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Ihre Bitte um Stellungnahme vom 13. September 2018

zu dem Antrag der Fraktionen von CDU, BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und FDP,
Drucksache 19/757 vom 1. Juni 2018, sowie

zu dem Alternativantrag der Fraktion der SPD,

Drucksache 19/778 vom 6. Juni 2018,

betreffend die Anerkennung der Gemeinniitzigkeit von Freifunk-Initiativen

Sehr geehrter Herr Vorsitzender,

sehr geehrte Damen und Herren,

zu den oben bezeichneten Antrigen darf ich wie folgt Stellung nehmen.

Was zunichst das Verhaltnis beider Antrige betrifft, so richten sie sich in der Sache, wenn ich
dies richtig deute, auf dasselbe Ziel, namlich die Anerkennung der Gemeinniitzigkeit von Frei-
funk-Initiativen im Wege einer entsprechenden gesetzlichen MaBnahme. Ob es insoweit vor-
zugswiirdig erscheint, eine auf dieses Ergebnis gerichtete friihere Bundesratsinitiative wieder
aufzugreifen (in diese Richtung Drucksache 19/778) oder vermittels einer neu formulierten
Bundesratsinitiative dieses Ergebnis zu erstreben (in diese Richtung Drucksache 19/757), ist
keine rechtliche Frage, sondern eine solche politischer Opportunitdt, weshalb ich mich inso-
fern einer inhaltlichen Aussage enthalten darf.

Der systematisch richtige Ort fiir eine gesetzliche Anerkennung der Gemeinnitzigkeit von
Freifunk-Initiativen ist § 52 Abs. 2 Satz1 AO, weil dort bereits fiir andere konkret benannte
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Falle zum Ausdruck gebracht wird, dass diese ,als [Erscheinungsformen der] Férderung der
Allgemeinheit anzuerkennen” sind (Satzteil 1).

Die in § 52 Abs. 2 Satz 1 AO eigens benannten Félle kdnnen nur in abstracto als Erscheinungs-
formen der Forderung der Allgemeinheit anerkannt werden, weil anderenfalls auch die im
Einzelfall nicht begiinstigungswiirdigen Betatigungen erfasst wiirden, insbesondere solche
gewerblicher Art, deren Geschdftsmodell darin besteht, einen der gesetzlich aufgefiihrten
Zwecke zu verfolgen (hier: die Einrichtung und Unterhaltung offener Kommunikationsnetz-
werke, und zwar zu dem Preise der Erhebung, Speicherung, Nutzung und Weitergabe persén-
licher Nutzerdaten, der die Verfolgung jenes Zwecks als gewerblich erscheinen lisst). Aus die-
sem Grunde muss das Gesetz zusatzlich die grundsatzliche Beschaffenheit einer begiinsti-
gungswirdigen Betatigung vorgeben. Das geschieht in § 52 Abs.1 AO, wonach die Verfolgung
eines gemeinniitzigen Zweckes namentlich darin liegt, dass die betreffende , Tatigkeit darauf
gerichtet ist, die Allgemeinheit auf materiellem, geistigem oder sittlichem Gebiet selbstlos zu
fordern” (Satz 1). Diese Bedingungen nimmt § 52 Abs. 2 Satz 1 AO dadurch auf, dass er die von
ihm benannten Félle nur ,[u]lnter den Voraussetzungen des Absatzes 1“ (Satzteil 1) als Erschei-
nungsformen der Forderung der Allgemeinheit anerkennt.

§ 52 Abs. 2 Satz 1 AO enthdlt keinen ausgrenzenden Katalog in dem Sinne, dass dort nicht auf-
geflihrte Falle definitiv nicht als Erscheinungsformen der Férderung der Allgemeinheit aner-
kannt werden konnten. Vielmehr hat der Gesetzgeber eigens eine Offnungsmaglichkeit in
§ 52 Abs. 2 Satz 2 AO vorgesehen. Hiernach kann die Verfolgung eines im Katalog des § 52
Abs. 2 Satz 1 AO nicht aufgefiihrten Zwecks fiir gemeinniitzig erklart werden, sofern die All-
gemeinheit auf materiellem, geistigem oder sittlichem Gebiet selbstlos geférdert wird, sofern
also die Voraussetzung des § 52 Abs. 1 Satz 1 AO vorliegen. Fir derartige Entscheidungen ha-
ben die obersten Finanzbehdrden der Lander nach § 52 Abs. 2 Satz 3 AO jeweils eine Finanzbe-
hérde zu bestimmen; ein Entscheidungsermessen ist nach herrschender Auffassung hingegen
nicht eingeraumt (siehe Finanzgericht Koln, Zwischenurteil vom 17. Oktober 2013, 13 K
3949/09, juris, Rz.102). Um der Hervorbringung bundeseinheitlicher Entscheidungen willen
hat sich die Finanzverwaltung dabei einen ldnderiibergreifenden Abstimmungsprozess ver-
ordnet (siehe Anwendungserlass zur Abgabenordnung vom 31.Januar 2014, Bundessteuer-
blatt — Teil | 2014, S. 290, zu § 52, Tz. 2.6).

Daraus folgt alsdann, dass die hier in Rede stehenden Freifunk-Initiativen auch ohne eine
Aufnahme in den Katalog des § 52 Abs. 2 Satz 1 AO und damit bereits heute als Erscheinungs-
formen der Férderung der Allgemeinheit anerkannt werden konnen, wenn sie eben die Vo-
raussetzungen des § 52 Abs.1 Satz1 AO erfiillen. Der —durchaus gewichtige — Vorteil ihrer
Aufnahme in den Katalog des § 52 Abs. 2 Satz 1 AO lage freilich darin, dass fiir die Rechtsan-
wender von vornherein Klarheit liber eine entsprechende Einordnung der Freifunk-Initiativen

bestlinde.

V.

Freifunk-Initiativen erstreben —angelehnt an die Formulierung in Deutscher Bundestag,
Drucksache 18/12105, S. 7 — die Einrichtung und Unterhaltung eines freien, kostenlosen Kom-
munikationsnetzwerks. Der von ihnen potentiell ausgehende Ertrag fir die Allgemeinheit
reicht gewiss lber denjenigen hinaus, den bloRe Freizeitbetatigungen mit sich bringen, die
der Gesetzgeber bereits durch Zuerkennung der Gemeinniitzigkeit ,adelt”. Diese (bemer-
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kenswerte) Entscheidung manifestiert sich vor allem in den Kataloggegenstanden ,der Forde-
rung [...] des Amateurfunkens, des Modellflugs und des Hundesports” (§ 52 Abs. 2 Satz 1 Nr. 23
AO). Wollte man zudem eine grundsatzliche Vergleichbarkeit der Freifunk-Initiativen und des
im Gesetz genannten Amateurfunkens annehmen, so offenbarte sich besonders deutlich,
dass das Amateurfunken —anders als die Freifunk-Initiativen — nur, wie die Erfahrung lehrt,
eine recht begrenzte Zahl technisch entsprechend ausgeriistete(r) Anwender(innen) anspricht
und beifolgend nur begrenzt zur kommunikativen Vernetzung der Gesellschaft beitragt. Aus
der Binnenperspektive des Katalogs des § 52 Abs. 2 Satz 1AO erschiene die Aufnahme der Frei-
funk-Initiativen infolgedessen plausibel, ja sogar konsequent. Vorausgesetzt, man sieht die
Bedingungen des § 52 Abs. 1 AO hinsichtlich der Freifunk-Initiativen prinzipiell als erfiillt an,
bestiinden weitere rechtliche Erwagungen zugunsten ihrer Aufnahme in den Katalog des § 52
Abs. 2 Satz1 AO in der definitiven Herbeifiihrung bundeseinheitlicher Vorgaben sowie in der
Gleichbehandlung einer eben als gemeinniitzig erkannten Betatigung (vgl. Art. 3 Abs. 1GQ).

Und etwas Grundsitzliches tritt hinzu: Zur Beantwortung der Frage, ob eine Betdtigung im
gesellschaftlichen Raume mit einem greifbaren Nutzen fiir die Allgemeinheit einhergeht, ist
in erster Linie der demokratisch legitimierte Gesetzgeber berufen, zumal sie jedenfalls im
Ausgangspunkt auch eine Angelegenheit politischer Einschatzung bildet. Die Finanzverwal-
tung und die Finanzgerichte kénnen jene Frage in Ansehung einer bestimmten Betatigung
erst dann sachgerecht beantworten, wenn der Gesetzgeber ihnen Beurteilungskriterien an die
Hand gegeben hat (was implizite durch die von ihm getroffenen, Gesetz gewordenen Ent-
scheidungen geschieht, in denen sie ihren Niederschlag finden).

V.

Im Falle der Aufnahme der Freifunk-Initiativen in den Katalog des § 52 Abs. 2 Satz 1 AO ver-
bliebe allerdings eine Unwagbarkeit in unionsrechtlicher Hinsicht, deren Ausraumung eine
niahere Untersuchung erforderlich machte. Sie resultiert aus einer denkbaren Aktualisierung
des unionsrechtlichen Beihilferegimes (vgl. Art. 107 AEUV), weil die alsdann steuerlich begiins-
tigten Trager der Freifunk-Initiativen theoretisch in ein Konkurrenzverhdltnis zu einem ge-
werblichen —und deswegen steuerlich nicht begiinstigten — Akteur aus einem anderen Mit-
gliedstaat der Europdischen Union treten konnten. Dabei ist es (ibrigens von untergeordneter
Bedeutung, dass die technische Leistungsfahigkeit von Freifunk-Initiativen regelméagig hinter
derjenigen der angesprochenen gewerblichen Akteure zuriickbleiben wird. Gendhrt wird be-
sagte Unwagbarkeit zumal durch zum Teil mehrdeutige MaBstabsbildungen in der das Beihil-
feregime betreffenden Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs.

VI.

Ein Hinweis sei speziell noch zu dem am 10. Marz 2016 beschlossenen Entwurf eines Gesetzes
zur Anderung der Abgabenordnung zwecks Anerkennung der Gemeinniitzigkeit von Freifunk
(Deutscher Bundestag, Drucksache 18/12105) gegeben, der in dem hiesigen Alternativantrag
der Fraktion der SPD, Drucksache 19/778 vom 6. Juni 2018, ausdriicklich in Bezug genommen
wird. Der Entwurf geht davon aus, dass die Gesetzgebungskompetenz des Bundes aus Art. 74
Abs.1Nr.1GG folge, was unter keinem Gesichtspunkt nachvollziehbar erscheint. Die Gesetz-
gebungskompetenz des Bundes fiir das in Rede stehende Vorhaben diirfte sich vielmehr aus
Art. 105 Abs. 2 GG ergeben. Denn die Steuergesetzgebungskompetenzen umfassen grundsatz-
lich auch die Gewahrung von Steuervergiinstigungen und kénnen auch zur Sozialgestaltung
und damit zum Erlass steuerlicher Lenkungsnormen in Anspruch genommen werden. Aus



Seite 4/4

dieser Perspektive betrachtet, bedeutete die Heranziehung des Art. 74 Abs.1 Nr.1 GG zudem
eine Umgehung des Art.105 Abs. 3 GG, wonach die dort aufgefiihrten Bundesgesetze liber
Steuern der Zustimmung des Bundesrates bediirfen.

Mit freundlichen GriifRen

Prof. Dr. Lars Hummel, LL.M.





