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Klageverfahren fiir die Anpassungspflicht nach § 175 Abs. 1 Satz
1 Nr. 1 AO und die Ablaufhemmung. Er stellt gleichzeitig klar,
dass die bloRe Wiederholung des verbindlichen Regelungsgehaits
eines dem Inhaltsadressaten wirksam bekannt gegebenen
Grundlagenbescheids durch einen Grundlagenbescheid sowie
die Bestitigung eines Grundlagenbescheids durch eine Ein-

spruchs- oder Gerichtsentscheidung keine Anpassungspflicht
i. S.des § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO ausldsen und damit keine .

Ablaufhemmung in Gang setzen’.

Keine neuen Regelungen enthalten die AEAO zu § 171, Nr. 6.2
bis 6.4, Nr. 6.5 enthilt Beispiele fiir die Anwendung des § 171
Abs. 10 Satz 1 AO.

3. Zu § 174: Widerstreitende Steuerfestsetzungen

AEAO zu § 174, Nr. 6, der Anweisungen zur Drittbezogenheit
der Anderung nach § 174 Abs. 4 AO enthilt, iibernimmt die Ent-
scheidung des BFH?, dass Gesellschafter einer Personengesell-

schaft Inhaltsadressaten des Feststellungsbescheids und damit -

im Gewinnfeststellungsverfahren nicht Dritte i. S. des § 174
Abs. 5 AO sind. Das bedeutet, dass sie an dem Verfahren, in
dem aufgrund eines Rechtsbehelfs oder Antrags des Einspruchs-
befugten (§ 352 AO) der Feststellungsbescheid begiinstigend auf-

gehoben oder geindert wird, nicht i. S. des § 174 Abs. 5 AO be-

teiligt werden miissen. — Ergdnzend muss hinzugefiigt werden,
dass sie aber nach § 360 Abs. 3 AO bzw. § 60 Abs. 3 FGO not-
wendig hinzuziehen bzw. beizuladen sind, sofern sie selbst ein-
spruchs- oder Klagebefugt sind (§ 352 Abs. 1 AO bzw. § 48
Abs. 1 FGO)®.

Steuerrechtvwﬁ

4. Zu § 198: Ausweispflicht, Beginn der Priifung

Die Erginzung in AEAO zu § 198, Nr. 1 stellt klar, dass bei einer
Datentrégeriiberlassung die AuBenpriifung spitestens mit der

- Auswertung der Daten beginnt. Diese Erganzung war im Hin-
. blick auf das durch § 147 Abs. 6 AO geregelte Datenzugriffsrecht

der Finanzbehorde erforderlich geworden. /

. Zusammenfassung

Die bedeutsamste Anderung des AEAO durch das BMF-Schrei-
ben vom 4. 8. 2005 sind die Weisungen zu § 31a AO. Obwohl
sie sich mit den Begriffsbestimmungen und Hinweisen zum Ver-
fahren in erster Linie an die Finanzbehorde richten, geben sie

- mit der Angabe der Voraussetzungen und Einschrinkungen auch

Hinweise fiir den Stpfl. Zwar handelt es sich weder bei dem Mit-
teilungsersuchen der anderen Stelle an die Finanzbehdrde noch
bei der Offenbarung durch die Finanzbeh&rde um einen Verwal-
tungsakt, sodass Rechtsbehelfe insoweit ausscheiden. Der Stpfl.
kann aber in analoger Anwendung des § 1004 BGB i. V. mit § 30
AO im Weg der Unterlassungsklage vor dem FG der Offenbarung
widersprechen oder eine einstweilige Anordnung nach § 114
FGO beantragen'°.

.. Vgl. BFH-Urteil vom 15. 6. 2004 VIII R 7/02, BStBI. 11 2004 S. 914.

.. v. Wedelstadt, AO-StB 2002 S. 340 (341).

.. BFH-Entscheidungen vom 29. 4. 1992 | B 12/92, BStBI. Il 1992
S. 645; vom 27. 10. 1993 | R 25/92, BStBI. Il 1994 S. 210; Metzner,
in: Beermann/Gosch, Steuerliches Verfahrensrecht, § 30 AO
Rdn. 140f., mw. N.

Sow

RA/StB Jiirgen E. Milatz / Dr. Bernadette Schdfers, LL.M.oec., Hamburg

Ausgliederung im Gemeinniitzigkeitssektor am Beispiel
von Krankenhiusern — Kénnen Betriebe gewerblicher
Art oder gemeinniitzige Korperschaften steuerliche

Organschaften nutzen?

l. Einleitung

Dieser Beitrag befasst sich am Beispiel von Krankenh&usern mit
der Frage, ob und in wieweit Betriebe gewerblicher Art von ju-
ristischen Personen des 6ffentlichen Rechts oder gemeinniitzige
Einrichtungen an einer steuerlichen Organschaft beteiligt sein
kénnen.

Il. Griinde fiir die Bildung einer Organschaft

Der zunehmende Wettbewerb unter den Krankenhdusern und
der damit verbundene Druck, moglichst kosteneffizient zu arbei-
ten, zwingt viele von ihnen, ihre organisatorische Struktur zu
iiberdenken. Nicht selten erscheint dann eine Auslagerung von
Hilfsfunktionen auf gesonderte Rechtstrdger wirtschaftlich
zweckmaBig, So kann durch eine Poolung von Ressourcen bzw.
eine Konzentration auf bestimmte T4tigkeitsfelder in den jeweili-
gen rechtlichen Einheiten eine Kostendegression erreicht wer-
den. Diese Effizienzsteigerung kommt letztlich dem Kranken-
hausbetrieb zugute.

Eine Aufteilung von aufeinander bezogenen Funktionen zwi-
schen separaten Rechtstrigern kann auch angezeigt sein, um
langfristige steuerliche Planungssicherheit fiir eine gemeinniitzi-
ge Einrichtung zu erreichen, die ein Krankenhaus betreibt. Wird
zur Sicherung eines wirtschaftlich sinnvollen Betriebs einer

Krankenhauskantine, die regelmiBig einen nach § 5 Abs. 1
Nr. 9 Satz 1 KStG steuerbefreiten Zweckbetrieb darstellt, Exter-
nen die Méglichkeit zur Nutzung der Kantine eingerdumt, ist da-
mit zu rechnen, dass die Finanzverwaltung die Kantine als einen
steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschiéftsbetrieb (§ 5 Abs. 1
Nr. 9 Satz 1 und 2 KStG) einstuft. Dann kann es sinnvoll sein,
die Kantine in einer rechtlich selbststindigen Gesellschaft wei-
terzufithren. Zwar sind die Gewinne in dieser Gesellschaft nicht
steuerbefreit, weil das Anbieten von Speisen und Getrdnken
kein i. S. der §§ 51 ff. AO gemeinniitziger Zweck ist. Das Kran-
kenhaus ist aber davor geschiitzt, dass es plétzlich mit Steuer-
nachzahlungen fiir mehrere Jahre konfrontiert wird, wenn an-
lisslich einer Betriebspriifung ein wirtschaftlicher Geschéfts-

. betrieb bejaht wird.
. Allerdings fiihrt die Erledigung von wirtschaftlich und funktio-

nell zusammengehdrenden Aufgaben durch mehrere Rechtstra-
ger nicht dazu, dass diese Einheiten steuerlich ohne weiteres als
zusammengehorig behandelt werden. Aufgrund der umsatzsteu-
erlichen Regelungen drohen einem Krankenhaus, das nach § 4

Jiirgen E. Milatz ist Partner der Sozietdt Esche Schimann Commi-
chau in Hamburg. Dr. Bernadette Schifers war Referandarin dert P

Sozietdt. :
g




Nr. 16 Buchst. b UStG regelmdflig umsatzsteuerfreie Leistungen
erbringt, sogar Kostennachteile. Denn die Ausgliederung bringt
es mit sich, dass das Krankenhaus nach § 15 Abs. 2 Nr. 1 UStG
grundsitzlich keine Vorsteuer fiir die ihm erbrachten Lieferun-
gen und Leistungen des anderen Rechtstrdgers abziehen kann.
Damit das Krankenhaus umsatzsteuerlich nicht durch das wirt-
schaftlich gebotene Outsourcing benachteiligt wird, wird hdufig
eine umsatzsteuerliche Organschaft angestrebt. Auch auf Ebene
der KSt. und GewsSt. gilt es, nachteilige Folgen eines Outsourcing
zu vermeiden. Denn das steuerpflichtige Einkommen wird in
diesem Fall grundsétzlich fiir jeden Rechtstrdger gesondert ermit-
telt. Das hat die regelmaBig unerwiinschte Konsequenz, dass Ge-
winne und Verluste nicht zwischen den selbststdndigen Einhei-
ten verrechnet werden. Indes kann durch die Bildung einer kor-
perschaft- und gewerbesteuerlichen Organschaft zwischen einer
Muttergesellschaft (Organtréger) und einer oder mehrerer Toch-
tergesellschaften (Organgesellschaften) erreicht werden, dass
das Einkommen aller Gesellschaften des Organkreises verrech-
net und nur auf Ebene des Organtrdgers besteuert wird.

Insbes. im Gesundheitsbereich ergeben sich aktuell erhebliche
Umstrukturierungserfordernisse. Fiir den Krankenhausbereich
ist die hier nachgegangene Frage von Bedeutung, weil sie haufig
als Betriebe gewerblicher Art von juristischen Personen des 6f-
fentlichen Rechts bzw. als gemeinniitzige Einrichtungen organi-
siert sind. An ihnen sollen besondere Problemstellungen bei der
steuerlichen Organschaft aufgezeigt werden. Universititsklini-
ken etwa sind regelm@Rig Betriebe gewerblicher Art. Sie umfas-
sen aufgrund des engen rdumlichen Zusammenhangs mit der Pa-
tientenversorgung auch etwaige Nebenbetriebe wie Kantinen
oder Wischereien'. Das Universititsklinikum Hamburg-Eppen-
dorf stellt z. B. eine rechtsfdhige Korperschaft des offentlichen
Rechts in Form einer Gliedkorperschaft der Universitdt Hamburg
dar?. Viele Krankenh&user, die nicht-staatliche Korperschaften
sind, wie das als gemeinniitzige GmbH organisierte Evangelische
Amalie-Sieveking-Krankenhaus in Hamburg, sind als gemeinniit-
zige Einrichtungen i. S. der §§ 51 ff. AO steuerbegiinstigt. Es ist
auch denkbar, dass Krankenh#user als Betriebe gewerblicher Art
zugleich gemeinniitzig sind.

lIl. Grundsitzliches zur steuerlichen Organschaft

rechtlich selbststindige Rechtstréger, die wirtschaftlich eine Ein-
heit bilden, im Steuerrecht als zusammengehdrig zu behandeln.
Sie erdffnet die Moglichkeit, Gewinne und Verluste zwischen
rechtlich selbststdndigen Einheiten verrechnen zu kénnen und
den Betrag der nichtabzugsfdhigen Vorsteuer fiir umsatzsteuer-
befreite Unternehmen zu reduzieren.

Der Gesetzgeber sieht die Bildung einer Organschaft fiir die Be-
reiche der KSt., der GewSt. und der USt. vor. Da die umsatzsteu-
erliche Organschaft in der Praxis stark verbreitet ist, wird sie im
Folgenden zuerst behandelt.

IV. Umsatzsteuerliche Organschaft

Die gesetzliche Grundlage der umsatzsteuerlichen Organschaft
bildet § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG. Fiir Unternehmen mit steuerfreien
Umsitzen lassen sich mit Hilfe einer umsatzsteuerlichen Organ-
schaft erhebliche Steuervorteile erzielen.

Der Grund dafiir liegt letztlich in der Regelung des § 15 Abs. 2
Nr. 1 UStG. Sie schliefit den Vorsteuerabzug fiir Lieferungen
und sonstige Leistungen aus, die der Unternehmer in Ausfiih-
rung seiner steuerfreien Umsitze verwendet.

Ublicherweise ist die entstehende Vorsteuer umso hoher, je nd-
her der Stpfl. in der Liefer- und Leistungskette zum Endverbrau-
cher steht. Deshalb erscheint es fiir Unternehmen, die wegen
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§ 15 Abs. 2 Nr. 1 UStG keine Vorsteuerabzugsberechtigung ha-
ben und relativ nah am Endverbraucher stehen, erstrebenswert,
den Betrag ihrer nichtabziehbaren Vorsteuer durch eine Vereini-
gung einer Liefer- bzw. Leistungsstufe mit der vorangehenden
Stufe zu reduzieren.

Lisst ein Krankenhaus, das nach § 4 Nr. 16 Buchst. b UStG steu-
erfreie Umsidtze erzielt, eine externe Wischerei fiir sich arbei-
ten, kann es die ihm von dieser Wischerei in Rechnung gestelite
USt. nach § 15 Abs. 2 Nr. 1 UStG nicht als Vorsteuer abziehen.
Gerade bei personalintensiven Titigkeiten wie denen einer Wi-
scherei ist der erzeugte ,Mehrwert* typischerweise aber beson-
ders hoch. Bilden hingegen die Wascherei als Organgesellschaft
und das Krankenhaus als Organtréger einen Organkreis, ist nur
die der Wischerei von ihren Lieferanten in Rechnung gestellte
Vorsteuer, die im Regelfall geringer ist, nicht abziehbar. Da In-
nenumsitze im Organkreis nicht umsatzsteuerbar sind, weil die
Organgesellschaft nur unselbststindiger Teil des Unternehmens
des Organtragers ist?, spart das Krankenhaus den Betrag an USt.,
der auf den bei der Wischerei erzielten ,Mehrwert“ entfillt.

Anders als bei der ertragsteuerlichen Organschaft ist es fiir die
umsatzsteuerliche Organschaft nicht erforderlich, dass zwischen
der Organgesellschaft und dem Organtréger ein Organschaftsver-
trag abgeschlossen wird. § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG verlangt nur, das
nach dem Gesamtbild der tatsdchlichen Verhiltnisse eine Ein-
gliederung der Organgesellschaft in das Unternehmen des Or-
gantrdgers vorliegt.

1. Organtriger

Die einzige Anforderung, die § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG an einen Or-
gantrager stellt, ist, dass er ein Unternehmer sein muss. Damit
kann Jeder, der eine gewerbliche oder berufliche Tatigkeit gem.
der Legaldefinition des Unternehmerbegriffs in § 2 Abs. 1 Satz 1
UStG selbststindig ausiibt, Organtréger sein.

Im Krankenhaussektor ergeben sich daraus keine Restriktionen,
denn das Betreiben eines Krankenhauses fiihrt stets zur Unter-
nehmereigenschaft, gleich ob es in einer privatrechtlichen
Rechtsform oder als Betrieb gewerblicher Art einer juristischen

- Person des offentlichen Rechts gefiihrt wird*.
| Ist der Krankenhausbetreiber eine gemeinniitzige Korperschaft

Das Wesen der steuerlichen Organschaft besteht darin, zivil- 1. S.der §§ 51 ff. AO, steht dieser Status seiner Fahigkeit, Organ-

' tréger sein zu kdnnen, nichtentgegen®. Insbes. ist jede gemeinniit-

zige Einrichtung, die ein Krankenhaus betreibt, Unternehmer

b xamn e O s e el

- 1... RFHvom 9. 7. 1937 V D 1/37, RStBI. 1937 S. 1306; vom 2. 7. 1938,
GrS D 5/38, RStBl. 1938 S. 743; FinVerw. 1984 StEK AO 1977, § 52
Nr. 32; Bott, in: Ernst & Young, Komm. z. KStG, 43. Aktualisierung
2005, § 4 Rdn. 228; Felder, in: Dbtsch/Eversberg/Jost, Komm. z.
KSIG, 52. Erglfg. 2004, § 4 KStG Rdn. 71 unter ,Hochschulklinik®;
Frotscher, in: Frotscher/Maas, Komm. z. KStG, 77. ErgtLfg. 2004,
§ 4 Rdn. 18; a. A. soweit ersichtlich nur Knies, USIR 1969 S. 24,
153. :

.. Gesetz zur Errichtung der Kérperschatt, ,Universitatskiinikum
Hamburg-Eppendorf* vom 12. 9. 2001, HmbGVBI. 2001 S. 375.
3... Vgl. BFH-Urteil vom 11. 1. 1990 V R 156/84, BFH/NV 1990 S. 741;
vom 3. 4. 2003 V R 63/01, BStBI. Il 2004 S. 434 = DB 2003
S. 1661; Radeisen, in: Vogel/Schwarz, Komm. z. UStG, 123.
Erglfg. 2004, § 2 Rdn. 112, 215 ff.; Stadie, in: RaufDurrwachter/

Flick, Komm. z. UStG, 120. ErgLfg. 2004, § 2 Rdn. 654.

... Vgl. zur umsatzsteuerrechtlichen Organschaft mit einer juristi-
schen Person des Sffentlichen Rechts als Organtrager BFH-Urteil
vom 9. 10. 2002 V R 64/99, BStBI. Il 2003 S. 375 = DB 2003
S. 646; Schmidt/Muller/Stécker, Die Organschaft, 8. Aufl., S. 299.
Zu beachten ist, dass nicht der einzelne Betrieb gewerblicher Art
ein Unternehmen darstellt, sondern die Gesamtheit aller Betriebe
gewerblicher Art das Unternehmen der jeweiligen juristischen
Person des offentlichen Rechts bilden; vgl. BFH-Urteil vom 18. 8.

1988 V R 194/83, BStBI. 1l 1988 S. 932 = DB 1988 S. 2443,
Abschn. 23 Abs. 2 Satz 1 USIR. '

(Fn. 5 auf S. 1763).
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gem. § 2 Abs. 2 Nr. 1 UStG. Als Vermdgenssphire, der diese Tatig-
keit angehort, kommt nur ein Zweckbetrieb in Betracht. Dort fin-
det ebenso ein entgeltlicher Leistungsaustausch statt wie in der
Sphire eines wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs oder einer Ver-
mégensverwaltung, Nur im Hinblick auf die ideelle Té4tigkeit einer
Kérperschaft, der der Betrieb eines Krankenhauses nicht angeho-
ren kann, ist mangels einer Erbringung von Leistungen im Leis-
tungsaustausch keine Unternehmereigenschaft gegeben®.

Ob die im Unternehmen des Organtrigers erzielten Umsitze bzw.
die diesem von der Organgesellschaft zuzurechnenden Umsitze
umsatzsteuerbefreit sind oder einem erméiRigten USt.-Satz unter-
liegen, spielt keine Rolle. Insofern bleibt es bei der reguldren Sys-
tematik des USt.-Rechts, die zwischen der Unternehmereigen-
schaft und der Frage, ob die erzielten Umsitze steuerpflichtig sind
und welchem USt.-Satz sie unterliegen, trennt. § 2 Abs. 2 Nr. 2
Satz 3 UStG sieht als Rechtsfolge der Organschaft ausdriicklich
nur vor, dass die Unternehmensteile von Organtrager und -gesell-
schaft als einheitliches Unternehmen zu behandeln sind. Unter-
nehmer im USt.-Recht ist danach nur der Organtréger.

Zu beachten ist allerdings, dass es nach der neueren Rechtspre-
chung des BFH nicht mehr ausreicht, wenn die betreffende Ein-
heit erst durch die Zurechnung der Titigkeit der Organgesell-
schaft Unternehmer i. S. des § 2 Abs. 1 Satz 1 UStG wird. Eben-

so wenig ist die Unternehmereigenschaft durch eine bloBe Betei- meinniitzige Kérperschaft, ist die umsatzsteuerliche Organschaft

ligung an einer Gesellschaft oder durch unentgeltliche Tatigkeit

chung an, der zufolge eine Holding, die nur Beteiligungen hiit
und verwaltet, keine Unternehmereigenschaft erlangen kann®.
Um Unternehmer und damit Organtriger sein zu kdnnen, miis-

aber, dass dies gegeniiber einer Organgesellschaft geschieht®.

2. Organgesellschaft

Der Kreis moglicher Organgesellschaften ist durch § 2 Abs. 2 Nr. 2
Satz 1 UStG auf juristische Personen begrenzt. Damit scheiden
nichtrechtsfihige Einheiten wie z. B. unselbststdndige Stiftungen
oder nichtrechtsfahige Vereine als Organgesellschaft aus.

Auch juristische Personen des offentlichen Rechts kénnen keine
Organgesellschaften sein, selbst wenn sie Betriebe gewerblicher
Art unterhalten'°. Zwar differenziert der Wortlaut des § 2 Abs. 2
Nr. 2 Satz 1 UStG nicht zwischen juristischen Personen des Pri-
vatrechts und solchen des 6ffentlichen Rechts. Juristische Per-
sonen des offentlichen Rechts sind aber nicht von privaten Wirt-
schaftsteilnehmern iiber Anteils- oder Stimmrechte beherrsch-
bar, sondern erfiillen die ihnen {ibertragenen Aufgaben auto-
nom. Deshalb scheiden sie a priori als Organgesellschaften aus.

Weitere Eingrenzungen in Bezug auf potenzielle Organgesell-
schaften ergeben sich aus den Eingliederungsvoraussetzungen.

3. Eingliederungsvoraussetzungen

Die drei Merkmale der Eingliederung, die § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG
nennt, ndmlich die finanzielle, wirtschaftliche und organisatori-
sche Eingliederung, miissen simtlich vorliegen. Allerdings kén-
nen sie im Einzelfall unterschiedlich stark ausgepragt sein'’.

a) Die Eingliederungsmerkmale im Einzelnen

Die Organgesellschaft muss finanziell in das Unternehmen des
Organtrigers eingegliedert sein. Dieser muss die entscheidende
Anteilsmehrheit bzw. die Stimmmehrheit besitzen, die es er-
méglicht, Beschliisse in der Organgeselischaft durchzusetzen
{(Abschn. 21 Abs. 4 Satz 2 UStR). An diesem Merkmal scheitert
die Bildung einer Organschaft mit einer Stiftung oder einem Ver-
ein als Organgesellschaften'?. Eine finanzielle Eingliederung in
das Unternehmen des Organtrégers ist insofern nicht denkbar.

" Steuerrechtiis

Eine organisatorische Eingliederung ist gegeben, wenn der Or-
gantrdger durch organisatorische Mafnahmen sicherstellt, dass
in der Organgesellschaft sein Wille auch tatséchlich ausgefiihrt
wird (vgl. Abschn. 21 Abs. 6 Satz 1 UStR). Dafiir reicht Per-
sonenidentitdt zwischen den Leitungsgremien des Organtrigers
und der Organgesellschaft aus'.

Um wirtschaftlich eingegliedert zu sein, muss die Organgesell-
schaft gem. dem Willen des Unternehmers im Rahmen des Ge-
samtunternehmens wirtschaftlich titig sein. Die Tatigkeiten von
Organtriger und Organgesellschaft miissen sich fordern und er-
ginzen. Es genligt ein verniinftiger wirtschaftlicher Zusammen-
hang zwischen der Organgesellschaft und dem Unternehmen
des Organtrigers z. B. i. S. einer wirtschaftlichen Kooperation',

b) Gemeinniitzigkeit versus Eingliederung?

Zu Kldren bleibt die Frage, ob diese Eingliederungsvoraussetzun-
gen mit den gemeinniitzigkeitsrechtlichen Vorgaben vereinbar
sind. Das diirfte nur dann unproblematisch der Fall sein, wenn
eine nicht gemeinniitzige Organgesellschaft in das Unternehmen
eines gemeinniitzigen Organtrégers eingegliedert ist. Nur dann
steht fest, dass der Organtriger seine gemeinniitzigen Zwecke
mit Hilfe der Organgesellschaft realisieren kann.

¢ Handelt es sich hingegen bei der Organgesellschaft um eine ge-

* grundsitzlich gemeinniitzigkeitsrechtlich schadlich. Zwar diirfte
erreichbar’. Der BFH schlieft sich insofern der EuGH-Rechtspre-

die wirtschaftliche Eingliederung regelmdBig vor dem Hinter-
grund des Gemeinniitzigkeitsrechts nicht zu beanstanden sein®.
Denn zum einen sind die Anforderungen an dieses Merkmal kei-

4 . US" | ne sehr hohen. Andererseits darf auch ein gemeinniitziger
sen eigene entgeltiiche Leistungen erbracht werden; es geniigt

Rechtstriger wirtschaftlich titig sein; er darf nur nicht in erster
Linie eigenwirtschaftliche Zwecke verfolgen (§ 55 Abs. 1 AO).

¢ Die Bedenken resultieren vielmehr aus den Erfordernissen der

finanziellen und organisatorischen Eingliederung. Sie gewéhr-
leisten, dass der Organtriger der Organgesellschaft seinen Wil-
len aufzwingen kann. Eine solche Einflussnahmemdglichkeit be-
deutet im letzten, dass das, was in der Organgesellschaft ge-
schieht, maBgeblich vom Willen des Organtrégers abhéngt. Re-
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schlieRend an FG Muanster vom 26. 8. 1970 V 107/30 U, EFG 1971

S. 47; Hattemann, a.a.0. (Fn. 9), S. 408.
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gelmaBig wird sich die tatséchliche Geschéftsfiihrung der Organ-
gesellschaft daher nicht mehr an der Verfolgung ihrer steuer- °

begiinstigten Zwecke orientieren, wie es § 63 Abs. 1 AO ver-
langt, sondern an den Zielen des Organtrigers, die wirtschaftli-
cher Natur sind. Eine Ausnahme ist nur dann vorstellbar, wenn
der Organtrédger in keiner Weise von seiner Einflussnahmemog-
lichkeit Gebrauch macht bzw. wenn der Organtriger dieselben
steuerbegiinstigten Zwecke wie die Organgesellschaft verfolgt,
sodass es nicht zu Zielkonflikten kommen kann'®,

4. Folgen der umsatzsteuerlichen Organschaft

Die Bildung einer umsatzsteuerlichen Organschaft filhrt dazu,
dass die Unternehmensteile der Organgesellschaft und des Or-
gantrdgers als einheitliches Unternehmen zu behandeln sind.
Von den zivilrechtlich selbststindigen Organgesellschaften an
AuBenstehende erbrachte Leistungen sind umsatzsteuerlich als
vom Organtréger erbrachte Leistungen zu behandeln.

a) Anwendung der Steuerbefreiung des § 4 Nr. 16 Buchst. a
und b UStG

Ist ein Krankenhaustréger an einer Organschaft beteiligt, konnen
sich im Hinblick auf die Steuerbefreiung des § 4 Nr. 16 Buchst. a
und b UStG Folgeprobleme bei der Auslegung dieser Normen er-
geben. § 4 Nr. 16 UStG gewihrt eine Steuerbefreiung fiir Umsitze,
die z. B. mit dem Betrieb eines Krankenhauses eng verbunden

sind. Besteht das Unternehmen des Organtrigers etwa in einem
Krankenhaus und erbringt die Organgesellschaft gegeniiber Drit- -

ten Leistungen, die mit dem Betrieb dieses Krankenhauses eng zu-
sammenhidngen (z. B. Fernsprechanlagen an Patienten)'’, stellt

sich die Frage, ob die so erzielten Umsétze steuerfrei sind'®, -

Dasist u. E. zu bejahen. Der Wortlaut des § 4 Nr. 16 UStG verlangt - V. Die ertragsteuerliche Organschaft

nur eine enge sachliche Verbundenheit zwischen den Tatigkeiten.
Auferdem liegt ein einheitliches Unternehmen , Krankenhaus*
vor, dem die Aktivitdten der Organgesellschaft zuzurechnen sind.
Das unterscheidet diese Konstellation gerade von den Fillen, in
denen ohne Vorliegen einer Organschaft zwei zivilrechtlich ver-
schiedene Leistungstrdger agieren'®. Auch der Telos des § 4 Nr.
16 UStG steht der hier vertretenen Auslegung nicht entgegen.
Die Norm bezweckt die Begiinstigung der Patienten und ihrer Kos-
tentriger, insbes. der Sozialversicherung?. Es besteht keine Ge-
fahr, dass dieser Zweck unterlaufen wird, da der Organkreis eine
wirtschaftliche Einheit bildet.

b) Auswirkungen im Bereich der Ertragsteuern

Ferner sei darauf hingewiesen, dass die Begriindung einer allein
umsatzsteuerlichen Organschaft auch Auswirkungen im ertrag-
steuerlichen Bereich zeitigen kann, wenn der Organtréger eine
gemeinniitzige Korperschaft ist. Wegen der finanziellen und or-
ganisatorischen Eingliederung der Organgesellschaft {ibt der Or-
gantrager regelméfig einen entscheidenden Einfluss auf deren
laufende Geschiéftsfilhrung aus. Das hat zur Konsequenz, dass
die Beteiligung an der Organgesellschaft dem grundsitzlich nicht
von den Ertragsteuern befreiten Bereich eines wirtschaftlichen
Geschiftsbetriebs und nicht (mehr) dem einer Vermdgensver-
waltung zuzuordnen ist. Zwar sind die Beteiligungsertrige we-

gen § 8b KStG weiterhin zumindest i. H. von 95% steuerfrei.
Die Einordnung der Beteiligung in einen wirtschaftlichen Ge- :
schéftsbetrieb macht dennoch einen Unterschied wegen der ge- .
meinniitzigkeitsrechtlichen Regelungen. Der Beteiligungsertrag -
ist z. B. bei der Frage zu beriicksichtigen, ob die Freigrenze des °
§ 64 Abs. 3 AO iiberschritten wird, ab der der Fiskus auf die Ein-

nahmen aus wirtschaftlichen Geschiftsbetrieben zugreift.

5. Ausblick

Betriebe gewerblicher Art oder gemeinniitzige Einrichtungen
kénnen Organtrdger im Rahmen einer umsatzsteuerlichen Or-
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ganschaft sein. Als Organgesellschaft kommen Betriebe gewerb-
licher Art iiberhaupt nicht und gemeinniitzige Einrichtungen
nur sehr eingeschrankt in Betracht. Eine Organschaft mit einer
gemeinniitzigen Organgesellschaft ist nur zuldssig, wenn der Or-
gantrager entweder tatsdchlich keinerlei Einfluss auf deren Titig-
keit ausiibt oder wenn er ebenfalls gemeinniitzig ist und diesel-
ben steuerbegiinstigten Zwecke wie die Organgesellschaft ver-
folgt.

- Der Bundesrechnungshof ist in seinem Bericht zur umsatzsteuer-

rechtlichen Behandlung der 6ffentlichen Hand zu dem Ergebnis

- gekommen, dass die deutsche Umsatzbesteuerung der offent-

lichen Hand nicht gemeinschaftsrechtskonform sei?'. Davon ist
jedoch in erster Linie die Abgrenzung zwischen hoheitlicher
und wirtschaftlicher Tétigkeit betroffen, die gegenwirtig zu
einer wettbewerbsschéddlichen partiellen Nichtbesteuerung der
offentlichen Hand fiihrt. Auf die umsatzsteuerrechtliche Organ-

. schaft werden entsprechende Gesetzesinderungen deshalb nur

insofern Einfluss haben, als es darum geht, die Unternehmer-
eigenschaft der dffentlichen Hand neu zu definieren. Die Fihig-
keit von Betrieben gewerblicher Art, Teil eines Organkreises zu
sein, wird eine mdgliche Reform des USt.-Rechts nach den Vor-
gaben des Bundesrechnungshofs in der Sache nicht antasten.

Die Rechtsfigur der Organschaft selbst steht nicht in europa-
rechtlichem Zweifel. Art. 4 Abs. 4 Unterabs. 2 der 6. EG-Richt-
linie erlaubt es den Mitgliedstaaten ndmlich ausdriicklich, ,im
Inland anséssige Personen, die zwar rechtlich unabhingig, aber

durch gegenseitige finanzielle, wirtschaftliche und organisatori-

- sche Beziehungen eng miteinander verbunden sind, zusammen

als einen Stpfl. zu behandeln.“

Der Begriff der ertragsteuerlichen Organschaft wird hier als
Sammelbezeichnung fiir die korperschaftsteuerliche und die
gewerbesteuerliche Organschaft verwendet. Die weiteren Aus-
fiihrungen konzentrieren sich allerdings auf die k&rperschaft-
steuerliche Organschaft, wie sie in den §§ 14 ff. KStG geregelt
ist, da die gewerbesteuerliche Organschaft an die kérperschaft-
steuerliche Organschaft angeglichen ist: Sie ist in § 2 Abs. 2
Satz 2 und 3 GewStG bezugnehmend auf das KStG normiert.
Deshalb gelten die folgenden Ausfiihrungen zur kérperschaft-
steuerrechtlichen Organschaft entspr. fiir die gewerbesteuerli-

- che Organschaft?,

X
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16... Von der gemeinnitzigkeitsrechtlichen Unschadlichkeit einer Or-
ganschaft zwischen gemeinnitzigen Organtragern und -gesell-
schaften gehen generell auch Achatz/Moritz, a.a.Q. (Fn. 12), S. 43
(48); Huttemann, a.a.O. (Fn. 9), S. 407; Schauhoff, a.a.O. (Fn. 6),
S. 835 aus. Sie verlangen aber nicht, dass die verfoigten gemein-
nitzigen Zwecke bei Organtrdger und Organgeselischaft iden-
tisch sein mossen. }

17... Gem. Abschn. 100 Abs. 2 Nr. 6 UStR kann die Uberlassung von
Fernsprechanlagen zu den eng verbundenen Umsétzen i. S. des
§ 4 Nr. 16 UStG gehoren. "

18... ReiB (a.a.0. [Fn. 10}, § 2 UStG Rdn. 101.1) spricht sich unter Hin-
weis auf BFH-Urteil vom 9. 4. 1963 V 68/60 U (BStB!. 11l 1963 S.
274) datfir aus.

19... In diesen Fallen durfte § 4 Nr. 16 UStG keine Anwendung finden,
vgl. auch FG Baden-Wurttemberg vom 31. 7. 1997 3 K 264/92,
EFG 1997 S. 1561.

20... BFH-Urteil vom 18. 10. 1990 V R 35/85, BStBI. 11 1991 S. 157 = DB
1991 S. 847; FG Baden-Worttemberg vom 31. 7. 1997, a.a.0.
(Fn. 19). '

21... Bundesrechnungshof, Bericht nach § 99 BHO vom 2. 11. 2004
S.39 f. GI. A. Lange, DB 2004 S. 2776; Heizmann/Heizmanry/
Schréder, DStR 2004 S. 705.

22... Naher zur gewerbesteuerlichen Organschaft vgl. Gdroff, in: Gla-
negger/Garoff, Komm. z. GewStG, 5. Aufi.,, § 2 Rdn. 190 ff, § 8
Nr. 1 Rdn. 73; Obermeier, in: Blimich, Komm. z. ESIG/KStG/
GewStG, 84. ErglLfg. 2004, § 2 GewStG Rdn. 680 ff.; Schmidt/Mul-
ler/Stécker, a.a.0. (Fn. 4), S. 224,
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Die ertragsteuerliche Organschaft setzt voraus, dass zwischen
Organtréger und Organgesellschaft ein Ergebnisabfiihrungsver-
trag (EAV) besteht und die Organgeselischaft finanziell in den
Organtrdger eingegliedert ist.

1. Organtrdger

Organtréger konnen nach § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG nur rechtliche
Einheiten sein, die ein gewerbliches Unternehmen unterhalten.
Handelt es sich dabei um eine unbeschrinkt steuerpflichtige
Korperschaft, darf diese nicht steuerbefreit sein?,

Auch Krankenhduser kdnnen als Organtrdger grundsitzlich zu

einem Organkreis geh6ren, unabhingig davon, ob sie als Betrie- -

be gewerblicher Art oder von einem gemeinniitzigen Rechtstri-
ger gefiihrt werden.

a) Betriebe gewerblicher Art als Organtriger

Ein Betrieb gewerblicher Art kann auf Seiten des Organtragers
generell Bestandteil eines Organkreises sein?. Er muss dazu al-
lerdings einen Gewerbebetrieb i. S. des § 15 Abs. 2 EStG unter-
halten.

Da § 4 Abs. 1 Satz 2 KStG nur eine Einnahmeerzielungsabsicht,
nicht aber eine Gewinnerzielungsabsicht voraussetzt, ldsst die
Erfiillung der Merkmale eines Betriebs gewerblicher Art allein
noch nicht darauf schliefien, dass dieser ein gewerbiiches Unter-
nehmen i. S. des § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG unterhilt. Es kommt
darauf an, ob im Einzelfall die Gewinnerzielungsabsicht gegeben

ist. Insbes. bei dauerdefizitiren Betrieben diirfte sie fehlen? mit -

der Folge, dass diese nicht als Organtriger fungieren kénnen.

Beim Betrieb eines Krankenhauses durch eine juristische Person
des dffentlichen Rechts steht hiufig die Daseinsvorsorge der Be-
vilkerung im Vordergrund. Daher ist eine genaue Priifung vor-
zunehmen, ob tatsdchlich eine Gewinnerzielungsabsicht vor-
liegt.

Bei Vorliegen der iibrigen Voraussetzungen der Organschaft fun-
giert allein der Betrieb gewerblicher Art als Organtrdger. Das gilt
auch, wenn er selbst nicht als selbststdndiges Rechtssubjekt orga-
nisiert ist, was nach § 4 Abs. 1, Abs. 2 KStG mdglich ist*. Ent-
scheidend ist, dass der Betrieb gewerblicher Art gem. § 1 Abs. 1
Nr. 6 KStG im Verhdltnis zur juristischen Person des offent-
* lichen Rechts, zu der er gehort, ein eigenstindiges Steuerrechts-
subjekt bildet.

b) Gemeinniitzige Koérperschaften als Organtriger

Will eine gemeinniitzige Korperschaft, die ein Krankenhaus un-
terhdlt, als Organtréger auftreten, sind nicht nur die Regelungen
zur Organschaft gem. §§ 14 ff. KStG zu beachten, sondern auch

die besonderen Anforderungen, die das Gemeinniitzigkeitsrecht -
{§8 51 ff. AO) an die jeweiligen steuerbegiinstigten Kérperschaf-

ten stellt. :

c) Gemeinniitzigkeit versus Organtrigereigenschaft?

Mit Blick auf die Vorschriften zur Organschaft stellt sich die Fra-
ge, ob die Steuerbefreiung fiir gemeinniitzige Kérperschaften !

nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG ihre Fahigkeit ausschlieRt, Organtri-
ger sein zu kdnnen. Denn nach dem Wortlaut des § 14 Abs. 1

Nr. 2 KStG kommen nur nicht steuerbefreite Kérperschaften als
Organtriger in Betracht. Allerdings erstreckt sich die Steuerbe- |

freiung fiir Gemeinniitzige nicht auf simtliche Vermdgenssphé-
ren; § 5 Abs. 1 Nr. 9 Satz 2 KStG sieht eine partielle Steuer-
pflicht vor, wenn und soweit ein wirtschaftlicher Geschifts-
betrieb vorhanden ist?.

Vor diesem Hintergrund sind verschiedene Auslegungen des
§ 14 Abs. 1 Nr. 2 KStG denkbar. Erstens knnte die Norm sehr
restriktiv zu verstehen sein. Dann wiirde eine partielle Steuer-
pflicht eines gemeinniitzigen Rechtstrdgers nicht ausreichen, um

Steuerrecht

ihn als potentiellen Organtriger zu qualifizieren®. Zweitens

- konnte das Unterhalten eines wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs
' dazu fiihren, dass eine gemeinniitzige Korperschaft mit diesem
. steuerpflichtigen Teilbereich als Organtriger fungieren kann®,
. Extensiv verstanden kénnte § 14 Abs. 1 Nr. 2 KStG auch zulas-
. sen, dass ein gemeinniitziger Rechtstriger, der einen wirtschaft-
* lichen Geschiftsbetrieb unterhilt, mit einer anderen, nicht steu-
- erbefreiten Vermogenssphire als Organtréger auftritt.

. Angesichts von Sinn und Zweck des § 14 Abs. 1 Nr. 2 KStG er-

scheint eine restriktive Auslegung der Norm nicht angezeigt.
Denn diese Regelung soll verhindern, dass durch Bildung eines
Organkreises grundsdtzlich steuerpflichtiges Einkommen, das
die Organgesellschaft erzielt, dem Besteuerungszugriff durch sei-
ne Zurechnung an den Organtriger entzogen wird*’. Wenn ein

. gemeinniitziger Rechtstrdger einen steuerpflichtigen wirtschaft-

lichen Geschiftsbetrieb unterhilt, ist diese Gefahr allerdings
nicht gegeben. Aus diesem Grund kann ein gemeinniitziger
Rechtstrédger, der partiell steuerpflichtig ist, durchaus Organtri-
ger sein®'. Die Voraussetzung, dass der Organtriger ein gewerb-
liches Unternehmen betreibt, d. h. gewerblich i. S. des § 15
Abs. 2 EStG titig sein muss, wird in diesen Fillen regelmigig er-
fiillt sein.

U. E. steht es der Eignung einer gemeinniitzigen Kdrperschaft,
Organtrédger zu sein, auch nicht entgegen, wenn sie im Einzelfall
die Freigrenze des § 64 Abs. 3 AO unterschreitet. Nach dieser
Regelung werden Einnahmen im wirtschaftlichen Geschifts-
betrieb bis zur Hohe von 30678 € nicht besteuert. Ausschlag-
gebend fiir die Eignung zur Organtrdgerschaft ist allein, dass
{iberhaupt ein wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb vorliegt, an den
die Gewinne der anderen Gesellschaft abzufiihren sind. Der Ver-
einfachungsgedanke, der § 64 Abs. 3 AO zugrunde liegt, lduft
der Wertung des § 14 Abs. 1 Nr. 2 KStG nicht zuwider. Der Ge-
setzgeber hat mit dem Erlass des § 64 Abs. 3 AO Klargestellt,
dass er in Randbereichen von einer Steuererhebung absehen
will, weil der damit verbundene biirokratische Aufwand fiir die
Kérperschaft unverhéltnisméRig hoch wire3, Er nimmt damit in
Kauf, dass grundsétzlich steuerpflichtige Einnahmen in gewis-

- sem Rahmen unversteuert bleiben.

Das Vorhandensein eines wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs al-

. lein kann allerdings nicht dazu fiihren, dass die betreffende ge-
- meinniitzige Kdrperschaft auch dann als Organtriger fungieren
* kann, wenn der Gewinn der potenziellen Organgesellschaft nur

in steuerbefreite Vermdgenssphiren flieBt. Gegen eine derart
weite Interpretation spricht, dass der Gewinn der Organgesell-
schaft gem. § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG an ein gewerbliches Unter-

T B

23... § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 KStG; auf § 18 KStG, der sich mit ausian-
dischen Organtragern befasst, soll hier nicht weiter eingegangen
werden.

24... So auch Erle, in: Erle/Sauter, Komm. z. KStG, § 14 Rdn. 54a;
Olbing, in: Streck, Komm. z. KStG, 6. Aufl., § 14 Rdr. 7.

25... Vgl. Détsch, Der Konzern 2003 S. 21.

26... BFH-Urteil vom 13. 3. 1974 1 R 7/71, BStBI. Il 1974 S. 391; Erle,
a.a.0. (Fn. 24), KStG, 2003, § 14 Rdn. 54a; Walter, in: Emnst &
Young, a.a.0. (Fn. 1), § 14 KStG Rdn. 267.

27... Ob es sich bei der Steuerbefreiung des § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG um
eine sachliche oder um eine persdnliche handelt, kann dahinste-
hen.

28... Soi. E. Buchna, Gemeinnutzigkeit im Steuerrecht, 8. Aufl., S. 213.

29.. So i. E. Erfe, in: Erle/Sauter, a.a.0. (Fn. 24), 2003, § 14 KStG
Rdn. 28; Hittemann, a.a.0. (Fn. 9), S. 400; Witt, Die Organschaft
im Ertragsteuerrecht, 1999, S. 84.

30... Vgi. Frotscher, Kdrperschaftsteuer, 2004, S. 107; Walter, in: Emst - J

& Young, a.a.0. (Fn. 1), § 14 KStG Rdn. 266.

31... Wie hier Frotscher, a.a.0. (Fn. 1), § 14 KStG Rdn. 21.

32... Tipke, in: Tipke/Kruse, Komm. z. AQO/FGO, 105. ErgLfg. 2004, § 64
Rdn. 14; Uterhark, in: Schwarz, Komm. z. AG, 111. Erglfg: 2004,
§ 64 Rdn. 24.
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nehmen zu erfolgen hat. Der Gesetzgeber unterscheidet insofern
zwischen dem gewerblichen Unternehmen, an das der Gewinn
abzufiihren ist, einerseits und dem Trédger des Unternehmens als
Organtrager andererseits. Unabhingig davon, ob der Begriff des
gewerblichen Unternehmens einen Gewerbebetrieb i. S. von § 2
GewStG voraussetzt® oder entsprechend § 15 Abs. 2 EStG aus-
zulegen ist**, scheidet damit jedenfalls der Bereich der Ver-

mogensverwaltung als gewerbliches Unternehmen aus. Im ideel-

len Bereich kann eine gemeinniitzige Korperschaft keine er-
werbswirtschaftliche Betétigung ausiiben, sodass auch insofern
kein gewerbliches Unternehmen vorliegen kann.

Ob eine Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft iiber einen
Zweckbetrieb gehalten werden kann, ist noch ungeklart®. U. E.
ist dies abzulehnen, weil mit dem Halten von Beteiligungen un-
mittelbar noch keine steuerbeglinstigten Zwecke durch die ge-
meinniitzige Einrichtung verwirklicht werden. Aufierdem wére

es sonst mdglich, wenn in diesen Fillen die Organtrégereigen- |
schaft der gemeinniitzigen Kérperschaft bejaht wiirde, dass ent- !

gegen dem Telos von § 14 Abs. 1 Nr. 2 KStG erreicht wird, dass '

grundsétzlich steuerpflichtige Einnahmen der Organgesellschaft
nicht besteuert werden wiirden. Daher ist ein gewerbliches Un-
ternehmen in Gestalt eines Zweckbetriebs ebenfalls nicht denk-
bar.

Festzuhalten ist, dass nach § 14 Abs. 1 Nr. 2 KStG auch gemein-
niitzige Kérperschaften als Organtréger in Betracht kommen. Al-

lerdings miissen sie die Beteiligung an der potenziellen Organge- . vrjusten im wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb, die durch ge-

i
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MaRB beteiligt sein, dass ihm die Mehrheit der Stimmrechte aus
den Anteilen an der Organgesellschaft zusteht. Das sichert ihm,
dass er seinen Willen iiber die Fragen des Tagesgeschifts hinaus
durchsetzen kann¥.

Da die gemeinniitzige Einrichtung die Anteile an der Betei-
ligungsgesellschaft im wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb hilt, ist
sie zwingend mafgeblich an den unternehmerischen Entschei-
dungen der Gesellschaft beteiligt. Erst aufgrund dieser Einfluss-
nahme stellt ndmlich das Halten von Kapitalgesellschaftsanteilen
keine bloBe Vermdgensverwaltung dar, wie das der Regelfall ist,
sondern einen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb®. Auch in den
Fdllen, in denen die Beteiligung schon deshalb zu einem wirt-
schaftlichen Geschiéftsbetrieb gehért, weil die Voraussetzungen
einer Betriebsaufspaltung vorliegen, kann die gemeinniitzige
Einrichtung aufgrund der notwendigen personellen Verflechtung
in der Betriebsgesellschaft ihren Willen durchsetzen®. Aus die-
sem Grund bleibt das Risiko, bei der Tatigkeit am Markt entste-
hende Verluste ausgleichen zu miissen, fiir die gemeinniitzige
Einrichtung in etwa gleich. Es macht aus Sicht der gemeinniitzi-
gen Einrichtung wirtschaftlich keinen Unterschied, ob sie selbst
oder die Beteiligungsgesellschaft am Markt auftritt.

Nach alledem sind zur Beantwortung der Frage, ob die Verpflich-
tung zum Ausgleich von Verlusten in der Beteiligungsgesellschaft
der Gemeinniitzigkeit des Anteilseigners schadet, dieselben Kri-

. terien heranzuziehen wie bei der bekannten Problematik von

sellschaft im steuerpflichtigen Bereich des wirtschaftlichen Ge- -

schéftsbetriebs halten.

d) Organtrigereigenschaft versus Gemeinniitzigkeit?

Mbglicherweise ist die Eigenschaft als Organtrdger i. S. des § 14

meinniitzig zu verwendende Mittel ausgeglichen werden. Ob

i diese Mafistdbe im Detail sachgerecht sind, ist nicht unumstrit-
. ten®, soll aber nicht Gegenstand dieses Beitrags sein. Hier ist
. entscheidend, dass die Verlustausgleichsverpflichtung beziiglich

Abs. 1 Nr. 2 KStG mit den Anforderungen, die das Gemeinniit-
! Kkeit fiihrt.

zigkeitsrecht an steuerbegiinstigte Korperschaften stellt, unver-
einbar. Zweifel entstehen, weil der von § 14 Abs. 1 KStG als Vo-
raussetzung einer Organschaft verlangte EAV analog § 302 AktG
eine entsprechende Verpflichtung des Organtrigers bedingt, et-
waige Verluste auf Ebene der Organgesellschaft auszugleichen.

Dem gegeniiber steht das Selbstlosigkeitsgebot des Gemeinniit- | die Anteile an der Organgesellschaft im wirtschaftlichen Ge-

einer Beteiligungsgesellschaft weder abstrakt noch bei Aktuali-
sierung im Einzelfall zwingend zum Verlust der Gemeinniitzig-

e) Zwischenergebnis

Gemeinniitzige Korperschaften kénnen grundsitzlich Organtri-

. ger im Rahmen eines Organkreises sein. Allerdings miissen sie

zigkeitsrechts. Insbes. verpflichtet § 55 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 AO -
gemeinniitzige Korperschaften, ihre Mittel nur fiir gemeinniitzi- °

ge Zwecke zu verwenden. Daraus resultiert ein grundsdtzliches
Verbot, Verluste in einem steuerpflichtigen wirtschaftlichen Ge-
schéftsbetrieb mit gemeinniitzig zu verwendenden Mitteln aus-
zugleichen. Nichts anderes kann nach unserer Auffassung im
Hinblick auf Verluste einer Beteiligungsgesellschaft gelten, deren
Anteile im wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb gehalten werden?.
Denn wirtschaftlich gesehen besteht kein wesentlicher Unter-
schied zwischen einer gemeinniitzigen Einrichtung, die sich un-
ter ihrer eigenen Rechtsform wirtschaftlich betitigt und einer
solchen Einrichtung, die die Anteile an einer Beteiligungsgesell-
schaft, die allein nach aufen am Markt auftritt, im wirtschaftli-
chen Geschiftsbetrieb hilt.

Andererseits ist zu beriicksichtigen, dass die zur Bildung einer
Organschaft unverzichtbare Eingliederung der Organgesellschaft
dem Organtréger eine betrdchtliche Macht iiber die Tatigkeit der
Organgesellschaft gibt.

Zwar setzt die kdrperschaftsteuerliche Organschaft heute keine
organisatorische Eingliederung der Organgeselischaft in den Or-
gantrdger mehr voraus. Der Organtriger muss nicht mehr wie
vor der Unternehmensteuerreform durch organisatorische MaRg-
nahmen sicherstellen, dass sein Wille in der Organgesellschaft
tatsdchlich ausgefiihrt wird. Es bleibt aber beim Erfordernis der
finanziellen Eingliederung (§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KStG). Da-
nach muss der Organtrdger an der Organgesellschaft in dem

schiftsbetrieb halten. Ausgleichspflichtige Verluste der Organge-
sellschaft sind innerhalb derselben Grenzen wie Verluste im

. wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb nicht gemeinniitzigkeitsschad-

lich.

33..
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So die h. M., vgl. BFH-Urteil vom 13. 9. 1989 i R 110/88, BStB!. |l
1990 S. 24 (25) = DB 1990 S. 407; Neumnann, in: Gosch, Komm. z.
KStG, § 14 KStG Rdn. 105.

So zum alten Recht Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteu-
‘errecht, 9. Aufl., § 20 It 1; Moog, DSIR 1996 S. 161 (163). Nach-
dem das Erfordernis einer wirtschaftlichen Eingliederung, auf die
sich diese Auffassung als Begrindung stitzte, als Voraussetzung
der Organschaft durch die Unternehmensteuerreform abge-
schafft wurde, durfte sie obsolet geworden sein.

Bejahend Funnemann, DSIR 2002 S. 2013 (2017); Schick, DB
1999 S. 1187 (1189 {.); Stobbe, DStZ 1996 S. 298 (300); ableh-
nend die Finanzverwaltung, AEAO Nr. 3 Satz 6 zu § 64 AO.

So auch Hittemann, a.a.O. (Fn. 8), S. 402; Orth, a.a.0. (Fn. 6),
S. 14,

37... Frotscher, a.a.Q. (Fn. 30), S. 113.

.. Zur Abgrenzung von wirtschaftlichem Geschéftsbetrieb und Ver-
moégensverwaltung vgl. Frotscher, in: Schwarz, a.a.0. (Fn. 32),
§ 14 KStG Rdn. 10. Dasselbe gilt, wenn die Voraussetzungen der
Betriebsaufspaltung vorliegen.

Zur Betriebsaufspaltung vgl. EStH 137 zu § 15 EStG; Wallenhorst,
in:  Troll/Wallenhorst/Halaczinsky, Besteuerung gemeinnitziger
Vereine, Stiftungen und der juristischen Personen des 6ffentlichen
Rechts, 5. Aufl., S. 258.

Vgl. zu dem Thema Koenig, in: Pahlke/Koenig, Kemm. z. AO, § 55
Rdn. 16; Schéfers/Walz, FR 2002 S. 499 (505 {.); Wallenhorst,
a.a.0. (Fn. 39), S. 109.

35...

36...

39...

“40...
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2. Organgesellschaft

Der Kreis der potenziellen Organgesellschaften ist nach § 14
Abs. 1 Satz 1 KStG und § 17 KStG auf Kapitalgeselischaften mit
Geschiftsleitung und Sitz im Inland begrenzt. Damit scheiden,
was den Krankenhaussektor angeht, die Betriebe gewerblicher
Art von vornherein als potenzielle Organgesellschaften aus.
Denn nach § 4 Abs. 1, Abs. 2 KStG kdnnen Betriebe gewerb-
licher Art nur unter der Rechtsform einer juristischen Person
des offentlichen Rechts organisiert sein. Was gemeinniitzige Kor-
perschaften im Krankenhaussektor angeht, sind damit vor allem
auch die Vereine als Organgesellschaften ausgeschlossen.
Allerdings steht die Steuerbefreiung nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG
der Fihigkeit, Organgesellschaft zu sein, nach §§ 14 ff. KStG
nicht entgegen. Eine entsprechende Einschrinkung wie beziig-
lich der Organtréger kennen diese Regelungen nicht.

Damit ist aber noch nichts dariiber gesagt, ob die Stellung einer
gemeinniitzigen Korperschaft als Organgeselischaft auch nach

den §§ 51 ff. AO zuldssig ist. Zu beachten ist wiederum das !

Selbstlosigkeitsgebot. Dieses verpflichtet die betreffende Korper- ; 84N gem. § 294 Abs. 2 AktG konstitutiv. Sie hat bei der abhén-

schaft gem. § 55 Abs. 1 Nr. 1 AO, ihre Mittel nur fiir die sat- . gigen Gesellschaft zu erfolgen, die sich zur Gewinnabfiihrung

¢ verpflichtet. Das ergibt sich aus dem Wortlaut des § 294 Abs. 1

zungsmiaBigen Zwecke zu verwenden, und verbietet es ihr zu-
gleich, Gewinnanteile an Gesellschafter auszuschiitten. Da die
an eine andere Korperschaft abgefiihrten Mittel der gemeinniit-
zigen Kapitalgesellschaft fiir die Verfolgung ihrer gemeinniitzi-
gen Zwecke nicht mehr zur Verfiigung stehen, ist der Abschluss
eines EAV mit dem Selbstlosigkeitsgebot unvereinbar.

Daran dndert auch eine an § 58 Nr. 1, Nr. 2 AO angelehnte Sat-

der steuerbegiinstigten Zwecke einer anderen Korperschaft be-

eine gemeinniitzige Korperschaft als Organtrager auftreten, da-
mit ein Fall des § 58 Nr. 1 bzw. § 58 Nr. 2 AO vorldge. Eine sol-
che Konstellation diirfte praktisch hochst selten auftreten, ver-
stieRe aber ebenfalls gegen das Selbstlosigkeitsgebot. Denn § 58
Nr. 1 und Nr. 2 AO sind nur einschldgig, wenn die Mittel mit

wendung iibermittelt werden*'. Als Ausnahmeregelung sind die-
se Normen eng zu verstehen. FlieBen die abgefiihrten Mittel wie
hier in einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb, steht nicht
zwingend fest, dass die Mittel als satzungsmifig zu verwenden-

der Gewinn aus dieser Vermdgenssphire tatsachlich bestimmten |
steuerbegiinstigten Zwecken zugefiihrt werden. Insbesondere @ fiir dessen wirksames Zustandekommen erforderlich, wiirde auf
besteht wegen § 64 Abs. 3 AO die Gefahr, dass sie zuvor mit ;

Verlusten aus anderen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieben des

Anteilseigners verrechnet werden und dadurch untergehen.

Im Ergebnis konnen weder Betriebe gewerblicher Art noch ge-
meinniitzige Einrichtungen als Organgesellschaft auftreten.

3. Ergebnisabfiihrungsvertrag

Ohne einen wirksamen EAV i. S. der §§ 291 ff. AktG kommt
nach § 14 Abs. 1 KStG eine Organschaft nicht zustande. Das Ge-
setz liberldsst es auf diese Weise den Stpfl., selbst dariiber zu dis-
ponieren, ob sie bei Vorliegen der weiteren Voraussetzungen in
einen kdrperschaftsteuerlichen Organkreis einbezogen sein wol-
len. Zugleich wird auf diese Weise ein Gleichklang zwischen
dem Zivil- und dem Steuerrecht erreicht. Nur wenn zivilrecht-
lich als Folge eines EAV gem. § 302 Abs. 1 AktG eine Verlustaus-
gleichsverpflichtung zwischen zwei Rechtstrigern besteht, 1dsst
das Steuerrecht eine Verlustverrechnung im Organkreis zu.

Der EAV ist in § 291 Abs. 1 Satz 1 AktG legaldefiniert als Ver-
trag, durch den sich eine Aktiengesellschaft oder eine Komman-
ditgesellschaft auf Aktien verpflichtet, ihren ganzen Gewinn an
ein anderes Unternehmen abzufiihren. Auf die Rechtsform des
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Unternehmens kommt es bei dem hier zugrundezulegenden Un-
ternehmensbegriff des § 15 AktG nicht an. Insbes. kdnnen ne-
ben den juristischen Personen des Privatrechts nach h. M. auch
Untergliederungen der offentlichen Hand die Unternehmens-
eigenschaft haben*. Entscheidend ist, ob im Hinblick auf die
herrschende Einheit die ernsthafte Besorgnis einer nachteiligen
Einflussnahme auf die Untergesellschaft besteht®. Diese kann
sich aus der anderweitigen Bindung an wirtschaftliche, aber
auch an offentliche Interessen ergeben. Wegen der Bindung der
6ffentlichen Hand an die Interessen der Allgemeinheit geniigt
schon die Beteiligung an einer Gesellschaft, bei der es sich um
die abhingige Gesellschaft handeln kann, um die konzernrecht-
liche Unternehmereigenschaft der offentlichen Hand zu begriin-
den*. Diese Grundsitze sind wegen der Ahnlichkeit der Interes-
senlage auf gemeinniitzige Einrichtungen iibertragbar; diese ha-
ben sich bei ihrem Handeln gem. §§ 51 ff. AO am Gemeinwohl
Zu orientieren®,

Fiir das Wirksamwerden des EAV ist die Handelsregistereintra-

AktG, der sich in seiner Terminologie eng an den § 291 AktG
anlehnt. Dariiber hinaus verpflichtet das AktG nicht zu einer
Eintragung des EAV bei dem herrschenden Unternehmen®.
Zwar erschiene dies wiinschenswert, wenn man auf das Interes-
se von Glaubigern dieses Unternehmens und eventueller Anteils-
eigner abstellt, iiber die Verlustausgleichsverpflichtung gegen-

. {iber der abhéngigen Gesellschaft informiert zu sein. Demgegen-

zungsbestimmung nichts, nach der Mittel filr die Verwirklichung  iiber ist allerdings zu beriicksichtigen, dass der EAV am recht-

. lichen Status des herrschenden Unternehmens nichts indert,

schafft bzw. weitergegeben werden kdnnen. Da die Organschaft . wihrend er fiir das abhingige Unternehmen einen gesellschafts-

einen EAV mit dem Organtréiger voraussetzt, miisste zwingend :

rechtlichen Organisationsvertrag darstellt*. Aus Sicht des herr-
schenden Unternehmens ist der Abschluss eines EAV schlicht
eine unternehmerische Entscheidung.

Dariiber hinaus kann ein Eintragungserfordernis bei der herr-
schenden - Einheit zu Rechtsunsicherheiten und Widerspriich-

einer konkreten Zweckbestimmung zur steuerbegiinstigten Ver- | lichkeiten innerhalb des Konzernrechts fiihren. Denn auch Ein-

' heiten wie z. B. Stiftungen des Privatrechts oder nicht rechtsfdhi-

ge Vereine, die mangels Kaufmannseigenschaft nicht im Han-
delsregister eingetragen sein miissen, kénnen nach § 15 AktG
Unternehmen i. S. des Konzernrechts sein. Wire die Eintragung
des EAV im Handelsregister bei der herrschenden Gesellschaft

diese Weise der potenzielle Kreis der herrschenden Unterneh-
men eingeengt. Das liefe aber der grundsdtzlichen Rechtsform-
neutralitdt des Unternehmensbegriffs zuwider. Und eine Eintra-
gung in andere Register kommt auch nicht in Betracht, weil sie
eine Handelsregistereintragung nicht ersetzen konnte. Erstens

AR

41... Koenig, a.a.0. (Fn. 40), § 58 AO Rdn. 6; Herbert, BB 1981 S. 178
(181¢%.). -~

42... Altmeppen, in: MUnchKomm. z. AktG, 2. Aufl., § 291 Rdn. 21; Kop-
pensteiner, in: KéinKomm. z. AktG, 3. Aufl., § 291 Rdn. 10, jeweils
m.w. N

43... Hiffer, Komm. z. AktG, 6. Aufl., § 15 Rdn. 8, m. w. N.

44... So fur Gebietskérperschaften, vgl. BGH-Urteil vom 13. 10. 1977 [l

: ZR 123/76, BGHZ 69 S. 334 (338 ff.) = DB 1977 S. 2367, vom
19. 9. 1988 Il ZR 255/87, BGHZ 105 S. 168 (176 f.) = DB 1988
S. 2141; Beschiuss vom 17. 3. 1997 il ZB 3/96, BGHZ 135 S. 107
(113) = DB 1997 S. 1121.

45... Hittemann, a.a.0. (Fn. 9), S. 404; Emmerich/Sonnenschein/Haber-
sack, Konzernrecht, 2001, S. 534 1.

AR

" 46.. H. M. vgl. Altmeppen, a.a.0. (Fn. 42), § 249 AKIG Rdn. 13,

m. w. N.
47... BGH-Urteil vom 14. 12. 1987 | ZR 170/87, BGHZ 103 S. 1 =DB
1988 S. 596; Beschluss vom 24. 10. 1988 il ZB 7/88, BGHZ 105
. S. 324 = DB 1988 S. 2623.
48... AG Erfurt vom 2. 10. 1996 HRB 8340, AG 1997 S. 275.
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gibt es nicht fiir alle Rechtsformen Register; zu denken ist hier .
insbes. an den nicht eingetragenen Verein, Zweitens kommt an-

deren Registern auch nicht zwingend dieselbe Publizitdtswir-

kung zu wie dem Handelsregister. Das gilt insbes. fiir die von .
- ten.

den Lindern gefiihrten Stiftungsverzeichnisse *.

Die handelsrechtlichen Normen lassen somit einen EAV zwi-
schen einer abhingigen Gesellschaft und der offentlichen Hand
bzw. gemeinniitzigen Einrichtungen als herrschendem Unter-
nehmen zu.

VI. Zusammenfassung

Krankenhduser, die als Betrieb gewerblicher Art oder als ge-
meinniitzige Einrichtung organisiert sind, kénnen auf Seiten des
Organtragers sowohl an der umsatzsteuerlichen wie an der er-
tragsteuerlichen Organschaft beteiligt sein.

Zur Erfilllung der ertragsteuerliche Organschaft muss eine ge-
meinniitzige Kérperschaft allerdings die Anteile an der Organge-
sellschaft im wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb halten. Ferner

Hinweise

Einkommensteuer

. Vererblichkeit des Verlustabzugs

Der Kldger, der Gesamtrechtsnachfolger seiner im Marz 2000
verstorbenen Mutter ist, machte einen fiir diese festgesteliten
Verlustabzug bei seiner ESt.-Veranlagung geltend. Das FA lehnte
den Verlustabzug, der aus Einkiinften aus Vermietung und Ver-
pachtung herriihrte, ab, da keine wirtschaftliche Belastung ent-
standen sei. Die Mietobjekte seien schuldenfrei iibergeben wor-
den, und die gréReren Erhaltungsaufwendungen seien aus den
Ersparnissen der Mutter finanziert worden.

Das FG Baden-Wiirttemberg, Aufensenate Freiburg, wies die Kla-
gemit Urteilvom 25.11.2004 14K 48/03 (EFG 2005 S, 1108} als
unbegriindet zuriick. Nach der bisherigen hochstrichterlichen
Rspr. sei der Erbe berechtigt, nicht verbrauchte Verluste des Erb-
lassers geltend zu machen. Er miisse allerdings durch die Verluste
wirtschaftlich belastet sein. Der XI. Senat des BFH halte die dog-
matischen und systematischen Einwinde gegen den Ubergang der
Verlustabzugsméglichkeit auf den Erben fiir so schwerwiegend,
dass er die bisherige Rspr. aufgeben wolle. Auch der erkennende
Senat vertrete diese Rspr. und sehe insbesondere durch die Auf-
fassung des I. Senats des BFH keine Veranlassung diese Rspr. auf-
zugeben. Im Streitfall sei eine wirtschaftliche Belastung des Erben
nicht ersichtlich und ergebe sich insbesondere nicht daraus, dass
dem Erben der Verlustabzug versagt werde.

Der Kliger hat Revision eingelegt (Az. des BFH XIR 2/05).

Einkommen-/Kapitalertragsteuer

Anwendungsfragen zu § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buch-
stabe b EStG -~ Anderung der Rdn. 23 und 24 des
BMF-Schreibens vom 11. 9. 2002 (BStBI. | 2005
S. 935) .

k- (BMF-Schreiben vom 8. 8. 2005 —{V B 7 -5 2706 a — 4/05)

horden der Linder erhalten die Rdn. 23 und 24 des BMF-Schrei-
bensvom 11. 9. 2002 (a.a.0.) folgende Fassung:

Kapitalertragsteuerpflichtige Einkiinfte aus Kapitalvermdgen i. S.
des § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchs. b EStG liegen insoweit nicht vor,
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hat sie angesichts der mit dem Ergebnisabfiihrungsvertrag ver-
bundenen Verlustiibernahmeverpflichtung die gemeinniitzig-
keitsrechtlichen Grenzen zu wahren, die allgemein fiir den Aus-
gleich von Verlusten im wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb gel-

Betriebe gewerblicher Art kénnen weder in einer umsatzsteuer-
lichen noch in einer ertragsteuerlichen Organschaft als Organge-

* sellschaft auftreten. Eine umsatzsteuerliche Organschaft mit

einer gemeinniitzigen Organgesellschaft ist nur in Ausnahmefdl-
len denkbar. Im Rahmen einer ertragsteuerlichen Organschaft
kann ein gemeinniitziger Rechtstrdger nicht die Voraussetzun-
gen einer Organgesellschaft erfiillen.

49... Eintragungen in das Hamburger Stiftungsverzeichnis nach § 3
Abs. 1 Satz 2 des Entwurfs eines Hamburgischen Stiftungsgeset-
zes (Drucks. 18/1513 vom 21. 12. 2004) begrinden z. B. nicht die
Vermutung der Richtigkeit.

als der Gewinn zuldssigerweise als Riicklage ausgewiesen wird. l
Eine Riicklagenbildung ist anzuerkennen, soweit die Zwecke des
BgA ohne die Riicklagenbildung nachhaltig nicht erfiillt werden

‘kénnen. Das Bestreben, ganz allgemein die Leistungsfdhigkeit

des BgA zu erhalten, reicht fiir eine unschédliche Riicklagenbil-
dung nicht aus. Vielmehr miissen die Mittel fiir bestimmte Vor-
haben - z. B. Anschaffung von Anlagevermdégen — angesammelt
werden, fiir deren Durchfithrung bereits konkrete Zeitvorste!-
lungen bestehen. Besteht noch keine konkrete Zeitvorstellung,
ist eine Riicklagenbildung zuldssig, wenn die Durchfiihrung des
Vorhabens glaubhaft und finanziell in einem angemessenen Zeit-
raum moglich ist. Eine Mittelreservierung liegt auch vor, soweit
die Mittel, die aufgrund eines gewinnrealisierenden Vorgangs
dem BgA zugefiihrt worden sind, bereits im laufenden Wirt-
schaftsjahr z. B. reinvestiert oder zur Tilgung von betrieblichen
Verbindlichkeiten verwendet worden sind. Kein Zweck im vor-
genannten Sinn ist dagegen die darlehensweise Uberlassung li-
quider Mittel des BgA an die Tragerk6rperschaft, wenn insoweit
eine Riicklagenbildung nicht anzuerkennen ist.

Werden die zulissigerweise gebildeten Riicklagen nicht fiir Zwe- 2¢
cke des BgA (z. B. zur Verlustabdeckung) eingesetzt, sondern fiir
auBerhalb des BgA liegende Zwecke aufgeltst, so wird dadurch
der Besteuerungstatbestand des § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b
EStG ausgelst (§ 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b Satz 2 EStG). Der E/
insoweit aufgelgste Riicklagenbetrag fiihrt zu einem Gewinn i. S.

des § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b Satz 1 EStG.*

Die vorstehende Fassung der Rdn. 23 und 24 ist in allen offenen
Veranlagungen anzuwenden.

B

Erteilung von Steuerbescheinigungen nach § 45a
Abs. 2 EStG — Ausstellung ausschlieBlich in elek-
tronischer Form

-k (OFD Chemnitz, Vfg. v. 1. 8. 2005 — $ 2401 —26/2 - 5t 21)

. . . . In einem anderen Bundesland sind Fille aufgetreten, in denen
Nach dem Ergebnis der Erorterung mit den obersten Finanzbe- | i, g regitinstitut seinen Kunden Steuerbescheinigungen gem.
© § 45a Abs. 2 EStG ausschl. in elektronischer Form als pdf-Datei

¢ zur Verfiigung gestelit hat. Derartige Steuerbescheinigungen sol-

len nicht anerkannt werden. Die Erteilung einer Steuerbeschei-
nigung in elektronischer Form sieht das Gesetz nicht vor.




