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Martin Schunk, Leipzig

Das Unmittelbarkeitsgebot nach § 57 AO

Stand, Reform, Tellerrand

1. PROLOG

Was ist gemeinnltzig? Dem einen Wohl, dem anderen hohl.
Der Interpretationsspielraum ist riesig. Aber unbestimmte
Begriffe drgern uns; wir wollen sie umzingeln, einfangen,
festsetzen. Fur Schiller wére es wohl die Freiheit, fir Goethe
der bedeutungsvolle Augenblick und fir Holderlin die Liebe
gewesen. Auch das deutsche Steuerrecht setzt sich mit der
Thematik auseinander. Detailliert, rational, (nattrlich) sub-
jektiv und pragmatisch im Willen nennt der Gesetzgeber ge-
meinwohldienliche Zwecke. Er unterteilt sie in die Kategorien
gemeinnitzig (§ 52 AO), mildtatig (§ 53 AO) und kirchlich
(§ 54 AO). Die Rolle des Dichters tbernimmt hier allenfalls der
Bundesfinanzhof (BFH), indem er hinter den nlichternen Para-
grafen auch das ,Schongeistige” entdeckt.! Der gesetzeskon-
forme Zweck allein reicht aber nicht aus; die Begleitumstande
mussen passen. Diese bestimmt § 57 AO. Die Vorschrift bildet
eine von vier Voraussetzungen des steuerlichen Gemeinnut-
zigkeitsrechts? und fordert die ,unmittelbare” Umsetzung der
Satzungszwecke.

Aber welche Handlungsanweisung verbirgt sich konkret
hinter dem Unmittelbarkeitsbegriff? Bei genauer Fallbetrach-
tung viel zu oft ein Fragezeichen. Doch an dieser Stelle muss
es weg. Denn ganz im Gegenteil zum idealistischen Begriff
der Gemeinnutzigkeit, dessen Weite uns fortdauernd zu neu-
en geistigen Ufern treiben sollte, muss die Betriebsanleitung
klar und verstandlich sein.

2. AKTUALITAT

Eine gemeinnitzige Organisation muss ausschlieBlich und
unmittelbar steuerbegunstigten Zwecken dienen — das Er-
fordernis der Unmittelbarkeit stellt folglich eine wesentliche
Bedingung zur Erlangung der steuerlichen Gemeinnutzigkeit
dar. In der Praxis und im Schrifttum fuhrte es lange Zeit ein
Schattendasein; nahezu Uberméchtig schienen die weite-
ren materiellen Voraussetzungen Selbstlosigkeit, zeitnahe
Mittelverwendung, AusschlieBlichkeit. Dieses Bild anderte
sich; der Bundesfinanzhof (BFH) musste sich in der jingeren
Vergangenheit mehrfach mit der Regelung beschaftigen. Als
Hauptursache hierfir ist der Bedeutungszuwachs von Koope-

1 Vgl. BFH v. 23.11.1988 (I R 11/88), in: BStBI. Il 1989, S. 391.
2 Siehe Prifungsschema u. 8.1.
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rationen im Nonprofit-Bereich zu nennen. Nach einer Studie
des Wissenschaftszentrums Berlin fur Sozialforschung (WZB)
aus dem Jahr 2012 kooperierten 71 % der Befragten regel-
maBig mit anderen gemeinndtzigen Organisationen.? Wah-
rend § 57 AO die Selbstverwirklichung der Satzungszwecke
fordert, bedingen Kooperationen naturgemalB Elemente wie
Arbeitsteilung und Mitwirkung. Dieses Spannungsverhaltnis
zwischen eigener und kooperativer Zweckerfillung fuhrt
immer wieder zu Auslegungsschwierigkeiten.*

3. HISTORIE UND INHALT

Das Unmittelbarkeitserfordernis trat erstmals ldndertbergrei-
fend nach dem Ersten Weltkrieg infolge des Ubergangs der
Steuerkompetenzen auf das Deutsche Reich in Erscheinung.
Zunéachst verwiesen die Einzelsteuergesetze fur Detailerlaute-
rungen zu den Bedingungen der Gemeinnitzigkeit noch auf
teilweise inhomogene, individuelle Durchfihrungsverordnun-
gen. Die ,Verordnung zur Durchfihrung des Kérperschaft-
steuergesetzes” vom 17.5.1926 sah bspw. nur solche Zwecke
als gemeinndtzig an, ,deren Erfullung unmittelbar die All-
gemeinheit fordert”> Den ,Durchfihrungsbestimmungen
zum Umsatzsteuergesetz” vom 25.6.1926 konnte hinsichtlich
des Merkmals der Unmittelbarkeit Folgendes entnommen
werden: ,Die ausschlieBlich gemeinnUtzigen oder wohltati-
gen Unternehmen sind nur flr die Umsatze von der Steuer
befreit, die den gemeinnltzigen oder wohltatigen Zwecken,
d.h. den Empféngern der gemeinnitzigen oder wohltatigen
Leistungen, unmittelbar zugute kommen".® Bis zur einheit-
lichen Regelung der gemeinnUtzigkeitsrechtlichen Voraus-
setzungen durch das ,Steueranpassungsgesetz” (StAnpG)
vom 16.10.1934" existierten beachtliche Abweichungen in
der Rechtsprechung und im Schrifttum hinsichtlich der In-
terpretation der unterschiedlichen Normen. Die Richter des
Reichsfinanzhofs vertraten in dieser Phase der Heterogenitat
eine sehr weite Auslegung des Unmittelbarkeitsbegriffs.

Mittels der §§ 17 bis 19 des StAnpG wurden schlieBlich — wie
bereits angemerkt — die Prémissen fur die Gewahrung der
Steuerverglnstigung einheitlich fur alle Steuerarten geregelt.

Vgl. Priller u.a. 2013, S. 36.

Hierzu schon Schunk, in: S&S 4/2014, S. 32-33.

§ 6 Satz 1 DVO zum KStG 1925, in: RGBI. | 1926, S. 244.

§ 34 Abs. 1 Satz 1 DVO zum UStG 1926, in: RGBI. | 1926, S. 331.
RGBI. 1 1934, S. 925.
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Als gemeinnUtzig waren ex nunc solche Zwecke zu charakteri-
sieren, deren Erfullung ausschlieBlich und unmittelbar die All-
gemeinheit fordert.® Die nach wie vor wenig klarstellenden,
eher nebulésen Vorschriften erfuhren durch die ,Verordnung
zur Durchfihrung der §§ 17 bis 19 des Steueranpassungsge-
setzes (Gemeinnutzigkeitsverordnung)” vom 16.12.1941° und
deren Neufassung vom 24.12.1953™ eine Prazisierung.

Dem Unmittelbarkeitsbegriff widmete sich § 11 GemVO 1953
wie folgt:

(1) Die Voraussetzungen fir steuerliche Verglnstigungen
sind nicht erfullt, wenn die zu beglnstigenden Zwecke nur
mittelbar verwirklicht werden.

(2) Bei einer Korperschaft ist die Voraussetzung der Unmittel-
barkeit erfullt, wenn sie selbst einen oder mehrere der steu-
erbegunstigten Zwecke verwirklicht. Dies kann auch durch
Hilfspersonen (natdrliche Personen oder Kérperschaften)
geschehen, wenn nach den Umstanden des Falles, insbeson-
dere nach den rechtlichen und tatsachlichen Beziehungen,
die zwischen der Kérperschaft und den Hilfspersonen beste-
hen, das Wirken der Hilfspersonen wie eigenes Wirken der
Korperschaft anzusehen ist.

(3) Eine Koérperschaft, in der lediglich steuerbegunstigten
Zwecken dienende Koérperschaften zusammengefasst sind,
wird einer Korperschaft, die unmittelbar diesen Zwecken
dient gleichgestellt.

(4) Die Ausnahmevorschriften des § 5 Nr. 1, 2 und 4 sind auch
bei der Prifung der Unmittelbarkeit anzuwenden.

Aus der begrifflichen Konkretisierung ging erstmals genauer
hervor, was der Gesetzgeber unter ,Unmittelbarkeit” ver-
stand (bzw. partiell bis heute versteht). § 11 Abs. 1 GemVO
1953 umfasste zunadchst eine Negativabgrenzung, die auf-
grund des unbestimmten Begriffs der ,Mittelbarkeit” in der
Fachliteratur auf Kritik stieB. Elementarer, weil fir die Erful-
lung des Grundsatzes entscheidend, war die anschlieBende
Normierung der Verpflichtung, die gemeinnutzigen Zwecke
Jselbst” zu verwirklichen.” Mit der sog. Hilfspersonenrege-
lung wurde zugleich in Satz 2 eine Ergédnzung des Gebots
der Selbstverwirklichung in die Vorschrift aufgenommen.
Dartber hinaus beinhaltete § 11 Abs. 3 u. 4 GemVO 1953 eine
Unmittelbarkeitsfiktion fur Dachgesellschaften sowie einen
Verweis auf die zuldssigen Ausnahmevorschriften.

Am 1.1.1977 konnte das zunehmende Bestreben zur Refor-
mierung der Reichsabgabenordnung mit dem Inkrafttreten
der bis zum jetzigen Zeitpunkt geltenden Abgabenordnung
(AO) in die Tat umgesetzt werden.”? Die gemeinnitzigkeits-
rechtlichen Vorschriften der §§ 17 bis 19 StAnpG sowie
der Gemeinnitzigkeitsverordnung wurden im Zuge der
Neuordnung auf die §§ 51 bis 68 AO Ubertragen und traten

8 § 17 Abs. 1 StAnpG.

9 RStBI. 1941, S. 937.

10 BStBl. 11954, S. 6.

11§11 Abs. 2 Satz 1 GemVO 1953.

12 Abgabenordnung, in: BGBI. 1 1976, S. 613.

gleichzeitig auBer Kraft.” Seither ist das Unmittelbarkeitsge-
bot in § 57 AO normiert. Im Vergleich zum Reglement der
Gemeinnutzigkeitsverordnung bezieht sich die Bestimmung
ausschlieBlich auf die Definition des Unmittelbarkeitsbegriffs.
Die , mittelbare” Zweckverwirklichung wird demzufolge nicht
wie in § 11 Abs. 1 GemVO 1953 angeflhrt. Ferner verweist
§ 57 AO auch nicht explizit auf die einschlagigen Ausnahme-
vorschriften."

Das Merkmal der Unmittelbarkeit definiert sich derzeit wie
folgt:

(1) Eine Korperschaft verfolgt unmittelbar ihre steuerbe-
gunstigten satzungsmaBigen Zwecke, wenn sie selbst diese
Zwecke verwirklicht. Das kann auch durch Hilfspersonen ge-
schehen, wenn nach den Umstanden des Falls, insbesondere
nach den rechtlichen und tatsdchlichen Beziehungen, die
zwischen der Korperschaft und der Hilfsperson bestehen, das
Wirken der Hilfsperson wie eigenes Wirken der Korperschaft
anzusehen ist.

(2) Eine Korperschaft, in der steuerbeginstigte Korperschaf-
ten zusammengefasst sind, wird einer Kérperschaft, die un-
mittelbar steuerbeglinstigte Zwecke verfolgt, gleichgestellt.

4. DER UNMITTELBARKEITSBEGRIFF

4.1 § 57 Abs. 1 Satz 1 AO -
persoénliches Verstandnis maBBgebend

Der auf den ersten Blick eindeutig anmutende Begriff der Un-
mittelbarkeit unterliegt bis heute einer unsteten Beurteilung
durch Rechtsprechung, Finanzverwaltung und Schrifttum.
Das relevante Auslegungskriterium skizziert der Gesetzgeber
mit wenigen Worten. Eine Kérperschaft verfolgt ihre steuer-
beglnstigten satzungsmaBigen Zwecke unmittelbar, wenn
sie jene selbst verwirklicht.” Hierzu existieren grundsatzlich
zwei Deutungsansatze:

Zum einen das personliche Unmittelbarkeitsverstandnis: die
Auslegung orientiert sich an den gesetzlichen Vorgaben und
sollte als alleiniges Begriffsverstandnis anerkannt werden.
§ 57 AO bezieht sich danach auf die Art und Weise der
Verwirklichung des Satzungszwecks. Nicht die erfolgreiche,
sondern die eigene Zweckerfullung mittels der Organe oder
Angestellten der Kérperschaft ist entscheidend. Auf eine un-
mittelbare oder mittelbare Forderung des steuerbegunstigten
Zwecks kommt es nicht an, sondern auf die Umsetzung der in
der Satzung aufgefuhrten gemeinnutzigen Tatigkeiten durch
die Organisation selbst.

Zum anderen das sachliche Unmittelbarkeitsverstandnis: vom
Schrifttum in jlngster Zeit zunehmend kritischer gesehen, je-
doch von der Rechtsprechung und Finanzverwaltung partiell

13 Art. 96 EGAO 1977.
14 N.h.L.§58 Nr. 1,2, 4 u. 5A0.
15  Siehe oben Gesetzesauszug unter 3.
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bis heute vertreten. Hinter dem Begriff verbirgt sich der Tenor
einer ,Tatigkeit-Zweck-Beziehung”. Der angestrebte Zweck
soll direkt durch die konkrete Tatigkeit realisiert werden
kénnen. Ein ausgegliederter Laborbetrieb bspw. fordert dem-
entsprechend das Wohlfahrtswesen nicht unmittelbar, da die
untersuchten Patienten letztlich erst von den medizinischen
Schliissen der behandelnden Arzte direkt profitieren.'® Haup-
tursache fir die Auslegung i.S. dieses Verstandnisses ist der
gesetzliche Bezug zur Verwirklichung der steuerbegtnstigten
satzungsmaBigen Zwecke (§ 57 Abs. 1 Satz 1 AO). Diese For-
mulierung stimuliert die Erwartung nach einer erfolgreichen,
maoglichst umfassenden Umsetzung der gemeinnutzigen
Ziele. Eine solche Erwartungshaltung flhrt letztlich zu der
Fehlinterpretation, eine unmittelbare Zweckverwirklichung
sei nur im Falle der Erringung eines spurbaren Erfolgs gege-
ben. Eindeutiger ware folgende Formulierung:

Reformvorschlag (§ 57 Abs. 1 Satz 1 AO-E Unmittelbarkeit)
.Eine Korperschaft verfolgt unmittelbar ihre steuerbegtins-
tigten satzungsmaBigen Zwecke, wenn sie die in der Satzung
konkretisierten zweckdienlichen Tatigkeiten (§ 60 Abs. 1
Satz 1 AO) selbst verwirklicht.”

Der Anderungsvorschlag konkretisiert den Bezugspunkt
des Gebots, indem er nicht wie bisher lediglich auf den
steuerbeglinstigten Zweck abstellt, sondern auf die inten-
dierten MaBnahmen zur Forderung dieses Zwecks. Sofern
das Finanzamt die Zweckdienlichkeit dieser Tatigkeiten im
Rahmen der Uberpriifung der Voraussetzungen der Steuerbe-
glnstigung anhand der Satzungsvorgaben (satzungsmaBige
Gemeinnutzigkeit)” anerkennt, unterliegen die MaBnahmen
dem Gebot der Unmittelbarkeit. Gesetzt den Fall, die Satzung
beinhaltet — entgegen § 60 Abs. 1 Satz 1 AO — keine naheren
Angaben zu den satzungsmaBigen Tatigkeiten, sind die ge-
schaftsfuhrenden Organe dazu verpflichtet, vor der konkre-
ten Mittelverwendung dahingehende Beschllsse zu fassen.

4.2  Abgrenzung zu anderen
Unmittelbarkeitsbegriffen

Verbot der Unterstutzung politischer Parteien
(§ 55 Abs. 1 Nr. 1 AO)

Im Zuge des Gesetzes zur Anderung des Parteiengesetzes
vom 22.12.1983 schrankte der Gesetzgeber die Parteienfi-
nanzierung unter Zuhilfenahme gemeinndtziger Institutionen
ein. Als steuerschadliche Sanktion auf Seiten der gemeinnit-
zigen Geberorganisationen schuf er mit § 55 Abs. 1 Nr. 1
Satz 3 AO ein Mittelverwendungsverbot hinsichtlich der un-
mittelbaren und mittelbaren Unterstltzung oder Forderung
politischer Parteien. Ein Bezug zu § 57 AO besteht nicht; die
Differenzierung zwischen unmittelbarer und mittelbarer Mit-
telverwendung soll wohl nur die Lickenlosigkeit des Verbots
betonen. Erlaubt sind weder eine direkte noch eine indirekte,

16 Detailliert hierzu Schunk, in: DStR 2014, S. 934.
17 Vgl. Huttemann 2015, S. 310 ff.
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Uber zwischengeschaltete Dritte realisierte Lancierung politi-
scher Parteien.

Auffassung der Finanzverwaltung zu § 65 AO

Obwohl die allgemeinen Zweckbetriebsvoraussetzungen des
§ 65 Nr. 1 u. 2 AO nicht mit dem Unmittelbarkeitsgebot in
Zusammenhang stehen, stellt die Finanzverwaltung hierzu im
Anwendungserlass zur Abgabenordnung (AEAO) jeweils auf
den Begriff der Unmittelbarkeit ab:

1. AEAO Nr. 2 Satz 1 zu § 65 Nr. 1 AO: ,Ein Zweckbetrieb
muss tatsachlich und unmittelbar satzungsmaBige Zwe-
cke der Korperschaft verwirklichen, die ihn betreibt.”;

2. AEAO Nr. 3 Satz 2 zu § 65 Nr. 2 AO: ,Die Korper-
schaft muss den Zweckbetrieb zur Verwirklichung ihrer
satzungsmaBigen Zwecke unbedingt und unmittelbar
bendtigen.”.

Laut der ersten Formulierung zu § 65 Nr. 1 AO musste der
Zweckbetrieb selbst, also personlich, die satzungsmaBigen
Tatigkeiten der Organisation verwirklichen. Der materielle
Grundsatz bezieht sich jedoch auf die juristische Person,
die den Zweckbetrieb betreibt und durch diesen ggf. ihre
Satzungszwecke erfullt. Man kann davon ausgehen, dass die
Finanzverwaltung mit ihrer Wortwahl eine , direkte” Zweck-
verfolgung — ohne Umwege — akzentuieren wollte. Hierfur
spricht die gesondert aufgefihrte Verneinung der Bedingung
fir Mittelbeschaffungskorperschaften, die zunéchst nur der
Einnahmeerzielung dienen.™®

In ihren Erlduterungen zu § 65 Nr. 2 AO bezieht sich die
Finanzverwaltung auf die ,unbedingte” und ,unmittelbare”
Notwendigkeit zur satzungsmaBigen Zweckverwirklichung.
Eine Interpretation des hier verwendeten Unmittelbarkeitsbe-
griffsi.S.d. § 57 AO ist abwegig; die Kérperschaft musste den
Zweckbetrieb demnach selbst bzw. persénlich zur Zweck-
verwirklichung benétigen. Die Voraussetzung greift aber
dem Unmittelbarkeitsgebot vor und verlangt — anstelle einer
personlichen Umsetzung — die Sinnhaftigkeit des Geschéafts-
betriebs fur den Satzungszweck. Um dieser Intention zu
genugen, reicht der Begriff ,,unbedingt” vollumfanglich aus.
Verstandlicher wére also eine Umbenennung (zu § 65 Nr. 1
AO) und Streichung (zu § 65 Nr. 2 AO) der nebulésen Unmit-
telbarkeitsbegriffe durch die Finanzverwaltung.

Wohlfahrtspflege nach § 66 AO

Nach § 66 Abs. 1 AO ist eine Einrichtung der Wohlfahrtspfle-
ge ein Zweckbetrieb, wenn sie in besonderem MaBe den in
§ 53 AO genannten Personen dient. Diese Bedingung wurde
von der Rechtsprechung ergdnzt: ,Doch muss die Leistung,
wenn es um die steuerbegulinstigten Zwecke der Wohlfahrts-
pflege bzw. der Mildtatigkeit geht, zumindest faktisch unmit-

18 AEAO zu § 65, Nr. 2 Satz 4.



telbar gegenuber dem Hilfsbedurftigen erbracht werden.””

Der Annex weist deutliche Parallelen zu dem Unmittelbar-
keitskriterium der umsatzsteuerlichen Befreiungsvorschrift
fur Leistungen der Wohlfahrtspflege gemaB § 4 Nr. 18 Satz 1
Buchst. b UStG auf. Abgesehen von der Tatsache, dass die
Voraussetzung an dieser Stelle gesetzlich normiert ist, enthalt
sie denselben Sinngehalt. Beide Regelungen beziehen sich auf
die Leistung, die den avisierten Hilfsbedurftigen (§ 53 AO)
,direkt” zugutekommen muss. Im Vergleich zur umsatzsteu-
erlichen Befreiungsvorschrift nahm der Bundesfinanzhof fur
§ 66 AO allerdings bisher nicht die tatsachliche Leistungs-,
sondern die Vertragsbeziehung als MaBstab zur Erfullung
des Kriteriums an.”® Dies dnderte sich mit der Entscheidung
vom 27.11.2013*" zur Steuerbeglinstigung einer kommu-
nalen Eigengesellschaft (Rettungsdienst). Nach Ansicht der
BFH-Richter war § 66 AO einschldgig, obwohl die Kldgerin
die Rettungsleistungen mit dem Landkreis und nicht direkt
mit den Hilfsbedirftigen vereinbart hatte. Eine vertragliche
Beziehung bestand nur zwischen dem Landkreis und den
Hilfsbedurftigen bzw. deren Krankenkassen. Durch die Be-
zugnahme auf die tatsachlichen Leistungsbeziehungen nahm
der BFH eine Angleichung an das Unmittelbarkeitsverstandnis
des § 57 AO an, allerdings nur an die obsolete sachliche Be-
griffsauslegung (,,direktes Zugutekommen”). Ergo weicht der
Unmittelbarkeitsbegriff des § 66 AO weiterhin von dem des
§ 57 AO ab, der lediglich auf die persénliche Umsetzung der
Satzungsvorgaben gerichtet ist.?

4.3  Arbeitsteiliges Zusammenwirken ohne
rechtliche Verselbststandigung

Bei gemeinschaftlich geplanten und durchgefihrten Projek-
ten, die nicht als eigene Projektgesellschaft konstituiert sind?,
muss jeder steuerbeginstigte Kooperationspartner das Un-
mittelbarkeitsgebot beachten. Als entscheidendes Abgren-
zungskriterium daflr, ob eine gemeinnltzige Organisation
ihre satzungsmaBigen Tétigkeiten i.S.d. § 57 Abs. 1 Satz 1
AO selbst verwirklicht oder nicht, gilt laut Rechtsprechung
und herrschender Lehre der Terminus ,Verantwortung”. Am
8.12.1997 entschied das Finanzgericht Hamburg® Gber die
unmittelbare Zweckverwirklichung eines Vereins, der seine
steuerbeglnstigten Zwecke u.a. satzungsmaBig durch Ver-
anstaltungen wie Tagungen, Lehrgédnge und Arbeitstreffen
forderte. Das Gericht negierte die Voraussetzung der Unmit-
telbarkeit, da an den Veranstaltungen andere Kérperschaften
mitwirkten, far deren Beitrdge der Verein nicht die inhaltliche
Verantwortung Ubernahm. Auch das Schrifttum verweist auf
den Begriff, wobei anstelle einer globalen Verantwortungs-
Ubernahme fir die Veranstaltung eine ,Mitverantwortlich-

19 BFH V. 6.2.2013 (IR 59/11), in: BStBI. Il 2013, S. 603.

20  Siehe etwa BFH v. 17.2.2010 (I R 2/08), in: BStBI. 11 2010, S. 1006.
21 IR17/12,in: DB 2014, S. 1173.

22 Siehe oben 4.1.

23 Zu Projektgesellschaften als AuBen-GbR siehe 8.2.

24 FG Hamburg, Urt. v. 8.12.1997 (I B 56/98), in: EFG 1998, S. 916.

keit” als ausreichend erachtet wird.?® Fraglich ist allerdings, ob
§ 57 Abs. 1 Satz 1 AO Uberhaupt eine Verantwortungsuber-
nahme bedingt. Die gesetzliche Maxime der Selbstverwirkli-
chung satzungsmaBiger Zwecke respektive satzungsmaBiger
Tatigkeiten zur Forderung der Satzungszwecke fordert eine
personliche Umsetzung bzw. Realisierung der statuierten
Handlungsvorgaben. Setzt sich eine Kérperschaft demzufol-
ge das satzungsmaBige Ziel, ihren gemeinnitzigen Zweck
insbesondere mittels Veranstaltungen wie Tagungen oder Ar-
beitskreisen zu verfolgen, muss sie selbst an der Organisation
und Durchfiihrung der MaBnahmen beteiligt sein. Wichtiger
als die partielle Ubernahme der Verantwortung fiir die Ge-
samtveranstaltung erscheint in diesem Zusammenhang die
.Mitbestimmungsfahigkeit”.

Als Mitinitiator der Veranstaltung muss der gemeinnitzigen
Koérperschaft ein Mitspracherecht hinsichtlich zentraler orga-
nisatorischer Entscheidungen zustehen. In diesem Kontext
weist Schauhoff zu Recht auf ein Vetorecht bei der Preisge-
staltung und der Planung des Veranstaltungsablaufs hin.?
Die Mitwirkungspflicht an derartigen fur die Durchfihrung
der Veranstaltung signifikanten Fragestellungen ergibt sich
auch aus dem Sinngehalt des § 57 AO. Dieser bezieht sich
im Wesentlichen auf die Zusicherung gegeniber Dritten (z.B.
private Spender, Sponsoren, staatliche Zuwendungsgeber),
dass den satzungsmaBig bestimmten MaBnahmen zur Forde-
rung des gemeinnitzigen Zwecks eine tatsachliche Handlung
der beglinstigten Korperschaft gegentbersteht.”” Im Falle
der gemeinschaftlichen Realisierung von Veranstaltungen
umfasst die Mitbestimmungspramisse somit die Teilhabe an
der Veranstaltung als gleichberechtigter Partner insbesondere
hinsichtlich zentraler Entscheidungen.

Die Mitwirkungspflicht an der Veranstaltung erstreckt sich
aber nicht explizit auf die inhaltliche Ausgestaltung der auf
die anderen Kooperationspartner Ubertragenen Aufgabenfel-
der. Eine Verantwortungsibernahme fir deren Beitrdge, wie
sie das Finanzgericht fordert, ist zu restriktiv und entspricht
nicht dem Gesetz, das keine alleinige, sondern nur eine per-
sonliche Verwirklichung der satzungsmaBigen Téatigkeiten
fordert. Die Mitveranstalter missen nur ihren eigenen zuvor
vereinbarten Tatigkeitsbereich selbst verantworten.

Jeder Mitveranstalter agiert somit unmittelbar, sofern er in
den Veranstaltungsablauf involviert ist, also ein Mitsprache-
recht besitzt, und einen eigenen Anteil zum erfolgreichen
Gelingen beitragt.

25 Vgl. Schwarz-Uterhark 2004, § 57 Rn. 1. Zustimmend Schauhoff-Schau-
hoff 2010, § 9 Rn. 45.

26 Vgl. Schauhoff-Schauhoff 2010, § 9 Rn. 44.

27  Vgl. zum verbliebenen Sinngehalt der Vorschrift siehe unten 9.2.
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5. DIE HILFSPERSONENVORSCHRIFT
5.1 Verhaltnis zu § 57 Abs. 1 Satz 1 AO

Die Selbstverwirklichung der Satzungszwecke kann gemafB
§ 57 Abs. 1 Satz 2 AO auch mittels sog. Hilfspersonen erreicht
werden. Diese Aufgabe kann prinzipiell jede nattrliche Person,
Personenvereinigung oder juristische Person wahrnehmen®,
unabhangig von deren gemeinnitzigkeitsrechtlichem Status.
Ausgenommen sind lediglich die Organe bzw. deren Vertre-
tungsbefugte, da diese schon dem eigenen korperschaftlichen
Handeln nach § 57 Abs. 1 Satz 1 AO zuzurechnen sind. Dar(-
ber hinaus kénnen i.d.R. auch die Tétigkeiten von Beschaftig-
ten der Kérperschaft und von Vereinsmitgliedern, insofern sie
nur im Rahmen ihres origindren Aufgabenbereichs aktiv wer-
den, ohne weitere Prifung dem kérperschaftlichen Handeln
zugerechnet werden. Eine eindeutige Abgrenzung kann im
Einzelfall schwer fallen; in der Praxis erbringen Organmitglieder
oftmals zusatzlich entgeltliche Leistungen (z.B. als Referenten)
gegenUber der Korperschaft. Diese Tatigkeiten sind dann los-
geldst zu betrachten und den Hilfspersonenvoraussetzungen
zu unterziehen. Der Gesetzgeber differenziert noch an einer
anderen Stelle des allgemeinen Teils des Gemeinn(tzigkeits-
rechts zwischen dem Handeln innerhalb und auBerhalb des
korperschaftlichen Gebildes. In der Zweckbetriebsvorschrift zu
sportlichen Veranstaltungen unterscheidet er etwa zwischen
Sportlern des Vereins und anderen Sportlern.? Nach Ansicht
der Finanzverwaltung zadhlen zu den Sportlern des Vereins
nicht nur (aktive) Mitglieder des Vereins, sondern alle Sportler,
die fuir den Verein auftreten.®® Ubertragt man diese Sichtweise
der korperschaftlichen Zugehorigkeit auf das Unmittelbarkeits-
gebot, so kénnen durchaus auch ehrenamtliche Helfer ohne
Mitgliedschaftsverhaltnis der Kérperschaft direkt zugerechnet
werden. Viele gemeinniutzige Organisationen begriBen aus-
dricklich die ehrenamtliche Mithilfe nattrlicher Personen, oh-
ne eine vertragliche Bindung an die Institution zu verlangen.?'

Ebenso wie das Merkmal der Unmittelbarkeit entwickelte sich
auch die Hilfspersonenvorschrift (zuvor ,Mittelsmanner”)
aus der Rechtsprechung. Der Reichsfinanzhof sah die Ergan-
zungsregelung damals jedoch nur bei Vorliegen ,,besonderer
Grunde”, die eine Selbstverwirklichung der Satzungszwecke
ausschlossen, als gegeben an. Ein Verein konnte sich bspw.
nach Ansicht des 3. Senats nur eines Mittelsmannes bedie-
nen, sofern er darin das einzige Mittel sah, seine eigenen
Satzungsziele zu erreichen.* Die Zuhilfenahme Dritter wurde
bis dato somit noch als Ausnahmevorschrift von der Unmit-
telbarkeit verstanden. Mit der erstmaligen Konkretisierung
des Unmittelbarkeitsgebots durch die Gemeinnutzigkeits-
verordnung vom 16.12.1941 konnte auch der Regelungs-

28 Vgl. AEAO zu § 57, Nr. 2 Abs. 1 Satz 3.

29 §67a Abs. 3 AO.

30 Vgl. AEAO zu § 67a, Nr. 31.

31 Hier sei bspw. die Mithilfe in ehrenamtlichen Greenpeace-Gruppen
erwahnt.

32 Vgl. RFH, Urt. v. 10.7.1930 (lll A 373/29), in: RStBI. 1930, S. 632.
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bestandteil fur Hilfspersonen naher bestimmt werden. Der
Wortlaut des § 12 Abs. 2 GemVO (bzw. spater § 11 Abs. 2
GemVO) entspricht anndhernd dem heutigen Gesetzestext
in § 57 Abs. 1 Satz 2 AO.*® Angesichts der Tatsache, dass
der Einsatz einer Hilfsperson ab diesem Zeitpunkt alternativ
(,kann auch”) moglich war, fand die restriktive Auffassung
des Reichsfinanzhofs keine Grundlage mehr, nach der die
steuerbeglnstigten Zwecke ,nur aus besonderen Grinden”
nicht selbst erfillt werden konnten. Ob sich eine Kérperschaft
zunachst mittels ihrer Organe bzw. Angestellten betatigt
oder direkt Hilfspersonen beauftragt, ist seither irrelevant;
es existiert kein gesetzliches Rangverhaltnis zwischen den
beiden Mdglichkeiten der unmittelbaren Zweckverfolgung.
§ 57 Abs. 1 Satz 2 AO muss daher als Erweiterungsvorschrift
zur Pramisse der ,Selbstverwirklichung” und nicht als deren
Ausnahmeregelung verstanden werden.

5.2  Voraussetzung der Vorschrift

Die Inanspruchnahme der Hilfspersonenregelung ist gemaf
§ 57 Abs. 1 Satz 2 AO nur moglich, ,wenn nach den Um-
standen des Falls, insbesondere nach den rechtlichen und
tatsachlichen Beziehungen, die zwischen der Korperschaft
und der Hilfsperson bestehen, das Wirken der Hilfsperson wie
eigenes Wirken der Kérperschaft anzusehen ist.” Nach An-
sicht der Finanzverwaltung ist die gesetzliche Bedingung als
erfullt anzusehen, sofern ,die Hilfsperson nach den Weisun-
gen der Korperschaft einen konkreten Auftrag ausfihrt.”*
Diese Forderung wird v.a. von Huttemann kritisiert, der auf
das Fehlen eines eindeutigen teleologischen Ausgangspunk-
tes verweist.*® Aus der einschldgigen Vorschrift® lasse sich
das Postulat der Weisungsabhangigkeit seines Erachtens
jedenfalls nicht ableiten. Eine solche Sichtweise vertrat auch
das Finanzgericht Niedersachsen am 8.4.2010, indem es die
einschrankende Auslegung durch die Finanzverwaltung als zu
weitgreifend einstufte.’” Entscheidend sei nicht die Weisungs-
gebundenheit der Hilfsperson,

Lsondern allein der Umstand, ob die Téatigkeit mit dem Willen
der Ubergeordneten Kérperschaft erfolgt, was letztlich nur
dann der Fall ist, wenn die Tétigkeit jedenfalls hinsichtlich
ihres Ziels im Wesentlichen durch die Kérperschaft veranlasst
ist. Die Tatigkeit muss dabei so von der gemeinnitzigen
Korperschaft ausgehen, dass ihr die Téatigkeit noch als eigene
zugerechnet werden kann.”

Das Gericht unterminierte die Voraussetzung somit dahin-
gehend, dass anstelle einer Detailzuweisung der Tatigkeit
beziglich Inhalt und Umfang eine Zielfestlegung durch die
Ubergeordnete Korperschaft generell gentige. Wer nun eine
entsprechende Anpassung des Anwendungserlasses vermu-

33  Siehe oben zu 3.

34 AEAO zu § 57, Nr. 2 Satz 2.

35 Vgl. Huttemann 2015, S. 267.

36 §57 Abs. 1 Satz 2 AO.

37 FG Niedersachsen, Urt. v. 8.4.2010 (6 K 139/09).



tete, sah sich getduscht. Die Finanzverwaltung eliminierte
lediglich einen beispielhaften Verweis auf schuldrechtliche
Vereinbarungen, die partiell gar keine Weisungsgebunden-
heit voraussetzen und somit im Widerspruch zu der gefor-
derten Bedingung standen.?® An der Weisungsgebundenheit
der Hilfsperson im Zuge der Erfullung eines konkreten
Auftrags hielt sie dagegen fest.*® An dieser Stelle wird aller-
dings oft Ubersehen, dass sich der I. Senat des BFH bereits
am 17.2.2010% indirekt zu der Voraussetzung geduBert hat.
Er nahm eine Hilfspersonenkonstellation an, obwohl die
auftraggebende Koérperschaft auf die Art und Weise der
konkreten Auftragsabwicklung keinen Einfluss nahm. Im Er-
gebnis lockerte der Bundesfinanzhof damit das Merkmal. Eine
Zielbestimmung, wie sie das Finanzgericht Niedersachsen
wenig spéater direkt forderte, gentigt demnach. Hittemann
sieht in diesem Kontext Parallelen zu dem schuldrechtlichen
Konstrukt des Erfullungsgehilfen gemaB § 278 BGB.*' Hier
kommt es eben auch nicht darauf an, ob der Erfullungsgehilfe
von den Weisungen des Schuldners abhéangig ist oder nicht.*

5.3  Nachweispflichten

Als Bestatigung fur die gesetzeskonforme Ausfuhrung der
Hilfspersonenregelung verlangt die Finanzverwaltung ent-
sprechende Nachweise, aus denen hervorgeht, dass die
Ubergeordnete Kérperschaft der Hilfsperson einen konkreten
Auftrag zugewiesen hat und hierzu weitgehende Weisungs-
befugnisse bezlglich Inhalt und Umfang (inkl. Einwirkungs-
maoglichkeiten) besitzt.** Vor der Neuregelung des Anwen-
dungserlasses Anfang 2012 umfasste selbiger Arbeits-,
Dienst- und Werkvertrage als mogliche Vertragsformen zur
Realisierung der oben genannten Voraussetzung.** Die Aus-
wabhl rief v.a. im Hinblick auf den angefiihrten Werkvertrag
Irritationen hervor, da ebengerade dieses schuldrechtliche
Verhéltnis keine Weisungsabhangigkeit des Werkunterneh-
mers gegenlber dem Besteller zeitigt und die Finanzverwal-
tung folglich ihre eigene Pramisse untergrub. In diesem Punkt
reagierte die Verwaltung auf die entsprechende Kritik des
Niedersachsischen Finanzgerichts* und strich den Passus in
Ganze, wohl auch um sich — wie Hittemann es formuliert*® —
kunftig keine zivilrechtlichen BI6Ben mehr zu geben.

Was bedeutet dies nun fur die Praxis? Der Gesetzgeber
verweist in § 57 Abs. 1 Satz 2 AO auf die ,rechtlichen und
tatsachlichen Beziehungen” zwischen den Akteuren. Die
Vereinbarung eines (schuld)rechtlichen Verhéltnisses galt
allerdings bisher als sicherstes Instrument zum Nachweis

38 Vgl. AEAO zu § 57 a.F. (2.1.2008), Nr. 2 Satz 5.

39 Vgl. AEAO zu § 57, Nr. 2 Satz 2.

40  BFH, Urt. v. 17.2.2010 (I R 2/08), in: BStBI. 11 2010, S. 1006.

41 Vgl. Hattemann 2015, S. 267 f.

42 Vgl. etwa BGH, Urt. v. 4.3.1987 (IV a ZR 122/85), in: NJW 1987, S. 1817;
Urt. v. 23.9.2010 (Il ZR 246/09), in: NJW 2011, S. 140.

43 Vgl. AEAO zu § 57, Nr. 2 Satz 2 u. 4.

44 Vgl. AEAO zu § 57 a.F. (2.1.2008), Nr. 2 Satz 5.

45 Siehe oben 5.2.

46 Vgl. Hattemann, in: DB 2012, S. 254.

der Hilfspersonenbindung. Fur diese Rechtsauffassung war
in beachtlichem MaBe der Part Uber die beispielhaften Ver-
tragsformen verantwortlich. Ob diese — teilweise irritierenden
— Vertragsbeispiele letztlich Rechtssicherheit erzeugten, sei
dahingestellt; die aktuelle Regelung jedenfalls lasst die Par-
teien im Hinblick auf die rechtskonforme Ausgestaltung der
Hilfspersonenbeziehung nunmehr ganzlich im Regen stehen.

Wo liegen die Alternativen zur rechtlichen Gestaltung?
Bisweilen sind die ,tatsachlichen Beziehungen” zwischen
den Parteien als Indiz fur die Einhaltung der Regelung als
ausreichend zu erachten. So sind regelmaBig keine weiteren
Nachweise fur Angestellte, Mitglieder, die im Rahmen ihrer
Vereinszugehorigkeit agieren, und ehrenamtliche Mitarbeiter
zu erbringen. Ob diese noch zum korperschaftlichen Handeln
i.5.d. § 57 Abs. 1 Satz 1 AO zahlen oder als Hilfspersonen, die
keiner naheren Uberprifung bediirfen, zu charakterisieren
sind, ist irrelevant, beide Alternativen rufen keine negativen
Auswirkungen hervor.* Die Nachweisoption anhand der tat-
sachlichen, augenscheinlichen, Beziehungen zwischen den
Partnern erschopft sich dann allerdings auch schon weitge-
hend in den genannten Beispielen. Weitere Indizien fur ein
Hilfspersonenverhaltnis kénnen sich ferner aus Gesprachsno-
tizen bzw. -protokollen oder den Téatigkeitsberichten erge-
ben. Generell gilt, dass die Anforderungen an die Nachweise
mit fortschreitender Unabhangigkeit der Hilfsperson von den
Organen zunehmen.*®

5.4  Einschaltung einer Hilfsperson im Ausland

Ebenso wie § 57 Abs. 1 Satz 1 AO enthélt auch die Hilfs-
personenvorschrift keine wortwortliche Beschréankung auf
Inlandstatigkeiten. Die Inanspruchnahme einer Hilfsperson
im Ausland setzt, der Finanzverwaltung zufolge, neben
den ohnedies schon erhéhten Nachweispflichten® weitere
Bedingungen voraus. So empfiehlt die Finanzverwaltung
explizit den Abschluss eines schriftlichen Vertrages, der den
Inhalt und Umfang der Tatigkeiten sowie die Rechenschafts-
pflichten der Hilfsperson festlegt. DarlGber hinaus sind die
Abrechnungs- und Buchfihrungsunterlagen — unter Verweis
auf § 146 Abs. 2 AO — im Inland aufzubewahren.*

Das Finanzgericht Niedersachsen sah diese Nachweispflichten
am 8.4.2010°" bei einem Verein als verletzt an, der sich zur
Umsetzung eines Patenschaftsprojekts fir Waisenkinder einer
auslandischen Organisation bediente. Es bestanden keine
schriftlichen Vereinbarungen zwischen den Parteien. Ferner
raumte der Verein ein, dass er keinen genauen Einblick in
die Geschafte des von ihm eingeschalteten Partners hatte.
Berlicksichtigt man die allgemeinen Aussagen des Finanzge-

47  Siehe oben 5.1.

48  Vgl. Schauhoff-Schauhoff 2010, § 9 Rn. 5.

49 §90 Abs. 2 AO; auch Klemm/DreBel, in: S&S 6/2014, S 34-35.

50  Vgl. BayLfSt, ESt-Kartei BY § 10b EStG Karte 3.1; OFD Karlsruhe, KSt-Kartei
BW § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG Nr. 48.

51  FG Niedersachsen, Urt. v. 8.4.2010 (6 K 139/09).
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richts zur Hilfspersonenvorschrift, wonach die Voraussetzung
der Weisungsgebundenheit zu weit greift und es stattdessen
ausreicht, ,wenn die Tatigkeit jedenfalls hinsichtlich ihres Ziels
im Wesentlichen durch die Kérperschaft veranlasst ist”*?, wirkt
diese Schlussfolgerung irritierend. Eine Detailsteuerung des
Mitteleinsatzes durch die Hilfsperson vor Ort ware nach dieser
Gesetzesauslegung prinzipiell noch als legitim zu erachten
gewesen. Lediglich die Zieldimension, also der Umfang der
satzungsmaBigen Tatigkeit (,Vermittlung von Waisenkindern
an Paten durch ein Patenschaftsprojekt, das den Waisenkin-
dern ermdglicht, bei ihren Pflegeeltern zu bleiben und mit
anderen Geschwistern erzogen zu werden”), hatte durch den
Verein bestimmt werden mussen. Die Ermittlung der Paten
(Spender) erfolgte bereits in Deutschland durch den Verein.
Lediglich der zweite und natirlich auch entscheidende Teil
der Tatigkeit, ndmlich in welcher Art und Weise die Mittel den
Patenkindern vor Ort zugutekommen sollen, hétte durch den
Verein an die Partnerorganisation delegiert werden mussen.
Ein Indiz hierfur waren sicherlich die Kurzbesuche der Vereins-
verantwortlichen, die letzten Endes als Nachweis aber nicht
ausreichten. Gesprachsprotokolle oder andere weiterfihrende
Hinweise lagen dem Finanzgericht zufolge nicht vor.

Sind die bestehenden Nachweispflichten fur die Inanspruch-
nahme einer auslandischen Hilfsperson zu hoch? Es kommt
letztlich gar nicht so sehr auf die eindringliche Empfehlung
der Finanzverwaltung nach einem Vertragsabschluss an,
denn die schriftliche Fixierung des Kooperationsverhaltnisses
kann in der Tat eine Nachweiserleichterung darstellen, wobei
jene auch mittels schriftlicher Gesprachsprotokolle erfolgen
kann. Die Problematik liegt vielmehr in der restriktiven Inter-
pretation der Finanzverwaltung und deren Nachweisfiihrung,
welcher sich bezlglich der Beurteilung von Auslandssach-
verhalten leider auch partiell die Rechtsprechung — wie die
geschilderte Entscheidung zeigt — angeschlossen hat. Eine
demgemaB umfangreiche Weisungsgebundenheit der Hilfs-
person in Bezug auf Inhalt und Umfang der Tatigkeit zieht
naturlich auch die Verpflichtung einer laufenden Einflussnah-
me durch die inlandische gemeinnitzige Koérperschaft sowie
dahingehende Rechenschaftspflichten der Hilfsperson nach
sich. Dieses Erfordernis stellt eine burokratische Hurde dar,
an der v.a. kleinere gemeinnitzige Organisationen scheitern
kénnen; im Gegensatz zu den erhohten Nachweispflichten
laut § 90 Abs. 2 AO bezieht sich die Finanzverwaltung in
diesem Fall nicht auf den VerhaltnisméaBigkeitsgrundsatz. Eine
Revision der bisherigen Ansicht zugunsten der Auffassung
der Rechtsprechung, die — jedenfalls im nationalen Kontext
— nur auf die Veranlassung der Zieldimension der Hilfsper-
sonentatigkeit verweist, ist dringend anzuraten. Neben der
allgemeinen burokratischen Erleichterung wéren angesichts
der hinfalligen Detailsteuerung der Tatigkeit auch weniger
Reisen zum Projektstandort ndtig, was wiederum die Projekt-
ausgaben reduzieren wirde.

52  Siehe oben 5.2.
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5.5 Gemeinniitziger Kooperationspartner als
Hilfsperson

Die Kooperationskonstellation erhitzt schon seit geraumer
Zeit die Gemuter: Eine steuerbeglnstigte Organisation setzt
ihren ebenfalls gemeinwohldienlich engagierten Kooperati-
onspartner als Hilfsperson i.5.d. § 57 Abs. 1 Satz 2 AO ein.
Fraglich ist in diesem Fall, ob der unterstitzende Partner mit
der beauftragten MaBnahme seine eigenen satzungsma-
Bigen Tatigkeiten ebenso unmittelbar verfolgen kann. Der
BFH bejaht dies im Grundsatz, sofern die Hilfspersonen ihre
steuerbeglinstigten Satzungsziele selbstandig und eigenver-
antwortlich verwirklichen.>

Hier besteht nun folgendes Problem: Falls der aufraggebende
Kooperationspartner —i.S.d. Vorgaben der Finanzverwaltung
— der Hilfsperson genaue Weisungen hinsichtlich des Inhalts
und Umfangs der Leistung erteilt, bleibt ihr selbst kaum Spiel-
raum zur eigenverantwortlichen Handlungsgestaltung. Das
Erfordernis der Weisungsabhangigkeit hemmt die Hilfsperson
in ihrer Bewegungsfreiheit; hier sollte die Finanzverwaltung
wie oben bereits erldutert den Spuren der Rechtsprechung®
folgen und eine bloBe Zielveranlassung der Tatigkeit als aus-
reichend erachten.

Den schmalen Grat zwischen Eigenstandigkeit und Abhén-
gigkeitsverhaltnis gilt es auch bei der Erstellung von Koopera-
tions- bzw. Hilfspersonenvertragen zu beachten. Im Idealfall
legt der Vertrag einerseits eindeutig fest, welche Aufgabe
die Hilfsperson zu erflllen hat (Zieldimension), andererseits
lasst er der Hilfsperson bei der Verwirklichung so viel Raum,
dass sie die Tatigkeit selbststandig und eigenverantwortlich
realisieren kann.

6. PRIVILEGIERUNG VON DACHVERBANDEN
6.1 Inhalt der Vorschrift

Das Unmittelbarkeitsgebot umfasst neben der Begriffser-
lduterung und der Ergdnzungsvorschrift fir Hilfspersonen
eine spezielle Regelung fur Dachorganisationen. Nach § 57
Abs. 2 AO steht eine Korperschaft, die andere steuerbe-
glnstigte Kérperschaften unter ihrem Dach vereint, einer
unmittelbar steuerbeginstigten Koérperschaft gleich. Die Fi-
nanzverwaltung hat die Vorschrift wie folgt konkretisiert: Ein
regelkonformer Zusammenschluss ist gemaB dem Anwen-
dungserlass zur Abgabenordnung nur gegeben, ,wenn die
Einrichtung ausschlieBlich allgemeine, aus der Tatigkeit und
Aufgabenstellung der Mitgliederkérperschaften erwachsene
Interessen wahrnimmt.”*® Dartber hinaus verlangt der Erlass,
.dass jede der zusammengefassten Korperschaften samtli-
che Voraussetzungen fur die Steuerbegtinstigung erfallt.”>

53 Vgl. BFH, Urt. v. 17.2.2010 (I R 2/08), in: BStBI. Il 2010, S. 1006.
54 Insbesondere FG Niedersachsen, Urt. v. 8.4.2010 (6 K 139/09).
55 AEAO zu § 57, Nr. 3 Satz 1.

56 AEAO zu § 57, Nr. 3 Satz 3.



Obgleich der Pramisse laut Rader” in der Praxis bisweilen
nicht die gebihrende Beachtung geschenkt wird, erscheint
die Einfigung satzungsmaBiger Klauseln ratsam, nach denen
Unterverbanden im Falle des Verlusts der Steuerbegunstigung
die Mitgliedschaft entzogen werden kann. Der Paritatische
Wohlfahrtsverband — Gesamtverband e.V. sieht bspw. in § 6
Abs. 3 ¢) seiner Satzung die Beendigung der Mitgliedschaft
durch den Vorstand vor, falls ,ein Mitglied rechtskréftig die
Anerkennung als steuerbeginstigte Korperschaft verloren
hat”. Verfolgt der Dachverband hingegen selbst steuerbe-
gunstigte Zwecke, wirkt sich die steuerliche Beurteilung der
Mitglieder nach Ansicht der Finanzverwaltung nur dann
fur dessen Steuerbeglnstigung nicht schadlich aus, sofern
jenen Mitgliedern, die steuerlich nicht privilegiert sind, keine
Unterstitzungsleistungen (,Rat und Tat”) des Dachverbands
zugutekommen.*®

6.2 Keine Ausnahme vom Unmittelbarkeitsgebot

Wie oben bereits erldutert muss die Einrichtung — der Fi-
nanzverwaltung zufolge — ausschlieBlich allgemeine, aus der
Tatigkeit und Aufgabenstellung der Mitgliederkérperschaften
erwachsene Interessen wahrnehmen.* Zu den als ,allgemei-
ne Mitgliederinteressen” umschriebenen MaBnahmen geho-
ren Leistungen wie Rechtsberatung, Informationsweitergabe
(z.B. durch Verbandszeitschriften) und Offentlichkeitsarbeit.
Hierzu zahlt auch die Koordinierung und Durchfiihrung von
Veranstaltungen zum Informations- und Erfahrungsaus-
tausch zwischen den Mitgliedern. Dies gilt zumindest fur
solche Zusammenkunfte, die hauptsachlich den Interessen
der Mitglieder dienen. Aus der Dachverbandstatigkeit i.S.d.
§ 57 Abs. 2 AO kann somit generell keine eigene steuerbe-
gunstigte Zweckverfolgung geschlossen werden. Im Augen-
blick legt sich die Vorschrift wie ein ,Schutzschirm” Gber die
Bedingungen des Gemeinnutzigkeitsrechts, explizit Gber jene
der §§ 52 bis 54 AO. Eine Limitierung auf den Wirkungskreis
des Unmittelbarkeitsmerkmals héatte zur Folge, dass eine
Koérperschaft nur dann korrespondierend zu § 57 Abs. 2 AO
agieren konnte, wenn sie keine steuerbeglnstigten Zwecke
verfolgt. Die Prifung der gemeinnutzigkeitsrechtlichen Vor-
schriften misste in diesem Fall jedoch schon bei den §§ 52 bis
54 AO fur beendet erklart werden. Eine ,Umgliederung” der
Dachverbandsvorschrift in den Regelungsbereich der steuer-
begunstigten Zwecke erscheint daher geboten.

Reformvorschlag (§ 52a AO-E Unterstltzungsleistungen
zugunsten steuerbegunstigter Zwecke)

.'Eine Korperschaft verfolgt erganzend zu § 52 gemeinnit-
zige Zwecke, wenn

1. sie als Mitglieder steuerbegunstigte Kérperschaften zusam-
menfasst und ihre Tatigkeit auf die allgemeinen Interessen

57  Vgl. Leopold/Madle/Rader-Rader 2015, § 57 Rn. 4.
58 AEAO zu § 57, Nr. 3 Satz 5.
59 AEAO zu § 57, Nr. 3 Satz 1.

dieser Korperschaften ausgerichtet ist; fir auslandische Mit-
glieder setzt die Vorschrift anstelle der Steuerbegunstigung
voraus, dass diese steuerbegulnstigte Zwecke verfolgen und
einer Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermogens-
masse i.S.d. KStG entsprechen oder nach dem Recht ihres
Sitzstaates als steuerbegunstigt anerkannt sind; [...]

2F(r Korperschaften im Sinne des Satzes 1 Nr. 1 gilt die Ne-
gativabgrenzung zur Foérderung der Allgemeinheit in § 52
Abs. 1 Satz 2 AO entsprechend.

3Neben der Unterstiitzungsleistung missen auch die steuer-
beglnstigten Zwecke, fur die die Leistung erbracht wird, in
der Satzung festgelegt sein.”

Die Forderung allgemeiner Interessen der Mitglieder weist
gewisse Parallelen zu dem gemeinnitzigen Zweck der ,For-
derung des burgerschaftlichen Engagements zugunsten ge-
meinnUtziger, mildtatiger und kirchlicher Zwecke” nach § 52
Abs. 2 Satz 1 Nr. 25 AO auf. Auch hier tragt die Leistung zur
Erfullung steuerbeglinstigter Zwecke bei. Den gemeinnUtzi-
gen Mitgliedern wird die Moglichkeit gegeben, ein kooperati-
ves Netzwerk zu bilden und infolgedessen ihre Zielsetzungen
effektiver umzusetzen. Ergo zahlt die Vorschrift am ehesten
zu dem Regelungsbereich der gemeinnitzigen Zwecke.

Eine Korperschaft verfolgt gemaB § 52 Abs. 1 Satz 1 AO
gemeinnutzige Zwecke, ,wenn ihre Tatigkeit darauf gerichtet
ist, die Allgemeinheit auf materiellem, geistigem oder sittli-
chem Gebiet selbstlos zu fordern.” Im Hinblick auf das Merk-
mal der ,Férderung der Allgemeinheit” beschrankt sich die
gesetzliche Regelung auf eine Negativabgrenzung. GemaR
§ 52 Abs. 1 Satz 2 AO wird eine Erfillung versagt, wenn der
Kreis der Personen, dem die Férderung zugutekommt, fest
abgeschlossen ist oder infolge seiner Abgrenzung dauernd
nur klein sein kann. Der Gesetzgeber verfolgt mit dieser un-
prazise formulierten Vorschrift die Absicht, exklusive Kreise
oder Sonderinteressen von der Férderung auszuschlieBen.®
Wahrend diese Bedingung durchaus von den Dachorganisa-
tionen unter Berlcksichtigung der speziellen Zweckausrich-
tung (z.B. Wohlfahrtsverband) erfillt werden kénnte und
i.S.d. Egalitat auch sollte,®" erscheint die Realisierung der
Forderung der Allgemeinheit (Mitglieder) auf , materiellem,
geistigem oder sittlichem Gebiet” ungleich schwerer. Eine
konkrete Zurechnung der Dachverbandstatigkeit zu einem
bestimmten Gebiet ist nicht moglich. Aus diesem Grund kann
die Regelung auch nicht § 52 Abs. 2 AO (,Zweckkatalog”)
zugeordnet werden, weil die hier genannten Férderzwecke
nur unter den Voraussetzungen des § 52 Abs. 1 AO anzuer-
kennen sind.

Die Adaption der Dachverbandsvorschrift bedingt also die
Einflhrung einer separaten Erganzungsvorschrift. § 52a
Satz 3 AO-E dient dazu, die gemeinnltzige Zweckrichtung
des Dachverbandes zu konkretisieren.

60  Vgl. BFH, Urt. v. 13.12.1978 (I R 39/78), in: BStBI. Il 1979, S. 484.
61 Siehe oben § 52a Satz 2 AO-E.
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6.3  Kein Internationaler Dachverband maglich —
Versto3 gegen EU-Recht

Zunachst ist zu konstatieren, dass ein Dachverband, in dem
Korperschaften aus mehreren Landern mit gleicher Zweck-
richtung zusammengefasst sind, in Deutschland seinen Sitz
haben kann und folglich uneingeschréankt den deutschen
Rechtsvorschriften fir Vereine unterliegt.®? Bei der Anwen-
dung der einschlagigen privatrechtlichen Bestimmungen®
sind keine Besonderheiten zu beachten; der Idealverein er-
langt mit der Eintragung in das Vereinsregister des zustandi-
gen Amtsgerichts Rechtsfahigkeit.® Im 6ffentlich-rechtlichen
Sinne handelt es sich jedoch, sofern dem Dachverband
Uberwiegend oder in Génze auslédndische Mitglieder (Staats-
angehorige eines Mitgliedstaats der EU ausgenommen) an-
gehoren, um einen sog. Auslanderverein gemaB § 14 Abs. 1
VereinsG.® Er untersteht infolge dieser Qualifikation, im
Vergleich zu Inldndervereinen, erweiterten Verbotsgriinden.

Dem Anwendungserlass zur Abgabenordnung zufolge ist
§ 57 Abs. 2 AO jedoch nur dann anwendbar, wenn die
Mitglieder samtliche Voraussetzungen fur die Steuerbegiins-
tigung erfillen. Auch das Gesetz spricht lediglich von einer
Korperschaft, in der ,steuerbeginstigte Korperschaften”
zusammengefasst sind. Fur internationale Dachverbande
mit Sitz in Deutschland, denen auslédndische Mitgliedskor-
perschaften angehoéren, ist die Vorschrift damit zurzeit
nicht anwendbar, da sie sich nur auf steuerbegunstigte Mit-
gliedskorperschaften, also inldndische Kérperschaften i.S.d.
§§ 51 ff. AO®® bezieht. Mit dieser Regelung wird die Bildung
internationaler Interessenvereinigungen im Nonprofit-Bereich
behindert. Die Vorschrift schrankt den freien Verkehr von
Wissen ein und verstot damit gegen europdisches Priméar-
recht, da sie die Aufnahme von Mitgliedskorperschaften aus
EU-Staaten de facto nicht zulésst.

Fraglich ist daher, wie diese Beeintrachtigung ausgeraumt
werden kann. Im vorigen Abschnitt wurde bereits eine Um-
gliederung der Dachverbandsvorschrift in den Regelungs-
bereich der steuerbeginstigten Zwecke angeregt. Der Ge-
setzgeber hat im Rahmen der Europaisierung des deutschen
Steuerrechts bekanntlich die Offnung des Gemeinniitzigkeits-
rechts in Richtung Europdische Union forcieren mussen.®’
Eine entsprechende Anpassung der Dachverbandsvorschrift
stand hierbei bislang nicht zur Disposition. Ungeachtet des
fehlenden ,Drucks” der europdischen Gerichtsbarkeit ware
eine Begrenzung auf die Mitgliedstaaten der Europédischen
Union auch keine zufriedenstellende Losung; internationale
Verbande zeichnen sich ja gerade dadurch aus, dass sie ihre

Landesverbande weltweit unterstiitzen. Es bedarf daher einer
globalen Offnungsklausel.

Reformvorschlag (§ 52a Satz 1 Nr. 1 Hs. 2 AO-E)®®

§ 58 Nr. 1 AO stellt eine Ausnahmevorschrift von der Un-
mittelbarkeit (n.h.L.) dar, die auslandsoffen gestaltet ist.
Deren Voraussetzung, wonach die Empfangerkorperschaft
des privaten Rechts steuerbeglnstigt sein muss, gilt nicht far
auslandische Organisationen. Dies kdnnte auch ein Lésungs-
ansatz flur die Dachverbandsregelung sein, da der Nachweis
der Steuerbeglinstigung geméaB §§ 51 ff. AO bei einer aus-
landischen Korperschaft auBerhalb der Europaischen Union,
ohne ein entsprechendes Abkommen Uber einen Auskunfts-
austausch zwischen den Landern (z.B. Amtshilferichtlinie® in
der EU), schwer zu erbringen sein dirfte und einen hohen
Verwaltungsaufwand verursachen wdrde. Hinsichtlich der
Frage, welche auslandischen Organisationen inbegriffen sein
sollten, ist wiederum nicht exakt auf § 58 Nr. 1 AO zu rekur-
rieren. Hiernach sind nur auslandische Empfanger erlaubt, die
einer Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermdgens-
masse i.S.d. KStG entsprechen; auslandische Personengesell-
schaften hingegen nicht, auch wenn sie nach dem Recht des
Sitzstaats als gemeinnitzig anerkannt sind.”

7. AUSNAHMEVORSCHRIFTEN NACH HERRSCHEN-
DER LEHRE

71 § 58 Nr. 1 AO - Beguinstigung von
Mittelbeschaffungskérperschaften

7.1.1 Inhalt

Die Vorschrift tber ,Steuerlich unschadliche Betatigungen””
umfasst unter Nr. 1 eine Sonderregelung fur Kérperschaften,
die einzig aus dem Grund Mittel akquirieren, um sie ,fur die
Verwirklichung der steuerbegiinstigten Zwecke einer anderen
Korperschaft oder fur die Verwirklichung steuerbegunstigter
Zwecke durch eine Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts” ein-
zusetzen. Adressat der Bestimmung sind demnach in erster
Linie Spendensammelorganisationen’, die sich exklusiv auf
die Unterstitzung anderer gemeinwohlorientierter Kérper-
schaften konzentrieren.

Der Gesetzgeber sah sich im Jahr 20007 zu einer restriktive-
ren Gestaltung der Privilegierung veranlasst, um zunehmende
Gestaltungsmissbrauche zu blockieren. Es sollten jene Fall-
konstellationen beseitigt werden, in denen eine Kérperschaft,
die zwar steuerbeglnstigte Zwecke verfolgte, jedoch aus
anderen Grunden nicht als gemeinnitzig anerkannt war,

62  Vgl. Reichert 2009, Rn. 54 ff.

63 §§ 21 ff. BGB.

64 § 21 BGB; vgl. Krafka/Willer/Kihn-Krafka/Kihn 2010, Teil 4 Rn. 2127;
Stober/Otto 2012, Rn. 198.

65  Vgl. BVerwG, Urt. v. 6.7.1994 (1 VR 10/93), in: NVwZ 1995, S. 587.

66 Vgl. BayLfSt, ESt-Kartei BY § 10b EStG Karte 3.1 u. OFD Karlsruhe, KSt-
Kartei BW § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG Nr. 48 zu § 58 Nr. 2 AQ.

67  Weiterfuhrend Ritter/Marx, in: S&S RS 2/2015.

Stiftung&Sponsoring 5/2015

68  Siehe 6.2.

69 Richtlinie des Rates (77/799/EWG), in: ABI. L 336, S. 15.

70  Naher hierzu unter 6.1.3.

71 §58A0.

72 Vgl. etwa Finanzausschuss, BT-Drucks. 14/4626, S. 7; BFH, Urt. v.
13.9.1989 (I R 19/85), in: BStBI. 11 1990, S. 29.

73 Gesetz zur Anderung des Investitionszulagengesetzes 1999, in: BGBI. |
2000, S. 1850.



durch die Grindung einer Mittelbeschaffungsorganisation
eine ,mittelbare Empfangsberechtigung fur steuerlich ab-
ziehbare Spenden” realisierte.” Einzug in das Gesetz” fand
schlieBlich folgender Wortlaut: , die Beschaffung von Mitteln
fur eine unbeschrankt steuerpflichtige Korperschaft setzt
voraus, dass diese selbst steuerbegunstigt ist”. Spater wurde
die Bestimmung, nach vehementer Kritik der Korperschaf-
ten des offentlichen Rechts, rickwirkend zum 1.1.2001 auf
unbeschrankt steuerpflichtige Kérperschaften ,des privaten
Rechts” begrenzt. Durch die Ausklammerung von Betrieben
gewerblicher Art von Kérperschaften des 6ffentlichen Rechts
sollte dem Umstand Rechnung getragen werden, dass solche
Betriebe in der Praxis des Ofteren bewusst nicht den Bedin-
gungen des Gemeinnutzigkeitsrechts unterworfen werden,
obwohl sie eindeutig steuerbegunstigte Zwecke verwirklichen
(z.B. staatliche Museen, Theater oder Kindergarten).”

Aus dem Anwendungserlass zur Abgabenordnung resultiert,
abgesehen von den genannten gesetzlichen Bestimmungen,
dartber hinaus noch das Erfordernis zur satzungsmaBigen
Erfassung der Absicht zur Mittelbeschaffung sowie eines
steuerbeglnstigten Zwecks, fur den die Mittel beschafft
werden sollen.”” Diesen steuerbegunstigten Zweck muss nach
Ansicht des BFH auch die Mittel empfangende Korperschaft
verfolgen;’® eine begriBenswerte und aus Sicht des Spenders
vertrauensbildende Bedingung. Die Zuwendung soll letztlich
ja auch dem versprochenen Zweck zuflieBen. In der Praxis
kann es hier zu Problemen kommen, wenn die Forderkor-
perschaft nicht den giltigen Freistellungsbescheid der Emp-
fangerkorperschaft auf Zweckidentitat kontrolliert. Fur beide
Seiten ist daher bei der Kontrolle des Freistellungsbescheids
Obacht geboten; die Finanzbehorden erkennen im Bescheid
oftmals nicht sémtliche in der Satzung aufgefihrten Zwecke
an. So kann eine Projektférderung schnell in Gefahr geraten.
Auf die Nennung der Empfangerkdrperschaften kann hinge-
gen in der Satzung verzichtet werden.”

7.1.2 Keine Ausnahme vom Unmittelbarkeitsgebot

Obwohl das Verhaltnis zwischen den §§ 57 und 58 Nr. 1
AO gesetzlich nicht naher definiert ist, geht die herrschende
Meinung® davon aus, § 58 Nr. 1 AO stelle eine Ausnahme-
bestimmung vom Unmittelbarkeitsgebot dar. Nach Ansicht
der Finanzverwaltung mussen Mittelbeschaffungskorper-
schaften das Merkmal der Unmittelbarkeit daher auch nicht
ausdrucklich in der Satzung erwédhnen.?®' Dieser Auffassung
kann nicht gefolgt werden. Vielmehr stellt die Steuerverguns-

74 Finanzausschuss, BT-Drucks. 14/4626, S. 7.

75 §58Nr. 1 Hs. 2 AO.

76  Vgl. Schauhoff-Schauhoff 2010, § 9 Rn. 54.

77 Vgl. AEAO zu § 58, Nr. 1 Satz 2 u. 3.

78 BFH, Urt. v. 25.6.2014 (I R 41/12), in: BFH/NV 2015, S. 235.

79 Vgl. AEAO zu § 58, Nr. 1 Satz 4.

80 Vgl. etwa Schauhoff-Schauhoff 2010, § 9 Rn. 6; Buchna/Seeger/Brox
2010, S. 211; Koenig-Koenig 2014, § 58 Rn. 5; Klein-Gersch 2014, § 58
Rn. 2; BFH, Urt. v. 13.9.1989 (I R 19/85), in: BStBI. Il 1990, S. 29; Finanz-
ausschuss, BT-Drucks. 14/4626, S. 7.

81 Vgl. AEAO zu § 60, Nr. 2.
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tigungsvorschrift fir Mittelbeschaffungskorperschaften eine
Erweiterung der §§ 52 bis 54 AO dar. Einer der Verfechter
dieser These ist Huttemann; er beruft sich v.a. auf den feh-
lenden Bezug der Bestimmung zum tatsachlichen Gehalt
des Merkmals der Unmittelbarkeit, der Notwendigkeit des
eigenen Handelns der Korperschaft.®

Um diese These zu evaluieren, muss nochmals die Grund-
aussage zur einschlagigen ,personlichen” Interpretation der
Unmittelbarkeit in Erinnerung gerufen werden. Das Unmit-
telbarkeitsgebot ist danach stets fur den Fall als erfullt anzu-
sehen, in dem die Kérperschaft ihre in der Satzung oder per
Vorstands-/Geschaftsfihrungsbeschluss festgelegten Tatig-
keiten zur Verwirklichung der steuerbegiinstigten Satzungs-
zwecke selbst oder unter Zuhilfenahme von Hilfspersonen
umsetzt. Eine Korperschaft i.S.d. § 58 Nr. 1 AO muss nach
Ansicht der Finanzverwaltung neben dem intendierten steu-
erbeglnstigten Zweck die ,Mittelbeschaffung” gesondert als
Satzungszweck festsetzen. Die Vorschrift wird damit faktisch
aus der Sphére der konkreten Zweckverwirklichung des § 57
AO herausgelost und in den Regelungsbereich der steuerbe-
gunstigten Zwecke verschoben. Ohne diese Schlussfolgerung
ware die Mittelbeschaffungsaktivitat nicht steuerlich privile-
giert, da allein mit der Tatigkeit kein eigener gemeinwohl-
dienlicher Zweck begrindet oder geférdert werden wirde.

Wie kann eine Umgliederung der Vorschrift in den Komplex
der steuerbegunstigten Zwecke nach §§ 52 bis 54 AO, unter
der Zielvorgabe kinftig Rechtsunsicherheiten zu verhindern
und Unsystematiken zu eliminieren, nun konkret erfolgen?
Huttemann schlagt bspw. die Neuregelung in einem § 54a
AO vor. Der Mittelbeschaffungszweck dient der Unterstit-
zung der steuerbeglinstigten Zwecke anderer Organisationen
und weist somit einen globalen Bezug auf. Eine konkrete
Zuordnung zu einem gesetzlich definierten Zweck fallt daher
schwer. Analog zu den Uberlegungen einer Umstrukturie-
rung der Dachverbandsregelung bestehen jedoch die meisten
Anknupfungspunkte zu § 52 AO. Ebenso wie birgerschaft-
liches Engagement®®, bspw. mittels Spendenaufrufen und
AufkldrungsmaBnahmen, die steuerbeginstigten Zwecke
der jeweils intendierten Organisationen fordert, dient die
Mittelbeschaffungsaktivitdt den Satzungszwecken der be-
glnstigten Kooperationspartner. Eine Aufnahme in den
Zweckkatalog des § 52 Abs. 2 AO wiurde allerdings eine For-
derung der Allgemeinheiti.S.d. § 52 Abs. 1 AO erfordern, was
insbesondere hinsichtlich des Postulats der Férderung ,auf
materiellem, geistigem oder sittlichem Gebiet”®* diskutabel
erscheint. Eine ergdnzende Regelung mutet demgemaf — so
auch im Hinblick auf den Sonderstatus der Vorschrift — am
sinnvollsten an.

82 Vgl. Hittemann 2015, S. 231.
83 §52 Abs. 2 Nr. 25 AO.
84 §52 Abs. 1 Satz 1 AO.
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Reformvorschlag (§ 52a AO-E Unterstltzungsleistungen
zugunsten steuerbeglnstigter Zwecke)

.'Eine Korperschaft verfolgt erganzend zu § 52 gemeinnutzi-
ge Zwecke, wenn [...]

2. sie ihre Mittel fur die Verwirklichung der steuerbegtns-
tigten Zwecke einer unbeschrankt steuerpflichtigen Kor-
perschaft des privaten Rechts, die selbst steuerbeglnstigt
ist, oder fur die Verwirklichung steuerbeglnstigter Zwecke
durch eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts einsetzt;
auslandische Empfanger missen die Mittel ebenso zur Ver-
wirklichung steuerbeglinstigter Zwecke einsetzen und einer
Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermdgensmasse
im Sinne des KStG entsprechen oder nach dem Recht ihres
Sitzstaates als steuerbeglnstigt anerkannt sein;

2F(r Korperschaften im Sinne des Satzes 1 Nr. 1 gilt die Ne-
gativabgrenzung zur Foérderung der Allgemeinheit in § 52
Abs. 1 Satz 2 AO entsprechend.

3Neben der Unterstlitzungsleistung mussen auch die steuer-
beglnstigten Zwecke, fir die die Leistung erbracht wird, in
der Satzung festgelegt sein.”

Im Gegensatz zur gegenwartigen Bestimmung in § 58 Nr.
1 AO verweist der Anderungsentwurf nicht mehr auf die
Beschaffung von Mitteln. Der Zweck gliedert sich derzeit
faktisch in die Komponenten , Mittelbeschaffung” und ,Mit-
telweitergabe” auf.® Beide Bestandteile sind entsprechend
auf Konformitdt zum Unmittelbarkeitsgebot zu pruifen.
Es ist nicht verstandlich, warum sich der Gesetzgeber auf
die Mittelbeschaffung beruft und nicht auf die eigentliche
Unterstitzungsleistung, namlich die Weitergabe der zuvor
realisierten Mittel an andere gemeinnitzige Organisationen
zur Verwendung zu steuerbeglinstigten Zwecken. Nicht in
der Generierung der Einnahmen, sondern in deren konkreter
Verwendung ist die Rechtfertigung fur die steuerliche Privi-
legierung derartiger Kooperationsleistungen zu sehen. Nach
dem obigen Gesetzesvorschlag bleibt das Unmittelbarkeits-
kriterium zwar prufungsrelevant, allerdings nur hinsichtlich
der MaBnahmen zur konkreten Zweckverfolgung, also dem
Mitteleinsatz fur gemeinwohldienliche Projekte Dritter. Ak-
tivitdten zur Mittelerzielung (z.B. Spendenwerbung mittels
Fundraisingunternehmen) bleiben — der Logik entsprechend
—von der MaBgabe der Unmittelbarkeit unberthrt.

Satz 2 des Gesetzesvorschlags verweist ferner auf die Nega-
tivabgrenzung in § 52 Abs. 1 Satz 2 AO. Der Passus soll v.a.
garantieren, dass die unterstlitzende Kérperschaft nicht auf
Dauer einen fest abgeschlossenen Personenkreis fordert oder
dieser wenigstens einen ,Ausschnitt der Allgemeinheit”®
darstellt. Angesichts der Tatsache, dass viele Organisationen
— in Entsprechung zur gesetzlichen Vorgabe — ihre Mittel
lediglich ,einer anderen Kérperschaft” zur Verwirklichung
steuerbeglnstigter Zwecke zur Verfligung stellen, bezieht

85  Naheres hierzu in Schunk 2014, Dritter Teil Il. 2. a).
86 BFH, Urt. v. 13.12.1978 (I R 39/78), in: BStBI. Il 1979, S. 484; Urt. v.
13.8.1997 (I R 19/96), in: BStBI. Il 1997, S. 796.
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sich die einschrankende Vorschrift nur auf Dachkorperschaf-
ten i.S.d. § 52a Satz 1 Nr. 1 AO-E.

§ 52a Satz 3 AO-E dient dazu, die gemeinnitzige Zweckrich-
tung der Korperschaft zu konkretisieren.

7.1.3 Mittelweitergabe an ausldndische
Organisationen

Abgesehen von den Einrichtungen der &ffentlichen Hand
fordert der Gesetzgeber auch bei ausléandischen, nicht unbe-
schrankt steuerpflichtigen Empfangerkérperschaften keine
eigene Steuerbeglnstigung wegen Gemeinnutzigkeit. Der
auslandische Empfanger muss die Mittel jedoch nachweis-
lich fur Zwecke i.S.d. §§ 52 bis 54 AO verwenden und einer
Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermdgensmasse
i.5.d. Kérperschaftsteuergesetzes (KStG) entsprechen.®” Als
Empfehlung, wie der Rechtsformnachweis zu erbringen ist,
verweist die Verwaltung einerseits auf die Satzung des aus-
landischen Mittelempfangers (ggf. in deutscher Ubersetzung)
und andererseits auf die Moglichkeit zur Auskunftseinholung
—in puncto Rechtsformvergleich mit deutschen Kérperschaf-
ten — beim Bundeszentralamt fur Steuern.®® Die Nachweise
dienen nicht nur der Bestatigung der Rechtsform, sondern
auch der Ermittlung der Zweckausrichtung des Mittelemp-
fangers, um diese mit den zuldssigen steuerbeglnstigten
Zwecken der §§ 52 bis 54 AO abzugleichen.

Zu den auslandischen Mittelempfangern durfen nur Organi-
sationen i.S.d. § 1 Abs. 1 KStG zéhlen. Einzelpersonen und
Personengesellschaften sind darin nicht enthalten. Fraglich
ist, ob der Ausschluss von auslandischen Personengesellschaf-
ten als Mittelempfanger gerechtfertigt ist. Hierflr spricht
generell, dass viele Lander (jedenfalls in Europa®) neben
natlrlichen Personen ebenfalls keine Personengesellschaften
als steuerbegtinstigte Organisationen anerkennen. Dies resul-
tiert wohl —in Analogie zu Deutschland — aus der Auffassung,
dass eine Vermégenswidmung zu steuerbeglinstigten Zwe-
cken, ohne Entfaltung eines wirtschaftlichen Eigeninteresses
der Gesellschafter, nur bei rechtlich verselbsténdigten Orga-
nisationen maglich ist.*® Obgleich die Finanzverwaltung von
der auslandischen Empfangerorganisation nicht die Einhal-
tung der deutschen GemeinnUtzigkeitsvorschriften, sondern
lediglich einen Mitteleinsatz zu steuerbegunstigten Zwecken
verlangt, sieht sie die Gefahr einer Mittelfehlverwendung im
Falle einer auslédndischen Personengesellschaft aus obigem
Grund wohl trotzdem als zu gro3 an. Ungeachtet der Tatsa-
che, dass das Gesellschaftsrecht der Personengesellschaften
gemeinhin international vergleichbar ist, geht das inlandische
Verstandnis von der zivilrechtlichen Erscheinungsform nicht

87  Vgl. BayLfSt, ESt-Kartei BY § 10b EStG Karte 3.1 u. OFD Karlsruhe, KSt-
Kartei BW § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG Nr. 48.

88  Vgl. BayLfSt, ESt-Kartei BY § 10b EStG Karte 3.1 u. OFD Karlsruhe, KSt-
Kartei BW § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG Nr. 48.

89 Vgl. v. Hippel/Walz, in: Walz/v. Auer/v. Hippel 2007, S. 110.

90 Vgl. etwa Kirchhof 2011, § 27 Rn. 7 f.



zwingend mit jenem anderer Staaten einher.®’ Es kann vor-
kommen, dass der Sitzstaat die Gesellschaft steuerrechtlich
als Kapitalgesellschaft (selbstandiges Steuersubjekt) beurteilt,
waéhrend jene nach der Wertung des deutschen Steuerrechts
als Personengesellschaft zu qualifizieren ist.” In dieser Kons-
tellation kdnnte nun der Fall eintreten, dass der Sitzstaat der
— als Kapitalgesellschaft erachteten — Empfangerorganisation
eine Steuerbegunstigung wegen Verfolgung gemeinwohl-
dienlicher Zwecke gewdhrt. Neben Deutschland legitimiert
die Rechtsform auch in anderen Landern zum Erwerb der
Gemeinntzigkeit.” Selbst wenn die Empfangerorganisation
alle Anforderungen des Sitzstaates an die Gemeinnutzigkeit
erfillt, lassen die Bestimmungen der Finanzverwaltung keine
Mittelweitergabe i.S.d. § 58 Nr. 1 AO zu. Die latente Gefahr
der Mittelfehlverwendung kann hier wohl kaum als Rechtfer-
tigung dienen. Fest steht also, dass der Ausschluss von aus-
léndischen Personengesellschaften als Mittelempfanger unter
Umstédnden gemeinwohldienliche internationale Kooperatio-
nen zwischen gemeinnitzigen Korperschaften beschrankt.®

Reformvorschlag (§ 52a Satz 1 Nr. 2 Hs. 2 AO-E®)

Infolge einer demgemaBen Gesetzesanpassung waren nun-
mehr samtliche auslandischen Empfangerorganisationen, die
nachweislich steuerbegtinstigten Zwecken nachgehen, in den
Regelungsbereich integriert.

Dass die gesetzlich bestimmte ,Steuerbegiinstigung” inlan-
discher unbeschrankt steuerpflichtiger Mittelempfanger-
korperschaften keine Ungleichbehandlung gegeniiber aus-
léndischen Empfangern darstellt, hat etwa das Hessische
Finanzgericht klargestellt.® Die steuerbegunstigten Zwecke
hingegen, fur deren Forderung die Mittel generiert und
weitergegeben werden, mussen in der Satzung benannt wer-
den.”” Es kann hier kein Unterschied darin bestehen, ob der
Mitteleinsatz im In- oder Ausland erfolgt; vielmehr kommt es
entscheidend darauf an, dass die Mittel fur die satzungsma-
Big bestimmte Zweckrichtung eingesetzt werden.

7.2 Partielle Unterstitzungsleistungen
7.2.1 Teilweise Mittelweitergabe nach § 58 Nr. 2 AO

§ 58 Nr. 2 AO legitimiert eine Kérperschaft dazu, ihre , Mittel
teilweise einer anderen, ebenfalls steuerbeglinstigten Kérper-
schaft oder einer Korperschaft des o6ffentlichen Rechts zur
Verwendung zu steuerbeglnstigten Zwecken” zuzuwenden.
Die Unterstltzungsleistung begrindet keinen eigenen steu-

91  Vgl. Jacobs 2011, S. 32.

92 Vgl. Kluge 2000, Kap. N Rn. 303. Zu den maBgeblichen Einordnungskri-
terien siehe Fischer/Kleineidam/Warneke 2005, S. 348.

93  Vgl. v. Hippel/Walz, in: Walz/v. Auer/v. Hippel 2007, S. 107 f. zur mogli-
chen Steuerbeglinstigung ausléndischer Kapitalgesellschaften.

94 Weiterfiihrend Hofmann/Stolte, in: S&S 6/2014, S. 36-38.

95 Siehe 7.1.2.

96 Vgl. FG Hessen, Urt. v. 26.4.2012 (4 K 2239/09); siehe hierzu auch
Schunk 2014, Vierter Teil I. 4. b) dd).

97 §52a Satz 3 AO-E.
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erbeglnstigten satzungsméaBigen Zweck und muss nicht in
die Satzung aufgenommen werden.

Es existiert keine ndher bestimmte Relation zwischen dem
Mitteleinsatz fur eigene und fur fremde steuerbeglnstigte
Zwecke, sondern nur der unprazise gesetzliche Wortlaut ,teil-
weise”. Die Finanzverwaltung interpretiert den Begriff we-
niger nebulds als ,nicht Gberwiegende Weitergabe eigener
Mittel”, d.h. hochstens 50 %.?® Entscheidender als die exakte
Fixierung der Obergrenze fur die Mittelweitergabe ist in die-
sem Kontext die inhaltliche Reichweite des Terminus , Mittel”.
Die Finanzverwaltung sieht hier das Nettovermdgen (Vermo-
genswerte abzlglich Verbindlichkeiten) der Koérperschaft im
jeweiligen Veranlagungszeitraum als maBgebend an.” Nach
Auffassung des 1. Senats des BFH ist fir die Beurteilung der
gesetzlichen Grenze allerdings anstelle eines einzelnen Ver-
anlagungszeitraums ein mehrjahriger Betrachtungszeitraum
relevant, um bspw. in einem Jahr ausschlieBlich ein GroBBpro-
jekt finanzieren zu kénnen.'®

Adressat der Mittelzuwendung muss ebenfalls eine steu-
erbeglnstigte Korperschaft oder eine Korperschaft des
offentlichen Rechts sein. Im Gegensatz zu § 58 Nr. 1 AO
reduziert sich die Forderung nach einer eigenen gemeinnut-
zigkeitsrechtlichen Anerkennung des Empfangers demnach
nicht auf unbeschrankt steuerpflichtige Korperschaften des
privaten Rechts. In der Vergangenheit fihrte dieser Umstand
dazu, dass eine teilweise Mittelweitergabe an Korperschaf-
ten, die im Inland weder ihre Geschéaftsleitung noch ihren
Sitz hatten, nicht mit § 58 Nr. 2 AO vereinbar war. Die
Finanzverwaltung lasst inzwischen allerdings auch Kérper-
schaften i.5.d. § 5 Abs. 2 Nr. 2 KStG als Mittelempfanger
zu.'”" Jene Vorschrift, die der Gesetzgeber als Folgerung aus
dem Urteil des Europdischen Gerichtshofs in der Rechtssache
.Stauffer”®? einfuhrte, stellt ausldndische steuerbegunstigte
Kérperschaften, welche die Voraussetzungen des § 5 Abs. 1
Nr. 9 KStG erfillen und in der Européaischen Union oder dem
Europédischen Wirtschaftsraum ansdssig sind, inlandischen
steuerbeglnstigten Korperschaften gleich. Die Bedingungen
im Einzelnen:

Zu § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG: In Analogie zu den Einschrankun-
gen des § 58 Nr. T AO kommen auch an dieser Stelle nur
Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermogens-
massen i.5.d. Korperschaftsteuergesetzes in Frage; aus-
landische Personengesellschaften dirfen demnach keine
Mittel empfangen. Ferner setzt die Vorschrift voraus, dass
die einschldgigen gemeinnutzigkeitsrechtlichen Bestimmun-
gen der §§ 51 ff. AO einzuhalten sind. Nach Auffassung
des Europaischen Gerichtshofs ist Deutschland auch aus

98 Vgl. AEAO zu § 58, Nr. 2 Satz 1.

99  Vgl. AEAO zu § 58, Nr. 2 Satz 2.

100 Vgl. BFH, Urt. v. 15.7.1998 (I R 156/94), in: BStBI. Il 2002, S. 164.

101 Naheres hierzu in Schunk 2014, Vierter Teil I. 4. b) ee).

102 EuGH, Urt. v. 14.9.2006 (C-386/04, Centro di Musicologia Walter Stauf-
fer), in: NJW 2006, S. 3765.
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gemeinschaftsrechtlichen Grinden nicht dazu verpflichtet,
den GemeinnUtzigkeitsstatus auslandischen Rechts im Inland
automatisch anzuerkennen.'”® Die Voraussetzung stellt ge-
rade fur auslandische Mittelempfénger, die abgesehen von
dem inlandischen Kooperationspartner oftmals keine Ber(h-
rungspunkte zu Deutschland haben, da sie hier regelmaBig
nicht agieren und Einklnfte realisieren, eine hohe Birde dar.
Anders als die beschrankt steuerpflichtigen auslandischen
Korperschaften, die bspw. wie in der Rechtssache , Stauffer”
inlandische Einkinfte aus Vermogensverwaltung erzielen,
sind die Mittelempfanger weniger auf die gemeinnutzigkeits-
rechtlichen Besonderheiten Deutschlands eingestellt bzw.
dahingehend sensibilisiert. Eine in ihrem europaischen Sitz-
staat als gemeinnitzig anerkannte Stiftung etwa muss nach
der jetzigen Regelung bestenfalls noch vor ihrer Griindung
antizipieren, ob sie sich moglicherweise einmal um Projekt-
mittel aus Deutschland bewerben will und dementsprechend
die deutschen gemeinnutzigkeitsrechtlichen Vorschriften zu
beachten hat. Man denke in diesem Zusammenhang an das
Unmittelbarkeitsgebot; im europaischen Vergleich existiert
nur in Osterreich eine analoge Regelung.' Zur Not kann zwar
auf die leichter zu erfillende Vorschrift des § 58 Nr. 1 AO
zurlckgegriffen werden; der Kreis der Mittelgeber begrenzt
sich in dem Fall aber von Anfang an ausschlieBlich auf Mit-
telbeschaffungskorperschaften.

Des Weiteren mussen die Empfangerorganisationen nach
den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats der Européischen
Union oder eines Staates, auf den das Abkommen Uber den
Europaischen Wirtschaftsraum vom 3.1.1994 in der jewei-
ligen Fassung Anwendung findet, gegriindet worden sein.
Uberdies miissen sich Sitz und Ort der Geschéaftsleitung
innerhalb des Hoheitsgebiets eines dieser Staaten befinden.
Es ist in keiner Weise nachvollziehbar, warum inlandische
steuerbeglinstigte Kérperschaften mit zweierlei MaB3 ge-
messen werden, wenn es um die Wahl der auslandischen
Mittelempfanger geht. Ob die gemeinnltzige Organisation
ihre Mittel ausschlieBlich™® oder ,,nur” partiell'®® weitergibt,
darf die Option fur eine auslandische Empfangerkorperschaft
nicht beeinflussen. Zur Auflésung dieser Burde konnte der
Gesetzeswortlaut wie folgt gefasst werden:

Reformvorschlag (§ 58 AO-E Steuerlich unschadliche Be-
tatigungen)

.Die Steuerverglnstigung wird nicht dadurch ausgeschlos-
sen, dass [...]

2. eine Korperschaft ihre Mittel teilweise einer anderen, eben-
falls steuerbegunstigten Kérperschaft oder einer juristischen
Person des &ffentlichen Rechts zur Verwendung zu steuer-
beglnstigten Zwecken zuwendet; auslandische Empfanger

103 Vgl. EuGH, Urt. v. 14.9.2006 (C-386/04, Centro di Musicologia Walter
Stauffer), in: NJW 2006, S. 3767.

104 Vgl. v. Hippel/Walz, in: Walz/v. Auer/v. Hippel 2007, S. 143. Hierzu auch
8.2.3; Eiselsberg/Haslwanter/Moritz, in: S&S RS 5/2012.

105 § 58 Nr. 1 AO.

106 § 58 Nr. 2 AO.
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muUssen die Mittel ebenso zur Verwirklichung steuerbegiins-
tigter Zwecke einsetzen und einer Kérperschaft, Personen-
vereinigung oder Vermdgensmasse i.S.d. KStG entsprechen
oder nach dem Recht ihres Sitzstaates als steuerbegunstigt
anerkannt sein.”

Mit einer demgemaBen Gesetzesanderung wirde ein Gleich-
lauf zwischen inldndischen gemeinnutzigen Koérperschaften,
die ihre Mittel entweder vollends oder nur teilweise an aus-
landische Kooperationspartner weitergeben, erreicht. Folg-
lich kénnten auch auslandische Organisationen, die nicht den
inlandischen Steuerbegunstigungsvorschriften der §§ 51 ff.
AO gerecht werden und ihren Sitz in Nicht-EU- oder EWR-
Landern haben, von der partiellen Mittelweitergabe einer
deutschen Partnerorganisation profitieren.

Aus Verwaltungsvereinfachungsgriinden wird in Entspre-
chung zu § 58 Nr. 1 AO lediglich auf die Verwirklichung zu
steuerbeglinstigten Zwecken abgestellt. Eine dementspre-
chende Losung héatte nicht nur den Vorteil einer Verwaltungs-
kostenersparnis, sondern lieBe auch die nicht unberechtigt
angeflhrte Kritik verstummen, dass eine Nachweisfihrung
Uber das Vorliegen der Steuerbegunstigungsvorschriften der
§§ 51 ff. AO bei Drittlandsorganisationen praktisch unmég-
lich ist. Der Europaische Gerichtshof sah bspw. in der Rechts-
sache ,Persche” die Ablehnung des Abzugs von Spenden an
Drittlands-Koérperschaften grundsétzlich als gerechtfertigt
an, ,wenn es sich, insbesondere wegen des Fehlens einer
vertraglichen Verpflichtung des Drittlands zur Erteilung von
Auskunften, als unmaoglich erweist, die erforderlichen Aus-
kiinfte von diesem Land zu erhalten.”’” Laut Heger etwa ist
selbst mit Auskinften im Wege der Amtshilfe keine wirksame
Uberpriifung gebietsfremder gemeinniitziger Organisationen
mehr zu bewerkstelligen.'”® Inwiefern dies der Realitat ent-
spricht, sei an dieser Stelle dahingestellt, da der Anderungs-
vorschlag lediglich auf den Mitteleinsatz zur Verwirklichung
zu steuerbegiinstigten Zwecken abstellt. Die Uberpriifung
dieser Voraussetzung ist auch ohne ein entsprechendes ge-
genseitiges Amtshilfeabkommen maglich.'*

Zur Rechtsform des Auslandsempfangers und der Einbezie-
hung auslandischer Personengesellschaften, die im Sitzstaat
steuerbegunstigt sind, siehe die obigen Erlduterungen unter
6.1.3.

7.2.2 Personaliberlassung nach § 58 Nr. 4 AO

Die Uberlassung von Arbeitskraften an Personen, Unterneh-
men, Einrichtungen oder Kérperschaften des &ffentlichen
Rechts stellt ebenso wie die partielle Mittelweitergabe eine
privilegierte Unterstltzungsleistung dar. Sie bildet n.h.L.

107 EuGH, Urt. v. 27.1.2009 (C-318/07), in: FR 2009, S. 235.
108 Vgl. Gosch-Heger 2015, § 5 Rn. 360 m.w.N.
109 Vgl. Schunk 2014, Vierter Teil I. 4. b) dd).



gleichfalls eine Ausnahme von § 57 AOQ."° Praxisrelevanz
entfaltet die Vorschrift bspw. fur Orden, die ihre Angehori-
gen an Bildungs- oder Gesundheitseinrichtungen tberlassen.
Obwohl sich aus dem Wortlaut des einschlagigen § 58 Nr. 4
AO nur die Notwendigkeit der Uberlassung zu steuerbegiins-
tigten Zwecken ergibt, muss bspw. laut Buchna/ Seeger/ Brox
zusatzlich die Restriktion einer —im Verhéltnis zur Gesamtbe-
tatigung — lediglich , teilweisen” Personalgestellung beachtet
werden."" Angesichts der Tatsache, dass es sich hierbei
um eine ,eigenmachtige” Erweiterung der Vorschrift ohne
gesetzliche Grundlage handelt, kann die Unterstltzungsleis-
tung theoretisch auch die Haupttétigkeit der gemeinnitzigen
Korperschaft bilden. Der eigene steuerbeglnstigte Sat-
zungszweck muss von der Korperschaft allerdings trotzdem
bedient werden, da es sich im Fall von § 58 Nr. 4 AO lediglich
um eine steuerlich unschadliche Nebentétigkeit handelt, die
nicht in die Satzung aufgenommen werden muss. Auch
wenn die Hochstgrenze des § 58 Nr. 2 AO in erster Linie der
Abgrenzung zu § 58 Nr. 1 AO dient und von einer diesbe-
zlglichen Ausdehnung auf § 58 Nr. 4 AO schon aufgrund
der Inexaktheit der Einschrankung (,teilweise”) Abstand
genommen werden sollte, erscheint eine Restriktion unum-
ganglich. Hier sollte eine gesetzliche Klarstellung erfolgen;
eine nahezu vollstdndige Bindung personeller Ressourcen fir
satzungsfremde Zwecke kann vom Gesetzgeber nicht gewollt
sein. Bis dahin sollte der Ansicht Hittemanns gefolgt werden,
der eine mehrjéhrige Durchschnittsbetrachtung praferiert."?

Den Norminhalt dehnt im Ubrigen auch die Finanzverwal-
tung aus, indem sie den Anwendungsbereich nicht nur auf
Arbeitskrafte, sondern zugleich auch auf Arbeitsmittel (z.B.
Krankenwagen) bezieht."?

Hinsichtlich der Bereitstellung von Personal und Arbeitsmit-
teln an auslandische Kooperationspartner sieht der Gesetz-
geber keine Beschréankungen vor. Die einzige Voraussetzung
besteht in einer zwingenden Uberlassung zur Erfiillung
steuerbeglnstigter Zwecke. Hierbei ist auf die diesbezlgli-
chen Nachweisvorschriften des § 58 Nr. 1 AO zu verweisen.
Zu den Empfangern kénnen ,Unternehmen und Einrichtun-
gen” zahlen; die weite Begriffsauslegung spricht dafir, dass
die auslandischen Empfanger nicht allein Korperschaften,
Personenvereinigungen oder Vermdgensmassen i.S.d. Kor-
perschaftsteuergesetzes darstellen mussen, sondern auch
alternative Rechtsformen innehaben kénnen. Darlber hinaus
sind auch Personalgestellungen an natirliche Personen, wie
etwa an hilfsbeddrftige Familien in anderen Landern, mog-
lich. Eine konkrete Nachweisfihrung stellt sich in diesem
Fall allerdings als kompliziert dar, da keine Empféngeror-
ganisation vorliegt, deren — ggf. in deutscher Ubersetzung

110 Vgl. BFH, Urt. v. 30.11.1995 (V R 29/91), in: BStBI. Il 1997, S. 191;
Buchna/Seeger/Brox 2010, S. 221; Tipke/Kruse-Seer 2015, § 58 Rn. 5;
Hittemann 2015, S. 275.

111 Vgl. Buchna/Seeger/Brox 2010, S. 222.

112 Vgl. Hittemann 2015, S. 278.

113 Vgl. AEAO zu § 58, Nr. 4.

anzufordernde — Satzung Ruckschlisse auf die realisierten
steuerbeglnstigten Zwecke ermoglicht. Aus diesem Grund
sollte der Aufgabenbereich des Personals bzw. das Einsatz-
gebiet des Arbeitsmaterials im Vorhinein genau festgelegt,
auf Ubereinstimmung mit den steuerbegiinstigten Zwecken
der §§ 52 und 53 AO geprift und schriftlich fixiert werden.
Eine Gesetzesanderung ist nicht notwendig, die explizite
Bezugnahme auf die Auslandsoffenheit der Regelung seitens
der Finanzverwaltung jedoch wiinschenswert.

7.2.3 Uberlassung von Rdumen nach § 58 Nr. 5 AO

Als steuerlich unschadliche Unterstitzungsleistung sieht der
Gesetzgeber ferner die Nutzungsiberlassung von Raumen
an ebenfalls steuerbegiinstigte Korperschaften oder Kor-
perschaften des offentlichen Rechts zu steuerbeginstigten
Zwecken an." Die Finanzverwaltung vertritt eine weite Nor-
mauslegung, indem sie den Begriff ,Raume” mit Sportstat-
ten, Sportanlagen und Freibadern ndher umschreibt.' Damit
eréffnet sie v.a. Sportvereinen die Moglichkeit, Sportanlagen
durch Nutzungslberlassung an andere gemeinnUtzige Ver-
eine zu steuerbegiinstigten Zwecken optimal auszulasten.
Hinsichtlich der — wiederum gesetzlich unerwahnten — For-
derung des Schrifttums nach einer Einschrankung der Son-
derregelung auf eine ,teilweise” Raumiberlassung'® gelten
die obigen Ausfihrungen zu § 58 Nr. 4 AO.

Der Gesetzgeber hat den Nebenzweck, abgesehen von der
Nutzung zu steuerbegunstigten Zwecken, gleichsam wie in
§ 58 Nr. 2 AO zuséatzlich an die Voraussetzung gekoppelt,
dass die Raumlichkeiten lediglich ,einer anderen, ebenfalls
steuerbeglnstigten Koérperschaft oder einer juristischen Per-
son des offentlichen Rechts” Uberlassen werden kénnen. Im
Vergleich zur partiellen Mittelweitergabe hat die Finanzver-
waltung den Anwendungsbereich der Vorschrift allerdings
nicht auf Korperschaften i.5.d. § 5 Abs. 2 Nr. 2 KStG ausge-
dehnt. Die Nutzungsuberlassung von eigenen Radumlichkeiten
im Ausland (z.B. Burogebaude, Schulen) an eine auslandi-
sche steuerbegulnstigte Korperschaft zu steuerbeginstigten
Zwecken ist demnach momentan nicht moglich. Darin zeigt
sich abermals die Unstetigkeit der Vorschriften Gber Unter-
stitzungsleistungen nach § 58 Nr. 1, 2, 4 u. 5 AO. Warum
die Nutzungsuberlassung von eigenen Raumen von der Be-
glnstigung ausgeschlossen wird, ist nicht nachvollziehbar.
Gerade hier konnten freie Ressourcen, die durch turnusmaBig
wechselnde Einsatze von Auslandshelfern entstehen kénnen,
optimal genutzt werden.

114 Vgl. zur Qualifikation als Ausnahme vom Unmittelbarkeitsgebot etwa
Tipke/Kruse-Seer 2015, § 58 Rn. 6; Huttemann 2015, S. 275.

115 Vgl. AEAO zu § 58, Nr. 5.

116 Vgl. etwa Buchna/Seeger/Brox 2010, S. 223.
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Reformvorschlag (§ 58 AO-E Steuerlich unschadliche Be-
tatigungen)

.Die Steuervergunstigung wird nicht dadurch ausgeschlos-
sen, dass [...]

5. eine Korperschaft ihr gehérende Rdume einer anderen,
ebenfalls steuerbegunstigten Korperschaft oder einer ju-
ristischen Person des oOffentlichen Rechts zur Nutzung zu
steuerbegulinstigten Zwecken Uberlasst; auslandische Emp-
fanger mussen die ihnen Uberlassenen Rdume ebenso zu
steuerbeguinstigten Zwecken nutzen und einer Kérperschaft,
Personenvereinigung oder Vermégensmasse i.S.d. KStG ent-
sprechen oder nach dem Recht ihres Sitzstaates als steuerbe-
glnstigt anerkannt sein,”

Die Anderungen sind an den Umgestaltungsvorschlag zu § 58
Nr. 2 AO-E angelehnt. Demzufolge wird an dieser Stelle auch
auf die entsprechenden obigen Ausfuhrungen verwiesen.'”

7.2.4 Keine Ausnahmen von Unmittelbarkeit

Finanzverwaltung'®, Rechtsprechung und Schrifttum'®
vertreten einhellig die Ansicht, dass die steuerlich unschadli-
chen Nebentatigkeiten des § 58 Nr. 2, 4 und 5 AO Ausnah-
men vom Gebot der Unmittelbarkeit bilden.

Die heute in § 58 AO aufgelisteten Regelungen basieren auf
den seinerzeit deutlich weniger segmentierten steuerlich
unschadlichen Nebenzwecken des § 5 GemVO 1953"™'. Fur
die Prifung der Unmittelbarkeit waren gemaB § 11 Abs. 4
GemVO 1953 die nachfolgend aufgefihrten Ausnahmevor-
schriften (§ 5 Nr. 1, 2 u. 4 GemVO 1953) einschlagig:

,Sind die Voraussetzungen fir steuerliche Verglinstigungen
im Ubrigen gegeben, so werden diese nicht dadurch ausge-
schlossen, dass

1. eine Korperschaft ihre Mittel nicht nur fur ihre eigenen
satzungsmaBigen Zwecke (Hauptzwecke) verwendet, son-
dern daneben auch anderen, ebenfalls steuerbeglnstigten
Korperschaften, Anstalten und Stiftungen oder einer mit
sozialen Aufgaben besonders betrauten 6ffentlichen Behorde
zur Verwendung zu steuerbeglnstigten Zwecken zuwendet;
2. eine Kérperschaft ihre Arbeitskrafte anderen Personen, Un-
ternehmen oder Einrichtungen fur steuerbegunstigte Zwecke
zur Verflgung stellt;

4. eine Korperschaft ihre Ertrdge ganz oder teilweise einer
Rucklage zufuhrt, wenn und solange dies erforderlich ist, um
ihre steuerbeglnstigten satzungsmaBigen Zwecke nachhaltig
erfillen zu kénnen.”

117 Siehe 7.2.1.

118 Vgl. etwa OFD Frankfurt, KSt-Kartei HE § 5 KStG Karte H 7.

119 Vgl. BFH, Urt. v. 30.11.1995 (V R 29/91), in: BStBI. Il 1997, S. 189 u. Urt.
v. 13.9.1989 (I R 19/85), in: BStBI. 11 1990, S. 28.

120 Vgl. etwa Hittemann 2015, S. 275; Tipke/Kruse-Seer 2015, § 58 Rn. 1;
Hibschmann/Hepp/Spitaler-Leisner-Egensperger 2011, § 58 Rn. 22a;
Koenig-Koenig 2014, § 58 Rn. 9 ff.

121 Verordnung zur Durchfihrung der §§ 17 bis 19 des Steueranpassungsge-
setzes, in: BStBl. | 1954, S. 6.
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Ausgehend von dem Wortlaut der Gemeinnltzigkeitsver-
ordnung'** zahlten die Nebenzwecke nach dem damaligen
Verstandnis zweifelsfrei zu den Ausnahmen vom Unmittel-
barkeitsgebot. Hiervon inbegriffen waren allerdings nicht nur
jene spater auf § 58 Nr. 1, 2, 4 und 5 AO adaptierten und
teilweise erweiterten Nummern 1 und 2 der Norm, sondern
auch die Vorschrift zur steuerlich unschadlichen Rucklagen-
bildung in Nummer 4. Der Bezug zwischen zuldssiger Rick-
lagenbildung und Unmittelbarkeit war hauptsachlich auf das
Fehlen konkreter Vorschriften zur Mittelverwendung zurlck-
zufuhren; eine diesbezlgliche Verbindung ist heute aufgrund
des zwischenzeitlich in das Gesetz aufgenommenen Gebots
der zeitnahen Mittelverwendung gemaB § 55 Abs. 1 Nr. 5 AO
ausgeschlossen. Auch die mit der Einfiihrung der Abgaben-
ordnung 1977 neu geschaffene Vorschrift des § 58 Nr. 1 AO
kann — wie oben erldutert — nach heutigem Kenntnisstand
nicht mehr als Ausnahme vom Unmittelbarkeitsgebot inter-
pretiert werden.

Das seinerzeit sachlich gepragte Begriffsverstandnis i.S. einer
Tatigkeit-Zweck-Beziehung bezog sich auch auf die Ausnah-
men von der Unmittelbarkeit bzw. die steuerlich unschadli-
chen Nebenzwecke, die eine ,mittelbare Forderung der All-
gemeinheit” zulieBen. Mit der inhaltlich anndhernd vollstén-
digen Ubernahme von § 5 Nr. 1 GemVO 1953 auf § 58 Nr. 2
AO und § 5 Nr. 2 GemVO 1953 auf § 58 Nr. 4 AO sowie der an
diese Vorgangerregelungen angelehnten Neufassung des 58
Nr. 5 AO wurde letztlich auch die bis dato gultige Auffassung
vom Unmittelbarkeitsgebot auf die Abgabenordnung Uber-
tragen. In der Folge wandelte sich die Auslegung des Gebotes
schrittweise von einem sachlichen zu einem personlichen
Unmittelbarkeitsverstandnis.'”® Wenn es jedoch allein um
die Selbstverwirklichung der Satzungszwecke oder, exakter
ausgedruckt, der satzungsmaBigen Tatigkeiten zur Verfol-
gung der beabsichtigten steuerbeginstigten Zwecke geht,
sind fur die Prifung der Unmittelbarkeit Nebenzwecke bzw.
-tatigkeiten, die nicht in die Satzung aufgenommen werden
mussen, grundlegend irrelevant. Nichts anderes besagt das
Gesetz, indem es in § 57 Abs. 1 Satz 1 AO auf die unmittel-
bare Verfolgung der steuerbegunstigten ,,satzungsmaBigen”
Zwecke verweist. Das Unmittelbarkeitsgebot findet demnach
.nur” auf die Hauptzwecke der gemeinnutzigen Kérperschaft
Anwendung. Hier besteht auch der Unterschied zum Rege-
lungsgehalt vor Inkrafttreten der Abgabenordnung 1977.
Nach § 11 Abs. 2 GemVO 1953 erflllte eine Korperschaft die
Voraussetzung der Unmittelbarkeit, ,wenn sie selbst einen
oder mehrere der steuerbegtnstigten Zwecke verwirklicht.”
Die Reichweite der Vorschrift wurde im Gegensatz zu § 57
AO gerade nicht auf die steuerbeglinstigten Satzungszwecke
beschrankt. Nebenzwecke waren daher auch den Kriterien
des Unmittelbarkeitsgebots unterworfen, was aufgrund
des mit der sachlichen Begriffsauslegung einhergehenden
Verbots einer ,mittelbaren Foérderung der Allgemeinheit” die

122 §11 Abs. 4 GemVO 1953.
123 Siehe oben 4.1.



Ausnahmen von der Unmittelbarkeit nach § 5 Nr. 1 und 2
GemVO 1953 rechtfertigte.

8. GESETZESLUCKEN
8.1 Holdingkonstellation

In der Literatur wurde in der Vergangenheit immer wieder auf
das Spannungsverhaltnis zwischen einer Holdinggesellschaft
und dem Unmittelbarkeitsgebot hingewiesen. Gemeinhin
versteht man unter einer Holding ein Unternehmen, dessen
Hauptintention im Halten einer auf Dauer angelegten Betei-
ligung an rechtlich selbstdndigen Unternehmen besteht.'
Die Konstellation ergibt sich, sofern eine gemeinnitzige
Organisation in spe neben der Beteiligung an einer oder meh-
reren gemeinnUtzigen Projektgesellschaft(en) keine weiteren
satzungsmaBigen Tatigkeiten verfolgt.

Ausgehend von der friheren Rechtsauffassung der Finanz-
verwaltung zum Unmittelbarkeitsgebot'”® konnte die Ta-
tigkeit der Projekt-GmbH dabei nicht beiden, sondern nur
der Holdinggesellschaft oder der GmbH selbst unmittelbar
zugerechnet werden. Man kénnte meinen, die Problematik
sei vor dem Hintergrund der zwischenzeitlich reformierten
Auffassung von Rechtsprechung und Finanzverwaltung zur
Hilfspersonenregelung nunmehr geldst; mitnichten: Die
doppelte Zurechnung™® einer Tatigkeit ist zwar i.S.d. Unmit-
telbarkeitsgebots neuerdings maoglich, allerdings muss die
Holdinggesellschaft hierfir zunéchst die Voraussetzungen
des § 57 Abs. 1 Satz 2 AO erfullen, was sich realiter v.a. bei
Beteiligungen an Projektgesellschaften als schwierig erweist.
Nach wohl herrschender Lehre kommt eine Hilfspersonen-
beziehung nur in Frage, wenn der Gesellschafter entschei-
denden Einfluss auf die Geschéftsfihrung der Projekt-GmbH
nimmt.'”” Dies kann grundsatzlich dadurch erreicht werden,
dass die Geschaftsfuhrung der Holdinggesellschaft mit jener
der Projekt-GmbH teilweise personenidentisch ist und im Fal-
le mehrerer GmbH-Geschéaftsfuhrer nicht Gberstimmt werden
kann (Einstimmigkeitsprinzip). Auch Mehrheitsgesellschafter
kénnen nach herrschender Meinung die Geschéftsfihrung
durch Weisungen entscheidend beeinflussen.””® Eine sog.
Vermogens- oder Finanzholding, die sich nur auf die Verwal-
tung der Beteiligung beschrankt und keinerlei Fihrungsfunk-
tionen in der Projekt-GmbH ausibt, erfullt die Hilfspersonen-
vorschrift jedenfalls nicht."

124 Vgl. Lutter, in: Lutter/Bayer 2015, § 1 Rn. 11; Rose/Glorius-Rose 2001, Rn.
435.

125 Vgl. BMF, Schr. v. 10.9.2002 (IV C 4-S 0171-93/02), in: BStBI. | 2002,
S. 877, bestatigt durch BFH, Urt. v. 7.3.2007 (I R 90/04), in: BStBI. II
2007, S. 628.

126 Siehe oben 5.5.

127 Vgl. Scherff, in: DStR 2003, S. 727 f.; Schick, in: S&S 4/2003, S. 17;
Eversberg, in: S&S RS 6/2005, S. 7; Jachmann/Liebl 2009, S. 25; Wérle-
Himmel, in: S&S RS 2/2007, S. 18.

128 Vgl. etwa Schick, in: S&S 4/2003, S. 17.

129 Vgl. Scherff, in: DStR 2003, S. 727 f.
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Worin bestehen also die Alternativen zur — eher zwei-
felhaften — unmittelbaren Zurechnung der Téatigkeit der
Projekt-GmbH Uber § 57 Abs. 1 Satz 2 AO? Obwohl auf
den ersten Blick naheliegend, ist eine Zurechnung Uber die
Dachverbandsvorschrift des § 57 Abs. 2 AO™° nicht mog-
lich. Nach herrschender Ansicht bezieht sich die Regelung
lediglich auf vereinsméBige Zusammenschlisse und nicht
auf gesellschaftsrechtliche Beteiligungen.” Hittemann sieht
daher in der Umgestaltung der Holdinggesellschaft in eine
Mittelbeschaffungskorperschaft nach § 58 Nr. 1 AO die
einzige, aktuell denkbare Alternative.® Hierzu muss die
Absicht zur ,Mittelbeschaffung und Mittelweiterleitung
zur Verwirklichung der steuerbegunstigten Zwecke anderer
Kérperschaften” zundchst in der Satzung verankert werden.
Ferner muss die Empfangerkorperschaft selbst steuerbegtins-
tigt sein. Bei einer solchen Umwidmung liegt die Erschwernis
letztlich darin begriindet, dass das Halten der Beteiligung als
origindre Tatigkeitsauspragung der Holding nicht ausreicht.
Vielmehr muss eine tatsachliche Mittelweiterleitung an die
Projektgesellschaft stattfinden, welche Uber die Leistung der
Stammeinlage hinausgeht. Mittels der Stammeinlage stellt sie
die Projekt-GmbH bzw. den aus betriebswirtschaftlichen oder
haftungsrechtlichen Griinden ausgegliederten Zweckbetrieb
zwar auf ,eigene Beine”; eine GemeinnUtzigkeitsgarantie fur
die Ewigkeit stellt dies aber nicht dar. GemeinnUtzige Kérper-
schaften mussen ihre Satzungszwecke nicht jedes Jahr in toto
verwirklichen; die Zwecke mussen allerdings turnusmaéBig
bedient werden. Fir die Erfillung des § 58 Nr. 1 AO kann dies
neben reinen Geldzuwendungen auch durch kostenlose oder
preisgiinstige Uberlassungen anderer Vermdégenswerte wie
Grundstlcken und Gebauden oder die Gewahrung zinsloser
Darlehen geschehen.

Wie aus den obigen Erlduterungen hervorgeht, befinden sich
Holdingstrukturen im gemeinnitzigen Bereich im Moment
in einem gesetzesleeren Raum, der wiederum viel Platz fur
Interpretationen lasst und Rechtsunsicherheiten hervorruft.

Unter den Projektgesellschaften kann sich durchaus auch
eine gemeinwohldienliche Gesellschaft auslandischen Rechts
befinden. Man denke hier nur an die Méglichkeit, dass sich
eine inlandische steuerbeglnstigte GmbH u.a. an einem
internationalen Gemeinschaftsprojekt beteiligt, welches im
Ausland als Kapitalgesellschaft rechtlich verselbststandigt
ist. Auch fur derartige Konstellationen sollte eine gesetzliche
Losung geschaffen werden.

Reformvorschlag (§ 52a AO-E Unterstltzungsleistungen
zugunsten steuerbegunstigter Zwecke)

.'Eine Korperschaft verfolgt erganzend zu § 52 gemeinnitzi-
ge Zwecke, wenn [...]

130 Naher hierzu unter 6.

131 Vgl. etwa Hittemann, in: Kotz u.a. 2004, S. 99; Beermann/Gosch-Jach-
mann/Unger 2009, § 57 Rn. 48; Buchna/Seeger/Brox 2010, S. 208; Musil,
in: DStR 2009, S. 2457.

132 Vgl. Hittemann, in: FR 2002, S. 1343.
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3. sie auf das Halten einer Beteiligung an einer oder mehreren
steuerbeglinstigten Korperschaften ausgerichtet ist und die
allgemeinen Interessen dieser unterstitzt; fur Beteiligungen
an auslandischen Gesellschaften setzt die Vorschrift anstelle
der Steuerbegiinstigung voraus, dass diese steuerbeglnstigte
Zwecke verfolgen und einer Kapitalgesellschaft i.S.d. KStG
entsprechen oder nach dem Recht ihres Sitzstaates als steu-
erbegunstigt anerkannt sind.

2FUr Korperschaften im Sinne des Satzes 1 Nr. 1 gilt die Ne-
gativabgrenzung zur Forderung der Allgemeinheit in § 52
Abs. 1 Satz 2 AO entsprechend.

3Neben der Unterstitzungsleistung mussen auch die steuer-
beglnstigten Zwecke, fir die die Leistung erbracht wird, in
der Satzung festgelegt sein.”

Infolge der Einfligung einer demgemaBen Regelung entstin-
de neben der Dachverbandsvorschrift eine weitere Option
zur Bildung kooperativer, gemeinwohldienlicher Netzwerke.
Eine Ausgestaltung i.S. einer Fiihrungsholding, der Ubernah-
me strategischer Steuerung und Gesamtkoordination der
Tochtergesellschaften, ist nicht zwingend notwendig; jede
Beteiligung musste wiederum en détail anhand uneinheitli-
cher Merkmale Uberprift werden, womit weder Rechtsun-
sicherheiten noch Verwaltungsaufwand eliminiert wirden.
Zwingende Voraussetzungen sollten somit nur sein, dass
sich die gemeinnitzige Zwecksetzung auf das Halten von
Beteiligungen an steuerbeglinstigten Kérperschaften und die
allgemeinen Interessen der Beteiligungsgesellschaften rich-
tet. FUr Beteiligungen an auslandischen Gesellschaften ist die
Voraussetzung der Steuerbeginstigung aus Verwaltungsver-
einfachungsgriinden — analog zur Dachverbandsvorschrift'™?
— hier durch eine weniger restriktive Regelung ersetzt. Abge-
sehen von Beteiligungen an auslédndischen Kapitalgesellschaf-
ten, die steuerbeglnstigte Zwecke verfolgen, sind demnach
auch Beteiligungen an auslandischen Personengesellschaften
denkbar, sofern diese nach dem Recht ihres Sitzstaates als
steuerbeglinstigt anerkannt sind. Satz 2 des Gesetzesvor-
schlags verweist weiterhin nur auf Dachkérperschaften, da
sich die Kooperationsleistung — in Analogie zu Mittelbe-
schaffungskorperschaften — regelméaBig nur auf eine kleine
Anzahl von steuerbegiinstigten Korperschaften bezieht. Die
Einfigung des § 52a Satz 3 AO-E dient dazu, das Anliegen
der gemeinnitzigen Holding zu konkretisieren. Sofern die
Korperschaft neben der Beteiligung an einer oder mehreren
Projektgesellschaften selbst tatig wird, kdnnte die Vorschrift
auch einschldagig sein. Angenommen, eine Stiftung férdert
den Naturschutz und die Jugendhilfe als gemeinnutzige Sat-
zungszwecke; sie verwirklicht diese Zwecke, indem sie mit
ihrem eigenen Personal Vortragsveranstaltungen zum Natur-
schutz durchfihrt und Beteiligungen an mehreren privaten
Jugendeinrichtungen (gGmbHs) halt. Zum einen verfolgt die
Stiftung satzungsgemaB den Katalogzweck Naturschutz',
den sie durch die Vortragsveranstaltungen unmittelbar nach

133 Siehe oben 6.3.
134 §52 Abs. 2 Satz 1 Nr. 8 AO.
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§ 57 Abs. 1 Satz 1 AO erfillt. Zum anderen halt sie Beteiligun-
gen an steuerbegiinstigten Jugendeinrichtungen und wurde
damit § 52a Satz 1 Nr. 3 AO-E zur Férderung der Jugendhilfe
verfolgen; auch hier ware § 57 Abs. 1 Satz 1 AO als erfullt
anzusehen, da sich die Beteiligungen im Stiftungsvermogen
befinden und keine Gesellschaft als Trager zwischengeschal-
tet ist. Nun kénnte man dahingehend argumentieren, dass
in einem solchen Fall § 58 Nr. 2 AO einschldgig waére. Hier
wurde, sollte die Vorschrift auf Beteiligungen Gberhaupt an-
zuwenden sein, allerdings die nebulése 50 %-Grenze' gel-
ten. Darliber hinaus wirde die Stiftung nach auBen lediglich
den Naturschutz férdern, obwohl sie mit den Beteiligungen
einen wichtigen Beitrag zur Koordinierung und Vernetzung
von Einrichtungen im Bereich der Jugendhilfe erbringt.

8.2  Projektgesellschaft als AuBen-GbR

Bei dem Gedanken an Kooperationen zwischen gemeinnit-
zigen Korperschaften kommt einem zweifellos zuerst die
gemeinsame Erflllung eines gemeinwohldienlichen Projek-
tes in den Sinn. Dass diese Uberlegung auch substanziiert
ist, zeigt sich spatestens nach Inaugenscheinnahme der
Kurzstudie zu ,Stiftungskooperationen in Deutschland”.
Hiernach bildet die gemeinschaftliche Projektausfihrung
das Kooperationsfeld mit der hochsten Praxisrelevanz.™® Die
gemeinsame Zweckverfolgung kann, gewollt oder ungewollt,
zur rechtlichen Verselbststéndigung des Vorhabens fuhren.
Als Projektrechtsform kommt angesichts ihres geringen
formellen Aufwands zunachst die Gesellschaft birgerlichen
Rechts™ in Betracht. Im Hinblick auf die Einhaltung des § 57
AO entfaltet sie v.a. als AuBengesellschaft, die im Gegensatz
zur Innengesellschaft mittels ihrer Vertreter am Rechtsverkehr
teilnimmt, Brisanz. Das Schrifttum bezieht sich dabei entwe-
der auf die anteilige direkte Zurechnung der Gesamttatigkeit
auf die Gesellschafter® oder auf die Inanspruchnahme der
Projekt-GbR als Hilfsperson'™. So individuell die Satzungs-
vorgaben der Partner, so individuell gestaltet sich jedoch
auch die Prifung des Unmittelbarkeitsgebots. Anstelle einer
.Entweder-oder-Betrachtungsweise” muss fur jeden Gesell-
schafter ermittelt werden, ob er die Vorschrift bereits mit
seinem Gesellschafterbeitrag selbst oder unter Zuhilfenahme
der Hilfspersonenregelung erfullt. Eine anteilige Pauschal-
zurechnung der Gesamtaktivitat auf die Projektpartner lasst
§ 57 AO gegenwartig nicht zu. Es besteht also die Proble-
matik der Einzelnachweisfihrung. Die Crux potenziert sich
naturlich bei grenziberschreitenden Kooperationen. Hier
konnte eine Ausnahmevorschrift Abhilfe schaffen.

Reformvorschlag (§ 57 AO-E Unmittelbarkeit)
.(2) 'Eine steuerbegunstigte Kérperschaft, die zusammen mit
Dritten ein Gemeinschaftsprojekt verwirklicht und sich hierfar

135 Siehe oben 7.2.1.

136 Vgl. Theurl/Saxe 2009, S. 17.

137 Vgl. Schotenroehr/Bergedick, in: S&S 3/2014, S. 28-30.
138 § 57 Abs. 1 Satz 1 AO.

139 §57 Abs. 1 Satz 2 AO.



einer am Rechtsverkehr teilnehmenden Personengesellschaft
bedient, verfolgt unmittelbar steuerbegiinstigte Zwecke.
2\/oraussetzung hierfur ist, dass der gemeinsame Zweck der
Gesellschaft den Satzungsvorgaben der Korperschaft ent-
spricht und die Korperschaft einen Anteil zum erfolgreichen
Gelingen des Projekts beitragt. 3Die Vorschrift gilt auch fur
am Rechtsverkehr teilnehmende Projektgesellschaften, die
dem Recht eines anderen Staates unterliegen, insoweit die
beteiligte steuerbeglinstigte Korperschaft die Voraussetzun-
gen des Satz 2 erfullt.”

Die bisherigen Ausfihrungen haben gezeigt, dass weder
die momentan in § 57 Abs. 2 AO normierte Vorschrift Gber
Dachorganisationen noch die Regelungenin § 58 Nr. 1, 2, 4 u.
5 AO Ausnahmevorschriften vom Unmittelbarkeitsgebot dar-
stellen. Es existieren demnach derzeit keine Sondervorschrif-
ten zu § 57 AO. Angesichts der Tatsache, dass die Ausnahmen
zu den materiellen Grundsatzen der Gemeinnutzigkeit (auch
Unmittelbarkeit™®) — wenn auch ohne feste Zuordnung — in
§ 58 AO aufgenommen sind bzw. werden sollen, entspricht
es grundsatzlich der Logik, nunmehr analog zu verfahren. Es
handelt sich jedoch bei der hier behandelten Konstellation
weniger um eine Ausnahme als um eine besondere Aus-
pragung der unmittelbaren Zweckverwirklichung, die eine
gesetzliche Klarstellung in der Vorschrift selbst erfordert.
Der Vorteil einer entsprechenden Festlegung ist, dass die
angesprochene Detailprifung wegfallt. Ein Gesellschafter
(Kooperationspartner) erfullt mit seiner Projektbeteiligung
das Unmittelbarkeitsgebot, sofern die Zwecksetzung der
Projektgesellschaft mit seinen satzungsmaBigen Zweck- bzw.
Tatigkeitsvorgaben kongruent ist und er einen zuvor verein-
barten Beitrag, unabhédngig von dessen Ausformung, zur er-
folgreichen Realisierung leistet. Die Sondervorschrift bezieht
sich auf die steuerbegunstigten Gesellschafter in toto und
nicht allein auf die geschéftsfuhrenden Gesellschafter. Es ist
als ausreichend zu erachten, wenn sich die Mitbestimmungs-
fahigkeit auf strukturelle und organisatorische Entscheidun-
gen in der Gesellschaft begrenzt. Ein Ausschluss von der
Projektleitung zeitigt demnach keine negativen Folgen.

Neben der Beseitigung von Rechtsunsicherheiten und der
erleichterten Nachweisflihrung bietet die Sondervorschrift
einen weiteren Vorteil. Momentan kdénnen sich von der
Geschaftsfuhrung ausgeschlossene Gesellschafter aufgrund
des Postulats der Weisungsgebundenheit'' nicht auf die
Hilfspersonenregelung berufen. Dieses Hemmnis fir gemein-
wohldienliche Projekte ware infolge der Implementierung der
Regelung fur diese Kooperationsform beseitigt.

Die Vorschrift ist durch den Einschub in Satz 3 nunmehr
auch auf ausléandische Projektgesellschaften anwendbar.
Aus Verwaltungsvereinfachungsgriinden wird die rechtliche
Gestaltung der Gesellschaft nicht begrenzt; es sind alle am

140 Vgl. Bundesregierung, BT-Drucks. VI/1982, S. 117.
141 Siehe oben 5.2.
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Rechtsverkehr teilnehmenden Gesellschaftsformen zugelas-
sen, die eine Uberpriifung der Voraussetzungen gemaf § 57
Abs. 2 Satz 2 AO-E zulassen. Ein gewisser Verwaltungsauf-
wand infolge der Nachweisfihrung ist im Ubrigen legitim,
um die gemeinwohldienliche Tatigkeit der Projektgesellschaft
und einen entsprechenden Beitrag des inlandischen steuerbe-
glnstigten Kooperationspartners zu belegen.

9. WURDIGUNG NACH REFORMUBERLEGUNGEN
9.1 Uberpriifung des Unmittelbarkeitsgebots

Den in der Prufungsreihenfolge vorgelagerten materiellen
Grundsatzen' kommt bei der Uberpriifung der tatsachlichen
Geschéaftsfuhrung in der Praxis gemeinhin zwar ein héheres
Gewicht zu; die steigende Kooperationsintensitat hat jedoch
dem Merkmal der Unmittelbarkeit wieder mehr Relevanz
verliehen. Das unten abgebildete Prifungsschema differen-
ziert zwischen dem gesamten und dem satzungsmaBigen
Wirkungsbereich einer steuerbeginstigten Koérperschaft.
Wahrend die Ubrigen gemeinnUtzigkeitsrechtlichen Gebote
einer globalen Wirdigung unterliegen, bezieht sich § 57
AO lediglich auf den satzungsmaBigen Wirkungsbereich der
Korperschaft. Die Schritte zur Kontrolle des Gebots haben
sich dahingehend verkirzt, dass nicht mehr die gesamte
Tatigkeitsfulle (Haupt- und Nebenzwecke), sondern allein die
satzungsmaBigen Handlungsvorgaben der gemeinnutzigen
Koérperschaft auf ihre praktische Realisierung i.S.d. § 57 AO
hin Uberpruft werden mussen.

Welche Konsequenzen ergeben sich nun, falls die Kérper-
schaft gegen das Gebot verstoBt? Ein Rickgriff auf Aus-
nahmevorschriften kommt, abgesehen vom Vorschlag eines
§ 57 Abs. 2 AO-E, jedenfalls nicht in Betracht. Nach Ansicht
der herrschenden Lehre ist bei der Prifung der tatsachlichen
Geschaftsfihrung auf Vereinbarkeit zu den Voraussetzungen
des allgemeinen Teils des Gemeinnutzigkeitsrechts' stets der
VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz zu beachten. Dies bedeutet
ergo, dass ein marginaler VerstoB gegen das Unmittelbar-
keitsgebot nicht zugleich zur Versagung der Steuervergiins-
tigungen fur den relevanten Veranlagungszeitraum fuhrt.

Wie ist die Schwere eines VerstoBBes jedoch Uberhaupt zu
gewichten? Zunachst muss ermittelt werden, welche der
intendierten Tatigkeiten die Korperschaft tatsachlich ver-
folgt. Im nachsten Schritt sind diese MaBnahmen auf Ver-
einbarkeit zum Unmittelbarkeitsgebot zu Uberprifen. Sollte
eine satzungsmaBig bestimmte MaBnahme, die nur einmalig
durchgefihrt wird und im Vergleich zum gesamten gemein-
nltzigen Engagement von untergeordneter Bedeutung ist,
den Anforderungen des Gebots widersprechen, so sind
grundsétzlich keine negativen Gesamtfolgen zu ziehen. An-

142 §§ 55 bis 56 AO.
143 §§ 51 ff. AO.
144 Vgl. etwa Schauhoff-Bott 2010, § 10 Rn. 80; Huttemann 2015, S. 330.
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ders bewertet sich der Sachverhalt allerdings dann, wenn es
sich um eine Haupttatigkeit der Kérperschaft handelt; in dem
Fall muss der VerstoB zum Entzug der Steuerverglnstigungen
fir den Uberpriften Realisationszeitraum fihren. Sofern
ausnahmsweise keine Tatigkeit zur Zweckverwirklichung ver-
wirklicht und anstelle dessen bspw. eine satzungsfremde Un-
terstltzungsleistung fur ein GroBprojekt gewahrt wird (z.B.
partielle Mittelweitergabe i.S.d. § 58 Nr. 2 AQ), entféllt die
Uberprifung hingegen in Ganze. Die fehlenden Abstufungen
zwischen Hinnahme ohne Konsequenzen und vollstandigem
Entzug der Gemeinnutzigkeit bei VerstéBen gegen materielle
Grundsatze kritisiert auch Huttemann. Abgesehen von der
Vorschrift in § 63 Abs. 4 AO existieren keine gesetzlich sta-
tuierten Zwischenldésungen. Er fordert demnach folgerichtig
die Einflhrung eines abgestuften Sanktionssystems.'* So
konnten kinftig auch weniger gravierende Verst6Be gegen
das Gebot der Unmittelbarkeit geahndet werden, was letzt-

lich zu einer héheren Sensibilisierung der Geschaftsfihrung
hinsichtlich der im Alltag bisweilen eher ,stiefmutterlich”
behandelten Vorschrift fihren wiirde.

9.2  Sinngehalt
9.2.1 Vertrauen und Transparenz

Das Damoklesschwert der Fachexperten hangt schon seit
geraumer Zeit Uber dem Unmittelbarkeitsgebot. So pladierte
schon Fricke in seiner Dissertation aus dem Jahr 1967, in der
er untersuchte, ob eine Aufrechterhaltung des Unmittelbar-
keitsgebots noch opportun sei, fur dessen Abschaffung.*®
In Entsprechung zu den obigen Aussagen zur Historie und
Interpretation des Merkmals'¥’ verwies er zundchst darauf,
dass die historischen, universellen Sinndeutungen der Recht-
sprechung zur Unmittelbarkeit nicht mehr einschlégig seien.'*®

Infolge der zwischenzeitlichen Imple-

mentierung konkreterer Regelungen

Erfiillung des Gebots der
(zeitn.) Mittelverwendung?

Erfilllung des
Selbstlosigkeitsgebots?

N a

[ Gesamter Wirkungsbereich der Kérperschaft ]

zum steuerlichen Gemeinnutzigkeits-
recht'® war das weite Unmittelbar-
keitsverstandnis des Reichsfinanzhofs
zu diesem Zeitpunkt bereits als Uber-
holt anzusehen. Die Rechtsgrundla-
l gen jener Sachverhalte, welche die
Rechtsprechung friher mit dem Un-

mittelbarkeitsmerkmal in Verbindung
setzte, finden sich heute etwa in
{ \ den §§ 55, 56 und 64 AO wieder.
Ferner sah Fricke angesichts der zahl-

reichen Ausnahmevorschriften, die
eine ,mittelbare Forderung” durch
Weitergabe ,finanzieller, persénlicher
oder sachlicher Mittel” erméglich-
ten, eine Unterminierung des Prin-
zips der Selbstverwirklichung — als
seines Erachtens letztverbliebenen
Rechtfertigungsgrund — gegeben.’®
Diese Sichtweise bildet bis heute das
Hauptargument des Appells nach
einer Streichung des Unmittelbar-
keitsgebots. Kirchhof etwa verzichtet
in seinem Reformentwurf zur Erneu-
erung des Steuerrechts unter Verweis
auf die Aussage Fischers, nach der
die Ausnahmevorschriften in § 58
Nr. 1,2, 4 u. 5 AO das Gebot bis zur

Bedeutungslosigkeit entwerten™’,

Erfiillung des
Ausschlieflichkeitsgebots?

Verfolgung des Satzungszwecks Ausnahmen

- Nebentétigkeit (§ 58 Nr. 2, 4 u. 5 AO)

- gesellige Veranstaltungen (§ 58 Nr. 7 AO)
- Férderung des bez. Sports (§ 58 Nr. 8 AO)
- wirtschaftliche Betatigungen

insbesondere durch

Satzungsmafiger Wirkungsbereich der Kérperschaft

Forderung des steuerbegiinstigten Satzungszwecks?

Erfullung des Unmittelbarkeitsgebots?

146 Vgl. Fricke 1967, S. 56 ff.

147 Siehe oben 3. u. 4.

148 Vgl. Fricke 1967, etwa S. 64.

149 §§ 17 bis 19 StAnpG und GemVO; Naheres
hierzu unter 2.

150 Vgl. Fricke 1967, S. 64.

151 Vgl. Hubschmann/Hepp/Spitaler-Fischer
2009, § 57 Rn. 16. Zustimmend etwa
Koenig-Koenig 2014, § 57 Rn. 1.

Abb.: Prifschema Unmittelbarkeitsgebot
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auf die Vorschrift.””* Die steuerlich unschadlichen Tatigkeiten
bilden allerdings, wie die obigen Ausfihrungen zeigen, viel-
mehr einerseits einen eigenen steuerbeginstigten Zweck'
und andererseits Ausnahmen vom AusschlieBlichkeits- bzw.
Selbstlosigkeitsgebot'™*. Ferner stellt auch die Beglnstigungs-
vorschrift fur Dachkérperschaften™ eher einen eigenen steu-
erbeglinstigten Zweck dar.

Was heif3t dies im Hinblick auf die Bedeutung des Unmittel-
barkeitsgebots? Der Geltungsbereich des Gebots hat sich im
Vergleich zur bisherigen Sichtweise verengt. § 57 AO bezieht
sich einzig und allein auf die Art und Weise der Verwirkli-
chung der satzungsmaBigen Tatigkeiten zur Erfdllung des
Satzungszwecks. Es geht also nicht darum, das Tatigwerden
der Kérperschaft in Beziehung zu einem realisierten , Erfolg”
im steuerbegunstigten Bereich zu setzen. Diese Funktion
Gbernimmt bereits das AusschlieBlichkeitsgebot nach § 56
AO; es besagt, dass die Kérperschaft nur ihre steuerbeglnstig-
ten satzungsmaBigen Zwecke bzw. partiell Nebenzwecke™®,
die anderen steuerbegunstigten Zwecken und damit dem
gemeinnltzigen Bereich in Ganze dienen, verfolgen darf.
Das AusschlieBlichkeitsgebot wirkt ergo wie ein Schutzschirm
gegen ein gemeinwohlschadliches Engagement der Korper-
schaft. Wahrend § 56 AO den gesamten Tatigkeitsbereich der
Organisation umfasst, konzentriert sich das Unmittelbarkeits-
gebot nur auf die Umsetzung der konkreten Satzungsvorga-
ben.™ Es zielt somit auf die Zurechnung der satzungsmaBig
zu bestimmenden Art der Zweckverwirklichung™® zu einem
Tatigwerden der Korperschaft i.S.d. § 57 Abs. 1 AO ab. Letzt-
lich bindet es die Korperschaft daran, ihre angekindigten
MaBnahmen zur Férderung eines steuerbeglinstigten Zwecks
auch eigeninitiativ umzusetzen. Ausgehend von diesem
Verstandnis verdichtet sich der Sinngehalt des Gebots auf
folgende Termini: Transparenz und Vertrauen. Ungeachtet der
mannigfachen Freiheiten, die gemeinnltzige Kérperschaften
aufgrund der Nebentatigkeitsvorschriften'™ haben, sind sie
dennoch dazu verpflichtet, ihre satzungsmaBigen Verspre-
chungen selbst einzuhalten. Es mag Spender geben, die sich
unter einer Vielzahl von gemeinnitzigen Organisationen, die
dem gleichen Zweck dienen, vornehmlich wegen der prokla-
mierten Zweckumsetzung in der Satzung fir eine bestimmte
Koérperschaft entscheiden. Fir den Zuwendungsgeber ist es in
dem Fall mit Sicherheit wichtig, dass dieser Ankiindigung auch
entsprechende Taten folgen.

9.2.2 Keine Abschaffung der Vorschrift

Wie essenziell ist die Vorschrift zur Rechtfertigung von Steu-
erverglinstigungen fur Organisationen, die gemeinnutzige,

152 Vgl. Kirchhof 2011, § 27 Rn. 13.
153 § 58 Nr. 1 AO.

154 §58 Nr. 2, 4 u. 5 AO.

155 § 57 Abs. 2 AO.

156 § 58 Nr. 2, 4 u. 5 AO.

157 Siehe oben 9.1.

158 § 60 Abs. 1 Satz 1 AO.

159 §58 Nr. 2, 4 u. 5 A0O.
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mildtatige und kirchliche Zwecke verfolgen? Der Signifikanz,
neben dem steuerbegunstigten Zweck auch die Art und Wei-
se der geplanten Umsetzung in der Satzung zu bestimmen,
hat der Gesetzgeber in § 60 Abs. 1 Satz 1 AO Ausdruck
verliehen. Ohne eine derartige Detailfestlegung kénnten die
Finanzémter im Rahmen der Prifung der formellen Gemein-
nutzigkeit nicht bewerten, ob die Kérperschaft mit ihren
geplanten MaBBnahmen tatséachlich einen steuerbegunstigten
Zweck verwirklichen wird. Ferner vermitteln diese Vorgaben
interessierten Dritten (,,Stakeholder”) ein genaueres Bild von
den Absichten der Kérperschaft. Eine tatsachliche Umsetzung
muss gewadhrleistet sein; dies verlangt auch § 63 Abs. 1 AO.

Waére es denn gravierend, wenn die Organisation ihre Zielset-
zungen nicht selbst i.S.d. § 57 Abs. 1 AO realisiert, sondern
anderen Personen Uberldsst? Ja, denn jene avisierten Tatigkei-
ten verleihen der Organisation Gberhaupt erst den Umhang
der steuerlichen Gemeinnutzigkeit und rechtfertigen die
Unterstltzung informierter Dritter. Den Anklindigungen der
Korperschaft zur Zweckerfullung missen ihrerseits auch ent-
sprechende Taten (,Eigeninitiative”) folgen. Global betrachtet
starkt dieses Diktat zur Wahrung der Glaubwurdigkeit zu-
gleich das sog. ,organisationsgebundene Férderkonzept'®.
Das Unmittelbarkeitsgebot bindet die Adressaten direkter
Steuerverglnstigungen enger als zuvor an ihre Satzungs-
vorgaben und verhilft jenem System der steuerlichen Ge-
meinwohlférderung zu neuem Glanz. Es stemmt sich gegen
den Gedanken eines ,,gemeinnitzigen Einheitsbreis”; dem
individuellen Foérderkonzept der Organisation gebihrt Aner-
kennung: Nur hier kann eine Bewertung und Kontrolle nach
den MaBstaben der GemeinnUtzigkeit erfolgen; nur hier zei-
tigt sich Idealismus in personlicher Eigenart und ermdéglicht
die Entfaltung ,hauseigener” Sachkunde''. Den Gegenargu-
menten bezlglich der Unklarheit des Begriffs, der bestehen-
den Gesetzesliicken (z.B. Holding) und der Férderung von
Abschottungstendenzen und Kooperationsbeschrankungen,
wirken die obigen Reformlberlegungen entgegen.

9.2.3 lIsolation im europdischen Vergleich

Eine Argumentation gegen den Beibehalt von § 57 AO
bezieht sich auf die fehlende Verankerung des Unmittelbar-
keitsgebots im europaischen Vergleich; lediglich Osterreich'?
besitzt eine analoge Regelung.'®® Der Vorschlag der Europé-
ischen Kommission fur eine Verordnung des Rates Uber das
Statut der Europdischen Stiftung (FE) vom 8.2.2012'%* um-
fasste daher wohl auch keine etwaige Vorschrift. Uber eine
Abschaffung des Gebots, allein aus dem Grund, da andere
Rechtsordnungen darauf verzichten, muss naturlich nicht sin-
niert werden. Im Moment ergibt sich allerdings ein Problem

160 Naher hierzu Hattemann, in: Jachmann 2003, S. 50 ff.

161 Vgl. etwa Hufeld 2003, S. 212 u. 244 ff. zur Selbstorganschaft im Verwal-
tungsorganisationrecht.

162 Weiterflihrend Eiselsberg/Haslwanter/Moritz, in: S&S RS 5/2012.

163 Vgl. v. Hippel/Walz, in: Walz/v. Auer/v. Hippel 2007, S. 143.

164 Europdische Kommission, Com (2012) 35 final; vgl. Stolte, in: S&S
5/2012, S. 36-37.
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fir Spenden und partielle Mittelweitergaben an in der EU
oder im EWR anséassige gemeinwohldienliche Organisatio-
nen. Eine Voraussetzung fir Auslandsspenden ist, dass die
Zuwendung an eine Kérperschaft, Personenvereinigung oder
Vermdgensmasse geleistet wird, die nach § 5 Abs. 1 Nr. 9
iV.m. § 5 Abs. 2 Nr. 2 Hs. 2 KStG steuerbefreit ware, wenn
sie inlandische Einklnfte erzielen wirde'®. Der Finanzverwal-
tung zufolge bedingt neben dem Spendenrecht auch eine
teilweise Mittelweitergabe'®® inléndischer gemeinnitziger
Organisationen an in der EU oder im EWR ansdassige Koope-
rationspartner die Erfullung dieser Voraussetzung." Im Klar-
text heift dies, dass die auslandischen Empféngerorganisati-
onen in beiden Fallen das Unmittelbarkeitsmerkmal erfdllen
mussen. Eine Vorschrift, die in den meisten EU-Statten, wie
oben erwahnt, nicht existiert. Auch wenn sie sich teilweise
aus anderen Prinzipien entwickeln bzw. ableiten lasst'®, er-
geben sich selbstredend Probleme bei der Nachweisfiihrung
hinsichtlich der formellen Voraussetzungen der Gemeinnit-
zigkeit und der tatsachlichen Geschaftsfiihrung. Die Losung
hierfur sollte sich aber nicht auf § 57 AO beziehen. Andere
gemeinnutzigkeitsrechtliche Voraussetzungen'® sind bei den
auslandischen Empfangern ebenfalls schwer nachzuwei-
sen.”® Die Crux liegt vielmehr in den hohen Anforderungen
an Auslandszuwendungen. Hier sollte eine weniger restriktive
und weltoffene Gesetzesanpassung erfolgen.”" Und wenn in
dem Zusammenhang von Steuerausfallen die Rede ist, dann
sollte uns doch gerade die augenblickliche Flichtlingssituati-
on eines Besseren belehren. Gegen die Krafte des Seins und
der Umwelt helfen keine nationalen Grenzen.

10. KURZ & KNAPP

Der Bedeutungszuwachs von Kooperationen im Nonprofit-
Bereich hat auch das Unmittelbarkeitsgebot starker in den
Fokus gerlickt. Wahrend Kooperationen naturgemaB Ele-
mente wie Arbeitsteilung und Mitwirkung bedingen, fordert
§ 57 AO die Selbstverwirklichung der Satzungszwecke. Dieses
Spannungsverhaltnis flhrt zu Auslegungsschwierigkeiten. Ein
guter Zeitpunkt, dass Unmittelbarkeitsgebot in Ganze auf
den Prufstand zu stellen.'”?

Die obigen Klarstellungen, Reformiberlegungen und Sinn-
deutungen dienen daher nicht allein der Auflésung von
Kooperationsschranken; vielmehr formen sie ein Bild: Struk-
tur, Weltoffenheit und Transparenz. Ein (Wunsch-)Gemalde
unserer Zeit.

165 § 10b Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 EStG, § 9 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 Buchst. ¢ KStG.

166 § 58 Nr. 2 AO.

167 Siehe hierzu oben 7.2.1.

168 Vgl. v. Hippel/Walz, in: Walz/v. Auer/v. Hippel 2007, S. 143 f.

169 §§ 51 ff. AC.

170 Vgl. BFH, Urt. v. 21.1.2015 (X R 7/13), in: DB 2015, S. 1259; Urt. v.
17.9.2013 (I R 16/12), in: BStBI. 11 2014, S. 440.

171 Reformvorschlége zu § 58 Nr. 2 AO unter 7.2.1.

172 Naher hierzu Schunk, 2014. Zuvor Fricke, 1967.
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