Ministerium fir Arbeit,
Gesundheit und Soziales

des Landes Nordrhein-Westfalen
NAHER AM MENSCHEN

.
ALY

Gemeinniitzigkeit im Licht
des EG-Beihilferechts.
Dokumentation der Tagung im
Presse- und Informationsamt

der Bundesregierung am 26. Februar 2009.

Deutscher Verein fiir 6ffentliche und
private Firsorge e.V., Berlin

www.mags.nrw.de



dv

Dokumentation der Tagung

Gemeinniitzigkeit im Lichte
des EG-Beihilferechts

am 26. Februar 2009

veranstaltet vom
Deutschen Verein fiir 6ffentliche und private Fiirsorge e. V.
und dem
Ministerium fiir Arbeit, Gesundheit und Soziales des
Landes Nordrhein-Westfalen
im Presse- und Informationsamt der Bundesregierung,

Reichstagufer 14, Berlin

Zusammengestellt von

Cornelia Markowski und Kerstin Piontkowski

Ministerium fiir Arbeit,

Deutscher Verein fur 6ffentliche und Gesundheit und Soziales "

private Flrsorge e.V., Berlin des Landes Nordrhein-Westfalen
NAHER AM MENSCHEN






Inhaltsverzeichnis

Vorwort

VL.

Er6ffnungsworte von Prof. Dr. Georg Cremer

Er6ffnungsworte von LMR Manfred Feuly

. Vortrag ,Gemeinniitzigkeit im Lichte des EG-Beihilferechts”,

Prof. Dr. Rainer Hiittemann
Bericht iiber die Diskussion mit dem Publikum zum Vortrag

Bericht iiber die Podiumsdiskussion
1.  Kurzstatements der Podiumsteilnehmer
2. Diskussionsverlauf und wesentliche Ergebnisse

3. Zusammenfassung der Diskussionsergebnisse

Schlussworte von Prof. Dr. Georg Cremer

Referenten- und Autorenverzeichnis

13

25

31
31
34
39

41

45






Vorwort

In den letzten Jahren hat sich die Diskussion tber die Vereinbarkeit der deut-
schen Rechtspraxis mit dem europdischen Beihilferecht im sozialen Sektor stark
auf die Gewdhrung von staatlichen Zuwendungen konzentriert. Das ,Altmark-
Trans”-Urteil des Europdischen Gerichtshofes, das ,Monti-Kroes-Paket” und das
Verfahren in der Sache AWO Sano bildeten wichtige Triebfedern fiir den Diskurs.
Weniger beachtet blieben in diesem Zusammenhang steuerliche Begtinstigun-
gen, wie sie flir die gemeinniitzigen Anbieter sozialer Dienste gelten. Als indi-
rekte Beihilfen konnen sie jedoch in gleichem Malle Gegenstand einer Kollision
mit dem europdischen Wettbewerbsrecht sein.

Der Deutsche Verein fiir offentliche und private Fiirsorge e.V. und das Minis-
terium fiir Arbeit, Gesundheit und Soziales des Landes Nordrhein-Westfalen
nahmen diesen Umstand zum Anlass, die Thematik in den Mittelpunkt einer
Tagung zu stellen. Zahlreiche Vertreter/innen freigemeinniitziger, kommunaler,
privat-gewerblicher Verbande und Einrichtungen sowie aus Wissenschaft, Politik
und Verwaltung folgten der Einladung, um gemeinsam tber die Zukunft der Ge-
meinnitzigkeit unter dem Einfluss der europdischen Binnenmarktpolitik und des
Beihilferechts zu diskutieren.

Gemeinnlitziges Handeln ist als Ausdruck zivilgesellschaftlichen und solida-
rischen Engagements ein unverzichtbarer Teil unseres Gesellschaftsmodells.
Das Nebeneinander gemeinniitziger und privatgewerblicher Anbieter sozialer
Dienstleistungen gilt es daher im Wege eines fairen Wettbewerbs zu bewahren.
Dieser Anspruch fiihrt — gerade vor dem Hintergrund des europdischen Wett-
bewerbsrechts — gegenwdrtig noch zu grolen Abwagungsproblemen mit dem
MalS der zuldssigen staatlichen Intervention und Marktzutrittsbeschrankungen.
Dieses Problem birgt eine erhebliche Rechts- und Investitionsunsicherheit fiir die
Anbieter sozialer Dienste.

Im Rahmen der Tagung wurden verschiedene rechtliche und politische Losungs-
ansatze diskutiert. Ein Fazit ist: Es bedarf einer (begriindeten) Rechtfertigung der
Wettbewerbsverzerrungen bzw. Marktzutrittsschranken. Dies kann beispielswei-
se Uiber die Weiterentwicklung der ,Altmark-Trans”-Kriterien auf der Grundlage
des Artikel 86 Absatz 2 EG-Vertrages oder eine Freistellungsverordnung fiir ge-
meinniitzige Dienste erfolgen. Bund, Landern und Kommunen obliegt es zukiinf-
tig, gemeinsam mit der Freien Wohlfahrtspflege und den privat-gewerblichen
Anbietern sozialer Dienste die Neugestaltung bzw. Neuausrichtung der europa-
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ischen Rahmenbedingungen herauszuarbeiten und in das europdische Rechtset-
zungsverfahren einzubringen.

Der Band enthélt ausgewahlte Texte und Beitrdge der Referenten sowie der Teil-
nehmer/innen zur Diskussion zu der im Frithjahr 2009 durchgefiihrten Tagung
,Gemeinniitzigkeit im Lichte des EG-Beihilferechts”.

Wir danken den Referenten fiir die Unterstlitzung der Veranstaltung und insbe-
sondere den Moderatoren, Prof. Dr. Georg Cremer und Dr. Tobias Traupel, fiir
ihre engagierte Mitwirkung. Vielen Dank ebenfalls an das Ministerium fir Arbeit,
Gesundheit und Soziales des Landes Nordrhein-Westfalen, ohne dessen Forde-
rung diese Veranstaltung und diese Publikation nicht méglich gewesen waren.

Cornelia Markowski Kerstin Piontkowski



I. Eroffnungsworte von Prof. Dr. Georg Cremer

Sehr geehrte Damen und Herren,

im Namen des Deutschen Vereins begriiRe ich Sie herzlich und freue mich tber
das grolRe Interesse an dieser Tagung, die gemeinsam vom Ministerium fiir Arbeit,
Gesundheit und Soziales des Landes Nordrhein-Westfalen und vom Deutschen
Verein ausgerichtet wird.

Wir befassen uns heute mit der Gemeinnlitzigkeit im Lichte des EG-Beihilfe-
rechts. Als Vertreter eines Wohlfahrtsverbandes darf ich betonen, dass gemein-
niitzige Organisationen mehr sind als Anbieter sozialer Dienstleistungen. Sie
sind Akteure der Zivilgesellschaft und stellen sich der Aufgabe, Solidarititspo-
tenziale zu bef6rdern.

Die Wohlfahrtspflege und die Kommunen, die beiden Sdulen des Deutschen Ver-
eins, sind Partner im sozialrechtlichen Dreiecksverhaltnis. Dieses sozialrechtli-
che Dreiecksverhdltnis ist die in Deutschland etablierte spezifische Auspragung
der Gestaltung des Marktes fiir soziale Dienstleistungen. Wenn es in offener Wei-
se gestaltet ist, kann dieses System die Wahlfreiheit der Nutzer sozialer Dienst-
leistungen sichern. Mit der Offnung wichtiger Mérkte sozialer Dienstleistungen
fur privat-gewerbliche Anbieter ist die Aufgabe entstanden, das sozialrechtliche
Dreiecksverhiltnis so zu gestalten, dass es mit den Grundfreiheiten des europdi-
schen Binnenmarktes kompatibel ist.

Der Staat hat als Ordnungsgeber die Rolle, den Markt sozialer Dienste in einer
Weise zu gestalten, der die Wabhlfreiheit der Nutzer, Qualititswettbewerb und
ein nachhaltiges Angebot sozialer Dienstleistungen ermdglicht. Fiir die Wohl-
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fahrtspflege darf ich sagen, dass wir uns in diesem Wettbewerb selbstbewusst
behauptet haben.

In der Debatte, wie weit und unter welchen Bedingungen das System der sozi-
alen Dienstleistungserbringung in Deutschland mit den Vorgaben des europai-
schen Rechts kompatibel ist, vermischen sich hdufig rechtliche und politische
Argumente. Wer ein Anliegen in der innenpolitischen Auseinandersetzung be-
treiben will, argumentiert gerne mit europarechtlichen Vorgaben, sodass man
dann sagen kann, es gdbe rechtlich keine Alternative.

Um dieses Spannungsfeld zu verdeutlichen, mochte ich die Auseinanderset-
zung Uber die Ausschreibung sozialer Dienstleistungen nach Vergaberecht her-
ausgreifen. Ich bin davon liberzeugt, dass ein offen gestaltetes sozialrechtliches
Dreiecksverhiltnis, das Anbieter aus anderen Mitgliedslandern nicht diskrimi-
niert, mit den Grundfreiheiten des Binnenmarktes kompatibel ist. Mit der Off-
nung der Mdrkte fiir privat-gewerbliche Trager sozialer Dienstleistungen haben
wir auf diesen Dienstleistungsmarkten zwei grolse Anbietergruppen, die jeweils
unterschiedlichen Systemlogiken entsprechen. Beide stehen im Wettbewerb um
Kunden. Wer sich gemeinniitzig betatigt, hat natiirlich Vorteile, die mit diesem
Status verbunden sind. Er hat aber auch Nachteile in Kauf zu nehmen, z.B. das
Verbot der Gewinnausschiittung. Diese Nachteile sind zwangsldufig mit dem
politischen Ziel verbunden, Solidaritatspotenziale in der Gesellschaft zu fordern;
denn wer wiirde an eine Organisation spenden, die damit Gewinnausschiittun-
gen finanzieren kann?

Ich erhoffe mir, dass wir heute Erkenntnisse bekommen, wie das System der
Erbringung sozialer Dienstleistungen aus europarechtlicher Sicht zu bewerten
ist und wie es europarechtlich abgesichert werden kann. Das erfordert mogli-
cherweise auch gewisse Modifikationen bei den nationalstaatlichen oder bei den
europarechtlichen Regelungen. Ich denke beispielsweise an eine Weiterentwick-
lung der Kriterien des ,Monti-Pakets”.

Ich freue mich auf diesen Tag. Ich bin allen Mitwirkenden dankbar. Ich danke Ih-
nen, Herr Professor Hittemann, fir lhre Bereitschaft, uns die rechtlichen Grund-
lagen darzulegen, damit wir dann auf einer guten Informationsbasis diskutieren
kénnen.

Herzlichen Dank.



Il. Eréffnungsworte von LMR Manfred Feul}

Meine Damen und Herren,

ich darf Sie ganz herzlich begriien, auch im Namen des Ministeriums fiir Arbeit,
Gesundheit und Soziales des Landes Nordrhein-Westfalen. Auch wir haben uns
natirlich gefreut, dass wir auf eine so grole Resonanz hier gestofen sind. Ich
glaube, wir konnten gar nicht alle Anmeldungen beriicksichtigen, die wir bekom-
men haben. Ich hoffe, dass diese Veranstaltung der grolen Nachfrage gerecht
wird. Und wir werden uns alle Mihe geben, das auch hier jetzt umzusetzen.

Einige von Ihnen werden sich sicherlich fragen, warum ausgerechnet ein Vertre-
ter des Sozialministeriums hier zu Ihnen beim Thema Gemeinnitzigkeitsrecht
spricht. Sie werden auch Herrn Dr. Traupel erleben aus dem Wirtschaftsministe-
rium. Es konnte auch ein Kollege aus dem Finanzministerium da sein. Aber wir
haben natirlich aus dem Sozialministerium auch unsererseits ein grofles Inter-
esse an diesem Thema. Das hat vor allen Dingen damit zu tun, dass man nicht
tiber Gemeinniitzigkeit reden kann, ohne auch iber Daseinsvorsorge und ihre
Strukturen zu sprechen.

Wir haben ein Interesse an einer qualitativ guten Versorgung, an einer hochwer-
tigen Versorgung, an einer bezahlbaren Versorgung mit sozialen Dienstleistun-
gen vor Ort. Dabei nehmen die sozialen Dienste in Nordrhein-Westfalen, aber
auch, ich denke, in Deutschland insgesamt, einen zentralen Stellenwert ein. Die
Birrgerinnen und Biirger machen damit ihre taglichen praktischen Erfahrungen,
beispielsweise in der Betreuung von behinderten Menschen oder bei der Inan-
spruchnahme von ambulanten oder stationdren Pflegediensten. Die Menschen,
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messen das Funktionieren des Sozialstaates daran, ob diese Dienste in ihrem
Sinne gut und verniinftig arbeiten.

Diese sozialen Dienste werden in Deutschland in erster Linie von gemeinniitzi-
gen Anbietern der Freien Wohlfahrtspflege und in geringeren Teilen auch von pri-
vaten Anbietern oder kommunalen Dienstleistern erbracht. Eine Zahl aus NRW:
Allein in den ambulanten und stationdren Einrichtungen der Altenpflege sind
in NRW diber 116.000 Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der Freien Wohlfahrts-
pflege beschaftigt. Das heil’t, die Wohlfahrtspflege stellt in diesem Bereich rund
70 % der Beschiftigten.

Diese Dienstleistungen sind Teil der Daseinsvorsorge und damit Teil einer sozial-
staatlichen Sicherstellungsverpflichtung des Staates. Diese Verantwortlichkeit des
Staates kommt im Besonderen im System der Gemeinnlitzigkeit zum Ausdruck.

Was ist nun Gemeinniitzigkeit? Ich werde jetzt in der Einfiihrung nicht dem vor-
greifen, was wir gleich von Herrn Professor Hiittemann héren werden. Vielleicht
nur ein paar Gedanken dazu, was die Menschen im Allgemeinen mit diesem Be-
griff verbinden. Ich denke, zumeist wird damit die steuerrechtliche Begiinstigung
in Form eines niedrigen Steuersatzes bis hin zu einer Steuerbefreiung genannt.
Seltener wird — und darauf hat Herr Professor Cremer soeben schon hingewiesen
— auf die Nachteile der Gemeinniitzigkeit hingewiesen. Das Verbot der Gewinn-
entnahme wurde bereits genannt. Ich will aber auch auf einen weiteren Aspekt
hinweisen, auf einen, der seltener benannt wird, namlich, dass die Gemeinniit-
zigkeit auch Ausdruck zivilgesellschaftlichen und solidarischen Engagements ist.
Ich denke, allein diese Aspekte bieten schon Anlass fiir eine spannende Diskus-
sion.

Jetzt kommt allerdings seit einigen Jahren noch eine weitere Ebene hinzu, ndm-
lich die europdische und die entsprechenden Vorschriften des Europarechts. So
wird z.B. die Vereinbarkeit des deutschen Gemeinniitzigkeitsrechts mit dem EG-
Beihilferecht gerade bei uns schon seit langerer Zeit immer wieder heil3 disku-
tiert. Bislang habe ich das Gefiihl, dass sich diese beiden Bereiche in der Praxis
noch nicht wirklich in die Quere kommen. Das héngt sicherlich auch damit zu-
sammen, dass viele Betdtigungsfelder von gemeinniitzigen Institutionen nicht so
sehr im Fokus von beihilferechtlichen Betrachtungen standen. Geédndert hat sich
ein Stlick die Situation durch die Modernisierung des Binnenmarktes und die zu-
nehmende Deregulierung in den Mitgliedstaaten. Hierdurch wurden bestimmte
Bereiche der Sozialdienstleistungen in den Wettbewerb gestellt und fiir private
Anbieter gedffnet. So haben wir auf europdischer Ebene seit etwa zehn Jahren
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IIl. Er6ffnungsworte von LMR Manfred Feufs

eine verstarkte Diskussion um Fragen der Daseinsvorsorge und dabei unter ande-
rem das Ringen um die Frage, wie die Sozialdienstleistungen zu betrachten sind.
Diese Diskussion ist sicherlich noch lange nicht abgeschlossen, auch wenn nach
den drei Konsultationsprozessen in den letzten vier Jahren eine gewisse Ruhe
eingetreten zu sein scheint.

All dies macht klar: Viele sozialpolitische Themen, die wir iiber Jahre hinweg
ausschlielllich auf der nationalen Ebene verortet haben, sind ndher an Briissel
herangeriickt. Und noch eins ist klar: Dieser Trend ist unumkehrbar. Wir miissen
uns konstruktiv und produktiv damit auseinandersetzen und die Herausforde-
rungen, die dadurch an uns gerichtet sind, annehmen. In diesem Sinne verstehe
ich dies auch als Zielsetzung der heutigen Veranstaltung. Die Diskussion um die
Gemeinnlitzigkeit bietet aus meiner Sicht eine Reihe von Chancen. Sie schérft
einmal das Bewusstsein, woflir die Gemeinnlitzigkeit, die es in irgendeiner Form
offensichtlich in jedem europdischem Mitgliedstaat gibt, iberhaupt da sein soll,
was gemeinnlitzig erbrachte Dienstleistungen von anderen Dienstleistungen un-
terscheidet und was ihr gesellschaftlicher bzw. zivilgesellschaftlicher Mehrwert
ist. Dazu kommt die Frage: Wo wird Gemeinniitzigkeit genutzt, um eventuell
auch Wettbewerbsvorteile zu erlangen? Auch fir die Diskussion solcher Aspekte
sollten wir, so denke ich, diese Veranstaltung nutzen.

In diesem Sinne wiinsche ich uns allen eine erfolgreiche Veranstaltung.

11



Ill. Vortrag ,Gemeinniitzigkeit im Lichte des EG-Beihilferechts”,
Prof. Dr. Rainer Hiittemann

Gemeinniitzigkeit ist ein steuerlicher Begriff. Es gibt kein Zivilgesetz, in dem von
gemeinnitzigen Einrichtungen die Rede ist. Auch das Sozialrecht kniipft nicht
an den Begriff der Gemeinniitzigkeit an. Es hat eine eigene Diktion und Unter-
scheidung. Das ist ein wesentlicher Unterschied zu den Regelungen in anderen
Landern. In England hat der Begriff der ,charity law” beispielsweise auch einen
zivilrechtlichen Kontext. Insofern wiirde die Europdische Kommission, wenn sie
sich mit diesen Fragen beschéftigt, in England eben nicht nur in einen steuer-
lichen Bereich eingreifen, sondern in das Zivilrecht. Denn fiir gemeinniitzige
,Trusts”, also Treuhandkonstruktionen, gelten dort zivilrechtlich andere Rahmen-
bedingungen.

Gemeinniitzigkeit in Deutschland bedeutet die Forderung von Organisationen.
Das ist in anderen Landern, auch in den USA oder Australien, nicht anders. Da-
hinter steht die Uberlegung, dass die ,gute Tat” des einzelnen Menschen nur
schwer zu kontrollieren ist. Deswegen wird die steuerliche Férderung am Status
der Korperschaft festgemacht, die als solche von den Interessen der Personen ge-
trennt ist, die sie tragen. Das Gemeinnitzigkeitsrecht entscheidet also vor allem
dartiiber, welche Korperschaften diesen steuerlichen Status erlangen kénnen.

Dieser Status muss nicht nur vorteilhaft sein. Die Gemeinnitzigkeit hat erheb-
liche Nachteile, wenn man sie aus der Perspektive des dynamischen Investors
betrachtet. Ein Ausstieg aus der Gemeinnlitzigkeit als anerkanntem Status ist z.B.
nicht ohne Weiteres moglich. Wenn z.B. eine bestimmte Tatigkeit nicht mehr ge-
meinnitzig ist, weil die Zweckbetriebsdefinition plotzlich enger gezogen wird,
dann wiirde man eine solche Tétigkeit gerne in eine nicht-gemeinniitzige Ein-

13
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richtung umwandeln wollen. Das geht aber nicht ohne gewisse Nachteile, denn
die Gemeinniitzigkeit ist weitgehend eine ,Einbahnstralle”. Es wiirde funktio-
nieren, wenn die zehnjdhrige Riickversteuerung mangels entsprechender Ein-
kiinfte keine Schwierigkeiten machen wiirde oder wenn die Einrichtung so viele
Schulden angehduft hatte, dass letztlich kein Vermogen gebunden ist, weil sich
die Aktiva und Passiva ausgleichen. Denn steuerbeglinstigt gebildetes Vermogen
kann nicht einfach aus dem gemeinniitzigen Betriebsvermégen entnommen wer-
den. Verglichen damit kann beispielsweise jeder Berufsverband morgen seinen
Status verdndern und sein Vermogen in andere Tatigkeiten investieren. Dariiber
hinaus geht mit dem Status der Gemeinniitzigkeit die Pflicht zur zeitnahen Mit-
telverwendung einher usw.

Am Status der Gemeinniitzigkeit kniipfen andererseits aber auch bestimmte Vor-
teile an. Es gibt die Befreiung von der Korperschaft- und Gewerbesteuer. Auch
die Kapitalertragsteuer ist hier zu erwdhnen, wenn Geldanlagen beriicksichtigt
werden miissen. Bei der Umsatzsteuer gibt es einen ermaRigten Satz fiir Leistun-
gen im Zweckbetriebsbereich und auch die Erbschaftsteuerbefreiung fiir Zuwen-
dungen an gemeinniitzige Einrichtungen.

Neben diesen direkten Vorteilen bestehen auch noch indirekte Vorteile. Sie wen-
den sich steuertechnisch an Dritte, férdern aber die Einrichtung. Zu denken ist
hier an den Spendenabzug sowie den Ubungsleiter- und Ehrenamtsfreibetrag.
Die Gemeinnlitzigkeit ist aber auch ein Ankntipfungspunkt fiir auRersteuerliche
Vorteile. Vielfach ist es so, dass ein gemeinniitziger Anbieter deshalb staatliche
Zuwendungen bekommt, weil er als Gemeinnlitziger einen gewissen Vertrauens-
vorschuss geniel3t.

Hinter diesen Vorteilen steht ein bestimmtes Forderkonzept: Die gemeinniitzigen
Einrichtungen sollen bei ihrer Tatigkeit von der Steuer verschont werden, weil sie
gemeinnlitzige Aufgaben erledigen, die ansonsten der Staat libernehmen miisste.
Deswegen wdre es ein unndtiger Umweg, hier zundchst Steuern zu erheben,
die man dann iber Subventionen wieder verteilen wiirde. Diese Erklarung ist
allerdings unvollstindig. Denn der gemeinniitzige Sektor definiert sich auch da-
durch, dass er vieles anders macht als der Staat. Es ist gerade der Charme der
gemeinniitzigen Anbieter, dass sie sich nicht wie staatliche Anbieter organisieren
missen, sondern dass Raum fiir Kreativitat und Eigeninitiative bleibt und die Bin-
dung an staatliche Vorgaben, sei es das Haushalts- oder Besoldungsrecht, nicht
zu starr verfolgt werden muss.

14



. Vortrag ,Gemeinnltzigkeit im Lichte des EG-Beihilferechts”,

Das europdische Beihilferecht ist relativ einfach strukturiert. Es geht im Kern dar-
um, dass die mitgliedstaatliche Subventionierung einzelner Wirtschaftszweige in
einem Binnenmarkt unterbunden werden soll. Das ist technisch im EG-Vertrag
so umgesetzt, dass der Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrag sinngemals besagt, staatliche
Beihilfen fiir Unternehmen sind verboten, es sei denn, es gibt im EG-Vertrag eine
entsprechende Erlaubnis.

Solche Ausnahmen vom Beihilfeverbot finden sich in Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag.
Es handelt sich um die Leistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse,
d.h. vor allem die Bereiche der staatlichen Daseinsvorsorge. Darlber hinaus gibt
es in Art. 87 Abs. 2 und Abs. 3 EG-Vertrag weitere Ausnahmen. Fiir den Drit-
ten Sektor dirfte allein der Art. 87 Abs. 3 relevant sein. Er enthilt eine Ermes-
sensausnahme, d.h., die Europdische Kommission hat bei der Anwendung und
Interpretation dieser Vorschrift ein weites Ermessen, um wirtschaftspolitisch zu
gestalten.

Ein sehr wichtiger Punkt ist — parallel dazu — die Kontrolle neuer Beihilfen durch
die Kommission. Wenn eine neue Beihilfe gewdhrt werden soll, muss sie bei der
Europdischen Kommission angemeldet werden. Solange sie nicht genehmigt ist,
darf sie nicht umgesetzt werden. Was bedeutet das fiir den Dritten Sektor? Unter-
stellt, alle Vergiinstigungen, die auf der Grundlage des Gemeinniitzigkeitsrechts
seit 50 oder 60 Jahren gewdhrt wurden, seien staatliche Beihilfen, bleibt festzu-
halten, dass Leistungen vor der Griindung der Gemeinschaft 1958 nicht unter
diese Anmeldepflicht fallen. Es handelt sich dann um sogenannte Altbeihilfen,
fur die kein Anwendungsverbot existiert. Hier kann die Europdische Kommission
nur von sich aus titig werden. Demgegentiiber ist die Auftragsforschung erst in
den 90er-Jahren beginstigt worden. Dort handelt es sich nicht um Altbeihilfen.

Fraglich ist, wie weit der Anwendungsbereich des europdischen Beihilferechts im
gemeinniitzigen Sektor reicht. Ein Schlisselbegriff ist der Unternehmensbegriff.
Der Beihilfekontrolle unterliegen nur Unternehmen. Fiir gemeinnlitzige Einrich-
tungen gibt es keine generelle Ausnahme vom Unternehmensbegriff. Der Euro-
pdische Gerichtshof (EuGH) hat das in seinen Entscheidungen klargestellt. Es
ging in dem Verfahren um gemeinniitzige Bankenstiftungen, die in Italien durch
die Privatisierung der Sparkassen entstanden sind. Nach der Rechtsprechung des
EuGH, die auch nicht grundsétzlich infrage gestellt wird, ist es so, dass jede eine
wirtschaftliche Tatigkeit austibende Einrichtung — unabhéngig von Rechtsform
und Finanzierung — unter den Unternehmensbegriff fallt. Unerheblich ist, ob Ge-

1 U.a. EuGH, Urteil vom 10. Januar 2006, Rs. C-222/04, Cassa di Risparmio di Firenze.
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winnerzielungsabsicht besteht oder ob in Abgrenzung zu privat-gewerblichen
Tatigkeiten lediglich ein satzungsmaRiger Zweck umgesetzt werden soll.

MaRgeblich ist nach der Rechtsprechung des EuGH die Wettbewerbsrelevanz
der Tatigkeit. Die Kernfrage lautet: Gibt es fiir die Tatigkeit einen privaten An-
bieter, der sie ebenfalls anbieten kénnte, und zwar in Verfolgung einer Gewinn-
erzielungsabsicht? Ausgenommen sind also nur Betdtigungen, die eine Person
zum ,Privatvergniligen” betreibt, also nicht zur Bestreitung des eigenen Lebens-
unterhalts. Wie die Realitét zeigt, gibt es in vielen gemeinniitzigen Bereichen
inzwischen auch privat-gewerbliche Anbieter, die bestimmte Teile des Marktes
abdecken. Es gibt also keine allgemeine Bereichsausnahme fiir gemeinniitzige
Einrichtungen, sondern es bedarf einer sektorspezifischen Betrachtung.

Eine solche sektorale Priifung erfolgt nach dem Vier-Spharen-Modell. Das Ge-
meinnitzigkeitsrecht unterscheidet bekanntlich vier Bereiche:

Der erste Bereich ist der ideelle Bereich. Er ist steuerlich irrelevant. Dort erfolgt
die Finanzierung einer Tatigkeit nicht durch Entgelte bzw. Einnahmen, sondern
z.B. durch Mitgliedsbeitrdge, Zuschisse und Spenden.

In den zweiten Bereich fallen die Einnahmen aus Vermogensanlagen. Die Stif-
tungen etwa leben von diesem Bereich der Vermogensverwaltung.

Im dritten Bereich wird durch eine Betdtigung Geld verdient, welches es liber-
haupt erst ermdglicht, die gemeinniitzigen Zwecke zu verfolgen. Ein Beispiel
ist der Basar, den der Forderverein einer Schule zweimal im Jahr veranstaltet.
Der Basar hat mit dem Zweck selbst nichts zu tun. Das Geld wird aber verdient,
damit von den Uberschiissen fiir die Schule Ausstattungsgegenstinde erworben
werden konnen.

Der vierte Bereich, auf dem im Folgenden der Fokus liegen wird, ist derjenige, in
dem die wirtschaftliche Tatigkeit und die Erfiillung des satzungsmaligen Zwecks
zusammenfallen. Schulfall ist das Krankenhaus: Der satzungsmalige Zweck der
Krankenversorgung wird durch Unterhaltung eines wirtschaftlichen Geschafts-
betriebs erfiillt, d.h. durch die Behandlung wird Geld eingenommen, durch das
die Unkosten aus der Krankenversorgung abdeckt werden. Damit einher geht die
Frage, ob eine vollstindige Kostendeckung erfolgt. Braucht es mdoglicherweise
noch einen Zuschuss aus Vermogensertragen? Oder werden so viele Betrdge er-
zielt, dass der Betrieb auf Dauer aus den Entgelten finanziert werden kann?

16



. Vortrag ,Gemeinnltzigkeit im Lichte des EG-Beihilferechts”,

Betrachtet man diese Bereiche unter dem Blickwinkel des beihilferechtlichen
Unternehmensbegriffs, |dsst sich Folgendes feststellen: Soweit eine gemeinniitzi-
ge Einrichtung eine Tatigkeit zu dem Zweck ausiibt, Geld zu verdienen, handelt
es sich um ein Unternehmen. Diese Voraussetzung ist im Bereich des steuer-
pflichtigen wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs erfiillt. Die vermdgensverwaltende
Tatigkeit ist hingegen keine unternehmerische Tatigkeit. Der ideelle Bereich hat
ebenfalls mangels Einnahmenerzielung keine Wettbewerbsrelevanz. Dieser Fall
liegt beispielsweise vor, wenn eine gemeinniitzige Einrichtung betrieben wird,
die sich nur aus Spenden, Vermogensertragen oder aus echten Zuschiissen finan-
ziert. Eine Tatigkeit, die nur deshalb durchgefiihrt wird, weil durch eine instituti-
onelle (und nicht auf die Tatigkeit bezogene) Férderung die finanziellen Voraus-
setzungen geschaffen werden, ist eine rein soziale Tatigkeit. Hier gibt es keine
Wettbewerbsrelevanz, weil es keinen privat-gewerblichen Unternehmer gibt, der
sich unter diesen Bedingungen betitigen wiirde. Der Privat-Gewerbliche mochte
sein Vermogen mit einer gewissen Rendite einsetzen.

Problematisch wird es, wenn es um einen sogenannten Zweckbetrieb geht. Das
ist der Bereich, in dem Leistungen erbracht werden, deren Finanzierung durch
Entgelte erfolgt, z.B. Fallpauschalen oder Zahlungen, die direkt mit den Patien-
ten abgerechnet und von den Sozialkassen oder Privatversicherungen erstattet
werden. Die satzungsmalRige Tatigkeit fallt hier mit der Einnahmeerzielung zu-
sammen. Gleichzeitig gilt, dass nicht jede zweckverwirklichende Tatigkeit unter
den Begriff des Zweckbetriebs fdllt, sondern das deutsche Recht trifft folgende
Unterscheidung: Ein Zweckbetrieb ist nach der Generalklausel des § 65 Abga-
benordnung (AO) nur gegeben, wenn dieser Geschéftsbetrieb fiir die unmittelba-
re Verwirklichung der satzungsmaRigen Zwecke notwendig ist und er nur in dem
Umfang in Wettbewerb zu privaten Anbietern tritt, in dem das unvermeidbar ist.
Die ,Wettbewerbsklausel” wird von der Rechtsprechung restriktiv ausgelegt. Ein
Vorrang gemeinnlitziger Anbieter im Wettbewerb wird nur dort akzeptiert, wo es
einen Gemeinwohlbezug gibt, der entsprechend klar und deutlich ausgepragt ist.
Der Gemeinwohlbezug rechtfertigt es, hier zu einer steuerlichen Unterscheidung
zu kommen.

Uben also ein Gemeinniitziger und ein Privat-Gewerblicher genau dieselbe
Tatigkeit aus, dann kann kein Zweckbetrieb vorliegen. Das ist die Praxis der
Finanzdmter. Und das bedeutet, dass im Hinblick auf das europidische Recht
der Zweckbetrieb nicht das Problem ist, weil der beihilfenrechtlich gebotene
Wettbewerbsvorbehalt bereits auf der Ebene des einfachen Steuerrechts bertick-
sichtigt wird.
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Das Problem liegt eher bei den sogenannten Zweckbetrieben nach dem Bei-
spielskatalog in den §§ 66-68 AO. Dort hat der Gesetzgeber ohne Riicksicht auf
die Wettbewerbsklausel festgeschrieben, was er fiir Zweckbetriebe halt. Darunter
fallen z. B. die Krankenhduser und die gesamte Wohlfahrtspflege. Das impliziert
die Frage, ob die Vergiinstigungen, die einem solchen Zweckbetrieb gewdhrt
werden, staatliche Beihilfen sind und ob sie vielleicht gerechtfertigt sind. Beim
Begriff der staatlichen Beihilfe geht es darum, dass der Staat aus seinen Mitteln
Zuwendungen finanzieller Art gewéhrt und diese Zuwendungen selektiv, also
einzelnen Unternehmen zugutekommen ldsst. Das konnte zu einer Beeintrachti-
gung des Handels zwischen den EU-Mitgliedstaaten fiihren.

Das Problem ist nun: Kénnen wir die gemeinniitzigkeitsabhdngigen Steuerver-
glinstigungen von dieser Definition ausnehmen, wenn man feststellt, dass es ei-
gentlich keine Vorteile sind? Denn ein Zweckbetrieb ist lediglich kostendeckend
tatig. Die Korperschaftsteuer soll aber letztlich nur Gewinne belasten. Diese Ar-
gumentation ist bereits verfolgt worden, der EuGH hat sich jedoch bisher darauf
nicht eingelassen. Diese Argumentation wiirde ndmlich voraussetzen, dass bei
all diesen Einrichtungen eine Gewinnerzielungsabsicht im steuerlichen Sinne
vollstandig fehlt. Nur dann entstiinden tatséchlich keine steuerlichen Vorteile,
weil auch ein privater Konkurrent, der nur kostendeckend wirtschaftet, nicht
korperschaftsteuer- bzw. gewerbesteuerpflichtig ware. Es ist aber zweifelhaft, ob
alle Zweckbetriebe lediglich kostendeckend bzw. defizitar arbeiten. Dieses Ar-
gument war also nur geeignet, solche Bereiche aus dem Beihilfenthema heraus-
zunehmen, flr die von vornherein klar ist, dass hier nur mit Verlusten, allenfalls
mit Kostendeckung, gewirtschaftet werden kann.

Ein zweiter Ansatz geht dahin, dass die Gemeinniitzigkeitssteuervergtinsti-
gungen nur als ein Ausgleich fiir den Nachteil betrachtet werden, der dadurch
entsteht, dass ein Gemeinnitziger das ibernimmt, was der Staat sonst selbst
erledigen misste. Versteht man die gemeinniitzige Aufgabe als eine ,Belas-
tung”, gleicht die Steuervergiinstigung diese Belastung aus. Der EuGH hat so
bestimmte Sachverhalte aus dem Beihilfebegriff herausdefiniert. Er argumentiert
damit, dass keine Beglinstigung vorliegt, wenn von vornherein nur die 6ffent-
liche Mehrbelastung durch eine entsprechend zweckgebundene Zuwendung
ausgeglichen wird.

Das Problem besteht darin, dass viele Einrichtungen zwar (iber das Sozialrecht
in bestimmter Weise betraut im Sinne des Beihilferechts nach Art. 86 Abs. 2 EG-
Vertrag sind. Dies gilt aber nicht flichendeckend bzw. nur aufgrund der Gemein-
nitzigkeit. Denn die Gemeinniitzigkeit ist kein ,Betrauungsakt” im Sinne der
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EuGH-Rechtsprechung. Hinzu kommt im Hinblick auf die nach der ,Altmark-
Trans”-Entscheidung erforderliche Transparenz, dass die Hohe der Vergiinstigung
genau an die des Nachteils gekoppelt sein muss. Steuerverglinstigungen lassen
sich aber in ihrer Hohe nicht vorab bemessen. Vielmehr bedeutet die Steuerver-
glinstigung zunachst nur, dass eine vollstindige Befreiung vorliegt oder ein er-
maRigter Umsatzsteuersatz angewendet werden kann. Wie hoch der finanzielle
Vorteil aus dieser Vergiinstigung ist, steht anfanglich aber nicht fest.

Die Argumentation miisste sich darauf beschranken, dass jedenfalls in der Spitze
nicht mehr an Vorteilen gewdhrt wird, als an Belastung auf der anderen Sei-
te eintritt. Da die Belastung aber sektorspezifisch nicht einheitlich ist, sondern
fir jeden Tatigkeitsbereich der Freien Wohlfahrtspflege bestimmt werden miiss-
te, scheint dieser Ansatz wenig praktikabel und Erfolg versprechend. Er kdnnte
allenfalls ein Anknilipfungspunkt im Meinungsaustausch mit der Europdischen
Kommission dariiber sein, wie die ,Altmark-Trans”-Kriterien sektorspezifisch fiir
Steuervergiinstigungen weiterentwickelt werden konnen.

Besondere Aufmerksamkeit verdienen ferner die umsatzsteuerrechtlichen Vortei-
le der Gemeinnlitzigkeit. Das Umsatzsteuerrecht ist langst kein nationales Recht
mehr. Es ist Richtlinienrecht, d.h., der Konfliktfall einer Umsatzsteuervergiinsti-
gung mit dem europdischen Beihilferecht wird meines Erachtens nicht von den
Beihilfebeamten der Europdischen Kommission behandelt. Es ist eine Frage der
richtigen Anwendung der Mehrwertsteuerrichtlinie.

Die Mehrwertsteuerrichtlinie sieht im Interesse der Entlastung von Verbrauchern
zum Teil nicht unerhebliche Wettbewerbsverzerrungen vor, z.B. im Bereich der
sozialen Dienstleistungen. Bestimmte offentliche Einrichtungen sind nach Art.
132 Mehrwertsteuerrichtlinie beglinstigt, privat-gewerbliche Anbieter nicht. Fer-
ner kann der nationale Gesetzgeber die Gewdhrung einer Umsatzsteuerbefreiung
bei privaten Einrichtungen davon abhéngig machen, ob eine Gewinnerzielungs-
absicht vorliegt oder nicht. Schlielich enthélt die Richtlinie gewisse Vorgaben,
aus denen man entnehmen kann, dass der ermaligte Steuersatz (7 statt 19 %) zu-
mindest flr viele gemeinniitzige Anbieter gerechtfertigt ist. Wenn die Richtlinie
also von den Mitgliedstaaten richtig angewandt wird, ist das Beihilfethema im
Bereich der Umsatzsteuer unproblematisch, weil das, was in der Richtlinie steht,
europarechtlich vereinbart ist und also keine Beihilfe sein kann.

Als weiteres Zwischenergebnis ldsst sich also festhalten, dass der Zweckbetrieb
wegen der Steuerverglinstigungen potenziell beihilferelevant ist. Es existiert ein
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Nebeneinander von gemeinniitzigen und privat-gewerblichen Anbietern, die in
einem gewissen Wettbewerbsverhdltnis stehen kénnen.

Damit stellt sich die Frage, ob sich die Wettbewerbsverzerrung rechtfertigen lasst.
Die Legalausnahmen gemdl’ Art. 87 Abs. 2 EG-Vertrag greifen nicht, da Verbrau-
cher- und Katastrophenschutz nicht einschldgig sind. Es bleibt die Prifung der
Ermessensausnahmen in Art. 87 Abs. 3 EG-Vertrag.

In Unterabsatz b) werden ,wichtige Vorhaben von gemeinsamem europdischen
Interesse” genannt. Hier hat die Kommission einen weiten Entscheidungsspiel-
raum bei der Definition einer solchen Aufgabe. Aullerdem gibt es spezielle Nor-
men, die etwa — wie Unterabsatz d) — die Forderung der Kultur betreffen. Aber
auch dieser Tatbestand ist fiir den Bereich der sozialen Dienste wohl abzuleh-
nen.

Was koénnten nun die Erwédgungen der Europdischen Kommission sein, wenn die-
se im Rahmen des Art. 87 Abs. 3 EG-Vertrag Uber die beihilferechtliche Frage der
zuldssigen Existenz des gemeinniitzigen Sektors neben dem privat-gewerblichen
zu entscheiden hétte? Die Feststellung, dass der Bereich der Wobhlfahrtspflege
nach Art. 87 Abs. 3 Buchstabe b) EG-Vertrag ein ,Vorhaben von gemeinschafts-
weitem Interesse” ist, reicht nicht aus. Denn die Prifung schlieft auch die Frage
ein, welche bestimmten Arten von Verglinstigungen erlaubt sein sollen.

Ausgangspunkt dafiir ist das Verstdndnis, dass man in einem zweigeteilten Markt
agiert, in dem die einen als privat-gewerblich und die anderen als gemeinniit-
zig wirken. Konnen die beiden Systeme institutionell nebeneinanderstehen?
Voraussetzung dafiir wdre, dass der Staat bei vergleichbaren Leistungen, die er
fordern will, die Férderung so ausgestalten muss, dass alle Anbieter partizipieren
konnen. Ubertragen auf den Hochschulbereich kénnte das z.B. bedeuten, dass
,Bildungsgutscheine” an Studierende ausgegeben werden statt einer ausschliel3-
lichen Forderung staatlicher Universitdten, damit gemeinniitzigen Universititen
und privat-gewerblichen Anbietern die gleiche Unterstiitzung zukommt. Es gibt
z.B. auch Fachhochschulen, die ihre Bildungsangebote mit Gewinnerzielungsab-
sicht und sogar mit tatsdchlichen Gewinnen unterbreiten. Eine derartige Umstel-
lung wiirde im sozialen Bereich aber erhebliche Probleme aufwerfen. Ein Markt
kann folglich nicht einfach so mit den Mitteln des Beihilferechts umstrukturiert
werden. Wenn man aber die Europdische Kommission dazu bewegen will, ein
Nebeneinander zu akzeptieren, dann missen sich auch iiberzeugende Griinde
dafir finden lassen, warum ein solches Nebeneinander sinnvoll ist.
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Die Forderung nach der Benennung konkreter Griinde geht an die gemeinwohl-
orientierten Trager. Sie missen darlegen, warum gerade die steuerliche Privile-
gierung gemeinniitziger Anbieter sinnvoll ist. Gemeinniitzigkeit heifst z.B. auch,
bestimmte staatlich gesetzte Anforderungen einzuhalten. So erklaren z.B. US-
amerikanische Okonomen die Existenz gemeinniitziger Anbieter im Gesund-
heitssektor mit gewissen Informationsasymmetrien. Ob eine Krankenschwester
gut arbeitet oder nicht, kann die Patientin oder der Patient oft nicht Gberblicken.
Wenn aber bei einer weltanschaulich gebundenen Einrichtung der Eindruck ent-
steht, eine Krankenschwester fiihlt sich anderen Werten als der Gewinnmaximie-
rung des Unternehmens verpflichtet, fiihlt sich ein Betroffener in dieser Einrich-
tung besser aufgehoben.

Letztlich fiihrt es zu der Grundfrage, warum es tberhaupt sinnvoll sein konnte,
Anbieter zu haben, die etwas ohne oder mit einer beschrankten Gewinnerzie-
lungsabsicht machen. Das ist der Kern dessen, woriiber sich Gemeinniitzigkeit
definiert. Sie definiert sich nicht allein tber eine héhere Effizienz. Deshalb muss
die Vorstellung, nebeneinander in zwei Sektoren zu agieren, begriindet werden.
Das Beihilferecht tragt hier zu einer Rationalisierung bei. Eine Erkldrung konnte
sein, dass privat-gewerbliche Anbieter allein nicht in der Lage sein konnten, das
abzudecken, was die gemeinniitzigen heute leisten. Fraglich ist auch, ob sich
z.B. ehrenamtliche Kréfte bei privat-gewerblichen Anbietern so wohl fiihlen wiir-
den, wenn sie ihre Freizeit dafiir opfern, dass ein anderer Gewinn macht.

Wenn man nun gute Griinde fiir ein zweigleisiges System unterstellt, dann bleibt
zur Herstellung eines fairen Wettbewerbs aber immer noch die Anforderung,
dass Steuerverglinstigungen fiir Gemeinnitzige nicht zur Quersubventionierung
anderer Bereiche eingesetzt werden diirfen. Diesen Aspekt setzt das Steuerrecht
seit Langem etwa mit dem Gebot der zeitnahen Mittelverwendung und dem Ver-
bot eines dauerhaften Verlustausgleichs im steuerpflichtigen wirtschaftlichen Ge-
schaftsbetrieb. Hier gibt es in anderen Landern auch vergleichbare Vorschriften.
Das Verbot der Quersubventionierung schliet also Wettbewerbsverzerrungen
aus.

Die Steuervergiinstigungen im Bereich der Gemeinniitzigkeit sind im Wesent-
lichen Altbeihilfen, die nicht dem Beihilfeverbot unterliegen. Ungewiss bleibt
aber, wie und wann die Europdische Kommission zukiinftig in diesem Bereich
tatig werden konnte. Bisher ist sie nur eingeschritten, wenn sie im Rahmen von
Beschwerden angerufen wurde, also im Zweifel von privaten Wettbewerbern.
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Der eine oder andere Fall ist bekannt, so z.B. das Beschwerdeverfahren AWO
SANO. Die Kommission hat hier sehr ausfiihrlich gepriift und ist zum Ergebnis
gekommen, dass die Beschwerde unbegriindet ist. Denn die Steuerbeginstigung,
die der sozialen Einrichtung fiir den Betrieb einer Familienferienstdtte gewahrt
wurde, war mit den Vorgaben des europdischen Beihilferechts vereinbar. Das
lag wohl im Wesentlichen daran, dass die Einrichtung mit erheblichen Verlusten
betrieben wurde, sodass die Steuervergiinstigungen dort blieben und die entstan-
denen Mehrkosten allenfalls teilweise ausgeglichen werden konnten.

Aber jeden Tag kann sich erneut ein privater Konkurrent auf den Weg nach Briis-
sel machen. Dieser Umstand hat beim Bundesfinanzhof bereits dazu gefiihrt,
dass der zustindige Senat in einigen neueren Entscheidungen einen strengeren
Beurteilungsmafstab angelegt hat. Friiher war es so, dass der Zweckbetriebs-
katalog der §§ 66-68 AO als politische Entscheidung akzeptiert wurde. Heute
hat derselbe Senat in einer neueren Entscheidung § 66 AO so einschriankend
ausgelegt, dass die Zweckbetriebsbefreiung fiir den Bereich der Wohlfahrts-
pflege weitgehend infrage gestellt wiirde. Dazu ist zu sagen, dass, wenn der
Begriff Wohlfahrtspflege als ,Sorge um der Menschen wegen” verstanden wird
und nur mittels defizitarer Tatigkeiten ausgefillt sein darf, die Steuerbefreiung
einen anderen Inhalt erhdlt, als der Gesetzgeber urspriinglich gedacht hat. Das
Kriterium der Wohlfahrtspflege ist vom ersten Senat also zu einschrankend ange-
wandt worden. Aber auch wenn man hier wieder zu einer weniger restriktiven
Sicht zuriickkehrt, andert dies nichts daran, dass die Zweckbetriebsbefreiung der
§§ 66-68 AO fiir denjenigen, der sich benachteiligt fiihlt, ein Angriffspunkt fir
Beihilfebeschwerden auf europdischer Ebene bleiben wird.

Was die weitere Entwicklung anbetrifft, so ist abschlieBend darauf hinzuweisen,
dass die Kommission, ungeachtet aller juristischen Auseinandersetzungen, letzt-
lich ein weites wirtschaftspolitisches Ermessen hat. Mit Blick auf die derzeitige
Finanzkrise und die Malnahmen zur Rettung der Sparkassen oder der Automo-
bilindustrie ldsst sich vermuten, dass die Europdische Kommission derzeit mit
dem Diritten Sektor nicht auch noch einen weiteren Bereich aufgreifen mochte,
um ,zu neuen Ufern” zu gelangen.

Mittel- oder langfristig muss allerdings ein rechtlicher Rahmen formuliert wer-
den, der allen Beteiligten eine Bestandsgarantie oder jedenfalls eine Perspektive
vermittelt. Es sollte daher von den Verbdnden das Gesprach mit der Europdischen
Kommission gesucht werden, um sich auszutauschen, wie dieser institutionelle
Rahmen formuliert werden konnte. Vorstellbar ware insoweit, wie z.B. fiir den
Forschungs- oder andere Bereiche, eine Art Gruppenfreistellungsverordnung,
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die bestimmte steuerliche Rahmenbedingungen fixiert und an bestimmte Vor-
aussetzungen knlpft. Wiinschenswert wire ein Rahmen, der allen Beteiligten,
also beiden Spielern im Markt, im fairen Wettbewerb und auf Dauer absehbar
Investitionssicherheit gibt. Das schlieft Vorgaben an den nationalen Gesetzgeber
und die Finanzverwaltung ein.

Ich danke Ihnen fir lhre Aufmerksamkeit.
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IV. Bericht iiber die Diskussion mit dem Publikum zum Vortrag

Die Fragen und Ergebnisse der Diskussion in Reaktion auf den Einfiihrungsvor-
trag lassen sich wie folgt zusammenfassen:

Die Voraussetzungen des Betrauungsaktes und das Gemeinniitzigkeitsrecht

Im Vortrag kurz angesprochen, zielte die erste Frage auf die Ausgestaltung bzw.
die konkreten Vorgaben fiir den Betrauungsakt in Verbindung mit dem Gemein-
niitzigkeitsstatus. Fiir die Betrauung ist ein Gesetz oder ein Verwaltungsakt er-
forderlich. Allein in der Anerkennung der Gemeinniitzigkeit liegt noch kein Be-
trauungsakt, der diesen Vorgaben genligt. Die Gemeinnlitzigkeit definiert sich
dadurch, dass eine Einrichtung eine bestimmte Aufgabe freiwillig wahrnimmt
und dafiir einen steuerlichen Vorteil bekommt. Der Charme der Gemeinniitzig-
keit liegt gerade in der Freiwilligkeit des Tatigwerdens und dem Gedanken, dass
hier den staatlichen Behérden eine Aufgabe abgenommen wird.

Das Tatigwerden sozialer Einrichtungen hingegen beruht unabhéngig davon auf
den Regelungen der Sozialgesetzbiicher. Nach diesen Normen definieren sich
die angebotenen Leistungen und die Zulassung einer Einrichtung. Von einer Ver-
kntpfung der Anerkennung der Gemeinniitzigkeit und dem Betrauungsakt zur
Beseitigung des beihilferechtlichen Problems ist daher abzuraten.

Das Gemeinniitzigkeitsprivileg in der lindervergleichenden Sicht

Die Frage, inwieweit die in Deutschland nach dem Steuerrecht anerkannten ge-
meinnitzigen Tatigkeiten sich auch in die europdische Gemeinwohldebatte (z.B.
mit Verweis auf das ,Europdische Sozialmodell”) einbringen lassen, muss diffe-
renziert betrachtet werden. Die Idee, Betdtigungen zur Forderung der Allgemein-
heit steuerlich zu privilegieren, findet sich in allen Mitgliedstaaten der Europdi-
schen Union. Der Begriff der Gemeinnlitzigkeit ist in den meisten europdischen
Rechtsordnungen, abgesehen von der angelsdchsischen, ein rein steuerrechtli-
ches Phanomen. Das betrifft die Definition des Begriffs, die Rechtsfolgen, den
Substitutionsgedanken und die Kontrollverfahren. Die Parallelen reichen in an-
deren Rechtsordnungen oft bis ins Detail. Das haben Studien gezeigt, z.B. von
Dr. Schauhoff, der sich rechtsvergleichend mit der Frage der Gemeinsamkeiten
und Unterschiede der Gemeinniitzigkeitsregelungen auseinandergesetzt hat.

25



Gemeinnlitzigkeit im Lichte des EG-Beihilferechts

Allein aus der europaweiten Anerkennung der Gemeinnlitzigkeitsidee ldsst sich
allerdings noch nicht schlussfolgern, dass der Tatbestand einer Beihilfe nach dem
europdischen Recht auszuschlieBen ist. Die genannten Parallelen lassen sich nur
als ein sehr wichtiges Indiz dafiir ansehen, dass es sich bei der Idee, die hinter
dem deutschen Gemeinniitzigkeitsrecht steht, auch um ein Anliegen von ge-
meinschaftlicher Bedeutung handelt.

Wiederum wurde betont, dass der Losungsansatz fiir die Betdtigung gemeinniit-
ziger (sozialer) Unternehmen vielmehr auf der Rechtfertigungsebene der beihil-
ferechtlichen Priifung liegt.

Auswirkungen des Beihilfeverbots auf das deutsche Spendenprivileg

Mit Riicksicht auf den Grundgedanken des europdischen Beihilfeverbots, staat-
liche Interventionen gegeniiber dem Markt oder Marktabschottung gegeniiber
anderen EU-Mitgliedstaaten zu vermeiden, ldsst sich infrage stellen, wieso es fiir
die Beihilfenkontrolle der Europdischen Kommission von Interesse sei, steuerli-
che Verglinstigungen fiir Spenden, z.B. an eine Obdachloseneinrichtung, auch
unter das Beihilfeverbot zu fassen.

Das Hauptproblem beim Spendenabzug besteht nicht im Beihilferecht, sondern
im Verbot der Auslanderdiskriminierung. Nach dem deutschen Recht konnten
Spenden bislang nur steuerlich geltend gemacht werden, wenn sie deutschen
gemeinniitzigen Einrichtungen zugutekamen. Sie unterliegen aber der europa-
ischen Kapitalsverkehrsfreiheit. Deshalb muss die steuerliche Abzugsfahigkeit
zukiinftig nicht nur beschrénkt auf Spenden an inldndische, sondern auch an
auslandische gemeinniitzige Einrichtungen gewdhrt werden.?

Dartiber hinaus kann sich eine Kollision mit beihilferechtlichen Regelungen im
Hinblick auf die Selektivitdt ergeben. Denn private Spenden werden gerade nicht
bei Leistung an jedes gewerbliche Unternehmen, sondern nur bei Leistung an
eine gemeinnitzige Einrichtung steuerlich beglinstigt. Insofern kdnnte auch das
Spendenprivileg als selektive Beglinstigung dem Beihilfeverbot der Gemeinschaft
unterliegen.

Anpassungsbedarf des § 66 AO aufgrund zunehmender Marktorientierung

In den letzten Jahren haben sich die Rahmenbedingungen fiir die Erbringung
von Dienstleistungen in vielen Bereichen, in denen Wobhlfahrtseinrichtungen

2 Vgl. EuGH, Urteil vom 27. Januar 2009, Rs. C-318/07, Persche sowie Hein Persche/Fi-
nanzamt Liidenscheid.
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betrieben werden, verdndert — angefangen bei den Pflegedienstleistungen, aktu-
ell im Krankenhaussektor, in der Kinder- und Jugendhilfe und Behindertenhilfe.
Aufgrund der zunehmenden Marktorientierung kann sich die Wohlfahrtspflege
immer weniger darauf berufen, keinen Erwerbszweck im Sinne des § 66 AO
(Wettbewerbsklausel) zu verfolgen.

Dieser Entwicklung versuchte der Bundesfinanzhof (BFH) in seiner Rechtspre-
chung gerecht zu werden (vgl. Beschluss des BFH vom 18. September 2007,
I R 30/06). Der Senat ist sehr weit gegangen, als er in seiner jlingsten Rechtspre-
chung zum Rettungsdienst und Krankentransport gemeinnitziger Wohlfahrts-
verbande festgestellt hat, dass eine Betatigung im Rahmen der Wohlfahrtspflege
ausgeschlossen ist, wenn auf dem Markt ein potenzieller privat-gewerblicher
Anbieter festzustellen ist.

Sachgerechter ware es wohl, zwischen bestimmten Arten von Krankentranspor-
ten, die sich von Spezialtransporten mit Bedarf an geschultem Sanitétspersonal
abgrenzen lielen, zu differenzieren und sie auf dieser Grundlage entsprechend
aus dem § 66 AO herauszunehmen. Nicht unberticksichtigt bleiben darf namlich
der Umstand, dass die Gewinne zum Satzungszweck wieder reinvestiert und
nicht ausgeschittet werden. Diese Ausnahmeregelung ist bezogen auf Pflege-
einrichtungen bereits diskutiert worden. Auch der entsprechende Nichtanwen-
dungserlass des Bundesfinanzministeriums,® der die Steuerprivilegierung von
Rettungsdiensten und Krankentransporten feststellt, ist als ein deutlicher Appell
an die Rechtsprechung zu verstehen, die Entscheidung zu tiberdenken oder aber
entsprechende gesetzliche Anderungen vorzunehmen.

Nebeneinander der Systemlogiken

Wettbewerb entsteht, wenn es flir die Nutzer/innen eines Dienstes eine Wahlmog-
lichkeit zwischen verschiedenen Anbietern gibt. Im Interesse der Nutzer sollte
ein Wettbewerb unter den gemeinniitzigen wie auch zwischen den gemeinniitzi-
gen und privat-gewerblichen Anbietern ermdglicht werden. Gemeinniitzigkeit ist
ein eigenstandiges System mitVor- und Nachteilen, genauso wie die gewerbliche
Betdtigung. Beide Systeme stehen nebeneinander. Wer eine Téatigkeit aufnimmt,
kann entscheiden, welches der Systeme er daflir nutzen mochte, welches fiir ihn
die geeigneten Vorteile enthilt.

Die ,Gretchenfrage” zur Abgrenzung ist, wie das Nebeneinander der beiden
Bereiche auf Dauer gestaltet sein soll. Im Hinblick auf die in der Praxis oft vor-

3 Erlass des BMF vom 20. Januar 2009, IV C 4 — S 0185/08/10001.
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kommende Mischfinanzierung bedarf es wohl eher einer politischen Debatte als
der rein juristischen Klarung. Es gilt, Argumente zusammenzutragen, die fir den
Erhalt auch gemeinniitziger Strukturen sprechen.

Die Feststellung, dass bei nur einem potenziellen privat-gewerblichen Wettbe-
werber alle diejenigen Gemeinniitzigen, die in diesem Bereich tdtig sind, aus
der Steuervergiinstigung ausscheiden, kann keine L6sung sein. Zudem ware der
Ausstieg aus der Gemeinnditzigkeit in solch einem Fall nicht schnell und flexibel
moglich, da es rechtlich gesehen zu viele Wechselwirkungen und Abhangigkei-
ten gibt, die sich nicht spontan aufldsen lassen. Das Gemeinniitzigkeitsrecht ist
institutionell als Gesamtkonzept ausgestaltet und stellt den Trager einer Einrich-
tung bei Aufnahme seiner Betétigung vor die Wahl, gemeinniitzig oder privat-
gewerblich titig zu werden. Hat man sich flir eine gemeinniitzige Betétigung
entschieden, bleibt spéter als Weg aus der Gemeinnlitzigkeit nur die Option,
Ausgriindungen anzustreben, die aber z.B. wegen der Problematik des Verlust-
ausgleichs, der Vermogensverwendung und getrennter Buchfiihrung mithsam mit
dem Konzept der Gemeinniitzigkeit verbunden werden missten.

Der dauerhafte Erhalt des Nebeneinanders macht zudem deutlich, dass eine vol-
lige Systemumstellung auf privat-gewerbliche Anbieter mit einer sachleistungs-
bezogenen Forderung politisch nicht gewollt sein kann oder wirtschaftlich nicht
durchflihrbar ist. Eines der starksten Argumente in dieser Debatte ist der Erhalt
der Einbeziehung ehrenamtlichen Engagements und die Wahrnehmung der be-
sonderen Anforderungen der Kunden im sozialen Sektor. Aus diesem Grund ist
es notwendig, eine Marktordnungsform zu finden, in der die unterschiedlichen
Trager mit unterschiedlichen Systemlogiken fair miteinander im Wettbewerb ste-
hen kénnen.

Selektivitit der steuerlichen Begiinstigung

Bei Aufnahme einer Tatigkeit in Deutschland kann sich ein Unternehmer oder
Trager entscheiden, dies gemeinnlitzig oder gewerblich zu tun. Mit der Entschei-
dung fiir die Gemeinniitzigkeit kommen die Regelungen des Steuerrechts zur
Anwendung, die fur alle gemeinnitzigen Organisationen gelten. Vor diesem
Hintergrund liefe sich die Frage stellen, ob und inwieweit das Argument der
Selektivitat der Beglinstigung ausgeschlossen werden kann. Die grundsdtzliche
Festlegung kann die Selektivitdt spéterer Steuererleichterungen jedoch nicht aus-
schalten. Die Regelungen zur Befreiung im Steuerrecht kniipfen an bestimmte
Voraussetzungen an, die zur Sonderbehandlung fiir einzelne Steuerpflichtige
fuhren. So beruht die Befreiung von der Gewerbesteuer z.B. nicht darauf, ob die
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Betdtigung in Form eines Gewerbebetriebes durchgefiihrt wird, sondern darauf,
ob eine Gewinnerzielungsabsicht besteht. Das heil’t, treten zwei Steuerpflichtige
durch ihren Gewerbebetrieb in einen Wettbewerb und bieten am Markt eine aus
Nachfragesicht vergleichbare Leistung an, liegt Selektivitit vor, sobald ein Steu-
erpflichtiger eine Steuerbefreiung erhdlt, der andere jedoch nicht. Es Giberzeugt
daher nicht, hier die Selektivitit mit dem Argument auszuschlieflen, dass ein
Gewerbetreibender sich anfangs fiir das ein oder andere System zu entscheiden
habe.

Die Diskussion wurde moderiert von Prof. Dr. Georg Cremer.
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V. Bericht iiber die Podiumsdiskussion
»Gemeinniitzigkeit und die europdische Wettbewerbs-
ordnung - ein unlésbarer Zielkonflikt?“

1. Kurzstatements der Podiumsteilnehmer

Dr. Wolfgang Teske, Vizeprésident des Diakonischen Werks der Evangelischen
Kirche in Deutschland

Das sogenannte Gemeinniitzigkeitsprivileg ist mehr als ein steuerrechtlicher Tat-
bestand. Es ist Teil der kulturellen Identitdt in Deutschland und in dieser Funk-
tion auch von der europdischen Ebene zu respektieren. Ohne die Begiinstigung
gemeinniitzigen Handelns ist auch kein biirgerschaftliches Engagement denkbar.
Es ist zudem kein deutsches Phanomen, wie zahlreiche Untersuchungen inzwi-
schen nachgewiesen haben.

Die Gemeinniitzigkeit steht als System gleichberechtigt neben dem der Gewerb-
lichkeit und hat sich — gerade mit Blick auf die Auswirkungen der aktuellen Fi-
nanzmarktkrise — in bestimmter Hinsicht sogar als liberlegen herausgestellt.

Der Zielkonflikt mit dem europdischen Beihilferecht ist 16sbar, beispielsweise
durch eine entsprechende Freistellung von der beihilferechtlichen Notifizierungs-
pflicht. Dabei sollte nicht der gesamte Bereich der Erbringung sozialer Dienst-
leistungen mit allen Finanzierungsmodalititen ausgenommen werden, sondern
gezielt das Gemeinniitzigkeitsrecht mit seinen positiven wie negativen Auswir-
kungen fiir denjenigen, der innerhalb dieses Systems agiert. Durch eine solche
Freistellungsverordnung wiirde mehr Rechtssicherheit geschaffen werden.

Jorg Freese, Beigeordneter des Deutschen Landkreistages, zustandig fir die
Bereiche Jugend und Familie, Bildung, Kultur und Gesundheit

Aus kommunaler Sicht ist es zundchst entscheidend, dass Leistungen fiir das Ge-
meinwesen erbracht werden, und dies unabhangig von der Frage, ob der Anbie-
ter kommunal, gemeinniitzig oder gewerblich organisiert tatig ist. Entscheidend
sind vielmehr die Qualitat und Effizienz der Leistung.

Die Verdnderung der heutigen Strukturen durch die Forderung des Wettbewerbs

bedeutet einen umfassenden Systemumbau mit kaum kalkulierbarem Risiko fiir
die Daseinsvorsorge in Deutschland. Das kommunale Interesse liegt daher stark
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im Erhalt der bestehenden Strukturen, in denen bereits jetzt bestimmte markt-
wirtschaftliche Elemente wirken, wie z.B. der Wettbewerb der Trager der Freien
Wobhlfahrtspflege untereinander und mit privaten wie kommunalen Anbietern.
Gemeinnlitzigkeit und Gewerblichkeit sollten nebeneinander bestehen kénnen,
vergleichbar dem ,Drei-Sdulen-Modell” im Bankensektor — mit Privatbanken,
genossenschaftlichen Banken und o6ffentlichen Sparkassen.

In diesem Sinne ist es als erster Schritt notwendig, dass Bund, Lander und Kom-
munen gemeinsam herausarbeiten, wie die europdischen Rahmenbedingungen
im deutschen Interesse ausgeformt sein sollten. Hier sollte der Bund mit entspre-
chenden Forderungen gegeniiber der Europdischen Kommission nicht zu zuriick-
haltend sein. Die Definition gemeinsamer Interessen sollte unter Beteiligung der
Kommunen, der Freien Wohlfahrtspflege und der privaten Anbieter erfolgen.

Dr. Stephan Schauhoff, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Kanzlei Flicke
Gocke Schaumburg, Bonn

Im Ergebnis international rechtsvergleichender Untersuchungen zu den Gemein-
niitzigkeitsregelungen hat sich bereits deutlich gezeigt, dass die Definition des
Gemeinnlitzigkeitsbegriffs nicht nur europaweit weitgehend ibereinstimmend
ist, sondern auch in anderen Kulturkreisen wie z.B. China auf vergleichbaren
Grundlagen beruht. China baut derzeit sein Regelungssystem fiir die Gemein-
nitzigkeit aus. Der Katalog der als gemeinniitzig anerkannten Tatigkeiten deckt
sich — mit Ausnahme der Forderung religioser und staatsbiirgerlich orientierter
Aktivitdten — im Grunde mit dem des deutschen Rechts.

Eine Erkldrung dafiir ist, dass jede Rechtsordnung Regelungen vorsehen sollte,
mit denen das biirgerschaftliche Engagement, also Spendentatigkeit und Vereins-
arbeit oder die Unterstiitzung sozialer Dienste, erhalten und gefordert werden.
Das ist fiir den Zusammenhalt jeder Gesellschaft unerldsslich.

Unbestritten ist andererseits auch, dass kommerzielle Unternehmen Wettbewerb
gegeniiber gemeinniitzigen Anbietern entwickeln, und zu kldren bleibt, was die
steuerliche Begtinstigung derselben Tatigkeit durch den gemeinniitzigen Anbieter
gegeniliber dem steuerpflichtigen Wettbewerber rechtfertigt. Alten- und Pflege-
heime werden als gemeinniitzige und steuerpflichtige Einrichtungen betrieben.
Mit Blick auf die Entstehung des Gemeinnlitzigkeitsrechts aus praktischen Erfor-
dernissen heraus, geht es um die Abgrenzung, welche sozialen Dienste heute
noch steuerbegiinstigt bleiben kdnnen und an welcher Stelle es keine Rechtferti-
gung fiir eine Privilegierung mehr gibt.
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Diese Abgrenzung liegt zum Teil in der politischen Verantwortung des Gesetzge-
bers, zum Teil in den Handen der Steuerverwaltung. Beispielhaft liee sich der
Bereich des Rettungswesens herausgreifen, in dem die Wohlfahrtsverbdnde es
schaffen, in erheblichem Malie ehrenamtlich titige Rettungssanitdter zu mobi-
lisieren, und damit eine flachendeckende Versorgung sicherstellen. Wiirde das
System auf rein gewerbliche Anbieterstrukturen umgestellt, kénnte die Versor-
gung liickenhaft werden. Dennoch hat der Bundesfinanzhof die Steuerbefreiung
fur das Rettungswesen wegen der gleichartigen Tatigkeit infrage gestellt.

Bedarf flir ein europdisches Gemeinniitzigkeitsrecht gibt es wegen der historisch
bedingten unterschiedlichen Entwicklung des Gemeinniitzigkeitswesens in den
einzelnen Mitgliedstaaten in Europa nicht. Zudem hatte Briissel nur einen Ansatz-
punkt fiir die Regelung, wenn wettbewerbliche Beeintrachtigungen drohen. Die
Nationalstaaten sollten definieren, in welchem Umfang sie in den klassischen
Gemeinniitzigkeitsbereichen gesellschaftliche Aktivititen férdern und steuerfrei
stellen wollen. Letztlich bedarf es einer politisch zu treffenden Abwégungsent-
scheidung, ob dem Gedanken der wettbewerblichen Gleichbehandlung oder
der Forderung des biirgerschaftlichen Engagements im jeweiligen Einzelfall die
hohere Bedeutung zukommen soll. Die Herstellung der Wettbewerbsgleichheit
wird mit der Einddmmung biirgerschaftlichen Engagements in Grenzbereichen
erkauft, weil bei der Wertung einer Aktivitat als steuerpflichtig deren Mitfinanzie-
rung durch ehrenamtliche Arbeit, Spenden oder Zuschiisse unmoglich gemacht
wird.

Herbert Mauel, Geschéftsfihrer des Bundesverbandes der privaten Anbieter
sozialer Dienste e.V. (BPA)

Ruckblickend ist festzustellen, dass es vor drei Jahren noch keine Diskussion
tber die Unterscheidung zwischen privaten und gemeinniitzigen Anbietern in
der Form gab, wie sie heute gefiihrt wird. Es wurde lediglich zwischen gewinn-
orientierten Unternehmen und der Wohlfahrtspflege als nicht gewinnorientiert
unterschieden. Diese Trennung hat sich nunmehr erledigt, da auch die Wohl-
fahrtspflege wirtschaftlich und damit gewinnorientiert handeln muss. Die Wohl-
fahrtspflege sollte deshalb bei vergleichbaren Leistungen auch unter vergleich-
baren Bedingungen arbeiten, vor allem ihre staatliche Férderung transparent
machen und keine Sonderbehandlung erfahren. Andernfalls bedarf es einer Klar-
stellung, die die Sonderbehandlung einzelner Marktteilnehmer in bestimmten
Segmenten rechtfertigt.
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Mit Blick auf die Sonderstellung der gemeinniitzigen Seite beim Spendenprivi-
leg lasst sich nur fiir Sachspenden ein Grund feststellen, denn Zeitspenden von
ehrenamtlichen Helferinnen und Helfern beschrénken sich heute nicht mehr nur
auf den Bereich der Wohlfahrtspflege.

Als weiteres Beispiel fiir eine bevorzugte Behandlung der Freien Wohlfahrtspfle-
ge mag dienen, dass alle Vergiitungen der Kunden fiir Leistungen in Senioren-
residenzen der privaten Anbieter nach geltendem Recht grundsatzlich der Um-
satzsteuerpflicht unterliegen. In Einrichtungen der Freien Wohlfahrtspflege sind
diese Leistungen per se privilegiert. Der Preisvorteil liegt bei 19 % und kann im
Zweifel tiber den Marktzutritt eines Anbieters entscheiden.

2. Diskussionsverlauf und wesentliche Ergebnisse

Im Anschluss an die Kurzstatements der Podiumsteilnehmer wurde die Diskussi-
on fiir Fragen und Anmerkungen aus dem Publikum gedffnet. Die wesentlichen
Ergebnisse der Diskussion lassen sich wie folgt zusammenfassen:

Wettbewerbsbeeintrdchtigende Wirkung von Steuervorteilen im Bereich der
Umsatzsteuer

Fur die Umsatzsteuer gilt die europdische Umsatzsteuerrichtlinie. Vorausgesetzt,
diese wird in den EU-Mitgliedstaaten korrekt umgesetzt und angewendet, gibt
es keine Kollision mit dem europdischen (Beihilfe-)Recht, wie im einleitenden
Vortrag bereits ausgefiihrt wurde.

§ 4 Nr. 18 UStG diirfte nahezu die letzte Norm im deutschen Umsatzsteuerrecht
sein, die noch entsprechend dem europdischen Recht ausgerichtet und umge-
staltet werden muss. Fiir den Bereich der Krankenhduser, Pflegeeinrichtungen
und dhnlichen Einrichtungen ist eine entsprechende Gesetzesanderung mit den
aktuellen Jahressteuergesetzen bereits erfolgt. Insofern ist die Debatte an dieser
Stelle tberholt.

Wettbewerbsbeeintrdchtigende Wirkung von Steuervorteilen im Bereich der
Ertragsteuern

Im Bereich der Ertragsteuern, wie Korperschaft- oder Gewerbesteuern, ist auf
europdischer Ebene bislang keine Harmonisierung erfolgt. Ansatzpunkt fiir die
Debatte war, welches Ausmald die Begiinstigung durch den Steuervorteil eines
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gemeinniitzigen Anbieters und damit die Wettbewerbsrelevanz tatséchlich hat,
wenn das Gebot der zeitnahen Reinvestition der Uberschiisse, das Gewinnent-
nahmeverbot bzw. Mittelverwendungsgebot sowie das Verbot der Quersubventi-
onierung zu beachten sind. Verglichen mit diesen Anforderungen ist ein gewerb-
licher Unternehmer dem gegentiiber frei, seine Gewinne fiir z.B. die Erweiterung
seines Geschaftsfeldes auf weitere gewinntrdchtige Tatigkeiten einzusetzen. Das
entsprache mit Blick auf die Finanzstréme einer Quersubventionierung, die ei-
nem gemeinniitzigen Anbieter nicht erlaubt ist. Betrachtet man konsequenter-
weise die Relevanz der ertragsteuerlichen Befreiungen fiir Gemeinniitzige in der
Summe als unerheblich, kann keine Wettbewerbsverzerrung eintreten. Somit
stellt sich die Frage, inwieweit das Gemeinnlitzigkeitsrecht in Deutschland tat-
sachlich zu Marktzutrittsschranken fiihrt. Das misste flir jeden Sektor einzeln
volkswirtschaftlich bewertet werden. Nach Ansicht der Gberwiegenden Zahl der
Teilnehmer greift diese Argumentation zu kurz und bietet nicht die gewlinschte
Rechtssicherheit.

Ein weiterer Aspekt hat sich aus der Entscheidung im Verfahren AWO SANO
GmbH ergeben. Das Argument der Unwirtschaftlichkeit, welches in dieser Ent-
scheidung ins Feld geflihrt wurde, spricht zwar fiir die Zuldssigkeit staatlicher
Zuschiisse, gibt aber ebenfalls keine ausreichende Rechtssicherheit fiir die Zu-
kunft. Es liegt, wie auch schon mehrfach betont, in der Natur der Sache, dass ein
Gemeinnltziger nicht dauerhaft defizitar wirtschaften kann.

Eine Losung bote sich nur, wenn im ertragsteuerrechtlichen Bereich differenziert
wiirde. Heute knipft die Ertragsteuerprivilegierung — nicht nur in Deutschland
— an die Rechtsform des Anbieters an. Die Tatigkeiten einer Einrichtung mit ei-
ner einheitlichen Rechtsform sind in der Praxis aber sehr vielfdltig, einige er-
tragreich, andere nicht. Zusatzlich entsteht auch immer wieder Bedarf fiir neue
Betdtigungsfelder, auf den die Trdger mit neuen Hilfsangeboten und Diensten
reagieren missen, um die Versorgung nutzerorientiert sicherzustellen. Insofern
konne sich nur eine Differenzierung nach den verschiedenen Betétigungsfeldern
und nicht nach der Rechtsform empfehlen. In welcher Form eine Unterscheidung
der einzelnen Bereiche vorgenommen werden kénnte, wurde nicht diskutiert.

Abgrenzung des Zweckbetriebs im Verhaltnis zu den , Altmark-Trans “-Kriterien

Juristisch gesehen gibt es verschiedene Mdoglichkeiten, die Abgrenzung des steu-
erbegiinstigten vom nicht steuerbegtinstigten Bereich vorzunehmen, z.B. im § 66
oder § 68 AO oder bei der Rechtfertigungspriifung im europdischen Beihilfe-
recht. Anknipfend daran stellte sich die Frage, wo die Rechtfertigung der Steuer-
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beglinstigung zu diskutieren sei und ob die Europdische Kommission — mit Riick-
sicht auf die mitgliedstaatlichen Traditionen — hier tiberhaupt eine sachgerechte
Abgrenzung im Einzelfall vornehmen konne.

Nach dem deutschen Recht finden Steuervorteile fiir Gemeinniitzige ihre Begriin-
dung in der Idee, dass von diesen Unternehmen Vorteile fir das Gemeinwohl
oder Gemeinwesen erzeugt werden. Wenn man die Rechtfertigung der Privile-
gierung an dieser Voraussetzung festmachen wollte, misste im Einzelfall geprift
werden, welche Gemeinwohlvorteile konkret geschaffen werden. Im Kern ist zu
kldaren, wie man bei der konkreten praktischen Erbringung der Dienstleistung
den Unterschied zwischen der Versorgung durch einen gemeinniitzigen und ei-
nen privaten Anbieter definieren kann. Mdgliche Argumente fiir die Rechtferti-
gung konnten z.B. in der Einbindung ehrenamtlicher Krifte, der weltanschauli-
chen Bindung oder der fehlenden Gewinnerzielungsabsicht der gemeinniitzigen
Anbieter liegen.

Von zentraler Bedeutung fiir die Abgrenzung der steuerlich begiinstigten und
nicht beglinstigten Betdtigungen ist im deutschen Steuerrecht — wie bereits eror-
tert — der Begriff des Zweckbetriebs. Die Abgrenzung nach der Definition, dass
der ,Wettbewerb nicht mehr als unvermeidlich” beeintrachtigt werden darf, ist
im Einzelfall aber wenig hilfreich, wie folgende Beispiele zeigen: Die Zweckbe-
triebseigenschaft beschrankt sich beim Sammeln von Altkleidern lediglich auf
die Ausgabe der Kleidung an bediirftige Personen. Damit verbundene vorherge-
hende oder nachfolgende Tatigkeiten sind voll steuerbar. Beim Blutspendedienst
ist das Einsammeln steuerlich begiinstigt. Das Verarbeiten von Blut in bestimm-
ten Stufen kann inzwischen nicht mehr beglinstigt werden, da es ausreichend
Anbieter in der pharmazeutischen Industrie gibt.

Um die nétige Rechtssicherheit und Gleichbehandlung zu erreichen, ist der ge-
setzliche Katalog der Zweckbetriebe in den letzten Jahren immer detaillierter
und umfangreicher geworden. Fiir jede der genannten Betdtigungen hat der Ge-
setzgeber die Wertentscheidung getroffen, ob mehr Wettbewerb als vermeidbar
eintritt. Der gesetzgeberischen Entscheidung gehen oft Verfahren in der Finanz-
verwaltung oder Erlasse der Oberbehérden voraus, bis es zur Rechtserkenntnis in
Form einer politischen Entscheidung fiir die Aufnahme eines neuen Tatbestandes
in den Katalog kommt.

Diese politische Wertentscheidung kdnnte auch ein Argument fiir eine Rechtferti-

gung auf der europdischen Ebene sein. Eine Ubertragung dieser Rechtserkenntnis
und dieses Mechanismus zur Definition eines europdischen Gemeinnltzigkeits-
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rechts diirfte allerdings schwer moglich sein und sich im Hinblick auf den Ent-
wicklungsstand in anderen Landern eher nachteilig auswirken, da das deutsche
Gemeinniitzigkeitsrecht im Vergleich zu anderen Staaten in der Europdischen
Union sehr weit entwickelt ist.

Die Abwdgung, welche Betdtigung als steuerbegiinstigter Zweckbetrieb nach
dem deutschen Recht ,gerechtfertigt” ist, entspricht auf der europdischen Ebene
der Abwdgung im Rahmen des Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag. Der EUGH hat diese
Norm bereits mit der ,Altmark-Trans“-Entscheidung, die Europdische Kommis-
sion mit der Freistellungsentscheidung und dem Gemeinschaftsrahmen zu den
gemeinwohlorientierten Diensten versucht zu rationalisieren.

Legt man die Maf3stdbe der ,Altmark-Trans“-Entscheidung an das deutsche Ge-
meinniitzigkeitsrecht an, findet sich jedoch kein befriedigendes Ergebnis. Denn
gesetzliche Regelungen oder Versorgungsvertrage, die den Betrauungsakt im Sin-
ne der europdischen Vorgaben ausmachen, dienen gemeinniitzigen wie gewerb-
lichen Dienstleistern gleichermafen als Vertragsgrundlage. Auch lasst sich die
nach der ,Altmark-Trans”-Entscheidung erforderliche Festlegung von Parametern
zur Berechnung der staatlichen Zuwendung im Voraus nicht mit der Berechnung
des Steuervorteils infolge der Ex-post-Anerkennung der Gemeinnlitzigkeit in Ein-
klang bringen.

Einzig die Voraussetzung der Gemeinwohlorientierung einer Betétigung bietet ei-
nen Ansatzpunkt zur Rechtfertigung der steuerlichen Privilegierung. Im Ergebnis
des AWO-SANO-Verfahrens legte die Bundesregierung einen Kriterienkatalog
fur Familienferienstétten vor, mit Hilfe dessen sich die Gemeinwohlorientierung
solcher Einrichtungen ermitteln lasse. Um derartige Kriterien zur Grundlage einer
Argumentation fiir die Rechtfertigung der Beglinstigung zu machen, misste fir
jeden Bereich der sozialen Dienste ein gesonderter Katalog erarbeitet werden.
Auch wenn es sich nicht um Einzelfallregelungen, sondern immer um Kriterien
fur einen bestimmten Bereich der sozialen Dienste handeln wiirde, brachte diese
Losung nicht die gewiinschte Rechtssicherheit fiir die Zukunft mit sich.

Gemeinntitzigkeit als Ausnahmetatbestand des Art. 87 Abs. 3 b) oder d) EG-
Vertrag zur Forderung eines europdischen oder kulturellen Interesses

Der Gemeinniitzigkeitsgedanke kommt in allen européischen Rechtsordnungen
vor, sodass sich darin moglicherweise ein ,gemeinsames europdisches Interesse”
erkennen lieBe. Der aus dieser Uberlegung resultierende Vorschlag, den ideel-
len Zweck einer gemeinnitzigen Betatigung in den Vordergrund zu stellen und
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unter die Ausnahmeregelungen des Art. 87 Abs. 3 b) oder d) EG in direkter oder
analoger Anwendung zu fassen, wurde in der Diskussion allerdings abgelehnt.
Die Regelung als Ausnahmetatbestand lieRe die Uberpriifung und Bewertung des
Steuervorteils an sich vollstandig entfallen.

Dem steht aber klar das Interesse entgegen, die Steuervorteile im Einzelfall zum
Gegenstand der Priifung zu machen, um sicherzustellen, dass nur die notwendi-
gen gemeinwohlorientierten Kosten durch staatliche Mittel kompensiert werden
und keine Marktabschottung erfolgt.

Bedarf fiir eine europdische Regelung des Gemeinniitzigkeitsrechts

In Europa gibt es verschiedene Kulturen und nationale Besonderheiten, sodass
sich die Frage stellt, wo im Rahmen der europdischen Integration eine Vereinheit-
lichung notwendig wird und wo es sich um regionales oder nationales Brauch-
tum handelt. Als Veranschaulichung fiir die Diskussion sollten der Verweis auf
den Karneval in Deutschland und der Stierkampf in Spanien dienen. Beide wer-
den zur Forderung des Gemeinwohls im jeweiligen Land anerkannt.

Die Notwendigkeit einer europdischen Regelung zur Vermeidung von Wertungs-
widerspriichen zwischen den einzelnen nationalen Gesellschafts- und Wirt-
schaftssystemen ergibt sich in diesem Falle aber nicht. Eine entsprechend weit-
gefasste europdische Regelung wiirde an dieser Stelle eher Rechtsunsicherheit
erzeugen. Die Rechtsprechung des EuGH im Steuerrecht fiihrt bereits jetzt schon
zu schwer verstdandlichen Formulierungen. Es macht keinen Sinn, jede Abgren-
zungsfrage, welche Tatigkeiten unter das Gemeinniitzigkeitsprivileg fallen, auf
die europdische Ebene zu verlagern. Zudem birgt eine europdische Regelung,
auch wenn sie nur Maf8stabe fiir den gemeinniitzigen Sektor vorgibt, zugleich
die Gefahr, dass sie als Referenzrahmen fiir die Definition gemeinniitziger Be-
tatigung auch an anderer Stelle herangezogen wird. Das wdre wiederum eine
sehr weitgehende und daher bedenkliche Harmonisierung im Bereich des Steu-
errechts.

Freistellung vom allgemeinen Notifizierungsgebot fiir gemeinniitzige Dienste
mittels einer europdischen Verordnung

Der Erlass einer Freistellungsverordnung zur Befreiung von der Notifizierungs-
pflicht fir Beihilfen, dhnlich der Gruppenfreistellung der Netzwerkindustrien
wie Energie, Telekommunikation etc., wurde ebenfalls als moglicher Weg tiber
die Rechtfertigungsebene diskutiert. In Abhangigkeit von der politischen Durch-
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setzbarkeit wére die Beschrankung auf steuerrechtliche Vorteile empfehlenswert.
Das wiirde keine umfassende, europdische Gemeinniitzigkeitsregelung erfor-
dern, auch wenn man sich allerdings grundlegend schon uber ein europdisches
Gemeinwohl- oder Daseinsvorsorgekonzept verstindigen misste, in dem allge-
meine Aspekte oder bestimmte Elemente festgeschrieben waren. Denn die Forde-
rung nach einer Freistellungsverordnung setzt voraus, sich iiber die Abgrenzung
der freizustellenden von den dem Beihilferecht unterliegenden Tatbestanden klar
zu sein.

Die Erwdgungen miissen plausibel und nachvollziehbar sein und sollten in ihrem
Inhalt nicht von der Europdischen Kommission, sondern von den Akteuren, die
sich in ihrer taglichen Arbeit damit auseinandersetzen, vorgegeben werden. Ziel
ist, die Funktion des Gemeinnditzigkeitsrechts zu sichern, angesichts der Vorteile
und Lasten fiir die Anbieter.

Parallel dazu ist zu klaren, auf welcher Kompetenzgrundlage eine solche Rege-
lung geschaffen werden kann bzw. geschaffen werden sollte. Die Frage stellt sich
sowohl in steuerrechtlicher Hinsicht wie auch mit Blick auf die Sozialpolitik.

Die Diskussion wurde moderiert von Dr. Tobias Traupel.

3. Zusammenfassung der Diskussionsergebnisse

Dr. Traupel fasste die Diskussion zusammen:

Es gibt ein europdisches Gesellschaftsmodell. Hierzu zdhlen auch die Rechtsord-
nungen der EU-Mitgliedstaaten, die weitgehend libereinstimmende institutionel-
le Garantien flir gemeinniitzige Einrichtungen und Unternehmen vorsehen.

Es gibt daneben aber auch unzweifelhaft die européische Wettbewerbsordnung.
Die vom EuGH aufgestellten ,Altmark-Trans”-Kriterien lassen sich nicht ohne
Weiteres auf die beihilferechtlich relevanten Aspekte des Gemeinniitzigkeitssta-
tus anwenden, sodass zuverldssige Kriterien fiir die Vereinbarkeit von Gemein-
niitzigkeit und Wettbewerbswirtschaft fehlen.

Es verbleibt somit ein Abwédgungsproblem, das man nur auf der Einzelfallebene

|6sen kann oder, wenn man es denn tatséchlich systematisieren will, neuer Uber-
legungen und Losungsvorschldge bedarf.
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Ein Ansatz kdnnte moglicherweise eine Freistellungsverordnung sein. Das Initia-
tivrecht dazu hat die Europdische Kommission. Sie misste Kriterien entwickeln,
die es beihilferechtlich erlauben, Einrichtungen und Unternehmen unter Bertick-
sichtigung der von ihnen zu tragenden Lasten diskriminierungsfrei und wettbe-
werbsneutral den Gemeinniitzigkeitsstatus zu verleihen. Das legitime Existenz-
recht gemeinnitziger Organisationen kénnte damit dauerhaft gesichert werden.
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Heute haben wir einige Diskussionen der letzten Jahre hinter uns gelassen:
So haben wir nicht noch mal grundsdtzlich infrage gestellt, ob gemeinndiitzige
Dienstleistungserbringer Unternehmen sind oder ob die Grundfreiheiten des
Binnenmarkts auch im Sozialbereich zu respektieren sind.

In unserer Aussprache hat sich ein gewisser Konsens gezeigt, die nationalstaat-
liche Kompetenz zur Gestaltung der Mdrkte sozialer Dienstleistungen und zur
Definition von Qualitatsstandards erhalten zu wollen und nicht das Heil in einer
europaweiten Harmonisierung zu sehen.

Angesichts unserer Diskussion denke ich, dass wir in Deutschland eine fundierte
ordnungspolitische Debatte dariiber brauchen, wie die Markte sozialer Dienst-
leistungen in Zukunft gestaltet werden sollen. Diese Debatte muss den euro-
parechtlichen Rahmen beriicksichtigen. Wir brauchen aber diese Debatte auch
unabhéngig von den europapolitischen und europarechtlichen Beziigen. Ein leis-
tungsfahiger Wettbewerb ergibt sich nicht willkiirlich, sondern er muss gestaltet
werden, und diese Gestaltung ist eine offentliche Aufgabe. Samtliche Fragen zur
Qualitatssicherung und zum Wunsch- und Wahlrecht der Nutzer/innen miissen
sich in den Rahmenbedingungen der Markte sozialer Dienstleistungen wieder-
finden. Dazu gehort die Gestaltung des sozialrechtlichen Dreiecksverhdltnisses
in einer Weise, die mit den Grundfreiheiten des Binnenmarkts kompatibel ist. Es
tate uns gut, in dieser Debatte starker die institutionendkonomischen Aspekte zu
beriicksichtigen: Die Nutzer sozialer Dienstleistungen weisen eine besondere
Schutzbeddirftigkeit auf, es bestehen hohe Informationsasymmetrien zwischen
Nutzer/innen und Anbietern. Bei vielen Dienstleistungen ist der Nutzer Kopro-
duzent der Leistung, es hdangt immer auch von der Mitwirkungsbereitschaft des
Klienten ab, ob eine soziale Dienstleistung gelingt. Aus all diesem ergeben sich
besondere Anforderungen fiir die Gestaltung der Dienstleistungsmarkte.

Wir haben es mit Mdrkten zu tun, in denen Anbieter mit unterschiedlichen Sys-
temeigenschaften aktiv sind, privat-gewerbliche und gemeinniitzige Trager. Es ist
keine sinnvolle Option, fiir beide Anbietergruppen getrennte Bereiche zu schaf-
fen, d.h. eine ausschlielllich gewerblich organisierte Dienstleistungsproduktion
und eine ausschlieRlich gemeinniitzige Dienstleistungsproduktion. Ziel muss es
sein, dass beide gemeinsam unter moglichst fair gestalteten Wettbewerbsbedin-
gungen qualitativ gute Dienste anbieten konnen.
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Natirlich stellt sich die Frage, ob Marktzutrittsschranken einen fairen Wettbe-
werb unmdglich machen. Notwendig ist, dass die Kompetenz auf Ebene der Mit-
gliedstaaten erhalten bleibt, verbindliche Qualitdtsstandards zu definieren. Die
Freie Wohlfahrtspflege steht in Konkurrenz zu privat-gewerblichen Anbietern,
auch zu Anbietern aus anderen Mitgliedslandern der Europdischen Union. Den
Wettbewerb mit Anbietern aus anderen Landern brauchen wir nicht zu flirchten,
wenn sie sich den nationalstaatlich definierten Qualitdtsstandards unterwerfen.

Wir haben iiber die Forderung der Trager sozialer Dienstleistungen durch den
Staat gesprochen und die mogliche Charakterisierung als Beihilfen. Bei direkten
Zuwendungen hat die Anwendung der Monti-Kriterien durchaus ihre Berechti-
gung, auch wenn zum Teil schwierige administrative Fragen damit zu I6sen sind.
Wir haben die Umsatzsteuerproblematik behandelt und die Frage, wieweit dar-
aus eine Wettbewerbsverzerrung resultiert. Die Diskussion hat sich auf die Kor-
perschaftsteuerbefreiung fokussiert. Sie erhalt ihre Rechtfertigung meines Erach-
tens aus den Uber die Dienstleistungserbringung hinaus gehenden Aufgaben der
Wohlfahrtspflege; sie ist zwingend verbunden mit dem Gewinnausschiittungs-
verbot, das wiederum eine unverzichtbare Voraussetzung dafiir ist, Solidaritdt in
Form von Spenden zu generieren.

Nicht angemessen ist es, die Bedeutung der Kérperschaftsteuerbefreiung fiir ge-
meinnitzige Organisationen mit dem Argument in Abrede zu stellen, Einrich-
tungen der Wohlfahrtspflege wiirden grundsitzlich keine Uberschiisse erwirt-
schaften. Wenn dem so wdre, wiirde die Freie Wohlfahrtspflege nicht mehr am
Markt teilnehmen. Denn die starker wettbewerbliche Gestaltung der Erbringung
sozialer Dienstleistungen hat auch die unternehmerischen Risiken der gemein-
niitzigen Trager erhoht. Der gemeinniitzige Anbieter in der Altenhilfe ist genau
wie ein privat-gewerblicher Trager Belegungsrisiken ausgesetzt. Diese Risiken
sind von gemeinnlitzigen Tragern nur zu tragen, wenn sie ausgeglichen werden,
wenn Uberschiisse erwirtschaftet werden.

Spannend ist jetzt die Frage — und die blieb heute offen — wie das Gemeinniitzig-
keitsrecht in seiner Substanz europarechtlich abgesichert und wie dies am besten
in der politischen Landschaft der Europaischen Union gestaltet werden kann. Ich
glaube, wir sind iibereinstimmend zu der Ansicht gekommen, dass die Monti-
Kriterien in ihrer derzeitigen Fassung im Hinblick auf den steuerlichen Aspekt,
insbesondere auf die Ertragsteuern, noch nicht angemessen sind. Wir haben tber
eine Weiterentwicklung der Monti-Kriterien ebenso gesprochen wie (iber eine
diesbeziigliche Freistellung von der Notifizierungspflicht.
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Als letzten Punkt mochte ich den Aspekt der Kommunikation ansprechen. Wir
sind bemiiht, mit Entscheidungstrdgern in Brissel ins Gesprach zu kommen. Das
gelingt auch. Wieweit es allerdings dann gelingt, die deutsche Situation zu ver-
mitteln, ist eine andere Frage. In meinen Gesprachen merke ich, dass es ein mih-
sames Unterfangen ist, das System des sozialrechtlichen Dreiecksverhdltnisses
zu vermitteln, gerade gegentiber Politikern, die aus Lindern kommen, in denen
die Erbringung sozialer Dienstleistungen sehr stark etatistisch geprégt ist. In ihrer
Denkweise ist schon eine Ausschreibung ein enormer Gewinn an zivilgesell-
schaftlicher Beteiligung, da sie bewirkt, dass es nicht allein der Staat ist, der eine
soziale Dienstleistung erbringt.

Die ordnungspolitisch fundierte Vermittlung des sozialrechtlichen Dreiecksver-
hdltnisses als System der Sicherung von Wahlrechten der Nutzer oder Weiterent-
wicklungen wie dem ,Personliche Budget” werden uns helfen, in Briissel zu der
fir uns notwendigen Offenheit fiir die deutsche Situation beizutragen. Je starker
wir das auf der Grundlage eines Bekenntnisses zu den Grundfreiheiten des Bin-
nenmarktes tun, deren Verteidigung die Aufgabe der Europdischen Kommission
ist, desto erfolgreicher werden wir nach meinem Dafiirhalten sein.

Derzeit wird die Kommission sehr wahrscheinlich bei der Verteidigung des Bin-
nenmarktes groflere Sorgen haben als wettbewerbsrechtliche Fragen bei der Er-
bringung sozialer Dienstleistungen. Ich denke an die Gefahr eines neuen Pro-
tektionismus infolge der Finanz- und Wirtschaftskrise. Aber wir sollten die Zeit
nutzen, um eine ordnungspolitisch und europarechtlich wie europapolitisch fun-
dierte Position zu entwickeln. Denn wir konnen uns nicht sicher sein, dass alles
einfach so bleiben wird, wie es ist.

Mein Dank gilt Professor Hiittemann fiir den rechtlichen Auftakt, mit dem er die
Grundlage fiir unsere Diskussion geschaffen hat. Mein Dank gilt Dr. Traupel fiir
die Moderation sowie allen Teilnehmer/innen der Podiumsdiskussion fiir die sehr
konzentrierte, sachliche Debatte.

Ich danke den Mitarbeiter/innen des Deutschen Vereins und des Ministeriums fiir
Arbeit, Gesundheit und Soziales des Landes Nordrhein-Westfalen fiir die Vorbe-
reitung des heutigen Tages.

Und ich danke Ihnen fir Thre Teilnahme, fir Ihre Zeit und fur lhre sachorientier-

ten Beitrdge. Ich danke Ihnen fiir Inr Kommen und wiinsche lhnen einen guten
Heimweg. Herzlichen Dank!
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