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Einleitung

,Wie bei allen anderen sozialen Institutionen lebt auch
im Steuersystem UnangepafStes nicht ewig.

Langsam unterwdscht es der Strom der Entwicklung.
JosePH SCHUMPETER!

Selbstloses Engagement fiir die Allgemeinheit ist eine verbreitete Blirgertugend.
In der Bundesrepublik Deutschland werden 4,6 Milliarden Stunden ehrenamt-
liche Arbeit pro Jahr geleistet. Eine aktuelle reprasentative Untersuchung — der
»Engagementatlas 2009“ — weist zudem aus, dass sich mehr als ein Drittel aller
Biirgerinnen und Birger in den Bereichen Sport, Freizeit und Vereine, Kinder
und Jugendarbeit, Kirche und Religion, im Umweltschutz und in sozialen
Diensten monatlich mit durchschnittlich 16,2 Stunden engagieren. Dieses En-
gagement hat einen Gesamtumfang, der der Jahresarbeitsleistung von 3,2 Milli-
onen Vollzeitbeschiftigten entspricht, und stellt allein in der Bewertung der
aufgewendeten Arbeitszeit am Mafistab der diskutierten Mindestlohnsitze ei-
nen volkswirtschaftlichen Wert von nahezu 35 Milliarden Euro dar?. Diese
Zahlen beschreiben die Aufensicht auf einen ,Dritten Sektor®, der neben Staat
und Markt wesentliche Beitrige zum Gemeinwohl beisteuert®. Er wird geprigt
von korporatistischen Organisationsformen, von Verbinden und Vereinen, und
von einer Funktionslogik, die sich von derjenigen des Staates und der Wirt-
schaft wesentlich unterscheidet. Anders als der Staat erfillen seine Akteure kei-
ne rechtlich konkretisierte Verpflichtung, wenn sie zum Gemeinwohl, zur Idee
des guten Zustands des Gemeinwesens, beitragen; sie handeln freiwillig. An-
ders als Wirtschaftsakteure handeln sie nicht aus Gewinnstreben, sondern im
Verzicht auf den wirtschaftlichen Eigennutz altruistisch.

U Joseph Schumpeter, Okonomie und Soziologie der Einkommensteuer, Der deutsche
Volkswirt IV, 380-385 (20. Dez. 1929), hier zitiert nach F. K. Mann, Steuerpolitische Ideale,
Stuttgart 1978, 1. Aufl. Jena 1937, Nachdruck Stuttgart 1978, S. 360.

2 Daten aus: Prognos AG/AMB Generali, Engagementatlas 2009, vom 19. November 2008,
Aachen 2008, verfiigbar unter: www.generali-zukunftsfonds.de.

3 Zimmer/Priller, Gemeinniitzige Organisationen im gesellschaftlichen Wandel, Ergeb-
nisse der Dritte-Sektor-Forschung, 2004.
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Der Staat als rechtlich verfasstes Gemeinwesen macht sich diese freiwilligen
Beitrige zum Gemeinwohl in vielfacher Weise zunutze. Der sektorale Staat ist
sich nicht Selbstzweck, sondern gewinnt erst durch seine Bindung an das Ge-
meinwohl seine Legitimitit*. Das Gemeinwohl —auch in seiner Ubersetzung als
offentliches Interesse® — fungiert dabei auch als Grenze individueller Freiheiten.
Es beschneidet als Ausfluss der Gemeinschaftsgebundenheit des Einzelnen
Grundrechte bis hin zur Aufopferung individueller Rechtspositionen fiir die
Allgemeinheit. Das Recht kann Beitrige zum Gemeinwohl erzwingen, der
Nutzen fiir das Gemeinwohl ist ein zumindest latenter Freiheitsantagonist. Die
vermeintlich schwindende Steuerungs- und Leistungsfihigkeit des Staates lisst
jene Formen der Zusammenarbeit von Staat und gesellschaftlichen Akteuren in
den Vordergrund treten, die von Beginn an Kennzeichen der modernen Sozial-
staatlichkeit sind. In dieser Zusammenarbeit wandeln sich auch die Formen der
Steuerungsinstrumente: Staatlichkeit beweist sich unter den Bedingungen ge-
sellschaftlicher Pluralisierung und globaler Mobilitit und Vernetzung von
Wirtschaft und Kapital nicht mehr im ordnungsrechtlichen Imperativ, sondern
in intermedidrer und mediatisierender Gewihrleistungsverantwortung®. Der
paktierende Staat sucht im informellen Verwaltungshandeln und in der Koope-
ration mit dem Biirger sein Heil nicht mehr linger im einseitigen Hoheitsakt’.
An die Stelle des Zwangs treten subtilere Anreize®.

Gegenstand dieser Untersuchung ist mit dem steuerlichen Gemeinntitzig-
keitsrecht ein solcher Anreiz zum freiwilligen gemeinwohldienlichen privaten
Engagement im Steuerrecht. Steuern dienen der Gemeinwohlfinanzierung. Die
Auferlegung von Steuerlasten rechtfertigt sich letztlich nur durch die Gemein-
wohlbindung der Steuermittel’. Von daher liegt es nahe, die Erbringung ge-
meinnttziger Leistungen durch Private im Steuerrecht zu honorieren'®. Der

* Isensee, Gemeinwohl im Verfassungsstaat, in: Kirchhof/ders. (Hrsg.), Handbuch des
Staatsrechts, Band IV, 3. Aufl., § 71 Rdn. 2 ff.

> Diirig, Die konstanten Voraussetzungen des Begriffs ,,6ffentliches Interesse, Diss. 1949;
Martens, Offentlich als Rechtsbegriff, 1969; Hiberle, Offentliches Interesse als Juristisches
Problem, 1970; Uerpmann, Das offentliche Interesse, 1999.

¢ Etwa: Schuppert, Der Gewahrleistungsstaat, in: ders. (Hrsg.), Der Gewahrleistungsstaat
— Ein Leitbild auf dem Priifstand, 2005.

7 Hierzu m. w. Nw.: Wieland, VVDStRL 59 (2000), 13 (24).

8 Zum Anreiz als indirektes Steuerungsinstrument: Sacksofsky, Anreize, in: Hoffmann-
Riem/Schmidt-Aflmann/Vofikuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band 2, § 40
Rdn.9ff., das dortige weite Verstindnis des Anreizes als ,jeder Umstand, der einen Akteur
zu einem bestimmten Verhalten veranlasst oder veranlassen soll“ (Rdn.4), wird auch hier
zugrundegelegt.

? Zur Steuerrechtfertigung: Vogel, Der Staat 31 (1986), 4811{f.; Jachmann, DStZ 2001,
2251f.; dies., Die Rechtfertigung der 6kologisch motivierten Steuer, in: Osterloh u.a. (Hrsg.),
Staat, Wirtschaft, Finanzverfassung, Festschrift fiir Peter Selmer zum 70. Geburtstag,
S.7071f.; Klein, Steuermoral und Steuerrecht, 1997. Aus finanzwissenschaftlicher Sicht: Blan-
kart, Offentliche Finanzen in der Demokratie, S.221 ff.

1% Nur: Isensee, Gemeinwohl und Biirgersinn im Steuerstaat des Grundgesetzes, in: Mau-
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deutsche Steuergesetzgeber wiahlt hierzu zwei Wege: Zum einen gewihren
zahlreiche Finzelsteuergesetze — etwa: §5 Abs.1 Nr.9 KStG, §3 Nr.6, 20
GewStG, §4 Nr.18, 16, 23 UStG, §12 Abs.2 Nr.8 UStG, §13 Abs.1 Nr.16
lit.b, 17 ErbStG, §3 Abs.1 Nr.3 GrStG - Steuererleichterungen und -befrei-
ungen fiir gemeinniitzige Korperschaften. Die Gemeinniitzigkeit einer Korper-
schaft wird dabei steuerartiibergreifend im Rahmenrecht der Abgabenordnung,
im komplexen Regelungsgeflecht der §§51 bis 68 AO, definiert. Zum anderen
werden im Spendenrecht Zuwendungen an gemeinniitzige Organisationen beim
Zuwendenden nach Mafigabe der Abzugstatbestinde in den Einzelsteuergeset-
zen—§10b EStG, §9 Abs. 1 Nr.2 KStG, §9 Nr.5 GewStG - steuerbegiinstigt!'.
Das Spendenrecht begiinstigt so mittelbar durch Verbesserung ihrer Vermo-
gensstruktur auch die gemeinntitzigen Korperschaften selbst. Beide Regelungs-
bereiche werden im Folgenden mit dem Begriff des Gemeinniitzigkeitsrechts
bezeichnet'. Direkte Steuerbefreiungen und der Spendenabzug kntipfen an die
Tatbestinde der §§51{f. AO, dem Kern des Gemeinniitzigkeitsrechts, an. Die-
ser wird wesentlich durch drei Grundstrukturen geprigt:

Zum Ersten gewinnt das Gemeinniitzigkeitsrecht seine Finalitit dadurch,
dass bestimmte Zwecke als forderungswiirdig ausgewiesen werden. Eine Kor-
perschaft verfolgt nach §52 Abs. 1 AO gemeinniitzige Zwecke, wenn ihre Tatig-
keit darauf gerichtet ist, die Allgemeinheit auf materiellem, geistigem und sitt-
lichem Gebiet selbstlos zu fordern. Diese Generalklausel wird durch die Aus-
weisung mildtitiger Zwecke in §53 AO, also der Forderung des Mitmenschen
in gesundheitlicher oder sozialer Not, und kirchlicher Zwecke in §54 AO, der
Forderung institutionell verfasster Religionsgemeinschaften, konkretisiert. Vor
allem aber hat der Gesetzgeber in §52 Abs.2 AO weite gesellschaftliche Le-
bensbereiche als forderungswiirdig ausgewiesen. Der Kanon reicht etwa von
Wissenschaft und Forschung, Religion, dem Gesundheitswesen, der Jugend-
und Altenhilfe, Kunst und Kultur, iiber den Umweltschutz, Katastrophen-
schutz und den Tierschutz, {iber die Entwicklungshilfezusammenarbeit, den
Verbraucherschutz, den Schutz von Ehe und Familie und die Forderung des

rer (Hrsg.), Das akzeptierte Grundgesetz, Festschrift fiir Giinter Diirig zum 70. Geburtstag,
S.33ff.

"' Im Jahr 2008 fihrt der 21. Subventionsbericht der Bundesregierung (BT/Drs. 16/6275,
Anlage III, Lfd.-Nr. 7) Steuermindereinnahmen allein in Folge des Spendenabzugs nach § 10b
EStG in Hohe von 10,30 Mio. Euro auf.

12 Diese Begriffsbildung scheint der gesetzlichen Unterscheidung zwischen gemeinniit-
zigen und forderungswiirdigen Zwecken zu widersprechen: Der 3. Abschnitt des 2. Teils der
Abgabenordnung spricht von steuerbegtinstigten Zwecken und nennt die Trias der gemein-
niitzigen Forderung der Allgemeinheit in §52 AO, der Mildtitigkeit des §53 AO und der
kirchlichen Zwecke nach §54 AO. Fiir einen gemeinsamen Oberbegriff des Gemeinniitzig-
keitsrechts spricht aber neben dem Hinweis auf einen etablierten Sprachgebrauch das syste-
matische Argument, dass die Verfolgung gemeinniitziger Zwecke im Sinne des §52 AO und
die Verfolgung mildtatiger und kirchlicher Zwecke in gleicher Weise dem Normprogramm
der §§55 bis 68 AO unterworfen werden.
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demokratischen Staatswesens bis hin zur Foérderung des Sports, des Karnevals,
der Fastnacht, des Faschings und des Hundesports.

Zum Zweiten geht die Zweckausweisung jeweils mit einer Entgegensetzung
des Gemeinnttzlichen zur Verfolgung eigenwirtschaftlicher Zwecke (§55 AO)
einher. Das Gemeinniitzigkeitsrecht baut auf die Erwartung altruistischer Mo-
tivation auf, fiigt dem externen Handlungsziel die Selbstlosigkeit als ein gleich-
sam internes Tatbestandsmerkmal hinzu. Auch gemeinntitzige Korperschaften
sind steuerpflichtig, soweit sie sich nicht um ihrer gemeinniitzigen Zwecke wil-
len, sondern um des Gewinnstrebens willen wirtschaftlich betitigen. Hier trifft
sie mit ihren wirtschaftlichen Geschiftsbetrieben im Sinne des § 64 AO grund-
satzlich eine partielle Steuerpflicht. Hiervon macht der Gesetzgeber dann eine
Ausnahme, wenn die wirtschaftliche Betitigung selbst Mittel zur Verfolgung
gemeinnitziger Zwecke ist. Zweckbetriebe der gemeinniitzigen Korperschaften
im Sinne der §§ 65 ff. AO nehmen an der Steuerfreiheit teil.

Zum Dritten ist das Gemeinniitzigkeitsrecht Zweckverwirklichungsrecht.
Damit es seine Anreizwirkungen, das selbstlose Engagement fiir das Gemein-
wohl zu f6rdern, erfiillen kann, muss sichergestellt sein, dass die gemeinniitzigen
Zwecke auch tatsichlich verfolgt werden. Die Sicherstellung der Zweckverfol-
gung sucht der Gesetzgeber durch eine relativ rigide Anknlipfung an
gesetzliche Rechtsformenangebote zu erreichen: Gemeinniitzig im steuerrecht-
lichen Sinn kann nach §51 Abs. 1 Satz 2 AO nur eine Korperschaft im Sinne des
Korperschaftsteuerrechts handeln. Deren Organisationsverfassung lasst tiber-
haupterst zu, sie ausschliefflich und unmittelbar (§ 56 AO) auf die Verfolgung ge-
meinniitziger Zwecke zu verpflichten. Nicht nur die Identifikation der Ausrich-
tung an gemeinnitzigen Zwecken, sondern auch die Ausrichtung der tatsich-
lichen Geschiftsfihrung an diesen kann anhand des formalen Kriteriums der
Satzungsichergestellt werden (§§ 59 ff. AO). Das steuerliche Gemeinniitzigkeits-
rechtistsoinvielfiltiger Weise mit zivil- und gesellschaftsrechtlichen Vorleistun-
genverwoben. Indiesem organisationsgebundenen Forderkonzepthatdie natiir-
lichePersonzunichstkeinenRaum. Der Menschhandelt,andersalsdiejuristische
Person, notwendig auch eigenniitzig. Seine partielle Uneigenniitzigkeit in Form
gegenleistungsloser freiwilliger Zuwendungen nimmtdas Spendenrechtauf.

Das Gemeinntitzigkeitsrecht kann auf eine fiir einen steuerrechtlichen Norm-
bestand lange Geschichte zuriickblicken, begleitet es doch die Ausdifferenzie-
rung des Steuerrechts seit dem 19. Jahrhundert. Diese Kontinuitit des Gemein-
niitzigkeitsrechts ist indes auch eine Erblast: Es fufft auf dem geschlossenen,
Hfiskalisch® orientierten Steuerstaat und bedarf der Anpassung und Einbettung
in die Rechts- und Verfassungsrechtsordnung des pluralistischen und nach
auflen offenen Staates'. Als selektive Ausnahme von der Regelsteuerbelastung

13 Zur Steuerstaatlichkeit und der Rede hiervon: Schumpeter, Die Krise des Steuerstaats,
1918, hier nach: Hickel (Hrsg.), Die Finanzkrise des Steuerstaats, 1976, S.3291f. Zur juristi-
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unterliegt es erhohten Rechtfertigungsanforderungen. Das geltende Recht lasst
es als eine anspruchsvolle Aufgabe erscheinen, diesen Anpassungs- und Recht-
fertigungsbedarf zu befriedigen. Dies hat innere und duflere Ursachen.

Zum einen zeichnet das Gemeinniitzigkeitsrecht — trotz oder gerade wegen
seiner hohen Kontinuitit — ein relativ geringes Mafl an grundlegender dogma-
tischer Durchdringung aus. Das Gemeinniitzigkeitsrecht ist auf der Ebene des
einfachen Rechts zuletzt umfassend Ende der 1920er Jahre untersucht worden!*.
Der Schwerpunkt der literarischen Befassung liegt in neuerer Zeit in Studien zu
Einzelproblemen, wie etwa der Vereinbarkeit mit den Grundfreiheiten des EG-
Vertrages und in allen Schattierungen der Abgrenzung des Gemeinnttzigkeits-
sektors von der Wirtschaft. Hier dominieren detailreiche Darstellungen, die
eher die Anleitung der Praxis als die grundlegende Erfassung des Rechtsgebiets
im Blick haben'. Die grundsitzliche Frage der Legitimation und systemati-
schen Stellung des Gemeinniitzigkeitsrechts im Verfassungsstaat und im Steu-
errechtssystem wird systematisch nur von Wenigen behandelt!®.

Zum anderen ist auch schon das gesetzliche Normmaterial im Gemeinniit-
zigkeitsrecht in die Jahre gekommen und nicht frei von Widerspriichen. Ein
uberzeugendes Konzept im Zuschnitt gemeinnutziger Zwecke, das die Gemein-
niitzigkeit von Kunst und Kultur, Wissenschaft und Forschung einerseits und
des Hundesports andererseits anleiten konnte, ist kaum zu erkennen. Die ge-
setzlichen Tatbestinde begniigen sich allzu oft mit unbestimmten Rechts-
begriffen und Generalklauseln und tberlassen deren Konkretisierung der
Verwaltung und Rechtsprechung?’. Kaum an einem anderen Ort zeigt sich auch

schen Adaption: Isensee, Steuerstaat als Staatsform, Festschrift fiir Ipsen, 1977, S.4091f.; Ga-
wel, Der Staat 39 (2000), 209 ff. Zum Steuerstaatskonzept im Uberblick: Wieland, Finanzver-
fassung, Steuerstaat und foderaler Ausgleich, in: Badura u.a. (Hrsg.), Festschrift 50 Jahre
BVerfG, Band I, 2001, S.771 (776 {f.); Wienbracke, StuW 2005, 81ff. Krit.: Sacksofsky, Um-
weltschutz durch nicht-steuerliche Abgaben, 2000, S. 1291f., 153 ff.

" Nullmeyer, Der Begriff der Gemeinntitzigkeit im deutschen Steuerrecht, Diss. 1929; Ja-
coby, Die Gemeinntitzigkeit, Diss. 1934. Fiir die Schweiz gibt es Untersuchungen aus der
unmittelbaren Nachkriegszeit: Mandach, Die Gemeinniitzigkeit im schweizerischen Steuer-
recht, Diss. 1945, und Niggli, Gemeinniitzigkeit als Steuerbefreiungsgrund, Diss. 1945.

15 Schauboff, Handbuch der Gemeinniitzigkeit, 2. Aufl., 2005; Buchna, Gemeinniitzigkeit
im Steuerrecht, 9. Aufl.,, 2008; Wallenhorst/Halaczinsky, Die Besteuerung gemeinniitziger
Vereine, Stiftungen und der juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts, 6. Aufl., 2009, und
Schick, Gemeinntitzigkeits- und Steuerrecht, 2005, das Handbuch von Hiittemann, Gemein-
niitzigkeits- und Spendenrecht, 2008, sowie die Beitrige in: Jachmann (Hrsg.), Gemeinniit-
zigkeit, DStJG 26 (2003). Sieche auch die Wertung von: Leisner-Egensperger, Zweckkollisi-
onen im steuerlichen Gemeinniitzigkeitsrecht, in: Kirchhof u.a. (Hrsg.), Rechtsstaat und
Grundrechte, Festschrift fiir Detlef Merten, S.277 (278).

16 Siehe aber: Isensee, Gemeinwohl und Biirgersinn im Steuerstaat des Grundgesetzes, in:
Maurer (Hrsg.), Das akzeptierte Grundgesetz, Festschrift fiir Glinter Diirig zum 70. Ge-
burtstag, S.33ff.; Seer, Gemeinwohlzwecke und steuerliche Entlastung, in: DS{JG 26 (2003),
114f.

17 Siehe die Rechtsprechungstiberblicke bei Winheller, DStZ 2005, 1771f., 2006, 215ff.,
2007, 1651f., 2008, 281{f.; Gmach, FR 1997, 793 1., 833 ff.; Mack, DStR 1984, 1871f.; Bauer,
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deutlicher der Einfluss von Interessengruppen und Verbinden. Der letzte
grundlegende Reformanlauf im Gemeinntitzigkeitsrecht Ende der 1980er Jahre
gab zwar die Gelegenheit zu einer grundlegenden systematischen Erfassung des
Gemeinniitzigkeitsrechts durch die Arbeit der unabhingigen Sachverstindi-
genkommission zur Priifung des Spenden- und Gemeinniitzigkeitsrechts.'® Er
ist im Riickblick aber auch Anlass fur die Einsicht in den Selbststand der Poli-
tik, die sich den systematisch wohlbegriindeten Forderungen der Kommission
— nach einer restriktiveren, am Gedanken der Staatsentlastung orientierten
Ausrichtung des Gemeinniitzigkeitsrechts — verschloss und die Gemeinniitzig-
keit insbesondere um so illustre Forderungsfelder wie dasjenige der Tierzucht,
der Pflanzenzucht, der Kleingirtnerei, des traditionellen Brauchtums ein-
schliefflich des Karnevals, der Fastnacht und des Faschings, der Soldaten- und
Reservistenbetreuung, des Amateurfunkens und des Modellflugs (§52 Abs.2
Nr.23 AO) bereicherte.

Deutlich wird an den Reformen im Gemeinntitzigkeitsrecht auch ein Mangel
an Klarheit iiber seine Grundlagen. Dies belegt auch die jiingste Reform des
Jahres 2007, innerhalb derer der Gesetzgeber das Spendenrecht und den allge-
meinen Teil des Gemeinntitzigkeitsrechts zwar stirker verzahnt hat, in der je-
doch dessen Grundstrukturen unverindert blieben!®. Mit dem ,,Gesetz zur wei-
teren Stirkung des Biirgerschaftlichen Engagements strebte der Gesetzgeber
an, den gemeinniitzigen Sektor nachhaltig zu stirken®. Fiir Umsetzung dieser
Absicht wurden ihm im Vorfeld der Reform aber ganz unterschiedliche Kon-
zeptionen der Gemeinniitzigkeit als die Reform anleitende Mafistibe angebo-
ten. Der Reformprozess unterscheidet sich damit von seinem Vorginger, wenn
auch nicht durch einen geringeren Grad der Politisierung, so doch in einem er-
heblichen Punkt: Das Gemeinntitzigkeitsrecht wurde starker in auf$errechtliche
Legitimationszusammenhinge eingewoben, die ganz unterschiedliche Impulse
fur die Rechtssetzung und Weiterentwicklung des Rechtsgebiets lieferten. Wa-
ren sich die Enquete Kommission des 14. Deutschen Bundestages ,,Zukunft des

Biirgerschaftlichen Engagements?' und der Wissenschaftliche Beirat beim

FR 1989, 611f.; Hofmeister, DStZ 1999, 5451f.; Schulz, DStR 1999, 354{f.; Patt, DStR 2005,
15091f.; Schiffer, DStR 2005, 508f.

'8 Hier: Unabhingige Sachverstindigenkommission zur Priifung des Spenden- und Ge-
meinniitzigkeitsrechts, Gutachten, 1988.

19 Zur Reform auch: Droege, in: RsDE 65 (2008), 56 {f.; Fritz, BB 2007, 6901f.; Hiittemann,
DB 2007, 127{f.; ders., Die Reform des Gemeinniitzigkeits- und Spendenrechts — Inhalt, Kri-
tik und verbleibende Desiderate, in: Non Profit Law Yearbook 2007, S.231{f.; Krieger, DStZ
2007, 771f.; Tiedtke/ Mollmann, DStR 2007, 509 ff.

2 Gesetz vom 10.10. 2007, BGBL.12007, S. 2332 {f. Dazu: Gesetzentwurf der Bundesregie-
rung, BT/Drs. 16/5200; Finanzausschuss, Beschlussempfehlung, BT/Drs. 16/5926, und Be-
richt, BT/Drs. 16/5985.

2 Deutscher Bundestag, Enquete-Kommission ,,Zukunft des Biirgerschaftlichen Engage-
ments, Abschlulbericht, BT/Drs. 14/8900, insbes. S. 10.
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Bundesfinanzministerium?® einig, wenn es um die Notwendigkeit einer Eng-
fihrung und Straffung der als gemeinntitzig anzuerkennender Zwecke ging, so
endete ihre Einigkeit doch schon bei der gebotenen Reichweite des steuerlichen
Gemeinniitzigkeitsrechts. Der Wissenschaftliche Beirat forderte aus 6kono-
mischer Sicht, die steuerrechtliche Privilegierung auf die private Bereitstellung
kollektiver Glter zu beschrinken und die Steuerbefreiungstatbestinde wegen
der mit ihnen verbundenen Auswirkungen auf die Wettbewerbsgleichheit deut-
lich zurtckzufiihren.”® Hingegen plidierte die Bundestagsenquete auf eine
stirkere Flexibilisierung und tendenzielle Ausweitung der vorhandenen Befrei-
ungstatbestinde sowie der Moglichkeiten zu wirtschaftlicher Betitigung ge-
meinniitziger Organisationen und fiir eine flexible Gestaltung des diesbeziigli-
chen Verfahrensrechts?*. Hier widerstreiten mit dkonomischer Theorie und dem
Leitbild des biirgerschaftlichen Engagements vermeintlich unvereinbare Kon-
zeptionen von Rechtssetzung, Legitimation rechtlicher Steuerung und Zielset-
zung des Gemeinniitzigkeitsrechts: Dort geht es um die rechtsformige Vorsorge
im Falle des Versagens der Gesetze des Marktes, hier geht es um die Staat und
Markt tiberformende Stiitzung und Stirkung der Zivilgesellschaft.

Die externen Griinde, warum es an der Zeit fiir ein erneutes Nachdenken
uber das Gemeinntitzigkeitsrecht ist, beruhen auf europarechtlichen Einwir-
kungen. Die Europiisierung des Steuerrechts erfasst auch das Gemeinnutzig-
keitsrecht. Neben der Frage des Beihilfecharakters einer Steuerbefreiung stehen
vor allem Fragen der Anwendbarkeit und Beschrinkbarkeit der Grundfrei-
heiten in Rede. Hier haben der Europiische Gerichtshof”® und der Bundesfi-
nanzhof?® den Ausschluss der Korperschaftssteuerbefreiung des §5 Abs. 1 Nr.9
KStG fiir beschrinkt Steuerpflichtige durch §5 Abs.2 Nr.2 KStG a.F.% als
nicht gerechtfertigte Beschrinkung der Kapitalverkehrsfreiheit aus Art.56
EGV (Art. 63 AEU?) qualifiziert. Die Fragen, inwieweit mit dem Gemeinwohl

22 Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundesministerium der Finanzen, Die
abgabenrechtliche Privilegierung gemeinniitziger Zwecke auf dem Priifstand, 2006, S.311,,
51.

2 Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundesministerium der Finanzen, Die
abgabenrechtliche Privilegierung gemeinniitziger Zwecke auf dem Priifstand, 2006, S. 14ff.
(kollektive Giiter), 56 ff. (Handlungsempfehlungen im Bereich der Einzelsteuern).

2 Deutscher Bundestag, Enquete-Kommission ,,Zukunft des Biirgerschaftlichen Engage-
ments, Abschlufibericht, BT/Drs. 14/8900, S. 10, 297 {f.

% EuGH, Urt. v. 14.9.2006, Rs. C-386/04 — Centro di Musicologia Walter Stauffer / FA
Miinchen fiir Korperschaften, DStR 2006, 17361f.

2 BFH, Urt. v. 20.12.2006 - I R 94/02, IStR 2007, 217.

¥ §5 Abs.2 Nr.2 KStG wurde neu gefasst durch G v. 19.12.2008, BGBI. I S.2794. Die bis
dahin geltende Fassung des § 5 Abs. 2 KStG lautete: ,,Die Befreiungen nach Absatz 1 und nach
anderen Gesetzen als dem Korperschaftsteuergesetz gelten nicht 1. fir inlindische Einkiinf-
te, die dem Steuerabzug vollstindig oder teilweise unterliegen; Entsprechendes gilt fiir die in
§32 Abs.3 Satz 1 zweiter Halbsatz genannten Einkiinfte, 2. fiir beschrinkt Steuerpflichtige
im Sinne des §2 Nr. 1, 3.soweit §34 Abs. 12, §37 oder §38 Abs.2 anzuwenden ist*.

% Im Folgenden werden die primirrechtlichen Normen des Unionsvertrages in einem
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die Materie des Gemeinniitzigkeitsrechts nationalstaatlich noch gefasst und de-
finiert werden kann, inwieweit hier eine strukturelle Europiisierung greift,
sind in der grundfreiheitsgeleiteten Dogmatik negativer Integrationsprozesse
bislang aber kaum abgebildet.

Diese Arbeit hat vor dem skizzierten Hintergrund mehrere Zielsetzungen:

Thr Untersuchungsziel ist zunichst, eine bereichsspezifische Dogmatik des
Gemeinniitzigkeitsrechts zu entwerfen. Hierzu soll das geltende Gemeinniit-
zigkeitsrecht in seinen Grundstrukturen nachverfolgt und zu einer konsisten-
ten Auslegung gebracht werden. Hierfiir besteht augenscheinlich ein Bedarf,
wird doch in der Literatur bedauernd festgestellt, dass ungeachtet weniger
staatsrechtlicher Grundsatzbetrachtungen und angesichts einer Fiille kasuisti-
scher und rechtliche Einzelkonstellationen behandelnder Rechtsprechung und
Literatur ,das Gemeinntitzigkeitsrecht als solches von einer ausgebauten Dog-
matik (noch) weit entfernt [sei], mag man es auch bereits als eine selbststindige
(Sub-)Materie des Steuerrechts bezeichnen konnen?“. Als Voraussetzung der
Analyse des geltenden Rechts sind die historischen Entwicklungen, die zu die-
ser rechtlichen Ausgestaltung gefiihrt haben und in der Dogmatik der Gegen-
wart mitgefiihrt werden, nachzuzeichnen. Das Recht der Gemeinniitzigkeit
begleitet die Entwicklung des modernen Steuerrechts von Beginn an und kniipft
an bis ins Mittelalter reichende Terminologie des Gemeinnutzausgleiches an
(Teil IL.). Im Anschluss hieran soll ein Uberblick iiber die Bedeutung der Ge-
meinnttzigkeit im geltenden Recht gewonnen werden. Mit den §§ 51 ff. AO sol-
len insbesondere die Grundstrukturen des allgemeinen Teils der steuerlichen
Gemeinniitzigkeit und deren strukturelle Probleme im Zentrum der Erorte-
rung stehen. Ein wesentliches Anliegen soll dabei sein, die besonders im Steuer-
recht zu Recht immer wieder eingeforderten und einzufordernden konstitutio-
nellen Bindungen von Steuerverwaltung und Steuergesetzgeber im Gemeinniit-
zigkeitsrecht offen zu legen (Teil IIL.).

Ein weiteres Ziel der Arbeit ist es, mogliche Leitbilder fiir die nicht nur ver-
fassungskonforme, sondern gegenstands- und lebensbereichsadiguatre Normie-
rung und Ausgestaltung des Gemeinnutzigkeitsrechts auszuweisen®®. Hierzu
sollen die derzeit vom Gesetzgeber aufgegriffenen Konzeptionen der Zivilge-
sellschaft, aber auch Vorschlige der Wirtschaftswissenschaften, die die Recht-
fertigung des Gemeinniitzigkeitsrechts in der Pflege kollektiver Gtter sieht,

Klammerzusatz auch in der Nummerierung und Bezeichnung wiedergegeben, die sie auf
Grundlage des Vertrages von Lissabon v. 13.12.2007, ABL.LEG Nr. C 306/1 v. 17.12.2007,
erhalten werden.

2 Leisner-Egensperger, Zweckkollisionen im steuerlichen Gemeinniitzigkeitsrecht, in:
Kirchhof u.a. (Hrsg.), Rechtsstaat und Grundrechte, Festschrift fiir Detlef Merten, S.277
(279), Hervorhebung dort.

% Zur Rolle von Leitbildern, Leitideen und sog. ,Schliisselbegriffen im ,Prozess der
Ordnungsbildung®: VofSkuble, Beteiligung Privater an offentlichen Aufgaben und staatliche
Verantwortung, VVDStRL 62 (2003), 267 (282 m. w. Nw.).
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dargestellt und auf ihre Fihigkeit, ein konsistentes dogmatisch geformtes
Gemeinnttzigkeitsrecht zu tragen, gepriift werden. Das steuerliche Gemein-
nitzigkeitsrecht ist Instrument der Forderung des Gemeinsinns als einer im
politischen Prozess nicht reproduzierbaren, stets knappen sozio-moralischen
Ressource. Die Arbeit soll insoweit letztlich der Phinomenologie und der recht-
lichen Generierungsbedingungen eines 6ffentlichen Raumes jenseits der Dicho-
tomie zwischen Staat und Markt nachspiiren. Am unscheinbaren Referenzge-
biet der steuerrechtlichen Gemeinniitzigkeit, des ,,Sondersteuerrechts des Drit-
ten Sektors“’, sollen so Grundstrukturen eines offentlichen Rechts dieses
Zwischenraums entfaltet werden. Was geschieht mit den imperativen Steue-
rungsmechanismen des klassischen Steuerrechts als hoheitlichem Eingriffsrecht
in seiner Anwendung auf das Gemeinniitzigkeitsrecht als ,,grof8e[s] Joint Ven-
ture des Staates mit dem Biirger zur Erfiilllung von Gemeinschaftsaufgaben®?
Was geschieht, wenn die Staatsgewalt nicht mehr nur auf den privaten Biirger
trifft, sondern auf den Aktivbiirger, der als ,Staatshelfer sui generis, der dem
Gemeinwohl nicht erzwungene Dienste liber hoheitlichen Zwang erbringt,
sondern ,in der Freiheit des Verfassungsmenschen®?* Die Perspektive der Un-
tersuchung ist insoweit aber beschrankt. Sie ist nicht umfassend auf die Wiirdi-
gung staatlich-gesellschaftlicher Kooperation hin angelegt, sondern lediglich
auf das Kooperationsverhiltnis, das mit den spezifischen Mitteln des Steuer-
rechts arbeitet. Es geht also insbesondere nicht um eine umfassende rechtliche
Wiirdigung und Reformulierung eines Non-Profit-Law, die neben steuerrecht-
lichen und zivil- bzw. gesellschaftsrechtlichen Fragen auch solche des Arbeits-
und Sozialrechts erfassen miisste®*. Gewihlt wird ein letztlich etatistischer, dem
Regime des Steuerrechts aber deshalb entsprechender Blickwinkel auf die Be-
ziehung zwischen hoheitlichem Staat und Non-Profit-Organisation. Am Ge-
meinniitzigkeitsrecht kann in dieser Perspektive ganz unmittelbar beobachtet
werden, wie Recht im nach innen und auflen pluralisierten Prozess Gemein-
wohl und die Bedingungen seiner Realisierung im Rahmen 6ffentlicher Aufga-
ben konkretisiert und organisiert (Teil IV.).

Damit ist der Boden bereitet, auf dem der verfassungsrechtliche Rahmen des
Gemeinniitzigkeitsrechts gezogen werden kann. Der Bedarf nach einem ,Ver-
fassungsrecht der Gemeinniitzigkeit“** ist offensichtlich: Das Gemeinniitzig-
keitsrecht wird — insbesondere wegen der Vielfalt der mit thm verfolgten Ge-
meinwohlbelange und zwischen diesen moglicher Zweckkollisionen — anschau-

' Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, Vorwort, S. V.

32 Leisner-Egensperger, Verfassungsrecht der steuerlichen Gemeinniitzigkeit, in: Depen-
heuer/Heintzen u.a. (Hrsg.), Staat im Wort, Festschrift fiir Josef Isensee, S. 894 (909).

3 Aus vornehmlich zivilistischer Sicht: von Hippel, Grundprobleme von Non-Profit-Or-
ganisationen, 2006.

3% Leisner-Egensperger, Verfassungsrecht der steuerlichen Gemeinniitzigkeit, in: Depen-
heuer/Heintzen u.a. (Hrsg.), Staat im Wort, Festschrift fiir Josef Isensee, S. 894 (9081.).
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lich als ,spezielle Briickenmaterie des Offentlichen Rechts“ beschrieben®. Zur
Auflosung dieser Kollisionslagen sind die Pfeiler der Briickenmaterie in ver-
fassungsrechtlichem Grund zu verankern. Das Gemeinniitzigkeitsrecht hat
derzeit noch einen erheblichen Bedarf an insbesondere grundrechtlicher Riick-
bindung. So verwenden die Zwecksetzungen des §52 Abs.2 AO zumeist ganz
unmittelbar eine hochgradig freiheitsrechtlich aufgeladene Terminologie. Als
Ziele des Gemeinnutzigkeitsrechts lassen sich zudem im Verfassungsrecht aus-
gewiesene Gemeinwohlbestinde identifizieren. Nun ist die Gemeinwohlfinali-
tit des Rechts nichts Besonderes, kann im modernen Verfassungsstaat nichts
Besonderes sein; etwas Besonderes ist aber die Unmittelbarkeit, mit der das
dogmatische Design des Gemeinnutzigkeitsrechts hierauf Bezug nimmt: Die
Forderung der Allgemeinheit auf geistigem, sittlichem und materiellen Gebiet,
wie es §52 Abs. 1 AO ausdriickt, wird zum Kerntatbestandsmerkmal, das tiber
Bestehen oder Nichtbestehen einer selektiven Steuerentlastung entscheidet.
Prigend fiir den verfassungsrechtlichen Rahmen des Gemeinniitzigkeits-
rechts ist vordergriindig das Steuerverfassungsrecht und mit ihm die konstitu-
tionelle Einhegung der steuerlichen Belastungsentscheidung. Zeichnet die
Steuer gerade der — wie Otto Mayer ihn genannt hat*® — Grundsatz der Voraus-
setzungslosigkeit aus, dient sie doch der Deckung des allgemeinen Finanzbe-
darfs des Staates, so wird dieses der Handlungsform spezifisches Merkmal in
der verhaltenslenkenden Steuerbefreiung systematisch notwendig aufgehoben.
In ihrer Ausrichtung auf Gemeinwohlbelange erweisen sich die Steuervergtins-
tigungen wegen Gemeinnutzigkeit als Zweckverwirklichungsrecht und gewin-
nen damit die fiir Subventionen typische Finalitit. Das Gemeinniitzigkeitsrecht
greift damit aus der Eigenlogik des auf die Einnahmeerzielung abhebenden
Steuerrechts — und damit des Ordnungsrechts — tiber auf das ausgabenorien-
tierte Regime des Leistungsrechts”. Hier kann an die bekannte Dichotomie der
finanzverfassungsrechtlichen und kompetenziellen Grenzen der ,Lenkung®
durch Steuerbefreiung und der hochst unterschiedlich bewerteten Bindungen
des Steuergesetzgebers aus dem grundrechtsgeprigten Verhiltnis zum Biirger
angekniipft werden. Insoweit stehen vor allem Fragen der Besteuerungsgleich-
heit und der Abbildung der den Freiheitsrechten geschuldeten Lenkungsschwi-
che des Gemeinniitzigkeitsrechts zur Klirung an. In diesem Sinne soll die Ar-
beit einen Beitrag zur Konstitutionalisierung des Steuerrechts leisten (Teil V.).

> Leisner-Egensperger, Zweckkollisionen im steuerlichen Gemeinniitzigkeitsrecht, in:
Kirchhof u.a. (Hrsg.), Rechtsstaat und Grundrechte, Festschrift fiir Detlef Merten, S.277
(279%.).

¢ Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Band 1, 3. Aufl., Leipzig 1924, S.316.

7 Zum das Ubergreifen als solches erst ermoglichenden ihm zugrundeliegenden ,, Abkop-
pelungsmodell des steuerfinanzierten Finanzstaates® im Uberblick: Schuppert, Staatswissen-
schaft, S.651ff. Zum Begriff des Finanzstaates: Vogel, Der Finanz- und Steuerstaat, in: Isen-
see/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band II, 3. Aufl., 2004, § 30 Rdn. 3 ff.
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Und schliefflich soll das Gemeinniitzigkeitsrecht als ein Referenzgebiet fiir
die vielfiltigen Probleme der Europdisierung des Steuerrechts beleuchtet wer-
den. In ihm zeigt sich eine zunehmende Inkompatibilitidt mit dem Europarecht.
Das steuerliche Gemeinniitzigkeitsrecht formuliert hier scheinbar tiber den Ge-
danken der legitimierenden Staatsentlastung einen strukturellen Inlandsbezug
und scheint damit die strukturelle Geschlossenheit des Finanzstaates zu bele-
gen®®. Durch die nivellierende Anwendung der Grundfreiheiten droht unter
dieser Primisse die Entkoppelung von ausgabenwirksamen Entscheidungen
und Finanzierungsverantwortung und die Erosion nationalstaatlicher Besteue-
rungsmaximen. Das Europarecht tritt im Gemeinntitzigkeitsrecht allerdings
auf einen im Kern gemeineuropiischen Rechtsbestand, der in allen Mitglied-
staaten positive Anreize zu gemeinwohlforderlichen Aktivititen setzen soll*.
Ungeachtet der Ubereinstimmungen auf der Ebene der mitgliedstaatlichen
Steuerrechtsordnungen stellt insbesondere die Metamorphose der Gemein-
schaft von der Wirtschafts- zur verdichteten Wertegemeinschaft das deutsche
Gemeinniitzigkeitsrecht nicht nur vor die Frage, wie Diskriminierungen und
Beschrinkungen der Grundfreiheiten vermieden werden kdnnen. Sie ndtigt vor
allem zur Entscheidung, europdisierte Gemeinwohlbelange aufzunehmen oder
auszuschlieflen. Aus der Sicht der deutschen Steuerrechtsordnung geht es also
um ein strukturell dem internationalen Verwaltungskollisionsrecht dhnliches
Problem. Aus der Sicht des Gemeinschaftsrechts stellt sich die Frage, wie die
mitgliedstaatliche Erstbefassung mit der Forderung des Gemeinwohls ange-
messen wahrgenommen werden kann. Hier scheint das Gemeinschaftsrecht
noch am Anfang zu stehen. Auf das vagabundierende Gemeinwohl ist der euro-
paische Rechtsraum, ist vielleicht das Binnenmarktkonzept tiberhaupt noch
nicht hinreichend vorbereitet (Teil VL.).

3% Vorlagebeschluss des BFH: BFH, Beschl. v. 14.7.2004, I R 94/02, DStR 2004, 1644 {f.

3% Dazu: ifo-Studie, Spenden- und Gemeinniitzigkeitsrecht im internationalen Vergleich,
2001. Sowie die Landerberichte in: Walz/von Hippel, Spenden- und Gemeinniitzigkeitsrecht
in Europa, 2005.






Teil I

Gemeinntitzigkeit in der Entwicklung des Steuerrechts

Die Darstellung der Geschichte des Gemeinnutzigkeitsrechts soll mit einer Be-
obachtung der Gegenwart beginnen: Wenn auch nicht um das Gemeinnutzig-
keitsrecht, so doch um Zentralbegriffe, die das Gemeinniitzigkeitsrecht be-
zeichnen und seine Legitimation tragen, finden verstirkt rechts- und sozialwis-
senschaftliche Diskussionen statt. Die Begriffe des Gemeinwohls und des
Gemeinnutzes erleben eine Renaissance. Soziologie und Politologie identifizie-
ren sie als vormoderne, alteuropiische politische Leitbegriffe und stellen zu-
gleich einen anwachsenden Diskurs mittels dieser und um diese Begriffe fest'.
An der Wiederkehr der Begriffe zeigt sich die Auseinandersetzung zwischen
Neoliberalismus und stirker die Gemeinschaftsgebundenheit des Subjekts be-
tonenden kommunitaristischen Gesellschaftstheorien ebenso wie die Aktivie-
rung des Biirgers fiir das Gelingen eines Gemeinwesens®. Insbesondere der Be-
griff des Gemeinnutzes ist allerdings auch deutlich negativ besetzt. So fungierte
Gemeinnutz insbesondere als Leitbegriff der nationalsozialistischen Ideologie
- ,Gemeinnutz vor Eigennutz“ — und ist nachhaltig desavouiert’. Der Begriff
bezeichnet mit der Betonung der Gemeinschaft, des ,,Gemeinen®, einen poten-
ziellen Antagonisten individueller Freiheit. Wiewohl die Ausdriicke Gemein-
nutz und Gemeinwohl auch als rechtliche und dogmatische Begriffe weiter Ver-
wendung fanden, wurden andere, unbelastete Ausdriicke gesucht, um sie zu
ersetzen, und insbesondere in dem Begriff des offentlichen Interesses gefun-
den*. Dem Gemeinwohl —in die staatsethische Forderung gewandt, es sei hochs-

! Hier sind insbesondere die Arbeiten der von Herfried Miinkler initiierten interdiszip-
lindren Arbeitsgruppe ,Gemeinwohl und Gemeinsinn“ der Berlin-Brandenburgischen Aka-
demie der Wissenschaften zu nennen, vgl. die vierbindige Reihe der Forschungsberichte
Miinkler u.a. (Hrsg.), Gemeinwohl und Gemeinsinn, 2001 {f. Siehe auch: Miinkler/Blubm,
Gemeinwohl und Gemeinsinn, in: Berlin-Brandenburgische-Akademie der Wissenschaften,
Berichte und Abhandlungen, Band 7, S.237ff.

2 Miinkler/Blubm, Gemeinwohl und Gemeinsinn als politisch-soziale Leitbegriffe, in:
dies. (Hrsg.), Gemeinwohl und Gemeinsinn, Historische Semantiken politischer Leitbe-
griffe, S.9 (101f.).

* Gemeinnutz vor Eigennutz, Punkt 25 des Parteiprogramms der NSDAP vom 24. Febru-
ar 1920, hier zitiert nach: Hofer (Hrsg.), Der Nationalsozialismus, Dokumente, Nr. 14,
S.28ff.

* Hierzu exemplarisch die Dissertation Giinter Diirigs, Die konstanten Voraussetzungen
des Begriffes ,0ffentliches Interesse®, 1949 und die Habilitationsschriften von Peter Hiberle,
Offentliches Interesse als juristisches Problem, 1971, und von Robert Uerpmann, Das 6ffent-
liche Interesse, 1999.
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tes Gesetz — wurde und wird mit Misstrauen begegnet, wird es doch mit vor-
rechtsstaatlichen und nicht-demokratischen Systemen verbunden. Gemeinwohl
erscheint so prima facie als atavistischer Begriff®. Seit etwa zwei Jahrzehnten
ergreift die Renaissance des Gemeinwohlbegriffes dessen ungeachtet aber auch
die Staatsrechtslehre: Der Wiederentdeckung der Staatszwecklehren® folgte die
intensive Beschiftigung mit dem Gemeinwohl nach’. Im Zuge dieser wird auch
versucht, ihm iiber die Letztbegriindung des Staates hinaus unter Reaktivie-
rung des Republikprinzips als Zielbestimmung staatlicher Titigkeit verfas-
sungsrechtliche Funktionen zuzuweisen®. Dieser wissenschaftliche Diskurs um
die Begriffe des Gemeinwohls und des Gemeinnutzes, um den Ertrag ihrer Ver-
wendung macht auch deutlich, welchen begrifflichen Kontext sich der Steuerge-
setzgeber im Gemeinnutzigkeitsrecht und damit in einem vergleichsweise
engen fachspezifischen Verwendungszusammenhang der Begriffe erschliefit.
Das Gemeinniitzigkeitsrecht seinerseits hat einen fiir einen steuerrechtlichen
Normenbestand ungewohnlich tiefen geschichtlichen Hintergrund. Deswegen
avanciert es gelegentlich zum ,,Abbild der Entwicklung des deutschen Staats-
wesens und seines Verfassungsrechts“ iberhaupt’. Seine Wurzeln werden gar in
den Anfingen des mittelalterlichen Abgabenwesens gesehen. Der Gedanke des
»,Gemeinnutzausgleichs“!° liege Abgabenbefreiungen zugunsten des Klerus,
des Adels und bestimmter Personengruppen, die fiir das mittelalterliche Ge-
meinwesen niitzliche Aufgaben {ibernommen haben, zugrunde." Weit in die
Sozialstruktur der mittelalterlichen Stadt lassen sich in der Tat Abgabenbefrei-
ungen fiir diakonische und karitative Werke verfolgen. Auch legte das Kirchen-
recht die Grundlagen des Stiftungswesens und stellte mit der Anerkennung der
»piae causae“ Normstrukturen zur Verfiigung, die die verstetigte Verfolgung
kirchlich-religioser und sozialer Angelegenheiten in Zuordnung zur Kirche er-

> Isensee, Salus publica — suprema lex?, S. 7.

¢ Siehe die Berichte von Christoph Link und Georg Rees auf der Staatsrechtslehrertagung
1989 zu ,Staatszwecke im Verfassungsstaat“, VVDStRL 48 (1990).

7 Schuppert/Neidhardr (Hrsg.), Gemeinwohl — auf der Suche nach Substanz, 2002; Brug-
ger/Kirste/Anderheiden (Hrsg.), Gemeinwohl in Deutschland, Europa und der Welt, 2002;
von Arnim/Sommermann, Gemeinwohlgefihrdung und Gemeinwohlsicherung, 2004;
Kirchhof (Hrsg.), Gemeinwohl und Wettbewerb, 2005; Anderheiden, Gemeinwohl in Repu-
blik und Union, 2006; Isensee, Salus publica — suprema lex?, 2006.

8 Anderheiden, Gemeinwohl in Republik und Union, S.38{f. In anderer Akzentuierung:
Schachtscheider, Freiheit in der Republik, 2007; ders., Res publica res populi, 1994.

% Hammer, StuW 2001, 19 (25).

1% Kirchhof, in: DSYG 26 (2003); Geserich, in: Kirchhof/S6hn/Mellighoff, EStG, Kom-
mentar, § 10b Rdn. A 174.

1'So die Befestigung von Stadtmauern, die Ubernahme von Verteidigungsaufgaben und
die Ubernahme stidtischer Amter. Auf diese mittelalterlichen Vorliufer des Gemeinniitzig-
keitsrechts soll hier aus sogleich darzulegenden Griinden nicht eingegangen werden, daher
nur der Verweis auf: Geserich, in: Kirchhof/S6hn/Mellighoff, EStG, Kommentar, § 10b Rdn.
A 174 m.w. Nw.
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moglichten.’? Diese mittelalterlichen Urspriinge des Gemeinnutzausgleichs
konnen fiir sich genommen zwar illustrieren, dass eine besondere Gemeinwohl-
dienlichkeit einer Tatigkeit zu einer Abgabenbefreiung fiithren kann — und ver-
mogen so den Legitimationshintergrund auch des heutigen steuerlichen Ge-
meinniitzigkeitsrechts auszuleuchten. Sie unterscheiden sich allerdings in zwei
wesentlichen Gesichtspunkten vom heutigen Gemeinniitzigkeitsrecht. Thnen
fehlen zwei unverzichtbare Bezugspunkte: Steuer und Staat. Die Steuer als vor-
aussetzungslose und verstetigte Finanzierungsquelle des Staates ist ebenso wie
dieser ein modernes Phinomen.” Das heutige steuerliche Spenden- und Ge-
meinnttzigkeitsrecht findet seine Anfinge erst im 19. Jahrhundert!.

Der Hinweis auf den mittelalterlichen Gemeinnutzausgleich verdeutlicht
aber vor allem auch, dass — selbst dann, wenn steuerrechtliche Vergtinstigungen
wegen Gemeinniitzigkeit sich erst nach Ausbildung des modernen ,,Steuer-
staats“!® beschreiben lassen — der Steuergesetzgeber an einen auflerhalb des
Steuerrechts etablierten Begriffsgebrauch ankniipfen konnte. Die Ausdriicke
des Gemeinnutzes und der Gemeinniitzigkeit werden nicht im Steuerrecht ge-
pragt, sondern das Steuerrecht findet Diskurse um diese Begriffe vor. Im
Folgenden soll daher in einem ersten Schritt diese auflersteuerrechtliche Di-
mension von Gemeinntitzigkeit verdeutlicht und beispielhaft einige Diskurse
um den Gemeinnutz in der Hoffnung geschildert werden, dass Inhalt und Kon-
texte der historischen Verwendungen von Gemeinnutz und Gemeinniitzigkeit
sich als ertragsreiche Quelle erweisen, um die Herkunft des steuerrechtlichen
Begriffsgehalts aufzuzeigen. In einem zweiten Schritt sollen in Entstehung und
Entwicklung des Steuerstaats erste Spuren und Verstetigungen des Gemeinntit-
zigkeitsrechts als steuerrechtliches Institut gesucht werden. Dessen Ausbrei-
tung im Steuerrecht gilt es ebenso nachzuvollziehen, wie die Urspriinge und die
Entwicklung der dogmatischen Binnenstrukturen des heutigen Gemeinniitzig-
keitsrechts.

1. Kapitel: Diskurse um ,,Gemeinnutz“ und ,,Gemeinwohl“
auferhalb des Steuerrechts bis zum 19. Jahrhundert

Die Rede vom Gemeinnutz findet sich seit dem Hochmittelalter in ganz unter-
schiedlicher Funktion und in ganz unterschiedlichen Kontexten. Neben der
frithen Verwendung zur Legitimation politischer Ordnung (A.) wird der Be-
griff in der kameralistischen Literatur im Kontext der Rechtfertigung von Steu-

12 Coing, in: Seifart/von Campenhausen, Handbuch des Stiftungsrechts, § 5 Rdn. 14. Sieche
auch: Bidagor, Causarum piarum novae formae, in: Annalecta Gregoriana 1955, 1491f.

3 Sacksofsky, Umweltschutz durch nicht-steuerliche Abgaben, S. 1301f.

* Niher sogleich im 2. Kapitel.

15 Schumpeter, Die Krise des Steuerstaats, 1918.
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ern und Abgaben verwandt (B.) und schliefflich im Verlauf des 19. Jahrhunderts
zum Inbegriff einer an den Biirger gerichteten ethischen Forderung, mit der die
Hoffnung auf Partizipation des Biirgers am staatlich verfassten Gemeinwesen
verbunden wurde (C.). Ziel der Ausfithrungen ist dabei nicht eine Begriffsge-
schichte des ,Gemeinnutzes“'®, vielmehr soll exemplarisch veranschaulicht
werden, dass mit dem Begriff zumindest auch partizipatorische Vorstellungen,
Herrschaft und die Formen ihrer Austibung durch die Beteiligung des Unterta-
nen bzw. des Biirgers an der politischen Ordnung zu legitimieren, verbunden
waren. Beabsichtigt ist insbesondere nicht die Rekonstruktion der Diskurse um
das Gemeinwohl, die bis in die Gegenwart fortgeschrieben werden miisste, son-
dern nur Redeweisen vom Gemeinwohl, die im 19. Jahrhundert vom Steuerge-
setzgeber vorgefunden wurden, als er den Begriff der Gemeinniitzigkeit in
steuerrechtliche Normtexte tiberfithrte und allmihlich als eigenstiandiges Insti-
tut des Steuerrechts etablierte'. Es geht also um eine Erhellung dieses diskursi-
ven Vorfeldes und der moglichen Vorverstindnisse und Ankniipfungen des
Steuergesetzgebers. Als Topos des mittelalterlichen Kommunalismus taucht der
Begriff der Gemeinntitzigkeit in den biurgerlichen Reformdiskursen des 19.
Jahrhunderts im Sinne der Legitimation von Herrschaft durch Partizipation der
Biirger an der politischen Ordnung des Gemeinwesens wieder auf — und wird
dann auch vom Steuergesetzgeber aufgenommen, um privates Engagement fiir
das Gemeinwohl durch Steuerbefreiungen zu honorieren.

A. Gemeinnutz und Legitimation der politischen Ordnung

Die Begriffsgeschichte weist die ,utilitas publica“ und ihre Synonyme — etwa:
bonum commune, bonum publica, salus publica - als Zentralbegriffe der anti-
ken Staatsphilosophie aus'®. Uber die Antikenrezeption — insbesondere den
Neuaristotelismus Thomas von Aquins® — wird der Begriff des Gemeinwohls
auch zu einem wesentlichen Element der mittelalterlichen Herrschaftsethik und
findet sich insbesondere in den scholastischen Fiirstenspiegeln des Hochmittel-
alters®. Hier scheint sich auch der Ausdruck des Gemeinen Nutzens mit der

16 Vgl.: Hibst, Utilitas Publica — Gemeiner Nutz — Gemeinwohl, 1991; Merk, Der Gedanke
des gemeinen Besten in der deutschen Staats- und Rechtsentwicklung, 1968.

17 Siehe dazu 2. Kapitel, C.

8 Hibst, Utilitas Publica — Gemeiner Nutz — Gemeinwohl, S.122ff. m. zahlr. w. Nw.;
Merk, Der Gedanke des gemeinen Besten in der deutschen Staats- und Rechtsentwicklung,
1968.

¥ Thomas von Aquin, Summa theologiae, I-II qu. 90-97, hier nach der deutschen Ausgabe
1977, hierzu: Bickenforde, Geschichte der Rechts- und Staatsphilosophie, S.235ff.; Hibst,
Utilitas Publica — Gemeiner Nutz — Gemeinwohl, S. 184, 185 ff.

20 Hibst, Utilitas Publica — Gemeiner Nutz — Gemeinwohl, S. 174, 177, 184f.; Merk, Der
Gedanke des gemeinen Besten in der deutschen Staats- und Rechtsentwicklung, S.24ff.; Si-
mon, Gemeinwohltopik im Mittelalter und frither Neuzeit, in: Miinkler/Blum (Hrsg.), Ge-
meinwohl und Gemeinsinn, Historische Semantiken politischer Leitbegriffe, S.129 (131).
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Aufgabe des Herrschers, eine Friedensordnung zu garantieren, zu verbinden?’.
Der Begriff des Gemeinen Nutzens spielt allerdings nicht nur in den staatsphi-
losophischen Diskursen der Legitimation firstlicher Herrschaft eine gewich-
tige Rolle, sondern weist eine ausgeprigte ,, Affinitat“ zur politischen Organisa-
tion kommunaler Gemeinschaften auf. Die Medidvistik hat nachgewiesen, dass
der Gemeine Nutzen und seine zahlreichen deutschen und lateinischen Aquiva-
lente?? als Topoi zunichst vorrangig im ,,genossenschaftlichen Sozialkreis stad-
tischer und dorflicher Gemeinden die politische und rechtliche Rhetorik
pragten“®. Als ,kommunaler Wert“** fungierte das Argument des Gemeinen
Nutzens als Legitimation ortlicher Rechtssetzung, insbesondere in Fragen der
Nutzung von Allgemeingiitern, so etwa der Neuverteilung von Allmenden,
ebenso wie es zur Legitimation der Existenz von Dorfern und Stadten als poli-
tischer Einheiten iberhaupt verwandt wurde®.

Der Begriff des Gemeinnutzes ermoglichte nicht nur in der ortlichen Ge-
meinschaft, Herrschaft tiberpersonal zu legitimieren. Auch auf der Ebene des
Landes trat an die Stelle des Nutzens des regierenden Fiirsten und seiner
Familie — an die Stelle der die Lehnsherrschaft legitimierenden personal gebun-
denen Treue — der Gemeine Nutzen. Zentrale Bedeutung kommt einer Rhetorik
des Gemeinnutzes allerdings erst im Zuge der Herausbildung des Territorial-
staates im 16. Jahrhundert zu. Im 15. Jahrhundert hingegen scheinen sich insbe-
sondere auf Reichsebene nur vereinzelt auf die Legitimation von Herrschaft
oder doch ihre Friedensfunktion bezogene Begriffsverwendungen zu finden®.
Prominentes frithes Beispiel fir die zentrale Rolle des Gemeinnutzes in der po-
litischen Literatur des 16. Jahrhunderts ist das Policey- bzw. Regimentstraktat?”

2 Blickle, Der Gemeine Nutzen, in: Miinkler/Blum (Hrsg.), Gemeinwohl und Gemein-
sinn, Historische Semantiken politischer Leitbegriffe, S. 85 (99 m. w.Nw.).

22 Siehe die Aufstellung bei Merk, Der Gedanke des gemeinen Besten in der deutschen
Staats- und Rechtsentwicklung, S.29ff.

2 Simon, Gemeinwohltopik im Mittelalter und frither Neuzeit, in: Miinkler/Blum (Hrsg.),
Gemeinwohl und Gemeinsinn, Historische Semantiken politischer Leitbegriffe, S. 129 (133).

2 Blickle, Der Gemeine Nutzen, in: Miinkler/Blum (Hrsg.), Gemeinwohl und Gemein-
sinn, Historische Semantiken politischer Leitbegriffe, S. 85 (89); ders., Kommunalismus, Par-
lamentarismus, Republikanismus, in: HZ 242 (1986), 529 (540).

% Blickle, Der Gemeine Nutzen, in: Miinkler/Blum (Hrsg.), Gemeinwohl und Gemein-
sinn, Historische Semantiken politischer Leitbegriffe, S. 85 (89ff. m. w. Nw.); ders., Kommu-
nalismus, Parlamentarismus, Republikanismus, in: HZ 242 (1986), 529 (5401f.).

% Blickle, Der Gemeine Nutzen, in: Miinkler/Blum (Hrsg.), Gemeinwohl und Gemein-
sinn, Historische Semantiken politischer Leitbegriffe, S. 85 (97). Als ,steuerrechtliches” Bei-
spiel konnte etwa auf die Rechtfertigung der Reichsabgabe des ,,Gemeinen Pfennigs“ im Jahr
1427, mit den Einnahmen Kriegsknechte zum ,,gemeinen nuz* zu werben, verwiesen werden.
Auch die frithen stadtischen Abgaben rekurrierten zur Rechtfertigung ihrer Erhebung auf die
Verwendung der Steuerertriage zum gemeinen Nutzen, siche: Merk, Der Gedanke des gemei-
nen Besten in der deutschen Staats- und Rechtsentwicklung, S.391.

¥ Zu dieser Literaturgattung: Maier, Die éltere deutsche Staats- und Verwaltungslehre,
S.951f.; Stolleis, Geschichte des offentlichen Rechts, Band 1, S. 851., 345ff.
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,Von dem Gemeinen Nutze®, das der Marburger Jurist und Universitatsprofes-
sor Johannes Eisermann (1486—1558), genannt Ferrarius®®, verfasst hat®. Der
Gemeine Nutzen ist fiir Ferrarius intendierter, anzustrebender Ordnungszu-
stand im politischen Gemeinwesen, kurz: ,ein gemein gutte ordnung einer
statt / oder einer anderen commun“®. Adressaten des Gemeinnutzes sind Fer-
rarius zufolge nicht nur die Herrscher, sondern auch die Untertanen, ruht doch
sein Konzept auf der ethischen Forderung der Caritas, ,,dem eygen nutz hindan
setzen“®! und der Forderung ,das in dem fall keiner auff sein eigen sache allein
sehen sall“*?. Die Schrift erlaubt grundlegende Beobachtungen zur Gemein-
nutz-Rhetorik im 16. Jahrhundert: Gemeinnutz ist ein Zentralbegriff der luthe-
rischen Staatslehre®. Seine Konjunktur ist eng mit der Reformation verkniipft.
Zum einen gehort der Gemeinnutz als ethische Anforderung an den Christen-

menschen in seiner Entgegensetzung zum stark negativ konnotierten Eigen-
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nutz**, wenn nicht zur , Liturgie“*®, so doch zum begrifflichen Kerngehalt re-

formierter Theologie®®. Zum anderen entsteht erst mit unterschiedlicher kon-
fessioneller Bindung ein Bedarf nach Legitimation christlicher Herrschaft,
ungeachtet ihrer fortbestehenden Ableitung aus gottlicher Setzung. Entspre-
chend seiner Herrschaft legitimierenden Funktion wohnt dem Begriff des Ge-
meinen Nutzens damit gerade auch ein herrschaftskritisches Moment inne. Der
Gemeine Nutzen — bzw. dessen Verfehlung — spielte bekanntlich eine gewich-
tige Rolle in Rhetorik und Programmatik des Bauernkrieges”. Ferrarius Ver-

2 Zu Ferrarius als Vertreter des protestantischen Neuaristotelismus nur: Stolleis, Ge-
schichte des offentlichen Rechts, Band 1, S. 861.; Eckert, Der Gedanke des gemeinen Nutzen
in der lutherischen Staatslehre des 16. und 17. Jahrhunderts, S.5ff., zur Biographie: S. 15ff.

2 Johannes Ferrarius, Von dem Gemeinen nutze/ in massen sich ein ieder / er sey Regent /
aber unterdan / darin schicken sal / dem eygen nutz hindan setzen / vad der Gemeyn wolfart
suchen, Marburg 1533.

30 Johannes Ferrarius, Von dem Gemeinen nutze, Fol. Fiii. Dazu: Eckert, Der Gedanke des
gemeinen Nutzen in der lutherischen Staatslehre des 16. und 17. Jahrhunderts, S. 27{f.

3t Johannes Ferrarius, Von dem Gemeinen nutze, Vorwort.

32 Johannes Ferrarius, Von dem Gemeinen nutze, Fol. Fiii.

3 Vgl. Eckert, Der Gedanke des gemeinen Nutzen in der lutherischen Staatslehre des 16.
und 17. Jahrhunderts, 1976.

** Dazu: Schulze, Vom Gemeinnutz zum Eigennutz, in: HZ 243 (1986),591 (6001.). Erstder
Liberalismus schafft die Umkehr der Begriffe: Gemeinnutz und Eigennutz sind keine Gegen-
satze mehr, Altruismus ist nicht mehr um des gemeinen Besten erstrebenswert, sondern durch
den privaten Eigennutz — gelenkt durch die unsichtbare Hand des Marktes wird auch das
Gemeinwohl, das Wohl der Allgemeinheit geférdert.

* Von einem ,,Begriff von nahezu liturgischer Qualitat“ spricht allerdings: Blickle, Der
Gemeine Nutzen, in: Miinkler/Blum (Hrsg.), Gemeinwohl und Gemeinsinn, Historische Se-
mantiken politischer Leitbegriffe, S. 85 (102).

¢ Griinberger, Wege zum Nichsten, Luthers Vorstellungen vom Gemeinen Nutzen, in:
Miinkler/Blum (Hrsg.), Gemeinwohl und Gemeinsinn, Historische Semantiken politischer
Leitbegriffe, S. 147 f.

3 Blickle, Die Revolution des Gemeinen Mannes, S.223ff.; Schulze, Vom Gemeinnutz
zum Eigennutz, in: HZ 243 (1986), 591 (5991f.).
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pflichtung der ,von gott verordnet[en]“ weltlichen Obrigkeit auf die Férderung
des Gemeinen Nutzens, erlaubt auch, den Widerstand gegen diese Obrigkeit als
legitim oder illegitim zu bewerten®®. Schliellich betont Ferrarius schon im Titel
seiner Abhandlung den Bezug des Gemeinen Nutzens zur ,,Gemeyn wolfart,
Herrschaftslegitimation und Herrschaftsbegrenzung gehen so miteinander ein-
her und ineinander tber.

In seiner Liaison zur Wohlfahrt ist die Karriere des Gemeinnutzes als Leit-
und Legitimationsbegriff staatlicher Herrschaft begriindet. Der Wohlfahrts-
staat des spiteren 16. Jahrhunderts und insbesondere des 17. Jahrhunderts
machte den ,,Gemeinen Nutzen zum Leitbegriff der politischen Kultur® und
zum allgegenwirtigen Topos in der Legitimation der Rechtssetzung. Die staat-
liche Fiirsorge fur die und die Verwaltung der Glickseligkeit der Untertanen
konnte mittels dieses Begriffs beschrieben werden®. Die ,,gute Policey” fand
ithre Begriindung in der Beforderung des Gemeinnutzes*®. Der Gemeine Nut-
zen flief}t hier in die Begriindung von Rechtsakten ein: Die Reichspolizeiord-
nungen von 1530, 1548 und 1577 nennen ihn als Motiv der Rechtssetzung*?.
Freilich ist eine signifikante Akzentverschiebung hin zur Herrschaftslegitimie-
rung festzustellen. Das Wohl des Untertanen, bei Ferrarius noch deutlicher An-
kniipfungspunkt des Gemeinen Nutzens, wird aufgrund des iiberpersonalen
Instituts der ,,Staatsrison“? verzichtbar. Gemeinnutz fungiert nun als Konzept
politischer Fithrung und Ordnung, als umfassender Zweck von Herrschaft. Der
Ausdruck wird zum umfassenden Legitimationsbegriff fir staatliches Han-
deln, wird in Gemeinwohl und Wohlfahrt iibersetzt und bewahrt deshalb eine
erstaunliche Beharrlichkeit*.

3% Johannes Ferrarius, Von dem Gemeinen nutze/ in massen sich ein ieder / er sey Regent /
ader unterdan / darin schicken sal / dem eygen nutz hindan setzen / vad der Gemeyn wolfart
suchen, Fol. C iiij. Dazu: Eckert, Der Gedanke des gemeinen Nutzen in der lutherischen
Staatslehre des 16. und 17. Jahrhunderts, S. 37 ff.

3% Preu, Polizeibegriff und Staatszwecklehre, S.2001f.; Bohlender, Metamorphosen des
Gemeinwohls, in: Miinkler/Bluhm (Hrsg.), Gemeinwohl und Gemeinsinn, Band 1, Histo-
rische Semantiken politischer Leitbegriffe, S.247 (255{t.).

40 Zur ,Guten Policey“: Simon, ,,Gute Policey“, Ordnungsleitbilder und Zielvorstellungen
politischen Handelns in der frithen Neuzeit, 2001; Stolleis (Hrsg.), Policey im Europa der
frithen Neuzeit, 1996; Preu, Polizeibegriff und Staatszwecklehre, 1983.

# Ediert von Weber, Die Reichspolizeiordnungen von 1530, 1548 und 1577, 2001.

*2 Vgl. Hirter, Tus Commune 20 (1993), 611f.

# Simon, Gemeinwohltopik im Mittelalter und frither Neuzeit, in: Miinkler/Blum (Hrsg.),
Gemeinwohl und Gemeinsinn, Historische Semantiken politischer Leitbegriffe, S.129
(138£.).

* Siehe: Maier, Die iltere deutsche Staats- und Verwaltungslehre, S.285ff.
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B. Gemeinnutz und Stenerlegitimation in der Kameralistik

Als Legitimationsbegriff fliefit der Gemeinnutz, die utilitas publica auch in die
Kameralistik ein*’; hier legitimiert die Bindung an den Gemeinen Nutzen, an
das Gemeinwohl, die verstetigte Steuer, wenngleich diese noch bis in die erste
Hailfte des 19. Jahrhunderts als subsidiire Einnahmequelle gesehen wird und
von untergeordneter Bedeutung bleibt*. Der Legitimationsbedarf der Steuer
entsteht letztlich dadurch, dass sie in ihrer theoretischen Durchdringung als
allgemeines Instrument der Staatsfinanzierung an Besteuerungsidealen ausge-
richtet wird¥. Als ,klassische Maximen“*® gelten insbesondere die von Adam
Smith (1723-1790) im Jahr 1776 in seinem Werk ,,Der Wohlstand der Nationen®
formulierten ,,Grundregeln“ der Steuergleichheit, der Bestimmtheit der Zah-
lungspflicht, der Bequemlichkeit der Steuererhebung und der Effizienz bzw.

Billigkeit der Steuer*®. Mit dem Verstindnis der Steuern als Beitrage der ,,Staats-
‘(50

biirger zur Unterhaltung des fiir notwendig erachteten Staates“*® ging fiir die

Kameralisten insbesondere das Ideal der Allgemeinheit der Steuern einher.
Steuerbefreiungen waren mithin rechtfertigungsbediirftig®. Als Rechtferti-

gungsgrund war die Erbringung entsprechender anderer Leistungen als Aus-
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druck einer ,besonderen Aufopferung“?? anerkannt. Der Gemeine Nutzen als

allgemeiner Rechtfertigungsgrund bzw. die Befreiung ,,ob utilitatem publicam®

# Zum Kameralismus die Arbeiten von: Jenerzky, System und Entwicklung des materiel-
len Steuerrechts in der wissenschaftlichen Literatur des Kameralismus von 1680-1840, 1978;
Schulz, Das System und die Prinzipien der Einkiinfte im werdenden Staat der Neuzeit, darge-
stellt anhand der kameralwissenschaftlichen Literatur (1600-1835), 1982. Siehe auch: Bonney,
Early Modern Theories of State Finance, in: ders. (Ed.), Economic Systems and State Finance,
S.163ff., zur Abbildung des Besteuerungsrechts in der Staatsphilosophie.

# Zur allmahlichen Herausbildung des ,,Steuerstaats® hier sogleich im 2. Kapitel.

# Zum Wandel dieser Ideale grundlegend: F. K. Mann, Steuerpolitische Ideale, 1937. Siehe
auch: ders., Abrif einer Geschichte der Finanzwissenschaft, in: Handbuch der Finanzwissen-
schaft, 3. Aufl., Band I, S. 771f.

# Zuletzt: Wernsmann, Verhaltenslenkung, S.6 m. w. Nw. in Fn. 26.

# Smith, Wohlstand der Nationen, S.703ff. Dazu: F. K. Mann, Steuerpolitische Ideale,
S.1441f. Noch vor Smith wurde die Forderung nach einer bei der Abgabenerhebung zu ver-
wirklichenden , gerechten Gleichheit“ schon von Johann Heinrich Gottlob von Justi erhoben.
Vgl.: Justi, Ausfithrliche Abhandlung von denen Steuern und Abgaben nach ichten, aus dem
Endzweck der biirgerlichen Gesellschaften abflieenden Grundsitzen, und zur Wohlfahrt
der Volker dienlichen Mafiregeln, Leipzig 1762, S. 26 {f. Siehe auch: Oechsle, Die steuerlichen
Grundrechte in der jiingeren deutschen Verfassungsgeschichte, S.381f.; Schulz, Das System
und die Prinzipien der Einkiinfte im werdenden Staat der Neuzeit, S. 1381f.

30 Schulz, Das System und die Prinzipien der Einkiinfte im werdenden Staat der Neuzeit,
S.371. Auch: Wachenhausen, Staatsausgabe und Offentliches Interesse in den Steuerrechtfer-
tigungslehren des naturrechtlichen Rationalismus, 1972.

3 Schulz, Das System und die Prinzipien der Einkiinfte im werdenden Staat der Neuzeit,
S.371{f. m. zahlreichen Nw.

32 Schulz, Das System und die Prinzipien der Einkiinfte im werdenden Staat der Neuzeit,
S.372.
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wurde diskutiert®, die iberkommenen Steuerbefreiungen zugunsten von wohl-
tatigen frommen Stiftungen, Spitilern und Armenhausern waren anerkannt®.
Uber den weiten Staatszweck der Beférderung der Gliickseligkeit des Einzel-
nen konnten nimlich auch nicht-staatliche Wohlfahrtseinrichtungen — wie
milde Stiftungen, Armenhduser und Spitiler — dem Staat als ,Wohlfahrtsan-
stalt“ zugerechnet werden und so in den Genuss der Steuerfreiheit gelangen®.
Aber erst mit Ende der kameralistischen Epoche findet der Begriff der Gemein-
nitzigkeit auflerhalb der literarischen Diskurse iiber Steuerrechtfertigung Ein-

zug in das Steuerrecht.

C. Gemeinnutz und Biirgertugend in der Biirgernation

Zu Beginn des 19. Jahrhunderts war die Aufklirung am Begriff des wohlfahrts-
staatlichen Gemeinnutzes nicht spurlos vorbeigegangen®. Insbesondere der im
frihneuzeitlichen Stindestaat betonte Gegensatz von Gemein- und Eigennutz
wird aufgelost in der gemeinntitzigen Entfaltung des Eigennutzes”. Vielleicht
ist es deshalb nicht verwunderlich, wenn der Gemeinnutz nicht mehr als Chiff-
re der Furstenethik fungiert und auch nicht mehr als solche des paternalisti-
schen Wohlfahrtsstaates, sondern den Biirger als neuen Trager politischer Herr-
schaft und ihrer Organisation adressiert. Gemeinnutz erfihrt so auf den Biirger
gewendet eine Subjektivierung, wird zur Forderung der allgemeinen Individual-
ethik®. Der ,,Gemeinnutzen® wird zur konkreten Handlungsaufforderung zu
verninftigem Verhalten. Der Konnex zwischen Gemeinnutzen und Gemein-
sinn beschreibt seither die ,,Ausgestaltung zivilgesellschaftlicher Raume nach
dem Muster biirgerlicher Tugenden“®.

Im rechtlichen und rechtspolitischen Kontext wird der Ausdruck des Ge-
meinnutzes damit scheinbar an seine kommunalistischen Anfinge zuriickge-
fihrt: Die Beteiligung der Biirger an der Verwaltung war ein Anliegen der
Preufiischen Reformer, die Idee und Umsetzung der kommunalen Selbstver-

3 Geserich, in: Kirchhof/S6hn/Mellighoff, EStG, Kommentar, §10b Rdn. A 175 unter
Verweis auf Jenetzky, System und Entwicklung des materiellen Steuerrechts in der wissen-
schaftlichen Literatur des Kameralismus von 1680-1840, S. 163.

3% Jenetzky, System und Entwicklung des materiellen Steuerrechts in der wissenschaft-
lichen Literatur des Kameralismus von 1680-1840, S. 163.

% So die Schlussfolgerung von Geserich, in: Kirchhof/S6hn/Mellighoff, EStG, Kommen-
tar, § 10b Rdn. A 176.

% Niher: Bohlender, Metamorphosen des Gemeinwohls, in: Miinkler/Bluhm (Hrsg.), Ge-
meinwohl und Gemeinsinn, Band 1, Historische Semantiken politischer Leitbegriffe, S.247
(263 ff. m. w.Nw.).

57 Schulze, Vom Gemeinnutz zum Eigennutz, in: HZ 243 (1986), 591 (602ff.).

% Frey, Vom Gemeinwohl zum Gemeinsinn, in: Miinkler/Blum (Hrsg.), Gemeinwohl und
Gemeinsinn, Historische Semantiken politischer Leitbegriffe, S.275ff.

> Frey, Vom Gemeinwohl zum Gemeinsinn, in: Miinkler/Blum (Hrsg.), Gemeinwohl und
Gemeinsinn, Historische Semantiken politischer Leitbegriffe, S.275 (276).



22 Teil I: Gemeinniitzigkeit in der Entwicklung des Stenerrechts

waltung auch ein Ausdruck des Appells an den ,,Gemeingeist“ der Biirger®, der
sich mit dem Gedanken der Nation verband. So nimmt der ,,Gemeingeist” auch
eine zentrale Stelle in der Nassauer Denkschrift des Heinrich Friedrich Karl
Reichsfreiherr vom und zum Stein (1757-1831) aus dem Juni 1807 und damit in
einem Zentraldokument®' der reformerischen Konzeption kommunaler Selbst-
verwaltung ein®. Es gelte die Regierung durch ,die Kenntnisse und das Anse-
hen aller gebildeten Klassen zu verstirken, sie alle durch Uberzeugung, Teil-
nahme und Mitwirkung bei den Nationalangelegenheiten an den Staat zu kntip-
fen, den Kriften der Nation eine freie Tatigkeit und eine Richtung auf das
Gemeinntitzige zu geben (...)“*. Die Beteiligung der Grundeigentiimer an der
Provinzialverwaltung sah Stein so nicht allein durch sinkende Verwaltungskos-
ten und einer Entlastung des Staatshaushalts legitimiert. Weit wichtiger sei die
hierdurch geforderte ,Belebung des Gemeingeistes und Biirgersinns, die Be-
nutzung der schlafenden oder falsch geleiteten Krifte und zerstreut liegenden
Kenntnisse, der Einklang zwischen dem Geist der Nation, ihren Ansichten und
Bediirfnissen und denen der Staatsbehorden, die Wiederbelebung der Gefiihle
fiir Vaterland, Selbststindigkeit und Nationalehre“®*. Steins Hoffnung auf jene
Implementierung des Gemeingeistes in der Organisation der Verwaltung wird
in plastischen Worten zum Ausdruck gebracht: ,,Der Formenkram und Dienst-
Mechanismus in den Kollegien wird durch die Aufnahme von Menschen aus
dem Gewirre des praktischen Lebens zertriimmert, und an seine Stelle tritt ein
lebendiger, fortstrebender schaffender Geist, und ein aus der Fille der Natur
genommener Reichtum an Ansichten und Geftihlen“®. Den Bezug des beteilig-
ten Gemeingeists zum politischen Ziel der nationalen Einheit hat vom Stein
Anfang der 1820er Jahre nochmals deutlich herausgestellt: ,, Die reine Biirokra-

6 Zum Offentlichkeitsdiskurs grundlegend: Cancik, Verwaltung und Offentlichkeit in
Preuflen, S.36ff.

' Duchhardr, DOV 2007, 853 (855), weist der Nassauer Denkschrift im ,kollektiven Ge-
dichtnis der Deutschen® gar einen ,fast kanonischen Rang® zu.

2 Denkschrift ,Uber die zweckmissige Bildung der Obersten und der Provinzial-, Fi-
nanz- und Polizei-Behorden in der Preussischen Monarchie®, hier zitiert nach: Freiherr vom
Stein, Ausgewihlte politische Briefe und Denkschriften, hrsg. v. Botzenhart/Ipsen, 2. Aufl.
1986, Nr. 47, S. 1091f.

8 Freiherr vom Stein, Ausgewihlte politische Briefe und Denkschriften, hrsg. v. Botzen-
hart/Ipsen, 2. Aufl. 1986, Nr.47, S.109 (1161.).

¢ Freiherr vom Stein, Ausgewihlte politische Briefe und Denkschriften, hrsg. v. Botzen-
hart/Ipsen, 2. Aufl. 1986, Nr.47, S.109 (120).

8 Freiberr vom Stein, Ausgewihlte politische Briefe und Denkschriften, hrsg. v. Botzen-
hart/Ipsen, 2. Aufl. 1986, Nr.47, S.109 (120). Im ,frommen®, also treuen, ,Glauben an Ge-
meinniitzigkeit und Wertbestiandigkeit des Schaffens besteht auch fiir die von Friedrich Lud-
wig Jahn begriindete Turnerbewegung die Verbindung von Leibestibungen und Stiarkung des
Strebens nach nationaler Einheit. Die Gemeinniitzigkeit des Sports findet hier ihre Anfinge.
Siehe: Friedrich Ludwig Jahn, Die deutsche Turnkunst, Berlin 1816, hier: Nachdruck Miin-
chen 1979; Spitzer (Hrsg.), Die Entwicklung der Leibestibungen in Deutschland: von den
Philanthropisten bis zu den Burschenschaftsturnern, 1993.
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tie wird ferner dadurch hauptsichlich verderblich, dass sie den Gemeingeist
lihmt, der nur durch die unmittelbare Teilnahme am 6ffentlichen Leben sich
bildet, zunichst aus der Liebe zur Genossenschaft, zur Gemeinde, zur Provinz
entspringt und sich stufenweise zur Vaterlandsliebe erhebt“®®.

Der Begriff des Gemeingeistes wird schliefllich synonym zum Gemeinsinn
gebraucht®. Als , Tugend des Gemeinsinns®, als ,,Biirgertugend sieht Karl von
Rotteck (1775-1840) ihn durch die Entgegensetzung zum Egoismus, durch die
,Hintansetzung der eigenen personlichen und ebenso der blof particuliren In-
teressen” gepragt an. Der ,,Gemeingeist“ habe ,zu seinem wesentlichen Cha-
rakter die Selbstverleugnung, nimlich die Geneigtheit, fiir die Verwirklichung
eines Gesammtzwecks oder fiir die Beforderung des Gesammtwohls auch per-
sonliche Opfer zu bringen“®®. Hier klingt ein partizipatorischer Freiheitsbegriff
an, der den auf dem klassischen Bildungsideal aufliegenden Gemeinsinn als
soziomoralische dynamische Ressource mobilisierte®.

Der biirgerliche Gemeinsinn hat sich allerdings vor allem in vielfiltigen For-
men ,zivilgesellschaftlicher“”® Aktivitit niedergeschlagen. Auch wenn sich das
politische Leitbild der Biirgernation nicht gegen das monarchische Prinzip
durchsetzen konnte, so kann das 19. Jahrhundert gerade deshalb als Zeitalter
des Birgertums beschrieben werden’!. Die vermeintliche politische Enthalt-
samkeit verstellt zu oft den Blick auf das Engagement des Biirgers jenseits des
Strebens nach politischer Reprisentation und Beteiligung. Die biirgerliche Stif-
tungskultur und insbesondere das im 19. Jahrhundert zur Blite gelangende Ver-
einsleben’? fiillen Felder des aktiven Gemeinsinns aus”. Diese gesellschaftlichen
Phinomene sind ihrerseits Ankntipfungspunkte fiir die steuerrechtliche Aner-
kennung dieses Gemeinsinns im Gemeinniitzigkeitsrecht. Schon in der ersten
Hilfte des 19. Jahrhunderts ist ein starker Aufschwung des Vereinslebens fest-

¢ Freiherr vom Stein, Bemerkungen tiber die ,, Allgemeinen Grundsitze“ des Plans zu ei-
ner Provinzialstindischen Verfassung, vom 5. November 1822, Ausgewihlte politische Briefe
und Denkschriften, hrsg. v. Botzenhart/Ipsen, 2. Aufl. 1986, Nr. 154, S. 415 (4181.).

¢ on Rotteck, Gemeingeist oder Gemeinsinn, in: ders./Welcker (Hrsg.), Das Staats-Le-
xikon, Encyklopidie der simmtlichen Staatswissenschaften, 6. Band, 3. Aufl. 1862, S.284{f.

8 von Rotteck, Gemeingeist oder Gemeinsinn, in: ders./Welcker (Hrsg.), Das Staats-Le-
xikon, Encyklopiadie der simmtlichen Staatswissenschaften, 6. Band, 3. Aufl. 1862, S.284
(285).

¢ Frey, Vom Gemeinwohl zum Gemeinsinn, in: Minkler/Blum (Hrsg.), Gemeinwohl und
Gemeinsinn, Historische Semantiken politischer Leitbegriffe, S.275 (276).

7® Kocka/Lingelbach, Schenken, Stiften, Spenden, Geschichte und Gesellschaft 33 (2007),
S.7f. m.w.Nw.

7! Statt Vieler: Gall, Biirgertum in Deutschland, 1989; Kocka (Hrsg.), Biirgertum im 19.
Jahrhundert, 3. Binde 1988.

72 Dann (Hrsg.), Vereinswesen und biirgerliche Gesellschaft in Deutschland, 1984.

73 Frey, Vom Gemeinwohl zum Gemeinsinn, in: Miinkler/Blum (Hrsg.), Gemeinwohl und
Gemeinsinn, Historische Semantiken politischer Leitbegriffe, S.275 (2811f.); ders., Macht
und Moral des Schenkens. Staat und biirgerliche Mazene vom spaten 18. Jahrhundert bis zur
Gegenwart, 1999.
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zustellen. Neben auf wohltitige Zwecke ausgerichteten Vereinen waren es vor
allem Kunst- und Kulturvereine, die dem biirgerlichen Bildungsideal entspre-
chend zur omniprasenten Erscheinung wurden”™. Hierbei verstanden sich Ver-
eine regelmiflig nicht als Widerpart des Staates, sondern sahen sich in einer
kompensatorischen und korrespondierenden Rolle”. Daneben ist eine starke
Zunahme des caritativen und privaten Engagements zu verzeichnen, das ver-
sucht, eine Antwort auf die soziale Frage der sich durchsetzenden Industriali-
sierung und der Verelendung der Arbeiter zu finden. Die Losung der sozialen
Note aus Pauperismus und sozialer Frage machte sich erst zum Jahrhundert-
ende der sich formierende Sozialstaat zur Aufgabe.” Im Kaiserreich gewannen
gemeinnitzige Aktivititen iiberhaupt eine andere Qualitit: Der Bedeutungszu-
wachs des Stiftungswesens ist auch durch die in Folge der Industrialisierung
mogliche Kapitalakkumulation bei Groflindustriellen erklirbar. In der wilhel-
minischen reprisentativen ,,Kultur der Reichen*”” treten neben die mizena-
tische Forderung von Kunst und Kultur die Forderung der Hygiene und etwa
die Forderung des Arbeiterwohnungsbaus’. Die Erfahrungen aus der Wirt-
schaft ermdglichten in ihrer Ubertragung eine erhebliche Professionalisierung
gerade des Firsorgesektors”. Die Riickschau auf das 19. Jahrhundert und auf
die vielfaltigen Formen gemeinwohlorientierten Handelns offenbart eine Viel-
zahl von Faktoren, die die Ausbreitung des Gemeinsinns in der Moderne be-
glinstigten: aus aufgeklarter und liberaler Tugend gespeister sozialreformato-
rischer Antrieb, der Kampf um politische Freiheit und kommunale Selbstver-
waltung, das staatsferne Vereinswesen im Vormirz, die Furcht des Biirgertums
vor der sozialen Revolution, der Bedeutungsgewinn von Kunst und Kultur im
Selbstbild des Biirgers und schliefflich wirtschaftlicher und naturwissenschaft-
licher Fortschritt. Auf Gemeinnutz und Gemeinsinn war so auch im Steuer-
recht zu reagieren.

7* Frey, Vom Gemeinwohl zum Gemeinsinn, in: Miinkler/Blum (Hrsg.), Gemeinwohl und
Gemeinsinn, Historische Semantiken politischer Leitbegriffe, S.275 (285).

7> Schuppert, Die Verwaltung 28 (1995), 137 (147 m. w. Nw.).

76 Hierzu nur: Kingreen, Sozialstaatsprinzip, S. 1651f., 244 {f.

77 Frey, Vom Gemeinwohl zum Gemeinsinn, in: Miinkler/Blum (Hrsg.), Gemeinwohl und
Gemeinsinn, Historische Semantiken politischer Leitbegriffe, S.275 (297).

78 Kocka/Frey, Birgerkultur und Mizenatentum im 19. Jahrhundert, 1998; Gaethgens/
Schieder (Hrsg.), Mazenatisches Handeln, 1998; Pielboff, Stifter und Anstifter, Vermittler
zwischen , Zivilgesellschaft“, Kommune und Staat im Kaiserreich, in: Geschichte und Gesell-
schaft 33 (2007), S. 10ff.

7% Frey, Vom Gemeinwohl zum Gemeinsinn, in: Miinkler/Blum (Hrsg.), Gemeinwohl und
Gemeinsinn, Historische Semantiken politischer Leitbegriffe, S.275 (287 ff. m. w. Nw.).
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2. Kapitel: Gemeinniitzigkeit im modernen Steuerrecht

Die Geschichte des Gemeinntitzigkeitsrechts im modernen Steuerrecht beginnt
im biirgerlichen Zeitalter. Frihe Steuerbefreiungen finden sich im ersten Drittel
des 19. Jahrhunderts, aber erst mit der Ausdifferenzierung des Steuerrechts um
die Jahrhundertwende und im ersten Drittel des 20. Jahrhunderts kommt das
steuerliche Gemeinniitzigkeitsrecht in unterschiedlichsten Steuerarten zum
Durchbruch. Im Gemeinntitzigkeitsrecht spiegelt sich dabei der Prozess, in dem
sich der moderne Staat als Steuerstaat herausbildet, tiberhaupt wider. Bevor auf
die Entwicklung der Gemeinniitzigkeit als steuerrechtliches Institut eingegan-
gen wird, sollen deshalb in groben Strichen die Herausbildung des modernen
Steuerwesens als Voraussetzung der steuerrechtlichen Gemeinniitzigkeit und
die Karriere des ,,Steuerstaats“ nachgezeichnet werden®.

A. Stenern und Steuerstaat als Voraussetzungen
der stenerrechtlichen Gemeinniitzigkeit

Die Herausbildung der Steuer als wesentliches Finanzierungsinstrument des
Staates begleitet die Herausbildung staatlicher Strukturen in der deutschen Ge-
schichte tiberhaupt®': ,Ohne Steuer kein Staat“®2. Die Steuer fungiert als we-
sentlicher ,Modernisierungsfaktor“®, der das mittelalterliche Finanzsystem
uberwunden hat und fiir den es darin keine Entsprechung gab. Jener dyna-
mische Prozess der Entwicklung und Ausbildung staatlicher Herrschafts- und
Verwaltungsstrukturen und des staatlichen Finanzsystems, in dem sich die
Steuer als Haupteinnahmequelle zunehmend durchsetzte, wird als Herausbil-
dung des ,,Steuerstaats“ umschrieben®. Obgleich dieser in der Sache schon von
Lorenz von Stein (1815-1890) beschrieben worden ist%, die Steuer gegen Ende

8 Hierdurch soll verdeutlicht werden, warum etwa mittelalterliche Abgabenbefreiungen,
auch wenn sie Ausdruck eines Gemeinnutzausgleichs waren, nicht als Vorlaufer der steuer-
rechtlichen Gemeinniitzigkeit anzusehen und in die Untersuchung einzubeziehen sind.

81 Zur Geschichte der 6ffentlichen Finanzen: Ullmann, Der deutsche Steuerstaat, 2005.

82 So der Titel der Arbeit von Andreas Schwennicke aus dem Jahr 1996 zur Herausbildung
des Steuerrechts in den Territorien des Heiligen Romischen Reiches von 1600-1800.

8 Braun, Steuern und Staatsfinanzierung als Modernisierungsfaktoren, in: Koselleck
(Hrsg.), Studien zum Beginn der modernen Welt, S. 241 ff. Anschaulich wird der Wandel auch
im ,,Uberschlag“ der feudalen Luxusverbote in die Luxussteuern in der frithen Neuzeit.
Dazu: Stolleis, Pecunia Nervus rerum, 1983.

8 Hier soll nicht auf die finanzwissenschaftliche Diskussion eingegangen werden, ob der
Begriff des Steuerstaats durch den des Fiskalstaates ersetzt werden miisste, um diese Dyna-
mik auch begrifflich abzubilden. So etwa: Bonney, The Rise oft the Fiscal State in Europe,
Introduction, S. 1{f.; ders., Economic Systems and state Finance, S. 1{f. Heun, Die Entwick-
lung des Steuerstaatskonzepts in theoretischer und tatsichlicher Hinsicht, in: Sacksofsky/
Wieland (Hrsg.), Vom Steuerstaat zum Gebiihrenstaat, S.10 (12 m. w.Nw.) bezieht den Be-
griff des ,,Finanzstaates” auf die frithe Neuzeit.

8 Von Stein, Lehrbuch der Finanzwissenschaft, 1860, hier: 5. Aufl., 1985, Theil I, S. 119,
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des 19. Jahrhunderts auch in der Finanzwissenschaft dominierte und sich in der
Disziplinbeschreibung ,,Steuerstaatslehre“®® niedergeschlagen hat, ist der Be-
griff am einflussreichsten von Joseph Schumpeter (1883-1950) geprigt worden®.
Seine Schrift ,,Die Krise des Steuerstaats“ aus dem Jahr 1918 ist vor allem wegen
der Untersuchung von Entstehung und Wesen des Steuerstaats ein Schliisseltext
der Finanzwissenschaft®. Hier beobachtet Schumpeter einen geschichtlichen
Prozess®, in dem die ,besondere Bedeutung, die der Steuer innerhalb der
Deckung des offentlichen Bedarfs zukommt, (...) aufs engste mit der Entste-
hung des modernen Staates verkniipft [ist]“*°. Die Steuer habe den Staat ,,nicht
nur mit geschaffen. Sie hat ihn auch mitgeformt“®!. Aus der Finanznot des Stin-
destaates, dessen mittelalterliche Finanzwirtschaft insbesondere den Finanzbe-
darf fiir stehende Heere und fiir die damit wachsende Administration nicht
decken konnte, erwachse der moderne Staat. Dessen erste ,,Lebensregung® sei
die finanzielle Forderung, daher habe ,Steuer soviel mit Staat zu tun, daf§ der
Ausdruck ,Steuerstaat® beinahe als Pleonasmus erscheinen konnte“®?. Der
Steuerstaat beruht nach Schumpeters Analyse auf einem privatwirtschaftlichen
Sozialmodell: In der Privatwirtschaft, deren treibende Kraft der ,,Individual-
egoismus® sei, lebe der Staat wirtschaftlich als ,,Parasit“**. Die Partizipation des

123, Theil II, Abth. 1, S.133£,, 346ff.: ,Seitdem dieselben [d.h. die Steuern, Anm. d. Verf.]
entstanden sind, haben sie alle anderen Einnahmen des Staats so sehr tiberragt, daff dieselben
neben ihnen fast unbedeutend erscheinen; ja man kann sagen, daf§ sich in ihnen fast das ge-
sammte wirthschaftliche Staatsbewufitsein des Volkes concentrirt® (S.3461.). Zur Geschichte
der Steuern, daselbst, S. 361 ff.

8 Schiffle, Die Steuern, Band I, Allgemeine Steuerlehre, 1895, S. 74 {f.

¥ Hierzu und zur weiteren Entwicklung im Uberblick: Heun, Die Entwicklung des Steu-
erstaatskonzepts in theoretischer und tatsichlicher Hinsicht, in: Sacksofsky/Wieland (Hrsg.),
Vom Steuerstaat zum Gebiihrenstaat, S. 10ff.

8 Die Schrift ist auch eine Antwort auf die Thesen des Finanzsoziologen Rudolf Gold-
scheid, Staatssozialismus und Staatskapitalismus, 1917, in: Hickel (Hrsg.), Goldscheid/
Schumpeter, Die Finanzkrise des Steuerstaates, S.40{f., der vor dem Hintergrund der Kriegs-
schuldenlasten den Steuerstaat vor dem Untergang sah. Die Kriegsfolgelasten seien nicht
durch Abgabeninstrumente sondern allein vom ,,Unternehmerstaat” durch eigene Erwerbs-
einkiinfte aus der Beteiligung an Produktionsmitteln abzutragen. Demgegentiber schlug
Schumpeter vor, die Frage der Kriegslasten durch ihre Diversifikation in einer Vermogensab-
gabe zu entschirfen. Siehe: Schumpeter, Die Krise des Steuerstaats, S. 46 ff.

% Der Finanzgeschichte misst Schumpeter, Die Krise des Steuerstaats, S. 7, eine ,,sympto-
matische Bedeutung® zu: ,Welches Geistes Kind ein Volk ist, auf welcher Kulturstufe es steht,
wie seine soziale Struktur aussieht, was seine Politik fiir Unternehmungen vorbereiten mag
— das und viel anderes noch steht phrasenbefreit darin. Wer ihre Botschaft zu horen versteht,
der hort da deutlicher als irgendwo den Donner der Weltgeschichte®.

% Sacksofsky, Umweltschutz durch nicht-steuerliche Abgaben, S.130. Siehe auch schon
vor Schumpeter Lorenz von Stein, Lehrbuch der Finanzwissenschaft, 2. Teil, 1. Abtheilung,
5. Aufl., Leipzig 1885, S.349: ,der Begriff der Steuer dagegen entsteht erst mit der Entwick-
lung der Idee des Staats®.

o Schumpeter, Die Krise des Steuerstaats, S. 19.

92 Schumpeter, Die Krise des Steuerstaats, S.23.

% Schumpeter, Die Krise des Steuerstaats, S. 26.



2. Kap.: Gemeinniitzigkeit im modernen Steuerrecht 27

Staates am privaten Wirtschaftserfolg ist fiir den Steuerstaat danach Wesens-
merkmal. Von dieser rein deskriptiven Bedeutung, die der Begriff des Steuer-
staates bei Schumpeter hatte, hat er sich im rechtswissenschaftlichen Diskurs
weit entfernt’. Seine Karriere® zu einem ,fundamentalen Staatsstrukturprin-
zip“*® und normativen Prinzip der Finanzverfassung sieht sich allerdings ge-
wichtigen Einwinden ausgesetzt, die jedoch im Rahmen der dieser Arbeit zu-
grunde gelegten deskriptiven Dimension des Begriffs dahinstehen konnen?.
Fir die Herausbildung des steuerlichen Gemeinniitzigkeitsrechts soll hier ein
kurzer Abriss der historischen Entwicklung zum Steuerstaat geniigen: Im mit-
telalterlichen Feudalsystem ist die Steuer eine auflerordentliche Hilfe in der
Not, zu der die Untertanen gegeniiber dem Herrscher aus dem beiderseitigen
Treueverhaltnis verpflichtet waren®. Der Steuer, seit dem Ausgang des 12. Jahr-
hunderts mit den Ausdriicken ,,situra“ oder ,bede” belegt”, fehlt die Versteti-
gung, die Allgemeinheit und vor allem ein Zwangselement. Schon die Be-
grifflichkeit ,bede” offenbart die Abhingigkeit der Steuererhebung von der
Zustimmung der Betroffenen, ihren Charakter als Hilfeleistung!®. Das Steuer-
verwilligungsrecht der Stinde begrenzt nicht nur das fiirstliche Besteuerungs-
recht, es ist hierfur konstitutiv'®. Das Finanzsystem des ,,Feudalstaates“ baute
ganz wesentlich auf Eigeneinnahmen der Fiirsten bzw. seines ,Hauses“!%? auf!®.
Neben den Einkiinften aus der Domanenwirtschaft, also der Bewirtschaftung

* Grundlegend: Isensee, Steuerstaat als Staatsform, in: Festschrift Ipsen, 1977, S. 4091f.

% Zur Entwicklung: Sacksofsky, Umweltschutz durch nicht-steuerliche Abgaben,
S.1381f.

% Musil, Der Staat 46 (2007), 420 (421).

%7 Zum Ganzen: Sacksofsky, Umweltschutz durch nicht-steuerliche Abgaben, S. 153 ff. Zur
ystrukturbedingten ,Misere des Steuerrechts und des Steuerstaats“: Weber-Grellet, DB
2007, 1717 . (Zitat: 1720).

98 Statt Vieler: Brunner, Land und Herrschaft, S.273ff.; Isenmann, Medieval and Renais-
sance Theories of State Finance, in: Bonney (Ed.), Economic Systems and State Finance, S.21
(2811.); Mayer, Geschichte der Finanzwirtschaft vom Mittelalter bis zum Ende des 18. Jahr-
hunderts, in: Handbuch der Finanzwissenschaft, 2. Aufl., 1. Band, S. 236 (251 ff.).

% Brunner, Land und Herrschaft, S.273; Thier, Steuergesetzgebung und Verfassung in der
konstitutionellen Monarchie, S.27; Zeumer, Zur Geschichte der Reichssteuern im fritheren
Mittelalter, 1955.

100 Zu den Grenzen, diese Bitte abzuschlagen: Brunner, Land und Herrschaft, S.293. Zur
,Steuer” im Mittelalter: Erler, Art. Steuern, Steuerrecht, in: Handworterbuch zur deutschen
Rechtsgeschichte, Band IV, Sp. 1964 (19651f.).

10 Byunner, Land und Herrschaft, S. 274; Schwennicke, ,Ohne Steuer kein Staat“, S. 64ff.;
Schulz, Das System und die Prinzipien der Einkiinfte im werdenden Staat der Neuzeit, S. 55 ff.
Auch: Wagner, Finanzwissenschaft, Theorie der Besteuerung, S.278ff.; Fricker, Die Natur
der Steuerverwilligung und des Finanzgesetzes, in: Zeitschrift fiir die gesamte Staatswissen-
schaft 17 (1861), S. 636 (645 1F., 659 £.).

102 Zum ,,Haus“ als Schlisselbegriff wiederum: Brunner, Land und Herrschaft, S.2401f.

1% Siehe auch: Isenmann, The Holy Roman Empire in the Middle Ages, in: Bonney (Ed.),
The Rise of the Fiscal State in Europe, S. 243 {f.; Klein, Geschichte der 6ffentlichen Finanzen,
S.8ff.



28 Teil I: Gemeinniitzigkeit in der Entwicklung des Stenerrechts

eigenen Grundbesitzes'®, traten insbesondere Einnahmen aus Regalien'®.
Dieses Finanzsystem geriet im ausgehenden Mittelalter in die Krise, weil der
furstliche Bedarf erheblich anstieg. Der Finanzbedarf resultierte aus Aufwen-
dungen fur die Aufstellung stehender Heere, die die okkasionell ausgehobenen
Lehnstruppen ersetzten. Der Unterhalt einer Armee bedingt den Aufbau einer
strukturierten Verwaltung und damit letztlich die Ausbildung staatlicher Herr-
schaftsausiibung, die wiederum den Finanzbedarf steigerte!®. Die Urspriinge
der Steuer liegen in dieser ,,Not, sie war der Versuch der Territorialherren, eine
verstetigte allgemeine Finanzquelle zur Kriegsfinanzierung zu schaffen'”. Von
Beginn des 17. Jahrhunderts an entwickeln sich Steuern von einer zweckgebun-
denen Abgabe allmahlich zum allgemeinen Bedarfsdeckungsmittel und von der
bloff subsidiiren Bedarfserginzung zur verstetigten Haupteinnahmequelle!®.
Der hiermit verbundene ,fundamentale Ubergangsprozess“!®” findet in den
Territorien des Heiligen Romischen Reiches zwischen dem 16. und 18. Jahrhun-
dert — freilich in ganz unterschiedlicher Geschwindigkeit'® — statt.

Der Umbau des Finanzwesens am Ende des 18. Jahrhunderts konnte mit dem
Bedarf kaum mithalten, nicht wenige Territorialstaaten ,taumelten am Ende
des Ancien régime von einer Finanzkrise in die nichste“!"". In der Zeit von 1792
bis 1815 kamen die offentlichen Finanzen wegen der immensen Kosten der

19 Schulz, Das System und die Prinzipien der Einkiinfte im werdenden Staat der Neuzeit,
S.1651f.; Mayer, Geschichte der Finanzwirtschaft vom Mittelalter bis zum Ende des 18. Jahr-
hunderts, in: Handbuch der Finanzwissenschaft, 2. Aufl., 1. Band, S.236ff. Gerloff, Grund-
legung der Finanzwissenschaft, in: Handbuch der Finanzwissenschaft, §26, S.1 (51), spricht
von einer ,grundherrlichen oder oikenmifligen Domanialwirtschaft®, ohne das in der Sache
etwas anderes gemeint wire.

1% Dazu: Wieland, Konzessionsabgaben, S.56; Wegener, Art. Regalien, in: Handworter-
buch der Deutschen Rechtsgeschichte, Band IV, Sp. 4721f.; Schulz, Das System und die Prin-
zipien der Einkiinfte im werdenden Staat der Neuzeit, S. 791f., 108{f., 2191f.; Klein, Geschich-
te der offentlichen Finanzen, S.12ff.; Tautscher, Geschichte der deutschen Finanzwissen-
schaft, in: Handbuch der Finanzwissenschaft, 1. Band, S.382 (385f.).

106 Zum Ganzen: Forsthoff, Verfassungsgeschichte, S.41{f.; Klein, Geschichte der 6ffent-
lichen Finanzen, S.41ff. (fiir Preulen); Schwennicke, ,Ohne Steuer kein Staat®, S.102ff.;
Braun, Steuern und Staatsfinanzierung als Modernisierungsfaktoren, in: Koselleck (Hrsg.),
Studien zum Beginn der modernen Welt, S.241 (2471f.); Erler, Art. Steuern, Steuerrecht, in:
Handwérterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, Band IV, Sp. 1964 (19681.). Zur ,Verspi-
tung® der Herausbildung der Steuer im Vergleich zu England nur: Vocke, Die Idee der Steuer
in der Geschichte, Finanzarchiv 7 (1890), 1£f.

107 Statt Vieler: Kruse, StuW 1998, 3 ff.

198 Gerloff, Die 6ffentliche Finanzwirtschaft, Band 1, S. 421f.; ders., Steuerwirtschaftsleh-
re, in: Handbuch der Finanzwissenschaft, 1. Band, S.436 (437{f.). Siehe zu den Anfingen
dieser Entwicklung auch: Schulz, Das System und die Prinzipien der Einkiinfte im werdenden
Staat der Neuzeit, S. 91 ff.

199 Schwennicke, ,Ohne Steuer kein Staat, S. 10.

10 Ullmann, Der deutsche Steuerstaat, S. 15f. Fiir Preuflen schildert Schmoller, Umrisse
und Untersuchungen zur Verfassungs-, Verwaltungs- und Wirtschaftsgeschichte, 1898,
S.104{f., die Entwicklung anschaulich.

M Ullmann, Der deutsche Steuerstaat, S. 21.
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Kriegsfithrung und der Bedienung der von Frankreich geforderten Kontributi-
onen aus dem Gleichgewicht'?. Die umfangreichen Sikularisationen im Zuge
des Reichsdeputationshauptschlusses ermoglichten zwar letztlich mit der Me-
diatisierung der kirchlichen Herrschaft erst eine 6ffentliche Finanzgewalt, sie
vermochten aber den Finanzbedarf der Territorien nicht dauerhaft zu decken'.
Im Laufe des 19. Jahrhunderts belasteten auch die Kosten der Industrialisie-
rung, insbesondere diejenigen des staatlichen Eisenbahnbaus, die 6ffentlichen
Haushalte'*. Die Steigerung der Einnahmen war ubiquitires Ziel umgreifender
Reformen der Finanzverwaltung, die letztlich zur Durchsetzung der Steuer als
flichendeckender Einnahmequelle fithrten'>. Setzten die siiddeutschen Staaten
unter franzosischem Einfluss vor allem auf den Ausbau eines am Grund- und
Gewerbeertrag ankniipfenden allgemeinen Ertragsteuersystem!'®, scheiterte in
Preufien eine durchgreifende Steuerreform: Grundsteuerprivilegien des gutsbe-
sitzenden Adels bestanden bis 1861 fort!V, fiir die Standesherren fielen sie erst
1891; die Grundsteuer war nicht vereinheitlicht; die Einfihrung einer moder-
nen Einkommensteuer scheiterte an Erhebungsproblemen'®, iibrig blieb die
Klassensteuer von 1820"?, die zwar fiskalisch erfolgreich war, jedoch ,,Elemente
der iberkommenen stindischen Sozialverfassung“'? konservierte?'. An deren
Grundmodell hielt auch die klassifizierte Einkommensteuer von 1851'%
indert fest'?. Erst mit der Miquelschen Steuerreform etablierte Preuflen 1891
eine allgemeine, progressive Einkommensteuer'?*. Hatte Baden sein Ertragsteu-

unver-

12 Siehe: Terhalle, Geschichte der deutschen 6ffentlichen Finanzwirtschaft vom Beginn
des 19. Jahrhunderts bis zum Schlusse des zweiten Weltkrieges, in: Handbuch der Finanzwis-
senschaft, 2. Aufl., 1. Band, S.273 (2751f.).

3 Knecht, Der Reichsdeputationshauptschluss, S.50ff.; Droege, Staatsleistungen,
S. 160ff.

"4 Hier nur: Henning, Die Industrialisierung in Deutschland, S. 1591{f., 240ff.

15 Der Erfindungsreichtum in der Eroffnung neuer Steuerquellen, insbesondere auch der
yindirekten Akzisen war sicher auch vom Einsatz der Besteuerung als polizeirechtliches
Lenkungsinstrument inspiriert. Fir das 18. Jahrhundert findet sich eine anschauliche Auf-
zihlung solcher Abgaben bei Vocke, Die Idee der Steuer in der Geschichte, Finanzarchiv 7
(1890), 1 (781£.).

116 '7um Ganzen: Ullmann, Der deutsche Steuerstaat, S. 28 ff.

7 Thier, Steuergesetzgebung und Verfassung in der konstitutionellen Monarchie, S.54.

18 Ullmann, Der deutsche Steuerstaat, S.29ff. m. w. Nw.; Thier, Steuergesetzgebung und
Verfassung in der konstitutionellen Monarchie, S.37ff.

19 Gesetz v. 30.5.1820, GSlg. 1820, S. 140. Dazu auch Mathiak, Zwischen Kopfsteuer und
Einkommensteuer: Die preuflische Klassensteuer von 1820; ders., FR 2007, 544 (545).

120 Thier, Steuergesetzgebung und Verfassung in der konstitutionellen Monarchie, S. 49.

121 Siehe: Fuisting, Die geschichtliche Entwicklung des Preuflischen Steuersystems, S. 101f.,
2441,

122 Gesetz v. 1.5. 1851, GSI. 1851, S. 193.

123 Zu dieser: Fuisting, Die geschichtliche Entwicklung des Preuflischen Steuersystems,
S.431f.; Mathiak, StuW 2001, 324 ff.

124 Gesetz v. 24.6.1891, GSlg. 1891, S. 175f. Dazu: Thier, Steuergesetzgebung und Verfas-
sung in der konstitutionellen Monarchie, 1999; Mathiak, FR 2007, 544 (548{f. m. w. Nw.).
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ersystem schon 1884 um eine Einkommensteuer erginzt, so fithrte Bayern sie
erst im Jahr 1910 ein'®. Nur FElsass-Lothringen und die beiden Mecklenburg
setzten auch zu Beginn des ersten Weltkrieges ganz auf Objektsteuern'?®. Noch
bis zum ersten Weltkrieg haben die deutschen Einzelstaaten ihre Ausgaben aber
tiberwiegend nicht durch steuerliche Einnahmen gedeckt'””. Es bleibt danach
festzuhalten: Nach Anfingen steuerrechtlicher Gemeinnutzigkeit kann erst
nach dem Wandel zum modernen Steuerstaat gesucht werden. Zwar ist der Hin-
weis zutreffend, dass auch die mittelalterlichen Abgaben und Dienstpflichten
Befreiungen fiir Leistungen im Gemeindienst kannten'?®, nur weisen deren An-
kniipfungspunkte der ,bede“ und ,stitura“ keine hinreichende Ahnlichkeit zu
modernen Steuern auf'?. Die systematische Bedeutung der Steuer im Rahmen
der Staatsfinanzierung war ihrerseits im Laufe des 19. Jahrhunderts keineswegs
vergleichbar mit derjenigen, die die Steuer im Laufe des 20. Jahrhunderts er-
langt hat. Erst die Ausdifferenzierung des Steuerrechtssystems, die Etablierung
der unterschiedlichen Steuerarten schafft den Rahmen, innerhalb dessen sich
auch die steuerrechtliche Gemeinniitzigkeit entfalten kann.

B. Gemeinniitzigkeit im Zivilrecht — Blaupause eines
organisationsgebundenen Forderkonzepts?

Gemeinniitzigkeit findet sich als Rechtsbegriff zunichst auch nicht im Steuer-
recht, sondern im preuflischen Allgemeinen Landrecht von 1794. Dieses be-
nutzte den Begriff der Gemeinniitzigkeit als materielles Kriterium, an das die
Genehmigungsfihigkeit rechtsfahiger privilegierter Corporationen gekniipft
wurde. Nach §25 IT 6 prALR kamen die ,Rechte der Corporationen und Ge-
meinen nur solchen vom Staate genehmigten Gesellschaften zu, die sich zu
einem fortdauernden gemeinniitzigen Zwecke verbunden haben®. Jene wurden
im preuflischen Allgemeinen Landrecht ausdriicklich als ,,moralische Personen®
bezeichnet™ und letztlich in einem hierarchischen Stufenbau von Personen-
mehrheiten — von der Familie, iiber die Corporationen, die Stinde, Kirchen bis
hin zu staatlichen Gesellschaften — eingeordnet. Dem Landrecht gelang mit der
Ausrichtung an einem ,fortdauernden gemeinniitzigen Zweck“ immerhin eine

Und zeitgendssisch: Fuisting, Die geschichtliche Entwicklung des Preuflischen Steuersys-
tems, S.56ff.

125 Gesetz v. 14.8.1910, GVBI. 1910, S. 493 ff.

126 Ullmann, Der deutsche Steuerstaat, S.46f.

127 Fir die Haushaltsjahre 1913/1914 nennt Ullmann, Der deutsche Steuerstaat, S. 47, einen
Anteil von 45% aus Steuern, von 27% aus Erwerbseinkiinften, von 19% aus Verwaltungsein-
nahmen und von 8% aus Anleihen.

128 Geserich, in: Kirchhof/S6hn/Mellighoff, EStG, Kommentar, § 10b Rdn. A 171.

129 Wie hier mit Nachweisen zur Auseinandersetzung in der Finanzrechtsgeschichte An-
fang des 20. Jahrhunderts: Schennicke, ,Ohne Steuer kein Staat®, S. 91.

130 Siehe §81 IT 6 prALR.
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swesentliche Erweiterung® der iiberkommenen Typologie der ,pia corpora®,
der auf milde, fromme oder wohltitige Zwecke ausgerichteten ,, Anstalten!!.
Dem naturrechtlichen Ordnungsprinzip des Landrechts, das als solches schon
von Orto von Gierke (1841-1921) beschrieben worden ist'?, folgte die Konzes-
sionspraxis in Preuflen wohl bis zum preuflischen Aktiengesetz vom 9.11.
1843133, Zwar gelang es Carl Friedrich von Savigny (1779-1861) im Gesetzge-
bungsverfahren der ,moralischen Person“ die vom Gemeinnutz entkoppelte
juristische Person entgegenzusetzen, die Konzessionspraxis zeigte sich aller-
dings hiervon unbeeindruckt'*.

Schlieflich zieht sich der Begriff Gemeinniitzigkeit auch bis hinein in die
Entstehungsgeschichte des biirgerlich-rechtlichen Vereins, beschrieb doch die
erste Entwurfsfassung den nichtwirtschaftlichen Verein i.S.d. §21 BGB als
»gemeinniitzigen Verein“'*®. Die Konzeption der juristischen Person zwischen
Savignys Rechtsfiktion' und der Gegenposition Otto von Gierkes, der ,,realen
Verbandspersonlichkeit“!?’; bildet das Hintergrundrauschen der Gemeinniit-
zigkeitsvorstellungen im Zivilrecht'*s. Die Anerkennung der Gemeinwohlfor-
derlichkeit organisierter Privater durch den Staat erfolgt hier primar nicht etwa
durch Belastungsbefreiungen, sondern durch die Zurverfiigungstellung einer
adiquaten Rechtsform'. Es bediirfte hier sicher genauerer Untersuchung, je-
denfalls scheint die spitere Rechtsformanbindung im steuerlichen Gemeinniit-
zigkeitsrecht durch diese aulersteuerlichen Entwicklungen vorbereitet, wenn
nicht gar bedingt zu sein.

Bt Jacoby, Die Gemeinniitzigkeit, S. 6. Die urspriinglich kirchenrechtlichen ,,piae causae“
finden sich auch im sichsischen Sachenrecht in der Beschreibung ,milder Stiftungen®, die auf
das ,,gemeine Beste“ ausgerichtet sind. Siehe: Curtius, Handbuch des in Chursachsen gelten-
den Civilrechts, Band 2, S.22, §429.

132 Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht, Band IV, S.276ff. Dazu auch: Baums, in:
Gesetz tber die Aktiengesellschaften fiir die koniglich Preussischen Staaten, S.201.

133 Hierzu: Baums, in: Gesetz tiber die Aktiengesellschaften fiir die koniglich Preussischen
Staaten, S.27{.; Reimer/Waldhoff, FR 2002, 318 (3191.).

3% Baums, in: Gesetz Uber die Aktiengesellschaften fiir die koniglich Preussischen Staaten,
S.35. Auch das Aktiengesetz aus dem Jahr 1884 kannte noch die Kategorie , gemeinniitzigen
Unternehmungen® (siehe Art.207 a AktG 1884), der insbesondere Unternehmen der Da-
seinsvorsorge, so der Betrieb von Sekundirbahnen, Kanilen, Wasserstraflen, Verkehrsver-
bindungen, Gas-, Wasser und Badeanstalten, angehorten. So berichtet aus den Beratungen —
ohne Fundstelle — Kraft, Die steuerrechtliche Gemeinntitzigkeit, in: Vierteljahresschrift fiir
Steuer- und Finanzrecht 6 (1932), 315 (318).

135 Siehe: Mugdan I, Protokolle S. 603. Dazu auch: Trzaskalik, StuW 1986, 219 (220); Her-
bert, Der wirtschaftliche Geschiftsbetrieb, S. 4 ff.

3¢ Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, Bd.II, §§ 60, 85.

137 Gierke, Das Wesen der menschlichen Verbinde, S.23, 26f.

38 Hierzu nur: Kingreen, Sozialstaatsprinzip, S 177 ff.

139" Reimer/Waldhoff, FR 2002, 318 (319).
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C. Steuerrechtliche Gemeinniitzigkeit vom Beginn des 19. Jahrbunderts
bis zum Ende des Kaiserreichs

Obwohl der Steuerstaat erst langsam mit der Herausbildung des Interventions-
und Sozialstaates ab der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts bzw. zu Beginn
des 20. Jahrhunderts zu ,voller Bliite“!*° gelangte, finden sich im Verlaufe des 19.
Jahrhunderts schon vereinzelte Ansitze eines steuerlichen Gemeinniitzigkeits-
rechts!!.

Frithe Steuerbefreiungen wegen Gemeinntitzigkeit lassen sich im Grundsteu-
errecht nachweisen. So enthilt das ,Handbuch der Steuer-Regulirung® von
Johann Paunl Harl (1772-1842)*? eine Wiedergabe eines am 9. Juli 1812 zu Dres-
den erlassenden Mandats des sichsischen Konigs iiber die Einfithrung einer
Grundabgabe, in dessen §75 eine Steuerbefreiung angeordnet wird zugunsten
der ,zu gemeinniitzigen Zwecken bestimmten offentlichen Gebiude, mit Aus-
schluf} der im selbigen befindlichen Behiltnisse, welche als Dienstwohnungen
zu betrachten oder gar vermietet werden“!**. Auch in Preuflen lsst eine Kabi-
nettsorder vom 8. Juni 1834 die Befreiung von Kommunalsteuern fiir Grund-
stiicke, die ,wegen ihrer Bestimmung zu o6ffentlichen oder gemeinniitzigen
Zwecken® von Staatssteuern befreit sind, zu'**. Auffillig an diesen Steuerbefrei-
ungen ist der Gleichlauf gemeinniitziger und offentlicher Zwecke.

In dhnlicher Weise wurde durch das preuflische Gesetz betreffend die ge-
meinnttzigen Aktien-Baugesellschaften vom 2. Mirz 1867, diesen Sportel- und
Stempelfreiheit gewahrt'*. §2 des Gesetzes definiert gemeinnuitzige Aktienge-
sellschaften als solche, ,,deren durch Statut bestimmter Zweck ausschliefllich
darauf gerichtet ist, unbemittelten Familien gesunde und zweckmiflig einge-

140 Siehe fiir das 19. Jahrhundert den Hinweis bei Lorenz von Stein, Lehrbuch der Finanz-
wissenschaft, 2. Teil, 1. Abtheilung, 5. Aufl., Leipzig 185, S.385: ,Das Erste, was in diesem
Sinne unser Jahrhundert als die erste Forderung der Vergangenheit verwirklicht hat, ist die
von nun an untrennbare Verbindung des ganzen Steuerwesens mit dem Staatswesen, und
zwar auf seinen beiden Gebieten, dem der Verfassung und dem der Verwaltung®. Fiir den
Wohlfahrts- und Interventionsstaat: Heun, Die Entwicklung des Steuerstaatskonzepts in
theoretischer und tatsichlicher Hinsicht, in: Sacksofsky/Wieland (Hrsg.), Vom Steuerstaat
zum Gebiihrenstaat, S.10 (13). Siehe auch: Webber/Wildavsky, A History of Taxation and
Expenditure in the Western World, S.332{f.; Jenerzky, System und Entwicklung des materi-
ellen Steuerrechts in der wissenschaftlichen Literatur des Kameralismus von 1680-1840,
S.73.

" Anders: Wallenhorst/Halaczinsky, Die Besteuerung gemeinniitziger Vereine, Stif-
tungen und der juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts, Kapitel C Rdn. 8, wonach sich
erste Bestimmungen erst in den 1920er Jahren finden.

42 Artikel ,Harl, Johann Paul“ von Karl Theodor von Inama-Sternegg in: Allgemeine
Deutsche Biographie, herausgegeben von der Historischen Kommission bei der Bayerischen
Akademie der Wissenschaften, Band 10 (1879), S. 601-602.

' Harl, Handbuch der gesammten Steuer-Regulirung, Erster Band, S.3221f., 3321.

14+ Kabinettsorder v. 8.6.1834, GSlg. 1984, S.87. Dazu: PreulOVG, v. 30.3.1915, E 69,
208f.

45 GSI. 1867, S.385.
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richtete Wohnungen (...) zu verschaffen und deren Statut die an die Gesell-
schaften zu verteilende Dividende auf hochstens fiinf Prozent ihrer Antheile
beschrinkt, auch den Gesellschaftern fiir den Fall der Auflésung der Gesell-
schaft nicht mehr als den Nominalwerth ihrer Antheile zusichert, den etwaigen
Rest des Gesellschaftsvermogens aber fiir gemeinniitzige Zwecke bestimmt®.
Eine entsprechende Regelung findet sich auch im Stempelsteuerrecht, das fiir
die Ankniipfung der Steuerbefreiung an die abstrakt umschriebene Gemein-
niitzigkeit eine Vorreiterrolle spielte*®. So findet sich schon in den Stempeltari-
fen des Anderungsgesetzes des Reichsstempelgesetzes des Jahres 1881 im Jahr
1894 eine Befreiung fiir Aktiengesellschaften, ,welche nach Entscheidung des
Bundesraths ausschliefflich gemeinniitzigen Zwecken dienen, den zur Vertei-
lung gelangenden Reingewinn satzungsmaflig auf eine hochstens vierprozen-
tige Verzinsung der Kapitaleinlagen beschrinken, auch bei Ausloosungen oder
fir den Fall der Auflosung nicht mehr als den Nennwerth ihrer Antheile zu-
sichern und bei der Auflosung den etwaigen Rest des Gesellschaftsvermogens
fiir gemeinniitzige Zwecke bestimmen®. Zudem mussten die Leistungen der Ge-
sellschaften auch fir die ,minder begiiterten Volksklassen“ bestimmt sein'*.
Eine dhnliche, auf den Wohnungsbau fiir ,unbemittelte Familien“ beschrinkte,
aber personal auf Genossenschaften und Gesellschaften mit beschrinkter Haf-
tung erweiterte Regelung traf das preuflische Stempelsteuergesetz des Jahres
1895, das den Begriff der Gemeinniitzigkeit aber nur im Rahmen der Vermo-
gensbindung benutzte!®. Schon in diesen frihen Befreiungsnormen wird auf
die ausschlieffliche Zweckausrichtung, auf das formelle Kriterium der statuta-
rischen Zweckverfolgung, auf das (beschrinkte) Ausschiittungsverbot an die
Gesellschafter, die Vermogensbindung abgestellt — und damit auf Kriterien, die
auch heute nach §§ 55, 56, 59 AO Voraussetzungen der Gemeinntitzigkeit sind.
Im Gewerbesteuerrecht fand sich mit §3 Nr.4 GewStG 1891'° eine Befrei-
ung zugunsten der ,,zu gemeinniitzigen Zwecken dienenden Geld- und Kredit-
anstalten™'. Auch in der sich nur langsam durchsetzenden Besteuerung der
juristischen Personen des Zivilrechts finden sich alsbald Befreiungsnormen we-
gen Gemeinnitzigkeit. Hatte in Preuflen erst das Einkommensteuergesetz von

16 Vgl. Jacoby, Die Gemeinniitzigkeit, S.91.; Kraft, Die steuerrechtliche Gemeinniitzig-
keit, in: Vierteljahresschrift fiir Steuer- und Finanzrecht 6 (1932), 315 (3161f.).

7 Gesetz zur Abinderung des Gesetzes, betreffend die Erhebung von Reichsstempel-
abgaben, v. 27.4.1894, RGBI. 1894, S.369.

18 Gesetz zur Abinderung des Gesetzes, betreffend die Erhebung von Reichsstempel-
abgaben, v. 27.4.1894, RGBI. 1894, S.369 (3731.).

149.§5 Abs. 1 lit. g. Stempelsteuergesetz, v. 31.7.1895, GSlg. S. 413. Hierzu auch: Kraft, Die
steuerrechtliche Gemeinniitzigkeit, in: Vierteljahresschrift fir Steuer- und Finanzrecht 6
(1932),315(317); Boehm/Sonntag, Das preuflische Stempelsteuergesetz, S. 31 {.; Heinitz, Kom-
mentar zum Preuflischen Stempelsteuergesetz, S.77f.; Quednan, Kommentar zum Preu-
Rischen Stempelsteuergesetz, S. 54 1.

150 GSI. 1891, S. 205.

51 Dazu: Fuisting, Die preuflischen direkten Steuern, Band 3, S. 44 {f.
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1891 die subjektive Steuerpflicht auch auf Aktiengesellschaften, eingetragene

152/ so wurde schon

Genossenschaften und andere juristische Personen erstreckt
im Rahmen der Novelle des Jahres 1906 eine Befreiungsnorm aufgenommen. § 1
Abs.2 Nr.2 preuflisches EStG 1906 befreite Gesellschaften mit beschrinkter
Haftung von der Steuer, ,,deren Einkiinfte satzungsgemaf ausschliefilich zu ge-
meinnitzigen, wissenschaftlichen oder kiinstlerischen Zwecken zu verwenden
sind“!**. Die heutige Trias gemeinnutziger, mildtitiger und kirchlicher Zwecke
nach §§52 bis 54 AO taucht in dhnlicher Weise schon im wiirttembergischen
Erbschaftsteuergesetz aus dem Jahr 1881"** und im Reichserbschaftsteuergesetz
des Jahres 1906 auf; dieses begrenzte den Steuersatz auf 5% fiir einen ,,Erwerb,
der anfillt solchen inlindischen Stiftungen, Gesellschaften, Vereinen oder An-
stalten, die ausschliefflich kirchliche, mildtitige oder gemeinniitzige Zwecke
verfolgen sowie ,fiir Zuwendungen, die ausschlieflich kirchlichen, mildta-
tigen oder gemeinniitzigen Zwecken“ gewidmet sind, sofern die ,Verwendung
zu dem bestimmten Zwecke gesichert und die Zuwendung nicht auf einzelne
Familien oder bestimmte Personen beschrankt ist“!%.

Auch die neuen Reichsgesetze zum Zweck der Kriegsfinanzierung im Vor-
feld und im Verlaufe des ersten Weltkrieges sahen die Steuerbefreiung wegen
Gemeinniitzigkeit vor. So findet sich in §11 Abs.2 Nr.1 des Wehrbeitragsge-
setzes 1913 eine den Befreiungen im Stempelsteuerrecht ahnliche Abgabenbe-
freiung fir ,inlindische Gesellschaften, welche nach der Entscheidung des
Bundesrates ausschliefllich gemeinniitzigen Zwecken, insbesondere auch der
Forderung der minderbemittelten Bevolkerung dienen“'>®. Auch von der Be-
steuerung der Kriegsgewinne wurden ,,Gewinnbetrige, die zu ausschliefilich
gemeinniitzigen Zwecken bestimmt worden sind und deren dauernde Verwen-
dung zu solchen Zwecken gesichert ist“, ausgenommen'. Schlieflich klingt
erstmals im kurz vor Kriegsende erlassenen neuen Umsatzsteuergesetz der Ge-

132 Zum Ganzen: Rasenack, Theorie der Korperschaftsteuer, S.31{f.; Tipke, Die Steuer-
rechtsordnung, S.723f. Und schon: Wagner, Finanzwissenschaft, Theorie der Besteuerung,
S.4191f.

155 GSL., 1906, S.241.

154 Art.3 C des G. v. 24.3. 1881, betreffend die Erbschafts- und Schenkungssteuer, Reg.
BI. 1881, S. 1139. Der Hinweis findet sich bei: Hammer, StuW 2001, 19 (20).

135 §12 Nr.2, 3 Gesetz, Erbschaftsteuergesetz, Anlage 4 des G., betreffend die Ordnung
des Reichshaushalts und die Tilgung der Reichsschuld, v. 3.6.1906, RGBI. 1906, S.620. Zur
Verwaltungs- und Rechtsprechungspraxis hierzu: Kraft, Die steuerrechtliche Gemeinniitzig-
keit, in: Vierteljahresschrift fir Steuer- und Finanzrecht 6 (1932), 315 (319ff.).

3¢ G. lber einen einmaligen auflerordentlichen Wehrbeitrag, v. 3.7.1913, RGBI. 1913,
S.505.

157 §1 Abs. 3 des G. iiber vorbereitenden Mafinahmen zur Besteuerung der Kriegsgewinne,
v. 24.12.1915, RGBI. 1915, S. 837, nach dessen § 7 auch vom Bundesrat als gemeinniitzig aner-
kannte Gesellschaften von der Bildung einer Sonderriicklage ausgenommen worden. Die
Steuerbefreiung fiir Gewinne wurde aufrechterhalten in §22 Abs. 1 des Kriegssteuergesetzes
v.21.6.1916, RGBI. 1916, S.561, sowie in § 28 des Gesetzes iiber eine auflerordentliche Kriegs-
abgabe fiir das Rechnungsjahr 1918 v. 28.7.1918, RGBI. 1918, S.964.
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danke der Nichtgewerblichkeit, des Wettbewerbsschutzes als Grenze der Be-
fretung wegen Gemeinniitzigkeit an. Nach §3 Abs. 1 Nr.2 UStG 1918 wurden
Unternehmen, ,deren Zwecke ausschliefllich gemeinniitzige oder wohltatige
sind, soweit es sich nicht um solche Umsitze dieser Unternehmen handelt, die
auf Gewinnerzielung gerichtet sind“, nach Mafigabe einer nunmehr von der
obersten Landesfinanzbehorde zu treffenden formlichen Anerkennung be-
freit!®s.

Ungeachtet der aufgezihlten Gesetze hatte sich die steuerliche Gemeinntit-
zigkeit im Laufe des 19. Jahrhunderts und zu Beginn des 20. Jahrhunderts in der
rechtlichen Ausgestaltung noch nicht zu einem ,,allgemeinen Teil“ der Steuer-
befreiungen ausgebildet, ein abstrakter Begriff von Gemeinniitzigkeit sich in
der gesetzlichen Regelungstechnik noch nicht flichendeckend durchgesetzt.
Zahlreiche Steuergesetze befreiten zwar schon in der ersten Hilfte des 19. Jahr-
hunderts milde und fromme Stiftungen, wohltitige soziale Anstalten — wie
Spitiler, Armen- und Waisenhduser und Bildungseinrichtungen, wie die Uni-
versititen, von Steuern'®, sie benutzen aber nicht den Begriff ,,gemeinntitzig“!*°.
Ein spites Beispiel hierfiir bildet das wiirttembergische Gesetz, betreffend die
Grund-, Gebiude- und Gewerbesteuer aus dem Jahr 1873, das zum 6ffentlichen
Gebrauch dienende Grundflichen und zu 6ffentlichen Zwecken dienende Ge-
biude, die keinen 6konomischen Nutzen abwarfen, von den genannten Steuern
befreite!®'. In eine umfassende rechtshistorische Untersuchung des Gemeinntit-
zigkeitsrechts miissten daher eine Vielzahl ganz unterschiedlicher Steuer-
normen auf der Ebene der Territorialstaaten bzw. Lander einbezogen werden'®?.
Hier soll diese Rechtsentwicklung nicht mehr im Einzelnen nachvollzogen
werden, die beschriebenen Normbestinde lassen aber ohnedies zwei wesent-
liche Beobachtungen zu: Die steuerliche Gemeinnutzigkeit 16st sich zum einen
nur langsam aus der staatlichen Sphire. Private Akteure, die wegen ihrer staats-
entlastenden Tatigkeiten steuerbefreit werden, treten, ohne zugleich dem Staat
zugerechnet zu werden, nur langsam in den Fokus der Steuergesetzgeber. Zum
anderen ldsst sich keine widerspruchsfreie, konsistente Struktur ,,der Gemein-
niitzigkeit beschreiben.

Zum ersten Gesichtspunkt: Die Steuerfreiheit wurde schon zu Beginn des 19.
Jahrhunderts wegen des Ideals der Allgemeinheit der Besteuerung als rechtfer-

158 Umsatzsteuergesetz v. 26.7.1918, RGBI. 1918, S.779.

159 Jenetzky, System und Entwicklung des materiellen Steuerrechts in der wissenschaft-
lichen Literatur des Kameralismus von 1680-1840, S.163. Ein Beispiel bietet etwa die Hes-
sische Allgemeine Vermogens-Steuer-Verordnung v. 8.11.1806, wiedergegeben bei: Harl,
Handbuch der gesammten Steuer-Regulirung, Erster Band, S.533.

160 Siehe zu weiteren Beispielen: Nullmeyer, Der Begriff der Gemeinniitzigkeit im deut-
schen Steuerrecht, S.2ff.

61 Art.2 Abs.1 Nr.3,5 G. v. 28.4.1973, Reg. Bl. 1873, S.127. Dazu: Hammer, StuW 2001,
19 (20).

162 Andeutungen bei: Nullmeyer, Die Gemeinniitzigkeit im deutschen Steuerrecht, S. 8ff.
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tigungsbediirftig angesehen. Dies zeigt etwa die kontroverse Diskussion der
Frage, ob fromme Stiftungen besteuert werden sollten.'®> Begriindet wird die
Steuerfreiheit auch schon in der spiten Kameralistik mit dem Gedanken der
Entlastung des Staates von dessen Aufgaben, verbunden mit der Zurechnung
der befreiten Einrichtungen zur ,Wohlfahrtsanstalt” Staat'**. So fithrt etwa der
Kameralist Johann Paul Harl (1772-1842)'% in seinem 1827 erschienenen
»Handbuch der gesammten Steuer-Regulirung® zur Rechtfertigung der Steuer-
befretung milder Stiftungen, ,welche der Volks-Bildung und Armen-Pflege ge-
widmet® sind, ,aller Invaliden-, Witwen- und Waisenanstalten, aller Kranken-
und Armenhiuser” aus, dass der Staat, ,wenn sie nach der Besteuerung ein De-
fizit bekommen®, ithnen ,selbst zur Hiilfe kommen® miisse'®®. Der Staat konne
das Verhungern der Armen nicht ,gleichgtltig ansehen®. Es sei seine Pflicht,
»zum Behufe der nothwendigsten Bildung des Volkes und Versorgung der Ar-
men — wenn die vorhandenen Fonds nicht zureichen — entweder von seinen or-
dentlichen Einkiinften einen Beitrag zu leisten oder besondere Landes- oder
Kommunalsteuern deshalb auszuschreiben“!”. Letztlich ist es also die Finan-
zierungsverantwortung des Staates gegeniiber den steuerbefreiten Einrich-
tungen, die Ersparnis eigener, ansonsten notiger Aufwendungen, die die Befrei-
ung rechtfertigt — ein Gedanke, der sich im spiten 19. Jahrhundert ebenso fin-
det!®® und der die Rechtfertigung des Gemeinnttzigkeitsrechts bis heute
bestimmt'®. Gewandelt hat sich freilich schon im Laufe des 19. Jahrhunderts
das Verhaltnis von Staat zu Privaten, das mit der Befreiung einhergeht. Werden
die ,6ffentlichen” Korperschaften und Anstalten anfangs dem Staat zugerech-
net, setzt sich in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts langsam auch die Be-
freiung bei Verfolgen gemeinntitziger Zwecke durch Private durch'”°.

Zum zweiten Gesichtspunkt: Auch dort, wo der Gesetzgeber einen abstrak-
ten Begriff der Gemeinniitzigkeit schon im Normtext verwendet, bleibt die Be-
deutung schillernd. Dies fiihrte in der Anwendung der gemeinniitzigkeitsrecht-

163 Hier nur die Auseinandersetzung zwischen Stephani, Diirfen Stiftungen besteuert wer-
den?, Augsburg 1810, und Andree, Fromme Stiftungen, Landshut 1811.

164 Jenetzky, System und Entwicklung des materiellen Steuerrechts in der wissenschaft-
lichen Literatur des Kameralismus von 16801840, S. 163.

165 Artikel ,Harl, Johann Paul“ von Karl Theodor von Inama-Sternegg in: Allgemeine
Deutsche Biographie, herausgegeben von der Historischen Kommission bei der Bayerischen
Akademie der Wissenschaften, Band 10 (1879), S. 601-602.

1% Harl, Handbuch der gesammten Steuer-Regulirung, Erster Band, S.532.

17 Harl, Handbuch der gesammten Steuer-Regulirung, Erster Band, S.5321.

168 Antoni, Die Steuersubjekte im Zusammenhalte mit der Durchfiihrung der Allgemein-
heit der Besteuerung nach den in Deutschland geltenden Staatssteuergesetzen, in: Finanzar-
chiv 5 (1888), 382 (4891f.). Siehe spiter auch: Myrbach-Rheinfeld, Grundriff des Finanzrechts,
S.80.

169 Statt Vieler: Seer, Gemeinwohlzwecke und steuerliche Entlastung, in: DStJG 26 (2003),
11 (144£.).

70 Nullmeyer, Der Begriff der Gemeinniitzigkeit im deutschen Steuerrecht, S. 10.
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lichen Tatbestinde zu erheblicher Rechtsunsicherheit. Einerseits mangelte es an
Konkretisierungen des Begriffs, andererseits gab es auch Unterschiede in der
gesetzlichen Ausgestaltung. Ein formliches Anerkennungsverfahren durch den
Bundesrat kannten nur die Reichsstempelsteuergesetze und die hieran ankniip-
fenden Wehrbeitragsnormen. Wihrend das Stempelsteuerrecht etwa auch die
Vermogensbindung zu gemeinniitzigen Zwecken bei Auflosung der Gesell-
schaft vorsah, fehlte eine solche Bestimmung im Einkommensteuerrecht. Die
Frage einer harmonisierenden Auslegung wurde diskutiert’!. Entsprechende
Inkonsistenzen offenbarte auch die ertragsteuerliche Anerkennung der Spende,
also die Moglichkeiten des steuermindernden Abzugs privaten gemeinwohl-
wirksamen Aufwands'’?. Zwar war ein ausdricklicher Abzugstatbestand so-
wohl dem preuflischen Einkommensteuergesetz des Jahres 1891 bzw. 19067 als
auch dem Gewerbesteuerrecht'”* fremd, wihrend das preuflische Oberverwal-
tungsgericht es aber regelmiflig ablehnte, gemeinniitzige Zuwendungen als
»~Werbungskosten abzuziehen'”, lief} es den Gewerbeertrag mindernden Ab-
zug solcher Zuwendungen als Betriebskosten zu'”®. Am Vorabend der Revolu-
tion bot das Gemeinniitzigkeitsrecht so ein zerrissenes und uniibersichtlichen
Bild, in dem sich tibergreifende dogmatische oder nur gesetzliche Strukturen
kaum ausmachen lassen. Auch hier spiegelt das Gemeinniitzigkeitsrecht den
untibersichtlichen Zustand des weitgehend territorial zersplitterten Steuer-
rechts wider.

D. Gemeinniitzigkeitsrecht in Krise und Republik

In der Weimarer Republik kommt das Gemeinntitzigkeitsrecht zur systemati-
schen Entfaltung und durchzieht weite Teile des Steuerrechts. Neben einer
langsamen Konsolidierung der Grundstrukturen der steuerlichen Gemeinniit-
zigkeit ist die Weimarer Zeit von dem Bemiihen geprigt, die abstrakten und
relativ unbestimmten gesetzlichen Vorgaben durch eine Vielzahl untergesetz-
licher Normen handhabbar zu machen. Auf untergesetzlicher Ebene gewinnt
der Corpus eines allgemeinen, steuerartiibergreifenden Gemeinniitzigkeits-

71 Siehe die Darstellung des Streitstandes bei: Strutz/Fuisting, Die preuflischen direkten
Steuern, Kommentar zum Einkommensteuergesetz, S. 105ff.

72 Zum Ganzen ausfiihrlich: Geserich, in: Kirchhof/S6hn/Mellighoff, EStG, Kommen-
tar, § 10b Rdn. A 181ff.

75 prEStG i.d.F. v. 19.6.1906, GSlg., 1906, 259. Zur Einfiihrung des Werbungskostenbe-
griffs hier nur: Geserich, in: Kirchhof/S6hn/Mellighoff, EStG, Kommentar, § 10b Rdn. A 183
m.w. Nw.

74 Gewerbesteuergesetz v. 24.6.1891, GSlg. 1891, S.175.

175 Etwa: PrOVG, v. 21.12.1904, PrOVGSt 12, 238. Naher: Fuisting, Die preuflischen di-
rekten Steuern, Band 1, EStG, §8 Anm. 12.

76 PrOVG, v. 24.5. 1898, PrOVGSt 7, 399; v. 26.4.1900, PrOVGSt 9, 249 (2511.); v. 4.10.
1911, PrOVGSt 15, 441 (444). Weitere Nachweise bei: Geserich, in: Kirchhof/S6hn/Mellig-
hoff, EStG, Kommentar, § 10b Rdn. A 190.



38 Teil I: Gemeinniitzigkeit in der Entwicklung des Stenerrechts

rechts in dichter Interaktion von Steuerverwaltung und Steuerrechtsprechung
Gestalt, ohne sich allerdings steuerartiibergreifend auf allgemeinere Kriterien
zu reduzieren'”’.

Die Ausbreitung des Gemeinnttzigkeitsrechts auf Reichsebene ist ihrerseits
Beleg fiir den zentralistischen Zug der Weimarer Verfassungsordnung im Rah-
men der Finanzverfassung. Auf der Reichsebene hatte die Reichsverfassung von
1871 dem Reich mit den Verbrauchssteuern auf Tabak, Salz, Zucker und Brannt-
wein, den Zollen und Einnahmen aus dem Post- und Telegrafenwesen und den

Matrikularbeitrigen drei Finanzquellen erschlossen'”®. Im Ubrigen blieb die

Finanzhoheit der Linder unangetastet, das arme Reich ihr ,Kostginger*!”’.

Erst mit der Weimarer Reichsverfassung gewinnt das Reich eigene Besteue-
rungskompetenzen im Bereich der direkten Steuern, von denen es umfassend
Gebrauch machte. Die von Matthias Erzberger (1875-1921) als Reichsfinanzmi-
nister in den Jahren 1919/1920 durchgesetzte Steuerreform ordnete das deut-
sche Steuersystem von Grund auf neu'®®. In ihm versteht sich eine sich sich zu-
nehmend vom Zivilrecht emanzipierende'! Steuerrechtswissenschaft erstmals
als ,selbstindiger Wissenschaftszweig“!®? des offentlichen Rechts. Einerseits
werden Steuern als Lenkungsinstrumente, die ,,nicht fiskalischen Zwecke* der
Besteuerung, breit diskutiert'®®, andererseits schwinden auf Grund der wirt-

77 Insbesondere die Verwaltungsanweisungen ab Mitte der 1920er Jahre spiegeln deutlich
die — hier nicht im Einzelnen nachzuvollziehende — Rechtsprechung des Reichsfinanzhofes
wider. Dazu: Kraft, Die steuerrechtliche Gemeinniitzigkeit, in: Vierteljahresschrift fiir Steu-
er- und Finanzrecht 6 (1932), 315 (3261f.); Biihler, Allgemeines Steuerrecht, 1927, S.199.

78 Niher: Terballe, Geschichte der deutschen offentlichen Finanzwirtschaft vom Beginn
des 19. Jahrhunderts bis zum Schlusse des zweiten Weltkrieges, in: Handbuch der Finanzwis-
senschaft, 2. Aufl., 1. Band, S.273 (2781{L.); Schmélders/Hansmeyer, Allgemeine Steuerlehre,
S.25. Von seiner Besteuerungskompetenz im Bereich der direkten Steuern nach Art. 40 Satz 2
1.V.m. Art.4 Nr.2 der Reichsverfassung hat das Reich erst spit, im Jahr 1906 mit Schaffung
der Reichserbschaftsteuer und zweier Stempelsteuern, Gebrauch gemacht. Das System der
Matrikularbeitrige blieb trotz mehrfacher Reformen in seinen Grundsitzen unangetastet,
dazu: Huber, Verfassungsgeschichte, Band 3, S.953ff.; Oechsle, Die steuerlichen Grund-
rechte, S. 88f.

179 Pistorius, Unser Steuerrecht, S.33; Oechsle, Die steuerlichen Grundrechte, S.87
m. w. Nw.

180 Schulze, in: Schultz, Mit dem Zehnten fing es an. Eine Kulturgeschichte der Steuer,
S.209 (210ff.). Zur Bewertung auch: Hensel, Steuerrecht, S. 8ff.; Pistorius, Unser Steuerrecht,
S.431f.

81 Ball, Steuerrecht und Privatrecht, 1924, insbesondere S. 124ff. (,Theorie des selbstian-
digen Steuerrechtsystems®).

182 Hensel, Steuerrecht, S. 1. Dies zeigt sich auch in der zunehmenden Verbreitung umfas-
sender Darstellungen des Steuerrechts in Form von Lehrbiichern. Neben Albert Hensel ist
etwa hinzuweisen auf Pistorius, Unser Steuerrecht, 1928; Biihler, Allgemeines Steuerrecht,
1927; Mirbt, Grundrifl des deutschen und preuflischen Steuerrechts, 1926; Friedrichs, Grund-
zlige des Steuerrechts, 1925, und Strutz, Grundlehren des Steuerrechts, 1922. Das wohl erste
umfassende Lehrbuch zum Steuerrecht, nimlich Myrbach-Rhbeinfelds ,Grundriff des Fi-
nanzrechts“ aus dem Jahr 1906, verfasste aber ein Osterreicher.

18 Siehe exemplarisch: Schmidt, Nichtfiskalische Zwecke der Besteuerung, 1926; Vogel,
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schaftlichen Entwicklung die Lenkungsspielraume und treten die fiskalischen
Zwecke in den Vordergrund. So stieg in Folge der Kriegslasten die Steuerbelas-
tung erheblich an. Auch das Gemeinniitzigkeitsrecht gewann entsprechend an
Bedeutung'®*. Dies zeigt sich auch in der Verankerung des Spendenabzugs im
Einkommensteuerrecht. § 11 Abs. 1 Nr.7 EStG 1920 lieff im Anschluss an ent-
sprechende Abzugstatbestinde in den Kriegssteuergesetzen erstmalig im Kern
des Ertragsteuerrechts den Abzug von Beitrigen an ,kulturférdernde, mildti-
tige, gemeinniitzige und politische Vereinigungen“ bis zu einem Hochstbetrag
von 10% des Einkommens zu'®. Der Gesetzgeber zielte darauf ab, es den Priva-
ten zu erleichtern, trotz der hohen Steuersitze von bis zu 60% weiter im so-
zialen Sinne tdtig zu sein, und so die Finanzausstattung der in Folge des Krieges
notleidenden Vereine und Stiftungen zu verbessern'®®. Kaum sanken im Zuge
der Konsolidierung des Steuerrechts im Jahre 1925 die Steuersitze, schaffte der
Gesetzgeber den Spendenabzug wieder ab'™’.

Beginnend in der unmittelbaren Nachkriegszeit nimmt die Steuergesetzge-
bung im nahezu gesamten Steuerrecht ,mit duflerster Akribie und Konse-
quenz“'*®® Gemeinniitzigkeitsregelungen auf'®’. Regelungen zur Gemeinniitzig-
keit finden sich im Erbschafts-'°, Gewerbe-"!, Grunderwerb-'"?, Grund-'%,

Grundsitzliches zur theoretischen Frage ,,nicht-fiskalischer Zwecksetzung® in der Besteue-
rung, in: Finanzarchiv 46 (1929), 5ff. m. w. Nw.

18 So schon Biihler, Allgemeines Steuerrecht, 1927, S.198: ,Von Anfang an hat unser neues
Reichsteuerrecht bei der Schwere der Lasten, die es auferlegte, die Verpflichtung gefiihl, fiir
mildtitige und gemeinniitzige Unternehmungen Steuerbefreiungen oder doch Steuererleich-
terungen vorzusehen®.

185 Einkommensteuergesetz, v. 29.3.1920, RGBI. 1920, S. 3591f.

18 Siehe: Sitzungsbericht der Nationalversammlung, v. 10.3.1920, StenBer, S.4840. Zum
umstrittenen Gesetzgebungsverfahren im Einzelnen siehe die Nachweise bei: Geserich, in:
Kirchhof/S6hn/Mellighoff, EStG, Kommentar, § 10b Rdn. A 202.

187 EStG v. 10.8.1925, RBGIL. 1 1925, S. 189, enthielt keinen mit § 11 Abs. 1 Nr.7 EStG 1920
vergleichbaren Abzugstatbestand mehr. Siehe hierzu: Geserich, in: Kirchhof/S6hn/Mellig-
hoff, EStG, Kommentar, § 10b Rdn. A 215.

88 Hammer, StuW 2001, 19 (20, Fn. 20).

189 Siehe —in alphabetischer Ordnung —etwa: § 35 Nr.2, 3 ErbStG v. 10.9.1919, RGBI. 1919,
S. 1543, sowie § 18 Abs. 1 Nr. 19 ErbStG v. 22.8.1925, RGBL. 1 1925, S.320; §§6 Nr.6, 12 Nr. 1
GewStRahmenG, Notverordnung, v. 1.12.1930, RGBI. 11930, S.517; § 21 Abs.3 Nr.2 Grund-
ErwStG v. 12.9.1919, RGBI. 1919, S. 1617, ebenso i.d.F. v. 11.3.1927, RGBI.I 1927, S.72; §3
Abs. 1 Nr.2.

190 §35Nr.2,3 ErbStG v. 10.9.1919, RGBI. 1919, S. 1543, sowie § 18 Abs. 1 Nr. 19 ErbStG v.
22.8.1925, RGBI.1 1925, S.320.

1 §§6 Nr. 6,12 Nr. 1 GewStRahmenG, Notverordnung, v. 1.12.1930, RGB1. 11930, S.517,
537.

92§21 Abs.3 Nr.2 GrundErwStG v. 12.9.1919, RGBI. 1919, S. 1617, ebenso i.d. F. v. 11.3.
1927, RGBL.11927,S.72. Siehe dazu: Berolzheimer, Grunderwerbsteuergesetz, S. 146 {f.

19 §3 Abs.1 Nr.2 GrundStRahmenG, Notverordnung v. 1.12.1930, RGBI.T 1930, S.517,
531.
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195 196 197

Kapitalverkehr-'*, Korperschaft-'*, Umsatz!*- und Vermégensteuerrecht
sowie im Bewertungs'”®- und Reichsnotopferrecht'”. Die gesetzlichen Rege-
lungen wichen jedoch erheblich voneinander ab®®. Anders als etwa §2 Nr.4
KStG 1920 forderte §5 Abs. 1 Nr. 10 ReichsnotopferG die Verfolgung gemein-
niitziger und mildtitiger Zwecke ,,ohne Beschrinkung auf einen bestimmten

engeren Personenkreis“. Im Erbschaftsteuerrecht musste der gemeinniitzige

Zweck im Inland oder den deutschen Schutzgebieten verwirklicht werden®!.

Das Kapitalverkehrssteuergesetz 1922 stellte nicht nur auf die verfassungsma-
Rige, sondern auch auf die tatsichliche ausschlielliche Verfolgung gemeinniit-
ziger Zwecke ab*”?. Im Umsatzsteuerrecht gab der Gesetzgeber letztlich aus
Griinden der Verwaltungsvereinfachung das aus dem Stempelsteuerrecht tiber-
kommene ausdriickliche Anerkennungsverfahren mit der Umsatzsteuernovelle
des Jahres 1922 auf?®. Nunmehr forderte die Befreiung aber, dass die fiir Leis-
tungen gemeinnttziger Unternehmen zu entrichtenden Entgelte unter dem
Marktiiblichen lagen?®. Die Teilnahme am Markt wurde im Vermogensteuer-
recht hingegen als steuerschidlich begriffen. Ein iiber Vermogensverwaltung
hinausgehender wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb durfte nicht unterhalten wer-

194 §4 Abs.1 lit c. KapVerkStG v. 20.4.1922, RGBL.I 1922, S.354, so auch weiter gefasst
und unter Ersetzung der Forderung minderbemittelter Volkskreise durch den Begriff der
»mildtitigen” Zwecke §4 Abs. 1 lit c. KapVerkStG, v. 22.5.1931, RGBIL.1 1931, S.241.

195 §2 Nr.4 KStG, v. 30.3.1920, RGBI. 1920, S.393, unter Ubernahme der Struktur der
stempelsteuerrechtlichen Befreiungsnormen, also der Vermogensbindung, sowie reduziert
auf die abstrakte Voraussetzung, satzungsgemifl ausschliefflich gemeinniitzige, mildtitige
und kirchliche Zwecke zu verfolgen, in §§2 Satz 1 lit.c, d, 9 Abs.1 Nr.7 KStG v. 10.8.1925,
RGBI.11925,S.208.

196 §3 Nr.3 UStG v. 24.12.1919, RGBL. 1919, S. 2157, sowie i.d. F. v. 8.4.1922, RGB1. 11922,
S.181,1i.d.F.v.8.5.1926, RGBIL. 11926, S.218, und i.d. F. v. 30.1.1932, RGBI.1 1932, S. 39.

197°§5 Nr.7 VStG v. 8.4.1922, RGBI. I 1922, S.335; §4 Nr.6 VStG v. 18.8.1925, RGBI. 1
1925, S.233, sowie i.d. F. v. 22.5.1931, RGBI.1 1931, S.237.

198 §39 Nr. 6 ReichsBewG, v. 10.8.1925, RGBI. 1 1925, S.214.

199 §5 Abs.1 Nr.10 ReichnotopferG v. 31.12.1919, RGBI. 1919, S.2189. Dazu: Pannier,
Reichsgesetz tiber das Reichnotopfer, S. 12.

290 Dies ist hier nicht erschopfend darzulegen, siehe die Ausfiihrungen bei: Kraft, Die steu-
errechtliche Gemeinniitzigkeit, in: Vierteljahresschrift fiir Steuer- und Finanzrecht 6 (1932),
315 (316 ).

21§35 Nr.3 ErbStG 1919.

202 §4 Abs. 1 lit c. KapitalverkehrsStG.

2 Im Einzelnen: Behlow, Umsatzsteuer, in: Strutz (Hrsg.), Handbuch des Reichsteuer-
rechts, S.711 (847); Popitz, Kommentar zum Umsatzsteuergesetz, 3. Aufl., 1928, Zu §3 Nr. 3,
S.6111. Siehe auch §35 UStG-DVO 1926, RGBI.1 1926, S.323. In der Steuerbefreiung der
»Stiftungen, welche als milde ausdriicklich anerkannt sind“ und der ,ausschlieflich als ge-
meinniitzig anerkannten Forschungsanstalten® in §5 Abs. 1 PreufiStempelStG v. 27.10.1924,
GSlg. 1924, S.627), hielt sich allerdings im Stempelsteuerrecht das ausdriickliche Anerken-
nungsverfahren durch den Finanzminister im Einvernehmen mit dem jeweiligen Fachminis-
ter. Dazu: Becher, Stempelsteuergesetz, S.33{f.; Messerschmidt/Kollat, Preulisches Stempel-
steuergesetz, S. 76 {.; Eiffler, Preuflisches Stempelsteuergesetz, S. 44 ff.

204 §3 Nr.3 UStG 1922. Dazu: Behlow, Umsatzsteuer, in: Strutz (Hrsg.), Handbuch des
Reichsteuerrechts, S. 711 (833 ff.).
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den, sollte nicht insoweit eine partielle Steuerpflicht eintreten®®. Das hier nur in
Umrissen gezeichnete, bunte Bild der Gemeinniitzigkeit in der Weimarer Repu-
blik zeigt eines mit aller Deutlichkeit: Es fehlt an einem ,,Grundtatbestand mit
einer Legaldefinition der Gemeinniitzigkeit im allgemeinen Steuerrecht“?%, der
die Bezugnahme durch die Einzelsteuergesetze ermoglicht hitte. Bemerkens-
wert ist, dass die Gemeinniitzigkeit augenscheinlich noch nicht zum allgemei-
nen Rechtsgrundsatz avanciert war und so auch nicht im neuen Mantelgesetz
des Steuerrechts?”, der Reichsabgabenordnung?®®, Aufnahme gefunden hatte?®.

Das Weimarer Steuerrechtsystem kompensierte den Mangel an Rechtssicher-
heit, an Normenklarheit und die changierenden Begriffsinhalte auflerhalb des
Parlamentsgesetzes. Die unbestimmten Begriffe der gemeinniitzigen, mildti-
tigen oder kirchlichen Zwecke und die Voraussetzungen ihrer Steuerbefreiung
wurden auf untergesetzlicher Ebene konkretisiert. Das heutige, komplexe ge-
setzliche Regelungsgeflecht hat seine Urspriinge weniger in den geschilderten
gesetzlichen Normen, als vielmehr in den hierzu ergangenen Durchfiihrungs-
219 Die tragende Bedeutung un-
tergesetzlicher Konkretisierung nahm vom Korperschaftsteuerrecht seinen
Ausgangspunkt. Eine erste umfassende ,amtliche Auslegung der Begriffe ge-
meinniitzig und mildtdtig® schuf die ,Verordnung tiber die Anerkennung der
Gemeinniitzigkeit und Mildtitigkeit im Sinne des Korperschaftsteuergesetzes®
aus dem Jahr 1922?"". An diese kniipfte die Durchfithrungsverordnung zum
Korperschaftsteuergesetz aus dem Jahr 1926 an*?. Deren Begriffsbestimmun-
gen entsprachen denen anderer Ausfithrungsbestimmungen zu diversen Einzel-
steuergesetzen weitgehend bzw. dienten als Vorbild zu deren systematischer
Fortentwicklung??. Die Verordnung beeinflusste insbesondere auch die dog-

verordnungen und Ausfiihrungsbestimmungen

25 §4 Abs. 1 Nr.6 VStG 1931.

206 Hammer, StuW 2001, 19 (20).

27 Die Bedeutung der Reichsabgabenordnung fiir das Denken in einem Allgemeinen und
Besonderen Steuerrecht ist nicht gering zu schitzen. Siehe: Pistorius, Unser Steuerrecht, S. 1,
die RAO habe eine ,neue Zeit“ eingeleitet. Vgl. auch: Mirbr, Grundriff des deutschen und
preuflischen Steuerrechts, S. 1f.: RAO als Mittel die ,,Selbstindigkeit des Steuerrechts inner-
halb des offentlichen Rechts zum Ausdruck zu bringen®. Anders: Mayer, Deutsches Verwal-
tungsrecht, 1. Band, S.316. Von Ball, Die Entwicklung des Steuerrechtsystems, in: Verwal-
tungsarchiv 31 (1926), S.308 (308) wird die RAO als eine (von zwei) Quellen, ,,aus denen das
System des Steuerrechts hervorgegangen ist, wie wir es jetzt zu sehen gewohnt sind“, bezeich-
net.

208 G.v.13.12.1919, RBGI. 1919, S. 1993.

299 Hierzu Hillebrecht, Zwei Menschenalter Gemeinniitzigkeitsrecht der Stiftungen,
S.12.

2% Denen freilich , gesetzesgleiche Kraft“ zugesprochen wurde, dazu: Nullmeyer, Der Be-
griff der Gemeinniitzigkeit im deutschen Steuerrecht, S. 14 m. w. Nw.

21 Zentralblatt fiir das Deutsche Reich, v. 29.4.1922, S.181f. Dazu: Evers, Korperschaft-
steuerrecht, in: Strutz (Hrsg.), Handbuch des Reichsteuerrechts, S. 441 (4811.).

212 V. 17.5.1926, RGBL. 1 1926, S. 244.

23 Siehe nur: §§29-34 UStG-DVO v. 25.6.1926, RGBI.1 1926, S.323; §§58ff. der BewG/
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matische und begriffliche Durchdringung des Gemeinnutzigkeitsrechts durch
die Steuerrechtslehre stark?!*.

Kerngehalte der Gemeinniitzigkeit finden sich in den Durchfiihrungsbestim-
mungen ausgeformt. Ein gemeinniitziger Zweck wurde dadurch definiert, dass
seine ,,Erfiillung” ,unmittelbar die Allgemeinheit” fordert. Zur Ausscheidung
von Partikularinteressen wurde die Titigkeit im Interesse ,bestimmter Per-
sonen oder eines engeren Kreises von Personen der Forderung der Allgemein-
heit entgegengesetzt sowie darauf abgestellt, ob ,,in erster Linie Erwerbs- oder
sonstige eigenwirtschaftliche Zwecke verfolgt® werden?. Nach §8 Abs.2 der
Durchfithrungsverordnung zum KStG 1926 war ein Personenkreis nicht als
»Allgemeinheit anzuerkennen, wenn er durch ein engeres Band, wie Zugeho-
rigkeit zu einer Familie, einem Familienverband oder zu einem Vereine mit ge-
schlossener Mitgliederzahl, durch Anstellung an einer bestimmten Anstalt u.
dgl. fest abgeschlossen ist oder (...) die Zahl der in Betracht kommenden Per-
sonen dauernd Uberhaupt nur klein sein kann®. Eine Forderung der Allgemein-
heit war nach §7 Abs. 1 der KStG-DVO 1926 anzunehmen, wenn ,,die Tatigkeit
dem gemeinen Besten auf materiellem, geistigem oder sittlichem Gebiete nutzt*.
Zur Interpretation dieser Trias, die sich im Wesentlichen bis in den heutigen
§52 Abs.1 AO gehalten hat, greift schon der Verordnungsgeber auf die Auf-
zdhlung von Regelbeispielen zuriick. Nach §9 KStG-DVO 1926 ist als Forde-
rung der Allgemeinheit ,in der Regel“ ,insbesondere” anzuerkennen ,,die For-
derung der Wissenschaft und Kunst, der Erziehung, Volks- und Berufsbildung,
der Denkmalpflege, Heimatpflege, Heimatkunde und des deutschen Volkstums
im Ausland, die Forderung der offentlichen Gesundheitspflege und Jugendfiir-
sorge sowie der korperlichen Ertiichtigung des Volkes durch Leibestibungen
(Turnen, Spiel, Sport)“*'®. Fragen der Ausschlieflichkeit der Zweckverfolgung,
also insbesondere der Vermogensbindung und der Kongruenz der gemeinniit-
zigen Zwecksetzung mit der tatsichlichen Geschiftsfithrung, fanden ebenso
eine ausfiihrliche Regelung?’ wie die Definition der Mildtitigkeit durch die
personliche oder wirtschaftliche Hilfsbediirftigkeit*® und die kirchlichen Zwe-

VStG 1926-DVO v. 25.5.1926, RGBI.1 1926, S.227, sowie §§46ff. der BewG/VStG-DVO v.
1.1.1931, RGBI.1 1931, S.252; Verordnung iiber Gemeinniitzigkeit und Mildtatigkeit bei der
Kapitalverkehrsteuer, v. 22.5.1931, RGBL. 1 1931, S. 265.

214 Als Beispiel mag Biihler, Allgemeines Steuerrecht, S. 199, dienen, der zur KStG-DVO
1926 ausfiihrt: ,Neuerdings ist nun in der VO (...) eine ausfiihrliche amtliche Auslegung der
Begriffe gemeinniitzig und mildtitig erfolgt und wir konnen die Aufgabe, die uns hier ob-
liegt, nicht besser erledigen als durch Wiedergabe dieser wohl tiberlegten Formulierungen
(-)“. Ahnlich: Jacoby, Die Gemeinniitzigkeit, S. 34.

25 Siehe nur: §6 KStG-DVO 1926. Zur Zulissigkeit der 6rtlichen, beruflichen, religions-
oder standesbezogenen Abgrenzung siehe aber §8 Abs. 1 KStG-DVO.

216 So auch schon §3 KStG-GemVO 1922.

27 Siehe im Einzelnen §§ 16 ff. KStG-DVO 1926.

28 Dazu §10 KStG-DVO 1926. Siehe auch: Kennerknecht, KStG, Kommentar §7
Anm. 181f.
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cke?. Diese untergesetzliche Normsetzung durch das Reichsfinanzministeri-
um ist ihrerseits allerdings ganz wesentlich durch die Rechtsprechung des
Reichsfinanzhofs geprigt und fasst deren Ergebnisse zusammen??°.

So hatte der Reichsfinanzhof schon frih die Gemeinniitzigkeit durch die
Forderung der Allgemeinheit und des ,gemeinen Besten® gekennzeichnet?*!
und einzelne Zwecke als gemeinniitzig anerkannt®?. Die entsprechenden Sach-
bereiche wurden in Folge von der Finanzverwaltung aufgegriffen und in den
genannten Regelbeispielen niedergelegt?®’. In dhnlicher Weise durchzieht die
Orientierung an der Rechtsprechung des Reichsfinanzhofs nahezu alle unterge-
setzlich konkretisierten Strukturen der Gemeinniitzigkeit. Diese wirkte auch
auf die Gesetzgebung ein. Dies kann etwa an dem prominenten Beispiel des
Verhiltnisses von Gemeinniitzigkeit zur Wirtschaft veranschaulicht werden.
Hier wird die bis heute strittige Abgrenzung der Gemeinntitzigkeit zur wettbe-
werblichen und gewerblichen Teilnahme am Markt durch eine dichte Interakti-
on von Rechtsprechung und Gesetzgebung in der Spatphase der Republik be-
stimmt. Infolge der Offnung der Gemeinniitzigkeit gegeniiber wirtschaftlichem
Auftreten am Markt durch die Rechtsprechung des Reichsfinanzhofs, die wirt-
schaftliche Geschiftsbetriebe als Nebenzwecke mit der unmittelbaren Forde-
rung des gemeinen Bestens fiir vereinbar hielt, fiirchtete der Reichsfinanzmi-
nister im Umfeld der Weltwirtschaftskrise schidliche Auswirkungen gegentiber
der nicht steuerbefreiten Wirtschaft***. Zur Beriicksichtigung dieser Beftirch-
tungen sah sich der Reichsfinanzhof jedoch im Rahmen des geltenden Rechts
nicht in der Lage und betonte die Verantwortung des Steuergesetzgebers??.
Dem Ruf nach Neuregelung kam dieser in Gestalt der nach 1930 sukzessive
eingefiihrten partiellen Steuerpflicht fiir wirtschaftliche Geschiftsbetriebe
nach??. Deren Folgen kompensierte der Reichsfinanzhof wiederum durch die
»Entdeckung® des steuerunschidlichen Zweckbetriebes, bei dem gemeinntit-
ziger Zweck und wirtschaftliche Betitigung derartig eng verbunden sind, dass

29 Zu §2 Nr.3 lit. d. KStG 1925 siehe §§1 Abs. 1 Nr.4, 13 KStG-DVO 1926.

220 Im Einzelnen: Kennerknecht, KStG, Kommentar §7 Anm. 14{f.; Biibler, Allgemeines
Steuerrecht, S.199; Ewers, Korperschaftsteuerrecht, in: Strutz (Hrsg.), Handbuch des
Reichsteuerrechts, S. 441 (4811f.). Zur tiberragenden Bedeutung der Rechtsprechung auch das
Fazit bei Jacoby, Die Gemeinniitzigkeit, S.75.

221 Sjehe etwa: RFHE 4, 301.

22 Im Einzelnen nachvollzogen bei Kraft, Die steuerrechtliche Gemeinniitzigkeit, in:
Vierteljahresschrift fiir Steuer- und Finanzrecht 6 (1932), 315 (335).

22 Mit Nachweisen aus der Rechtsprechung Kennerknecht, KStG, Kommentar §7
Anm. 15. So auch zur Aufzihlung der kirchlichen Zwecke: daselbst, Anm. 24.

24 Wunsch, Die Wettbewerbsklausel des §65 Nr.3 AO als Schutznorm zugunsten nicht
begtinstigter Konkurrenten gemeinniitziger Korperschaften, S.45.

225 RFH, v. 23.4.1929, RFHE 25, 103 (112).

226 §4 Abs.1 Nr.6 VStG i.d.F. der Verordnung des Reichsprisidenten zur Sicherung von
Wirtschaft und Finanzen v. 1.12.1930, RGBL. 1 1930, S.517ff.; §4 Abs.1 Nr.6 KStG i.d.F. v.
16.10.1934, RGBIL. 11934, S.1031; § 3 Nr. 6 GewStG i.d.F. v. 1.12.1936, RGBI.I 1936, S. 979.
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eine umgreifende Steuerfreiheit gerechtfertigt schien®”. Auch diese Rechtspre-
chung fand Eingang in die steuergesetzliche Ausgestaltung der Gemeinntitzig-
keit und liegt letztlich auch den heutigen §§ 65{f. AO zu Grunde. Anhand der
Vorbildwirkung der auf den Einzelfall bezogenen Rechtsprechung des Reichs-
finanzhofes birgt die Verallgemeinerung dieser Mafligaben durch die gesetzes-
konkretisierende Normgebung freilich auch die Gefahr unsystematischer
Weiterentwicklung des Rechts. Fiir die fortschreitende Konturierung des Ge-
meinniitzigkeitsrechts sind also nicht systembildende Uberlegungen sachange-
messener Normsetzung entscheidend, sondern die weitgehend kritiklose Adap-
tion kasuistischer Rechtsprechung und ihrer Leitlinien??s. Diese Entwicklung
mag die relative Komplexitit des gegenwirtigen Spenden- und Gemeinntitzig-
keitsrechts zumindest auch erkliren.

In die Spatphase der Republik tritt neben das Bestreben der Vereinheitlichung
des Gemeinntitzigkeitsrechts auch ein teilweise gegenliufiger Prozess, nimlich
der Aussonderung eines Sachbereichs aus der allgemeinen Gemeinntitzigkeit??.
Eine gesonderte Regelung erfuhr die Gemeinniitzigkeit im Wohnungswesen.
Zwar fihrte die Verordnung des Reichsprisidenten zur Sicherung von Wirt-
schaft und Finanzen vom 1. Dezember 1930%*° die verstreuten Regelungen zu
gemeinnitzigen Wohnungsbaugesellschaften erstmals zusammen?®!, gleich-
zeitig entfernte sich das Wohnungsgemeinniitzigkeitsrecht damit aber auch aus
dem allgemeinen steuerlichen Spenden- und Gemeinniitzigkeitsrecht. Diese
Entwicklung setzte sich mit der Uberfiihrung der Wohnungsgemeinniitzigkeit
in Gesetzesform im Jahr 1940 fort??. Nach Aufhebung nationalsozialistisch
eingefirbter Begrifflichkeiten wurde der Rechtsbestand auch in der Bundes-
republik nahezu unverindert fortgefithrt*®. Nicht nur die Eigengesetzlich-
keiten des Wohnungswesens, insbesondere die lang wiahrende Nihe zu einem
Bewirtschaftungssystem, rechtfertigt es, die Wohnungsgemeinniitzigkeit im

27 RFH, v. 11.1.1934, RFHE 35, 147 (152) = RStBl. 1934, S. 246.

228 Literarischen Niederschlag findet dies in der Technik, Auflistungen von Rechtspre-
chung zur Anerkennung oder Nichtanerkennung von Zwecken meist kommentarlos wieder-
zugeben. So etwa bei: Evers, Korperschaftsteuerrecht, in: Strutz (Hrsg.), Handbuch des
Reichsteuerrechts, S. 441 (484 1f.).

22 Kraft, Die steuerrechtliche Gemeinniitzigkeit, in: Vierteljahresschrift fir Steuer- und
Finanzrecht 6 (1932), 315 (4011.).

20 RGBL.1, S.517, 593. Dazu: Meier/Draeger/Kennerknecht, Die Gemeinniitzigkeit im
Wohnungswesen, 1931.

21 Zu den verstreuten Regelungen siehe nur: Meier/Draeger/Kennerknecht, Die Gemein-
nitzigkeit im Wohnungswesen, S.21{.

22 Gesetz liber die Gemeinniitzigkeitim Wohnungswesen (WGG) vom29.2.1940, RGBI. I,
S.4371{f. Dazu auch: Thies, Wohnungsgemeinntitzigkeit, 1986; Jenkis, Wohnungsgemeinniit-
zigkeitsgesetz, Kommentar, Einleitung.

23 Konsolidierte Fassung des WGG: BGBI.III, Nr.2330-8. Zum Ganzen: Bodien, Woh-
nungswirtschaft, S.1. Eine Sammlung des Rechtsbestandes bieten Hanning/Hanke, Woh-
nungsgemeinniitzigkeitsrecht, 1982.
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Folgenden unberiticksichtigt zu lassen®*. Sie hat auflerdem als steuerrechtliches
Instrument durch die Aufhebung des Wohnungsgemeinnttzigkeitsgesetzes im
Jahr 1990 nach heftigen Auseinandersetzungen ihr Ende gefunden®®.

Am Ende der Weimarer Republik bietet das steuerliche Gemeinntitzigkeits-
recht ein zwiespaltiges Bild: Einerseits ist es als Grundstruktur des Steuer-
rechtssystems etabliert. Steuerbefreiungen wegen Gemeinnttzigkeit durchzie-
hen nahezu flichendeckend das besondere Steuerrecht. In einer dichten Inter-
aktion von Rechtsprechung und Normsetzung hat die Trias der kirchlichen,
wohltitigen und gemeinnttzigen Zwecke, haben die Ausschliefilichkeit und
Unmittelbarkeit ebenso an Konturen gewonnen, wie die Frage des Gemein-
sinns und der Steuerschidlichkeit des wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs?*®.
Auf der anderen Seite hat zur Konkretisierung des Gemeinniitzigkeitsrechts
ganz wesentlich untergesetzliches Recht, das Recht der Durchfiihrungsverord-
nungen und Verwaltungsanweisungen, erhebliche Bedeutung gewonnen. Letzt-
lich ist es trotz der Ausbreitung der Gemeinntitzigkeit und der normativen Ver-
dichtung ihrer Voraussetzungen der Weimarer Steuergesetzgebung wie auch
der Steuerrechtsprechung nicht gelungen, der Gemeinniitzigkeit eine einheit-

237

liche Struktur zu geben®”, zu unterschiedlich war die einzelsteuergesetzliche

Ausgangslage. Am Ende steht das Fazit Josef Krafts, das dieser seiner einfluss-
reichen und umfinglichen Analyse der Gemeinntiitzigkeit am Ende der Repu-
blik voranstellt. Kraft stellt fest, dass es kein Gebiet im Steuerrecht gibe, ,auf
dem von Berufenen und Unberufenen so viele unbegriindete Rechtsmittel ein-
gelegt” wiirden, wie das der steuerlichen Gemeinniitzigkeit. Dies sei nicht ver-
wunderlich, hitten doch ,auch Gesetzgebung, Rechtstibung und Rechtspre-
chung in stindiger Auseinandersetzung mit diesem Begriffe ringen miissen“.

24 Zur Abweichung vom steuerlichen Gemeinniitzigkeitsrecht: Unabhingige Kommission
zur Priifung der steuerlichen Regelungen fiir gemeinniitzige Wohnungs- und Siedlungsunter-
nebhmen, Rechtfertigen die derzeitigen gesetzl. Aufgaben, die v. d. Bund-Linder-Kommission
fiir Wohnungsgemeinniitzigkeitsr. vorgesehenen Aufgaben und die tatsichl. Geschiftsab-
wicklung der gemeinn. Wohnungs- und Siedlungsuntern. bes. steuerl. Vergiinstigungen?,
Gutachten, 1985, S. 21, 321f.

25 Siehe Art. 21 des Steuerreformgesetzes 1990v. 25.7.1988, BGBI. 1, S. 1093. Dazu: Jenkis,
Die gemeinniitzige Wohnungswirtschaft im Widerstreit der Interessen und Meinungen, 2000.
Siehe auch: Unabhingige Kommission zur Priifung der steuerlichen Regelungen fiir gemein-
niitzige Wohnungs- und Siedlungsunternebmen, Rechtfertigen die derzeitigen gesetzl. Aufga-
ben, die v. d. Bund-Linder-Kommission fiir Wohnungsgemeinniitzigkeitsr. vorgesehenen
Aufgaben und die tatsichl. Geschiftsabwicklung der gemeinn. Wohnungs- und Siedlungsun-
tern. bes. steuerl. Vergilinstigungen?, Gutachten, 1985.

26 Kraft, Die steuerrechtliche Gemeinniitzigkeit, in: Vierteljahresschrift fir Steuer- und
Finanzrecht 6 (1932), 315 (350ff. m. w. Nw.).

27 Immerhin miiht sich die steuerrechtliche Literatur darum, wie die im Singular gehal-
tenen Titel der Untersuchungen von Nullmeyer, Der Begriff der Gemeinniitzigkeit im Deut-
schen Steuerrecht, 1929, und von Jacoby, Die Gemeinniitzigkeit, 1934, nahelegen.

28 Kraft, Die steuerrechtliche Gemeinniitzigkeit, in: Vierteljahresschrift fir Steuer- und
Finanzrecht 6 (1932), 315 (315).
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Es handele sich nicht um ,starre Rechtssitze®, sondern ,um einen gewissen
Sinn und Geist, der mit dem Begriff der steuerrechtlichen Gemeinniitzigkeit
verbunden und so umfangreich sei, ,daf§ das ganze wie ein Teilquerschnitt
durch das heutige Staats-, Wirtschafts- und Gesellschaftsleben” anmute?. Im
Interesse der Steuerpflichtigen und der Steuerverwaltung schliefit sich dem eine
Erwartung an den Verordnungsgeber an, ,an die Stelle der Vereinzelung der
Gemeinniitzigkeitsvorschriften nach Steuergebieten ihre Vereinheitlichung
treten zu lassen“?*® — fiir die Umsetzung dieser Erwartung fehlte dem demokra-
tisch legitimierten Gesetzgeber und der parlamentarisch-verantwortlichen Ver-
waltung am Ende wohl der Gestaltungswille. Die Vereinheitlichung des Ge-
meinniitzigkeitsrechts wird unter anderem Vorzeichen geleistet.

E. Die Instrumentalisierung des Gemeinniitzigkeitsrechts
in der Steuerpolitik des Dritten Reichs

Das Gemeinniitzigkeitsrecht nimmt im Nationalsozialismus eine paradoxe
Entwicklung: Einerseits gelingt es, das zersplitterte Recht zu vereinheitlichen
und zu konsolidieren und damit die Gemeinniitzigkeit als steuerartiibergrei-
fenden allgemeinen Rechtsgrundsatz zu etablieren. Andererseits wird in der
Fort- und Fehlentwicklung des Gemeinniitzigkeitsrechts die Indienstnahme
des Steuerrechts als Mittel der Machtpolitik in einem totalitiren Staat {iber-
haupt deutlich?!. Die Zeit des Nationalsozialismus ist auch im steuerlichen Ge-
meinnitzigkeitsrecht eine dunkle Epoche. Das Gemeinniitzigkeitsrecht wurde
zum Instrument menschenverachtender Politik. Es eignete sich fiir diese In-
dienstnahme in besonderer Weise, weil seine Terminologie auf den Gemeinnutz
Bezug nahm und sich damit im Rahmen der nationalsozialistischen Ideologie
als kompatibel erwies?*2.

Gemeinnutz wurde an exponierter Stelle schon im Parteiprogramm der
NSDAP vom 24.2.1920 plakativ zum Politikziel erhoben: ,,Gemeinnutz vor Ei-
gennutz“*?. Ahnliche Gemeinwohlformeln durchziehen — wie Michael Stolleis
schon in seiner Habilitationsschrift aus dem Jahr 1974 eingehend untersucht

29 Kraft, Die steuerrechtliche Gemeinniitzigkeit, in: Vierteljahresschrift fiir Steuer- und
Finanzrecht 6 (1932), 315 (316).

20 Kraft, Die steuerrechtliche Gemeinniitzigkeit, in: Vierteljahresschrift fir Steuer- und
Finanzrecht 6 (1932), 315 (316).

21 Hierzu: Vofs, Steuern im Dritten Reich, 1995; Giese, Abgabenordnung im Dritten
Reich, 1998; Schauner, Die Steuergesetzgebung des Nationalsozialismus als Mittel der Macht-
politik, S.59ff.

22 Siehe zum Gemeinniitzigkeitsrecht insbesondere Stolleis, Gemeinwohlformeln im nati-
onalsozialistischen Recht, S. 286 ff. Zur Rolle des Gemeinnutzes in der nationalsozialistischen
Ideologie auch: VofS, Steuern im Dritten Reich, S.29ff. Aus der zeitgendssischen Literatur
exemplarisch: Bromme, Gemeinnutz und Eigennutz, 1939; Todt, Gemeinnutz und Eigennutz
im praktischen Wirtschaftsleben, 1934.

3 Hier zitiert nach: Hofer (Hrsg.), Der Nationalsozialismus, Dok.-Nr. 14, S.28ff. Zur
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hat*** — das Recht im Nationalsozialismus. Der Begriff ,Gemeinnutz“ dient den
Nationalsozialisten als Chiffre, ,,Fixpunkte nationalsozialistischer Politik“, so
unter anderem ,,die politische Lenkung und Kontrolle der Staatsbiirger, Unter-
driickung von politischen Gegnern und Juden, zusammenzufassen?*. Schon
diese Aufzihlung zeigt, wie tief der Begriff fiirderhin desavouiert ist. Der Ge-
meinnutzgedanke wurde zum Vehikel autoritirer, anti-individualistischer Ge-
sellschaftsgestaltung, er sei ein ,das gesamte Leben des Volkes beherrschendes,
alles umfassendes und daher von der Staatsfihrung in den Vordergrund ge-
stelltes Glaubensbekenntnis des Nationalsozialismus“?*¢. Die Mission der poli-
tischen Religion®* ergriff auch das Steuerrecht, die Gemeinnutzvorstellungen
der nationalsozialistischen Ideologie wurden zu Grundsitzen nationalsozialis-
tischer Steuerpolitik. Fritz Reinhardr (1895-1969) als Staatssekretir im Reichs-
finanzministerium und als ,Motor der Finanzverwaltung unter Hitler >
machte diese Ausrichtung des Steuerrechts alsbald nach der Machtiibernahme
deutlich: Neben der Verminderung der Arbeitslosigkeit**’ und der Familien-
politik sollte sich das Steuerrecht vor allem an der nationalsozialistischen Welt-
anschauung als genereller ,Richtschur“®® orientieren®'. In diesem Sinne be-
tonte etwa Enno Becker, das Steuerrecht sei am besten dazu geeignet, den Satz
»,Gemeinnutz geht vor Eigennutz“ und den Gedanken der Pflicht zur Mitarbeit
zum Volksbesten in die Tat umzusetzen??. Diese Orientierung wurde gesetz-
lich verfestigt durch §1 des Steueranpassungsgesetzes vom 16. Oktober 1934.
Nach §1 Abs. 1 StAnpG waren die Steuergesetze nach ,nationalsozialistischer

Entstehung des Programms: Stolleis, Gemeinwohlformeln im nationalsozialistischen Recht,
S.76ff.

244 Stolleis, Gemeinwohlformeln im nationalsozialistischen Recht, 1974.

25 Stolleis, Gemeinwohlformeln im nationalsozialistischen Recht, S.302.

246 Lammers, Die Staatsfiihrung im Dritten Reich, in: D] 1934, 1296, hier zitiert nach: Vof,
Steuern im Dritten Reich, S.29.

27 Zum Nationalsozialismus als politischer Religion: Barsch, Die politische Religion des
Nationalsozialismus, 1997, unter Aufnahme von Voegelin, Die politischen Religionen, 1938.

28 Schauer, Die Steuergesetzgebung des Nationalsozialismus als Mittel der Machtpolitik,
S.66. Dortauch zur Person und Bewertung des Wirkens Reinhardts. Hierzu auch: Vof, Steu-
ern im Dritten Reich, S.51f. (52f.: ,Man kann Reinhardt als Propagandisten des nationalso-
zialistischen Steuerrechts bezeichnen.).

29 Siehe: Reinhardt, Finanz- und Steuerpolitik im nationalsozialistischen Staat, S.5ff.
Zum wirtschaftspolitischen Kontext der Steuerrechtsentwicklung: Voff, Steuern im Dritten
Reich, S.56ff. m. w. Nw.

20 So die Beschreibung von: HefS, Der Begriff ,, Allgemeines Wohl“ in der neueren Gesetz-
gebung, S. 8.

2! Reinhardtscher Steuerreformplan, v. 26.6.1934, RStBl. 1934, S.753ff. Hierzu auch:
Reinhardt, Finanz- und Steuerpolitik im nationalsozialistischen Staat, 1934; ders., Die neuen
Steuergesetze, 1934, und zuvor schon: Kempf, Nationalsozialistisches Steuerwesen, 1933. Sie-
he auch: Vofs, Steuern im Dritten Reich, S.83ff.; Giese, Abgabenordnung im Dritten Reich,
S.1351f.

22 Becker, StuW 1933 1, Sp. 1217. Als ethische Maxime, die als solche legitim ist, verstanden
von: Tipke, BB 1993, 1813 (1813).



