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Gemeinniitzigkeit in Europa

I. Der gemeinniitzige Dritte Sektor zwischen Staat und Markt

Der Markt versorgt die Menschen mit Gltern und Dienstleistungen. Auch der Backer, der
das tagliche Brot backt, mehrt als Marktteilnehmer das Gemeinwohl. Er arbeitet fir eigene
Rechnung und ist, weil nicht selbstlos, nicht gemeinniitzig. Dem Staat ist die selbstlose und
ausschlieBliche Erfilillung seiner Aufgaben zum Wohle der Allgemeinheit durch die Verfas-
sung vorgegeben »und seinem Wesen nach zu eigen«. Er handelt bei der Wahrnehmung
seiner Pflichtaufgaben uneigenniitzig und erfillt deshalb zwangslaufig die subjektiven Vo-
raussetzungen der steuerlichen Gemeinnutzigkeit.

Indes sind »der Markt« und der Staat keine alleinigen Garanten fiir die Sicherung und die
Mehrung des Gemeinwohls. Beide kénnen weder einen Lauftreff noch ein Landerspiel orga-
nisieren, weder eine Kantorei oder ein Laienorchester. Es gibt allenthalben Marktversagen —
dieser Fachbegriff ist in einem wertungsfreien Sinne gemeint —, dem die Nationalstaaten
durch die Organisation und Finanzierung der Daseinsvorsorge entgegenwirken. Z.B. verteilen
die gemeinnitzigen Tafeln Brot an Bedirftige, fir die — so die Idee — die Marktpreise nicht
erschwinglich sind. Zur »selbstlosen Férderung der Allgemeinheit auf materiellem, geistigem
oder sittlichem Gebiet« (§ 52 Abs. 1 der Abgabenordnung) bildet der Staat einen Forderver-
bund mit gemeinniitzigen Tragern, durch den sichergestellt ist, dass Fordergelder nicht in
Gestalt von Gewinnen ausgeschiittet werden. Dass diese »Gewinnzweckfreiheit« ein Kern-
element der Gemeinnltzigkeit ist, wird zunehmend auch von der europdischen Rechtsord-
nung anerkannt.

Die meisten europaischen Staaten haben in Wahrnehmung ihrer Verantwortung fiir die Da-
seinsvorsorge traditionelle Forderkonzepte entwickelt, so z.B. das Gemeinnitzigkeitsrecht,
das u.a. auch entgeltliche Sozialdienstleistungen beglinstigt (sog. Zweckbetriebe). Hierzu
zahlen Leistungen der Daseinsvorsorge wie die der Wohlfahrtspflege, des Krankenhauswe-
sens, sowie Sport- und Kulturdienstleistungen. Der Staat ist letztverantwortlich fiir die Da-
seinsvorsorge, was sich vor allem in Krisensituationen zeigt. Diese Aufgaben erledigt er aber
nicht alleine. Mit ihm »konkurrieren« auch Private, die wie der Staat Kliniken, Theater, pri-
vate Hochschulen betreiben und mit ihren auf Gewinnerzielung und -ausschiittung gerichte-
ten Unternehmen dem Markt zuzurechnen sind.
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Zwischen Markt und Staat steht der sog. Dritte Sektor, verschiedentlich auch als Nonprofit-
Sektor bezeichnet. Biirger griinden in vergemeinschafteter Wahrnehmung ihrer Grundrechte
und Verfolgung gleichgerichteter Interessen Organisationen, die im besonderen Rechtsrah-
men des Gemeinnitzigkeitsrechts auch unternehmerisch »gewinnzweckfrei« und insofern
selbstlos tatig sind. Diese gemeinnitzigen Trager erflillen prinzipiell staatsfern und vielfach
aullerhalb des staatlich Organisierbaren pluralistische Gemeinwohlaufgaben. Sie konstituie-
ren die Zivilgesellschaft als die Welt der privaten Initiativen, der Vereine, des Zusammenwir-
kens, des bulrgerschaftlichen Engagements. Das Stichwort »Zivilgesellschaft«, das in Art. 11
EUV europarechtlich nobilitiert ist, verweist auf das verfassungsrechtlich fundierte Ver-
standnis einer vertikalen Gewaltenteilung von Staat und Gesellschaft. Beispielsweise schaf-
fen die »fiir den Sport verantwortlichen Organisationen« — Sportvereine und -verbande —
»auf freiwilligem Engagement basierende Strukturen« (Art. 165 Abs. 1 AEUV) in Sportver-
einszentren. Sie bieten durch Mitgliederbeitrage entgoltene und insofern entgeltliche Sport-
dienstleistungen z.B. in Kletterhallen und auf Tennisplatzen an.

Dem Gemeinnutzigkeitsrecht liegt die Vorstellung zugrunde, dass die gemeinnitzigen Trager
diese Leistungen in einer besonderen Qualitat und unter Einbindung von Ehrenamtlichen mit
einem prinzipiell giinstigen Preisniveau einer moglichst groRen Anzahl von Blirgern anbieten.
Die Verwendung etwa erzielter Gewinne und der durch steuerlich abziehbare Spenden gene-
rierten Mittel ausschliefRlich fiir die satzungsmaRigen ideellen Zwecke ist institutionell und
verfahrensrechtlich gesichert.

Mit der Erbringung von entgeltlichen Leistungen der Daseinsvorsorge konkurrieren die ge-
meinnitzigen Trager mit den steuerlich nicht privilegierten und auch sonst nicht 6ffentlich
geforderten Wettbewerbern, die auf denselben Teilmarkten tatig sind. Die staatliche Férde-
rung stort den Markt. Lange Zeit wurde Europa nur »gemeinsamer Markt« wahrgenommen.
Der Vertrag von Maastricht (1993) hatte das Ziel eines »freien und unverfalschten Wettbe-
werb« proklamiert. Ins Hintertreffen geriet die Idee von Europa als zu bewahrender Traditi-
on und als volkerrechtlicher Zusammenschluss von Sozialstaaten. Das Beihilferecht und das
Vergaberecht waren und sind wesentliche Instrumente zur Herstellung und Garantie des
Marktes. Das Beihilferecht (Art. 107 ff. AEUV) untersagt grundsatzlich staatliche Eingriffe in
den Wettbewerb durch die staatliche Forderung einzelner Marktteilnehmer. Die Chancen-
gleichheit aller Marktteilnehmer in Gestalt des gleichheitsgerechten und transparenten Zu-
gangs zu offentlichen Auftragen wird durch das europaisch harmonisierte Vergaberecht ge-
sichert. Die Stellung der gemeinniitzigen Trager in dieser Marktordnung ist nicht abschlie-
Rend geklart.

Il. Das europdische Sozialmodell

Andererseits gibt es auf der Grundlage des europdischen Primarrechts eine Entwicklung hin
zu einem europaischen Sozialmodell. Dies entspricht auch den zwingenden Vorgaben des
BVerfG fir die Integration Deutschlands in die EU. Nach Art. 3 Abs. 3 des Vertrags zur Griin-
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dung der EU (Vertrag von Lissabon, in Kraft seit dem 01.12.2009) ist der Binnenmarkt nur
eines der Ziele der Union. Unionsziel ist »eine in hohem MaRe wettbewerbsfahige soziale (!)
Marktwirtschaft, die auf Vollbeschaftigung und sozialen Fortschritt (!) abzielt«. Der im Ver-
trag von Lissabon neu gestaltete Art. 14 i.V. mit Art. 106 AEUV justiert die Daseinsvorsorge
materiell- und kompetenzrechtlich neu. Das EU-Primarrecht nimmt die »Dienste von allge-
meinem Interesse« in den Blick, um, so das Protokoll Nr. 26 zum AEUV, »ein hohes Niveau in
Bezug auf Qualitat, Sicherheit und Bezahlbarkeit, Gleichbehandlung und Férderung des uni-
versellen Zugangs und der Nutzerrechte« zu gewahrleisten. So heiRt es in der Begriindungs-
erwagung Nr. 7 zur Vergaberichtlinie 2014/24/EU: »Die Befugnis der nationalen, regionalen
und lokalen Behorden, im Einklang mit Artikel 14 AEUV und mit dem AEUV und dem EUV
beigefligten Protokoll Nr. 26 (iber Dienste von allgemeinem Interesse zur Verfligung zu stel-
len, in Auftrag zu geben und zu finanzieren, sollte . . . unberihrt bleiben.« Hiermit wird die
Herstellung einer praktischen Konkordanz von Marktmechanismen und dem Ziel einer euro-
paischen Sozialunion beschrieben. Das Austarieren zwischen diesen Zielen folgt komplexen
Regularien.

Ill. Das Europarecht kennt und anerkennt das Gemeinniitzigkeitsrecht der Mitgliedstaaten.

Nach dem Vorschlag des Rates der EU v. 27.11.2019 (iber eine Gemeinsame Korperschafts-
teuer-Bemessungsgrundlage konnen die Mitgliedstaaten vorsehen, dass Zuwendungen und
Spenden an gemeinniitzige Einrichtungen abzugsfahig sind. Dieser Vorschlag, der auf eine
friher versuchte, indes verungliickte Definition verzichtet, zeigt zugleich, dass ein europai-
scher Begriff der Gemeinnitzigkeit mangels Kodifikationsreife noch nicht geschaffen werden
konnte und nicht geschaffen werden sollte. Es gibt aber eine Entwicklung zu Ansatzen, die
flir das europdische Recht eine induktive ErschlieBung dieses Begriffs erhoffen lassen. Insbe-
sondere fiir das Recht der grenziiberschreitenden Spenden hat der Europaische Gerichtshof
(EuGH) anerkannt, dass jeder Mitgliedstaat selbst definieren darf, was er als gemeinnitzig
fordern will; freilich missen die europaischen Grundfreiheiten wie das Recht des freien Kapi-
talverkehrs gewahrt bleiben. Die Mitgliedstaaten diirfen die Verglinstigungen nicht solchen
Einrichtungen vorbehalten, die auf ihrem Territorium ansassig sind.

IV. Gemeinwohlorientierung im europdischen Recht
1. Mehrwertsteuerrecht

Die Richtlinie 2006/112/EG tiber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem enthalt in Art. 132
ff. einen Abschnitt »Steuerbefreiungen fiir bestimmte, dem Gemeinwohl dienende Tatigkei-
teng, z.B. fir »bestimmte, in engem Zusammenhang mit Sport und Korperertlichtigung ste-
hende Dienstleistungen, die Einrichtungen ohne Gewinnstreben an Personen erbringen, die
Sport oder Korperertichtigung ausiben«. Der EuGH interpretiert das Tatbestandsmerkmal
»ohne Gewinnstreben« i.S. eines Verbots der Ausschiittung etwa erzielter Gewinne.
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2. Vergaberecht

Art. 10 Buchst. h der Richtlinie 2014/24/EU (ber die 6ffentliche Auftragsvergabe sieht eine
Bereichsausnahme vor fiir »Dienstleistungen des Katastrophenschutzes, des Zivilschutzes
und der Gefahrenabwehr, die von gemeinnitzigen Organisationen oder Vereinigungen er-
bracht werden.« Der nationale Gesetzgeber hat bei der Umsetzung der Richtlinie im Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschrankungen normiert: »Gemeinnttzige Organisationen oder Verei-
nigungen im Sinne dieser Nummer sind insbesondere die Hilfsorganisationen, die nach Bun-
des- oder Landesrecht als Zivil- und Katastrophenschutzorganisationen anerkannt sind.« Der
EuGH hat in einem Urteil aus dem Jahre 2019 (»Falck Rettungsdienste GmbH u.a.«) ent-
schieden, dass gemeinnitzige Organisationen oder Vereinigungen, deren Ziel in der Erfillung
sozialer Aufgaben besteht, »die nicht erwerbswirtschaftlich tatig sind und die etwaige Ge-
winne reinvestieren, um ihr Ziel zu erreichen«, unter den Begriff »gemeinnitzige Organisati-
onen oder Vereinigungen« im Sinne der Richtlinie fallen. Dies ist ein grofler und bedeutsa-
mer Schritt zur Konvergenz von europdischem und nationalem Gemeinnutzigkeitsrecht. Die
zentrale Aussage des EuGH entspricht der in § 55 der Abgabenordnung geregelten Selbstlo-
sigkeit. Die weiteren Grundsatze des deutschen Rechts wie etwa die AusschlieBlichkeit und
Unmittelbarkeit der Zweckverfolgung, die formelle SatzungsmaRigkeit und vor allem die sat-
zungsmalige Bindung der den ideellen Zwecken gewidmeten Mittel werden vom EuGH nicht
angesprochen.

Der Europdische Ausschuss der Regionen weist in seiner Stellungnahme v. 08.10.2019 zur
Umsetzung der Vergaberichtlinien darauf hin, dass auf der Grundlage des Art. 10 Buchstabe
h der Richtlinie 2014/24/EU die Mitgliedstaaten im nationalen Recht explizit bestimmen
konnen, welche Organisationen als gemeinnitzig gelten, wenn durch das nationale Recht
gewahrleistet ist, dass diese Organisationen den Gemeinnitzigkeitskriterien des EuGH-
Urteils v. 21.03.2019 entsprechen.

Zum Vergaberecht ein weiteres Beispiel. Eine Stadt unterhalt in Wahrnehmung ihrer kom-
munalen Pflichtaufgaben eine Einrichtung der Jugendhilfe. Sie will einen Betreibervertrag
mit einer gemeinnitzigen Organisation abschlieRen. Die vergaberechtliche Frage ist: Geht
dies ohne Weiteres oder muss dieser Vertrag, wenn sein Gegenstandswert einen bestimm-
ten Schwellenwert (iberschreitet, europaweit ausgeschrieben werden? Die Richtlinie
2014/24/EG erlaubt, bei der Vergabe »strategische«, u.a. umweltbezogene und soziale As-
pekte zu berlicksichtigen, sofern diese in Bezug zum Vertragsgegenstand und im Verhaltnis
zu den Vertragsanforderungen stehen sowie die Grundsdtze eines angemessenen Preis-
Leistungs-Verhaltnisses und des freien Zugangs fiir alle EU-Lieferanten gewahrt sind. Diese
sog. strategische Vergabe, die It. EU-Kommission einen Beitrag leistet zur sozialen Inklusion
und zur wirtschaftlichen und 6kologischen Nachhaltigkeit, ist durch § 97 Abs. 3 GWB in deut-
sches Recht umgesetzt worden. Die Konsequenzen sind derzeit umstritten.
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3. Beihilferecht (Art. 107 ff. AEUV)

Hierzu ein Beispiel. Das von einem Sportverband fiir seine Mitglieder unterhaltene Trainings-
zentrum konkurriert mit nichtbeglinstigten gewerblichen Anbietern von Sportdienstleistun-
gen (insbes. Fitnesszentren) und, soweit es Unterbringungsmoglichkeiten schafft, mit der
ortlichen Hotellerie. Gleichwohl hat die EU-Kommission im Fall des BLSV-Sportcamp Nord-
bayern auf die Beschwerde von Wettbewerbern eine Beihilfe verneint. In einer friheren
Leitentscheidung zu einer Kletterhalle des Deutschen Alpenvereins (DAV) hatte die EU-
Kommission wegen besonderer Gegebenheiten in der DAV-Gruppe Deutschland zwar das
tatbestandliche Vorliegen einer — grundsatzlich verbotenen — Beihilfe bejaht. Sie hat jedoch
die unternehmerische Tatigkeit auf der Grundlage des Art. 107 Abs. 3 Buchst. ¢ des Vertrags
Uber die Arbeitsweise der EU (AEUV) als mit dem Binnenmarkt vereinbar angesehen. Die EU-
Kommission hat zur Begriindung ausgefiihrt: Durch die staatliche Férderung »sollen der Klet-
tersport, damit verbundene padagogische Tatigkeiten und das gesellschaftliche Leben von
Amateursportlern einschliefllich von Jugendlichen in Vereinen, deren Mitglieder sich auf
freiwilliger Basis engagieren, gefordert werden. . . . AuRerdem sind die DAV-Sektionen nicht
gewinnorientiert und fest in der deutschen Gesellschaft verankert; jeglicher Gewinn wird in
den Sport und in Bildungs- und Ausbildungsmalnahmen investiert.« Das EuG hat die Aus-
Ubung des Ermessens durch die EU-Kommission als rechtens bestatigt. Dies entspricht dem
Proprium des nationalen Gemeinnutzigkeitsrechts. Die ausdriickliche Bezugnahme der ge-
nannten EU-Organe auf Art. 165 Abs. 2 AEUV (»Die Union tragt zur Forderung der europai-
schen Dimension des Sports bei und beriicksichtigt dabei dessen besondere Merkmale, des-
sen auf freiwilligem Engagement basierende Strukturen sowie dessen soziale und padagogi-
sche Funktion. . . .«) zeigt, dass als Proprium der gemeinniitzigen Organisationen der zivilge-
sellschaftlich organisierte Sport — die EU-Kommission wiirdigt auch die »Verwurzelung in der
Zivilgesellschaft« — als Kristallisationspunkt flir ehrenamtliches Engagement anerkannt wird.
Zugleich wird in diesem Zusammenhang auch der beihilferechtliche Sonderstatus der
»Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse« (Art. 106 Abs. 2 AEUV; s.
auch Art. 36 der Charta der Grundrechte der EU), mithin der Daseinsvorsorge anerkannt.

V. Perspektiven der weiteren Entwicklung

Der Status der Gemeinnutzigkeit ist sicherlich nicht das einzige Instrument, um staatlicher-
seits die Mehrung des Allgemeinwohls zu fordern. Die EU-Kommission hat im Jahre 2019
staatliche Beihilfen in Hohe von 171 Mio EUR an die Poste Italiane zur Beglinstigung der Zu-
stellung von Zeitungen und »Vero6ffentlichungen von Buchverlagen und gemeinniitzigen Or-
ganisationen zu begiinstigten Preisen« genehmigt. Offensichtlich sprechen hier grundrechtli-
che Uberlegungen fiir eine Gleichsetzung von steuerpflichtigen Gewerbetreibenden und
gemeinnitzigen Tragern. Der EUGH hat den steuerlich privilegierten Status der italienischen
— im romanischen Rechtskreis mit dem Konzept der »économie sociale« verbundenen —
Kleingenossenschaften bestatigt. In Europa wird eine Sonderstellung der Sozialunternehmen
(»Social Entrepreneurship«) diskutiert (s. BBE Europa-Nachrichten Nr. 2 vom 5.3.2020, mit
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Verweis auf einen »Vergleichenden Synthesebericht« der EU-Kommission). Nach einer Ent-
schlieung des EU-Parlaments v. 20.11.2012 gelten die Sozialunternehmen »als Schliisselak-
teure der Sozialwirtschaft und der sozialen Innovation«. Dem tragt die VO (EU) 346/2013
»Uber Fonds fiir soziales Unternehmertum« Rechnung. Allerdings ist fliir das deutsche Mei-
nungsbild, auch fir die Bundesregierung (BT-Drucks. 17/10926), derzeit noch unklar, welche
Rolle Sozialunternehmen im deutschen Sozialstaatssystem spielen sollen. »Das Leitbild des
Sozialunternehmens ist in ausdifferenzierten Sozialstaaten . . . von (iberaus begrenzter Leis-
tungsfahigkeit«; daher gibt derzeit »keine ernsthafte Alternative zum Gemeinnutzigkeitssta-
tus« (Michael Droege).

Aus einer Zusammenschau von Einzelnormen des europaischen Primar- und Sekundarrechts
und einem rechtsvergleichenden Blick auf die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen werden
Konturen einer gemeineuropadischen Gemeinnitzigkeit deutlich. Der Europaische Wirt-
schafts- und Sozialausschuss hat jlingst in einer Initiativstellungnahme zur »Schaffung eines
auf sozialwirtschaftliche Unternehmen abgestimmten europdischen Rechtsrahmens« die EU-
Kommission aufgefordert, »den Begriff der Gemeinnitzigkeit im EU-Recht klar zu definie-
ren«. Sollte diese den Vorschlag aufgreifen, wird der Dritte Sektor offensiv dazu beitragen
missen, seine Rechtsposition in Europa weiter zu festigen.
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