gerichtet. Es handelt sich idR um die Beleihung eines anderen Rechts-
tragers mit Aufgaben, die dieser im eigenen Namen, aber unter Aufsicht der ent-
leihenden jP6R 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
jPoR durch eine andere jPOR, und zwar sowohl zur Ausfithrung von hoheitli-
chen als auch wirtschaftlichen Aufgaben.

Werden die Beistandsleistungen aufgrund eines zivilrechtlichen Vertrags zwi-
schen den jeweiligen Hoheitstrigern erbracht, fithrt dies beim Leistungserbrin-
ger zu einer wirtschaftlichen Titigkeit im Rahmen cines BgA (PaETscH in Rop-
DER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 108). Streitig ist hingegen die Zuordnung
von Beistandsleistungen auf gffentlich-rechtlicher Grundlage:

» (Bisherige) Auffassung des BFH: Hiernach (BFH v. 1.4.1965 — V 131/62 U,
BStBI. 111 1965, 339; v. 6.7.1967 — V 76,/64, BStBL. 111 1967, 582; v. 12.12.1968
=V 213/65, BStBL 1I 1969, 280; v. 11.1.1979 — V R 26,/74, BStBl. 11 1979, 746)
sind fur die Einordnung als Amtshilfe iSd. § 4 Abs. 5 folgende Kriterien zu er-
fullen:

Dutrch die Handlung miisse die Forderung 6ffentlich-rechtl. Ziele (Gegensatz:
wirtschaftliche Ziele) verfolgt werden. Zudem dirfe die Handlung kein Ausfluss
eines organisatorischen Unterordnungsverhiltnisses (funktionell gleichartige
jPoR) sein. Des Weiteren musse die Beistand leistende jP6R 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-
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digung als Amtshilfe steche auch nicht entgegen, dass die ersuchte jP6R gegen
Erstattung der Selbstkosten bzw. eines angemessenen Auslagenersatzes titig
werde. Wenn der ersuchenden Behorde die rechtlichen und sichlichen Mittel
zur Ausfithrungen von Handlungen fehlen, sei dies ebenso austreichend wie die
Vornahme von Leistungen durch die ersuchte Behorde aus bloflen Zweck-
miBigkeitserwigungen. Auch kénnten im Zusammenhang mit der eigentlichen
hoheitlichen Titigkeit rein mechanische Beistandsleistungen erbracht oder Tei-
laufgaben bzw. Hilfsgeschifte tibernommen werden, die fiir sich gesehen nicht
hoheitlicher Natur sind. Unschidlich sei es auch, wenn sich die ersuchte Behor-
de vom Aspekt der besseren Rentabilitit ihrer technischen Einrichtungen leiten
lasse, sofern diese Erwigung nicht tiberwiege. Selbst die gemeinschaftliche Er-
fillung einer hoheitlichen Aufgabe durch mehrere jP6R stelle eine Amtshilfe
dar, sogar dann, wenn die erforderlichen Vereinbarungen in den Formen des
Privatrechts getroffen werden (aA BaLpbaur, DStZ 2011, 35: Nur bei 6ffentlich-
rechtlichen Vereinbarungen). Andererseits werde eine origindr privatunterneh-
merische Betitigung nicht dadurch zur Ausiibung 6ffentlicher Gewalt, dass sie
als Amtshilfe fur den wirtschaftlichen Bereich einer anderen Behorden erfolgt
oder sich die 6ffentliche Hand der Handlungsformen des 6ffentlichen Rechts
bedient (BFH v. 21.9.1989 — V R 89/85, BStBL 1I 1990, 95; v. 14.3.1990 — 1 R
156,87, BStBI. 11 1990, 866; v. 10.12.1992 — V R 3/88, BStBI. 11 1993, 380).

» Aunsicht der Finanzverwaltung: Diese (FinMin. NRW v. 7.11.1984, DB 1984,
2435; OFD Rostock v. 21.11.2002, DStZ 2003, 129; BMF v. 11.12.2009,
BStBL I 2009, 1597) stellt grundsitzlich auf den Charakter der ibernommenen
Titigkeit ab. Sie nimmt eine Amtshilfe iSd. § 4 Abs. 5 nicht nur dann an, wenn
eine Titigkeit von der tbernehmenden jP6R neben ihren eigenen Aufgaben —
zB zur besseren Auslastung — mit ibernommen wird, sondern auch, wenn die
jPoR allein zur Ubernahme und rationelleren Ausfithrung solcher Titigkeiten
von mehreren Trigerkorperschaften errichtet wird. Die Wahrnehmung hoheitli-
cher Aufgaben durch eine jP6R stelle bei der Beistand leistenden jP6R eine ho-
heitliche Titigkeit dar, insbes. wenn die beteiligten jP6R die Ausfihrung der ho-
heitlichen Aufgaben in den hierzu erforderlichen Vereinbarungen entsprechend
regeln. Dabei sei es unschidlich, wenn sich die Beistandsleistung nicht auf die
hoheitliche Aufgabe insgesamt, sondern auf Teilaufgaben oder Hilfsgeschifte
beziehe, die fir sich gesehen keinen hoheitlichen Charakter hitten, aber bei der
Abwicklung durch die jP6R selbst als hoheitliche Teilaufgaben bzw. Hilfs-
geschiifte zu qualifizieren wiren; auch bei dieser Sachlage bleibe der hoheitliche
Charakter der Beistandsleistung erhalten, wenn die Amtshilfe fir den Hoheits-
bereich einer jP6R erbracht werde (vgl. Hess. FinMin. v. 13.12.2006, UR 2007,
661), so dass insoweit keine isolierende Betrachtung vorzunehmen sei. Bei-
standsleistungen in Form der Wahrnehmung von wirtschaftlichen Aufgaben
einer anderen jPOR begriindeten hingegen bei der Beistand leistenden jP6R ei-
nen BgA gem. § 1 Abs. 1 Nr. 6, § 4 Abs. 1 (OFD Rostock v. 21.11.2002, DStZ
2003, 129; Hess. FinMin v. 13.12.2006, ZKF 2007, 276; krit. MULLER-GATER-
MaNN, FR 2009, 314).

Stellungnahme: Die weite Auslegung des Begriffs der Amtshilfe iSd. § 4 Abs. 5
durch die FinVerw. wird nicht nur seitens des Bundesrechnungshofs in seinem
,Bericht nach § 99 BHO zur umsatzsteuerlichen Behandlung der 6ffentlichen
Hand — Vorschlige fiir eine EG-konforme Besteuerung jP6R® v. 2.11.2004
(BTDrucks. 15/4081) scharf kritisiert und sogar als ,,rechtswidrig® bezeichnet,
sondern hat auch im Schrifttum zu heftiger Kritik gefithrt (KrimEer in DPM, § 4
Rn. 105 [8/2014]; PaerscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 110;
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MusiL in MOsSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 150; Leippe, ZKF 2005, 102
[141]; MULLER-GATERMANN, FR 2009, 314): nach der dort vertretenen sog. ,,iso-
lierenden Betrachtungsweise™ kdnne nur eine qualitativ hoheitliche Titigkeit Ge-
genstand einer hoheitlichen Beistandsleistung sein, wihrend eine Aufgaben-
wahrnehmung, die ohne Weiteres auch von fremden Dritten erbracht werden
kann, nicht darunter erfasst werden soll, so dass mit der Auslagerung dieser ih-
rem Charakter nach nicht hoheitlichen Titigkeit bei der iibernehmenden jP6R
ein BgA begriindet werde. Zu Recht wird beanstandet, dass bei der Betrach-
tungsweise der FinVerw. der speziell im Rahmen des § 4 Abs. 5 maf3gebliche
Wettbewerbsaspekt (vgl. Anm. 72) nicht austeichend genug gewirdigt werde.
Da die Privilegierung der 6ffentlichen Hand ausschlieBlich aus der hoheitlichen
Ausgestaltung einer Leistung gegentiber dem Biirger resultiere, konne bei Sach-
verhalten, die auch von gewerblichen Unternehmen als Wettbewerber vor-
genommen werden konnen, diese Bevorzugung nicht mehr aufrecht erhalten
werden, so dass es insoweit an einer hoheitlichen Beistandsleistung fehle. Diese
Auffassung hat Unterstiitzung erfahren durch neuere Rspr. des BFH, die speziell
zum Bereich der USt ergangen ist (BFH v. 10.11.2011 — V R 41/10, BFH/NV
2012, 670; v. 1.12.2011 — V R 1/11, BFH/NV 2012, 534; v. 13.2.2014 — V R
5/13, BFH/NV 2014, 1159; v. 20.3.2014 — V R 4/13, BEFH/NV 2014, 1470; vgl.
auch Anm. 12). Da diese BFH-Urteile der derzeitigen Verwaltungsmeinung wi-
dersprechen, sind sie bisher im BStBI. nicht veréffentlicht worden; die FinVerw.
hat eine Arbeitsgruppe zur Priifung der Frage eingerichtet, welche Notwendig-
keiten und Moglichkeiten bestehen, die USt-Besteuerung anzupassen. Der
Aspekt, ob diese BFH-Entscheidungen auch Riickschliisse auf die ertragstl. Be-
urteilung erlauben, ist ebenfalls noch nicht abschlieBend gewiirdigt worden.

Unabhingig vom zuvor skizzierten Meinungsstreit dirfte festzuhalten sein, dass
auf Dauer angelegte Kooperationen nicht dem Begriff der Amtshilfe unterfallen.

Zur ustl. Behandlung zwischenbehordlicher Leistungsverrechnungen vgl. Hess.
FinMin. v. 13.12.2006, UR 2007, 661.

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

Nach § 4 Abs. 5 Satz 2 reichen fur die Annahme eines Hoheitsbetriebs Zwangs-
oder Monopolrechte der jP6R fiir sich allein nicht aus, denn diese bezwecken,
die jP6R vor Konkurrenz zu schiitzen und ihr die Einnahmen aus der Titigkeit
zu sichern, so dass die Betitigung nicht mehr tberwiegend der Ausiibung 6f-
fentlicher Gewalt dient (BFH v. 23.10.1996 — I R 1-2/94, BStBL II 1997, 139;
MEARrTENS in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 112; EraarDp in Brimich, § 4 Rn. 97
[6/2014]; krit. zu dieser Regelung angesichts des Schutzzwecks des Abs. 5: Mu-
SIL in MOsSSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 147). Insoweit greift der Gesetz-
geber mit dieser Regelung klarstellend und allgemeingiltig eine Aussage des
BFH auf, der im Rahmen seiner Entscheidung v. 18.2.1970 (I R 157/67,
BStBL 1T 1970, 519) zu offentlich-rechtl. Versicherungsanstalten mit Zwangs-
oder Monopolrechten betont hatte, dass der Annahmezwang lediglich ein be-
deutsames Anzeichen fiir einen Hoheitsbetrieb darstelle, die Annahme eines
BgA jedoch nicht schlechthin ausschlieBe (BTDrucks. 7/1470, 337). Insoweit ist
auch bei einem bestehenden Anschluss- oder Benutzungszwang fiir die Abgren-
zung im Rahmen der § 1 Abs. 1 Nr. 6, § 4 letztlich entscheidend, ob die mit
einer Monopolstellung ausgestattete jP6R in Austibung 6ffentlicher Gewalt oder
aber privatunternehmerisch titig wird (MARTENS in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4
Rn. 112) Ein spezielles Beispiel hierfiir ist die Regelung des § 4 Abs. 3: Versor-
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gungsbetriebe im weiteren Sinne, die hiufig mit Zwangsrechten (Anschluss- und
Benutzungszwang) ausgestattet sind, werden aus Grinden der Wettbewerbsneu-
tralitit gleichwohl als kstpfl. BgA erfasst.

III. Wichtige Einzelfille zur Abgrenzung von Hoheitsbetrieben
und den Betrieben gewerblicher Art

Schrifttum: STraHL, Steuerliche Aspekte der wirtschaftlichen Betitigung von Hochschu-
len, FR 1998, 761; LetrpE, Steuerfragen der kommunalen Grundsticksbewirtschaftung,
ZKF 2001, 172; Taoukr, Die Besteuerung der Organisationen des Handwerks, DStZ
2002, 91; SkuBELLA, Privatisierung von Friedhofen aus steuetlicher Sicht, Der Gemeinde-
haushalt 2004, 202; StranL, Die Ausgliederung hoheitlicher und wirtschaftlicher Titig-
keiten durch staatliche Hochschulen, FR 2004, 72; WenpT/FLickERr, Fortbestand der
Steuerfreiheit fiir die Fortbildungstitigkeit der Handwerkskammern, DStZ 2004, 399;
BRONNER/SCHROLLER, Ertragsteuerliche und umsatzsteuerliche Probleme der Betriebe ge-
werblicher Art (BgA) im Hochschulbereich — eine Bestandsaufnahme, FS Theodor Siegel,
Berlin 2005, 479; Leippe, Bidersteuer, Kindergartensteuer & Co — ein Zwischenruf —,
ZKF 2005, 222; TaiemE, Steuerliche Gleichstellung von Wasserversorgung und Abwasser-
beseitigung- Fluch oder Segen?, ZfW 2005, 23; ReGIERER/BECKER, Aktuelles im Rahmen
der Besteuerung staatlicher Universititen — Zuordnung entgeltlicher Fachzeitschriften,
Studien- bzw. Weiterbildungsangebote, DStR 2006, 1494; KRONTHALER, Feuerbestattung —
die Spitze des Eisbergs, DStR 2007, 227; Lerepe, Gemeindliche Krematorien — Hoheits-
betrieb oder BgA?, ZKF 2007, 221 und 246; BaLpauk, Die steuetliche Beurteilung der ent-
geltlichen Nutzungsiiberlassung kommunaler Fahrzeugstellplitze, DStZ 2008, 717; Man-
Low, Steuerliche Folgen des Sponsorings der 6ffentlichen Hand, KStZ 2008, 161; STraHL,
Steuerrechtliche Implikationen von Kooperationen im Hochschulbereich — Rechtsformen,
Modelle, Chancen, Risiken —, FR 2008, 15; BaLpAUF, Steuerliche Erfassung von Personal-
gestellungen bei juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts, DStZ 2009, 738; MAIER,
Steuetliche Behandlung kommunaler Stadt- und Mehrzweckhallen, DStR 2010, 198; Kro-
NAWITTER, Steuerliche Gestaltungsmoglichkeiten bei kommunalen Photovoltaikanlagen,
ZKF 2011, 121; ScHNEIDER, Verkauf von Feinstaubplaketten durch Kfz-Zulassungsstellen
— Begrindung cines Betriebes gewerblicher Art?, ZKF 2011, 49; LeipPE/BALDAUF, Steuer-
rechtliche Betrachtung der interkommunalen Kooperation, DStZ 2012, 283; ScHIFFERS,
Ertragsteuerliche Behandlung des Schulschwimmens in einem kommunalen Bad — Dar-
stellung und Analyse der OFD Niedersachsen vom 12.1.2012, DStZ 2012, 258; Fianp,
Steuerrechtliche Beurteilung der Entsorgung von gewerblichen Siedlungsabfillen durch
juristische Personen des 6ffentlichen Rechts, KStZ 2013, 26; Keyser, Kommunale Kinder-
girten im Steuerrecht, KStZ 2013, 47; MEYER, Neuere Entwicklungen in der Besteuerung
des Verwaltungssponsorings, ZKF 2013, 57; RanG/BaLpAUF, Besteuerung kommunaler
Sportstitten und Schwimmbider sowie vergleichbarer Einrichtungen — Ertragsteuerrecht-
liche Aspekte, DStZ 2014, 38, — Umsatzsteuertechtliche Betrachtung, DStZ 2014, 68;
BaLDAUFR/BURSTINGHAUS, Steuerliche Sichtweise der Finanzverwaltung bei der Beseitigung
und Verwertung von Abfillen und Wertstoffen durch kommunale Entsorgungstriger,
DStZ 2015, 154; Boos, Besteuerung der Nutzungsiiberlassung kommunaler Fahrzeugstell-
plitze, DStZ 2015, 214; Fianp, Geld stinkt nicht oder die steuetliche Behandlung der Ab-
fallentsorgung durch die 6ffentliche Hand, KStZ 2015, 161.

Abfallentsorgung (s. auch ,,Blockheizkraftwerk®, ,,Duales System*): Sofern Er-
fullung der Entsorgungspflicht gem. § 17 Abs. 1 Satz 1 KrWG: Hoheitliche T4-
tigkeit, auch wenn fiir andere jJP6R tibernommen (BFH v. 23.10.1996 — 1R 1,/94
und I R 2/94, BStBI. 11 1997, 139; v. 6.11.2007 — I R 72,/06, BStBL. 11 2009, 246;
FG Miinchen v. 23.7.2008 — 3 K 4255/04, EFG 2009, 1252, rkr.; R 4.4 Abs. 1
Satz 2 KStR 2015; s. auch WeLLmannN, DB 1997, 501; krit. MULLER-(GATERMANN,
FR 2009, 314; Kurta, FR 2009, 321; Seer/Kremke, BB 2010, 2015; MusIL in
MOsSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 331). Zu den hoheitlichen Hilfsgeschif-
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ten (zB getrenntes Einsammeln wieder verwertbater Abfille — gelbe Tonne/
Werttonne, die entgeltliche VerduBerung dieser Abfille oder der aus den Abfil-
len gewonnenen Stoffe oder Energie) vgl. R 4.5 Abs. 6 Satz 2 und 5 KStR 2015;
BMF v. 13.3.1987, BStBL. 1 1987, 373; krit. SEer, DStR 1992, 1751, aA (BgA)
MARTENS in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 115, 181. Die grundsitzliche Zustin-
digkeit des 6ffentlich- rechtl. Entsorgungstrigers (vgl. § 20 Abs. 1 KrWG) um-
fasst den gesamten Bereich der Abfille aus privaten Haushaltungen zur Beseiti-
gung und Verwertung, insbes. des Altpapiers, mit Ausnahme des Teils des
Hausmiills, zu dessen Verwertung der Abfallbesitzer personlich, also ohne Be-
auftragung eines Dritten, zB bei Eigenkompostierung, in der Lage ist BVerwG
v. 18.6.2009 — 7 C 16/08, BVerwGE 134, 154). Auch die Entsorgung von feh-
lerhaft in den Hausmiill eingeworfenen Verkaufsverpackungen (,,Fehleinwiirfe®)
fihrt nicht zur unternehmerischen Titigkeit (FG Minchen v. 23.7.2008 — 3 K
4255/04, EFG 2009, 1252, rkr.; Fianp, KStZ 2015, 161).

Bezutglich der Regelung des § 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 KrWG ist zu differenzieren
(vgl. auch Fianp, KStZ 2015, 161): Handelt es sich um eine gewerbliche Samm-
lung, worunter nur gelegentliche Sammlungen zu verstehen sind (vgl. BVerwG
v. 18.6.2009 — 7 C 16/08, BVerwGE 134, 154, zum gleichlautenden § 13 Abs. 3
Satz 1 Nr. 3 KrW-/AbfG), ist mangels Benutzungszwang ein BgA anzunehmen;
werden die Sammlungen regelmifBig nach Art eines Entsorgungstrigers (Ab-
fuhrbezirke, Abfuhrkalender) durchgefiihrt, geht es also um Tatigkeiten, die auf
der Grundlage vertraglicher Bindungen zwischen den sammelnden Unterneh-
men und den privaten Haushalten in dauerhaften Strukturen abgewickelt werden
(zB Altpapier mittels ,,blauer Tonne™ oder Verpackungen mittels ,,oranger Ton-
ne), sind diese als hoheitlich anzusehen (OFD Nds. v. 26.9.2012, DStR 2013,
259). Unterhilt eine jPOR neben einem hoheitlichen Entsorgungsbereich auch
eine BgA, fallen bei der Entsorgung Aufwendungen in beiden Bereichen an (zB
Fahrzeuge, Personal, technische Anlagen); soweit keine konkrete Zuordnung zu
einem der beiden Bereiche erfolgen kann, hat eine Aufteilung nach einem objek-
tiven und sachgerechten MafBstab zu erfolgen (OFD Nds. v. 26.9.2012, DStR
2013, 259), wobei eine Orientierung zB nach dem zeitlichen Einsatz derjenigen
nach dem Verhiltnis der Erlose eindeutig vorzuziehen ist (so auch Fianp, KStZ
2015, 161). Zur Verpachtung einer Mulldeponie als Hoheitsbetrieb und nicht als
BgA gem. § 4 Abs. 4 vgl. FinMin. Ba.-Wirtt. v. 25.2.1987, DB 1987, 664; BotT
in ErNsT & Young, §4 Rn. 200 [2/2013]; aA ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl.
2014, § 4 Rn. 75 (Betriebsverpachtung); BgA, wenn die verduBerten Stoffe oder
die verduBerte Energie nicht tiberwiegend aus Abfillen gewonnen werden (Ab-
grenzung nach Brennwert der eingesetzten Abfille und sonstigen Brennstoffe,
vgl. R 4.5 Abs. 6 Satz 4 KStR 2015), so auch R 4.5 Abs. 6 Satz 3 KStR 2015.
Zur BgA-Eigenschaft im Bereich der Abfallentsorgung vgl. auch BFH v. 27.10.
1993 — 1R 60/91, BStBL II 1994, 573 (Mullheizkraftwerk); v. 15.12.1993 — X R
115/91, BStBL. IT 1994, 314; Schl.-Holst. FG v. 16.2.1994 — IV 984/93, EFG
1994, 985, rkr.; Abfallberatung des Dualen Systems durch Gemeinde stellt nach
Ansicht des BFH v. 3.4.2012 — I R 22/11, ZKF 2012, 165, BgA dar (vgl. auch
»Duales System®).

» Problem: Stromerzeugung mit Hilfe der Wirme eines Miillofens und Verkauf
des erzeugten Stroms an Endverbraucher: getrennte Betrachtung der Millver-
brennungsanlage (hoheitliches Hilfsgeschift) und der Stromerzeugungsanlage
(BgA) oder cinheitliche Beurteilung als hoheitliches Hilfsgeschift? Letztere An-
sicht diirfte vorzugswiirdig sein (so auch FG Minster v. 21.4.1986 — IX 3394 /84
K, EFG 1986, 619, rkr.; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 75; wohl
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auch Botr in ErnsT & Young, § 4 Rn. 200 [2/2013]; differenzierend Erhard in
Bliimich, § 4 Rn. 131 [6,/2014]).

Aufgrund der zum 1.6.2012 in Kraft getretenen Anderung des KrWG, speziell
des § 20 Abs. 1, ist die Entsorgung von in ihrem Gebiet anfallenden und tiber-
lassenen Abfillen aus privaten Haushaltungen (zB Rest-, Spett-, und Biomiill so-
wie Altglas und Altpapier) und von Abfillen zur Beseitigung aus anderen Her-
kunftsbereichen als privaten Haushaltungen, sog. Gewerbemtill (zB gewerbliche
(Siedlungs-)Abfillen, Baugrubenaushub, Bauabrissmaterial), als Abfall zur Besei-
tigung gem. § 17 Abs. 1 Satz 2 KrWG, und damit als hoheitliche Titigkeit anzu-
schen (so auch R 4.5 Abs. 6 Satz 1 KStR 2015; OFD Frankfurt v. 24.2.2015 - S
2706 A - 21 - St 55; aA Fianp, KStZ 2013, 26), da der Gewerbetreibende als Ab-
fallbesitzer einem Benutzungszwang unterliegt und es der jJP6R nicht mehr mog-
lich ist, diese Pflicht mit befreiender Wirkung auf einen Dritten zu tbertragen,
sondern sie einen Dritten nur zur Erfallung der Aufgabe beauftragen kann (§ 22
KrWG); die Verwertung von Gewerbemiill ist den jP6R hingegen nicht gesetz-
lich zugewiesen, so dass die freiwillige Wahrnehmung dieser Aufgabe durch den
offentlich-rechtlichen Entsorgungstriger aufgrund vertraglicher Verpflichtung
gegeniiber dem Gewerbetreibenden als gewerbliche Titigkeit (BgA) zu wiirdigen
ist (R 4.5. Abs. 6 Satz 8 KStR 2015; OFD NRW v. 21.5.2014, DB 2014, 1229;
PaeTscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 114). Die Abgrenzung
Beseitigung/Verwertung wird erfahrungsgemil3 auf der Basis einer Einzelfall-
prifung vorgenommen, wobei idR davon ausgegangen werden kann, dass sich
der Abfallbesitzer vorrangig fiir eine Verwertung (geringere Entsorgungsentgel-
tel) und erst nachrangig fiir eine Beseitigung entscheiden wird (Fianp, KStZ
2015, 161). Nach OFD NRW v. 21.5.2014 (DB 2014, 1229) sollen die allgemei-
nen Grundsitze gelten, wenn es durch die Anderung der stl. Beurteilung des bis-
herigen BgA (Entsorgung von Gewerbemiill) zu einer Uberfithrung von WG in
den Hoheitsbereich der juristischen Person kommt, bei Wahrnehmung der Ent-
sorgungstitigkeit durch eine kommunale Eigengesellschaft sind die entsprechen-
den Konsequenzen hinsichtlich der Sparteneinteilung zu ziechen. Fiir Zwecke der
USt gilt eine Ubergangsregelung (1.6.2012-30.6.2015).

BgA soll ebenfalls vorliegen, wenn verschiedenste Abfallarten von Gewerbe-
betrieben behandelt und beseitigt werden (BFH v. 25.3.2015 — I R 52/13, DB
2015, 2123; FG Duss. v. 11.6.2013 — 6 K 2867/11 KE, F, EFG 2013, 1509,
rkr.).

Zur ustl. Behandlung der Sammlung und Verwertung wertstoffhaltiger Abfille
durch private Abfallentsorger und Vereine aufgrund Aufgabeniibertragung
durch offentlich-rechtl. Entsorgungstriger vgl. OFD Karlsruhe v. 11.4.2000,
ZKF 2006, 252; OFD Frankfurt v. 24.3.2009 — S 7106 A - 1/80 - St 110; v.
10.2.2015 — S 7106 A-136-St 110. Zur Beistandsleistung (Amtshilfe) im Rahmen
des Miillexportts, vgl. KraimEer in DPM, § 4 Rn. 109 (12/2010). Zum Verkauf von
Miillsicken als hoheitliches Hilfsgeschift vgl. BEFH v. 23.10.1996 — I R 1-2/94,
BStBL I 1997, 139; MirtEns in Gosch, 3. Aufl. 2015, §4 Rn. 117. Vgl. zur
Gesamtproblematik: ,,Arbeitshilfe zur steuetlichen Behandlung der Abfallent-
sorgung durch die offentliche Hand“ der OFD Katlstruhe v. 7.4.2015 —
§270.6/256-St 213, ZKF 2015, Heft 7 Magazin VIII.

Abgasuntersuchung (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 vor-
schriftsmiBigen Zustands und der Verteilung der Plaketten auf vorgeschriebe-
nen Wegen, die der Aufsicht der obersten Landesbehorde unterliegen, dh. vom
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Bezug bis zur Erteilung der Plakette ist ein ordnungsgemilBes Verteilungsverfah-
ren erforderlich; hoheitlich ist auch die Uberwachung des Verbleibs der Plaket-
ten. 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; OFD Nds. v. 22.6.
2011, DStR 2011, 1858). In der Ausgabe und dem Anbringen von Feinstaub-
Plaketten liegt kein hoheitliches Handeln der zur Durchfithrung berechtigten
Stellen, zB DEKRA oder TUV; auch der Verkauf der Feinstaub-Plaketten durch
die Kfz-Zulassungsstellen der Landratsdmter bzw. Stadtverwaltungen stellt keine
hoheitliche Titigkeit dar, sondern begriindet einen BgA (FinMin MV v. 23.12.
2011 — S2706-8/08, KSt-Kartei MV § 1 Abs. 1 Nr. 6 KStG; OFD Nds. v. 22.6.
2011, DStR 2011, 1858; ErHARD in Bromich, § 4 Rn. 131 [6/2014]; KrAMER in
DPM, § 4 Rn. 109 (8,/2014); aA (hoheitlich): ScunEDER, ZKF 2011, 49).

Abwasserbeseitigung (s. auch , Kliranlage®, ,,Wasserbeschaffung, Wasserver-
sorgung®): Grundsitzlich Hoheitsbetrieb (R 4.4 Abs. 1 Satz 2 KStR 2015; BFH
v. 8.1.1998 — V R 32/97, BStBL II 1998, 410; v. 27.6.2001 — I R 82-85,/00,
BStBL. 11 2001, 773; v. 29.5.2008 — 111 45,/05, BEH/NV 2008, 1878; FG Rhein-
land-Pfalz v. 12.2.1998 — 6 K 1490,/97, EFG 1998, 849, rkr; FG Meckl.-Vorp. v.
29.6.1998 — 1 K 6/97, EFG 1998, 1431, rkr.; FG Brandenb. v. 15.4.2002 — 1 K
2642/99, EFG 2002, 1124, rkr.; krit. MULLER-GATERMANN, FR 2009, 314;
Kurth, FR 2009, 321; MARTENS in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 181). Entschei-
dendes Abgrenzungskriterium: Hat das jeweilige Bundesland entsprechend § 18a
Abs. 2a WHG 2002 bzw. § 56 Satz 2 WHG 2009 geregelt, dass die Kd6R ihre
Abwasserbeseitigungspflicht befreiend auf Dritte tGbertragen kann? Wenn ja,
grundsitzlich BgA (BFH v. 29.5.2008 — III R 45/05, BFH/NV 2008, 1878;
PaetscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 115 ; Ausiibung 6ffent-
licher Gewalt iSd. § 4 Abs. 5 nach den ab VZ 2010 verbindlichen Abgrenzungs-
kritetien der FinVerw. (BMF v. 11.12.2009, BStBl. I 2009, 1597), sofern die Auf-
gabe der Entsorgung weiterhin der jPOR obliegt und diese sich bei der
Durchfiithrung der Aufgabe eines privaten Dritten als Erftillungsgehilfen bedient
(BorT in ERNST & YOUNG, § 4 Rn. 201 [2/2013]). Verpachtung von Abwasserent-
sorgungsanlagen als zum Hoheitsvermogen zihlende WG an eine Eigengesell-
schaft begriindet keinen Besitz-BgA sowie das Vorliegen einer Betriebsaufspal-
tung (OFD Frankfurt v. 7.4.2008 — S 2706 A-46-St 54). Zu den Uberlegungen,
Abwasserbeseitigung und Wasserversorgung in Deutschland stl. gleichzustellen
und einheitlich zu besteuern, vgl. Ad-hoc-Arbeitsgruppe ,,Neustrukturierung
der Wasserwirtschaft™ (BTDrucks. 14/8564).

Alten(-wohn-)heime: BgA (KrimEer in DPM, § 4 Rn. 109 [8/2014]; Erhard in
Blimich, § 4 Rn. 131 [6/2014]), gef. gemeinniitziger Zweckbetrieb.

Amtliche Unterlagen: Kein (Verpachtungs-)BgA bei Gestattung der Auswer-
tung fur unternehmerische Zwecke (RFH v. 11.2.1941, RStBl. 1941, 682; ALVER-
MANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 32, 75).

Amtsblatt: Hoheitsbetrieb, sofern Herausgabe mit Gberwiegend dienstlichen/
amtlichen Publikationen; Werbung/Anzeigenteil ist BgA (ALVERMANN in STRECK,
8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 75; KrAMER in DPM, § 4 Rn. 109 [8,/2014]).

Amtshilfe /Beistandsleistung: Siche Anm. 74.
Anschlagsidulen/Anschlagstellen auf 6ffentlichen Plitzen: BgA bei entgelt-
licher Uberlassung des Rechts auf Errichtung und Ausnutzung von Anschlag-
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sdulen auf 6ffentlichen Wegen. Stralen und Plitzen, wenn die zu Pachtbeginn
im Eigentum der Gemeinde stehenden und in ausreichender Zahl vorhandenen
gebrauchsfihigen Anschlagsdulen von der jPOR zwar formal verkauft werden,
der Kaufpreis fiir die Anschlagsiulen sich jedoch in Wirklichkeit als zusitzliches
Pachtentgelt darstellt (BFH v. 2.3.1983 — I R 100/79, BStBL. II 1983, 386; MAr-
TENS in Gosch, 3. Aufl. 2014, § 4 Rn. 181). Ebenfalls BgA, wenn die Gemeinde
die Anschlagstellen der Pichterin zum Eigentum tbertrdgt mit der Auflage, sie
laufend in gebrauchsfihigem Zustand zu erhalten, sie zu erneuern und sie bei
Beendigung des Pachtvertrags der Gemeinde zu Eigentum zuriick zu tibertragen
(BFH v. 5.7.1972 — 1 R 83/70, BStBL. II 1972, 776). Vermogensverwaltung bei
bloBer Gestattung des Aufstellens von Reklameeinrichtungen, auch wenn die
dafiir erforderlichen Flichen gleichzeitig vermietet werden (BFH v. 20.11.1969
— 1R 204/67, BStBL II 1970, 151). Ebenfalls kein BgA, sondern Vermogensver-
waltung, wenn nur das Recht zur Werbung verpachtet wird, nicht hingegen die
Anschlagtafeln selbst (BFH v. 20.11.1969 — I R 204/67, BStBL. 11 1970, 151; v.
6.10.1976 — I R 115/75, BStBL II 1977, 94; Eruarp in Bromich, § 4 Rn. 131
[6/2014]). BgA, wenn die Gestattung und Vermietung an eine Reklame betrei-
bende Eigengesellschaft erfolgt und Grundsitze der Betriebsaufspaltung (vgl.
Anm. 57) votliegen (KriAmER in DPM, § 4 Rn. 109 [8,/2014)).

Anwendungsbeobachtungen: Beobachtungsstudien von Behandlungsmal-
nahmen mit verkehrsfihigen Medikamenten, die in Krankenhédusern bei routine-
mifBiger Anwendung durch den Arzt am Patienten erfolgen: BgA (KrRAMER in
DPM, § 4 Rn. 109 [8/2014]).

Anzeigenbetrieb: BgA (BFH v. 28.11.1961 — I 34/61 U, BStBl. I1I 1962, 73;
Krimer in DPM, § 4 Rn. 109 [8/2014]; BorT in ErNsT & Young, § 4 Rn. 203.1
[2/2013)).

AOK (s. auch ,,Sozialversicherung®, ,,Versicherungsanstalten®): Hoheitsbetrieb
(FG Minster v. 14.12.2004 — 15 K 5575/01 U, EFG 2005, 815, rkr.; ERHARD in
BromicH, § 4 Rn. 131 [6/2014]).

Apotheken: BgA bei Betrieb durch jP6R (zB Klinikapotheken, stddtische Apo-
theken), vgl. RFH v. 30.8.1941, RStBl. 1941, 744. Ebenso (BgA gem. § 4 Abs. 4)
bei Verpachtung einer Apotheke (BFH v. 14.2.1956 — I 44/55 U, BStBI. III
1956, 105; BMF v. 3.9.1992, DStR 1992, 1585, MirTens in Gosch, 3. Aufl.
2015, § 4 Rn. 181) oder bei Verwaltung durch Treuhandanstalt (ALVERMANN in
STRECK, 8. Aufl. 2014, § 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 — 1 80/62 U,
BStBL. 11T 1965, 95; FG Niirnb. v. 2.4.1974 — 11 153/71, EFG 1974, 499, rkr.;
H 10 ,,Arbeitsbetriebe von Straf- und Untersuchungshaftanstalten® KStH 2008;
MiRrTENS in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 4 Ra. 181).

Arbeitsmedizinische Zentren bzw. Dienste der Berufsgenossenschaften:
Unter Hinweis auf § 7192 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.
9.10.1998, StEK UStG 1980, § 4 Ziff. 16 Nr. 69; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl.
2014, § 4 Rn. 75; ErHARD in BromicH, § 4 Rn. 131 [6/2014]).

Arzneimittelabgabe: Siche ,,Krankenhausapotheke®.

Arztekammern (s. auch ,,Gruppenversicherung®, , Versorgungseinrichtungen
freier Berufe®): Als Berufsvertretungen zur Wahrnehmung von Aufgaben der
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drztlichen Selbstverwaltung in der Rechtsform der Kd6R (BFH v. 27.6.1990 — I
R 166/85, BFH/NV 1991, 628) nur mit ihren BgA kstpfl., zB mit der Weiterga-
be von Adressen der angeschlossenen Arzte an Versicherungsunternehmen
zwecks moglicher Abschliisse von Versicherungen (BFH v. 22.8.1957 — IV
255/56 U, BStBL IIT 1957, 395). Ebenfalls BgA bei Ubernahme der Titigkeit
der sog. Geschiftsstelle Qualititssicherung iSv. § 137 SGB V (aA FG Minster
v. 16.4.2013 — 15 K 227/10 U, EFG 2013, 1266, nrkr., Az. BFH XI R 26/13).
Versorgungseinrichtungen der Arztekammern (Alters-, Berufsunfihigkeits-,
Hinterbliebenenrente) sind BgA (BFH v. 9.5.1974 — IV R 160/71, BStBL 11
1974, 631). BgA auch bei Abschluss eines Gruppenversicherungsvertrags mit ei-
nem Versicherungsunternehmen durch eine Arztekammer fiir ihre Mitglieder als
Hauptversicherte (BFH v. 27.6.1990 — I R 166,/85, BEFH/NV 1991, 628) oder
Abrechnung von Leistungen der Hochschulambulanzen durch die Kassenirzt-
liche Vereinigung (OFD Erfurt v. 3.3.2004 — S 2706-37-L 231). Regionale Un-
tergliederungen in Form von Bezirksirztekammern bilden eigenstindige BgA
(BFH v. 28.2.2001 — I R 29/99, BFH/NV 2001, 1099; BotT in ErRNST & YOUNG,
§ 4 Rn. 207 [2/2013]).

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

Asylbewerber/Spiataussiedler: Wohnungs- und Grundsticksiiberlassung ist
gewerbliche Titigkeit (= BgA), wenn wegen besonders ins Gewicht fallender
Sonderleistungen des Vermieters oder wegen eines besonders schnellen, sich
aus der Natur der Sache ergebenden Wechsels der Mieter eine Unternechmens-
organisation erforderlich 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 2006, 277; FG Betlin v. 25.1.2001 — 4 K 1170/98, EFG
2001, 760, rkr.; FG Rhld.-Pf. v. 7.2.2008 — 3 K 1709/96, ZKF 2009, 158, rkr.).
Zu Birgerkriegsflichtlingen aus dem chemaligen Jugoslawien: FG Betlin v.
10.11.1999 — 6 K 6463/97, EFG 2000, 442, rkr. (gewerblich). Fir gewerbliche
Titigkeit sprechen: eine groflere Anzahl von Mietern, eine relativ kurze Nut-
zungsdauer, eine besondere riumliche Gestaltung des Gebidudes, die Durchfiih-
rung organisatorischer Mainahmen, eine pauschale personenbezogene Abrech-
nung fir kurze Zeitabschnitte, eine besondere Ausstattung der Riume, die
Reinigung der Riaumlichkeiten, die Bereitstellung und der Wechsel von Wische
sowie die Einstellung von Betreuungspersonal. Zur Einkiinfte miBigen Qualifi-
zierung der Leistung bei Diskrepanz zwischen den vertraglichen Verpflichtun-
gen und der tatsichlichen Durchfithrung s. Hess. FG v. 31.5.2000 — 4 K
4430/98, tkr.; Hess. FG v. 6.10.1993 — 8 K 1578-1579/91, EFG 1994, 485, rkr.;
Hess. FG v. 21.2.2001 — 8 K 2111/99, EFG 2001, 906, tkr. Zuordnung zum ho-
heitlichen Bereich aufgrund Billigkeitsregelung bis zum 31.12.2000 (BMF v.
20.4.2000, BStBI. I 2000, 487) bei voriibergehender Unterbringung von Asylbe-
werbern, Aus- und Ubersiedlern, Obdachlosen und Burgerkriegsflichtlingen in
zum Hoheitsbereich einer jJP6R gehérenden Einrichtungen (BMF v. 1.7.1991,
BStBL I 1991, 744; v. 11.12.1996, BStBIL. I 1997, 112; v. 20.11.2014, BStBL I
2014, 1613).

Auftragsforschung: Siehe ,,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 Fulle des Turms befindlichen Riume zwecks Betriebs einer
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Gaststitte (BFH v. 13.3.1974 - 1R 7/71, BStBL. 11 1974, 391; MusiL in MOsSNER/
SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 331).

Auswirtiger Dienst: Hoheitsbetrieb unter Hinweis auf Art. 87 Abs. 1 GG (Ar-
VERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 75; ErHARD in Bromich, § 4 Rn. 131
[6/2014)).

Automaten: BgA bei behordeneigenen Verkaufsautomaten (OFD Hannover v.
1.8.2000, StEK KStG §1 Nr.49; Borr in ErnsT & Young, §4 Rn.209.2
[2/2013]), Vermogensverwaltung, sofern Dritten das Aufstellen gestattet wird
(EruarD in Bromich, §4 Rn. 121 [6/2014]; Krimer in DPM, {4 Rn. 109
[8/2014]; FG Minster v. 11.12.2008 — 5 K 6658/03 U, EFG 2009, 1060, rkr.;
einschrinkend bzgl. USt: BFH v. 15.4.2010 — V R 10/09, BEFH/NV 2010, 1574).

Bickerei: BgA (BFH v. 11.2.1997 — 1 R 161/94, BFH/NV 1997, 625; PaETscH
in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 138).

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; Krimer in DPM, § 4 Rn. 109 [8,/2014]).

Bauleitplanung: Siche ,,Grundstiicksverkdufe der Gemeinden®.

Beratungs-/Begutachtungstitigkeit: BgA bzgl. des Instituts einer jP6R auf
dem Gebiet des Brennerei- und Keltereiwesens (BFH v. 13.4.1961 — V 120/59
U, BStBL 111 1961, 298).

Beregnungsverband: BgA (Nds. FG v. 16.9.1986 — V 131/84, EFG 1987, 145,
tkr.; KramEr in DPM, § 4 Rn. 109 [8,/2014]).

Besichtigungsbetriebe: BgA, wenn Inhaber des Betriebs (Bereitstellung eines
Gebiudes mit Inventar zur entgeltlichen Besichtigung) eine jP6R ist; Ausstel-
lungsgegenstinde gehoren zum BV des Besichtigungsbetriebs (BFH v. 7.8.1979
— VIII R 95/77, BStBL II 1980, 633; Borr in ErNsT & Young, §4 Rn. 210
[2/2013]), es sei denn, es bestehen Regelungen iiber die mietweise Uberlassung
der Ausstellungsgegenstinde (KrRAMER in DPM, § 4 Rn. 109 [8/2014]). Ebenfalls
BgA bei entgeltlicher Besichtigung eines Domschatzes (RFH v. 27.6.1939,
RStBL. 1939, 910), eines Kirchturms bzw. von Kirchen (RFH v. 6.9./25.10.1938,
RStBL 1938, 1189) oder eines Schlosses (BFH v. 1.8.1957 — IV 399/55 U,
BStBL 111 1957, 355).

Beteiligung: Vgl. die Ausfihrungen zu Anm. 30, 31.

Betriebsarztzentren: Siche ,,Arbeitsmedizinische Zentren bzw. Arbeitsmedizi-
nische Dienste der Berufsgenossenschaften®.

Bibliothek (s. auch , Biicherei®): BeA (BFH v. 25.7.2002 — I B 52/02, BFH/
NV 2002, 1341; FG Diiss. v. 30.11.2006 — 15 K 637/04 F, EFG 2007, 435, tkr.;
FG Niirnb. v. 4.4.2006 — I 365/2004, EFG 2007, 432, rkr.; MARTENS in GOSCH,
3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 181).

Blockheizkraftwerk (s. auch ,,Abfallentsorgung®): 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. II 2001, 773; PaETscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 138).
Bei klirgas- oder deponiegasbefeuerten Blockheizkraftwerken, bei denen die
durch die Anlage erzeugte Elektrizitit zumindest teilweise und nicht nur gele-
gentlich in das allgemeine Stromnetz eingespeist wird (Kraft-Warme-Kopplung),
ist zu differenzieren: BgA, wenn die verduBerte Elektrizitit oder Wirme tber-
wiegend aus Deponiegas von Abfillen gewonnen wird, zu deren Annahme die
beseitigungspflichtige Korperschaft nach § 17 Abs. 1 KrWG nicht verpflichtet
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ist (zB Gewerbemiill, Sondermiill); Abgrenzung erfolgt in entsprechender An-
wendung von R 4.5 Abs. 6 Satz 4 KStR 2015 nach dem Verhiltnis der Brenn-
werte (OFD Karlsruhe v. 25.9.2012, ZKF 2012, Magazin Heft 11 VI). Verwen-
den Blockheizkraftwerke bei der hoheitlichen Abwasserbeseitigung (§ 18a
WHG) anfallendes Klirgas zur Strom- und Wirmeerzeugung, ist BgA gegeben,
wenn der Brennwert zugekaufter Brennstoffe hoéher ist als der Brennwert der
Faulgase (OFD Katlsruhe v. 25.9.2012, ZKF 2012, Magazin Heft 11 VII).Trotz
BgA-Eigenschaft erstreckt sich der Unternehmensbereich nicht auf die Abgabe
von Strom und Wirme an den Hoheitsbereich; wenn klirgas- oder deponiegas-
befeuerte Blockheizkraftwerke als Hoheitsbetriebe zu behandeln sind, fallt der
Verkauf von Strom und Wirme in den Bereich der hoheitlichen Titigkeit. Bei
Strom- und Wirmeerzeugung durch Biogas bildet Blockheizkraftwerk selbstin-
diges WG (FG Minster v. 18.2.2015 — 11 K 2856/13 F, EFG 2015, 891).

Zur Moglichkeit 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; Anm. 82; zur ustl. Behandlung
vgl. OFD Karlsruhe v. 29.2.2008, UR 2008, 635; zur ertragstl. Behandlung (WG,
Nutzungsdauer, AfA) vgl. OFD Rheinland v. 23.3.2011, FR 2011, 491, Be-
schluss der obersten Finanzbehorden und der Linder v. 17.7.2015 (DB 2015,
Heft 33, Nachrichten); OFD Nds. v. 15.9.2015, DB 2015, 2360; FinMin. Schl.-
Holst. v. 21.7.2015 (Kurzinfo ESt 55/2010), sowie Scaustek, DStR 2015, 678.

Blutalkoholuntersuchungen (s. auch ,,Forschungstitigkeit einer Hochschu-
le®): BgA, auch wenn sie im Auftrag von Strafverfolgungsbehérden durch-
geftihrt werden (BFH v. 21.9.1989 — V R 89/85, BStBL. 1T 1990, 95; v. 14.3.1990
— I R 156/87, BStBL 11 1990, 866; FG Koln v. 1.9.1987 — 1 K 461-463/84,
EFG 1988, 41, rkr.; KrimEr in DPM, § 4 Rn. 109 [8/2014]).

Borsen: BgA (stRspr., zB BFH v. 16.11.1954 — 1 114,/53 U, BStBL. III 1955, 12;
v. 30.5.1958 — 1 282/56, 1 37/57 und 1 180/57, alle nv.). Das gilt sowohl fiir
Wertpapierborsen als auch fiir Warenborsen (Bort in ErnsT & Young, § 4
Rn. 214 [2/2013]; KrAmEr in DPM, § 4 Rn. 109 [8,/2014]).
Bodenuntersuchungsanstalt: BgA (ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4
Rn. 75; MARTENS in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 181).

Botanischer Garten: BgA (BFH v. 13.4.1961 — V 287/58, HFR 1962, 64; Mir-
TENS in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 181).

Breitbandnetz: Vgl. Anm. 46.

Buchstelle: BgA (BFH v. 13.3.1991 — I R 83/89, BStBL. II 1991, 595; KRAMER in
DPM, § 4 Rn. 109 [8/2014]; MiArTENS in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 181).
Biicherei (s. auch ,,Bibliothek®): (Gemeinniitziger) BgA (Krimer in DPM, § 4
Rn. 109 [8/2014]; FG Niirnb. v. 4.4.2006 — I 365/2004, EFG 2007, 432, tkr.);
Biicherverkauf ist BgA (ErHARD in Bromics, § 4 Rn. 131 [6/2014]), es sei denn,
es handelt sich um ein hoheitliches Hilfsgeschift, vgl. Anm. 72.
Biirgschaftsiibernahme: Hoheitliche Titigkeit (BFH v. 25.4.1968 — V 120,/64,
BStBL 1T 1969, 94; v. 26.7.2006 — X B 58/06, BFH/NV 2006, 1837; aA (BgA)
KrimER in DPM, § 4 Rn. 109 [8/2014]).

Bullenhaltung: Hoheitsbetrieb (BFH v. 12.12.1951 — I 95/51 S, BStBI. 111
1952, 41); Zuordnung der Titigkeit zu den Einktnften aus LuF (ErHARD in BLU-
MicH, § 4 Rn. 131 [6/2014); ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 75).
Bundeswehr, Betreuungseinrichtungen (s. auch ,Kantinenbetrieb®), zB
Kantinen, Friseurstuben, Kinos, sind BgA (ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014,
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§ 4 Rn. 75; ErHarD in Browmics, § 4 Rn. 131 [6/2014]), bei (Mit-)Verpachtung
des Inventars Betriebsverpachtung; im Ubrigen Hoheitsbetrieb (Art. 87a GG).

Campingplatz: BgA, falls eingerichtet (BFH v. 20.5.1960 — III 440/58 S,
BStBL. 111 1960, 368; H 10 ,,Campingplatz® KStH 2008). Ebenso BgA (§ 4
Abs. 4) bei Verpachtung eines Campingplatzes, wenn nicht nur ein Grundstiick,
sondern ein mit den notwendigen Einrichtungen (zB Biiro- und Verkaufsraum,
Toiletten- und Waschriume) verschener Campingplatz tberlassen wird, auch
wenn Pichter selbst noch Einrichtungsgegenstinde von untergeordneter Bedeu-
tung anschafft (BFH v. 7.5.1969 — I R 106,/66, BStBL. II 1969, 443; H 8 ,,Inven-
tar® KStH 2008; MArTENS in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 181). Vermogensver-
waltung, wenn lediglich ein Grundstiick ohne entsprechende FEinrichtungen
iberlassen wird (KrAmEr in DPM, § 4 Rn. 109 [8/2014 ]; ERHARD in Brimich,
§ 4 Rn. 131 [6/2014]). Zur Umsatzbesteuerung bei Campingplitzen, vgl. Bar-
paur, ZKF 2009, 104; Baumeart, ZKF 2012, 169; Nds. FG v. 26.4.2012 - 16 K
390/11, juris, rkr.

Datenverarbeitung: Siche ,,EDV-Anlage®.

Desinfektionsanstalten: Hoheitsbetriebe (R 4.4 Abs. 1 Satz 2 KStR 2015; krit.
ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 75).

Diagnosekliniken: BgA bei Betrieb durch Berufsgenossenschaften (ERHARD in
BromicH, § 4 Rn. 131 [6/2014]).

Dienstkraftfahrzeuge: An- und Verkauf von Dienstwagen vor Ablauf der wirt-
schaftlichen Nutzungsdauer und unabhingig von der Anzahl: Hilfsgeschift des
Hoheitsbetriebs (R 4.4 Abs. 2 Satz 2 und 3 KStR 2015); vgl auch Anm. 72.

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

Duales System (s. auch ,,Abfallentsorgung®): BgA bei Erledigung von Auf-
gaben im Rahmen des Dualen Systems gem. § 6 Abs. 3 Satz 1 VerpackV (zB
Sammlung, Sortierung oder Verwertung der gebrauchten Verpackungen, Of-
fentlichkeitsarbeit, Wertstoffberatung, Zurverfiigungstellung und Reinigung von
Containerstandplitzen) aufgrund privatrechtlicher Vereinbarungen, BFH v.
6.11.2007 — I R 72/06, BStBI. 11 2009, 246; v. 3.4.2012 — I R 22/11, BFH/NV
2012, 1334; FG Munster v. 16.3.2001 — 9 K 7607/98 K,G, EFG 2001, 849, rkr.;
FG Diss. v. 10.8.2006 — 15 K 3204/04 K,G,F, 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); R 4.5 Abs. 6 Satz 6 und 7
KStR 2015; FinMin. NRW v. 2.3.1995, DB 1995, 652. BgA auch, wenn Gebiets-
korperschaft das Duale System entgeltlich berit oder diesem Kosten fiir die Be-
ratung der Endverbraucher in Rechnung stellt (BFH v. 3.4.2012 — I R 22/11,
ZKF 2012, 165; ALvERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 75; Fianp, KStZ
2015, 161; aA FG Berlin-Brandenb. v. 16.2.2011 — 12 K 8281/06 B, EFG 2011,
1356, rkr.: hoheitliche Titigkeit; ebenso MusiL in MOssNER/SEEGER, 2. Aufl.
2015, § 4 Rn. 331).

Zu stl. Problemen des Dualen Systems, vgl. MEIer, FR 1993, 736; REmvany, DB
1999, 1088.

Kein BgA (bei Entsorgungsbetrieb, der ein Getrenntsammelsystem fiir Trans-
portverpackungen gem. § 4 VerpackV und fiir Verkaufsverpackungen gem. § 6
Abs. 3 VerpackV betreibt (BFH v. 4.9.2002 — I R 42/01, BFH/NV 2003, 511;
diff. Kriamer in DPM, § 4 Rn. 109 [8/2014]). Keine vGA, sondern BA, wenn
Trigerkorperschaft gegentiber dem BgA ,,Duales System® nach § 18 SttWG
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NRW Sondernutzungsgebtihren fiir die Nutzung 6ffentlicher Straenflichen als
Stellflichen fur Glascontainer erhebt, da Erlaubniserteilung in den Hoheits-
bereich fillt (BFH v. 6.11.2007 — I R 72/06, DB 2008, 788; FG Diiss. v. 10.8.
2006 — 15 K 3204/04 K,G,F, EFG 2007, 288, rkr.); vgl. auch Anm. 116. Zur
Riickstellungsbildung fiir noch zu erbringende Verwertungs- und Versorgungs-
verpflichtungen durch den Betreiber eines Dualen Systems, vgl FG Koln v.
14.1.2015 — 13 K 2929/12, DB 2015, Nachrichten M 12.

Bei der Entsorgung und Verwertung von Elektroschrott nach dem ElektroG ist
zu differenzieren zwischen dem Betrieb von Sammelstellen und der Durchfih-
rung von Abholungen gem. § 9 Abs. 3 ElektroG (hoheitlich) und der Entsor-
gung der Altgerite gem. § 9 Abs. 6 ElektroG (BgA); vgl. umfassend hierzu, auch
ustl., Fianp, KStZ 2015, 161).

EDV-Anlage: Hoheitliche T4tigkeit (Amtshilfe), wenn EDV-Anlage durch eine
jPoR anderen funktional gleichartigen jP6R fir den Hoheitsbereich entgeltlich
zur Verfigung gestellt wird (BFH v. 1.4.1965 — V 131/62 U, BStBL IIT 1965,
339; Borr in ErnsT & Young, {4 Rn.218 [2/2013]; aA (BgA) MARTENS in
Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 181, unter Hinweis auf BFH v. 10.11.2011 — V R
41/10, BFH/NV 2012, 670). BgA bei Zurverfiigungstellung an einen BgA einer
anderen jP6R oder an private Dritte (KrRAMER in DPM, § 4 Rn. 109 [8/2014];
ebenso FinMin. NRW v. 7.11.1984, DB 1984, 2435; OFD Rostock v. 21.11.
2002, ZKF 2003, 148; krit. MusiL in MOssNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, {4
Rn. 331). Entwicklung und Vertrieb kommunaler Software stellt idR keinen
BgA dar (MusIiL in MOsSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 331; FG Miinchen
v. 25.9.2002 — 3 K 835/99, nv., juris, rkr.).

Eichimter: BgA bei Durchfiihrung der in § 11 der Medizinprodukte- Betreiber-
verordnung v. 21.8.2002 (BGBL. I 2002, 3396) fir medizinische Messgerite vor-
geschenen messtechnischen Kontrolle (OFD Diiss. v. 7.7.1999, DB 1999, 1533;
KrAMER in DPM, § 4 Rn. 109 [8/2014]).

Einstellplitze: BgA (BFH v. 14.11.1968 — V 217/64, BStBL. 1I 1969, 274).

Elektrizititswerk: BgA iSd. § 4 Abs. 3, es sei denn, Nebenbetrieb eines Ho-
heitsbetriebs (MARTENS in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 181; vgl. Anm. 46).

Erbschaften: BgA bei Betrieb eines geerbten Unternehmens (Steuerberatungs-
kanzlei) zwischen Todestag des Erblassers und der VerduBerung (BFH v. 30.11.
1989 — IR 19/87, BStBI. II 1990, 246; Schl.-Holst. FG v. 30.9.1997 -V 762/97,
EFG 1998, 590, rkr., hinsichtlich Erwerb einer Kommanditbeteiligung aufgrund
Vermichtnisses).

Erholungsheime (s. auch ,,Schilerheime®, ,,Freizeitpark®™): Hoheitlich (BFH v.
2.7.1965 — 1III 136/61 U, BStBL IIT 1965, 571; Krimer in DPM, § 4 Rn. 109
[8/2014]); aA (BgA) ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 75; MARTENS
in Gosch, 3. Aufl. 2015, {4 Rn. 181; Borr in ErnsT & Young, §4 Rn. 221
[2/2013]; EruarD in Briwmich, § 4 Rn. 131 [6/2014]; MusiL in MOSSNER /SEEGER,
2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 331).

ERP-Sondervermogen: Hoheitsbetrieb (BFH v. 21.11.1967 — 1 274/64,
BStBI. 1T 1968, 218; BorT in ERNsT & Young, § 4 Rn. 221.1 [2/2013]; KrRAMER in
DPM, § 4 Rn. 109 [8/2014]).

ErschlieBung (s. auch ,,Grundstiicksverkiufe der Gemeinden®): Hoheitlich un-
ter Hinweis auf § 123 Abs. 1 BauGB (BVerwG v. 22.1.1993 — 8 C 46/91,
BVerwGE 92, 8; MirTENs in Gosca, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 181), auch bei ein-
maliger privatrechtl. ErschlieSungstitigkeit (FG Meckl.-Vorp. v. 10.12.1996 — 1
K 108/95, EFG 1997, 438, rkr.). Zur Bilanzierung von ErschlieBungsvertrigen
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bei Gemeinden und kommunalen Eigenbetrieben, vgl. Zeiss, ZKF 2009, 169
und 199. Zur ustl. Behandlung von ErschlieBungsmal3nahmen vgl. BMF v. 7.6.
2012, BS¢BL 12012, 621.

Fihre: BgA als Verkehrsbetrieb iSd. § 4 Abs. 3 (vgl. Anm. 47).

Fernheizwerk: BgA (BFH v. 4.9.2002 — I R 42/01, BFH/NV 2003, 511; vgl.
Anm. 82).

Fernwirmeerzeugung und -verduBlerung: BgA gem. {4 Abs. 3 (vgl. auch
BMF v. 26.7.1982, StEK KStG 1977 § 4 Nr. 10; MiArtens in Gosch, 3. Aufl.
2015, § 4 Rn. 181).

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-
fahigen Vereins (Mitglieder des Loschzugs) bei Durchfithrung eines Feuerwehr-
festes (BFH v. 18.12.1996 — I R 16/96, BStBL. 11 1997, 361; FG Koln v. 10.5.
1994 — 13 K 2366/93, EFG 1996, 603, rkr.; FG Miinchen v. 26.7.2005 — 6 K
3758/04, EFG 2006, 68, tkr.; aA FG Duss. v. 20.2.1991- 6 K 57/86 K, G,
EFG 1991, 752, tkr.; FG Hamburg v. 31.1.2014 — 5 K 122/11, EFG 2014, 786
(Hoheitsbetrieb) sowie bei Bewirtschaftung eines Festzeltes und Herausgabe/
Verkauf einer Festschrift (BFH v. 21.7.1999 — T R 55/98, BFH/NV 2000, 85).
Vegl. auch H 2, Kameradschaft einer Freiwilligen Feuerwehr KStH 2008.

Finanzmarktstabilisierung: Zur BgA-Figenschaft der Finanzmarktstabilisie-
rungsanstalt, der Abwicklungsanstalten und der Zweckgesellschaften vgl. die
Sonderregelungen in § 14b Abs. 2 und 3 FMStFG v. 17.7.2009 (BGBL I 2009,
1980); Krimer in DPM, § 4 Rn. 12 (12/2012); EruARD in BrimicH, § 4 Rn. 131
[6/2014)).

Flurbereinigungsverfahren: Hoheitliche Titigkeit der einzelnen Teilnehmer-
gemeinschaften sowie des Dachverbands der Teilnehmergemeinschaften (OFD
Koblenz v. 3.4.2002, DB 2002, 869; MusiL in MOssNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015,
§ 4 Rn. 331).

Forschungstitigkeit einer Hochschule: Hoheitlich, soweit die Forschungs-
tatigkeit (zB Projektférderung, 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 III 1961,
298; v. 21.9.1989 — V R 89/85, BStBL. 11 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 — T R
156,/87, BStBL. II 1990, 8606) oder in den Fillen der Projekttrigerschaft (zB Pri-
fung der Forderantrige, Mitwirkung bei Auswertung und Veroffentlichung),
eventuell aber Zweckbetrieb iSd. § 68 Nr. 9 AO (Seer, DStR 1997, 436; STRAHL,
FR 2008, 15; aA FinMin. Meckl.-Vorp. v. 17.6.2009 — IV-S 2706-15/04; vgl.
auch FG Munster v. 7.12.2010 — 15 K 3110/06 U, EFG 2011, 842, rkr.). Vet-
mogensverwaltung bei Verwertung von Forschungsergebnissen, zB durch Li-
zenzvergabe, durch die VerduBlerung von Schutzrechten, die entgeltliche Abgabe
von Know-how und die Weitergabe von Kenntnissen und Untetlagen (KRAMER
in DPM, § 4 Rn. 109 [8,/2014]). BgA hingegen, wenn Forschungsergebnis durch
weitere Versuche oder die Herstellung von Mustern oder Apparaten ausgebaut,
verfeinert oder auf andere Weise fiir eine Verwertung brauchbar gemacht wird
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(vgl. StranL, DStR 2000, 2163; Bericht der Arbeitsgruppe ,,Hochschulen® der
obersten Finanzbehorden des Bundes und der Liander v. 5.11.1993, nv., Rn. 306).
Zu den Abgrenzungskriterien zwischen hoheitlicher Forschung und Auftrags-
forschung vgl. Bericht der Arbeitsgruppe ,,Hochschulen® der obersten Finanz-
behorden des Bundes und der Linder v. 5.11.1993, nv., Rn. 56. BgA bei Auf-
tragsforschung durch 6ffentlich-rechtl. Hochschulen (BFH v. 30.11.1995 — V R
29/91, BStBL 11 1997, 189; OFD Magdeburg v. 22.4.2004, DB 2004, 1236; vgl.
auch Korn/StranHL, BB 1997, 1557), auch bei Erbringung von Forschungsleis-
tungen gegentiber einem privatwirtschaftlich titigen Auftraggeber, sofern nach-
haltig die Jahresumsatzgrenze von 30678 € tberschritten wird (BMF v. 15.8.
2006, BStBI. T 20006, 502). Hinsichtlich des Aspektes, auf welcher Ebene die Prii-
fung der vorgenannten Umsatzgrenze zur Annahme eines BgA vorzunehmen
ist, ist auf die Einnahmen des einzelnen Hochschullehrers /Forschers abzustel-
len, nicht auf diejenigen des einzelnen Instituts bzw. der einzelnen Fakultit (so
auch Bericht der Arbeitsgruppe ,,Hochschulen® der obersten Finanzbehorden
des Bundes und der Linder v. 5.11.1993, nv., Rn. 55; StrRaHL, FR 2008, 15; aA
OFD Rheinland/OFD Miinster v. 28.9.2009, DB 2009, 2292, die zwischen
Fachbereich, Institut und Hochschullehrerschaft differenziert). Zur rechtl. Wiir-
digung der Ressortforschung, vgl. BFH v. 4.4.2007 — I R 76,/05, BStBI. 11 2007,
631; StranL, FR 1998, 761; KrimER in DPM, § 4 Rn. 109 (8,/2014). Zur KStBe-
freiung von Forschungseinrichtungen im Rahmen der Auftragsforschung vel.
BFH v. 4.4.2007 — 1 R 76,/05, DB 2007, 1443; OFD Hannover v. 4.1.2010, DB
2010, 701 (Auswirkungen einer Vermogensanlage). Zur Kooperation einer
Hochschule mit anderen Hochschulen bzw. mit privatwirtschaftlich titigen Ge-
sellschaften vgl. STraHL, 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. Zur gemeinnitzigkeitsrechtl. Behandlung von Forschungseinrichtungen
des privaten Rechts gem. § 68 Abs. 9 AO vgl. BMF v. 22.9.1999, BStBI. I 1999,
944; fiir eine entsprechende Anwendung dieser Grundsitze auch auf gemeinniit-
zige BgA vgl. STRAHL, FR 2008, 15. Zur Gesamtproblematik vgl. Lang/SeEr, BB
1993, 262; StraHL, FR 1998, 761; STRAHL, FR 2008, 15.

Fotovoltaikanlagen: BgA, auch bei Stromerzeugung mittels Fotovoltaikanlage
durch Kirchengemeinde, wenn Jahresumsatz den Betrag von 30678 € nicht
ibersteigt (Nds. FG v. 22.3.2010 — 16 K 11189/08, ZKT 2010, 237, rkr.; BMF
v. 12.11.2009, BStBI. I 2009, 1303, Tz. 14). Nach Krimer in DPM (§ 4 Rn. 109
[8/2014]) erfolgt wettbewerbsrelevante Titigkeit auch durch Férderung des Be-
triebs der Anlage nach Mal3gabe des Erncuerbare-Energien-Gesetz (EEG). Zur
gewstl. Behandlung des Betriebs von Fotovoltaikanlagen vgl. OFD Frankfurt v.
29.8.2006, DB 20006, 2374; zur gemeinnttzigkeitsrechtl. Behandlung vgl. OFD
Chemnitz v. 21.11.2006, DB 2006, 2605; zur ustl. Behandlung vgl. OFD Karls-
ruhe v. 29.2.2008, UR 2008, 635; v. 5.4.2011, ZKF 2011, Heft 8, Magazin, VII;
v. 25.9.2012, ZKF 2013, 12; zur ertragstl. Behandlung vgl. OFD Rheinland/
OFD Minster v. 10.7.2012, ZKF 2012, Heft 9, Magazin, V. Eine stl. Gesamt-
wiirdigung findet sich bei FrRomm, DStR 2010, 207; zu den stl. Gestaltungsmog-
lichkeiten bei kommunalen Fotovoltaikanlagen vgl. KronawrrTer, ZKF 2011,
121.

Freizeitpark (s. auch ,Kurbetriebe/Kurverwaltungen®, , Parkanlagen, Unter-
haltung®): Hoheitsbetrieb. BgA bei entgeltlicher Benutzung, es sei denn, Entgelt

wird nur fiir die Benutzung der Kfz-Abstellplitze, nicht jedoch fiir den Parkein-
tritt ethoben (FG Diss. v. 24.2.1994 — 10 K 484/87 U, EFG 1994, 767, rkr.).
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Denkbar auch Betriebsverpachtung gem. § 4 Abs. 4, falls Inventar (zB Binke,
Kiosk, Unterstellhiitten, Trimm-Dich-Pfad) mit verpachtet (ALVERMANN in
Streck, 8. Aufl. 2014, §4 Rn.75; MArTENs in Gosch, 3. Aufl. 2015, {4
Rn. 181).

Fremdenverkehr: Hoheitliche Titigkeit bei allgemeiner Férderung des Frem-
denverkehrs durch eine jP6R (zB durch Werbung), BFH v. 25.4.1968 — V
120/64, BStBL. II 1969, 94; FG Koln v. 31.3.1981 — I (VII) 315/79 U, tkr.; FG
Rhld.-Pf. v. 18.7.1997 — 3 K 2226,/93, rkr. Keine Zurechnung einer Seebriicke
zum BgA ,Fremdenverkehr” (FG Meckl.-Vorp. v. 22.10.2002 — 2 K 559/00,
EFG 2003, 577, rkr.); zur BgA-Eigenschaft allgemein vgl. R 8.13 Abs. 5 Satz 1
KStR 2015.

Friedhofe: Hoheitsbetrieb, soweit er Aufgaben des Bestattungswesens wahr-
nimmt (H 10 ,,Friedhofsverwaltung, Grabpflegeleistungen® KStH 2008; BoTT in
ErNsT & Young, § 4 Rn. 223 (2/2013); aA (BgA) KrimEer in DPM, § 4 Rn. 109
(8/2014), unter Angebots von privaten Waldbesitzern fiir Urnenbestattungen in
Waldstiicken. Dazu gehéren neben dem eigentlichen Vorgang der Bestattung —
Eindscherung — die Grabfundamentierung, das Vorhalten aller erfordetlichen
Gebidude, Einrichtungen und Vorrichtungen, die zu diesem Zweck nur die
Friedhofsverwaltung errichten und unterhalten kann (Leichenhalle, Trauerhalle,
Friedhofskapelle) sowie notwendigerweise anfallende Dienstleistungen, zB die
Bereitstellung der Trauerhalle, Heizung, Beleuchtung und Reinigung der ge-
nannten Gebiude sowie eine Mindestausschmiickung; dariiber hinaus Wachter-
dienste, Sargaufbewahrung, Sargtransportdienste im Friedhofsbereich, Totenge-
leit, Kranzannahme, Graben der Gruft und dhnliche Leistungen. Ferner
Leistungen, die kraft Herkommens oder allgemeiner Ubung allein von der Fried-
hofsverwaltung erbracht oder die allgemein als ein unverzichtbarer Bestandteil
einer wiirdigen Bestattung angesehen werden, zB das Liuten der Glocken, die
iibliche Ausschmiickung des ausgehobenen Grabs (sog. Gruftschmuck), die mu-
sikalische Umrahmung der Trauerfeier (BFH v. 14.4.1983 — V R 3,/79, BStBI. 11
1983, 491). Hoheitlich auch die Genehmigung zur Aufstellung von Grabmilern
auf einem stidtischen Friedhof (BFH v. 8.5.1969 — V R 7/66, BStBI. IT 1969,
511). Beispiele fiir wirtschaftliche Tdtigkeiten (BgA): Blumenverkiufe, Grabpfle-
geleistungen, bessere Ausschmiickung der Trauerfeier, besserer Gruftschmuck
und Zinsen zur Ricklage Dauergrabpflege (BFH v. 26.5.1977 — V R 15/74,
BStBI. 11 1977, 813; v. 2.7.1986 — I R 38/80, BFH/NV 1987, 810; v. 21.6.2001
— V R 80/99, DB 2001, 2123; H 10 ,,Friedhofsverwaltung, Grabpflegeleistun-
gen KStH 2008, auch die nachtrigliche Beisetzung von Tieren, bei der es sich
nicht um eine Bestattung im Rechtssinne, sondern um eine Grabbeigabe han-
delt, diirfte, da private Wettbewerber ebenfalls diese Leistung anbieten, als BgA
zu wirdigen sein. BgA, wenn Kirchengemeinde Grabpflegeleistungen gegen
Entgelt erbringt (EuGH v. 17.10.1989 — 231/87, Slg. 1989, 1-3233). Hoheitliche
Titigkeit bzgl. der Urnenbestattung in Waldstiicken jP6R (sog. Bestattungs-
bzw. Friedwilder), da die entgeltliche Einrdumung des Rechts zur Nutzung be-
stimmter Biume und die weiteren Leistungen (zB Durchfithrung der Urnen-
bestattung, Benennung eines Ansprechpartners fiir Interessenten zur Auswahl
der Bdume) nicht wesentlich tGber die im Bestattungswesen tblichen hoheitli-
chen Leistungen der jP6R hinausgehen (KrAMER in DPM, § 4 Rn. 109 [8,/2014]),
es sei denn, das fiir den Betrieb eines Bestattungswaldes genutzte Grundstiick
ist einem bestechenden land- oder forstwirtschaftlichen Betrieb zugeordnet
(OFD Nds. v. 30.7.2012, ZKF 2012, 206).
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Friedhofsgirtnerei (s. auch ,,Friedhofe®): 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
1977, 813; v. 14.4.1983 — V R 3/79, BStBL 11 1983, 491; v. 21.6.2001 — V R
80/99, BFH/NV 2001, 1516; MusiL in MOssSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4
Rn. 331).

Funkfeststationen: Zur ustl. Behandlung sog. Standortmietvertrige tiber Funk-
feststationen durch jP6R vgl. OFD Frankfurt v. 15.10.2012, DB 2012, 2775.

Gastwirtschaft: BgA gem. § 4 Abs. 4 bei Verpachtung einer Gastwirtschaft mit
Inventar (BFH v. 25.10.1989 — V R 111/85, BStBL. 1I 1990, 868; v. 11.7.1990 —
II R 33/86, BStBL. 11 1990, 1100) sowie bei Selbstbetrieb durch jP6R (MARTENS
in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 181 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
2008). Vermogensverwaltung bei Verpachtung von Gaststittentdumen ohne In-
ventar (BFH v. 11.6.1997 — XI R 33/94, BStBL II 1999, 418; MARTENS in
GoscH, 3. Aufl. 2015, §4 Rn. 181); zur abweichenden ustl. Wirdigung [USt-
Pflicht] aufgrund europarechtl. Vorgaben, vgl. Borr in ErNnsT & Young, § 4
Rn. 225 [2/2013]).

Gemeinschaftshaus: BgA bei Verpachtung an einen Unternehmer (FG Rhld.-
Pf. v. 4.8.1995 - 3 K 2009/93, EFG 1996, 115, rkr.). Hoheitlich betreffend Mal3-
nahmen zur Vorbereitung der kommunalen Entscheidung tiber die Errichtung
eines gemeindlichen Gemeinschaftshauses (FG Nirnb. v. 5.4.2005 — 1T 3,/2002,
ZKEF 20006, 13, rkt.).

Gesundheitsamt: In der Regel hoheitlich durch Erstellung amtsirztlicher Gut-
achten, wenn diese nur durch die Gesundheitsimter erstellt werden diirfen (Kra-
MER in DPM, § 4 Rn. 109 [12/2010]).

Gewerbeflichen: Planung, Errichtung, ErschlieBung und Vermarktung ist Ho-
heitsbetreib (FG Diss. v. 9.3.2009 — 6 K 3720/06 K, F, F, EFG 2010, 1443, rkr.;
PaetscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 138). Vgl. auch ,,Erschlie-
Bung, Grundsticksverkiufe der Gemeinden®.

Gradierwerk: BgA (Hess. FG v. 6.11.2000 — 4 K 1984/00, EFG 2001, 591,
rkr.).

Grundsicherung (s. auch ,,Personalgestellung®) fiir Arbeitssuchende erfolgt im
Rahmen eines Hoheitsbetriebs (OFD Chemnitz v. 10.1.2005, BB 2005, 197; Er-
HARD in BLtmicH, § 4 Rn. 131 [6/2014]).

Grundstiicksverkiufe der Gemeinden: Hoheitliche Titigkeit, sofern Grund-
sticke dem Hoheitsvermogen (Vermogensverwaltung) der Gemeinden zuzu-
rechnen sind. Das BBauG verpflichtet die Gemeinden zum Zwecke der Durch-
fithrung stddtebaulicher Sanierungs- und Entwicklungsma3nahmen zum Erwerb
und zur VerduBerung von Grundstiicken und gewihrt ihnen besondere Vor-
kaufsrechte und Enteignungsrechte (§§ 152ff. und 165 ff. BauGB). Die Festset-
zung und Vereinnahmung des vom Eigentimer gem. § 166 Abs. 3 Satz 4
BBauG an die Gemeinde zu zahlenden Ausgleichsbetrags erfolgt im Hobheits-
bereich. Ebenfalls hoheitlich, soweit die Gemeinden im Rahmen der von ihnen
durchzufithrenden Boden- und Siedlungspolitik (StBauFG, WoBauG) Grund-
stiicke kaufen und verduBern, BMF v. 24.11.1980, StEK KStG 1977 § 1 Nr. 14;
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H 10 ,,Grundstiicksverkiufe der Gemeinden® KStH 2008; so auch Leirre, DStZ
2011, 369; krit. ALvERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 75. Gewerbliche
Einktnfte der Gemeinde hingegen, wenn diese sich mit einer KapGes. zu einer
PersGes. in Form einer GbR zusammenschlieB3t; anders, wenn sich zwei KdoR
zu einer GbR zusammenschlieBen (Der hiufige An- und Verkauf von Grund-
stiicken soll nach Ansicht des FG Ba.-Wirtt. (v. 7.2.1992 — 9 K 342/89, EFG
1992, 422, rkr.) eine unternehmerische Titigkeit sein. Der BFH (v. 16.12.1992 —
V B 74/92, BFH/NV 1993, 696) hat die NZB ohne Angabe von Griinden zu-
rickgewiesen. Dieses Urteil des FG Ba.-Wiirtt. wird von der FinVerw. wegen
des besonders gelagerten Falles nicht tiber den entschiedenen Einzelfall hinaus
angewendet (vgl. OFD Frankfurt v. 19.7.1994, KSt-Kartei § 4 Karte A 2). Eben-
falls 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
jP6R den jeweiligen Vertragspartnern als Triger 6ffentlicher Gewalt gegentiber-
tritt. BgA bei Umwandlung, Parzellierung und VerduBerung von ehemals militd-
risch genutztem Gelinde, hingegen hoheitliche Titigkeit bzgl. der Grunderschlie-
Bung des Gelindes durch kommunalen ErschlieBungstriger (Bau/Unterhaltung
von dem Offentlichen Verkehr gewidmeten Straien und Herstellung von Ent-
wisserungsanlagen), BayVerwGH v. 27.7.1978 — 44 VI 77, BayVBI. 1979, 181,
rkr; FG Ba.-Wirtt. v. 11.7.2002 — 3 K 225/00, EFG 2003, 346, rkr.; so auch
BFH v. 1.4.2004 — V R 64/02, BFH/NV 2005, 252; ALVERMANN in STRECK,
8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 75. Zur Bauleitplanung und ErschlieBung cines Gewerbe-
gebiets durch eine Kd6R als hoheitliche Titigkeit vgl. FG Brandenb. v. 13.5.
2003 — 1 K 493/01, EFG 2004, 297, rkr. Zur Abgrenzung zwischen Vermogens-
verwaltung und gewerblichem Grundstiickshandel bei Abschluss sog. stidtebau-
licher Vertrige vgl. Nds. OFD v. 3.5.2011, DB 2011, 2119. Vgl. auch ,,Konver-
sion militdrischer Liegenschaften®.

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 — 1 R 166/85, BFH/NV 1991, 628; v. 3.2.2010 — I R
8/09, BStBL. 11 2010, 502; FG Munster v. 23.5.1985 — IX 1078/84 K, G, EFG
19806, 37, tkr.).

Gutachterausschiisse fiir Grundstiickswerte: BgA bei Titigkeit der Gutach-
terausschiisse iSd. §§ 192 ff. BauGB (Wertermittlungstitigkeit fiir Privatper-
sonen, fiir Behérden und Gerichte), vgl. R 4.5. Abs. 9 KStR 2015; OFD Magde-
burg v. 11.12.1998, StEK KStG 1977 § 4 Nr. 49; FinMin. Thiir. v. 4.1.1999,
DStR 1999, 322; FG Ba.-Wiirtt. v. 28.10.1997 — 12 K 201/95, EFG 1998, 408,
rkr.; Das Fithren der Kaufpreissammlung sowie das Ermitteln von Bodenricht-
werten ist hoheitlich (OFD Magdeburg v. 27.1.2012 — S 2706-39-St 217; ERHARD
in BLomrics, § 4 Rn. 131 [6/2014]).

Hochbauverwaltung: Kein BgA bei Leistungen der kommunalen Hochbauver-
waltungen an einen stpfl. Eigenbetrieb der Kommune, da keine Umsitze an
Dritte gegen Entgelt iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG erbracht werden und damit
wirtschaftliche Titigkeit von einigem Gewicht fehlt (OFD Hannover v. 6.9.
2002, BB 2002, 2322); hingegen BgA, wenn die Hochbauverwaltung gegentiber
dem stpfl. BgA einer anderen Kommune titig wird (OFD Koblenz v. 3.4.2002,
DB 2002, 870; MusiL im MOsSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 331).
Hochschulkliniken: Einheitlicher BgA (OFD Koln v. 3.9.1984, StEK AO
1977 § 52 Nr. 32; ebenso bereits Gutachten des RFH v. 9.7.1937, RStBl. 1937,
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1306; v. 2.7.1938, RStBl. 1938, 743; ErHARD in BromicH, § 4 Rn. 131 [6/2014];
BorT in ErNST & Young, § 4 Rn. 228 [2/2013]). BgA auch hinsichtlich von Uni-
versititen betriebener Tierkliniken (Borr in ERNsT & Young, §4 Rn. 228
[2/2013]). Zum (einheitlichen) BgA ,,Hochschulklinik® zihlen auch die Neben-
betriebe (zB Kantinen, Cafeterien, Kioske, Blumenliden, Wischereien), auch
die verpachteten (MusiL in MOssNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 331). Das
Gleiche gilt fiir sonstige Nebentitigkeiten der Hochschulkliniken, zB die entgelt-
liche Uberlassung von Telefonapparaten oder Fernsehgeriten an Patienten so-
wie die entgeltliche Parkplatziiberlassung (Krimer in DPM, §4 Rn. 109
[12/2010]; PaETscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 119). Auch die
entgeltliche (Mit-)Uberlassung eines medizinischen GroBgerits und des nicht-
rztlichen medizinisch-technischen Personals durch ein Krankenhaus an eine
irztliche Gemeinschaftspraxis ist dem (einheitlichen) BgA zuzuordnen (BFH v.
6.4.2005 — I R 85/04, BStBL. II 2005, 545). Zur stl. Behandlung verschiedener
Nebenleistungen von Krankenhdusern (zB Personal- und Sachmittelgestellung
an eine private Klinik, an Belegirzte, an Chefirzte zur Erbringung von Wahlleis-
tungen gegeniiber den Patienten oder zum Betrieb einer ambulanten Praxis im
Krankenhaus) vgl. OFD Frankfurt v. 18.10.2004, StEd. 2004, 735.

Hochwasserschutz: Hoheitsbetrieb (ErARD in  Bromicw, §4 Rn. 131
[6/2014]).
Horsaalvermietung: Siche ,,Vermietung von Riumen®.

Hygienisch-bakteriologisches Institut: BgA (BFH v. 28.2.1990 — I R 137/806,
BStBL. 11 1990, 647).

Industriegleisanlage: BgA (BFH v. 4.9.2002 — I R 42/01, BFH/NV 2003, 511;
Krimer in DPM, § 4 Rn. 109 [12/2010)).

Industrie- und Handelskammern: Siche ,,Innungen, Handwerkskammern,
Kreishandwerkerschaften®.

Innungen, Handwerkskammern, Kreishandwerkerschaften: Als KdoR
(vel. §§ 53, 89, 90 Handwerksordnung — HwO) nicht kstpfl., es sei denn, sie un-
terhalten einen (kstpfl.) BgA. Hoheitliche Titigkeit bei Unterhaltung von Fach-
schulen und Veranstaltung von Lehrgingen sowie Durchfiihrung von Pri-
fungen/BildungsmaBnahmen als Teil der (Berufs-)Ausbildung (MusiL in
MOsSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 331; vgl. auch Trouet, DStZ 2002, 91;
WenDT/ELICKER, DStZ 2004, 399), hingegen BgA, wenn Bildungsmalinahmen
auch von Dritten angeboten werden kénnen (BayLfSt. v. 7.1.2010, DB 2010,
307; OFD Chemnitz v. 22.6.2010 — S 2706-190/4-St21-S 2706-220/2-St21).
BgA ebenfalls durch die entgeltliche Abgabe von Formularen, Druckwerken
und Vertragsmustern (MusiL in MOssNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 331),
den Abschluss eines Gruppenversicherungsvertrags mit einem Versicherungs-
unternechmen fiir die Mitglieder oder die Werbeeinnahmen bzw. Verkaufsetlose
einer Handwerkszeitschrift (Krimer in DPM, {4 Rn. 109 [12/2010]). Nach
Auffassung des Bundesrechnungshofs gehoren zu den unternehmerischen Beti-
tigungen der Organisationen des Handwerks oder der IHK zB Kantinenbetrieb,
Exportberatung, Borsenbetrieb, Informationszentrum, kurzfristige Saalvermie-
tung, Wirtschaftsauskunft, Verkauf von Adressen, Vordrucken, Broschiiren und
Messeausweisen, Vermittlung digitaler Signaturen, Griindungscoaching (vgl.
BTDrucks. 15/4081, 13). Zur BgA-Eigenschaft der IHK durch Einwerbung
von freiwilligen Zuschtssen der Wirtschaft zu den Bau- und Planungskosten
von Verkehrswegen vgl. OFD Hannover v. 21.1.2008, ZKF 2008, 130.
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Innungskrankenkassen: In der Regel hoheitliche Titigkeit, da KdoR. BgA zB
bei Vermittlung von Versicherungsvertrigen oder Weitergabe von Mitgliederad-
ressen (KrAMER in DPM, § 4 Rn. 109 [12/2010]).

Integrationskurse (s. auch ,,Asylbewerber, Spitaussiedler®): Durchfithrung von
Integrationskursen fiir Auslinder und Spitaussiedler stellt BgA dar (OFD Miins-
ter v. 18.1.2006, ZKF 2006, 133; KramER in DPM, § 4 Rn. 109 [12,/2010]).

Interkommunale Kooperation: Zu den unterschiedlichen Fallgestaltungen
und den daraus resultierenden stl. Konsequenzen: LerppE/BaLpaur, DStZ 2012,
283. Zur UStPflicht vgl. OFD Nds. v. 27.7.2012, UR 2013, 42; Beschluss der In-
nenministerkonferenz der Linder v. 30.5./1.6.2012, ZKF 2012, 209; EnGLiscH,
UR 2013, 570; Pithan, DStZ 2014, 205; vgl. Anm. 74.

Jagdbezirk (s. auch ,,Verpachtung eines Eigenjagdbezirks*): Kein BgA, da
Einkiinfte aus Lul; gilt entsprechend fiir Nebenbetriebe sowie Verpachtung
(vgl. R 4.1 Abs. 6 Satz 2 und 3 KStR 2015). Zur Selbstnutzung und Verpachtung
von Jagdbezirken: OFD Nurnb. v. 7.3.2001, ZKF 2001, 258; BFH v. 22.9.2005
— VR 28/03, BStBI. IT 2006, 280). Zur Eigennutzung von Jagdrechten und Ver-
pachtung von Jagdausiibungsrechten: OFD Nds. v. 2.11.2012, ZKF 2013, Heft
1, Magazin, V.

Job-Ticket: Kein BgA bei unentgeltlicher Uberlassung oder Uberlassung gegen
Kostenerstattung, BgA bei Vermittlung oder zusitzlicher Erhebung einer Ver-
waltungsgebiihr bzw. eines die tatsichlichen Kosten tbersteigenden Entgelts
(ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 75; BotT in ErNST & Young, § 4
Rn. 231 [2/2013]; EruarDp in Bromich, § 4 Rn. 131 [6/2014]). Zur Lstl. Behand-
lung (geldwerter Vorteil) vgl. BFH v. 14.11.2012 — VI R 56/11, DB 2013, 379;
BayLfSt v. 12.8.2015, DB 2015, 2055.

Jugend- und Erholungsstitten: BgA betreffend Jugend- und Erholungsstit-
ten von Organen der 6ffentlichen Jugendpflege (zB Jugendidmter), 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;
EruarRD in Bromica, {4 Rn. 131 [6/2014]; Borr in ERNsT & Young, §4
Rn. 231.1 [2/2013)).

Kaianlage (s. auch ,,Ufermauer®): BgA im Rahmen eines Hafenbetriebs (H 7
»Zusammenfassung von BgA®“ KStH 2008; Krimer in DPM, {4 Rn. 109
[12/2010)).

Kantinenbetrieb (s. auch ,,Bundeswehr, Betreuungseinrichtungen®): BgA (RFH
v. 15.10.1931, RStBL 1932, 82; v. 9.12.1932, RStBlL. 1932, 53; RFH v. 1.3.1938,
RStBL 1938, 477, H 9 ,,Hoheitsbetrieb* KStH 2008; ALVERMANN in STRECK,
8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 75); bei Kantinen von Ganztagsschulen zur Verkostigung
der Schiilerschaft kann Zweckbetrieb vorliegen (MArTENS in Gosch, 3. Aufl.
2015, § 4 Rn. 181; OFD Cottbus v. 21.6.2001 — S 0185-5-St 223). Bei den Klein-
Kantinen der Bundeswehr ist zu unterscheiden zwischen den verpachteten und
den selbst bewirtschafteten Kantinen. Im Falle der Verpachtung an sog. Heim-
betriebsleiter soll jeder einzelne Betrieb fiir sich zu beurteilen sein (OFD Han-
nover v. 1.8.2000, StEK KStG 1977 § 1 Nr. 49). Bei den selbst bewirtschafteten
Kantinen ist nach der BFH-Rspr., zB BFH v. 6.8.1962 (I 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, BStBL. II 1979, 746). Durch willentliche organisatorische Maf3nah-
men (zB durch gezielte rdumliche, verwaltungstechnische oder personelle Tren-
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nung) kann eine solche Einheit nicht ausgeschlossen werden. In der Praxis dirf-
te wohl tiberwiegend jeder BgA separat fiir sich zu betrachten sein (so auch Kra-
MER in DPM, § 4 Rn. 142 [12/2010]).

Kartenverkauf: Siche ,,Vermessungs- und Katasterdmter*.

Kassenirztliche Vereinigungen und kassenzahnirztliche Vereinigungen:
Hoheitliche Titigkeit als KdoR gem. § 77 Abs. 5 SGB V in Form der Mitwir-
kung bei der Erfillung der den Vertragsirzten tbertragenen Aufgaben der
vertragsirztlichen Versorgung (BorT in ErNST & Young, § 4 Rn. 234 [2/2013];
MusiL in MOssNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, §4 Rn. 331); kstpfl. bei Aufgaben-
wahrnehmung als Interessenvertretung (BFH v. 26.1.1962 — VI 141/60 S,
BStBL 111 1962, 201).

Kiesgrube: BgA, falls selbst betrieben (BFH v. 1.7.1987 — 1 R 197 /83, BStBL. 11
1987, 865; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 75). Auch die Verpach-
tung einer Kiesgrube ist eine wirtschaftliche Titigkeit, wenn Inventar zum Be-
trieb der Kiesgrube mit tiberlassen wird (RFH v 26.9.1939, RStBl. 1940, 444;
MusiL in MOssNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, §4 Rn. 331, MArTENs in Gosch,
3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 181).

Kindergarten: BgA bzgl. kommunaler Kindergirten (OFD Hannover v. 12.10.
2004, DB 2004, 2612; OFD Nds. v. 15.1.2013, DB 2013, 318; BFH v. 18.12.
2003 — V R 66/01, BFH/NV 2004, 985; FG Ba.-Wurtt. v. 8.1.2001 — 10 K
228/97, EFG 2001, 1575, rkr.). Wihrend das FG Diss. v. 2.11.2010 (6 K
2138/98 K, EFG 2011, 482, nrkr.) von einer hoheitlichen Titigkeit mangels be-
stehender Wettbewerbssituation ausging, hat der BFH unter Zuriickverweisung
an das FG (wegen Gemeinniitzigkeit, Gewinnhoéhe) im Revisionsverfahren
(BFH v. 12.7.2012 — I R 106/10, DB 2012, 2140, mit Anm. Fianp, KStZ 2013,
29, Anm. Lerepe, ZKF 2013, und Anm. Keyser, KStZ 2013, 47) seine bisherige
Rspr. bestitigt und einen kommunalen Kindergarten als BgA angesehen; dies
soll nach Ansicht des BFH unbeschadet des Rechtsanspruchs von Kindern ab
dem vollendeten dritten Lebensjahr auf Férderung in Tageseinrichtungen gem.
§ 24 SGB VIII und unabhingig davon gelten, dass die Beitrdge im Rahmen eines
hoheitlichen Erhebungsverfahrens durch VA festgesetzt werden. Dieser Auffas-
sung ist zuzustimmen, da sie insbes. der Lebensrealitit gerecht wird, wonach fiir
die Unterbringung von Kindern in Kindergirten und Kindertagesstitten ein tat-
sidchlicher Anbieter- und Nachfragemarkt besteht und damit eine Wettbewerbs-
relevanz gegeniiber privaten gemeinniitzigen und stpfl. Tragern existiert, so dass
der Betrieb dieser Einrichtungen der o6ffentlichen Hand nicht ,,eigentimlich®
und vorbehalten ist. Nach OFD Nds. v. 15.1.2013 (DB 2013, 318) kann wegen
des idR dauerdefizitiren Charakters dieser kommunalen Einrichtungen unter
Hinweis auf § 156 Abs. 2 AO von der Abgabe von KStErklirungen abgesehen
werden; Veranlagungen im Sinne einer Verlustfeststellung sind aber auf Antrag
gem. R 73 Abs. 2 KStR 2004 durchzufithren, was sich fur eine ggf. spiter anfal-
lende Verrechnung mit einem VeriuBerungs- oder Aufgabengewinn positiv aus-
wirken wiirde, der aus der Aufgabe des Kindergartens bzw. einer kiinftigen Bei-
tragsfreiheit des Besuchs der Einrichtung und damit des Wegfalls der
Einnahmeerzielungsabsicht oder der VerduBerung eines Grundstiicks resultieren
kénnte.

Kein BgA, wenn keine Entgeltzahlung der Eltern fiir die Betreuung der Kinder,
sondern Finanzierung der Einrichtung ausschlielich durch staatliche Zuschiisse
(so auch KrAmER in DPM, § 4 Rn. 109 [12/2010]). Kindergirten, Kinderhorte
und Kindertagesstitten von 6ffentlich-rechtl. Religionsgemeinschaften sind hin-
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gegen Hoheitsbetriebe (OFD Chemnitz v. 22.3.2000 — S 2706-91/28-St 33;
OFD Hannover v. 19.2.2004, DStZ 2004, 350; v. 12.10.2004, DB 2004, 2612;
OFD Nds. v. 15.1.2013, DB 2013, 318; aA [BgA] fur kirchliche Kindergirten in
Hamburg: FG Hamb. v. 5.2.2013 — 3 K 74/12, EFG 2013, 956, rkr.,). Zur
grundstl. Behandlung von kommunalen Kindertageseinrichtungen vgl. OFD
Magdeburg v. 27.9.2012, DStR 2013, 1239; Kurzinfo OFD NRW v. 17.9.2013,
DB 2013, 2244.

Kirchen: Siche ,,Religionsgemeinschaften des 6ffentlichen Rechts®.
Kirchenbesichtigung, Kirchturmbesteigung: Siche ,,Besichtigungsbetriebe®.

Klaranlage (s. auch ,,Abwasserbeseitigung®): Zuordnung zur hoheitlichen T4-
tigkeit der Abwasserbeseitigung (BFH v. 27.6.2001 — I R 82-85,/00, BStBI. 11
2001, 773; FG Brandenb. v. 15.4.2002 — 1 K 2642/99, EFG 2002, 1124, tkr.).

Kleiderkasse: Hoheitliche Titigkeit, soweit eine Verpflichtung der Bediensteten
zum Tragen der Dienstkleidung besteht. Ist das Tragen der Dienstkleidung frei
gestellt, erfolgt die Abgabe der Kleidungsstiicke im Rahmen eines BgA (RFH
v. 1.12.1936, RStBL. 1937, 321; Ewarp in Bromich, § 4 Rn. 131 [6/2014]; aA
ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 75).

Kliniken: Siehe ,,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).

Klostetbrauerei: BgA (ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 75; MAr-
TENS in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 181).

Kompetenz- und Dienstleistungszentren des Bundes: Sofern diese Leistun-
gen an Einrichtungen in der Trigerschaft des Bundes erbringen, handelt es sich
um ecine nichtsteuerbare Beistandsleistung im hobheitlichen Bereich; sofern die
Leistungserbringung gegentiber anderen jP6R aullerhalb der Trigerschaft Bund
(2B fir Einrichtungen der Lander) oder fiir privatrechtliche Leistungsempfinger
(zB Vereine, Stiftungen) erfolgt, liegt eine unternechmerische Tatigkeit vor (BMF
v. 24.8.2015, DStR 2015, 2288).

Kompost (s. auch ,,Abfallentsorgung®): BgA nur dann, wenn die gegen Entgelt
verduBerten Stoffe (Kompost und Mulchmaterial) nicht tiberwiegend aus Abfil-
len gewonnen werden (R 4.5 Abs. 6 Satz 3 KStR 2015).

Kongresshalle: Siehe ,,Stadthalle®.

Kongressveranstaltungen: BgA (ALVERMANN in StrECK, 8. Aufl. 2014, §4
Rn. 75; MiArTENS in Gosch, 3. Aufl. 2015, §4 Rn. 181; KrimEer in DPM, § 4
Rn. 109 [12/2010]).

Konversion militarischer Liegenschaften: BgA durch An- und Verkauf von
Grundsticken (FG Ba.-Wirtt. v. 11.7.2002 — 3 K 225/00, EFG 2003, 3406, rkr.;
BFH v. 1.7.2004 — V R 64/02, BFH/NV 2005, 252; ErHaARD in Bromich, § 4
Rn. 131 [6/2014)).

Konzessionsabgaben (vgl. auch Anm. 126): Kein BgA bei Vereinnahmung der
Konzessionsabgaben durch eine KdoR (RFH v. 20.9.1938, RStBl. 1938, 1184);
vgl. auch OFD Karlsruhe v. 7.5.2002 — S 2241/S 2706 A-St 331. Hoheitlich
auch bei Vereinnahmung der Konzessionsabgabe bei Zahlung durch ein Versor-
gungsunternehmen in der Rechtsform der GmbH & Co KG, an der die Ge-
meinde als Kommanditist beteiligt ist (OFD Kiel v. 2.10.2002 — S 2241 A-St
234/S 2706 A-St 261; Bort in ERNsT & YoUuNg, § 4 Rn. 236.5 [2/2013]). BgA bei
Konzessionsvergabe durch eine Gemeinde an ein Stromversorgungsunterneh-
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men (Sichs. FG v. 16.3.2010 — 3 K 2115/05, ZKF 2010, 287, rkr., offen gelas-
sen in BFH v. 14.3.2012 — XTI R 8/10, ZKF 2012, 214). Zur Abzichbarkeit der
Konzessionsabgaben bei Versorgungs- und Verkehrsbetrieben vgl. Anm. 126;
zur vGA bei Konzessionsabgaben: BFH v. 9.12.2010 — I R 28/09, BFH/NV
2011, 850; v. 31.1.2012 — T R 1/11, DStR 2012, 855, hierzu BMF v. 24.8.2012,
DB 2012, 2072.

Krankenbeférderung (s. auch ,,Rettungswachen/-dienste®): BgA (BFH v. 18.9.
2007 — I R 30/06, BFH/NV 2008, 490, jedoch Nichtanwendungsetlass durch
BMF v. 20.1.2009, BStBI. 12009, 339; EuGH v. 29.4.2010 — C-160,/08, Slg 2010,
1-3713; MiArTENS in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 181; ErHARD in Browmics, § 4
Rn. 131 [6/2014]; anders [hoheitliche Tatigkeit]: BFH v. 25.10.1956 — V 79/56
U, BStBL III 1956, 353 (uberholt); ebenso BorT in ErRNsT & Young, § 4 Rn. 237
[2/2013]; MusiL in MOssNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, §4 Rn.331). BgA bei
Durchfithrung von Krankenfahrten mit Pkw., die fir die Beférderung von
Kranken nicht besonders eingerichtet sind (R 103 Abs. 12 und R 170 Abs. 4
Nr. 3 UStR 2008; KrimEr in DPM, § 4 Rn. 109 [12/2010]). Zur Rechtslage in
Ba.-Wiirtt. vgl. OLG Stuttgart v. 2.2.2004 — 1 W 47,03, NJW 2004, 2987). Zur
Rechtslage in Bayern vgl. BayVerfGH v. 24.5.2012, ZKF 2012, 208.

Krankenhiuser (s. auch ,,Hochschulkliniken®): BgA, eventuell stbefreit gem.
§67 AO (BFH v. 31.10.1984 — I R 21/81, BStBL. II 1985, 162; MARTENS in
GoscH, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 181).

Krankenhausapotheke: BgA, unabhingig davon, ob Arzneimittelabgabe durch
Krankenhausapotheken an ehemals ambulante oder stationdre 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
2008; Krimer in DPM, § 4 Rn. 109 [12/2010]; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl.
2014, § 4 Rn. 75).

Kreditinstitut (s. auch ,,Sparkassen®): BgA iSd. § 4 Abs. 2 (Borr in ErNsT &
Young, § 4 Rn. 238 [2/2013]).

Krematorien: Abgrenzung danach, ob diese Titigkeit nach den jeweiligen lan-
destrechtl. Vorschriften zum Bestattungsrecht den KdoR eigentiimlich und vor-
behalten ist (vgl. Schreiben des Deutschen Stidtetages v. 19.7.2005, ZKF 2005,
229). BgA bzgl. eines von einer Kd6R betriebenen Krematoriums, sofern Auf-
gabentbertragung auf privatwirtschaftliche Unternehmen gestattet (BFH v.
17.3.2005 — 1 B 245/04, BFH/NV 2005, 1135; OFD Nirnb. v. 12.6.2001 — S
7106-207 /St 43, zur Rechtslage in Bayern; FinMin. Thur. v. 15.12.2004, ZKF
2005, 133; OFD Erfurt v. 13.1.2005 — S 2706 A-42 L 231 (L), zur Rechtslage in
Thiir.; BFH v. 23.2.2004 — VII R 24/03, BEH/NV 2004, 808, zur Rechtslage in
Sachsen-Anhalt). Hoheitsbetrieb, wenn landesrechtl. Vorschriften hingegen le-
diglich eine Erfillungsiibernahme durch bzw. eine Beleihung an Private vor-
sehen (so zur Rechtslage in NRW: FG Dss. v. 21.6.2007 — 15 K 4884,/06 KE,
K, G, ZKF 2007, 228, rkr.; einschrinkend BFH v. 29.10.2008 — T R 51/07,
BStBL 1T 2009, 1022, wonach ein Hoheitsbetrieb nur dann vorliegt, wenn der
Markt fir die angebotene Leistung 6rtlich so eingegrenzt ist, dass eine Wett-
bewerbsbeeintrichtigung 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; BMF v. 11.12.
2009, BStBL. 1 2009, 1597; vgl. auch Anm. 72). Eine Ubersicht zur Rechtslage in
den einzelnen Bundeslindern findet sich bei Leiere, ZKE 2007, 246. Zur ustl.
Behandlung vgl. EuGH v. 8.6.2006 — C-430,/04, DVBL 20006, 1104; BFH v.
5.10.2006 — VII R 24 /03, BStBL. 11 2007, 243.
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Kurbetriebe/Kurverwaltungen: In der Regel BgA, unabhingig davon, ob eine
Kurtaxe zB als 6ffentlich-rechtl. Abgabe erhoben wird (R 4.5 Abs. 7 Satz 1 und
2 KStR 2015; BFH v. 18.8.1988 — V R 18/83, BStBL II 1988, 971; MusiL in
MOsSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 331). Ebenfalls BgA bei Offnung der
Strandpromenaden gegen Entgelt, bei Strandkorbvermietung durch die Kutver-
waltung oder bzgl. Parkanlagen ohne 6ffentlich-rechtl. Widmung (BFH v. 18.8.
1988 — V R 18/83, BStBL II 1988, 971; v. 26.4.1990 — V R 166,/84, BStBI. 11
1990, 799). Keine Zuordnung zum BgA-Bereich hinsichtlich 6ffentlich gewid-
meter Spazier- und Wanderwege (BFH v. 26.4.1990 — V R 166,/84, BStBI. 11
1990, 799; v. 11.6.1997 — XI R 65/95, BStBL. 1I 1999, 420; H 10 ,,Kurbetriebe*
KStH 2008; MArTENS in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 181). Eine Zusammenfas-
sung von Kurverwaltung und Gaststittenverpachtung kommt nicht in Betracht
(BFH v. 12.7.1967 — 1 1967 /63, BStBL. 111 1967, 679). Zur vGA zwischen Kut-
ort und Kurbetrieb vgl. BFH v. 22.10.2014 — 1 B 99/13, BFH/NV 2015, 350.

Kurheim: BgA (BFH v. 9.7.2003 — I R 48/02, BStBl. IT 2004, 425; EwALD in
BromicH, §4 Rn. 131 [6/2014]; Borr in ErnsT & Young, §4 Rn.239.1
[2/2013]).

Landesamter fir Bodenforschung: Siche ,,Vermessung- und Katasterimter®.

Landwirtschaftskammern: Teils hoheitliche, teils wirtschaftliche (zB als Be-
rufs- und Interessensverband der Landwirte) Tatigkeit (BFH v. 31.7.1985 — II R
242/82, BStBL 11 1985, 681). Wihrend Forstaufsicht hoheitliche Titigkeit ist
(BFH v. 30.6.1988 — V R 79/84, BStBl. 1T 1988, 910; BorT in ErRNST & YOUNG,
§ 4 Rn. 242 [2/2013]), sind die von den Kammern gebildeten Forstabteilungen
mit Forstimtern (AuBenstellen) als BgA titig, soweit sie fiir private Waldbesitzer
Holzverkiufe vermitteln (Nds. FG v. 8.2.1974 — V 48 /73, EFG 1974, 502, rkt.)
oder soweit sie Privatwald betreuen (Nds. FG v. 20.7.1979 — V 22/75, EFG
1980, 100, rkr.).

Lebensmitteluntersuchungsanstalten: Hoheitsbetriebe (R 4.4 Abs. 1 Satz 2
KStR 2015; MArTENS in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 114). Unseres Erachtens
ist zu diffenzieren, ob im Bereich der Gefahrenabwehr (hoheitlich) oder als Rou-
tineuntersuchungen fiir die Lebensmittelindustrie (wirtschaftlich) titig (so auch
MusiL in MOSSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 331).

Leihanstalten: BgA, da die wirtschaftliche Titigkeit tberwiegt (RFH v. 3.6.
1939, RStBI. 1939, 1186; BFH v. 17.2.1961 — 111 413/58 S, BStBL. 111 1961, 237,
Krimer in DPM, {4 Rn. 109 [12/2010]; EwaLp in Bromich, §4 Rn. 131
[6/2014)).

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

Marktveranstaltungen, Messen (s. auch ,,Schlachth6fe): Hoheitliche Titig-
keit bei gemeindeeigenen Schlachtviehmirkten einschlieBlich der Futterabgabe
gegen Entgelt (BFH v. 14.11.1968 — V 217/64, BStBL. 11 1969, 274; R 4.5 Abs. 3
KStR 2015), BgA bzgl. gemeindecigenen Nutz- und Zuchtviehmirkten (RFH v.
22.6.1937, RStBl. 1937, 982, ebenso R 4.5 Abs. 3 KStR 2015; H 10 ,,Viehmirk-
te® KStH 2008; krit. zur Differenzierung MusiL in MOsSNER/SEEGER, 2. Aufl.
2015, § 4 Rn. 331). Das gilt auch fiir alle anderen regelmiBig wiederkehrenden
Mirkte, zB Wochenmirkte, Krammirkte, Jahresmirkte, Viehmirkte, Weih-
nachtsmirkte (RFH v. 22.11.1938, RStBl. 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 — I
145/60 U, BStBL. 11T 1961, 67; FG Duss. v. 17.2.1998 — 6 K 2053/95 K, EFG
1998, 1028, rkr.; H 10 ,,Marktveranstaltungen® KStH 2008; OFD Erfurt v. 25.2.
2000, StEK UStG 1980, § 4 Ziff. 12 Nr. 119). BgA auch dann, wenn den Markt-
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beschickern die Standplitze ohne weitere Einrichtungen zur Verfiigung gestellt
werden (BFH v. 29.11.1960 — I 145/60 U, BStBL III 1961, 67). Zur Zuordnung
eines 6ffentlichen Marktplatzes (hoheitlich) zum BgA ,,Marktwesen vgl. Sichs.
FG v. 5.12.2006 — 4 K 81/03, ZKF 2008, 13, rkr. Ebenfalls wirtschaftliche T4-
tigkeit, wenn Marktveranstaltungen der allgemeinen Forderung der heimischen
Wirtschaft (Handwerk, Handel, Landwirtschaft), der Ausstellung und Leistungs-
schau der Viehzucht, der Heimatpflege oder der Fremdenverkehrswerbung die-
nen (FG Miunster v. 21.2.1997 — 9 K 5796/93 K, EFG 1997, 1134, rkr.). Die
BgA-Eigenschaft der Marktverwaltung einer KdoR setzt wirtschaftliches He-
rausheben aus der Gesamtbetitigung der Gebietskorperschaft voraus, vgl. BFH
v. 3.2.1993 — I R 61/91, BStBL IT 1993, 459. Zur Gewerblichkeit der Titigkeit
eines Marktveranstalters vgl. Hess. FG v. 14.12.2004 — 6 K 1224,/02, EFG 2005,
737, tkr. Zur Zusammenfassung von Markt und Volksfest als einheitlicher BgA
vgl. FG Minster v. 21.2.1997 — 9 K 5796/93 K, EFG 1997, 1134, tkr.

Hoheitlich bei Uberlassung ffentlicher StraBenflichen einer Gemeinde, die Ho-
heitsvermogen bleiben, an eine von Thr betriebenen Marktbetrieb zwecks Ver-
mietung von Standplitzen an Beschicker von Wochenmirkten (BFH v. 6.11.
2007 — I R 72/06, BStBL. 11 2009, 246, unter Aufgabe von BFH v. 17.5.2000 — I
R 50/98, BStBL II 2001, 558; MArtENs in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 116;
MusiL in MOssNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, §4 Rn. 331). Zum Umfang der
StPflicht bei der Vermietung von Standflichen fur Wochen-, Jahr-, und Floh-
mirkten vgl. OFD Hannover v. 7.11.2003, DStR 2003, 2226). Vermietung von
Standplitzen bei Schiitzen- und Volksfesten ist wirtschaftliche Titigkeit, Ver-
mietung des Platzes als Ganzes Vermogensverwaltung (BFH v. 13.2.2014 — V R
5/13, BEH/NV 2014, 1159; Nds. FG v. 25.8.1980 — VI K& 33/76, EFG 1981,
259, rkr.; Kramer in DPM, § 4 Rn. 109 [12/2010]).

Der Betrieb einer 6ffentlichen Toilettenanlage ist hoheitlich und kann nicht als
gewillkiirtes BV einem von einer Stadt als BgA unterhaltenen Marktbetrieb zuge-
ordnet werden (BFH v. 7.11.2007 — I R 52/06, BStBL. II 2009, 248; FG Meckl.-
Vorp. v. 22.10.2002 — 2 K 559/00, EFG 2003, 577, tkr.; aA FG Diss. v. 22.6.
2006 — 15 K 4921/04 F, ZKF 20006, 229, als Vorinstanz zu BFH v. 7.11.2007;
FG Brandenb. v. 29.6.1998 — 1 K 1787,/96 U, EFG 1998, 1439, rkr.; differenzie-
rend MusiL in MOssNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 331: BgA nur, wenn sich
betreibende Kd6R nicht in den Markt einschaltet, zB durch Entgelterhebung).

Zum anteiligen Vorsteuerabzug einer Gemeinde aus den Kosten einer Markt-
platzsanierung vgl. BFH v. 3.3.2011 — V R 23 /10, BStBI. II 2012, 74 = DB 2011,
1372.

Materialpriifungsanstalten/Materialpriifungsiamter: Grundsitzlich hoheitli-
che Titigkeit. BgA bei Ausiibung wirtschaftlicher Titigkeiten, zB entgeltliche
Untersuchungs-, Beratungs- und Begutachtungsleistungen fur private Auftrag-
geber (KrAMER in DPM, § 4 Rn. 109 [12/2010]; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl.
2014, § 4 Rn. 75; Bort in ErNsT & YouNg, § 4 Rn. 246 [2/2013)).
Mehrzweckhalle: BgA, auch wenn sie aufgrund kommunalrechtlicher Auf-
gabenzuweisung erfolgt (BFH v. 28.11.1991 — V R 95/86, BStBI. 11 1992, 569;
OFD Saarbriicken v. 4.1.1991, StEK UStG 1980 § 2 Abs. 3 Nr. 29: OFD Frank-
furt v. 25.6.2003, UR 2004, 38; Mater, DStR 2010, 198; Bort in ErnsT & Young,
§ 4 Rn. 247 [2/2013)).

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 tatsichlichen Geschiftsfiihrung als Zweckbetrieb ausschlieBlich
und unmittelbar gemeinniitzigen Zwecken dient (OFD Erfurt v. 1.8.1995, BB
1995, 2568). Eigenstindiger BgA bei Ubernahme der Bekostigung anlisslich
von Feierlichkeiten oder von Veranstaltungen auf dem Campusgelinde durch
Mensabetrieb (KrAMER in DPM, § 4 Rn. 109 [12/2010]).

Messehalle: BgA (ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 75; KRAMER in
DPM, § 4 Rn. 109 [12,/2010]).

Messtechnische Kontrolle: Siche , Eichimter.

Metzgerei: BeA (BFH v. 11.2.1997 —1 R 161/94, BFH/NV 1997, 625; PAETscH
in ROpDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 138).

Milchquotenverkauf: Hoheitlich (BFH v. 3.7.2008 — V R 40/04, BFH/NV
2008, 1792; EuGH v. 13.12.2007 — C-408/06, DStRE 2008, 710; aA [BgA] FG
Miinchen v. 13.5.2004 — 14 K 3814/02, EFG 2004, 1726, rkr.; VG Minden v.
16.3.2005 — 3 K 1239/02, AUR 2005, 234, rkr.; ErRHARD in BromicH, § 4 Ra. 131
(6/2014).

Mineralwasserbetrieb: BgA (RFH v. 8.9.1931, StuW 1932 Nr. 296; ALVERMANN
in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 75).

Mobilfunkmasten: Vermogensverwaltung bzgl. der Verglitungen, die jP6R von
Mobilfunkbetreibern fir die Vermietung eines Standorts fiir eine Funkstation er-
halten. Ist das iiberlassene Grundstiick jedoch bereits einem bestehenden BgA
zugeordnet, sind die Einnahmen aus der Vermietung dem BgA zuzurechnen
(OFD Nitnb. v. 11.8.2003, Inf. 2003, 730; EwaLp in Bromich, §4 Rn. 131
[6/2014]; KrimER in DPM, § 4 Rn. 109 [12/2010]).

Miilldeponie, Verpachtung: Kein BgA (FinMin. Ba.-Wiartt. v. 25.2.1987,
KStHA 2002 H 5/12).

Miillverbrennungsanlagen: Siche ,,Abfallentsorgung®.

Miinzen: Leistungen der staatlichen Minzen (Prigung von Minzen fir den
Bund) sind Beistandsleistung (Amtshilfe), vgl. Krimer in DPM, § 4 Rn. 109
(12/2010).

Museen (s. auch ,,Besichtigungsbetriebe®): BgA, sofern sie gegen Entgelt der
Allgemeinheit offen stehen (RFH v. 23.4.1937, RStBl. 1937, 1306; v. 2.7.1938,
RStBI. 1938, 743; KriMmER in DPM, § 4 Rn. 109 [12/2010]; MARTENS in GoscH,
3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 181).

Musikschule: BgA (BFH v. 25.7.2002 — I B 52/02, BFH/NV 2002, 1341; Nds.
FG v. 21.2.2002 — 6 V 413/01, EFG 2002, 931, rkr.; BorT in ERNST & YOUNG,
§ 4 Rn. 249.1 [2/2013)).

Naturschutzbehérden: Hoheitlich bei Erbringung bestimmter Ausgleichs- und
ErsatzmaBnahmen (zB {§ 18 ff. BNatSchG) durch die Behorde aufgrund fehlen-
der Leistungsmoglichkeit des eigentlichen Verursachers/Verpflichteten; BgA,
wenn Aufgabeniibernahme auf einer Vereinbarung mit dem an sich leistungs-
fahigen Verursacher/Verpflichteten basiert (OFD Hannover v. 1.9.2006, DB
2006, 2092; EwaLp in Bromica, § 4 Rn. 131 [6/2014]).

Notarkammer: Hoheitliche Titigkeit sowohl hinsichtlich der Bestellung von
Notarverwesern (heute: Notariatsverwalter gem. § 56 ff. BNotO) als auch der
Fihrung eines zentralen Vorsorgeregisters nach § 78a BNotO (BFH v. 7.12.
1965 — 1 319/62 U, BStBI. IIT 1966, 150; MusiL in MOssNER/SEEGER, 2. Aufl.
2015, § 4 Rn. 331; MirTENs in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 181).

Offentlicher Personennahverkehr (OPNV): Zur Verlusttragung durch kom-
munale Gesellschafter bei nicht kostendeckenden Beférderungstarifen sowie zur
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stl. Behandlung von Zuwendungen und Ausgleichszahlungen im OPNV, insbes.
nach Inkrafttreten der EU-VO 1370,/2007, vgl. BayLfSt. v. 11.2.2010, DStR
2010, 980; vgl. Anm. 47.

Olympiastiitzpunkt: Kein BgA einer jP6R als Triger eines Olympiastiitzpunk-
tes (OFD Frankfurt v. 22.6.2006, ZKF 2007, 133).

Pack-Sets: BgA (ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 75).

Parkanlagen, Unterhaltung: Hobheitlich (FG Diss. v. 24.2.1994 — 10 K
484/87 U, EFG 1994, 767, tkr.; Bott in Ernst & Young, § 4 Rn. 251 [2/2013];
MusiL in MOsSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 331), eine Zuordnung zum un-
ternehmerischen Bereich ist jedoch moglich (BFH v. 18.8.1988 — V R 18/83,
BStBI. 11 1988, 971).

Parkhiuser, Tiefgaragen: BgA gem. {4 Abs.3 (BFH v. 8.11.1989 — I R
187/85, BStBL. II 1990, 242; v. 10.12.1992 — V R 3/88, BStBIL II 1993, 380,
R 4.5 Abs. 4 Satz 2 KStR 2015; H 10 ,,Parkraumbewirtschaftung — Einrichtun-
gen des ruhenden Verkehrs® KStH 2008); vgl. Anm. 47.

Parkplitze : Bereitstellung von 6ffentlichen Parkplitzen als Einrichtungen des
ruhenden Verkehrs iSd. § 4 Abs. 3, sofern diese mit Parkuhren versehen sind
oder nur mit Parkscheiben benutzt werden diirfen, es sei denn, der Betrieb wird
im Rahmen der StVO durchgefihrt (hoheitlich, vgl. R 4.5 Abs. 4 Satz 1 KStR
2015; BFH v. 27.2.2003 — V R 78 /01, BStBL 1I 2004, 431); vgl. Anm. 47.

Personalgestellung: BgA, wenn Personalgestellung aus dem Hoheitsbereich an
den BgA eciner anderen jP6R oder aus dem Hoheitsbereich an privatrechtl. Un-
ternechmer, sowie an eine Eigengesellschaft oder an eine/n als gemeinniitzig
anerkannte KdoR/Verein (BFH v. 24.2.1994 — V R 25/92, BFH/NV 1995,
353). Kein BgA, wenn Personalgestellung aus dem Hoheitsbereich an eigenen
BgA bzw. aus dem Hoheitsbereich an den Hoheitsbereich einer anderen jP6R
(vgl. hierzu insgesamt OFD Miinchen/OFD Nirnb. v. 25.1.2005, ZKF 2000,
84; krit. zur letzteren Fallgruppe angesichts der Tendenz der professionellen Ar-
beitnehmeriiberlassung MusiL in MOsSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 331).
Ebenfalls kein BgA, wenn entgeltliche Personalgestellung lediglich die Folge or-
ganisatorisch bedingter duflerer Zwinge ist, die Stellung oder die Art der Titig-
keit der betroffenen Person sich nicht geindert hat und die Beschiftigung gegen
Kostenerstattung im Interesse der betroffenen Bediensteten zur Sicherstellung
ihrer erworbenen Rechte aus dem Dienstverhiltnis mit einer jP6R ist (vgl. OFD
Hannover v. 22.8.2002, DStZ 2002, 798; MusiL in MOSSNER/SEEGER, 2. Aufl.
2015, § 4 Rn. 331; OFD Katlsruhe v. 28.4.2000, DB 2000, 1001, bzgl. der Zu-
weisung gem. § 123a Abs. 2 BRRG). Hinsichtlich der entgeltlichen Personal-
gestellung einer Hochschule an die Hochschulklinik (Anstalt des 6ffentlichen
Rechts) ist zwischen der Uberlassung des wissenschaftlichen und des nicht wis-
senschaftlichen Personals zu unterscheiden: Hoheitlich, wenn die Titigkeit des
tiberlassenen wissenschaftlichen Personals in der Klinik der Forschung und Leh-
re dient. BgA idR, wenn das tbetlassene wissenschaftliche Personal nicht dem
hoheitlichen Bereich dient, es sei denn, entgeltliche Personaliiberlassung ist nicht
als wirtschaftliche Titigkeit anzusehen. Uberlassung des wissenschaftlichen Per-
sonals sowohl im hoheitlichen als auch im nicht hoheitlichen Bereich: Hoheit-
lich bei tiberwiegender Zweckbestimmung im Bereich der Forschung und Lehre,
BgA bei Uberwiegen im Bereich der Krankenversorgung. In der Regel BgA bei
Uberlassung des nicht wissenschaftlichen Personals (vgl. zur Gesamtproblema-
tik: OFD Minchen/OFD Niirnb. v. 25.1.2005, ZKF 2006, 84; OFD Magde-
burg v. 30.5.2002, StEK KStG 1977 § 4 Nr. 57; aA Strant, KOSDI 2005, 14749
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[14753]; zutr ustl. Behandlung der Personaliiberlassung durch eine Universitit
vel. BFH v. 15.4.2010 — V R 10/09, DStR 2010, 1280). Die entgeltliche Ubetlas-
sung von Personal an Arbeitsgemeinschaften nach § 44b SGB II (,,Hartz IV*) in
der Rechtsform einer 6ffentlich-rechtl. BGB-Gesellschaft oder einer KapGes.
durch die beteiligten kommunalen Triger der Grundsicherung stellt ebenso we-
nig einen BgA dar wie der Fall, dass Personal von den bisher mit den Aufgaben
der Sozialhilfe betrauten Kommunen an die Triger der Grundsicherung nach
SGB 1II (idR die Landkreise) oder an die Arbeitsgemeinschaften nach § 44b
SGB 1I tbetlassen wird (OFD Koblenz v. 5.1.2005, StEK KStG 1977 § 4
Nt. 70; OFD Chemnitz v. 10.1.2005, DB 2005, 197; Bay. Staatsministerium der
Finanzen v. 12.1.2005, ZKF 2006, 84). VgA bei Uberlassung von Personal des
BgA fir Aufgaben der Trigerkorperschaft ohne Zahlung eines im Geschiftsver-
kehr tiblichen Ausgleichs (MArTENS in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 181).

Privatwald: Siehe ,,Landwirtschaftskammern®.

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

— Behandlungsfall: zielgerichtete 4rztliche (medizinisch-therapeutische) Be-
handlung der Krankheit des Patienten,

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

— Pflegefall: 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 (ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 75;
EwaLp in Bromich, § 4 Rn. 131 [6/2014]; MusiL in MOsSSNER/SEEGER, 2. Aufl.
2015, § 4 Rn. 331). Insoweit Einzelfallentscheidung, ob ein psychiatrisches Lan-
deskrankenhaus (psychiatrische Klinik) als Hoheitsbetrieb oder als BgA anzuse-
hen 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-
schiren durch KdoR (FG Ba.-Wartt. v. 30.9.1992 — 14 K 14/91, EFG 1993,
185 rkr.; BoTT in ERNST & YOUNG, § 4 Rn. 255.1 [2/2013)).

Rechenzentren: Siche ,,EDV-Anlage®.

Rechteiiberlassung/Rechteeinrdumung (s. auch , Anschlagsiulen/An-
schlagstellen auf 6ffentlichen Plitzen®): (Verpachtungs-)BgA, wenn schon allein
die Ausiibung des Rechts durch die jP6R einen BgA darstellt (RFH v. 25.1.1944,
RStBI. 1945, 42). BgA-Eigenschaft auch durch Rechtetibetlassung an einen Drit-
ten durch Kdo6R, um StPflicht zu entgehen (BFH v. 5.7.1972 — I R 83/70,
BStBI. 11 1972, 776; EwaLp in Bromich, § 4 Rn. 131 [6/2014]). Kein BgA bei ent-
geltlicher t]berlassung oder Finrdumung 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 Figen-
tum der Kd6R stehender Anschlagstellen kommt hinzu (BFH v. 20.11.1969 — 1
R 204/67, BStBI. 11 1970, 151; v. 2.3.1983 — I R 100,/79, BStBI. 1I 1983, 380).

Religionsgemeinschaften des 6ffentlichen Rechts (s. auch ,,Kindergarten®):
Fortbildungs- und Tagungsstitten der 6ffentlich-rechtl. Religionsgemeinschaf-
ten sind dem Hoheitsbereich zuzuordnen, soweit sie nach dem kirchlichen
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Selbstverstindnis dazu dienen, den Verkiindigungsauftrag der Kirche waht-
zunehmen, zB bei Durchfihrung von Besinnungstagen, Exerzitien, Seminaren,
Schulungen. Ebenfalls kein BgA durch Betrieb von Fortbildungs- und Tagungs-
stitten, Alten- und Pflegeheimen, Krankenhiusern, Mahlzeitendiensten und So-
zialstationen (OFD Chemnitz v. 5.7.2004 — S 2706-91,/29-St 21; Krimer in
DPM, § 4 Rn. 109 [8/2014]). Zur Zuordnung der Religionsgemeinschaften als
Triger von Ersatzschulen, die staatlich anerkannt sind (BgA) vgl. BFH v. 16.5.
1975 — TII R 54/74, BStBL 1T 1975, 746; FG Ba-Wartt. v. 27.9.2007 — 14 K
249/05, nv., juris, rkr.. BgA, wenn die Angebote und Leistungen ihren spezi-
fischen kirchlichen Charakter verlieren, also hinsichtlich solcher Titigkeiten der
Religionsgemeinschaften, die in keinem besonderen Verhiltnis zum kirchlichen
Verktndigungsauftrag stehen (zB Basare, Kantinenbetriebe, Personal-Verpfle-
gung, Schrottverkauf, Cafeterien, Kioske, Krankenhauswischereien, Kegelbah-
nen, Reiseveranstaltungen, Altkleiderverwertung, Erholungs- und Ferienheime,
Krankenhausapotheken), vgl. OFD Hannover v. 19.2.2004, DStZ 2004, 350;
Bott in ErNsT & Young, § 4 Rn. 257.1 (2/2013); krit. zum Differenzierungskri-
terium des ,kirchlichen Verkiindungsauftrags MusiL in MOSSNER/SEEGER,
2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 331). Zur Erbeinsetzung einer Kirchengemeinde vgl. BFH
v. 19.2.1998 — IV R 38/97, BStBL. 11 1998, 509.

Rettungswachen/-dienste (s. auch , Krankenbeférderung®): Notfall- und
Krankentransporte durch Kommunen erfolgen hoheitlich (OFD Koblenz v.
14.9.1998, StEd. 1998, 809). Die Wahrnehmung des Betriebs einer Rettungs-
wache durch (belichene) Unternechmer des privaten Rechts mit Hilfe entgeltli-
cher Leistungen ist keine Austibung 6ffentlicher Gewalt (BFH v. 18.1.1995 — X1
R 71/93, BStBI. II 1995, 559). Kommunale Rettungsdienst-GmbH konnen ge-
meinnitzig sein (BFH v. 27.11.2013 — T R 17/12, DB 2014, 1173). Zur Rechts-
lage in Bayern vgl. BayVerfGH v. 24.5.2012, ZKF 2012, 208, mit Anm. Krona-
WITTER zu den vergaberechtl. Konsequenzen aus der unterschiedlichen Organi-
sation rettungsdienstlicher Leistungen (Submissionsmodell /Konzessionsmodell)
in den Bundeslindern.

Réntgeneinrichtungen-Uberpriifung: Hoheitliche Titigkeit der nach § 17a
Ro6V fur die Qualititssicherung bei Rontgeneinrichtungen zur Untersuchung
oder zur Behandlung von Menschen (§§ 16 Abs. 3 und 17 R6V) zustindigen
irztlichen und zahnirztlichen Stellen (zB Kassenirztliche Vereinigungen, Arzte-
kammer), auch wenn die Aufgabe durch eine GbR wahrgenommen wird, die
aus zwei Kdo6R besteht, vgl. OFD Hannover v. 10.12.1998, DB 1999, 122; Borr
in ErNsT & Young, § 4 Rn. 257.2 [2/2013]; MusiL in MOSSNER/SEEGER, 2. Aufl.
2015, § 4 Rn. 331).

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 sowie des Betriebs von
Sendeanlagen, nicht mehr bei Verfolgung wirtschaftlicher Ziele (BVerfG v.
27.7.1971 — 2 BvF 1/68 und 2 BvR 702/68, BStBI. 1I 1971, 567; v. 28.10.1998 —
2 BvR 341/93, NJW 1999, 709; krit. angesichts des unmittelbaren Wettbewerbs-
verhiltnisses zwischen offentlich-rechtlichen und privaten Anbietern MusiL in
MOssNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 331). Danach gehort die Ausstrahlung,
Gestaltung und Beschaffung des Programms einschlieBlich der eigenen Pro-
grammproduktion ebenso zum Hoheitsbereich wie das Zusammenwirken ver-
schiedener 6ffentlich-rechtl. Rundfunkanstalten untereinander bei der Pro-
grammberstellung und der technischen Sendetitigkeit, zB durch gegenseitige
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Uberlassung von Einrichtungsgegenstinden/Fahrzeugen und Gestellung von
Arbeitskriften oder Bereitstellung der Fernsehstudios, selbst wenn dies gegen
Auslagenersatz erfolgt. BgA (Hilfsgeschift unternehmerischer Art) bei entgeltli-
cher Ubertlassung von Sendungen einschlieBlich Personal und technischen Ein-
richtungen an auslind. Rundfunkanstalten (BMF v. 16.7.2001, BStBL I 2001,
489; BFH v. 6.7.1967 — V 76/64, BStBI. IIT 1967, 582; v. 10.12.2009 — XI R
62/06, BStBL. 11 2010, 436; aA FG Rhld.-Pf. v. 29.8.2006 — 6 K 2991/03, EFG
2006, 1709, tkr.). Zur BgA-Eigenschaft von Rundfunkanstalten vgl. auch BFH
v. 13.3.1974 — 1 R 7/71, BStBL II 1974, 391 (Verpachtung einer Aufzuganlage
in einem Fernsehturm, der Aussichtsterrasse und am Ful} des Turmes befindli-
cher Riume); FG Miinchen v. 2.12.1969 — 1 (VII) 83/67, EFG 1970, 189, rkr.
(Veranstaltung von Werbesendungen). Dem BgA-Bereich unterfallen auch das
Sponsoring, die Durchfiihrung 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 Figuren/Fanarti-
keln (KriMER in DPM, § 4 Rn. 109 [12/2012]; EwaLp in Bromics, § 4 Rn. 131
[6/2014], MArTENS in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 181). Zur BgA-Eigenschaft
der sog. Sendestandortmitbenutzung vgl. KriAmeEr in DPM, §4 Rn.109
[12/2012].

Schlachthéfe (s. auch ,,Marktveranstaltungen, Messen®): Hoheitsbetriebe (R 4.4
Abs. 1 Satz 2 und R 4.5 Abs. 3 KStR 2015; BFH v. 14.11.1968 — V 217/64,
BStBL IT 1969, 274; Kramer in DPM, § 4 Rn. 109 [12/2012]) hinsichtlich ge-
meindeeigener Schlachtviehmirkte mit Anschluss- und Benutzungszwang ein-
schlieflich der entgeltlichen Futterabgabe wihrend der Marktbenutzung (krit.
HEeger in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 114, 181; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl.
2014, § 4 Rn. 75), BgA, wenn Schlachten auch auBlerhalb des gemeindeeigenen
Schlachthofs zuldssig ist oder Schlachthof von der Innung selbst betrieben wird
(FinMin. Ba.-Wirtt. v. 10.6.1992, StEK KStG 1977 § 4 Nr. 28; Bort in ERNST &
Young, § 4 Rn. 259 [2/2013]; EwaLD in Bromich, § 4 Rn. 131 [6,/2014]; krit. zur
Differenzierung MusiL in MOssNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 331, der an-
gesichts der nicht mehr bestehenden Beschrinkung auf lokale Lieferanten und
Abnehmer stets wirtschaftliche Titigkeit annimmt). BgA ebenfalls bzgl. ge-
meindeeigener Nutz- und Zuchtviehmirkten (R 10 Abs. 3 KStR 2004; H 10
»» Viehmirkte® KStH 2008).

Schiilerfirmen: Schiilergruppen, die sich unter dem Dach einer Schule durch
Vermarktung von Produkten und Dienstleistungen aktiv am Markt betitigen,
sind BgA, sofern die Voraussetzungen des § 4 erfiillt werden. Bei Uberschrei-
tung der Umsatzwertgrenze von 30678 € pro Jahr keine Beurteilung als gemein-
niitziger BgA. Die Herausgabe von Schiilerzeitungen ist eine wirtschaftliche T4-
tigkeit (FinMin Bayern v. 14.11.1984, KSt-Kartei § 4 KStG Karte 2; MusiL in
MO6ssNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 331).

Schiilerheime: Hobheitsbetrieb, sofern Betrieb der Erfiillung 6ffentlich-rechtl.
Aufgaben (Erzichung und Unterricht) dient (R 4.5 Abs. 2 KStR 2015; Borr in
ErnsT & Young, § 4 Rn. 261 [2/2013]; MArTENs in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 4
Rn. 181).

Schulen: Hoheitlich durch Betrieb von Schulen, die der Erziehung und Bildung
der Jugend dienen, und durch Universititen sowie dhnlichen Einrichtungen
(BFH v. 11.1.1979 — V R 26/74, BStBL. 11 1979, 746). BgA, wenn Schul- oder
Universititseinrichtungen gegen Entgelt der Offentlichkeit angeboten werden
(zB Offnung einer Schwimmhalle zu unterrichtsfreien Zeiten), (BFH v. 11.1.
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1979 — V R 26/74, BStBL 11 1979, 746, MusiL in MOSSNER/SEEGER, 2. Aufl.
2015, § 4 Rn. 331). Fachschulen von Kdo6R nur dann Hoheitsbetrieb, wenn sie
in den Aufgabenbereich der KdoR fallen, zB Priesterseminar der Kirchen oder
Meisterschulen der Handwerkskammern (ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014,
§ 4 Rn. 75; BorT in ErNsT & Young, § 4 Rn. 260 [2/2013]). Erteilung von Volks-
schulunterricht ist Ausiibung 6ffentlicher Gewalt (BFH v. 8.7.1971 — V R 1/68,
BStBL. 11 1972, 70; MusiL in MOsSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 331).

Schulschwimmbhalle (s. auch ,,Schulen®): Hoheitsbetrieb bzgl. des Schwim-
mens fiir Zwecke des Schulsports (Schulschwimmen), unabhingig davon, ob
nutzende Schule und Bad in der Trigerschaft derselben oder derjenigen ver-
schiedener jPOR stehen, zB einer Nachbargemeinde; im letzteren Fall liegt eine
Beistandsleistung vor (OFD Nds. v. 12.1.2012 — S 2706-219-St 241 S
7100-801-St 171; krit. Scurirrers, DStZ 2012, 258; MusiL in MOsSNER/SEEGER,
2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 331). Selbstindige wirtschaftliche Nutzung (BgA) hinsicht-
lich der entgeltlichen (Mit-)Benutzung durch Dritte (6ffentlicher Badeverkehr,
zB in unterrichtsfreier Zeit), unabhingig davon, welche Nutzung tberwiegt
(BFH v. 11.1.1979 — V R 26/74, BStBL. 11 1979, 746; v. 28.11.1991 — V R 95/80,
BStBL. 11 1992, 569; v. 10.2.1994 — V R 33/92, BStBI. 1T 1994, 668; R 4.5 Abs. 5
Satz 1 iVm. R 4.1 Abs. 4 KStR 2015; Ewarp in Bromich, § 4 Rn. 131 [6/2014];
aA Scurrrers, DStZ 2009, 819, der beide Titigkeiten als Einheit — Betrieb eines
Bades — ansieht, insbes., wenn fiit das Schulschwimmen wihtrend des laufenden
Badebetriebs nur einzelne Bahnen abgetrennt werden); eine mit dem o6ffent-
lichen Badebetrieb einhergehende hoheitliche Nutzung (Schulschwimmen) wird
nicht dem BgA zugerechnet. BgA ist ebenfalls unter den Voraussetzungen des
R 4.1 Abs. 5 KStR 2015 anzunehmen (R 4.5 Abs. 5 Satz 2 KStR 2015). Zur Ver-
bundfihigkeit kommunaler Schwimmbider unter Berticksichtigung von § 4
Abs. 6 Satz 2, vgl. BrrrscHEIDT/WESTERMANN/ZEMKE, KStZ 2014, 26 und
Anm. 82.

Schulverpflegung: BgA, falls entgeltlich (ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014,
§ 4 Rn. 75; BFH v. 18.7.2002 — V B 112/01, BStBL. II 2003, 675). Zur Gesamt-
problematik vgl. BaLpaur, ZKF 2008, 248.

Schuttabladeplatz: Kein BgA durch Gestattung des Abladens von Schutt auf
Gemeindegrund gegen Entgelt (BFH v. 14.11.1968 — V 217/64, BStBI. 1T 1969,
274; Kramer in DPM, § 4 Ra. 109 [12/2012]).

Schwimmbider: BgA bei Betrieb ecines gemeindeeigenen Schwimmbads zur
entgeltlichen Nutzung durch die Offentlichkeit (Nds. FG v. 30.11.1973 — 49/72,
EFG 1974, 450, tkr.; FG Nirnb. v. 24.1.1984 — 11 15/80, EFG 1984, 415, tkr.;
FG Diss. v. 29.9.1999 — 5 K 1480,/96, EFG 2000, 969, rkr.). Zur — ausnahms-
weisen — Zuordnung der Verpachtung von Leerrdumen in gemeindlichen Hal-
lenbidern an Dritte zum Betrieb von Gaststitten als gewillkiirtes BV des BgA
(statt Vermogensverwaltung), vel. OFD Frankfurt v. 28.3.2000, Stollful3 KStHA
2005 H 8; BMF v. 5.12.1988, DB 1988, 2602. Zu den stl. Konsequenzen bei der
Ausgabe ermiBigter oder kostenloser Eintrittskarten an Schulklassen bzw. Emp-
fingern von Sozialleistungen, vgl. Kasper, DStZ 2006, 321; Nds. FG v. 13.11.
2008 — 5 K 407/05, ZKF 2009, 61, tkr.; zu den stl. Folgen bei Verpachtung von
Schwimmbidern an Vereine/Biirgerinitiativen sowie private Betreiber, zT unter
pachtweiser Auslagerung von Titigkeitsbereichen (zB Wellness) in Form von
sog. Betreibermodellen, vgl. Rang/Baldauf, DStZ 2014, 38. Zur ustl. Beurteilung
vgl. BFH v. 28.8.2014 — V R 24/13, BStBl. 11 2015, 194; BMF v. 7.7.2015 — 111
C2-S7243/07,/10002, BStBI. 12015, 562.
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Skilift: BgA (FG Niirnb. v. 24.1.1984 — 11 45/80, EFG 1984416, rkr.; KrAMER
in DPM, § 4 Rn. 109 [12,/2012]).

Software: Hoheitsbetrieb durch Entwicklung kommunaler Software durch Be-
amte innerhalb der Dienstzeit und Vertrieb als Annextitigkeit (FG Minchen v.
25.9.2002 — 3 K 835/99, nv., juris, rkr.; PAETscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEU-
MANN, § 4 Rn. 138).

Solequelle: BgA (Hess. FG v. 6.11.2000 — 4 K 1984/00, EFG 2001, 591, rkr.;
PaerscH in ROpDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 138).

Sozialversicherung: Zur Sozialversicherung gehéren die gesetzliche Kranken-,
Pflege-, Unfall- und Rentenversicherung. Die einzelnen Sozialversicherungstri-
ger sind als rechtsfihige Kd6R mit Selbstverwaltung (§ 12 SGB I) Hoheitsbetrie-
be (H 10 ,,Triger der Sozialversicherung™ KStH 2008; BFH v. 4.2.1976 — I R
200/73, BStBL. 11 1976, 355; FG Minchen v. 25.1.2006 — 3 K 1335/02, EFG
2006, 1542, rkr.). Hoheitliche Titigkeit bei der Behandlung der Mitglieder eines
Trigers der Sozialversicherung in eigenen Rehabilitationseinrichtungen, auch bei
der Ubernahme durch anderen Sozialversicherungstriger (BFH v. 2.7.1965 — I11
136/61 U, BStBI. IIT 1965, 571; R 4.5 Abs. 1 Satz 1 und 2 KStR 2015), ebenso
wie bei der Behandlung von Mitgliedern anderer Sozialversicherungstriger (Pa-
ETSCH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 118).BgA, wenn ein Sozial-
versicherungstriger in seinen Rehabilitationseinrichtungen gegen Entgelt auch
Mitglieder privater Versicherungen oder Privatpersonen behandelt (R 4.5 Abs. 1
Satz 3 KStR 2015; MArTENs in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 115; MusiL in
MossNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 331). Von der Priifung dieser Frage
kann jedoch abgesehen werden, wenn die Anzahl der Behandlungen dieser Per-
sonen 5 % der insgesamt behandelten Fille nicht tbersteigt (R 4.5 Abs. 1 Satz 4
KStR 2015). BgA auch im Hinblick auf die Entgeltzahlung an die gesetzlichen
Krankenkassen fiir die Vermittlung von Abschliissen privater Zusatzversiche-
rungsvertrige (zB Wahlarztbehandlung im Krankenhaus, Ein- oder Zweibett-
zuschlag im Krankenhaus) zwischen ihren Versicherten und privaten Kranken-
versicherungsunternechmen gem. §194 Abs. 1la SGB V (OFD Frankfurt v.
19.12.2007, DStR 2008, 407; vgl. auch BFH v. 3.2.2010 — I R 8/09, BStBl. 11
2010, 502; FG Hamburg v. 18.12.2008 — 6 K 165/07, EFG 2009, 614). BgA bei
Aufnahme und Verpflegung von Begleitpersonen eines Patienten in der Rehabi-
litationsklinik eines Trigers der Sozialversicherung (FG Minster v. 19.11.2013 —
15 K 2352/10 U, EFG 2014, 311, nrkr., Az. BFH XI R 52/13).

Sparkassen (s. auch ,,Kreditinstitut™): BgA gem. § 4 Abs. 2 (BFH v. 25.11.1987
— I R 126/85, BStBL. 11 1988, 220; v. 20.1.1993 — I R 115/91, BStBL II 1993,
373).

Sparkassen- und Giroverbinde: Grundsitzlich hoheitliche Titigkeit (BFH v.
27.2.1976 — VIR 97/72, BStBI. 11 1976, 418), auch bzgl. des Haltens der Betei-
ligung an einer Landesbank, selbst bei 100 %o-iger Beteiligung (Vermogensver-
waltung). Sparkassen- und Giroverbinde sind nicht insgesamt BgA (ALVERMANN
in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 75; MusiL in MOsSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015,
§ 4 Rn. 331), sondern ausschlieBlich aufgrund Einzelfallpriifung (FinMin. Nds.
v. 28.11.1978, KStHA 2005 H 10; BorT in ErNsT & YouNg, § 4 Rn. 266 [2/2013];
Krimer in DPM, § 4 Rn. 109 [12/2012]), zB Durchfithrung des Primiensparens,
entgeltlicher Beratungsdienst des Sparkassen- und Giroverbandes gegentiber den
Mitgliedsspatkassen oder Dritten; Wahrnehmung der Aufsichtsfunktion durch
Prifung der Sparkassen sowie Kreditaufnahme durch den Sparkassen- und Gi-
roverband und Weitergabe dieser Kredite an die Mitgliedssparkassen.
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Sponsoring: Siche ,,Werbung“. Einnahmen aus Sponsoring begriinden wirt-
schaftliche Tiatigkeit gem. § 4 Abs. 1, sofern die jP6R aktive Werbeleistungen er-
bringt bzw. an diesen mitwirkt (BorT in ERNsT & Young, § 4 Rn. 266.1 [2/2013]).
Zur ertragstl. Behandlung des Sponsoring vgl. BMF v. 18.2.1998, BStBI. I 1998,
212; Manrow, KStZ 2008, 161; zur ustl. Behandlung: OFD Frankfurt v. 18.3.
2009, ZKF 2009, 156; OFD Katlsruhe v. 15.1.2013, ZKF 2013, 160; BMF v.
25.7.2014, ZKF 2014, 205. Zur Gewinnermittlung beim BgA ,,Sponsoring/Wer-
bung® der Kommunen, insbes. zur Anwendung des § 64 Abs. 6 Nr. 1 AO und
zum pauschalen BA-Abzug (25 % der Einnahmen), vgl. OFD Miunster/OFD
Rheinland v. 2.1.2012, DB 2012, 203. Zur neueren Entwicklung in der Besteue-
rung des Verwaltungssponsorings vgl. MEYer, ZKF 2013, 57.

Sportpark: BgA durch entgeltliche Uberlassung eines Sportparks (Rasenspiel-
feld und Sandplatz, Tennis- und Squashplatz, Sauna, Kleinspielfeld, leichtathleti-
sche Anlagen, Umkleiderdaume, Duschen und Festplatz) an Vereine und andere
Interessenten (FG Ba.-Wirtt. v. 23.10.2003 — 9 K 139/00, EFG 2005, 235, rkr.;
ebenso BFH v. 31.5.2001 — V R 97/98, BStBL II 2001, 658; ALVERMANN in
StrECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 75).

Sportstiatten (s. auch ,,Olympiastiitzpunkt™): Hoheitlich, soweit Sportstitte
einer Schule in eigener Trigerschaft oder einer Schule einer anderen Kommune
im Wege der Amtshilfe tberlassen wird (BFH v. 11.1.1979 — V R 76/74,
BStBI. 11 1979, 746; v. 28.11.1991 — V R 95/86, BStBI. 11 1992, 569). BgA, wenn
Sportstitten an sehr viele kurzfristig wechselnde Nutzer (Vereine oder sonstige
Dritte) tiberlassen und zusitzliche Leistungen (zB Bihnen- und Tribinenauf-
und -abbau, Reinigung, Security) erbracht werden, eine eigenstindige Organisa-
tionseinheit mit der T4dtigkeit betraut wird (,,Einrichtung®) und der Jahresumsatz
nachhaltig 35000,— € (vgl. R 4.1 Abs. 5 Satz 1 KStR 2015) iibersteigt, wobei die
Uberlassung an Schulen und andere Einrichtungen der jP6R nicht zum Umsatz
rechnet. Nach BFH v. 10.11.2011 — V R 41/10, DB 2012, 380 (so auch FG
Ba-Wirtt. v. 16.3.2006 — 6 K 177/03, EFG 20006, 1008, tkr.), ist die entgeltliche
Nutzungstberlassung einer gemeindlichen Sport- und Freizeithalle an Vereine,
Biirger oder Nachbargemeinde einschlief3lich einer sog. Beistandsleistung zwi-
schen jP6R grds. unternehmerisch (BgA), wenn die Kommune ihre Leistung
entweder auf zivilrechtl. Grundlage oder im Wettbewerb zu Privaten auf 6ffent-
lich-rechtl. Grundlage erbringt. Allein durch die Uberlassung an verschiedene
Vereine wird hingegen die Grenze zu einer gewerblichen Vermietungstitigkeit
noch nicht tiberschritten (Vermogensverwaltung), so OFD Miinster (aktualisier-
te Fassung des Kurz-Info KSt 2/2007) v. 3.2.2009, DStR 2009, 1313; anders
stellt sich die Situation dar (gewerbliche Titigkeit), wenn sich die Gesamttitig-
keit nicht mehr als reine Nutzung von Vermdégen darstellt, sondern durch das
Hinzutreten besonderer Umstinde als unternechmerisch zu werten ist (vgl. Hess.
FG v. 6.9.1999 — 4 K 849/97 und 4 K 2221/99, DStRE 2000, 302, rkr.). Im
Rahmen der Verpachtung von Sportanlagen an private Betreiber sollte statt der
Gewihrung eines Zuschusses durch die jP6R (vgl. OFD Hannover v. 23.9.2009,
DB 2009, 2520) auch die Moglichkeit eines Betriebsfithrungsvertrags in Er-
wigung gezogen werden, da dieses Modell wirtschaftlicher sein kann (Rang/
Barpaur, DStZ 2014, 38).

Unterhilt eine jP6R eine Vielzahl von Sportstitten und erfiillt nur der Betrieb
einzelner Sportstitten die Merkmale fiir das Vorliegen gewerblicher Einkiinfte,
bilden nur diese Sportstitten einen BgA ,,Betrieb von Sportstitten® und kénnen

wegen Gleichartigkeit zu einem BgA zusammengefasst werden (LfSt. Bayern v.
21.8.2006, DB 20006, 1982). Hinsichtlich der Zurechnung zum BgA und zur Ab-
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grenzung bzgl. der Vermoégensverwaltung anhand der allgemeinen ertragstl.
Grundsitze vgl. OFD Minster (Kurz-Info KSt 2/2007) v. 2.3.2007 (DB 2007,
604) und (aktualisierte Fassung der Kurz-Info KSt 2,/2007) v. 3.2.2009, ZKF
2009, 109; zur Uberlassung von Wasser- und Landflichen fiir Sportboothifen
vgl. OFD Hannover v. 1.2.2007, KSt-Kartei §4 Karte A 1. Zur ustl. Hand-
habung vgl. KrRoNnawrTTER, KStZ 2012, 141; zur Gesamtproblematik vgl. Kros-
TERMANN, KStZ 2004, 167; Ranc/BavLpaur, DStZ 2014, 38.

Stadthalle: BgA hinsichtlich der Durchfiihrung von kulturellen Veranstaltun-
gen, Tagungen, Kongressen bestimmter Berufsgruppen (zB Juristen, Arzte;
BFH v. 19.6.1974 — I R 14/72, BStBl. 11 1974, 664; vgl. auch OFD Koblenz v.
15.4.2005 — S 2223 A — St 33-1). BgA insbes. bei Nutzungstibetlassung an lau-
fend wechselnde Mieter (zB Vereine, Parteien, Biirgergruppen) oder bei Erbrin-
gung besonderer Leistungen gegeniiber den Mietern, zB Herrichtung der Rdume
oder Reinigung (OFD Frankfurt v. 25.6.2003, UR 2004, 38; R 15.7 (2) EStR
2008). Zur ustl. Behandlung vgl. Maier, DStR 2010, 198.

Statistische Landesidmter/Statistisches Bundesamt: Hobheitlich, soweit
Standardveroffentlichungen oder Sonderveroffentlichungen fiir den Hoheits-
bereich anderer Kd6R. BgA bei Sonderverdffentlichungen aufgrund von Einzel-
auftrigen gegen Entgelt fiir Dritte oder fiir BgA von jP6R (KrAMER in DPM, § 4
Rn. 109 [12/2012]; Bott in ErNsT & YOUNG, § 4 Rn. 266.3 [2/2013)).

Steuerberatetkammern: (s. auch ,,Innungen, Handwerkskammern, Kreishand-
wetkerschaften®): BgA (BFH v. 30.11.1989 — I R 19/87, BStBL 11 1990, 246;
PaerscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 138), sofern es sich um
Vorbereitungslehrginge zur reguliren StB-Prifung sowie sonstige Mainahmen
zur fachwissenschaftlichen Information handelt oder bei Fort- bzw. Weiterbil-
dungsveranstaltungen der Kammermitglieder und deren Mitarbeiter; hoheitliche
Titigkeit bei Aus- oder Fortbildungslehrgingen auf Priifungen, fir die die Be-
rufskammer originir zustindig ist (zB gem. § 157 StBerG oder bzgl. Steuerfach-
angestellten) (BorT in ErNsT & YouNg, § 4 Rn. 267 [2/2013]; MusIL in MOsSNER/
SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 331).

Strandkotrbvermietung: BgA (ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 75;
EwaLp in Bromich, § 4 Rn. 131 [6/2014]).

Strandpromenade: BgA, wenn nicht dem offentlichen Verkehr gewidmet
(Schl.-Holst. FG v. 7.3.1978 — 111 253 /74 (IV), EFG 1978, 353, rkr.); Hoheits-
bereich bei Widmung zum o6ffentlichen Verkehr (BFH v. 11.6.1997 — XI R
65/95, BStBI. 11 1999, 420; MArTENS in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 181).

Strafvollzugsanstalten: Siche ,,Arbeitsbetriebe von Strafvollzugsanstalten®.

Stra3en, Wege, Plitze: Hoheitsbetrieb bei Bau und Unterhaltung von dem Ge-
brauch durch die Allgemeinheit gewidmeten StraBlen, Wegen und Plitzen unter
Erteilung einer Sondernutzungserlaubnis durch die jJP6R (BFH v. 6.11.2007 — 1
R 72/06, BStBL IT 2009, 246; v. 17.5.2000 — I R 50,98, BStBI. II 2001, 558;
PaerscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 111, 138); BgA, wenn
offentlich-rechtl. Verkehrsweg Funktion einer Betriebsvorrichtung zu einem
(bestehenden) BgA zukommt (FG Miinchen v. 10.3.1982 — I1I 209/77 U, EFG
1982, 588, rkr.; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 75; vgl. auch FG
Rhld.-Pf. v. 4.8.1995 — 3 K 2009/93, EFG 1996, 115, rkr.).
Stralenbeleuchtung: Hoheitlich (BFH v. 7.5.1975 — V R 144/72, BStBL II
1975, 751; BorT in ERNST & YOUNG, § 4 Rn. 269.2 [2/2013]). Zur Einordnung als
Dauerverlustgeschift iSd. § 8 Abs. 7 Satz 2 vgl. Sichs. FG v. 15.12.2010 — 4 K
635/08, ZKF 2011, 109, rkr.
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Stra3enreinigung: Hoheitlich (R 4.4 Abs. 1 Satz 2 KStR 2015; krit. MusiL in
MOsSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 331, der Hoheitsbetrieb nur ausnahms-
weise im Bereich der Gefahtenabwehr annimmt).

Studentenwerk (s. auch ,,Mensabetricbe®): BgA hinsichtlich der Mensa- und
Cafeteria-Betriebe eines Studentenwetrks (OFD Erfurt v. 1.8.1995, BB 1995,
2568), evtl. Steuerbefreiung gem. § 5 Abs. 1 Nr. 9 iVm. § 66 AO (BFH v. 11.5.
1988 — V R 76/83, BStBL II 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
eines Studentenwohnheims oder kurzfristiger Vermietung von Ridumlichkeiten
an Nicht-Studenten, zB an Gast-Wissenschaftler, vgl. BFH v. 19.5.2005 — V R
32/03, BStBL. II 2005, 900; Krimer in DPM, § 4 Rn. 109 (12,/2012). Hoheitlich
bei der Wahrnehmung von Aufgaben der Amter fiir Ausbildungsforderung
(OFD Hannover v. 22.10.2004, DB 2004, 2782). Zur ustl. Behandlung der Ver-
mietung 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. Titigkeit der
Anstalt (Deckung der Ausfille bei Banken, die diese bei der Riickzahlung von
Datlehen zur Finanzierung von Studiengebtihren erleiden) ist hoheitlich (OFD
Frankfurt v. 15.8.2006, FR 2006, 999; EwaLp in BrimicH, § 4 Rn. 131 [6/2014];
Borr in ErRNsT & Young, § 4 Rn. 271.1 [2/2013]).

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 Einktnfte fallen (Krimer in DPM, § 4 Rn. 49 [8/2014];
Bort in ERNST & Young, § 4 Rn. 271.2 [2/2013]).

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, BStBI. 11 1989, 291; BorT in ErRNsT & YouNg, § 4 Rn. 271.4 [2/2013)).

Tiefgaragen: Siche ,,Parkhiduser, Tiefgaragen® und Anm. 47.

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

Tiergesundheitsdienst: Zur Finordnung des Tiergesundheitsdienstes einer 6f-
fentlich-rechtl. Tierseuchenkasse vgl. FG Ba-Wirtt. v. 15.6.1998 — 12 K
145/95, EFG 1999, 408, rkr.; BFH v. 28.6.2000 — V R 55/98, BStBL. 11 2001, 31.

Tierkliniken: BgA bei ambulanter oder stationirer Behandlung von Tieren, zB
in Tierkliniken von Universititen (FinMin. NRW v. 16.11.1981 — § 7107-78 - V
C 3; Borr in ERNsST & YoUNg, § 4 Rn. 272.1 [2/2013)).

Tietkorperbeseitigung: Zur stl. Behandlung der Leistungen nach §3 Abs. 1
(hoheitlich) und Abs.2 (BgA) Tierische Nebenprodukte-Beseitigungsgesetz
(TierNebG) v. 25.1.2004 (BGBL I 2004, 82) — TierkOrperbeseitigung — vgl.
OFD Katlsruhe v. 11.4.2006, DB 2006, 1465; PaetscH in RODDER/HERLING-
HAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 117; vgl. zur ustl. Handhabung (Leistungsaustausch):
BFH v. 2.9.2010 — V R 23/09, BFH/NV 2011, 458; FG Munchen v. 28.5.2009
— 14 K 3176/06, EFG 2009, 1972, rkr. Kein BgA, wenn die Entsorgung von
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Tierkoérpern und tierischen Nebenprodukten allein den Gebietskorperschaften
vorbehalten ist. Es handelt sich hierbei auch dann um eine hoheitliche Titigkeit,
wenn sie privaten Entsorgungseinrichtungen tibertragen wird (FG Thiiringen v.
18.12.2014 — 1 K 183/12, EFG 2015, 862 nrkr., Az. BFH XI R 4/15).

Toxikologische Untersuchungen: BgA (BFH v. 21.9.1989 — V R 89/85,
BStBI. 11 1990, 95; BorT in ErNsT & YOUNG, § 4 Rn. 272.4 [2/2013]).

Ufermauer: Kein BgA, wenn Anlege- und Verladeeinrichtungen nicht von der
Kd6R mitverpachtet werden (FG Rhld.-Pf. v. 7.12.1955 — 1 1/55, EFG 1956,
83, rkr.; BorT in ErNsT & YoUNG, § 4 Rn. 273 [2/2013)).

UMTS-Lizenzen: Versteigerung von UMTS- Lizenzen gehort als einmaliges
Geschift zum hobheitlichen Bereich (Borr in ErnsT & Young, §4 Rn. 273.1
[2/2013)).

Umwandlung: Zur Umwandlung von BgA und Eigengesellschaften in eine
AO6R unter analoger Anwendung der Vorschriften des UmwStG vgl. OFD Han-
nover v. 27.11.2009, DStR 2010, 226. Keine Verlustfortfithrung bei Umwand-
lung eines BgA in eine A6R (BFH v. 12.1.2011 — I R 112/09, BFH/NV 2011,
1194; Nds. FG v. 12.11.2009 — 6 K 31/09, ZKF 2010, 110, rkr.; krit. KRoNAWTT-
TER, KStZ 2010, 81; KronawriTTER, KStZ 2011, 141).

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

Universititen (s. auch ,,Forschungstitigkeit einer Hochschule®): Hoheitlich, so-
weit Betitigung im Rahmen von Forschung und Lehre, zB Verkauf und Heraus-
gabe von wissenschaftlichen Fachzeitschriften (EwaLp in Bromich, § 4 Rn. 131
[6/2014]; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 75). Beziiglich entgeltli-
cher Studien- und Weiterbildungsmafinahmen, auch durch private Hochschulen,
ebenfalls hoheitlich bei Anerkennung aufgrund einer staatlich reglementierten
oder durchgefithrten Priifung und Verleihung des Abschlusses ausschlieBlich
durch staatlichen Akt, BgA bei Beendigung mit einem nicht staatlichen Ab-
schluss, zB Zertifikat (Krimer in DPM, § 4 Rn. 109 [12/2010]). BgA auch durch
Gestattung der Aufstellung von Automaten sowie die Uberlassung von Personal
und Sachmitteln gegen Entgelt an private Dritte (BFH v. 15.4.2010 — V R
10/09, DStR 2010, 1280). Ethebung von Studiengebtihren bzw. Studienbeitri-
gen aufgrund gesetzlicher Vorschriften sind zweckbestimmt zur Verbesserung
der Lehre und Studienbedingungen und damit dem Hoheitsbereich zuzuordnen
(KriMmEer in DPM, § 4 Rn. 109 [12/2010]). Vgl. zur Gesamtproblematik REGIERER/
Becker, DStR 2006, 1494; zur Auswirkung des EU-Beihilferechts auf die Hoch-
schulbesteuerung vgl. Scurrrers, DStZ 2015, 271.

Universititsbille: BgA (FG Munchen v. 7.11.1996 — 14 K 1749/96, UVR
1997, 174, rkr.; MusiL in MOSSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 331; vgl. auch
Hess. FinMin. v. 26.7.1991, StEK AO 1977, § 52 Nr. 63).
Universitatskliniken: Siehe ,,Hochschulkliniken®.

Untersuchungstitigkeit: BgA (Schl.-Holst. FG v. 9.12.2004 — 4 K 220/02,
EFG 2005, 643, tkr.; BFH v. 13.4.1961 — V 120/59 U, BStBl. 111 1961, 298, zur
Untersuchungs-, Beratungs- und Begutachtungstitigkeit auf dem Gebiet des
Brennerei- und Keltereiwesens).

Urnenversand (s. auch ,,Krematorien®): Hoheitliche Titigkeit (BFH v. 14.11.
1968 — V 217/64, BStBL II 1969, 274); aA Krimer in DPM, {4 Rn. 109
(12/2010).
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Veranstaltungen: BgA bei einmaligen Veranstaltungen einer jJP6R (KrRAMER in
DPM, § 4 Rn. 109 [12/2010]). Zum Kriterium der Nachhaltigkeit bei Ausrich-
tung auch nur einmaliger Veranstaltungen (2B eines grof3en Festes) vgl. BFH v.
21.8.1985 — 1 R 60/80, BStBI. 11 1986, 88.

Verbindliche Auskiinfte: Gebithrenerhebung durch FA gem. § 89 Abs. 3 AO
begriindet keinen BgA (Becker/Krerzscumann, UR 2007, 492; KrRAMER in
DPM, § 4 Rn. 109 [12/2010]; Bort in ErnsT & Young, § 4 Rn. 276.1 [/2013];
FG Miinchen v. 17.3.2010 — 3 K 3055/07, DStRE 2010, 1014, rkr.).

Verkauf von Landkarten und anderen Veroffentlichungen durch die Landesver-
messungsimter und Landesimter fir Bodenforschung: Siehe ,,Vermessungs-
und Katasterimter®.

Verlag: BgA (RFH v. 16.12.1939, RStBL. 1941, 158; ErHARD in Bromich, § 4
Rn. 131 (6/2014), MusIL in MOsSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 331).

Vermessungs- und Katasterdmter: Vermessungsleistungen eines Vermes-
sungs- und Katasteramtes in Wahrnehmung der gesetzlichen Aufgaben (Tei-
lungsvermessung, Grenzfeststellungen, Gebiudevermessungen) stellen hoheitli-
che Titigkeit dar, auch bei Mitwirkung eines mit hoheitlichen Aufgaben
betrauten (belichenen) Unternechmers, zB 6ffentlich bestellte Vermessungsinge-
nieure (FG Diiss. v. 5.6.2003 — 15 K 1986,/00 K, EFG 2003, 1333, tkr.; BFH v.
25.1.2005 — I R 63/03, BStBL. 1T 2005, 501; BMF v. 11.12.2009, BStBL. I 2009,
1597; BorT in ErNsT & YouNg, § 4 Rn. 278.1 [2/2013]; PaeTscH in ROpDER/HER-
LINGHAUS/NEUMANN, §4 Rn. 138). BgA (vgl. FinMin. Rhld.-Pf. v. 28.10.1990,
KStHA 1995 H 4/7; Hess. FinMin v. 24.10.1990, KSt-Kartei RP § 4 Karte 5;
Ewarp in Bromich, §4 Rn. 131 [6/2014]; Krimer in DPM, §4 Rn.109
[12/2010]) bzgl. des Verkaufs von Karten, die nicht den Katasterkarten oder
den amtlichen topographischen Karten zuzurechnen sind (zB Strallenkarten,
Wanderkarten und historische Karten), an private Abnehmer und Wiederver-
duBerer, Abgabe von Karten an jP6R soll dagegen hoheitlich (Amtshilfe) sein
(Differenzierung ist uE bedenklich hinsichtlich der nichtamtlichen Kartenwerke,
da Beschaffung auch von privaten Unternechmen méglich (so auch Musit in
MOssNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 331). Wirtschaftliche T4tigkeit auch be-
ziiglich Leistungen, die auch von Architekturbtros tibernommen werden kon-
nen, insbesondere auf dem Gebiet der Planung (so zutreffend MusiL in Moss-
NER/SEEGER, 2. Aufl. 2015 §4 Rn. 331). In Thiringen ist die Erteilung von
Auskiinften und Ausziigen aus dem Liegenschaftskataster den Katasterbehtrden
nicht mehr vorbehalten, so dass sie einen BgA begriinden kénnen (OFD Erfurt
v. 16.6.2005, ZKF 20006, 13). Zur ustl. Behandlung der entgeltlichen Erteilung
von Ausziigen aus dem Liegenschaftskataster als unternehmerische Tatigkeit vgl.
BMF v. 28.1.2008, BStBI. T 2008, 382; Landesfinanzdirektion Thr. v. 12.2.2008,
ZKF 2009, 35.

Vermietung von Raumen: In der Regel Vermogensverwaltung, wenn nicht be-
sondere Umstinde hinzutreten (zB zusitzliche Leistungserbringung des Vermie-
ters tber das Mal3 der uiblichen Vermietungstitigkeit hinaus oder beabsichtige
Substanzverwertung). Entscheidendes Merkmal ist, dass die bloBe Vermogens-
nutzung hinter der Bereitstellung einer einheitlichen gewerblichen Organisation
zurticktritt (BFH v. 21.8.1990 — VIII R 271/84, BStBL 11 1991, 126; H 15.7
Abs. 2 ,,Gewerblicher Charakter der Vermietungstitigkeit® EStH 2009); vgl.
auch BFH v. 17.12.1957 — 1 182/55 U, BStBL. III 1958, 96; StranL, FR 1998,
761. Sondetleistungen des Vermieters in Gestalt der Ubernahme der Reinigung
des Gebdudes oder der Gestellung eines Hausmeisters sind keine Leistungen,
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die zu einer gewerblichen Vermietung fihren (FG Diss. v. 21.9.2005 — 5 K
5195/02 U, EFG 2006, 605, rkr.). Kurzfristige Vermietungsleistungen begtiin-
den in der Regel keine wirtschaftliche Tadtigkeit (BorT in ErNsT & Young, § 4
Rn. 278.2 [2/2013]). Zur Gesamtproblematik vgl. auch BayLfSt. v. 13.2.2008,
DStR 2008, 619.

Verpachtung eines Eigenjagdbezirks (s. auch ,Jagdbezirk®): Gewerbliche
Titigkeit im Rahmen eines LuF-Betriebs (BFH v. 22.9.2005 — V R 28/03, ZKF
2000, 38; aA FG Minster v. 11.2.2003 — 5 K 3018/01, EFG 2003, 1127, rkr.),

Versicherungsanstalten (s. auch ,,Sozialversicherung®): Hoheitsbetrieb, wenn
Versicherungsanstalten nach dem Inhalt ihrer Titigkeit in privater Form nicht
bettrieben werden kénnen (BFH v. 18.2.1970 — I R 157/67, BStBl. 11 1970, 519;
Borr in ErnsT & Youne, {4 Rn. 279 [2/2013]; MusiL in MOSSNER/SEEGER,
2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 331). Ist fir die Tdtigkeit nicht ein privatwirtschaftliches
Interesse an Gewinnerzielung, sondern das 6ffentliche Interesse an der Erhal-
tung der versicherten Sachen mafBgebend, liegt hoheitliche Titigkeit vor (BFH
v. 18.2.1970 — I R 157/67, BStBL II 1970, 519; v. 27.11.1995 — 1 B 134/94,
BFH/NV 1996, 366; FG Munster v. 14.12.2004 — 15 K 5575/01 U, EFG 2005,
815, rkr.). Zur Zuordnung offentlich-rechtl. Gebidudeversicherungen als Ho-
heitsbetrieb s. BFH v. 27.11.1995 — 1 B 134/94, BFH/NV 1996, 366; PaETscH
in ROpDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 138). Aufgrund Gesetzesinderun-
gen Mitte der 1990er Jahre auf Linderebene ist bei Beibehaltung der 6ffentlich-
rechtl. Organisationsform eine Gebédudeversicherung als wirtschaftliche Tétig-
keit im Rahmen eines BgA anzusehen.

Versicherungsvermittlung: BgA (BFH v. 27.6.1990 — I R 166/85, BFH/NV
1991, 628; v. 3.2.2010 — I R 8/09, DB 2010, 763; FG Minster v. 23.5.1985 — IX
1078/84 K, G, EFG 1986, 37, tkr., Arztekammer; OFD Frankfurt v. 19.12.
2007, DStR 2008, 407; FG Hamb. v. 18.12.2008 — 6 K 165/07, EFG 2009, 614,
rkr., gesetzliche Krankenversicherungen).

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, BStBL II
1974, 631; v. 4.2.1976 — 1 R 200/73, BStBL. II 1976, 355). Vgl. auch BFH v. 9.2.
2011 — IR 47/09, DB 2011, 1422; FG Diss. v. 12.5.2009 — 6 K 3127/06 K, G,
F, EFG 2009, 1593, rkr. Zur StFreiheit einer Aufwandsentschidigung gem. § 3
Nr. 12 EStG fiir eine Kammertitigkeit vgl. BFH v. 27.8.2013 — VIII R 34/11,
BStBL 11 2014, 248.

Versteigerungen: BgA hinsichtlich der Versteigerung gefundener, an die Poli-
zei abgelieferter und spiter in das Eigentum der Kdo6R tibergegangener Sachen
(RFH v. 28.6.1940, RStBI. 1940, 866; ErHARD in BrimicH, § 4 Rn. 131 [6/2014];
KrimER in DPM, § 4 Rn. 109 (12/2010).

Volkshochschule: BgA, falls freiwillig betrieben (BFH v. 25.7.2002 — I B
52/02, BEH/NV 2002, 1341, ebenso § 68 Nr. 8 AO), hoheitlich, falls aufgrund
gesetzlicher Verpflichtung (ALVERMANN in STREck, 8. Aufl. 2014, §4 Rn. 75).
Zur stl. Behandlung 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 KdoR (BFH v. 25.4.1968 — V 120/64, BStBI. II 1969,
94; KraMER in DPM, § 4 Rn. 109 [12,/2010]).

Wasserbeschaffung, Wasserversorgung (s. auch ,,Abwasserbeseitigung®):

Wasserbeschaffung ist eine hoheitliche Tidtigkeit, Wasserversorgung gem. § 4
Abs. 3 ein BgA (H 10 ,,Wasserbeschaffung, Wasserversorgung® KStH 2008;

HHR Lfg. 272 Dezember 2015 Meier/Semelka | X 99



KStG §4 Anm. 76 F. Abs. 5: Hoheitsbetriebe

BFH v. 15.3.1972 — I R 232/71, BStBI. 11 1972, 500; v. 28.1.1988 — V R 112/806,
BStBI. 11 1988, 473; v. 27.4.2000 — I R 12/98, BEFH/NV 2000, 1365); Talsperre
ist als Teil der Wasserversorgung notwendiges BV des BgA (EwaLp in BLiomich,
§ 4 Rn. 121 [6/2014]; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 75). Falls bei-
de Aufgaben durch eine jP6R in einer Hand wahrgenommen werden, bilden
Wasserbeschaffung und Wasserversorgung eine Betriebseinheit und damit ins-
gesamt einen BgA (BFH v. 30.11.1989 — I R 79-80/86, BStBL. II 1990, 452;
v. 2.3.2011 — XI R 65/07, BFH/NV 2011, 1454; H 10 ,,Wasserbeschaffung,
Wasserversorgung™ KStH 2008; MusiL in MOssNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4
Rn. 331; aA Heger in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 85). Zur Wasserversorgung
von Binnenschiffern aus eigenen Wasserbooten einer 6ffentlich-rechtl. Berufs-
genossenschaft als BgA vgl. BFH v. 20.10.1959 — V 281/57 U, BStBI. 11T 1959,
490. Zur Zusammenlegung von Abwasserbeseitigung und Wasserversorgung in
einer KapGes. in den neuen Bundeslindern vgl. BMF v. 7.5.1992, DB 1992,
1555. Zur ustl. Behandlung eines kommunalen Wasserbeschaffungsverbands
(BgA) vgl. BFH v. 2.3.2011 — XI R 65/07, DB 2011, 1558; FG Nirnb. v. 17.4.
2007 — 11 174/2004, ZKF 2008, 14, rtkr; FG Minchen v. 24.1.2008 — 14 K
2755/06, ZKF 2008, 254, tkr.; zur ustl. Behandlung der Leistungen kommunaler
Wasserversorgungsunternehmen vgl. OFD Hannover v. 14.12.2007, ZKF 2008,
108. Zur BgA-Eigenschaft von Vorrichtungen zur Vorhaltung von Léschwasser
vgl. FG Rhld.-Pf. v. 8.11.2007 — 6 K 1749/05, n.v., tkr.

Werbesendungen: BgA (EruARD in Brtmics, § 4 Rn. 131 [6/2014]; offen ge-
lassen in BFH v. 28.4.2004 — I R 24/03, BFH/NV 2004, 1671). Gleiches kann
auch bei der Werbetitigkeit anlisslich kultureller oder sportlicher Veranstaltun-
gen in Betracht kommen (OFD Miunster v. 2.1.2012 — KSt-Kartei NRW, § 4
KStG Karte 37).

Werbung: Hoheitliche Titigkeit durch entgeltliche Ubertragung des Rechts,
Werbung an Fahrzeugen des Fuhrparks einer jP6R zu betreiben (R 4.5 Abs. 8
Satz 1 KStR 2015; MusiL in MOsSSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 331); das
Entgelt erhoht jedoch die Finnahmen eines BgA, wenn die Fahrzeuge diesem
zugeordnet sind (R 4.5 Abs. 8 Satz 2 KStR 2015) Daher BgA, wenn Werbefli-
chen gegen Entgelt an Fahrzeugen eines Eigenbetriebs iiberlassen werden, der
stl. als BgA zu behandeln ist (OFD Rostock v. 19.3.1997, StEK KStG 1999 § 4
Nr. 43; OFD Frankfurt v. 16.1.1997, KSt-Kartei § 4 Karte A 18; v. 3.1.2011,
ZKF 2011, 183). Eigenstindiger BgA, wenn sich im Einzelfall Titigkeit nicht
auf die Duldung der angebrachten Werbung beschrinkt, sondern tber die blofie
Zurverfiigungstellung der Werbeflichen hinausgeht (R 4.5 Abs. 8 Satz 3 KStR
2015; OFD Frankfurt am Main v. 3.1.2011, ZKF 2011, 183).. Zur ustl. Unter-
nehmereigenschaft und zum Vorsteuerabzug einer Gemeinde bei Finsatz eines
mit Werbeaufdrucken versechenen Fahrzeugs (Werbemobil) auch ohne Errei-
chung der Umsatzgrenze von 30678 € (heute 35000 €) vel. BFH v. 17.3.2010 —
XI R 17/08, DStR 2010, 2234; v. 9.9.2014 — V B 43/14, BFH/NV 2015, 68;
FG Minchen v. 25.2.2014 — 2 K 1248/11, EFG 2014, 1149, rkr. Zur ustl. Be-
handlung der Uberlassung von Werbemobilen an soziale Institutionen, Sport-
vereine und Kommunen vgl. BayrLfSt v. 2.6.2015, DStZ 2015, 622.
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. 11 2004, 408).

Wetterwarten: Hoheitsbetriebe (R 4.4 Abs. 1 Satz 2 KStR 2015; ErHARD in
Bromich, § 4 Rn. 131 [6/2014]; KriMERr in DPM, § 4 Rn. 109 [8,/2014]; aA Mir-
TENS in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 114).
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Windkraftanlagen: BgA als Versorgungsbetrieb gem. § 4 Abs. 3, Vermdogens-
verwaltung, wenn jP6R Grundstiicke, die nicht einem bereits bestehenden BgA
zuzuordnen sind, an fremde Betreiber zur Errichtung von Windkraftanlagen
Uberldsst (KrAmER in DPM, § 4 Rn. 109 [8,/2014]).

Zeltplatz: Siche ,,Campingplatz®.

Zoologischer Garten (s. auch ,Tiergarten®): BgA (BFH v. 13.4.1961 — V
287,58, HEFR 1962, 64; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 75; KRAMER
in DPM, § 4 Rn. 109 [8,/2014]).

Einstweilen frei. 7779

G. Erliduterungen zu Abs. 6:
Zusammenfassung von Betrieben gewerblicher Art

Schrifttum: ELICKER, Steuerncutrale Zusammenfassung kommunaler Betriebe gewerb-
licher Art, KommJur 20006, 408; Bracksiek, Die Neuregelung des steuerlichen Querver-
bunds durch das JStG 2009, FR 2009, 15; HuTrEmMaNN, Rechtsprobleme des ,,neuen®
Querverbundes nach dem JStG 2009, DB 2009, 2629; Schirrers, Betriebe gewerblicher
Art (BgA) und Eigengesellschaften — Gesetzliche Festschreibung des steuerlichen Quer-
verbundes durch das JStG 2009 und BFH-Rechtsprechung zur Kapitalertragsteuer,
GmbH-StB 2009, 67; EversBerG/BaLpaur, Gesetzliche Regelung der Zusammenfassung
von Betrieben gewerblicher Art nach dem JStG 2009, DStZ 2010, 358; Fianp, Zusammen-
fassung von Betrieben gewerblicher Art im Lichte des JStG 2009, KStZ 2010, 8; KroNa-
WITTER, Der steuerliche Querverbund bei Kérperschaften des 6ffentlichen Rechts — her-
kéommliche und besondere Gestaltungen zur Ergebnisverrechnung, ZKF 2010, 97;
BrrrscHEIDT/ WESTERMANN,/ZEMKE, Aktuelle Entwicklungen zum steuerlichen Querver-
bund, KStZ 2014, 26.

I. Grundlagen der Zusammenfassung

Gesetzgeberische Erwigungen: Der Grund fiir die Einfligung eines neuen
Abs. 6 in § 4 ist darin zu sehen, dass fiir die bisherigen, allgemein anerkannten
Grundsitze zur Zusammenfassung von BgA bisher keine gesetzliche Grundlage
bestand, sondern deren Fixierung auf Entscheidungen der Rspr., Ansichten im
strechtl. Schrifttum und insbes. Anweisungen der FinVerw. beruhte (vgl. zur
Historie BorT in ERNST & YouNg, § 4 Rn. 141 [2/2013]). Um weiterhin eine Zu-
sammenfassung von BgA nach diesen Maximen zu ermoglichen, vor allem fir
Zwecke der Verlustverrechnung zwischen Verlust- und Gewinnbetrieben, spe-
ziell im Bereich des sog. stl. Querverbunds, sind diese nunmehr erstmalig durch
das JStG 2009 in das KStG tibernommen und damit gesetzlich festgeschrieben
worden (so zutreffend BMF v. 12.11.2009, BStBL. I 2009, 1303, Tz. 1), was
Rechtssicherheit schafft (so auch die Gesetzesbegriindung, BRDrucks. 545/08
v. 8.8.2008). § 4 Abs. 6 ist ab VZ 2009 anzuwenden (§ 34 Abs. 1).

Nach dem Gesetzesentwutf der BReg. v. 2.9.2008 (BTDrucks. 16/10189, 68;
BTDrucks. 16/11108, 26) war noch vorgesehen, die Fallgruppe der ,,engen
wechselseitigen technisch-wirtschaftlichen Verflechtung™ von der Normierung
auszunchmen, stattdessen sollte § 4 Abs. 3 ausdriicklich um den Hauptanwen-
dungsfall des ,,6ffentlichen Badebetriebs® erweitert werden. Hiervon ist letzt-
endlich Abstand genommen worden und es ist trotz der bestehenden Bedenken
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wegen des administrativen Aufwands und der Streitanfilligkeit dieser Fallgruppe
die entsprechende Kodifikation in § 4 Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 erfolgt, was letztend-
lich in der Praxis mit groBer Rechtsunsicherheit verbunden ist (PaETscH in Rop-
DER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 122); EversBerG/BarLpaur, DStZ 2010,
358).

Fir die unterbliebene Aufnahme des ,,6ffentlichen Badebetriebs® in den Katalog
des §4 Abs. 3 sind zudem EU-Beihilferechtliche Erwigungen von Bedeutung
gewesen, denn wenn diese noch im Regierungsentwurf (BTDrucks. 16/10189,
108) vorgesehene Uberlegung realisiert worden wire, wihrend die bisherige
steuerwirksame Verlustverrechnung zwischen Versorgungs- und anderen, nicht
in § 4 Abs. 3 aufgefiihrten, Betrieben davon abhingen sollte, dass eine enge wirt-
schaftlich-technische Verflechtung vorliegt, wire es durch die oben skizzierte
Neufassung des §4 Abs. 3 nicht mehr darauf angekommen und im Gegenzug
diese Voraussetzung fiir andere 6ffentliche Betriebe und Eigengesellschaften
grds. abgeschafft worden. Da die vorgesehene Einbeziechung 6ffentlicher Bader
in den Verlustausgleich durch schlichte Aufnahme in den Katalog des § 4 Abs. 3
angesichts der Existenz privater Konkurrenz aber Einfluss auf den Gemein-
samen Markt haben kénnte und damit den Tatbestand einer Neubeihilfe gem.
Art. Tc der VO (EG) Nr. 659/1999 erfillt hitte, wurde auf die Umsetzung die-
ser angedachten Gesetzesinderung verzichtet (vgl. Beschlussempfehlung des Fi-
nAussch., BTDrucks. 16,/11055, 75).

EU-Beihilferecht: Fingehend diskutiert wird bereits kurz nach der Verabschie-
dung der Neuregelung, ob diese mit europidischem Beihilferecht in Finklang
steht. Dabei wird insbes. vorgebracht, dass die in §4 Abs. 6 festgeschricbene
Mboglichkeit, weiterhin Dauerverlustbetriebe iSd. § 8 Abs. 7 mit gewinntrichti-
gen Titigkeiten zu verrechnen, der 6ffentlichen Hand einen einseitigen Wett-
bewerbsvorteil verschaffe und insoweit dem Ziel der Neutralitit des StRechts
widerspreche. Unterschiedliche Ansichten werden in diesem Kontext zu dem
Aspekt vertreten, ob es sich im Falle der Bejahung einer Beihilfe um eine ,,neue®
(so wohl Heger, FR 2009, 301) oder ,,alte” (so Werremeyer, FR 2009, 1; MuL-
LER-GATERMANN, FR 2009, 314; PaerscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN,
§ 4 Rn. 122; wohl auch HortEMaNN, DB 2007, 2508; HorTEMANN, FR 2009, 308;
FG Koln v. 9.3.2010 — 13 K 3181/05, EFG 2010, 1345, rkr.) Beihilfe handelt.
Die Tatsache, dass die bisherige Verwaltungspraxis nicht gedndert, sondern
durch den Gesetzgeber bestitigt wird, insbes. beziiglich der Ergebnisverrech-
nung im Rahmen des stl. Querverbunds, spricht — bei Annahme einer Europa-
rechtswidrigkeit — fiir das Vorliegen einer ,,Bestands- = Altbeihilfe”, die kein
Durchfithrungsverbot auslost (so auch HotTtEmMann, DB 2009, 2629; LEIprE,
DStZ 2010, 106; Borr in ErNsT & Young, § 4 Rn. 141.3 [2/2013]; MusiL in
Mo6ssNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, §4 Rn.264; aA Eruarp in Bromich, §4
Rn. 101 [6,/2014]).

Praktische Relevanz: Da aufgrund der fiktiven Verselbstindigung jedes einzel-
nen BgA ein Zusammenrechnen der Ergebnisse von verschiedenen BgA im
Rahmen der Einkommensermittlung nicht in Betracht kommt und aus der Ab-
lehnung einer Anwendung des § 64 Abs. 2 AO auf BgA zudem folgt, dass auch
ein Verlustausgleich zwischen den einzelnen BgA ausgeschlossen ist (KRAMER in
DPM, § 4 Rn. 110 [8/2014]), kommt der aufgrund § 4 Abs. 6 bestehenden Mog-
lichkeit, mehrere BgA zu einem einheitlichen BgA zusammenzufassen, grofie
Bedeutung zu. Hierin zeigt sich die grundsitzliche Befugnis der jP6R im Rah-
men der gesetzlichen Vorschriften die organisatorischen Mafnahmen hinsicht-
lich ihrer BgA so zu treffen, wie sie es fiir zweckmiBig hilt (BFH v. 14.7.2004 —
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IR 9/03, BFH/NV 2004, 1689; MusiL in MOssNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4
Rn. 267), es sei denn, die Zusammenfassung, dh. die organisatorische Vereini-
gung in einem Betrieb, erfolgt ausschlieBlich oder tberwiegend zum Zwecke der
Steuervermeidung (BFH v. 14.7.2004 — I R 9/03, BFH/NV 2004, 1689; ALVER-
MANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 44). Ein derartiger Missbrauchsfall ist an-
zunehmen, wenn lediglich Beteiligungen an KapGes. zusammengefasst werden,
die Ges. keine eigene wirtschaftliche Titigkeit entfaltet und fir die Zwischen-
schaltung tiber das Halten der Beteiligungen hinaus keine weiteren wirtschaftli-
chen oder sonst beachtlichen Griinde ersichtlich sind (ErmARD in Brmics, § 4
Rn. 107 [6,/2014]; BFH v. 14.7.2004 — 1 R 9/03, BFH/NV 2004, 1689). Griinde
fur die Zusammenfassung zu ecinem einheitlichen BgA koénnen Rationalisie-
rungsmaBnahmen, die Herbeiftihrung einer zweckmiBigen Organisation oder
stl. Uberlegungen sein (BorT in ErRNsT & Young, § 4 Rn. 141 [2/2013]). Die Zu-
sammenfassung ist erst ab dem Zeitpunkt des tatsichlichen Bestehens beacht-
lich, so dass es nicht gentigt, wenn diese erst geplant und spiter verwirklicht
wird (BFH v. 4.12.1991 — I R 74/89, BStBL. II 1992, 432; Krimer in DPM, § 4
Rn. 128 [12/2010]; MirTENS in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 118¢).

Aspekt ,organisatorische Zusammenfassung*: Eine organisatorische Zu-
sammenfassung der BgA ist aber keine Voraussetzung fiir die stl. Zusammenfas-
sung nach §4 Abs. 6 Satz1 (BMF v. 12.11.2009, BStBl. I 2009, 1303, Tz. 1;
StranL, DStR 2010, 193; PaerscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4
Rn. 126; einschrinkend BoTT in ERNST & Young, § 4 Rn. 142 (2/2013); aA (orga-
nisatorische Verflechtung erforderlich) MARTENs in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4
Rn. 118a). Fir den zusammengefassten BgA muss aber, auch ohne organisati-
onsrechtl. Entscheidung, stl. stets eine eigenstindige und einheitliche Einkom-
mens- und Gewinnermittlung vorgenommen werden (BMF v. 12.11.2009,
BStBL. I 2009, 1303, Tz 3; Borr in Ernst & Young, §4 Rn.140.2, 141.6
[2/2013]; PaeTscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 125; KRAMER in
DPM, § 4 Rn. 138 [12/2010]). FEine rdumliche Trennung hindert den Zusam-
menschluss nicht (ErHARD in Bromich, §4 Rn. 102 [6/2014]; ALVERMANN in
Streck, 8. Aufl. 2014, §4 Rn.45; MArTENs in Gosch, 3. Aufl. 2015, {4
Rn. 118¢).

Verhiltnis der Alternativen Nr. 1-3: Die in Nr. 1-3 aufgefiihrten Méglichkei-
ten sind alternativ und getrennt zu priifen, wobei die Aufzihlung abschlieBend
ist (ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 44; ErHARD in Bromich, § 4
Rn. 102 [6/2014]; BMF v. 12.11.2009, BStBL I 2009, 1303, Tz. 4; vgl. auch
Anm. 82). Diese gesetzliche Fixierung der bisherigen Grundsitze in §4 Abs. 6
bedeutet zugleich ein Verbot der Zusammenfassung der nicht von dieser Rege-
lung erfassten BgA. Eine Zusammenfassung von BgA ohne Beachtung der Vo-
raussetzungen des § 4 Abs. 6 ist daher stl. nicht anzuerkennen. Geschicht dies
dennoch, enthilt das KStG hierfiir keine Regelung. Sachgerecht diitfte es sein,
in diesem Fall eine getrennte Erfassung der einzelnen wirtschaftlichen Titigkei-
ten vorzunchmen und jeden der verschiedenen BgA mit dem von ihm erzielten
Ergebnis zu besteuern, so dass eine Verlustverrechnung zwischen einem Ver-
lust- und einem Gewinn-BgA nicht stattfinden kann. Weitere Folgen, zB vGA,
sind nicht zu ziehen (so auch Borr in ErnsT & Young, § 4 Rn. 146 [2/2013];
OFD Rheinland v. 21.8.2008, DB 2008, 2055).

Kriterien zur Zulissigkeit eines Verbunds von Betrieben gewerblicher
Art: Die Zusammenfassung von BgA in KapGes. — diese wird nach den fir die-
se Rechtsform geltenden Vorschriften besteuert (R 4.1 Abs. 7 KStR 2015) — ist
grds. zuldssig (BFH v. 14.7.2004 — I R 9/03, BFHE 207, 142; OFD Frankfurt v.
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19.4.1993, FR 1993, 448; ALvermMAaNN in STRECK, 8. Aufl. 2014, §4 Rn. 49;
EruarD in Bromich, § 4 Rn. 107 [6/2014]). Dies gilt aber nicht fur die Zusam-
menfassung von Gewinn- und Verlustbetrieben, wenn diese als BgA nach den
allgemeinen Grundsitzen nicht hitten zusammengefasst werden konnen (zur
zuldssigen Zusammenfassung vgl. Anm. 81ff.). Ob in diesen Fillen eine vGA
vorliegt, beurteilt sich nach den Umstinden des Finzelfalls. Die genannten
Grundsitze geltend entsprechend bei der Zusammenfassung der Ergebnisse
durch sonstige Gestaltungen, zB in Form der Organschaft (R 4.2 Satz 3 KStR
2015), wobei BgA, die Dauerverlustgeschifte iSd. § 8 Abs. 7 austiben, grds. nur
OT, nicht hingegen OG sein kénnen. Die Zusammenfassung erfolgt nach § 20
UmwStG durch Einbringung gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten (Kro-
NAWITTER, ZKT 2010, 97). Dabei kann grds. eine steuerneutrale Buchwertfort-
fihrung erreicht werden (Ericker, Komm]Jur 2006, 408; STraHL, FR 2004, 72).

Keine gesetzliche Bestimmung findet sich zu der Variante der Zusammenfas-
sung mehrerer BgA zu einem neuen (einheitlichen) BgA. Derartige Zusammen-
fassungen erfolgen zum Buchwert ohne Aufdeckung stiller Reserven, da die
WG nicht auf einen anderen BgA tbertragen, sondern die einzelnen Unternch-
mungen der jeweiligen BgA in dem zusammengefassten (nur) fortgefihrt wer-
den (so auch BinnEwEs, DB 20006, 465; KrAMER in DPM, § 4 Rn. 220 [12,/2010];
vgl. auch OFD Chemnitz v. 20.8.2008, KSt-Kartei, § 4 KStG Karte 1.2). Da eine
gesetzliche Grundlage fiir die angenommene Steuerneutralitit dieser Art von
Zusammenfassung, auch nicht nach Kodifizierung der Zusammenfassung als
solcher durch das JStG 2009, nicht existiert, sollte ohne eindeutige Aussage der
FinVerw. eine Absicherung dieser Handhabung im Wege der Einholung einer
verbindlichen Auskunft erfolgen (Scairrers, GmbH-StB 2009, 67).

Kettenzusammenfassungen: Fir die originire Zusammenfassung nach § 4
Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 und 2 wird gefordert, dass die Tatbestandsvoraussetzungen
zwischen simtlichen Betrieben einheitlich vorliegen, da terminologisch auf die
Mehrheit der BgA Bezug genommen wird. Wiirde eine Einheitsbetrachtung bei
zeitlich verzogerten Zusammenfassungen als zuldssig erachtet, wiirden die in § 4
Abs. 6 abschlieBend aufgefiithrten Kriterien faktisch um eine zeitlich-organisato-
rische Komponente erweitert, die aber in dieser Norm nicht vorgesehen ist und
im Ubrigen, abhingig von der temporalen Abfolge der Verbundbildung, zu di-
vergierenden Ergebnissen fiihren wirde (ktit. auch Paerscu in RODDER/HER-
LINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 127). Werden daher in einen bestehenden BgA-
Verbund weitere Betitigungsfelder eingegliedert (Kettenzusammenfassungen),
ist fur die Beurteilung der Zulissigkeit dieser Zusammenfassung auf den ur-
spriinglich eigenstindigen BgA abzustellen, dh., die zeitliche Abfolge der Zu-
sammenfassung ist ohne Bedeutung; es ist stattdessen zu priifen, ob die BgA in
der gewlinschten Zusammenfassung insgesamt so hitten zusammengefasst wer-
den kénnen 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,
abzulehnen ist (so auch Bracksiek, FR 2009, 15; Scurrrers, GmbH-StB 2009,
67).

Nach BMF v. 12.11.2009 (BStBL. I 2009, 1303, Tz. 5) soll es fiir die Zusammen-
fassung eines BgA mit einem bereits zusammengefassten BgA hingegen grds. ge-
ntigen, wenn die Zusammenfassungsvoraussetzungen nur zwischen diesem BgA
und einem der ,,BgA* des zusammen gefassten BgA vorliegen, dh., bei der Ein-
beziechung vom mehr als zwei Titigkeiten in den Querverbund ist es nicht erfor-
derlich, dass jede dieser Titigkeiten mit jeder anderen der Titigkeiten isoliert be-
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trachtet nach § 4 Abs. 6 zusammenfassbar sein muss. Damit wird sowohl die
sog. Kettenverflechtung als auch die sog. Mitschlepptheorie bestitigt, allerdings
unter Beachtung folgender Bedingungen (zustimmend MARTENS in GoscH,
3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 119a):

— Soll die Zusammenfassung mit dem zusammengefassten BgA tber eine enge
wechselseitige technisch-wirtschaftliche Verflechtung iSd. § 4 Abs. 6 Satz 1
Nr. 2 erfolgen, muss das Merkmal ,,von einigem Gewicht* im Verhiltnis
zum gesamten zusammengefassten BgA vorliegen.

— Soll ein tiber eine Verflechtung gem. § 4 Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 zusammengefass-
ter BgA mit einem anderen BgA aus dem Bereich ,,Versorgung, Verkehr, Ha-
fen“ iSd. § 4 Abs. 6 Satz 1 Nr. 3 zusammengefasst werden, hat auch der be-
reits verflochtene BgA eine Prigung als Versorgungs- oder Verkehrsbetrieb
aufzuweisen, dh., beide BgA miissen als Verkehrs- oder Versorgungs-BgA an-
zuschen, also vom jeweiligen Titigkeitsbereich geprigt sein (BMF v. 12.11.
2009, BStBL. 12009, 1303, T~. 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 moglich; 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-
bezogen werden.

— Wenn tber §4 Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 oder Nr. 3 zusammengefasste BgA nach
§ 4 Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 mit einem anderen BgA weiter zusammengefasst wer-
den, ist Voraussetzung, dass beide BgA gleichartig sind (BMF v. 12.11.2009,
BStBI. 12009, 1303, T=z. 6).

Zu den Zuordnungsmoglichkeiten gleichartiger (eigenstindiger) wirtschaftlicher
Titigkeiten iSd. Nr. 1 bei gleichzeitiger Moglichkeit einer anderweitigen Zusam-
menfassung nach Nr. 2 oder 3 vgl. Beispielsfille in BMF v. 12.11.2009, BStBI. 1
2009, 1303, Tz. 7, 8.

II. Rechtsfolgen der Zusammenfassung

Steuerliche Wirkungen: Rechtsfolge der Zusammenfassung mehrerer BgA zu
einem einheitlichen BgA ist, dass im Rahmen der Einkommensermittlung dieses
BgA die Ergebnisse der einzelnen BgA zusammengefasst werden; der stl. Vorteil
der Zusammenfassung besteht dabei vor allem im sog. Verlustausgleich, dh., der
Verlust eines BgA kann mit dem Gewinn eines anderen BgA verrechnet werden,
mit der Folge, dass ein der KSt unterliegender Gewinn gar nicht oder nur in ge-
ringerer Hohe entsteht. Zu den weiteren Auswirkungen auf den Verlustabzug

vgl. § 8 Abs. 8 (Anm. 550 ff.)

Fine Zusammenfassung von BgA fiihrt nicht zur Uberfithrung der in den bishe-
rigen BgA enthaltenen WG in das Hoheitsvermégen mit anschlieBender Zuftih-
rung in den zusammengefassten BgA (R 8.2 Abs. 4 Satz 3 KStR 2015). Die zu-
lissige Zusammenfassung verschiedener BgA zu cinem einheitlichen BgA hat
grds. nicht die Aufdeckung vorhandener stiller Reserven zur Folge (Borr in
ErnsT & YOUNG, § 4 Rn. 143 [2/2013]; PaETscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEU-
MANN, § 4 Rn. 125; Binnewies, DB 20006, 465; Scuirrers, GmbH-S¢tB 2009, 67).
Zur Gewinnrealisierung (vGA) und Aufdeckung der stillen Reserven kommt es
erst, sofern ein BgA anlisslich der Trennung diese Eigenschaft verliert, dh. nach
der Trennung nicht mehr mehrere eigenstindige BgA vorliegen, sondern Ver-
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mogensgegenstinde an die Trigerkorperschaft zuriick fallen; behalten die Be-
triebe die Eigenschaft als eigenstindige BgA, erfolgt eine steuerneutrale Realtei-
lung (FG Diiss. v. 6.5.1970 - VIII 71/70 S, EFG 1970, 464, rkr.; ALVERMANN in
StrECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 48; MArTENS in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 120;
Krimer in DPM, § 4 Rn. 222 [12/2010]).

Auswirkungen auf erfolgte verbindliche Auskiinfte: Ublicherweise sind in
der Vergangenheit die Zusammenfassungen von BgA, vor allem aufgrund einer
,wechselseitigen technisch-wirtschaftlichen Verflechtung®, durch Einholung
einer verbindlichen Auskunft bei der FinVerw. abgesichert worden. Da § 4 die
bisherige Verwaltungsauffassung festschreibt und insoweit keine Rechtsidnde-
rung iSd. AEAO 2014 zu § 89 AO (Nr. 3.6.4) zur Folge hat, verlieren auf der
Grundlage der bisherigen Verwaltungsauffassung im Einzelfall erteilte verbindli-
che Auskiinfte nicht ihre Bindungswirkung (BMF v. 12.11.2009, BStBI. T 2009,
1303, Tz. 19; so auch Scurrrers, GmbH-StB 2009, 67; Krimer in DPM, § 4
Rn. 144 [12/2010]). War die Auskunft allerdings unrichtig, kann sie mit Wirkung
fir die Zukunft aufgehoben werden (Nr.3.6.6 AEAO 2014 zu {89 AO;
PagTscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 137). Entsprechendes gilt
fir verbindliche Zusagen anlisslich einer AuBlenpriifung. Soweit solche Zusagen
betreffend die Zusammenfassung von BgA fir die Zukunft aufzuheben sind,
kommt es zudem nicht zum Verlust der Verlustvortrige, sondern diese sind
sachgerecht auf die einzelnen, nicht mehr zusammenfassbaren BgA aufzuteilen
(BMF v. 12.11.2009, BStBL I 2009, 1303, Tz. 20); insoweit diirfte hierdurch fiir
einen ,,sanften® Ubergang zum neuen Recht gesorgt sein (HoTTEMANN, DB
2009, 2629). Allerdings werden durch diese Bestimmung nur die Rechtsfolgen
hinsichtlich der fehlenden Bindungswirkung von verbindlichen Auskiinften ge-
regelt, nicht jedoch die Voraussetzungen (so auch StranL, DStR 2010, 193). Da
zudem die bisherige Verwaltungspraxis keinesfalls 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.

III. Moglichkeiten der Zusammenfassung (Abs. 6 Satz 1)

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

Die Zusammenfassung mehrerer gleichartiger BgA ist zuldssig (R 4.2 Satz 1
KStR 2015; H 7 ,,Zusammenfassung von Betrieben gewerblicher Art* KStH
2008). Entscheidend ist somit nicht eine etwaige Gleichwertigkeit bzw. Gleich-
zeitigkeit, sondern es kommt auf die gleiche ,,Art“ an (MusIL in MOSSNER/SEE-
GER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 282). Dies gilt auch fur die Zusammenfassung von
gleichartigen Einrichtungen, die mangels Bedeutsamkeit keinen BgA darstellen,
zu einem BgA, sowie fur die Zusammenfassung solcher Einrichtungen mit BgA
(R 4.2 Satz 2 KStR 2015; Franp, KStZ 2010, 8). Die Gleichartigkeit einer Betiti-
gung ist dabei titigkeitsbezogen, nicht wirtschaftlich zu beurteilen (Borr in
ErnsT & Young, § 4 Rn. 147 [2/2013]; KriMERr in DPM, § 4 Rn. 115 [8/2014]).
Gleichartig sind die Betitigungen nicht nur, wenn sich die Betriebszwecke ent-
sprechen, die Titigkeiten im gleichen Gewerbezweig ausgetibt werden, sondern
auch, wenn sie sich zwar unterscheiden, aber einander erginzen (BFH v. 9.8.
1989 — X R 130/87, BStBL II 1989, 901; v. 4.9.2002 — I R 42/01, BFH/NV
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2003, 511; Fianp, KStZ 2010, 8; KronawiTTER, ZKF 2010, 97; ERHARD in BLU-
MmicH, § 4 Rn. 103 [6/2014]; MArTENS in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 118b).
Eine Erginzung ist zB bei teilweiser Uberschneidung der Titigkeitsbereiche an-
zunehmen, wenn also die betreffenden BgA als Gesamtheit in Erscheinung tre-
ten (BFH v. 11.2.1997 — I R 161/94, BFH/NV 1997, 625; PagTscH in RODDER/
HerriNngHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 128; EversBerG/Barpaur, DStZ 2010, 358).
Grundsitzlich sollte deshalb der Begriff der ,,Gleichartigkeit® nicht zu eng ge-
fasst werden (so auch Stranr, DStR 2010, 193; MusiL in MOSSNER/SEEGER,
2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 282). Angesichts dieser Vorgabe nehmen BeLcKE/WESTER-
MANN (BB 2012, 2473) mit sachgerechten Erwigungen eine Moglichkeit der Zu-
sammenfassung mit einem Versorgungsbetrieb auch fiir den Bereich der Tele-
kommunikation entweder nach Nr. 1, zumindest aber nach Nrt. 2 an. Auf die
raumliche Nihe der zusammenzufassenden Betriebe kommt es nicht an, so dass
gleichartige Betriebe, zB auf verschiedenen Produktionsstufen, auch tiber grofe-
re Entfernungen zusammengefasst werden kénnen (Bort in ERNsT & Young, § 4
Rn. 147 [2/2013]; ALvERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 45; ERHARD in
Bromics, § 4 Rn. 102 [6,/2014]).

In BMF v. 12.11.2009 (BStBI. I 2009, 1303, Tz. 4) wird nunmehr ausdriicklich
festgestellt, dass Versorgungs- und Verkehrsbetriebe der spezielleren Vorschrift
der Nr. 3 unterfallen und nicht bereits schon deshalb als gleichartig iSd. Nr. 1
anzusehen sind, weil sie in § 4 Abs. 3 genannt sind, hingegen die in {4 Abs. 3
aufgefithrten Versorgungsbetriecbe im engeren Sinne (Wasser, Gas, Elektrizitit,
Wirme) untereinander stets als gleichartig gelten (so auch Bracksiek, FR 2009,
15; PaETscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 129; kritisch LEIppE,
DStZ 2010, 106; Borr in ErNsT & Young, § 4 Rn. 147.4 [2/2013]). Damit wir
die nachtrigliche Aufnahme einer dieser Titigkeiten durch ein Versorgungs-
unternchmen deutlich erleichtert, da diese idR nicht die Begriindung einer neuen
Sparte mit den Konsequenzen des § 8 Abs. 9 zur Folge hat.

Von der Fallgruppe der Nr. 1 ist die Bundelung von Titigkeiten zu unterschei-
den, die bereits nach der Verkehrsauffassung Bestandteil einer einheitlichen be-
trieblichen Titigkeit sind (vgl. R 4.1 Abs. 3 Satz 3 KStR 2015); so kann die Bin-
delung mehrerer wirtschaftlich und funktional eng zusammenhingender
Titigkeiten, die als Gesamtheit in Erscheinung treten, basierend auf einer orga-
nisatorischen Biindelung, trotz unterschiedlicher Produktions- oder Vertriebs-
stufen eine funktionelle Einheit bilden, die nach der Verkehrsanschauung zu ei-
nem einheitlichen BgA fihrt (Eversserg/BaLpavr, DStZ 2010, 359; Borr in
ERrNsT & YOouNg, § 4 Rn. 147 [2/2013]).

2. 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 III 1967, 240; v. 19.5.1967 — 111
50/61, BStBL III 1967, 510; PaetscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4
Rn. 131; dieser Begriff wird im Schrifttum als unscharf und streitanfillig bewer-
tet (vgl. HoTTEMANN, DB 2009, 2629; EvERSBERG/BaLDAUE, DStZ 2010, 358;
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ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 46; KrAMER in DPM, § 4 Rn. 116
[8/2014]). Eines inneren funktionalen Zusammenhangs in der Weise, dass die
Betriebe aufeinander angewiesen sind, bedarf es nicht (Aufgabe der fritheren
sog. Bider-Rspr. durch BFH v. 16.1.1967 — GtS 4/66, BStBl. 11T 1967, 240; v.
19.5.1967 — 111 50/61, BStBL. 111 1967, 510; v. 4.12.1991 — I R 74/89, BStBI. 11
1992, 432; krit. HorrmEISTER, FS Schmidt, 1993, 700). Mit guten Griinden ldsst
sich vertreten (so ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 46), die Begriffe
technisch® und ,,wirtschaftlich® alternativ zu verstehen, sofern die Verflech-
tung jedenfalls gewichtig ist. Allerdings gentigt nicht jede noch so kleine tech-
nisch-wirtschaftliche Verbindung, sondern die Verflechtung setzt eine sachliche
Bezichung der jeweiligen Betitigungen im Sinne eines inneren wirtschaftlichen
Zusammenhangs voraus, der nach den Anschauungen des Geschiftsverkehrs
die Zusammenfassung zu einer wirtschaftlichen Einheit rechtfertigt (BFH v.
19.5.1967 — 111 50/61, BStBI. 111 1967, 510; v. 4.9.2002 — I R 42/01, BFH/NV
2003, 511; Bort in ERNST & YoUNG, § 4 Rn. 166.2 [2/2013]; ErRHARD in BLOMICH,
§ 4 Rn. 104 [6/2014]; KrAMER in DPM, § 4 Rn. 121 [12/2010]; MusIL in M&ss-
NER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 286). Personelle Bezichungen (zB einheitliche
technische und kaufminnische Leitung eines BgA) gentigen nicht (PAETSCH in
RopDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, {4 Rn. 131; EversBerG/BaLpavr, DStZ
2010, 358). Aus dem bestimmungsgemiBen Wirtschaften eines Betriebs mussen
sich gleichzeitig wirtschaftliche Vorteile fiir den anderen Betrieb ergeben, die
sich nicht allein auf eine subjektive Willensentscheidung grinden diirfen, son-
dern zwangsldufig entstehen, zB aufgrund chemischer oder physikalischer Vor-
ginge (BorT in ErNsT & Young, {4 Rn. 163 [2/2013]; KrimER in DPM, § 4
Rn. 122 [12/2010]); derartige Vorteile kénnen durch ein Wirtschaftlichkeitsgut-
achten nachgewiesen werden (PaETscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4
Rn. 131). Eine rein organisatorische Verkniipfung tiber eine gemeinsame ein-
heitliche kaufminnische Leitung oder Buchfihrung dirfte, auch wenn sie grds.
notwendig ist, nicht den Anforderungen gentigen (BFH v. 11.2. 1997 — I R
161/94, BFH/NV 1997, 625; MusiL in MOssNErR/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4
Rn. 286). Ob allein die Lieferung eines wichtigen Hauptstoffs (zB Wasser,
Strom, Wirme, Gas) dutch einen Betrieb an einen anderen fiir die Annahme
einer Verflechtung gentigt, wird unterschiedlich beurteilt (bejahend: Borr in
Ernst & Young, §4 Rn. 163 [2/2013]; verneinend: Fianp, KStZ 2010, §;
PaeTscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 131).

Sachgerecht diirfte es sein, eine auf Dauer angelegte technische Verflechtung zu
fordern, so dass es nicht gentigt, wenn diese beliebig und ohne groieren Auf-
wand wieder getrennt oder abwechselnd zwischen verschiedenen Finrichtungen
hergestellt werden kann; insoweit dirften mobile Blockheizkraftwerke (zB Ein-
satz im Sommer zur Beheizung eines Freibades und im Winter einer Schule) als
nicht ausreichend angesehen werden (so auch KrAmEr in DPM, § 4 Rn. 120, 124
[12/2010)).

In der Regel sind — wie nach fritherer Verwaltungsauffassung auch — auBlersteu-
erliche Grunde fir diese Art der Zusammenfassung vorzutragen, die aus der Zu-
sammenfassung von Entscheidungsbefugnissen, der Erzielung von Kostenvor-
teilen, der Erreichung von Synergien im technischen Bereich oder der
Einsparung von Verwaltungskosten resultieren kénnen (PaETscH in RODDER/
HEerLINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 131; STraAHL, DStR 2010, 193).

Wann das Merkmal ,,von einigem Gewicht® erfillt ist, ist noch ungeklirt; ver-
tretbar diirfte es sein, dieses Kriterium ab 25 % der Gesamtabnahmemenge (zB
bei Strom, Wirme, Wasser) bzw. der Gesamtleistung eines BgA anzunehmen
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(so Fianp, KStZ 2010, 8; dhnlich Paersch in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN,
§4 Rn. 131; MusiL in MOsSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 287; BeLcke/
WEesTERMANN, BB 2015, 1500; vgl. auch FG Diss. v. 18.3.2014 — 6 K 3493/11
K, EFG 2014, 1032, nrkr., Az. BFH 26/14: Wirmelieferungen von weniger als
1% der Umsatzerlose); damit dirfte auch gewihrleistet sein, dass sog. Mini-
BHKW, die ausschlieBlich den Wirme- und ggfs. Strombedarf eines Einfamili-
enhauses decken, idR nicht zur Begrindung der erforderlichen Verflechtung
ausreichen (so auch Krimer in DPM, § 4 Rn. 125 [12/2010]). Noch nicht abge-
schlossene Uberlegungen der FinVerw. in Richtung eines Mindestprozentsatzes
von 50 % und mehr dirften schon vom Wortlaut her eindeutig den Begriff ,,ei-
nigem“ Gewicht widersprechen (so auch BrrTscHEIDT/WESTERMANN/ZEMKE,
KStZ 2014, 26) und im Ubrigen auch aufgrund der technischen Rahmenbedin-
gungen nicht zu realisieren sein (BELcke/WEsTERMANN, BB 2015, 1500).

Beispielsfille fiir zuldssige Zusammenfassungen (die nachfolgenden Ent-
scheidungen sind zwar zur bisherigen nicht kodifizierten Rechtslage ergangen,
sind jedoch auch auf die Rechtslage nach Einfiigung des § 4 Abs. 6 weiterhin
von Relevanz):

— 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. 11 1990, 242),

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

Elektrizitits- und Wasserwerk mit Hallenbad einschlieBlich Blockheizkraft-
wertk (BHKW, BFH v. 4.12.1991 — I R 74/89, BStBL. 11 1992, 432; OFD
Frankfurt v. 27.7.1995, DB 1995, 2094), es sei denn, das BHKW konnte auch
ohne den Biderbetrieb wirtschaftlich gefiihrt werden (KrimEer in DPM, § 4
Rn. 124, 126 [12/2010]; OFD Frankfurt v. 27.7.1995, DB 1995, 2094). Die
KSt-Referenten auf Bundes- und Landesebene arbeiten derzeit an neuen Leit-
linien zur Anerkennung der technisch-wirtschaftlichen Verflechtung tiber
BHKW (zu den hierzu bisher bekannt gewordenen Vorstellungen der Fin-
Verw., insbes. zur Abdeckung eines bestimmten Mindestanteils des gesamten
Wirmebedarfs des Bades durch das BHKW sowie zum Kriterium der ,,Ge-
wichtigkeit®, vgl. kritisch BrrrscHEIDT/WESTERMANN/ZEMKE, KStZ 2014, 20;
BeLcke/WEesTERMANN, BB 2015, 1500). Aktuell befindet sich der Entwurf ei-
nes BMF-Schreibens zur Zusammenfassung von BgA v. 24.7.2014 in Abstim-
mung mit den kommunalen Spitzenverbinden; nach Auffassung des FinMin
NRW bestehen keine Bedenken, auf der Grundlage dieses Entwurfs verbind-
liche Auskiinfte gem. § 89 Abs. 2 AO zu erteilen, wenn es um die Zusammen-
fassung von BgA wegen gegenseitiger technisch-wirtschaftlicher Verflechtung
von einigem Gewicht geht, so dass damit die Verfiigungen der OFD Rhein-
land/OFD Minster v. 23.11.2012 (ZKF 2013, 15) gegenstandslos sind.

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

— Fernheizwerk mit Fernheizwerk eines Freibades sowie Theatertiefgarage
(BFH v. 49.2002 — 1 R 42/01, BFH/NV 2003, 511).

BrrrscHEIDT/WESTERMANN,/ZEMKE (KStZ, 2014, 26) vertreten unter Berticksich-
tigung der von ihnen vorgebrachten Argumente uE zu Recht die Auffassung,
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dass eine technisch-wirtschaftliche Verflechtung auch durch Einbeziehung von
Telekommunikationsbetrieben angenommen werden kann, wenn nicht schon
deren Gleichartigkeit mit Strom- und Gasversorgungsunternchmen iSd. Abs. 6
Satz 1 Nr. 1 bejaht bzw. cine Subsumtion unter den Begriff des ,,Verkehrs-
betriebs® gem. Abs. 6 Satz 1 Nr. 3 angenommen wird; konsequent ist es daher
ebenso, durch Einbeziechung von BHKW eine Erstreckung der Verflechtung
nach Abs. 6 Satz 1 Nr. 2 auf Eis- und Sporthallen vorzunechmen.

Beispielsfille fiir unzuldssige Zusammenfassungen:

— Wasser- und Elektrizititsversorgung mit Solequelle, Mineral-Freibad und
Gradierwerk (Hess. FG v. 6.11.2000 — 4 K 1984 /00, EFG 2001, 591, rkr.),

— Schwimmbad und Heizkraftwerk, sofern Letzteres zum BV einer Beteiligung
der Trigerkorperschaft gehort (FG Diuss. v. 18.3.2014 — 6 K 3493/11 K,
EFG 2014, 1032, nrkr., Az. BFH IR 26/14),

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

— Fremdenverkehrsbetrieb (Kurverwaltung) und Schwimmbad (FG Rhld.-Pf. v.
18.7.1997 — 3 K 2226/93, n.v. rkr.),

— 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, BStBI. TIT
1961, 552),

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

— Verkehrsbetrieb und Titigkeit fiir das ,,Duale System* (FG Minster v. 16.3.
2001 -9 K 7607/98 K,G, EFG 2001, 849, rkr.).

Sonderfille im Strombereich:

Das EnWG schreibt in den §§ 7 Abs. 2, 3 Nr. 38 die Trennung von Leitungsnetz
und den ibrigen Titigkeitsbereichen des Energieversorgers vor (legal unbundling).
Dies geschieht idR in Form des Pachtmodells, wonach der Netzbereich auf der
Grundlage eines Pachtvertrages ausgegliedert wird, wihrend das Eigentum am
Elektrizititsnetz beim Energieversorgungsunternehmen verbleibt. Netzbetreibe-
rin ist eine KapGes., an der das Energieversorgungsunternehmen zu 100 % be-
teiligt ist und der das Recht zur ausschlieBlichen Nutzung des Netzes eingerdumt
wird. Trotz dieser Trennung von Nutzung und Figentum am Versorgungsnetz
ist weiterhin eine Zusammenfassung des ,,entflochtenen” Energieversorgungs-
BgA mit einem Schwimmbad-BgA, zB mittels eines BHKW, méglich (so auch
KrimER in DPM, § 4 Rn. 123 [12/2010]).

Infolge der Doppelfunktion eines BHKW (Heizung und Stromerzeugung) ist
auch die Beteiligung an der stidtischen Stromversorgung méglich. Wird der da-
bei erzeugte Strom ausschlief3lich an einen der groflen Stromerzeuger (zB RWE,

E.On, Vattenfall) verduBlert, dirfte eine Verflechtung nicht in Betracht kommen
(EveErsBERG,/BaLDAUF, DStZ 2010, 358).
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3. Zusammenfassung von Betrieben gewerblicher Art iSd. Abs. 3 (Abs. 6
Satz 1 Nr. 3)

Der Priifung einer engen wechselseitigen technisch-wirtschaftlichen Verflech-
tung von einigem Gewicht bzw. eines engen wirtschaftlichen Zusammenhangs
bedarf es nicht, wenn Versorgungs-, Verkehrs-, Hafen- und Flughafenbetriebe
einer Gemeinde, und zwar auch untereinander, zusammengefasst werden (H 7
,»Nicht gleichartige Betriebe gewerblicher Art® KStH 2008; BFH v. 10.7.1962 —
1164/59 S, BStBL 11T 1962, 448; v. 6.8.1962 — 1 65/60 U, BStBL. 111 1962, 450;
v. 12.7.1967 — 1 267/63, BStBL III 1967, 679; v. 8.11.1989 — 1 R 187/85,
BStBL 11 1990, 242). Dies wird damit begriindet, dass diesen Versorgungsbetrie-
ben im weiteren Sinne die einheitliche Aufgabe zukommt, Grundbediirfnisse
der Bevolkerung mit lebenswichtigen Giitern zu sozial gerechten und tragbaren
Bedingungen zu erfiillen (Daseinsvorsorge).

Fraglich ist, ob die Zusammenfassung von Versorgungs- und Verkehrsbetrieben
nach der Neuregelung aus Nr. 1 unter dem Aspekt der Gleichartigkeit (so BFH
v. 16.1.1967 — GrS 4/66, BStBL III 1967, 240; v. 8.11.1989 — I R 187/85,
BStBL 11 1990, 242) oder — wie bisher — nach Nr. 3 (BgA gem. § 4 Abs. 3) herzu-
leiten ist. Besondere Bedeutung kommt dieser Fragestellung zu, wenn eine Zu-
sammenfassung mit Versorgungs-/Verkehrsbetrieben beabsichtigt wird, die
nicht dem Katalog des § 4 Abs. 3 unterfallen. Auch wenn die Tatbestinde des
§ 4 Abs. 6 grds. alternativ nebeneinander stehen (,,oder®), ist {4 Abs. 6 Nr. 3
tber den Verweis auf §4 Abs. 3 und die damit bereits verbundene Erfassung
von Verkehrs- und Versorgungsbetrieben als die speziellere Alternative anzuse-
hen; hierfiir spricht auch die Erwigung, dass es anderenfalls im Hinblick auf die
Zusammenfassung mit einem Biderbetrieb nicht der Regelung in §4 Abs. 6
Satz 1 Nr. 2 bedurft hitte. Konsequenz ist, dass sich die Zusammenfassung von
Versorgungs- und Verkehrsbetrieben nunmehr ausschlieBlich nach §4 Abs. 6
Satz 1 Nr. 3 beurteilt (so auch BMF v. 12.11.2009, BStBL I 2009, 1303, Tz. 4;
Bracksiex, FR 2009, 15; Kriamer in DPM, §4 Rn. 132 [12/2010]; MusiL in
MOssNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 292; HoTTEMANN, DB 2009, 2629; aA
WEITEMEYER, FR 2009, 1, die sich fiir eine Erfassung unter Nr. 1 ausspricht).

IV. Trennung zusammengefasster Betriebe gewerblicher Art

Ist die Zusammenfassung moglich, ist sie jedoch nicht zwingend, zusammenge-
fasste BgA konnen auch, sofern dafiir sachliche Griinde bestehen, wieder ge-
trennt werden (ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 44, 48; ERHARD in
Bromich, § 4 Rn. 106 [6/2014]). Die gesetzliche Moglichkeit gem. Abs. 6 be-
griindet daher ein Wahlrecht der jP6R, ob sie eine stl. Zusammenfassung durch-
fithren bzw. bestehen lassen will; dieses Wahlrecht kann fiir jeden VZ neu aus-
getibt werden (ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 44; PaeTscH in
ROpDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 124; BMF v. 12.11.2009, BStBL I
2009, 1303, Tz. 1). Werden mehrere BgA in einer Einrichtung gefithrt oder in
anderer Weise organisatorisch miteinander verbunden, kann dies als Ausiibung
des Wahlrechts angeschen werden (EverseerG/Barpaur, DStZ 2010, 358; Pa-
ETSCH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 125). Zu den Auswirkungen
auf das Wahlrecht bei einer bereits vorgenommenen organisatorischen Zusam-
menfihrung vgl. BorT in ERNST & Young, § 4 Rn. 147.3 [2/2013]).
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V. Besonderheiten bei verpachteten Betrieben gewerblicher Art

Angesichts des Ziels des Gesetzgebers, die bisherigen Verwaltungsgrundsitze
gesetzlich festzuschreiben, ist davon auszugehen, dass bei den Regelungen in § 4
Abs. 6, speziell auch hinsichtlich verpachteter BgA, keine Anderung eingetreten
ist (so auch KrAmER in DPM, § 4 Rn. 142 [12/2010]; BaLpaur, DStZ 2010, 523).
Ein BgA und ein Verpachtungs-BgA sowie mehrere Verpachtungs-BgA einer
jPoR konnen daher nur zusammengefasst werden, wenn es sich um gleichartige
Betriebe iSd. Abs. 6 Satz1 Nr. 1 handelt (nach MirTENs in GoscH, 3. Aufl.
2015, § 4 Rn. 120, soll eine Zusammenfassung auch nach Abs. 6 Satz 1 Nr. 2
oder 3 moglich sein); dies gilt bei Verpachtungs-BgA auch dann, wenn die Be-
triebe an verschiedene Personen verpachtet sind (H 7 ,,Verpachtungsbetriebe
gewerblicher Art untereinander und mit anderen Betrieben gewetblicher Art*
KStH 2008; KronawrTTER, ZKF 2010, 97; BALDAUF, DStZ 2010, 523; KRAMER in
DPM, § 4 Rn. 142 [12/2010]; MArTENS in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 120; aA
Pinkos, DStZ 2010, 96). Eine Zusammenfithrung aufgrund enger wechselseiti-
ger technisch-wirtschaftlicher Verflechtung ist hingegen unzulidssig (KroNnawrT-
TER, ZKF 2010, 97; PaETscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 131).
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
(KrAMER in DPM, § 4 Rn. 140 [12/2010]; BaLbaur, DStZ 2010, 523).

Gtds. ist bei dem Aspekt, ob ein Verpachtungs-BgA mit einem anderen Ver-
pachtungs-BgA oder einem BgA iSd. § 4 Abs. 1 zusammengefasst werden kann,
auf die Titigkeit des Pichters und nicht auf die Verpachtungstitigkeit abzustel-
len (BMF v. 12.11.2009, BStBL. 1 2009, 1303, Tz. 16). Zulissig ist auch die Zu-
sammenfassung von verpachteten und unmittelbar von der Trigerkérperschaft
selbst bewirtschafteten Betrieben, sofern die Titigkeiten des Pichters und des
BgA gleichartig sind (PaETscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 130;
MusiL in MOsSNER/SEEGER, 2. Aufl. 2015, § 4 Rn. 281; Borr in ErRNST & YOUNG,
§ 4 Rn. 148 [2/2013]; MARTENS IN GoscH, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 120). Die stl.
Anerkennung der Zusammenfassung setzt aber nach Ansicht der FinVerw. vo-
raus, dass die jJP6R die einzelnen Verpachtungen in ihrer Haushaltsfithrung, Ver-
waltung und Uberwachung organisatorisch nicht eindeutig als mehrere Betriebe
behandelt (H 7 ,,Verpachtungsbetriebe gewetblicher Art untereinander und mit
anderen Betrieben gewerblicher Art™ KStH 2008; BFH v. 24.6.1959 — I 213/58
U, BStBL IIT 1959, 339). Da es auf eine organisatorische Zusammenfassung
nicht mehr ankommt, ist im Hinblick auf die Austibung des Wahlrechts zur Zu-
sammenfassung verpachteter BgA ebenfalls auf die Erstellung einer eigenstindi-
gen stl. Gewinnermittlung fiir den zusammengefassten BgA abzustellen (so zu-
treffend BorT in ERNST & YOUNG, § 4 Rn. 148 [2/2013]).

Zur Zusammenfassung gem. Abs. 6 Nr. 1 von vermdgensverwaltenden Mal3-
nahmen im Rahmen einer Verpachtung mit sonstigen wirtschaftlichen Titigkei-
ten vgl. BMF v. 12.11.2009, BStBI. 12009, 1303, Tz. 17, 18).

VI. 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
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Grundsitze H 7 ,,Betriebe gewerblicher Art mit Hoheitsbetrieben* KStH 2008;
BFH v. 10.7.1962 — 1 164/59 S, BStBL I1II 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; KrRAMER
in DPM, § 4 Rn. 147 [12/2010]: klarstellende Wirkung). Besonderheiten sind in
diesem Zusammenhang aber bei der Einbezichung kommunaler Schwimmbider
zu bertcksichtigen (vgl. BrrrscHEIDT/WESTERMANN/ZEMKE, KStZ 2014, 20).
Ebenso wenig zulissig ist die Zusammenfassung von Bereichen der Vermogens-
verwaltung mit einem BgA (BMF v. 5.12.1988, DB 1988, 2602; KRONAWITTER,
ZKF 2010, 97; PaerscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 134).

Finstweilen frei. 88-99

H. Anhang: Einkommensermittlung bei Betrieben
gewerblicher Art
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I. Grundlagen der Einkommensermittlung bei Betrieben
gewerblicher Art

1. Gesonderte Einkommensermittlung

Grundsitzlich ist fiir jeden einzelnen BgA als StObjekt das stl. Einkommen (po-
sitiv und negativ) getrennt zu ermitteln und die KSt gesondert gegen die Triger-
korperschaft festzusetzen (H 33, Steuerrechtssubjekt 1.S.d. § 1 Abs.1 Nr. 6
KStG* KStH 2008). Dies fuhrt bei BgA ohne eigene Rechtspersonlichkeit zu
einer fiktiven 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 Trigerkorper-
schaft als deren Alleingesellschafterin angesechen (BFH v. 12.10.1978 — I R
149,75, BStBL. 11 1979, 192; v. 1.9.1982 — I R 44/78, BStBL. II 1982, 783; v.
14.3.1984 — I R 223/80, BStBI. 11 1984, 496; v. 3.2.1993 — I R 61,/91, BStBI. 11
1993, 459; v. 10.7.1996 — 1 R 108-109/95, BStBL. 11 1997, 230; v. 17.5.2000 — 1
R 50,98, BStBL. II 2001, 558; v. 24.4.2002 — I R 20/01, BStBL. II 2003, 412; v.
9.7.2003 — I R 48/02, BStBL. II 2004, 425; H 33 ,,Vereinbarungen® KStH 2008).
Damit kénnen zum einen analog zu den Zahlungsstrémen 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
fithren, 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
jP6R vorliegen.

Die gesonderte Einkommensermittlung fihrt im Ergebnis dazu, dass Verluste
und Gewinne verschiedener BgA nicht miteinander verrechnet werden diirfen.
Eine Ausnahme besteht nur im Falle einer stl. witksamen Zusammenfassung
(vel. Anm. 80 ff.); hinsichtlich der Anwendung des kstl. Freibetrags gem. § 24
vgl. Anm. 8.

Sofern der BgA ein cigenstindiges Rechtssubjekt ist, ist dieser selbst Steuer-
rechtssubjekt (vgl. Anm. 7). Im Rahmen der Einkommensermittlung bedarf es
in diesem Fall keiner fiktiven Verselbstindigung des Besteuerungsgegenstands.

2. Einkunfte aus Gewerbebetrieb

Die Einkiinfte eines BgA stellen fiir Zwecke der KSt stets Einkiinfte aus Gewer-
bebetrieb iSd. § 15 EStG dar; dies gilt auch im Falle der Verpachtung eines BgA
(BFH v. 1.8.1979 — 1 R 106,/76, BStBL. 1I 1979, 716; v. 30.11. 1989 — 1 R 19/87,
BStBI. II 1990, 246; H 33 ,,Einkunftsart KStH 2008). Zwar kommen in Abhin-
gigkeit von der Titigkeit eines BgA als betriebliche Einkiinfte auch die iibrigen
Gewinneinkunftsarten (Einkiinfte aus LuF und Einktnfte aus selbstdndiger Ar-
beit) in Betracht, Einkiinfte aus LuF scheiden aber bereits aufgrund der aus-
dricklichen gesetzlichen Vorschrift des §4 Abs. 1 Satz 1 aus (vgl. Anm. 26).
Einkiinfte aus selbstindiger Arbeit sind bei einem BgA (denktheoretisch) nicht
ausgeschlossen, gleichwohl sind sie wie solche aus Gewerbebetrieb zu behandeln
(BFH v. 1.8.1979 — I R 106/76, BStBL II 1979, 716). Einktunfte im Rahmen
einer Vermogensverwaltung und aus VuV scheiden stets aus (vgl. Anm. 28). Da-
mit besteht bei einem BgA nicht die Moglichkeit, die Betriebsaufgabe zu erkli-
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ren und kiinftig aus der Verpachtung des Betriebs Einkiinfte aus VuV zu erzie-
len. BgA erzielen kstl. auch dann Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, wenn sie man-
gels Gewinnerzielungsabsicht nicht der GewSt unterliegen, da die Gewinnerzie-
lungsabsicht fiir die Annahme ecines der KSt unterliegenden BgA kraft
ausdriicklicher gesetzlicher Regelung nicht erforderlich ist (BFH v. 28.10.1970 —
IR 72/69, BStBL 11 1971, 247; v. 30.11.1989 — I R 79-80,/86, BStBL. 11 1990,
452; FG Ba.-Wiirtt. v. 14.5.1981 — VI 124/80, EFG 1981, 515, rkr.; Nds. FG v.
4.11.1981 — VI 238/81, EFG 1982, 421, rkr.).

3. Gewinnermittlungsmethoden/Buchfiihrungspflichten

a) Gewinnermittlungsmethoden

Die gewerblichen Einkiinfte eines BgA (vgl. Anm. 101) werden als Gewinn iSd.
§ 8 Abs. 1iVm. § 2 Abs. 2 Nr. 1 EStG ermittelt. 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 jP6R mit
ihrem BgA aufgrund aullersteuerlicher Vorschriften (§ 140 AO) oder (subsididr)
bei Uberschreiten der Buchfiihrungsgrenzen des § 141 AO strechtl. buchfiih-
rungspflichtig ist. Entsprechendes gilt, wenn ohne eine entsprechende Ver-
pflichtung freiwillig Biicher gefithrt und Jahresabschlisse erstellt werden. Sofern
keine gesetzliche Buchfithrungspflicht besteht und auch keine Biicher gefiihrt
und Jahresabschlisse erstellt werden, erfolgt die Ermittlung des Gewinns durch
Einnahmen-Uberschussrechnung (§ 8 Abs. 1 iVm. § 4 Abs. 3 EStG).

Sofern bei BgA die Ermittlung des Gewinns im Rahmen eines BV-Vergleichs
(§8 Abs. 1 iVm. §§ 5, 4 Abs. 1 EStG) erfolgt, ist nach § 5b EStG iVm. § 8
Abs. 1 der Jahresabschluss sowie die GuV nach amtlich vorgeschriebenen Da-
tensatz elektronisch an die FinVerw. zu ibermitteln. Fiir BgA gelten Ubergangs-
regelungen. So ist eine erstmalige Ubermittlung der E-Bilanz auf WJ, die nach
dem 31.12.2014 beginnen, verpflichtend (BMF v. 28.9.2011, BStBL I 2011, 855,
Tz. 7; zu weiteren Besonderheiten BMF v. 19.12.2013, DStR 2014, 100).

b) Buchfiihrungspflicht nach § 140 AO

Grundsatz: Eine (abgeleitete) Buchfithrungspflicht nach § 140 AO wird be-
grindet, wenn nach anderen Normen als den Steuergesetzen, zB aufgrund der
unmittelbaren Anwendung der handelsrechtlichen Rechnungslegungsvorschrif-
ten (§§ 238 ff. HGB) oder landesspezifischen Eigenbetriebsvorschriften, Biicher
und Aufzeichnungen zu fithren sind, die fiir die Besteuerung von Bedeutung
sind (R 8.2 Abs. 5 KStR 2015). Eine solche kann in Abhingigkeit von der
Rechtspersonlichkeit und/oder der Titigkeit des BgA aufgrund einer Vielzahl
weiterer Gesetze und VO begriindet werden (DrUEN in Tipke/Krusk, § 140 AO
Rn. 1). FEine kameralistische Buchfithrung gentigt den stl. Anforderungen grds.
nicht, da diese nicht die Voraussetzungen des BV-Vergleichs erfillt (BMF v.
11.9.2002, BStBL. I 2002, 935 — Tz. 16; StareLreLp/Hever, DB 2003, 1818; JorbE,
BB 1999, 2162). Eine etwaige Buchfithrungspflicht fir BgA kann sich in diesen
Fillen nur aus § 141 AO ergeben (vgl. Anm. 104). Sofern der BgA rechtlich selb-
stindig ist, erstrecken sich die einschligigen auBersteuerlichen Vorschriften der
jPoR aufgrund der Deckungsgleichheit mithin automatisch auf den BgA. Beim
Vorliegen eines rechtlich unselbstindigen BgA besteht hiufig die Besonderheit,
dass der Anwendungsbereich der auflersteuetlichen Vorschriften sich regel-
mifig nicht nur auf den BgA, sondern auf das gesamte Hoheitsvermogen der
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jPoR erstreckt. In diesem Fall stellen die umfassenden Aufzeichnungspflichten
keine Pflichten zum Fihren von Biichern oder zum Erstellen von Abschlissen
fir den einzelnen BgA dar, die cine Einnahmen—Uberschussrechnung nach 8
Abs. 11Vm. § 4 Abs. 3 EStG ausschlieBen (BMF v. 3.1.2013, BStBL. 12013, 59).

Besonderheiten bei rechtlich unselbstindigen Betrieben gewerblicher
Art:

> Ligenbetrieh bzuw. eigenbetriebsibnliche Einrichtung: Wenn die jP6R im Rahmen der
rechtl. unselbstindigen Organisationsform eines Eigenbetriebs (wirtschaftliches
Unternehmen ohne Rechtspersonlichkeit) bzw. einer eigenbetriebsihnlichen
Einrichtung (organisatorisch verselbstindigte Einrichtungen ohne Rechtsper-
sonlichkeit) titig wird, kann ein BgA begriindet werden, der in vollem oder teil-
weisem Umfang mit der quasi-verselbstindigten Organisationsform iberein-
stimmt. Aufgrund landesgesetzlicher Vorschriften handelt es sich hierbei um
Sondervermégen der jPOR, welches im Haushaltplan und Jahresabschluss der
jPoR gesondert ausgewiesen wird, weswegen idR eine Verpflichtung zur Ein-
richtung eines nach den Regeln der doppelten Buchfiihrung bestimmten Rech-
nungswesens bzw. zur Aufstellung eines Jahresabschlusses besteht, auf den hdu-
fig die fur groBe KapGes. geltenden Rechnungslegungsvorschriften (§§ 264 ff.
iVm. §§ 238ff. HGB) sinngemill anzuwenden sind, soweit die landesspezi-
fischen Eigenbetriebsvorschriften keine abweichenden Bestimmungen vorsehen
(zB fur NRW: Eigenbetriebsverordnung fiir das Land NRW (EigVO NRW) v.
16.11.2004, SGV. NRW, 0644, 671, zuletzt gedndert durch VO v. 13.8.2012
(SGV. NRW., 296). Diese Buchfithrungspflicht erstreckt sich gem. § 140 AO
auch auf den BgA, sofern Eigenbetrieb bzw. eigenbetriebsihnliche Einrichtung
und BgA deckungsgleich sind (BMF v. 3.1.2013, BStBl. I 2013, 59). § 141 AO
bleibt auBler Betracht. Fir einen Teil-BgA besteht grds. die Moglichkeit, den Ge-
winn durch Einnahmen-Uberschussrechnung (§ 8 Abs. 1iVm. § 4 Abs. 3 EStG)
zu ermitteln. Dies gilt insbesondere in den Fillen, in denen ein Eigenbetrieb ne-
ben dem BgA auch einen hoheitlichen Bereich umfasst oder aus mehreren nicht
nach §4 Abs. 6 zusammenfassbaren BgA besteht. Allein der Umstand, dass
nicht das gesamte notwendige BV des BgA in einer fiir den BgA aufgestellten
Bilanz enthalten ist, begriindet dagegen keine Méglichkeit der Gewinnermittlung
nach 8 Abs. 1iVm. § 4 Abs. 3 EStG (BMF v. 3.1.2013, BStBL. 1 2013, 59).

> Regiebetrieb bzw. kaufminnischer Betrieb iSd. § 1/ HGB: Ein Regiebetrieb als
rechtl. unselbstindige Organisationsform einer wirtschaftlichen Betitigung der
jPoR (im Gegensatz zu einem Eigenbetrieb originirer Bestandteil in der Haus-
haltsrechnung der jP6R) kann als BgA die Voraussetzungen eines kaufmin-
nischen Betriebs erfiillen, so dass sich eine unmittelbare Anwendung der han-
delsrechtl. Rechnungslegungsvorschriften der §§ 238 ff. HGB ergeben kann (R
8.2 Abs. 5 KStR 2015; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 50). Fur
BgA ohne eigene Rechtspersonlichkeit gilt der Vorbehalt des § 263 HGB, wo-
nach landesrechtl. Vorschriften Erleichterungen von der Buchfithrungspflicht
vorschen konnen (Kramer in DPM, § 4 Rn. 177 [8,/2014]). Da diese BgA nach
den jeweiligen landesrechtl. Vorschriften grds. Bestandteil der landesspezi-
fischen Haushaltsrechnung der jeweiligen jP6R sind, kommt eine direkte An-
wendung der §§ 238 ff. HGB fiir diese BgA nicht zum Tragen.

» Hochschule, Anstalten des dffentlichen Rechts, Zweckverbinde: In Abhingigkeit von
der Deckungsgleicheit des BgA mit der jeweiligen jP6R gilt uE der gleiche
Grundsatz (ebenso im Hinblick auf die Anstalt des 6ffentlichen Rechts: KrRAMER
in DPM, § 4 Rn. 177 [8/2014]).
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c) Buchfiihrungspflicht nach § 141 AO

Grundsatz: Eine (subsididre) Buchfihrungspflicht nach § 141 AO ergibt sich
fir 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 sowie nach Anordnung durch die FinVerw. Fir das Vortliegen eines
gewerblichen Unternehmens missen alle Voraussetzungen des § 15 Abs. 2
EStG (insbes. Gewinnerzielungsabsicht) vorliegen. Sofern der BgA lediglich
tber eine Einnahmeerzielungsabsicht verfligt, scheidet die Anwendung des
§ 141 AO aus. Insbesondere bei strukturell dauerdefizitiren BgA soll sich eine
Buchfithrungspflicht aus § 141 AO grds. nicht ergeben (OFD Rostock v. 26.2.
2003, DStZ 2003, 395; Scuurte pE GrooT, ZKF 1995, 271; STAPELFELD /HEYER,
DB 2003, 1818; BMF v. 3.1.2013, BStBl. I 2013, 59). Die einschligigen Buch-
fithrungsgrenzen bezichen sich dabei ausschlieBlich auf den abgegrenzten Be-
reich des jeweiligen BgA.

Erleichterung durch die Finanzverwaltung: Die FinVerw. hatte 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; aufgehoben durch OFD Magdeburg
v. 19.2.2013, KSt-Kartei ST § 4 KStG Karte 1.9).

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 2008). Hierbei ist zwischen dem notwendigen BV, ge-
willkiirten BV und dem hobheitlichen (aullerbetrieblichen) Vermogen zu unter-
scheiden. Dabei sind WG (mit Ausnahme von Grundstiicken und Grundstiicks-
teilen) vollstindig jeweils einem dieser Betreiche zuzuordnen.

Notwendiges BV sind solche WG, die ausschliefSlich und unmittelbar fiir 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 2008;
BFH v. 14.3.1984 — I R 223/80, BStBI. II 1984, 496). Der Annahme notwendi-
gen BV steht nicht entgegen, dass sich das WG rdumlich im hoheitlichen Be-
reich der Trigerkorperschaft befindet (H 33 ,,Betriebsvermégen® KStH 2008).

Dem Hoheitsvermdégen sind die WG zuzuordnen, die fir den nicht stbaren ho-
heitlichen Bereich angeschafft oder hergestellt und dort genutzt werden, also
WG, deren betriebliche Nutzung von untergeordneter Bedeutung ist (unter
10 %).

Fir die Zuordnung von WG ist somit das Veranlassungsprinzip heranzuzichen,
also eine rein funktionale Abgrenzung (Gastr, DStZ 2004, 323 [324]; HEGER,
FR 2009, 301; Scarrrers, DStZ 2009, 819). Die Annahme von BV des BgA ist
daher ausgeschlossen, wenn das WG zum Hobheitsbereich der Trigerkorper-
schaft gehort; dies gilt, wenn das WG eine wesentliche Betriebsgrundlage des
BgA darstellt (H 33 ,,Betriebsvermégen® KStH 2008; BFH v. 17.5.2000 — I R
50,98, BStBL. 1I 2001, 558).

Grundsticke 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.
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in unterschiedliche WG aufzuteilen, soweit eine rdumliche Trennung der Nut-
zungsbereiche méglich ist (Scuirrers, DStZ 2009, 819).

Gemischt genutzte bewegliche WG, die sowohl betrieblich als auch hoheitlich
genutzt werden, sind entweder notwendiges BV oder hoheitliches Vermogen, so
dass eine fiktive Aufteilung nicht in Betracht kommt (Grundsatz der Unteilbar-
keit des WG). Sie sind notwendiges BV, wenn sie zu mehr als 50 % eigen-
betrieblich genutzt werden. Fir notwendiges BV im vorstehenden Sinne gibt es
jedoch keine generelle Zuordnungspflicht zum BV des BgA. Eine solche Zuord-
nungspflicht besteht vielmehr nur fiir solche WG, die fiir den BgA eine wesentli-
che Betriebsgrundlage darstellen. Fiir WG des notwendigen BV, die keine we-
sentliche Betriebsgrundlage sind, besteht dagegen ein Wahlrecht, sie entweder
dem BgA als notwendiges BV zuzurechnen oder sie dem BgA im Rahmen von
Miet- oder Pachtvertrigen zur Verfiigung zu stellen (BFH v. 14.3.1984 — I R
223/80, BStBI. II 1984, 496; KrAMER in DPM, § 4 Rn. 186 [12/2012]; SCHIFEFERS,
DStZ 2009, 819; Pakrsch in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 53).

Gewillkiirtes Betriebsvermoégen ist grds. moglich, da die Trigerkorperschaft
den Umfang des Betriebs bestimmen kann. Gemischt genutzte WG, bei denen
die betriebliche Nutzung in einer Spanne von mindestens 10 % bis zu 50 %
liegt, sind grds. dem stl. unbeachtlichen Teil zuzuordnen, sie kdnnen als gewill-
kiirtes BV behandelt werden, wenn sie in einem gewissen objektiven Zusam-
menhang mit dem Betrieb stehen und ihn zu férdern bestimmt und geeignet
sind. Eine eindeutige Zuordnung des WG ist im Vorhinein zum BgA notwendig
(BMF v. 23.8.1979, DB 1979, 2458, fir Eigenbetriebe; v. 5.12.1988, DB 1988,
2602; Schl.-Holst. FG v. 5.7.2000 — II 1058/97, EFG 2000, 1144, tkr.; Nds. FG
v. 20.11.2001 — 6 K 81/98, EFG 2002, 727, rkr.; BFH v. 25.7.2002 — 1 B 52/02,
BFH/NV 2002, 1341; FG Nirnb. v. 4.2.2006 — I 365/2004, EFG 2007, 432,
tkr., offen gelassen in BFH v. 27.6.2001 — I R 82-85/00, BStBI. II 2001, 773).
Die Bildung von gewillkiirtem BV ist auch bei der Gewinnermittlung durch Ein-
nahmen-Uberschussrechnung zulissig (BMF v. 17.11.2004, BStBI. 1 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 Vermagenswerte (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), PaETscH in RODDER/
HEerLINGHAUS/NEUMANN, § 4 Rn. 55).

> Offentliche Mittel zur Finanzierung gemischt genutzter Wirtschaftsgiiter: Wird ein ge-
mischt genutztes Grundstiick sowohl mit Férdermitteln, die nur fiir Zwecke des
hoheitlichen Bereichs zur Verfiigung gestellt wurden, als auch mit (Kommunal-
Darlehen finanziert, sind die Férdermittel vorrangig dem Hoheitsbereich zuzu-
ordnen. Wenn der Anteil des Grundstiickskaufpreises fur den Hoheitsbereich
vollstindig 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 entfillt. Wenn
die Fordermittel den Anteil des Grundstiickskaufpreises fiir den Hoheitsbereich
tbersteigen, sind die hierauf entfallenden Zinsen etc. ebenfalls beim BgA ge-
winnmindernd zu beriicksichtigen. Eine etwaige Riickzahlungsverpflichtung ist
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in der Bilanz des BgA zu passivieren (BFH v. 24.4.2002 — I R 20/01, BStBL. II
2003, 412).

> Anderung der Vermigensznordnung Eine teilweise Anderung der Vermogens-
zuordnung von Aktiva fihrt nicht notwendig dazu, dass auch die zur Finanzie-
rung der Aktiva aufgenommenen (Kommunal-)Darlehen teilweise dem Hoheits-
bereich zuzuordnen sind. Die Datlehen kénnen auch dann noch zum BV des
BgA gehoren, 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 II 2003,
412).

» Ubertragung von WG: Fine Uberfiihrung von WG des BV in den Hoheits-
bereich oder in den Bereich der Vermdégensverwaltung fihrt zu einer Auf-
deckung der stillen Reserven (vgl. PaerscH in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN,
§ 4 Rn. 57, Scuirrers, DStZ 2012, 315).

> Pensionsriickstellung: Pensionsverpflichtungen der Trigerkorperschaft eines
BgA mindern dessen Gewinn nicht, wenn die Trigerkorperschaft Mitglied einer
Versorgungskasse ist und spitere Versorgungsleistungen an die Beamten nach
den am Bilanzstichtag bestehenden Erkenntnissen von dieser erbracht werden
(BFH v. 5.4.2006 — I R 46,/04, BStBI. II 20006, 688).

> Verginsliches Verrechnungskonto (Kontokorrentkonto): Sofern ein BgA tber kein ei-
genes Geldkonto in der Bilanz verfiigt, konnen die Geldgeschifte des BgA iiber
ein sog. Kontokorrentkonto mit der Trigerkorperschaft abgebildet werden.
Guthaben und Schulden bei der Trigerkorperschaft sind angemessen zu verzin-
sen (FG Nirnb. v. 11.12.1967 — 1 151/65, EFG 1968, 225, tkr.); die entspre-
chenden Fremdzinsen der Trigerkorperschaft konnen ohne besondere Verein-
barung weiterberechnet werden und anteilig BA sein (FG Minster v. 21.2.1997
-9 K 5796/93 K, EFG 1997, 1134, rkr.; FG Minchen v. 27.1.1981 — VII
171/76, EFG 1981, 465, rkr.; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 51,
56), vGA hingegen bei zinsloser Uberlassung von Guthaben an die jP6R (Hess.
FG v. 6.11.2000 — 4 K 1984 /00, EFG 2001, 591, rkr.).

» Nachtrigliche Einbuchung von Betriebsvermigen: Zumindest die nachtrigliche Ein-
buchung von Grundstiicken kann iber ein verzinsliches Verrechnungskonto
zwischen der jP6R und ihrem BgA erfolgen (OFD Koblenz v. 19.1.2004, DStZ
2004, 350).

> Riickstellungen ur Anfbewahrung von Geschdftsunterlagen: Der BgA hat fir seine
Verpflichtung zur Aufbewahrung von Geschiftsunterlagen eine Ruckstellung zu
passivieren (BFH v. 19.8.2002 — VIII R 30,01, BStBI II 2003, 131; v. 18.1.2011
— X R 14/09, BStBI II 2011, 496; v. 16.12.2008 — I R 54,/08, BFH/NV 2009,
746; zur Bertcksichtigung von Finanzierungskosten BFH v. 11.10.2012 — I R
66/11, BStBI. 11 2013, 676).

5. Betriebseinnahmen/Betriebsausgaben

Betrieblich veranlasste Ertrige und Aufwendungen sind dem BgA zuzuordnen.
Es gelten insofern die allgemeinen Grundsitze zur betrieblichen Veranlassung
iSd. § 8 Abs. 1iVm. § 4 Abs. 4 EStG.

Aufwendungen der Trigerkorperschaft, die teils betrieblich sind und teils den
Hobheitsbereich der Trigerkorperschaft betreffen (sog. gemischte Aufwendun-
gen), sind im angemessenen Umfang als BA zu bertcksichtigen und somit auf-
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zuteilen (R 8.2 Abs. 3 Satz 1 KStR 2015; Korn/StraHL, BB 1997, 1557; vgl.
Anm. 122). Gehort ein WG nicht zum BV des BgA, sind bei der Gewinnermitt-
lung die Kosten (zB AfA) anteilig entsprechend der betrieblichen Nutzung als
BA zu bertcksichtigen (BMF v. 23.8.1979, DB 1979, 2458).

Gemischte Aufwendungen des BgA sind ebenfalls aufzuteilen, wobei der nicht
dem BgA zuzuordnende Anteil eine vGA darstellt (vgl. Kriamer in DPM, § 4
Rn. 189, 193 [12/2010]). Gleiches gilt fir Aufwendungen fir ein gemischt-ge-
nutztes WG, das zum BV des BgA gehort (vgl. Krimer in DPM, § 4 Rn. 189,
194 [12/2010]; MArTENS in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 4 Rn. 130).

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 ciner KapGes. (vgl. Anm. 100) bedingen eine stl. Anerkennung
von (quasi-)vertraglichen Vereinbarungen zwischen Trigerkorperschaft und ei-
nem rechtl. unselbstindigen BgA (2B Darlehen, Miet- und Pachtverhiltnisse,
Konzessionsabgaben) (BFH v. 1.9.1982 — I R 44/78, BStBI. 11 1982, 783; BFH
v. 17.5.2000 — I R 50,98, BStBL. 1I 2001, 558; v. 9.7.2003 — I R 48,/02, BStBI. 11
2004, 425; R 8.2 Abs. 1 Satz 2 KStR 2015; H 33 ,,Vereinbarungen® KStH 2008).
Dies gilt auch fir Spenden des BgA an die Trigerkorperschaft sowie fiir sonstige
Geschiiftsvorfille und Zuwendungen zwischen der Trigerkorperschaft und dem
unselbstindigen BgA (BFH v. 5.6.1962 — 1 31/61 S, BStBl. I1I 1962, 355; v.
12.10.1978 — I R 149/75, BStBL. 11 1979, 192; H 33 ,,Zuwendungen® KStH
2008; R 9 Abs. 7 KStR 2015). Die Anerkennung solcher internen Vereinbarun-
gen wird allerdings durchbrochen, wenn solche zu stl. Folgen fithren, die dem
Besteuerungszweck des § 4 zuwiderlaufen (vgl. Anm. 4, 5).

Fir die (quasi-)vertraglichen Vereinbarungen gelten die allgemeinen Grundsitze
zur stl. Anerkennung von Vertrigen zwischen einer KapGes. und deren beherr-
schenden Anteilseignern (H 33 ,,Vereinbarungen® KStH 2008; BFH v. 9.7.2003
— I R 48/02, BStBL. II 2004, 425). Diese sind demnach im Vorhinein klar und
eindeutig zu treffen und mussen tatsichlich durchgefiihrt werden und ernsthaft
gewollt sein, rickwirkende Vereinbarungen sind stl. unbeachtlich (R 8.2 Abs. 1
Satz 3 KStR 2015; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 52). Einer zivil-
rechtl. Wirksamkeit der (quasi-)vertraglichen Vereinbarungen bedarf es nicht, da
diese mangels zivilrechtl. Selbstindigkeit des BgA nicht vorliegen kann (BFH v.
1.2.1989 — T R 2/85, BStBL. 1T 1989, 473; ALvErRMANN in StrECK, 8. Aufl. 2014,
§ 4 Rn. 52). Ein nur buchmiBiger Ansatz von Finnahmen oder Ausgaben in der
Haushaltsrechnung der Trigerkorperschaft oder in den Biichern des BgA kann
eine solche Vereinbarung nicht ersetzen (BFH v. 29.11.1960 — I 145/60 U,
BStBL 111 1961, 67; v. 12.7.1967 — 1 267 /63, BStBL. 111 1967, 679; v. 24.4.2002 —
I R 20/01, BStBL IT 2003, 412). Das Vorliegen (quasi-)vertraglicher Verein-
barungen oder von Vertragsinderungen kann aber durch konkludentes Handeln
nachgewiesen werden (Nds. FG v. 21.6.1994 — VI 303/88, EFG 1995, 284, rkr.).
Eine tatsichliche langjihrige Ubung nach bestimmten Bedingungen lisst auf das
Vorliegen einer entsprechenden Vereinbarung schlieen, so dass insbes. bei
schon sehr lang bestehenden Nutzungsverhiltnisses kein ausdricklicher schrift-
licher Vertrag zu fordern ist (ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 53);
das FG Ba.-Wirtt. (FG Ba.-Wiurtt. v. 1.2.1996 — 6 K 51/94, EFG 1996, 449,
tkr.) hilt bei dieser Sachlage nicht ins kleinste Detail gehende Vereinbarungen
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fir zumutbar. Unter Berticksichtigung der Grundsitze zur stl. Anerkennung von
Vertrigen zwischen einer KapGes. und deren beherrschenden Anteilseignern
konnen Beweisanzeichen fiir die tatsdchliche Durchfiihrung von (quasi-)vertrag-
lichen Vereinbarungen nur bei Dauerschuldverhiltnissen (zB Dienst- oder Miet-
und Pachtvertrige) votliegen (BFH v. 24.1.1990 — I R 157/86, BStBl. 11 1990,
645; BFH v. 29.7.1992 — TR 18/91, BStBI. 11 1993, 139).

Einstweilen frei. 108-114

II. Besonderheiten der Einkommensermittlung

1. Eigenkapitalausstattung 115

Der BgA muss im Hinblick auf den Abzug von Darlehenszinsen an die Triger-
korperschaft als BA mit einem angemessenen Eigenkapital (EK) ausgestattet
sein, dh., der Schuldenausweis 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, BStBI. 11 2004, 425; H 33 ,,Angemessene Figenkapitalaus-
stattung® KStH 2008; R 8.2. Abs. 2 Satz 1 KStR 2015). Fur die Ermittlung eines
angemessenen EK des BgA ist al Anhaltspunkt die Kapitalstruktur gleichartiger
Unternehmen in privatrechtl. Form heranzuzichen (BFH v. 9.7.2003 — T R
48/02, BStBL. 1 2004, 425; FG Minchen v. 14.5.2002 — 6 K 3492/99, EFG
2002, 1191, rkr.; R 8.2. Abs. 2 Satz 2 KStR 2015). Ein typisierender Prozentsatz
kann nicht festgeschrieben werden. Das angemessene EK unterliegt vielmehr
einer stetigen Verinderung in Abhingigkeit von den gesamtwirtschaftlichen und
branchenspezifischen Bedingungen — dynamische Anpassung (BFH v. 9.7.2003
— IR 48/02, BStBI. IT 2004, 425; H 33 ,,Angemessene Eigenkapitalausstattung™
KStH 2008). Die FinVerw. geht grds. von einer angemessenen EK-Quote von
mindestens 30 % des Aktivvermégens aus (R 8.2 Abs. 2 Satz 3 KStR 2015).

Far die Berechnung der EK-Quote ist von den Buchwerten in der StBil. am An-
fang des Wj. auszugehen (R 8.2 Abs. 2 Satz 4 KStR 2015). Das Aktivvermogen
ist um Baukostenzuschiisse und passive Wertberichtigungsposten zu kiirzen,
von der jP6R gewihrte unverzinsliche Darlehen sind als EK zu behandeln (R
8.2 Abs. 2 Sitze 5 und 6 KStR 2015; BFH v. 1.9.1982 — I R 52/78, BStBL. 11
1983, 147). Pensionsriickstellungen rechnen als echte Verpflichtungen nicht
zum EK (R 8.2. Abs. 2 Satz 7 KStR 2015; vgl. auch BFH v. 5.4.2006 — I R
46,04, BStBL. II 2000, 688). Die Angemessenheit des EK ist fiir jeden VZ neu
zu priifen (8.2 Abs. 2 Satz 9 KStR 2015). Offene Riicklagen sind dem EK zuzu-
rechnen (FG Ba.-Wiirtt. v. 15.12.1977 — 111 249/76, EFG 1978, 239, rkr.). Stille
Reserven sind nicht anzusetzen; erst die Realisierung der stillen Reserven erhéht
das EK des BgA (BFH v. 1.9.1982 — 1 R 52/78, BStBI. 1T 1983, 147).

2. Verdeckte Gewinnausschiittungen 116

Grundsatz: Unter einer vGA iSd. § 8 Abs. 3 Satz 2 ist bei einer KapGes. ecine
Vermdégensminderung oder verhinderte Vermogensmehrung zu verstehen, die
durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst ist, sich auf die Hohe des Unter-
schiedsbetrags iSd. § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG auswirkt und nicht auf einem den ge-
sellschaftsrechtlichen Vorschriften entsprechenden Gewinnverteilungsbeschluss
beruht (R 8.5 Abs. 1 Satz 1 KStR 2015; BFH v. 17.7.2008 — I R 83/07, BFH/
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NV 2009, 417; v. 8.10.2008 — I R 61/07, BFH/NV 2009, 504). Bei nicht buch-
fithrungspflichtigen Korperschaften ist auf die Einkinfte abzustellen (R 8.5
Abs. 1 Satz 2 KStR 2015). Fine durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasste
Vermogensminderung wird regelmiflig angenommen, wenn die KapGes. ihrem
Gesellschafter einen Vermogensvorteil zuwendet, den sie bei Anwendung der
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters einem fremden
Dritten nicht gewéhrt hitte (BFH v. 3.5.2006 — I R 124/04, BFHE 214, 80; v.
23.1.2008 — I R 8/06, BFH/NV 2008, 1057). Die vGA mindern das stl. Ein-
kommen nicht. Diese allgemeinen stl. Grundsitze zur vGA gelten auch fir BgA
(BFH v. 29.5.1968 — 1 46/65, BStBL II 1968, 692; v. 13.3.1974 — 1 R 7/71,
BStBL 11 1974, 391; v. 10.7.1996 — I R 108-109/95, BStBI. II 1997, 230 mwN; v.
28.1.2004 — I R 87/02, BFHE 205, 181; v. 14.7.2004 — 1 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
ebenfalls wie eine vGA zu behandeln (BFH v. 17.5.2000 — I R 50,/98, BStBL. 11
2001, 558). Die vGA beinhaltet auch einen angemessenen Gewinnaufschlag
(BFH v. 27.11.2013 — I R 17/12, BFH/NV 2014, 984).

Die vGA-Grundsitze sind vor allem auch bei Entgeltvereinbarungen zu bertck-
sichtigen: Erbringt daher ein BgA Leistungen gegentiber der Trigerkorperschaft
zu uniiblich niedrigem Entgelt, kann dies ebenso zu einer vGA fiithren wie die
unentgeltliche Zurverfiigungstellung von Leistungen oder Arbeitsergebnissen,
obwohl im Geschiftsverkehr ein Entgelt Giblich 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 (ALVERMANN in
STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 55).

Einzelfille: Verdeckte Gewinnausschiittungen sind in folgenden Fillen anzu-
nehmen:

» Hebedaten fiir Zwecke der Abwassergebiibrenerbebung: Wenn ein BgA (Wasser-)
Messeinrichtungen abliest und die Ableseergebnisse (Hebedaten) der Trigerkor-
perschaft fir Zwecke der Abwassergebiihrenerhebung (Hoheitsbereich) zur
Verfiigung stellt und hierfiir kein im Geschiftsverkehr tibliches Entgelt verlangt,
ist eine vGA anzunehmen (BFH v. 10.7.1996 — I R 108-109/95, BStBl. 11 1997,
230; BFH v. 28.1.2004 — I R 87/02, BEFH/NV 2004, 7306). In die von dem BgA
weiter zu berechnenden Kosten sind auch die Wasserzihlerkosten einzubezie-
hen (BFH v. 28.1.2004 — I R 87/02, BFHE 205, 181; cinschrinkend FG Diiss.
v. 1.2.2005 — 6 K 2099/04 K,G,F, EFG 2005, 972, tkr.). Keine vGA liegt hin-
gegen vor, wenn ein hoéherer Preis wegen verwaltungs- oder gebiihrenrecht-
lichen Bestimmungen nicht durchsetzbar ist (BFH v. 6.4.2005 — I R 15/04,
BStBL. 11 2006, 196; FG Diiss. v. 1.2.2005 — 6 K 2099/04 K, G, F, EFG 2005,
972, tkr.). Zur genauen Berechnung des Fremdvergleichspreises vgl. FG Diiss.
v. 24.9.2002 — 6 K 220/99, K, G, U, F, EFG 2003, 482, rkr.

> Entgelte fiir die Sondernutzung iffentlicher Strafsenflichen: Entgelte fur die Sondernut-
zung Offentlicher Straenflichen sind dann BA, wenn die Erlaubnis zur Nut-
zung dieser Flichen in den Hoheitsbereich der jeweiligen Gebietskorperschaft
fillt (Sondernutzungsentgelt als 6ffentlich-rechtl. Gebtihr aufgrund Satzungs-
recht, so FG Diss. v. 10.8.2006 — 15 K 3204/04 K, G, I, EFG 2007, 288, rkr.;
BFH v. 6.11.2007 — I R 72/06, DB 2008, 788, zur Nutzung von Standflichen
fir Glascontainer durch Einrdumung einer [hoheitlichen] Sondernutzung). Im
Falle einer schuldrechtl. Vereinbarung stellen solche Entgelte hingegen keine
BA dar (BFH v. 17.5.2000 — I R 50,98, BStBl. II 2001, 558, zur pachtweisen
Uberlassung von &ffentlichen Verkehrsflichen zur Durchfithrung von Wochen-
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mirkten; in diesem Fall soll ein Pachtvertrag vereinbart worden sein, da neben
der Grundstiicksiiberlassung weitere (Neben-)Leistungen geschuldet waren bzw.
wegen des raumlich und zeitlich schwankenden Umfangs der Sondernutzung
eine Anwendung der Gebiihrensatzung nicht in Betracht kam).

> Kein angemessenes Eigenkapital: Soweit der BgA nicht mit einem angemessenem
EK ausgestattet ist, ist ein von der jP6R einem BgA gewihrtes Darlehen als EK
zu behandeln mit der Folge, dass die insoweit angefallenen Zinsen als vGA an-
zusehen sind (R 8.2 Abs. 2 Satz 8 KStR 2015; BFH v. 1.9.1982 — I R 52/78,
BStBI. 11 1983, 147; FG Munchen v. 14.5.2002 — 6 K 3492/99, EFG 2002, 1191,
rkr.)

Zur angemessenen EK-Ausstattung vgl. Anm. 115.

> Miet- oder pachhweise Uberlassung wesentlicher Betriebsgrundlagen: Eine miet- oder
pachtweise Ubetlassung von WG durch die Trigerkorperschaft 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 iiberlassenen wesentlichen Betriebsgrundlagen zum
Hoheitsvermogen der Trigerkorperschaft gehoren und deshalb nicht BV des
BgA sein konnen (vgl. Anm. 105). Verdeckte Gewinnausschiittungen liegen
auch vor, wenn die jP6R ihren Verpachtungs-BgA iSd. § 4 Abs. 4 (vgl. Anm. 55,
56) nicht mit den erforderlichen WG zur Fithrung seiner Geschifte ausstattet,
sondern ihm diese miet- oder pachtweise tberlisst (BFH v. 12.7.1967 — 1
267/63, BStBI. 111 1967, 679).

> Vermietung eines dem BgA zugeordneten WG: Bei Vermietung eines dem BgA zu-
geordneten WG an die Trigerkorperschaft hingt die Beurteilung als vGA von
der Angemessenheit des Entgelts ab (FG Nurnberg v. 4.4.2006 — 1 365,/2004,
EFG 2007, 432, tkr.)

» Uberfiibrung von Wirtschafisgiitern: Eine vollstindige oder teilweise unentgeltliche
Uberfithrung von WG (oder Teilen eines WG, zB Grundstiicksteile) aus dem
Bereich eines BgA in einen anderen BgA oder in den Hoheitsbereich der Triger-
korperschaft fithrt zu einer vGA (BFH v. 24.4.2002 — I R 20/01, BStBL. 1I 2003,
412; OFD Magdeburg v. 28.12.2004, DB 2005, 367).

> Entschidigungszablung: Die Zahlung einer Entschidigung der jP6R fiir eine
Enteignung ist eine vGA des BgA, wenn durch die Enteignung die 6ffentlichen
Aufgaben der Trigerkorperschaft gefordert werden (BFH v. 11.9.1968 — 1
137/65, BStBL. 11 1969, 17).

> Unangemessene Vergiitung des Rechnungspriifungsamts: Der Hohe nach unangemes-
sene Vergiitungen des BgA fiir (Pflicht-)Priifungen des Rechnungsprifungsamts
der Trigerkorperschaft sind vGA (BFH v. 28.2.1990 — I R 137/86, BStBI. 11
1990, 647); BA, wenn angemessene Vergiitung (FG Minster v. 21.7.1986 — IX
7948/85 K, EFG 1987, 89, rkr.; ALVERMANN in STrECk, 8. Aufl. 2014, {4
Rn. 55).

» Sparkassen: Sondervorteile von Sparkassen (zB Zinsaufbesserungen fiir Ein-
lagen und Zinsriickvergttungen fiir ausgereichte Datlehen) kénnen vGA sein
(BFH v. 1.12.1982 — I R 69-70/80, BStBL. 11 1983, 152).

» Spenden: Spenden von BgA an die Trigerkorperschaft oder der Trigerkorper-
schaft nahe stehende Personen kénnen vGA datstellen (vgl. Anm. 121).

» LEnergie- und Wasserlieferungen: Die Lieferung eines BgA von Energie (Strom,
Wirme) und Wasser an die Trigerkorperschaft muss auch einen angemessenen
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Gewinnaufschlag beinhalten (BFH v. 27.6.2001 — I R 82-85,/00, BStBI. 1T 2001,
773).

» Unangemessene Konzessionsabgaben sind vGA (vgl. Anm. 1206).

» Zinslose Uberlassung von Guthaben an die jPiR: Die zinslose Uberlassung von Gel-
dern durch den BgA an den Hoheitsbereich der Trigerkorperschaft fithrt zur
vGA (Hess. FG v. 6.11.2000 — 4 K 1984,/00, EFG 2001, 591, rkr.).

> Leistungen eines BgA an die Trigerkorperschaft 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 entspre-
chend 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 — TR 20/01, BStBI. II 2003, 412). So liegt keine Entnahme, sondern
eine vGA (vgl. Anm. 1106) vor, wenn WG, die BV eines BgA sind, ohne entspre-
chende Gegenleistung in den Hoheitsbereich der Trigerkorperschaft tiberfithrt
werden (BFH v. 24.4.2002 — I R 20/01, BStBL. 11 2003, 412). Diese vGA ist nach
den allgemeinen Grundsitzen mit dem gemeinen Wert zu bewerten (BFH v.
18.10.1967 — I 262/63, BStBL II 1968, 105; v. 27.11.1974 — T R 250/72,
BStBL. 11 1975, 306; H 37 ,,Hingabe von Wirtschaftsglitern® KStH 2008).

Die FinVerw. hat sich dieser Beurteilung (vGA des abgebenden sowie verdeckte
Einlage beim aufnehmenden Betrieb) angeschlossen (H 33 ,,Uberfithrung von
Wirtschaftsgiitern® KStH 2008) und wendet diese Grundsitze auch auf die (oh-
ne entsprechende Gegenleistung erfolgte) Uberfilhrung von WG aus einem
BgA in einen anderen BgA einer Trigerkorperschaft an, wenn der iibernehmen-
de 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 Rechtsauf-
fassung vertreten, dass im Verhiltnis zwischen BgA und Trigerkorperschaft
durchaus Entnahmen in Betracht kimen, da eine jP6R auch einen auBerbetrieb-
lichen 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; s. auch GasT1,
DStZ 2003, 99 [103)).

Die Annahme einer vGA kann vermieden werden, wenn beziiglich einer entgelt-
lichen 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 tberfiihrt die Trigerkorperschaft die WG aus ihrem abge-
benden BgA in den Hoheitsbereich. Hierdurch wird zwar die Aufdeckung von
stillen Reserven beim abgebenden BgA nicht verhindert, bei Einstellung des Ge-
winns in zuldssige Ricklagen wird jedoch die Ausschiittung des Gewinns an die
Trigerkorperschaft vermieden (BauscHaTz/STRAHL, DStR 2004, 489). In einem
weiteren Schritt erfolgt dann eine Einlage in den tbernehmenden 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. III 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, BStBI. II 1987, 865; zur einschrinkenden Verwaltungs-
regelung bei unzureichender Kapitalausstattung vgl. 8.2 Abs. 2 Satz 8§ KStR
2015). 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 Einlagen behandelt die FinVerw. auch Zuschiisse, die von der 6ffentlichen
Hand der Trigerkorperschaft gewihrt und von dieser dem BgA zur Verfigung
gestellt werden (vgl. Anm. 119).

Bewertung: Finlagen in einen BgA, auch verdeckte, sind gem. § 8 Abs. 1 iVm.
§ 6 Abs. 1 Nr. 5 und Abs. 6 EStG grds. mit dem Teilwert anzusetzen (BFH v.
1.7.1987 — 1 R 197/83, BStBL 11 1987, 865; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014,
§ 4 Rn. 51; R 8.9 Abs. 4 Satz 1 KStR 2015). Die FinVerw. wendet § 6 Abs. 1
Nr. 5b EStG allerdings grds. nicht an (OFD Frankfurt v. 19.4.1993, FR 1993,
448; R 8.9 Abs. 4 Satz 2 KStR 2015). Nach dieser Vorschrift sind die Einlagen
hochstens mit den AHK anzusetzen, wenn es sich bei dem zugefiihrten WG um
einen Anteil an einer KapGes. handelt und der Stpfl. an der KapGes. i8d. § 17
Abs. 1 EStG beteiligt ist. Eine jP6R erfiillt diese Voraussetzungen idR nicht, da
sie keine gewerblichen Einkiinfte aus der VerduBerung dieser im Hoheitsver-
mogen gehaltenen Anteile erzielen kann. Die jP6R ist daher insoweit weder
stpfl. noch iSd. § 17 EStG beteiligt. Die Ubertragung von Aktien aus dem Ho-
heitsvermogen einer jP6R in einen BgA hat daher mit dem Teilwert zu erfolgen
(FinMin. Nds. v. 18.1.1989, StEK KStG 1977 § 4 Nr. 22; BAUSCHATZ/STRAHL,
DStR 2004, 489). Zur Anwendung des § 6 Abs. 1 Nr. 5¢ EStG vgl. R 8.9 Abs. 4
Satz 3 KStR 2015.

Verdeckte Einlagen: Eine 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
trigerschaftliche Beziechung zuriickzufiithren 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 diirfen sich nicht auf die Hohe des Ein-
kommens des BgA auswirken. Zu entsprechenden verdeckten Einlagen zihlen
idR Zahlungen der Trigerkorperschaft zur Abdeckung von Verlusten des BgA.
Eine solche liegt nach Auffassung der FinVerw. auch bei Kapitaldienstzuschiis-
sen (Zuschiisse zur Darlehenstilgung oder zur Bedienung des Zinsdienstes) vor
(FinMin. NRW v. 13.12.1968, DB 1969, 15).

5. Zuschiisse der offentlichen Hand

Grundsatz: Offentliche Zuschiisse, die durch die betriebliche Titigkeit des BgA
bedingt sind, fihren grds. zu BE des BgA. Neben Aufwand- und Ertrags-
zuschiissen gilt dies insbes. auch fir zweckgebundene Zuschiisse, die eine Tri-
gerkorperschaft fiir Investitionen eines BgA (sog. Investitionszuschuss) erhalt
(BFH v. 26.3.1991 — IX R 104/86, BStBIL. II 1992, 999; v. 22.1.1992 — X R
23/89, BStBI. 11 1992, 488; v. 23.3.1995 — IV R 58/94, BStBI. 11 1995, 702; v.
19.7.1995 — 1T R 56/94, BStBIL. II 1996, 28, mit Hinweisen auf abweichende
Rechtsauffassungen in Literatur und Rspr.; v. 26.11.1996 — VIII R 58/93,
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BStBI. 11 1997, 390; v. 6.12.1996 — 1 B 40,/96, BFH/NV 1997, 474; v. 27.4.2000
— IR 12/98, BEH/NV 2000, 1365; v. 3.8.2005 — I B 242/04, BEH/NV 2005,
2210). Allerdings steht den Stpfl. zur Vermeidung einer Sofortversteuerung des
Investitionszuschusses ein Wahlrecht zu, die AHK der bezuschussten WG um
den Zuschuss zu mindern (R 6.5 Abs. 2 EStR 2012; zur Rechtsgrundlage des
Wahlrechts: BFH v. 22.1.1992 — X R 23/89, BStBL. II 1992, 488; v. 19.7.1995 —
I R 56/94, BStBL. II 1996, 28). Hierbei ist es jedoch unerheblich, ob der durch
die Investition des BgA veranlasste Zuschuss von der Gemeinde zunichst im
allgemeinen Haushalt vereinnahmt und erst aufgrund einer internen Umbu-
chung dem BgA zugeordnet wird. Fine solche Umbuchung bewirkt insbes. kei-
ne Einlage der Trigerkorperschaft in den BgA (BFH v. 27.4.2000 — I R 12/98,
BFH/NV 2000, 1365). Baukostenzuschtsse sind Zuschiisse iSv. R 6.5 Abs. 2
EStR 2012 (H 6.5 ,,Baukostenzuschiisse bei Energieversorgungsunternechmen®
EStR 2012).

Auffassung der Finanzverwaltung fir 6ffentliche Investitionszuschiisse:
Die FinVerw. wendet den obigen Grundsatz (noch) nicht durchgingig an
(BayLfSt. v. 21.8.2006, DB 2006, 1982; OFD Cottbus v. 13.1.2004, DStZ 2004,
2006). Insbesondere besteht nach Auffassung der FinVerw. auch die Moglichkeit
einer steuerneutralen Einlage (krit. ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4
Rn. 51; abl. MULLER-GATERMANN, FR 2009, 314). Die FinVerw. unterscheidet
wie folgt:

— Soweit der BgA Antragsteller und Zuwendungsempfinger von Zuschiissen
ist, besteht ein Wahlrecht zur zeitlichen Realisierung des betrieblichen Er-
folgs. Die Zuschiisse konnen nach R 6.5 Abs. 2 EStR 2012 entweder als BE
angesetzt oder zunichst erfolgsneutral durch Abzug von den AHK behandelt
werden, mit der Folge, dass nur die verringerten AHK tiber die jeweilige Nut-
zungsdauer abgeschrieben werden (BFH v. 14.7.1988 — IV R 78/85, BStBI. 11
1989, 189; v. 28.4.1989 — III 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. 11 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 Zuschisse an ihren BgA leistet, stellen
diese eine einkommensneutrale Kapitaleinlage dar. Die Regelung in R 6.5
Abs. 2 EStR 2012 ist bei einer solchen Behandlung der Zuschiisse nicht anzu-
wenden. Die AfA fiir angeschaffte WG ist mithin von den ungeminderten
AHK vorzunehmen.

— Zuschiisse, die nicht unmittelbar an den BgA, sondern an die Trigerkorper-
schaft 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 2012 ist bei einer solchen Behandlung der Zuschiisse gleich-
falls nicht anzuwenden. 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-
ricksichtigen. § 6b EStG ist daher bei BgA anwendbar (auch bei VeriuBerung
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an die Trigerkorperschaft oder andere BgA) (ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl.
2014, § 4 Rn. 51; MarTens in Goscy, 3. Aufl. 2015, § 4 Ra. 125).

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
leistet (BFH v. 5.6.1962 — 1 31/61 S, BStBL 11T 1962, 355; v. 12.10.1978 — 1 R
149,75, BStBL 11 1979, 192; H 33 ,,Zuwendungen® KStH 2008; R 9 Abs. 1 und
Abs. 2 Satz 2 KStR 2015). FEine gewinnmindernde Berticksichtigung von Spen-
den kommt allerdings nur in Betracht, wenn der BgA die Spende auch bei An-
wendung der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters
geleistet hitte und diese ihre Ursache nicht in der trigerschaftlichen Bezichung
findet. Anderenfalls kommt es zu einer vGA (H 33 ,Zuwendungen® KStH
2008; BFH v. 21.1.1970 — I R 23/68, BStBL. 11 1970, 468; v. 12.10.1978 — 1 R
149,75, BStBL 11 1979, 192; v. 1.12.1982 — 1 R 101/79, BStBL. 1I 1983, 150).

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

— Eine Einkommensverteilung ist anzunehmen, wenn eine Sparkasse den Teil
des Jahresiiberschusses gemeinniitzigen Zwecken zufiihrt, auf dessen Aus-
zahlung der Gewihrtriger zuvor verzichtete. BFH v. 1.2.1989 — I 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 finf Wj. ein hoherer durchschnittlicher Fremdspendenbetrag
ergibt, ist dieser Zeitraum mal3geblich. Eine Erweiterung des Vergleichszeit-
raums auf kinftige Wj. ist nicht moéglich (BFH v. 9.8.1989 — I R 4/84,
BStBL IT 1990, 237, H 47 ,,Zuwendungen und Spenden von Trigern der
Sparkasse (Gewihrtrigern)*“ KStH 2008).

— Gibt ein BgA die Spende an einen Dritten und erfiillt damit eine Aufgabe, die
sich die Trigerkorperschaft — wenn auch ohne gesetzliche Verpflichtung — in
rechtsverbindlicher Weise gestellt hat, kann darin eine vGA an die Trigerkor-
perschaft durch mittelbare Zuwendung liegen (BFH v. 19.6.1974 — 1 R 94 /71,
BStBI. 11 1974, 586 und BFH 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
jPoR, die dieser aus der Unterhaltung des BgA erwachsen, in angemessenem
Umfang als BA des BgA abziehbar (BFH v. 28.2.1990 — I R 137/86, BStBI. 11
1990, 647; R 8.2 Abs. 3 Satz 1 KStR 2015).

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 — 9 K 5796,/93 K, EFG 1997, 1134, rkr.).
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Im Rahmen der Einkommensermittlung kénnen auch anteilige Personal- und
Sachkosten sowie angemessene Aufwendungen fiir gesetzlich vorgesehene
Rechnungs- und Kassenpriifungen durch das Rechnungsprifungsamt der Tri-
gerkorperschaft als BA berticksichtigt werden (BFH v. 28.2.1990 — I R 137/806,
BStBL. II 1990, 647; OFD Hannover v. 27.9.1990, WPg 1990, 658; H 33 ,,Rech-
nungsprifung KStH 2008; FG Minster v. 21.7.1986 — IX 7948/85 K, EFG
1987, 89, rkr.).

Sitzungsgelder fiir Mitglieder des Betriebsausschusses von Eigenbetrieben, die
aus dem Sondervermdgen gezahlt werden, sind als BA abzugsfihig, da diese
Entschidigungen in erster Linie mit den wirtschaftlichen Belangen der Eigen-
betriebe zusammen hidngen. Nimmt der Betriebsausschuss iiberwiegend tiber-
wachende Aufgaben wahr, unterliegen die Entschidigungen dem (teilweisen)
Abzugsverbot des § 10 Nr. 3 (OFD Hannover v. 27.9.1990, WPg 1990, 658).

9. Miet- und Pachtvertriage

Die fiktive Verselbstindigung des BgA im Rahmen der Einkommensermittlung
lisst grds. auch die stl. Berticksichtigung von Miet- oder Pachtvereinbarungen
des BgA mit seiner Trigerkorperschaft zu, es sei denn, es handelt sich um WG,
die fiir den BgA eine wesentliche Betriebsgrundlage darstellen (H 33 ,,Miet- oder
Pachtvertrige® KStH 2008). Diese Grundsitze gelten auch, wenn das WG zum
Hobheitsbereich der jP6R gehort (zB offentliche StraBenfliche) und die Annah-
me von BV des BgA ausscheidet (BFH v. 17.5.2000 — I R 50,/98, BStBL. 1I 2001,
558; H 33 ,,Miet- oder Pachtvertrige® KStH 2008).

In Hohe der durch diese Vereinbarungen erwirkten Vermoégensminderungen
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. 11 1993, 459; OFD Koblenz v. 19.1.
2004, DStZ 2004, 350). Hintergrund ist die zu vermeidende stl. Beglinstigung
der Trigerkorperschaft, die bei stl. Berticksichtigung der Vereinbarung die Miet-
und Pachtzinsen gewinnmindernd beim BgA beriicksichtigen konnte, diese Ein-
nahmen im Hoheitsbereich aber idR nicht versteuern misste. Der Alleingesell-
schafter einer KapGes. hingegen, der dieser wesentliche Betriebsgrundlagen ver-
mietet oder verpachtet, muss diese Einktnfte nach den Grundsitzen der
Betriebsaufspaltung als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb versteuern.

Auch bei der Beurteilung von Miet- und Pachtverhiltnissen zwischen jP6R und
ihren BgA sind Biro- und Verwaltungsgebdude als wesentliche Betriebsgrund-
lagen anzusehen und daher stl. nicht zu berticksichtigen (OFD Koblenz v. 19.1.
2004, DStZ 2004, 350).

Bei den iiberlassenen 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 abzugsfihige 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 Vermdogens zugunsten des tibri-
gen Vermogens der Trigerkorperschaft und begrinden insoweit keine vGA.
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10. Darlehensvertrige

Die Trigerkorperschaft kann ihrem BgA entweder Kapital in Form von FK
(Darlehen) tiberlassen oder ihm durch Einlagen EK zufiihren (BFH v. 24.4.2002
— 1R 20/01, BStBI. II 2003, 412). Bei verzinslichen Dartlehen sind zur stl. Aner-
kennung der notwendigen (vertraglichen) Vereinbarungen zwischen dem BgA
und der Trigerkorperschaft (vgl. Anm. 107) allerdings Besonderheiten zu beach-
ten. Solche Darlehensvertrige kdnnen stl. nur anerkannt werden, wenn der BgA
mit einem angemessenen EK ausgestattet ist (vgl. Anm. 115) und die Verein-
barungen zwischen jP6R und dem BgA tiber interne Darlehen Regelungen zur
Laufzeit und Riickzahlung der Datlehen enthalten.

Ist das EK des BgA nicht angemessen und deckt die Trigerkorperschaft den Fi-
nanzbedarf dieses unselbstindigen Teilbereichs durch verzinsliche Datlehens-
gewidhrungen, wird der Teil des Darlehens, der der Unterdeckung entspricht,
nicht als FK, sondern als EK behandelt; der hierauf entfallende Teil des Zins-
aufwands stellt keine stl. abzugsfihigen 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 — I R
48,02, BStBL. II 2004, 425; R 8.2 Abs. 2 Satz 8 KStR 2015). Die Trigerkorper-
schaft kann aber Fremdzinsen ohne besondere Vereinbarung weiterberechnen
(FG Minster v. 21.2.1997, EFG 1997, 1134, rkr.). Ubersteigt das EK des BgA
die geforderte Angemessenheitsgrenze, kann der tibersteigende Teil auch mit stl.
Wirkung in ein verzinsliches Datlehen umgewandelt werden (BFH v. 6.8.1962 —
165/60 U, BStBL. IIT 1962, 450). Dies muss jedoch klar und eindeutig erfolgen,
indem das EK eindeutig herabgesetzt und durch ein Datlehen ersetzt wird (Nds.
FG v. 29.6.1999 — VI 27/96, EFG 1999, 1043, rkr.).

Bei rechtl. selbstindigen BgA iSd. § 4 Abs. 2 erlangen die auf die fehlende
Rechtspersonlichkeit gestiitzten einschrinkenden Vorgaben hinsichtlich der stl.
Bertcksichtigung von Datlehenszinsen keine Anwendung (OFD Hannover v.
27.6. 1995, DB 1995, 1540; ALVERMANN in STRECK, 8. Aufl. 2014, § 4 Rn. 56). Ei-
genkapital und WG lassen sich hier eindeutig den BgA zuordnen; die Anwen-
dung der fiir KapGes. und deren Anteilseigner geltenden Grundsitze bedirfen
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 fur BgA (H 33 ,,Verlustriicktrag nach Zusammenfassung von Betrie-
ben® KStH 2008). Danach kommt grds. sowohl ein Verlustricktrag iSd. § 10d
Abs. 1 EStG als auch ein Verlustvortrag iSd. § 10 Abs. 2 EStG in Betracht. Der
fiur den BgA festgestellte Verlustvortrag ist aber nicht mit den Einkiinften der
Trigerkorperschaft aus Kapitalvermogen verrechenbar, selbst wenn diese Kapi-
taleinkiinfte 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 cine
nicht beteiligte Gebietskorperschaft stellen grds. stl. abzugsfihige BA dar (H 33
»IKonzessionsabgaben® KStH 2008; BMF v. 9.2.1998, BStBL I 1998, 209; v.
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27.9.2002, BStBL. I 2002, 940). Zur stl. Anerkennung bedatf es einer klaren, im
Voraus getroffenen (vertraglichen) Vereinbarung, die nur fiir die Zukunft, nicht
aber mit Wirkung fir die Vergangenheit getroffen werden konnen (R 8.2 Abs. 1
Sitze 2 und 3 KStR 2015).

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,
BStBI. 11 1982, 783; v. 31.7.1990 — I R 171/87, BStBL. II 1991, 315; v. 6.4.2005
— IR 15/04, BStBL. II 2006, 196). Fir die Beurteilung der Angemessenheit von
Konzessionsabgaben eines Versorgungsbetriebs an die Trigerkorperschaft ist
dabei der allgemeine Maf3stab des Fremdvergleichs zugrunde zu legen. Hierbei
koénnen hinsichtlich der Hohe der Konzessionsabgaben preisrechtl. Regelungen
zu berticksichtigen sein (BFH v. 1.9.1982 — I R 44/78, BStBI. 11 1982, 783; v.
6.4.2005 — I R 15/04, BStBL. II 20006, 196). Fur das Vorliegen 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 — I R 111,03, BStBL II 2005, 307; v. 9.12.2010 — I R
28/09, BFH/NV 2011, 850).

Dagegen ist nach Auffassung der FinVerw. aus Griinden der Vereinfachung und
zur Sicherstellung einer einheitlichen Verwaltungspraxis von einer Beanstandung
des Abzugs von Konzessionsabgaben abzusehen, wenn die preisrechtl. Hochst-
sitze (zB KAV, KAE) nicht tberschritten werden und dem Betrieb nach Abzug
der Konzessionsabgabe ein Mindestgewinn verbleibt (BMF v. 9.2.1998 —
BStBL I 1998, 209). Der geforderte Mindestgewinn darf im VZ des Abzugs der
Konzessionsabgabe 1,5 % des eigenen oder gemieteten Sachanlagevermdgens
nicht unterschreiten. Maf3gebend sind die Verhiltnisse am Anfang des Wj. (BMF
v. 27.9.2002, BStBI. I 2002, 940). Sofern der Mindestgewinn in dem VZ des Ab-
zugs der Konzessionsabgabe nicht erreicht wird, muss in diesem VZ und in den
folgenden finf Jahren mindestens ein angemessener Gesamtgewinn erreicht
werden. Dies ist der Fall, wenn innerhalb dieses Zeitraums im Durchschnitt der
Mindestgewinn nicht unterschritten wird.

Leistet hingegen eine GmbH an ihre kommunale Gesellschafterin Konzessions-
abgaben, die preisrechtl. Hochstsitze tberschreiten, liegen insoweit vGA vor
(BFH v. 31.1.2012 — T R 1/11, DStR 2012, 855; vgl. hierzu BMF v. 27.8.2012,
DStR 2012, 1755). Zur Bestimmung der Einwohnerzahl bei der Bemessung von
Konzessionsabgaben im Bereich ,,Wasser™ vgl. BMF v. 24.8.2012, DB 2012,
2072.

Zur Konzessionsabgabe nach einer Eingemeindung vgl. FG Diiss. v. 3.11.1978
— X 154/77 K, EFG 1980, 96, rkr.

13. Riicklagenbildung

Die Bildung von Riicklagen (= Thesaurierung von Gewinnen) im Rahmen der
GE bei BgA ohne eigene Rechtspersonlichkeit durch BV-Vergleich ist vor dem
Hintergrund des §20 Abs.1 Nr.10b EStG von groBer 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 erfiillt werden
kénnen (BMF v. 8.8.2005, BStBIL. I 2005, 831; Neufassung der T=z. 23 und 24 zu
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BMF v. 11.9.2002, BStBL. I 2002, 935, wonach als zuldssige Zufithrung zu den
Ricklagen jedes Stehenlassen von Gewinnen als EK fir Zwecke des BgA, zB
Gewinnrtcklagen, Gewinnvortrag, anerkannt worden ist, sofern eine solche
Riicklagenbildung nach dem jeweiligen Haushaltsrecht zulissig gewesen war).
Dies soll der Fall sein, wenn die Mittel fiir bestimmte Vorhaben — zB Anschaf-
fung von AV — angesammelt werden und fir die entsprechende Durchfithrung
bereits konkrete Zeitvorstellungen bestehen. Ist dies nicht der Fall, muss die
Durchfithrung des Vorhabens glaubhaft und finanziell in einem angemessenen
Zeitraum moglich sein. Fine Riicklagenbildung zur Erhaltung der allgemeinen
Leistungsfahigkeit des BgA reicht grds. nicht aus. Eine zuldssige Mittelreservie-
rung soll auch vorliegen, wenn Mittel, die aufgrund eines gewinnrealisierenden
Vorgangs dem BgA zugefithrt worden sind, bereits im laufenden Wj. reinvestiert
oder zur Tilgung von betrieblichen Verbindlichkeiten verwendet worden sind.
Fine Riicklagenbildung fiir die darlehensweise Uberlassung liquider Mittel des
BgA an die Trigerkorperschaft ist aber nicht zuldssig.

Im Gegensatz zur Auffassung der FinVerw. soll die konsequente Anwendung
des Grundsatzes der fiktiven Verselbstindigung des BgA fiir Zwecke der Ein-
kommensermittlung und die grds. gebotene stl. Anerkennung von Vereinbarun-
gen zwischen BgA und der Trigerkorperschaft (vgl. Anm. 107) dazu fihren,
dass eine zuldssige Rucklagenbildung auch durch interne Vereinbarungen tber
eine Mittelverwendung (ohne den oben dargestellten Zweckbezug) erfolgen
kann (noch zur urspriinglichen Rechtsauffassung der FinVerw. gem. BMF v.
11.9.2002, BStBL. I 2002, 935: Scuirrers, BB 2003, 398; Lerppe, ZKF 2003, 50).

Letztere Auffassung fihrt uE zu einer sehr weitreichenden Dispositionsbefugnis
der Trigerkorperschaft und ist vor dem Hintergrund des geforderten Fremdver-
gleichs (vgl. Anm. 116) kritisch zu wiirdigen.
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