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i

Liebe Leserinnen und Leser,

vom 5. bis zum 7. Mai fand in frankfurt am Main der Deutsche stiftungstag 2010 
unter dem Motto „stiftungen in der stadt – impulsgeber für das gemeinwesen vor 
ort“ statt. rund 1.600 teilnehmer diskutierten über die aufgaben der stiftungen 
im städtischen raum. aufrüttelnd war der appell, den Professor christian Pfeif-
fer, Kriminologe und strafrechtler aus hannover sowie gründer der Bürgerstiftung 
hannover, an die vereinten Kräfte von staat und stiftungen richtete, flächende-
ckend und nachhaltig gegen die ursachen der sich immer mehr verschlimmernden 
Jugendgewalt vorzugehen. 

stiftungen benötigen aber auch einen verlässlichen rechtlichen rahmen für ihre 
tätigkeit, eine solide finanzielle Basis und eine gut strukturierte foundation gover-
nance für ihre eigene organisation. auch auf diesen gebieten gibt es noch viel zu 
tun. so zeigten Professor Manfred orth und Ministerialdirigent Werner Widmann 
die aktuellen fallstricke im gemeinnützigkeitsrecht sowie auf dem gebiet des in 
der Praxis häufig unterschätzten umsatzsteuerrechts auf. so kann eine umsatz-
steuerprüfung der vergangenen Jahre schnell eine erhebliche Nachforderung mit 
sich bringen, die allein aus der anwendung des regulären statt des ermäßigten 
umsatzsteuersatzes, etwa bei der Verfehlung eines Zweckbetriebs, resultiert. 
hierfür haftet der Vorstand unter umständen persönlich. es kommt immer wieder 
vor, dass gerade bei kleineren ehrenamtlich geführten stiftungen und Vereinen das 
notwendige Basiswissen im Zivil- und steuerrecht fehlt. Noch stärker als bisher 
sollte das hierfür notwendige grundwissen in stiftungszentren, durch Bürgerstif-
tungen oder ehrenamtlichkeitsagenturen im rahmen einer hilfe zum „anstiften“ 
kostengünstig angeboten werden.

auch die genauen anforderungen an die nachhaltige anlage des stiftungsver-
mögens und deren Dokumentation durch die rechnungslegung sind nicht aus-
reichend bekannt. Die Vielzahl von Veranstaltungsangeboten in frankfurt rund 
um dieses thema zeigte einmal mehr, dass die fragen des umgangs mit Vermö-
gensverlusten, das risikomanagement, die formulierung von anlagegrundsätzen, 
die einbeziehung von sozialen und ökologischen investments sowie von Mikrofi-
nanzprodukten in den Zeiten zwischen finanzkrise und Krise der staatsfinanzen 
weiterhin im Mittelpunkt stehen. tenor dieser ebenso wie der durch das institut 
für stiftungsrecht und das recht der Non-Profit-organisationen am 22. april 2010 
gemeinsam mit der Deutschen Bank durchgeführten Veranstaltung „chancen und 
risiken für stiftungen“ (Veranstaltungsbericht s. Viii) war, dass sich die Vermö-
gensanlagepolitik in einem raschen Wandel befindet und die Berücksichtigung 
nachhaltiger ethischer und sozialer Kriterien bei der Vermögensanlage nach den 
bisherigen erfahrungen durchweg positiv ausfällt.

Kritik wird nicht nur aktuell an der mangelnden transparenz der stiftungen und 
spenden sammelnden organisationen geübt. so kommt die auf dem stiftertag 
vorgestellte gemeinsame studie der KPMg und des Bundesverbandes Deutscher 
stiftungen über „führung, steuerung und Kontrolle der stiftungspraxis“ zu dem er-
gebnis, dass nur neun Prozent der untersuchten stiftungen einen gedruckten Jah-
resbericht veröffentlichen und nur sechs Prozent die kostengünstigere alternative 
der Veröffentlichung im internet nutzen. Noch weitgehendere forderungen stellt 
die initiative transparency international, die, unterstützt durch führende Verbände 
des Dritten sektors, einen konkreten Katalog von regeln zu größerer transparenz 
der Non-Profit-organisationen in Deutschland fordert. Diesen auch von seiten der 
Wissenschaft seit langem erhobenen forderungen sollten sich die deutschen stif-
tungen und Vereine nicht verschließen. schließlich können sie doch stolz darauf 
sein, was sie in finanzieller und immaterieller hinsicht Jahr für Jahr gutes bewirken, 
meint

ihre
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gesetzgebung

Jahressteuergesetz 2010: Spielerleihe im 
Sportverein Wie im Nichtanwendungserlass des BMf vom 
7.1.2010, az. iV c 3 – s 2411/07/10013, npor 2010, s. 28 an-
gekündigt, soll im referentenentwurf zum Jahressteuergesetz 
2010 die steuerbarkeit der transferentschädigungen bei spie-
lerleihe im rahmen der beschränkten steuerpflicht klarstellend 
geregelt werden. in § 49 abs. 1 Nr. 2 Buchst. g estg sollen die 
entsprechenden einkünfte als beschränkt steuerpflichtige ein-
künfte aufgenommen werden, erhoben werden soll die steuer 
im rahmen des steuerabzugs (s. die vorgesehene Änderung 
des § 50a abs. 1 Nr. 3 estg auf s. 13 des entwurfs).

Gesetz zur Umsetzung steuerrechtlicher EU-
Vorgaben sowie weiterer steuerrechtlicher Re-
gelungen Das gesetz zur umsetzung steuerrechtlicher eu-
Vorgaben sowie weiterer steuerrechtlicher regelungen vom 
8.4.2010 ist am 14.4.2010 im Bundesgesetzblatt veröffentlicht 
worden (BgBl. i 2010, 386).

Nationales Stipendienprogramm Das Bundeskabi-
nett hat am 21.4.2010 das neue nationale stipendienprogramm 
beschlossen. Der entwurf sieht vor, dass die öffentliche hand 
50% der Kosten des stipendienprogramms trägt. 50% sollen pri-
vate geldgeber beisteuern. Dazu zählen neben einzelpersonen, 
Vereinen und sonstigen organisationen vor allem stiftungen. 
in einer stellungnahme für das Bundesministerium für Bildung 
und forschung hat der Bundesverband Deutscher stiftungen 
den referentenentwurf kritisiert. Zwar sei ein stipendienpro-
gramm sinnvoll, der vorgeschlagene Weg jedoch ungeeignet.

Konstituierung des Unterausschusses „Bür-
gerschaftliches Engagement“ Der unterausschuss 
„Bürgerschaftliches engagement“ hat sich am 4.3.2010 kons-
tituiert. Den Vorsitz übernimmt Markus Grübel von der cDu, 
stellvertretende Vorsitzende ist Ute Kumpf von der sPD. Die 
Mitglieder des unterausschusses befassen sich mit laufenden 
gesetzesvorhaben und -initiativen, die bürgerschaftliches en-
gagement betreffen, und arbeiten an der weiteren umsetzung 
der handlungsempfehlungen der enquete-Kommission „Zu-
kunft des bürgerschaftlichen engagements“. auf der sitzung 
am 24.3.2010 stellte Bundesfamilienministerin Schröder die 
engagementpolitische agenda ihres hauses für die laufende 
Legislaturperiode vor.

Kleine Anfrage der Fraktion Bündnis90/Die Grü-
nen zu Spendengeldern in einer Kleinen anfrage hat 
die fraktion Bündnis90/Die grünen am 28.4.2010 16 fragen an 
die Bundesregierung gerichtet mit dem Ziel herauszufinden, ob 
und wie besser für eine zweckentsprechende Verwendung von 
spendengeldern gesorgt werden sollte.

Kleine Anfrage der Fraktion Bündnis90/Die Grü-
nen zum Umsatzsteuerrecht auf die Kleine anfrage 
der fraktion Bündnis90/Die grünen vom 5.3.2010 hat die Bun-
desregierung am 26.3.2010 geantwortet.

Neues Stiftungsgesetz Nordrhein-Westfalen Der 
nordrhein-westfälische Landtag hat am 9.2.2010 das gesetz 
zur Änderung des stiftungsgesetzes beschlossen.

rechtsprechung

Umfang der Umsatzsteuerbefreiung für selb-
ständige Lehrer
richtlinie 77/388/eWg art. 13 teil a abs. 1 Buchst. j; ustg 1999 
§ 4 Nr. 21, 22 Buchst. a; ustg 2005 § 4 Nr. 21, 22 Buchst. a

1. art. 13 teil a abs. 1 Buchst. j der sechsten richtlinie 77/388/
eWg ist dahin auszulegen, dass Lehrleistungen, die ein Diplom-
ingenieur an einem als privatrechtlicher Verein verfassten 
Bildungsinstitut für die teilnehmer von fortbildungslehrgän-
gen erbringt, die bereits mindestens einen universitäts- oder 
fachhochschulabschluss als architekt bzw. ingenieur oder 
eine gleichwertige Bildung besitzen, wobei die Kurse mit ei-
ner Prüfung abgeschlossen werden, unterrichtseinheiten, die 
sich auf schul- und hochschulunterricht beziehen, im sinne 
dieser Bestimmung sein können. auch andere tätigkeiten als 
die Lehrtätigkeit im eigentlichen sinne können solche unter-
richtseinheiten sein, sofern diese tätigkeiten im Wesentlichen 
im rahmen der sich auf den schul- und hochschulunterricht 
beziehenden Vermittlung von Kenntnissen und fähigkeiten 
durch den unterrichtenden an schüler oder studierende aus-
geübt werden. soweit erforderlich, hat das vorlegende gericht 
zu prüfen, ob alle im ausgangsverfahren in rede stehenden tä-
tigkeiten unterrichtseinheiten sind, die sich auf den schul- und 
hochschulunterricht im sinne dieser Bestimmung beziehen.  
2. art. 13 teil a abs. 1 Buchst. j dieser richtlinie ist dahin aus-
zulegen, dass eine Person wie herr Eulitz, der gesellschafter 
der Klägerin des ausgangsverfahrens ist und der als Lehrkraft 
im rahmen der von einer dritten einrichtung angebotenen 
Lehrveranstaltungen Leistungen erbringt, unter umständen 
wie den im ausgangsverfahren gegebenen nicht als Privatleh-
rer im sinne dieser Bestimmung angesehen werden kann.

EuGH, Urt. v. 28.1.2010 – C-473/08

Verminderte Freibeträge für Schenkungen zwi-
schen Gebietsfremden unionsrechtswidrig
eg, art. 56, art. 58; erbstg 1997 § 2 abs. 1 Nr. 1 s. 2, Nr. 3 s. 1, 
16 abs. 2

art. 56 eg in Verbindung mit art. 58 eg ist dahin auszulegen, 
dass er der regelung eines Mitgliedstaats wie der im ausgangs-
verfahren streitigen entgegensteht, die hinsichtlich der Berech-
nung der schenkungsteuer vorsieht, dass der freibetrag auf 
die steuerbemessungsgrundlage im fall der schenkung eines 
im inland belegenen grundstücks dann, wenn schenker und 
schenkungsempfänger zur Zeit der ausführung der schenkung 
ihren Wohnsitz in einem anderen Mitgliedstaat hatten, niedri-
ger ist als der freibetrag, der zur anwendung gekommen wäre, 
wenn zumindest einer von ihnen zu diesem Zeitpunkt seinen 
Wohnsitz im erstgenannten Mitgliedstaat gehabt hätte.

EuGH, Urt. v. 22.4.2010 – C-510/08

npor-aktuell
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Arbeitsteiliges Zusammenwirken mehrerer 
steuerbefreiter Körperschaften
ao § 14, 52 ao, 53 s. 1 Nr. 1, 55 abs. 1 Nr. 1, 58 Nr. 3 

eine steuerbefreite Körperschaft, die eine andere steuerbe-
freite Körperschaft bei der Verwirklichung satzungsmäßiger 
Zwecke gegen entgelt selbständig und eigenverantwortlich un-
terstützt, kann einen Zweckbetrieb unterhalten, wenn sie hier-
durch zugleich eigene satzungsmäßige Ziele verfolgt.

BFH, Urt. v. 17.2.2010 - I R 2/08

finanzverwaltung

Zuständigkeit für Entscheidungen i.S.d. § 52 
Abs. 2 S. 2 AO Die ofD Koblenz hat in einer Verfügung 
vom 11.1.2010 (az. s 0171 a – st 33 1) das finanzministeri-
um rheinland-Pfalz als für entscheidungen nach § 52 abs. 2 
s. 2 ao bestimmt und darauf hingewiesen, dass die anerken-
nung eines „neuen“ gemeinnützigen Zwecks nach § 52 abs. 2 
s. 2 ao nur unter der einschränkenden Bedingung sich ändern-
der gesellschaftlicher Verhältnisse möglich ist. Dies ergebe 
sich aus der gesetzesbegründung. Nach einer entsprechenden 
Vereinbarung der obersten finanzbehörden des Bundes und 
der Länder wird über eine solche anerkennung bundesweit 
einvernehmlich entschieden.

Steuererlass im Zusammenhang mit inländi-
schen Spielen der europäischen Vereinswett-
bewerbe von Mannschaftssportarten; Negativ-
liste Bezug nehmend auf das BMf-schreiben vom 20.3.2008  
hat das BMf mit schreiben vom 21.1.2010, eine Liste derjeni-
gen Länder veröffentlicht, die den abschluss von gegenseitig-
keitsvereinbarungen im Jahr 2009 abgelehnt haben. ein steu-
ererlass findet auf einkünfte von beschränkt steuerpflichtigen 
sportlern, die in diesen staaten ansässig sind, nach dem ende 
des Kalenderjahres 2009 keine anwendung mehr.

Bundesfinanzministerium zur umsatzsteuerli-
chen Behandlung von Schulkantinen unter www.
bundesfinanzministerium.de hat das Bundesfinanzministerium 
am 15.3.2010 die aktuellen regelungen zur Besteuerung von 
schulkantinen zusammengefasst.

Verfügung betreffend Ersatzerbschaftsteuer in 
einer Verfügung vom 18.2.2010 hat die ofD frankfurt (az. s 
3715 a – 18 – st 131) ausgeführt, dass der Bfh in seinem urteil 
vom 18.11.2009, az. ii r 46/07 zu recht von einer familienstif-
tung ausgegangen war, obwohl im streitfall keine Bezugsbe-
rechtigung von familienmitgliedern im Dreißigjahreszeitraum 
eingetreten war.

Mitteilungen 

Aktueller Tipp zum Ehrenamtsfreibetrag Mit ei-
nem aktuellen tipp stellt das finanzministerium Baden-Würt-
temberg die aktuelle rechtslage zum ehrenamtsfreibetrag dar 
und gibt hilfestellung zu unter umständen erforderlichen sat-
zungsanpassungen.

Faktenblatt zum Ehrenamtsfreibetrag Mitglieder 
des Bundesverbands Deutscher stiftungen können sich in ei-
nem faktenblatt einen überblick über die aktuelle rechtslage 

zum ehrenamtsfreibetrag verschaffen und ihre satzung mit 
konkreten formulierungshilfen anpassen.

Ehrenamtsnachweis in Bayern in Bayern können ge-
meinnützige organisationen ihren freiwillig engagierten Mitar-
beitern einen staatlich anerkannten Nachweis aushändigen. 
Dieser ehrenamtsnachweis dokumentiert das engagement und 
die dafür eingebrachten Kompetenzen.

Empfehlungspapier zu Unternehmensstiftun-
gen Mit einem empfehlungspapier richten sich die im Bundes-
verband Deutscher stiftungen organisierten unternehmens-
stiftungen an unternehmen, die selbst eine gemeinnützige 
stiftung gegründet haben oder dies planen.

Stärkung von Bildungsbündnissen an Grund-
schulen in einer am 16.3.2010 gehaltenen rede hat Bil-
dungsministerin Schavan angekündigt, in der aktuellen 
Legislaturperiode insgesamt 1 Mrd. eur einzusetzen, um Bil-
dungsbündnisse (zum Beispiel schulfördervereine) zu stärken, 
die sich an grundschulen um benachteiligte Kinder kümmern.

Studie zur Freiwilligentätigkeit aus einer neuen eu 
studie zur freiwilligentätigkeit geht hervor, dass sich ca. 94 
Mio. erwachsene in der eu freiwillig engagieren. führend mit 
einer engagementquote von mehr als 40% sind die Niederlan-
de, österreich, schweden und großbritannien. Deutschland 
belegt einen oberen Mittelfeldplatz.

Erste Ergebnisse zum 3. Freiwilligensurvey Nach 
ersten ergebnissen des 3. freiwilligensurvey ist das freiwilli-
ge engagement in Deutschland seit 10 Jahren stabil. 36% der 
Bevölkerung ab 14 Jahren sind freiwillig engagiert, das enga-
gement findet vor allem in Vereinen und Verbänden, in öffentli-
chen einrichtungen und den Kirchen statt.

Nationales Forum für Engagement und Partizi-
pation am 25.3.2010 haben Dieter Hackler, abteilungsleiter 
im Bundesministerium für familie, senioren, frauen und Ju-
gend sowie der Vorsitzende des BBe-sprecherrats, Prof. Dr. 
Thomas Olk, die auftaktveranstaltung des Nationalen forums 
für engagement und Partizipation für die 17. Wahlperiode er-
öffnet.

Auswirkungen der Finanz- und Wirtschaftskrise 
auf deutsche Stiftungen Das ergebnis einer Befragung 
von entscheidern in 110 deutschen stiftungen kann in einer 
studie der Pricewaterhousecoopers ag nachgelesen werden, 
die kostenlos unter www.pwc.de bestellt werden kann.

Monetarisierung von Ehrenamt und bürger-
schaftlichem Engagement Die im auftrag des Minis-
teriums für arbeit und soziales Baden-Württemberg erstellte 
studie des Zentrums für zivilgesellschaftliche entwicklung, 
freiburg, ist unter www.sozialministerium.de abrufbar.

Neue Grundsätze des Deutschen Spendenra-
tes Der Deutsche spendenrat e.V. hat am 5.5.2010 seine Neu-
en grundsätze veröffentlicht. gemäß der satzungsvorgabe des 
spendenrates ist den gemeinnützigen Mitgliedern gemein, dass 
sie über die entsprechende freistellung der finanzbehörden ver-
fügen, spenden sammeln und verwenden und dem gemeinwohl 
verpflichtet sind. Die grundsätze beschreiben die grundlegen-
den Werte, handlungsleitlinien, Kontroll- und Publikationspflich-
ten, denen die Mitglieder sich freiwillig unterwerfen.

npoR-Aktuell |

http://www.bundesfinanzministerium.de/nn_58004/DE/BMF__Startseite/Service/Downloads/Abt__IV/BMF__Schreiben/039,templateId=raw,property=publicationFile.pdf
http://www.bundesfinanzministerium.de/nn_92/DE/BMF__Startseite/Aktuelles/BMF__Schreiben/Veroffentlichungen__zu__Steuerarten/einkommensteuer/001__a,templateId=raw,property=publicationFile.pdf) Az. IV B 2 � S 1300/07/10044 (DOK 2010/0023661
http://www.bundesfinanzministerium.de/nn_53848/sid_7D5A5ECD260A9BC2AE48860B7968E7F8/DE/Wirtschaft__und__Verwaltung/Steuern/Veroeffentlichungen__zu__Steuerarten/20100311-Schulspeisung.html?__nnn=true
http://www.bundesfinanzministerium.de/nn_53848/sid_7D5A5ECD260A9BC2AE48860B7968E7F8/DE/Wirtschaft__und__Verwaltung/Steuern/Veroeffentlichungen__zu__Steuerarten/20100311-Schulspeisung.html?__nnn=true
http://www.bundesfinanzhof.de/www/index3.html
http://www.finanzministerium.baden-wuerttemberg.de/fm7/2347/AT_Ehrenamtsfreibetrag.pdf
www.stiftungen.org/mitgliederlogin
www.ehrenamtsnachweis.de
http://www.stiftungen.org/files/original/galerie_vom_10.10.2005_12.40.23/Zehn_Empfehlungen_fuer_Unternehmensstiftungen.pdf
http://www.bmbf.de/pub/mr_20100316.pdf
http://ec.europa.eu/citizenship/pdf/doc1020_en.pdf
http://ec.europa.eu/citizenship/pdf/doc1020_en.pdf
http://www.bmfsfj.de/RedaktionBMFSFJ/Internetredaktion/Pdf-Anlagen/freiwilligensurvey-3,property=pdf,bereich=bmfsfj,sprache=de,rwb=true.pdf
http://www.pwc.de/portal/pub/!ut/p/kcxml/04_Sj9SPykssy0xPLMnMz0vM0Y_QjzKLd4p3dgoFSYGYLm4W-pEQhgtEzCDeESESpO-t7-uRn5uqH6BfkBsaUe7oqAgAqOmMDA!!?siteArea=49c4e38420924a4b&content=e56149411406e4e&topNavNode=49c4e38420924a4b
http://www.sozialministerium-bw.de/fm7/1442/Abschlussbericht_Monetarisierung_100226.pdf
http://www.spendenrat.de
http://www.spendenrat.de/download.php?f=217284a69f65328384ed21f32ca9e7e3
http://www.spendenrat.de/download.php?f=217284a69f65328384ed21f32ca9e7e3
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DZI Spendensiegel – 2. Entwurf der neuen Leit-
linien Der 2. entwurf (april 2010) neuer Leitlinien für die Ver-
gabe des DZi spenden-siegels liegt vor und ist unter www.dzi.
de abrufbar.

Initiative Transparente Zivilgesellschaft Zur Wah-
rung und stärkung des Vertrauens in den Dritten sektor hat 
sich ein breites Bündnis zivilgesellschaftlicher organisationen  
formiert, welches einen Mindest-transparenzstandard für den 
eigenen sektor festlegen und verbreiten möchte.

Führung, Steuerung und Kontrolle in der Stif-
tungspraxis Die ergebnisse einer repräsentativen Befra-
gung vom frühjahr 2010, in der die struktur, die arbeitsweise 
und organisation von stiftungen untersucht wurde, um ihre 
führungsinstrumente, ihre handlungspraxis sowie die einhal-
tung von transparenzstandards zu analysieren, können unter 
www.stiftungen.org eingesehen werden.

Von den finanzmärkten

Sind Staatsanleihen noch immer eine risikoar-
me Anlageform?

Strategische Einschätzung
seit fast einem Jahr empfehlen wir stiftungen, die gewich-

tung von staatsanleihen im rahmen ihrer anlagestrategie zu 
reduzieren. Die Begründung dafür liegt in den erwarteten fol-
gen des globalen anstiegs der staatsverschuldung, der in ei-
nem einmaligen ausmaß und in einmaliger gleichzeitigkeit in 
fast allen industrieländern stattfindet.

auch wenn die wegen der Weltwirtschaftskrise noch immer 
schwache inlandsnachfrage wenig inflationsdruck erzeugt, ist 
es fraglich, ob investments in diese anlageklasse angesichts 
explodierender emissionsvolumina in den nächsten Jahren und 
wegen der diskutierten längerfristigen inflationsgefahren wirk-
lich auf Dauer als risikoarm zu bezeichnen sind. Der sehr hohe 
und drastisch weiter steigende staatliche Kapitalbedarf dürfte 
spätestens auf mittlere sicht zu einem deutlichen Zinsanstieg – 
und damit zu Kursverlusten – führen.

Das risiko von Kursverlusten ist in dem historisch extrem 
niedrigen Zinsumfeld besonders ausgeprägt, selbst moderate 
Zinserhöhungen führen damit schon zu Kursverlusten, die den 
gegenwärtigen Kupon mehr als aufzehren.

Taktische Empfehlung mit Bezug auf die Krise 
der Peripherie-Staaten im Euroraum

Die seit einigen Wochen eskalierende schuldenkrise im 
euroraum hat die rentenmarkt-anlageentscheidung noch 
schwieriger gemacht. Zum einen profitieren Bundesanleihen 
von der flucht in sichere häfen und dem Vertrauensverlust in 
die schuldnerqualitäten einiger euro-Mitglieder.

Zum anderen stiegen die risikoprämien griechenlands, Por-
tugals und auch spaniens in den vergangenen Wochen stark 
an. am 9.5.2010 wurde ein überraschend umfangreiches ret-
tungsprogramm der eu und eZB bekannt gegeben, das die Vor-
hersage der weiteren entwicklung noch schwieriger macht. Das 
Paket umfasst insgesamt 750 Mrd. eur, davon 250 Mrd. vom 
iWf. Zusätzlich hat die eZB zahlreiche stützungsmaßnahmen 
beschlossen, so z.B. auch den vorher umstrittenen Kauf von 
staatspapieren. Nach Bekanntgabe dieses rettungsschirms 
kam es zu einer starken einengung der risikoaufschläge über 
alle Laufzeiten. Während dies für die kurzfristigen Laufzeiten 
nachvollziehbar ist – schließlich dürfte der kurzfristige finan-
zierungsbedarf durch den neuen rettungsschirm abgesichert 
sein – ergeben sich für mittlere und längere Laufzeiten jedoch 
erhebliche risiken.

so lassen die überschuldung und die Wachstumsschwäche 
griechenland mittelfristig kaum eine chance, ohne Kapital-
schnitt davon zu kommen. Das iWf/eu-hilfsprogramm verzö-
gert dies, kann aber wahrscheinlich eine umschuldung nicht 
verhindern, da die griechenland zugesagten Beträge voraus-
sichtlich nicht ausreichen werden. selbst bei erfüllung des Pla-
nes würde die schuldenquote in 3 Jahren bei nicht haltbaren 
145% des BiP liegen. außerdem besteht ein implementierungs-
risiko, falls die iWf-Vorgaben nicht erfüllt werden. eine verzö-
gerte auszahlung der Kredittranchen bzw. deren gänzlicher 
ausfall hätte Zahlungsprobleme zur folge und die aussicht auf 
eine mittelfristige rückkehr des Marktvertrauens wäre damit 
gering.

in Portugal besteht bisher lediglich ein Liquiditätsrisiko. Die 
überschuldung ist nicht so gravierend wie in griechenland 
und das solvenzrisiko damit noch moderat. Portugal bleibt 
aber anfällig aufgrund des hohen refinanzierungsbedarfs bei 
strukturell schwachem Wachstum. Bei anhaltend schwierigen 
Marktkonditionen kann es aber doch zu einem solvenzproblem 
kommen. allerdings ist davon auszugehen, dass in diesem fall 
die eu nach den jüngsten Beschlüssen einspringen wird.

Die situation in spanien ist ähnlich wie die Portugals. es 
besteht hoher refinanzierungsbedarf (u.a. wegen folgen der 
immobilienkrise) und dieser macht das Land anfällig für vola-
tile finanzierungskonditionen. allerdings besteht eine etwas 
bessere Wachstums- und Wettbewerbsposition und es wurden 
auch bereits weitreichende reformen begonnen.

italien befindet sich in einer deutlich solideren Position. Der 
schuldenstand ist zwar hoch, aber der aktuelle finanzierungs-
bedarf deutlich niedriger und vor allem in relation zum Wirt-
schaftswachstum wenig problematisch.

Fazit
in den Peripherie-staaten griechenland, Portugal und spani-

en empfehlen wir nach der jüngsten einengung der Zinsdiffe-
renzen – wenn überhaupt – nur kurze Laufzeiten. Mittel- und 
langfristige Laufzeiten haben rückschlagspotenzial.

Bundesanleihen sehen wir derzeit neutral. sie eignen sich 
kurzfristig als risiko-hedge, aber mittelfristig bestehen Kursri-
siken aufgrund des aktuell extrem niedrigen Zinsniveaus. sie 
sollten daher nicht zu stark gewichtet und – wegen des erwar-
teten Zinsanstiegs – es sollten tendenziell kürzere Laufzeiten 
bevorzugt werden. Der neue rettungsschirm der eu-staaten 
birgt das risiko, dass das glaubwürdigkeitsproblem von den 
Peripherie-staaten zu den Kernländern übergreift, falls nicht 
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bald überzeugende informationen über anreize zu einer strik-
ten sparpolitik bzw. über die Konditionen der hilfe und andere 
Details folgen.

Beim euro haben sich die unsicherheiten kurzfristig redu-
ziert, aber mittel- bis langfristig bestehen weitere abwärtsri-
siken, da das Vertrauen in die Zukunft der eurozone sichtlich 
angeschlagen ist.

Welche implikationen ergeben sich daraus für diversifizierte 
stiftungsportfolios, in denen europäische (deutsche) staats-
anleihen traditionell hoch gewichtet sind? Neben möglichen 
Bonitätsrisiken bestehen bei längeren Laufzeiten erhebliche 
Zinsänderungsrisiken bei der erwartung steigender Zinsen. 
Daher sollten stiftungen die restlaufzeiten ihrer anleiheport-
folios überprüfen und gegebenenfalls reduzieren. Darüber hin-

aus erscheint die Beimischung anderer rentenmarktsegmente 
interessant. staatsanleihen aus den so genannten emerging 
Markets in lokalen Währungen sollten aufgrund der exzellenten 
fundamentaldaten aus vielen dieser Länder (hohes Wachstum, 
überschaubare inflation, geringe staatsverschuldung, stabile 
Banken) tendenziell outperformen. Der Markt für inflationsin-
dexierte anleihen könnte bei einer sich verbessernden Breite 
und Liquidität eine interessante Diversifikationsmöglichkeit 
werden. auch unternehmensanleihen solider emittenten ha-
ben auf Dauer eine chance, zur in gewissem sinne risikoärme-
ren alternative zu staatsanleihen zu werden.

Frank Kamp, Deutsche Bank AG, Philanthropical Wealth

Veranstaltungshinweise

Aktionstag Bürgerstiftungen
Thema: Vor ort aktiv, deutschlandweit
Termin: 17.6.2010
Kontakt: gabriele.fleischer@stiftungen.org

8. Nationales und Internationales Doktoranden-
seminar zum Non-Profit-Recht an der Bucerius 
Law School
Referenten: Prof. Dr. Birgit Weitemeyer, herr rolf hunck,
 Prof. Dr. Peter rawert, Prof. Dr. Dieter reuter
Termin: 18.-19.6.2010
Ort: Bucerius Law school, hamburg
Kontakt: esther.Kindler@law-school.de

CEPS Weiterbildung: „Zertifikatslehrgang Per-
formance & Kommunikation in NPO (CAS)“
Thema: grundzüge von Kommunikation, Monitoring
 und Wirkungsmessung in NPo
Termin: Modul 1: 6.-9.9.2010
 Modul 2: 6.-8.10.2010
 Modul 3: 1.-4.11.2010
Ort: Basel
Kontakt: ceps@unibas.ch

Jubiläumsveranstaltung 10 Jahre Bucerius Law 
School, 10 Jahre Hamburger Tage des Stiftungs- 
und Non-Profit-Rechts
Thema: Bilanz und ausblick – Wo steht die Bürgerge-
 sellschaft heute?
Termin: 5.-6.11.2010
Ort: Bucerius Law school, hamburg
Kontakt: www.hamburger-tage.org

Veranstaltungsberichte

11. Gesprächskreis Stiftungsprivatrecht
Treuhandstiftung, Zustiftung, Haftung des Vorstands 
und Rechnungslegung

am 4. und 5. März 2010 lud der Bundesverband Deutscher 
stiftungen gemeinsam mit dem institut für stiftungsrecht und 
das recht der Non-Profit-organisationen zu dem 11. gesprächs-
kreis stiftungsprivatrecht an die Bucerius Law school nach 
hamburg ein. Nach zehn Jahren erfolgreicher Leitung des ge-
sprächskreises durch Prof. Dr. Olaf Werner hat Prof. Dr. Birgit 
Weitemeyer in diesem Jahr nach hamburg eingeladen. intensiv 
und fachkundig wurde unter den ca. 60 teilnehmern über neue 
entwicklungen im stiftungsrecht diskutiert.

I. Treuhandstiftung

Prof. Dr. Stefan Geibel, csi heidelberg, kommentierte die 
entscheidung des Bgh vom 12.3.2009 – az. iii Zr 142/08 über 
eine Vereinbarung über die Zweckwidmung eines Vermögens 
für eine Dauergrabpflege als treuhandstiftung. sprengstoff für 
treuhandstiftungen birgt das urteil deshalb, weil die unkündba-
re treuhandvereinbarung als dienstvertraglicher geschäftsbe-
sorgungsvertrag eingeordnet wurde, der deswegen nach agB-
recht unwirksam sei, § 309 Nr. 9a BgB. falls die dauerhafte 
Zweckverfolgung damit nicht mehr bindend vereinbart werden 
kann, ist die zivilrechtliche wie auch die steuerliche eignung 
einer treuhandstiftung als mögliche ausformung einer unselb-
ständigen stiftung in frage gestellt. geibel qualifizierte den treu-
handvertrag hingegen als atypischen gesellschaftsvertrag, der 
nach § 310 abs. 4 s. 1 BgB nicht der aBg-inhaltskontrolle un-
terworfen sei. in der Diskussion äußerten insbesondere Prof. Dr. 
Dres. h.c. Karsten Schmidt und Prof. Dr. Peter Rawert Bedenken. 
als innengesellschaft sei die BgB-gesellschaft nicht rechtsfähig. 
spreche man ihr hingegen rechtsfähigkeit zu, begründete dies 
die unbeschränkte persönliche haftung der gesellschafter für im 
Namen der treuhandstiftung eingegangene Verpflichtungen. es 
bestehe allerdings die nur vage hoffnung, dass das strenge agB-
Verdikt des Bgh über die privatnützige treuhand mit dem Zweck 
der grabpflege bei einer gemeinnützigen treuhandstiftung an-
ders ausfallen würde.

II. Zustiftung

Thomas Flues, Doktorand am institut für stiftungsrecht und 
das recht der Non-Profit-organisationen, berichtete über die 
Zustiftung. Nicht zuletzt das urteil des Bgh zur agB-Kontrolle 
unselbständiger stiftungen erfordere die abgrenzung der Zu-
stiftung von der annahme einer unselbständigen stiftung durch 
eine bestehende stiftung. als hierfür maßgebliches Kriterium 
stellte flues die übereinstimmung der Zwecke des zugewen-
deten Vermögens und der trägerstiftung heraus. seien diese 
Zwecke in vollem umfang identisch, könne von einer Zustiftung 
gesprochen werden, deren Zweck in dem der stiftung aufgehe. 
soll das zugewandte Vermögen nur für teilzwecke der stiftung 
gewidmet sein, sei eine Zustiftung nur anzunehmen, wenn dies 
in der stiftungssatzung zugelassen oder wenigstens dort ange-
legt sei. in allen anderen fällen könne eine gedachte Zustiftung 
nur als unselbständige stiftung angenommen werden. Weitere 
indizien für die einordnung als unselbständige stiftung seien ei-
genständige organe, ein eigener Name des teilvermögens oder 
die Vereinbarung eines Verwaltungsentgelts.

(Fortsetzung auf Seite VII)

Gabriele.Fleischer@stiftungen.org
Esther.Kindler@law-school.de
ceps@unibas.ch
www.hamburger-tage.org
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Die Überformung der Sozialsysteme und der Gemeinnützigkeit durch europäisches Wirtschaftsrecht hat klare Grenzen 
– Anmerkung zum Urteil des BVerfG vom 30.6.2009 – 2 BvE 2/08 (Lissabon-Urteil) – Teil 1

Teil I

Das Bundesverfassungsgericht hat die Verantwortung des 
deutschen gesetzgebers für die sozialsysteme und die ge-
meinnützigkeitsregeln unterstrichen. es hält den Kern sozial-
staatlicher gestaltung für nicht übertragbar. Der eu können 
nur darüber hinaus gehende regelungsbefugnisse übertragen 
werden, wenn sie strengen Bestimmtheitskriterien folgen. 
Diesen Kriterien dürfte die anwendung europäischen Binnen-
marktrechts auf die vielfältigen sozialstaatlichen Leistungssys-
teme und sozialrechtlich gebundenen Leistungserbringer nicht 
genügen. Die gestaltung des sozialrechts hat auch bei Wett-
bewerbsfragen durch den deutschen gesetzgeber zu erfolgen. 
allein die Diskriminierung ausländischer Leistungsanbieter ist 
europa rechts relevant, aber nicht im Wege der anwendung des 
Wirtschafts- und Wettbewerbrechts.

I. Überformung des Sozialrechts durch Wirtschaftsrecht

Die europäischen gemeinschaften sind nach dem Zweiten 
Weltkrieg zur stärkung des friedens und zur erhöhung der 
Verteidigungsfähigkeit gegründet worden. Daher standen zu-
nächst Kohle und stahl im Vordergrund. als eine engere Ver-
teidigungsgemeinschaft und die Vereinigten staaten von euro-
pa zunächst nicht erreichbar schienen, hoffte man über eine 
starke wirtschaftliche integration und Vernetzung und durch 
die Verflechtung der industrie den Weg für eine unumkehrbare 
friedensordnung und spätere weitere integrationsschritte zu 
ebnen. Die allgemeine Wirtschaft sollte durch Marktfreiheiten, 
abbau von Zöllen und subventionen in einen freien, grenzüber-
schreitenden, „unverfälschten“ Wettbewerb kommen. Diese 
sogenannte „negative integration“ und die damit bezweckte 
„Deregulierung“ schreitet voran und modifiziert auch das so-
zialwesen, aber supranationale Nachfolgeregeln sind vielfach 
nicht in sicht oder auch gar nicht erstrebenswert. es ist ein 
hauptmerkmal von sozialpolitik, dass sie durch regulationen 
rechtsansprüche und Qualitätsstandards und schutzräume für 
hilfebedürftige Bürger absichert. Wenn nationale regulierungen 

durch eu-Wirtschaftsrecht abgebaut werden, bleibt die frage 
nach ausgleichenden sozialen regulierungen auf eu-ebene. es 
gibt zwar eine europäische sozialpolitik und auch punktuelle 
regelungskompetenzen im sozial- und gesundheitswesen,1 

aber die Dominanz der Wirtschaftspolitik und des Wirtschafts-
rechts ist gleichwohl unbestreitbar, eine gleichrangigkeit mit 
sozialpolitik hat es nie gegeben.2 Die sozialvorschriften der 
Verträge haben meist ergänzenden charakter und verlangen 
auch keine harmonisierung des sozialrechts, sondern bestäti-
gen die Vielfalt der sozialsysteme,3 auch wenn diese auf einer 
gemeinsamen Wertebasis und in ähnlichen historischen ent-
wicklungen entstanden sind.4

Von einer Vereinigung und Vereinheitlichung der sozialsys-
teme und einer abschaffung des „Dritten sektors“ war bei der 
schaffung der Marktfreiheiten auch nicht die rede. erst die 
unklare erwähnung von Dienstleistungen von allgemeinem 
wirtschaftlichem interesse in den Verträgen und die Definition 
sozialstaatlich verpflichteter Leistungserbringer als „unterneh-
men“ durch den europäischen gerichtshof (eugh)5 erweiterte 

* Der autor ist Professor an der Katholischen hochschule für sozi-
alwesen und Partner in der anwaltssozietät BerNZeN soNNtag, 
Berlin.

1 art. 136 ff. egV; vgl. auch Streinz, europarecht, 8. aufl. 2008, rn. 
1086 ff.; Schlüter, Diaconiae europae, europapolitische Bindungen 
kirchlich-diakonischer Dienste und die interessenvertretung der Di-
akonie bei der europäischen union, in: Zeitschrift für ev. Kirchen-
recht, 52. Band, 3. heft, september 2007, s. 332 ff.

2 Boeckh/Huster/Benz, sozialpolitik in Deutschland, 2004, s. 357.
3 §§ 136, 137 egV. Vgl. auch Becker, schutz oder Motor – Das euro-

päische Mehrebenensystem im Prozess der ökonomischen globali-
sierung, in: schulte (hrsg.), globalisierung und europäisches sozial-
modell, 2007, s. 138 ff.

4 Vgl. Schlüter/Scholz, rollenwandel der Wohlfahrtspflege in der eu-
ropäischen union, in: schulte (fn. 3), s. 193.

5 urteile v. 23.4.1991 – c-41/90, Höfner und Elser, slg. 1991, i-1979, 
tz. 21, und v. 22.1.2002 – c-218/00, Cisal, slg. 2002, i-691, tz. 22.
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die Marktregeln der Wirtschaft grundsätzlich auch auf die sozi-
alstaatlichen Leistungssysteme. Der eugh stellt für die grenzen 
der geltung der Marktfreiheiten im Wesentlichen darauf ab, ob 
deren anwendung das „finanzielle gleichgewicht“ der sozial-
systeme gefährdet.6 Das Bundesverfassungsgericht stellt nun 
aber die vorgelagerte frage, ob die grundfreiheiten überhaupt 
über generalklauseln in den Verträgen und über die Definition 
des sozialstaatlichen Leistungserbringers als „unternehmen“ 
durch den eugh die diffizilen verschiedenartigen Vertrags- und 
finanzierungssysteme der 12 deutschen sozialgesetzbücher 
aushebeln können, ohne dass darüber auch nur annähernd 
eine Diskussion der deutschen Volksvertretung und der demo-
kratischen öffentlichkeit stattgefunden hätte. in Deutschland 
betrifft das eine dreistellige Zahl von Diensten und einrichtun-
gen von der Kindertagesstätte bis zum Krankenhaus, die als 
„sozialwirtschaft“ meist in trägerschaft privater oder freige-
meinnütziger art und gleichzeitig unter dem sozialrechtlichen 
regelsystem stehen. Bei der schaffung der europäischen Wett-
bewerbsregeln für Wirtschaft und industrie war aber an sozial-
staatliche Leistungssysteme, ihre besonderen regeln und Prin-
zipien offensichtlich nicht gedacht worden. Bis heute ist man 
der einheitlichen auffassung, dass die eu auf dem feld des 
sozialrechts und der gestaltung der sozialsysteme nicht mehr 
als „geringe“ Kompetenzen hat.7 Wie kann es gleichzeitig mög-
lich sein, dass die eu die rolle der sozialen Leistungserbringer 
untereinander den Markt frei heiten unterwirft? Das Verhältnis 
der Krankenhäuser untereinander ist zu recht nicht dem freien 
Markt, sondern auch einer bedarfsgerechten Landesplanung 
unterworfen. Die altenheime stehen zwar in einem Wettbe-
werb untereinander, folgen aber speziellen und qualitätssi-
chernden und grundrechtsschützenden Zulassungsregeln. Die 
anbieter für arbeitsmarkt ein gliederungs maß nahmen des sgB 
iii werden nach dem Willen des deutschen sozialgesetzgebers 
inzwischen auch im Wege der ausschreibung bestimmt, was 
den Wettbewerb aus sicht der Leistungsempfänger wieder 
stark einschränkt, aber der einzelstaatlichen souveränität in 
diesem sektor entspringt. Die Kinder tagesstättenträgerschaft 
ist in manchen Bundesländern aus guten gründen teilweise 
gemein nützigen trägern vorbehalten, z.B. weil sie durch die 
Kirchen kofinanziert sind und ein allgemeiner freier Markt die 
Preise stark in die höhe treiben und zu weiteren gesellschaftli-
chen segregationen führen würde. all dies muss in der gestal-
tungsfreiheit des deutschen sozialgesetzgebers liegen, wenn 
nicht die einzelstaatliche Kompetenz ausgehöhlt werden soll. 
Die sozialsysteme waren auch gerade deshalb entstanden, weil 
der Markt und freie Wettbewerb die sozialen Probleme nicht 
löste, sondern produzierte. Die überformung der sozialpolitisch 
und fachlich bewusst ausgestalteten Leistungssysteme für 
Krankenhäuser bis zu Kindertagesstätten durch europäisches 
Wirtschaftsrecht wird noch verstärkt durch die wirtschaftliche 
globalisierung, der eine politische demokratische rahmenset-
zung fehlt. folglich wird auf diesem Weg ein erheblicher Druck 
auf die sozialsysteme ausgeübt, die plötzlich nicht mehr als 
kulturelle errungenschaft, sondern als „standortnachteil“ und 
Kostenfaktor dastehen.8 Zweifellos sind sozialstaatliche Leis-
tungserbringer als solche in einem gewissen sinne „unterneh-
men“. sie tragen im rahmen staatlicher infrastrukturpflichten 
das unternehmerische risiko, sie konkurrieren in der regel mit 
anderen anbietern, sie sind auf betriebswirtschaftliche orga-
nisationen verwiesen, um nicht unwirtschaftliche Kosten zu 
produzieren. ihr referenzsystem ist aber dennoch nicht das 
europäische industrierecht, sondern das nationale sozialrecht. 
Dabei werden sie nicht über einen „Markt“, sondern von der 
öffentlichen hand und damit monopolistisch finanziert. Dass 

sie bei schlechter Performance gegebenenfalls Belegungspro-
bleme und Kostenprobleme bekommen, bleibt unbenommen 
und ist sozialrechtlich gewollt. Mehr noch als in anderen staat-
lichen Bereichen kommen die wesentlichen Maßstäbe für die 
sozialen Leistungsanbieter aus gesellschaftlichen und politi-
schen und grundrechtsrelevanten Bereichen, nicht aus zufälli-
gen Marktentwicklungen. so unbenommen es sein kann, diese 
anbieter betriebswirtschaftlich als „unternehmen“ zu definie-
ren, so fragwürdig ist es, sie über den europarechtlichen un-
ternehmensbegriff dem europäischen Wettbewerbsrecht zu 
unterwerfen. Das Konzept des „unverfälschten“ Wettbewerbs 
für Wirtschaftsgüter steht diametral einer sozialstaatlichen 
gestaltung des  schutzes und der solidarität entgegen. Nie-
mand käme auf die idee, dass aufgrund der Binnenmarktregeln 
ausländische unternehmen jenseits der dortigen regelungen 
an den sozialbudgets großbritanniens zu beteiligen seien 
und niemand bestreitet großbritannien das recht, ein staatli-
ches gesundheitssystem zu betreiben. Die entscheidung des 
deutschen sozialstaates, die sozialstaatlichen Leistungen und 
rechtsansprüche durch Dritte erfüllen zu lassen, kann daran 
nichts ändern. Die Marktfreiheiten dienten von Beginn an ei-
nem „Wirtschaftsraum“ und der „optimalen allokation von 
wirtschaftlichen ressourcen“.9 Die Verhandlungen zu den eu-
ropäischen Verträgen beschäftigten sich dagegen nicht mit der 
frage, wie die Versorgung mit Kindertagesstätten und Kran-
kenhäusern in Deutschland organisiert werden soll. Nur über 
den Begriff der „Dienstleistungsfreiheit“ und die klar auf die 
Wirtschaft bezogenen Ziele des art. 2 egV ist keine tragfähige 
Verbindung zu den sozialdienstleistungen herzustellen. ande-
res ergibt sich nur für Dienstleistungen, die nicht dem sozial-
rechtlichen finanzierungs- und regelungsregime unterliegen. 
selbstverständlich gelten für solche sozialdienstleistungen die 
allgemeinen Marktregeln, da hier das Primat nationaler sozial-
staatskompetenz nicht greift.

es ist kaum zu ermessen, wie viel arbeit, kostbare finanzielle 
ressourcen und Zeit soziale akteure, Wissenschaftler, Wohl-
fahrtsverbände, Krankenhausverbände, gerichte und Ministe-
rien in den letzten Jahrzehnten darauf verwendet haben, die 
europäischen Wettbewerbsregeln auf die deutschen sozialsys-
teme und das deutsche gemeinnützigkeitsrecht zu beziehen, 
nachdem vor allem der eugh hierfür die türen geöffnet hatte, 
und für die verschiedensten Leistungsbereiche um ausnahmen 
zu ringen. Die Dienstleistungsrichtlinie, das „Monti-Paket“, die 
Mitteilung der Kommission zu Dienstleistungen von allgemei-
nem wirtschaftlichen interesse, überall stand man staunend 
vor der Begegnung zweier Welten, die politisch in keiner Wei-
se bewältigt ist.10 Das Bundesgesundheitsministerium musste 

6 eugh, urt. v. 28.4.1998 – c-120/95, Decker, slg. 1998, i-1831, tz. 23 ff.
7 Streinz (fn.1), rn. 1086.
8 Berthold/Neumann, europas sozialstaaten im schatten der globali-

sierung, in: schulte (fn. 3), s. 29 ff.
9 Streinz (fn. 1), rn. 780.
10 einen eindruck gibt etwa der Jahresbericht des Diakonischen Wer-

kes der eKD 2006, in welchem das ringen um die Dienstleistungs-
richtlinie und ihre ausnahmen, um die Mitteilung der Kommission 
zu den Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem interes-
se und von den Bemühungen auch der Bundesarbeitsgemeinschaft 
der freien Wohlfahrtspflege und des Deutschen Vereins um eine 
verträgliche auslegung der „Montikriterien“ dargestellt ist, welche 
großzügigerweise festlegen, welche sozialstaatlichen Leistungen 
und steuerlichen regelungen keine unerlaubten „subventionen“ 
sind. Zu den auswirkungen des europäischen Wettbewerbsrechts 
auf die Daseinsvorsorge: Schlüter/Scholz (fn. 4), s. 201 ff.
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beispielsweise die Krankenhäuser informieren, unter welchen 
umständen die reguläre Krankenkassenfinanzierung ihrer ar-
beit keine europäisch unerlaubte subvention ist.11

in frage steht dabei nicht, dass es Wettbewerb auch unter 
den sozialen Diensten gibt und geben soll und dass eine Dis-
kriminierung ausländischer anbieter auszuschließen ist. Der 
staat hat zwar selbst verfassungsrechtliche Verpflichtungen, 
er setzt aber nur den rahmen, bestimmt die Wege der soli-
darischen finanzierung und die Leistungsansprüche, aber die 
Leistungen werden von wirtschaftlich und rechtlich selbstän-
digen Diensten erbracht. Diese sind zu wichtigen anteilen in 
der gemeinnützigen freien Wohlfahrtspflege organisiert. Die-
se nichtstaatliche Lösung in form der  trägervielfalt und der 
korporatistischen rahmung durch sozialversicherung, Berufs-
verbände und Wohlfahrtsverbände ist historisch angelegt und 
geht zurück auf die kirchliche und bürgerliche armenfürsorge, 
auf die Bildung der freien Wohlfahrt im 19. Jahrhundert und 
auf die Bismarcksche sozialpolitik, die bemüht war, die „realen 
Kräfte des Volkslebens“ in der form korporativer genossen-
schaften unter staatlichem schutz und staatlicher förderung 
zu aktivieren.12 sicher war es an der Zeit, einen solchen „Korpo-
ratismus“ mit wettbewerblichen elementen zu ergänzen, das 
Kostendeckungsprinzip aufzuheben und damit den ressour-
ceneinsatz zu optimieren. Die Politik hat in den sozialsystemen 
weitgehend das Prinzip der Wettbewerbsneutralität eingeführt 
und es an die stelle des bisherigen Korporatismus gesetzt, was 
bei der einführung der Pflegeversicherung besonders deutlich 
wurde.13 Damit kann eine stärkere Position des Leistungsbe-
rechtigten erreicht werden. andererseits kann er auch das op-
fer einer über den Kostenvergleich durchgesetzten sparpolitik 
werden. seine rolle als Bürger ist dabei nicht gestärkt worden, 
da wichtige Qualitätsdaten nicht vom demokratischen gesetz-
geber, sondern von Verträgen bestimmt werden, in welchen 
die Kostenträger meist nur kostenneutrale Qualitätsstandards 
dulden.14 in frage steht aber grundsätzlich, ob nicht soziales 
geschehen immer auch in sozialem, kooperativem geist voll-
zogen sein muss oder ob auch im sozialsystem der Markt als 
Kampf aller gegen alle zum Paradigma, ja zur grundphilosophie 
wird, womit Mittel und Zweck vertauscht würden. es war ge-
rade die arbeitsteilige industriegesellschaft und die ersetzung 
von herkömmlichen sozialstrukturen durch den „Markt“, der in 
seinen Defiziten wiederum erst zu sozialstaatlichen interventi-
onen geführt hat.15 insofern sollte sich der sozialstaat sehr be-
wusst sein, welcher Logiken er sich bedient und ob er sich die 
sozialrechtliche gestaltung durch sachfremde Mechanismen 
aus der hand nehmen lässt. ohne fundierte sozialpolitische De-
batten im inland können die Leistungen für die verschiedenen 
betroffenen Bevölkerungsgruppen kaum sinnvoll und gerecht 
gestaltet werden.

Wenn wettbewerbliche elemente eingeführt werden, erhebt 
sich die Kardinalfrage, ob dies durch europäisches Wirtschafts-
recht oder aufgrund fundierter sozialpolitischer Debatten und 
im Wege des sozialrechts geschieht. in frage steht auch, ob die 
sozialrechtlichen Prinzipien oder die Marktfreiheiten dabei die 
dominierende rolle spielen sollen. sozialunternehmen brau-
chen zweifellos einen diskriminierungsfreien Zugang zu allen 
sozialsystemen der Mitgliedstaaten. hierfür ist es allerdings 
nicht notwendig, die deutschen sozialstaatlichen Leistungs-
erbringer zu industrieunternehmen zu erklären und die kom-
plexen und vielfältigen deutschen sozialsysteme mit europäi-
schem Wettbewerbsrecht zu überformen.

II. Unterschiede zur allgemeinen Wirtschaft und Industrie

Das Bundesverfassungsgericht bestätigt mit dem urteil zum 
Lissabon-Vertrag16 erneut die verfassungsrechtliche Verpflich-

tung des staates, soziale systeme vorzuhalten und die exis-
tenzsicherung der Bürger zu garantieren. an anderer stelle 
hatte es ein „grundrecht der karitativen tätigkeit“ aus art. 2 
und der allgemeinen handlungsfreiheit abgeleitet,17 während 
die „wirtschaftliche“ tätigkeit von der Berufsfreiheit geschützt 
ist. Durch das Verfassungsrecht wie auch durch das sozialrecht 
und die bereits erwähnten historischen und philosophischen 
Wurzeln des sozialstaats zieht sich die erkenntnis, dass die 
Leistungserbringung innerhalb der sozialsysteme etwas ande-
res ist als die bloße tätigkeit und freie Marktbeteiligung eines 
Wirtschaftsunternehmens. anders als industrieunternehmen 
und anders als in manchen anderen Mitgliedstaaten erfüllen 
soziale Dienste und unternehmen, soweit sie in Deutschland 
als Leistungserbringer zugelassen sind, sozialstaatliche aufga-
ben. sie werden damit den regulierungen des deutschen so-
zialrechts unterworfen. ob Leistungen erbracht werden, hängt 
anders als in der Wirtschaft nicht davon ab, welche „Markt-
teilnehmer“ zufällig ein arbeitsfeld für lukrativ halten, sondern 
obliegt der staatlichen infrastrukturverantwortung z.B. für die 
Krankenhausversorgung. Bei der finanzierung sozialer Dienste 
handelt es sich demnach auch nicht um staatliche „Zuschüsse“ 
oder „subventionen“, die der Brüsseler subventionskontrolle 
unterliegen müssten, sondern um die finanzierung staatlicher 
Pflichten und aufgaben. hierzu schließen staat, Kommunen 
und sozialversicherungsträger in der regel Leistungs- und 
entgeltvereinbarungen mit den fachlich geeigneten sozialen 
Diensten ab.18 allein der deutsche gesetzgeber entscheidet, 
nach welchen objektiven Kriterien Leistungen finanziert wer-
den. solange diese Kriterien nicht gezielt ausländische anbie-
ter ausschließen, handelt es sich nicht um einen eu-relevanten 
Vorgang. Zu den wichtigsten sozialstaatlichen grundregeln ge-
hört das sozialstaatliche subsidiaritätsprinzip und der grund-
satz der trägervielfalt, welches freigemeinnützigen und priva-
ten akteuren den Vorrang vor staatlicher Leistungserbringung 
gibt, diese aber gleichwohl engen sozialrechtlichen und in der 

11 schreiben des Bundesministeriums für gesundheit vom 28.5.2009 
– Z33-4071-20/4-4a, in der anlage die „auslegungs- und anwen-
dungshilfe zur umsetzung der freistellungsentscheidung der euro-
päischen Kommission vom 28.11.2005 (2005/842/eg) im Krankenh-
aussektor“.

12 Zitiert bei Stolleis, geschichte des sozialrechts in Deutschland, 
2003, s. 58.

13 Klie, in: Klie/Krahmer, sozialgesetzbuch Xi, soziale Pflegeversiche-
rung Praxiskommentar, 3. aufl. 2009, einleitung, rn. 3. unklar bleibt 
allerdings, warum Pflegedienste und damit die arbeitsbedingun-
gen der Pflegekräfte über Kostenvergleiche zu Niedrigstkosten ge-
zwungen werden und nicht die Vertragsärzte. Müssen die weiblich 
dominierten Pflegeverbände nicht einmal aufholen gegenüber der 
Ärztelobby?

14 ausgerechnet in diesem auch grundrechtssensiblen Bereich ausrei-
chender Mindeststandards etwa bei der Personalbemessung griff 
man wieder auf korporatistische Vertragsstrukturen zurück, zum 
schaden des Leistungsberechtigten. Zum Vertragssystem als Kor-
poratismus Klie (fn. 13).

15 so z.B. Kingreen, Das sozialstaatsprinzip im europäischen Verfas-
sungsverbund, 2003, s. 76 ff.

16 BVerfg, urt. v. 30.6.2009 – 2 Bve 2/08, NJW 2009, 2267.
17 BVerfg, urt. v. 5.8.1966 – 1 Bvf 1/61, BVerfge 20, 150, 159.
18 eingliederungshilfe für behinderte Menschen: §§ 21 ff. sgB iX, sozi-

alhilfe: §§ 75 ff. sgB Xii, Pflegeheime: §§ 82 ff. sgB Xi, etc.

Link: http://www.dkgev.de/media/file/6009.RS177-09_Anlage_2.pdf
Link: http://www.dkgev.de/media/file/6009.RS177-09_Anlage_2.pdf
Link: http://www.dkgev.de/media/file/6009.RS177-09_Anlage_2.pdf
Link: http://www.dkgev.de/media/file/6009.RS177-09_Anlage_2.pdf
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regel auch eigenen wettbewerblichen regeln unterwirft und 
sie damit vom Markt der allgemeinen Wirtschaft abgrenzt.19

Das deutsche sozialrecht hat verschiedene grundlegende 
Prinzipien entwickelt, deren Preisgabe erhebliche Konsequen-
zen auch für die Bürgerrechte hätte. ein  wichtiger grundsatz 
ist das Wahlrecht der Leistungsberechtigten.20 Diese müssen in 
Deutschland wählen können, von welchem sozialen Dienst sie 
die Leistungen erhalten, ob von der Diakonie, vom roten Kreuz 
oder von einem profitorientierten unternehmen. Der dabei 
entstehende und durch sozialrecht geregelte Qualitätswettbe-
werb unter den sozialstaatlichen Leistungserbringern ist poli-
tisch, fiskalisch und im sinne der selbstbestimmung der Leis-
tungsberechtigten gewünscht, solange er nicht in einen reinen 
Preiswettbewerb und in Lohndumping ausartet, was teilwei-
se schon der fall ist. hier ist der deutsche sozialgesetzgeber 
aufgerufen, den Wettbewerb der sozialen Dienste in allen Be-
reichen so zu organisieren, dass nicht nur ein transparentes 
und diskriminierungsfreies Zulassungsverfahren gewährleistet 
wird, sondern auch eine auskömmliche Personalausstattung 
einschließlich der anerkennung von tariflöhnen durch die Kos-
tenträger.

auch im momentan dominierenden sogenannten sachleis-
tungsprinzip oder sozialrechtlichen Dreiecksverhältnis,21 d.h. 
wenn die Pflegedienste oder Krankenhäuser direkt von den 
Kostenträgern zugelassen und finanziert werden, besteht Wett-
bewerb. Die Kostenträger können sich eine übersicht über die 
Qualität und die entgelthöhen der verschiedenen einrichtungen 
verschaffen und sind nicht zur übernahme unverhältnismäßig 
hoher und unwirtschaftlicher Kosten verpflichtet.22 im Wesent-
lichen besteht jedoch ein Wettbewerb gegenüber dem Leis-
tungsempfänger, der je nach gesundheitlicher situation mehr 
oder weniger souveräne auswahlentscheidungen trifft. Dabei 
muss er durch staatliche und öffentliche Vorkehrungen die si-
cherheit haben, dass auch bei einer falschen oder nicht souve-
ränen Wahl die Mindestbedingungen für eine gute Versorgung 
erfüllt werden. Wo es im sozialsystem noch Mechanismen der 
„Belegung“ oder „einweisung“ gibt, muss dies trägerneutral 
und diskriminierungsfrei geschehen und durch entsprechend 
gewichtige Wirtschaftlichkeitsgründe gerechtfertigt sein. Dies 
ist eine frage des sozialrechts und der Nichtdiskriminierung, 
nicht des europäischen Wettbewerbsrechts.

Mit den bestehenden wettbewerblichen sozialsystemen ent-
steht aber keinesfalls ein freier „Markt“, sondern es gelten die 
sozialrechtlichen Prinzipien. so bilden sich Preise nicht automa-
tisch nach angebot und Nachfrage, und sie steigen auch nicht 
bei einer höheren Zahl von Nachfragern, also Leistungsberech-
tigten. sehr wohl müssen sicherungen für ein angemessenes 
Preisleistungsverhältnis im system angelegt sein. Jedoch steht 
die erfüllung grundrechtlicher und sozialrechtlicher ansprüche 
und sozialpolitischer Ziele über dem gebot der sparsamkeit 
um jeden Preis. ökonomisches handeln bedeutet nach seiner 
sprachlichen herkunft „gute haushalterschaft“, nicht unterfi-
nanzierung notwendiger Leistungen. in der regel beschreibt 
das deutsche sozialrecht, unter welchen Bedingungen soziale 
Dienste von der Jugendhilfe über die Pflegeheime bis zu den 
Krankenhäusern eine Versorgungszulassung erhalten.23 alle 
anbieter können somit diskriminierungsfrei in die Leistungssys-
teme einsteigen. Wo es eine vor allem aus gründen des wirt-
schaftlichen ressourceneinsatzes bedarfsorientierte Planung 
gibt, haben die zuständigen Behörden die Pflicht, diskriminie-
rungsfrei zu handeln. als potentieller Krankenhausträger kann 
man durch den Kauf bzw. die übernahme von einrichtungen, 
welche im Krankenhausplan24 vorgesehen sind, in das system 
einsteigen. Die eu-instrumentarien sind hier oft unpassend. 

eine jährliche Vergabe von Krankenhausleistungen pro Land-
kreis ist weder wirtschaftlich sinnvoll noch gegenüber den Pati-
enten, Krankenhausträgern und Mitarbeitenden tragbar. Wo es 
die Beschränkung auf freie träger gibt, muss der gesetzgeber 
den ausschluss der Privaten sachlich begründen können.25 er 
kann darüber hinaus Leistungs- und Qualitätsvereinbarungen, 
Nachweispflichten und Kontrollen sowie sonstige regeln der 
Wirtschaftlichkeit etablieren und hat dies weithin getan.26

für Deutschland ist behutsam zu prüfen, ob nicht herkömm-
liche sozialstaatliche Mittel das Ziel besser verwirklichen. Ver-
gabe heißt zunächst, dem Bürger die auswahlentscheidung 
hinsichtlich der anbieter aus der hand zu nehmen und diese 
obrigkeitsstaatlich und für den Bürger verbindlich zu entschei-
den. für den autofahrer macht es keinen unterschied, wel-
ches unternehmen nach Vergabe eine straße gebaut hat. für 
den Bürger ist es aber erheblich, unter welchen Konzeptionen, 
Weltanschauungen, Qualitäten von Beratung, Qualifizierung, 
Krankenbehandlung und Pflege er wählen kann.27 in jedem 

19 Vgl. § 75 ii sgB Xii: „Zur erfüllung der aufgaben der sozialhilfe sollen 
die träger der sozialhilfe eigene einrichtungen nicht neu schaffen, 
soweit geeignete einrichtungen anderer träger vorhanden sind, 
ausgebaut oder geschaffen werden können. Vereinbarungen nach 
absatz 3 sind nur mit trägern von einrichtungen abzuschließen, die 
insbesondere unter Berücksichtigung ihrer Leistungsfähigkeit und 
der sicherstellung der grundsätze des § 9 abs. 1 zur erbringung 
der Leistungen geeignet sind. sind einrichtungen vorhanden, die in 
gleichem Maße geeignet sind, hat der träger der sozialhilfe Ver-
einbarungen vorrangig mit trägern abzuschließen, deren Vergütung 
bei vergleichbarem inhalt, umfang und Qualität der Leistung nicht 
höher ist als die anderer träger.“

20 Z.B. § 9 i s. 1 sgB iX: „Bei der entscheidung über die Leistungen und 
bei der ausführung der Leistungen zur teilhabe wird berechtigten 
Wünschen der Leistungsberechtigten entsprochen.“

21 Z.B. Brünner, Vergütungsvereinbarungen für Pflegeeinrichtungen 
nach sgB Xi, 2001, s. 20-41.

22 § 84 ii s. 4-7 sgB Xi: „Die Pflegesätze müssen einem Pflegeheim 
bei wirtschaftlicher Betriebsführung ermöglichen, seinen Versor-
gungsauftrag zu erfüllen. überschüsse verbleiben dem Pflegeheim; 
Verluste sind von ihm zu tragen. Der grundsatz der Beitragssatz-
stabilität ist zu beachten. Bei der Bemessung der Pflegesätze einer 
Pflegeeinrichtung können die Pflegesätze derjenigen Pflegeeinrich-
tungen, die nach art und größe sowie hinsichtlich der in absatz 
5 genannten Leistungs- und Qualitätsmerkmale im Wesentlichen 
gleichartig sind, angemessen berücksichtigt werden.“

23 für Pflegeeinrichtungen § 73 sgB Xi.
24 Stollmann, in: huster/Kaltenborn, Krankenhausrecht, 2010, Kran-

kenhausplanung, § 4, s. 61 ff.
25 Das sozialgesetzbuch hat keine einheitliche Begrifflichkeit. so ist 

umstritten, ob § 75 sgB Viii auch privatgewerbliche Dienste als 
träger zulässt, da von „freier“ Jugendhilfe, nicht etwa von „freige-
meinnützigen“ und „privaten“ trägern die rede ist, wie an ande-
ren stellen des sozialgesetzbuchs. Die unterscheidung ist dennoch 
nicht unwichtig, da es ein unterschied ist, ob öffentliche gelder an 
organisationen fließen, die dem gemeinwohl verpflichtet sind oder 
öffentliche gelder als private gewinne ausschütten und so dem sys-
tem entziehen.

26 § 70 ff. sgB V macht Qualitätsvorgaben für die Krankenbehandlung, 
aus der wiederum Pflichten der Krankenhäuser zur etablierung und 
Zertifizierung von Qualitätsentwicklungssystemen bzw. entspre-
chenden regelmäßigen Qualitätsberichten folgen. rahmenverträge 
nach § 75 sgB Xi regeln den Zugang von Prüfern zu den Pflegeein-
richtungen, § 84 sgB Xi bestimmt, dass in entgeltverträgen mit Pfle-
geheimen auch die wesentlichen Leistungs- und Qualitätsmerkmale 
zu vereinbaren sind, etc.

27 Zumindest muss jedoch untersucht werden, wie das Vergabeinst-
rumentarium den sozialstaatsprinzipien anzupassen ist. Das Wahl-
recht und der Wettbewerb sind dann bedroht, wenn zunehmend 
Vergabeverfahren etwa im Bereich der arbeitsverwaltung einge-
setzt und sogar sozialrechtlich normiert werden.
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Voraussetzungen für die Vergütung von Organen gemeinnütziger Körperschaften

fall ist die sozialstaatliche Leistungserbringung kein „auftrags-
verhältnis“, wie es das europäische Vergaberecht zwingend 
voraussetzt, sondern vom gesetz als „Zusammenarbeit“ de-
finiert.28 im rahmen des subsidiaritätsprinzips handeln sozia-
le Dienste nicht im „auftrag“ des staates, sondern unter den 
von ihm gesetzten rahmenbedingungen aus eigenem recht 
und aus eigenem auftrag, was insbesondere kirchliche träger 
betrifft.29 Wer die Leistungserbringer für auftragnehmer hält, 
verstößt auch gegen das Prinzip der trägervielfalt sowie die 
konzeptionelle autonomie der träger und deren grundrechte. 
Nach § 17 sgB i ist die „selbständigkeit der freien träger in Ziel-
setzung und Durchführung ihrer aufgaben zu achten“. Die frei-
en träger nehmen auch dann „eigene aufgaben“ wahr, wenn 
sie bei der erbringung von Leistungen mit den sozialleistungs-
trägern zusammenarbeiten und über diese Zusammenarbeit 
Verträge schließen.30

(Der Beitrag wird im nächsten Heft fortgesetzt.)

28 § 17 sgB i s. 1-3: „Die Leistungsträger sind verpflichtet, darauf hin-
zuwirken, daß 1. jeder Berechtigte die ihm zustehenden sozialleis-
tungen in zeitgemäßer Weise, umfassend und zügig erhält, 2. die zur 
ausführung von sozialleistungen erforderlichen sozialen Dienste 
und einrichtungen rechtzeitig und ausreichend zur Verfügung ste-
hen, 3. der Zugang zu den sozialleistungen möglichst einfach gestal-
tet wird, insbesondere durch Verwendung allgemein verständlicher 
antragsvordrucke.“

29 Z.B. § 5 abs 1, 2 sgB Xii: „Die stellung der Kirchen und religionsge-
sellschaften des öffentlichen rechts sowie der Verbände der frei-
en Wohlfahrtspflege als träger eigener sozialer aufgaben und ihre 
tätigkeit zur erfüllung dieser aufgaben werden durch dieses Buch 
nicht berührt. sie achten auf deren selbständigkeit in Zielsetzung 
und Durchführung ihrer aufgaben.“

30 Neumann/Nielandt/Philipp, rechtsgutachten im auftrag Diakoni-
sches Werk der eKD und Deutscher caritas Verband „erbringung 
von sozialleistungen nach Vergaberecht?“, Baden-Baden, 2004.

I. Einleitung

in den vergangenen beiden Jahren hat das BMf insgesamt 
vier schreiben bezüglich der Zulässigkeitsvoraussetzungen 
der Vergütung von Vorständen gemeinnütziger Vereine ver-
öffentlicht.1 Voraussetzung für deren Vergütung ist danach, 
dass die Vergütung durch eine satzungsregelung ausdrücklich 
zugelassen und der höhe nach angemessen ist. Nachfolgend 
ist zunächst die entwicklung darzustellen, die zur Veröffentli-
chung der vier schreiben geführt hat (ii.). Zudem sind die ge-
meinnützigkeits- und zivilrechtlichen gründe für die geforderte 
ausdrückliche satzungsregelung bei gemeinnützigen Vereinen 
darzustellen (iii. und iV. 1.). Zu klären ist auch, unter welchen 
Voraussetzungen gemeinnützige stiftungen, gmbhs und ak-
tiengesellschaften Vergütungen an ihre organe zahlen dürfen 
(iV. 2. und 3.). schließlich ist darzulegen, welche satzungsre-
gelungen eine Vergütung zulassen und in welchen fällen die 
satzung zu ergänzen ist (V.).

II. Entwicklung 

auslöser für die BMf-schreiben war ein, aus sicht der ge-
meinnützigen organisationen und der bei ihnen tätigen, er-
freuliches ereignis. so wurde durch das gesetz zur stärkung 
des bürgerschaftlichen engagements2 mit Wirkung ab dem 
1.1.2007 in § 3 Nr. 26a estg ein sogenannter ehrenamtsfrei-
betrag bzw. eine ehrenamtspauschale aufgenommen. Danach 
bleiben einnahmen aus nebenberuflichen tätigkeiten im Dienst 
oder auftrag einer nach § 5 abs. 1 Nr. 9 Kstg steuerbegüns-
tigten Körperschaft bis zur höhe von insgesamt 500,00 eur 
im Jahr einkommensteuerfrei. Der ehrenamtsfreibetrag soll-
te für nebenberuflich in gemeinnützigen Körperschaften täti-
ge Personen eine finanzielle entlastung bringen und so einen 
steuerlichen anreiz für bürgerschaftliches engagement im 
gemeinnützigen sektor setzen. seitdem haben gemeinnützi-
ge organisationen die einführung des steuerfreibetrags häufig 
zum anlass genommen, ihren Vorstandsmitgliedern pauschale 
aufwands- und tätigkeitsvergütungen zu zahlen. 

in seinem schreiben vom 25.11.2008 wies das BMf zutref-
fenderweise darauf hin, dass eine gemeinnützige Körperschaft 
mit der Zahlung von Vergütungen an Vorstandsmitglieder ge-
gen das gebot der selbstlosigkeit nach § 55 abs. 1 Nr. 1 ao ver-

stößt, wenn deren satzung die ehrenamtliche (unentgeltliche) 
tätigkeit des Vorstands vorsieht. Bei einer entsprechenden 
satzungsklausel solle lediglich der ersatz der tatsächlich ent-
standenen aufwendungen (z.B. telefongespräche und fahrt-
kosten) gemeinnützigkeitsrechtlich zulässig sein. Der einzel-
nachweis entsprechender aufwendungen sei dabei dann nicht 
erforderlich, wenn die Pauschale den tatsächlichen aufwand 
offensichtlich nicht übersteige. gemeinnützigkeitsschädlich sei 
es jedoch, wenn durch die pauschalen Zahlungen auch Zeitauf-
wand abgedeckt werde. Laut BMf-schreiben sollte die Zahlung 
von pauschalem aufwandsersatz und von Vergütungen aller-
dings dann unschädlich sein, wenn die satzung keine ehren-
amtliche oder unentgeltliche tätigkeit des Vorstands vorsieht.

gleichzeitig räumte das BMf eine übergangsregelung ein, 
nach welcher steuerbegünstigte Körperschaften, deren sat-
zung eine ehrenamtliche oder unentgeltliche tätigkeit des 
Vorstands vorschreibt und die trotzdem bereits pauschale Zah-
lungen bis zur höhe von insgesamt 500,00 eur geleistet hat-
ten, ihre satzung bis zum 31.3.2009 ändern können, ohne den 
Verlust ihres gemeinnützigkeitsstatus befürchten zu müssen. 

in der folgezeit wurde sich das BMf bewusst, dass seine aus-
sage im schreiben vom 25.11.2008,3 die Zahlungen von tätig-
keitsvergütungen an Vorstandsmitglieder seien grundsätzlich 
gemeinnützigkeitsrechtlich unschädlich, sofern die satzung 
keine ehrenamtliche oder unentgeltliche tätigkeit vorschrei-
be, zumindest für Vereine unzutreffend ist. Mit schreiben vom 
22.4.20094 erklärte das BMf daher pauschale aufwandsent-
schädigungen oder sonstige Vergütungen für Vereinsvorstände 

* Der autor ist rechtsanwalt/steuerberater und Partner der sozietät 
esche schümann commichau, hamburg.

** Die autorin ist steuerberaterin und Mitarbeiterin der sozietät esche 
schümann commichau, hamburg.

1 BMf, schreiben v. 22.4.2009, DB 2009, s. 987; BMf, schreiben v. 
14.10.2009, DB 2009, 2352 (zur Veröffentlichung im BstBl. i vorge-
sehen); BMf, schreiben v. 25.11.2008, BstBl. i 2008, s. 985 ff.; BMf, 
schreiben v. 9.3.2009, BstBl. i 2009, s. 445.

2 BgBl. i 2007, s. 2332.
3 BMf, schreiben v. 25.11.2008 (fn. 1), s. 986, tz. 8.
4 BMf, schreiben v. 22.4.2009 (fn. 1).
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auch dann für gemeinnützigkeitsschädlich, wenn die satzung 
nicht ausdrücklich die Bezahlung des Vorstands erlaubt.

Das erfordernis einer ausdrücklichen satzungsregelung bei 
Vereinen als Voraussetzung für tätigkeitsvergütungen bestä-
tigte das BMf durch schreiben vom 14.10.2009.5 Danach sollen 
tätigkeitsvergütungen an Vereinsvorstände nur dann zulässig 
sein, wenn dies durch bzw. aufgrund einer satzungsregelung 
ausdrücklich vorgesehen ist. ein Verein, der in seiner satzung 
nicht ausdrücklich die Bezahlung des Vorstands regelt und den-
noch tätigkeitsvergütungen an den Vorstand zahlt, verstößt 
danach gegen das gebot der selbstlosigkeit. Darüber hinaus 
wies das BMf darauf hin, dass die gemeinnützigkeitsrechtlich 
erforderliche satzungsklausel nach § 4 der Mustersatzung in 
der anlage 1 zu § 60 ao („es darf keine Person … durch un-
verhältnismäßig hohe Vergütungen begünstigt werden“) keine 
satzungsmäßige Zulassung von tätigkeitsvergütungen an Vor-
standsmitglieder darstellt. Zudem stellte das BMf fest, dass 
eine Vergütung auch dann anzunehmen ist, wenn sie nach der 
auszahlung an den Verein zurückgespendet oder durch Ver-
zicht auf einen entstandenen Vergütungsanspruch an den Ver-
ein gespendet wird. schließlich verlängerte das BMf die frist 
für satzungsänderungen, die tätigkeitsvergütungen zulassen, 
bis zum 31.12.2010. Die negativen folgen für den gemein-
nützigkeitsstatus des Vereins können laut BMf auch dadurch 
vermieden werden, dass der Vorstand bis zum 31.12.2010 be-
schließt, künftig auf tätigkeitsvergütungen zu verzichten. 

III. Gemeinnützigkeitsrechtliche Aspekte

steuerbegünstigte Körperschaften entsprechen grundsätz-
lich nur dann dem gemeinnützigkeitsrechtlichen gebot der 
selbstlosigkeit, wenn sie ihre Mittel nur für die satzungsmäßi-
gen, d.h. steuerbegünstigten Zwecke, verwenden (§ 55 abs. 1 
Nr. 1 satz 1 ao). steuerbegünstigte Körperschaften dürfen da-
her ihren Mitgliedern oder gesellschaftern „keine gewinnantei-
le und in ihrer eigenschaft als Mitglieder auch keine sonstigen 
Zuwendungen aus Mitteln der Körperschaften“ zukommen las-
sen (§ 55 abs. 1 Nr. 1 satz 2 ao). ferner ist eine Begünstigung 
von Personen durch „ausgaben, die dem Zweck der Körper-
schaft fremd sind oder durch unverhältnismäßig hohe Vergü-
tungen“ untersagt (§ 55 abs. 1 Nr. 3 ao). Voraussetzung für 
die gemeinnützigkeitsrechtliche Zulässigkeit von Zahlungen an 
Vorstände gemeinnütziger Körperschaften ist folglich, dass die-
se einen rechtlich durchsetzbaren anspruch auf die Zahlung 
haben. Zahlungen an Vorstandsmitglieder, die rechtlich nicht 
geschuldet werden, stellen bei Mitgliedern gemeinnützigkeits-
schädliche Zuwendungen im sinne des § 55 abs. 1 satz 1 Nr. 1 
ao, bei sonstigen Personen gemeinnützigkeitsschädliche Be-
günstigungen im sinne von § 55 abs. 1 Nr. 3 ao dar.6

Weitere Voraussetzung für die gemeinnützigkeitsrechtliche 
Zulässigkeit von Vergütungen ist nach § 55 abs. 1 Nr. 3 ao, 
dass diese der höhe nach angemessen, d.h. nicht unverhält-
nismäßig hoch sind. entscheidend ist hierbei, dass die gezahlte 
Vergütung im hinblick auf die aufgewendete Zeit und Qualifika-
tion des Vorstandsmitglieds marktüblich ist.7

IV. Zivilrechtliche Aspekte

setzen Zahlungen an die Vorstände steuerbegünstigter Kör-
perschaften einen zivilrechtlichen anspruch voraus, so er-
fordert die Vergütung von Vorständen einen zivilrechtlichen 
Vergütungsanspruch. Zivilrechtliche grundlage für den Ver-
gütungsanspruch ist dabei regelmäßig der anstellungsvertrag 
zwischen der steuerbegünstigten Körperschaft und dem Vor-
stand. sofern eine Vergütung erfolgen soll, handelt es sich beim 
anstellungsvertrag um einen Dienstvertrag in der form des ge-
schäftsbesorgungsvertrages gemäß §§ 611 ff., 675 BgB.8 

Der anstellungsvertrag bedarf keiner form, so dass ein 
schuldrechtlicher Vergütungsanspruch des Vorstandes auch 
konkludent begründet werden kann. Nach § 612 abs. 1 BgB gilt 
eine Vergütung zudem als stillschweigend vereinbart, wenn die 
Dienstleistung den umständen nach nur gegen eine Vergütung 
zu erwarten ist.9

für die feststellung, ob im einzelfall ein schuldrechtlicher 
Vergütungsanspruch besteht, sind neben dem ausdrücklich 
oder konkludent Vereinbarten auch die gesetzlichen und sat-
zungsmäßigen regelungen zu berücksichtigen. hierbei ist zwi-
schen Vereinen, stiftungen und Kapitalgesellschaften zu unter-
scheiden.

1. Vereine

Nach § 27 abs. 3 BgB gelten für die geschäftsführung des 
Vereinsvorstands die für den auftrag geltenden Vorschriften 
der §§ 664 bis 670 BgB entsprechend. § 670 BgB bestimmt 
dabei, dass der Beauftragte, d.h. hier der Vorstand, lediglich 
einen anspruch auf ersatz seiner zum Zwecke der ausführung 
des auftrags gemachten und erforderlichen aufwendungen 
verlangen darf. insofern sieht das auftrags- und damit das Ver-
einsrecht als gesetzlichen regelfall die unentgeltliche tätigkeit 
des Vorstands vor. Nach dem in § 40 BgB normierten satzungs-
vorbehalt findet § 27 abs. 3 i.V.m. § 670 BgB und damit der 
grundsatz der unentgeltlichen tätigkeit des Vereinsvorstands 
nur dann keine anwendung, sofern die satzung ausdrücklich 
etwas anderes bestimmt.10

insofern stellt das BMf im schreiben vom 14.10.200911 zu-
treffend fest, dass die Zahlung einer tätigkeitsvergütung an den 
Vorstand zivilrechtlich und damit gemeinnützigkeitsrechtlich 
nur dann zulässig ist, wenn die Vergütung in der satzung aus-
drücklich zugelassen ist. Zuzustimmen ist auch der feststel-
lung des BMf, dass allein die im hinblick auf § 55 abs. 1 Nr. 3 
ao in die satzung aufzunehmende standardklausel: „es darf 
keine Person….durch unverhältnismäßig hohe Vergütung be-
günstigt werden“ keine hinreichende satzungsmäßige grund-
lage für tätigkeitsvergütungen an Vereinsvorstände darstellt.

2. Stiftungen

Die §§ 27 abs. 3 und 670 BgB und damit der grundsatz der 
unentgeltlichen tätigkeit des Vorstands gelten nach § 86 BgB 
für stiftungen entsprechend. § 27 abs. 3 BgB und der grund-
satz der unentgeltlichen tätigkeit sollen jedoch nach dem 
Wortlaut von § 86 BgB für stiftungen nur gelten, soweit sich 
nicht aus der Verfassung der stiftung etwas anderes ergibt. 
entscheidend für die Zulässigkeit der Vergütung von Vorstän-
den sind nach § 86 BgB folglich zunächst die Bestimmungen in 
der stiftungssatzung.

5 BMf, schreiben v. 14.10.2009 (fn. 1).
6 Buchna, gemeinnützigkeit im steuerrecht, 9. aufl. 2008, s. 146; Hüt-

temann, gemeinnützigkeits- und spendenrecht, 2008, § 5 rn. 63.
7 Hüttemann, ehrenamt, organvergütung und gemeinnützigkeit, DB 

2009, 1205, 1206.
8 Reichert, Vereins- und Verbandsrecht, 12. aufl. 2010, rn. 1222; Zöll-

ner/Noack, Baumbach/hueck, gmbh-gesetz, 19. aufl. 2010, § 35 
rn. 172.

9 Reichert (fn. 8), rn. 1220.
10 Bgh, Beschl. v. 3.12.2007 – ii Zr 22/07, ZiP 2008, 923 = DB 2008, 

813 mit urteilsbesprechung in BLs Non Profit Law News Nr. 2/2008, 
s. 12 ff.; Bgh, urt. v. 14.12.1987 – ii Zr 53/87, ZiP 1988, 706 ff.; Rei-
chert (fn. 8), rn. 1228; Hüttemann (fn. 7), 1206.

11 BMf, schreiben v. 14.10.2009 (fn. 1).

http://www.law-school.de/fileadmin/user_upload/medien/BLS-Publikationen/SR__News_2008_2.pdf
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sofern die stiftungssatzung die unentgeltliche tätigkeit des 
Vorstands vorsieht, ist die Vergütung des stiftungsvorstands 
satzungswidrig und damit unzulässig. gleiches wird regelmä-
ßig gelten, wenn die satzung die ehrenamtliche tätigkeit des 
Vorstands vorsieht. Zwar hat der Bfh in seinem Beschluss vom 
8.8.200112 festgestellt, dass eine als ehrenamtlich bezeichne-
te tätigkeit nicht stets eine unentgeltliche sein muss. Nicht zu 
übersehen ist jedoch, dass beide Begriffe in der Praxis syno-
nym verstanden werden.13 insofern kommt auch das BMf im 
schreiben vom 22.4.200914 zu dem ergebnis, dass satzungs-
bestimmungen über eine ehrenamtliche bzw. unentgeltliche 
tätigkeit des Vorstands dieselben folgen für die gemeinnützig-
keitsrechtliche Beurteilung der Vergütung haben. 

sofern die satzung weder die unentgeltliche oder ehrenamt-
liche tätigkeit des Vorstands noch eine Vergütung des Vor-
stands ausdrücklich vorsieht, entscheidet entsprechend § 86 
BgB die auslegung der stiftungssatzung, ob die Vergütung der 
Vorstandsmitglieder zivilrechtlich und damit auch gemeinnüt-
zigkeitsrechtlich zulässig ist.

enthält die satzung keine hinweise zur Vergütung und kommt 
auch die auslegung des stiftungsgeschäfts nicht zu einem ein-
deutigen ergebnis, kann nach überwiegender auffassung in der 
Literatur das anstellungsorgan nach pflichtgemäßem ermes-
sen über den abschluss eines anstellungsvertrags und damit 
die Vergütung des Vorstandsmitglieds entscheiden.15 Je nach 
art und umfang der stiftungstätigkeit und damit der Vorstands-
tätigkeit soll danach zumindest bei operativ tätigen stiftungen 
oder bei förderstiftungen mit größerem stiftungsvermögen 
angesichts des erhöhten arbeitsaufwandes regelmäßig eine 
Vergütung des Vorstands zulässig sein. Begründet wird diese 
auffassung insbesondere mit dem umstand, dass das stif-
tungsrecht mangels Verweisung in § 86 BgB den vereinsrecht-
lichen satzungsvorbehalt des § 40 BgB nicht kennt.16

für diese auffassung spricht die auslegung des Verweises 
auf § 27 abs. 3 BgB und damit den grundsatz der unentgelt-
lichen tätigkeit in § 86 BgB. Nach § 86 satz 1 BgB findet § 27 
abs. 3 BgB nur insoweit anwendung, als sich nicht aus der 
Verfassung etwas anderes ergibt. § 86 BgB verzichtet folglich 
auf den ausdrücklichen satzungsvorbehalt in § 40 BgB. Viel-
mehr soll es für die Vergütung des stiftungsvorstands genügen, 
dass sich aus der Verfassung der stiftung etwas anderes ergibt. 
sofern jedoch der umfang der satzungsmäßigen Zwecke und 
Projekte und damit der umfang der erforderlichen tätigkeiten 
des Vorstands im jeweiligen fall eine Vergütung rechtfertigt, 
kann sich aus der umschreibung der aufgaben des Vorstands 
in der satzung die rechtfertigung für dessen Vergütung aus der 
satzung ergeben. 

Diese auffassung befürwortete auch das BMf im schreiben 
vom 25.11.2008,17 indem es unter Ziffer 8 darauf hinwies, dass 
die Zahlung von Vergütungen an Vorstandsmitglieder grund-
sätzlich unschädlich für die gemeinnützigkeit ist, wenn die 
satzung keine ehrenamtliche oder unentgeltliche tätigkeit des 
Vorstands vorschreibt. hierbei ist jedoch zu berücksichtigen, 
dass das BMf in seinem schreiben vom 14.10.200918 ausdrück-
lich erklärte, seine ausführungen in den drei bisherigen dies-
bezüglichen schreiben einschließlich der Nr. 8 des schreibens 
vom 25.11.2008 ersetzen zu wollen. insofern ist nicht auszu-
schließen, dass die finanzverwaltung die bei Vereinen gefor-
derte satzungsbestimmung bezüglich der Vergütung von Vor-
ständen auch auf stiftungen anwendet.

3. Kapitalgesellschaften

Bei Kapitalgesellschaften setzt eine Vergütung des ge-
schäftsführers bzw. des Vorstands keine ausdrückliche sat-

zungsbestimmung voraus. Weder das gmbhg noch das aktg 
verweisen für das anstellungsverhältnis ihrer geschäftsführen-
den organe auf das auftragsrecht und sehen daher auch nicht 
deren unentgeltliche tätigkeit als gesetzlichen regelfall vor. Zu 
berücksichtigen ist bei gemeinnützigen Kapitalgesellschaften 
jedoch, dass z.B. dem gmbh-geschäftsführer allein aufgrund 
der Bestellung zum geschäftsführer noch kein anspruch auf 
Vergütung seiner tätigkeit zusteht. es wird zwar angenommen, 
dass der geschäftsführer einer gewerblich tätigen gmbh, der 
nicht gleichzeitig dividendenberechtigter gesellschafter ist, üb-
licherweise gegen entgelt tätig wird und daher selbst bei feh-
len einer Vergütungsvereinbarung gemäß § 612 BgB einen an-
spruch auf Vergütung hat.19 Dies soll bei gemeinnützig tätigen 
gmbhs jedoch nicht zwingend der fall sein.20

angesichts dessen ist gemeinnützigen Kapitalgesellschaften 
zu empfehlen, die Details des anstellungsvertrages und damit 
insbesondere auch die entgeltliche bzw. unentgeltliche tätig-
keit des geschäftsführungsorgans in einer schriftlichen Verein-
barung zu regeln. Voraussetzung für die Zulässigkeit einer Ver-
gütungsvereinbarung ist jedoch auch bei Kapitalgesellschaften, 
dass die satzung nicht die unentgeltliche bzw. ehrenamtliche 
tätigkeit des geschäftsführers bzw. des Vorstands vorsieht. 

eine Besonderheit sieht schließlich § 113 aktg für die Ver-
gütung von aufsichtsräten einer aktiengesellschaft vor. Deren 
Vergütung muss entweder in der satzung festgesetzt oder von 
der hauptversammlung bewilligt werden.21

V. Übliche Satzungsbestimmungen

Die Praxis zeigt, dass insbesondere Vereins- und stiftungs-
satzungen in der Vergangenheit häufig nur unzureichende bzw. 
widersprüchliche Bestimmungen bezüglich einer etwaigen 
Vergütung der Vorstände enthielten. insofern muss oftmals 
durch auslegung ermittelt werden, ob die satzung bereits eine 
hinreichende Bestimmung bezüglich der Vergütung des Vor-
stands enthält. 

sofern satzungen lediglich einen auslagenersatz bzw. auf-
wendungsersatz vorsehen, stellt dies zumindest bei Vereinen 
keine hinreichende satzungsgrundlage für die Bezahlung einer 
(pauschalen) Vergütung des Vorstands dar. Der Begriff des auf-
wendungsersatzes ist hierbei entsprechend dem in § 670 BgB 
verwendeten Begriff auszulegen. Danach sind aufwendungen 
Vermögensopfer, die der Beauftragte zum Zweck der ausfüh-
rung des auftrags macht sowie solche, die sich als notwendige 
folge der ausführungen ergeben. Nicht zu den auslagen bzw. 
den aufwendungen gehören danach die eigene arbeitsleistung 
bzw. der dadurch unter umständen entgangene Verdienst so-
wie die normale abnutzung von sachen infolge der tätigkeit.22

12 Bfh, Beschl. v. 8.8.2001 – i B 40/01, Bfh-NV 2001, 1536, 1538.
13 Reichert (fn. 8), rn. 1222.
14 BMf, schreiben v. 22.4.2009 (fn. 1).
15 Hüttemann (fn. 7), s. 1207; Lunk/Rawert, Bestellung, abberufung, 

anstellung und Kündigung von stiftungsvorständen, Non Profit Law 
Year Book 2001, s. 91.

16 Hüttemann (fn. 7), s. 1207.
17 BMf, schreiben v. 25.11.2008 (fn. 1), s. 986, tz. 8.
18 BMf, schreiben v. 14.10.2009 (fn. 1).
19 Zöllner/Noack (fn. 8), § 35 rn. 63; Kleindieck, Lutter/hommelhoff, 

gmbh-gesetz, 17. aufl. 2009, anh. zu § 6 rn. 31.
20 Zöllner/Noack (fn. 8), § 35 rn. 63.
21 Hüffer, aktiengesetz, 9. aufl. 2010, § 113 rn. 1.
22 Bgh, Beschl. v. 3.12.2007 (fn. 10); Bgh, urt. v. 14.12.1987 (fn. 10); 

Sprau, Palandt-BgB, 69. auflage 2010, § 670 rn. 3; Reichert (fn. 8), 
rn. 1225.



npoR Heft 2/2010Aufsätze | Die Schweiz in der internationalen Konkurrenz – Koller40

auch der Begriff der aufwandsentschädigung stellt keine hin-
reichende satzungsgrundlage für die Vergütung von Vorstän-
den dar. als aufwandsentschädigung wird grundsätzlich die 
Zahlung eines geldbetrages verlangt, durch den der anspruch 
auf aufwendungsersatz pauschal abgegolten wird. so sieht 
etwa § 1835a abs. 1 BgB vor, dass ein Vormund in fällen, in 
denen ihm keine Vergütung zusteht, zur abgeltung seines an-
spruchs auf aufwendungsersatz als aufwandsentschädigung 
einen bestimmten pauschalen geldbetrag verlangen kann. 
eine über den aufwendungsersatz hinausgehende Vergütung 
beinhaltet die aufwandsentschädigung in diesem fall jedoch 
nicht.23 Dementsprechend sieht das BMf im schreiben vom 
14.10.200924 vor, dass bei pauschalen Zahlungen der einzel-
nachweis der zu erstattenden auslagen dann nicht erforderlich 
ist, wenn die Pauschalen den tatsächlichen aufwand offen-
sichtlich nicht übersteigen.

sehen satzungen demgegenüber neben oder anstelle des 
aufwendungsersatzes bzw. der aufwandsentschädigung sit-
zungsgelder vor, so kann für den mit den sitzungen verbunde-
nen Zeitaufwand eine angemessene Vergütung vereinbart und 
gezahlt werden. gleiches gilt, wenn die satzung den abschluss 
von Dienstverträgen bzw. arbeitsverträgen vorsieht. Nach 
§ 612 abs. 1 BgB wird bei Dienstverträgen eine Vergütung im-
mer dann geschuldet, wenn die Dienstleistung den umständen 
nach nur gegen eine Vergütung zu erwarten ist. Dementspre-
chend ist nach § 611 BgB die Vergütung zwingender Bestand-
teil eines Dienst- bzw. arbeitsvertrages und unterscheidet die-
sen vom auftragsvertrag.25

VI. Zusammenfassung

Vereinsrechtlich ist die Vergütung von Vereinsvorständen 
nach der Bgh-rechtsprechung nur zulässig, wenn die jeweilige 
satzung die Vergütung ausdrücklich erlaubt. in übereinstim-
mung mit den zivilrechtlichen Vorgaben haben die beiden BMf-
schreiben vom 22.4.2009 und 14.10.2009 deutlich gemacht, 
dass die Zulässigkeit der Vergütung von Vereinsvorständen 
auch gemeinnützigkeitsrechtlich von einer ausdrücklichen sat-
zungsregelung abhängig ist. Vereine, die ihre Vorstände in der 

Vergangenheit ohne ausdrückliche satzungsklausel vergütet 
haben und diese auch zukünftig vergüten wollen, sind daher 
gehalten, bis zum 31.12.2010 die Änderung ihrer satzung und 
aufnahme einer Vergütungsklausel zu beschließen. Zu berück-
sichtigen ist, dass dabei auch die in älteren satzungen oftmals 
nur unzureichend enthaltenen gemeinnützigkeitsrechtlichen 
standardklauseln den nunmehr in der anlage 1 zu § 60 abs. 1 
satz 2 ao gesetzlich vorgeschriebenen Musterformulierungen 
anzupassen sind.

unbeantwortet bleibt durch die BMf-schreiben, ob auch die 
Vergütung von stiftungsvorständen eine ausdrückliche rege-
lung in der satzung voraussetzt. hiergegen spricht, dass nach 
§ 86 BgB die gesetzlichen Bestimmungen des auftragsrechts 
nur dann auf den stiftungsvorstand anwendbar sind, wenn sich 
aus der Verfassung der stiftung nichts anderes ergibt. einen 
ausdrücklichen satzungsvorbehalt wie in § 40 BgB sieht das 
stiftungsrecht hier nicht vor. insofern sollte es genügen, dass 
der umfang der satzungsmäßigen aufgaben des Vorstands 
eine angemessene Vergütung rechtfertigt und die stiftungs-
satzung keine unentgeltliche bzw. ehrenamtliche Vorstands-
tätigkeit vorsieht. im Zweifel sollten stiftungen ebenfalls bis 
zum 31.12.2010 eine entsprechende Änderung ihrer satzung 
beschließen oder mit dem für sie zuständigen finanzamt ver-
bindlich abgestimmt haben, dass eine ergänzung der satzung 
im jeweiligen fall nicht erforderlich ist.

für gemeinnützige Kapitalgesellschaften besteht weder ge-
sellschafts- noch gemeinnützigkeitsrechtlich ein Zwang, die 
Vergütung ihrer geschäftsführer bzw. Vorstände in der sat-
zung vorzusehen. Jedoch sollten die beteiligten organe der 
Kapitalgesellschaft die Vergütung in einem schriftlichen anstel-
lungsvertrag vereinbaren, um das Bestehen des Vergütungsan-
spruchs auch gegenüber der finanzverwaltung dokumentieren 
zu können.

23 Diederichsen, Palandt-BgB, 69. aufl. 2010, § 1835a rn. 2.
24 BMf, schreiben v. 14.10.2009 (fn. 1).
25 Weidenkaff, Palandt-BgB, 69. auflage 2010, § 612 rn. 1.

Prof. Dr. Thomas Koller*

Die Schweiz in der internationalen Konkurrenz der Vereinsstandorte – Hinweis auf eine bevorstehende Änderung des 
schweizerischen Vereinssteuerrechts

steuerrechtliche fragen bilden einen wichtigen aspekt im 
internationalen Wettbewerb der rechtsordnungen. Dies gilt 
auch für die internationale Konkurrenz von Vereinsstandor-
ten. Nachfolgend soll kurz auf eine vom Parlament in die Wege 
geleitete Änderung des schweizerischen Vereinssteuerrechts 
eingegangen werden, die möglicherweise auswirkungen auf 
die internationale attraktivität der schweiz als Vereinsstandort 
haben könnte.1

I. Das geltende Vereinssteuerrecht
gemeinnützige Vereine sind in der schweiz von der steu-

erpflicht befreit.2 gemeinnützigkeit setzt eine Förderung des 
Allgemeininteresses und Uneigennützigkeit voraus.3 Die Ver-
folgung von Selbsthilfezwecken, wie sie für viele Vereine (z.B. 
für sportvereine) typisch ist, gilt nicht als gemeinnützig.4 ge-
meinnützigkeitsschädlich ist auch eine unternehmerische 
Zweckverfolgung, es sei denn, einem geschäftsbetrieb komme 
nur die funktion eines hilfsbetriebes zu. ist ein Verein nicht 
gemeinnützig, so unterliegt er in der schweiz grundsätzlich der 

* Der autor ist ordinarius für Privatrecht und sozialversicherungsrecht, 
unter Berücksichtigung des steuerrechts, an der universität Bern. 
er bittet die deutschen Leserinnen und Leser um Verständnis dafür, 
dass er bei gewissen formulierungen seinen sprachregionalen ge-
wohnheiten treu geblieben ist.

1 Die ausführungen beschränken sich auf das Vereinssteuerrecht. Ver-
einszivilrechtliche standortvor- und -nachteile werden bewusst aus-
geblendet.

2 art. 56 lit. g des Bundesgesetzes über die direkte Bundessteuer vom 
14.12.1990 (DBg; sr 642.11); art. 23 abs. 1 Buchst. f des Bundes-
gesetzes über die harmonisierung der direkten steuern der Kantone 
und gemeinden vom 14.12.1990 (sthg; sr 642.14).

3 Vgl. dazu einlässlich etwa Koller, gemeinnützigkeits- und spenden-
recht in der schweiz, in: Walz/von auer/von hippel (hrsg.), spenden- 
und gemeinnützigkeitsrecht in europa, 2007, s. 441 ff.

4 Näheres dazu z.B. bei Koller, Die neuere rechtsprechung des schwei-
zerischen Bundesgerichts zur gemeinnützigkeitsschädlichkeit eines 
zu engen Destinatärkreises, npor 2009, 87 ff. 

http://www.ziv.unibe.ch
http://www.admin.ch/ch/d/sr/6/642.11.de.pdf
http://www.admin.ch/ch/d/sr/6/642.14.de.pdf
http://www.law-school.de/fileadmin/user_upload/medien/BLS-Publikationen/npor_2009_4.pdf
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steuerpflicht,5 d.h. er hat auf seinem reingewinn die gewinn-
steuer6 und auf der ebene der Kantone und gemeinden zusätz-
lich auf dem eigenkapital die Kapitalsteuer7 zu entrichten. Dabei 
werden die Mitgliederbeiträge nicht zum steuerbaren gewinn 
gerechnet. im gegenzug kann der Verein zwar die zur erzielung 
von steuerbaren erträgen erforderlichen aufwendungen in vol-
lem umfang abziehen, andere aufwendungen – wie allgemeine 
Verwaltungskosten oder ausgaben für die Verfolgung des Ver-
einszwecks – jedoch nur insoweit, als sie die Mitgliederbeiträge 
übersteigen.8 auf Bundesebene beträgt die gewinnsteuer der 
Vereine 4,25% des reingewinns, wobei gewinne unter 5.000 
franken nicht besteuert werden.9 Die steuersätze sowie allfäl-
lige freibeträge für die kantonalen und kommunalen (Vereins-)
steuern werden von den Kantonen festgesetzt.10

Kleinere Vereine haben aufgrund dieser Bestimmungen in der 
Praxis kaum je oder nur sehr niedrige steuern auf dem reinge-
winn zu entrichten, und auch die kantonale und kommunale 
Kapitalsteuer dürfte in aller regel nicht stark ins gewicht fallen. 
anders verhält es sich bei größeren Vereinen (vor allem wenn 
sie einen wirtschaftlichen Betrieb führen) oder bei kleinen und 
mittleren Vereinen, die aufgrund besonderer aktivitäten zu-
sätzlich zu ihren Mitgliederbeiträgen einkünfte generieren, so 
etwa mit der Durchführung von flohmärkten, Lottos11 etc. aber 
auch solche Vereine sind letztlich steuerlich recht gut gestellt, 
weil die regelung, wonach die zur erzielung der steuerbaren 
erträge erforderlichen aufwendungen in vollem umfang steu-
erwirksam abgezogen werden können, grundsätzlich zu einer 
– unter umständen bedeutenden – fiskalischen entlastung der 
Vereine führt.12

II. Die vom Gesetzgeber ins Auge gefasste Änderung

Diese zurückhaltende Besteuerung nicht gemeinnütziger Ver-
eine genügt indessen den eidgenössischen räten nicht mehr. 
Mit einer sogenannten Motion haben die beiden Kammern des 
schweizer Parlaments die regierung beauftragt, „die Möglichkeit 
zu prüfen und die nötigen gesetzesänderungen vorzuschlagen, 
sodass Vereine … ganz oder bis zu einem bestimmten Betrag 
steuerbefreit werden, wenn sie ihre erträge und Vermögensmit-
tel ausschließlich für ideelle Zwecke, namentlich für Jugend- und 
Nachwuchsförderung, verwenden“.13 Die annahme dieser Moti-
on erfolgte gegen den ausdrücklichen antrag der regierung und 
der nationalrätlichen Kommission für Wirtschaft und abgaben 
(WaK-Nr).14

1. Gründe

Begründet wurde die Motion von ihrem urheber (ständerat 
Alex Kuprecht) damit, Vereine würden wichtige aufgaben im 
Dienste der allgemeinheit wahrnehmen, das kulturelle Leben 
fördern und auf vielfältige Weise wichtige Beiträge für die gan-
ze gesellschaft leisten. es sei störend, dass solche Vereine 
steuerpflichtig seien, während internationale organisationen 
und Verbände in der schweiz steuerfreiheit genießen würden. 
Noch drastischer meinte ein anderer Parlamentarier, die fifa 
sei steuerbefreit, obwohl sie ihre Mittel nicht nur für sportli-
che Zwecke einsetze, sondern auch für „… die förderung des 
Wohlergehens älterer herren in luxuriösen Lebensumständen“; 
Vereine aber, welche dafür sorgen, dass in der freizeit sinn-
volles geschehe, seien steuerpflichtig.15 gegen die angestrebte 
steuerbefreiung wurde im Wesentlichen angeführt, nicht ge-
meinnützige Vereine würden typischerweise der selbsthilfe 
dienen.16 Zudem stelle das Kriterium der gemeinnützigkeit eine 
sinnvolle abgrenzung dar, während der Begriff des ideellen 
Zwecks vage sei und zu großen Abgrenzungsproblemen füh-
ren werde. eine steuerbefreiung sei immer dann gerechtfertigt, 
wenn die gemeinnützige Jugendarbeit deutlich im Vordergrund 

stehe.17 es sei aber nicht sinnvoll, die rechtsform des Ver-
eins zu bevorzugen und alle Vereine mit nichtwirtschaftlicher 
Zwecksetzung von der Besteuerung auszunehmen.18

2. Verfahrensgang

als Nächstes muss nun die Landesregierung eine entspre-
chende gesetzesvorlage ausarbeiten, die dem Parlament un-
terbreitet wird. Wie diese Vorlage im einzelnen aussehen und 
wann sie vorgelegt wird, lässt sich zurzeit (ende april 2010) 
nicht sagen.

3. Auswirkungen

es wird sich weisen müssen, inwieweit die geplante steuer-
befreiung von sämtlichen Vereinen mit ideellen Zwecken den 
Vereinsstandort schweiz im internationalen Wettbewerb stär-
ken wird. Die Motion Kuprecht hat erklärtermaßen die steuerli-
che entlastung von kleinen lokalen Vereinen wie sportvereinen, 
Jassclubs19 etc. im auge, von Vereinen also, die nicht (oder nur 
am rande) im allgemeininteresse tätig sind, sondern primär 
selbsthilfezwecke verfolgen. Es ist allerdings nicht auszuschlie-
ßen, dass auch international tätige Organisationen mit großen 
wirtschaftlichen Betrieben in den Genuss der neuen Regelung 
kommen oder diese zumindest beanspruchen könnten (es sei 
denn, die steuerbefreiung würde nur für einen bestimmten, eher 
niedrigen ertrag gewährt). schwierigkeiten in der abgrenzung, 
wann solche organisationen ihre Mittel ausschließlich für ideelle 
Zwecke verwenden, dürften dann allerdings – wie von der WaK-
Nr befürchtet – vorprogrammiert sein. immerhin würden so im 
ergebnis solche Vereine den internationalen sportverbänden mit 
sitz in der schweiz (wie z.B. der fifa oder der uefa) gleichge-
stellt, die heute schon in extensiver Auslegung des Gemeinnüt-
zigkeitsbegriffes von den direkten steuern befreit sind.20

5 art. 49 abs. 1 Buchst. b DBg; art. 20 sthg.
6 art. 57 ff. DBg; art. 24 ff. sthg.
7 art. 29 ff. sthg.
8 art. 66 abs. 1 und 2 DBg; art. 26 abs. 1 und 2 sthg.
9 art. 71 DBg.
10 art. 1 abs. 3 sthg.
11 Die Durchführung von Zahlenlottos (mit Naturalgewinnen) ist in der 

schweiz bei (sport-) Vereinen sehr beliebt und kann bei guter organi-
sation zu beachtlichen reingewinnen führen.

12 Lutz, in: Zweifel/athanas (hrsg.), Kommentar zum schweizerischen 
steuerrecht Band i/2a, Bundesgesetz über die direkte Bundessteuer 
(DBg), 2. aufl. 2008, art. 66 DBg rn. 8, m.w.N.

13 Motion von ständerat Alex Kuprecht, eingereicht am 20.3.2009 (ge-
schäftsnummer 09.3343); vom ständerat angenommen am 27.5.2009, 
vom Nationalrat am 15.3.2010.

14 antwort des Bundesrates vom 13.5.2009; Bericht der WaK-Nr vom 
6.10.2009.

15 Votum von ständerat Bruno Frick vom 27.5.2009.
16 antwort des Bundesrates vom 13.5.12009 (fn. 14).
17 Bericht der WaK-Nr vom 6.10.2009 (fn. 14).
18 Votum von Bundesrat Hans-Rudolf Merz vom 15.3.2010 im National-

rat.
19 Jass ist ein in der schweiz beliebtes Kartenspiel.
20 Vgl. dazu das rundschreiben der eidgenössischen steuerverwaltung 

über die steuerbefreiung von internationalen sportverbänden vom 
12.12.2008. Dem ersten absatz dieses rundschreibens lässt sich mit 
hinreichender Deutlichkeit entnehmen, was im grunde längst allge-
mein bekannt ist: Die Befreiung dieser organisationen von der steu-
erpflicht ist standortpolitisch motiviert, d.h. sie dient dazu, den sitz 
dieser Verbände in der schweiz zu halten.

http://www.parlament.ch/D/Suche/Seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20093343
http://www.parlament.ch/ab/frameset/d/s/4809/298822/d_s_4809_298822_299030.htm
http://www.parlament.ch/ab/frameset/d/n/4813/322723/d_n_4813_322723_323019.htm
http://www.parlament.ch/D/Suche/Seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=20093343
http://www.parlament.ch/afs/data/d/bericht/2009/d_bericht_n_k10_0_20093343_0_20091006.htm
http://www.parlament.ch/ab/frameset/d/s/4809/298822/d_s_4809_298822_299030.htm
http://www.parlament.ch/ab/frameset/d/n/4813/322723/d_n_4813_322723_323019.htm
http://www.estv.admin.ch/bundessteuer/dokumentation/00242/00383/index.html?lang=de
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Rechtliche Grundlagen des Projekttransfers

I. Einleitung

Die Verbreitung bewährter Projekte ist im gemeinnützigen 
sektor oftmals eine chance, auf effektive und effiziente Weise 
eine größere Wirkung zu erzielen. indem Projekte flächende-
ckend ausgeweitet werden, können mehr Menschen von ih-
nen profitieren. Das rad wird nicht immer wieder neu erfun-
den, sondern vorhandenes Wissen genutzt. Dadurch werden 
zum einen wertvolle ressourcen, die für die entwicklung neuer 
Projekte notwendig sind, eingespart. Zum anderen können auf 
diese Weise Projekte noch einmal neu beleuchtet und ggf. op-
timiert werden. 

Neben einer reihe von chancen bringt die Verbreitung 
von Projekten aber auch herausforderungen und risiken mit 
sich. gerade aus rechtlicher und steuerlicher sicht bedarf es 
vor dem Projekttransfer einer absicherung, um den transfer 
erfolgreich durchzuführen. im folgenden werden die größten 
herausforderungen sowie die wichtigsten Maßnahmen, um 
diesen zu begegnen, beleuchtet.1

II. Methoden des Projekttransfers

ein Projekt kann auf unterschiedliche Weise verbreitet wer-
den. Den verschiedenen arten des Projekttransfers ist gemein, 
dass eine organisation – der Projektgeber – ein Projekt entwi-
ckelt und es allein oder mit hilfe anderer organisationen – den 
Projektnehmern – an weiteren standorten verbreitet. generell 
kann zwischen den nachfolgenden Methoden unterschieden 
werden.2 in der Praxis haben sich auch Mischformen bewährt.

Offene Verbreitung

Bei der offenen Verbreitung gibt der Projektgeber informatio-
nen über das Projekt und seine wichtigsten arbeitsprozesse in 
form eines handbuches und/oder schulungen an unabhängige 
organisationen weiter, die das Projekt vor ort umsetzen. 

Beispiel für die offene Verbreitung ist das Projekt „heroes“, 
das von dem Berliner strohhalm e.V. nach dem Vorbild des 
sharaf heroes-Projekts der schwedischen organisation fryhu-
set durchgeführt wird.3 Beim aufbau des Projekts erhielten die 
Berliner vor ort unterstützung von der schwedischen Projekt-
leiterin, die ihre erfahrungen, die sie mit dem ursprungsprojekt 
gemacht hat, weitergab. 

häufig findet nach der anfänglichen übergabe keine weitere 
oder nur eine lockere Kooperation statt. idealerweise entwi-
ckeln sich bei der offenen Verbreitung auch Netzwerke, die 
aber nicht immer vertraglich festgehalten werden müssen. so 
erlaubt die offene Verbreitung als die am leichtesten umzuset-
zende transfermethode eine schnelle und flächendeckende 
Verbreitung eines Projekts. Der Projektgeber sollte sich bei 
dieser Methode allerdings vor unkontrollierter Nachahmung 
schützen und Möglichkeiten suchen, den Projekttransfer sys-
tematisch und gezielt zu gestalten, etwa indem er seine Pro-
jektmarke schützt. 

Social Franchising

Ähnlich dem kommerziellen Pendant wird beim social fran-
chising ein schlüsselfertiges Konzept an schon bestehende 
oder für die Durchführung des Projekts neu gegründete lokale 
organisationen weitergegeben. 

Beispiel für social franchising ist das Projekt „Notinsel“ der 
Karlsruher stiftung hänsel und gretel. Die stiftung stellt lokalen 
Partnern Projektmaterial (Musterbriefe, aufkleber etc.) zur Ver-
fügung, diese zahlen einen jährlichen Beitrag.4

Wie bei der offenen Verbreitung führen die Projektnehmer 
das Projekt eigenständig durch. Jedoch unterliegt die Projekt-
umsetzung vertraglich geregelten standards, die festlegen, wie 
das Projekt umzusetzen ist, sowie einem engen austausch 
und einer klaren arbeitsteilung zwischen Projektgeber und 
-nehmer. aufgrund eines gegenüber der offenen Verbreitung 
erhöhten umsetzungsaufwands auf seiten des Projektgebers 
ist der transfer allerdings mit mehr Vorbereitungsaufwand ver-
bunden. 

Filialisierung 

Während bei der offenen Verbreitung und dem social fran-
chising die Projektumsetzung vor ort durch eigenständig agie-
rende organisationen stattfindet, bleibt der Projektgeber bei 
der filialisierung träger der transferierten Projekte. Die umset-
zung erfolgt entweder mit hilfe von rechtlich selbstständigen, 
aber weisungsabhängigen hilfspersonen (§ 57 ao) vor ort, bei-
spielsweise Ministerien, schulen oder gemeinnützigen einrich-

* Die autorin ist rechtsanwältin in der sozietät P+P Pöllath + Part-
ners, Berlin.

** Die autorin ist Projektleiterin „effektn – Methoden erfolgreichen Pro-
jekttransfers“ im Bundesverband Deutscher stiftungen.

1 Die Darstellung basiert auf der Publikation Richter/Gollan, auf der 
sicheren seite. rechtliche grundlagen von Projekttransfer, 2010. 
Die Publikation wurde im rahmen des Projekts „effektn – Metho-
den erfolgreichen Projekttransfers“ entwickelt. Dabei handelt es 
sich um ein gemeinschaftsprojekt der Bertelsmann stiftung und 
des Bundesverbands Deutscher stiftungen. Weitere informationen 
unter www.soziale-investoren.de und www.stiftungen.org/projekt-
transfer.

2 Zu den unterschiedlichen formen des Projekttransfers siehe auch 
die Broschüre „Nachmachen erwünscht – Methoden erfolgreichen 
Projekttransfers“. Weitere informationen unter www.soziale-inves-
toren.de und www.stiftungen.org/projekttransfer.

3 Vgl. zum Projekt heroes www.strohhalm-ev.de/heroesprojekt/Kin-
der/24/ sowie die Broschüre „Nachmachen erwünscht – Methoden 
erfolgreichen Projekttransfers“, s. 19, mit weiteren Beispielen zur 
offenen Verbreitung unter www.soziale-investoren.de und www.
stiftungen.org/projekttransfer.

4 Vgl. zum Projekt Notinsel auch www.notinsel.de sowie die Bro-
schüren „Nachmachen erwünscht – Methoden erfolgreichen Pro-
jekttransfers“, s. 31, unter www.soziale-investoren.de und „social 
franchising – eine Methode zur systematischen Vervielfältigung 
gemeinnütziger Projekte“ mit weiteren Beispielen zum social fran-
chising und unter www.stiftungen.org/projekttransfer.

www.soziale-investoren.de
www.stiftungen.org/projekttransfer
www.stiftungen.org/projekttransfer
http://www.soziale-investoren.de
http://www.soziale-investoren.de
http://www.stiftungen.org/projekttransfer
http://www.soziale-investoren.de
http://www.stiftungen.org/projekttransfer
http://www.stiftungen.org/projekttransfer
http://www.notinsel.de
http://www.soziale-investoren.de
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tungen. alternativ kann der Projektgeber eigene filialen oder 
tochtergesellschaften gründen, die das Projekt dann vor ort 
umsetzen. 

Beispiel für Projekttransfer durch filialisierung ist der „nest-
wärme e.V.“ aus trier. Der Verein leitet zentral die bundesweit 
vertretenen nestwärme standorte.5 

Diese transfermethode erlaubt der Projekt gebenden orga-
nisation am meisten Kontrolle darüber, wie das Projekt um-
gesetzt wird. allerdings bedeutet dies auch einen erhöhten 
arbeits- und Verwaltungsaufwand und kann den flächende-
ckenden transfer verlangsamen. Zudem kann eine zentralisier-
te administration des Projekts dazu führen, dass notwendige 
anpassungen an lokale gegebenheiten nicht ausreichend be-
dacht werden.

III. Herausforderungen und Risiken des Projekttransfers

für die Projekt gebende als auch die nehmende organisation 
können – grundsätzlich bei allen transfermethoden – risiken 
entstehen, die es rechtlich abzusichern gilt.

Verlust der Gemeinnützigkeit

gerade beim social franchising und der filialisierung kann 
sich das tätigkeitsprofil des Projektgebers durch den transfer 
verändern. aufgrund der zunehmend erforderlichen Koordinie-
rung der Projektnehmer bzw. filialen, erfüllt der Projektgeber 
ggf. seinen eigentlichen gemeinnützigen Zweck nicht mehr 
selbst, sondern ist vorwiegend administrativ tätig. es kann 
dann zu einem Konflikt mit dem gebot der unmittelbarkeit 
kommen (§ 57 ao). 

auch beim Projektnehmer kann die gemeinnützigkeit ge-
fährdet sein, wenn z.B. das übernommene Projekt nicht dem 
eigenen satzungszweck entspricht, so dass das gebot der aus-
schließlichkeit verletzt ist (§ 56 ao). 

Verletzt einer der Partner gemeinnützigkeitsrechtliche Vor-
gaben, so kann dies zum Verlust seiner gemeinnützigkeit für 
den laufenden Veranlagungszeitraum und schlimmstenfalls 
sogar zur Nachversteuerung für die letzten zehn Jahre führen 
(§ 63 abs. 3, 61 abs. 2 ao; aeao Nr. 6 bis Nr. 8 zu § 61).

Weitere finanzielle Risiken 

Vor allem beim social franchising können vertragliche Ver-
pflichtungen des Projektgebers, beispielsweise zur wissen-
schaftlichen  Begleitung und laufenden Weiterentwicklung des 
Projekts, zu erhöhten ausgaben und somit zu finanziellen risi-
ken führen. Zudem besteht die gefahr, dass steuerliche auswir-
kungen des Projekttransfers nicht ausreichend bedacht wur-
den: Beinhaltet der transfer etwa die entgeltliche Weitergabe 
von Materialien oder das angebot entgeltlicher Dienstleistun-
gen, so kann hierin unter umständen eine voll steuerpflichtige 
einkunftserzielung im wirtschaftlichen geschäftsbetrieb liegen 
(§§ 5 abs. 1 Nr. 9 satz 2 Kstg; 14 ao). Wurde die steuerpflicht 
nicht im Vorfeld bedacht, so kann sich der Projekttransfer als 
nicht finanzierbar erweisen.

für den Projektnehmer können ebenfalls finanzielle risiken 
entstehen, z.B. durch vertraglich festgelegte finanzielle Ver-
pflichtungen, wie etwa eine jährliche Lizenzgebühr oder eine 
festgelegte gebührenpflichtige Mindestabnahme von Materiali-
en zur umsetzung und öffentlichkeitsarbeit des Projekts, aber 
auch durch verwaltungsintensive Berichtspflichten gegenüber 
dem Projektgeber. 

Haftungsrisiko

Die Parteien können unter umständen für handlungen in an-
spruch genommen werden, die aus der sphäre des anderen 

Projektpartners stammen, etwa, wenn nach außen nicht deut-
lich wird, wer verantwortlicher träger des Projekts ist. Diese 
gefahr besteht vor allem beim social franchising. 

Risiko des Reputationsverlusts

hält der Projektnehmer bestimmte vom Projektgeber vorge-
sehene Qualitätsstandards nicht ein, so kann dies dazu führen, 
dass auch der ruf des ursprungsprojekts darunter leidet. Denn 
oftmals ist für außenstehende nicht gleich erkennbar, wer hinter 
dem Projekt steht – gerade wenn das Projekt an mehreren or-
ten unter gleichem Namen und Logo operiert. Missmanagement 
einer organisation im Zusammenhang mit der umsetzung eines 
Projekts kann also dazu führen, dass die anderen Projektpartner 
in der öffentlichkeit damit in Verbindung gebracht werden. Je 
weniger vertragliche oder gesellschaftsrechtliche Kontrollrechte 
der Projektgeber hat, desto höher ist das reputationsrisiko, so 
dass dieses vor allem bei der offenen Verbreitung bedacht wer-
den sollte.

Risiko der Inkonsistenz der transferierten Projekte

Wenn die umsetzung des Projekts an unterschiedlichen or-
ten nach sehr unterschiedlichen standards verläuft, was vor 
allem bei einer unsystematischen offenen Verbreitung der fall 
sein kann, können viele positive effekte des Projekttransfers 
nicht erzielt werden, z.B. gemeinsame Nutzung von Know-
how, gemeinsame Presse- und öffentlichkeitsarbeit etc. Zu-
dem kann in der Zielgruppe Verunsicherung über den inhalt des 
Projekts entstehen.

Risiko der Überregulierung und des Verlusts eigener Gestal-
tungsmöglichkeiten 

Während eine zu hohe flexibilität in der umsetzung des Pro-
jekts zu einem reputationsrisiko und einer Veränderung des 
Projekts führen kann, besteht bei einer hohen standardisierung 
– etwa durch einen social franchising-Vertrag oder im rahmen 
der filialisierung – das risiko einer überregulierung. sowohl 
Projektgeber als auch -nehmer haben in der regel ein interesse 
daran, das Projekt örtlichen oder organisationsinternen Bedürf-
nissen anzupassen. eine zu starre regelung des Projekttransfers 
kann indessen notwendige oder wünschenswerte anpassungen 
oder erweiterungen des Projekts und damit ggf. seine fortent-
wicklung erschweren.

Risiko der „Enteignung“ bei Beendigung des Transfers

oftmals wird – insbesondere beim social franchising – vor 
dem transfer in einer Wettbewerbsklausel vereinbart, dass der 
Projektnehmer bei Beendigung nicht in Konkurrenz mit dem Pro-
jektgeber oder anderen Projektnehmern tritt. Dadurch besteht 
die gefahr, dass er in dem feld, in dem er vorher lange Zeit tätig 
war, nicht mehr aktiv sein darf. hat er sich durch die einstellung 
von spezialisierten Mitarbeitern, die anmietung entsprechen-
der räumlichkeiten etc. langfristig auf den Projekttransfer ein-
gestellt und wird dieser innerhalb sehr kurzer Zeit und für den 
Projektnehmer überraschend beendet, so kann er auf die neue 
situation unter umständen nicht schnell genug reagieren.

IV. Rechtliche Absicherung des Projekttransfers

Viele der oben genannten risiken können minimiert werden, 
indem sich Projektgeber und -nehmer bereits im Vorfeld des 

5 Vgl. zum nestwärme e.V. auch www.nestwaerme.de sowie die Bro-
schüre „Nachmachen erwünscht – Methoden erfolgreichen Projekt-
transfers“, s. 24 f. mit weiteren Beispielen zur filialisierung unter 
www.soziale-investoren.de und www.stiftungen.org/projekttrans-
fer.

www.nestwaerme.de
http://www.stiftungen.org/projekttransfer
http://www.stiftungen.org/projekttransfer
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transfers rechtlich absichern. insbesondere folgende Maßnah-
men können helfen, den Projekttransfer erfolgreich durchzu-
führen.

Wahl der Transfermethode

Jede transfermethode bringt ihre eigenen chancen und risi-
ken mit sich, die im einzelnen auch von den rechtsformen der 
Beteiligten, der individuellen ausgestaltung und von dem Pro-
jekt abhängen. Die rechtlichen und steuerlichen auswirkungen 
im einzelfall lassen sich beispielsweise durch entsprechende 
abstimmungsprozesse mit Behörden, vertragliche oder gesell-
schaftsrechtliche regelungen oder eintragung von Markenrech-
ten steuern. 

Wahl der Rechtsform der Projektnehmer 

Die rechtsform des Projektnehmers kann bereits gesell-
schaftsrechtliche Kontroll- und einflussbefugnisse ermöglichen 
oder ausschließen und damit insbesondere die risiken des re-
putationsverlusts und der inkonsistenz eines Projekts mindern. 
gründet eine organisation zur Verbreitung eines Projekts zum 
Beispiel eine gemeinnützige gmbh, so hat sie als gesellschafte-
rin einflussrechte (vgl. §§ 37 abs. 1, 46 gmbhg) und damit ein 
gewisses Maß an Kontrolle darüber, wie das Projekt umgesetzt 
wird. Bei der Verbreitung durch stiftungen kann dem Projektge-
ber oder -nehmer, soweit zulässig, ein sitz im Kuratorium des 
Partners angeboten werden, um ihm information, einfluss oder 
Kontrolle zu ermöglichen. eine Verbreitung durch einen Verein 
wird häufig bei einer Verbreitung über mehrstöckige strukturen 
gewählt, wie beispielsweise einer Bundes-, Landes und lokalen 
ebene. ein Dachverband kann dabei als Projektgeber fungieren, 
während ein lokaler Verein Projektnehmer wird. Die Mitglied-
schaft im Dachverband kann z.B. an die Verpflichtung, bestimmte 
standards einzuhalten, geknüpft sein. 

Schutz der Urheber- und Markenrechte 

Vor allem bei der offenen Verbreitung fehlt es dem Projekt-
geber oftmals an ausreichendem schutz vor schlechten Kopi-
en. aber auch bei anderen transfermethoden kann es Nach-
ahmer geben, die dann ggf. in Konkurrenz um Drittmittel oder 
aufmerksamkeit der öffentlichkeit treten oder im schlimmsten 
falle sogar den ruf des ursprungsprojekts negativ beeinflussen 
können. Zwar können Bestandteile eines Projekts – etwa Pro-
jekthandbücher, formulare und anderes eigens für das Projekt 
erstelltes Material – auch ohne das Zutun des Projektgebers ur-
heberrechtlichen schutz genießen (vgl. § 2 urhg). Jedenfalls der 
Markenschutz bedarf aber im Vorfeld fast aller fälle des Projekt-
transfers eines aktiven tätigwerdens des Projektgebers durch 
anmeldung einer Marke. für den schutz auf nationaler ebene ist 
das Deutsche Marken- und Patentamt zuständig (vgl. § 3 abs. 1, 4 
Nr. 1, 32 ff. Markeng)6. Mit der eintragung der Marke erwirbt der 
Projektgeber das alleinige recht, die Marke für die geschützten 
Waren und/oder Dienstleistungen zu benutzen (vgl. §§ 14 abs. 1 
Markeng). alle bestehenden Marken, wie etwa der schutz des 
Projekt-Namens oder des Logos bzw. einer Wort-Bild-Marke, soll-
ten im Projekttransfervertrag genannt sein. an ihnen wird der 
Projektgeber dem Projektnehmer in der regel eine Lizenz einräu-
men (vgl. § 30 Markeng).

Interne und externe Abstimmungen

Bevor ein Projekttransfer durchgeführt werden kann, ist es 
wichtig, zu klären, inwieweit das Vorhaben innerhalb der organi-
sation und extern, z.B. mit Behörden abgestimmt werden muss. 

interne Beschlüsse können geschäftsführung und Vorstand vor 
den Konsequenzen eigenmächtigen handelns schützen. Denn 
nicht immer kann ein Projektpartner bzw. sein Vorstand oder 
geschäftsführer ganz frei und unabhängig entscheiden, ob er an 

einem Projekttransfer teilnimmt. so können die satzung oder der 
gesellschaftsvertrag zum Beispiel vorsehen, dass vor aufnahme 
eines neuen Programms oder Projekts ein Beschluss der Mitglie-
derversammlung eines Vereins, die entscheidung eines stiftungs-
kuratoriums oder ein Beschluss der gesellschafterversammlung 
einer gmbh herbeizuführen ist. eine interne abstimmung ist aber 
auch deshalb wichtig, weil es auf lange sicht gesehen essentiell 
ist, dass die gesamte organisation – inklusive gremien – hinter 
dem Vorhaben steht.

Neben internen Beschlüssen können abstimmungen mit Be-
hörden erforderlich sein bzw. helfen, risiken zu minimieren. so 
kann sich bei stiftungen die vorherige einbeziehung der aufsichts-
behörde empfehlen, um zu klären, ob der Projekttransfer nach 
deren auffassung der satzung entspricht bzw. um erforderlichen-
falls die anpassung der satzung zu erreichen. Mit dem finanzamt 
sollte jeder der Projektpartner vorab klären, inwieweit der Projekt-
transfer steuerliche Konsequenzen hat oder gar die gemeinnüt-
zigkeit gefährdet. Dies kann etwa im rahmen der einholung einer 
verbindlichen auskunft bei der finanzbehörde erfolgen (vgl. § 89 
ao). Dabei ist es wichtig, den gesamten sachverhalt, also alle ge-
planten elemente des Projekttransfers darzulegen, zum Beispiel 
durch einreichung des entwurfs eines Projekttransfer-Vertrags. 

Projekttransfer-Vertrag

obwohl die Partner vielen risiken bereits durch die oben ge-
nannten rechtlichen und steuerlichen absicherungen vorbeugen 
können, ist es oftmals empfehlenswert, den Projekttransfer da-
neben auch vertraglich – möglichst schriftlich – abzusichern. Vor 
allem bei einer größeren anzahl von Projektnehmern können 
vertragliche standards die einheitliche umsetzung der lokalen 
Projekte gewährleisten und einer inkonsistenz der Projektver-
breitung entgegenwirken. Neben einer detaillierten Beschrei-
bung des Projekts sollte der Vertrag die rechte und Pflichten des 
Projektgebers und -nehmers, wie zum Beispiel eine Lizenzein-
räumung, finanzielle und ideelle Beiträge, aufgaben zur unter-
stützung der Projektnehmer beinhalten. Weitere inhalte sind 
häufig regelungen über das Vertragsgebiet, über die Zuständig-
keit für Maßnahmen der öffentlichkeitsarbeit sowie zu gegensei-
tigen informations- und Berichtspflichten. Klauseln über die Ver-
tragsbeendigung sowie nachwirkende Vertraulichkeitspflichten 
runden den Vertrag ab und ermöglichen – wenn nötig – einen 
geregelten rückzug aus dem Projekttransfer. 

 ein Vertrag ersetzt allerdings nicht die Kommunikation zwi-
schen den transferpartnern. auch ein regelmäßiger austausch 
und die arbeit auf einer vertrauensvollen Basis sind für einen 
erfolgreichen Projekttransfer enorm wichtig. 

V. Fazit
Der systematische Projekttransfer nimmt im gemeinnützigen 

sektor eine immer wichtigere rolle ein. er bietet die chance, 
spenden und andere Mittel der beteiligten gemeinnützigen or-
ganisationen wirkungsvoll und effizient einzusetzen und von 
den erfahrungen der Projektpartner zu profitieren. rechtlich 
kann der Projekttransfer sehr unterschiedlich ausgestaltet wer-
den und von einer lockeren Kooperation im Wege der offenen 
Verbreitung über eine partnerschaftliche vertragliche regelung 
des social franchising bis hin zu einer stark zentralistisch ge-
prägten filialisierung sehr individuell ausgestaltet werden. Viele 
tatsächliche, rechtliche und steuerliche risiken lassen sich bei 
einem systematischen Projekttransfer durch Maßnahmen im 
Vorfeld minimieren, um sicherzustellen, dass der transfer eines 
erfolgreichen Projekts seinerseits ein erfolg wird. 

6 siehe auch die Downloads und hinweise unter www.dpma.de/mar-
ke/anmeldung/index.html.
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gemäß art. 29a BV1 hat in der schweiz jede Person bei 
rechtsstreitigkeiten anspruch auf Beurteilung durch eine rich-
terliche Behörde. Bund und Kantone können indessen durch 
gesetz die richterliche Beurteilung in ausnahmefällen aus-
schließen. eine solche ausnahme findet sich z.B. in art. 86 abs. 
3 Bgg.2 gemäß art. 86 abs. 2 Bgg müssen die Kantone als 
unmittelbare Vorinstanzen des Bundesgerichts grundsätzlich 
richterliche Behörden vorsehen. Diese Bestimmung dient der 
umsetzung der verfassungsmäßigen Rechtsweggarantie i.s.v. 
art. 29a BV. ausnahmsweise können aber die Kantone gestützt 
auf art. 86 abs. 3 Bgg für Entscheide mit vorwiegend politi-
schem Charakter anstelle eines gerichts eine andere Behörde 
als unmittelbare Vorinstanz des Bundesgerichts einsetzen.

in einem ende letzten Jahres ergangenen entscheid3 musste 
sich das schweizerische Bundesgericht zur frage äußern, ob 
ein (kantonaler) entscheid über die Befreiung einer gemein-
nützigen stiftung von der (kantonalen) erbschaftssteuer in-
nerkantonal letztinstanzlich von einem Gericht gefällt werden 
muss oder ob dazu stattdessen – wie in casu geschehen – die 
kantonale Regierung zuständig erklärt werden dürfe. in diesem 
Zusammenhang hatte es zu prüfen, ob ein derartiger entscheid 
einen vorwiegend politischen charakter habe. 

Diese frage hat das Bundesgericht klar verneint. Da art. 86 
abs. 3 Bgg den verfassungsmäßig garantierten Zugang zum ge-
richt derogiere, sei diese Bestimmung eng zu interpretieren. es 
genüge daher nicht, dass eine angelegenheit einen politischen 
Bezug habe. Vielmehr müsse der politische aspekt unzwei-
felhaft im Vordergrund stehen und allfällig im spiel stehende 
private interessen klar zurückdrängen. Die frage der steuerbe-
freiung einer stiftung wegen gemeinnützigkeit sei zwar (auch) 
von politischem interesse. Dieses politische interesse sei aber 
im Verhältnis zum privaten interesse der stiftung an der steu-
erbefreiung nur nebensächlich. Daher befinde man sich nicht 
in einer situation, in welcher das politische interesse überwie-
gend sei.4 Dementsprechend hat, so das Bundesgericht, über 
die in frage stehende steuerbefreiung zuerst ein kantonales 
gericht zu entscheiden, bevor sich das höchste gericht mit der 
angelegenheit materiell befassen kann.

Prof. Dr. Thomas Koller*

Aus dem schweizerischen Steuerrecht:
Ein Entscheid über die Steuerbefreiung einer Stiftung wegen Gemeinnützigkeit hat keinen „vorwiegend politischen 

Charakter“ und ist daher von der verfassungsmäßigen Rechtsweggarantie nicht ausgeschlossen

Dem urteil kann nur beigepflichtet werden. Die frage der 
steuerbefreiung von gemeinnützigen institutionen ist ohne 
weiteres justiziabel. auf die steuerbefreiung besteht ein 
Rechtsanspruch, wenn die entsprechenden Voraussetzun-
gen erfüllt sind. für das recht der direkten steuern ist dies 
im Bundesrecht (auch für die kantonalen steuern) ausdrück-
lich vorgesehen.5 Dasselbe muss aber auch für kantonale erb-
schafts- und schenkungssteuern gelten, die bundesrechtlich 
nicht geregelt sind. soweit die entsprechenden kantonalen 
gesetze steuerbefreiungstatbestände kennen, ist die steuer-
befreiung in rechtsgleicher Weise stets zu gewähren, wenn 
ein Zuwendungsempfänger die maßgebenden anforderungen 
erfüllt. Fragen der subjektiven Steuerpflicht sind genauso wie 
Probleme des steuerobjekts, der Bemessungsgrundlagen, des 
steuermaßes usw. streng nach den gesetzlichen Vorschriften 
zu bestimmen.6 Ein politisches Ermessen für das Gewähren 
oder Nichtgewähren der Steuerbefreiung besteht nicht. in ei-
nem steuerrechtlichen instanzenzug bilden exekutivbehörden 
daher offenkundig einen fremdkörper. erst recht unhaltbar ist 
es, wenn sie anstelle der Judikative treten. Das hätte im er-
wähnten urteil auch noch gesagt werden können.

* Der autor ist ordinarius für Privatrecht und sozialversicherungs-
recht, unter Berücksichtigung des steuerrechts, an der universität 
Bern.

1 Bundesverfassung der schweizerischen eidgenossenschaft vom 
18.4.1999 (sr 101).

2 Bundesgesetz über das Bundesgericht vom 17.6.2005 (Bundesge-
richtsgesetz; sr 173.110).

3 urteil des Bundesgerichts v. 14.12.2009 – 2c_99/2009, Bge 136 i 42.
4 Vgl. dazu die erwägungen 1.5.4 und 1.6. des erwähnten urteils (ori-

ginalsprache französisch).
5 art. 56 lit. g DgB (Bundesgesetz über die direkte Bundessteuer vom 

14.12.1990; sr 642.11); art. 23 abs. 1 lit. f sthg (Bundesgesetz über 
die harmonisierung der direkten steuern der Kantone und gemein-
den vom 14.12.1990; sr 642.14).

6 so mit aller wünschenswerten Deutlichkeit Blumenstein/Locher, 
system des schweizerischen steuerrechts, 6. aufl. 2002, s. 403.

http://www.ziv.unibe.ch
http://www.ziv.unibe.ch
http://www.admin.ch/ch/d/sr/1/101.de.pdf
http://www.admin.ch/ch/d/sr/1/173.110.de.pdf
http://www.bger.ch/index/juridiction/jurisdiction-inherit-template/jurisdiction-recht/jurisdiction-recht-urteile2000.htm
http://www.admin.ch/ch/d/sr/6/642.11.de.pdf
http://www.admin.ch/ch/d/sr/6/642.14.de.pdf
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stiftungsrecht

Schenkungsteuerpflicht einer Zuwendung an 
eine rechtsfähige Stiftung

Der Bfh befasst sich in diesem urteil mit der schenkungsteu-
erpflicht der Zuwendung an eine familienstiftung, deren allei-
niger Begünstigter gleichzeitig auch der Zuwendende ist. Zum 
Vermögen der familienstiftung, deren Zweck darin besteht, den 
Begünstigten durch die gewährung von Wohnmöglichkeiten und 
Lebenserhaltungskosten in angemessener Weise zu versorgen, 
gehörte ein land- und forstwirtschaftlicher Betrieb, der jedoch 
erhebliche Verluste erwirtschaftete.

Der stiftung wurden durch den Begünstigten 1 Mio. DM zuge-
wendet, um den hof als Wohnsitz zu erhalten. streitig zwischen 
der stiftung und dem zuständigen finanzamt war, ob diese Zu-
wendung der schenkungsteuer unterliegt.

Der schenkungsteuer unterliegt als schenkung unter Leben-
den jede freiwillige Zuwendung, soweit der Bedachte durch sie 
auf Kosten des Zuwendenden bereichert wird. Dies setzt ob-
jektiv eine Vermögensverschiebung sowie subjektiv den Willen 
des Zuwendenden zur freigebigkeit voraus. eine Vermögensver-
schiebung liegt bei einer Vermögensminderung auf seiten des 
Zuwendenden und einer Vermögensmehrung des Bedachten 
vor. eine solche Vermögensverschiebung ist nach dem Bfh auch 
dann gegeben, wenn der Zuwendende der einzige Begünstigte 
der stiftung ist. Bezüglich der schenkungsteuerpflicht sei nicht 
auf eine wirtschaftliche Betrachtungsweise abzustellen, nach 
der das Vermögen des einzigen Begünstigten derart mit dem 
der stiftung verschmilzt, dass seine Zuwendung an die stiftung 
als eine Zuwendung an sich selbst erschiene. eine stiftung ist 
vielmehr eine mit eigener rechtsfähigkeit ausgestattete juristi-
sche Person, die eine selbständige, nicht an Personen gebunde-
ne Vermögensmasse mit eigener Vermögenszuständigkeit bildet 
(§ 80 BgB).

BFH, Urt. v. 9.12.2009 – II R 22/08

Die Stiftung & Co. KG
auch im rahmen der Vermögens- und unternehmensnach-

folge ist die stiftung ein gestaltungsinstrument, das sich (auch) 
in Kombination mit anderen gesellschaftsformen wachsender 
Beliebtheit erfreut. Jahn befasst sich in seinem Beitrag mit den 
Vorteilen der stiftung & co. Kg, die die eigenschaften der pri-
vatrechtlichen stiftung mit denen der haftungsbeschränkten 
Kommanditgesellschaft kombiniert. Komplementärin ist bei 
der stiftung & co. Kg eine privatrechtliche stiftung im sinne 
der §§ 80 ff. BgB. ein Vorzug der stiftung & co. Kg sei, dass sie 
sich leicht als übernahmefestes Konstrukt ausgestalten lasse, 
das bspw. die erben nach dem tod des stifters weder veräu-
ßern noch zerschlagen könnten. hierzu sei das halten der Kg-
Beteiligung im stiftungszweck der stiftung zu verankern. auch 
währe die stiftung als geschäftsführungsorgan „ewig“ und eig-
ne sich damit für langfristige Zweckbindungen des Vermögens.

Andreas Jahn, Die Stiftung & Co. KG: Eine Alternative zur GmbH 
& Co. KG bei der Vermögens- und Unternehmensnachfolge?, 
GmbH-Steuerpraxis 2010, S. 102-106.

Die European Foundation
Die rechtszersplitterung im europäischen stiftungssektor 

führt zu offenkundigen hindernissen für grenzüberschreitende 
stiftungstätigkeit: es bestehen sowohl zivil- als auch steuer-
rechtliche hürden, die stiftungen die grenzüberschreitende tä-
tigkeit erschweren. Vor diesem hintergrund entstand die idee 
zur schaffung einer rechtsform auf europäischer ebene, die 
diese Probleme überwinden und einen einheitlichen rechts-
rahmen für grenzüberschreitende stiftungsprojekte innerhalb 
der eu bieten soll. Jakob und Studen differenzieren hier zwi-
schen zwei grundsätzlichen ansätzen in der Diskussion: der 
schaffung eines von den mitgliedstaatlichen rechtsordnungen 
unabhängigen, also genuin supranationalen stiftungsrechts 
stehe die „suche nach dem kleinsten gemeinsamen Nenner“ 
gegenüber, bei der die nationalen stiftungsrechtsordnungen 
als selbstbeschränkung der europäischen stiftung wirken. Die 
autoren setzen sich mit der rechtsfigur der european foun-
dation auseinander und beleuchten dabei nicht nur fragen 
nach einer rechtsgrundlage und dem geltungsbereich, son-
dern insbesondere auch die steuerrechtliche Problematik und 
sprechen sich für die einführung einer Nichtdiskriminierungs-
regelung aus, der zufolge die europäische stiftung in keinem 
Mitgliedstaat schlechter behandelt werden dürfte als nationale 
stiftungen. hierdurch würden ungleichbehandlungen zwischen 
nationalen und europäischen stiftungen vermieden und den-
noch die steuerhoheit der Mitgliedstaaten gewahrt.

Dominique Jakob/Goran Studen, Die European Foundation, ZHR 
174 (2010), S. 62-107.

Stiftungen als Instrument des Vermögensschut-
zes

stiftungen sind als instrument des Vermögensschutzes ver-
mehrt in der aktuellen Literatur diskutiert worden. Mit der 
frage, wie ein schutz von Vermögenswerten vor haftung und 
einem sich daraus ergebenden Zugriff der gläubiger durch 
übertragung des Vermögens auf eine (inländische) stiftung 
erreicht werden kann, setzen sich Werner und von Oertzen/
Hosser in ihren Beiträgen auseinander. aufgrund der aktuellen 
entwicklungen in Bezug auf die liechtensteinische stiftung ist 
hierbei die inländische familienstiftung in den fokus gerückt, 
mit der sich die vorliegenden Beiträge insbesondere auseinan-
dersetzen. Beide Verfasser kommen in ihren ausführungen zu 
dem schluss, die inländische familienstiftung sei ein taugliches 
instrument der asset Protection, mit dem sich das auf die stif-
tung übertragene Vermögen verlässlich vor einem Zugriff der 
gläubiger schützen lasse.

Rüdiger Werner, Stiftungen als Instrument des Vermögens-
schutzes, ZErb 2010, S. 104-111 und Christian von Oertzen/
Marcus Hosser, Asset Protection mit inländischen Familienstif-
tungen, ZEV 2010, S. 168-174.

* Die autorin ist Doktorandin und wissenschaftliche Mitarbeiterin am ins-
titut für stiftungsrecht an der Bucerius Law school, hamburg.

** Die autorin ist Doktorandin und wissenschaftliche Mitarbeiterin am 
Lehrstuhl für steuerrecht an der Bucerius Law school, hamburg.

***Der autor ist Doktorand und wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehr-
stuhl für steuerrecht der Bucerius Law school, hamburg.
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Vereinsrecht

Keine Schadenshaftung bei regelgerechtem 
Fußballspiel

Der Vi. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs entschied durch 
Zurückweisung der revision, dass ein schadensersatzanspruch 
eines teilnehmers an einem sportlichen Wettkampfspiel gegen 
einen Mitspieler den Nachweis regelwidrigen Verhaltens vor-
aussetzt. Verletzungen, die auch bei regelgerechtem Verhalten 
auftreten können, nehme jeder spielteilnehmer in Kauf, wes-
halb es jedenfalls gegen das Verbot des treuwidrigen selbst-
widerspruchs verstoße, wenn der geschädigte den schädiger 
in anspruch nehme. Der Kläger, Mitglied eines fußballvereins, 
der sich während des spiels beim Kampf um den Ball eine frak-
tur zuzog, hat demnach keinen anspruch gegenüber seinem 
gegenspieler, da der Zweikampf um den Ball zum Wesen des 
fußballspiels gehört und für sich genommen keinen sorgfalts-
pflichtverstoß begründet. auf die rechtsprechung des Bgh zur 
haftungsfreistellung bei sportlichen Wettbewerben mit nicht 
unerheblichem gefahrenpotential kommt es somit nicht an, da 
schon die anspruchsvoraussetzungen des § 823 abs. 1 BgB 
nicht erfüllt sind.

BGH, Urt. v. 27.10.2009 – VI ZR 296/08

Keine Ansprüche eines Vereinsmitglieds aus 
der gesetzlichen Unfallversicherung bei ehren-
amtlichem Engagement

Das sozialgericht fulda hatte über die frage zu entscheiden, 
ob ein Vereinsmitglied, das bei Vorbereitungen zum Vereins-
fest verletzt wurde, Leistungen der gesetzlichen unfallversi-
cherung erhalten kann.

Der Kläger hatte als helfer im Zusammenhang mit einem vom 
Verein veranstalteten hoffest aufgrund seiner berufsbedingten 
Kenntnisse elektroarbeiten vorgenommen und sich dabei ver-
letzt. Die Beklagte lehnte entschädigungsleistungen unter der 
Begründung ab, dass der Kläger zu diesem Zeitpunkt nicht un-
ter dem schutz der gesetzlichen unfallversicherung gestanden 
habe.

Das sg fulda verneinte das Vorliegen eines Versicherungs-
falles im sinne des § 7 abs. 1 sgB Vii mangels Vorliegens ei-
nes Beschäftigungsverhältnisses nach § 2 abs. 1 Nr. 1 sgB Vii. 
Zu unterscheiden sei zwischen arbeitsleistungen, die nur auf 
Mitgliedspflichten beruhen und solchen, die außerhalb dieses 
rahmens verrichtet wurden. Zwar schließt nach der ständigen 
rechtsprechung des Bsg die Mitgliedschaft in einem Verein die 
Begründung eines Beschäftigtenverhältnisses nicht aus und 
ein Vereinsmitglied kann grundsätzlich nicht nur „als“, sondern 
auch „wie“ ein nach § 2 abs. 1 Nr. 1 sBg Vii Beschäftigter für 
den Verein tätig und nach § 2 abs. 2 sgB Vii versichert sein. Der 
Versicherungsschutz ist aber ausgeschlossen, wenn sich die 
tätigkeit eines Vereinsmitgliedes lediglich als ausfluss seiner 
Mitgliedschaft im Verein darstellt und aufgrund von Mitglieds-
pflichten im rahmen des Vereinszwecks verrichtet wurde. 
Nach auffassung des gerichts wies die tätigkeit des Klägers 
im rahmen des Vereinsfestes keine Besonderheiten auf, die 
sie als versicherte tätigkeit nach § 2 abs. 2 sgB Vii erscheinen 
ließ, sondern war eine tätigkeit mitgliedschaftbezogenen cha-
rakters, die ein Verein von jedem seiner Mitglieder erwarten 
kann und die von den Mitgliedern dieser erwartung entspre-
chend auch verrichtet werden.

SG Fulda, Urt. v. 19.1.2010 – S 4 U 5/08

steuerrecht

Leistungen gegen Entgelt an Vermieter alten-
betreuter Wohnungen kein Betrieb der Wohl-
fahrtspflege oder Zweckbetrieb

Der Bfh hat sich mit der frage auseinandergesetzt, ob die 
entgeltliche erbringung von Betreuungsleistungen durch ei-
nen eingetragenen Verein der freien Wohlfahrtspflege für eine 
vermietende Kg an deren Mieter einen wirtschaftlichen ge-
schäftsbetrieb darstellt.

ein Betrieb der Wohlfahrtspflege nach § 66 ao liege schon 
deshalb nicht vor, weil der Kläger seine Leistungen entgegen 
§ 66 abs. 1 und 3 satz 1 ao nicht unmittelbar gegenüber den 
in § 53 ao genannten Personen erbracht habe. Leistungsbezie-
hungen bestünden auch wirtschaftlich nur zwischen dem Verein 
und der Kg einerseits sowie der Kg und ihren Mietern anderer-
seits. überdies fehle es an einer „zum Wohle der allgemeinheit 
… ausgeübte[n] sorge“ i.s.d. § 66 abs. 2 ao. auch ein Zweck-
betrieb nach § 65 ao liege zum einen deshalb nicht vor, weil 
der geschäftsbetrieb nicht nur auf die selbstlose unterstützung 
hilfsbedürftiger Personen gerichtet sei, da die Leistungen nicht 
direkt an sie erbracht würden. Zum anderen sei die Leistung 
zugleich auch auf die unterstützung einer steuerpflichtigen Per-
sonengesellschaft gerichtet. er gehe daher entgegen § 65 Nr. 2 
ao über das hinaus, was zur erreichung der Zwecke des Klägers 
erforderlich sei und wirke sich zudem entgegen § 65 Nr. 3 ao 
in vermeidbarer Weise auf den Wettbewerb aus. Nur wenn der 
wirtschaftliche geschäftsbetrieb sich von der Verfolgung des 
steuerbegünstigten Zwecks nicht trennen ließe, sondern als das 
unentbehrliche und einzige Mittel zur erreichung des steuerbe-
günstigten Zwecks anzusehen wäre, könne ein Zweckbetrieb in 
diesem Zusammenhang vorliegen. 

BFH, Urt. v. 16.12.2009 – I R 49/08

Begriff der „sportlichen“ Veranstaltung nach 
§ 4 Nr. 22 Buchst. b UStG

Der Kläger, ein gemeinnütziger Verein, begehrte den Vor-
steuerabzug aus der errichtung einer gymnastikhalle, in der er 
u.a. Pilates, Body forming, Powergymnastik und thai Boxing 
aerobic anbot. Das finanzamt versagte den Vorsteuerabzug, 
da die sportveranstaltungen nach § 4 Nr. 22 Buchst. b ustg 
steuerbefreit sind und damit der Vorsteuerabzug nach § 15 
abs. 2 Nr. 1 ustg ausgeschlossen sei. Das fg Köln kam beim 
Begriff der „sportlichen Veranstaltung“ zu einer eher weiten 
Definition. 

unter „sportlicher Veranstaltung“ im sinne des § 4 Nr. 22 
ustg sei eine organisatorische Maßnahme eines sportvereins 
zu verstehen, die es aktiven sportlern ermöglicht, sport zu trei-
ben. eine bestimmte organisationsform oder -struktur schrei-
be das gesetz nicht vor. Die untere grenze der sportlichen 
Veranstaltung sei erst unterschritten, wenn die Maßnahme nur 
eine Nutzungsüberlassung von sportgegenständen bzw. -anla-
gen oder bloß eine konkrete Dienstleistung, wie z.B. die Beför-
derung zum ort der sportlichen Betätigung oder ein spezielles 
training für einzelne sportler, zum gegenstand habe. unter 
sport sei nicht allein die Vorbereitung auf einen Wettbewerb 
zu verstehen, sondern, entsprechend der auch vom Bfh favo-
risierten Definition, eine allgemeine körperliche ertüchtigung 
über das gewöhnliche Maß hinaus. Dabei dürfe die körperliche 
ertüchtigung nicht nur ein Nebeneffekt sein. 

insoweit könne sich der den Vorsteuerabzug begehren-
de steuerpflichtige auf die engere regelung im deutschen 
umsatzsteuerrecht berufen, da die weiter reichenden euro-

http://beck-online.beck.de/Default.aspx?typ=reference&bcid=Y-100-G-SHAO-P-66
http://beck-online.beck.de/Default.aspx?typ=reference&bcid=Y-100-G-SHAO-P-66-X-1
http://beck-online.beck.de/Default.aspx?typ=reference&bcid=Y-100-G-SHAO-P-66-X-3
http://beck-online.beck.de/Default.aspx?typ=reference&bcid=Y-100-G-SHAO-P-53
http://beck-online.beck.de/Default.aspx?typ=reference&bcid=Y-100-G-SHAO-P-66
http://beck-online.beck.de/Default.aspx?typ=reference&bcid=Y-100-G-SHAO-P-65
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parechtlichen Vorgaben nach der sechsten Mwst-richtlinie 
77/388/eWg nicht in die Vorschrift des § 4 Nr. 22 Buchst. b 
ustg umgesetzt wurden.

FG Köln, Urt. v. 08.10.2009 – 10 K 3794/06

Steuerpflicht von „Big-Brother“-Preisgeldern
Wer als gewinner aus einer „Big Brother“-staffel des fern-

sehsenders rtL ii hervorgeht, muss das Preisgeld versteuern. 
Zwar führe das bloße „sich-filmen-lassen“ noch nicht zu 

einer steuerbaren Leistung im sinne des einkommensteuer-
gesetzes. Daneben verpflichte sich der Kläger jedoch zu wei-
teren tätigkeiten, wie die Mitwirkung an einspielfilmen, foto-
shootings, interviews und Presseterminen. Dadurch werde die 
grenze der nicht steuerbaren „spieltätigkeit“ überschritten. 

spätestens jedoch mit der annahme der vertraglich zugesi-
cherten gewinnsumme durch den Kläger habe dieser den ob-
jektiv gegebenen wirtschaftlichen Zusammenhang zwischen 
seiner tätigkeit und der gewinnauszahlung als realisierung 
der gewinnchance subjektiv als Lohn für seine Leistung ange-
nommen und diese damit der erwerbswirtschaftlichen sphäre 
zugeordnet. auf die höhe der vertraglich zugesicherten ge-
winnchance und die frage der unterbrechung der Kausalität 
zwischen Leistung und gegenleistung durch das Dazwischen-
treten der allein über die gewinnzuteilung entscheidenden ab-
stimmung durch das fernsehpublikum komme es nicht an.

FG Köln, Urt. v. 29.10.2009 – 15 K 2917/06;
vgl. zum Thema umfassend Weitemeyer „Die Steuerpflicht von 
Preisgeldern und Auszeichnungen“ in Non Profit Law Yearbook 
2009 (im Erscheinen), S. 7 ff.

Vorsteuerabzug bei Leistung in den ideellen Be-
reich

Die umsatzsteuer für Lieferungen und sonstige Leistungen, 
die ein gemeinnütziger Verein sowohl für seinen unternehme-
rischen als auch für seinen nichtunternehmerischen Bereich 
aufwendet, kann entgegen der ansicht des fg sachsen nicht in 
voller höhe als Vorsteuer geltend gemacht werden.

Das fg sachsen entschied, dass bei einer eindeutigen Zuord-
nungsentscheidung des unternehmers und bei gleichzeitiger 
mindestens 10%iger Verwendung im unternehmerischen Be-
reich ein voller Vorsteuerabzug möglich sei.

Dem steht jedoch die ansicht des eugh entgegen. in einem 
ähnlich gelagerten fall entschied der eugh, dass ein Wahlrecht 
zur Zuordnung des Leistungsbezugs zum unternehmen in dem 
fall nicht besteht, wenn die nichtunternehmerische Nutzung in 
gestalt der Wahrnehmung allgemeiner interessen erfolgt. Da-
mit kommt ein Vorsteuerabzug nicht in Betracht.

FG Sachsen, Urt. v. 21.10.2009 – 8 K 1174/08
EuGH, Urt. v. 12.2.2009, C-515/07, Vereniging Noordelijke Land- 
en Tuinbouw Organisatie – VNLTO
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Vereinsrecht

Haftung des Vereinsvorstandes nach Eintritt 
der Insolvenzreife
BgB § 42 abs. 2; ZPo § 543 abs. 2

1. Grundsätzliche Bedeutung gemäß § 543 Abs. 2 Nr. 1 
ZPO kommt einer Rechtssache bezüglich einer vom Bun-
desgerichtshof bislang noch nicht entschiedenen, in der 
Rechtsprechung der Oberlandesgerichte jedoch einhellig 
beantworteten Rechtsfrage nicht zu, wenn die hierzu in 
der Literatur vertretenen abweichenden Meinungen ver-
einzelt geblieben und nicht oder nicht nachvollziehbar be-
gründet sind.
2. Vereinsvorstände haften mangels gesetzlicher Grund-
lage nicht für masseschmälernde Zahlungen nach Eintritt 
der Insolvenzreife des Vereins. § 42 Abs. 2 Satz 2 BGB um-
fasst eine solche Haftung nicht. Eine Haftung in Analogie 
zu §§ 64 Abs. 2 GmbHG a.F. (= § 64 Satz 1 GmbHG n.F.), 93 
Abs. 3 Nr. 6 i.V.m. 92 Abs. 3 AktG, 99 Abs. 2 i.V.m. 34 Abs. 
3 Nr. 4 GenG scheidet bereits deshalb aus, weil es in § 42 
Abs. 2 BGB an der für eine Analogie erforderlichen „plan-
widrigen Regelungslücke“ fehlt.

BGH, Beschl. v. 8.2.2010 – II ZR 54/09
Vorinstanzen: LG Hamburg, Urt. v. 17.8.2007 – 310 O 431/06; 
OLG Hamburg, Urt. v. 5.2.2009 – 6 U 216/07 besprochen in 
npoR 2009, 46

Gründe:
[1] 1. Der rechtssache kommt weder grundsätzliche Bedeu-

tung zu noch ist die Zulassung der revision zur fortbildung des 
rechts geboten.

[2] [...]
[4] bb) Danach hat die rechtssache keine grundsätzliche Be-

deutung. Die frage, ob Vereinsvorstände analog §§ 64 abs. 2 
gmbhg a.f. (= § 64 satz 1 gmbhg n.f.), 93 abs. 3 Nr. 6 i.V.m. 
92 abs. 3 aktg, 99 abs. 2 i.V.m. 34 abs. 3 Nr. 4 geng für mas-
seschmälernde Zahlungen nach eintritt der insolvenzreife des 
Vereins haften, ist - jedenfalls jetzt - nicht mehr klärungsbe-
dürftig, sondern nach dem geltenden recht eindeutig zu be-
antworten.

Keine planwidrige Regelungslücke in § 42 Abs. 2 BGB
[5] Die vereinzelt in der Literatur (Passarge, Zinso 2005, 176; 

ders. NZg 2008, 605; Wischemeyer, DZWir 2005, 230; ihnen re-
gelmäßig ohne eigene Begründung folgend MünchKommBgB/
reuter 5. aufl. § 64 rdn. 17; ebenso Werner, ZeV 2009, 366, 
369 f.; roth/Knof, Kts 2009, 173, 179 f.; hirte, fs Werner, 222, 
228 - letztere alle für stiftungsvorstände) reklamierte „planwid-
rige“ regelungslücke in § 42 abs. 2 BgB besteht de lege lata 
offensichtlich nicht. ihr angebliches Vorhandensein war auf 
der grundlage des geltenden rechts vom gesetzgeber selbst 
spätestens schon widerlegt worden, als dieser - mit entspre-
chender Begründung (Bt-Drucks. 16/6140 s. 55) - § 42 abs. 2 
BgB unverändert ließ, als § 15 a inso geschaffen wurde (s. hier-
zu auch haas/goetsch in Beuthin/gummert, MünchhdB gesr 

http://beck-online.beck.de/Default.aspx?typ=reference&y=100&G=UStG&P=4
http://beck-online.beck.de/Default.aspx?typ=reference&y=200&Ge=FGKOELN&D=20091008&Az=10K379406
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Bd. 5, 3. aufl. § 60 rdn. 41); erst recht ist die these von der 
„planwidrigen“ regelungslücke unvertretbar geworden, als der 
gesetzgeber seine gegenteiligen Vorstellungen durch das „ge-
setz zur Begrenzung der haftung von ehrenamtlich tätigen Ver-
eins- und stiftungsvorständen“ vom 28. september 2009 (BgBl. 
i, 3161) zum ausdruck gebracht hat: Der gesetzgeber hält die 
ehrenamtliche tätigkeit der Bevölkerung für das gemeinwesen 
für unabdingbar, er will sie fördern und hat zu diesem Zweck 
als reaktion auf die negativen folgen der haftungsrisiken eh-
renamtlich tätiger Vereinsvorstände für die entwicklung des 
bürgerschaftlichen engagements in Deutschland mit diesem 
gesetz haftungserleichterungen geschaffen mit dem Ziel, die 
haftungsrisiken der Vorstände auf ein zumutbares Maß zu be-
grenzen (Bt-Drucks. 16/10120, s. 1, 6; Bt-Drucks. 16/13537, 
s. 1). auch wenn der durch das genannte gesetz mit Wirkung 
ab 3. oktober 2009 eingefügte § 31 a BgB die hier zugrunde 
liegende haftungsproblematik nicht unmittelbar betrifft, so 
spricht doch der darin zum ausdruck gebrachte Wille des ge-
setzgebers eine eindeutige sprache gegen eine ausdehnung 
der haftung von Vereinsvorständen (ebenso Klasen, BB 2009, 
690; hangebrauck, eWir 2009, 699; Kunkel, jurisPr-hagesr 
8/2009 anm. 3). Denn damit stünde die gesetzlich nicht fun-
dierte haftung für Masseschmälerungen - sie passt ohnehin 
schwerlich zur struktur eines Vereins, der anders als gmbh 
oder aktiengesellschaft keine Kapitalschutzregeln kennt - in 
einen unauflösbaren Wer-tungswiderspruch. Mit recht wird 
deswegen de lege lata eine Massesicherungspflicht von Ver-
einsvorständen und eine haftung für Masseschmälerungen im 
schrifttum abgelehnt (vgl. Koza, DZWir 2008, 98; roth, eWir 
2009, 331; umbeck, gWr 2009, 10; Kunkel aao; Klasen aao; 
hangebrauck aao; eine analogie ebenfalls ablehnend erman/
h.P.Westermann, BgB 12. aufl. § 42 rdn. 6; schwarz/schöpflin 
in Bamberger/roth, BgB-BeckoK § 42 rdn. 9; Palandt/ellenber-
ger, BgB 69. aufl. § 42 rdn. 4; haas/goetsch in Beuthin/gum-
mert aao).

[6] Diese klarstellende Wertentscheidung des gesetzgebers 
konnte das Berufungsgericht bei seiner Zulassungsentschei-
dung, die vor dem 28. september 2009 ergangen ist, noch nicht 
berücksichtigen.

[7] ob de lege ferenda eine haftung für masseschmälernde 
Zahlungen nach insolvenzreife, die allenfalls für sog. „großwirt-
schaftliche Vereine“ und stiftungen ernsthaft diskutiert werden 
könnte, sinnvoll sein kann, hat der senat nicht zu entscheiden.

[8] b) Der Zulassungsgrund der fortbildung des rechts schei-
det schon deswegen aus, weil die Bejahung einer analogie zu 
den gesetzlich geregelten, auf ganz andere Verhältnisse zuge-
schnittenen fällen auf eine rechtsfortbildung contra legem hi-
nausliefe.

Kausalitätsanforderungen
[9] c) entgegen der ansicht des Berufungsgerichts kommt 

auch der frage, auf welchen Zeitpunkt der insolvenzantragstel-
lung hinsichtlich der Kausalität zwischen Pflichtverletzung und 
eingetretenem schaden bei dem schadensersatzanspruch ge-
mäß § 42 abs. 2 BgB abzustellen ist, mangels Klärungsbedürf-
tigkeit keine grundsätzliche Bedeutung zu: es entspricht seit 
BghZ 29, 100, 102 ff. ständiger rechtsprechung und der einhel-
ligen ansicht in der Literatur (s. insoweit nur Baumbach/hueck, 
gmbhg 19. aufl. § 64 rdn. 132; MünchKommaktg/spindler, 3. 
aufl. § 92 rdn. 47 jew. m.w.Nachw.), dass der Quotenschaden 
des gläubigers danach zu berechnen ist, was er im Vergleich 
zu der tatsächlich erhaltenen Quote erhalten hätte, wenn der 
insolvenzantrag rechtzeitig gestellt worden wäre.

[10] 2. Die revision hat auch keine aussicht auf erfolg.

[11] a) Mangels anspruchsgrundlage kommt, wie das Beru-
fungsgericht zutreffend erkannt hat, eine haftung der Beklag-
ten für masseschmälernde Zahlungen nicht in Betracht.

[12] b) soweit - was durchaus zweifelhaft erscheint - der Vor-
trag des Klägers sich überhaupt dahin auslegen lässt, dass er 
(auch) den Quotenschaden der gläubiger gemäß § 42 abs. 2 
satz 2 BgB i.V.m. § 92 satz 1 inso geltend gemacht hat, hat das 
Berufungsgericht auch diesen anspruch mit der zutreffenden 
Begründung abgelehnt, dass der Kläger einen Quotenschaden 
in höhe der Klageforderung schon nicht ansatzweise ordnungs-
gemäß dargelegt hat (s. dazu nur BghZ 138, 211, 221).

Anmerkung der Redaktion: Mit inhaltsgleichem Beschluss 
(ii Zr 156/09) hat der Bgh am 8.2.2009 ebenso die revision 
zum urteil des oLg Karlsruhe (urt.v. 19.6.2009 – 14 u 137/07, 
ZiP 2009, 1716-1718) abgewiesen.

Zuwendungswiderruf gemeinnütziger Verein
§ 47 abs. 2 sgB X

OVG Sachsen, Urt. v. 20.1.2010 - 1 A 215/08

Tatbestand
[1] Der Kläger, ein gemeinnütziger Verein, wendet sich ge-

gen zwei Bescheide des Beklagten mit denen dieser gewährte 
Zuwendungen teilweise widerrufen hat und die ausgezahlten 
Zuwendungsbeträge zurückfordert.

[2] am 3.11.1995 und 1.3.1996 beantragte der Kläger jeweils  
eine Zuwendung. Mit dem jeweiligen antrag reichte er zugleich 
einen Kosten- und finanzierungsplan ein.

[3] Das sächsische Landesamt für familie und soziales be-
willigte auf diese anträge Zuwendungen in form einer fehl-
bedarfsfinanzierung, mit Bescheid vom 29.2.1996 für die Maß-
nahme „...“ in N... in höhe von 26.000,- DM sowie mit Bescheid 
vom 21.5.1996, geändert durch Bescheid vom 15.9.1996, für 
die Maßnahme „...“ in höhe von 45.800,- DM. Die genannten 
Bescheide enthielten den hinweis, dass die Mittel zweckge-
bunden und sie entsprechend dem antrag und den beigefügten 
anlagen für das Projekt bestimmt seien. Zudem enthielten sie 
jeweils unter der überschrift „Nebenbestimmungen“ die rege-
lung:

[4] „i. Die beigefügten allgemeinen Nebenbestimmungen für 
Zuwendungen zur Projektförderung (aNBest-P) sind Bestand-
teil dieses Bescheides.“

[5] Der Kläger legte dem sächsischen Landesamt für Jugend 
und soziales am 29.9.1997 jeweils den entsprechenden Ver-
wendungsnachweis vor, den er auf Nachfrage des Beklagten 
mit schreiben vom 8.11.1999 ergänzte. für die Projekte 1. „...“ 
und 2. „...“ ergaben sich danach u.a. folgende ausgaben:

[6] [...]
[7] Mit Bescheiden vom 14.1.2000 widerrief der Vertreter 

des Beklagten den Zuwendungsbescheid vom 29.2.1996 sowie 
den Zuwendungsbescheid vom 21.5.1996 in gestalt des Än-
derungsbescheides vom 15.9.1996 teilweise und forderte den 
Kläger zur erstattung eines Betrages in höhe von 2.000,- DM 
und 3.800,- DM auf. Zur Begründung nahm er Bezug auf § 47 
abs. 2 satz 1 Nr. 2 sgB X. Der Kläger habe auflagen der Be-
scheide, insbesondere die Nr. 1.1. und Nr. 1.2 aNBest-P i.V.m. 
Nr. 8.2.3 und 8.3.2 nicht erfüllt. er habe gegen den grundsatz 
der Wirtschaftlichkeit und sparsamkeit (Nr. 1.1 aNBest-P) ver-
stoßen. es seien in mehreren fällen vorhandene einzelansätze 
des Kosten- und finanzierungsplans um mehr als 20 % über-
schritten worden. Zwar seien überschreitungen von mehr als 
20 % auch dann zulässig, wenn der Zuwendungsempfänger 
diese aus eigenmitteln trage. Da die genannten überschrei-
tungen nach dem Verwendungsnachweis aus eigenmitteln fi-
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nanziert worden seien, könnten sie gemäß Ziffer 1.2. aNBest-P 
(grundsätzlich) als zuwendungsfähig anerkannt werden. Dies 
gelte aber nicht, wenn - wie hier - dem grundsatz der Wirt-
schaftlichkeit und sparsamkeit (§ 7 sächsho) nicht mehr rech-
nung getragen werde. Denn die angefallenen umlage- und Ver-
waltungskosten hätten, wenn sie bekannt gewesen seien, zur 
ablehnung des Zuwendungsantrags geführt. Dem Kläger seien 
diese grundsätze auch bekannt gewesen. ihm sei bereits im 
rahmen einer einzelfallprüfung eine höhere Verwaltungsumla-
ge (10 %) zugebilligt worden. ausgaben, die nach entscheidung 
der Bewilligungsbehörde nicht notwendig seien, dürfe der 
Zuwendungsempfänger nach dem subsidiaritätsprinzip nicht 
leisten. Dies gelte auch für ausgaben, die er zusätzlich aus ei-
genmitteln aufbringe. Denn damit habe sich der maßgebliche 
finanzierungsplan geändert.

[8] am 15.2.2000 legte der Kläger gegen die Widerrufs- und 
erstattungsbescheide vom 14.1.2000 jeweils Widerspruch ein. 
Diese wies das sächsische Landesamt für familie und soziales 
mit Widerspruchsbescheiden vom 17.3.2000 zurück.

[9] Der Kläger hat am 19.4.2000 vor dem Verwaltungsgericht 
Klage erhoben und dort die aufhebung der Widerrufs- und 
rückforderungsbescheide des sächsischen Landesamtes für 
familie und soziales beantragt.

[10] Das Verwaltungsgericht hat der Klage mit urteil vom 
23.1.2006 stattgegeben. Die angefochtenen Bescheide seien 
rechtswidrig. Zwar lägen die Voraussetzungen des § 47 abs. 2 
satz 1 Nr. 2 sgB X vor, der Widerruf sei aber gemäß § 47 abs. 
2 satz 2 sgB X ausgeschlossen. Der Kläger habe auflagen, mit 
denen die Zuwendungsbescheide verbunden gewesen seien, 
nicht erfüllt. er habe gemäß Nr. 5.1.2. aNBest-P und gemäß 
Nr. 10 der Nebenbestimmungen der Zuwendungsbescheide 
die Pflicht gehabt, dem sächsischen Landesamt für familie 
und soziales maßgebende Veränderungen der finanzierungs-
grundlagen mitzuteilen. Dies sei nicht geschehen. Der Kläger 
habe mehrfach einzelansätze des jeweiligen Kosten- und fi-
nanzierungsplans um mehr als 20 % überschritten und aus sei-
nen eigenmitteln finanziert. Damit liege eine Änderung der für 
die Bewilligung der Zuwendung maßgeblichen umstände i. s. v. 
Nr. 5.1.2. aNBest-P sowie eine Änderung der maßgebenden fi-
nanzierungsgrundlagen i. s. v. Nr. 10 der Nebenbestimmungen 
der beiden Zuwendungsbescheide vor. eine Maßgeblichkeit sei 
anzunehmen, da eine erhöhung der eigenmittel nach Nr. 2.1 
aNBest- P eine ermäßigung der Zuwendung zur folge haben 
könne. eine erhöhung der eigenmittel könne des Weiteren die 
annahme einer nicht zweckentsprechende Verwendung oder 
eine dem gebot der Wirtschaftlichkeit und sparsamkeit nicht 
mehr genügende Verwendung rechtfertigen. Letzteres sei hier 
jedoch nicht der fall. einer Verletzung des grundsatzes der 
Wirtschaftlichkeit und sparsamkeit betreffe, wie sich aus Nr. 
1.1 aNBest-P ergebe, die Verwendung der gewährten Zuwen-
dungen und damit die art und Weise der ausgaben. er beziehe 
sich jedoch nicht auf die herkunft der Mittel. Den angaben des 
Klägers zufolge seien die eingesetzten Mittel zur Durchführung 
der Projekte verwendet worden. sie hätten damit der errei-
chung des Zuwendungszweckes gedient. Dass ein subventi-
onsempfänger im Nachhinein erhebliche weitere eigenmittel 
aufbringe, könne allenfalls dafür sprechen, dass anfänglich 
kein fehlbedarf oder ein geringerer fehlbedarf vorgelegen 
habe, was eine nachträgliche ermäßigung der Zuwendung 
gemäß Nr. 2.1 aNBest-P bzw. eine teilweise rücknahme des 
Zuwendungsbescheides gemäß § 45 abs. 1 sgB X begründen 
könne. Zur gewährleistung des subsidiaritätsprinzips und des 
grundsatzes der Wirtschaftlichkeit und sparsamkeit sei es des-
halb sinnvoll, dem subventionsempfänger Mitteilungspflichten 

hinsichtlich der maßgebenden finanzierungsgrundlagen aufzu-
erlegen. gegen diese Mitteilungspflichten habe der Kläger ver-
stoßen. ein Widerruf wegen Nichterfüllung dieser auflagen mit 
Wirkung für die Vergangenheit gemäß § 47 abs. 2 satz 2 sgB 
X komme jedoch nur in Betracht, wenn der Kläger auf den Be-
stand der Zuwendungsbescheide nicht habe vertrauen dürfen 
oder wenn sein Vertrauen unter abwägung mit dem öffentli-
chen interesse an seinem Widerruf nicht schutzwürdig sei. ge-
mäß § 47 abs. 2 satz 3 sgB X sei das Vertrauen desjenigen, der 
durch einen rechtmäßigen Verwaltungsakt begünstigt werde, 
in der regel schutzwürdig, wenn er die Leistungen verbraucht 
habe. ein dem Vertrauensschutz entgegenstehendes interesse 
der öffentlichen hand sei hier nicht ersichtlich, da der Kläger 
die ihm gewährten Zuschüsse vollständig zweckentsprechend 
verwendet habe und der öffentlichen hand auch kein schaden 
entstanden sei. Der Kläger sei davon ausgegangen, dass die 
überschreitung der einzelansätze zulässig sei. seine auffas-
sung werde von Nr. 1.2 der aNBest-P gestützt. es habe zwar 
eine Änderung der finanzierungsgrundlage vorgelegen. Diese 
habe jedoch nichts an den maßgebenden finanzierungsgrund-
lagen geändert, weil eine solche Verfahrensweise gemäß Nr. 
1.2 der aNBest-P zulässig gewesen sei.

[11] auf den antrag des Beklagten hat der senat mit Be-
schluss vom 28.4.2008 - 1 B 418/06 – die Berufung gegen das 
urteil des Verwaltungsgerichts vom 23.1.2006 zugelassen.

[12] Zur Begründung seiner Berufung trägt der Beklagte vor, 
dass die Widerrufs- und erstattungsbescheide rechtmäßig sei-
en. Die Voraussetzungen für einen Widerruf lägen vor. ein sol-
cher sei nicht gemäß § 47 abs. 2 satz 2 sgB X ausgeschlossen. 
Dem Kläger sei Vertrauensschutz nicht zuzusprechen. er habe 
nicht davon ausgehen können, dass seine Verfahrensweise 
durch Nr. 1.2 der aNBest-P gedeckt sei. Diese Vorschrift sei viel-
mehr im gesamtkontext der haushalts- und zuwendungsrecht-
lichen Vorgaben einzuordnen, insbesondere sei der grundsatz 
der Wirtschaftlichkeit und sparsamkeit gemäß § 7 sächsho zu 
beachten gewesen. Dieser grundsatz gelte nicht nur in Bezug 
auf die Verwendung der gewährten Zuwendung, sondern sei in 
jeder Phase des Zuwendungsverfahrens zugrunde zu legen. Zu 
berücksichtigen sei aber auch, dass ein öffentliches interesse 
an einer gleichmäßigen und verbindlichen Zuwendungspraxis 
bestehe.

[13] Der Beklagte beantragt,
[14] das urteil des Verwaltungsgerichts chemnitz vom 23. Ja-

nuar 2006 - 7 K 650/00 - zu
ändern und die Klage abzuweisen.
[15] Der Kläger beantragt,
[16] die Berufung zurückzuweisen.
[17] er trägt vor, das urteil des Verwaltungsgerichts sei nicht 

zu beanstanden. Dessen Änderung hätte für ihn weitreichende 
Bedeutung. Der Beklagte habe weitere Zuwendungsbescheide 
teilweise widerrufen, so dass insgesamt mit rückforderungen 
von 16.013,48 € rechnen müsse. Diese Beträge seien jedoch 
alle für sozialprojekte verbraucht und mit zusätzlichen eigen-
mitteln des Klägers finanziert worden. er habe aufgrund der 
regelung in Nr. 2.1 aNBest-P darauf vertrauen dürfen, dass er 
Kostensteigerungen aus eigenmitteln finanzieren dürfe. auch 
wenn eine Mitteilung nach Nr. 5.1.2 aNBest-P oder gemäß Nr. 
10 veranlasst gewesen wäre, könne davon ausgegangen wer-
den, dass der Vertreter des Beklagten derartige anpassungen 
der gesamtausgaben nicht beanstandet hätte bzw. nicht hätte 
beanstanden dürfen. Zudem seien die Bescheide nicht mit die-
sem auflagenverstoß begründet worden. er habe auch nicht 
gegen den grundsatz der Wirtschaftlichkeit und sparsamkeit 
verstoßen. Dieser grundsatz betreffe nur die Verwendung nicht 
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aber die herkunft der Zuwendungen. Der Vorstand des Klägers 
arbeite seit der Vereinsgründung im Jahre 1990 ehrenamtlich, 
er erhalte keinerlei Bezüge und auch keine aufwandsentschä-
digung. Die verwendeten eigenmittel stammten aus spenden 
und Mitgliedsbeiträgen. Deshalb sei hervorzuheben, dass auch 
er sich einer sparsamen und verantwortungsvollen umgehens-
weise mit diesen Mitteln verpflichtet fühle. Die gegenüber dem 
finanzierungsplan von 10 % auf 15 % angehobene Verwal-
tungsumlage entspreche dem in diesem Bereich üblichen Wert 
und stehe mit sparsamkeitsgrundsätzen in einklang.

[18] hinsichtlich der weiteren einzelheiten des sach- und 
streitstandes wird auf die gerichtsakten und den zugrunde lie-
genden Behördenvorgang Bezug genommen.

Entscheidungsgründe
[19] Die zulässige Berufung hat keinen erfolg. Das Verwal-

tungsgericht hat der Klage zu recht stattgegeben denn die 
Widerrufs- und erstattungsbescheide vom 14.1.2000 sowie die 
Widerspruchsbescheide des sächsischen Landesamtes für fa-
milie und soziales sind rechtswidrig (§ 113 abs. 1 Vwgo).

[20] Die in den Bescheiden festgesetzten erstattungsbeträge 
in höhe von 2.000,- DM und 3.800,- DM (§ 50 abs. 1 sgB X) 
können nicht zurückgefordert werden. Die Voraussetzungen 
für einen teilweisen Widerruf der gewährten und ausgereich-
ten Zuwendungen liegen nicht vor (§ 47 abs. 2 satz 1 sgB X). 
Nach § 50 abs. 1 sgB X sind bereits erbrachte Leistungen zu er-
statten, soweit ein Verwaltungsakt aufgehoben worden ist. Die 
zuletzt genannte Voraussetzung ist erfüllt, denn der Beklagte 
hat die Zuwendungsbescheide vom 29.2.1996 und 21.5.1996, 
geändert durch Bescheid vom 15.9.1996, durch den (teilwei-
sen) Widerruf mit Bescheiden vom 14.1.2000 (teilweise) auf-
gehoben.

[21] Der Widerruf der Zuwendungsbescheide vom 14.1.2000 
gemäß § 47 abs. 2 sgB X i. V. m. Nr. 8.3.2 aNBest-P ist je-
doch nicht rechtmäßig. gemäß § 47 abs. 2 satz 1 sgB X kann 
ein rechtmäßiger begünstigender Verwaltungsakt, der eine 
geld- oder sachleistung zur erfüllung eines bestimmten Zwe-
ckes zuerkennt oder hierfür Voraussetzung ist, auch nachdem 
er unanfechtbar geworden ist, ganz oder teilweise auch mit 
Wirkung für die Vergangenheit widerrufen werden, wenn die 
Leistung nicht, nicht alsbald nach der erbringung oder nicht 
mehr für den in dem Verwaltungsakt bestimmten Zweck ver-
wendet wird oder mit dem Verwaltungsakt eine auflage ver-
bunden ist und der Begünstigte diese nicht oder nicht innerhalb 
einer ihm gesetzten frist erfüllt hat. Bei den teilweise wider-
rufenen Bescheiden vom 29.2.1996 und 21.5.1996 (geändert 
durch Bescheid vom 15.9.1996) handelt es sich ohne Zweifel 
um begünstigende Verwaltungsakte, da mit diesen seitens des 
Beklagten Zuwendungen für die Maßnahmen „...“ in N... sowie 
„...“ bewilligt wurden.

[22] Vorliegend ist die Zuwendung jedoch weder entgegen 
dem Zuwendungszweck verwendet noch gegen eine auflage 
des Zuwendungsbescheides verstoßen worden (§ 47 abs. 2 
satz 1 Nr. 1 und Nr. 2 sgB X, 8.3.2 aNBest-P i. V. m. § 32 abs. 
2 Nr. 4 sgB X)

[23] Nach Nr. 1. 1 satz 1 darf die Zuwendung nur zur erfüllung 
des Zuwendungszwecks verwendet werden. Zuwendungs-
zweck war nach den jeweiligen Zuwendungsbescheiden die 
Verwendung der Zuwendung für das Projekt Beratungsstelle 
für erwerbslose Jugendliche und für das Projekt erziehungsbe-
ratungsstelle. Der Kläger hat dabei die vom Beklagten geleis-
tete Zuwendung für die finanzierung der genannten Projekte 
verwandt und damit die ausgereichten Mittel zweckentspre-
chend eingesetzt.

[24] ein Verstoß gegen auflagen des Bescheids (§ 32 abs. 2 
Nr. 4 sgB X) liegt nicht vor. Bestandteil der Zuwendungsbe-
scheide sind nach deren jeweiliger Nr. i der „Nebenbestim-
mungen“ auch die allgemeinen Nebenbestimmungen für Zu-
wendungen und Projektförderung (aNBest-P). Von deren inhalt 
hatte der Kläger Kenntnis, da sie jeweils als anlage zu den Zu-
wendungsbescheiden mit übersandt wurden.

[25] Der Kläger hat hier nicht gegen Nr. 1.1. satz 2 aNBest-P 
verstoßen, wonach die Zuwendung wirtschaftlich und sparsam 
zu verwenden ist. Diese Vorschrift knüpft an den in § 7 sächs-
ho normierten grundsatz der Wirtschaftlichkeit und sparsam-
keit an. Zwar ist mit dem Beklagten davon auszugehen, dass 
der Kläger danach grundsätzlich verpflichtet war, die Zuwen-
dung wirtschaftlich und sparsam und auch entsprechend dem 
vorgelegten finanzierungsplan zu verwenden. Mit der erhö-
hung seiner eigenmittel zur Begleichung der Kosten infolge 
überschreitung der einzelansätze seines finanzierungsplans - 
zum teil um mehr als 20 % - verstieß er aber nicht gegen diesen 
grundsatz. Denn Nr. 1.2 der aNBest-P enthält gerade für diese 
fallkonstellation spezielle regelungen. Der Zuwendungsemp-
fänger durfte dabei davon ausgehen, dass er bei einhaltung 
dieser regelungen dem grundsatz der Wirtschaftlichkeit und 
sparsamkeit bereits entspricht. für diese Betrachtungsweise 
streitet, dass die speziellen regelungen zu den überschreitun-
gen der einzelansätze und des gesamtergebnisses direkt im 
anschluss an die regelung zur Wirtschaftlichkeit und spar-
samkeit in Nr. 1.1 aNBest-P stehen, sie konkrete fallkonstel-
lationen bezeichnen und einschränkungen vorsehen, so dass 
diese Bestimmungen vom empfängerhorizont aus insoweit als 
abschließend zu verstehen sind. so bestimmt Nr. 1.2 satz 2 
aNBest-P grundsätzlich, dass der finanzierungsplan, d. h. die 
in diesem aufgegliederte Berechnung der mit dem Zuwen-
dungszweck zusammenhängenden ausgaben mit einer über-
sicht über die beabsichtigte finanzierung, verbindlich ist. Diese 
Vorschrift stellt eine Konkretisierung des grundsatzes der Wirt-
schaftlichkeit und sparsamkeit dar. Denn es soll bei den vorab 
kalkulierten Mitteln, nach denen sich die ausgereichte Zuwen-
dungshöhe richtet, bleiben. abweichungen sind, jedoch nur un-
ter den konkret genannten Voraussetzungen der Nr. 1.2. sätze 
3 bis 5 aNBest-P, möglich. Danach dürfen die einzelansätze um 
bis zu 20 % überschritten werden, soweit die überschreitung 
durch entsprechende einsparungen bei anderen einzelansät-
zen der zuwendungsfähigen ausgaben ausgeglichen werden 
(Nr. 1.2 satz 3 aNBest-P). Dies betrifft fallkonstellationen, in 
denen die einzelansätze um nicht mehr als 20 % überschrit-
ten werden und das gesamtergebnis des finanzierungsplans 
durch verminderte Kosten an anderer stelle oder durch ein-
sparungen unverändert bleibt. auch diese Vorschrift entspricht 
dem grundsatz der Wirtschaftlichkeit und sparsamkeit, denn 
auch hier bleiben das gesamtergebnis und die Zuwendungs-
höhe unverändert. gleiches gilt für Nr. 1.2 satz 4 aNBest-P. 
Diese regelt quasi im nächsten schritt die überschreitung der 
einzelansätze um mehr als 20 %. Dass es sich um eine spezial-
regelung handelt, wird bereits dadurch deutlich, dass die über-
schreitung eines einzelansatzes auf behördlichen Bedingungen 
oder auflagen, insbesondere im rahmen des baurechtlichen 
Verfahrens, beruhen muss. aber auch hier darf das gesamt-
ergebnis nicht überschritten werden. im nächsten und letzten 
schritt enthält Nr. 1.2 aNBest-P dann noch für den fall der 
überschreitungen des gesamtergebnisses und der einzelan-
sätzen (Nr. 1.2 satz 5 aNBest-P) eine spezielle regelung. Dort 
heißt es nämlich: „im übrigen sind überschreitungen zulässig, 
wenn sie der Zuwendungsempfänger voll aus eigenen Mittel 
trägt.“ Die Vorschrift knüpft an die sätze 4 und 5 der Nr. 1.2. 
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aNBest-P an und regelt als Letztes überschreitungen der ein-
zelansätze und des gesamtergebnisses. Dies wird durch die 
Verwendung der Begriffe „im übrigen“ und „überschreitun-
gen“ deutlich. Nach dem empfängerhorizont ist die Vorschrift 
ebenfalls dahin zu verstehen, dass es zuwendungsrechtlich 
unschädlich ist, einzelansätze um mehr als 20 % zu überschrei-
ten, wenn der Zuwendungsempfänger die Mehrkosten, die da-
durch für das Projekt entstehen, selbst aufbringt. aus seiner 
sicht entspricht diese Verfahrensweise zudem dem grundsatz 
der Wirtschaftlichkeit und sparsamkeit. Denn die überschrei-
tungen sind aus eigenmitteln aufzubringen, so dass dem Zu-
wendungsgeber keine zusätzlichen Kosten entstehen. es bleibt 
bei dem aus seiner sicht vom reglungsgehalt auch umfassten 
und gewünschten Ziel, dass die nach dem finanzierungsplan 
festgesetzte Zuwendungshöhe trotz der finanziellen Mehrauf-
wendungen unverändert bleibt.

[26] ein auflagenverstoß liegt auch nicht in Bezug auf die Nr. 
10 der Nebenbestimmungen der Zuwendungsbescheide i. V. 
m. Nr.5.1.2 NBest-P vor. Zwar hat der Kläger keine Mitteilung 
von der erhöhung der eigenanteile und des zusätzlichen ei-
genmitteleinsatzes gemacht. er musste eine solche Mitteilung 
aber auch nicht machen. Denn er konnte aufgrund der spezi-
ellen Bestimmung in Nr. 1.2 satz 5 aNBest-P davon ausgehen, 
dass es sich um keinen für die Bewilligung der Zuwendung 
maßgeblichen umstand handelt.

[27] [...]

Stiftungsrecht

Beurteilung einer Stiftung als Familienstiftung
erbstg 1997 § 1 abs. 1 Nr. 4; erbstg 2003 § 2 abs. 2 s. 4

1. NV: Der Erhalt und die Pflege des Stiftungsvermögens 
stellen noch keinen Stiftungszweck dar. Besteht das Stif-
tungsvermögen im Wesentlichen aus einem Unternehmen 
und/oder Unternehmensbeteiligungen, spricht die vom 
Stifter beabsichtigte Sicherung des Unternehmens daher 
weder für noch gegen ein (wesentliches) Familieninteres-
se.
2. NV: Die Bezugsberechtigung von Familienangehörigen 
begründet auch dann ein wesentliches Familieninteresse, 
wenn sie an Voraussetzungen geknüpft ist, die im Dreißig-
jahreszeitraum nicht eingetreten sind, weil es an weiteren 
mit Rechtsansprüchen ausgestatteten Begünstigungen 
fehlt.

Orientierungssatz
1. NV: Ob eine Stiftung als Familienstiftung anzusehen ist, 
ist anhand des vom Stifter verfolgten Zwecks der Stiftung 
zu beurteilen, wie er ihn objektiv erkennbar in der Sat-
zung zum Ausdruck gebracht hat.
2. NV: „Wesentlich“ im Interesse einer Familie errichtet ist 
eine Stiftung dann, wenn das Wesen der Stiftung nach der 
Satzung und ggf. dem Stiftungsgeschäft darin besteht, 
es der Familie zu ermöglichen, das Stiftungsvermögen, 
soweit es einer Nutzung zu privaten Zwecken zugänglich 
ist, zu nutzen und die Stiftungserträge aus dem gebun-
denen Vermögen an sich zu ziehen (vgl. BFH-Urteil vom 
10.12.1997 II R 25/94).
3. Entgegen R 2 Abs. 2 Satz 4 der Erbschaftsteuer-Richtli-
nien 2003 kommt es für die Gewichtung der Spenden im 
Vergleich zu den Vorteilen für die Familienmitglieder nicht 
auf ein wie auch immer beschaffenes Verhältnis der tat-

sächlich ausgeschütteten Erträge an Familienmitglieder 
und familienfremde Empfänger an, sondern auf die Be-
zugsberechtigung.

BFH, Urt. v. 18.11.2009 – II R 46/07

Sachverhalt
Die Klägerin und revisionsbeklagte (Klägerin) ist eine rechts-

fähige stiftung des bürgerlichen rechts, die am 12. Juni 1968 
mit sitz in a (Deutschland) von einem unternehmer (stifter) 
errichtet wurde. Vorstand der Klägerin waren der stifter und 
nach seinem tod im Jahre 1989 seine zweite ehefrau. Die auf-
sichtsbehörde sah die Klägerin als familienstiftung an und übte 
daher nur eine eingeschränkte stiftungsaufsicht aus. Die Klä-
gerin bezeichnete sich in ihren satzungen bis 1983 selbst als 
„familienstiftung“.

Die mehrmals geänderte satzung benannte als stiftungs-
zweck die unterstützung des stifters und seiner ehefrau sowie 
ihres sohnes (jeweils § 2 abs. 1 der satzung). Nach dem tod 
der ehefrau im Jahre 1981 und der Wiederverheiratung des stif-
ters bestimmte die satzung ihn, seine zweite ehefrau, seine 
adoptivtochter sowie den sohn seiner ersten ehefrau zu Desti-
natären. Die Klägerin gewährte den Destinatären bis an deren 
Lebensende ansprüche auf monatliche geldzahlungen, soweit 
deren einkünfte einen bestimmten Betrag unterschritten. Die 
näheren Voraussetzungen für die Zahlungen wurden bei jeder 
satzungsänderung modifiziert, insbesondere die Beträge regel-
mäßig angehoben und zum teil nachträglich dynamisch an die 
Beamtenbesoldung gekoppelt. Da die anderweitigen einkünfte 
der Destinatäre – seit 1986 auch durch Zahlungen der ebenfalls 
vom stifter errichteten B-stiftung – nie hinter diesen grenzbe-
trägen zurückblieben, leistete die Klägerin seit ihrer errichtung 
keine Zahlungen an die Destinatäre. seit 1986 erlaubte die sat-
zung unter Berücksichtigung von ausschüttungen an die Des-
tinatäre spenden an gemeinnützige einrichtungen (§ 2 abs. 6 
der satzung vom 10. oktober 1986), die auch tatsächlich getä-
tigt wurden.

Nachdem die Klägerin zunächst am 9. Juli 1968 mit einem 
Barvermögen von 300.000 DM ausgestattet worden war, ge-
hörten ihr seit 1968 auch unternehmensbeteiligungen. am 9. 
Juli 1998 war sie zu 95 v.h. an der X-Verwaltungs-gmbh (Kom-
plementär-gmbh) beteiligt, die einzige Komplementärin der Y-
gmbh & co. Kg (holding-Kg) war. Zugleich war die Klägerin zu 
80 v.h. Kommanditistin der holding-Kg. Die holding-Kg stand 
an der spitze der verschiedenen unternehmen der unterneh-
mensgruppe. Die satzung vom 10. oktober 1986 bezeichnete 
die „finanzielle sicherung der unternehmensgruppe“ als „be-
sonderes anliegen des stifters, solange die stiftung an der un-
ternehmensgruppe mit insgesamt mehr als 51 % beteiligt ist“ 
(§ 3 abs. 2 der satzung).

Die Klägerin konnte mit Beschluss des Vorstands aufgelöst 
werden (§ 9 der satzungen von 1968 und 1969, seit dem 31. 
Dezember 1977 § 12 der satzung). Die satzungen von 1968 und 
1969 ließen die auflösung nur zu, wenn die Vermögensanlage 
u.a. bei der unternehmensgruppe nicht mehr möglich war. Die 
satzungen ab 1977 sprachen die Voraussetzungen einer auf-
lösung nicht mehr an. anfallsberechtigt waren gemeinnützige 
unternehmen, die in den satzungen von 1968 und 1969 na-
mentlich benannt waren und deren auswahl in späteren sat-
zungen dem Vorstand vorbehalten war.

Der Beklagte und revisionskläger (das finanzamt -fa-) sah 
die Klägerin als familienstiftung an und setzte gegen sie zuletzt 
mit Bescheid vom 8. Dezember 2003 ersatzerbschaftsteuer 
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gemäß § 1 abs. 1 Nr. 4 des erbschaftsteuer- und schenkung-
steuergesetzes (erbstg) in höhe von … DM (… €) fest. Der ein-
spruch blieb erfolglos.

Das finanzgericht (fg) hat der Klage mit der Begründung 
stattgegeben, die Klägerin sei keine familienstiftung i.s. des 
§ 1 abs. 1 Nr. 4 erbstg. Die finanzielle sicherung der unter-
nehmensgruppe begründe keinen unmittelbaren bzw. keinen 
messbaren Vorteil der familienangehörigen und genüge nicht 
den an ein Vermögensinteresse der familie zu stellenden an-
forderungen. Die Bezugsberechtigung der familienmitglieder 
sei wegen deren eigener einkünfte sowie deren ansprüche ge-
gen die B-stiftung faktisch ausgeschlossen, so dass die Kläge-
rin nicht wesentlich im interesse der familie errichtet worden 
sei. Die Vorentscheidung ist in entscheidungen der finanzge-
richte 2008, 470 veröffentlicht.

Mit ihrer revision rügt das fa Verletzung des § 1 abs. 1 Nr. 4 
erbstg. Das Merkmal „im interesse einer familie“ sei weit aus-
zulegen und umfasse auch die finanzielle sicherung der eige-
nen unternehmensgruppe. auch die Bezugsrechte der Desti-
natäre begründeten ein wesentliches familieninteresse, wobei 
ohne Bedeutung sei, dass diese tatsächlich keine Zahlungen 
erhalten hätten.

Das fa beantragt, die Vorentscheidung aufzuheben und die 
Klage abzuweisen.

Die Klägerin beantragt, die revision zurückzuweisen. Die 
familienmitglieder seien nur formal als Bezugsberechtigte 
benannt worden, weil der stifter bei der damaligen genehmi-
gungspraxis angenommen habe, nur dadurch eine unterneh-
mensstiftung errichten zu können.

Gründe
Die revision ist begründet. sie führt zur aufhebung der Vor-

entscheidung und zur abweisung der Klage (§ 126 abs. 3 satz 
1 Nr. 1 der finanzgerichtsordnung -fgo-). Die Klägerin ist ent-
gegen der auffassung des fg eine familienstiftung i.s. des § 1 
abs. 1 Nr. 4 erbstg.

Nach § 1 abs. 1 Nr. 4 erbstg unterliegt der erbschaftsteuer 
in Zeitabständen von je 30 Jahren das Vermögen einer stiftung, 
sofern sie wesentlich im interesse einer familie oder bestimm-
ter familien errichtet ist (familienstiftung).

Diese im Zuge der erbschaftsteuerreform 1974 durch gesetz 
vom 17. april 1974 eingeführte ersatzerbschaftsteuer soll ver-
hindern, dass in familienstiftungen gebundenes Vermögen auf 
generationen der erbschaftsteuer entzogen wird (BtDrucks 
7/1333, s. 3). Zu diesem Zweck fingiert der steuertatbestand 
in abständen von je 30 Jahren einen generationenwechsel, bei 
dem der erblasser zwei Kinder hinterlässt. Dementsprechend 
gewährt das gesetz ausgehend vom Vermögen der stiftung 
(§ 10 abs. 1 satz 6 erbstg) den doppelten freibetrag für Kin-
der und wendet die steuersätze der steuerklasse i mit dem 
Vomhundertsatz an, der für die hälfte des steuerpflichtigen 
Vermögens gelten würde (§ 15 abs. 2 satz 3 erbstg). Die er-
satzerbschaftsteuer ist verfassungsgemäß (Beschluss des 
Bundesverfassungsgerichts vom 8. März 1983 2 BvL 27/81, 
BVerfge 63, 312).

Voraussetzungen einer Familienstiftung
ob eine stiftung als familienstiftung anzusehen ist, ist an-

hand des vom stifter verfolgten Zwecks der stiftung zu beurtei-
len, wie er ihn objektiv erkennbar in der satzung zum ausdruck 
gebracht hat. Die Bezeichnung durch den stifter sowie die ein-
schätzung der stiftungsaufsicht sind für die erbschaftsteuer-
rechtliche Beurteilung unerheblich.

eine stiftung ist im interesse einer familie errichtet, wenn 
sie den Vermögensinteressen einer familie gewidmet ist (ur-
teil des Bundesfinanzhofs -Bfh- vom 10. Dezember 1997 ii r 
25/94, Bfhe 185, 58, BstBl ii 1998, 114). Zu den weit zu fas-
senden Vermögensinteressen gehören nicht nur Bezugs- und 
anfallsrechte, sondern alle unmittelbaren oder mittelbaren, 
nicht notwendig in geld bezifferbaren Vermögensvorteile, die 
die begünstigte familie aus dem stiftungsvermögen zieht.

„Wesentlich“ im interesse einer familie errichtet ist eine stif-
tung dann, wenn das Wesen der stiftung nach der satzung und 
ggf. dem stiftungsgeschäft darin besteht, es der familie zu er-
möglichen, das stiftungsvermögen, soweit es einer Nutzung zu 
privaten Zwecken zugänglich ist, zu nutzen und die stiftungser-
träge aus dem gebundenen Vermögen an sich zu ziehen (Bfh-
urteil in Bfhe 185, 58, BstBl ii 1998, 114).

gewährt die satzung nicht nur familienmitgliedern, sondern 
auch Dritten Vermögensvorteile, ist eine wertende gesamt-
schau aller Vermögensinteressen vorzunehmen. abzustellen ist 
dabei jeweils auf den Dreißigjahreszeitraum (Bfh-urteil in Bfhe 
185, 58, BstBl ii 1998, 114). Besteht das stiftungsvermögen im 
Wesentlichen aus einem unternehmen und/oder unterneh-
mensbeteiligungen, spricht der vom stifter beabsichtigte erhalt 
des unternehmens weder für noch gegen ein (wesentliches) 
familieninteresse. Denn der erhalt und die Weiterentwicklung 
des stiftungsvermögens stellen noch keinen stiftungszweck 
dar (MünchKommBgB/reuter, 5. aufl. 2006, §§ 80, 81 rz 95 f.; 
Pöllath/richter, in seifart/von campenhausen, stiftungsrechts-
handbuch, 3. aufl. 2009, § 12 rz 142, m.w.N.). Der Pflege des 
stiftungsvermögens kann daher bei der Beurteilung des stif-
tungszwecks keine entscheidende Bedeutung zukommen. 
Vorgaben des stifters zum stiftungsvermögen sind lediglich 
als Wiederholung des Motivs für die errichtung der auf Dauer 
angelegten stiftung oder als Bestimmung des unternehmens 
als einkunftsquelle (Dotationsquelle) und damit als Mittel zur 
eigentlichen Zweckerfüllung der stiftung aufzufassen (vgl. zur 
trennung von Vermögensanlage und Mittelverwendung: Pöl-
lath/richter, a.a.o., § 12 rz 53, 142). auch bei unternehmens-
bezogenen stiftungen sind daher nur die ggf. verschiedenen 
stiftungszwecke daraufhin zu prüfen, ob die stiftung wesent-
lich dem familieninteresse dient.

ausgehend von diesen grundsätzen war die Klägerin entge-
gen der auffassung des fg zwischen dem Zeitpunkt der ersten 
ausstattung mit Vermögen am 9. Juli 1968 und dem entstehen 
der ersatzerbschaftsteuer mit ablauf des 9. Juli 1998 (§ 9 abs. 
1 Nr. 4 erbstg) eine familienstiftung i.s. des § 1 abs. 1 Nr. 4 
erbstg.

Bereits die Bezugsberechtigung der in den satzungen be-
zeichneten familienangehörigen prägt das Wesen der Klägerin 
als familienstiftung. Die unterstützung dieser namentlich be-
nannten angehörigen des stifters ist der einzige in allen sat-
zungen ausdrücklich benannte stiftungszweck. Die satzung 
gewährt ausschließlich familienmitgliedern als ansprüche ver-
festigte rechtspositionen. Der annahme eines wesentlichen 
familieninteresses steht nicht entgegen, dass im streitfall die 
Bezugsberechtigung die unterschreitung von einkommens-
grenzen voraussetzte, die bei den Destinatären im Dreißigjah-
reszeitraum nicht eingetreten ist. auf die Wahrscheinlichkeit, 
mit der die Destinatäre mit unterstützungsleistungen rechnen 
konnten, kommt es nicht an. Zwar war damit der wirtschaftli-
che gehalt der Bezugsberechtigung gering; dies relativiert sich 
aber im hinblick auf die ohnehin schmale Zwecksetzung für die 
Klägerin, der es an einem weiteren mit rechtsansprüchen aus-
gestatteten Begünstigten fehlt.
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Kein Entgegenstehen weiterer Umstände
in anbetracht der Bezugsberechtigung der familienmitglie-

der fallen die gegen eine familienstiftung sprechenden um-
stände nicht entscheidend ins gewicht.

Das gilt zunächst für die spenden, die nach der satzung von 
1986 zugelassen und auch tatsächlich getätigt worden waren. 
anders als bei der Bezugsberechtigung der familienmitglieder 
räumte die satzung nämlich nicht bestimmten empfängern 
entsprechende ansprüche ein, sondern stellte es in das ermes-
sen des Vorstands, ob, an wen und in welcher höhe gespendet 
werden sollte. Zudem waren die spenden ausdrücklich gegen-
über der sicherung der familienmitglieder nachrangig. ent-
gegen r 2 abs. 2 satz 4 der erbschaftsteuer-richtlinien 2003 
kommt es für die gewichtung der spenden im Vergleich zu den 
Vorteilen für die familienmitglieder nicht auf ein wie auch im-
mer beschaffenes Verhältnis der tatsächlich ausgeschütteten 
erträge an familienmitglieder und familienfremde empfänger 
an, sondern auf die Bezugsberechtigung.

auch die anfallsberechtigung der gemeinnützigen unter-
nehmen stellt die einordnung der Klägerin als familienstiftung 
nicht in frage. Die satzungen enthielten von 1977 an keine re-
gelungen darüber, unter welchen Voraussetzungen die stiftung 
aufzulösen war. hierüber hatten allein der Vorstand, also der 
stifter und nach seinem tod seine zweite ehefrau, zu entschei-
den; diesen war auch die auswahl der gemeinnützigen unter-
nehmen vorbehalten. im übrigen deutete während des Drei-
ßigjahreszeitraums nichts auf eine auflösung der Klägerin hin.

Kein Entgegenstehen der Motive des Stifters
Der Beurteilung der Klägerin als familienstiftung stehen die 

mit ihrer errichtung etwa verbundenen Motive des stifters 
nicht entgegen. Die Bezugsberechtigung der familienmitglie-
der war ernstlich gewollt, um die genehmigung der stiftung 
zu erlangen. Dies wird auch durch die ständige anpassung der 
Bezugsberechtigung an die geänderten familiären Verhältnisse 
und die mehrfache heraufsetzung der für die Destinatäre be-
stimmten Beträge deutlich.

Da das fg die Klägerin zu unrecht nicht als familienstiftung 
angesehen hat, war die Vorentscheidung aufzuheben. Die sa-
che ist spruchreif. Der angefochtene steuerbescheid ist recht-
mäßig und verletzt die Klägerin nicht in ihren rechten (§ 100 
abs. 1 satz 1 fgo). Die auf die aufhebung dieser steuerfestset-
zung gerichtete Klage war daher abzuweisen.

Steuerrecht

Zweckbetrieb und Marktverhaltensregelung
uWg (2008) § 3 abs. 1, § 4 Nr. 11; ao § 65 Nr. 3

Steuerrechtliche Vorschriften stellen grundsätzlich kei-
ne Marktverhaltensregelungen dar. Ihre Verletzung kann 
auch nicht unter Zuhilfenahme des Vorsprungsgedankens 
als wettbewerbsrechtlich unlauter angesehen werden.

BGH, Urt. v. 2.12.2009 – I ZR 152/07

Sachverhalt
[1] Der Beklagte, ein gemeinnütziger Verband, der nach sei-

ner satzung die freie Wohlfahrtspflege und die hilfeleistung für 
die Bevölkerung fördert, ist als Zweckbetrieb i.s. des § 65 ao 
steuerbegünstigt. er bietet im rahmen seiner alten- und Behin-
dertenarbeit auch Personenbeförderungen gegen entgelt an.

[2] Der Kläger, ein taxi- und Mietwagenunternehmer, hat be-
hauptet, der Beklagte erbringe Beförderungsleistungen auch 
außerhalb seines Zweckbetriebs als eigenständige Dienstleis-
tung. er hat rechnungen des Beklagten für Mietwagenfahrten 

vorgelegt, bei denen seiner ansicht nach der Beklagte keine 
über die reine Beförderung hinausgehenden hilfeleistungen er-
bracht hatte. Der umstand, dass in diesen rechnungen keine 
umsatzsteuer ausgewiesen sei, zeige, dass der Beklagte für 
seine außerhalb des Zweckbetriebs durchgeführten Kranken-
fahrten nicht die steuern abführe, die die Mitbewerber zu zah-
len hätten. Dadurch verschaffe sich der Beklagte zum Nachteil 
der Mitbewerber Vorteile im Wettbewerb. Das in § 65 Nr. 3 ao 
enthaltene Wettbewerbsverbot sei eine Marktverhaltensrege-
lung i.s. des § 4 Nr. 11 uWg. außerdem liege in dem Verhalten 
des Beklagten eine allgemeine Marktbehinderung.

[3] Der Kläger hat zuletzt beantragt,
1. den Beklagten unter androhung von ordnungsmitteln zu 

verurteilen, es zu unterlassen, Personen gegen entgelt durch 
Verkehr mit Mietwagen zu befördern, ohne die auf diese tä-
tigkeit anfallenden steuern, insbesondere umsatz-, Körper-
schaft-, Vermögen- und gewerbesteuer zu zahlen;

2. den Beklagten zu verurteilen, dem Kläger vollständige aus-
kunft über sämtliche im Klageantrag zu 1 bezeichneten Beför-
derungen zu erteilen, und zwar unter angabe der Wegstrecke, 
der Dauer der Beförderung, des Zeitpunkts, der anzahl der Be-
förderungen und des umsatzes insgesamt;

3. festzustellen, dass der Beklagte verpflichtet ist, dem Klä-
ger allen schaden zu ersetzen, der diesem durch die im Kla-
geantrag zu 1 bezeichneten handlungen entstanden ist und 
künftig noch entstehen wird.

[4] Nach ansicht des Beklagten liegen fahrdienstleistungen 
für Menschen, die wegen Behinderung oder alters hilfsbedürf-
tig sind, innerhalb seines Zweckbetriebs. für diese fahrten 
habe er den ermäßigten umsatzsteuersatz von 7% und für Pa-
tientenfahrten, bei denen der Patient keine hilfe benötigt habe, 
den seinerzeit geltenden umsatzsteuersatz von 16% abgeführt. 
Die nach ansicht des Klägers verletzten steuerrechtlichen Vor-
schriften stellten keine Marktverhaltensregelungen dar.

[5] Beide Vorinstanzen haben die Klage als unbegründet an-
gesehen. Mit seiner vom Berufungsgericht zugelassenen revi-
sion, deren Zurückweisung der Beklagte beantragt, verfolgt der 
Kläger seine Klageanträge weiter.

Entscheidungsgründe
[6] i. Das Berufungsgericht hat die Klage weder unter dem 

gesichtspunkt des rechtsbruchs noch unter dem einer allge-
meinen Marktbehinderung für begründet erachtet und hierzu 
ausgeführt:

[7] Das Verhalten des Beklagten sei nicht nach §§ 3, 4 Nr. 11 
uWg unlauter. Zwar seien Krankenfahrten nicht als Zweckbe-
trieb im Bereich der gesundheitspflege i.s. von § 65 Nr. 3 ao 
anzusehen. auch schütze diese Vorschrift den potentiellen 
Wettbewerb, da sie den Wertungs- und Zielkonflikt zwischen 
der förderung des gemeinwohls und der Wettbewerbsneu-
tralität des steuerrechts regele und damit auch dem schutz 
der mit Zweckbetrieben konkurrierenden nicht begünstigten 
Betriebe diene. Wenn kein Zweckbetrieb vorliege und sich die 
Nichtbesteuerung zum Nachteil der Mitbewerber auswirke, 
hätten diese gegenüber dem finanzamt einen anspruch auf 
Besteuerung der Körperschaft. insoweit komme der regelung 
des § 65 Nr. 3 ao eine drittschützende Wirkung zu.

Drittschützender Charakter des § 65 Nr. 3 AO
[8] ungeachtet dieser Wettbewerbsrelevanz sei die genann-

te Vorschrift jedoch keine Marktverhaltensregelung i.s. des 
§ 4 Nr. 11 uWg. steuervorschriften bezweckten grundsätzlich 
nicht die regelung des Marktverhaltens. Das gelte auch für der 
Wirtschaftslenkung dienende sogenannte Lenkungssteuern, 
sofern diese nicht ausnahmsweise unmittelbar den schutz der 
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Verbraucher bezweckten. Die Vorschrift des § 65 Nr. 3 ao stel-
le zwar ein Lenkungsgesetz dar, das gemeinnützige wohltätige 
Betätigungen durch anerkennung eines steuervorteils fördern 
wolle. Die wettbewerbliche relevanz liege in der unterschied-
lichen Behandlung an sich gleichgelagerter wirtschaftlicher 
Betätigung. Der staatliche eingriff in den Wettbewerb beste-
he in der schaffung eines wirtschaftlichen sonderbereichs der 
gemeinnützigkeit. Die Betätigung in diesem Bereich sei dem 
eingriff erst nachgeordnet. Wer die regeln der steuerbegünsti-
gung überschreite, verhalte sich nicht anders als derjenige, der 
im allgemeinen Wirtschaftsbereich steuern hinterziehe. Der 
drittschützende charakter der Vorschrift, der die Möglichkeit 
einer Konkurrentenklage vor dem finanzgericht eröffne, ände-
re nichts daran, dass es bei der Vorschrift des § 65 Nr. 3 ao an 
der für die Bejahung eines Wettbewerbsverstoßes erforderli-
chen spezifischen Marktbezogenheit fehle.

[9] Das Vorliegen der tatbestandsmerkmale einer allgemei-
nen Marktbehinderung habe der Kläger nicht hinreichend dar-
getan. Vereinzelte Vorgänge reichten für die annahme einer 
strukturellen Marktstörung nicht aus.

[10] ii. Die revision wendet sich gegen diese Beurteilung 
ohne erfolg. Das Berufungsgericht hat die Klage, soweit sie auf 
§§ 3, 4 Nr. 11 uWg gestützt ist, mit recht als unbegründet an-
gesehen, weil die nach ansicht des Klägers verletzte Bestim-
mung des § 65 Nr. 3 ao keine Marktverhaltensregelung i.s. des 
§ 4 Nr. 11 uWg ist (dazu unten unter ii 2 b). seine Beurteilung, 
eine allgemeine Marktbehinderung sei nicht hinreichend dar-
getan, lässt keinen rechtsfehler erkennen und wird auch von 
der revision nicht angegriffen. Diese ist ferner nicht schon des-
halb begründet, weil der Beklagte sich nach dem Vortrag des 
Klägers durch rechtswidriges Verhalten im Wettbewerb einen 
ungerechtfertigten Vorsprung gegenüber seinen Mitbewer-
bern verschafft (dazu unten unter ii 2 c). Da sich die rechtslage 
schon unter dem gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb in 
der fassung, in der dieses bis zum 7. Juli 2004 gegolten hat 
(uWg a.f.), ebenso dargestellt hat, sind auch der schadenser-
satzfeststellungsanspruch sowie der seiner Durchsetzung die-
nende auskunftsanspruch im vollen umfang unbegründet (vgl. 
unten unter ii 2 d).

[11] 1. entgegen der ansicht des Beklagten sind die gestell-
ten Klageanträge i.s. des § 253 abs. 2 Nr. 2 ZPo hinreichend 
bestimmt.

[12]  […]
[13] 2. Die Klage ist jedoch unbegründet, weil das vom Klä-

ger beanstandete Verhalten des Beklagten weder im hinblick 
auf einen von diesem begangenen rechtsbruch noch nach der 
wettbewerbsrechtlichen generalklausel unlauter ist.

Wettbewerbswidriges Verhalten
[14] a) auf das in die Zukunft gerichtete unterlassungsbe-

gehren des Klägers sind die Bestimmungen des gesetzes ge-
gen den unlauteren Wettbewerb in der fassung anzuwenden, 
in der dieses gesetz gemäß dem ersten gesetz zur Änderung 
des gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb vom 22. De-
zember 2008 (BgBl. i, s. 2949) seit dem 30. Dezember 2008 
gilt (uWg 2008). Da der unterlassungsanspruch auf Wiederho-
lungsgefahr gestützt ist, muss das beanstandete Verhalten des 
Beklagten allerdings auch schon zur Zeit seiner Begehung wett-
bewerbswidrig gewesen sein.

[15] Nach den feststellungen des Landgerichts, auf die das 
Berufungsgericht Bezug genommen hat, beanstandet der Klä-
ger das Nichtabführen von steuern auf rechnungen, die der 
Beklagte in der Zeit zwischen dem 8. Januar 2004 und dem 8. 
februar 2006 ausgestellt hat. Danach reichte es für den un-
terlassungsanspruch des Klägers aus, wenn das beanstandete 

Verhalten des Beklagten gegen § 4 Nr. 11 des am 8. Juli 2004 
in Kraft getretenen geänderten gesetzes gegen den unlaute-
ren Wettbewerb vom 3. Juli 2004 (uWg 2004) verstieß. Diese 
Bestimmung ist durch die uWg-Novelle 2008 nicht geändert 
worden. ihrer anwendung steht im streitfall auch nicht entge-
gen, dass die mit der uWg-Novelle 2008 in das nationale recht 
umgesetzte richtlinie 2005/29/eg über unlautere geschäfts-
praktiken keinen dieser Vorschrift vergleichbaren unlauterkeit-
statbestand kennt. Die genannte richtlinie betrifft nach ihrem 
artikel 3 absatz 1 allein den geschäftsverkehr zwischen unter-
nehmern und Verbrauchern. auf Marktverhaltensregelungen, 
die lediglich das Verhältnis zwischen Mitbewerbern betreffen, 
ist § 4 Nr. 11 uWg danach nach wie vor uneingeschränkt an-
wendbar (Köhler in Köhler/Bornkamm, 28. aufl., § 4 rdn. 11.6a; 
ders., grur 2008, 841, 848).

[16] für die frage, ob dem Kläger ein schadensersatzan-
spruch und – zu dessen Durchsetzung – ein auskunftsanspruch 
zusteht, kommt es auf das zum Zeitpunkt der im einzelnen be-
anstandeten handlungen jeweils geltende recht an (st. rspr.; 
vgl. zuletzt Bgh, urt. v. 16.7.2009 - i Zr 56/09, grur 2009, 1075 
tz. 14 = WrP 2009, 1377 - Betriebsbeobachtung, m.w.N.).

[17] b) Nach § 65 Nr. 3 ao liegt kein Zweckbetrieb vor, wenn 
der wirtschaftliche geschäftsbetrieb zu nicht begünstigten 
Betrieben derselben oder ähnlicher art in größerem umfang 
in Wettbewerb tritt, als es bei erfüllung der steuerbegünstig-
ten Zwecke unvermeidbar ist. Diese Bestimmung stellt keine 
Marktverhaltensregelung i.s. des § 4 Nr. 11 uWg dar. es kann 
daher für die hier vorzunehmende wettbewerbsrechtliche Be-
urteilung dahinstehen, ob die fraglichen Krankenfahrten des 
Beklagten zur erfüllung seiner gemeinnützigen tätigkeit erfor-
derlich waren und damit ein steuerbegünstigter Zweckbetrieb 
im sinne dieser Vorschrift vorlag.

[18] aa) Nach § 4 Nr. 11 uWg handelt unlauter, wer einer ge-
setzlichen Vorschrift zuwiderhandelt, die auch dazu bestimmt 
ist, im interesse der Marktteilnehmer das Marktverhalten zu re-
geln. Die verletzte Norm muss daher jedenfalls auch die funk-
tion haben, gleiche Voraussetzungen für die auf einem Markt 
tätigen Wettbewerber zu schaffen (vgl. BghZ 144, 255, 269 - 
abgasemissionen). es reicht nicht aus, dass die Vorschrift ein 
Verhalten betrifft, das dem Marktverhalten vorausgegangen ist 
oder ihm erst nachfolgt. fällt der gesetzesverstoß nicht mit 
dem Marktverhalten zusammen, ist eine zumindest sekundä-
re wettbewerbsbezogene schutzfunktion der verletzten Norm 
erforderlich (vgl. BghZ 144, 255, 267 f. - abgasemissionen). Die 
Vorschrift muss das Marktverhalten außerdem im interesse der 
Marktteilnehmer regeln. Dem interesse der Mitbewerber dient 
eine Norm dann, wenn sie die freiheit ihrer wettbewerblichen 
entfaltung schützt (Köhler in Köhler/Bornkamm aao § 4 rdn. 
11.35c).

Steuerliche Vorschriften grundsätzlich keine Marktver-
haltensregelungen

[19] bb) steuerrechtliche Vorschriften stellen grundsätzlich 
keine Marktverhaltensregelungen dar (oLg München grur 
2004, 169, 170; Nichtzulassungsbeschwerde zurückgewiesen: 
Bgh, Beschl. v. 4.12.2003 – i Zr 140/03; oLg oldenburg WrP 
2007, 685, 687; Köhler in Köhler/Bornkamm aao § 4 rdn. 11.39; 
MünchKomm.uWg/schaffert, § 4 Nr. 11 rdn. 63; ohly in Piper/
ohly/sosnitza, uWg, 5. aufl., § 4 rdn. 11/17; Link in ullmann, 
jurisPK-uWg, 2. aufl., § 4 Nr. 11 rdn. 192; harte/henning/v. 
Jagow, uWg, 2. aufl., § 4 Nr. 11 rdn. 43; v. Walter, rechtsbruch 
als unlauteres Marktverhalten, 2007, s. 200; elskamp, geset-
zesverstoß und Wettbewerbsrecht, 2008, s. 206). ihr Zweck 
beschränkt sich im Normalfall darauf, die finanzierung des 
gemeinwesens zu ermöglichen. steuerrechtliche Vorschriften 
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regeln insoweit nicht das Marktverhalten, sondern lediglich 
das Verhältnis zwischen dem hoheitsträger und dem steuer-
pflichtigen (MünchKomm.uWg/schaffert, § 4 Nr. 11 rdn. 63). 
sie bezwecken grundsätzlich auch nicht den schutz der inter-
essen der Marktteilnehmer. für die Beurteilung, ob ein Verstoß 
i.s. des § 4 Nr. 11 uWg vorliegt, ist es daher unerheblich, ob 
sich ein unternehmer durch das hinterziehen von steuern ei-
nen Vorsprung im Wettbewerb verschafft (ohly in Piper/ohly/
sosnitza aao § 4 rdn. 11/17). ebenso kann das Nichterheben 
einer steuer bei einem Mitbewerber regelmäßig nicht als Wett-
bewerbsverstoß beanstandet werden (MünchKomm.uWg/
schaffert, § 4 Nr. 11 rdn. 63).

[20] cc) Die frage, ob davon abweichend dem Zweck der Wirt-
schaftslenkung dienende sogenannte Lenkungssteuern Markt-
verhaltensregelungen darstellen, ist umstritten. Dies wird zum 
teil bejaht, wenn sie – wie zum Beispiel die gemäß art. 1 des 
gesetzes zur Verbesserung des schutzes junger Menschen vor 
gefahren des alkohol- und tabakkonsums vom 23. Juli 2004 
(BgBl. i, s. 1857) erhobene sondersteuer auf alkoholhaltige 
süßgetränke (alkopops) – dem schutz von Verbrauchern die-
nen (vgl. Wehlau/v. Walter, ZLr 2004, 645, 659 ff., 663; Link in 
ullmann, jurisPK-uWg aao § 4 Nr. 11 rdn. 192; a.a. oLg olden-
burg WrP 2007, 685, 687; Köhler in Köhler/Bornkamm aao § 4 
rdn. 11.39; v. Walter aao s. 202; elskamp aao s. 206) oder - wie 
etwa das tabaksteuergesetz - der sache nach Preisvorschrif-
ten darstellen (vgl. oLg frankfurt grur-rr 2004, 255; Köhler in 
Köhler/Bornkamm aao § 4 rdn. 11.39 und 11.38; MünchKomm.
uWg/schaffert, § 4 Nr. 11 rdn. 63 und 333; a.a. oLg hamburg 
oLg-rep 2006, 215). als Marktverhaltensregelungen werden 
in der Literatur vereinzelt auch Bestimmungen angesehen, die 
die gewerblichen Betriebe der öffentlichen hand zum schutz 
privater Mitbewerber steuerlich wie diese behandeln (vgl. - zu 
§ 2 abs. 3 ustg - haslinger, WrP 2004, 58, 60; dies., WrP 2007, 
1412, 1416; a.a. oLg München grur 2004, 169, 170; Köhler 
in Köhler/Bornkamm aao § 4 rdn. 11.39; MünchKomm.uWg/
schaffert, § 4 Nr. 11 rdn. 63).

[21] dd) Die im streitfall in rede stehende Bestimmung des 
§ 65 Nr. 3 ao bezweckt zwar auch den schutz der interessen 
der Mitbewerber des durch die steuererleichterung begüns-
tigten unternehmens. sie ist aber gleichwohl keine Marktver-
haltensregelung, weil sie nicht bezweckt, die Lauterkeit des 
Marktver-haltens der steuerpflichtigen zu gewährleisten.

[22] (1) Die einbeziehung von Zweckbetrieben in die steuer-
vergünstigungen für gemeinnützige Körperschaften stellt bei 
wirtschaftlicher Betrachtung eine subventionierung dieser Be-
triebe dar. Die Bestimmung des § 65 Nr. 3 ao setzt dem gren-
zen. unternehmen, die zu nicht begünstigten unternehmen in 
größerem umfang als für die erfüllung ihrer steuerbegünstigten 
Zwecke unvermeidbar in Wettbewerb treten, sollen von den 
steuervergünstigungen ausgeschlossen sein. Diese schranke 
dient nicht allein dem allgemeininteresse an der erhöhung des 
steueraufkommens, sondern auch dem interesse der steuer-
lich nicht begünstigten Konkurrenzbetriebe an einem steuerlich 
nicht manipulierten Wettbewerb (vgl. Bericht und antrag des 
finanzausschusses zum entwurf einer abgabenordnung, Bt-
Drucks. 7/4292, s. 21; Bfhe 191, 434, 439 f.; Koenig in Pahlke/
Koenig, abgabenordnung, § 65 rdn. 9; Knobbe-Keuk, BB 1982, 
385, 388). sie ist ausdruck der Wettbewerbsneutralität des 
steuerrechts und hat drittschützenden charakter (vgl. Wunsch, 
Die Wettbewerbsklausel des § 65 Nr. 3 ao als schutznorm zu-
gunsten nicht begünstigter Konkurrenten gemeinnütziger Kör-
perschaften, 2002, s. 127). Mitbewerbern kann aus § 65 Nr. 3 
ao daher unter umständen ein anspruch gegen das finanzamt 
auf Besteuerung eines zu unrecht als Zweckbetrieb behan-

delten wirtschaftlichen geschäftsbetriebs erwachsen. Dieser 
anspruch kann im Wege der Konkurrentenklage durchgesetzt 
werden (Knobbe-Keuk, BB 1982, 385, 389; Klein/gersch, ao, 
10. aufl., § 65 rdn. 8 m.w.N.).

[23] (2) Die Wettbewerbsbezogenheit einer Bestimmung ist 
jedoch nicht gleichzusetzen mit einer Marktbezogenheit i.s. 
des § 4 Nr. 11 uWg. eine Marktbezogenheit im sinne dieser 
Bestimmung liegt nur dann vor, wenn die Vorschrift, gegen die 
der Wettbewerber bei seinem geschäftlichen handeln verstößt, 
eine auf die Lauterkeit des Wettbewerbs bezogene schutzfunk-
tion aufweist (st. rspr.; vgl. BghZ 150, 343, 347 – elektroar-
beiten; Bgh, urt. v. 29.6.2006 – i Zr 171/03, grur 2007, 162 
tz. 11 = WrP 2007, 177 - Mengenausgleich in selbstentsorger-
gemeinschaft; urt. v. 26.2.2009 - i Zr 222/06, grur 2009, 883 
tz. 11 = WrP 2009, 1092 - MacDent). Daran fehlt es etwa dann, 
wenn eine Vorschrift lediglich bestimmte unternehmen von 
bestimmten Märkten fernhalten oder die rahmenbedingungen 
des Wettbewerbs festlegen soll (vgl. BghZ 150, 343, 347 - elek-
troarbeiten; Bgh, urt. v. 26.9.2002 - i Zr 293/99, grur 2003, 
164, 166 = WrP 2003, 1182 - altautoverwertung).

[24] (3) Die Vorschrift des § 65 Nr. 3 ao soll verhindern, dass 
gemeinnützige Körperschaften auch dann steuervergünstigun-
gen erhalten, wenn sie außerhalb ihrer gemeinnützigen tätig-
keit in Wettbewerb mit gewerblich tätigen steuerpflichtigen 
treten, die diese steuervergünstigungen nicht bekommen. sie 
befasst sich daher mit dem Zielkonflikt zwischen der grundsätz-
lich gebotenen Wettbewerbsneutralität der Besteuerung und 
der förderung ideeller Zwecke (fischer in hübschmann/hepp/
spitaler, abgabenordnung finanzgerichtsordnung, 10. aufl., § 
65 ao rdn. 27) und dient insoweit dem von staatlichen sub-
ventionen unbeeinflussten freien Wettbewerb. Zur erreichung 
dieses Ziels erlegt sie den von ihr betroffenen steuerpflichti-
gen jedoch keine Pflichten auf, die diese bei ihrem Marktauf-
tritt zu erfüllen haben. insbesondere bestimmt sie nicht, dass 
der Beklagte seine Beförderungsleistungen nur dann erbringen 
darf, wenn er seine dabei erzielten umsätze und einkünfte un-
ter Beachtung dieser Bestimmung zur umsatzsteuer anmeldet 
sowie in den von ihm nachfolgend gegebenenfalls auch abzu-
gebenden Körperschaft- und gewerbesteuererklärungen als 
zu versteuernde einkünfte bzw. erträge erklärt. Die insoweit 
dann quartals- oder monatsweise abzugebenden umsatzsteu-
ervoranmeldungen sowie die jahresweise abzugebenden Kör-
perschaft- und gewerbesteuererklärungen stehen zeitlich und 
sachlich außerhalb des für die wettbewerbsrechtliche Beurtei-
lung relevanten sachverhalts. soweit der Beklagte in ihnen in 
Bezug auf die anwendung des § 65 Nr. 3 ao unrichtige oder 
unvollständige angaben macht oder die finanzbehörden über 
steuerlich erhebliche tatsachen in unkenntnis lässt, kann er 
sich deshalb zwar möglicherweise einer steuerrechtlichen Kon-
kurrentenklage (vgl. oben unter ii 2 c dd (1)) sowie – vorsätzli-
ches oder leichtfertiges Verhalten vorausgesetzt – einer straf-
rechtlichen oder bußgeldmäßigen ahndung aussetzen (vgl. §§ 
370, 378 ao). für eine wettbewerbsrechtliche ahndung seines 
Verhaltens ist demgegenüber aber kein raum (MünchKomm.
uWg/schaffert, § 4 Nr. 11 rdn. 54; Link in ullmann, jurisPK-
uWg aao § 4 Nr. 11 rdn. 73).

[25] c) Das nach den ausführungen zu vorstehend ii 2 b zwar 
möglicherweise steuerrechtlich zu beanstandende, aber nicht 
unter dem gesichtspunkt des rechtsbruchs gemäß § 4 Nr. 11 
uWg als wettbewerbswidrig zu beurteilende Verhalten des 
Beklagten verstößt auch nicht gegen das bis zur uWg-Novelle 
2008 in § 3 uWg 2004 und seither in § 3 abs. 1 uWg 2008 ge-
regelte generelle Verbot unlauteren handelns im Wettbewerb. 
Der gesetzgeber hat mit dem erlass des § 4 Nr. 11 uWg im Jahr 
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2004 zu erkennen gegeben, dass Verstöße gegen außerwett-
bewerbsrechtliche rechtsnormen allein unter den besonderen 
Voraussetzungen dieser Vorschrift als unlauter anzusehen sind. 
er hat sich dabei von der erwägung leiten lassen, dass es nicht 
aufgabe des Lauterkeitsrechts sein kann, alle nur denkbaren 
gesetzesverstöße im Zusammenhang mit geschäftlichen hand-
lungen (auch) lauterkeitsrechtlich zu sanktionieren, sofern sie 
zu einem Vorsprung im Wettbewerb führen (vgl. Begründung 
des regierungsentwurfs zu § 4 Nr. 11 uWg 2004, Bt-Drucks. 
15/1487 s. 19). aus diesem grund können Verstöße gegen 
außerwettbewerbsrechtliche Normen, die keine Marktverhal-
tensregelungen im sinne des § 4 Nr. 11 uWg sind, de lege lata 
auch nicht unter Zuhilfenahme des Vorsprungsgedankens über 
§ 3 uWg 2004, § 3 abs. 1 uWg 2008 als unlauter angesehen 
werden (Köhler in hefermehl/Köhler/Bornkamm aao § 3 rdn. 
65; MünchKomm.uWg/schaffert, § 4 Nr. 11 rdn. 31; ullmann in 
ullmann, jurisPK-uWg aao § 3 rdn. 21; Link in ullmann, jurisPK-
uWg aao § 4 Nr. 11 rdn. 11; gärtner/heil, WrP 2005, 20, 24; 
scherer, WrP 2006, 401, 404 f. und 406; schaffert, festschrift 
für ullmann, 2006, s. 845, 849; v. Walter aao s. 153 ff.; Böh-
ler, alter und neuer rechtsbruchtatbestand, 2009, s. 212; a.a. 
sack, WrP 2004, 1307, 1315 f.; ders., WrP 2005, 531, 539 ff.; 
glöckner, grur 2008, 960, 965 ff.; elskamp aao s. 223 ff.).

[26] d) soweit der Kläger gemäß den Klageanträgen 2 und 3 
schadensersatz für vom Beklagten vor dem 8. Juli 2004 durch-
geführte fahrten begehrt, beurteilt sich die haftung des Be-
klagten nach den Bestimmungen des bis zu diesem Zeitpunkt 
geltenden früheren gesetzes gegen den unlauteren Wettbe-
werb (uWg a.f.; vgl. oben unter ii 2 a a.e.). auch die insoweit 
daher noch anwendbare Bestimmung des § 1 uWg a.f. setzte 
jedoch die Verletzung einer Marktverhaltensregelung voraus 
und ließ es für die Bejahung der Wettbewerbswidrigkeit einer 
Verhaltensweise ebenfalls nicht genügen, dass sich der han-
delnde durch die Verletzung einer Norm, die diese Vorausset-
zung nicht erfüllte, einen Vorsprung im Wettbewerb verschaff-
te (vgl. BghZ 144, 255, 266 ff. - abgasemissionen).

[27] iii. Danach ist die revision des Klägers mit der Kostenfol-
ge aus § 97 abs. 1 ZPo zurückzuweisen.

Andere Rechtsgebiete

richtlinie 92/50 art. 1 Buchst. a, 3 abs. 2, 7 abs. 1, 10, 14, 16, 
anhang ia; richtlinie 2004/18 art. 1 abs. 2 Buchst. a und d, 2, 7 
Buchst. b, 22, 23 bis 55

1. Leitsatz: Die Bundesrepublik Deutschland hat im Rah-
men der Vergabe von Aufträgen über öffentliche Not-
fall- und qualifizierte Krankentransportleistungen nach 
dem Submissionsmodell in den Bundesländern Sachsen-
Anhalt, Nordrhein-Westfalen, Niedersachsen und Sach-
sen dadurch gegen ihre Verpflichtungen aus Art. 10 der 
Richtlinie 92/50/EWG des Rates vom 18. Juni 1992 über 
die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe öffentlicher 
Dienstleistungsaufträge in Verbindung mit Art. 16 die-
ser Richtlinie bzw., seit 1. Februar 2006, aus Art. 22 der 
Richtlinie 2004/18/EG des Europäischen Parlaments und 
des Rates vom 31. März 2004 über die Koordinierung der 
Verfahren zur Vergabe öffentlicher Bauaufträge, Lieferauf-
träge und Dienstleistungsaufträge in Verbindung mit Art. 
35 Abs. 4 dieser Richtlinie verstoßen, dass sie keine Be-
kanntmachungen über die Ergebnisse des Verfahrens zur 
Auftragsvergabe veröffentlicht hat.

EuGH, Urt. v. 29.4.2010 – C-160/08

Gründe
[1] Mit ihrer Klageschrift beantragt die Kommission der euro-

päischen gemeinschaften, festzustellen, dass die Bundesrepu-
blik Deutschland dadurch gegen ihre Verpflichtungen aus den 
richtlinien 92/50/eWg des rates vom 18. Juni 1992 über die 
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe öffentlicher Dienst-
leistungsaufträge (aBl. L 209, s. 1) und 2004/18/eg des europä-
ischen Parlaments und des rates vom 31. März 2004 über die 
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe öffentlicher Bauauf-
träge, Lieferaufträge und Dienstleistungsaufträge (aBl. L 134, s. 
114) sowie gegen die Prinzipien der Niederlassungsfreiheit und 
des freien Dienstleistungsverkehrs, wie sie in den art. 43 eg 
und 49 eg niedergelegt sind, verstoßen hat, dass sie aufträge 
im Bereich öffentlicher Notfalltransportleistungen und qualifi-
zierter Krankentransportleistungen (im folgenden: öffentliche 
Krankentransportleistungen) nicht öffentlich ausgeschrieben 
bzw. nicht transparent vergeben hat und dass sie keine Be-
kanntmachungen über vergebene aufträge veröffentlicht hat.

[...]

Sachverhalt
[18] Bei der Kommission gingen mehrere Beschwerden u. a. 

von unternehmen mit sitz in anderen Mitgliedstaaten als der 
Bundesrepublik Deutschland ein, die mit der Vergabe von auf-
trägen über öffentliche Krankentransportleistungen in diesem 
Mitgliedstaat in Zusammenhang standen.

[19] in Deutschland fällt die organisation des rettungsdiens-
tes in die Zuständigkeit der Bundesländer.

[20] rettungsdienstleistungen werden in den meisten Bun-
desländern nach dem „dualen system“ erbracht, das auch 
„trennungsmodell“ genannt wird. es beruht auf der unterschei-
dung zwischen dem öffentlichen rettungsdienst, der etwa 70% 
aller rettungsdienstleistungen ausmacht, und der erbringung 
von rettungsdienstleistungen aufgrund von genehmigungen 
nach den einschlägigen Landesgesetzen, deren anteil am ge-
samtaufkommen dieser Dienstleistungen etwa 30% beträgt.

[21] Der öffentliche rettungsdienst erfasst üblicherweise 
Notfalltransportleistungen und qualifizierte Krankentransport-
leistungen. Der Notfalltransport bezeichnet die Beförderung 
von lebensbedrohlich verletzten oder erkrankten Personen un-
ter fachgerechter Betreuung mit Notarzt- oder rettungswagen. 
Der qualifizierte Krankentransport besteht in der Beförderung 
von kranken, verletzten oder sonstigen hilfsbedürftigen Perso-
nen, die keine Notfallpatienten sind, unter fachgerechter Be-
treuung mit Krankentransportwagen. Beide arten von Leistun-
gen stehen der Bevölkerung im gesamten betreffenden gebiet 
im allgemeinen rund um die uhr zur Verfügung und schließen 
dabei häufig den Betrieb von ständig mit Personal und einsatz-
fahrzeugen ausgestatteten rettungswachen mit ein.

[22] Medizinische Dienstleistungen sind bei der Notfallret-
tung sowie in eingeschränktem Maße beim qualifizierten Kran-
kentransport verfügbar. allerdings finden die Mehrzahl der 
Notfalltransporteinsätze und alle einsätze des qualifizierten 
Krankentransports ohne ärztliche Beteiligung statt. Medizini-
sche Leistungen werden beim Notfalltransport hauptsächlich 
von rettungssanitätern erbracht. Notarztleistungen werden 
üblicherweise über separate Verträge mit den Krankenhäusern 
geregelt.

[23] im Bereich des öffentlichen rettungsdienstes schließen 
die gebietskörperschaften als träger des rettungsdienstes 
mit Leistungserbringern Verträge über die flächendeckende 
Versorgung der Bevölkerung mit diesen Dienstleistungen. Die 
Vergütung der betreffenden Dienstleistungen erfolgt entweder 
unmittelbar durch den auftraggeber nach dem sogenannten 
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„submissionsmodell“, auf das allein sich die vorliegende Klage 
bezieht, oder durch die erhebung von entgelten durch den auf-
tragnehmer bei den Patienten bzw. den Krankenkassen nach 
dem sogenannten „Konzessionsmodell“.

[24] Die urheber der an die Kommission gerichteten Be-
schwerden behaupteten, dass in Deutschland die aufträge 
über öffentliche Krankentransportleistungen in der regel nicht 
gegenstand einer auf der ebene der europäischen union veröf-
fentlichten ausschreibung seien und nicht transparent verge-
ben würden. einige Beschwerdeführer trugen vor, dass in den 
fällen, die zur einreichung ihrer Beschwerde anlass gegeben 
hätten, eine allgemeine Praxis in diesem Mitgliedstaat zum 
ausdruck komme.

[25] Die untersuchungen durch die Kommission ergaben, 
dass in den Jahren 2001 bis 2006 zur Beschaffung von Notfall-
transport- bzw. qualifizierten Krankentransportleistungen le-
diglich dreizehn Vergabebekanntmachungen von elf verschie-
denen gebietskörperschaften im amtsblatt der europäischen 
gemeinschaften und im amtsblatt der europäischen union 
veröffentlicht worden waren. in demselben Zeitraum sei auch 
die anzahl von Bekanntmachungen der ergebnisse einer auf-
tragsvergabe äußerst gering gewesen, da es hierzu nur zwei 
Veröffentlichungen gegeben habe.

[...]

Vorverfahren
[36] in einem aufforderungsschreiben vom 10. april 2006 

teilte die Kommission der Bundesrepublik Deutschland mit, sie 
könnte – bei der Vergabe von entgeltlichen Dienstleistungs-
verträgen über rettungsdienstleistungen, bei denen Verkehrs-
leistungen im sinne von Kategorie 2 bzw. 3 des anhangs ia 
der richtlinie 92/50 bzw. des anhangs ii teil a der richtlinie 
2004/18 überwögen, bis 31. Januar 2006 gegen art. 10 der 
richtlinie 92/50 in Verbindung mit den abschnitten iii bis Vi 
dieser richtlinie und, seit 1. februar 2006, gegen art. 22 der 
richtlinie 2004/18 in Verbindung mit den art. 23 bis 55 dieser 
richtlinie verstoßen haben und – bei der Vergabe von entgeltli-
chen Dienstleistungsverträgen über rettungsdienstleistungen, 
bei denen medizinische Leistungen im sinne von Kategorie 25 
des anhangs iB der richtlinie 92/50 bzw. des anhangs ii teil B 
der richtlinie 2004/18 überwögen, bis 31. Januar 2006 gegen 
art. 10 der richtlinie 92/50 in Verbindung mit art. 16 dieser 
richtlinie und seit 1. februar 2006 gegen art. 22 der richtlinie 
2004/18 in Verbindung mit art. 35 abs. 4 dieser richtlinie sowie 
jedenfalls gegen die Prinzipien der Niederlassungsfreiheit und 
der Dienstleistungsfreiheit, die in den art. 43 eg und 49 eg nie-
dergelegt seien, insbesondere gegen das von diesen Prinzipien 
umfasste Diskriminierungsverbot, verstoßen haben.

[37] Die Bundesrepublik Deutschland antwortete auf dieses 
Mahnschreiben mit schreiben vom 10. Juli 2006, in dem sie 
u. a. geltend machte, dass der öffentliche rettungsdienst öf-
fentlich-rechtlich organisiert sei und dass seine ausübung der 
hoheitlichen Betätigung des staates zuzuordnen sei. Verträge 
über Krankentransportleistungen könnten daher nicht als öf-
fentliche Dienstleistungsaufträge eingestuft werden.

[38] Da die Kommission diese antwort nicht für zufrieden-
stellend hielt, übersandte sie der Bundesrepublik Deutschland 
am 15. Dezember 2006 eine mit gründen versehene stellung-
nahme, in der sie an den im Mahnschreiben erhobenen rügen 
unverändert festhielt und die Bundesrepublik aufforderte, die 
erforderlichen Maßnahmen zu treffen, um diese Zuwiderhand-
lung binnen zwei Monaten nach eingang dieser stellungnahme 
abzustellen.

[39] Da die Bundesrepublik Deutschland in ihrem antwort-
schreiben vom 22. februar 2007 auf die mit gründen versehe-
ne stellungnahme an ihrer auffassung festhielt, hat die Kom-
mission beschlossen, die vorliegende Klage zu erheben.

[...]
Würdigung durch den Gerichtshof
[72] in anbetracht der mit der anwendung von art. 45 abs. 

1 eg und von art. 55 eg verbundenen Konsequenzen ist vor-
ab zu prüfen, ob diese Bestimmungen im vorliegenden fall 
tatsächlich anzuwenden sind (vgl. in diesem sinne urteil vom 
13. Dezember 2007, Kommission/italien, c-465/05, slg. 2007, 
i-11091, rn. 31).

– Zur Ausnahme nach Art. 45 Abs. 1 EG in Verbindung 
mit Art. 55 EG

[73] Nach art. 45 abs. 1 eg in Verbindung mit art. 55 eg er-
strecken sich die Bestimmungen über die Niederlassungsfrei-
heit und den freien Dienstleistungsverkehr nicht auf tätigkei-
ten, die in einem Mitgliedstaat dauernd oder zeitweise mit der 
ausübung öffentlicher gewalt verbunden sind.

[74] Wie die generalanwältin in Nr. 51 ihrer schlussanträge 
ausgeführt hat, fallen solche tätigkeiten auch nicht in den an-
wendungsbereich von richtlinien, die, wie die richtlinien 92/50 
und 2004/18, der Durchführung der Vertragsbestimmungen 
über die Niederlassungsfreiheit und den freien Dienstleistungs-
verkehr dienen.

[75] es ist daher zu prüfen, ob die im vorliegenden fall in 
rede stehenden Krankentransportleistungen den tätigkeiten 
im sinne von art. 45 abs. 1 eg zuzurechnen sind.

[76] hierzu ist darauf hinzuweisen, dass die art. 45 eg und 55 
eg als ausnahmen von den grundregeln der Niederlassungs-
freiheit und des freien Dienstleistungsverkehrs so auszulegen 
sind, dass sich ihre tragweite auf das beschränkt, was zur 
Wahrung der interessen, die zu schützen diese Bestimmungen 
den Mitgliedstaaten erlauben, unbedingt erforderlich ist (vgl. 
u. a. urteile vom 15. März 1988, Kommission/griechenland, 
147/86, slg. 1988, 1637, rn. 7, vom 30. März 2006, servizi ausi-
liari Dottori commercialisti, c-451/03, slg. 2006, i-2941, rn. 45, 
und vom 22. oktober 2009, Kommission/Portugal, c-438/08, 
noch nicht in der amtlichen sammlung veröffentlicht, rn. 34).

[77] Nach ständiger rechtsprechung muss bei der Beurtei-
lung einer etwaigen anwendung der in den art. 45 eg und 55 
eg vorgesehenen ausnahmen berücksichtigt werden, dass die 
diesen ausnahmen durch diese artikel gezogenen grenzen 
dem unionsrecht unterfallen (vgl. insbesondere urteile vom 21. 
Juni 1974, reyners, 2/74, slg. 1974, 631, rn. 50, und Kommis-
sion/Portugal, rn. 35).

[78] Nach gefestigter rechtsprechung muss sich die in die-
sen artikeln vorgesehene ausnahmeregelung auf tätigkeiten 
beschränken, die als solche unmittelbar und spezifisch mit 
der ausübung öffentlicher gewalt verbunden sind (vgl. urteile 
reyners, rn. 45, vom 13. Juli 1993, thijssen, c-42/92, slg. 1993, 
i-4047, rn. 8, und Kommission/Portugal, rn. 36).

[79] Wie die generalanwältin in Nr. 58 ihrer schlussanträge 
ausgeführt hat, setzt diese teilhabe eine hinreichend qualifi-
zierte ausübung von sonderrechten, hoheitsprivilegien oder 
Zwangsbefugnissen voraus.

[80] im vorliegenden fall ist vorab zu betonen, dass der Bei-
trag zum schutz der gesundheit der Bevölkerung, zu dem je-
der verpflichtet sein kann, insbesondere indem er einer Per-
son in lebens- oder gesundheitsbedrohender Lage hilfe leistet, 
für eine teilhabe an der ausübung öffentlicher gewalt nicht 
ausreicht (vgl. in diesem sinne urteile vom 29. oktober 1998, 
Kommission/spanien, c-114/97, slg. 1998, i-6717, rn. 37, und 
Kommission/italien, rn. 38).
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[81] Was das recht der erbringer von Krankentransportleis-
tungen betrifft, auf Mittel wie Blaulicht oder einsatzhorn sowie 
das ihnen durch die deutsche straßenverkehrsordnung ein-
geräumte Vorfahrtsrecht zurückzugreifen, so kommt in ihnen 
zwar die vorrangige Bedeutung zum ausdruck, die der nationa-
le gesetzgeber der gesundheit der Bevölkerung gegenüber den 
allgemeinen regeln des straßenverkehrs beigemessen hat.

[82] Diese rechte als solche können jedoch nicht als unmit-
telbare und spezifische teilhabe an der ausübung öffentlicher 
gewalt betrachtet werden, da die betreffenden Leistungser-
bringer nicht mit vom allgemeinen recht abweichenden Vor-
rechten oder Zwangsbefugnissen ausgestattet sind, um dessen 
einhaltung zu gewährleisten, was, wie zwischen den Verfah-
rensbeteiligten unstreitig ist, in die Zuständigkeit der Polizei- 
und Justizbehörden fällt (vgl. in diesem sinne urteile Kommissi-
on/italien, rn. 39, und Kommission/Portugal, rn. 44).

[83] ebenso wenig können aspekte, wie sie von der Bundes-
republik Deutschland in Bezug auf besondere organisatorische 
Befugnisse im Bereich der erbrachten Dienstleistungen, die 
Befugnis, bei Dritten informationen einzuholen, oder den ein-
satz anderer fachdienste oder auch die Beteiligung an der Be-
stellung von Verwaltungsvollzugsbeamten im Zusammenhang 
mit den fraglichen Dienstleistungen angeführt worden sind, als 
ausdruck einer hinreichend qualifizierten Wahrnehmung ho-
heitlicher bzw. vom allgemeinen recht abweichender Befug-
nisse angesehen werden.

[84] auch der gleichfalls von der Bundesrepublik Deutschland 
betonte umstand, dass die erbringung öffentlicher Kranken-
transportleistungen eine Zusammenarbeit mit den öffentlichen 
stellen sowie mit angehörigen der Berufsgruppen mit sich brin-
ge, die, wie die angehörigen der Polizeikräfte, mit hoheitlichen 
Befugnissen ausgestattet seien, stellt keinen gesichtspunkt 
dar, durch den die tätigkeit der erbringung dieser Dienstleis-
tungen mit der ausübung öffentlicher gewalt verbunden wäre 
(vgl. in diesem sinne urteil reyners, rn. 51).

[85] gleiches gilt für den ebenfalls von der Bundesrepublik 
Deutschland geltend gemachten umstand, dass die Verträge 
über die in rede stehenden Dienstleistungsaufträge öffentlich-
rechtlicher Natur seien und dass die betreffenden tätigkeiten 
für rechnung von einrichtungen des öffentlichen rechts ausge-
übt würden, die träger des öffentlichen rettungsdienstes sei-
en (vgl. in diesem sinne urteil vom 18. Dezember 2007, Jundt, 
c-281/06, slg. 2007, i-12231, randnrn. 36 bis 39).

[86] folglich ist festzustellen, dass die art. 45 eg und 55 eg 
auf die im vorliegenden fall in rede stehenden tätigkeiten kei-
ne anwendung finden.

[87] Daher ist zu prüfen, ob die von der Kommission behaup-
tete Vertragsverletzung erwiesen ist.

Zu der von der Kommission behaupteten Vertragsver-
letzung

[88] Zunächst ist erstens darauf hinzuweisen, dass nach den 
angaben, die die Kommission in ihren beim gerichtshof ein-
gereichten schriftsätzen gemacht hat, die vorliegende Klage 
unter den in der Bundesrepublik Deutschland bestehenden 
verschiedenen arten der erbringung öffentlicher Krankentrans-
portleistungen auf das sogenannte „submissionsmodell“ be-
schränkt ist, wonach der Leistungserbringer, dem der auftrag 
erteilt wurde, unmittelbar von dem auftraggeber, mit dem er 
den Vertrag geschlossen hat, oder von einer mit diesem auf-
traggeber in Verbindung stehenden finanzierungseinrichtung 
vergütet wird.

[89] Zweitens hat die Bundesrepublik Deutschland das Vor-
bringen der Kommission nicht bestritten, dass es sich bei den 
gebietskörperschaften, die die einzelnen in der Klage bezeich-

neten aufträge erteilt haben, um auftraggeber im sinne von 
art. 1 Buchst. b der richtlinie 92/50 bzw. art. 1 abs. 9 der 
richtlinie 2004/18 handelt (vgl. in diesem sinne urteil vom 
18. November 2004, Kommission/Deutschland, c-126/03, slg. 
2004, i-11197, rn. 18).

[90] Drittens kann der von der Bundesrepublik Deutschland 
geltend machte umstand, dass die Verträge, mit denen diese 
aufträge vergeben worden seien, dem öffentlichen recht zu-
zurechnen seien, nicht verdecken, dass das von art. 1 Buchst. 
a der richtlinie 92/50 bzw. art. 1 abs. 2 Buchst. a der richtli-
nie 2004/18 verlangte vertragliche element vorliegt. Vielmehr 
spricht er, wie die Kommission vorgetragen hat, für das Vor-
liegen dieses elements (vgl. in diesem sinne urteil vom 12. Juli 
2001, ordine degli architetti u. a., c-399/98, slg. 2001, i-5409, 
rn. 73).

[91] Die schriftform und entgeltlichkeit dieser Verträge wer-
den von der Bundesrepublik Deutschland keineswegs in abre-
de gestellt; sie widerspricht auch nicht den bezifferten anga-
ben der Kommission, wonach der jeweilige Wert der einzelnen 
in rede stehenden aufträge die in art. 7 der richtlinie 92/50 
bzw. der richtlinie 2004/18 festgelegten schwellenwerte deut-
lich übersteigt.

[92] Viertens ist zwischen den Verfahrensbeteiligten auch 
unstreitig, dass der Notfalltransport bzw. der qualifizierte Kran-
kentransport, um die es in der vorliegenden rechtssache geht, 
den Kategorien 2 bzw. 3 des anhangs ia der richtlinie 92/50 
bzw. des anhangs ii teil a der richtlinie 2004/18 und zugleich 
der Kategorie 25 des anhangs iB der richtlinie 92/50 bzw. des 
anhangs ii teil B der richtlinie 2004/18 zuzurechnen sind, so 
dass die aufträge, die derartige Dienstleistungen zum gegen-
stand haben, in den anwendungsbereich von art. 10 der richt-
linie 92/50 bzw. von art. 22 der richtlinie 2004/18 fallen (vgl. in 
diesem sinne urteil vom 24. september 1998, tögel, c-76/97, 
slg. 1998, i-5357, rn. 40).

[93] Demgegenüber widerspricht die Bundesrepublik 
Deutschland bestimmten tatsachenbehauptungen der Kom-
mission. sie tritt auch deren Vorbringen entgegen, dass diese 
tatsachen eine allgemeine Praxis auf dem gebiet der Vergabe 
von aufträgen über öffentliche Krankentransportleistungen er-
kennen ließen.

Zu den Tatsachenbehauptungen
[94] Beruft sich die Kommission auf substantiierte Beschwer-

den, die wiederholte Verstöße gegen das unionsrecht erken-
nen lassen, ist es nach ständiger rechtsprechung sache des 
betroffenen Mitgliedstaats, die in diesen Beschwerden be-
haupteten tatsachen konkret zu widerlegen (vgl. urteil vom 
19. März 2009, Kommission/griechenland, c-489/06, slg. 2009, 
i-1797, rn. 40 und die dort angeführte rechtsprechung).

[95] im vorliegenden fall bestreitet die Bundesrepublik 
Deutschland nicht die richtigkeit der von der Kommission vor-
getragenen tatsachen in Bezug auf den von der stadt Mag-
deburg in sachsen-anhalt vergebenen auftrag, den auftrag 
im Zusammenhang mit dem Betrieb der rettungswache von 
Witten-herbede in Nordrhein-Westfalen sowie die von der re-
gion hannover und vom Landkreis hameln-Pyrmont in Nieder-
sachsen vergebenen aufträge; die betreffenden aufträge sind 
in den randnrn. 27 und 29 bis 31 des vorliegenden urteils er-
wähnt.

[96] Die Bundesrepublik tritt jedoch den tatsachenbehaup-
tungen der Kommission in Bezug auf die aufträge entgegen, 
die von der stadt Bonn, vom Landkreis uelzen und von ver-
schiedenen gebietskörperschaften des Landes sachsen verge-
ben wurden.



[97] Was zunächst den in rn. 28 des vorliegenden urteils er-
wähnten, von der stadt Bonn vergebenen auftrag betrifft, sind 
die angaben der Bundesrepublik Deutschland zu den gründen 
für den ausschluss eines deutschen Bieters allerdings nicht 
geeignet, das von ihr nicht bestrittene Vorbringen der Kom-
mission in frage zu stellen, dass im rahmen dieses auftrags 
unionsrechtliche Vorschriften über die transparenz im Bereich 
der öffentlichen aufträge nicht eingehalten worden seien.

[98] in Bezug auf den vom Landkreis uelzen vergebenen, in 
rn. 32 des vorliegenden urteils erwähnten auftrag geht die von 
der Kommission erhobene rüge, wie sich aus der erörterung 
zwischen den Verfahrensbeteiligten vor dem gerichtshof er-
gibt, dahin, dass der gegenstand des im Jahr 1984 zwischen 
diesem Landkreis und dem DrK-Kreisverband geschlossenen 
Vertrags unter Missachtung des unionsrechts über öffentliche 
aufträge im Jahr 2004 auf den Betrieb der rettungswache von 
Bad Bevensen ausgedehnt worden sei.

[99] hierzu ist darauf hinzuweisen, dass eine Änderung des 
ursprünglichen auftrags u. a. dann als wesentlich und somit 
als neue auftragsvergabe im sinne der richtlinie 92/50 bzw. 
der richtlinie 2004/18 angesehen werden kann, wenn sie den 
auftrag in großem umfang auf ursprünglich nicht vorgesehene 
Dienstleistungen erweitert (vgl. in diesem sinne urteil vom 19. 
Juni 2008, pressetext Nachrichtenagentur, c-454/06, slg. 2008, 
i-4401, rn. 36).

[100] im vorliegenden fall geht aus den angaben in der akte 
hervor, dass sich der Wert des auftrags über den Betrieb der 
rettungswache von Bad Bevensen auf 673.719,92 euro, also 
einen Betrag beläuft, der deutlich über den in art. 7 der richt-
linien 92/50 und 2004/18 festgelegten schwellenwerten liegt.

[101] unter diesen umständen ist die in rn. 98 des vorliegen-
den urteils genannte Vertragserweiterung, wie die Kommission 
geltend macht, als wesentliche Änderung des ursprünglichen 
auftrags anzusehen, die eine einhaltung der maßgebenden 
Vorschriften des unionsrechts über öffentliche aufträge erfor-
derlich gemacht hätte.

[102] Was schließlich die im Land sachsen vergebenen, in 
den randnrn. 33 bis 35 des vorliegenden urteils erwähnten 
aufträge betrifft, ist der von der Bundesrepublik Deutschland 
geltend gemachte umstand, dass der gerügte Verstoß mit Be-
endigung der zwischen 2002 und 2004 verlängerten Verträge 
und dem inkrafttreten einer Neuregelung in diesem Bundes-
land im Januar 2005, mit der ein transparentes Verfahren zur 
Vergabe von aufträgen über öffentliche rettungsdienstleistun-
gen eingeführt worden sei, nicht mehr vorliege, nicht geeig-
net, das von ihr nicht bestrittene Vorbringen der Kommission 
zu entkräften, dass diese Verträge unter geltung der früheren 
regelung ohne jede transparenz auf unionsebene mit Wirkung 
zum 31. Dezember 2008 verlängert worden seien.

[103] Daher hatte die von der Kommission hinsichtlich dieser 
verschiedenen aufträge des Landes sachsen dargestellte Lage 
bei ablauf der in der mit gründen versehenen stellungnahme 
gesetzten frist, dem für die Beurteilung des Vorliegens der be-
haupteten Vertragsverletzung maßgebenden Zeitpunkt (vgl. in 
diesem sinne urteil vom 6. oktober 2009, Kommission/spani-
en, c-562/07, noch nicht in der amtlichen sammlung veröffent-
licht, rn. 23), d. h. am 16. februar 2007, noch Bestand.

[104] folglich sind sämtliche von der Kommission behaupte-
ten tatsachen als erwiesen anzusehen.

Zur behaupteten Praxis
[105] Die Bundesrepublik Deutschland wirft der Kommission 

vor, sich auf einzelfälle zu berufen, um das Vorliegen einer all-
gemeinen Praxis der unionsrechtswidrigen Vergabe von auf-

trägen über öffentliche Krankentransportleistungen geltend zu 
machen.

[106] hierzu ist darauf hinzuweisen, dass die Kommission 
beim gerichtshof die feststellung beantragen kann, dass ein 
Verstoß gegen das unionsrecht vorliegt, weil bei Behörden ei-
nes Mitgliedstaats eine diesem recht entgegenstehende, an-
hand von einzelfällen illustrierte allgemeine Praxis herrsche 
(vgl. in diesem sinne urteil vom 25. oktober 2007, Kommission/
irland, c-248/05, slg. 2007, i-9261, rn. 64 und die dort ange-
führte rechtsprechung).

[107] Die feststellung einer behaupteten Vertragsverletzung 
auf der grundlage einer in einem Mitgliedstaat bestehenden 
Verwaltungspraxis setzt allerdings einen hinreichend doku-
mentierten und detaillierten Nachweis der gerügten Praxis 
durch die Kommission voraus. Daraus muss sich ergeben, dass 
sich diese Verwaltungspraxis bis zu einem bestimmten grad 
verfestigt hat und allgemein beachtet wird. Die Kommission 
kann sich hierfür nicht auf irgendeine Vermutung stützen (vgl. 
urteile vom 7. Juni 2007, Kommission/griechenland, c-156/04, 
slg. 2007, i-4129, rn. 50 und die dort angeführte rechtspre-
chung, sowie vom 19. März 2009, Kommission/griechenland, 
rn. 48).

[108] hat die Kommission genügend anhaltspunkte dafür 
beigebracht, dass sich bei den Behörden des beklagten Mit-
gliedstaats eine wiederholt angewandte, fortbestehende Pra-
xis herausgebildet hat, die gegen das unionsrecht verstößt, 
muss dieser Mitgliedstaat die angeführten tatsachen und de-
ren folgen substantiiert bestreiten (vgl. urteile vom 26. april 
2005, Kommission/irland, c-494/01, slg. 2005, i-3331, rn. 47, 
und vom 25. oktober 2007, Kommission/irland, rn. 69).

[109] im vorliegenden fall hat die Bundesrepublik Deutsch-
land, wie aus den randnrn. 95 bis 104 des vorliegenden ur-
teils hervorgeht, gegenüber den tatsachenbehauptungen der 
Kommission betreffend wiederholte Verstöße gegen das uni-
onsrecht im rahmen der Vergabe von aufträgen über öffent-
liche Krankentransportleistungen in den Bundesländern sach-
sen-anhalt, Nordrhein-Westfalen, Niedersachsen und sachsen 
die richtigkeit der behaupteten tatsachen nicht entkräften 
können. sie hat auch nichts dafür vorgetragen, dass in diesen 
Bundesländern bei anderen nach dem submissionsmodell ver-
gebenen aufträgen das unionsrecht über öffentliche aufträge 
eingehalten worden wäre.

[110] Vielmehr bestätigen, wie die generalanwältin in Nr. 
150 ihrer schlussanträge ausgeführt hat, die angaben der 
Kommission, denen die Bundesrepublik Deutschland nicht wi-
dersprochen hat und die die äußerst geringe anzahl der fälle 
bescheinigen, in denen ein auftrag über öffentliche Kranken-
transportleistungen unter einhaltung des unionsrechts verge-
ben wurde, dass in den vier fraglichen Bundesländern eine Pra-
xis herrscht, die über die von der Kommission mit dieser Klage 
vorgetragenen einzelfälle hinausgeht.

[111] Demnach ist die von der Kommission behauptete Pra-
xis hinsichtlich der Bundesländer sachsen-anhalt, Nordrhein-
Westfalen, Niedersachsen und sachsen als erwiesen anzuse-
hen.

[112] Daher ist zu prüfen, ob die von der Kommission be-
haupteten Verstöße gegen die richtlinien 92/50 und 2004/18 
sowie gegen die art. 43 eg und 49 eg vorliegen.

Zu den Verstößen, die in der Nichteinhaltung der richtlinien 
92/50 und 2004/18 bestehen sollen, sowie gegen die art. 43 
eg und 49 eg

[113] Die Kommission trägt in ihrer Klage vor, dass in den 
fällen der Vergabe von aufträgen über öffentliche Kranken-
transportleistungen, die dadurch gekennzeichnet seien, dass 
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der Wert der Verkehrsleistungen höher sei als derjenige der 
medizinischen Leistungen, die in rede stehende Praxis gegen 
art. 10 der richtlinie 92/50 in Verbindung mit den abschnit-
ten iii bis Vi dieser richtlinie bzw., seit 1. februar 2006, gegen 
art. 22 der richtlinie 2004/18 in Verbindung mit den art. 23 
bis 55 dieser richtlinie verstoßen habe. Nach diesen einzelnen 
abschnitten bzw. Bestimmungen obliege es dem auftraggeber 
u. a., für die Zwecke der Vergabe des betreffenden auftrags 
unionsweit eine Vergabebekanntmachung zu veröffentlichen 
und die Bekanntmachung der ergebnisse der Vergabe dieses 
auftrags sicherzustellen.

[114] in den fällen der Vergabe von aufträgen über öffent-
liche Krankentransportleistungen, die dadurch gekennzeich-
net sind, dass der Wert der medizinischen Leistungen höher 
ist als derjenige der Verkehrsleistungen, hält die Kommission 
die in rede stehende Praxis für einen Verstoß gegen art. 10 
der richtlinie 92/50 in Verbindung mit art. 16 dieser richtlinie 
bzw., seit 1. februar 2006, gegen art. 22 der richtlinie 2004/18 
in Verbindung mit art. 35 abs. 4 dieser richtlinie. Diese Be-
stimmungen verpflichteten im Wesentlichen den auftraggeber 
dazu, die Bekanntmachung der ergebnisse der Vergabe des in 
rede stehenden auftrags sicherzustellen.

[115] Die Kommission erhebt ferner die rüge eines Verstoßes 
gegen die art. 43 eg und 49 eg, die, wie sich aus den randnrn. 
45 bis 47 und 52 des vorliegenden urteils ergibt, allerdings nur 
zulässig ist, soweit sie die Vergabe von aufträgen betrifft, die 
der in der vorstehenden randnummer genannten fallgruppe 
zuzurechnen sind.

[116] hierzu ist darauf hinzuweisen, dass es nach ständiger 
rechtsprechung im rahmen eines Vertragsverletzungsverfah-
rens nach art. 226 eg der Kommission obliegt, das Vorliegen 
der behaupteten Vertragsverletzung nachzuweisen, indem 
sie dem gerichtshof die erforderlichen anhaltspunkte liefert, 
anhand deren er das Vorliegen der Vertragsverletzung prüfen 
kann, ohne dass sie sich dabei auf irgendwelche Vermutungen 
stützen kann (vgl. urteil vom 29. oktober 2009, Kommission/
finnland, c-246/08, noch nicht in der amtlichen sammlung ver-
öffentlicht, rn. 52 und die dort angeführte rechtsprechung).

[117] Wie die generalanwältin in Nr. 113 ihrer schlussanträge 
ausgeführt hat, ist die Verpflichtung der Kommission zur ge-
nauen festlegung des konkreten gegenstands der behaupte-
ten Vertragsverletzung unerlässlich dafür, dass der beklagte 
Mitgliedstaat richtig versteht, welche Maßnahmen im fall der 
feststellung dieser Vertragsverletzung von ihm verlangt wer-
den, um die Vereinbarkeit der beanstandeten Lage mit dem 
unionsrecht in vollem umfang wiederherzustellen.

[118] im vorliegenden fall geht aus der akte hervor, dass die 
Kommission nach dem hinweis in der mit gründen versehe-
nen stellungnahme darauf, dass sie nicht über hinreichende 
informationen verfüge, um festzustellen, welche Dienstleistun-
gen, Verkehrsleistungen oder medizinische Leistungen, bei den 
bezeichneten aufträgen einen höheren Wert hätten, wie die 
generalanwältin in Nr. 96 ihrer schlussanträge ausgeführt hat, 
bewusst davon abgesehen hat, diesen aspekt im rahmen der 
vorliegenden Klage zu behandeln, ohne dass der akte zu ent-
nehmen wäre, dass diese entscheidung durch eine mutmaßlich 
mangelnde Zusammenarbeit seitens der deutschen Behörden 
im Laufe des Vorverfahrens vorgegeben gewesen wäre.

[119] in ihrer Klageschrift hat sie nämlich ganz allgemein 
ausgeführt, dass sowohl bei aufträgen über qualifizierte Kran-
kentransportleistungen als auch bei solchen über Notfalltrans-
portleistungen der Wert der medizinischen Leistungen erheb-
lich sein könne und dass, da die streitigen aufträge regelmäßig 
beide arten von Leistungen zugleich umfassten, das Verhältnis 

der jeweiligen Werte dieser Leistungen je nach auftrag unter-
schiedlich sei, so dass sowohl aufträge denkbar seien, die da-
durch gekennzeichnet seien, dass der Wert der Verkehrsleis-
tungen höher sei als derjenige der medizinischen Leistungen, 
als auch solche, bei denen dies umgekehrt sei.

[120] indem sie sich für eine auf diese annahmen gestütz-
te Vorgehensweise entschieden hat, hat sie bewusst auf den 
Nachweis verzichtet, dass die in rede stehenden aufträge oder 
zumindest einige von ihnen dadurch gekennzeichnet waren, 
dass der Wert der Verkehrsleistungen höher war als der Wert 
der medizinischen Leistungen.

[121] hinsichtlich der richtlinien 92/50 und 2004/18 hat sie 
ihre rügen vielmehr darauf konzentriert, dass, unabhängig von 
der in art. 10 der richtlinie 92/50 bzw. in art. 22 der richtlinie 
2004/18 vorgenommenen rechtlichen unterteilung, bei der Ver-
gabe jedes einzelnen dieser aufträge gegen art. 16 der richtli-
nie 92/50 bzw. art. 35 abs. 4 der richtlinie 2004/18 verstoßen 
worden sei, weil die ergebnisse der Vergabe dieser aufträge 
nicht bekannt gemacht worden seien, was die Bundesrepublik 
Deutschland für keinen der genannten aufträge bestritten hat.

[122] in einem solchen Zusammenhang, in dem mangels 
hinreichend konkreter angaben der Kommission nicht ausge-
schlossen werden kann, dass keiner der in der Klage bezeich-
neten aufträge dadurch gekennzeichnet ist, dass der Wert der 
Verkehrsleistungen höher ist als der Wert der medizinischen 
Leistungen, ist die feststellung eines Verstoßes gegen die 
richtlinien 92/50 und 2004/18 auf eine Verletzung von art. 10 
der richtlinie 92/50 in Verbindung mit art. 16 dieser richtlinie 
bzw., seit 1. februar 2006, von art. 22 der richtlinie 2004/18 
in Verbindung mit art. 35 abs. 4 dieser richtlinie zu beschrän-
ken, da diese artikel auf jeden fall auf aufträge anwendung 
finden, die, wie die hier in rede stehenden, Verkehrsleistungen 
und zugleich medizinische Leistungen umfassen, und zwar un-
abhängig davon, in welchem Verhältnis die jeweiligen Werte 
dieser Dienstleistungen im rahmen des betreffenden auftrags 
zueinander stehen.

[123] Wie die generalanwältin in Nr. 93 ihrer schlussanträ-
ge ausgeführt hat, hat die Kommission nicht weiter versucht, 
nachzuweisen, dass die in ihrer Klage bezeichneten aufträge 
oder zumindest einige von ihnen dadurch gekennzeichnet wa-
ren, dass der Wert der medizinischen Leistungen höher war 
als derjenige der Verkehrsleistungen. unter diesen umstän-
den, unter denen mangels hinreichender konkreter angaben 
nicht ausgeschlossen werden kann, dass keiner der in rede 
stehenden aufträge durch einen solchen überwiegenden Wert 
gekennzeichnet ist, ist der gerichtshof nicht in der Lage, einen 
Verstoß gegen die art. 43 eg und 49 eg festzustellen. Diese 
schlussfolgerung gilt auch für die frage, ob bei den von der 
Kommission bezeichneten aufträgen ein eindeutiges grenz-
überschreitendes interesse gegeben ist.

[124] Zu prüfen ist noch die Begründetheit des Vorbringens 
der Bundesrepublik Deutschland und des Königreichs der Nie-
derlande betreffend den rechtfertigungsgrund des art. 86 abs. 
2 eg.

Zum Rechtfertigungsgrund des Art. 86 Abs. 2 EG
[125] in den randnrn. 55 und 60 des urteils ambulanz glöck-

ner hat der gerichtshof die Notfalltransportleistungen als 
„Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem interes-
se“ im sinne von art. 86 abs. 2 eg eingestuft.

[126] Nach ständiger rechtsprechung obliegt allerdings dem 
Mitgliedstaat, der sich auf art. 86 abs. 2 eg beruft, der Nach-
weis, dass sämtliche tatbestandsmerkmale dieser Bestim-
mung erfüllt sind (vgl. u. a. urteil vom 23. oktober 1997, Kom-
mission/frankreich, c-159/94, slg. 1997, i-5815, rn. 101).



[127] im vorliegenden fall hat die Bundesrepublik Deutsch-
land betont, es sei erforderlich, im Bereich der Krankentrans-
portleistungen eine Quersubventionierung zwischen nach 
Maßgabe der Bevölkerungsdichte eher profitablen und weniger 
profitablen gebieten sicherzustellen. sie hat auch die Bedeu-
tung hervorgehoben, die einem ortsnahen Dienst und der Zu-
sammenarbeit mit den anderen am rettungsdienst beteiligten 
Dienststellen zukomme, was die Vorhaltung von ortsnahem 
und im Not- oder Katastrophenfall leicht zu mobilisierendem 
Personal voraussetze.

[128] Derartige erwägungen könnten es zwar, wie die Kom-
mission ausgeführt hat, rechtfertigen, dass der zuständige auf-
traggeber zu speziellen Maßnahmen greift, die u. a. durch eine 
den Besonderheiten des zu versorgenden gebiets angepasste 
erhebung von entgelten oder durch eine Verpflichtung zur Vor-
haltung von ausreichenden menschlichen und technischen Mit-
teln an ort und stelle die Bereitstellung eines funktionsfähigen 
und im gesamten betreffenden gebiet verfügbaren qualitativ 
hochstehenden Krankentransportdienstes unter wirtschaftlich 
vertretbaren Bedingungen durch den Vertragspartner sicher-
stellen sollen.

[129] sie erklären hingegen nicht, weshalb die Verpflichtung, 
die Bekanntmachung der ergebnisse der Vergabe des betref-
fenden auftrags zu gewährleisten, geeignet sein soll, die erfül-
lung dieser aufgabe von allgemeinem wirtschaftlichem inter-
esse zu verhindern.

[130] folglich ist das auf art. 86 abs. 2 eg gestützte Vorbrin-
gen zurückzuweisen.

[131] Nach alledem ist festzustellen, dass die Bundesrepublik 
Deutschland im rahmen der Vergabe von aufträgen über öf-
fentliche Notfall- und qualifizierte Krankentransportleistungen 
nach dem submissionsmodell in den Bundesländern sachsen-
anhalt, Nordrhein-Westfalen, Niedersachsen und sachsen 
dadurch gegen ihre Verpflichtungen aus art. 10 der richtlinie 
92/50 in Verbindung mit art. 16 dieser richtlinie bzw., seit 1. 
februar 2006, aus art. 22 der richtlinie 2004/18 in Verbindung 
mit art. 35 abs. 4 dieser richtlinie verstoßen hat, dass sie kei-
ne Bekanntmachungen über die ergebnisse des Verfahrens zur 
auftragsvergabe veröffentlicht hat.

[132] im übrigen ist die Klage abzuweisen. 
[...]

Anmerkung: 

Die Vergabepflicht von Rettungsdienstleistun-
gen im Submissionsmodell1

fallen rettungsdienstleistungen, die in den Ländern Nie-
dersachsen, Nordrhein-Westfalen, sachsen-anhalt und im 
freistaat sachsen im submissionsmodell vergeben werden, 
bereits deshalb aus dem anwendungsbereich des eu-Verga-
berechts heraus, weil es sich um tätigkeiten handelt, die mit 
der ausübung öffentlicher gewalt verbunden sind und daher 
weder die europarechtliche Niederlassungsfreiheit noch die 
Dienstleistungsfreiheit berühren (art. 62, 51 aeuV2)? gilt das 
eu-Vergaberecht deshalb nicht für solche rettungsdienstleis-
tungen, weil es sich um „Dienstleistungen von allgemeinem 
wirtschaftlichen interesse“ handelt (art. 106 abs. 2 s. 1 aeuV)? 
ist das Vergaberegime der eu-richtlinie 2004/18 umfassend 
oder nur hinsichtlich rudimentärer Verfahrensvorschriften an-
zuwenden?

Diese fragen hat der gerichtshof der europäischen uni-
on (im folgenden: „gerichtshof“ oder „eugh“) im urteil vom 
29.4.2010 über das Vertragsverletzungsverfahren rs. c-160/08 
(Kommission ./. Deutschland) teilweise entschieden und teil-
weise offengelassen.

1. Rettungsdienstleistungen in Deutschland
rettungsdienstleistungen werden in den meisten Bundes-

ländern der Bundesrepublik Deutschland nach dem „dualen 
system“ erbracht, das auch „trennungsmodell“ genannt wird. 
es beruht auf der unterscheidung zwischen dem öffentlichen 
rettungsdienst, der etwa 70% aller rettungsdienstleistungen 
ausmacht, und der erbringung von rettungsdienstleistungen 
aufgrund von genehmigungen nach den einschlägigen Landes-
gesetzen.

Der öffentliche rettungsdienst erfasst üblicherweise Not-
falltransportleistungen und qualifizierte Krankentransportleis-
tungen. Der Notfalltransport bezeichnet die Beförderung von 
lebensbedrohlich verletzten oder erkrankten Personen unter 
fachgerechter Betreuung mit Notarzt- oder rettungswagen. 
Der qualifizierte Krankentransport besteht in der Beförderung 
von kranken, verletzten oder sonstigen hilfsbedürftigen Perso-
nen, die keine Notfallpatienten sind, unter fachgerechter Be-
treuung mit Krankentransportwagen. Beide arten von Leistun-
gen stehen der Bevölkerung im gesamten betreffenden gebiet 
im allgemeinen rund um die uhr zur Verfügung und schließen 
dabei häufig den Betrieb von ständig mit Personal und einsatz-
fahrzeugen ausgestatteten rettungswachen mit ein.

Medizinische Dienstleistungen sind bei der Notfallrettung 
sowie in eingeschränktem Maße beim qualifizierten Kranken-
transport verfügbar. allerdings finden die Mehrzahl der Not-
falltransporteinsätze und alle einsätze des qualifizierten Kran-
kentransports ohne ärztliche Beteiligung statt. Medizinische 
Leistungen werden beim Notfalltransport hauptsächlich von 
rettungssanitätern erbracht. Notarztleistungen werden übli-
cherweise über separate Verträge mit den Krankenhäusern 
geregelt.

im Bereich des öffentlichen rettungsdienstes schließen die 
gebietskörperschaften als träger des rettungsdienstes mit 
Leistungserbringern Verträge über die flächendeckende Ver-
sorgung der Bevölkerung mit diesen Dienstleistungen. Die 
Vergütung der betreffenden Dienstleistungen erfolgt entweder 
unmittelbar durch den auftraggeber nach dem sogenannten 
„submissionsmodell“ oder durch die erhebung von entgelten 
durch den auftragnehmer bei den Patienten bzw. den Kranken-
kassen nach dem sogenannten „Konzessionsmodell“.3

2. Gegenstand des EuGH-Urteils vom 29.4.2010
gegenstand des eugh-urteils war ausschließlich die Verga-

bepraxis im submissionsmodell, und zwar in den Ländern Nie-
dersachsen, Nordrhein-Westfalen, sachsen-anhalt sowie im 
freistaat sachsen.4 im rahmen eines Vertragsverletzungsver-
fahrens (art. 258 aeuV) hatte die eu-Kommission den gerichts-
hof angerufen, weil sie der Meinung war, dass Deutschland mit 
der Vergabepraxis in den genannten Ländern gegen die Ver-
pflichtung zur anwendung der eu-Vergaberichtlinien verstoßen 
habe. Die Kommission hatte festgestellt, dass gebietskörper-
schaften in diesen Ländern aufträge über rettungsdienstleis-
tungen mit mehrjähriger Vertragsdauer und einem Volumen 
von jeweils mehreren Millionen eur vergeben hatten, ohne 
dass die Durchführung der Vergabeverfahren zuvor bekannt 
gemacht worden war und ohne dass das ergebnis der Verga-
beverfahren nachträglich bekannt gemacht wurde.5 
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1 eugh, urt. v. 29.4.2010 – c-160/08, Kommission ./. Deutschland;
 in diesem heft, s. 57.
2 artikel 62, 51 (ex-artikel 55 und 51 egV) des Vertrages über die ar-

beitsweise der europäischen union (aeuV), in der konsolidierten 
fassung abgedruckt in aBleu Nr. c 83/47 v. 30.3.2010. 

3 urteil (fn. 1), rn. 20-23.
4 urteil (fn. 1), rn. 26, 52 und 88. 
5 urteil (fn. 1), rn. 26-35.
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Die Vergabe von rettungsdienstleistungen im Konzessions-
modell, das im freistaat Bayern praktiziert wird, ist gegenstand 
eines beim eugh anhängigen Vorabentscheidungsersuchens 
des oLg München, das am 20.9.2009 beim gerichtshof einge-
reicht wurde.6 in diesem Vorabentscheidungsverfahren stehen 
die schlussanträge des generalanwalts noch aus, so dass über 
den Zeitpunkt eines urteils nur spekuliert werden kann. Das 
ausstehende urteil des eugh ist von Bedeutung, weil darin die 
im sachverhalt der rechtssache Kommission ./. Deutschland 
nicht angelegte frage beantwortet werden soll, ob und unter 
welchen umständen die Vergabe von rettungsdienstleistun-
gen im Konzessionsmodell deshalb nicht in den anwendungs-
bereich der eu-Vergaberichtlinien fällt, weil es sich nicht um 
die Vergabe eines öffentlichen auftrags (wie in der rechtssa-
che Kommission ./. Deutschland) handelt, sondern um die Ver-
gabe einer Dienstleistungskonzession.7

3. Rettungsdienstleistungen nicht mit der Ausübung öf-
fentlicher Gewalt verbunden

Der eugh setzt sich ausführlich mit dem einwand Deutsch-
lands auseinander, ein Verstoß gegen die eu-Vergaberichtlini-
en scheide aus, weil es sich bei rettungsdienstleistungen, die 
in den Ländern Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, sachsen-
anhalt und im freistaat sachsen vergeben werden, um tä-
tigkeiten handele, die mit der ausübung öffentlicher gewalt 
verbunden sind und daher weder die europarechtliche Nieder-
lassungsfreiheit noch die Dienstleistungsfreiheit berühren (art. 
62, 51 aeuV).

in übereinstimmung mit seiner bisherigen rechtsprechung 
stellt der eugh hohe anforderungen an die „ausübung öffent-
licher gewalt“ und verlangt, dass die erbringer der rettungs-
dienstleistungen hierzu nicht nur mit bestimmten Vorrechten 
ausgestattet sind, die der allgemeinheit nicht zustehen (ge-
brauch von Blaulicht und einsatzhorn sowie Vorfahrtsrecht8), 
sondern auch in eigener Person Zwangsbefugnisse besitzen, 
um diese Vorrechte durchzusetzen.9 Wie Deutschland einräu-
men musste, fällt die Durchsetzung der sonderrechte der ret-
tungsdienste jedoch in die Zuständigkeit der Polizei- und Jus-
tizbehörden.

Der eugh gelangt daher zum überzeugenden ergebnis, dass 
die in frage stehenden rettungsdienste nicht unter die Be-
reichsausnahme der art. 62, 51 aeuV fallen.10

Der gerichtshof konnte sich in dieser frage mit einer ent-
scheidung leichttun. im urteil vom 1.12.2008 hatte der Bun-
desgerichtshof für die Vergabe von rettungsdienstleistungen 
im freistaat sachsen bereits entschieden, dass es auf die fra-
ge, ob diese rettungsdienstleistungen in den anwendungs-
bereich der Bereichsausnahme nach art. 62, 51 aeuV fallen, 
aus seiner sicht nicht ankommt. Denn jedenfalls das deutsche 
Vergaberegime im Vierten teil des gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschränkungen (§§ 97 ff. gWB), so der Bgh in seiner 
ausführlichen Begründung, nehme die Vergabe von rettungs-
dienstleistungen der fraglichen art nicht von seiner anwen-
dung aus.11 

4. Anwendung des EU-Vergaberechts verhindert nicht 
Erfüllung der Rettungsdienstleistungen

Zum einwand Deutschlands, dass die Vergabe von ret-
tungsdienstleistungen deshalb nicht dem eu-Vergaberecht 
unterfalle, weil es sich um „Dienstleistungen von allgemei-
nem wirtschaftlichen interesse“ handele, deren erfüllung bei 
anwendung des eu-Vergaberechts verhindert würde (art. 
106 abs. 2 s. 1 aeuV), konnte der gerichtshof offenlassen, ob 
er in fortführung seiner rechtsprechung in der rechtssache 
Ambulanz Glöckner12 auch in den vorliegend zu beurteilenden 

rettungsdienstleistungen „Dienstleistungen von allgemeinem 
wirtschaftlichen interesse“ erkennt.13 Denn Deutschland war 
seiner Darlegungs- und Beweislast nicht nachgekommen, um 
zu erklären, weshalb, selbst wenn es sich um derartige Dienst-
leistungen handelte, deren erfüllung verhindert würde, wenn 
das eu-Vergaberecht angewendet wird.14

5. EU-Vergaberichtlinien umfassend anwendbar?
Die für die Praxis entscheidende frage, ob und in welchem 

umfang die eu-Vergaberichtlinie 2004/18 bei der Vergabe von 
rettungsdienstleistungen im submissionsmodell zu beachten 
ist, beantwortet der eugh nur zum teil.

Zurecht unproblematisch stellt der gerichtshof fest, dass
• es sich bei den Vergabestellen um gebietskörperschaften 

und damit per se um öffentliche auftraggeber handelt, die 
die eu-Vergaberichtlinien zu beachten haben;15

• im hinblick auf die form der Beauftragung, nämlich durch 
schriftlichen Vertrag mit dem Leistungserbringer, es für die 
anwendbarkeit des Vergaberechts keine rolle spielt, ob 
der Vertrag dem privaten oder öffentlichen recht des Mit-
gliedstaates unterliegt;16

• an der entgeltlichkeit und damit Vergabepflichtigkeit der 
vergebenen aufträge im vorliegend entschiedenen sub-
missionsmodell kein Zweifel besteht, weil der Leistungser-
bringer unmittelbar von dem auftraggeber (oder einer mit 
dem auftraggeber in Verbindung stehenden finanzierungs-
einrichtung) vergütet wird;17 und dass

• angesichts der festgestellten auftragswerte in höhe von 
jeweils mehreren Millionen eur der schwellenwert18 zur 
anwendung der eu-Vergaberichtlinien deutlich überschrit-
ten ist.19

soweit damit geklärt war, dass die eu-Vergaberichtlinien an-
wendbar sind, musste der eugh noch klären, ob die Vergabe-
richtlinien umfassend anzuwenden sind oder nur hinsichtlich 
einzelner, eher technischer als den Bieterwettbewerb schüt-
zender Bestimmungen.

Nach artikel 22 der richtlinie 2004/18 sind die Vergabericht-
linien bei aufträgen, die wie im vorliegend entschiedenen fall 
sowohl sogenannte vorrangige Dienstleistungen wie trans-
portleistungen (nach anhang ii teil a, Kategorien 2 und 3, der 
richtlinie 2004/18) als auch sogenannte nachrangige Dienst-

6 eugh, rs. c-274/09, zitiert nach www.curia.europa.eu.
7 grundlegend zur abgrenzung zwischen Dienstleistungsauftrag und 

-konzession eugh, urt. v. 10.9.2009 – c- 206/08, Eurawasser, euZW 
2009, 810, m. anm. Hübner, euZW 2009, 814; rettungsdienstleis-
tungen werden im submissionsmodell im freistaat sachsen als (ver-
gabepflichtiger) öffentlicher auftrag und nicht als (eingeschränkt 
vergabepflichtige) Dienstleistungskonzession vergeben: Bgh, Ver-
gaber 2009, 156, 160, rn. 25 = BghZ 179, 84, 92 f.

8 urteil (fn. 1), rn. 78-81.
9 urteil (fn. 1), rn. 82.
10 urteil (fn. 1), rn. 86.
11 Bgh, Vergaber 2009, 156, 158 ff., rn. 20 ff. = BghZ 179, 84, 89 ff.
12 eugh, urt. v. 25.10.2001 – rs. c-475/99, Ambulanz Glöckner ./. 

Landkreis Südwestpfalz, rn. 55 und 60, zitiert nach www.curia.eu-
ropa.eu.

13 urteil (fn. 1), rn. 127 f.
14 urteil (fn. 1), rn. 129.
15 urteil (fn. 1), rn. 89.
16 urteil (fn. 1), rn. 90.
17 urteil (fn. 1), rn. 88, 91.
18 193.000,00 eur (netto ohne umsatzsteuer) seit 1.1.2010 gemäß 

Verordnung (eg) Nr. 1177/2009 vom 30.11.2009, aBleu Nr. L 314/64 
v. 1.12.2009.

19 urteil (fn. 1), rn. 91.



Steuerbegünstigte Zwecke (§ 10b EStG);
Anwendung des Urteils des Europäischen Ge-
richtshofs vom 27. Januar 2009 in der Rechts-
sache C-318/07 „Persche“
BMF, Schreiben v. 6.4.2010 – IV C 4 – S 2223/07/0005, DOK 
2010/0210938

Der europäische gerichtshof (eugh) hat in seinem urteil vom 
27. Januar 2009 in der rechtssache c-318/07 „Persche“ zur 
steuerlichen abziehbarkeit von spenden an eine gemeinnüt-
zige organisation in einem anderen Mitgliedstaat der europä-
ischen union gemäß § 10b absatz 1 und absatz 1a einkom-
mensteuergesetz folgendes entschieden: 

1. Macht ein Steuerpflichtiger in einem Mitgliedstaat die steu-
erliche Abzugsfähigkeit von Spenden an Einrichtungen gel-
tend, die in einem anderen Mitgliedstaat ansässig und dort 
als gemeinnützig anerkannt sind, fallen solche Spenden auch 
dann unter die Bestimmungen des EG-Vertrags über den freien 
Kapitalverkehr, wenn es sich um Sachspenden in Form von 
Gegenständen des täglichen Gebrauchs handelt. 
2. Artikel 56 EG steht der Regelung eines Mitgliedstaats entge-
gen, wonach bei Spenden an als gemeinnützig anerkannte Ein-
richtungen nur Spenden an im Inland ansässige Einrichtungen 
von der Steuer abgezogen werden können, ohne jede Möglich-
keit für den Spender, nachzuweisen, dass eine Spende an eine 
Einrichtung, die in einem anderen Mitgliedstaat ansässig ist, 
die nach dieser Regelung geltenden Voraussetzungen für die 
Gewährung einer solchen Vergünstigung erfüllt. 

Verwaltungsanweisungen

leistungen wie medizinische Versorgungsleistungen (nach an-
hang ii teil B, Kategorie 25, der richtlinie 2004/18) umfassen, 
nämlich nur dann umfassend anzuwenden, wenn der Wert der 
vorrangigen Dienstleistungen (hier: der transportleistungen) 
höher ist als der Wert der nachrangigen Dienstleistungen (hier: 
der medizinischen Leistungen).

sind die Wertverhältnisse bei gemischten Dienstleistungsauf-
trägen anders, überwiegt also z.B. der Wert der medizinischen 
Leistungen den Wert der transportleistungen, muss lediglich 
die Bestimmung der Vergaberichtlinie 2004/18 über technische 
spezifikationen20 und die Bestimmung über eine nachträgliche 
Bekanntgabe des Vergabeergebnisses21 beachtet werden.

Da die Kommission nach den feststellungen des gerichtsho-
fes nicht nachgewiesen hatte, dass bei wenigstens einzelnen 
der in frage stehenden aufträge der Wert der transportleistun-
gen den Wert der medizinischen Leistungen überstieg, sah sich 
der eugh nicht im stande, einen Verstoß gegen die Pflicht zur 
Bekanntmachung eines bevorstehenden Vergabeverfahrens 
vor der auftragserteilung festzustellen.22

Der eugh musste sich daher darauf beschränken festzustel-
len, dass gegen die (stets im anwendungsbereich der Vergabe-
richtlinien bestehende) Pflicht zur nachträglichen Bekanntma-
chung des Vergabeergebnisses verstoßen wurde.23

6. Ergebnis
in den durch das eugh-urteil vom 29.4.2010 entschiedenen 

fällen wird es aufgrund nachlässiger sachverhaltsaufklärung 
im Vertragsverletzungsverfahren durch die Kommission nicht 
möglich sein, dass die Kommission die Beendigung oder gar 
rückabwicklung der rettungsdienstvergaben verlangen kann.

für die Praxis der rettungsdienstvergabe im submissionsmo-
dell bedeutet das urteil in allen anderen fällen jedoch keinen 
freifahrtschein. im gegenteil. Der gerichtshof hat die grund-
sätzliche anwendbarkeit der eu-Vergaberichtlinie 2004/18 
festgestellt und war nur aus prozessualen gründen des ein-
zelfalls gehindert, den von der Kommission behaupteten Ver-
stoß gegen die Pflicht zur umfassenden anwendung der Ver-
gaberichtlinie, insbesondere zur eu-weiten Bekanntmachung 
eines transparenten und dem Bieterwettbewerb geöffneten 
Vergabeverfahrens vor auftragsvergabe, zu bestätigen. Denn 
nach den feststellungen des gerichtshofes ist es nicht fern-
liegend anzunehmen, dass der Wert der transportleistungen 
den Wert der medizinischen Leistungen im gesamtpaket der 
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zu vergebenden rettungsdienstleistungen übersteigen kann.24 
in dem vom Bgh entschiedenen fall der Vergabe sächsischer 
rettungsdienstleistungen verhielt es sich allerdings offenbar 
anders, so dass nur die ex-post Bekanntmachung verlangt ge-
wesen wäre – zuwenig somit, um interessenten am auftrag 
eine faire chance auf Beteiligung am Vergabeverfahren zu ge-
währen.25

gebietskörperschaften, die sich mit dem gedanken tragen, 
rettungsdienstleistungen im submissionsmodell auszuschrei-
ben oder bestehende Verträge auf zusätzliche rettungsdienst-
leistungen auszudehnen26 oder zu verlängern27 sind daher 
gut beraten, im ersten schritt sorgfältig die Wertanteile der 
zu vergebenden vorrangigen (transport-) und nachrangigen 
(medizinischen) Leistungen zu ermitteln. sodann ist bei der 
gestaltung der Vergabeunterlagen wie stets zu empfehlen, 
dass der Wunsch nach hochwertigen, bedarfsnahen Dienst-
leistungen auch deutlichen Niederschlag in der formulierung 
der Leistungsanforderungen (z.B. abdeckung weiter gebiete, 
Vorhalten von Notfallpersonal für Katastrophen; hinreichender 
anteil fließend deutsch sprechenden Notfallpersonals) und in 
der formulierung der eignungskriterien (z.B. referenzen) und 
Zuschlagskriterien (z.B. nicht nur Preis, sondern auch emissi-
onswerte der eingesetzten fahrzeuge; ausbildungsniveau des 
eingesetzten Personals; garantierte reaktionszeit o.ä.) findet.

Dr. Alexander Hübner, RA und Partner bei Haver & Mailänder, 
Stuttgart

20 artikel 23 der richtlinie 2004/18.
21 artikel 35 absatz 4 der richtlinie 2004/18.
22 urteil (fn. 1), rn. 120.
23 urteil (fn. 1), rn. 122.
24 urteil (fn. 1), rn. 22.
25 Bgh, Vergaber 2009, 156, 160, rn. 26 = BghZ 179, 84, 93.
26 Vgl. urteil (fn. 1), rn. 98 f.
27 Vgl. urteil (fn. 1), rn. 102.
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Der Bundesfinanzhof, der den eugh mit Beschluss vom 3. 
Mai 2007 angerufen hatte, hat daraufhin in dem Nachfolgever-
fahren X r 46/05 das urteil am 27. Mai 2009 verkündet.

im einvernehmen mit den obersten finanzbehörden der Län-
der gilt folgendes:

Die urteile werden bis zur Verkündung einer gesetzlichen 
Neuregelung aufgrund dieses BMf-schreibens in allen noch 
nicht bestandskräftig veranlagten fällen angewendet.

Klarstellend ist darauf hinzuweisen, dass das eugh-urteil 
ausschließlich spenden in einen anderen staat der europäi-
schen union und des europäischen Wirtschaftsraums betrifft 
und demgemäß auch nur insoweit anzuwenden ist. Weitere 
Voraussetzung ist, dass diese staaten gegenseitig zwischen-
staatliche amtshilfe1 im Bereich der steuerfestsetzung und 
gegenseitig unterstützung bei der zwischenstaatlichen Beitrei-
bung2 von steuerforderungen leisten. 

aufgrund des ergebnisses der erörterungen mit den obersten 
finanzbehörden der Länder ist beabsichtigt, die Modalitäten 
der Nachweiserbringung für die Berechtigung zum spenden-
abzug in einem weiteren BMf-schreiben zu regeln. grundlage 
dafür werden vor allem die aussagen des eugh in dem urteil 
„Persche“ sein, die sich der Bfh in seinem urteil vom 27. Mai 
2009 vollinhaltlich zu eigen gemacht hat. Der Bfh führt aus: 

„Der EuGH-Entscheidung entsprechend hat der Steuerpflich-
tige unter bestimmten Voraussetzungen die Möglichkeit, auch 
Spenden an eine Einrichtung, die in einem anderen Mitglied-
staat ansässig ist, abzuziehen. Das ist der Fall, wenn die be-
günstigte Einrichtung die Voraussetzungen der nationalen 
Rechtsvorschriften (also die Voraussetzungen der §§ 51 bis 
68 AO) für die Gewährung von Steuervergünstigungen erfüllt 
(EuGH-Urteil). Können Spenden an eine Einrichtung eines an-
deren Mitgliedstaats als gemeinnützig anerkannt werden, was 
die nationalen Stellen des Mitgliedstaats des Steuerpflichtigen 
einschließlich der Gerichte zu beurteilen haben, kann der Ab-
zug nicht allein aus dem Grund verwehrt werden, dass die Ein-
richtung nicht im Inland ansässig ist (EuGH-Urteil). Die beteilig-
ten Steuerbehörden können vom Steuerpflichtigen alle Belege 
verlangen, die ihnen für die Beurteilung der Frage notwendig 
erscheinen, ob die Voraussetzungen für die Abziehbarkeit der 
Ausgaben nach den einschlägigen Rechtsvorschriften erfüllt 
sind und der verlangte Abzug dementsprechend gewährt wer-
den kann (EuGH-Urteil). Es ist Sache der zuständigen nationa-
len Behörden einschließlich der Gerichte zu überprüfen, ob der 
Nachweis für die Einhaltung der von diesem Mitgliedstaat für 
die Gewährung der fraglichen Steuervergünstigung aufgestell-
ten Voraussetzungen gemäß den Regeln des nationalen Rechts 
erbracht worden ist (EuGH-Urteil). Erweist sich die Nachprü-
fung der von dem Steuerpflichtigen vorgelegten Auskünfte als 
schwierig, insbesondere wegen der in Artikel 8 der Richtlinie 
77/799/EWG des Rates vom 19. Dezember 1977 über die ge-
genseitige Amtshilfe zwischen den zuständigen Behörden der 
Mitgliedstaaten im Bereich der direkten und indirekten Steuern 
(ABlEG 1977, Nummer L 336, Seite 15) in der durch die Akte 
über die Bedingungen des Beitritts der Republik Österreich, der 
Republik Finnland und des Königreichs Schweden und die An-
passungen der die Europäische Union begründenden Verträge 
(ABlEG 1994, Nummer C 241, Seite 21, und ABlEG 1995, Num-
mer L 1, Seite 1) geänderten Fassung vorgesehenen Grenzen 
des Auskunftsaustauschs, sind die Finanzbehörden nicht daran 
gehindert, bei Nichtvorlage der Nachweise, die sie für die zu-
treffende Steuerfestsetzung als erforderlich ansehen, den be-
antragten Steuerabzug zu verweigern (EuGH).“

Zusätzlich weise ich auf das 
• BMf-schreiben „Merkblatt zur zwischenstaatlichen amts-

hilfe durch auskunftsaustausch in steuersachen“ vom 25. 
Januar 2006 - iV B 1 - s 1320 - 11/06 - BstBl i 2006, seite 26 
und das

• BMf-schreiben „Merkblatt zur zwischenstaatlichen amts-
hilfe bei der steuererhebung (Beitreibung)“ vom 19. Januar 
2004 - iV B 4 - s 1320 - 1/04 - BstBl i seite 66 hin. 

Dieses schreiben wird im Bundessteuerblatt teil i veröffent-
licht.

Umsatzsteuerliche Behandlung der entgeltli-
chen Verpflegung von Lehrern und Schülern 
durch Schulfördervereine; Auswirkungen des 
BFH-Urteils vom 12. 2. 2009, V R 47/07
OFD Frankfurt, Verf. v. 22.1.2010 – S 7181 A – 4 – St 112

1. Auswirkungen des BFH Urteils vom 12.2.2009, V R 47/07

Der Bfh hat mit urteil vom 12.2.2009, V r 47/07, BstBl. ii 
2009, 677, Dstre 2009, 871 entschieden, dass umsätze aus 
der entgeltlichen Verpflegung von Lehrern und schülern einer 
ganztagsschule durch einen privaten förderverein weder nach 
dem ustg noch nach art. 13 teil a abs. 1 Buchst. i der richtli-
nie 77/388/eWg (ab 1.1.2007: art. 132 abs. 1 Buchst. i Mwst-
systrL) umsatzsteuerfrei sind. Mit diesem urteil bestätigt der 
Bfh die ansicht der finanzverwaltung, wonach die steuerbe-
freiung des § 4 Nr. 23 ustg im urteilsfall nicht anwendbar ist.

Das urteil betraf einen nicht gemeinnützigen förderverein 
von eltern in einem gymnasium in Niedersachsen, der schüler 
und Lehrer in einer caféteria (ausschließlich) mit speisen und 
getränken versorgt.

Nach dem ustg gibt es zwei regelungen, die eine umsatz-
steuerbefreiung bei der Verpflegung von Lehrern und schülern 
– unter bestimmten Voraussetzungen – dennoch ermöglichen 
können.

2. Umsatzsteuerbefreiung nach § 4 Nr. 23 UStG

Die Befreiungsvorschrift des § 4 Nr. 23 ustg soll einrichtun-
gen im Bereich der Jugenderziehung und ausbildung zu gute 
kommen und ist dadurch gekennzeichnet, dass Jugendliche 
(Personen bis zur Vollendung des 27. Lebensjahres § 4 Nr. 23 
satz 2 ustg) zu erziehungs-, ausbildungs- oder fortbildungs-
zwecken bei sich aufgenommen werden und im rahmen die-
ses unternehmens auf grund der aufnahme Leistungen der 
Beherbergung, Beköstigung und Naturalleistungen anfallen. 
Von der Befreiungsvorschrift ebenfalls umfasst sind die o.g. 

1 „amtshilfe ist der auskunftsaustausch im sinne oder entsprechend 
der richtlinie 77/799/eWg des rates vom 19.12.1977 über die ge-
genseitige amtshilfe zwischen den zuständigen Behörden der Mit-
gliedstaaten im Bereich der direkten steuern und der Mehrwertsteu-
er (aBl. L 336 vom 27.12.1977, s. 15), die zuletzt durch die richtlinie 
2006/98/eg des rates vom 20.11.2006 (aBl. L 363 vom 20.12.2006, 
s. 129) geändert worden ist; einschließlich der in diesem Zusam-
menhang anzuwendenden Durchführungsbestimmungen in den für 
den jeweiligen Veranlagungszeitraum geltenden fassungen oder ei-
nes entsprechenden Nachfolgerechtsaktes.

2 „Beitreibung“ ist die gegenseitige unterstützung bei der Beitrei-
bung von forderungen im sinne oder entsprechend der richtlinie 
2008/55/eg des rates vom 26.5.2008 über die gegenseitige un-
terstützung bei der Beitreibung von forderungen in Bezug auf be-
stimmte abgaben, Zölle, steuern und sonstige Maßnahmen (aBl. L 
150 vom 10.6.2008, s. 28) einschließlich der in diesem Zusammen-
hang anzuwendenden Durchführungsbestimmungen in den für den 
jeweiligen Veranlagungszeitraum geltenden fassungen oder eines 
entsprechenden Nachfolgerechtsaktes.



Leistungen, die an die bei der erziehung ausbildung oder fort-
bildung der Jugendlichen tätigen Personen (i.d.r. Lehrer) aus-
gefuhrt werden.

Die gewährung von Beherbergung, Beköstigung und Natural-
leistungen ist nur dann nach § 4 Nr. 23 ustg steuerfrei wenn 
dem unternehmer selbst die erziehung, ausbildung oder fort-
bildung der aufgenommen Jugendlichen obliegen. er muss die 
erziehungs-, ausbildungs- oder fortbildungszwecke zwar nicht 
allein verfolgen, es reicht aber auch nicht aus, dass sie lediglich 
von einem Dritten verfolgt werden (vgl. Bfh v. 28.9.2006, V r 
57/05, BstBl. ii 2007, 846, Dstre 2007, 371; und v. 28.9.2000, V 
r 26/99, BstBl. ii 2001, 691, Dstre 2000, 1334, jeweils m.w.N.).

Dies ist jedoch bei der Beköstigung von Lehrern und schülern 
an einer schule durch einen privaten förderverein nicht der 
fall, weil dieser weder die Jugendlichen bei sich aufgenommen 
hat, noch durch die Verabreichung von speisen und getränken 
selbst eine erziehungs- oder ausbildungsleistung erbringt.

Beispiel 1:

ein schulförderverein übernimmt die essenzubereitung und 
-ausgabe. Daneben werden keine weiteren Leistungen er-
bracht. (Dieser sachverhalt lag der entscheidung des Bfh in 
dessen urteil vom 12.2.2009, V r 47/07, a.a.o., zu grunde).

Die Verpflegungsleistung ist steuerbar und steuerpflichtig, 
da der Verein allein mit der Bewirtung der schüler diese nicht 
zur erziehung oder ausbildung i.s.v. § 4 Nr. 23 ustg bei sich 
aufnimmt.

geht hingegen die Leistung des fördervereins über die blo-
ße Verabreichung von speisen und getränken hinaus, werden 
also die Jugendlichen zu erziehungs-, ausbildungs- oder fort-
bildungszwecken aufgenommen und hierdurch z.B. auch er-
ziehungsaufgaben übernommen, sind die Leistungen nach § 4 
Nr. 23 ustg steuerfrei.

Die erziehungs-, ausbildungs- und fortbildungszwecke um-
fassen nicht nur den beruflichen Bereich, sondern die gesamte 
geistige, sittliche und körperliche erziehung und fortbildung 
von Jugendlichen. hierzu gehört u.a. auch die sportliche erzie-
hung (vgl. abschn. 117 abs. 4 sätze 1 und 2 ustr).

Beispiel 2:

ein schulförderverein übernimmt die essenzubereitung und 
-ausgabe. Zudem bietet der Verein den verpflegten schülern 
Betreuung und hausaufgabenhilfe.

Da der Verein die schüler für erziehungs- und ausbildungs-
zwecke bei sich aufnimmt, sind die umsätze aus der essens-
ausgabe gemäß § 4 Nr. 23 ustg von der umsatzsteuer befreit.

Beispiel 3:

Wie Beispiel 1. an einem Nachmittag gibt es zusätzlich für 
einige schüler ein angebot, bei dem die schüler selber kochen 
und so grundlagen der gesunden ernährung kennenlernen.

Dieses angebot führt nicht dazu, dass die Verpflegungs-
leistung insgesamt als steuerfrei angesehen werden kann, da 
durch diese mit der essensausgabe nicht zusammenhängende 
Maßnahme noch keine gemäß § 4 Nr. 23 ustg erforderliche 
aufnahme zu erziehungs- oder ausbildungszwecken vorliegt.

Wird für das zusätzliche angebot ein gesondertes entgelt 
verlangt, ist diese Leistung jedoch nach § 4 Nr. 23 ustg von der 
umsatzsteuer befreit.

3. Umsatzsteuerbefreiung nach § 4 Nr. 18 UStG

eine umsatzsteuerbefreiung der Verpflegungsleistungen der 
schulfördervereine kann sich auch aus § 4 Nr. 18 ustg ergeben. 
für die anwendung dieser Vorschrift ist allerdings Vorausset-
zung, dass der schulförderverein einem Wohlfahrtsverband als 
Mitglied angeschlossen ist und die übrigen Voraussetzungen 

des § 4 Nr. 18 ustg erfüllt. Die amtlich anerkannten Verbände 
der freien Wohlfahrtspflege sind in § 23 ustDV abschließend 
aufgeführt.

auch bei einer nur mittelbaren Mitgliedschaft kann die steu-
erbefreiung in Betracht kommen. als mittelbare Mitgliedschaft 
ist die Mitgliedschaft bei einer der freien Wohlfahrtspflege die-
nenden Körperschaft oder Personenvereinigung anzusehen, 
die ihrerseits einem amtlich anerkannten Wohlfahrtsverband 
als Mitglied angeschlossen ist (vgl. abschn. 103 abs. 4 sätze 
2 und 3 ustr).

eine der übrigen Voraussetzungen des § 4 Nr. 18 ustg ist, ge-
mäß satz 1 Buchst. a der Vorschrift, dass der förderverein aus-
schließlich und unmittelbar gemeinnützigen, mildtätigen oder 
kirchlichen (und somit steuerbegünstigten) Zwecken dienen 
muss, wobei für schulfördervereine nur ersteres in Betracht 
kommen wird.

4. Schulfördervereine, für die eine Steuerbefreiung nach 
§ 4 Nr. 18 oder Nr. 23 UStG nicht in Betracht kommt

sofern ein schulförderverein nicht die Voraussetzungen für 
eine steuerbefreiung nach § 4 Nr. 18 oder Nr. 23 ustg erfüllt, 
ist für dessen umsatzsteuerliche Behandlung u. a. zu beachten, 
ob dieser als gemeinnützig anerkannt wurde.

hinsichtlich allgemeiner fragen zur gemeinnützigkeit wird 
auf die inhalte in der Kst-Kartei zu § 5 fach h hingewiesen.

4.1 Gemeinnützige Schulfördervereine ohne Umsatzsteuerbe-
freiung

sofern der schulförderverein als gemeinnützig anerkannt ist 
(vgl auch 4.) sind folgende ausführungen zu beachten.

Beispiel 4:

ein schulförderverein ist zwar als gemeinnützig anerkannt, 
jedoch keinem Wohlfahrtsverband als Mitglied angeschlossen. 
über die essenausgabe hinausgehende Leistungen werden von 
dem förderverein nicht angeboten.

Die Leistungen des schulfördervereins im rahmen der essen-
ausgabe sind umsatzsteuerpflichtig; eine umsatzsteuerbefrei-
ung nach § 4 Nr. 18 oder Nr. 23 ustg kommt nicht in Betracht.

Die Verpflegung von Lehrern und schülern durch einen ge-
meinnützigen schulförderverein kann nach einem Beschluss 
der obersten finanzbehörden des Bundes und der Länder als 
steuerbegünstigter Zweckbetrieb nach § 66 ao unter den dort 
genannten Voraussetzungen anzusehen sein (sog. „besonderer 
Zweckbetrieb”). Bei schülerinnen und schülern wird hierbei die 
wirtschaftliche hilfsbedürftigkeit i. s. des § 53 ao unterstellt.

sofern kein besonderer Zweckbetrieb nach § 66 ao gegeben 
ist, ist das Vorliegen eines Zweckbetriebs nach den allgemei-
nen regelungen des § 65 ao zu prüfen. ein Zweckbetrieb nach 
§ 65 ao setzt voraus, dass die Voraussetzungen des § 65 Nr. 1 
- 3 ao kumulativ erfüllt sind.

ein Zweckbetrieb kann jedoch nur vorliegen, wenn die ge-
förderten steuerbegünstigten Zwecke auch in der eigenen 
satzung als satzungszweck festgelegt wurden. Die Verfolgung 
begünstigter Zwecke, die nicht satzungsmäßige Zwecke des 
fördervereins sind, reicht nicht aus (vgl. aeao zu § 65, Nr. 2).

Die satzung könnte beispielsweise lauten:
„Zweck des Vereins ist die förderung des Wohlfahrtswesens. 
Der satzungszweck wird verwirklicht insbesondere durch die 
Zubereitung und ausgabe von Mahlzeiten an der Muster-schu-
le.”

für sämtliche Leistungen der Zweckbetriebe gemeinnütziger 
schulfördervereine kommt der ermäßigte steuersatz von 7% 
zur anwendung (§ 12 abs. 2 Nr. 8 ustg).
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auf die Möglichkeiten der Kleinunternehmerregelung nach 
§ 19 ustg und der Vorsteuerpauschalierung gemäß § 23a ustg 
bei gemeinnützigen Körperschaften wird hingewiesen.

Beispiel 5:

ein gemeinnütziger schulförderverein gibt getränke und von 
ihm zubereitetes essen aus. Die jährlichen einnahmen (um-
satz) betragen 32 100 €.

es entsteht umsatzsteuer von 2 100 € (32 100 €: 1,07 × 7%).
Der steuersatz beträgt wegen § 12 abs. 2 Nr. 8 ustg auch 

dann 7%, wenn es sich bei der essensabgabe um eine sons-
tige Leistung im Darreichungsbereich handelt, da nach dieser 
Vorschrift alle Leistungen des Zweckbetriebs dem ermäßigten 
steuersatz unterliegen.

4.2 Nicht gemeinnützige Schulfördervereine ohne Umsatzsteu-
erbefreiung

für schulfördervereine, die nicht als gemeinnützig anerkannt 
sind und nicht unter § 4 Nr. 18 oder Nr. 23 ustg fallen, ist zu 
prüfen, ob es sich bei der Verpflegung von Lehrern und schü-
lern um eine Lieferung von essen (ermäßigter steuersatz von 
7% – § 12 abs. 2 Nr. 1 i. V. m. anl. 2 ustg) oder um eine sonsti-
ge Leistung im Darreichungsbereich (regelsteuersatz von 19%) 
handelt

auf die Möglichkeit der Kleinunternehmerregelung nach § 19 
ustg wird hingewiesen.

Beispiel 6:

ein schulförderverein gibt getränke und von ihm zuberei-
tetes essen aus. Die jährlichen einnahmen (umsatz) betragen 
16 000 €.

Die umsatzsteuer wird nach § 19 abs. 1 ustg nicht erhoben. 
Maßgebend für die anwendung der Kleinunternehmerregelung 
ist eine umsatzgrenze von nicht mehr als 17 500 € im Vorjahr 
und voraussichtlich nicht mehr 50 000 € im laufenden Kalen-
derjahr (§ 19 abs. 1 satz 1).

5. Zuschüsse der Kommunen an Schulfördervereine

Zahlt der schulträger an den förderverein einen Zuschuss für 
die essensausgabe, kann dieser Zuschuss umsatzsteuerlich ein 
zusätzliches entgelt oder ein echter, nicht der umsatzsteuer 
unterliegender Zuschuss sein.

echte Zuschüsse liegen vor, wenn die Zahlungen nicht auf 
grund eines Leistungsaustauschverhältnisses erbracht wer-
den. Das ist der fall, wenn die Zahlungen nicht an bestimmte 
umsätze anknüpfen, sondern unabhängig von einer bestimm-
ten Leistung gewährt werden, weil sie in erfüllung einer öffent-
lich-rechtlichen Verpflichtung bzw. im überwiegend öffentlich-
rechtlichen interesse entrichtet werden (vgl. auch abschn. 150 
abs. 7 ustr).

Beispiel 7:

Der schulförderverein beschäftigt eigenes Personal. Damit 
die essenskosten für die schüler nicht zu hoch sind, gewährt 
die stadt (schulträger) einen jährlichen Zuschuss für die Perso-
nalkosten von 20 000 €.

Bei der Zahlung der stadt handelt es sich um einen sog. ech-
ten Zuschuss. Dieser unterliegt nicht der umsatzsteuer.

Beispiel 8:

Der schulförderverein verkauft das essen an die schüler für 
2,00 €. Von der stadt (schulträger) erhält es für jedes verkaufte 
essen einen Zuschuss von 0,80 €. Bei der essensabgabe han-
delt es sich um eine sonstige Leistung im Darreichungsbereich. 
Die Voraussetzungen für die steuerbefreiung werden von dem 
schulförderverein nicht erfüllt.

Bemessungsgrundlage für den essensverkauf ist das entgelt 
abzgl. der umsatzsteuer. Dieses umfasst den von den schülern 
geleisteten Betrag von 2,00 € und den (unechten) Zuschuss der 
stadt von 0,80 € (= 2,80 €).

• Die Bemessungsgrundlage beträgt 100/107 von 2,80 € = 
2,62 €, die umsatzsteuer 7% = 0,18 € sofern die Leistungen 
von einem Zweckbetrieb eines gemeinnützigen förderver-
eins ausgeführt werden.

• Die Bemessungsgrundlage beträgt 100/119 von 2,80 € = 
2,35 €, die umsatzsteuer 19% = 0,45 €, sofern der förder-
verein nicht als gemeinnützig anerkannt ist.

Besteuerung von Zahlungen und Aufwandsent-
schädigungen an Schiedsrichter und Schieds-
richter-Assistenten für die Leitung von Fußball-
spielen
Bayerisches Landesamt für Steuern, Verfügung v. 15.1.2010, 
Az. S 2257.2.1-5/3 St 32

Die frage nach der Besteuerung von Zahlungen und auf-
wandsentschädigungen an schiedsrichter und schiedsrichter-
assistenten für die Leitung von fußballspielen wurde bundes-
einheitlich mit folgendem ergebnis abgestimmt:

Zahlungen und aufwandsentschädigungen an schiedsrichter 
und ihre assistenten sind grundsätzlich als sonstige einkünfte 
(§ 22 Nr. 3 estg) zu erfassen, wenn ihr einsatz ausschließlich 
auf nationaler ebene vom Verband (DfB einschließlich der Lan-
des- und regionalverbände) bestimmt wird. schiedsrichter und 
schiedsrichter-assistenten, die darüber hinaus auch internati-
onal für die uefa oder die fifa oder in anderen ausländischen 
Ligen (z. B. stars-League-Katar) eingesetzt werden, erzielen 
hingegen aus ihrer gesamten schiedsrichtertätigkeit einkünfte 
aus gewerbebetrieb (§ 15 estg).

Werden schiedsrichter auch für Werbezwecke tätig, erzielen 
sie insoweit ebenfalls einkünfte aus gewerbebetrieb.

für die einkünftequalifikation sind aus den vorgenannten 
gründen die Verhältnisse des einzelfalls zu berücksichtigen.

(aus fMs vom 08.01.2010, 31/32/34 – s 2257 – 031 – 53 
043/09)
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Handbuch Vereins- und Verbandsrecht
Von Bernhard Reichert. Köln, Luchterhand 2010. 1488 S., 

119,- EUR, ISBN: 978-3-472-07570-7.
Das handbuch Vereins- und Verbandsrecht von Bernhard Rei-

chert unter der Mitwirkung von Wolfgang Boochs (regierungsdi-
rektor im finanzamt Neuss) und Jörg Dauernheim (rechtsanwalt 
und fachanwalt für steuerrecht und insolvenzrecht) war bereits 
häufiger gegenstand von rezensionen und gilt zu recht als der 
Klassiker im Vereins- und Verbandsrecht. es liegt nunmehr in 
der 12., vollständig überarbeiteten auflage vor. Der zweijährige 
abstand zur Vorauflage und insbesondere die Neuregelung zum 
1.9.2009 durch das „gesetz zur reform des Verfahrens in famili-
ensachen und in den angelegenheiten der freiwilligen gerichtsbar-
keit“, welche nicht nur die familienrechtlichen, sondern auch die 
Vorschriften des Verfahrens in vereinsrechtlichen angelegenhei-
ten wesentlich geändert hat, haben diese Neuauflage notwendig 
gemacht. 

Das Werk ist dabei seiner bewährten struktur treu geblieben 
und setzt den schwerpunkt im privaten Vereinsrecht (knapp über 
1.000 seiten). Daran schließt sich die abhandlung über das öffent-
liche Vereinsrecht mit fragen des Verbotsverfahrens sowie der 
grundrechtsfähigkeit von Vereinen an. in einem weiteren Kapitel 
wendet sich das handbuch dem Verein im internationalen Privat-
recht zu, bevor das Buch sich in den weiteren abschnitten den 
steuerrechtlichen fragen von Vereinen und Verbänden annimmt. 
ein besonderer schwerpunkt liegt bei den steuerlichen gegeben-
heiten rund um sportvereine. abgerundet wird das Werk schließ-
lich durch einen abschnitt über typische hinterziehungshandlun-
gen bei sportvereinen. 

Zu allen abschnitten des Buches lässt sich erneut wieder das 
Kompliment der systematischen und strukturierten abhandlung 
von themen aussprechen. Besonders erfreulich ist, dass trotz der 
umfassenden überarbeitung des Werkes das Buch unwesentlich 
im seitenumfang zugenommen hat, was nicht bei jeder Neuaufla-
ge von rechtswissenschaftlichen handbüchern der fall ist. Zudem 
verfügt das Werk über ein systematisches stichwortverzeichnis, 
wobei hier leider auch Kritik zu üben ist. Zwar ist es inhaltlich 
sehr strukturiert gegliedert und erleichtert so die Benutzung des 
rund 1.400 seiten starken handbuchs. Jedoch führen die angege-
benen randnummern im stichwortverzeichnis nicht immer zum 
gewünschten stichwort im text. Beispielsweise ist die gemein-
nützigkeit mit den randnummern 6507 ff. im stichwortverzeichnis 
angegeben. Dahinter stehen im text aber die ausführungen zum 
Bestandsschutz bei der überführung der DDr-Vereine in das recht 
der Bundesrepublik Deutschland. Damit das handbuch auch in 
Zukunft leicht benutzbar ist, wäre eine vollständige überarbeitung 
des stichwortverzeichnisses wünschenswert. 

Dieser Kritikpunkt darf jedoch nicht darüber hinwegtäuschen, 
dass es sich bei den inhaltlichen ausführungen des Werkes wei-
terhin um ein sehr feinsinniges Buch handelt, in dem jeder ratsu-
chende Praktiker, gleich ob Notar, rechtsanwalt, steuerberater 
oder im Verein tätiger, die entsprechenden antworten auf seine 
fragen erhält. Neben der Neuregelung durch das famfg wurde 
nunmehr auch die strafrechtliche Verantwortung des Vorstandes, 
die haftungsverhältnisse im Vereinssportbereich, neuere entwick-
lungen im Datenschutz sowie die haftung des Vereins (einschließ-
lich des Vorstandes) vertiefend dargestellt. Zu den ausführungen 
der haftung des Vereinsvorstandes ist jedoch einschränkend an-
zumerken, dass das Werk leider nicht die Änderung durch das 
„gesetz zur Begrenzung der haftung von ehrenamtlich tätigen Ver-

einsvorständen“, welches ende september 2009 in Kraft getreten 
ist, umfassend behandelt. es findet sich lediglich ein hinweis auf 
den gesetzentwurf der Bundesregierung zur Änderung von § 31a 
BgB, nicht aber das endgültige gesetz, so wie es nunmehr in Kraft 
getreten ist. Dies ist sicherlich dem umstand geschuldet, dass die 
arbeiten an dem Buch im august 2009 abgeschlossen wurden. 
es wäre jedoch wünschenswert gewesen, wenn die Neuauflage 
nicht nur das inkrafttreten des famfg abgewartet, sondern auch 
die weiteren Änderungen eingearbeitet hätte. allerdings darf man 
hierbei auch nicht vergessen, dass es sich bei den gesetzgeberi-
schen Änderungen keinesfalls um neue bahnbrechende regelun-
gen handelt. Wenn auch teilweise in der öffentlichen Diskussion 
die jüngsten reformen im Vereinsrecht außerordentlich gelobt 
wurden, wird häufig dabei vergessen, dass sich die Änderungen 
allein auf das innenverhältnis im Verein beschränken. Darüber 
hinaus ergeben sich aus dem neuen gesetz lediglich Vorteile für 
Vorstände, nicht aber für weitere im Verein ehrenamtlich tätige 
Personen. Die umfängliche aufnahme der in Kraft getretenen ge-
setze einschließlich des ebenfalls in Kraft getretenen gesetzes zur 
elektronischen anmeldung im Vereinsregister, welches im Werk 
lediglich in der entwurfsfassung berücksichtigt wurde, hätte das 
handbuch sicherlich stärker abgerundet und die Notwendigkeit ei-
ner weiteren Neuauflage etwas nach hinten verschoben. 

so lange man um diese einschränkungen, die sich aber notwen-
digerweise aus dem Wandel des rechts für jedes juristische fach-
buch ergeben, weiß, wird man mit der anschaffung dieses Buches 
keine enttäuschung erleben. ganz im gegenteil: Das Vereins- und 
Verbandsrecht von Reichert ist inhaltlich ein spitzenwerk, welches 
es geschafft hat, über die Jahre sämtliche relevanten facetten des 
Vereins- und Verbandsrechts zu durchdringen und so einen füh-
renden Platz unter den fachbüchern für dieses rechtsgebiet zu 
erarbeiten. Wer immer im Vereins- und Verbandsrecht tätig ist und 
umfassende antworten auf seine fragen sucht, sollte stets das 
handbuch Vereins- und Verbandsrecht zu rate ziehen.

RA Dr. Nils Krause, LL.M. (Durham), Hamburg
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(Fortsetzung von Seite VI)

III. Haftung des Stiftungsvorstands, § 31a BGB

Die neue regelung des § 31a BgB zur haftungsmilderung eh-
renamtlicher Vereinsvorstände, die nach § 86 BgB auch auf stif-
tungsvorstände anwendbar ist, wirft eine fülle von fragen auf, 
denen Prof. Dr. Arnd Arnold, universität Kiel, nachging. erfasst 
sind neben Vereinen aufgrund der Verweisung in § 86 BgB auch 
rechtsfähige stiftungen. Neben dem Vorstand ist die haftungs-
beschränkung nach überwiegend vertretener auffassung auch 
analog auf die Mitglieder eines erweiterten Vorstands oder ei-
nes Präsidiums anwendbar, nicht jedoch auf andere ehrenamt-
liche. in den genuss der haftungserleichterungen gelangen die 
erfassten Personen nur, wenn sie im Jahr eine Vergütung oder 
eine pauschale aufwandsentschädigung von maximal 500 eur 
erhalten. Lediglich ein tatsächlich bestehender höherer auf-
wand bleibt im rahmen der Norm unbeachtlich. folge der neu-
en Vorschrift ist im rahmen der innenhaftung eine haftungs-
begrenzung auf Vorsatz und grobe fahrlässigkeit, § 31a abs. 1 
BgB. gegenüber der haftung nach außen besteht nach § 31a 
abs. 2 BgB ein freistellungsanspruch gegenüber der stiftung. 
arnold machte deutlich, dass mit dieser regelung die beson-
ders bedrohliche haftung wegen nicht abgeführter steuern und 
sozialabgaben sowie in der insolvenz nicht beschränkt werden 
könne, da in diesen fällen ein rückgriff auf die vermögenslose 
stiftung sinnlos ist. Will die stiftung ihre Vorstände durch den 
abschluss von D & o-Versicherungen absichern, plädierte ar-
nold entsprechend § 93 abs. 2 s. 3 aktg für die Vereinbarung 
eines selbstbehalts von 10%, um die verhaltenslenkende funk-
tion der haftung nicht gänzlich aufzugeben.

Prof. Dr. Ulrich Burgard vertrat im anschluss an den Vor-
trag die these, die Vorschrift über die haftungsbeschränkung 
ehrenamtlicher Vorstände sei durch die stiftungssatzung ab-
dingbar, so dass weiterhin eine volle haftung der stiftungsvor-
stände bestehen könne. ob man dies einem umkehrschluss 
zur mangelnden Verweisung in § 86 BgB auf § 40 BgB entneh-
men könne oder umgekehrt der umkehrschluss aus § 86 s. 1 
2. hs. BgB abweichende regelungen ausschließe, wurde kon-
trovers diskutiert. Prof. Dr. Olaf Werner wies ergänzend darauf 
hin, dass die haftungserleichterung eher schädlich sei, wenn 
die stiftung eine D & o-Versicherung abgeschlossen habe und 
diese mangels haftung des Vorstands den schaden nicht erset-
ze. insofern sei die auf seiten des Bundesjustizministeriums fa-
vorisierte Versicherungslösung vorzugswürdig gewesen. einig 
war man sich darüber, dass die Vereinbarung eines über der 
grenze von 500 eur liegenden entgelts ein wirksames, wenn 
auch unter umständen für kleine stiftungen teures Mittel sei, 
um der haftungsbeschränkung zu entgehen.

IV. Befugnisse der Rechtsaufsicht der Landesbehörden 
über die Rechnungslegung von Stiftungen

abschließend wurde auf der grundlage eines Problemaufris-
ses durch rechtsanwalt Dr. Marcus Arndt, Kiel, der umfang 
der Prüfungsbefugnisse der Landesaufsichtsbehörden in Bezug 
auf das stiftungsvermögen beraten. hintergrund sind vermehrt 
anordnungen eines kostenpflichtigen Wirtschaftsprüfertestats, 
die bei kleineren stiftungen schnell die Verwaltungskosten ex-
plodieren lassen. Arndt wies darauf hin, dass die angeordne-
ten Maßnahmen im ermessen der Behörde stehen, das unter 
Berücksichtigung des Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes pflicht-
gemäß ausgeübt werden muss. Dass die fehlende personelle 
ausstattung der stiftungsaufsicht mit fachlich geschulten Mit-
arbeitern die einschaltung von externen fachleuten auf Kosten 
der stiftung erforderlich machen könnte, wurde durch das pro-
minent besetzte Podium verneint. Ministerialrat Dr. Wulf Büer-

mann, Ministerium des innern und für sport, rheinland-Pfalz, 
sowie Leitender regierungsdirektor Jakob Nicolai, abteilungs-
leiter in der Justizbehörde hamburg, stellten die Praxis in ihren 
Zuständigkeitsbereichen dar und betonten, dass die anordnung 
eines Wirtschaftsprüfertestats ultima ratio bleibe. Dr. Markus 
Heuel vom Deutschen stiftungszentrum in essen sprach sich 
für die abschaffung der Doppelprüfungen durch die finanzbe-
hörden und die stiftungsbehörden aus, was in der Diskussion 
unterschiedlich bewertet wurde. Harald Spiegel, rechtsanwalt, 
steuerberater und Wirtschaftprüfer aus München, befürworte-
te die einführung gestaffelter Prüfungspflichten für stiftungen 
entsprechend ihrer größe angelehnt an die neuen regelungen 
des BilMog im hgB für unternehmen, so dass kleinere stif-
tungen nur eine einfache Vermögensaufstellung zu erstellen 
hätten. Zudem solle bei der erstellung der rechnungslegung 
durch einen steuerberater nur in ausnahmefällen eine externe 
überprüfung stattfinden. entsprechende Vorstöße im rahmen 
der reform des Bayerischen stiftungsgesetzes seien bedauer-
licherweise gescheitert.

insgesamt zeigten die zur Diskussion gestellten stiftungs-
rechtlichen themen einen großen Bedarf nach gründlicher 
erörterung, die bei der abendveranstaltung im Bucerius Kunst 
forum vertieft wurde und beim 12. gesprächskreis stiftungszi-
vilrecht im nächsten Jahr am 3. und 4. März 2011 fortgeführt 
werden wird.

Prof. Dr. Birgit Weitemeyer 

1. Zürcher Stiftungsrechtstag
Perspektiven des Stiftungsrechts in der Schweiz und in 
Europa

an der universität Zürich fand am 16. april 2010 auf einla-
dung des Zentrums für stiftungsrecht der 1. Zürcher stiftungs-
rechtstag statt. Mehr als 150 teilnehmer aus vier verschiede-
nen Ländern folgten der einladung und diskutierten mit den 
vierzehn referenten über die Perspektiven des stiftungsrechts 
in der schweiz und in europa. Dieses generalthema wurde in 
drei themenblöcken behandelt: Mit-, Zu- und Dachstiftungsmo-
delle als Zukunft des stiftungswesens; das schweizer stiftungs- 
und gemeinnützigkeitsrecht in europa und die Zukunft privat-
nütziger Vermögensperpetuierung in der schweiz. 

Nach einer kurzen einführung von Prof. Dr. Dominique Jakob, 
dem Leiter des Zentrums für stiftungsrecht, eröffnete Prof. Dr. 
Peter Rawert den Vortragsreigen mit seinem referat zum stif-
tungsbegriff und den rechtsproblemen der Zustiftung. Rawert 
und der Veranstalter überraschten das Publikum durch die art 
der Vortragspräsentation: aufgrund der totalen flugraumsper-
re in folge des Vulkanausbruchs auf island konnte Rawert nicht 
persönlich anwesend sein, was den Veranstalter zu der sponta-
nen und sehr innovativen idee veranlasste, Rawert per internet 
live zuzuschalten. in seinem Vortrag bekräftigte Rawert die von 
ihm bereits mehrfach geäußerte auffassung, dass Zustiftungen 
als schenkung unter auflage zu qualifizieren sind und erörterte 
– basierend auf diesem Befund –, ob und unter welchen Vo-
raussetzungen Zustiftungen von einer stiftung angenommen 
werden können. im anschluss daran widmete sich Rawert den 
grenzen der gestaltungsmöglichkeiten, nämlich ob und inwie-
weit die empfangende stiftung einen Zustifter in die stiftungs-
organisation einbinden kann. Goran Studen, Doktorand an 
der universität Zürich, setzte sich in seinem Vortrag mit dem 
Phänomen der Dachstiftung auseinander. Die anschließende 
Diskussion, die durch zwei impulsreferate von François Geinoz 
und Dr. Dr. Thomas Sprecher eingeleitet wurde, hat eindrucks-
voll gezeigt, dass Dachstiftungen ein äußerst interessantes 
regelungsmodell darstellen. Die einzelnen Diskussionsbeiträ-
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ge haben aber deutlich gemacht, dass viele damit verbundene 
Probleme und vor allem deren Lösungen noch im Dunkeln lie-
gen. und so konnte die Veranstaltung diese neuartigen Denk-
ansätze einem internationalen fachpublikum präsentieren und 
damit einen wichtigen Beitrag zur rechtsentwicklung leisten. 

Der zweite themenblock setzte sich mit dem schweizeri-
schen stiftungs- und gemeinnützigkeitsrecht im Lichte der 
europäischen entwicklungen auseinander. Prof. Dr. Birgit Wei-
temeyer widmete ihren Vortrag der entwicklung des europä-
ischen stiftungs- und gemeinnützigkeitsrecht. Dabei standen 
die Möglichkeiten der spendenfreizügigkeit in europa sowie die 
möglichen Vorteile der european foundation im Vordergrund. 
Die dogmatisch reizvolle und praktisch so relevante frage der 
sitzverlegung von stiftungen in die schweiz und innerhalb eu-
ropas warf Dr. Harold Grüninger in seinem Beitrag auf. Dabei 
wurden aus dem Blickwinkel des schweizerischen rechts die 
sitzverlegung in die schweiz, die hineinverschmelzung in die 
schweiz und vor allem auch der Wegzug aus der schweiz aus 
zivil- und steuerrechtlicher hinsicht diskutiert. Die Podiumsdis-
kussion, die abermals von zwei impulsreferaten (Prof. Dr. Ge-
org von Schnurbein und Dr. Bernd Ebersold) eingeleitet wurde, 
und die zahlreichen Wortmeldungen aus dem Publikum zeigten 
auch für diesen themenblock, dass die referenten aktuelle und 
für die Praxis sehr relevante themen präsentierten. 

aus einem ganz anderen Blickwinkel näherte sich der dritte 
themenblock dem stiftungsrecht: Dieser war der Zukunft pri-
vatnütziger Vermögensperpetuierung in der schweiz und der 
damit verbundenen frage gewidmet, inwieweit sich auch stif-
tungen für diese Zwecke instrumentalisieren lassen. Prof. Dr. 
Susanne Kalss referierte zu den Perspektiven der Privatstiftung 
in österreich und im fürstentum Liechtenstein. Kalss zeigte 
auf, dass sich Privatstiftungen in österreich und in Liechten-
stein auch als instrumente der Vermögensperpetuierung zu 
privatnützigen oder eigennützigen Zwecken einsetzen lassen. 
gerade die Zulassung eines solchen rechtsinstrumentariums 
erfordere es auch, ausreichende Möglichkeiten zur Kontrolle 
des stiftungsvermögens zu schaffen; gerade aber für die Kon-
trolle durch die Begünstigten besteht nach zwei aktuellen ent-
scheidungen des österreichischen ogh erhebliche rechtsunsi-
cherheit. Dr. Nedim Peter Vogt sprach sich in seinem referat 
gegen die Kodifizierung eines trust-rechts für die schweiz aus. 
er führte aus, dass trusts bereits maßgeblich das schweize-
rische Wirtschaftsleben beeinflussen, eine Kodifizierung aber 
nicht möglich sei, weil die übernahme einer jahrhundertlang 
gelebten tradition und rechtsprechung nicht gewährleistet 
werden könne. in dem letzten referat diskutierte Sprecher die 
finale frage, ob in der schweiz ein neues Vehikel zur privatnüt-
zigen Vermögensperpetuierung erforderlich sei. auch dieser 
themenblock wurde durch eine Podiumsdiskussion, mit einlei-
tungsvoten von Dr. Jochen Ettinger und Dr. Manuel Liatowitsch, 
geschlossen. Die tagung fand bei einer abendveranstaltung im 
turm der universität einen stimmungsvollen ausklang über 
den Dächern von Zürich.

Assoz. Prof. Dr. Johannes Zollner

Workshop mit der Deutschen Bank
Chancen und Risiken für Stiftungen

am 22.4.2010 lud die Deutsche Bank ag gemeinsam mit dem 
institut für stiftungsrecht und das recht der Non-Profit orga-
nisationen im rahmen der Veranstaltungen für die stiftungs-
rechtliche Praxis zu einem Workshop mit dem thema „chan-
cen und risiken für stiftungen“ an die Bucerius Law school 
nach hamburg ein. 

angeregt durch die Vorträge wurde unter den etwa 100 teil-
nehmern intensiv und fachkundig über die chancen und risi-
ken von stiftungen nach der Krise diskutiert, insbesondere un-
ter den aspekten der Nachhaltigkeit und risikovorsorge. 

Nach einer Begrüßung durch die Direktorin des instituts für 
stiftungsrecht und das recht der Non-Profit organisationen, 
Prof. Dr. Birgit Weitemeyer, führten Arndt Funken, Managing 
Director, Leiter Philanthropical Wealth bei der Deutschen Bank 
ag, frankfurt am Main, sowie Prof. Dr. Michael Göring, Vor-
standsvorsitzender der Zeit-stiftung ebelin und gerd Bucerius, 
hamburg, in das thema ein.

Funken erörterte die spürbaren auswirkungen der Wirt-
schaftskrise auf stiftungen und ging insbesondere darauf ein, 
dass stiftungen zum erhalt einer rendite, die zu einer effekti-
ven stiftungsarbeit ausreicht, derzeit fast zwangsläufig risiken 
eingehen müssen.

Prof. Dr. Göring unterstrich ebenfalls die schwerwiegenden 
folgen der Weltlage für die Vermögensverwaltung, zeigte aber 
gleichzeitig auf, dass stiftungen aus der Krise auch gelernt ha-
ben, welchen hohen Wert transparenz, fungibilität, Beschei-
denheit und gelassenheit im Zusammenhang mit Vermögens-
anlagen haben.

Björn Jesch, Leiter Portfoliomanagement Deutschland, Pri-
vate Wealth Management, Deutsche Bank ag, frankfurt am 
Main, sprach in seinem anschaulichen Vortrag über das risiko-
management für stiftungsvermögen und hielt ein Plädoyer für 
den aktiv gemanagten fond.

anhand von Darstellungen der schwankungsintensität an 
den Märkten mit einem 10-Jahres chart-Dax und der Zinslage 
verdeutlichte Jesch nicht nur den Begriff „risiko“, sondern ging 
auch auf den Konflikt der stiftungen ein, ihr Vermögen sicher-
heitsorientiert anzulegen, gleichwohl aber eine große rendite 
zu erzielen. Jesch stellte zwei Methoden der Deutschen Bank 
für ein vernünftiges Portfoliomanagement vor, die beiden vor-
genannten Kriterien gerecht werden sollen. Die erste Methode 
ist ein Portfolio mit verschiedenen asset allocations. Durch 
eine geschickte Zuweisung verschiedener asset-Klassen sei es 
hierdurch sogar möglich, eine erhöhung des risikos zu vermei-
den, selbst wenn zur steigerung der rentabilität anteilig riskan-
te asset-Klassen eingemischt werden.

als zweite Methode stellte Jesch das trendfolge-system vor, 
welches auf teilfonds, basierend auf aktien und  alternativen 
investments, unter einbeziehung und Beimischung verschiede-
ner chancenorientierter anlageklassen beruht. 

in der anschließenden Diskussion wurde Jesch neben dem 
Mittel zur Vorhersehbarkeit von risiko und rendite beim Port-
foliomanagement auch auf die Praktikabilität der Methoden 
für kleinere stiftungen gefragt. Je größer das Vermögen, desto 
individueller sei auch das Portfoliomanagement, so Jesch, al-
lerdings sei es standardisiert auch auf kleinere stiftungen an-
wendbar.

Christian Wriedt, Vorstandsvorsitzender der Körber-stiftung, 
hamburg, referierte über „risikomanagement für die stiftungs-
verwaltung – Wie strukturiert man eine gute foundation gover-
nance?“. foundation governance ist die frage nach siche-
rungsmaßnahmen zum erhalt des stiftungszwecks und der zur 
Verfügung stehenden Mittel, wobei der schwerpunkt des Vor-
trags auf Letztgenanntem lag. Nach Wriedt hat „die Kapitaler-
haltung Vorrang vor der Zweckerfüllung“ und so sieht er die 
Bildung von reserven zur bedingungslosen Kapital- und Kauf-
krafterhaltung einer stiftung als wesentliches Ziel. interessant 
war der einblick in die foundation governance der Körber-stif-
tung. instrument der stiftung zur Verwaltung ihres Vermögens 
ist die anlage in verschiedenen segmenten. Die so genannte 
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Master-Kag besteht aus einem Masterfonds in dem sich fünf 
verschiedene segmente befinden, bestehend aus aktien (drei 
segmente), renten und Liquidität (jeweils ein segment). Vortei-
le dieser Masterfonds sind neben nur einer Bilanzposition und 
den dadurch geringeren Prüfungskosten auch, dass die abset-
zung für abnutzungen (afa) eines segments durch ein anderes 
aufgefangen wird, ein einfacher Managerwechsel möglich ist 
sowie keine hebung stiller reserven stattfindet. Wesentlicher 
Nachteil sind die hohen Kosten, die solche Masterfonds mit 
sich bringen, wodurch auch schnell deutlich wurde, dass nicht 
jede stiftung, sondern nur diejenigen, mit immenser Kapital-
ausstattung in der Lage sind, anhand dieses systems rentabel 
ihr Vermögen zu verwalten.

Wie auch die beiden redner zuvor mahnte Wriedt, bei der 
Vermögensverwaltung stets den gesunden Menschenverstand 
walten zu lassen. 

Rolf D. Häßler, Director Business Development, oekom re-
search ag, München, verschaffte mit seinem Vortrag „Nach-
haltigkeit in der Vermögensanlage“ einen aufschlussreichen 
einblick in die arbeit einer rating-agentur hinsichtlich nachhal-
tiger Kapitalanlagen.

Nachhaltigkeit, d.h. die soziale, ethische und ökologische 
Performance der anlageobjekte, ist nach Häßler mittlerweile 
als viertes anlagekriterium neben die drei klassischen (rendite, 
risiko und Liquidität) getreten. 

Die oekom research ag erstellt anhand des zu grunde lie-
genden Nachhaltigkeitskonzepts und Kriterien ihres Kunden 
Nachhaltigkeitsberichte durch ausschluss von unternehmen, 
die in kontroversen geschäftsfeldern tätig sind, sogenannte 
„sin stocks“, oder Mindeststandards nicht genügen und durch 
auswahl von unternehmen, die innerhalb ihrer Branche zu den 
Vorreitern bei der Berücksichtigung von Nachhaltigkeitskriteri-
en gehören, sogenannte „Best-in-class-unternehmen“.

Häßler entkräftete in seinem Vortrag die Vorbehalte von 
stiftungen gegen nachhaltige Kapitalanlagen. Nicht nur, dass 
zahlreiche studien zeigen, dass es keinen systematischen Per-
formancenachteil gibt, es gebe sogar eine doppelte Dividende, 
da sich durch die Berücksichtigung von ausgewählten sozialen 
und umweltbezogenen Kriterien der stiftungszweck aktiv för-
dern und gleichzeitig reputationsrisiken vermeiden lassen. Die 
Nutzung von Nachhaltigkeitskriterien führe auch nicht zwangs-
läufig zu einer radikalen Veränderung im Portfolio.

Ekkehard Thümler, csi heidelberg, Projektleiter „strategies 
for impact“, stellte die aktuellen forschungsergebnisse aus 
europäischen fallstudien zu stiftungsstrategien mit großer ge-
sellschaftlicher nachhaltiger Wirkung vor. hierzu erläuterte er 
anhand von Beispielen zunächst die Bedeutung von Nachhal-
tigkeit, auf was sich die Nachhaltigkeit beziehen muss und wie 
stiftungen diese erreichen. um Nachhaltigkeit definieren zu 
können, müsse man zunächst die Vorfrage stellen, was über-
haupt „angepackt“ werden soll, um feststellen zu können, ob 
dies nachhaltig geschieht. Nach Thümler geht es im günstigs-
ten fall um die Nachhaltigkeit sozialer Wirkung. in seiner studie 
wurde untersucht, wie es gelingt, nachhaltig soziale Wirkung 
zu erzielen. Nach Thümler muss die goldene regel für die stif-
tungstätigkeit lauten, sich grundsätzlich langfristig in den ge-
wählten Projekten zu betätigen. 

am ende seines Vortrags stellte er die these auf, dass „Wis-
sen wichtiger als geld [ist]“ und  die erfolgreichsten fälle nach-
haltiger stiftungstätigkeit damit nicht die teuersten Projekte 
seien.

an der abschließenden Podiumsdiskussion nahmen neben 
den referenten auch Dr. Hermann Falk, Melanie Stöhr und Peer 
Paulsen teil, die vor Beginn der Diskussion die Möglichkeit ei-
nes kurzen statements hatten. 

Dr. Hermann Falk, Mitglied der geschäftsleitung, Bundesver-
band Deutscher stiftungen, Berlin, wies auf die „ganzheitlich-
keit des stiftungsmanagements“ hin, also den aufbau eines 
schlüssigen gesamtkonzepts, in dem stiftungen neben der 
Verwendung der Mittel für den stiftungszweck auch schon eine 
Vermögensanlage im sinne des stifters bestreiten könnten.

Melanie Stöhr, geschäftsführender Vorstand, umweltstiftung 
greenpeace, hamburg, plädierte dafür, durch die aufnahme 
von „socially responsible invenstment (sri)“ in den stiftungs-
zweck auch die geldanlangen dem satzungszweck zu unter-
stellen und berichtete von den erfahrungen der umweltstiftung 
greenpeace mit diesem Verfahren.

Peer Paulsen, Managing Director, head of financial engineering 
group, Deutsche Bank ag, Private Wealth Management, hamburg, 
stellte das in Deutschland erste „db Microfinance-invest“ 
Konzept vor („hilfe zur selbsthilfe“), welches philanthropische 
und ökonomische aspekte kombiniert und damit sowohl 
aus investorensicht und aus sicht der entwicklungs- und 
schwellenländer einen Mehrwert schaffen soll.

angeregt durch einen Wortbeitrag von Dirk C. Schoch, sutar-
stiftung, hamburg, diskutierte das Podium über die fachkennt-
nis ehrenamtlicher stiftungsvorstände hinsichtlich vernünftiger 
Vermögensanlage. Diskutiert wurde, ob die Beratungstätigkeit 
der Bank das Wissen der meist ehrenamtlichen Vorstände er-
weitere, oder ob diese selbst wirtschaftwissenschaftliche Vor-
kenntnisse aufweisen müssen. Falk berichtete aus einer studie 
des Bundesverbandes Deutscher stiftungen, dass stiftungen 
mit schlechten Kenntnissen über Vermögensanlage auch we-
niger zufrieden mit ihrer Bankberatung sind, als diejenigen mit 
guten Kenntnissen. Stöhr sah es als selbstverständliche auf-
gabe der Vorstände, sich mit dem thema der Vermögensanla-
ge auseinanderzusetzen, wenn man mit anvertrauten geldern 
agiert.

in der Diskussion äußerte Dr. Klaus Neuhoff, institut für stif-
tung und gemeinwohl, Witten, Bedenken dahingehend, dass 
mit der entscheidung zur nachhaltigen Vermögensanlage der 
organe faktisch eine umwandlung der stiftung in eine „opera-
ting foundation“ stattfinde, die den stifterwillen streng dogma-
tisch umformuliert.

als erkenntnis stand am ende des Workshops, dass sich die 
Vermögensanlage im Wandel befindet: das Kapital muss nicht 
länger ausschließlich nach rentabilitätskriterien angelegt wer-
den, um es anschließend ethisch auszugeben. Bereits bei der 
Vermögensanlage kann man ethische Kriterien einfließen las-
sen und mittelbar den stiftungszweck verfolgen.

Esther Kindler 
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rillas. Marcial Pons 2010. 504 s., 54,- eur, isBN 978-8-497-8703-4.
the book ”foundations and administrative Law” is prefaced 

by Francisco González Navarro, Professor of administrative Law 
and retired Magistrate of the high court of spain. it consists 
of 434 pages, plus 22 of bibliography, divided in five chapters. 
the first examines the historical construction of the instituti-
on of the “foundation” in spain; special attention is paid to the 
appearance of its “legal status” and the disappearance of the 
mainmort (familiar in ecclesiastic perpetuities) and expropri-
ation processes in spain during the 19th century. the second 
chapter studies the construction of the abstract concept at the 
end of the 19th century in the doctrine, laws and jurisprudence. 
Particular focus is made on two questions: the appearance of 
the notion of “foundation-(commercial) company”, on the one 
hand, and on the other the present situation of coexistence bet-
ween a general legal system and seventeen regional systems in 
the quasi-federal territorial distribution in spain. the third chap-
ter looks at the dilemma that the foundation suffers as a result 
of the public-private debate, which has always existed regar-
ding its purpose, structure and activities, and in particular due 
to clearly demonstrated public interventions in it. the fourth 
chapter goes into detail on how the presence of public power 
can have an enormous effect on the nature of the “business” of 
the foundation, its external consequences, and the nature of its 
patrimony and the activity of its patrons. under such an “admi-
nistrativised” perspective it is reasonable that the fifth chapter 
should study what the so-called “public foundations”. that is, 
the novel and particular figure of foundations created, sustai-
ned and, somehow, reconfigured by public power. as a result of 
the content of the previous chapters, the conclusion is that they 
should be rejected for several (and very deep-seated) reasons.

Juan-Cruz Alli Turrillas
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werden. Nach ablauf eines Jahres kann durch den autor eine Dritt ver wertung 
erfolgen. Das institut hat dann ein einfaches Verwertungsrecht hinsichtlich aller 
Medien. senden sie Manuskripte bitte als textdatei (rtf, Doc oder oDt) an re-
daktion@npor.de.
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