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  (bei Antwort bitte GZ und DOK angeben) 

Der BFH hat im Urteil vom 29. Oktober 2008 (I R 51/07), BStBl 2009 II S. .. ,1 zum Betrieb 

eines Krematoriums zur Frage Stellung genommen, unter welchen Voraussetzungen eine Be-

tätigung der juristischen Person des öffentlichen Rechts (jPöR) als hoheitliche Tätigkeit ange-

sehen werden kann. 

 

Nach dem Ergebnis der Erörterung mit den obersten Finanzbehörden der Länder sind die 

Grundsätze dieser Entscheidung unter Berücksichtigung der nachfolgenden Ausführungen 

über den entschiedenen Einzelfall hinaus bei der Beurteilung von Tätigkeiten der jPöR (ein-

schließlich des Betriebs eines Krematoriums) in Ergänzung der Ausführungen in R 9 und 

H 9 KStH allgemein anzuwenden. 

 

I. Abgrenzung hoheitlicher von wirtschaftlicher Tätigkeit 

 

Eine Tätigkeit der jPöR ist, sofern es sich nicht um eine Tätigkeit eines Betriebs i. S. des 

§ 4 Absatz 3 KStG handelt, nur wirtschaftlich (und damit unter den übrigen Vorausset-

zungen als BgA) einzustufen, wenn sie der jPöR nicht eigentümlich und vorbehalten ist. 

Bei der Prüfung, ob eine der jPöR vorbehaltene Tätigkeit vorliegt, gilt Folgendes: 
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1. Aufgabenzuweisung an die jPöR 

 

a) Grundsatz 

 

Eine Tätigkeit ist der jPöR vorbehalten, soweit die jPöR (z. B. Kommune) sie in 

Erfüllung einer ihr gesetzlich (z. B. durch Bundesrecht, Landesrecht oder Landes-

recht auf der Grundlage von Bundesrecht) zugewiesenen Aufgabe ausübt. Ent-

sprechendes gilt, soweit eine derart zugewiesene Aufgabe von der jPöR auf eine 

andere jPöR (Zweckverband oder Anstalt öffentlichen Rechts) übertragen wird. 

 

Ist eine Tätigkeit hiernach in einem Bundesland der jPöR vorbehalten und besteht 

hier ein öffentlich-rechtlicher Benutzungszwang, bleibt die Tätigkeit ihr vorbe-

halten, auch wenn die Tätigkeit in einem anderen Bundesland der jPöR nicht vor-

behalten ist.  

 

Eine vorbehaltene Tätigkeit liegt nicht vor, wenn die jPöR die Aufgaben auf pri-

vate Dritte übertragen kann (vgl. unter 2.). Eine Übertragung einer Aufgabe auf 

einen Dritten liegt nicht vor, wenn sich die jPöR bei ihrer Durchführung privater 

Dritter lediglich als Erfüllungsgehilfen bedient. 

 

Beispiel: 

 

Auf der Grundlage des bis Februar 2010 geltenden § 18a Absatz 2a Wasserhaus-

haltgesetzes bzw. des ab März 2010 geltenden § 56 Wasserhaushaltsgesetzes be-

stimmt Artikel 41b Absatz 1 Satz 1 des Bayerischen Wassergesetzes, dass die Auf-

gabe der Abwasserbeseitigung der Kommune zugewiesen ist, in der die Abwässer 

anfallen. Der Abwassererzeuger ist zur Überlassung seiner Abwässer an die 

Kommune verpflichtet (öffentlich-rechtlicher Benutzungszwang). 

 

Die Aufgabe der Entsorgung dieser Abwässer ist der Kommune - auch wenn sie 

sich bei der Durchführung der Aufgabe eines privaten Dritten bedient (z. B. einem 

privaten Kläranlagenbetreiber) - vorbehalten. Es liegt unter Berücksichtigung der 

übrigen Kriterien des § 4 KStG eine hoheitliche Tätigkeit vor. 

 

b) Ausnahme 

 

                                                                                                                                                         
1 Fundstelle wird von Redaktion BStBl ergänzt. 
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 öffentlich-rechtlicher Benutzungszwang besteht, so dass die Leis-

tung auch bei einem Dritten nachgefragt werden kann, der keine in- oder ausländi-

ist. 

 

be-

en besteht nicht; d. h., auch andernorts ansässige 

nternehmen, die derartige Tätigkeiten anbieten, können von Hamburgern in An-

em öffentlich-rechtlichem Benutzungszwang liegt keine der 

jPöR vorbehaltene Aufgabe vor. Die der jPöR zugewiesene Aufgabe führt bei die-

. 

c) 

Trotz einer Aufgabenzuweisung an die jPöR liegt keine vorbehaltene Tätigkeit 

vor, wenn kein

sche jPöR 

 

Beispiel: 

§ 13 Absatz 1 des Hamburger Bestattungsgesetzes weist den Betrieb von Feuer

stattungsanlagen in der Hansestadt einer jPöR zu; ein öffentlich-rechtlicher Be-

nutzungszwang dieser Anlag

U

spruch genommen werden. 

 

Mangels bestehend

ser zu einem BgA

 

Rückausnahme 

Dies gilt ausnahmsweise nicht, wenn der Markt für die von der jPöR ausgeübte 

 

Tätigkeit örtlich so eingeschränkt ist, dass eine Wettbewerbsbeeinträchtigung 

d Ausland ausgeschlossen werden kann. 

2. tragung auf private Dritte 

a) 

steuerpflichtiger Unternehmen im In- un

 

Aufgabenüber

 

Grundsatz 

Kann die der jPöR zugewiesene Aufgabe auf einen privaten Dritten übertragen 

werden, handelt es sich mangels einer

 

 der jPöR vorbehaltenen Aufgabe um eine 

irtschaftliche Tätigkeit, die - soweit auch die übrigen Voraussetzungen erfüllt 

inem BgA der jPöR führt. 

n die den Gemeinden zugewiesene Auf-

abe der ausreichenden Versorgung der Bevölkerung mit Trinkwasser von diesen 

 

w

sind - zu e

 

Beispiel: 

 

Nach § 39 Absatz 2 des Hessischen Wassergesetzes (und vergleichbarer Regelun-

gen in den anderen Bundesländern) kan

g

auf private Dritte übertragen werden. 
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Die Trinkwasserversorgung begründet bei einer jPöR damit einen BgA. 
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b) UAusnahme 

 

Trotz der Möglichkeit, die der jPöR zugewiesene Aufgabe auf einen privaten 

Dritten zu übertragen, ist die Tätigkeit der jPöR allerdings vorbehalten, wenn 

 

- die Übertragung auf den privaten Dritten nur im Wege der Beleihung möglich 

ist und 

 

- ein öffentlich-rechtlicher Benutzungszwang besteht, so dass die Leistung nur 

von jPöR oder von Beliehenen erbracht werden kann. Besteht in einem Bun-

desland ein öffentlich-rechtlicher Benutzungszwang, ist die Tätigkeit der jPöR 

in diesem Land der jPöR vorbehalten und damit unter Berücksichtigung der 

übrigen Voraussetzungen des § 4 KStG hoheitlich, auch wenn dieses Vorbe-

halten in einem anderen Bundesland nicht vorliegt. 

 

Eine Beleihung in diesem Sinne setzt voraus, dass der private Dritte seine ihm 

übertragene Aufgabe nach Maßgabe öffentlich-rechtlicher Handlungsformen zu 

erfüllen hat. 

 

Beispiel: 

 

Nach § 2 Absatz 2 Satz 1 des Vermessungs- und Katastergesetzes NRW wird die 

Aufgabe des amtlichen Vermessungswesens, das nach § 2 Absatz 1 des Vermes-

sungs- und Katastergesetzes NRW den Kreisen und kreisfreien Städten übertragen 

ist, auch von einem in NRW zugelassenen öffentlich bestellten Vermessungsinge-

nieur erbracht, der diese Aufgabe in den Handlungsformen des öffentlichen 

Rechts auszuüben hat. 

 

Die genannte Vermessungstätigkeit der Katasterbehörden in NRW ist hoheitlich, 

da privaten Dritten diese Aufgabe nur im Wege der Beleihung übertragen werden 

kann und nicht beliehene private Dritte die Leistung nicht erbringen können. Für 

Zwecke der Umsatzsteuer ist § 2 Absatz 3 Satz 2 Nummer 4 UStG zu beachten. 

 

II. Übergangsregelung 

 

Soweit zu vorstehenden Grundsätzen in einzelnen Bundesländern bisher abweichende 

Regelungen galten, sind diese Grundsätze erstmals für den Veranlagungszeitraum 2010 

anzuwenden. 



- 6 - 

 

 


