STIFTUNG & STEUERN

AKTUELLE GESETZGEBUNG
Anderung des AEAO bei der Gemeinnutzigkeit
von Michael Haubrich, Dipl.-Kfm. Dipl.-Finw. (FH] Steuerberater, Miinchen

| Mit BMF-Schreiben vom 26.1.16 (IV A 3 - S 0062/15/10006, Abruf-Nr. 146499)
wurden einige Regelungen des Anwendungserlasses zur Abgabenordnung
(AEAOQ) im Bereich des Gemeinniitzigkeitsrechts mit sofortiger Wirkung ge-
andert. In dieser Beitragsreihe werden die wichtigsten praxisrelevanten
Anderungen erliutert; hier zur Selbstlosigkeit und Leistungsberechnung. |

1. Anlass fiir die Anderungen

Der Anlass fir die Anpassungen war das BFH-Urteil vom 27.11.13 (I R 17/12,
Abruf-Nr. 141411) das in der Praxis fiir erhebliche Verunsicherung gesorgt hat.
Verschiedene gemeinnitzigkeitsrechtliche Fragestellungen wurden teilwei-
se abweichend zu friherer BFH-Rechtsprechung bzw. zu bestehenden Ver-
waltungsvorschriften entschieden. Das Urteil wurde bislang nicht im BStBL
veroffentlicht und war damit nicht Uber den entschiedenen Einzelfall hinaus
anwendbar. Die Finanzverwaltung hat sich nun zu einer Veroffentlichung im
BStBl entschlossen und zu einer begleitenden Anderung des AEAO.

2. Selbstlosigkeit bei Tochtergesellschaften

Die Finanzverwaltung vertrat bislang die Auffassung, dass eine GmbH, die von
einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts (z. B. Kommune oder Land-
kreis) gegriindet wurde, um gesetzliche Pflichtaufgaben des Gesellschafters
zu erfillen, nicht als steuerbegiinstigt anerkannt werden kann (z. B. OFD
Frankfurt am Main 15.9.04, S 0174 A - 22 - St 11 1.03). Dies wurde damit begriin-
det, dass eine solche GmbH nicht selbstlos tatig ist, weil sie vorrangig die
wirtschaftlichen Interessen ihres Gesellschafters fordert und damit in erster
Linie eigenwirtschaftliche Zwecke verfolgt (§ 55 Abs. 1S. 1 AO).

Der BFH erteilt dieser Ansicht im Urteil vom 27.11.13 zu Recht eine Absage.
Ein Landkreis hatte fir den Rettungsdienst eine Tochter-GmbH eingeschal-
tet. Laut BFH ist bei vielen Korperschaften die Forderung der Gesellschafter
notwendiges Nebenprodukt der Tatigkeit. An der Selbstlosigkeit fehlt es erst,
wenn der Eigennutz der Gesellschafter in den Vordergrund tritt. Dem Staat
sei die selbstlose und ausschlieflliche Erfiillung seiner Aufgaben zum Wohl
der Allgemeinheit durch die Verfassung vorgegeben. Damit seien die von der
GmbH verfolgten Ziele am Wohl der Allgemeinheit orientiert und deshalb
nicht als eigenwirtschaftlich i. S. von § 55 Abs. 15. 1 AO anzusehen. Das BMF
schlieBt sich nun dieser Auffassung durch Anderung des AEAO zu § 55 Nr. 2
S.Tan und beendet damit einen jahrelangen Meinungsstreit.

3. Leistungen miissen ,,angemessen” verrechnet werden

Nach dem neuen AEAO zu § 55 Nr. 2 S. 2 ff. ist aber Voraussetzung, dass die
juristische Person des offentlichen Rechts die Leistungen ihrer Tochterge-
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sellschaft angemessen vergiitet. Mafistab ist die Hohe des Entgelts, das ein
ordentlicher und gewissenhafter Geschaftsleiter der GmbH auch mit einem
Nichtgesellschafter als Auftraggeber vereinbart hatte. Dazu muss es die
Kosten ausgleichen und einen marktiblichen Gewinnaufschlag enthalten.

Auch diese Anderung des AEAQ geht auf das BFH-Urteil vom 27.11.13 zuriick.
Der BFH sieht einen Verstol3 gegen das Selbstlosigkeitsgebot, wenn ein Ent-
gelt ohne Gewinnaufschlag vereinbart wird. Er begriindet es mit der Vor-
schrift des § 55 Abs. TNr. 1S.1, 2 AO, nach der die Mittel der Kdorperschaft nur
fur die satzungsmafBligen Zwecke verwendet werden dirfen und die Gesell-
schafter keine Gewinnanteile erhalten dirfen. Dabei sind nicht nur offene,
sondern auch verdeckte Gewinnausschittungeni. S. von § 8 Abs. 3 S. 2 KStG
unzulassig. Wenn eine Kapitalgesellschaft gegeniber ihrem Gesellschafter
Leistungen erbringt, fiir die sie kein angemessenes Entgelt erhalt, ist die
verhinderte Vermdgensmehrung eine verdeckte Gewinnausschiittung. Diese
Regelungen sind auch anwendbar, wenn die GmbH steuerbegtinstigt ist und
der Gesellschafter eine Korperschaft des offentlichen Rechts ist.

Beachten Sie | Stiftungen sind nicht unmittelbar betroffen. Beiihnen kann es
keine verdeckten Gewinnausschittungen geben, weil sie keinen Gesellschaf-
ter haben. Interessant ist die Frage, welche Auswirkungen die Neuregelung
auf die Beurteilung von Leistungsverrechnungen zwischen steuerbeglinstig-
ten Korperschaften hat. Bei Betriebsprifungen - vornehmlich in NRW - ist
dieses Thema in den letzten Jahren zunehmend aufgegriffen worden.

H Beispiel

Eine gemeinnitzige Stiftung hat ein Krankenhaus in eine neu gegriindete
gemeinniitzige Tochter-GmbH eingebracht. Im Verwaltungsbereich des Kran-
kenhauses ist auch die Buchhaltungsabteilung angesiedelt, die kiinftig entgelt-
liche Buchhaltungsleistungen an die Stiftung erbringt. Diese werden der Stiftung

zu Selbstkosten ohne Gewinnaufschlag berechnet.

Die Tochter-GmbH ist wegen der Forderung des o6ffentlichen Gesundheitswe-
sens als gemeinnitzig anerkannt. Die Einnahmen aus den Buchhaltungsleis-
tungen gehoren zum steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb
(wGB) und sind ertragsteuerpflichtig. Bei der gemeinniitzigen Stiftung wirken
sich die gezahlten Entgelte in der Regel steuerlich nicht aus. Es wiirde sich
damit eine endgliltige Steuerbelastung ergeben, wenn die Tochter-GmbH die
Leistungen mit Gewinnaufschlag verrechnen wiirde. Bei der Berechnung zu
Selbstkosten ware dies nicht der Fall, weil kein Gewinn entstehen wiirde.

In Betriebspriifungen vertraten Prifer in vergleichbaren Fallen folgende Auf-
fassung: Die Leistungen zu Selbstkosten ohne Gewinnaufschlag zu berechnen
sei durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst. Denn ein ordentlicher und
gewissenhafter Geschaftsfihrer wiirde bei Leistungen an Dritte einen
Gewinnaufschlag einkalkulieren. Damit liege insoweit eine verdeckte Gewinn-
ausschuttung vor, die zu einer auflerbilanziellen Gewinnhinzurechnung nach
§ 8 Abs. 3 S. 2 KStG fihrt. Im Ergebnis wiirde damit ein tatsachlich nicht
erzielter Gewinn im steuerpflichtigen wGB der GmbH besteuert.
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Das BFH-Urteil vom 27.11.13 fiihrte zu einer gewissen Verunsicherung in der
Praxis. Es gab Bedenken, dass der vom BFH im Urteilsfall fir erforderlich
gehaltene Gewinnaufschlag nun generell bei Leistungsverrechnungen zwi-
schen steuerbegtinstigten Korperschaften verlangt wird. Dazu gibt es nun
eine erfreuliche Klarstellung im letzten Satz der neuen Nr. 2 im AEAO zu § 55:
.Bei steuerbeglinstigten Einrichtungen ist aufgrund der fehlenden Gewinn-
orientierung die Erhebung eines Gewinnaufschlags in der Regel nicht
marktiblich.” Wenn eine steuerbegiinstigte Korperschaft einer anderen
steuerbeglinstigten Korperschaft Leistungen verrechnet, ist folglich in der
Regel kein Gewinnzuschlag erforderlich. Ein fehlender Gewinnzuschlag stellt
damit keinen Verstof3 gegen das Selbstlosigkeitsgebot dar und ist gemein-
nutzigkeitsrechtlich unschadlich. Diese Rechtsfolge hat sich aber auch schon
nach der bisherigen Rechtslage aus § 58 Nr. 2 AO ergeben. Eine unentgeltli-
che oder verbilligte Berechnung oder eine Berechnung chne Gewinnzuschlag
von einer steuerbeglinstigten Korperschaft an eine andere steuerbegtiinstig-
te Korperschaft ist bereits nach § 58 Nr. 2 AO unschadlich.

Die eigentliche Bedeutung der Neuregelung ergibt sich aus dem Beispiels-
fall. Wenn bei steuerbegiinstigten Einrichtungen die Erhebung eines Gewinn-
zuschlags in der Regel nicht marktiblich ist, dann halt die Berechnung zu
Selbstkosten einem Fremdvergleich stand. Denn ein ordentlicher und gewis-
senhafter Geschaftsleiter hatte auch mit einer steuerbeglinstigten Korper-
schaft, die nicht Gesellschafter ist, den marktiblichen Preis, d. h. zu Selbst-
kosten ohne Gewinnaufschlag vereinbart. Die Preisfindung ist daher nicht
durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst und es kann daher keine ver-
deckte Gewinnausschiittung vorliegen.

Es ware wiinschenswert, wenn diese Frage in einem eigenen BMF-Schreiben
oder durch eine Erganzung der Korperschaftsteuerrichtlinien geregelt wer-
den. So lasst sich nur durch Auslegung folgern, dass der letzte Satz nicht nur
gemeinnutzigkeitsrechtlich beziglich der Selbstlosigkeit, sondern auch
ertragsteuerlich bezliglich einer verdeckten Gewinnausschittung gilt. Zu
kritisieren ist auch die Einschrénkung ..in der Regel nicht marktiiblich”. Es ist
nicht klar, in welchen Fallen die Erhebung eines Gewinnaufschlags aus-
nahmsweise doch marktiblich ist.

H Beispiel

Im o. g. Beispiel erbringt die Tochter-GmbH Buchhaltungsleistungen auch an
dritte steuerbegtiinstigte Einreichungen und berechnet bei diesen einen Gewinn-
zuschlag. Nur gegeniber der Stiftung, d. h. dem eigenen Gesellschafter wird
ohne Gewinnzuschlag abgerechnet. Eine Veranlassung durch das Gesellschafts-
verhaltnis ist anzunehmen.

Die Neuregelung hilft nicht weiter, wenn eine steuerbeglinstigte Kdrperschaft
Leistungen verbilligt an nicht steuerbeglinstigte Korperschaften erbringt. In
diesem Fall liegt eine Mittelfehlverwendung nach § 55 Abs. 1Nr. 1S. 1 AO vor,
weil die Beglinstigung einer gewerblichen Gesellschaft keine Mittelverwen-
dung fiir die satzungsmaBigen Zwecke ist. Der Verstof3 kann auch nicht durch
§ 58 Nr. 2 AO geheilt werden.
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