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1.  Gegenstand der Untersuchung

Untersucht wird die Entwicklung der Rechtslage zur Umsatzsteuerpflicht 6ffentlich finanzierter
Forschungs- und Wissenschaftseinrichtungen. Dies umfasst staatliche Hochschulen, staatliche
Forschungseinrichtungen und durch institutionelle Férderung 6ffentlich finanzierte, in der Regel
gemeinniitzige Forschungs- und Wissenschaftseinrichtungen privater Rechtsform.

2. Der Umsatzsteuertatbestand

Umsatzsteuerpflichtig sind Leistungen (Lieferungen und sonstige Leistungen), die ein Unterneh-
mer im Rahmen seines Unternehmens ausfiihrt. Die Leistung muss im Inland ausgefiihrt werden.
Die Leistung muss gegen Entgelt erfolgen (Leistungsaustausch). Sind diese Voraussetzungen er-
fiillt, ist die Leistung umsatzsteuerbar. Die Unternehmereigenschaft ist — anders als die subjek-
tive Steuerpflicht im Ertragsteuerrecht — nicht von einer bestimmten Rechtsform abhéngig. Be-
stimmte Leistungen sind umsatzsteuerfrei (sieche den Katalog in § 4 UStG). Bemessungsgrundlage
der Umsatzsteuer ist das Entgelt. Der Regelsteuersatz betrdagt 19 %. Fiir bestimmte Leistungen gilt
der ermébigte Steuersatz von 7 % (siehe den Katalog in § 12 Abs. 2 UStG). Fiir bezogene Leistun-
gen haben Unternehmer das Recht zum Vorsteuerabzug, wenn die Leistungen fiir das Unterneh-
men und nicht zur Ausfithrung steuerfreier Umsétze verwendet werden.

Bei der Anwendung des Umsatzsteuertatbestands auf die unter 1. genannten Einrichtungen erge-
ben sich insbesondere die folgenden Besonderheiten:

— Subjektive Steuerpflicht: Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts gelten unter be-
stimmten Bedingungen nicht als Unternehmer (dazu nachfolgend 3. bis 7.).

— Steuerbefreiungen: Fiir Auftragsforschung bestand bis 2003 eine Steuerbefreiung (dazu
nachfolgend 8.).

— Steuersatz: Fiir Leistungen von Korperschaften zu Forschungszwecken gilt der erméBigte
Steuersatz von 7 % (dazu nachfolgend 9.).

3.  Juristische Personen des éffentlichen Rechts als umsatzsteuerliche Unternehmer

Die Mehrwertsteuersystem-Richtlinie (MwStSystRL)* gibt den Mitgliedstaaten ein weitgehend
einheitliches Mehrwertsteuersystem in der Europdischen Union vor. Zur Unternehmereigen-
schaft und damit zur subjektiven Steuerpflicht 6ffentlich-rechtlicher Einrichtungen bestimmt
Art. 13 Abs. 1 MwStSystRL:

,Staaten, Lander, Gemeinden und sonstige Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts gelten
nicht als Steuerpflichtige, soweit sie die Tatigkeiten ausiiben oder Umsétze bewirken, die
ihnen im Rahmen der éffentlichen Gewalt obliegen, auch wenn sie im Zusammenhang
mit diesen Téatigkeiten oder Umsétzen Zolle, Gebiihren, Beitrdge oder sonstige Abgaben
erheben.

1 RL 2006/112/EG vom 28.11.2006.



Wissenschaftliche Dienste Sachstand Seite 5
WD 4 - 3000 - 112/22

Falls sie solche Tétigkeiten ausiiben oder Umsétze bewirken, gelten sie fiir diese Tatigkei-
ten oder Umsiétze jedoch als Steuerpflichtige, sofern eine Behandlung als Nichtsteuer-
pflichtige zu groBeren Wettbewerbsverzerrungen fiihren wiirde.

Die Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts gelten in Bezug auf die in Anhang I genannten
Tatigkeiten in jedem Fall als Steuerpflichtige, sofern der Umfang dieser Tatigkeiten nicht
unbedeutend ist.“ (Hervorhebungen nur hier).

Diese unionsrechtliche Vorgabe wird durch § 2b UStG umgesetzt. § 2b Abs. 1 UStG lautet:

, Vorbehaltlich des Absatzes 4 gelten juristische Personen des 6ffentlichen Rechts nicht als
Unternehmer im Sinne des § 2, soweit sie Tatigkeiten ausiiben, die ihnen im Rahmen der
offentlichen Gewalt obliegen, auch wenn sie im Zusammenhang mit diesen Tétigkeiten
Zolle, Gebiihren, Beitrdge oder sonstige Abgaben erheben. Satz 1 gilt nicht, sofern eine Be-
handlung als Nichtunternehmer zu grofieren Wettbewerbsverzerrungen fithren wiirde.“
(Hervorhebungen nur hier)

Der Wortlaut lehnt sich weitgehend an die unionsrechtliche Vorgabe an. Wann groBere Wettbe-
werbsverzerrungen vorliegen, wird in § 2b Abs. 2 und Abs. 3 UStG ndher umschrieben.

§ 2b UStG gilt auch fiir staatliche Hochschulen und staatliche Forschungseinrichtungen, nicht
aber fiir Forschungs- und Wissenschaftseinrichtungen privater Rechtsform. Fiir diese bestimmt
sich die Unternehmereigenschaft nach den allgemeinen Regeln (§ 2 Abs. 1 UStG); ihre Unterneh-
mereigenschaft ist unabhédngig von ihrer zivilrechtlichen Rechtsform, zum Beispiel als GmbH,
Verein oder Stiftung, und unabhéngig von ihrem Status als gemeinniitzige Korperschaft (dazu
noch 9.). Denn fiir Zwecke der Umsatzsteuer kommt es nur darauf an, dass die Einrichtung selb-
stindig Leistungen gleich welcher Art erbringt.

4.  Frist zur Umsetzung der Mehrwertsteuersystem-Richtlinie

Die Mehrwertsteuersystem-Richtlinie ersetzte mit Wirkung zum 1. Januar 2007 die sogenannte
,6. Richtlinie zum gemeinsamen Mehrwertsteuersystem*? aus dem Jahr 1977. Dabei handelte es
sich um eine Neufassung der vorherigen Richtlinien zum europdischen Mehrwertsteuersystem
(die Vorschriften wurden neu nummeriert) ohne wesentliche inhaltliche Anderungen (siehe Er-
wagungsgrund Nr. 3 der MwStSystRL). Lediglich fiir einige wenige neue Regelungen sah die
Mehrwertsteuersystem-Richtlinie eine Umsetzungsfrist bis zum 1. Januar 2008 vor (Art. 412
Abs. 1 MwStSystRL). Die Richtlinie wurde seitdem lediglich punktuell durch nachfolgende
Richtlinien gedndert, mit teilweise eigenen Umsetzungsfristen fiir diese Anderungen.? Art. 13
MwStSystRL (dazu 3.), der die Vorgdngerregelung in Art. 4 Abs. 5 RL 77/388 EWG fortfiihrt, gilt
dementsprechend — ohne besondere Umsetzungsfrist — seit dem 1. Januar 2007.

2 RL 77/388 EWG vom 17.5.1977.

3 Vgl. Englisch, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 24. Auflage 2021, Rn. 17.7; vgl. beispielsweise Art. 3 Abs. 1 RL
2022/542, wonach eine Umsetzungsfrist bis zum 31. Dezember 2024 vorgesehen ist.
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5.  Rechtslage in Deutschland bis 2015

Die Unternehmereigenschaft juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts wurde in Deutschland
vor dem 1. Januar 2016 durch § 2 Abs. 3 UStG a.F. geregelt. § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG a.F. lautete:

,Die juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts sind nur im Rahmen ihrer Betriebe ge-
werblicher Art (§ 1 Abs. 1 Nr. 6, § 4 des Kérperschaftsteuergesetzes) und ihrer land- oder
forstwirtschaftlichen Betriebe gewerblich oder beruflich tétig.“ (Hervorhebung nur hier)

Diese Regelung begrenzt die Unternehmereigenschaft und damit die Steuerpflicht also auf Leis-
tungen, die im Rahmen der Betriebe gewerblicher Art erbracht werden. Betriebe gewerblicher
Art sind Einrichtungen, die einer nachhaltigen wirtschaftlichen Tatigkeit zur Erzielung von Ein-
nahmen dienen und die sich innerhalb der Gesamtbetdtigung der juristischen Person des 6ffentli-
chen Rechts wirtschaftlich herausheben (§ 4 Abs. 1 Satz 1 KStG). Beispiele sind Kantinen, Biblio-
theken, Museen, Markthallen, Parkh&duser, Fernwarmeversorgung.* Solche Betriebe gewerblicher
Art unterliegen der Korperschaftsteuerpflicht (§ 1 Abs. 1 Nr. 6 KStG).

Der Bezug auf das (nationale) Kérperschaftsteuerrecht passt aber nicht zum (européischen) Mehr-
wertsteuerrecht. Aufgrund der unionsrechtlichen Vorgaben legte der BFH § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG
a.F. daher im Hinblick auf Art. 13 MwStSystRL richtlinienkonform aus; dabei bewegte er sich al-
lerdings aullerhalb des Wortlauts und des Normzwecks des deutschen Rechts.® Die Finanzverwal-
tung hielt dagegen unionsrechtswidrig an der Auslegung nach korperschaftsteuerlichen Grunds-
dtzen fest.® Sie beliel} den juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts allerdings die Moglich-
keit, sich auf die Rechtsprechung des BFH und damit auf die europdischen Vorgaben zu berufen,
und schaffte damit faktisch ein Wahlrecht zwischen beiden Regelungen.”

6. Ubergangsregelungen 2016 bis 2024

Durch das Steuerdnderungsgesetz vom 2. November 2015 wurde § 2 Abs. 3 UStG a.F. aufgehoben
und durch § 2b UStG ersetzt.? Dabei wurde ein Ubergangszeitraum von einem Jahr (2016) vorge-
sehen. Die neue Regelung des § 2b UStG (siehe 3.) gilt also fiir Umsétze ab 2017. Fiir den Zeit-
raum davor (2016) war noch § 2 Abs. 3 UStG a.F. anzuwenden (§ 27 Abs. 22 Satz 1 UStG). Zu-
gleich wurde eine Ubergangsregelung bis Ende 2020 vorgesehen. Danach konnten juristische Per-
sonen des offentlichen Rechts bis zum 31. Dezember 2016 gegeniiber dem Finanzamt einmalig
erkldren, dass sie das alte Recht (§ 2 Abs. 3 UStG a.F.) fiir simtliche Leistungen im Zeitraum

4 Siehe zahlreiche Beispiele bei Mdrtens, in: Gosch, KStG, 4. Aufl. 2020, Rn. 181.

5 Englisch, in: Tikpe/Lang, Steuerrecht, 24. Auflage 2021, Rn. 17.53 (rechtsmethodische Verrenkungen); ders. in
der Vorauflage (22. Auflage 2015), § 17 Rn 57: BFH als , Reparaturgesetzgeber contra legem®.

6 S. Miiller, in: Beck’scher Online Kommentar, Umsatzsteuergesetz, 34. Ed. 15.09.2022, § 2 UStG, Rn. 452.2.
7 S. Miiller, a.a.O.

8 BGBI. 12015, 1834.
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2017 bis 2020 weiterhin anwenden (§ 27 Abs. 22 Satz 3 UStG). Damit sollte den Betroffenen an-
gesichts der ,,Zdsur bei der Umsatzbesteuerung“ ein geordneter Ubergang in das neue Besteue-
rungssystem ermoglicht werden.?

Die Ubergangsregelung wurde inzwischen zweimal verlingert (§ 27 Abs. 22a UStG). In 2020
wurde geregelt, dass die abgegebene Erklarung zugunsten der Anwendung des alten Rechts wei-
ter gilt fiir Leistungen im Zeitraum 2021 bis 2022 (Verldngerung 2021-2022). Denn die Betroffe-
nen hdtten noch nicht alle erforderlichen Mafinahmen vornehmen kénnen, um den umsatzsteuer-
lichen Anforderungen zu gentigen, insbesondere im Bereich der bisher praktizierten Formen der
Zusammenarbeit von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts; auBerdem wurde auf die
starke Belastung durch die COVID-19-Pandemie verwiesen.'® Durch das Jahressteuergesetz 2022
vom 16. Dezember 2022" wurde die Ubergangsregelung erneut verliangert. Danach gilt die abge-
gebene Erklarung weiterhin fiir Leistungen im Zeitraum 2023 bis 2024 (Verldngerung 2023-2024).
Diese Verldngerung wird begriindet mit offenen Fragen und Zweifeln seitens der Betroffenen da-
ran, ob eine zutreffende flichendeckende Besteuerung sichergestellt werden kann. Zudem be-
stehe eine besondere Belastung der betroffenen Kommunen durch die Ukraine-Krise, die Energie-
krise, Fachpersonalmangel und die anstehende Grundsteuerreformen, welche ein Arbeiten an
den Anforderungen der neuen Regelung einschrianke.

Nach derzeitiger Rechtslage werden also nach Ablauf der Ubergangsregelung fiir Leistungen ab
2025 die Regelungen des § 2b UStG greifen. Die Vorgaben in Art 13 MwStSystRL (dazu 3.) sind —
mit Ausnahme der Vorschrift des Art. 13 Abs. 2 MwStSystRL — fiir die Mitgliedstaaten zwin-
gend." Schon die urspriingliche Ubergangsregelung fiir das Jahr 2016 wurde als Hinauszogerung
der iiberfédlligen Anpassung des nationalen Rechts an die Vorgaben des Unionsrechts durch § 2b
UStG angesehen. Einen (weiteren) Spielraum hatte bzw. hat der Gesetzgeber daher eigentlich
nicht. In der Gesetzesbegriindung der ersten Verlingerung der Ubergangsregelung wurde angege-
ben, die Kommission habe die Verldngerung der Ubergangsregelung zur Kenntnis genommen und
nicht beanstandet.”™

7.  Folgen fiir Forschungs- und Wissenschaftseinrichtungen

Betroffen von der Einfiihrung des § 2b UStG im Jahr 2015 und seiner Aufschiebung bis Ende
2024 sind nicht nur staatliche Forschungs- und Wissenschaftseinrichtungen, sondern alle juristi-

9 Siehe die Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/6094, S. 93.

10 Siehe die Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 19/19150, S. 11.

11 BGBI. 12022, 2294.

12 Siehe die Gesetzesbegriindung. BT-Drs. 20/4729, S. 167.

13 Ismer in: Reifl/Kraeusel/Langer, UStG, 134. EL Januar 2017, § 2b Rn. 26.
14 Wiger in: Wager, UStG, 2. Aufl. 2022, § 27 Rn. 55.

15 BT-Drs. 19/19150, S. 11.
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schen Personen des offentlichen Rechts. Staatliche Universitdten und staatliche Forschungsein-
richtungen als (Teile) juristische(r) Personen des 6ffentlichen Rechts sind keine Betriebe gewerb-
licher Art (dazu 5.), sondern sogenannte Hoheitsbetriebe, soweit sich die Betédtigungen im Rah-
men von Forschung und Lehre halten.'® Dagegen stellt die entgeltliche Auftragsforschung staatli-
cher Einrichtungen einen Betrieb gewerblicher Art dar'” (zur umsatzsteuerlichen Behandlung der
Auftragsforschung nachfolgend 8. und 9.).

8.  Steuerbefreiung fiir die Auftragsforschung staatlicher Hochschulen (1997 bis 2003)

Fiir den Hochschulunterricht 6ffentlich-rechtlicher und gemeinniitziger privater Hochschulen
besteht eine besondere Umsatzsteuerbefreiung (§ 4 Nr. 22 lit. a UStG). Dariiber hinaus bestand
von 1997 bis 2003 eine besondere Steuerbefreiung fiir Forschungstatigkeiten. Nach § 4 Nr. 21a
UStG a.F. waren steuerfrei:

,die Umsétze der staatlichen Hochschulen aus Forschungstitigkeit. Nicht zur For-
schungstitigkeit gehoren Tétigkeiten, die sich auf die Anwendung gesicherter Erkennt-
nisse beschrinken, die Ubernahme von Projekttrigerschaften sowie Titigkeiten ohne For-
schungsbezug”. (Hervorhebung nur hier)

Danach war bis 2003 die entgeltliche Forschungstatigkeit (Auftragsforschung, Drittmittelfor-
schung) staatlicher Hochschulen von der Umsatzsteuer befreit. Diese Steuerbefreiung wurde 1996
eingefiihrt, um die Umsatzbesteuerung der Auftragsforschung durch staatliche Hochschulen zu
vermeiden. Denn die bis dahin bestehende Verwaltungspraxis, wonach die Auftragsforschung
nicht besteuert wurde, sollte sich &ndern, nachdem die Finanzminister des Bundes und der Lan-
der zu der Auffassung gelangt waren, die Auftragsforschung miisse der Umsatzsteuer unterwor-
fen werden." Die Steuerbefreiung wurde mit Wirkung ab 2004 aufgehoben, nachdem der EuGH
sie als gemeinschaftsrechtswidrig beurteilt hat, weil nur eng mit dem Hochschulunterricht ver-
bundene Tatigkeiten steuerbefreit sind*® (siehe jetzt Art. 132 Abs. 1 lit. i MwStSystRL).

Die Einfiihrung der Steuerbefreiung im Jahr 1996 stand in einem zeitlichen und inhaltlichen Zu-
sammenhang zu der Festlegung der Auftragsforschung als Zweckbetrieb mit der Folge der An-

16 Pfirrmann, in: Brandis/Heuermann, KStG, 163. EL August 2022, § 4 Rn. 131.

17 Dieser ist an sich korperschaftsteuerpflichtig (§ 1 Abs. 1 Nr. 6, § 4 KStG). Allerdings ist die Auftragsforschung
offentlich-rechtlicher Wissenschafts- und Forschungseinrichtungen ausdriicklich von der Kérperschaftsteuer
befreit (§ 5 Abs. 1 Nr. 23 KStG). Damit wird eine Gleichbehandlung zu den kérperschaftsteuerbefreiten Zweck-
betrieben privater, gemeinniitziger Einrichtungen (dazu noch ausfiihrlich 9.) hergestellt (Mdrtens, in: Gosch,
KStG, 4. Aufl. 2020, § 5 Rn. 347).

18 Als Ubergangsregelung war diese Steuerbefreiung auf Antrag auch auf vor dem 1.1.2005 erbrachte Umsitze an-
zuwenden, wenn die Leistungen auf einem Vertrag beruhen, der vor dem 3.9.2003 abgeschlossen worden ist

(§ 27 Abs. 10 UStG).

19 Siehe die Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 13/5758, S. 13 f. Die Bundesregierung hielt die beschlossene Steuerbe-
freiung fiir gemeinschaftsrechtswidrig.

20 EuGH, Urteil vom 20.06.2002, C-287/00.
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wendung des erméBigten Umsatzsteuersatzes (dazu ausfiihrlich 9.). Die Anwendung des erméBig-
ten Steuersatzes auf die Auftragsforschung auch der staatlichen Hochschulen wurde allerdings
als nicht ausreichend betrachtet, so dass die weitergehende Steuerbefreiung eingefiihrt wurde.?*

9. ErmibBigter Umsatzsteuersatz fiir Auftragsforschung

Fiir Forschungstétigkeiten kommt schlieBlich die Anwendung des erméadBigten Umsatzsteuersat-
zes in Betracht (zum subjektiven Anwendungsbereich 9.1.). § 12 Abs. 2 Nr. 8 lit. a UStG lautet:

,Die Steuer erméBigt sich auf 7 Prozent fiir die folgenden Umsétze: [...] Nr. 8 a) die Leistun-
gen der Korperschaften, die ausschlieBlich und unmittelbar gemeinniitzige, mildtétige oder
kirchliche Zwecke verfolgen (§§ 51 bis 68 der Abgabenordnung). Das gilt nicht fiir Leistun-
gen, die im Rahmen eines wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs ausgefiihrt werden. Fiir Leis-
tungen, die im Rahmen eines Zweckbetriebs ausgefiihrt werden, gilt Satz 1 nur, wenn der
Zweckbetrieb nicht in erster Linie der Erzielung zusétzlicher Einnahmen durch die Ausfiih-
rung von Umsétzen dient, die in unmittelbarem Wettbewerb mit dem allgemeinen Steuersatz
unterliegenden Leistungen anderer Unternehmer ausgefiihrt werden, oder wenn die Korper-
schaft mit diesen Leistungen ihrer in den §§ 66 bis 68 der Abgabenordnung bezeichneten
Zweckbetriebe ihre steuerbegiinstigten satzungsgemafen Zwecke selbst verwirklicht.” (Her-
vorhebungen nur hier)

Im Hinblick auf den Umsatzsteuertatbestand (dazu 2.) ist Folgendes zu beachten: Der erméBigte
Steuersatz fiir Ausgangsleistungen schlieft den Vorsteuerabzug fiir Eingangsleistungen, die zur
Ausfiihrung erméBigt besteuerter Umsétze verwendet werden, nicht aus. Die Forschungseinrich-
tungen sind insoweit also vorsteuerabzugsberechtigt, das heiit sie konnen die Umsatzsteuer aus
den von ihnen bezogenen Eingangsleistungen als Vorsteuer geltend machen, soweit ein Zusam-
menhang zwischen den Eingangsleistungen und der Auftragsforschung besteht. Daraus ergibt
sich insoweit ein finanzieller Vorteil.

9.1. Verfolgung gemeinniitziger Zwecke / Subjektiver Anwendungsbereich

Der erméBigte Steuersatz gilt fiir Kérperschaften, die gemeinniitzige Zwecke verfolgen. Die Forde-
rung von Wissenschaft und Forschung ist ein gemeinniitziger Zweck (§ 52 Abs. 2 Nr. 1 AO). Au-
Beruniversitdre Forschungseinrichtungen (zum Beispiel Vereine, Stiftungen, gGmbH) mit diesem
Satzungszweck sind also gemeinniitzig. Die Eigenforschung, die regelméfBig uneigenniitzig er-
folgt, bewegt sich innerhalb dieses Gemeinniitzigkeitszwecks; dies gilt dagegen nicht fiir die Auf-
tragsforschung gegen Entgelt und im Interesse des Auftraggebers, die nicht der Allgemeinheit
dient.?* Zu beachten ist, dass der erméBigte Steuersatz auch fiir juristische Personen des 6ffentli-

21 Siehe die Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 13/5758, S. 13 f.

22 Gersch, in: Klein, Abgabenordnung, 16. Aufl. 2022, § 52 Rn. 30.
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chen Rechts gilt, wenn diese auBerhalb ihres Hoheitsbereichs als Unternehmer (siehe zur Unter-
nehmereigenschaft vorrangig 3. bis 7.) wirtschaftlich tatig werden und dabei gemeinniitzige Zwe-
cke verfolgen.?®

9.2. Auftragsforschung als Zweckbetrieb

Die Auftragsforschung durch eine gemeinniitzige Kérperschaft ist an sich ein wirtschaftlicher Ge-
schiftsbetrieb, so dass weder die Korperschaftsteuerbefreiung (siehe § 5 Abs. 1 Nr. 9 Satz 2 KStG)
noch der erméBigte Umsatzsteuersatz zur Anwendung kommen. Allerdings wird die Auftragsfor-
schung per Gesetz ausdriicklich zum sogenannten Zweckbetrieb erklart. § 68 Nr. 9 AO lautet:

»Zweckbetriebe sind auch Wissenschafts- und Forschungseinrichtungen, deren Trager sich
iiberwiegend aus Zuwendungen der 6ffentlichen Hand oder Dritter oder aus der Vermogens-
verwaltung finanziert. Der Wissenschaft und Forschung dient auch die Auftragsforschung.
Nicht zum Zweckbetrieb gehoren Tatigkeiten, die sich auf die Anwendung gesicherter wis-
senschaftlicher Erkenntnisse beschrianken, die Ubernahme von Projekttrigerschaften sowie
wirtschaftliche Tatigkeiten ohne Forschungsbezug.” (Hervorhebungen nur hier)

Die Auftragsforschung bildet daher bei entsprechender Finanzierung der Einrichtung einen
Zweckbetrieb. Die Auftragsforschung ist dann weder gemeinniitzigkeitsschddlich noch korper-
schaftsteuerpflichtig. Die Zweckbetriebsfiktion fiir Forschungseinrichtungen wurde im Jahr 1996
durch das Jahressteuergesetz 1997 eingefiihrt, um die Korperschaftsteuerfreiheit der Auftragsfor-
schung sicherzustellen, insbesondere um schwierige Abgrenzungsfragen innerhalb der Tatigkeit
der Forschungseinrichtungen zu vermeiden, Planungssicherheit zu schaffen und Forschungsta-
tigkeiten nicht negativ zu beeintrachtigen.*

9.3. Konsequenzen fiir den erméBigten Steuersatz der Umsatzsteuer

Zwar ist die Anwendung des erméBigten Steuersatzes auf Zweckbetriebe bereits von Gesetzes we-
gen an besondere Voraussetzungen gekniipft. Allerdings privilegiert § 12 Abs. 2 Nr. 8 lit. a UStG
die in § 68 AO ausdriicklich genannten Zweckbetriebe (sogenannte Katalogzweckbetriebe wie
die Auftragsforschung), mit denen die Kérperschaft ihre steuerbegiinstigten satzungsgeméBen
Zwecke selbst verwirklicht. Dies kollidiert allerdings mit unionsrechtlichen Vorgaben. Denn
nach Art. 98 Abs. 2 Satz 1 i.V.m. Anhang IIT Nr. 15 MwStSystRL gilt der erméBigte Steuersatz nur
fiir Leistungen durch von den Mitgliedstaaten anerkannte gemeinniitzige Einrichtungen fiir
wohltitige Zwecke und im Bereich der sozialen Sicherheit. Die Verwerfung ergibt sich daraus,

23 Hummel, in: Rau/Diirrwéachter, UStG, 162. EL April 2015, § 12 Abs. 2 Nr. 8 Rn. 92; Heuermann, in: S6lch/Ring-
leb, UStG, 95. EL Juni 2022, § 12 Rn. 623.

24 Siehe die Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 13/4839, S. 88 f. Dies war eine Reaktion auf eine Entscheidung des BFH
(Urteil vom 30.11.1995, V R 29/91), der zufolge die Auftragsforschung ein steuerpflichtiger wirtschaftlicher Ge-
schiftsbetrieb ist.
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dass das Unionsrecht auf den (sozialen) Zweck der Leistungen, das UStG aber auf den (gemein-
niitzigen) Zweck der Einrichtung abstellt.”® Daher nimmt der BFH eine einschrdankende, unions-
rechtskonforme Auslegung des § 12 Abs. 2 Nr. 8 lit. a UStG vor, wonach die Anwendung des er-
maéligten Steuersatzes neben der Anerkennung als gemeinniitzige Korperschaft auch erfordert,
dass diese Einrichtung fiir wohltidtige Zwecke und im Bereich der sozialen Sicherheit titig ist.?®
Fiir die Auftragsforschung werden daraus unterschiedliche Konsequenzen gezogen.

9.3.1. Finanzverwaltung

Die Finanzverwaltung geht grundsétzlich von einer Anwendung des erméfigten Steuersatzes auf
die Auftragsforschung aus. Die entsprechende Verwaltungsanweisung in Abschnitt 12.9 Abs. 10
Satz 1 UStAE lautet:

»Auch die satzungsmaBig erbrachten Leistungen der folgenden als Katalog-Zweckbetriebe an-
erkannten wirtschaftlichen Geschiftsbetriebe unterliegen, sofern sie nicht bereits unter eine
Steuerbefreiungsvorschrift fallen, weiterhin dem erméifigten Steuersatz, weil mit ihrer Aus-
fiihrung selbst die steuerbegiinstigten Zwecke der Korperschaft unmittelbar verwirklicht wer-
den: [...] 8. Wissenschafts- und Forschungseinrichtungen, deren Tréger sich {iberwiegend aus
Zuwendungen der 6ffentlichen Hand oder Dritter oder aus der Vermogensverwaltung finan-
zieren. Mit der Ausfiihrung von Forschungsumsiitzen selbst werden die steuerbegiinstigten
Zwecke der in § 68 Nr. 9 AO bezeichneten Forschungseinrichtungen verwirklicht. Dies gilt
auch fiir die Auftragsforschung. Die Steuerermédfigung kann nicht in Anspruch genommen
werden fir Tétigkeiten, die sich auf die Anwendung gesicherter wissenschaftlicher Erkennt-
nisse beschrinken, fiir die Ubernahme von Projekttitigkeiten sowie fiir wirtschaftliche Titig-
keiten ohne Forschungsbezug.” (Hervorhebungen nur hier)

9.3.2. Einschrdankende Auslegung durch den BFH
Allerdings hat der BFH*” dazu Folgendes ausgefiihrt:

,Eine unionsrechtliche Grundlage fiir eine allgemeine Steuersatzerméfigung der Leistungen
der Triager von Wissenschafts- und Forschungseinrichtungen nach § 12 Abs. 2 Nr. 8 Buchst. a
UStG iVm § 68 Nr. 9 AO besteht somit nicht. Wie der erkennende Senat hierzu bereits aus-
driicklich entschieden hat (BFH v. 10.8.2016 —V R 11/15, BFHE 255, 293, BStBI. II 2018, 113,
DStRE 2017, 160, unter I1I.2.c), fiihrt dies zu einer einschrdnkenden Auslegung der Begriffe,
die eine SteuersatzerméafBigung iiber den unionsrechtlich zuldssigen Rahmen hinaus ermdgli-
chen. [...] Die Begriffe Wissenschaft und Forschung sind dabei im Bereich der Umsatzbesteu-
erung entgeltlicher Leistungen bereits aus Griinden des Unionsrechts, das hierfiir keine Steu-
ersatzbegiinstigung vorsieht, eng auszulegen.“ (Hervorhebungen nur hier)

25 Siehe Heuermann, in: S6lch/Ringleb, UStG, 95. EL Juni 2022, § 12 Rn. 610.
26 Siehe zum Beispiel BFH, Urteil vom 26.8.2021, V R 5/19.

27 BFH, Urteil vom 26.9.2019, VR 16/18, Rn. 20 und 25; siehe auch BFH, Urteil vom 10.12.2020, V R 5/20.
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Fiir die enge Auslegung beruft sich der BFH auch auf den Willen des historischen Gesetzgebers?.
Danach seien Forschungseinrichtungen wegen ihrer Eigen- oder Grundlagenforschung gemein-
niitzig und Steuervergilinstigungen nur zu rechtfertigen, wenn das Schwergewicht der Tatigkeit in
diesem Bereich liege; die Auftragsforschung konne daher nur als fiir den Transfer der For-
schungsergebnisse notwendige Nebentitigkeit in die Steuervergilinstigung einbezogen werden.
Daraus folgert der BFH, dass zum Zweckbetrieb nach § 68 Nr. 9 AO nur notwendige Nebentitig-
keiten zur Eigen- und Grundlagenforschung gehoren.?® Dieser Auslegung durch den BFH wider-
spricht indes Kirchhain, demzufolge es auf den Umfang der Auftragsforschung nicht ankomme,
solange nur die Finanzierungsregeln in § 68 Nr. 9 AO eingehalten wiirden; nur Kérperschaften,
die ausschlieBlich Auftragsforschung betrieben, seien daher keine Zweckbetriebe.*® Kirchhain
weist auch darauf hin, dass das vom BFH genannte Erfordernis der ,notwendigen Nebentétig-
keit” zu Rechtsunsicherheit fiihrt.

9.3.3. Schrifttum: Unionsrechtswidrigkeit

Die Anwendung des erméligten Steuersatzes auf den Zweckbetrieb ,,Auftragsforschung” wird im
Schrifttum als unionsrechtswidrig eingestuft, da sie nicht wohltitigen Zwecken dient.** Eine Ret-
tung durch richtlinienkonforme (enge) Auslegung der Voraussetzungen des § 68 Nr. 9 AO wird
wegen des eindeutig formulierten Gesetzeswortlauts nicht fiir moglich gehalten.*?

9.4. Folgen fiir Forschungs- und Wissenschaftseinrichtungen

Nach alledem ist nicht abschlieBend geklart, inwieweit Forschungseinrichtungen (siehe zum sub-
jektiven Anwendungsbereich 9.1.) Leistungen im Rahmen der Auftragsforschung dem ermafBigten
Steuersatz unterwerfen konnen. Diese Frage wird vor allem dann praktisch relevant, wenn der
Auftraggeber (Leistungsempfanger) nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt ist.?* Denn fiir Unterneh-
men, die die Forschungstatigkeit in Auftrag geben, ist unerheblich, ob dafiir der erméBigte oder
der reguldre Steuersatz gilt, wenn sie selbst steuerpflichtige Leistungen erbringen und daher vor-
steuerabzugsberechtigt sind. Diese Unternehmen kénnen sich die von ihnen gezahlte Umsatz-
steuer auf die Forschungsleistungen ohnehin als Vorsteuer erstatten lassen, unabhédngig von der
Hohe des Steuersatzes. Fiir nicht zum Vorsteuerabzug berechtigte Auftraggeber wird die Umsatz-
steuer dagegen zu einer Kostenbelastung. Soweit man davon ausgeht, dass eine einschrankende
Auslegung des nationalen Rechts nicht mdglich ist (siehe 9.3.3.), ist das fiir die Forschungsein-
richtungen giinstigere nationale Recht (also der erméaBigte Steuersatz nach § 12 Abs. 2 Nr. 8 lit. a

28 BT-Drs. 13/4839, 89.

29 BFH, Urteil vom 26.9.2019, V R 16/18, Rn. 26.

30 Kirchhain, in: Schauhoff/Kirchhain, Handbuch der Gemeinniitzigkeit, 4. Aufl. 2023, § 7 Rn. 215.
31 Heuermann, in: S6lch/Ringleb, UStG, 95. EL Juni 2022, § 12 Rn. 702.

32 Heuermann, a.a.0.; Hummel, in: Rau/Diirrwéchter, UStG, 162. EL April 2015, § 12 Abs. 2 Nr. 8 Rn. 37 (,,selbst
bei grofiziigigster Auslegung®).

33 Siehe Hummel, a.a.O.
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UStG) aber dennoch weiterhin anzuwenden. Denn die unmittelbare Anwendung von Richtlinien-
recht (Art. 288 Abs. 3 AEUV) ist grundsétzlich nur zu Gunsten und nicht zu Lasten des Steuer-
pflichtigen moglich.**

* k%

34 Siehe zu § 12 Abs. 2 Nr. 8 UStG Hummel, a.a.O., Rn. 38; allgemein Englisch, in: Tikpe/Lang, Steuerrecht, 24.
Auflage 2021, Rn. 4.33 {.
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