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I. Einführung

Gemeinnützigkeit und öffentl iche Aufgabe sind eng
miteinander verwobenl. So war sich die Gemeinnüt-
zigkeitskommission, der auch Joachim Lang angehört
hat, einig, daß eine Körperschaft zumindest dann ge-
meinnützig handelt,  wenn sie gesetzl iche pf l ichtauf-
gaben des Staates oder der Kommunen übernimmt2.
Die Idee des Gemeinnützigkeitsrechts, clen Staat
durch Förderung von Privatinit iat ive zu entlasten, Iegt
es nahe, die Paral lelen zwischen der Besteuerung ge-
meinnütziger Körperschaften und der öffeni l ichen
Hand zu betonen3. Daß es in der gemeinnützigen
Tätigkeit von Körperschaften des öffentl ichen Rechts
auch eine Schnittmenge von Gemeinnützigkeitsrecht
und Besteuerung der öffentl ichen Hand gibt, ist indes
wenig beachtet. Zwar ist unbestr i t ten, daß das Ge_
melnnützigkeitsrecht für al le Körperschaftsteuersub-
iekte i .S. des KSIG gi1t, folgl ich auch für die gemein-

nützige Betätigung der öffentl ichen Hand, soweit
diese einen Betr ieb gewerbl icher Art (BgA) begrün-
deta. Doch wie Joachim long herausgestel l t  hat, be-
reitet die Anwendung des Gemeinnützigkeitsrechts
auf die JPöR nicht unerhebliche Schwierigkeiten, weil
der Gesetzgeber dre Steuerbegünstigunqen mit Bl ick
auf die private Unterstützung der öffentl ichen Hand
geschaffen hat5.

Dieser Beitrag hat das Ziel,  die Verbindungsl inien
zwischen der Besteuerung der öffentl ichen Hand und
dem Gemeinnützigkeitsrecht deutl lcher zu machen.
Um zu ermitteln, wo das Gemeinnützigkeitsrecht im
Rahmen der Besteuerung der öffentl ichen Hand Wir-
kungen entfalten kann, werden zunächst Gemein-
samkeiten und Unterschiede zwischen gemeinnützi-
gen und öffentl ich-rechtl ichen Körperschaften unter-
sucht. Sodann stel l t  sich die Frage, wer bei der ge-
meinnützigen Körperschaft des öffentl ichen Rechts In-
haber des Gemeinnützigkeitsstatus i .S. der 00 51 ff .

1 Vgl. die Definition der Gemeinnützigkeit als ,,Wohl der
A l lgemeinhe i t " , , ,ö f fen t l i ches  Wohl , ,  oder , ,ö f fen t l i ches
Interesse", K. Tipke in Tipke/Kruse, Abgabenordnung/Fi_
nanzgerichtsordnung, Q 52 AO Tz.2.

2 Gutachten der Unabhängigern Sachverständigenkommis-
sion zur Prüfung des Gemeinnützigkeits- und Spenden_
rechts, BMF-Schrif tenrelhe, Hefi  40 (19S8), 94 f.  Ob er
sich hierin erschöpft, ist eine andere - umstrittene _ Fraoe.
vg1. J. lsensee in FS G, Dürig, 1990, S. 33, 47 f.

3 So etwa J. Lang, StuW 1987, 221 (228); H. G. Bacter, ]Ho_
heitsbetrieb und Betrieb gewerblicher Art im Umsatz_
und Körperschaftsteuerrecht, 1997, S. 83; M. Strolz_l, FR
1998,  761 f ,

4  B T - D r u c k s . 7 / 4 2 9 2 v . 7 . f 1 . 1 9 T 5 , 2 0  ( z u  g  5 1  A O ) ;  R F H  v .
29 .4 .1935 - I  A  57 /34 ,  RStB l .  1935,  85Z j  BFH v .  13 .3 ,1974
- rR7/71 ,  BStB l .  I I  1974,39r  (395)  =  STRKKSIG 1934_197s
$ 1  R.  76 ;  v .  31 .10 .1984 - IR2I /81 , ,  BStBt .  I I  1985,  i62  (163)
=  StRK KStG 1977 g  5  Abs .  1  Nr .  9  R.  2 ;  v .  1 .L2 .199V -  I  R
16L/94, BFH/NV 1997, 625 (626) = SIRK KSIG 1977 g 4 R,
15 ;  o f fenge lassen in  BFH v .  15 .12 .1993 -  X  R 115/91 ,
BStBl. I I  1994, 3L4 = SIRK AO 197? g 65 R. 13; s. ferner

J.  Lang rn WP-Handbuch, 3.  Auf l . ,  Kapi te l  T Rz.  1,  41, ,  172i
G. Frotscher in Schwarz,  AO, $ 5 i  Rz.9;  K.  Tipke (FN 1),

0 51 AO Tz. ' . ) ;  17.  Fichtelmann, DStR 1993, 1514 (L515j ;  P.
Olbertz,  BB 1997, 1768; BMF-schr i f tenreihe,  Heft  40 (FN
2),  S.  29;  R.-D. Schol tz-  rn Koch/Schol tz,  AO,5.  Auf i .  1996,

0 51 Rz.  6 i  H.  Spanner in Hübschmann/Hepp/Spi ta ler
(HHSp),  AO, $ 51 Rz.  5;  P.  Fischer in HHSp, Abgabenord-
nung/Finanzger ichtsordnung, 0 55 AO Rz, SBi  Kieß-
l ing/Buchna, Gemeinnütz igkei t  im Steuerrecht ,  7.  Auf l .
1999, S.  29.  Ausdrückl ich erwähnt werden die Körper-
schaf ten des öf fent l ichen Rechts in 0 55 Abs.  3 AO; vgl .
ferner d ie Gesetzesbegründung zu $ 68 Nr,  9 AO (BR-

Drucks.  390/96,  BB f . ) ;  vgl .  auch $ 2 Abs.  2 GemVO; ein-
schränkend lserLsee/Knobbe-Keuk,  Sondervotum zum
Gutacirten der Unabhängigen Sachverständigenkommis-
sion zur Prüfung des Gemeinnützigkeits- und Spenden-
rechts,  BMF-Schr i f tenreihe,  Heft  40 (1988),  S.  331,  4O2,
die erne Anwendung des Gemeinnütz iqket tsrechts auf
staatliche Einrrchtungen grds. ablehnen, hiervon aber für
BgA eine Ausnahme machen; h ierzu ausführ l icher IV.

5 J.  Lang in WP-Flandbuch, Kapi te l  T Rz.  172.
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AO ist - die Trägerkörperschaft oder der einzelne
BgA. Diese eng mit der umstri t tenen Steuersubjekti-
vi tät der öffentl ich-rechtl ichen Körperschaft ver-
knüpfte Frage hat maßgeblichen Einf luß auf die An-
wendung der Einzeivorschrif ten des Gemeinnützig-
keitsrechts, wie exemplarisch an $ 64 Abs. 2 AO ver-
deutl icht werden sol l .

II. Steuerstrukturelle Gemeinsamkeiten und Unter-
schiede zwischen Körperschaiten des öfientlichen
Rechts und steuerbegünstigten Körperschaiten des

Privatrechts

1. Übereinstimmung von Idealsphäre und
Hoheitsbetrieb?

Mit dem Gemeinnützigkeits- und Spendenrecht ver-

folgt der Gesetzgeber das Ziel,  Private in die Erfül lung

von Staatsaufgaben einzubinden, den Staat auf diese

Weise zu entlasten und gleichzeit ig den Gemeinsinn in

der Bevölkerung zu schärfen6, Deshalb werden ge-

meinnützig täiigen Körperschaften Steuerbefreiungen
gewährt ($ 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG, 0 3 Nr. 6 GewStG und

$ 3 Abs. 1 Nr. 3b GrStG). Diese Steuerbefreiung der ge-

meinnützigen Körperschaft des Privatrechts korrespon-

diert mit der Steuerfreiheit der Wahrnehmung öffent-
I icher Aufgaben durch den Staat. Die Ausübung ,,öf-
fentl icher Gewalt" im Hoheitsbetr ieb ($ 4 Abs. 5 KSIG)

umfaßt neben den kiassisch hoheitlichen Tätigkeiten
auch die öffentliche DaseinsvorsorgeT und damit all
jene Felder, die zu den Kernbereichen auch des Ge-

meinnützigkeitsrechts gehören8. Der Einsatz für das

Gemeinwohl ist, unabhängig davon, ob er durch Pri-
vate oder durch den Staat erfolgt,  nicht steuerwürdig.
In beiden Fällen sprechen Effizienzgesichtspunkte
qegen eine Besteuerung. Die Selbstbesteuerung des

Staates verursacht Kosten, ohne zusätzl iche Staatsein-

nahmen zu generierene. Die Besteuerung der Ideal-

tätigkeit gemeinnütziger Körperschaften würde dem

Fiskus zwar zusätzl iche Einnahmen bescheren, wäre

aber ein Hemmschuh privater, den Staat entlastender
Gemeinwohlinitiative, so daß letztlich wiederum der
Staat einsorinqen müßte.

Damit drängt sich eine Gleichsetzung des steuerbe-

freiten Idealbereichs der gemeinnützigen Körper-

schaft cles Privatrechts mit dem steuerfreien Bereich

hoheit l ichen Handelns der JPöR auf 10. In der konkre-

ten Ausgestaltung unterscheiden sich steuerbegün-

st igte Idealsphäre und Hoheitsbetr ieb jedoch erheb-

1ich, denn die Steuerfreiheit  des gemeinnützigen

Handelns der öffentl ichen Hand ist nicht an die stren-
gen formellen und materiel len Voraussetzungen des

Gemeinnützigkeitsrechts geknüpft lhr drohen bel

nicht zweckgerechter Mittelverwendung oder einer

gemeinnützigen Zwecken widersprechenden Ausü-

bung cler öffentl ichen Gewalt keine steuerl ichen

Sanktionen, solange die Tätigkeit sich als Ausübung

öffentl icher Gewalt i .S. des $ 4 Abs. 5 S. 1 KSIG ein-

ordnen läßt. Steuerrechtl iche Restr ikt ionen, wie sie

die gg 55 ff  .  AO für gemeinnützige Körperschaften des

Privatrechts vorsehen, sind bei der öffentl ich-rechtl i -
chen Körperschaft auch grundsätzl ich nicht erforder-

l ich, weil  die Vorgaben des Haushaltsrechtsl l  und

außersteueri iche Kontrol len im Rahmen der Staats-

auf sicht die bestimmungsgemäße Vermö gensverwen-

dung sicherstel leni2. Al lerdings unterl iegt auch die

JPöR,  sowei t  s ie  gemälJ  $0  10b ESIG,  49  Nr .  1  ESTDV

Spenclen empfängt, dem Gebot zweckgerechter

Mittelverwendung mit der Konsequenz der Haftung

für entgangene Steuer des Spenders nach Maßgabe

von 0 10b Abs. 4 S. 2 ESIG im Fall  der Fehlverwen-

dung.

2. Übereinstimmung von Betrieb gewerblicher Art

und wirtschaftlichem Geschäftsbetrieb?

Eine Grenze f inden Steuerbefreiung der gemeinnützi-

gen Körperschaft des Privatrechts und Steuerfreiheit

der öffentl ichen Hand im Grundsatz der Wettbewerbs-

neutral i tät des Steuerrechtsl3. Ausgehend von einem

Verständnis der Steuer, und zwar der direkten wie der

indirekten, a1s Kostenfaktor, wird die Steuerfreiheit

dort nicht gewährt, wo ein Konkurrenzverhältnis mit

steuerpfl icht igen Unternehmen besteht Deshalb sind

gemeinnützige Körperschaften mit ihren wirtschaft-

I ichen Geschäftsbetr ieben, öffentl ich-rechtl iche Kör-

perschaften mit ihren BgA körperschaft- und umsatz-

6 J.  lsensee tFN 1) S.  33,6L;  Boettcher/Leibrecht ,  Gemein-

nütz igkei tsverordnung, 1971, Einführung, S 11;  BMF-

Schr i f tenreihe,  Hett  40 (FN 2),  S 92 f .

7 Hierzu H. W. Louis, Die Besteuerung der öffentlichen Un-

ternehmen und Einnchtungen der Daseinsvorsorge,  1981

8 Am cleutlichsten kommt die Verwandtschaft zwischen öf-

fentlicher Aufgabe und der Verfolgr'rng gemeinnütziger

Zwecke in Bemühungen zum Ausdruck, den Begriff der

Gemeinnütz igkei t  der 00 51 S.  1,52 AO durch einen Re-

kurs auf die Staatsaufgabenlehre zu klären und einen

Gleichlauf mit dem Begriff des öffentlichen Interesses

herzustel len,  so z.B.  G. Frotscher in Schwarz,  AO, $ 52

Rz. 1 (Stancl  6/99).  Dagegen weisen B.  Kuge),  Die Be-

steuerung öf fent l icher Betnebe, 1989, S.  t j5;  G. Pf laumer,

Der Begriff ,,Ausr-ibung öffentlicher Gewalt" im Steuer-

recht ,  1964, 5.772;  J.  König,  Die subjekt ive Steuerpf l icht

der Betr iebe gewerbl icher Art  von jur is t ischen Personen

des öf fent l ichen Rechts nach dem deutschen Körper-
schaf tsteuerrecht ,  1958, S.  14 f f . ,  darauf  h in,  dal3 d ie ge-
rneinnritzige Tätigkeit von JPöR nicht deckungsgleich ist
mi t  c lem Bereich der Ausübunq öf fent l icher Gewalt .

9 R. Seer,  DSIR 1992, 17 51 (1752\.  Ein f iskal ischer Grund für

die Besteuerung des Betriebs gewerblicher Art kann al-

lerc l ings dar ln gesehen werden, daß auf  d iese Weise ein

Teil cler Einnahmen der jeweiligen Körperschaft über die

Ster.rererhebung dem allgemeinen Staatshaush'qlt zuge-

f i rhr t  werden kann und damit  den Regelungen der Fi -

nanzverfassung riber die Verteilung der Steuereinnah-

men unter fä i l t ;  i .d.S.  auch J.  Boet ius,  DB 19S6, Bei lage 17,

B ,
lsensee/Knobbe-Keuk (FN 4),  S.  331,  404.

Z . B .  $  1 4  H G r G .

Dem entspricht auch $ 62 AO, der von dem formellen

(nicht von dem materiellen) Erfordernis der Vermögens-

binclung absieht, weil diese durch die Aufsicht staatlicher

Stellen kontrolliert wlrcl, s. P. Fischer (FN 4)' $ 62 AO

R2 .2 .
13 Sondervot l rm zum Gutachten (FN 4) '  S.  213;  R.  Tipke

(FN 1),  0 14 AO Tz.  2;  P Fischer (FN 4) '  0 14 AO Rz 49;

0 64 Rz.  gt  K.  H.Fr iouf  rn Fr iedr ich/Kupsch (Hrsg ) ,  Die

Besteuerung öf fent l icher Unternehmen, 1981'  S 57,  61

1 0
1 1
1 2
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steuerpfl icht igla. Ausgenommen von dieser part iel ten
Steuerpflicht wird in beiden Fällen die Vermögensver-
waltung. Für die gemeinnützige Körperschaft erglbt
sich dies posit ivrechtl ich aus $ 14 S. 1 u. 3 AO. Die Aus-
grenzung der Vermögensverwaltung öffentlich-recht-
licher Körperschaften aus dem BgA entnimmt der Bun-
desfinanzhof dessen typologischer Ahnlichkeit mit
dem Gewerbebetr iebls.

Die gemeinsame Wurzel im Begrif f  des Gewerbebe-
tr iebs des Preußischen OVG16 erlaubt den Schluß auf
eine weitgehende inhaltliche übereinstimmung von
wirtschaft l ichem Geschäftsbetr ieb i .S. des 0 14 AO und
BgA i.S. von $ 4 Abs, 1 KSIG17. Wichtiger noch ais die
gemeinsame Tradition ist die gemeinsame Funktion:
Die Wahrung der Wettbewerbsneutralität des Steuer-
rechts18. Deshalb wird g 14 AO nicht nur im Rahmen
von $ 64 Abs. 1 AO kraft gesetzl icher Anordnung, son-
dern auch bei der Auslegung von g 4 Abs. 1 S. 1 KSIG
aufgrund der Ahnlichkeit der Formulierung und Be-
steuerungszweckels im Wege der Analogie herangiezo-
gen'0.

Dennoch bestehen zwischen $ 14 AO und Q 4 Abs. 1
KSIG inhalthche Unterschiede, die zü zlrm Teil unter-
schiedl ichen Abgrenzungen führen, ohne daß diese der
Sache nach begründbar wären. Eine Vereinheit l ichung
- wie sie jüngst Joachim Lang tn den Brühler Empfeh-
lungen zur Reform der Unternehmensbesteuerung ge-
fordert hat2r - ist daher nicht nur als Gebot der Verein-
fachung wünschenswert, sondern würde sachl ich nicht
gerechtfertigten Differenzierungen den Ansatz neh-
men. Zu streichen wären die in der Praxis nur mit
Schwierigkeiten handhabbaren Tatbestandsmerkmaie
der , ,Einrichtung" und der , ,wirtschaft l ichen Heraus-
hebung" in Q 4 Abs. 1 S. 1 KSIG. Sie haben keine Ent-
sprechung in gg 14 S, 1, 64 AO und lassen sich mit dem
Normzweck der Vermeidung von Wettbewerbsverzer-

rungen nur schwer in Einklang bringen. Ein Konkur-
renzverhältnis wird nicht erst dann begründet, wenn
eine Tätigkeit im Rahmen einer Einrichtung ausgetibt
wird22. Soweit die , ,wirtschaft l iche Heraushebungl" an
die Aufgri f fsgrenze von 60000 DM Jahresumsatz ge-
knüpft wird23, ergibt sich insoweit zwar eine zu be-
grüßende Entsprechung mit g 64 Abs. 3 AO. In beiden
Fällen bedeutet die Aufstel lunq einer Bagatel lgrenze
eine nicht unerhebliche Vereinfachuncr2a. Ein Unter-
schied ergibt sich al lerdings daraus, aan $ Oa Abs. 3 AO
eine Grenze für den zusammengiefaßten Umsatz aller
wirtschaftlichen Geschäftsbetriebe einer gemeinnützi-
gen Körperschaft normiert, während sich clie von der
Verwaltung für die Annahme eines BgA aufgestel l te
60 OOO-DM-Grenze auf den einzelnen Betr ieb be-
zieht25. Schl ieß]ich nimmt g 4 Abs. 1 S. 1 KSIG die Land-
und Forstwirtschaft aus dem BgA aus und privilegiert
diesen damit gegenüber dem wirtschaft l ichen Ge-
schäftsbetr ieb, ohne daß hierfür eine sachi iche Recht-
fert igung bestünde26. Damit täßt sich festhalten, claß de
lege lata der Begrif f  des wirtschaftt ichen Geschäftsbe-
tr iebs gegenüber dem des BgA weiter ist.  Daraus fo1gt,
daß immer, wenn ein BgA vori iegt, automatisch auch
die Kriterien des wirtschaft l ichen Geschäftsbetr iebs er-
fül l t  sind, während dies umgekehrt nicht zwingend der
Fall  ist.

3. Steuersubjektivität

Einen - auch für die Anwendung des Gemeinnützig-
keitsrechts auf letztere gewichtiqen Unterschied zwi-
schen der gemeinnützigen Körperschaft cles Pri-
vatrechts und der öffentl ich-r 'echtl icher Körperschaft
gibt es ferner hinsichtl ich der Steuersubiektivi tät.

Nach der Konzeption von g 5 Abs. 1 Nr. 9 S. 2 KSIG ist
die gemeinnützige Körperschaft mlt ihren wrrtschaft-

14  BFH v .  30 .11 .1989  -  I  R  19 /87 ,  BS tB t .  I I  r 99O ,246  (248 \  =
SIRK KSIG 1977 5 4 R. 5;  H.  Bof  I  in  A.  Andersen,  KSIG, g 4
Rz .  52  (S tand  1111996 ) ;  M .  S t rah t ,  FR  1998 ,  76 I  ( 771 j ;
H.  G. Bader (FN 3),  S.  83;  P.  Fischer (FN 4),  g 14 AO Rz. 49;
$ 64 AO Rz. 9.

15  BFH v .  13 .3 .1974  (FN  4 ) ,  394 ;  vg l .  auch  schon  RFH v .
1.4.1,0.1,941, ,  RStBl .  1942, 609:  Eine bloße Vermögensver-
waitung ist keine betriebliche Einrichtung; RFFI v.
29.3.1938, RStBl .  1938, 471:  keine wir tschaf t l iche Tät ig-
keit. Teile der Literatur stellen dagegen vorrangig clarauf
ab,  daß die Steuerfre ihei t  im Rahmen der Vermögensver-
waltung typischerweise keine Wettbewerbsrelevanz ent-
fa l tet ,  vgl .  R.  Hüttemann, Wir tschaf t l iche Betät igung und
steuer l iche Gemeinnütz iqkei t ,  1991, S.  148 f f . ;  znst im-
mend H. G. Bader (FN 3),  S.  106 f  . ;  ferner K.  Tipke (FN 1),
$ 14 AO Tz.  11;  krr t isch demgegenüber P.  Fischer (FN 4),

$ 14 AO Rz. 61 (Stand:  8/1998);  Pr inz,  JbFSt.  1993/94,
S.  3t j t t ,  371 f . ;  gegen die Steuerfre ihei t  der Vermogens-
verwaltung als solcher spricht sich D- Sc/rneicler, DSIR
1 9 9 8 , 1 2 8 7  { 1 2 8 8 )  a u s .

16 Für den wirtschaftlichen Geschäftsbetrieb s. U. Herbert.
Der wir tschaf t l iche Geschäftsbetr ieb des gemeinnütz igen
Vereins, 1988, S. 17 ff .; z.ur Historie des Begrtffs Betrieb
qewerbi icher Art  s .  G. Lat t le,  DS|Z 1988, 183 f .
J .  Lanq in WP-Handbuch, Kapi te l  T Rz.  143.
J .  Lang  i n  WP-Handbuch ,  Kap t t e l  T  Rz .  13 ,41 .
Tragendes Auslegungskriterium ist in beiclen Fällen der
We t tbewerbsgedanke  s .  BFH v .  2 .10 .1968  I  R  40 /68 ,
BS tB l  l l  19 t j 9 , 43  (45 )  =  51p i1  KS IG  1934 -1975  Q  4  Abs .  1
Zi f f  .  6 R.  24;  Herrmann/Eversberg/Wogner in Flcrrmann/

Heuer/Raupach, ESIG/KSIG, 0 5 KSIG Anm. 173;  H.  G.
Schul tze-Schlul ru-s,  SiuW 1938, 941 (956);  a.A.  L l .  Her-
bert, Der wirtschaftliche Geschäftsbetrieb des gemein-
nütz igen Vereins,  1988, S.  35,  der den Wettbewerbsge-
danken zur Auslequng von g 14 AO für  ungeeignet  häl t .
Dem ist  insowei t  zuzust immen, a ls 0 14 AO auch außer-
halb des Gemeinnütz igkei tsrechts Bedeutung hat .  Wirc l
d ie Vorschr i f t  jedoch i ,V.rn.  g 64 Abs.  1 Satz 1 AO zr-r r
Anwendung gebracht ,  is t  der Wettbewerbsgedanke
auch bei  der Anwendunq von $ 14 AO zr-r  berücksrcht i_
gen .

20 S.  etwa R. Seer,  DSIR 1992, 1751 (1753)t  H.  G. Bader
IFN3),  S.  83;  M. Siegel ,  Der Begr i f f  des , ,Betr iebs ge_
werblicher Art " im Körperschaft- uncl Umsatzsteuerrecht,
1999 ,  S .238 ;  M .  S t ro f t l ,  FR  1998 ,761 .

21 J. Lang in Brühler Empfehlungen, BMF_Schriftenreihe
Heft  66 (1999),  Anhang Nr.  1,  S.35;  so auch R._D. Schol tz
in Koch/Schol tz,  AO, 5.  Auf l .  1996 S 51 Rz.  6.

z2
23
z4

Kri t isch ebenfal ls  M. Sieqel  (FN 20),  S.  76.
A b s c h n . 5  A b s . 5  S . 3  K S I R  1 9 9 5 .
Vgl. den Vorschlag der Unabhängiqen Sachverstäncli_
genkommission (FN 4),  S.  213,  315,  , i rJOi"  l i . t . i f , rung der
Besteuerungsgrenze in g 64 Abs.  3 AO mit  der für  BqA
geltenden Aufgriffsgrenze begrirndet wurde.

25 Diese Differenzierung ist Ausflu{J der Anerkennung cles
einzelnen BgA wenn auch nicht  a ls Steuersubiekt .  scr
doch als Gewinnermittlungssubj ekt.

2 { t  J .  Lang  (FN  21 ) ,  S .  35 ;  a .A .  H .  G .  Bc t c l e r  (FN  3 ) ,  S .  1 i 7  ge_
rechtf ertigt mangels Wettbewerl,rsrelevanz.

\ ,
1 B
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lichen Geschäftsbetrieben partiell steuerpflichtig2T.
Steuersubjekt ist die Körperschaft, nicht der wirtschaft-
l iche Geschäftsbetr ieb. Mehrere steuerpfl icht ige Ge-
schäftsbetr iebe werden als ein einziger behandelt ($ 64
Abs. 2 AO). Die gemeinnützige Körperschaft versteuert

, ,ein" Einkommen.

Grundlegend anders ist dagegen - zumindest nach der
gesetzl ichen Konzeption - die steuerl iche Struktur der
öffentlich-rechtlichen Körperschaft. g 1 Abs. 1 Nr. 6
KSIG definiert den einzelnen BgA als Steuersubjekt28.
Zwar geht der Bundesfinanzhof entgegen dem Wort-
laut von $ 1 Abs. 1 Nr. 6 KSIG seit dem Aufzugsanla-
gen-Urtei l  vom 13. }.4ärz 1.9742s in ständiger Rechtspre-
chung3o davon aus, daß nicht der einzelne BgA, son-
dern die JPöR Subjekt der Körperschaftsteuer sei,  und
begründet dies mit der mangelnden Rechts- und Hand-
lungsfähigkeit des BgAt'. Dennoch ist die durch die
Rechtsprechung hergesteiite Übereinstimmung mi.t der
gemeinnützigen Körperschaft nur eine scheinbare,
denn der BgA bleibt Gewinnermittlungssubjekt. Die
JPöR versteuert nicht das zusammengefaßte Ergebnis
al ler ihrer BgA, sondern ist hinsichtl ich jedes einzelnen
BgA gesondert steuerpfl icht ig, was zu der steuerrecht-
Iich einzigartigen Konstruktion mehrerer Einkommen
einer Person führt, die ihre Erkiärung nur darin findet,
daß die Körperschaft nicht ihr eigenes, sondern das
Einkommen ihrer BgA versteuert.

IIL Eingeschränktes Bedürinis nach der Anwendung
des Gemeinnützigkeitsrechts auf die iuristische

Person des öffentlichen Rechts

Wenngleich Gemeinnützigkeit und öffentliche Auf-
gabe keine Synonyme sind, so schränken die Paralle-
len32 zwischen der Förderung der Al lgemeinheit ($ 52
AO) und der Wahrnehmung öffentlicher Aufgaben das
Bedürfnis für die Anwendung des Gemeinnützigkeits-
rechts auf die öffentliche Hand erheblich ein33. Denn in
der Regel werden Tätigkeiten, die sich unter $ 52 AO
subsumieren lassen, im Rahmen eines nach $ 4 Abs. 5
KSIG ohnehin nicht steuerpflichtigen Hoheitsbetriebs
ausgeübt. Hieraus ergibt sich dle von Joachim long als
Paradoxon bezeichnete Situation, daß das Gemeinnüt-
zigkeitsrecht für die JPöR erst dort Bedeutung erlangt,
wo es regielmäßig gerade nicht zur Anwendung kommt,
nämlich im Bereich wirtschaftiicher Betätigung3a. Da

die JPöR nicht qua Rechtsform, sondern erst durch die

Begründung eines BgA Steuersubjekt i .S. des KSIG

wird, greift das Gemeinnützigkeitsrecht nur dort ein,

wo die Steuerfreiheit der öffentlichen Hand aus Grün-

den steuerlicher Wettbewerbsneutralität gerade aus-
geschlossen ist. Ar-rfgrund der dargestellten inhalt-

lichen Übereinstimmung von wirtschaftiichem Ge-

schäftsbetrieb und BgA wird ipso facto mit der Eröff-

nung des Anwendungsbereichs des Gemeinnützig-
keitsrechts die Steuerbegünstigung durch 0 5 Abs. 1

Nr. 9 S. 2 KSIG i.V.m. 0 64 AO wieder ausgeschlossen,
so daß als gemeinnützigkeitsbedingte Ausnahme von

der ausnahmsweisen Besteuerung der JPöR nur die

Figur des Zweckbetrlebs verbleibt. Ausgehend vom

Gedanken der Wettbewerbsneutral i tät,  die tragendes
Prinzip sowohl der Besteuerung der öffentlichen Hand

als auch der Einschränkung der Steuerbegünstigung

der gemeinnützigen Körperschaft des Privatrechts ist,
bedeutet dies, daß zwar eine Konkurrenzsituation mit
steuerpflichtigen Unternehmen besteht - andernfalls
käme es nicht zur Anwendung des Gemeinnützigkeits-
rechts auf die JPöR -, daß aber andererseits Wettbe-
werbsverzerrungen hinnehmbar sind, weil sie im Rah-

men eines Zweckbetr iebes verursacht werden.

IV. Subjekt der Gemeinnützigkeit

Sol l  die Körperschaft des öffentl ichen Rechts in den

Genuß der Steuerbefreiung des $ 5 Abs. 1 Nr. 9 S. 1

KStG kommen, so müssen sämtl iche Voraussetzungen
der $$ 51 ff .  AO vorl iegen. Fragl ich ist dabei, wo der

Anknüpfungspunkt für die Feststel lung des Gemein-

nützigkeitsstatus zu suchen ist:  Bei der öffentl ich-

rechtl ichen Körperschaft als solcher (Trägerkörper-

schaft) oder beim jeweil igen BgA. Diese Frage hängt

eng zusammen mit der Struktur der $$ 1 Abs. 1 Nr. 6,

4 KSIG, Würde man dem Wortlaut des 0 1 Abs, 1 Nr. 6

KSIG entsprechend den BgA selbst als Subjekt der

Körperschaftsteuer auffassen, so gäbe es keinen Zwei-

fel,  daß der BgA und nicht die Trägerkörperschaft Sub-
jekt der Gemeinnützigkeit ist.  Denn Voraussetzung für

die Anwendung der Steuerbefreiung des $ 5 Abs. 1 Nr.

I  KSIG i.V.m. $$ 51 ff  .  AO ist,  daß überhaupt eine sub-
jekt ive Steuerpfl icht besteht, von der befreit  werden

kann. Weniger eindeutig ist dies, wenn man mit dem

Bundesfinanzhof nicht den BgA, sondern die Träger-

27 P. Fischer (FN 4),  $ 64 AO Rz. B.
28 Die Vorschr i f t  lautet , ,unbeschränkt  körperschaf tsteuer-

pf l icht ig srnd . . .  Betr iebe gewerbl icher Art  von jur is t i -

schen Person des öf fent l ichen Rechts"  und nicht  , ,unbe-
schränkt körperschaftsteuerpflichtig sind juristische Per-

sonen des öf fent l ichen Rechts rn i t  ihren Betr ieben ge-

werblicher Art " .
29  BFH v .  13 .3 .1974  (FN  4 ) ,  393  i n  Abkeh r  von  BFH v .

28 .2 .1956  -  I  5 / 54  U ,  BS IB I .  i l l  1956 ,  133  (134 ) ;  RFH v ,

22. \1.1938 -  I  305/38,  RStBl .  1939, 477.  Auch dte Li teratur
ging vor der Entscheidung von 1974 von der Steuerpf l icht
des BgA aus,  s.  etwa Chr.  Ramme, Betr iebe gewerbhcher
Art von Körperschaften des öffenthchen Rechts und die
Ausübung öffentlicher Gewalt im Umsatzsteuerrecht,
1970 ,  S .  78 .

3 0  B F H  v .  3 1 . 1 0 . 1 9 8 4  ( F N  4 ) ,  1 t i 3 ;  v .  8 . 1 1 . 1 9 8 9  -  I  R  1 8 7 / 8 5 ,
BStBl .  11 1990,242 (243) = SIRK KSIG 1977 $ 4 R. 3;  v.
4.12.7991. -  I  R 74l89,  BStBl ,  I I  1992, 432 {433) = SIRK KSIG

1977  $  B  Abs .  4  R .  4 ;  v .  3 . 2 .1993  -  I  R  61 /91 ,  BS tB l .  I I  1993 ,

459  =  S rRK  KS IG  1977  $  4  R .  11 .  i
31 Die Literatur hat sich dieser Auffassung größtenteils an-

geschlossen, s,  K.  Meßmer\n FS H. v.  Wal l is ,  1985, S.  341,

346: K. Sfe.in in Gail/Goutier/Grützner, KSIG $ 4 Rz. 21

(Stand 2000); B. Felder rn Dötsch/Eversberg/Jost/Witt,

KSIG, $ 4 Rz.  1.4 i  H.  Bot t  in Arthur Andersen,  KSIG, $ 4

R2.2,  1.9 f f . ;  dagegen gehen H.-J.  Pezzer in Tipke/Lang,

Steuerrecht ,  16.  Auf l .  1998, $ 11.  Rz.  I2 i  H.  G. Bader

(FN  3 ) ,  S .  B0  f . ;  J .  Rode r ,  BB  1 .977 ,1 .441 .  ( 1444 ) ,  nach  w te

vor dem Wortlaut folgend von der Steuerpflicht des BgA

aus.  Ebenso M. Siegel  (FN 20),  S.  52 f f  . ,  der a l lerdings dar-

auf hinweist, daß beide Auffassungen grundsätzlich nicht

zu unterschiedlichen Ergebnissen führen.

32 Deut l ich etwa in FG Hbg. v.  5.3.1986 -  I I  144183, EFG

1986 ,  s16  ( s1B) .
33 Kieß)ing/Buchno (FN 4), S. 30.
34 J.  Lanq in WP-Handbuch, Kapi te l  

- f  
Rz.  772.



SiuW 4/2000 Hey, Dic Stcuerbegünstigung der qemeinnützigen Tätiltkeit der öIfentlichen Hand 4 7 1

körperschaft als Körperschaftsteuersubjekt ansieht35.
Dies eröffnet die Möglichkeit,  für die Feststel lunq

der Gemeinnützigkeit auf die Körperschaft selbst und
nicht auf ihren BgA abzustel len, auch wenn weiter-

hin die Anwendbarkeit des Gemeinnützigkeitsrechts
einen BgA voraussetzt,  da andernfal ls kein Bedürfnis
nach einer Steuerbegünstigung besteht.

Die Frage nach dem Zuordnungssubjekt des Gemein-
nützigkeitsstatus ist keineswegs nur theoretischer
Natur, sondern Iür die Reichweite der Anwendung
des Gemeinnützigkeitsrechts auf die öffentl iche Hand
von entscheidender Bedeutung. Das Abstel len auf die
JPöR hätte den Vortei l ,  die Besteuerungssituation der
gemeinnützigen Körperschaft des Privatrechts präzi-
ser nachzuzeichnen, wogegen der Bi ick nur auf den
BgA ddh gesamten Idealbereich, den bei der JPöR der
Hoheitsbetr ieb ausfüI l t ,  abtrennt. Stel l t  man für die
tsegründung des Gemeinnützigkeitsstatus al lein auf
den BgA ab, so fehlt  es, wenn der BgA nicht in vol-
Iem Umfang Zweckbetr ieb ist36, mangels Ausschl ieß-
i ichkeit und Selbstlosigkeit bereits an den Vorausset-
zungen der Gemeinnützigkelt i .S. der gg 51 ff .  Als
gemeinnützig kann eine Körperschaft nicht anerkannt
werden, wenn ein wirtschaft l icher Geschäftsbetr ieb in
den Vordergrund des Gesamtwirkens der Körper-
schaft tr i t t  und ihr das Gepräge gibt3?. Bei Mittelbe-
schaffungsbetr ieben, deren Geschäf tstät igkeit  keiner-
lei Bezug zu einem der gemeinnützigen Zwecke des
$ 52 AO aufweist,  scheitert die Gemeinnützigkeit so-
gar noch früher, nämlich am Kriterium der Unmittel-
barkeit3s. Denn der BgA ist nicht al lein deshalb ge-
meinnützig, weil  er von einer öffentl ich-rechtl ichen
Körperschaft unterhalten wird oder weil  seine Erträge
einer öffentl ich-rechtl ichen Körperschaft zufl ießen3s.
Ob die formellen oder materiel len Voraussetzungen
der Gemeinnützigkeit im übrigen erfül l t  sindao, ist

demnach irrelevant. Zieht man hingegen dle Träcter-
körperschaft heran, so wird der Einstieg in clas Ge-
meinni i tzigkeitsrecht ermöglicht unC nur part iel l  f i i r
den BgA ausgeschlossen. Es kommt zunächst zur
Anwendunq von $ 5 Abs. 1 Nr. 9 S. i  KSIG, wobei
jedoch der BqA - nun als wirtschaft l icher Geschäfts-
betr ieb - gemäß 0 5 Abs. 1 Nr. 9 S. 2 KSIG sogleich
wieder aus der Steuerbefreiung herausgfenommen
wird, soweit er nicht Zweckbeir ieb i .S. des 0 65 AO
ist. Praktische Bedeutung hat die Unterscheidung
einerseits für die Anwendung von Q 64 Abs. 2 AO.
Folge der Anwendung des Gemeinnützigkeitsrechts
auf die öffentl ich-rechtl iche Körperschaft wäre ande-
rerseits, daß diese in ihrer Gesamtheit den Restr ikt io-
nen des Gemeinnütziqkeitsrechts zu unterwerf en
wäre.

Der Gesetzqeber der AO 1977 hat trotz der Entschei-
dung des Bundesfinanzhofs vom 13. März 197441 daran
festgehaiten, daß der BgA und nicht die Trägerkörper-
schaft Subjekt der Gemeinnützigkeit ista2. Die Literatur
hat diese Sichtwelse weitgehend kritiklos übernom-
mena3. Nicht immer einheit l ich agiert der Bundesfi-
nanzhof: Mal spricht er von der Gemeinnützigkeit des
BgA", ma1 der Körperschaftas . J oachim Langa' hält  hin-
gegen im Hinblick darauf , daß die JPöR Steuersubjekt
ist, diese für die Inhaberin des Gemeinnützigkeitssta-
tus und nicht den von ihr unterhaltenen BgA. Auch
Helmar Fichtelmann möchte auf dle öffentlich-rechtli-
che Körperschaft abstel len und zieht zur Begründung
den Wort laut von Q 51 S. 1 AO heran, der zwischen öf-
fentl ich-rechti ichen und privatrechtl ichen Körper-
schaften nicht dif ferenziereaT, ein Argument das al ler-
dings zweifelhaft ist,  wei l  $ 51 S. 2 AO die in g 51 S. 1
AO genannten Körperschaften als solche des KSIG de-
f iniert.  Das KSIG erfaßt aber gerade nicht die Träger-
körperschaft,  sondern nur deren BgA.

? q

3 6
S. FN 29,
J.  Lang in WP-Handbuch, Kapi te l  T Rz.  146.
J.  Lang in WP-Handbuch, Kaprte l  T Rz.  146 führt  a1s Bei-
spiel für das Gesamtwirken der Körperscha{t beherr-
schende Zweckbetr iebe (Krankenhäuser,  Theater,  Mu-
seen) d ie rechthch verselbständigten BgA i .S,  des g 4
Abs. 2 KSIC an. Stellt man für den Gemeinnützigkeitssta-
tus nur auf den BgA ab, würde es indes auf dessen recht-
liche Verselbständiqung nicht mehr ankommen, weil
beim BgA zwingend die wirtschaftliche Betätigung der
Körperschaft  i .S.  des $ 5 I  Nr.  9 KSIG das Gepräge gibt .

38 P. Fiscfter (FN 4), $ 57 AO Rz. 6.
39  RFH v .  11 .7 .1933 ,  I  A  41 .0 /32 ,  RStB l .  1933,  1055 (1056) ;

P. Fischer (FN 4), 0 55 AO Rz. 60. Auch g 58 Nr. 1 AO än-
dert hieran nichts, weil dre Vorschrift lediglich vom Un-
mittelbarkeitsgebot befreit (s. K. Tipke IFN 1], 0 58 AO
Tz. 2), nicht aber über das Fehlen der übrigen Vorausset-
zungen der Gemeinnützigkeit ber der Mittelbeschaf-
fungskörperscha{t hlnweghilft (so zutreifend P. Fischer
(FN 4), $ 58 AO Rz. 16; Chr. Fronz, Grundlagen der Be-
steuerung gemeinnütziger Körperschaften bei wirtschaft-
l icher Betätigung, 1991, S. 104 ff .

40  BFH v .  15 .12 .1993 -  X  R 115/91 ,  BSIB1.  I i  1994,  314 (315)
=  SIRK AO 1977 S 65  R.  13 ;  v .  27 .1o j .993 -  I  R  60 /91 ,  BStB l .
I I  1994, 573 = SIRK AO L977 0 65 R. 14. So wird etwa bei
der Veranstaltung von Universitätsbällen nicht darauf ab-
gestellt, daß die Universität die qemeinnütziqen Zwecke
Wissenschaft und Forschung verfolgt. Der Geschäfts-
zweck des Betriebs gewerblicher Art - Organisation von
Festen - gibt keinen Raum für die Anwendung des Ge-

meinnütz igkei tsrechts,  so daß s ich die Frage, ob es s ich
um einen Zweckbetrieb handelt, nicht stellt; vgl. auch FG
München  v .  7 .11 .1996  -  14  K  1749 /96 ,  UVR 1997 ,  174 ;
M. Strahl ,  FR 1998, 761 (772\ .

4 1  S .  F N  2 9 .
42  BT -Drucks .7 /4292v .7 .1L1975 ,20  ( zu  Q  51 ) ; v91 .  auch  d i e

FinVerw.:  Mustersatzung für  Betr iebe gewerbl icher Art
von JPöR AEAO Anlage 2 zu g 60 AO.

4 3  H . W .  L o u i s ( F N 7 ) , S ,  1 4 4 ;  D . v . T w i c k e l  i n B l ü m i c h , K S I G ,

$  5  Rz .  111 ;  M .  S t reck ,  KS IG ,4 .  Au f l .  1995 ,  $  5  Anm.60 ;
K. Tipke (FN 1),  0 51 AO Tz.  3 i  H.  Woitschel l  in  Arthur An-

dersen,  KSIG, 0 5 Rz.  369;  zuvor berei ts Boettcher/Leib-
recht  (FN 6),  $ 2 GemVO Anm. 7.

44  BFH v .  11 .2 .1997  (FN  4 ) ,  626 ;  v .  31 .10 .1984  (FN  4 ) ,  163 .
45  BFH v .  11 .5 .1988  -  V  R  76183 ,  BS tB l .  I i  1988 ,  908  (909  f . ) ,

wo für die Beurteilung der Gemeinnützigkeit einer von er-

nem Studentenwerk betrrebenen Cafeteria auf das Stu-

dentenwerk als Anstalt öffentlichen Rechts abgestellt
wurde.

46 WP-Handbuch, Kapi te l  T Rz.  41 scheinbar ebenso G.

Froischer in Schwarz,  AO, S 51R2. 9.  Anderersel ts bezieht

auch J.  Lang in WP-Handbuch, Kapi te l  T Rz.  104 das Er-
fordernis e iner Satzung, d ie d ie Verfo lgung des gemein-
nütztgen Zwecks dokumentiert, auf den Betrieb gewerb-
licher Art und nicht auf die Körperschaft.

47 DSIR 1993, 1514 (1515).  Insb.  widerspr icht  Fichtelmann
der Auffassung eines Vorrangs von $ 1 Abs. 1 Nr. 6 KSIG
vor $ 51 AO, da es s ich im Gegentei l  bei  g 51AO um das
speziellere Gesetz handle.

*-



472 Hey, Dle Steuerbegünstigung der gemeinnützigen Tätigkeit der öffentiichen Hand

Jenseils des Wort lauts von $ 51 AO und $ 1 Abs l  Nr'  6

KStG tut sich eine sehr viel grundlegendere Frage auf:

Kann hoheit l iches Handeln des Staates, insbesondere

die Erfüllung staatlicher Pflichtaufgaben, überhaupt

a1s gemeinnützig i .S. der $$ 51 ff  AO bezeichnet wer-

clen? Dies wircl überwiegend abgelehnt4B Zwar werden

Staat und Kommunen stets zur Förderung der Al lge-

meinheit tät ig. Indes - so führen etwa Josef lsensee und

Brigit te Knobbe'Keukaq aus - fehle es bei der Wahr-

nehmung öffentlicher Pflichtaufgaben an dem für die

gemeinnützige Tätigkeil charakteristischen Element

der Freiwilligkeits0. Dlese zu prämieren, sei die zentrale

Rechtfertigung des Gemeinnützigkeitsrechts. Staatli-

che Gemeinwohlförderung müsse hingegen nicht prä-

miert werden, da sie Wesensbestimmung und verfas-

sungsrechtl iche Pfl icht der handelnden Körperschaften

seis1. Zu rechtfert igen sei die Gewährung der gemein-

nützigkeitsrechtlichen Steuervergünstigungen nur

dort, wo die öffentiiche Hand um der Wettbewerbs-

gleichheit willen der allgemeinen Steuerpflicht unter-

worfen werdes2.

Dem ist insoweit zuzustimmen, als in der Regel kein

Bedürfnis für eine Anwendung der gemeinnuizigkeits-

rechtlichen Steuerbefreiungen auf die ölfentliche Hand

besteht. Andererseits konkurriert der Staat zunehmend

auch auf in der Vergangenheit als klassisch öffentiich-

rechtl ich qual i f iz ierten Gebieten mit Privaten, insbe-

sondere auch mit gemeinnützigen Organisationen des

Privatrechts. Grenzt man nun den Floheitsbetr ieb i .S.

von $ 4 Abs, 5 S. 1 KSIG am Maßstab der Wettbe-

werbsrelevanz vom steuerpfi icht igen BgA ab, und läßt

sich nlcht ausschl ießen, daß sich unter den konkurrie-

renclen privaten Wettbewerbern auch steuerpflichtige

Unternehmen befinden, so werden TätigJkeiten, die

früher dem steuerpfl icht igen Hoheitsbetr ieb zuzuord-

nen waren, nunmehr steuerpflichtig Schrumpft damit

r ler Bereich steuerJreien hoheii l ichen l landelns der öf-

fentl ichen Hand zusammen, so entsteht ein Bedürfnis

danach, dem Staat dieselben Vergünstigungen zu ge-

lvähren wie privaten Institutionen. Im Interesse einer

größtmöglichen Annäherung der Behandlung der ge-

meinnützigen Körperschaft des öffentlichen Rechts an

clie gemeinnützige Körperschaft des Privatrechts sollte

StuW 4/2000

daher danach clifferenziert werden, ob die JPöR ihrem

Verbandszweck nach ideei le Zwecke i  S, des $ 52 AO

verfolgts3. Hier rechtfert igt es die Vergleichbarkeit mit

einer gemeinnützigen Körperschaft des Privatrechis,

die Körperschaft selbst zur Inhaberin des Gemein-

nützigkeitsstatus zu machen. Die Körperschaft öffent-

l ichen Rechts ist insEresoml und aussch l ießhch gemein-

nützig tät igsa. So verfolgen etwa Universitäten, Studen-

tenwerke oder öffentlich-rechtliche Stiftungen auf dem

Gebiet cler Wohlfahrtspflege in ihrer Gesamtheit einen

einheitlichen gemeinni,itzigen Zweck Hingegen ist auf

den BgA abzustel len, wenn nur einzelne Betätigungen

der öffentlich-rechtlichen Körperschaft die Kriterien

cles 0 52 AO erfüt len. So widmen sich etwa Gebiets-

körperschaften (Bund, Länder, Gemeinden, Land-

kreise etc.) als solche nicht ausschl ießl ich ideel len

Zwecken, wohl aber die von ihnen unterhaltenen Kran-

kenhäuser und Schulen. Die Anwendung des Gemein-

nützigkeitsstatus auf die Gebietskörperschaft selbst

scheidet schon cleshalb aus, weil  die Gebietskörper-

schaft heterogene Zwecke verfolgt,  die sich gemein-

nützigkei lsrechti ich nicht zusammenf assen lassen55.

Die Differenzierung zwischen ausschlielllich einem

steuerbegünstigten Zweck gewidmeten JPöR und Ge-

bietskörperschaften ist auch im Hinbl ick auf 0 55 AO

sachgerecht. Nach 0 55 AO wird die JPöR im Verhä1t-

nis zu ihrem gemeinnützigen BgA wie ein potentteii

selbstsüchtiges Mitglied behandelt, Mittel des BgA

werden folgl ich nicht bereits dann steuerunschädlich

verwendet, wenn sie einer öffentl ich-rechtl ichen Kör-

perschaft zufl ießens6, wohl aber - wle sich aus $ 5B Nr'  2

AO ergibt -, wenn sie von der Körperschaft öffentlichen

Rechts zu steuerbegünstigten Zwecken verwendet

werden. ist cl ie Körperschaft öffentl ichen Rechts insge-

samt der Verfolgung eines steuerbegünstigten Zwecks

i.S. des 0 52 AO gewidmet, so lassen sich im Verhältnis

zu ihren BgA dieselben Grundsätze anwenden wie trn

Verhältnis zwischen Idealsphäre uncl wirtschaft l ichem

Geschäftsbetr ieb gemeinnütziger Körperschaften des

Privatrechts. Bei Zufluß <ier Mittel des BgA an die Trä-

gerkörperschaft kann davon ausgegangen werden, daß

sie zur Erfül lung steuerbegiinst igter Zwecke eingesetzt

werden.

48  R .  Hü t t enonn  {FN  15 ) ,  S .71 ; J .  l sensee  (FN  6 ) ,  S .33  (57  f . ) :

,,konstitutionelle Gemeinnützigkeits-Unfähigkeit" ; lsen-

see/Knobbe-Keuk,  Sonr lervotum zum Gutachten (FN 4),

S .331 ,402 ,404  f f . ;  BV IF -Sch r '  v  22 .8 .1985 ,  BS IB ]  l  1985 ,

583 ;  BMF-E r l aßv .27 .72 i ' 990 ,  UR  1991 ,57  ( z . u r  E inscha l -

tung von Eigengesel lschaf ten in d ie Abfal lbesei t igung'

wobei in beiden Fällen im Hinblick auf die Wahrnehmung

von Pflichtaufgaben cler Trägerkörperschaft die Selbst-

losigkeit verneint wurcle und keine grundsätzlichen Aus-

führungen zur Gemeinniitzigkeit hoheithcher Tätigkeit

e r f o l g ten ) ;  a .A .  W. ' l heoba l c l ,  BB  1985 ,  1911 (1912 )

Isensee/Knob be-Keuk,  (FN 4),  S.  331.  '  402'  404 f f .

J .  lsen^see {FN t i ) ,  S.  33 (57).

Auch bei  e iner organisator ischen Ausgl icc lerung der

öffentlichen Aufgatre in eine privatrechtliche Körper-

schaf t  sol l  cüe Anerkennung der Gemelnnütz iqkei t  aus-

sche i c l en ,  BMF v .  22 .8 .1985 ,  BB  1985 ,  1712 ;  BMF-Sch r .  v

27 .12 ,1 .990 ,  BS tB l .  I  1991 ,  81 ;  F i nM in  NW,  E r l aß  v

14 .5 .1985 ,  RB  1S lB5 ,  1118  (wegen  f eh lende r  Se lbs t l os i g -

ke l t ) ;  ebenso  R .  I J i i t t e rncnn  (FN  15 ) ,  S .71 ,  c l e r  d i e  Ge -

meinnützrqkei t  jedoch nicht  an der Selbst losigkei t ,  son-

clern an cler Getneinniitzicrkeltsunfähiqkeit cler öffent-

I ichen l : land schei tern läßt ;  a.A.  W. Theobald,  BB 1985,

1911  (1912 ) ;  F .  K i r chha r t z ,  DB  1982 ,  2158  f f  ;  J '  Seemann '

D B  1 9 9 1 , 2 3 s 9  ( 2 3 6 1 ) ,

J .  / sensee  lFN  6 ) ,  S .33  {58  FN  55 ) .

In c l iese Richtung auch H. Fichtelnann, DSIR 1993 1514

Ein wei teres Indiz is t  Q 44c Abs l  S.  1 Nr '  2 und 3 ESIG'

der (rnsqesamt) gemeinnützige Stiftungen des öJfentli-

chen Rechts r.rnd Körperschaften des öffentlichen Rechts,

clie kirchlichen Zwecken dienen, den gemeinnützigelr

Körperschaften i .S.  des 0 5 Abs l  Nr '  9 KSIG für  Zwecke

der KapitalertragsteLlererstattung qteichstellt Beic'le

zeicirnen sich daclurch aus, daß sie ausschheßlich gemeln-

niitzige Zwecke verfolqen.

55 So bietet tlas Ciemeinnr-itzigkeitsrecht nicht die Mög-

l ichkei t ,  wrr tschaf thche Geschäftsbetr iebe unterschied-

l icher Körperschaften z l tsamnlenzufassen, und kennt

keine cTemttrnniltzige Orqanschaft, s hierzu Kießlirtg/

Buchntt  (FN 4),  S.  194 f

56 P.  Fjscher ( t rN 4) ,  q 55 AO Rz. 149;  nach a A (s FN 48)

kein Problem cier  Selbst losigkei t ,  sonclern der "Gemein-
nütz ic lkei tsunfähigkei t  "  der öf f  ent l ichen I {ernd'

) z

53
.-)4
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V. Konsequenzen del Anwendung der Vorschriften
des Gemeinnützigkeitsrechts

1. Zweckbetriebe gemeinnütziger Körperschaften des

öffentlichen Rechts

Da Voraussetzung dafür, daß das Gemeinnützigkeits-
recht überhaupt zurn Tragen kommt, die Feststel lung
ist,  daß die JPöR einen BgA begründet, kann ohne wei-
tere Zwischenschritte ar.rf das Voriiegen eines wirt-
schalt l ichen Geschäftsbetr iebs i .S. des $ 64 AO ge-
schlossen werden, Die soeben begründete Steuerver-
günstigung wäre also sofort wieder verioren. Für die
Anwendung des Gemeinnützigkeitsrechts gibt es folg-
l ich nur dann Raum, wenn die wirtschaft l iche Ge-
schäftptätigkeit im Rahmen eines Zweckbetriebs er-
folgt.  Hier l iegt das Schwergewicht der Bedeutung des
Gemeinnützigkeitsrechts für die öf{entl iche Hand.

Ob die wirtschaft l iche Betätigung eines gemeinnützi-
gen BgA jemals die strengen Kriterien der al lqemeinen
Zweckbetr iebsregelung des g 65 AO wird erfül len kön-
nen, ist indes zweifelhaft.  Gerade der gemeinnütziqe
BgA enthül l t  die Problemaiik der Wettbewerbsklausel
des $ 65 Nr. 3 AO. Die Schwierigkeit der Figur des
Zweckbetr iebs l iegt ganz al igemein darin, daß einer-
seits ein WettbewerbsverhäItnis tatsächlich oder po-
tentiel l  -  testqestel l t  ist,  daß aber andererseits etwaige
Wettbewerbsverzerrungen im Hinbl ick auf die enge
Verknüpfung mit der ideel len Tätigkeit als hinnehm-
bar erscheinen. $ 65 AO dient dem Ausgleich zwischen
dem Gebot der Wettbewerbsneutral i tät und der Förde-
rung ideel ler Zwecke. Die Subsumtion erfordert eine
Abwägung, ob der Förderung der Al lgemeinheit ge-
genüber der Benachteiligung potentieller Wettbewer-
ber ein qrößeres Gewicht zukomrrtsT. Hierbei handelt
es sich um eine Wertungsfrage, die dem Rechtsanwen-
der zwangsläufig einen großen Beurtei iungsspielraum
läl l t .  Deshalb bedient sich der Gesetzgeber in $ 65
Nr. 3 AO gleich zweier unbestimmter Rechtsbegriffe
und schränkt ein, der wirtschaft l iche Geschäftsbetr ieb
dürfe zu nicht begünstigten Betr ieben derseiben oder
ähnlicher Art nicht itt größerem Umf ang in Wettbewerb
treten, als es bei der Erfül lung der steuerbegünstigten
Zwecke unvermeidbar tst.

Damit weist $ 65 Nr. 3 AO gewisse Paral lelen zu g 4
Abs.  1  S .  1  i .V .m.  0  4  Abs .  5  S .  1  KSIG und zu  dem zur
Auslegung heranzuziehenden Art.  4 Abs. 5 der 6.

RLEWG auf. Denn für die Begründung eines BqA
reicht ebenfal ls nicht jedwedes Wettbewerbsverhält-
nis mit steuerpfl icht igen Unternehmen aus, sondern es
muß sich um ein qual i f iz iertes Wettbewerbsverhältnis
handeln. Art.  4 Abs. 5 S. 2 der 6. RLEWG spricht von

,,größeren Wettbewerbsverzerrungen". Desgleichen
schränkt die , ,Überwiegensregelung" in $ 4 Abs. 5 S. I
KSIG die Steuerpfl icht des BgA in einer Weise ein, die
für die Anwendung von $ 65 AO kaum noch Raum läßt.
Setzt man die Ausübung der öffentl ichen Gewalt mit
der Verfoigung des gemeinnützigen Zwecks gieich, so
ist steuerpfl icht ig nur jene wirtschaft l iche Betätigung
der öffeni l ichen Hand, die nicht überwiegend der Aus-
übung öffentl icher Gewalt dient. Rechtsprechungss
und Verwaltungslrgehen von einem Überwlegen der
hoheit l ichen Tätigkeit dann aus, wenn die wirtschaft-
l iche mit der hoheit l ichen Tätigkeit unlösbar verbun-
den ist,  wenn also beide eine Einheit bi lden. Genau
dies sind aber auch die von der Rechtsprechung für die

Annahme eines Zweckbetr iebs i .S. des $ 65 AO zu-

grundegelegten Voraussetzungen60, so daß, wenn die
Voraussetzungen der Überwiegensregelung des 0 4

Abs. 5 S. 1 KSIG nicht vorl iegen, die Tätigkeit also
nicht r iberwiegend hoheit l ich ist,  automatisch auch die
Voraussetzungen des $ 65 AO verfehlt  werden. Denn
zum einen dient die Tätigkeit dann nicht in ihrer Ge-

samtrichtung dazu, den steuerbegünstigten satzungs-
mäßigen Zweck zu erfül len ($ 65 Nr. 1 AO), zum an-
deren überschreitet ihre Wettbewerbsrelevanz die
Grenzen der Nr. 3. Anders gervcndet fehlt  ers am Be-
dürfnis der Anwendungi von $ 65 AO, weii  Tätigkeiten,
die bei der genrernnützigen Körperschaft einen
Zweckbetr ieb nach der al lgemeinen Regel des $ { i5 AO
begründen, bei der JPöR in der Regel gar nicht erst zur
Annahme eines BgA führencr. Bedeutung erlangen für
den BgA folgl ich in erster Linie die Zweckbetr iebsfik-
t ionen der $$ 66 ff .  AO, und zwar hier besonders ! 67
AO (Krankenhäuser){ i2, $ 68 Nr. 7 AO (Museen, Thea-
ter) und Nr. 9 (Wissenschafts- und Forschungseinrich-
tungen)63.

2. Anwendbarkeit von $ 64 Abs. 2 AO?

Umstritten ist, ob die Vereinfachungsvorschriften des

$ 64 Abs. 2, 3 und 5 AO auch für öffentl ich-rechtl iche
Körperschaften Anwendung f inden. Dabei ist insbe-
sondere die Anwendung des durch das Vereinsförde-

5B

59
60

P. Fischer (FN 4) S 65 AO Rz. 27 f.
BFH v. 10.7,1962 I 164/59 S, BStBl. I I I  1962, 448 (449) =
SIRK KSIG 1934 1975 $  1  R,  43 ;  v .26 .5 .1977 ,V  R L5 /74 ,
B S t B l .  I I  i 9 7 7 , 8 1 3  ( B l a )  =  5 1 p 1 4 U S I G  1 9 6 7  g  2  A b s . 3  R . 4 ;
v .  14 ,4 .1983 -V  R 3 /79 ,  BSIB] .  I I  1983,  491 (494;  =  51p11
USIG 1967 ö  2  Abs ,  3  R.  9 ;  v .  27 .6 .1990 -  I  R  166/85 ,
BFH/NV 199L,628 = SIRK KSIG 1977 0 4 R. B.
Abschn. 5 Abs. 3 S. 3 KSIR 1995.
BFH v .  2 .10 .1968 -  I  R  40 /68 ,  BStB l .  I I  1969,  43  (45)  =  S tRK
KSIG 1934-1975 0  4  Abs .  l  Z r f f .  6R.  24 ;  v .  9 .4 .1987 -V  R
150/78 ,  BStB i .  I I  1987,659 (661)  =  S IRK USIG 1 ,967 912
Abs.  2  Nr .  B  R.  1 ,
Diese Beziehung läßt sich auch tn der Rechtsprechung
nachweisen, So ordnct der BFH - irn Hinblick auf die
Uberwiegensregel - den Absatz von in Gefängmswerk-
stätten produzierten Waren dem steuerfreien Hoheitsbe-
t r ieb  zu  (BFH v .  14 .10 . r9o4 Ig0 /02U,  BStBt .  I I I  196s ,  95

[96]  = 51i111 GewStG lb is 19771 I  2 Abs.  1 R, 213).  Handel t

es sich urn cine pnvatrechtüch organisierle Besserungs-

anstar l t ,  so wjrd e in Zweckbetr ieb angenommen (RFH v.

4 .10 .1938  -  V la  43138 ,  RS tB l .  1939 ,  92 ) .  I n  be iden  Fä l l en

ist ausschlageebentl, daß die wirtscha{tliche Betätigung

untrennbar mit der einmal als öffentliche, einrntrl als ge-

meinnütz ige Aufgabe ausgeübten Resozial is ierung zu-

sammenhängt.
62 Hierzu ausführ l ich C).  Depenheuer,  Staat l iche Finanzte-

rung und Planung im Krankenhauswesen, 1986, S.  89 f f .

63 S.  Gesetzesbegründung BR-Drucks.  390/86,  BB f .  So is t  es

kaum vetwunderlich, daß die Fä]]e, in denen die Recht-

sprechung einen B gA als gemeinnütztg en Zw eckbetrieb

anerkannte,  Fäl le der 00 66 f f .  AO waren;  s.  z .B.  BFH v.

31 .10 .1984  -1F .21 ' / 81 ' .  BS tB l .  I I  1985 ,  162  =  S IRK  KS IG

1 9 7 7 ö 5 A b s ,  1 N r . 9 R . 2 .

6 1
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rungsgesetz6'1 eingeführten $ 64 Abs. 2 AO angesichts

des vom Bundesfinanzhof in ständiger Rechtsprechung

praktizierten Verbots einer Ergebniszusammenf assung

verschiedenartiger BgA6s von erheblichem Interesse

Der Bundesfinanzhof hat jedoch mit Urtei l  vom 11. Fe-

bruar 199766 hinsichtlich zweier BgA einer im Bereich

der Diakonie tätigen JPöR die Anwendung von $ 64

Abs. 2 AO als mit 0 1 Abs. 1 Nr. 6 KSIG unvereinbar ab-

gelehnt. Bereits der Wort laut der Vorschrif t  ( , ,wirt-

schaft l icher Geschäftsbetr ieb") stehe der Anwendung

auf BgA entgegen. Zwar müsse als Körperschaftsteuer-

subjekt die JPöR angesehen werden, doch unterliege

diese hinsichtl ich jedes einzelnen BgA gesondert der

Besteuerung. Auch an einer analogen Anwendung auf

BgA, führt die Entscheidung weiter aus, bestehe kein

Interesse, denn anders als die gemeinnützige Körper-

schaft des Privatrechts bestehe für die JPöR nicht die

Gefahr des Verlusts der Steuerbegünstigung, wenn

Verluste eines BgA durch Gewinne einer anderen

erwerbswirtschaftlichen Betätigung abgedeckt wür-

den67. Dies ergebe sich daraus, daß die Gemeinnützig-

keit  für jeden BgA gesondert festgestel l t  werde. Der

Ausschluß der JPöR von der Vergünstigung des $ 64

Abs. 2 AO verursachte dem Bundesfinanzhof auch

keine verfassungsrechtlichen Bedenken, denn die iso-

l ierte Betrachtung jedes einzelnen BgA benachtei l ige

die JPöR nicht. Im Gegentei l ,  sie ermögliche es, Ver-

luste des BgA mit Mitteln des nichterwerbswirtschaftli-
chen Bereichs - dem bei der steuerbegünstigten Kör-
perschaft des Privatrechts die ldealsphäre entspricht -

auszugleichen, ohne daß insoweit die Steuerfreiheit
gefährdet werde.

Indes greift diese Interpretation von $ 64 Abs. 2 AO zu

kurz. Schützt die Vorschrift doch nicht nur vor dem

Verlust der Gemeinnützigkeit, sondern reduziert durch

den Ergebnisausgleich auch die Steuerlast. Gerade im

Hinblick auf die rigide Jurisdiktion zur Zusammenfas-

sung von BgA muß in der Nichtanwendung von $ 64

Abs. 2 AO eine Benachtei l igung gesehen werden. Zu-

dem treffen auch die Ausführungen des Bundesfinanz-

hofs hinsichtiich der Ausgleichsmöglichkeit des Ver-

lusts mit Mitteln des nichtwirtschaftlichen Bereichs der

JPöR nur bedingt zu. Zumindest gemäß $$ 10b ESIG, I

Abs. 1 Nr. 2 KSIG i.V.m. $ 49 Nr. 1 ESTDV empfangene

Spenden können nicht ohne Verstoß gegen das Gebot

zweckgerechter Verwendung zum Ausgieich von Ver-

lusten wirtschaftlicher Geschäftsbetriebe bzw. BgA

eingesetzt werden68.

Sieht man in der Trägerkörperschaft den Anknüp-

fungspunkt cler Gemeinnützigkeit, dann ergibt sich

zwanglos, daß 0 64 Abs' 2 AO die Ergebnisverrechnung

zwischen mehreren BgA erlaubt, weil diese durch die

Anwendung des Gemeinnützigkeitsrechts zu wirt-

schaft l ichen Geschäftsbetr ieben werden. Insoweit

kann $ 65 Abs. 2 AO sogar unmittelbar anqewendet

werden. Problematisch ist die Anwendung von $ 64

Abs. 2 AO hingegen, wenn man mit dem Bundes-

finanzhof für die Anwendung des Gemeinnützigkeits-

rechts isoliert den einzelnen BgA betrachtet. Dann

wäre in der Tat ein Verlustausgleich gemäß $ 64 Abs. 2

AO ausgeschiossen. Denn verschiedene BgA wären

wie eigenständige gemeinnützige Körperschaften zu

behandeln. Eine solche Betrachtung ist - wie oben dar-

gelegt - bei gemeinnützigen BgA von Gebietskörper-

schaften aufgrund der fehlenden Homogenität ihrer

Zwecke sachgerecht, nicht jedoch bei den Körper-

schaften, die insgesamt einen einheit l tchen gemein-

nützigen Zweck verfolgen, wie etwa Kirchen oder Uni-

versitäten. Hier gebietet es das Willkürverbotoe öffent-

lich-rechtliche und privatrechtliche Körperschaf ten, so-

weit sie sich allein durch ihren rechtlichen Status, nicht

aber hinsichtlich der gemeinnützigen Tätigkeit unter-

scheiden, gleichzubehandeln.

64 Gesetz zur Verbesserung und Vereinfachung der Ver-

einsbesteuerung v.  18.12.1989, BGB1. l ,  221'2 = BStBl .  I

1989 ,  499 .
65  BFHv .20 .3 .1956  -131 .7 /55  U ,  BSTB I  I I I  1956 ,  166  (167  f  )

= SIRK KSIG 1934-1975 S 1 R. 21.  Im Fal l  n icht  g le ichart i -

ger BgA geht cler BFH über die an dte Zusammenfassung

mehrerer gewerblicher Betätigungen natürlicher Perso-

nen zu einem Betrieb gestellten Kriterien der ,,sachlichen
Verbindung" h inaus,  wenn er e ine , ,enge wechselsei t tge

technisch-wirtschaftliche Verflechtung" fordert, s BFH v

16,1.1967 -  GrS 4/66,  BStBl .  I I I  1967, 24O = SIRK BewG

1934 $ 2 R. 25;  kr i t .  F.  Hotmeister  in FS L.  Schmidt ,  1993,

s ,  691  (696 ) .

66  BFH v .11 .2 .1997  (FN  4 ) , 625  f .

67  BFH v .11 . . 2 .1 ,997  (FN  4 ) ,  626

68 Vgl .  J .  Lang in WP-Handbuch, Kapi te l  T Rz.  120:  Proble-

mat isch kann z.B.  d ie Unterstützung von Theatern etc

sein, wenn diese als Betriebe gewerblicher Art geführt

werclen und nicht allen gemernnützigen Anforderungen

genügen.

69 Unabhängig von der umstrittenen Frage, ob sich öffent-

lich-rechtliche Körperschaften auf Art 3 Abs l GG be-

mfen können, iäßt sich das Willkürverbot, auf das sich

auch Hoheitsträger berufen können, allgemein aus dem

Rechtsstaatspr inzip able i ten,  s M. Gubel t  in v Münch'

GG, 5.  Auf l .  2000, Bd 1 Art  3 Rz.  6;  Ph'  Kunig,  Das Rechts-

staatspr inzip,  1986, S.  316 f f .  i
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