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Einleitung

Einführung in die Rechtsmaterie

Das Selbstverständnis derer, die in eine Ordensgemeinschaft eintreten, war
und ist es, nach der christlichen Vollkommenheit i.S.d. Evangeliums „per-
fectio evangelica” zu streben. Da die Religionsausübung mehr als nur den
Bereich des Glaubens und des Gottesdienstes umfasst,1 haben sich die
meisten Ordensgemeinschaften der barmherzigen und bedingungslosen
Zuwendung zum Nächsten in jeglicher Form verschrieben.

Diese Selbstaufgabe wird letztendlich bei einem öffentlichen Gelübde
auf die jeweiligen Ordensregeln besiegelt. Allen Ordensregeln gemein ist
dabei ‒ im Rahmen der „perfectio evangelica” ‒ das Gelübde des Gehor-
sams, der Armut und der Keuschheit. Durch diesen radikalen Lebenswan-
del konnten die Orden über die Jahrhunderte hinweg, vor allem in den so-
zialen und kulturellen Bereichen des Okzidents, konzeptionelle Wurzeln
schlagen.2 Auf diese Weise hat das Gemeinnützigkeitsrecht seinen Ur-
sprung in der christlich motivierten Wohltätigkeit gefunden.3

An die Stelle von Ordensschwestern und -brüdern traten aber seit Be-
ginn der Säkularisierung meist Mitarbeitende. Gleichzeitig blieben die
Einrichtungen in den Händen der Orden, die sich nun aber in einem di-
rekten Konkurrenzverhältnis zu anderen freien Trägern befinden.4

Diese Pluralität führt wiederum zu einer größeren Entscheidungsfreiheit
der Bürger, die vom Staat gewünscht wird.5 Entlastet sie diesen doch in sei-

Abschnitt A

1 Siehe zu der Reichweite von Art. 4 GG, BVerfG vom 16.10.1968 ‒ 1BvR 241/66,
24, 236 (248): Das BVerfG hat den Begriff der Religionsausübung „gegenüber seinem
historischen Inhalt extensiv“ interpretiert, sodass zur Religionsausübung auch die Ca-
ritas (Nächstenliebe) gehört.

2 Zur geschichtlichen Entwicklung, gegenwärtigen Bedeutung und zur Vielfalt der
Ordensgemeinschaften in der katholischen Kirche siehe die umfassende Darstel-
lung von Heimbucher: Die Orden und Kongregationen; Lilienfeld, Mönchtum; Han-
stein, Ordensrecht, S. 15 ff.

3 Schauhoff, Handbuch der Gemeinnützigkeit, Grundlegung, Rz 15 ff.; Uhle, Freiheit-
licher Verfassungsstaat, S. 200; Stolleis, Geschichte des Sozialrechts in Deutschland,
S. 13; Liese, Geschichte der Caritas, S. 231 ff. und S. 307 ff.

4 Clement, Politische Dimension, 41 (46).
5 Zur historischen Entwicklung siehe eingehend Droege, Gemeinnützigkeit im offe-

nen Steuerstaat, S. 13 ff. und S. 360 ff.; Hammer, StuW 2001, 19 (19 ff.).
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ner verfassungsverankerten Fürsorgepflicht nach Art. 20 Abs. 1 sowie
Art. 28 Abs. 1 GG und findet sich im Subsidiaritätsprinzip6 wieder.7 Im Ge-
genzug gewährt der Staat jenen Organisationen Steuervergünstigungen.

Diese finden sich allerdings nicht in einer fortlaufenden Nummerierung
zwischen sonstigen Steuerbefreiungen, sondern jenen Gesellschaften wird
von der Finanzverwaltung der Gemeinnützigkeitsstatus i.S.d. §§ 51 ff. AO ver-
liehen. Damit sind Privilegien wie das Ausstellen einer Spendenbescheini-
gung für eine erhaltene freiwillige Zuwendung von fremder Seite verbun-
den.8

Das Gemeinnützigkeitsrecht befindet sich derzeit allerdings im Um-
bruch.9 Entsprechend den Ordensgemeinschaften wird die Streitfrage auf-
geworfen, ob dieses noch zeitgemäß oder gar reformierbar ist.10

Bis in die gegenwärtige Zeit gibt es keine wissenschaftliche Untersu-
chung, die sich mit der steuer- und verfassungsrechtlichen Stellung von rö-
misch-katholischen Ordensgemeinschaften in der Bundesrepublik
Deutschland befasst. Die weitestgehende Ausblendung in der Rechtswis-
senschaft kann auf die wenig ergiebige höchstrichterliche Rechtsprechung
zurückgeführt werden.

Aufgrund ihrer vielfältigen Tätigkeiten und ihrer internationalen Ver-
flechtung sind die gewachsenen Organisationsstrukturen der Orden ideal
dazu geeignet, ein weites Spektrum des aktuellen Gemeinnützigkeits-
rechtsdiskurses abzudecken.

Es wäre aber zu kurz gegriffen, die Ordensgemeinschaften nur als Pro-
jektionsfläche der derzeitigen Diskussion zu verstehen. Gerade die histo-

6 Der Begriff der Subsidiarität als Verfassungsnorm beschreibt, dass der Staat nur
dann tätig werden soll, wenn andere gesellschaftliche Organisationen nicht in
der Lage sind, öffentliche Aufgaben wahrzunehmen. Zur Grundgesetzkonformi-
tät siehe BVerfG vom 18.07.1967 – 2 BvF 3/62 –, BVerfGE 22, 180.

7 Ausführlich zum Öffentlichkeitsauftrag siehe; Schlaich, Der Öffentlichkeitsauf-
trag der Kirchen, S. 131 ff.

8 Hüttemann spricht von einer Art staatlichem „Gütesiegel“, Hüttemann, Gemein-
nützigkeits- und Spendenrecht, Rz 1.10.

9 Vgl. Musil, DStR 2009, 2453 (2454) m.w.N.
10 Vgl. Mit einer ausführlichen Darstellung der derzeitigen Problemfelder Musil,

DStR 2009, 2453 (2453 ff.); Hüttemann zählt fünf Probleme auf: 1. die Grenzen
einer politischen Betätigung von gemeinnützigen Organisationen, 2. gemeinnüt-
zige Holdingstrukturen, 3. die Definition des Zweckbetriebes im Wohlfahrtsbe-
reich, 4. die Prüfung der Gemeinnützigkeit im Steuerverfahren und 5. europäi-
sche und internationale Perspektiven, Gemeinnützigkeitsrecht als organisations-
bezogener Fördertatbestand ‒ Funktion, Stand und Reformfragen Hüttemann,
FR 2016, 969 (971).

Einleitung
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rische Verbundenheit mit dem Gemeinnützigkeitssektor gebietet es, die-
sen vielschichtigen Institutionen eine eigene Abhandlung zu widmen. Al-
lein der Fokus auf die notwendigen wirtschaftlichen und organisatori-
schen Neuordnungen der Orden im Kontext einer sich säkularisierenden
und überalternden Gesellschaft rechtfertigt diese Untersuchung. Der
Strukturwandel hat bereits in den letzten zwei Jahrzehnten begonnen und
wird die Ordensgemeinschaften auch noch in den nächsten Jahrzehnten
begleiten.

Aktueller Diskussionsstand

Praktische Bedeutung

Zunächst wirkt die Thematik der Ordensbesteuerung abseitig, erhält aber
auch im 21. Jahrhundert durchaus Bedeutung, wenn man sich bewusst
macht, dass allein die Ordensgemeinschaft der Alexianerbrüder,11 beste-
hend aus derzeit 70 Brüdern, Sozialeinrichtungen mit insgesamt über
16.000 Mitarbeitern in der Bundesrepublik Deutschland verwaltet.

Unter den einzelnen männlichen Ordensgemeinschaften stehen in
Deutschland die Benediktiner an erster Stelle. In 31 Niederlassungen von
25 rechtlich selbstständigen Abteien12 und Prioraten leben derzeit 659 Mit-
glieder. Für die Gesellschaft außerhalb der Klostermauern sind die Bene-
diktiner deswegen interessant, weil diese als einer der ältesten in den
deutschsprachigen Ländern bestehenden Orden ein beachtliches landwirt-
schaftliches Vermögen sowie einen der größten Kulturschätze ansammeln
konnten.13 Dadurch trägt ihre Tätigkeit dazu bei, die Lebensgrundlagen
des öffentlichen Gemeinwesens zu erhalten.14

Abschnitt B

I.

11 Siehe http://www.alexianerkloster.de/ordensgemeinschaft-der-alexianerbrueder/b
rueder-weltweit, von den 53 Brüdern leben derzeit 10 in Deutschland, die restli-
chen 43 verteilen sich innerhalb der Europäischen Union, den Vereinigten Staa-
ten von Amerika und auf den Philippinen (aufgerufen am 26. Juni 2019).

12 Eine Abtei (vom lat. abbatia) ist ein Kloster, dem regulär ein Abt oder eine Äbtis-
sin vorsteht. Für die Erhebung eines Klosters zur Abtei durch den Heiligen Stuhl
müssen bestimmte kirchenrechtliche Voraussetzungen erfüllt sein (z. B. eine be-
stimmte Mindestanzahl von Mönchen bzw. Nonnen).

13 Siehe http://www.benediktiner.de/index.php/kloester.html (aufgerufen am
26. Juni 2019).

14 Vgl. die Unabhängige Sachverständigenkommission, Gutachten, S. 114.
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Von den derzeit in Deutschland lebenden römisch-katholischen Ordens-
mitgliedern sind bei den Männern 52 Prozent und bei den Frauen 83 Pro-
zent älter als 65 Jahre.15 Gleichzeitig sinkt die Anzahl der Ordensfrauen
und -männer innerhalb der Klöster pro Jahr konstant um 5 Prozent auf
derzeit rund 21.000, die sich auf rund 40 Ordensgemeinschaften verteilen.
Somit nimmt das klösterliche Umfeld demografische Tendenzen vorweg,
die der Gesellschaft noch bevorstehen.

Anhand der vergangenen zwei Jahrzehnte lässt sich daher erkennen,
dass es zukünftig noch zu einer verstärkten Kongregation16 von Ordensge-
meinschaften kommen wird, die auch über die Grenzen der Bundesrepu-
blik Deutschlands hinweg vollzogen werden können.17 Hier zeichnet sich
also ein dringender Bedarf von Rechtsklarheit ab, die durch die inländi-
sche Vernachlässigung der Ordensgemeinschaften in den Richtlinien und
Erlassen erschwert wird.18

Zwar finden sich auch in den evangelischen Kirchen Formen von reli-
giösen Gemeinschaften.19 Diesen jedoch sind Klosteranlagen bestehend
aus Kult-, Wohn- und Wirtschaftsgebäuden fremd, sodass die Verbindung
von Wirtschafts- und Glaubensgebilde als römisch-katholische Charakteris-
tik bezeichnet werden kann.

Wissenschaftliche Bedeutung

Das Grundgesetz gewährleistet in Art. 4 die „Freiheit des Glaubens” und die
„ungestörte Religionsausübung“. Der Staat muss daher den Bürgern aktiv die
Möglichkeit geben, ihren Glauben im öffentlichen Leben zur Geltung zu
bringen.

II.

15 Siehe https://www.orden.de/presseraum%20/zahlen-fakten/statistik-maennerorde
n sowie https://www.orden.de/presseraum/zahlen-fakten%20/statistik-frauenorde
n (aufgerufen am 26. Juni 2019).

16 Kirchliche Terminologie für die Kooperation und Fusion von Klöstern und Ab-
teien.

17 Die größten Ordensgemeinschaften besitzen u. a. in Italien, Österreich und der
Schweiz Standorte.

18 Hingegen hat die österreichische Finanzverwaltung im sog. Ordenserlass die um-
satzsteuerliche Behandlung von Orden und Kongregationen bereits im Jahr 1975
sehr detailliert geregelt.

19 Vgl. Listl, Kirche im freiheitlichen Staat, S. 921 f.; Zippert, Orden, kirchliche, 1691
(1691 ff.).
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Die Basis für das derzeitig bestehende Verhältnis von Kirche und Staat
in der Bundesrepublik Deutschland bildet die Weimarer Reichsverfassung
vom 11. August 1919. Diese proklamierte in Art. 137 Abs. 3 WRV die
Selbstverwaltung der Religionsgesellschaften innerhalb der für alle gelten-
den Gesetze. Nach der damaligen Rechtsauffassung wollte der Staat hier-
durch erreichen, dass „die Kirche in der Regelung ihrer Angelegenheiten ohne
Einmischung staatlicher Organe in freier Weise selbst bestimmen können.“20.

Gleichzeitig erhielten die Religionsgemeinschaften eine Reihe öffent-
lich-rechtlicher Befugnisse, die verwaltungsrechtlichen Körperschaften des
öffentlichen Rechts entsprechen, unterlagen aber gleichzeitig keiner staat-
lichen Aufsicht. Hier ist unter anderem die Übertragung des hoheitlichen
Bildungsauftrags auf kirchliche Schulträger zu nennen.

Die Mütter und Väter des Grundgesetzes entschieden, den Glaubensge-
meinschaften einen besonderen Status einzuräumen, weil sie die Ursache
für den Widerstand der Kirchen während der nationalsozialistischen Ge-
waltherrschaft, vor allem in ihrer organisatorischen Unabhängigkeit, sa-
hen.21 Vor einer eigenständigen Formulierung im Grundgesetz, die von
den Bestimmungen der Weimarer Reichsverfassung abgewichen wäre,
wurde aber nach Ausarbeitung einer ersten Fassung abgesehen. Es wurde
befürchtet, dass möglicherweise dadurch die Konkordate22 mit dem Heili-
gen Stuhl nicht mehr aufrechterhalten bleiben würden.23

Daher entfalten die Kirchenrechtsartikel der Weimarer Reichsverfassung
über Art. 140 GG unmittelbaren Verfassungsrang. Während zu Beginn der
Weimarer Republik noch die Meinung vorherrschte, dass die Religionsge-
meinschaften aufgrund ihres Status einer besonderen Staatsaufsicht unter-
lägen, ist diese sog. Korrelatentheorie durch die geschlossenen Konkordate
verdrängt worden.24

Das BVerfG25 stellt in seiner laufenden Rechtsprechung klar, dass die
Verleihung der Rechtsform einer Körperschaft des öffentlichen Rechts le-

20 Eichmann/Mörsdorf, Lehrbuch des Kirchenrechts, S. 496.
21 Parlamentarischer Rat, Hauptausschuss, Stenografisches Protokoll, S. 61 ff.
22 Als Konkordat wird eine beiderseitige Vereinbarung nach der Art von völker-

rechtlichen Verträgen zwischen einem Staat und dem Heiligen Stuhl bezeichnet.
23 Vgl. Wilms, NJW 2003, 1083 (1084) m.w.N.
24 Vgl. Wilms, NJW 2003, 1083 (1084) m.w.N.
25 BVerfG vom 19.12.2000 – 2 BvR 1500/97 –, BVerfGE 102, 370; vgl. auch BVerfG

vom 17.02.1965 – 1 BvR 732/64 –, BVerfGE 18, 385; BVerfG vom 28.04.1965 –
1 BvR 346/61 –, BVerfGE 19, 1; BVerfG vom 31.03.1971 – 1 BvR 744/67 –,
BVerfGE 30, 415; BVerfG vom 21.09.1976 – 2 BvR 350/75 –, BVerfGE 42, 312;
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diglich zur Entfaltung der Religionsfreiheit und dem Schutz dem kirchli-
chen Selbstbestimmungsrecht dient.26

Gleichzeitig gestattet der Staat den Kirchen zur Verwirklichung ihrer ka-
ritativen Aufgaben, Gesellschaften in der Rechtsform einer juristischen
Person des Privatrechts zu firmieren. Diese Gesellschaften stellen selbst
keine Religionsgemeinschaft i.S. des Grundgesetzes dar, fallen aber unter
den zu fördernden Bereich der kirchlichen Einrichtung i.S.v. § 54 AO. Dem-
nach können rechtsfähige und nicht rechtsfähige Vereine, privatrechtliche
Stiftungen und juristische Personen grundsätzlich kirchliche Organisatio-
nen sein.27

Die römisch-katholische Kirche hingegen betrachtet sich selbst als auto-
nome Körperschaft mit absoluter Unabhängigkeit von staatlichen Autori-
täten. Diese universale Tendenz leitet sie aus dem Selbstverständnis ab,
dass das kanonische Recht seinen Ursprung aus dem göttlichem Recht „jus
divinum“, insbesondere dem Offenbarungsrecht „jus divinum positivum“,
hat.28

Die Orden mit ihren Klöstern und Abteien sind nach kanonischen
Recht als persone morales anzusehen, was mit der Rechtsstellung einer juris-
tischen Person nach deutschem Recht gleichbedeutend ist. Eine Differen-
zierung nach Körperschaften des öffentlichen und privaten Rechts hinge-
gen kennt das Kirchenrecht nicht.29

Staatsrechtlich werden diese nicht von Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 WRV
erfasst, sondern zählen zu den religiösen Gesellschaften i.S.v. Art. 124
Abs. 1 Satz 3 WRV, sodass mangels Inkorporation dieser Norm in das
Grundgesetz der Status nur durch die Rechtswissenschaft und Rechtspre-
chung geklärt werden konnte.30

Nach der derzeitigen Rechtsprechung zählen die Ordensgemeinschaf-
ten, mit Ausnahme bestimmter Klostergemeinschaften im Freistaat

BVerfG vom 13.12.1983 – 2 BvL 13/82 –, BVerfGE 66, 1; BVerfG vom
11.10.1977 – 2 BvR 209/76 –, BVerfGE 46, 73.

26 Zu den verfassungsrechtlichen Aspekten auch im Kontext mit dem Unionsrecht
siehe Schwarz, EuR 2012, 192 (192 ff.).

27 Vgl. Weides, Die Religionsgemeinschaften, 885 (904).
28 Ausführlich Eichmann/Mörsdorf, Lehrbuch des Kirchenrechts, S. 16 ff.
29 Can. 88 – 102 CIC.
30 Vgl. BFH vom 01.03.1951 ‒ I 52/50 U ‒, BFHE 55, 311, BStBl. III 1951, 120; BFH

vom 08.07.1971 ‒ V R 1/68, BFHE 103, 247, BStBl. II 1972, 70; BFH vom
22.07.1987 ‒ II R 204/84, BStBl. II 1987, 725.
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Bayern, nicht als juristische Personen des öffentlichen Rechts, sondern
sind meist als Stiftung firmiert.31

Die Ordensgemeinschaften sind i.d.R. selbstlos tätig,32 weshalb für die
Besteuerung ihrer Klösterbetriebe grundsätzlich die steuerrechtlichen Be-
stimmungen des Gemeinnützigkeitsrechts, insbesondere der kirchlichen
Einrichtungen i.S.d. § 54 AO greifen. Wenn neben der steuerbegünstigten
Tätigkeit auch wirtschaftlichen Tätigkeiten nachgegangen wird, unterlie-
gen diese keiner Steuerbegünstigung.

Genau jene Abgrenzungsproblematik befindet sich derzeit im Fokus der
Rechtswissenschaft, denn bei der Ausarbeitung des Gemeinnützigkeits-
rechts wurde sich an Körperschaften, die fast ausschließlich gemeinnützig
arbeiten und nur im geringen Umfang wirtschaftliche Geschäftsbetriebe
unterhalten, orientiert.33

Diese Fehlkonstruktion führt derzeit dazu, dass gemeinnützigen Körper-
schaften, die mehrheitlich in Konkurrenz zu privaten Mitbewerbern ste-
hen, wirtschaftlich notwendige Umstruktierungen versagt bzw. erschwert
werden. Damit schwebt wie ein Damoklesschwert der Verlust des Gemein-
nützigkeitstatus und die damit verbundene Nachversteuerung über jenen
Maßnahmen.34

Beispielsweise kann es für eine Stiftung notwendig sein, dass ein von ihr
betriebenes Krankenhaus mit einem benachbarten Klinikum eines Ordens
zusammengelegt werden soll. Freie, nicht steuerbegünstigte Marktteilneh-
mer könnten nun beide Kliniken in einer neu zu gründenden Gesellschaft
gegen Gewährung von Gesellschaftsrechten einlegen.

Für steuerbegünstigte Gesellschaften scheidet dieser Weg allerdings oh-
ne die Inkaufnahme eines rechtlichen Risikos aus, weil die bloße Beteili-
gung an einer Gesellschaft, die den Gemeinnützigkeitsstatus innehat, we-
gen des Unmittelbarkeitsgrundsatzes möglicherweise nicht selbst gemein-
nützig ist.35

Verstärkt wird diese Rechtsunsicherheit dadurch, dass selbst die Finanz-
verwaltung mit dem Gemeinnützigkeitsrecht fremdelt, weil hier nicht die
in § 85 AO geforderte gleichmäßige Steuerfestsetzung im Vordergrund

31 Zu den möglichen Rechtsformen eines Ordens siehe Kapitel I, Abschnitt C
Rechtsformen der Ordensgemeinschaften.

32 Das gilt nicht, wenn sie sich mit ihren Lehren nur an ihre Mitglieder richten,
BFH vom 13.12.1978 ‒ I R 36/76 ‒, BFHE 127, 352, BStBl. II 1979, 492.

33 Vgl. Musil, DStR 2009, 2453 (2453).
34 Vgl. Hüttemann, Gemeinnützigkeits- und Spendenrecht, Rz 4.162 ff.
35 Vgl. Hüttemann, FR 2016, 969 (970).

Abschnitt B Aktueller Diskussionsstand

25



ihrer Tätigkeit steht, sondern Kernfragen des Satzungsrechts und der Mit-
telverwendung.36

Die Steuergesetzgebung liegt, von wenigen Ausnahmen abgesehen, in
der alleinigen Kompetenz des nationalen Gesetzgebers.37 Es ist Ausfluss
der Staatssouveränität und damit in dem Wirkungsbereich staatsbe-
grenzt.38 Insbesondere das Beihilfeverbot gemäß Art. 107 AEUV und die
hierzu ergangene Rechtsprechung des EuGH39 verpflichten den deutschen
Gesetzgeber allerdings, dass Gemeinnützigkeitsrecht an die Vorgaben der
vier Grundfreiheiten anzupassen.40

Dies ist aufgrund vermehrt auftretender grenzüberschreitender gemein-
nütziger Aktivitäten und der Schaffung des europäischen Binnenmarkts
auch dringend notwendig.41 Es muss sich zeigen, inwiefern die Orden, die
sich seit jeher als „Global Player“ betrachten, von dieser Entwicklung profi-
tieren können.

Auch gelten außerhalb des Gemeinnützigkeitsrechts besondere steuerli-
che Regelungen, die von den Ordensgemeinschaften beachtet werden
müssen, insbesondere die Einführung des § 2b UStG stellt ein Novum in
der Besteuerungssystematik von juristischen Personen des öffentlichen
Rechts dar.

Ausgewählte spezifische Untersuchungen der letzten Dekaden

In den letzten eineinhalb Dekaden hat sich der Trend fortgesetzt, dass die
rechtliche Darstellung von Ordensgemeinschaften nur als Randthema zur
Behandlung von Religionsgemeinschaften im Allgemeinem thematisiert

Abschnitt C

36 Siehe Unabhängigen Sachverständigenkommission, Gutachten S. 51: „Zahlreiche
im Gemeinnützigkeitsrecht verwendete unbestimmte Rechtsbegriffe sind für die Finanz-
ämter ressortfremd und bereiten schon deshalb Auslegungsschwierigkeiten.“.

37 Ipsen, Europäisches Gemeinschaftsrecht, § 40, Rz 2.
38 Heinicke, DStR 1998, 1332 (1332 ff.).
39 Stauffer, EuGH vom 14.09.2006, Rs. C-386/04, Slg. 2006, I-8203; Persche, EuGH

vom 27.01.2009, Rs. C-318/07, Slg. 2009, I-359.
40 Das Gesetz zur weiteren Stärkung des bürgerschaftlichen Engagements vom

10.10.2007 (BGBl 2007 I, S. 2332), wirksam ab dem 01.01.2007, stellt den Beginn
dieser Entwicklung dar.

41 § 2b UStG tritt mit Wirkung zum 01.01.2016 in Kraft durch das Steueränderungs-
gesetz 2015.
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