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Einleitung

Das Gemeinniitzigkeitsrecht stellt sich als ein europarechtlich geprigtes Rechtsgebiet
dar, obgleich es als Ausschnitt des Rechts der direkten Steuern nicht in den unmittelbaren
Kompetenzbereich der Europdischen Union fallt. Allerdings haben die Mitgliedstaaten dem
Europdischen Gerichtshof zufolge auch beim Tatigwerden in ihren autonomen Kompetenz-
bereichen das Gemeinschaftsrecht zu wahren.' Eine unterschiedliche Besteuerung gemein-
niitziger Korperschaften allein aufgrund ihrer Anséssigkeit, wie sie vielen Rechtsordnungen
neben der deutschen und der englischen urspriinglich immanent war, ist demzufolge eine
europarechtswidrige Diskriminierung. Die jiingsten legislativen Korrekturen zeichnen un-
terschiedliche Wege hin zu einer nach wie vor restriktiven und mitunter problematischen
Offnung der nationalen Steuerprivilegien fiir auslindische Akteure. Die Erweiterung des
rechtlichen Handlungs- und Organisationsspielraums bietet Non-Profit-Organisationen
unterdessen die Moglichkeit, ihre gemeinniitzigen Tétigkeiten auf Nachbarmitgliedstaaten
auszuweiten. Infolge dessen werden sich ebenfalls ihre wirtschaftlichen Mittelbeschaf-
fungstitigkeiten in Form von Vermdgensverwaltung und wirtschaftlicher Geschéftsbetriebe
vermehrt in fremden Rechtsordnungen wiederfinden, auf deren Umgang das nationale
Recht vorbereitet sein muss.

Fiir eine rechtsvergleichende Betrachtung bieten sich das deutsche Gemeinniitzigkeits-
recht und das englische Charity Law besonders an, da sich die Regelungskonzepte zwar
einerseits in der grundlegenden Frage der Rechtsformwahl im Not-for-Profit-Bereich unter-
scheiden, sich jedoch andererseits in der Art und Weise der steuerlichen Begiinstigung
gemeinniitziger Organisationen so weit dhneln, dass eine hinreichende Vergleichbarkeit
besteht. Aus diesem Grunde erscheinen deutsch-englische grenziiberschreitende Organisa-
tionsstrukturen, beispielsweise durch Nutzung verschiedener steuerentlastender Abzugs-
moglichkeiten im Rahmen von Zuwendungen, fiir Non-Profit-Organisationen attraktiv.
Ferner existiert in England mit der Charity Commission eine zentrale Aufsichts- und Regu-
lierungsbehorde zur Uberwachung, aber auch zur Unterstiitzung des gemeinniitzigen Sek-
tors. Sie verfiigt iiber weitreichende Kompetenzen und fiihrt ein zentrales, 6ffentlich zu-
gingliches Register. Die Frage, ob auch in Deutschland und gerade mit Blick auf die Off-
nung der Steuervergiinstigungen fiir ausldndische Akteure, ein Zentralregister oder eine

! Stiandige Rechtsprechung des EuGH, z.B. EuGH vom 11.08.1995 — C-80/94 (Wielockx), Slg. 1995, 1-2493,
Rz. 16; EuGH vom 10.03.2005 — C-39/04 (Laboratoires Fournier), Slg. 2005, 1-2057, Rz. 14; EuGH vom
23.02.2006 —C-513/03 (Van Hilten-van der Heijden), Slg. 2006, I-0000, Rz. 36.
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einheitliche Aufsichtsbehdrde sinnvoll erschiene, kann so mit den Erfahrungen des engli-
schen Rechtskreises neu beleuchtet werden.

Im Rahmen dieser rechtsvergleichenden Arbeit gilt es somit, die wesentlichen Unter-
schiede der Rechtssysteme mit Blick auf moglicherweise effizientere Strukturen gemein-
niitziger Organisationen vor dem Hintergrund ihrer historischen Entwicklung zu hinterfra-
gen und im jeweiligen rechtlichen Kontext zu beleuchten. Dafiir analysiert die vorliegende
Arbeit in einem ersten Schritt kritisch die deutsche Beschrankung der gewéhrten Steuerver-
giinstigungen aufgrund gemeinniitziger Tatigkeit auf Korperschaften im Sinne des § 1
KStG im Vergleich zu der (nahezu) umfassenden Rechtsformwahlfreiheit im englischen
Recht (Kapitel 1). Im Mittelpunkt soll dabei die Frage nach der Gemeinniitzigkeitsfahigkeit
der Gesellschaft biirgerlichen Rechts unter geltendem deutschen Recht im Vergleich zum
englischen Charity Law im Umgang mit dem 7rust stehen, bevor hieran anschlieBend die
Voraussetzungen und die Rechtsfolgen gemeinniitzigen Handelns im Detail untersucht
werden (Kapitel 2). In einem dritten Abschnitt werden die Rechtsprechungsentwicklung
des EuGH und die darauf folgenden mitgliedstaatlichen gesetzgeberischen Reaktionen
bewertet. In diesem Zusammenhang wird auf die weiterhin bestehenden Hindernisse grenz-
iiberschreitender Gemeinniitzigkeit hingewiesen (Kapitel 3). Sodann werden bestehende
Verflechtungsmodelle gemeinniitziger Muttergesellschaften mit ihren in unterschiedlichen
Rechtsformen am Markt teilnehmenden Tochtergesellschaften innerhalb der Rechtssysteme
untersucht und die bestehenden Mdglichkeiten zur Auslagerung wirtschaftlicher Tatigkeits-
bereiche durch gemeinniitzige Organisationen vorgestellt (Kapitel 4). Denn nicht nur die
gemeinniitzige Korperschaft als solche bedarf einer addquaten rechtlichen Ausgestaltung.
Auch die ihr angeschlossenen Mittelbeschaffungsbetriebe lassen sich im Grenzbereich
zwischen steuerbefreiter Vermogensverwaltung und steuerpflichtigem Wirtschaftsbetrieb
strukturell optimieren. Die Offnung der nationalstaatlichen européischen Rechtssysteme fiir
den Einsatz auslédndischer Gesellschaftsformen birgt interessante steuerrechtliche Gestal-
tungsmoglichkeiten. Gleichzeitig stellen sie den deutschen Gesetzgeber vor die Herausfor-
derung des Umgangs mit ihrer Implementierung. Schlielich werden Beispielmodelle ent-
wickelt, mit welchen sich nationale Hindernisse mittels grenziiberschreitender Organisati-

onsstrukturen abfedern lassen.
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Kapitel 1: Rechtsformeignung und Schranken der Rechts-
formwahl im Gemeinniitzigkeitsrecht und im
Charity Law

A. Einfiihrung in die Problemstellung

Mit dem deutschen Gemeinniitzigkeitsrecht und dem englischen Charity Law stehen
sich zwei Regelungskonzepte gegeniiber, welche sich bei der Beschrankung der zur Verfii-
gung stehenden Rechtsformen fiir gemeinniitziges Handeln grundlegend unterscheiden und
somit einen unmittelbaren ,,Wettbewerb genuin nationaler Gesellschafisformen‘? im Bin-
nenmarkt erm('jglichen.3 Wihrend das deutsche Recht einem ,,organisationsgebundenem
Forderprinzip** folgt, bestehen in England vergleichbar weniger strikte Restriktionen die
Rechtsformwahl betreffend, da der charity-Status nicht an die Rechtspersonlichkeit der
Organisationsform ankniipft. Das Ordnungsprinzip folgt dort, anders als in Deutschland,
nicht dem Rechtstrager, sondern stellt vermehrt den Organisationszweck in den Vorder-
grund. Zwar konnen in England auch keine natiirlichen Personen als solche den Status einer
charity erlangen, gleichwohl steht er sowohl trusts als auch sdmtlichen bodys of persons
offen, die eine identifizierbare und von der Einzelperson trennbare rechtliche Struktur auf-
weisen und Inhaber von Vermogen und Eigentum sein kdnnen. In England mitumfasst sind
demzufolge auch nicht korperschaftlich organisierte Personenvereinigungen und Vermo-
gensmassen, welche in Deutschland aufgrund der Beschrankung der §§ 51 ff. AO auf Kor-
perschaften im Sinne des KStG von steuerlichen Privilegien ausgeschlossen wiren.

Die Bindung des Gemeinniitzigkeitsstatus an die Eigenschaft der Korperschaft in
Deutschland wird zum einen mit der drohenden Gefahr des eigenniitzigen Handelns der
Beteiligten anderer Organisationsformen und zum anderen mit einer gesteigerten Transpa-
renz und Kontrollfdhigkeit von Korperschaften legitimiert. Die Berechtigung einer solchen
Beschrinkung des Gemeinniitzigkeitsstatus auf Korperschaften im Sinne des KStG gilt es

nachfolgend mit Bezug auf die Unterschiede zum englischen Recht umfassend zu hinterfra-

2 Miiller-Graff, in: Miiller-Graff/Teichmann (Hrsg.), Européisches Gsellschaftsrecht auf neuen Wegen, S. 34.
Vgl. hierzu im Allgemeinen auch Teichmann, Binnenmarktkonformes Gesellschaftsrecht, S. 86 ff.
4 Hiittemann, DStJG 26 (2003), 49 (51).
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gen. Denn der englische Rechtskreis begegnet den aufgezeigten Bedenken in anderer Wei-
se, insbesondere mit einer kompetenzstarken Aufsichtsbehdrde, welche den zweiten bedeu-
tenden, institutionellen Unterschied der Rechtsordnungen markiert.

B. Die Rechtsformwahl im deutschen Gemeinniitzigkeitsrecht

Im deutschen Recht sind der Status der Gemeinniitzigkeit und die damit einhergehenden
Steuervergiinstigungen zwar grundsitzlich rechtsformneutral.” Nach § 51 Abs. 1 Satz 2 AO
konnen jedoch nur Korperschaften, legal definiert als ,,Kdrperschaften, Personenvereini-
gungen und Vermdgensmassen im Sinne des Korperschaftsteuergesetzes, gemeinniitzige,
mildtétige oder kirchliche Zwecke im Sinne der §§ 51 ff. AO zur Erlangung des Status
einer im weiteren Sinne® gemeinniitzigen Organisation verfolgen. Es wird Bezug genom-
men auf den Katalog der unbeschrankt steuerpflichtigen Korperschaften nach § 1 Abs. 1
KStG. Aus der Verweisung der Abgabenordnung auf das Kdorperschaftsteuergesetz folgt,
dass nicht der Korperschaftsbegriff im gesellschaftsrechtlichen Sinne, sondern der eigen-
standige steuerrechtliche Begriff der unbeschriankt kdrperschaftsteuerpflichtigen Rechtssub-
jekte maBgeblich ist. Dieser umfasst nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 —4 KStG zwar auch die mit
eigener Rechtspersonlichkeit ausgestatteten Korperschaften des privaten Gesellschafts-
rechts, erweitert diesen jedoch um ,,nichtrechtsfdhige Vereine, Anstalten, Stiftungen und
andere Zweckvermdgen des privaten Rechts® (Nr. 5) und ,,Betriebe gewerblicher Art von
juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts* (Nr. 6). Nach dem iiberwiegenden Teil der
Literatur und der aktuellen Rechtsprechung sind natiirliche Personen sowie jedenfalls
grundsitzlich Personengesellschaften’ und Gesamthandsgemeinschaften aus dem steuer-
rechtlichen Korperschaftsbegriff und damit auch von den einzelsteuergesetzlichen Privile-
gien fiir gemeinniitziges Handeln ausgeschlossen.® Im Mittelpunkt der Begriindung dieser
historisch gewachsenen gesetzlichen Konzentration auf Korperschaften bei den Steuerbe-

freiungen stand und steht die fiir sie charakteristische Trennung zwischen der gemeinniitzi-

> Hiittemann. DStJG 26 (2003), 49 (53).

Der Terminus ,,gemeinniitzig im engeren Sinne wird nur im Zusammenhang mit § 52 AO verwendet,

woraus sich ergibt, dass die gemeinniitzigen Zwecke nur einen Teilbereich der steuerlich geforderten allge-

meinwohlbezogenen Tétigkeiten darstellen. Daneben werden auch an ,,mildtéitige” (§ 53 AO) und , kirchli-

che” Zwecke (§ 54 AO) Steuervergiinstigungen gekniipft. Dennoch werden diese drei steuerbegiinstigten

Zwecke oft im allgemeinen, aber auch im fachlichen Sprachgebrauch zu den ,,gemeinniitzigen“ Zwecken im

weiteren Sinne zusammengefasst oder synonym verwandt.

7 Neben der GbR gilt dies auch fiir Personengesellschaften des HGB (OHG und KG), sowie fiir Typenvermi-
schungen (bspw. GmbH & Co. KG), da sie keine Subjekte des Korperschaftsteuergesetzes darstellen.

8 BFH vom 25.06.1984 — GrS 4/82, BStBI. 11 1984, 751.
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gen Verbands- und der privatniitzigen Mitgliederebene.’ In einer den Verein und die Kapi-
talgesellschaften noch iibersteigend ausgepriagten Art ist diese Trennung bei der selbststén-
digen Stiftung im Sinne der §§ 80 ff. BGB zu beobachten, die als mitgliederloses verselbst-
stindigtes Zweckvermogen (mitgliederlose juristische Person) verstanden wird, welches
durch den Griindungsakt vom Stifterwillen unabhéngig wird. Daher droht bei der Stiftung
jedenfalls nach ihrer rechtlichen Struktur keine Gefahr durch privatniitzige Interessen.

Im Folgenden wird die Beschrankung der Steuervergiinstigungen auf Korperschaften im
genannten Sinne und das Festhalten an einer formellen Rechtsformbindung des Gemeinniit-
zigkeitsrechts ndher untersucht (I.). Sofern eine Einbeziechung ,,gemeinniitziger Einzelper-
sonen und Personengesellschaften* entgegen der Auffassung der Rechtsprechung und der
Finanzverwaltung sinnvoll erscheint, wird der Frage nach einem moglichen gesetzlichen
Ankniipfungspunkt im geltenden Recht nachgegangen (11.).

1. Das Dogma der Beschréinkung des Gemeinniitzigkeitsstatus auf Kérperschaften

1. Entwicklung des deutschen Gemeinniitzigkeitsrechts

Die Entstehung des kodifizierten Gemeinniitzigkeitsrechts fiihrt zuriick ins Jahr 1867,
als erstmals ein preuBBisches Gesetz die Gemeinniitzigkeit als solche steuerlich begiinstigte,
indem es Aktien-Baugesellschaften Sportel- und Stempelfreiheit gewahrte, sofern der
Zweck der Gesellschaft ausschlielich darauf gerichtet war, mittellosen Familien gilinstigen
Wohnraum zu beschaffen.'' Im Jahre 1894 wurde diese Regelung auf alle Aktiengesell-
schaften mit ausschlieBlich gemeinniitziger Zwecksetzung erweitert.'> In Sachsen wurden
juristische Personen, welche ausschlieBlich kirchliche, gemeinniitzige oder wohltitige
Zwecke verfolgten, durch § 6 Nr. 10 EStG 1900 steuerbefreit. Dem sichsischen EStG von
1878 fehlte noch eine entsprechende Regelung.” 1906 befreite die Anderung des Einkom-

Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, § 2 Rz. 3.

Keine gesetzlichen Regelung, aber dennoch Steuererleichterungen bot bereits § 75 eines 1812 vom sdchsi-

schen Konig herausgegeben Mandats iiber die Einflihrung einer Grundabgabe und eine preuBische Kabi-

nettsorder aus dem Jahre 1834 zu Befreiung von Kommunalsteuern — vgl. Droege, Gemeinniitzigkeit im of-

fenen Steuerstaat, S. 32.

1 PreuB3. GSl. 1867, 385 — Gesetz vom 02.03.1867; vgl. zur Entwicklung Hammer, StuW 2001, 19 (20 f.);
Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 25 ff.; Kraft, VISchr f Steuer- u Finanzrecht, 1932,
315 (316).

12 RGBL. 1894, 369 — Gesetz vom 27.04.1894.

13 Mathiak, Das séchsische Einkommensteuergesetz 1874/78, S. 70, 78 f.
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mensteuergesetzes'! Gesellschaften mit beschrinkter Haftung auch in PreuBen von der
Steuer, sofern ausschlieBlich gemeinniitzige, wissenschaftliche oder kiinstlerische Zwecke
verfolgt wurden. Gleichzeitig wurde die Besteuerung fiir Zuwendungen an solche Korper-
schaften auf 5 v.H. begrenzt, sofern der Zweck innerhalb des deutschen Reichs und nicht
nur zugunsten einzelner Familien verwirklicht wurde."”” Die sodann im Ersten Weltkrieg
fortgefithrten Steuervergiinstigungen fiir gemeinniitzige Korperschaften fanden zu Beginn
der Weimarer Republik eine grundsitzliche Neuordnung, wobei jedoch keine Legaldefini-
tionen oder ausfiihrliche Tatbestdnde formuliert wurden. Erst die §§ 17 bis 19 des Steuer-
anpassungsgesetzes (StAnpG) aus dem Jahre 1934'° und vor allem die Vorschriften der
Gemeinniitzigkeitsverordnung'’, deren Regelungsgegenstand sich nunmehr in den §§ 51 ff.

AO wiederfindet, enthielten allgemeine Regelungen der Gemeinniitzigkeit.

2. Die gegenwirtige Beschrankung der Rechtsformwahl auf Korperschaften im deutschen
Gemeinniitzigkeitsrecht

Diese Entwicklung vor Augen wurde in Deutschland seit je her die Gewéhrung von
Steuerprivilegien aufgrund gemeinniitzigen Handelns auf Korperschaften im Gegensatz zu
natiirlichen Personen und Personengesellschaften begrenzt. Rechtlich wurde dieser histori-
sche Befund niemals grundlegend hinterfragt, sondern stets als gegeben hingenommen.
Lediglich die Gesetzgebung des Konigreichs von Baden-Wiirttemberg verfolgte kurzzeitig
ein alternatives Konzept: Steuervergiinstigungen wurden nicht ausschlieflich an die
Rechtsform oder die Rechtspersonlichkeit des Steuerpflichtigen, sondern teilweise auch nur
an die Zweckbestimmung gekniipft. So waren nach dem Grundsteuergesetz von 1873
Grundfldchen, Gebédude etc., welche ausschlieSlich dem 6ffentlichen Gebrauch dienten und
dem Eigentiimer keinen 6konomischen Nutzen abwarfen, unabhédngig vom Eigentiimer und
von dessen Rechtsform von der Grundsteuer befreit. Ebenso kniipfte das Baden-

Wiirttembergische Erbschaft- und Schenkungsteuergesetz'® die Befreiung von der Erb-

' Anderung des Art. I EStG durch: Preu. GSI. 1906, 241 — Gesetz vom 19.06.1906.

15 § 12 Nr. 2 und 3 der Anlage 4 zum Gesetz vom 03.06.1906, RGBI. S. 620 (654; 659). Diese Regelung findet
sich heute in § 13 Abs. 1 Nr. 16 und 17 ErbStG wieder.

' Gesetz vom 16.10.1934, RGBI. 11934, 925.

17 VO vom 16.12.1941, RStBI. 1941, 937, spéter ersetzt durch die GemeinniitzigkeitsVO vom 24.12.1953,
BGBI. 11953, 1592.

8 Reg. Bl.-Baden-Wiirttemberg 1873, 127 — Gesetz vom 30.4.1873 - Gesetz betr. Grund-, Gebdude- u. Ge-
werbesteuer, vgl. dort Art. 2 Nr. 3 und 5.

1 Reg.Bl.-Baden-Wiirttemberg 1899 — Gesetz vom 26.12.1899 - Gesetz, betr. d. Erbschaft- u. Schenkungsteu-
er, dort Art. 5 C.



schaftsteuer fiir Vermégenszuwendungen an ihre gemeinniitzige Zweckbindung und nicht
an die Rechtspersonlichkeit des Zuwendungsempfingers.”

Die heutige steuerrechtliche Rechtsformbindung scheint von der zivilrechtlichen Ent-
wicklung geprigt oder gar bedingt zu sein,”’ denn der Gesetzentwurf zu den biirgerlich-
rechtlichen nichtwirtschaftlichen Vereinen bezeichnete diese noch als ,,Vereine, welche
wohltitige, gesellige, wissenschaftliche, kiinstlerische oder andere auf einen wirtschaftli-
chen Geschiftsbetrieb nicht gerichtete Zwecke verfolgen.* Eine Gewihrung von Steuer-
vergilinstigungen an natiirliche Personen, so heif$t es heute, sei mit den Zielen und Grunds-
dtzen des Gemeinniitzigkeitsrechts nicht zu vereinbaren.” Fiir die Beschriinkung der steuer-
lichen Vorteilsgewéhrung im Gemeinniitzigkeitsbereich auf Verbédnde wird unter anderem
auf die fehlende hinreichende Gewéhr von natiirlichen Personen und Personengesellschaf-
ten verwiesen, selbstlos, ausschlieBlich und unmittelbar gemeinniitzige Zwecke verfolgen
zu kénnen.”* Natiirliche Personen und Personengesellschaften sollen zur Existenzsicherung
immer auch eigenniitzig fir die Erhaltung ihres eigenen Lebensunterhalts handeln miis-
sen,” wohingegen vermogens- und organisationsrechtlich von ihren Mitgliedern getrennte
Verbinde einen iiberindividuellen Zweck verfolgen kénnen.?® Eine natiirliche Person kénne
sich ,,nicht vollig von dem ihr innewohnenden Gewinnstreben 16sen®, so die Protokolle zu
den Beratungen iiber den Entwurf der Abgabenordnung.”’ Eine Aufspaltung der Vermo-
genssphire einer natiirlichen Person in eine gemeinniitzige und eine eigenniitzige sei nicht
moglich.”® Selbstloses Handeln setze das Fehlen eigenwirtschaftlicher Interessen einzelner
Personen voraus, welche bei natiirlichen Personen und Personengesellschaftern nicht aus-

geschlossen werden konnten, da im Zweifel personliche Einstandspflichten drohten. Zudem
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Bemerkenswert erscheint, dass das geltende Recht mit der Regelung des § 13 Abs. 1 Nr. 17 ErbStG eine
dhnliche Norm aufweist, welche zum iibrigen geltenden Gemeinniitzigkeitsrecht nicht kohdrent erscheint.
Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 31.

2 Mugdan I, S. 603 a.E.

B Vgl. Scholtz, DStZ/A 1977, 63 (64).

# Tipke, in: Tipke/Kruse, AO, § 51 Tz. 3; Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 169.

z Hammer, StuW 2001, 19; ebenso Isensee, DStJIG 26 (2003), 93 (97 f.).

% Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, § 1 Rz. 10 spricht von einer ,partiellen Gemeinniitzig-
keit“, zweifelt diese Auffassung mit Hinweis auf die Rechtsprechung des BGH zur (Teil-) Rechtsfahigkeit
der GbR-AuBengesellschaft (BGH vom 29.01.2001 — IT ZR 331/00, BGHZ 146, 341) jedoch an und zeichnet
einen Weg der Einbeziehung de lege ferenda, § 2 Rz. 83, 84; sieche auch Buchna, Gemeinniitzigkeit im Steu-
errecht, S. 13.

Materialien zum Entwurf der AO 1977, S. 851 (855) - Kurzprotokoll der 75. Sitzung des Finanzausschusses
vom 25.04.1975 zum Entwurf der AO 1977. Die weitergehenden Ausfiihrungen des Ministerialrates Scholtz,
auf die Frage, ob ein Verein die gemeinniitzige Zweckverfolgung besser gewiéhrleiste als eine Personenge-
sellschaft, welcher die gleichen Mitglieder angehdrten, erscheinen fragwiirdig oder zumindest missverstind-
lich: Dies, so Scholtz, sei namlich der Fall, da ,,die Personengesellschaft kraft Gesetzes Kaufmann und somit
auf die Erzielung von Gewinnen ausgerichtet sei®. In dieser Undifferenziertheit trifft dies lediglich auf Per-
sonenkandelsgesellschaften, jedoch nicht auf ideelle Personengesellschaften zu.

# Kriger, DStZ 1986, 419 (426).
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werde auf diese Weise einem moglichen Missbrauch vorgebeugt,” denn es bestehe ein
erhohtes Kollusionsrisiko eng zusammenarbeitender Gesellschafter-Geschiftsfithrer einer
Personengesellschaft. AuBerdem sei die Kontrolle und Uberwachung von Kérperschaften
weniger aufwendig und die Verankerung der steuerlichen Vorgaben der Gemeinniitzigkeit
in der Satzung der Korperschaft (§ 59 AO) erleichtere die Feststellung des Vorliegens die-
ser Voraussetzungen im Steuerverfahren. Dariliber hinaus koénnten Fiihrungsorgane bei
SatzungsverstoBen mit zivil- und gesellschaftsrechtlichen Mitteln zu deren Einhaltung
verpflichtet werden.’® SchlieBlich seien Kapitalgesellschaften bereits nach allgemeinem
Handels- und Steuerrecht zur Buchfiihrung, Bilanzierung, Rechnungslegung und umfassen-
der Dokumentation ihrer Geschéfte verpflichtet, worauf die Finanzbehorden zuriickgreifen
konnen.”'

Jegliche Begriindungsansétze dieses kdrperschaftbezogenen Dogmas im Gemeinniitzig-
keitsrecht, welches sich jedenfalls in der Literstur einem immer stirker werdenden Druck
ausgesetzt sieht,* fiihren letztlich zu Transparenzgesichtspunkten und der vergleichsweise
einfachen Uberwachung von Kérperschaften.” Da natiirlichen Personen keine Satzungsbe-
stimmtheit auferlegt werden konne, wire ihre Fahigkeit zur Erlangung des Status aufgrund
eines zu hohen Verwaltungsaufwandes und hiermit verbundenen Nachweisproblemen der
Gemeinniitzigkeit nahezu unpraktikabel.** Die Organisationsorientierung des deutschen
Gemeinniitzigkeitsrechts und die damit einhergehende Einschrinkung des Grundsatzes der
Steuergleichheit sollen sich demgemiB aus der relativ einfachen Uberwachung und einer
satzungsgeleiteten sowie formalisierten Kontrolle der Zweckverwirklichung® von Korper-
schaften rechtfertigen.’® Augenscheinlich mit dieser Argumentation in Konflikt, aber den-
noch geltendes Recht darstellend, steht § 13 Abs. 1 Nr. 17 ErbStG, wonach Steuervergiins-
tigungen an gemeinniitzig zweckgebundene Zuwendungen an jedermann gekniipft werden,
auch wenn die Gewéhr fiir die dauerhafte Zweckverfolgung nach dem oben Gesagten bei-
spielsweise bei Privatpersonen nicht geboten wird und die Kontrolle unsicher und intrans-
parent erscheint.’” Klassisches Beispiel fiir § 13 Abs. 1 Nr. 17 ErbStG ist die Zuwendung

Vgl. Buchna, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, S. 13.

Von Hippel, Grundprobleme von Nonprofit-Organisationen, S. 61 ff.; Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen
Steuerstaat, S. 170.

Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, § 1 Rz. 11.

32 Beispielhaft Koenig, in: Koenig (Hrsg.), AO, § 51 Rz. 15 ff.

Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 169.

Hoflacher, in: Siegel (Hrsg.), Steuertheorie, Steuerpolitik und Steuerpraxis — Festschrift Peter Bareis, S. 109
(113); kritisch dazu: Mack, DStZ 1983, 321 ff.

Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 173.

Leisner-Egensperger, in: Hiilbschmann/Hepp/Spitaler, AO/FO-Kommentar, § 51 Rz. 26.

37 Meincke, EtbStG, § 13 Abs. 1 Nr. 17, Rz. 66.



an den Ortsgeistlichen, deren zweckmiBige Verwendung kraft der kirchlichen Stellung des

Pfarrers gesichert sein soll.*

3. Stellungnahme

Betrachtet man einzelne bestehende Organisationsstrukturen des Gemeinniitzigkeits-
rechts vor der gezeigten Entwicklung und den dahinterstehenden Uberlegungen, ergeben
sich verschiedentlich Bedenken: So wird beispielsweise die unselbststdndige, nicht rechts-
fahige Stiftung unter § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG subsumiert, wobei es sich bei ihr lediglich um
ein gesondertes Vermdgen handelt, welches unter Umstdnden sogar einer natiirlichen Per-
son, dem Treuhédnder als Stiftungstrager, anvertraut wurde und dessen Ertrdge nur aufgrund
einer schuldrechtlichen Abrede zweckgebunden einzusetzen sind.* Vor dem Hintergrund
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur (Teil-) Rechtsfiahigkeit der GbR-
AuBengesellschaft*’ und der Existenz der einer korperschaftlichen Struktur nahe kommen-
den GmbH & Co. KG — beide sind bislang nicht des Gemeinniitzigkeitsstatus fahig — einer-
seits und der Organisationsform einer kraft Rechtsform ,,gemeinniitzigkeitsfdhigen™ Ein-
Mann-GmbH andererseits, erscheint ein Nachdenken iiber die Einbeziehung zumindest von
Personengesellschaften in den steuerbegiinstigten Bereich unter bestimmten engen Voraus-
setzungen erwigenswert. Das derzeitige streng organisationsformorientierte Forderprinzip
wirkt bereits aufgrund dieser starken Formalisierung fragwiirdig. Denn Personengesell-
schaften verfligen durch ihre fortschreitende Angleichung an Kapitalgesellschaften mittler-
weile iiber eine mit Korperschaften vergleichbare ,,organisatorische und vermogensrechtli-
che Verselbststindigung gegeniiber ihren Mitgliedern.*' Moglicherweise kénnten durch
eine Offnung des Gemeinniitzigkeitsrechts fiir weitere Organisationsstrukturen deutlich
flexiblere und weniger kostenintensive Gestaltungsmoglichkeiten geschaffen werden.*?

Insbesondere vermag das Argument der fehlenden Transparenz und der unpraktikablen
Kontrolle der Einhaltung der Gemeinniitzigkeitsregeln durch natiirliche Personen und Per-
sonenvereinigungen nicht zu iiberzeugen. Denn unabhingig von der Rechtsform treffen

gemeinniitzig Titige die Nachweis- und Aufzeichnungspflichten des § 63 Abs.3 AO.*"

% Jiilicher, in: Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, § 13 Rz. 222 ff. .

3 Ebenso kritisch hinsichtlich dieser ungleichen Gewichtung: Koenig, in Koenig (Hrsg.), AO, § 51 Rz. 15.

4 »WeiBes Ross* Entscheidung des BGH vom 29.01.2001 — II ZR 331/00, BGHZ 146, 341.

4 Hiittemann, DStJG 26 (2003), 49 (53).

4 Van Radenborgh, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 1 Rz. 3.

# Sinn und Zweck von § 63 Abs. 3 AO ist die Etablierung von Aufzeichnungspflichten — nicht die Begren-
zung dergleichen auf ,Korperschaften, wie es der Wortlaut nahelegen konnte. Der Norm-Telos gebietet
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Dariiber hinaus werden Personengesellschaften durch einen Gesellschaftsvertrag begriindet,
mittels dessen der oder die verfolgten Zwecke sich gleichsam einer Stiftungssatzung oder
einem dhnlichen Organisationspapier feststellen lassen.** Wiirde von der grundsitzlichen
Formfreiheit des Personengesellschaftsvertrages Gebrauch gemacht, wire dennoch eine
,korperschaftliche Grundordnung“*” bzw. eine ,sonstige Verfassung® im Sinne des § 59
AO durch die Griindungsmitglieder als Voraussetzung der gemeinniitzigkeitsrechtlichen
Anforderungen festzuschreiben. Da derartige nur aufgrund der gemeinniitzigkeitsrechtli-
chen Anforderungen geschaffenen internen Strukturpapiere im Falle unselbststdndiger
Stiftungen und bei Betrieben gewerblicher Art von Korperschaften des 6ffentlichen Rechts
ausreichen, konnten ebenso Personenvereinigungen zur Etablierung ,,formalisierter Bin-

nenverfassungen**®

verpflichtet werden.
Bevor die einzelnen korperschaftlichen Rechtsformen anhand der gesetzlichen Struktur
des § 1 Abs. 1 KStG untersucht werden (B.), wird das gerade Gesagte auf die aus dem

Gemeinniitzigkeitsbereich ausgeschlossenen Personen und Vereinigungen iibertragen.

4. Kann es die ,,gemeinniitzige natiirliche Person® geben?

Fraglich ist, ob eine Anwendung der gemeinniitzigkeitsrechtlichen Vorschriften auf na-
tiirliche Personen denkbar erscheint.*’” Man konnte einerseits in Einklang mit der derzeiti-
gen Auslegung des positiven Rechts durch die Finanzverwaltung, die Rechtsprechung und
dem GroBteil der Literatur der Auffassung sein, dass eine natiirliche Person, sei es ein Ein-
zelkaufmann oder ein Nicht-Kaufmann, nicht in den Anwendungsbereich der §§ 51 ff. AO
fallen kann, obzwar sie die Zwecke der §§ 52 ff. AO verfolgt, indem sie beispielsweise
bediirftigen Menschen hilft. Denn eine ,,gemeinniitzige Person“ miisste den Regeln der
Abgabenordnung folgend sédmtliche Einkiinfte und Mittel ausschlieBlich und unmittelbar
diesem {ibergeordneten Zweck zufiihren. Ein Mensch kénne allein schon des Uberlebens
willens nicht die Anforderungen der Selbstlosigkeit erfiillen. Die in § 55 AO niedergelegten
Grundsitze scheinen auch nicht recht auf natiirliche Personen anwendbar zu sein, da eine
zeitnahe Verwendung jeglicher Mittel, die Zweckbindung bei Auflosung bzw. Aufhebung
der Organisation, das Verbot der unverhéltnisméBigen Vergilitung oder die Riickzahlungs-

Nachweispflichten fiir jedwede Organisationsstruktur, wenn diese Steuervergiinstigungen aufgrund von ge-
meinniitzigem Handeln erlangen mochte.

Leisner-Egensperger, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FO-Kommentar, § 51 Rz. 28.

4 Koenig, in: Koenig (Hrsg.), AO, § 59 Rz. 3.

% Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 173.

47 Vgl. hierzu Schauhoff, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, Einl., Rz. 65.
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modalititen bei Ausscheiden des ,,Mitglieds* erkennbar auf korperschaftlich oder zumin-
dest gesellschaftsrechtlich strukturierte Personenzusammenschliisse zugeschnitten sind.*®
Andererseits konnte man auch gegenteilig argumentieren: Eine natiirliche Person kdnnte
sich, entsprechend der sich an eine Satzung bindenden Korperschaft, einseitig dazu ver-
pflichten, einen bestimmten und abgrenzbaren Teil ihrer Einkiinfte gemeinniitzig zu ver-
wenden. Da natiirliche Personen fiir die allgemeine Einkommensteuererkldrung gegeniiber
der Finanzbehdrde ohnehin diejenigen Tatsachen offenlegen miissen, die zur Ermittlung der
Besteuerungsgrundlage notwendig sind, konnten sie ebenso zur Ausweisung und Doku-

mentierung einer ,,satzungsmafBigen* Mittelverwendung angehalten werden.

a. Die Verpflichtung zur gemeinniitzigen Zweckverfolgung

Korperschaften im Sinne des § 1 Abs. 1 KStG, welche in der Regel aus mehreren Per-
sonen bestehen,” ist gemein, dass sie sich mit verbindlicher Wirkung der Verfolgung eines
gemeinniitzigen Zwecks verschreiben. Beim Verein und bei den Kapitalgesellschaften
erfolgt diese Verpflichtung durch die Satzung,>® bei der Stiftung durch das Stiftungsge-
schéft. Auch wenn der Korperschaftszweck grundsitzlich abanderbar ist und damit nicht
auf ewig gemeinniitzig sein muss, dient diese Verpflichtung bzw. Satzungsbindung der
gegenseitigen Kontrolle durch die Mitglieder und die Aufsichtsbehdrden und der Uberpriif-
barkeit einer zweckgerichteten Geschéftsfiihrung durch die Finanzverwaltung. Eine bloBe
Absichtserklarung ohne AuBenwirkung und Manifestationsakt konnte diese Funktionen
nicht erfiillen.

Fraglich ist, ob sich auch eine natiirliche Person zur gemeinniitzigen Zweckverfolgung
in bindender Form verpflichten und sich eine ,,Satzung® im Sinne des § 59 AO geben kénn-
te. Zwar wiirde durch eine solche Verpflichtung keine Treuhandstiftung im Sinne einer
unselbststindigen Stiftung begriindet, da es hierfiir eines Rechtsgeschiftes zwischen dem
Treuhinder und dem personenverschiedenen Treugeber bedarf.’' Dennoch konnte in einer
daran angelehnten Form die Privatperson zum ,treuhdnderischen” Verwalter des von ihr
aufgrund von Buchfiihrungs- und Nachweispflichten sichtbar vom {ibrigen privaten Ver-

mogen getrennten und zweckgebundenen Sondervermdgens werden.

48 Anderer Auffassung zwar ohne konkrete Anderungsvorschlige, dafiir aber unter grundsitzlicher Kritik

gegeniiber dem derzeitigen Gemeinniitzigkeitsrecht und der Forderung nach einer steuerlichen Honorierung
jeglichen gemeinwohlfordernden Verhaltens von natiirlichen Personen, Dédubler, NJW 2003, 3319 ff.

Bspw. Vereine, Genossenschaften und regelmaBig Kapitalgesellschaften.

30 Zum vertraglichen Charakter der Satzung BGH vom 06.03.1967 — 11 ZR 231/64, BGHZ 47, 172 (179).

Vgl. zur unselbststiandigen Stiftung unten, S. 94 ff.

29



aa. Zweiseitige Verpflichtung

In Betracht kommt bei natiirlichen Personen grundsitzlich eine zweiseitige rechtsge-
schiftliche Verpflichtung durch Vertrag im Sinne der §§ 241, 311 Abs. 1 BGB. Da ein
Schuldverhéltnis mit der ,,Allgemeinheit* nicht moglich ist, wére zunédchst an eine vertrag-
liche Unterstiitzungsvereinbarung mit den konkreten Zuwendungsempfangern zu denken,
mittels derer sich die natiirliche Person zur Schaffung eines Sondervermdgens aus Teilen
seiner Mittel verpflichtet. Ein derartiger Vertrag stof8t im Gemeinniitzigkeitsrecht jedoch an
diverse Grenzen: Denn es bedarf (zumindest fiir die gemeinniitzigen Ziele des § 51 AO)
einer Forderung der ,,Allgemeinheit®, welche bei einer Verpflichtung gegeniiber konkreten
Vertragspartnern ausgeschlossen wire. Denkt man im Rahmen von § 54 AO an eine solche
Vereinbarung zwischen der ,,gemeinniitzigen Person und einer kirchlichen Organisation,
so gleicht diese Verpflichtung einer fortwéhrenden und regelméBigen Spendenzusage, wel-
che auch bei Korperschaften nicht die eigene Gemeinniitzigkeit begriindet. Auch iiber
§ 58 Nr. 1 AO konnte man zweiseitige Verpflichtungsverhéltnisse in das Gemeinniitzig-
keitsrecht integrieren: Diese Norm legt fest, dass ,,Mittelbeschaffungsbetriebe* oder ,,Spen-
densammelvereine* durch die Weitergabe von Mitteln entgegen dem Grundsatz der Unmit-
telbarkeit ihren Status der Gemeinniitzigkeit nicht verlieren. Die Subsumtion der natiirli-
chen Person unter die intendierten Begriffe des ,,Fordervereins® oder des ,,Beschaffungsbe-
triebs* konnte das Einzelunternehmen des Kaufmanns noch umfassen, wirkt bei natiirlichen
Privatpersonen hingegen gekiinstelt, worauf spiter niher eingegangen werden soll.** Jeden-
falls intendiert die Formulierung ,Die Steuervergiinstigung wird nicht dadurch ausge-
schlossen [...]“, dass eine Steuervergiinstigung bereits besteht. § 58 AO vermag deshalb
keinen steuerbegiinstigenden Status zu begriinden. Damit kommt einzig bei der Mildtétig-
keit im Sinne des § 53 AO ein steuerbegiinstigtes Vertragsverhiltnis zwischen zwei Partei-
en in Betracht. Zumindest bei der Unterstiitzung von infolge ihres geistigen oder seelischen
Zustandes auf Hilfe angewiesenen Personen im Rahmen von § 53 Nr. 1 AO kéme es dabei
jedoch zu Problemen beim Vertragsschluss aufgrund der §§ 104 ff. BGB.

bb. Einseitige Verpflichtung

Konnte sich eine natiirliche Person einseitig rechtsgeschiftlich zur gemeinniitzigen

Zweckverfolgung verpflichten, eriibrigte sich die Problematik der Annahme und des feh-

52 Vgl. zur Unmittelbarkeit bzw. § 57 AO unten, S. 161 ff.
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lenden Allgemeinheitsbezuges. Zu iiberlegen ist somit, ob sich eine natiirliche Person durch
einseitige Manifestation des Willens einen Teil ihres Vermdgens gemeinniitzig verwenden
zu wollen, nach auBlen wirksam entsprechend verpflichten kann, ohne dass es dafiir eines
Vertragspartners bedarf. Schuldverhdltnisse im Rahmen der Rechtsfigur der ,,strengen ein-
seitigen Rechtsgeschéfte® zeichnen sich dadurch aus, dass ihre Wirksamkeit nicht davon
abhingt, dass andere von der einseitigen nicht empfangsbediirftigen Willenserkldrung
Kenntnis erlangen.” Die Verpflichtung zur gemeinniitzigen Vermédgensverwendung miisste
demnach ein solches strenges einseitiges Rechtsgeschift darstellen.

Thren Ausgangspunkt finden einseitige Rechtsgeschifte in § 311 Abs. 1 BGB. Legte
man diese Norm zuriickhaltend aus, konnte man der Ansicht sein, die Auslobung nach
§ 657 BGB stelle die einzige ausdriickliche gesetzliche Ausnahme vom Gebot der schuld-
rechtlichen Gegenseitigkeit dar, sodass nur diese ein zuldssiges einseitiges Rechtsgeschéft
darstellte.> Diese restriktive Handhabung vermag jedoch nicht zu iiberzeugen, wenn man
mit der iiberwiegenden Literaturansicht und der Rechtsprechung weitere gesetzlich nicht
ausdriicklich normierte Ausnahmen in Form des Stiftungsgeschiftes,” des Vermdchtnis-
ses’® oder des Organisationsaktes zur Einmanngriindung einer AG oder GmbH®’ bereits
wegen andernfalls drohender dogmatischer Schwierigkeiten zulésst.

Samtliche durch einseitige Rechtsgeschifte zu etablierenden Organisationsformen, na-
mentlich die Stiftung und die Ein-Mann-GmbH, sind dem Gemeinniitzigkeitsrecht be-
kannt.®® Gemein ist den anerkannten einseitigen Rechtsgeschiften allerdings auch das
Schriftformerfordernis, teilweise in verschirfter Form.” Soll ein MindestmaB an Rechtssi-
cherheit und Transparenz gewihrleistet sein, bediirfte es desgleichen fiir ein einseitiges
Rechtsgeschift zur verpflichtenden Mittelverwendung durch eine einzelne natiirliche Per-
son, wobei eine notarielle Beurkundung aufgrund der Beratungs- und Aufklarungsfunktion
des Notars sinnvoll erschiene. Eine solche notarielle Urkunde wiirde auch die Anforderun-
gen der §§ 59, 63 Abs. 1 AO erfiillen.

53 Bspw. Palandt/Ellenberger, Uberbl v § 104 Rz. 11.

So Staudinger/Lowisch, § 311 Rz. 5, 15 ff., der dariiber hinaus das Stiftungsgeschéft schuldrechtlich nicht

zuzuordnen vermag und das Verméchtnis als ,,erbrechtliche Regelung eigener Art* versteht.

5 So bereits ausdriicklich in den Motiven zum BGB, Mot. BGB 1I S. 175 f.; Muscheler, AcP 2003, 469 (470,
472); vgl. auch den Gesetzentwurf BT-Drucks. 14/8765, S. 9, der beim Stiftungsgeschéft ausschlieBlich auf
den Stifter abstellt.

% 8§ 1939, 2147 ff. BGB; Jauernig/Stadler, § 311 Rz. 1.

7 Palandt/Ellenberger, aaQ; MiinchKomm-AktG/Heider §2 Rz.33; Koch, in: Hiiffer, AktG § 2 Rz. 4a;

Baumbach/Hueck-GmbHG/Fastrich, § 2 Rz. 7.

Stiftungsgeschift zur Griindung einer gemeinniitzigen Stiftung unter Lebenden oder von Todes wegen

(§§ 81, 83 BGB) und die gemeinniitzige GmbH in Form einer Ein-Personen-GmbH.

> Vgl. § 81 BGB (Schriftform), §§ 2231, 2232, 2247 BGB (notarielles oder eigenhéndiges Testament),
§ 2 Abs. 1 GmbHG, § 23 Abs. 1 AktG (notarielle Form).
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