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Die Steuerbegiinstigung der gemeinniitzigen Titigkeit
der é6fientlichen Hand
Gedanken zur Anwendung des Gemeinniitzigkeitsrechts auf die 6ffentliche Hand
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I. Einfithrung

Gemeinntitzigkeit und 6ffentliche Aufgabe sind eng
miteinander verwoben!. So war sich die Gemeinniit-
zigkeitskommission, der auch Joachim Lang angehért
hat, einig, daB eine Kérperschaft zumindest dann ge-
meinnutzig handelt, wenn sie gesetzliche Pflichtauf-
gaben des Staates oder der Kommunen tibernimmt?.
Die Idee des Gemeinnitzigkeitsrechts, den Staat
durch Férderung von Privatinitiative zu entlasten, legt
es nahe, die Parallelen zwischen der Besteuerung ge-
meinnutziger Korperschaften und der offentlichen
Hand zu betonen® DaB es in der gemeinnitzigen
Tatigkeit von Koérperschaften des éffentlichen Rechts
auch eine Schnittmenge von Gemeinniitzigkeitsrecht
und Besteuerung der éffentlichen Hand gibt, isl indes
wenig beachtet. Zwar ist unbestritten, daB das Ge-
meinnutzigkeitsrecht fiir alle Kérperschaftsteuersub-
jekte 1.5. des KStG gilt, folglich auch fiir die gemein-

1 Vgl. die Definition der Gemeinniitzigkeit als ,Wohl der
Allgemeinheit”, ,6ffentliches Wohl" oder ,6ffentliches
Interesse”, K. Tipke in Tipke/Kruse, Abgabenordnung/Fi-
nanzgerichtsordnung, § 52 AO Tz. 2.

2 Gutachten der Unabhangigen Sachverstandigenkommis-
sion zur Prifung des Gemeinniitzigkeits- und Spenden-
rechts, BMF-Schriftenreihe, Heft 40 (1988), 94 f. Ob er
sich hierin erschdpft, ist eine andere — umstrittene — Frage,
vgl. J. Isensee in FS G. Durig, 1990, S. 33, 47 f.

3 Soetwa J. Lang, StuW 1987, 221 (228); H. G. Bader, Ho-
heitsbetrieb und Betrieb gewerblicher Art im Umsatz-
und Koérperschaftsteuerrecht, 1997, S. 83; M. Strahl, FR
1998, 761 f.

4 BT-Drucks. 7/4292 v. 7.11.1975, 20 (zu § 51 AO); RFH v.
29.4.1935 -1 A 57/34, RStBl1. 1935, 857, BFH v. 13.3.1974
~IR7/71, BStBL. 11 1974, 391 (395) = StRK KStG 1934-1975
§1R.76;v.31.10.1984 -1 R 21/81, BStBL. 11 1985, 162 (163)
= StRK KStG 1977 § 5 Abs. 1 Nr. 9R. 2; v. 11.2.1997 - IR
161/94, BFH/NV 1997, 625 (626) = StRK KStG 1977 § 4 R.
15; offengelassen in BFH v. 15.12.1993 - X R 115/91,
BStBL 11 1994, 314 = StRK AQ 1977 § 65 R. 13; s. ferner

III. Eingeschrdnktes Bediirfnis nach der Anwendung des
Gemeinniitzigkeitsrechts auf die juristische Person des
offentlichen Rechts

IV. Subjekt der Gemeinniitzigkeit

V. Konsequenzen der Anwendung der Vorschriften des
Gemeinntitzigkeitsrechts
1. Zweckbetriebe gemeinnitziger Kérperschaften des
offentlichen Rechts
2. Anwendbarkeit von § 64 Abs. 2 AO?

nitzige Betatigung der odffentlichen Hand, soweit
diese einen Betrieb gewerblicher Art (BgA) begriin-
det’. Doch wie Joachim Lang herausgestellt hat, be-
reitet die Anwendung des Gemeinnutzigkeitsrechts
auf die JPOR nicht unerhebliche Schwierigkeiten, weil
der Gesetzgeber die Steuerbeginstigungen mit Blick
auf die private Unterstiitzung der 6ffentlichen Hand
geschaffen hat’.

Dieser Beitrag hat das Ziel, die Verbindungslinien
zwischen der Besteuerung der éffentlichen Hand und
dem Gemeinniitzigkeitsrecht deutlicher zu machen.
Um zu ermitteln, wo das Gemeinniitzigkeitsrecht im
Rahmen der Besteuerung der 6ffentlichen Hand Wir-
kungen entfalten kann, werden zunichst Gemein-
samkeiten und Unterschiede zwischen gemeinnitzi-
gen und offentlich-rechtlichen Kérperschaften unter-
sucht. Sodann stellt sich die Frage, wer bei der ge-
meinniitzigen Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts In-
haber des Gemeinniitzigkeitsstatus i.S. der §§ 51 ff.

J. Lang in WP-Handbuch, 3. Aufl., Kapitel T Rz. 1, 41, 172;
G. Frotscher in Schwarz, AQ, § 51 Rz. 9; K. Tipke (FN 1),
§ 51 AO Tz. 3; H. Fichtelmann, DStR 1993, 1514 (1515}; P.
Olbertz, BB 1997, 1768; BMF-Schriftenreihe, Heft 40 (FN
2}, S. 29; R.-D. Scholtz in Koch/Scholtz, AO, 5. Aufl. 1996,
§ 51 Rz. 6; H. Spanner in Hibschmann/Hepp/Spitaler
(HHSp), AO, § 51 Rz. 5; P. Fischer in HHSp, Abgabenord-
nung/Finanzgerichtsordnung, § 55 AO Rz. 58; Kiel-
ling/Buchna, Gemeinnitzigkeit im Steuerrecht, 7. Aufl.
1999, S. 29. Ausdricklich erwdhnt werden die Korper-
schaften des 6ffentlichen Rechts in § 55 Abs. 3 AO; vgl.
ferner die Gesetzesbegrindung zu § 68 Nr. 9 AO (BR-
Drucks. 390/96, 88 f.); vgl. auch § 2 Abs. 2 GemVO; ein-
schrankend Isensee/Knobbe-Keuk, Sondervotum zum
Gutachten der Unabhédngigen Sachverstdndigenkommis-
sion zur Prifung des Gemeinniitzigkeits- und Spenden-
rechts, BMF-Schriftenreihe, Heft 40 (1988), S. 331, 402,
die eine Anwendung des Gemeinnitzigkeitsrechts auf
staatliche Einrichtungen grds. ablehnen, hiervon aber fur
BgA eine Ausnahme machen; hierzu ausfihrlicher IV.
5 J. Lang in WP-Handbuch, Kapitel T Rz. 172.
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AO ist ~ die Trédgerkorperschatt oder der einzelne
BgA. Diese eng mit der umstrittenen Steuersubjekti-
vitat der offentlich-rechtlichen Korperschaft ver-
kniipfte Frage hat mafBgeblichen Einfluff auf die An-
wendung der Einzelvorschriften des Gemeinniitzig-
keitsrechts, wie exemplarisch an § 64 Abs. 2 AO ver-
deutlicht werden soll.

I1. Steuerstrukturelle Gemeinsamkeiten und Unter-

schiede zwischen Korperschaften des 6ffentlichen

Rechts und steuerbegiinstigten Korperschaften des
Privatrechts

1. Ubereinstimmung von Idealsphire und
Hoheitsbetrieb?

Mit dem Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht ver-
folgt der Gesetzgeber das Ziel, Private in die Erfillung
von Staatsaufgaben einzubinden, den Staat auf diese
Weise zu entlasten und gleichzeitig den Gemeinsinn in
der Bevolkerung zu scharfen®. Deshalb werden ge-
meinnitzig tatigen Kdrperschaften Steuerbefreiungen
gewahrt (§ 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG, § 3 Nr. 6 GewStG und
§ 3 Abs. 1 Nr. 3b GrStG). Diese Steuerbefreiung der ge-
meinnutzigen Koérperschaft des Privatrechts korrespon-
diert mit der Steuerfreiheit der Wahrnehmung étffent-
licher Aufgaben durch den Staat. Die Austbung ,06f-
fentlicher Gewalt"” im Hoheitsbetrieb (§ 4 Abs. 5 KStG)
umfaBt neben den klassisch hoheitlichen Tatigkeiten
auch die offentliche Daseinsvorsorge’ und damit all
jene Felder, die zu den Kernbereichen auch des Ge-
meinntitzigkeitsrechts gehéren®. Der Einsatz fir das
Gemeinwohl ist, unabhdngig davon, ob er durch Pri-
vate oder durch den Staat erfolgt, nicht steuerwurdig.
In beiden Fallen sprechen Effizienzgesichtspunkte
gegen eine Besteuerung. Die Selbstbesteuerung des
Staates verursacht Kosten, ohne zusatzliche Staatsein-
nahmen zu generieren®. Die Besteuerung der Ideal-
tatigkeit gemeinniitziger Korperschaften wirde dem
Fiskus zwar zuséatzliche Einnahmen bescheren, ware
aber ein Hemmschuh privater, den Staat entlastender
Gemeinwohlinitiative, so daB letztlich wiederum der
Staat einspringen mibfte.

6 J. Isensee (FN 1) S. 33, 61; Boettcher/Leibrecht, Gemein-
niitzigkeitsverordnung, 1971, Einfiihrung, S. 11; BMF-
Schriftenreihe, Heft 40 (FN 2), S. 92 {.

7 Hierzu H. W. Louis, Die Besteuerung der 6ffentlichen Un-
ternehmen und Einrichtungen der Daseinsvorsorge, 1981.

8 Am deutlichsten kommt die Verwandtschaft zwischen 6f-
fentlicher Aufgabe und der Verfolgung gemeinnutziger
Zwecke in Bemiihungen zum Ausdruck, den Begriff der
Gemeinniitzigkeit der §§ 51 S. 1, 52 AO durch einen Re-
kurs auf die Staatsaufgabenlehre zu kldren und einen
Gleichlauf mit dem Begriff des o6ffentlichen Interesses
herzustellen, so z.B. G. Frotscher in Schwarz, AO, § 52
Rz. 1 (Stand 6/99). Dagegen weisen B. Kugel, Die Be-
steuerung 6ffentlicher Betriebe, 1989, S. 65; G. Pflaumer,
Der Begriff , Auslibung 6ffentlicher Gewalt” im Steuer-
recht, 1964, S. 172; J. Kénig, Die subjektive Steuerpflicht
der Betriebe gewerblicher Art von juristischen Personen
des offentlichen Rechts nach dem deutschen Korper-
schaftsteuerrecht, 1958, S. 14 ff., darauf hin, daB3 die ge-
meinniitzige Tatigkeit von JP6R nicht deckungsgleich ist
mit dem Bereich der Ausubung offentlicher Gewalt.
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Damit dringt sich eine Gleichsetzung des steuerbe-
freiten Idealbereichs der gemeinnitzigen Korper-
schaft des Privatrechts mit dem steuerfreien Bereich
hoheitlichen Handelns der JP6R auf'®, In der konkre-
ten Ausgestaltung unterscheiden sich steuerbegun-
stigte Idealsphare und Hoheitsbetrieb jedoch erheb-
lich, denn die Steuerfreiheit des gemeinniitzigen
Handelns der 8ffentlichen Hand ist nicht an die stren-
gen formellen und materiellen Voraussetzungen des
Gemeinniitzigkeitsrechts geknipft. Ihr drohen bei
nicht zweckgerechter Mittelverwendung oder einer
gemeinniitzigen Zwecken widersprechenden Ausi-
bung der 6ffentlichen Gewalt keine steuerlichen
Sanktionen, solange die Tatigkeit sich als Austbung
6ffentlicher Gewalt i.S. des § 4 Abs. 5 S. 1 KStG ein-
ordnen laBt. Steuerrechtliche Restriktionen, wie sie
die §§ 55 ff. AO fur gemeinnitzige Koérperschaften des
Privatrechts vorsehen, sind bei der dffentlich-rechtli-
chen Korperschaft auch grundsatzlich nicht erforder-
lich, weil die Vorgaben des Haushaltsrechts!' und
auBersteuerliche Kontrollen im Rahmen der Staats-
aufsicht die bestimmungsgemédfe Vermdgensverwen-
dung sicherstellen'?. Allerdings unterliegt auch die
JPOR, soweit sie gemaB §§ 10b EStG, 49 Nr. 1 EStDV
Spenden empfdngt, dem Gebot zweckgerechter
Mittelverwendung mit der Konsequenz der Haftung
fiir entgangene Steuer des Spenders nach Maligabe
von § 10b Abs. 4 S. 2 EStG im Fall der Fehlverwen-
dung.

2. Ubereinstimmung von Betrieb gewerblicher Art
und wirtschaftlichem Geschaftsbetrieb?

Eine Grenze finden Steuerbefreiung der gemeinniitzi-
gen Korperschaft des Privatrechts und Steuerfreiheit
der dffentlichen Hand im Grundsatz der Wettbewerbs-
neutralitit des Steuerrechts!®. Ausgehend von einem
Verstandnis der Steuer, und zwar der direkten wie der
indirekten, als Kostenfaktor, wird die Steuerfreiheit
dort nicht gewdhrt, wo ein Konkurrenzverhaltnis mit
steuerpflichtigen Unternehmen besteht. Deshalb sind
gemeinniitzige Kérperschaften mit ihren wirtschaft-
lichen Geschéftsbetrieben, offentlich-rechtliche Kor-
perschaften mit ihren BgA korperschaft- und umsatz-

9 R. Seer, DStR 1992, 1751 (1752). Ein fiskalischer Grund fur
die Besteuerung des Betriebs gewerblicher Art kann al-
lerdings darin gesehen werden, daB} auf diese Weise ein
Teil der Finnahmen der jeweiligen Kérperschaft iber die
Steuererhebung dem allgemeinen Staatshaushilt zuge-
fithrt werden kann und damit den Regelungen der Fi-
nanzverfassung uber die Verteilung der Steuereinnah-
men unterfallt; 1.d.S. auch J. Boetius, DB 1996, Beilage 17,
8.

10 Isensee/Knobbe-Keuk (FN 4), S. 331, 404.

11 Z.B. § 14 HGIG.

12 Dem entspricht auch § 62 AQO, der von dem formellen
(nicht von dem materiellen) Erfordernis der Vermogens-
bindung absieht, weil diese durch die Aufsicht staatlicher
Stellen kontrolliert wird, s. P. Fischer (FN 4), § 62 AO
Rz. 2.

13 Sondervotumn zum Gutachten (FN 4), S. 213; K. Tipke
(FN 1), § 14 AO Tz 2; P. Fischer (FN 4), § 14 AO Rz. 49;
§ 64 Rz. 9; K. H. Friauf in Friedrich/Kupsch (Hrsg.), Die
Besteuerung éffentlicher Unternehmen, 1981, S. 57, 61.
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steuerpflichtig". Ausgenommen von dieser partiellen
Steuerpflicht wird in beiden Féllen die Vermégensver-
waltung. Fur die gemeinniitzige Kérperschaft ergibt
sich dies positivrechtlich aus § 14 S. 1 u. 3 AQ. Die Aus-
grenzung der Vermogensverwaltung 6ffentlich-recht-
licher Korperschaften aus dem BgA entnimmt der Bun-
desfinanzhof dessen typologischer Ahnlichkeit mit
dem Gewerbebetrieb™.

Die gemeinsame Wurzel im Begriff des Gewerbebe-
triebs des PreuBischen OVG?® erlaubt den Schlufl auf
eine weitgehende inhaltliche Ubereinstimmung von
wirtschaftlichem Geschéftsbetrieb i.S. des § 14 AO und
BgA i.5. von § 4 Abs. 1 KStG". Wichtiger noch als die
gemeinsame Tradition ist die gemeinsame Funktion:
Die Wahrung der Wettbewerbsneutralitat des Steuer-
rechts!®. Deshalb wird § 14 AO nicht nur im Rahmen
von § 64 Abs. 1 AO kraft gesetzlicher Anordnung, son-
dern auch bei der Auslegung von § 4 Abs. 1 S. 1 KStG
aufgrund der Ahnlichkeit der Formulierung und Be-
steuerungszwecke'® im Wege der Analogie herangezo-
gen?.

Dennoch bestehen zwischen § 14 AO und § 4 Abs. 1
KStG inhaltliche Unterschiede, die zu zum Teil unter-
schiedlichen Abgrenzungen fithren, ohne daB diese der
Sache nach begriindbar wéren. Eine Vereinheitlichung
— wie sie jungst Joachim Lang in den Brithler Empfeh-
lungen zur Reform der Unternehmensbesteuerung ge-
fordert hat* —ist daher nicht nur als Gebot der Verein-
fachung wiinschenswert, sondern wiirde sachlich nicht
gerechtfertigten Differenzierungen den Ansatz neh-
men. Zu streichen wéren die in der Praxis nur mit
Schwierigkeiten handhabbaren Tatbestandsmerkmale
der ,Einrichtung” und der ,wirtschaftlichen Heraus-
hebung” in § 4 Abs. 1 S. 1 KStG. Sie haben keine Ent-
sprechung in §§ 14 S. 1, 64 AO und lassen sich mit dem
Normzweck der Vermeidung von Wetthewerbsverzer-

14 BFH v. 30.11.1989 - IR 19/87, BStBl. II 1990, 246 (248) =
StRK KStG 1977 § 4R. 5; H. Bott in A. Andersen, KStG, § 4
Rz. 52 (Stand 11/1996); M. Strahl, FR 1998, 761 (771);
H. G. Bader (FN 3), S. 83; P. Fischer (FN 4), § 14 AO Rz. 49;
§ 64 AORz. 9.

15 BFH v. 13.3.1974 (FN 4), 394; vgl. auch schon RFH v.
14.10.1941, RStBl. 1942, 609: Eine bloBe Vermdégensver-
waltung ist keine betriebliche Einrichtung; RFH v,
29.3.1938, RStBI. 1938, 471: keine wirtschaftliche Tatig-
keit. Teile der Literatur stellen dagegen vorrangig darauf
ab, daf die Steuerfreiheit im Rahmen der Vermégensver-
waltung typischerweise keine Wettbewerbsrelevanz ent-
taltet, vgl. R. Hiittemann, Wirtschaftliche Betdtigung und
steuerliche Gemeinniitzigkeit, 1991, S. 148 ff.; zustim-
mend H. G. Bader (FN 3), S. 106 {,; ferner K. Tipke (FN 1),
§ 14 AO Tz. 11; kritisch demgegeniiber P. Fischer (FN 4),
§ 14 AO Rz. 61 (Stand: 8/1998); Prinz, JbFSt. 1993/94,
S. 366, 371 {.; gegen die Steuerfreiheit der Vermogens-
verwaltung als solcher spricht sich D. Schneider, DStR
1998, 1287 (1288) aus.

16 Fur den wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb s. U. Herbert,
Der wirtschaftliche Geschaftsbetrieb des gemeinnutzigen
Vereins, 1988, S. 17 ff.; zur Historie des Begriffs Betrieb
gewerblicher Art s. G. Laule, DSIZ 1988, 183 f.

17 J. Lang in WP-Handbuch, Kapitel T Rz. 143.

18 J. Lang in WP-Handbuch, Kapitel T Rz. 13, 41.

19 Tragendes Auslegungskriterium ist in beiden Fallen der
Wettbewerbsgedanke s. BFH v. 2.10.1968 — 1 R 40/68,
BStBI. I1 1969, 43 (45) = StRK KStG 1934-1975 § 4 Abs. 1
Ziff. 6 R. 24; Herrmann/Eversberg/Wagner in Herrmann/
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rungen nur schwer in Einklang bringen. Ein Konkur-
renzverhdltnis wird nicht erst dann begrindet, wenn
eine Tatigkeit im Rahmen einer Einrichtung ausgeiibt
wird®, Soweit die ,wirtschaftliche Heraushebung” an
die Aufgriffsgrenze von 60000 DM Jahresumsatz ge-
kniipft wird?®, ergibt sich insoweit zwar eine zu be-
graBende Entsprechung mit § 64 Abs. 3 AO. In beiden
Fallen bedeutet die Aufstellung einer Bagatellgrenze
eine nicht unerhebliche Vereinfachung®. Ein Unter-
schied ergibt sich allerdings daraus, daB § 64 Abs. 3 AO
eine Grenze fir den zusammengefaBten Umsatz aller
wirtschaftlichen Geschéftsbetriebe einer gemeinniitzi-
gen Korperschaft normiert, wiahrend sich die von der
Verwaltung fiir die Annahme eines BgA aufgestellte
60000-DM-Grenze auf den einzelnen Betrieb be-
zieht®. SchlieBlich nimmt § 4 Abs. 1 S. 1 KStG die Land-
und Forstwirtschaft aus dem BgA aus und privilegiert
diesen damit gegentber dem wirtschaftlichen Ge-
schdftsbetrieb, ohne daB hierfiir eine sachliche Recht-
fertigung bestiinde?. Damit 14Bt sich festhalten, daB de
lege lata der Begriff des wirtschaftlichen Geschéftsbe-
triebs gegentliber dem des BgA weiter ist. Daraus folgt,
daB 1immer, wenn ein BgA vorliegt, automatisch auch
die Kriterien des wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs er-
fullt sind, wahrend dies umgekehrt nicht zwingend der
Fall ist.

3. Steuersubjektivitat

Einen - auch fiir die Anwendung des Gemeinniitzig-
keitsrechts auf letztere — gewichtigen Unterschied zwi-
schen der gemeinniitzigen Korperschaft des Pri-
valrechts und der o6ffentlich-rechtlicher Kérperschaft
gibt es ferner hinsichtlich der Steuersubjektivitét.

Nach der Konzeption von § 5 Abs. 1 Nr. 9 S. 2 KStG ist
die gemeinnitzige Korperschaft mit ihren wirtschaft-

Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 5 KStG Anm. 173; H. G.
Schultze-Schlutius, StuW 1938, 941 (956); a.A. U. Her-
bert, Der wirtschaftliche Geschéftsbetrieb des gemein-
nilitzigen Vereins, 1988, S. 35, der den Wetthbewerbsge-
danken zur Auslegung von § 14 AO fir ungeeignet hélt.
Dem ist insoweit zuzustimmen, als § 14 AO auch auBer-
halb des Gemeinnitzigkeitsrechts Bedeutung hat. Wird
die Vorschrift jedoch 1.V.m. § 64 Abs, 1 Satz 1 AO zur
Anwendung gebracht, ist der Wettbewerbsgedanke
auch bei der Anwendung von § 14 AO zu beriicksichti-
gen.

20 S. etwa R. Seer, DStR 1992, 1751 (1753); H. G. Bader
(FN3), S. 83; M. Siegel, Der Begriff des ,Betriebs ge-
werblicher Art” im Kérperschaft- und Umsatzsteuerrecht,
1999, S. 238; M. Strahl, FR 1998, 761.

21 J. Lang in Bruhler Empfehlungen, BMF-Schriftenreihe
Heft 66 (1999), Anhang Nr. 1, S. 35; so auch R.-D. Scholtz
in Koch/Scholtz, AO, 5. Aufl. 1996 § 51 Rz. 6.

22 Kiritisch ebenfalls M. Siegel (FN 20}, S. 76.

23 Abschn. 5 Abs. 5 S. 3 KStR 1995,

24 Vgl. den Vorschlag der Unabhangigen Sachverstindi-
genkommission (FN 4), S. 213, 315, wo die Einfithrung der
Besteuerungsgrenze in § 64 Abs. 3 AO mit der fiir BgA
geltenden Aufgriffsgrenze begriindet wurde.

25 Diese Differenzierung ist Ausflu der Anerkennung des
einzelnen BgA wenn auch nicht als Steuersubjekt, so
doch als Gewinnermittlungssubjekt.

26 J. Lang (FN 21), S. 35; a.A. H. G. Bader (FN 3), S. 117 ge-
rechtfertigt mangels Wettbewerbsrelevanz.
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lichen Geschéftsbetrieben partiell steuerpflichtig?.
Steuersubjekt ist die Kérperschaft, nicht der wirtschaft-
liche Geschaftsbetrieb. Mehrere steuerpflichtige Ge-
schaftsbetriebe werden als ein einziger behandelt (§ 64
Abs. 2 AO). Die gemeinniitzige Kérperschaft versteuert
.ein” Einkommen.

Grundlegend anders ist dagegen — zumindest nach der
gesetzlichen Konzeption — die steuerliche Struktur der
offentlich-rechtlichen Kérperschaft. § 1 Abs. 1 Nr. 6
KStG definiert den einzelnen BgA als Steuersubjekt?®,
Zwar geht der Bundesfinanzhof entgegen dem Wort-
laut von § 1 Abs. 1 Nr. 6 KStG seit dem Aufzugsanla-
gen-Urteil vom 13. Mdrz 1974% in stdndiger Rechtspre-
chung* davon aus, dafl nicht der einzelne BgA, son-
dern die JP6R Subjekt der Korperschaftsteuer sei, und
begrindet dies mit der mangelnden Rechts- und Hand-
lungsfahigkeit des BgA?®. Dennoch ist die durch die
Rechtsprechung hergestelite Ubereinstimmung mit der
gemeinniitzigen Korperschaft nur eine scheinbare,
denn der BgA bleibt Gewinnermittlungssubjekt. Die
JP6R versteuert nicht das zusammengefalite Ergebnis
aller ihrer BgA, sondern ist hinsichtlich jedes einzelnen
BgA gesondert steuerpflichtig, was zu der steuerrecht-
lich einzigartigen Konstruktion mehrerer Einkommen
einer Person fiihrt, die ihre Erklarung nur darin findet,
daB die Korperschaft nicht ihr eigenes, sondern das
Einkommen ihrer BgA versteuert.

III. Eingeschranktes Bediirinis nach der Anwendung
des Gemeinniitzigkeitsrechts aui die juristische
Person des o6fientlichen Rechts

Wenngleich Gemeinniitzigkeit und offentliche Auf-
gabe keine Synonyme sind, so schranken die Paralle-
len® zwischen der Forderung der Allgemeinheit (§ 52
AQO) und der Wahrnehmung offentlicher Aufgaben das
Bedurfnis fur die Anwendung des Gemeinnutzigkeits-
rechts auf die 6ffentliche Hand erheblich ein®®. Denn in
der Regel werden Tétigkeiten, die sich unter § 52 AO
subsumieren lassen, im Rahmen eines nach § 4 Abs. 5
KStG ohnehin nicht steuerpflichtigen Hoheitsbetriebs
ausgelibt. Hieraus ergibt sich die von Joachim Lang als
Paradoxon bezeichnete Situation, daB das Gemeinnit-
zigkeitsrecht fiir die JPOR erst dort Bedeutung erlangt,
wo es regelmdBig gerade nicht zur Anwendung kommt,
ndmlich im Bereich wirtschaftlicher Betatigung®*. Da

27 P. Fischer (FN 4), § 64 AO Rz. 8.

28 Die Vorschrift lautet ,unbeschrankt kérperschaftsteuer-
pflichtig sind ... Betriebe gewerblicher Art von juristi-
schen Person des offentlichen Rechts” und nicht ,unbe-
schrankt korperschaftsteuerpflichtig sind juristische Per-
sonen des oOffentlichen Rechts mit thren Betrieben ge-
werblicher Art”.

29 BFH v. 13.3.1974 (FN 4), 393 in Abkehr von BFH v.
28.2.1956 — I 5/54 U, BStBIL. 1l 1956, 133 (134); RFH v.
22.11.1938 - 1305/38, RStBI. 1939, 477. Auch die Literatur
ging vor der Entscheidung von 1974 von der Steuerpflicht
des BgA aus, s. etwa Chr. Rumme, Betriebe gewerblicher
Art von Koérperschaften des offentlichen Rechts und die
Austibung o6ffentlicher Gewalt im Umsatzsteuerrecht,
1970, S. 78.

30 BFH v. 31.10.1984 (FN 4), 163; v. 8.11.1989 - 1 R 187/85,
BStBL 11 1990, 242 (243) = StRK KStG 1977 § 4 R. 3; v.
4.12.1991 -1R 74/89, BStBI. 11 1992, 432 (433) = StRK KStG
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die JP6R nicht qua Rechtsform, sondern erst durch die
Begriindung eines BgA Steuersubjekt i.S. des KStG
wird, greift das Gemeinniitzigkeitsrecht nur dort ein,
wo die Steuerfreiheit der 6ffentlichen Hand aus Griin-
den steuerlicher Wettbewerbsneutralitdt gerade aus-
geschlossen ist. Aufgrund der dargestellten inhalt-
lichen Ubereinstimmung von wirtschaftlichem Ge-
schéaftsbetrieb und BgA wird ipso facto mit der Eroff-
nung des Anwendungsbereichs des Gemeinnitzig-
keitsrechts die Steuerbegiinstigung durch § 5 Abs. 1
Nr. 9 S. 2 KStG i.V.m. § 64 AO wieder ausgeschlossen,
so daB als gemeinnitzigkeitsbedingte Ausnahme von
der ausnahmsweisen Besteuerung der JPSR nur die
Figur des Zweckbetriebs verbleibt. Ausgehend vom
Gedanken der Wettbewerbsneutralitit, die tragendes
Prinzip sowohl der Besteuerung der 6ffentlichen Hand
als auch der Einschriankung der Steuerbegiinstigung
der gemeinniitzigen Kérperschaft des Privatrechts ist,
bedeutet dies, daBl zwar eine Konkurrenzsituation mit
steuerpflichtigen Unternehmen besteht - andernfalls
kame es nicht zur Anwendung des Gemeinnitzigkeits-
rechts auf die JP6R —, daB aber andererseits Wettbe-
werbsverzerrungen hinnehmbar sind, weil sie im Rah-
men eines Zweckbetriebes verursacht werden.

1V. Subjekt der Gemeinniitzigkeit

Soll die Korperschaft des offentlichen Rechts in den
GenuB der Steuerbefreiung des § 5 Abs. 1 Nr. 9 S. 1
KStG kommen, so mussen samtliche Voraussetzungen
der §§ 51 ff. AO vorliegen. Fraglich ist dabei, wo der
Ankniipfungspunkt fiir die Feststellung des Gemein-
niitzigkeitsstatus zu suchen ist: Bei der offentlich-
rechtlichen Korperschaft als solcher (Tragerkorper-
schaft) oder beim jeweiligen BgA. Diese Frage hangt
eng zusammen mit der Struktur der §§ 1 Abs. 1 Nr. 6,
4 KStG, Wiirde man dem Wortlaut des § 1 Abs. 1 Nr. 6
KStG entsprechend den BgA selbst als Subjekt der
Kérperschaftsteuer auffassen, so gabe es keinen Zwei-
fel, daB der BgA und nicht die Tragerkorperschaft Sub-
jekt der Gemeinniitzigkeit ist. Denn Voraussetzung far
die Anwendung der Steuerbefreiung des § 5 Abs. 1 Nr.
9 KStG i.V.m. §8 51 ff. AO ist, daB tiberhaupt eine sub-
jektive Steuerpflicht besteht, von der befreit werden
kann. Weniger eindeutig ist dies, wenn man mit dem
Bundesfinanzhof nicht den BgA, sondern die Trager-

1977 § 8 Abs. 4 R. 4;v. 3.2.1993 -1 R 61/91, BStBL 1I 1993,
459 = StRK KStG 1977 § 4 R. 11. P

31 Die Literatur hat sich dieser Auffassung gréfitenteils an-
geschlossen, s, K. Mefmerin FS H. v. Wallis, 1985, S. 341,
346; K. Stein in Gail/Goutier/Grutzner, KStG § 4 Rz. 21
(Stand 2000); B. Felder in Dé&tsch/Eversberg/Jost/Witt,
KStG, § 4 Rz. 14; H. Bott in Arthur Andersen, KStG, § 4
Rz. 2, 19 ff.; dagegen gehen H.-J. Pezzer in Tipke/Lang,
Steuerrecht, 16. Aufl. 1998, § 11 Rz. 12; H. G. Bader
(FN 3), S. 80 f.; J. Rader, BB 1977, 1441 (1444), nach wie
vor dem Wortlaut folgend von der Steuerpflicht des BgA
aus. Ebenso M. Siegel (FN 20), S. 52 ff., der allerdings dar-
auf hinweist, daB beide Auffassungen grundsétzlich nicht
zu unterschiedlichen Ergebnissen fuhren.

32 Deutlich etwa in FG Hbg. v. 5.3.1986 - II 144/83, EFG
1986, 516 (518).

33 KieBling/Buchna (FN 4), S. 30.

34 J. Lang in WP-Handbuch, Kapitel T Rz." 172.
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kérperschaft als Koérperschaftsteuersubjeki ansieht?.
Dies eréffnet die Moglichkeit, fir die Feststellung
der Gemeinniitzigkeit auf die Korperschaft selbst und
nicht auf ihren BgA abzustelien, auch wenn weiter-
hin die Anwendbarkeit des Gemeinnitzigkeitsrechts
einen BgA voraussetzt, da andernfalls kein Bediirfnis
nach einer Steuerbegiinstigung besteht.

Die Frage nach dem Zuordnungssubjekt des Gemein-
nutzigkeitsstatus ist keineswegs nur theoretischer
Natur, sondern {ir die Reichweite der Anwendung
des Gemeinniitzigkeitsrechts auf die 6ffentliche Hand
von entscheidender Bedeutung. Das Abstellen auf die
JPO&R hétte den Vorteil, die Besteuerungssituation der
gemeinniitzigen Kérperschaft des Privatrechts prazi-
ser nachzuzeichnen, wogegen der Blick nur auf den
BgA den gesamten Idealbereich, den bei der JP6R der
Hoheitsbetrieb ausfullt, abtrennt. Stellt man fur die
Begrundung des Gemeinniitzigkeitsstatus allein auf
den BgA ab, so fehlt es, wenn der BgA nicht in vol-
lem Umfang Zweckbetrieb ist*®, mangels Ausschlie-
lichkeit und Selbstlosigkeit bereits an den Vorausset-
zungen der Gemeinnitzigkeit i.S. der §§ 51 ff. Als
gemeinnutzig kann eine Koérperschaft nicht anerkannt
werden, wenn ein wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb in
den Vordergrund des Gesamtwirkens der Korper-
schaft tritt und ihr das Geprdage gibt*’. Bei Mittelbe-
schaffungsbetrieben, deren Geschaftstatigkeit keiner-
lei Bezug zu einem der gemeinniitzigen Zwecke des
§ 52 AO aufweist, scheitert die Gemeinnitzigkeit so-
gar noch friher, ndmlich am Kriterium der Unmittel-
barkeit*®. Denn der BgA ist nicht allein deshalb ge-
meinniitzig, weil er von einer 6ffentlich-rechtlichen
Kérperschaft unterhalten wird oder weil seine Ertrdge
einer Offentlich-rechtlichen Kérperschaft zuflieBen.
Ob die formellen oder materiellen Voraussetzungen
der Gemeinniitzigkeit im ubrigen erftllt sind?, ist

35 S.FN 29,

36 J. Lang in WP-Handbuch, Kapitel T Rz. 146.

37 J. Lang in WP-Handbuch, Kapitel T Rz. 146 fihrt als Bei-
spiel fur das Gesamtwirken der Korperschait beherr-
schende Zweckbetriebe (Krankenh&auser, Theater, Mu-
seen} die rechtlich verselbstdndigten BgA 1.S. des § 4
Abs. 2 KStG an. Stellt man fiir den Gemeinnitzigkeitssta-
tus nur auf den BgA ab, wiirde es indes auf dessen recht-
liche Verselbstdndigung nicht mehr ankommen, weil
beim BgA zwingend die wirtschaftliche Betdtigung der
Korperschaft i.S. des § 5 I Nr. 9 KStG das Geprage gibt.

38 P. Fischer (FN 4), § 57 AORz. 6.

39 RFH v. 11.7.1933 - T A 410/32, RStBL. 1933, 1055 (1056);
P. Fischer (FN 4), § 55 AO Rz. 60. Auch § 58 Nr. 1 AO &n-
dert hieran nichts, weil die Vorschrift lediglich vom Un-
mittelbarkeitsgebot befreit (s. K. Tipke [FN 1}, § 58 AO
Tz. 2), nicht aber iiber das Fehlen der {ibrigen Vorausset-
zungen der Gemeinniitzigkeit bei der Mittelbeschaf-
fungskorperschaft hinweghilft (so zutreffend P. Fischer
{FN 4), § 58 AO Rz. 16; Chr. Franz, Grundlagen der Be-
steuerung gemeinntitziger Korperschaften bei wirtschaft-
licher Betatigung, 1991, S. 104 ff.

40 BFH v. 15.12.1993 - X R 115/91, BStBL II 1994, 314 (315)
=StRKAO 1977 § 65R. 13;v.27.10.1993 -1 R 60/91, BStBl.
11 1994, 573 = StRK AO 1977 § 65 R. 14. So wird etwa beti
der Veranstaltung von Universitatsbéllen nicht darauf ab-
gestelit, dafl die Universitat die gemeinnutzigen Zwecke
Wissenschaft und Forschung verfolgt. Der Geschafts-
zweck des Betriebs gewerblicher Art — Organisation von
Festen - gibt keinen Raum fiir die Anwendung des Ge-
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demnach irrelevant. Zieht man hingegen die Trager-
korperschaft heran, so wird der Einstieg in das Ge-
meinniitzigkeitsrecht ermoglicht und nur partiell fir
den BgA ausgeschlossen. Es kommt zuné&chst zur
Anwendung von § 5 Abs. 1 Nr. 9 S. 1 KStG, wobei
jedoch der BgA - nun als wirtschaftlicher Geschaéfts-
betrieb — gemalBl § 5 Abs. 1 Nr. 9 5. 2 KStG sogleich
wieder aus der Steuerbefreiung herausgenommen
wird, soweit er nicht Zweckbetrieb i.S. des § 65 AO
ist. Praktische Bedeutung hat die Unterscheidung
einerseits fiir die Anwendung von § 64 Abs. 2 AO.
Folge der Anwendung des Gemeinniitzigkeitsrechts
auf die 6ffentlich-rechtliche Korperschaft wére ande-
rerseits, daf3 diese in ihrer Gesamtheit den Restriktio-
nen des Gemeinnitzigkeitsrechts zu unterwerfen
ware.

Der Gesetzgeber der AO 1977 hat trotz der Entschei-
dung des Bundesfinanzhofs vom 13. Marz 1974*! daran
festgehalten, dafl der BgA und nicht die Tragerkorper-
schaft Subjekt der Gemeinnttzigkeit ist*?. Die Literatur
hat diese Sichtweise weitgehend kritiklos tbernom-
men??. Nicht immer einheitlich agiert der Bundesfi-
nanzhof: Mal spricht er von der Gemeinnitzigkeit des
BgA*, mal der Korperschaft*®. Joachim Lang*® hélt hin-
gegen im Hinblick darauf, dafl die JPOR Steuersubjekt
ist, diese fir die Inhaberin des Gemeinnitzigkeitssta-
tus und nicht den von ihr unterhaltenen BgA. Auch
Helmar Fichtelmann mochte auf die 6ffentlich-rechtli-
che Korperschaft abstellen und zieht zur Begriitndung
den Wortlaut von § 51 S. 1 AO heran, der zwischen 6f-
fentlich-rechtlichen und privatrechtlichen Kérper-
schaften nicht differenziere?’, ein Argument das aller-
dings zweifelhaft ist, weil § 51 5. 2 AO diein § 51 S. 1
AQO genannten Korperschaften als solche des KStG de-
finiert. Das KStG erfafit aber gerade nicht die Trager-
korperschaft, sondern nur deren BgA.

meinntitzigkeitsrechts, so daB sich die Frage, ob es sich
um einen Zweckbetrieb handelt, nicht stellt; vgl. auch FG
Miinchen v. 7.11.1996 - 14 K 1749/96, UVR 1997, 174;
M. Strahl, FR 1998, 761 (772).

41 S.FN29.

42 BT-Drucks. 7/4292 v. 7.11.1975, 20 (zu § 51); vgl. auch die
FinVerw.. Mustersatzung fiir Betriebe gewerblicher Art
von JPOR AEAQO Anlage 2 zu § 60 AO.

43 H. W. Louis (FN 7), S. 144, D. v. Twickel in Bliimich, KStG,
§ 5 Rz. 111; M. Streck, KStG, 4. Aufl. 1995, § 5 Anm. 60;
K. Tipke (FN 1), § 51 AO Tz. 3; H. Woitschell in Arthur An-
dersen, KStG, § 5 Rz. 369; zuvor bereits Boettcher/lLeib-
recht (FN 6), § 2 GemVO Anm. 7.

44 BFHv. 11.2.1997 (FN 4), 626; v. 31.10.1984 (FN 4), 163.

45 BFHv. 11.5.1988 -~ V R 76/83, BStBI. II 1988, 908 (909 {.),
wo fir die Beurteilung der Gemeinnttzigkeit einer von ei-
nem Studentenwerk betriebenen Cafeteria auf das Stu-
dentenwerk als Anstalt offentlichen Rechts abgestellt
wurde.

46 WP-Handbuch, Kapitel T Rz. 41; scheinbar ebenso G.
Froischerin Schwarz, AO, § 51 Rz. 9. Andererseits bezieht
auch J. Lang in WP-Handbuch, Kapitel T Rz. 104 das Er-
fordernis einer Satzung, die die Verfolgung des gemein-
niitzigen Zwecks dokumentiert, auf den Betrieb gewerb-
licher Art und nicht auf die Korperschaft.

47 DSIR 1993, 1514 (1515). Insb. widerspricht Fichtelmann
der Auffassung eines Vorrangs von § 1 Abs. 1 Nr. 6 KStG
vor § 51 AQ, da es sich im Gegenteil bei § 51 AO um das
speziellere Gesetz handle.
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Jenseits des Wortlauts von § 51 AOund § 1 Abs. 1 Nr. 6
KStG tut sich eine sehr viel grundlegendere Frage auf:
Kann hoheitliches Handeln des Staates, insbesondere
die Erfullung staatlicher Pflichtautgaben, tberhaupt
als gemeinniitzig 1.S. der §§ 51 ff. AO bezeichnet wer-
den? Dies wird iiberwiegend abgelehnt*®. Zwar werden
Staat und Kommunen stets zur Forderung der Allge-
meinheit tatig. Indes ~ so fithren etwa Josef Isensee und
Brigitte Knobbe-Keuk* aus - fehle es bei der Wahr-
nehmung 6ffentlicher Pflichtaufgaben an dem fir die
gemeinniitzige Téatigkeit charakteristischen Element
der Freiwilligkeit’®. Diese zu pramieren, sei die zentrale
Rechtfertigung des Gemeinnutzigkeitsrechts. Staatli-
che Gemeinwohlférderung miisse hingegen nicht pra-
miert werden, da sie Wesensbestimmung und verfas-
sungsrechtliche Pflicht der handelnden Korperschaften
seisl. Zu rechtfertigen sei die Gewahrung der gemein-
niitzigkeitsrechtlichen = Steuerverginstigungen nur
dort, wo die offentliche Hand um der Wettbewerbs-
gleichheit willen der allgemeinen Steuerpflicht unter-
worfen werde>?,

Dem ist insoweit zuzustimmen, als in der Regel kein
Beduurfnis fiir eine Anwendung der gemeinnutzigkeits-
rechtlichen Steuerbefreiungen auf die éffentliche Hand
besteht. Andererseits konkurriert der Staat zunehmend
auch auf in der Vergangenheit als klassisch offentlich-
rechtlich qualifizierten Gebieten mit Privaten, insbe-
sondere auch mit gemeinntitzigen Organisationen des
Privatrechts. Grenzt man nun den Hoheitsbetrieb i.S.
von § 4 Abs. 5 S. 1 KStG am MaBstab der Wettbe-
werbsrelevanz vom steuerpflichtigen BgA ab, und 1a6t
sich nicht ausschlieBen, daf sich unter den konkurrie-
renden privaten Wettbewerbern auch steuerpflichtige
Unternehmen befinden, so werden Tatigkeiten, die
frither dem steuerpflichtigen Hoheitsbetrieb zuzuord-
nen waren, nunmehr steuerpflichtig. Schrumpft damit
der Bereich steuerfreien hoheitlichen Handelns der 6f-
fentlichen Hand zusammen, so entsteht ein Bedtrfnis
danach, dem Staat dieselben Vergunstigungen zu ge-
wihren wie privaten Institutionen. Im Interesse einer
groftmoglichen Annaherung der Behandlung der ge-
meinniitzigen Korperschaft des offentlichen Rechts an
die gemeinniitzige Korperschaft des Privatrechts sollte

48 R. Hiittemann (FN 15), S.71; J. Isensee (FN 6), S. 33 (57 {.):
Jkonstitutionelle Gemeinnutzigkeits-Unfahigkeit”; Isen-
see/Knobbe-Keuk, Sondervotum zum Gutachten (FN 4),
S. 331, 402, 404 ff.; BMF-Schr. v. 22.8.1985, BStBl. 1 1985,
583; BMF-ErlaB v. 27.12.1990, UR 1991, 57 (zur Einschal-
tung von Eigengesellschaften in die Abfallbeseitigung,
wobei in beiden Fallen im Hinblick auf die Wahrmehmung
von Pflichtaufgaben der Tragerkdrperschaft die Selbst-
losigkeit verneint wurde und keine grundsatzlichen Aus-
fithrungen zur Gemeinniitzigkeit hoheitlicher Tatigkeit
erfolgten); a.A. W. Theobald, BB 1985, 1911 (1912).

49 Isensee/Knobbe-Keuk, (FN 4), S. 331, 402, 404 {f.

50 J. Isensee (FN 6), S. 33 (57).

51 Auch bei einer organisatorischen Ausgliederung der
offentlichen Aufgabe in eine privatrechtliche Korper-
schaft soll die Anerkennung der Gemeinnutzigkeit aus-
scheiden, BMF v. 22.8.1985, BB 1985, 1712; BMF-Schr. v.
27.12.1990, BStBl. 1 1991, 81; FinMin. NW, ErlaB v.
14.5.1985, BB 1985, 1118 (wegen fehlender Selbstlosig-
keit); ebenso R. Hiittemann (FN 15), S. 71, der die Ge-
meinntitzigkeit jedoch nicht an der Selbstlosigkeit, son-
dern an der Gemeinnutzigkeitsunfahigkeit der otfent-
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daher danach differenziert werden, ob die JP6R ihrem
Verbandszweck nach ideelle Zwecke i.S. des § 52 AO
verfolgt®. Hier rechtfertigt es die Vergleichbarkeit mit
einer gemeinniitzigen Korperschaft des Privatrechts,
die Korperschaft selbst zur Inhaberin des Gemein-
niitzigkeitsstatus zu machen. Die Kérperschaft offent-
lichen Rechts ist insgesamt und ausschlieflich gemein-
niitzig tatig®. So verfolgen etwa Universitdten, Studen-
tenwerke oder 6ffentlich-rechtliche Stiftungen auf dem
Gebiet der Wohlfahrtspflege in ihrer Gesamtheit einen
einheitlichen gemeinniitzigen Zweck. Hingegen ist auf
den BgA abzustellen, wenn nur einzelne Betédtigungen
der offentlich-rechtlichen Korperschaft die Kriterien
des § 52 AO erfiillen. So widmen sich etwa Gebiets-
kérperschaften (Bund, Lénder, Gemeinden, Land-
kreise etc.) als solche nicht ausschlieBlich ideellen
Zwecken, wohl aber die von ihnen unterhaltenen Kran-
kenhauser und Schulen. Die Anwendung des Gemein-
niitzigkeitsstatus auf die Gebietskérperschaft selbst
scheidet schon deshalb aus, weil die Gebietskérper-
schaft heterogene Zwecke verfolgt, die sich gemein-
nitzigkeitsrechtlich nicht zusammenfassen lassen®.

Die Differenzierung zwischen ausschlieBllich einem
steuerbegiinstigten Zweck gewidmeten JP6R und Ge-
bietskorperschaften ist auch im Hinblick auf § 55 AO
sachgerecht. Nach § 55 AO wird die JP6R im Verhalt-
nis zu ihrem gemeinniitzigen BgA wie ein potentiell
selbstsiichtiges Mitglied behandelt. Mittel des BgA
werden folglich nicht bereits dann steuerunschadlich
verwendet, wenn sie einer offentlich-rechtlichen Kor-
perschaft zuflieBen?, wohl aber - wie sich aus § 58 Nr. 2
AO ergibt —, wenn sie von der Kérperschaft dffentlichen
Rechts zu steuerbegiinstigten Zwecken verwendet
werden. Ist die Kérperschaft 6ffentlichen Rechts insge-
samt der Verfolgung eines steuerbegiinstigten Zwecks
i.S. des § 52 AO gewidmet, so lassen sich im Verhaltnis
zu ihren BgA dieselben Grundsatze anwenden wie im
Verhaltnis zwischen Idealsphéare und wirtschaftlichem
Geschéftsbetrieb gemeinnutziger Kérperschaften des
Privatrechts. Bei ZufluB der Mittel des BgA an die Tra-
gerkorperschaft kann davon ausgegangen werden, daB
sie zur Erfiillung steuerbegunstigter Zwecke eingesetzt
werden.

lichen Hand scheitern 1afit; a.A. W. Theobald, BB 1985,
1911 (1912); F. Kirchhartz, DB 1982, 2158 ff.; J. Seemann,
DB 1991, 2359 (2361).

52 J. Isensee (FN 6), S. 33 (58 FN 55).

53 In diese Richtung auch H. Fichtelmann, DStR 1993, 1514.

54 Ein weiteres Indiz ist § 44c Abs. 1 S. 1 Nr. 2 und 3 EStG,
der (insgesamt) gemeinnutzige Stiftungen des offenthi-
chen Rechts und Koérperschaften des 6ffentlichen Rechts,
die kirchlichen Zwecken dienen, den gemeinnutzigen
Kérperschaften i.S. des § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG fiir Zwecke
der Kapitaleriragsteuererstattung gleichstellt. Beide
zeichnen sich dadurch aus, dab sie ausschlieBlich gemein-
niitzige Zwecke verfolgen.

55 So hietet das Gemeinniitzigkeitsrecht nicht die Mog-
lichkeit, wirtschaftliche Geschaftsbetriebe unterschied-
licher Kérperschaften zusammenzufassen, und kennt
keine gemeinniitzige Organschaft, s. hierzu KieBling/
Buchna (FN 4), S. 194 {.

56 P. Fischer (FN 4), § 55 AO Rz. 149; nach a.A. (s. FN 48)
kein Problem der Selbstlosigkeit, sondern der ,Gemein-
niitzigkeitsunfahigkeit” der 6ffentlichen Hand.
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V. Konsequenzen der Anwendung der Vorschriften
des Gemeinnutzigkeitsrechts

1. Zweckbetriebe gemeinniitziger Kérperschaiten des
offentlichen Rechts

Da Voraussetzung dafiir, daB das Gemeinnutzigkeits-
recht tberhaupt zum Tragen kommt, die Feststellung
ist, daB die JPOR einen BgA begriindet, kann ohne wei-
tere Zwischenschritte auf das Vorliegen eines wirt-
schaftlichen Geschéftsbetriebs 1.S. des § 64 AO ge-
schlossen werden. Die soeben begrindete Steuerver-
gunstigung wiére also sofort wieder verloren. Fur die
Anwendung des Gemeinniitzigkeitsrechts gibt es folg-
lich nur dann Raum, wenn die wirtschaftliche Ge-
schafgstatigkeit im Rahmen eines Zweckbetriebs er-
folgt. Hier liegt das Schwergewicht der Bedeutung des
Gemeinnutzigkeilsrechts fiir die 6ffentliche Hand.

Ob die wirtschaftliche Betdtigung eines gemeinnitzi-
gen BgA jemals die strengen Kriterien der allgemeinen
Zweckbetriebsregelung des § 65 AO wird erfiillen kon-
nen, ist indes zweifelhaft. Gerade der gemeinniitzige
BgA enthiillt die Problematik der Wettbewerbsklausel
des § 65 Nr. 3 AO. Die Schwierigkeit der Figur des
Zweckbetriebs liegt ganz allgemein darin, dafl einer-
seits ein Wettbewerbsverhdltnis — tatsdchlich oder po-
tentiell — festgestellt ist, dafl aber andererseits etwaige
Wettbewerbsverzerrungen im Hinblick auf die enge
Verknupfung mit der ideellen Tatigkeit als hinnehm-
bar erscheinen. § 65 AO dient dem Ausgleich zwischen
dem Gebot der Wettbewerbsneutralitat und der Forde-
rung ideeller Zwecke. Die Subsumtion erfordert eine
Abwdagung, ob der Forderung der Allgemeinheit ge-
genuber der Benachteiligung potentieller Wettbewer-
ber ein gréfieres Gewicht zukommt*. Hierbei handelt
es sich um eine Wertungsfrage, die dem Rechtsanwen-
der zwangsldufig einen groBen Beurteilungsspielraum
laBt. Deshalb bedient sich der Gesetzgeber in § 65
Nr. 3 AO gleich zweier unbestimmter Rechtsbegriffe
und schrankt ein, der wirtschaftliche Geschaftsbetrieb
diarfe zu nicht begunstigten Betrieben derselben oder
ahnlicher Art nicht in grolerem Umfang in Wettbewerb
treten, als es bei der Erfillung der steuerbegiinstigten
Zwecke unvermeidbar ist.

Damit weist § 65 Nr. 3 AO gewisse Parallelen zu § 4
Abs. 1S.1iV.m. §4 Abs. 5S. 1 KStG und zu dem zur
Auslegung heranzuziehenden Art. 4 Abs. 5 der 6.

57 P. Fischer (FN 4}, § 65 AO Rz. 27 {.

58 BFHv. 10.7.1962 - [ 164/59 S, BStBI. III 1962, 448 (449) =
StRK KStG 1934-1975 § 1 R. 43; v. 26.5.1977 - V R 15/74,
BStBL 11 1977, 813 (814) = SIRK UStG 1967 § 2 Abs. 3R. 4;
v. 14.4.1983 ~ V R 3/79, BStBI. 1I 1983, 491 (494) = StRK
UStG 1967 § 2 Abs. 3 R. 9; v. 27.6.1990 - I R 166/85,
BFH/NV 1991, 628 = StRK KStG 1977 § 4 R. 8.

59 Abschn. 5 Abs. 3 S. 3 KStR 1995.

60 BFHv. 2.10.1968 -1 R 40/68, BStBI. I1 1969, 43 (45) = StRK
KStG 1934-1975 § 4 Abs. 1 Ziff. 6 R. 24; v. 94.1987 - VR
150/78, BStB1. 11 1987, 659 (661) = StRK UStG 1967 § 12
Abs. 2ZNr. 8R. 1.

61 Diese Beziehung 1a8t sich auch in der Rechtsprechung
nachweisen. So ordnet der BFH - im Hinblick auf die
Uberwiegensregel - den Absatz von in Gefdngniswerk-
statten produzierten Waren dem steuerfreien Hoheitsbe-
trieb zu (BFH v. 14.10.1964 -1 80/62 U, BStBL. 11T 1965, 95
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RLEWG auf. Denn fur die Begrindung eines BgA
reicht ebenfalls nicht jedwedes Wettbewerbsverhalt-
nis mit steuerpflichtigen Unternehmen aus, sondern es
muB sich um ein qualifiziertes Wettbewerbsverhaltnis
handeln. Art. 4 Abs. 5 5. 2 der 6. RLEWG spricht von
Lgroferen Wettbewerbsverzerrungen"”. Desgleichen
schrankt die , Uberwiegensregelung” in § 4 Abs. 5S. 1
K5tG die Steuerpilicht des BgA in einer Weise ein, die
fur die Anwendung von § 65 AO kaum noch Raum laBt.
Setzt man die Austibung der dffentlichen Gewalt mit
der Verfolgung des gemeinniitzigen Zwecks gleich, so
ist steuerpflichtig nur jene wirtschaftliche Betatigung
der offentlichen Hand, die nicht iberwiegend der Aus-
tibung offentlicher Gewalt dient. Rechtsprechung®
und Verwaltung® gehen von einem Uberwiegen der
hoheitlichen Tétigkeit dann aus, wenn die wirtschaft-
liche mit der hoheitlichen Tatigkeit unlésbar verbun-
den ist, wenn also beide eine Einheit bilden. Genau
dies sind aber auch die von der Rechtsprechung fiir die
Annahme eines Zweckbetriebs i.S. des § 65 AO zu-
grundegelegten Voraussetzungen®, so dali, wenn die
Voraussetzungen der Uberwiegensregelung des § 4
Abs. 5 S. 1 KStG nicht vorliegen, die Tatigkeit also
nicht iiberwiegend hoheitlich ist, automatisch auch die
Voraussetzungen des § 65 AO verfehlt werden. Denn
zum einen dient die Tatigkeit dann nicht in ihrer Ge-
samtrichtung dazu, den steuerbegunstigten satzungs-
maBigen Zweck zu erfillen (§ 65 Nr. 1 AO), zum an-
deren tberschreitet ihre Wettbewerbsrelevanz die
Grenzen der Nr. 3. Anders gewendet fehlt es am Be-
diirfnis der Anwendung von § 65 AO, weil Tatigkeiten,
die bei der gemeinnitzigen Korperschaft einen
Zweckbetrieb nach der allgemeinen Regel des § 65 AO
begriinden, bei der JPOR in der Regel gar nicht erst zur
Annahme eines BgA fiihren®. Bedeutung erlangen fur
den BgA folglich in erster Linie die Zweckbetriebsfik-
tionen der §§ 66 ff. AO, und zwar hier besonders § 67
AQO (Krankenhéuser)®, § 68 Nr. 7 AO (Museen, Thea-
ter) und Nr. 9 (Wissenschafts- und Forschungseinrich-
tungen)®.

2. Anwendbarkeit von § 64 Abs. 2 AO?

Umstritten ist, ob die Vereinfachungsvorschriften des
§ 64 Abs. 2, 3 und 5 AO auch fir 6ffentlich-rechtliche
Korperschaften Anwendung finden. Dabei ist insbe-
sondere die Anwendung des durch das Vereinsforde-

[96] = SIRK GewStG [bis 1977] § 2 Abs. 1 R. 213). Handelt
es sich um eine privatrechtlich organisierte Besserungs-
anstalt, so wird ein Zweckbetrieb angenommen (RFH v.
4.10.1938 - Vla 43/38, RStBl. 1939, 92). In beiden Fallen
ist ausschlaggebend, daf die wirtschaftliche Betatigung
untrennbar mit der einmal als 6ffentliche, einmal als ge-
meinntitzige Aufgabe ausgelibten Resozialisierung zu-
sammenhangt.

62 Hierzu ausfuhrlich O. Depenheuer, Staatliche Finanzie-
rung und Planung im Krankenhauswesen, 1986, S. 89 ff.

63 S. Gesetzesbegrindung BR-Drucks. 390/86, 88 {. So ist es
kaum verwunderlich, daB die Fille, in denen die Recht-
sprechung einen BgA als gemeinniitzigen Zweckbetrieb
anerkannte, Falle der §§ 66 ff. AO waren; s. z.B. BFH v.
31.10.1984 — [ R 21/81, BStBL II 1985, 162 = StRK K5tG
1977 § 5 Abs. 1 Nr. 9 R. 2.
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rungsgesetz® eingefiihrten § 64 Abs. 2 AO angesichts
des vom Bundesfinanzhof in standiger Rechtsprechung
praktizierten Verbots einer Ergebniszusammenfassung
verschiedenartiger BgA® von erheblichem Interesse.

Der Bundesfinanzhof hat jedoch mit Urteil vom 11. Fe-
bruar 1997% hinsichtlich zweier BgA einer im Bereich
der Diakonie tatigen JPSR die Anwendung von § 64
Abs. 2 AO als mit § 1 Abs. 1 Nr. 6 KStG unvereinbar ab-
gelehnt. Bereits der Wortlaut der Vorschrift (,wirt-
schaftlicher Geschéftsbetrieb”) stehe der Anwendung
auf BgA entgegen. Zwar miisse als Kdrperschaftsteuer-
subjekt die JPOR angesehen werden, doch unterliege
diese hinsichtlich jedes einzelnen BgA gesondert der
Besteuerung. Auch an einer analogen Anwendung auf
BgA, fihrt die Entscheidung weiter aus, bestehe kein
Interesse, denn anders als die gemeinnutzige Korper-
schaft des Privatrechts bestehe fiir die JP6R nicht die
Gefahr des Verlusts der Steuerbegunstigung, wenn
Verluste eines BgA durch Gewinne einer anderen
erwerbswirtschaftlichen Betatigung abgedeckt wur-
den®. Dies ergebe sich daraus, dafl die Gemeinnitzig-
keit fiir jeden BgA gesondert festgestellt werde. Der
Ausschiufl der JP6R von der Vergiinstigung des § 64
Abs. 2 AO verursachte dem Bundesfinanzhof auch
keine verfassungsrechtlichen Bedenken, denn die iso-
lierte Betrachtung jedes einzelnen BgA benachteilige
die JPSR nicht. Im Gegenteil, sie ermogliche es, Ver-
luste des BgA mit Mitteln des nichterwerbswirtschaftli-
chen Bereichs — dem bei der steuerbegunstigten Kor-
perschaft des Privatrechts die Idealsphdre entspricht —
auszugleichen, ohne dall insoweit die Steuerfreiheit
gefahrdet werde.

Indes greift diese Interpretation von § 64 Abs. 2 AO zu
kurz. Schiitzt die Vorschrift doch nicht nur vor dem
Verlust der Gemeinniitzigkeit, sondern reduziert durch
den Ergebnisausgleich auch die Steuerlast. Gerade im

64 Gesetz zur Verbesserung und Vereinfachung der Ver-
einsbesteuerung v. 18.12.1989, BGBL [, 2212 = BStBL 1
1989, 499.

65 BFH v. 20.3.1956 — 1 317/55 U, BStBI. 1II 1956, 166 (167 {.)
= StRK KStG 1934-1975 § 1 R. 21. Im Fall nicht gleicharti-
ger BgA geht der BFH iiber die an die Zusammenfassung
mehrerer gewerblicher Betdtigungen naturlicher Perso-
nen zu einem Betrieb gestellten Kriterien der ,sachlichen
Verbindung” hinaus, wenn er eine ,enge wechselseitige
technisch-wirtschaftliche Verflechtung” fordert, s. BFH v.
16.1.1967 — GrS 4/66, BStBL UI 1967, 240 = StRK BewG
1934 § 2 R. 25; krit. F. Hofmeister in FS L. Schmidt, 1993,
S. 691 (696).

66 BFH v. 11.2.1997 (FN 4), 625 f{.
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Hinblick auf die rigide Jurisdiktion zur Zusammentas-
sung von BgA muf in der Nichtanwendung von § 64
Abs. 2 AO eine Benachteiligung gesehen werden. Zu-
dem treffen auch die Ausfiihrungen des Bundesfinanz-
hofs hinsichtlich der Ausgleichsméglichkeit des Ver-
lusts mit Mitteln des nichtwirtschaftlichen Bereichs der
JP6R nur bedingt zu. Zumindest gemal §§ 10b EStG, 9
Abs. 1 Nr. 2 KStG i.V.m. § 49 Nr. 1 EStDV empfangene
Spenden kénnen nicht ohne Verstoll gegen das Gebot
zweckgerechter Verwendung zum Ausgleich von Ver-
lusten wirtschaftlicher Geschéftsbetriebe bzw. BgA
eingesetzt werden®.

Sieht man in der Tragerkérperschaft den Ankniip-
fungspunkt der Gemeinnitzigkeit, dann ergibt sich
zwanglos, daB § 64 Abs. 2 AO die Ergebnisverrechnung
zwischen mehreren BgA erlaubt, weil diese durch die
Anwendung des Gemeinniitzigkeitsrechts zu wirt-
schaftlichen Geschiftsbetrieben werden. Insoweit
kann § 65 Abs. 2 AO sogar unmittelbar angewendet
werden. Problematisch ist die Anwendung von § 64
Abs. 2 AO hingegen, wenn man mit dem Bundes-
finanzhof fir die Anwendung des Gemeinniitzigkeits-
rechts isoliert den einzelnen BgA betrachtet. Dann
ware in der Tat ein Verlustausgleich gemal § 64 Abs. 2
AO ausgeschlossen. Denn verschiedene BgA waren
wie eigenstdndige gemeinniitzige Korperschaften zu
behandeln. Eine solche Betrachtung ist — wie oben dar-
gelegt - bei gemeinniitzigen BgA von Gebietskorper-
schaften aufgrund der fehlenden Homogenitat ihrer
Zwecke sachgerecht, nicht jedoch bei den Korper-
schaften, die insgesamt einen einheitlichen gemein-
nitzigen Zweck verfolgen, wie etwa Kirchen oder Uni-
versitidten. Hier gebietet es das Willkirverbot® offent-
lich-rechtliche und privatrechtliche Kérperschaften, so-
weit sie sich allein durch ihren rechtlichen Status, nicht
aber hinsichtlich der gemeinniitzigen Tatigkeit unter-
scheiden, gleichzubehandeln.

67 BFH v. 11.2.1997 (FN 4), 626.

68 Vgl. J. Lang in WP-Handbuch, Kapitel T Rz. 120: Proble-
matisch kann z.B. die Unterstitzung von Theatern etc.
sein, wenn diese als Betriebe gewerblicher Art geftuhrt
werden und nicht allen gemeinniitzigen Anforderungen
gentgen.

69 Unabhingig von der umstrittenen Frage, ob sich o6ffent-
lich-rechtliche Korperschaften auf Art. 3 Abs. 1 GG be-
rufen kénnen, 148t sich das Willkirverbot, auf das sich
auch Hoheitstrager berufen kénnen, allgemein aus dem
Rechtsstaatsprinzip ableiten, s. M. Gubelt in v. Minch,
GG, 5. Aufl. 2000, Bd. 1 Art. 3 Rz. 6; Ph. Kunig, Das Rechts-
staatsprinzip, 1986, S. 316 ff.
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