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1. Teil

1. Einleitung

1.1 Ausgangslage und Problemstellung

Die 6ffentliche Hand® tritt zunehmend in Konkurrenz zu privaten Unternehmen. Sie
betétigt sich nicht mehr nur in dem ihnen eigentimlichen hoheitlichen, sondern auch im
wirtschaftlichen Bereich. Damit stellt sich die Frage nach den ertragsteuerlichen Konse-
quenzen einer wirtschaftlichen Betétigung der 6ffentlichen Hand. Bedient sich die 6f-
fentliche Hand fir ihre wirtschaftliche Téatigkeit der Rechtsform des privaten Rechts,
dann ergeben sich, zumindest bei Kapitalgesellschaften, auf den ersten Blick keine be-
sonderen Probleme?. Die Kapitalgesellschaft unterliegt nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 Korper-
schaftsteuergesetz der Steuerpflicht, die Beteiligung der ¢ffentlichen Hand als Anteils-

eigner dagegen ist steuerlich irrelevant®.

Die steuerlichen Probleme beginnen jedoch dort, wo es um die Besteuerung der offent-
lichen Hand selbst geht®. Eines dieser Probleme ist die steuerliche Behandlung einer
Beteiligung der offentlichen Hand an einer Personenhandelsgesellschaft: Die Personen-
handelsgesellschaft als solche ist weder Steuersubjekt der Einkommen- noch der Kor-
perschaftsteuer”. Der Einkommensteuer unterliegen nach § 2 Abs. 1 Satz 1 Einkom-
mensteuergesetz die Einklnfte, die der Steuerpflichtige erzielt, also der oder die
Gesellschafter der Personenhandelsgesellschaft®. Ist dieser Gesellschafter eine natiirli-
che Person, ergibt sich dessen Steuerpflicht aus § 1 Abs. 1 Satz 1 Einkommensteuerge-
setz, bei einer juristischen Person des privaten Rechts aus § 1 Abs. 1 und 2 Korper-
schaftsteuergesetz. Ist jedoch die Offentliche Hand Gesellschafter, ist die steuerliche

Erfassung nicht ohne weiteres gegeben.

Das Problem resultiert aus dem Spannungsverhaltnis von 8 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 1.
Halbsatz Einkommensteuergesetz zu 8 4 Abs. 1 Satz 1 Korperschaftsteuergesetz. Nach
8 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 1. Halbsatz gelten die Gewinnanteile der Gesellschafter an ei-
ner Offenen Handelsgesellschaft, einer Kommanditgesellschaft oder einer anderen Ge-

! Nachfolgend wird der Begriff ,,6ffentliche Hand“ synonym zum Begriff jPd6R gebraucht.
2 Vgl. Hiittemann in: Ipsen, 11. Bad lburger Gespréche, S. 77.

® Ebenda.

‘ Ebenda.

> Vgl. Birk, Steuerrecht, S. 315.

® Ebenda.



sellschaft, bei der die Gesellschafter als Mitunternehmer des Betriebs anzusehen sind,
als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, wahrend die 6ffentliche Hand nach § 4 Abs. 1 Satz 1
Kdorperschaftsteuergesetz nur mit ihren Betrieben gewerblicher Art steuerpflichtig ist.
Stellt eine Betatigung der o6ffentlichen Hand keinen Betrieb gewerblicher Art dar, ist
dieser Bereich demnach steuerlich nicht relevant’. Daraus folgt, dass die Beteiligung an
einer Personenhandelsgesellschaft, bei der die 6ffentliche Hand Mitunternehmerin ist,
nur dann steuerlich relevant ist, wenn es sich hierbei um einen Betrieb gewerblicher Art
handelt. Dieser Umstand wirft die Fragen auf, unter welchen Umstanden solch eine Be-
teiligung einen Betrieb gewerblicher Art darstellt und wie in einem solchen Falle diese
Beteiligung der o6ffentlichen Hand an einer Personenhandelsgesellschaft ertragsteuerlich

zu behandeln ist.

Die Rechtsprechung hat sich bereits in den 20iger und 30iger Jahren des 20. Jahrhun-
derts mit dieser Thematik auseinandergesetzt. So hat beispielsweise der Reichsfinanzhof
in seiner Entscheidung vom 8.11.1938, RStBI 1939, S. 301 entschieden, dass die Betei-
ligung der Offentlichen Hand an einer Offenen Handelsgesellschaft oder an einer ande-
ren Gesellschaft, bei der die Gesellschafter als Mitunternehmer anzusehen sind, einen
Betrieb gewerblicher Art darstellt. Begriindet wurde dies damit, dass die 6ffentliche
Hand nur mit ihren Betrieben gewerblicher Art der Korperschaftsteuer unterlége. Stell-
ten die Einklnfte aus einer Personengesellschaft gewerbliche Einkiinfte dar und seien
nicht in einem Betrieb gewerblicher Art erfasst, wéren sie bei der offentlichen Hand
steuerfrei. Dieser Zustand sei unhaltbar, da es zu einer Wettbewerbsverzerrung im \er-

haltnis zu juristischen Personen des privaten Rechts oder natiirlichen Personen kiame®,

Der Bundesfinanzhof hat sich der Rechtsprechung des Reichsfinanzhofes in seinen Ent-
scheidungen vom 6.4.1973, BStBI Il 1973, S. 616, vom 9.5.1984, BStBI 11 1984, S. 726
und zuletzt vom 27.3.2001, BStBI 11 2001, S. 449 im Tenor angeschlossen. Allerdings
wird die Begriindung auf formale steuersystematische Kriterien gestiitzt’. So ergebe
sich bereits aus der gesetzlichen Definition, dass ein wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb -
insoweit als Oberbegriff'® - jedenfalls durch die Erzielung von Einkiinften aus Gewer-

bebetrieb im Sinne des § 15 Einkommensteuergesetz begriindet werde. Dabei sei be-

" Vgl. Augsten in: Augsten/Fabry, Handbuch Unternehmen der &ffentlichen Hand, Teil 5 Rn. 10.

8 Vvgl. RFH, Urteil v. 8.11.1938, RStBI 1939, S. 301.

o Vgl. BFH, Urteil v. 27. 3. 2001, DStR 2001, S. 1071 ff. mit Verweis auf das Urteil v. 9.5.1984, DStR
1984, S. 601 ff.

9vgl. BFH, Urteil v. 27. 3. 2001, DStR 2001, S. 1071 ff.; v. 8.11.1971, BStBI 11 1972, S. 63;
V. 27.7.1988, BStBI 11 1989, S. 134.



grifflich auch der Rahmen einer Vermégensverwaltung im Sinne des § 14 Satz 3 Abga-
benordnung uberschritten. Hieraus schliel3t der Bundesfinanzhof, dass fir die Beteili-
gung an einer gewerblich tatigen Personengesellschaft, bei der der Gesellschafter als
Mitunternehmer anzusehen sei, nichts anderes gelten kénne'*. Denn auch die daraus
bezogenen Gewinnanteile wirden Einkunfte des Gesellschafters aus Gewerbebetrieb im
Sinne des § 15 Einkommensteuergesetz darstellen*?. Dies folge aus dem System der
Besteuerung von Mitunternehmerschaften, das die einzelnen Mitunternehmer - unab-
hangig von ihrer Rechtsform - als Gewerbetreibende und Steuersubjekte behandelt, und
gelte gleichermaRen fiir Kommanditbeteiligungen®.

Die Finanzverwaltung hat diese Sichtweise in R 6 Abs. 2 Satz 2 Kdrperschaftsteuer-
Richtlinien 2004 und in der \erfligung der Oberfinanzdirektion Frankfurt vom
4.2.2002** sowie in dem Schreiben des Bundesfinanzministeriums, das zum Jahressteu-

ergesetz 2009 ergangen ist, ohne weitere Erlauterung oder Begriindung iibernommen.

Bis 2009 findet man in der Literatur keine explizite Behandlung des Themas. In der
Regel gibt es nur den Hinweis auf die Mdglichkeit der 6ffentlichen Hand, sich als Mit-
unternehmerin zu betatigen mit Verweis auf die Rechtsprechung, dass es sich dabei um
einen Betrieb gewerblicher Art handele, gleichgiltig, welche Tatigkeit in der Personen-
handelsgesellschaft betrieben werde’®. Dies hat sich im Wesentlichen in der danach er-
schienen Literatur fortgesetzt'’. Ausnahmen hierzu sind Leippe®® und Kronawitter'?,
letzterer ausfuhrlich, die sich mit diesem Thema auseinandersetzen und nicht nur die

Meinung der Finanzverwaltung ibernommen haben®.

1 vgl. BFH, Urteil v. 27. 3. 2001, DStR 2001, S. 1071 ff.; v. 9.5.1984, BStBI 11 1984, S. 726;
v. 22.1.1992, BStBI 11 1992, S. 628.

12\/gl. BFH, Urteil v. 27. 3. 2001, DStR 2001, S. 1071 ff.

3 Ebenda.

 Vgl. OFD Frankfurt, DB 2002, S. 764.

> vgl. BMF v. 12.11.2009, DB 2009, S. 2520 ff.

16 vgl. Klein, NWB Fach 4, S. 4145; Watrin, NVwZ 2002, S. 143, der die Méglichkeit lediglich in einer
FuBnote erwahnt; Himmelmann/Gloria, KStZ 2000, S. 129; Kessler/Fritz/Gastl, BB 2001, S. 963;
Roolf, DB 1985, S. 1157 f.; Schick DB 1999, S. 1189; Klostermann, ZKF 2002, S. 79; Hidien, NVwZ
1985, S. 238; Kasper, KStZ 2005, S. 130; Héck, S. 203; Bott in: Ernst & Young, § 4 KStG Rn. 212;
Meier/Semelka in: H/H/R, § 4 KStG Anm. 30; Augsten/Kaufmann in: Ade et al., Handbuch Kommu-
nales Beteiligungsmanagement, S. 320 f. Etwas ausfthrlicher: Landwehr, S. 216 f. Aber auch er be-
schrénkt sich auf die Frage, ob die Mitunternehmerschaft einen BgA darstellt oder nicht.

7vgl. hierzu Hiitemann, DB 2009, S. 2629 ff.; Pinkos, DStZ 2010, S. 102 ff.; Meier/Semelka in: H/H/R,
§ 4 KStG Anm. 30.

8 \/gl. Leippe, DStZ 2010, S. 114 f.

9v/gl. Kronawitter, DStZ 2010, S. 370 ff.

20 350 etwa Kramer in: Détsch et al., § 4 KStG Rn. 46 ff.



Rechtsprechung, Finanzverwaltung und Literatur ist gemein, dass sie sich nicht weiter
mit den sich aus der Sichtweise des Bundesfinanzhofes ergebenden Problemen befas-

sen.

Wahrend sowohl die juristischen Personen des privaten Rechts als auch die nattirlichen
Personen nahezu ungehindert eine Ergebnisverrechnung bei gewerblichen Einkiinften
vornehmen kénnen?, ist eine solche bei der 6ffentlichen Hand nicht ohne weiteres mog-
lich. Sie kann eine steuerlich wirksame Ergebnisverrechnung nur bei gleichartigen Be-
trieben gewerblicher Art vornehmen, bei nichtgleichartigen sogar nur, wenn eine enge

t22

technische und wirtschaftliche Verflechtung vorliegt®. Eine Verrechnung zwischen Ho-

heitsbetrieben und Betrieben gewerblicher Art ist dagegen nicht méglich?.

Um diese starke Einengung der Ergebnissaldierung zwischen verschiedenartigen Be-
trieben gewerblicher Art zu unterlaufen und eine den juristischen Personen des privaten
Rechts annéhernd vergleichbare Verrechnung von Ergebnissen, insbesondere von Ge-
winnen und Verlusten bei nichtgleichartigen Betrieben gewerblicher Art, zu erreichen,

wurden in der Vergangenheit in der Praxis verschiedene Modelle entwickelt.

Eines davon war das so genannte Einlagemodell?®, bei dem Anteile an Kapitalgesell-
schaften, die gewinnbringend waren, als gewillkirtes Betriebsvermdgen in einen dauer-
defizitaren Betrieb gewerblicher Art eingelegt wurden und der Ausgleich von Gewinnen
und Verlusten zwischen den kommunalen Unternehmen durch Anrechnung der Kérper-
schaftsteuer aus Gewinnausschiittungen des einen Unternehmens an das andere im We-

ge der Erstattung erfolgte.

Weitere Modelle waren die so genannte Mehrmiitterorganschaft und das Teilwertab-

schreibungsmodell.

Bei der Mehrmiitterorganschaft wurde zur Ergebnisverrechnung der Umstand genutzt,
dass ein Organschaftsverhdltnis nach Abschnitt 52 Abs. 6 Korperschaftsteuer-

Richtlinien 1995 angenommen wurde, wenn sich mehrere gewerbliche Unternehmen

2! Eine Ubersicht der Ausnahmen findet sich z.B. bei Steffen, S. 100 ff.

22\/gl. R 7, H 7 KStR; Louis, S. 232. Eine Ausnahme bilden nichtgleichartige BgAs, die zusammenge-
fasst werden und fur sich genommen jeder BgA nur Gewinne oder nur Verluste hat. Die Zusammen-
fassungsmaoglichkeit endet aber, sobald bei einem BgA das Ergebnis von den Ergebnissen der anderen
BgAs abweicht. Dann gelten die Zusammenfassungskriterien der H 7 KStR; Storg/Vierbach, BB 2003,
S. 2099.

2\gl. H 7 KStR; BFH v. 10.7.1962, BStBI 111 1962, S. 448; Kugel, S. 68.

24 V/gl. Augsten in: Augsten/Fabry, Handbuch Unternehmen der offentlichen Hand, Teil 5, Rnrn. 94 u.
101.



der offentlichen Hand lediglich zum Zweck der einheitlichen Willensbildung gegentber
einer Kapitalgesellschaft zu einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts (Innengesellschaft)
zusammenschlossen, wenn daneben die in den Korperschaftsteuer-Richtlinien 1995
weiter aufgefuhrten Voraussetzungen erfillt waren. Der Bundesfinanzhof rechnete, an-
ders als in den in Abschnitt 49 Satz 6 und 52 Abs. 2 Korperschaftsteuer-Richtlinien
1995 genannten Fallen, sowohl die unmittelbaren Beteiligungen der in der Gesellschaft
birgerlichen Rechts zusammengeschlossenen Gesellschafter als auch deren mittelbaren
Beteiligungen an der Organgesellschaft zusammen?.

Beim Teilwertabschreibungsmodell wurde zur Ergebnisverrechnung die Mdoglichkeit

von Teilwertabschreibungen auf Beteiligungen, die dauerverlustig sind, genutzt.

Mit Inkrafttreten des Steuersenkungsgesetzes und des Unternehmensteuerfortentwick-
lungsgesetzes wurde durch den Wegfall der dafur notwendigen gesetzlichen Grundlagen
den oben genannten Modellen der Boden entzogen. Der letzte groRe Schnitt bei der Be-
steuerung der Offentlichen Hand erfolgte durch das Jahressteuergesetz 2009, in dem
nach dem Willen des Gesetzgebers, die bis dahin geltende Rechtslage kodifiziert werden

sollte?’.

Folglich stellt sich erneut die Frage, nach den nun noch verbliebenen Gestaltungsmog-
lichkeiten zur Wiederherstellung des Zustands vor Inkrafttreten des Steuersenkungsge-

setzes und des Unternehmensteuerfortentwicklungsgesetzes.

Eine Mdglichkeit flr die 6ffentliche Hand bestiinde in einer wirtschaftlichen Betétigung
in der Gestalt von Personenhandelsgesellschaften, um den steuerlichen Querverbund in
seiner Form vor dem Steuersenkungsgesetzes und des Unternehmensteuerfortentwick-

lungsgesetzes zu erhalten®. In der Literatur wird diese Mdglichkeit zum Beispiel darin

5 \/gl. BFH v. 8.10.1986, BFH/NV 1988, S. 190.

%6 \gl. hierzu Winkeljohann/Grote in: Ipsen, 11. Bad Iburger Gesprache, S. 95 f.;
Kdérner in: NWB Fach 4, S. 4457; Schorr/Schlér, DB 2000, S. 2554.

27\gl. Anderungsantrag der Fraktionen CDU/CSU und SPD zum Entwurf filr ein Jahreststeuergesetz,
Begrindung zu Buchstabe b (Absatz 6); Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen an die Fi-
nanzpolitischen Sprecher der CDU/CSU und SPD Fraktionen im Deutschen Bundestag v. 28.10.2008.

%8 S0 OFD Miinster, Arbeitshilfe, S. 171: ,,Um auch kiinftig eine kérperschaftsteuerliche Verlustverrech-
nung zu ermdoglichen wird zur Zeit von folgenden Gestaltungen vermehrt Gebrauch gemacht:

o Kapitalgesellschaften, deren Anteile von Verlust-BgA's gehalten werden, werden in Personengesell-
schaften umgewandelt.



gesehen bestehende GmbHSs in GmbH & Co. KGs umzuwandeln oder neu zu griinden®.
Damit gewinnt eine von der dffentlichen Hand bisher stiefmutterlich behandelte Rechts-

form zusehends an Bedeutung™.

Hierzu vertritt beispielsweise Klostermann® die Auffassung, dass es keinen Unterschied
zwischen einer GmbH & Co. KG und dem Einlagemodell gébe. Er begrindet dies da-
mit, dass die wirtschaftlichen Téatigkeiten der GmbH & Co. KG und des defizitdren Be-
triebes gewerblicher Art oder der defizitiren GmbH in keiner Weise organisatorisch

zusammengefasst, sondern nur Beteiligungsertrage weitergeleitet wiirden®.

Die gegenteilige Meinung vertritt Schiffers®®. Seiner Meinung nach sind auf die Zu-
sammenfassung der Beteiligung der 6ffentlichen Hand an einer Personenhandelsgesell-
schaft mit anderen steuerlich relevanten Tatigkeiten fur eine wirksame Verrechnung von
Gewinn- oder Verlustanteilen aus der Personenhandelsgesellschaft die Zusammenfas-
sungskriterien der Finanzverwaltung®* zu tibertragen®. Im Zweifel bediirfe es zwischen

den Ttigkeiten einer engen technischen und wirtschaftlichen Verflechtung®®.

Die Rechtsprechung®’ hat sich innerhalb des Problemkreises Personenhandelsgesell-
schaft und 6ffentliche Hand bisher lediglich mit der Frage beschaftigt, ob eine solche
Mitunternehmerschaft Uberhaupt eine Steuerpflicht auf Seiten der 6ffentlichen Hand
auslost.

Die Finanzverwaltung hat sich im Zuge der Neuregelung der Besteuerung der ¢ffentli-
chen Hand durch das Jahressteuergesetz 2009 mit einem BMF-Schreiben zu dem Thema
geauBert®. Frither lieR sich lediglich aus R 7 Abs. 2 Satz 4 Korperschaftsteuer-
Richtlinien 2004 entnehmen, dass die Zusammenfassungskriterien auch fir Mitunter-
nehmerschaften der 6ffentlichen Hand zu gelten haben®. Mittlerweile finden sich Rege-
lungen hierzu in dem oben genannten BMF-Schreiben. Allerdings stoRen diese in der

2% vgl. Kramer in: Détsch et al., § 4 KStG Rn. 114; Augsten in: Augsten/Fabry, Handbuch Unternehmen
der offentlichen Hand, Teil 5, Rn. 102, Schorr/Schlédr, DB 2000, S. 2556 f.; so auch OFD Munster, Ar-
beitshilfe, S. 173; Vogel, ZKF 2008, S. 57; Elicker, KommJur 2006, S. 408; a.A. Cronauge, S. 69.

0 vgl. Kugel, S. 63; Cronauge S. 69.

%1 vgl. Klostermann, ZKF 2002, S.79 ff.

%2 Ebenda.

%8 Vgl. Schiffers, GmbH-StB 2001, S. 319 ff.

% \vgl. R 7 Abs. 2 KStR.

% vgl. Schiffers, GmbH-StB 2001, S. 319.

% Ebenda.

%7 Nachweise vgl. oben Fn. 8 ff.

% vgl. BMF v, 12.11.2009, BStBI | 2009, S. 1303 ff.

% In diesem Sinne vgl. OFD Miinster, Arbeitshilfe, S. 173; R 7 Abs. 2 Satz 4 KStR.



Literatur zunehmend auf Ablehnung®. Damit bleibt die Rechtslage nach wie vor unein-
heitlich. Der Aufsatz von Kronawitter*'zeigt, dass dieses Thema -trotz des BMF-
Schreibens und des Jahressteuergesetzes 2009- nach wie vor aktuell ist, da er sich aus-
schlieBlich mit der Beteiligung der 6ffentlichen Hand an einer GmbH & Co. KG be-
schaftigt. Die Aufarbeitung der Frage, inwieweit die Beteiligung der 6ffentlichen Hand
an einer Personenhandelsgesellschaft einen Betrieb gewerblicher Art darstellt, ist somit
notwendig. Die Zielsetzung der vorliegenden Arbeit besteht in einer Darstellung der
derzeitigen ertragsteuerlichen Behandlung einer Beteiligung der 6ffentlichen Hand an
einer Personenhandelsgesellschaft auf Basis von Rechtsprechung, Verwaltungsanwei-
sungen/-richtlinien/-erlassen und Literatur. Hierbei soll aufgezeigt werden, ob die dort
vertretenen Auffassungen einer kritischen Uberpriifung standhalten oder ob es eines
anderen Ansatzes bedarf.

1.2 Aufbau und Gang der Untersuchung

Im ersten Teil der Arbeit soll zundchst die einschldgige Rechtsprechung, Literatur, \er-
waltungsanweisungen, -richtlinien und -erlasse der Finanzverwaltung dargestellt und
anschlieRend ausgewertet werden. Danach soll dann deren Ubertragbarkeit auf die 6f-
fentliche Hand gepruft werden. Soweit einschldgige Rechtsprechung, Literatur, Verwal-
tungsanweisungen -richtlinien und —erlasse der Finanzverwaltung zu einzelnen Frage-
stellungen nicht vorhanden sind, sollen selbige zu vergleichbaren Fallkonstellationen
von Unternehmen, an denen nur natrliche Personen oder juristische Personen des pri-
vaten Rechts beteiligt sind, herangezogen und deren Ubertragbarkeit auf die ¢ffentliche
Hand geprift werden. Die Probleme der Besteuerung von Personenhandelsgesellschaf-
ten, die in der Rechtsform begrundet sind, sind nicht Gegenstand der Arbeit, wie auch
die Probleme der Besteuerung der 6ffentlichen Hand als solche, soweit sie nicht die
Beteiligung derselben an einer Personenhandelsgesellschaft betreffen. Die Behandlung
dieser Themenkreise wirde den Rahmen der Arbeit sprengen. Die Arbeit beschrankt
sich dartiber hinaus auf Personenhandelsgesellschaften, da in der Regel nur diese, we-
gen der Restriktionen der Gemeindeordnungen der L&nder, gegriindet beziehungsweise

gehalten werden diirfen®.

%050 vgl. Leippe, DStZ 2010, S. 106 ff.
“1'vgl. DStZ 2010, S. 370 ff.
“2\/gl. beispielhaft GO NRW § 107 ff.



Der zweite Teil der Arbeit befasst sich mit der Uberpriifung der im ersten Teil gefunde-

nen Ergebnisse anhand von Fallgestaltungen.

AbschlieRend folgt im dritten Teil eine zusammenfassende Darstellung der gefundenen

Ergebnisse.

2. Grundsatze der Besteuerung der offentlichen

Hand

2.1 Einleitung

Die einkommensteuerliche Behandlung von Einkiinften einer Personenhandelsgesell-
schaft bereitet seit jeher Probleme®, da diese weder im Korperschaftsteuer- noch im
Einkommensteuergesetz als Steuersubjekt aufgefiihrt wird**. Daraus resultieren zu-
nachst zwei mogliche Steuersubjekte. Entweder die Personenhandelsgesellschaft als
solche, die ihre Einkiinfte analog einer Kapitalgesellschaft selber zu versteuern hatte.
Oder die Gesellschafter selbst, indem die von der Gesellschaft erzielten Einkinfte ihnen
unmittelbar zugerechnet und der Besteuerung unterworfen werden. In diesem Falle
wiirde die Personenhandelsgesellschaft steuerlich ignoriert®™. Das deutsche Steuerrecht
beschreitet jedoch keinen der beiden Wege, sondern geht vielmehr einen Mischweg®.
Auf der einen Seite hat die Personenhandelsgesellschaft keine Steuersubjekteigenschaft,
ein Durchgriff durch die Personenhandelsgesellschaft auf die Gesellschafter erfolgt. Die
von der Personenhandelsgesellschaft erzielten Einkiinfte werden den Gesellschaftern
anteilig als origindre Einkiinfte zugerechnet und bei diesen der Steuer unterworfen®’.
Auf der anderen Seite erlangt die Personenhandelsgesellschaft aber eine gewisse steuer-
rechtliche Teilrechtsfahigkeit, namlich was die Art und Héhe der Einkiinfte angeht®.
Dies flhrt dazu, dass die Personenhandelsgesellschaft einkommensteuerlich transparent
wird®®. Im Ergebnis ist die Personenhandelsgesellschaft sowohl Subjekt von Einkiinf-

*\/gl. Best, DStR 1991, S. 1545 und speziell fiir den Bereich der GmbH & Co. KG: vgl. Baldi in: Frot-
scher Anh. 1 zu § 15 EStG Rn. 63.

“Vgl. Best, DStR 1991, S. 1545.

** S0 die bis Anfang der siebziger Jahre vorherrschende Bilanzbiindeltheorie, vgl. Birk, Steuerrecht,
S. 315; Niehaus/Wilke, Besteuerung, S. 24.

“6\/gl. Birk, Steuerrecht, S. 315, der von einem ,,dualen Prinzip“ spricht.

*" Sog. Transparenzprinzip, vgl. Niehaus/Wilke, Besteuerung, S. 25; Birk, Steuerrecht, S. 316; BFH v.
3.5.1993, BStBI 11 1993, S. 621 ff.

“¢\gl. BFH v. 3.7.1995, BStBI I1, S. 621 ff., m.w.N.

“\gl. Birk, Steuerrecht, S. 316.



teerzielung als auch der —ermittlung, nicht aber der Besteuerung. Damit kommen als
Steuersubjekt nur natiirliche oder juristische Personen in Betracht™. Die &ffentliche
Hand wiederum ist geméald 8§ 1 Abs. 1 Nr. 6 Korperschaftsteuergesetz, nur mit ihren Be-
trieben gewerblicher Art unbeschrénkt korperschaftsteuerpflichtig.

Daraus ergibt sich die Frage, ob die Beteiligung der 6ffentlichen Hand an einer Perso-
nenhandelsgesellschaft einen Betrieb gewerblicher Art darstellt™ oder nicht. Letzteres
hatte zur Folge dass die Beteiligung steuerlich irrelevant ist>>.

Um diese Frage beantworten zu kdnnen, ist zunéchst zu klaren, unter welchen Voraus-

setzungen bei der 6ffentlichen Hand ein Betrieb gewerblicher Art vorliegt.

2.2 Die Juristische Person des offentlichen Rechts

Erster Anknupfungspunkt fir die Korperschaftsteuerpflicht der 6ffentlichen Hand ist der
Begriff der juristischen Person des 6ffentlichen Rechts. Inlandische juristische Personen
des offentlichen Rechts sind unbeschrénkt steuerpflichtig. Juristische Personen des 06f-
fentlichen Rechts, deren Sitz oder Geschaftsleitung im Ausland liegt, sind dagegen nur
beschrankt steuerpflichtig, da 8 4 Abs. 1 Satz 1 Korperschaftsteuergesetz nur auf § 1
Abs. 1 Nr. 6 Korperschaftsteuergesetz verweist, nicht aber auf § 2 Korperschaftsteuer-
gesetz™. Der naheliegende Versuch der Klarung des Begriffs iiber einen Riickgriff auf
Rechtsprechung, Finanzverwaltung oder Literatur scheitert, da in allen drei Bereichen
eine allgemeingiiltige Definition des Begriffs nicht existiert™. Vielmehr ist zur Bestim-
mung, ob es sich bei dem jeweiligen Rechtsgebilde um eine juristische Person des 6f-
fentlichen Rechts handelt, ein Rickgriff auf die Grundsétze des allgemeinen Staats- und
Verwaltungsrechts notig>. Danach sind juristische Personen des 6ffentlichen Rechts
Gebilde, die ihre Rechtsfahigkeit und ihre rechtliche Gestaltung aus dem 6ffentlichen

Bundes- und Landesrecht (in Ausnahmefallen auch nach Reichs- oder sonstigem vorzei-

%0 50 sténdige Rechtsprechung seit BFH v. 25.2.1991, DStR 1991, S. 506 ff. Urspriinglich ging der RFH
und anfangs auch der BFH davon aus, dass jeder Gesellschafter einer Personengesellschaft als eigener
Unternehmer mit eigener Téatigkeit gilt (sog. Bilanzblindeltheorie), vgl. RFH v. 14.7.1937, RStBI
1937, S. 937 ff. und v. 24.9.1942, RStBI 1943, S. 6 ff.

>! So bereits RFH mit Urteil v. 8.11.1938, RStBI 1939, S. 301.

52 \/gl. Augsten in: Augsten/Fabry, Handbuch Unternehmen der &ffentlichen Hand, Teil 5 Rn. 10.

53 \gl. Landewehr, S. 134.

> Vgl. Klein in: NWB Fach 4, S. 972; Landwehr, S. 132.

> Vgl. Lange DStZ 2000, S. 200; Landwehr, S. 132.



tigen Recht) herleiten®® oder denen durch Rechtsakt®’, etwa durch Verleihung®®, teilwei-
se aber auch nur aus bloBer Verwaltungsiibung oder aus Gewohnheitsrecht™[Pifie Eigen-
schaft als juristische Person des éffentlichen Rechts verliehen wurde®®. Aus der Historie
heraus z&hlen zu den juristischen Personen des Offentlichen Rechts der Bund, die Lan-
der und Kommunen, die Regierungsbezirke sowie die Gemeinde- und Zweckverbén-
de®. Hinzu kommen noch die Kirchen und Religionsgemeinschaften, die allerdings
einen Sonderstatus einnehmen. Sie sind nach Malgabe des Art. 140 Grundgesetz in
Verbindung mit Art. 137 der Weimarer Reichsverfassung juristische Personen des 6f-
fentlichen Rechts, allerdings besonderer Art. Die Wahrnehmung ihrer 6ffentlichen Auf-
gabe ist keine staatliche und sie sind nicht Bestandteil der Gliederung des Staates®®. Sie
finden deshalb im Rahmen dieser Arbeit keine weitere Berucksichtigung. Demnach fal-
len folgende juristische Personen des ¢ffentlichen Rechts unter den Anwendungsbereich
des § 6 Abs. 1 Nr. 6 Korperschaftsteuergesetz®®:

% Vvgl. BFH v. 13.3.1974, BStBI 11 1974, S. 391; BFH v. 1.3.1951, BStBI 111 1951, S. 120; Bott in:
Ernst & Young, 8 4 KStG Rn. 14; Meier/Semelka in: H/H/R, § 4 KStG Anm. 21.

> vgl. Kénig, S. 37.

%8 vgl. Gastl, S.10; Landwehr, S. 132.

% hierzu kritisch: vgl. Landwehr, S. 132.

80 vgl. Klein in: NWB Fach 4, S. 972.

81 v/gl. Landwehr, S. 134.

%2 \/gl. BFH v. 16.5.1975, BStBI 11 1975, S. 746 ff.

83 Zur Zugehérigkeit der Zweckverbénde zu den juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts: vgl. Gastl,
S. 10; Bott in: Ernst & Young, 8 4 KStG Rn. 16.
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Juristische Personen des o ffenilichen Rechis

Stiftung Kirperachaft Anstalten Zwreckvethinde
Gehietskirperschaften Personalkirperschaften
z.B. Bund, Lindet, z.B. Religionsgemeinschaften,
Femeitnden, Landkreise Eammern

Abbildung 1: Ubersicht zu juristischen Personen des offentlichen Rechts®

In der Praxis entscheidet die Finanzverwaltung bei Zweifeln tiber die Rechtsnatur des
Rechtsgebildes nach allgemeinen Grundsétzen, ob es sich im betreffenden Fall um eine
juristische Person des 6ffentlichen Rechts handelt®™. MaBgeblich fiir die Entscheidung
der Finanzverwaltung ist letztendlich das tatséchliche Handeln des zu beurteilenden
Rechtsgebildes®.

2.3 Der Betrieb gewerblicher Art

Zweiter Anknipfungspunkt fir die Korperschaftsteuerpflicht der 6ffentlichen Hand ist
der Begriff ,,Betrieb gewerblicher Art*, der zunéchst in § 4 Abs.1 Kdrperschaftsteuerge-

% In Anlehnung an die Arbeitshilfe der OFD Miinster.

% So geschehen in R 6 Abs. 1 KStR, indem die Finanzverwaltung die jPdoR aufzéhlt, wobei diese aber
nicht abschlielend ist, wie das Wort ,,insbesondere® in S. 1 zeigt; vgl. Landwehr, S. 133; Gastl, S. 13;
Bott in: Ernst & Young, 8 4 KStG Rn. 15; Krdmer in: Détsch et al., 8 4 KStG Rn. 7.

% S0 bereits schon RFH v. 6.6.1928, RStBI 1928, S. 332; v. 8.10.1929, RStBI 1929, S. 594 f.; v. 7.5.1931,
RStBI 1931, S. 392; BFH v. 1.3.1951, BStBI 111 1951, S. 120 f.; Bott in: Ernst & Young, § 4 KStG Rn.
15.
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setz legal definiert ist. Diese Definition wird zuséatzlich in 8 4 Abs. 2 bis 5 Korper-
schaftsteuergesetz erganzt beziehungsweise klarstellend erlautert®”.

Die Annahme eines Betriebes gewerblicher Art setzt nach § 4 Abs. 1 in Verbindung mit
8 4 Abs. 2 bis 5 Kdrperschaftsteuergesetz voraus, dass es sich um:

1. eine Einrichtung,

2. die sich innerhalb der Gesamtbetatigung der juristischen Person des 6ffentlichen
Rechts wirtschaftlich heraushebt,

3. die der Einnahmenerzielung durch eine nachhaltige wirtschaftliche Tatig-
keit,

4. die nicht der Land- und Forstwirtschaft dient,
handelt und

5. kein Hoheitsbetrieb im Sinne des 8 4 Abs. 5 Kdrperschaftsteuergesetz ist.

2.3.1 Betrieb gewerblicher Art: unbestimmter Rechtsbegriff oder

Typusbegriff?

Uneinigkeit besteht in der Literatur, ob der Begriff des Betriebes gewerblicher Art ei-
nen unbestimmten Rechtsbegriff oder einen Typusbegriff darstellt. Die Bedeutung der
Unterscheidung liegt in der Rechtsnatur der beiden Begriffe.

Wahrend der Typusbegriff dadurch kennzeichnet ist, dass keine definierenden Merkma-
le festgelegt sind, sondern er nur durch beschreibende erklart wird, verhélt es sich beim
unbestimmten Rechtsbegriff genau umgekehrt®.

Handelt es sich um einen Typusbegriff liegt ein Betrieb gewerblicher Art auch dann
vor, wenn nur einige wenige aber nicht alle der unter 2.3 genannten Merkmale vorhan-

den sind®. Entscheidend ist demnach das Gesamtbild der Betrachtung.

Handelt es sich hingegen um einen unbestimmten Rechtsbegriff, liegt bei Fehlen auch

nur eines der unter 2.3 genannten Merkmale kein Betrieb gewerblicher Art mehr vor, da

%7 \gl. Bott in: Ernst & Young, § 4 KStG Rn. 27.
%8 \gl. Larenz, S. 464 ff.

%9 vgl. Landwehr, S. 135.

"vgl. Larenz, S. 464 ff.
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ein unbestimmter Rechtsbegriff fir den Eintritt der Rechtsfolge das Vorhandensein aller

Tatbestandsmerkmale erfordert*.

Namentlich Seer’® und, unter Berufung auf ihn, Bader’® gehen davon aus, dass es sich
um einen Typusbegriff handelt’*. Sie begriinden dies damit, dass bei einer rein formal-
logischen Subsumption des § 15 Abs. 2 Einkommensteuergesetz auch die, nach ihrer
Ansicht richtigerweise als steuerfrei zu behandelnde, Vermdgensverwaltung als Betrieb
gewerblicher Art und damit als steuerpflichtig anzusehen sei’.

Anders als die Literatur problematisieren weder Rechtsprechung noch Finanzverwal-

tung diese beiden Ansatze.

2.3.2 Einrichtung

Grundvoraussetzung fur das Vorliegen eines Betriebes gewerblicher Art nach § 4 Abs. 1
in Verbindung mit 8 4 Abs. 2 bis 5 K&rperschaftsteuergesetz ist das Vorliegen einer Ein-
richtung. Damit stellt sich die Frage, was unter einer ,Einrichtung* im Sinne des § 4
Abs. 1 Satz 1 Korperschaftsteuergesetz zu verstehen ist.

Versucht man sich dem Begriff zu nahern, stellt man fest, dass seine Bedeutung auf-
grund der Probleme und der Unscharfe des Begriffes umstritten ist. Ausgehend vom
Wortlaut der Norm liegt zunédchst der Gedanke nahe, dass hierunter eine mehr oder we-
niger weitgehende organisatorische Verselbstdndigung von Einnahmen erzielenden Ta-
tigkeiten der offentlichen Hand zu verstehen ist”®. Diese Sichtweise hatte aber zur Fol-
ge, dass die Steuerpflicht von der Organisation der wirtschaftlichen Tatigkeit der
Trégerkorperschaft, also der o6ffentlichen Hand, abhinge und damit zu derer eigenen
Disposition stiinde. Eine solche Sichtweise ist mit dem Sinn und Zweck der Besteue-

rung der ffentlichen Hand jedoch nicht in Einklang zu bringen”.

" vgl. Landwehr, S. 137.

2 \/gl. Seer, DStR 1992, S. 1751 f.

" \gl. Bader, S. 82 ff.

" Vgl. Seer, DStR 1992, S. 1751 f.

"> Ebenda.

7 Vgl. Hittemann, Besteuerung der 6ffentlichen Hand, S. 44 f.; Hack, S. 102; Landwehr, S. 139 ff.
" \Vgl. Hiittemann, Besteuerung der 6ffentlichen Hand, S. 44 f.; Hack, S. 102.
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Nach der gegenwartigen Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes erfordert das Tatbe-
standsmerkmal ,,Einrichtung® keine verselbstandigte organisatorische Einheit’®. Ein
Betrieb gewerblicher Art kann demnach bereits dann vorliegen, wenn die 6ffentliche
Hand Aufgaben innerhalb anderer Organisationsstrukturen miterledige. Konsequenter-
weise schliel3t nach Ansicht des Bundesfinanzhofes die Einbeziehung einer wirtschaftli-
chen Tatigkeit in eine mit hoheitlichen Aufgaben betraute Organisationsstruktur die
gesonderte Beurteilung der wirtschaftlichen Tatigkeit nicht aus’. Allerdings miisse die
wirtschaftliche Tatigkeit eine funktionelle Einheit darstellen, damit sie sich von den
anderen Tatigkeiten abgrenzen lasse®. Dies sei dann der Fall, wenn sich die wirtschaft-
liche Tatigkeit als organisatorisch abgegrenzten Teilbereich darstelle™, der wirtschaft-
lich zusammenhangt®”. Diese organisatorische Abgrenzung kann sich nach Ansicht des
Bundesfinanzhofes insbesondere aus den getroffenen organisatorischen Vorkehrungen®,

14, gesonderte Aufzeichnung von Entgelten® et cetera,

wie etwa eigenstandiges Persona
ergeben. Nicht entscheidend sei, ob die Téatigkeit auch durch eine vermdgensmaliige
Trennung des ihr gewidmeten Vermdgens von dem ubrigen der 6ffentlichen Hand und
in einer besonderen Buchfiihrung duBerlich sichtbar geworden ist®. Solche MaRnahmen
allein sollen nach Ansicht des Bundesfinanzhofes weder stets zu einer Qualifikation als
Betrieb gewerblicher Art flhren, noch ihr Unterlassen eine solche Qualifikation

schlechthin ausschlieRen®’.

Leitgedanke fiir diese Uberlegungen des Bundesfinanzhofes war, dass die Steuerpflicht
der offentlichen Hand nicht allein vom Umfang der organisatorischen Vorkehrungen
abhéngen durfe, da nicht die 6ffentliche Hand selbst Umfang der persénlichen Steuer-
pflicht bei den einzelnen wirtschaftlichen Betatigungen bestimme, sondern das Gesetz®.

Ik Vgl. BFH v. 27.6.1990, BFH/NV 1991, S. 628.

™ S0 schon BFH v, 14.4.1983, BStBI 11 1983, S. 491ff. unter Hinweis auf die Urteile v. 26.5.1977, BStBI
111977, S. 813 und v. 13.3.1974, BStBI 11 1974, S. 391; vgl. BFH v. 27.6.1990, BFH/NV 1991, S.
628.

 BFH v. 14.4.1983, BStBI 11 1983, S. 491 ff.

8 vgl. Himmelmann/Gloria, S. 121, Fritz/Gastl, inputmagazin,
www.inputmagazin.de/hauptrubrikenl.php3?beitrag=223&rubrik=14.

82 Vgl. BFH v. 13.3.1974, BStBI 11 1974, S. 394; Seer, DStR 1992, S. 1753.

83 Vgl. BFH v. 11.1.1979, BStBI 11 1979, S. 494; BFH v. 14.4.1983, BStBI 11 1983, S. 494; Hittemann,
Besteuerung der 6ffentlichen Hand, S. 46.

8 Vgl. BFH v. 13.3.1974, BStBI 11 1974, S. 391.

8 Vgl. BFH v. 26.5.1977, BStBI 11 1977, S. 813 ff.; BFH v. 2.3.1983, BStBI 11 1983, S. 386.

8 vgl. BFH v. 13.3.1974, BStBI 11 1974, S. 391 ff.

8 Ebenda.

8 \gl. BFH v. 26.2.1957, BStBI 111 1957, S. 146 f.
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Diese Sichtweise geht auf die Rechtsprechung des Reichsfinanzhofes® zuriick, der den
Begriff der Einrichtung als einen ,,Inbegriff fortdauernder wirtschaftlicher Verrichtun-
gen, die unter einem einheitlichen Willen auf ein bestimmtes sachliches Ziel gerichtet
sind, dadurch wirtschaftlich in sich zusammenh&ngen und eine funktionale Einheit bil-
den, sich aber innerhalb der Gesamtbetéatigung der Korperschaft des 6ffentlichen Rechts

als etwas Besonderes herausheben®,*® umschrieb.

Die Finanzverwaltung hat die Sichtweise von Reichs- und Bundesfinanzhof im Grund-
satz (ibernommen. lhrer Ansicht nach stellt ,jede wirtschaftliche Tatigkeit“®*, die sich
innerhalb der Gesamtbetdtigung als selbstédndige Betétigung abgrenzen lasst, eine Ein-
richtung dar. Die wirtschaftliche Selbstandigkeit soll sich gemall H 6 Kdrperschaftsteu-
er-Richtlinien 2004 sowohl aus organisatorisch-gegenstandlichen als auch aus anderen
Beweisanzeichen ergeben®®. Organisatorisch-gegenstandliche Beweisanzeichen fiir das
\orliegen einer selbstdndigen Tatigkeit sollen auch hier ein geschlossener Geschafts-
kreis oder eine besondere Leitung, eine Buchfiihrung oder ein &hnliches auf eine Einheit
hindeutendes Merkmal sein®. Wenn Betriebsmittel, etwa Maschinen und dergleichen,
oder Personal, sowohl im steuerlich relevanten als auch im nicht steuerbaren Bereich
eingesetzt werden und eine zeitliche Abgrenzung des Einsatzes fiir den einen oder ande-
ren Bereich nicht moglich ist, stellen diese nach der Finanzverwaltung andere Beweis-
anzeichen dar, aufgrund derer sie das Vorliegen einer Einrichtung annimmt®. Ansonsten
ist der von der Finanzverwaltung geforderte Grad der Verselbstandigung auf3erst ge-
ring®™. So ist nach R 6 Abs. 4 Satz 3 Kérperschaftsteuer-Richtlinien 2004 eine eigene
verselbstandigte ,Abteilung’ nicht notwendig und selbst ein Miterledigen im Rahmen
des allgemeinen Betriebes soll der Annahme einer Einrichtung nicht entgegenstehen®.

Die Auffassung der Finanzverwaltung unterscheidet sich jedoch in einem Punkt von der
der Rechtsprechung. Anders als die Rechtsprechung legt sie fur die Annahme einer Ein-
richtung bestimmte Umsatzgrenzen fest®’, um ihrem Bediirfnis nach Rechtssicherheit

und Praktikabilitat nachzukommen. Sie nimmt eine Einrichtung ohne weitere Priifung

8 vgl. RFH v. 22.10.1929, RStBI 1929, S. 666 und RFH v. 25.7.1933, RStBI 1933, S. 1060.

%0 vgl. RFH v. 22.10.1929, RStBI 1929, S. 666; RFH v. 25.7.1933, RStBI 1933, S. 1060; Bott in: Ernst &
Young, § 4 KStG Rn. 36.

%1 BMF-Schreiben v. 5.8.1975, BStBI | 1975, S. 934; vgl. R 6 Abs. 2 Satz 1 KStR.

°2 Ebenda.

% Vgl. FinMin Thiiringen vom 26.10.1992, S 2706 A 09 2.06; H 6 KStR; Gastl, S. 20.

% Vgl. BFH v. 13.3.1974, BStBI 11 1974, 391; A5 Abs. 4 KStR; Gastl, S. 20.

% Vgl. Seer, DStR 1992, S. 1753; Hilgenstock, S. 61.

% Vgl. R 6 Abs. 4 KStR; Gastl, S. 19.
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dann an, wenn der Jahresumsatz der wirtschaftlichen Tatigkeit den Betrag von 130.000
EUR® Ubersteigt. Allerdings handelt es sich hier um keine starre Grenze, sondern ledig-
lich um ein Indiz, in welchem Falle eine Einrichtung angenommen werden kann. Letzt-
endlich sollen im Grundsatz alle Einrichtungen der Korperschaftsteuer unterworfen
werden, die das duBere Bild eines Gewerbebetriebs haben®.

Innerhalb der Literatur ist eine einheitliche Begriffsbestimmung nicht auszumachen.
Wéhrend der mehrheitliche Teil die Kriterien von Rechtsprechung und Finanzverwal-
tung kritiklos iibernommen'® hat, zeigt der Rest ein uneinheitliches Bild.

So verwendet ein Teil den Begriff ,,Einrichtung” synonym mit dem Begriff ,,Betrieb®.
Dabei werden beide Begriffe als bekannt vorausgesetzt und nicht weiter erlautert'®.
Dementsprechend findet man in diesem Teil des Schrifttums keine Definition des Beg-
riffs ,,Einrichtung®. Funktionell dient diesem Teil der Literatur der Begriff der ,,Einrich-
tung” als Abgrenzungsmerkmal zwischen steuerlich relevanter Betitigung und steuer-
lich irrelevanter Vermdgensverwaltung sowie hoheitlicher Betétigung der 6ffentlichen

Hand der Sache und des Umfangs nach*®.

Bei dem verbleibenden Teil der Literatur sind, mit Ausnahme von Schmid, der fiir das

Vorliegen einer Einrichtung ,,das 4uBere Bild eines Gewerbebetriebs* fordert'®?

, im We-
sentlichen drei Begriffsbestimmungen ausmachen'®, die sich allerdings nur in Nuancen

voneinander unterscheiden.

Die erste Meinung geht davon aus, dass die Tatbestandsmerkmale ,,Einrichtung* und
,Jwirtschaftliches Herausheben® miteinander verwoben und damit nicht voneinander

trennbar sind'®. Begriindet wird dies damit, dass die beiden Merkmale allein unter

%7 Ebenda.

% \Vgl. R 6 Abs. 4 Satz 2 KStR; OFD Miinster, Arbeitshilfe, S. 22.

% vgl. H 6 KStR.

1% \ornehmlich die Kommentarliteratur, vgl. statt aller: Hiittemann, Besteuerung der éffentlichen Hand,
S. 48 m.w.N.

101 \/gl. statt aller: Siegel, S. 63 m.w.N.

192 \/gl. Klein in: NWB Fach 4, S. 972, Gastl, S. 18, Hilgenstock, S. 59.

193 Schmid, DStZ 2000, S. 219; vgl. H 6 KStR.

104 \/gl. Hiittemann, Besteuerung der dffentlichen Hand, S. 48; Hilgenstock, S. 154 f.; Seer, DStR 1992, S.
1753 ff.; Bott in: Ernst & Young, 8 4 KStG Rnrn. 43 ff. und 63 ff.; Landwehr, S. 139 ff.; Siegel, S. 64
ff. und 223 ff.; Hack, S. 115 f.

195 \/gl. Bott in: Ernst & Young, § 4 KStG Rn. 64; Hiittemann, Besteuerung der offentlichen Hand, S. 44;
Landwehr, S. 139 ff. und S. 157 ff.; Bader, S. 123 ff.; Seer, DStR 1992, S. 1753ff.; Loius, S. 79 ff.
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Wettbewerbsgesichtspunkten auszulegen seien'®. Danach sei jede von der eigentlichen
offentlichen Aufgabe abtrennbare Tatigkeit eine wirtschaftlich herausgehobene Tatig-
keit, wenn sie einen wettbewerbsrelevanten, privatwirtschaftlichen Charakter besitze'®’.
Entscheidend sei bei der Beurteilung der aktionsbezogene Ansatz'%. Damit folgt dieser
Teil der Literatur im Grundsatz der Rechtsprechung des Reichsfinanzhofes, der in sei-
nem Urteil vom 22. November 1939 ausfihrt:

»Entscheidend fir die Annahme eines Betriebes gewerblicher Art ist die Feststel-

lung, daB sich die Korperschaft durch ihre Einrichtung in den allgemeinen wirt-

schaftlichen Verkehr einschaltet und dabei eine Téatigkeit entfaltet, die sich ihrem

Inhalt nach von der Tétigkeit eines privatgewerblichen Unternehmers nicht we-
sentlich unterscheidet.*“'%°

Landwehr als ein Vertreter dieser Begriffsbestimmung geht noch einen Schritt weiter,
indem er § 4 Abs. 5 Satz 1 Kdrperschaftsteuergesetz fir entbehrlich halt, da durch den
aktionsbezogenen Ansatz ein ,atomisch’ gepragtes Erscheinungsbild eines Betriebes
gewerblicher Art entstehe, bei dem sich selbst die Frage des ,,Uberwiegens” nach § 4

Abs. 5 Satz 1 Kérperschaftsteuergesetz nicht mehr stelle™®.

Bei der zweiten Meinung werden die beiden Tatbestandsmerkmale strikt voneinander
getrennt'*!. Sie verfolgt damit den genau entgegengesetzten Weg der ersten. Fir Siegel
beispielsweise liegt die Funktion des Merkmals der ,Einrichtung“ in der Bildung des
Zuordnungsubjektes flr diejenigen Téatigkeiten, die der Besteuerung in Form eines Be-
triebes gewerblicher Art unterliegen sollen. Nach seiner Auffassung liefern weder das
Merkmal der funktionellen Einheit noch die 130.000 €-Grenze'*? der Finanzverwaltung
noch organisatorische Kriterien eine befriedigende Losung der Bestimmung des Merk-
mals der Einrichtung. Am ehesten sei noch das Merkmal der wirtschaftlichen Einheit im
Sinne des § 19 Abs. 2 Bewertungsgesetz hierflir geeignet. Angesichts dessen pléadiert
Siegel daftr, andere Kriterien aufzustellen, die die Funktion des Merkmals Einrichtung
tibernehmen kénnen. Offen l4sst er allerdings, welche dies sein kénnten'*. Dem Merk-
mal des ,,wirtschaftlichen Heraushebens* hingegen legt er die Funktion bei, im Rahmen

106 Vgl. Landwehr, S. 145; Seer, DStR 1992, S. 1754; Bott in: Ernst & Young, § 4 KStG Rn. 43 f.

197 \/gl. Hiittemann, S. 44; Seer, DStR 1992, S. 1753 ff.

198 \/gl. Landwehr, S. 157.

19 RFH v. 24.03.1939, RStBI 1939, S. 478.

10 v/gl. Landwehr, S. 157.

11 vgl. Siegel, S. 59 ff. und 216 ff.

112 \/gl. Siegel, S. 76, spricht noch von der ,,250.000 DM-Grenze*, da seine Arbeit vor der Wahrungsum-
stellung gefertigt wurde.

'3 Ebenda.

17



eines Hoheitsbetriebes ausgelibte unselbstandige Hilfs-/Nebentatigkeiten von wirt-
schaftlichen Tétigkeiten abzugrenzen'**. Unbedeutende Tétigkeiten sollen von der Steu-
erpflicht ausgenommen werden, um einen ungerechtfertigt hohen Verwaltungsaufwand

zu vermeiden®®.

Am weitesten geht die dritte Meinung, die dem Tatbestandsmerkmal ,,Einrichtung* we-
gen dessen Konturlosigkeit praktisch keine Bedeutung mehr beimessen méchte®. Hil-
genstock beispielsweise begriindet dies damit, dass aus Grinden der steuerlichen
Gleichbehandlung 6ffentliche und private Unternehmen steuerlich gleichgestellt werden
mussten. Seiner Auffassung nach wiirde damit ein positiver Beitrag zur Vermeidung von
Rechtsunsicherheit bei der Besteuerung der 6ffentlichen Hand geliefert, da die Kontur-
losigkeit des Einrichtungsbegriffs und die damit verbundene Rechtsunsicherheit bei der
Auslegung des Merkmals zu einer Durchbrechung des Grundsatzes der Praktikabilitét
der Besteuerung fithren wiirde'*’. Zu dem gleichen Ergebnis kommen Hiittemann™® und

Hack!®,

2.3.3 Wirtschaftliches Herausheben der Einrichtung

Weitere Voraussetzung flr das Vorliegen eines Betriebes gewerblicher Art ist gem. § 4
Abs. 1 Satz 1 Korperschaftsteuergesetz, dass sich die Einrichtung innerhalb der 6ffentli-
chen Hand wirtschaftlich heraushebt.

Die Rechtsprechung hat von Anfang an bei der Auslegung des Merkmals des wirt-
schaftlichen Heraushebens auf die Wettbewerbsrelevanz abgestellt. So vertrat bereits
der Reichsfinanzhof die Auffassung, dass die wirtschaftliche Betatigung von einigem
Gewicht sein miisse'?. Dies sollte dann der Fall sein, wenn sie geeignet sei, einer ein-
zelnen Person eine bescheidene Lebensgrundlage zu bieten'®!. Unerheblich seien die
tatsachlich erwirtschafteten Gewinne, vielmehr komme es auf die Gewinne an, die

durch die Tatigkeit erzielt werden kdnnten, wenn man die in der Privatwirtschaft bli-

14 vgl. Siegel, S. 76; Bader, S. 124 f.; Schiffers, DStZ 2009, S. 820.

115 vgl. Bader, S. 124.

116 \/gl. Hilgenstock, S. 154 f.; Hiittemann, S. 50; Hack, S. 115.

17 vgl. Hilgenstock, S. 154 f.

118 \/gl. Hiittemann, S. 50.

19 \/gl. Hack, S. 115.

120 Vgl. RFH v. 22.10.1929, RStBI 1929, S. 667; RFH v. 22.11.1938, RStBI 1939, S. 478 und RFH
v. 20.1.1942, RStBI 1942, S. 405.

121 Vgl. RFH v. 9.12.1932, RStBI 1933, S. 53; RFH v. 7.2.1939, RStBI 1939, S. 449.
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chen Gewinnaufschlage zugrundelegen wiirde'?®. Damit wollte der Reichsfinanzhof
eine gegenuber der Privatwirtschaft ungebuhrliche Bevorzugung der ¢ffentlichen Hand

vermeiden®?,

124 “indem er

Der Bundesfinanzhof ist diesem Ansatz vom Grundsatz her zwar gefolgt
zunachst auf absolute Gewinn- bzw. Umsatzgrenzen abstellte’”®, dieses Kriterium aber
nachfolgend wieder dahingehend einschrankte, dass die Beurteilung der Téatigkeit nun
im Verhéltnis des Umfangs der wirtschaftlichen Téatigkeit zum Gesamthaushalt der 6f-
fentlichen Hand gesehen werden miisse’?®. Diese Sichtweise hatte allerdings zur Folge,
dass die Steuerpflicht der 6ffentlichen Hand entscheidend vom Umfang des Haushalts
der Tragerkommune abhing. So konnten identische Tatigkeiten bei kleineren Kommu-
nen tendenziell eher wirtschaftlich herausgehobene Tatigkeiten sein, als bei groRen
Kommunen'?’. Diesen Mangel erkannte auch der Bundesfinanzhof und korrigierte kon-
sequenterweise seine Rechtsprechung dahingehend, dass die absoluten Gewinn- bzw.
Umsatzgrenzen keine geeigneten Kriterien seien, wirtschaftliche Betatigung zu bestim-

128 Aber auch hiervon ist

men, sondern lediglich als Indizien gewertet werden kdnnen
der Bundesfinanzhof in seiner weiteren Rechtsprechung sukzessive abgeriickt'?®. , Wirt-
schaftlich herausgehoben® ist eine Einrichtung nach der derzeit bestehenden Rechtspre-
chung dann, wenn sie nach ihrem wirtschaftlichen Gewicht Wettbewerbsrelevanz er-

langt™*°.

Die Finanzverwaltung hat den Wandel der Rechtsprechung nicht vollstandig mitvoll-
zogen. Sie stellt nach wie vor auf Umsatzgrenzen ab. Danach hebt sich die Einrichtung
wirtschaftlich dann hervor, wenn der Jahresumsatz im Sinne des 8§ 1 Abs. 1 Nr. 1 Um-

satzsteuergesetz Uber 30.678 EUR liegt*™

. Die Finanzverwaltung ist der Rechtspre-
chung insoweit gefolgt, als die Umsatzgrenze nur ein Indiz fir eine wirtschaftliche He-
rausgehobenheit der Einrichtung sein soll. Im Einzelfall kann also auch bei

Unterschreiten der Grenze eine wirtschaftliche Bedeutsamkeit angenommen werden,

122 \/gl. RFH v. 7.2.1939, RStBI 1939, S. 449.

128 vgl. Gastl, S. 30.

124 \/gl. BFH v. 26.2.1957, BStBI 111 1957, S. 147; BFH v. 26.5.1977, BStBI 11 1977, S. 813.

125 \/gl. BFH v. 24.10.1961, BStBI 111 1961, S. 552; BFH v. 26.5.1977, BStBI 11 1977, S. 813.

126 \/gl. BFH v. 11.9.1979, BStBI 11 1979, S. 740.

127\/gl. Hilgenstock, S. 67, der dies am Beispiel einer vermieteten Gaststatte darstellt.

128 \/gl. BFH v. 2.3.1983, BStBI 11 1983, S. 389; BFH v. 25.10.1985, BStBI 11 1990, S. 868.

129 Ohne weitere Begriindung in seinem Urteil v. 25.10.1989, BStBI 11 1990, S.871.

130 50 bereits BFH v. 11.1.1979, BStBI 11 1979, S. 749; Vgl. BFH v. 25.10.1989, BStBI 11 1990, S. 871.
Blvgl. A5 Abs. 5 Satz 1 KStR.
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wenn besondere Griinde vorgetragen werden'®. Eine solche wirtschaftliche Bedeut-
samkeit soll z.B. eine bestehende Wettbewerbssituation zu Privatanbietern sein'*®, Nach
Ansicht der Finanzverwaltung ist in solchen Féllen, in denen die Umsatzgrenzen nicht
uberschritten sind, aber von der 6ffentlichen Hand eine wirtschaftliche Bedeutsamkeit
geltend gemacht wird, zu prufen, ob fir die einschldgige Tatigkeit ein wettbewerbsrele-
vanter Markt Gberhaupt besteht. Mit Hinweis auf das Urteil des Bundesfinanzhofes vom
27.3.2003"** soll es neben dem tatsachlichen auch auf den potentiellen Wettbewerb an-
kommen'®®. Ist ein solcher Markt, tatsachlich oder potenziell, vorhanden, so hebt die
Einrichtung sich wirtschaftlich auch unter der oben genannten Grenze heraus, sofern die
offentliche Hand sich darauf beruft. Damit kommt der Grenze von 30.678 € die Bedeu-

tung einer Nichtaufgriffsgrenze zu.

Streng zu unterscheiden ist die oben genannte Umsatzgrenze von der Umsatzgrenze in
Hohe von 123.823 €, die als Beweisanzeichen fiir wirtschaftliche Selbstandigkeit im

Umsatzsteuerrecht gilt *°.

Das Zusammenspiel der Grenzen sieht nach Ansicht der Finanzverwaltung wie folgt

aus:
Jahresumsatz Korperschaftsteuerliche Auswirkungen
Ein BgA liegt grundsatzlich nicht vor. In Aus-
nahmefallen kann ein BgA angenommen wer-
Unter 30678 € den, sofern dem Finanzamt das Bestehen be-

sonderer  Griinde  (Konkurrenzverhaltnis)
vorgetragen wird und die (brigen BgA-
Tatbestandsmerkmale erfullt sind.

Ein BgA liegt vor, wenn die wirtschaftliche
Zwischen 30.678 € und 130.000 € | Selbstandigkeit  durch  umsatzunabhédngige
Merkmale verdeutlicht ist.

Ein BgA wird grundsatzlich angenommen; al-
lerdings kann unter Beriicksichtigung der Um-
stdnde des Einzelfalls ein BgA verneint wer-
den.

Uber 130.000 €

Tabelle 1: Zusammenspiel der Umsatzgrenzen der R 6 KStR**’

132 Dies werden i.d.R. die Kommunen sein, denen daran gelegen ist, bestimmte Unternehmungen steuer-
pflichtig werden zu lassen, um z.B. den Vorsteuerabzug zu haben, vgl. OFD Miinster, Arbeitshilfe, S.
24 unter Berufung auf das Urteil des FG Disseldorf, UVR 2000, S. 262.

133 \/gl. R 6 Abs. 5 Satz 5 KStR; OFD Miinster, Arbeitshilfe, S. 24.

134 \/gl. BFH/NV 2003, S. 1018 ff.

135 \/gl. OFD Miinster, Arbeitshilfe, S. 24.

136 \/gl. Hilgenstock, S.68.

37 Ebenda.
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In der Literatur zeigt beztiglich des Begriffs der wirtschaftlichen Herausgehobenheit,
wie auch oben beim Begriff der Einrichtung, ein uneinheitliches Bild.

Louis etwa verwendet die Merkmale ,,Einrichtung* und ,,wirtschaftliches Herausheben*
synonym und zieht die Kriterien der Rechtsprechung zur Einrichtung heran, um das

Merkmal , wirtschaftliches Herausheben* zu definieren'®,

Hilgenstock dagegen lehnt die Anwendung der Nichtaufgriffsgrenze® der Finanzver-
waltung fur die offentliche Hand mit dem Hinweis auf das Fehlen einer vergleichbaren
Grenze bei privatwirtschaftlichen Unternehmungen ab. Die hierdurch der 6ffentlichen
Hand eingerdumte Gestaltungsmdoglichkeit widerspreche dem Grundsatz der Wettbe-
werbsneutralitat des wirtschaftlichen Handelns der 6ffentlichen Hand. Privatwirtschaft-
lichen Steuersubjekten sei es im Gegensatz zur 6ffentlichen Hand nicht mdglich, auf die
steuerliche Erfassung gewinnbringender Téatigkeiten zu verzichten, wahrend verlust-
bringende Betétigungen zum Zwecke der Steueroptimierung gezielt der Korperschafts-

teuer unterworfen werden konnten*°.
Landwehr kommt zu dem Schluss,

»dal in der téglichen Anwendung das Merkmal der wirtschaftlichen Bedeutsam-
keit letztlich v6llig zu vernachlassigen ist und zudem zur Vermeidung von Irritati-
onen vom Gesetzgeber aus der Formulierung des § 4 Abs. 1 S. 1 KStG herausge-
nommen werden “'**

sollte. Zur gleichen Auffassung gelangen Hack**2und Kuffner'** .
Ansonsten hat sich die Literatur*** im GroBen und Ganzen der Rechtsprechung und der

Finanzverwaltung angeschlossen, indem sie das Merkmal ebenfalls im Sinne einer wirt-

145

schaftlichen Selbstandigkeit auslegt ™. Auch hier steht der Grundgedanke der Vermei-

dung von Wettbewerbsverzerrungen im Vordergrund™.

138 vgl. Louis, S. 79 ff.

139 Siehe oben.

140 \/gl. Hilgenstock, S. 156 f.

1 vgl. Landwehr, S. 164.

142 \/gl. Hack, S. 148.

13 vgl. Kuffner, S. 98.

14 \ornehmlich die Kommentarliteratur vgl. statt aller: Hiittemann, Besteuerung der 6ffentlichen Hand, S.
48 mit weiteren Nachweisen.; vgl. i.E. Kumaul/Blasius, INF 2003, S. 23; Klein, NWB Fach 4, S.
4146 f.

%5 \gl. Bott in: Ernst & Young, § 4 KStG Rn. 63; Kohorst, S. 47; Kénig, S. 62; Kugel, S. 16 ff.; Siegel,
S. 216; Landwehr, S. 157; Gastl, S. 30.

146 vgl. Gastl S. 30.
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2.3.4 Nachhaltige wirtschaftliche Betatigung mit Einnahmenerzie-

lungsabsicht

Bezlglich der Begrifflichkeit des Merkmals ,,Nachhaltigkeit®, herrscht in Rechtspre-
chung, und Literatur**’ Einigkeit. Der Begriff ist nach den allgemeinen steuerrechtli-
chen Regeln zu bestimmen**®und damit deckungsgleich mit dem Begriff der ,,nachhalti-
gen Tatigkeit“ des § 14 Abgabenordnung*°. Es reicht fiir die Nachhaltigkeit schon ein
einmaliges Tatigwerden aus, wenn es mit dem Willen unternommen wird, es bei sich
bietender Gelegenheit zu wiederholen™. Dies gilt auch firr den Fall, dass das Tatigwer-
den mangels Gelegenheit nicht erfolgen wird"*. Nachhaltigkeit ist dariiber hinaus gege-
ben, wenn die Durchfuhrung zwar mehrerer Akte bedarf, aber auf einem einmaligen
Beschluss beruht'®%. Sogar mehrere gleichartige Tatigkeiten, die in einem engen zeitli-
chen Zusammenhang zueinander stehen, sind nachhaltig, da die Wiederholung der Ta-
tigkeiten und nicht die Einnahmen entscheidend sind™*. Es bedarf insoweit keiner Wie-
derholungsabsicht. Konsequenterweise liegt dann keine Nachhaltigkeit vor, wenn durch
eine einmalige Tétigkeit ein Dauerzustand erreicht wird, der dazu fuhrt, dass tiber einen
langeren Zeitraum Vergiitungen anfallen oder Tatigkeiten, die ohne Wiederholungsab-

sicht ausgeiibt werden, sich iiber einen langeren Zeitraum erstrecken™>*.

Die Finanzverwaltung dagegen nimmt eine nachhaltige Tatigkeit dann an, wenn der

Jahresumsatz nachhaltig, da heiB3t tiber einen gewissen Zeitraum, iiber 30.687 £ liegt™>>.

Uneinigkeit herrscht hingegen hinsichtlich der Funktion des Merkmals ,,Nachhaltig-
keit“. Abweichend von Rechtsprechung und Finanzverwaltung stellt die Mehrheit der
Literatur*®® die Heranziehung des Kriteriums als Tatbestandsmerkmal fiir die Annahme
eines Betriebes gewerblicher Art in Frage. Letztendlich soll der Begriff nur als eine Art

Bagatellgrenze fungieren, um unnétigen formalistischen Verwaltungsaufwand zu ver-

Y7 vgl. Bott in: Ernst & Young, § 4 KStG Rn. 62; Hiittemann, Besteuerung der offentlichen Hand, S. 58;
Hilgenstock, S. 62; Kugel, S. 21; Kénig, S. 61; Kohorst, S. 45; bei Siegel hingegen taucht interessan-
terweise der Begriff der ,,Nachhaltigkeit” gar nicht auf. Er scheint ihm keine Bedeutung beizumessen.

148 \/gl. Hiittemann, Besteuerung der dffentlichen Hand, S. 58; Hilgenstock, S. 62.

149 v/gl. Hiittemann, Besteuerung der dffentlichen Hand, S. 58 m.w.N.; Bott in: Ernst & Young, § 4 KStG
Rn. 62.

150 \/gl. Hiittemann, Besteuerung der dffentlichen Hand, S. 58; Bott in: Ernst & Young, § 4 KStG Rn. 62.

1 vgl. Hilgenstock, S. 62.

152 \/gl. BFH v. 21.8.1985, BStBI 11, S. 88 ff; Meier/Semelka in: H/H/R, § 4 KStG Anm. 23; Hilgenstock,
S. 62.

153 \/gl. Hilgenstock, S. 63.

> vgl. BFH v. 21.8.1985, BStBI 11, S. 88 ff.; Hilgenstock, S. 62.

> vgl. R 6 Abs. 5 Satz 4 KStR.

156 Vgl. Gastl, S. 22; Konig, S. 61; Kugel, S. 21 f.; Bader, S. 118 und 125; Landwehr, S. 225 f.
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meiden, indem einmalige Téatigkeiten zu der Annahme eines Betriebes gewerblicher Art

fuhren.

Auch das zweite Merkmal, die ,,wirtschaftliche Tatigkeit*, ist sowohl hinsichtlich des

Begriffes als auch hinsichtlich der Funktion umstritten.

Waihrend der Begriff der ,wirtschaftlichen Téatigkeit“ Rechtsprechung®’ und Finanz-
verwaltung zur Abgrenzung der Betriebe gewerblicher Art von der steuerfreien Vermo-

gensverwaltung dient, schlieRt sich die Literatur**® dem nur zum Teil an.

Danach soll in Anlehnung an 8 14 AO eine wirtschaftliche Betétigung vorliegen, wenn
sie den Rahmen der bloBen Vermdgensverwaltung iibersteigt'™™®. Eine weitergehende
Bedeutung wird dem Begriff wegen seiner mangelnden Eignung als Abgrenzungs-
merkmal zwischen hoheitlicher und gewerblicher Tatigkeit sowie seiner weiten Ausle-

gungsmoglichkeit allerdings nicht beigemessen'®°.

Ein anderer Teil der Literatur'®* misst dem Merkmal ebenfalls keine weitere Bedeutung
zu, da ,,zwischen der Selbstédndigkeit einer Einrichtung und deren nachhaltigen Betéti-
gung ... ein enger Zusammenhang [besteht], so dal} die Zuordnung eines Sachverhalts

zu dem einen oder anderen Bereich nicht einfach ist“*%?.

Den Gegenpol zu dieser Meinung vertreten Kohorst*®, Siegel*®* und Hiittemann®®®. Fiir
sie bildet der Begriff den systematischen Anknipfungspunkt fur die Abgrenzung von
Betrieben gewerblicher Art gegentiber Hoheitsbetrieben. Nach ihrer Auffassung ent-
sprach es dem Willen des historischen Gesetzgebers, all diejenigen Betriebe gewerbli-
cher Art der Korperschaftsteuer zu unterwerfen, die &ul3erlich das Gesicht eines Gewer-
betriebes haben*®®.

7 vgl. BFH v. 30.06.1988, BStBI 11 1986, S. 911: Danach liegt in Anlehnung an § 14 AO eine wirt-
schaftliche Betétigung vor, wenn sie den Rahmen der bloRen Vermdgensverwaltung (ibersteigt.

158 \/gl. Hilgenstock, S. 63.

159 \/gl. oben.

160 Vgl. Krdmer in: Détsch et al., § 4 Rn. 43; Seer, DStR 1992, S. 1753; Hilgenstock, S. 64; Kugel, S. 22;
Hilgenstock, S. 64.

181 \/gl. Louis, S. 81; Kugel, S. 23; Bader, S. 118.

182 Louis, S. 81; vgl. i. E. auch Kénig, S. 58, nach dessen Auffassung sich das Tatbestandsmerkmal einer
genauen rechtlichen Begriffsbestimmung entzieht.

163 \gl. Kohorst, S. 45.

184 v/gl. Siegel, S. 95 ff. und 121 ff., der den Begriff allerdings gegen den Begriff ,,Austibung 6ffentlicher
Gewalt" abgrenzt, aber letztendlich das gleiche meint.

165 \/gl. Huittemann, Besteuerung der 6ffentlichen Hand, S. 58.

1% Ebenda.
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Abschlielend bleibt festzuhalten, dass es weder Rechtsprechung noch Finanzverwal-
tung noch Literatur gelungen ist, den unbestimmten Rechtsbegriff ,,wirtschaftliche Ta-

tigkeit“ eindeutig zu konkretisieren™®’.

2.3.4.1 Abgrenzung Betrieb gewerblicher Art — Hoheitsbetrieb

2.3.4.1.1 Historische Grundlagen

Im Korperschaftsteuergesetz von 1925 wurden alle Betriebe und Verwaltungen der 6f-
fentlichen Hand als steuerpflichtig erklart und die Hoheitsverwaltungen durch Ausnah-
mevorschriften fiir steuerfrei'®®. Dies wurde im Korperschaftsteuergesetz von 1934 dann
umgekehrt. Nunmehr war die 6ffentliche Hand steuerfrei und nur ber den Ausnahme-
tatbestand ,,Betrieb gewerblicher Art* steuerpflichtig. Damit war der Zustand herge-
stellt, der noch heute gilt. Begriindet wurde die Umstellung damals damit, dass alle Be-
triebe der Besteuerung unterworfen werden sollten, die das dulRere Bild eines
Gewerbebetriebes haben. Damit bedurfte es, anders als noch im Koérperschaftsteuerge-
setz von 1925, keiner Spezialregelungen mehr fiir die steuerfreie Betatigung der 6ffent-
lichen Hand, da die Ausubung der 6ffentlichen Gewalt nicht unter die Gruppe der Be-
triebe gewerblicher Art fiel. Deshalb hielt der Gesetzgeber eine ausdriickliche
Steuerbefreiung fir die Hoheitsverwaltung, also die Hoheitsbetriebe, im Korperschafts-

teuergesetz von 1934 fiir entbehrlich*®®.

2.3.4.1.2 Rechtsprechung

Das zur Abgrenzung der steuerfreien von der steuerpflichtigen Betatigung entscheiden-
de Merkmal war nach Auffassung des Reichsfinanzhofes der Inhalt der Téatigkeit. Er
fuhrt hierzu in seinem Urteil vom 22.06.1937 aus:

»ES kommt somit fur die Beurteilung der personlichen Steuerpflicht darauf an, ob
die entfaltete Téatigkeit sich nach dem Inhalt unter den gegebenen Verhéltnissen
Uberwiegendalseine privatgeschaftliche Verkehrshandlung oder als bewuR-
te Erfullung einer hoheitlichen Aufgabe darstellt. Steht die Forderung des privat-
wirtschaftlichen Verkehrs im Vordergrund der Tétigkeit, so ist Steuerpflicht auch
dann gegeben, wenn die VerwaltungsmaRnahmen der Gemeinde oder durch poli-

167 \/gl. Kohorst, S. 45; Siegel, S. 121.
168 \/gl. Siegel, S. 143 ff.
169 \/gl. Hiittemann, Besteuerung der 6ffentlichen Hand, S. 75 f. m.w.N.
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zeiliche Anordnungen mit einem Annahmezwang fir die beteiligten Personenkrei-
se umkleidet ist.“*"

Dementsprechend lehnte es der Reichsfinanzhof ab, einen tatsachlichen Wettbewerb fiir
die Annahme eines Betriebes gewerblicher Art zu fordern. Seiner Ansicht nach gentigte
es, wenn sich die 6ffentliche Hand privatwirtschaftlich betétigte, auch wenn die Tétig-
keit aullerhalb des Wettbewerbes stehen sollte. Aus demselben Grund reichte auch ein
behdrdlicher Annahmezwang nicht aus. Als Begriindung fiihrte er die dffentlichen Ver-
sorgungsbetriebe an, die in der Regel einen Monopolcharakter besaRen, gleichwohl aber
einen Betrieb gewerblicher Art darstellten'’.

Die Rechtsprechung des Reichsfinanzhofes wurde vom Obersten Finanzgerichtshof und
dessen Nachfolger, dem Bundesfinanzhof, tbernommen. Danach liegt ein Hoheitsbe-
trieb dann vor, wenn dieser Uberwiegend der Ausubung 6ffentlicher Gewalt dient. Aus-
tibung 6ffentlicher Gewalt ist die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben’?. Dies sind Tatig-
keiten, die der offentlichen Hand als Trager offentlicher Gewalt ,.eigentimlich und

vorbehalten“*"

sind. Der Austibung von Zwangs- oder Monopolrechten bei der Wahr-
nehmung ihrer Tétigkeiten wird hierbei keine Bedeutung zugemessen'’. Entscheidend
ist vielmehr, ob die Tétigkeit, die die 6ffentliche Hand ausiibt, mit derjenigen von priva-
ten Unternehmen vergleichbar ist. Neben diesen Kriterien hat der Bundesfinanzhof auch
immer das Prinzip der Wettbewerbsneutralitat der Besteuerung herausgestellt'”. Dies
fuhrte jedoch dazu, dass er das Umfeld, im dem sich die 6ffentliche Hand steuerlich
bewegte in die Beurteilung mit einbezog. Fehlte private Konkurrenz, war dies ein Indiz
fir die Annahme eines Hoheitsbetriebes'’®. Konnte die Tétigkeit indessen auch von pri-
vaten Unternehmen ausgelibt werden oder tatséchlich ausgetlbt, wurde ein Hoheitsbe-
trieb verneint'’”. Eine tatsichliche Konkurrenzsituation musste indes nicht vorhanden
sein, ein potentieller Wettbewerb reichte aus. Der Bundesfinanzhof begriindete dies mit
8 4 Abs. 5 Satz 2 Korperschaftsteuergesetz, da nur so verhindert werden konnte, dass

die Steuerpflicht der Betriebe gewerblicher Art durch Monopolbildung unterwandert

O RFH v. 22.6.1937, RStBI 1937, S. 983.

1 vgl. hierzu Hiittemann, Besteuerung der offentlichen Hand, S. 80 f. mit ausfihrlichen Nachweisen zur
Rechtsprechung des RFH.

72 \/gl. BFH v. 21.11.1967, BStBI 11, S. 218; BFH v. 30.06.1988, BStBI 11 1988, S. 910.

173 1.d.S. schon RFH v. 10.9.1926, RStBI 1926, S. 335 und in der Folge dann BFH v. 12.12.1951, BStBI
111 1952, S. 42 und zuletzt BFH v. 23.10.1996, BStBI 11 1997, S. 139; vgl. Kessler/Fritz/Gastl, BB
2001, S. 961 m.w.N.; a.A. jedoch Lange, DStZ 2000, S. 201ff.

" vgl. BFH v. 4.2.1976, BStBI 11 1976, S. 356; BFH v. 30.06.1988, BStBI 11 1988, S. 910.

175 v/gl. Hittemann, Besteuerung der dffentlichen Hand, S. 83.

176 \/gl. BFH v. 9.2.1953, BStBI 111 1953, S. 86.
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wiirde'’®. Neben dem Wettbewerbsgedanken schlieBt nach Ansicht der Rechtsprechung
auch ein durch die Tétigkeit der 6ffentlichen Hand gestorter Finanzausgleich die An-

nahme eines Hoheitsbetriebes aus'’®.

Bis zu dem Urteil des Bundesfinanzhofes vom 29.10.2008'®° fehlten letztendlich aber
eindeutige Kriterien, die festlegten, wann eine Tétigkeit der offentlichen Hand eigen-
timlich und vorbehalten ist'®!. In seinem Urteil vom 29.10.2008 stellt der Bundesfi-
nanzhof fir die Annahme eines Hoheitsbetriebes darauf ab, ob zwischen dem beliehe-
nen Unternehmen und der 6ffentlichen Hand ein Wettbewerb herrscht. Eine solcher sei
seiner Ansicht nach dann anzunehmen, wenn der Leistungsempfanger bei Inanspruch-
nahme der Leistung zwischen offentlicher Hand und beliehenem Unternehmer wahlen
konne. Dabei beschrénkt der Bundesfinanzhof den relevanten Markt nicht nur auf das
lokale Umfeld, sondern dehnt ihn auf das gesamte Bundesgebiet aus'®. Eine Ausnahme
solle aber dann gelten, wenn der Markt fir die angebotene Leistung ortlich so einge-
grenzt ist, dass eine Wettbewerbsbeeintrdchtigung steuerpflichtiger Unternehmen bun-
des- oder europaweit ausgeschlossen ist'®. Ebenso lage eine solche Ausnahme vor,
wenn etwaige Dritte nur als Erflillungsgehilfen, so genannte Verwaltungshelfer, einge-

schaltet wiirden*®*.

2.3.4.1.3 Finanzverwaltung

Auch sie stellte zunéchst abstrakt darauf ab, ob die Téatigkeit der 6ffentlichen Hand ei-
genttiimlich und vorbehalten ist. So fiihrt die Arbeitshilfe der OFD Miinster aus, das dar-

auf abzustellen sei,

~inwieweit eine aufgrund der rechtlichen Ausgestaltung ihrer Art nach einheitlich
als hoheitlich zu beurteilende Tétigkeit der Erfullung 6ffentlicher Aufgaben oder
der Erzielung von Einnahmen und damit wirtschaftlichen Interessen der jPd6R
dient. Wird eine Tétigkeit vorrangig ausgeubt, um Einnahmen zu erzielen, und
dienen die Zwangs- oder Monopolrechte vorrangig auch dazu, die jPd6R vor

7vgl. BFH v. 3.4.1961, BStBI 111 1961, S. 298 f.

178 \/gl. BFH v. 30.6.1988, BStBI 11 1988, S. 910 ff.

179 vgl. BFH v. 21.9.1989, BStBI 11 1990, S. 97 und v. 30.6.1988, BStBI 11 1988, S. 912.
180 DStR 2008, S. 2470 ff.

181 \/gl. Siegel, S.123.

182\/gl. BFH v. 29.10.2008, DStR 2008, S. 2471 f.

183 \/gl. Fiand, KStZ 2010, S. 62.

184 Ependa.
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Konkurrenz zu schitzen und ihr Einnahmen aus der Tatigkeit zu sichern, dient die
Tatigkeit nicht mehr tiberwiegend der Ausiibung der 6ffentlichen Gewalt*®.

In dem im Zuge des Urteils des Bundesfinanzhofes vom 29.10.2008 ergangenen Schrei-
ben des Bundesfinanzministeriums'®® hat die Finanzverwaltung dann die in diesem Ur-
teil aufgestellten Grundsétze in Erganzung der Ausfihrungen in R 9 und H 9 Korper-
schaftsteuer-Richtlinien 2004 (ibernommen. Eine Téatigkeit der offentlichen Hand sei,
sofern es sich nicht um eine Tétigkeit eines Betriebes im Sinne des 8 4 Abs. 3 Korper-
schaftsteuergesetz handele, nur wirtschaftlich und damit unter den Gbrigen Vorausset-
zungen als Betrieb gewerblicher Art einzustufen, wenn sie ihr nicht eigentimlich und
vorbehalten ist. Bei der Prufung, ob eine der offentlichen Hand eigenttimliche und vor-
behaltene Téatigkeit vorliege, sei demnach an erster Stelle zu priifen, ob eine Aufgaben-
zuweisung an die 6ffentliche Hand vorliege. Dies sei grundsatzlich dann der Fall, soweit
die Offentliche Hand die Aufgabe in Erfullung einer ihr gesetzlich, zum Beispiel durch
Bundesrecht, Landesrecht oder Landesrecht auf Grundlage von Bundesrecht, zugewie-
senen Aufgabe ausilibe. Entsprechendes gelte, soweit eine derart zugewiesene Aufgabe
von der Offentlichen Hand auf einen Zweckverband oder eine Anstalt dffentlichen
Rechts, das heif3t eine andere Offentliche Hand, tbertragen ist. Ist eine Téatigkeit in dem
einen Bundesland der Offentlichen Hand vorbehalten und besteht hier ein offentlich-
rechtlicher Benutzungszwang, bliebe die Tatigkeit ihr vorbehalten, auch wenn die glei-

che Tétigkeit in einem anderen Bundesland der 6ffentlichen Hand nicht vorbehalten sei

Eine vorbehaltene Tétigkeit 14ge aber dann nicht vor, wenn die 6ffentliche Hand die
Aufgaben auf private Dritte tibertragen kann. Eine Ubertragung einer Aufgabe auf einen
Dritten sei allerdings dann nicht gegeben, wenn die 6ffentliche Hand bei der Durchfih-
rung dieser Aufgabe sich privater Dritter lediglich als Erfillungsgehilfen bediene, was
jedoch nicht uneingeschréankt gelten solle. Denn trotz einer Aufgabenzuweisung an die
offentliche Hand solle dann keine vorbehaltene Tétigkeit vorliegen, wenn kein offent-
lich-rechtlicher Benutzungszwang bestlinde, so dass die Leistung auch bei einem Drit-
ten nachgefragt werden kdnne, der keine in- oder auslédndische 6ffentliche Hand sei.
Dies habe aber wiederum keine Giltigkeit, wenn der Markt fir die von der offentlichen
Hand ausgeubte Tatigkeit ortlich so eingeschrénkt ist, dass eine Wettbewerbsbeeintréch-

tigung steuerpflichtiger Unternehmen im In- und Ausland ausgeschlossen werden kann

18 OFD Miinster, Arbeitshilfe, S. 25.
186 BMF v. 11.12.2009, DB 2010, S. 84 ff.
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Wenn die der 6ffentlichen Hand zugewiesene Aufgabe auch auf einen privaten Dritten
ubertragen werden kann, solle es sich mangels einer der dffentlichen Hand vorbehalte-
nen Aufgabe um eine wirtschaftliche Tatigkeit handeln, die, soweit auch die Ubrigen
Voraussetzungen erfillt sind, zu einem Betrieb gewerblicher Art der ¢ffentlichen Hand
fuhre. Dies solle ausnahmsweise aber nicht gelten, wenn trotz der Mdglichkeit, die der
offentlichen Hand zugewiesene Aufgabe auf einen privaten Dritten zu Ubertragen,

e die Ubertragung auf den privaten Dritten nur im Wege der Beleihung maglich ist

und

e ein o6ffentlich-rechtlicher Benutzungszwang besteht, so dass die Leistung aus-
schliel3lich von jPdOR oder von Beliehenen erbracht werden kann.

In diesem Falle bliebe die Tatigkeit der offentlichen Hand vorbehalten. Bestehe in ei-
nem Bundesland ein offentlich-rechtlicher Benutzungszwang, solle die Téatigkeit der
offentlichen Hand in diesem Land eben jener vorbehalten und damit unter Berucksichti-
gung der Ubrigen Voraussetzungen des 8 4 Korperschaftsteuergesetz hoheitlich sein,
auch wenn dieses Vorbehalten in einem anderen Bundesland nicht vorliegt. Eine Belei-
hung in diesem Sinne setzt voraus, dass der private Dritte seine ihm tbertragene Aufga-

be nach MaRgabe 6ffentlich-rechtlicher Handlungsformen zu erfiillen habe®®’.

187 Ehenda.
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Zusammengefasst in ein Prifschema stellt sich dies grafisch wie folgt dar:

Offentliche Hand

¥
Versorgungsbetrieh 13,4 § 4 Abs. 3 KStG

f1eity ja
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gesetzlich mugewiesene N Betrich blicher Art
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d188

Abbildung 2: Schema fiir die Qualifizierung von Tatigkeiten der 6ffentlichen Han

18 Nach Fiand, KStZ 2010, S. 64.
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2.3.4.1.4 Literatur

Meinungsstand bis zur Veroffentlichung des Erlasses des Bundesfinanzministeri-
ums vom 11.12.2009

Die herrschende Meinung™®® in der Literatur hat sich der Meinung von Rechtsprechung
und Finanzverwaltung angeschlossen. Bei dem Teil der Literatur, der sich nicht der
Rechtsprechung angeschlossen hat, findet sich ein uneinheitliches Bild.

Kohorst*®, Siegel®* und Hiittemann®®? grenzen Betriebe gewerblicher Art zu Hoheits-
betrieben anhand der wirtschaftlichen Tétigkeit der 6ffentlichen Hand ab. Ihrer Auffas-
sung nach entsprach es dem Willen des historischen Gesetzgebers, alle diejenigen Be-
triebe gewerblicher Art der Korperschaftsteuer zu unterwerfen, die duf3erlich das

Gesicht eines Gewerbebetriebes haben!®,

Bott dagegen ist der Meinung, dass sich die Ausiibung der hoheitlichen Tatigkeit als
eine der juristischen Person des offentlichen Rechts eigentiimliche und vorbehaltene
Aufgabenerfillung fir die steuerliche Qualifikation als Hoheitsbetrieb im Sinne des
Steuerrechts selbst nicht in hoheitlicher Form vollziehen misse, wenngleich die Ver-
wendung einer privatrechtlichen Form ein Indiz fur eine Téatigkeit auBerhalb 6ffentlicher
Gewalt sein konne und eine 6ffentlich-rechtliche Ausgestaltung ein beachtliches Anzei-
chen fiir einen Hoheitsbetrieb darstelle. Die 6ffentliche Hand kdnne sich hierbei im
Rahmen einer als hoheitliche Verwaltungstétigkeit zu qualifizierenden Betétigung pri-
vatrechtlicher Mittel bedienen. Insoweit seien letztlich jedoch nicht die Form, sondern
der Wesensgehalt des mit der Tatigkeit verfolgten Zwecks sowie der sich nach dem Ge-
samtbild darstellende Inhalt der Tatigkeit maRgebend*®*.

Eine andere Meinung™® ist der Auffassung, dass auf eine eigenstandige steuerrechtliche
Definition des Merkmals ,,Austibung 6ffentlicher Gewalt* ganz verzichtet werden und
stattdessen eine Einschrankung der Steuerpflicht der 6ffentlichen Hand anhand der

189 \/gl. Kramer in Détsch et al., § 4 Rn. 120 ff.; Hiittemann, Besteuerung der offentlichen Hand, S. 86;
Siegel, S. 132 m.w.N.

190 v/gl. Kohorst, S. 45.

191 v/gl. Siegel, S. 95 ff. und 121 ff., der den Begriff allerdings gegen den Begriff ,,Ausiibung 6ffentlicher
Gewalt" abgrenzt, aber letztendlich das gleiche meint.

192 \/gl. Huittemann, Besteuerung der 6ffentlichen Hand, S. 58.

198 Siehe bereits oben, vgl. Hittemann, Besteuerung der ffentlichen Hand, S. 58.

194 \/gl. Bott in: Ernst & Young, § 4 KStG Rn. 124.

1% S0 insbesondere Selmer/Schulze-Osterloh, DOV 1978, S. 381 ff.; Hilgenstock, S. 164; Seer/Wendt,
DStR 2001, S. 827; Gastl, S. 214.
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Wettbewerbsrelevanz'® erfolgen solle, da Staatsaufgaben auch dann, wenn sie einem
Tréger offentlicher Gewalt per Gesetz zugewiesen sind, zugleich wettbewerbsrelevante
wirtschaftliche Tatigkeiten verkdrpern kénnen'®’. Danach sei eine Tatigkeit der 6ffentli-
chen Hand dann nicht mehr ihr ,eigentumlich“ und ,,vorbehalten®, wenn sie Aufgaben
ubernimmt, die auch von Personen des Privatrechts ausgetbt werden kénnen und sie
daher in realen oder potentiellen Wettbewerb zur privaten Wirtschaft tritt'®. Baldauf
weilt ergdnzend noch auf die Bedeutung einer fehlenden Wettbewerbsrelevanz hin. Als
Grundgedanke steht hinter dieser Uberlegung, dass der 6ffentlichen Hand bestimmte
Aufgaben zugewiesen werden, die in keinerlei Beziehung zu privatwirtschaftlichen Ak-
tivitaten stehen, sondern vielmehr in das Eigenleben der 6ffentlichen Hand fallen. ,,Ei-
gentumlich* und ,,vorbehalten* seien dartiber hinaus so auszulegen, dass eine der 6f-
fentlichen Hand zugewiesene Aufgabe durch oder aufgrund eines Gesetzes nicht bereits
dann nicht mehr hoheitlich sei, wenn sie auf eine 6ffentlich bestellte (beliehene) Person
des Privatrechts Ubertragen werden kann und diese in Ausiibung der Téatigkeit ebenfalls
hoheitlich tatig wird. Dies sei dann der Fall, wenn die 6ffentliche Hand die Téatigkeit im
Rahmen einer eigens flr sie geltenden rechtlichen Regelung ausubt. Der 6ffentlichen
Hand werde damit ein rechtlich fundiertes Handeln eingeraumt, wie es einem privaten

Dritten nicht méglich sei'*.

Ein anderer Teil der Literatur®®

geht noch dartber hinaus. Dieser mochte selbst dann zu
einer Besteuerung der offentlichen Hand kommen, wenn der Wettbewerbsgedanke nicht
anwendbar ist, und damit von einem potentiellen Wettbewerb keine Rede mehr sein
kann, weil die betreffende Tatigkeit privaten Dritten von Rechts wegen untersagt ist?".
Begrundet wird dies damit, dass die Besteuerung der offentlichen Hand nicht nur zur
Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen da sei, sondern auch zur Absicherung des
Finanzausgleichs diene. Dieser Teil Literatur versteht den Finanzausgleich als abschlie-
Rende Regelung zur Umverteilung des Steueraufkommens zwischen Bund, Landern und
Gemeinden. Die Steuerpflicht, und damit das Steueraufkommen, dirfe hiernach nicht

durch die betroffenen Kdrperschaften, also auch die Kommunen, selbst beeinflusst wer-

19 V/gl. Seer/Wendt, DStR 2001, S. 827; Hilgenstock S. 164.

97 \/gl. Seer/Wendt, DStR 2001, S. 827.

198 Ausfiihrlich vgl. Siegel, S. 132 ff; Seer/Wendt, DStR 2001, S. 827; Gastl, S. 214.
199 \/gl. Baldauf, DStZ 2008, S. 311 m.w.N.

200 \/g|. statt aller: Hiittemann, Besteuerung der éffentlichen Hand, S. 91.

201 \/gl. Bader S. 101; Hiittemann, Besteuerung der offentlichen Hand, S. 91.
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den?®, das heiB3t die Steuerpflicht bzw. die Steuerfreiheit diirfe nicht von Organisations-

regelungen der offentlichen Hand abhéngig sein.

Meinungsstand seit Veroffentlichung des Erlasses des Bundesfinanzministeriums
vom 11.12.2009

Hierzu haben sich Schiffers®®, Fiand®®* und Seer/Klemke?®® geauRert. Nach Schiffers ist
ein zweistufiges Prifschema fiir die Abgrenzung von hoheitlicher zu wirtschaftlicher
Tatigkeit der 6ffentlichen Hand notwendig. Im ersten Schritt sei zu prifen, ob die Té-
tigkeiten der o6ffentlichen Hand eigentiimlich und vorbehalten sind. Hierzu stellt er auf

folgende Indizien ab:

e Erfillung spezifischer 6ffentlich-rechtlicher Aufgaben, die aus der Staatsge-

walt abgeleitet sind und stattlichen Zwecken dienen.

e Zuweisung der Aufgabe an die 6ffentliche Hand per Landes- oder Bundesge-

setz.

e Tatigwerden im Rahmen eigens geschaffener 6ffentlich-rechtlicher Regelun-

gen.

e Annahme- beziehungsweise Benutzungszwang aufgrund gesetzlicher oder be-

hordlicher Anordnung.
e Einschaltung Dritter als Erfullungsgehilfen.
e Auslbung der Téatigkeit in kommunaler Betatigungsform.

Im zweiten Schritt sei dann zu prifen, ob es auf dem relevanten Markt eine Wettbe-
werbssituation gibt. Dagegen soll die Ubertragung der Aufgabe mit pflichtbefreiender
Wirkung auf private Wirtschaftsunternehmen oder die Austibung der Tatigkeit in privat-

rechtlicher Form ein Indiz gegen das Vorliegen des ersten Punktes sein?®.

Fiand hat die Meinung der Finanzverwaltung iibernommen®’. Er merkt lediglich kri-

tisch an, dass immer noch das ,,Damoklesschwert des EuGH und der Kommission tber

202 \/gl. Huttemann, Besteuerung der ffentlichen Hand, S. 91.
203 \/gl. Schiffers, DStZ 2010, S. 125 ff.
204 \/gl. Fiand, KStZ 2010, S. 61 ff.
205 \/gl. Seer/Klemke, BB 2010, 2015 ff.
206 \/gl. Schiffers, DStZ 2010, S. 125.
207 \/g. Fiand, KStZ 2010, S. 66.
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«208

allem schwebe und eine Zersplitterung der Verwaltungsauffassung in einen allge-

meinen Bereich und in Sonderbereiche drohe?®®®.

Seer/Klemke nehmen die Abgrenzung anhand der Wettbewerbsrelevanz vor. Eine Tétig-
keit sei der offentlichen Hand dann nicht mehr eigentiimlich und vorbehalten, wenn sie
Aufgaben ibernehme, die auch von Personen des Privatrechts ausgeiibt werden kdnnten
und sie daher — ob gewollt oder ungewollt — in den realen oder potenziellen Wettbewerb
zur privaten Wirtschaft tritt. In einem zweiten Schritt soll dann gepruft werden, ob diese
Tatigkeit wettbewerbsrelevant ist. Hierzu greifen die Autoren auf die zum privaten
Wettbewerb entwickelten Merkmale des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG) zuriick. Allerdings sei ihrer Ansicht nach auch ein potenzielles Wettbewerbs-
verhaltnis zu bericksichtigen, da nur dann die Wettbewerbsgleichheit gewahrt sei. Um
eine uferlose Ausdehnung der Wettbewerbsrelevanz zu vermeiden, ist dieses einzu-
schrénken. indem gepruft wird, ob es eine hinreichend konkrete Erwartung des Markt-
zutritts von Konkurrenten gibt. Hierbei handele es sich um eine Prognoseentscheidung,
bei der alle ,subjektiven und objektiven Momente“*°, die einen ,,Riickschluss auf eine

w21l

Aktualisierung von Wettbewerb“?*! zulassen, zu beriicksichtigen sind®'2.

2.3.4.2 Abgrenzung Betrieb gewerblicher Art — steuerfreie Vermo-

gensverwaltung

Anders als bei den Hoheitsbetrieben enthélt § 4 Abs. 1 Korperschaftsteuergesetz keine
ausdrickliche Regelung hinsichtlich der Vermdgensverwaltung der dffentlichen Hand.
Folglich lasst sich daraus nicht eindeutig entnehmen, ob die Vermdgensverwaltung zu
einem Betrieb gewerblicher Art filhrt oder nicht**®. Deshalb sollen zunachst die histori-
sche Entwicklung und der Rechtsfertigungsgrund der Steuerbefreiung dargestellt wer-
den.

208 Fjand, KStZ 2010, S. 66.

209 \/g|. ebenda.

210 geer/Klemke, BB 2010, S. 2017.

211 Ependa.

212 \/gl. Seer/Klemke, BB 2010, S. 2016 f.
213 v/gl. Hack, S. 135.
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2.3.4.2.1 Historische Entwicklung und Rechtfertigungsgrund

Wie bereits oben dargestellt, war die 6ffentliche Hand laut Korperschaftsteuergesetz von
1925 zunéchst steuerpflichtig und wurde durch Ausnahmevorschriften in Teilen wieder
steuerfrei gestellt. Eine dieser Regelungen fand sich in 8 11 Nr. 1 K&rperschaftsteuerge-
setz. Dort wurden die Einkilnfte aus Kapitalvermdgen, Vermietung und Verpachtung
von unbeweglichem Vermdgen und aus land- und forstwirtschaftlichem Inventar steuer-
frei gestellt. Mit der Umstellung des Korperschaftsteuergesetzes im Jahr 1935 auf die
generelle Steuerfreiheit der 6ffentlichen Hand, erubrigte sich eine derartige Regelung.
Diese wurde durch Rechtsprechung des Reichsfinanzhofes ersetzt, der der Auffassung
war, dass der Besitz oder die Verwaltung von Anteilen an Kapitalgesellschaften auf-
grund fehlender Nachhaltigkeit und Einrichtung keine wirtschaftliche Einrichtung sein
kann®**. Spter stellte der Reichsfinanzhof nur noch fest, dass die bloBe Vermdgensver-
waltung der offentlichen Hand nicht als Betdtigung eines Betriebes gewerblicher Art

angesehen werden kann?*®,

Wahrend nachfolgend der Oberste Finanzgerichtshof die Steuerfreiheit der Vermdgens-
verwaltung noch mit dem Hinweis auf die Gesetzesmaterialien zum Korperschaftsteu-
ergesetz von 1935 begriindet hatte®®, hat sich der Bundesfinanzhof dieser Rechtspre-
chung angeschlossen ohne jedoch eine eigenstandige Begriindung zu liefern?”.

2.3.4.2.2 Derzeitiger Meinungsstand in Rechtsprechung, Finanzverwal-

tung und Literatur

Trotz — oder gerade weil — eine ausdrickliche Regelung zur Steuerfreistellung der Ver-
maogensverwaltung fehlt, wird diese von Rechtsprechung, Finanzverwaltung und der
Mehrheit der Literatur®® als ungeschriebenes negatives Tatbestandsmerkmal von
§ 4 Abs. 1 Korperschaftsteuergesetz angenommen?'®. Sie soll keinen Betrieb gewerbli-
cher Art darstellen kdnnen. Begriindet wird diese Auffassung mit dem argumentum e

2% y/gl. RFH v. 29.3.1938, RStBI 1938, S.471.

215\/gl. RFH v. 14.10.1941, Mrozek-Kartei 74/§ 1 Ziff. 6.

28 \/gl. OFH v. 17.7.1947, FR 1948, S. 132.

217y/gl. BFH v. 13.3.1974, BStBI 11 1974, S. 391.

28 \/gl. Kiiffner, S. 137 ff.; Hilgenstock, S. 95; Steffen, S. 43; Altehoefer in: FS Schmidt, S. 679; Seer,
DStR 1992, S. 1753; Heizmann/Heizmann/Schroeder in: NWB 2003, Beilage 12, S. 6 f.; KulR-
maul/Blasius, INF 2003, S. 24; Gastl, DStZ 2003, S. 100; Strahl, FR 2002, S. 917; Strahl FR 1998, S.
761; Schénwald, SteuerStud 2002, S. 251; Kessler/Fritz/Gastl, BB 2001, S. 961; Himmelmann/Gloria,
KStZ 2000, S. 122; Klein in: NBW Fach 4, S. 4149.
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contrario aus § 4 Abs. 4 Korperschaftsteuergesetz. Dieser fingiert fur den Fall, dass ein
Betrieb gewerblicher Art verpachtet wird, einen ,,Verpachtungs-“ Betrieb gewerblicher
Art, was dann tberflissig ware, wenn die Vermdgensverwaltung insgesamt steuerpflich-

tig ware®?

. Als weiteres Argument gegen die Existenz eines Betrieb es gewerblicher Art
»vermietung und Verpachtung* wird angefihrt, dass die Steuerfreiheit der Vermdgens-
verwaltung an ihrer Ausklammerung aus der wdrtlichen und strukturellen Néhe des
§ 4 Abs. 4 Korperschaftsteuergesetz zu § 14 Satz 1 Abgabenordnung® beziehungswei-

222

se zu § 15 Abs. 2 Einkommensteuergesetz®=* zu erkennen sei. Bei beiden Vorschriften

stellt die Vermdgensverwaltung keinen wirtschaftlichen Geschafts- beziehungsweise

Gewerbebetrieb dar®%,

Sowohl die Rechtsprechung?** als auch die Finanzverwaltung®®® und die Mehrheit der

Literatur’® grenzen die steuerfreie Vermogensverwaltung der dffentlichen Hand von
den steuerpflichtigen Betrieben gewerblicher Art nach den Grundsétzen der Abgrenzung
Gewerbebetrieb - Vermégensverwaltung tber den Begriff der wirtschaftlichen Tatigkeit
ab?’. Danach lage auch hier, in Anlehnung an § 14 Abgabenordnung??, eine wirtschaft-
liche Betatigung vor, wenn sie den Rahmen der bloRen Vermdgensverwaltung tber-
steigt?®’. Dies sei dann nicht der Fall, wenn Vermdgen genutzt, zum Beispiel Kapital-
vermodgen verzinslich angelegt oder unbewegliches Vermdgen vermietet oder
verpachtet, wird*. Die Abgrenzung zu gewerblichen Einkiinften geschieht unter An-
wendung der Grundsatze zur Abgrenzung von Einkinften aus Gewerbebetrieb zu Ein-
kiinften aus Kapitalvermdgen und denen aus Vermietung und Verpachtung. Demnach sei

Vermdgensverwaltung dann gegeben, wenn sich die Betétigung noch als Nutzen im

219 y/gl. Hack, S. 135.

220 \/gl. Hack, S. 136; Kiiffner, S. 109 f; Hilgenstock, S. 95.

2L y/gl. Kiffner, S. 109 f.; Hittemann in: Kommunalwirtschaft, S. 82.

222 \/gl. KuBmaul/Blasius, INF 2002, S. 684; Seer, DStR 1992, S. 1752.

228 \/gl. Hack, S. 136 f.

224 50 bereits RFH v. 23.8.1939, RStBI 1939, S. 1039, fortgesetzt v. OFH v. 17.7.1947, FR 1948, S. 132
und darauf basierend zuletzt BFH v. 9.5.1984, BStBI 11 1984, S. 726.

25 \/gl. R 15.7 Abs. 1 EStR.

226 \/gl. Bott in: Ernst & Young, § 4 KStG Rn. 58; Reich/Helios, BB 2001, S. 1442 f.; vgl. Scholtz in: FS
Schmidt, S. 715 f.; Steffen, DStR 2000, S. 2025; kritisch Landwehr, S. 188 ff.; a.A. Bader, S. 110.

221\/gl. oben; Seer, DStR 1992, S. 1753; Hilgenstock, S. 64.

228 \Wegen der Ahnlichkeit des wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs mit dem Betrieb gewerblicher Art wird
8 14 S. 3 AO auch zum Zwecke der Abgrenzung der Vermdgensverwaltung zum Betrieb gewerblicher
Art verwendet, vgl. hierzu Hey, StuwW 2000, S. 469 m.w.N.; Kessler/Fritz/Gastl, BB 2001, Fn. 7.

229 \/gl. oben.

230 \/gl. Scholtz in: FS Schmidt, S. 715; Klein in: NWB Fach 4, S. 4149.
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Sinne einer Fruchtziehung aus zu erhaltenden Substanzwerten darstellt und die Ausnut-
zung substantieller Vermogenswerte nicht entscheidend in den Vordergrund tritt?*%. Im
Zweifel sei darauf abzustellen, ob die Tétigkeit dem entspricht, was nach allgemeiner
Verkehrsauffassung eine private Vermdgensverwaltung im Gegensatz zu einem Gewer-

bebetrieb ausmacht®®.

Andere Ansatze vertreten Bader und Siegel. Bader grenzt die Vermdgensverwaltung

nach dem Wettbewerbsprinzip vom Betrieb gewerblicher Art ah®*

. Ausgehend von ei-
nem weiten Vermodgensverwaltungsbegriff soll grundsatzlich auf das Marktverhalten der
offentlichen Hand abgestellt und untersucht werden, ob und wie sich eine Steuerver-
gunstigung am Markt auswirken wirde. Wirken sich die Steuervorteile der 6ffentlichen
Hand am Markt nicht aus, so sollen sie auch nicht der Steuer zu unterworfen werden
und damit keinen Betrieb gewerblicher Art darstellen®®*. Er begriindet seine Auffassung
damit, dass die Einkinftequalifikation der klassischen Vermogensverwaltungseinkiinfte
auf der Quellentheorie beruhe. Hiernach sollen nur die Ertrdge und nicht die Quelle
selbst steuerwirdige wirtschaftliche Leistungsféhigkeit indizieren. Die Erfassung von
VerduRerungsgewinnen nach langer Besitzzeit soll unterbleiben, weil es sich angesichts
kontinuierlicher Geldentwertung nur um Scheingewinne handele, die zudem wegen ih-

rer Nahe zum Konsumvermdgen steuerlich schwer zu erfassen seien®*®.

Siegel hingegen ist der Auffassung, dass sich die Steuerfreiheit der Vermégensverwal-
tung weder aus dem Wesen des Staates noch aus finanzpolitischen Griinden noch aus
unterschiedlichen Wettbewerbssituationen rechtfertigen lasst. Als Grund dafiir nennt er,
dass zum Beispiel im Bereich der Vermietung von Wohnungen, Gewerbe- sowie Werbe-
flachen typischerweise von einer privaten Konkurrenzsituation ausgegangen werden
kann, so dass eine Steuerfreistellung in diesem Bereich mit einem Fehlen derselben

nicht begriindet werden kénne?*®.

281 vgl. BFH v. 16.4.1991, BStBI 11 1992, S. 693; BFH v. 26.2.1992, BStBI 11 1992, S. 693; Scholtz in: FS
Schmidt, S. 715 f.

%32 50 z.B. wenn eine Betriebsaufspaltung vorliegt, vgl. Schénwald StuSt 2002, S. 251, oder wenn auf-
grund der Vielzahl der Beteiligungen eine Holdingstruktur gegeben ist, vgl. Klein in: NWB Fach 4, S.
4149; BFH v. 7.2.1990, BFH/NV 1991, S. 693; Scholtz in: FS Ludwig, S. 715 f.; Himmel-
mann/Gloria, KStZ 2000, S. 123.

233 \/gl. Bader, S. 129.

2% Ebenda, S. 110, der dies am Beispiel der Beteiligung der 6ffentlichen Hand an einer GmbH verdeut-
licht.

2% Ependa, S. 108 f.

286 \/gl. Siegel, S. 243 ff.
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Damit ergibt sich fir Rechtsprechung, Finanzverwaltung und herrschende Meinung
in der Literatur folgendes Priifschema fiir das Vorliegen eines Betriebes gewerblicher
Art:
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h 4
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Abbildung 3: Priifschema fiir das Vorliegen eines Betriebes gewerblicher Art
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3. Die Beteiligung der offentlichen Hand an einer
Personenhandelsgesellschaft als Betrieb ge-

werblicher Art

3.1 Einleitung

Nachdem oben die Grundsétze der Besteuerung der 6ffentlichen Hand nach § 4 Abs. 1
Satz 1 Korperschaftsteuergesetz dargestellt wurden, soll nun untersucht werden, unter
welchen Voraussetzungen im Falle der Beteiligung der ¢ffentlichen Hand an einer Per-
sonenhandelsgesellschaft ein Betrieb gewerblicher Art angenommen werden kann. An-
ders als bei einer Kapitalgesellschaft ist die Ertragsteuerpflicht bei einer Personenhan-
delsgesellschaft nicht automatisch durch die Rechtsform gegeben. Zudem unterliegt die
offentliche Hand mit ihrer hoheitlichen Betétigung und Vermdgensverwaltung keiner
Steuerpflicht®®’. Diese Konstellation fiihrt zu der Frage, ob ein Betrieb gewerblicher Art
vorliegt, wenn die 6ffentliche Hand eine hoheitliche Téatigkeit in der Form einer Perso-

238

nenhandelsgesellschaft ausiibt™” oder an einer Personenhandelsgesellschaft beteiligt ist,

deren Tatigkeit auf Seiten der 6ffentlichen Hand Vermdgensverwaltung darstellt.

3.2 Rechtsprechung

Bereits 1938 ging der Reichsfinanzhof in seinem Urteil vom 08.11. davon aus, dass
dann ein Betrieb gewerblicher Art vorliegt, wenn die Téatigkeit der Personenhandelsge-
sellschaft von der 6ffentlichen Hand direkt ausgetbt wird, also ohne zwischengeschalte-
te Gesellschaft zu gewerblichen Einkiinften der 6ffentlichen Hand fiihrt?*®. Er begriinde-
te seine Entscheidung damit, dass die offentliche Hand nur mit ihren Betrieben
gewerblicher Art der Korperschaftsteuer unterliege. Wirden die Einkiinfte aus einer
Personen(handels)gesellschaft, wenn sie gewerbliche Einkiinfte darstellen, nicht als
Betrieb gewerblicher Art erfasst, wéren sie fiir die 6ffentliche Hand steuerfrei. Damit

237 \/gl. oben.

238 \/gl. Bader, S.129; Selmer/Schulz-Osterloh, DOV 1978, S. 383; Roolf, DB 1985, S. 1156 f., der dies
nur bei einer Mehrheitsbeteiligung annimmt; vgl. zur Einschrénkung von § 15 Abs. Nr. 1 EStG: BFH,
Urteil vom 6.10.2004, FR 2005, S. 144 und Prinz, Die Steuerberatung 2006, S. 52; Schick, DB 1999,
S. 1189.

2% \/gl. RFH Urteil v. 8.11.1938, RStBI 1939, 301; Seer, DStR 1992, S. 1792.
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kédme es zu einer Wettbewerbsverzerrung im Verhéltnis zu juristischen Personen des
privaten Rechts oder nattirlichen Personen. Demnach miissen diese Einkiinfte gewerbli-

che Einkiinfte der Offentlichen Hand darstellen, da sie nur mit diesen steuerpflichtig

ist**. Der Bundesfinanzhof**! hat diese Rechtsprechung tibernommen®? allerdings

begriindet er seine Entscheidung mit formal-steuersystematischen Kriterien, denn

... auch die daraus bezogenen Gewinnanteile stellen Einkiinfte des Gesellschaf-
ters aus Gewerbebetrieb dar (8 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG). Dies folgt aus dem System
der Besteuerung von Mitunternehmerschaften, das die einzelnen Mitunternehmer
- unabhéngig von ihrer Rechtsform - als Gewerbetreibende und Steuersubjekt be-
handelt, und gilt gleichermaRen fir Kommanditbeteiligungen und Beteiligungen
an Publikumspersonengesellschaften. Beteiligungen an gewerblich tatigen Perso-
nengesellschaften stellen daher auch dann keine Vermdgensverwaltung dar, wenn
sie keinen Einfluss auf die Geschaftsleitung ermdglichen. Gleiches gilt fir Unter-
beteiligungen und Beteiligungen, die mit Zinsgarantie versehen sind. Die Tatsa-
che, dass das Halten von Beteiligungen an Kapitalgesellschaften im Regelfall zur
Vermdgensverwaltung gehort, liegt im besonderen System der Besteuerung juris-
tischer Personen als Steuersubjekt begriindet (vgl. etwa BFH v. 30.6.1971, | R
57/70, BFHE 103, 56, BStBI 11 1971, 753, DStR 1971, 734). Ist eine Korperschaft
an mehreren Personengesellschaften beteiligt, werden diese Beteiligungen gemal
8 64 Abs. 2 AO 1977 als ein (einheitlicher) wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb be-
handelt.“?*®

3.3 Finanzverwaltung

Die Finanzverwaltung hat sich in R 6 Abs. 2 Satz 2 Kérperschaftsteuer-Richtlinien 2004
und in der Verfiigung der Oberfinanzdirektion Frankfurt vom 4.2.2002%** sowie in der
nichtveroffentlichten Arbeitshilfe der OFD Miunster grundsétzlich der Sichtweise des
Bundesfinanzhofes angeschlossen, allerdings weicht sie in einem entscheidenden Punkt
davon ab. Die Finanzverwaltung geht, anders als die Rechtsprechung, davon aus, dass
die Beteiligung der 6ffentlichen Hand an einer Mitunternehmerschaft auch dann einen
Betrieb gewerblicher Art begriinde, wenn die Tatigkeit, falls von der ¢ffentlichen Hand

245

allein ausgedibt, als hoheitlich zu beurteilen ist™. Auch mit Einfiihrung des Jahressteu-

240 \/gl. RFH Urteil v. 8.11.1938, RStBI 1939, 301.

1 \/gl. BFH vom 6.4.1973, BStBI 11 1973, S. 616; BFH vom 9.5.1984, BStBI 11 1984, S. 726 und
BFH vom 27.3.2001, BFH/NV 2001, S. 1060.

242 \Wie auch Teile der Finanzgerichte, vgl. etwa FG Schleswig-Holstein v. 30.9.1997, rkr, EFG 1998,
S. 590.

243 Vgl. BFH, Urteil v. 27. 3. 2001, DStR 2001, S. 1071 ff. mit Verweis auf das Urteil v. 9.5.1984, DStR
1984, S. 601 ff.

24 \/gl. DB 2002, S. 764.

5 \/gl.R 6 Satz 4 KStR; OFD Frankfurt, DB 2002, S. 764; OFD Miinster, Arbeitshilfe, S. 41, die zur
Begriindung auf R 6 Abs. 2 KStR verweist.
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ergesetzes 2009 hat sich ihre Meinung nicht veréndert, sondern in dem Anwendungser-
lass zum Jahressteuergesetz 2009 soll sogar die Beteiligung der offentlichen Hand an
einer Personengesellschaft mit Dauerverlustgeschaften einen Betrieb gewerblicher Art
darstellen, obwohl die 6ffentliche Hand keine Mitunternehmerstellung hat. Insoweit soll
R 6 Abs. 2 Satz 2 Kérperschaftsteuer-Richtlinien 2004 nicht einschlagig sein®*.

3.4 Literatur

In der Literatur, die vor dem Jahressteuergesetzes 2009 erschienen ist, findet man keine
explizite Behandlung der Frage, unter welchen Voraussetzungen die Beteiligung der
offentlichen Hand an einer Personenhandelsgesellschaft einen Betrieb gewerblicher Art
darstellt. In der Regel findet sich nur der Hinweis auf die Mdglichkeit der 6ffentlichen
Hand, sich als Mitunternehmerin zu betatigen®’. Unter Bezugnahme auf die Rechtspre-
chung, wird immer ein Betrieb gewerblicher Art angenommen?*. Sofern sich die Litera-

tur etwas nadher mit dem Thema befasst, zeigt sich ein uneinheitliches Bild.

Der (iberwiegende Teil der Literatur®*®

nimmt dann einen Betrieb gewerblicher Art an,
wenn die Beteiligung an der Personenhandelsgesellschaft®® die Voraussetzungen einer
Mitunternehmerschaft erflllt. Ansonsten sei die Beteiligung an einer Offenen Handels-
gesellschaft oder an einer Kommanditgesellschaft, die vermdgensverwaltend tatig ist,
als Vermdgensverwaltung und damit als steuerfrei anzusehen®'. Begriindet wird dies

damit, dass der Gewinn der Personenhandelsgesellschaft bei ihren Gesellschaftern be-

248 \/gl. BMF v. 12.11.2009, DB 2009, S. 2520 ff., Rn. 60.

247 Beispielhaft vgl. Beinert in: Hoppe/Uechtritz § 11, Rn. 140 f.

248 Vgl. Klein in: NWB Fach 4, S. 4145; Kramer in: Détsch et al., § 4 KStG, Rn. 46 ff.; Watrin, NVwZ
2002, S. 143, der die Mdglichkeit lediglich in einer FuRnote erwahnt; Himmelmann/Gloria, KStZ
2000, S. 129; Kessler/Fritz/Gastl, BB 2001, S. 963; Roolf, DB 1985, S. 1157 f.; Schick, DB 1999, S.
1189; Klostermann, ZKF 2002, S. 79; Hidien, NVwZ 1985, S. 238; Kasper, KStZ 2005, S. 130; Hei-
ne/Kretz, KStZ 2009, S. 210; Hack, S. 203; Bott in: Ernst & Young, § 4 KStG Rn. 212;
Augsten/Kaufmann in: Ade et al., Handbuch Kommunales Beteiligungsmanagement, S. 320 f. Etwas
ausfihrlicher: Landwehr, S. 216 f. Aber auch er beschrénkt sich auf die Frage, ob die Mitunterneh-
merschaft einen BgA darstellt oder nicht.

9 50 bereits vgl. Asseyer, DStZ 1940, S. 415, unter Berufung auf den RFH; vgl. Scholtz in: FS Schmidt,
S. 723; i.E. auch Huttemann in: 11. Bad Iburger Steuergesprache, S. 83; ders., Besteuerung der 6ffent-
lichen Hand, S. 70; Bott in: Ernst & Young, § 4 KStG Rn. 76; Kugel, S. 64; zur gleichen Problematik
bei der Beteiligung einer gemeinniitzigen Korperschaft an einer Personengesellschaft vgl. Herbert, S.
84 f.; Schick, DB 1999, S. 1189 ff. und Roolf, DB 1985, S. 1157 ff.

230 Es wird meist keine Unterscheidung zwischen Personen- und Personenhandelsgesellschaften getroffen.
Erstere sollen hier aber nicht untersucht werden, da sie nach den meisten Gemeindeordnungen nicht
zuldssig und damit zu vernachléssigen sind; vgl. hierzu exemplarisch 8§ 107 ff. der GO NRW.

81 \/gl. Hiittemann, Besteuerung der 6ffentlichen Hand, S. 70; Scholtz in: FS Schmidt, S. 723.
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steuert wird®2 Daher sei eine Steuerpflicht des Anteilseigners geboten, um eine Ein-
malbesteuerung des Gewinns der Personenhandelsgesellschaft sicherzustellen?®®. Die
Rechtslage sei steuerlich so zu beurteilen, wie wenn der einzelne Gesellschafter den
Betrieb der Gesellschaft in dem seinem Anteil entsprechenden Umfang als eigenen Be-

trieb fuhren wiirde®®*,

255 nd Niemann®® vertreten. Land-

Abweichende Meinungen werden von Landwehr
wehr ist der Auffassung, dass eine Beteiligung an einer Personengesellschaft stets einen
Betrieb gewerblicher Art darstellt. Insoweit gleicht sein Ansatz dem der Finanzverwal-
tung. Er begrundet seine Auffassung allerdings damit, dass eine Besteuerung aller Betei-
ligungen, also auch der an einer Personengesellschaft, deshalb geboten sei, weil sich
auch im Rahmen der Weitergabe eines Steuervorteils vom Gesellschafter an die Gesell-
schaft eine, wenn auch unter Umstédnden nur mittelbare, wettbewerbsverzerrende Wir-
kung Dritten gegentber realisieren konnte. Aufgrund der unmittelbaren Zurechnung der
von der Gesellschaft erzielten Einkunfte bei den Gesellschaftern bestiinde ansonsten bei
einer Steuerbefreiung auch nur eines Anteilseigners die Gefahr, dass die Gesellschafter
daraus einen Wettbewerbsvorteil gegentiber Gesellschafter von anderen Personengesell-
schaften schopfen konnten. Landwehr geht noch einen Schritt weiter und sieht Beteili-
gungen der Offentlichen Hand an Personengesellschaften auch tber den Rahmen der
Mitunternehmerschaft hinaus als Betriebe gewerblicher Art an, da es auch moglich sei,
in Verpachtungsfallen einen Steuervorteil wettbewerbswirksam zu nutzen®’. Zum einen
durch den Steuervorteil, der sich durch die fehlende Steuerbelastung ergibt, der dann
ubern den durch niedrigere Marktpreise ausgelosten Verdrangungswettbewerb wettbe-
werbsverzerrend wirke. Zum anderen durch eine Ausweitung des vermogensverwalten-
den Stamms, was zu einer Erhdhung des Marktanteiles und somit zu einer Wettbe-

werbsverzerrung durch Verdrangung fithre?®®,

Einen ganzlich anderen Ansatz verfolgt Niemann®®. Sie stellt bereits in Frage, ob Ge-
sellschafter von gewerblich tétigen Personengesellschaften, und damit von Personen-
handelsgesellschaften, uneingeschrénkt als Mitunternehmer qualifiziert werden kénnen.

22 \/gl. Kugel, S. 63 f.; Hiittemann, Besteuerung der 6ffentlichen Hand, S. 70.

253 \/gl. Huttemann, Besteuerung der offentlichen Hand, S. 70; Landwehr, S. 218 f.
5% \/gl. Huttemann, Besteuerung der ffentlichen Hand, S. 70.

255 \/gl. Landwehr, S. 196 ff.

%6 \/gl. Niemann, S. 38 ff.

27 \/gl. Landwehr, S. 218 f.

%8 Ependa, S. 196.
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Sie begriindet dies damit, dass sich nach Abkehr von der Bilanzbiindeltheorie Zweifel
an der Eigenschaft der Gesellschafter als Mitunternehmer ergeben wiirde. Danach war
die Bilanz der Personenhandelsgesellschaft nichts anderes als Bilindelung der Bilanzen
der einzelnen Gesellschafter®®. Der einzelne Gesellschafter einer Personengesellschaft
wurde einem Einzelunternehmer gleichgesetzt, da er nur als solcher eine Bilanz aufstell-
te. Nunmehr ist die Personengesellschaft als solche und nicht mehr der einzelne Gesell-
schafter Inhaber des Betriebes. Niemann zieht daraus den Schluss, dass bei einer Betei-
ligung der offentlichen Hand an einer Kommanditgesellschaft nie ein Betrieb
gewerblicher Art vorldge. Sie begriindet dies mit der steuerrechtlichen Wertung von
Personengesellschaften und deren Gesellschaftern, wonach die Gesellschaft als solche
den Betrieb unterhélt und nicht die einzelnen Gesellschafter. Als Konsequenz betétige
sich lediglich die Personengeselischaft, an der die Beteiligung besteht, betrieblich und
nicht der Gesellschafter. Das handelsgesetzliche Leitbild des Kommanditisten entspra-
che nicht den mitunternehmerischen Kriterien. Dementsprechend ergibt sich flr Nie-
mann auch bei der Beteiligung an einer Offenen Handelsgesellschaft eine andere Beur-
teilung als bei einer Beteiligung an einer Kommanditgesellschaft. Da hier der
Gesellschafter, ahnlich einem Einzelunternehmer, unternehmerischen Einfluss austibe,
das Unternehmerrisiko trage und damit als Mitunternehmer anzusehen sei, stelle die
Beteiligung der offentlichen Hand an einer Offenen Handelsgesellschaft grundsatzlich

einen Betrieb gewerblicher Art dar®®’.

Seit in Kraft treten des Jahressteuergesetzes 2009 haben sich Pinkos®®, Kronawitter?®®

und Leippe?® zu dem Thema geauRert.

Pinkos hat sich der Auffassung der Finanzverwaltung angeschlossen. Unter Berufung
auf das Urteil des Reichsfinanzhofes vom 8.11.1938, RStBI 1939, S. 310, reicht fur ihn
die bloRe Einnahmenerzielungsabsicht aus, um einen Betrieb gewerblicher Art anzu-
nehmen. Unbeachtlich sei, ob die 6ffentliche Hand eine Mitunternehmerposition ein-

% \/gl. Niemann, S. 38 ff.
260 \/gl. hierzu: BFH v. 10.11.1980, BStBI 11 1981, S. 164 ff., v. 25.06.1984, BStBI 11 1984, S. 751 ff. und
v. 25.02.1991, BStBI 11 1991, S. 691 ff.
261 \/gl. Niemann, S.41 ff.
262 \/gl. Pinkos, DStZ 2010, S. 97 ff.
263 \/gl. Kronawitter, DStZ 2010, S. 370 ff., ders. ZKF, 2010, S. 102.
264 \/gl. Leippe, DStZ 2010, S. 106 ff.
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nehme oder nicht. Folglich sind nach seiner Auffassung auch Einnahmen aus ,,Liebha-

berei“ steuerlich zu erfassen?®®.

Kronawitter, hat sich bisher als einziger ausfuhrlich mit der Beteiligung der 6ffentlichen
Hand an einer Personenhandelsgesellschaft beschaftigt. Obwohl die Existenz derselbi-
gen im Dauerverlustfalle eigentlich negierend, ist er - wie die Finanzverwaltung - der
Auffassung, dass eine dauerdefizitére Tatigkeit in einer Personengesellschaft stets einen
Betrieb gewerblicher Art darstellt. Zur Begrindung beruft er sich zum einen auf das
Schreiben des Bundesfinanzministeriums vom 12.11.2009 und zum anderen auf die
langjéhrige Rechtsprechung. Jede Tatigkeit begriindet fur ihn einen eigenen Betrieb
gewerblicher Art, auf den dann auf Ebene der 6ffentlichen Hand § 8 Abs. 7 Korper-
schaftsteuergesetz Anwendung finden soll*®®. Handelt es sich um keine begiinstigten
Dauerverluste, sollen die Dauerverluste mit einem angemessenen Gewinnaufschlag eine
verdeckte Gewinnausschiittung bei der offentlichen Hand darstellen®®’. Unklar bleibt
aber, wie Kronawitter eine hoheitliche Tétigkeit in einer Personengesellschaft behan-
deln mdchte. Er fuhrt lediglich aus, dass der Zusammenschluss von mindestens zwei
Kommunen zur gemeinsamen Ausuibung einer hoheitlichen Téatigkeit soll ausnahmswei-

268

se zu keinem Betrieb gewerblicher Art fuhren solle®™. Auch dies entspricht der Auffas-

sung der Finanzverwaltung.

Leippe dagegen geht davon aus, dass die hoheitliche Betétigung in Form einer Perso-
nengesellschaft keinen Betrieb gewerblicher Art begrindet. Dies soll grundsatzlich auch
fur die vermdgensverwaltende Tatigkeit gelten, allerdings nur solange diese keine Wett-
bewerbsrelevanz erlangt. Bei Dauerverlustgeschaften soll nach seiner Ansicht dann ein
Betrieb gewerblicher Art entstehen, wenn diese aus einer Tatigkeit nach § 8 Abs. 7 Satz
2 Korperschaftsteuergesetz resultieren. In diesem Falle sollen die Verluste steuerlich
nutzbar sein. Andere Dauerverlustgeschéfte hingegen wirden auf Ebene der Personen-
gesellschaft Liebhaberei darstellen, die keiner Einkunftsart zuzuordnen und damit steu-
erlich irrelevant seien. Er begriindet seine Auffassung mit der Gleichstellung der Betei-

265 \/gl. Pinkos, DStZ 2010, S. 103 f.

268 \/gl. Kronawitter, DStZ 2010, S. 374, ders. ZKF, 2010, S. 102.

27 Ependa, S. 378,

268 Ependa, S. 373 ff. Fiir sein abschlieRendes Beispiel wahlt er dann auch konsequenterweise eine Fall-
konstellation mit zwei Kommunen die an der Mullverbrennungsanlage beteiligt sind. Eine Begriin-
dung fir sein Ergebnis bleibt er aber schuldig.
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ligung der oOffentlichen Hand an einer Personengesellschaft mit der an einer Kapitalge-
sellschaft®®®.

3.5 Stellungnahme

3.5.1 Einleitung

Nachdem oben dargestellt wurde, welche Tatbestandsmerkmale nach Rechtsprechung,
Finanzverwaltung und Literatur fir das Vorliegen eines Betriebes gewerblicher Art bei
der o6ffentlichen Hand vorhanden sein miissen, soll nachfolgend nun geprift werden, ob
diese geeignet sind, um die Beteiligung der o6ffentlichen Hand an einer Personenhan-
delsgesellschaft als Betrieb gewerblicher Art erfassen zu kdnnen oder ob es eines ande-

ren Ansatzes bedarf.

GemaR Rechtsprechung, Finanzverwaltung und Mehrheit der Literatur ist das zentrale
Merkmal fiir das Vorliegen eines Betriebes gewerblicher Art das Vorhandensein einer
Einrichtung®®. Demnach muss die Beteiligung der offentlichen Hand an einer Perso-
nenhandelsgesellschaft eine Einrichtung bei der 6ffentlichen Hand darstellen. Interes-
santerweise wird das Vorliegen des Merkmals der Einrichtung im Zusammenhang mit
der Beteiligung der 6ffentlichen Hand an einer Personenhandelsgesellschaft weder von
der Rechtsprechung noch der Finanzverwaltung noch der Literatur weiter thematisiert,
sondern wie selbstverstandlich angenommen, was im Folgenden kritisch hinterfragt

werden soll.

3.5.2 Beteiligung an einer Personenhandelsgesellschaft als

»Einrichtung*

Wie bereits ausgefiihrt, gehen Rechtsprechung und Finanzverwaltung wie selbstver-
standlich und ohne weitere Begriindung davon aus, dass bei einer Beteiligung der 0f-
fentlichen Hand an einer Personenhandelsgesellschaft Tatbestandsmerkmal ,,Einrich-
tung* erfullt ist. Dementsprechend wird das Tatbestandsmerkmal ,,Einrichtung durch
das Argument Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen ersetzt. So fuhrt der Bundes-

finanzhof in seinem Urteil vom 9.5.1984 beispielhaft aus:

269 \/gl. Leippe, DStZ 2010, S. 114.
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»Der Betrieb gewerblicher Art ist jedoch im weiten Sinne zu verstehen. Dies er-
gibt sich aus dem Sinn der Vorschrift, die der Vermeidung von Wettbewerbsver-
zerrungen und der steuerlichen GleichmaRigkeit dient. Soweit juristische Perso-
nen des Offentlichen Rechts sich privatwirtschaftlich betatigen, sollen sie
steuerlich gesehen wie Personen des privaten Rechts behandelt werden. Deshalb
muss der Begriff ,,Betrieb gewerblicher Art“ alle in § 15 EStG genannten Formen
einer gewerblichen Betatigung umfassen...“*"

Die Mehrheit der Literatur?’ hat sich diese Auffassung von Rechtsprechung und Fi-
nanzverwaltung zu eigen gemacht hat. Auch hier wird das Vorliegen einer Einrichtung
stillschweigend vorausgesetzt.

Diese Vorgehensweise verwundert nicht angesichts des Umstandes, dass der Versuch die
Beteiligung der offentlichen Hand an einer Personenhandelsgesellschaft unter das
Merkmal der Einrichtung zu subsumieren auf erhebliche Probleme st6Rt. Die Probleme
beginnen bereits damit, dass fraglich ist, ob diese Beteiligung eine funktionelle Einheit
in Form eines organisatorisch abgrenzbaren (Teil)-Bereichs darstellt. Die Frage ergibt
sich aus der Behandlung der Anteile in der Bilanz der 6ffentlichen Hand nach dem Neu-
en Kommunalen Finanzmanagement. So werden die Beteiligungen der 6ffentlichen
Hand an Personenhandelsgesellschaften hiernach nicht selbstdndig, sondern vielmehr
zusammen mit den Anteilen an Kapitalgesellschaften oder sonstigen juristischen Perso-
nen unter dem Bilanzposten ,,Anteile an verbundenen Unternehmen®, soweit die 6ffent-
liche Hand zu mehr als 50 v.H. an der Gesellschaft beteiligt ist, ausgewiesen. Ist die
offentliche Hand zu weniger als 50 v.H. beteiligt und ubt einen beherrschenden Einfluss
auf das Unternehmen aus, erfolgt der Ausweis unter dem gleichen Bilanzposten. In den
restlichen Féllen erfolgt ebenfalls kein eigenstandiger Ausweis, sondern sie werden un-
ter dem Bilanzposten ,,Beteiligungen“ erfasst®’®. Dieser fehlende eigenstandige Ausweis

274

bedingt, dass weder organisatorische Vorkehrungen®™* (z.B. eigenstandiges Personal*’)

276

noch gesonderte Aufzeichnung von Entgelten®™ et cetera flr die Verwaltung dieser Be-

teiligung notig oder vorhanden sind. Die Beteiligung der 6ffentlichen Hand an einer

29 \/gl. so auch KuBmaul/Blasius, INF 2003, S. 21.

7L BStBI 11, S. 726.

272 \/g|. statt aller Landwehr, S. 196, der sich noch am ausfiihrlichsten mit der Thematik auseinander setzt.

23 \/gl. NKF in NRW, Handreichung fiir Kommunen, S. 208 f.

274 Vgl. BFH v. 11.1.1979, BStBI 11 1979, S. 494; BFH v. 14.4.1983, BStBI 11 1983, S. 494; Hlttemann,
Besteuerung der 6ffentlichen Hand, S. 46.

275 \/gl. BFH v. 13.3.1974, BStBI 11 1974, S. 391.
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Personenhandelsgesellschaft I&sst sich damit nicht von anderen Beteiligungen der 6f-
fentlichen Hand oder reinen Finanzbeteiligungen abgrenzen. Deshalb kann es keinen
wirtschaftlich zusammenhangenden?’’ organisatorisch abgegrenzten Teilbereich geben
umd somit fehlt es in der Folge auch an dem von Rechtsprechung, Finanzverwaltung
und der Mehrheit der Literatur geforderten Merkmal einer funktionellen Einheit fur die
Annahme einer Einrichtung?’®. Folglich stellt die Beteiligung der ¢ffentlichen Hand an
einer Personenhandelsgesellschaft keine Einrichtung dar, womit die Annahme eines
Betriebes gewerblicher Art ausgeschlossen ist.

Wird der Begriff ,,Betrieb gewerblicher Art“ jedoch als Typusbegriff verstanden, kénnte
das Fehlen des Merkmals der Einrichtung unerheblich sein, sofern die restlichen Merk-
male vorliegen. Fir die Annahme eines Typusbegriffes spricht zundchst das Argument
von Seer und Bader, dass die Vermdgensverwaltung steuerfrei gestellt werden soll?”®.
Gegen diese Argumentation spricht der Wortlaut des § 4 Korperschaftsteuergesetz mit
der Formulierung des 8§ 4 Korperschaftsteuergesetz ,,Betriebe gewerblicher Art ... sind
..."“. Durch die Formulierung ,,sind“ bringt der Gesetzgeber zum Ausdruck, dass die Re-
gelung verbindlich ist”®. Diese verbindliche Regelung steht der Annahme, dass es sich
bei ,,Betrieb gewerblicher Art* um einen Typusbegriff handeln kdnnte, entgegen. Wegen
des argumentum e contrario liegt ein unbestimmter Rechtsbegriff vor?®, so dass durch

das Fehlen des Merkmals der Einrichtung kein Betrieb gewerblicher Art vorliegen kann.

Gegen Finanzverwaltung und Teile der Literatur spricht ferner, dass sie die Mitunter-
nehmereigenschaft der 6ffentlichen Hand ignorieren. Dies fiihrt zu dem Paradoxon, dass
wegen der fehlenden Mitunternehmereigenschaft der 6ffentlichen Hand § 15 Einkom-
mensteuergesetz nicht anwendbar wére, gleichwohl aber gewerbliche Einkiinfte im Sin-

ne des 8 15 Einkommensteuergesetz Uber § 4 Korperschaftsteuergesetz vorlagen. Kro-

276 \/gl. BFH v. 26.5.1977, BStBI 11 1977, S. 813 ff.; BFH v. 2.3.1983, BStBI 11 1983, S. 386.

277 \/gl. BFH v. 13.3.1974, BStBI 11 1974, S. 394; Seer, DStR 1992, S. 1753.

28 Dies hat bereits Everts im Jahre 1927 erkannt, indem er den gemischtwirtschaftlichen Betrieb in Form
einer nichtsteuerpflichtigen Personenvereinigung fir steuerfrei hélt und den Gewinnanteil der 6ffentli-
chen Hand nur dann besteuern will, wenn ein besonderes Dezernat fur die Verwaltung seiner Beteili-
gung eingerichtet ist, nur dann liege Verwaltung, d.h. also eine Einrichtung vor,
zit. nach Sigloch, S. 203 Fn. 19.

219 \/g. Seer, DStR 1992, S. 1752; Bader, S. 84 ff.

280 \/gl. Landwehr, S. 137; Hack, S. 111 f.

281 50 h.M., vgl. Bott in: Ernst & Young, § 4 KStG, Rn. 1; Hiittemann, Besteuerung der 6ffentlichen Hand,
S. 43; Landwehr, S. 135 ff.; Kirchhof in: FS Offerhaus, S. 334; Heizmann/Heizmann/Schroeder in:
NWB 2003, Beilage 12, S. 5; Hack, S. 111 m.w.N.; BFH v. 11.1.1979, BStBI 11 1979, S. 749.
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nawitter umgeht dieses Problem, indem er sein abschlieBenden Beispiel entsprechend

282

konstruiert™“ und zu der Erkenntnis gelangt, dass die

»der Gemeinde aus einer Beteiligung an einer derartigen, d.h. dauerdefizitaren
(und somit eigentlich nicht existenten) Personengesellschaft zuzurechnende antei-
lige Téatigkeit der Gesellschaft ... trotzdem nach allgemeinen Grundsétzen des § 4
KStG einen BgA“?

darstellt.

Es bleibt damit bei dem Ergebnis, dass die Beteiligung der 6ffentlichen Hand an einer
Personenhandelsgesellschaft zu keinem wirtschaftlich zusammenhangenden®*organisa-
torisch abgegrenzten Teilbereich fiihrt und es somit auch an dem Merkmal einer funkti-
onellen Einheit mangelt. Die Beteiligung der 6ffentlichen Hand an einer Personenhan-
delsgesellschaft stellt daher keine Einrichtung dar, so dass die Annahme eines Betriebes
gewerblicher Art ausgeschlossen ist.

Folglich ist auch der Ansatz der Literatur®®®, der die Kriterien von Rechtsprechung und
Finanzverwaltung Gbernommen hat, ebenso wie der Ansatz von Landwehr, der sich im
Ergebnis von dem der Rechtsprechung und Finanzverwaltung nicht unterscheidet, abzu-

lehnen.

Dem Ansatz von Niemann, Gesellschafter von Personengesellschaften nur dann zu be-
steuern, wenn sie das volle unternehmerische Risiko tragen, stehen Bedenken entgegen,
die sich nicht auf die Besteuerung der 6ffentlichen Hand als solche beschranken, son-
dern grundsétzlicher Natur sind. Wirde man ndmlich diesem Ansatz folgen, fielen die
gesamten Kommanditbeteiligungen aus der Besteuerung heraus, was weder mit dem
Gedanken des § 15 Einkommensteuergesetz, nachdem Gewinnanteile der Gesellschafter
an Personenhandelsgesellschaften als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb anzusehen sind?®
noch mit dem Grundgedanken der Besteuerung der 6ffentlichen Hand, der Vermeidung
von \Wettbewerbsverzerrungen, vereinbar ist. Folgende Beispiele sollen dies veran-

schaulichen.

%82 Ependa, S. 375 ff.

283 Kronawitter, DStZ 2010, S.374.

284 \/gl. BFH v. 13.3.1974, BStBI 11 1974, S. 394; Seer DStR 1992, S. 1753.

285 \/gl. Huttemann, Besteuerung der éffentlichen Hand, S. 48 m.w.N.; Bott in: Ernst & Young, § 4 KStG
Rn. 63; Kohorst, S. 47; Konig, S. 62; Kugel, S. 16 ff.; Siegel, S. 216; Landwehr, S. 157; Gastl, S. 30.
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Beispiel 1:

An einer Stadtwerke GmbH & Co. KG sind die 6ffentliche Hand als Kommandi-
tist und ein privater Energiekonzern als Komplementér beteiligt.

Beispiel 2:

An einer Stadtwerke OHG ist neben der 6ffentlichen Hand auch ein privater Ener-
giekonzern beteiligt.

Folgt man bei Beispiel 1 dem Ansatz von Niemann, wére die 6ffentliche Hand hier
mangels unternehmerischem Risiko keine Mitunternehmerin, so dass kein Betrieb ge-
werblicher Art vorliegen wiirde. Die Gewinnanteile aus der Gesellschaft waren bei der
offentlichen Hand wie GmbH-Anteile Hoheitsvermdgen, das keiner Besteuerung unter-
liegt. Das wettbewerbsrechtlich relevante Tatigwerden der Stadtwerke in Konkurrenz zu
privaten Energieanbietern am Markt wirde damit ignoriert. Eine nicht zu begriindende
Wettbewerbsverzerrung entstiinde. Daruiber hinaus spricht gegen den Ansatz von Nie-
mann, dass sich die 6ffentliche Hand an einer Kommanditgesellschaft, die wettbewerbs-
relevante Tatigkeiten ausubt, ohne ertragsteuerliche Konsequenzen beteiligen kdnnte.
Bei Beispiel 2 dagegen sind die Beteiligungsertrdge der offentlichen Hand in einem
Betrieb gewerblicher Art zu versteuern. Sie ist hier, anders als in Beispiel 1, als Mitun-
ternehmerin anzusehen, da es fir sie als Gesellschafterin in einer offenen Handelsge-
sellschaft keine Haftungsbeschrankung gibt?®’. Hier kommt Niemann zu dem gleichen

Ergebnis wie Rechtsprechung und Finanzverwaltung.

Gemal3 der Finanzverwaltung soll eine Einrichtung auch dann vorliegen, wenn die von
ihr entwickelten Merkmale ,,organisatorisch-gegenstandlich® oder ,,andere Beweisan-
zeichen* vorliegen®®®. Organisatorisch-gegenstandliche Beweisanzeichen sollen ein
geschlossener Geschéftskreis, eine besondere Leitung, eine Buchfiihrung oder ein ahnli-

289 Andere Beweisanzeichen sollen

ches auf eine Einheit hindeutendes Merkmal sein
dann vorliegen, wenn Betriebsmittel (Maschinen und dergleichen, oder Personal) so-

wohl im steuerlich relevanten als auch im steuerlich nicht-relevanten Bereich eingesetzt

286 \/gl. Zimmermann et. al., S. 110.

287 Inwieweit so eine Konstruktion kommunalrechtlich zulassig ist, soll hier auBer Betracht bleiben, da fiir
die steuerliche Wirdigung ohne Belang.

288 \/g. Hilgenstock, S. 61.

289 \/gl. FinMin Thiiringen vom 26.10.1992, S 2706 A 09 2.06; Gastl, S. 20.
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werden und eine zeitliche Abgrenzung des Einsatzes fir den einen oder anderen Bereich
nicht maglich ist’. Da die Beteiligung der 6ffentlichen Hand an einer Personenhan-
delsgesellschaft, wie bereits oben ausgefihrt, nichts von alledem erfordert, liegt auch
hier keine Einrichtung vor. Ebenso wenig handelt es sich um ein Miterledigen im Sinne
von R 6 Abs. 2 Satz 1 Kdrperschaftsteuer-Richtlinien 2004 des allgemeinen Betrie-
bes?®!, da ein Miterledigen nur unter den in diesem Absatz genannten Voraussetzungen
in Betracht kommt. Somit flihrt die Anwendung dieser weiteren Merkmale der Finanz-
verwaltung zu keinem anderen Ergebnis als die der Rechtsprechung und Literatur®®?. Es
liegt dennoch keine Einrichtung und damit kein Betrieb gewerblicher Art vor.

3.5.3 Ubrige Merkmale des Betriebes gewerblicher Art
3.5.3.1 Wirtschaftliche Betatigung mit Einnahmeerzielungsabsicht

Isoliert betrachtet erfiillt eine Personenhandelsgesellschaft das Merkmal ,,wirtschaftli-
che Betatigung mit Einnahmeerzielungsabsicht* unzweifelhaft, da der origindre Zweck
einer solchen Gesellschaft die wirtschaftliche Betdtigung zur Erzielung von Einnahmen
ist und sie qua Rechtsform ein Gewerbebetrieb ist und sie damit das &ulRere Gesicht ei-

nes Gewerbebetriebes hat.

Bei genauer Betrachtung stellt sich jedoch die Frage, ob dieses Merkmal als systemati-
scher Anknipfungspunkt zur Abgrenzung von Betrieben gewerblicher Art gegenlber
den Hoheitsbetrieben tauglich ist***. Eine hoheitliche Betatigung, die in der Rechtsform
einer Personenhandelsgesellschaft ausgeubt wird, erfillt zun&chst das Merkmal, da die
Personenhandelsgesellschaft duRerlich das Gesicht eines Gewerbebetrieb hat und sie
auch mit Einnahmenerzielungabsicht betrieben wird, jedoch mit der Folge, sich eine
hoheitliche Téatigkeit in einen Betrieb gewerblicher Art wandelt. Das ist nach § 4 Abs. 5
Kdorperschaftsteuergesetz ausgeschlossen.

Beispiel:

Wiirde die Offentliche Hand, z.B. die Tétigkeit ,Stadtentwdsserung® in
Rechtsform einer Stadtentwésserungs-GmbH & Co. KG betreiben, wirde

2% \gl. BFH v. 13.3.1974, BStBI 11 1974, 391; A5 Abs. 4 KStR; Gastl, S. 20.

21 \/gl. auch Gastl, S. 19.

292 \/gl. oben.

2%8 50 Kohorst, S. 45; Siegel, S. 95 ff. und 121 ff.; Hiittemann, Besteuerung der 6ffentlichen Hand, S. 58.
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diese Beteiligung einen Betrieb gewerblicher Art darstellen obwohl es sich
um eine hoheitliche Tatigkeit handelt.

Aus diesem Paradoxon wird ersichtlich, dass das genannte Merkmal nicht geeignet ist,
einen Hoheitsbetrieb von einem Betrieb gewerblicher Art abzugrenzen, wenn die Beta-
tigung der 6ffentlichen Hand in der Rechtsform einer Personenhandelsgesellschaft aus-
gelibt wird.

Dies gilt auch hinsichtlich der Tauglichkeit des Merkmals flr die Abgrenzung zur \er-

mdgensverwaltung®**

. Auch hier wirde aus den eingangs erwahnten Griinden die in der
Rechtsform einer Personenhandelsgesellschaft ausgelbte steuerfreie Vermdgensverwal-
tung zu einem — steuerpflichtigen - Betrieb gewerblicher Art werden. Wirde diese Té-
tigkeit aber der Steuer unterworfen, fuhrte dies nicht zu einer Mehrung des Steuerauf-
kommens, da die 6ffentliche Hand am Markt keine Steuervorteile weitergabe und es
damit zu keiner Wettbewerbsverzerrung kame. Im Gegenteil, das Steueraufkommen
wirde durch die entstehenden Erhebungskosten sogar verringert, da lediglich eine Ver-

schiebung der Mittel zwischen verschiedenen staatlichen Kérperschaften stattfande®®.

3.5.3.2 Wirtschaftliche Herausheben

Geht man davon aus, dass die Merkmale ,,Einrichtung* und ,,wirtschaftliches Heraushe-
ben“ miteinander verwoben®®® oder gar synonym®”’ sind, kénnten die von der Finanz-
verwaltung und Teilen der Literatur®® fiir die Annahme einer Einrichtung bestimmten
Gewinn- und Umsatzgrenzen®*®, deren Uberschreitung dazu fithren, dass es sich den-
noch um eine Einrichtung handelt, da durch die wirtschaftlich herausgehobene Tétigkeit
eine Einrichtung indiziert wird. Hier stellt sich die Frage, auf welche Umsatzgrenzen
abgestellt werden soll. Zum einen konnte auf die Umsatzgrenzen, die sich aus den Um-
sétzen des Betriebes gewerblicher Art ,,Mitunternehmerschaft®, die der offentlichen
Hand im Wege der gesonderten und gegebenenfalls einheitlichen Feststellung zugerech-

2% 50 Rechtsprechung, vgl. BFH v. 9.5.1984, BStBI 11 1984, S. 726; Finanzverwaltung, R 15.7 Abs. 1
EStR; Bott in: Ernst & Young, 8 4 KStG Rn. 58; Reich/Helios, BB 2001, S. 1442 f.; vgl. Scholtz in:
FS Schmidt, S. 715 f.; Steffen, DStR 2000, S. 2025; kritisch Landwehr, S. 188 ff.

2% \/gl. Siegel, S. 23.

2% 50 Bott in: Ernst & Young, § 4 KStG Rnrn. 43 ff. und 63 ff.; Landwehr, S. 139 ff.; Siegel, S. 64 ff. und
223 ff.; Hack, S. 115 1.

27 \vgl. Louis, S. 79 ff.

2% \/gl. R 6 Abs. 2 Satz 2 KStR; Pinkos, DStZ 2010, S. 96 ff.; so wohl auch Kronawitter, DStZ 2010, S.
370 ff., der sich der Finanzverwaltung angeschlossen hat.

29 \/gl. R 6 Abs. 4 Satz 2 KStR; Gastl, S. 19.
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net werden, abgestellt werden. Zum anderen auf die, die sich aus den Umsétzen, die die
Personenhandelsgesellschaft als solches hat, ergeben.

Bei dem ersten Ansatz wirde eine Einrichtung dann vorliegen, wenn der der offentli-
chen Hand zuzurechnende steuerliche Umsatz der Personenhandelsgesellschaft diese
Grenzen Ubersteigen. Damit spricht fur diesen Ansatz, dass es eine klare Grenze gibt, ab
der in jedem Falle eine Einrichtung vorliegt*®. Dagegen ist einzuwenden, dass dadurch
der offentlichen Hand die Mdglichkeit — bei unterschreiten der Grenzen - eréffnet wird,
mit einer Personenhandelsgesellschaft am Markt tatig zu werden, ohne dass ihre erwirt-
schafteten Gewinne steuerlich erfasst werden. Dies wirde zu der Situation fiihren, dass
sie eine Tatigkeit, die bei ihr in der Form eines Regiebetriebes einen Betrieb gewerbli-
cher Art darstellen wiirde, durch geschicktes Aufteilen (Splitten) der Steuerpflicht - trotz
privatrechtlicher Organisationsform und Wettbewerbsrelevanz - entziehen kénnte. Ein
Betrieb gewerblicher Art konnte damit durch die Aufteilung der Tatigkeit auf verschie-
dene Personenhandelsgesellschaften so zerlegt werden, dass die vormalige Steuerpflicht
erldschen beziehungsweise erst gar nicht entstehen wirde. Damit héatte die 6ffentliche
Hand die Mdglichkeit, vom Steuerrecht sanktioniert mit einer wettbewerbsrelevanten
Tatigkeit steuerfrei am Markt tatig zu werden. Die 6ffentliche Hand muss lediglich auf
Umsétze verzichten, um diesen Effekt zu erreichen. Damit ist es allein vom Willen der
offentlichen Hand abhéngig, ob sie der Besteuerung unterliegen mdchte oder nicht. Ein
voluntatives Element der 6ffentlichen Hand, sich der Besteuerung zu entziehen ist dem
Steuerrecht aber wesensfremd, da es den Sinn und Zweck der Besteuerung der offentli-
chen Hand, die Wettbewerbsneutralitat des wirtschaftlichen Handelns herzustellen®™,
konterkarieren wiirde. Zusatzlich spricht gegen diesen Ansatz, dass die Ubertragung der
Umsatz- oder Gewinngrenzen der Personenhandelsgesellschaft im Wege der Fiktion auf
die Beteiligung das Tatbestandsmerkmal der Einrichtung ad absurdum, oder wie Land-
wehr es ausdriickt, zu einer volligen Konturlosigkeit, filhren und es Gberfllissig machen

wiirde3%?,

Der zweite Ansatz hatte zur Folge, dass dann eine Einrichtung vorliegt, wenn der Um-
satz/Gewinn der Personenhandelsgesellschaft - und damit letztendlich die mittelbare
wirtschaftliche Tatigkeit der 6ffentlichen Hand - die Umsatzgrenze (130.000 €)** oder

%00 \/gl. im Ergebnis Heizmann/Heizmann/Schroeder in: NWB 2003, Beilage 12, S. 14 ff. m.w.N.
%01 \/gl. Hilgenstock, S. 156 f.

%02 \/gl. Landwehr S. 135 ff.

%03 \/gl. OFD Miinster, Arbeitshilfe, S. 14.
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(30.678 €) Ubersteigt. Fur diesen Ansatz spricht auch hier, dass es flr die Annahme einer
Einrichtung eine klare Grenze gibt. Gegen ihn spricht jedoch, dass das Abstellen auf die
Umsatzgrenzen der Personenhandelsgesellschaft kein zuverlassiges Kriterium darstellt,
ab wann eine Einrichtung vorliegt, da fir die Betrachtung der Grenzen die Ergebnisse
von etwaigen Sonderbetriebsvermdgen auRen vor bleiben. Diese sind zwar nicht im
Ergebnis der Personenhandelsgesellschaft enthalten, da sie als rein steuerliche GrofRe
nicht in deren handelsrechtliches Ergebnis einflieRen, kénnen aber betréchtliche Grolzen
erreichen. Im brigen sprechen die im vorigen Absatz geduBRerten Bedenken, wie zum

Beispiel das Splitten von Tétigkeiten, dagegen.

Gegen beide Ansétze spricht zudem, dass keiner von ihnen das Problem der fehlenden
Einrichtungseigenschaft bei Unterschreiten der Grenzen I6st. Nach beiden ware bei ei-
nem Unterschreiten keine Einrichtung und damit kein Betrieb gewerblicher Art vorhan-

den.

Damit bildet auch die Festlegung von Umsatzgrenzen kein geeignetes Instrument, das
fehlende Merkmal der Einrichtung zu ersetzen.

3.5.4 Zwischenergebnis

Mit den vorstehenden Ausfiihrungen konnte gezeigt werden, dass es sich bei ,,Betrieb
gewerblicher Art“ um einen unbestimmten Rechtsbegriff handelt. Die fiir seine Ausle-
gung entwickelten Merkmale von Rechtsprechung, Finanzverwaltung und der Mehr-
heit der Literatur sind nicht geeignet, einen Betrieb gewerblicher Art fiir die Beteili-
gung der Offentlichen Hand an einer Personenhandelsgesellschaft zu begriinden. Es
gelingt nicht, das Kernproblem, das Fehlen einer Einrichtung, zu beseitigen. Die Betei-
ligung stellt keine eine Einrichtung begriindende funktionelle Einheit dar. Da aber das
fur den unbestimmten Rechtsbegriff ,Betrieb gewerblicher Art“notwendige Tatbe-
standsmerkmal der Einrichtung nicht vorliegt, ist auch kein Betrieb gewerblicher Art

»~Mitunternehmerschaft* gegeben.

Dariiber hinaus bieten sie keine geeigneten Kriterien, um den Hoheitsbetrieb oder die
Vermggensverwaltung von einem Betrieb gewerblicher Art abzugrenzen, wenn die Be-

tatigung der offentlichen Hand in Form einer Personenhandelsgesellschaft erfolgt.
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3.6 LOsungsansatz: Wettbewerbsrelevante Betatigung

Da der Ansatz der Rechtsprechung, Finanzverwaltung und der Mehrheit der Litera-
tur nicht geeignet ist, die Steuerpflicht oder Steuerfreiheit einer Beteiligung der 6ffent-
lichen Hand an einer Personenhandelsgesellschaft zu begriinden, bedarf es eines ande-
ren Ansatzes. Es kdnnte auf mogliche wettbewerbsverzerrende Tatigkeiten am Markt
abgestellt werden. Als Indikator fur eine solche Tatigkeit der 6ffentlichen Hand in Form
einer Personenhandelsgesellschaft kann das Merkmal des wirtschaftlichen Heraushe-

304

bens herangezogen werden.”™ Wird hierunter verstanden, dass sich die Tatigkeit der

offentlichen Hand dann wirtschaftlich heraushebt, wenn sie damit zu anderen Unter-

305

nehmen unmittelbar in Wettbewerb tritt™>, entspricht dies dem Sinn und Zweck der Be-

steuerung der Offentlichen Hand. Demnach darf es keine Wettbewerbsverzerrungen
durch Weitergabe der wirtschaftlichen Vorteile aufgrund steuerfreier Tatigkeiten der
offentlichen Hand, die bei privaten Unternehmen aber steuerpflichtig sind, geben®.
Eine Wettbewerbssituation liegt dann vor, wenn die Té&tigkeit ohne weiteres von einem
privaten Dritten ausgelibt werden kdnnte und bei der 6ffentlichen Hand keine hoheitli-
che ist. Entscheidend bleibt alleine der mit der Tatigkeit verfolgte Zweck sowie der sich

307

nach dem Gesamtbild darstellende Inhalt der Tatigkeit™", oder wie Kiffner es aus-

drickt:

.» »Wettbewerb’ setzt seinem Begriff nach typischerweise voraus, dal} ein Unter-
nehmer in Konkurrenz zu einem anderen Unternehmer Leistungen auf dem Markt
anbietet, zwischen denen Nachfrager frei wahlen kénnen. Sind aufgrund offentli-
chen Rechts (Gesetz, Rechtsverordnungen, Satzungen) ausschlieBlich juristische
Personen des 6ffentlichen Rechts befugt, bestimmte Téatigkeiten auszudiben, ist ein
Wettbewerbsverhéltnis nicht gegeben. Die 6ffentliche Hand wird in diesem Fall
als Monopolist tatig. Griinde fir die Annahme eines weitergehenden Wettbe-
werbsverhaltnisses sind nicht ersichtlich. Insbesondere wiirde eine Besteuerung
der 6ffentlichen Hand nichts an dem Wettbewerbsnachteil Privater andern.“*%

Ein Wettbewerbsverhéltnis liegt damit dann vor, wenn von einem zumindest teilweise
ubereinstimmenden Kreis von Abnehmern fiir die von der 6ffentlichen Hand und priva-

ten Dritten angebotenen Waren oder Dienstleistungen ausgegangen werden kann®®°,

394 50 der BFH v. 25.10.1989, BStBI 11 1990, S. 871.

395 50 BFH v. 25.10.1989, BStBI 11 1990, S. 868 ff.; R 6 Abs. 5 Satz 5 KStR.
36 geer/Klemke, BB 2010, S. 2016.

%07 \/g. Bott in: Ernst & Young, § 4 KStG Rn. 63.

308 K{iffner, S. 70.

%09 \/gl. Seer/Klemke, BB 2010, S. 2017.
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Ein Wettbewerbsverhaltnis besteht aber auch dann, wenn die 6ffentliche Hand mit Leis-
tungen oder Waren am Markt tétig wird, ohne dass zu diesem Zeitpunkt ein privater
Dritter mit denselben oder vergleichbaren Tatigkeiten am Markt tatig ist, dies aber theo-
retisch sein konnte. In diesem Falle kann die 6ffentliche Hand durch ihre Monopolstel-
lung das Entstehen eines Wettbewerbes verhindern, was flr die Annahme eines Wettbe-
werbsverhéltnisses ausreichend ist. Um die Annahme von potentiellen
Wettbewerbsverhaltnissen allerdings nicht ausufern zu lassen, ist fiir die Prifung, ob ein

solches vorliegt, die Verkehrsauffassung entscheidend®®.

Liegt ein Wettbewerbsverhéltnis vor, muss dieses in jedem Falle zu Wettbewerbsverzer-
rungen flihren. Das hei3t die Wettbewerbsverzerrung muss durch Nichterhebung von
Steuern - und speziell der Korperschaftsteuer — verursacht sein. Nur in diesem Fall kann
Wettebewerbsneutralitat tberhaupt hergestellt werden®'!. Steuern verzerren dann den
Wettbewerb, wenn sie einen Einfluss auf den Wettbewerb haben, wenn sie also einen
preisbildenden Faktor darstellen. Uber den Preis wird der Wettbewerb am Markt gesteu-
ert. Die offentliche Hand wird ohne Besteuerung ihrer wirtschaftlichen Téatigkeit damit
in Lage versetzt, ihre Leistung um diesen Faktor billiger anzubieten, sofern diese Steu-
ern Einfluss auf die Kostenstruktur haben.

Es wird zunadchst zwischen Gewinn- und Kostensteuern unterschieden. Letztere sind
diejenigen Steuern, die einen unmittelbaren Einfluss auf die Kosten haben, namentlich
indirekten Steuern und Realsteuern. Die Gewinnsteuern - die Steuern von Einkommen
und Ertrag - beeinflussen dagegen die Kosten nicht. Begriindet wird dies damit, dass die
Gewinnsteuern lediglich den Gewinn beeinflussen und von diesem abhdngen. Da der
Gewinn kein Kostenbestandteil ist, konnen es auch die Gewinnsteuern nicht sein. Daher
ist es systemwidrig, Gewinnsteuern auf die Preise abzuwalzen. Wenn Unternehmen die-
se dennoch systemwidrig auf ihre Kunden abwalzen ist dies keine Rechtfertigung dafr,
auch die anderen Wettbewerber mit Ertragsteuern zu belasten, nur weil die fehlenden
Steuern vom Einkommen und Ertrag diesen Wettbewerber in die Lage versetzen, glins-

tigere Preise anzubieten®*?.

310 \/gl. Sadtler, S. 37; Seer/Wendt, DStR 2001, S. 828 f.; Seer/Klemke, BB 2010, S. 2017.
$11y/g. Sédtler, S. 29.
$12\/gl. Siegel, S. 173 ff.; Rietschl, S. 25 ff.
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Damit ergeben sich folgende Wirkungsmoglichkeiten aus einer Besteuerung:

Betriebsart

Steuern werden
voll/teilweise  weitergege-
ben

Steuern werden nicht wei-
tergegeben

Zuschussbetrieb

Kein weiterer Zuschusshe-
darf

Folge: Der Preis steigt

Kein weiterer Zuschuss-
bedarf

Folge: Preis bleibt gleich

Gewinnbetrieb

Gewinn unverandert

Folge: Preis steigt

Gewinn verringert sich

Folge: Preis bleibt gleich

Tabelle 2: Auswirkungen der Steuerfreiheit der 6ffentlichen Hand**®

Es stellt sich die Frage, wie sowohl privatwirtschaftlichen als auch 6ffentlichen Unter-
nehmen auf diese Auswirkungen einer Steuerpflicht reagieren kdnnen. Da die Privat-
wirtschaft gewinnorientiert ist, wird sie versuchen, die Steuern auf den Markt umzule-
gen, soweit er es zuldsst, um ihre Gewinne zu optimieren. Gibt der Markt diese
Mafnahme nicht her, wird sie als ndchstes versuchen, die Kosten zu reduzieren. Ist dies
ebenfalls nicht moglich, wird eine Verringerung der Gewinne zunéchst in Kauf genom-
men. Erscheint die Tatigkeit trotz aller Malinahmen irgendwann unrentabel, wird als
ultima ratio die Betriebseinstellung erfolgen.

Auf Seiten der 6ffentlichen Hand dagegen werden die Reaktionen differenzierter aus-
fallen. Wéhrend sich zwischen Gewinnbetrieben der 6ffentlichen Hand und Privatwirt-
schaft kein wesentlicher Unterschied ergeben drfte, sieht es bei Betrieben, die einem
offentlichen Zweck dienen und Zuschussbetrieben anders aus. Bei Betrieben, die einem
offentlichen Zweck dienen®**, kann — im Gegensatz zur privaten Wirtschaft - als ultima
ratio nicht der Betrieb eingestellt werden, sondern es missen notfalls weitere Zuschusse
gewahrt werden, um ihn am Leben zu halten. Andernfalls wirde die ¢ffentliche Hand
nicht den 6ffentlichen Zweck, die Grundversorgung der Bevdlkerung, sicherstellen®®>,

Wettbewerbsneutralitat soll folglich fiir Chancengleichheit zwischen Gffentlicher Hand
und Privatwirtschaft sorgen und nicht etwa verhindern, dass die ¢ffentliche Hand ihre
Leistungen glinstiger als die Privatwirtschaft anbieten kann oder soll. Es soll vielmehr
vermieden werden, dass eine vergleichbare Tatigkeit nur deswegen anders besteuert

%13 nach Siegel, S. 174.
%14 7. B. Abwasserbetrieb.
315 \/gl. Siegel, S. 176.
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wird, weil sie das eine Mal durch die 6ffentliche Hand und das andere Mal durch die
Privatwirtschaft ausgeiibt wird®'®. Daraus lasst sich das argumentum e contrario ablei-
ten, dass hoheitliche Tatigkeiten steuerfrei gelassen werden sollen®'”, weil hier keine
aquivalente Tatigkeit der Privatwirtschaft zu der der 6ffentlichen Hand vorhanden ist
und damit kein Bedirfnis nach der Herstellung einer Chancengleichheit besteht. Dem
liegt der Gedanke zugrunde, dass eine Besteuerung des Staates durch sich selbst sinn-
widrig ist, da auf diese Weise nicht etwa neue Mittel beschafft, um damit der Erfullung
seiner Aufgaben fir das Gemeinwesen nachzukommen, sondern - im Gegenteil - Kosten
durch die Steuererhebung sogar Kosten verursacht und staatliche Mittel verbraucht wer-

318 Der Staat nimmt sich das Geld auf der einen Seite und fihrt es sich auf der ande-

den
ren wieder zu®*°. Insoweit geht bauch der Ansatz von Seer/Klemke zu weit*?. Sie wiir-
den zu einer Besteuerung der Offentlichen Hand kommen, falls eine Tétigkeit sowohl
bei der o6ffentlichen Hand als auch bei einem privaten Dritten Liebhaberei darstellen
wirde und beide am Markt damit tatig waren. Wéhrend die Liebhaberei bei dem priva-
ten Dritten steuerfrei ware, wirde sie hingegen bei der 6ffentlichen Hand zu einem Be-
trieb gewerblicher Art — und damit zu einer Steuerpflicht -fithren, da nach ihrem Ver-
standnis eine Konkurrenzsituation vorliegt, obwohl dies aus steuerlicher Sicht nicht der
Fall ist. Unterwirft man die 6ffentliche Hand hier der Steuer, fiihrt dies zu einem wie -
oben dargestellt - nicht zu rechtfertigendem Verbrauch von staatlichen Mitteln.***. Aus

diesem Grunde verbieten sich solche Besteuerungsmodelle.

Die Grenze ist allerdings da zu ziehen, wo die 6ffentliche Hand weder Steuertrdger noch
wirtschaftlich Belasteter aufgrund ihrer Steuerpflicht ist, wie etwa bei der Umsatzsteuer.
In diesem Falle tragt nicht die offentliche Hand, sondern ein anderer, etwa der End-
verbraucher, die Steuerlast. Bei einer Steuerfreistellung der 6ffentlichen Hand auch in
diesen Bereichen, fuhrte dies zu einer ungerechtfertigten Steuerentlastung gegentiber
privaten Unternehmen®?. Die 6ffentliche Hand kénnte entweder die Leistung um diesen
Betrag billiger anbieten oder hatte eine hohere Gewinnspanne, wodurch sie wiederum
weniger Fremdkapital benétigte. Es kommt zu einer Wettbewerbsverzerrung, die es zu
vermeiden gilt. Damit verbietet sich eine Besteuerung in Féllen, in denen es gar keine

%16 Ependa.

7 vgl. Louis, S. 25.

%18 | E. vgl. Bader, S. 101 f.; Kiiffner, S. 83 .
319 \/g. Sadtler, S. 22.

%20 \/gl. Seer/Klemke, BB 2010, S. 2016 ff.
%21 Ebenda, S. 23.
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Wettbewerbsverzerrung gibt oder geben kann, wie etwa neben der bereits oben aufge-
fuhrten hoheitlichen Téatigkeit die Liebhaberei. Liebhaberei liegt dann vor, wenn eine
Tatigkeit ohne Gewinnerzielungsabsicht, das hei3t ohne Streben nach einem Totalge-
winn, betrieben wird und nur aus im Bereich der Lebensflihrung liegenden persénlichen
Griinden und Neigungen ausgeiibt wird*?. Persénliche Neigungen sind unter anderem
das Streben nach Steuerersparnis durch die Mdglichkeit des Verlustausgleiches durch
Verrechnung mit anderen Einkiinften®**. Betreibt die 6ffentliche Hand eine Dauerver-
lusttatigkeit, fehlt es ihr an dem Streben nach Totalgewinn. Die Verrechnung der Verlus-
te mit den steuerbaren und steuerpflichtigen Gewinnen mit den Dauerverlusten ent-
springt einzig und allein dem Gedanken, die Steuerlast der Offentlichen Hand zu
verringern®?. Die Entstehungsgeschichte des § 4 Kérperschaftsteuergesetz spricht eben-
falls fur dieses Verstandnis, wonach Sinn und Zweck der Vorschrift darin besteht, eine
wettbewerbsneutrale Besteuerung der 6ffentlichen Hand zu gewéhrleisten und damit die
Wettbewerbsgleichheit zwischen 6ffentlichen und privatwirtschaftlichen Unternehmen
sicher zu stellen®?®. Er besteht nicht darin, eine Wettbewerbsverzerrung zu Lasten der
offentlichen Hand zu rechtfertigen, die entsteht, indem die Liebhaberei der Steuer un-
terworfen wird. Im Falle der Liebhaberei wirde ndmlich auch kein Privater zur Steuer
herangezogen. Gibt es keinen Wettbewerb, besteht —aus den oben genannten Griinden-

auch hier kein Bedrfnis, die Téatigkeit der 6ffentlichen Hand der Steuer zu unterwerfen.

Damit gewinnt die Frage Bedeutung, ob der hier vertretene Ansatz der wettbewerbsrele-
vanten Betétigung dazu flhrt, dass die in Form einer Personenhandelsgesellschaft aus-
gefuhrte hoheitliche oder vermdgensverwaltende und damit steuerfreie Tatigkeit zu ei-
nem Betrieb gewerblicher Art fiihrt und damit zu einer korperschaftsteuerpflichtigen
Tatigkeit im Sinne des § 4 Korperschaftsteuergesetz umqualifiziert wird. Im Kern geht
es zunéchst um die Frage, ob oder inwieweit 8 15 Einkommensteuergesetz den § 4 Abs.
1 und 8 8 Abs. 1 Kdrperschaftsteuergesetz tiberlagert. Dazu sollen zunéchst die Grund-
zuge der Besteuerung einer Personenhandelsgesellschaft dargestellt werden.

%22 y/gl. Klein, StuwW 1967, S. 659; Friedl, VR 1999, S. 151 f.

%23 \/gl. Kalwarowskyj, Kommunale Dauerverlustbetriebe, S. 34 .

%24 \/gl. Weber-Grellet, DStR 1992, S. 565.

%25 A a. Beiser, DB 2005, S. 2603, der eine Liebhaberei dann ausschlieRt, wenn zum Wohle der Allge-
meinheit auf ein Gewinnstreben verzichtet wird (,,bonum commune*).

%26 Eine ausfiihrliche Darstellung der historischen Entwicklung findet sich bei Kiiffner S. 14 ff.; vgl. Alte-
hoefer in: FS Schmidt, S. 686.
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3.7 Grundzuge der Besteuerung des laufenden Gewinns

einer Personenhandelsgesellschaft

Die einkommensteuerliche Behandlung von Einkinften einer Personenhandelsgesell-
schaft bereitet seit deren Einflhrung durch das Handelsgesetzbuch Probleme, da sie
weder im Kdorperschaft- noch im Einkommensteuergesetz als Steuersubjekt aufgefiihrt
ist**’. Durch das Schweigen des Gesetzes zur Steuersubjekteigenschaft von Personen-
handelsgesellschaften, sind zwei mdgliche Steuersubjekte denkbar. Einerseits kommt
die Personenhandelsgesellschaft als Steuersubjekt in Frage, mit der Folge, dass sie ihre
Einkiinfte analog einer Kapitalgesellschaft selber zu versteuern hatte. Die Gewinnantei-
le in dem Betrieb gewerblicher Art waren somit analog einer Gewinnausschiittung einer
GmbH zu behandeln. Andererseits konnten die von der Gesellschaft erzielten Einkiinfte
unmittelbar den Gesellschaftern zugerechnet und dort der Besteuerung unterworfen

werden. Die Personenhandelsgesellschaft wiirde auf diese Weise steuerlich ignoriert®?,

Das deutsche Steuerrecht geht bei der Besteuerung von Personenhandelsgesellschaften
jedoch mit dem Transparenzprinzip einen Mischweg.**® Es besagt, dass ausschlieRlich
die Mitunternehmer der Personenhandelsgesellschaft der Einkommen- bzw. Korper-
schaftsteuer unterliegen und damit die Gesellschaft selbst kein ertragsteuerliches Steu-
ersubjekt darstellt ** Da die Personenhandelsgesellschaft keine Steuersubjektseigen-
schaft hat, erfolgt ein Durchgriff durch die Personenhandelsgesellschaft auf die
Gesellschafter. Dies hat zur Folge, dass sich das steuerliche Betriebsvermdgen einer
solchen Mitunternehmerschaft zum Einen auf das Gesamthandsvermdgen, das sich zi-
vilrechtlich im Gesamthandseigentum der Gesellschafter befindet und zum Anderen
auch auf das Sonderbetriebsvermdgen erstreckt. Dieses umfasst Wirtschaftsgter, die
zwar zum zivilrechtlichen Eigentum der einzelnen Gesellschafter rechnen, jedoch von
der Gesellschaft betrieblich genutzt werden oder in wirtschaftlichem Zusammenhang
mit der Beteiligung an der Personen(handels)gesellschaft stehen. Daher sind auch Auf-

wendungen und Ertrage, die bei den einzelnen Mitunternehmern im Zusammenhang mit

%27 \/gl. Best, DStR 1991, S. 1545,

%28 50 die bis Anfang der siebziger Jahre vorherrschende Bilanzbiindeltheorie, vgl. Birk, Steuerrecht,
S. 315; Niehaus/Wilke, Besteuerung, S. 24.

%29 \/gl. Birk, Steuerrecht, S. 315, der von einem ,,dualen Prinzip“ spricht.

%30 \/gl. KuRmaul/Ruiner/Schappe DStR 2008, S. 904; Niehaus/Wilke, Besteuerung, S. 25; Birk, Steuer-
recht, S. 315; vgl. BFH v. 3.5.1993, BStBI 11 1993, S. 621 ff.
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Wirtschaftsgitern des Sonderbetriebsvermdgens entstehen, als sogenannte Sonderbe-
triebseinnahmen und -ausgaben bei der Gewinnermittlung der Mitunternehmerschaft zu
berticksichtigen. Ebenso sind Vergutungen aus schuldrechtlichen Vertragen zwischen
Gesellschaft und Mitunternehmer, insbesondere Gehéalter und VVergutungen fir die Ka-
pitaltiberlassung, die den Steuerbilanzgewinn auf Gesellschaftsebene zunéchst gemin-
dert haben, diesem als sogenannte Sondervergutungen aul3erbilanziell wieder hinzuzu-
rechnen, um zum Gewinn der Mitunternehmerschaft zu gelangen.**! Die von der
Personenhandelsgesellschaft erzielten Einkiinfte werden den Gesellschaftern anteilig als

originare Einkiinfte zugerechnet und bei diesen der Steuer unterworfen®*.

Was Art und Hohe der Einkiinfte angeht, erlangt die Personenhandelsgesellschaft den-
noch eine gewisse steuerrechtliche Teilrechtsfahigkeit, trotz fehlender Steuersubjektsei-
genschaft®*, wodurch sie einkommensteuerlich transparent wird®**. Im Ergebnis ist die

Personenhandelsgesellschaft Subjekt der Einkiinfteerzielung und —ermittlung nicht aber

der Besteuerung®*®

in Betracht>%.

. Als Steuersubjekt kommen nur natiirliche oder juristische Personen

%31 v/gl. KuRmaul/Ruiner/Schappe DStR 2008, S. 904.

%32 \/gl. Niehaus/Wilke, Besteuerung, S. 25; vgl. Birk, Steuerrecht, S. 316; vgl. BFH v. 3.5.1993, BStBI 11
1993, S. 621 ff.

%33 \gl. BFH v. 3.7.1995, BStBI 11, S. 621 ff., m.w.N.

34 \/gl. Birk, Steuerrecht, S. 316; Reif in: Kirchhof/Séhn/Mellinghoff § 15 EStG Rnrn. E 25 ff. und E 38.

%35 \/gl. Hiller/Rogall, StuSt 2001, S. 479.

%36 50 standige Rechtsprechung seit BFH v. 25.2.1991, DStR 1991, S. 506 ff. Urspriinglich ging der RFH
und Anfangs auch der BFH davon aus, dass jeder Gesellschafter einer Personengesellschaft als eigener
Unternehmer mit eigener Téatigkeit gilt (sog. Bilanzbiindeltheorie), vgl. RFH v. 14.7.1937, RStBI
1937, S. 937 ff.; v. 24.9.1942 und RStBI 1943, S. 6 ff.
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Aus diesen Uberlegungen heraus ergibt sich fiir Personenhandelsgesellschaften folgen-

des zweistufige Gewinnermittlungsschema:

Gewinnermittlung 1. Stufe

‘ EBilanz der Gesellschaft |

Gewinn- und Verlusirechnung der
e Gesellscha® ~ [TTTTTTTTTTTTTTTTTTTTTTOC

‘ Ertrdge der Gesamthand

Erginzungshilanz X | Erginzungshilanz T

J Wergitung an Gesellschafter Xund ¥

Ergiinz ungs- Gewinn- A Obriger Aufwand Ergiinz ungs- Gewinn-
und Verlustrechnung X : und Verlustrechnung ¥
= Gewinn der Gesellschaft
Gewinnanteil 3 Gewinmanted ¥
+i- Ergebnis Frganzungshilanz +- Ergebnis Erginmingshilans ¥
= Ergebmis 1. Stufe X = Ergebnis 1. Stufe Y

T
¥ 1
' |
i '
[ 1
1 1
'l

R R R R R R
I

Sonderhilanz X U | cewinne ! Sonderhilanz Y
Sonder Gewinn- und / ﬂ'mitﬂmlg ', Sonder Gewinn- und
Verlustrechnung X i 1 Verlustrechnung ¥
Sondervergitung 2 i 2. Stufe . Jondervergiting ¥
----- > : | - —
+ Jonstige Sonder- ; 1 +3onstige Sonder-
Betriebzeinatunen 1 i Betrichzeinahmen ¥
A Bonder Betriehsausgaben X ,: i A Gonder Betriebsausgaben ¥
= Ergehnis Sonderbilanz X i i = Ergebnis Sonderhilanz T
; ;

Ergebnis 1. Stufe X Ergebnis 1. Siufe ¥

+/- Ergebnis Sonderhilanz X +- Ergebnis Sonderhilanz Y

= Gewinn X = Gewinn Y

Steuerlicher Gesamtgewinn der Mitunternehmerschafi

Abbildung 4: Ubersicht zur zweistufigen Gewinnermittlung bei Personengesellschaften®’

%37 \gl. Niehus/Wilke, Besteuerung der Personengesellschaften, S.70.
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3.7.1 Erster Problemkreis: Einkunftequalifikation

Aus der durch das Transparenzprinzip verursachten Besonderheit der zweistufigen Ge-

winnermittlung ergeben sich die mehrere Problemkreise.

Der erste Problemkreis betrifft die Einkiinftequalifikation. § 8 Abs. 1 Kdrperschaftsteu-
ergesetz umschreibt den Einkommensbegriff des Kérperschaftsteuerrechts zwar allge-
mein, indem er hinsichtlich des Begriffs und der Ermittlung auf die Vorschriften das
Einkommensteuerrecht verweist*®, definiert jedoch nicht was unter Einkommen kon-
kret zu verstehen ist. Es findet sich im Korperschaftsteuerrecht somit kein eigenstandi-
ger, vom Einkommensteuerrecht unabhangiger Einkommensbegriff**°. Soweit besonde-
re Regelungen im Korperschaftsteuergesetz vorhanden sind, wie 8§ 8 Abs. 2 bis
8 22 Korperschaftsteuergesetz, gehen diese dem Einkommensteuergesetz vor, so dass es
zu zahlreichen Abweichungen zwischen korperschaft- und einkommensteuerlichem

Einkommensbegriff kommt**°,

Ausgangspunkt der Besteuerung im Korperschaftsteuerrecht ist 8 7 Abs. 1 Korper-
schaftsteuergesetz. Danach ist das zu versteuernde Einkommen, das Einkommen ver-
mindert um die Freibetrdge der 88 24, 25 Korperschaftsteuergesetz. Dieses ist Aus-
gangspunkt der Besteuerung im Korperschaftsteuerrecht. Das Fehlen eines
eigenstandigen Einkommensbegriffes im Kdrperschaftsteuerrecht ist grundsétzlich auch
folgerichtig, da die Korperschaftsteuer als Ertragsteuer der nichtnatiirlichen Personen
hinsichtlich der GroRe “Einkommen” den gleichen Steuergegenstand hat wie die Ein-
kommensteuer, die das ,Einkommen* bei den natiirlichen Personen besteuert. Es ist
Ziel der Verweisung in 8 8 Abs. 1 Kdrperschaftsteuergesetz, sicherzustellen, dass die
Bemessungsgrundlagen im Einkommensteuer- und Korperschaftsteuerrecht weitgehend
identisch sind, um natirliche und nichtnatlrliche Steuersubjekte ertragsteuerlich mit

groRtmoglicher Gleichheit zu behandeln®*.

Eine vollige Gleichstellung kann allerdings nicht erreicht werden, da die Steuersubjekte
von Einkommensteuer- und Korperschaftsteuerrecht unterschiedlicher Natur sind. Wah-

%38 \/gl. Lang in: Ernst & Young, § 8 KStG Rn. 1 ff.; Hiittemann, Besteuerung der offentlichen Hand,
S. 140; Steffen, S. 120 ff.

%9 50 i.E. auch Buge in: H/H/R, § 15 Anm. 1103.

%40 y/gl. Lang in: Ernst & Young, § 8 KStG Rn. 1 ff.

! Ebenda.
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rend es sich auf der einen Seite um nichtnaturliche Rechtstrager handelt, sind es auf der
anderen natirliche Personen. In der Folge scheidet deshalb eine Anwendung all derjeni-
gen Vorschriften des Einkommensteuergesetzes bei der Ermittlung des korper-
schaftsteuerlichen Einkommens aus, die ihrem Inhalt nach nur fur natirliche Personen
in Betracht kommen, ohne dass es hierflr einer ausdricklichen gesetzlichen Regelung
bedarf**?. Das bedeutet fiir die Anwendung des § 15 Einkommensteuergesetz auf die
offentliche Hand, dass dieser von der Verweisung in § 8 Abs. 1 Kdrperschaftsteuerge-
setz erfasst wird, da § 15 Einkommensteuergesetz seinem Regelungsinhalt nach nicht
nur speziell bei naturlichen Personen Anwendung findet, sondern die Erfassung gewerb-
licher Einkiinfte generell regelt. Fir hoheitliche Tatigkeiten, die von einer Personenhan-
delsgesellschaft ausgeubt werden, zum Beispiel in Form einer GmbH & Co. KG, hat das
zunéchst die Umqualifizierung ihrer Einkunfte durch § 15 Einkommensteuergesetz in
gewerbliche Einkinfte zur Folge.

3.7.2 Zweiter Problemkreis: Verhaltnis § 15 EStG zu
8§ 4 Abs. 5 KStG

Diese Umqualifizierung konnte dazu fihren, dass ein Betrieb gewerblicher Art begrin-
det wird, wenn die Tatigkeit wettbewerbsrechtlich relevant ist. Die Tatigkeit erhalt ihre
wettbewerbsrechtliche Relevanz, indem sie durch die Anwendung des § 15 Einkom-
mensteuergesetz in eine gewerbliche Einkunftsart umqualifiziert wird. Damit hat die
offentliche Hand wie ein privater Dritter gewerbliche Einkiinfte, die aus Grinden der
Chancengleichheit der Besteuerung unterworfen werden, um einen Wettbewerbsvorteil
der offentlichen Hand durch Steuerfreistellung zu verhindern. Eine Besteuerung kdme
allerdings nicht in Frage, wenn eine Tatigkeit durch 8 4 Abs. 5 Kdrperschaftsteuergesetz
steuerfrei gestellt ist und dieser als lex specialis dem § 15 Einkommensteuergesetz vor-
geht. In diesem Falle wiirde kein der unbeschrankten Korperschaftsteuerpflicht unterlie-
gender Betrieb gewerblicher Art vorliegen, da die Tatigkeit der offentlichen Hand aus-
schliel3lich oder tberwiegend der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt dient und damit einen
Hoheitsbetrieb im Sinne des § 4 Abs. 5 Satz 1 Kdrperschaftsteuergesetz darstellt und

%42 Ependa.
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damit von einem privaten Dritten gar nicht ausgetibt werden kann. Es fehlt dieser Tatig-
keit damit an der Wettbewerbsrelevanz®*®,

Die Regelung des § 4 Abs. 5 Kdrperschaftsteuergesetz ist im Zusammenhang rechtsge-
schichtlicher Entwicklung der korperschaftsteuerlichen Erfassung der 6ffentlichen Hand
zu sehen. Sie unterstreicht eine, im Korperschaftsteuergesetz von 1925 noch ausdriick-
lich geregelte, Ausnahme in der Besteuerung des hoheitlichen Bereichs nach dem Kor-
perschaftsteuergesetz. Die 6ffentliche Hand wird nach § 1 Abs. 1 Nr. 6 Kdrperschafts-
teuergesetz lediglich mit den von ihr unterhaltenen Betrieben gewerblicher Art zur
Korperschaftsteuer herangezogen®*. Eine hoheitliche Betatigung der éffentlichen Hand
fuhrt damit nicht zu ihrer Steuersubjektfahigkeit. Sie unterliegt folglich nicht der unbe-
schréankten Korperschaftsteuerpflicht im Sinne des 8§ 1 Abs. 1 Nr. 6 in Verbindung mit §
4 Korperschaftsteuergesetz. Eine entsprechende Abgrenzung der wirtschaftlichen Beté-
tigung von der Ausubung Offentlicher Gewalt der 6ffentlichen Hand, also dem Hoheits-
betrieb, ergibt sich bereits aus der Regelung des § 1 Abs. 1 Nr. 6 Kdrperschaftsteuerge-
setz, die durch 8 4 Abs. 1 desselben naher definiert wird. Aus dem Zusammenspiel der
beiden Regelungen wird deutlich, dass sich die Begriffe “Betrieb gewerblicher Art” und
“Hoheitsbetrieb” wesensmaRig gegenseitig ausschlieBen®*. Durch die beiden Regelun-
gen ist eine erganzende und die hoheitliche Betétigung der offentlichen Hand ausdriick-
lich ausnehmende Regelung - wie in § 2 Nr. 3 Korperschaftsteuergesetz von 1925 noch
vorhanden -, seit der Einfuhrung des Begriffs “Betrieb gewerblicher Art” zur Abgren-

zung steuerpflichtiger Tatigkeiten gegentiber hoheitlichen nicht mehr notwendig*®,

Nach § 4 Abs. 5 Satz 1 Kdrperschaftsteuergesetz liegt auch dann ein Hoheitsbetrieb vor,
wenn eine Betétigung der offentlichen Hand sowohl Elemente einer hoheitlichen als
auch einer wirtschaftlichen Betdtigung beinhaltet, die hoheitliche Zweckbestimmung
jedoch tiberwiegt®'’. Die im Rahmen der Kérperschaftsteuerreform 1977 aus § 4 Satz 1
Kdorperschaftsteuerdurchfiihrungsverordnung 1968 (entspricht § 4 Abs. 1 Satz 1 Korper-
schaftsteuerdurchfiihrungsverordnung von 1935) in das Korperschaftsteuergesetz tber-
nommene Regelung des 8 4 Abs. 5 Satz 1 soll eine entsprechende Abgrenzung in den

Féllen sicherstellen, in denen Einrichtungen von juristischen Personen des ffentlichen

3 ALA. Gern, KStZ 1997, S. 169, der immer dann einen BgA annehmen méchte, wenn ein wirtschaftli-
cher Wettbewerb vorliegt.

#%\/gl. Bott in:Ernst & Young, § 4 KStG, Rn. 12 ff.

345 vgl. Piltz, FR 1980, S. 34.

%46 \/gl. Boetius, DB 1996, Beilage 17/96, S. 4 f.; Bott in: Ernst & Young, § 4 KStG Rn. 12 ff.

7 vgl. Piltz, FR 1980, S. 34.
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Rechts nur teilweise der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt und im Ubrigen wirtschaftlichen
Tatigkeiten dienen®*®, Konsequenterweise fehlt eine Verweisung von § 8 Abs. 2 Korper-
schaftsteuergesetz auf 8§ 1 Abs. 1 Nr. 6 Korperschaftsteuergesetz. So spricht der Wort-
laut des § 4 Abs. 1 Kdrperschaftsteuergesetz nicht von ,,gewerblichen Einkinften, son-
dern nur von einer ... nachhaltigen wirtschaftlichen Tétigkeit, zur Erzielung von

Einnahmen ...“.

Betrachtet man das Merkmal der Einnahmen nun unter diesem Blickwinkel, findet kei-
ne Umqualifizierung der Einnahmen, nicht einmal bei gemischter, tiberwiegend hoheit-
licher Betétigung durch § 15 Einkommensteuergesetz statt. Der Gesetzgeber hat sich
bewusst gegen eine Besteuerung der hoheitlichen Betdtigung der 6ffentlichen Hand ent-
schieden, da in diesem Falle weder tatsachlich noch potentiell ein Wettbewerb zu priva-
ten Anbietern stattfindet**. Die Erzielung von Einnahmen ist kein Grund der die sub-
jektive Korperschaftsteuerpflicht der 6ffentlichen Hand rechtfertigt, da sie sich auf diese

%0 und die reine Selbstbesteuerung sich verbietet®>!. Aus

Weise selbst besteuern wiirde
der in Artikel 28 Grundgesetz verfassungsrechtlich normierten Selbstverwaltungsgaran-
tie heraus muss es der Kommune tberlassen bleiben, in welcher Organisationsform sie
ihre Aufgaben erfillt. Das Steuerrecht hat nicht die Aufgabe, die Organisationsform, in
der die 6ffentliche Hand tatig wird, zu regulieren®*?, sondern es dient nur dazu, mogli-
che Wettbewerbsverzerrungen unabhéngig von der Rechtsform zu vermeiden. Die Aus-
ubung der hoheitlichen Tétigkeit muss sich fur die steuerliche Qualifikation als Ho-
heitsbetrieb selbst nicht unbedingt in einer hoheitlichen Form ausgelbt werden. Die
offentliche Hand kann sich steuerlich unschédlich insoweit auch privatrechtlicher Mittel

bedienen®®®,

Das des Ofteren in diesem Zusammenhang vorgebrachte Argument, auch eine in privater
Rechtsform ausgeiibte hoheitliche Tatigkeiten miissten besteuert werden, da es sonst zu
einer Verschiebung im Finanzausgleich komme®**, greift nicht. Eine steuerpflichtige

%48 \/gl. Antwort der Bundesregierung auf die kleine Anfrage der Abgeordneten Dr. Waffenschmidt et al.,
BtDrs 8/2449 v. 29.12.1978, Antwort zu Frage 2, Lit. b.

49 \/gl. Sadtler, S. 62.

%0 v/gl. in diesem Sinne Sadtler, S. 23.

51 vgl. so i.E. auch Buciek, DStZ 1985, S. 117 f., der die Pachteinnahmen bei einem verpachteten Ho-
heitsbetrieb wegen 8 4 Abs. 5 KStG nicht der Besteuerung unterwerfen will und zuletzt auch noch
Baldauf, DStZ 2010, S. 527.

52 vgl. Kiiffner, S. 70 ff.

%3 In diesem Sinne auch Eversberg/Baldauf, DStZ 2010, S. 359, dass es bei der steuerlichen Betrachtung
nicht auf die Organsiationsform ankommen kann.

%54 \/gl. Bader, S. 100 ff; Steffen 69 ff.
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Betdtigung in eine steuerfreie oder vice versa contra legem umzuminzen, alleine mit
dem Argument der Verschiebung des Finanzausgleiches, ist nicht statthaft. Damit stellt
8 4 Abs. 5 Korperschaftsteuergesetz das speziellere Gesetz zu 8 15 Einkommensteuer-
gesetz dar und geht diesem damit vor. Dementsprechend taugt auch das Abgrenzungs-
kriterium von Teilen der Literatur®>®, die eine wirtschaftliche und damit keine hoheitli-
che Tétigkeit der o6ffentlichen Hand annimmt, wenn der Hoheitsbetrieb &ufRerlich das
Gesicht eines Gewerbebetriebes hat, nicht. Dieser Ansatz luft dem Telos der Besteue-
rung der o6ffentlichen Hand, Wettbewerbsverzerrungen zwischen offentlicher Hand und

Privatwirtschaft zu vermeiden, zuwider.

Im Ubrigen kénnen zur Abgrenzung des Betriebes gewerblicher Art vom Hoheitsbetrieb
die bisherigen Kriterien von Rechtsprechung, Finanzverwaltung und Literatur ver-
wendet werden. Die damit zusammenhangenden Probleme sind keine speziellen Prob-
leme der Besteuerung eines Anteils der 6ffentlichen Hand an einer Personenhandelsge-
sellschaft. Sie sind vielmehr genereller Natur und bedlrfen daher hier keiner

gesonderten Untersuchung.

3.7.2.1 Verhaltnis § 15 EStG zu 8§ 4 Abs. 5 KStG bei Einschaltung

von Dritten (Verwaltungshelfer und Beliehene)

Wéhrend die hoheitliche Betatigung der 6ffentlichen Hand in Form einer Personenhan-
delsgesellschaft nicht zu einer Umqualifizierung der Einkunfte fihrt, kdnnte diese Per-
sonenhandelsgesellschaft als ,privater Dritter angesehen werden und ein Indiz dafur
sein, dass die Leistung wegen der Ubertragung auf diesen ,privaten Dritten* nicht oder
nicht mehr hoheitlich ist, da die 6ffentliche Hand hier in einer privaten Rechtsform tétig
wird. Damit ware aber § 4 Abs. 5 Kdérperschaftsteuergesetz nicht anwendbar.

Das Ubertragen oder die Ubertragbarkeit einer hoheitlichen Tatigkeit indiziert aller-
dings noch nicht, dass sie damit ihren hoheitlichen Charakter verliert**®. Entscheidend
bleibt vielmehr die Ausgestaltung der 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften aufgrund derer
die 6ffentliche Hand tatig wird®’. Schaltet die 6ffentliche Hand bei der Verrichtung
einer hoheitlichen Tétigkeit einen Verwaltungshelfer oder Beliehenen ein, so unterliegt

%5 \/gl. Kohorst, S. 45; Siegel, S. 95 ff.; Hiittemann, Besteuerung der 6ffentlichen Hand, S. 58.
%56 vgl. Kiiffner, S. 81.
%7 vgl. BFH v. 11.06.1997, BFHE 183, S. 288; Kiiffner, S. 81.
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er seiner personlichen Steuerpflicht®®. Die Pflicht zur Erfiillung der hoheitlichen Auf-
gaben verbleibt bei der 6ffentlichen Hand, so dass sie nach wie vor keiner Steuerpflicht
unterliegt®™. Bedient sich die offentliche Hand einer Personenhandelsgesellschaft als
Verwaltungshelferin oder Beliehene fiir die Erflllung der hoheitlichen Aufgabe, bleibt
sie nach wie vor hoheitlich tétig, da auch hier die Pflicht zur Erfiillung der hoheitlichen
Aufgaben bei ihr verbleibt. Die Gebuhren, die fur die im Rahmen der Beleihung ausge-
Ubte Tétigkeit erhobenen werden, stehen der 6ffentlichen Hand zu und sind damit als
durchlaufender Posten fir die steuerliche Gewinnermittlung ohne Belang. Der Verzicht
auf die Besteuerung der ,,Dienstleistung”, die eine Personenhandelsgesellschaft an der
die offentlichen Hand beteiligt ist, ihr gegentiber im Rahmen der hoheitlichen Aufga-
benerfullung erbringt, stellt hier keine Wettbewerbsverzerrung dar, da es sich nicht um
eine Dienstleistung handelt, wie ein privater Dritter sie erbringen wiirde. Es handelt sich
vielmehr um eine origindre Leistung der Offentlichen Hand im Zusammenhang mit der
hoheitlichen Tétigkeit, die auch anfallen wiirde, tbte die 6ffentliche Hand die hoheitli-
che Tatigkeit selber aus. Diese Dienstleistung ist ein Annex der hoheitlichen Tatigkeit,
da es der offentlichen Hand auf die Erflllung ihrer hoheitliche Aufgabe ankommt und
nicht auf die damit zusammenhangende Dienstleistung. Damit tiberwiegt die hoheitliche
Tatigkeit und tberlagert die Dienstleistung. Privaten Dritten dagegen komme es gerade
auf diese Dienstleistung an, die sie fur die 6ffentliche Hand erbringen. Sie unterliegen
damit der Besteuerung, da sie keine hoheitliche Tatigkeit erbringen kénnen, die ihre
Dienstleistungen tberlagern kdnnte. Ihre Dienstleistungen sind nicht mit denen der 6f-
fentlichen Hand kongruent. In diesem Bereich kann es in Ermangelung eines Marktes

keinen Wettbewerb geben®®°

. Weil kein Wettbewerb vorliegt, bleibt die Tatigkeit eine
hoheitliche, die wegen 8§ 4 Abs. 5 Kdrperschaftsteuergesetz nicht im Rahmen eines Be-
triebes gewerblicher Art erfasst wird. Geht man davon aus, dass § 4 Abs. 5 Korper-
schaftsteuergesetz Anwendung findet, vermeidet man im Bereich der hoheitlichen Ta-
tigkeiten auch einen Wertungswiderspruch zwischen der Besteuerung von
Personenhandelsgesellschaften und Kapitalgesellschaften, an der die offentliche Hand

Alleingesellschafterin ist.

%58 \/gl. Scharich, KStZ 1995, S. 97.
%9 1n diesem Sinne auch das BMF-Schreiben v. 11.12.2009, DB 2010, S. 84.
%0 50 i, E. auch die Finanzverwaltung, vgl. hierzu die Anmerkung von Fiand, KStZ 2010, S. 63.
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Folgt man der Auffassung der Finanzverwaltung®®, entsteht bei der Ausiibung der T&-
tigkeit durch eine Personenhandelsgesellschaft ein Betrieb gewerblicher Art ,,Mitunter-
nehmerschaft”, so dass die Tatigkeit der Steuerpflicht unterliegt, obwohl sie eine an und
fur sich steuerfreie hoheitliche Tatigkeit wére. Wird diese Téatigkeit hingegen durch eine
Kapitalgesellschaft ausgedibt, ist diese steuerfrei. In der Konsequenz wird eine Téatigkeit
der offentlichen Hand besteuert, obwohl hierfiir kein Besteuerungsgrund, wie etwa eine

Wettbewerbsverzerrung, existiert. Eine solche Besteuerung verbietet sich.

Eine Besteuerung der Personenhandelsgesellschaft selbst findet wegen des Transpa-
renzprinzipes nicht statt, da die 6ffentliche Hand Steuersubjekt ist und nicht die Perso-
nenhandelsgesellschaft. Damit spricht das Argument, dass Dritte, die als Verwaltungs-
helfer oder beliehene Unternehmer eingeschaltet sind, benachteiligt werden, nicht gegen

den hier vertretenen Ansatz.

3.7.2.2 Einschaltung von Dritten als Monopolrechte i.S.d.
8§ 4 Abs. 5 Satz 2 Alt. 2 KStG im Verhéaltnis zu § 15 EStG

Weiterhin ist zu priifen, ob die bis hierher angestellten Uberlegungen wegen der Ein-
schaltung ,privater Dritter mit 8 4 Abs. 5 Satz 2 Alt. 2 Korperschaftsteuergesetz kom-
patibel sind. Die Einschaltung einer Personenhandelsgesellschaft durch die 6ffentliche
Hand als Verwaltungshelfer oder Beliehener kdnnte als Monopolrecht im Sinne der vor-
genannten Vorschrift zu verstehen sein und zu einer Kollision mit der Regelung des § 4
Abs. 5 Satz 2 Alt. 2 Korperschaftsteuergesetz fiihren. Dies wiirde voraussetzen, dass die
von der 6ffentlichen Hand ausgefiihrten Tatigkeiten, auch von einem ,privaten Dritten®
ausgefihrt werden konnten und dieser nur durch das Monopolrecht daran gehindert
wird. In diesem Falle wiirde das Nichteinschalten des Dritten zu einer Wettbewerbsver-
zerrung fuhren, da er die Tatigkeit grundsétzlich austiben konnte, die 6ffentliche Hand
ihn aber daran hindert indem sie den Wettbewerb nicht freigibt. Damit hétte das Nichtta-

tigwerden der 6ffentlichen Hand am Markt wettbewerbsverzerrende Wirkung®®.

%1 \Wobei die Finanzverwaltung der Auffassung ist, dass dann kein Betreib gewerblicher Art entsteht,
wenn an der Personengesellschaft mehrere Kommunen beteiligt sind. Begriindet wird dies mit der Or-
ganisationshoheit der Kommunen, die durch das Steuerrecht nicht behindert werden darf. Warum dies
aber nicht bei einer Personengesellschaft gelten soll, an der nur eine Kommune beteiligt ist, bleibt rat-
selhaft.

%230 i. E. vgl. BFH vom 8.1.1998, BStBI 11 1998, S. 410 ff.
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Zwei Fallkonstellationen sind diesbeziiglich zu unterscheiden. Zum einen der Fall, dass
die 6ffentliche Hand eine nicht-hoheitliche Té&tigkeit in Form einer Personenhandelsge-
sellschaft ausubt. Hier tritt die 6ffentliche Hand in Wettbewerb zu ,privaten Dritten®.
Sie unterliegt deshalb nach den oben dargestellten Grundsétzen der Besteuerung, womit
ein Rickgriff auf das Institut der Monopolrechte ausscheidet. Zum anderen der Fall,
dass eine hoheitliche Tétigkeit in Form einer Personenhandelsgesellschaft ausgelbt
wird.. Hier ist zwischen hoheitlichen Tatigkeit und Monopolrechten zu unterscheiden.
Bei Auslibung von Monopolrechten hindert die 6ffentliche Hand den privaten Dritten an
der Teilnahme am freien Wettbewerb, indem sie den Wettbewerb nicht freigibt, wahrend
sie mit ihrer hoheitlichen Téatigkeit in keinem Wettbewerbsverhéltnis steht. Sie kann
aufgrund des o6ffentlichen Rechts dariiber entscheiden kann, ob sie eine bestimmte Ta-
tigkeit selbst austiben oder einen Verwaltungshelfer oder beliehenen Unternehmer damit

betrauen mochte®®®

. Auch hier gilt, dass sich eine Besteuerung solcher Falle verbietet.
Es ist nicht zuldssig, dass der Staat die finanziellen Mittel, die er zur Erfillung seiner
Aufgaben bendtigt, bei sich selbst beschafft, indem er sich selber besteuert. Stattdessen

werden auch hier staatlliche Mittel im Rahmen der Steuererhebung verbraucht®®*,

Fir hoheitliche Tatigkeiten auf Bundesebene gilt ein Besteuerungsverbot uneinge-
schrankt. Zu untersuchen bleibt, wie es sich bei Tatigkeiten verhdlt, die im Kompetenz-
bereich der einzelnen Bundeslénder liegen, wie zum Beispiel dem Bestattungswesen, da
die Entscheidung Gber die Freigabe dem einzelnen Bundesland obliegt®®. In den Bun-
deslandern, in denen der Wettbewerb nicht freigegeben ist, stellt die Tatigkeit nach wie
vor eine hoheitliche dar, weil private Dritte nicht tatig werden kénnen und sich so keine
Wettbewerbssituation ergeben kann. In Bundeslandern in denen der Wettbewerb hinge-
gen freigegeben ist, liegt eine Wettbewerbssituation vor. Die Tétigkeit stellt keine ho-

heitliche mehr dar, sondern eine wirtschaftliche, die der Besteuerung zu unterwerfen ist.

%63 vgl. Kiiffner, S. 84.
%41, E. Bader, S. 101 f.; Kiiffner, S. 83 f.
%5 \/gl. Fiand, KStZ 2010, S. 62 ff.
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Die Besteuerung einer an sich hoheitlichen Tatigkeit kann nicht mit dem Argument ge-
rechtfertigt werden, dass ein Teil der Bundeslander den Wettbewerb freigibt*®®. Die Tat-
sache, dass ein Teil der Bundesléander den Wettbewerb ertffnet, rechtfertigt es nicht die
Freigabe des Wettbewerbs bei den restlichen Bundeslandern zu fingieren. LieRe man
dies zu, wirde die Finanzverwaltung in unzuldssiger Weise in die in L&nderkompeten-
zen eingreifen, indem durch die Steuerverwaltung eine nach Landesrecht hoheitliche
Tatigkeit in eine wirtschaftliche umqualifiziert wird und damit den Grundsatz der Ge-
waltenteilung verletzen. Wenn das Steuerrecht in Bezug auf hoheitliche Tatigkeiten an
Landesrecht ankniipft, dann muss es dieses auch respektieren und nicht ignorieren. Dar-
uber hinaus bleibt der in diesem Bundesland ansassigen Gebietskorperschaft, der Wett-
bewerb nach wie vor verschlossen, auch wenn private Unternehmer in anderen Landern
die Tatigkeit anbieten oder anbieten konnen®®’. Somit kann fiir die 6ffentliche Hand
nach wie vor kein Wettbewerb vorliegen®*®®. Die Vorschrift des § 4 Abs. 5 Satz 2 Alt. 2
Kdorperschaftsteuergesetz ist auch in diesen Féllen nicht anwendbar.

Im Gegensatz dazu sind Monopolrechte Marktzutrittsbeschrénkungen, durch die ein - an
sich vorhandener - Wettbewerb verhindert wird. Insoweit ist die Auffassung der Finanz-
verwaltung nicht zutreffend, eine hoheitliche Téatigkeit auch dann annehmen mdchte,
wenn der Markt fur die Tatigkeit ortlich so eingeschrankt ist, dass eine Wettbewerbshbe-
eintrachtigung ausgeschlossen werden kann®®°. Durch die Steuerfreistellung wird dieser
ortlich beschrankte Markt auch in Zukunft von der Konkurrenz privater Dritter abge-
schottet bleiben. Solche Marktzutrittsbeschrankungen durfen aber steuerlich weder er-
richtet noch gestutzt werden. In diesem Sinne ist auch die Formulierung des § 4 Abs. 5
Satz 2 Alt. 2 Korperschaftsteuergesetz zu verstehen, die eine Monopolstellung fir die

Annahme eines Hoheitsbetriebes als nicht ausreichend betrachtet. In diesem Falle ist

%6 A A, Fiand, KStZ 2010, S. 63 ff., nach dessen Meinung es fraglich ist, ,,0b derartige Kleinstaaterei ...
zeitgemdR ist, in einer Welt in der die Markte zusammenwachen und die Menschen einen weit grofie-
ren Aktionsradius haben als vor hundert Jahren*. So sehr Fiand dem Grunde nach auch Recht hat, ver-
kennt er doch, dass der offentlichen Hand dieser Aktionsradius mitnichten eingerdumt wird, sondern
sie sich kommunalrechtlich noch immer in der ,,Kleinstaaterei* bewegen muss. Um nicht eine Wett-
bewerbsverzerrung zu Lasten der dffentlichen Hand auszul@sen, ist es geboten, auf den lokalen Wett-
bewerb abzustellen.

Dies Ubersieht Fiand, wenn er anmerkt, dass ,,die Verwaltung offensichtlich davon ausgeht, dass eine
Wettbewerbssituation zwischen der juristischen Person des 6éffentlichen Rechts und dem Beliehenen
nicht gesehen wird, sondern lediglich ein ,interner Markt” angenommen wird. Auch wird die Kurz-
sichtigkeit offensichtlich, es wird in diesem Falle nur der Wettbewerb innerhalb eines Bundeslandes
betrachtet. Die Mérkte machen aber nicht vor den teilweise sehr engen Landesgrenzen halt.”, KStZ
2010, S. 63.

%%8 S0 auch BMF-Schreiben v. 11.12.2009, DB 2010, S. 84 unter . 1 c) Riickausnahme.

%9 \/gl. Fiand, KStZ 2010, S. 63 f.
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eine Besteuerung der offentlichen Hand nach den oben dargelegten Grundsatzen vorzu-

nehmen.

3.7.3 Dritter Problemkreis: Verhaltnis § 15 EStG zur

Vermaogensverwaltung

Die Beurteilung einer vermogensverwaltenden Tatigkeit der offentlichen Hand, zum
Beispiel in Form einer GmbH & Co. KG, gestaltet sich problematischer, da es an einer
dem 8§ 4 Abs. 5 Kdrperschaftsteuergesetz vergleichbaren Regelung zur Freistellung der
Vermdgensverwaltung fehlt. Gleichzeitig bedeutet dies aber auch, dass es keinen Grund
gibt, die vermdgensverwaltende Tétigkeit nicht in den Anwendungsbereich des § 4 Abs.
1 Korperschaftsteuergesetz fallen zu lassen®®. Das entscheidende Abgrenzungskriteri-

371 \fermo-

um ist auch hier die wettbewerbsverzerrende Wirkung der Nichtbesteuerung
gensverwaltung®’? liegt in der Regel dann vor, wenn Vermdgen genutzt wird, wenn z.B.
Kapitalvermogen verzinslich angelegt oder unbewegliches Vermdgen vermietet oder
verpachtet, wird>"®. Nach den Grundsiatzen der Abgrenzung von Einkiinften aus Gewer-
bebetrieb von denen aus Kapitalvermégen sowie denen aus Vermietung und Verpach-
tung ist Vermogensverwaltung dann gegeben, wenn sich die Betdtigung noch als Nutzen
im Sinne einer Fruchtziehung aus zu erhaltenden Substanzwerten darstellt und die Aus-

nutzung substantieller Vermodgenswerte nicht entscheidend in den Vordergrund tritt*"

Im Zweifel ist darauf abzustellen, ob die Téatigkeit nach allgemeiner Verkehrsauffassung
einer privaten Vermodgenverwaltung bei einer Privatperson, das heifl3t es liegen Einkinf-
te aus Kapitalvermdgen oder Vermietung und Verpachtung vor, oder einem Gewerbebe-
trieb entspricht®”. Diese Sicht der Dinge kollidiert jedoch mit der Regelung des § 15
Abs. 3 Nr. 2 Einkommensteuergesetz. Eine Steuerfreistellung der Vermdgensverwaltung

der offentlichen Hand kdme nur in Frage, wenn es hierfur einen oder mehrere besondere

$70\/gl. Landwehr, S. 190 ff.; Hack, S. 139.

%71 50 auch Hack, S. 139.

%72 Wegen der Ahnlichkeit des wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs mit dem Betrieb gewerblicher Art wird
8 14 S.3 AO auch bei der Abgrenzung der Vermdégensverwaltung zum Betrieb gewerblicher Art ver-
wendet, vgl. hierzu Hey, Stuw 2000, S. 469 m.w.N.; Kessler/Fritz/Gastl, BB 2001, Fn. 7.

%73 vgl. Scholtz in: FS Schmidt, S. 715; Klein in: NWB Fach 4, S. 4149.

374 Vgl. BFH v. 16.4.1991, BStBI. 11 1992, S. 693; BFH v. 26.2.1992, BStBI. 11 1992, S. 693; Scholtz in:
FS Schmidt, S. 715; Buge in: H/H/R, § 15 Anm. 1100.

%75 S0 z.B. wenn eine Betriebsaufspaltung vorliegt, vgl. Schénwald StuSt 2002, S. 251, oder wenn auf-
grund der Vielzahl der Beteiligungen eine Holdingstruktur gegeben ist, vgl. Klein in: NWB Fach 4,
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Rechtfertigungsgriinde gabe. Als Rechtfertigungsgrund gilt, dass im Bereich von Ver-
mietung und Verpachtung typischerweise ein geringer Anreiz besteht, eine steuerliche
\ergiinstigung an den Markt weiterzugeben und damit wettbewerbsrelevant werden zu
lassen®’®. Dies trifft aber auf die 6ffentliche Hand nicht ohne weiteres zu, da jeder Steu-
ervorteil spatestens dann relevant wird, wenn das Angebot die Nachfrage Ubersteigt und

es tiber die Preisgestaltung zu einem Verdrangungswettbewerb kommt®'’.

Wie oben dargestellt entspricht es dem Willen des Gesetzgebers, dass die Besteuerung
der offentlichen Hand Wettbewerbsverzerrungen verhindern soll. Dies hat zur Folge,
dass § 15 Abs. 3 Nr. 2 Einkommensteuergesetz die steuerfreie Vermdgensverwaltung
der offentlichen Hand dann verdrangt, wenn sich eine Nichtbesteuerung der vermo-
gensverwaltenden Tatigkeit am Markt sich wettbewerbsverzerrend auswirken wiirde”.
Private Mitunternehmer von Personenhandelsgesellschaften sind im Rahmen des § 15
Abs. 3 Nr. 2 Einkommensteuergesetz mit jedem Vermdgenszuwachs steuerpflichtig, sie
kdnnen sich also der Besteuerung nicht entziehen. Wirde die ¢ffentliche Hand in die-
sem Falle nicht mit der Korperschaftsteuer belastet, hétte sie Uber die Personenhandels-
gesellschaft, an der sie beteiligt ist, aufgrund der Steuerersparnis einen wirtschaftlichen
Vorteil. Im Falle eines Nachfragemangels kann sie diesen an ihre Kunden weitergeben
und die gleichen Leistungen zu giinstigeren Konditionen anbieten®”. Dies wiederum
hatte zur Folge, dass der Steuervorteil von der Personenhandelsgesellschaft - und damit
mittelbar auch von der offentliche Hand — wettbewerbswirksam am Markt eingesetzt
und private Dritte verdrangt werden konnten®*. Der Steuervorteil der 6ffentlichen Hand
wirkt sich am Markt wettbewerbsverzerrend aus®*!. Mit dem argumentum e contrario
heil3t dies, dass es in den Féllen, in denen die 6ffentliche Hand den Steuervorteil nicht
wettbewerbswirksam am Markt einsetzt, § 15 Abs. 3 Nr. 2 Einkommensteuergesetz
nicht greift und es zu keiner Uberlagerung der steuerfreien Vermogensverwaltung durch

Umqualifizierung der Einkilinfte kommt. Die Beteiligung ist hier dann als steuerfreie

S. 4149; BFH v. 7.2.1990, BFH/NV 1991, S. 693; Scholtz in: FS Ludwig, S. 715; Himmel-
mann/Gloria, KStZ 2000, S 123.

376 \/gl. Steffen, S. 123.

77 \/gl. Landwehr, S. 196; Kiiffner, S. 109.

378 \/gl. Meier/Semelka in: H/H/R, § 4 KStG Anm. 27 f.

379 \/gl. Stadtler, S. 23 m.w.N.

%80 \/gl. Hack, S. 140.

%81 \/gl. in diesem Sinne, wenn auch mit einer anderen Begriindung, Bader, S. 100 ff,
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Vermdgensverwaltung anzusehen, wenn und solange die Gesellschaft den Steuervorteil

nicht weitergibt®®?,

3.7.4 Vierter Problemkreis: Dauerdefizitdre Betatigung
3.7.4.1 Einleitung

In der Vergangenheit war umstritten, ob eine strukturell dauerdefizitire Tatigkeit eines
Betriebes gewerblicher Art zu einer verdeckten Gewinnausschiittung fihrt oder eine
steuerlich unbeachtliche Liebhaberei ist, die keinen Betrieb gewerblicher Art darstellt.
Getragen wurde die Diskussion von dem Gedanken, eine unbeschrankte Verlustverrech-
nung bei der 6ffentlichen Hand, verbunden mit den dadurch entstehenden nicht uner-
heblichen Steuerausfallen, auf der einen Seite zu vermeiden, auf der anderen aber den
steuerlichen Querverbund, das heifl3t die Verrechnung von Gewinnen mit Verlusten, die
durch die wirtschaftliche Betétigung der Offentlichen Hand entstehen, nicht zu zersto-
ren. Beides zusammen, so waren die Beflrchtungen, wirde zu einem Kollaps der 6f-
fentlichen Finanzen fuhren. Daraus resultierte konsequenterweise die Frage nach der
Behandlung von strukturell dauerdefizitdren Téatigkeiten einer Eigengesellschaft der

offentlichen Hand 3,

3.7.4.2 Anwendung des § 8 Abs. 7 Korperschaftsteuergesetz auf ei-

ne Personenhandelsgesellschaft

3.7.4.2.1 Anwendung auf der ersten Stufe der Gewinnermittiung

Wahrend die steuerlich wirksame Zusammenfassung und damit auch Ergebnisverrech-
nung von verschiedenen Tatigkeiten bei nattrlichen oder juristischen Personen des pri-
vaten Rechts grundsatzlich von Finanzverwaltung und Rechtsprechung anerkannt ist, ist
diese bei der 6ffentlichen Hand nicht unumstritten. Hintergrund der Diskussion ist die
Uberlegung des Fiskus, dass bei einer unbeschrankt moglichen und steuerlich wirksa-
men Zusammenfassung verschiedener Té&tigkeiten der 6ffentlichen Hand in einer Perso-

nenhandelsgesellschaft, die 6ffentliche Hand die Mdglichkeit hatte, alleine durch orga-

*82 In diesem Sinne auch Hack, S. 140; a.A. dagegen Huittemann, Besteuerung der ffentlichen Hand,
S. 70.
%83 \/gl. Kramer in: Ernst & Young, § 4 KStG Rn. 226.
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nisatorische MalRnahmen, Gewinne aus einem Bereich mit Verlusten aus einem anderen
Bereich oder womdglich sogar mit Verlusten aus dem Hoheitsbereich oder Vermdgens-
verwaltung zu verrechnen. Als Folge davon wirde sie steuerpflichtige Gewinne der Be-
steuerung entziehen, was dem der Besteuerung der offentlichen Hand zugrunde liegen-
den Gedanken der Vermeidung von Wettbewerbsverzerrung diametral zuwider laufen

wiirde3®*,

Einen vorlaufigen Schlusspunkt unter die Uber Jahrzehnte dauernde Auseinandersetzung
setzt die Neuregelung in den Absétzen 7 bis 9 des § 8 Korperschaftsteuergesetz.

Ausgangspunkt fur diese Neuregelung war das Urteil des Bundesfinanzhofes vom
22.8.2007°%°, mit dem er der bis dahin von der Finanzverwaltung geiibten Praxis des
steuerlichen Querverbundes den Boden entzog, indem er bei strukturell dauerdefizitaren
Tatigkeiten der Offentlichen Hand eine verdeckte Gewinnausschittung annahm. Auf
dieses Urteil reagierte der Gesetzgeber mit den oben genannten Neuregelungen, mit

denen er die alte Rechtslage wiederherstellen wollte3®

, was ihm in Bezug auf die Per-
sonengesellschaften allerdings nicht gelungen ist, da 8 8 Abs. 7 Kdrperschaftsteuerge-
setz seinem Wortlaut nach auf diese nicht anwendbar ist. Die Personenhandelsgesell-
schaften fallen weder unter die Nummer 1 noch unter die Nummer 2. Dass sie nicht
ohne weiteres von § 8 Abs. 7 Nr. 1 Korperschaftsteuergesetz erfasst werden, liegt in der
Besonderheit der zweistufigen Gewinnermittlung bei Personen(handels)gesellschaften
begriindet. Die Gewinnermittlung der ersten Stufe setzt auf Ebene der Personenhandels-
gesellschaft, die Gewinnermittlung der zweiten Stufe auf Ebene des Gesellschafters,
hier der 6ffentlichen Hand, an. Nur wenn die Beteiligung an einer Personenhandelsge-
sellschaft auch einen Betrieb gewerblicher Art darstellt, ist dieser, und nur dieser, vom
Wortlaut des § 8 Abs. 7 Nr. 1 Korperschaftsteuergesetz erfasst. § 8 Abs. 7 Nr. 2 Korper-
schaftsteuergesetz findet keine Anwendung, weil er vom Wortlaut her nur Kapitalge-
sellschaften erfasst. Da eine direkte Anwendung von 8 8 Abs. 7 Nrn. 1 und 2 Korper-
schaftsteuergesetz ausgeschlossen ist, stellt sich die Frage, ob der dem § 8 Abs. 7
Korperschaftsteuergesetz innewohnende Rechtsgedanke, bestimmte Tatigkeiten der
offentlichen Hand steuerlich zu privilegieren, nicht auch tber seinen Wortlaut hinaus

auf Personenhandelsgesellschaften anzuwenden ist. Notwendig ist deshalb, zu untersu-

%84 \/gl. Landwehr, S. 239 f.
%85 v/gl. BStBI 11 2007, S. 961.
%86 \/gl. Entwurf BMF-Schreiben, IV C 7-S 2706/08/10004, S. 3.
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chen, wie dauerdefizitare Tatigkeiten bei Personenhandelsgesellschaften steuerlich be-

handelt werden.

3.7.4.2.1.1 Steuerliche Behandlung von dauerdefizitdren Tatigkeiten bei

Personenhandelsgesellschaften

Bei Kapitalgesellschaften fiihren dauerdefizitare Tatigkeiten seit den so genannten ,,Se-
geljachturteilen” zu einer verdeckte Gewinnausschittung, da die damit verursachten
Gewinnminderungen in der auRerbetrieblichen Sphére begriindet sind*®’. Bei Personen-
handelsgesellschaften hingegen wird im gleichen Fall eine steuerlich unbeachtliche
Liebhaberei angenommen. Zuriickzufiihren ist dies auf das von der Rechtsprechung
entwickelte Rechtsinstitut der Segmentierung. Wegweisend ist hier das Urteil des Bun-
desfinanzhofes vom 25.6.1996, in dem er ausfiihrt, dass an sich gemischte Téatigkeiten
insgesamt zundchst als gewerbliche Einkiinfte — er spricht in diesem Zusammenhang
von einer ,,Farbung“®® der Tatigkeiten- zu behandeln seien, da bei einer Personenhan-
delsgesellschaft von einem einheitlichen Gewerbebetrieb ausgegangen werden kann. Im
Anschluss daran erfolgt die Prifung, ob flr die jeweiligen Tatigkeiten eine Gewinner-
zielungsabsicht vorliegt. Ist das nicht der Fall, werden die Téatigkeiten segmentiert. Er
begriindet die Segmentierung damit, dass die Art der Ermittlung der Einkiinfte nach
8 2 Abs. 2 Einkommensteuergesetz sich erst dann vornehmen lie3e, nachdem eine Ta-
tigkeit einer bestimmten Einkunftsart zugeordnet worden ist. Erst dann kénne die Ein-
kiinfteerzielungsabsicht in der fiir die jeweilige Einkunftsart geltenden Form als Uber-
schuss- oder Gewinnerzielungsabsicht gepruft und endgultig Gber die Zuordnung der
Tatigkeit zu einer steuerbaren Einkunftsart entschieden werden. Nach Ansicht des Bun-
desfinanzhofes entspricht dies dem Wortlaut der Vorschrift des § 15 Abs. 3 Nr. 1 Ein-
kommensteuergesetz®®°. Er stellt zwar fest, dass der Wortlaut nicht eindeutig und damit
auslegungsbeddirftig ist, dieser aber aus systematischen Erwégungen einschrankend aus-
zulegen sei. Fir das Ergebnis dieser systematischen Auslegung spricht nach seiner An-
sicht zudem auch die Entstehungsgeschichte des 8§ 15 Abs. 3 Einkommensteuerge-
setz*®. Soweit und solange eine Totalgewinnabsicht vorliegt, betreibt die
Personenhandelsgesellschaft einen einheitlich zu beurteilenden Gewerbetrieb. Bei Ta-

%87 \/gl. BFH v. 10.5.2001, DStRE 2001, S. 1076 ff. und v. 7.2.2007, NJW 2007, S. 2879 ff.
%88 BFH v. 25.6.1996; DB 1996, S. 2590.
%89 \/gl. BFH v. 25.6.1996, BStBI 11 1997, S. 202 ff.
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tigkeiten aber die ohne Gewinnerzielungsabsicht verfolgt werden und mithin nicht be-
trieblich veranlasst sind, sieht es der Bundesfinanzhof flr zulé&ssig und geboten an, sie
steuerrechtlich nicht in die Gewinnermittlung der Personengesellschaft einzubeziehen.
Handele es sich dabei um selbstdndige Tatigkeitsbereiche, die nicht lediglich im Ver-
haltnis bloRer Hilfs- oder Nebentatigkeiten zu einer dem Gewerbebetrieb dienenden
Haupttatigkeit stehen, sei ihre jeweilige betriebliche Veranlassung gesondert zu unter-
suchen. Abzugrenzen sei nach dem Férderungs- und Sachzusammenhang, in dem die
jeweiligen Einzeltatigkeiten zu der betrieblichen Haupttatigkeit oder der privat veran-
lassten Tétigkeit stehen. Zugleich schlieRe es der Forderungs- und Sachzusammenhang
aus, durch eine weitreichende Segmentierung etwa eine Vielzahl isoliert betrachtet ver-
lustbringender Tatigkeiten aus dem einkinfterelevanten Bereich auszuscheiden. Gegen
die tatigkeitsbezogene Priifung kann nicht eingewendet werden, dass damit die einheit-
liche Gewinnermittlung flr die Personengesellschaft als - partiellem - Steuerrechtssub-
jekt durchbrochen werde, da eine Personengesellschaft nur hinsichtlich der ihrem Un-

ternehmen dienenden Tétigkeit Steuerrechtssubjekt sei*®,

Lasst sich also wegen einer fehlenden eine Gewinnerzielungsabsicht fur die jeweils un-
terschiedlichen Téatigkeiten nach den oben genannten Kriterien kein einheitlicher Ge-
werbetrieb erkennen, werden die Tatigkeiten in einzelne Segmente zerlegt und den ein-
zelnen Einkunftsarten zugeordnet oder als steuerlich unbeachtliche Liebhaberei (bei

fehlender Gewinnerzielungsabsicht) qualifiziert®*? .

Die Finanzverwaltung®® hat sich dieser Vorgehensweise angeschlossen, wie auch die
Mehrheit der Literatur®®*. Ein Teil der Literatur lehnt die Segmentierung ab und zieht
als Begriindung dazu das vorgenannte Argument der Rechtsprechung heran, wonach
gerade die gewerbliche Personengesellschaft als solche als Subjekt der Gewinnermitt-

%% \/gl. Henkel/Jakobs, FR 1995, S. 145 ff.

91 \/gl. BFH v. 25.6.1996, BStBI 11 1997, S. 202 ff.

%2 \/gl. BFH v. 25.6.1996, BStBI 11 1997, S. 202 ff.; v. 18. 5. 1995, BStBI 11 1995, S. 718; v. 15.12.1992,
BFH/NV 1993, S. 686 m.w.N.; v. 27.11.1984, BFH/NV 1986, S. 79 m.w.N.

%3 \gl. H 15.8 (5) EStR.

394 Vgl. zur neueren Literatur: Griitzner in: Lange, Personengesellschaften, Rn. 781 f.; Friedrich in:
Beck’sches Handbuch der Personengesellschaften, § 6 Rn. 4 und BFH v. 25.6.1996, BStBI 11 1997, S.
204 mit ausfihrlichen Nachweisen zur &lteren Literartur; Kalwarowskyj, Kommunale Dauerverlustbe-
triebe, S. 32; Bitz in: Littmann/Bitz/Pust, § 15 EStG Rn. 125 f.; Markl/Zeidler in: Lademann, § 15
EStG Rn. 19 1.
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lung gelte, weshalb es nur darauf ankomme, dass die Personengesellschaft insgesamt

mit Gewinnerzielungsabsicht handele®®.

3.7.4.2.1.2 Stellungnhahme

Dem Teil der Literatur, der die Anwendung der Segmentierung ablehnt, ist nicht zu fol-
gen. Von ihm wird verkannt, dass nicht die Personengesellschaft als solche Subjekt der
Gewinnermittlung ist, sondern der Ausdruck ,,Gewinnermittlungssubjekt* technischer
Natur fiir eine bestimmte Methode der Gewinnermittlung ist, mit der der Gewinn von
bestimmten Bereichen oder Téatigkeiten eines oder mehrerer Besteuerungssubjekte ein-
heitlich und gesondert von den ubrigen Tatigkeiten und Bereichen ermittelt wird. Es ist
damit aber noch keine Entscheidung getroffen, welcher Aufwand oder Ertrag im Einzel-
nen in die Gewinnermittlung einzubeziehen ist. Auch der Wortlaut des § 15 Abs. 3 Ein-
kommensteuergesetz steht dem nicht entgegen, da nicht die gesamte Téatigkeiten einer
Personenhandelsgesellschaft als Gewerbebetrieb gewertet werden soll, sondern die von
ihr erzielten nicht gewerblichen Einkiinfte sollen, soweit nétig, in gewerbliche umquali-
fiziert werden. Damit wird aber auch deutlich, dass es sich begrifflich um Einkunfte
handeln muss, damit diese umqualifiziert werden kénnen. Anders bei der Liebhaberei,
die keiner der Einkunftsarten des § 2 Einkommensteuergesetz zuordenbar ist. Sie ist
deshalb aus der Gewinnermittlung der Personengesellschaft zu separieren, was nur mit-
hilfe der Segmentierung erfolgen kann. Damit sind die Grundsatze der Segmentierung

bei Personenhandelsgesellschaften anzuwenden%®.

3.7.4.2.1.3 Ubertragbarkeit der Grundsatze des § 8 KStG auf eine Per-

sonenhandelsgesellschaft der 6ffentliche Hand

Was bedeutet die oben gefundenen Ergebnisse fir die Anwendbarkeit des § 8 Korper-
schaftsteuergesetz auf Personenhandelsgesellschaften, an denen die 6ffentliche Hand
beteiligt ist?

Um diese Frage beantworten zu kdnnen, ist zunachst zu klaren, ob eine Ubertragung der

Segmentierungsgrundsdtze und die damit verbundenen Folgen auf die Personenhan-

%95 vgl. BFH v. 25.06.1996, BStBI 11 1997, S. 202 ff.; Herzig/Kessler, DStR 1986, S. 452; Christof-
fel/Dankmeyer, DB 1986, S. 351; Bitz, in: Littmann/Bitz/Pust, § 15 EStG Rnrn. 123ff., 125a und 173;
Kauffmann in: Frotscher, § 15 EStG Rn. 181 oder erst nach der Umqualifizierung: Wacker in:
Schmidt, EStG, § 15 Rnrn. 192 und 225; ausfthrlich Henkel/Jakobs, FR 1995, S. 145 f., m.w.N.

% \/gl. Siegel, S. 88..
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delsgesellschaft der 6ffentliche Hand, moglich ist. Ausgangspunkt der Rechtsprechung
des Bundesfinanzhofes zur Segmentierung war der Gedanke, steuerlich irrelevante
Liebhaberei von steuerlich relevanten Einkinften zu separieren. In diesem Zusammen-
hang ist die Frage zu beantworten, ob es Liebahberei auch bei der dffentlichen Hand
geben kann. Gébe es eine solche nicht, waren die Griinde fir die Anwendung der Seg-
mentierung nicht gegeben. Zweifel auf die Anwendung der Liebhabereigrundsatze bei
der offentlichen Hand ergeben sich aus § 4 Abs. 1 Satz 2 und § 8 Abs. 1 Satz 2 Korper-
schaftsteuergesetz, wonach eine Gewinnerzielungsabsicht nicht vorhanden sein muss.
Zu Losen ist das Problem, indem man auf die Funktion der Regelung abstellt. Durch sie
soll verhindert werden, dass die Offentliche Hand sich auf das Argument der fehlenden
Gewinnerzielungsabsicht berufen kann, um die Entstehung eines Gewinne erwirtschaf-
tenden Betriebes gewerblicher Art zu verhindern, damit sie nicht der Besteuerung un-
terworfen werden. Damit kann aber dem Merkmal Gewinnerzielungsabsicht nicht die
Bedeutung beigemessen werden, eine reine Rechtfertigung fur die Zusammenfassung
von Verlust- und Gewinnbetrieben zu sein®’. Folglich wird auch eine Personenhandels-
gesellschaft an der die 6ffentliche Hand beteiligt ist, in ihre einzelnen Téatigkeiten seg-
mentiert und Dauerverlusttatigkeiten als Liebhaberei qualifiziert. Fir die Anwendung
der Segmentierung auf Personenhandelsgesellschaften, an denen die 6ffentliche Hand
beteiligt ist, spricht dartiber hinaus, dass der Bundesfinanzhof in seinem Urteil vom
25.06.1996 die Segmentierung immer dann anwendet, wenn die Tatigkeiten in der Ge-
sellschaft so unterschiedlich sind, dass von einem einheitlichen Bild eines Gewerbebe-
triebes nicht mehr gesprochen werden kann®®. Dies entspricht aber genau den Voraus-
setzungen des § 4 Abs. 6 Kdrperschaftsteuergesetz, unter denen die 6ffentliche Hand
Tatigkeiten zusammenfassen kann. Zusammenfassbar sind die Tatigkeiten unter ande-
rem dann, wenn eine enge wechselseitige technisch-wirtschaftliche Verflechtung gege-
ben ist. Sie sind sozusagen als ,,untrennbar* anzusehen und stellen damit einen einheit-
lichen wirtschaftlichen Betrieb dar, also zeigen sie das &uflere Bild eines
Gewerbebetriebes und deshalb bedarf es hier keiner Segmentierung. Mit dem argumen-
tum e contrario heilst das nicht anderes, als dass die Tatigkeiten, wenn sie nicht-
zusammenfassbar sind, so verschieden sind, dass kein einheitlichen Betrieb vorhanden

sein kann. Damit liegen hier die Voraussetzungen der Segmentierung vor.

%97 \/gl. Siegel, S. 89; Kugel, S. 24; Kénig, S. 62.
%% \/gl. BFH v. 25.06.1996, DStR 1996, S. 1888.
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3.7.4.2.2 Anwendung auf der zweiten Stufe der Gewinnermittlung

Mit dem Jahressteuergesetz 2009 wurde der § 8 Abs. 1 Kdrperschaftsteuergesetz um
einen Satz 2 erweitert. Demnach sind bei einem Betrieb gewerblicher Art im Sinne des
8 4 Abs. 1 Korperschaftsteuergesetz die Gewinnerzielungsabsicht und eine Beteiligung
am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr nicht erforderlich. Da der Gesetzgeber in sei-
ner Gesetzesbegriindung ausfiihrt, dass durch die Hinzufiigung des Satzes 2 lediglich
die bestehende Rechtslage umgesetzt werden soll, sind zum Verstandnis der neuen Re-
gelung auch die Auffassungen zur bisherigen Rechtslage zu beriicksichtigen®®.

3.7.4.2.2.1 Meinungsstand zur Rechtslage bis zum JStG 2009

Rechtsprechung®®, Finanzverwaltung®® sowie die herrschende Meinung in der Lite-
ratur®® lehnten die Anwendung der Liebhabereigrundsatze bei der 6ffentlichen Hand
bis zu dem im Jahr 2009 in Kraft getretenen Jahressteuergesetz 2009 ab. Begriindet
wurde dies damit, dass die Einkiinfte eines Betriebes gewerblicher Art stets Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb nach § 15 Einkommensteuergesetz darstellen®®®. Ein Betrieb ge-
werblicher Art lag demnach auch dann vor, wenn die wirtschaftliche Betatigung dauer-
defizitar war, also ohne Gewinnerzielungsabsicht ausgelibt wurde. Auch gelegentliche
Gewinne der offentlichen Hand sollten besteuert werden und dariiber hinaus sei ihre
Gewinnerzielungsabsicht oftmals nur schwer nachzuweisen®®. Zusatzlich wurde ange-
fuhrt, dass eine Erweiterung der Steuerpflicht letztlich nicht zu einer unterschiedlichen

Behandlung von Betrieben gewerblicher Art und privaten Unternehmen geflihrt hatte,

%99 \/gl. BMF-Schreiben vom 12.09.2009, DB 2009, S. 2520 f.

40 \/gl. BFH v. 28.10.1970, BStBI 11 1971, S. 247; FG Ba.-Wii. V. 14.5.1981, EFG 1981, S. 515; FG
Nds., EFG 1982, S. 421.

401 Vgl. H 33 KStR Fn. 2, indem in diesem auf das BMF-Schreiben v. 12.11.2009 verwiesen wird.

2 \/gl. Bader, S. 119 ff.; Bott in: Ernst & Young, § 4 KStG Rn. 293; Hilgenstock, S. 106; Landwehr, S.
239; Pott, Stuw 1979, S. 328 f.; Beiser, DB 2005, S. 2598; Kalwarowskyj, DB 2005, S. 2260; Holzer,
DB 2003, S. 2091; differenziert: Becker/Kretschmann, DStR 2007, S. 1423, die zwar einen BgA an-
nehmen, aber eine VGA ablehnen.

“% \/gl. Lang in: Détsch et al., § 8 Abs. 2 KStG Rn. 24; Frotscher in: Frotscher/Maas, § 8 KStG Rn. 30;
Hittemann, Besteuerung der 6ffentlichen Hand, S. 138.

“4\/gl. Gastl, S. 29; Landwehr, S. 234; Kénig, S. 62; Kugel, S. 24; Siegel, S. 100.
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da die der Liebhaberei entsprechenden Tatigkeiten im hoheitlichen Bereich angefallen

ware und deshalb nicht zu den wirtschaftlichen Tatigkeiten gezahlt hatte*®.

Abweichende Meinungen wurden von Hiittemann®®, Wenk/Stein*®" und Seer*®® vertre-
ten. Hlttemann ging davon aus, dass die offentliche Hand im Bereich ihrer Betriebe
gewerblicher Art ,partiell“ personlich korperschaftsteuerpflichtig sei. Bei der Ermitt-
lung ihres Einkommens seien aber nur solche Ertrdge und Aufwendungen zu bertick-
sichtigen, die durch eine wirtschaftliche Tatigkeit mit einer Einkiinfte- beziehungsweise
Gewinnerzielungsabsicht im Sinne des § 2 Abs. 1 Einkommensteuergesetz unternom-
men werden. An dieser Auffassung &ndere auch der ,subjektive” Liebhabereibegriff
nichts. Es bedirfe keiner weiteren Nachforschung hinsichtlich persénlicher Griinde und
Neigungen eine verlustbringenden Tétigkeit zu unterhalten, da die 6ffentliche Hand
ganz bewusst auf die Erzielung von Uberschiissen verzichte und daher keine Einkiinfte

im Sinne des § 2 Abs. 1 Einkommensteuergesetz beziehe*®®.

Wenk/Stein leiten die Anwendung der Liebhabereigrundsétze aus der systematischen
Stellung des 8 4 Abs. 1 Satz 2 Korperschaftsteuergesetz a.F. ab. Demnach sei die Ver-
weisung in § 8 Abs. 1 Kdrperschaftsteuergesetz a.F. so zu verstehen, dass der die sub-
jektive Steuerpflicht begriindende Tatbestand ,,Betrieb gewerblicher Art* auf Ebene des
Steuerobjektes hinsichtlich der Gewinnverwendungsabsicht eingeschrankt wird*.
Hiernach wirde durch § 4 Abs. 1 Satz 2 Kgrperschaftsteuergesetz a.F. nur die personli-
che Steuerpflicht des Betriebes gewerblicher Art begriindet. Die Besteuerung gelegent-

licher Gewinne sei nach dem Wettbewerbsgedanken vorzunehmen.

Seer wiederum ist der Auffassung, dass eine Besteuerung gelegentlicher Gewinne der
offentlichen Hand dann nicht vorzunehmen sei, wenn sie auch bei Privaten nicht erfolgt.
Andernfalls sei eine Erfassung dauerdefizitarer Betatigungen der 6ffentlichen Hand eine
Begiinstigung, die unter Wettbewerbsgesichtspunkten nicht zu rechtfertigen sei*',

“05 \/gl. Bader, S. 121; Landwehr, S. 239; so auch im Ergebnis Kalwarowskyj, Kommunale Dauerverlust-
betriebe, S. 62 f., der allerdings davon ausgeht, dass ein BgA nicht aus privater/aul3ersteuerlicher Mo-
tivation ausschlieBlich aus betrieblichen Griinden unterhalten wurde.

%06 \/gl. Hiittemann, Besteuerung der 6ffentlichen Hand, S. 35.

“7 \/gl. Wenk/Stein, FR 1999, S. 578.

“08 \/gl. Seer, DStR 1992, S. 1791.

409 \/gl. Hiittemann, DB 2007, S. 1607, ders. FR 2009, S. 311.

10 \/gl. Wenk/Stein, FR 1999, S. 578.

“1v/gl. Seer, DStR 1992, S. 1792.
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3.7.4.2.2.2Meinungsstand zur Rechtslage seit Inkrafttreten des
JStG 2009

Aufgrund der Tatsache, dass das Jahressteuergesetz 2009 erst relativ kurze Zeit in Kraft

ist, liegt zu diesem Themenkomplex noch keine Rechtsprechung vor.

Die Finanzverwaltung hat einen Anwendungserlass zum Jahressteuergesetz 2009 ver-
offentlicht und sich ausfihrlich zu dem Thema geduBert**2. Ihrer Meinung nach stellt
die Beteiligung der offentlichen Hand an einer Mitunternehmerschaft nach R 6 Abs. 2
Satz 2 Korperschaftsteuer-Richtlinien 2004 einen eigenstandigen Betrieb gewerblicher
Art dar. Diese Regelung sei nach den Grundsétzen des R 7 Abs. 2 Kdrperschaftsteuer-
Richtlinien 2004 auf jede von der Personengesellschaft ausgelibte Tatigkeit gesondert
anzuwenden. Eine Zusammenfassung der sich hiernach ergebenden Betriebe gewerbli-

cher Art beurteile sich nach § 4 Abs. 6 Kérperschaftsteuergesetz**.

Die Finanzverwaltung unterscheidet in diesem Zusammenhang zwei Fallgestaltungen.
Zum einen den Fall, indem die Personengesellschaft ausschliel3lich ein Dauerverlustge-
schaft unterhélt und zum anderen den, dass die Personengesellschaft neben dem Dauer-
verlustgeschaft auch andere Geschaftsbereiche unterhalt. Hat die Personengesellschaft
ausschlieBlich Dauerverlustgeschéfte, so soll R 6 Abs. 2 Satz 2 Korperschaftsteuer-
Richtlinien 2004 nicht einschldgig sein. Die Finanzverwaltung begriindet dies mit dem

64 nachdem eine Mitunternehmer-

Urteil des Bundesfinanzhofes vom 25. Juni 199
schaft nur dann vorliegt, wenn die Personengesellschaft insgesamt mit Gewinnerzie-
lungsabsicht tatig ist. Eine Personengesellschaft, deren Geschaftstatigkeit sich auf ein
Dauerverlustgeschéft beschrankt, ist keine Mitunternehmerschaft*®®. Daraus folgt die
Finanzverwaltung, dass die der 6ffentlichen Hand aus einer Beteiligung an einer dauer-
verlustigen Personengesellschaft zuzurechnende anteilige Tatigkeit der Gesellschaft bei
der 6ffentlichen Hand aber nach den allgemeinen Grundsétzen des 8 4 Koérperschafts-
teuergesetz einen Betrieb gewerblicher Art darstelle und auf diesen § 4 Abs. 6 und § 8

416 Anders verhalt es sich nach Auf-

Abs. 7 Kdrperschaftsteuergesetz anzuwenden seien
fassung der Finanzverwaltung, wenn die Personengesellschaft neben den Dauerverlust-

geschaften auch noch andere Geschéftsbereiche unterhalt. Hier soll nach der Finanz-

“12 \/gl. BMF v. 12.11.2009, DB 2009, S. 2520 ff.

13 Ependa, Rn. 59.

414 BStBI 11 1997, S. 202.

“1°\/gl. BMF v. 12.11.2009, DB 2009, S. 2520 ff., Rn. 60.
“18 Ebenda, Rn. 61.
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verwaltung das jeweilige Dauerverlustgeschaft nach allgemeinen Grundséatzen einen
gesonderten Betrieb gewerblicher Art bilden. Fiir die jeweiligen Gewinntétigkeiten soll,
auch unter Berlcksichtigung von R 6 Abs. 2 Satz 2 Korperschaftsteuer-Richtlinien
2004, Entsprechendes gelten. Auf diese Betriebe gewerblicher Art sollen die § 4 Abs. 6
und § 8 Abs. 7 Kérperschaftsteuergesetz angewendet werden*'’,

Wenn jedoch eine Kapitalgesellschaft, an der die 6ffentliche Hand mehrheitlich beteiligt
ist, Gesellschafterin der Personenhandelsgesellschaft ist, will die Finanzverwaltung die
Grundsétze des Bundesfinanzhof-Urteils vom 25. Juni 1996 anwenden. Hiernach sind die
aus den einzelnen Tatigkeiten der Gesellschaft der 6ffentlichen Hand zuzurechnenden
Einkinfte bei ihr nur steuerrelevant, soweit die Tatigkeiten mit Gewinnerzielungsabsicht
unternommen werden. Verlustgeschafte, auch soweit sie Dauerverlustgeschafte im Sinne
des § 8 Abs. 7 Satz 2 Korperschaftsteuergesetz darstellen sind somit bei der Einkom-
mensermittlung der Kapitalgesellschaft nicht zu berticksichtigen. Damit wiirde es das
Problem der Zurechnung der anteiligen Verluste als verdeckte Gewinnausschittung,
nicht geben. Dies gilt nach Ansicht der Finanzverwaltung auch, wenn die Personenhan-

delsgesellschaft gewerblich gepragt ist**®.

Nach der derzeit herrschenden Meinung in der Literatur soll die Anwendung der Lieb-
habereigrundsatze auf Ebene der Betriebe gewerblicher Art wegen der Erganzung der
nicht erforderlichen Gewinnerzielungsabsicht und Teilnahme am allgemeinen wirt-
schaftlichen Verkehr in § 8 Abs. 1 Korperschaftsteuergesetz ausgeschlossen sein®.
Dartiiber, wie dauerdefizitare Téatigkeiten allerdings zu erfassen sind, schweigen sich die

Autoren aus.

Lang begriindet seine Ablehnung der Liebhabereigrundsatze hingegen damit, dass Be-
triebe gewerblicher Art weder land- und forstwirtschaftlich noch vermégensverwaltend
tatig sein konnen und deshalb ein Handelsgewerbe vorliege. Er unterliege damit immer
der Buchfihrungspflicht und kdnne deswegen nur gewerbliche Einkiinfte haben. Die
Buchfihrungspflicht von Betrieben gewerblicher Art wiederum begriinde dessen he-
rausgehobene Stellung. Wird also Buch gefihrt, sei die Einrichtung immer auch heraus-

“I" Ebenda, Rn. 62.

8 Ependa, Rn. 63.

419 Vgl. Bracksiek, FR 2009, S. 16; Weitemeyer, FR 2009, S. 8; Fiand/Klaiber, KStZ 2009, S. 42; Muller-
Gatermann, FR 2009, S. 320, Roth, dgh 2010, S. 15.
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gehoben. Daran solle auch die Anderung des § 8 Abs. 2 Korperschaftsteuergesetz nichts

andern®?°.

Etwas ausfiihrlicher haben sich Hittemann®?, Kramer*??, Pinkos*?, Leippe*®* und Kro-

425

nawitter*> des Themas angenommen.

Hittemann und Kramer sind der Auffassung, dass es sich bei einer Personengesellschaft,
die ausschliel3lich Dauerverlustgeschéfte unterhélt, mangels Gewinnerzielungsabsicht um
keine Mitunternehmerschaft im Sinne des 8 15 Abs. 1 Nr. 2 Einkommensteuergesetz han-
delt. Bei der oOffentlichen Hand begrunde sie aber  wegen
8 8 Abs. 1 Satz 2 Kdorperschaftsteuergesetz gleichwohl einen Betrieb gewerblicher Art,
auf den dann § 4 Abs. 6 und 8 8 Abs. 7 Kdrperschaftsteuergesetz anzuwenden seien. Ist
hingegen eine Kapitalgesellschaft Gesellschafterin einer dauerverlustigen Personengesell-
schaft, erfolge bereits in Ermangelung an Einkunften keine Einkommenszurechnung bei
der Kapitalgesellschaft*?®.

Pinkos geht zunadchst davon aus, dass eine Personengesellschaft, die dauerverlustig be-
trieben wird ohne Gewinnerzielungsabsicht tétig ist. Daraus folgert er, wie Hittemann
und Kramer, dass es sich nicht um eine Mitunternehmerschaft handele und insoweit eine
steuerirrelevante Liebhaberei vorliege, als diese eine Tatigkeit mit bloRer Einnahmen-
nicht aber mit Gewinnerzielungsabsicht sei, was fur die Annahme eines Betriebes gewerb-
licher Art ausreiche. Die Beteiligung der 6ffentlichen Hand an einer Personengesellschaft
sei also losgeldst davon, ob diese als eine Mitunternehmerschaft einzustufen ist oder
nicht, als Betrieb gewerblicher Art einzustufen. Er geht weiter davon aus, dass die Grund-
sétze des § 4 Korperschaftsteuergesetz bei der Beteiligung einer Eigengesellschaft an der
Personengesellschaft nicht anzuwenden seien, was fur ihn einem Nichtanwendungserlass

zu dem Bundesfinanzhofurteil vom 22.8.2007 gleichkommt*?’.

“20\/gl. Lang in: Détsch et al., § 8 Abs. 2 KStG Rnrn. 9 und 24.

“21 \/gl. Hiittemann, DB 2009, S. 2632. Interessanterweise vertrat Hiittemann in seinen bis dahin erschie-
nenen Veréffentlichungen (auch nach den Anderungen durch das JStG!) die Ansicht, dass dauerdefizi-
tére Téatigkeiten der 6ffentlichen Hand nach den Grundsétzen der Liebhaberei zu werten seien. Inso-
fern musste er der Ansicht der Finanzverwaltung ein Absage erteilen.

#22 Krémer in: Détsch et al., § 8 Abs. 7 KStG, Rn. 74.

“2% \/gl. Pinkos, DStZ 2010, S. 102 f.

“24\/gl. Leippe, DStZ 2010, S. 114.

“25 \/gl. Kronawitter, DStZ 2010, S. 374, ders. ZKF 2010, S. 102.

426 Vgl. Hittemann, DB 2009, S. 2632; Kramer in: Dotsch et al., § 8 Abs. 7 KStG, Rn. 74.

“27\/gl. Pinkos, DStZ 2010, S. 102 f.
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Leippe sieht die Anwendung des § 8 Abs. 7 Kdrperschaftsteuergesetz differenzierter als
die vorgenannten Autoren. Seiner Meinung nach begrindet die hoheitliche Tatigkeit in
Form einer Personengesellschaft keinen Betrieb gewerblicher Art, auch fiir eine vermo-
gensverwaltende Tétigkeit nicht, solange diese keine Wettbewerbsrelevanz erlange. Dau-
erdefizitare Tatigkeiten*?® hingegen seien als Liebhaberei steuerlich unbeachtlich. Er be-
griindet seine Auffassung mit dem Urteil des Bundesfinanzhofes vom 25.6.1996*%°,
wonach eine dauerdefizitare Tatigkeit keiner Einkunftsart zugeordnet werden kann und
damit steuerlich irrelevant ist. Demgegeniber, so Leippe, stellten aber dauerdefizitdre
Tatigkeiten, die unter den 8§ 8 Abs. 7 Satz 2 Kdrperschaftsteuergesetz fallen, einen Betrieb

gewerblicher Art dar, was ihre Verluste steuerlich nutzbar mache**.

Kronawitter ist der Auffassung, dass bei einer dauerdefizitar tatigen Personengesell-
schaft - obwohl diese nach seiner Meinung gar nicht existent ist - die der 6ffentlichen
Hand zuzurechnende anteilige Tatigkeit trotzdem nach den allgemeinen Grundsétzen
des 8 4 Korperschaftsteuergesetz einen Betrieb gewerblicher Art darstellt. Auf Ebene
des Betriebes gewerblicher Art solle allerdings § 8 Abs. 7 Korperschaftsteuergesetz der-
gestalt greifen, als die Uber die gesonderte Feststellung der 6ffentlichen Hand zuzurech-
nenden Dauerverluste in dem Betrieb gewerblicher Art insoweit beguinstigt sind, wie die

Rechtsfolgen der verdeckten Gewinnausschiittung nicht gezogen werden*®*,

3.7.4.2.3 Stellungnahme

Ein Teil der Literatur*®

war bis zum Jahressteuergesetz 2009 der Auffassung, dass es
die Moglichkeit gabe, die Liebhaberei als steuerlich unbeachtlich zu behandeln. Das
Einfligen des Satzes 2 in § 8 Abs. 1 Kdrperschaftsteuergesetz hat bei ihr zu einem Mei-

nungswandel gefiihrt**®

. Mittlerweile geht sie davon aus, - wie inzwischen auch die Fi-
nanzverwaltung, die bis dato nicht eindeutig Stellung bezogen hatte - dass das Segment

»Liebhaberei”“ bei einer segmentierten Personenhandelsgesellschaft zwangslaufig zu

“28 \/gl. Leippe, DStZ 2010, S. 114, wobei Leippe hier unzutreffenderweise von Segmenten spricht. Die-
ser Begriff ist allerdings nur auf der ersten Ebene der Gewinnermittlung anzuwenden. Er dient hier
dazu, die Liebhaberei und nicht steuerbaren Tatigkeiten von den wirtschaftlichen zu unterscheiden
und ist deshalb nicht zwangslaufig mit dem Begriff ,, Tatigkeiten® gleichzusetzen.

‘29 BstBI 11, 1997, S. 202.

“0\/gl. Leippe, DStZ 2010, S. 114.

1 \/gl. Kronawitter, DStZ 2010, S. 374, ders. ZKF 2010, S. 102.

“32 \/gl. Fiand/Klaiber, KStZ 2009, S. 42 m.w.N.

433 Vgl. Bracksiek, FR 2009, S. 16; Weitemeyer, FR 2009, S. 8; Fiand/Klaiber, KStZ 2009, S. 42; Muller-
Gatermann, FR 2009, S. 320; Heger, FR 2009, S. 304.
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einem Betrieb gewerblicher Art fiihrt***. Folgt man dieser Auffassung ergibt sich aber
das Problem, dass fur die Annahme eines Betriebes gewerblicher Art zwar keine Ge-
winnerzielungsabsicht vorliegen, aber dennoch Einkinfte im Sinne des § 2 Einkom-
mensteuergesetz vorhanden sein missen. Bei der Liebhaberei gibt es bei der Gewin-
nermittlung der ersten Stufe allerdings keine Einkiinfte, jedoch eventuell Gewinne, im
Sinne des § 2 Einkommensteuergesetz, da in diesem Falle die Personenhandelsgesell-
schaft keine feststellbaren Einkiinfte hat. Die Einnahmen der Liebhaberei kdnnen keiner
Einkunftsart zugeordnet werden, weshalb es sich um keine Einkinfte handeln kann.
Damit hatte auch ein Betrieb gewerblicher Art keine Einkiunfte, sondern lediglich Ein-
nahmen. Da der Begriff der Einnahmen nicht im Kérperschaftsteuergesetz definiert ist,
ist Uber die Verweisung in 8 8 Abs. 1 Kdorperschaftsteuergesetz 8 8 Abs. 1 Einkom-
mensteuergesetzes maRgebend**®, wonach Einnahmen zu Einkiinften im Sinne des § 2
Absatz 1 Satz 1 Nr. 1 - 4 Einkommensteuergesetz fiihren miissen*®, damit ein Betrieb
gewerblicher Art entsteht. Dementsprechend ist 8 2 Abs. 1 Einkommensteuergesetz in R
22 Korperschaftsteuer-Richtlinien 2004 als anzuwendende Vorschrift aufgefihrt. Dies
waére jedoch Uberflissig, wenn trotz fehlender Einkinfte im Sinne des 8 2 Einkommens-
teuergesetz gleichwohl gewerbliche Einkinfte im korperschaftsteuerlichen Sinne vor-
liegen konnten. Eine Einkiinftequalifikation ware nicht nétig. Sind keine Einkinfte vor-
handen, kann kein Betrieb gewerblicher Art entstehen®®’. Eine Umqualifizierung der
Einnahmen in gewerbliche Einkiinfte im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 2 in Verbindung mit 8
15 Einkommensteuergesetz, die zu einem Betrieb gewerblicher Art fiihren wirden, fin-
det, wie oben dargestellt, nicht statt, da die Liebhaberei schon keiner Einkunftsart in § 2
Einkommensteuergesetz zugeordnet werden kann und es also nichts umzuqualifizieren
gibt. Einnahmen wiederum unterliegen per se nicht der Steuerpflicht, so dass die ein-
heitliche und gegebenenfalls gesonderte Feststellung nach 8§ 179, 180 Abgabenord-
nung ins Leere l&uft; da es nichts festzustellen gibt. In der Konsequenz ist die Meinung
der Finanzverwaltung und Literatur, dass es aufgrund des 8§ 8 Abs. 1 Satz 2 Korper-
schaftsteuergesetz nunmehr keine Liebhaberei bei der dffentlichen Hand geben kann

“%\/gl. BMF Schreiben v. 12.11.2009, DB 2009, S. 2520 ff.

“%5 \/gl. hierzu auch die Auflistung der Paragraphen des EStG in R 22 KStR, die zur Anwendung kommen
sollen. Hierbei ist auch § 2 Abs. 1 EStG aufgefiihrt.

“6 Nur unter diesem Blickwinkel machen die Ausfilhrungen in R 22 Abs. 2 KStR Sinn; vgl. Bott in: Ernst
& Young, 8 4 KStG Rn. 54; BFH v. 30.11.1989, BStBI 11 1990, S. 247.

“37 Wie Kronawitter, DStZ 2010, S. 374 zutreffend feststellt. Er zieht allerdings daraus nicht die logischen
Konsequenzen.
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und dass eine liebhaberische Tatigkeit in einer Personenhandelsgesellschaft der offentli-
chen Hand zu einem Betrieb gewerblicher Art fiihrt, abzulehnen.

Die oben dargestellte Problematik riihrt daher, dass sowohl Finanzverwaltung als auch
die ihr folgende Literatur die zweistufige Gewinnermittlung bei Personenhandelsgesell-
schaften insoweit nicht beachten, als sie unzuléssigerweise die Gewinnermittlung der
ersten mit der der zweiten Gewinnermittlungsstufe vermischen. Deutlich wird dies an
der Auffassung von Kronawitter, der trotz der fur ihn steuerlich nicht existenten Perso-
nengesellschaft gleichwohl einen Betrieb gewerblicher Art annehmen will**. MaRge-
bend fiir die erste Stufe der Gewinnermittlung ist -wie oben dargelegt- das Einkom-
mensteuergesetz, da in diesem die Besteuerung der Mitunternehmerschaft und damit der
Personenhandelsgesellschaften geregelt ist. Die zweite Stufe der Gewinnermittlung und
die daran anschlielenden Versteuerung der Mitunternehmer, das hei3t der Anteilseigner
erfolgt nach dem fir die Anteilseigner maRgeblichen Gesetz. Dieses ist fur die 6ffentli-
che Hand das Kdorperschaftsteuergesetz, da hier der Betrieb gewerblicher Art geregelt
ist. Nur mit diesem ist sie steuerpflichtig. Auf der ersten Stufe der Gewinnermittlung,
das heifl3t auf Ebene der Personenhandelsgesellschaft, findet das Korperschaftsteuerrecht
keine Anwendung. Auf dieser Stufe sind aber bereits die Grundsatze der Liebhaberei
anzuwenden®®®. Nur wenn ein nachhaltiges Handeln der Personenhandelsgesellschaft
mit Gewinnerzielungsabsicht vorliegt, sind Einkiinfte im Sinne des § 15 Einkommens-
teuergesetz gegeben**. Um Einkiinfte zu haben, darf sie folglich keine Dauerverlustta-
tigeiten betreiben, was sich auch daran zeigt, dass im Falle der Beteiligung einer Kapi-
talgesellschaft an einer dauerdefizitdren Personenhandelsgesellschaft Liebhaberei
vorliegt, gleichgiiltig ob die 6 ffentliche Hand Gesellschafter ist oder nicht***. Interessan-
terweise vertritt die Finanzverwaltung diese Meinung und setzt sich damit sogar Gber
die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes**? hinweg, so dass das Anwendungsschrei-
ben in diesem Punkt faktisch einen Nichtanwendungserlass darstellt***. Uber den
Grund, warum die Finanzverwaltung Félle der direkten Beteiligung der offentlichen

438 Ependa.

%9 \/gl. Weber-Grellet, DStR 1998, S.875; BFH v. 25.6.1996, DStR 1996, 1887.

“0\/gl. FG Kéln v. 19.11.2003, NWB-Datenbank DoklD: QAAAC-46696.

#1350 die Finanzverwaltung in dem unveréffentlichen Entwurf und im BMF Schreiben v. 12.11.2009, vgl.
DB 2009, S. 2520 ff, Rn. 54 ff; vgl. Hittemann, DB 2009, S. 2632.

2 \/gl. hierzu das Urteil des BFH v. 22.8.2007, BStBI. 11 2007, S. 961.

“3 \/gl. Pinkos, DStZ 2010, S. 104.
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Hand an einer dauerdefizitaren Personenhandelsgesellschaft anders behandeln will**,

breitet sie den Mantel des Schweigens aus.

Das viel strapazierte Argument, dass ohne Besteuerung von dauerdefizitdren Personen-
handelsgesellschaften der offentlichen Hand eine Ungleichbehandlung von Privatwirt-
schaft und o6ffentlicher Hand zu einer Wettbewerbsverzerrung fihre, ist nicht stichhal-
tig. De lege lata werden bei unmittelbaren Beteiligungen der Offentlichen Hand an
dauerdefizitaren Personenhandelsgesellschaften die Rechtsfolgen einer verdeckten Ge-
winnausschittung gezogen, wohingegen dies - trotz gleicher Betétigung - bei privile-
gierten dauerdefizitaren Betrieben gewerblicher Art, Kapitalgesellschaften und mittelba-

ren Beteiligungen unterbleibt.

Ist eine Kapitalgesellschaft der 6ffentlichen Hand an einer Personenhandelsgesellschaft
beteiligt, fuhren etwaige Einnahmen aus einer Liebhabereitatigkeit nach Ansicht der
Finanzverwaltung bei der Kapitalgesellschaft zu keinen Einkinften, obwohl diese gem.
8 8 Abs. 2 in Verbindung mit § 1 Abs. 1 Nr. 1 Kdrperschaftsteuergesetz kraft Gesetzes
nur gewerbliche Einkiinfte hat und es damit Liebhaberei gar nicht geben durfte. Sollten
die Einnahmen aus Liebhabereitatigkeiten doch in gewerbliche umgewandelt werden
und handelt es sich um privilegierte im Sinne des § 8 Abs. 7 Nr. 2 Kdrperschaftsteuer-
gesetz, werden die Rechtsfolgen einer verdeckte Gewinnausschiittung nicht gezogen.
Ebenso wenig werden diese bei Betrieben gewerblicher Art gezogen. wenn die 6ffentli-
chen Hand die Tatigkeit selbst austibt. Es entspricht dem Willen des Gesetzgebers, pri-
vilegierte Tatigkeiten im Sinne des § 8 Abs. 7 steuerfrei zu stellen. Ubt die offentliche
Hand die Tétigkeit mittelbar aus, indem sie eine Personenhandelsgesellschaft zwischen-
geschaltet, kann aus Griinden der Gleichheit der Besteuerung flr die dadurch entstehen-
den Betriebe gewerblicher Art ,,Mitunternehmerschaft“ nichts anderes gelten. Auch hier

muss die Tatigkeit steuerfrei sein und darf nicht in eine steuerpflichtige mutieren.

Das ebenfalls vorgebrachte Argument, dass es Liebhaberei bei der 6ffentlichen Hand
nicht geben kénne*®, ist ebenfalls nicht haltbar. Voraussetzung fiir das Vorliegen von
Liebhaberei ist eine auRerbetriebliche Sphare, die der 6ffentlichen Hand aber nicht nur

von der herrschenden Meinung*® in Form des hoheitlichen Bereichs zugestanden wird,

4 30 bleibt denn Hiittemann in seinem Aufsatz auch die Begriindung fiir die unterscheidliche Behand-
lung schuldig, vgl. DB 2009, S. 2632.

*4> So Beiser, DB 2005, S. 2598 ff.

#8 \/gl. Kramer/Pung in: Détsch et al., KStG Vor § 8 Abs. 7 — 10, Rn. 3; Heger in: Gosch, KStG, § 4 Rn.
57; Heger FR 20009, S. 304 f.;Huttemann, DB 2007, S. 1603 ff.; Kohlhepp, DB 2008, S. 1523
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sondern auch durch den Gesetzgeber mittlerweile in § 8 Abs. 7 Satz 2 Kérperschaftsteu-
ergesetz verankert worden ist, indem er bestimmte dauerdefizitare und hoheitliche Beta-
tigungen von der Besteuerung ausnimmt beziehungsweise die Rechtsfolgen einer ver-
deckten Gewinnausschiittung bei nicht-privilegierten dauerdefizitdren Tatigkeiten bei
Betrieben gewerblicher Art nicht zieht. Diese Regelung, die Rechtsfolgen einer ver-
deckten Gewinnausschuttung nicht zu ziehen, ware unnotig, wenn die 6ffentliche Hand
keine aullerbetriebliche Sphére hatte. In diesem Falle wéren alle mit der Téatigkeit zu-
sammenhangenden Aufwendungen als Betriebausgaben abziehbar und es gabe keine

verdeckte Gewinnausschiittung™’.

Durch die Anwendung der Liebhabereigrundsatze auf der ersten Stufe der Gewinner-
mittlung, wird der Wertungswiderspruch verhindert, der dadurch entsteht, dass eine
Kapitalgesellschaft, die die 6ffentliche Hand zwischen die nicht-privilegierte dauerdefi-
zitare Personenhandelsgesellschaft schaltet, nach Auffassung der Finanzverwaltung eine
Abschirmwirkung entfaltet, so dass trotz Dauerverlusten der Personenhandelsgesell-
schaft, die der Kapitalgesellschaft zugerechnet werden, bei dieser die Rechtsfolgen einer
verdeckten Gewinnausschiittung nicht gezogen werden. Ohne zwischengeschaltete Ka-
pitalgesellschaft fuhrt die nicht-privilegierte dauerdefizitare Tatigkeit hingegen zu ei-
nem Betrieb gewerblicher Art ,,Mitunternehmerschaft®, in dem dann die Verluste zu
einer verdeckten Gewinnausschuttung fiihren kdnnen, was wegen der damit verbunde-
nen Besteuerung zu einer Wettbewerbsverzerrung zu Lasten der offentlichen Hand
fuhrt, wohingegen private Kapitalgesellschaften oder natirliche Personen als Gesell-
schafter der Personenhandelsgesellschaft unbesteuert blieben. Dieser Zustand ist jedoch

weder mit EU-Recht noch mit nationalem Recht vereinbar**®

und entsprache auch nicht
dem Willen des Gesetzgebers, der mit der Regelung des § 8 Abs. 9 Kdrperschaftsteuer-
gesetz nur verhindern wollte, dass zwischen den einzelnen Tétigkeitssparten eine Ver-

lustnutzung stattfindet, die Uber die Nutzung bei reinen Betrieben gewerblicher Art hi-

ff.;Becker/Kretschmann, DStR 2007, S. 1424; Leippe DStZ 2008, S. 34; Rader, BB 1977, S. 1445;
Damas, DStZ 2005, S. 867 f.; Weitemeyer, FR 2009, S. 4; Schiffers, DStZ 2009, S. 820, Heidler, S. 68
m.w.N.; so indirekt auch Gropl, Stuw 1997, S. 131 ff., der durch seine Diskussion einer vGA bei
BgAs zu erkennen gibt, dass er eine auBerbetriebliche Sphére der 6ffentlichen Hand annimmt, da es
ansonsten keine VGA geben kann und eine solche Diskussion tberfliissig wére; a.A. Be-
cker/Kretschmann, DStR 2006, S. 1424,

“7\/gl. Beiser, DB 2005, S. 2603.

“8 \/gl. EUGH Urteil v. 4.6.2009, DStR 2009, S. 1196 ff; BFH v. 28.2.1990, BStBI 11 1990, S. 647; FG
Munster v. 21.2.1997, EFG 1997, S. 1134 (rkr); Becker/Kretschmann, DStR 2007, S. 1425.
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nausgeht**. Es sollte ein Gleichklang zwischen Kapitalgesellschaften und Betrieben
gewerblicher Art hergestellt werden®®. Dieser kann dadurch hergestellt werden, indem
mithilfe der Liebhabereigrundsatze nicht-privilegierte Dauerverlusttatigkeiten von der
Besteuerung ausgenommen werden und dadurch mangels Einkiinften gar nicht erst ein
Betrieb gewerblicher Art entsteht. Auf diese Weise entfiele der eingangs beschriebene
Wertungswiderspruch. Nach dem hier vertretenen Ansatz fiihren dauerdefizitare Tatig-
keiten als Liebhaberei ebenso wie hoheitliche Téatigkeiten, zu keinem Betrieb gewerbli-
cher Art. Beide Tatigkeiten werden nicht besteuert und es kann zu keiner Wettbewerbs-
verzerrung kommen. Analog dem Privatbereich bei juristischen Personen des privaten
Rechts verbleiben Verluste an ihrem Verursachungsort, dem auf3ersteuerlichen, das

heilt hoheitlichen, Bereich der 6ffentlichen Hand, den auch sie besitzt**.

Dem Ansatz von Lang**? ist entgegen zu halten, dass seine Argumentation einem Zir-
kelschluss gleichkommt. Nach seiner Auffassung liegen bei Betrieben gewerblicher Art
aufgrund der Buchfihrungspflicht immer gewerbliche Einkiinfte vor. Nach Lang haben
sie gewerbliche Einkiinfte, weil sie Buch fiihren und weil sie Buch fiihren, haben sie
gewerbliche Einkiinfte. Damit spricht er Betrieben gewerblicher Art, die ihre Einkiinfte
zulassigerweise nach 8 4 Abs. 3 Einkommensteuergesetz ermitteln, jegliche Existenz
ab.

Insofern ist auch der Einwand von Bracksiek*>*, dass der Einstufung der dauerdefizité-
ren Téatigkeit als Betrieb gewerblicher Art ,,Liebhaberei” der Boden entzogen sei, nicht
stichhaltig. Es kommt namlich bereits zu keinem Betrieb gewerblicher Art ,,Liebhabe-

rer.

Welche Schlussfolgerungen sind nun aus der Erkenntnis, dass die dauerdefizitére Tatig-
keit einer Personenhandelsgesellschaft, an der die 6ffentliche Hand beteiligt ist, Liebha-
berei darstellt, fir die Anwendbarkeit des § 8 Abs. 1 und 7 Kdperschaftsteuergesetz zu

ziehen?

Zunéchst einmal ist festzuhalten, dass die in dieser Arbeit vertretenen Auffassung nicht

im Widerspruch zum Willen des Gesetzgebers steht, der mit der Neuregelung klarstellen

“9 \/gl. Anderungsantrag der CDU/CSU und SPD Fraktion zu dem Gesetzentwurf JStG 2009, zu Num-
mer 4 (8 8), zu Absatz 9.

“50 \/gl. Binnewies, DB 2006, S. 466 ff.; a.A. jedoch Rader, BB 1977, S. 1445, der das Verhaltnis 6ffentli-
che Hand — BgA dem des Einzelunternehmers zu seiner Gesellschaft gleichstelit.

1 50 auch Heger, FR 2009, S. 305.

2 \/gl. Lang in: Détsch et al., § 8 Abs. 2 KStG Rnrn. 9 und 24.
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wollte, dass auch fir strukturell dauerdefizitare Betriebe gewerblicher Art ein Einkom-
men zu ermitteln ist*™*. Es kommt schon nicht bis zur Entstehung eines Betriebes ge-
werblicher Art, weil die Gewinnermittlung auf der ersten Stufe und damit im Einkom-
mensteuerrecht ,,hdngen* bleibt. § 8 Abs. 1 Kdrperschaftsteuergesetz ist mangels
steuerlich relevanter Einkinfte nicht einschldgig und damit ist es unbeachtlich, ob da-
durch den Grundsétzen der Liebhaberei bei der 6ffentlichen Hand der Boden entzogen
worden ist oder nicht. Aus dem Umstand, dass die Gewinnermittlung auf der ersten Stu-
fe im Einkommensteuerrecht hangen bleibt, ist weiterhin abzuleiten, dass die Regelung
des § 8 Abs. 7 Korperschaftsteuergesetz nicht zur Anwendung kommt. Insoweit ist auch
Leippe zu widersprechen, der 8 8 Abs. 7 Satz 2 Kdrperschaftsteuergesetz bei dauerdefi-
zitdren Tatigkeiten anwenden mdchte, um einen Betrieb gewerblicher Art entstehen zu
lassen>°. Er mdchte mit dieser Vorgehensweise das den privilegierten Dauerverlustté-
tigkeiten innwohnende Verlustpotential nutzen, was jedoch nicht moglich ist. Anders als
das Korperschaftsteuerrecht, kennt das Einkommensteuerrecht die Unterscheidung in
privilegierte oder nicht-privilegierte Dauerverlusttatigkeiten, sprich Liebhaberei, jedoch
nicht. Das hei3t aber auch, dass es in Bezug auf die Liebhaberei insoweit keiner Unter-
scheidung in privilegierte und nicht-privilegierte dauerdefizitare Tatigkeiten mehr be-
darf, denn beide fuihren zu keinem Betrieb gewerblicher Art, da sie als Liebhaberei
steuerlich unbeachtlich sind. Die Frage der Anwendung des 8§ 8 Abs. 7 Kérperschafts-
teuergesetz auf der ersten Stufe der Gewinnermittlung, der Ebene der Personenhandels-
gesellschaft, stellt sich damit nicht.

3.7.4.3 Anwendung des § 8 Abs. 9 Koérperschaftsteuergesetz auf Be-
teiligungen der o6ffentlichen Hand an Personenhandelsgesellschaf-

ten

Als letztes bleibt die Frage zu kléaren, wie bei einer zu segmentierenden Personenhan-
delsgesellschaft der offentlichen Hand die Segmente zu definieren sind. Am nahelie-
gensten ist es, auf § 8 Abs. 9 Kdrperschaftsteuergesetz zuriickzugreifen, wobei sich al-
lerdings eine direkte Anwendung verbietet, da die Vorschrift des 8§ 8 Abs. 9

%53 \/gl. Bracksiek, FR 2009, S. 16 f.
% \/gl. BtDrs 16/10189, S. 69.
% Vgl Leippe, DStZ 2010, S. 114.
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Korperschaftsteuergesetz seinem Wortlaut nach nur fir Kapitalgesellschaften gilt. Die
Vorschrift ist jedoch aufgrund ihres Normzwecks auch auf Personenhandelsgesellschaf-
ten analog anwendbar. Die Segmente einer Personenhandelsgesellschaft stellen letztend-
lich nichts anderes als das Pendant zu den Sparten bei Kapitalgesellschaften, gemal § 8
Abs. 9 Korperschaftsteuergesetz, dar**®. Hinzu kommt, dass wegen der Verweisung von
8 8 Abs. 9 auf 8 8 Abs. 7 Korperschaftsteuergesetz beide Normen funktional miteinan-

der zusammenhéngen und nicht isoliert von einander betrachtet werden durfen.

Zu beachten ist jedoch, dass die analoge Anwendung des § 8 Abs. 9 Kdrperschaftsteuer-
gesetz nur auf der ersten Stufe der Gewinnermittlung, der Ebene der Personenhandels-
gesellschaft, stattfinden kann®’. Hinsichtlich der zweiten Stufe bleibt es aufgrund des
zweistufigen Gewinnermittlungsverfahrens bei Personengesellschaften bei den allge-
meinen Regelungen zur Besteuerung von Betrieben gewerblicher Art. Der Betrieb ge-
werblicher Art ,,Mitunternehmerschaft” unterliegt wie jeder andere Betrieb gewerblicher
Art den hierfir geltenden Besteuerungsregeln. Eine Regelungsliicke besteht nur in Be-
zug auf die Gewinnermittlung bei der Personenhandelsgesellschaft selbst.

Eine analoge Anwendung der Regelung des § 8 Abs. 9 Korperschaftsteuergesetz erfor-
dert jedoch Modifikationen, weil Dauerverlusttatigkeiten bei Personenhandelsgesell-
schaften steuerlich unbeachtliche Liebhaberei darstellen. Um eine Verrechnung dieser
Tatigkeiten mit steuerlich relevanten Téatigkeiten zu verhindern, ist jede Dauerverlustta-
tigkeit in einem eigenen Segment auszuweisen. Ein weiterer Grund fur die notwendigen
Modifikationen des § 8 Abs. 9 Kdrperschaftsteuergesetz ist die Vermdgensverwaltung,
bei der zu unterscheiden ist, ob diese steuerliche Relevanz entwickelt oder nicht. Im
letzten Fall ist sie in einem eigenen Segment auszuweisen, da sie nicht querverbundsfa-
hig, das heilt mit anderen Segmenten nicht verrechenbar ist. Erlangt sie steuerliche Re-
levanz, stellt sie bei Vorliegen der Querverbundsvoraussetzungen eine sonstige Téatigkeit
dar, die in dem Segment ,,zusammenfassbare Tatigkeiten® mit anderen Tatigkeiten zu-

#5850 filhrt die CDU/CSU und SPD Fraktion in ihrem Anderungsantrag im Gesetzgebungsverfahren aus:
»Allerdings sah der Gesetzesentwurf in § 8c KStG vor, dass fiir Zwecke des Verlustabzuges ... die Ge-
sellschaft in Sparten aufgeteilt werden sollte. ... Dies entsprach der Behandlung bei Betrieben gewerb-
licher Art ... Die Anderung greift diesen Spartengedanken auf und fiihrt ihn konsequent bereits bei der
Einkommensermittlung der Eigengesellschaft, die Dauerverluste ausibt, ein. Bei einer solchen Gesell-
schaft ist grundsatzlich fiir jede Tatigkeit eine gesonderte Sparte zu fiihren.”, Anderungsantrag der
Fraktionen CDU/CSU und SPD, Umdruck Nr. 33.

7 Anders vgl. Becker/Kretschmann, die die Segmentierung auf den BgA Mitunternehmerschaft anwen-
den, DStR 2007, dort in Fn. 61.
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sammengefasst werden kann**®, Liegen diese nicht vor, erfolgt der Ausweis unter dem

Segment ,,sonstige Tatigkeiten®.

Unter Beachtung dieser Modifikationen ergeben sich aus der analogen Anwendung des

8 8 Abs. 9 Kdrperschaftsteuergesetz folgende Segmentzuordnungen:

einem gesonderten
Segment  auszu-

weisen

Beispiele:

e  Abwasserent-
sorgung

e  Privatmiill-

entsorgung

e  Bildungs-
einrichtungen
(VHS etc.)

e  Schul-

schwimmen

einem gesonderten
Segment auszuwei-

sen

Beispiele:

e \erkehrs- mit
\ersorgungs-
tatigkeiten

e \ersorgungs-
mit Béderté-
tigkeiten bei
\orliegen der
Querver-
bundsvoraus-

setzungen

e  \erpachtung
einer Gaststat-
te in einem
Bad mit dem
Béderbetrieb
bei Vorliegen
der Querver-
bundsvoraus-

setzungen

einer  hoheitlichen
Tatigkeit stammen,
sind in einem Seg-
ment auszuweisen,
da sie steuerlich
irrelevante Liebha-

berei darstellen

Beispiele:

o  Gewerbemill-
entsorgung mit

Dauerverlusten

o  Baddertatigkeit
mit Dauerver-

lusten

e  \erpachtung
einer Gaststatte
mit Dauerver-

lusten

Segment Segment Segment Segment Segment
,.-Hoheitliche »Zusammenfass- ,.Dauerverlust- »oteuerfreie  \Ver- | ,,Sonstige Tatigkei-
Tatigkeiten* bare Tatigkeiten tatigkeiten* mogensverwal- ten*

tung“
Hoheitliche Tétig- | Zusammenfassbare | Dauerverlusttétig- Vermdgensverwal- Tatigkeiten, die nicht
keiten  sind in | Tatigkeiten sind in | keiten, die nicht aus | tende  Tatigkeiten, | einem der anderen

die keine steuerliche
Relevanz erlangen
und nicht unter das
Segment ,,Dauerver-

lusttatigkeit fallen

Beispiele:

e  \ermietung an
Privatpersonen,
sofern ohne
steuerliche Re-

levanz

e  Beteiligungen
an Kapitalge-
sellschaften

vier Segmente zuzu-
ordnen sind. Fir jede
ist je ein eigenes
Segment zu bilden

Beispiele:

e  Steuerpflichtige
Vermietung und
Verpachtung

o Gewerbemill-
entsorgung mit
Gewinnen oder
voriibergehenden
Verlusten

e  \erpachtung
einer Gaststatte
mit Gewinnen
oder voriberge-
henden Verlusten

Tabelle 3: Segmenteinteilung*>®

“8 \/gl. zu den Voraussetzungen Fiand, KStZ 2010, S. 8 ff.
“% In Anlehnung an Fiand, KStZ 2010, S. 50.
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3.8 Jedes Segment ein eigener Betrieb gewerblicher Art

oder alle Segmente ein Betrieb gewerblicher Art

3.8.1 Problemstellung

Tatigkeiten, die nicht gleichartig oder zusammenfassbar sind, fiihren bei einer Perso-
nenhandelsgesellschaft, an der die 6ffentliche Hand beteiligt ist, zu einzelnen Segmen-
ten, wie zum Beispiel die Abwasserentsorgung als Segment ,,hoheitliche Téatigkeit” und
die Gewerbemullentsorgung als Segment ,,sonstige Tatigkeit®. In diesem Zusammen-
hang stellt sich die Frage, wie die Erfassung der einzelnen Segmente auf der zweiten
Stufe der Gewinnermittlung zu erfolgen hat. Ein Blick in das Gesetz liefert keine L0-
sung, da dort eine Regelung, wie es sie fiir Kapitalgesellschaften in § 8 Abs. 9 Korper-
schaftsteuergesetz gibt, fir den Betrieb gewerblicher Art fehlt.

Hier sind zwei Lésungsansatze denkbar. Entweder stellt jedes einzelne Segment fir sich
genommen jeweils einen eigenen Betrieb gewerblicher Art oder alle Segmente einer
einzelnen Personenhandelsgeselischaft stellen einen einheitlichen Betrieb gewerblicher
Art dar.

3.8.1.1 Maoglichkeit 1: Jedes einzelne Segment bildet jeweils einen

eigenen Betrieb gewerblicher Art

Diese Ansicht wird von der Finanzverwaltung*® vertreten, der auch die Literatur®®,
soweit sie sich dieses Themas angenommen hat, ohne ndhere Begriindung folgt. Recht-
sprechung liegt hierzu bis heute noch nicht vor. Nach Meinung von Finanzverwaltung
und der ihr folgenden Literatur stellt jedes Segment auf der zweiten Stufe der Gewin-
nermittlung grundsatzlich einen eigenen Betrieb gewerblicher Art dar. Das soll sogar
dann gelten, wenn es sich um das Segment ,,hoheitliche Tatigkeit* handelt. Abweichend
davon soll fir querverbundsféhige Téatigkeiten jedoch nur ein einheitlicher Betrieb ge-

werblicher Art vorhanden sein, wenn die Querverbundsvoraussetzungen vorliegen.

“60 \/gl. BMF Schreiben v. 12.11.2009, DB 2009, S. 2520 ff.
“61 \/gl. Pinkos, DStZ 2010, S. 104 ff.; Kronawitter, DStZ 2010, S. 374, der auf R 7 Abs. 2 KStR verweist;
Kréamer in: Dotsch et al. 8§ 4 KStG, Rn. 46.
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3.8.1.2 Moglichkeit 2: Die Segmente stellen zusammen einen ein-

heitlichen Betrieb gewerblicher Art dar

Bilden die Segmente nur einen einzelnen Betrieb gewerblicher Art und sind die Seg-
mente nicht querverbundsfahig, kommen in Ermangelung spezieller Regelungen die
allgemeinen zur Besteuerung von Betrieben gewerblicher Art zum Tragen. Entschei-
dend ist hierbei, ob das Segment, das Gewinne erwirtschaftet und das Segment, das
Verluste hat, im Betrieb gewerblicher Art gesondert als einzelne Sparten erfasst werden
oder nicht, da eine steuerlich wirksame Verrechnung zwischen beiden Sparten nicht
stattfinden kann.

Werden die Segmente jedoch als ein einheitliches Ergebnis, das heil3t ohne Spartenbil-
dung, im Betrieb gewerblicher Art ausgewiesen, wird der Gewinn zum Ausgleich des
Verlustes verwendet. Wegen des fehlenden Querverbundes stellt diese Verwendung des
Gewinnes eine verdeckte Gewinnausschiittung nach 8 8 Abs. 3 Satz 2 Korperschaft-
steuergesetz dar. Dies gilt jedoch nur, wenn es sich um voribergehende Verluste han-
delt. Liegen hingegen neben einem Segment, das Gewinne ausweist, die Segmente
»Dauerverlusttatigkeit* und/oder ,,hoheitliche Tatigkeit* vor, kommt fir diese Verluste
eine verdeckte Gewinnausschiittung nach § 8 Abs. 3 Satz 2 Kdrperschaftsteuergesetz
nicht in Betracht. Beide Segmenten fiihren nicht zu einer Sparte im Betrieb gewerbli-
cher Art und somit ist eine Verrechnung nicht moglich. Im Betrieb gewerblicher Art

kann nur ein einziges Ergebnis steuerunschadlich ausgewiesen werden.

Werden das Gewinnsegment und das Verlustsegment als zwei Sparten im Berieb ge-
werblicher Art ausgewiesen, kommt eine verdeckte Gewinnausschittung nach § 8 Abs.
3 Satz 2 Korperschaftsteuergesetz nicht in Betracht Die Gewinne werden nicht flr den
Ausgleich der Verlustsparte verwendet und konnen im Falle eines spater wirksam her-
gestellten Querverbundes oder im Fall eines Gewinnes dieser Sparte steuerlich nutzbar
sein. Hierbei ist es unschadlich, wenn auf der ersten Stufe der Gewinnermittlung, also in
der Handelsbilanz der Personenhandelsgesellschaft, ein einheitlicher Gewinn ausgewie-
sen wird. Diese Art des Ausweises des Gewinns in der Handelsbilanz prajudiziert keine
Gewinnverwendung des Gewinnsegmentes zugunsten des Verlustsegmentes. Der han-
delsrechtliche Gewinn wird durch die steuerlich gebotene Aufteilung wieder in Segmen-
te zerlegt, so dass eine vorherige Verrechnung ohne Belang ist und auch keine Gefahr
einer verdeckten Gewinnausschittung besteht.
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Hat die Personenhandelsgesellschaft nur Tatigkeiten, die querverbundsféhig sind, liegt
ein einheitlicher Gewerbebetrieb vor, eine Segmentierung unterbleibt und damit auch
die Spartenrechnung im Betrieb gewerblicher Art. Die Voraussetzung fir die Segmen-
tierung ware nur dann gegeben, wenn die Téatigkeiten in der Gesellschaft so unterschied-
lich sind, dass von einem einheitlichen Bild nicht mehr gesprochen werden kann*®.
Damit einhergehend wiirden dann aber auch die Querverbundsvoraussetzungen des § 4
Abs. 6 Korperschaftsteuergesetz nicht gegeben sein. Liegen diese jedoch vor, ist ein
einheitlicher Betrieb der Personenhandelsgesellschaft vorhanden und es findet keine
Segmentierung statt. Somit kann der handelsrechtliche Gewinn, unter Berticksichtigung

der Sonder- und Ergénzungsbilanzen, als steuerlicher verwendet werden.

3.8.2 Stellungnahme

Sowohl die Annahme eines einzelnen Betriebes gewerblicher Art als auch eines Betrie-
bes gewerblicher Art pro Sparte fiihren in Féllen, in denen die Personenhandelsgesell-
schaft ausschlieBlich dauerdefizitare Tatigkeiten, Gewinntétigkeiten oder querverbunds-
fahige Tatigkeiten ausiibt, zum gleichen steuerlichen Ergebnis. Die Voraussetzungen
einer Segmentierung liegen in diesen Fallen nicht vor, es werden also keine Segmente

gebildet, die zu Sparten fihren kdnnten.

In Féllen, in denen die Querverbundsvoraussetzungen nicht vorliegen, fihrt die Auffas-
sung von Finanzverwaltung und Literatur, dass pro Segment je ein Betrieb gewerbli-
cher Art entstehen soll, zundchst dazu, dass voribergehend defizitdre oder nicht-
privilegierte dauerdefizitdre Tatigkeiten in den jeweiligen Betrieben gewerblicher Art
erfasst werden. Sie stellen nach 8 8 Abs. 3 Satz 2 Kdrperschaftsteuergesetz eine ver-
deckte Gewinnausschiittung an die 6ffentliche Hand dar. Liegt eine privilegierte Dauer-
verlusttétigkeit vor, so konnen die Verluste im Falle eines spater wirksam hergestellten
Querverbundes oder im, zumindest theoretisch denkbaren, Falle eines Gewinnes der
Sparte steuerlich nutzbar werden. Hat die Gesellschaft ein Gewinnsegment, stellt auch
dieses einen eigenen Betrieb gewerblicher Art dar, fur das der Gewinn ebenfalls separat
ermittelt und versteuert wird. Eine steuerlich wirksame Verrechnung zwischen den Be-
trieben gewerblicher Art ist nicht mdglich, da die Querverbundsvoraussetzungen nicht
gegeben sind. Werden allerdings Gewinne und Verluste der Betriebe gewerblicher Art

%62 \/gl. BFH v. 25.06 1996, DStR 1996, S. 1888.
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trotz des fehlenden Querverbundes miteinander verrechnet, liegt eine Kapitalertragsteu-
er auslosende Gewinnverwendung vor. Insofern ergibt sich zundchst einmal kein Unter-

schied zu einem einheitlichen Betrieb gewerblicher Art mit Spartenrechnung.

Abweichungen ergeben sich jedoch bei Nutzungsénderungen oder Verschiebungen von
Wirtschaftsgiitern zwischen den einzelnen Segmenten. In Fallen, in denen eine Ubertra-
gung von Wirtschaftsgiitern von einem Betrieb gewerblicher Art in einen anderen der-
selben Trégerkorperschaft ohne entsprechende Gegenleistung stattfindet, nimmt der
Bundesfinanzhof bei dem abgebenden Betrieb gewerblicher Art eine verdeckte Gewinn-
ausschittung — und nicht etwa eine Entnahme — sowie bei dem aufnehmenden eine Ein-
lage an*®®. Er begriindet dies mit der fiktiven Verselbstandigung des Betriebes gewerbli-
cher Art. Sie fiihre dazu, dass das Verhdltnis zwischen dem Betrieb gewerblicher Art
und der Tragerkorperschaft so zu werten sei, wie das zwischen einer Kapitalgesellschaft

% als auch Literatur*®®

und ihrem Alleingesellschafter®®. Sowohl Finanzverwaltung™
haben sich der Meinung des Bundesfinanzhofes angeschlossen. Danach fiihrt die ver-
deckte Einlage bei dem aufnehmenden Betrieb gewerblicher Art zu einer Einlage, die
dem steuerlichen Einlagekonto nach 8§ 27 Kdrperschaftsteuergesetz gutzubringen ist,
wobei die Bewertung der verdeckten Gewinnausschiittung mit dem Teilwert erfolgt*®’.
Die Auffassung von Finanzverwaltung und Literatur, dass jedes Segment einen eigenen
Betrieb gewerblicher Art darstellt, flihrt nun dazu, dass die Wirtschaftsguter den einen
Betrieb gewerblicher Art verlassen und fiir eine logische juristische Sekunde (ber das
Hoheitsvermdgen der 6ffentlichen Hand geschleust werden, um in den anderen Betrieb
gewerblicher Art eingelegt zu werden. Die hierbei angenommene verdeckte Gewinnaus-
schiittung 16st Kapitalertragsteuer aus. Da das System der verdeckten Gewinnausscht-
tung und —einlage auch fir Nutzungsanderungen gilt, 16st auch jede Nutzungsanderung
zwangslaufig Kapitalertragsteuer aus. Wéhrend Verschiebungen oder Nutzungsénde-
rungen von Wirtschaftsgiitern innerhalb des steuerlichen Betriebsvermdgens privat-
rechtlicher Personenhandelsgesellschaften grundsatzlich steuerfrei sind, sind sie es bei

der offentlichen Hand jedoch nicht. Dadurch wird diese gegentiber der Privatwirtschaft

463 Vgl. BFH v. 24.4.2002, BStBI. 11 2003, S. 412; Krédmer in: Détsch et. al, 8 4 KStG, Rn. 198; Elicker,
KommJdur 2006, S. 408.

464 Ebenda.

465 Vgl. H 33 KStR; BMF v. 11.09.2002, BStBI. | 2002, S. 935, Rn. 27.

“66 \/g|. statt aller Heger in: Gosch § 4 KStG Rn. 147 f.

87 \/gl. Kramer in: Dotsch et al. § 4 KStG, Rn. 198.
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— folgt man dem Ansatz von Rechtsprechung und Literatur - wettbewerbsrechtlich be-
nachteiligt.

Die in dieser Arbeit vertretene Auffassung, dass die einzelnen Segmente zu einem ein-
zelnen Betrieb gewerblicher Art flihren, umgeht die Problematik der verdeckten Ge-
winnausschittung und —einlage bei Nutzungsanderungen oder Verschiebungen indem
hier die Wirtschaftsglter die betriebliche Sphdre erst gar nicht verlassen. Sie werden
nicht Uber das Hoheitsvermdgen geschleust und die Nutzungsénderung oder das Ver-
schieben lost keine Kapitalertragsteuer aus.

Gegen die Annahme, dass jedes Segment zu einem eigenen Betrieb gewerblicher Art
fuhrt, spricht zudem das Wesen der Besteuerung des Einkommens und Ertrages. Wie
Ritschl bereits in seinem Gutachten zutreffend festgestellt hat, dirfen sich die Gewinn-
steuern, also Einkommen- beziehungsweise Korperschaftsteuer, nicht auf den Wettbe-
werb auswirken®®®. Nach Ritschl liegt der ,tiefere Grund fiir den unermiidlichen Ruf

nach gleichen steuerlichen Bedingungen im Wettbewerb*“®

allein in der unzul&ssigen
Uberwalzung der Kérperschaft- beziehungsweise Einkommensteuer auf die Verbrau-
cher, denn ,,ohne die Gewinnbesteuerung offentlicher Unternehmen und ohne die eben-
so fragwirdige Korperschaftsteuerpflicht der Genossenschaften ist den privaten Er-
werbsunternehmen die Uberwalzung der Gewinnsteuern in diesen Wirtschaftszweigen
unméglich**™, Ritschl fordert deshalb zu Recht:

~Wenn der Staat Grundsdtze einer volkswirtschaftlich sinnvollen, sozialen und

gerechten Verteilung der Steuerlast anzuwenden willens ist, so muf3 er die Uber-

walzung der Gewinnsteuern auf die Verbraucher mit allen Mitteln verhindern und

ihr nicht noch Beistand leisten, indem er durch eine Gewinnbesteuerung Gffentli-
cher Unternehmen erst die Bedingungen fir die Uberwalzbarkeit schafft“*".

Aber gerade dies geschieht durch die Atomisierung der Personenhandelsgesellschaften,
indem aus jedem einzelnen Segment ein Betrieb gewerblicher Art gemacht wird. Hinter
der Personenhandelsgesellschaft steht nicht mehr nur ein einziger Anteilseigner, son-
dern eine Vielzahl von Anteilseignern, von denen jeder Einzelne seine Einkinfte ver-
steuern muss. Es wird der dffentlichen Hand nicht nur die Mdglichkeit genommen, de-
fizitare Bereiche entweder mit Gewinnbereichen zu verrechnen oder unter Anwendung

des Liebhabereigedankens zumindest steuerfrei zu stellen. Sondern sie wird im Bereich

“68 \/gl. Ritschl, S. 40.
489 Ritschl, S. 24.

470 Ependa.

471 Ebenda, S. 25.
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der Dauerverluste und der hoheitlichen Tétigkeit obendrein auch noch mit Steuern be-
lastet, die ein Privater nicht zu tragen hatte oder in dem es keinen Wettbewerb gibt.
Letztendlich mussen die Steuern von dem Unternehmen der Offentlichen Hand entweder
erwirtschaftet oder von ihr als Anteilseigner eingelegt werden*%. Der angebliche Wett-
bewerbsvorteil der 6ffentlichen Hand ist damit bei genauerer Betrachtung ein Wettbe-
werbsnachteil. Zwar ,,zerlegt”, also segmentiert, der Bundesfinanzhof eine Personen-
handelsgesellschaft mit der Begrindung, dass es sich um mehrere einzelne
Personengesellschaften handele, was jedoch lediglich auf der ersten Stufe der Gewin-
nermittlung zur Abgrenzung des steuerlich irrelevanten Teils dient. Die 6ffentliche
Hand wird trotzdem nur als ein Anteilseigner und damit auch nur als ein Unternehmer
tatig, was sich schon aus der Stellung des Betriebes gewerblicher Art gegenuber der
Tragerkorperschaft ergibt. Steuerlich gesehen ist er mit einer Kapitalgesellschaft ver-
gleichbar, der er auch angenahert ist. Andernfalls wiirde die 6ffentliche Hand eine mul-
tiple Mitunternehmerin darstellen. die mit mehreren Betrieben gewerblicher Art an
einer einzigen Personenhandelsgesellschaft beteiligt wére, obwohl sie nur eine Anteils-
eignerin ist. Die Folge ware, dass jede Nutzungsénderung von Wirtschaftsgitern des
Gesamthandsvermdgens und/oder des Sonderbetriebsvermdgens bei dem abgebenden
Segment zu einer verdeckten Gewinnausschuttung fiihren wirde, die jedes Mal Kapital-
ertragsteuer auslost. Ungeltst bliebe, wie dies mit den Regelungen der 88 5 ff. Ein-
kommensteuergesetz in Einklang zu bringen ist, da als Folge dieser Sichtweise sogar
selbst eine steuerneutrale Ubertragung von Wirtschaftsgiitern im Gesamthandsverma-

gen nicht mehr méglich ware*’,

Die Ansicht, dass jedes Segment zu einem einzelnen Betrieb gewerblicher Art fihrt,
hatte eine steuerliche Splittung des Kapitals der Personenhandelsgesellschaft zur Folge,
was zu einem Problem bei der von der Finanzverwaltung geforderten Mindestkapital-
ausstattung®’ fiihren kann. Wéhrend bei einem einzigen Betrieb gewerblicher Art noch
genugend Kapital vorhanden ware, konnte die Aufteilung auf viele Betriebe gewerbli-
cher Art dazu fiihren, dass die Mindestkapitalausstattung je nach Zuordnung eines even-

“72 \/gl. abschlieBendes Beispiel bei Kronawitter, DStZ 2010, S. 375 ff.

473 Diese steuerneutrale Ubertragung muss moglich sein, gleichgiiltig ob man den Betrieb gewerblicher
Art einem Einzelunternehmen, so etwa vgl. Bilitewski in: Lange, Personengesellschaften im Steuer-
recht, Rn. 1134, der einen BgA Mitunternehmerschaft dann einem Einzelunternehmen gleichstellen
mdchte, wenn er mit einem anderen Bga zusammengefasst ist, oder einer Kapitalgesellschaft, so etwa
vgl. FinMin Hessen v. 17.4.1997, KStK § 4 KStG, Karte A 20; BFH v. 1.9.1982, BStBI 11 1983, S.
137; v. 31.7.1990, BStBI 11 1991, S. 315, gleichstellt, da hier das Wirtschaftsgut nach wie vor der Per-
sonenhandelsgesellschaft zivilrechtlich zuzurechnen ist und damit deren Bereich nicht verlassen hat.
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tuell vorhandenen Sonderbetriebsvermdgens unterschritten wird oder gar eine Unterka-
pitalisierung eintritt. In der Folge wirden die Zinsen eines Darlehens, das die 6ffentli-
che Hand als Tragerkorperschaft des Betriebes gewerblicher Art ,,Mitunternehmer-
schaft” der Personenhandelsgesellschaft gewahrt hat, in dem Betrieb gewerblicher Art

zu einer verdeckten Gewinnausschiittung fiihren*’.

Beispiel:
Bilanz der Personenhandelsgesellschaft zum 31.12,

Aktiva Passiva
Verschiedene Aktiva Eigenkapital: 150 T€
Segment 1: 100 T€
Verschiedene Aktiva
Segment 2: 50 T€

150 T€ 150 T€

Sonderbetriebsvermdgensbilanz der Personenhandelsgesellschaft

Aktiva Passiva

Verschiedene Aktiva (Sonder-)Eigenkapital: 0TE

Segment 1: 50T€

Verschiedene Aktiva Verbindlichkeiten

Segment 2: 0 T€ | Darlehen Segment 2: 50 T€
150 T€ 150 T€

" \/gl. H 33 KStR; hierzu bereits Asseyer, DStZ 1941, S. 449 f.; Gastl, DStZ 2004, S. 328 m.w.N.
% \vgl. H 33 KStR; Gastl, DStZ 2004, S. 328 m.w.N.; Bachem, NWB Fach 4, S. 4195.
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Bei einem einheitlichen Betrieb gewerblicher Art ,,Mitunternehmerschaft* sehen Steu-
erbilanz und Eigenkapitalausstattung wie folgt aus:

Steuerbilanz des Betriebes gewerblicher Art ,,Mitunternehmerschaft* zum 31.12.:

Aktiva Passiva

Verschiedene Aktiva (Gesamt-)Eigenkapital: 150 T€

Segment 1: 150 T€

Verschiedene Aktiva Verbindlichkeiten

Segment 2 50T€ | Darlehen Segment 2: 50 T€
200 T€ 200 T€

Die Eigenkapitalausschittung ist hier groRer als 30 v.H. und damit als angemessen an-
zusehen. Die auf das Darlehen gezahlten Zinsen sind in der Sonderbetriebs-Gewinn-
und Verlustrechnung als Sonderbetriebsausgaben abziehbar.

Nimmt man hingegen zwei Betriebe gewerblicher Art ,,Mitunternehmerschaft“ an, se-

hen Steuerbilanzen und Eigenkapitalausstattung der beiden Betriebe wie folgt aus:

Steuerbilanz des Betriebes gewerblicher Art ,,Mitunternehmerschaft Segment 1

zum 31.12.:
Aktiva Passiva
Segment 1: 150 T€ | Eigenkapital: 150 T€
150 T€ 150 T€

Steuerbilanz des Betriebes gewerblicher Art ,,Mitunternehmerschaft Segment 2

zum 31.12.:
Aktiva Passiva
Segment 2: 50 T€ | Eigenkapital: 0TE
Verbindlichkeiten
Darlehen Segment 2: 50T€
50 T€ 50 T€
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Hier ist der Betrieb gewerblicher Art ,,Mitunternehmerschaft Segment 2 nach Ansicht
der Finanzverwaltung unterkapitalisiert, mit der Folge, dass Darlehenszinsen nicht als
Sonderbetriebsausgaben in der Sonderbetriebs-Gewinn- und Verlustrechnung abziehbar,
sondern als Gewinnvorab wieder zuzurechnen sind und somit eine verdeckte Gewinn-
ausschuttung auf Ebene des Betriebes gewerblicher Art ,,Mitunternehmerschaft Seg-

ment 2 an seine Tragerkorperschaft darstellen.

Im Ergebnis lasst sich festhalten, dass der Auffassung, dass jede Beteiligung der 6ffent-
lichen Hand an einer Personenhandelsgesellschaft zu einem Betrieb gewerblicher Art
filhrt, wie in der Literatur von Landwehrund anderen*’® vertreten, eine Absage zu ertei-
len ist. Sie ist zu weitgehend, da zum einen auch hoheitliche Tatigkeiten in Form einer
Personenhandelsgesellschaft zu einem Betrieb gewerblicher Art filhren wirden, was mit
8 4 Abs. 5 Kdorperschaftsteuergesetz nicht vereinbar wére, und zum anderen Vermo-
gensverwaltung auch in jenen Féllen besteuert wirde, in denen die 6ffentliche Hand in
keinem Wettbewerbsverhaltnis zu privaten Dritten steht oder den Steuervorteil nicht
wettbewerbsverzerrend einsetzt*’’. Richtigerweise kénnen die Segmente einer Perso-
nenhandelsgesellschaft der 0ffentlichen Hand nur zu einem einzigen Betrieb gewerbli-
cher Art fuhren. In diesem werden die Segmente, sofern sie nicht querverbundsfahig
sind, analog den Regelungen in § 8 Abs. 9 Kdrperschaftsteuergesetz als jeweils eigen-
standige Sparten weitergefiihrt. Segmente, die durch Dauerverlust- oder hoheitliche T&-
tigkeiten entstehen, flhren zu keinen Sparten im Betrieb gewerblicher Art ,,Mitunter-
nehmerschaft”, da sie steuerlich irrelevant sind. Damit ist ein Gleichklang der
Besteuerung des Betriebes gewerblicher Art ,,Mitunternehmerschaft®, der durch die Be-
teiligung der 6ffentlichen Hand an einer Personenhandelsgesellschaft entsteht, und den
Kapitalgesellschaften, an denen die 6ffentliche Hand beteiligt ist, sowie den Regiebe-

trieben, hergestellt.

3.9 Wechsel von und zur Liebhaberei

3.9.1 Problemstellung

Im Laufe des Lebens einer Gesellschaft entwickeln sich mdglicherweise Sparten hin zur

Liebhaberei und umgekehrt. Entféllt zum Beispiel zu einem spateren Zeitpunkt bei einer

476 \/g|. statt aller: Kronawitter, DStZ 2010, S. 373.
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uber langere Zeit geflihrten Sparte in der Personenhandelsgesellschaft die Totalgewinn-
realisierung und stellt sich die Sparte im Nachgang als dauerverlustig dar, kommt man
zu der Frage, ob damit nicht zugleich die der Einkiunfteerzielung dienenden Wirt-
schaftsguter dieser Sparte in das Hoheitsvermégen — und damit in das ,,Privatvermdgen*
der offentlichen Hand - tibergehen, es also zu einer Betriebsaufgabe mit damit verbun-
denen steuerlichen Folgen kommt.

3.9.2 Wechsel zur Liebhaberei

Nach dem Urteil des Bundesfinanzhofes vom 29.10.1981 wird ein Betrieb mit dem
Ubergang vom Erwerbsbetrieb zur Liebhaberei nicht aufgegeben, so dass keine Ent-
nahme vorliegt*”®. Die bisher der Einkiinfteerzielung dienenden Wirtschaftsgiiter blei-
ben weiterhin Betriebsvermdgen. Nur die stillen Reserven, die in der Zeit gebildet wur-
den, in der der Betrieb mit Gewinnerzielungsabsicht betrieben wurde, unterliegen der
Besteuerung. Sie sind allerdings erst dann zu versteuern, wenn sie durch Ausscheiden
der Wirtschaftsguter aus dem Betriebsvermdgen der Gesellschaft realisiert werden. Zu
diesem Zweck sind die stillen Reserven auf den Zeitpunkt des Ubergangs zur Liebhabe-
rei zu ermitteln und gem. 8 8 VO zu § 180 Abs. 2 Abgabenordnung gesondert und ein-
heitlich festzustellen*”®.

Ubertragen auf die Beteiligung der éffentlichen Hand an einer Personenhandelsgesell-
schaft bedeutet dies, dass die stillen Reserven fiur diejenige Sparte, die in die Liebhabe-
rei wechselt, zu ermitteln und nach den oben dargestellten Grundsétzen gesondert und
einheitlich festzustellen sind. Falls keine Sparten existieren, gilt dies fir den gesamten
Betrieb gewerblicher Art ,,Mitunternehmerschaft*.

" In diesem Sinne auch Leippe, DStZ 2010, S. 114, der seine Auffassung allerdings nicht begriindet.

48 \/gl. BFH v. 29.10.1981, BStBI 11 1982, S. 381; GrS v. 7.10.1974, BStBI 11 1975, S. 168; Griitzner in:
Lange, Personengesellschaften im Steuerrecht, Rn. 782,

“7% \/gl. Griitzner in: Lange, Personengesellschaften im Steuerrecht, Rn. 782.
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3.9.3 Wechsel von der Liebhaberei zum Gewinnbetrieb

Liegen die Voraussetzungen der Liebhaberei nicht von Anfang an vor, wird kein Be-
triebvermdgen gebildet*®®, sondern es wird Vermdgen aus dem Hoheitsvermdgen einge-
legt. Liegt die Liebhaberei jedoch von Anfang an vor, werden die Werte aus der Buch-
fuhrung der Personengesellschaft als Anfangswerte flir steuerliche Zwecke

tibernommen.

80 Ependa, Rn. 781.
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3.10 Zwischenergebnis

Die Tatigkeit der 6ffentlichen Hand, die sie in der Rechtsform einer Personenhandelsge-

sellschaft ausfuhrt, ist wie folgt zu behandeln:

Die Betatigung der 6ffentlichen Hand in Form einer Personenhandelsgesell-
schaft stellt dann einen Betrieb gewerblicher Art dar, wenn sie mit ihrer in der
Personenhandelsgesellschaft ausgetibten Tatigkeit tatsachlich oder potentiell in
Wettbewerb zu privaten Anbietern steht oder tritt.

Die vermdgensverwaltende Tatigkeit in Form einer Personenhandelsgesell-
schaft stellt dann einen Betrieb gewerblicher Art dar, wenn § 15 Abs. 3 Nr. 2
Einkommensteuergesetz greift. In diesem Falle werden die Einkiinfte in ge-
werbliche Einkiinfte umqualifiziert, da eine dem § 4 Abs. 5 Kdrperschaftsteu-
ergesetz vergleichbare Regelung fehlt.

Die vermdgensverwaltende Tatigkeit in Form einer Personenhandelsgesell-
schaft stellt dann keinen Betrieb gewerblicher Art dar, wenn und solange die
steuerlichen Vorteile nicht weitergegeben werden. Hier greift 8 15 Abs. 3 Nr. 2
Einkommensteuergesetz nicht, so dass eine Umqualifizierung der Einklnfte
nicht stattfindet.

Bei der hoheitlichen Tétigkeit, die die 6ffentliche Hand in Form einer Perso-
nenhandelsgesellschaft austibt greift 8 15 Abs. 3 Nr. 2 Einkommensteuergesetz
nicht, da dieser von § 4 Abs. 5 Kdrperschaftsteuergesetz als lex specialis ver-
drangt wird.

Tatigkeiten, die auf Ebene der Personenhandelsgesellschaft nach den allgemei-
nen Grundsatzen als Liebhaberei zu qualifizieren sind, stellen keinen Betrieb
gewerblicher Art dar, da sie keiner Einkunftsart gem. § 2 Einkommensteuerge-
setz zugeordnet werden kdnnen und damit zu keinem Einkommen im Sinne des
8 8 Abs. 1 Kdrperschaftsteuergesetz fihren, das fur das Vorliegen eines Betrie-
bes gewerblicher Art Voraussetzung ist.

Eine Personenhandelsgesellschaft ist dann in Segmente zu unterteilen, wenn die
Tatigkeiten nicht nach 8 4 Abs. 6 Nrn. 1-3 Korperschaftsteuergesetz zusam-
menfassbar sind. In diesem Falle liegt keine einheitliche Gesellschaft vor.
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e Eine Personenhandelsgesellschaft ist dann nicht in Segmente zu unterteilen,
wenn sie entweder nur Dauerverlust- oder nur hoheitliche Tatigkeiten oder
Dauerverlust- und hoheitliche Tatigkeiten unterhélt, da beide steuerlich irrele-
vant sind und zu keinem Betrieb gewerblicher Art fuhren. Eine Segmentierung
unterbleibt auch dann, wenn die Personenhandelsgesellschaft nur Gewinnté-
tigkeiten oder nur zusammenfassbare Tatigkeiten unterhalt. In beiden Féallen
liegt eine einheitliche Gesellschaft vor.

e Die Segmente einer Personenhandelsgesellschaft fuhren nur zu einem einzigen

Betrieb gewerblicher Art ,,Mitunternehmerschaft*.

e Die Segmente fiihren nur dann zu entsprechenden Sparten in dem Betrieb ge-
werblicher Art ,,Mitunternehmerschaft*, wenn und soweit die Querverbunds-
voraussetzungen nicht vorliegen. Die Sparten werden analog § 8 Abs. 9 Nrn. 1-
3 Korperschaftsteuergesetz gebildet. Zusatzlich ist die Sparte ,,steuerfreie

Vermogensverwaltung* zu bilden.
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1. Teil

1. Einleitung

Nachdem im ersten Teil der Arbeit herausgearbeitet wurde, unter welchen Vorausset-
zungen die Beteiligung der 6ffentlichen Hand an einer Personenhandelsgesellschaft zu
einem Betrieb gewerblicher Art ,,Mitunternehmerschaft” flhrt, sollen im zweiten Teil
die zuvor gewonnenen Erkenntnisse anhand von Fallgestaltungen veranschaulicht und
und deren Auswirkungen kritisch beleuchtet werden. Fragen der Besteuerung von Per-
sonenhandelsgesellschaften, die nicht speziell durch die Beteiligung der Offentlichen
Hand an einer solchen bedingt sind, werden nur insoweit behandelt, als sie dem Ver-

standnis dienen, da ansonsten der Rahmen der Arbeit gesprengt wirde.

2. Fallgestaltungen

Der Aufbau der Fallgestaltungen erfolgt aufgrund der zweistufigen Gewinnermittlung
bei Personenhandelsgesellschaften zweigliedrig. Die erste Gewinnermittlungsstufe um-
fasst die Ebene der Personenhandelsgesellschaft, die zweiten die Ebene der 6ffentlichen
Hand.

2.1 1. Fall:
Zusammenfassung einer nicht-privilegierten
dauerdefizitaren Tatigkeit mit einer nach
8 8 Abs. 3 Kdrperschaftsteuergesetz privilegierten

dauerdefizitaren Tatigkeit
Beispiel:

In einer Personenhandelsgesellschaft werden die Tatigkeiten Gewerbemiillentsor-
gung und Baderbetrieb mit einem Dauerverlust von je 100 T€ per annum ausgeubt.

2.1.1 Gewinnermittlung erste Stufe: Ebene der Personengesell-

schaft

Es handelt sich bei der Dauerverlusttétigkeit um Liebhaberei, die keiner Einkunftsart im

Sinne des § 2 Einkommensteuergesetz zuzuordnen ist. Da die Gesellschaft selbst das
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Subjekt der Besteuerung ist, ist sie es — und nicht der an ihr beteiligte Gesellschafter —,
die zundchst sowohl bei der Qualifikation der Einkiinfte als auch bei deren Ermittlung
maRgeblich ist***. Es kann auf Ebene der Personenhandelsgesellschaft, an der die 6f-
fentliche Hand beteiligt ist, kein Betrieb gewerblicher Art entstehen. Aufgrund der par-
tiellen Steuerrechtsfahigkeit der Personenhandelsgesellschaft ist der Betrieb gewerbli-

cher Art auf der ersten Gewinnermittlungsstufe zunachst irrelevant*®

. Als Folge daraus
kénnen die Verluste mangels steuerlicher Relevanz auf dieser Stufe auch keine verdeck-
te Gewinnausschuttung darstellen. Aus den gleichen Griinden fihrt auch die privilegier-
te Dauerverlusttatigkeit als Liebhaberei gleichfalls nicht zu einem Betrieb gewerblicher
Art, da die Einkiinfte mangels Einkunftsart im Sinne des § 2 Einkommensteuergesetz
ebenfalls steuerlich unbeachtlich sind. Im Ergebnis flihrt dies dazu, dass es keiner Un-
terscheidung in privilegierten und nicht-privilegierten Dauerverlust bedarf. Eine Um-
qualifizierung in gewerbliche Einkiinfte nach § 15 Einkommensteuergesetz und damit
in eine Einkunftsart nach 8 2 Einkommensteuergesetz findet nach dem Sinn und Zweck
der Besteuerung der 6ffentlichen Hand nicht statt. Bei beiden bleibt es bei einer steuer-
lich unbeachtlichen Liebhaberei, da 8 8 Abs. 7 Kdrperschaftsteuergesetz lauft, wie oben
dargestellt, hier ins Leere. Da beide Verlustarten fiir die 6ffentliche Hand steuerlich
nicht nutzbar sind, ist die Prufung einer moglichen Zusammenfassbarkeit gemél § 4
Abs. 6 Korperschaftsteuergesetz tiberfliissig. Es besteht kein Bedurfnis nach einer Seg-

mentierung, so dass diese unterbleiben kann.

2.1.2 Gewinnermittlung zweite Stufe: Ebene der 6ffentlichen Hand

Die Dauerverlusttatigkeiten fuhren zu keinem Betrieb gewerblicher Art, da sie eine
steuerlich irrelevante Liebhaberei darstellen und es damit an der Grundvoraussetzung
fur das Vorliegen eines Betriebes gewerblicher Art, der Einkinfterzielungsabsicht im
Sinne des 8§ 4 Abs. 1 Kdrperschaftsteuergesetz, fehlt. Sie werden ertragsteuerlich nicht
erfasst.

“81 \/gl. Birk, Steuerrecht, S. 280.

“82 Die Umqualifizierung fndet erst auf der zweiten Gewinnermittlungsebene statt. Vergleichbar ist der
Vorgang mit der Umqualifizierung der Einkiinfte bei Zebra-Gesellschaften, vgl. hierzu das Beispiel
bei Birk, Steuerrecht, S. 281 f.
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2.2 2. Fall:
Zusammenfassung einer nicht nach 8 8 Abs. 3 Korper-
schaftsteuer privilegierten dauerdefizitaren Tatigkeit

mit einer Gewinntatigkeit
Beispiel 1:

Wie oben werden in einer Personenhandelsgesellschaft die beiden Téatigkeiten
Gewerbemullentsorgung und Baderbetrieb ausgetibt Die Gewerbemillentsorgung
macht aber einen Verlust in Hohe von -100 T€ und der Baderbetrieb einen Gewinn
in Hohe von 100 T€ per annum.

Beispiel 2:

Wie vor, nur dass anstatt des Béderbetriebes neben der Gewerbemullentsorgung ei-
ne steuerfreie Vermogensverwaltung mit einem Gewinn von 100 T€ per annum un-
terhalten wird.

2.2.1 Gewinnermittlung erste Stufe:

Ebene der Personenhandelsgesellschaft
Zu Beispiel 1:

Wie im Beispiel zu Fall 1 ausgefhrt, ist auf Ebene der Personenhandelsgesellschaft
unbeachtlich, ob es sich bei der Dauerverlusttatigkeit um eine privilegierte oder eine
nicht-privilegierte im Sinne des § 8 Abs. 7 Nr. 1 Korperschaftsteuergesetz handelt. Eine
Unterscheidung zwischen einer privilegierten und einer nicht-privilegierten Dauerver-
lusttatigkeit findet nicht statt, da beide im Bereich der steuerlich irrelevanten Liebhabe-
rei angesiedelt sind. Damit entféllt auch hier die Prifung der Zusammenfassbarkeit der
beiden Téatigkeiten. Das Segment ,,Dauerverlusttatigkeit“ stellt eine steuerlich unbeacht-
liche Liebhaberei dar.

Fir das Segment ,,sonstige Tatigkeit”, das Gewinne erwirtschaftet, wird der steuerliche
Gewinn nach den allgemeinen Regeln fiir jede einzelne Tatigkeit gesondert und/oder
einheitlich ermittelt. Ein gemeinsamer Gewinn- oder Verlustausweis in der Handelsbi-
lanz prajudiziert keine steuerliche Gewinnverwendung, da fur die steuerliche Gewin-
nermittlung der handelsrechtliche Gewinn/Verlust durch Zerlegung im Rahmen der

Segmentierung ermittelt werden muss.
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Damit stellt sich die steuerliche Gewinnermittlung der Personenhandelsgesellschaft wie
folgt dar:

Segment Ergebnis verrechenbar Summe
»,Dauerverlusttatig- -100 T€ 0€
keit*  Gewerbemdll-
entsorgung

»sonstige Tatigkeit™ 100 T€ 0€
Badertatigkeit
Gesamtbetrag der Ein- 100 T€
kiinfte/Einkommen

Tabelle 4: Gewinnermittlung erste Stufe Dauerverlusttitigkeit — Gewinntatigkeit, Beispiel 1

Zu Beispiel 2:

Wie vor, nur mit dem Unterschied, dass das Segment ,,steuerfreie Vermoégensverwal-

tung“ statt ,,sonstige Tatigkeit* Béadertatigkeit vorliegt.

Segment Ergebnis verrechenbar Summe
»,Dauerverlusttatig- -100 T€ 0€
keit*  Gewerbemdll-
entsorgung

»Steuerfreie  Vermo- 100 T€ 0€
gensverwaltung*
Gesamtbetrag der Ein- 0€
kiinfte/Einkommen

Tabelle 5: Gewinnermittlung erste Stufe Dauerverlusttitigkeit — Gewinntatigkeit, Beispiel 2

Da aber, im Gegensatz zu Beispiel 1, beide Segmente steuerlich irrelevant sind, kann
eine Segmentierung der Personenhandelsgesellschaft hier unterbleiben.

2.2.2 Gewinnermittlung zweite Stufe:

Ebene der o6ffentlichen Hand
Zu Beispiel 1:

Bei der Gewinntatigkeit ist zu unterscheiden, ob es sich um eine wettbewerbsrechtlich
relevante oder nicht-relevante Téatigkeit handelt. Ist sie wettbewerbsrechtlich relevant, in
oben genanntem Beispiel der Béderbetrieb, so stellt sie auf Ebene der 6ffentlichen Hand
einen Betrieb gewerblicher Art dar, dessen Gewinne nach den allgemeinen Grundsétzen
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fur Betriebe gewerblicher Art versteuert werden. Damit flihrt das Segment ,,sonstige
Tatigkeit” zu einer Sparte in dem Betrieb gewerblicher Art ,,Mitunternehmerschaft*

BgA Ergebnis | verdeckte Ge- | verrechenbar | Summe
winnausschittung

Gesamtbetrag der 100 T€

Einkinfte/Einkommen

Tabelle 6: Gewinnermittlung zweite Stufe Dauerverlusttatigkeit — Gewinntétigkeit

Zu Beispiel 2:

Hier ist das Segment ,steuerfreie Vermdgensverwaltung* wettbewerbsrechtlich nicht-
relevant und flihrt damit zu keiner Sparte in einem Betrieb gewerblicher Art ,,Mitunter-
nehmerschaft”. Der Unterscheid zur Liebhaberei liegt in diesem Falle darin, dass hier
zwar steuerlich relevante Einkiinfte vorliegen, auf deren Besteuerung aber der Staat aus
6konomischen Griinden*®® verzichtet, wahrend bei der Liebhaberei schon keine steuer-
lich relevanten Einkunfte vorliegen. Praktisch gesehen ergibt sich allerdings kein Unter-
schied, da im vorliegenden Beispiel das Segment ,,Dauerverlusttétigkeit* als Liebhabe-
rei ebenfalls zu keiner Sparte in dem Betrieb gewerblicher Art fihrt. Ein Betrieb
gewerblicher Art liegt insgesamt nicht vor, da keine Notwendigkeit einer Besteuerung

gegeben ist.

Da die Liebhaberei zu keinem Betrieb gewerblicher Art fuhrt, ist es auch ohne Belang,
ob die Tatigkeiten nach den Querverbundregeln zusammengefasst werden oder werden
konnten. Diese Frage stellt sich wegen des fehlenden Betriebes gewerblicher Art auf
Ebene der offentlichen Hand nicht.

2.3 3. Fall:
Zusammenfassung einer vorubergehenden Verlust-

mit einer Gewinntatigkeit

Im Gegensatz zu den vorherigen Féllen, muss hier zwischen zusammenfassbaren und

nicht-zusammenfassbaren Tétigkeiten unterschieden werden.

483 siehe oben 1. Teil.
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Beispiel 1:

Wie oben werden in einer Personenhandelsgesellschaft die beiden Téatigkeiten
Gewerbemullentsorgung und Béderbetriebe ausgelibt. Die Téatigkeiten sind nicht
zusammenfassbar. Die Gewerbemidillentsorgung macht aber nur einen voriberge-
henden Verlust von 100 T€ per annum, der Béaderbetrieb einen Gewinn von 100
T€ per annum.

Beispiel 2:

Wie vor, aber beide Tatigkeiten sind zusammenfassbar, da die Querverbundsvor-
aussetzungen erfullt sind.

Diese Unterscheidung in zusammenfassbare und nicht-zusammenfassbare Tatigkeiten
ist notwendig, da die nicht-dauerdefizitdren Verlusttatigkeiten keine Liebhaberei dar-
stellen und deshalb steuerliche Relevanz erlangen. Das ihnen innewohnende Verlustpo-
tential kann steuerlich wirksam genutzt werden. Die Gewinnermittlung der einzelnen

Stufen sieht wie folgt aus:

2.3.1 Gewinnermittlung erste Stufe:

Ebene der Personenhandelsgesellschaft

Es gelten zunéchst die allgemeinen Grundsatze der Gewinnermittlung. 8 8 Abs. 9 Kor-
perschaftsteuergesetz ist hier nicht einschlagig, da dieser nur fir Kapitalgesellschaften
gilt. Es bestlinde die Mdglichkeit, die Verluste mit den Gewinnen zu verrechnen. Eine
uneingeschrénkte Gewinn- und Verlustverrechnung bei der 6ffentlichen Hand ist nicht
moglich, so dass ein vorgelagerter Prifschritt notwendig ist. Er besteht darin, ob das

Urteil des Bundesfinanzhofes*®*

zur Segmentierung von Personengesellschaften An-
wendung finden kann. Gepruft wird, ob eine Zusammenfassung der Téatigkeitsbereiche
der Personenhandelsgesellschaft nach § 4 Abs. 6 Nrn. 1-3 Korperschaftsteuergesetz
maglich ist. Ist dies nicht der Fall, sind die Tatigkeiten so unterschiedlich, dass von ei-
nem einheitlichen Bild eines Gewerbetriebes nicht mehr gesprochen werden kann. An-
derweitig waren die VVoraussetzungen des 8 4 Abs. 6 Nrn. 1-3 Korperschaftsteuergesetz

fur einen Querverbund gegeben.

“84\/gl. BFH v. 25.6.1996, BStBI 11 1996, S. 1888 f.
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Zu Beispiel 1:

Fir die nicht-zusammenfassbaren Tétigkeiten heifl3t das, dass es bei der Segmentierung

bleibt.

Segment

Ergebnis

verrechenbar

Summe

»Sonstige Tatigkeit 1*

Gewerbemiillentsor-
gung

-100 T€

0€

»Sonstige Tatigkeit 2

Baderbetrieb

100 T€

0€

Gesamtbetrag der Ein-

kiinfte/Einkommen 1

-100 T€

Gesamtbetrag der Ein-

kiinfte/Einkommen 2

100 T€

Tabelle 7:

nicht verrechenbar

Zu Beispiel 2:

Gewinnermittlung

erste  Stufe

voribergehender

Verlust

— Gewinntatigkeit

Bei zusammenfassbaren Tétigkeiten sind die Té&tigkeiten saldiert dem Segment ,,zu-

sammenfassbare Tatigkeiten* zuzuordnen. Damit stellt sich die Einkilinfteermittlung

zunéchst wie folgt dar:

Segment

Ergebnis

verrechenbar

Summe

»Sonstige Tatigkeit 1*

Gewerbemiillentsor-
gung

0€

0€

Gesamtbetrag der Ein-

kiinfte/Einkommen

0€

Tabelle 8: Gewinnermittlung erste Stufe voriibergehender Verlust — Gewinntétigkeit verrechenbar

Da eine Saldierung aufgrund der Regelung des 8 4 Abs. 6 Nrn. 1 - 3 Kdrperschaftsteu-

ergesetz vorgenommen wird, besteht insoweit kein Bedirfnis, den handelrechtlichen

Gewinn in steuerliche Segmente zu zerlegen, die zusammengerechnet doch wieder den

handelsrechtlichen Gewinn ergeben. Eine Segmentierung kann somit in solchen Fallen

unterbleiben.
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2.3.2 Gewinnermittlung zweite Stufe:

Ebene der offentlichen Hand

Hier fiihren die nicht-zusammenfassbaren Tatigkeiten zu einem Betrieb gewerblicher

Art mit zwei Sparten, fir die der Gewinn/Verlust gesondert ermittelt und versteuert

wird.

BgA Sparte

Ergebnis

verdeckte Ge-
winnausschit-
tung

verrechenbar

Summe

»Sonstige Tatigkeit 1*
Gewerbemullentsor-

gung

-100 T€

0€

Gesamtbetrag der
Einkinfte/Einkommen
1

-100 T€

»Sonstige Tatigkeit 2*
Béderbetrieb

100 T€

0€

Gesamtbetrag der
Einkinfte/Einkommen
2

100 T€

Tabelle 9: Gewinnermittlung zweite Stufe voriibergehender Verlust — Gewinntétigkeit nicht verre-

chenbar

Werden die beiden Ergebnisse im Betrieb gewerblicher Art saldiert, fuhrt dies zu einer

verdeckten Gewinnausschiittung:

BgA Sparte

Ergebnis

verdeckte Ge-
winnausschit-
tung

verrechenbar

Summe

»Sonstige Tatigkeit 1
Gewerbemullentsor-

gung

-100 T€

0€

Gesamtbetrag der Ein-
kiinfte/Einkommen 1

0€

»Sonstige Tatigkeit 2
Béderbetrieb

100 T€

0€

Gesamtbetrag der Ein-
kiinfte/Einkommen 2

100 T€

Tabelle 10: Gewinnermittlung zweite Stufe voriibergehender Verlust — Gewinntétigkeit, Saldierung bei

nicht gegebener Verrechenbarkeit
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Bei zusammenfassbaren Tatigkeiten hingegen werden bei dem Betrieb gewerblicher Art
keine Sparten gebildet, da die Querverbundsvoraussetzungen vorliegen. Es wird nur ein

einheitlicher Gewinn ermittelt.

BgA Ergebnis verdeckte Ge- | verrechenbar Summe
winnausschiit-
tung
Gesamtbetrag der Ein- 0 €
kiinfte/Einkommen 1

Tabelle 11: Gewinnermittlung zweite Stufe voriibergehender Verlust — Gewinntétigkeit verrechenbar

2.4 4. Fall:

Zusammenfassung von Gewinntatigkeiten
Beispiel:

In einer Personenhandelsgesellschaft werden die beiden Tatigkeiten Gewerbemull-
entsorgung und Béaderbetrieb ausgelibt. Beide machen einen Gewinn von je 100 T€

per annum.

2.4.1 Gewinnermittlung erste Stufe:

Ebene der Personenhandelsgesellschaft

Wie in dem vorigen Beispiel ist auch hier tber die Zusammenfassbarkeit der Tatigkeiten

nachzudenken.

Im Gegensatz zu der Zusammenfassung von voribergehend defizitdren und gewinn-
bringenden Téatigkeiten ist hier eine Segmentierung der einzelnen Tatigkeiten nicht no-
tig, da keine Wettbewerbsverzerrung durch unzuléssige Verrechnung mit Verlusten ein-
tritt.

Eine weitere Moglichkeit ware, dass keine Zusammenfassung gewollt ist. Daraus ergibt
sich die Frage, ob auch dann eine Segmentierung zum Tragen kdme. Sie findet dann
Anwendung, wenn die Té&tigkeiten der Personenhandelsgesellschaft so verschieden sind,
dass steuerlich von einem einheitlichen Betrieb nicht mehr ausgegangen werden kann.
Die Tétigkeiten sind dann so verschieden, wenn sie nicht nach § 4 Abs. 6 Nrn. 1 - 3
Kdorperschaftsteuergesetz zusammengefasst werden kénnen. In diesem Fall wird die
Personenhandelsgesellschaft in verschiedene Einzelgesellschaften zerlegt, also segmen-
tiert. Dies ist bei Gewinnsegmenten nicht der Fall, da es unter Wettbewerbsgesichts-
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punkten ohne Belang ist, ob zwei Gewinntatigkeiten zusammengefasst werden oder

nicht.

Die Steuerlast ist immer die gleiche. Es gibt keine defizitare Tétigkeit, die zu ei-

ner Verringerung der Steuerlast und damit zu einer Wettbewerbsverzerrung fihren kénn-

te. Die Zusammenfassung von Gewinnsparten nicht von dem in § 4 Abs. 6 Korper-

schaftsteuergesetz enthaltenen Zusammenfassungsverbot erfasst. Damit liegen keine

derart

ig verschiedenen Tétigkeiten vor, die eine Segmentierung erfordern. Folglich ist

eine Aufteilung der einheitlichen Personenhandelsgesellschaft mit dem Argument der

Segmentierung nicht moglich.

2

Bei al

4.2 Gewinnermittlung zweite Stufe:

Ebene der offentlichen Hand

len drei Moglichkeiten stellt sich die Frage nach verschiedenen Sparten im Betrieb

gewerblicher Art ,,Mitunternehmerschaft* nicht. Die Tatigkeiten auf der ersten Ebene

werden nicht in einzelne Segmente zerlegt, da ein einheitlicher Gewinn ermittelt wird.

BgA Ergebnis | verdeckte Ge- | verrechenbar | Summe
winnausschiit-
tung
Gesamtbetrag der Ein- 200 T€
kiinfte/Einkommen

Tabelle 12: Gewinnermittlung zweite Stufe mehrere Gewinntatigkeiten

2.5 5. Fall:

Beisp

Zusammenfassung von hoheitlichen mit wirtschaftli-

chen Tatigkeiten
iel 1:
In einer Personenhandelsgesellschaft werden die beiden Té&tigkeiten Hausmull-
und Gewerbemillentsorgung ausgetubt Die Hausmiillentsorgung macht einen Ge-

winn von 100 T€ und die Gewerbemillentsorgung einen voriibergehenden Verlust
von 100 T€ per annum.
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Beispiel 2:

Wie vor, der Verlust der Gewerbemillentsorgung ist jedoch ein Dauerverlust mit
100 T€ per annum.

2.5.1 Gewinnermittlung erste Stufe:

Ebene der Personenhandelsgesellschaft
Zu Beispiel 1:

Die Hausmillentsorgung stellt eine hoheitliche Téatigkeit dar, wahrend die Gewerbe-
mullentsorgung eine wirtschaftliche Betétigung ist. Da beide Téatigkeiten nach § 4 Abs.
6 Satz 2 Korperschaftsteuergesetz nicht-zusammenfassbar sind, sind sie so unterschied-
lich, dass die Voraussetzungen fur eine Segmentierung vorliegen. Die wirtschaftliche
Tatigkeit ,,Gewerbemull* ist nur voruibergehend defizitér, folglich liegt keine steuerlich
irrelevante Liebhaberei vor. Die Verluste sind festzustellen und kénnen spéter potentiell

nutzbar sein. Damit sind diese in einem eigenen Segment zu erfasst.

Segment Ergebnis verrechenbar Summe
»hoheitliche Tétig- 100 T€ 0€
keit*:  Hausmull-
entsorgung
,sonstige  Tatig- -100 T€ 0€
keit*:
Gewerbemullent-
sorgung
Gesamtbetrag der -100 T€
Eink(nf-
te/Einkommen

Tabelle 13: Gewinnermittlung erste Stufe hoheitliche Tatigkeit — voriibergehender Verlust

Zu Beispiel 2:

Die Voraussetzungen fur eine Segmentierung liegen hier nicht vor, da beide Téatigkeiten
steuerlich irrelevant sind. Die hoheitliche Tatigkeit ist steuerfrei und die dauerdefizitére
als Liebhaberei nicht steuerbar.
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2.5.2 Gewinnermittlung zweite Stufe:

Ebene der o6ffentlichen Hand
Zu Beispiel 1:

Hier entsteht aufgrund des Segmentes ,,sonstige Tatigkeit* Gewerbemullentsorgung ein
Betrieb gewerblicher Art ,,Mitunternehmerschaft” mit der entsprechenden Sparte ,,sons-
tige Tatigkeit” Gewerbemillentsorgung. Da das Segment ,,hoheitliche Téatigkeit“ steuer-
frei ist und damit zu keiner Sparte im Betrieb gewerblicher Art ,,Mitunternehmerschaft,,
fuhrt, besteht keine Notwendigkeit einer Einteilung des Betriebes gewerblicher Art in
Sparten. Damit wird der Gewinn oder Verlust des Betriebes gewerblicher Art einheitlich
ermittelt. Wird der Gewinn des Segments ,,hoheitliche Tatigkeit* mit dem Verlust aus
dem Segment ,,sonstigen Tatigkeit* in dem Betrieb gewerblicher Art verrechnet, flhrt
dies zu einer Einlage aus dem Hoheitsbereich der 6ffentlichen Hand in den Betrieb ge-
werblicher Art und damit zu einer verdeckten Einlage. Ansonsten gilt das oben zu den
Fallen 1 bis 4 Gesagte. Ohne Verrechnung sieht die Gewinnermittlung im Betrieb ge-

werblicher Art wie folgt aus:

BgA Ergebnis | Verdeckte Ge- | Verrechenbar | Summe
winnausscht-
tung
»sonstige Tatigkeit* -100 T€ 0€
Gewerbemullentsor-
gung
Gesamtbetrag der Ein- -100 T€
kiinfte/Einkommen

Tabelle 14: Gewinnermittlung hoheitliche T&tigkeit — sonstige nicht dauerverlustige Tatigkeit

Wird der Gewinn verrechnet, sieht die Gewinnermittlung wie folgt aus:

BgA Sparte Ergebnis verdeckte | verrechenbar Summe
Einlage

»hoheitliche  Tatigkeit*: 100 T€ 100 T€ 0€
Gewerbemullentsorgung

»sonstige Tatigkeit™ -100 T€ 0€
Gewerbemullentsorgung

Gesamtbetrag der Ein- -100T€
kiinfte/Einkommen

Tabelle 15: Gewinnermittlung hoheitliche T&tigkeit — sonstige nicht dauerverlustige Tatigkeit
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Bei Beispiel 2 ist das Segment ,,hoheitliche Té&tigkeit” steuerfrei, das Segment ,,Dauer-
verlusttétigkeit” als Liebhaberei nicht-steuerbar. Damit entsteht kein Betrieb gewerbli-
cher Art.

2.6 6. Fall:
Zusammenfassung von vermogensverwaltenden mit

wirtschaftlichen Tatigkeiten

Beispiel la:

In einer Personenhandelsgesellschaft werden die beiden Té&tigkeiten wettbewerbs-
relevante Vermietung von Raumlichkeiten und Gewerbemidillentsorgung ausgeubt.
Die Gewerbemiillentsorgung macht einen Gewinn von 100 T€ und die wettbe-
werbsrelevante Vermietung von Raumlichkeiten einen voribergehenden Verlust
von 100 T€ per annum. Beide Tatigkeiten sind nicht zusammenfassbar.

Beispiel 1b:

Wie vor, aber die Tatigkeiten sind zusammenfassbar.
Beispiel 1c:

Wie Beispiel 1a, aber die Vermietung ist dauerdefizitér.
Beispiel 2:

Wie Beispiel 1a, aber die Vermietung ist nicht wettbewerbsrelevant.

2.6.1 Gewinnermittlung erste Stufe:

Ebene der Personenhandelsgesellschaft

Da die vermdgensverwaltende Téatigkeit nicht wie die hoheitliche per se steuerfrei ist, ist
hier vorweg zu prifen, ob die vermoégensverwaltende Tatigkeit eine wettbewerbsrechtli-
che Relevanz entfaltet. Im Beispiel 1 erlangt sie Wettbewerbsrelevanz und ist damit

steuerlich wie eine wirtschaftliche Tatigkeit zu erfassen.
Zu Beispiel la:

Hier stellen sowohl die Vermietung der R&umlichkeiten als auch die Gewerbemdllent-
sorgung wirtschaftliche Tatigkeiten dar. Da die Vermietung nicht-dauerdefizitar und
damit keine Liebhaberei ist, die beiden Tatigkeiten Vermietung der Raumlichkeiten und
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Gewerbemullentsorgung nicht-zusammenfassbar sind, sind zwei Segmente ,,sonstige

Tatigkeiten* zu bilden.

Segment Ergebnis verrechenbar | Summe
»sonstige Tatigkeit 1% 100 T€ 0€
Gewerbemullentsor-
gung

»sonstige Tatigkeit 2% -100 T€ 0€
wettbewerbsrelevante
Verpachtung
Gesamtbetrag der Ein- 100 T€
kiinfte/Einkommen 1
Gesamtbetrag der Ein- -100 T€
kiinfte/Einkommen 2

Tabelle 16: Gewinnermittlung erste Stufe wirtschaftliche Tétigkeit - wettbewerbsrelevante Vermietung
Zu Beispiel 1b:

Im Unterschied zum vorherigen Beispiel sind die Tatigkeiten hier verrechenbar. Damit
stellt sich die Personenhandelsgesellschaft als ein einheitlicher Betrieb dar, so dass die
\Voraussetzungen fur eine Segmentierung nicht bestehen. und damit ein einheitlicher

Gewinn der Personenhandelgesellschaft ermittelt wird.

Zu Beispiel 1c:

Hier ist gleichgultig, ob das Segment ,,Dauerverlusttatigkeit” \ermietung Wettbewerbs-
relevanz erlangt, da es als Dauerverlusttatigkeit Liebhaberei darstellt und folglich steu-
erlich keine Relevanz erlang. Das Segment ,sonstige Tatigkeit“ Gewerbemullentsor-
gung stellt eine wirtschaftliche Té&tigkeit dar, ist also steuerlich zu erfassen und mit der
Liebhaberei nicht verrechenbar. Folglich liegt kein einheitlicher Betrieb vor und die

\Voraussetzungen fir eine Segmentierung sind gegeben.
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Die Segmente stellen sich wie folgt dar:

Segment Ergebnis verrechenbar | Summe
»sonstige Tatigkeit 1 100 T€ 0€
Gewerbemillentsorgung

»,Dauerverlusttatigkeit*: -100 T€ 0€

Vermietung

Gesamtbetrag der Ein- 100 T€
kiinfte/Einkommen 1
Gesamtbetrag der Ein- -100 T€

kiinfte/Einkommen 2

Tabelle 17: Gewinnermittlung erste Stufe Gewinntatigkeit — dauerverlustige Vermietung

Zu Beispiel 2:

Auch hier sind wie in Beispiel 1c die Voraussetzungen fur eine Segmentierung gegeben,
obwohl das Segment ,,vermdgensverwaltende Tétigkeit” keine Wettbewerbsrelevanz
erlangt. Dies liegt daran, das das Segment ,,sonstigen Tatigkeit 1“ Gewerbemllentsor-

gung mit ihm nicht verrechenbar ist.

Segment Ergebnis verrechenbar | Summe
»sonstige Tatigkeit*: 100 T€ 0€
Gewerbemullentsorgung

»Steuerfreie  Vermdgens- -100 T€ 0€

verwaltung*

Gesamtbetrag der Ein- 100 T€
kiinfte/Einkommen 1
Gesamtbetrag der Ein- -100 T€

kiinfte/Einkommen 2

Tabelle 18: Gewinnermittlung erste Stufe Gewinntatigkeit — steuerfreie Vermégensverwaltung

2.6.2 Gewinnermittlung zweite Stufe:

Ebene der o6ffentlichen Hand
Zu Beispiel la:

Durch die beiden nicht miteinander verrechenbaren Segmente ist auf Ebene des Betrie-
bes gewerblicher Art eine Spartenrechnung durchzufiihren und fir jede Sparte der Ge-

winn/Verlust getrennt zu ermitteln und zu versteuern.
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BgA Sparte

Ergebnis

verdeckte Ge-
winnausschit-
tung

verrechenbar

Summe

»Sonstige Téatigkeit 1%
Gewerbemullentsor-

gung

100 €

0€

Gesamtbetrag der Ein-
kiinfte/Einkommen 1

100 €

»Sonstige Tétigkeit 2™
wettbewerbsrelevante
Verpachtung

-100 €

0€

Gesamtbetrag der Ein-
kiinfte/Einkommen 2

-100 €

Tabelle 19: Gewinnermittlung zweite Stufe wirtschaftliche Tatigkeit - vermdgensverwaltende Tétig-

keit mit Wettbewerbsrelevanz

Werden die beiden Sparten in dem Betrieb gewerblicher Art verrechnet, so fiihrt dies zu

einer verdeckten Gewinnausschittung der Sparte ,,sonstige Tatigkeit 1 Gewerbemull-

entsorgung.

BgA Sparte Ergebnis verdeckte verrechenbar | Summe
Gewinnaus-
schiittung

»sonstige Tatigkeit 1* 100 € 0€

Gewerbemullentsor-

gung

Gesamtbetrag der Ein- 100 €

kiinfte/Einkommen 1

»sonstige Tatigkeit 2™ -100 € 0€

wettbewerbsrelevante
Verpachtung

Gesamtbetrag der Ein-
kiinfte/Einkommen 2

0€

Tabelle 20: Gewinnermittlung zweite Stufe wirtschaftliche Tatigkeit - vermdgensverwaltende Tétig-

keit mit Wettbewerbsrelevanz
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Zu Beispiel 1b:

Mangels Sparten wird hier nur ein einheitlicher Gewinn/Verlust des Betriebes gewerbli-
cher Art ermittelt.

BgA Ergebnis | verdeckte Ge- | verrechenbar | Summe
winnausschiit-
tung
Gesamtbetrag der Ein- 0€
kiinfte/Einkommen

Tabelle 21: Gewinnermittlung zweite Stufe Gewinn- und Verlusttatigkeit verrechenbar

Zu Beispiel 1c:

Da die Dauerverlusttatigkeit steuerlich irrelevant ist, unterbleibt eine Aufteilung des
Betriebes gewerblicher Art in Sparten. Es wird ein einheitlicher Gewinn/Verlust ermit-
telt.

BgA Sparte Ergebnis verdeckte Ge- | verrechenbar Summe
winnausschiit-
tung
Gesamtbetrag der 100 €
Einkinf-
te/Einkommen 2

Tabelle 22: Gewinnermittlung zweite Stufe Gewinntétigkeit — dauerverlustige wettbewerbsrelevante
Verpachtung

Zu Beispiel 2:

Die Gewerbemiillentsorgung ist eine wirtschaftliche Tatigkeit und in einem Betrieb ge-
werblicher Art zu erfassen. Die Vermietung erlangt hier keine Wettbewerbsrelevanz, ist
folglich steuerfrei und fiihrt zu keiner Sparte in dem Betrieb gewerblicher Art. Eine
Spartenbildung unterbleibt und es wird ein einheitlicher Gewinn ermittelt.

BgA Ergebnis Verdeckte Verrechenbar | Summe
Gewinnaus-
schiittung
Gesamtbetrag der Ein- 100 T€
kiinfte/Einkommen

Tabelle 23: Gewinnermittlung zweite Stufe Gewinntétigkeit — steuerfreie Vermdgensverwaltung
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2.7 7. Fall: Mischkonstellationen

Zuletzt soll ein Fall untersucht werden, in dem die oben aufgefiihrten Beispiele kumu-

liert vorkommen.
Beispiel:

In einer Personenhandelsgesellschaft werden folgende Tatigkeiten mit folgenden
Ergebnissen per annum ausgedibt:

a) eine Hausmdillentsorgung mit einem Verlust von 100 T€

b) ein Parkhaus mit einem Gewinn von 100 T€

c) ein Verkehrsbetrieb mit einem Dauerverlust von 200 T€

d) ein Versorgungsbetrieb mit einem Gewinn von 500 T€

e) ein Béderbetrieb mit einem vorubergehenden Verlust von 400 T€

f) eine Verpachtung, die keine Wettbewerbsrelevanz erlangt mit 200 T€
g) eine Verpachtung mit Wettbewerbsrelevanz mit 300 T€

Zwischen dem Bader- und Versorgungsbetrieb liegen die Querverbundsvorausset-
zungen vor.

2.7.1 Gewinnermittlung erste Stufe:

Ebene der Personenhandelsgesellschaft

Allein schon aufgrund der steuerfreien hoheitlichen Tatigkeit Hausmullentsorgung und
der nicht-steuerbaren Liebhaberei Verkehrsbetrieb, die beide steuerlich irrelevant sind,
liegt kein einheitlicher Betrieb der Personenhandelsgesellschaft vor, so dass die Voraus-

setzungen der Segmentierung unzweifelhaft vorliegen.

Die Besonderheit dieses Beispieles liegt zundchst darin, dass hier in einem ersten Schritt
gepruft werden muss, welche Téatigkeiten entweder als dauerdefizitare oder hoheitliche
oder steuerfreie Vermdgensverwaltung zuerst separiert werden missen. Diese sind
selbst dann steuerlich unbeachtlich, wenn sie mit einer anderen Tatigkeit zusammen-
fassbar wéren. Insoweit ist das ihnen innewohnende steuerliche Verlustpotential nicht
nutzbar. Sie werden den Segmenten ,hoheitliche Tétigkeit“ (Hausmiillentsorgung),
»Dauerverlusttaigkeit* (Verkehrsbetrieb) und ,,steuerfreie \Vermdgensverwaltung* (\Ver-

pachtung) zugeordnet.

In einem zweiten Schritt ist die Zusammenfassbarkeit der noch Gbrigen Tatigkeiten zu

uberprifen und saldiert dem Segment ,,zusammenfassbare Téatigkeiten* zuzuordnen. Im
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vorliegenden Beispiel handelt es sich wegen des Vorliegens der Querverbundsvoraus-

setzungen um die Téatigkeiten Baderbetrieb und Versorgungsbetrieb.

Die dann noch verbleibenden Tétigkeiten stellen jeweils ein eigenstandiges Segment

~sonstige Tatigkeiten* dar. In der Ubersicht stellen sich die Segmente wie folgt dar:

Segment

Ergebnis

verrechenbar

Summe

»hoheitliche  Tatigkeit*:
Hausmullentsorgung

-100 T€

»,Dauerverlusttatigkeit*
Verkehrsbetrieb

-200 T€

»Steuerfreie  Vermdgens-
verwaltung*

200 T€

Gesamtbetrag der Ein-
kiinfte/Einkommen 1

-100 T€

»,Zusammenfassbare Ta-
tigkeit*: Versorgungsbe-
trieb,

Béaderbetrieb

500 T€
-400 T€

500 T€
-400 T€

Gesamtbetrag der Ein-
kiinfte/Einkommen 2

100 T€

»Sonstige Tatigkeit*:
wettbewerbsrelevante
Verpachtung

300 T€

Gesamtbetrag der Ein-
kinfte/Einkommen 3

300 T€

Tabelle 24: Gewinnermittlung erste Stufe Mischkonstellation
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2.7.2 Gewinnermittlung zweite Stufe:

Ebene der offentlichen Hand

Die beiden Segmente ,,zusammenfassbare Téatigkeit* und ,,sonstige Téatigkeit“ fihren zu

einer Spartenrechnung im Betrieb gewerblicher Art ,,Mitunternehmerschaft“. Da es sich

allerdings um zwei Gewinnsparten handelt, wird nur — wie in Fall 4 - ein eineinheitli-

cher Gewinn ermittelt. Damit sieht dies wie folgt aus:

wettbewerbsrelevante
Verpachtung

BgA Sparten Ergebnis verdeckte verrechenbar | Summe
Gewinnaus-
schiittung

,Zusammenfassbare

Tatigkeit* Béderbetrieb,

Versorgungsbetrieb,

saldiert 100 T€

»sonstige  Tétigkeit*: 300 T€

Gesamtbetrag der Ein-
kiinfte/Einkommen

400 T€

Tabelle 25: Gewinnermittlung zweite Stufe Mischkonstellation.
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1. Teil

3. Zusammenfassung und Ergebnis

Das Jahressteuergesetz 2009 hat viele Neuerungen im Bereich der Besteuerung der 6f-
fentlichen Hand gebracht. Hinzu kamen einige Urteile des Bundesfinanzhofes, wie etwa
zur Abgrenzung von hoheitlicher zu wirtschaftlicher Tatigkeit, auf die die Finanzver-
waltung mit entsprechenden Erlassen reagiert hat. Im Bereich der Beteiligung der 6f-
fentlichen Hand an Personenhandelsgesellschaften hat das Jahressteuergesetz 2009 je-
doch mehr Unklarheit denn Klarheit geschaffen. Entgegen der Auffassung der
Finanzverwaltung und der herrschenden Meinung in der Literatur fuhrt nicht jede Té&-
tigkeit der offentlichen Hand, die sie in der Rechtsform einer Personenhandelsgesell-
schaft ausfuhrt, zwangslaufig zu einem Betrieb gewerblicher Art ,Mitunternehmer-
schaft“. Vielmehr ist danach zu differenzieren, ob

e die Betatigung der 6¢ffentlichen Hand in Form einer Personenhandelsgesell-
schaft tatsachlich oder potentiell in Wettbewerb zu privaten Anbietern steht
oder tritt,

e bei einer vermdogensverwaltenden Tatigkeit der 6ffentlichen Hand in Form ei-
ner Personenhandelsgesellschaft § 15 Abs. 3 Nr. 2 Einkommensteuergesetz
greift und damit die ansonsten steuerfreien Einkiinfte in gewerbliche Einkunfte
umqualifiziert werden, da eine dem 8 4 Abs. 5 Kdrperschaftsteuergesetz ver-
gleichbare Regelung fehlt.

In diesen Féllen stellt die Beteiligung der 6ffentlichen Hand einen Betrieb gewerblicher
Art dar.

Ein Betrieb gewerblicher Art liegt hingegen nicht vor, wenn

e bei einer vermdogensverwaltenden Tatigkeit der 6ffentlichen Hand in Form ei-
ner Personenhandelsgesellschaft, da 8§ 15 Abs. 3 Nr. 2 Einkommensteuergesetz
hier nicht greift und damit eine Umqualifizierung nicht stattfindet. Dies ist
dann der Fall, wenn und solange die 6ffentliche Hand die steuerlichen Vorteile
nicht weitergibt,

o die Tatigkeit, die die 6ffentliche Hand in Form einer Personenhandelsgesell-
schaft austibt, gem. 8 4 Abs. 5 Kdrperschaftsteuergesetz eine hoheitliche ist, da
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8 4 Abs. 5 Korperschaftsteuergesetz den § 15 Abs. 3 Nr. 2 Einkommensteuerge-
setz als das speziellere Gesetz verdrangt,

e die Tatigkeit, die auf Ebene der Personenhandelsgesellschaft ausgetbt wird,
nach den allgemeinen Grundsatzen Liebhaberei darstellt.

Entgegen der im Schrifttum allgemein verbreiteten Ansicht, dass sich das Institut der
Liebhaberei durch das Jahressteuergesetz 2009 bei der offentlichen Hand erledigt habe,
gilt dies nicht fur deren Beteiligung an Personenhandelsgesellschaft. Dieses, zugegebe-
nermalen kurios anmutende, Ergebnis, resultiert aus der zweistufigen Gewinnermitt-
lung bei Personenhandelsgesellschaften, die wiederum Ausfluss aus ihrer fehlenden
Steuersubjektsfahigkeit ist. Die Dauerverluste einer Personenhandelsgesellschaft blei-
ben gleichsam auf der ersten Stufe der Gewinnermittlung ,,hdngen* und erreichen damit
die zweite Stufe der Gewinnermittlung erst gar nicht und erlangen damit keine Relevanz

fur die Besteuerung der 6ffentliche Hand.

Fir eine Personenhandelsgesellschaft, an der die Offentliche Hand beteiligt ist, gelten

die Segmentierungsgrundsatze dann, wenn

e essich bei den Tatigkeiten, die die Personenhandelsgesellschaft ausiibt, um sol-
che handelt, die nach § 4 Abs. 6 Nrn. 1-3 Kdrperschaftsteuergesetz nicht zu-

sammenfassbar sind.

In diesem Fall liegt kein einheitlicher Betrieb der Personenhandelsgesellschaft mehr
vor. In dem dadurch entstehenden Betrieb gewerblicher Art ,,Mitunternehmerschaft®
sind deshalb in entsprechender Anwendung des § 8 Abs. 9 Nrn. 1 - 3 Korperschaftsteu-

ergesetz Sparten zu bilden.

Hat die Gesellschaft dagegen ausschliel3lich Dauerverlust- oder hoheitliche Tatigkeiten,
sind diese steuerlich irrelevant und damit besteht kein Bedurfnis nach einer Segmentie-
rung. Hat die Gesellschaft ausschlieRlich Gewinntatigkeiten unterbleibt ebenfalls eine
Segmentierung, da wegen der in diesem Falle fehlenden Wettbewerbsverzerrung die
Tatigkeiten nicht aufgeteilt werden und damit weiterhin ein einheitlicher Betrieb vor-
liegt. Sind die Voraussetzungen des Querverbunds gegeben, handelt es sich ebenfalls um
einen einheitlichen Betrieb, so dass auch hier die Voraussetzungen fir eine Segmentie-

rung nicht vorliegen.

Ist eine Personenhandelsgesellschaft, an der die 6ffentliche Hand beteiligt ist, zu seg-

mentieren, fiihren
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e flhren die Segmente nur zu einem einzigen Betrieb gewerblicher Art mit ent-

sprechenden Sparten.

Die Aufteilung der Segmente in einzelne Betriebe gewerblicher Art verbietet sich, da sie
lediglich ein Hilfsmittel zum Ausscheiden der steuerlich nicht-relevanten Liebhaberei
sein sollten. Der Segmentierung kann darlber hinaus die Funktion zukommen, die Spar-
tenrechnung des 8 8 Abs. 9 Nrn. 1-3 Kdrperschaftsteuergesetz nutzbar zu machen. Sie
aber zur Atomisierung einer Personenhandelsgesellschaft zu nutzen, geht indes zu weit.
Neben den mehrfach pro Personenhandelsgesellschaft zu gewdahrenden Freibetragen,
wirden dadurch auch bei der laufenden Besteuerung unlésbare Probleme entstehen. So
wére zum Beispiel bereits die Nutzungsanderung von Wirtschaftsgltern zwischen den
verschiedenen Betrieben gewerblicher Art nicht mehr handhabbar. Damit liegt trotz
mehrerer Segmente in der Personenhandelsgesellschaft nur ein Betrieb gewerblicher Art
»~Mitunternehmerschaft” vor. So wird, neben den oben genannten Problemen, vermie-
den, dass fur eine Mitunternehmerschaft der 6ffentlichen Hand mehrere Freibetrége
nach 8§ 24 Satz 1 Korperschaftsteuer gewahrt werden missen. Damit erfolgt eine
Gleichstellung der Betriebe gewerblicher Art ,,Mitunternehmerschaft” mit den sonstigen

Betrieben gewerblicher Art sowie den Kapitalgesellschaften.

4. Ausblick

Der groRe Wurf ist dem Gesetzgeber mit dem Jahresteuergesetz 2009 in Bezug auf die
Personenhandelsgesellschaften nicht gelungen. Es bleiben zu viele Fragen ungekléart. In
seinem Bestreben, auf der einen Seite nicht mit dem europaischen Beihilferecht zu kol-
lidieren und auf der anderen Seite weder die 6ffentliche Hand in den Bankrott zu treiben
noch zu hohe Steuerausfélle zu provozieren, hat er die Personenhandelsgesellschaften
offensichtlich tibersehen, wohl auch in der Annahme, dass sie bei der 6ffentlichen Hand
keine Rolle spielen. Seinen Versuch, dieses Versdumnis dann in dem Anwendungserlass
des BMF zu korrigieren, ist grindlich fehlgeschlagen und hat zu einer ,,\Verschlimmbes-
serung” gefuhrt. Weder die Finanzverwaltung noch die betroffenen Kommunen werden
dadurch in die Lage versetzt, die Besteuerung der Personenhandelsgesellschaften in den
Griff zu bekommen. Hier muss der Gesetzgeber dringend nachbessern.
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