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Kommunaler Kindergarten als Betrieb gewerblicher Ar t 
 
Von einer Kommune betriebene Kindergärten sind unbe schadet des 
Rechtsanspruchs von Kindern ab dem vollendeten drit ten Lebens-
jahr auf Förderung in Tageseinrichtungen nach § 24 SGB VIII 
keine Hoheitsbetriebe, sondern Betriebe gewerbliche r Art. 
 
 
 
KStG 2002 § 1 Abs. 1 Nr. 6, § 4 Abs. 1 und Abs. 5 S atz 1 
SGB VIII § 22, § 24, § 74a 
 
Urteil vom 12. Juli 2012     I R 106/10 
 
Vorinstanz: FG Düsseldorf vom 2. November 2010  6 K  2138/08 K 
(EFG 2011, 482) 
 
 



 

- 2 - 

 

G r ü n d e  

 

I. 

Die Klägerin und Revisionsbeklagte (Klägerin) ist e ine (kreis-

freie) nordrhein-westfälische Stadt. Sie unterhielt  im Streit-

jahr 2005 als Trägerin der öffentlichen Jugendhilfe  eigene 

Kindertagesstätten (Kindergärten). Für die Aufnahme  der Kinder 

fand ein privatrechtlich ausgestalteter Mustervertr ag Anwen-

dung. 

 

Für den Besuch der kommunalen oder von freien Träge rn der 

Jugendhilfe betriebenen Kindertagesstätten hatten d ie Eltern 

nach § 90 des Sozialgesetzbuchs - Achtes Buch (SGB VIII) --in 

der für das Streitjahr maßgebenden Fassung-- i.V.m.  § 17 des 

Gesetzes über Tageseinrichtungen für Kinder vom 29.  Oktober 

1991 --GTK-NW-- (GV.NW 1991, 380) entsprechend ihre r wirt-

schaftlichen Leistungsfähigkeit gestaffelte Beiträg e zu den 

Jahresbetriebskosten zu entrichten, wobei die Beitr agspflicht 

ab dem zweiten Kind entfiel. Die Elternbeiträge wur den von der 

Klägerin durch Verwaltungsakt festgesetzt und in de n kommuna-

len Haushalt eingestellt. 

 

Der Beklagte und Revisionskläger (das Finanzamt --F A--) ver-

trat die Auffassung, dass es sich bei den von der K lägerin un-

terhaltenen Kindergärten um einen Betrieb gewerblic her Art 

(BgA) handelt (vgl. Oberfinanzdirektion --OFD-- Düs seldorf, 

Verfügung vom 26. November 2002 S 2706 A-St 134, ju ris; koor-

dinierter Ländererlass, z.B. OFD Hannover, Verfügun g vom 

12. Oktober 2004 S 2706 - 182 - StO 241, Der Betrie b 2004, 

2612). Dementsprechend setzte er unter Ansatz eines  geschätz-

ten Steuerbilanzgewinns von 5.000 € die Körperschaf tsteuer für 

das Streitjahr auf 291 € fest. 
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Die dagegen erhobene Klage war erfolgreich; das Fin anzgericht 

(FG) Düsseldorf gab ihr durch Urteil vom 2. Novembe r 2010  

6 K 2138/08 K, abgedruckt in Entscheidungen der Fin anzgerichte 

2011, 482, statt. 

 

Seine Revision stützt das FA auf Verletzung materie llen 

Rechts. Es beantragt, das FG-Urteil aufzuheben und die Klage 

abzuweisen. 

 

Die Klägerin beantragt, die Revision zurückzuweisen . 

 

II. 

Die Revision ist begründet. Sie führt zur Aufhebung  des ange-

fochtenen Urteils und zur Zurückverweisung der Sach e an das FG 

(§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 der Finanzgerichtsordnun g --FGO--). 

Die Klägerin unterhält mit den Kindergärten einen B gA (§ 4 

Abs. 1 des Körperschaftsteuergesetzes --KStG 2002-- ) und kei-

nen Hoheitsbetrieb i.S. des § 4 Abs. 5 KStG 2002. E s fehlt je-

doch die Spruchreife. Die tatrichterlichen Feststel lungen zu 

der vom FA vorgenommenen Schätzung der Besteuerungs grundlagen 

und möglicherweise auch dazu, ob die Klägerin mit i hrem BgA 

die Gemeinnützigkeitserfordernisse der §§ 51 ff. de r Abgaben-

ordnung (AO) erfüllt, reichen nicht aus, um durchzu erkennen. 

 

1. Juristische Personen des öffentlichen Rechts sin d mit ihren 

BgA unbeschränkt körperschaftsteuerpflichtig (§ 1 A bs. 1 Nr. 6 

KStG 2002). BgA sind alle Einrichtungen, die einer nachhalti-

gen wirtschaftlichen Tätigkeit zur Erzielung von Ei nnahmen 

außerhalb der Land- und Forstwirtschaft dienen und die sich 

innerhalb der Gesamtbetätigung der juristischen Per son wirt-

schaftlich herausheben (§ 4 Abs. 1 KStG 2002). 
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Zu den BgA gehören nach § 4 Abs. 5 Satz 1 KStG 2002  jedoch 

nicht Betriebe, die überwiegend der Ausübung öffent licher Ge-

walt dienen (Hoheitsbetriebe). Unter Ausübung öffen tlicher Ge-

walt sind Tätigkeiten zu verstehen, die der juristi schen Per-

son des öffentlichen Rechts eigentümlich und vorbeh alten sind. 

Kennzeichnend dafür ist die Erfüllung spezifisch öf fentlich-

rechtlicher Aufgaben, die aus der Staatsgewalt abge leitet 

sind, staatlichen Zwecken dienen und zu deren Annah me der 

Leistungsempfänger aufgrund gesetzlicher oder behör dlicher An-

ordnung verpflichtet ist. Eine Ausübung öffentliche r Gewalt 

ist allerdings insoweit ausgeschlossen, als sich di e Körper-

schaft durch ihre Einrichtungen in den allgemeinen wirtschaft-

lichen Verkehr einschaltet und eine Tätigkeit ausüb t, die sich 

ihrem Inhalt nach von der Tätigkeit eines privaten gewerbli-

chen Unternehmens nicht wesentlich unterscheidet. D ann bewegt 

sich auch die juristische Person des öffentlichen R echts in 

Bereichen der unternehmerischen Berufs- und Gewerbe ausübung, 

in denen private Unternehmen durch den --tatsächlic hen oder 

auch nur potentiellen-- Wettbewerb mit (grundsätzli ch nicht 

steuerpflichtigen) Körperschaften des öffentlichen Rechts 

ihrerseits nicht benachteiligt werden dürfen (ständ ige Senats-

rechtsprechung, vgl. z.B. Urteile vom 7. November 2 007 

I R 52/06, BFHE 219, 563, BStBl II 2009, 248 --öffe ntliche 

Toilettenanlage--; vom 25. Januar 2005 I R 63/03, B FHE 209, 

195, BStBl II 2005, 501 --Vermessungs- und Kataster amt--; vom 

29. Oktober 2008 I R 51/07, BFHE 223, 232, BStBl II  2009, 

1022, und Senatsbeschluss vom 17. März 2005 I B 245 /04, BFH/NV 

2005, 1135 --beide zu Kommunalen Krematorien--, jew eils 

m.w.N.; s. speziell zu Kindergärten auch bereits Re ichsfinanz-

hof, Urteil vom 23. Oktober 1937 VIa 70/37, RFHE 42 , 226, 

RStBl 1937, 1160; Schön, Deutsche Steuer-Zeitung -- DStZ-- 

1999, 701, 706; Wallenhorst in Wallenhorst/Halaczin sky, Die 

Besteuerung gemeinnütziger Vereine, Stiftungen und der juris-
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tischen Personen des öffentlichen Rechts, 6. Aufl.,  Rz H 70, 

und allgemein z.B. Baldauf, DStZ 2011, 35). 

 

2. Nach diesen Rechtsgrundsätzen hat das FG im Stre itfall den 

Betrieb der Kindergärten aus steuerlicher Sicht zu Unrecht als 

Hoheitsbetrieb beurteilt. Denn deren Unterhalten is t im Wett-

bewerb mit freigemeinnützigen und privatgewerbliche n Anbietern 

gleichartiger Leistungen nicht juristischen Persone n des öf-

fentlichen Rechts als Trägern öffentlicher Gewalt e igentümlich 

und vorbehalten. 

 

Die Vorinstanz stützt ihre entgegenstehende Auffass ung in ers-

ter Linie auf den sozialgesetzlichen Auftrag in § 2 4 SGB VIII, 

wonach alle Kinder, für deren Wohl eine Förderung i n Tagesein-

richtungen oder in Tagespflege erforderlich ist, ei ne entspre-

chende Hilfe erhalten sollen. Den Ländern ist die A ufgabe 

übertragen worden, für einen bedarfsgerechten Ausba u Sorge zu 

tragen, und dementsprechend können Kinder vom volle ndeten 

dritten Lebensjahr bis zum Schuleintritt den Besuch  eines Kin-

dergartens nach Maßgabe des Landesrechts beanspruch en. Dafür 

trifft die Träger der öffentlichen Jugendhilfe, zu denen § 69 

Abs. 1 Satz 2 SGB VIII in Verbindung mit dem einsch lägigen 

Landesrecht primär die Kreise und kreisfreien Städt e bestimmt 

hat, die Aufgabe, darauf hinzuwirken, dass für jede s Kind vom 

vollendeten dritten Lebensjahr an bis zum Schuleint ritt ein 

Kindergartenplatz zur Verfügung steht, und das Betr euungsange-

bot bedarfsgerecht auszubauen. Diese öffentliche Au fgabe der 

Daseinsvorsorge und ihre gesetzliche Verankerung we rden auch 

vom Senat nicht in Zweifel gezogen. Nur besagt beid es weder 

etwas darüber aus, in welcher Weise noch, durch wen  diese Auf-

gaben erfüllt werden. Dafür stehen gleichermaßen di e öffentli-

chen, die kirchlichen wie freigemeinnützigen Leistu ngsträger, 

aber --wie sich gerade aus dem neugeschaffenen und erstmals 
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für das Streitjahr geltenden Gesetz zum qualitätsor ientierten 

und bedarfsgerechten Ausbau der Tagesbetreuung für Kinder (Ta-

gesbetreuungsausbaugesetz) vom 27. Dezember 2004 (B GBl I 2004, 

3852) und konkret aus § 74a SGB VIII in der Fassung  dieses Ge-

setzes ergibt-- auch privat-gewerbliche Anbieter zu r Verfügung 

(vgl. z.B. Wiesner, SGB VIII, 4. Aufl., § 74a Rz 5 ff. und § 3 

Rz 10a; Struck, daselbst, Vor § 22 Rz 14; Münder, D as Jugend-

amt 2011, 69, jeweils m.w.N.; s. aus sozialrechtlic her Sicht 

auch --unter Berufung auf Art. 12 Abs. 1 und Art. 3  Abs. 1 des 

Grundgesetzes-- z.B. Oberverwaltungsgericht Lünebur g, Be-

schluss vom 9. Juli 2010  4 ME 306/09, Kostenerstat tungs-

pflichtige Entscheidungen der Sozial- und Verwaltun gsgerichte 

--EuG-- 2011, 151; Verwaltungsgericht Oldenburg, Ur teil vom 

6. August 2010  13 A 2512/08, EuG 2011, 114). Dass für Letz-

tere (und ohne dass dem weiter nachzugehen wäre) di e Förde-

rungsgrundsätze des § 22 SGB VIII und des § 2 GTK-N W nicht un-

mittelbar verpflichtend seien (s. auch Wiesner, a.a .O., § 3 

Rz 12 ff.) und sie ihnen nur freiwillig Rechnung tr agen mögen, 

ändert daran nichts. Ausschlaggebend ist allein, da ss die je-

weiligen Kindergarten- und Kindertagesstättenbetrei ber unter 

den entsprechenden fachlichen wie personellen Vorau ssetzungen 

tatsächlich wie potentiell in gleicher oder jedenfa lls ver-

gleichbarer Weise auftreten und ihr Angebot dem gle ichen "Kun-

denkreis" anbieten. In der besonderen und verpflich tenden Auf-

gabenlage, denen unmittelbar nur öffentliche Leistu ngserbrin-

ger unterworfen sind, lässt sich durchaus eine Para llele in 

ähnlichen öffentlichen (und ehemals in der Tat hohe itlich 

wahrgenommenen) Aufgaben erkennen, wie sie beispiel sweise dem 

Post- und Eisenbahnwesen, der Energieversorgung und  auch dem 

Betrieb von Hafenanlagen zu eigen sind. Auch in jen en Situati-

onen bestehen --nur und insoweit abweichend von and eren Anbie-

tern-- für die Deutsche Post, die Deutsche Bahn usf . Restrik-

tionen und Aufgaben, etwa jene einer flächendeckend en, infra-



- 6 - 

- 7 - 

 

strukturellen Grundversorgung der Briefzustellung o der des 

Verkehrszugangs, die heute von der Bundesnetzagentu r sicherzu-

stellen ist und vom Nutzer beansprucht werden kann,  die aber 

den wirtschaftlichen Charakter der betreffenden Unt ernehmen 

ebenso wie solcher Mitbewerber, welche den Grundver sorgungsan-

forderungen nicht ausgesetzt sind, gleichwohl unber ührt be-

lässt. Aus steuerlicher Sicht kann es deswegen kein en Unter-

schied machen, ob eine (auch öffentliche) Aufgabe i n Gestalt 

eines Eigen- oder Regiebetriebs, eines BgA oder in einer pri-

vatrechtlichen Struktur wahrgenommen wird. Hier wie  dort kommt 

es allein darauf an, ob die Aufgabenerfüllung einem  öffentli-

chen Leistungserbringer eigentümlich ist, oder ob d ie Leistun-

gen auch in einem wirtschaftlichen "Wettbewerb" erb racht wer-

den können und werden. 

 

Das ist bei den genannten "Grundversorgungsbetriebe n" der 

Fall, nichts anderes gilt aber auch für die (entgel tliche) Un-

terbringung von Kindern in Kindergärten und Kindert agesstät-

ten. Es besteht dafür ein einschlägiger wettbewerbs relevanter 

"Anbieter-" wie "Nachfragermarkt", der letzten Ende s auch von 

der Klägerin und der Vorinstanz nicht geleugnet wir d. Für ein 

sog. Marktversagen --also das Fehlen eines "echten"  Markts 

mangels einschlägiger Anbieter (s. auch Gosch, BFH/ PR 2009, 

58)-- ist nichts ersichtlich. Die Einbeziehung priv ater Be-

treiber ist, um das Bedarfsangebot deutlich zu erhö hen, im Ge-

genteil politisch sogar "gewollt" (s. z.B. BTDrucks  16/10357 

zum Entwurf eines Gesetzes zur Förderung von Kinder n unter 

drei Jahren in Tageseinrichtungen und in der Kinder tagespflege 

--Kinderförderungsgesetz--; Gewerkschaft Erziehung und Wissen-

schaft, Privatisierungsreport – 7 Kindertagesstätte n, 

S. 37 f.); gestritten wird nur um die Verteilung öf fentlicher 

Fördergelder und Subventionen. In Einklang damit ag ieren alle 

Leistungserbringer --gleichviel, ob öffentlicher od er privater 

12 



- 7 - 

- 8 - 

 

"Provenienz"-- einschließlich der Klägerin denn auc h im selben 

Umfeld und auf derselben schuldrechtlichen Basis ge genüber den 

Erziehungsberechtigten, die ihre Kinder der Obhut d er 

Kindergärten und Kindertagesstätten anvertrauen. So weit 

seitens der Klägerin und auch der Vorinstanz im Aus gangspunkt 

--vor dem sozialgesetzlichen und -politischen Hinte rgrund-- 

eine mangelnde Vergleichbarkeit der einschlägig tät igen 

Kindergartenbetreiber vertreten wird, ist solches a us den 

beschriebenen Gründen jedenfalls für das Steuerrech t unge-

rechtfertigt. Auch der Abgleich mit öffentlichen un d privaten 

Schulträgern ist insoweit nicht weiterführend, weil  sich die 

gesetzliche Schulpflicht von der (öffentlichen) Auf gabe, Kin-

dergarten- und Kindertagesstättenplätze zur Verfügu ng zu stel-

len (keine "Kita-Pflicht"), jedenfalls unter den Ge gebenheiten 

des Streitjahres schon im Ansatz grundsätzlich unte rscheidet 

(und Schulen denn auch früher aus verwaltungswissen schaftli-

cher Sicht als Institutionen im Rahmen eines prinzi piell 

grundrechtsgeminderten "besonderen Gewaltverhältnis ses" be-

griffen wurden; s. zur Abgrenzung für Kindergärten und Kinder-

tagesstätten auch Struck in Wiesner, a.a.O., Vor § 22 Rz 12, 

m.w.N.). 

 

Die Annahme eines BgA scheitert schließlich, wie vo m FG jedoch 

angedacht, ebenso wenig an der hierfür nach § 4 Abs . 1 KStG 

2002 notwendigen Einnahmeerzielungsabsicht. Denn di e zur Fi-

nanzierung der Kindergärten eingeforderten sog. Elt ernbeiträge 

sind nach Maßgabe des einschlägigen Landesrechts Ge genleistung 

für die individuelle Inanspruchnahme der Kindergärt en. Dass 

die Beiträge im Rahmen eines hoheitlichen Beitragse rhebungs-

verfahrens durch Verwaltungsakt festgesetzt werden,  wider-

spricht dem nicht. Auch dass sie im Einzelnen nach sozialen 

Gesichtspunkten und nach sozialer Bedürftigkeit ges taffelt und 

begrenzt sind (vgl. § 90 SGB VIII), als solche an e ine zen-
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trale kommunale Stelle abgeführt werden und erst so dann den 

jeweiligen Kindergärten und Kindertagesstätten zugu tekommen, 

steht insbesondere besagter Einnahmeerzielung nicht  entgegen. 

Das deckt sich --unbeschadet der unterschiedlichen gesetzli-

chen Ausgangslagen-- mit der entsprechenden Qualifi kation im 

Umsatzsteuerrecht (vgl. z.B. Urteil des Bundesfinan zhofs vom 

18. Dezember 2003 V R 66/01, BFH/NV 2004, 985; s. a uch 

Meier/Semelka in Herrmann/Heuer/Raupach, § 4 KStG R z 140). 

 

3. Ist der Betrieb der Kindergärten damit als BgA z u qualifi-

zieren, streiten die Beteiligten bislang allerdings  weiterhin 

über die Höhe der vom FA auf Schätzungsbasis festge setzten 

Körperschaftsteuer. Die Klägerin hat im Klageverfah ren dagegen 

eingewandt, sie habe im Streitjahr keineswegs einen  Überschuss 

von --hier geschätzten-- 5.000 € erwirtschaftet, vi elmehr 

stehe eine Unterdeckung in Höhe von 60 Mio. € in Re de. Beide 

Beteiligten haben in der mündlichen Verhandlung vor  dem Senat 

zwar bekundet, diesen Streit zwischenzeitlich ausge räumt zu 

haben. Es bleibt jedoch dabei, dass die Schätzungsg rundlagen 

vom FG nicht festgestellt worden und für den Senat nicht 

transparent sind. Die Vorinstanz musste dem aus ihr er Sicht 

auch nicht weiter nachgehen. Das wird im zweiten Re chtsgang 

nunmehr ebenso nachzuholen sein wie die Rechtsprüfu ng, ob die 

Klägerin mit ihrem BgA Kindergärten/Kindertagesstät ten die 

tatbestandlichen Erfordernisse der Gemeinnützigkeit  gemäß 

§§ 51 ff. AO --hier konkret von § 52 Abs. 2 Nr. 4 u nd 7 AO-- 

erfüllt (zur prinzipiellen Anwendbarkeit dieser Reg eln auch 

auf juristische Personen des öffentlichen Rechts un d ihre BgA 

s. z.B. Hüttemann, Gemeinnützigkeits- und Spendenre cht, 

2. Aufl., § 1 Rz 7; Eversberg/Baldauf, DStZ 2011, 5 97, jeweils 

m.w.N.). 
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