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A. Einleitung

Die Regelungen des Gemeinnutzigkeits- und Spendenrechts basieren zum Teil wenig veran-
dert auf Grundsatzen, deren Entwicklungshistorie weiter zuriickreicht als die Entstehung so-
wohl der Européischen Union als auch der Bundesrepublik Deutschland.! Seit dem Ubergang
von Besteuerungskompetenzen bezliglich der direkten Steuern auf das Reich durch die Wei-

marer Reichsverfassung wurde das Rechtsgebiet auf nationaler Ebene vereinheitlicht.?

Die Kompetenz zur Ausgestaltung der direkten Steuern und damit auch des Gemeinnitzig-
keits- und Spendenrechts steht den Mitgliedstaaten zu und wurde nicht auf die Europdische
Union Gibertragen. Zur Herausbildung eines europaisch einheitlichen Gemeinnitzigkeitsrechts
durch positive Integration ist es bislang nicht gekommen. Als ein in seinem Kernbereich nicht
wirtschaftlich zentriertes Rechtsgebiet konnte sich das Gemeinnitzigkeitsrecht des Einflusses
der europaischen Integration lange weitgehend entziehen. Die Internationalisierung gemein-
nitzigkeitsrechtlicher Sachverhalte hat den Regelungsbereich jedoch zum Ziel negativer In-

tegration gemacht.

Durch die Entwicklung der Europadischen Union Uber eine Wirtschafts- und Wahrungsunion
hinaus und die Herausbildung gemeinsamer Ziele und Werte wird zivilgesellschaftliches Enga-
gement als Aspekt des gesellschaftlichen Lebens in Europa entgrenzt. Die Férderung steuer-
beglinstigter Zwecke etwa in den Bereichen von Wissenschaft und Forschung oder im Um-
weltschutz sind in Zeiten eines zusammenwachsenden Europas auf nationaler Ebene nicht
mehr nationalstaatlich eingegrenzt zu verwirklichen.? Eine auslandische Kérperschaft kann die
gemeinnutzigen Zwecke der Abgabenordnung ebenso wie eine inldandische Kérperschaft ver-
wirklichen, und eine steuerbeglinstigte Kérperschaft kann auch im Ausland tatig werden, was
die Frage nach der steuerlichen Beriicksichtigung dieser grenziberschreitenden Tatigkeiten

und der Zuwendung an diese Korperschaften aufwirft.

Der Europaische Gerichtshof (EuGH) hat die Anwendbarkeit der Grundfreiheiten auf die Re-
gelungen des Gemeinniitzigkeits- und Spendenrechts angenommen und durch seine Recht-

sprechung festgelegt, wie die Berlicksichtigung grenziiberschreitender gemeinnitziger

1 vgl. Geserich in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 10b Rn. A 120 ff.
2 Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 37 ff.
3Vgl. Fischer, FR 2008, 752.
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Tatigkeiten durch die Mitgliedstaaten auszugestalten ist und welche Regelungsbefugnisse den

Mitgliedstaaten im Rahmen ihrer Kompetenzen zustehen.

Auf diese Vorgaben hat der Gesetzgeber in den vergangenen Jahren mit der mehrfachen Re-
form des Gemeinnitzigkeits- und Spendenrechts reagiert, ohne jedoch eine grundlegende
systematische Anderung der traditionellen Anforderungen des Rechtsgebiets herbeizufiihren.
Im Zusammenhang mit der Umsetzung der unionsrechtlichen Vorgaben wurde versucht, die
bestehenden Regelungsspielrdume dahingehend auszunutzen, das Gemeinnitzigkeits- und

Spendenrecht entgegen einer umfassenden Europadisierung zur renationalisieren.

Zuletzt reformierte der Gesetzgeber das Gemeinnitzigkeits- und Spendenrecht im Rahmen
des Jahressteuergesetzes 2020 (JStG 2020).% Zu einer umfassenden Uberarbeitung der Rege-
lungen beziiglich grenziiberschreitender Sachverhalte kam es dabei nicht. Insbesondere An-
derungen in § 58 AO und die Einfihrung von Regelungen, um ein zentrales und offentliches
Zuwendungsempfangerregister unter zentraler Zustandigkeit des Bundeszentralamtes fir
Steuern zu schaffen, entfalten ihre Wirkung jedoch auch im Rahmen grenziiberschreitender

gemeinnutzigkeitsrechtlicher Sachverhalte.

Die gegenwartigen Regelungen des Gemeinnutzigkeits- und Spendenrechts enthalten weiter-
hin VerstolRe gegen die unionsrechtlichen Grundfreiheiten und behindern grenziiberschrei-
tendes zivilgesellschaftliches Engagement — insbesondere fiir im Inland nicht unbeschrankt

steuerpflichtige Kérperschaften.

Zu Beginn der vorliegenden Arbeit wird ein Uberblick tiber die Regelungen des Gemeinniitzig-
keits- und Spendenrechts in ihrer gegenwartigen Fassung gegeben (B.), um die grundlegenden
Prinzipien und Inhalte der steuerlich forderungswiirdigen Betdtigungen nach nationalem
Recht aufzuzeigen. Daraufhin wird der Einfluss der unionsrechtlichen Grundfreiheiten auf
diese Materie betrachtet (C.). Dazu werden der Ursprung der negativen Integrationswirkung
der Grundfreiheiten (C. I.), der Inhalt der diesbeziiglichen Rechtsprechung des EuGH (C. Il.)
sowie die gesetzlichen MaRnahmen untersucht, die der Gesetzgeber zur Umsetzung dieser
Vorgaben ergriffen hat (C. lll.). Sodann werden die noch bestehenden VerstoRe gegen die fest-

gestellten grundfreiheitlichen Vorgaben im geltenden Recht beleuchtet (C.IV.) und

4 Jahressteuergesetz 2020 v. 21.12.2020, BGBI. | 2020, 3096.
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Reformvorschlage zur steuerlichen Berlicksichtigung grenziiberschreitender gemeinnitziger

Tatigkeiten erarbeitet (D.). Zuletzt wird ein zusammenfassendes Fazit formuliert (E.).

B. Nationales Gemeinniitzigkeitsrecht

Zunichst wird ein Uberblick (iber den Regelungsbereich des nationalen Gemeinniitzigkeits-

und Spendenrechts gegeben.

Das Gemeinnltzigkeitsrecht stellt kein eigenstandiges und abgeschlossenes Rechtsgebiet
dar.®> Vielmehr bezieht es seinen allgemeinen und seinen besonderen Teil aus der Abgaben-

ordnung in Verbindung mit verschiedenen Einzelsteuergesetzen.
I. Allgemeiner Teil des Gemeinniitzigkeitsrechts

Der Regelungskern des deutschen Gemeinnitzigkeitsrechts liegt in den §§ 51 bis 68 AO. Sie
normieren die Voraussetzungen fiir die Erlangung des Gemeinnutzigkeitsstatus® und bilden
den allgemeinen Teil des nationalen Gemeinnitzigkeitsrechts. Auf dieses Regelungsnetzwerk
wird in den Einzelsteuergesetzen verwiesen, und seine Voraussetzungen mussen erfillt sein,
wenn ein Gesetz eine Steuervergiinstigung als Rechtsfolge der ausschlieBlichen und unmittel-
baren Verfolgung steuerbegiinstigter Zwecke gewihrt.” Diese steuerbegiinstigten Zwecke
werden in den §§ 52 bis 54 AO als gemeinniitzige, kirchliche und mildtatige Zwecke definiert.
Die §§ 55 bis 57 AO legen fest, nach welchen Grundsatzen sich die Art der Verfolgung der

steuerbeglinstigten Zwecke richten muss.

Diese Grundsadtze einer gemeinnutzigen Tatigkeit sind fiir die Rechtsfolgenwirkung des Ge-
meinnitzigkeitsrechts entscheidend. Sie verbinden eine grundsatzlich gemeinnitzige und
eine steuerlich forderungswiirdige gemeinnitzige Tatigkeit miteinander. Wenn im Folgenden
von Gemeinnitzigkeit und gemeinnitziger Tatigkeit gesprochen wird, ist stets lediglich eine
solche gemeint, die im Rahmen der Abgabenordnung als steuerlich forderungswiirdig aner-
kannt ist. Des Weiteren werden im Folgenden mit gemeinnitzigen Tatigkeiten grundsatzlich
gemeinnitzige, mildtatige und kirchliche Zwecke im Sinne der §§ 52 bis 54 AO angenommen,

wenn nicht ausdricklich nur einer dieser Bereiche untersucht wird.

5Vgl. Musil in: Hibschmann/Hepp/Spitaler (HHSp.), AO, § 52 Rn. 7.
6 Siehe zum Verfahren der Gemeinniitzigkeitspriifung unten S. 48 f.
7Vgl. § 51 Abs. 1 AO.
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Von den allgemeinen Grundsatzen der Zweckverfolgung enthalten die darauffolgenden Rege-
lungen zahlreiche Ausnahmen. Der allgemeine Teil des Gemeinnitzigkeitsrechts kodifiziert
weiterhin zwingende Anforderungen an die Satzung, die tatsachliche Geschaftsfiihrung sowie

an die Mittelverwendung und die Mittelbeschaffung einer gemeinnitzigen Korperschaft.
1. Korperschaften

Von den Regelungen des allgemeinen Teils des Gemeinnitzigkeitsrechts werden gemaR
§ 51 Abs. 1 AO nur Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermogensmassen im Sinne
des KStG erfasst. Dies sind somit gemaR § 1 KStG Kapitalgesellschaften (insbesondere Europa-
ische Gesellschaften, Aktiengesellschaften, Gesellschaften mit beschrankter Haftung
[GmbH])? einschlieBlich optierender Gesellschaften im Sinne des § 1a KStG,° Genossenschaf-
ten einschlieBlich der Europdischen Genossenschaften, Versicherungs- und Pensionsfondsver-
eine auf Gegenseitigkeit, sonstige juristische Personen des privaten Rechts, nichtrechtsfahige
Vereine, Anstalten, Stiftungen und andere Zweckvermogen des privaten Rechts sowie Be-
triebe gewerblicher Art von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts.? In der Praxis sind

der Verein, die GmbH und die Stiftung am relevantesten.!!

Die Auflistung in § 1 KStG erfasst grundsatzlich unbeschrankt steuerpflichtige Korperschaften.
Ob eine Korperschaft jedoch fiir eine Berlicksichtigung im Rahmen des Gemeinntzigkeits-
rechts unbeschrankt steuerpflichtig sein muss, wird innerhalb von § 51 AO nicht normiert.'?
Es ist somit an dieser Stelle nicht ausgeschlossen, dass auch auslandische Kérperschaften er-
fasst werden. Um eine Korperschaft im Sinne des § 51 AO darzustellen, muss eine auslandi-
sche Korperschaft jedoch immer bei einem Typenvergleich mit einer inlandischen Korper-
schaft vergleichbar sein. Zu ermitteln ist hier, ob die fragliche auslandische Organisation nach
ihren wirtschaftlichen und rechtlichen Strukturen sowie den leitenden Gedanken des deut-
schen Steuerrechts mit einer Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermégensmasse im

Sinne des KStG vergleichbar ist. Die Qualifikation einer Rechtspersonlichkeit der auslandischen

8 Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 51 Tz. 3; nicht ausdriicklich in § 1 KStG genannt, aber gemiR § 5a GmbHG erfasst:
Unternehmensgesellschaft (haftungsbeschrankt); vgl. Musil in: HHSp., AO, § 51 Rn. 21.
9 Zur Gemeinniitzigkeit optierender Personengesellschaften vgl. Orth, DStR 2022, 864 mwN.
10 Im Folgenden werden die aufgelisteten Kérperschaften, Personenvereinigungen und Vermégensmassen zu-
sammengefasst als Kérperschaften bezeichnet.
1 van Randenborgh in: Schauhoff/Kirchhain, Handbuch der Gemeinnitzigkeit, § 1 Rn. 4.
12 Hoffmann, Die Europarechtskonformitit des deutschen Gemeinniitzigkeits- und Spendenrechts, S. 7; Seer in:
Tipke/Kruse, AO, § 51 Tz. 4.
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Organisation nach dem Recht des Sitzstaates ist flr das Vorliegen der Vergleichbarkeit nicht

maRgebend.3

Besondere Anforderungen fiir auslandische Korperschaften hinsichtlich einer Steuerverglins-
tigung aufgrund der Gemeinniitzigkeit werden auf Rechtsfolgenebene der Einzelsteuerge-

setze aufgestellt.!
2. Untergliederungen einer Kérperschaft

Einzelne funktionale Untergliederungen von Koérperschaften gelten gemal § 51 Abs. 1S. 3 AO
nicht als selbstandige Steuersubjekte und kdnnen somit nicht unabhangig als gemeinnitzig
anerkannt werden. Eine funktionale Untergliederung kann etwa ein eingetragener Verein mit
eigener Satzung sein. Ein solcher Verein ware ohne die Regelung in § 51 Abs. 1 S. 3 AO selbst
eine Korperschaft im Sinne von § 51 Abs. 1 S. 2 AO. Er stellt sich jedoch dann als gemeinniit-
zigkeitsrechtlich unselbstandige Untergliederung dar, wenn er einem Hauptverein unterge-
ordnet ist, wenn sich etwa die Zwecke des Untervereins nach denen des Hauptvereins richten
oder letztere Vorrang genieRBen'> und wenn er sich als Teil dieses Hauptvereins darstellt, etwa
weil seine Mitglieder automatisch Mitglieder des Hauptvereins sind oder weil der untergeord-

nete Verein selbst Mitglied des Hauptvereins ist.'®

Im Fall einer funktionalen Untergliederung gemaR § 51 Abs. 1 S. 3 AO ist der Hauptverein oder
die Hauptkoérperschaft allein das Steuersubjekt im Rahmen der Steuervergiinstigungen auf-
grund der Gemeinniitzigkeit.'” Unselbstdndige Untergliederungen einer gemeinniitzigen Kor-
perschaft, die ohne die Hauptkorperschaft keine eigene Koérperschaft im Sinne des
§ 1 Abs. 1 KStG darstellen wiirden, fallen auch ohne Anwendung von § 51 Abs. 1S. 3 AO unter
die gemeinnitzigkeitsrechtliche Einschatzung beziglich der Hauptkérperschaft.’® Die Rege-
lung in § 51 Abs. 1 S. 3 AO stellt eine Missbrauchsvermeidungsnorm dar. Sie soll verhindern,
dass eine Korperschaft durch die Aufspaltung in zivilrechtlich eigenstandige Abteilungen

mehrfach Nutzen aus den Freibetragen innerhalb des Gemeinnitzigkeitsrechts und der

13 BFH Urt. v. 15.3.1995 — Il R 24/91, BStBI. Il 1995, 653; Beschl. v. 4.4.2007 — | R 110/05, BStBI. 11 2007, 521; Urt.
v. 25.10.2016 — | R 54/14, BStBI. 11 2017, 1216; Gersch in: Klein, AO, § 51 Rn. 5.

14 Gersch in: Klein, AO, § 51 Rn. 5; Wiinschig, Perspektiven eines europarechtskonformen Gemeinniitzigkeits-
und Zuwendungsrechts, S. 37; vgl. § 5 Abs. 2 Nr. 2 KStG.

15 Dieser Vorrang muss rechtlich gesichert und durchsetzbar sein. Musil in: HHSp., AO, § 51 Rn. 36.

16 Gersch in: Klein, AO, § 51 Rn. 10.

17 Musil in: HHSp., AO, § 51 Rn. 34.

18 Musil in: HHSp., AO, § 51 Rn. 35.



Einzelgesetze ziehen kann.'® Dabei entfaltet § 51 Abs. 1 S. 3 AO seine Wirkung lediglich als
steuerliche Fiktion. Er lasst etwa das Vereinsrecht unberiihrt und greift daher nicht in die ver-

einsrechtliche Organisationsfreiheit nach Art. 9 Abs. 1 GG ein.?°

Von den funktionalen Untergliederungen sind die regionalen Untergliederungen abzugrenzen.
Diese kénnen unter Umstdnden als selbstindige Steuersubjekte steuerbefreit sein.?! Davon
ist auszugehen, wenn sie eigene satzungsmaRige Organe haben, eine eigene Kasse fiihren und
nach auBBen in eigenem Namen auftreten. Fir eine Steuerverglinstigung missen dann jedoch
alle Voraussetzungen an eine gemeinnitzige Satzung durch jede Untergliederung selbst erfillt

werden.??
3. Inlandsbezug

Das steuerliche Gemeinnitzigkeitsrecht ist mit dem Eingriff seiner Rechtsfolgen in das Recht
der direkten Steuern traditionell national geregelt und begrenzt.?? Eine auslandische Kérper-
schaft kann jedoch ebenso wie eine inlandische Korperschaft gemeinniitzige Zwecke férdern,
und eine steuerbeglinstigte Kérperschaft kann auch im Ausland tatig werden. Wenn eine sol-
che Korperschaft in einem Zusammenhang mit dem Inland tatig wird, ist fraglich, wie sie nach
dem nationalen Steuerrecht zu behandeln ist und ob ihr Steuervergilinstigungen aufgrund der
Erlangung des Gemeinnutzigkeitsstatus zustehen. Diese Fragen stellen sich ebenso im Fall ei-

ner grenzliberschreitenden Spende ins Ausland.

Fiir den Fall, dass die steuerbegiinstigten Zwecke im Ausland verwirklicht werden, setzt die
Steuerverglinstigung nach geltendem Recht gemall § 51 Abs. 2 AO voraus, dass natlrliche
Personen, die ihren Wohnsitz oder ihren gewohnlichen Aufenthalt im Geltungsbereich der Ab-
gabenordnung haben, gefordert werden oder dass die Tatigkeit der Kérperschaft neben der
Verwirklichung der steuerbeglinstigten Zwecke auch zum Ansehen der Bundesrepublik
Deutschland im Ausland beitragen kann.?* Die beiden Voraussetzungen dieser Regelung miis-

sen nur alternativ vorliegen.?> Der Inlandsbezug in § 51 Abs.2 AO umfasst alle

19 BT-Drs. 11/5582 v. 7.11.1989; Koenig in: Koenig, AO § 51 Rn. 17; Mdrtens in: Gosch, KStG, § 5 Rn. 181; Musil
in: HHSp., AO, § 51 Rn. 32.

20 Musil in: HHSp., AO, § 51 Rn. 33.

21 Hijttemann, Gemeinnitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 2.100; Mértens in: Gosch, KStG, § 5 Rn. 183.

22 AEAO zu § 51, Nr. 2; Mdrtens in: Gosch, KStG, § 5 Rn. 183.

B vgl. Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 480; Gersch in: Klein, AO, Vor § 51 Rn. 10.

24§51 Abs. 2 AO.

%5 Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 51 Tz. 6.



steuerbegiinstigten Zwecke der Abgabenordnung.?® Die Voraussetzungen miissen neben den

sonstigen Bedingungen des GemeinnUtzigkeitsstatus der §§ 51 ff. AO erfullt sein.?’

In der ersten Variante des Inlandsbezugs miissen natiirliche Personen, die ihren Wohnsitz
oder ihren gewohnlichen Aufenthalt im Geltungsbereich der Abgabenordnung haben, gefor-
dert werden. Hierbei kommt es nicht auf die Staatsangehdrigkeit der geférderten Personen
an.?® Es wird lediglich auf den Wohnsitz oder den gewéhnlichen Aufenthalt abgestellt, was
dazu flihrt, dass diese Variante nur erfllt ist, wenn natirliche Personen gefordert werden, die
selbst in Deutschland unbeschrankt steuerpflichtig sind.?° Juristische Personen und Personen-

vereinigungen werden an dieser Stelle nicht erfasst.3°

Falls keine Personen gefordert werden, die ihren Wohnsitz oder ihren gewdhnlichen Aufent-
halt in Deutschland haben, misste eine Kérperschaft grundsatzlich darlegen, dass ihre Tatig-
keit neben der Verwirklichung der steuerbeglinstigten Zwecke auch zum Ansehen der Bun-
desrepublik Deutschland im Ausland beitragen kann. Eines splirbaren oder messbaren Einflus-

ses auf das Ansehen Deutschlands im Ausland bedarf es nicht.3!

Die Finanzverwaltung gewahrt den im Inland ansadssigen Kérperschaften an dieser Stelle eine
Nachweiserleichterung. lhnen kommt eine Indizwirkung zugute. Danach ist der Inlandsbezug
in seiner zweiten Variante immer dadurch erfiillt, dass inlandische Korperschaften ,sich per-
sonell, finanziell, planend, schopferisch oder anderweitig an der Férderung gemeinnitziger

und mildtitiger Zwecke im Ausland beteiligen (Indizwirkung).“3?

Der Inlandsbezug in § 51 Abs. 2 AO kann auch durch auslandische Kérperschaften erfiillt wer-
den. An dieser Stelle wird nicht differenziert, ob die auslandische Koérperschaft aus einem
EU- bzw. EWR-Mitgliedstaat oder aus einem Drittstaat stammt. Der Inlandsbezug kann durch
eine auslandische Korperschaft erfillt sein, wenn sie die steuerbeglinstigte Tatigkeit teils in
Deutschland verwirklicht oder hier lebende Personen fordert. Diese dirfen sich zu diesem

Zweck im Ausland aufhalten.3® Eine Verwirklichung des Inlandsbezugs in seiner zweiten

26 Gersch in: Klein, AO, § 51 Rn. 15; Hiittemann, Gemeinniitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 3.14.
27 AEAO zu § 51, Nr. 7 Abs. 4 S. 1.

28 AEAO zu § 51, Nr. 7 Abs. 1 S. 3.

2 Hijttemann, Gemeinnitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 3.15.

30 Koenig in: Koenig, AO, § 51 Rn. 20; Musil in: HHSp., AO, § 51 Rn. 46.

31 AEAO zu § 51, Nr. 7 Abs. 2 S. 2.

32 AEAO zu § 51, Nr. 7 Abs. 2 S. 3.

33 AEAO zu § 51, Nr. 7 Abs. 3 S. 1.



Variante durch auslandische Kérperschaften ist nach der Finanzverwaltung nicht grundsatzlich

ausgeschlossen, wenngleich an dieser Stelle die Indizwirkung entfallt.3*
4. Extremistische Gruppierungen

GemaR § 51 Abs. 3 S. 1 AO sind solche Korperschaften von der Erlangung des Gemeinnutzig-
keitsstatus ausgeschlossen, die Bestrebungen im Sinne von § 4 des BVerfSchG férdern und
dem Gedanken der Voélkerverstandigung zuwiderhandeln. Bestrebungen im Sinne von
§ 4 BVerfSchG sind solche, die sich gegen den Bestand oder die Sicherheit des Bundes oder
eines Landes oder gegen die freiheitlich demokratische Grundordnung als solche richten.3>
Auch vor Einfihrung von § 51 Abs. 3 AO war es die gefestigte Ansicht der Rechtsprechung,
dass die Verfolgung verfassungsfeindlicher Ziele und Tatigkeiten nicht gemeinnitzig sein

kann.3®

In § 51 Abs. 3 S. 2 AO ist eine widerlegliche Vermutung festgehalten, dass eine Korperschaft,
die im Verfassungsschutzbericht des Bundes oder eines Landes als extremistische Organisa-

tion aufgefiihrt ist, die Voraussetzungen des Satzes 1 nicht erfillt.

Durch § 51 Abs. 3 S. 3 AO wird die Finanzverwaltung in die Uberwachung extremistischer Or-
ganisationen einbezogen.3’ Danach ist sie dazu verpflichtet, der Verfassungsschutzbehorde
Tatsachen mitzuteilen, die einen Verdacht von Bestrebungen im Sinne des Satzes 1 begriin-
den. Dies gilt unabhangig davon, in welchem Veranlagungszeitraum solche Tatsachen beste-
hen und bekannt geworden sind.3® Dieser Verdacht muss sich aus der Satzung oder einem
tatsachlichen Verhalten ergeben. Eine blof3e innere Gesinnung ist durch das Finanzamt nicht

zu prifen oder zu beriicksichtigen.3?
5. Steuerbegiinstigte Zwecke

Um den Status der Gemeinnitzigkeit zu erlangen, muss eine Korperschaft steuerbeglinstigte

Zwecke verfolgen. Diese gliedern sich in gemeinnitzige (§ 52 AO), mildtatige (§ 53 AO) und

34 AEAO zu § 51, Nr. 7 Abs. 3 S. 2.

35§ 4 Abs. 1 BVerfSchG.

36 Gersch in: Klein, AO, § 51 Rn. 30 mwN.
37 Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 51 Tz. 11.
38 AEAO zu § 51, Nr. 12.

39 Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 51 Tz. 11.



kirchliche (§ 54 AO) Zwecke auf. Diese einzelnen aufgegliederten Zwecke sind untereinander

gleichrangig und voneinander unabhéngig.*°
a) Gemeinnitzige Zwecke

GemaR § 52 Abs. 1 S. 1 AO verfolgt eine Kérperschaft gemeinnitzige Zwecke, wenn ihre Ta-
tigkeit darauf gerichtet ist, die Allgemeinheit auf materiellem, geistigem oder sittlichem Ge-

biet selbstlos zu fordern.

Grundsatzlich kann die Allgemeinheit durch eine Vielzahl verschieden motivierter und vollzo-
gener Tatigkeiten gefordert werden. Auch eine aus eigenniitzigen Motiven durchgefiihrte Ta-
tigkeit kann der Allgemeinheit zugutekommen.*® Um jedoch den Tatbestand von
§ 52 Abs. 1 S. 1 AO zu erflllen, muss diese Férderung selbstlos erfolgen. Die Selbstlosigkeit der

steuerbeglinstigten Tatigkeit wird in § 55 AO weitergehend erfasst.
aa) Férderung der Allgemeinheit

Kernbestandteil der gemeinnitzigen Zwecke ist die Forderung der Allgemeinheit, die als un-
bestimmter Rechtsbegriff von § 52 Abs. 1 S. 2 und 3 AO eingegrenzt wird. Die Allgemeinheit

muss auf materiellem, geistigem oder sittlichem Gebiet selbstlos geférdert werden.*?

Der geforderte Gemeinwohlzweck muss, zur steuerlichen Bericksichtigung, einem der Zwe-
cke des § 52 Abs. 2 S. 1 AO entsprechen. Diese Zweckforderung ist darliber hinaus nur unter

den Voraussetzungen des § 52 Abs. 1 AO als Forderung der Allgemeinheit anzusehen.
(1) Allgemeinheit und Einzelinteressen

Begrifflich umschreibt die Férderung der Allgemeinheit im Sinne von § 52 Abs. 1 AO eine Ta-
tigkeit, die nicht lediglich den Interessen eines Einzelnen oder einer einzelnen Gruppe dient.
Durch die Forderung der Allgemeinheit soll das Gemeinwohl auf dem Gebiet des jeweiligen
Zwecks gefordert werden.*® Nach der Negativabgrenzung in § 52 Abs. 1 S. 2 AO ist die Férde-
rung der Allgemeinheit nicht gegeben, wenn der Kreis der geférderten Personen fest abge-

schlossen ist oder infolge seiner Abgrenzung, insbesondere nach raumlichen oder beruflichen

40 Musil in: HHSp., AO, § 51 Rn. 8.
41 vgl. Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 52 Tz. 2.
42§52 Abs. 1S.1AO0.
43 BFH Urt. v. 13.12.1978 — | R 39/78, BStBI. Il 1979, 482; Droege, Gemeinnitzigkeit im offenen Steuerstaat, S.
112; Musil in: HHSp., AO, § 52 Rn. 25; Seer, DStJG 26 (2003), S. 11.
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Merkmalen, dauerhaft nur klein sein kann. Der Kreis der Beglinstigten darf zum Beispiel nicht
abschlieend mit der Zugehorigkeit zu einer Familie oder zur Belegschaft eines Unternehmens
verkniipft sein.** Ein aus anderen Griinden faktisch klein ausfallender Kreis der Begiinstigten
allein steht jedoch der Erlangung des Gemeinnutzigkeitsstatus nicht entgegen.*> Auch eine
geringe Anzahl an geférderten Personen kann einen Ausschnitt aus der Allgemeinheit bilden,
solange es sich nicht um einen fest abgeschlossenen Personenkreis handelt.*® Demgegentber
kann jedoch nicht uneingeschrankt davon ausgegangen werden, dass eine Férderung der All-

gemeinheit gegeben ist, nur weil faktisch eine groRe Anzahl an Personen geférdert wird.*’

Nicht jede Begrenzung des Personenkreises ist gemeinnitzigkeitsschadlich. Fir eine gemein-
nitzige Kérperschaft besteht keine generelle Verpflichtung, jedermann aufzunehmen.*® Eine
Beschriankung des Personenkreises darf jedoch nicht auf sachfremden Erwagungen beruhen.*®
Dazu miussen sich die einschrankenden Merkmale am geférderten Zweck orientieren und die-
sem dienen. Eine Einschrankung des Mitgliederkreises aus nicht sachfremden Erwadgungen ist
etwa eine Begrenzung der Mitgliederzahl eines Sportvereins, wenn diese zweckmaRig den zur
Verfiigung stehenden Kapazititen entspricht und wenn bei Ubersteigen dieser Mitgliederzahl
die Forderung des Zwecks nicht in gleichem MaR erfolgen kann.>® Auch bei einer Einschran-
kung des Mitgliederzugangs im Zuge einer geschlechtsbezogenen Differenzierung miissen

sachliche Griinde vorliegen, um der Férderung der Allgemeinheit nicht entgegenzustehen.>!
(2) VerstoR gegen verfassungsmaRige Ordnung

Eine Forderung der Allgemeinheit ist auch bei einem Verstol8 gegen die verfassungsmaRige

Ordnung oder gegen die allgemeine Rechtsordnung ausgeschlossen.>?

bb)  Forderung auf materiellem, geistigem oder sittlichem Gebiet

44§52 Abs. 1S.2 AO.
45 BFH Urt. v. 23.6.1988 — IV R 21/86, BStBI. 11 1988, 890, zur mittelbaren Férderung der Allgemeinheit bei ei-
nem abgeschlossenen Personenkreis; Musil in: HHSp., AO, § 52 Rn. 65 mwN.
46 vgl|. BFH Urt. v. 13.12.1978 — | R 39/78, BStBI. 11 1979, 482.
47 Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 52 Tz. 11.
48 Hijttemann, Gemeinnitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 3.53; Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 52 Tz. 11.
4 Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 52 Tz. 10.
S0BFH Urt.v. 13.12.1978 — | R 64/77, BStBI. 11 1979, 488.
S1BFH Urt.v. 17.5.2017 — V R 52/15, BStBI. Il 2018, 2018; Hiittemann, Gemeinniitzigkeitsrecht und Spenden-
recht, Rn. 3.49.
52 Gersch in: Klein, AO, § 52 Rn. 2; stindige Rechtsprechung des BFH, vgl. Urteilsauflistung bei Musil in: HHSp.,
AO, § 52 Rn. 31.
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Die Allgemeinheit muss, zur Anerkennung des gemeinntitzigen Handelns einer Kérperschaft,
auf materiellem, geistigem oder sittlichem Gebiet gefordert werden. Inhaltlich erscheinen
diese Merkmale in erhéhtem MaR konturlos und schwer voneinander abgrenzbar.>® Beinahe
jede Fordertatigkeit zieht einen Einfluss auf materiellem, geistigem oder sittlichem Gebiet

nach sich.

Der Forderung auf materiellem Gebiet unterfillt insbesondere die Forderung der Jugend- und
Altenhilfe (§ 52 Abs. 2 S.1 Nr. 4 AQ), des offentlichen Gesundheitswesens
(§ 52 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 AO) und der Wohlfahrt (§ 52 Abs. 2 S. 1 Nr. 9 AO).>

Tatigkeiten im Rahmen der Forderung von Wissenschaft und  Forschung
(§ 52 Abs. 2S.1 Nr. 1 AO), von Bildung und Erziehung (§ 52 Abs. 2 S. 1 Nr. 7 AO) sowie von
Kunst und Kultur (§ 52 Abs. 2 S. 1 Nr. 5 AO) erfolgen als Forderung der Allgemeinheit auf geis-

tigem Gebiet.>®

Die Forderung auf sittlichem Gebiet ist die Forderung des friedlichen Zusammenlebens und
des Moralischen. Eine solche ist etwa bei Foérderung der Religion (§ 52 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 AO)
oder der internationalen Gesinnung und der Volkerverstandigung (§ 52 Abs. 2 S. 2 Nr. 13 AO)

anzunehmen.%®

Die Allgemeinheit wird gefordert, wenn die verfolgten Zwecke vorangebracht, verbessert oder
vervollkommnet werden.>’ Eine Finalitat der Férderung ist nicht zwingend erforderlich, wenn
auch die tatsachliche Geschaftsflihrung der Kérperschaft gemal § 65 Abs. 1 AO auf die aus-
schliefSliche und unmittelbare Erflillung des verfolgten steuerbegiinstigten Zwecks gerichtet
sein muss.”® Auch vorbereitende MaRnahmen kdnnen bereits als Férderung des begiinstigten

Zwecks angesehen werden.>®

cc) Katalog der gemeinniitzigen Zwecke

53 Vgl. Musil in: HHSp., AO, § 52 Rn. 43; Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 52 Tz. 7.
54 Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 52 Tz. 6.
55 Kraus in: Schauhoff/Kirchhain, Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 6 Rn. 26; Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 52 Tz.
6.
56 Kraus in: Schauhoff/Kirchhain, Handbuch der Gemeinnitzigkeit, § 6 Rn. 26; Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 52 Tz.
6.
57BFH Urt.v. 23.11.1988 — | R 11/88, BStBI. Il 1989, 391.
8 Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 114; Orth, DStJG 26 (2003), S. 179.
59 BFH Urt. v. 13.12.1978 — | R 39/78, BStBI. Il 1979, 482.
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Die Reglungin § 52 Abs. 2 S. 1 AO konkretisiert die Auslegung der Férderung der Allgemeinheit
und enthalt einen Katalog von 26 Zwecken, deren Forderung, unter den Voraussetzungen des
Absatzes 1, als Forderung der Allgemeinheit anzuerkennen sind.®° Der Katalog der gemeinnit-
zigen Zwecke hat durch vergangene Reformen eine stetige Erweiterung erfahren®! und folgt
seit dem Veranlagungszeitraum 2007 grundsatzlich einer abschlieBenden Formulierung.®? Die-
ser abschlieRende Charakter wird jedoch durch die Offnungsklausel in § 52 Abs. 2 S. 2 AO
durchbrochen.?® Danach kann ein Férderzweck, der unter keine Nummer in § 52 Abs.1S. 1 AO
fallt, als gemeinnitzig anerkannt werden, sofern durch ihn die Allgemeinheit auf materiellem,
geistigem oder sittlichem Gebiet entsprechend selbstlos gefordert wird. Die Entscheidung
Uber die Anerkennung der Zwecke im Sinne der Offnungsklausel obliegt gemiR

§ 52 Abs. 2 S. 3 AO den Finanzbehorden der Léander.
b) Mildtatige Zwecke

Mildtatige Zwecke im Sinne von § 53 AO werden verfolgt, wenn die Tatigkeit der Kérperschaft
darauf gerichtet ist, hilfsbedrftige Personen selbstlos zu unterstiitzen. Die notwendige Be-
durftigkeit der zu unterstitzenden Personen wird in § 53 Nr. 1, 2 AO naher erfasst. Diese Be-

dirftigkeitsgrinde sind voneinander unabhangig und gleichrangig.%

Aufgrund der Eigenstandigkeit der Verfolgung mildtatiger Zwecke von der Regelung der Ver-
folgung gemeinnitziger Zwecke, sind die einschrankenden Merkmale von § 52 AO hier nicht
einschlagig. Die Mildtatigkeit bildet gesetzlich nicht lediglich einen speziellen Fall gemeinniit-
zigen Handelns.5> Somit miissen die Voraussetzungen von § 52 Abs. 1 AO an dieser Stelle nicht
berlicksichtigt werden, was eine Férderung der Allgemeinheit durch die Verfolgung mildtati-

ger Zwecke nicht erforderlich macht.®® Im Gegensatz zu gemeinnutzigem Handeln kann der

80 Hijttemann, Gemeinniitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 3.26 f.; Musil in: HHSp., AO, § 52 Rn. 10 mwN.

61 Zuletzt durch das JStG 2020, Jahressteuergesetz 2020 v. 21.12.2020, BGBI. | 2020, 3096.

52 Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 158; Gersch in: Klein, AO, § 52 Rn. 25; Musil in: HHSp.,

AO, § 52 Rn. 4; Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 52 Tz. 1, 18. Seit der Neufassung durch das Gesetz zur weiteren Star-

kung des birgerschaftlichen Engagements v. 10. Oktober 2007, BGBI. |1 2007, 2332.

53 Vgl. Hiittemann, Gemeinnitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 3.26.

64 Gersch in: Klein, AO, § 53 Rn. 2.

55 Rein materiell liege in der Mildtatigkeit jedoch ein spezieller Fall der Gemeinnitzigkeit, vgl. Seer in:

Tipke/Kruse, AO, § 53 Tz. 1 mwN; einschrankend Hiittemann, GemeinnUtzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn.

3.181.

66 Gersch in: Klein, AO, § 53 Rn. 1; Kraus in: Schauhoff/Kirchhain, Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 6 Rn. 81.
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Kreis der unterstiitzten Personen bei mildtatigen Handlungen fest abgeschlossen und dauer-

haft klein sein.®’
c) Kirchliche Zwecke

Neben der Verfolgung gemeinniitziger und mildtatiger Zwecke ist auch die Verfolgung kirchli-
cher Zwecke steuerlich beglinstigt. Diese verfolgt eine Kérperschaft dann, wenn ihre Tatigkeit
darauf gerichtet ist, eine Religionsgemeinschaft, die Kérperschaft des o6ffentlichen Rechts ist,
selbstlos zu férdern.®® Die Férderungszwecke werden in § 54 Abs. 2 AO im Rahmen einer Re-

gelbeispielaufzahlung konkretisiert.®®

Das Gemeinnutzigkeitsrecht fordert nicht die Tatigkeit der anerkannten Religionsgemein-
schaften als solche. Die Regelung in § 54 AO erfasst ausschlielRlich andere Kérperschaften, die
kirchliche Zwecke durch die Unterstitzung offentlich-rechtlicher Religionsgemeinschaften

fordern.”®

Ob eine ausldandische Korperschaft den Status einer juristischen Person des 6ffentlichen
Rechts im Sinne des § 54 AO hat, ist unter Berlicksichtigung des Rechts des Sitzstaates zu er-

mitteln.”!
6. Art der Férderung steuerbegiinstigter Zwecke

Die Forderung steuerbeglinstigter Zwecke allein ist im Rahmen des Gemeinnlitzigkeitsrechts
nicht in jeder Art ausreichend. Die Grundprinzipien der Forderung steuerbegiinstigter Zwecke
und somit die Grundvoraussetzungen fiir die Anerkennung des Gemeinnltzigkeitsstatus einer
Korperschaft sind die Selbstlosigkeit, die AusschlieRlichkeit und die Unmittelbarkeit des Han-
delns.”? Von diesen Prinzipien darf eine steuerbegiinstigte Kérperschaft lediglich in jenem
MaR abweichen, das die Abgabenordnung ausdriicklich als unschadlich anordnet.”® Die ge-
meinnutzigkeitsrechtlichen Grundsatze der Zweckerfiillungsmodalitdaten sollen verhindern,

dass eine gemeinnlitzige Kérperschaft zu einem Vehikel eigenwirtschaftlicher Interessen ihrer

57 Richter in: Richter, Stiftungsrecht, § 27 Rn. 40.
68 § 54 Abs. 1 AO.
69 7Zu Regelungstechnik und Inhalt der Konkretisierung vgl. Musil in: HHSp., AO, § 54 Rn. 29; Richter in: Richter,
Stiftungsrecht, § 27 Rn. 45.
70 Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 54 Tz. 1.
7L BFH Urt. v. 22.3.2018 — X R 5/16, BStBI. |1 2018, 651; FG K6In 8.5.2019 — 9 K 1652/18, EFG 2019, 1445; Gersch
in: Klein, AO, § 54 Rn. 2.
72 Koenig in: Koenig, AO, § 56 Rn. 1; Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 55 Tz. 1.
73 Vgl. Richter in: Richter, Stiftungsrecht, § 27 Rn. 46.
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Mitglieder wird.”* Sie missen gemaR § 59 AO in der Satzung, dem Stiftungsgeschaft oder der
sonstigen Verfassung der Korperschaft verankert sein. Die tatsdchliche Geschaftsfiihrung der

Korperschaft muss diesen Satzungsbestimmungen entsprechen.
a) Selbstlosigkeit

Der Grundsatz der Selbstlosigkeit ist der Angelpunkt der Férderungswiirdigkeit einer gemein-
nltzigen Tatigkeit. Erst der Verzicht auf die Verfolgung und die Verwirklichung eigenwirt-

schaftlicher Interessen legitimiert die steuerliche Beglinstigung der Zweckverfolgung.

Die Forderung aller steuerbeglinstigten Zwecke muss selbstlos erfolgen, um steuerlich bertck-
sichtigt zu werden.”> Im Gemeinniitzigkeitsrecht wird eine umfassend altruistische Handlungs-
motivation vorausgesetzt und im Merkmal der Selbstlosigkeit im Regelungsgeriist des allge-

meinen GemeinnUtzigkeitsrechts verankert.”®

Es ist keine isolierte Betrachtung der einzelnen Aktivitaten der Kérperschaft vorzunehmen.
Vielmehr ist auf die Gesamtfinalitat des Handelns hinsichtlich des zu férdernden Zweckes ab-
zustellen.”” Es muss jedoch bei jeder einzelnen Tatigkeit nachvollzogen werden kénnen, ob
diese einem beglinstigten und satzungsmaBigen Endzweck dient oder sich zu einem unabhan-

gigen schadlichen Endzweck verselbstandigt.”®

Das Merkmal der Selbstlosigkeit wird in § 55 AO erfasst und mit weiteren Voraussetzungen
ausgekleidet. Eine Korperschaft erfillt einen steuerbegiinstigten Zweck gemaR § 55 Abs. 1 AO
dann selbstlos, wenn durch die Tatigkeit der Kérperschaft nicht vorrangig eigenwirtschaftliche
Zwecke, wie gewerbliche oder sonstige Erwerbszwecke, verfolgt werden und die Vorgaben zur
gemeinnitzigen Mittelverwendung erfillt sind.”® Eigenwirtschaftliche Zwecke dirfen weder

zugunsten der Kérperschaft noch zugunsten ihrer Mitglieder verfolgt werden.® Insbesondere

74 Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 55 Tz. 1; Unger in: Gosch, AO, § 55 Rn. 2.
75§52 Abs.1S.1A0; §53S.1A0; § 54 Abs. 1 AO.
76 Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 4.
7T Hiittemann, Gemeinnutzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 4.8; Hiittemann, Wirtschaftliche Betitigung, S.
30 ff.; Seer/Wolsztynski, Steuerliche Gemeinnutzigkeit der 6ffentlichen Hand, S. 148 ff.; vgl. Musil in: HHSp.,
AO, § 56 Rn. 4.
78 Vgl. Hiittemann, Gemeinnitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 4.10.
72 Richter in: Richter, Stiftungsrecht, § 27 Rn. 49.
80 AEAO zu § 55, Nr. 1S. 1.
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auch die Mehrung und die Ansammlung von Vermogen auf Ebene der Korperschaft ist nicht

selbstlos und somit nicht gemeinniitzig.8?

Die zusatzlichen Voraussetzungen von § 55 AO umfassen Regeln beziiglich der gemeinnitzi-
gen Mittelverwendung durch die Kérperschaft, den Grundsatz der Vermdgensbindung sowie

Vorgaben zu etwaigen Leistungen an die Mitglieder der Kérperschaft.®?
b) AusschlieBlichkeit

Ein weiteres Grundprinzip des Gemeinnutzigkeitsrechts ist das Gebot der AusschlieRlichkeit.
AusschlielSlichkeit liegt nach § 56 AO vor, wenn eine Kérperschaft nur ihre steuerbegtinstigten
satzungsmaRigen Zwecke verfolgt. Die Verfolgung weiterer, nicht steuerbegiinstigter Zwecke
ist einer steuerbegiinstigten Kérperschaft untersagt.®3 Eine nur partiell gemeinnitzige Zwecke
verfolgende Kérperschaft kann den Gemeinnitzigkeitsstatus nicht erlangen.* Die Tatigkeiten

der Kérperschaft unterliegen ansonsten in Ginze der Steuerpflicht.®

Das Gebot der AusschlieBlichkeit wird jedoch nicht verletzt, wenn mehrere steuerbeglinstigte
Zwecke nebeneinander verfolgt werden, solange alle verfolgten Zwecke in der Satzung der

Kérperschaft verankert sind.®

Dieses absolut formulierte Gebot wird im allgemeinen Gemeinnitzigkeitsrecht jedoch vielfach
durchbrochen und eingegrenzt.?” Eine Einschrankung erfolgt etwa bereits durch die Regelun-
gen des Gebots der Selbstlosigkeit in § 55 AO.2 Danach sind eigenwirtschaftliche Zwecke wie
gewerbliche oder sonstige Erwerbszwecke unschadlich, solange sie von nachrangiger Bedeu-
tung sind.?? Dies lasst sich darauf zuriickfiihren, dass das Gebot der AusschlieRlichkeit in sei-

nem Regelungskern das Ziel erfasst, das eine Korperschaft durch ihre Tatigkeit verfolgt. Von

81 AEAO zu § 55, Nr. 1S. 2.
82 Gersch in: Klein, AO, § 55 Rn. 1. Siehe unten S. 25 ff.
8 AEAO zu § 56, Nr. 1S. 1; BFH Urt. v. 20.12.1978 — | R 21/76, BStBI. |1 1979,496; Hiittemann, Gemeinnitzig-
keitsrecht und Spendenrecht, Rn. 4.6; Richter in: Richter, Stiftungsrecht, § 27 Rn. 86.
84 Musil in: HHSp., AO, § 56 Rn. 4; Richter in: Richter, Stiftungsrecht, § 27 Rn. 85; Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 56
Tz. 1 mwN.
85 BFH Urt. v. 20.12.1978 — | R 21/76, BStBI. Il 1979, 496; v. 23.2.2012 — VV R 59/09, BStBI. Il 2012, 544; Gersch in:
Klein, AO, § 56 Rn. 1; Koenig in: Koenig, AO, § 56 Rn. 1; Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 56 Tz. 1.
8 AEAO zu § 56, Nr. 2; BFH Urt. v. 20.12.1978 — | R 21/76, BStBI. Il 1979, 496; Gersch in: Klein, AO, § 56 Rn. 1;
Koenig in: Koenig, AO, § 56 Rn. 1; Richter in: Richter, Stiftungsrecht, § 27 Rn. 86; Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 56
Tz. 1.
87 Gersch in: Klein, AO, § 56 Rn. 2; vgl. Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 56 Tz. 4.
88 Koenig in: Koenig, AO, § 56 Rn. 2.
89§ 55 Abs. 1 AO.

15



diesem Regelungskern werden die einzelnen Malnahmen zur

Zielerreichung nicht bericksichtigt.*®
c) Unmittelbarkeit

GemaR § 57 Abs. 1 S. 1 AO muss eine steuerbeglinstigte Kérperschaft ihre satzungsmafRigen

Zwecke selbst und somit unmittelbar verfolgen.**

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz liegt in der Moglichkeit, eine Hilfsperson einzusetzen.
Die Verfolgung der satzungsmafligen Zwecke kann durch eine Hilfsperson nach
§ 57 Abs. 1 S. 2 AO unschadlich erfolgen, wenn nach den Umstanden des Einzelfalls, insbeson-
dere nach den rechtlichen und tatsachlichen Beziehungen, die zwischen der Kérperschaft und
der Hilfsperson bestehen, das Wirken der Hilfsperson wie eigenes Wirken der Kérperschaft
anzusehen ist.%> Dazu muss die Hilfsperson einen konkreten Auftrag der Kérperschaft nach
ihrer Weisung ausfiihren.?® Der Kérperschaft wird auferlegt, nachzuweisen, dass Inhalt und
Umfang der Tatigkeit der Hilfsperson durch die Kérperschaft bestimmt und tiberwacht werden
und satzungsgemaR sind.?* Eine umfassende Beherrschung der Hilfsperson ist jedoch nicht zu
erwarten. Entscheidend ist vielmehr, die Hilfsperson willentlich in die Verwirklichung der ei-

genen steuerbegiinstigten Zwecke einzuschalten.®®

Von der Regelung der Hilfspersonen werden keine Handlungen erfasst, die der Korperschaft

bereits nach allgemeinen Grundsatzen als eigene zuzurechnen sind.%®

Insbesondere bei Einsetzung einer Hilfsperson in Verbindung mit einer Zweckverwirklichung
im Ausland muss die Verpflichtung der Hilfsperson zum Zwecke der Nachweisfiihrung vertrag-
lich bestimmt sein.®” Daruiber hinaus muss die Kdrperschaft die weisungsgemaRe Verwendung

der Mittel sicherstellen.®®

% Hijttemann, DStJG 26 (2003), S. 58; Musil in: HHSp., AO, § 56 Rn. 4; Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 56 Tz. 2.
91 AEAO zu § 57, Nr. 1.
92 Gersch in: Klein, AO, § 57 Rn. 6; Richter in: Richter, Stiftungsrecht, § 27 Rn. 97; Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 57
Tz. 4.
93 AEAO zu § 57, Nr. 2 Abs. 1S. 2. Zu Fragen des Einzelfalls vgl. Koenig in: Koenig, AO, § 57 Rn. 2; Richter in:
Richter, Stiftungsrecht, § 27 Rn. 97 mwN.
9 AEAO zu § 57, Nr. 2 Abs. 1S. 4, 5, 6; vgl. Gersch in: Klein, AO, § 57 Rn. 6.
% Hiittemann, Gemeinnitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 4.55; Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 57 Tz. 4.
% Hiittemann, Gemeinnitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 4.49; Musil in: HHSp., AO, § 57 Rn. 13.
%7 Gersch in: Klein, AO, § 57 Rn. 6; OFD Frankfurt/M. v. 5.9.2013, DStR 2014, 102.
%8 AEAO zu § 57, Nr. 2 Abs. 1 S. 7; Richter in: Richter, Stiftungsrecht, § 27 Rn. 97.
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Eine Hilfsperson muss nicht zwingend eine natirliche Person sein. Auch eine Personenverei-
nigung oder eine juristische Person kann Hilfsperson im Sinne von § 57 Abs. 1 S. 2 AO sein.*®
Eine solche Hilfsperson kann, aufgrund fehlender Eingrenzung, auch eine auslandische natur-
liche oder juristische Person sein.'% Diese selbst muss nicht den Status der Gemeinnutzigkeit

innehaben, eine solche Steuerbegiinstigung ist jedoch nicht ausgeschlossen.0!

Eine Korperschaft, die einen Zusammenschluss steuerbegiinstigter Korperschaften darstellt,
wird nach § 57 Abs. 2 AO einer Korperschaft gleichgestellt, die unmittelbar steuerbeglinstigte
Zwecke verfolgt. Eine Zusammenschlusskorperschaft in diesem Sinne darf ausschlieRlich all-
gemeine Interessen wahrnehmen, die aus der Tatigkeit und der satzungsmafiigen Aufgaben-
stellung der Unterkérperschaften erwachsen.'?? Es miissen alle zusammengefassten Kérper-
schaften die Voraussetzungen des Gemeinnutzigkeitsstatus erfiillen.1% Verliert eine der zu-
sammengefassten Korperschaften ihren Gemeinnitzigkeitsstatus, so entfallt die Fiktion des

§ 57 Abs. 2 AO auf Ebene der Zusammenschlusskérperschaft.194

Verfolgt eine Korperschaft, in der steuerbegiinstigte Kérperschaften zusammengeschlossen
sind, unabhangig von den Untergesellschaften unmittelbar steuerbegiinstigte Zwecke, so
steht es ihrer Steuerbeglinstigung nicht entgegen, wenn in ihr auch eine nicht steuerbegiins-

tigte Organisation zusammengefasst ist, solange sie diese nicht mit Rat und Tat férdert.20>

Eine unmittelbare Zweckverfolgung erfolgt nach § 57 Abs. 3 AO auch dann, wenn eine Korper-
schaft satzungsgemal durch planmaBiges Zusammenwirken mit mindestens einer weiteren
Kérperschaft, die im Ubrigen die Voraussetzungen der §§ 51 bis 68 AO erfiillt, einen steuerbe-

glnstigten Zweck verwirklicht.

Eine Korperschaft, die ausschlielich Anteile an steuerbegiinstigten Kapitalgesellschaften halt
und verwaltet, verfolgt ihre steuerbegilinstigten Zwecke gemaR § 57 Abs. 4 AO auch unmittel-

bar.

7. Finanzierung und Mittelverwendung

9 AEAO zu § 57, Nr. 2 Abs. 1S. 3; Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 57 Tz. 4.
100 Rjchter in: Richter, Stiftungsrecht, § 27 Rn. 98.
101 AEAO zu § 57, Nr. 2 Abs. 2, 3; BFH Urt. v. 17.2.2010 — | R 2/08, BStBI. 1l 2010, 1006; Richter in: Richter, Stif-
tungsrecht, § 27 Rn. 99.
102 AEAO zu § 57, Nr. 3S. 1.
103 AEAO zu § 57, Nr. 3S. 3.
104 Gersch in: Klein, AO, § 57 Rn. 9; Koenig in: Koenig, AO, § 57 Rn. 6; Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 57 Tz. 6.
105 AEAO zu § 57, Nr. 3S. 4, 5; Gersch in: Klein, AO, § 57 Rn. 9; Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 57 Tz. 6.
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Insbesondere im Bereich der Finanzierung sowie der Mittelverwendung gemeinnitziger Kor-

perschaften werden die Grundsatze der Zweckerfiullungsmodalitdaten eingeschrankt.

Eine gemeinnlitzige Kérperschaft muss nach § 56 AO ausschlielllich gemeinnlitzig handeln.
Dies bedeutet jedoch nicht, dass jede einzelne Tatigkeit der Korperschaft bei einer isolierten
Betrachtung den Anforderungen an die Gemeinnutzigkeit entsprechen muss. Von den abso-
luten Vorgaben wird lediglich der Endzweck der Betatigung einer gemeinnitzigen Korper-
schaft erfasst. Dieser muss immer auf die Férderung des steuerbegiinstigten Zwecks ausge-
richtet sein. Die Mittel zur Erreichung dieses Endzwecks werden jedoch nicht uneingeschrankt
von den oben aufgezeigten Grundsatzen erfasst. Nicht jede Tatigkeit der Kérperschaft muss

unmittelbar den gemeinnutzigen Zweck verwirklichen.

Zur Betrachtung, welche Bereiche einer Kérperschaft in welchem MalR an die Grundsatze der
Art der Forderung steuerbeglinstigter Zwecke gebunden sind, sollen die Bereiche der Mittel-

beschaffung und der Mittelverwendung getrennt betrachtet werden.

Einkommen und Vermogen einer gemeinnitzigen Kérperschaft konnen in verschiedene Spha-
ren aufgeteilt werden. Sie spalten sich in den ideellen Bereich, die Vermogensverwaltung, den
steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb sowie den Zweckbetrieb auf.1% Sie stehen
gemeinnitzigkeitsrechtlich nebeneinander, werden jedoch einzelsteuerrechtlich unterschied-
lich behandelt.'%” Die Abgrenzung der einzelnen Sphiren kann im Einzelfall problematisch sein
und erscheint aufgrund der Regelungssystematik zundchst untibersichtlich.'%® Eine klare Zu-
ordnung einzelner Tatbestdande zu einer der Spharen ist jedoch aufgrund der unterschiedli-

chen steuerlichen Rechtsfolgen unabdingbar.
a) Mittelbeschaffung gemeinniitziger Korperschaften

Im Bereich der Mittelbeschaffung oder der Finanzierung gemeinniitziger Kérperschaften wer-

den einzelne Aktivitaten bezlglich ihrer Einordnung in die Spharen individuell betrachtet.

Die Gebote der AusschlieRlichkeit und der Unmittelbarkeit finden auf der Ebene der Mittelbe-

schaffung gemeinniitziger Korperschaften grundsatzlich keine Anwendung. Gemeinniitzige

106 Hiittemann, Gemeinnitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 6.3 mwN.
107 Richter in: Richter, Stiftungsrecht, § 27 Rn. 152; Kirchhain in: Schauhoff/Kirchhain, Handbuch der Gemein-
natzigkeit, § 7 Rn. 3.
108 Droege, Gemeinnitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 217, 225; vgl. zur Abgrenzung zwischen Vermégensver-
waltung und wirtschaftlichem Geschaftsbetrieb Gersch in: Klein, AO, § 14 Rn. 13 f.; Richter in: Richter, Stiftungs-
recht, § 27 Rn. 159.
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Kérperschaften sind in der Wahl ihrer Finanzierungsvorgange grundsatzlich frei.1 Es ist einer
gemeinnitzigen Korperschaft somit nicht untersagt, auch eine wirtschaftliche Tatigkeit auszu-

Uben, die nicht unmittelbar die Forderung eines steuerbegiinstigten Zwecks nach sich zieht.
aa) Ideeller Bereich

Unter den ideellen Bereich der Mittelbeschaffung einer gemeinnitzigen Kérperschaft fallen
Spenden, Mitgliedsbeitrdage sowie Zuschisse der 6ffentlichen Hand. Dieser Bereich stellt den
Kern der Aktivitaten einer gemeinnitzigen Kérperschaft dar.'1? Keine dieser Einnahmequellen
setzt eine auf die Erzielung von Einkiinften gerichtete wirtschaftliche oder nicht wirtschaftli-
che Téatigkeit der Kérperschaft voraus.'!! Jegliche Einnahmen des ideellen Bereichs sind von

der Ertragsbesteuerung befreit.!1?
bb) Vermogensverwaltung

Der Bereich der Vermogensverwaltung folgt in seiner Abgrenzung der Definition von
§ 14 S. 3 AO. Danach liegt Vermogensverwaltung in der Regel vor, wenn Vermodgen genutzt,
zum Beispiel Kapitalvermdgen verzinslich angelegt oder unbewegliches Vermdgen vermietet
oder verpachtet wird. Das Merkmal der Nutzung ist bei der Abgrenzung der Vermogensver-
waltung vom Bereich des wirtschaftlichen Geschaftsbetriebs entscheidend. Eine vermodgens-
verwaltende Tatigkeit zieht ihre wirtschaftlichen Vorteile aus der Nutzung und dem Gebrauch
des vorhandenen Vermégens zur Erhaltung und Fruchtziehung.'*® Dieser Nutzung bestehen-
den Vermogens steht der wirtschaftliche Geschaftsbetrieb gegeniiber, der sich durch die Be-
tatigung zur Schaffung neuer Vermoégenswerte oder den Umschlag des bestehenden Vermo-
gens auszeichnet.’'# Einnahmen im Bereich der Vermégensverwaltung sind ertragsteuerlich

steuerfrei, umsatzsteuerlich jedoch einzelfallbezogen zu betrachten.'>

cc) Steuerpflichtiger wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb

109 Hijittemann, Wirtschaftliche Betétigung, S. 41 f.; Kirchhain in: Schauhoff/Kirchhain, Handbuch der Gemein-
niitzigkeit, § 7 Rn. 2; Orth, DStJG 26 (2003), S. 179 f.
110 proege, Gemeinnitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 216; Richter in: Richter, Stiftungsrecht, § 27 Rn. 154,
111 Richter in: Richter, Stiftungsrecht, § 27 Rn. 154,
112 Kirchhain in: Schauhoff/Kirchhain, Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 7 Rn. 1.
113 vgl. Richter in: Richter, Stiftungsrecht, § 27 Rn. 159; Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 14 Tz. 12.
114 Richter in: Richter, Stiftungsrecht, § 27 Rn. 159, 164.
115 vgl. Bott in: Schauhoff/Kirchhain, Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 8 Rn. 2.
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Einnahmen des wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs sind nach den Regelungen der Abgaben-
ordnung grundséatzlich nicht steuerfrei.’'® Die Steuerpflichtigkeit eines Geschaftsbetriebs ist
jedoch dann nicht gegeben, wenn dieser einen Zweckbetrieb darstellt.'” Die steuerliche Be-
handlung im Einzelfall richtet sich nach den Regelungen der Einzelsteuergesetze.'® Nach der
Definition von § 14 S. 1 AO ist ein wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb eine selbstandige nach-
haltige Tatigkeit, durch die Einnahmen oder andere wirtschaftliche Vorteile erzielt werden
und die Gber den Rahmen einer Vermogensverwaltung hinausgeht. Der wirtschaftliche Ge-
schaftsbetrieb tragt, wie die Vermogensverwaltung, zur Finanzierung der satzungsmaligen
Zwecke bei, dient jedoch nicht, anders als der Zweckbetrieb, unmittelbar der Verwirklichung
der Satzungszwecke.''® Eine gemeinnitzige Kérperschaft verliert ihre Steuerbefreiung nicht
umfassend, sobald sie einen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb unterhalt. lhre Steuerbefrei-
ung entfallt nur, insoweit Einklinfte auf diesen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb entfallen und
ihr Entstehen durch die Tatigkeit des Geschéftsbetriebs veranlasst ist.'?® Mehrere steuer-
pflichtige wirtschaftliche Geschaftsbetriebe einer steuerbegilinstigten Korperschaft werden
gemals § 64 Abs. 2 AO als ein einheitlicher Geschaftsbetrieb behandelt. GemalR § 64 Abs. 3 AO
unterliegen diese Einnahmen nicht der Kérperschaftsteuer und der Gewerbesteuer, wenn sie,

einschlieBlich Umsatzsteuer, insgesamt 45.000 Euro im Jahr nicht Giberschreiten.?!
dd)  Zweckbetrieb

Der steuerbefreite Zweckbetrieb stellt die Rickausnahme beziiglich der Steuerpflichtigkeit
des wirtschaftlichen Geschaftsbetriebs dar.'??2 Er richtet sich nach den Regelungen der
§§ 65 ff. AO. Grundsatzlich liegt in einem Zweckbetrieb zunadchst ein wirtschaftlicher Ge-
schéaftsbetrieb im Sinne von § 14 S. 1 AO vor. Die Einkilinfte unterliegen dann nicht der Ertrags-
besteuerung, wenn der wirtschaftliche Geschaftsbetrieb in seiner Gesamtrichtung dazu dient,

die steuerbeglinstigten satzungsmaRigen Zwecke der Kérperschaft zu verwirklichen, wenn die

116 § 64 Abs. 1 AO.
117§ 64 Abs. 1 AO. Wenn im Folgenden von wirtschaftlichen Geschéftsbetrieben gesprochen wird, sind solche
gemeint, die keinen Zweckbetrieb darstellen.
118 Gersch in: Klein, AO, § 64 Rn. 2.
119 vgl. Hiittemann, Gemeinniitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 6.50.
120 BFH Urt. v. 27.3.1991 — | R 31/89, BStBI. 11 1992, 103; v. 5.6.2003 — | R 76/01, BStBI. Il 2005, 305; Hiittemann,
Gemeinnitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 6.65 f.
121 7y den Grundséatzen der wettbewerbsneutralen Besteuerung Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 14 Tz. 2. Zur Ent-
wicklung der partiellen Steuerpflicht vgl. Hiittemann, Wirtschaftliche Betatigung, S. 116 f.; Hiittemann, Gemein-
niutzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 6.73; Kirchhof in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band V,
§ 118 Rn. 214.
122 Rjchter in: Richter, Stiftungsrecht, § 27 Rn.152.
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Zwecke nur durch einen solchen Geschaftsbetrieb erreicht werden kénnen und wenn der wirt-
schaftliche Geschaftsbetrieb zu nicht beglinstigten Betrieben derselben oder dhnlicher Art
nicht in groRerem Umfang in Wettbewerb tritt, als es bei Erflllung der steuerbeglinstigten
Zwecke unvermeidbar ist.123 In den §§ 66 bis 68 AO sind Katalogzweckbetriebe erfasst. Diese
Regelungen gehen § 65 AO als spezielleres Recht vor.1?* Ein Zweckbetrieb nach § 65 AO kann
auch vorliegen, wenn dieser keinen Katalogzweckbetrieb darstellt.!?> Die Regelung der Zweck-
betriebe ermoglicht es einer gemeinnitzigen Kérperschaft, eine grundsatzlich wirtschaftliche
Betatigung im steuerfreien Raum auszufiihren, und ist aufgrund dieser Besonderheit eng aus-
zulegen.?® Liegt eine Voraussetzung des Zweckbetriebs nicht vor, unterfallen die Einkiinfte

den Regelungen des wirtschaftlichen Geschéaftsbetriebs.'?’

b) Vorgaben der gemeinniitzigen Mittelverwendung

Die grundlegenden Gebote der Gemeinnltzigkeit finden bei der Betrachtung der Verwendung
der erlangten Mittel volle Anwendung. Die Mittelverwendung stellt die duBere Handlungs-
form einer gemeinnutzigen Korperschaft dar und ist aufgrund der Pflicht zum eigenen Tatig-
werden eine notwendige Voraussetzung des Gemeinnuitzigkeitsstatus.'?® Sie muss als Mittel
der Geschaftsfiihrung den grundsatzlichen Vorgaben fiir zuldssige Zieltatigkeiten dieser Kor-
perschaften entsprechen und auf die Erfiillung des satzungsméaRigen Zwecks gerichtet sein.?°
Somit folgen die Handlungsvorgaben fiir eine gemeinniitzige Korperschaft direkt aus ihrem

Zweck, steuerbegiinstigte Zwecke ausschlieRlich und zeitnah zu férdern.*30

Nach § 55 Abs. 1 Nr. 1 AO diirfen die Mittel einer gemeinnitzigen Kérperschaft nur fiir die
satzungsmaRigen Zwecke verwendet werden. Neben diesem grundsatzlichen Mittelverwen-

dungsgebot enthalten § 55 Abs. 1 Nr. 1 und 3 AO ausdriickliche Mittelverwendungsverbote.
aa) Leistung an Gesellschafter

Mitglieder oder Gesellschafter einer gemeinnitzigen Korperschaft dirfen keine Gewinnaus-

schiittungen und keine sonstigen Zuwendungen aus Mitteln der Kérperschaft erhalten, die auf

123 § 65 AO.
124 BFH Urt. v. 18.10.1990 — V R 35/85, BStBI. 11 1991, 157.
125 BFH Urt. v. 13.6.2012 — I R 71/11, BFH/NV 2013, 89.
126 Gersch in: Klein, AO, § 65 Rn. 1.
127 Gersch in: Klein, AO, § 65 Rn. 2.
128 Orth, DStJG 26 (2003), S. 179.
129 § 63 Abs. 1 AO; vgl. Schauhoff in: Schauhoff/Kirchhain, Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 9 Rn. 1.
130 Hijttemann, Wirtschaftliche Betatigung, S. 191.
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ihrer Eigenschaft als Mitglieder der Kérperschaft beruhen.'3! An dieser Stelle ist die entschei-
dende Feststellung zu treffen, ob Zuwendungen an Mitglieder der Koérperschaft tatsachlich
aufgrund ihrer Eigenschaft als Mitglieder erfolgen. Nicht jede Zuwendung der Kérperschaft an
ihre Mitglieder ist automatisch gemeinnutzigkeitsschadlich. Erfolgt eine Zuwendung an Mit-
glieder reflexiv, etwa weil diese auch Teil des geforderten Personenkreises sind, erfolgt sie
nicht aufgrund ihrer Eigenschaft als Mitglied und stellt keinen VerstoR gegen das Mittelver-
wendungsverbot des § 55 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 AO dar.3? Ein Zufluss von wirtschaftlichen Vorteilen
auf Ebene der Mitglieder darf jedoch nie dazu fiihren, dass aufgrund einer Uberschneidung
der Forderinteressen und der kollektiv eigenniitzigen Interessen der Mitglieder vorwiegend
eigenwirtschaftliche Zwecke der Mitglieder verfolgt werden. Es ist abzuwagen, ob die Forde-
rung des steuerbeglinstigten Zwecks in Art und Umfang so den wirtschaftlichen Vorteilen der
einzelnen Mitglieder vorgeht, dass diese hinzunehmen sind, oder aber der Forderzweck hinter
den Interessen der Mitglieder zurlickbleibt.*3 Sollte der Forderzweck hinter den Interessen
der Mitglieder zuriickbleiben, werden durch die Kérperschaft, auf gemeinnitzigkeitsschadli-

che Art, in erster Linie eigennitzige Zwecke verfolgt.134

Im Fall der Auflésung oder der Aufhebung einer gemeinnitzigen Kérperschaft oder des Aus-
scheidens eines Mitglieds darf kein Mitglied mehr als seine eingezahlten Kapitalanteile und
den gemeinen Wert seiner geleisteten Sacheinlagen zurlickerhalten. Diese Regelung in
§ 55 Abs. 1 Nr. 2 AO stellt eine folgerichtige Fortbildung des Verbots der Gewinnausschiittung
an Mitglieder dar. Bei der Ermittlung des gemeinen Werts einer Sacheinlage im Rahmen der
Rickgewahr an ein Mitglied der Kérperschaft im Rahmen der §§ 55 Abs. 1 Nr. 2 und 4 AO ist
gemal § 55 Abs. 2 AO auf die Verhaltnisse zu dem Zeitpunkt abzustellen, in dem die Sachein-
lagen geleistet worden sind. Auch Uber den gesamten Zeitraum des Bestehens einer Beteili-
gung an einer gemeinnitzigen Korperschaft darf den Mitgliedern aus ihrem Engagement kein

Vorteil im Sinne eines Kapitalertrags erwachsen.3®

bb)  Parteiférderung

131§ 55 Abs. 1 Nr. 1S.2 AO.
132 BFH Urt. v. 13.4.1956 — Ill 242/55 U, BStBI. 11 1956, 171; Hiittemann, Wirtschaftliche Betatigung, S. 68.
133 vgl. BFH Urt. v. 13.4.1956 — ll1 242/55 U, BStBI. Il 1956, 171; Schauhoff in: Schauhoff/Kirchhain, Handbuch
der Gemeinnutzigkeit, § 9 Rn. 15.
134 Hiittemann, Wirtschaftliche Betitigung, S. 69.
135 vgl. Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 55 Tz. 21.
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Dariber hinaus diirfen die Mittel der Korperschaft nicht fiir eine mittelbare oder unmittelbare
Forderung oder Unterstiitzung politischer Parteien verwendet werden.3® Wechselseitig ist die
Befugnis der politischen Parteien, Spenden von gemeinn(itzigen Kérperschaften anzunehmen,
nach § 25 Abs. 2 Nr. 2 PartG ausgeschlossen. Eine erfolgte Parteispende aus gemeinnitzigen
Mitteln einer Gesellschaft lasst den Gemeinnitzigkeitsstatus ungeachtet der Hohe der Spende

entfallen.’3’

cc) Individuelle Begilinstigungen

Es widerspricht auch der gemeinnitzigen Mittelverwendung, wenn gemeinnlitzige Korper-
schaften Personen durch Ausgaben, die dem Zweck der Korperschaft fremd sind, oder durch
unverhaltnismaRig hohe Vergltungen begiinstigen.'3® Im Kontrast zu § 55 Abs. 1 Nr.1S.2 AO
werden von dieser Regelung Ausgaben an Dritte ebenso erfasst wie Ausgaben an Mitglieder
der Korperschaft, solange sie nicht als Mitglieder der Koérperschaft im Sinne von
§ 55 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 AO tatig werden.'3® Trotzdem folgen beide Mittelverwendungsverbote
dhnlichen Grundsatzen.'? Verboten ist jegliche Zuwendung von Vermégensvorteilen, die
nicht dem satzungsmaRigen Zweck entspricht und ohne eine angemessene Gegenleistung er-
folgt.'*! Im Umkehrschluss aus dieser Regelung ist jedoch festzuhalten, dass Zuwendungen an
Mitglieder der Kérperschaft im Rahmen eines angemessenen Leistungsaustauschs, der nicht
auf ihrer Mitgliedseigenschaft beruht, nicht als gemeinnitzigkeitsschadlich einzustufen sind.
Es ist der Kérperschaft somit grundsatzlich nicht untersagt, ein Arbeitsverhaltnis zu ihren Mit-
gliedern zu unterhalten, solange aus diesem keine unverhaltnismalRig hohe Verglitung des
Mitglieds folgt. Gemeinnutzigkeitsschadlichkeit ist jedoch dann anzunehmen, wenn in der Be-
grindung des Arbeitsverhaltnisses selbst der wirtschaftliche Vorteil des Mitglieds gesehen
werden kann. Diese Grundsatze finden ebenso Anwendung auf Geschaftsbeziehungen der ge-
meinnitzigen Kérperschaft zu gewerblichen Unternehmen ihrer Mitglieder.?*? Die Unverhilt-

nismaRigkeit der Hohe der Vergitung ist anhand eines Fremdvergleichs zu prifen.'*? Sollte

136 § 55 Abs. 1 Nr. 1 S. 3 AO.
137 Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 55 Tz. 20.
138 § 55 Abs. 1 Nr. 3 AO.
139 Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 55 Tz. 22.
140 Gersch in: Klein, AO, § 55 Rn. 34.
141 BFH Beschl. v. 5.8.2011 — | B 25/11, BFH/NV 2011, 2009.
142 ygl. Hiittemann, Wirtschaftliche Betatigung, S. 73.
143 Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 55 Tz. 22 mwN.
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ein Fremdvergleich nicht zugénglich sein, muss der Vermogensvorteil aus der Sicht eines ge-

wissenhaften Geschaftsfuihrers im allgemeinen Geschéaftsverkehr betrachtet werden.144

dd) Gemeinniitzige Vermoégensbindung

Nach dem Grundsatz der Vermogensbindung ist das Vermoégen einer gemeinnltzigen Koérper-
schaft auch Uber ihr Bestehen hinaus an die ausschlieRliche Verwendung fiir steuerbegiins-
tigte Zwecke gebunden. Das Vermdgen einer gemeinniitzigen Korperschaft muss bei Auflo-
sung oder Aufhebung der Kérperschaft oder bei Wegfall ihres bisherigen Zwecks fiir steuerbe-
glinstigte Zwecke verwendet werden.'* Diesem Grundsatz der Vermdgensbindung ist auch
entsprochen, wenn sichergestellt ist, dass das Vermdgen auf eine andere steuerbegiinstigte
Korperschaft oder eine juristische Person des offentlichen Rechts fiir steuerbeglinstigte Zwe-
cke Uibertragen werden soll.1#¢ Die Regelung zur Vermdgensbindung muss in der Satzung der

gemeinnitzigen Koérperschaft verankert sein.'#’

Die Regelung in § 55 Abs. 1 Nr. 4 erfasst ausdriicklich nur das Vermogen der Kérperschaft,
soweit es die eingezahlten Kapitalanteile der Mitglieder und den gemeinen Wert der von den
Mitgliedern geleisteten Sacheinlagen lbersteigt. Die Riickgewahr des hier nicht erfassten Ver-

mogens an die Mitglieder der Korperschaft richtet sich nach § 55 Abs. 1 Nr. 2 AO.
ee) Zeitnahe Mittelverwendung

Die Verwendung der Mittel einer steuerbegiinstigten Kérperschaft kann nicht willkirlich auf-
geschoben werden. Denn das reine Ansammeln von Vermoégen kann nicht als gemeinniitzig
angesehen werden, wenn nicht absehbar ist, wann und wozu dieses genutzt werden soll.14®
Die Mittel der Kérperschaft unterliegen daher dem Gebot der zeitnahen Verwendung.'*® Eine
gemeinnitzige Korperschaft muss ihre Mittel grundsatzlich zeitnah fiir ihre satzungsmaRigen
steuerbegunstigten Zwecke verwenden.® Zeitnah zu verwendende Mittel in diesem Sinne

sind alle Vermogenswerte der gemeinnitzigen Korperschaft.’®! Von einer zeitnahen

144 Herbert, BB 1991, 178; Musil in: HHSp., AO, § 55 Rn. 220.
145§ 55 Abs. 1 Nr. 4 S. 1 AO.
146 § 55 Abs. 1 Nr. 4 S. 2 AO.
147 Musil in: HHSp., AO, § 55 Rn. 230.
148 vgl. BFH Urt. v. 13.9.1989 — | R 19/85, BStBI. 11 1990, 28; Musil in: HHSp., AO, § 55 Rn. 238; Schauhoff in:
Schauhoff/Kirchhain, Handbuch der Gemeinnutzigkeit, § 9 Rn. 4.
149 Musil in: HHSp., AO, § 55 Rn. 238; Schauhoff in: Schauhoff/Kirchhain, Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 9
Rn. 80 ff.
150 § 55 Abs. 1 Nr. 5S. 1 AO.
151 BFH Urt. v. 23.10.1991 — | R 19/91, BStBI. 11 1992, 6.
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Mittelverwendung kann ausgegangen werden, wenn die Verwendung der Mittel fir die steu-
erbeglinstigten satzungsmaRigen Zwecke spatestens innerhalb zweier Kalender- oder Wirt-

schaftsjahre ab Zufluss der Mittel erfolgt.>?
ff) Riicklagen und Vermogensbildung

Das Gebot der zeitnahen Mittelverwendung steht ausdriicklich unter dem Vorbehalt des
§ 62 AO, der die Moglichkeiten der Ricklagen- und Vermogensbildung durch gemeinnitzige
Korperschaften erfasst. Grundsatzlich zeitnah zu verwendende Mittel kbnnen nach den Vor-
gaben von § 62 AO genutzt werden, um zeitlich einzelfallbegrenzt oder dauerhaft ein Vermo-
gen der Korperschaft zu bilden und somit gemeinnitzigkeitsunschadlich bei der Kérperschaft

zu verbleiben.1®3

Die unschadlichen Moglichkeiten der Riicklagenbildung kdnnen nach Dauer und Zielrichtung
der einzelnen MaRnahmen differenziert werden. Bildung und Auflésung der einzelnen Riick-
lagen richtet sich nach § 62 Abs. 2 AO. Danach orientieren sich die Bildung sowie die Verwen-
dung der freigewordenen Mittel nach Auflosung einer Ricklage grundsatzbestatigend am Ge-
bot der zeitnahen Mittelverwendung und der Mittelverwendungsfrist des
§ 55 Abs. 1 Nr. 5S. 3 AO.** Die Aufzdhlung der moglichen steuerunschadlichen Riicklagen in
§ 62 AO hat keinen abschlieRenden Charakter.1>>

Steuerunschadliche Riicklagen im Sinne von § 62 Abs. 1 Nr. 1 und 2 AO dienen nur einer kon-
kret zweckverwirklichungsgebundenen und voriibergehenden Mittelansammlung.'*® Nach
§ 62 Abs. 1 Nr. 1 AO diirfen die Mittel einer Kérperschaft einer sogenannten Projektriicklage
zugefiihrt werden, soweit dies erforderlich ist, um ihre steuerbeglinstigten satzungsmaRigen
Zwecke nachhaltig zu erfiillen. Diese weit formulierte Regelung ist auf vorhabengebundene
Riicklagen begrenzt, fiir die bereits konkrete Zeitvorstellungen bestehen.” Die Erforderlich-
keit einer Ricklagenbildung und einer Erhaltung dieser Riicklage ist laufend anhand der ob-
jektiven Kriterien des Einzelfalls zu priifen.'>® Den Anforderungen an die Erforderlichkeit mis-

sen der Grund, die Hohe und der zeitliche Umfang der Ricklagenbildung und -erhaltung

152 § 55 Abs. 1 Nr. 5S. 3 AO.
153 Hiittemann, Gemeinnitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 5.140; Musil in: HHSp., AO, § 62 Rn. 5.
154 vgl. Hiittemann, Wirtschaftliche Betatigung, S. 96.
155 Musil in: HHSp., AO, § 62 Rn. 6; Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 62 Tz. 1.
156 Hiittemann, Gemeinnitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 5.140; Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 62 Tz. 3.
157 AEAO zu § 62, Nr. 4 S. 3 1.
158 BFH Urt. v. 13.9.1989 — | R 19/85, BStBI. 11 1990, 28.
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geniigen.’ Auch Betriebsmittelriicklagen der Kérperschaft werden als unschidlich erfasst.
Sie werden fir periodisch wiederkehrende Ausgaben in Hohe des Mittelbedarfs fir eine an-
gemessene Zeitperiode zur Sicherstellung der Liquiditit gebildet.'®° Eine Kérperschaft kann
auch eine Riicklage zur Bezahlung von Steuern auRerhalb eines steuerpflichtigen wirtschaftli-
chen Geschaftsbetriebs bilden. Dies gilt jedoch lediglich, solange Unklarheit dariiber besteht,
ob die Kérperschaft insoweit in Anspruch genommen wird.'®! Die Riicklagenbildung nach
§ 62 Abs. 1 Nr. 1 AO ist gegenliber allen anderen Sachverhalten des § 62 Abs. 1 AO subsidiar

und somit lediglich heranzuziehen, wenn keine der spezielleren Regelungen einschlégig ist.'?

Konkretisierend zu § 62 Abs. 1 Nr. 1 AO ist die Ricklage fir Wiederbeschaffung in
§ 62 Abs. 1 Nr. 2 AO erfasst. Die Erforderlichkeit der Riicklagenbildung zur Verwirklichung der
steuerbeglinstigten satzungsmaRigen Zwecke ist hier speziell fir die beabsichtigte Wiederbe-
schaffung von Wirtschaftsglitern aufgefihrt, fir die die laufenden Einnahmen nicht ausrei-
chen.'®® Im Gegensatz zur Ricklage nach § 62 Abs. 1 Nr. 1 AO sind im Rahmen der Wiederbe-
schaffungsriicklage jedoch die Hohe der Zufiihrung und ein moglicherweise erforderlicher
Nachweis ndher gesetzlich geregelt.'®* Die Bildung einer Riicklage fiir den geplanten Erster-
werb eines Wirtschaftsguts im Sinne von § 62 Abs. 1 Nr. 2 AO richtet sich als Investitionsriick-
lage nach den Vorgaben fiir Projektriicklagen gemaR § 62 Abs. 1 Nr. 1 AO.® Die Riicklage zum
Erwerb von Gesellschaftsrechten zur Erhaltung der prozentualen Beteiligung an Kapitalgesell-
schaften gemall § 62 Abs. 1 Nr. 4 AO stellt ebenso lediglich die Moéglichkeit der voriibergehen-
den zweckgebundenen Mittelansammlung dar. Durch diese Riicklagenbildung soll einer steu-
erbegiinstigten Koérperschaft die Moglichkeit eroffnet werden, auch im Fall der Kapitalerho-
hung einer Kapitalgesellschaft, an der die steuerbegiinstigte Kérperschaft beteiligt ist, einen
Vermégensverlust durch Erhaltung der prozentualen Beteiligung zu vermeiden.®® Der Erster-

werb von Anteilen sowie die Aufstockung der prozentualen Beteiligung sind hier nicht

159 BFH Urt. v. 13.9.1989 — | R 19/85, BStBI. 11 1990, 28; OFD Frankfurt/M. v. 19.11.2013, DStR 2014, 803; Musil
in: HHSp., AO, § 62 Rn. 9.
160 AEAO zu § 62, Nr. 4 S. 5; OFD Frankfurt/M. v. 19.11.2013, DStR 2014, 803. Vgl. Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 62
Tz. 4.
161 AEAO zu § 62, Nr. 4 S. 6.
162 Gersch in: Klein, AO, § 62 Rn. 3.
163 AEAO zu § 62, Nr.6S. 1.
164§ 62 Abs. 1 Nr. 2S. 2,3 AO.
165 Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 62 Tz. 6.
166 Dijeses Ereignis muss sich jedoch zur Zeit der Riicklagenbildung bereits abzeichnen. Musil in: HHSp., AO, § 62
Rn. 25 mwN; Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 62 Tz. 10.
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erfasst.'®’ Die Herkunft der Mittel spielt an dieser Stelle keine Rolle fiir die Unschadlichkeit
der Riicklagenbildung.®® Die Ruicklagen nach § 62 Abs. 1 Nr. 1, 2 und 4 AO sind zeitlich an den
Grund ihrer Bildung im Einzelfall gebunden. Sobald dieser Grund entfallt, sind sie nach

§ 62 Abs. 2 S. 2 AO unverziglich aufzulosen.

Demgegenliber steht die freie Riicklage nach § 62 Abs. 1 Nr. 3 AO. Diese kann einem dauer-
haften Vermogensaufbau dienen. Die angesammelten Mittel im Rahmen der freien Ricklage
sind weder an konkrete Zwecke noch zeitlich gebunden. Sie kénnen beliebig lange in der freien
Ricklage erhalten oder jederzeit zeitnah zur satzungsmaRigen Zweckverwirklichung verwen-
det werden.®® Die fir die freie Riicklage zur Verfiigung stehenden Mittel sind auf hochstens
ein Drittel des Uberschusses aus der Vermdgensverwaltung und dariiber hinaus auf héchstens
10 % der sonstigen nach § 55 Abs. 1 Nr. 5 AO zeitnah zu verwendenden Mittel begrenzt. Im
Gegensatz zu den sonstigen Riicklagen des § 62 Abs. 1 AO ist hier auch die Vorgabe Uber die
Herkunft der zur Riicklagenbildung verwendeten Mittel zwingend. Sollte eine steuerbeglins-
tigte Korperschaft den moglichen Hochstbetrag in einem Jahr nicht vollends ausschopfen,
kann diese unterbliebene Zufiihrung in den folgenden zwei Jahren nachgeholt werden.”®
Diese Nachholfrist orientiert sich an der erweiterten Mittelverwendungsfrist gemaR
§ 55 Abs. 1 Nr. 5S. 3 AO.'” Die Hoéhe der freien Riicklage wird jedoch durch die Riicklage zum
Erwerb von Gesellschaftsrechten zur Erhaltung der prozentualen Beteiligung an Kapitalgesell-

schaften nach § 62 Abs. 1 Nr. 4 AO gemindert.1”?

Die Regelungen in § 62 Abs. 3 und 4 AO erfassen Mittelzufiihrungen zu einem sonstigen Ver-
mogen, das nicht dem Grundsatz der zeitnahen Mittelverwendung unterliegt, aber auch nicht
den Ricklagen zugeordnet ist. Dieses Dauervermdgen bildet eine erhohte Finanzkraft der
steuerbegunstigten Kérperschaft zur weiteren Erzielung von Einkommen.”2 Zur Schaffung ei-
nes solches Vermégens sind die Riickstellungen im Sinne von § 62 Abs. 1 AO nicht geeignet.}’*

Unter die Mittelzuwendungen im Sinne von § 62 Abs. 3 AO fallen Zuwendungen, die

167 vgl. Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 62 Tz. 10.
168 AEAO zu § 62, Nr.3S.1, Nr. 12 S. 2.
189 Hiittemann, Gemeinnitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 5.165.
170§ 62 Abs. 1 Nr. 3S. 1 AO.
171 vgl. Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 62 Tz. 1.
172 ygl. auch zu sonstigen Riicklagen Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 62 Tz. 12 f.
173 Hiittemann, Gemeinniitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 5.192; Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 62 Tz. 15.
174 vgl. BFH v. 13.9.1989 — | R 19/83, BStBI. Il 1990, 28; Musil in: HHSp., AO, § 62 Rn. 10, 12.
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ausdrticklich oder ihrer Natur nach dem Vermdgen der Kérperschaft zuzuwenden sind.’® Des
Weiteren sind Zuwendungen von Todes wegen erfasst, wenn der Erblasser keine Verwendung

fur den laufenden Aufwand der Kérperschaft vorgeschrieben hat.17®

Steuerbeglinstigte Stiftungen erfahren durch die Regelung in § 62 Abs. 4 AO eine Sonderbe-
handlung gegenlber anderen steuerbegiinstigten Kérperschaften. Diese Stiftungen kénnen
im Jahr ihrer Errichtung und in den drei folgenden Kalenderjahren Uberschiisse aus der Ver-
mogensverwaltung und Gewinne aus wirtschaftlichen Geschaftsbetrieben ganz oder teilweise

ihrem Vermogen zufihren.
gg) Verlustausgleich

Aus dem Gebot der gemeinniitzigen Mittelverwendung folgt auch das Verbot, Mittel des ide-
ellen Bereichs, Gewinne aus Zweckbetrieben, Ertrage aus der Vermdgensverwaltung und das
entsprechende Vermoégen im Rahmen des wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs zu verwen-

den 177

Ein Betrieb, der durch die Beschaffung weiterer Mittel nur mittelbar den steuerbeglinstigten
Zweck einer Korperschaft fordert, darf nicht dazu fiihren, dass aufgrund der Erzielung von Ver-
lusten und deren Ausgleich mit Mitteln der Korperschaft letztlich weniger Mittel fir die un-
mittelbare Forderung des steuerbeglinstigten Zwecks zur Verfliigung stehen. Der Grundsatz
der Gemeinnutzigkeitsschadlichkeit der Unterhaltung einer defizitaren wirtschaftlichen Tatig-

keit erscheint nur im Regelungssystem der gemeinnitzigen Mittelverwendung folgerichtig.

Im Rahmen der Einschatzung moglicherweise gemeinnitzigkeitsschadlicher Verluste ist bei
einer gemeinnitzigen Korperschaft, die mehrere steuerpflichtige wirtschaftliche Geschaftsbe-
triebe unterhilt, nicht auf die individuellen Ergebnisse der einzelnen steuerpflichtigen wirt-
schaftlichen Geschaftsbetriebe, sondern auf ein zusammengefasstes Ergebnis des gesamten
178

Bereichs des steuerpflichtigen Geschaftsbetriebs im Sinne von § 64 Abs. 2 AO abzustellen.

Nach der Verwaltungsansicht ist dann der Gemeinnitzigkeitsstatus einer Korperschaft

175§ 62 Abs. 3 Nr. 2 —4 AO.
176 § 62 Abs. 3 Nr. 1 AO.
177 AEAO zu § 55, Nr. 4 S. 1; Richter in: Richter, Stiftungsrecht, § 27 Rn. 88 mwN.
178 AEAO zu § 64, Nr. 17 S. 1; AEAO zu § 55, Nr. 4 S. 2.
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gefahrdet, wenn die zusammengefassten steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschéftsbe-

triebe insgesamt Verluste erwirtschaften.’®

Die Einschatzung der Gemeinnutzigkeitsschadlichkeit der Verwendung von Mitteln der ge-
meinnitzigen Korperschaft fir den Ausgleich von Verlusten ist Gegenstand umfangreicher

Ausnahmeregelungen im Bereich der Verwaltungsvorschriften.'&

c) Steuerlich unschadliche Betatigungen

In § 58 AO sind mogliche Betatigungen aufgelistet, die gegen die Grundsatze der Art der For-
derung steuerbeglnstigter Zwecke verstol3en, hier jedoch als ausdriicklich unschadlich erfasst

sind. Die einzelnen Regelungen in § 58 AO kénnen in drei Gruppen systematisiert werden.®!

Die Regelungen in § 58 Nr. 1 bis 5 AO erfassen Regelungen beziiglich der mittelbaren Foérde-
rung steuerbegiinstigter Zwecke durch die Uberlassung von Mitteln, Arbeitskraften und R&u-
men der gemeinnutzigen Kérperschaft an andere zur Verwendung fiir steuerbegiinstigte Zwe-

cke.

Die Regelungen in § 58 Nr. 6 bis 8 und 10 AO ermdglichen es einer gemeinnitzigen Korper-

schaft, ihre Mittel selbst fir die aufgezahlten, nicht steuerbegiinstigten Zwecke zu verwenden.

Nach & 58 Nr. 9 AO kann eine von einer Gebietskdrperschaft errichtete Stiftung zur Erfillung

ihrer steuerbeglinstigten Zwecke Zuschisse an Wirtschaftsunternehmen vergeben.
8. Satzungsvoraussetzungen und tatsidchliche Geschaftsfiihrung

Das allgemeine Gemeinnutzigkeitsrecht stellt besondere Anforderungen an die Satzung einer
jeden gemeinnitzigen Korperschaft. Entspricht die Satzung diesen Anforderungen nicht, ist
die Anerkennung der Steuerbegiinstigung ausgeschlossen.'® Wird jedoch bei einer Kérper-
schaft, die bereits nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG steuerbefreit war, im Rahmen der Veranlagung
die fehlende Erfiillung der Satzungsanforderungen festgestellt, entfillt die Steuerbeglinsti-
gung nicht fiir die Vergangenheit und das Kalenderjahr der Satzungsbeanstandung. Es besteht

insoweit Vertrauensschutz. In diesem Fall muss die Satzung innerhalb einer angemessenen

179 AEAO zu § 64, Nr. 17 S. 2.
180 ygl. AEAO zu § 55, Nr. 4 ff.; Richter in: Richter, Stiftungsrecht, § 27 Rn. 88 f. Umfassend zum Verlustausgleich
Hittemann, Gemeinniitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 6.14 f.
181 vgl. Musil in: HHSp., AO, § 58 Rn. 16; dhnlich Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 58 Tz. 1.
182 \vgl. Gersch in: Klein, AO, § 59 Rn. 1.
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Frist gedndert werden, um den Anforderungen des Gemeinnitzigkeitsrechts zu entspre-

chen.1®

GemalR § 59 AO wird die Steuerverglinstigung gewahrt, wenn sich aus der Satzung der Kérper-
schaft ergibt, welchen Zweck die Kérperschaft verfolgt, dass dieser den Anforderungen der
§§ 52 bis 55 AO entspricht und dass er ausschlieflich und unmittelbar verfolgt wird. Die zu
verankernden Zwecke im Sinne von § 59 AO sind solche steuerbeglinstigten Zwecke im Sinne

der §§ 52 bis 54 AO.

Das Merkmal der Satzung im Sinne des § 59 AO umfasst die Satzung, das Stiftungsgeschaft
oder die sonstige Verfassung einer Kérperschaft, auf der ihre Griindung beruht.'8* Dariiber
hinaus muss die tatsachliche Geschaftsfiihrung den aufgezahlten Satzungsbestimmungen ent-

sprechen.18>

Die formellen Regelungen in § 60 AO erganzen die materiellen Anforderungen von § 59 AO an
die Satzung.'® Danach missen die Satzungsangaben beziglich der Satzungszwecke und der
Art ihrer Verwirklichung so genau bestimmt sein, dass das Finanzamt die Erflllung der sat-
zungsmaRigen Voraussetzungen fir Steuervergilinstigungen auf Grund der Satzung selbst pri-
fen kann. In Anlage 1 an § 60 AO stellt der Gesetzgeber eine Mustersatzung fiir gemeinnitzige
Korperschaften bereit. Die in dieser Mustersatzung enthaltenen Festlegungen missen in der
Satzung einer gemeinnitzigen Kérperschaft enthalten sein.'®” Der AEAO sieht Abweichungs-
moglichkeiten vom Inhalt der Mustersatzung vor.'®® Die Bindung an die Ausfiihrungen der
Mustersatzung der Abgabenordnung betrifft lediglich die Kérperschaften, die nach dem 31.
Dezember 2008 gegriindet wurden oder nach diesem Zeitpunkt eine Satzungsanderung vor-
nehmen. Altere Satzungen genieRen Bestandschutz und miissen nicht im Sinne der Muster-

satzung gedndert werden.8?

Die Gemeinnitzigkeit kann umfassend erst festgestellt werden, wenn die Koérperschaft die
tatsachliche Geschaftsflihrung aufgenommen hat. Zuvor kann lediglich die Erfiillung der sat-

zungsmaBigen Gemeinnitzigkeitsanforderungen durch das Finanzamt gepriift werden. Die

183 AEAO zu § 59, Nr. 4.
184 Gersch in: Klein, AO, § 59 Rn. 1.
185§ 59 Hs. 2 AO.
18 Gersch in: Klein, AO, § 60 Rn. 1.
187§ 60 Abs. 1 S. 2 AO.
188 \/gl. AEAO zu § 60, Nr. 2.
189 AEAO zu § 60, Nr. 3.
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gesonderte Feststellung der satzungsmaRigen Voraussetzungen erfolgt durch das gesonderte

Verfahren im Sinne von § 60a AO.1%°

a) SatzungsmaRige Vermogensbindung

Eine besondere Anforderung an die Satzung einer steuerbeglinstigten Korperschaft stellt
§ 61 AO in Form der satzungsmaRigen Vermogensbindung. Das Vermogen der Korperschaft
muss in einer Weise an die Verfolgung steuerbeglinstigter Zwecke gebunden sein, die dem

Grundsatz der gemeinniitzigen Vermogensbindung im Sinne von § 55 Abs. 1 Nr. 4 AO genligt.

Nach § 59 AO muss die Satzung bereits den Bestimmungen der §§ 52 bis 55 AO entsprechen.
An dieser Stelle wird somit die Regelung des § 59 AO bezliglich der Anforderungen an die Sat-
zung konkretisiert.’®! Die Anforderungen in § 61 AO betreffen die Sicherstellung der in § 55 AO

definierten Selbstlosigkeit der steuerbeglinstigten Kérperschaft.1%?

Durch die Satzungsbestimmung im Sinne von §§ 61 Abs. 1, 55 Abs. 1 Nr. 4 AO muss entweder
ein steuerbeglinstigter Zweck oder eine andere steuerbeglinstigte Kérperschaft genannt wer-
den, denen das Vermoégen der Satzungskorperschaft bei Auflésung oder Aufhebung der Kor-
perschaft oder bei Wegfall ihres bisherigen Zwecks zugutekommen soll. Es kann auch be-
stimmt werden, dass das Vermaogen einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts fiir steu-
erbegiinstigte Zwecke tbertragen werden soll.*® Wird das Vermogen auf eine andere steuer-
beglinstigte Korperschaft (ibertragen, obliegt es grundsatzlich der Empfangerkorperschaft, fir

welchen satzungsmaRigen steuerbegiinstigten Zweck das Vermdgen verwendet wird.***

Eine steuerlich ausreichende Vermoégensbindung liegt gemaR § 61 Abs. 1 AO dann vor, wenn
der Zweck, flir den das Vermogen bei Auflosung oder Aufhebung der Korperschaft oder bei
Wegfall ihres bisherigen Zwecks verwendet werden soll, in der Satzung so genau bestimmt ist,
dass auf Grund der Satzung geprift werden kann, ob der gewahlte Verwendungszweck steu-
erbegiinstigt ist. Ob eine Satzung diesen Anforderungen entspricht, ist durch die Auslegung

der diesbeziiglichen Bestimmungen der Satzung im Einzelfall festzustellen.'%

190 AEAO zu § 60a, Nr. 2.
191 Hiittemann, Gemeinnitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 4.200.
192 BFH Beschl. v. 12.8.1997 — | B 134/96, BFH/NV 1998, 146.
193 vgl. § 55 Abs. 1 Nr. 4 S. 2 AO.
194 Hiittemann, Gemeinniitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 4.202.
195 BFH Beschl. v. 3.3.2009 — | B 154/08, BeckRS 2009, 25014986.
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Die Folgen eines VerstofRes gegen die satzungsmalige Vermogensbindung richten sich nach
§ 61 Abs. 3 AO. Sollte danach die Vermdgensbindung einer Kérperschaft nach Erlangung des
Gemeinnitzigkeitsstatus aufgrund einer Satzungsanderung nicht mehr den Anforderungen
des § 55 Abs. 1 Nr. 4 AO entsprechen, wird die Vermogensbindung als von Anfang an nicht
ausreichend angesehen. Nach § 61 Abs. 3S.2 AOist in diesem Fall § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO
mit der MaRgabe anzuwenden, dass Steuerbescheide erlassen, aufgehoben oder geandert
werden kdnnen, soweit sie Steuern betreffen, die innerhalb der letzten zehn Kalenderjahre
vor der Anderung der Bestimmung lber die Vermégensbindung entstanden sind. Bei einem
nachtraglichen VerstoR gegen die Vorgaben der gemeinnitzigen Vermoégensbindung erfolgt
somit eine riickwirkende Besteuerung der Kérperschaft insofern, als hatten die Voraussetzun-

gen der Gemeinnitzigkeit in den letzten zehn Jahren nicht vorgelegen.

Durch diese riickwirkende Versteuerung wird vermieden, dass steuerbeglinstigt entstandenes
Vermogen der Kérperschaft nach Aufgabe des Gemeinnitzigkeitsstatus unversteuert fir nicht

steuerbegiinstigte Zwecke genutzt wird.1%
b) Anforderungen an die tatsidchliche Geschaftsfiihrung

Neben den Satzungsbestimmungen muss sich auch die Geschaftsflihrung der Korperschaft
nach den Vorgaben des Gemeinnitzigkeitsrechts richten. Die Anforderungen an die tatsachli-
che Geschéftsfiihrung einer steuerbegiinstigten Gesellschaft richten sich nach § 63 AO. Ge-
maRk § 63 Abs. 1 AO muss eine Korperschaft ihre tatsachliche Geschaftsfihrung auf die aus-
schliefliche und unmittelbare Erfiillung der satzungsmaligen Zwecke richten und den sat-
zungsmaligen Vorgaben lber die Voraussetzungen der Steuerverglinstigungen entsprechen,
um den Status der Gemeinntzigkeit zu erlangen. Dem Begriff der tatsachlichen Geschaftsfiih-
rung sind jegliche Handlungen und Tatigkeiten zuzuordnen, die der Kérperschaft zuzurechnen
sind. Dies umfasst auch die Tatigkeiten und die Entscheidungen, die der Verwirklichung der
Satzungszwecke vorausgehen und sie vorbereiten. Die die Erfiillung der satzungsmaRigen
Zwecke vorbereitenden Tatigkeiten einer neu gegriindeten Kérperschaft kénnen grundsatz-
lich ausreichen, um eine fir den Gemeinnitzigkeitsstatus ausreichende tatsdchliche Ge-
schaftsfiihrung im Sinne von § 63 AO darzustellen. Dazu missen die zuzurechnenden Tatigkei-

ten jedoch ernsthaft der zeitnahen Erfiillung der Satzungszwecke dienen und dirfen nicht

1% Hiittemann, Gemeinniitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 4.214.
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lediglich auf eine zeitlich unbestimmte Verwirklichung der Satzungszwecke gerichtet sein.®’

Ebenso kann ein VerstolR gegen § 63 AO vorliegen, wenn eine Korperschaft ihre satzungsma-
Rigen steuerbeglinstigten Zwecke liber einen langeren Zeitraum nicht mehr verfolgt und le-
diglich vermogensverwaltend tatig ist.1°® Von einem VerstoR ist jedoch dann nicht auszuge-
hen, wenn der Erflllung der satzungsgemaBen Zwecke ein Umstand entgegensteht, auf den
die Korperschaft selbst keinen Einfluss hat, und diese ernsthaft bestrebt und in der Lage ist,

dieses Hindernis zu Giberwinden.1®?

Den Nachweis Uber eine tatsachliche Geschaftsfihrung im Sinne von § 63 Abs. 1 AO hat die
Korperschaft gemall § 63 Abs. 2 AO durch ordnungsmaRige Aufzeichnungen tiber ihre Einnah-

men und Ausgaben zu flhren.

VerstoRt eine Korperschaft durch die Ansammlung von Mitteln auRerhalb der Regelung des
§ 62 AO gegen die Grundsatze der gemeinnitzigen Mittelverwendung, muss dies nicht in je-
dem Fall eine Aberkennung des Gemeinnitzigkeitsstatus nach sich ziehen. Gemal
§ 63 Abs. 4 S. 2 AO entspricht die tatsachliche Geschaftsfiihrung auch dann den Vorgaben in
§ 63 Abs. 1 AO, wenn die angesammelten Mittel innerhalb einer von Seiten des Finanzamtes
gestellten Frist fur steuerbeglinstigte Zwecke verwendet werden.?%° Der urspriingliche Ver-
stoR wird somit durch die fristgerechte Verwendung der Mittel geheilt.?°! Eine solche ange-

messene Frist zur Mittelverwendung kann das Finanzamt nach § 63 Abs. 4 S. 1 AO setzen.
9. Verfahren der Gemeinniitzigkeitsprifung

Im Rahmen des Gemeinntzigkeitsrechts ist der Status der Gemeinnlitzigkeit einer Korper-
schaft entscheidend und zieht steuerliche und auRersteuerliche Rechtsfolgen fiir die Kérper-
schaft und ihre Unterstiitzer nach sich. Die Anerkennung einer Kérperschaft als steuerbegtins-
tigt im Sinne der Abgabenordnung unterliegt jedoch keinem gesonderten Verfahren. Es exis-
tiert auch kein unabhéngiger Bescheid, durch den die Gemeinnitzigkeit einer Kérperschaft

gesondert und fur alle einschligigen Rechtsfolgen verbindlich festgestellt wird.2%?

197 BFH Urt. v. 23.7.2003 — | R 29/02, BStBI. 11 2003, 930.
198 FG Miinchen Urt. v. 10.6.2003 — 6 K 4856/03, BeckRS 2003, 26014759.
199 BFH Urt. v. 11.12.1974 — | R 104/73, BStBI. 11 1975, 458; Gersch in: Klein, AO, § 63 Rn. 1.
200 Etwa die Auflésung einer nicht oder nicht ldnger den Vorgaben des § 62 AO entsprechenden Riicklage, vgl.
Gersch in: Klein, AO, § 63 Rn. 4.
201 Musil in: HHSp., AO, § 63 Rn. 19.
202 gl Bott in: Schauhoff/Kirchhain, Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 10 Rn. 1; Hiittemann, Gemeinniitzig-
keitsrecht und Spendenrecht, Rn. 7.2.
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Die Prifung der Anforderungen an eine steuerbegiinstigte Kérperschaft erfolgt grundsatzlich

zweistufig.
a) Gesonderte Feststellung der satzungsmaRigen Voraussetzungen

GemalR § 60a Abs. 1 AO wird durch einen Bescheid gesondert festgestellt, ob die Satzung einer
Kérperschaft den Anforderungen der §§ 51, 59, 60 und 61 AO entspricht.?%

Diese gesonderte Feststellung stellt einen Grundlagenbescheid im Sinne von § 171 Abs. 10 AO
dar und entfaltet nach § 60a Abs. 1 S. 2 AO fiir die Besteuerung der Korperschaft Bindungs-
wirkung. Diese Bindungswirkung erstreckt sich auch auf Steuerpflichtige, die Zuwendungen in

Form von Spenden und Mitgliedsbeitragen an die Kérperschaft erbringen.

Mit der Einfihrung des Verfahrens der gesonderten Feststellung der Satzungsvoraussetzun-
gen wurde dem Verlangen nach grofRerer Rechtssicherheit im Rahmen der Anerkennung ge-
meinnutziger Kérperschaften nachgegeben. Die vormalige Verwaltungspraxis der vorlaufigen
Bescheinigung wurde abgel6st und durch die gesonderte Feststellung der satzungsmaRigen

Voraussetzungen in einer eindeutigen gesetzlichen Grundlage festgehalten.?%*

Im Rahmen der Prifung der Satzungsanforderungen wird nicht die tatsachliche Geschaftsfiih-
rung der Korperschaft im Sinne des Gemeinnltzigkeitsrechts geprift. Sollte die tatsachliche
Geschaftsfihrung gegen die ansonsten anforderungsgemafle Satzung verstolRen, kann die
Korperschaft den Status der Gemeinnitzigkeit unabhangig von den Feststellungen nach
§ 60a AO einbiiRen.?%> Aufgrund des eingeschrankten Prifungsrahmens wird an dieser Stelle
noch keine Entscheidung tiber den Gemeinntzigkeitsstatus der Kérperschaft getroffen. Fest-
gestellt wird lediglich die satzungsméaRige Gemeinnitzigkeit.2¢ Die Priifung, ob die tatsachli-
che Geschéftsflihrung den sonstigen Anforderungen der §§ 51 ff. AO entsprochen hat, und
damit die endgliltige Entscheidung liber den Gemeinniitzigkeitsstatus der Kérperschaft erfolgt
durch das zustdandige Finanzamt erst im Rahmen des Veranlagungsverfahrens fir die Einzel-

steuer.2%”

203 \g|. AEAO zu § 60a, Nr. 2.

204 Hijittemann, Gemeinnitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 7.8 f.

205 BFH Urt. v. 25.5.2014 — 1 R 41/12, BFH/NV 2015, 235.

206 Hijttemann, Gemeinniitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 7.9.

207 Hijittemann, Gemeinniitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 7.19.
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Als Ausnahme von diesem grundsatzlich getrennten Priifungsablauf ist nach § 60a Abs. 6 AO
die Feststellung der Einhaltung der satzungsmaRigen Voraussetzungen nach
§ 60a Abs. 1 S. 1 AO abzulehnen, sofern zum Zeitpunkt des Erlasses des erstmaligen Korper-
schaftsteuerbescheids oder Freistellungsbescheids bereits Erkenntnisse vorliegen, dass die
tatsachliche Geschaftsfiihrung gegen die satzungsmafiigen Voraussetzungen verstoRt. Ent-
sprechendes gilt fur die Aufhebung bestehender Feststellungen der satzungsmaRigen Voraus-

setzungen.

Die Feststellung der SatzungsmalRigkeit erfolgt nach § 60a Abs. 2 AO entweder auf Antrag der
Korperschaft oder von Amts wegen bei der Veranlagung zur Kérperschaftsteuer, wenn bisher
noch keine Feststellung erfolgt ist. Sie wird nicht durch einen spater ergehenden Freistellungs-
oder Korperschaftsteuerbescheid ersetzt. Die gesonderte Feststellung wirkt als Dauerverwal-

tungsakt fort, bis die Bindungswirkung im Fall von § 60a Abs. 3 bis 5 AO entfallt.2%8

Das Verfahren des § 60a AO steht nur solchen Korperschaften offen, die unbeschrankt oder
beschrankt kérperschaftsteuerpflichtig sind.?% Auslandische Kérperschaften, die nicht kérper-
schaftsteuerpflichtig in Deutschland sind, sind somit von der Mdglichkeit ausgeschlossen, die

Feststellung der satzungsmafRigen Gemeinnutzigkeit nach § 60a AO zu beantragen.

Diese Bindung an eine zumindest beschrankte Kérperschaftsteuerpflicht der Kérperschaft ver-
ankert die Verwaltungsauffassung darin, dass das Verfahren nach § 60a AO ein Annexverfah-
ren zur Kérperschaftsteuerveranlagung darstellt.?'° Die Kérperschaftsteuerveranlagung der
Korperschaft ist jedoch nicht das einzige Verfahren, in dem die gesonderte Feststellung der
satzungsmaRigen Gemeinnttzigkeit Wirkung entfaltet. Wie oben festgestellt, entsteht auch
Bindung bezliglich Steuerpflichtigen, die Zuwendungen etwa in Form von Spenden an die Kor-
perschaft erbringen.?!! Im Bereich des Spendenrechts ist in § 10b Abs. 1 S. 2 Nr. 3 AO die Zu-
wendung an eine Korperschaft erfasst, die in einem EU- bzw. EWR-Staat belegen ist. Die Er-
zielung von inlandischen Einkiinften und die auch nur beschrankte Koérperschaftsteuerpflicht
der Empfangerkorperschaft bilden hier jedoch keine Voraussetzung. Es erfolgt somit bei die-
sen zulassigen Empfangerkorperschaften keine Korperschaftsteuerveranlagung im Inland und

damit kein Annexverfahren im Sinne des § 60a AO. Eine von der Kérperschaftbesteuerung

208 Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 60a Tz. 4.
209 AEAO zu § 60a, Nr. 3 S. 2.
210 AEAO zu § 60a, Nr. 3 S. 1.
211 AEAO zu § 60a, Nr. 2 S. 2.
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getrennte Prifung der SatzungsmaRigkeit im Sinne des nationalen Gemeinniitzigkeitsrechts
flr auslandische Korperschaften erscheint als zwingender Folgeschritt zur Er6ffnung des Rah-
mens zuldssiger Zuwendungsempfanger fir ausldandische Korperschaften ohne inlandische
Steuerpflicht. Das mangelnde Feststellungsverfahren wird jedoch mit Inkrafttreten des ge-

planten Zuwendungsempfangerregisters seine Bedeutung verlieren.?!2
b) Priifung der tatsachlichen Geschaftsfiihrung

Neben den Anforderungen an die Satzung einer Korperschaft muss auch die tatsachliche Ge-
schaftsfiihrung den Anforderungen des § 63 AO entsprechen. Ob diese Voraussetzung fir ei-
nen Veranlagungszeitraum erfillt war, kann lediglich rtickblickend festgestellt werden. Im
Kontrast zur Prifung nach § 60a AO ergeht an dieser Stelle jedoch kein eigenstandiger Be-
scheid. Die endgiiltige Prifung der Gemeinnutzigkeit erfolgt erst im Rahmen der Veranlagung
der Korperschaft zu Einzelsteuern. Die Feststellung bildet lediglich einen unselbstdndigen Teil
des Veranlagungsverfahrens innerhalb des gepriiften Veranlagungszeitraums und entfaltet
insbesondere keine unmittelbare Bindungswirkung fir die Veranlagung im Rahmen anderer
Einzelsteuern.?!3 Bei Erfillung der Anforderungen an die Satzung sowie die tatsichliche Ge-
schaftsfiihrung der Kérperschaft ergeht ein Freistellungsbescheid. Bei partieller Steuerpflicht
einer Korperschaft mit einem wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb ergeht ein Kérperschaftsteu-

erbescheid, der die Steuerbefreiung im Ubrigen ausweist.?
Il. Besonderes Gemeinniitzigkeitsrecht

Die Regelungen der Abgabenordnung bilden den allgemeinen Teil des Gemeinnltzigkeits-
rechts. Die §§ 51 bis 68 AO definieren die Anforderungen an eine Kérperschaft, die ausschlief-
lich und unmittelbar gemeinnitzige, mildtatige oder kirchliche Zwecke verfolgt. Die Rechts-
folge der Verfolgung steuerbegiinstigter Zwecke in diesem Sinne ist in den Einzelsteuergeset-
zen geregelt, die auf die Regelungen der Abgabenordnung verweisen.?!> Die einschligigen Re-

gelungen der Einzelsteuergesetze bilden den besonderen Teil des Gemeinnlitzigkeitsrechts.

212 ygl. Hiittemann, Gemeinniitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 7.12. Siehe zur Einfiihrung eines Zuwen-
dungsempfangerregisters unten S. 189 ff.
213 Bott in: Schauhoff/Kirchhain, Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 10 Rn. 43 mwN; Hiittemann, Gemeinnitzig-
keitsrecht und Spendenrecht, Rn. 7.24.
214 Bott in: Schauhoff/Kirchhain, Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 10 Rn. 61.
215 Bott in: Schauhoff/Kirchhain, Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 8 Rn. 1.
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Die steuerlichen Folgen der Einzelgesetze lassen sich in direkte kdrperschaftsbezogene und

indirekte férderungsbezogene Steuervergiinstigungen unterteilen.?®

1. Direkte korperschaftsbezogene Steuervergiinstigungen

Die korperschaftsbezogenen Steuerverglinstigungen kniipfen unmittelbar an Kérperschaften
an, die nach der Satzung, dem Stiftungsgeschaft oder der sonstigen Verfassung und nach der
tatsachlichen Geschaftsfliihrung ausschliefRlich und unmittelbar gemeinnitzigen, mildtatigen
oder kirchlichen Zwecken dienen. Die Steuerverglinstigungen beziehen sich auf die Koérper-
schaft als Steuersubjekt. GemaR § 60 Abs. 2 AO muss die Satzung der gemeinnitzigen Koérper-
schaft den formellen Satzungsanforderungen des allgemeinen Gemeinnitzigkeitsrechts bei
der Korperschaftsteuer und bei der Gewerbesteuer wahrend des gesamten Veranlagungs-
oder Bemessungszeitraums, bei den anderen Steuern im Zeitpunkt der Entstehung der Steuer
entsprechen.?’” Ebenso muss die tatsichliche Geschéaftsfiihrung den gemeinnitzigkeitsrecht-
lichen Vorgaben der Satzung wahrend des Bemessungszeitraums oder Steuerentstehungszeit-

punkts entsprechen.?!8
a) Ertragsteuern

Grundsatzlich sind gemeinnitzige Korperschaften gemaR § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG von der Kor-
perschaftsteuer befreit. Diese Befreiung ist nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 S. 2 KStG jedoch insoweit
ausgeschlossen, als ein wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb unterhalten wird.?%® Die Befreiung
von der Korperschaftsteuer gilt gemal § 5 Abs. 2 S. 2 KStG nicht fiir beschrankt steuerpflich-
tige Korperschaften, es sei denn, dass es sich um eine nach den Rechtsvorschriften eines
EU- oder EWR-Mitgliedstaates gegriindete Gesellschaft im Sinne des Art. 54 AEUV oder des
Art. 34 EWR handelt, die ihren Sitz und Ort der Geschaftsleitung im Hoheitsgebiet eines
EU- oder EWR-Mitgliedstaates hat, und dass mit diesem Staat ein Amtshilfeabkommen be-
steht. Auch diese beschrankt steuerpflichtigen Korperschaften miissen im Sinne des

§ 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG nach der Satzung, dem Stiftungsgeschaft oder der sonstigen Verfassung

216 ygl. Hiittemann, Gemeinniitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 1.25 f.
217 vgl. AEAO zu § 60, Nr. 7.
218 § 63 Abs. 1, 2 iVm § 60 Abs. 2 AO; vgl. Bott in: Schauhoff/Kirchhain, Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 8 Rn.
3.
219 Djeser Ausschluss gilt nicht fiir selbstbewirtschaftete Forstbetriebe, § 5 Nr. 9 S. 3 KStG. Vgl. Béwing-Schma-
lenbrock in: Brandis/Heuermann, KStG, § 5 Rn. 108.
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sowie nach der tatsadchlichen Geschaftsfihrung ausschlieBlich und unmittelbar gemeinnitzi-

gen, mildtatigen oder kirchlichen Zwecken (§§ 51 bis 68 AO) dienen.

Gleich der Regelung zur Korperschaftsteuer sind gemeinniitzige Korperschaften gemafR
§3Nr.6 GewStG von der Gewerbesteuer befreit.??® Auch hier ist die Befreiung nach
§ 3Nr.6S. 2 GewStG insoweit ausgeschlossen, als ein wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb un-

terhalten wird.221

Es kommt somit bei der Kdrperschaftsteuer sowie der Gewerbesteuer zu einer partiellen Steu-
erpflicht gemeinnitziger Koérperschaften im Rahmen eines wirtschaftlichen Geschéaftsbe-
triebs, der die Besteuerungsgrenze des § 64 Abs. 3 AO (ibersteigt.??? Durch diese partielle
Steuerpflicht gemeinniitziger Koérperschaften stellt der Gesetzgeber eine wettbewerbsneut-
rale Besteuerung nach MalRgabe des Gleichheitsgrundsatzes der Besteuerung sicher. Die Steu-
erpflicht besteht insoweit, als eine gemeinnitzige Korperschaft durch den wirtschaftlichen
Geschaftsbetrieb in einem MaR in den Wettbewerb zu sonstigen steuerpflichtigen Unterneh-
men tritt, der flr die Verfolgung der satzungsmaRigen steuerbeglinstigten Zwecke nicht erfor-
derlich ist.?2> Im Rahmen der Verkehrsteuern wird die partielle Steuerpflicht gemeinnitziger
Korperschaften nicht durch den riickausnehmenden Ausschluss von der Befreiung, sondern
durch die grundsatzliche Bertlicksichtigung nur der steuerbeglinstigten Bereiche sicherge-

stellt.??*
b) Umsatzsteuer

Die Umsatzsteuer ist fiir wirtschaftlich tatige gemeinnitzige Kérperschaften von erhéhter Re-
levanz. Die Bericksichtigung der umsatzsteuerlichen Belastung stellt oft einen entscheiden-
den Punkt im Rahmen der Planung und Durchfiihrung von Projekten und wirtschaftlichen Ak-
tivitaten dar. Das Umsatzsteuerrecht kennt, anders als etwa das Korperschafts- und das Ge-

werbesteuerrecht, keine generelle personliche Steuerbefreiung gemeinnitziger

220 Eg sei hier ergdnzend auf die Regelung des § 3 Nr. 20 GewStG hingewiesen, vgl. Hiittemann, Gemeinniitzig-
keitsrecht und Spendenrecht, Rn. 7.160 f.
221 Ausgenommen sind Land- und Forstwirtschaftsbetriebe, § 3 Nr. 6 S. 2 GewStG.
222 yg|. Hiittemann, Gemeinnitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 7.160 ff.
223 Bott in: Schauhoff/Kirchhain, Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 8 Rn. 5.
224 Bott in: Schauhoff/Kirchhain, Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 8 Rn. 4.
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Korperschaften. Samtliche Tatigkeiten aulRerhalb des ideellen Bereichs, die nicht gemal

§ 4 UStG befreit sind, unterliegen grundséatzlich der Umsatzsteuerpflicht.??®

Auch die Besteuerungsgrenze des § 63 Abs. 3 AO ist im Rahmen der Umsatzsteuer nicht ein-

schlagig. Berlicksichtigt wird lediglich die Kleinunternehmergrenze des § 19 UStG.

Die Regelung in § 4 UStG stellt einzelne Umsatze gemeinwohlorientierter Betatigungen steu-
erfrei, die auch durch gemeinniitzige Kérperschaften ausgefiihrt werden kénnen. Hier erfolgt
jedoch keine Anknipfung an die Satzung einer Korperschaft oder an das allgemeine Gemein-

nitzigkeitsrecht.

Eine Anknlipfung an die ausschliefliche und unmittelbare Verfolgung gemeinnitziger, mildta-
tiger oder kirchlicher Zwecke besteht im § 12 Abs. 2 Nr. 8 Buchst. a) UStG. Fiur die Umsatze
der Leistungen dieser Korperschaften findet der ermaRigte Steuersatz von 7 % Anwendung.
Voraussetzung ist, dass diese Umsitze nicht steuerfrei sind.??® Von dieser Regelung sind Leis-
tungen ausgeschlossen, die im Rahmen eines wirtschaftlichen Geschaftsbetriebs geleistet

werden.??’
c) Erbschaft- und Schenkungsteuer

Gemeinnitzige Korperschaften, die sich zum GrofRteil aus Spenden und Zuwendungen von To-
des wegen finanzieren, kdnnen auf Steuerbefreiungen im Rahmen der Erbschaft- und Schen-

kungsteuer zuriickgreifen.??®
aa) Inlandische Korperschaften

Zuwendungen an inlandische Koérperschaften, Personenvereinigungen und Vermogensmas-
sen, die nach der Satzung, dem Stiftungsgeschaft oder der sonstigen Verfassung und nach ih-
rer tatsachlichen Geschaftsfiihrung ausschliefSlich und unmittelbar kirchlichen, gemeinnitzi-
gen oder mildtatigen Zwecken im Sinne der §§ 52 bis 54 AO dienen, bleiben gemaR
§ 13 Abs. 1 Nr. 16 Buchst. b) S. 1 ErbStG steuerfrei. Diese Vorschrift umfasst freigiebige Zu-

wendungen ebenso wie den Erwerb von Todes wegen.??° Ohne diese Befreiungsnorm wiirde

225 Hijittemann, Gemeinniitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 7.175.
226 Heyermann in: Sélch/Ringleb, UStG, § 12 Rn. 622.
227§ 12 Abs. 2 Nr. 8 Buchst. a) S. 2 UStG; weiterfiihrend zu Umsatzsteuer und Gemeinniitzigkeit Achatz, DStIG
26 (2003), S. 279 ff.; Hiittemann, Gemeinnutzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 7.175 ff. mwN; Weite-
meyer/Schauhoff/Achatz, Umsatzsteuerrecht fiir den Nonprofitsektor, 2018.
228 Hijttemann, Gemeinniitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 9.1.
223 Schienke-Ohletz in: von Oertzen/Loose, ErbStG, § 13 Rn. 84.
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eine Schenkung an oder ein Erwerb von Todes wegen durch eine gemeinniitzige Kérperschaft
als juristische Person und somit libriger Erwerber im Sinne des § 15 Abs. 1 ErbStG einer Be-

steuerung nach Steuerklasse Ill unterliegen.?3°

Im Rahmen der Erbschaft- und Schenkungsteuerbefreiung nach
§ 13 Abs. 1 Nr. 16 Buchst. b) ErbStG erfolgt keine Anknilpfung an die Kérperschaftsteuerbe-
freiung der Empfangerkdrperschaft. Die Voraussetzungen der Steuerbefreiung sind unmittel-
bar nach den §§ 51 ff. AO zu beurteilen.?3! Durch die direkte Anknipfung an das allgemeine
Gemeinnutzigkeitsrecht entfallt die Problematik der inlandischen Kérperschaftsteuerpflicht
der Empfangerkorperschaft. Das allgemeine Gemeinnutzigkeitsrecht differenziert nicht selb-
standig nach inlandischen und auslandischen Kérperschaften. Eine auslandische Kérperschaft,
die die Anforderungen des allgemeinen Gemeinniitzigkeitsrechts erfillt, kbnnte somit grund-
satzlich auch eine zuldssige Empfangerkorperschaft im Sinne des
§ 13 Abs. 1 Nr. 16 Buchst. b) ErbStG darstellen. Die Einschrankung auf inlandische Korper-
schaften, Personenvereinigungen und Vermdgensmassen erfolgt hier jedoch selbstandig im
Wortlaut der Befreiungsnorm. Alle anderen Korperschaften sind von dieser Befreiung ausge-

schlossen.?32

Die Beurteilung der Gemeinnlitzigkeit einer Empfangerkorperschaft erfolgt nach dem Geset-
zeswortlaut unabhangig von anderen Feststellungen. Es besteht insbesondere keine Bindung
der erbschaft- und schenkungsteuerlichen Einschatzung der Gemeinniitzigkeit an einen even-
tuell vorliegenden Freistellungsbescheid im Rahmen der Kérperschaftsteuer. Ein solcher bildet
keinen Grundlagenbescheid fiir die Erbschaftsteuerstelle.?3® Die Erbschaftsteuerrichtlinien
2019 ordnen fir die Verwaltung jedoch an, dass die Entscheidung Uber die Befreiung einer
Korperschaft von der Kérperschaftsteuer grundsatzlich fiir die Erbschaftsteuer zu Gberneh-

men ist.234

Nach § 13 Abs. 1 Nr. 16 Buchst. b) S. 2 ErbStG entfallt die Steuerbefreiung rickwirkend, wenn

die Empfiangerkorperschaft innerhalb von zehn Jahren nach der Zuwendung ihren

230 Schienke-Ohletz in: von Oertzen/Loose, ErbStG, § 13 Rn. 85.
231 RE 13.8 Abs. 1S. 2 ErbStR 2019.
232 ygl. Schienke-Ohletz in: von Oertzen/Loose, ErbStG, § 13 Rn. 94.
233 BFH Urt. v. 10.1.1992 — lll R 201/90, BStBI. 11 1992, 684; FG Kéln Urt. v. 27.11.2003 — 9 K 6334/02, EFG 2004,
664; Jilicher in: Troll/Gebel/Jllicher/Gottschalk, ErbStG, § 13 Rn. 190; Kien-Hiimbert in: Moench/Weinmann,
ErbStG, § 13 Rn. 95.
234 RE 13.8 Abs. 1S. 3 ErbStR 2019.
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Gemeinnitzigkeitsstaus verliert und das Vermdgen nicht steuerbegiinstigten Zwecken zuge-
flhrt wird. Rechtsgrundlage fiir die Nachversteuerungist § 175 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AO. Die Steuer
ist auf den Wert zum Zeitpunkt der Zuwendung zu entrichten, als hatte keine Steuerbefreiung
bestanden.?® Es ist nicht ausreichend, dass die Empfangerkorperschaft lediglich nicht langer
als gemeinnitzig angesehen wird. Dies kann etwa durch eine Satzungsanderung unter Auf-
gabe der Verfolgung steuerbeglinstigter Zwecke oder durch ein Abweichen der tatsachlichen
Geschaftsfihrung von der Erfiillung steuerbegiinstigter Zwecke erfolgen.?3® Weitere Voraus-
setzung ist, dass das Vermogen der Korperschaft nicht steuerbegiinstigten Zwecken zugefiihrt
wird. Bei Auflésung einer gemeinnitzigen Korperschaft oder bei Wegfall ihres bisherigen
Zwecks unter Verwendung des Vermogens der Korperschaft zu steuerbeglinstigten Zwecken
im Sinne des Grundsatzes der Vermogensbindung erfolgt somit keine Nachversteuerung nach
§ 13 Abs. 1 Nr. 16 Buchst. b) S. 2 ErbStG.23” Wird bei der Auflésung einer gemeinniitzigen Kér-
perschaft jedoch, entgegen dem Grundsatz der Vermoégensbindung, das Vermdgen nicht steu-
erbegiinstigten Zwecken zugefiihrt, so ist der Nachversteuerungstatbestand einschlagig.?3®
Eine Zuwendung, die nachweislich und ganzlich zu steuerbegilinstigten Zwecken verbraucht
wurde, kann auch bei einem spateren Statusverlust keiner Nachversteuerung unterliegen. In
einem solchen Fall ist von einer Steuerbefreiung gemall § 13 Abs. 1 Nr. 17 ErbStG auszugehen,
der keinen Nachversteuerungstatbestand kennt.?>? Ansonsten genieRt der Zuwendende als
potenzieller Steuerschuldner im Fall der Nachversteuerung gemal} § 20 Abs. 1 S. 1 ErbStG trotz
der Anknilpfung an die Satzungsvorgaben des allgemeinen Gemeinnitzigkeitsrechts keinen
Vertrauensschutz beziiglich der zweckgemafRen Verwendung der Zuwendung oder des vor-

handenen Vermdégens durch die Empfangerkorperschaft.
bb)  Ausldndische Kérperschaften

Die Steuerbefreiung fir Zuwendungen an auslandische Kérperschaften wird gleich dem Spen-
denrecht durch eine Anknilpfung an eine hypothetische Koérperschaftsteuerbefreiung gere-
gelt. Es bleiben gemalk § 13 Abs. 1 Nr. 16 Buchst. c) S. 1 ErbStG Zuwendungen an ausldandische

Religionsgesellschaften, Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermoégensmassen der

235 Hannes/Holtz in: Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG, § 13 Rn. 74.
236 Kjen-Hiimbert in: Moench/Weinmann, ErbStG, § 13 Rn. 101.
237 Hannes/Holtz in: Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG, § 13 Rn. 74; Jiilicher in: Troll/Gebel/lilicher/Gottschalk,
ErbStG, § 13 Rn. 208; Schienke-Ohletz in: von Oertzen/Loose, ErbStG, § 13 Rn. 95.
238 Jiilicher in: Troll/Gebel/Julicher/Gottschalk, ErbStG, § 13 Rn. 207.
239 Jijlicher in: Troll/Gebel/Jilicher/Gottschalk, ErbStG, § 13 Rn. 208.
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in § 13 Abs. 1 Nr. 16 Buchst. a) und b) ErbStG bezeichneten Art steuerfrei, die nach
§ 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG in Verbindung mit § 5 Abs. 2 Nr. 2 2. HS KStG steuerbefreit waren, wenn
sie inlandische Einkilinfte erzielen wiirden und wenn durch die Staaten, in denen die Zuwen-
dungsempfanger belegen sind, Amtshilfe und Unterstitzung bei der Beitreibung geleistet wer-
den. Die Definitionen der Amtshilfe und der Unterstiitzung bei der Beitreibung entsprechen

denen im Rahmen des Spendenabzugs.?4°

Nach alter Rechtslage hing die Steuerbefreiung vom Vorliegen von Gegenseitigkeitserklarun-
gen einzelner Staaten ab.?*! Seit der Anderung der Rechtslage durch Art. 10 des Steuerdnde-
rungsgesetzes 201524 ist das Merkmal der Gegenseitigkeit jedoch keine Voraussetzung fiir die

Steuerbefreiung mehr.

Fiir Zuwendungen an auslandische Zuwendungsempfanger, die in einem Staat oder einer Ge-
bietskdérperschaft ansassig sind, mit dem/der eine Gegenseitigkeitsvereinbarung besteht,?43
ist es fir die Steuerbefreiung ausreichend, wenn die Voraussetzungen des
§ 13 Abs. 1 Nr. 16 Buchst. c¢) ErbStG in der bis zum 5. November 2015 geltenden Fassung er-

fullt sind.244

Den Nachweis, dass die Empfangerkorperschaft nach der Satzung, dem Stiftungsgeschaft oder
der sonstigen Verfassung und nach der tatsachlichen Geschaftsfiihrung ausschlieBlich und un-
mittelbar gemeinnitzigen, mildtatigen oder kirchlichen Zwecken im Sinne der §§ 51 bis 58 AO
dient, hat die Empfangerkorperschaft gegenliber dem zustandigen Finanzamt durch Vorlage
geeigneter Belege zu erbringen.?*> Geeignete Belege in diesem Sinne sind insbesondere die
Satzung, Tatigkeitsberichte, Aufstellungen der Einnahmen und Ausgaben, Kassenberichte,
eine Vermogensubersicht mit Nachweisen (ber die Bildung und die Entwicklung der Riickla-
gen, Aufzeichnungen Uber die Vereinnahmung von Zuwendungen sowie deren zweckgerechte

Verwendung und Vorstandsprotokolle.?4®

240 g, § 13 Abs. 1 Nr. 16 Buchst. ¢) S. 2, 3 ErbStG.
241 7ur Rechtslage fiir Erwerbe vor dem 6.11.2015 Hannes/Holtz in: Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG, § 13 Rn. 75;
Jiilicher in: Troll/Gebel/Jilicher/Gottschalk, ErbStG, § 13 Rn. 211 f.
242 Steuerdnderungsgesetz 2015 v. 2.11.2015, BGBI. | 2015, 1834.
243 7u den bestehenden Gegenseitigkeitserkldrungen und DBA HE 13.9 ErbStR 2019.
244 RE 13.9 S. 3 ErbStR 2019.
245 RE 13.8 Abs. 3 S. 3 ErbStR 2019.
246 RE 13.8 Abs. 3 S. 4 ErbStR 2019.
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Der Nachsteuertatbestand des § 13 Abs. 1 Nr. 16 Buchst. b) S. 2 ErbStG findet bei Zuwendun-
gen an auslandische Korperschaften gemald § 13 Abs. 1 Nr. 16 Buchst. c) S. 5 ErbStG entspre-

chende Anwendung.
cc) Zweckgebundene Zuwendungen

GemalR § 13 Abs. 1 Nr. 17 ErbStG sind solche Zuwendungen steuerfrei, die ausschlieflich kirch-
lichen, gemeinnitzigen oder mildtatigen Zwecken gewidmet sind, sofern die Verwendung zu
den bestimmten Zwecken gesichert ist. In der Regelung dieses Auffangtatbestands zu
§ 13 Abs. 1 Nr. 16 Buchst. a) und b) ErbStG erfolgt keine Anknilipfung an zuldssige Zuwen-
dungsempfanger. Es muss lediglich sichergestellt sein, dass die Zuwendung zu den vorgege-
benen Zwecken verwendet wird. Bei den verfolgten Zwecken muss es sich um solche des deut-
schen Gemeinnutzigkeitsrechts handeln. Eine Zweckverfolgung im Inland ist dagegen nicht
vorgegeben.?*” Durch die fehlende Anknipfung an einen Zuwendungsempfanger, seine Kor-
perschaftsteuerpflicht oder das allgemeine Gemeinnlitzigkeitsrecht im Ganzen sind die ein-
schrankenden

Grundsatze sowie die Anforderungen an einen Inlandsbezug hier nicht einschlagig. Vorausset-
zung sind lediglich eine Zweckwidmung des Zuwendenden sowie die Sicherung der Mittelver-

wendung zu diesen Zwecken.?*8

Bei Zuwendungen an beglinstigte Korperschaften im Sinne des
§ 13 Abs. 1 Nr. 16 Buchst. c) ErbStG  geht  diese  Regelung der Vorgabe des
§ 13 Abs. 1 Nr. 17 ErbStG als speziellere Norm vor.2%° Bei fehlender Erfiillung der Vorausset-
zungen des § 13 Abs. 1 Nr. 16 Buchst. c) ErbStG bleibt § 13 Abs. 1 Nr. 17 ErbStG jedoch an-
wendbar.?*? Einschlagig ist dies etwa bei einer Auflage zur Verwendung einer Zuwendung zu
beglinstigten Zwecken im Sinne des § 13 Abs. 1 Nr. 17 ErbStG ohne die Ankniipfung an eine

bestimmte Empfangerkorperschaft.?>?

Die Zweckwidmung muss ausreichend deutlich bestimmt sein. Ausreichend ist etwa eine Zu-

wendung an eine Korperschaft, die Zwecke im Sinne des § 13 Abs. 1 Nr. 17 ErbStG verfolgt,

247 RE 13.10 Abs. 1 ErbStR 2019; Hannes/Holtz in: Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG, § 13 Rn. 77.
248 Kien-Hiimbert in: Moench/Weinmann, ErbStG, § 13 Rn. 107.
28 Jiilicher in: Troll/Gebel/Jilicher/Gottschalk, ErbStG, § 13 Rn. 231.
250 RE 13.10 Abs. 3 ErbStR 2019.
2L vgl. Jiilicher in: Troll/Gebel/Jilicher/Gottschalk, ErbStG, § 13 Rn. 231.
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wenn dem Zuwendenden diese Zweckverfolgung bekannt war.?*? Die bloRBe Zuwendung an
einen auslandischen Staat ohne eine weitere Bestimmung des Verwendungszwecks weist hin-
gegen grundsatzlich  keine  ausreichende  Zweckbestimmung im  Sinne des
§ 13 Abs. 1 Nr. 17 ErbStG auf.?>® Die generelle Ausrichtung eines Staates zur Férderung von
Gemeinwohlzwecken geniigt den Anforderungen an kirchliche, gemeinnitzige oder mildtatige

Zwecke im Sinne des deutschen Gemeinnitzigkeitsrechts nicht.?>

Mangels Ankniipfung an das allgemeine Gemeinnutzigkeitsrecht muss hier keine Empfanger-
korperschaft mit satzungsmaRiger Vermogensbindung an begiinstigte Zwecke vorliegen. Eine
zweckgemaRe Zuwendungsverwendung ist in diesem Fall somit eine eigenstandige Befrei-
ungsvoraussetzung. Von der Sicherstellung, dass die Zuwendung zu einem beglinstigten
Zweck im Sinne des § 13 Abs. 1 Nr. 17 ErbStG verwendet wird, ist jedenfalls dann auszugehen,
wenn dies durch eine Behorde, einen Beamten in amtlicher Eigenschaft oder einen Geistlichen
einer Religionsgemeinschaft Gberwacht wird. Ein besonderer Nachweis der zweckgebunde-
nen Verwendung kann etwa erforderlich sein, wenn Privatpersonen bei einem Erwerb von

Todes wegen mit einer zweckgebundenen Auflage bedacht sind.?>®

Die Regelungin § 13 Abs. 1 Nr. 17 ErbStG kennt keinen Nachversteuerungstatbestand im Sinne
des § 13 Abs. 1 Nr. 16 Buchst. b) S. 2 ErbStG.

dd)  Nachtragliches Entfallen der Steuer

Sollte der Zuwendende keine Bestimmung zur Verwendung zu steuerbeglinstigten Zwecken
getroffen und keine gemeinnitzige Empfangerkdrperschaft bedacht haben, entsteht die Steu-
erlast zunachst auch, wenn der Empfanger eines unentgeltlichen Vermdgensiibergangs von
Todes wegen oder unter Lebenden die Zuwendung spater aus eigener Entscheidung an eine
gemeinnitzige Korperschaft weiterleitet.?>® GemaR § 29 Abs. 1 Nr. 4 S. 1 ErbStG entfillt die
Steuer jedoch, wenn die erhaltene Zuwendung innerhalb von zwei Jahren nach dem Zeitpunkt
der Entstehung der Steuer dem Bund, einem Land, einer inlandischen Gemeinde (Gemeinde-

verband) oder einer inldandischen Stiftung zugewendet wird. Die Empfangerstiftung muss nach

252 BFH Urt. v. 4.9.1996 — Il R 21/95, BFH NV 1997, 231; Kien-Hiimbert in: Moench/Weinmann, ErbStG, § 13 Rn.
109.
253 vgl. grundsétzlich FG Miinchen Urt. v. 5.11.1997 — 4 K 527/94, EFG 1998, 492. Besonderheit zum Staat Israel
vgl. FG Munchen 13.3.2002 — 4 K 2570/99, EFG 2002, 852.
254 Kien-Hiimbert in: Moench/Weinmann, ErbStG, § 13 Rn. 109.
255 Jijlicher in: Troll/Gebel/Jilicher/Gottschalk, ErbStG, § 13 Rn. 223.
256 Hiittemann, Gemeinniitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 9.19.
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der Satzung, dem Stiftungsgeschéaft oder der sonstigen Verfassung und nach ihrer tatsachli-
chen Geschaftsfihrung ausschlieflich und unmittelbar als gemeinnitzig anzuerkennenden
steuerbeglinstigten Zwecken im Sinne der §§ 52 bis 54 AO mit Ausnahme der Zwecke dienen,

die nach § 52 Abs. 2 Nr. 23 AO gemeinnlitzig sind.

Die Regelung des § 29 Abs. 1 Nr. 4 S. 1 ErbStG soll dem Erwerber ermdéglichen, auch bei bereits
entstandener Steuer die Steuerfreiheit aufgrund der freiwilligen Vermogensabgabe zu be-
glinstigten Zwecken oder an beglinstigte Stellen zu erlangen, und ihn zu dieser Verwendung
ermutigen.®”’ Innerhalb des begiinstigten Zeitraums kann die steuerwirksame Zuwendung un-
ter Lebenden oder auch durch Verfiigung von Todes wegen durch den urspriinglichen Erwer-
ber oder seinen Erben mit der Wirkung erfolgen, dass sowohl die urspriingliche als auch die

Steuerlast des Erben erlischt.2%8

Das Erloschen der Steuer ist nach § 29 Abs. 1 Nr. 4 S. 2 ErbStG dann ausgeschlossen, wenn die
Empfangerstiftung verpflichtet ist, gegenliber dem Erwerber der urspriinglichen Zuwendung
oder seinen nachsten Angehodrigen Unterhaltsleistung im Sinne des § 58 Nr. 6 AO zu erbrin-
gen,?® oder soweit fir die Zuwendung eine Verglinstigung nach § 10b EStG,
§ 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG oder § 9 Nr. 5 GewStG in Anspruch genommen wird. Dieser Ausschluss
hindert die Inanspruchnahme der Steuerbefreiung maRgeblich. Durch die ertragsteuerliche
Berlicksichtigung des Spendenabzugs lasst sich regelmaRig eine groRere Steuerersparnis er-

zielen als durch das Erléschen der Erbschaft- und Schenkungsteuer.?6°
d) Sonstige Steuern und Vergiinstigungen

Es bestehen weitere Verglinstigungen flir gemeinnitzige Koérperschaften im Rahmen der
Grundsteuer, der Grunderwerbsteuer, der Rennwett- und Lotteriesteuer, der Kraftfahrzeug-

steuer sowie in den Kostenregelungen der Bundeslander.26?

257 Gesetzesentwurf, Entwurf eines Gesetzes zur steuerlichen Férderung von Kunst, Kultur und Stiftungen sowie
zur Anderung steuerrechtlicher Vorschriften (Kultur- und Stiftungsférderungsgesetz), BT-Drs. 11/7833 v.
10.9.1990; Jiilicher in: Troll/Gebel/Jilicher/Gottschalk, ErbStG, § 29 Rn. 95; Reich in: von Oertzen/Loose,
ErbStG, § 29 Rn. 39.
258 Hannes/Holtz in: Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG, § 29 Rn. 20; Weinmann in: Moench/Weinmann, ErbStG, §
29 Rn. 19.
25 Weinmann in: Moench/Weinmann, ErbStG, § 29 Rn. 20.
260 Weinmann in: Moench/Weinmann, ErbStG, § 29 Rn. 15.
261 ygl. Hiittemann, Gemeinnitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 7.385 ff.
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Die unmittelbaren Steuerbefreiungen sind fir gemeinniitzige Korperschaften regelmaRig
nicht von hoher Bedeutung oder Auswirkung. Die meisten gemeinnitzigen Kérperschaften er-
wirtschaften keinen steuerpflichtigen Gewinn. Der diesen kdrperschaftsbezogenen Steuerbe-
freiung zugrundeliegende Gemeinnitzigkeitsstatus bildet jedoch die Grundlage fir forde-
rungsbezogene Steuerbefreiungen, die, durch die Anknipfung an §5 Abs. 1 Nr. 9 KStG, nur ge-

meinnitzigen Kérperschaft zugutekommen kénnen.26?

2. Indirekte férderungsbezogene Steuervergiinstigungen

Die steuerliche Entlastung aufgrund der Verfolgung steuerbegiinstigter Zwecke kommt aus-
schliefllich gemeinnitzigen Kérperschaften zu. Férderungsbezogene Steuervergiinstigungen
knlipfen die Steuervergiinstigung an die Unterstlitzung dieser Kérperschaften durch Forderer.
In der Fordertatigkeit liegt keine eigene Verfolgung steuerbeglinstigter Zwecke. Durch die
steuerliche Berticksichtigung dieser Tatigkeiten wird den steuerpflichtigen Férderern ein An-
reiz geschaffen, privat uneigennitzig fir die Forderung steuerbeglinstigter Zwecke zu han-

deln.263
a) Spendenabzug

Im Kern der forderungsbezogenen Steuerverglinstigungen stehen die Regelungen des steuer-
lichen Spendenabzugs. Der steuerliche Spendenabzug aktiviert, motiviert und honoriert die
freiwillige und uneigenniitzige Forderung der Verfolgung steuerbeglinstigter Zwecke durch
Zuwendungen. Zuwendungen an gemeinnitzige Korperschaften kénnen im Rahmen der Er-
tragsteuern bis zu einer festgelegten Hochstgrenze von der Bemessungsgrundlage abgezogen
werden, was beim Zuwendenden zu einer Steuerersparnis fiihrt.26* Die Regelungen des steu-
erlichen Spendenabzugs sind in den Einzelsteuergesetzen in § 10b EStG, §§ 8 Nr.9,
9 Nr. 5 GewStG und § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG verortet.

aa) Zuwendungsempfanger

Mogliche Zuwendungsempfanger im Rahmen des steuerlichen Spendenabzugs der Einkom-

men-, der Gewerbe- und der Kérperschaftsteuer sind

262 BGwing-Schmalenbrock in: Brandis/Heuermann, KStG, § 5 Rn. 109.

263 \/g|. BFH Urt. v. 2.8.2006 — XI R 6/03, BStBI. Il 2007, 8.

264 Hijittemann, Gemeinniitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 8.1.
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- juristische Personen des 6ffentlichen Rechts oder 6ffentliche Dienststellen, die in ei-

nem Mitgliedstaat der EU oder des EWR belegen sind,

- nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG steuerbefreite Kérperschaften, Personenvereinigungen oder

Vermoégensmassen und

- Korperschaften, Personenvereinigungen oder Vermdgensmassen, die in einem Mit-
gliedstaat der EU oder des EWR belegen sind und nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG in Verbindung mit

§ 5 Abs. 2 Nr. 2 KStG steuerbefreit waren, wenn sie inldndische Einkunfte erzielen wiirden.?%

Durch das Gesetz zur Umsetzung steuerlicher EU-Vorgaben 2010%%° wurde der Kreis der mog-
lichen Spendenempfanger auf solche erweitert, die in einem Mitgliedstaat der EU oder des

EWR belegen sind.

Zu den juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts gehoren rechtsfahige Korperschaften,
Stiftungen und Anstalten des dffentlichen Rechts.?®” Bei fehlender Rechtsfihigkeit ist zu pri-
fen, ob eine 6ffentliche Dienststelle anzunehmen ist. Dies beschreibt eine Behérde im Sinne
einer nichtrechtsfahigen Einrichtung, die staatliche oder staatswichtige Aufgaben wahr-

nimmt.2%8

Der Bereich der privatrechtlichen Empfangerkorperschaften ist in solche geteilt, die im Inland
unbeschrankt oder beschrankt steuerpflichtig sind, und solche, die im Inland nicht steuer-
pflichtig sind. In beiden Varianten ist grundsatzlich ein potenzieller Zuwendungsempfanger
gegeben. Korperschaften mit inlandischen Einkiinften miissen nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG steu-
erbefreit sein, um tauglicher Zuwendungsempfanger zu sein. Dies kdnnen zum einen unbe-
schrankt korperschaftsteuerpflichtige Kérperschaften sein, die die Anforderungen des allge-
meinen Gemeinnutzigkeitsrechts in §§ 51 bis 68 AO erflillen. Zum anderen ist die Korper-
schaftsteuerbefreiung durch die Regelungin § 5 Abs. 2 Nr. 2 KStG auch fir beschrankt steuer-
pflichtige Korperschaften eroffnet, wenn es sich um eine nach den Rechtsvorschriften eines
EU- oder EWR-Mitgliedstaates gegriindete Gesellschaft im Sinne des Art. 54 AEUV oder des
Art. 34 EWR handelt, diese ihren Sitz und Ort der Geschaftsleitung im Hoheitsgebiet eines EU-

265§ 10b EStG, § 9 Nr. 5 GewStG; § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG; Hiittemann, Gemeinnitzigkeitsrecht und Spendenrecht,
Rn. 8.9.
266 Gesetz zur Umsetzung steuerlicher EU-Vorgaben sowie zur Anderung steuerlicher Vorschriften v. 8.4.2010,
BGBI. 1 2010, 386.
267 Hijittemann, Gemeinniitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 8.11.
268 Hijttemann, Gemeinniitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 8.12.

47



oder EWR-Mitgliedstaates hat und mit diesem Staat ein Amtshilfeabkommen besteht. Auch
beschrankt korperschaftsteuerpflichtige Kérperschaften missen alle Vorgaben des allgemei-
nen Gemeinnutzigkeitsrechts erfillen. Kérperschaften, die keine inldndischen Einkilinfte erzie-
len und somit im Inland nicht steuerpflichtig sind, kdnnen dann taugliche Zuwendungsemp-
fanger sein, wenn sie in einem EU- oder EWR-Mitgliedstaat belegen sind und nach
§ 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG in Verbindung mit § 5 Abs. 2 Nr. 2 2. HS KStG steuerbefreit waren, wenn
sie inlandische Einkiinfte erzielen wiirden.?%° Diese Kérperschaften miissen somit in einem hy-
pothetischen Vergleich den Anforderungen an beschrankt steuerpflichtige Kérperschaften ge-

nigen, mithin fiktiv gemeinnitzig sein.

Der Vergleich zu beschrankt steuerpflichtigen Kérperschaften beruht auf der Anknipfung der
Zuwendungsempfangertauglichkeit einer Korperschaft an ihre Befreiung von der Korper-
schaftsteuer nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG. Effekt dieser Verweisungstechnik ist lediglich, dass
eine auslandische Korperschaft, die keine inlandischen Einkilinfte erzielt, alle Vorgaben des
allgemeinen Gemeinnitzigkeitsrechts erflillen muss. Auf eine Anerkennung als gemeinnitzig
oder einen vergleichbaren Sachverhalt im Sitzstaat der Kérperschaft kommt es nicht an. Die
Einschatzung der Zuwendungsempfangertauglichkeit bestimmt sich ausschlieBlich nach deut-

schem Recht.2’0

Bei Zuwendungsempfangern, die im Ausland ansassig sind, wird dartber hinaus vorausge-
setzt, dass durch den Ansassigkeitsstaat des Zuwendungsempfangers Amtshilfe sowie Unter-
stitzung bei der Beitreibung geleistet werden. Amtshilfe und Beitreibung werden legaldefi-
niert als Auskunftsaustausch im Sinne oder entsprechend der Amtshilferichtlinie gemald
§ 2 Abs. 2 des EU-Amtshilfegesetzes und als gegenseitige Unterstiitzung bei der Beitreibung
von Forderungen im Sinne oder entsprechend der Beitreibungsrichtlinie einschliefSlich der in
diesem Zusammenhang anzuwendenden Durchfiihrungsbestimmungen in den fir den jewei-
ligen Veranlagungszeitraum geltenden Fassungen oder eines entsprechenden Nachfolge-

rechtsaktes.?’!

Die einzelsteuergesetzlichen Vorgaben enthalten ebenfalls einen strukturellen Inlandsbezug,

gleich dem in § 51 Abs. 2 AO, fiir Zuwendungen an juristische Personen des offentlichen

2698 10b Abs. 1S. 2 Nr. 3 EStG; § 9 Nr. 5S. 2 Buchst. c) GewStG; § 9 Abs. 1 Nr. 2 S. 2 Buchst. c¢) KStG.
270 BFH Urt. v. 27.5.2009 — X R 46/05, BFH/NV 2009, 1633; v. 17.9.2013 — | R 16/12, BStBI. Il 2014, 440; BMF v.
16.5.2011, BStBI. | 2011, 559; Brand| in: Brandis/Heuermann, EStG, § 10b Rn. 39.
271§ 10b Abs. 1S.3 —5EStG; § 9 Nr. 5S. 3 -5 GewStG; § 9 Abs. 1 Nr. 2 S. 3 — 5 KStG.
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Rechts oder 6ffentliche Dienststellen, die in einem Mitgliedstaat der EU oder des EWR belegen
sind.?’2  In  Ermangelung der Anknupfung dieser Zuwendungsempfinger an
§ 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG, ist die Anwendung des allgemeinen Teils des Gemeinniitzigkeitsrechts
in diesen Fallen nicht er6ffnet, was dazu fihrt, dass die Regelung in § 51 Abs. 2 AO keine di-
rekte Anwendung findet. Die Geltung des Inlandsbezugs fiir diese Zuwendungsempfanger
wird somit durch die ausdriickliche Wiederholung der Voraussetzungen in den einzelsteuerli-

chen Regelungen sichergestellt.?”3
bb) Spenden

Dem Spendenabzug unterfallen als Zuwendungen Spenden und Mitgliedsbeitrage fiir steuer-
beglinstigte Zwecke. Eine Spende ist eine Ausgabe, die freiwillig und unentgeltlich zur
fremdnitzigen Férderung steuerbegiinstigter Zwecke geleistet wird.?’* Die Spende kann mit
der Auflage verbunden werden, fiir einen bestimmten steuerbegiinstigten Zweck verwendet
zu werden.?”> Zur steuerlichen Beriicksichtigung muss eine Spende um des zu férdernden
Zwecks willen geleistet werden, wobei es entscheidend auf die sich aus den dulReren Umstan-
den ergebende Spendenmotivation ankommt.?’® Der Spendenabzug ist nur gerechtfertigt,
wenn der zuwendende Steuerpflichtige durch die Ausgabe endgiiltig wirtschaftlich belastet
ist.?”” Eine endglltige wirtschaftliche Belastung fehlt etwa bei Vorbehalt eines Rickforde-
rungsrechts oder bei der Vereinbarung von Weitergabeverpflichtungen.?’® Die Freiwilligkeit
der Spende meint nicht die verpflichtungsfreie Ausfiihrung der Spende, sondern die freiwillige
Ubernahme der Verpflichtung.?’”? Zur Unentgeltlichkeit muss die Spende ausschlieRlich
fremdnutzig und in Spendenmotivation ohne Erwartung einer Gegenleistung erfolgen.?® Die

Gegenleistung kann in einem unmittelbar und ursachlich vom Zuwendungsempfanger oder

272§ 10b Abs. 1S. 6 EStG; § 9 Nr. 5S. 6 GewStG; § 9 Abs. 1 Nr. 2 S. 6 KStG.
273 ygl. entsprechende Regelung in § 13 Abs. 1 Nr. 16 Buchst. c) ErbStG.
274 BFH Urt. v. 12.9.1990 — | R 65/86, BStBI. 11 1991, 258; Beschl. v. 22.3.1995 — X B 285/94, BFH/NV 1995, 963;
Urt. v. 2.8.2006 — XI R 6/03, BStBI. I1 2007, 8; v. 12.10.2011 — | R 102/10, DStR 2012, 281; Brand! in: Bran-
dis/Heuermann, EStG, § 10b Rn. 16.
275 BFH Urt. v. 19.3.1976 — VI R 72/73, BStBI. |1 1976, 338.
276 BFH Urt. v. 9.8.1989 — | R 4/84, BStBI. 11 1990, 237; v. 25.11.1987 — | R 126/85, BStBI. 11 1988, 220; v.
12.9.1990 — | R 65/86, BStBI. 11 1991, 258; v. 22.9.1993 — X R 107/91, BStBI. 11 1993, 874.
277 BFH Urt. v. 20.2.1991 — X R 191/87 BStBI. I1 1991, 690; Brand! in: Brandis/Heuermann, EStG, § 10b Rn. 16a.
278 Brandl in: Brandis/Heuermann, EStG, § 10b Rn. 16a mwN; zu Weitergabeverpflichtungen bei zusammenver-
anlagten Ehegatten BFH Urt. v. 15.1.2019 — X R 6/17, BStBI. 11 2019, 318.
279 BFH Urt. v. 25.11.1987 — | R 126/85, BStBI. |1 1988, 220; v. 5.2.1992 — | R 63/91, BStBI. Il 1992, 748.
280 Brandl in: Brandis/Heuermann, EStG, § 10b Rn. 18.
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einem Dritten gewdahrten Vorteil bestehen, der nicht unmittelbar wirtschaftlicher Natur sein

muss.281

(1) Sachspenden

Zuwendungen konnen neben Geldleistungen auch durch die Zuwendung von anderen Wirt-
schaftsgitern erfolgen. Nutzungen und Leistungen sind als Zuwendung ausgeschlossen.?82 Zur
Bezifferung des Spendenwerts bedarf es im Fall einer Sachspende eines Bewertungsmalstabs
fur das Ubertragene Wirtschaftsgut.?®3 Als Grundsatz ist bei einer Sachspende der gemeine
Wert des gespendeten Wirtschaftsguts anzusetzen. Der gemeine Wert bestimmt sich durch
den Preis, der bei einer VerdauRerung des Wirtschaftsguts nach dessen Beschaffenheit im ge-
wohnlichen Geschiaftsverkehr zu erzielen wiare.?84 Ausnahmen bestehen fir Wirtschaftsguter,
die unmittelbar vor der Zuwendung dem Betriebsvermdgen entnommen wurden oder steu-

erverstrickte Wirtschaftsgiter des Privatvermégens sind.?8

Im Rahmen der Sachspende muss das gespendete Wirtschaftsgut nicht unmittelbar fir steu-
erbegiinstigte Zwecke verwendet werden. Ebenso kann der Zuwendungsempfanger das Wirt-
schaftsgut verdauflern und den VerduRerungserlos fir steuerbeglinstigte Zwecke verwen-

den.28¢
(2) Buchwertprivileg

Fiir Spenden an gemeinnitzige Korperschaften, bei denen ein Wirtschaftsgut unmittelbar
nach der Entnahme aus dem Betriebsvermogen des Spenders unentgeltlich zur Verwendung
fiir steuerbeglinstigte Zwecke (iberlassen wird, besteht in § 6 Abs. 1 Nr. 4 S. 4 EStG ein Buch-
wertprivileg, wonach die Entnahme mit dem Buchwert angesetzt werden kann.?®’ Es erfolgt

somit keine Besteuerung der stillen Reserven. Durch diesen Besteuerungsverzicht soll ein

281 BFH Urt. v. 19.12.1990 — X R 40/86, BStBI. Il 1991, 234; Beschl. v. 22.3.1995 — X B 285/94, BFH/NV 1995, 963;
Beschl. v. 12.8.1997 — X B 279/96, BFH/NV 1998, 317; Urt. v. 2.8.2006 — XI R 6/03, BStBI. 11 2007, 8; v. 9.12.2014
— X R4/11, BFH/NV 2015, 853; zum unschadlichen geringfligigen Vorteil BFH Urt. v. 22.3.2018 — X R 5/16, BStBI.
112018, 651.
282§ 10b Abs. 3S. 1 EStG; § 9 Nr. 5S. 13 GewStG; § 9 Abs. 2 S. 2 KStG.
283 Hijttemann, Gemeinniitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 8.39.
284 8§ 9 Abs. 2 BewG; BFH Urt. v. 23.5.1989 — X R 17/85, BStBI. 11 1989, 46; Brand! in: Brandis/Heuermann, EStG, §
10b Rn. 121.
285 \gl. Brand| in: Brandis/Heuermann, EStG, § 10b Rn. 122 f.; Hiittemann, Gemeinnitzigkeitsrecht und Spen-
denrecht, Rn. 8.39.
286 Brandl in: Brandis/Heuermann, EStG, § 10b Rn. 120; ausfiihrlich dazu Seer, GmbHR 2008, 785.
287 Fhmcke/Krumm in: Brandis/Heuermann, EStG, § 6 Rn. 1020 f.
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zusatzlicher Anreiz der Spendenmotivation erfolgen.?®® Nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 S. 5 EStG ist die

Entnahme von Nutzungen und Leistungen vom Buchwertprivileg ausgenommen.

Mogliche Zuwendungsempfanger im Rahmen des Buchwertprivilegs sind juristische Personen
des offentlichen Rechts und Koérperschaften, die nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG steuerbefreit sind.
Die Korperschaftsteuerbefreiung nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG ist jedoch lediglich Kérperschaften
zuganglich, die im Inland unbeschrankt oder beschrankt steuerpflichtig sind. Privatrechtlich
organisierte auslandische Korperschaften, die im Inland keiner Steuerpflicht unterliegen, sind
somit vom Kreis der moglichen Zuwendungsempfanger ausgeschlossen. Diesen Korperschaf-
ten kann die Wirkung des Buchwertprivilegs zur Spendenmotivation folglich nicht zugutekom-

men.2&
(3) Aufwandsspenden

Eine Spende kann auch bei einem Verzicht des Spenders auf einen Anspruch auf die Erstattung
von Aufwendungen gegen die Empfangerkorperschaft angenommen werden.??° Eine solche
Aufwandsspende ist als verkiirzte Geldspende anzusehen.?®! Ein Anspruchsverzicht kann im
Rahmen des Spendenabzugs jedoch nur beriicksichtigt werden, wenn der Anspruch, auf den
der Spender bedingungslos und zeitnah nach Falligkeit verzichtet, gegen eine zahlungsfahige
und zum Empfang steuerlich abziehbarer Zuwendungen berechtigten Kérperschaft durch Ver-
trag oder Satzung ernsthaft eingerdumt ist und nicht von vornherein unter der Bedingung des
Verzichts steht.?®? Die Anforderungen an eine endgultige wirtschaftliche Belastung und die

Unentgeltlichkeit der Spende miissen erfiillt sein.?®3
cc) Mitgliedsbeitrage

Mitgliedsbeitrage sind ebenso wie Spenden steuerlich abziehbar, wenn sie freiwillig und un-
entgeltlich zur fremdnitzigen Férderung steuerbeglinstigter Zwecke geleistet werden. Der

steuerlichen Berlicksichtigung ist es nicht abtraglich, dass die Beitrdge aufgrund einer

288 \/gl. BT-Drs. V/3890 v. 26.2.1969; Ehmcke/Krumm in: Brandis/Heuermann, EStG, § 6 Rn. 1020; Hiittemann,
Gemeinnutzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 8.241.
289 Hijttemann, Gemeinniitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 8.248. Zu bestehenden UnionsrechtsverstdRen
siehe unten S. 207 ff.
290§ 10b Abs. 3S. 5, 6 EStG; § 9 Abs. 2 S. 4, 5 KStG; Richter/Specker in: Richter, Stiftungsrecht, § 29 Rn. 9.
21 BMF v. 25.11.2014, DStR 2014, 2460; Richter/Specker in: Richter, Stiftungsrecht, § 29 Rn. 9.
292 BMF v. 24.8.2016, DStR 2016, 2161; v. 25.11.2014, DStR 2014, 2460; Brand! in: Brandis/Heuermann, EStG, §
10b Rn. 130 f.; Richter/Specker in: Richter, Stiftungsrecht, § 29 Rn. 9.
293 gl. Brand| in: Brandis/Heuermann, EStG, § 10b Rn. 130 f.; Richter/Specker in: Richter, Stiftungsrecht, § 29
Rn. 9.

51



rechtlichen Verpflichtung geleistet werden, solange die Verpflichtung freiwillig und uneigen-
niutzig eingegangen wurde.?** Anders als Spenden sind Mitgliedsbeitridge an gemeinnitzige
Korperschaften nicht uneingeschrankt unabhangig von dem verfolgten steuerbeglinstigten
Zweck zum Spendenabzug zugelassen. Ausgeschlossen ist der Abzug von Mitgliedsbeitragen
an Korperschaften, die den Sport, die kulturelle Betatigung, die in erster Linie der Freizeitge-
staltung dient, die Heimatpflege und Heimatkunde, die Zwecke im Sinne des
§ 52 Abs. 2S. 1 Nr. 23 AO oder einen diesen Zwecken entsprechenden Forderzweck nach
§ 52 Abs. 2 S. 2 AO verfolgen.?® Dieser Ausschluss bleibt auch bestehen, wenn neben den hier
aufgelisteten Zwecken weitere steuerbeglnstigte Zwecke verfolgt werden. Eine ausschliel3li-
che Verfolgung der schidlichen Zwecke muss nicht gegeben sein.?®® Durch diese Regelung sol-
len Mitgliedbeitrage von der steuerlichen Berlicksichtigung ausgeschlossen werden, denen ty-
pischerweise ein Gegenwert im Bereich der Freizeitgestaltung der Mitglieder gegeniiber-
steht.?°” Ob ein solcher Gegenwert den Mitgliedern im Einzelfall tatsachlich aus den Mitglieds-
beitridgen gewidhrt wird, ist unerheblich.?®® Entgegen dem Grundsatz, dass fir Mitgliedsbei-
trage im Rahmen der Zuwendungsberiicksichtigung keine Gegenleistung fir die Aufwendung
vorliegen darf, kdnnen Mitgliedsbeitrage an Koérperschaften, die Kunst und Kultur im Sinne
des § 52 Abs. 2 S. 1 Nr. 5 AO nicht in erster Linie zur Freizeitgestaltung férdern, auch dann ab-
gezogen werden, wenn den Mitgliedern der Korperschaft Verglinstigungen gewahrt wer-

den.?®®
dd) Verwendung zu steuerbegiinstigten Zwecken

Zuwendungsberechtigte steuerbegilinstigte Zwecke sind alle gemeinnitzigen, mildtatigen und
kirchlichen Zwecke der §§ 52 bis 54 AO.3% Die Zuwendung muss zur Férderung dieser Zwecke
geleistet werden. Falls eine Bestimmung des Zuwendenden liber die Verwendung der Zuwen-
dung gegeben ist, muss diese Zweckbestimmung auf die Verwendung zu steuerbegiinstigten

Zwecken gerichtet sein. Darliber hinaus muss die Zuwendung vom Zuwendungsempfanger

2%4 Hijittemann, Gemeinniitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 8.96.
295§ 10b Abs. 1 S. 8 EStG; § 9 Nr. 5S. 12 GewStG; § 9 Abs. 1 Nr. 2 S. 8 KStG.
2% R 10b.1 Abs. 1S. 1 EStR 2012; FG Minster Urt. v. 16.2.2007 —9 K 4907/02 S, EFG 2007, 1434.
297 Brandl in: Brandis/Heuermann, EStG, § 10b Rn. 25; Hiittemann, Gemeinniitzigkeitsrecht und Spendenrecht,
Rn. 8.98; Mdrtens in: Gosch, KStG, § 9 Rn. 39.
28Brandl in: Brandis/Heuermann, EStG, § 10b Rn. 25.
299§ 10b Abs. 1S. 7 EStG; § 9 Nr. 5S. 7 GewStG; § 9 Abs. 1 Nr. 2 S. 7 KStG.
300 Brgnd/ in: Brandis/Heuermann, EStG, § 10b Rn. 30; Hiittemann, Gemeinniitzigkeitsrecht und Spendenrecht,
Rn. 8.35.
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tatsachlich fir steuerbegiinstigte Zwecke verwendet werden.3°! Sollte es beim Zuwendungs-
empfanger zu einer Fehlverwendung der erhaltenen Mittel kommen, entfillt die steuerliche
Abziehbarkeit beim Zuwendenden nicht, solange dieser bezliglich der Richtigkeit der Zuwen-

dungsbestatigung in gutem Glauben war.3%?

ee) Nachweise

Die steuerliche Berlicksichtigung einer Zuwendung beim Zuwendenden ist nach
§ 50 Abs. 1 S. 1 EStDV grundsatzlich an das Vorliegen einer Zuwendungsbestatigung gebun-
den.3% Durch diese soll die Verwendung der Zuwendung zu steuerbeglinstigten Zwecken
nachgewiesen werden.3%* Eine solche Zuwendungsbestitigung muss durch den Zuwendungs-
empfanger entsprechend dem amtlichen vorgeschriebenen Vordruck ausgestellt sein.3% Zu-
wendungsempfanger dirfen Zuwendungsbestatigungen gemalk § 63 Abs. 5 S. 1 AO nur aus-
stellen, wenn das Datum der Anlage zum Korperschaftsteuerbescheid oder des Freistellungs-
bescheids nicht langer als finf Jahre zurlickliegt oder die Feststellung der SatzungsmaRigkeit
nach § 60a Abs. 1 AO nicht langer als drei Kalenderjahre zurlickliegt und bisher kein Freistel-
lungsbescheid oder keine Anlage zum Korperschaftsteuerbescheid erteilt wurde. Hierdurch
soll sichergestellt werden, dass die Finanzverwaltung regelmaRig und zeitnah zur Ausstellung
der Zuwendungsbestatigung die Erflllung der gemeinnitzigkeitsrechtlichen Anforderungen

durch die Kérperschaft priift.306

Fiir Zuwendungen, die 300 Euro nicht libersteigen, in Katastrophenfallen und bei der Zahlung
von Mitgliedsbeitragen an politische Parteien enthalt § 50 Abs. 4 bis 6 EStDV eine Nachwei-
serleichterung. Dadurch soll in den ausgewahlten Fallen der Nachweisaufwand fiir den Zu-
wendenden und den Zuwendungsempfanger reduziert werden, um in schnellerer Abfolge die

Nachweisbeschaffung zu erméglichen.3%”

301ygl. § 10b Abs. 4 S. 2 2. HS EStG; BFH Urt. v. 19.3.1976 — VI R 72/73, BStBI. Il 76, 338; Brand! in: Brandis/Heu-
ermann, EStG, § 10b Rn. 31.
302§ 10b Abs. 4 S. 1 EStG; § 9 Nr. 5S. 13 GewStG; § 9 Abs. 3 S. 1 KStG; Brand! in: Brandis/Heuermann, EStG, §
10b Rn. 33.
303 pje Anforderungen im Rahmen der anderen Steuerarten richten sich auch nach den Vorgaben in § 50 EStDV.
R 9 Abs. 1 KStR 2015; BFH Urt. v. 23.5.1989 — | R 17/85, BStBI. Il 1989, 879; v. 25.8.1987 — IX R 24/85, BStBI. ||
1987, 850; v. 27.11.1963 — 1 303/60, BeckRS 1963, 21007791; Mdrtens in: Gosch, KStG, § 9 Rn. 43; Gosch in:
Brandis/Heuermann, GewStG, § 9 Rn. 252.
304 BFH Urt. v. 5.2.1992 — | R 63/91, BStBI. 11 1992, 748.
305§ 50 Abs. 1S. 1 EStDV; BMF v. 7.11.2013, BStBI. | 13, 1333.
306 yg|. Brandl in: Brandis/Heuermann, EStG, § 10b Rn. 46.
307 Brandl in: Brandis/Heuermann, EStG, § 10b Rn. 47.
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Ein Nachweis im Sinne des § 50 EStDV ist dem Finanzamt seit dem Veranlagungszeitrum 2017
nicht mehr zwingend vorzulegen. Es ist vielmehr ausreichend, wenn der Zuwendende (iber
den entsprechenden Nachweis verfligt, diesen befristet aufbewahrt und auf Verlangen des
Finanzamtes vorlegen kann.3%® Dass der Zuwendende Uber diesen Nachweis verfiigt, ist eine
materiell-rechtliche Voraussetzung fiir die steuerliche Beriicksichtigung der Zuwendung.3%°
Zuwendungen, fir die der Zuwendende keinen ausreichenden Nachweis erhalten hat oder
erhalten kann, konnen somit nie steuerlich geltend gemacht werden. Die Beschaffung der ein-
schldagigen Zuwendungsnachweise ist Aufgabe des steuerpflichtigen Zuwendenden und er-
folgt nicht aufgrund einer Aufforderung des Finanzamtes an den Zuwendungsempfanger.31°
Ist der Zuwendungsempfanger eine nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG steuerbefreite privatrechtliche
Korperschaft, ist diese nach § 50 Abs. 7 S. 1 EStDV verpflichtet, die Vereinnahmung der Zu-
wendung und ihre zweckentsprechende Verwendung ordnungsgemal aufzuzeichnen und ein
Doppel der Zuwendungsbestatigung aufzubewahren. Bei Zuwendungen, die nicht als finanzi-
elle Ausgabe geleistet wurden, miissen sich nach § 50 Abs. 7 S. 3 EStDV aus den Aufzeichnun-
gen auch die Grundlagen fiir den vom Empfanger bestatigten Wert der Zuwendung ergeben.
Das zugewendete Wirtschaftsgut muss in einem MaR bezeichnet sein, das die Uberpriifung
der Wertangabe ermoglicht. Angaben wie Alter, Kaufpreis und Zustand des Wirtschaftsguts

missen ebenfalls erfasst werden.311

Die Anforderungen an das Vorliegen einer Zuwendungsbestatigung sind gemal
§ 50 Abs. 1 S. 2 EStDV bei Zuwendungen an nicht im Inland ansassige Zuwendungsempfanger
nach § 10b Abs. 1 S. 2 Nr. 1 und 3 EStG nicht einschldgig.3? In diesen Fallen miissen die erfor-
derlichen Nachweise zur Priifung der steuerlichen Berticksichtigung der Zuwendung durch den

Zuwendenden erbracht werden.313
ff) Vertrauensschutz und Spendenhaftung

Sollte eine Spende durch den Spendenempfanger nicht zu steuerbeglinstigten Zwecken ver-

wendet werden oder der Zuwendungsempfanger nicht liber die notwendige Steuerbefreiung

308 § 50 Abs. 8 EStDV; Brand! in: Brandis/Heuermann, EStG, § 10b Rn. 44.
309 BFH Urt. v. 19.7.2011 — X R 32/10, BFH/NV 12, 179; Brand! in: Brandis/Heuermann, EStG, § 10b Rn. 46.
310 Brandl in: Brandis/Heuermann, EStG, § 10b Rn. 45; zur elektronischen Dateniibermittlung gemaRk § 50 Abs. 2
EStDV Brand! in: Brandis/Heuermann, EStG, § 10b Rn. 48.
311 BMF v. 7.11.2013, BStBI. | 13, 1333; Brand! in: Brandis/Heuermann, EStG, § 10b Rn. 123.
312 7ur Aufhebung dieser Regelung siehe unten S. 195 f.
313BFH Urt. v. 21.1.2015 - X R 7/13, BStBI. 11 2015, 588; BMF v. 16.5.2011, DStR 2011, 973; Madrtens in: Gosch,
KStG, § 9 Rn. 44a.
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verfiigen, scheidet die Beriicksichtigung im Rahmen des Spendenabzugs grundsatzlich aus.31

Der Spender kann jedoch regelmaRig nicht einschatzen, ob ein Zuwendungsempfanger alle
Anforderungen des allgemeinen Gemeinnutzigkeitsrechts erfillt. DarlGber hinaus gibt er, so-
bald er die Zuwendung geleistet hat, die Kontrolle fiir die tatsachliche Mittelverwendung aus

der Hand.31®

Der Spender darf daher grundsatzlich auf die Richtigkeit einer durch den Zuwendungsempfan-
ger ausgestellten Zuwendungsbestatigung vertrauen. Dieser Vertrauensschutz entfallt ledig-
lich, wenn der Spender die Zuwendungsbestatigung durch unlautere Mittel oder falsche An-
gaben erwirkt hat oder ihm die Unrichtigkeit der Bestatigung bekannt oder infolge grober
Fahrlassigkeit nicht bekannt war.3%¢ Der Vertrauensschutz des Spenders umfasst die Berechti-
gung des Zuwendungsempfangers zur Ausstellung der Zuwendungsbestatigung, die tatsachli-
che Verwendung der Zuwendung fiir steuerbegiinstigte Zwecke und die rechtliche Qualifika-
tion als Zuwendung.3'’ Die rechtliche Qualifikation als Zuwendung umfasst die Unentgeltlich-
keit der Zuwendung sowie die Bezifferung der Hohe der Zuwendung oder des Wertes der

Sachspende.318

Sollte sich zu einem spateren Zeitpunkt die Unrichtigkeit der Zuwendungsbestatigung oder
eine Fehlverwendung der Zuwendung selbst herausstellen, kommt es bei einem gutglaubigen
Spender nicht zu einer Versagung des Spendenabzugs. Eine Aufhebung oder Anderung der

Steuerfestsetzung des Spenders nach §§ 173, 175 AO ist ausgeschlossen.3'®

Im Fall einer unrichtigen Zuwendungsbestatigung oder der Fehlverwendung der Zuwendung
haftet derjenige fir die entgangene Steuer, der vorsatzlich oder grob fahrlassig eine unrichtige
Bestatigung ausstellt oder veranlasst, dass Zuwendungen nicht zu den in der Bestatigung an-
gegebenen steuerbegiinstigten Zwecken verwendet werden.3?° Eine unrichtig ausgestellte Zu-

wendungsbestatigung liegt vor, wenn ihr Inhalt nicht der objektiven Sach- und Rechtslage

318 ygl. Lindberg in: Frotscher/Guerts, EStG, § 10b Rn. 189 f.
315 Hiittemann, Gemeinniitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 8.147.
316 8§ 10b Abs. 4 S. 1 EStG; § 9 Nr. 5S. 13 GewStG; § 9 Abs. 3 S. 1 KStG.
317 lindberg in: Frotscher/Guerts, EStG, § 10b Rn. 192.
318 BFH Urt. v. 12.8.1999 — XI R 65/98, BStBI. 11 2000, 65; Beschl. v. 26.4.2002 — XI R 30/01, BFH/NV 2002, 1029;
Urt. v. 2.8.2006 — XI R 6/03, BStBI. Il 2007, 8; Hiittemann, Gemeinnutzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 8.150;
Kirchhain in: Schauhoff/Kirchhain, Handbuch der Gemeinntzigkeit, § 12 Rn. 164.
319 ygl. Hiittemann, Gemeinniitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 8.157; Kirchhain in: Schauhoff/Kirchhain,
Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 12 Rn. 163.
3208 10b Abs. 4 S. 2 EStG; § 9 Nr. 5S. 14 GewStG; § 9 Abs. 3 S. 2 KStG.
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entspricht. Dabei bezieht sich die Unrichtigkeit auf die wesentlichen Angaben, die vom Ver-
trauensschutz des Spenders umfasst werden.32! Eine zweckwidrig veranlasste Fehlverwen-
dung ist gegeben, wenn die Zuwendung auBerhalb des steuerbeglinstigten Bereichs der Kor-

perschaft oder zu anderen als den angegebenen Zwecken verwendet wird.3?2

Die Spendenhaftung findet immer erst dann Anwendung, wenn der Vertrauensschutztatbe-
stand eingreift und die nachtrigliche Anderung der Steuerfestsetzung verhindert.32 Erst weil
der Steuervorteil aufgrund des Vertrauensschutzes auch bei unrichtiger Bestatigung oder
Fehlverwendung beim Spender belassen wird, kommt es zu einer entgangenen Steuer, die
durch die Spendenhaftung kompensiert werden soll.32* Der Haftungsanspruch belduft sich

pauschal auf 30 % des zugewendeten Betrags3?® oder auf 15 % der Zuwendung.3?®
b) Nebenberufliche Tatigkeiten

Im Rahmen des EStG werden Einnahmen aus nebenberuflichen Tatigkeiten Privater im Rah-
men gemeinnitziger Zwecke teilweise von der Besteuerung ausgenommen. Hierdurch wird
das personliche biirgerschaftliche Engagement des Einzelnen auch auBerhalb einer Zuwen-

dungsleistung unmittelbar steuerlich beglinstigt.

Nach § 3 Nr. 26 S. 1 EStG sind Einnahmen aus nebenberuflichen Tatigkeiten als Ubungsleiter,
Ausbilder, Erzieher, Betreuer oder vergleichbaren nebenberuflichen Tatigkeiten, aus neben-
beruflichen kiinstlerischen Tatigkeiten oder der nebenberuflichen Pflege alter, kranker oder
behinderter Menschen im Dienst oder im Auftrag einer juristischen Person des 6ffentlichen
Rechts, die in einem EU- bzw. EWR-Staat oder in der Schweiz belegen ist, oder einer unter
§ 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG fallenden Einrichtung zur Forderung gemeinnutziger, mildtatiger und
kirchlicher Zwecke nach §§ 52 bis 54 AO bis zur Hohe von insgesamt 3000 Euro im Jahr steu-

erfrei.

GemaR § 3 Nr. 26a S. 1 EStG bleiben Einnahmen aus nebenberuflichen Tatigkeiten im Dienst

oder Auftrag einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts, die in einem EU- oder EWR-

321 BFH Urt. v. 12.8.1999 — XI R 65/98, BStBlI. 11 2000, 65.
322 FG K&In Beschl. v. 28.1.1998 — 6 V 6194/97, EFG 1998, 755; Brand! in: Brandis/Heuermann, EStG, § 10b Rn.
145b; Gehm, StBp 2018, 87.
323 Kirchhain in: Schauhoff/Kirchhain, Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 12 Rn. 176.
324 Brandl in: Brandis/Heuermann, EStG, § 10b Rn. 145.
3258 10b Abs. 4 S. 3 EStG; § 9 Abs. 3 S. 2 2. HS KStG; Brand! in: Brandis/Heuermann, EStG, § 10b Rn. 151.
326 8 9 Nr. 5S. 16 GewStG; Gosch in: Brandis/Heuermann, GewStG, § 9 Rn. 269.
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Staat oder in der Schweiz belegen ist, oder einer unter § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG fallenden Einrich-
tung zur Férderung gemeinnutziger, mildtatiger und kirchlicher Zwecke nach §§ 52 bis 54 AO
bis zur H6he von insgesamt 840 Euro im Jahr steuerfrei. Diese Steuerbefreiung ist jedoch aus-
geschlossen, wenn fiir die Einnahmen aus der Tatigkeit ganz oder teilweise eine Steuerbefrei-
ung nach § 3 Nr. 12, 26 oder 26b EStG gewihrt wird.3?” Diese Subsidiarititsregelung soll die
doppelte Beglinstigung derselben Tatigkeit verhindern. Der Steuerpflichtige muss sich fiir eine

Steuerbefreiung entscheiden.3%8

Die Freibetrage und die einschlagigen Tatigkeiten der Regelungen wurden in den vergangenen
Jahren stetig erhoht und erweitert.3?° Die Befreiungsregelungen sind Sozialzwecknormen zur
Forderung gemeinnitziger Tatigkeiten.33? Wie auch im Bereich des Spendenrechts, kommt es
an dieser Stelle durch die direkte Steuerbefreiung und die darin enthaltene Anreizwirkung zu

einer gesteigerten mittelbaren Férderung gemeinnitziger Kérperschaften.33!

C. Ursprung, Inhalt und Implementierung der grundfreiheitlichen Vorgaben fiir das Ge-

meinniitzigkeits- und Spendenrecht

Nachdem ein Uberblick (iber die Regelungen des nationalen Gemeinniitzigkeits- und Spenden-
rechts erfolgt ist, wird im nachsten Abschnitt der Einfluss der unionsrechtlichen Grundfreihei-
ten auf diese Materie untersucht. Der Abschnitt ist unterteilt in den Ursprung der negativen
Integrationswirkung der Grundfreiheiten, den Inhalt der diesbezliglichen Rechtsprechung des
EuGH sowie die Mallnahmen, die der Gesetzgeber ergriffen hat, um diese Vorgaben im natio-

nalen Recht umzusetzen.

I.  Ursprung der grundfreiheitlichen Vorgaben fiir das Gemeinniitzigkeits- und Spenden-

recht

Im Folgenden wird der Ursprung des unionsrechtlichen Einflusses auf das nationale Gemein-
nitzigkeitsrecht untersucht. Im Rahmen dessen werden die historische Entwicklung des steu-

erlichen Gemeinnitzigkeitsrechts sowie dessen traditionelle Rechtfertigung im nationalen

327§ 3 Nr. 26a S. 2 EStG.
328 BFH Urt. v. 31.1.2017 — IX R 10/16, BStBI. Il 2018, 571; Erhard/Valta in: Brandis/Heuermann, EStG, § 3 Rn. 6;
Hiittemann, Gemeinniitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 9.44.
329 ygl. Hiittemann, Gemeinnitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 9.27 ff.
330 BFH Urt. v. 11.5.2005 — VI R 25/04, BStBI. 11 2005, 791.
331 BFH Urt. v. 30.3.1990 — VI R 188/87, BStBI. 1l 1990, 854; Hiittemann, Gemeinniitzigkeitsrecht und Spenden-
recht, Rn. 9.29.
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Bereich dargestellt. AnschlieRend wird auf die Entwicklung der Europaischen Union zu ihrer
gegenwadrtigen Gestalt und auf die Modi europdischer Integration insbesondere durch die uni-

onsrechtlichen Grundfreiheiten eingegangen.
1. Entwicklung des nationalen Gemeinniitzigkeitsrechts

Das Konzept der Verschonung von Abgaben im Gegenzug fiir Tatigkeiten im Interesse des Ge-
meinwohls l3sst sich bis in mittelalterliche Zeiten zuriickverfolgen.33? Mit dem Steuerwesen
entwickelte sich neben einer steuerlichen Immunitat einzelner Stande und der Stadte bereits
ein Gemeinnutzenausgleich fiir natlrliche Personen und Gruppen, die sich an einem gemei-
nen Nutzen beteiligten. Dieser Ausgleich enthielt stets Aspekte der Anerkennung und der Ho-
norierung sowie des Anreizes zur Gemeinwohlférderung. Die Steuerbefreiung erfolgte als Aus-
gleich oder Entgelt fiir die Forderung des Gemeinwohls. Wer seinen Dienst zur Férderung des
Gemeinwohls geleistet hatte, sollte dariber hinaus nicht zur Steuerzahlung in Anspruch ge-
nommen werden.333 Ohne ein vergleichbares Staatsgebilde und mit einer lediglich bedirfnis-
bezogenen Steuerpflicht sind diese Urspriinge jedoch kaum mehr mit dem gegenwartigen Ge-

meinnitzigkeitsrecht vergleichbar.33*

Die modernen steuerlichen Regelungen des Gemeinnitzigkeits- und Spendenrechts haben
ihre Wurzeln in der Entwicklung der Besteuerung juristischer Personen im Laufe des 19. Jahr-
hunderts.?3> Der Regelung in § 6 Nr. 10 Sichs-StEStG 1878 Isst sich bereits das Merkmal der
Ausschlielilichkeit der gemeinniitzigen Tatigkeit sowie die Einteilung in gemeinnitzige, wohl-
tatige und kirchliche Zwecke entnehmen, die im Gemeinnitzigkeitsrecht der Abgabenordnung
noch heute enthalten sind. Auch andere Grundprinzipien des modernen Gemeinnitzigkeits-
rechts, wie die Vermoégensbindung und die eingeschrankte Ausschittungsfreiheit an Gesell-
schafter, waren in abgaberechtlichen Vorschriften des 19. Jahrhunderts bereits vorgese-
hen.33 Die Regelung in § 1 Abs. 2 Preu-EStG 1906 enthielt 15 Jahre nach der Erweiterung der
subjektiven Steuerpflicht auf juristische Personen eine Befreiung fiir die ausschliefliche und

satzungsgemalle Verwendung von Einkiinften einer GmbH zu gemeinnitzigen,

332 ygl. ausfiihrlich Geserich in: Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, EStG, § 10b Rn. A 120 ff.
333 Geserich in: Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, EStG, § 10b Rn. A 124 mwN; Streckenbach, Die Férderung der Allge-
meinheit, S. 18.
334 vgl. Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 15.
335 Zur Entwicklung der Begriffe Gemeinnutz und Gemeinwohl auRerhalb des Steuerrechts vgl. Droege, Gemein-
niitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 15 ff.
336 vgl. Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 33.
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wissenschaftlichen oder kiinstlerischen Zwecken.33” Reichsiibergreifende Steuerbefreiungen
aufgrund der Gemeinnitzigkeit finden sich etwa in den Kriegssteuergesetzen zur Zeit des Ers-

ten Weltkrieges.338

Mit der Ausbildung der drei Forderbereiche der gemeinnitzigen, wohltatigen und kirchlichen
Zwecke wurde die historische Steuerbefreiung um eine weltliche gemeinniitzige Férderung
der materiellen, der geistigen und der sittlichen Gebiete des Gemeinwohls erweitert.33° An
dieser Stelle beginnt eine schrittweise Entstaatlichung der gemeinnutzigkeitsrechtlichen Steu-
erverschonung hin zur Beruicksichtigung privater Zwecksetzung im Rahmen der Férderung der
Allgemeinheit.3*® Von der Entwicklung einer einheitlichen und systematischen Regelung der
Anforderungen des Gemeinnitzigkeitsrechts kann zu dieser Zeit aber noch nicht ausgegangen
werden. Durch die Steuerzustandigkeit der einzelnen Lander fehlen allgemeingiiltige Definiti-
onen und Begriffshestimmungen sowie einheitlich notwendige Grundvoraussetzungen und

Anerkennungsverfahren im Rahmen der Gemeinnutzigkeit.34!

Erst als die Besteuerungskompetenz im Rahmen der direkten Steuern durch die Weimarer
Reichsverfassung auf das Reich Ubergeht, kommt es zu einer Neuregelung des steuerlichen
Gemeinnutzigkeitsrechts auf Reichsebene.3*> Wenn auch in vielen Einzelsteuergesetzen Rege-
lungen zur Gemeinnitzigkeit festgehalten wurden, fehlte dennoch weiterhin eine Vereinheit-
lichung der Rechtsmaterie in einem allgemeinen Teil, auf den die Einzelsteuergesetze fiir De-
finitionen und Rahmenbedingungen hatten zurlickgreifen konnen. Die Ausformung der Details
und der Inhalte gemeinnttzigkeitsrechtlicher Regelungen erfolgte (iberwiegend aulerhalb
des gesetzgeberischen Verfahrens durch Durchfiihrungsverordnungen und Verwaltungsan-
weisungen sowie durch die Rechtsprechung des Reichsfinanzhofes.34* Die Kérperschaftsteu-

erdurchfiihrungsverordnung von 19263** beinhaltete eine Definition gemeinnitziger Zwecke,

337 Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 34; Hiittemann, Gemeinntzigkeitsrecht und Spenden-
recht, Rn. 1.16.
338 Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 34; Geserich in: Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, EStG, § 10b
Rn. A 147; Hiittemann, Gemeinnitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 1.16.
339 Geserich in: Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, EStG, § 10b Rn. A 127.
340 vgl. Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 35 f.
341 Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 37.
342 proege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 38; Hiittemann, Gemeinnitzigkeitsrecht und Spenden-
recht, Rn. 1.17.
343 Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 40 f.
344 \Verordnung zur Durchfiihrung des Kérperschaftsteuergesetzes v. 17.5.1926, RGBI. | 1926, 244.
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die als Forderung der Allgemeinheit in der Regel anzuerkennen waren, die mit einem ahnli-

chen Inhalt noch im heutigen § 52 Abs. 2 AO enthalten ist.3*

Obwohl Steuerverglinstigungen aufgrund gemeinnitziger Tatigkeiten vielfach schon vor der
einheitlichen Regelung auf Reichsebene bestanden, war der gemeinnitzige Spendenabzug in
den Steuergesetzen der Lander noch nicht vorgesehen. Die Regelungin § 13 Abs. 1 Nr. 7 EStG
1920 liel erstmals den ertragsteuerlichen Abzug von Beitragen zu, die kulturfordernden, mild-
tatigen, gemeinnitzigen und politischen Vereinigungen zugutekamen.3%® Diese Verankerung
eines gemeinnitzigen Spendenabzugs wurde jedoch bereits fiinf Jahre spater wieder abge-

schafft.34’

Die Zusammenfassung allgemeiner Regelungen des Gemeinniitzigkeitsrechts erfolgte zur Zeit
des Nationalsozialismus parallel mit dem Missbrauch des Rechtsgebiets zur Forderung der
Steuerpolitik des Dritten Reichs.3*® Die §§ 17 bis 19 StAnpG3*® bildeten die erste Zusammen-
fassung der Anforderungen des Gemeinnitzigkeitsrechts als allgemeinen Teil gesammelt fir
alle Steuerarten.®° In dieser Zeit wurde die Foérderung zum gemeinen Besten durch
§ 17 Abs. 2 StAnpG mit dem Nutzen fiir ausschlieRlich die ,deutsche Volksgemeinschaft’
gleichgesetzt. Die Rechtsprechung entschied lber die Steuervergiinstigungen jldischer Ein-
richtungen als nicht der deutschen Volksgemeinschaft dienlich und nicht der aktuellen Welt-
anschauung eines gesunden deutschen Volksempfindens entsprechend. Auch die Absonde-
rung anderer Gruppen von einer nationalsozialistischen Weltanschauung flihrte zu einer Ver-

sagung der gemeinnitzigkeitsrechtlichen Steuerbefreiungen.3>!

Durch die Gemeinniitzigkeitsverordnung3>?

wurden 1941 Grundprinzipien des Gemeinnitzig-
keitsrechts systematisch kodifiziert, die bis heute giiltig sind. Zu einer von nationalsozialisti-

schem Gedankengut befreiten Reform der Gemeinniitzigkeitsverordnung kam es 1953.3%3

345 yon Cube in: NK-GemnR, Teil 1, 2. (AO) Rn. 15 f.
346 vgl. Geserich in: Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, EStG, § 10b Rn. A 150 f.; Hiittemann, Gemeinnitzigkeitsrecht
und Spendenrecht, Rn. 1.21. Zur fritheren Anerkennung von gemeinniitzigen Zuwendungen als den Gewerbeer-
trag mindernden Betriebskosten durch das PrOVG vgl. Geserich in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 10b Rn.
A 144 f.
347 Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 39.
348 vgl. ausfiihrlich Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 46 f. mwN.
349 Steueranpassungsgesetz v. 16.10.1934, RGBI. | 1934, 925.
350 Hittemann, Gemeinnitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 1.19; Musil in: HHSp., AO, Vor §§ 51-68 Rn. 4.
351 vgl. Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 51 f. mwN.
352 Gemeinnitzigkeitsverordnung v. 16.12.1941, RStBI. 1941, 937.
353 Gemeinniitzigkeitsverordnung v. 24.12.1953, BGBI. | 1953, 1592; von Cube in: NK-GemnR, Teil 1, 2. (AO) Rn.
17.
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Abgesehen von einer voriibergehenden Spendenberiicksichtigung zur Zeit des Nationalsozia-
lismus wurde der steuerliche Spendenabzug erst 1948 in der amerikanisch besetzten Zone
wieder eingefiihrt.3>* Dieser Abzugstatbestand wurde 1951 angepasst in § 10b EStG tibernom-

men.3°°

Der allgemeine Teil des Gemeinnutzigkeitsrechts in seiner grundlegend heutigen Form in den
§§ 51 bis 68 AO wurde 1977 eingefiihrt.3>® Eine allgemeine Verwaltungsvorschrift zu diesen
Regelungen enthielt der Einfiihrungserlass zur Abgabenordnung.®>’ An seine Stelle trat 1987

der Anwendungserlass zur Abgabenordnung.3>8

Die Regelungen des allgemeinen Gemeinnutzigkeitsrechts wurden in den Folgejahren mehr-
fach reformiert,3>° blieben jedoch bis 2009 ohne Anpassung hinsichtlich eines européischen
Sachverhalts oder unionsrechtlicher Vorgaben. Bis zur Umsetzung des JStG 2009 enthielt das
deutsche Gemeinnltzigkeitsrecht die grundsatzliche Beschrankung, dass die steuerliche Ge-
meinnitzigkeit nur inlandischen unbeschrankt steuerpflichtigen Kérperschaften offenstand.
Alle daran anknilipfenden Rechtsfolgen des speziellen Gemeinnitzigkeitsrechts waren somit
ebenfalls auf unbeschrinkt steuerpflichtige Kérperschaften beschriankt.36° Der Prozess uni-
onsrechtlichen Einflusses auf das Gemeinnutzigkeitsrecht in Form der Abgabenordnung be-
gann mit der BFH-Entscheidung und der darauffolgenden EuGH-Entscheidung in der Rechts-
sache Stauffer. 36! Der EuGH schuf durch seine nachfolgenden Entscheidungen Rahmenbedin-
gungen fir die Behandlung von grenziiberschreitenden Sachverhalten im Einflussbereich der

Grundfreiheiten durch das nationale Gemeinniitzigkeitsrecht.362

a) Traditionelle Rechtfertigung des Gemeinniitzigkeitsrechts

354 WiGBI. 1948, Beilage Nr. 4 S. 1, Gesetze der Militirregierung (Amerikanische Zone), Bd. 1, D 64; Geserich in:
Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, EStG, § 10b Rn. A 171.
355 Gesetz zur Anderung des Einkommensteuergesetzes und des Kérperschaftsteuergesetzes v. 27.6.1951,
BStBI. 1 1951, 223; vgl. Geserich in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 10b Rn. A 176; Hiittemann, Gemeinn(t-
zigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 1.22.
356 Abgabenordnung (AO 1977) v. 16.3.1976, BGBI. |, 613.
357 Einfiihrungserlass zur Abgabenordnung v. 1.10.1976, BStBI. | 1976, 567.
358 Anwendungserlass zur Abgabenordnung v. 24.9.1987, BStBI. | 1987, 664.
359 vgl. Musil in: HHSp., AO, Vor §§ 51-68 Rn. 7 f.
360 vgl. Hiittemann, Gemeinniitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 1.130.
361 BFH Urt. v. 14.7.2004 — | R 94/02, BStBI. 11 2005, 721; EuGH Urt. v. 14.6.2006, C-386/04, Slg. | 2006, 8234 —
Stauffer; Heintzen in: Musil/Weber-Grellet, Européisches Steuerrecht, § 51 AO Rn. 2 f.
362 Sjehe im Einzelnen unten S. 116 ff.
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Das traditionelle Selbstverstandnis des Gemeinnlitzigkeitsrechts beruht auf der Einordnung
der Tatigkeit gemeinnutziger Organisationen als Staatsentlastung.3®3 Nach dieser grundlegen-
den Ansicht entlastet der Staat gemeinniitzig Tatige als Gegenleistung daflir, dass sie Gemein-
wohlaufgaben Gbernehmen, fir deren Finanzierung der Staat ansonsten auf Steuergelder
hatte zurlickgreifen missen. Die Steuererhebung soll den Staat dazu befdhigen, seine 6ffent-
lichen Aufgaben zu erfiillen.3%* Soweit diese Aufgaben bereits durch private Akteure Gibernom-
men werden, sei es somit gerechtfertigt, auf die Steuerzahlung zu verzichten.3%° Die selbstlose
und unmittelbare Zweckverfolgung durch Kérperschaften im Bereich der durch den Gesetzge-
ber als forderungswiirdig festgelegten Zwecke wird als Steuersurrogat oder Steuersubstitut
angesehen.3%® Die Steuerzahlung stelle gegeniiber der gemeinniitzigen Betatigung sowie der
Spende an gemeinnitzige Kérperschaften einen gleichrangigen Weg der finanziellen Gemein-
wohlférderung dar. Die gemeinnitzige Betatigung und die Steuerzahlung stlinden somit in ei-
nem konzeptionellen Alternativverhaltnis.3®” Anstatt sich mittelbar durch Steuerzahlung an
der durch die Gemeinwohlbindung des Steueraufkommens gerechtfertigten Finanzierung der
Gemeinwohlverwirklichung zu beteiligen, stehe es den Steuerpflichtigen offen, unmittelbar
fiir die Forderung des Gemeinwohls tatig zu werden. Dies entbinde sie aufgrund des Alterna-
tivverhaltnisses nicht nur von der Steuerpflicht. Es entlaste den Staat auch in seiner Pflicht,
diese unmittelbare Férderung mithilfe des Steueraufkommens liber den Umweg der Steuer-
erhebung selbst herbeizufiihren.36® Die Staatsentlastung durch die gemeinnutzige Tatigkeit
Privater verwirkliche sich nach dem Prinzip der Subsidiaritit des Staates.3%° Nach diesem Prin-
zip steht es dem Staat nur offen, in einen Prozess durch eigene Aktivitdt einzugreifen, wenn
das staatlich vorgegebene Ziel nicht effizienter durch , dezentrale Koordination privater Akti-

vitat erreicht werden kann.“37? Er hat sich somit immer sowohl mit eigener Aktivitit als auch

363 Droege in: NK-GemnR, Teil 1, 1. Rn. 1; Igl, Rechtliche Rahmenbedingungen, S. 73 f.; Hey, StuW 2000, 467;
Isensee in: FS Diirig, S. 61; Koenig in: Koenig AO, § 51 Rn. 2; Musil in: HHSp., AO, Vor §§ 51-68 Rn. 36; Seer,
DStJG 26 (2003), S. 21 f.; Seer in: Tipke/Kruse, AO, vor § 51 Tz. 4; Seer/Wolsztynski, Steuerliche Gemeinnitzig-
keit der 6ffentlichen Hand, S. 76 mwN; Unabhéangige Sachverstandigenkommission zur Priifung des Gemeinnt-
zigkeits- und Spendenrechts, Gutachten, S. 93.
364 Seer in: Tipke/Kruse, AO, vor § 51 Tz. 4.
365 Unabhingige Sachverstindigenkommission zur Priifung des Gemeinniitzigkeits- und Spendenrechts, Gutach-
ten, S. 93.
366 Droege in: NK-GemnR, Teil 1, 1. Rn. 1; Jachmann, Gemeinnitzigkeit in Europa, S. 1, 57; Kirchhof, DStJG 26
(2003), S. 4 f.
367 Kirchhof, DStJG (26) 2003, S. 5.
368 Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 316.
369 Isensee in: FS Diirig, S. 61; Seer, DStJG 26 (2003), S. 22; Igl, Rechtliche Rahmenbedingungen, S. 74 f.
370 paqué, Philanthropie und Steuerpolitik, S. 11.
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mit der diese finanzierenden Steuererhebung zurtickzuhalten, wenn das vorgegebene Ziel be-
reits durch private Aktivitat erfillt wird.3”! In der Verbindung aus Staatsentlastung und Subsi-
diaritat hoheitlichen Handelns beruht eine Steuerbefreiung fiir eine selbstlose unmittelbare
gemeinnltzige Tatigkeit auf dem Gedanken, dass die Steuererhebung den Staat dazu befahi-
gen soll, die ihm (arbeitsteilig) obliegenden Gemeinwohlziele zu verfolgen. Die eigenhandige
Verfolgung dieser Zwecke ist dem Staat jedoch verwehrt, soweit sie bereits durch das gemein-
nitzige Engagement Privater verwirklicht werden. Eine Steuerverschonung der gemeinntzi-
gen Akteure soll deren Kapazitdten zur Verfolgung der Gemeinwohlziele bewahren, was dazu
fuhrt, dass fiir den Staat in diesen Bereichen kein Handlungsbedarf entsteht.3’? Die Staatsen-

tlastung entspreche somit qualitativ der Steuerentlastung.?’3
b) Nationaler Bezug der Staatsentlastung

Der Rechtfertigungsansatz der Staatsentlastung durch gemeinniitziges Engagement Privater
wurde wiederholt dafiir herangezogen, ein national abgeschlossenes System des steuerlichen
Gemeinnitzigkeitsrechts zu untermauern und dieses gegen internationalisierende Einfliisse
abzuschirmen. Die Rechtfertigung des Gemeinnutzigkeitsrechts sei generell auf Inlandssach-
verhalte ausgerichtet und beziehe sich in seiner Steuererhebung und staatliche Aufgabener-
fullung substituierenden Qualitidt auf das nationale Gemeinwohl.3”* Der kategorische Aus-
schluss beschrankt steuerpflichtiger Kérperschaften von der Méglichkeit, im Inland als ge-
meinnitzig anerkannt zu werden, wurde damit gerechtfertigt, dass die Steuermindereinnah-
men aufgrund gemeinnitzigkeitsrechtlicher Steuervergiinstigung durch eine entsprechende
Entlastung der Staatsfinanzen kompensiert wiirden. Die, wenn auch gemeinn(tzige, Tatigkeit
einer nicht im Inland ansdssigen Korperschaft verwirkliche sich regelmaRig im Ausland. Durch
diese Auslandstatigkeit wiirden die inlandischen Staatsfinanzen nicht entlastet.3’> Es bestehe

eine strenge Wechselbeziehung zwischen der gemeinnitzigkeitsrechtlichen Steuerbefreiung

371 ygl. Unabhingige Sachverstindigenkommission zur Priifung des Gemeinniitzigkeits- und Spendenrechts,
Gutachten, S. 93.
372 Isensee in: FS Diirig, S. 61; Seer, DStJG 26 (2003), S. 24; Seer/Wolsztynski, Steuerliche Gemeinniitzigkeit der
offentlichen Hand, S. 76.
373 Seer, DStJG 26 (2003), S. 24; vgl. Jachmann, Gemeinnitzigkeit in Europa, S. 61.
378 ygl. Jachmann, Gemeinnitzigkeit in Europa, S. 59, 61; Jachmann, BB 2003, 990; Jachmann, BB 2006, 2607;
Jachmann/Meier-Behringer, BB 2006, 1823; Schaumburg in: Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuerrecht,
Rn. 8.44; Seer in: Tipke/Kruse, AO, vor § 51 Tz. 9.
375 Schlussantriage GA Stix-Hackl v. 15.12.2005, C-386/04, Slg. | 2006, 8203 — Stauffer.
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und der als Steuersubstitut anzusehenden Tatigkeit unbeschrankt steuerpflichtiger gemein-

nutziger Kérperschaften, die den Staat von seinen Aufgaben entlasten.37®

Die Finanzierungsverantwortung der Bundesrepublik Deutschland bestehe lediglich fiir das
nationale Gemeinwohl und ende an der nationalen Grenze.3”’ Eine jenseits dieser Finanzie-
rungsverantwortung durch Private Ubernommene Férderung eines Gemeinwohls kdnne somit
keine Staatsentlastung herbeifiihren und sei folglich nicht als gemeinniitzig von der Steuer zu
entlasten. Zu den Aufgaben des Staates gehore es nicht, Mittel daflir aufzuwenden, die Bevol-

kerung anderer Lander zu férdern.378
c) Zwischenergebnis

Das deutsche Gemeinnutzigkeitsrecht blickt in Form eines Gemeinwohlausgleichs auf eine His-
torie zurlick, die Gber die Entstehung sowohl der Europaischen Union als auch der Bundesre-
publik Deutschland zuriickreicht. Die gegenwartigen Regelungen der Abgabenordnung sowie
der Einzelsteuergesetze greifen zum Teil wenig verandert auf historische Rahmenbedingun-
gen wie die Selbstlosigkeit, die Unmittelbarkeit und die AusschliefSlichkeit der gemeinnitzigen
Tatigkeit zurtick, die noch immer die Grundsteine des deutschen Gemeinnitzigkeitsrechts bil-

den.

Im Sinne einer rein staats- und steuersubstituierenden Wirkung gemeinntitziger Handlungen
orientierte sich die Rechtfertigung der steuerlichen Privilegierung an der Quelle der Steuerho-
heit. Mit der Entwicklung des Nationalstaates und einer einheitlichen Besteuerung richtete
sich das Gemeinnltzigkeitsrecht anhand der Steuerhoheit des Nationalstaates aus und ver-

stand sich folglich als zwingender Inlandssachverhalt.
2. Europdische Integration im Bereich des Steuerrechts

Die Idee einer europdischen Einigung ldsst sich ebenfalls bis ins Mittelalter zuriickverfolgen,
wenn die damals anvisierten Ziele auch nicht dem Inhalt eines modernen europdischen Ver-

standnisses entsprechen.?”® Die Europédische Union stellt in ihrer gegenwirtigen Gestalt einen

376 BFH Beschl. v. 1.3.2006 — XI R 43/02, IStR 2006, 525; Schlussantridge GA Stix-Hackl v. 15.12.2005, C-386/04,
Slg. 1 2006, 8203 — Stauffer; Schlussantrage GA Mengozzi v. 14.10.2008, C-318/07, CELEX 62007CC0318 — Per-
sche.
377 vgl. Jachmann, Gemeinnitzigkeit in Europa, S. 29, 57.
378 BMF v. 20.9.2005, DStR 2005, 1732; Jachmann, Gemeinnitzigkeit in Europa, S. 57.
379 Zur europdischen Idee vor 1945 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 3 f.; Hobe/Fremuth, Europa-
recht, § 1 Rn. 1 ff.
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supranationalen Staatenverbund mit eigenen Kompetenzen, Organen und eigener Handlungs-
fahigkeit dar.28° Von einem Ende der Integration im Rahmen der Europaischen Union ist nicht
auszugehen. Durch die Entwicklung der Union im Laufe der verschiedenen Vertrage hat sich
eine fortbestehende Entwicklungsoffenheit gezeigt, welche die Union zukunftsfahig flexibel
h&lt.38 Im Laufe der Entwicklung der Europédischen Union wandelte sich diese zunehmend von
einer ausschlieBlich am gemeinsamen Binnenmarkt orientierten Union zu einer europdischen

Wertegemeinschaft.382

Die Union verfolgt ihre Ziele nach Art. 3 Abs. 6 EUV mit geeigneten Mitteln entsprechend den
Zustandigkeiten, die ihr in den Vertragen Ubertragen sind. GemaR Art. 4 Abs. 3 EUV unterstit-
zen die Mitgliedstaaten die Union bei der Erflillung ihrer Aufgabe und unterlassen alle Mal3-
nahmen, die die Verwirklichung der Ziele der Union gefahrden kdnnten. Hieraus ergibt sich
ein Verbot an die Mitgliedstaaten, der Integration durch Malnahmen substanzieller Renatio-

nalisierung entgegenzuwirken.383

Nach dem Grundsatz der begrenzten Einzelermachtigung in Art. 5 Abs. 2 EUV wird die Union
nur innerhalb der Grenzen der Zustandigkeiten tatig, die die Mitgliedstaaten ihr in den Vertra-
gen zur Verwirklichung der darin niedergelegten Ziele Gbertragen haben. Alle der Union nicht
in den Vertragen Ubertragenen Zustandigkeiten verbleiben nach Art. 4 Abs. 1 EUV bei den Mit-
gliedstaaten. Es besteht insbesondere keine Kompetenz-Kompetenz der Union. Die rechtliche
Befugnis, Kompetenzen auf die Union zu lbertragen, liegt als Merkmal der Souveranitat wei-

terhin ausschlieBlich bei den Mitgliedstaaten.38

Die Kompetenzen, die der Union im Einzelnen zustehen, sind in Art. 3 bis 6 AEUV aufgelistet.
Diese Aufzahlung ist jedoch nicht abschlieRend und bietet die Grundlage fir spezifische Kom-
petenzvorschriften der Vertrage.38> Steuerliche Zustandigkeitszuweisungen des Priméarrechts
enthalt der AEUV im Bereich der Sicherung des freien Warenverkehrs durch die Schaffung ei-
ner Zollunion sowie im Bereich der Verwirklichung des Binnenmarktes durch die Harmonisie-

rung der indirekten Steuern. Eine Kompetenz der Europaischen Union im Bereich der direkten

380 yg|. Nettesheim in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV, Art. 1 Rn. 53.
381 Nettesheim in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV, Art. 1 Rn. 85.
382 Meyer in: Meyer/Hélscheidt, Charta der Grundrechte der EU, Prdambel Rn. 6 mwN; Sommermann in: Ar-
min/Sommermann, Gemeinwohlgefdhrdung und Gemeinwobhlsicherung, S. 205.
383 ygl. EUGH Urt. v. 20.4.1987, 80-81/77, CELEX 61977CJ0080 — Commissionaires réunis/Receveur des dou-
anes; Ruffert in: Calliess/Ruffert, EUV, Art. 3 Rn. 4.
384 Nettesheim in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV, Art. 1 Rn. 18 f.
38 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 171.
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Steuern ist durch das Priméarrecht nicht vorgesehen.38¢ Diese Zustdndigkeit verbleibt somit bei
den Mitgliedstaaten. Eine Kompetenz der Union zur Harmonisierung der direkten Steuern
kann gemaR Art. 115 AEUV gegeben sein, wenn die Erfordernisse des Binnenmarktes es erfor-
derlich machen sollten. Dieses besondere Gesetzgebungsverfahren setzt jedoch einen ein-
stimmigen Ratsbeschluss voraus, der regelméaRig nicht erreichbar ist.3®” Im Fall einer Harmo-
nisierungsmallnahme ware die Union des Weiteren an den Grundsatz der Subsidiaritat in
Art. 5 Abs. 3 EUV gebunden. Dieser besagt, dass die Union in den Bereichen, die nicht in ihre
ausschlieBliche Zustandigkeit fallen, nur tatig wird, sofern und soweit die Ziele der in Betracht
gezogenen MalRnahmen von den Mitgliedstaaten weder auf zentraler noch auf regionaler
oder lokaler Ebene ausreichend verwirklicht werden kénnen, sondern vielmehr wegen ihres
Umfangs oder ihrer Wirkungen auf Unionsebene besser zu verwirklichen sind. Eine dritte Kom-
petenzschranke bildet der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit in Art. 5 Abs. 4 EUV, wonach die
Malnahmen der Union inhaltlich wie formal nicht tiber das zur Erreichung der Ziele der Ver-
trage erforderliche MaR hinausgehen diirfen.3® Diese zusatzlichen Beschriankungen entfalten
hinter der hohen Anforderung an eine einstimmige Ratsentscheidung nur wenig Bedeu-
tung.3® Die Mitgliedstaaten kénnen somit grundsatzlich frei Gber die Regeln der direkten
Steuern entscheiden. Entscheidungen anderer Staaten auf diesem Gebiet miissen von den

Mitgliedstaaten nicht als verbindlich anerkannt werden.3%°

Die grofite Bedeutung im Rahmen des Steuerrechts entfaltet primares Unionsrecht in Form
der vertraglichen Grundfreiheiten und der Diskriminierungsverbote. Sie bilden zwar keine
Grundlage fiir eine Integrationskompetenz der Union, verkorpern jedoch unmittelbar gel-
tende individuelle Anspriiche fiir Birger und Unternehmen.3%! Vertraglich erfasst sind das all-
gemeine Diskriminierungsverbot (Art. 18 AEUV), die Warenverkehrsfreiheit (Art. 34 f. AEUV),
die Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 45 f. AEUV), die Niederlassungsfreiheit (Art. 49 f. AEUV),

die Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 f. AEUV) sowie die Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit

38 Frotscher, Internationales Steuerrecht, Rn. 55.
387 Korte in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 115 Rn. 2 f.; Schaumburg in: Schaumburg/Englisch, Europiisches Steu-
errecht, Rn. 1.19.
388 ygl. zur Schrankentrias Calliess in: Calliess/Ruffert, EUV, Art. 5Rn. 5 f.
38 Korte in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 115 Rn. 2; M. Schréder in: Streinz, AEUV, Art. 115 Rn. 17.
3% Frotscher, Internationales Steuerrecht, Rn. 56.
391 Bjeber/Epiney/Haag/Kotzur, Die Europdische Union, § 2 Rn. 22.
66



(Art. 63 f. AEUV). Die Grundfreiheiten dienen zur Beseitigung von Binnenmarkthindernissen

und entfalten ihre Wirkung unmittelbar durch die Rechtsprechung des EuGH.3%?

Das sekundare Unionsrecht betrifft das Steuerrecht durch die Verordnungen des Zollrechts
sowie die Verordnung Uber die Zusammenarbeit der Verwaltungsbehorden auf dem Gebiet
der indirekten Besteuerung. Im Bereich der grenziiberschreitenden gemeinnitzigen Tatigkeit
innerhalb der Union sind insbesondere die Amtshilfe- sowie die Beitreibungsrichtlinie von In-
teresse. Verordnungen kommt aufgrund der fehlenden Kompetenz der Union auBerhalb des

Bereichs der indirekten Steuern hier keine grundlegende Bedeutung zu.3%3
a) Modi europdischer Integration

Die europdische Integration kann entweder durch aktive angleichende Rechtssetzung durch
die Unionsorgane im Bereich ihrer Zustandigkeiten oder durch Anwendung der Grundfreihei-
ten durch die Rechtsprechung des EuGH erfolgen. Im Rahmen der Modi europaischer Integra-

tion wird demnach zwischen positiver und negativer Integration unterschieden.
aa) Positive Integration

Positive Integration beschreibt die Umsetzung der Unionsziele durch eine durch aktive Politik
geleitete legislatorische Rechtsangleichung.3®* Eine aktive Rechtangleichung kann nur in Be-
reichen umgesetzt werden, die der europdischen Politik in dem MaR zugénglich sind, dass den
Organen der Union eine Harmonisierungszustandigkeit auf diesem Gebiet zukommt. GemaR
dem Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung stehen somit nur Rechtsbereiche der positi-
ven Integration offen, fiir die den Organen der Union in den Vertragen eine Zustandigkeit zu-
gestanden wurde. Im Bereich der direkten Steuern steht den Organen der Union keine aus-
drickliche Zustdndigkeit zu. Eine Harmonisierung etwa anhand der Vorgaben des
Art. 115 AEUV setzt einen einstimmigen Ratsbeschluss voraus, der insbesondere im Bereich
der direkten Steuern aufgrund des Widerstands der Mitgliedstaaten regelmaRig nicht zu er-
reichen ist.3%> Mit der umfassenden positiven Integration des Gemeinnitzigkeitsrechts inner-

halb der Europaischen Union ist somit zundchst nicht zu rechnen.3%¢

392 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 860 f.
393 Frotscher, Internationales Steuerrecht, Rn 59.
394 Kingreen in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 36 Rn. 2.
3% Schaumburg in: Schaumburg/Englisch, Européisches Steuerrecht, Rn. 1.19.
3% 7Zu Umsetzungsméglichkeiten eines unionsrechtlich einheitlichen Rechtsrahmens vgl. Lindner, Grundlagen
eines europdischen Gemeinnitzigkeitsstatuts, S. 229 f.
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(1) Europaische Rechtsform

Die Einfiihrung einer supranationalen Rechtsform fiir steuerbegiinstigte Korperschaften soll
die Verfolgung von grenziiberschreitenden Zielen im Binnenmarkt erleichtern3®” und dazu bei-
tragen, Hirden fir grenziberschreitende zivilgesellschaftliche Tatigkeiten dadurch abzu-
bauen, dass eine solche Korperschaft in allen Mitgliedstaaten gleichermalRen anerkannt wer-
den kann. So kénnten die Kollision mitgliedstaatlicher Regelungen ebenso wie die Notwendig-
keit der Zweigniederlassung international tatiger Kérperschaften vermieden und die Finanzie-
rung der Tatigkeiten erleichtert werden.3°® Die bisherigen Vorschldge zu Europaischer Stiftung

und Europaischem Verein scheiterten an der Gegenwehr der Mitgliedstaaten.3%°

Aktuell sind erneute Vorschlage zur Schaffung eines Europdischen Vereins sowie fiir eine Min-
deststandardrichtlinie fiir Organisationen ohne Erwerbszweck in der Union Inhalt einer Ent-
schlieBung des Europdischen Parlaments vom 17. Februar 2022 mit Empfehlung an die Kom-
mission zu einem Statut fir landeribergreifende Europdische Vereine und Organisationen
ohne Erwerbszweck.*® In der EntschlieBung des Europaischen Parlaments wird ausgefiihrt,
dass die Einflihrung einer europdischen Rechtsform zur Erschaffung einer gesamteuropai-
schen Zivilgesellschaft, zur Vermeidung von Fragmentierung sowie zur gleichberechtigten Ver-
tretung von Interessen der Zivilgesellschaft und von Wirtschaftsunternehmen notwendig
ist.%%1 Die Kommission wird unter anderem aufgefordert, zuverldssige und haufig zu aktuali-
sierende statistische Quellen zu grenziiberschreitenden Tatigkeiten zu schaffen, den Zugang
zu Mitteln flr Akteure der Zivilgesellschaft zu verbessern sowie den Status der Gemeinniitzig-
keit innerhalb der Union zu harmonisieren, um gemeinnttzige Tatigkeiten von Organisationen

ohne Erwerbszweck anzuerkennen und zu férdern.402

Zum Gemeinnutzigkeitsstatus sieht der Vorschlag in Art. 20 VO-E vor, dass ein Europdischer

Verein den Status der Gemeinnutzigkeit erlangen kann, wenn Zweck und Tatigkeit der

397 EntschlieBung des Europdischen Parlaments v. 17. Februar 2022 mit Empfehlungen an die Kommission zu
einem Statut fir landeriibergreifende Europaische Vereine und Organisationen ohne Erwerbszweck
(2020/2026(INL)), S. 14, abrufbar unter: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2022-
0044_DE.pdf (zuletzt abgerufen am 8.12.2022).
398 Wéffen, npoR 2022, 183.
399 vgl. Hoffmann, Die Europarechtskonformitit des deutschen Gemeinniitzigkeits- und Spendenrechts, S. 165
f.; Hiittemann, Gemeinnutzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 1.165; Lindner, Grundlagen eines europaischen
Gemeinnitzigkeitsstatuts, S. 59 f. mwN.
400 EntschlieBung des Europdischen Parlaments v. 17. Februar 2022, vgl. FN 398.
401 EntschlieBung des Europdischen Parlaments v. 17. Februar 2022, S. 6 f., vgl. FN 398.
402 EntschlieBung des Europédischen Parlaments v. 17. Februar 2022, S. 8 f., vgl. FN 398.
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Organisation ein gemeinnitziges Ziel verfolgen, das dem Wohl der Gesellschaft oder eines
Teils davon dient und somit dem Gemeinwohl férderlich ist.*%3 Die Regelung verflgt Giber ei-
nen nicht abschlielenden Katalog von Zwecken, die als auf das Gemeinwohl ausgerichtet gel-
ten. Diese Auflistung enthalt grofStenteils Zwecke, die ebenfalls in § 52 Abs. 2 S. 1 AO benannt
sind, ohne diese aber in vollem Umfang abzudecken. Im deutschen Gemeinnutzigkeitsrecht
nicht erfasst sind insbesondere die Forderung und der Schutz der Grundrechte und der Werte
der Union sowie der (grenziiberschreitende) Denkmalschutz, der sich nach Ansicht der Finanz-

verwaltung aufgrund des landesrechtlichen Bezugs nur auf inlandische Denkmaler bezieht.4%4

Uber die Zweckverfolgung hinaus diirfen erwirtschaftete Uberschiisse ausschlieBlich zur Fér-
derung der gemeinnitzigen Zwecke verwendet werden. Durch gesetzliche Bestimmung werde
sichergestellt, dass das gesamte Vermogen bei Auflésung der Gesellschaft weiterhin gemein-
nitzigen Zwecken dient. Zuletzt haben Mitglieder der Leitungsstrukturen der Organisation,
die nicht als Mitarbeiter beschaftigt sind, keinen Anspruch auf eine lber eine angemessene

Aufwandsentschadigung hinausgehende Verglitung.

Einen Europadischer Verein, dem der gemeinniitzige Status in diesem Sinne zuerkannt wurde,
ist nach dem Vorschlag durch die Mitgliedstaaten in der gleichen Weise zu behandeln wie

Rechtspersonen, denen in ihrem Hoheitsgebiet ein entsprechender Status zuerkannt wurde.

Uber den Vorschlag zum Européischen Verein hinaus wurde ein Vorschlag fiir eine gemein-
same Mindeststandardrichtlinie flir Organisationen ohne Erwerbszweck in der Europdischen
Union erarbeitet. Dieser sieht keine neue supranationale Rechtsform vor und bezieht sich
rechtsformneutral auf die bereits bestehenden Koérperschaften, fiir die die Mitgliedstaaten
durch nationalrechtliche Umsetzungsakte die Einhaltung der Mindeststandards sicherstellen
mussen. Inhalt der Richtlinie ist ein gemeinsamer MaRnahmenkatalog flr in der Union ansas-
sige Organisationen ohne Erwerbszweck, durch den die Regelungen der Mitgliedstaaten anei-

nander angenihert werden sollen.*0>

Der Richtlinienentwurf ist nach seinem Inhalt weitreichend darauf ausgerichtet, die freie und

unabhangige Tatigkeit zivilgesellschaftlicher Organisationen in Mitgliedstaaten zu sichern, in

403 Art. 20 VO-E, EntschlieRung des Europdischen Parlaments v. 17. Februar 2022, vgl. FN 398.

404 AEAO zu § 52, Nr. 2.3; vgl. Gersch in: Klein, AO § 52 Rn. 41.

405 Art. 1 RL-E, EntschlieBung des Europédischen Parlaments v. 17. Februar 2022, vgl. FN 398.
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denen Raume fiir zivilgesellschaftliches Engagement bedroht sind.*% In diesem Sinne enthilt
der Entwurf unter anderem Bestimmungen gegen die Diskriminierung von Organisationen
aufgrund des Griindungsorts, fiir wirksame Verfahren und zum Schutz der Einschrankung der
vorgeschlagenen Mindeststandards sowie vor unfreiwilliger Beendigung, Auflésung und Ver-

bot.*0

Bezliglich eines gemeinsamen Status der Gemeinnlitzigkeit sorgen die Mitgliedstaaten nach
dem Richtlinienentwurf dafiir, dass Organisationen ohne Erwerbszweck auf Antrag in den Mit-
gliedstaaten allein auf der Grundlage ihres erklarten oder faktischen Zwecks sowie der Struk-
tur und der Aktivitaten mit Bezug auf das Hoheitsgebiet des Mitgliedstaates als gemeinniitzig
im Sinne der Regelungen des Mitgliedstaates anerkannt werden kénnen.*% Fraglich erscheint
hier insbesondere, was als Bezug auf das Hoheitsgebiet angesehen werden kann. Die Voraus-
setzung eines Inlandsbezugs im Sinne von § 51 Abs. 2 AO zu jedem Mitgliedstaat wiirde die
Lage gemeinnutziger Organisationen kaum verbessern. Auch ob eine Spende aus einem Mit-
gliedstaat an eine Organisation ausreicht, die ansonsten keinen Bezug zum Hoheitsgebiet des

Ansdssigkeitsstaates des Spenders hat, ist offen.

Des Weiteren nehmen die Mitgliedstaaten nach Art. 14 Abs. 2 RL-E die erforderlichen natio-
nalen Rechts- oder Verwaltungsvorschriften an, die es Organisationen ohne Erwerbszweck er-
moglichen, die Anerkennung dariber zu erhalten, dass sie einen Beitrag zum Gemeinwohl
leisten, und einen entsprechenden Status zu erlangen, wenn die Voraussetzungen dieser Re-
gelung erfillt sind. Inhaltlich entsprechen die Vorgaben zum Status der Gemeinntzigkeit de-
nen des Vorschlags fir die Schaffung eines Europaischen Vereins. Eine umfassende Zuerken-
nung eines inlandischen Gemeinnitzigkeitsstatus an eine Organisation, die die Statusanforde-
rung im Sinne des Richtlinienentwurfs erfiillt, ist, abweichend vom Vorschlag zur Schaffung
eines Europaischen Vereins, nicht vorgesehen. Die vorgeschlagenen Regelungen der Mindest-
standardrichtlinie beinhalten im Gegensatz zur Schaffung eines Europdischen Vereins lediglich

eine Teilangleichung der Anforderungen.*®

406 y/g|. EntschlieBung des Européischen Parlaments v. 17. Februar 2022, S. 44 f., vgl. FN 398; Wéffen, npoR
2022, 183.
407 ygl|. Art. 4-9, 15 Abs. 1 RL-E, EntschlieBung des Europédischen Parlaments v. 17. Februar 2022, vgl. FN 398.
408 Art. 14 Abs. 1 RL-E, EntschlieRung des Europdischen Parlaments v. 17. Februar 2022, vgl. FN 398.
409 vg|. Woffen, npoR 2022, 183.
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Beziiglich der Kompetenz ersucht das Européische Parlament die Kommission fiir den Vor-
schlag zur Schaffung eines Europaischen Vereins auf Grundlage der Kompetenzerganzungs-
klausel nach Art. 352 AEUV.*1° Die entscheidende Problematik dieser Kompetenznorm ist je-
doch, dass sie eine einstimmige Entscheidung des Rates der Europadischen Union voraussetzt.
Eine solche Einstimmigkeit aller Mitgliedstaaten erscheint bei einem hochpolitischen Rege-
lungsbereich wie der Beriicksichtigung und dem Schutz zivilgesellschaftlicher Tatigkeiten nicht

zu erreichen.

Der Vorschlag einer gemeinsamen Mindeststandardrichtlinie fiir Organisationen ohne Er-
werbszweck in der Europadischen Union stiitzt sich hingegen auf die Regelung zur Rechtsan-
gleichung im Binnenmarkt nach Art. 114 AEUV, die lediglich eine qualifizierte Mehrheit erfor-
dert.*!! Es bleibt abzuwarten, wie die Mitgliedstaaten auf einen erneuten Versuch der teilwei-

sen Vereinheitlichung der Besteuerung von Organisationen ohne Erwerbszweck reagieren.
(2) Zwischenergebnis

Eine rechtsformgebundene Vollangleichung der Vorgaben hat aufgrund der Einstimmigkeits-
anforderungen dennoch weiterhin wenig Aussicht auf Erfolg. Besser steht es um eine Teilan-
gleichung auf Grundlage einer durch die Mitgliedstaaten umzusetzenden Richtlinie mit Min-
deststandards.*'? Eine solche kénnte grundsatzlich dazu beitragen, die Mobilitat von Kérper-
schaften sowie die ihrer Forderer und Mittel in Europa zu erleichtern. Der vorliegende Entwurf
stellt jedoch, auch aufgrund seiner Zielsetzung zum Schutz zivilgesellschaftlicher Organisatio-
nen auBerhalb von Besteuerungsfragen, keine hohen Anforderungen an die steuerlichen Fol-
gen des deutschen Gemeinnlitzigkeitsrechts und enthalt insbesondere keinen unmittelbaren
Modus der Anerkennung auslandischer Kérperschaften in anderen Mitgliedstaaten. Eine Teil-
harmonisierung im Rahmen der verfolgten Zwecke und eine grenziiberschreitende Spenden-
praxis aufgrund der tatsachlichen Mittelverwendung zu diesen Zwecken kénnten die Wirkung

der Mindeststandardrichtlinie noch verstarken.*13

bb)  Negative Integration

410 Zur Problematik des Erwerbszwecks vgl. Wéffen, npoR 2022, 183 mwN.
411 M. Schréder in: Streinz, AEUV, Art. 114 Rn. 70.
412 50 auch Wéffen, npoR 2022, 183.
413 Sjehe zu Reformvorschldgen unten S. 228 ff.
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Neben der positiven Integration besteht die Moglichkeit einer negativen Integration von
Rechtsbereichen. Dieser Prozess greift auf die Aktivierung und die Durchsetzung der Grund-
freiheiten durch die Rechtsprechung des EuGH zur Beseitigung nationaler Markthemmnisse
zuriick.*'* Die negative Integration setzt keine Harmonisierungszustandigkeit der Unionsor-
gane voraus. In standiger Rechtsprechung sind die Mitgliedstaaten auch in den Bereichen, in
denen ihnen die ausschlieliche Zustandigkeit zusteht, dazu verpflichtet, ihre Befugnisse stets
unter Wahrung des Gemeinschaftsrechts auszuiiben.**> Diese Bindung an das Unionsrecht mit
dem Anwendungsvorrang der Grundfreiheiten auch in Bereichen, die einer positiven Integra-
tion nicht offenstehen, fiihrt zu einer rechtsprechungsgebundenen Harmonisierung durch ne-
gative Integration. Es ist somit davon auszugehen, dass grundsatzlich kein nationaler Rechts-
bereich als von vornherein unionsrechtlich unantastbar angesehen werden kann.*'® Gerade in
den Bereichen, in denen die Mitgliedstaaten (iber eine ausschlieflliche oder zumindest eine
parallele Kompetenz verflgen, entfalten die Grundfreiheiten ihre Wirkung. Um einen aus-
ufernden Einfluss der Union auRerhalb ihrer zugewiesenen Zustandigkeiten zu vermeiden,
missen die Anwendungsbereiche und die Prifungsmalistabe der Grundfreiheiten abgegrenzt

werden.*Y”

Um das Ziel negativer Integration zu werden, muss der Sachverhalt, auf den sich eine nationale
MaBnahme wie eine gesetzliche Regelung bezieht, zunachst einen grenziiberschreitenden
Charakter aufweisen. Dazu muss der geregelte Sachverhalt insoweit internationalisiert sein,
dass eine grundfreiheitlich relevante Ungleichbehandlung zwischen Akteuren verschiedener
Mitgliedstaaten méglich ist.#*® Ungleich der positiven Integration folgt die negative Integra-
tion nicht aus einer politischen Entscheidung der Mitgliedstaaten. Die negative Integration

reagiert auf einen bereits europaisch auftretenden Sachverhalt.
(1) Internationalisierung des Sachverhalts

Die Ausrichtung gemeinnitziger Tatigkeit bezog sich in seiner Entwicklung auf einen lokalen,

regionalen und spater nationalen Rahmen des gesellschaftlichen Lebens und der diesem

414 Kingreen in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 36 Rn. 2.
415 EuGH Urt. v. 14.2.1995, C-279/93, Slg. 1 1995, 225 — Schumacker; v. 7.9.2004, C-319/02, Slg. | 2004, 7498 —
Manninen; v. 14.6.2006, C-386/04, Slg. | 2006, 8234 — Stauffer; vgl. Schlussantrage GA Stix-Hackl v. 15.12.2005,
C-386/04, Slg. 1 2006, 8203 — Stauffer; Reimer in: Schaumburg/Englisch, Européisches Steuerrecht, Rn. 7.22
mwN.
416 |sensee, DStJG 26 (2003), S. 94.
417 Kingreen in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 36 Rn. 17.
418 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 867.
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zugrunde gelegten Allgemeinheit. Dieses gesellschaftliche Leben tritt jedoch inzwischen eben-
falls jenseits nationaler Grenzen auf. Das Integrationsprogramm der vertraglichen Zielbestim-
mungen und insbesondere die Verwirklichung des Binnenmarktes haben in der Europdischen
Union zu einer erheblichen Entgrenzung von Bereichen des Staates und des Marktes gefiihrt.
Spatestens seit der Einheitlichen Europdischen Akte und der vertraglichen Festlegung gemein-
schaftlicher Werte der werdenden Union bezieht sich das Integrationsprogramm nicht mehr
allein auf wirtschaftliche Interessen.*'® Gemeinniitzige Akteure und ihre Férderer sind zur Be-
waltigung internationaler und globaler Herausforderungen zunehmend mobil innerhalb der
europaischen Union.*?% Als Teil des gesellschaftlichen Lebens in der Union bezieht sich die alt-
ruistische Forderung gemeinnitziger Tatigkeiten nicht mehr nur auf einen nationalen Rah-
men. Wenn es auch in diesem Rahmen nicht zu einer vollkommenen Integration im Sinne ei-
nes europdischen Nationalstaates oder einer Harmonisierung im Bereich der direkten Steuern
gekommen ist, sind alle Lebensbereiche der Biirger innerhalb der Union, auf die sich das nati-

onale Gemeinnlitzigkeits- und Spendenrecht beziehen, erheblich entgrenzt.

Die steuerliche Berlicksichtigung gemeinnutziger Tatigkeit privater Akteure ist innerhalb der
Union kein ausschliefRlich deutsches nationalrechtliches Konstrukt. Tatigkeiten gemeinwohl-
orientierter Einrichtungen werden in allen Mitgliedstaaten der Europaischen Union steuerlich
oder anderweitig berticksichtigt. Zwischen den gemeinniitzigkeitsrechtlichen Regelungen der
Mitgliedstaaten bestehen sowohl im Bereich der als gemeinnitzig anerkannten Zwecke als
auch beziglich der Verwirklichungsmodalitaten und der tatsachlichen Geschaftsfiihrung er-
hebliche Uberschneidungen.*?! Zwischen den mitgliedstaatlichen Regelungen finden sich je-
doch ebenfalls teilweise deutliche Abweichungen, sodass zurzeit keine Einheitlichkeit des Ge-

meinnitzigkeitsrechts unter den Mitgliedstaaten gegeben ist.*?2

Trotz unterschiedlicher nationalrechtlicher Gemeinnitzigkeitsregime drangen gemeinniitzige
Akteure aus den Mitgliedstaaten zur Verwirklichung ihrer gemeinniitzigen Zwecke sowie ins-
besondere zur diesbeziiglichen Finanzierung liber die nationalen Grenzen ihrer Ansassigkeits-

staaten hinaus. Soweit es das Gemeinnltzigkeitsrecht der Ansdssigkeitsstaaten zuldsst,

419 vgl. Sommermann in: Armin/Sommermann, Gemeinwohlgefihrdung und Gemeinwohlsicherung, S. 205.
420 yg|. Taxation of cross-border philanthropy in Europe after Persche and Stauffer, From landlock to free move-
ment?, abrufbar unter: https://efc.issuelab.org/resources/18545/18545.pdf (zuletzt abgerufen 8.12.2022).
421 ygl. Lindner, Grundlagen eines Europidischen Gemeinniitzigkeitsstatuts, S. 195 f.
422 yg| ausfihrlich Lindner, Grundlagen eines Europdischen Gemeinnitzigkeitsstatuts, S. 99 ff.; Schmidt, Europi-
ische Gemeinnutzigkeit, S. 149 ff.; Walz/von Auer/von Hippel, Spenden- und GemeinnUtzigkeitsrecht in Europa,
S. 87 ff.

73



konnen gemeinniitzige Korperschaften als Teilnehmer des gemeinsamen Binnenmarktes in-
nerhalb der Union auftreten. Die gemeinnitzigen Organisationen und ihre Férderer innerhalb
der Mitgliedstaaten bilden einen europaischen Dritten Sektor und sind Teil der europdischen
Zivilgesellschaft im Sinne des Art. 11 EUV. Durch sie wird sowohl innerhalb der Union als auch
von der Union ausgehend global gesellschaftliche Verantwortung tibernommen und selbstbe-

stimmt ausgestaltet.

Durch die grenziberschreitenden Aktivitaten verwirklichen die gemeinniitzigen Akteure die
Freiheiten einer entgrenzten Union. Grenziliberschreitend auftretende Sachverhalte im Rah-
men des Gemeinndtzigkeitsrechts lassen sich in Inbound- und Outbound-Fille sowie grenz-

uberschreitende Férderung unterteilen.4?3

Ein Inbound-Fall liegt vor, wenn eine auslandische, im Inland beschrankt steuerpflichtige Kor-
perschaft im Inland den Status der Gemeinnitzigkeit begehrt. Dazu kommt es im Zweifel in
Folge jeder inlandischen Tatigkeit, die dort eine Steuerpflicht auslost, beispielsweise durch
eine Immobilieninvestition im Inland im Rahmen der Vermdgensverwaltung einer im Ausland
als gemeinniitzig anerkannten Korperschaft.*?* Als Gegenstiick zur grenziiberschreitenden ge-
meinnitzigen Férderung kann eine auslandische Korperschaft nur dann Empfangerin steuer-
beglinstigter Spenden und Dienstleistungen sein, wenn sie im Inland als gemeinndtzig aner-

kannt ist.*2°

Ein Outbound-Fall ist im Gemeinnitzigkeitsrecht gegeben, wenn eine im Inland als gemein-
nitzig anerkannte Korperschaft ihre Tatigkeiten im Ausland verwirklicht. Eine solche grenz-
Uberschreitende Verwirklichung gemeinniitziger Zwecke ist und war dem deutschen Gemein-
nitzigkeitsrecht nicht fremd. Viele Aspekte und Ziele gemeinnitziger Férderung enden in ih-
rer Wirkung nicht an einer nationalen Grenze und kénnen aufgrund ihrer grenziiberschreiten-
den Dimension nur durch ein Zusammenwirken internationaler Akteure innerhalb und aul3er-
halb der Union verwirklicht werden.*?¢ Erwéhnt seien hier etwa globale oder unionsbezogene

Herausforderungen wie Umwelt- und Klimaschutz,*?’ Entwicklungszusammenarbeit*?® und

423 Heljos in: Schauhoff/Kirchhain, Handbuch der Gemeinniitzigkeit, §24 Rn. 30 f.; Unger, DStZ 2010, 154.
424 \g|. EuGH Urt. v. 14.6.2006, C-386/04, Slg. 1 2006, 8234 — Stauffer.
425 Unger, DStZ 2010, 154.
426 Helios in: Schauhoff/Kirchhain, Handbuch der Gemeinniitzigkeit, §24 Rn. 12.
427§ 52 Abs. 2 S. 1 Nr. 8 AO.
428852 Abs. 2 S. 1 Nr. 15 AO.
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Vélkerverstiandigung,*?® Férderung von Wissenschaft und Forschung,*3° Férderung des Wohl-

fahrtswesens®3!

sowie die Hilfe fur Verfolgte und Gefliichtete,*3? die die Abgabenordnung als
Forderung der Allgemeinheit im Sinne des § 52 Abs. 1 AO als gemeinnitzig anerkennt. Das
Gemeinnitzigkeitsrecht im Sinne der Abgabenordnung ist hier zwangsweise auf eine grenz-

Uberschreitende Verwirklichung der gemeinniitzigen Zwecke angelegt.

Grenziuberschreitende gemeinniitzige Forderung beschreibt als Unterfall eines Outbound-
Sachverhalts insbesondere Spenden oder die ehrenamtliche Unterstiitzung von inlandischen
Steuerpflichtigen an Kérperschaften im Ausland. In diesem Fall besteht keine Steuerpflicht der
Korperschaft im Inland. Die steuerliche Beriicksichtigung auf Seiten des Forderers setzt vo-
raus, dass die auslandische Korperschaft im Inland als fiktiv gemeinnitzig im Sinne der Abga-

benordnung angesehen werden kann.433

Diese Sachverhalte treten verstarkt als Folge der Internationalisierung des gesellschaftlichen
Lebens und Engagements innerhalb der Europdischen Union auf und waren historisch von der

steuerlichen Beruicksichtigung ausgeschlossen.*34

Alle oben aufgezeigten Sachverhalte sind insoweit internationalisierte Bereiche, die den Re-
gelungen des nationalen Gemeinnlitzigkeitsrechts unterliegen, dass sie eine grundfreiheitlich
relevante Ungleichbehandlung zwischen Akteuren verschiedener Mitgliedstaaten hervorrufen
konnen. Der Sachverhalt gemeinnitziger Tatigkeit ist somit bereits europaisiert und tritt

grenziiberschreitend auf.
(2) Anwendbarkeit der Grundfreiheiten

Neben der Internationalisierung des Sachverhalts ist es fiir die negative Integration eines na-
tionalen Regelungsbereichs notwendig, dass die unionsrechtlichen Grundfreiheiten auf den
nationalrechtlichen Regelungsbereich Anwendung finden kénnen und dass keine generelle

Bereichsausnahme besteht.

429§ 52 Abs.2S.1Nr. 13 AO.
430852 Abs.2S.1Nr.1AO.
431852 Abs. 2S.1Nr.9 AO.
432§ 52 Abs. 2 S.1 Nr. 10 AO.
433 ygl. EuGH Urt. v. 18.12.2007, C-281/06, Slg. 1 2007, 12246 — Jundt; v. 27.1.2009, C-318/07, Slg. | 2009, 390—
Persche.
434 ygl|. Hiittemann, Gemeinniitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 1.130.
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Fraglich ist, ob die unionsrechtlichen Grundfreiheiten als Marktfreiheiten (iberhaupt auf den
Bereich des marktfernen Gemeinnitzigkeitsrechts angewendet werden kdénnen. Eine Grund-
voraussetzung der Anwendung der Grundfreiheiten ist, dass die sich darauf berufenden Ak-
teure am allgemeinen Wirtschaftsverkehr innerhalb der Union teilnehmen.*3 Ziel der Markt-
freiheiten ist es, dass Leistungen innerhalb der Union ungehindert und diskriminierungsfrei in
allen Mitgliedstaaten erbracht werden kénnen.*3¢ Der zu betrachtende Sachverhalt muss so-

mit grundsatzlich einen Binnenmarktbezug aufweisen.*3’

Die Tatigkeiten gemeinnutziger Kérperschaften sind nach ihrem Grundverstandnis grundsatz-
lich nicht auf die eigenniitzige Gewinnerzielung durch eine wettbewerbende Teilnahme am
Wirtschaftsverkehr gerichtet. Die grundsatzliche Anwendbarkeit der marktzentrierten Grund-
freiheiten des Unionsrecht auf den Regelungsbereich des Gemeinnutzigkeitsrechts wurde da-
raus folgend unter verschiedenen Gesichtspunkten hinterfragt.*®® Der Rechtsprechung des
EuGH kann jedoch inzwischen eindeutig enthommen werden, dass er beziglich der Grundfrei-
heiten von keiner Bereichsausnahme fiir das Gemeinnlitzigkeitsrecht ausgeht und den Markt-

bezug sowie die Schutzbereiche der einzelnen Grundfreiheiten weit ausgelegt.*3°

Das Merkmal der Verfolgung eines Erwerbszwecks ist eine Grundvoraussetzung sowohl der
Niederlassungs- als auch der Dienstleistungsfreiheit und war lange ein Kernpunkt der Diskus-
sion um die Anwendbarkeit der Grundfreiheiten auf Sachverhalte des Gemeinnitzigkeits-
rechts, da sich hier die fehlende Marktteilnahme gemeinnitziger Tatigkeit niederschlagen
sollte. Nach der Rechtsprechung des EuGH sei fiir die Verfolgung eines Erwerbszwecks in die-
sem Sinne eine Tatigkeit ausreichend, die eine normalerweise gegen Entgelt erbrachte Leis-
tung darstellt.**° Entgelt entspreche einer wirtschaftlichen Gegenleistung fiir die erbrachte
Leistung.**! Nicht erforderlich sei es insbesondere, dass der Leistungserbringer mit Gewinner-

zielungsabsicht handelt.**? Soweit eine gemeinniitzige Kérperschaft somit eine Leistung gegen

435 vgl. Kube, IStR 2005, 469.
436 Reimer in: Schaumburg/Englisch, Européisches Steuerrecht, Rn. 7.2.
437 Reimer/Ribbrock, RIW 2005, 611.
438 ygl. Schlussantrage GA Stix-Hackl v. 15.12.2005, C-386/04, Slg. | 2006, 8203 — Stauffer; FG Miinchen v.
30.10.2002 — 7 K 1384/00, EFG 2003, 481; Heger, FR 2004, 1154; Helios, BB 2002, 1893; Helios/Miiller, BB 2004,
2332; Jachmann, BB 2003, 990; Jachmann/Meier-Behringer, BB 2006, 1823; Kube, IStR 2005, 469; Rei-
mer/Ribbrock, RIW 2005, 611.
439 Siehe unten S. 116 ff.
440 EuGH Urt. v. 18.12.2007, C-281/06, Slg. 1 2007, 12246 — Jundt.
41 EuGH Urt. v. 18.12.2007, C-281/06, Slg. | 2007, 12246 — Jundt.
442 EuGH Urt. v. 18.12.2007, C-281/06, Slg. | 2007, 12246 — Jundt.
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Entgelt anbietet, steht ihr die Berufung auf diese Grundfreiheiten offen. Damit ist ein grund-
freiheitlicher Schutz fir die Bereiche der Vermogensverwaltung, des wirtschaftlichen Ge-
schéaftsbetriebs und des Zweckbetriebs aufgrund der Entgeltlichkeit dieser Tatigkeiten ge-
wihrleistet.*s3 Die Teilhabe gemeinnitziger Koérperschaften am gemeinsamen Markt kann
nicht unter Verweis auf die Verpflichtung zur ausschliefSlichen und selbstlosen Forderung ge-
meinnutziger Zwecke abgetan werden. Wenn die Endziele gemeinnitziger Kérperschaften
sich auch immer auf die uneigenniitzige Forderung gemeinnutziger Zwecke beziehen miissen,
sind sie im Rahmen ihrer zuldssigen wirtschaftlichen Tatigkeiten doch wettbewerbende
Marktteilnehmer, denen der Schutz der Grundfreiheiten ohne Diskriminierung zukommen

muss.*44

Im ideellen Tatigkeitsbereich gemeinnitziger Kérperschaften, insbesondere im Rahmen des
Spendenabzugs, steht nach der Rechtsprechung des EuGH die Berufung auf die Kapitalver-
kehrsfreiheit offen. Es ist dabei unerheblich, ob es sich um Sach- oder Geldspenden handelt.4*>
In der Rechtsprechung des EuGH sind auch Kapitalvorgange im Sinne des Kapitalverkehrs mit
personlichem Charakter, insbesondere in Form der Erbschaft, als von der Freiheit des Kapital-
verkehrs umfasst anerkannt worden. Eine Vermogensanlageabsicht oder die Ausiibung einer

wirtschaftlichen Tatigkeit ist somit nicht zwingend erforderlich.44

Der Forderer einer gemeinnuitzigen Koérperschaft, der ein Entgelt, etwa in Form einer Auf-
wandsentschadigung, erhalt, kann sich sowohl auf die Dienstleistungsfreiheit als auch auf die

Arbeitnehmerfreiziigigkeit berufen.**’

Gegen die Anwendung der Grundfreiheiten auf den Regelungsbereich des Gemeinnitzigkeits-
rechts wurde etwa im Stauffer-Verfahren die fehlende Kompetenz der Europadischen Union im
Bereich der direkten Steuern vorgebracht. Uber eine fehlende Harmonisierungskompetenz
dirfe die Europaische Union sich nicht durch die Anwendung der vertraglichen Grundfreihei-
ten hinwegsetzen.**® Diese Argumentation kann jedoch nicht liberzeugen. Es entspricht zum

einen der standigen Rechtsprechung des EuGH, dass die Mitgliedstaaten die nicht vertraglich

443 yg|. Hiittemann, Gemeinnitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 1.134 mwN.
444 yg|. schon Kube, IStR 2005, 469 mwN.
445 EuGH Urt. v. 27.1.2009, C-318/07, Slg. 1 2009, 390 — Persche.
446 EUGH Urt. v. 23.2.2006, C-513/03, Slg. 1 2006, 1981 — Hilten-van der Heijden; v. 17.1.2008, C-256/06, Slg. |
2008, 140 — Jager; v. 11.9.2008, C-11/07, Slg. | 2008, 6865 — Eckelkamp.
447 EuGH Urt. v. 18.12.2007, C-281/06, Slg. | 2007, 12246 — Jundt; Hiittemann, Gemeinnutzigkeitsrecht und
Spendenrecht, Rn. 1.137.
448 Schlussantriage GA Stix-Hackl v. 15.12.2005, C-386/04, Slg. | 2006, 8203 — Stauffer.
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auf die Europaische Union (ibertragenen und somit bei ihnen verbleibenden Kompetenzen
stets unter Wahrung des Gemeinschaftsrechts auszutiben haben.**° Die Grundfreiheiten ent-
falten zum anderen ihre Wirkung insbesondere in den Bereichen, in denen eine Kompetenz

der Mitgliedstaaten besteht.*°

Es wurde durch den EuGH somit nicht nur keine generelle Bereichsausnahme gemeinnitziger
Koérperschaften im Rahmen der Marktfreiheiten angenommen. Der EuGH geht von einem
weitreichenden Schutz grenziiberschreitender gemeinniitziger Tatigkeiten durch die Grund-
freiheiten und insbesondere durch die Kapitalverkehrsfreiheit aus. Gemeinniitzige Korper-
schaften sind nicht statusbezogen von der Anwendung der Grundfreiheiten auszunehmen.
Nationalrechtliche Regelungen im Bereich des Gemeinniitzigkeitsrechts sind bei einem Eingriff

in die Marktfreiheiten somit auf eine Rechtfertigung hin zu untersuchen.

Der weiten Auslegung der grundfreiheitlichen Anwendungsbereiche zu einem umfassenden
Schutz grenziiberschreitender gemeinniitziger Tatigkeiten in der Union ist zuzustimmen. Ein
Ausschluss gemeinnutziger Kérperschaften von der Anwendung der Grundfreiheiten wiirde
ihrem Status innerhalb des gesellschaftlichen Gefliges der Europaischen Union nicht gerecht.
Gemeinnitzige Akteure waren schutzlos moglichen Diskriminierungen in grenziiberschreiten-
den Fallen und einer Beschrankung des Zugangs zu Binnenmarkt und Freizligigkeit ausgesetzt.
Das Unionsrecht enthalt keine ausdriicklichen Schutzmechanismen fiir die ideelle, nicht
marktbezogene Tatigkeit von Mitgliedern der europdischen Zivilgesellschaft, die die Vertrage
in Art. 11 Abs. 2 EUV anerkennt. In Ermangelung solcher Schutzmechanismen fiir grenziber-
schreitende zivilgesellschaftliche Entwicklung innerhalb der Union muss auf den marktbezo-
genen Schutzgehalt der Grundfreiheiten zuriickgegriffen werden. Die Grundfreiheiten leisten
hier zunehmend auch den Schutz der nicht langer nur wirtschaftsbezogenen europaischen In-

tegrationsinteressen.*!

b) Zwischenergebnis

49 EuGH Urt. v. 14.2.1995, C-279/93, Slg. 1 1995, 225 — Schumacker; v. 7.9.2004, C-319/02, Slg. | 2004, 7498 —
Manninen; v. 14.6.2006, C-386/04, Slg. | 2006, 8234 — Stauffer; vgl. Schlussantrage GA Stix-Hackl v. 15.12.2005,
C-386/04, Slg. 1 2006, 8203 — Stauffer; Reimer in: Schaumburg/Englisch, Européisches Steuerrecht, Rn. 7.22
mwN.
450 Kingreen in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 36 Rn. 17.
451 vgl. Lautsch/Unger, npoR 2021, 173.
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Das nationale Gemeinnutzigkeitsrecht ist der negativen Integration ausgesetzt. Gemeinnt-
zige Korperschaften und ihre Forderer aus unterschiedlichen Mitgliedstaaten treten als Teil
einer europdischen Zivilgesellschaft zur Verfolgung gemeinnitziger Zwecke sowie als Markt-
teilnehmer zur Finanzierung ihrer Tatigkeiten grenziiberschreitend in Erscheinung. Die Euro-
paisierung gemeinnitziger Tatigkeiten ist im Gang und fiihrt zu einer grenziiberschreitenden

Sachverhaltsrealitat, mit der sich das nationale Recht auseinandersetzen muss.

Wahrend das Gemeinnitzigkeitsrecht in seinem Wesen grundsatzlich nicht auf die Marktteil-
nahme ausgerichtet ist, ist eine Anwendung der Grundfreiheiten auf diesen Bereich dennoch
zu befiirworten. Eine fehlende Harmonisierung im Bereich der direkten Steuern steht dieser
Ansicht nicht entgegen. Die Mitgliedstaaten haben auch die beiihnen verbliebenen Befugnisse
unter Wahrung des Gemeinschaftsrechts auszuliben. Die nationalrechtliche Behandlung
grenziiberschreitender gemeinnitziger Tatigkeiten muss sich somit an den unionsrechtlichen

Grundfreiheiten messen lassen.
3. Zwischenergebnis

Der Ursprung der europarechtlichen Vorgaben fiir das Gemeinnitzigkeitsrecht ist auf zwei As-
pekte zurlickzufliihren. Zum einen hat die Entwicklung eines grenzliberschreitenden gemein-
nitzigen Sektors unter Beibehaltung eines traditionell nationalen Verstandnisses des Gemein-
nitzigkeitsrechts zu einer Diskrepanz zwischen der Sachverhaltsrealitat der gemeinnitzigen
Tatigkeit in Europa und den Beschrankungen der steuerlichen Regelungen gefiihrt. Zum ande-
ren hat die Anwendung der europaischen Grundfreiheiten als Werkzeug negativer Integration
zunehmend dazu beigetragen, Hiirden der Harmonisierung aufgrund mangelnder Kompetenz

zur positiven Integration zu Gberwinden.4>?

Das Spannungsverhaltnis zwischen nationalsteuerlichen Regelungen und einem zunehmend
grenziiberschreitenden Sachverhalt konnte sich unter der Gewissheit verscharfen, dass es im
Rahmen der Regelungen der direkten Steuern nicht zu einer Harmonisierung durch positive

Integration gekommen war oder kommen sollte.*>3

Das Gemeinnltzigkeitsrecht und das Recht der direkten Steuern waren und sind Bereiche, die

der Zustandigkeit der Mitgliedstaaten unterfallen, sodass eine enge Bindung an die traditionell

452 yg|. Kingreen in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 36 Rn. 3.
453 Vgl. BFH Urt. v. 20.10.1976 — | R 224/74, BStBI. 11 1977, 175.
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nationale Entwicklungsgeschichte und die darin verankerten Rechtfertigungsmechanismen
nationaler Begrenzung des Rechtsgebiets aufrechterhalten werden konnte. Als ein in seinem
Kernbereich nicht wirtschaftlich zentriertes und nicht erheblich marktrelevantes Rechtsgebiet
konnte sich das Gemeinntzigkeitsrecht dem Einfluss der europaischen Integration lange wei-

testgehend entziehen.

Durch die fortschreitende Entwicklung der Europdischen Union Uber eine Wirtschafts- und
Wahrungsunion hinaus werden auch Aspekte gesellschaftlichen Lebens in Europa entgrenzt.
Die daraus folgende Internationalisierung gemeinnttzigkeitsrechtlicher Sachverhalte ist durch
den nationalen Gesetzgeber nicht ausreichend nachvollzogen worden und wandelte das
Rechtsgebiet zunehmend zu einem Ziel negativer Integration. Die umfassende Anwendung
der unionsrechtlichen Grundfreiheiten auf ein grundsatzlich auf einen national abgeschlosse-
nen Sachverhalt ausgerichtetes Gemeinnltzigkeitsrecht bildet den Ursprung der europarecht-

lichen Vorgaben fiir das Gemeinnitzigkeitsrecht.
Il. Inhalt der grundfreiheitlichen Vorgaben fiir das Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht

Die unionsrechtlichen Vorgaben fiir das nationale Gemeinnitzigkeits- und Spendenrecht sind
Produkte der negativen Integration des Regelungsbereichs. Die Mitgliedstaaten haben die bei
ihnen verbleibenden Kompetenzen unter Wahrung des Unionsrechts auszuiiben.** Noch
1976 sah der BFH keinen Raum fiir einen unionsrechtlichen Einfluss im Rahmen der direkten
Steuern und des Gemeinnitzigkeitsrechts.*>> EWG-vertragliche Diskriminierungsverbote
konnten nur Anwendung finden, soweit die Integration der Mitgliedstaaten aufgrund der Ver-
tragsbestimmungen reiche. Zu einer solchen Integration sei es jedoch im Bereich der direkten
Steuern noch nicht gekommen. Eine Harmonisierung dieser Steuern habe noch nicht stattge-
funden. Somit kénne es in diesem Bereich nicht zu einem VerstolR gegen vertragliche Diskri-
minierungsverbote kommen.*® Von dieser strikten Ablehnung eines unionsrechtlichen Ein-
flusses auf das Gemeinnutzigkeitsrecht riickte der BFH 2004 jedoch ab.**’ Eine solche Ansicht

widerspreche moglicherweise der zwischenzeitlichen Entwicklung des Unionsrechts. Der BFH

454 EUGH Urt. v. 14.2.1995, C-279/93, Slg. 1 1995, 225 — Schumacker; v. 7.9.2004, C-319/02, Slg. | 2004, 7498 —
Manninen; v. 14.6.2006, C-386/04, Slg. | 2006, 8234 — Stauffer; vgl. Schlussantrage GA Stix-Hackl v. 15.12.2005,
C-386/04, Slg. 1 2006, 8203 — Stauffer; Reimer in: Schaumburg/Englisch, Européisches Steuerrecht, Rn. 7.22
mwN.
455 BFH Urt. v. 20.10.1976 — | R 224/74, BStBI. 11 1977, 175.
456 \gl. BFH v. Urt. 20.10.1976 — | R 224/74, BStBI. 11 1977, 175.
457 BFH Beschl. v. 14.7.2004 - | R 94/02, BStBI. |1 2005, 721.
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erwog die Anwendung der vertraglichen Grundfreiheiten auf den Bereich des Gemeinniitzig-
keitsrechts, wenn es diese aufgrund des fehlenden Erwerbszwecks gemeinnitziger Einrichtun-
gen auch als zweifelhaft erachtete, und legte das Verfahren zur Vorabentscheidung dem EuGH
vor. Zu einer Vorlage an den EuGH kam es im Bereich des Gemeinniitzigkeitsrechts in den
folgenden Jahren mehrfach, was zu einer bereichsspezifischen Anwendung der Grundfreihei-
ten und der Herausbildung unionsrechtlicher Vorgaben fiir das Gemeinnutzigkeitsrecht

fahrte.

Durch die Anwendung der vertraglichen Grundfreiheiten auf den grenziiberschreitend auftre-
tenden Sachverhalt gemeinnltziger Tatigkeiten hat die Rechtsprechung des EuGH zum Teil
klare Grenzen und verbleibende Gestaltungsspielrdume fiir die Ausgestaltung des Gemeinnit-
zigkeitsrechts durch den nationalen Gesetzgeber formuliert. Im Folgenden werden die Anfor-
derungen der vertraglichen Grundfreiheiten und insbesondere die aus ihnen folgenden Vor-

gaben fir den Bereich des Gemeinniitzigkeits- und Spendenrechts dargestellt.
1. Anwendung der Grundfreiheiten

Eine Anwendung der Grundfreiheiten auf steuerliche Rechtsbereiche, die keine unionsrecht-
liche Harmonisierung erfahren haben und deren Regelungen den nationalen Kompetenzen
der Mitgliedstaaten unterfallen, erzeugt regelmaRig ein Spannungsfeld zwischen den Rege-
lungsinteressen in Auslibung der nationalen Steuerhoheit und der Verwirklichung der Ziele
der Europaischen Union.**® Gerade in den Bereichen mitgliedstaatlicher oder paralleler Kom-
petenzen entfalten die Grundfreiheiten ihre Integrationswirkung.*>° Besonders zeigt sich diese
Spannung im Bereich der direkten Steuern, der der Zustandigkeit der Mitgliedstaaten unter-
fallt.*¢° Dieser Rechtsbereich unterscheidet in seinen grundlegenden Tatbestdnden zwischen
inlandischen und ausldandischen, beschrankt und unbeschrankt steuerpflichtigen Sachverhal-
ten. Im Fall eines grenziiberschreitenden Sachverhalts innerhalb der Union oder unter Betei-
ligung eines in einem Mitgliedstaat Ansdssigen sehen sich Rechtfertigungsansatze einer nati-
onal steuerlichen Sachverhaltsabgrenzung mit der negativen Integrationswirkung der vertrag-
lichen Grundfreiheiten konfrontiert. Hier stimmen die Rechtfertigungsanforderungen einer

Ungleichbehandlung nach nationalem Recht oft nicht mit denen einer Beschrankung

458 vgl. Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 482 mwN.

459 Kingreen in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 36 Rn. 17.

460 yg|. etwa Ukrow/Ress in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV, Art. 63 Rn. 234 f.
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unionsrechtlicher Grundfreiheiten liberein. Diese Diskrepanz fiihrt dazu, dass Regelungen, die
nach nationalem Recht verfassungsgemaR sind und fir die die Regelungszustandigkeit den
Mitgliedstaaten selbst zusteht, bei grenziiberschreitenden Sachverhalten an den Anforderun-
gen der Rechtfertigung einer Beschrankung der Grundfreiheiten scheitern und durch deren

Regelungsinhalt Gberformt werden.

Die europdischen Grundfreiheiten genieRen durch ihre primarrechtliche Stellung Anwen-
dungsvorrang gegeniiber dem nationalen Recht der Mitgliedstaaten.*®! Nationales Recht, das
gegen die vertraglichen Grundfreiheiten verstoRt, ist unanwendbar gegeniber Unionsblir-
gern, nicht jedoch nichtig fir innerstaatliche Sachverhalte. Es besteht insbesondere kein un-
mittelbarer Geltungsvorrang mit rechtsvernichtender Wirkung.*®? Die Geltung der mitglied-
staatlichen Norm bleibt somit bei einem VerstolR gegen unionsrechtliche Grundfreiheiten un-
beriihrt.*6® Im Fall eines offenkundigen VerstoRes gegen die Grundfreiheiten diirfen die nati-
onalen Behorden und Gerichte die verstoflenden Normen jedoch nicht anwenden. Es hat eine
Anpassung an die europaischen Vorgaben durch eine europarechtskonforme Auslegung zu er-
folgen. Sollte ein VerstoB nicht ausreichend offenkundig sein, ist auf das Vorabentscheidungs-

verfahren zuriickzugreifen.*6
2. Personlicher Schutzbereich

Der personliche Schutzbereich bezeichnet den Kreis derer, die sich auf den Schutz der Grund-
freiheiten berufen kénnen. Auf die personenbezogenen Grundfreiheiten kénnen sich grund-
satzlich alle Staatsangehdrigen der Mitgliedstaaten als Unionsbiirger berufen.*®> Erfasst wer-
den im Rahmen der Niederlassungsfreiheit in Art. 49 Abs. 1 AEUV und Arbeitnehmerfreiziigig-
keit in Art. 45 Abs. 2 AEUV ausdriicklich die Staatsangehorigen eines Mitgliedstaates. Die Nie-
derlassungsfreiheit erfordert gemafd Art. 49 Abs. 1 S. 2 AUEV zusatzlich die Ansassigkeit im
Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats. Die Dienstleistungsfreiheit schiitzt gemal
Art. 56 Abs. 1 AEUV Angehorige der Mitgliedstaaten, die in einem anderen Mitgliedstaat als

demjenigen des Leistungsempfangers ansdssig sind. Die Waren-, Zahlungs- und

461 BVerfG v. 22.10.1986 — 2 BvR 197/83, BVerfGE 73, 339; v. 30.6.2009 — 2 BvE 2/08, 2 BvE 5/08, 2 BVR
1010/08, 2 BvR 1022/08, 2 BvR 1259/08, 2 BvR 182/09, BVerfGE 123, 267.
482 Frotscher, Internationales Steuerrecht, Rn. 67.
463 BverfG v. 30.6.2009 — 2 BvE 2/08, 2 BvE 5/08, 2 BvR 1010/08, 2 BvR 1022/08, 2 BvR 1259/08, 2 BvR 182/09,
BVerfGE 123, 267; Reimer in: Schaumburg/Englisch, Europaisches Steuerrecht, Rn. 7.15.
484 Frotscher, Internationales Steuerrecht, Rn. 68.
465 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 868; vgl. zur Abgrenzung Kingreen in: Calliess/Ruffert, AEUV,
Art. 36 Rn. 30.
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Kapitalverkehrsfreiheiten stellen als produktbezogene Freiheiten keine besonderen Anforde-

rungen an den einzelnen Rechtstrager.46®

Juristische Personen kénnen sich gemald Art. 54 AEUV in Verbindung mit Art. 62 AEUV eben-
falls auf die Niederlassungs- und die Dienstleistungsfreiheit berufen. Erfasst sind Gesellschaf-
ten des biirgerlichen Rechts und des Handelsrechts einschlielich der Genossenschaften und
der sonstigen juristischen Personen des 6ffentlichen und privaten Rechts mit Ausnahme der-
jenigen, die keinen Erwerbszweck verfolgen, die nach den Rechtsvorschriften eines Mitglied-
staates gegriindet sind und ihren Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung in-

nerhalb der Union haben.
3. Erwerbszweck

Das Merkmal der Verfolgung eines Erwerbszwecks ist eine Grundvoraussetzung sowohl der
Niederlassungs- als auch der Dienstleistungsfreiheit. Zwar stellen gemeinniitzige Kérperschaf-
ten regelmalRig Kérperschaften im Sinne des Art. 54 AEUV dar. Sie werden jedoch zwangsweise
insgesamt ohne Gewinnerzielungsabsicht tatig.*¢’ Dieser Umstand kénnte dafiir sprechen,
dass gemeinniitzige Korperschaften keinen Erwerbszweck verfolgen kénnen. Das Erfordernis
der Auslibung eines Erwerbszwecks gemall Art. 54 Abs. 2 AEUV wurde ausfihrlich als mogli-
ches Hindernis fir die Berufung gemeinntziger Korperschaften auf die Niederlassungs- und
die Dienstleistungsfreiheit diskutiert. Einerseits wird der Wortlaut des Art. 54 Abs. 2 AEUV
dahingehend weit ausgelegt, dass sich gemeinnutzige Kérperschaften aufgrund ihrer grund-
satzlich marktfremden Orientierung an der selbstlosen und ausschlieBlichen Férderung der
Allgemeinheit und des daraus zwingend folgenden Fehlens der Verfolgung eines Erwerbs-
zwecks nie auf die Niederlassungs- oder die Dienstleistungsfreiheit berufen kdnnen. Eine
eventuelle Marktteilnahme aulRerhalb der rein ideellen Tatigkeit einer gemeinnitzigen Kor-
perschaft kdnne zu keinem anderen Ergebnis flihren. Andererseits wird vertreten, dass Kor-
perschaften jedenfalls dann, wenn sie aullerhalb der ideellen Sphare ihrer Tatigkeiten am

Markt auftreten, einen Erwerbszweck im Sinne des Art. 54 Abs. 2 AEUV verfolgen kénnen. Der

466 Reimer in: Schaumburg/Englisch, Européisches Steuerrecht, Rn. 7.27.
467 \g|. Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 486.
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Berufung auf die Niederlassungs- und die Dienstleistungsfreiheit stiinde in diesem Fall die

selbstlose Zielsetzung gemeinnitziger Kérperschaften nicht entgegen.*6®

Ein kategorischer Ausschluss gemeinnttziger Korperschaften von der Berufung auf personen-
bezogene Grundfreiheiten aufgrund eines fehlenden verfolgten Erwerbszwecks verkennt
nicht nur das erhebliche potenzielle und tatsachliche Marktauftreten gemeinnutziger Kérper-
schaften, es beschneidet dariber hinaus den Wirkungsgrad der in Rede stehenden Freiheiten

zur Beseitigung der Diskriminierung der Marktteilnehmer.46°

Vorzugswiirdig erscheint eine getrennte Betrachtung der Spharen gemeinnitziger Korper-
schaften. Rein karitative und altruistische Betatigungen im Bereich der ideellen Sphare, die
keine Beteiligung am Wirtschaftsleben darstellen, stellen keine Erwerbszwecke dar und un-
terfallen somit nicht dem Anwendungsbereich der Niederlassungs- und Dienstleistungsfrei-

heit.47°

Das Gemeinnitzigkeitsrecht verpflichtet gemeinnitzige Koérperschaften zwar insgesamt zu ei-
ner selbstlosen und ausschliefSlichen Forderung der Allgemeinheit, enthalt im Hinblick auf die
Finanzierung dieser Tatigkeiten jedoch gerade keine Einschrankung des Marktzugangs. Ge-
meinnitzige Kérperschaften treten im Rahmen von Vermdgensverwaltung, wirtschaftlichem
Geschaftsbetrieb oder Zweckbetrieb zur Finanzierung oder unmittelbaren Verwirklichung ih-
rer gemeinniitzigen Tatigkeiten regelmiaRig am Markt auf. Die hierdurch erzielten Uber-
schiisse missen der Mittelbeschaffung fiir die Verfolgung der satzungsmaRigen Zwecke die-
nen. Das Gemeinnutzigkeitsrecht verbietet lediglich die Verwendung der Mittel zu nicht sat-
zungsgemaRen Zwecken, nicht jedoch deren Erzielung durch die Verfolgung eines Erwerbs-
zwecks. Weder diese Verwendungsbeschrankung noch die zwangsweise Unterordnung des
Erwerbszwecks unter die gemeinnitzige Tatigkeit widersprechen den Anforderungen an einen

Erwerbszweck im Sinne des Art. 54 Abs. 2 AEUV.4"1

468 Siehe im Einzelnen Nachweise bei Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 486 ff.; Helios, Steu-
erliche Gemeinnitzigkeit und EG-Beihilfenrecht, S. 47 ff.; Jachmann, Gemeinnitzigkeit in Europa, S. 22 ff.;
Schmidt, Europdische Gemeinnutzigkeit, S. 68 ff.
89 Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 489; Lindner, Grundlagen eines europdischen Gemein-
nltzigkeitsstatuts, S. 69 mwN.
470 BFH Beschl. v. 14.7.2004 — | R 94/02, BStBI. 11 2005, 721; Helios in: Schauhoff/Kirchhain, Handbuch der Ge-
meinnutzigkeit, §24 Rn. 23; vgl. Korte in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 54 Rn. 10.
471 Vgl. Hiittemann, Gemeinniitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 1.134; vgl. Wiinschig, Perspektiven eines
europarechtskonformen Gemeinnutzigkeits- und Zuwendungsrechts, S. 110.

84



Die Regelung nennt als erfasste Gesellschaften ausdriicklich auch Genossenschaften, deren
Zweck nach § 1 Abs. 1 GenG darauf gerichtet sein muss, den Erwerb oder die Wirtschaft ihrer
Mitglieder oder deren soziale oder kulturelle Belange durch gemeinschaftlichen Geschaftsbe-
trieb zu fordern. Weder die Unterhaltung eines wirtschaftlichen Geschaftsbetriebs am Markt
noch eine Gewinnerzielungsabsicht wird hier zwingend vorausgesetzt.*’? Des Weiteren kén-
nen sich auch nicht gemeinnitzige Marktteilnehmer, die im Rahmen eines Erwerbszwecks
keine Gewinne erzielen, auf die Niederlassungs- und die Dienstleistungsfreiheit berufen. Fiir
gemeinnitzige Korperschaften kann bei Ausiibung wirtschaftlicher Tatigkeiten nichts anderes

gelten.*”3

Jedenfalls soweit eine gemeinniitzige Korperschaft am Markt auftritt, kann ihr somit die Ver-
folgung eines ausreichenden Erwerbszwecks im Sinne des Art. 54 Abs. 2 AEUV nicht abgespro-
chen werden. Zu einer umfassenden Anwendung der Niederlassungs- und die Dienstleistungs-
freiheit auf das nationale Gemeinnitzigkeitsrecht aufgrund der Méglichkeit der gemeinnditzi-
gen Korperschaften, einen Erwerbszweck auszuiiben, kommt es mithin nicht. Es ist zu diffe-
renzieren, ob die konkrete Handlung der gemeinnitzigen Korperschaft einen Erwerbszweck
verfolgt und somit dem Schutzbereich der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit unter-

fallen kann.?74
4. Sachlicher Schutzbereich
a) Niederlassungsfreiheit

Der sachliche Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit umfasst nach Art. 49 ff. AEUV das
Recht der freien Niederlassung sowie der Griindung von Agenturen, Zweigniederlassungen
oder Tochtergesellschaften. Eine Niederlassung im Sinne der Regelung ist eine feste Einrich-
tung, die bei Eingliederung in die nationale Volkswirtschaft der tatsachlichen Auslibung einer
selbstindigen Erwerbstitigkeit zu dienen bestimmt ist.4”> Der Begriff der Niederlassung wird
durch den EuGH weit ausgelegt und umfasst die Mdéglichkeit, in stabiler und kontinuierlicher

Weise am Wirtschaftsleben eines anderen Mitgliedstaates als seines Herkunftsstaates

472 yg|. Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 488; Unger, DStZ 2010, 154; wenn dies auch regel-
maRig der Fall ist, vgl. Geibel in: Henssler/Strohn, GenG, § 1 Rn. 11.
473 Lindner, Grundlagen eines europdischen Gemeinnitzigkeitsstatuts, S. 70 mwN.
478 Schmidt, Européische Gemeinniitzigkeit, S. 86.
475 EuGH Urt. v. 12.9.2006, C-196/04, Slg. 1 2006, 8031 — Cadbury Schweppes; v. 14.6.2006, C-386/04, Slg. |
2006, 8234 — Stauffer; Forsthoff in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV, Art. 49 Rn. 16.
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teilzunehmen und daraus Nutzen zu ziehen, wodurch die wirtschaftliche und die soziale Ver-

flechtung innerhalb der Union im Bereich der selbstindigen Tatigkeiten gefordert wird.*’®

Der hier beschriebene sachliche Schutzbereich ist bei einer Immobilieninvestition durch eine
Korperschaft in einem anderen Mitgliedstaat nicht unmittelbar eréffnet. Zwar hat der EuGH
gegen die Anwendbarkeit der Niederlassungsfreiheit auf die Zweigniederlassung einer in ei-
nem Mitgliedstaat belegenen gemeinnitzigen Kérperschaft in einem anderen Mitgliedstaat
keine Einwande erhoben.*’’ Fiir die Anwendung der Niederlassungsfreiheit bedarf es jedoch
einer dauernden Prdasenz im Aufnahmemitgliedstaat sowie einer aktiven Verwaltung bei Er-
werb und Besitz von Immobilien.*’® Diese Anforderungen sind nicht erfillt, wenn die erwor-
bene Immobilie sowie mit dieser in Zusammenhang stehende Dienstleistungen von einem
ortsansassigen Unternehmen verwaltet werden, ohne dass die Eigentimerkorperschaft im
Mitgliedstaat der Immobilie liber eine dauernde Prasenz zur Ausiibung ihrer Tatigkeiten ver-

fugt.4”®
b) Dienstleistungsfreiheit

Die Dienstleistungsfreiheit schiitzt sachlich nach MaRgabe der Art. 56 ff. AEUV den freien
Dienstleistungsverkehr innerhalb der Union. Sie steht damit der Anwendung jeder nationalen
Regelung entgegen, die bewirkt, dass die Erbringung von Dienstleistungen zwischen den Mit-
gliedstaaten gegeniiber der Erbringung von Dienstleistungen allein innerhalb eines Mitglied-
staates erschwert wird.*8° Nach Art. 57 AEUV sind Dienstleistungen solche Leistungen, die in
der Regel gegen Entgelt erbracht werden, soweit sie nicht den Vorschriften iber den freien
Waren- und Kapitalverkehr sowie iber die Freiziigigkeit der Personen unterliegen. Ein Entgelt
in diesem Sinne besteht nach der Rechtsprechung des EuGH in einer wirtschaftlichen Gegen-

leistung fir die erbrachte Leistung.*® Ausdriicklich als Dienstleistung werden in

476 EuGH Urt. v. 21.6.1974, Rs 2/74, CELEX 61974CJ0002 — Reyners; v. 30.11.1995, C-55/94, CELEX 61994CJ0055
— Gebhard; v. 14.6.2006, C-386/04, Slg. | 2006, 8234 — Stauffer.
477 Zur Erwerbstatigkeit iSd Art. 49 AEUV bei gemeinniitzigen Kérperschaften Korte in: Calliess/Ruffert, AEUV,
Art. 49 Rn. 18.
478 EuGH Urt. v. 11.10.2007, C-451/05, Slg. | 2007, 8287 — Elisa; Korte in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 49 Rn. 29.
479 EuGH Urt. v. 14.6.2006, C-386/04, Slg. | 2006, 8234 — Stauffer.
480 EyGH Urt. v. 5. 10. 1994, C-381/93, CELEX 61993CJ0381 — Kommission/Frankreich; v. 18.12.2007, C-281/06,
Slg. 12007, 12246 — Jundt.
481 EUGH Urt. v. 12.7.2001, C-157/99, Slg. 1 2001, 5473 — Smits; v. 11.9.2007, C-76/05, Slg. | 2007, 6879 —
Schwarz; v. 18.12.2007, C-281/06, Slg. | 2007, 12246 — Jundt; Randelzhofer/Forsthoff in: Grabitz/Hilf/Nettes-
heim, AEUV, Art. 56/57 Rn. 45.
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Art. 57 Abs. 2 AEUV nicht abschlieBend gewerbliche, kaufmannische, handwerkliche und frei-

berufliche Tatigkeiten genannt.

Ob eine Aufwandsentschadigung im Sinne des § 3 Nr. 26 EStG eine wirtschaftliche Gegenleis-
tung im Sinne der Dienstleistungsfreiheit darstellen kann, wurde durch den BFH noch bezwei-
felt.*®2 Eine Aufwandsentschadigung im Sinne des § 3 Nr. 26 EStG stelle kein besonderes Ent-
gelt und keine Teilnahme am Wirtschaftsleben im Sinne des Art. 3 Abs. 2 EUV dar. Es werde
lediglich typisierend der mit der Tatigkeit verbundene Aufwand abgegolten.®® Nach der
Rechtsprechung des EuGH ist flir die Anwendbarkeit der Dienstleistungsfreiheit entscheidend,
dass die Leistung nicht ohne Gegenleistung erbracht wird und somit einen wirtschaftlichen
Charakter aufweist. Nicht erforderlich fiir den Dienstleistungscharakter ist es insbesondere,
dass der Leistungserbringer mit Gewinnerzielungsabsicht handelt.*®* Es fallen somit auch ne-
benberuflich und quasi ehrenamtlich erbrachte Leistungen unter die Dienstleistungsfreiheit,
fir die eine Aufwandsentschadigung als Gegenleistung fiir die erbrachte Leistung geleistet

wird. 48

Die private Lehrtatigkeit an einer Universitat, als juristische Person des 6ffentlichen Rechts,
fir die eine Aufwandsentschadigung im Sinne des § 3 Nr. 26 EStG geleistet wird, unterfallt
nicht der Ausnahmeregelung nach Art. 51 AEUV, da sie keine unmittelbare und spezifische
Teilnahme an der Ausibung offentlicher Gewalt darstellt, und ist somit ebenfalls von der

Dienstleistungsfreiheit erfasst.®
c) Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit

Die Kapitalverkehrsfreiheit verbietet nach Art. 63 ff. AEUV alle Beschrankungen des Kapital-
verkehrs sowie des Zahlungsverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten sowie zwischen den Mit-
gliedstaaten und dritten Landern. Dieses Verbot umfasst alle staatlichen MaBnahmen, die ge-
eignet sind, die Ausiibung der Kapital- und der Zahlungsverkehrsfreiheit zu behindern.*®” Zah-

lungsverkehr im Sinne des Art. 63 Abs. 2 AEUV ist die grenziiberschreitende Ubertragung von

482 BFH Beschl. v. 1.3.2006 — X| R 43/02, BStBI. I 2006, 685.
483 BFH Beschl. v. 1.3.2006 — XI R 43/02, BStBI. I 2006, 685.
484 Schlussantrage GA Maduro v. 10.10.2007, C-281/06, CELEX 62006CC0281 — Jundt; EuGH Urt. v. 12.7.2001, C-
157/99, Slg. 1 2001, 5473 — Smits; v. 18.12.2007, C-281/06, Slg. 1 2007, 12246 — Jundt.
485 EuGH Urt. v. 18.12.2007, C-281/06, Slg. 1 2007, 12246 — Jundt.
486 EUGH Urt. v. 30. 5. 1989, Rs. 33/88, Slg. 1989, 1591 — Allué und Coonan; v. 2. 7. 1996, C-290/94, Slg. 1996, I-
3285 — Kommission/Griechenland; v. 18.12.2007, C-281/06, Slg. 1 2007, 12246 — Jundt.
487 Hobe/Fremuth, Europarecht, § 20 Rn. 17.
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Zahlungsmitteln, die um einer Gegenleistung willen als Erfiillung einer Zahlungsverbindlichkeit
erbracht wird.*® Die Freiheit des Zahlungsverkehrs bildet das notwendige Gegenstiick zu an-

deren Grundfreiheiten, die die Freiheit der Leistungserbringung schitzen.*®

Das Primarrecht enthalt keine allgemeingiiltige und abschlieBende Definition des erfassten
Kapitalverkehrs.*° Zur Auslegung des Begriffs des Kapitalverkehrs kann insbesondere auf den
Sekundarrechtsakt der Kapitalverkehrsrichtlinie®®! zuriickgegriffen werden. Trotz der wieder-
holten Vertragsanderung seit Erlass dieser Richtlinie wurde sie bislang nicht aufgehoben und
gilt somit formell weiter. Materiell kann die Richtlinie nur Anwendung finden, soweit sie dem
Vertragsrecht nicht entgegensteht.*? Der Inhalt der Richtlinie selbst wurde weitgehend in ver-
tragliche Regelungen aufgenommen und durch diese ersetzt.*>* Die Rechtsprechung des EuGH
greift auf den Inhalt der Nomenklatur fiir den Kapitalverkehr im Sinne des Anhangs | der Richt-
linie 88/361/EWG zuriick.*** Anhang | der Richtlinie enthélt eine nicht abschlieBende Auflis-
tung und teilweise Begriffsbestimmung von 13 Arten von Kapitalbewegungen, die als Kapital-
verkehr im Sinne der Kapitalverkehrsfreiheit anzusehen sind. Erfasst sind hier etwa
Direktinvestitionen, Immobilieninvestitionen, Wertpapiergeschafte, Kredite, Darlehen und
Burgschaften.?®> Die Auflistung hat als Auslegungshilfe fir die Grundfreiheit lediglich Hinwei-
scharakter.#%® Grundsatzlich |4sst sich der sachliche Schutzbereich der Kapitalverkehrsfreiheit
als jede entgeltliche oder unentgeltliche Ubertragung wirtschaftlicher Werte in Form von
Sach- oder Geldmitteln definieren, die unabhangig von einem waren- oder leistungsbezoge-

nen Grundgeschaft ist oder die Hauptleistung einer Kapitaltransaktion bildet.*°” RegelmaRig

488 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 1103; Hobe/Fremuth, Europarecht, § 20 Rn. 10.
48 Hobe/Fremuth, Europarecht, § 20 Rn. 10.
4%0 Eingehend zu Orientierungspunkten einer Definition Ukrow/Ress in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV, Art. 63
Rn. 158 f.
41 Richtlinie 88/361/EWG des Rates v. 24.6.1988, ABI.EG 1988 Nr. L 178/5.
42 Korte in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 63 Rn. 19; Wojcik in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV, Art. 63
Rn. 77.
493 Wojcik in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV, Art. 63 Rn. 78.
494 \ig|. EUGH Urt. v. 23.2.2006, C-513/03, Slg. 1 2006, 1981 — van Hilten-van der Heijden; v. 14.6.2006, C-386/04,
Slg. 12006, 8234 — Stauffer; v. 10.2.2011, C-25/20, Slg. | 2011, 497 — Heukelbach.
45 Anhang | der Richtlinie 88/361/EWG des Rates v. 24.6.1988, ABI.LEG 1988 Nr. L 178/8.
4% EuGH Urt. v. 23.2.2006, C-513/03, Slg. 1 2006, 1981 — van Hilten-van der Heijden; v. 14.6.2006, C-386/04, Slg.
| 2006, 8234 — Stauffer; v. 11.9.2008, C-11/07, Slg. | 2008, 6865 — Eckelkamp; v. 27.1.2009, C-318/07, Slg. |
2009, 390 — Persche; vgl. Korte in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 63 Rn. 26; Ukrow/Ress in: Grabitz/Hilf/Nettes-
heim, AEUV, Art. 63 Rn. 162 mwN.
497 Korte in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 63 Rn. 27 mwN.
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stellt der geschitzte Kapitalverkehr eine Vermogensanlage dar, wobei das Ziel der Kapitalbe-

wegung grundsétzlich unerheblich ist.48

Im Rahmen einer Immobilieninvestition eines Gebietsfremden in einem Mitgliedstaat fallen
sowohl das Eigentum als auch die Nutzung des Grundstilicks unter den freien Kapitalver-
kehr.*° Damit erfasst die Kapitalverkehrsfreiheit auch den Bereich der vermégensverwalten-
den Téatigkeit.>® Eine Prasenz im Mitgliedstaat der Immobilie ist hier, im Gegensatz zur Nie-

derlassungsfreiheit, keine Anforderung.

Eine Vermdgensanlageabsicht oder die Ausiibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit sind eben-
falls nicht zwingend. Die Aufzdhlung in Anhang | der Richtlinie 88/361/EWG enthalt auch Ka-
pitalverkehr mit persénlichem Charakter. Diesem Merkmal unterfallen etwa Schenkungen
und Stiftungen sowie Erbschaften und Verméchtnisse.”°* Wenn auch der Giberwiegenden An-
zahl der in der Anlage erwahnten Kapitalvorgange eine wirtschaftliche Tatigkeit zugrunde
liegt, kann von einer solchen in jedem Fall bei Erbschaften nicht ausgegangen werden. Auf der
Grundlage des Hinweischarakters der Anlage fiir die Auslegung des grundfreiheitlichen
Schutzbereichs sind in der Rechtsprechung des EuGH auch Kapitalvorgange im Sinne des Ka-
pitalverkehrs mit persénlichem Charakter, insbesondere in Form der Erbschaft, als von der
Freiheit des Kapitalverkehrs umfasst anerkannt worden.>®? In Anlehnung an den Kapitalver-
kehr mit persénlichem Charakter werden auch grenziiberschreitende Spenden als Kapitalver-
kehr im Sinne der Grundfreiheit erfasst.>® Es ist dabei unerheblich, ob es sich um Sach- oder
Geldspenden handelt. Die Aufzahlung im Rahmen des Kapitalverkehrs mit persénlichem Cha-
rakter erfasst Erbschaften und Vermachtnisse. Bei einer Erbschaft geht das Eigentum am Ver-
mogen des Erblassers in Form der verschiedenen Rechte und Gegenstande auf den Erben

Uber. Somit kann eine Kapitalbewegung auch dann den Vorgaben der Kapitalverkehrsfreiheit

498 Korte in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 63 Rn. 27; Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 1096.
49 EuGH Urt. v. 14.6.2006, C-386/04, Slg. | 2006, 8234 — Stauffer.
500 EuGH Urt. v. 14.6.2006, C-386/04, Slg. | 2006, 8234 — Stauffer; anders noch FG Miinchen Urt. v. 30.10.2002 —
7 K 1384/00, EFG 2003, 481.
501 Abschnitt XI, Anhang | der Richtlinie 88/361/EWG des Rates v. 24.6.1988, ABI.EG 1988 Nr. L 178/10.
502 EyGH Urt. v. 23.2.2006, C-513/03, Slg. 1 2006, 1981 — Hilten-van der Heijden; v. 17.1.2008, C-256/06, Slg. |
2008, 140 — Jager; v. 11.9.2008, C-11/07, Slg. | 2008, 6865 — Eckelkamp; v. 10.2.2011, C-25/20, Slg. 1 2011, 497 -
Heukelbach.
503 EyGH Urt. v. 27.1.2009, C-318/07, Slg. 1 2009, 390 — Persche; v. 16.6.2011, C-10/10, Slg. I. 2011, 5416 — Kom-
mission/Osterreich.
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unterfallen, wenn es sich um unbewegliche und bewegliche Vermogensgegenstande han-

delt.>%4

Die Bestimmungen Uber den freien Kapital- und Zahlungsverkehr erfassen sowohl Sachver-
halte zwischen Mitgliedstaaten als auch Sachverhalte zwischen Mitgliedstaaten und dritten
Landern. Uber die tiblichen Anforderungen an das grenziiberschreitende Moment eines Bin-
nenmarktsachverhalts hinaus ist es bei einem Drittstaatssachverhalt zwingend erforderlich,
dass bei der betrachteten Kapitalbewegung eine Verbindung zu mindestens einem Mitglied-

staat besteht.>%
d) Arbeitnehmerfreiziigigkeit

GemalR Art. 45 AEUV ist die Freizligigkeit der Arbeitnehmer durch Abschaffung jeder auf der
Staatsangehorigkeit beruhenden unterschiedlichen Behandlung der Arbeitnehmer der Mit-
gliedstaaten in Bezug auf Beschaftigung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen ge-
wabhrleistet. Der Schutzbereich kann im Rahmen des Gemeinnutzigkeitsrechts insbesondere
dann er6ffnet sein, wenn Arbeitnehmer in einem Mitgliedstaat arbeiten und von den dortigen
nationalen Regelungen darin beschrankt werden, steuerlich berilicksichtigungsfahige Spenden

an gemeinnitzige Kérperschaften in ihrem Herkunftsmitgliedstaat zu leisten.>%
e) Warenverkehrsfreiheit

Nach Art. 34 ff. AEUV sind mengenmalige Handelsbeschrankungen sowie MaRnahmen glei-
cher Wirkung zwischen den Mitgliedstaaten verboten. Die Warenverkehrsfreiheit hat als ob-
jekt- und mengenbezogene Regelung grundsétzlich keinen spezifischen Einschlag im Bereich
des Gemeinnitzigkeitsrechts. Die Anwendung der Warenverkehrsfreiheit auf Sachspenden
wurde aufgrund einheitlicher Einordnung aller Spendenarten unter die Kapitalverkehrsfreiheit

abgelehnt.>%’

f) Allgemeines Diskriminierungsverbot

504 EUGH Urt. v. 27.1.2009, C-318/07, Slg. 1 2009, 390 — Persche; v. 10.2.2011, C-25/20, Slg. | 2011, 497 — Heu-
kelbach.
505 Korte in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 63 Rn. 36.
506 pressemitteilung der EU-Kommission (iber Vertragsverletzungsverfahren gegen das Vereinigte Kénigreich v.
10.7.2006 — IP/06/964; Hiittemann, Gemeinnutzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 1.138.
507 Schlussantrige GA Mengozzi v. 14.10.2008, C-318/07, CELEX 62007CC0318 — Persche; EuGH Urt. v.
27.1.2009, C-318/07, Slg. 1 2009, 390 — Persche.
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Das allgemeine Diskriminierungsverbot in Art. 18 AEUV verbietet jede Diskriminierung aus
Grinden der Staatsangehorigkeit. Die Bestimmung gilt jedoch nur unbeschadet besonderer
Bestimmungen des AEUV und tritt somit als subsidiar zu den Grundfreiheiten hinter diese zu-
ruck.>%® Aufgrund des umfassenden Schutzes der Grundfreiheiten fiir den Bereich des Gemein-
nitzigkeitsrechts entfaltet das allgemeine Diskriminierungsverbot hier regelmafig keine Wir-

kung.>%®

g) Abgrenzung der Grundfreiheiten

Untereinander werden die Grundfreiheiten nach dem Inhalt der Schutzbereiche und den er-
fassten Verhaltensweisen abgegrenzt.”'° Die Grundfreiheiten richten sich auf grenziiber-
schreitende Wirtschaftsvorgange und lassen sich nach dem Wesen des grenziiberschreiten-
den Schutzbereichs, dessen Anforderungen in den einzelnen Grundfreiheiten individuell gere-
gelt sind, in personenverkehrs- und produktverkehrsbezogene Freiheiten einteilen.>!! Die Ein-
teilung der einzelnen Grundfreiheiten erfolgt anhand der Betrachtung der Schutzbereiche da-
hingehend, in welcher Form eine Grenziliberschreitung vorliegt und welche Hindernisse dafir
bestehen.”'? Die personenbezogenen Freiheiten der Arbeitnehmerfreiziigigkeit und der Nie-
derlassungsfreiheit schiitzen Verhaltensweisen von Personen, die sich selbst fiir das ge-
schiitzte Verhalten in einen anderen Mitgliedstaat begeben. Warenverkehrs-, Dienstleistungs-
und Kapitalverkehrsfreiheit sind als produktverkehrsbezogene Freiheiten dann anwendbar,
wenn die im Schutzbereich erfassten Produkte die Grenze zu einem (anderen) Mitgliedstaat
Uberschreiten.>®® Welcher Freiheit eine nationale Regelung im Zweifelsfall unterfillt, richtet
sich nach dem Gegenstand der betreffenden nationalen Regelung.>** Erfasst die nationale Re-
gelung etwa Spenden einheitlich und unabhangig davon, ob eine Geld- oder Sachspende vor-

liegt, werden Spenden ebenfalls einheitlich unter die Kapitalverkehrsfreiheit gefasst und nicht

508 Kingreen in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 36 Rn. 20 mwN.
509 ygl. EuGH Urt. v. 10.2.2011, C-25/20, Slg. 1 2011, 497 — Heukelbach.
510 Kingreen in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 36 Rn. 19, 29.
511 Kingreen in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 36 Rn. 30.
512 kingreen in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 36 Rn. 30; Randelzhofer/Forsthoff in: Grabitz/Hilf/Nettesheim,
AEUV, Art. 56/57 Rn. 7.
513 Kingreen in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 36 Rn. 30.
514 EUGH Urt. v. 12.9.2006, C-196/04, Slg. 1 2006, 8031 — Cadbury Schweppes; v. 24.5.2007, C-157/05, Slg. |
2007, 4051 — Hoélbrock; v. 27.1.2009, C-318/07, Slg. 1 2009, 390 — Persche.
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auf unionsrechtlicher Ebene in Geldspenden im Sinne des Kapitalverkehrs und Sachspenden

im Sinne des Warenverkehrs aufgeteilt.>>
5. Zwischenergebnis

Obwohl das Vertragswerk der Europdischen Union die Europdische Zivilgesellschaft in
Art. 11 EUV anerkennt, bestehen keine speziellen Schutzmechanismen gegen die diskriminie-
rende Behandlung von grenziiberschreitendem zivilgesellschaftlichem und darin enthaltenem
gemeinniitzigem Engagement. Durch die Rechtsprechung des EuGH ist inzwischen jedoch die
Anwendbarkeit der Grundfreiheiten auf diesen Bereich hochstrichterlich ausgestaltet. Ge-
meinnitzige Korperschaften und ihre Forderer werden durch die Niederlassungs- und die
Dienstleistungsfreiheit sowie die Arbeitnehmerfreiziigigkeit geschiitzt. Bereichspezifische Ka-
pitalbewegungen wie Spenden, Erbschaften und Investitionen im Bereich der Vermodgensver-
waltung gemeinnitziger Koérperschaften unterliegen der Kapitalverkehrsfreiheit, die damit
den groRten Einfluss auf die rechtlichen Rahmenbedingungen des Dritten Sektors in Europa
hat. Die weite Auslegung der Schutzbereiche der Grundfreiheiten fiihrt somit zu einem um-

fassenden unionsrechtlichen Schutz gemeinnutziger Tatigkeiten.
6. Eingriff

Die Grundfreiheiten umfassen den Schutz vor Beschrankungen und Diskriminierungen im Rah-
men des jeweiligen Schutzbereichs. Unter diese Eingriffe fallen Mallnahmen, die die Berech-
tigten von der grenziiberschreitenden Wahrnehmung und Auslibung der Grundfreiheiten ab-
halten oder diese weniger attraktiv machen kénnen und damit geeignet sind, grenziiberschrei-

tendes Wirtschaften unmittelbar oder mittelbar, tatsichlich oder potenziell zu behindern.>1®

Beschrankungsverbote richten sich gegen die Behinderung des Marktzugangs. Beschrankun-
gen des Marktzugangs beruhen regelmaRig auf unterschiedslos auf jedermann angewendeten
MaBnahmen der Mitgliedstaaten im Bereich der nicht harmonisierten Rechtsbereiche. Die na-
tionale Regelungsbefugnis fiir diese Bereiche steht den Mitgliedstaaten zwar insbesondere im

Bereich der direkten Steuern uneingeschrankt zu. Wenn nationalstaatliche Regelungen jedoch

515 EuGH Urt. v. 27.1.2009, C-318/07, Slg. 1 2009, 390 — Persche.
516 EUGH Urt. v. 11.6.1974, Rs. 8/74, NJW 1975, 515 — Dassonville; v. 23.2.2006, C-513/03, Slg. | 2006, 1981 —
Hilten-van der Heijden; Schlussantrage GA Mengozzi v. 14.10.2008, C-318/07, CELEX 62007CC0318 — Persche
mwN; Bieber/Epiney/Haag/Kotzur, Die Europaische Union, § 10 Rn. 13.
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als Nebeneffekt grenziiberschreitende Sachverhalte behindern, miissen sie an den Vorgaben

des Unionsrechts gemessen werden.>!’

Die Beeintrachtigung einer Grundfreiheit in Form einer Diskriminierung liegt vor, wenn eine
Malnahme eines Mitgliedstaates grenziiberschreitende Sachverhalte schlechter behandelt
als nationale Sachverhalte und somit geeignet ist, gebietsansdssige Personen von der Aus-
Ubung grenziiberschreitender Sachverhalte in anderen Mitgliedstaaten unter Schutz der ihnen
zustehenden Grundfreiheiten abzuhalten.>*® Notwendig ist eine spezifische Benachteiligung
des grenziiberschreitenden Verkehrs. Eine Belastung, die den vergleichbaren inlandischen
Verkehr gleichermaRen trifft, stellt keine Diskriminierung dar.>*° Die Grundfreiheiten schitzen
sowohl vor offenen als auch vor verschleierten Diskriminierungen, die nicht direkt und aus-

drucklich an die Staatsangehérigkeit oder den Sitz einer Gesellschaft ankniipfen.>2°
a) Objektive Vergleichbarkeit

Voraussetzung fir eine Diskriminierung ist die objektive Vergleichbarkeit der unterschiedlich
behandelten Sachverhalte.>?! Im Fall einer Diskriminierung durch Gleichbehandlung muss eine
Unvergleichbarkeit der gleich behandelten Sachverhalte vorliegen.>?? Es wurde dahingehend
ausgeflhrt, dass inlandische unbeschrankt steuerpflichtige gemeinnitzige Koérperschaften
und in einem anderen Mitgliedstaat ansassige sowie dort als gemeinnitzig anerkannte, im

Inland beschréankt steuerpflichtige Kdrperschaften objektiv nicht vergleichbar sind.>?3

Unbeschrankt steuerpflichtige gemeinnitzige Kérperschaften seien anders als auslandische
gemeinnitzige Kérperschaften in das soziale Leben im Inland integriert und wiirden im Inland
Aufgaben tGbernehmen, die ansonsten durch die Belastung des Staatshaushalts ausgeglichen
werden missten. Da nicht unbeschrankt steuerpflichtige Korperschaften diese Gemeinwohl-
aufgaben typischerweise nicht erfiillen, werde durch den Ausschluss dieser Kérperschaften

von den Rechtsfolgen des Gemeinnitzigkeitsrechts lediglich wesentlich Ungleiches ungleich

517 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 874.
518 EuGH Urt. v. 23.2.2006, C-513/03, Slg. 1 2006, 1981 — Hilten-van der Heijden; Schlussantrige GA Mengozzi v.
14.10.2008, C-318/07, CELEX 62007CC0318 — Persche mwN.
519 Kingreen in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 36 Rn. 36.
520 EuGH Urt. v. 7.9.2004, C-319/02, Slg. 1 2004, 7498 — Manninen; v. 5.7.2005, C-376/03, Slg. | 2005, 5852 — D.
521 EuGH Urt. v. 7.9.2004, C-319/02, Slg. 1 2004, 7498 — Manninen.
522 EyGH Urt. v. 14.2.1995, C-279/93, Slg. 1 1995, 225 — Schumacker; Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht,
Rn. 873; Helios, BB 2002, 1893.
523 Schlussantrage GA Stix-Hackl v. 15.12.2005, C-386/04, Slg. 1 2006, 8203 — Stauffer; Schlussantrige GA
Mengozzi v. 14.10.2008, C-318/07, CELEX 62007CC0318 — Persche; Jachmann, Gemeinnitzigkeit in Europa, S.
25 f. mwN.
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behandelt.>?* Dartliber hinaus befinde sich eine in einem anderen Mitgliedstaat als gemeinniit-
zig anerkannte Korperschaft aufgrund der verschiedenen mitgliedstaatlichen Anforderungen
an eine solche Anerkennung nicht in einer vergleichbaren Situation mit einer inlandischen ge-

meinnutzigen Kérperschaft.>?

Flir Mitgliedstaaten besteht nach der Rechtsprechung des EuGH keine Pflicht, eine in ihrem
Herkunftsstaat nach den nationalen Anforderungen als gemeinnlitzig anerkannte Korper-
schaft auch im Inland automatisch als gemeinniitzig anzuerkennen. Insbesondere steht es den
Mitgliedstaaten zu, festzulegen, die Verfolgung welcher Interessen der Allgemeinheit sie
durch eine Steuerentlastung férdern méchten.>2® Zwar diirfen die Mitgliedstaaten eine hinrei-
chend enge Verbindung zwischen den Korperschaften, die sie als steuerbegiinstigt anerken-
nen, und den Tatigkeiten verlangen, die diese ausuben.’?’ Die dahingehend bestehenden
Steuerverglinstigungen konnen aber dariber hinaus nicht auf solche Kérperschaften begrenzt
werden, die im Mitgliedstaat ansassig sind und deren Tatigkeiten diesen somit von seinen Auf-
gaben befreien.”®® Unterschiedliche mitgliedstaatliche Anforderungen und eine fehlende
Staatsentlastung wiirden danach nicht ausreichen, um eine objektive Vergleichbarkeit auszu-

schlieRen.

Entgegen dieser Ansicht wurde auf einen ungeschriebenen strukturellen Inlandsbezug des na-
tionalen Gemeinnitzigkeitsrechts verwiesen.>?® Im Fall Stauffer differenzierte § 52 AO a.F. im
Rahmen der selbstlosen Férderung der Interessen der Allgemeinheit nicht danach, ob diese
Tatigkeit im Inland oder im Ausland ausgeiibt wird. Der BFH hatte in seiner Vorlageentschei-
dung ausdriicklich festgestellt, dass die Férderung der Allgemeinheit im Sinne von § 52 AO a.F.
nicht voraussetzt, dass diese FordermalRnahmen den Staatsangehorigen oder den Bewohnern
der Bundesrepublik Deutschland zugutekommen. Ein struktureller Inlandsbezug war somit

nicht gesetzlich vorausgesetzt und wurde durch den EuGH nicht beriicksichtigt.>3°

524 Kube, IStR 2005, 469.
525 Schlussantriage GA Stix-Hackl v. 15.12.2005, C-386/04, Slg. | 2006, 8203 — Stauffer; Schlussantrige GA
Mengozzi v. 14.10.2008, C-318/07, CELEX 62007CC0318 — Persche.
526 EuGH Urt. v. 14.6.2006, C-386/04, Slg. | 2006, 8234 — Stauffer.
527 EuGH Urt. v. 14.6.2006, C-386/04, Slg. | 2006, 8234 — Stauffer.
528 EUGH Urt. v. 27.1.2009, C-318/07, Slg. 1 2009, 390 — Persche.
529 ygl. Jachmann, Gemeinnitzigkeit in Europa, S. 25 f.; Jachmann/Meier-Behringer, BB 2006, 1823 mwN.
530 vgl. BFH Beschl. v. 14.7.2004 - | R 94/02, BStBI. Il 2005, 721; so auch Helios, BB 2002, 1893. Aufgrund der
spateren Kodifizierung des Inlandsbezugs in § 51 Abs. 2 AO soll die Diskussion um ein ungeschriebenes Merk-
mal hier dahinstehen. Siehe zum Inlandsbezug in § 51 AO n.F. unten S. 159 ff.
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Es ist einer auslandischen Korperschaft grundsatzlich ebenso wie einer inlandischen Korper-
schaft moglich, diese Anforderungen des Aufnahmemitgliedstaates zu erfiillen. Eine objektiv
vergleichbare Situation zwischen inlandischen und ausldandischen gemeinnitzigen Korper-
schaften liegt nach der Rechtsprechung des EuGH somit jedenfalls dann vor, wenn die auslan-
dische Korperschaft die satzungsmaBigen und die tatsachlichen Anforderungen des allgemei-
nen Gemeinnitzigkeitsrechts im Sinne der §§ 51 bis 68 AO erfullt.>3! Aufgrund der objektiven
Vergleichbarkeit liegt somit bei der unterschiedlichen Behandlung von inlandischen und aus-
landischen Korperschaften, die jeweils die Anforderungen des deutschen Gemeinnutzigkeits-
rechts erflllen, aufgrund des Sitzes der Kérperschaft ein Eingriff vor, die einer Rechtfertigung

bedarf.
b) Festgestellte Eingriffe im Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht

Ein Eingriff liegt beim umfassenden Ausschluss auslandischer Kérperschaften von den korper-
schaftsbezogenen Steuervergiinstigungen des besonderen Gemeinnitzigkeitsrechts vor. In
diesem Sinne kniupften die Regelungen des Gemeinnutzigkeitsrechts nach alter Fassung®3? die
Ungleichbehandlung nationaler und grenziiberschreitender Sachverhalte unmittelbar an den
Sitz der auslandischen Gesellschaft, unabhangig davon, ob eine Vergleichbarkeit bestand oder
nicht.>3® Eine solche Regelung ist als MaRBnahme eines Mitgliedstaates geeignet, gebiets-
fremde Korperschaften von Investitionen im Inland abzuhalten, und greift somit in die Aus-

ubung der Kapitalverkehrsfreiheit ein.>3*

Die beschrankte steuerliche Abzugsfahigkeit von Spenden an im Ausland ansassige Korper-
schaften ist aufgrund der erheblichen Einflussmoglichkeit auf das Spendenverhalten des Steu-
erpflichtigen dazu geeignet, diesen von einer Spende abzuhalten und damit von der ihm zu-
stehenden Kapitalverkehrsfreiheit Gebrauch zu machen.>3> Ein Spender wird bei identischer
Zweckverwirklichung durch die méglichen Spendenempfanger stets den Spendensachverhalt
wahlen, der ihm die steuerliche Beriicksichtigung der Spende ermdglicht. Es wird somit sowohl

fiir den Spender weniger attraktiv, an auslandische Kérperschaften zu spenden, als auch fir

531 EuGH Urt. v. 14.6.2006, C-386/04, Slg. | 2006, 8234 — Stauffer; v. 27.1.2009, C-318/07, Slg. | 2009, 390 — Per-
sche.
532ygl. § 5 Abs. 2 Nr. 3 KStG in der Fassung v. 20.12.1996 — juris.
533 EUGH Urt. v. 14.6.2006, C-386/04, Slg. | 2006, 8234 — Stauffer.
534 vgl. EuGH Urt. v. 23.2.2006, C-513/03, Slg. 1 2006, 1981 — Hilten-van der Heijden mwN.
535 Schlussantrage GA Mengozzi v. 14.10.2008, C-318/07, CELEX 62007CC0318 — Persche; EuGH Urt. v.
27.1.2009, C-318/07, Slg. 1 2009, 390 — Persche; v. 16.6.2011, C-10/10, Slg. I. 2011, 5416 — Kommission/Oster-
reich.
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diese auslandischen und in ihrem Herkunftsstaat als gemeinniitzig anerkannten Kérperschaf-

ten schwieriger, grenziiberschreitende Spenden einzuwerben.>3¢

MaBnahmen, die durch eine Besteuerung des Erwerbs von Todes wegen eine Wertminderung
des Nachlasses eines Erblassers nach sich ziehen, der in einem anderen Staat als dem ansassig
ist, in dem sich die betreffenden Vermogensgegenstiande befinden, kénnen einen Eingriff in
den nach Art. 63 Abs. 1 AEUV gewadhrleisteten freien grenziiberschreitenden Kapitalverkehr
darstellen.”3’ Zusatzliche Anforderungen fir eine Steuervergiinstigung bei einem Erwerb von
Todes wegen durch eine gemeinnltzige Kérperschaft, die lediglich in einem grenziiberschrei-
tenden Erbfall Anwendung finden, erschweren die Auslbung der Kapitalverkehrsfreiheit

durch die drohende Wertminderung des Nachlasses.>38

Ebenso verhilt es sich, wenn die Steuerbefreiung nach § 3 Nr. 26 EStG nur fiir nebenberufli-
che Tatigkeiten im Dienst inlandischer gemeinnttziger Kérperschaften und inléandischer Per-
sonen des 6ffentlichen Rechts ermdglicht wird. Die Versagung einer Steuervergiinstigung bei
einer grenziberschreitenden nebenberuflichen Tatigkeit, die bei einer gleichartigen inlandi-

schen Tatigkeit gewahrt worden wire, stellt einen Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit dar.>3°
7. Rechtfertigung

Eine MalRnahme, die in den Schutzbereich eingreift, stellt nur dann einen VerstoRR gegen die
Grundfreiheiten dar, wenn der Eingriff nicht durch eine verhaltnismaRige Eingriffsermachti-
gung gerechtfertigt werden kann. Es sind dabei das durch den uneingeschrankten Marktver-
kehr gefahrdete Rechtsgut sowie die VerhaltnismaRigkeit der zu dessen Schutz ergriffenen
MaRnahme darzulegen.>*® Grundsatzlich kommen zur Rechtfertigung grundrechtsimmanente
Schranken, sonstiges kollidierendes unionsrechtliches Verfassungsrecht und ungeschriebene
Rechtfertigungsgriinde aufgrund zwingender Griinde des Allgemeininteresses in Betracht.>*!

Im Folgenden werden die zwingenden Griinde des Allgemeininteresses untersucht, die zur

536 Schlussantrige GA Mengozzi v. 14.10.2008, C-318/07, CELEX 62007CC0318 — Persche.
537 EuGH Urt. v. 23.2.2006, C-513/03, Slg. 1 2006, 1981 — Hilten-van der Heijden; v. 11.9.2008, C-11/07, Slg. |
2008, 6865 — Eckelkamp; v. 10.2.2011, C-25/20, Slg. 1 2011, 497 — Heukelbach.
538 EuGH Urt. v. 10.2.2011, C-25/20, Slg. 1 2011, 497 — Heukelbach.
539 EuGH Urt. v. 18.12.2007, C-281/06, Slg. 1 2007, 12246 — Jundt.
540 EuGH Urt. v. 2.12.2004, C-41/02, Slg. 1 2004, 11397 — Kommission/Niederlande; Kingreen in: Calliess/Ruffert,
AEUV, Art. 36 Rn. 76.
541 Bjeber/Epiney/Haag/Kotzur, Die Européische Union, § 10 Rn. 15; Kingreen in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 36
Rn. 78 f.
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Rechtfertigung eines Eingriffs in die Grundfreiheiten im Bereich des Gemeinnliitzigkeitsrechts

vorgebracht wurden.
a) Erhaltung von Steuereinnahmen

Der Eingriff in die Kapitalverkehrsfreiheit durch den Ausschluss auslandischer Kérperschaften
von den korperschaftsbezogenen Steuervergiinstigungen des besonderen Gemeinnitzigkeits-
rechts wurde durch die Notwendigkeit gerechtfertigt, die Besteuerungsgrundlage zu erhalten

und Steuerausfille zu vermeiden.>*2

Das Erfordernis, einen Rickgang der Steuereinnahmen zu vermeiden, gehort nach der standi-
gen Rechtsprechung des EuGH jedoch weder zu den bestehenden Rechten der Mitgliedstaa-
ten im Sinne des Art. 65 AEUV noch stellt es als rein wirtschaftlicher Beweggrund einen zwin-
genden Grund des Allgemeininteresses dar, der eine Beschrankung einer vertraglich gewahr-

leisteten Grundfreiheit rechtfertigen kann.>*3
b) Sicherung der Steueraufsicht und Bekdampfung der Steuerkriminalitat

Die Sicherung der Wirksamkeit der Steueraufsicht ist ein zwingender Grund des Allgemeinin-
teresses und somit grundsatzlich zur Rechtfertigung der Beschrankung einer vertraglichen
Grundfreiheit geeignet.>* Es steht den Mitgliedstaaten danach zu, solche MaRnahmen anzu-
wenden, die eine klare und eindeutige Feststellung der einschlagigen Grundlagen zu Besteu-

erung und Steuerbefreiung erlauben.>*

Im Bereich des Gemeinnlitzigkeits- und Spendenrechts besteht eine Vielzahl an zwingenden
Anforderungen an Kérperschaften und Spender, die eine Steuervergiinstigung begehren. Uber
die im normalen Besteuerungsverfahren notwendigen ékonomischen Daten hinaus miissen
bei einem gemeinnltzigen Sachverhalt zusatzlich alle Anforderungen des allgemeinen Ge-

meinnitzigkeitsrechts an Satzungsanforderungen und an die tatsachliche Geschaftsfiihrung

542 Schlussantriage GA Stix-Hackl v. 15.12.2005, C-386/04, Slg. | 2006, 8203 — Stauffer.
543 EuGH Urt. v. 28.4.1998, C-120/95, Slg. 1 1998, 1831 — Decker; v.6.6.2000, C-35/98, Slg. | 2000, 4071 — Ver-
kooijen; v. 7.9.2004, C-319/02, Slg. | 2004, 7498 — Manninen; v. 14.6.2006, C-386/04, Slg. | 2006, 8234 — Stauf-
fer; v. 27.1.2009, C-318/07, Slg. | 2009, 390 — Persche; v. 10.2.2011, C-25/20, Slg. 1 2011, 497 — Heukelbach; Uk-
row/Ress in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV, Art. 63 Rn. 343 mwN.
544 EUGH Urt. v. 20.2.1979, Rs. 120/78, CELEX 61978CJ0120 — Cassis de Dijon; v. 10.3.2005, C-39/04, Slg. | 2005,
2068 — Laboratoires Fournier; v. 27.1.2009, C-318/07, Slg. | 2009, 390 — Persche.
545 Vgl. EuGH Urt. v. 15.5.1997, C-250/95, CELEX 61995CJ0250 — Futura Participations.
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geprift und verifiziert werden.>*® Diese Erweiterung des steuerlich notwendigen Priifungspro-
gramms trifft bei grenziiberschreitenden Sachverhalten auf begrenzte Aufklarungsmaoglichkei-
ten im Rahmen des nationalen sowie europdischen Verfahrens- und Verwaltungskooperati-
onsrechts.>*” Den Hindernissen des Gebietshoheitsgrundsatzes steht das zwingende Bedrfnis
der Mitgliedstaaten gegenliber, die verlassliche Verifikation der Angaben im Bereich von Steu-

ervergunstigungen durch effektive staatliche Aufsicht sicherzustellen.>*®

Firr die steuerliche Ermittlung eines internationalen Sachverhalts normiert das nationale Steu-
errecht in § 90 Abs. 2 AO die erweiterte Mitwirkungspflicht der Beteiligten, den Sachverhalt
aufzuklaren und die erforderlichen Beweismittel zu beschaffen. Die durch die
Grundsatze der Zumutbarkeit und der VerhaltnismaRigkeit beschrankten Mitwirkungspflich-
ten der Beteiligten korrespondieren mit dem Amtsermittlungsgrundsatz der Finanzverwal-
tung, ohne diesen auszusetzen oder zu verdrangen.>* Dariiber hinaus steht den Mitgliedstaa-
ten die Verwaltungszusammenarbeit auf Grundlage der Amtshilferichtlinie,>° der Beitrei-

bungsrichtlinie®>! sowie bilateraler Abkommen zur Verfiigung.>>?

Es war in der Vergangenheit jedoch umstritten, ob diese Werkzeuge den Anforderungen der
notwendigen Steueraufsicht genligen kdnnen.>>® Probleme bei der Sachverhaltsaufklarung
wurden zum einen bei beschrankt steuerpflichtigen Kérperschaften befiirchtet, die kdrper-
schaftbezogene Steuerbefreiungen nach deutschem Recht begehren. Die Priifung aller Vo-
raussetzungen des allgemeinen Gemeinnitzigkeitsrechts wirde einen unverhaltnismaRigen

Verwaltungsaufwand darstellen, der die Gefahr einer unzureichenden Prifung mit sich

546 Vgl. Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 502; Isensee, DStJG 26 (2003), S. 112 f.; Jachmann,
Gemeinntzigkeit in Europa, S. 32.
547 Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 502 mwN.
548 Heger, FR 2004, 1154; vgl. Schaumburg/Oppel in: Schaumburg, Internationales Steuerrecht, Rn. 22.1.
549 Schaumburg/Oppel in: Schaumburg, Internationales Steuerrecht, Rn. 22.1, 22.8; Seer in: Tipke/Kruse, AO, §
90 Tz. 1; Weitemeyer/Bornemann FR 2016, 437.
550 EU-Amtshilferichtlinie 2011/16/EU v. 15.2.2011. Die Rechtsprechung des EuGH im Rahmen gemeinniitzig-
keitsrechtlicher Sachverhalte mit Bezug auf die Amtshilferichtlinie sowie darauf gerichtete Kritik ist grofStenteils
noch auf Grundlage der Amtshilferichtlinie 77/799/EWG ergangen. Die Amtshilferichtlinie 77/799/EWG des Ra-
tes vom 19. Dezember 1977 wurde durch die Amtshilferichtlinie 2011/16/EU des Rates vom 15. Februar 2011
aufgehoben. Die Richtlinie 2011/16/EU wurde in Deutschland durch das Gesetz zur Umsetzung der Amtshilfe-
richtlinie sowie zur Anderung steuerlicher Vorschriften v. 26.6.2013, BGBI. | 2013, 1809, umgesetzt.
551 EU-Beitreibungsrichtlinie 2010/24/EU v. 16.3.2010, umgesetzt durch Gesetz zur Umsetzung der Beitrei-
bungsrichtlinie sowie zur Anderung steuerlicher Vorschriften v. 7.12.2011, BGBI. 1 2011, 2592.
552 ygl. Schaumburg/Oppel in: Schaumburg, Internationales Steuerrecht, Rn. 22.12.
553 BFH Urt. v. 11.11.1966 — VI R 45/66, BStBI. 111 1967, 116; Beschl. v. 9.5.2007 — XI R 56/05, BStBI. 11 2010, 260;
Fischer, FR 2009, 249; Heger, FR 2004, 1154; Isensee, DStJG 26 (2003), S. 112; Jachmann/Meier-Behringer, BB
2006, 1823; Unabhéangige Sachverstandigenkommission zur Prifung des Gemeinniitzigkeits- und Spenden-
rechts, Gutachten, S. 86.
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bringe.>>* Der Ausschluss nicht unbeschrankt steuerpflichtiger Kérperschaften von den Steu-
erverglinstigungen des Gemeinnltzigkeitsrechts sei somit sachgerecht. Auslandische Kérper-
schaften konnten dieses Hindernis liberwinden, indem sie ihren Sitz oder ihre Geschaftslei-

tung in das Inland verlegen.>>>

Zum anderen bestehe eine erhebliche Erschwerung der Aufklarung im Fall einer Spende an
eine im Inland nicht steuerpflichtige Kérperschaft.>*® In diesem Fall ist die Empfangerkérper-
schaft an keinem Besteuerungsverfahren im Inland beteiligt. Aufgrund der begrenzten Zu-
griffsmoglichkeit der Finanzverwaltung auf eine im Inland nicht steuerpflichtige Kérperschaft
sei eine ausreichende Priifung der Vorgaben des allgemeinen Gemeinniitzigkeitsrechts, insbe-
sondere der zweckentsprechenden Mittelverwendung, nicht méglich.>>” Selbst wenn eine
ausreichende Priifung des Sachverhalts bei einer auslandischen nicht steuerpflichtigen Kor-
perschaft durch den Riickgriff auf die Mechanismen der Amtshilfe moglich ware, wiirde dies
einen nicht verhaltnismaRigen Verwaltungsaufwand bedeuten. Die fehlende Harmonisierung
im Bereich des Gemeinniitzigkeitsrechts kénne nicht dadurch iberwunden werden, den Mit-
gliedstaaten unverhaltnismaRige Sachverhaltsaufklarungspflichten gegen Rechtstrager in an-
deren Mitgliedstaaten aufzuerlegen, gegen die kein Steueranspruch besteht und geltend ge-

macht wird.>>8

Eine Ungleichbehandlung inlandischer und grenziberschreitender gemeinnitziger Sachver-
halte sei somit aufgrund der Notwendigkeit ausreichender Steuerkontrolle und Steueraufsicht
gerechtfertigt. Insbesondere im Zuge der Amtshilfe konnte die Prifung der Gemeinnutzigkeit

einer auslandischen Kérperschaft nicht erfolgen.>>?

Dagegen wurde vorgebracht, dass es sich nicht von vornherein ausschlieRen lasse, dass eine
auslandische Korperschaft oder ein Spender ausreichende Nachweise fir eine umfassende
Prifung der Anforderungen des Gemeinnitzigkeitsrechts erbringen kann.>®° Eine Rechtferti-

gung des Ausschlusses ausléandischer Kérperschaften von der Steuerverglinstigung aufgrund

554 Heger, FR 2004, 1154; Jachmann, Gemeinniitzigkeit in Europa, S. 32; Jachmann/Meier-Behringer, BB 2006,
1823.
555 Isensee, DStJG 26 (2003), S. 112 f.
556 vgl. BFH Beschl. v. 9.5.2007 — XI R 56/05, BStBI. 11 2010, 260.
557 FG Miinster Urt. v. 28.10.2005 — 11 K 2505/05 E, DStRE 2006, 721.
558 BFH Beschl. v. 9.5.2007 — XI R 56/05, BStBI. 11 2010, 260.
59 vgl. Isensee, DStJG 26 (2003), S. 112; Thémmes/Nakhai, |StR 2006, 164.
560 Schauhoff/Helios, Regelungen zur Gemeinniitzigkeit in Deutschland und anderen européischen Staaten, S.
49.
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des Bedirfnisses wirksamer Steuerkontrolle sei nur dann moglich, wenn die auf dem Weg der
Amtshilfe zu erhaltenden Auskiinfte generell ungeeignet sind, die nationale Kontrolle zu er-

maoglichen.>6!

Nach der Rechtsprechung des EuGH reichen die zur Verfligung stehenden Werkzeuge jedoch
dazu aus, eine ausreichende Steueraufsicht zu gewahrleisten. Eine ausreichende Sicherung
der Steueraufsicht kann durch die Anforderung von Belegen der Steuerpflichtigen in Kombi-
nation mit den Mitteln der Amtshilferichtlinie gewahrleistet werden.>®? Die Prifung der tat-
sachlichen Geschaftsfliihrung einer auslandischen Korperschaft kann etwa anhand von Jahres-
abschlissen und Tatigkeitsberichten erfolgen. Die Finanzverwaltung kann den Steuerpflichti-
gen, der einen Steuervorteil begehrt, zur Vorlage stichhaltiger Belege auffordern, anhand de-
rer die erforderliche Priifung vorgenommen werden kann.>®3 Dabei dirfen Nachweispflichten
angeordnet werden, die sich in grenziiberschreitenden Fallen belastender auswirken kdnnen
als in Inlandsfillen.”®* Eine Regelung, die es den Steuerpflichtigen unmdglich macht, einen
ausreichenden Nachweis zu den Voraussetzungen der Steuerbefreiung zu erbringen, kann je-
doch nicht mit der Wirksamkeit der steuerlichen Kontrolle gerechtfertigt werden. Rein ver-
waltungstechnische Nachteile bei grenziiberschreitenden Sachverhalten diirfen nicht dazu
fliihren, dass bereits die generelle Moglichkeit eines steuerlichen Spendenabzugs behindert

wird.%6>

Die Vorgaben der Rechtsprechung des EuGH lassen sich dahingehend zusammenfassen, dass
die Schwierigkeit der Aufklarung grenziiberschreitender Steuersachverhalte nicht als Recht-
fertigung dazu dienen kann, eine solche nicht zu versuchen. Die Finanzverwaltung der Mit-
gliedstaaten wird angehalten, die zur Verfligung stehenden Werkzeuge zur Sachverhaltsauf-
klarung zu nutzen. Sie dirfen jedoch bei Ausbleiben ausreichender Nachweise die Steuerver-

glinstigung verweigern.>®® Auf die Ausschépfung etwa der Amtshilfe hat ein Steuerpflichtiger

561 vgl. Helios, BB 2002, 1893.
562 EUGH Urt. v. 28.1.1992, C-204/90, CELEX 61990CJ0204 — Bachmann; v. 26.7.2003, C-422/01, Slg. 1 2003,
6817 — Skandia/Ramstedt; v. 14.6.2006, C-386/04, Slg. | 2006, 8234 — Stauffer; v. 27.1.2009, C-318/07, Slg. |
2009, 390 — Persche.
563 EUGH Urt. v. 28.1.1992, C-204/90, CELEX 61990CJ0204 — Bachmann; v. 27.1.2009, C-318/07, Slg. | 2009, 390
— Persche.
564 Musil in: Musil/Weber-Grellet, Européisches Steuerrecht, Art. 63 AEUV Rn. 128.
565 vgl. EUGH Urt. v. 10.3.2005, C-39/04, Slg. | 2005, 2068 — Laboratoires Fournier mwN; v. 14.6.2006, C-386/04,
Slg. 1 2006, 8234 — Stauffer; Musil in: Musil/Weber-Grellet, Europdisches Steuerrecht, Art. 63 AEUV Rn. 128.
566 EUGH Urt. v. 28.1.1992, C-204/90, CELEX 61990CJ0204 — Bachmann; v. 27.1.2009, C-318/07, Slg. | 2009, 390
— Persche.
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jedoch keinen Anspruch. Ob im Einzelfall ein anderer Mitgliedstaat um Auskunft ersucht wird,
ist eine Entscheidung der einzelnen Mitgliedstaaten.>®’ Die Mitgliedstaaten miissen somit le-
diglich die grundsatzliche Moglichkeit der ausreichenden Nachweiserbringung eréffnen. Wie
viel Aussicht auf Erfolg dieses Verfahren tatsachlich hat, ist unbeachtlich, solange die Nach-
weisflhrung nicht von vornherein unmaglich ist. Insbesondere dass an eine auslandische Kor-
perschaft keine Anforderungen gestellt werden, die einer gemeinniitzigen Anerkennung in ih-

rem Herkunftsmitgliedstaat widersprechen, ist nicht vorgeschrieben.

Ein Ausschluss auslandischer Kérperschaften von den Steuerbefreiungen des Gemeinnitzig-
keitsrechts ist auch nicht aufgrund der Bekampfung von Missbrauch und Steuerkriminalitat
gerechtfertigt. Es wurde dahingehend argumentiert, dass sich in grenziiberschreitenden Fal-
len nicht ausreichend verifizieren lasse, ob Mittel tatsachlich zweckgemald verwendet werden
und welche Stellen im Ausland vertrauenswiirdige Nachweise ausstellen.”®® Zwar stellt die
Missbrauchsverhinderung grundsatzlich einen moéglichen Rechtfertigungsgrund dar. Ein sol-
cher Generalverdacht gegen alle nicht inlandischen Sachverhalte, die eine gemeinnitzigkeits-
rechtliche Steuerverglinstigung begehren, der lediglich an den Auslandsbezug ankniipft, kann
einen Eingriff in Grundfreiheiten jedoch nicht rechtfertigen.>®® Der generelle Ausschluss aus-
landischer Korperschaften geht in jedem Fall tiber das hinaus, was zur Bekampfung von Miss-

brauch und Steuerkriminalitat erforderlich ist, und ist damit unverhaltnismaRig.>”°
c) Koharenz der Steuerregelungen

Die Bewahrung der Kohdrenz von Steuerregelungen ist ein zwingender Grund des Allgemein-
interesses, der eine Beschrankung der Auslibung der Grundfreiheiten rechtfertigen kann. Vo-
raussetzung fur die Koharenz der Steuerregelungen ist, dass zwischen der betreffenden Steu-
erverglinstigung und dem Ausgleich dieser Vergiinstigung ein unmittelbarer Zusammenhang

besteht.>’! Notwendig ist eine strenge funktionale Beziehung zwischen Steuervorteilen und

567 EuGH Urt. v. 27.9.2007, C-184/05, Slg. 1 2007, 7897 — Twoh International; v. 27.1.2009, C-318/07, Slg. 1 2009,
390 — Persche.
568 \igl. Fischer, FR 2009, 249.
569 Schlussantriage GA Stix-Hackl v. 15.12.2005, C-386/04, Slg. | 2006, 8203 — Stauffer; Thémmes/Nakhai, IStR
2006, 164.
570 EuGH Urt. v. 6.11.2003, C-243/01, Slg. 1 2003, 13031 — Gambelli; v. 14.6.2006, C-386/04, Slg. | 2006, 8234 —
Stauffer.
571 EuGH Urt. v. 28.1.1992, C-204/90, CELEX 61990CJ0204 — Bachmann; v. 28.1.1992, C-300/90, CELEX
61990CJ0300 — Kommission/Belgien; v. 7.9.2004, C-319/02, Slg. 1 2004, 7498 — Manninen; v. 14.6.2006, C-
386/04, Slg. 1 2006, 8234 — Stauffer; v. 18.12.2007, C-281/06, Slg. | 2007, 12246 — Jundt; v. 10.2.2011, C-25/20,
Slg. 12011, 497 — Heukelbach.
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Steuernachteilen, bei der der kompensierende Effekt nicht lediglich eine zuféllige Folge dar-

stellt.>”2

Im Rahmen des grenziiberschreitenden Gemeinnutzigkeitsrechts wurde ein unmittelbarer Zu-
sammenhang im Sinne der Kohdrenz der Steuerregelungen zwischen Staatsentlastung und
Steuervergunstigung gesehen.>’®> Dem Argument der Koharenz der Steuerregelungen liegt die
Rechtfertigung der gemeinnutzigkeitsrechtlichen Steuerentlastung aufgrund der staatsentlas-
tenden und steuersubstituierenden Wirkung gemeinnutziger Zweckverfolgung zugrunde.>’*
Der Eingriff in die Grundfreiheiten sei durch Ubernahme unmittelbarer Gemeinwohlverant-
wortung einer inlandischen gemeinnitzigen Korperschaft gerechtfertigt, durch die diese den
Staat in der Erflllung seiner Aufgaben entlaste. Es bestehe eine strenge Wechselbeziehung
zwischen der Steuerbefreiung gemeinnitziger Korperschaften und dem Steuersubstitut der
gemeinwohldienlichen Handlung inldndischer gemeinnitziger Kérperschaften.>”> Der Verzicht
auf die Steuereinnahmen sei eine Gegenleistung flir den Nutzen der gemeinniitzigen Zweck-
verfolgung. Soweit der Staat nicht durch den Nutzen entlastet wird, wiirde er auch die Gegen-
leistung des Steuerverzichts nicht erbringen.>”® Der Ausschluss beschrankt steuerpflichtiger

Korperschaften von den Steuervergiinstigungen des Gemeinnitzigkeitsrechts sei somit not-

wendig, um die Kohirenz der Steuerregelungen zu wahren.>””

Die vertretene Ausweitung des Kohadrenzgedankens auf einen Zusammenhang zwischen
Staatsentlastung und Steuerbefreiung kann den Eingriff in Grundfreiheiten nicht rechtferti-
gen. Zum einen entspricht sie nicht den Anforderungen des Rechtfertigungsgrundes, der eine
funktionale Beziehung zwischen Steuervorteilen und Steuernachteilen verlangt. Der Benach-
teiligung nicht unbeschrankt steuerpflichtiger Kérperschaften steht kein korrespondierender

steuerlicher Vorteil gegenliber, zu dem ein ausreichend kohdrenter Zusammenhang bestehen

572 EuGH Urt. v. 6.6.2000, C-35/98, IStR 2000, 432 — Verkooijen mAnm Hahn; Schlussantrdge GA Stix-Hackl v.
15.12.2005, C-386/04, Slg. | 2006, 8203 — Stauffer.
573 BFH Beschl. v. 1.3.2006 — XI R 43/02, BStBI. I 2006, 685; Schlussantridge GA Stix-Hackl v. 15.12.2005, C-
386/04, Slg. 1 2006, 8203 — Stauffer.
574 Vgl. Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 499; Jachmann, BB 2003, 990.
575 Vortrag der deutschen Regierung in: Schlussantrage GA Stix-Hackl v. 15.12.2005, C-386/04, Slg. | 2006, 8203
— Stauffer; vgl. Kube, IStR 2005, 469 und Igl, Rechtliche Rahmenbedingungen, S. 92, die den Nachteilsausgleich
flr die Erfiillung staatlich erwiinschter Gemeinwohlaufgaben auBerhalb der Koharenz der Steuerregelungen als
unabhangigen Rechtfertigungsgrund thematisieren.
576 BFH Beschl. v. 1.3.2006 — XI R 43/02, BStBI. Il 2006, 685; Kube, IStR 2005, 469.
577 Jachmann, Gemeinnitzigkeit in Europa, S. 31.
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kénnte.””® Ebenso fehlt bei gemeinniitzigen unbeschrankt steuerpflichtigen Kérperschaften
ein korrespondierender steuerlicher Nachteil.>’”® Zum anderen genigten die Regelungen des
Gemeinnutzigkeitsrechts in den fraglichen Verfahren auch bei einer weiten Auslegung nicht
der notwendigen Kohdrenz der Steuerregelungen. Die Steuerbefreiung des Gemeinniitzig-
keitsrechts war nicht von der Verwirklichung gemeinnitziger Zwecke im Inland oder einer
staatsentlastenden Wirkung, sondern lediglich von der unbeschrankten Steuerpflicht im In-
land abhangig. Lediglich die Unterscheidung nach unbeschrankter und beschrankter Steuer-
pflicht bildet jedoch keine koharente steuerliche Regelung, deren Bewahren einen Eingriff in
eine Grundfreiheit rechtfertigen kénnte.>® Ebenso konnte der EuGH im Rahmen der Be-
schrankung der gemeinnitzigen Korperschaften auf unbeschrankt steuerpflichtige Koérper-
schaften keinen unmittelbaren Zusammenhang zwischen der Steuervergiinstigung des Ge-
meinnitzigkeitsrechts und einem Ausgleich dieser Verglinstigung durch einen bestimmten
Steuerabzug erkennen. Der Steuerverglinstigung stehe keine Belastung unbeschrankt steuer-

pflichtiger Kdrperschaften gegentiber.>®!

Die Steuerverglinstigung solchen Kdérperschaften vorzubehalten, die einen Inlandsbezug zum
Besteuerungsmitgliedstaat erfiillen, konnte nach dem EuGH einen Eingriff in die Grundfreihei-
ten nicht rechtfertigen. Zwar diirfen die Mitgliedstaaten eine hinreichend enge Verbindung
zwischen als gemeinnltzig anerkannten Korperschaften und den Tatigkeiten verlangen, die
diese ausiiben.>® Das Gemeinnitzigkeitsrecht enthielt in der damaligen Fassung jedoch keine
ausdriickliche Beschrankung von FérdermalRinahmen auf eine inldandische Allgemeinheit, so-
dass der EuGH sich der auslandsoffenen Interpretation der Allgemeinheit im Sinne des
§ 52 AO a.F. durch den BFH anschloss und die Anforderung einer Verbindung der Verwirkli-
chung der gemeinnitzigen Zwecke mit einer inlandischen Allgemeinheit als nicht gesetzlich
erforderlich ansah.>® Ein genereller Ausschluss nicht im Inland ansissiger Kérperschaften

konne jedoch nie aufgrund einer engen Verbindung zur inldndischen Allgemeinheit

578 EuGH Urt. v. 14.6.2006, C-386/04, Slg. | 2006, 8234 — Stauffer; Helios, BB 2002, 1893; Helios/Miiller, BB
2004, 2332.
579 Vgl. BFH Beschl. v. 14.7.2004 — | R 94/02, IStR 2004, 752 mAnm Schdifers; Schlussantrige GA Stix-Hackl v.
15.12.2005, C-386/04, Slg. | 2006, 8203 — Stauffer.
580 BFH Beschl. v. 14.7.2004 — | R 94/02, BStBI. Il 2005, 721; Reimer/Ribbrock, RIW 2005, 611.
581 EUGH Urt. v. 14.6.2006, C-386/04, Slg. | 2006, 8234 — Stauffer; vgl. EUGH Urt. v. 18.12.2007, C-281/06, Slg. |
2007, 12246 — Jundt.
582 EUGH Urt. v. 14.6.2006, C-386/04, Slg. 1 2006, 8234 — Stauffer; v. 10.2.2011, C-25/20, Slg. 1 2011, 497 — Heu-
kelbach.
58 EuGH Urt. v. 14.6.2006, C-386/04, Slg. | 2006, 8234 — Stauffer; BFH Beschl. v. 14.7.2004 — | R 94/02, BStBI. ||
2005, 721; vgl. Droege, Gemeinnitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 496; Jachmann, BB 2006, 2607.
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gerechtfertigt sein, da durch eine solche Regelung nichtansdssige und ansassige Korperschaf-
ten lediglich aufgrund des Ortes ihres Geschaftssitzes und eben nicht nach dem MaR der Ver-

bindung zur inldndischen Allgemeinheit unterschiedlich behandelt werden.>8*

Bezliglich der Staatsentlastung sieht der EuGH das Bediirfnis eines Mitgliedstaates zwar als
legitim an, die gemeinnitzigkeitsrechtlichen Steuervergilinstigungen solchen Kérperschaften
vorzubehalten, die seine Gemeinwohlziele verfolgen.>® Ein Mitgliedstaat diirfe solche Steu-
erverglnstigungen jedoch nicht nur solchen Koérperschaften vorbehalten, die in seinem Ho-
heitsgebiet ansassig sind und deren Fordertatigkeiten ihn daraus folgend in seinen Aufgaben
entlasten kann.>8 Zwar lieRe sich nicht ausschlieRBen, dass eine steuerliche Abzugsmaoglichkeit
gemeinnutziger Spenden eine Verwirklichung von Staatsaufgaben und eine daraus folgende
Entlastung der Staatsausgaben anregen kénnte. Das hierin liegende Gegenleistungsmoment
einer Steuerverginstigung fiir eine Staatsentlastung durch eine Spende an eine inlandische
gemeinnitzige Korperschaft aus dem Bedlrfnis, diese Staatsentlastung zu erhalten, ordnet
der EuGH jedoch unter dem Ziel der Verhinderung des Riickgangs der Steuereinnahmen ein,
das nach standiger Rechtsprechung des EuGH keinen zwingenden Grund des Allgemeininte-
resses bildet, der einen Eingriff in die Grundfreiheiten rechtfertigen kann.>®” Ein lediglich all-
gemeiner und mittelbarer Zusammenhang zwischen dem moglichen Nutzen des Besteue-
rungsmitgliedstaates und der Steuerverglinstigung flir den Steuerpflichtigen als Gegenleis-
tung reicht zur Rechtfertigung eines Grundfreiheitseingriffs aufgrund der Wahrung der Koha-

renz der Steuerregelungen nicht aus.>®
8. VerhiltnismaRigkeit

MaBnahmen, die grundsatzlich gerechtfertigt sind, missen dariiber hinaus stets dem Grund-
satz der VerhiltnismaRigkeit gentigen.>® Die MaRnahme muss dahingehend geeignet sein, die
Erreichung des verfolgten Ziels zu gewahrleisten, und darf nicht tGber das hinausgehen, was

dazu erforderlich ist.>®® Der Ausschluss ausldndischer Kérperschaften von den

58 EuGH Urt. v. 10.2.2011, C-25/20, Slg. 1 2011, 497 — Heukelbach.
58 EuGH Urt. v. 14.6.2006, C-386/04, Slg. | 2006, 8234 — Stauffer.
58 EuGH Urt. v. 27.1.2009, C-318/07, Slg. 1 2009, 390 — Persche; v. 10.2.2011, C-25/20, Slg. | 2011, 497 — Heu-
kelbach.
587 EuGH Urt. v. 27.1.2009, C-318/07, Slg. 1 2009, 390 — Persche; v. 10.2.2011, C-25/20, Slg. 1 2011, 497 — Heu-
kelbach. Siehe oben S. 140.
588 EUGH Urt. v. 18.12.2007, C-281/06, Slg. 1 2007, 12246 — Jundt.
58 Kingreen in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 36 Rn. 89 f.
5% EuGH Urt. v. 10.2.2009, C-110/05, Slg. | 2009, 568 — Kommission/Italien mwN.
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Steuervergiinstigungen ohne die Moglichkeit, einen ausreichenden Nachweis zu fiihren, geht

etwa Uber das zur Bekampfung der Steuerkriminalitat Erforderliche hinaus.>**

Eine Vorgabe fiir die nationalrechtliche Ausgestaltung des Gemeinniitzigkeitsrechts durch die
Mitgliedstaaten folgt im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitsprifung insbesondere aus den Zie-
len der Unionspolitik. Mit Bezug auf die in der AEUV ausdriicklich festgelegten Bereiche kann
ein in die Grundfreiheiten eingreifender Inlandsvorbehalt als rechtliches und steuerliches Hin-
dernis der Zusammenarbeit in diesen Bereichen nicht gerechtfertigt werden.>*? Ein Inlandsbe-
zug ist somit etwa in den Bereichen der Bildung,>®® der Kultur,>** des Gesundheitswesens,>?>
der Forschung,>?® der Umwelt,>®’ des Katastrophenschutzes>?® und der Zusammenarbeit in der
Entwicklungshilfe sowie der humanitaren Hilfe>*® unionsrechtlich ausgeschlossen.®% Den Mit-
gliedstaaten steht zwar zu, zu regeln, welche Zwecke sie durch eine Steuerentlastung férdern.
Diese Regelung misse jedoch auch beziiglich der Ziele der Union entsprechend dem Gemein-

schaftsrecht ausgestaltet sein.®%!
9. Zwischenergebnis

Der EuGH hat durch seine Rechtsprechung die Anforderungen an eine unionskonforme Aus-
gestaltung marktsensibler Regelungen des Rechts der Mitgliedstaaten auf den Bereich des Ge-
meinnitzigkeits- und Spendenrechts ausgeweitet und fir diesen europdische Rahmenbedin-
gungen geschaffen. Durch die Anwendung der Grundfreiheiten auf gemeinnitzigkeits- und
spendenrechtliche Sachverhalte genieBen diese einen umfassenden unionsrechtlichen Schutz
sowohl der personenbezogenen als auch der produktbezogenen Grundfreiheiten. Aufgrund
der grundsatzlichen Mdglichkeit sowohl inlandischer als auch auslandischer Kérperschaften,
die Anforderungen des Gemeinnitzigkeitsrechts eines Mitgliedstaates gleichermalien zu er-

flllen, befinden sich diese in einer objektiv vergleichbaren Situation. Eine Ungleichbehandlung

591 EuGH Urt. v. 14.6.2006, C-386/04, Slg. | 2006, 8234 — Stauffer.

592 EyGH Urt. v. 18.12.2007, C-281/06, Slg. 1 2007, 12246 — Jundt; v. 10.3.2005, C-39/04, Slg. | 2005, 2068 — La-

boratoires Fournier; FG K6In Urt. v. 20.1.2016 — 9 K 3177/14, EFG 2016, 653; Unger, DStZ 2010, 154.

593 Art. 165 f. AEUV; vgl. § 52 Abs. 2'S. 1 Nr. 7 AO.

594 Art. 167 AEUV; vgl. § 52 Abs. 2S. 1 Nr. 5 AO.

595 Art. 168 AEUV; vgl. § 52 Abs. 2S. 1 Nr. 3 AO.

5% Art. 179 ff. AEUV; vgl. § 52 Abs. 2S. 1 Nr. 1 AO.

597 Art. 191 ff. AEUV; vgl. § 52 Abs. 2 S. 1 Nr. 8 AO.

5% Art. 196 AEUV; vgl. § 52 Abs. 2'S. 1 Nr. 12 AO.

599 Art. 208 ff. AEUV; vgl. § 52 Abs. 2 S. 1 Nr. 15 AO.

600 FG K6In Urt. v. 20.1.2016 — 9 K 3177/14, EFG 2016, 653.

601 FyGH Urt. v. 18.12.2007, C-281/06, Slg. | 2007, 12246 — Jundt; Hiittemann/Helios, 1StR 2008, 200.
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von Korperschaften aufgrund ihrer Ansassigkeit stellt somit einen Eingriff in die Grundfreihei-
ten dar, der einer Rechtfertigung bedarf. Eine solche ausreichende Rechtfertigung konnte der
EuGH aufgrund der Bediirfnisse der Erhaltung der Steuereinnahmen, der ausreichenden Steu-

eraufsicht oder der Koharenz der Steuerregelungen bislang nicht feststellen.

Regelungen eines Mitgliedstaates, die, wie oben beschrieben, ungerechtfertigt zwischen in-
landischen und auslandischen gemeinnitzigen Koérperschaften differenzieren, verstofRen so-

mit gegen Unionsrecht und finden keine Anwendung.

Neben diesen Vorgaben hat die Rechtsprechung des EuGH auch die folgenden verbleibende
Freirdume fir die Gesetzgebung der Mitgliedstaaten auf dem Gebiet des Gemeinnlitzigkeits-

und Spendenrechts identifiziert.

Es besteht etwa keine Pflicht flr einen Mitgliedstaat, eine auslandische Kérperschaft im Inland
als gemeinnltzig anzuerkennen, weil diese in ihrem Ansassigkeitsstaat als gemeinnitzig aner-
kannt ist. Eine solche Pflicht der Mitgliedliedstaaten, im Herkunftsland als gemeinniitzig aner-
kannte Korperschaften auch als im Inland gemeinniitzig anzuerkennen, sieht das Unionsrecht

nicht vor.692

Im Inland unbeschrankt steuerpflichtige und nicht unbeschrankt steuerpflichtige Kérperschaf-
ten konnen unionsrechtskonform durch eine mitgliedstaatliche Regelung dann unterschied-
lich behandelt werden, wenn die auslandische Kérperschaft andere als die nach nationalem

Recht vorgegebenen Gemeinwohlziele verfolgt.%3

Die Entscheidung, welche Zwecke durch die steuerliche Beglinstigung gefordert werden, steht
den Mitgliedstaaten im Rahmen ihres Ermessens frei, das sie im Einklang mit dem Unionsrecht
ausiiben miissen.®%* Die Auswahl der gemeinniitzigen Zwecke und deren Ausrichtung an nati-

onalen Bedirfnissen ist somit nicht durch die europaischen Vorgaben Giberformt.®%

Die Mitgliedstaaten sind nicht gezwungen, die Unionsziele des AEUV durch eine Steuerver-

glinstigung zu fordern. Wenn entsprechende Zwecke jedoch durch das nationale Recht

602 EyGH Urt. v. 27.1.2009, C-318/07, Slg. 1 2009, 390 — Persche; v. 14.6.2006, C-386/04, Slg. 1 2006, 8234 —
Stauffer.
603 EUGH Urt. v. 27.1.2009, C-318/07, Slg. 1 2009, 390 — Persche; v. 14.6.2006, C-386/04, Slg. 1 2006, 8234 —
Stauffer.
604 EUGH Urt. v. 27.1.2009, C-318/07, Slg. 1 2009, 390 — Persche.
605 vgl. Heintzen, FR 2008, 737.
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berlicksichtigt werden, darf diese Regelung keinen beschrankenden Inlandsbezug aufweisen,

der ein rechtliches oder steuerliches Hindernis fur die Verfolgung dieser Ziele darstellt.5%¢

Die Prifung der Gemeinnutzigkeit inlandischer und ausldandischer Kérperschaften richtet sich
ausschlieRlich nach dem Recht des Mitgliedstaates, in dem die Steuerverglinstigung begehrt
wird. Dem Mitgliedstaat bleibt die Moglichkeit erhalten, die Steuervergilinstigung zu verwei-
gern, wenn die nationalen Anforderungen des Gemeinniitzigkeitsrechts nicht erfiillt oder
nicht ausreichend nachgewiesen werden.®%’ Durch einen Mitgliedstaat getroffene Entschei-
dungen im Bereich der gemeinnltzigen Zwecke und der Férdermodalitdten miissen jedoch
folgerichtig unionsrechtskonform umgesetzt werden. Solange eine Kérperschaft die festgeleg-
ten Zwecke fordert und die Fordermodalitaten erfillt, darf sie nicht lediglich aufgrund ihrer
Ansdssigkeit in einem anderen Mitgliedstaat von der gesetzlichen Steuerbefreiung ausge-

schlossen werden.

Durch das Verbleiben der uneingeschrankten Regelungsbefugnis der steuerlich berlicksichti-
gungsfahigen Forderzwecke sowie der notwendigen Forderungsmodalitaten bei den Mitglied-
staaten, wird durch das Unionsrecht nicht direkt in die Bestimmung des Gemeinwohlinhalts
eingegriffen. Zwar ist im Bereich der ausdriicklichen Unionsziele eine Europaisierung der dies-
beziglichen Forderzwecke eingetreten. Den Mitgliedstaaten steht es jedoch grundsatzlich
frei, solche Zwecke, die einem Inlandsbezug nicht offenstehen, nicht durch eine Steuerver-
gunstigung zu fordern.®% Die Rechtsprechung des EuGH tragt zum Hindernisabbau im Bereich
der grenziiberschreitenden gemeinnitzigen Tatigkeit bei, fihrt aber in ihrer jetzigen Form
nicht zu einer umfassenden Europaisierung des Gemeinniitzigkeits- und Spendenrechts. Der
Inhalt der unionsrechtlichen Vorgaben fiir das Gemeinnitzigkeits- und Spendenrecht zieht so-
mit weniger eine inhaltliche Anderung des Gemeinniitzigkeitsrechts der Mitgliedstaaten nach
sich als vielmehr lediglich die Anforderung der diskriminierungsfreien Umsetzung und Ausge-

staltung gesetzgeberischer Entscheidungen.

lll. Implementierung der grundfreiheitlichen Vorgaben fiir das Gemeinniitzigkeits- und

Spendenrecht

606 EUGH Urt. v. 18.12.2007, C-281/06, Slg. 1 2007, 12246 — Jundt.
807 EuGH Urt. v. 27.1.2009, C-318/07, Slg. 1 2009, 390 — Persche; v. 14.6.2006, C-386/04, Slg. 1 2006, 8234 —
Stauffer.
508 Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 511 ff.; Hiittemann/Helios, I1StR 2008, 200.
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Der nationale Gesetzgeber beschrankte sich historisch in seiner Reaktion auf die europaische
Rechtsprechung darauf, die im Einzelfall festgestellten VerstéRe notdirftig zu beheben. Ne-
ben dieser zwingenden Umsetzung der unionsrechtlichen Vorgaben versuchte der Gesetzge-
ber aber auch, die ihm belassenen Regelungsspielraume dahingehend auszunutzen, das Ge-
meinnitzigkeits- und Spendenrecht entgegen einer beflirchteten umfassenden Auslandsoff-
nung und Europdisierung zur renationalisieren. So wurde die Offnung zuvor auf unbeschrankt
steuerpflichtige Kérperschaften beschrankter Sachverhalte im Einzelnen so ausgestaltet, dass
die steuerwirksamen Rechtsfolgen regelmaRig nur in nationalen oder zumindest national ver-
bundenen Sachverhalten herbeigefiihrt werden kénnen. Seit der wegweisenden EuGH-Ent-
scheidung in der Sache Stauffer hat das Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht mehrere Re-
formen durchlaufen, wobei sich die meisten Anderungen jedoch nicht auf die unionsrechtli-
chen Aspekte des Rechtsbereichs bezogen. Im Folgenden wird untersucht, wie der deutsche
Gesetzgeber die unionsrechtlichen Vorgaben der Rechtsprechung des EuGH im Einzelnen im

nationalen Recht umgesetzt hat.

Durch die Neuregelungen des Jahressteuergesetzes 2009 (JStG 2009),%%° des Gesetzes zur Um-
setzung steuerlicher EU-Vorgaben 20108 sowie des Steuerdnderungsgesetzes 2015%!! rea-
gierte der deutsche Gesetzgeber auf die ergangene europaische Rechtsprechung in den Ver-
fahren Stauffer, Jundt, Persche und Heukelbach. Die Umsetzungsmalinahmen fiihrten durch
die Auslandsoffnung des nationalen Gemeinnitzigkeitsrechts zwar grundséatzlich zu einem
Systemwechsel. Sie beschrankten sich dabei jedoch auf einen minimalinvasiven Eingriff in die
bestehende Rechtslage, durch den lediglich die Verst6Re gegen Unionsrecht behoben werden,
die durch die Rechtsprechung des EuGH ausdriicklich als unionsrechtswidrig erkannt wur-

den 612

Die ReformmaRnahmen des deutschen Gesetzgebers werden im Folgenden in Umsetzungs-

und AbwehrmaRRnahmen unterteilt.®13

1. UmsetzungsmaBnahmen

609 Jahressteuergesetz 2009 (JStG 2009) v. 19.12.2008, BGBI. | 2008, 2794.
610 Gesetz zur Umsetzung steuerlicher EU-Vorgaben sowie zur Anderung steuerlicher Vorschriften v. 8.4.2010,
BGBI. | 2010, 386.
611 Steuerdnderungsgesetz 2015 v. 2.11.2015, BGBI. | 2015, 1834.
612 yg|. Hiittemann, Gemeinniitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 1.155.
613 vg|. Hiittemann, Gemeinniitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 1.155.
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Zur Umsetzung der unionsrechtlichen Vorgaben hat der Gesetzgeber zentral
§ 5 Abs. 2 Nr. 2 KStG angepasst. Nach dieser Regelung gelten die Befreiungen aus
§ 5 Abs. 1 KStG nicht fiir beschrankt Steuerpflichtige im Sinne von § 2 Nr. 1 KStG, es sei denn,
es handelt sich um Steuerpflichtige im Sinne von § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG, die nach den Rechts-
vorschriften eines Mitgliedstaates der Europdischen Union oder des Europaischen Wirt-
schaftsraumes gegriindete Gesellschaften im Sinne von Art.48 EGV®# oder von
Art. 34 EWR-Abkommen sind, deren Sitz und Ort der Geschaftsleitung sich innerhalb des Ho-
heitsgebiets eines dieser Staaten befindet. Mit diesen Staaten muss zusatzlich ein Amtshilfe-
abkommen besteht. Durch die Verweisstruktur des besonderen Gemeinnlitzigkeitsrechts, das
seine Befreiungstatbestande oft an eine Befreiung im Sinne von § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG ankniipft,
fiihrte die neue Regelung in § 5 Abs. 2 Nr. 2 KStG dazu, dass beschrankt steuerpflichtige Kor-
perschaften auch im Rahmen anderer Regelungen einbezogen wurden.? Voraussetzung fur
eine Befreiung nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG ist jedoch weiterhin, dass die Kérperschaften nach
der Satzung, dem Stiftungsgeschaft oder der sonstigen Verfassung und nach der tatsachlichen
Geschaftsfihrung ausschlieRlich und unmittelbar gemeinnitzigen, mildtatigen oder kirchli-
chen Zwecken dienen. Es miissen somit auch im Inland beschrankt steuerpflichtige Kérper-
schaften alle Anforderungen des allgemeinen Gemeinnitzigkeitsrechts in den §§ 51 bis 68 AO

erfiillen.b16

Die Regelungen in § 3 Nr. 26 und 26a EStG sowie § 10b Abs. 1 S. 2 EStG wurden um den Tat-
bestand der juristischen Person des 6ffentlichen Rechts, im Rahmen von § 10b Abs. 2S. 2 Nr. 2
ebenfalls der 6ffentlichen Dienststelle, die in einem Mitgliedstaat der Europdischen Union
oder in einem Staat belegen ist, auf den das EWR-Abkommen Anwendung findet, erweitert.
Durch den Verweis auf den geanderten § 5Abs.1Nr. 9 KStG unter Anwendung von
§ 5 Abs. 2 Nr. 2 KStG waren auslandische privatrechtliche Kérperschaften, die im Inland be-
schrankt steuerpflichtig sind, bereits im Tatbestand inbegriffen. Auslandische privatrechtliche
Korperschaften, die im Inland nicht steuerpflichtig sind, kénnen nicht im Rahmen der Rege-
lungen der  Korperschaftsbesteuerung  erfasst  werden. Die  Regelung in
§ 10b Abs. 1 S. 2 Nr. 3 EStG setzt fir den Sonderausgabenabzug einer Spende an eine im In-

land nicht steuerpflichtige Empfangerkorperschaft, die in einem

614 Jetzt Art. 54 AEUV.
615\ygl. § 10b Abs. 1'S. 2 Nr. 2 EStG, § 3 Nr. 26, 26a EStG, § 13 Abs. 1 Nr. 16 Buchst. c) ErbStG.
616 vgl. Hiittemann, Gemeinniitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 1.147.
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EU- oder einem EWR-Mitgliedstaat belegen ist, voraus, dass diese nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG
in Verbindung mit § 5 Abs. 2 Nr. 2 2. HS KStG steuerbefreit ware, wenn sie inlandische Ein-
kiinfte erzielen wiirde. Im Fall einer Spende an eine solche Kérperschaft, muss diese somit im
Rahmen einer fiktiven Gemeinnutzigkeitspriifung alle Anforderungen des allgemeinen Ge-
meinnitzigkeitsrechts in den §§ 51 bis 68 AO erfiillen. Eine Regelung in diesem Sinne wurde
auch in die Steuerbefreiung einer Zuwendung nach § 13 Abs. 1 Nr. 16 Buchst. c) ErbStG,
§9S.2Nr. 5 GewStG sowie § 9 Abs. 1 Nr. 2 S. 2 KStG aufgenommen. Die Regelungen in
§ 3 Nr. 26 und 26a EStG enthalten hingegen keine derartige Ausfiihrung oder einen gleichwir-
kenden Verweis, sodass im Inland nicht steuerpflichtige auslandische Korperschaften hier
auch dann nicht erfasst werden, wenn sie die Voraussetzungen im Sinne von

§ 10b Abs. 1 S. 2 Nr. 3 EStG erfiillen.®?
2. AbwehrmaRnahmen

Neben der Anpassung der Rechtslage an die Vorgaben des EuGH hat der Gesetzgeber Abwehr-
malnahmen gegen einen tatsachlichen europaischen Einfluss auf das Gemeinnutzigkeits- und

Spendenrecht ergriffen.
a) Struktureller Inlandsbezug

Die umstrittenste dieser AbwehrmalBnahmen war die Einfihrung von § 51 Abs. 2 AO in seiner
heutigen Fassung. Im Vorlauf der Gesetzesanderung und der EuGH-Rechtsprechung nahm das
BMF bereits in einem ersten Ausdruck eines renationalisierenden Bedlirfnisses zu der europa-
offenen Auslegung des Gemeinnitzigkeitsrechts durch den BFH Stellung. Den Ausflihrungen
zur Auslandsoffenheit der zu fordernden Allgemeinheit sowie zu moglicherweise gemilderten
Satzungsanforderungen in grenziiberschreitenden Fallen sei nicht allgemein zu folgen.®*® Nach
dem BMF sei die zu férdernde Allgemeinheit im Sinne von § 52 Abs. 1 AO auf die Bevolkerung
von Deutschland oder zumindest einen Ausschnitt daraus beschrankt. Diese Eingrenzung folge
aus dem staatsentlastenden Moment gemeinnttziger Tatigkeiten. Der Staat misse keine Mit-
tel dafiir verwenden, die Bevolkerung anderer Lander durch eine Steuerverglinstigung flr dor-
tige Korperschaften auf dem Gebiet der im Inland als gemeinnlitzig anerkannten Zwecke zu
fordern. Der gemeinniitzigkeitsrechtlichen Anerkennung der Zweckerfillung einer inlandi-

schen Korperschaft im Ausland stehe dies jedoch nicht entgegen. Der Staat verwende im Fall

617 Hijittemann, Gemeinniitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 1.163.
618 BMF v. 20.9.2005, BStBI. | 2005, 902.
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etwa der Steuervergiinstigung der Entwicklungs- oder Katastrophenhilfe im Ausland jedoch
keine Mittel zur Unterstlitzung der Bevolkerung der betroffenen Lander, weil diese als Allge-
meinheit im Sinne von § 52 Abs. 1 AO anzusehen sind. Die steuerliche Beglinstigung der
Zweckverwirklichungen im Ausland bestehe nur, ,,weil und soweit sie positive Rlickwirkungen
auf das Ansehen Deutschlands und die deutsche Bevdlkerung (Allgemeinheit) haben und auch
hier die Bundesrepublik Deutschland mehr Steuermittel aufwenden misste, wenn sich nicht

inlandische Organisationen engagieren wiirden.“6%°

Nach dieser Aussage kann eine ausreichende Férderung der deutschen Bevolkerung als Allge-
meinheit im Fall einer Zweckverwirklichung im Ausland nur durch die Férderung ihres eigenen
Ansehens und dessen der Bundesrepublik sowie zusatzlich durch die Herbeiflihrung einer un-
mittelbar staatsentlastenden Wirkung erfolgen. Der EUGH schloss sich insbesondere aufgrund
einer fehlenden gesetzlichen Regelung einer solchen Begrenzung der Allgemeinheit der aus-
landsoffenen Auslegung des BFH an und liel dariiber hinaus den Staatsentlastungsgedanken
nicht als ausreichende Rechtfertigung fiir einen festgestellten Eingriff in die Grundfreiheiten

ausreichen.620

Die oben genannten Ausfliihrungen des BMF fanden spater Eingang in den Gesetzesentwurf
des JStG 2009. Im Entwurf der Bundesregierung sollte in § 51 Abs. 2 AO festgelegt werden,
dass eine Steuerverglinstigung bei der Verwirklichung aller steuerbegilinstigten Zwecke die
Forderung der Allgemeinheit voraussetzt. Dieses Merkmal hatte dann auch Anwendung auf
mildtatige und kirchliche Zwecke gefunden. Des Weiteren sollte die Allgemeinheit im Sinne
dieser Regelung auf die natiirlichen Personen begrenzt werden, die ihren Wohnsitz oder ge-
wohnlichen Aufenthalt im Geltungsbereich der Abgabenordnung haben und mithin unbe-
schrankt steuerpflichtig im Inland sind. Eine Forderung der Allgemeinheit sollte auch vorlie-
gen, wenn die Tatigkeit der Kérperschaft neben der Verwirklichung der steuerbegiinstigten
Zwecke auch der Forderung des Ansehens der Bundesrepublik Deutschland im Ausland
dient.®?! Die Férderung der Allgemeinheit im Sinne von § 52 AO sei, laut der Gesetzesbegriin-
dung, bereits vor der Reform der Regelung entgegen der weiten Auslegung des BFH als in-
landsbezogen zu interpretieren gewesen. Dieser strukturelle Inlandsbezug sollte durch die An-

derung von §51 Abs.2 AO ausdriicklich fiir alle steuerbegiinstigten Zwecke gesetzlich

613 BMF v. 20.9.2005, BStBI. | 2005, 902.

620 Siehe oben S. 147 ff.

621 Gesetzentwurf, Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2009 (JStG 2009), BT-Drs. 16/10189 v. 2.9.2008.
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verankert werden. Die Moglichkeit der Mitgliedstaaten, eine solche Regelung zu fassen, habe
der EuGH ausdricklich bestatigt. Im Rahmen der mildtatigen und der kirchlichen Zwecke sollte
eine Forderung der Allgemeinheit jedoch nur dann Voraussetzung sein, wenn diese Zwecke
im Ausland verwirklicht werden. Als Beispiel sei im Rahmen einer Spendensammlung zuguns-
ten der inlandischen Behandlung eines im Ausland ansdssigen kranken Kindes in jedem Fall
das Ansehen der Bundesrepublik Deutschland geférdert und die Forderung der Allgemeinheit
erflllt. Eine Forderung steuerbeglinstigter Zwecke deutscher Forschungseinrichtungen im
Ausland wiirde dariber hinaus regelmaRig die Allgemeinheit im Sinne von § 51 Abs. 2 AO n.F.
fordern. Selbst wenn die Zweckverwirklichung der im Inland ansdssigen Bevolkerung weder
mittelbar noch unmittelbar zugutekommen sollte, férdere die personelle, finanzielle oder an-
derweitige Beteiligung deutscher Forschungseinrichtungen an internationalen Aktivitdten be-

reits das Ansehen der Bundesrepublik Deutschland. 622

Die oben beschriebene Regelung der Férderung der Allgemeinheit in § 51 Abs. 2 AO wurde
nach einer Priifbitte des Bundesrates durch die Beschlussempfehlung des Finanzausschus-
ses®?3 grundlegend in seine aktuelle Form abgeindert. Die Ausfiihrungen des Berichts sind
zum Teil noch im Anwendungserlass der Abgabenordnung enthalten.®?* Eine steuerbegiins-
tigte Verwirklichung von Forderzwecken im Ausland setzt danach voraus, dass im Inland un-
beschrankt steuerpflichtige natiirliche Personen geférdert werden oder dass die Tatigkeit der
Korperschaft neben der Verwirklichung der steuerbegiinstigten Zwecke auch zum Ansehen

der Bundesrepublik Deutschland im Ausland beitragen kann.

Diese Regelung setzt keine Férderung der Allgemeinheit auBerhalb der gemeinnitzigen Zwe-
cke nach & 52 AO und somit insbesondere nicht bei mildtatigen und kirchlichen Zwecken vo-
raus. Hierdurch sollte eine Kollision verschiedener Auslegungen der Allgemeinheit in
§ 51 Abs. 2 AO und § 52 Abs. 1 AO vermieden werden. Bei einer Ausrichtung mildtatiger Zwe-
cke am Begriff der Allgemeinheit im Sinne von § 52 Abs. 1 AO ware eine Férderung einzelner

Personen nur durch den unpraktischen Kunstgriff der Ansehensforderung moglich

622 Gesetzentwurf, Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2009 (JStG 2009), BT-Drs. 16/10189 v. 2.9.2008.
623 Beschlussempfehlung, Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2009 (JStG 2009), BT-Drs. 16/11055 v.
25.11.2008.
624 \g|. AEAO zu § 51, Nr. 7; Bericht, Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2009 (JStG 2009), BT-Drs. 16/11108 v.
27.11.2008.
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gewesen.??> Durch seine Stellung in § 51 Abs. 2 AO bezieht sich der strukturelle Inlandsbezug

auch weiterhin auf alle Arten steuerbeguinstigter Zwecke.%%°

Es wurde auch die ausdriickliche Beschrankung der Allgemeinheit auf im Inland unbeschrankt
steuerpflichtige natirliche Personen gestrichen. Die Anforderung der Ansehensférderung bei
Auslandstatigkeiten wurde des Weiteren durch die Formulierung ,kann‘ dahingehend abge-
mildert, dass ein Beitrag zur Ansehensférderung nur noch méglich sein muss.%?” Auf eine spiir-
bare oder messbare Auswirkung auf das Ansehen der Bundesrepublik Deutschland im Ausland

komme es nicht an.628

Der strukturelle Inlandsbezug habe keinen Einfluss auf die sonstige Priifung der Vorgaben des
allgemeinen Gemeinnutzigkeitsrechts. Diese werde lediglich im Fall einer Zweckverwirkli-
chung im Ausland um die Prifung des strukturellen Inlandsbezugs erweitert, ohne dass an
dieser Stelle eine zusatzliche inhaltliche Priifung der Fordertatigkeit auf die Erflllung steuer-

beglinstigter Zwecke erfolgte.
Nach dem Bericht des Finanzausschusses sei es

yunerheblich, ob die gemeinnitzige Tatigkeit mit den im Ausland geltenden, gegebenenfalls
abweichenden Wertvorstellungen tbereinstimmt und folglich nach auslandischen MaRstaben
ein Beitrag zum Ansehen Deutschlands geleistet werden kann. Falls die Verfolgung der in den
§§ 52 bis 54 genannten forderungswiirdigen Zwecke zu bejahen ist, ist daher davon auszuge-

hen, dass eine solche Tatigkeit dem Ansehen Deutschlands nicht entgegensteht.“62°

Nach dieser Ausfiihrung, die fast wortgleich im geltenden Anwendungserlass zur Abgabenord-
nung enthalten ist, erscheint es fraglich, welches Prifungsprogramm die Regelung in
§ 51 Abs. 2 AO in der Variante der moglichen Ansehensforderung voraussetzt. Was zu einer
Ansehenssteigerung der Bundesrepublik Deutschland im Ausland fiihren kann und wann dies

der Fall ist, ist im Gesetz und in der Gesetzesbegriindung nicht definiert.®3° Weder ist eine

625 Bericht, Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2009 (JStG 2009), BT-Drs. 16/11108 v. 27.11.2008; vgl. Gesetz-
entwurf, Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2009 (JStG 2009), BT-Drs. 16/10189 v. 2.9.2008.
626 Bericht, Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2009 (JStG 2009), BT-Drs. 16/11108 v. 27.11.2008.
627 FG Kéln Urt. v. 20.1.2016 — 9 K 3177/14, EFG 2016, 653; Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 51 Tz. 8.
628 Bericht, Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2009 (JStG 2009), BT-Drs. 16/11108 v. 27.11.2008; vgl. AEAO zu
§51, Nr.7 Abs. 2S. 2.
629 Bericht, Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2009 (JStG 2009), BT-Drs. 16/11108 v. 27.11.2008 S. 45; vgl.
AEAO zu § 51, Nr. 7 Abs. 5S. 2 f.
630 vgl. FG K&lIn Urt. v. 20.1.2016 —9 K 3177/14, EFG 2016, 653.
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messbare Auswirkung auf das Ansehen der Bundesrepublik im Ausland notig noch kommt es
auf eine Konformitat mit auslandischen Wertvorstellungen an. Es ware somit lediglich auf eine
inlandische Einschatzung des Beitrags zur Ansehensférderung Deutschlands im Ausland abzu-

stellen.

Es misste also im Rahmen der Steuerveranlagung gepriift werden, ob die Tatigkeit einer Kor-
perschaft nach rein inldandischer Sicht zum Ansehen der Bundesrepublik Deutschland im Aus-
land beitragen kann. Die Verfolgung steuerbegiinstigter Zwecke wird an dieser Stelle jedoch
nicht zusatzlich geprift und misste somit bereits vorab bejaht worden sein, um die Voraus-
setzungen des § 51 Abs. 2 AO Uberhaupt prifen zu missen. In diesem Fall kann, im Sinne des
Berichts des Finanzausschusses, sodann davon ausgegangen werden, dass eine solche Tatig-
keit dem Ansehen Deutschlands nicht entgegensteht. Dies ist somit stets der Fall, wenn es zu
einer Prifung des strukturellen Inlandsbezugs kommt. Aus der Regelungstechnik der notwen-
digen Moglichkeit des Beitrags zum Ansehen der Bundesrepublik Deutschland ist zu folgern,
dass diese lediglich nicht evident ausgeschlossen sein darf.63! Wie und nach welchen Kriterien
deutsche Finanzbeamte sodann mit dem AEAO zu § 51 Nr. 7 zu einer stichhaltigen und belast-
baren Auslegung kommen sollen, wann nicht evident ausgeschlossen ist, dass eine Kérper-
schaft, aus einer einheitlichen inlandischen Sicht,®3? neben der Verwirklichung ihrer steuerbe-
glinstigten Tatigkeit auch zum Ansehen der Bundesrepublik Deutschland im Ausland beitragen

kann, ist nicht ersichtlich.633

Nach dem Bericht des Finanzausschusses erfolge durch die Reform von § 51 Abs. 2 AO keine
Erschwerung der Verwirklichung steuerbeglinstigter Zwecke im Ausland. Bei inlandischen Kor-
perschaften werde eine ausreichende mogliche Ansehensférderung im Sinne von
§ 51 Abs. 2 AO weiterhin ohne besonderen Nachweis vermutet. Diese Indizwirkung folge aus
der personellen, der finanziellen, der planenden, der schopferischen oder einer anderweitigen
Beteiligung an der Férderung gemeinnitziger, mildtatiger oder kirchlicher Zwecke inlandi-
scher Kérperschaften im Ausland. Dass an dieser Stelle eine deutsche Kérperschaft im Ausland

tatig wird, misse den vor Ort Mitwirkenden oder Beglinstigten nicht positiv bekannt sein.%3

631 FG Kéln Urt. v. 20.1.2016 — 9 K 3177/14, EFG 2016, 653; Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 51 Tz. 8.
632 Zur Unméglichkeit einer einheitlichen inldndischen Einschatzung: Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 51 Tz. 8.
633 vgl. FG K&lIn Urt. v. 20.1.2016 — 9 K 3177/14, EFG 2016, 653; Hiittemann, Gemeinniitzigkeitsrecht und Spen-
denrecht, Rn. 3.17 — eine solche Feststellung durch die deutsche Finanzverwaltung stelle, aufgrund ihrer Aus-
sichtslosigkeit, auch eine Verschwendung von Zeit und Geld dar. Vgl. Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 51 Tz. 9.
634 Bericht, Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2009 (JStG 2009), BT-Drs. 16/11108 v. 27.11.2008 S. 45; vgl.
AEAO zu § 51, Nr. 7 Abs. 2 S. 2 f.
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Diese Vermutung bestehe jedoch nicht bei auslandischen Korperschaften. Die Erfiillung des
Inlandsbezugs durch auslandische Korperschaften sei aber nicht grundsatzlich ausgeschlos-
sen.5? Eine ausldndische Kérperschaft muss somit den Beweis fithren, den moglichen Anse-
hensbeitrag zu erfiillen. Wie ein solcher Nachweis zu erbringen ist, wird jedoch nicht weiter
dargestellt.53® Auch der Anwendungserlass enthilt keine Anhaltspunkte dariiber, was eine
auslandische Korperschaft im Einzelnen fiir den Nachweis der Moglichkeit der Ansehensfor-

derung im Ausland darlegen muss.%3’

Fiir eine inlandische Kérperschaft, die steuerbeglinstigte Zwecke im Inland oder im Ausland
verfolgt, hat die neue Regelung in § 51 Abs. 2 AO keine Folgen nach sich gezogen. Aufgrund
der Indizwirkung miissen keine Beweise erbracht werden, die nicht auch nach alter Rechtslage
notwendig waren. Lediglich ausldandische Korperschaften, die im Rahmen ihrer Verfolgung
steuerbegiinstigter Zwecke in Deutschland unmittelbare und mittelbare Steuerverglinstigun-
gen geniellen wollen, werden von der Nachweispflicht des Inlandsbezugs erfasst. Darin ist eine

Diskriminierung der ausldndischen Kérperschaft gegeben.532

Die Anforderung des strukturellen Inlandsbezugs in Form von § 51 Abs. 2 AO wurde als Reak-
tion auf die Rechtsprechung des EuGH im Fall Persche auch einheitlich im Rahmen von
§ 10b EStG aufgenommen.®3° Die Voraussetzungen fiir den Sonderausgabenabzug einer ge-
leisteten Spende an einen Zuwendungsempfanger, der eine juristische Person des offentli-
chen Rechts oder eine 6ffentliche Dienststelle ist, die in einem EU- oder einem EWR-Mitglied-
staat belegen ist, und seine steuerbegilinstigten Zwecke nur im Ausland verwirklicht, entspre-
chen gemadll §10b Abs. 1 S. 6 EStG wortgleich dem strukturellen Inlandsbezug in
§ 51 Abs. 2 AO. Auf sonstige Zuwendungsempfangerkorperschaften findet der Inlandsbezug
aus § 51 Abs. 2 AO durch den Verweis auf § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG Anwendung, der auf die Rege-

lungen des allgemeinen Gemeinnitzigkeitsrechts weiterverweist.

635 Bericht, Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2009 (JStG 2009), BT-Drs. 16/11108 v. 27.11.2008.
636 vgl. Weiten/Feldner, ZErb 2013, 88.
837 vgl. Schauhoff/Kirchhain, DStR 2012, 261.
638 Hiittemann, DB 2012, 250; vgl. Musil in: HHSp., AO, § 51 Rn. 45. Siehe dazu unten S. 210 ff.
639 Gesetz zur Umsetzung steuerlicher EU-Vorgaben sowie zur Anderung steuerlicher Vorschriften v. 8.4.2010,
BGBI. 12010, 386; entsprechende Regelungen bestehen in § 13 Abs. 1 Nr. 16 Buchst. c) ErbStG, § 9 Abs. 1 Nr. 2
S. 2 KStG sowie § 9S. 2 Nr. 5 GewStG.
115



Die gesetzliche Regelung des strukturellen Inlandsbezugs wurde in der Literatur zurecht scharf
kritisiert. Sie sei nicht vollzugsfahig und unwirksam.®4® Andere bezeichnen die Norm als in-
haltsleer.54' Zumindest aber seien ihre Voraussetzungen vage formuliert.®*> Indem der In-
landsbezug die gemeinnutzigkeitsrechtliche Berlicksichtigung privater Leistungserbringung
von einer moglichen Ansehenssteigerung des Staates abhangig macht, stehe er im Gegensatz
zu den Grundgedanken des Gemeinnutzigkeitsrechts.®*® Die gemeinwohlférdernde Zielrich-
tung grenziberscheitend gemeinnitziger Betadtigung werde zugunsten der Imageférderung
der Bundesrepublik Deutschland vollends ausgehohlt.®4* Der feste Blick auf die Moglichkeit
einer Ansehensforderung verstelle somit den Blick auf das, was durch die Tatigkeit eigentlich

geférdert werden soll.6%

Grundlage der Anforderung der Ansehensforderung der Bundesrepublik Deutschland ist der
Gedanke des Leistungs- und Gegenleistungsverhaltnisses zwischen der Forderung der steuer-
beglinstigten Zwecke durch gemeinnitzige Kérperschaften und der steuerlichen Bericksich-
tigung dieser Tatigkeiten.®*® Der Steuerstaat sieht sich nur zu einer Gegenleistung verpflichtet,
solange er auch Empfanger einer Leistung ist. Diese notwendige Leistung liegt entweder in der
finanziellen Staatsentlastung durch Forderung unmittelbar steuerpflichtiger natirlicher Per-
sonen oder in der Férderung seines Ansehens im Ausland. Es sollte jedoch nicht der Ansassig-
keitsstaat, in dem die gemeinniitzige Tatigkeit vorgenommen wird, als Profiteur des Effekts
der Steuerverglinstigung angesehen werden. Die steuerliche Forderung soll den Kérperschaf-
ten und den Forderern, die die gemeinnltzigen Zwecke verwirklichen, sowie letztlich den
Menschen und Projekten zugutekommen, die durch ihre Tatigkeit gefordert werden. Gefér-
dert werden sollen die Akteure gemeinnitziger Tatigkeit als Mitglieder einer grenziiberschrei-
tend tatigen Zivilgesellschaft. Unter den Gesichtspunkten der Ziele und der Werte eines Pro-
jekts wie der Europaischen Union ist es somit unvermeidlich, dass die zivilgesellschaftliche

Betatigung nicht nur auf dem eigenen Staatsgebiet, sondern auch grenziiberschreitend

640 Geserich, DStR 2009, 1173; Geserich in: Leitgedanken des Rechts, Band Il, § 162 Rn. 18; Hiittemann, DB
2008, 1061; Koenig in: Koenig, AO, § 51 Rn. 22; Musil, DStR 2009, 2453; Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 51 Tz. 9;
Weiten/Feldner, ZErb 2013, 88.
641 Hiittemann, DB 2008, 1061; Hiittemann, DB 2012, 250; Hiittemann, Gemeinniitzigkeitsrecht und Spenden-
recht, Rn. 3.17.
642 Gersch in: Klein, AO, § 51 Rn. 9; Musil in: HHSp., AO, § 51 Rn. 48.
643 Geserich in: Leitgedanken des Rechts, Band Il, § 162 Rn. 18; Heintzen, FR 2008, 737.
644 vgl. Heintzen, FR 2008, 737; Hiittemann, Gemeinnitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 3.15.
645 Musil, DStR 2009, 2453.
646 \gl. Musil in: HHSp., AO, § 51 Rn. 47.
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innerhalb der Union gefordert wird und dass Mittel auch Einzelnen und Einrichtungen in an-
deren Mitgliedstaaten der Union ohne direkte Gegenleistung zugutekommen.®%’ Die Férde-
rung durch Steuerverglnstigung soll bei gemeinnitzigen Kérperschaften im Inland nicht zu
einer Selbstférderung des Staates flihren. Ebenso wenig flihrt die Steuerbefreiung bei auslan-
dischen Korperschaften zu einer Forderung des Ansassigkeitsstaates. Dass kein Mitgliedstaat
dazu verpflichtet wird, Einrichtungen eines anderen Mitgliedstaates zu fordern, ist zwar rich-
tig. Es kann jedoch nicht damit gleichgesetzt werden, Steuerverglinstigungen deswegen vor-
zuenthalten, weil Staatshiirger des eigenen oder eines anderen Mitgliedstaates sowie dort

ansassige Gesellschaften von ihren Freizigigkeitsrechten Gebrauch machen.%48

In der nationalen Rechtsprechung wurde ein moglicher Ansehensbeitrag im Sinne von
§ 51 Abs. 2 AO weit ausgelegt und etwa angenommen, wenn an einem englischen College
durch eine vertiefte Darstellung deutschsprachiger Kultur und Literatur innerhalb eines Studi-
engangs ein grundsatzlich positives Bild von Deutschland vermittelt wird.®*° Ein Ansehensbei-
trag wurde auch in der Forderung von Aktivitaten angesehen, die der Aufklarung tber die Ver-
brechen des Faschismus und einer Verhinderung der Wiederholung faschistischer Verbrechen

dienen.t%0

Im Fall einer grenziiberschreitenden Spende an eine griechisch-katholische Kirche in Ruma-
nien®?! wurde zunichst ausgefiihrt, ob der Inlandsbezug durch die Spende oder unabhingig
davon durch die Tatigkeit der Empfangerkoérperschaft verwirklicht sein muss. Der Beklagte
flihrte dazu uneinheitlich aus, dass der Inlandsbezug zwar grundsatzlich durch die Tatigkeit
der Empfangerkorperschaft zu verwirklichen sei, etwa durch einen unmittelbaren Bezug zur
Aufklarung Gber den deutschen Holocaust oder durch die Férderung der deutschen Heimat-
kunde. Gleichzeitig kénne jedoch auch eine nicht unmittelbar mit Deutschland verbundene
Tatigkeit, etwa Beitrdge zur Entwicklungshilfe, die Anforderungen des Inlandsbezugs erfiillen,
wenn klar ist, dass diese aus deutschen Mitteln finanziert werden.®>? In letzterem Fall ist je-

doch gerade nicht davon auszugehen, dass die Anforderungen des Inlandsbezugs unmittelbar

647 Schlussantrige GA Maduro v. 10.10.2007, C-281/06, CELEX 62006CC0281 — Jundt.
648 vgl. Schlussantrige GA Maduro v. 10.10.2007, C-281/06, CELEX 62006CC0281 — Jundt.
649 FG Berlin-Brandenburg Urt. v. 28.6.2018 — 9 K 11080/17, EFG 2019, 739, in nachfolgender BFH-Entscheidung
offengelassen. Vgl. BFH Beschl. v. 24.3.2021 — V R 35/18, BStBI. Il 2021, 657.
650 FG Niedersachsen Beschl. v. 4.5.2020 — 6 K 53/18, EFG 2021, 1085.
651 FG Koéln Urt. v. 20.1.2016 — 9 K 3177/14, EFG 2016, 653.
652 FG Ko6In Urt. v. 20.1.2016 — 9 K 3177/14, EFG 2016, 653.
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durch die Tatigkeit der Empfangerkorperschaft, sondern durch die einzelne Mittelausstattung

durch die Spende und ihre Herkunft aus Deutschland erfillt werden.

Das FG Koln teilte die Bedenken der Literatur, dass die Anforderungen des Inlandsbezugs auf-
grund der mangelnden Bestimmtheit des Gesetzestextes weder durch die Finanzverwaltung
noch durch die Finanzgerichte aussagekraftig geprift werden konnten. Im Ergebnis lasst es
die verfassungsrechtlichen und unionsrechtlichen Zweifel zugunsten einer gebotenen verfas-
sungs- und europarechtskonformen Auslegung der Norm dahinstehen. Nach dem Wortlaut
der Norm sei fiir die Erfiillung des Inlandsbezugs auf die Tatigkeit der auslandischen Empfan-
gerkorperschaft abzustellen. Auch das FG fiihrte jedoch dahingehend uneinheitlich aus, dass
die Tatigkeit einer auslandischen Korperschaft dann in gleicher Weise zu einer Ansehensfor-
derung Deutschlands beitragen kénne wie die Tatigkeit einer deutschen Forschungseinrich-
tung im Ausland, wenn die Zweckverwirklichung mit Geldern aus Deutschland geschieht. Das
FG legte den Tatbestand der Moglichkeit der Ansehenssteigerung aufgrund des nicht justizi-
ablen Wortlauts dahingehend aus, dass eine solche durch die Tatigkeit einer auslandischen
Kérperschaft nicht evident ausgeschlossen sein darf.5>3 Bei einer kirchlichen Einrichtung, die
nach ihrer Satzung auch Zwecke wie Kampf gegen Hunger, Armut, Krankheiten, Hilfe bei Na-
turkatastrophen, Schutz von Kinderrechten und die Unterstiitzung von BildungsmaRnahmen
verfolgt, sei die Moglichkeit offenkundig, zur Ansehenssteigerung Deutschlands beizutragen.
Bezliglich der europarechtskonformen Auslegung misse nach dem FG bei einer auslandischen
Korperschaft, die die Erflllung der Anforderungen des allgemeinen Gemeinnutzigkeitsrechts
nachgewiesen hat, ohne eine weitere Priifung von einer moglichen Ansehenssteigerung aus-
gegangen werden.?>* Im Ergebnis kommt somit einer ausldndischen Kérperschaft im Rahmen
des Inlandsbezugs ebenfalls die Indizwirkung zugute, die die Gesetzesbegriindung und die Ver-
waltungsvorschrift fur inlandische Korperschaften bestimmt. Diese Aushohlung des Gesetzes-
wortlauts sei jedoch eine aufgrund des ,,vollig unklaren Gesetzesinhalts zur Vermeidung einer

Europarechtswidrigkeit zwingende Rechtsfolge.“6>>

Der BFH fihrt in seiner Revisionsentscheidung ebenfalls aus, dass sich der Inlandsbezug auf

die Tatigkeit der Empfangerkorperschaft beziehen muss. Im Gegensatz zu den Ausfiihrungen

653 FG Kéln Urt. v. 20.1.2016 — 9 K 3177/14, EFG 2016, 653. Das FG Kéln folgt ausdriicklich Seer in: Tipke/Kruse,
AO, §517Tz. 8.
654 FG K6ln Urt. v. 20.1.2016 — 9 K 3177/14, EFG 2016, 653. Das FG Kéln folgt ausdriicklich Férster, BB 2011,
663; ahnlich Jachmann/Unger in: Gosch, AO, § 51 Rn. 88.
655 FG Kéln Urt. v. 20.1.2016 — 9 K 3177/14, EFG 2016, 653.
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des FG beschrankt sich der BFH nicht auf die Anwendung der Indizwirkung auf die auslandi-
sche Koérperschaft und stellt das Vorliegen des Inlandsbezugs positiv fest.®>® Der Inlandsbezug
sei im vorliegenden Fall dadurch erfillt, dass die Empfangerkorperschaft durch die Gravur des
Namens der Spenderin im FuRe des Altars, ihre Nennung in den Firbitten und die Einladung
zur Weihe im Kernbereich ihrer satzungsmaRigen religiosen Tatigkeit nach auRen hin ein ge-
meinnitziges Engagement erkennbar macht, das der Bundesrepublik Deutschland mittelbar
zuzurechnen ist und damit zum Ansehen der Bundesrepublik Deutschland beitragen kann.
Dass die Spenderin ohne einen Hinweis auf ihre Herkunft oder ihre Verbindung zu Deutsch-
land namentlich genannt wird, sei unerheblich, da diese Verbindung vielen Gottesdienstbesu-
chern aufgrund der Berichterstattung in der Presse und der Einladung der Spenderin zur
Weihe bekannt sein dirfte. Eine positive Kenntnis jedes Gemeindemitglieds von der Bezie-
hung der Spende zu Deutschland sei nach der Gesetzesbegriindung ausdriicklich keine zwin-
gende Anforderung des Inlandsbezugs.®” Die Spende einer Privatperson an eine ausldndische
gemeinnutzige Korperschaft konne in gleicher Weise zur Ansehensférderung Deutschlands
beitragen wie das Engagement einer inlandischen Koérperschaft im Ausland. Das Ansehen
Deutschlands kénne ebenso durch die finanzielle Beteiligung deutscher Privatpersonen an in-
ternationalen Aktivitaten gefordert werden wie durch eine gleichartige Beteiligung inlandi-
scher Forschungseinrichtungen.®>® Eine Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung zwischen
einer Spende an eine inlandische gemeinniitzige Kérperschaft, die diese Mittel einer auslan-
dischen Korperschaft zur Erflllung eines bestimmten gemeinniitzigen Zwecks iberlasst, und
einer Spende, die dieser auslandischen Einrichtung, die die Voraussetzungen des allgemeinen
Gemeinnitzigkeitsrechts und § 10b EStG erflllt, direkt von einer Privatperson zugewendet

wird, sei fir den BFH nicht ersichtlich.5>?

Die Auslegung des BFH setzt zur Erfiillung des Inlandsbezugs bei einer Spende an eine ausladn-
dische Korperschaft somit nur voraus, dass nicht auszuschliefRen ist, dass im Ansadssigkeitsstaat
der Empfangerkorperschaft jemand Kenntnis von der deutschen Herkunft der zugewendeten

Mittel hat. Die Gesetzesbegriindung hat ausgefiihrt, dass weder alle Beteiligten sich lber

656 vgl. BFH Urt. v. 22.3.2018 — X R 5/16, npoR 2019, 24, mAnm. Unger.
657 Bericht, Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2009 (JStG 2009), BT-Drs. 16/11108 v. 27.11.2008; BFH Urt. v.
22.3.2018 - X R 5/16, BStBI. 11 2018, 651.
658 Der BFH bezieht sich auf die Ausfithrungen zur Indizwirkung bei einer inlindischen Forschungseinrichtung im
Rahmen der Gesetzesbegriindung. Bericht, Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2009 (JStG 2009), BT-Drs.
16/11108 v. 27.11.2008; BFH Urt. v. 22.3.2018 — X R 5/16, BStBI. 11 2018, 651.
659 BFH Urt. v. 22.3.2018 — X R 5/16, BStBI. 11 2018, 651.
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diesen Umstand im Klaren sein missen noch dass ein messbarer Effekt der Ansehenssteige-
rung eintreten muss. Im Fall einer Spende an eine auslandische Empfangerkorperschaft, fur
die im Inland der Sonderausgabenabzug begehrt wird, erscheint es unwahrscheinlich, dass
eine solche Kenntnis jemals ausgeschlossen oder nicht durch den Spender herbeigefiihrt wer-
den kann. Im Ergebnis fuhrt dies ebenfalls zu einer Anwendung der Indizwirkung auf Spenden
von in Deutschland steuerpflichtigen Privatpersonen an auslandische Koérperschaften, die die

Anforderungen des allgemeinen Gemeinnitzigkeitsrechts erfiillen.60

Zwar fuhrt der BFH zundachst aus, dass sich der Inlandsbezug auf die Tatigkeit der Empfanger-
korperschaft beziehen muss. Der Inlandsbezug wird hier im grenziiberschreitenden Spenden-
fall jedoch nicht durch die Tatigkeit der Empfangerkorperschaft, sondern durch die Herkunft
der Spende und die Verwendung der zugewendeten Mittel vermittelt. Die Auslegung des BFH
kann somit nicht unmittelbar auf den Fall im Inland steuerpflichtiger Kérperschaften tbertra-
gen werden, die selbst die Steuervorziige des Gemeinnutzigkeitsrechts begehren. In diesem
Fall kann der Inlandsbezug mangels Spende nicht durch die Mittelherkunft erfillt werden. Of-
fen ist, ob eine Kérperschaft durch die Betonung der Herkunft steuerbegiinstigt erlangter Mit-
tel aus einer vermogensverwaltenden Tatigkeit im Inland einen ausreichenden Inlandsbezug

herbeifihren konnte.

Der Auslegung des FG, das die Indizwirkung uneingeschrankt auch auf auslandische Korper-
schaften ausweitet, ist der BFH nicht gefolgt, weil dies im entschiedenen Fall nicht erheblich
war. Nur im grenziiberschreitenden Fall einer beschrankt steuerpflichtigen Kérperschaft, in
dem keine Zuwendung aus Deutschland vorliegt, miissen somit die Anforderungen des In-
landsbezugs durch die Tatigkeit der Kérperschaft erfiillt werden.®®! Wie dies durch die Finanz-
verwaltung und die Finanzgerichte ohne Anwendung der Indizwirkung verfassungs- und uni-

onsrechtskonform Gberpriift werden kann, ist nach derzeitiger Gesetzeslage nicht ersichtlich.

Der Inlandsbezug kann nur dann nicht erfillt werden, wenn die Ansehensforderung durch die
auslandische Korperschaft evident ausgeschlossen ist, was nur dann der Fall sein wird, wenn
jeglicher unmittelbare und mittelbare Bezug zu Deutschland fehlt oder die Tatigkeit der Kor-
perschaft gegen deutsche Verfassungswerte verstoRt. Die Verfassungskonformitat der Tatig-

keiten einer steuerbeglinstigten Korperschaft ist jedoch, zumindest im Rahmen der

660 vg|. BFH Urt. v. 22.3.2018 — X R 5/16, npoR 2019, 24, mAnm. Unger.
661 vigl. Martini in: NK-GemnR, § 51 AO Rn. 61.
120



gemeinnitzigen Zwecke im Sinne von § 52 AO, bereits durch das Merkmal der Allgemeinheit
sichergestellt. In seiner Entscheidung zur Steuerbefreiung einer Freimaurerloge mit aus-
schlieflich mannlichen Mitgliedern hat der BFH ausgefiihrt, dass der Gehalt des Merkmals der
Forderung der Allgemeinheit im Sinne von § 52 Abs. 1 S. 1 AO im Wesentlichen durch die
objektive Wertordnung gepragt ist, wie sie insbesondere im Katalog der Grundrechte zum
Ausdruck kommt. Eine Tatigkeit, die sich gegen die freiheitliche Grundordnung oder gegen
verfassungsrechtlich garantierte Freiheiten richtet, konne daher keine Forderung der Allge-
meinheit darstellen.®®? Ein Beitrag zur Ansehensférderung kann somit bei einer Kdrperschaft,
die die Anforderungen des allgemeinen Gemeinnitzigkeitsrechts erfiillt und gemeinnitzige
Zwecke im Sinne von § 52 AO verfolgt, nie aufgrund eines VerfassungsverstoRes ausgeschlos-

sen sein.

Der gesetzlich verankerte strukturelle Inlandsbezug wurde im Laufe des Gesetzgebungsver-
fahren und durch die Rechtsprechung des BFH sukzessive abgeschwacht. Von der urspriinglich
angedachten Abwehrmalnahme durch Begrenzung der zu férdernden Allgemeinheit auf das
Inland bleibt aktuell lediglich die Hilse einer Regelung, die dem Gemeinniitzigkeitsrecht bei
Reduktion auf ihren verfassungsmafigen und unionsrechtskonformen Inhalt keinen Mehrwert
bringt.563 Aufgrund der Indizwirkung hat die Einfiihrung des Inlandsbezugs fiir inlandische Kor-
perschaften keine Folgen entfaltet und der Finanzverwaltung keine weitere Priifung auferlegt.
Wenn die Indizwirkung auch ausldandischen Korperschaften zugutekommt, entfaltet die Rege-
lung des Inlandsbezugs bei keinem Sachverhalt eine Wirkung. Dies war zwar kaum die Absicht
des Gesetzgebers. Diese Auslegung ist jedoch zwingend, wenn die Absicht des Gesetzgebers
eine unionsrechtswidrige Diskriminierung auslandischer Kérperschaften war. Der in der Lite-
ratur geduRerten Kritik an der Regelung des strukturellen Inlandsbezugs ist somit dahinge-
hend zuzustimmen, dass der Gesetzgeber in seinem Versuch, die gemeinnitzigen Tatigkeiten
Privater entweder auf eine dem Regelungsbereich fremde und dort verfehlte Ansehensférde-
rung zu reduzieren oder eine Steuervergiinstigung fiir die Zweckverwirklichung im Ausland
durch ein unmoglich zu erfiillendes Merkmal auszuschlieRen, im Ergebnis eine inhaltslose und
nicht zur Rechtanwendung geeignete Regelung geschaffen hat, die infolge der zutreffenden

nationalen Rechtsprechung keine weitere Wirkung entfalten kann.

662 BFH Urt. v. 17.5.2017 -V R 52/15, BStBI. 11 2018, 218.
663 Heintzen in: Musil/Weber-Grellet, Europiisches Steuerrecht, § 51 AO Rn. 24.
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b) Mustersatzung

Durch das JStG 2009 wurde in § 60 Abs. 1 S. 2 AO die Bestimmung eingefiigt, dass die Satzung
einer gemeinnitzigen Koérperschaft die in Anlage 1 zu § 60 AO bezeichneten Feststellungen
enthalten muss. Die Satzung muss mit der Mustersatzung nicht in Aufbau, Reihenfolge und
deutschen Begrifflichkeiten der Bestimmungen Ubereinstimmen.®®* Durch die uneinge-
schrankte Anwendung dieser Regelung auf inlandische und auslandische Kérperschaften ist
sie in ihrer Wirkung ebenfalls als AbwehrmalBnahme einzuordnen. Die Anforderungen der Bin-
dung an die Mustersatzung sind bei einer auslandischen Kérperschaft dann erfiillt, wenn die
Feststellungen der Satzung mit den Bestimmungen der Mustersatzung materiell vergleichbar
sind.®%> Die Anerkennung als gemeinnitzig im Herkunftsland der Kérperschaft hat auch hier
keinen Einfluss auf die Erfiillung der Anforderungen des nationalen Gemeinnitzigkeitsrechts,
sodass es zur Kollision mit den Regelungen des Gemeinnlitzigkeitsrechts im Herkunftsland der
auslandischen Kérperschaft kommen kann.®%® Eine solche Kollision wird nach der deutschen
Regelung dahingehend einseitig zulasten der Kérperschaft gel6st, dass entweder den deut-
schen Anforderungen umfassend entsprochen wird oder keine Steuerverglinstigung erlangt

werden kann.
c) Jahressteuergesetz 2020

Im Rahmen des JStG 20207 hat der Gesetzgeber eine erneute Reform des Gemeinnitzigkeits-
rechts unternommen. Das uniibersichtliche Netzwerk an teils veralteten und notdiirftig ange-
passten Regelungen des allgemeinen und des besonderen Gemeinnitzigkeitsrechts konnte
der Rechtsentwicklung der vergangenen Jahre im nationalen wie im internationalen Bereich
nur unzureichend entsprechen.®®® Zu einer Neukonzeption eines zeitgemaRen Gemeinniitzig-
keitsrechts kam es durch die Anderungen im Rahmen des JStG 2020 jedoch nicht. Der Reform-
bedarf in diesem Rechtsbereich besteht trotz einzelner begriiRenswerter Anderungen nach

wie vor nahezu ungeschmilert.®®® In Schrifttum und Rechtsprechung bemaingelte VerstoRe

664 AEAO zu § 60, Nr. 2.
665 FG Miinster Urt. v. 8.3.2012 — 2 K 2608/09, EFG 2012, 1539; Gersch in: Klein, AO, § 60 Rn. 2; Hiittemann/He-
lios, DB 2009, 701; Schauhoff/Kirchhain, FR 2013, 301.
666 vgl. BFH Urt.v. 17.9.2013 — I R 16/12, BStBI. 11 2014, 440 mwN.
667 Jahressteuergesetz 2020 v. 21.12.2020, BGBI. 1 2020, 3096.
668 \ig|. Becker/VVolkmann/Sokollari, DStZ 2021, 185.
669 vgl. Hiittemann, DB 2021, 72; Kirchhain, DStR 2021, 129.
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des Gemeinnitzigkeits- und Spendenrechts gegen das Unionsrecht bleiben nach der Reform

durch das JStG 2020 weiterhin bestehen.
aa) Gesetzgebungsverfahren

Die Aussicht auf eine Reform des Gemeinntzigkeitsrechts liel8 sich bereits dem Koalitionsver-
trag 2018 entnehmen.®’° Zu einer gesetzgeberischen Initiative in diesem Bereich kam es durch
eine Empfehlung der Ausschiisse des Bundesrates im September 2019.57 Diesen Anderungs-
vorschlagen kam der Deutsche Bundestag jedoch nicht nach und verwies darauf, dass die Bun-
desregierung einen eigenen Regierungsentwurf zum Reformbedarf im steuerlichen Gemein-
nitzigkeitsrecht vorlegen werde.®”? Nachdem es zu einer solchen Vorlage durch die Bundes-
regierung nicht kam, enthielt die Empfehlung des Bundesrates im Rahmen des Gesetzge-
bungsverfahrens zum JStG 2020 erneut Vorschlage fir die Reform des Gemeinnutzigkeits-
rechts,®’3 denen die Bundesregierung in ihrer GegenduRerung sodann zustimmte.®’% Der Fi-
nanzausschuss des Bundestages veroffentlichte daraufhin eine angepasste Beschlussempfeh-
lung, in der sowohl Vorschldge gestrichen als auch neue Anderungen aufgenommen wur-
den.®”> Der Deutsche Bundestag beschloss das JStG 2020 am 16. Dezember 2020.67¢ Der Deut-
sche Bundesrat stimmte dem Gesetz am 18. Dezember 2020 zu.®’’ Die Verkiindung des Ge-

setzes erfolgte im Bundesgesetzblatt am 28. Dezember 2020.678

670 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, Ein neuer Aufbruch fiir Europa / Eine neue Dynamik fir

Deutschland / Ein neuer Zusammenbhalt fiir unser Land, abrufbar unter https://www.bundesregierung.de/re-

source/blob/974430/847984/5b8bc23590d4cb2892b31c987ad672b7/2018-03-14-koalitionsvertrag-

data.pdf?download=1 - (zuletzt abgerufen 12.12.2022), Anerkennung des Freifunks als gemeinnitzig S. 39, For-

derung der Kultur des zivilgesellschaftlichen Engagements und des Ehrenamts sowie Verbesserung des Gemein-

nitzigkeitsrechts S. 118.

671 Beschluss, Entwurf eines Gesetzes zur weiteren steuerlichen Férderung der Elektromobilitit und zur Ande-

rung weiterer steuerlicher Vorschriften, BR-Drs. 356/19 v. 20.9.2019.

672 Unterrichtung durch die Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur weiteren steuerlichen Férderung der

Elektromobilitdt und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften, BT-Drs. 19/13715 v. 2.10.2019, zu Ziffer

73.

673 Beschluss, Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2020 (Jahressteuergesetz 2020 - JStG 2020), BR-Drs.503/20 v.

9.10.2020.

674 Unterrichtung durch die Bundesregierung, Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2020 (Jahressteuergesetz

2020 - JStG 2020), BT-Drs. 19/23551 v. 21.10.2020.

675 Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses, u.a. Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2020

(Jahressteuergesetz 2020 - JStG 2020), BT-Drs. 19/25160 v. 10.12.2020.

676 Stenografischer Bericht, BT-PIPr. 19/201 v. 16.12.2020, 25271 (B).

677 Gesetzesbeschluss, Jahressteuergesetz 2020 (Jahressteuergesetz 2020 - JStG 2020), BR-Drs. 746/20 v.

17.12.2020; Stenografischer Bericht, BR-PIPr. 998 v. 18.12.2020, S. 515 f.

678 Jahressteuergesetz 2020 v. 21.12.2020, BGBI. | 2020, 3096. Vgl. zum Gesetzgebungsverfahren im Rahmen

des JStG 2020 Bott, BB 2021, 414; Exner npoR 2021, 63; Hiittemann, DB 2021, 72; Kirchhain, DStR 2021, 129.
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Die offentliche Debatte um die Reform des Gemeinnitzigkeitsrechts wurde zum GrofRteil vom
Thema der zuldssigen politischen Betatigung gemeinnitziger Korperschaften im Nachgang der
Rechtsprechung im Fall Attac dominiert.®’”° Die Entscheidung des BFH befasste sich mit der
Zulassigkeit politischer Betatigung durch gemeinnitzige Organisationen. Entsprechend der
standigen Rechtsprechung stellte der BFH fest, dass gemeinniitzige Organisationen sich im
Rahmen ihrer satzungsmaRigen Zwecke nur insoweit politisch betatigen diirfen, wie dies in
geistiger Offenheit erfolgt. Die Beeinflussung der politischen Willensbildung und der 6ffentli-
chen Meinung im Sinne der eigenen Auffassung steht demnach der Gemeinnitzigkeit einer
Korperschaft entgegen. Reformvorschldage im Bereich der politischen Betdtigung durch ge-

meinnitzige Kérperschaften wurden im Rahmen des JStG 2020 nicht umgesetzt.%80

Der unionsrechtliche Aspekt des Gemeinnutzigkeitsrechts wurde in den Debatten um das
JStG 2020 weitgehend ignoriert. Neben punktuellen Anderungen mit einem Einschlag auf
grenziiberschreitende gemeinnutzige Tatigkeiten fehlt weiterhin ein Konzept, das Gemeinniit-
zigkeitsrecht einheitlich und unionsrechtskonform auszugestalten. Einzelne Anderungen ent-
falten jedoch eine erhebliche Wirkung in grenziiberschreitenden Fallen, sodass diese Auswir-

kungen der Reform im Folgenden dargestellt werden.
bb)  Mittelzuwendung

Der Gesetzgeber hat den Bereich der unschadlichen Mittelzuwendungen gemeinnitziger Kor-
perschaften im Rahmen des JStG 2020 umfassend reformiert und in einem einheitlichen
§ 58 Nr. 1 AO neu geregelt. Die Regelungin § 58 Nr. 2 AO a.F. entfillt als Folge. Nach der neuen
Regelung ist die Steuerverglinstigung aufgrund der Gemeinnutzigkeit nicht dadurch ausge-
schlossen, dass eine Korperschaft einer anderen Kérperschaft oder einer juristischen Person
des offentlichen Rechts Mittel fiir die Verwirklichung steuerbegiinstigter Zwecke zuwendet.
Die Unterscheidung zwischen der Beschaffung von Mitteln fiir die Verwirklichung der steuer-
beglinstigten Zwecke einer anderen Korperschaft und der teilweisen Zuwendung ihrer eige-

nen Mittel zur Verwendung zu steuerbeglinstigten Zwecken wurde zugunsten des

679 BFH Urt. v. 10.1.2019 — V R 60/17, BStBI. 11 2019, 301; v. 10.12.2020 — V R 14/20, DStR 2021, 218.
680 yg|. BFH Urt. v. 10.1.2019 — V R 60/17, DStR 2019, 444 mAnm. Heuermann; v. 10.1.2019 - V R 60/17, JZ
2019, 509, mAnm. Seer; Exner, npoR 2021, 63; Hornung/Vielwerth, DStR 2019, 1497; Hiittemann, DB 2019, 744;
Leisner-Egensberger, NJW 2019, 964; Musil, StuW 2020, 171; Weitemeyer, npoR 2019, 97.
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einheitlichen Mittelzuwendungstatbestandes aufgeldst. Die neue Regelung deckt in ihrem Zu-

wendungstatbestand beide Varianten ab.%8!

Zuwendungsfahige Mittel im Sinne der Regelung sind gemall § 58 Nr. 1 S. 2 AO als samtliche
Vermogenswerte der Zuwendungskorperschaft legaldefiniert. Neben Bar- und Buchgeld um-
fasst dieser Mittelbegriff auch eine unentgeltliche oder verbilligte Uberlassung von Vermé-
gensgegenstanden sowie die unentgeltliche oder verbilligte Erbringung von Dienstleistun-

gen 682

Einer Satzungsregelung bedarf es gemafd § 58 Nr. 1 S. 4 AO nur dann, wenn die Zuwendungs-
korperschaft beabsichtigt, als einzige Art der Zweckverwirklichung Mittel anderen Korper-
schaften oder juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts zuzuwenden. In diesem Fall ist
die Mittelweitergabe als Art der Zweckverwirklichung in der Satzung zu benennen.®®3 Im Be-
richt des Finanzausschusses wurde bereits klargestellt, dass es sich um eine Art der Zweckver-

wirklichung und nicht um einen eigenstidndigen Zweck handelt.58
(1) Zweckidentitat

Die neue Regelung verlangt dariiber hinaus keine Zweckidentitdt zwischen den satzungsmaRi-
gen Zwecken der Zuwendungskorperschaft und den Zwecken, zu denen die Empfangerkorper-

schaft die empfangenen Mittel verwendet.%8>

Wenn eine Zuwendungskorperschaft als einzige Tatigkeit die Mittelzuwendung an andere Kor-
perschaften oder juristische Personen des 6ffentlichen Rechts verfolgt und sich die eigenen
satzungsmaRigen Zwecke in keinem Punkt mit den Zwecken Uberschneiden, zu denen die
Empfangerkorperschaften die empfangenen Mittel verwenden, ist es schwierig nachzuvollzie-
hen, inwiefern diese Tatigkeit der Beschaffung und der Zuwendung von Mitteln lediglich eine
Art der Zweckverwirklichung der eigenen satzungsmalligen Zwecke sein kann. Einziger ver-

folgter Zweck der Zuwendungskorperschaft ist die Beschaffung und die Zuwendung von

681 Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses, u.a. Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2020
(Jahressteuergesetz 2020 - JStG 2020), BT-Drs. 19/25160 v. 10.12.2020, S. 203.
682 AEAO zu § 58, Nr. 1 S. 2 f.; Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses, u.a. Entwurf eines Jah-
ressteuergesetzes 2020 (Jahressteuergesetz 2020 - JStG 2020), BT-Drs. 19/25160 v. 10.12.2020, S. 203.
683 AEAO zu § 58, Nr. 3 Abs. 1S. 3.
684 Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses, u.a. Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2020
(Jahressteuergesetz 2020 - JStG 2020), BT-Drs. 19/25160 v. 10.12.2020, S. 203; vgl. AEAO zu § 58, Nr. 3 Abs. 1 S.
1.
685 AEAO zu § 58, Nr. 3 Abs. 4; Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses, u.a. Entwurf eines Jah-
ressteuergesetzes 2020 (Jahressteuergesetz 2020 - JStG 2020), BT-Drs. 19/25160 v. 10.12.2020, S. 203.
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Mitteln mit dem Ziel der Férderung nichtsatzungsmaliger steuerbegiinstigter Zwecke durch
andere Korperschaften. Denkbar ware, dass eine ausschlieflliche Forderkorperschaft neben
der Bestimmung der Mittelweitergabe keine eigenen satzungsmafRiger Zwecke festlegen
muss. In diesem Fall misste die Tatigkeit der Mittelweitergabe jedoch einen eigenstandigen
steuerbeglinstigten Zweck darstellen, was ausdricklich nicht der Fall ist. Die in der Satzung
der Zuwendungskorperschaft festgelegten eigenen Zwecke sind dann lediglich ein inhaltslee-
rer Platzhalter, um die formellen Anforderungen an eine gemeinnitzige Satzung zu erfillen.
Es kann an dieser Stelle ein beliebiger Zweck gewéhlt werden.®8 Der eigene satzungsmaRige
Zweck wird in keiner Art verwirklicht. Es liegt eher eine Art der Zweckverwirklichung eines

satzungsfremden Zwecks vor.

Die Einschrankung der teilweisen Mittelzuwendung ist in § 58 Nr. 1 AO nicht langer enthalten.
In Kombination mit der Satzungsbestimmung in § 58 Nr. 1 S. 4 AO fihrt dies dazu, dass eine
Korperschaft ohne eine gesonderte Satzungsregelung beziiglich der Mittelzuwendung einen
beliebig groBen Teil ihrer Mittel an eine andere Korperschaft weitergeben kann, solange da-
neben eine, wenn auch geringe, andere Art der Zweckverwirklichung unterhalten wird.%®’
Auch hier bestiinde kein Zwang einer Zweckidentitat zwischen Zuwendungs- und Empfanger-
kdrperschaft, sodass ein GroRteil der Mittel flir satzungsfremde Zwecke verwendet werden

kann, ohne dass die Mittelweitergabe im Rahmen der Satzung erfasst werden musste.

Die Pflicht zur Satzungsregelung sieht nicht vor, dass ein bestimmter steuerbegiinstigter
Zweck oder Bereich von steuerbeglinstigten Zwecken festgelegt werden muss, zu denen die
zugewendeten Mittel verwendet werden sollen. Es kénnen somit ohne eine Satzungsande-
rung fast alle Mittel der Zuwendungskorperschaft steuerunschadlich zu beliebigen Zwecken
zugewendet werden. Entgegen den Grundsatzen des allgemeinen Gemeinnltzigkeitsrechts
kann daher jederzeit jeder beliebige steuerbeglinstigte Zweck geférdert werden, solange die
Tatigkeit nicht unmittelbar selbst durch die gemeinnitzige Korperschaft erfolgt. Ein Verzicht
auf die Zweckidentitat der beteiligten Korperschaften bei Mittelzuwendungen fligt sich folg-

lich nur schwer in die sonstige Systematik der satzungskonformen Mittelverwendung ein.

Neben der teils problematischen Einordnung im Gemeinniitzigkeitsrecht kann eine Mittelzu-

wendung unter fehlender Zweckidentitdt der Zuwendungs- und Empfangerkorperschaft

686 Vigl. Hiittemann, DB 2021, 72; Koenig in: Koenig, AO, § 58 Rn. 7.
87 So auch Hiittemann, DB 2021, 72; Kirchhain, DStR 2021, 129.
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aullerhalb der steuerlichen Regelungen zivilrechtlich und gegebenenfalls strafrechtlich schad-

liche Folgen nach sich ziehen .58

(2) Grenziiberschreitende Mittelzuwendung

Im Bereich der Mittelzuwendung in grenziberschreitenden Fallen hat sich die gesetzliche Lage
durch die Anderungen im Rahmen des JStG 2020 drastisch verschlechtert. Zwar steht be-
schrankt steuerpflichtigen Korperschaften jetzt auch der Tatbestand der Mittelzuwendung
nach Vorbild von § 58 Nr. 2 AO a.F. offen. GemaR § 58 Nr.1 S. 3 AO setzt die Zuwendung von
Mitteln an eine im Inland beschrankt oder unbeschrankt steuerpflichtige Kérperschaft des pri-
vaten Rechts nun jedoch immer voraus, dass diese selbst steuerbeglinstigt ist. Von einer Er-
weiterung des Sachverhalts fur beschrankt steuerpflichtige Kérperschaften kann somit in kei-
nem Fall gesprochen werden. Vielmehr folgt aus der Neuregelung, dass eine indirekte Aus-
landsspende, bei der eine im Inland steuerbegilinstigte Kérperschaft als Mittelbeschaffungs-
kdrperschaft und Zwischenstation fiir Auslandsspenden auch an beschrankt steuerpflichtige
Kérperschaften genutzt werden kann, nicht langer méglich ist.®®° Sobald eine auslandische
Korperschaft im Inland Einkiinfte erzielt und damit eine beschrankte Steuerpflicht begriindet,
muss sie, um Empfangerkorperschaft im Sinne von § 58 Nr. 1 AO sein zu kénnen, selbst im
Inland steuerbegiinstigt sein und somit alle Anforderungen des allgemeinen Gemeinnlitzig-
keitsrechts erfiillen. Die Neuregelung stellt damit eine erhebliche Verscharfung der Anforde-
rungen im Rahmen der Auslandsspenden an beschrankt steuerpflichtige Koérperschaften
dar.®°0 Diese weitere Einschrinkung grenziiberschreitender Spenden durch das JStG 2020 er-
weist sich als Abwehrmalinahme gegen den Prozess einer Europadisierung des Spendenverhal-
tens. Der Gesetzgeber richtet sich hier aktiv oder zumindest durch ein mangelndes Verstand-
nis der Auswirkungen der Neuregelung®®! gegen das Bediirfnis der internationalen zivilgesell-

schaftlichen Entwicklung.

Die Anforderung an beschrankt steuerpflichtige Kérperschaften im Sinnevon § 58 Nr.1S.3 AO
findet nach Ansicht der Finanzverwaltung keine Anwendung auf Drittstaatenkdrperschaften.

Drittstaatenkorperschaften sind in § 5 Abs. 2 Nr. 2 KStG nicht erfasst, sodass ihnen die

688 Hiittemann, DB 2021, 72; Kirchhain, DStR 2021, 129; Ort, BB 2022, 23.
589 Eine solche indirekte Auslandsspende erfolgt durch die Spende an eine im Inland steuerbegiinstigte Kérper-
schaft, welche ihre Mittel im Rahmen des § 58 Nr. 1 AO unschéadlich an Korperschaften im Ausland weitergeben
kann.
6% vg|. Becker/Volkmann/Sokollari, DStZ 2021, 185.
691 ygl. Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 58 Tz. 4; Seer/Unger, FR 2021, 564.
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Steuerbefreiung aufgrund der Gemeinnitzigkeit nach deutschem Recht nicht offensteht. Be-
schrankt steuerpflichtige Korperschaften aus Nicht-EU- bzw. Nicht-EWR-Staaten kénnen
ebenso wie im Inland nicht steuerpflichtige Kérperschaften weiterhin dann Mittelempfanger
im Sinne von § 58 Nr. 1 AO sein, wenn die spatere Verwendung der Mittel fur steuerbegiins-
tigte Zwecke ausreichend nachgewiesen wird.®®? Hier hat sich an den Anforderungen nichts
geandert, sodass es durch die Vereinheitlichung von § 58 Nr. 1 und 2 AO a.F. fiir diese Korper-
schaften zu einer Sachverhaltserweiterung kommt.%%3 Solange die Empfingerkérperschaft
keine Einklinfte im Inland erzielt, ist somit der Weg einer indirekten Auslandsspende Uber eine
Zuwendungskorperschaft im Inland noch eroffnet. Bei beschrankt steuerpflichtigen Korper-
schaften, die nicht selbst steuerbeglinstigt sind, ist dieser Weg aufgrund der Neuregelung

fortan verschlossen.

Mogliche Empfanger einer unschadlichen Mittelzuwendung gemal § 58 Nr. 1 AO sind somit
inlandische steuerbegiinstigte Korperschaften im Sinne von § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG, beschrankt
steuerpflichtige Korperschaften im Sinne von § 5 Abs. 2 Nr. 2 KStG, juristische Personen des
offentlichen Rechts, auslandische nicht steuerpflichtige Kérperschaften und beschrankt Steu-
erpflichtige Drittstaatenkorperschaften, bei denen die Verwendung der empfangenen Mittel
fur steuerbegiinstigte Zwecke ausreichend nachgewiesen ist.5%* Es kommt somit nicht nur zu
keiner Forderung grenziiberschreitender Gemeinnitzigkeit in Europa, sondern zusatzlich zu

einer Erschwerung der Lage.®%®

(3) Vertrauensschutz

In § 58a AO n.F. wurde durch das JStG 2020 eine Vertrauensschutzregelung fiir die Mittelwei-
tergabe neu eingefiihrt. Sollte der Empfangerkorperschaft nach der Mittelweitergabe die Ge-
meinnitzigkeit versagt oder sollten die empfangenen Mittel zu anderen als steuerbegiinstig-

ten Zwecken verwendet werden, liegt bei der Zuwendungskorperschaft grundsatzlich eine

692 AEAO zu § 58, Nr. 2.
93 ygl. Bott, BB 2021, 414.
694 AEAO zu § 58, Nr. 2; Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses, u.a. Entwurf eines
Jahressteuergesetzes 2020 (Jahressteuergesetz 2020 - JStG 2020), BT-Drs. 19/25160 v. 10.12.2020, S. 203.
695 vgl. Koenig in: Koenig, AO, § 58 Rn. 6; Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 58 Tz. 4.
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fehlerhafte Mittelverwendung vor.?%¢ Diese Gefahr soll durch die Einfiihrung eines Vertrau-

ensschutzes fiir die Zuwendungskorperschaft behoben werden.

Unter den Voraussetzungen von § 58a Abs. 2 AO darf eine Zuwendungskorperschaft gemafk
§ 58a Abs. 1 AO darauf vertrauen, dass die Empfangerkorperschaft im Zeitpunkt der Zuwen-
dung steuerbegiinstigt im Sinne von § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG ist und dass sie die erhaltenen Mittel
fiir steuerbeglinstigte Zwecke verwendet. Falls diese Eigenschaft spater wegfallt oder es zu
einer Fehlverwendung der empfangenen Mittel kommt, kann dies der Zuwendungskorper-
schaft nicht angelastet werden.®®” Voraussetzung fir ein schutzwiirdiges Vertrauen ist nach
§ 58a Abs. 2 AO, dass die Zuwendungskorperschaft sich die Steuerbegilinstigung der Empfan-
gerkorperschaft im Zeitpunkt der Zuwendung durch eine Ausfertigung der Anlage zum Kor-
perschaftsteuerbescheid, des Freistellungsbescheids oder des Bescheids liber die Feststellung
der Einhaltung der satzungsmaRigen Voraussetzungen nach § 60a Abs. 1 AO, wenn der emp-
fangenden Korperschaft bisher kein Freistellungsbescheid oder keine Anlage zum Korper-
schaftsteuerbescheid erteilt wurde, hat nachweisen lassen. Das Datum der Bescheide darf
nicht langer als flinf Jahre, im Fall von § 60a Abs. 1 AO nicht langer als drei Jahre zurlickliegen.
Das schutzwiirdige Vertrauen ist nach § 58a Abs. 3 AO dann ausgeschlossen, wenn der zuwen-
denden Korperschaft die Unrichtigkeit eines Verwaltungsakts nach § 58a Abs. 2 AO bekannt
ist oder infolge grober Fahrlassigkeit nicht bekannt war oder die zuwendende Kérperschaft
eine Verwendung fir nicht steuerbeglinstigte Zwecke durch die empfangende Korperschaft

veranlasst hat.

Die hier festgelegten Nachweisoptionen sind augenscheinlich ohne Blick auf eine Mittelzu-
wendung in grenziiberschreitenden Fallen ausgewahlt worden. Die Nachweisregelungen in
§ 58a Abs. 2 AO sind an die Vorschrift zum Ausstellen einer Zuwendungsbestatigung gemald
§ 63 Abs. 5 AO angelehnt, die sich lediglich auf im Inland steuerpflichtige Kérperschaften be-
zieht. Kérperschaften, die im Inland nicht steuerpflichtig sind, steht keine der Nachweisoptio-

698 sodass sich eine Zuwendungskérperschaft, die Mittel an eine im Inland nicht

nen offen,
steuerpflichtige Korperschaft zuwendet, nie auf die Regelung des Vertrauensschutzes gemal

§ 58a AO berufen kann, da die Erbringung eines ausreichenden Nachweises fiir einen

6% vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses, u.a. Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2020
(Jahressteuergesetz 2020 - JStG 2020), BT-Drs. 19/25160 v. 10.12.2020, S. 203; Bott BB 2021, 414; Seer/Unger
FR 2021, 564.
97 Exner, npoR 2021, 63.
698 vgl. AEAO zu § 60a, Nr. 3.
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Vertrauensschutz im Fall grenziiberschreitender Mittelzuwendung durch die gesetzliche Re-
gelung von vornherein unmaglich ist. Verpasst wurde in dieser Regelung bislang die Moglich-
keit, das schutzwiirdige Vertrauen auf Kérperschaften auszuweiten, deren Daten im Zuwen-
dungsempfangerregister im Sinne von § 60b AO gespeichert sind. In diesem sollen alle beste-
henden Nachweisoptionen sowie Priifungsergebnisse beziiglich auslandischer Korperschaften
enthalten sein. Auf eine entsprechende Anpassung bis zum Inkrafttreten der zurzeit geplanten

Regelungen bezliglich des Zuwendungsempfangerregisters ist zu hoffen.

Vorgeschlagen wurde auch, ein amtliches Muster fiir eine Mittelzuwendungsbestatigung
gleich der Zuwendungsbestatigung gemald § 50 EStDV einzufiihren, die die Grundlage fiir den
Vertrauensschutztatbestand hitte bilden kénnen.®®° Ein solches Vorgehen unter weiterer An-
gleichung der Mittelzuwendung an die Regelungen der Zuwendung im Sinne von § 10b EStG
ware aus systematischen Griinden grundsatzlich zu begriiBen. Die Vertrauenstatbestdande in
§ 10b Abs. 4 EStG in Verbindung mit § 63 Abs. 5 AO und in § 58a AO haben inhaltlich Gberein-
stimmende Voraussetzungen, knlipfen jedoch einerseits an den Verwaltungsakt selbst und
andererseits an eine Bestatigung unter Voraussetzung des Verwaltungsaktes an.”® Im Rah-
men einer einheitlichen Regelung konnten die Vertrauensschutztatbestande insgesamt an die

Vorgaben des neuen Zuwendungsempfangerregisters angepasst werden.”0!

Bis zum Inkrafttreten der Regelungen zum Zuwendungsempfangerregister hat der Gesetzge-
ber noch Zeit, zumindest die bestehenden Regelungen, die Vertrauensschutzregelung des

§ 58a AO sowie die Zuwendungsbestatigung systematisch sinnvoll aufeinander abzustimmen.
cc) Zuwendungsempfangerregister

In der Beschlussempfehlung des Finanzausschusses des Deutschen Bundestages wurde das
JStG 2020 um § 60b AO n.F. sowie § 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 47 FVG n.F. erweitert. Diese Neuregelun-
gen bilden die Grundlage fir die Schaffung eines zentralen und 6ffentlichen Zuwendungsemp-
fangerregisters unter zentraler Zustandigkeit des Bundeszentralamtes fiir Steuern. Die Rege-

lungen beziiglich des Zuwendungsempfingerregisters treten am 1. Januar 2024 in Kraft.”0?

69 Hiittemann, DB 2021, 72.
700 Seer/Unger, FR 2021, 564.
701 Sjehe zu weiterfiihrenden Reformvorschliagen unten S. 228 ff.
702 Art. 50 Abs. 10 JStG 2020.
130



Obwohl die EinfUhrung eines zentralen Registers fir Korperschaften, die als gemeinnitzig an-
erkannt sind, bereits langer im Schrifttum gefordert wird, war diese Regelung in keinem Ge-
setzesentwurf und in keiner AuRerung von Bundesrat und Bundestag enthalten.”® Sie wurde
erst in der Beschlussempfehlung des Finanzausschusses in den Entwurf des JStG 2020 einge-
fugt.’%* Ziel ist es, Empfangerkdrperschaften bei der Werbung um Spenden und ehrenamtli-
ches Engagement zu unterstiitzen und Rechtssicherheit bei der Identifikation von als gemein-

nitzig anerkannten Kérperschaften zu schaffen.’®

Im Zuwendungsempfangerregister werden gemaR § 60b Abs. 1 AO Korperschaften gefiihrt,
die die Voraussetzungen des allgemeinen Gemeinnitzigkeitsrechts in den §§ 51 bis 68 AO
oder der politischen Parteien und der unabhdngigen Wahlervereinigungen im Sinne von
§ 34g EStG erfiillen. Von gemeinnitzigen Korperschaften werden im Zuwendungsempfanger-
register zu Zwecken des Sonderausgabenabzugs nach § 10b EStG gemaR § 60b AO die Wirt-
schafts-Identifikationsnummer, der Name, die Anschrift sowie die steuerbegiinstigten Zwecke
der Korperschaft gespeichert. Des Weiteren werden das fir die Festsetzung der Korper-
schaftsteuer der Kérperschaft zustandige Finanzamt, das Datum der Erteilung des letzten Frei-
stellungsbescheides oder des Feststellungsbescheides nach § 60a AO sowie die Bankverbin-
dung der Korperschaft gespeichert. Diese gespeicherten Daten darf das Bundeszentralamt fir
Steuern gemall § 60b Abs. 4 AO Dritten offenbaren. Der Gemeinniitzigkeitsstatus einer Kor-
perschaft unterliegt ab Inkrafttreten der Regelung nicht mehr dem Steuergeheimnis.”®® Die zu
speichernden Daten sowie deren Anderungen werden dem Bundeszentralamt fiir Steuern von
im Inland zur Steuer veranlagten Korperschaften gemall § 60b Abs. 3 AO durch das fir die
Festsetzung der Korperschaftsteuer der Korperschaft zustandige Finanzamt Ubermittelt.
Durch die Regelung nicht erfasst ist die Einordnung einer Korperschaft als gemeinniitzig im
Sinne von § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG durch Anlage zum Korperschaftsteuerbescheid. Es besteht kein

ersichtlicher Grund daflir, dass die Anerkennung als gemeinniitzig bei partiell

703 yg|. Beschluss, Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2020 (Jahressteuergesetz 2020 - JStG 2020), BR-Drs.
503/20 v. 9.10.2020; Unterrichtung durch die Bundesregierung, Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2020 (Jah-
ressteuergesetz 2020 - JStG 2020), BT-Drs. 19/23551 v. 21.10.2020; vgl. Hittemann, npoR 2021, 121 mwN;
Thémmes/Nakhai, IStR 2006, 164.
704 Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses, u.a. Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2020
(Jahressteuergesetz 2020 - JStG 2020), BT-Drs. 19/25160 v. 10.12.2020.
705 Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses, u.a. Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2020
(Jahressteuergesetz 2020 - JStG 2020), BT-Drs. 19/25160 v. 10.12.2020, S. 198.
706 Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses, u.a. Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2020
(Jahressteuergesetz 2020 - JStG 2020), BT-Drs. 19/25160 v. 10.12.2020, S. 208; Becker/Volkmann/Sokollari,
DStZ 2021, 185.
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steuerpflichtigen Korperschaften nicht in das geplante Register aufgenommen werden soll.
Hier handelt sich um ein gesetzgeberisches Versehen, das bis zum Inkrafttreten der Regelung

zu beheben ist.”%”

Neben der Einfihrung des Zuwendungsempfangerregisters wird durch die Regelung in
§ 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 47 Buchst. b) FVG eine zentrale Zustandigkeit des Bundeszentralamtes fiir
Steuern fir die Prifung fir Zwecke des § 50 Abs. 1 EStDV geschaffen, ob eine Kérperschaft,
die keinen Sitz im Geltungsbereich des Grundgesetzes hat, die Anforderungen des allgemei-
nen GemeinnUtzigkeitsrechts in den §§ 51 bis 68 AO erfullt.”® Fraglich ist an dieser Stelle, wie
die Abgrenzung von Korperschaften nach dem Sitz im Geltungsbereich des Grundgesetzes er-
folgen soll. Die Abgrenzung nach diesem Merkmal fligt sich nicht in die sonstige Verweissys-
tematik des Gemeinnutzigkeitsrechts ein, das Kérperschaften grundsatzlich nach ihrer Kérper-
schaftsteuerpflicht unterteilt. Nach dem Gesetzeswortlaut sind alle Kérperschaften von der
Sonderzustandigkeit des Bundeszentralamtes flir Steuern umfasst, die keinen Sitz im Inland
haben. Erfasst waren somit Kérperschaften, die weder ihre Geschéftsleitung noch ihren Sitz
im Inland haben und die keine inldandischen Einkiinfte erzielen und somit im Inland nicht steu-
erpflichtig sind, Kérperschaften, die weder ihre Geschaftsleitung noch ihren Sitz im Inland ha-
ben und inlandische Einkiinfte erzielen und somit gemafs § 2 Nr. 1 KStG im Inland beschrankt
steuerpflichtig sind, sowie Korperschaften, die ihre Geschaftsleitung im Inland haben und so-
mit gemal § 1 Abs. 1 KStG im Inland unbeschrankt steuerpflichtig sind. Eine Unterscheidung
nach EU- bzw. EWR- oder Drittstaatenansassigkeit erfolgt in der Gesetzesbegriindung nicht.
Es ist jedoch aufgrund des gleichgeordneten Alternativverhaltnisses von Sitz (§ 11 AO) und
Geschaftsleitung (§ 10A0) im Rahmen der unbeschriankten Steuerpflicht gemal
§ 1 Abs. 1 KStG davon auszugehen, dass der Gesetzgeber solche Korperschaften von der Son-
derzustandigkeit des Bundeszentralamtes fiir Steuern ausschlieRen wollte, die entweder ihre
Geschaftsleitung oder ihren Sitz im Inland haben. Es ist kein Grund ersichtlich, warum nur eine
der beiden Alternativen und damit nur bestimmte unbeschrankt steuerpflichtige Kérperschaf-

ten von dieser Regelung ausgeschlossen werden sollen.

Nach dieser Auslegung waren sowohl beschrankt steuerpflichtige Korperschaften erfasst als

auch solche, die im Inland nicht steuerpflichtig sind. Die Gesetzesbegriindung fiihrt jedoch

707 ygl. Hiittemann, npoR 2021, 121.
708 Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses, u.a. Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2020
(Jahressteuergesetz 2020 - JStG 2020), BT-Drs. 19/25160 v. 10.12.2020, S. 199.
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weiter aus, dass die Sonderzustandigkeit des Bundeszentralamtes fiir Steuern eine Priifung im
Rahmen des Spendenabzugs von Auslandsspenden ersetzen soll, die bislang durch das Wohn-
sitzfinanzamt des jeweiligen Spenders durchgefiihrt wurde, um divergierende Entscheidungen
einzelner Finanzadmter bei der gleichen Empfiangerkérperschaft zu vermeiden.”® Entgegen
dem Wortlaut der Gesetzesbegriindung ist somit davon auszugehen, dass auslandische Kor-
perschaften, die zwar keinen Sitz im Inland haben, aber aufgrund der Erzielung inlandischer
Einkliinfte beschrankt steuerpflichtig oder aufgrund eines inlandischen Ortes der Geschafts-
fihrung unbeschrankt steuerpflichtig sind, nicht der Sonderzustandigkeit des Bundeszentral-
amtes flr Steuern unterliegen. Nur bei Korperschaften, denen aufgrund der fehlenden Steu-
erpflicht im Inland kein ortlich zustandiges Finanzamt zuzuordnen ist, besteht die Gefahr di-
vergierender Ergebnisse bei der Prifung der Anforderungen des Gemeinnitzigkeitsrechts
durch die Wohnsitzfinanzamter der Spender. Diese Gefahr wird durch die Sonderzustandigkeit

des Bundeszentralamtes fiir Steuern behoben.”10

Grundsatzlich Iasst sich zusammenfassen, dass das Zuwendungsempfangerregister jeder EU-
oder EWR-Korperschaft offensteht, die die Voraussetzungen des allgemeinen Gemeinnltzig-
keitsrechts der §§ 51 bis 68 AO erfullt.”*! Bei Kérperschaften, die im Inland beschrankt oder
unbeschrankt steuerpflichtig sind, erfolgt die Priifung dieser Voraussetzungen im Rahmen der
Veranlagung zur Korperschaftsteuer durch das 6rtlich zustandige Finanzamt, das die zu spei-
chernden Daten gemal3 § 60b Abs. 3 AO an das Bundeszentralamt fir Steuern (ibermittelt. Bei
Korperschaften, die im Inland nicht steuerpflichtig sind, erfolgt die Priifung dieser Vorausset-
zungen gemal § 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 47 Buchst. b) FVG unmittelbar durch das Bundeszentralamt
fiir Steuern. Letztere Regelung sieht jedoch keine Aufnahme der Daten der gepriiften Korper-

schaft in das Zuwendungsempfangerregister vor.

Voraussetzung fir die Veranlassung dieser unmittelbaren Prifung ist der nachweisliche Erhalt
von Zuwendungen durch Spender, die ihren Wohnsitz, Aufenthalt oder Sitz im Inland haben,
mithin unbeschrankt steuerpflichtig im Inland sind. Mit dem dokumentierten Zufluss der Zu-

wendung hat die Empfangerkérperschaft einen Anspruch auf die Priifung der Vorgaben des

709 Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses, u.a. Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2020
(Jahressteuergesetz 2020 - JStG 2020), BT-Drs. 19/25160 v. 10.12.2020, S. 199.
7050 auch Kirchhain, DStR 2021, 129; a.A. Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 60b Tz. 4; vgl. auch zu den sonstigen
neuen Zustandigkeiten des BZSt Bott, BB 2021, 479.
711 ygl|. § 60b Abs. 1 AO.
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Gemeinnutzigkeitsrechts.”'? Eine ausldandische Kdrperschaft, die in das Zuwendungsempfan-
gerregister aufgenommen wird, darf daraufhin Zuwendungsbestatigungen nach amtlichem
Vordruck im Sinne von § 50 Abs. 1 EStDV fiir Zuwendungen ausstellen, die dem Zuwendungs-
empfanger nach dem 31. Dezember 2024 zuflieBen.’*3 Die Regelung in § 50 Abs. 2 S. 2 EStDV

wird aufgehoben.”14

Die Regelungen in § 50 Abs. 1 EStDV und § 63 Abs. 5 AO sind auf die Regelungsanderung, dass
Korperschaften im Sinne von § 10b Abs. 1 S. 2 Nr. 1 und 3 EStG kilinftig Zuwendungsbestati-

gungen ausstellen dirfen, noch nicht abgestimmt.

GemalR § 50 Abs. 1 EStDV diirfen Zuwendungen im Sinne der §§ 10b und 34g EStG vorbehalt-
lich von § 50 Abs. 2 EStDV nur abgezogen werden, wenn der Zuwendende eine Zuwendungs-
bestatigung, die der Zuwendungsempfanger unter Berlicksichtigung von § 63 Abs. 5 AO nach
amtlich vorgeschriebenem Vordruck ausgestellt hat, oder die in § 50 Abs. 4 bis 6 EStDV be-
zeichneten Unterlagen erhalten hat.”*> Die Regelung in § 63 Abs. 5 AO bestimmt, dass Korper-
schaften im Sinne von § 10b Abs. 1 S. 2 Nr. 2 EStG Zuwendungsbestatigungen im Sinne von
§ 50 Abs. 1 EStDV nur ausstellen dirfen, wenn das Datum der Anlage zum Korperschaftsteu-
erbescheid oder des Freistellungsbescheids nicht langer als flinf Jahre zurlickliegt oder die
Feststellung der SatzungsmaRigkeit nach § 60a Abs. 1 AO nicht langer als drei Kalenderjahre
zurlickliegt und bisher kein Freistellungsbescheid oder keine Anlage zum Korperschaftsteuer-
bescheid erteilt wurde. Nach noch geltender Rechtslage in § 50 Abs. 1 S. 2 EStDV sind Zuwen-
dungen an nicht im Inland ansassige Zuwendungsempfanger gemalk
§ 10b Abs. 1S. 2 Nr. 1 und 3 EStG von den Anforderungen in § 50 Abs. 1 EStDV befreit. Die
Befreiung wird mit Inkrafttreten der Neuregelungen aufgehoben.”*® Danach ist somit auch der
Abzug von Zuwendungen an Korperschaften im Sinne von § 10b Abs. 1 S. 2 Nr. 1 und 3 EStG
von einer Zuwendungsbestatigung im Sinne von § 50 Abs. 1 EStDV abhangig. Dieser verweist
weiterhin auf § 63 Abs. 5 AO, der keine Regelung bezlglich Kérperschaften im Sinne von

§ 10b Abs. 1 S. 2 Nr. 1 und 3 EStG beinhaltet.

712 Bott, BB 2021, 479.
713 Art. 7 JStG 2020; § 84 Abs. 2d EStDV; vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses, u.a. Ent-
wurf eines Jahressteuergesetzes 2020 (Jahressteuergesetz 2020 - JStG 2020), BT-Drs. 19/25160 v. 10.12.2020,
S. 195.
714 Art. 7 JStG 2020.
715 Die speziellen Ausnahmeregelungen in § 50 Abs. 2, 4 - 6 EStDV sind an dieser Stelle zu vernachlissigen.
716 Art. 7 JStG 2020.
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Denkbar ware eine Anpassung von § 63 Abs. 5 AO durch Anfligung eines Satz 3, in dem die
Anforderungen an eine Zuwendungsbestatigung von Korperschaften im Sinne von
§ 10b Abs. 1 S. 2 Nr. 1 und 3 EStG im Gleichlauf zu § 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 47 Buchst. b) und c) FVG

festgehalten werden.

GemalRk § 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 47 Buchst. ¢) FVG kdnnen Zuwendungsempfanger im Sinne von
§ 10b Abs. 1 S. 2 Nr. 1 und 3 EStG auf Antrag in das Zuwendungsempfiangerregister aufge-
nommen werden. Voraussetzung ist, dass der Zuwendungsempfanger unmittelbar steuerbe-
glinstigte Zwecke im Sinne der §§ 52 bis 54 AO verwirklicht und die Voraussetzungen in
§ 51 AO sowie in § 10b Abs. 1 S. 3 bis 6 EStG erfiillt. Zuwendungsempfanger im Sinne von
§ 34g EStG missen die Voraussetzungen in § 34 g EStG einhalten. Der Verweis auf einzelne
Anforderungen des allgemeinen Gemeinnitzigkeitsrechts kann nur flr juristische Personen
des offentlichen Rechts in Deutschland sowie fur 6ffentliche Dienststellen, die in einem EU-
oder einem EWR-Mitgliedstaat belegen sind, Wirkung entfalten. Kérperschaften des privaten
Rechts sind durch den Verweis auf § 10b Abs. 1 S. 2 Nr. 3 EStG, der die fiktive Gemeinnitzig-
keit im Sinne von § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG in Verbindung mit § 5 Abs. 2 Nr. 2 2. HS KStG beinhal-
tet, an alle Anforderungen des allgemeinen Gemeinnitzigkeitsrechts in den §§ 51 bis 68 AO

gebunden.

Fraglich erscheint, ob ein Antragim Sinnevon § 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 47 Buchst. ¢) FVG voraussetzt,
dass die antragstellende Kérperschaft bereits anlassbezogen als fiktiv gemeinniitzig anerkannt
wurde und lediglich ohne Antrag nicht in das Zuwendungsempfangerregister aufgenommen
wird’Y” oder ob die Regelung eine eigenstdndige Prifung der Anforderungen des Gemeinnit-
zigkeitsrechts auf Antrag zur Aufnahme in das Zuwendungsempfangerregister auch ohne vor-

herigen Spendeneingang beinhaltet.

Fiir eine eigenstandige Prifung der Anforderungen des Gemeinntzigkeitsrechts auf Antrag
der auslandischen Koérperschaft spricht, dass § 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 47 Buchst. c) FVG in keiner
Weise auf das Ergebnis der Priifung nach § 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 47 Buchst. b) FVG verweist. Dem

Wortlaut ist kein Zusammenhang zwischen den beiden Regelungen zu entnehmen.

Es spricht auch fiir eine eigenstandige Priifung, dass in § 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 47 Buchst. c) FVG

eigenstandige Voraussetzungen verankert sind und nicht auf das Ergebnis der Prifung nach

717 \Vgl. Kirchhain, DStR 2021, 129.
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§5 Abs.1 S. 1 Nr. 47 Buchst. b) FVG verwiesen wird. Nach der Gesetzesbegriindung zu
§ 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 47 FVG ist Voraussetzung fir die Aufnahme einer Kérperschaft im Sinne von
§ 10b Abs. 1 S. 2 Nr. 1 und 3 EStG in das Zuwendungsempfangerregister auf Antrag, dass , die
betreffende juristische Person, Dienststelle oder Kérperschaft gemeinnitzige, mildtatige oder

kirchliche Zwecke verfolgt und ein sogenannter Inlandsbezug besteht.“718

Eine zuvor erfolgte Prifung im Sinne von § 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 47 Buchst. b) FVG ist hier keine
Voraussetzung. Wenn eine nachgelagerte Aufnahme auf Antrag angedacht worden ware,
brauchte § 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 47 Buchst. c) FVG keine eigenen Voraussetzungen, da im Rahmen
der Prifung nach § 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 47 Buchst. b) FVG bereits alle Voraussetzungen des Ge-
meinnutzigkeitsrechts geprift worden waren. Des Weiteren grenzen die beiden Regelungen
die ihnen unterfallenden Korperschaften unterschiedlich ab. Die Regelung in
§ 5 Abs. 1S. 1 Nr. 47 Buchst. b) FVG begrenzt die Zustandigkeit fur die anlassbezogene Prifung
auf Koérperschaften, die keinen Sitz im Geltungsbereich des Grundgesetzes haben. Die Zustan-
digkeit im Rahmen von § 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 47 Buchst. c) FVG bezieht sich im Wortlaut abwei-
chend auf Kérperschaften im Sinne von § 10b Abs. 1 S. 2 Nr. 1 und 3 EStG.

Sollten die gesetzlichen Regelungen bezlglich des Zuwendungsempfiangerregisters so ver-
standen werden, dass die Daten ausldndischer Kérperschaften, bei denen die Voraussetzun-
gen des Gemeinnutzigkeitsrechts infolge einer Spende aus dem Inland durch das Bundeszent-
ralamt flr Steuern gemal § 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 47 Buchst. b) FVG geprift wurden, unmittelbar in
das Zuwendungsempfangerregister aufgenommen werden, weil diese infolge der Priifung
Korperschaften im Sinne von § 60b Abs. 2 AO sind, die die Voraussetzungen der
§§ 51 bis 68 AO erfiillen, verbliebe fiir die Regelung in § 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 47 Buchst. ¢) FVG
lediglich die Funktion einer spendenunabhangigen Prifung der Anforderungen des Gemein-

nitzigkeitsrechts bei auslandischen Koérperschaften auf Antrag.

Fiir eine lediglich der anlassbezogenen Prifung nachgelagerte Aufnahme in das Zuwendungs-
empfangerregister auf  Antrag spricht, dass die Gesetzesbegriindung zu
§ 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 47 FVG klarstellt, dass das Bundeszentralamt fiir Steuern anlassbezogen ta-
tig wird. Eine abweichende Regelung bezliglich einer anderweitig ausgel6sten Regelung ist

nicht enthalten. Insbesondere enthalt der Abschnitt beziiglich der Aufnahme von

718 Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses, u.a. Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2020
(Jahressteuergesetz 2020 - JStG 2020), BT-Drs. 19/25160 v. 10.12.2020, S. 199.
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Korperschaften auf Antrag keine Regelung fiir eine Priifungstatigkeit des Bundeszentralamtes

fir Steuern.’1?

Obwohl nach dem Wortlaut der Regelungen verschiedene Gruppen an Kérperschaften erfasst
werden, kommt es nach Auslegung der Gesetzesbegriindung faktisch zu keinem abweichen-
den Zustandigkeitskreis. Die Zustandigkeitsregelung in § 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 47 Buchst. b) FVG ist
darauf gerichtet, divergierende Ergebnisse bei der Prifung der Gemeinnltzigkeit auslandi-
scher Korperschaften durch eine zentrale Zustandigkeit und ein bundesweit einheitliches Vor-
gehen zu vermeiden.”?® Die Gefahr besteht nur bei Kérperschaften, die im Inland nicht zur
Steuer  veranlagt  werden, mithin bei Korperschaften im Sinne  von
§ 10b Abs. 1 S. 2 Nr. 1 und 3 EStG. Eben diese Korperschaften sind in der Zustandigkeit in
§ 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 47 Buchst. c) FVG ausdriicklich erfasst. Die Aufnahme in das Zuwendungs-
empfangerregister auf Antrag steht somit den Korperschaften zu, fir die die Anforderungen
des Gemeinnutzigkeitsrechts anlassbezogen gepriift werden. Neben der erfassten Gruppe von
Korperschaften muss auch das Ergebnis einer Prifung der Voraussetzungen in
§ 5 Abs. 1 S.1 Nr. 47 Buchst. b) und c¢) FVG zwanglaufig gleich ausfallen. Ein positives Ergebnis
im Rahmen von § 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 47 Buchst. b) FVG ist somit immer ausreichende Vorausset-

zung flir eine Aufnahme auf Antrag nach § 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 47 Buchst. c) FVG.

Ein weiteres Indiz gegen eine unabhangige Priifung auf Antrag ist die historische Zurickhal-
tung des Gesetzgebers, auslandischen Kérperschaften die Priifung der Voraussetzungen des
Gemeinnitzigkeitsrechts durch ein inlandisches Finanzamt auf Antrag zu er6ffnen, von der er
an anderer Stelle auch im Rahmen des JStG 2020 nicht durch eine Klarstellung abgerickt ist.”%!
Solange im Rahmen von § 60a AO keine Klarstellung zugunsten einer Priifung auf Antrag flr
auslandische Korperschaften ohne Steuerpflicht im Inland vorliegt, ist es schwer vorstellbar,
dass der Gesetzgeber eine solche im Rahmen von § 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 47 Buchst. c) FVG beab-

sichtigt, der ein weit grolReres Prifungsprogramm aufweist.

Die Gesetzesbegriindung zur Aufhebung von § 50 Abs. 1 S. 2 EStDV vermischt die Vorausset-
zungen der Regelungen nach § 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 47 Buchst. b) und c¢) FVG. Es wird ausgefihrt,

79 ygl. Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses, u.a. Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2020
(Jahressteuergesetz 2020 - JStG 2020), BT-Drs. 19/25160 v. 10.12.2020, S. 199.
720 Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses, u.a. Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2020
(Jahressteuergesetz 2020 - JStG 2020), BT-Drs. 19/25160 v. 10.12.2020, S. 199.
721 ygl. AEAO zu § 60a, Nr. 3; § 60a AO hat keine Klarstellung durch das JStG 2020 erfahren.
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dass sich Organisationen mit Sitz in der EU oder im EWR in das Zuwendungsempfangerregister
aufnehmen lassen kénnen, wenn sie Spenden aus Deutschland erhalten.”?? Die Formulierung
entspricht grundsatzlich der Antragsmoglichkeit im Sinne von
§ 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 47 Buchst. c) FVG. Die Aufnahme wird jedoch unter die Voraussetzung ge-
stellt, dass die Organisationen Spenden aus Deutschland erhalten. Dies ist eben keine Voraus-
setzung fiir die Aufnahme auf Antrag gemall § 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 47 Buchst. c) FVG. Spenden aus
Deutschland erhalten zu haben, ist die Voraussetzung fiir die Prifung der Voraussetzungen
des Gemeinnutzigkeitsrechts fiir die Zwecke von § 50 Abs. 1 EStDV im Sinne von
§ 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 47 Buchst. b) FVG. Diese Regelung sieht jedoch keinen Weg vor, durch den
sich eine Organisation in das Zuwendungsempfangerregister aufnehmen lassen kénnte. Dem
Wortlaut der Regelungin § 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 47 Buchst. b) FVG ist nicht zu entnehmen, dass auf
dessen Grundlage Daten einer gepriften Korperschaft in das Zuwendungsempfingerregister
aufgenommen wirden oder werden konnten. Die Zusammennennung der erhaltenen Spende
aus Deutschland und der daraus folgenden Moglichkeit, in das Zuwendungsempfangerregister
aufgenommen zu werden, zeugt jedoch von der Absicht des Gesetzgebers, die Aufnahme stets

von der Prifung im anlassgebundenen Verfahren abhangig zu machen.

Aufgrund der Unklarheiten in der Gesetzesbegriindung und der wenig systematisch angepass-
ten Regelungen lasst sich iber das Vorhaben des Gesetzgebers an dieser Stelle nur mutma-
Ren. Auch wenn viele Argumente anhand des Gesetzeswortlauts fiir ein unabhangiges Pri-
fungsverfahren auf Antrag sprechen, kann davon ausgegangen werden, dass die Verwaltungs-

praxis hier von einer nachgelagerten Aufnahmemaglichkeit ausgehen wird.

Unabhangig davon, in welche Richtung sich die Verwaltungspraxis oder eine gesetzgeberische
Klarstellung zur oben geschilderten Thematik entwickeln sollten, ist die aktuelle Gestaltung
beziglich der Aufnahme auslandischer Kérperschaften in das Zuwendungsempfangerregister
wenig effizient ausgestaltet. Die Regelung in § 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 47 Buchst. b) FVG enthalt kei-
nen ausdricklichen Modus zur unmittelbaren Erfassung der Daten einer gepriiften auslandi-
schen Korperschaft im Zuwendungsempfangerregister, sodass das Bundeszentralamt fiir Steu-

ern bei Ausbleiben eines entsprechenden Antrags flir jede Spende an eine bestimmte

722 Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses, u.a. Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2020
(Jahressteuergesetz 2020 - JStG 2020), BT-Drs. 19/25160 v. 10.12.2020, S. 195.
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auslandische Korperschaft die Voraussetzungen des Gemeinnitzigkeitsrechts grundsétzlich

erneut unabhangig prifen muss.

Winschenswert erscheint es grundsatzlich, eine anlassbezogene Aufnahme in das Zuwen-
dungsempfangerregister dahingehend auszugestalten, die Priifung der auslandischen Korper-
schaft davon abhdngig zu machen, dass diese einer Aufnahme in das Register zustimmt oder
Uber die Aufnahme in das Zuwendungsempfangerregister in Kenntnis gesetzt wird und die
Moglichkeit erhalt, dieser innerhalb einer angemessenen Frist zu widersprechen. Daneben
konnte die Moglichkeit zur Aufnahme auf Antrag einer auslandischen Korperschaft erhalten

bleiben, um den Zugang zum inlandischen Spendenmarkt zu erleichtern.”?3

Dem Bundeszentralamt fiur Steuern fallen im Rahmen der Neuregelung in
§ 5 Abs. 1S. 1 Nr. 47 Buchst. d), e) und f) FVG auch die Zustandigkeiten zu, den Abgleich der
Verfassungsschutzberichte des Bundes und der Lander mit dem Inhalt der Zuwendungsemp-
fangerregisters zu flihren und das Ergebnis des Abgleichs der zustiandigen Landesfinanzbe-
horde mitzuteilen, die erfassten Daten des Zuwendungsempfangerregisters fir Zwecke des
Sonderausgabenabzugs gemiR § 10b EStG bereitzustellen sowie Anderungsantrige zum Re-

gisterinhalt entgegenzunehmen und an die zustdndige Finanzbehoérde weiterzuleiten.

Insbesondere hinsichtlich auslandischer Kérperschaften lassen die Neuregelungen den Aspekt
des Prifungsablaufs und des Zeitraums der Datenerfassung im Rahmen des Zuwendungsemp-

fangerregisters offen.

Unbeschrankt und beschrankt steuerpflichtige Korperschaften kénnen aufgrund eines Be-
scheids nach § 60a AO oder spatestens infolge der Veranlagung zur Kérperschaftsteuer in das
Register aufgenommen werden. Im Rahmen der Veranlagung steuerpflichtiger Kérperschaf-
ten zur Kérperschaftsteuer werden die Voraussetzungen des Gemeinnitzigkeitsrechts fortlau-

fend regelmaRig geprift.

Im Inland nicht steuerpflichtige Koérperschaften konnen auf Antrag in das Zuwendungsemp-
fangerregister aufgenommen werden, wenn sie im Inland fiktiv gemeinniitzig sind.”?* In Er-
mangelung einer inldndischen Steuerpflicht und daraus folgend einer Veranlagung zur Kérper-

schaftsteuer erfolgt bei diesen Korperschaften jedoch keine laufende Priifung der

723 Sjehe zu einem weiterfilhrenden Reformvorschlag zur Erleichterung der Auslandsspende unten S. 233 ff.
724 Kirchhain, DStR 2021, 129; Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 60b Tz. 11.
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Voraussetzungen des Gemeinnltzigkeitsrechts. Auch das Verfahren nach § 60a AO steht im
Inland nicht steuerpflichtigen Kérperschaften nicht zur Verfiigung.”?> Zum Zeitpunkt der
Spende konnen zwar die satzungsmafRigen Anforderungen vollumfanglich gepriift werden.
Eine Prifung der tatsachlichen Geschaftsfiihrung sowie der Mittelverwendung kann jedoch
immer erst im Nachhinein erfolgen. Wie diese Priifung erfolgen soll, hat der Gesetzgeber wohl
mit der Aussicht darauf nicht geregelt, dass auslandische Kérperschaften bereits die Anforde-
rungen an die Satzung sowie den Inlandsbezug nicht erfiillen. Fiir eine zukunftsfahiges System

des Zuwendungsempfangerregisters sollte hier nachgebessert werden.

Gemal § 60b Abs. 1 AO werden in diesem Register lediglich Kérperschaften gefiihrt, die die
Voraussetzungen der §§ 51 bis 68 AO oder von § 34g EStG erfiillen. Sobald im Rahmen der
Veranlagung einer im Inland steuerpflichtigen Kérperschaft festgestellt wird, dass diese An-
forderungen nicht langer erfillt sind, ist diese somit grundsatzlich nicht langer im Register zu
fiihren. Diese Anderung wird gemaR § 60b Abs. 3 AO von den zustdndigen Finanzamtern an

das Bundeszentralamt fir Steuern gemeldet.

Fraglich ist ebenfalls, wie lange eine auslandische Kérperschaft im Zuwendungsempfangerre-
gister verbleibt. Ebenso ist offen, ob eine auslandische Korperschaft nach Ablauf einer be-
stimmten Frist aus dem Register geldscht wird oder eine Uberpriifung der Anforderungen er-
folgt. Wahrscheinlich erscheint hier, dass ohne eine Veranlassung durch Spendeneingang oder
Antrag der Korperschaft keine erneute Priifung durch das Bundeszentralamt fiir Steuern er-

folgt.

Im Fall, dass eine auslandische Korperschaft mit Zeitablauf aus dem Zuwendungsempfanger-
register ausscheidet und das Bundeszentralamt fiir Steuern seine Prifungszustandigkeit nur
anlassbezogen auslibt, misste eine auslandische Korperschaft jeweils nach Ablauf der Frist
dafir sorgen, eine, wenn auch nur symbolisch kleine, Spende aus Deutschland zu erlangen,
um die Priifung der Voraussetzungen und eine darauffolgende Aufnahme auf Antrag auszul6-

sen.

Nach der gegenwartigen Regelung hat das Zuwendungsempfiangerregister lediglich deklara-
torischen Charakter und entfaltet keine Publizitdtswirkung.”?® Aus der Registerfiihrung kann

somit kein Vertrauensschutz fiir die Nutzer der Informationen, etwa Spender oder

725 Vgl. AEAO zu § 60a, Nr. 3.
726 Hiittemann, npoR 2021, 121; Hiittemann, Gemeinniitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 8.273.
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mittelzuwendende Koérperschaften, folgen. Es werden lediglich die Ergebnisse gesetzlich an-
geordneter Priifung 6ffentlich registriert. Nachweise liber die Priifungsergebnisse, auf die ein
Vertrauensschutz gestlitzt werden kann, erfolgen weiterhin zwangsweise aulRerhalb des Re-

gisters.
dd)  Zwischenergebnis

In seiner gegenwartig geplanten Gestalt fungiert das Zuwendungsempfangerregister im Rah-
men von Inlandsfallen lediglich als Informationsportal ohne Publizitatswirkung. Im Rahmen
der Gemeinnitzigkeitsprifung von im Inland nicht steuerpflichtigen Koérperschaften erfolgt
eine begrilRenswerte Verlagerung der Prifungszustandigkeit auf eine zentrale Stelle. In Bezug
auf auslandische Korperschaften entfaltet das Zuwendungsempfiangerregister dahingehend
eine weitergehende Wirkung, als diese durch eine Aufnahme in das Register in die Lage ver-
setzt werden, Zuwendungsbestatigungen nach amtlichem Vordruck im Sinne von

§ 50 Abs. 1 EStDV fir erhaltene Zuwendungen auszustellen.

Neben zum Teil unklaren Formulierungen und unsystematischen Regelungsinhalten sind ent-
scheidende Punkte im Verfahren des grenziiberschreitenden Spendenabzugs nicht adressiert
worden. Die Sonderzustandigkeit des Bundeszentralamtes fiir Steuern im Rahmen der Priifung
der Anforderungen des Gemeinnltzigkeitsrechts bei im Inland nicht steuerpflichtigen Kérper-
schaften wird zwar die Gefahr divergierender Prifungsergebnisse bezliglich einer Gesellschaft
bei unterschiedlichen Spenderwohnsitzfinanzamtern beheben. Die Beibringungslast aller not-
wendigen Nachweise liegt jedoch weiterhin beim Spender. Dieser muss den Beweis lediglich
nicht mehr bei seinem Wohnsitzfinanzamt, sondern beim Bundeszentralamt fir Steuern er-
bringen. Die Hindernisse eines ausreichenden Nachweises bei grenziiberschreitenden Spen-
den bleiben ohne einen Anspruch des Spenders auf Kommunikation zwischen inlandischen
und auslandischen Finanzbehdérden sowie die Ausschopfung der Mdéglichkeiten der Amtshilfe
ungeschmalert bestehen. Insgesamt wird sich die Lage fiir grenziiberschreitende Gemeinniit-
zigkeit nach deutschem Recht auch durch das zurzeit geplante Zuwendungsempfangerregister

nicht merklich verbessern.
d) Sonstige Anderungen

Weitere Anderungen des Gemeinnitzigkeitsrechts durch das JStG 2020 betreffen etwa eine

Abschwachung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes durch neue Kooperationsregelungen im
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Rahmen eines planméaRigen Zusammenwirkens gemeinniitziger Kérperschaften sowie die aus-
driickliche Erméglichung gemeinniitziger Holdingstrukturen.”?” Diese Anderungen fiihren zum
Teil zu erheblichen Erleichterungen in der Praxis gemeinnitziger Kérperschaften, sollen an
dieser Stelle aufgrund des fehlenden Zusammenhangs mit unionsrechtlichen Vorgaben jedoch

nicht tiefer behandelt werden.

Neben der Aufnahme des zuldssigen Satzungszwecks der politischen Betdtigung wurde auch
der Vorschlag zu einer Neuregelung einer Ausstiegspauschale bei Aufgabe des steuerbegiins-
tigten Status im JStG 2020 nicht umgesetzt. Der Entwurf sah vor, dass eine Kdrperschaft, die
den Anforderungen des Gemeinnitzigkeitsrechts nicht mehr entspricht, zum Ausstiegszeit-
punkt eine einmalige Ausstiegspauschale in Hohe von 30 % des gemeinen Werts des Vermo-
gens der Korperschaft zahlt, statt der rickwirkenden Nachversteuerung der aktuellen Rege-
lung ausgesetzt zu sein.”?® Diese Regelung hitte insbesondere zur Planbarkeit der Steuerfol-

gen eines Ausstiegs aus der Gemeinntzigkeit in der Praxis hilfreich sein kdnnen.

IV. Bestehende VerstoRRe gegen die grundfreiheitlichen Vorgaben fiir das Gemeinniitzig-

keits- und Spendenrecht

Der Gesetzgeber hat die zwingenden Vorgaben der EuGH-Rechtsprechung im Rahmen des Ge-
meinnitzigkeits- und Spendenrechts umgesetzt. Dabei wurde das Rechtsgebiet jedoch nicht
umfassend im Sinne einer Offnung der Gemeinniitzigkeit fiir grenziiberschreitende Fille re-
formiert. Die Vorgaben wurden stattdessen mit dem kleinstmdglichen Einschlag in das natio-
nale Recht eingearbeitet. Parallel zu dieser Implementierung hat der deutsche Gesetzgeber
versucht, die den Mitgliedstaaten durch den EuGH ausdriicklich zugestandenen Gestaltungs-
freiheiten auszuschopfen, um den tatsachlichen Einfluss der Rechtsprechung zu begrenzen.
Durch diese Praxis wurden nicht nur nicht alle Grundfreiheitsverstéfe im nationalen Recht
behoben, sondern auch neue Regelungen eingefiihrt, die einer erneuten Uberpriifung durch
den EuGH anhand der bereits bestehenden Aussagen nicht standhalten wiirden. Im Folgenden
werden bestehende VerstolRe gegen Unionsrecht im Rahmen des aktuellen nationalen Ge-

meinnitzigkeits- und Spendenrechts dargestellt, ohne dass eine abschlieBende Aufzdhlung

727 \/g|. Bott, BB 2021, 414; Exner, npoR 2021, 63; Hiittemann, DB 2021, 72; Kirchhain, DStR 2021, 129; Seer/Un-
ger, FR 2021, 564.
728 Stellungnahme des Bundesrates, Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2020 (JStG 2020), BR-Drucks. 503/20 v.
9.10.2020, S. 46.
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aller Regelungen mit Bezug zu den Vorschriften des allgemeinen und des besonderen Gemein-

nitzigkeits- und Spendenrechts erfolgt, die gegen unionsrechtliche Vorgaben verstoRRen.
1. Struktureller Inlandsbezug

Der Gesetzgeber hat sich im Rahmen der Einflihrung des Inlandsbezugs in § 51 Abs. 2 AO aus-
driicklich darauf berufen, dass er lediglich die ausdriicklich durch die Rechtsprechung des

EuGH bestitigte Regelungsbefugnis der Mitgliedstaaten ausschdpfe.’?®

Die Regelungsbefugnis, die der EUGH den Mitgliedstaaten zugesprochen hat, befihigt diese,
eine hinreichend enge Verbindung zwischen den Kérperschaften, die sie fir die Gewahrung
bestimmter steuerlicher Vergilinstigungen als gemeinnitzig anerkennen, und den Tatigkeiten,
die diese ausliben, zu verlangen.”?® Der deutsche Gesetzgeber schlussfolgerte aus dieser Aus-
sage im Rahmen des JStG 2009, dass der EuGH die Mitgliedstaaten dazu berechtigen wollte,
eine Verbindung zwischen der steuerlichen Bericksichtigung der verfolgten Tatigkeiten und
den Mitgliedstaaten vorauszusetzen, wie sie der Staatsentlastungsthese entspricht. In diesem
Sinne beschrankt der Inlandsbezugin § 51 Abs. 2 AO die Forderungswiirdigkeit auf Tatigkeiten,
aus denen der Staat perspektivisch einen Nutzen ziehen kann —sei dies durch die unmittelbare
Entlastung des Staatshaushalts durch die Férderung der im Inland ansassigen natirlichen Per-
sonen im Bereich von Staatsaufgaben oder zumindest durch eine Ansehensférderung der Bun-

desrepublik im Ausland.”3!

In seinen Entscheidungen in den Rechtssachen Persche und Heukelbach hat der EuGH zwar
formuliert, dass eine oben genannte hinreichend enge Verbindung verlangt werden darf. Die
Mitgliedstaaten konnen die Gewahrung steuerlicher Verglinstigungen aufgrund der Gemein-
nitzigkeit jedoch nicht solchen Koérperschaften vorbehalten, die in ihren jeweiligen Hoheits-
gebieten ansassig sind und deren Tatigkeiten diese Mitgliedstaaten von bestimmten ihrer Auf-
gaben befreien kénnen.”3? Die Befugnisse der Mitgliedstaaten, die steuerliche Férderung ge-
meinnitziger Tatigkeiten einzuschranken, bezieht sich somit auf die Freiheit der inhaltlichen

Bestimmung der steuerlich geférderten Tatigkeiten. Die Entscheidung dariber, die Verfolgung

729 Gesetzentwurf, Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2009 (JStG 2009), BT-Drs. 16/10189 v. 2.9.2008.
730 EuGH Urt. v. 14.6.2006, C-386/04, Slg. |1 2006, 8234 — Stauffer; v. 10.2.2011, C-25/20, Slg. 1 2011, 497 — Heu-
kelbach.
731 Sjehe zur Implementierung des Inlandsbezugs oben S. 159 ff.
732 EuGH Urt. v. 27.1.2009, C-318/07, Slg. 1 2009, 390 — Persche; v. 10.2.2011, C-25/20, Slg. | 2011, 497 — Heu-
kelbach.

143



welcher Zwecke durch die steuerliche Beglinstigung gefordert werden kann, steht den Mit-
gliedstaaten im Rahmen ihres Ermessens frei, das sie im Einklang mit dem Unionsrecht ausi-

ben miissen.”33

Die Mitgliedstaaten sind im Rahmen dieses Ermessens zwar nicht gezwungen, die Férdertatig-
keiten im Sinne der ausdriicklichen Unionsziele des AEUV durch eine Steuervergiinstigung zu
fordern. Wenn entsprechende Zwecke jedoch durch das nationale Recht beriicksichtigt wer-
den, darf eine solche Regelung keinen beschrankenden Inlandsbezug aufweisen, der ein recht-
liches oder steuerliches Hindernis fiir die Verfolgung dieser Ziele darstellt.”* Ein umfassender
und fir alle steuerlich bericksichtigten Zwecke des Gemeinnitzigkeitsrechts geltender In-
landsbezug entspricht somit jedenfalls nicht den Vorgaben der Rechtsprechung des EuGH
Uber die nicht durch Unionsrecht beschrankten Regelungsbefugnisse der Mitgliedstaaten be-

ziiglich solcher Zwecke, die Unionszielen des AEUV entsprechen.’?®

Dariber hinaus verstoft der strukturelle Inlandsbezug auch durch seine Ungleichbehandlung
von inlandischen und auslandischen Kérperschaften gegen unionsrechtliche Vorgaben. Nach
dem Wortlaut von § 51 Abs. 2 AO besteht zwar keine Ungleichbehandlung zwischen im Ho-
heitsgebiet der Bundesrepublik Deutschland ansassigen und auslandischen Kérperschaften.
Beide miissen fir den Fall, dass sie ihre Zwecke im Ausland verwirklichen, natlirliche Personen,
die ihren Wohnsitz oder ihren gewohnlichen Aufenthalt im Geltungsbereich dieses Gesetzes
haben, fordern oder durch ihre Tatigkeit neben der Verwirklichung der steuerbeglinstigten
Zwecke auch zum Ansehen der Bundesrepublik Deutschland im Ausland beitragen kdnnen.
Der einheitliche Wortlaut des Inlandsbezugs, der inlandische und auslandische Kérperschaf-
ten gleichermalien erfasst, enthalt fiir sich gesehen keine unionsrechtlich relevante Diskrimi-
nierung.”3® Eine solche ergibt sich jedoch aus der Verwaltungsvorschrift, die lediglich fir in-
landische Korperschaften eine Indizwirkung vorsieht, nach der stets davon ausgegangen wird,

dass eine inldndische Korperschaft den Inlandsbezug in seiner zweiten Alternative erfiillt.

Danach ist der mogliche Beitrag zum Ansehen Deutschlands im Ausland bei im Inland ansassi-

gen Korperschaften ,,— ohne besonderen Nachweis — bereits dadurch erfiillt, dass sie sich

733 EuGH Urt. v. 27.1.2009, C-318/07, Slg. 1 2009, 390 — Persche.
734 EuGH Urt. v. 10.3.2005, C-39/04, Slg. 1 2005, 2068 — Laboratoires Fournier; v. 18.12.2007, C-281/06, Slg. |
2007, 12246 - Jundt; vgl. Hiittemann/Helios, IStR 2008, 200; Unger, DStZ 2010, 154.
735 Vgl. Unger, DStZ 2010, 154.
736 vgl. grds. Martini in: NK-GemnR, § 51 AO Rn. 62.
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personell, finanziell, planend, schépferisch oder anderweitig an der Forderung gemeinnitzi-
ger und mildtatiger Zwecke im Ausland beteiligen.“”3’ Auf auslandische Koérperschaften findet
diese Indizwirkung keine Anwendung, sodass lediglich diese tatsachlich die Anforderungen
des Inlandsbezugs erfiillen und nachweisen mussen.”® Die Beschrankung der Indizwirkung auf
inlandische Korperschaften fiihrt somit zu einer erheblichen Benachteiligung auslandischer

Korperschaften.

Soweit eine auslandische Korperschaft die sonstigen Anforderungen des allgemeinen Gemein-
nltzigkeitsrechts erfillt, liegt eine Diskriminierung objektiv vergleichbarer Sachverhalte in der
Benachteiligung der auslandischen Korperschaft aufgrund ihrer fehlenden Ansassigkeit im In-
land. Diese Diskriminierung auf der Grundlage eines Gegenleistungsverhaltnisses zwischen
der gemeinnitzigen Tatigkeit und der Steuerentlastung widerspricht der ausdriicklichen
Rechtsprechung des EuGH, wonach ein Mitgliedstaat die Gewahrung solcher Verglinstigungen
nicht Einrichtungen vorbehalten darf, die in seinem Hoheitsgebiet ansassig sind und deren
Tatigkeiten ihn daher von bestimmten seiner Aufgaben entlasten kdnnen.”? Diese Rechtspre-
chung ist zwar zu einem Zeitpunkt ergangen, zu dem das deutsche Gemeinnitzigkeitsrecht
keinen ausdriicklichen Inlandsbezug kannte. Da die Regelungin § 51 Abs. 2 AO jedoch auf dem
gleichen Rechtfertigungsmuster beruht wie die den EuGH-Verfahren zugrundeliegenden Re-

gelungen, kann die Einschatzung der Unionsrechtskonformitat hier nicht anders ausfallen.”4°

Eine entsprechende Regelung, die im Ergebnis inlandische und auslandische Kérperschaften
unterscheidet, hat der EuGH ausdriicklich fuir unionsrechtswidrig erkannt.”! Ebenso verhilt
es sich im Rahmen des § 51 Abs. 2 AO. Die Ungleichbehandlung in den Nachweisanforderun-
gen richtet sich im Ergebnis lediglich danach, ob die betrachtete Kérperschaft inlandisch oder

ausliandisch ist.”42

737 AEAO zu § 51, Nr. 7 Abs. 2 S. 3.
738 AEAO zu § 51, Nr. 7 Abs. 3 S. 2.
739 EuGH Urt. v. 27.1.2009, C-318/07, Slg. 1 2009, 390 — Persche; v. 10.2.2011, C-25/20, Slg. 1 2011, 497 — Heu-
kelbach.
780 ygl. Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 501.
741 EyGH Urt. v. 16.6.2011, C-10/10, Slg. I. 2011, 5416 — Kommission/Osterreich.
742 Helios/Strehlke, npoR 2013, 209.
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In der Ungleichbehandlung inlandischer und auslandischer Kérperschaften durch die einge-
schrankte Anwendung der Indizwirkung liegt somit ein VerstoR gegen Unionsrecht.”*3 Auf-
grund des Geltungsvorrangs des Unionsrechts muss eine unionsrechtskonforme Auslegung
dahingehend erfolgen, dass die Indizwirkung in gleichem Mal$ auch auf auslandische Korper-
schaften angewendet werden muss.”** In diesem Fall bliebe jedoch kein Sachverhalt gegeben,
in dem der Inlandsbezug in Form seiner zweiten Variante nicht ohne weiteren Nachweis als
erflllt angesehen wiirde. Es verbleibt der Regelung somit kein unionsrechtskonformer Rege-

lungsinhalt.
2. Anforderungen des nationalen Rechts bei auslandischen Kérperschaften

Eine entscheidende Hurde fir grenziiberschreitende Gemeinnutzigkeit ist, dass das nationale
Gemeinnutzigkeitsrecht einen auslandischen Gemeinnitzigkeitsstatus nicht anerkennt und
grundsatzlich verlangt, dass jede Korperschaft, die die Steuervorteile des deutschen Gemein-
nitzigkeits- und Spendenrechts genielRen will, alle Anforderungen des allgemeinen Gemein-
nutzigkeitsrechts nach §§ 51 bis 68 AO erfiillt.”*> Diese Voraussetzung behindert grenziber-
schreitende gemeinnlitzige Tatigkeiten darin, dass keine Ricksicht auf eventuell gegenlaufige
Bestimmungen in anderen Mitgliedstaaten genommen wird, was die Erlangung eines Gemein-
nitzigkeitsstatus in mehreren Mitgliedstaaten ausschlieBen kann. Selbst wenn keine Vorga-
ben seitens des Herkunftsstaates bestehen, die eine gleichzeitige gemeinnitzige Anerken-
nung im Inland unmoglich machen, bedeutet die Anpassung der Satzung sowie der tatsachli-
chen Geschaftsfiihrung an die Vorgaben der AO einen erheblichen Aufwand, der im Zweifels-

fall auRer Verhiltnis zu den vereinnahmten Mitteln steht.”4®

Dieser Effekt des ,Landlock’4’ kénnte aufgrund der Behinderung grenziberschreitender ge-

meinnitziger Betatigungen sowie Spenden gegen Unionsrecht verstoBen. Ein VerstoRR gegen

78 ygl. u.a.: FG KéIn Urt. v. 20.1.2016 — 9 K 3177/14, EFG 2016, 653 ; Bornemann, jM 2015, 342; Férster, DStR
2013, 1516; Helios/Strehlke, npoR 2013, 209; Jasper/Stark, npoR 2014, 301; Kirchhain, DStR 2013, 2141; Musil
in: HHSp, AO § 51 Rn. 54 f.; Musil in: Musil/Weber-Grellet, Européisches Steuerrecht, Art. 63 AEUV Rn. 127;
Schauhoff/Kirchhain, DStR 2012, 261; Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 51 Tz. 8 mwN; Unger, DStZ 2010, 154; Weite-
meyer/Bornemann, FR 2016, 437.
744 Férster, DStR 2013, 1516.
745 Vgl. Férster, DStR 2013, 1516; Helios/Strehlke, npoR 2013, 209; Hiittemann in: FS Liidicke, S. 337 f.; Schienke-
Ohletz, BB 2018, 221; Schmidt, Europaische Gemeinniitzigkeit, S. 138 ff.; Taxation of cross-border philanthropy
in Europe after Persche and Stauffer, From landlock to free movement?, abrufbar unter: https://efc.issu-
elab.org/resources/18545/18545.pdf (zuletzt abgerufen 8.12.2022).
746 vgl. Hiittemann, Gemeinniitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 1.164.
747 \g|. Taxation of cross-border philanthropy in Europe after Persche and Stauffer, From landlock to free move-
ment?, abrufbar unter: https://efc.issuelab.org/resources/18545/18545.pdf (zuletzt abgerufen 8.12.2022).
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die Vorgaben der Grundfreiheiten kann dann vorliegen, wenn eine Diskriminierung zwischen
inlandischen und auslandischen Kérperschaften besteht. Eine Diskriminierung konnte in einer
Ungleichbehandlung dieser vergleichbaren Gruppen bestehen. Der Kerngedanke, der der un-
eingeschrankten Prifung auslandischer Korperschaften anhand der nationalen Regelungen
zugrunde liegt, ist jedoch die Gleichbehandlung aller Kérperschaften. Eine Kérperschaft, die
im Inland die Steuervorteile des Gemeinnditzigkeitsrechts nutzen will, muss unabhangig da-
von, ob sie im Inland ansdssig ist oder nicht, die Anforderungen des allgemeinen Gemeinniit-
zigkeitsrechts nach §§ 51 bis 68 AO erfiillen. Es kann somit davon ausgegangen werden, dass

in dieser Gleichbehandlung keine Diskriminierung besteht.”4®

Eine Beschrankung der Grundfreiheiten kann jedoch auch dann vorliegen, wenn die Auslibung
der durch die Grundfreiheiten gewahrleisteten Rechte durch eine mitgliedstaatliche MaR-
nahme weniger attraktiv gemacht wird und diese MaBnahme damit geeignet ist, grenziiber-
schreitendes Wirtschaften unmittelbar oder mittelbar, tatsachlich oder potenziell zu behin-
dern.”*° Die Anforderungen an Satzung und tatsichliche Geschiftsfiihrung des deutschen Ge-
meinnitzigkeitsrechts bilden fiir auslandische Korperschaften eine erhebliche Anpassungs-
hirde, sodass die Pflicht dieser Kérperschaften, alle Anforderungen des allgemeinen Gemein-
nitzigkeitsrechts zu erfiillen, in erhohtem MaR geeignet ist, die Auslibung etwa der Nieder-
lassungs- oder der Kapitalverkehrsfreiheit weniger attraktiv zu machen und grenziiberschrei-

tendes Wirtschaften zu behindern.

Die Beschrankung der Grundfreiheiten durch die aus den oben genannten Pflichten erwach-
senden Nachweisanforderungen ist jedoch aus dem zwingenden Grund des Allgemeininteres-
ses in Form der Sicherung der Steueraufsicht gerechtfertigt.”>® Es steht den Mitgliedstaaten
frei festzulegen, unter welchen Voraussetzungen sie die Steuervorteile aufgrund der Gemein-
niltzigkeit gewadhren, solange sie diese Voraussetzungen diskriminierungsfrei ausgestalten
und anwenden.”>! Darliber hinaus sind die Mitgliedstaaten nicht dazu verpflichtet, einen aus-

landischen gemeinnlitzigen Status des Herkunftsstaates einer Korperschaft im Inland

748 \gl. BFH Urt. v. 17.9. 2013, | R 16/12, BStBI. 11 2014, 440.
74 EuGH Urt. v. 11.6.1974, Rs. 8/74, NJW 1975, 515 — Dassonville; v. 23.2.2006, C-513/03, Slg. | 2006, 1981 —
Hilten-van der Heijden; Schlussantrage GA Mengozzi v. 14.10.2008, C-318/07, CELEX 62007CC0318 — Persche
mwN; Bieber/Epiney/Haag/Kotzur, Die Europaische Union, § 10 Rn. 13.
750 ygl. EuGH Urt. v. 20.2.1979, Rs. 120/78, CELEX 61978CJ0120 — Cassis de Dijon; v. 10.3.2005, C-39/04, Slg. |
2005, 2068 — Laboratoires Fournier; v. 27.1.2009, C-318/07, Slg. | 2009, 390 — Persche; v. 30.6.2011, C-269/09,
Slg. 12011, 5711 — Meilicke II.
751 EuGH Urt. v. 27.1.2009, C-318/07, Slg. 1 2009, 390 — Persche.
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anzuerkennen. Die Priifung der Gemeinnitzigkeit inlandischer und auslandischer Kérperschaf-
ten richtet sich ausschlielRlich nach dem Recht des Mitgliedstaates, in dem die Steuervergiins-
tigung begehrt wird.”>? Es entspricht danach dem Grundsatz der Steuerautonomie der Mit-
gliedstaaten, dass diese auch bestimmen kdnnen, welche Nachweise erforderlich sind, um

etwa die Steuervorteile des Gemeinnutzigkeits- und Spendenrechts zu erlangen.”>3

Eine grundsatzlich gerechtfertigte Beschrankung der Grundfreiheiten muss des Weiteren ver-
haltnismaRig sein. Die MaBRnahme muss dahingehend geeignet sein, die Erreichung des ver-
folgten Ziels zu gewahrleisten, und darf nicht tGber das hinausgehen, was dazu erforderlich
ist.”>* Die Versagung der Steuervorteile des Gemeinnitzigkeits- und Spendenrechts geht dann
Uber das zur Sicherstellung der wirksamen Steueraufsicht Erforderliche hinaus, wenn die Re-
gelungen, denen eine auslandische Koérperschaft in ihrem Herkunftsstaat unterliegt, denen
des Aufnahmemitgliedstaates sowohl in der Zielrichtung als auch im Schutzniveau gleichen.”>
Die Befolgung einer insoweit vergleichbaren Regelung darf nicht aus rein formalistischen
Griinden durch die Finanzverwaltung im Inland ignoriert werden,”>® die sich darauf beruft, ei-
nen auslandischen Status und diesbeziigliche Nachweise nicht anzuerkennen. Nach der Recht-
sprechung des EUGH muss eine Abweichung von nationalen formalen Anforderungen jeden-

falls dann unbeachtlich sein, wenn entsprechende Voraussetzungen im Ausland vorliegen.”>’

Es kann somit insbesondere nicht verlangt werden, dass auslandische Koérperschaften ihre
Nachweise in Form eines inlandischen Vordrucks oder Musters vorlegen, solange den vorge-
brachten Nachweisen ein entsprechender Inhalt zu entnehmen ist, der der Steuerbehérde

eine klare und genaue Prifung ermdglicht.”>8

Soweit keine entsprechenden Regelungen im Ausland vorliegen, sind die gemeinnitzigkeits-
rechtlichen Anforderungen an auslandische Kérperschaften grundsatzlich als verhaltnismaRig

und nicht als VerstoR gegen die unionsrechtlichen Vorgaben anzusehen.

752 EuGH Urt. v. 27.1.2009, C-318/07, Slg. 1 2009, 390 — Persche; v. 14.6.2006, C-386/04, Slg. 1 2006, 8234 —

Stauffer.

753 EuGH Urt. v. 30.6.2011, C-269/09, Slg. 1 2011, 5711 — Meilicke Il.

754 EuGH Urt. v. 10.2.2009, C-110/05, Slg. | 2009, 568 — Kommission/Italien mwN.

755 \Vgl. Férster, DStR 2013, 1516; im Ergebnis Schmidt, Europidische Gemeinniitzigkeit, S. 271.

756 EuGH Urt. v. 30.6.2011, C-269/09, Slg. 12011, 5711 — Meilicke I1.

757 EuGH Urt. v. 27.1.2009, C-318/07, Slg. 1 2009, 390 — Persche.

758 EuGH Urt. v. 10.3.2005, C-39/04, Slg. 1 2005, 2068 — Laboratoires Fournier; v. 27.1.2009, C-318/07, Slg. |

2009, 390 — Persche; v. 30.6.2011, C-269/09, Slg. 1 2011, 5711 — Meilicke II; BFH, Urt. v. 21.1.2015 - X R 7/13,

BStBI. 11 2015, 588; FG Niedersachsen Beschl. v. 4.5.2020 — 6 K 53/18, EFG 2021, 1085, in Revision offengelassen

vgl. BFH Urt. v. 18.8.2022 — V R 15/20, IStR 2023, 104; vgl. Schmidt, Européische Gemeinntzigkeit, S. 348.
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3. Mittelzuwendung

Ein Wertungswiderspruch zu den oben gerechtfertigten Anforderungen an auslandische Kor-

perschaften besteht im Rahmen der Mittelzuwendung nach § 58 Nr. 1 AQ.”>°

Die Rechtfertigung der ausreichenden Steueraufsicht bezieht sich darauf, dass ein Steuervor-
teil im Inland nur dann gewahrt werden kann, wenn allen Voraussetzungen des allgemeinen
Gemeinnitzigkeits- und Spendenrechts entsprochen wird. Eine Abstufung der Anforderungen
erfolgt nicht, sodass jede Regelung zu Satzung und Geschaftsfliihrung essenziell ist. Entspre-
chend ist es aufgrund der Neuregelung in § 58 Nr. 1 AO nicht langer mdglich, eine Spende an
eine auslandische Korperschaft, die im Inland beschrankt steuerpflichtig ist, GUber die Praxis
einer indirekten Auslandsspende’®® steuerlich geltend zu machen, ohne dass die Empfanger-
korperschaft selbst im Inland steuerbegiinstigt ist. Diese Anforderung entspricht dem Mal3-

stab der Rechtfertigung zur Sicherung der Steueraufsicht.

Anders ist dies jedoch, wenn die Empfangerkorperschaft im Inland nicht steuerpflichtig ist. In
diesem Fall kann eine inldandische Korperschaft ihre Mittel gemal § 58 Nr. 1 AO an die Emp-
fangerkorperschaft weitergeben, ohne dass letztere alle Anforderungen des deutschen Ge-
meinnitzigkeitsrechts erfillen muss. Ausreichend ist, dass die Rechtsform der auslandischen
Empfangerkorperschaft einer Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermégensmasse im
Sinne des KStG entspricht und dass ausreichend nachgewiesen wird, dass die empfangenen

Mittel zu steuerbegilinstigten Zwecken im Sinne der AO verwendet werden.”!

Im Fall einer direkten Spende an eine auslandische Kérperschaft macht es keinen Unterschied,
ob diese im Inland steuerpflichtig ist oder nicht. In jedem Fall muss der Spender die Erfiillung
aller Anforderungen des allgemeinen Gemeinnitzigkeitsrechts durch die Empfangerkorper-
schaft nachweisen. Eine im Inland beschrdnkt steuerpflichtige Korperschaft muss gemaR
§ 10b Abs. 1°S. 2 Nr. 2 EStG selbst steuerbeglinstigt sein. Eine im Inland nicht steuerpflichtige

Korperschaft muss im Inland gemal § 10b Abs. 1 S. 2 Nr. 3 EStG fiktiv steuerbeglinstigt sein.

Es muss somit bei einer indirekten Spende an eine im Inland nicht steuerpflichtige Empfanger-

korperschaft mit der Mittelverwendung nur ein Bruchteil des Prifungsprogramms des

759 Vgl. Helios/Strehlke, npoR 2013, 209.
780 Eine solche indirekte Auslandsspende erfolgt durch die Spende an eine im Inland steuerbegiinstigte Kérper-
schaft, welche ihre Mittel im Rahmen des § 58 Nr. 1 AO unschéadlich an Korperschaften im Ausland weitergeben
kann. Vgl. oben S. 184 f.
761 AEAO zu § 58, Nr. 1 Abs. 2.
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allgemeinen Gemeinnuitzigkeitsrechts nachgewiesen werden. Ein Nachweis der Erfiillung der
sonstigen Anforderungen an die Satzung sowie die tatsachliche Geschaftsfiihrung der auslan-

dischen Kérperschaft entfillt.”62

Ob diese Ungleichbehandlung zwischen direkter und indirekter Auslandsspende an eine im
Inland nicht steuerpflichtige Korperschaft jedoch einen VerstolR gegen die Grundfreiheiten

darstellt, ist fraglich.”63

Zunachst ist festzustellen, dass keine Diskriminierung aufgrund des Sitzes einer Kérperschaft
vorliegt. Alle Kérperschaften, die eine steuerlich bericksichtigte Spende direkt von einem in-
landischen Spender erhalten wollen, missen alle Anforderungen des allgemeinen Gemeinnt-
zigkeitsrechts erfillen. Alle Kérperschaften, die lediglich eine indirekte Spende durch eine Zu-
wendung von einer im Inland als gemeinnitzig anerkannten Kérperschaft erhalten, miissen

nur die Mittelverwendung im Sinne von § 58 Nr. 1 AO nachweisen.

Die oben festgestellte Beschrankung aufgrund der Pflicht, alle Anforderungen des allgemeinen
Gemeinnutzigkeitsrechts nach §§ 51 bis 68 AO zu erfillen, ist grundsatzlich gerechtfertigt. Die
Nachweiserleichterung im Rahmen der Mittelzuwendung durch eine inlandische gemeinnt-
zige Korperschaft stellt zu diesen strengen Anforderungen eine Vereinfachung dar. Eine Be-

schrankung im Sinne eines Eingriffs liegt in der Regelung des § 58 Nr. 1 AO somit nicht vor.

Der Gesetzgeber bringt durch diese Regelung jedoch die Wertung zum Ausdruck, dass auf die
strikten Anforderungen fir Satzung und Geschaftsfiihrung bei Mittelabfluss ins Ausland ver-
zichtet werden kann. Die Wertung des § 58 Nr. 1 AO enthalt, dass es flr die Sicherstellung der
ausreichenden Steueraufsicht nicht erforderlich ist, dass eine im Inland nicht steuerpflichtige
Empfangerkorperschaft diese Anforderungen ebenfalls umfassend erfiillt, solange die Mittel
durch eine im Inland gemeinniitzige Korperschaft weitergegeben werden und diese somit die
gemeinnutzigkeitsrechtlichen Anforderungen erfillt. Die essenzielle Anforderung ist lediglich

die Verwendung der Mittel fiir steuerbeglinstigte Zwecke.

Wenn sodann das Verfahren der indirekten Spende mit Zwischenschaltung einer im Inland
gemeinniitzigen Korperschaft gegenliber einer direkten Spende an jeweils eine im Inland nicht

steuerpflichtige Korperschaft keinen Mehrwert bezliglich des Bedlirfnisses der ausreichenden

762 Eine entsprechende Regelung enthilt § 13 Abs. 1 Nr. 17 ErbStG.
763 So im Ergebnis Schmidt, Europdische Gemeinniitzigkeit, S. 274 f.
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Steueraufsicht bringt, kann der Gesetzgeber sich auf diese nicht zur Rechtfertigung der stren-

gen Anforderungen der fiktiven Gemeinnitzigkeit nach § 10b Abs. 1 S. 2 Nr. 3 EStG berufen.

Die zwischengeschaltete inlandische gemeinnitzige Korperschaft bietet der Finanzbehdrde
die Moglichkeit, diese in Haftung zu nehmen, falls die zugewendeten Mittel bei der Empfan-
gerkdrperschaft im Ausland nicht nach den Vorgaben des § 58 Nr. 1 AO verwendet werden
oder eine entsprechende Verwendung nicht ausreichend nachgewiesen wird. Ebenso kann die
Finanzbehdrde jedoch einem Spender, der die Mittel direkt an eine im Inland nicht steuer-
pflichtige Korperschaft zuwendet, den Steuerabzug versagen, wenn die Mittelverwendung im
Ausland nicht ausreichend nachgewiesen ist. Ein erhohtes Risiko des Steuerausfalls oder des
Missbrauchs aufgrund mangelnder Kontrollmoglichkeiten kann somit bei einer Direktspende
nicht angenommen werden. Auch die Vermittlung der Gemeinnutzigkeit durch die Satzung
und die Geschéftsflihrung der inlandischen Gesellschaft hat zumindest dann keinen Effekt,
wenn die von einem Spender erhaltenen Mittel in vollem Umfang an eine im Inland nicht steu-

erpflichtige Kérperschaft weitergegeben werden.

Es lasst sich mithin kein Mehrwert fiir die Steueraufsicht durch das Modell der indirekten ge-
geniber der direkten Auslandsspende feststellen. Die Anforderung der fiktiven Steuerbegiins-
tigung ist somit aufgrund der Wertung des § 58 Nr. 1 AO nicht erforderlich, um eine effektive
Steueraufsicht im Rahmen der Mittelweitergabe an eine im Inland nicht steuerpflichtige Kor-

perschaft sicherzustellen, und damit unverhaltnismaRig.

Die Anforderungen in § 10b Abs. 1 S. 2 Nr. 3 EStG verstollen somit gegen die Kapitalverkehrs-
freiheit und missen in unionsrechtskonformer Auslegung auf die Nachweiserfordernisse im

Sinne von § 58 Nr. 1 AO reduziert werden.’®*

4. Regelungen mit Beschrankung auf inlandische und im Inland steuerpflichtige Korper-

schaften

Ein offensichtlicher Verstol} gegen unionsrechtliche Vorgaben besteht in einzelsteuergesetzli-
chen Regelungen, die im Rahmen eines Verweises auf das allgemeine Gemeinniitzigkeitsrecht
ausdriicklich eine inlandische Korperschaft voraussetzen. Eine solche Einschrankung enthal-

ten insbesondere § 44a Abs. 4, 7 EStG, § 29 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG sowie § 3 Abs. 1 Nr. 3 GrStG.7%

764 \g|. im Ergebnis Schmidt, Europidische Gemeinniitzigkeit, S. 276.
765 Vgl. Hiittemann, Gemeinniitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 1.163.
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Darilber hinaus enthalt das nationale Gemeinnitzigkeitsrecht sowohl altere als auch durch
das JStG 2020 neu eingeflihrte Regelungen, die lediglich steuerbegiinstigte Kérperschaften in
ihren Adressatenkreis einbeziehen. Durch diese Regelungen werden im Inland nicht steuer-
pflichtige Korperschaften effektiv ausgeschlossen. Ihnen steht die gemeinniitzige Steuerbe-
glinstigung mangels inlandischer Steuerpflicht nicht offen. Ein Verweis auf die Moglichkeit der
fiktiven  Gemeinnltzigkeit  der  erfassten Korperschaften im  Sinne  von

§ 10b Abs. 1 S. 2 Nr. 3 EStG besteht in diesen Regelungen nicht.

Die steuerlich unschadlichen Betdtigungen gemeinnitziger Korperschaften nach
§ 58 Nr. 3 und 5 AO setzen voraus, dass die jeweilige Empfangerkorperschaft eine andere

steuerbeglinstigte Korperschaft oder eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts ist.

Von einer entsprechenden Regelung ist im Rahmen des durch das JStG 2020 neu eingefligten
§ 57 Abs. 3 und 4 AO auszugehen. Der Wortlaut von § 57 Abs. 3 AO umfasst zwar Korperschaf-
ten, die im Ubrigen die Voraussetzungen der §§ 51 bis 68 AO erfiillen. Nach dem Anwendungs-
erlass bedeutet planmafRiges Zusammenwirken im Sinne der Regelung jedoch das gemein-
same, inhaltlich aufeinander abgestimmte und koordinierte Wirken von zwei oder mehreren
steuerbegunstigten Kérperschaften.”®® Die Regelungin § 57 Abs. 4 AO ist ausdriicklich auf das
Halten und das Verwalten von Anteilen an ausschlief8lich steuerbegiinstigten Kérperschaften

beschrankt.

Auch der Wortlaut der Regelung der Vermoégensbindung in § 55 Abs. 1 S. 4 AO ist in diesem
Sinne eingeschrankt. Der Anwendungserlass bestatigt dies dahingehend, dass neben juristi-
schen Personen des 6ffentlichen Rechts nur unbeschrankt steuerpflichtige Kérperschaften im
Sinne des § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG sowie beschrankt steuerpflichtige Kérperschaften im Sinne des
§ 5 Abs. 2 Nr. 2 KStG in Betracht kommen.’®’

Das Buchwertprivileg nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 S. 4 EStG findet nach seinem Wortlaut nur Anwen-
dung auf nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG von der Kérperschaftsteuer befreite Kérperschaften, Per-
sonenvereinigungen oder Vermoégensmassen oder juristische Personen des offentlichen

Rechts. Die entsprechende Richtlinie spricht von steuerbeglinstigten Kérperschaften.”®®

766 AEAO zu § 57, Nr. 5.
767 AEAO zu § 55, Nr. 27.
768 R 6.12 Abs. 3 EStR 2012.
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Im Inland nicht steuerpflichtige Kérperschaften sind ebenfalls nicht von der Regelung in

§ 3 Nr. 26 und 26a EStG erfasst.

Diese umfassende Diskriminierung der im Inland nicht steuerpflichtigen Koérperschaften ist

unionsrechtswidrig. Eine Rechtfertigung ist nicht ersichtlich.”®®
5. Feststellung der satzungsmaRigen Voraussetzungen

Ein Verstol gegen Unionsrecht besteht auch im gegenwartigen Ausschluss von im Inland nicht
steuerpflichtigen Korperschaften von der Feststellung der satzungsmaBigen Voraussetzungen
gemaR § 60a AO.”7% Nach der Verwaltungsanweisung kann eine Feststellung der satzungsma-
Rigen Voraussetzungen lediglich im Zusammenhang zu einer Kérperschaftsteuerveranlagung
erfolgen. Eine Feststellung nach § 60a AO ist somit flir Kdrperschaften ausgeschlossen, die im

Inland nicht steuerpflichtig sind.

Dieser Ausschluss erschwert den Nachweis der Erfiillung der Anforderungen der satzungsma-
Rigen Voraussetzungen des Gemeinnitzigkeitsrechts erheblich gegeniiber Sachverhalten mit
im Inland steuerpflichtigen Kérperschaften und flihrt damit zu einer unionsrechtswidrigen Dis-

kriminierung ausldndischer Kérperschaften.””?

Ab Inkrafttreten des geplanten Zuwendungsempfangerregisters besteht jedoch die Moglich-
keit der Priifung und der Eintragung in diesem auch fiir im Inland nicht steuerpflichtige Kor-

perschaften, was die Diskussion um eine Offnung des § 60a AO entschirft.
6. Ausschluss von Drittstaatenkorperschaften

Der umfassende Ausschluss von Drittstaatengesellschaften im Bereich des Gemeinniitzigkeits-
und Spendenrechts kann ebenfalls gegen Vorgaben des Unionsrechts verstoRen. Durch die
Reform des Gemeinnltzigkeits- und Spendenrechts im Nachgang der EuGH-Rechtsprechung
wurden die erfassten Tatbestande grundsatzlich fir grenziiberschreitende Sachverhalte ge-
offnet. Die zentralen Normen beschranken die erfassten Sachverhalte jedoch auf EU- bzw.

EWR-Kérperschaften.””? Drittstaatenkérperschaften sind somit generell und unabhingig von

789 vgl. Helios/Strehlke, npoR 2013, 209; Hiittemann, Gemeinnitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 1.163;
Kirchhain, DStR 2013, 2141.
770 Hijttemann, DB 2014, 442; Kirchhain, DStR 2014, 289; Seer in: Tipke/Kruse, AO, § 60a Tz. 8; vgl. Unger in:
Gosch, AO, § 60a Rn. 19.
71 Hijittemann, DB 2014, 442; Kirchhain, DStR 2014, 289.
772 \/g|. § 5 Abs. 2 Nr. 2 KStG.
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der Erflllung gemeinntzigkeitsrechtlicher Vorgaben von direkten und indirekten Steuerver-
glinstigungen ausgeschlossen. Das Spendenrecht setzt fiir auslandische Koérperschaften vo-
raus, dass diese in einem EU- oder EWR-Staat ansdassig sind, durch den Amtshilfe und Unter-

stitzung bei der Beitreibung geleistet wird.””3

Sachverhalte zwischen Mitgliedstaaten und Drittstaaten unterfallen ebenfalls dem personli-
chen Schutzbereich der Kapitalverkehrsfreiheit.”’ Deren Beschrankung verstéRt somit auch
in diesem Verhaltnis gegen das Unionsrecht. Da mit Drittstaaten regelmalig kein Amtshilfe-
abkommen besteht, ist dieser Eingriff jedoch durch das Bedlirfnis der wirksamen Steuerauf-
sicht gerechtfertigt.”’”> Wenn mit dem betreffenden Drittstaat jedoch Abkommen bestehen,
die eine ausreichende Steueraufsicht gewahrleisten, kann dieser Rechtfertigungsgrund nicht
durchgreifen. Zur Sicherstellung der ausreichenden Steueraufsicht in dem im Rahmen des Ge-
meinnitzigkeits- und Spendenrechts durch den deutschen Gesetzgeber vorausgesetzten Mal
misste sowohl den Anforderungen der Amtshilfe sowie der Unterstiitzung bei der Beitreibung
im Sinne von § 10b Abs. 1 S. 3 bis 5 EStG in Zielrichtung und Schutzniveau entsprochen wer-

den.”78

In diesem Sinne ist ein DBA, das eine groRe Auskunftsklausel vorsieht, als der Amtshilfericht-
linie entsprechend anzusehen, da es einen ausreichenden Auskunftsanspruch fiir inlandische
Finanzbehorden und damit eine Verifikationsmoglichkeit beinhaltet, um Angaben der Steuer-
pflichtigen zu prifen.””’ Hilfe bei der Beitreibung ist dariiber hinaus notwendig, um im Haf-

tungsfall die auslandische Kérperschaft als Haftungsschuldner in Anspruch zu nehmen.”’8

Der Ausschluss einer Korperschaft von den Steuerbefreiungen des Gemeinnitzigkeits- und
Spendenrechts verst6Rt gegen die Kapitalverkehrsfreiheit und ist unionsrechtswidrig, wenn
diese Korperschaft in einem Drittstaat ansdssig ist, mit dem ein Abkommen beziglich der

Amtshilfe sowie der Unterstiitzung bei der Beitreibung besteht.

773 \/gl. § 10b Abs. 1 S. 3-5 EStG.
774 \g|. EuGH, Urt. v. 10.4.2014, C-190/12, CELEX 62012CJ0190 — Emerging Markets Series of DFA Investment
Trust Company; v. 3.10.2013, C-282/12, CELEX 62012CJ0282 — Itelcar.
775 Férster, BB 2011, 663; Hiittemann, Gemeinnitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 1.154.
778 FG Kéln, Urt. v. 15. 1. 2014 — 13 K 3735/10, EFG 2014, 667; Férster, BB 2011, 663; Schmidt, Européische Ge-
meinnitzigkeit, S. 360 f.
777 BFH Urt. v. 17.11.2015 — VIII R 27/12, BStBI. 11 2016, 539; v. 13.7.2016 — VIII R 47/13, BStBI. 11 2022, 263; v.
Proff, IStR 2009, 371 mwN.
778 Férster, BB 2011, 663.
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7. Zwischenergebnis

Die Implementierung der durch die Rechtsprechung des EuGH ausgearbeiteten unionsrechtli-
chen Vorgaben fir das nationale Gemeinnlitzigkeits- und Spendenrecht hat sich darauf be-
schrankt, eine europdische Offnung nur so weit wie zwingend nétig zuzulassen. Gleichzeitig
wurde durch gesetzgeberische AbwehrmalRnahmen sichergestellt, die Auswirkungen dieser
Offnung so minimal wie moglich zu halten. Es bestehen weiterhin kein umfassendes Konzept

und kein praktikables System fiir grenzliberschreitende gemeinnitzige Tatigkeiten.

Die Regelungen des JStG 2020 sollen dem Sektor gemeinniitziger Korperschaften und ihren

Unterstiutzern einen neuen AnstoR geben.””® In der Gesetzesbegriindung heift es:

»Ziel von Gesetzgebung und Politik muss es sein, die erforderliche Rechtssicherheit und
Gleichbehandlung verschiedener zivilgesellschaftlicher Akteure sicherzustellen. So starken wir
die Moglichkeiten fir Blirgerlnnen, sich fir das Gemeinwohl zu engagieren[,] und die Vielfalt

der zivilgesellschaftlichen Organisationen.“78°

Die politische Entscheidung ist in ihrer Zielrichtung als Forderung der Entwicklung der Zivilge-
sellschaft in jedem Fall willkommen zu heiRen. Sie kann sich jedoch nur auf Beteiligte im Inland
beziehen. Im JStG 2020 wurde die Férderung der Entwicklung einer europdischen Zivilgesell-
schaft im Rahmen eines eilig umgesetzten Flickenteppichs an Reformen nicht berlicksichtigt
und durch die Anpassungen in § 58 AO noch behindert. Zu einer Anpassung des nationalen
Gemeinnutzigkeitsrechts an den zunehmend internationalisierten Sachverhalt gemeinnitzi-
ger Tatigkeit in Europa ist es somit nicht gekommen. Es bleibt abzuwarten, inwiefern das Po-
tenzial des Zuwendungsempfangerregisters in den kommenden Jahren auch fiir auslandische

gemeinnitzige Kérperschaften genutzt werden kann.

Obwohl das Gemeinnltzigkeitsrecht seit den einschlagigen EUGH-Entscheidungen mehrfach
reformiert wurde, hat der Gesetzgeber nicht alle VerstoBe gegen die unionsrechtlichen Vor-
gaben beseitigt. Im deutschen Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht bestehen weiterhin
weitreichende Verst6Re gegen unionsrechtliche Vorgaben. Diese sind sowohl in Regelungen

enthalten, die noch immer nicht an die Rechtsprechung des EuGH angepasst wurden, als auch

73 Kirchhain, DStR 2021, 129.
780 Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses, u.a. Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2020
(Jahressteuergesetz 2020 - JStG 2020), BT-Drs. 19/25160 v. 10.12.2020, S. 182.
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in solchen, die erst kirzlich durch das JStG 2020 eingefiihrt wurden. Es besteht somit anhal-

tender Reformbedarf im Bereich des Gemeinnitzigkeits- und Spendenrechts.
D. Reform

Im Folgenden werden Ziele fiir eine Weiterentwicklung des nationalen Gemeinnitzigkeits-
und Spendenrechts formuliert und entsprechende Reformvorschlage entwickelt. Diese sollen
sich nicht ausschlieRlich in der weiteren Umsetzung der unionsrechtlichen Vorgaben erschop-

fen und eine unionsrechtskonforme Ausgestaltung des nationalen Rechts sicherstellen.

Wenn eine durch die Anpassung an die Vorgaben der Grundfreiheiten geleitete Gleichbehand-
lung inlandischer und auslandischer zivilgesellschaftlicher Akteure auch ein notwendiges
Durchgangsstadium ist, kann sie allein nicht die Beseitigung von Hiirden fiir grenziiberschrei-
tendes gemeinniitziges Engagement in und aus Europa leisten. Diesem Ziel sollte sich die zu-
kiinftige Reform des nationalen Rechts verschreiben, indem es zunachst die bestehenden Be-
hinderungen grenziberschreitender Sachverhalte abbaut und sich vom Gedanken der Staats-
entlastung als Leistungsmaxime des Gemeinnutzigkeitsrechts 16st. Ziel sollte eine zukunftsge-
richtete Anpassung des Gemeinnutzigkeitsrechts an eine sich entwickelnde europaische Zivil-
gesellschaft sein. Hier sollte die Moglichkeit genutzt werden, die reaktive Rolle des Gesetzge-
bers abzulegen, der bislang das Geriist des Gemeinnltzigkeitsrechts immer dort notdirftig

flickt, wo es durch hochstrichterliche Rechtsprechung notwendig geworden ist.

Die dargestellten VerstoRe des Gemeinnitzigkeits- und Spendenrechts gegen Unionsrecht
sind, unabhangig davon, ob sie durch das JStG 2020 eingefiihrt worden sind oder bereits lan-

ger bestehen,’®! durch den Gesetzgeber einheitlich zu beheben.

Die Regelungen des allgemeinen und des besonderen Gemeinnutzigkeitsrechts, die auf inlan-
dische oder im Inland steuerpflichtige Kérperschaften beschrankt sind, sollten grundsatzlich
dahingehend angepasst werden, diese Eingrenzung durch die Anforderung zu ersetzen, dass

eine Korperschaft die Anforderungen der §§ 51 bis 68 AO erfillt.

Es muss somit grundsatzlich sichergestellt werden, dass jede Korperschaft, die in einem Staat

ansassig ist, in Bezug zu dem die ausreichende Steueraufsicht gewahrleistet ist, sich auf alle

781 Sjehe oben S. 207 ff.
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Rechtsfolgen des besonderen Gemeinnitzigkeits- und Spendenrechts berufen kann, solange

sie alle Anforderungen des allgemeinen Gemeinnutzigkeitsrechts erfiillt.
I. Inlandsbezug und gemeinniitzige Zwecke

Von einem anhaltenden Versuch, das nationale Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht durch
renationalisierende Eingriffe gegen einen europaischen Einfluss abzuschirmen, sollte abgese-
hen und die Regelung des Inlandsbezugs in § 51 Abs. 2 AO und gleichlautende Regelungen

sollten ersatzlos gestrichen werden.

Die Befugnis des nationalen Gesetzgebers zur Regelung des Gemeinniitzigkeitsrechts sollte im
Rahmen der gemeinniitzigen Zwecke ausgelibt werden. Hier hat der EuGH die verbleibende
Regelungsbefugnis der Mitgliedstaaten bezliglich des nationalen Gemeinnltzigkeitsrechts ge-
sehen. Die Ausrichtung der steuerlichen Beriicksichtigung gemeinnitziger Tatigkeiten am In-
teresse der Allgemeinheit sollte durch die Mitgliedstaaten somit nicht im Bereich der Zweck-
erfullungsmodalitaten, sondern unmittelbar durch die Bestimmung der inhaltlichen forde-

rungswiirdigen Zwecke erfolgen.”®?

Diese dem Gesetzgeber verbleibenden Regelungsfreirdume sollten im Rahmen der gemein-
nitzigen Zwecke jedoch nicht dahingehend ausgenutzt werden, sie im Rahmen eines tatig-
keitsbezogenen Inlandsbezugs in nationalisierbare und unionsrechtlich tiberformte Forder-
zwecke aufzuteilen.”®3® Zunichst mussten dazu die Zwecke identifiziert werden, die aufgrund
ihrer fehlenden Ndhe zu politischen Zielen der Union einer Nationalisierung grundsatzlich of-
fenstehen. Unter diesen Zwecken wiederum zu entscheiden, welche Zweckforderung lediglich
im nationalen Rahmen im Interesse der Allgemeinheit liegt, verfolgt mit der gesetzlichen Na-
tionalisierung dieser steuerbeglinstigten Zwecke zum einen eine Zielrichtung, die der Entwick-
lung grenzuberschreitender zivilgesellschaftlicher Entwicklung entgegenwirkt. Zum anderen
ist der Versuch der eindeutigen Trennung des Zweckkatalogs in inlandsbezogene und sonstige
Zwecke wenig erfolgsversprechend.”® Nach welchen Kriterien eindeutig und tiberprufbar ent-
schieden werden kann, welche Zwecke lediglich dann im Interesse der Allgemeinheit sind,

wenn sie im Inland geférdert werden oder der Zweck selbst einen Bezug zum Inland aufweist,

782 \g|. Heintzen, FR 2008, 737: ,Die Zwecke sind es, worauf es im Gemeinnitzigkeits- und Zuwendungsrecht
ankommt.”
78 \Vgl. Heintzen, FR 2008, 737; a.A. Schmidt, Europiische Gemeinniitzigkeit, S. 417.
784 \g|. Heintzen, FR 2008, 737.
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ist nicht ersichtlich. Die Aufteilungskriterien waren in hohem Mal subjektiv und schwierig zu

erfassenden Anderungen im gesellschaftlichen Zeitgeist ausgesetzt.

Der Katalog der gemeinnutzigen Zwecke sollte vielmehr in seinem Umfang auf ein MafR redu-

ziert werden, das folgerichtig unionsrechtskonform umgesetzt werden kann.
Il. Erweiterung des Zuwendungsempfangerregisters

Dem gegenwartig geplanten Zuwendungsempfangerregister wohnt das Potenzial inne, die Re-

gelungen und die Administrierung des Gemeinnutzigkeitsrechts erheblich zu vereinfachen.

Durch eine Erweiterung der geplanten Regelungen beziiglich des Zuwendungsempfangerre-
gisters konnte diesem eine bislang nicht vorgesehene Publizitdatswirkung verliehen werden,
was die Einfihrung eines einheitlich festgestellten Gemeinnitzigkeitsstatus sicherstellen
wirde. Entscheidend ist an dieser Stelle, dass nur solche Kérperschaften im Zuwendungsemp-
fangerregister gefihrt werden dirften, die die Anforderungen des Gemeinnutzigkeitsrechts
erfullen und denen somit ein gemeinnutziger Status zugesprochen werden kann. Dafiir ist es
notwendig festzulegen, wann eine Korperschaft, die aufgrund einer Priifung ihrer Satzung und
ihrer tatsachlichen Geschaftsfiihrung in das Zuwendungsempfangerregister aufgenommen
wurde, aus diesem wieder ausscheidet. In diesem Fall kénnten die Vertrauensschutzregelun-

gen umfassend an den Inhalt des Zuwendungsempfangerregisters angepasst werden.

Eine Erweiterung in diesem Sinne wiirde dazu flihren, dass die Regelungen zu Zuwendungsbe-
statigungen und Vertrauensschutz in den §§ 58a Abs. 2 und 63 Abs. 5 AO einheitlich auf den
Inhalt des Zuwendungsempfangerregisters verweisen kdnnten. Die Befugnis, Zuwendungsbe-
statigungen auszustellen, sowie der daraus folgende Vertrauensschutz und der Vertrauens-
schutz im Sinne des § 58a Abs. 2 AO wirden unmittelbar daraus folgen, dass die ausstellende
oder Mittel empfangende Korperschaft im Zeitpunkt der Ausstellung der Bestatigung oder der

Mittelzuwendung im Zuwendungsregister enthalten ist.

Dariber hinaus konnte das besondere Gemeinniitzigkeitsrecht umfassend dahingehend an-
gepasst werden, dass die einschlagigen Regelungen fir die Voraussetzungen der Rechtsfolgen
einheitlich auf das Zuwendungsempfiangerregister und damit auf einen einheitlichen Status
der Gemeinnitzigkeit verweisen. Ein Umweg Uber die Veranlagung im Rahmen der
Korperschaftsteuer sowie ein Verweis auf § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG wiirde entfallen. Vorausset-
zung fiir die Rechtsfolgen des besonderen Gemeinnutzigkeits- und Spendenrechts ware die
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Flihrung der betroffenen Korperschaft im Zuwendungsempfingerregister, wofiir die Voraus-
setzung wiederum die Erfiillung der Anforderungen des allgemeinen Gemeinnutzigkeitsrechts
ist, sodass die Einzelsteuergesetze nicht mehr auf die AO oder das KStG verweisen miissten.
Die Prifungszustandigkeiten kénnten im Sinne der aktuellen Regelungen zum Zuwendungs-
empfangerregister erhalten bleiben. Bei im Inland steuerpflichtigen Kérperschaften werden
die Anforderungen des allgemeinen Gemeinnutzigkeitsrechts durch das zustandige Finanzamt
geprift und an das Bundeszentralamt fiir Steuern gemeldet. Bei im Inland nicht steuerpflich-

tigen Korperschaften erfolgt diese Prifung auf Antrag unmittelbar durch das BZSt.

Die auf den gemeinnltzigen Status einer Kérperschaft bezogene Publizitatswirkung des Zu-
wendungsempfangerregisters sollte jedoch auf im Inland steuerpflichtige Kérperschaften be-
grenzt werden. Die Priifung der fiktiven Gemeinniitzigkeit bei Kérperschaften, die im Inland
nicht steuerpflichtig sind, sollte unter Anpassung der Spendenregelungen in diesen Fallen ab-
geschafft werden. Dafiir wird im Folgenden eine Anpassung der direkten Auslandsspende an

im Inland nicht steuerpflichtige Kérperschaften vorgeschlagen.
1. Anpassung der direkten Auslandsspende

Beziglich der unionsrechtskonformen Anpassung der Nachweisanforderungen fiir eine di-
rekte Auslandsspende an eine im Inland nicht steuerpflichtige Korperschaft besteht Reform-
bedarf. Diesem lieRe sich unter der Anndaherung des Verfahrens an die Vorgaben der Mittel-

weitergabe nach § 58 Nr. 1 AO gerecht werden.

Im Fall einer direkten Spende muss durch den Spender die Erfillung aller Anforderungen des
allgemeinen Gemeinnitzigkeitsrechts durch die Empfangerkorperschaft nachgewiesen wer-
den. Eine im Inland nicht steuerpflichtige Korperschaft muss im Inland gemal
§ 10b Abs. 1 S. 2 Nr. 3 EStG’®> fiktiv steuerbegiinstigt sein. Diese Nachweishiirde fiir den Spen-
der wurde auch durch die Reform im Rahmen des JStG 2020 nicht behoben.”®® Die Anforde-
rung der fiktiven Gemeinndtzigkeit tragt erheblich zur Behinderung grenziiberschreitenden

gemeinnitzigen Engagements in Form von Spenden bei.”®’

78 |n diesem Abschnitt sind stets § 10b Abs. 1 S. 2 Nr. 3 EStG sowie die entsprechenden Regelungen in § 9 Abs.
1 Nr. 2 S. 2 Buchst. c) KStG und § 9 Nr. 5 Bucht. ¢) GewStG einheitlich gemeint.
78 Sjebe oben S. 206 f.
787 Siehe oben S. 213 ff.
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Das Nachweisverfahren fiir eine direkte Auslandsspende an eine im Inland nicht steuerpflich-
tige Korperschaft sollte unter Anlehnung an den mittelverwendungsbezogenen Ansatz im Rah-
men von § 58 Nr. 1 AO vereinfacht werden. Das Ziel sollte sein, dass auch ein Spender im Fall
einer direkten Spende an eine im Inland nicht steuerpflichtige Kérperschaft lediglich den
Nachweis erbringen muss, den eine im Rahmen des indirekten Spendenverfahrens zwischen-
geschaltete inlandische Korperschaft bei der Mittelweitergabe an diese Empfangerkoérper-
schaft erbringen misste. Eine inlandische gemeinnlitzige Korperschaft kann ihre Mittel gemaR
§ 58 Nr. 1 AO an eine im Inland nicht steuerpflichtige Empfangerkdrperschaft weitergeben,
ohne dass letztere alle Anforderungen des deutschen allgemeinen Gemeinnitzigkeitsrechts
erfullen muss. Notwendig, aber auch ausreichend ist, dass die Rechtsform der auslandischen
Empfangerkorperschaft einer Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermogensmasse im
Sinne des KStG entspricht und dass ausreichend nachgewiesen wird, dass die empfangenen

Mittel zu steuerbeglinstigten Zwecken im Sinne der AO verwendet werden.’88

Auslandische Korperschaften kénnten infolge einer den oben genannten Anforderungen ent-
sprechenden Anpassung von § 10b Abs. 2 S. 2 Nr. 3 EStG sodann unter den gleichen Nachweis-
voraussetzungen Mittel von inlandischen gemeinnitzigen Korperschaften im Sinne des
§ 58 Nr. 1 AO und Spenden gemal § 10b EStG erhalten. Diese Neuregelung wirde die Un-
gleichbehandlung zwischen diesen beiden Tatbestanden beseitigen und gleichzeitig eine
Hiirde im Rahmen grenziiberschreitender gemeinnitziger Tatigkeit Privater in Form von Spen-
den beseitigen, ohne ein Vorgehen und eine Nachweisstruktur zu schaffen, die nicht in der
gegenwartigen Regelung des § 58 Nr. 1 AO bereits vorhanden und der Verwaltung schon aus

§ 58 Nr. 1 AO a.F. bekannt ist.”8?

Zur weiteren Vereinfachung des Spendennachweisverfahrens unter Aufrechterhaltung der in-
haltlichen Anforderungen konnte die Priifung des Rechtsformvergleichs bei auslandischen
Empfangerkorperschaften zentral durch das BZSt erfolgen, um divergierende Ergebnisse oder
zumindest einen mehrfachen Prifungsaufwand bei Spenden verschiedener Spender an die
gleiche Empfangerkdrperschaft zu vermeiden.’”®° Diese Vereinfachung lieRe sich auf mehreren

Wegen umsetzen.

78 AEAO zu § 58, Nr. 1 Abs. 2.
78 ygl. AEAO zu § 58 a.F., Nr. 1 Abs. 1S. 6.
790 Die Finanzverwaltung verwies schon zur alten Fassung auf eine Auskunft des BZSt. Vgl. OFD Frankfurt/M. v.
5.9.2013, IStR 2014, 80.
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Die Feststellung, dass die Rechtsform der ausléandischen Empfangerkorperschaft einer Kérper-
schaft, Personenvereinigung oder Vermodgensmasse im Sinne des KStG entspricht, kdnnte
durch eine einheitliche Einschatzung etwa in Form einer veroffentlichten Whitelist auslandi-
scher Rechtsformen erfolgen, die der Priifung durch die Wohnsitzfinanzamter verbindlich zu-
grunde gelegt wird.”®? Die sonstigen Nachweispflichten wiirden beim Spender und die Priifung
des Nachweises der gemeinnitzigen Mittelverwendung im Ausland bei dem zustdndigen

Wohnsitzfinanzamt des Spenders verbleiben.

Vorzugswirdig erscheint jedoch eine abweichende Registrierungsmoglichkeit im Zuwen-
dungsempfangerregister fiir im Inland nicht steuerpflichtige Empfangerkorperschaften. Die
Registrierung einer solchen Korperschaft wiirde einerseits den Rechtsformvergleich im Sinne
von § 58 Nr. 1 AO voraussetzen. Andererseits musste sichergestellt werden kénnen, dass die
Empfangerkorperschaft die Mittel zu steuerbeglinstigten Zwecken im Sinne der Abgabenord-
nung verwendet. Es erscheint hier nicht notwendig, dass die Empfangerkorperschaft nach ih-
rer Satzung dazu verpflichtet ist, ausschlieSlich Zwecke in diesem Sinne zu verfolgen. Eine sol-
che AusschlieBlichkeit ist explizit keine Anforderung im Rahmen von § 58 Nr. 1 AO. Vielmehr
miusste sichergestellt werden, dass die Empfangerkdrperschaft nach ihrer Satzung nicht daran
gehindert ist, empfangene Mittel entsprechend zu verwenden. Nur in diesem Fall kann sich
die Korperschaft zielfihrend durch eine Zuwendungsbestatigung dazu verpflichten, die emp-
fangenen Mittel zu steuerbeglinstigten Zwecken zu verwenden und diese Verwendung aus-

reichend nachzuweisen.

Die Aufnahme in das Zuwendungsempfangerregister nach diesem Verfahren kénnte auf An-
trag der Empfangerkorperschaft erfolgen. Im Rahmen des Nachweisverfahrens waren die An-
forderungen an die Satzung und die Rechtsform neben der Mittelverwendung erneut zu pri-
fen. Sollten die Anforderungen nicht langer vorliegen, ist die Empfangerkorperschaft aus dem

Register zu l6schen.

Im Rahmen dieses Registrierungsverfahrens konnte des Weiteren ein durch eine Sicherheits-
leistung im Inland vermittelter Vertrauensschutz fir den Spender umgesetzt werden. Das
Spendenverfahren kdnnte bei im Inland nicht steuerpflichtigen Kérperschaften in der Form

ausgestaltet werden, dass die Spende aus dem Inland an das BZSt geleistet wird. Dieses leitet

791 ygl. etwa Tabelle 1: Rechtsformen internationaler Unternehmen, BMF v. 24.12.1999, BStBI. | 1999, 1076.
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die Mittel an die registrierte Empfangerkorperschaft weiter, die sich zur Mittelverwendung im
Sinne von § 58 Nr. 1 AO verpflichtet. Das BZSt behalt von den gespendeten Mitteln eine Haf-
tungssumme als Sicherheitsleistung ein. Der Spender genielSt in diesem Fall Vertrauensschutz
und erlangt den Spendenabzug. Der ausreichende Nachweis der Mittelverwendung kdénnte
der registrierten Korperschaft auferlegt werden. Im Fall des ausreichenden Nachweises der
Mittelverwendung wird die Sicherheitsleistung an die Empfangerkorperschaft weitergeleitet
und ansonsten zum Ausgleich des Steuerausfalls durch den Spendenabzug des Spenders ver-

einnahmt.

Durch die Anpassung der direkten Auslandsspende an die verwendungsbezogenen Vorausset-
zungen der Mittelzuwendung nach § 58 Nr. 1 AO entfallt das Bediirfnis fiir die Regelung der
fiktiven Gemeinnutzigkeit im Inland im Sinne des § 10b Abs. 1 S. 2 Nr. 3 EStG. Eine Priifung, ob
die Anforderungen des Gemeinnitzigkeitsrechts erfiillt sind, wird somit nur noch bei einer

inlandischen Steuerpflicht ausgelost.
2. Anderungenin § 60b AO
In § 60b AO werden die folgenden Anderungen vorgeschlagen:

(1) [...] 2 K6rperschaften, die im Inland keine Einkiinfte erzielen, kdnnen auf Antrag im Zuwen-
dungsempfiangerregister gefiihrt werden, wenn ihre Rechtsformen einer Kérperschaft, Perso-
nenvereinigung oder Vermogensmasse im Sinne des KStG entsprechen und nach ihrer Satzung
nicht ausgeschlossen ist, dass sie ihre Mittel zu steuerbeglinstigten Zwecken im Sinne der Ab-

gabenordnung verwenden.

(2) Im Zuwendungsregister speichert das Bundeszentralamt fiir Steuern zu den in Absatz 1

genannten Korperschaften folgende Daten, soweit vorhanden: [...]

(5) *Kérperschaften sind nicht langer im Zuwendungsempfiangerregister zu fihren, wenn sie

die in Absatz 1 genannten Voraussetzungen nicht langer erfiillen.

2 Im Inland steuerpflichtige Kérperschaften sind unbeschadet des Satzes 1 nicht langer im Zu-

wendungsregister zu flihren, bei denen

a) das Datum der Anlage zum Korperschaftsteuerbescheid oder des Freistellungsbescheids

langer als flinf Jahre zurlickliegt oder
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b) die Feststellung der SatzungsmaRigkeit nach
§ 60a Absatz 1 AO langer als drei Kalenderjahre zuriickliegt und bisher kein Freistellungsbe-

scheid oder keine Anlage zum Koérperschaftsteuerbescheid erteilt wurde.

3 Kérperschaften, die im Inland keine Einklnfte erzielen, sind unbeschadet des Satzes 1 nicht
langer im Zuwendungsempfangerregister zu flihren, wenn die letzte Zuwendung an diese Kor-

perschaft langer als flinf Jahre zurlickliegt.
4 Die Frist ist taggenau zu berechnen.

Absatz 1 Satz 2 enthalt die Grundlage flir im Inland nicht steuerpflichtige Kérperschaften, auf
Antrag in das Zuwendungsempfangerregister aufgenommen zu werden, sowie die hierfir zu

erfullenden Voraussetzungen.

Absatz 2 wird dahingehend angepasst, dass nicht langer nur Kérperschaften erfasst sind, die
die Anforderungen des allgemeinen Gemeinnitzigkeitsrechts erfiillen. Der Verweis auf

§ 10b EStG wird gestrichen.

Absatz 5 Satz 1 der Regelung enthalt eine Klarstellung tGiber das Ausscheiden von Kérperschaf-
ten aus dem Zuwendungsempfangerregister, die sich grundsatzlich auch aus der Regelung in

§ 60b Abs. 1 AO ergibt.

Absatz 5 Satz 2 vereinheitlicht die Voraussetzungen fiir die Befugnis zur Ausstellung von Zu-
wendungsbestatigungen gemaR § 63 Abs. 5 AO sowie fiir den Vertrauensschutz im Rahmen

der Mittelzuwendung gemaR § 58a Abs. 2 AO.

Absatz 5 Satz 2 gilt unbeschadet des Satzes 1. Falls es somit innerhalb der Frist in Satz 2 zu
einer Priifung der Voraussetzungen des Gemeinnliitzigkeitsrechts — etwa im Rahmen der Ver-
anlagung — kommt und Voraussetzungen im Sinne des Satzes 1 nicht langer erfillt sind, sind

diese Korperschaften unverziglich nicht mehr im Zuwendungsempfangerregister zu flihren.

Absatz 5 Satz 3 bestimmt, wann im Inland nicht steuerpflichtige Kérperschaften aus dem Zu-
wendungsempfangerregister zu |6schen sind. Die Regelung orientiert sich an den Regelungen

beziglich im Inland steuerpflichtiger Kérperschaften.

Absatz 5 Satz 4 enthédlt die Regelung beziglich der Fristberechnung im Sinne von

§ 63 Abs.5S.2AO0.
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Auf der Grundlage dieser Erweiterung des Zuwendungsempfangerregisters sollten die Rege-
lungen des besonderen Gemeinnitzigkeitsrechts sowie der Spendenhaftung und des Vertrau-

ensschutzes folgerichtig wie oben beschrieben durch den Gesetzgeber angepasst werden.
E. Fazit

Die Entwicklung eines grenziiberschreitenden gemeinniitzigen Sektors unter Beibehaltung ei-
nes traditionell nationalen Verstandnisses des Gemeinntzigkeitsrechts hat zu einer Diskre-
panz zwischen der Sachverhaltsrealitdt gemeinnitziger Tatigkeiten in Europa und den Be-

schrankungen der steuerlichen Regelungen geflihrt.

Durch die fortschreitende Entwicklung der Europdischen Union von einer Wirtschafts- und
Wahrungsunion hin zu einer Wertegemeinschaft werden Aspekte gesellschaftlichen Lebens in
Europa zunehmend entgrenzt. Die daraus folgende Internationalisierung gemeinnitzigkeits-
rechtlicher Sachverhalte ist durch den nationalen Gesetzgeber nicht ausreichend nachvollzo-
gen worden und wandelte das Rechtsgebiet zunehmend zu einem Ziel negativer Integration.
Die daraus folgende umfassende Anwendung der unionsrechtlichen Grundfreiheiten auf ein
grundsatzlich auf einen national abgeschlossenen Sachverhalt ausgerichtetes Gemeinnitzig-
keits- und Spendenrecht bildet den Ursprung der grundfreiheitlichen Vorgaben fiir das Ge-

meinnutzigkeitsrecht.”®?

Durch die Anwendung der Grundfreiheiten auf gemeinnitzigkeits- und spendenrechtliche
Sachverhalte durch die Rechtsprechung des EuGH geniel’en diese einen umfassenden unions-
rechtlichen Schutz sowohl der personenbezogenen als auch der produktbezogenen Grundfrei-
heiten. Insbesondere die Kapitalverkehrsfreiheit umfasst in ihrem sachlichen Schutzbereich

zentrale Sachverhalte grenziiberschreitender gemeinnitziger Tatigkeiten.

Regelungen eines Mitgliedstaates, die ungerechtfertigt zwischen inlandischen und auslandi-

schen gemeinnuitzigen Korperschaften differenzieren, verstofRen somit gegen Unionsrecht.

Der EuGH hat durch seine Rechtsprechung die folgenden verbleibende Freirdume fir die Ge-
setzgebung der Mitgliedstaaten auf dem Gebiet des Gemeinnitzigkeits- und Spendenrechts

identifiziert.”?3

792 Sjehe oben S. 83 ff.
793 Sjehe oben S. 116 ff.
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Es besteht keine Pflicht fiir einen Mitgliedstaat, eine auslandische Korperschaft im Inland als
gemeinniitzig anzuerkennen, weil diese in ihrem Ansassigkeitsstaat als gemeinnitzig aner-

kannt ist.”?4

Im Inland unbeschrankt steuerpflichtige und nicht unbeschrankt steuerpflichtige Kérperschaf-
ten kdnnen unionsrechtskonform durch eine mitgliedstaatliche Regelung dann unterschied-
lich behandelt werden, wenn die ausldandische Koérperschaft andere als die nach nationalem

Recht vorgegebenen Gemeinwohlziele verfolgt.”®>

Die Entscheidung, welche Zwecke durch die steuerliche Beglinstigung gefordert werden, steht
den Mitgliedstaaten im Rahmen ihres Ermessens frei, das sie im Einklang mit dem Unionsrecht

ausliben miissen.”?®

Die Mitgliedstaaten sind nicht gezwungen, die Unionsziele des AEUV durch eine Steuerver-
glinstigung zu fordern. Wenn entsprechende Zwecke jedoch durch das nationale Recht be-
ricksichtigt werden, darf diese Regelung keinen beschrankenden Inlandsbezug aufweisen, der

ein rechtliches oder steuerliches Hindernis fur die Verfolgung dieser Ziele darstellt.”®’

Die Prifung der Gemeinnutzigkeit inlandischer und auslandischer Kérperschaften richtet sich
ausschlieBlich nach dem Recht des Mitgliedstaates, in dem die Steuerverglinstigung begehrt
wird. Dem Mitgliedstaat bleibt die Moglichkeit erhalten, die Steuervergilinstigung zu verwei-
gern, wenn die nationalen Anforderungen des Gemeinnltzigkeitsrechts nicht erfiillt oder

nicht ausreichend nachgewiesen werden.”®®

Die Rechtsprechung des EuGH fiihrt nicht zu einer umfassenden Europaisierung des Gemein-
nitzigkeits- und Spendenrechts. Aufgrund der uneingeschrankten Regelungsbefugnis der Mit-
gliedstaaten bezliglich der steuerlich berlicksichtigungsfahigen Forderzwecke greift das Uni-
onsrecht nicht direkt in die Bestimmung des Gemeinwohlinhalts ein. Der Inhalt der grundfrei-
heitlichen Vorgaben fir das Gemeinnitzigkeits- und Spendenrecht zieht weniger eine inhalt-

liche Anderung des Gemeinniitzigkeitsrechts der Mitgliedstaaten nach sich als vielmehr die

794 EuGH Urt. v. 27.1.2009, C-318/07, Slg. 1 2009, 390 — Persche; v. 14.6.2006, C-386/04, Slg. | 2006, 8234 —
Stauffer.
795 EuGH Urt. v. 27.1.2009, C-318/07, Slg. 1 2009, 390 — Persche; v. 14.6.2006, C-386/04, Slg. 1 2006, 8234 —
Stauffer.
796 EuGH Urt. v. 27.1.2009, C-318/07, Slg. 1 2009, 390 — Persche.
797 EuGH Urt. v. 18.12.2007, C-281/06, Slg. 1 2007, 12246 — Jundt.
798 EuGH Urt. v. 27.1.2009, C-318/07, Slg. 1 2009, 390 — Persche; v. 14.6.2006, C-386/04, Slg. | 2006, 8234 —
Stauffer.

165



Anforderung der diskriminierungsfreien Umsetzung und Ausgestaltung gesetzgeberischer Ent-

scheidungen.

Der deutsche Gesetzgeber hat infolge dieser Rechtsprechung die konkret angegriffenen Rege-
lungen flr grenziberschreitende europadische Sachverhalte gedffnet. Eine umfassende Re-
form des deutschen Gemeinnitzigkeits- und Spendenrechts sowie selbst eine unionsrechts-
konforme Ausgestaltung steuerlicher Vorgaben sind jedoch bislang ausgeblieben. Vielmehr
wurde versucht, weiterhin an traditionellen Rechtfertigungsmustern festzuhalten und die
steuerliche Berlicksichtigung europaischer Sachverhalte durch anderweitige Abwehrmafinah-

men weitreichend zu verhindern.”®®

Durch das JStG 2020 wurde die Férderung der Entwicklung einer europdischen Zivilgesell-
schaft im Rahmen eines eilig umgesetzten Flickenteppichs an Reformen nicht bericksichtigt
und durch die Anderungen in § 58 AO noch behindert. Inwiefern das Potenzial des Zuwen-
dungsempfangerregisters in den kommenden Jahren auch fir auslandische gemeinnitzige

Kérperschaften genutzt werden kann, bleibt abzuwarten 8%

Aufgrund anhaltender VerstofRe gegen grundfreiheitliche Vorgaben besteht somit weiterhin

Reformbedarf im Bereich des Gemeinnitzigkeits- und Spendenrechts.8%!

Zuklinftige Reformen des nationalen Rechts sollten das Ziel verfolgen, Hirden fir grenziiber-
schreitendes gemeinnitziges Engagement in und aus Europa zu beheben und eine durch die
Anpassung an die Vorgaben der Grundfreiheiten geleitete Gleichbehandlung inlandischer und

auslandischer zivilgesellschaftlicher Akteure zu gewahrleisten.

Eine umfassende Gleichbehandlung allein kann jedoch nur begrenzt zur Mobilitat gemeinnit-
ziger Aktivitaten beitragen, da sie das Problem der Kollision mitgliedstaatlicher Regelungen
nicht 16st. Notwendig ist ein Modus zumindest der gegenseitigen Teilanerkennung gemein-
nitziger Kérperschaften zwischen den Mitgliedstaaten unter Besinnung auf die Kernelemente
gemeinnitziger Tatigkeit in Form der verfolgten Zwecke und der tatsachlichen Mittelverwen-

dung.8%?

799 Siehe oben S. 156 ff.

800 Sjehe oben S. 178 ff.

801 Siehe oben S. 207 ff.

802 yg|. Hiittemann, Gemeinniitzigkeitsrecht und Spendenrecht, Rn. 1.164.
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Dazu sollte der Gesetzgeber national zentrierte Rechtfertigungsmuster der steuerlichen Be-
ricksichtigung gemeinnitzigen Engagements hinterfragen und sich vom Gedanken der Staats-
entlastungswirkung dieser Tatigkeiten I6sen. Hervorzuheben sind die Aktivierung, die Motiva-
tion und die Honorierung freiwilliger und uneigennutziger Forderung steuerbeglinstigter Zwe-
cke und der durch diese Tatigkeit geschaffene gleichwertige Mehrwert zur Erfiillung steuerfi-

nanzierter Staatsaufgaben.

Der erneute Anstol} einer Angleichung der Regelungen bezliglich gemeinnutziger Kérperschaf-
ten in  Europa ist inhaltlich zu begriBen. Eine rechtsformgebundene
Vollangleichung der Vorgaben hat aufgrund der Einstimmigkeitsanforderungen wohl weiter-
hin wenig Aussicht auf Erfolg. Besser steht es um eine Teilangleichung auf Grundlage einer
durch die Mitgliedstaaten umzusetzenden Richtlinie mit Mindeststandards.8%® Eine solche
konnte dazu beitragen, die Mobilitdt von Kérperschaften sowie ihrer Férderer und Mittel in
Europa zu erleichtern. Eine Teilharmonisierung im Rahmen der verfolgten Zwecke und eine
grenziberschreitende Spendenpraxis aufgrund der tatsachlichen Mittelverwendung zu diesen

Zwecken koénnte die Wirkung der Mindeststandardrichtlinie verstarken.

Fiir eine zukunftsgerichtete Anpassung des nationalen Gemeinnitzigkeitsrechts an eine sich
fortentwickelnde europaische Zivilgesellschaft sollten zunachst die steuerliche Berlicksichti-
gung von Auslandsspenden vereinfacht und bestehende AbwehrmaRnahmen gegen einen

unionsrechtlichen Einfluss behoben werden.&%*

803 50 auch Wéffen, npoR 2022, 183.
804 Siehe oben S. 228 ff.
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