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I.

Das Gemeinniitzigkeitsrecht ist ein immer mehr europarechtlich geprigtes Rechtsgebiet, ob-
gleich es als Ausschnitt des Rechts der direkten Steuern nicht in den unmittelbaren Kompetenz-
bereich der Europdischen Union féllt. Da nach stindiger EuGH-Rechtsprechung die Mitglied-
staaten aber auch in den autonomen Kompetenzbereichen ihre Befugnisse nur unter Wahrung
des Gemeinschaftsrechts ausiiben diirfen, tragen insbesondere die Grundfreiheiten und die Dis-
kriminierungsverbote auch dort zur Harmonisierung bei. Fiir diesen Geltungsanspruch ist der
EuGH im Gemeinniitzigkeitsbereich bereits vermehrt eingetreten.

Mangels umfassender Harmonisierung der nationalen Rechtsordnungen bot es sich vorliegend
an, einen Rechtsvergleich in einer dreipoligen Betrachtungsweise vorzunehmen (Deutschland /
England / Unionsrecht). Der Verfasser versucht somit anhand einer anderen nationalen Reflekti-
onsfldche die deutsche Regelungsstruktur vor dem Hintergrund des unionsrechtlichen Einflusses
differenzierter zu betrachten.

Augenscheinlich war und ist, dass die nationalen Gesetzgeber auf die Rechtsprechung des Euro-
pdischen Gerichtshofs zwar unterschiedlich reagierten, aber gleichzeitig ein gemeines Ziel ver-
folgen: Die Offnung des rechtlichen Handlungs- und Organisationsspielraums fiir grenziiber-
schreitende Sachverhalte auch auf dem gemeinniitzigen und wohltétigen Sektor. Damit einher-
gehend ereignet sich auch die zugehdrige Mittelbeschaffung nicht mehr rein national, sondern
ebenfalls iiberterritorial. Hier kann eine grenziiberschreitende Gestaltung neues Potential bergen
und verdient deshalb der ndheren Betrachtung.

Das englische charity law bot sich dem Verfasser als Referenzmaterie besonders an, da es so-
wohl in zivilrechtlichen als auch in steuerrechtlichen Aspekten gewisse funktionale Ahnlichkei-
ten zum deutschen Gemeinniitzigkeitsrecht aufweist, aber dennoch teilweise interessante wie
prigende Abweichungen und damit gewissermallen Entwicklungsperspektiven — oder besser
gesagt: Entwicklungsalternativen — offenbart.

Insoweit soll die vorgelegte Arbeit also dazu beitragen, vor dem Hintergrund des englischen
Rechtssystems die eigenen, historisch gewachsenen Strukturen zu ermitteln und diese zugleich
auch kritisch zu hinterfragen, um sie anhand der gewonnen Erkenntnisse bestmoglich weiterzu-
entwickeln. Dabei geht es um die in der Praxis besonders relevanten Fragen der Vertrdglichkeit
und des Verhiltnisses zwischen gemeinniitziger und unternehmerischer wirtschaftlicher Tatig-
keit sowie der Auslagerung von Tétigkeiten auf andere Triger.



Um den Blick ganz auf die wesentlichen funktionalen Unterschiede richten zu kdnnen, wird der
Rechtsvergleich auf einen Vergleich mit dem englischen Recht unter Ausklammerung der ande-
ren in GroBbritannien (insbesondere in Schottland) geltenden Regelungen beschrinkt.

IL.
Die Arbeit gliedert sich in vier Teile, die sich wie folgt zu einem Gesamtbild zusammenfiigen:

Nach einer knappen Einleitung, die das Augenmerk sogleich auf die ,,europarechtliche Pragung*
des Themas, auf seine grofle Bedeutung fiir grenziiberschreitende Aspekte und auf das Potential
einer vergleichenden Untersuchung lenkt, beleuchtet der Verfasser in seinem ersten Kapitel,
welche privatrechtlichen Organisationsformen das Gemeinniitzigkeitsrecht und das charity law
fiir wohltédtige Organisationen und Akteure bereitstellt. Er hinterfragt dabei kritisch die vorge-
fundenen Beschrinkungen und stellt — angeregt durch die Flexibilitdt des charity laws — insbe-
sondere fiir das Deutsche Recht Uberlegungen an, diese Hemmnisse auch ohne ein T#tigwerden
des Gesetzgebers zu reduzieren.

Sodann betrachtet die Arbeit im zweiten Kapitel rechtsvergleichend, wie die in den Blick ge-
nommenen Rechtsordnungen mit wirtschaftlicher und unternehmerischer Tatigkeit der steuerpri-
vilegierten Akteure umgehen. Dabei werden die einzelnen Regelungen des deutschen Gemein-
niitzigkeitsrechts und des charity law gegeniibergestellt und im Einklang mit der Themenein-
grenzung speziell darauthin beleuchtet, wie sie mit der in der Praxis hdufigen ,,auch* unterneh-
merisch-wirtschaftlich titigen ,,Non-Profit-Organisation* umgehen, insbesondere inwieweit dies
den Gemeinniitzigkeitsstatus bzw. den Status der charity tangiert.

In einem dritten Schritt vollzieht der Verfasser nach, wie der unionsrechtliche Einfluss die
grenziiberschreitende Gemeinniitzigkeit gestaltet und gepréigt hat und wie die nationalen Rechts-
ordnungen jeweils versucht haben, diesen Einfluss in ihre urspriinglich auf rein innerstaatliche
Sachverhalte angelegten Strukturen zu transferieren.

Da unternehmerisch titige ,,Non-Profit-Organisationen® in der Praxis hidufig und typischerweise
vor der Entscheidung stehen, ihre wirtschaftlichen Téatigkeiten auszugliedern, wird in einem vier-
ten Kapitel die nunmehr verstérkt in den Blick zu nehmende Moglichkeit einer grenziiberschrei-
tende Auslagerung dieser wirtschaftlichen Tatigkeitsbereiche samt seiner Motive niher beleuch-
tet und schlieBlich versucht, steuergestaltend fruchtbar zu machen.

Im Einzelnen:
1.

Im ersten Kapitel wird also der Frage nachgegangen, welchen rechtlichen Organisationsformen
die beiden in den Blick genommenen Jurisdiktionen den Weg in die Gemeinniitzigkeit und damit
in die steuerliche Privilegierung tiberhaupt ermdglichen. Der Verfasser wihlt dabei einen bipola-
ren Aufbau, um die wesentlichen Unterschiede beider Regelungskonzepte vor dem Hintergrund
eines potentiellen Rechtsformwettbewerbes aufzuzeigen.

Dabei wird fiir das deutsche Gemeinniitzigkeitsrecht das in der Verweisung der Abgabenordnung
auf das KStG angelegte ,,Dogma der kdrperschaftlichen Gemeinniitzigkeit™ diagnostiziert. Als
Kernfrage des Abschnitts ,,Rechtsformeignung und Schranken der Rechtsformwahl® wird die
steuerrechtshistorisch bedingte Beschrdnkung steuerlicher Privilegien auf Korperschaften kri-
tisch hinterfragt. Dabei werden die herkdmmlichen Argumente gegen eine Erstreckung des Ge-
meinniitzigkeitsstatus auf natiirliche Personen und Personengesellschaften mit Hinweisen auf
§ 13 Abs. 1 Nr. 17 ErbStG, auf die nichtrechtsfahigen Zweckvermogen, insbesondere die un-
selbststandigen Stiftungen, auf die Ein-Personen-Kapitalgesellschaften, auf die kapitalistisch



strukturierten Publikumspersonengesellschaften und auf die bei manchen ,,Korperschaftsformen*
ausreichenden ,,internen Strukturpapiere® relativiert.

Ausfiihrlich wendet sich der Verfasser der Frage zu, ob nach geltendem deutschen Recht auch
die Personengesellschaft als ,,Personenvereinigung® unter bestimmten Voraussetzungen gemein-
niitzig sein konnte. Dabei wird die zivilrechtliche Anndherung der rechtsfahigen Au3en-GbR an
eine juristische Person nachgespiirt und festgestellt, dass man auch personengesellschaftsrecht-
lich die Anforderungen der §§ 52 ff. AO gerecht werden kann. Ein besonderes Augenmerk wird
auf die Problematik geworfen, ob sich die der GbR inhdrente Verfolgung eigenniitziger Interes-
sen an einer Geschiftsfithrervergiitung oder Gewinnbeteiligung sowie an einer personlichen
, Verlustvermeidung® in Form einer Haftungsbeschrinkung im AuBenverhéltnis mit der Sonder-
art der ,,gGbR* oder ,,Ideal-GbR* vertriige. Das steuerrechtlich auf der Hand liegende Problem,
dass eine ,,gGbR* eine Mitunternehmerschaft darstellen und es deshalb an der fiir den Gemein-
niitzigkeitsstatus notigen Korperschaftssteuersubjektfahigkeit der GbR fehlen wiirde, begegnet
der Verfasser mit der Argumentation, dass es bei der ,,gGbR* mangels Mitunternehmerrisikos
schon an der Mitunternehmereigenschaft der Gesellschafter fehle.

Im Ergebnis wird das ,,Dogma der korperschaftlichen Gemeinniitzigkeit* im deutschen Gemein-
niitzigkeitsrecht filir nicht mehr umfassend sach- und zeitgemal3 erachtet und mit der aufgezeig-
ten Argumentation vor den herausgestrichenen Inkonsistenzen erheblich relativiert. Als Ankniip-
fungspunkt fiir eine Offnung des Gemeinniitzigkeitsrechts de lege lata wird § 1 Abs. 1 Nr. 5
KStG und die darin genannten ,,nichtrechtsfahigen anderen Zweckvermogen® ausgewdhlt und
eingehend untersucht.

Diesem in Deutschland vorherrschenden ,,organisationsgebundenen Forderprinzip® steht das
englische charity law mit seiner vielmehr organisationszweckorientierten Struktur gegeniiber: In
England konnen jegliche Personenvereinigungen, Korperschaften und #rusts in den Genuss steu-
erlicher Privilegien kommen, soweit sie ausschlieBlich charitable purposes verfolgen. Eine Aus-
stattung mit Rechtspersonlichkeit ist nicht notwendig. Historisch bedingt stehen dennoch der
trust und die haftungsbeschriankten Gesellschaften im Mittelpunkt des charity-Sektors. Unter
dem Eindruck von Doppelstrukturen und der mangelnden Passgenauigkeit der anderen Rechts-
formen wurde jiingst jedoch eine eigene Rechtsform fiir den charity-Bereich geschaffen: Die
charitable incorporated organisation (CIO), deren Etablierung abzuwarten bleibt.

Als wesentlicher Unterscheid der Rechtssysteme wird unter anderem die kompetenzstarke und
einflussreiche Aufsicht des charity-Sektors in England herausgearbeitet: Die charity commission
stellt mehr als eine blofe nachtrigliche finanzbehordliche Kontrolle dar (die als solche neben die
charity commission tritt). Sie gewihrleistet als echte und rechtsformunabhédngige Fachaufsicht
eine aktive Uberwachung des Sektors, wobei sie beispielsweise einer zweckfremden oder status-
schéddlichen Mittelverwendung u.a. priventiv entgegenwirken kann. Sie fiihrt ein 6ffentliches
charity-Register und bietet umfassende Unterstiitzung, Beratung und Information nicht nur fiir
die gemeinniitzigen Akteure, sondern auch gleichermaflen fiir die Destinatére, um eine effektive
Mittelverwendung zu gewdhrleisten. Dabei stehen auch ihr umfangreiche Sanktionsmoglichkei-
ten zur Verfligung.

Bei der Frage, ob eine solche Fachaufsichtsbehdrde auch in Deutschland sinnvoll sein konnte,
iiberwiegen fiir den Verfasser deren Nachteile, die er in den nicht unerheblichen staatlichen Ein-
griffen in die private Entscheidungsautonomie gemeinniitziger Akteure und in den damit be-
griindeten doppelten und mehrfach Verantwortlichkeiten und Rechenschaftspflichten sieht.



2.

Im zweiten Kapitel werden die nationalen Regelungsstrukturen im Zusammenhang mit gemein-
niitzigen Téatigwerdens und ihr Zusammenspiel mit unternehmerischer Betdtigung am Markt dar-
gelegt und gegeniibergestellt. Es wird ein bipolarer Duktus gewéhlt, um in einem ersten Schritt
das deutsche und dann in einem zweiten Schritt das englische Recht zu behandeln, wéhrend in
einem dritten Schritt synthese-artig die beiden Rechtsordnungen ,,gegentibergestellt* werden.

Es wird herausgearbeitet, dass sich die Grundprinzipien der Regelungsbereiche stark &hneln,
insbesondere kennt das englische Recht mit der Abgrenzung zwischen ,,trade®, ,,investment™ und
»primary purpose trade* dhnliche Kategorien wie das deutsche Recht in Bezug auf die wirt-
schaftliche Betdtigung gemeinniitziger Organisationen mit seinem ,,Vier-Sphéren-Modell“. Der
Hauptunterschied liegt abermals in der Rolle der charity commission. Dariiberhinaus machen
Details den Gegensatz der Regelungskonzepte aus, wie beispielsweise die Definition, die Ein-
ordnung und Behandlung unterschiedlicher wirtschaftlicher Betitigungsfelder gemeinniitziger
Korperschaften bzw. charities in Bezug auf ihren nunmehr internationalen Kontext.

3.

Im dritten Kapitel beleuchtet der Verfasser die Auswirkungen der binnenmarktrechtlichen
Grundfreiheiten im Bereich des Gemeinniitzigkeitsrechts, bevor bestimmte Herausforderungen
an gemeinniitzige Organisationen im Binnenmarkt behandelt werden.

Knapp wird in die Ausgangslage eingefiihrt und die frithere Streitfrage im deutschen Recht skiz-
ziert, ob auch eine Verwirklichung der steuerbegiinstigten Zwecke im Ausland zuléssig sein soll.
Der Verfasser entscheidet sich fiir die Anwendbarkeit aller Grundfreiheiten, trotz Art. 52 Abs. 2
AEUV auch fiir diejenige der Niederlassungsfreiheit, bevor er anschlieend durch die fiir das
Gemeinniitzigkeitsrecht maf3gebenden Entscheidungen des EuGH in den Rechtssachen Stauffer,
Jundt, Persche und Heukelbach fiihrt, die alle mehr oder weniger einen Zusammenhang mit
Deutschland aufweisen.

Der EuGH-Rechtsprechung haben die Gesetzgeber in Deutschland und in England Rechnung
getragen und haben ihre wesentliche Steuervergiinstigungen auch den nicht im Inland Ansédssi-
gen und auch bei ausschlieflich im Ausland erfolgender Zweckverwirklichung gedffnet. Dabei
wird vom Verfasser herausgearbeitet, dass beide Jurisdiktionen mit ihren legislativen Reaktionen
versuchen, eine Balance zwischen der Offnung ihrer Steuervergiinstigungen fiir auslindische
Organisationen einerseits, und einer gleichzeitig effektiv bleibenden Kontrolle und eine Riick-
kopplung ihres Steuerverzichts an nationale Interessen andererseits zu finden.

Deutschland hat im Nachgang zu dieser EuGH-Rechtsprechung mit dem Erfordernis einer ,,An-
sehenssteigerung im Falle einer im Ausland stattfindenden Zweckverfolgung (§ 51 Abs. 2 AO)
bzw. mit dem ,,Funktionalen Inlandsvergleich® (§ 10b Abs. 1 S. 2 Nr. 3 EStG) bei grenziiber-
schreitendem Spendenabzug einen strukturellen Inlandsbezug normiert. Der Verfasser erachtet
beides vor Praktikabilitdtsaspekten und den Diskriminierungsverboten kritisch und schlédgt eine
europarechtskonforme Auslegung vor, die letztlich zu einem ,Leerlaufen* der Vorschriften
fiihrt. Folgerichtig wird eine Neufassung angeregt.

England hingegen erhdhte die formalen Voraussetzungen zur Schaffung einer charity durch die
sog. jurisdiction condition, registration condition und die management condition, die jeweils von
in- und auslédndischen Organisationen zu erfiillen ist. So miissen ausldndische Organisationen,
die die englischen Steuerprivilegien in Anspruch nehmen wollen, einer hinreichenden gerichtli-
chen, der englischen #quivalenten, Kontrolle unterliegen. Sie miissen zudem in einem Aquiva-
lent zum von der charities commission gefihrten charities register registriert sein und ein fit and



proper management vorweisen. All dies stellt ausldndische Akteure vor Hindernisse und Un-
klarheiten — jedenfalls dann, wenn (wie in Deutschland) beispielsweise ein Gemeinniitzigkeitsre-
gister gar nicht existiert.

Nach einer eingehenden Bewertung dieser beiden Regelungsansitze erachtet der Verfasser fiir
beide Rechtsordnungen hierin einen iliberwiegenden gesetzgeberischen Aktionismus als einen
wirkungsvollen und strukturgebenden Regelungsgehalt.

Dariiber hinaus werden in diesem Kapitel die sonstigen Herausforderungen fiir grenziiberschrei-
tende Gemeinniitzigkeit herausgegriffen, beispielsweise die mehrfachen Register-, Veroffentli-
chungs- und Rechnungslegungspflichten, die samtlich als ,,Hemmschuh grenziiberschreitender
Tétigkeit wirken konnen. Der Verfasser erachtet die Losung in einem Anerkennungsgrundsatz,
woflir aber noch das Vertrauen in ausldndische Verwaltungs- und Gerichtsentscheidungen auf
dem Gebiet des Gemeinniitzigkeitsrechts fehle.

4.

Autfbauend auf den ersten drei behandelt das vierte Kapitel die fiir die Praxis relevanten Fragen
der Auslagerung bzw. Ausgliederung wirtschaftlicher Téatigkeitsbereiche, die nunmehr auch
durch grenziiberschreitende Organisationskonzepte zur steuerlichen Optimierung der Mittelbe-
schaffung beitragen konnen.

Hinsichtlich der Frage, ab wann und mit welcher Intention eine Ausgliederung wirtschaftlicher
Betétigung sinnvoll erscheint, wurde die bis zum Anwendungserlass zur Abgabenordnung aus
dem Jahr 2012 geltende Gepridgetheorie nunmehr abgelost durch ein Abstellen auf die aus-
schlieBlich satzungsmifBige Mittelverwendung, womit erhebliche Unsicherheiten aufgrund wer-
tender Elemente bei der Frage, ab wann ein wirtschaftlicher Betrieb die gemeinniitzige Organisa-
tion prigte, abgebaut wurden.

Hinsichtlich dessen, ob eine Beteiligung an anderen Kd&rperschaften steuerprivilegiert oder steu-
erpflichtig ist, arbeitet der Verfasser heraus, dass in Deutschland dabei auf die ,,mafgebende
Einflussnahme* auf den laufenden Betrieb der wirtschaftlich titigen Gesellschaft abgestellt wird.
Dahingegen werde in England eine solche maB3igebende Einflussnahme auf wirtschaftlich tétige
Tochtergesellschaften steuerlich ebenso wenig sanktioniert wie die Personalunion von Charity-
und Tochtergesellschaftsgeschiftsfiihrer.

Ein weiterer aufgezeigter Unterschied der Rechtsordnungen beschreibt der Verfasser darin, dass
in Deutschland Mittelweitergaben einer (wirtschaftlich tatigen) Tochter- an die (gemeinniitzige)
Muttergesellschaft bei der zuwendenden Gesellschaft nur in einem bestimmten Rahmen steuerli-
che Beachtung finden kann. In England hingegen konnen solche Zuwendungen die Bemessungs-
grundlage der steuerpflichtigen Gesellschaft stets in Hohe der Spende und damit unter Umstén-
den auf ein Minimum senken. Diese Thematik wird vor dem Hintergrund drohender Wettbe-
werbsverzerrungen weiter kritisch zu hinterfragen sein.

Abschliefend wird versucht, diese Unterschiede durch grenziiberschreitende Beteiligungsstruk-
turen fruchtbar zu machen.

I11.

Die Arbeit schlief3t mit einer Theseniibersicht und einem Ausblick.



