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§ 1 Einleitung

Am 17.5.2017 hat der Bundesfinanzhof (BFH) entschieden, dass eine typi-
sche Freimaurerloge nicht gemeinniitzig sei, weil sie nicht gemaf § 52 Abs. 1
Satz 1 Abgabenordnung (AO) die Allgemeinheit fordere.! Grund daftir war
nach Ansicht des Bundesfinanzhofs, dass die Loge Frauen von der Mitglied-
schaft ausschloss, ohne dafiir eine ausreichende Rechtfertigung zu haben.

Dieses Urteil des Bundesfinanzhofs hat vielféltige Reaktionen hervorgeru-
fen. In Fachzeitschriften und in der Tagespresse duflerten sich viele Autorin-
nen und Autoren zu der Entscheidung. Das ist auf den ersten Blick verwun-
derlich, denn dass Freimaurerlogen nicht gemeinniitzig sind, entspricht der
stindigen Rechtsprechung der Finanzgerichte seit beinahe 90 Jahren.2 Die
Ursache fiir die Aufregung, die das Urteil des Bundesfinanzhofs verursacht
hat, muss daher in den Urteilsgriinden zu finden sein, nicht im Entschei-
dungstenor.

In der Begriindung fiihrt der Bundesfinanzhof seine in der Vergangenheit
entwickelte Argumentation zu § 52 Abs. 1 Satz 1 AO konsequent weiter.
Diese Norm miisse anhand der objektiven Wertordnung ausgelegt werden,
die insbesondere in Art. 1-19 Grundgesetz (GG) enthalten sei. Daher miiss-
ten gemeinniitzige Einrichtungen auch Art. 3 Abs. 3 GG beachten, diirften
also nicht ohne ausreichende Rechtfertigung anhand eines der in dieser Norm
genannten Merkmale diskriminieren. Demzufolge konne eine Einrichtung
nicht gemeinniitzig sein, die ohne sachliche Rechtfertigung Frauen von der
Forderung ausschlief3e.

I BFH, Urteil vom 17.5.2017 — V R 52/15, BStBL II 2018, S.218. Die Verfas-
sungsbeschwerde gegen dieses Urteil hat das BVerfG mit Beschluss vom 14.11.2018 —
2 BvR 1966/17 nicht zur Entscheidung angenommen. Das Urteil des BFH bestitigte
die erstinstanzliche Entscheidung des FG Diisseldorf, Urteil vom 23.6.2015 — 6 K
2138/14 K, EFG 2015, S. 1632.

2 Soweit ersichtlich, wurde die Gemeinniitzigkeit einer Freimaurerloge zum ersten
Mal im Urteil des Thiiringischen OVG vom 19.12.1934 — C 58/34, RStBl. 1935,
S. 517 problematisiert und abgelehnt. Spéter folgten jeweils mit demselben Ergebnis
RFH, Urteil vom 24.6.1936 — IV A 53/36, RStBI. 1936, S. 798; BFH, Urteil vom
26.1.1973 — III R 40/72, BStBI. II 1973, S. 430; BFH, Urteil vom 13.12.1978 — I R
36/76, BStBI. II 1979, S. 492, die Verfassungsbeschwerde gegen dieses Urteil wurde
mit Beschluss des BVerfG vom 18.10.1979 — 1 BvR 803/79, HFR 1980, S. 26 wegen
fehlender Aussicht auf Erfolg nicht zur Entscheidung angenommen; FG Bremen, Ur-
teil vom 9.7.1982 — 1 37/81 K, EFG 1983, S. 194.
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Diese Begriindung koénnte Folgen haben, die weit liber den konkret ent-
schiedenen Fall hinausreichen.3 Wie schon der Bundesfinanzhof selbst in
seiner Pressemitteilung zum Urteil* angedeutet hat, steht damit auch die
Gemeinniitzigkeit anderer Einrichtungen in Frage, die nur die Angehorigen
eines Geschlechts fordern. Insbesondere die Gemeinniitzigkeit von Frauen-
choren, Ménnergesangsvereinen und Schiitzenbruderschaften ist seit dem
Urteil zweifelhaft.

Auf diese weitreichenden Folgen der Entscheidung des Bundesfinanzhofs
bezogen sich auch die bereits angesprochenen zahlreichen Stellungnahmen
zu dem Urteil. Wahrend manche dem Urteil des Bundesfinanzhofs vom
17.5.2017 zustimmten, iiberwogen kritische AuBerungen. Teils wurde sach-
lich argumentiert, durch die Entscheidung wiirde privates Engagement fiir
das Gemeinwohl behindert.> Andere bezeichneten das Urteil auf Grundlage
teilweise bemerkenswerter Fehlvorstellungen iiber das Gemeinniitzigkeits-
recht als ,,Anschlag auf die Seele der Deutschen“¢ und als ,,schallende Ohr-
feige fir das Ehrenamt™’. Dass die Debatte zunehmend unsachlich gefiihrt
wurde, zeigt sich nicht zuletzt daran, dass ein Mitglied des Bundestags nicht
davor zuriickschreckte, das Urteil des Bundesfinanzhofs als ,Irrsinn“® zu
bezeichnen.

Trotz dieser groflen Aufregung wurde es schon nach kurzer Zeit wieder
still um das Thema. Erst iiber ein Jahr spiter geriet die Gemeinniitzigkeit
von Einrichtungen, die nur die Angehorigen eines Geschlechts fordern, wie-
der in den Blick der Offentlichkeit. Anlass dafiir war eine AuBerung des
Finanzministers (und damaligen Bewerbers um den SPD-Vorsitz) Olaf
Scholz, dass Einrichtungen, die Frauen ausschlossen, seiner Meinung nach
nicht gemeinniitzig seien.® Abgesehen von wiederum ablehnenden Reaktio-

3 So auch Alber, in: Dotsch/Pung/Mohlenbrock, KStG, § 5 Abs. 1 Nr. 9 Rn. 21;
Heuermann, DStR 2017, S. 1749, 1754; Wionzeck, GWR 2017, S. 409, 411. Davon
sind auch Frauenvereine betroffen, Spangenberg, RuP 2020, S. 78.

4 Pressemitteilung vom 2.8.2017 — Nr. 050/17, abrufbar unter www.bundesfinanz
hof.de/de/presse/pressemeldungen/detail/freimaurerloge-nicht-gemeinnuetzig/ (zuletzt
abgerufen am 14.12.2020).

5 Wiemers, BB 2017, S. 2148, 2152.

6 Solms-Laubach, in: Bild vom 7.8.2017, abrufbar unter www.bild.de/news/stan
dards/vereine/finger-weg-von-unseren-vereinen-52792784.bild.html (zuletzt abgeru-
fen am 14.12.2020).

7 Sensburg, in: Bild vom 7.8.2017, abrufbar unter www.bild.de/politik/inland/dr-
patrick-sensburg/schallende-ohrfeige-fuer-das-ehrenamt-52795234.bild.html  (zuletzt
abgerufen am 14.12.2020).

8 Sensburg, in: Bild vom 7.8.2017, abrufbar unter www.bild.de/politik/inland/dr-
patrick-sensburg/schallende-ohrfeige-fuer-das-ehrenamt-52795234.bild.html  (zuletzt
abgerufen am 14.12.2020).

9 Néher dazu auf S. 60-61.
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nen insbesondere von Politikern anderer Parteien!? hatte diese Aussage keine
unmittelbaren Konsequenzen. Sie zeigt aber, dass die Politik nicht gewillt zu
sein scheint, die Frage auf sich beruhen zu lassen. Daher ist es nur folge-
richtig, dass sich seit Anfang 2020 die Anzeichen mehren, dass eine entspre-
chende Anderung des Gemeinniitzigkeitsrechts bevorsteht. Im Zuge dieser
Anderungen konnte gesetzlich geregelt werden, ob auch solche Einrichtun-
gen gemeinniitzig sein konnen, die nur die Angehorigen eines Geschlechts
fordern.

Bis es tatsichlich zu einer gesetzlichen Regelung kommt, bleibt ungeklért,
ob es unter dem geltenden Gemeinniitzigkeitsrecht tatsdchlich nicht méglich
ist, Einrichtungen als gemeinniitzig anzuerkennen, die ohne sachlichen Grund
nur Frauen oder nur Ménner fordern. Der Bundesfinanzhof hat sich zu dieser
Frage zwar eindeutig positioniert. Es bleibt aber zu untersuchen, ob diese
Entscheidung des Bundesfinanzhofs im Ergebnis und in der Begriindung
iiberzeugt.

Eine solche Untersuchung ist Ziel dieser Arbeit. Die Analyse von § 52
Abs. 1 AO soll aber nicht auf die Frage beschrinkt bleiben, wie Diskriminie-
rungen anhand des Geschlechts zu beurteilen sind. Vielmehr wird dariiber
hinaus versucht, eine Auslegung von § 52 Abs. 1 Satz 1 AO zu entwickeln,
mit deren Hilfe in der Zukunft neu auftretende Zweifelsfragen beantwortet
werden konnen. Zu Zweifelsfragen in diesem Sinne kdnnten zum Beispiel
Situationen fiihren, in denen eine Einrichtung anhand eines anderen Merk-
mals als des Geschlechts diskriminiert, etwa anhand der Herkunft. Theore-
tisch ist auch denkbar, dass eine gemeinniitzige Einrichtung sich gegen von
Freiheitsgrundrechten geschiitztes Verhalten richtet, indem eine bestimmte
wissenschaftliche Meinung, eine bestimmte Kunstrichtung oder Eigentums-
rechte an bestimmten Gegenstidnden bekdmpft werden.

Um diese Fragen zu beantworten, fithrt die Arbeit zunichst kurz in das Ge-
meinniitzigkeitsrecht ein. Dabei geht es sowohl um die historischen Hinter-
griinde des Gemeinniitzigkeitsrechts als auch um die wesentlichen Vorausset-
zungen, die eine Einrichtung erfiillen muss, um als gemeinniitzig anerkannt
werden zu konnen. Im Anschluss daran werden die Rechtsfolgen dargestellt,
die mit dieser Anerkennung einhergehen. Dabei wird auch die wirtschaftliche
Bedeutung der Gemeinniitzigkeit fiir eine Korperschaft dargestellt und es wird

10 Uberblick, in: Welt vom 13.11.2019, abrufbar unter www.welt.de/politik/deutsch
land/article203479374/Wolfgang-Kubicki-Vorstoss-zu- Vereinen-disqualifiziert-Scholz-
fuer-jedes-Amt.html (zuletzt abgerufen am 14.12.2020); dazu auch Siiddeutsche Zei-
tung vom 12.11.2019, abrufbar unter www.sueddeutsche.de/politik/vereine-gemein
nuetzigkeit-maenner-scholz-1.4678159 (zuletzt abgerufen am 14.12.2020); Zeit vom
11.11.2019, abrufbar unter www.zeit.de/politik/deutschland/2019-11/gemeinnuetzig
keit-steuervorteile-maennervereine-cdu (zuletzt abgerufen am 14.12.2020).



