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Steuerbefreiung von Forschungseinrichtungen :

In seinem Urteil vom 4. 4. 2007 - I R 76/05 hat der BFH die bis-
lang ungeklirte, fiir die Praxis sehr relevante Frage entschie-
den, ob gemeinniitzige Forschungseinrichtungen, welche Auf-
tragsforschung in einemn steuerpflichtigen wirtschaftlichen
Geschiiftsbetrieb betreiben, ihre Steuerbefreiung insgesamt
und automatisch verlieren oder ob sie aulerhalb des wirt-
schaftlichen Geschiiftsbetriebs steuerbegiinstigt sein kénnen.
Die Autoren nehmen dieses Urteil zum Anlass, die gemeinniit-
zigkeitsrechtliche Behandlung der Auftragsforschungin ihrem
Gesamtkontext darzustellen und Konsequenzen der neuen
Rechtsprechung fiir die Praxis aufzuzeigen.

. Einleitung

Die Auftragsforschung ist seit einemn guten Jahrzehnt Gegenstand
mehrerer wichtiger hdchstrichterlicher und gesetzgeberischer
Entscheidungen. Nachdem sie zunichst in der Praxis steuerbefreit
war, entschied der BFHZ im Urteil vom 30. 11. 1995, dass Auf-
tragsforschung grundsitzlich eine steuerpflichtige Tatigkeit sei,
Um die Auftragsforschung als notwendige Frgdnzung der steuer-
freien Figenforschung® ebenfalls steuerbegiinstigt zu belassen,*
fiihrte der Gesetzgeber durch das Jahressteuergesetz 1997° den
§ 68 Nr. 9 AQ ein, wonach eine Forschungseinrichtung ihre Auf-
tragsforschung in einem steverfreien Zweckbetrieb betreiben
kann, wenn sie bestimmte Voraussetzungen erfiiilt. Weil 6ffent-
lich-rechiliche Wissenschafts- und Forschungseinrichtungen
diese Voraussetzungen zumeist nicht einhalten konnen,® wurde
durch das Steverdnderungsgesetz vom 15. 12. 20037 zusitzlich
die Auftragsforschung oGifentlich-rechtlicher Forschungseinrich-
tungen umfassend und ohne weitere Voraussetzungen von der
Kérperschaftsteuer (§ 5 Abs. 1 Nr. 23 KStG) und von der Gewerbe-
steuer (§3 N 30 GewStG) befreit. Offentlich-rechtliche For-
schungseinrichtungen werden hierdurch bevorzugt,® obwbhl es
offiziell nur zu einer ,Gleichbehandlung” mit gemeinnitzigen
Einrichtungen kommen solite.®

Im Finzelnen unterliegt die Steuerbefreiung der Auftragsfor-
schung gemeinniitziger Forschungseinrichtungen hohen Anfor-
derungen, die nunmehr durch ein neues Urteil des BFH'® weiter
konkratisiert wurden.

Il. Gemeinniitzigkeitsrechtliche Behandlung
der Auftragsforschung

Steuerpflichtige Koérperschaften kénnen unter den Vorausset-
zungen des Gemeinniitzigkeitsrechts gem. §§ S1£. AO von der Fe-
tragsteuer befreit werden, § 5 Abs. 1 Nr. 9 Satz 1 K3tG, §3 N1. 6
Satz 1 GewsStG, Umsatzsteverlich gilt fiir die Leistungen gemein-
niitziger Korperschaften grundsdtzlich ein ermifligter Steuersatz
von 7%, § 12 Abs. 2 Nr. 8a Satz 1 UStG.

1. Gemeinniitzige Kérperschaft

Steuerbeglinstigt gemn. §§ 511ff AO ist eine Korperschaft, die aus-
schlieBlich und unmittelbar gemeinniitzige, mildtétige oder
kirchliche Zwecke verfolgt. Fine Korperschaft verfolgt gem. § 52
AO gemeinniitzige Zwecke, wenn ihre Tétigkeit darauf gerichtet jst,

die Allgemeinheit auf materiellem, geistigem oder sittlichem Ge-
biet selbstlos zu fordern. GemaR § 52 Abs. 2 Nr. 1 AO sind als ¥or-
derung der Aligemeinheit insbesondere die Férderung von Wis-
senschaft und Forschung anzuerkennen. Fiir die Definition der
Porschung wird auf § 51 Abs. 1 Nr. 2 1it. u} Satz 4 lit. aa) EStG zu-
rickgegriffen, wonach Forschung der Gewinnung von neuen wis-
senschaftlichen oder technischen Erkenntnissen und Erfahrun-
gen allgemeiner Art dient.!’ Forschungseinrichtungen mit dieser
Zielsetzung verfolgen damit grundsitzlich gemeinniitzige Zwecke
i.5.d. § 52 A0.12

Ausschliefilichkeit bedeutet, dass die Korperschaft nur ihre steuer-
begiinstigten satzungsmifigen Zwecke verfolgt, § 56 AO. Eine
Korperschaft verfolgt wnmittelbar ihre steuerbegimstigten, sat-
zungsméligen Zwecke, wenn sie selbst diese Zwecke verwirklicht,
§ 57 AQ. Die Forderung geschieht selbstlos, wenn nicht in erster
Linie eigenwirtschaftliche Zwecke verfolgt werden und wenn wei-
tere Voraussetzungen erfiillt sind, u.a. eine Mittelverwendung fir
die satzungsmifigen Zwecke sowie eine zeitnahe Mittelverwen-
dung spétestens in dem auf den Zufluss folgenden Kalender- oder
Wirtschaftsjahr (§ 55 AO). Die Erfiillung der vorheschriebenen
Voraussetzungen muss sich gem. §§ 59 bis 61 AQ schlieflich aus
der Satzung bzw. Verfassung sowie der tatsdchlichen Geschifts-
fithrung ergeben.

2. Wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb

Die Steuerbefreiung oder -vergiinstigung gilt nicht fiir Leistungen,
die im Rahmen eines wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs ausge-
fithrt werden, §5 Abs.1 Nr.9 Satz 2 KS5tG, §3 Ni.6 Satz 2
GewStG, §12 Abs. 2 Nr. Ba Satz 2 UStG, § 64 AO. Ein wirtschaft-
licher Geschiftsbetrieb ist gem. § 14 AO eine selbstindige nach-
haltige Tarigkeit, durch die Einnahmen oder andere wirtschaftli-
che Vorteile erzielt werden und die iiber den Rahmen einer Ver-
migensverwaltung hinausgeht. Die Absicht, Gewinn zu erzielen,
ist nicht erforderlich. Eine nachhaltige Tétigkeit ist eine solche,
die auf Wiederholung angelegt ist."® Forschungseinrichtungen,
die im Interesse, nach den Vorgaben und gegen Entgelt eines Auf-
tragsgebers Auftragsforschung'* betreiben, erzielen hierdurch Fin-

Tipke, in: Tipke/Kruse, AQ, FGQ, § 68 AO Rn. 11; J. Thiel, DB 1996, 1944, 1946.
BFH, 30. 11, 1995 -V R 29/91, BS1B1. 11 1997, 189, BB 1996, 727.
Eigenforschumg ist Forschung ohne Gegenleistung und ohne konkreten Auf-
trag,
4 Gesetzesbegriindung zum JStG 1997, BT-Drs, 13/4839, 88, 89.
5 J5tG 1997, 20. 12, 1996, BStBL. 11996, 1523,
& Inshesondere fehlt es zumeist an einer den Anforderungen der §§ 59 ff. AO ent-
sprechenden Satzung, da die Verfassung oder Errichtungsverordnung der Kor-
perschaft des &ffentlichen Rechts diesen speziellen Anforderungen nicht ge-
recht werden kann.
BGBI. 12003, 2645; BStBL. 1 2003, 710.
Jost, in: DotschfJost/Pung/Witt, Die Kdrperschaftsteuer, § 5 Abs, 1 Nr. 9 KStG
n.F.Rn.276b.

9 Begriindung zum StAndG 2003, BT-Drs. 15/1945, 12,
10 BFH, 4. 4. 2007 - IR 76/05, BB 2007, 1490 Ls, DStR 2007, 1121, DB 2007, 1443,
11 Uterhark, in: Schwarz, AO, § 52 Rn. 23.
12 Etwa Gersch, in: Klein, AO, 9. Aufiage 2006, § 52 Rn. 16.
13 Vgl BFH, 10. 12. 1998 ~ Iil R 61/97, BStBL. II 1999, 390, BB 1999, 1468, zu § 15

Abs. 2 EStG,

14 Zur Definition Gersch, in: Klein, AO, 9. Acflage 2006, § 68 Rn. 12,
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nahmen. Die Auftragsforschung wird in der Regel auch selbstin-
dig und nachhaltig ausgeiibt. Damit wird durch Auftragsfor-
schung regelmaRig ein wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb begriin-
det,

Forschungseinrichtungen, welche ihre Forschung nicht im Inte-
resse, nach den Vorgaben und gegen Entgelt eines Auftragsgebers
durchfiihren, betreiben hingegen keine Auftragsforschung, son-
dern sog. Eigenforschung. Die Finanzierung erfolgt z.B. durch
Spenden, Zuschiisse von offentlich-rechtlichen Einrichtungen
oder dhnliche Leistungen, die nicht den Chazakter einer Gegen-
leistung besitzen. Hierbel handelt es sich nicht um Einnahmen
i.5.d. § 14 AQ, da der Begriff der Einnahme i.5.d. § 14 AO eine
finale Verkniipfung mit der Titigkeit voraussetzt (,durch die®),
wozu die Einnahme einen Entgeltcharakter aufweisen muss.!® Da-
mit begriindet eine Forschungseinrichtung durch Figenforschung
regelmifig keinen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb. Vielmehr
handelt es sich um den originir gemeinnittzigen Bereich gem.
§ 52 Abs. 2 Nr. 1 AO."®

3. Iweckbetrieb gem. § 68 Nr. 9 AO

Die Steuerbefreiung bleibt aber erhalten, wenn ein Zweckbetrieb
besteht, Nach § 65 Nr. 1-3 AQO handelt es sich um einen Zweckbe-
trieb, wenn der wirtschaftliche Geschiftsbetrieb in seiner Gesamt-
richtung dazu dient, die steuerbegiinstigten satzungsmifigen
Zwecke der Korperschaft zu verwirklichen (Nr. 1), wenn die Zwe-
cke nur durch einen solchen Geschiftsbetrieb erreicht werden
kinnen (Nr. 2) und wenn der wirtschaftliche Geschiiftsbetrieb zu
nichtbegiinstigten Betrieben nicht GberméRig in Wettbewerb tritt
(Nr. 3).

Als Sonderregelung sieht § 68 Nr. 9 Satz 1T AO vor, dass Zweck-
betriebe auch Wissenschafts- und Forschungseinrichtungen sind,
deren Trdger sich {iberwiegend aus Zuwendungen der &ffentli-
chen Hand oder Dritter oder aus der Vermogensverwaltung finan-
ziert. Der Wissenschaft und Forschung dient ausdriicklich auch
die Auftragsforschung, § 68 Nr. 9 Satz 2 AO. Diese Formulierung
ist insofern irrefliihrend, als sie nahe legt, die gesamite Wissen-
schafts- oder Forschungseinrichtung sei Zweckbeirieb und damit
wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb ohne Differenzierung zwischen
Eigenforschung und Auftragsforschung. Wie oben beschrieben,
ist die Eigenforschung selbst kein wirtschaftlicher Geschiftsbe-
trieb und kann damit auch kein Zweckbetrieb sein. Wirtschaftli-
cher Geschiftsbetrieb ist lediglich die Auftragsforschung. Sie kann
Zweckbetrieb sein, wenn sich ihr Triger {iberwiegend durch Zu-
wendungen 1.S.d. § 68 Nr. 9 AO finanziert. § 68 Nr. 9 AO stellt
nach seinem Wortlaut also nur deshalb auf ,Wissenschafts- und
Forschungseinrichtungen” ab, weil es fiir die Frage der Finanzie-
rung nicht nur auf die Finanzierung des Zweckbetriebs ankommt,
sondern auf die Gesamtfinanzierung des Forschungstriigers,'”

a) Wissenschafts- und Forschungseinrichtungen

Wissenschafts- und Forschungseinrichtungen 1.5.d. § 68 Nr. 9 AQ
sind Korperschaften, deren satzungsméRiger Zweck die Férderung
von Wissenschaft und Forschung ist, wobei die Korperschaft
selbst forschend titig sein muss.'® Keine begiinstigten Tatigkeiten
sind hingegen die Ubernahme von Projekttrigerschaften sowie
die Anwendung und Verwertung gesicherter wissenschaftlicher
Erkenntnisse.'® Beispielhaft sind hier etwa die Fertigung marktfa-
higer Produkte oder — vorbehaltlich einer Einzelfallpriifung — die
Anfertigung von Gutachten zu nennen.

b) Tuwendungen

Forschungseinrichtungen unterhalten gem. § 68 Nr. 9 Satz 1 AQ
nwr dann einen Zweckbetrieb, wenn sie sich {iberwiegend aus Zu-
wendungen der dffentlichen Hand oder Dritier oder aus der Ver-

mogensverwaltung finanzieren. Hintergrund dieser Regelung ist,
dass Forschungseinrichtungen nicht gemeinniitzig sein sollen,
wenn sie ausschlieflich Auftragsforschung fiir gewerbliche Unter-
nehmen betreiben.?? Zuwendung in diesem Sinne ist ein Mittel-
transfer, der der Korperschaft ohne eigene Gegenleistung zu-
flieRt.?! Dies hat der BFH in seinem Urteil vom 4. 4. 2007 erneut
Klargestellt.*?® Unter den Begriff der Zuwendung fallen hiernach
unentgeltliche Leistungen wie etwa Spenden, Mitgliedsbeitriige,
Projektférderungszahlungen und Zahlungen, durch die eine aps
strukturpolitischen, volkswirtschaftlichen oder allgemein politi-
schen Griinden erwiinschte Titigkeit des Zahlungsempfingers ge-
fordert werden soll.?* Keine Zuwendungen i.5.d. §68 N1.9 AO
sind hingegen Entgelte, die als Gegenleistung fiir eine konkrete
Tatigkeit im Interesse des Auftraggebers geleistet werden. Ist Auf-
traggeber etwa ein Ministerium und handelt es sich um sog. Res-
sortforschung, wird die Forschung regelmii®ig im Rahmen gegen-
seitiger Vertriige erbracht und ist damit keine Zuwendung.?*

Hieraus ergibt sich eine wichtige Konsequenz fiir die Aultragsfor-
schung: Diese wird im Interesse und gegen Entgelt eines Auftrag-
gebers erbrachi. Als Gegenleistung erwartet der Auftraggeber et-
wa, die Forschungsergebnisse zu erhalten und ggf. verwerten zu
diirfen. Sein Entgelt kann damit nicht als Zuwendung i.5.d. § 68
Nr.9 AO gelten.?® Damit konnen Forschufigseinrichtungen mit
dem Bereich der Auftragsforschung allein nicht die™Vorausset-
zungen eines Zweckbetriebs erfiillen. Die Forschungseinrichtung
kann hingegen nur dann einen Zweckbetrieb in Form der Auf-
tragsforschung unterhalten, wenn sie darilber hinaus Eigen-
forschung leistet und ihre Einnahmen aus dieser Tatigkeit ,iiber-
wiegen”. Die Auftragsforschung soll nach dem Willen des Gesetz-
gebers nur als ,flir den Transfer der Forschungsergebnisse
notwendige Nebentdtigkeit” in die Steuervergiinstigung einbezo-
gen werden.2®

¢} ,iberwiegend”

Eine ,iiberwiegende” Finanzierung 1.5.d. § 68 Nr. 9 AO bedeutet,
dass die Einnahmen zu mehr als 50% aus Quellen stammen miis-
sen, die nicht Gegenleistung fiir Leistungen der Wissenschafts-
und Forschungseinrichtungen sind.*” Hierfiir kommt der Bereich
der Eigenforschung oder einer sonstigen gemeinniitzigen Betiti-
gung in Betracht. Ungeklirt ist, ob fiir dieses Finanzierungserfor-
dernis auf einen Dreijahreszeitraum abzustellen ist, ndmlich auf
das zu beurteilende Jahr und die beiden vorangegangenen Jahre
(so die Verwaltungspraxis®®), oder in Anlehnung an § 60 Abs. 2
und § 64 Abs.3 AO nur auf das jeweils zu beurteilende Jahr.?®

15 Tipke, in: Tipke/Kruse, AO, FGO, § 14 AO Rn. 10; Gersch, in: Klein, AQ, 9. Auflage
2006, 5 14 Rn. 11.

16  Uterhark, in: Schwarz, AQ, § 52 Ba. 24; Gersch (Fn. 12), § 52Rn, 16,

17 Strahl, DStR 2006, 1012, nimmt an, die gesamte Wissenschafts- und Forschungs-
einrichtung sei Zweckbetrieb, es handle sich um eine Zweckbetriebsfiktion.

18 Uterhark, in: Schwarz, AQ, § 68 Rn. 12 unter Bezugnahme auf BMF, 22. 9, 1999,
BStBL 11999, 944,

19 BMF, 22.9, 1959 (Fn. 18), 944, unter V.

20 BT-Drs. 13/4839, 89; Buchna, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, 8. Auflage
2003, Tz. 2.19.10, 5. 297.

21 Fischer, in: Hibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 68 AO Ru. 25; Uterhark, in:
Schwarz, AQ, § 68 Rn. 12.

22 BFH, 4. 4.2007 (Fn. 10) unter 113 a, aa.

23 BFH, 15. 10. 1998, BFH/NV 1999, 833; vgl. hierzu auch den Zuschussbegriff im
Umsatzsteuerrecht, dazu BMF, 15. 8. 2006 —IV A § -5 7200 - 59/06, DStR 2006,
1551.

24 BFH, 4.4.2007 (Fn. 10) unterIl 3 a, aa.

25 BFH, 19.10. 2000111 R 50/97, HFR 2001, 473.

26 BT-Drs. 13/4839, 89.

27 BFH, 4. 4. 2007 (Fn. 10) unter II 3 a; Ulerhark, in: Schwarz, AQ, FGO, § 68 AQ Rn.
12; ausfuhrlich Jost, in: Dotsch/fost/Pung/Witt, Die Korperschaftsteuer, § 5
Abs. 1 Nz, 9 K5StGn. F. Rn. 276d ff.

28 BMF,22.9, 1999 (Fn. 18}, untex 11 5.

29 S0 ¥G Koln, 22. 6. 2005 — 13 X 3420/04, EFG 2005, 1492; Jost, in: Dotsch/Jost/
Pung/Witt (Fn. 27), § 5 Abs, 1 Nt. 9 KStG i F. Rn. 276 £; Buchna, Gemeinmuitzig-
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Richtigerweise ist ledigiich auf das aktuell zu beurteilende Jahr ab-
zustellen, weil das Gesetz — anders als etwa in § 61 Abs. 3 AQ —im
Bereich des § 68 Nr. 9 AO keine Durchbrechung des Prinzips einer
Besteuerung nach dem Veranlagungszeitraum vorsieht. Aufler-
dem wiirde durch ein Abstellen auf einen Dreijahreszeitraum sol-
chen Korperschaften, die ihre Titigkeit umstrukturieren zuguns-
ten einer hoheren ,Zuwendungs”-Quote, die Steuerbefreiung
ohne hinreichenden Grund versagt. Der von der Finanzverwal-
tung angewandte Dreijahreszeitraum ist daher willkiurlich und ab-
Zulehnen.

d) Weitere Voraussetzungen des Iweckbetriebs

Sofern ein wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb die Voraussetzungen
des § 68 N1. 9 AQ erfiillt, ist er damit steuerbegiinstigter Zweckbe-
trieb. Er muss nicht die weiteren Voraussetzungen des § 65 AQ er-
fitllen,* So muss etwa der Geschafisbetrieb nicht gem. § 65 NI. 2
AO fiir die steuerbegiinstigten Zwecke erforderlich sein. Dies er-
gibt sich aus der Formulierung des § 68 AO, wonach ,Zweckbe-
triebe” die aufgelisteten Betriebe sind. Hierdurch stellt der Gesetz-
geber klar, dass ein Betrieb, der die Kriterien eines des in § 68 AO
genannten Zweckbetriebe erfiillt, automatisch ohne weitere Vo-
raussetzungen steuerbegiinstigt ist. Der umgekehrte Schluss, wo-
nach eine nicht nach §68 Nr.9 AO beglinstigte Koérperschaft
auch nicht durch Erfilllung der allgemeinen Kriterien des § 65 AQ
als steuerbegiinstigte Korperschaft eihgestuft werden konnte,3!
ist hingegen unrichtig.’? Denn § 68 AO enthilt ausdriicklich
(»auch”) nur eine beispielhafte und nicht abschliefende Aufzdh-
lung von Zweckbetrieben. Damit ist — auch wenn ein Betrieb in
den potenziellen Anwendungsbereich des § 68 Nr. 9 AO fallt -
nicht ausgeschlossen, dass eine Kérperschaft ausschliefilich auf-
grund der allgemeinen Kriterien des § 65 AC einen steuerbeglins-
tigten Zweckbetrieb betreiben kann.

Im Fall der Auftragsforschung sind aber ohnehin regelmiRig die
Voraussetzungen des § 65 AO nicht erfiillt, da der steuerbegiins-
tigte Zweck ,Forschung” in aller Regel auch durch Eigenfor-
schung, also chne wirtschaftlichen Geschifisbetrieb, erfiillt wer-
den kann und es daher an der Erforderlichkeit des Geschiftsbe-
triebs fiir die Erfiillung des satzungsmifligen Zwecks fehlt (§ 65
Nr. 2 AQ).»

1i. Besondere Bedeutung des BFH-Urteils vom 4. 4, 2007

1. Selbstlosigkeit

Sofern eine Forschungseinrichtung mit ihrem wirtschaftlichen Ge-
schiftsbetrieb (Auftragsforschung) die Voraussetzungen des § 68
Nr. 9 AO nicht erfiillt, weil etwa die Einnahmen aus der Auftragsfor-
schung die itbrigen Zuwendungen iiberwiegen, stellt sich die weite-
re Frage, ob der Bereich der gemeinntitzigen Eigenforschung steuer-
begiinstigt sein kann. Dieselbe Frage stellt sich ebenso fiir jede an-
dere gemeinniitzige Tatigkeit derselben Kérperschaft. Hierzu gab es
bislang keine héchstrichterliche Entscheidung.

Der BFH hat nunmehr entschieden, dass neben dem steuerpilich-
tigen Geschiftsbetrieb ,Auftragsforschung” die Steuerbefreiung
fiir den gemeinniitzigen Bereich der Eigenforschung bzw. fiir je-
den anderen gemeinniitzigen Bereich derselben Kérperschaft
nicht automatisch und vollstindig entfillt.®* Dagegen war die
Vorinstanz, das FG Koéln,* in Ubereinstimmung mit einigen
Stimmen aus der Literatur®® und der Verwaltung®” davon ausge-
gangen, § 68 Nr. 9 AO sei aufgrund der besonderen Gesetzeshisto-
rie nicht nur eine Spezialvorschrift fir den Begriff des Zweckbe-
triebs gem. § 65 AO, sondern auch fiir die Sell.:si'tlosigkeit gem.
§ 55 AO. Eine Forschungseinrichtung, welche mit ihrer Auftrags-
forschung die Voraussctzungen des § 68 N}‘- 9 AO {ﬂcht erfiille,
verfolge automatisch in erster Linie eigenwirtschaftliche Zwecke,
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so dass es an der Selbstlosigkeit i.8.d, § 55 AD fehle, Deshalb wa-
ten im Schrifttum bereits einige Gestalfungshinweise fiir die Pra-
xis gegeben worden, Finrichtungen der Auftragsforschung még-
lichst als Tochter-GmbH zu betreiben, um nicht den gemeinniit-

zigen Bereich einer Kérperschaft zu ,infizieren.3®

Nach Auffassung des BFH gelten im Bereich des § 68 Nr.9 AO
hingegen keine besonderen Regein.® Vielmehr fithre die Nichtet-
filllung der Voraussetzungen des § 68 Nr. 9 AO lediglich dazu,
dass die Korperschaft mit ihrer Auftragsforschung einen steuer-
pilichtigen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb betreibe. Thre tibrige
Tatigkeit (Eigenforschung/andere gemeinniitzige Tatigkeit) konne
durchaus steuerbefreit sein gem. §5 Abs. 1 Nr. 9 KStG / §3 Nr. 6
GewstG.* Sie verfolge aber dann in erster Linie eigenwirtschaft-
liche Zwecke und verstofle somit gegen § 55 AQ, wenn sie ,vor-
rangig und nicht nur nebenbei ihre eigenen wirtschaftlichen In-
teressen oder die ihrer Mitglieder fordere”,*! Hierbei soll es darauf
ankommen, ob die wirtschaftliche oder die gemeinniitzige Aktivi-
tét der Korperschaft das Gepriige gebe *2 Unschadlich sei es, wenn
die Korperschaft einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb unter-
halte und die nicht begiinstigten Aktivititen (Auftragsforschung)
die gemeinniitzigen Aktivitdten (z.B. Eigenforschung) zahlenmaé-
Rig iiberstiegen.*® Mafgeblich sei vielmehr, ob das Vermégen der
gemeinniitzigen Korperschaft zweckgerichtet fiir die ideellen
Zwecke eingesetzt werde und die Einnahmen aus der nicht be-
giinstigten Tatigkeit fiir die beglinstigte Tétigkeit verwendet wilr-
dent. Wirtschaftliche Tatigkeiten zur Erhohung der Einkiinfte mit
dem Ziel, den gemeinniitzigen Satzungszweck durch Zuwendun-
gen von Mitteln zu férdern, seien mithin nicht schidlich.*

Aufgrund dieser Karstellenden Rechtsprechung des BFH kann
auch die Praxisempfehlung, Einrichtungen der Auffragsforschung
als Tochter-GmbH zu fithren, nur unter der Einschrinkung gel-
ten, dass unter Anwendung der beschriebenen Kriterien des BFH
die Korperschaft ohne Ausgliederung ihre gesamte Steuerbefrei-
ung verlieren wiirde.

2. AusschlieBlichkeit

Der BFH wies im entschiedenen Fall weiterthin darauf hin, die
Steuerbefreiung gehe auch dann insgesamt verloren, wenn die
Auftragsforschung zum Selbstzweck werde und hierdurch gegen
das AusschlieRlichkeitskriterium des § 56 AO verstofien werde.*

keit im Steuerrecht, Tz, 2,19.10, S. 298. Der BFH lieff diese Frage im Urteil vom
4. 4. 2007 (Fn. 10), unter I3 a bb), ausdriicklich offen {obwohl u. a. auch wegen
dieser Frage die Vorinstanz die Revision zugelassen hatte).

30 BFH, 4. 6. 2003 — I R 25/02, BStBI. Il 2004, 660, BB 2003, 2222 Ls, zu § 68 Nr. 3
AO; BFH, 18. 1. 1995, BStBL I 1995, 446; BMF, 22.9. 1999 (Fn. 18), unter 111 2,

31 SoBMF, 22.9.1999 (Fn. 18), unter I 2.

32 Jost, in: Dotsch/Jost/Pung/Witt (Fri. 27), § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG n.F. Rn. 276];
Gersch, in: Klein, AO, 9. Auflage 2006, § 68 Rn. 12; Strakl, DStR 2000, 2163,
2167.

33 Scauchim entschiedenen Fall des BFH, 4. 4. 2007 (Fn. 10).

34 BFH, 4, 4. 2007 (Fn. 10) unter I3 c.

35 FGKoln, 22. 6. 2005 - 13 K 3420/04, EFG 2005, 1492,

36 Uterhark, in Schwarz, AD, FGO, § 68 AD Rn. 12; Schawhoff, Handbuch der Ge-
meinniitzigkeit, 2. Auflage 2005, § 6 Rn. 106

37 BMF, 22. 9. 1999 (Fn. 18), unter 1 5; dagegen bereits Jost, in: Dotsch/Jost/Pung/
Witt (Fn. 27), § 5 Abs. I NI. 9 K5tG . F. Rn. 276 m.

38 Schauhoff, Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 6 Rn. 106; Strah! DStR 2000,
2163, 2168 £f.

39 BFH, 4.4. 2007 (Fn, 10}, unter 1 3 ¢.

40 BFH, 4. 4. 2007 (Fn. 10), unter If 3 ¢; BFH, 7. 8. 2002 — I R 84/01, BFHE 200, 191,
BB 2003, 995; ebenso Jost, in: DOtschiJost/Pung/Witt (Fn. 27), § 5 Abs. 1 N1. 9
KStG 1. F. Ru. 2761m; Straki, DStR 2000, 2163, 2167.

41 BFH, 4. 4. 2007 (Fn. 10), unter II 3 c aa; ebensec bereits BFH, 23. 10, 1991 -1R 19/
91, BFHE 165, 484, BStBI. 11 1992, 62, BB 1992, 842.

42 Zursog, Gepragetheorie etwa Schauhoff (Fn. 38), § 6 Rn. 112,

43 BFH, 4. 4. 2007 (En. 10); BEH 15. 7. 1998 — R 156/94, BB 1998, 2295, DStR 1998,
1710.

44 BFH, 4. 4. 2007 (Fn. 10); Strahl, DStR 2000, 2163, 2167 m. w. N.

45 BFH, 4. 4. 2007 (Fn. 10), unter I1 3 cbb.
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Einkommensteuar

Die Unterhaltung eines wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs werde
zum Selbstzweck, wenn sie in der Gesamtschau neben die Verfol-
gung des gemeinniitzigen Zwecks trete und nicht lediglich zur
Unterstittzung — auch im finanziellen Sinne - der gemeinniitzigen
Zwecke betrieben werde. Sei hingegen der wirtschaftliche Ge-
schiiftsbetrieb nicht untergeordnet, sondern ein vom gemeinniit-
zigen Zweck losgelaster Zweck oder gar der Hauptzweck der Koér-
perschaft, werde der steuerbegiinstigte Zweck nicht ausschiiefflich
1.5.d. § 56 AO verfolgt und kdnne die Betdtigung nicht in einen
steuerpflichtigen und einen steuerfreien Teil aufgeteilt werden.*®
Bei einer Forschungseinrichtung sei davon auszugehen, dass der
Zuwachs an Wissen und Erfahrung der wissenschaftlichen Mitar-
beiter, der mit jedem Auftrag einhergehe, fiir die Annahme einer
Unterordnung der Auftragsforschung unter den gemeinniitzigen
Zweck der Korperschaft allein nicht ausreiche. Vielmehr sei auf
die Gesamtschau der einzelnen Umstinde abzustellen, insbeson-
dere des eingesetzten Zeit- und Personalaufwands oder des mit
der wirtschaftlichen Titigkeit einhergehenden Risikos.*”

IV. Fazit

Erbringt eine FPorschungseinrichtung neben einer originar ge-
meinniitzigen Tatigkeit (z.B. Eigenforschung) auch Auftragsfor-
schung, begrimdet sie hierdurch einen wirtschaftlichen Ge-
schiftsbetrieb, der nur unter den Voraussetzungen des § 68 Nr. ¢
AOQ steuerbegiinstigter Zweckbetrieb ist. Hierzu diirfen die Ein-
nahmen aus der Auftragsforschung die Zuwendungen aus dem
gemeinniitzigen Bereich nicht iibersteigen.

Werden diese Kriterien nicht erfiillt, ist hierdurch die Steuerbe-
freiung der gemeinniitzigen Tatigkeiten der Kérperschaft jedoch
nicht ausgeschlossen. Dies hat der BFH nunmehr im Urteil vom
4. 4. 2007 klargestellt. Dabei muss aber gewidhrleistet sein, dass

die Korperschaft mit ihrem wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb
nicht in erster Linie ihre wirtschaftlichen Interessen verfolgt (kein
Verstoft gegen die Selbstlosigkeit gem. § 55 AO) und dass die Auf-
tragsforschung nicht als eigenstindiger Zweck neben die Eigen-
forschung tritt (kein VerstoR gegen die Ausschlieflichkeit gem.
§ 56 AO). Solange diese Voraussetzungen erfiillt werden, besteht
in der Praxis keine Notwendigkeit, Forschungseinrichtungen auf
Tochterumternehmen auszulagern.
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46 So bereits BFH, 20. 12. 1978 -1 R 21/76, BFHE 127, 360; BStB1. Il 1976, 496, BB
1979, 496; BFH, 28. 11. 1990 - 1 R 38/86, BFH/NV 1992, 90. Zur Kldrung dieses
Sachverbalts wies der BFH im Urteil vom 4. 4. 2007 — I R 76/05 die Sache zur an-
derweitigen Verhandlung und Entscheidung an die Vorinstanz zurick.

47 BFH, 4. 4. 2007 (Fn. 10), unter I 4.

EINKOMMENSTEUER

Diebstahl eines betrieblichen PKW wahrend

privater Umwegfahrt

BFH, Urteil vom 18. 4. 2007 — XI R 60/04
VORINSTANZ: FG des Landes Sachsen-Anhalt vom 30. 6. 2004 —
2 K 2082/03 (EFG 2005, 24)

LEITSATL:

Wird der zum Betriebsvermégen gehorende PKW eines selb-
stindig titigen Arztes wihrend des privat veranlassten Be-
suchs eines Weihnachtsmarkts auf einem Parkplatz abgestellt
und dort gestohlen, ist der Vermdogensverlust der privaten
Nutzung zuzurechnen und nicht gewinnmindernd zu beriick-
sichtigen.

EStG §4 Abs. 4, § 12 Nr. 1

SACRVERHALT: Der Klager ist selbstindiger Arzt. In seinem Betriebsver-
mdgen befand sich ein PKW, der ihm wihrend eines Besuchs des
Weihnachtsmarkts in L am 17. 12. 1995 gestohlen und nicht wieder-
gefunden wurde. Die Kaskoversicherung war wegen Verletzung einer
Obliegenheitsverpflichtung des Kldgers von der Regulierung des
Schadens befreit. Zum 31. 12. 1995 belief sich der Restbuchwert auf
44761 DM.

Gegen den nach § 164 Abs. 2 AC gedinderten Einkommensteuerbe-
scheid 1995 vom 28. 3. 2000 legte der Kiiiger Einspruch ein. Er be-
antragte die Minderung des Gewinns aus selbstdndiger Tatigkeit um

den Restbuchwert des entwendeten Fahrzeugs, weil das Fahrzeug im
Zeitpunkt des Ausscheidens Betriebsvermégen gewesen sei. Das FA
wies den Einspruch zuriick.

Mit seiner Klage trug der Kldger vor, die Fahrt selbst sei betrieblich
veranlasst gewesen, da er aus beruflichen Grinden einen Kollegen
in X habe besuchen wollen. Da er friilh angereist sei, habe er die
Zeit fir einen ,Abstecher” genutzt, um mit seiner Frau cinen Weih-
nachtsmarkt zu besuchen. Das Fahrzeug sei gegen seinen Willen
aus dem Betriebsvermdgen ausgeschieden, zum Zeitpunkt des Dieb-
stahls fehle es auch an einer konkreten Nutzungshandlung durch
ihn. Das ¢inzig brauchbare Kriterium flir die Zuordnung des Wert-
verlustes sei die Betriebsvermégenseigenschaft des Fahrzeugs.

Das FG wies die Klage ab. Nach stindiger Rechtsprechung des BFH
mindere ein Vermdgensverlust an einem betrieblichen Fahrzeug an-
ldsslich einer Privatfahrt nicht den Betriebsgewinn. Die private Nut-
zung des Fahrzeugs ummfasse den Umweg in seiner Gesamtheit,

Mit der Revision verfolgte der Kliger sein Klagevorbringen weiter.
Es fehle an einer Entnahmehandlung vnd einem Entnahmewillen.
Das FG habe die Rechtsprechung des BFH fehlinterpretiert. Der
Diebstahl eines betrieblichen Wirtschaftsgutes stelle einen Fall ho-
herer Gewalt dar, bei dem die Zugehorigkeit des verschwundenen
Wirtschaftsgutes zum Betriebs- oder Privatvermégen das Veranlas-
sungsprinzip tiberlagere und letztendlich die allein ausschlaggeben-
de Bedeutung erlange. Unerheblich sei, ob das Fahrzeug zuvor be-
trieblich oder privat genutzt worden sel bzw. spiter genutzt werden
sollte, Wiihrennd des Parkens finde keine Nutzungsentmahme statt
und die Zugehorigkeit zum Beiriebsvermdgen werde nicht unterbro-
chen.




