B.
Entstehungsgeschichte

§ 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b EStG wurde als zentrale Norm der Kapitaler-
tragsbesteuerung von BgA durch Art. 1 Nr. 12. Buchst. a Doppelbuchst. dd
des StSenkG vom 23.10.2000' ins EStG eingefiigt. Zuvor bestand keine ent-
sprechende Vorschrift zur Kapitalertragsbesteuerung von BgA.

Die Einfiihrung dieses Einkunftstatbestands war durch das mit dem
Steuersenkungsgesetz zugleich eingefiihrte Halbeinkiinfteverfahren' (spéter
sog. Teileinkiinfteverfahren'®) erforderlich geworden. Danach werden die
von einer Kapitalgesellschaft i. S. von §1 Abs. 1 Nr. 1 KStG erzielten
Gewinne nur noch mit zunichst 25 % (bis VZ 2007), seit VZ 2008 im Teil-
einkiinfteverfahren mit 15 % Korperschaftsteuer besteuert. Die Ausschiit-
tung dieser auf Gesellschaftsebene vorbelasteten Gewinne an die Anteilseig-
ner von Kapitalgesellschaften fithrt zum Kapitalertragsteuerabzug (§ 20
Abs. 1 Nr. 1 EStG). Gewinne von BgA unterlagen bislang nur der nunmehr
auch fiir sie erméBigten Korperschaft- und ggf. der Gewerbesteuer. Gewinn-
tibertragungen an die Trégerkorperschaft erfiillen nicht den Einkunftstatbe-
stand des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG, weil es trotz der steuerlichen Verselbstian-
digung des BgA bereits an der fiir § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG erforderlichen
Verschiedenheit der Rechtssubjekte fehlt.”” Durch die Einfithrung des § 20
Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b EStG sollte das Fehlen dieser Ausschiittung durch
einen Ersatztatbestand kompensiert und eine Synchronisation mit der
Besteuerung von Kapitalgesellschaften hergestellt werden.

Durch Art. 1 Nr. 7 Buchst. ¢ des UntStFG vom 20.12.2001! wurde § 20
Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b EStG noch einmal neu gefasst und um sachliche
Besteuerungsvoraussetzungen erweitert, die neben dem schon enthaltenen
Betriebsvermogensvergleich bestimmte Umsatz- und Gewinnschwellen vor-
sehen. AuBlerdem werden nunmehr auch verdeckte Gewinnausschiittungen
(vGA) und der VerduBerungsgewinn beim Anteilstausch i. S. des § 21 Abs. 3
UmwStG a. F. (§ 22 Abs. 4 UmwStG n. F.) erfasst. SchlieBlich wurde mit
§ 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b Satz 3 EStG eine Sonderregelung fiir Gewinne
aus der Veranstaltung von Werbesendungen der offentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten eingefiigt.

14 BGBI. 12000, 1433, BStBI. I 2000, 1428.

15 § 3 Nr. 40 EStG a. F.

16 Eingefiihrt durch das UntStRefG 2008 v. 14.08.2007, BGBI. I 2007, 1912, BStBL. I 2007, 630.
17 Vgl. Paetsch in Rodder/Herlinghaus/Neumann, KStG, § 4 Rn. 81.

18 BGBI. 12001, 3858, BStBI. I 2002, 35.
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B. Entstehungsgeschichte

Durch JStG 2007 vom 13.12.2006'° wurde § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b
Satz 2 EStG um einen Halbsatz 2 ergénzt, der die Einbringung eines BgA in
eine Kapitalgesellschaft der zweckfremden Aufl6sung von Riicklagen gleich-
stellt. Das SEStEG vom 07.12.2006%° hat die Auflosungsfiktion des 2. Halb-
satzes auf Formwechsel nach dem Achten Teil des UmwStG erweitert.

Im Zuge der Absenkung des tariflichen Korperschaftsteuersatzes von
25 % auf 15 % durch das UntStRefG 2008 vom 14.08.2007% ist der fiir BgA
anzuwendende Kapitalertragsteuertarif von 10 % auf 15 % angehoben wor-
den.

Als Alternative zur Kapitalertragsbesteuerung hatte es im Vorfeld der
Unternehmenssteuerreform Vorschldge gegeben, die wettbewerbsgerechte
Besteuerung von BgA &dhnlich dem bis 2001 geltenden Besteuerungsregime
durch einen besonderen Korperschaftsteuertarif zu gewédhrleisten.?? Dieser
erhohte Korperschaftsteuersatz sollte nur fiir BgA anwendbar sein und eine
Gesamtsteuerbelastung bewirken, die mit der fiir Kapitalgesellschaften und
ihren Anteileignern geltenden Kombination von Kérperschaft- und Kapital-
ertragsteuer vergleichbar ist. Das einstufige Modell wéire ohne die kompli-
zierte Regelung des § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b EStG ausgekommen und
hitte die sich aus der Rechtstrdgeridentitdt ergebenden kapitalertragsteuer-
lichen Sonderprobleme vermieden?:. Der Vorschlag konnte sich bis heute
nicht durchsetzen, obwohl die vielfdltigen Rechtsunsicherheiten, die die
kapitalertragsteuerliche Ausschiittungsfiktion von BgA begleiten,** die
Abschaffung des Tatbestands des § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b EStG und
die Einfilhrung eines Sondersteuersatzes nahelegen.? Die Priifbitte des Bun-
desrats im Gesetzgebungsverfahren zum JStG 2009%, ob die zweistufige
Besteuerung von BgA im Hinblick auf erhebliche praktische Umsetzungs-
schwierigkeiten durch einen einheitlichen Sondersteuersatz ersetzt werden
konne, hat die Bundesregierung jedoch mit Verweis auf die dazu erforder-
liche ,grundlegende Umstellung der Besteuerung von Betrieben gewerbli-
cher Art [...] mit unterschiedlichen Belastungswirkungen bei den Betroffe-
nen“ ohne weitere Konkretisierung abgelehnt.?”

19 BGBI. 12006, 2878, BStBI. I 2007, 28.

20 BGBI. 12006, 2782, berichtigt BGBI. I 2007, 68, BStBI. I 2007, 4.

21 BGBI. 12007, 1912, BStBI. I 2007, 630.

22 Kessler/Fritz/Gastl, BB 2001, 961 (964); dagegen Mirkle, WPg 1999, 901 (902).

23 Gl.A. Biirstinghaus, DStZ 2011, 344 (356).

24 Vgl. Bott, DStZ 2009, 710 (726).

25 So auch Bott in Ernst & Young, KStG, § 4 Rn. 449.5, Stand: 09/2017; Mértens in Gosch, KStG,
§ 4 Rn. 149; Bott, DStZ 2009, 710 (728); Biirstinghaus, DStZ 2011, 344 (356); Bott/Schiffers,
DStZ 2013, 886 (902).

26 JStG 2009 v. 19.12.2008, BGBI. 12008, 2794, BStBI. I 2009, 74.

27 Stellungnahme des Bundesrates v. 19.09.2008 und GegenduBerung der Bundesregierung
v. 07.10.2008, BT-Drs. 16/10494, S. 7 und 39.
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C.
Grundannahmen der Kapitalertragsbesteuerung von
BgA

Die Besteuerung von BgA betrifft die Besteuerung der 6ffentlichen Hand, die
dem Grofteil ihrer Tétigkeiten nicht steuerpflichtig, sondern im Gegenteil
steuerberechtigt ist. So zeigt sich der moderne Steuerstaat zumeist als Glau-
biger einer Vielzahl von Steuern und Abgaben,? dessen Steuerberechtigung
(Finanzhoheit) aus Art. 106 GG, § 3 AO folgt. Das o6ffentlich-rechtliche
Gemeinwesen vereinnahmt Steuern, um offentliche Aufgaben wahrzuneh-
men. Die Ausiibung offentlicher Gewalt (hoheitliche Tétigkeit) selbst
begriindet keine Steuerpflicht (vgl. § 4 Abs. 5 Satz 1 KStG).?° Juristische Per-
sonen des offentlichen Rechts handeln hoheitlich, wenn sie Téatigkeiten aus-
tiben, die ihnen eigentiimlich und vorbehalten sind.?* Charakteristischer-
weise ist dies bei der Erfiilllung von aus der Staatsgewalt abgeleiteten
offentlich-rechtlichen Aufgaben der Fall.® Auch Einnahmen aus dem
Bereich der Vermégensverwaltung sind grundsétzlich nicht steuerbar, weil
es an einer gewerblichen Tétigkeit fehlt. Vermdgensverwaltung liegt in der
Regel vor, wenn Vermogen genutzt wird, indem beispielsweise Kapital ver-
zinslich angelegt oder unbewegliches Vermogen vermietet oder verpachtet
wird (§ 14 Satz 3 AO).?? Insoweit kommt jedoch eine beschridnkte Steuer-
pflicht in Betracht, wenn die Einkiinfte aus der Vermogensverwaltung dem
Steuerabzug unterliegen (§ 2 Nr. 2 KStG).

Unbeschrankt korperschaftsteuerpflichtig sind dagegen Betriebe gewerbli-
cher Art von juristischen Personen des dffentlichen Rechts (§ 1 Abs. 1 Nr. 6
KStG), d. h. Einrichtungen, mit denen sich die Trdgerkorperschaft — in
Abweichung von ihrer eigentlichen Aufgabenstellung, der Wahrnehmung
staatlicher Funktionen,? — wirtschaftlich betédtigt. Das umfasst grundsatzlich

28 Vgl. Seer in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 1 Rn. 5.

29 Vgl. BFH, Urt. v. 28.01.1988 — V R 112/86, BStBI. II 1988, 473.

30 St. Rspr., vgl. bereits RFH, Urt. v. 10.09.1926 — V A 94/26, RStBl. 1926, 335, RFHE 19, 294
(296); BFH, Urt. v. 03.04.2012 — I R 22/11, BFH/NV 2012, 1334 m. w. N.; H 4.4 ,Hoheitsbe-
trieb* KStR 2015; Bott in Ernst & Young, KStG, § 4 Rn. 121, Stand: 08/2010; Kessler/Fritz/
Gastl, BB 2001, 961.

31 Vgl. BFH, Urt. v. 25.01.2005 — I R 63/03, BStBI. I 2005, 501; weiterfiihrend Seer/Wendt, DStR
2001, 825 (827).

32 Im Einzelfall kann dies anders zu beurteilen sein, wenn etwa Inventar mitverpachtet wird, vgl.
bereits RFH, Urt. v. 23.08.1939 — I 143/36, RFHE 47, 220; die Verpachtung einer Gaststitte
inklusive Inventars stellt einen steuerpflichtigen BgA dar, BFH, Urt. v. 13.03.1974 — IR 7/71,
BStBI. II 1974, 391.

33 Vgl. BFH, Urt. v. 28.01.1988 — V R 112/86, BStBI. II 1988, 473, Rn. 20 nach juris.
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C. Grundannahmen der Kapitalertragsbesteuerung von BgA

alle Tatigkeiten, die nicht exklusiv aus der Hoheitsgewalt folgen, sondern
zumindest theoretisch auch privatwirtschaftlich betrieben werden kénnen.
Klassische Beispiele sind offentliche Verkehrsbetriebe, kommunale
Schwimmbéder, stddtische Zoos oder entgeltlich betriebene gemeindliche
Parkhduser. Die Gesamteinnahmen aus der wirtschaftlichen Tatigkeit der
offentlichen Hand beliefen sich 2017 auf ca. 21,7 Mrd. Euro, nachdem sie
2016 sogar 25 Mrd. Euro betrugen.

§ 1 Abs. 1 Nr. 6 KStG begriindet keine unbeschrankte Korperschaftsteuer-
pflicht juristischer Personen des offentlichen Rechts. Die Korperschaft-
steuerpflicht ist vielmehr auf die von ihnen unterhaltenen BgA beschrénkt.
Der Tréager des BgA, d. h. die juristische Person des 6ffentlichen Rechts, ist
mit den Einkiinften aus dem BgA (§ 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b EStG) als
dem Steuerabzug unterliegende Einkiinfte beschridnkt koérperschaftsteuer-
pflichtig (§ 2 Nr. 2 Halbsatz 1 KStG). Sie unterliegen gem. § 43 Abs. 1
Nr. 7c EStG dem Kapitalertragsteuerabzug. Wird im Rahmen einer hoheitli-
chen Téatigkeit auch ein BgA betrieben, ist die Tragerkorperschaft (nur) inso-
weit steuerpflichtig.?® Beispiele fiir BgA in im Ubrigen hoheitlichen Einrich-
tungen finden sich etwa in Form von Kantinen oder Cafeterien (z. B.
Gerichtskantinen)®, Universitdtsbédllen und entgeltlichen Fakultdtsfeiern
von Hochschulen?®, Datenzentralen von Hoheitsbetrieben, die anderen
Hoheitsbetrieben Informationen gegen Entgelt zur Verfiigung stellen, Gast-
stdtten und entgeltlichen Aussichtsplattformen in einem Fernsehturm oder
Verkaufsstellen in 6ffentlichen Amtern (z. B. Warenautomaten im Biirger-
amt).3°

I.  Uberblick iiber die Besteuerung von BgA

BgA unterliegen verschiedenen Ertrags- und Verkehrssteuern. Um die Kapi-
talertragsteuer in den Besteuerungskontext von BgA einzuordnen, werden
diese im Folgenden iiberblicksartig dargestellt. Anschliefend werden die
vielfdltigen Besteuerungsgriinde untersucht, um nachfolgend Riickschliisse
auf die Kapitalertragsbesteuerung von BgA und ihre Auslegung zu ziehen.

34 Quelle: Statistisches Bundesamt (Destatis), KassenmédBige Ausgaben und Einnahmen des
offentlichen Gesamthaushalts, Statistisches Jahrbuch 2018, S. 268.

35 Vgl. Seer, DStR 1992, 1790, der die subjektive Kérperschaftsteuerpflicht nach § 1 Abs. 1 Nr. 6
KStG auch als , partielle subjektive Kérperschaftsteuerpflicht“ bezeichnet; zustimmend Musil
in M6ssner/Seeger, KStG, § 4 Rn. 42.

36 Vgl. BFH, Urt. v. 26.05.1977 — V R 15/74, BStBl. 11 1977, 813.

37 Wenn sie nicht nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG als Zweckbetrieb eines gemeinniitzigen Betriebes
steuerbefreit sind.

38 Vgl. FG Miinchen, Urt. v. 07.11.1996 — 14 K 1749/96, rkr., EFG 1997, 707.

39 Vgl. Mirtens in Gosch, KStG, § 4 Rn. 181; H 4.4 ,,BgA im Rahmen eines Hoheitsbetriebs* KStR
2015.
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I. Uberblick Giber die Besteuerung von BgA

1. Standort der Kapitalertragsteuer im Kontext der Besteuerung
von BgA

BgA unterliegen gem. § 1 Abs. 1 Nr. 6 KStG zunédchst der Korperschaft-
steuer als Ertragsteuer auf den vom BgA erzielten steuerlichen Gewinn. Die
Regelung wurde 1934 eingefiihrt*® und besteht seitdem im Wesentlichen
unverindert fort, wobei die einzige Anderung in der Erweiterung des
Anwendungsbereichs auf BgA nicht nur von Kérperschaften, sondern auch
sonstiger juristischer Personen des offentlichen Rechts liegt. Als BgA von
juristischen Personen des offentlichen Rechts i. S. des § 1 Abs. 1 Nr. 6
KStG gelten grundsitzlich alle Einrichtungen mit nachhaltiger wirtschaftli-
cher Tétigkeit zur Erzielung von Einnahmen auflerhalb der Land- und Forst-
wirtschaft, die sich innerhalb der Gesamtbetétigung der juristischen Person
wirtschaftlich herausheben (§ 4 Abs. 1 Satz 1 KStG). Als unmittelbare
Ertragsteuer ist die Kérperschaftsteuer fiir BgA die wichtigste Steuerart.
Der Steuersatz betrdgt 15% des zu versteuernden Einkommens (§ 23
Abs. 1 KStG). Die Korperschaftsteuerpflicht wirkt sich auch im Rahmen
des Tatbestands des § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b EStG konstitutiv aus.
Danach unterliegen nur die Gewinne nicht von der Korperschaftsteuer
befreiter BgA der Kapitalertragsteuer.

Daneben sind BgA gewerbesteuerpflichtig, wenn sie die Voraussetzungen
eines Gewerbebetriebs i. S. des § 15 Abs. 2 EStG erfiillen. Dies erfordert
zusitzlich zu den {iibrigen Voraussetzungen fiir die Annahme eines BgA
i. S. des § 4 KStG die Absicht, Gewinne zu erzielen sowie die Teilnahme
am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr.*! Beides ist fiir die Kérperschaft-
steuerpflicht nicht erforderlich (§ 4 Abs. 1 Satz 2 KStG). Fiir das Vorliegen
einer Gewinnerzielungsabsicht kommt es darauf an, ob ein Totalgewinn
erzielt werden soll.#? Gewinnerzielungsabsicht wird hédufig nicht vorliegen,
wenn BgA Aufgaben der Daseinsvorsorge wahrnehmen und — wie etwa
kommunale Nahverkehrsanbieter — lediglich (bestenfalls) kostendeckend
arbeiten.** Andererseits entspricht die Erzielung eines marktiiblichen
Gewinns oftmals gerade bei Betrieben, die sich wirtschaftlich betétigen, der
unternehmerischen Zielsetzung.** Festzuhalten ist, dass BgA nicht per se

40 KStGv. 16.10.1934, RGBI. I 1934, 1031; davor unterlagen juristische Personen des 6ffentlichen
Rechts zwar der unbeschriankten Steuerpflicht (§ 1 Nr. 1 KStG 1920), waren aber durch Aus-
nahmeregelungen weitgehend von der Korperschaftsteuer befreit (vgl. etwa § 2 Nr. 1 KStG
1920), RGBL. 11920, 393.

41 Vgl. BFH, Beschl. v. 25.01.2005 — I R 8/04, BStBI. II 2006, 190; BFH, Urt. v. 27.06.1990 — I R
166/85, BFH/NV 1991, 628.

42 Vgl. BFH, Urt. v. 16.12.1998 — I R 137/97, BFH/NV 1999, 1250.

43 Vgl. Kessler/Fritz/Gastl, BB 2001, 961 (962).

44 Vgl. z. B. die ausdriickliche Regelung in § 11 Abs. 1 Nr. 1 EigG Bln.
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C. Grundannahmen der Kapitalertragsbesteuerung von BgA

gewerbesteuerpflichtig sind und insoweit ein gewisser Gestaltungsspiel-
raum besteht.*

Die Lieferungen und Leistungen von BgA unterliegen der Umsatzsteuer
(§1 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 i. V. m. §§ 2 Abs. 1, 2b UStG). Bis zum VZ 2015
kniipfte das Umsatzsteuerrecht an die korperschaftsteuerrechtlichen BgA-
Vorgaben an. Juristische Personen des offentlichen Rechts waren nach § 2
Abs. 3 Satz 1 UStG a. F. nur im Rahmen ihrer BgA i. S. des § 1 Abs. 1
Nr. 6, § 4 KStG und ihrer land- oder forstwirtschaftlichen Betriebe gewerb-
lich oder beruflich tédtig und galten nur insoweit als Unternehmer. Dieses
Regel-Ausnahme-Verhiltnis wurde mit Wirkung zum 01.01.2016 aufgrund
unionsrechtlicher Vorgaben durch den neueingefiihrten § 2b UStG* umge-
kehrt. Statt der bisherigen Sonderregelung fiir BgA und der grundsétzlichen
Umsatzsteuerbefreiung der 6ffentlichen Hand sehen §§ 2 Abs. 1 Satz 1, 2b
Abs. 1 UStG nunmehr vor, dass juristische Personen des 6ffentlichen Rechts
grundsétzlich umsatzsteuerpflichtig sind und nur insoweit nicht als umsatz-
steuerpflichtige Unternehmer gelten, ,soweit sie Tdtigkeiten ausiiben, die
ihnen im Rahmen der offentlichen Gewalt obliegen“Y’. Umsatzsteuerrecht-
lich kommen als Tétigkeiten im Rahmen der 6ffentlichen Gewalt nur Tétig-
keiten in Betracht, bei denen die juristischen Person des 6ffentlichen Rechts
im Rahmen einer 6ffentlich-rechtlichen Sonderregelung titig wird.*® Ein
Riickgriff auf ertragsteuerliche Regelungen zur Auslegung des Tatbestands-
merkmals , Tdtigkeiten im Rahmen der Offentlichen Gewalt” ist nicht mog-
lich, weil der Systemwechsel entsprechend den unionsrechtlichen Vorga-
ben*® gerade die Abkehr von der Anlehnung an die ertragsteuerlichen
Grundsitze bezweckt.®® Die Umsatzsteuer als unionsrechtlich harmonisierte
Steuerart ist bislang die einzige BgA-betreffende Steuer, auf die sich das
Unionsrecht unmittelbar auswirkt. Fiir die Kapitalertragsteuer gibt es keine
vergleichbaren unionsrechtlichen Vorgaben.

Als weitere Steuer, von der BgA betroffen sind, ist die Grundsteuer zu
nennen. Die fiir inldndische juristische Personen des offentlichen Rechts
nur im Ijbrigen in Betracht kommende Steuerbefreiung (§ 3 Abs. 1 GrStG)
scheidet fiir BgA gem. § 3 Abs. 3 GrStG aus. Ahnliches gilt auch fiir die
Grunderwerbsteuer. Die nach § 4 Nr. 1 GrEStG fiir juristische Personen des
offentlichen Rechts grundsétzlich mégliche Ausnahme von der Besteuerung
des Grunderwerbs erfordert, dass das Grundstiick nicht iberwiegend einem

45 Vgl. weiterfithrend auch F. Wallenhorst in Wallenhorst/Halaczinsky, Die Besteuerung gemein-
niitziger und 6ffentlich-rechtlicher Korperschaften, Kap. J, Rn. 4 ff.

46 Art. 12 Nr. 3, 18 Abs. 4 des StAndG 2015 v. 02.11.2015, BGBL. I 2015, 1834.

47 Vgl. Art. 13 Abs. 1 UAbs. 1 Mehrwertsteuer-Systemrichtlinie (RL 2006/112/EG) v. 28.11.2006.

48 EuGH, Urt. v. 14.12.2000 — C-446/98 Fazenda Publica/Camera Municipal do Porto.

49 Vgl. zur Europarechtsproblematik bereits frith Seer/Wendt, DStR 2001, 825 (830 ff.).

50 Vgl. S. Miiller in Weymdiller, BeckOK UStG, § 2b Rn. 2, 126, Stand: 17.09.2018.
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I. Uberblick Giber die Besteuerung von BgA

BgA dient. Andernfalls sind Grundstiickserwerbe nicht begiinstigungswiir-
dig.>*

Seit dem Systemwechsel zum Halb-*2 und spéter Teileinkiinfteverfahren®
werden die Gewinne von BgA unter den in § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b
EStG ndher bestimmten Voraussetzungen als Einkiinfte aus Kapitalvermo-
gen qualifiziert und der Kapitalertragsteuer als spezielle Erhebungsmethode
der Korperschaftsteuer unterworfen. Die Kapitalertragsteuer tritt neben die
Korperschaft- und ggf. Gewerbesteuer, die bereits auf Ebene des BgA erho-
ben wird.

2. Universelle steuerartiibergreifende Besteuerungsziele

Die Besteuerung offentlicher Betriebe wirkt als Selbstbesteuerung grund-
sdtzlich zirkuldr, weil die Steuerabgaben der 6ffentlichen Hand sogleich
wieder dem offentlichen (Gesamt-)Haushalt zuflieBen. Die Leistungsfahig-
keit der offentlichen Hand wird dadurch bei globaler Betrachtung nicht
beeinflusst. Auch kann der Staat durch eine Selbstbesteuerung keine Mehr-
einnahmen erzielen.’* Die (Selbst-)Besteuerung der 6ffentlichen Hand auf
die banale Phrase , Rechte Tasche — linke Tasche* zu verkiirzen, wiirde der
Sache indes nicht gerecht.>

Wirtschaftliche Betdtigungen juristischer Personen des o6ffentlichen
Rechts wurden schon durch das KStG 1920% und KStG 1925% der Besteue-
rung unterworfen®. Anders als bei der Besteuerung von Privaten, die —
neben Lenkungs- und Regulierungszwecken sowie einer gewissen Umver-
teilungsfunktion — in erster Linie die Finanzierung des Gemeinwesens
sicherstellen soll,?® ist das Besteuerungsziel bei BgA grundsétzlich nicht in
einem vermehrten Steueraufkommen zu finden.

Primérer und wichtigster Besteuerungsgrund ist die Wettbewerbsneutrali-
tat.%° Sie ist als Ausfluss des allgemeinen Gleichheitssatzes verfassungs-

51 Zum Entfallen dieser Einschriankung bei Grundstiicksiibertragungen i. S. des § 4 Nr. 4 GrEStG
bei kommunalen Gebietsreformen vgl. Viskorf in Boruttau, GrEStG, § 4 Rn. 37; Pahlke,
GrEStG, § 4 Rn. 14; zu verfassungsrechtlichen Bedenken Hofmann, GrEStG, § 4 Rn. 8.

52 StSenkG v. 23.10.2000, BGBL. I 2000, 1433, BStBL. I 2000, 1428.

53 UntStRefG 2008 v. 14.08.2007, BGBI. I 2007, 1912, BStBI. I 2007, 630.

54 Vgl. Mértens in Gosch, KStG, § 4 Rn. 3, Seer, DStR 1992, 1751 (1752).

55 Vgl. zur 6ffentlichen Hand als Steuerpflichtiger Reimer in Seer, Umsatzsteuer im européischen
Binnenmarkt, S. 326.

56 Gesetz v. 30.03.1920, RGBI. I 1920, 393.

57 Gesetz v. 10.08.1925, RGBI. I 1925, 208.

58 Vgl. Paetsch in Rédder/Herlinghaus/Neumann, KStG, § 4 Rn. 7; Seer, DStR 1992, 1751
m. w. N. zur Gesetzesbegriindung zum KStG 1925; Mértens in Gosch, KStG, § 4 Rn. 5.

59 Vgl. Seer in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 1 Rn. 6 ff.

60 Vgl. BFH, Urt. v. 03.02.1993 — I R 61/91, BStBI. IT 1993, 459; BFH, Urt. v. 17.05.2000 — I R 50/
98, BStBI. II 2001, 558; BFH, Urt. v. 25.01.2005 — I R 63/03, BStBL. II 2005, 501; Mértens in
Gosch, KStG, § 4 Rn. 1; Seer/Wendt, DStR 2001, 825 (826); Laule, DStZ 1988, 183; Hiittemann,
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C. Grundannahmen der Kapitalertragsbesteuerung von BgA

rechtlich in Art. 3 Abs. 1 GG, Art. 12 Abs. 1 GG verankert. Die Wettbewerbs-
gleichheit gebietet, wirtschaftliche Akteure im Wesentlichen gleich zu
behandeln. Daher werden wirtschaftliche Betdtigungen offentlich-rechtli-
cher Triger in etwa der gleichen steuerlichen Belastung unterworfen wie
die ihrer privaten Mitbewerber. Die andernfalls ersparten Steuern wiirden
der offentlichen Hand gegeniiber ihrer steuerpflichtigen Konkurrenz einen
erheblichen Vorteil verschaffen. Dieser Gedanke ist bereits seit einem knap-
pen Jahrhundert tragend fiir die Besteuerung der 6ffentlichen Hand. So lau-
tete die Gesetzesbegriindung zur Abschaffung der umfassenden Steuerbe-
freiung der offentlichen Hand, dass ,ihnen [den Offentlichen Verbdnden]
durch Ersparung einer so wichtigen Spese wie der Steuer ein bei der gelten-
den und kiinftigen Steuerbelastung nicht zu rechtfertigender Vorsprung vor
den privatwirtschaftlichen Betrieben gewdhrt wird“®'. Der Wettbewerbsas-
pekt liegt nicht nur der ertragsteuerlichen Behandlung von BgA zugrunde,
sondern ist auch fiir die Umsatzsteuerpflicht tragend.®?

Daneben bestehen aber noch weitere Griinde fiir eine Besteuerung der
offentlichen Hand. So sprechen auch anreiztheoretische Uberlegungen® in
Zeiten zunehmender offentlicher Verschwendung® dafiir, Betriebe der
offentlichen Hand durch deren Besteuerung zur Wirtschaftlichkeit und Effi-
zienz anzuhalten. Fehlte dieser Kostenfaktor, wiirde der offentlichen Hand
gegeniiber der privatwirtschaftlichen Konkurrenz eine ,Schlamperei-
Spanne“% ertffnet.

Zudem sind auch die fiskalischen Gesichtspunkte nicht zu vernachléssi-
gen. Zwar generiert die Selbstbesteuerung der offentlichen Hand keine
Mehreinnahmen, sodass sie — anders als die meisten Steuern (§ 3 Abs. 1
Halbsatz 1 AO) — nicht primér fiskalisch motiviert ist.®® Im Gegenteil erzielt
der Staat aufgrund des zusétzlich anfallenden Steuerverwaltungsaufwands
in summa sogar Verluste.®” Im foderalen System fiithrt die Besteuerung der
offentlichen Hand jedoch zu einer teilweisen Umverteilung der durch sie

FR 2009, 308 (308 f.); Seer/Klemke begreifen die , Wettbewerbsneutralitit als systemtragendes
Prinzip fiir die Besteuerung®, BB 2010, 2015 f.; Hamsch/Karrenbrock, WPg 2016, 530 (532);
Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht, § 11 Rn. 28; a. A. Bader, Hoheitsbetrieb, Diss., S. 54 ff.

61 Begriindung zum Entwurf eines KStG v. 23.04.1925, Verhandlungen des Deutschen Reichs-
tags, III. Wahlperiode 1924/25, Reichstagsprotokolle 1924/28, 17. Anlage Nr. 796, S. 8.

62 Vgl. S. Miiller in Weymdiller, BeckOK UStG, § 2b Rn. 8, 127, Stand: 17.09.2018.

63 Vgl. Hiittemann, FR 2009, 308 (309).

64 Vgl. etwa das Beispiel eines als Eigenbetrieb gefiihrten kommunalen Restaurants bei Zentgraf,
in: Bund der Steuerzahler, Das Schwarzbuch 2017/18, Kommunale Kiiche verbrit Steuergel-
der, S. 38f.: ,Die Gastronomie ist kein Geschiiftsfeld fiir Kommunen.*

65 Hensel, StuW 1930, 873 (877).

66 Vgl. Hidien in Hidien/Jiirgens, Die Besteuerung der 6ffentlichen Hand, § 2 Rn. 176; vgl. auch
Mirtens in Gosch, KStG, § 4 Rn. 3, der der Regelung eine fiskalische Motivation génzlich
abspricht; ebenso Seer, DStR 1992, 1751 (1752).

67 Vgl. Laule, DStZ 1988, 183 (184); Seer, DStR 1992, 1751 (1752).
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Il. Kapitalertragsbesteuerung von BgA

erzielten Einnahmen.® Denn der mit der Steuer belastete 6ffentliche Tréger
ist hédufig nicht mit dem nach der Finanzverfassung ertragszustindigen
Beteiligten identisch. Einkommen-, Kérperschaft- und Umsatzsteuer stehen
Bund und Léndern gemeinsam zu (Art. 106 Abs. 3 GG), widhrend Grund-
und Gewerbesteuer den Gemeinden zustehen (Art. 106 Abs. 6 GG). Je nach-
dem, auf welcher Ebene die den BgA tragende juristische Person des 6ffent-
lichen Rechts verortet ist (Bund, Land, Gemeinde), kann es durch die
Besteuerung eines 6ffentlichen Trdgers sowohl zu einer Umverteilung seiner
finanziellen Mittel in vertikaler (z. B. von den Kommunen hin zum Bund)
als auch in horizontaler (z. B. von einem Bundesland hin zu anderen Lan-
dern) Richtung kommen. Speziell die Korperschaft- und Kapitalertragsteuer
fiihren damit zu einer Umverteilung von den durch die Besteuerung von
BgA besonders betroffenen Gemeinden hin zu Bund und Léndern. Der
durch Art. 106 Abs. 5 GG i. V. m. dem Gemeindefinanzreformgesetz® vor-
gesehene Anteil der Gemeinden am Gesamtaufkommen der Einkommen-
steuer sieht eine Beteiligung am Kapitalertragsteuerautkommen aus BgA
(§ 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7b und 7c EStG) nicht vor (§ 1 Gemeindefinanzre-
formgesetz). SchlieBlich dient die Besteuerung wirtschaftlicher Aktivitdten
der offentlichen Hand indirekt auch dem Erhalt des Steueraufkommens ins-
gesamt und damit mittelbar fiskalischen Zwecken, indem die Verdrédngung
privater Betriebe durch kosteneffizientere 6ffentliche Betriebe verhindert
wird, was ein Absinken des Steuervolumens zur Folge hétte.”

Il. Kapitalertragsbesteuerung von BgA

Die Gewinne von BgA unterliegen unter bestimmten Voraussetzungen als
Einkiinfte der Trdgerkorperschaft aus Kapitalvermdgen der Kapitalertrag-
steuer. Nach § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b EStG fiihren der nicht den Riick-
lagen zugefiihrte Gewinn, eine nachfolgende Aufl6sung der Riicklagen fiir
Zwecke auBerhalb des BgA und verdeckte Gewinnausschiittungen eines
nicht kérperschaftsteuerbefreiten BgA zu Einkiinften aus Kapitalvermogen.
AulBerdem wird der Einbringungsgewinn i.S. von § 22 Abs. 4 Nr. 1
UmwStG erfasst, der nach einer steuerneutralen Einbringung eines BgA in
eine Kapitalgesellschaft infolge der spiteren AnteilsverduBerung entsteht.
Durch die Regelung sollen die Gewinne des BgA der Kapitalertragsteuer
unterworfen werden, die die Triagerkorperschaft wenigstens theoretisch fiir
Zwecke auBerhalb des BgA verwenden kann. Auf eine tatsdchliche Verwen-
dung durch die Tragerkorperschaft kommt es nicht an. Es handelt sich um
die Fiktion einer Gewinnausschiittung, denn als rechtlich unselbstdndiger

68 Vgl. Hiittemann, FR 2009, 308 (309); Hey, StuW 2000, 467 (468).

69 BGBL. I 2009, 502.

70 Vgl. Hiittemann, FR 2009, 308 (309); zum ordnungspolitischen Element auch Hidien in
Hidien/Jiirgens, Die Besteuerung der offentlichen Hand, § 2 Rn. 179.
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C. Grundannahmen der Kapitalertragsbesteuerung von BgA

Teil der Trdgerkorperschaft ist der BgA nicht in der Lage, tatsdchlich Aus-
schiittungen vorzunehmen.”

1.  Zweck der Kapitalertragsbesteuerung von BgA

In konsequenter Fortsetzung des Wettbewerbsgedankens, der fiir die
Besteuerung von BgA allgemein tragend ist,”> werden die Gewinne von
BgA aus Griinden der steuerlichen Wettbewerbsneutralitdit durch § 20
Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b EStG auf einer virtuellen zweiten Stufe als Kapital-
ertrdge der hinter dem BgA stehenden juristischen Person des 6ffentlichen
Rechts qualifiziert und neben Korperschaft- und ggf. Gewerbesteuer auch
mit Kapitalertragsteuer belastet.”? Konkret soll dadurch die Besteuerung
von BgA mit der von Kapitalgesellschaften und ihren Anteilseignern syn-
chronisiert werden.

Der Gewinn von Kapitalgesellschaften wird im Halb-7* bzw. Teileinkiinfte-
verfahren” nur noch einer Korperschaftsteuer von 25 % (bis VZ 2007) bzw.
ab VZ 2008 im Teileinkiinfteverfahren von 15 % unterworfen. Die Ausschiit-
tung der korperschaftsteuerlich derart vorbelasteten Gewinne einer Kapital-
gesellschaft an ihre Anteilseigner ist gem. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG auf einer
zweiten Besteuerungsebene kapitalertragsteuerpflichtig. Die Gesamtsteuer-
belastung der Gewinne einer Kapitalgesellschaft liegt dadurch nach Aus-
schiittung an ihre Anteilseigner — abhéngig vom personlichen Steuersatz —
bei bis zu 49,82 %76,

Wiéhrend nach dem bis einschlieBlich VZ 2000 geltenden Anrechnungs-
verfahren die Gewinne eines BgA einer definitiven Kérperschaftsteuer von
40 % unterlagen, betrdgt der Korperschaftsteuersatz von BgA i. S. von § 1
Abs. 1 Nr. 6 KStG seit Einfiihrung des Halbeinkiinfteverfahrens ebenfalls
nur noch 25 % und ab VZ 2008 nur noch 15 %. Mangels rechtlicher Eigen-
stdndigkeit des BgA kann eine besteuerungsfahige Gewinnausschiittung i. S.
des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG vom BgA an die juristische Person des 6ffent-
lichen Rechts nicht stattfinden. Ohne die durch § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b
EStG normierte Ausschiittungsfiktion wiirde es deshalb bei einer Gesamt-
steuerbelastung der Einkiinfte eines BgA von 25 % bzw. 15 % (zuziiglich
Solidaritdtszuschlag und ggf. Gewerbesteuer) bleiben. Die Steuerbelastung
stinde in krassem Missverhéltnis zu der anderer Korperschaften.

Zwar sind Trdgerkorperschaft und BgA das gleiche Rechtssubjekt, das
lediglich steuerlich in einen hoheitlichen und einen oder ggf. mehrere

71 Vgl. BT-Drs. 14/2683, S. 114; BFH, Urt. v. 16.11.2011 — I R 108/09, BStBI. I 2013, 328.

72 S.0.,ClL2,S. 29.

73 Vgl. BFH, Urt. v. 21.08.2007 — I R 78/06, BStBI. II 2008, 317.

74 § 3 Nr. 40 EStG a. F.

75 Eingefiihrt durch das UntStRefG 2008 v. 14.08.2007, BGBI. I 2007, 1912, BStBl. I 2007, 630.

76 Vgl. von Beckerath in Kirchhof, EStG § 20 Rn. 47; 48,8 % ohne SolZ bei Hey in Tipke/Lang,
Steuerrecht, § 11 Rn. 19.
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