Positionspapier

der Projektgruppe ,Reform des Gemeinnutzigkeits- und Spendenrechts*
zum
Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats beim BMF

.Die abgabenrechtliche 'Privilegierung’ gemeinnitziger Zwecke
auf dem Prufstand”

Das Positionspapier wurde von Prof. Dr. Peter Fischer, Vors. Richter am BFH /
Universitat Bielefeld, und Rupert Graf Strachwitz, Direktor des Maecenata Instituts
an der Humboldt Universitat zu Berlin erarbeitet und am 22.11.2006 von der Pro-
jektgruppe beschlossen.

Thesen

1. Die Reform des Gemeinnutzigkeitsrechts ist ein sensibles Projekt von zentraler
gesellschaftlicher Bedeutung. Es besteht ein allgemeiner Konsens dartber, dass
diese Reform notwendig ist. Freilich verstellt die Erdrterung von als peripher einzu-
stufenden Problemzonen (,Golfclub®, ,Modellflug”) den Blick auf die wesentlichen
Fragen wie etwa die der Mitgliedernttzigkeit und Fremdnutzigkeit (unten 9.) und
insbesondere flur die mit der Reform verbundenen gesellschaftspolitischen Zielset-
zungen.

2. Das Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats beim BMF konzentriert sich fast
ausschlie3lich auf gemeinnitzige Betriebe (z.B. Krankenhauser) sowie auf den
Sport und lasst die zahlenméalRig weit Uberwiegenden zivilgesellschaftlichen Orga-
nisationen ebenso aul3er Acht wie wichtige Teilaktionsfelder, z.B. Kultur, Wissen-
schaft, Forschung und Bildung, Menschenrechte, Religion, Vdlkerverstandigung,
Entwicklungshilfe, Umwelt-, Landschafts- und Denkmalschutz.

2. Es ist ein unbestrittenes Verdienst des Beirats, die gegenwartige Diskussion zur
Reform des Gemeinnitzigkeits- und Spendenrechts um eine Stellungnahme aus
rein 6konomischer und finanzwissenschatftlicher Sicht bereichert zu haben. Indes
werden allokationstheoretische Kategorien als Grundlage der Bewertung von bur-
gerschaftlich engagiertem Handeln dessen gesellschaftspolitischer Bedeutung
nicht gerecht. Dies fuhrt zu zahlreichen theoretischen und praktischen Dilemmata.

3. Aussagen des Wissenschaftlichen Beirats, die sich nicht auf die Allokationstheo-

rie stitzen, sind Uberwiegend von einem gesellschaftspolitischen Vorverstandnis,
nicht von im Gutachten entwickelten Analysen getragen.
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4. Uberlegungen zum sog. externen Nutzen werden im Gutachten iberbewertet.
Aufgaben forderungswirdigen zivilgesellschaftlichen Handelns liegen wesentlich
auch in schwer abgrenzbaren internen immateriellen Gewinnen, z.B. der Starkung
von Integration. Die Zivilgesellschaft stellt unverzichtbare ,Kollektivguter” auch mit
lokal begrenztem Wirkungsbereich bereit. Okonomisch orientierte Verfahren einer
Evaluierung von dem Gemeinwohl dienenden Tatigkeiten mussten an der freiheitli-
chen Grundordnung der Verfassung, aber auch unter pragmatischen Gesichts-
punkten scheitern.

5. Eine totale Okonomisierung der Gesellschaft wird weder der Lebenswirklichkeit
gerecht noch entspricht sie den berechtigten Ansprichen der Burgerinnen und
Bilrger an die durch Gesetz zu schaffenden Rahmenbedingungen fir burgerschaft-
liches Engagement zugunsten des allgemeinen Wohls.

6. Die Bewertung von Steuervergunstigungen allein unter dem Gesichtspunkt der
Staatsnitzigkeit bzw. der Staatsentlastung ist in einem modernen Gesellschafts-
entwurf verfehlt. Denn damit werden das Verhéaltnis von Staat und ,vorherig” exis-
tierender Zivilgesellschaft sowie die Rolle des modernen ,ermdglichenden* /
.aktivierenden* Staates bei der Wahrnehmung konkurrierender und pluralistischer
Gemeinwohlaufgaben verkannt. ,Der pluralistische und weltanschaulich neutrale
Staat ist auf geistig und sittliche Grundlagen angewiesen, die er selbst nicht schaf-
fen und Gber die er nicht verfigen kann“ (E.-W. Bockenforde).

7. Zu Recht erkennt der Wissenschaftliche Beirat, dass es nicht Aufgabe der Zivil-
gesellschaft sein kann, (Dienst-)Leistungen zu erbringen, die der Markt in hinrei-
chender Quantitat und Qualitat erbringt. Mit dieser Feststellung wird indes ein
Problem lediglich beschrieben, das unter dem rechtlichen Aspekt der Daseinsvor-
sorge auch europarechtlich relevant ist (Art. 86 Abs. 2, Art. 16 EGV). Auch die EU-
Kommission hat anerkannt, dass insbesondere die Sozial- und Gesundheitsdienst-
leistungen sozialpolitische und zivilgesellschaftliche Besonderheiten aufweisen,
denen bei der Anwendung gemeinschaftsrechtlicher Regelungen Rechnung zu
tragen ist. Die Leistungen der Trager der Freien Wohlfahrtspflege gehéren zum
Bereich der Daseinsvorsorge, der nach dem Entwurf eines EU-
Verfassungsvertrages durch europaische Gesetze zu regeln ist. In diesem Kontext
wird die EU priméarrechtlich verpflichtet sein, die nationale Identitat der Mitglied-
staaten zu bewahren (Art. 6 Abs. 1 EU-Vertrag) Die zum EG-Recht und zum natio-
nalen Recht gefuihrte Diskussion uber die Rechtsstellung von Unternehmen der
Daseinsvorsorge bzw. der Dienstleistungen von allgemeinem Interesse wird vom
Wissenschatftlichen Beirat weder abgebildet noch gar weitergefuhrt.

8. Der Absicht, den ,privilegierten® wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb (Zweckbe-
trieb) abzuschaffen, ist nachdricklich zu widersprechen. Der Oratorienchor e.V.
muss Entgelte erheben kdnnen, die private Hochschule, die Gberwiegend durch
Mazene finanziert wird, ist auf Studiengebihren angewiesen.
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Es erscheint ordnungspolitisch verninftig, wenn nicht gewinnorientierte Unterneh-
mungen ihre Leistungen unter Einbeziehung der Nutzer selbst finanzieren und
nicht in alleiniger Abhangigkeit von o6ffentlichen Kostentrdgern und Spendern ver-
harren.

9. Fortbildung, lebenslanges Lernen, geistig-emotionale Rekreation, Sinngebung,
gesellschaftliche Integration, Partizipation am o6ffentlichen Leben, aber auch Le-
bensfreude sind Themen von hohem 6ffentlichen Interesse. Die Vorstellung, dass
personliche Freude und Erfillung die Qualifizierung einer Tatigkeit als gemeinnut-
zig ausschlief3t, ist unzutreffend. Dies zeigt sich auch darin, dass Steuermittel mit-
tels Investitionen der Gebietskdrperschaften, vor allem der Kommunen, in hohem
MalRe fur Zwecke mit reinem Freizeitcharakter ausgegeben werden (Ausweisung,
Einrichtung und Pflege von Sportstatten sowie Naherholungsgebieten, Stadt- und
Stadtteilfeste, Betreuung von Fans bei der Ful3ballweltmeisterschaft, Theater als
Regiebetriebe und vieles andere). Forderungswirdig ist freilich nur das seiner Ziel-
richtung nach altruistische Vermogensopfer, der ,Akt uninteressierter Generositat*
(Tipke) im Sinne der beim Steuerzahlen selbstverstandlichen Distanz zwischen
Finanzier und geférdertem Zweck.

10. Das Gemeinnutzigkeitsrecht muss sich auf die Grundfragen einer selbstlosen
ausschlie3lichen und unmittelbaren Verfolgung gemeinnitziger Zwecke sowie der
Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung besinnen und zugleich dafiir Sorge tra-
gen, dass die wirtschaftlichen Ressourcen der Trager (Zweckbetrieb, steuerpflich-
tiger Mittelbeschaffungsbetrieb) erhalten bleiben. Es ist zu prifen, ob die
~Privilegierung” von Unternehmungen auf der Grundlage ihrer Eigentimer- bzw.
Tragerstruktur zeitgemald ist. Andererseits muss nicht jede Selbsthilfegruppe in
das Korsett eines gemeinnitzigen Rechtstragers gezwangt werden.

11. Die wissenschaftliche Basis des Gutachtens ist nicht ausreichend. Die Er-
kenntnisse der Enquete-Kommission sind nur sehr sporadisch bertcksichtigt. Die
im Auftrag der Bundesregierung erstellten Freiwilligensurveys (2001 und 2004)
werden nicht herangezogen, so dass wesentliche Teilbereiche des Dritten Sektors
ausgeblendet bleiben. Der Endbericht der Prognos AG vom Marz 2005 ,Unterstit-
zung des freiwilligen burgerschaftlichen Engagements — der Beitrag des Bundes
bei der Gestaltung gesetzlicher und finanzieller Rahmenbedingungen* wird ebenso
wenig verwertet wie das im Mai 2005 vorgelegte IFO-Gutachten ,Die Besteuerung
gemeinnitziger Organisationen im Internationalen Vergleich®, die von der EU-
Kommission in Auftrag gegebene, vom IFBD Amsterdam verfasste vergleichende
Studie steuerlichen Behandlung von Forschungs- und Entwicklungsausgaben
(FEA) in den 25 EU-Mitgliedstaaten, in den Vereinigten Staaten und in Japan. Es
fehlt eine Auseinandersetzung mit der Ausarbeitung des Maecenata Instituts fur
Philanthropie und Zivilgesellschaft an der Humboldt Universitat zu Berlin. -
»<Organisationen der Zivilgesellschaft und ihre Besteuerung” vom September 2005.
Auch alteres verfugbares Material, beispielsweise die aus dem Johns Hopkins
Comparative Nonprofit Sector Project hervorgegangenen empirischen Untersu-
chungen oder die Vero6ffentlichungen der Expertenkommission der Bertelsmann-
Stiftung und des Maecenata Instituts zur Reform des Stiftungs- und Gemeinnutzig-
keitsrechts wurde nicht herangezogen.
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Die — veroffentlichten — Reformziele und konkreten Reformvorschlage der Projekt-
gruppe ,Bundnis fur Gemeinnutzigkeit®, in der Verba&nde, Wissenschatftler, Richter
und Politiker mitwirken, sind ebenfalls nicht berticksichtigt.

12. Z.B. die Forderung von Wissenschaft und Forschung ist seit jeher ein gemein-
natziger Zweck. Der rechtsvergleichende Blick tber die Grenze ist notwendig, da-
mit die Bundesrepublik beim weltweiten Wettbewerb der Forschungslandschaften
nicht benachteiligt wird.

13. Im Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD ist vereinbart, die Burger-
gesellschaft zu starken und insbesondere die rechtlichen Rahmenbedingungen
des burgerschaftlichen Engagements zu verbessern. Es heil3t dort: ,Dazu gehort
eine Reform des Gemeinnutzigkeitsrechts.” Es bietet sich somit eine historisch
wohl einmalige Chance fiur eine grundlegende Reform.

14. Es ist Aufgabe auch der Zivilgesellschaft, an dem Reformprozess mitzuwirken
und das Gesetzgebungsverfahren — wenn notwendig kritisch — zu begleiten.

Begrundung

l. Soziale Lebenswirklichkeit versus finanzwissenschaftliche Theorie
1. Ausgangsfall

Die Universitat A ist Trages eines Orchesters. Diese veranstaltet zu jedem Se-
mesterende ein Konzert in den R&umen der Universitat. Einmal im Jahr unternimmt
das Orchester eine Auslandstournee zu Konzerten bei Partneruniversitaten. Bei
den Veranstaltungen wird ein Eintrittsentgelt erhoben, das die Kosten der Veran-
staltung deckt und die Bildung von Ricklagen fur die Neuanschaffung von Instru-
menten ermdglicht. Das Orchester hat einen Forderverein, der den Namen eines
Mazens (und Grol3spenders) tragt.

2. Beurteilung des Ausgangsfalls

Nach geltendem Gemeinnutzigkeitsrecht steht auRer Frage, dass die Konzerte als
Zweckbetrieb (steuerbegunstigter wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb) gelten. Nach
den vom Beirat entwickelten Grundsatzen steht dies in Frage. Fur ihn waren die
folgenden Argumente relevant:

- Die Nutzenmehrung eines Konzerts hat einen raumlich begrenzten Wirkungs-
kreis und fuhrt daher zu einem allenfalls ,lokalen Kollektivgut* (S. 18). Eine Frei-
stellung von Bundes- und Landessteuern ist hier schon wegen mangelnder
raumlicher Kongruenz nicht zu begriinden (S. 54).

Diese Restriktion musste folgerichtig auch fir den Spendenabzug gelten.
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Nach der allokationspolitischen Analyse des Beirats (z.B. S. 29) setzt die steuer-
liche Beglnstigung einer Tatigkeit wegen Gemeinnutzigkeit voraus, dass der
Staat bei der Wahrnehmung von solchen Aufgaben entlastet wird, die in seine
Verantwortung fallen. Das soll aus 6konomischer Sicht der Fall sein, wenn Kol-
lektivglter privat bereitgestellt werden. Hierzu schreibt der Beirat: ,Fir ein Kol-
lektivgut ist wesentlich, dass die Allgemeinheit von der Bereitstellung profitiert,
einerlei, ob dies beabsichtigt ist oder nicht. Ist eine Tatigkeit lediglich fur einen
fest umrissenen Kreis von Personen wie beispielsweise die zahlenden Mitglie-
der eines Vereins oder die Einwohner einer Kommune von Nutzen, fehlt Ge-
meinnutzigkeit im strengen Sinne.“ Eine auf Einnahmenerzielung gerichtete
nachhaltige wirtschaftliche Tatigkeit, die nicht in mildtatiger Absicht erfolgt, darf
nach Auffassung des Wissenschaftlichen Beirats abgabenrechtlich nicht (mehr)
privilegiert werden (S. 52).

Eine — somit férderungsfahige — Nutzenstiftung ist nach Auffassung des Beirats
.extern®, falls der Handelnde keinerlei Gegenleistung erwartet. Jegliche Entgelt-
erhebung schliel3t die steuerliche Privilegierung aus. Damit fallen Kulturbetriebe
— Museen, Theater, Konzerte — wie auch der Betrieb privater Universitaten, die
Studiengeblhren erheben, a limine aus der gemeinnutzigkeitsrechtlichen Férde-
rung heraus. Das Rechtsinstitut des Zweckbetriebs (88 65 ff. AO) ware damit
abgeschafft. Nach Auffassung des Wissenschaftlichen Beirats sind ,in Konse-
guenz hieraus” 88 64 bis 68 AO so zu andern, ,dass nicht nur wirtschaftliche
Geschaftsbetriebe (??), sondern auch Zweckbetriebe (§ 65) nicht mehr die Vor-
aussetzungen flr steuerbegunstigte gemeinnutzige Zwecke erfillen®.

Nach Auffassung des Wissenschaftlichen Beirats gilt die Abgabe von Leistun-
gen unter Gestehungskosten als selbstlos, wenn unterstellt werden kann, dass
der Staat dadurch von Pflichtaufgaben entlastet wird.

Letztere Voraussetzung kann bei der Wahrnehmung konkurrierender oder gar
pluralistischer Gemeinwohlaufgaben — also bei dem Hauptbetatigungsfeld des
birgerschaftlichen Engagements — per definitionem nicht erfillt werden.

Wenn gemeinnutzige Einrichtungen Leistungen gegen Entgelt und nicht unter
Selbstkosten erbringen, muss unterstellt werden, dass die Leistungen auch
durch privat-gewerbliche Anbieter erbracht werden konnen (S. 37). Dies ist
deswegen fraglich, weil der Unterschied zwischen einem Universitatsorchester
und etwa der Max-Greger-Combo in vieler und gerade in rechtlicher Hinsicht be-
trachtlich ist. Es ist nicht erkennbar, wie ein privater Anbieter von Bigband-Jazz
mit Schaden fiur die allokative Effizienz (S. 37) diskriminiert werden kdnnte. 8 65
Nr. 3 AO setzt gerade voraus, dass gemeinnitzige und andere Anbieter mitein-
ander im Wettbewerb stehen. Der steuerliche Vorteil des gemeinnitzigen Anbie-
ters wird um der Mehrung des Gemeinwohls willen in Kauf genommen.

Hier zeigt sich die Fragwurdigkeit der These (S. 51), Zweck der abgabenrechtli-
chen Privilegierung sei ,die Vermeidung einer Unterversorgung bei rein privater
Leistungserbringung. An dieser allokationspolitischen Zielsetzung missen sich
die Regelungen zur gesetzlichen Forderung gemeinnutziger Zwecke messen
lassen®.
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Diese Aussage hat einen sektoral richtigen Kern. Das Rechtsinstitut des Zweck-
betriebs hat einen historisch verblrgten (Stichworte: ,Armenspital”, ,Armenk-
che® einschlie3lich ,mensa academica“) dogmatischen Zusammenhang mit dem
der Gewabhrleistung von Daseinsvorsorge angesichts von Marktversagen. Hier-
um geht es bei der Forderung kultureller Zwecke nicht: Die Vielfalt des kulturel-
len Angebots ist ein ,Wert an sich”. Kultur ist per definitionem ,vielfaltig“; dies ist
die gemeinnutzigkeitsrechtliche Zielrichtung der Kulturférderung.

Der Beirat minimiert den Stellenwert kultureller Veranstaltungen: Bei diesen las-
se sich ,der Zusammenhang zur Bildung wenigstens noch herstellen, auch
wenn der Besuch solcher Veranstaltungen in der Regel eher einer konsumtiven
Tatigkeit gleicht und weniger einer investiven, die der beruflichen Entwicklung
forderlich ist* (S. 44).

Das Gemeinnitzigkeitsrecht kann sich durchaus dem Faktum stellen, dass im
Ausgangsfall sowohl die Ausiibung als auch der Konsum von Musik eine — vor
allem fur die Nachfrageseite geradezu typische und allen Akteuren wie ,Konsu-
menten“ Freude bereitende — Freizeitbetatigung ist. Kultur darf allen Beteiligten
Spall machen und ist nicht unter dem Aspekt des 6konomischen Nutzens zu
bewerten.

Nach Auffassung des Beirats (S. 33) ,verscharfen sich die negativen Anreize
der Besteuerung auf Arbeit, wenn Freizeitbetatigungen — und mogen sie noch
so sinnvoll sein — subventioniert werden.

Dies ist — bezogen auf den erdrterten Beispielsfall — nicht nachvollziehbar.

Zumindest missverstandlich sind die Uberlegungen des Beirats zur von ihm als
schwierig bezeichneten ,Abschatzung des quantitativen Ausmal3es externer
Nutzenstiftung“. Offensichtlich favorisiert er Verfahren, die zur Ermittlung der in-
dividuellen Wertschéatzung von Kollektivgutern entwickelt wurden und mit denen
eine (reprasentative) Stichprobe von Individuen ,in einem strukturierten Inter-
view nach ihrer Zahlungsbereitschatft fur ein Kollektivgut befragt werden®. ,Letzt-
lich soll im Rahmen der Befragung eine marktéahnliche Situation simuliert
werden.”

Ein solches Verfahren ist vor allem im Bereich der Kulturférderung voéllig inada-
guat. Es ist zu beflrchten, dass kulturelle ,Randgruppen” die erforderlichen Eva-
luierungswerte nicht erreichen. Die zivilgesellschaftliche Wahrnehmung
pluralistischer Gemeinwohlaufgaben ist Austibung verfassungsrechtlicher Frei-
heitsrechte, die in den Grenzen der verfassungsmalfigen Ordnung einer Bewer-
tung durch staatliche Instanzen oder selbst durch eine ,charity commission®
nicht zuganglich ist. Keine externe und schon gar keine staatliche Instanz hat
hier eine Definitionshoheit — und erst recht nicht aufgrund 6ékonomisierter Krite-
rien. Kulturférderung anhand der Einschaltquote und nach dem Verfahren von
,Deutschland sucht den Superstar“? Was wird aus unpopuldren Minderheits-
themen und aus experimenteller Musik?
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Das Gutachten fuhrt aus (S. 34):,Wo immer das private Angebot von Kollektiv-
gutern mit den Namen von Individuen in Verbindung steht, kénnen Mechanis-
men sozialer Anerkennung wirken, die eine steuerliche Unterstitzung
verzichtbar erscheinen lassen.”

Dies bedeutet wohl: Mazene, die ihrer Forderorganisation ihren Namen geben,
sollen demgemal keine Steuervorteile erlangen. Dem ist nicht zu folgen.

Konsensfahige Bewertungen

Das Gutachten wirft zahlreiche berechtigte Fragen auf, die unzweifelhaft einer L6-
sung bedirfen. Zu nennen sind hier inshesondere:

(1) Das Gemeinnutzigkeitsrecht ist zu bereinigen von einer Forderung von Ei-
gennutz etwa bei der Beglnstigung des eigenen Sportvereins eines Steuer-
pflichtigen. Nichts spricht andererseits dagegen, dass das Sporttreiben durch
den Nachbarn gefordert wird. Die Spende muss auch rechtstechnisch als das
ausgestaltet werden, was sie ihrer Idee nach ist: ein altruistisches Vermdgens-
opfer als ein ,Akt uninteressierter Generositat® (Tipke) im Sinne der beim Steu-
erzahlen selbstverstandlichen Distanz zwischen Finanzier und geférdertem
Zweck. Die Spende muss fremdnutzig sein und nicht eigen- bzw. mitgliedernit-
zig. Jenseits dieser grundlegenden Erkenntnis ist es kurzsichtig, einen Kahl-
schlag durch Einschrankung der Sportférderung zu betreiben. S. im Einzelnen
unten VI.

(2) Daruber, dass der ,ausgefranste” (Seer) Katalog steuerbeginstigter Zwecke
nach 8§ 52 AO — Hundesport und ahnliche Sottisen — aus puristischer Sicht re-
formbedurftig ist, wird man sich schnell einigen kénnen. Wenn man indes in den
Materialien zum Vereinsforderungsgesetz nachliest, mit welcher Hingabe und in-
terfraktionellen Einmutigkeit eine Allparteien-Koalition u.a. die Kleintierzucht und
den Modellflug gemeinnttzigkeitsrechtlich nobilitiert hat, erstirbt jeder Reform-
impetus im Ansatz. Diesbeztgliche Monita sind freilich immer verdienstvoll.

(3) Die umsatzsteuerrechtlichen ,Vergunstigungen* gemeinwohldienlicher Leis-
tungserbringung sind zu Uberarbeiten. Ein solches Projekt wird derzeit auch vom
EU-Kommissar Laszlo Kovacz betrieben. Hier sind freilich die Fragen zu l6sen,
die sich aus den speziellen Wirkungen — insbesondere unter dem Gesichtspunkt
des Vorsteuerabzugs — der echten bzw. unechten Steuerbefreiung oder der
Steuerermaldigung ergeben.

(4) Die wettbewerbstheoretischen Argumente sind dagegen auf3erordentlich be-
deutsam, nicht nur wegen der Kompatibilitdit mit EG-Recht, sondern auch im
Sinne einer systematisch befriedigenden Aufgabenverteilung zwischen Markt,
gewahrleistendem Staat und Zivilgesellschaft. Die Fragen des Wettbewerbs zwi-
schen beginstigten Anbietern — vor allem den Organisationen der Wohlfahrts-
pflege — und nicht beglnstigten ,privaten“ Anbietern vor allem auf dem Gebiet
der sozialen Dienstleistungen lassen sich auf der Grundlage von verdéachtigen-
den und nicht belegten Hinweisen auf angebliche Effizienzverluste nicht sinnvoll
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diskutieren. Diese Fragen sind u.a. auch im Bericht der Enquete-Kommission an
zentraler Stelle angesprochen worden: Unter dem Dach der grof3en Wohlfahrts-
verbande, die den Sozialstaat Bundesrepublik Deutschland malRgeblich pragen,
koexistieren zwei ganz verschiedene Kulturen und Konzepte des Sozialen, nam-
lich die groBen Versorgungseinrichtungen wie Hospitéler, Alten- und -
Pflegeheime, Anstalten, ,die mit ihren Verfahren und Formen des Managements
oft von staatlichen Angeboten bzw. auch von den Angeboten kommerzieller
Wettbewerber kaum mehr zu unterscheiden sind“ auf der einen Seite und ,klein-
teilige, weniger fest organisierte Angebote wie im Bereich der Familienhilfe, der
Arbeit mit so genannten Problemgruppen u.a., die gestitzt auf ein hohes Mal3
an Engagement so weder ,marktfahig’ noch einfach als sozialstaatliche Regel-
leistung organisierbar waren®.

Hierzu hat die Enquetekommission die Ansicht geaul3ert (S. 279), ,dass es fur
die Zukunft burgerschaftlichen Engagements eine Schlisselrolle spielen wird,
wie die Wohlfahrtsverbande und ihre Partner in Bund, Kommunen, Landern und
bei den Sozialkassen mit diesem Dualismus umgehen werden. Was nutzt die
Rolle der Verbande im Bereich sozialindustrieller GroRkomplexe fur die Unter-
stlitzung kleinteiliger Hilfe und Solidarangebote? Das dort prasente soziale Kapi-
tal muss bei den grol3en Einrichtungen wieder eine starkere Rolle spielen.”

Die besondere Rolle der Organisationen der Wohlfahrtspflege ist damit nicht ab-
schlieRend beschrieben. Die EU-Kommission hat im WeiRbuch zu den Dienst-
leistungen von allgemeinem Interesse (KOMM (2004) 347 endg.) anerkannt,
dass insbesondere die Sozial- und Gesundheitsdienstleistungen sozialpolitische
und zivilgesellschaftliche Besonderheiten aufweisen, denen bei der Anwendung
gemeinschaftsrechtlicher Regelungen Rechnung zu tragen ist. Die Gestaltung
sozialer Dienstleistungen und die Rolle der EU hierbei seien als ein zentrales
Thema der aktuellen Diskussion Uber das Européische Sozialmodell gewertet
worden.

Diese Bewertung ist rechtlich bindend verankert im Vertrag Uber die Européi-
sche Gemeinschaft (Maastrichter Schlussakte) - Erklarung Nr. 23 zur Zusam-
menarbeit mit den Wohlfahrtsverbanden: ,Die Regierungskonferenz betont,
dass zur Erreichung der Ziele der in Artikel 136 des Vertrags zur Grindung der
Européischen Gemeinschaft genannten Ziele eine Zusammenarbeit der Europa-
ischen Gemeinschaft mit den Verbanden der Wohlfahrtspflege und den Stiftun-
gen als Tragern sozialer Einrichtungen und Dienste von grof3er Bedeutung ist.”
S. auch nachfolgend unter VI.

(5) Als berechtigt erscheint die Auffassung des Beirats, dass die Gewahrung

steuerlicher Vergunstigungen zukunftig von der Verleihung eines Non-Profit-
Status getrennt werden sollte.
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lll.  Zur vertikalen Gewaltenteilung zwischen Staat und Gesellschaft —
Grundfragen einer Lehre von den Staatsaufgaben

Das Gutachten verkennt nicht nur die soziale Realitat und die tatséchlichen Pro-
bleme, sondern auch Grundfragen der ,vertikalen Gewaltenteilung zwischen Staat
und Gesellschaft und die verfassungsrechtliche Verankerung des Gemeinnutzig-
keitsrechts.

Nach Auffassung des Beirats (S. 4) ist es grundsatzlich ,origindre Aufgabe des
Staates, das Angebot an Kollektivgltern sicherzustellen®. Die allokationspolitische
Rechtfertigung fur die Gewahrung steuerlicher Vergunstigungen, so der Beirat, re-
sultiert ,aus der Einsicht, dass ohne jede staatliche Forderung Kollektivguter privat
nicht in ausreichendem Umfang bereitgestellt wirden“. Im Gutachten (S. 58) heil3t
es zusammenfassend:

.Nach Auffassung des Beirats muss die steuerliche Beglinstigung einer Ta-
tigkeit wegen Gemeinnutzigkeit voraussetzen, dass der Staat bei der Wahr-
nehmung von Aufgaben entlastet wird, die in seine Verantwortung fallen.
Das ist aus 6konomischer Sicht der Fall, wenn Kollektivguter privat bereit-
gestellt werden. Darunter versteht man Giter, bei denen die Mitnutzung
durch fremde Personen nicht ausgeschlossen werden kann und dies auch
nicht winschenswert ist, da die Mithutzung keine zusatzlichen Kosten ver-
ursacht.”

Die ,Sonderrolle* der gemeinnutzigen Einrichtungen wird darin gesehen, dass sie
zwar privatrechtlich organisiert sind, ,jedoch Aufgaben (erflllen), die andernfalls
dem Staat zufielen® (S. 51).

Dieser Annahme ist zu widersprechen.

- (1) Unter Staatsaufgaben sind auf einer obersten Definitionsebene alle diejeni-
gen Tatigkeitsbereiche zu verstehen, die der Staat im Verhaltnis zur Gesell-
schaft wahrnehmen darf. Nach heute soweit ersichtlich allgemeiner Meinung
sind ,Staat” und ,,Gesellschaft” funktional zwei Pole innerhalb des verfassten po-
litischen Gemeinwesens, namlich dem Staat im weiteren Sinne. Das Gemein-
wesen ist der Verband, innerhalb dessen Staat — in einem engeren Sinne als
Herrschaftsorganisation verstanden — und Gesellschaft wirken. ,Staatlichkeit wie
Gesellschaftlichkeit erscheinen so als unterschiedliche Wirkungszusammen-
hange menschlichen Handelns auf dem Weg zur Verwirklichung des Gemein-
wohls”. ,Gesellschaft ist diejenige Wirkzone innerhalb des Gemeinwesens, in
der gestutzt auf die Freiheitsrechte der Verfassung Selbstbestimmung und
Selbstentfaltung stattfinden (R. Herzog). Rechtsprinzip der Gesellschaft ist die
subjektive Freiheit des Einzelnen, das Recht zur autonomen Selbstbestimmung.
Ungeachtet der Notwendigkeit der staatlichen Einwirkung vor allem beim Fest-
legen der ,Spielregeln” ist ,Gesellschaft” ,das an sich Vorausliegende* (E.-W.
Bdckenforde). Die Freiheitsrechte verschaffen den in der Gesellschaft wirken-
den Burgern den Rechtstitel zur Mitwirkung an der Hervorbringung des
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Gemeinwohls, und zwar ohne Ausrichtung auf bestimmte Zielvorgaben. In letz-
terer Hinsicht unterscheiden sich Rechte des Birgers und Kompetenzen des
Staates.

(2) Der Staat hat aufgrund seines Rechtssetzungs- und Gewaltmonopols die
allgemeine und ausschlief3liche Handlungs- und Finanzierungskompetenz, wo
die steuerfinanzierte Aufgabenerfillung ihm selbst vorbehalten ist. Dies ist an-
ders bei den konkurrierenden Staatsaufgaben, wo Staat und Gesellschaft ne-
beneinander zur Aufgabenerfullung berufen sind. Dies erlaubt es dem
Gesetzgeber, die private Gemeinwohlférderung uneingeschrankt steuerlich zu
entlasten. Demgegenuber sind es bei den pluralistischen Gemeinwohlaufgaben
allein die Burger, die in eigener Verantwortung Gemeinwohl generieren, weil der
Staat hierzu keine Mittel hat oder ihm eine direkte Férderung aus Grinden der
Neutralitdt gegenuber der Grundrechtswahrnehmung seiner Blrger untersagt ist
(Isensee/Knobbe-Keuk). Der Staat fordert aber aul3erhalb des staatlich Organi-
sierbaren, aber im Rahmen staatlicher Gemeinwohlverantwortung private — indi-
viduelle und kollektive — Aktivitditen gemeinsinniger Blrger zwecks
Entstehenssicherung grundrechtlich-freiheitlicher Betatigung.

(3) Daher gibt es — um ein Beispiel zu nennen — in der Bundesrepublik keine
Staatskirche, aber eine steuerliche Férderung kirchlicher Zwecke. Und mit Blick
auf den Sport lasst sich sagen: Der Staat kann und soll weder ein Ful3ball-
Landerspiel und schon gar nicht jeden Lauftreff organisieren, weil dies eine ge-
nuin pluralistische Aufgabe ist, die den allein oder in Verbanden agierenden In-
dividuen vorbehalten ist. Er kann aber beispielsweise die in privater
blrgerschatftlicher Initiative aufgebauten privaten Verbandsstrukturen, die dies
ermdglichen, und das zumeist ehrenamtliche Engagement von Ubungsleitern
institutionell und vor allem steuerlich férdern — und zwar auch, wenn die Gefor-
derten als der Allgemeinheit angehérende Destinatare Freude am Sporttreiben
haben. Alle Versuche, dem nicht ,staatstragenden® Sport die Gemeinnutzigkeit
abzusprechen, sind rechtlich und sozial untauglich.

(4) Das Problem besteht also (nur) darin, eine Forderung des Vereinssports
auszugrenzen, durch die das Mitglied selbst seinen eigennutzigen Beitrag fur
Leistungen des Vereins steuerlich abziehen kann. Hier ist dem Beirat darin zu-
zustimmen, dass die Forderung nach fehlendem Nutzungsausschluss ,massiv
verletzt wird“. Es ist eine zutreffende Erkenntnis aus der EuGH-Entscheidung in
Sachen Kennemer Golf & Country Club, dass die Uberlassung kapitalintensiver
Sportanlagen an Mitglieder in einem wirtschaftlich relevanten — und der Natur
der Sache nach mitgliedernitzigen — Austauschverhaltnis mit dem Mitgliederbei-
trag steht. Der Staat kann aber und sollte den Sport dort subsidiar unterstitzen,
wo die Vereine aus eigener Kraft ihnre Aufgaben nicht erfiillen kdnnen (Enquete-
Kommission S. 343).

(5) Fur diese Gedankenwelt ist aus unterschiedlichen ordnungspolitischen
Denktraditionen und Vorlaufern — u.a. dem Subsidiaritatsprinzip - der Begriff des
.ermoglichenden Staates” (Enquete-Kommission S. 25) bzw. ,aktivierenden
Staates” (Isensee: ,Aktivierung von Burgerkompetenz®) gefunden worden. Isen-
see spricht von einer im Subsidiaritatsprinzip angelegten ,vertikalen Gewalten-
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teilung” zwischen Staat und Gesellschaft. Dieses System hat den Vorzug, dass
die Gemeinwohl generierenden Trager in Austbung ihrer Grundrechte zweck-
gebundene Mittel sowie Fordermittel eigeninitiativ, flexibel, bedarfsorientiert,
blrger- und sachnah einsetzen kénnen. Wahrend klassische, indes tberholte
Konzepte von einer umfassenden Erfullungsverantwortung des Staates und sei-
ner Verwaltung bei der Erbringung offentlicher Aufgaben ausgehen, wird in Kon-
zepten eines ermdglichenden  Staates zwischen  Gewabhrleistungs-,
Finanzierungs- und Durchfuhrungsfunktionen unterschieden (vgl. Enquete-
Kommission S. 243). Es wird verwiesen auch auf die Berichte von Merten, Ber-
ka und Depenheuer, Burgerverantwortung im demokratischen Verfassungsstaat,
VVDStRL Bd. 55 (1996), S. 7 ff., 48 ff., 90 ff.

(6) Vor dem Hintergrund der vorstehenden Uberlegung ist die Annahme des
Wissenschaftlichen Beirats, der Gemeinnutzigkeitsbegriff sei ,rechtlich nur
schwer zu fassen®, eine 6konomische Betrachtung verspreche ,vergleichsweise
mehr Klarheit®, nicht verstandlich.

(7) Die These des Beirats von der Gemeinnutzigkeitsunfahigkeit lediglich ,loka-
ler* Mehrung des Gemeinwohls ist angesichts der foderalen Struktur der Bun-
desrepublik und der Gewahrleistung des Selbstverwaltungsrechts der
Kommunen (Art. 28 GG) unrichtig.

(8) Die Bundesrepublik ist nach ihrer Finanzverfassung als Steuerstaat konzi-
piert. Dieser greift mit der Einkommensteuer nach Bericksichtigung erwerbsi-
chernder und existenzsichernder Aufwendungen auf das Einkommen zu, das zu
privatnitzigen Zwecken verfugbar (disponibel) ist. Rechtstechnische Instrumen-
te des Gemeinnutzigkeitsrechts sind die Steuerbefreiung nach Mal3gabe der
Einzelsteuergesetze, soweit die Korperschaft Steuertatbestande verwirklicht.
Steuerfreiheit fir die ideellen Zwecken dienenden Besteuerungsgrundlagen
(Einkunfte, Umséatze und Vermogen; § 64 Abs. 1 AO) betreffen im Wesentlichen
die Vermogensverwaltung und die Zweckbetriebe. Fir auRenstehende Forderer
gibt es den Spendenabzug nach 8§ 10b EStG. Dieser Abzug ist ein Gebot austei-
lender Gerechtigkeit, wenn und soweit sich die gemeindienliche Einkommens-
verwendung als altruistisches Vermoégensopfer darstellt. Steuer und Spende
stehen im Verhaltnis von erzwungenem und freiwilligem gemeinwohlbezogenen
Altruismus. Das Institut der Gemeinnttzigkeit durchbricht nicht die Grundregeln
der Belastungsgerechtigkeit, sondern bestétigt sie (Isensee). Ich verweise auf
den insbes. von M. Jachmann entwickelten Gedanken der ,Rechtfertigung des
Spendenabzugs aus dem Prinzip der Staatssubstitution“. Die steuerlich abzieh-
bare Spende ist ein ,Steuersurrogat®, ,eine fiskalische Alternative zur Steuer-
zahlung®.
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IV. Die historisch verbiurgte Funktion und die Zukunft des Zweckbetriebs

Das Gutachten des Munchener IFO-Instituts ,Die Besteuerung gemeinnutziger Or-
ganisationen im internationalen Vergleich®, erstellt im Auftrag des Bundesministeri-
ums der Finanzen (Mai 2005) kommt zu dem Ergebnis, dass in allen Landern
"Zweckbetriebe" akzeptiert werden, ohne dass die Steuerfreiheit im eigentlichen
gemeinnutzigen Bereich verloren geht. "Zweckbetriebe" liegen vor, wenn der wirt-
schaftliche Geschéftsbetrieb dazu dient, die gemeinnitzigen Zwecke des Vereins
zu verwirklichen und diese nur durch einen solchen Betrieb erreicht werden kén-
nen (,related business").

Hier sind insbesondere zwei Problembereiche relevant, mit denen sich der Wis-
senschaftliche Beirat nicht ausreichend befasst hat. Dieser stellt zwar die Frage (S.
7), wie ein volkswirtschaftlicher Bereich mit der Funktion und der Bedeutung des
Dritten Sektors abgabenrechtlich zu ordnen ist, um den Herausforderungen der
Zukunft zu genlgen, verarbeitet aber weder die soziale Realitat noch die rechtli-
chen Grundlagen.

- (1) Z.B. kdnnen sowohl der Staat als auch privatrechtliche Korperschaften, Tré-
ger von Universitaten, Rechtsschulen, Museen, Opernhausern, Ausstellungen
und Orchestern sein. Es ist denkbar, dass der Staat durch die Finanzierung die
vor allem im Kulturbereich bestehenden Wettbewerbsstrukturen beeintrachtigt.
Indes muss der Staat die im gemeinnutzigkeitsrechtlichen Zweckbetrieb unter
den Voraussetzungen der 88 52 ff. AO — selbstlose, ausschlief3liche, unmittelba-
re Verwirklichung gemeinnutziger Zwecke — erbrachten Leistungen etwa durch
den gemeinnitzigen Trager eines Musikfestivals foérdern kdénnen, auch wenn
dieser in Konkurrenz zu gewerblichen Konzertagenturen tritt. Der kulturelle Sek-
tor lebt aus der Vielfalt seines Angebots. Etwaige Wettbewerbsnachteile missen
alle Anbieter hinnehmen; dies ist die berechtigte Grundaussage des § 65 Nr. 3
AO.

- (2) Ein vollig anderes Feld ist das der Daseinsvorsorge, auf dem Leistungen
zwar von privaten — selbstverstandlich gewinnorientierten — Anbietern erbracht
werden, sich indes die staatliche Gewahrleistungsverantwortung auch darauf
erstreckt, dass einem Marktversagen begegnet wird. Das Stichwort ,Marktver-
sagen” hat fur die ,ldee" des Zweckbetriebs eine besondere rechtsgenetische
Rolle gespielt. ,Daseinsvorsorge® war friher der Inbegriff des die Grundversor-
gung sicherstellenden ,leistenden Staates”. Die Triebfeder war und ist ein ,Ver-
sagen individueller Daseinsvorsorgeverantwortung“ (Forsthoff) bzw. die
Lprivatwirtschaftlich unzulanglich befriedigte Versorgungsaufgabe” (Badura). Die
Daseinsvorsorge beschreibt eine Garantenpflicht des Staates, der sich dieser
nicht entziehen kann, wenn und soweit der Einzelne auf den Bestand des ver-
waltungsrechtlichen Leistungsverhéltnisses angewiesen ist
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(3) Ein Defizit der traditionellen verwaltungsrechtlichen Doktrin war es, dass sie
sich unter den Aspekten der Teilhabe und der Grundrechtsbindung auf das
Rechtsverhaltnis der 6ffentlichen Hand zum Leistungsempfanger konzentrierte,
wahrend das Wettbewerbsverhaltnis zu konkurrierenden privaten Anbietern ten-
denziell vernachlassigt wurde. Den gebotenen Wechsel der Perspektive er-
zwingt nunmehr das EU-Recht auf der Grundlage der Art. 86 Abs. 2, Art. 16
EGV.

(4) Lange Zeit sah es so aus, als drohe seitens der EU-Kommission und des
EuGH eine Entprivilegierung des gemeinniitzigen Sektors durch Okonomisie-
rung auch gewinnzweckfreier Dienstleistungen. Der wirtschaftlich-funktionale,
fur das Recht der Marktfreiheiten zentrale Begriff des Unternehmens wird bezo-
gen auf die Verwirklichung mildtatiger Zwecke EU-rechtlich nur dort zuriickge-
nommen, wo Einrichtungen wie etwa die Sozialversicherung auf der Grundlage
der nationalen Solidaritat an der Aufgabe der sozialen Sicherheit mitwirken oder
ein der ausschlie3lichen mitgliedstaatlichen Kompetenz vorbehaltenes System-
element der Sozialhilfe sind. Erst und nur dann, wenn ein sozialpolitisches Ziel
lediglich Uber marktfremde oder gar marktgegenlaufige MalRnahmen zu errei-
chen ist, schliel3t die bei den Mitgliedstaaten verbliebene sozialpolitische Kom-
petenz die Anwendung des Gemeinschaftsrechts aus.

(5) Hier ist ein Umdenken im Gange. Am 7. 6. 2005 hat die EU-Kommission ein
Konsultationspapier ,Aktionsplan staatliche Beihilfen - ,Weniger und besser aus-
gerichtete staatliche Beihilfe — Roadmap zur Reform des Beihilferechts 2005-
2009* vorgelegt. Unter dem Stichwort ,Qualitativ hochwertige Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse* wird ausgefihrt, dieses seien ein
wichtiger Bestandteil des européischen Wohlfahrtsmodells; sie leisteten ,einen
wesentlichen Beitrag zum sozialen und raumlichen Zusammenhang, auch im
Bereich der allgemeinen und beruflichen Bildung und Kultur sowie zur effektiven
Teilhabe des Birgers am Gemeinwesen. Weiterhin heil3t es: Die Mitgliedstaaten
sind in ihrer Entscheidung, ob und wie sie die Erbringung solcher Dienstleistun-
gen finanzieren, relativ frei. ,Um Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden, soll-
ten Ausgleichsleistungen jedoch so ausgestaltet sein, dass sie Leistungen der
Daseinsvorsorge ermoglichen, ohne Uberkompensation und ibermaRige Wett-
bewerbsverzerrungen hervorzurufen.“ Die Kommission plant, eine Entscheidung
nach Art. 86 Abs. 3 EGV sowie Leitlinien anzunehmen, in denen dargelegt wird,
unter welchen Voraussetzungen Ausgleichszahlungen fir 6ffentliche Dienstleis-
tungen, die eine staatliche Beihilfe darstellen, mit dem EGV vereinbar sind.

»Ausgleichsleistungen geringeren Umfangs sollten durch die Kommissions-
entscheidung von der Anmeldepflicht freigestellt werden. Fir Krankenhau-
ser und den sozialen Wohnungsbau sollen besondere Bedingungen gelten®.

Im Rahmen der sog. Lissabon-Strategie hat der Europaische Rat vom Marz
2005 die Mitgliedstaaten ersucht, zusatzlich zu einer aktiven Wettbewerbspolitik
das allgemeine Niveau der staatlichen Beihilfen weiter zu senken, ,wobei jedoch
einem etwaigen Marktversagen Rechnung zu tragen” sei.
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(6) Die Kommission nimmt das Stichwort ,Marktversagen* auf:. ,Von zentraler
Bedeutung ist . . . eine Analyse des Marktversagen. . . . Eine genaue Feststel-
lung des Marktversagens erleichtert die Prifung, ob staatliche Beihilfen berech-
tigt und vertretbar sind, ob sie das am besten geeignete Mittel sind und wie sie
einzusetzen sind, um das angestrebte Ziel zu erreichen, ohne Wettbewerb und
Handel in einem Mal3e zu verféalschen, das dem gemeinsamen Interesse zuwi-
derlauft.”

(7) Die Relevanz des Problems wird ersichtlich in Art. 1lI-6 des Entwurfs eines
Vertrages uber eine Verfassung fur Europa, wo folgende Bestimmung vorgese-
hen ist:

,unbeschadet der Artikel 111-55, 111-56 und IlI-136 und in Anbetracht des von al-
len in der Union anerkannten Stellenwerts der Dienste von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse sowie ihrer Bedeutung bei der Forderung des sozialen
und territorialen Zusammenhalts tragen die Union und ihre Mitgliedstaaten im
Rahmen ihrer jeweiligen Befugnisse im Anwendungsbereich der Verfassung da-
fur Sorge, dass die Grundsétze und Bedingungen, insbesondere jene wirtschaft-
licher und finanzieller Art, fir das Funktionieren dieser Dienste so gestaltet sind,
dass diese ihren Aufgaben nachkommen kdénnen. Diese Grundsatze und Bedin-
gungen werden durch Europaische Gesetze festgelegt.”

(8) Dies vorausgesetzt muss der Funktionsbegriff ,Zweckbetrieb” neu durch-
dacht und gegebenenfalls neu konzipiert werden, soll er nicht ,einer fast alle Le-
bensbereiche erfassenden Okonomisierung des Denkens und Handelns unserer
Zeit* (P. Haberle) zum Opfer fallen.

(9) Einen Beitrag zu dieser Diskussion leistet das Memorandum der Bundesar-
beitsgemeinschaft der Freien Wohlfahrtspflege ,Zivilgesellschaftlicher Mehrwert
gemeinwohlorientierter sozialer Dienste* (Mai 2004). Es verweist darauf, dass
die EU-Kommission im Weil3buch zu den Dienstleistungen von allgemeinem In-
teresse (KOMM [2004] 347 endg) anerkannt hat, dass insbesondere die Sozial-
und Gesundheitsdienstleistungen sozialpolitische und zivilgesellschaftliche Be-
sonderheiten aufweisen, denen bei der Anwendung gemeinschaftsrechtlicher
Regelungen Rechnung zu tragen ist. Die Gestaltung sozialer Dienstleistungen
und die Rolle der EU hierbei seien als ein zentrales Thema der aktuellen Dis-
kussion Uber das Europaische Sozialmodell gewertet worden. Die Gestaltungs-
kompetenz der Mitgliedstaaten im Hinblick auf die Erfullung ihrer Aufgaben und
der Wahrung der nationalen, regionalen und lokalen Vielfalt misse gewahrt
bleiben. Die unterschiedliche Auspragung dieser Dienstleistungen sei Ausdruck
der ,vielfaltigen Traditionen, Strukturen und Gegebenheiten der Mitgliedstaaten®
(WeilBbuch) und ihrer kulturellen Identitat. Dies misse, wie im Weil3buch aner-
kannt, gewahrt bleiben ,und die in allen Mitgliedstaaten bestehenden Grundsét-
ze des Gemeinnutzigkeitsrechts bei der Entwicklung eines europaischen
Sozialmodells bertcksichtigen.” Zusammenfassend heif3t es:
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»Ziel der Verbande ist nicht, dass ihre Dienste europarechtlich pauschal als
nichtwirtschaftliche Tatigkeiten qualifiziert werden, sondern vielmehr, dass
ihre Besonderheiten i.S. eines ,zivilgesellschaftlichen Sozialunternehmens*
gemeinschaftsrechtlich respektiert werden, und zwar unabhangig davon, ob
ihre Tatigkeit gemeinschaftsrechtlich als ,wirtschaftlich® oder als ,nicht-
wirtschaftlich* zu qualifizieren ist.”

- (10) Hieraus folgt: Der Umstand, dass 80 v.H. des Engagements in zivilgesell-
schaftlichen Organisationen stattfindet, wird vom Wissenschaftlichen Beirat nicht
hinreichend gewdrdigt. Dieser Einsatz aber hat nicht nur die 6konomische Kom-
ponente der Entlastung von Personalkosten. Die geschenkte menschliche Zu-
wendung ist im Hinblick auf die Qualitat personenbezogener Dienstleistungen
schlechthin unverzichtbar.

V. Einzelfragen — das Beispiel der Forschungsférderung

Die Foérderung von ,Wissenschaft und Forschung” ist nach geltendem Recht ein
gemeinnutziger Zweck (8 52 Abs. 2 Nr. 1 AO), wobei die entgeltlich betriebene
Forschung ein auch steuerlich privilegierter Zweckbetrieb ist. Bevor man hieran
ruhrt, sollte sorgfaltig gepruft werden, welches derzeit die Gegenstande und die —
gemeinnitzigkeits- und subventionsrechtlichen — Mechanismen der Forschungs-
forderung sind. Eine Grundlage fir eine Analyse der diesbezlglichen sozialen und
rechtlichen Realitat ist der 7. Forschungsbericht. Das Internationale Buro flir Steu-
erdokumentation Amsterdam (IBFD) hat eine von der EU-Kommission in Auftrag
gegebene vergleichende Studie verfasst zur steuerlichen Behandlung von For-
schungs- und Entwicklungsausgaben (FEA) in den 25 EU-Mitgliedstaaten, in den
Vereinigten Staaten und in Japan
(http://europa.eu.int/comm/taxation_customs/resources/documents/eu_rd final rep
dec_2004.pdf).

Die Studie zeigt, dass es in der Steuergesetzgebung zahlreicher Mitgliedstaaten
Regeln und spezielle steuerliche Anreize fir FEA mit einer grol3en Konzeptvielfalt
gibt. Sie zeigt zugleich, dass alles vermieden werden muss, was die Forschungs-
landschaft der Bundesrepublik und ihrer Lander im Wettbewerb der Forschungs-
forderung zurtickwirft.

Die Abgrenzung von Grundlagenforschung und anderer Forschung ist fur sich nicht
tragfahig. Vor allem die Grundlagenforschung wird in Europa auf der Ebene der
Mitgliedstaaten betrieben und finanziert. Dies erklart sich daraus, dass sie weitge-
hend in den Universitaten — d.h. ,im Rahmen des nationalen Erziehungswesens" —
stattfindet, mit der Tendenz zu einer ,Abschottung der einzelstaatlichen For-
schungssysteme* (vgl. Mitteilung der Kommission v. 14.01.2004 KOM(2004) 9 eng
— Europa und die Grundlagenforschung). Nach dem geltenden Gemeinschafts-
rahmen fur staatliche Forschungs- und Entwicklungsbeihilfen (ABI. EG 1996 Nr. C
45 v. 07.02.1996, S. 5 ff.) lasst die Kommission auf diesem Gebiete wegen der po-
sitiven gesamtwirtschaftlichen Folgen Férderung in groBem Umfang zu, wobei un-
terschieden wird zwischen Grundlagenforschung, industrieller Forschung und
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vorwettbewerblicher Forschung (vgl. Helios, Steuerliche Gemeinnutzigkeit und EG-
Beihilfenrecht, 2005, S. 220 ff.).

Da das Gemeinnutzigkeitsrecht die ,offene” Subventionierung substituieren kann,
ist es notwendig, die Bedingungen der Forderung in allen Bereichen gleich zu
handhaben.

VI. Sportforderung als gemeinnitziger Zweck

S. zunachst I. (1). Der Sport ist ein vielfach normativ verankertes Staatsziel. Das
Verfassungsrecht aller neuen Bundeslander enthalt Sportférderungsklauseln. Bei-
spielsweise lautet Art. 35 der Verfassung des Landes Brandenburg:

“Sport ist ein forderungswurdiger Teil des Lebens. Die Sportférderung des
Landes, der Gemeinden und Gemeindeverbande ist auf ein ausgewogenes
und bedarfsgerechtes Verhaltnis von Breitensport und Spitzensport gerich-
tet. Sie soll die besonderen Bedurfnisse von Schilern, Studenten, Senioren
und Menschen mit Behinderungen beriicksichtigen.”

Die Bundeslander Rheinland-Pfalz, Bremen, Berlin, Brandenburg und Thiringen
haben Sportférdergesetze erlassen.

Art. 39 des Einigungsvertrags enthéalt eine Verpflichtung zur Férderung des Sports
einschlieRlich des Spitzensports in den neuen Bundeslandern. Art. 4 ff. des Uber-
einkommens des Europarats gegen Doping sieht eine intensive Zusammenarbeit
zwischen Staat und den — auf diese Weise institutionell anerkannten — Sportorga-
nisationen vor (ausfuhrlich 8. Sportbericht der Bundesregierung). Das Abkommen
geht wie selbstverstandlich davon aus, dass der Staat mit den Hebeln der Sport-
forderung und der Finanzierung von Analyseeinrichtungen sowie mit Erziehungs-
programmen Einfluss nehmen und u.a. die nationalen Sportverbande bei der
Schaffung eines transnationalen Rechts gegen Doping unterstiitzen muss. Art. 13
Teil A Abs. 1 Buchst. m, Art. 28 Abs. 3 der 6. MwSt-Richtlinie beginstigen Umséat-
ze im Sportbereich. Der EG-Vertrag (Amsterdamer Fassung) enthélt folgende “Er-
klarung zum Sport”:

“Die Konferenz unterstreicht die gesellschaftliche Bedeutung des Sports,
insbesondere die Rolle, die dem Sport bei der Identitatsfindung und der Be-
gegnung der Menschen zukommt. Die Konferenz appelliert daher an die
Gremien der Europaischen Union, bei wichtigen, den Sport betreffenden
Fragen die Sportverbdnde anzuhéren. In diesem Zusammenhang sollten die
Besonderheiten des Amateursports besonders bertcksichtigt werden.”
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Der Entwurf einer EU-Verfassung sagt in Art. 111-18:

.Die Union tragt in Anbetracht der sozialen und péadagogischen Funktion des
Sports zur Férderung seiner europaischen Aspekte bei.”

Die Problematik der Foérderung des Sports durch das Gemeinnutzigkeitsrecht ist
bei den Tatbestandsmerkmalen ,Selbstlosigkeit* (855 AO) und ,Férderung der All-
gemeinheit” (8§ 51 Abs. 1 AO) angesiedelt. Die derzeitige, auch von der Rechtspre-
chung gebilligte Praxis sucht eine Dominanz tatsachlich vorhandener mitglieder-
und gruppennitziger Interessen dadurch hintanzuhalten, dass die Zahl der nutz-
nielBenden Mitglieder ,als Geforderte® offen gehalten wird fur eine um Aufnahme
nachsuchende ,Allgemeinheit. Diese Verklrzung der rechtlichen Perspektive hat
in der Praxis zu einer Kasuistik gefuihrt, die Exklusivvereinen, vor allem solchen mit
hohem Ressourcen- und Finanzbedarf, grof3ziigig bemessene Beitragsobergren-
zen und/oder — angeblich — nicht prohibitive Aufnahmeverfahren vorschreibt. Diese
rechtlich unzutreffende Sicht einer ,Férderung der Allgemeinheit” fordert nicht das
Verstandnis von Gemeinnitzigkeit.

Hier besteht Reformbedarf. Es ist eine zutreffende Erkenntnis aus der EuGH-
Entscheidung in Sachen Kennemer Golf & Country Club v. 21.3.2002, dass die
Uberlassung kapitalintensiver Sportanlagen an Mitglieder in einem wirtschaftlich
relevanten — und der Natur der Sache nach mitgliedernitzigen — Austauschver-
haltnis mit dem Mitgliederbeitrag steht. Der Staat kann aber und sollte den Sport
dort subsidiar unterstiitzen, wo die — vor allem lokal begrenzt tatigen! — Vereine
aus eigener Kraft inre Aufgaben nicht erfillen kbnnen.

VIl. Vom Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats nicht angesprochene
Probleme — der wirkliche Reformbedarf.

Die Projektgruppe ,Bundnis fur Gemeinnutzigkeit* will ausweislich der Praambel zu
ihrer schriftlichen Stellungnahme das geltende Gemeinnutzigkeitsrecht vereinfa-
chen, verschlanken und entburokratisieren. Als drangende Probleme sind zu nen-
nen:

- Rickbesinnung auf die Grundsatze der Ausschliel3lichkeit, Selbstlosigkeit, Un-
mittelbarkeit der Zweckverfolgung (auch: Endowment)

- Einheitlicher Prozentsatz und héherer prozentualer Spendenabzugsbetrag

- Abzugsmoglichkeit fur Dotationen, nicht nur fur Neugrindung von Stiftungen;
Notwendigkeit hoherer Dotationsbetrage

- Entburokratisierung des Gemeinnutzigkeitsrechts

- VermoOgensausstattung

- Rechtsfragen der zeitnahen Mittelverwendung

- Rechtsfragen des wirtschaftlichen Geschéaftsbetriebs

- Zuordnung von Aufwand und Abschreibung bei gemischter Nutzung

- Haftungsfragen

- Rechnungslegung und Transparenz

- Neubestimmung der Rolle des Steuergeheimnisses im gemeinnitzigen Bereich
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- Verbesserungen der der Leitungs- und Kontrollstrukturen (neudeutsch: Corpo-
rate und Foundation Governance)

- Erleichterung fur Holdingstrukturen

- Freiwilliger Ausstieg aus dem Gemeinnutzigkeitssektor

Zu diesem Vorhaben leistet der Wissenschatftliche Beirat keinen Beitrag.

Der ,wirkliche Reformbedarf* ergibt sich aus der Agenda der Reformgruppe ,Blind-
nis fur Gemeinnuitzigkeit®.

Wegen der Einzelheiten wird auf die Vorschlage der Reformgruppe verwiesen.
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Anlage

Informationen zur Projektgruppe

Im Fruhjahr 2005 haben sich die Vertreter der Spitzenverbdnde und unabhangigen
Organisationen des Dritten Sektors sowie Experten und Wissenschaftler zu der
Projektgruppe ,Reform des Gemeinnitzigkeits- und Spendenrechts* zusammen-
geschlossen. Unter der Leitung von Werner Ballhausen (Bundesarbeitsgemein-
schaft der freien Wohlfahrtspflege) arbeitet die Projektgruppe an Vorschlagen zur
Vereinfachung und Entburokratisierung des Gemeinnitzigkeits- und Spenden-
rechts sowie an einer Selbstverpflichtung des Dritten Sektors zu mehr Transpa-
renz. Zu folgenden Bereichen wurden konkrete Reformvorschlage erarbeitet:
organisationsrechtliche, inhaltliche und verfahrensrechtliche Voraussetzungen der
Gemeinnutzigkeit, Mittelverwendung und Dotationen, Transparenz im Dritten Sek-
tor, Wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb, Europarecht, Umsatz-/Grunderwerbssteuer
sowie Spendenrecht und Fundraising.

Mitglieder:
Bundesarbeitsgemeinschaft der Freien Wohlfahrtspflege e.V., Werner Ball-

hausen;

Bundesnetzwerk Burgerschaftliches Engagement, Dr. Ansgar Klein;
Bundesverband Deutscher Stiftungen, Dr. Hans Fleisch;

Deutscher Fundraising Verband, Silvia Starz;

Deutscher Kulturrat, Olaf Zimmermann;

Deutscher Naturschutzring, Dr. Helmut Réscheisen;

Deutscher Spendenrat, RA Bernd Beder und Gunther Bitzer;

Deutscher Sportbund, Dr. Holger Niese;

Deutsches Zentralinstitut fir soziale Fragen, Burkhard Wilke;
Stifterverband fiir die Deutsche Wissenschaft e. V., Dr. Ambros Schindler;
VENRO - Verband Entwicklungspolitik Deutscher Nichtregierungsorganisati-
onen e.V., Willibald Geueke;

Dr. Michael Bursch (MdB), Vorsitzender des Unterausschusses ,Burgerschatftli-
ches Engagement* des Deutschen Bundestags;

Professor Dr. Peter Fischer, Bundesfinanzhof;

Professor Dr. Rainer Hiuttemann, Rheinische-Friedrich-Wilhelms-Universitét
Bonn;

Professor Dr. Monika Jachmann, Bundesfinanzhof;

RA Dr. Christoph Mecking, ,stiftungskonzepte®;

Dr. Andreas Richter, Institut fur Stiftungsrecht und das Recht der Non-Profit-
Organisationen an der Bucerius Law School,

Rupert Graf Strachwitz; Maecenata Institut fir Philanthropie und Zivilgesellschaft
Berlin;

Dr. Wolfgang Teske, Vizeprasident des Diakonischen Werkes der EKD
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