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Allerdings bestand Einigkeit, dass im Rahmen der Ausübung öffentlicher Gewalt keine Um-
satzsteuerpflicht bestehen sollte. Wann öffentliche Gewalt anzunehmen war, musste im Einzel-
fall entschieden werden, so dass eine verzweigte Kasuistik entstand.1

In § 24 UStDB 1926 zum UStG wurde die Ausübung öffentlicher Gewalt erstmals ausdrück-
lich von der Umsatzsteuer ausgenommen.2 Nach Satz 1 dienten der Ausübung der öffent-
lichen Gewalt die Hoheitsverwaltungen des Reichs und der Länder sowie die Verwaltungen
der Gemeinden (Gemeindeverbände), die öffentlich-rechtliche Aufgaben erfüllten. Nach Satz 2
waren sie insoweit von der Umsatzsteuer, unbeschadet der Bestimmungen der §§ 25 bis 28,
ausgenommen. Nach § 24 Satz 3 UStDB war eine Erfüllung öffentlich-rechtlicher Aufgaben,
die zu einer Steuerbefreiung führte, insbesondere anzunehmen, wenn die Aufgaben eines Be-
triebs oder einer Verwaltung auf Leistungen gerichtet waren, zu deren Annahme der Leis-
tungsempfänger auf Grund gesetzlicher oder behördlicher Anordnung verpflichtet war. Die
Umsatzsteuerbefreiungen der öffentlichen Hand wurden sodann im Einzelnen in den §§ 25
bis 28 UStDB erheblich ausgeweitet.3

48 | Musil
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1 Ausführlich Achatz, Die Besteuerung der Körperschaften öffentlichen Rechts im Wandel der Zeit,
in Umsatzsteuerforum e.V., BMF (Hrsg.), 100 Jahre Umsatzsteuer in Deutschland 1918 – 2018,
Festschrift, S. 129 ff.; siehe auch Popitz, Umsatzsteuergesetz2, S. 142 ff.

2 Stadie in Rau/Dürrwächter, UStG, § 2 (St. 10/2017), Rz. 1107.
3 Siehe Durchführungsbestimmungen zum Umsatzsteuergesetz v. 25.6.1926, RGBl. I 1926, S. 323 ff.
Die entsprechenden Bestimmungen lauteten:
§ 25: Post-, Telegraphen- und Fernsprechverkehr sowie Beförderungsunternehmen für diesen
Verkehr
(1) Die Befreiung des Reichs wegen des öffentlichen Post-, telegraphen- und Fernsprechverkehrs
bezieht sich auf diejenigen Leistungen der betreffenden Verwaltungen, die innerhalb des bezeich-
neten Aufgabenkreises gelegen sind. Hierzu gehören auch die Kraftwagenlinien der deutschen
Reichspost.
(2) Beförderungsunternehmen sind von der Umsatzsteuer nur wegen derjenigen Leistungen aus-
genommen, die sie zugunsten der Post auf Grund gesetzlicher Vorschriften auszuführen haben.
Dasselbe gilt von der Gestellung und Überlassung von Eisenbahnwagen, Eisenbahnabteilen und
Eisenbahnplätzen sowie von Räumlichkeiten innerhalb der Bahnhofsgebäude für die Post.
(3) Die Befreiung des Reichs wegen des öffentlichen Post-, Telegraphen- und Fernsprechverkehrs
tritt nicht ein, soweit die genannten Verwaltungen Aufgaben übernommen haben, die außerhalb
der Ausübung der öffentlichen Gewalt liegen, das gilt z.B. von der Anlage von Privatfernsprechlei-
tungen (Haustelephon), der Übernahme von Installationsarbeiten und dem Verkaufe von Fern-
sprechapparaten für solche Leitungen, ferner für den Betrieb der Reichsdruckerei. Posthalter, die
Fuhrwerke für die Post zu stellen haben, sind umsatzsteuerpflichtig.
§ 26: Schlacht- und Viehhöfe und ähnliche Anstalten
(1) Zu den Betrieben und Verwaltungen, die der Ausübung der öffentlichen Gewalt dienen, gehö-
ren auch Schlacht- und Viehhöfe, Anstalten zur Nahrungsmitteluntersuchung, Desinfektions-
anstalten, Kadaververnichtungsanstalten, Anstalten zur Müllbeseitigung, zur Straßenreinigung
und zur Abführung von Spülwasser und Fäkalien.(2) Die Befreiung des Reichs, der Länder und
Gemeinden (Gemeindeverbände) wegen der in Abs. 1 genannten Anstalten erstreckt sich nur auf
diejenigen Leistungen, die regelmäßig mit diesen Betrieben verbunden sind. Umsatzsteuerpflichtig
sind daher z.B. bei Schlachthöfen Vieh- und Eisverkäufe.
§ 27: Gas-, Elektrizitäts- und Wasserwerke
Die Befreiung des Reichs, der Länder und Gemeinden (Gemeindeverbände) wegen der Gas-, Elek-
trizitäts- und Wasserwerke bezieht sich ebenfalls nur auf diejenigen Leistungen, die regelmäßig
mit diesen Betrieben verbunden sind. Umsatzsteuerpflichtig sind daher bei Gas- und Elektrizitäts-
werken Verkäufe von Beleuchtungs- und Heizkörpern sowie Installationsarbeiten, die sich nicht
auf die Leitungen, sondern auf die Beleuchtungs- und Heizkörper beziehen. Umsatzsteuerfrei sind
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munen frei, durch die Gründung von Monopolbetrieben die Finanzverteilung zu den eigenen
Gunsten zu verändern. Im Ergebnis kann diese Argumentation nicht überzeugen.1 Es ist si-
cher richtig, dass die Besteuerung der öffentlichen Hand auch das Finanzvolumen des bundes-
staatlichen Finanzausgleichs beeinflusst. Das hat sie mit allen Einnahmen- und Ausgabetat-
beständen gemein. Daraus folgt aber noch kein unmittelbarer rechtlicher Zusammenhang
zwischen der Architektur des Finanzausgleichs und dem Besteuerungsregime für die öffent-
liche Hand. Vielmehr handelt es sich um eher reflexhafte, faktische Zusammenhänge, die
keine direkte normative Wertung zulassen. Die Finanzverfassung würde überdehnt, wollte
man ihr die genannten Vorgaben entnehmen (siehe noch ausführlich Rz. 2.62 ff.).

Umgekehrt werden der Finanzausgleichsfunktion aber auch Besteuerungsgrenzen entnom-
men. So führe eine zu weitreichende Gegenseitigkeitsbesteuerung zu einer Umgehung ge-
schriebener Finanzausgleichstatbestände.2 Dieser Überlegung ist mit Einschränkungen zuzu-
stimmen. In der Tat würde die dem Konnexitätsprinzip (Art. 104a GG)3 einerseits und der
föderalen Finanzverteilung (Art. 106 f. GG)4 andererseits zugrundeliegende Architektur durch
eine sie konterkarierende Gegenseitigkeitsbesteuerung in sachwidriger Weise unterlaufen (sie-
he dazu sogleich Rz. 2.63 ff.).5

6. Ergebnis

Im Ergebnis ist es die Dichotomie aus Wettbewerbsfunktion einerseits und Hoheitsfunk-
tion andererseits, die die Besteuerung der öffentlichen Hand teleologisch prägt. Der Fiskal-
zweck tritt demgegenüber in den Hintergrund. Weitere Zwecke beeinflussen das Besteue-
rungsregime demgegenüber allenfalls am Rande.

II. Übersicht der relevanten Verfassungsnormen

Die skizzierte Zwecksetzung der Besteuerung der öffentlichen Hand steckt den Rahmen ab,
innerhalb dessen die verfassungsrechtlichen Vorgaben für eine entsprechende Besteuerung
entfaltet und zueinander in Beziehung gesetzt werden können. Im Folgenden werden die in
Betracht kommenden Normen des Grundgesetzes identifiziert und auf ihren konkreten Aus-
sagegehalt für die Besteuerung der öffentlichen Hand hin überprüft. Die entsprechenden Er-
gebnisse können dann in den folgenden Kapiteln für die Entscheidung von Konfliktfällen
fruchtbar gemacht werden. Zunächst wird ein kurzer Überblick über die in Betracht kommen-
den Grundgesetznormen gegeben.

Die größte praktische Bedeutung als Rahmen für die Besteuerung der öffentlichen Hand
kommt den Grundrechten zu. Wie sonst auch im Steuerrecht steht der Gleichheitssatz ge-
mäß Art. 3 Abs. 1 GG im Mittelpunkt der Betrachtung. Es herrscht weitgehend Einigkeit,
dass das Gebot der Wettbewerbsneutralität seine Wurzel auch in Art. 3 Abs. 1 GG hat. Keine
Einigkeit besteht indes hinsichtlich der Reichweite entsprechender normativer Ableitungen

56 | Musil
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1 Droege, Zur Besteuerung der öffentlichen Hand, S. 106 ff.
2 In diesem Sinne Paul Kirchhof in HStR Bd. V3, § 118 Rz. 227, vgl. auch Droege, Zur Besteuerung

der öffentlichen Hand, S. 103; Hidien in Hidien/Jürgens (Hrsg.), Die Besteuerung der öffentlichen
Hand, § 2 Rz. 258 ff.

3 Hierzu grundlegend Heintzen in vM/K, GG7, Art. 104a, Rz. 11 ff.
4 Heintzen in vM/K, GG7, Art. 106, Rz. 15 ff.
5 Ebenso Hidien in Hidien/Jürgens (Hrsg.), Die Besteuerung der öffentlichen Hand, § 2 Rz. 273 ff.;

zurückhaltender Droege, Zur Besteuerung der öffentlichen Hand, 2018, S. 103 ff.
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E. Öffentliche Hand und Gemeinnützigkeit

I. Einleitung

In der Praxis besitzt das Gemeinnützigkeitsrecht für die Besteuerung der öffentlichen Hand
eine erhebliche Bedeutung. Das mag zunächst verwundern, sind doch der öffentliche Sektor
einerseits und der sogenannte dritte Sektor andererseits grundlegend voneinander zu unter-
scheiden (dazu bereits Rz. 1.13). Dem Gemeinnützigkeitsrecht kommt unter anderem die
Funktion zu, die Erfüllung gemeinwohlrelevanter Aufgaben durch Mitglieder der Zivilge-
sellschaft, also echter Privater, steuerlich zu fördern. In diesem Kontext scheint die öffent-
liche Hand zunächst nicht angesprochen zu sein. Allerdings können öffentlicher und dritter
Sektor nicht so trennscharf abgegrenzt werden, wie es die Begrifflichkeit vermuten lässt. Viel-
mehr gibt es vielfältige Abhängigkeiten und Verflechtungen. Gleichwohl fragt sich, ob der öf-
fentlichen Hand die Normen des Gemeinnützigkeitsrechts zum Zwecke der Steuerentlastung
zur Verfügung stehen sollen, oder ob diese privaten Körperschaften vorbehalten bleiben sollen
(dazu II.). Ausgehend von dieser Grundsatzfrage muss weiter gefragt werden, unter welchen
Voraussetzungen eine materielle Gemeinnützigkeit von Akteuren der öffentlichen Hand vor-
liegen kann (dazu III.). Schließlich müssen formale Besteuerungsfragen, etwa die subjektive
Anknüpfung, geklärt werden (dazu IV.).

II. Die Gemeinnützigkeitsfähigkeit der öffentlichen Hand

Zunächst ist zu klären, ob der Staat generell fähig ist, gemeinnützige Zwecke zu erfüllen und
in diesem Rahmen die Normen des gemeinnützigkeitsrechts in Anspruch zu nehmen. Diese
allgemeine Frage nach einer Gemeinnützigkeitsfähigkeit des Staates wurde lange Zeit unter-
schiedlich beurteilt.1 Teilweise wurde vertreten, die Aufgabenerfüllung durch den Staat sei
gegenüber gemeinnütziger Tätigkeit wesensverschieden, so dass der Staat und seine Unter-
gliederungen gemeinnützigkeitsunfähig seien. Die Gegenauffassung betonte schon seit jeher
die Gemeinwohlorientierung und Verwandtschaft beider Sektoren. Mittlerweile hat sich der
BFH deutlich zur Gemeinnützigkeitsfähigkeit der öffentlichen Hand bekannt. Er hat aus-
geführt, dass dem Staat die selbstlose und ausschließliche Erfüllung seiner Aufgaben zum
Wohle der Allgemeinheit durch die Verfassung vorgegeben und seinem Wesen nach zu eigen
sei.2 Deshalb könnten die Normen des Gemeinnützigkeitsrechts grundsätzlich auch auf juris-
tische Personen des öffentlichen Rechts Anwendung finden. Die Finanzverwaltung hat sich
dem angeschlossen.3 Auch in der Literatur ist diese Rechtsprechung weitgehend auf Zustim-
mung gestoßen.4

Allerdings bedarf es der Gemeinnützigkeitsfähigkeit nicht für jegliche staatliche Tätigkeit. Mit
Blick auf Hoheitsbetriebe juristischer Personen des öffentlichen Rechts ist eine Anerkennung
als gemeinnützig nicht notwendig, da insoweit ohnehin keine Steuerbarkeit gegeben ist.5 Es
wäre steuersystematisch nicht sinnvoll, die Steuervergünstigung der Gemeinnützigkeit für
Körperschaften vorzusehen, soweit sie bereits an sich keiner subjektiven Steuerpflicht unterlie-
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1 Vgl. etwa Isensee in FS Dürig, S. 33 (57 f.) und Seer/Wolsztynski, Steuerrechtliche Gemeinnützig-
keit der öffentlichen Hand, S. 86.

2 BFH v. 27.11.2013 – I R 17/12, BStBl. II 2016, 68.
3 Vgl. der veränderte AEAO, Nr. 2 zu § 55 Abs. 1 Nr. 1.
4 Siehe nur Hüttemann, Gemeinnützigkeits- und Spendenrecht4, Rz. 4.84; Seer in T/K, AO/FGO,

§ 55 AO (St. 5/2021), Rz. 7; Musil, FR 2014, 825.
5 Musil in H/H/Sp, AO/FGO, § 51 AO (St. 7/2017), Rz. 23.

2.84

2.85

2.86

E. Öffentliche Hand und Gemeinnützigkeit | Rz. 2.86 Kap. 2

MKO1 - 2. Feinumbruch



MKO1 - 2. Feinumbruch



MKO1 - 2. Feinumbruch



MKO1 - 2. Feinumbruch


