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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 flir das Gemeinwesen vor
Ort” statt. Rund 1.600 Teilnehmer diskutierten tber die Aufgaben der Stiftungen
im stadtischen Raum. Aufriitteind war der Appell, den Professor Christian Pfeif-
fer, Kriminologe und Strafrechtler aus Hannover sowie Griinder der Burgerstiftung
Hannover, an die vereinten Krafte von Staat und Stiftungen richtete, flachende-
ckend und nachhaltig gegen die Ursachen der sich immer mehr verschlimmernden
Jugendgewalt vorzugehen.

Stiftungen bendtigen aber auch einen verlasslichen rechtlichen Rahmen fir ihre
Tatigkeit, eine solide finanzielle Basis und eine gut strukturierte Foundation Gover-
nance fur 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 Gemeinnltzigkeitsrecht sowie auf dem Gebiet des in
der Praxis haufig unterschatzten Umsatzsteuerrechts auf. So kann eine Umsatz-
steuerprifung der vergangenen Jahre schnell eine erhebliche Nachforderung mit
sich bringen, die allein aus der Anwendung des reguldren statt des ermaBigten
Umsatzsteuersatzes, etwa bei der Verfehlung eines Zweckbetriebs, resultiert.
Hierflr haftet der Vorstand unter Umstdnden personlich. Es kommt immer wieder
vor, dass gerade bei kleineren ehrenamtlich geflihrten Stiftungen und Vereinen das
notwendige Basiswissen im Zivil- und Steuerrecht fehlt. Noch stérker als bisher
sollte das hierflir notwendige Grundwissen in Stiftungszentren, durch Blrgerstif-
tungen oder Ehrenamtlichkeitsagenturen im Rahmen einer Hilfe zum ,Anstiften”
kostengiinstig angeboten werden.

Auch die genauen Anforderungen an die nachhaltige Anlage des Stiftungsver-
mogens 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 Vermo-
gensverlusten, das Risikomanagement, die Formulierung von Anlagegrundsatzen,
die Einbeziehung von sozialen und Okologischen 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
fur Stiftungsrecht und das Recht der Non-Profit-Organisationen am 22. April 2010
gemeinsam mit der Deutschen Bank durchgeflihrten Veranstaltung ,Chancen und
Risiken fur Stiftungen” (Veranstaltungsbericht S. VIII) war, dass sich die Vermo-
gensanlagepolitik in einem raschen Wandel befindet und die Berticksichtigung
nachhaltiger ethischer und sozialer Kriterien bei der Vermdgensanlage nach den
bisherigen Erfahrungen durchweg positiv ausfallt.

Kritik wird nicht nur aktuell an der mangelnden Transparenz der Stiftungen und
Spenden sammelnden Organisationen gelibt. So kommt die auf dem Stiftertag
vorgestellte gemeinsame Studie der KPMG und des Bundesverbandes Deutscher
Stiftungen Uber ,Flhrung, Steuerung und Kontrolle der Stiftungspraxis” zu dem Er-
gebnis, dass nur neun Prozent der untersuchten Stiftungen einen gedruckten Jah-
resbericht veroffentlichen und nur sechs Prozent die kostenglinstigere Alternative
der Veroffentlichung im Internet nutzen. Noch weitgehendere Forderungen stellt
die Initiative Transparency International, die, untersttitzt durch flihrende Verbande
des Dritten Sektors, einen konkreten Katalog von Regeln zu groBerer 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 verschlieBen. SchlieBlich kbnnen sie doch stolz darauf
sein, was sie in finanzieller und immaterieller Hinsicht Jahr flir Jahr Gutes bewirken,
meint

lhre
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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-
gekilindigt, soll im Referentenentwurf zum Jahressteuergesetz
2010 die Steuerbarkeit der Transferentschadigungen bei Spie-
lerleihe im Rahmen der beschrankten Steuerpflicht klarstellend
geregelt werden. In § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. g EStG sollen die
entsprechenden Einklinfte als beschrankt steuerpflichtige Ein-
klinfte aufgenommen werden, erhoben werden soll die Steuer
im Rahmen des Steuerabzugs (s. die vorgesehene Anderung
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 veroffentlicht
worden (BGBI. 1 2010, 386).

Nationales Stipendienprogramm Das Bundeskabi-
nett hat am 21.4.2010 das neue nationale Stipendienprogramm
beschlossen. Der Entwurf sieht vor, dass die 6ffentliche Hand
50% der Kosten des Stipendienprogramms tragt. 50% sollen pri-
vate Geldgeber beisteuern. Dazu zahlen neben Einzelpersonen,
Vereinen und sonstigen Organisationen vor allem Stiftungen.
In einer Stellungnahme flr das Bundesministerium flr 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 ,,Biir-

gerschaftliches Engagement” Der Unterausschuss
.Burgerschaftliches Engagement” hat sich am 4.3.2010 kons-
tituiert. Den Vorsitz lbernimmt Markus Gribel von der CDU,
stellvertretende Vorsitzende ist Ute Kumpf von der SPD. Die
Mitglieder des Unterausschusses befassen sich mit laufenden
Gesetzesvorhaben und -initiativen, die blrgerschaftliches En-
gagement betreffen, und arbeiten an der weiteren Umsetzung
der Handlungsempfehlungen der Enquete-Kommission ,Zu-
kunft des blrgerschaftlichen Engagements”. Auf der Sitzung
am 24.3.2010 stellte Bundesfamilienministerin Schréder die
engagementpolitische Agenda ihres Hauses flir die laufende
Legislaturperiode vor.

Kleine Anfrage der Fraktion Biindnis90/Die Grii-
nen zu Spendengeldern In einer Kleinen Anfrage hat
die Fraktion Bundnis90/Die Griinen am 28.4.2010 16 Fragen an
die Bundesregierung gerichtet mit dem Ziel herauszufinden, ob
und wie besser flr eine zweckentsprechende Verwendung von
Spendengeldern gesorgt werden sollte.

Kleine Anfrage der Fraktion Biindnis90/Die Gril-

nen zum Umsatzsteuerrecht Auf die Kleine Anfrage
der Fraktion Biindnis90/Die Griinen vom 5.3.2010 hat die Bun-
desregierung am 26.3.2010 geantwortet.

Neues Stiftungsgesetz Nordrhein-Westfalen per
nordrhein-westfalische Landtag hat am 9.2.2010 das Gesetz
zur Anderung des Stiftungsgesetzes beschlossen.

Rechtsprechung

Umfang der Umsatzsteuerbefreiung fiir selb-
standige 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 flir die Teilnehmer von Fortbildungslehrgan-
gen erbringt, die bereits mindestens einen Universitats- oder
Fachhochschulabschluss als Architekt bzw. Ingenieur oder
eine gleichwertige Bildung besitzen, wobei die Kurse mit ei-
ner Prufung abgeschlossen werden, Unterrichtseinheiten, die
sich auf Schul- und Hochschulunterricht beziehen, im Sinne
dieser Bestimmung sein kdnnen. Auch andere Tatigkeiten als
die Lehrtatigkeit im eigentlichen Sinne kénnen solche Unter-
richtseinheiten sein, sofern diese Tatigkeiten im Wesentlichen
im Rahmen der sich auf den Schul- und Hochschulunterricht
beziehenden Vermittlung von Kenntnissen und Fahigkeiten
durch den Unterrichtenden an Schiler oder Studierende aus-
gelibt werden. Soweit erforderlich, hat das vorlegende Gericht
zu prifen, ob alle im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Ta-
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 Klagerin des Ausgangsverfahrens ist und der als Lehrkraft
im Rahmen der von einer dritten Einrichtung angebotenen
Lehrveranstaltungen Leistungen erbringt, unter Umstanden
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 Freibetrage fiir Schenkungen zwi-
schen Gebietsfremden unionsrechtswidrig

EG, Art. 56, Art. 58; ErbStG 1997 § 2 Abs. 1 Nr. 1S. 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 Grundstlicks dann, wenn Schenker und
Schenkungsempfanger zur Zeit der Ausflhrung der Schenkung
ihren Wohnsitz in einem anderen Mitgliedstaat hatten, niedri-
ger ist als der Freibetrag, der zur Anwendung gekommen ware,
wenn zumindest einer von ihnen zu diesem Zeitpunkt seinen
Wohnsitz im erstgenannten Mitgliedstaat gehabt héatte.

EUGH, Urt. v. 22.4.2010 - C-510/08
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Arbeitsteiliges Zusammenwirken mehrerer
steuerbefreiter Kérperschaften
AO § 14,52 A0, 53 S. 1 Nr. 1,55 Abs. 1 Nr. 1, 58 Nr. 3

Eine steuerbefreite Korperschaft, die eine andere steuerbe-
freite Korperschaft bei der Verwirklichung satzungsmagiger
Zwecke gegen Entgelt selbstandig und eigenverantwortlich un-
terstutzt, kann einen Zweckbetrieb unterhalten, wenn sie hier-
durch zugleich eigene satzungsmaBige Ziele verfolgt.

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

Finanzverwaltung

Zustandigkeit fiir Entscheidungen i.S.d. § 52

Abs. 2 S. 2 AO Die OFD Koblenz hat in einer Verfiigung
vom 11.1.2010 (Az. S 0171 A - St 33 1) das Finanzministeri-
um Rheinland-Pfalz als fur Entscheidungen nach § 52 Abs. 2
S. 2 AO bestimmt und darauf hingewiesen, dass die Anerken-
nung eines ,,neuen” gemeinnatzigen Zwecks nach § 52 Abs. 2
S. 2 AO nur unter der einschrankenden Bedingung sich andern-
der gesellschaftlicher Verhaltnisse moglich ist. Dies ergebe
sich aus der Gesetzesbegriindung. Nach einer entsprechenden
Vereinbarung der obersten FinanzbehoOrden des Bundes und
der Lander wird Gber eine solche Anerkennung bundesweit
einvernehmlich entschieden.

Steuererlass im Zusammenhang mit inlandi-
schen Spielen der europiischen 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 Lander veroffentlicht, die den Abschluss von Gegenseitig-
keitsvereinbarungen im Jahr 2009 abgelehnt haben. Ein Steu-
ererlass findet auf Einklinfte von beschrankt steuerpflichtigen
Sportlern, die in diesen Staaten ansassig 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.

Verfiigung betreffend Ersatzerbschaftsteuer in
einer Verfligung vom 18.2.2010 hat die OFD Frankfurt (Az. S
3715 A-18 - St 131) ausgeflihrt, dass der BFH in seinem Urteil
vom 18.11.2009, Az. Il R 46/07 zu Recht von einer Familienstif-
tung ausgegangen war, obwohl im Streitfall keine Bezugsbe-
rechtigung von Familienmitgliedern im DreiBigjahreszeitraum

eingetreten war.

Mitteilungen

Aktueller Tipp zum Ehrenamtsfreibetrag wmit ei-
nem aktuellen Tipp stellt das Finanzministerium Baden-W(rt-
temberg die aktuelle Rechtslage zum Ehrenamtsfreibetrag dar
und gibt Hilfestellung zu unter Umsténden erforderlichen Sat-
Zungsanpassungen.

Faktenblatt zum Ehrenamtsfreibetrag witglieder
des Bundesverbands Deutscher Stiftungen konnen sich in ei-
nem Faktenblatt einen Uberblick Uber die aktuelle Rechtslage

zum Ehrenamtsfreibetrag verschaffen und ihre Satzung mit
konkreten Formulierungshilfen anpassen.

Ehrenamtsnachweis in Bayern in Bayern kénnen ge-
meinnutzige Organisationen ihren freiwillig engagierten Mitar-
beitern einen staatlich anerkannten Nachweis aushandigen.
Dieser Ehrenamtsnachweis dokumentiert das Engagement und
die daflir 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 gemeinniitzige
Stiftung gegriindet haben oder dies planen.

starkung von Bildungsbiindnissen an Grund-

schulen In einer am 16.3.2010 gehaltenen Rede hat Bil-
dungsministerin  Schavan angeklndigt, in der aktuellen
Legislaturperiode insgesamt 1 Mrd. EUR einzusetzen, um Bil-
dungsbundnisse (zum Beispiel Schulfordervereine) zu stérken,
die sich an Grundschulen um benachteiligte Kinder kiimmern.

Studie zur Freiwilligentatigkeit Aus einer neuen EU
Studie zur Freiwilligentatigkeit geht hervor, dass sich ca. 94
Mio. Erwachsene in der EU freiwillig engagieren. Fuhrend mit
einer Engagementquote von mehr als 40% sind die Niederlan-
de, Osterreich, Schweden und GroBbritannien. 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
Bevolkerung ab 14 Jahren sind freiwillig engagiert, das Enga-
gement findet vor allem in Vereinen und Verbanden, in 6ffentli-
chen Einrichtungen und den Kirchen statt.

Nationales Forum fiir Engagement und Partizi-

pation Am 25.3.2010 haben Dieter Hackler, Abteilungsleiter
im Bundesministerium far Familie, Senioren, Frauen und Ju-
gend sowie der Vorsitzende des BBE-Sprecherrats, Prof. Dr.
Thomas Olk, die Auftaktveranstaltung des Nationalen Forums
fur Engagement und Partizipation fir die 17. Wahlperiode er-
Offnet.

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 biirger-

schaftlichem Engagement Die im Auftrag des Minis-
teriums flr Arbeit und Soziales Baden-Wirttemberg erstellte
Studie des Zentrums flr zivilgesellschaftliche Entwicklung,
Freiburg, ist unter www.sozialministerium.de abrufbar.

Neue Grundsatze des Deutschen Spendenra-

tes Der Deutsche Spendenrat e.V. hat am 5.5.2010 seine Neu-
en Grundsatze veroffentlicht. GemaB der Satzungsvorgabe des
Spendenrates ist den gemeinniitzigen Mitgliedern gemein, dass
sie Uber die entsprechende Freistellung der Finanzbehdrden ver-
fligen, Spenden sammeln und verwenden und dem Gemeinwohl
verpflichtet sind. Die Grundsatze beschreiben die grundlegen-
den Werte, Handlungsleitlinien, Kontroll- und Publikationspflich-
ten, denen die Mitglieder sich freiwillig unterwerfen.


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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Dzl Spendensiegel - 2. Entwurf der neuen Leit-

linien Der 2. Entwurf (April 2010) neuer Leitlinien fiir die Ver-
gabe des DZI Spenden-Siegels liegt vor und ist unter www.dzi.
de abrufbar.

Initiative Transparente Zivilgesellschaft zur wanh-
rung und Starkung des Vertrauens in den Dritten Sektor hat
sich ein breites Blindnis zivilgesellschaftlicher Organisationen
formiert, welches einen Mindest-Transparenzstandard flir den
eigenen Sektor festlegen und verbreiten mochte.

Filhrung, Steuerung und Kontrolle in der Stif-

tungspraxis Die Ergebnisse einer reprasentativen Befra-
gung vom Frihjahr 2010, in der die Struktur, die Arbeitsweise
und Organisation von Stiftungen untersucht wurde, um ihre
Fuhrungsinstrumente, ihre Handlungspraxis sowie die Einhal-
tung von Transparenzstandards zu analysieren, konnen unter
www.stiftungen.org eingesehen werden.

VVon den Finanzmarkten

Sind Staatsanleihen noch immer eine risikoar-
me Anlageform?

Strategische Einschatzung

Seit fast einem Jahr empfehlen wir Stiftungen, die Gewich-
tung von Staatsanleihen im Rahmen ihrer Anlagestrategie zu
reduzieren. Die Begriindung daflr liegt in den erwarteten Fol-
gen des globalen Anstiegs der Staatsverschuldung, der in ei-
nem einmaligen AusmaB und in einmaliger Gleichzeitigkeit in
fast allen Industrielandern 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 nachsten Jahren und
wegen der diskutierten langerfristigen Inflationsgefahren wirk-
lich auf Dauer als risikoarm zu bezeichnen sind. Der sehr hohe
und drastisch weiter steigende staatliche Kapitalbedarf dirfte
spatestens auf mittlere Sicht zu einem deutlichen Zinsanstieg —
und damit zu Kursverlusten — fiihren.

Das Risiko von Kursverlusten ist in dem historisch extrem
niedrigen Zinsumfeld besonders ausgepragt, selbst moderate
Zinserhohungen fuhren damit schon zu Kursverlusten, die den
gegenwartigen 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 Hafen und dem Vertrauensverlust in
die Schuldnerqualitaten einiger Euro-Mitglieder.

Zum anderen stiegen die Risikopramien Griechenlands, Por-
tugals und auch Spaniens in den vergangenen Wochen stark
an. Am 9.5.2010 wurde ein Uberraschend 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. Zusatzlich hat die EZB zahlreiche StlitzungsmaBnahmen
beschlossen, so z.B. auch den vorher umstrittenen Kauf von
Staatspapieren. Nach Bekanntgabe dieses Rettungsschirms
kam es zu einer starken Einengung der Risikoaufschlage Uber
alle Laufzeiten. Wahrend dies fiir die kurzfristigen Laufzeiten
nachvollziehbar ist — schlieBlich dirfte der kurzfristige Finan-
zierungsbedarf durch den neuen Rettungsschirm abgesichert
sein — ergeben sich flr mittlere und langere Laufzeiten jedoch
erhebliche Risiken.

So lassen die Uberschuldung und die Wachstumsschwache
Griechenland mittelfristig kaum eine Chance, ohne Kapital-
schnitt davon zu kommen. Das IWF/EU-Hilfsprogramm verzo-
gert dies, kann aber wahrscheinlich eine Umschuldung nicht
verhindern, da die Griechenland zugesagten Betrdge voraus-
sichtlich nicht ausreichen werden. Selbst bei Erfiillung des Pla-
nes wirde die Schuldenquote in 3 Jahren bei nicht haltbaren
145% des BIP liegen. AuBerdem besteht ein Implementierungs-
risiko, falls die IWF-Vorgaben nicht erflllt werden. Eine verzo-
gerte Auszahlung der Kredittranchen bzw. deren ganzlicher
Ausfall hatte Zahlungsprobleme zur Folge und die Aussicht auf
eine mittelfristige Rickkehr des Marktvertrauens ware damit
gering.

In Portugal besteht bisher lediglich ein Liquiditatsrisiko. Die
Uberschuldung ist nicht so gravierend wie in Griechenland
und das Solvenzrisiko damit noch moderat. Portugal bleibt
aber anfallig 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 jingsten Beschllissen einspringen wird.

Die Situation in Spanien ist ahnlich wie die Portugals. Es
besteht hoher Refinanzierungsbedarf (u.a. wegen Folgen der
Immobilienkrise) und dieser macht das Land anfallig fir 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 jliingsten Einengung der Zinsdiffe-
renzen — wenn Uberhaupt — nur kurze Laufzeiten. Mittel- und
langfristige Laufzeiten haben Rickschlagspotenzial.

Bundesanleihen sehen wir derzeit neutral. Sie eignen sich
kurzfristig als Risiko-Hedge, aber mittelfristig bestehen Kursri-
siken aufgrund des aktuell extrem niedrigen Zzinsniveaus. Sie
sollten daher nicht zu stark gewichtet und — wegen des erwar-
teten zinsanstiegs — es sollten tendenziell kiirzere Laufzeiten
bevorzugt werden. Der neue Rettungsschirm der EU-Staaten
birgt das Risiko, dass das Glaubwirdigkeitsproblem von den
Peripherie-Staaten zu den Kernlandern Ubergreift, falls nicht


http://www.dzi.de
http://www.dzi.de
http://www.b-b-e.de/fileadmin/inhalte/aktuelles/2010/02/nl4_transparente_zivilgesellschaft.pdf
http://www.stiftungen.org/de/news-wissen/news/detailseite-news.html?tx_leonhardtfebecm_pi1%5Bmode%5D=teaserstart&tx_leonhardtfebecm_pi1%5Bid%5D=196
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bald Gberzeugende Informationen Uber Anreize zu einer strik-
ten Sparpolitik bzw. Uber die Konditionen der Hilfe und andere
Details folgen.

Beim Euro haben sich die Unsicherheiten kurzfristig redu-
ziert, aber mittel- bis langfristig bestehen weitere Abwartsri-
siken, da das Vertrauen in die Zukunft der Eurozone sichtlich
angeschlagen ist.

Welche Implikationen ergeben sich daraus fir diversifizierte
Stiftungsportfolios, in denen européische (deutsche) Staats-
anleihen traditionell hoch gewichtet sind? Neben maoglichen
Bonitatsrisiken bestehen bei langeren Laufzeiten erhebliche
Zinsanderungsrisiken bei der Erwartung steigender Zinsen.
Daher sollten Stiftungen die Restlaufzeiten ihrer Anleiheport-
folios Uberpriifen und gegebenenfalls reduzieren. Dariiber hin-

Veranstaltungshinweise

Aktionstag Biirgerstiftungen

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
Prof. Dr. Peter Rawert, Prof. Dr. Dieter Reuter

Hunck,

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: Grundzlige 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

Jubildumsveranstaltung 10 Jahre Bucerius Law
School, 10 Jahre Hamburger Tage des Stiftungs-
und Non-Profit-Rechts

Thema: Bilanz und Ausblick - Wo steht die Blrgerge-
sellschaft heute?

Termin: 5.-6.11.2010

ort: Bucerius Law School, Hamburg

Kontakt: www.hamburger-tage.org

Veranstaltungsberichte

11. Gesprachskreis Stiftungsprivatrecht

Treuhandstiftung, Zustiftung, Haftung des Vorstands
und Rechnungslegung

Am 4. und 5. Marz 2010 lud der Bundesverband Deutscher
Stiftungen gemeinsam mit dem Institut flr Stiftungsrecht und
das Recht der Non-Profit-Organisationen zu dem 11. Gesprachs-
kreis Stiftungsprivatrecht an die Bucerius Law School nach
Hamburg ein. Nach zehn Jahren erfolgreicher Leitung des Ge-
sprachskreises 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 tber neue
Entwicklungen im Stiftungsrecht diskutiert.

aus erscheint die Beimischung anderer Rentenmarktsegmente
interessant. Staatsanleihen aus den so genannten Emerging
Markets in lokalen Wahrungen sollten aufgrund der exzellenten
Fundamentaldaten aus vielen dieser Lander (hohes Wachstum,
Uberschaubare Inflation, geringe Staatsverschuldung, stabile
Banken) tendenziell outperformen. Der Markt flr inflationsin-
dexierte Anleihen kdnnte bei einer sich verbessernden Breite
und Liquiditdt eine interessante Diversifikationsmdglichkeit
werden. Auch Unternehmensanleihen solider Emittenten ha-
ben auf Dauer eine Chance, zur in gewissem Sinne risikodrme-
ren Alternative zu Staatsanleihen zu werden.

Frank Kamp, Deutsche Bank AG, Philanthropical Wealth

I. Treuhandstiftung

Prof. Dr. Stefan Geibel, CSI Heidelberg, kommentierte die
Entscheidung des BGH vom 12.3.2009 - Az. Ill ZR 142/08 (ber
eine Vereinbarung Uber die Zweckwidmung eines Vermdgens
flr eine Dauergrabpflege als Treuhandstiftung. Sprengstoff fur
Treuhandstiftungen birgt das Urteil deshalb, weil die unkiindba-
re Treuhandvereinbarung als dienstvertraglicher Geschaftsbe-
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 mdgliche Ausformung einer unselb-
standigen 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 duBerten insbesondere Prof. Dr.
Dres. h.c. Karsten Schmidt und Prof. Dr. Peter Rawert Bedenken.
Als Innengesellschaft sei die BGB-Gesellschaft nicht rechtsfahig.
Spreche man ihr hingegen Rechtsfahigkeit zu, begriindete dies
die unbeschrankte personliche Haftung der Gesellschafter flir im
Namen der Treuhandstiftung eingegangene Verpflichtungen. Es
bestehe allerdings die nur vage Hoffnung, dass das strenge AGB-
Verdikt des BGH Uber die privatnitzige Treuhand mit dem Zweck
der Grabpflege bei einer gemeinntitzigen Treuhandstiftung an-
ders ausfallen wirde.

Il. Zustiftung

Thomas Flues, Doktorand am Institut flr Stiftungsrecht und
das Recht der Non-Profit-Organisationen, berichtete Uber die
Zustiftung. Nicht zuletzt das Urteil des BGH zur AGB-Kontrolle
unselbstandiger Stiftungen erfordere die Abgrenzung der Zu-
stiftung von der Annahme einer unselbstandigen Stiftung durch
eine bestehende Stiftung. Als hierflr maBgebliches Kriterium
stellte Flues die Ubereinstimmung der Zwecke des zugewen-
deten Vermogens und der Tragerstiftung heraus. Seien diese
Zwecke in vollem Umfang identisch, kdnne von einer Zustiftung
gesprochen werden, deren Zweck in dem der Stiftung aufgehe.
Soll das zugewandte Vermdgen nur flr 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 Fallen kdnne eine gedachte Zustiftung
nur als unselbstandige Stiftung angenommen werden. Weitere
Indizien fir die Einordnung als unselbstandige Stiftung seien ei-
genstandige Organe, ein eigener Name des Teilvermdgens oder
die Vereinbarung eines Verwaltungsentgelts.

(Fortsetzung auf Seite Vi)
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Die Uberformung der Sozialsysteme und der Gemeinniitzigkeit durch europaisches Wirtschaftsrecht hat klare Grenzen
- Anmerkung zum Urteil des BVerfG vom 30.6.2009 - 2 BVE 2/08 (Lissabon-Urteil) - Teil 1

Teil |

Das Bundesverfassungsgericht hat die Verantwortung des
deutschen Gesetzgebers flir die Sozialsysteme und die Ge-
meinnUtzigkeitsregeln unterstrichen. Es hélt den Kern sozial-
staatlicher Gestaltung flr nicht Ubertragbar. Der EU kdnnen
nur darlberhinausgehende Regelungsbefugnisse Ubertragen
werden, wenn sie strengen Bestimmtheitskriterien folgen.
Diesen Kriterien durfte die Anwendung europdischen Binnen-
marktrechts auf die vielfaltigen sozialstaatlichen Leistungssys-
teme und sozialrechtlich gebundenen Leistungserbringer nicht
genligen. Die Gestaltung des Sozialrechts hat auch bei Wett-
bewerbsfragen durch den deutschen Gesetzgeber zu erfolgen.
Allein die Diskriminierung auslandischer Leistungsanbieter ist
europarechtsrelevant, aber nicht im Wege der Anwendung des
Wirtschafts- und Wettbewerbrechts.

I. Uberformung des Sozialrechts durch Wirtschaftsrecht

Die Europaischen Gemeinschaften sind nach dem Zweiten
Weltkrieg zur Starkung des Friedens und zur ErhOhung der
Verteidigungsfahigkeit gegriindet worden. Daher standen zu-
nachst Kohle und Stahl im Vordergrund. Als eine engere Ver-
teidigungsgemeinschaft und die Vereinigten Staaten von Euro-
pa zunachst nicht erreichbar schienen, hoffte man Uber eine
starke wirtschaftliche Integration und Vernetzung und durch
die Verflechtung der Industrie den Weg fur eine unumkehrbare
Friedensordnung und spatere weitere Integrationsschritte zu
ebnen. Die allgemeine Wirtschaft sollte durch Marktfreiheiten,
Abbau von Zollen und Subventionen in einen freien, grenziber-
schreitenden, ,unverfalschten” Wettbewerb kommen. Diese
sogenannte ,negative Integration” und die damit bezweckte
JDeregulierung” 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
Rechtsanspriiche und Qualitatsstandards und Schutzraume fiir
hilfebedrftige Blrger absichert. Wenn nationale Regulierungen

durch EU-Wirtschaftsrecht abgebaut werden, bleibt die Frage
nach ausgleichenden sozialen Regulierungen auf EU-Ebene. Es
gibt zwar eine europaische Sozialpolitik und auch punktuelle
Regelungskompetenzen im Sozial- und Gesundheitswesen,’
aber die Dominanz der Wirtschaftspolitik und des Wirtschafts-
rechts ist gleichwohl unbestreitbar, eine Gleichrangigkeit mit
Sozialpolitik hat es nie gegeben.? Die Sozialvorschriften der
Vertrage haben meist ergdnzenden Charakter und verlangen
auch keine Harmonisierung des Sozialrechts, sondern bestati-
gen die Vielfalt der Sozialsysteme,® auch wenn diese auf einer
gemeinsamen Wertebasis und in dhnlichen historischen Ent-
wicklungen entstanden sind.*

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 Erwahnung von Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse in den Vertragen und die Definition
sozialstaatlich verpflichteter Leistungserbringer als ,Unterneh-
men” durch den Europaischen Gerichtshof (EUGH)® erweiterte

* Der Autor ist Professor an der Katholischen Hochschule flir Sozi-
alwesen und Partner in der Anwaltssozietdt BERNZEN SONNTAG,
Berlin.

1 Art. 136 ff. EGV; vgl. auch Streinz, Europarecht, 8. Aufl. 2008, Rn.
1086 ff.; Schiliter, Diaconiae Europae, Europapolitische Bindungen
kirchlich-diakonischer Dienste und die Interessenvertretung der Di-
akonie bei der europdischen Union, in: Zeitschrift fir Ev. Kirchen-
recht, 52. Band, 3. Heft, September 2007, S. 332 ff.

2 Boeckh/Huster/Benz, Sozialpolitik in Deutschland, 2004, S. 357.

3 §8§ 136, 137 EGV. Vgl. auch Becker, Schutz oder Motor — Das euro-
paische Mehrebenensystem im Prozess der 6konomischen Globali-
sierung, in: Schulte (Hrsg.), Globalisierung und Europaisches Sozial-
modell, 2007, S. 138 ff.

4 Vgl. Schitter/Scholz, Rollenwandel der Wohlfahrtspflege in der Eu-
ropdischen Union, in: Schulte (Fn. 3), S. 193.

5 Urteile v. 23.4.1991 - C-41/90, Hofner und Elser, SIg. 1991, 1-1979,
Tz. 21, und v. 22.1.2002 - C-218/00, Cisal, Slg. 2002, 1-691, Tz. 22.
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die Marktregeln der Wirtschaft grundsatzlich auch auf die sozi-
alstaatlichen Leistungssysteme. Der EUGH stellt flr die Grenzen
der Geltung der Marktfreiheiten im Wesentlichen darauf ab, ob
deren Anwendung das ,finanzielle Gleichgewicht” der Sozial-
systeme gefahrdet.¢ Das Bundesverfassungsgericht stellt nun
aber die vorgelagerte Frage, ob die Grundfreiheiten berhaupt
Uber Generalklauseln in den Vertrédgen und Uber die Definition
des sozialstaatlichen Leistungserbringers als ,Unternehmen”
durch den EuGH die diffizilen verschiedenartigen Vertrags- und
Finanzierungssysteme der 12 deutschen Sozialgesetzbiicher
aushebeln kdnnen, ohne dass dartiber auch nur anndhernd
eine Diskussion der deutschen Volksvertretung und der demo-
kratischen Offentlichkeit stattgefunden hatte. In Deutschland
betrifft das eine dreistellige Zahl von Diensten und Einrichtun-
gen von der Kindertagesstatte bis zum Krankenhaus, die als
LSozialwirtschaft” meist in Tragerschaft privater oder freige-
meinnutziger Art und gleichzeitig unter dem sozialrechtlichen
Regelsystem stehen. Bei der Schaffung der europaischen Wett-
bewerbsregeln fur 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.” Wie kann es gleichzeitig mog-
lich sein, dass die EU die Rolle der sozialen Leistungserbringer
untereinander den Marktfreiheiten unterwirft? Das Verhaltnis
der Krankenh&duser 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 qualitatssi-
chernden und grundrechtsschiitzenden Zulassungsregeln. Die
Anbieter flr ArbeitsmarkteingliederungsmaBnahmen des SGB
Il werden nach dem Willen des deutschen Sozialgesetzgebers
inzwischen auch im Wege der Ausschreibung bestimmt, was
den Wettbewerb aus Sicht der Leistungsempfanger wieder
stark einschrankt, aber der einzelstaatlichen Souveranitat in
diesem Sektor entspringt. Die Kindertagesstattentragerschaft
ist in manchen Bundesléandern aus guten Grinden teilweise
gemeinnutzigen Tragern vorbehalten, z.B. weil sie durch die
Kirchen kofinanziert sind und ein allgemeiner freier Markt die
Preise stark in die HOhe treiben und zu weiteren gesellschaftli-
chen Segregationen flhren wirde. All dies muss in der Gestal-
tungsfreiheit des deutschen Sozialgesetzgebers liegen, wenn
nicht die einzelstaatliche Kompetenz ausgehohlt werden soll.
Die Sozialsysteme waren auch gerade deshalb entstanden, weil
der Markt und freie Wettbewerb die sozialen Probleme nicht
|6ste, sondern produzierte. Die Uberformung der sozialpolitisch
und fachlich bewusst ausgestalteten Leistungssysteme fir
Krankenhduser bis zu Kindertagesstatten durch europaisches
Wirtschaftsrecht wird noch verstarkt durch die wirtschaftliche
Globalisierung, der eine politische demokratische Rahmenset-
zung fehlt. Folglich wird auf diesem Weg ein erheblicher Druck
auf die Sozialsysteme ausgelibt, die pl6tzlich nicht mehr als
kulturelle Errungenschaft, sondern als ,Standortnachteil” und
Kostenfaktor dastehen.® 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
europaische Industrierecht, sondern das nationale Sozialrecht.
Dabei werden sie nicht tber einen ,Markt”, sondern von der
Offentlichen 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 MaBstabe fiir die
sozialen Leistungsanbieter aus gesellschaftlichen und politi-
schen und grundrechtsrelevanten Bereichen, nicht aus zufalli-
gen Marktentwicklungen. So unbenommen es sein kann, diese
Anbieter betriebswirtschaftlich als ,Unternehmen” zu definie-
ren, so fragwdrdig ist es, sie Uber den europarechtlichen Un-
ternehmensbegriff dem europdischen Wettbewerbsrecht zu
unterwerfen. Das Konzept des ,unverfalschten” Wettbewerbs
fur Wirtschaftsgiter steht diametral einer sozialstaatlichen
Gestaltung des Schutzes und der Solidaritat entgegen. Nie-
mand kdme auf die Idee, dass aufgrund der Binnenmarktregeln
auslandische Unternehmen jenseits der dortigen Regelungen
an den Sozialbudgets GroBbritanniens zu beteiligen seien
und niemand bestreitet GroBbritannien das Recht, ein staatli-
ches Gesundheitssystem zu betreiben. Die Entscheidung des
deutschen Sozialstaates, die sozialstaatlichen Leistungen und
Rechtsanspriiche durch Dritte erflllen zu lassen, kann daran
nichts andern. Die Marktfreiheiten dienten von Beginn an ei-
nem ,Wirtschaftsraum” und der ,optimalen Allokation von
wirtschaftlichen Ressourcen”.? Die Verhandlungen zu den eu-
ropaischen Vertragen beschaftigten sich dagegen nicht mit der
Frage, wie die Versorgung mit Kindertagesstatten und Kran-
kenh&usern in Deutschland organisiert werden soll. Nur tber
den Begriff der ,Dienstleistungsfreiheit” und die klar auf die
Wirtschaft bezogenen Ziele des Art. 2 EGV ist keine tragfahige
Verbindung zu den Sozialdienstleistungen herzustellen. Ande-
res ergibt sich nur fir Dienstleistungen, die nicht dem sozial-
rechtlichen Finanzierungs- und Regelungsregime unterliegen.
Selbstverstandlich gelten fiir 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-
fahrtsverbande, Krankenhausverbande, Gerichte und Ministe-
rien in den letzten Jahrzehnten darauf verwendet haben, die
europaischen Wettbewerbsregeln auf die deutschen Sozialsys-
teme und das deutsche Gemeinniitzigkeitsrecht zu beziehen,
nachdem vor allem der EUGH hierfur die Tlren geoffnet hatte,
und fir die verschiedensten Leistungsbereiche um Aushahmen
Zu ringen. Die Dienstleistungsrichtlinie, das ,Monti-Paket”, die
Mitteilung der Kommission zu Dienstleistungen von allgemei-
nem wirtschaftlichen Interesse, Uberall stand man staunend
vor der Begegnung zweier Welten, die politisch in keiner Wei-
se bewaltigt ist."® Das Bundesgesundheitsministerium musste

6 EUGH, Urt. v. 28.4.1998 — C-120/95, Decker, SIg. 1998, 1-1831, 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 BemUihungen auch der Bundesarbeitsgemeinschaft
der Freien Wohlfahrtspflege und des Deutschen Vereins um eine
vertragliche Auslegung der ,Montikriterien” dargestellt ist, welche
groBzugigerweise festlegen, welche sozialstaatlichen Leistungen
und steuerlichen Regelungen keine unerlaubten ,Subventionen”
sind. Zu den Auswirkungen des europdischen Wettbewerbsrechts
auf die Daseinsvorsorge: Schltiter/Scholz (Fn. 4), S. 201 ff.
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beispielsweise die Krankenhduser informieren, unter welchen
Umstanden die reguldre Krankenkassenfinanzierung ihrer Ar-
beit keine européisch unerlaubte Subvention ist."

In Frage steht dabei nicht, dass es Wettbewerb auch unter
den sozialen Diensten gibt und geben soll und dass eine Dis-
kriminierung auslandischer Anbieter auszuschlieBen ist. Der
Staat hat zwar selbst verfassungsrechtliche Verpflichtungen,
er setzt aber nur den Rahmen, bestimmt die Wege der soli-
darischen Finanzierung und die Leistungsanspriiche, aber die
Leistungen werden von wirtschaftlich und rechtlich selbstan-
digen Diensten erbracht. Diese sind zu wichtigen Anteilen in
der gemeinnitzigen Freien Wohlfahrtspflege organisiert. Die-
se nichtstaatliche Losung in Form der Tragervielfalt und der
korporatistischen Rahmung durch Sozialversicherung, Berufs-
verbande und Wohlfahrtsverbande ist historisch angelegt und
geht zurlick auf die kirchliche und burgerliche Armenfiirsorge,
auf die Bildung der Freien Wohlfahrt im 19. Jahrhundert und
auf die Bismarcksche Sozialpolitik, die bemuht war, die ,realen
Krafte des Volkslebens” in der Form korporativer Genossen-
schaften unter staatlichem Schutz und staatlicher Férderung
zu aktivieren.’ Sicher war es an der Zeit, einen solchen , Korpo-
ratismus” mit wettbewerblichen Elementen zu erganzen, das
Kostendeckungsprinzip aufzuheben und damit den Ressour-
ceneinsatz zu optimieren. Die Politik hat in den Sozialsystemen
weitgehend das Prinzip der Wettbewerbsneutralitat eingeflihrt
und es an die Stelle des bisherigen Korporatismus gesetzt, was
bei der Einfuhrung der Pflegeversicherung besonders deutlich
wurde."” Damit kann eine starkere Position des Leistungsbe-
rechtigten erreicht werden. Andererseits kann er auch das Op-
fer einer Uber den Kostenvergleich durchgesetzten Sparpolitik
werden. Seine Rolle als Blrger ist dabei nicht gestarkt worden,
da wichtige Qualitatsdaten nicht vom demokratischen Gesetz-
geber, sondern von Vertragen bestimmt werden, in welchen
die Kostentrager meist nur kostenneutrale Qualitatsstandards
dulden.™ In Frage steht aber grundséatzlich, 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 wirden. Es war ge-
rade die arbeitsteilige Industriegesellschaft und die Ersetzung
von herkdmmlichen Sozialstrukturen durch den ,Markt”, der in
seinen Defiziten wiederum erst zu sozialstaatlichen Interventi-
onen geflihrt hat."™ 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 lasst. Ohne fundierte sozialpolitische De-
batten im Inland kénnen die Leistungen flr die verschiedenen
betroffenen Bevdlkerungsgruppen kaum sinnvoll und gerecht
gestaltet werden.

Wenn wettbewerbliche Elemente eingefiihrt werden, erhebt
sich die Kardinalfrage, ob dies durch europaisches 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. Hierfur ist es allerdings
nicht notwendig, die deutschen sozialstaatlichen Leistungs-
erbringer zu Industrieunternehmen zu erklaren und die kom-
plexen und vielfaltigen deutschen Sozialsysteme mit europai-
schem Wettbewerbsrecht zu Giberformen.

Il. Unterschiede zur allgemeinen Wirtschaft und Industrie

Das Bundesverfassungsgericht bestatigt mit dem Urteil zum
Lissabon-Vertrag' erneut die verfassungsrechtliche Verpflich-

tung des Staates, soziale Systeme vorzuhalten und die Exis-
tenzsicherung der Birger zu garantieren. An anderer Stelle
hatte es ein ,Grundrecht der karitativen Tatigkeit” aus Art. 2
und der Allgemeinen Handlungsfreiheit abgeleitet,” wahrend
die ,wirtschaftliche” Tatigkeit von der Berufsfreiheit geschitzt
ist. Durch das Verfassungsrecht wie auch durch das Sozialrecht
und die bereits erwahnten historischen und philosophischen
Wurzeln des Sozialstaats zieht sich die Erkenntnis, dass die
Leistungserbringung innerhalb der Sozialsysteme etwas ande-
res ist als die bloBe Tatigkeit und freie Marktbeteiligung eines
Wirtschaftsunternehmens. Anders als Industrieunternehmen
und anders als in manchen anderen Mitgliedstaaten erfullen
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, hangt
anders als in der Wirtschaft nicht davon ab, welche ,Markt-
teilnehmer” zuféllig ein Arbeitsfeld flr lukrativ halten, sondern
obliegt der staatlichen Infrastrukturverantwortung z.B. fir die
Krankenhausversorgung. Bei der Finanzierung sozialer Dienste
handelt es sich demnach auch nicht um staatliche ,Zuschiisse”
oder ,Subventionen”, die der Briisseler Subventionskontrolle
unterliegen mussten, sondern um die Finanzierung staatlicher
Pflichten und Aufgaben. Hierzu schlieBen Staat, Kommunen
und Sozialversicherungstrager in der Regel Leistungs- und
Entgeltvereinbarungen mit den fachlich geeigneten sozialen
Diensten ab.” Allein der deutsche Gesetzgeber entscheidet,
nach welchen objektiven Kriterien Leistungen finanziert wer-
den. Solange diese Kriterien nicht gezielt ausldndische Anbie-
ter ausschlieBen, handelt es sich nicht um einen EU-relevanten
Vorgang. Zu den wichtigsten sozialstaatlichen Grundregeln ge-
hort das sozialstaatliche Subsidiaritatsprinzip und der Grund-
satz der Tragervielfalt, welches freigemeinntitzigen und priva-
ten Akteuren den Vorrang vor staatlicher Leistungserbringung
gibt, diese aber gleichwohl engen sozialrechtlichen und in der

11 Schreiben des Bundesministeriums fur Gesundheit vom 28.5.2009
- 733-4071-20/4-4A, in der Anlage die ,Auslegungs- und Anwen-
dungshilfe zur Umsetzung der Freistellungsentscheidung der Euro-
paischen 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 Xl, Soziale Pflegeversiche-
rung Praxiskommentar, 3. Aufl. 2009, Einleitung, Rn. 3. Unklar bleibt
allerdings, warum Pflegedienste und damit die Arbeitsbedingun-
gen der Pflegekréfte Uber Kostenvergleiche zu Niedrigstkosten ge-
zwungen werden und nicht die Vertragsarzte. Mussen die weiblich
dominierten Pflegeverbande nicht einmal aufholen gegeniber der
Arztelobby?

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

15 So z.B. Kingreen, Das Sozialstaatsprinzip im europdischen 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 fur behinderte Menschen: §§ 21 ff. SGB IX, Sozi-
alhilfe: §§ 75 ff. SGB XII, Pflegeheime: §§ 82 ff. SGB XI, etc.
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Regel auch eigenen wettbewerblichen Regeln unterwirft und
sie damit vom Markt der allgemeinen Wirtschaft abgrenzt."

Das deutsche Sozialrecht hat verschiedene grundlegende
Prinzipien entwickelt, deren Preisgabe erhebliche Konsequen-
zen auch fur die Burgerrechte hatte. Ein wichtiger Grundsatz
ist das Wahlrecht der Leistungsberechtigten.?° Diese muissen in
Deutschland wahlen kdnnen, 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 Qualitatswettbe-
werb unter den sozialstaatlichen Leistungserbringern ist poli-
tisch, fiskalisch und im Sinne der Selbstbestimmung der Leis-
tungsberechtigten gewiinscht, 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 gewahrleistet
wird, sondern auch eine auskdmmliche Personalausstattung
einschlieBlich der Anerkennung von Tarifldohnen durch die Kos-
tentrager.

Auch im momentan dominierenden sogenannten Sachleis-
tungsprinzip oder Sozialrechtlichen Dreiecksverhéltnis,?' d.h.
wenn die Pflegedienste oder Krankenhduser direkt von den
Kostentragern zugelassen und finanziert werden, besteht Wett-
bewerb. Die Kostentrager konnen sich eine Ubersicht iber die
Qualitat und die Entgelthdhen der verschiedenen Einrichtungen
verschaffen und sind nicht zur Ubernahme unverhaltnismagig
hoher und unwirtschaftlicher Kosten verpflichtet.?? Im Wesent-
lichen besteht jedoch ein Wettbewerb gegenliber dem Leis-
tungsempfanger, der je nach gesundheitlicher Situation mehr
oder weniger souverdne Auswahlentscheidungen trifft. Dabei
muss er durch staatliche und 6ffentliche Vorkehrungen die Si-
cherheit haben, dass auch bei einer falschen oder nicht souve-
ranen Wabhl die Mindestbedingungen flr eine gute Versorgung
erflllt werden. Wo es im Sozialsystem noch Mechanismen der
.Belegung” oder ,Einweisung” gibt, muss dies tragerneutral
und diskriminierungsfrei geschehen und durch entsprechend
gewichtige Wirtschaftlichkeitsgriinde gerechtfertigt sein. Dies
ist eine Frage des Sozialrechts und der Nichtdiskriminierung,
nicht des europaischen 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 héheren Zahl von Nachfragern, also Leistungsberech-
tigten. Sehr wohl missen Sicherungen flir ein angemessenes
Preisleistungsverhaltnis im System angelegt sein. Jedoch steht
die Erfullung grundrechtlicher und sozialrechtlicher Anspriiche
und sozialpolitischer ziele Uber dem Gebot der Sparsamkeit
um jeden Preis. Okonomisches 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 Uber die Pflegeheime bis zu den
Krankenhdusern eine Versorgungszulassung erhalten.? Alle
Anbieter kdnnen somit diskriminierungsfrei in die Leistungssys-
teme einsteigen. Wo es eine vor allem aus Griinden des wirt-
schaftlichen Ressourceneinsatzes bedarfsorientierte Planung
gibt, haben die zustandigen Behdorden die Pflicht, diskriminie-
rungsfrei zu handeln. Als potentieller Krankenhaustrager kann
man durch den Kauf bzw. die Ubernahme von Einrichtungen,
welche im Krankenhausplan?* vorgesehen sind, in das System
einsteigen. Die EU-Instrumentarien sind hier oft unpassend.

Eine jahrliche Vergabe von Krankenhausleistungen pro Land-
kreis ist weder wirtschaftlich sinnvoll noch gegeniber den Pati-
enten, Krankenhaustragern und Mitarbeitenden tragbar. Wo es
die Beschrankung auf freie Trager gibt, muss der Gesetzgeber
den Ausschluss der Privaten sachlich begriinden konnen.?> Er
kann dartber hinaus Leistungs- und Qualitatsvereinbarungen,
Nachweispflichten und Kontrollen sowie sonstige Regeln der
Wirtschaftlichkeit etablieren und hat dies weithin getan.?

Flr Deutschland ist behutsam zu priifen, ob nicht herkdmm-
liche sozialstaatliche Mittel das Ziel besser verwirklichen. Ver-
gabe heiBt zunachst, dem Buirger die Auswahlentscheidung
hinsichtlich der Anbieter aus der Hand zu nehmen und diese
obrigkeitsstaatlich und flir den Blrger verbindlich zu entschei-
den. Fur den Autofahrer macht es keinen Unterschied, wel-
ches Unternehmen nach Vergabe eine StraBe gebaut hat. Fir
den Blrger ist es aber erheblich, unter welchen Konzeptionen,
Weltanschauungen, Qualitdten von Beratung, Qualifizierung,
Krankenbehandlung und Pflege er wahlen kann.? In jedem

19 vgl. § 75 11 SGB XII: ,Zur Erflllung der Aufgaben der Sozialhilfe sollen
die Trager der Sozialhilfe eigene Einrichtungen nicht neu schaffen,
soweit geeignete Einrichtungen anderer Trager vorhanden sind,
ausgebaut oder geschaffen werden konnen. Vereinbarungen nach
Absatz 3 sind nur mit Tragern von Einrichtungen abzuschlieBen, die
insbesondere unter Berlicksichtigung ihrer Leistungsfahigkeit und
der Sicherstellung der Grundsatze des § 9 Abs. 1 zur Erbringung
der Leistungen geeignet sind. Sind Einrichtungen vorhanden, die in
gleichem MaBe geeignet sind, hat der Trager der Sozialhilfe Ver-
einbarungen vorrangig mit Tragern abzuschlieBen, deren Vergutung
bei vergleichbarem Inhalt, Umfang und Qualitat der Leistung nicht
hoher ist als die anderer Trager.”

20Z.B. § 91S. 1SGB IX: ,Bei der Entscheidung tber die Leistungen und
bei der Ausflihrung der Leistungen zur Teilhabe wird berechtigten
Winschen der Leistungsberechtigten entsprochen.”

21 Z.B. Brinner, Vergutungsvereinbarungen fur Pflegeeinrichtungen
nach SGB XI, 2001, S. 20-41.

22 § 84 11 S. 4-7 SGB XI: ,Die Pflegesatze mussen einem Pflegeheim
bei wirtschaftlicher Betriebsfihrung ermoglichen, seinen Versor-
gungsauftrag zu erfiillen. Uberschiisse verbleiben dem Pflegeheim;
Verluste sind von ihm zu tragen. Der Grundsatz der Beitragssatz-
stabilitat ist zu beachten. Bei der Bemessung der Pflegesatze einer
Pflegeeinrichtung kdnnen die Pflegesatze derjenigen Pflegeeinrich-
tungen, die nach Art und GroBe sowie hinsichtlich der in Absatz
5 genannten Leistungs- und Qualitdtsmerkmale im Wesentlichen
gleichartig sind, angemessen bertcksichtigt werden.”

23 Fur 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
Trager zulasst, da von ,freier” Jugendhilfe, nicht etwa von ,freige-
meinndtzigen” und ,privaten” Tragern die Rede ist, wie an ande-
ren Stellen des Sozialgesetzbuchs. Die Unterscheidung ist dennoch
nicht unwichtig, da es ein Unterschied ist, ob 6ffentliche Gelder an
Organisationen flieBen, die dem Gemeinwohl verpflichtet sind oder
offentliche Gelder als private Gewinne ausschitten und so dem Sys-
tem entziehen.

26 § 70 ff. SGB V macht Qualitatsvorgaben flr die Krankenbehandlung,
aus der wiederum Pflichten der Krankenhauser zur Etablierung und
Zertifizierung von Qualitatsentwicklungssystemen bzw. entspre-
chenden regelmaBigen Qualitatsberichten folgen. Rahmenvertrage
nach § 75 SGB Xl regeln den Zugang von Prlfern zu den Pflegeein-
richtungen, § 84 SGB Xl bestimmt, dass in Entgeltvertragen mit Pfle-
geheimen auch die wesentlichen Leistungs- und Qualitadtsmerkmale
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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Fall ist die sozialstaatliche Leistungserbringung kein , Auftrags-
verhaltnis”, wie es das europdische Vergaberecht zwingend
voraussetzt, sondern vom Gesetz als ,Zusammenarbeit” de-
finiert.2 Im Rahmen des Subsidiaritatsprinzips 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 Trager
betrifft.?? Wer die Leistungserbringer flr Auftragnehmer halt,
verstoBt auch gegen das Prinzip der Tragervielfalt sowie die
konzeptionelle Autonomie der Trager und deren Grundrechte.
Nach § 17 SGB | ist die , Selbstandigkeit der freien Trager in Ziel-
setzung und Durchfiihrung ihrer Aufgaben zu achten”. Die frei-
en Trager nehmen auch dann ,eigene Aufgaben” wahr, wenn
sie bei der Erbringung von Leistungen mit den Sozialleistungs-
trégern zusammenarbeiten und Uber diese Zusammenarbeit
Vertrage schlieBen.®

(Der Beitrag wird im ndchsten Heft fortgesetzt.)

28 § 17 SGB 1 S. 1-3: ,Die Leistungstrager sind verpflichtet, darauf hin-
zuwirken, daB 1. jeder Berechtigte die ihm zustehenden Sozialleis-
tungen in zeitgemaBer Weise, umfassend und zligig erhalt, 2. die zur
Ausflihrung von Sozialleistungen erforderlichen sozialen Dienste
und Einrichtungen rechtzeitig und ausreichend zur Verfligung ste-
hen, 3. der Zugang zu den Sozialleistungen moglichst einfach gestal-
tet wird, insbesondere durch Verwendung allgemein verstandlicher
Antragsvordrucke.”

29 Z.B. § 5 Abs 1, 2 SGB XII: ,Die Stellung der Kirchen und Religionsge-
sellschaften des oOffentlichen Rechts sowie der Verbande der frei-
en Wohlfahrtspflege als Trager eigener sozialer Aufgaben und ihre
Tatigkeit zur Erflllung dieser Aufgaben werden durch dieses Buch
nicht bertihrt. Sie achten auf deren Selbstandigkeit in Zielsetzung
und Durchfiihrung 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.

Dr. Robert Schiitz*/Nadine John von Zydowitz**

Voraussetzungen fiir die Vergiitung von Organen gemeinniitziger Kérperschaften

I. Einleitung

In den vergangenen beiden Jahren hat das BMF insgesamt
vier Schreiben beziiglich der Zuldssigkeitsvoraussetzungen
der Vergltung von Vorstdnden gemeinnltziger Vereine ver-
Offentlicht.” Voraussetzung flir deren Vergitung ist danach,
dass die Vergltung durch eine Satzungsregelung ausdriicklich
zugelassen und der HOhe nach angemessen ist. Nachfolgend
ist zunachst die Entwicklung darzustellen, die zur Verdtffentli-
chung der vier Schreiben geflihrt hat (Il.). Zudem sind die ge-
meinnutzigkeits- und zivilrechtlichen Griinde fiir die geforderte
ausdrickliche Satzungsregelung bei gemeinn(tzigen Vereinen
darzustellen (lll. und IV. 1.). Zu klaren ist auch, unter welchen
Voraussetzungen gemeinnitzige Stiftungen, GmbHs und Ak-
tiengesellschaften Vergltungen an ihre Organe zahlen dirfen
(IV. 2. und 3.). SchlieBlich ist darzulegen, welche Satzungsre-
gelungen eine Vergltung zulassen und in welchen Féllen die
Satzung zu erganzen ist (V.).

Il. Entwicklung

Ausloser flr die BMF-Schreiben war ein, aus Sicht der ge-
meinnltzigen Organisationen und der bei ihnen Tatigen, er-
freuliches Ereignis. So wurde durch das Gesetz zur Starkung
des birgerschaftlichen Engagements? 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 Tatigkeiten im Dienst
oder Auftrag einer nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG steuerbegiins-
tigten Korperschaft bis zur Hohe von insgesamt 500,00 EUR
im Jahr einkommensteuerfrei. Der Ehrenamtsfreibetrag soll-
te flr nebenberuflich in gemeinnltzigen Korperschaften tati-
ge Personen eine finanzielle Entlastung bringen und so einen
steuerlichen Anreiz flr blrgerschaftliches Engagement im
gemeinnutzigen Sektor setzen. Seitdem haben gemeinnitzi-
ge Organisationen die Einflhrung des Steuerfreibetrags haufig
zum Anlass genommen, ihren Vorstandsmitgliedern pauschale
Aufwands- und Tatigkeitsvergltungen zu zahlen.

In seinem Schreiben vom 25.11.2008 wies das BMF zutref-
fenderweise darauf hin, dass eine gemeinnuitzige Korperschaft
mit der Zahlung von Vergutungen an Vorstandsmitglieder ge-
gen das Gebot der Selbstlosigkeit nach § 55 Abs. 1 Nr. 1 AO ver-

stoBt, wenn deren Satzung die ehrenamtliche (unentgeltliche)
Tatigkeit des Vorstands vorsieht. Bei einer entsprechenden
Satzungsklausel solle lediglich der Ersatz der tatsachlich ent-
standenen Aufwendungen (z.B. Telefongesprache und Fahrt-
kosten) gemeinnutzigkeitsrechtlich zuldssig sein. Der Einzel-
nachweis entsprechender Aufwendungen sei dabei dann nicht
erforderlich, wenn die Pauschale den tatsachlichen Aufwand
offensichtlich nicht Gbersteige. Gemeinnttzigkeitsschadlich sei
es jedoch, wenn durch die pauschalen Zahlungen auch Zeitauf-
wand abgedeckt werde. Laut BMF-Schreiben sollte die Zahlung
von pauschalem Aufwandsersatz und von Vergltungen aller-
dings dann unschadlich sein, wenn die Satzung keine ehren-
amtliche oder unentgeltliche Tatigkeit des Vorstands vorsieht.
Gleichzeitig rdumte das BMF eine Ubergangsregelung ein,
nach welcher steuerbeglinstigte Korperschaften, deren Sat-
zung eine ehrenamtliche oder unentgeltliche Tatigkeit des
Vorstands vorschreibt und die trotzdem bereits pauschale Zah-
lungen bis zur Hohe von insgesamt 500,00 EUR geleistet hat-
ten, ihre Satzung bis zum 31.3.2009 &ndern kdnnen, ohne den
Verlust ihres Gemeinnitzigkeitsstatus beflirchten zu missen.
In der Folgezeit wurde sich das BMF bewusst, dass seine Aus-
sage im Schreiben vom 25.11.2008,° die Zahlungen von Tatig-
keitsvergltungen an Vorstandsmitglieder seien grundséatzlich
gemeinnitzigkeitsrechtlich unschadlich, sofern die Satzung
keine ehrenamtliche oder unentgeltliche Tatigkeit vorschrei-
be, zumindest flir Vereine unzutreffend ist. Mit Schreiben vom
22.4.2009* erklarte das BMF daher pauschale Aufwandsent-
schadigungen oder sonstige Vergltungen flr Vereinsvorstande

* Der Autor ist Rechtsanwalt/Steuerberater und Partner der Sozietat
Esche Schiimann Commichau, Hamburg.

** Die Autorin ist Steuerberaterin und Mitarbeiterin der Sozietat Esche
Schimann Commichau, Hamburg.

1 BMF, Schreiben v. 22.4.2009, DB 2009, S. 987; BMF, Schreiben v.
14.10.2009, DB 2009, 2352 (zur Veroffentlichung im BStBI. | vorge-
sehen); BMF, Schreiben v. 25.11.2008, BStBI. | 2008, S. 985 ff.; BMF,
Schreiben v. 9.3.2009, BStBI. | 2009, S. 445.

2 BGBI. 12007, 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 fir gemeinnutzigkeitsschadlich, wenn die Satzung
nicht ausdriicklich die Bezahlung des Vorstands erlaubt.

Das Erfordernis einer ausdricklichen Satzungsregelung bei
Vereinen als Voraussetzung flr Tatigkeitsvergitungen besta-
tigte das BMF durch Schreiben vom 14.10.2009.5 Danach sollen
Tatigkeitsverglitungen an Vereinsvorstande nur dann zuldssig
sein, wenn dies durch bzw. aufgrund einer Satzungsregelung
ausdrucklich vorgesehen ist. Ein Verein, der in seiner Satzung
nicht ausdriicklich die Bezahlung des Vorstands regelt und den-
noch Tatigkeitsverglitungen an den Vorstand zahlt, verstoBt
danach gegen das Gebot der Selbstlosigkeit. Dartiber hinaus
wies das BMF darauf hin, dass die gemeinnitzigkeitsrechtlich
erforderliche Satzungsklausel nach § 4 der Mustersatzung in
der Anlage 1 zu § 60 AO (,Es darf keine Person ... durch un-
verhéltnismaBig hohe Vergitungen beglinstigt werden”) keine
satzungsmaBige Zulassung von Tatigkeitsvergltungen an Vor-
standsmitglieder darstellt. Zudem stellte das BMF fest, dass
eine Vergltung auch dann anzunehmen ist, wenn sie nach der
Auszahlung an den Verein zuriickgespendet oder durch Ver-
zicht auf einen entstandenen Vergutungsanspruch an den Ver-
ein gespendet wird. SchlieBlich verlangerte das BMF die Frist
fur Satzungsanderungen, die Tatigkeitsverglitungen zulassen,
bis zum 31.12.2010. Die negativen Folgen fur den Gemein-
natzigkeitsstatus des Vereins kénnen laut BMF auch dadurch
vermieden werden, dass der Vorstand bis zum 31.12.2010 be-
schlieBt, kinftig auf Tatigkeitsverglitungen zu verzichten.

11l. Gemeinniitzigkeitsrechtliche Aspekte

Steuerbeglinstigte Korperschaften entsprechen grundsatz-
lich nur dann dem gemeinnutzigkeitsrechtlichen Gebot der
Selbstlosigkeit, wenn sie ihre Mittel nur flr die satzungsmagi-
gen, d.h. steuerbeglinstigten Zwecke, verwenden (§ 55 Abs. 1
Nr. 1 Satz 1 AO). Steuerbeglinstigte Korperschaften diirfen da-
her ihren Mitgliedern oder Gesellschaftern ,keine Gewinnantei-
le und in ihrer Eigenschaft als Mitglieder auch keine sonstigen
Zuwendungen aus Mitteln der Korperschaften” zukommen las-
sen (§ 55 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 AO). Ferner ist eine Beglinstigung
von Personen durch ,Ausgaben, die dem Zweck der Korper-
schaft fremd sind oder durch unverhaltnismaBig hohe Vergu-
tungen” untersagt (§ 55 Abs. 1 Nr. 3 AO). Voraussetzung flir
die gemeinnutzigkeitsrechtliche Zulassigkeit von Zahlungen an
Vorstande gemeinnutziger Kdrperschaften ist folglich, dass die-
se einen rechtlich durchsetzbaren Anspruch auf die Zahlung
haben. Zahlungen an Vorstandsmitglieder, die rechtlich nicht
geschuldet werden, stellen bei Mitgliedern gemeinnitzigkeits-
schadliche Zuwendungen im Sinne des § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
AO, bei sonstigen Personen gemeinnuitzigkeitsschadliche Be-
glnstigungen im Sinne von § 55 Abs. 1 Nr. 3 AO dar.¢

Weitere Voraussetzung fur die gemeinnitzigkeitsrechtliche
Zulassigkeit von Vergutungen ist nach § 55 Abs. 1 Nr. 3 AQ,
dass diese der HOhe nach angemessen, d.h. nicht unverhalt-
nismagig hoch sind. Entscheidend ist hierbei, dass die gezahlte
Vergltung im Hinblick auf die aufgewendete Zeit und Qualifika-
tion des Vorstandsmitglieds markttiblich ist.”

IV. Zivilrechtliche Aspekte

Setzen zahlungen an die Vorstande steuerbegiinstigter Kor-
perschaften einen zivilrechtlichen Anspruch voraus, so er-
fordert die Verglitung von Vorstanden einen zivilrechtlichen
Vergltungsanspruch. Zivilrechtliche Grundlage fir den Ver-
gutungsanspruch ist dabei regelmaBig der Anstellungsvertrag
zwischen der steuerbeglinstigten Korperschaft und dem Vor-
stand. Sofern eine Verglitung erfolgen soll, handelt es sich beim
Anstellungsvertrag um einen Dienstvertrag in der Form des Ge-
schéaftsbesorgungsvertrages gemaB §§ 611 ff., 675 BGB.?

Der Anstellungsvertrag bedarf keiner Form, so dass ein
schuldrechtlicher Vergltungsanspruch des Vorstandes auch
konkludent begriindet werden kann. Nach § 612 Abs. 1 BGB gilt
eine Vergutung zudem als stillschweigend vereinbart, wenn die
Dienstleistung den Umstanden nach nur gegen eine Vergltung
Zu erwarten ist.’

Fur die Feststellung, ob im Einzelfall ein schuldrechtlicher
Vergutungsanspruch besteht, sind neben dem ausdriicklich
oder konkludent Vereinbarten auch die gesetzlichen und sat-
zungsmaBigen Regelungen zu berlicksichtigen. Hierbei ist zwi-
schen Vereinen, Stiftungen und Kapitalgesellschaften zu unter-
scheiden.

1. Vereine

Nach § 27 Abs. 3 BGB gelten fur die Geschéftsflihrung des
Vereinsvorstands die flr 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 Ausflihrung
des Auftrags gemachten und erforderlichen Aufwendungen
verlangen darf. Insofern sieht das Auftrags- und damit das Ver-
einsrecht als gesetzlichen Regelfall die unentgeltliche Tatigkeit
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 Tatigkeit des Vereinsvorstands
nur dann keine Anwendung, sofern die Satzung ausdricklich
etwas anderes bestimmt."

Insofern stellt das BMF im Schreiben vom 14.10.2009"" zu-
treffend fest, dass die Zahlung einer Tatigkeitsverglitung an den
Vorstand zivilrechtlich und damit gemeinnutzigkeitsrechtlich
nur dann zulassig ist, wenn die Vergltung in der Satzung aus-
dricklich 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 unverhaltnismaBig hohe Vergltung be-
gunstigt werden” keine hinreichende satzungsmaBige Grund-
lage fur Tatigkeitsverglitungen an Vereinsvorstande darstellt.

2. Stiftungen

Die §§ 27 Abs. 3 und 670 BGB und damit der Grundsatz der
unentgeltlichen Tatigkeit des Vorstands gelten nach § 86 BGB
fur Stiftungen entsprechend. § 27 Abs. 3 BGB und der Grund-
satz der unentgeltlichen Tatigkeit sollen jedoch nach dem
Wortlaut von § 86 BGB flr Stiftungen nur gelten, soweit sich
nicht aus der Verfassung der Stiftung etwas anderes ergibt.
Entscheidend flr die Zulassigkeit der Vergitung von Vorstan-
den sind nach § 86 BGB folglich zunachst die Bestimmungen in
der Stiftungssatzung.

5 BMF, Schreiben v. 14.10.2009 (Fn. 1).

6 Buchna, Gemeinnitzigkeit im Steuerrecht, 9. Aufl. 2008, S. 146; HLit-
temann, Gemeinnutzigkeits- und Spendenrecht, 2008, § 5 Rn. 63.

7 Hittemann, Ehrenamt, Organverglitung und Gemeinnutzigkeit, DB
2009, 1205, 1206.

8 Reichert, Vereins- und Verbandsrecht, 12. Aufl. 2010, Rn. 1222; Z6lI-
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 - Il 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 — Il ZR 53/87, ZIP 1988, 706 ff.; Rei-
chert (Fn. 8), Rn. 1228; Hiittemann (Fn. 7), 1206.

11 BMF, Schreiben v. 14.10.2009 (Fn. 1).
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Sofern die Stiftungssatzung die unentgeltliche Tatigkeit des
Vorstands vorsieht, ist die Verglitung des Stiftungsvorstands
satzungswidrig und damit unzuldssig. Gleiches wird regelma-
Big gelten, wenn die Satzung die ehrenamtliche Tatigkeit des
Vorstands vorsieht. Zwar hat der BFH in seinem Beschluss vom
8.8.2001" festgestellt, dass eine als ehrenamtlich bezeichne-
te Tatigkeit nicht stets eine unentgeltliche sein muss. Nicht zu
Ubersehen ist jedoch, dass beide Begriffe in der Praxis syno-
nym verstanden werden." Insofern kommt auch das BMF im
Schreiben vom 22.4.2009 zu dem Ergebnis, dass Satzungs-
bestimmungen Uber eine ehrenamtliche bzw. unentgeltliche
Tatigkeit des Vorstands dieselben Folgen flr die gemeinnitzig-
keitsrechtliche Beurteilung der Verglitung haben.

Sofern die Satzung weder die unentgeltliche oder ehrenamt-
liche Tatigkeit des Vorstands noch eine Vergutung des Vor-
stands ausdrticklich vorsieht, entscheidet entsprechend § 86
BGB die Auslegung der Stiftungssatzung, ob die Verglitung der
Vorstandsmitglieder zivilrechtlich und damit auch gemeinnit-
zigkeitsrechtlich zulassig ist.

Enthélt die Satzung keine Hinweise zur Vergutung und kommt
auch die Auslegung des Stiftungsgeschafts nicht zu einem ein-
deutigen Ergebnis, kann nach Uberwiegender Auffassung in der
Literatur das Anstellungsorgan nach pflichtgemaBem Ermes-
sen Uber den Abschluss eines Anstellungsvertrags und damit
die Vergutung des Vorstandsmitglieds entscheiden.’ Je nach
Art und Umfang der Stiftungstatigkeit und damit der Vorstands-
tatigkeit soll danach zumindest bei operativ tatigen Stiftungen
oder bei Forderstiftungen mit groBerem Stiftungsvermogen
angesichts des erhohten Arbeitsaufwandes regelmaBig eine
Verglitung des Vorstands zuldssig sein. Begriindet 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.

Fur diese Auffassung spricht die Auslegung des Verweises
auf § 27 Abs. 3 BGB und damit den Grundsatz der unentgelt-
lichen Tatigkeit 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 ausdrlcklichen Satzungsvorbehalt in § 40 BGB. Viel-
mehr soll es fur die Verglitung des Stiftungsvorstands genligen,
dass sich aus der Verfassung der Stiftung etwas anderes ergibt.
Sofern jedoch der Umfang der satzungsmaBigen Zwecke und
Projekte und damit der Umfang der erforderlichen Tatigkeiten
des Vorstands im jeweiligen Fall eine Vergltung rechtfertigt,
kann sich aus der Umschreibung der Aufgaben des Vorstands
in der Satzung die Rechtfertigung flir dessen Verglitung aus der
Satzung ergeben.

Diese Auffassung beflirwortete auch das BMF im Schreiben
vom 25.11.2008,"” indem es unter Ziffer 8 darauf hinwies, dass
die zahlung von Verglitungen an Vorstandsmitglieder grund-
satzlich unschéadlich fir die Gemeinnitzigkeit ist, wenn die
Satzung keine ehrenamtliche oder unentgeltliche Tatigkeit des
Vorstands vorschreibt. Hierbei ist jedoch zu berticksichtigen,
dass das BMF in seinem Schreiben vom 14.10.2009¢ ausdrtick-
lich erklarte, seine Ausfuihrungen in den drei bisherigen dies-
bezlglichen Schreiben einschlieBlich der Nr. 8 des Schreibens
vom 25.11.2008 ersetzen zu wollen. Insofern ist nicht auszu-
schlieBen, dass die Finanzverwaltung die bei Vereinen gefor-
derte Satzungsbestimmung bezlglich der Vergltung von Vor-
stédnden auch auf Stiftungen anwendet.

3. Kapitalgesellschaften

Bei Kapitalgesellschaften setzt eine Vergutung des Ge-
schaftsflhrers bzw. des Vorstands keine ausdriickliche Sat-

zungsbestimmung voraus. Weder das GmbHG noch das AktG
verweisen flr das Anstellungsverhaltnis ihrer geschaftsflihren-
den Organe auf das Auftragsrecht und sehen daher auch nicht
deren unentgeltliche Tatigkeit als gesetzlichen Regelfall vor. Zu
berilicksichtigen ist bei gemeinnitzigen Kapitalgesellschaften
jedoch, dass z.B. dem GmbH-Geschaftsflihrer allein aufgrund
der Bestellung zum Geschéftsfihrer noch kein Anspruch auf
Vergltung seiner Tatigkeit zusteht. Es wird zwar angenommen,
dass der Geschaftsflihrer einer gewerblich tatigen GmbH, der
nicht gleichzeitig dividendenberechtigter Gesellschafter ist, tb-
licherweise gegen Entgelt tatig wird und daher selbst bei Feh-
len einer Vergltungsvereinbarung geman § 612 BGB einen An-
spruch auf Vergitung hat.” Dies soll bei gemeinnitzig tatigen
GmbHSs jedoch nicht zwingend der Fall sein.?

Angesichts dessen ist gemeinnlitzigen Kapitalgesellschaften
zu empfehlen, die Details des Anstellungsvertrages und damit
insbesondere auch die entgeltliche bzw. unentgeltliche Tatig-
keit des Geschéftsflihrungsorgans in einer schriftlichen Verein-
barung zu regeln. Voraussetzung fur die Zulassigkeit einer Ver-
gltungsvereinbarung ist jedoch auch bei Kapitalgesellschaften,
dass die Satzung nicht die unentgeltliche bzw. ehrenamtliche
Tatigkeit des Geschéaftsfiihrers bzw. des Vorstands vorsieht.

Eine Besonderheit sieht schlieBlich § 113 AktG flir die Ver-
gutung von Aufsichtsraten einer Aktiengesellschaft vor. Deren
Verglitung muss entweder in der Satzung festgesetzt oder von
der Hauptversammlung bewilligt werden.?'

V. Ubliche Satzungsbestimmungen

Die Praxis zeigt, dass insbesondere Vereins- und Stiftungs-
satzungen in der Vergangenheit haufig nur unzureichende bzw.
widerspriichliche Bestimmungen beziglich einer etwaigen
Vergltung der Vorstande enthielten. Insofern muss oftmals
durch Auslegung ermittelt werden, ob die Satzung bereits eine
hinreichende Bestimmung bezliglich der Verglitung des Vor-
stands enthalt.

Sofern Satzungen lediglich einen Auslagenersatz bzw. Auf-
wendungsersatz vorsehen, stellt dies zumindest bei Vereinen
keine hinreichende Satzungsgrundlage fur die Bezahlung einer
(pauschalen) Vergutung des Vorstands dar. Der Begriff des Auf-
wendungsersatzes ist hierbei entsprechend dem in § 670 BGB
verwendeten Begriff auszulegen. Danach sind Aufwendungen
Vermogensopfer, die der Beauftragte zum Zweck der Ausflih-
rung des Auftrags macht sowie solche, die sich als notwendige
Folge der Ausflihrungen ergeben. Nicht zu den Auslagen bzw.
den Aufwendungen gehoren danach die eigene Arbeitsleistung
bzw. der dadurch unter Umstdnden entgangene Verdienst so-
wie die normale Abnutzung von Sachen infolge der Tatigkeit.?

12 BFH, Beschl. v. 8.8.2001 - | B 40/01, BFH-NV 2001, 1536, 1538.

13 Reichert (Fn. 8), Rn. 1222.

14 BMF, Schreiben v. 22.4.2009 (Fn. 1).

15 Hittemann (Fn. 7), S. 1207, Lunk/Rawert, Bestellung, Abberufung,
Anstellung und Kindigung von Stiftungsvorstanden, Non Profit Law
Year Book 2001, S. 91.

16 Hittemann (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 Zéliner/Noack (Fn. 8), § 35 Rn. 63; Kleindieck, Lutter/Hommelhoff,
GmbH-Gesetz, 17. Aufl. 2009, Anh. zu § 6 Rn. 31.

20 Zbllner/Noack (Fn. 8), § 35 Rn. 63.

21 Hliffer, 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.
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Auch der Begriff der Aufwandsentschadigung stellt keine hin-
reichende Satzungsgrundlage fur die Vergltung von Vorstan-
den dar. Als Aufwandsentschadigung wird grundsatzlich 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 Féallen, in
denen ihm keine Verglitung zusteht, zur Abgeltung seines An-
spruchs auf Aufwendungsersatz als Aufwandsentschadigung
einen bestimmten pauschalen Geldbetrag verlangen kann.
Eine Uber den Aufwendungsersatz hinausgehende Vergltung
beinhaltet die Aufwandsentschadigung in diesem Fall jedoch
nicht.2 Dementsprechend sieht das BMF im Schreiben vom
14.10.2009%* vor, dass bei pauschalen zahlungen der Einzel-
nachweis der zu erstattenden Auslagen dann nicht erforderlich
ist, wenn die Pauschalen den tatsachlichen Aufwand offen-
sichtlich nicht Gbersteigen.

Sehen Satzungen demgegeniiber neben oder anstelle des
Aufwendungsersatzes bzw. der Aufwandsentschadigung Sit-
zungsgelder vor, so kann flr den mit den Sitzungen verbunde-
nen Zeitaufwand eine angemessene Vergutung vereinbart und
gezahlt werden. Gleiches gilt, wenn die Satzung den Abschluss
von Dienstvertragen bzw. Arbeitsvertrdgen vorsieht. Nach
§ 612 Abs. 1 BGB wird bei Dienstvertragen eine Vergitung im-
mer dann geschuldet, wenn die Dienstleistung den Umstanden
nach nur gegen eine Vergltung zu erwarten ist. Dementspre-
chend ist nach § 611 BGB die Verglitung zwingender Bestand-
teil eines Dienst- bzw. Arbeitsvertrages und unterscheidet die-
sen vom Auftragsvertrag.?

VI. Zusammenfassung

Vereinsrechtlich ist die Vergltung von Vereinsvorstanden
nach der BGH-Rechtsprechung nur zulassig, wenn die jeweilige
Satzung die Vergiitung ausdriicklich erlaubt. In Ubereinstim-
mung mit den zivilrechtlichen Vorgaben haben die beiden BMF-
Schreiben vom 22.4.2009 und 14.10.2009 deutlich gemacht,
dass die Zulassigkeit der Verglitung von Vereinsvorstanden
auch gemeinnutzigkeitsrechtlich von einer ausdrticklichen Sat-
zungsregelung abhangig ist. Vereine, die ihre Vorstande in der

Vergangenheit ohne ausdriickliche Satzungsklausel vergutet
haben und diese auch zukinftig verglten wollen, sind daher
gehalten, bis zum 31.12.2010 die Anderung ihrer Satzung und
Aufnahme einer Vergltungsklausel zu beschlieBen. Zu bertick-
sichtigen ist, dass dabei auch die in alteren Satzungen oftmals
nur unzureichend enthaltenen gemeinnitzigkeitsrechtlichen
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
Vergltung von Stiftungsvorstanden eine ausdrtickliche 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
ausdricklichen Satzungsvorbehalt wie in § 40 BGB sieht das
Stiftungsrecht hier nicht vor. Insofern sollte es genligen, dass
der Umfang der satzungsmaBigen Aufgaben des Vorstands
eine angemessene Vergltung rechtfertigt und die Stiftungs-
satzung keine unentgeltliche bzw. ehrenamtliche Vorstands-
tatigkeit vorsieht. Im Zweifel sollten Stiftungen ebenfalls bis
zum 31.12.2010 eine entsprechende Anderung ihrer Satzung
beschlieBen oder mit dem flr sie zustandigen Finanzamt ver-
bindlich abgestimmt haben, dass eine Erganzung der Satzung
im jeweiligen Fall nicht erforderlich ist.

Fur gemeinnitzige Kapitalgesellschaften besteht weder ge-
sellschafts- noch gemeinnitzigkeitsrechtlich ein Zwang, die
Vergutung ihrer Geschaftsfiihrer bzw. Vorstande in der Sat-
zung vorzusehen. Jedoch sollten die beteiligten Organe der
Kapitalgesellschaft die Verglitung in einem schriftlichen Anstel-
lungsvertrag vereinbaren, um das Bestehen des Vergltungsan-
spruchs auch gegeniber der Finanzverwaltung dokumentieren
zu kénnen.

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 Anderung des
schweizerischen Vereinssteuerrechts

Steuerrechtliche Fragen bilden einen wichtigen Aspekt im
internationalen Wettbewerb der Rechtsordnungen. Dies gilt
auch fur die internationale Konkurrenz von Vereinsstandor-
ten. Nachfolgend soll kurz auf eine vom Parlament in die Wege
geleitete Anderung des schweizerischen Vereinssteuerrechts
eingegangen werden, die moglicherweise Auswirkungen auf
die internationale Attraktivitat der Schweiz als Vereinsstandort
haben konnte."

l. Das geltende Vereinssteuerrecht

Gemeinnttzige Vereine sind in der Schweiz von der Steu-
erpflicht befreit.2 Gemeinnitzigkeit setzt eine Férderung des
Allgemeininteresses und Uneigenniitzigkeit voraus.® Die Ver-
folgung von Selbsthilfezwecken, wie sie fur viele Vereine (z.B.
fir Sportvereine) typisch ist, gilt nicht als gemeinniitzig.* Ge-
meinnltzigkeitsschadlich ist auch eine unternehmerische
Zweckverfolgung, es sei denn, einem Geschaftsbetrieb komme
nur die Funktion eines Hilfsbetriebes zu. Ist ein Verein nicht
gemeinnutzig, so unterliegt er in der Schweiz grundsatzlich der

*  Der Autor ist Ordinarius flr Privatrecht und Sozialversicherungsrecht,
unter Berucksichtigung des Steuerrechts, an der Universitat Bern.
Er bittet die deutschen Leserinnen und Leser um Verstandnis dafur,
dass er bei gewissen Formulierungen seinen sprachregionalen Ge-
wohnheiten treu geblieben ist.

1 Die Ausfuhrungen beschranken sich auf das Vereinssteuerrecht. Ver-
einszivilrechtliche Standortvor- und -nachteile werden bewusst aus-
geblendet.

2 Art. 56 lit. g des Bundesgesetzes uber die direkte Bundessteuer vom
14.12.1990 (DBG; SR 642.11); Art. 23 Abs. 1 Buchst. f des Bundes-
gesetzes Uber die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone
und Gemeinden vom 14.12.1990 (StHG; SR 642.14).

3 Vgl. dazu einlasslich etwa Koller, Gemeinnutzigkeits- und Spenden-
recht in der Schweiz, in: Walz/von Auer/von Hippel (Hrsg.), Spenden-
und GemeinnUtzigkeitsrecht in Europa, 2007, S. 441 ff.

4 Na&heres dazu z.B. bei Koller, Die neuere Rechtsprechung des Schwei-
zerischen Bundesgerichts zur Gemeinnutzigkeitsschadlichkeit eines
zu engen Destinatarkreises, 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,’ d.h. er hat auf seinem Reingewinn die Gewinn-
steuer® und auf der Ebene der Kantone und Gemeinden zusatz-
lich auf dem Eigenkapital die Kapitalsteuer” zu entrichten. Dabei
werden die Mitgliederbeitrdge nicht zum steuerbaren Gewinn
gerechnet. Im Gegenzug kann der Verein zwar die zur Erzielung
von steuerbaren Ertragen erforderlichen Aufwendungen in vol-
lem Umfang abziehen, andere Aufwendungen — wie allgemeine
Verwaltungskosten oder Ausgaben flr die Verfolgung des Ver-
einszwecks - jedoch nur insoweit, als sie die Mitgliederbeitrage
Ubersteigen.? Auf Bundesebene betragt die Gewinnsteuer der
Vereine 4,25% des Reingewinns, wobei Gewinne unter 5.000
Franken nicht besteuert werden.’ Die Steuersatze sowie allfal-
lige Freibetrage fur die kantonalen und kommunalen (Vereins-)
Steuern werden von den Kantonen festgesetzt.™

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 dirfte in aller Regel nicht stark ins Gewicht fallen.
Anders verhalt es sich bei gréBeren Vereinen (vor allem wenn
sie einen wirtschaftlichen Betrieb flihren) oder bei kleinen und
mittleren Vereinen, die aufgrund besonderer Aktivitaten zu-
satzlich zu ihren Mitgliederbeitragen Einkunfte generieren, so
etwa mit der Durchfiihrung von Flohmarkten, Lottos etc. Aber
auch solche Vereine sind letztlich steuerlich recht gut gestellt,
weil die Regelung, wonach die zur Erzielung der steuerbaren
Ertrage erforderlichen Aufwendungen in vollem Umfang steu-
erwirksam abgezogen werden kénnen, grundsatzlich zu einer
— unter Umsténden bedeutenden - fiskalischen Entlastung der
Vereine flihrt."

Il. Die vom Gesetzgeber ins Auge gefasste Anderung

Diese zurtickhaltende Besteuerung nicht gemeinnltziger Ver-
eine gendgt indessen den Eidgendssischen Raten nicht mehr.
Mit einer sogenannten Motion haben die beiden Kammern des
Schweizer Parlaments die Regierung beauftragt, , die Moglichkeit
zu prifen und die notigen Gesetzesanderungen vorzuschlagen,
sodass Vereine ... ganz oder bis zu einem bestimmten Betrag
steuerbefreit werden, wenn sie ihre Ertrédge und Vermogensmit-
tel ausschlieBlich fr ideelle Zwecke, namentlich fir Jugend- und
Nachwuchsforderung, verwenden”."® Die Annahme dieser Moti-
on erfolgte gegen den ausdriicklichen Antrag der Regierung und
der nationalratlichen Kommission flr Wirtschaft und Abgaben
(WAK-NR).™

1. Griinde

Begriindet wurde die Motion von ihrem Urheber (Stédnderat
Alex Kuprecht) damit, Vereine wirden wichtige Aufgaben im
Dienste der Allgemeinheit wahrnehmen, das kulturelle Leben
fordern und auf vielfaltige Weise wichtige Beitrage flr die gan-
ze Gesellschaft leisten. Es sei stdrend, dass solche Vereine
steuerpflichtig seien, wahrend internationale Organisationen
und Verbande in der Schweiz Steuerfreiheit genieBen wiirden.
Noch drastischer meinte ein anderer Parlamentarier, die FIFA
sei steuerbefreit, obwohl sie ihre Mittel nicht nur flr sportli-
che Zwecke einsetze, sondern auch fir ,,... die Forderung des
Wohlergehens alterer Herren in luxuridsen Lebensumstanden”;
Vereine aber, welche dafiir sorgen, dass in der Freizeit Sinn-
volles geschehe, seien steuerpflichtig.’> Gegen die angestrebte
Steuerbefreiung wurde im Wesentlichen angefiihrt, nicht ge-
meinnltzige Vereine wirden typischerweise der Selbsthilfe
dienen.' Zudem stelle das Kriterium der GemeinnUtzigkeit eine
sinnvolle Abgrenzung dar, wahrend der Begriff des ideellen
Zwecks vage sei und zu groBen Abgrenzungsproblemen fiih-
ren werde. Eine Steuerbefreiung sei immer dann gerechtfertigt,
wenn die gemeinnitzige Jugendarbeit deutlich im Vordergrund

stehe.” Es sei aber nicht sinnvoll, die Rechtsform des Ver-
eins zu bevorzugen und alle Vereine mit nichtwirtschaftlicher
Zwecksetzung von der Besteuerung auszunehmen.

2. Verfahrensgang

Als Nachstes 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, lasst sich zurzeit (Ende April 2010)
nicht sagen.

3. Auswirkungen

Es wird sich weisen missen, inwieweit die geplante Steuer-
befreiung von samtlichen Vereinen mit ideellen Zwecken den
Vereinsstandort Schweiz im internationalen Wettbewerb star-
ken wird. Die Motion Kuprecht hat erklartermaBen die steuerli-
che Entlastung von kleinen lokalen Vereinen wie Sportvereinen,
Jassclubs™ etc. im Auge, von Vereinen also, die nicht (oder nur
am Rande) im Allgemeininteresse tatig sind, sondern priméar
Selbsthilfezwecke verfolgen. Es ist allerdings nicht auszuschlie-
Ben, dass auch international tatige Organisationen mit groBen
wirtschaftlichen Betrieben in den Genuss der neuen Regelung
kommen oder diese zumindest beanspruchen kdnnten (es sei
denn, die Steuerbefreiung wirde nur fir einen bestimmten, eher
niedrigen Ertrag gewahrt). Schwierigkeiten in der Abgrenzung,
wann solche Organisationen ihre Mittel ausschlieBlich flir ideelle
Zwecke verwenden, dirften dann allerdings — wie von der WAK-
NR beflirchtet — vorprogrammiert sein. Immerhin wirden so im
Ergebnis solche Vereine den internationalen Sportverbanden mit
Sitz in der Schweiz (wie z.B. der FIFA oder der UEFA) gleichge-
stellt, die heute schon in extensiver Auslegung des Gemeinnlit-
zigkeitsbegriffes von den direkten Steuern befreit sind.?

Art. 49 Abs. 1 Buchst. b DBG; Art. 20 StHG.

Art. 57 ff. DBG; Art. 24 ff. StHG.

Art. 29 ff. StHG.

Art. 66 Abs. 1 und 2 DBG; Art. 26 Abs. 1 und 2 StHG.

Art. 71 DBG.

10 Art. 1 Abs. 3 StHG.

11 Die Durchfiihrung von Zahlenlottos (mit Naturalgewinnen) ist in der
Schweiz bei (Sport-) Vereinen sehr beliebt und kann bei guter Organi-
sation zu beachtlichen Reingewinnen flihren.

12 Lutz, in: Zweifel/Athanas (Hrsg.), Kommentar zum Schweizerischen
Steuerrecht Band I/2a, Bundesgesetz lber die direkte Bundessteuer
(DBG), 2. Aufl. 2008, Art. 66 DBG Rn. 8, m.w.N.

13 Motion von Standerat Alex Kuprecht, eingereicht am 20.3.2009 (Ge-
schéaftsnummer 09.3343); vom Standerat 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 Standerat 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 Eidgendssischen Steuerverwaltung

Uber die Steuerbefreiung von internationalen Sportverbanden vom

12.12.2008. Dem ersten Absatz dieses Rundschreibens lasst sich mit

hinreichender Deutlichkeit entnehmen, was im Grunde I&ngst allge-

mein bekannt ist: Die Befreiung dieser Organisationen von der Steu-
erpflicht ist standortpolitisch motiviert, d.h. sie dient dazu, den Sitz
dieser Verbande in der Schweiz zu halten.

O 00N ONU


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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Dr. Anna Katharina Gollan*/Julia Meuter**

Rechtliche Grundlagen des Projekttransfers

l. Einleitung

Die Verbreitung bewdahrter Projekte ist im gemeinnitzigen
Sektor oftmals eine Chance, auf effektive und effiziente Weise
eine groBere Wirkung zu erzielen. Indem Projekte flachende-
ckend ausgeweitet werden, kdnnen 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 fir die Entwicklung neuer
Projekte notwendig sind, eingespart. Zum anderen kénnen 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 durchzufiihren. Im Folgenden werden die groBten
Herausforderungen sowie die wichtigsten MaBnahmen, um
diesen zu begegnen, beleuchtet.’

Il. 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.? In der Praxis haben sich auch Mischformen bewahrt.

Offene Verbreitung

Bei der offenen Verbreitung gibt der Projektgeber Informatio-
nen Uber das Projekt und seine wichtigsten Arbeitsprozesse in
Form eines Handbuches und/oder Schulungen an unabhéangige
Organisationen weiter, die das Projekt vor Ort umsetzen.

Beispiel fir 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 durchgefiihrt wird.® Beim Aufbau des Projekts erhielten die
Berliner vor Ort Unterstlitzung von der schwedischen Projekt-
leiterin, die ihre Erfahrungen, die sie mit dem Ursprungsprojekt
gemacht hat, weitergab.

Haufig findet nach der anfanglichen Ubergabe 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 mussen. So
erlaubt die offene Verbreitung als die am leichtesten umzuset-
zende Transfermethode eine schnelle und flachendeckende
Verbreitung eines Projekts. Der Projektgeber sollte sich bei
dieser Methode allerdings vor unkontrollierter Nachahmung
schitzen und Moglichkeiten suchen, den Projekttransfer sys-
tematisch und gezielt zu gestalten, etwa indem er seine Pro-
jektmarke schitzt.

Social Franchising

Ahnlich dem kommerziellen Pendant wird beim Social Fran-
chising ein schlisselfertiges Konzept an schon bestehende
oder fir die Durchflihrung des Projekts neu gegriindete lokale
Organisationen weitergegeben.

Beispiel fur Social Franchising ist das Projekt ,Notinsel” der
Karlsruher Stiftung Hansel und Gretel. Die Stiftung stellt lokalen
Partnern Projektmaterial (Musterbriefe, Aufkleber etc.) zur Ver-
fugung, diese zahlen einen jahrlichen Beitrag.*

Wie bei der offenen Verbreitung flihren die Projektnehmer
das Projekt eigenstandig 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 gegentiber der offenen Verbreitung
erhOhten Umsetzungsaufwands auf Seiten des Projektgebers
ist der Transfer allerdings mit mehr Vorbereitungsaufwand ver-
bunden.

Filialisierung

Wahrend bei der offenen Verbreitung und dem Social Fran-
chising die Projektumsetzung vor Ort durch eigenstandig agie-
rende Organisationen stattfindet, bleibt der Projektgeber bei
der Filialisierung Trager der transferierten Projekte. Die Umset-
zung erfolgt entweder mit Hilfe von rechtlich selbststandigen,
aber weisungsabhangigen Hilfspersonen (§ 57 AO) vor Ort, bei-
spielsweise Ministerien, Schulen oder gemeinnttzigen Einrich-

|u

* Die Autorin ist Rechtsanwaltin in der Sozietat P+P Péllath + Part-
ners, Berlin.

** Die Autorin ist Projektleiterin ,Effekt" — 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 ,Effekt" - 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 Broschure ,,Nachmachen erwiinscht — Methoden erfolgreichen
Projekttransfers”. Weitere Informationen unter www.soziale-inves-
toren.de und www.stiftungen.org/projekttransfer.

3 Vvgl. zum Projekt Heroes www.strohhalm-ev.de/heroesprojekt/Kin-
der/24/ sowie die Broschure ,Nachmachen erwiinscht — 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-
schiiren ,Nachmachen erwiinscht - Methoden erfolgreichen Pro-
jekttransfers”, S. 31, unter www.soziale-investoren.de und ,Social
Franchising — Eine Methode zur systematischen Vervielfaltigung
gemeinnutziger 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 griinden, die das Projekt dann vor Ort
umsetzen.

Beispiel flr Projekttransfer durch Filialisierung ist der ,nest-
warme e.V.” aus Trier. Der Verein leitet zentral die bundesweit
vertretenen nestwarme Standorte.®

Diese Transfermethode erlaubt der Projekt gebenden Orga-
nisation am meisten Kontrolle darliber, wie das Projekt um-
gesetzt wird. Allerdings bedeutet dies auch einen erhohten
Arbeits- und Verwaltungsaufwand und kann den flachende-
ckenden Transfer verlangsamen. Zudem kann eine zentralisier-
te Administration des Projekts dazu fiihren, dass notwendige
Anpassungen an lokale Gegebenheiten nicht ausreichend be-
dacht werden.

lll. Herausforderungen und Risiken des Projekttransfers

Fur die Projekt gebende als auch die nehmende Organisation
konnen - grundsatzlich bei allen Transfermethoden — Risiken
entstehen, die es rechtlich abzusichern gilt.

Verlust der Gemeinnlitzigkeit

Gerade beim Social Franchising und der Filialisierung kann
sich das Tatigkeitsprofil des Projektgebers durch den Transfer
verandern. Aufgrund der zunehmend erforderlichen Koordinie-
rung der Projektnehmer bzw. Filialen, erflllt der Projektgeber
ggf. seinen eigentlichen gemeinnltzigen Zweck nicht mehr
selbst, sondern ist vorwiegend administrativ tatig. Es kann
dann zu einem Konflikt mit dem Gebot der Unmittelbarkeit
kommen (§ 57 AQ).

Auch beim Projektnehmer kann die Gemeinnutzigkeit ge-
fahrdet sein, wenn z.B. das (bernommene Projekt nicht dem
eigenen Satzungszweck entspricht, so dass das Gebot der Aus-
schlieBlichkeit verletzt ist (§ 56 AO).

Verletzt einer der Partner gemeinniitzigkeitsrechtliche Vor-
gaben, so kann dies zum Verlust seiner Gemeinnitzigkeit fur
den laufenden Veranlagungszeitraum und schlimmstenfalls
sogar zur Nachversteuerung fur die letzten zehn Jahre flihren
(§ 63 Abs. 3, 61 Abs. 2 AO; AEAO Nr. 6 bis Nr. 8 zu § 61).

Weitere finanzielle Risiken

Vor allem beim Social Franchising konnen vertragliche Ver-
pflichtungen des Projektgebers, beispielsweise zur wissen-
schaftlichen Begleitung und laufenden Weiterentwicklung des
Projekts, zu erhOhten Ausgaben und somit zu finanziellen Risi-
ken flihren. 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 Umstanden eine voll steuerpflichtige
Einkunftserzielung im wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb liegen
(88 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.

Fur den Projektnehmer kdnnen ebenfalls finanzielle Risiken
entstehen, z.B. durch vertraglich festgelegte finanzielle Ver-
pflichtungen, wie etwa eine jahrliche Lizenzgeblihr oder eine
festgelegte geblihrenpflichtige Mindestabnahme von Materiali-
en zur Umsetzung und Offentlichkeitsarbeit des Projekts, aber
auch durch verwaltungsintensive Berichtspflichten gegenliber
dem Projektgeber.

Haftungsrisiko

Die Parteien kdnnen unter Umstanden fir Handlungen in An-
spruch genommen werden, die aus der Sphare des anderen

Projektpartners stammen, etwa, wenn nach auB3en nicht deut-
lich wird, wer verantwortlicher Trager des Projekts ist. Diese
Gefahr besteht vor allem beim Social Franchising.

Risiko des Reputationsverlusts

Halt der Projektnehmer bestimmte vom Projektgeber vorge-
sehene Qualitatsstandards nicht ein, so kann dies dazu flhren,
dass auch der Ruf des Ursprungsprojekts darunter leidet. Denn
oftmals ist flir AuBenstehende 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 fuihren, dass die anderen Projektpartner
in der Offentlichkeit damit in Verbindung gebracht werden. Je
weniger vertragliche oder gesellschaftsrechtliche Kontrollrechte
der Projektgeber hat, desto hoher 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 verlauft, was vor
allem bei einer unsystematischen offenen Verbreitung der Fall
sein kann, kénnen viele positive Effekte des Projekttransfers
nicht erzielt werden, z.B. gemeinsame Nutzung von Know-
how, gemeinsame Presse- und Offentlichkeitsarbeit etc. Zu-
dem kann in der Zielgruppe Verunsicherung tiber den Inhalt des
Projekts entstehen.

Risiko der Uberregulierung und des Verlusts eigener Gestal-
tungsmaoglichkeiten

Wahrend eine zu hohe Flexibilitat in der Umsetzung des Pro-
jekts zu einem Reputationsrisiko und einer Veranderung des
Projekts flihren kann, besteht bei einer hohen Standardisierung
— etwa durch einen Social Franchising-Vertrag oder im Rahmen
der Filialisierung - das Risiko einer Uberregulierung. Sowonhl
Projektgeber als auch -nehmer haben in der Regel ein Interesse
daran, das Projekt ortlichen oder organisationsinternen Bedrf-
nissen anzupassen. Eine zu starre Regelung des Projekttransfers
kann indessen notwendige oder wiinschenswerte 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 tatig
war, nicht mehr aktiv sein darf. Hat er sich durch die Einstellung
von spezialisierten Mitarbeitern, die Anmietung entsprechen-
der Raumlichkeiten etc. langfristig auf den Projekttransfer ein-
gestellt und wird dieser innerhalb sehr kurzer Zeit und flir den
Projektnehmer Uberraschend beendet, so kann er auf die neue
Situation unter Umstanden nicht schnell genug reagieren.

IV. Rechtliche Absicherung des Projekttransfers

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

5 Vgl. zum nestwarme e.V. auch www.nestwaerme.de sowie die Bro-
schiire ,Nachmachen erwiinscht - 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 MaBnah-
men konnen helfen, den Projekttransfer erfolgreich durchzu-
fuhren.

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 abhangen. Die rechtlichen und steuerlichen Auswirkungen
im Einzelfall lassen sich beispielsweise durch entsprechende
Abstimmungsprozesse mit Behorden, 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 ermdglichen
oder ausschlieBen und damit insbesondere die Risiken des Re-
putationsverlusts und der Inkonsistenz eines Projekts mindern.
Grundet eine Organisation zur Verbreitung eines Projekts zum
Beispiel eine gemeinniitzige GmbH, so hat sie als Gesellschafte-
rin Einflussrechte (vgl. §§ 37 Abs. 1, 46 GmbHG) und damit ein
gewisses MaB an Kontrolle dartiber, wie das Projekt umgesetzt
wird. Bei der Verbreitung durch Stiftungen kann dem Projektge-
ber oder -nehmer, soweit zulassig, ein Sitz im Kuratorium des
Partners angeboten werden, um ihm Information, Einfluss oder
Kontrolle zu ermdglichen. Eine Verbreitung durch einen Verein
wird haufig bei einer Verbreitung tber mehrstockige Strukturen
gewahlt, wie beispielsweise einer Bundes-, Landes und lokalen
Ebene. Ein Dachverband kann dabei als Projektgeber fungieren,
wahrend ein lokaler Verein Projekthehmer wird. Die Mitglied-
schaft im Dachverband kann z.B. an die Verpflichtung, bestimmte
Standards einzuhalten, geknupft 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 Offentlichkeit treten oder im schlimmsten
Falle sogar den Ruf des Ursprungsprojekts negativ beeinflussen
kdnnen. Zwar kdnnen Bestandteile eines Projekts — etwa Pro-
jekthandbticher, Formulare und anderes eigens flr das Projekt
erstelltes Material — auch ohne das Zutun des Projektgebers ur-
heberrechtlichen Schutz genieBen (vgl. § 2 UrhG). Jedenfalls der
Markenschutz bedarf aber im Vorfeld fast aller Félle des Projekt-
transfers eines aktiven Tatigwerdens des Projektgebers durch
Anmeldung einer Marke. Firr den Schutz auf nationaler Ebene ist
das Deutsche Marken- und Patentamt zustandig (vgl. § 3Abs. 1, 4
Nr. 1, 32 ff. MarkenG)¢. Mit der Eintragung der Marke erwirbt der
Projektgeber das alleinige Recht, die Marke fiir die geschiitzten
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 einrgu-
men (vgl. § 30 MarkenG).

Interne und externe Abstimmungen

Bevor ein Projekttransfer durchgefiihrt werden kann, ist es
wichtig, zu klaren, inwieweit das Vorhaben innerhalb der Organi-
sation und extern, z.B. mit Behorden abgestimmt werden muss.

Interne Beschllisse kdnnen Geschaftsflihrung und Vorstand vor
den Konsequenzen eigenmachtigen Handelns schiitzen. Denn
nicht immer kann ein Projektpartner bzw. sein Vorstand oder
Geschaftsfihrer ganz frei und unabhangig entscheiden, ob er an

einem Projekttransfer teilnimmt. So kdénnen 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 herbeizuflihren 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 Beschllissen kdnnen Abstimmungen mit Be-
horden erforderlich sein bzw. helfen, Risiken zu minimieren. So
kann sich bei Stiftungen die vorherige Einbeziehung der Aufsichts-
behtrde empfehlen, um zu kléren, 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 klaren, inwieweit der Projekt-
transfer steuerliche Konsequenzen hat oder gar die Gemeinnut-
zigkeit gefahrdet. Dies kann etwa im Rahmen der Einholung einer
verbindlichen Auskunft bei der Finanzbehorde erfolgen (vgl. § 89
AQ). 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
konnen, ist es oftmals empfehlenswert, den Projekttransfer da-
neben auch vertraglich — moglichst schriftlich — abzusichern. Vor
allem bei einer groBeren Anzahl von Projektnehmern kdnnen
vertragliche Standards die einheitliche Umsetzung der lokalen
Projekte gewahrleisten 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-
raumung, finanzielle und ideelle Beitrage, Aufgaben zur Unter-
stlitzung der Projektnehmer beinhalten. Weitere Inhalte sind
haufig Regelungen lber das Vertragsgebiet, Uber die Zustandig-
keit fir MaBnahmen der Offentlichkeitsarbeit sowie zu gegensei-
tigen Informations- und Berichtspflichten. Klauseln Gber die Ver-
tragsbeendigung sowie nachwirkende Vertraulichkeitspflichten
runden den Vertrag ab und ermoglichen — wenn notig — einen
geregelten Rlckzug aus dem Projekttransfer.

Ein Vertrag ersetzt allerdings nicht die Kommunikation zwi-
schen den Transferpartnern. Auch ein regelmaBiger Austausch
und die Arbeit auf einer vertrauensvollen Basis sind flr einen
erfolgreichen Projekttransfer enorm wichtig.

V. Fazit

Der systematische Projekttransfer nimmt im gemeinnitzigen
Sektor eine immer wichtigere Rolle ein. Er bietet die Chance,
Spenden und andere Mittel der beteiligten gemeinnttzigen 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 Uber eine partnerschaftliche vertragliche Regelung
des Social Franchising bis hin zu einer stark zentralistisch ge-
pragten Filialisierung sehr individuell ausgestaltet werden. Viele
tatsachliche, rechtliche und steuerliche Risiken lassen sich bei
einem systematischen Projekttransfer durch MaBnahmen 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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Aus dem schweizerischen Steuerrecht:
Ein Entscheid iiber die Steuerbefreiung einer Stiftung wegen Gemeinniitzigkeit hat keinen ,,vorwiegend politischen
Charakter” und ist daher von der verfassungsméBigen Rechtsweggarantie nicht ausgeschlossen

GemaB Art. 29a BV' hat in der Schweiz jede Person bei
Rechtsstreitigkeiten Anspruch auf Beurteilung durch eine rich-
terliche Behorde. Bund und Kantone konnen indessen durch
Gesetz die richterliche Beurteilung in Ausnahmeféllen aus-
schlieBen. Eine solche Ausnahme findet sich z.B. in Art. 86 Abs.
3 BGG.2 GemaB Art. 86 Abs. 2 BGG milssen die Kantone als
unmittelbare Vorinstanzen des Bundesgerichts grundséatzlich
richterliche Behdrden vorsehen. Diese Bestimmung dient der
Umsetzung der verfassungsmaBigen Rechtsweggarantie i.S.v.
Art. 29a BV. Ausnahmsweise kénnen aber die Kantone gestlitzt
auf Art. 86 Abs. 3 BGG fir Entscheide mit vorwiegend politi-
schem Charakter anstelle eines Gerichts eine andere Behorde
als unmittelbare Vorinstanz des Bundesgerichts einsetzen.

In einem Ende letzten Jahres ergangenen Entscheid® musste
sich das Schweizerische Bundesgericht zur Frage auBern, ob
ein (kantonaler) Entscheid Uber die Befreiung einer gemein-
ndtzigen Stiftung von der (kantonalen) Erbschaftssteuer in-
nerkantonal letztinstanzlich von einem Gericht geféllt werden
muss oder ob dazu stattdessen — wie in casu geschehen - die
kantonale Regierung zustandig erklart werden durfe. In diesem
Zusammenhang hatte es zu priifen, ob ein derartiger Entscheid
einen vorwiegend politischen Charakter habe.

Diese Frage hat das Bundesgericht klar verneint. Da Art. 86
Abs. 3 BGG den verfassungsmaBig garantierten Zugang zum Ge-
richt derogiere, sei diese Bestimmung eng zu interpretieren. Es
genlige daher nicht, dass eine Angelegenheit einen politischen
Bezug habe. Vielmehr misse der politische Aspekt unzwei-
felhaft im Vordergrund stehen und allféllig im Spiel stehende
private Interessen klar zurtickdrédngen. Die Frage der Steuerbe-
freiung einer Stiftung wegen Gemeinnutzigkeit sei zwar (auch)
von politischem Interesse. Dieses politische Interesse sei aber
im Verhaltnis zum privaten Interesse der Stiftung an der Steu-
erbefreiung nur nebensachlich. Daher befinde man sich nicht
in einer Situation, in welcher das politische Interesse Uiberwie-
gend sei.* Dementsprechend hat, so das Bundesgericht, lber
die in Frage stehende Steuerbefreiung zuerst ein kantonales
Gericht zu entscheiden, bevor sich das hochste Gericht mit der
Angelegenheit materiell befassen kann.

Dem Urteil kann nur beigepflichtet werden. Die Frage der
Steuerbefreiung von gemeinniltzigen Institutionen ist ohne
weiteres justiziabel. Auf die Steuerbefreiung besteht ein
Rechtsanspruch, wenn die entsprechenden Voraussetzun-
gen erflllt sind. Flr das Recht der direkten Steuern ist dies
im Bundesrecht (auch flir die kantonalen Steuern) ausdriick-
lich vorgesehen.5 Dasselbe muss aber auch fur kantonale Erb-
schafts- und Schenkungssteuern gelten, die bundesrechtlich
nicht geregelt sind. Soweit die entsprechenden kantonalen
Gesetze Steuerbefreiungstatbestande kennen, ist die Steuer-
befreiung in rechtsgleicher Weise stets zu gewahren, wenn
ein Zuwendungsempfanger die maBgebenden Anforderungen
erflllt. Fragen der subjektiven Steuerpflicht sind genauso wie
Probleme des Steuerobjekts, der Bemessungsgrundlagen, des
SteuermalBes usw. streng nach den gesetzlichen Vorschriften
zu bestimmen.¢ Ein politisches Ermessen fiir das Gewéhren
oder Nichtgewéhren der Steuerbefreiung besteht nicht. In ei-
nem steuerrechtlichen Instanzenzug bilden Exekutivbehdrden
daher offenkundig einen Fremdkorper. Erst recht unhaltbar ist
es, wenn sie anstelle der Judikative treten. Das héatte im er-
wahnten Urteil auch noch gesagt werden kénnen.

* Der Autor ist Ordinarius fur Privatrecht und Sozialversicherungs-
recht, unter Berlicksichtigung des Steuerrechts, an der Universitat
Bern.

1 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
18.4.1999 (SR 101).

2 Bundesgesetz Uber das Bundesgericht vom 17.6.2005 (Bundesge-
richtsgesetz; SR 173.110).

3 Urteil des Bundesgerichts v. 14.12.2009 - 2C_99/2009, BGE 136 1 42.

4 Vgl. dazu die Erwagungen 1.5.4 und 1.6. des erwahnten Urteils (Ori-
ginalsprache franzosisch).

5 Art. 56 lit. g DGB (Bundesgesetz (iber die direkte Bundessteuer vom
14.12.1990; SR 642.11); Art. 23 Abs. 1 lit. f StHG (Bundesgesetz Uiber
die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone und Gemein-
den vom 14.12.1990; SR 642.14).

6 So mit aller winschenswerten Deutlichkeit Blumenstein/Locher,
System des schweizerischen Steuerrechts, 6. Aufl. 2002, S. 403.
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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
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Stiftungsrecht

Schenkungsteuerpflicht einer Zuwendung an

eine rechtsfahige Stiftung

Der BFH befasst sich in diesem Urteil mit der Schenkungsteu-
erpflicht der Zuwendung an eine Familienstiftung, deren allei-
niger Beglinstigter gleichzeitig auch der Zuwendende ist. Zum
Vermdogen der Familienstiftung, deren Zweck darin besteht, den
Beglinstigten durch die Gewahrung von Wohnmoglichkeiten und
Lebenserhaltungskosten in angemessener Weise zu versorgen,
gehorte ein land- und forstwirtschaftlicher Betrieb, der jedoch
erhebliche Verluste erwirtschaftete.

Der Stiftung wurden durch den Beglinstigten 1 Mio. DM zuge-
wendet, um den Hof als Wohnsitz zu erhalten. Streitig zwischen
der Stiftung und dem zustandigen 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 Vermdgensverschiebung sowie subjektiv den Willen
des Zuwendenden zur Freigebigkeit voraus. Eine Vermogensver-
schiebung liegt bei einer Vermdgensminderung auf Seiten des
Zuwendenden und einer Vermdgensmehrung des Bedachten
vor. Eine solche Vermogensverschiebung ist nach dem BFH auch
dann gegeben, wenn der Zuwendende der einzige Beglnstigte
der Stiftung ist. Bezliglich der Schenkungsteuerpflicht sei nicht
auf eine wirtschaftliche Betrachtungsweise abzustellen, nach
der das VermOgen des einzigen Begiinstigten 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 Rechtsfahigkeit ausgestattete juristi-
sche Person, die eine selbstandige, nicht an Personen gebunde-
ne Vermogensmasse mit eigener Vermogenszustandigkeit bildet
(§ 80 BGB).

BFH, Urt. v. 9.12.2009 - Il R 22/08

Die Stiftung & Co. KG

Auch im Rahmen der Vermdgens- 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 haftungsbeschrankten
Kommanditgesellschaft kombiniert. Komplementdarin 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 tibernahmefestes Konstrukt ausgestalten lasse,
das bspw. die Erben nach dem Tod des Stifters weder verau-
Bern noch zerschlagen konnten. Hierzu sei das Halten der KG-
Beteiligung im Stiftungszweck der Stiftung zu verankern. Auch
wahre die Stiftung als Geschéftsfiihrungsorgan ,ewig” und eig-
ne sich damit fir langfristige Zweckbindungen des Vermdogens.
Andreas Jahn, Die Stiftung & Co. KG: Eine Alternative zur GmbH

& Co. KG bei der Vermdgens- und Unternehmensnachfolge?,
GmbH-Steuerpraxis 2010, S. 102-106.

Die European Foundation

Die Rechtszersplitterung im europaischen Stiftungssektor
fuhrt zu offenkundigen Hindernissen flr grenziberschreitende
Stiftungstatigkeit: Es bestehen sowohl zivil- als auch steuer-
rechtliche Hirden, die Stiftungen die grenziberschreitende Ta-
tigkeit erschweren. Vor diesem Hintergrund entstand die Idee
zur Schaffung einer Rechtsform auf europaischer Ebene, die
diese Probleme Uberwinden und einen einheitlichen Rechts-
rahmen flr grenzliberschreitende Stiftungsprojekte innerhalb
der EU bieten soll. Jakob und Studen differenzieren hier zwi-
schen zwei grundsatzlichen Ansatzen in der Diskussion: der
Schaffung eines von den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen
unabhangigen, also genuin supranationalen Stiftungsrechts
stehe die ,Suche nach dem kleinsten gemeinsamen Nenner”
gegeniber, bei der die nationalen Stiftungsrechtsordnungen
als Selbstbeschrankung der Europaischen 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 flr die Einflhrung einer Nichtdiskriminierungs-
regelung aus, der zufolge die Europaische Stiftung in keinem
Mitgliedstaat schlechter behandelt werden dirfte als nationale
Stiftungen. Hierdurch wirden Ungleichbehandlungen zwischen
nationalen und Europaischen 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 Vermégensschut-

zes

Stiftungen sind als Instrument des Vermogensschutzes ver-
mehrt in der aktuellen Literatur diskutiert worden. Mit der
Frage, wie ein Schutz von Vermodgenswerten vor Haftung und
einem sich daraus ergebenden zugriff der Glaubiger durch
Ubertragung des Vermdgens auf eine (inlandische) Stiftung
erreicht werden kann, setzen sich Werner und von Oertzen/
Hosser in ihren Beitragen auseinander. Aufgrund der aktuellen
Entwicklungen in Bezug auf die liechtensteinische Stiftung ist
hierbei die inldndische Familienstiftung in den Fokus gerlickt,
mit der sich die vorliegenden Beitrage insbesondere auseinan-
dersetzen. Beide Verfasser kommen in ihren Ausfihrungen zu
dem Schluss, die inlandische Familienstiftung sei ein taugliches
Instrument der Asset Protection, mit dem sich das auf die Stif-
tung Obertragene Vermdgen verlasslich vor einem Zugriff der
Glaubiger schiitzen lasse.

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

*  Die Autorin ist Doktorandin und wissenschaftliche Mitarbeiterin am Ins-
titut fr Stiftungsrecht an der Bucerius Law School, Hamburg.

** Die Autorin ist Doktorandin und wissenschaftliche Mitarbeiterin am
Lehrstuhl flr Steuerrecht an der Bucerius Law School, Hamburg.

***Der Autor ist Doktorand und wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehr-
stuhl fuir Steuerrecht der Bucerius Law School, Hamburg.
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Vereinsrecht

Steuerrecht

Keine Schadenshaftung bei regelgerechtem

FuBballspiel

Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs entschied durch
Zurlickweisung 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 kénnen, nehme jeder Spielteilnehmer in Kauf, wes-
halb es jedenfalls gegen das Verbot des treuwidrigen Selbst-
widerspruchs verstoBe, wenn der Geschadigte den Schadiger
in Anspruch nehme. Der Klager, Mitglied eines FuBballvereins,
der sich wahrend des Spiels beim Kampf um den Ball eine Frak-
tur zuzog, hat demnach keinen Anspruch gegeniber seinem
Gegenspieler, da der Zweikampf um den Ball zum Wesen des
FuBballspiels gehort und flir sich genommen keinen Sorgfalts-
pflichtverstoB begriindet. 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 erfdllt sind.

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

Keine Anspriiche eines Vereinsmitglieds aus
der gesetzlichen Unfallversicherung bei ehren-

amtlichem Engagement

Das Sozialgericht Fulda hatte Giber die Frage zu entscheiden,
ob ein Vereinsmitglied, das bei Vorbereitungen zum Vereins-
fest verletzt wurde, Leistungen der gesetzlichen Unfallversi-
cherung erhalten kann.

Der Klager 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 Entschadigungsleistungen unter der
Begrindung ab, dass der Klager 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 Beschaftigungsverhaltnisses nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII.
Zu unterscheiden sei zwischen Arbeitsleistungen, die nur auf
Mitgliedspflichten beruhen und solchen, die auBerhalb dieses
Rahmens verrichtet wurden. Zwar schlieBt nach der standigen
Rechtsprechung des BSG die Mitgliedschaft in einem Verein die
Begriindung eines Beschaftigtenverhaltnisses nicht aus und
ein Vereinsmitglied kann grundsatzlich nicht nur ,als”, sondern
auch ,wie” ein nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 SBG VII Beschaftigter flir
den Verein tatig und nach § 2 Abs. 2 SGB VIl versichert sein. Der
Versicherungsschutz ist aber ausgeschlossen, wenn sich die
Tatigkeit 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 Tatigkeit des Klagers
im Rahmen des Vereinsfestes keine Besonderheiten auf, die
sie als versicherte Tatigkeit nach § 2 Abs. 2 SGB VIl erscheinen
lieB, sondern war eine Tatigkeit 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

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 fur eine
vermietende KG an deren Mieter einen wirtschaftlichen Ge-
schaftsbetrieb darstellt.

Ein Betrieb der Wohlfahrtspflege nach § 66 AO liege schon
deshalb nicht vor, weil der Klager seine Leistungen entgegen
§ 66 Abs. 1 und 3 Satz 1 AO nicht unmittelbar gegentiber den
in § 53 AO genannten Personen erbracht habe. Leistungsbezie-
hungen bestlinden auch wirtschaftlich nur zwischen dem Verein
und der KG einerseits sowie der KG und ihren Mietern anderer-
seits. Uberdies fehle es an einer ,zum Wohle der Allgemeinheit
... ausgelibte[n] Sorge” i.5.d. § 66 Abs. 2 AO. Auch ein Zweck-
betrieb nach § 65 AO liege zum Einen deshalb nicht vor, weil
der Geschaftsbetrieb nicht nur auf die selbstlose Unterstiitzung
hilfsbedlrftiger Personen gerichtet sei, da die Leistungen nicht
direkt an sie erbracht wiirden. Zum anderen sei die Leistung
zugleich auch auf die Unterstlitzung einer steuerpflichtigen Per-
sonengesellschaft gerichtet. Er gehe daher entgegen § 65 Nr. 2
AO Uber das hinaus, was zur Erreichung der Zwecke des Klagers
erforderlich sei und wirke sich zudem entgegen § 65 Nr. 3 AO
in vermeidbarer Weise auf den Wettbewerb aus. Nur wenn der
wirtschaftliche Geschéftsbetrieb sich von der Verfolgung des
steuerbeglinstigten Zwecks nicht trennen lieBe, sondern als das
unentbehrliche und einzige Mittel zur Erreichung des steuerbe-
glnstigten Zwecks anzusehen ware, kdnne ein Zweckbetrieb in
diesem Zusammenhang vorliegen.

BFH, Urt. v. 16.12.2009 — | R 49/08

Begriff der ,sportlichen” Veranstaltung nach

§ 4 Nr. 22 Buchst. b UStG

Der Klager, ein gemeinnltziger 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 KOIn kam beim
Begriff der ,sportlichen Veranstaltung” zu einer eher weiten
Definition.

Unter ,sportlicher Veranstaltung” im Sinne des § 4 Nr. 22
UStG sei eine organisatorische MaBnahme eines Sportvereins
zu verstehen, die es aktiven Sportlern ermoglicht, 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 MaBnahme nur
eine Nutzungsuberlassung von Sportgegenstanden bzw. -anla-
gen oder bloB eine konkrete Dienstleistung, wie z.B. die Befor-
derung zum Ort der sportlichen Betatigung oder ein spezielles
Training fur 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 korperliche Ertlichtigung
Uber das gewohnliche MaB hinaus. Dabei dirfe die korperliche
Ertlichtigung nicht nur ein Nebeneffekt sein.

Insoweit konne 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

n Rechtsprechung |

npoR Heft 2/2010

parechtlichen Vorgaben nach der Sechsten MwsSt-Richtlinie
77/388/EWG nicht in die Vorschrift des § 4 Nr. 22 Buchst. b
UStG umgesetzt wurden.

FG K6In, 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 Il hervorgeht, muss das Preisgeld versteuern.
Zwar fuhre das bloBe ,Sich-Filmen-lassen” noch nicht zu
einer steuerbaren Leistung im Sinne des Einkommensteuer-
gesetzes. Daneben verpflichte sich der Klager jedoch zu wei-
teren Tatigkeiten, wie die Mitwirkung an Einspielfilmen, Foto-
shootings, Interviews und Presseterminen. Dadurch werde die
Grenze der nicht steuerbaren ,Spieltatigkeit” Gberschritten.
Spatestens jedoch mit der Annahme der vertraglich zugesi-
cherten Gewinnsumme durch den Klager habe dieser den ob-
jektiv gegebenen wirtschaftlichen Zusammenhang zwischen
seiner Tatigkeit und der Gewinnauszahlung als Realisierung
der Gewinnchance subjektiv als Lohn flr seine Leistung ange-
nommen und diese damit der erwerbswirtschaftlichen Sphare
zugeordnet. Auf die HOhe der vertraglich zugesicherten Ge-
winnchance und die Frage der Unterbrechung der Kausalitat
zwischen Leistung und Gegenleistung durch das Dazwischen-
treten der allein tber die Gewinnzuteilung entscheidenden Ab-
stimmung durch das Fernsehpublikum komme es nicht an.

FG KdlIn, 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 fur Lieferungen und sonstige Leistungen,
die ein gemeinnitziger Verein sowohl fir seinen unternehme-
rischen als auch flr seinen nichtunternehmerischen Bereich
aufwendet, kann entgegen der Ansicht des FG Sachsen nicht in
voller Hohe 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 maoglich sei.

Dem steht jedoch die Ansicht des EUGH entgegen. In einem
ahnlich 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

Rechtsprechung

Vereinsrecht

Haftung des Vereinsvorstandes nach Eintritt
der Insolvenzreife
BGB § 42 Abs. 2; ZPO § 543 Abs. 2

1. Grundsétzliche Bedeutung gemaB § 543 Abs. 2 Nr. 1
ZPO kommt einer Rechtssache beziiglich 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 nachvoliziehbar be-
griindet sind.

2. Vereinsvorstande haften mangels gesetzlicher Grund-
lage nicht fiir masseschmélernde 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.Vv.m. 34 Abs.
3 Nr. 4 GenG scheidet bereits deshalb aus, weil es in § 42
Abs. 2 BGB an der fiir eine Analogie erforderlichen ,plan-
widrigen Regelungsliicke” fehit.

BGH, Beschl. v. 8.2.2010 — Il 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

Griinde:

[1] 1. Der Rechtssache kommt weder grundséatzliche Bedeu-
tung zu noch ist die Zulassung der Revision zur Fortbildung des
Rechts geboten.

[21[...]

[4] bb) Danach hat die Rechtssache keine grundsatzliche Be-
deutung. Die Frage, ob Vereinsvorstande 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 flir mas-
seschmalernde Zahlungen nach Eintritt der Insolvenzreife des
Vereins haften, ist - jedenfalls jetzt - nicht mehr klarungsbe-
durftig, sondern nach dem geltenden Recht eindeutig zu be-
antworten.

Keine planwidrige Regelungsliicke 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-
gelmaBig ohne eigene Begriindung folgend MinchKommBGB/
Reuter 5. Aufl. § 64 Rdn. 17; ebenso Werner, ZEV 2009, 366,
369 f.; Roth/Knof, KTS 2009, 173, 179 {.; Hirte, FS Werner, 222,
228 - letztere alle fir Stiftungsvorstande) reklamierte , planwid-
rige” Regelungsliicke in § 42 Abs. 2 BGB besteht de lege lata
offensichtlich nicht. Ihr angebliches Vorhandensein war auf
der Grundlage des geltenden Rechts vom Gesetzgeber selbst
spatestens schon widerlegt worden, als dieser - mit entspre-
chender Begrliindung (BT-Drucks. 16/6140 S. 55) - § 42 Abs. 2
BGB unverandert lieB, als § 15 a InsO geschaffen wurde (s. hier-
Zu auch Haas/Goetsch in Beuthin/Gummert, MinchHdB GesR
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Bd. 5, 3. Aufl. § 60 Rdn. 41); erst Recht ist die These von der
~planwidrigen” Regelungsliicke unvertretbar geworden, als der
Gesetzgeber seine gegenteiligen Vorstellungen durch das ,Ge-
setz zur Begrenzung der Haftung von ehrenamtlich tatigen Ver-
eins- und Stiftungsvorstanden” vom 28. September 2009 (BGBI.
I, 3161) zum Ausdruck gebracht hat: Der Gesetzgeber hélt die
ehrenamtliche Tatigkeit der Bevolkerung fur das Gemeinwesen
fur unabdingbar, er will sie fordern und hat zu diesem Zweck
als Reaktion auf die negativen Folgen der Haftungsrisiken eh-
renamtlich tatiger Vereinsvorstande fir die Entwicklung des
birgerschaftlichen Engagements in Deutschland mit diesem
Gesetz Haftungserleichterungen geschaffen mit dem Zziel, die
Haftungsrisiken der Vorstande auf ein zumutbares MafB3 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 eingefligte § 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 Vereinsvorstanden (ebenso Klasen, BB 2009,
690; Hangebrauck, EWIR 2009, 699; Kunkel, jurisPR-HaGesR
8/2009 Anm. 3). Denn damit stiinde die gesetzlich nicht fun-
dierte Haftung fir Masseschmalerungen - sie passt ohnehin
schwerlich zur Struktur eines Vereins, der anders als GmbH
oder Aktiengesellschaft keine Kapitalschutzregeln kennt - in
einen unaufldsbaren Wer-tungswiderspruch. Mit Recht wird
deswegen de lege lata eine Massesicherungspflicht von Ver-
einsvorstanden und eine Haftung fur Masseschmalerungen im
Schrifttum abgelehnt (vgl. Koza, DZWIR 2008, 98; Roth, EWIR
2009, 331; Umbeck, GWR 2009, 10; Kunkel aaO; Klasen aa0;
Hangebrauck aaO; eine Analogie ebenfalls ablehnend Erman/
H.P.Westermann, BGB 12. Aufl. § 42 Rdn. 6; Schwarz/Schopflin
in Bamberger/Roth, BGB-BeckOK § 42 Rdn. 9; Palandt/Ellenber-
ger, BGB 69. Aufl. § 42 Rdn. 4; Haas/Goetsch in Beuthin/Gum-
mert aa0).

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

[7]1 Ob de lege ferenda eine Haftung fir masseschmalernde
Zahlungen nach Insolvenzreife, die allenfalls flir sog. ,groBwirt-
schaftliche Vereine” und Stiftungen ernsthaft diskutiert werden
kdnnte, 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 Verhaltnisse zuge-
schnittenen Fallen auf eine Rechtsfortbildung contra legem hi-
nausliefe.

Kausalitdtsanforderungen

[9] ¢) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts kommt
auch der Frage, auf welchen Zeitpunkt der Insolvenzantragstel-
lung hinsichtlich der Kausalitat zwischen Pflichtverletzung und
eingetretenem Schaden bei dem Schadensersatzanspruch ge-
maB § 42 Abs. 2 BGB abzustellen ist, mangels Klarungsbeduirf-
tigkeit keine grundsatzliche Bedeutung zu: Es entspricht seit
BGHZ 29, 100, 102 ff. stéandiger Rechtsprechung und der einhel-
ligen Ansicht in der Literatur (s. insoweit nur Baumbach/Hueck,
GmbHG 19. Aufl. § 64 Rdn. 132; MinchKommAktG/Spindler, 3.
Aufl. § 92 Rdn. 47 jew. m.w.Nachw.), dass der Quotenschaden
des Glaubigers danach zu berechnen ist, was er im Vergleich
zu der tatsdchlich erhaltenen Quote erhalten hatte, wenn der
Insolvenzantrag rechtzeitig gestellt worden ware.

[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 flr masseschmalernde Zahlungen nicht in Betracht.

[12] b) Soweit - was durchaus zweifelhaft erscheint - der Vor-
trag des Klagers sich Uberhaupt dahin auslegen lasst, dass er
(auch) den Quotenschaden der Glaubiger gemaBR § 42 Abs. 2
Satz 2 BGBi.V.m. § 92 Satz 1 InsO geltend gemacht hat, hat das
Berufungsgericht auch diesen Anspruch mit der zutreffenden
Begriindung abgelehnt, dass der Klager einen Quotenschaden
in HOohe der Klageforderung schon nicht ansatzweise ordnungs-
geman dargelegt hat (s. dazu nur BGHZ 138, 211, 221).

Anmerkung der Redaktion: Mit inhaltsgleichem Beschluss
(Il 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 gemeinniitziger Verein
§ 47 Abs. 2 SGB X

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

Tatbestand

[1] Der Klager, ein gemeinnutziger Verein, wendet sich ge-
gen zwei Bescheide des Beklagten mit denen dieser gewahrte
Zuwendungen teilweise widerrufen hat und die ausgezahlten
Zuwendungsbetrage zurtickfordert.

[2] Am 3.11.1995 und 1.3.1996 beantragte der Klager jeweils
eine Zuwendung. Mit dem jeweiligen Antrag reichte er zugleich
einen Kosten- und Finanzierungsplan ein.

[3] Das Sachsische Landesamt fur Familie und Soziales be-
willigte auf diese Antrdge Zuwendungen in Form einer Fehl-
bedarfsfinanzierung, mit Bescheid vom 29.2.1996 flr die MaB-
nahme ,...." in N... in HGhe von 26.000,- DM sowie mit Bescheid
vom 21.5.1996, geandert durch Bescheid vom 15.9.1996, flr
die MaBnahme ,...."” in Hohe von 45.800,- DM. Die genannten
Bescheide enthielten den Hinweis, dass die Mittel zweckge-
bunden und sie entsprechend dem Antrag und den beigefuigten
Anlagen fur das Projekt bestimmt seien. Zzudem enthielten sie
jeweils unter der Uberschrift ,Nebenbestimmungen” die Rege-
lung:

[4] 1. Die beigefugten Allgemeinen Nebenbestimmungen fiir
Zuwendungen zur Projektforderung (ANBest-P) sind Bestand-
teil dieses Bescheides.”

[5] Der Klager legte dem Sachsischen Landesamt fiir 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 erganzte. Fur die Projekte 1. ,,..."
und 2. ,,..." ergaben sich danach u.a. folgende Ausgaben:

[611...1

[7]1 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 An-
derungsbescheides vom 15.9.1996 teilweise und forderte den
Klager zur Erstattung eines Betrages in Hohe von 2.000,- DM
und 3.800,- DM auf. Zur Begriindung nahm er Bezug auf § 47
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 SGB X. Der Klager 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 erfllt. Er habe gegen den Grundsatz
der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit (Nr. 1.1 ANBest-P) ver-
stoBen. Es seien in mehreren Fallen vorhandene Einzelansatze
des Kosten- und Finanzierungsplans um mehr als 20 % Uber-
schritten worden. Zwar seien Uberschreitungen von mehr als
20 % auch dann zulssig, wenn der Zuwendungsempfanger
diese aus Eigenmitteln trage. Da die genannten Uberschrei-
tungen nach dem Verwendungsnhachweis aus Eigenmitteln fi-
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nanziert worden seien, kdnnten sie gemaB Zziffer 1.2. ANBest-P
(grundsatzlich) als zuwendungsfahig anerkannt werden. Dies
gelte aber nicht, wenn - wie hier - dem Grundsatz der Wirt-
schaftlichkeit und Sparsamkeit (§ 7 S&chsHO) nicht mehr Rech-
nung getragen werde. Denn die angefallenen Umlage- und Ver-
waltungskosten hatten, wenn sie bekannt gewesen seien, zur
Ablehnung des Zuwendungsantrags geflihrt. Dem Klager seien
diese Grundsatze auch bekannt gewesen. Ihm sei bereits im
Rahmen einer Einzelfallprifung eine hdhere Verwaltungsumla-
ge (10 %) zugebilligt worden. Ausgaben, die nach Entscheidung
der Bewilligungsbehdrde nicht notwendig seien, dirfe der
Zuwendungsempfanger nach dem Subsidiaritatsprinzip nicht
leisten. Dies gelte auch flr Ausgaben, die er zusatzlich aus Ei-
genmitteln aufbringe. Denn damit habe sich der maBgebliche
Finanzierungsplan geandert.

[8] Am 15.2.2000 legte der Klager gegen die Widerrufs- und
Erstattungsbescheide vom 14.1.2000 jeweils Widerspruch ein.
Diese wies das Sachsische Landesamt flr Familie und Soziales
mit Widerspruchsbescheiden vom 17.3.2000 zurtick.

[9] Der Klager hat am 19.4.2000 vor dem Verwaltungsgericht
Klage erhoben und dort die Aufhebung der Widerrufs- und
Ruckforderungsbescheide des Sachsischen Landesamtes flr
Familie und Soziales beantragt.

[10] Das Verwaltungsgericht hat der Klage mit Urteil vom
23.1.2006 stattgegeben. Die angefochtenen Bescheide seien
rechtswidrig. Zwar lagen die Voraussetzungen des § 47 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 SGB X vor, der Widerruf sei aber gemali § 47 Abs.
2 Satz 2 SGB X ausgeschlossen. Der Klager habe Auflagen, mit
denen die Zuwendungsbescheide verbunden gewesen seien,
nicht erflllt. Er habe gemaB Nr. 5.1.2. ANBest-P und gemaB
Nr. 10 der Nebenbestimmungen der Zuwendungsbescheide
die Pflicht gehabt, dem Sé&chsischen Landesamt flr Familie
und Soziales maBgebende Veradnderungen der Finanzierungs-
grundlagen mitzuteilen. Dies sei nicht geschehen. Der Klager
habe mehrfach Einzelansatze des jeweiligen Kosten- und Fi-
nanzierungsplans um mehr als 20 % tberschritten und aus sei-
nen Eigenmitteln finanziert. Damit liege eine Anderung der fiir
die Bewilligung der Zuwendung maBgeblichen Umstandei. S. v.
Nr. 5.1.2. ANBest-P sowie eine Anderung der maBgebenden Fi-
nanzierungsgrundlagen i. S. v. Nr. 10 der Nebenbestimmungen
der beiden Zuwendungsbescheide vor. Eine MaBgeblichkeit sei
anzunehmen, da eine Erhohung der Eigenmittel nach Nr. 2.1
ANBest- P eine ErmaBigung der Zuwendung zur Folge haben
konne. Eine Erhéhung der Eigenmittel kbnne des Weiteren die
Annahme einer nicht zweckentsprechende Verwendung oder
eine dem Gebot der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit nicht
mehr gentigende 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 gewahrten Zuwen-
dungen und damit die Art und Weise der Ausgaben. Er beziehe
sich jedoch nicht auf die Herkunft der Mittel. Den Angaben des
Klagers zufolge seien die eingesetzten Mittel zur Durchflihrung
der Projekte verwendet worden. Sie hatten damit der Errei-
chung des Zuwendungszweckes gedient. Dass ein Subventi-
onsempfanger im Nachhinein erhebliche weitere Eigenmittel
aufbringe, kdnne allenfalls daflir sprechen, dass anfanglich
kein Fehlbedarf oder ein geringerer Fehlbedarf vorgelegen
habe, was eine nachtragliche ErmaBigung der Zuwendung
gemaB Nr. 2.1 ANBest-P bzw. eine teilweise Rlicknahme des
Zuwendungsbescheides gemaB § 45 Abs. 1 SGB X begriinden
koénne. Zur Gewahrleistung des Subsidiaritatsprinzips und des
Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit sei es des-
halb sinnvoll, dem Subventionsempfanger Mitteilungspflichten

hinsichtlich der maBgebenden Finanzierungsgrundlagen aufzu-
erlegen. Gegen diese Mitteilungspflichten habe der Klager ver-
stoBen. Ein Widerruf wegen Nichterflllung dieser Auflagen mit
Wirkung fUr die Vergangenheit gemaB § 47 Abs. 2 Satz 2 SGB
X komme jedoch nur in Betracht, wenn der Klager auf den Be-
stand der Zuwendungsbescheide nicht habe vertrauen dirfen
oder wenn sein Vertrauen unter Abwagung mit dem offentli-
chen Interesse an seinem Widerruf nicht schutzwirdig sei. Ge-
maB § 47 Abs. 2 Satz 3 SGB X sei das Vertrauen desjenigen, der
durch einen rechtmaBigen Verwaltungsakt beglinstigt werde,
in der Regel schutzwirdig, wenn er die Leistungen verbraucht
habe. Ein dem Vertrauensschutz entgegenstehendes Interesse
der Offentlichen Hand sei hier nicht ersichtlich, da der Klager
die ihm gewahrten Zuschusse vollstandig zweckentsprechend
verwendet habe und der 6ffentlichen Hand auch kein Schaden
entstanden sei. Der Klager sei davon ausgegangen, dass die
Uberschreitung der Einzelansatze zulassig sei. Seine Auffas-
sung werde von Nr. 1.2 der ANBest-P gestltzt. Es habe zwar
eine Anderung der Finanzierungsgrundlage vorgelegen. Diese
habe jedoch nichts an den maBgebenden Finanzierungsgrund-
lagen geandert, weil eine solche Verfahrensweise gemai Nr.
1.2 der ANBest-P zulassig 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 Begriindung seiner Berufung tragt der Beklagte vor,
dass die Widerrufs- und Erstattungsbescheide rechtmaBig sei-
en. Die Voraussetzungen flr einen Widerruf |&gen vor. Ein sol-
cher sei nicht geman § 47 Abs. 2 Satz 2 SGB X ausgeschlossen.
Dem Klager sei Vertrauensschutz nicht zuzusprechen. Er habe
nicht davon ausgehen kdnnen, 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 gemaB § 7 SachsHO zu
beachten gewesen. Dieser Grundsatz gelte nicht nur in Bezug
auf die Verwendung der gewahrten Zuwendung, sondern sei in
jeder Phase des Zuwendungsverfahrens zugrunde zu legen. Zu
beriicksichtigen sei aber auch, dass ein Offentliches Interesse
an einer gleichmaBigen und verbindlichen Zuwendungspraxis
bestehe.

[13] Der Beklagte beantragt,

[14] das Urteil des Verwaltungsgerichts Chemnitz vom 23. Ja-
nuar 2006 - 7 K 650/00 - zu

andern und die Klage abzuweisen.

[15] Der Klager beantragt,

[16] die Berufung zurtickzuweisen.

[17] Er tragt vor, das Urteil des Verwaltungsgerichts sei nicht
zu beanstanden. Dessen Anderung hétte fiir ihn weitreichende
Bedeutung. Der Beklagte habe weitere Zuwendungsbescheide
teilweise widerrufen, so dass insgesamt mit Rlckforderungen
von 16.013,48 € rechnen musse. Diese Betrage seien jedoch
alle flr Sozialprojekte verbraucht und mit zusatzlichen Eigen-
mitteln des Klagers finanziert worden. Er habe aufgrund der
Regelung in Nr. 2.1 ANBest-P darauf vertrauen durfen, dass er
Kostensteigerungen aus Eigenmitteln finanzieren duarfe. Auch
wenn eine Mitteilung nach Nr. 5.1.2 ANBest-P oder geman Nr.
10 veranlasst gewesen ware, kOnne davon ausgegangen wer-
den, dass der Vertreter des Beklagten derartige Anpassungen
der Gesamtausgaben nicht beanstandet hatte bzw. nicht hatte
beanstanden diirfen. Zudem seien die Bescheide nicht mit die-
sem AuflagenverstoB3 begriindet worden. Er habe auch nicht
gegen den Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit
verstoBen. Dieser Grundsatz betreffe nur die Verwendung nicht
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aber die Herkunft der Zuwendungen. Der Vorstand des Klagers
arbeite seit der Vereinsgrindung im Jahre 1990 ehrenamtlich,
er erhalte keinerlei Beziige und auch keine Aufwandsentscha-
digung. Die verwendeten Eigenmittel stammten aus Spenden
und Mitgliedsbeitragen. Deshalb sei hervorzuheben, dass auch
er sich einer sparsamen und verantwortungsvollen Umgehens-
weise mit diesen Mitteln verpflichtet fiihle. Die gegenliber dem
Finanzierungsplan von 10 % auf 15 % angehobene Verwal-
tungsumlage entspreche dem in diesem Bereich blichen Wert
und stehe mit Sparsamkeitsgrundsatzen in Einklang.

[18] Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sach- und
Streitstandes wird auf die Gerichtsakten und den zugrunde lie-
genden Behordenvorgang Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

[19] Die zuléssige 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 Sachsischen Landesamtes flir Fa-
milie und Soziales sind rechtswidrig (§ 113 Abs. 1 VWGO).

[20] Die in den Bescheiden festgesetzten Erstattungsbetrage
in Hohe von 2.000,- DM und 3.800,- DM (§ 50 Abs. 1 SGB X)
kdnnen nicht zurtickgefordert werden. Die Voraussetzungen
fur einen teilweisen Widerruf der gewahrten 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 erfillt, denn der Beklagte
hat die Zuwendungsbescheide vom 29.2.1996 und 21.5.1996,
geadndert 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
gemaB § 47 Abs. 2 SGB X i. V. m. Nr. 8.3.2 ANBest-P ist je-
doch nicht rechtmaBig. Geman § 47 Abs. 2 Satz 1 SGB X kann
ein rechtmaBiger beglinstigender Verwaltungsakt, der eine
Geld- oder Sachleistung zur Erfillung eines bestimmten Zwe-
ckes zuerkennt oder hierflir Voraussetzung ist, auch nachdem
er unanfechtbar geworden ist, ganz oder teilweise auch mit
Wirkung fir die Vergangenheit widerrufen werden, wenn die
Leistung nicht, nicht alsbald nach der Erbringung oder nicht
mehr fir den in dem Verwaltungsakt bestimmten Zweck ver-
wendet wird oder mit dem Verwaltungsakt eine Auflage ver-
bunden ist und der Beglinstigte diese nicht oder nicht innerhalb
einer ihm gesetzten Frist erflillt hat. Bei den teilweise wider-
rufenen Bescheiden vom 29.2.1996 und 21.5.1996 (geéndert
durch Bescheid vom 15.9.1996) handelt es sich ohne Zweifel
um beglinstigende Verwaltungsakte, da mit diesen seitens des
Beklagten Zuwendungen flir die MaBnahmen ,...." in N... sowie
e bewilligt wurden.

[22] Vorliegend ist die Zuwendung jedoch weder entgegen
dem Zuwendungszweck verwendet noch gegen eine Auflage
des Zuwendungsbescheides verstoBen 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 Erflllung
des Zuwendungszwecks verwendet werden. Zuwendungs-
zweck war nach den jeweiligen Zuwendungsbescheiden die
Verwendung der Zuwendung flr das Projekt Beratungsstelle
fur erwerbslose Jugendliche und fiir das Projekt Erziehungsbe-
ratungsstelle. Der Klager hat dabei die vom Beklagten geleis-
tete Zuwendung fiir die Finanzierung der genannten Projekte
verwandt und damit die ausgereichten Mittel zweckentspre-
chend eingesetzt.

[24] Ein VerstoB gegen Auflagen des Bescheids (§ 32 Abs. 2
Nr. 4 SGB X) liegt nicht vor. Bestandteil der Zuwendungsbe-
scheide sind nach deren jeweiliger Nr. | der ,Nebenbestim-
mungen” auch die Allgemeinen Nebenbestimmungen flr Zu-
wendungen und Projektforderung (ANBest-P). Von deren Inhalt
hatte der Klager Kenntnis, da sie jeweils als Anlage zu den Zu-
wendungsbescheiden mit Gbersandt wurden.

[25] Der Klager hat hier nicht gegen Nr. 1.1. Satz 2 ANBest-P
verstoBen, wonach die Zuwendung wirtschaftlich und sparsam
zu verwenden ist. Diese Vorschrift knlipft an den in § 7 Sachs-
HO normierten Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsam-
keit an. Zwar ist mit dem Beklagten davon auszugehen, dass
der Klager danach grundsatzlich verpflichtet war, die Zuwen-
dung wirtschaftlich und sparsam und auch entsprechend dem
vorgelegten Finanzierungsplan zu verwenden. Mit der Erho-
hung seiner Eigenmittel zur Begleichung der Kosten infolge
Uberschreitung der Einzelansatze seines Finanzierungsplans -
zum Teil um mehr als 20 % - verstieB er aber nicht gegen diesen
Grundsatz. Denn Nr. 1.2 der ANBest-P enthalt gerade fir diese
Fallkonstellation spezielle Regelungen. Der Zuwendungsemp-
fanger durfte dabei davon ausgehen, dass er bei Einhaltung
dieser Regelungen dem Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und
Sparsamkeit bereits entspricht. Flr diese Betrachtungsweise
streitet, dass die speziellen Regelungen zu den Uberschreitun-
gen der Einzelansatze 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 Einschrankungen vorsehen, so dass
diese Bestimmungen vom Empfangerhorizont aus insoweit als
abschlieBend zu verstehen sind. So bestimmt Nr. 1.2 Satz 2
ANBest-P grundsatzlich, dass der Finanzierungsplan, d. h. die
in diesem aufgegliederte Berechnung der mit dem Zuwen-
dungszweck zusammenhangenden Ausgaben mit einer Uber-
sicht Uber 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-
dungshohe richtet, bleiben. Abweichungen sind, jedoch nur un-
ter den konkret genannten Voraussetzungen der Nr. 1.2. Satze
3 bis 5 ANBest-P, moglich. Danach diirfen die Einzelansatze um
bis zu 20 % Uberschritten werden, soweit die Uberschreitung
durch entsprechende Einsparungen bei anderen Einzelansat-
zen der zuwendungsfahigen Ausgaben ausgeglichen werden
(Nr. 1.2 Satz 3 ANBest-P). Dies betrifft Fallkonstellationen, in
denen die Einzelansdtze um nicht mehr als 20 % Uberschrit-
ten werden und das Gesamtergebnis des Finanzierungsplans
durch verminderte Kosten an anderer Stelle oder durch Ein-
sparungen unverandert bleibt. Auch diese Vorschrift entspricht
dem Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit, denn
auch hier bleiben das Gesamtergebnis und die Zuwendungs-
hohe unverandert. Gleiches gilt fir Nr. 1.2 Satz 4 ANBest-P.
Diese regelt quasi im nachsten Schritt die Uberschreitung der
Einzelansatze um mehr als 20 %. Dass es sich um eine Spezial-
regelung handelt, wird bereits dadurch deutlich, dass die Uber-
schreitung eines Einzelansatzes auf behdrdlichen Bedingungen
oder Auflagen, insbesondere im Rahmen des baurechtlichen
Verfahrens, beruhen muss. Aber auch hier darf das Gesamt-
ergebnis nicht Uberschritten werden. Im nachsten und letzten
Schritt enthalt Nr. 1.2 ANBest-P dann noch flr den Fall der
Uberschreitungen des Gesamtergebnisses und der Einzelan-
satzen (Nr. 1.2 Satz 5 ANBest-P) eine spezielle Regelung. Dort
heiBt es namlich: ,Im Ubrigen sind Uberschreitungen zulassig,
wenn sie der Zuwendungsempfanger voll aus eigenen Mittel
tragt.” Die Vorschrift knlpft an die Satze 4 und 5 der Nr. 1.2.
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ANBest-P an und regelt als Letztes Uberschreitungen der Ein-
zelansatze und des Gesamtergebnisses. Dies wird durch die
Verwendung der Begriffe ,Im Ubrigen” und ,Uberschreitun-
gen” deutlich. Nach dem Empfangerhorizont ist die Vorschrift
ebenfalls dahin zu verstehen, dass es zuwendungsrechtlich
unschédlich ist, Einzelansatze um mehr als 20 % zu Gberschrei-
ten, wenn der Zuwendungsempfanger die Mehrkosten, die da-
durch fur das Projekt entstehen, selbst aufbringt. Aus seiner
Sicht entspricht diese Verfahrensweise zudem dem Grundsatz
der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit. Denn die Uberschrei-
tungen sind aus Eigenmitteln aufzubringen, so dass dem Zu-
wendungsgeber keine zusatzlichen Kosten entstehen. Es bleibt
bei dem aus seiner Sicht vom Reglungsgehalt auch umfassten
und gewduinschten Ziel, dass die nach dem Finanzierungsplan
festgesetzte Zuwendungshohe trotz der finanziellen Mehrauf-
wendungen unverandert bleibt.

[26] Ein AuflagenverstoB 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 Klager keine Mitteilung
von der Erhéhung der Eigenanteile und des zusatzlichen 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 fir die Bewilligung der Zuwendung
maBgeblichen Umstand handelt.

[2711...]

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 Stiftungsvermégens
stellen noch keinen Stiftungszweck dar. Besteht das Stif-
tungsvermogen im Wesentlichen aus einem Unternehmen
und/oder Unternehmensbeteiligungen, spricht die vom
Stifter beabsichtigte Sicherung des Unternehmens daher
weder fiir noch gegen ein (wesentliches) Familieninteres-
se.

2. NV: Die Bezugsherechtigung von Familienangehorigen
begriindet auch dann ein wesentliches Familieninteresse,
wenn sie an Voraussetzungen gekniipft ist, die im DreiBig-
jahreszeitraum nicht eingetreten sind, weil es an weiteren
mit Rechtsanspriichen ausgestatteten Begiinstigungen
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 Stiftungsgeschaft darin besteht,
es der Familie zu ermdglichen, das Stiftungsvermdégen,
soweit es einer Nutzung zu privaten Zwecken zuganglich
ist, zu nutzen und die Stiftungsertrage aus dem gebun-
denen Vermégen an sich zu ziehen (vgl. BFH-Urteil vom
10.12.1997 Il R 25/94).

3. Entgegen R 2 Abs. 2 Satz 4 der Erbschaftsteuer-Richtli-
nien 2003 kommt es fiir die Gewichtung der Spenden im
Vergleich zu den Vorteilen fiir die Familienmitglieder nicht
auf ein wie auch immer beschaffenes Verhdltnis der tat-

sachlich ausgeschiitteten Ertrage an Familienmitglieder
und familienfremde Empfanger an, sondern auf die Be-
zugsherechtigung.

BFH, Urt. v. 18.11.2009 - Il R 46/07

Sachverhalt

Die Klagerin und Revisionsbeklagte (Klagerin) ist eine rechts-
fahige Stiftung des blrgerlichen Rechts, die am 12. Juni 1968
mit Sitz in A (Deutschland) von einem Unternehmer (Stifter)
errichtet wurde. Vorstand der Klagerin waren der Stifter und
nach seinem Tod im Jahre 1989 seine zweite Ehefrau. Die Auf-
sichtsbehdrde sah die Klagerin als Familienstiftung an und libte
daher nur eine eingeschrankte Stiftungsaufsicht aus. Die Kla-
gerin bezeichnete sich in ihren Satzungen bis 1983 selbst als
LFamilienstiftung”.

Die mehrmals geanderte Satzung benannte als Stiftungs-
zweck die Unterstiitzung 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-
nataren. Die Klagerin gewahrte den Destinataren bis an deren
Lebensende Ansprliche auf monatliche Geldzahlungen, soweit
deren Einklinfte einen bestimmten Betrag unterschritten. Die
naheren Voraussetzungen flr die Zahlungen wurden bei jeder
Satzungsanderung modifiziert, insbesondere die Betrage regel-
maBig angehoben und zum Teil nachtraglich dynamisch an die
Beamtenbesoldung gekoppelt. Da die anderweitigen Einkiinfte
der Destinatare — seit 1986 auch durch Zahlungen der ebenfalls
vom Stifter errichteten B-Stiftung — nie hinter diesen Grenzbe-
tragen zuriickblieben, leistete die Klagerin seit ihrer Errichtung
keine Zahlungen an die Destinatare. Seit 1986 erlaubte die Sat-
zung unter Berlcksichtigung von Ausschittungen an die Des-
tinatare Spenden an gemeinnttzige Einrichtungen (§ 2 Abs. 6
der Satzung vom 10. Oktober 1986), die auch tatsachlich geta-
tigt wurden.

Nachdem die Klagerin zunachst am 9. Juli 1968 mit einem
Barvermogen von 300.000 DM ausgestattet worden war, ge-
horten ihr seit 1968 auch Unternehmensbeteiligungen. Am 9.
Juli 1998 war sie zu 95 v.H. an der X-Verwaltungs-GmbH (Kom-
plementar-GmbH) beteiligt, die einzige Komplementarin der Y-
GmbH & Co. KG (Holding-KG) war. Zugleich war die Klagerin 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 Klagerin konnte mit Beschluss des Vorstands aufgeldst
werden (§ 9 der Satzungen von 1968 und 1969, seit dem 31.
Dezember 1977 § 12 der Satzung). Die Satzungen von 1968 und
1969 lieBen die Aufldsung nur zu, wenn die Vermogensanlage
u.a. bei der Unternehmensgruppe nicht mehr moglich war. Die
Satzungen ab 1977 sprachen die Voraussetzungen einer Auf-
I6sung nicht mehr an. Anfallsberechtigt waren gemeinniitzige
Unternehmen, die in den Satzungen von 1968 und 1969 na-
mentlich benannt waren und deren Auswahl in spateren Sat-
zungen dem Vorstand vorbehalten war.

Der Beklagte und Revisionsklager (das Finanzamt -FA-) sah
die Klagerin als Familienstiftung an und setzte gegen sie zuletzt
mit Bescheid vom 8. Dezember 2003 Ersatzerbschaftsteuer
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gemaB § 1 Abs. 1 Nr. 4 des Erbschaftsteuer- und Schenkung-
steuergesetzes (ErbStG) in Hohe von ... DM (... €) fest. Der Ein-
spruch blieb erfolglos.

Das Finanzgericht (FG) hat der Klage mit der Begriindung
stattgegeben, die Klagerin sei keine Familienstiftung i.S. des
§ 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG. Die finanzielle Sicherung der Unter-
nehmensgruppe begriinde keinen unmittelbaren bzw. keinen
messbaren Vorteil der Familienangehdrigen und gentge nicht
den an ein Vermogensinteresse der Familie zu stellenden An-
forderungen. Die Bezugsberechtigung der Familienmitglieder
sei wegen deren eigener Einklinfte sowie deren Ansprliche ge-
gen die B-Stiftung faktisch ausgeschlossen, so dass die Klage-
rin nicht wesentlich im Interesse der Familie errichtet worden
sei. Die Vorentscheidung ist in Entscheidungen der Finanzge-
richte 2008, 470 veroffentlicht.

Mit ihrer Revision rligt 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-
natére begriindeten ein wesentliches Familieninteresse, wobei
ohne Bedeutung sei, dass diese tatsachlich keine Zahlungen
erhalten hatten.

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

Die Klagerin beantragt, die Revision zuriickzuweisen. 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 kénnen.

Griinde

Die Revision ist begriindet. Sie fuhrt zur Aufhebung der Vor-
entscheidung und zur Abweisung der Klage (§ 126 Abs. 3 Satz
1 Nr. 1 der Finanzgerichtsordnung -FGO-). Die Klagerin ist ent-
gegen der Auffassung des FG eine Familienstiftung i.S. des § 1
ADbs. 1 Nr. 4 ErbStG.

Nach § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG unterliegt der Erbschaftsteuer
in Zeitabstanden von je 30 Jahren das Vermdogen 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 eingeflihrte Ersatzerbschaftsteuer soll ver-
hindern, dass in Familienstiftungen gebundenes Vermdogen auf
Generationen der Erbschaftsteuer entzogen wird (BTDrucks
7/1333, S. 3). Zu diesem Zweck fingiert der Steuertatbestand
in Absténden von je 30 Jahren einen Generationenwechsel, bei
dem der Erblasser zwei Kinder hinterlasst. Dementsprechend
gewahrt das Gesetz ausgehend vom Vermdgen der Stiftung
(§ 10 Abs. 1 Satz 6 ErbStG) den doppelten Freibetrag flr Kin-
der und wendet die Steuersatze der Steuerklasse | mit dem
Vomhundertsatz an, der fir die Halfte des steuerpflichtigen
Vermdgens gelten wirde (§ 15 Abs. 2 Satz 3 ErbStG). Die Er-
satzerbschaftsteuer ist verfassungsgemaB (Beschluss des
Bundesverfassungsgerichts vom 8. Marz 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-
schatzung der Stiftungsaufsicht sind fir die erbschaftsteuer-
rechtliche Beurteilung unerheblich.

Eine Stiftung ist im Interesse einer Familie errichtet, wenn
sie den Vermdgensinteressen einer Familie gewidmet ist (Ur-
teil des Bundesfinanzhofs -BFH- vom 10. Dezember 1997 Il R
25/94, BFHE 185, 58, BStBI Il 1998, 114). Zu den weit zu fas-
senden Vermogensinteressen gehdren nicht nur Bezugs- und
Anfallsrechte, sondern alle unmittelbaren oder mittelbaren,
nicht notwendig in Geld bezifferbaren Vermodgensvorteile, die
die beglinstigte Familie aus dem Stiftungsvermdgen zieht.

~Wesentlich” im Interesse einer Familie errichtet ist eine Stif-
tung dann, wenn das Wesen der Stiftung nach der Satzung und
ggf. dem Stiftungsgeschaft darin besteht, es der Familie zu er-
maglichen, das Stiftungsvermdgen, soweit es einer Nutzung zu
privaten Zwecken zuganglich ist, zu nutzen und die Stiftungser-
trége aus dem gebundenen Vermdgen an sich zu ziehen (BFH-
Urteil in BFHE 185, 58, BStBI Il 1998, 114).

Gewahrt die Satzung nicht nur Familienmitgliedern, sondern
auch Dritten Vermdgensvorteile, ist eine wertende Gesamt-
schau aller Vermogensinteressen vorzunehmen. Abzustellen ist
dabei jeweils auf den DreiBigjahreszeitraum (BFH-Urteil in BFHE
185, 58, BStBI I 1998, 114). Besteht das Stiftungsvermoégen im
Wesentlichen aus einem Unternehmen und/oder Unterneh-
mensbeteiligungen, spricht der vom Stifter beabsichtigte Erhalt
des Unternehmens weder flir noch gegen ein (wesentliches)
Familieninteresse. Denn der Erhalt und die Weiterentwicklung
des Stiftungsvermogens stellen noch keinen Stiftungszweck
dar (MinchKommBGB/Reuter, 5. Aufl. 2006, §§ 80, 81 Rz 95 f.;
Pollath/Richter, in Seifart/von Campenhausen, Stiftungsrechts-
Handbuch, 3. Aufl. 2009, § 12 Rz 142, m.w.N.). Der Pflege des
Stiftungsvermogens kann daher bei der Beurteilung des Stif-
tungszwecks keine entscheidende Bedeutung zukommen.
Vorgaben des Stifters zum Stiftungsvermogen sind lediglich
als Wiederholung des Motivs flir die Errichtung der auf Dauer
angelegten Stiftung oder als Bestimmung des Unternehmens
als Einkunftsquelle (Dotationsquelle) und damit als Mittel zur
eigentlichen Zweckerfiillung der Stiftung aufzufassen (vgl. zur
Trennung von Vermogensanlage und Mittelverwendung: POI-
lath/Richter, a.a.0., § 12 Rz 53, 142). Auch bei unternehmens-
bezogenen Stiftungen sind daher nur die ggf. verschiedenen
Stiftungszwecke daraufhin zu prifen, ob die Stiftung wesent-
lich dem Familieninteresse dient.

Ausgehend von diesen Grundsatzen war die Klagerin entge-
gen der Auffassung des FG zwischen dem Zeitpunkt der ersten
Ausstattung mit Vermdgen 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 Familienangehorigen pragt das Wesen der Klagerin
als Familienstiftung. Die Unterstltzung dieser namentlich be-
nannten Angehorigen des Stifters ist der einzige in allen Sat-
zungen ausdrtcklich benannte Stiftungszweck. Die Satzung
gewahrt ausschlieBlich Familienmitgliedern als Ansprliche 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 Destinatdren im DreiBigjah-
reszeitraum nicht eingetreten ist. Auf die Wahrscheinlichkeit,
mit der die Destinatdre mit Unterstlitzungsleistungen 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 flr die
Klagerin, der es an einem weiteren mit Rechtsanspriichen aus-
gestatteten Beglinstigten fehlt.
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Kein Entgegenstehen weiterer Umstande

In Anbetracht der Bezugsberechtigung der Familienmitglie-
der fallen die gegen eine Familienstiftung sprechenden Um-
stdnde nicht entscheidend ins Gewicht.

Das gilt zunachst fur die Spenden, die nach der Satzung von
1986 zugelassen und auch tatsachlich getatigt worden waren.
Anders als bei der Bezugsberechtigung der Familienmitglieder
raumte die Satzung namlich nicht bestimmten Empfangern
entsprechende Ansprliche ein, sondern stellte es in das Ermes-
sen des Vorstands, ob, an wen und in welcher Hohe gespendet
werden sollte. Zudem waren die Spenden ausdrlicklich gegen-
Uber der Sicherung der Familienmitglieder nachrangig. Ent-
gegen R 2 Abs. 2 Satz 4 der Erbschaftsteuer-Richtlinien 2003
kommt es fir die Gewichtung der Spenden im Vergleich zu den
Vorteilen fir die Familienmitglieder nicht auf ein wie auch im-
mer beschaffenes Verhaltnis der tatsachlich ausgeschitteten
Ertrédge an Familienmitglieder und familienfremde Empfanger
an, sondern auf die Bezugsberechtigung.

Auch die Anfallsberechtigung der gemeinnutzigen Unter-
nehmen stellt die Einordnung der Klagerin als Familienstiftung
nicht in Frage. Die Satzungen enthielten von 1977 an keine Re-
gelungen darlber, unter welchen Voraussetzungen die Stiftung
aufzulésen war. Hierliber hatten allein der Vorstand, also der
Stifter und nach seinem Tod seine zweite Ehefrau, zu entschei-
den; diesen war auch die Auswahl der gemeinnitzigen Unter-
nehmen vorbehalten. Im Ubrigen deutete wahrend des Drei-
Bigjahreszeitraums nichts auf eine Auflosung der Klagerin hin.

Kein Entgegenstehen der Motive des Stifters

Der Beurteilung der Klagerin 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 stéandige Anpassung der
Bezugsberechtigung an die gednderten familidren Verhaltnisse
und die mehrfache Heraufsetzung der fiir die Destinatare be-
stimmten Betrage deutlich.

Da das FG die Klagerin zu Unrecht nicht als Familienstiftung
angesehen hat, war die Vorentscheidung aufzuheben. Die Sa-
che ist spruchreif. Der angefochtene Steuerbescheid ist recht-
maBig und verletzt die Klagerin 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 grundséatzlich kei-
ne Marktverhaltensregelungen dar. lhre Verletzung kann
auch nicht unter zuhilfenahme des Vorsprungsgedankens
als wettbewerbsrechtlich unlauter angesehen werden.

BGH, Urt. v. 2.12.2009 - | ZR 152/07

Sachverhalt

[1] Der Beklagte, ein gemeinnutziger Verband, der nach sei-
ner Satzung die freie Wohlfahrtspflege und die Hilfeleistung flr
die Bevolkerung fordert, ist als Zweckbetrieb i.S. des § 65 AO
steuerbegiinstigt. Er bietet im Rahmen seiner Alten- und Behin-
dertenarbeit auch PersonenbefOrderungen gegen Entgelt an.

[2] Der Klager, ein Taxi- und Mietwagenunternehmer, hat be-
hauptet, der Beklagte erbringe Beforderungsleistungen auch
auBerhalb seines Zweckbetriebs als eigenstandige Dienstleis-
tung. Er hat Rechnungen des Beklagten flir Mietwagenfahrten

vorgelegt, bei denen seiner Ansicht nach der Beklagte keine
Uber die reine Beforderung hinausgehenden Hilfeleistungen er-
bracht hatte. Der Umstand, dass in diesen Rechnungen keine
Umsatzsteuer ausgewiesen sei, zeige, dass der Beklagte fir
seine auBerhalb des Zweckbetriebs durchgeflihrten Kranken-
fahrten nicht die Steuern abfiihre, die die Mitbewerber zu zah-
len hatten. Dadurch verschaffe sich der Beklagte zum Nachteil
der Mitbewerber Vorteile im Wettbewerb. Das in § 65 Nr. 3 AO
enthaltene Wettbewerbsverbot sei eine Marktverhaltensrege-
lungi.S. des § 4 Nr. 11 UWG. AuBerdem liege in dem Verhalten
des Beklagten eine allgemeine Marktbehinderung.

[3] Der Klager hat zuletzt beantragt,

1. den Beklagten unter Androhung von Ordnungsmitteln zu
verurteilen, es zu unterlassen, Personen gegen Entgelt durch
Verkehr mit Mietwagen zu bef6érdern, ohne die auf diese Ta-
tigkeit anfallenden Steuern, insbesondere Umsatz-, Kdrper-
schaft-, Vermdgen- und Gewerbesteuer zu zahlen;

2. den Beklagten zu verurteilen, dem Klager vollstandige Aus-
kunft Gber sdmtliche im Klageantrag zu 1 bezeichneten Befdr-
derungen zu erteilen, und zwar unter Angabe der Wegstrecke,
der Dauer der Beforderung, des Zeitpunkts, der Anzahl der Be-
forderungen und des Umsatzes insgesamt;

3. festzustellen, dass der Beklagte verpflichtet ist, dem KI&-
ger allen Schaden zu ersetzen, der diesem durch die im Kla-
geantrag zu 1 bezeichneten Handlungen entstanden ist und
kinftig noch entstehen wird.

[4] Nach Ansicht des Beklagten liegen Fahrdienstleistungen
fir Menschen, die wegen Behinderung oder Alters hilfsbedrf-
tig sind, innerhalb seines Zweckbetriebs. Flr diese Fahrten
habe er den ermaBigten Umsatzsteuersatz von 7% und fiir Pa-
tientenfahrten, bei denen der Patient keine Hilfe bendtigt habe,
den seinerzeit geltenden Umsatzsteuersatz von 16% abgefuhrt.
Die nach Ansicht des Klagers verletzten steuerrechtlichen Vor-
schriften stellten keine Marktverhaltensregelungen dar.

[5] Beide Vorinstanzen haben die Klage als unbegriindet an-
gesehen. Mit seiner vom Berufungsgericht zugelassenen Revi-
sion, deren Zurtickweisung der Beklagte beantragt, verfolgt der
Klager seine Klageantrage weiter.

Entscheidungsgriinde

[6] I. Das Berufungsgericht hat die Klage weder unter dem
Gesichtspunkt des Rechtsbruchs noch unter dem einer allge-
meinen Marktbehinderung fur begriindet erachtet und hierzu
ausgeflihrt:

[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 schiitze diese Vorschrift den potentiellen
Wettbewerb, da sie den Wertungs- und Zielkonflikt zwischen
der FoOrderung des Gemeinwohls und der Wettbewerbsneu-
tralitdt des Steuerrechts regele und damit auch dem Schutz
der mit Zweckbetrieben konkurrierenden nicht beglinstigten
Betriebe diene. Wenn kein Zweckbetrieb vorliege und sich die
Nichtbesteuerung zum Nachteil der Mitbewerber auswirke,
hatten diese gegenliber dem Finanzamt einen Anspruch auf
Besteuerung der KOrperschaft. Insoweit komme der Regelung
des § 65 Nr. 3 AO eine drittschlitzende Wirkung zu.

Drittschiitzender 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 grundsatzlich
nicht die Regelung des Marktverhaltens. Das gelte auch flir 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 gemeinnutzige wohltatige
Betatigungen durch Anerkennung eines Steuervorteils fordern
wolle. Die wettbewerbliche Relevanz liege in der unterschied-
lichen Behandlung an sich gleichgelagerter wirtschaftlicher
Betatigung. Der staatliche Eingriff in den Wettbewerb beste-
he in der Schaffung eines wirtschaftlichen Sonderbereichs der
Gemeinnitzigkeit. Die Betatigung in diesem Bereich sei dem
Eingriff erst nachgeordnet. Wer die Regeln der Steuerbeglnsti-
gung Uberschreite, verhalte sich nicht anders als derjenige, der
im allgemeinen Wirtschaftsbereich Steuern hinterziehe. Der
drittschitzende Charakter der Vorschrift, der die Moglichkeit
einer Konkurrentenklage vor dem Finanzgericht eroffne, ande-
re nichts daran, dass es bei der Vorschrift des § 65 Nr. 3 AO an
der fur die Bejahung eines WettbewerbsverstoBes erforderli-
chen spezifischen Marktbezogenheit fehle.

[9] Das Vorliegen der Tatbestandsmerkmale einer allgemei-
nen Marktbehinderung habe der Klager nicht hinreichend dar-
getan. Vereinzelte Vorgange reichten flir die Annahme einer
strukturellen Marktstérung nicht aus.

[10] Il. Die Revision wendet sich gegen diese Beurteilung
ohne Erfolg. Das Berufungsgericht hat die Klage, soweit sie auf
§§ 3, 4 Nr. 11 UWG gestitzt ist, mit Recht als unbegriindet an-
gesehen, weil die nach Ansicht des Klagers verletzte Bestim-
mung des § 65 Nr. 3 AO keine Marktverhaltensregelung i.S. des
§ 4 Nr. 11 UWG ist (dazu unten unter Il 2 b). Seine Beurteilung,
eine allgemeine Marktbehinderung sei nicht hinreichend dar-
getan, lasst keinen Rechtsfehler erkennen und wird auch von
der Revision nicht angegriffen. Diese ist ferner nicht schon des-
halb begriindet, weil der Beklagte sich nach dem Vortrag des
Klagers durch rechtswidriges Verhalten im Wettbewerb einen
ungerechtfertigten Vorsprung gegenuber seinen Mitbewer-
bern verschafft (dazu unten unter Il 2 ¢). 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 unbegriindet (vgl.
unten unter Il 2 d).

[11] 1. Entgegen der Ansicht des Beklagten sind die gestell-
ten Klageantrage i.S. des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO hinreichend
bestimmt.

[12] [...]

[13] 2. Die Klage ist jedoch unbegriindet, weil das vom KI&-
ger beanstandete Verhalten des Beklagten weder im Hinblick
auf einen von diesem begangenen Rechtsbruch noch nach der
wettbewerbsrechtlichen Generalklausel unlauter ist.

Wetthewerbswidriges Verhalten

[14] a) Auf das in die Zukunft gerichtete Unterlassungsbe-
gehren des Klagers sind die Bestimmungen des Gesetzes ge-
gen den unlauteren Wettbewerb in der Fassung anzuwenden,
in der dieses Gesetz gemaB dem Ersten Gesetz zur Anderung
des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb vom 22. De-
zember 2008 (BGBI. I, S. 2949) seit dem 30. Dezember 2008
gilt (UWG 2008). Da der Unterlassungsanspruch auf Wiederho-
lungsgefahr gestltzt 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 Kla-
ger das Nichtabfiihren 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 fur den Un-
terlassungsanspruch des Klagers aus, wenn das beanstandete

Verhalten des Beklagten gegen § 4 Nr. 11 des am 8. Juli 2004
in Kraft getretenen geanderten Gesetzes gegen den unlaute-
ren Wettbewerb vom 3. Juli 2004 (UWG 2004) verstieB. Diese
Bestimmung ist durch die UWG-Novelle 2008 nicht geandert
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 Uber unlautere Geschafts-
praktiken keinen dieser Vorschrift vergleichbaren Unlauterkeit-
statbestand kennt. Die genannte Richtlinie betrifft nach ihrem
Artikel 3 Absatz 1 allein den Geschéftsverkehr zwischen Unter-
nehmern und Verbrauchern. Auf Marktverhaltensregelungen,
die lediglich das Verhaltnis zwischen Mitbewerbern betreffen,
ist § 4 Nr. 11 UWG danach nach wie vor uneingeschrankt an-
wendbar (Koéhler in Kdhler/Bornkamm, 28. Aufl., § 4 Rdn. 11.6a;
ders., GRUR 2008, 841, 848).

[16] Flr die Frage, ob dem Klager 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 - | ZR 56/09, GRUR 2009, 1075
Tz. 14 = WRP 2009, 1377 - Betriebsbeobachtung, m.w.N.).

[17]1 b) Nach § 65 Nr. 3 AO liegt kein Zweckbetrieb vor, wenn
der wirtschaftliche Geschéftsbetrieb zu nicht beglinstigten
Betrieben derselben oder dhnlicher Art in gréBerem Umfang
in Wettbewerb tritt, als es bei Erflllung der steuerbeglinstig-
ten Zwecke unvermeidbar ist. Diese Bestimmung stellt keine
Marktverhaltensregelung i.S. des § 4 Nr. 11 UWG dar. Es kann
daher flr die hier vorzunehmende wettbewerbsrechtliche Be-
urteilung dahinstehen, ob die fraglichen Krankenfahrten des
Beklagten zur Erflllung seiner gemeinniitzigen Tatigkeit erfor-
derlich waren und damit ein steuerbeglinstigter 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 flr die auf einem Markt
tatigen 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. Fallt der Gesetzesversto3 nicht mit
dem Marktverhalten zusammen, ist eine zumindest sekunda-
re wettbewerbsbezogene Schutzfunktion der verletzten Norm
erforderlich (vgl. BGHZ 144, 255, 267 f. - Abgasemissionen). Die
Vorschrift muss das Marktverhalten auBerdem im Interesse der
Marktteilnehmer regeln. Dem Interesse der Mitbewerber dient
eine Norm dann, wenn sie die Freiheit ihrer wettbewerblichen
Entfaltung schitzt (K6hler in Kéhler/Bornkamm aaO § 4 Rdn.
11.35¢).

Steuerliche Vorschriften grundsatzlich keine Marktver-
haltensregelungen

[19] bb) Steuerrechtliche Vorschriften stellen grundsatzlich
keine Marktverhaltensregelungen dar (OLG Minchen GRUR
2004, 169, 170; Nichtzulassungsbeschwerde zuriickgewiesen:
BGH, Beschl. v. 4.12.2003 - | ZR 140/03; OLG Oldenburg WRP
2007, 685, 687; Kohler in Kohler/Bornkamm aaO § 4 Rdn. 11.39;
MinchKomm.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-
zesverstoB und Wettbewerbsrecht, 2008, S. 206). Ihr Zweck
beschrankt sich im Normalfall darauf, die Finanzierung des
Gemeinwesens zu ermoglichen. Steuerrechtliche Vorschriften
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regeln insoweit nicht das Marktverhalten, sondern lediglich
das Verhaltnis zwischen dem Hoheitstrager und dem Steuer-
pflichtigen (MinchKomm.UWG/Schaffert, § 4 Nr. 11 Rdn. 63).
Sie bezwecken grundsatzlich auch nicht den Schutz der Inter-
essen der Marktteilnehmer. Flr die Beurteilung, ob ein VerstoB
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 regelmagig nicht als Wett-
bewerbsversto3 beanstandet werden (MinchKomm.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 gemaB Art. 1 des
Gesetzes zur Verbesserung des Schutzes junger Menschen vor
Gefahren des Alkohol- und Tabakkonsums vom 23. Juli 2004
(BGBI. I, S. 1857) erhobene Sondersteuer auf alkoholhaltige
SuBgetranke (Alkopops) — dem Schutz von Verbrauchern die-
nen (vgl. Wehlau/v. Walter, ZLR 2004, 645, 659 ff., 663; Link in
Ulimann, jurisPK-UWG aaO § 4 Nr. 11 Rdn. 192; a.A. OLG Olden-
burg WRP 2007, 685, 687; KOhler in Kbhler/Bornkamm aaO § 4
Rdn. 11.39; v. Walter aa0O S. 202; Elskamp aa0 S. 206) oder - wie
etwa das Tabaksteuergesetz - der Sache nach Preisvorschrif-
ten darstellen (vgl. OLG Frankfurt GRUR-RR 2004, 255; Kohler in
Kohler/Bornkamm aa0 § 4 Rdn. 11.39 und 11.38; MunchkKomm.
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 6ffentlichen 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 Munchen GRUR 2004, 169, 170; Kohler
in Kohler/Bornkamm aaO § 4 Rdn. 11.39; MinchKomm.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 beglins-
tigten Unternehmens. Sie ist aber gleichwohl keine Marktver-
haltensregelung, weil sie nicht bezweckt, die Lauterkeit des
Marktver-haltens der Steuerpflichtigen zu gewahrleisten.

[22] (1) Die Einbeziehung von Zweckbetrieben in die Steuer-
verglnstigungen fir gemeinnltzige Korperschaften 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 beglinstigten Unternehmen in
groBerem Umfang als fur die Erflllung ihrer steuerbeglinstigten
Zwecke unvermeidbar in Wettbewerb treten, sollen von den
Steuervergunstigungen ausgeschlossen sein. Diese Schranke
dient nicht allein dem Allgemeininteresse an der Erhohung des
Steueraufkommens, sondern auch dem Interesse der steuer-
lich nicht beglinstigten 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 Wettbewerbsneutralitat des
Steuerrechts und hat drittschiitzenden Charakter (vgl. Wunsch,
Die Wettbewerbsklausel des § 65 Nr. 3 AO als Schutznorm zu-
gunsten nicht begunstigter Konkurrenten gemeinnttziger Kor-
perschaften, 2002, S. 127). Mitbewerbern kann aus § 65 Nr. 3
AO daher unter Umstanden ein Anspruch gegen das Finanzamt
auf Besteuerung eines zu Unrecht als Zweckbetrieb behan-

delten wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs 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 geschaftlichen Handeln verstoBt,
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 — | ZR 171/03, GRUR 2007, 162
Tz. 11 = WRP 2007, 177 - Mengenausgleich in Selbstentsorger-
gemeinschaft; Urt. v. 26.2.2009 - | 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 Markten fernhalten oder die Rahmenbedingungen
des Wettbewerbs festlegen soll (vgl. BGHZ 150, 343, 347 - Elek-
troarbeiten; BGH, Urt. v. 26.9.2002 - | ZR 293/99, GRUR 2003,
164, 166 = WRP 2003, 1182 - Altautoverwertung).

[24] (3) Die Vorschrift des § 65 Nr. 3 AO soll verhindern, dass
gemeinnutzige Korperschaften auch dann Steuerverglinstigun-
gen erhalten, wenn sie auBerhalb ihrer gemeinnitzigen Tatig-
keit in Wettbewerb mit gewerblich tatigen Steuerpflichtigen
treten, die diese Steuerverginstigungen nicht bekommen. Sie
befasst sich daher mit dem Zielkonflikt zwischen der grundsatz-
lich gebotenen Wettbewerbsneutralitédt der Besteuerung und
der Forderung ideeller Zwecke (Fischer in Hlibschmann/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 erfillen haben. Insbesondere bestimmt sie nicht, dass
der Beklagte seine Beférderungsleistungen nur dann erbringen
darf, wenn er seine dabei erzielten Umsatze und Einklinfte un-
ter Beachtung dieser Bestimmung zur Umsatzsteuer anmeldet
sowie in den von ihm nachfolgend gegebenenfalls auch abzu-
gebenden Korperschaft- und Gewerbesteuererklarungen als
zu versteuernde Einkinfte bzw. Ertrage erklart. Die insoweit
dann quartals- oder monatsweise abzugebenden Umsatzsteu-
ervoranmeldungen sowie die jahresweise abzugebenden Kor-
perschaft- und Gewerbesteuererklarungen stehen zeitlich und
sachlich auBerhalb des flir die wettbewerbsrechtliche Beurtei-
lung relevanten Sachverhalts. Soweit der Beklagte in ihnen in
Bezug auf die Anwendung des § 65 Nr. 3 AO unrichtige oder
unvollstandige Angaben macht oder die Finanzbehdrden Utber
steuerlich erhebliche Tatsachen in Unkenntnis lasst, kann er
sich deshalb zwar moglicherweise einer steuerrechtlichen Kon-
kurrentenklage (vgl. oben unter Il 2 ¢ dd (1)) sowie — vorsatzli-
ches oder leichtfertiges Verhalten vorausgesetzt — einer straf-
rechtlichen oder buBgeldmaBigen Ahndung aussetzen (vgl. §§
370, 378 AQ). Fur eine wettbewerbsrechtliche Ahndung seines
Verhaltens ist demgegeniber aber kein Raum (MinchKomm.
UWG/Schaffert, § 4 Nr. 11 Rdn. 54; Link in Ullmann, jurisPK-
UWG aaO § 4 Nr. 11 Rdn. 73).

[25] ¢) Das nach den Ausfuhrungen zu vorstehend Il 2 b zwar
moglicherweise steuerrechtlich zu beanstandende, aber nicht
unter dem Gesichtspunkt des Rechtsbruchs gemaBn § 4 Nr. 11
UWG als wettbewerbswidrig zu beurteilende Verhalten des
Beklagten verstdBt 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



npoR Heft 2/2010

2004 zu erkennen gegeben, dass VerstOBe gegen auBerwett-
bewerbsrechtliche Rechtsnormen allein unter den besonderen
Voraussetzungen dieser Vorschrift als unlauter anzusehen sind.
Er hat sich dabei von der Erwagung leiten lassen, dass es nicht
Aufgabe des Lauterkeitsrechts sein kann, alle nur denkbaren
GesetzesverstdBe im Zusammenhang mit geschaftlichen Hand-
lungen (auch) lauterkeitsrechtlich zu sanktionieren, sofern sie
zu einem Vorsprung im Wettbewerb flihren (vgl. Begriindung
des Regierungsentwurfs zu § 4 Nr. 11 UWG 2004, BT-Drucks.
15/1487 S. 19). Aus diesem Grund konnen VerstOBe gegen
auBerwettbewerbsrechtliche Normen, die keine Marktverhal-
tensregelungen im Sinne des § 4 Nr. 11 UWG sind, de lege lata
auch nicht unter Zuhilfenahme des Vorsprungsgedankens tber
§ 3 UWG 2004, § 3 Abs. 1 UWG 2008 als unlauter angesehen
werden (KOhler in Hefermehl/Kohler/Bornkamm aaO § 3 Rdn.
65; MinchKomm.UWG/Schaffert, § 4 Nr. 11 Rdn. 31; Ullmann in
Ulimann, jurisPK-UWG aaO § 3 Rdn. 21; Link in Ullmann, jurisPK-
UWG aaO § 4 Nr. 11 Rdn. 11; Gértner/Heil, WRP 2005, 20, 24;
Scherer, WRP 2006, 401, 404 f. und 406; Schaffert, Festschrift
fur Ullmann, 2006, S. 845, 849; v. Walter aaO S. 153 ff.; BOh-
ler, Alter und neuer Rechtsbruchtatbestand, 2009, S. 212; a.A.
Sack, WRP 2004, 1307, 1315 f.; ders., WRP 2005, 531, 539 ff,;
Glockner, GRUR 2008, 960, 965 ff.; Elskamp aaO S. 223 ff.).

[26] d) Soweit der Klager gemalB den Klageantragen 2 und 3
Schadensersatz fiir vom Beklagten vor dem 8. Juli 2004 durch-
geflihrte Fahrten begehrt, beurteilt sich die Haftung des Be-
klagten nach den Bestimmungen des bis zu diesem Zeitpunkt
geltenden friheren Gesetzes gegen den unlauteren Wettbe-
werb (UWG a.F.; vgl. oben unter Il 2 a a.E.). Auch die insoweit
daher noch anwendbare Bestimmung des § 1 UWG a.F. setzte
jedoch die Verletzung einer Marktverhaltensregelung voraus
und lieB es fur die Bejahung der Wettbewerbswidrigkeit einer
Verhaltensweise ebenfalls nicht genligen, dass sich der Han-
delnde durch die Verletzung einer Norm, die diese Vorausset-
zung nicht erflllte, einen Vorsprung im Wettbewerb verschaff-
te (vgl. BGHZ 144, 255, 266 ff. - Abgasemissionen).

[2711ll. Danach ist die Revision des Klagers mit der Kostenfol-
ge aus § 97 Abs. 1 ZPO zurlickzuweisen.

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.aund d, 2, 7
Buchst. b, 22, 23 bis 55

1. Leitsatz: Die Bundesrepublik Deutschland hat im Rah-
men der Vergabe von Auftrdgen iiber offentliche Not-
fall- und qualifizierte Krankentransportleistungen nach
dem Submissionsmodell in den Bundesldndern 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 iiber
die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher
Dienstleistungsauftrdge in Verbindung mit Art. 16 die-
ser Richtlinie bzw., seit 1. Februar 2006, aus Art. 22 der
Richtlinie 2004/18/EG des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 31. Mérz 2004 iiber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe o6ffentlicher Bauauftrage, Lieferauf-
tréage und Dienstleistungsauftrage in Verbindung mit Art.
35 Abs. 4 dieser Richtlinie verstoBen, dass sie keine Be-
kanntmachungen liber die Ergebnisse des Verfahrens zur
Auftragsvergabe veroffentlicht hat.

EuGH, Urt. v. 29.4.2010 - C-160/08

| Rechtsprechung
Griinde

[1] Mit ihrer Klageschrift beantragt die Kommission der Euro-
paischen Gemeinschaften, festzustellen, dass die Bundesrepu-
blik Deutschland dadurch gegen ihre Verpflichtungen aus den
Richtlinien 92/50/EWG des Rates vom 18. Juni 1992 Uber die
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Dienst-
leistungsauftrage (ABI. L 209, S. 1) und 2004/18/EG des Europa-
ischen Parlaments und des Rates vom 31. Marz 2004 Uber die
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauf-
trage, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrage (ABI. 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, verstoBen hat, dass sie Auftrage
im Bereich oOffentlicher Notfalltransportleistungen und qualifi-
zZierter Krankentransportleistungen (im Folgenden: offentliche
Krankentransportleistungen) nicht offentlich ausgeschrieben
bzw. nicht transparent vergeben hat und dass sie keine Be-
kanntmachungen Uber vergebene Auftrage veroffentlicht 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-
tréagen Uber offentliche Krankentransportleistungen in diesem
Mitgliedstaat in Zusammenhang standen.

[19] In Deutschland fallt die Organisation des Rettungsdiens-
tes in die Zustandigkeit der Bundeslander.

[20] Rettungsdienstleistungen werden in den meisten Bun-
deslandern nach dem ,dualen System” erbracht, das auch
~Trennungsmodell” genannt wird. Es beruht auf der Unterschei-
dung zwischen dem o6ffentlichen Rettungsdienst, der etwa 70%
aller Rettungsdienstleistungen ausmacht, und der Erbringung
von Rettungsdienstleistungen aufgrund von Genehmigungen
nach den einschlagigen Landesgesetzen, deren Anteil am Ge-
samtaufkommen dieser Dienstleistungen etwa 30% betragt.

[21] Der offentliche Rettungsdienst erfasst Ublicherweise
Notfalltransportleistungen und qualifizierte Krankentransport-
leistungen. Der Notfalltransport bezeichnet die Beférderung
von lebensbedrohlich verletzten oder erkrankten Personen un-
ter fachgerechter Betreuung mit Notarzt- oder Rettungswagen.
Der qualifizierte Krankentransport besteht in der Beforderung
von kranken, verletzten oder sonstigen hilfsbedurftigen Perso-
nen, die keine Notfallpatienten sind, unter fachgerechter Be-
treuung mit Krankentransportwagen. Beide Arten von Leistun-
gen stehen der Bevolkerung im gesamten betreffenden Gebiet
im Allgemeinen rund um die Uhr zur Verfligung und schlieBen
dabei haufig den Betrieb von standig mit Personal und Einsatz-
fahrzeugen ausgestatteten Rettungswachen mit ein.

[22] Medizinische Dienstleistungen sind bei der Notfallret-
tung sowie in eingeschranktem MaBe beim qualifizierten Kran-
kentransport verfligbar. Allerdings finden die Mehrzahl der
Notfalltransporteinsatze und alle Einsatze des qualifizierten
Krankentransports ohne arztliche Beteiligung statt. Medizini-
sche Leistungen werden beim Notfalltransport hauptsachlich
von Rettungssanitatern erbracht. Notarztleistungen werden
Ublicherweise Uber separate Vertrage mit den Krankenhdusern
geregelt.

[23] Im Bereich des offentlichen Rettungsdienstes schlieBen
die Gebietskorperschaften als Trager des Rettungsdienstes
mit Leistungserbringern Vertrdge Uber die flachendeckende
Versorgung der Bevolkerung mit diesen Dienstleistungen. Die
Vergltung 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 Auftrage
Uber offentliche Krankentransportleistungen in der Regel nicht
Gegenstand einer auf der Ebene der Europaischen Union verof-
fentlichten Ausschreibung seien und nicht transparent verge-
ben wurden. Einige Beschwerdeflihrer trugen vor, dass in den
Fallen, die zur Einreichung ihrer Beschwerde Anlass gegeben
hatten, 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 Gebietskorperschaften im Amtsblatt der Europaischen
Gemeinschaften und im Amtsblatt der Europdischen Union
veroffentlicht worden waren. In demselben Zeitraum sei auch
die Anzahl von Bekanntmachungen der Ergebnisse einer Auf-
tragsvergabe duBerst gering gewesen, da es hierzu nur zwei
Veroffentlichungen gegeben habe.

[...]

Vorverfahren

[36] In einem Aufforderungsschreiben vom 10. April 2006
teilte die Kommission der Bundesrepublik Deutschland mit, sie
konnte — bei der Vergabe von entgeltlichen Dienstleistungs-
vertragen Uber Rettungsdienstleistungen, bei denen Verkehrs-
leistungen im Sinne von Kategorie 2 bzw. 3 des Anhangs 1A
der Richtlinie 92/50 bzw. des Anhangs Il Teil A der Richtlinie
2004/18 Uberwdgen, bis 31. Januar 2006 gegen Art. 10 der
Richtlinie 92/50 in Verbindung mit den Abschnitten Il 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 verstoBen haben und - bei der Vergabe von entgeltli-
chen Dienstleistungsvertragen tber Rettungsdienstleistungen,
bei denen medizinische Leistungen im Sinne von Kategorie 25
des Anhangs IB der Richtlinie 92/50 bzw. des Anhangs Il Teil B
der Richtlinie 2004/18 Uberwdgen, 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, verstoBen haben.

[37] Die Bundesrepublik Deutschland antwortete auf dieses
Mahnschreiben mit Schreiben vom 10. Juli 2006, in dem sie
u. a. geltend machte, dass der offentliche Rettungsdienst 0f-
fentlich-rechtlich organisiert sei und dass seine Auslibung der
hoheitlichen Betatigung des Staates zuzuordnen sei. Vertrage
Uber Krankentransportleistungen konnten daher nicht als 0f-
fentliche Dienstleistungsauftrage eingestuft werden.

[38] Da die Kommission diese Antwort nicht flir zufrieden-
stellend hielt, Gibersandte sie der Bundesrepublik Deutschland
am 15. Dezember 2006 eine mit Griinden versehene Stellung-
nahme, in der sie an den im Mahnschreiben erhobenen Riigen
unverandert festhielt und die Bundesrepublik aufforderte, die
erforderlichen MaBnahmen 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 Grlinden versehe-
ne Stellungnahme an ihrer Auffassung festhielt, hat die Kom-
mission beschlossen, die vorliegende Klage zu erheben.

[...]

Wiirdigung 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 prufen, ob diese Bestimmungen im vorliegenden Fall
tatsachlich anzuwenden sind (vgl. in diesem Sinne Urteil vom
13. Dezember 2007, Kommission/Italien, C-465/05, Slg. 2007,
1-11091, 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 (ber die Niederlassungsfrei-
heit und den freien Dienstleistungsverkehr nicht auf Tatigkei-
ten, die in einem Mitgliedstaat dauernd oder zeitweise mit der
Ausiibung 6ffentlicher Gewalt verbunden sind.

[74] Wie die Generalanwaltin in Nr. 51 ihrer Schlussantrage
ausgefuihrt hat, fallen solche Tatigkeiten auch nicht in den An-
wendungsbereich von Richtlinien, die, wie die Richtlinien 92/50
und 2004/18, der Durchflihrung der Vertragsbestimmungen
Uber die Niederlassungsfreiheit und den freien Dienstleistungs-
verkehr dienen.

[75] Es ist daher zu prifen, ob die im vorliegenden Fall in
Rede stehenden Krankentransportleistungen den Tatigkeiten
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 beschréankt, was zur
Wahrung der Interessen, die zu schiitzen diese Bestimmungen
den Mitgliedstaaten erlauben, unbedingt erforderlich ist (vgl.
u. a. Urteile vom 15. Marz 1988, Kommission/Griechenland,
147/86, SIg. 1988, 1637, Rn. 7, vom 30. Marz 2006, Servizi Ausi-
liari Dottori Commercialisti, C-451/03, Slg. 2006, 1-2941, Rn. 45,
und vom 22. Oktober 2009, Kommission/Portugal, C-438/08,
noch nicht in der amtlichen Sammlung verdoffentlicht, Rn. 34).

[77] Nach standiger Rechtsprechung muss bei der Beurtei-
lung einer etwaigen Anwendung der in den Art. 45 EG und 55
EG vorgesehenen Ausnahmen berticksichtigt 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 Tatigkeiten
beschréanken, die als solche unmittelbar und spezifisch mit
der Auslibung Offentlicher Gewalt verbunden sind (vgl. Urteile
Reyners, Rn. 45, vom 13. Juli 1993, Thijssen, C-42/92, SlIg. 1993,
[-4047, Rn. 8, und Kommission/Portugal, Rn. 36).

[79] Wie die Generalanwaltin in Nr. 58 ihrer Schlussantrage
ausgeflihrt hat, setzt diese Teilhabe eine hinreichend qualifi-
zierte Auslibung von Sonderrechten, Hoheitsprivilegien oder
Zwangsbefugnissen voraus.

[80] Im vorliegenden Fall ist vorab zu betonen, dass der Bei-
trag zum Schutz der Gesundheit der Bevolkerung, zu dem je-
der verpflichtet sein kann, insbesondere indem er einer Per-
son in lebens- oder gesundheitsbedrohender Lage Hilfe leistet,
flr eine Teilhabe an der Ausibung o6ffentlicher Gewalt nicht
ausreicht (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 29. Oktober 1998,
Kommission/Spanien, C-114/97, SIg. 1998, 1-6717, 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 StraBenverkehrsordnung ein-
geraumte Vorfahrtsrecht zurtickzugreifen, so kommt in ihnen
zwar die vorrangige Bedeutung zum Ausdruck, die der nationa-
le Gesetzgeber der Gesundheit der Bevolkerung gegentiber den
allgemeinen Regeln des StraBenverkehrs beigemessen hat.

[82] Diese Rechte als solche kdnnen jedoch nicht als unmit-
telbare und spezifische Teilhabe an der Austibung 6ffentlicher
Gewalt betrachtet werden, da die betreffenden Leistungser-
bringer nicht mit vom allgemeinen Recht abweichenden Vor-
rechten oder Zwangsbefugnissen ausgestattet sind, um dessen
Einhaltung zu gewahrleisten, was, wie zwischen den Verfah-
rensbeteiligten unstreitig ist, in die Zustandigkeit der Polizei-
und Justizbehorden fallt (vgl. in diesem Sinne Urteile Kommissi-
on/Italien, Rn. 39, und Kommission/Portugal, Rn. 44).

[83] Ebenso wenig kdnnen 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 angeflihrt 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 Offentlicher Kranken-
transportleistungen eine Zusammenarbeit mit den 6ffentlichen
Stellen sowie mit Angehdrigen der Berufsgruppen mit sich brin-
ge, die, wie die Angehdorigen der Polizeikrafte, mit hoheitlichen
Befugnissen ausgestattet seien, stellt keinen Gesichtspunkt
dar, durch den die Tatigkeit der Erbringung dieser Dienstleis-
tungen mit der Austibung offentlicher Gewalt verbunden wére
(vgl. in diesem Sinne Urteil Reyners, Rn. 51).

[85] Gleiches gilt flir den ebenfalls von der Bundesrepublik
Deutschland geltend gemachten Umstand, dass die Vertrage
Uber die in Rede stehenden Dienstleistungsauftrage offentlich-
rechtlicher Natur seien und dass die betreffenden Tatigkeiten
fur Rechnung von Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts ausge-
Ubt wirden, die Trager des Offentlichen Rettungsdienstes sei-
en (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 18. Dezember 2007, Jundt,
C-281/06, Slg. 2007, 1-12231, Randnrn. 36 bis 39).

[86] Folglich ist festzustellen, dass die Art. 45 EG und 55 EG
auf die im vorliegenden Fall in Rede stehenden Tatigkeiten kei-
ne Anwendung finden.

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

Zu der von der Kommission behaupteten Vertragsver-
letzung

[88] Zun4chst ist erstens darauf hinzuweisen, dass nach den
Angaben, die die Kommission in ihren beim Gerichtshof ein-
gereichten Schriftsdtzen gemacht hat, die vorliegende Klage
unter den in der Bundesrepublik Deutschland bestehenden
verschiedenen Arten der Erbringung offentlicher Krankentrans-
portleistungen auf das sogenannte ,Submissionsmodell” be-
schrankt 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
vergitet wird.

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

neten Auftrage 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, SIg.
2004, I-11197, Rn. 18).

[90] Drittens kann der von der Bundesrepublik Deutschland
geltend machte Umstand, dass die Vertrage, mit denen diese
Auftrage vergeben worden seien, dem 6ffentlichen 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, fir das Vor-
liegen dieses Elements (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 12. Juli
2001, Ordine degli Architetti u. a., C-399/98, SIg. 2001, 1-5409,
Rn. 73).

[91] Die Schriftform und Entgeltlichkeit dieser Vertrage 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 Auftrage die in Art. 7 der Richtlinie 92/50
bzw. der Richtlinie 2004/18 festgelegten Schwellenwerte deut-
lich Ubersteigt.

[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 Il Teil A der Richtlinie 2004/18 und zugleich
der Kategorie 25 des Anhangs IB der Richtlinie 92/50 bzw. des
Anhangs Il Teil B der Richtlinie 2004/18 zuzurechnen sind, so
dass die Auftrége, 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, Togel, C-76/97,
Slg. 1998, 1-5357, Rn. 40).

[93] Demgegeniber 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 Auftrégen tber Offentliche Krankentransportleistungen er-
kennen lieBen.

Zu den Tatsachenbehauptungen

[94] Beruft sich die Kommission auf substantiierte Beschwer-
den, die wiederholte VerstoBe gegen das Unionsrecht erken-
nen lassen, ist es nach standiger Rechtsprechung Sache des
betroffenen Mitgliedstaats, die in diesen Beschwerden be-
haupteten Tatsachen konkret zu widerlegen (vgl. Urteil vom
19. Mérz 2009, Kommission/Griechenland, C-489/06, SIg. 2009,
I-1797, Rn. 40 und die dort angeflihrte 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 Auftrage; die betreffenden Auftrage sind
in den Randnrn. 27 und 29 bis 31 des vorliegenden Urteils er-
wahnt.

[96] Die Bundesrepublik tritt jedoch den Tatsachenbehaup-
tungen der Kommission in Bezug auf die Auftrage entgegen,
die von der Stadt Bonn, vom Landkreis Uelzen und von ver-
schiedenen Gebietskorperschaften des Landes Sachsen verge-
ben wurden.
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[97] Was zunachst den in Rn. 28 des vorliegenden Urteils er-
wahnten, von der Stadt Bonn vergebenen Auftrag betrifft, sind
die Angaben der Bundesrepublik Deutschland zu den Griinden
fur 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 tber die Transparenz im Bereich
der oOffentlichen Auftrége nicht eingehalten worden seien.

[98] In Bezug auf den vom Landkreis Uelzen vergebenen, in
Rn. 32 des vorliegenden Urteils erwahnten Auftrag geht die von
der Kommission erhobene Riige, wie sich aus der Erdrterung
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 tber 6ffentliche
Auftrage im Jahr 2004 auf den Betrieb der Rettungswache von
Bad Bevensen ausgedehnt worden sei.

[99] Hierzu ist darauf hinzuweisen, dass eine Anderung des
urspringlichen 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 groBem Umfang auf urspriinglich nicht vorgesehene
Dienstleistungen erweitert (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 19.
Juni 2008, pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06, Slg. 2008,
1-4401, Rn. 36).

[100] Im vorliegenden Fall geht aus den Angaben in der Akte
hervor, dass sich der Wert des Auftrags Uber den Betrieb der
Rettungswache von Bad Bevensen auf 673.719,92 Euro, also
einen Betrag belauft, der deutlich Gber den in Art. 7 der Richt-
linien 92/50 und 2004/18 festgelegten Schwellenwerten liegt.

[101] Unter diesen Umstanden ist die in Rn. 98 des vorliegen-
den Urteils genannte Vertragserweiterung, wie die Kommission
geltend macht, als wesentliche Anderung des urspriinglichen
Auftrags anzusehen, die eine Einhaltung der maBgebenden
Vorschriften des Unionsrechts Uber Offentliche Auftrage erfor-
derlich gemacht hatte.

[102] Was schlieBlich die im Land Sachsen vergebenen, in
den Randnrn. 33 bis 35 des vorliegenden Urteils erwahnten
Auftrage betrifft, ist der von der Bundesrepublik Deutschland
geltend gemachte Umstand, dass der gerligte VerstoB mit Be-
endigung der zwischen 2002 und 2004 verlangerten Vertrage
und dem Inkrafttreten einer Neuregelung in diesem Bundes-
land im Januar 2005, mit der ein transparentes Verfahren zur
Vergabe von Auftrdgen tber 6ffentliche Rettungsdienstleistun-
gen eingefuihrt worden sei, nicht mehr vorliege, nicht geeig-
net, das von ihr nicht bestrittene Vorbringen der Kommission
zu entkréaften, dass diese Vertrage unter Geltung der friiheren
Regelung ohne jede Transparenz auf Unionsebene mit Wirkung
zum 31. Dezember 2008 verlangert worden seien.

[103] Daher hatte die von der Kommission hinsichtlich dieser
verschiedenen Auftrage des Landes Sachsen dargestellte Lage
bei Ablauf der in der mit Griinden versehenen Stellungnahme
gesetzten Frist, dem flr die Beurteilung des Vorliegens der be-
haupteten Vertragsverletzung maBgebenden Zeitpunkt (vgl. in
diesem Sinne Urteil vom 6. Oktober 2009, Kommission/Spani-
en, C-562/07, noch nicht in der amtlichen Sammlung veroffent-
licht, Rn. 23), d. h. am 16. Februar 2007, noch Bestand.

[104] Folglich sind sémtliche von der Kommission behaupte-
ten Tatsachen als erwiesen anzusehen.

Zur behaupteten Praxis

[105] Die Bundesrepublik Deutschland wirft der Kommission
vor, sich auf Einzelfélle zu berufen, um das Vorliegen einer all-
gemeinen Praxis der unionsrechtswidrigen Vergabe von Auf-

tragen Uber Offentliche Krankentransportleistungen geltend zu
machen.

[106] Hierzu ist darauf hinzuweisen, dass die Kommission
beim Gerichtshof die Feststellung beantragen kann, dass ein
VerstoB gegen das Unionsrecht vorliegt, weil bei Behdrden ei-
nes Mitgliedstaats eine diesem Recht entgegenstehende, an-
hand von Einzelféllen illustrierte allgemeine Praxis herrsche
(vgl. in diesem Sinne Urteil vom 25. Oktober 2007, Kommission/
Irland, C-248/05, Slg. 2007, 1-9261, Rn. 64 und die dort ange-
fuhrte 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 gerligten 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 hierflir nicht auf irgendeine Vermutung sttitzen (vgl.
Urteile vom 7. Juni 2007, Kommission/Griechenland, C-156/04,
Slg. 2007, 1-4129, Rn. 50 und die dort angeflihrte Rechtspre-
chung, sowie vom 19. Marz 2009, Kommission/Griechenland,
Rn. 43).

[108] Hat die Kommission gentigend Anhaltspunkte daftr
beigebracht, dass sich bei den Behorden des beklagten Mit-
gliedstaats eine wiederholt angewandte, fortbestehende Pra-
xis herausgebildet hat, die gegen das Unionsrecht verstoBt,
muss dieser Mitgliedstaat die angeflihrten Tatsachen und de-
ren Folgen substantiiert bestreiten (vgl. Urteile vom 26. April
2005, Kommission/Irland, C-494/01, SIg. 2005, 1-3331, 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, gegeniliber den Tatsachenbehauptungen der
Kommission betreffend wiederholte VersttBe gegen das Uni-
onsrecht im Rahmen der Vergabe von Auftragen Gber 6ffent-
liche Krankentransportleistungen in den Bundeslandern Sach-
sen-Anhalt, Nordrhein-Westfalen, Niedersachsen und Sachsen
die Richtigkeit der behaupteten Tatsachen nicht entkréaften
koénnen. Sie hat auch nichts dafiir vorgetragen, dass in diesen
Bundeslandern bei anderen nach dem Submissionsmodell ver-
gebenen Auftrdgen das Unionsrecht Gber offentliche Auftrage
eingehalten worden waére.

[110] Vielmehr bestatigen, wie die Generalanwaltin in Nr.
150 ihrer Schlussantrage ausgeflihrt hat, die Angaben der
Kommission, denen die Bundesrepublik Deutschland nicht wi-
dersprochen hat und die die duBerst geringe Anzahl der Falle
bescheinigen, in denen ein Auftrag Uber 6ffentliche Kranken-
transportleistungen unter Einhaltung des Unionsrechts verge-
ben wurde, dass in den vier fraglichen Bundeslandern eine Pra-
xis herrscht, die Gber die von der Kommission mit dieser Klage
vorgetragenen Einzelfélle hinausgeht.

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

[112] Daher ist zu prufen, ob die von der Kommission be-
haupteten VerstdBe gegen die Richtlinien 92/50 und 2004/18
sowie gegen die Art. 43 EG und 49 EG vorliegen.

Zu den VerstoBen, 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 tragt in ihrer Klage vor, dass in den
Fallen der Vergabe von Auftrédgen Uber offentliche Kranken-
transportleistungen, die dadurch gekennzeichnet seien, dass
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der Wert der Verkehrsleistungen hoher sei als derjenige der
medizinischen Leistungen, die in Rede stehende Praxis gegen
Art. 10 der Richtlinie 92/50 in Verbindung mit den Abschnit-
ten IIl 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 verstoBen habe. Nach diesen einzelnen
Abschnitten bzw. Bestimmungen obliege es dem Auftraggeber
u. a., fur die Zwecke der Vergabe des betreffenden Auftrags
unionsweit eine Vergabebekanntmachung zu verdéffentlichen
und die Bekanntmachung der Ergebnisse der Vergabe dieses
Auftrags sicherzustellen.

[114] In den Fallen der Vergabe von Auftragen Uber offent-
liche Krankentransportleistungen, die dadurch gekennzeich-
net sind, dass der Wert der medizinischen Leistungen hoher
ist als derjenige der Verkehrsleistungen, halt die Kommission
die in Rede stehende Praxis flr einen VerstoB 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 Rlge eines VerstoBes
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
zuldssig ist, soweit sie die Vergabe von Auftrégen betrifft, die
der in der vorstehenden Randnummer genannten Fallgruppe
zuzurechnen sind.

[116] Hierzu ist darauf hinzuweisen, dass es nach standiger
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 prufen
kann, ohne dass sie sich dabei auf irgendwelche Vermutungen
stlitzen kann (vgl. Urteil vom 29. Oktober 2009, Kommission/
Finnland, C-246/08, noch nicht in der amtlichen Sammlung ver-
Offentlicht, Rn. 52 und die dort angeflihrte Rechtsprechung).

[117] Wie die Generalanwaltin in Nr. 113 ihrer Schlussantrage
ausgeflihrt hat, ist die Verpflichtung der Kommission zur ge-
nauen Festlegung des konkreten Gegenstands der behaupte-
ten Vertragsverletzung unerldsslich daflir, dass der beklagte
Mitgliedstaat richtig versteht, welche MaBnahmen 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 Griinden versehe-
nen Stellungnahme darauf, dass sie nicht Uber hinreichende
Informationen verflige, um festzustellen, welche Dienstleistun-
gen, Verkehrsleistungen oder medizinische Leistungen, bei den
bezeichneten Auftrdgen einen hdheren Wert hatten, wie die
Generalanwaltin in Nr. 96 ihrer Schlussantrage ausgefuihrt hat,
bewusst davon abgesehen hat, diesen Aspekt im Rahmen der
vorliegenden Klage zu behandeln, ohne dass der Akte zu ent-
nehmen ware, dass diese Entscheidung durch eine mutmaBlich
mangelnde Zusammenarbeit seitens der deutschen Behdrden
im Laufe des Vorverfahrens vorgegeben gewesen ware.

[119] In ihrer Klageschrift hat sie namlich ganz allgemein
ausgeflihrt, dass sowohl bei Auftragen Uber qualifizierte Kran-
kentransportleistungen als auch bei solchen tber Notfalltrans-
portleistungen der Wert der medizinischen Leistungen erheb-
lich sein kdnne und dass, da die streitigen Auftrage regelmaBig
beide Arten von Leistungen zugleich umfassten, das Verhaltnis

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

[120] Indem sie sich fir eine auf diese Annahmen gestiitz-
te Vorgehensweise entschieden hat, hat sie bewusst auf den
Nachweis verzichtet, dass die in Rede stehenden Auftrage oder
zumindest einige von ihnen dadurch gekennzeichnet waren,
dass der Wert der Verkehrsleistungen hoher war als der Wert
der medizinischen Leistungen.

[121] Hinsichtlich der Richtlinien 92/50 und 2004/18 hat sie
ihre Rlgen vielmehr darauf konzentriert, dass, unabhangig 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 Auftrage gegen Art. 16 der Richtli-
nie 92/50 bzw. Art. 35 Abs. 4 der Richtlinie 2004/18 verstoen
worden sei, weil die Ergebnisse der Vergabe dieser Auftrage
nicht bekannt gemacht worden seien, was die Bundesrepublik
Deutschland flir keinen der genannten Auftrage 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 Auftrage dadurch gekennzeichnet ist, dass der Wert der
Verkehrsleistungen hoher ist als der Wert der medizinischen
Leistungen, ist die Feststellung eines VerstoBes 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 beschran-
ken, da diese Artikel auf jeden Fall auf Auftrdge Anwendung
finden, die, wie die hier in Rede stehenden, Verkehrsleistungen
und zugleich medizinische Leistungen umfassen, und zwar un-
abhangig davon, in welchem Verhéltnis die jeweiligen Werte
dieser Dienstleistungen im Rahmen des betreffenden Auftrags
zueinander stehen.

[123] Wie die Generalanwaltin in Nr. 93 ihrer Schlussantréa-
ge ausgeflhrt hat, hat die Kommission nicht weiter versucht,
nachzuweisen, dass die in ihrer Klage bezeichneten Auftrage
oder zumindest einige von ihnen dadurch gekennzeichnet wa-
ren, dass der Wert der medizinischen Leistungen hdher war
als derjenige der Verkehrsleistungen. Unter diesen Umstan-
den, unter denen mangels hinreichender konkreter Angaben
nicht ausgeschlossen werden kann, dass keiner der in Rede
stehenden Auftrdge durch einen solchen Uberwiegenden Wert
gekennzeichnet ist, ist der Gerichtshof nicht in der Lage, einen
VerstoB gegen die Art. 43 EG und 49 EG festzustellen. Diese
Schlussfolgerung gilt auch fir die Frage, ob bei den von der
Kommission bezeichneten Auftrdgen ein eindeutiges grenz-
Uberschreitendes Interesse gegeben ist.

[124] zu prifen ist noch die Begrundetheit des Vorbringens
der Bundesrepublik Deutschland und des Konigreichs 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 Glock-
ner hat der Gerichtshof die Notfalltransportleistungen als
JDienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interes-
se” im Sinne von Art. 86 Abs. 2 EG eingestuft.

[126] Nach standiger Rechtsprechung obliegt allerdings dem
Mitgliedstaat, der sich auf Art. 86 Abs. 2 EG beruft, der Nach-
weis, dass samtliche Tatbestandsmerkmale dieser Bestim-
mung erflllt sind (vgl. u. a. Urteil vom 23. Oktober 1997, Kom-
mission/Frankreich, C-159/94, Slg. 1997, 1-5815, Rn. 101).
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[127] Im vorliegenden Fall hat die Bundesrepublik Deutsch-
land betont, es sei erforderlich, im Bereich der Krankentrans-
portleistungen eine Quersubventionierung zwischen nach
MaBgabe der Bevolkerungsdichte 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 Erwagungen kdnnten es zwar, wie die Kom-
mission ausgefuihrt hat, rechtfertigen, dass der zustandige Auf-
traggeber zu speziellen MaBnahmen 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 funktionsfahigen
und im gesamten betreffenden Gebiet verfligbaren qualitativ
hochstehenden Krankentransportdienstes unter wirtschaftlich
vertretbaren Bedingungen durch den Vertragspartner sicher-
stellen sollen.

[129] Sie erklaren hingegen nicht, weshalb die Verpflichtung,
die Bekanntmachung der Ergebnisse der Vergabe des betref-
fenden Auftrags zu gewahrleisten, geeignet sein soll, die Erfll-
lung dieser Aufgabe von allgemeinem wirtschaftlichem Inter-
esse zu verhindern.

[130] Folglich ist das auf Art. 86 Abs. 2 EG gestlitzte Vorbrin-
gen zurlickzuweisen.

[131] Nach alledem ist festzustellen, dass die Bundesrepublik
Deutschland im Rahmen der Vergabe von Auftréagen tber 6f-
fentliche Notfall- und qualifizierte Krankentransportleistungen
nach dem Submissionsmodell in den Bundeslandern 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 verstoBen hat, dass sie kei-
ne Bekanntmachungen lber die Ergebnisse des Verfahrens zur
Auftragsvergabe veroffentlicht hat.

[132] Im Ubrigen ist die Klage abzuweisen.

[...]

Anmerkung:

Die Vergabepflicht von Rettungsdienstleistun-

gen im Submissionsmodell’

Fallen Rettungsdienstleistungen, die in den Landern 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 Tatigkeiten handelt, die mit
der Austibung offentlicher Gewalt verbunden sind und daher
weder die europarechtliche Niederlassungsfreiheit noch die
Dienstleistungsfreiheit bertihren (Art. 62, 51 AEUV?)? Gilt das
EU-Vergaberecht deshalb nicht fir 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 rudimentarer Verfahrensvorschriften an-
zuwenden?

Diese Fragen hat der Gerichtshof der Europaischen Uni-
on (im Folgenden: ,Gerichtshof” oder ,EuGH"”) im Urteil vom
29.4.2010 Uber das Vertragsverletzungsverfahren Rs. C-160/08
(Kommission ./. Deutschland) teilweise entschieden und teil-
weise offengelassen.

1. Rettungsdienstleistungen in Deutschland

Rettungsdienstleistungen werden in den meisten Bundes-
ldandern der Bundesrepublik Deutschland nach dem ,dualen
System” erbracht, das auch , Trennungsmodell” genannt wird.
Es beruht auf der Unterscheidung zwischen dem offentlichen
Rettungsdienst, der etwa 70% aller Rettungsdienstleistungen
ausmacht, und der Erbringung von Rettungsdienstleistungen
aufgrund von Genehmigungen nach den einschlagigen Landes-
gesetzen.

Der Offentliche Rettungsdienst erfasst Ublicherweise Not-
falltransportleistungen und qualifizierte Krankentransportleis-
tungen. Der Notfalltransport bezeichnet die Beférderung von
lebensbedrohlich verletzten oder erkrankten Personen unter
fachgerechter Betreuung mit Notarzt- oder Rettungswagen.
Der qualifizierte Krankentransport besteht in der Befdrderung
von kranken, verletzten oder sonstigen hilfsbedirftigen Perso-
nen, die keine Notfallpatienten sind, unter fachgerechter Be-
treuung mit Krankentransportwagen. Beide Arten von Leistun-
gen stehen der Bevolkerung im gesamten betreffenden Gebiet
im Allgemeinen rund um die Uhr zur Verfligung und schlieBen
dabei haufig den Betrieb von standig mit Personal und Einsatz-
fahrzeugen ausgestatteten Rettungswachen mit ein.

Medizinische Dienstleistungen sind bei der Notfallrettung
sowie in eingeschranktem MaBe beim qualifizierten Kranken-
transport verflgbar. Allerdings finden die Mehrzahl der Not-
falltransporteinsatze und alle Einsatze des qualifizierten Kran-
kentransports ohne arztliche Beteiligung statt. Medizinische
Leistungen werden beim Notfalltransport hauptsachlich von
Rettungssanitatern erbracht. Notarztleistungen werden (Gbli-
cherweise (ber separate Vertrége mit den Krankenhdusern
geregelt.

Im Bereich des Offentlichen Rettungsdienstes schlieBen die
Gebietskorperschaften als Trager des Rettungsdienstes mit
Leistungserbringern Vertrage Uber die flachendeckende Ver-
sorgung der Bevolkerung mit diesen Dienstleistungen. Die
Vergutung 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”.?

2. Gegenstand des EuGH-Urteils vom 29.4.2010

Gegenstand des EuGH-Urteils war ausschlieBlich die Verga-
bepraxis im Submissionsmodell, und zwar in den Landern Nie-
dersachsen, Nordrhein-Westfalen, Sachsen-Anhalt sowie im
Freistaat Sachsen.* 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 Landern gegen die Ver-
pflichtung zur Anwendung der EU-Vergaberichtlinien verstoBen
habe. Die Kommission hatte festgestellt, dass Gebietskorper-
schaften in diesen Landern Auftrage Uber Rettungsdienstleis-
tungen mit mehrjahriger Vertragsdauer und einem Volumen
von jeweils mehreren Millionen EUR vergeben hatten, ohne
dass die Durchfiihrung der Vergabeverfahren zuvor bekannt
gemacht worden war und ohne dass das Ergebnis der Verga-
beverfahren nachtraglich bekannt gemacht wurde.®

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 Uber die Ar-
beitsweise der Europdischen Union (AEUV), in der konsolidierten
Fassung abgedruckt in ABIEU Nr. C 83/47 v. 30.3.2010.
Urteil (Fn. 1), Rn. 20-23.
Urteil (Fn. 1), Rn. 26, 52 und 88.
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 anhéngigen Vorabentscheidungsersuchens
des OLG Miinchen, das am 20.9.2009 beim Gerichtshof einge-
reicht wurde.¢ In diesem Vorabentscheidungsverfahren stehen
die Schlussantrage des Generalanwalts noch aus, so dass tber
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 Umstanden die Vergabe von Rettungsdienstleistun-
gen im Konzessionsmodell deshalb nicht in den Anwendungs-
bereich der EU-Vergaberichtlinien fallt, weil es sich nicht um
die Vergabe eines o6ffentlichen Auftrags (wie in der Rechtssa-
che Kommission ./. Deutschland) handelt, sondern um die Ver-
gabe einer Dienstleistungskonzession.”

3. Rettungsdienstleistungen nicht mit der Ausiibung 6f-
fentlicher Gewalt verbunden

Der EUGH setzt sich ausfihrlich mit dem Einwand Deutsch-
lands auseinander, ein VerstoB gegen die EU-Vergaberichtlini-
en scheide aus, weil es sich bei Rettungsdienstleistungen, die
in den Landern Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Sachsen-
Anhalt und im Freistaat Sachsen vergeben werden, um T&-
tigkeiten handele, die mit der Auslbung Offentlicher Gewalt
verbunden sind und daher weder die europarechtliche Nieder-
lassungsfreiheit noch die Dienstleistungsfreiheit bertihren (Art.
62, 51 AEUV).

In Ubereinstimmung mit seiner bisherigen Rechtsprechung
stellt der EuGH hohe Anforderungen an die ,,Austibung Offent-
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 Vorfahrtsrecht®),
sondern auch in eigener Person Zwangsbefugnisse besitzen,
um diese Vorrechte durchzusetzen.® Wie Deutschland einrgu-
men musste, fallt die Durchsetzung der Sonderrechte der Ret-
tungsdienste jedoch in die Zustandigkeit der Polizei- und Jus-
tizbehorden.

Der EUGH gelangt daher zum Uberzeugenden Ergebnis, dass
die in Frage stehenden Rettungsdienste nicht unter die Be-
reichsausnahme der Art. 62, 51 AEUV fallen.™

Der Gerichtshof konnte sich in dieser Frage mit einer Ent-
scheidung leichttun. Im Urteil vom 1.12.2008 hatte der Bun-
desgerichtshof flr 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-
werbsbeschrankungen (§§ 97 ff. GWB), so der BGH in seiner
ausfihrlichen Begriindung, nehme die Vergabe von Rettungs-
dienstleistungen der fraglichen Art nicht von seiner Anwen-
dung aus.™

4. Anwendung des EU-Vergaberechts verhindert nicht
Erfiillung 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 Erflillung bei
Anwendung des EU-Vergaberechts verhindert wirde (Art.
106 Abs. 2 S. 1 AEUV), konnte der Gerichtshof offenlassen, ob
er in Fortfhrung seiner Rechtsprechung in der Rechtssache
Ambulanz Gléckner'? auch in den vorliegend zu beurteilenden

Rettungsdienstleistungen ,Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse” erkennt.”® Denn Deutschland war
seiner Darlegungs- und Beweislast nicht nachgekommen, um
zu erklaren, weshalb, selbst wenn es sich um derartige Dienst-
leistungen handelte, deren Erflllung verhindert wirde, wenn
das EU-Vergaberecht angewendet wird.™

5. EU-Vergaberichtlinien umfassend anwendbar?

Die flr 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 GebietskOrperschaften
und damit per se um o6ffentliche Auftraggeber handelt, die
die EU-Vergaberichtlinien zu beachten haben;™

¢ im Hinblick auf die Form der Beauftragung, ndmlich durch
schriftlichen Vertrag mit dem Leistungserbringer, es fiir die
Anwendbarkeit des Vergaberechts keine Rolle spielt, ob
der Vertrag dem privaten oder 6ffentlichen Recht des Mit-
gliedstaates unterliegt;"

e an der Entgeltlichkeit und damit Vergabepflichtigkeit der
vergebenen Auftrdge 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) vergltet wird;"” und dass

e angesichts der festgestellten Auftragswerte in Hohe von
jeweils mehreren Millionen EUR der Schwellenwert'® zur
Anwendung der EU-Vergaberichtlinien deutlich tGberschrit-
ten ist.”

Soweit damit geklart war, dass die EU-Vergaberichtlinien an-
wendbar sind, musste der EUGH noch klaren, ob die Vergabe-
richtlinien umfassend anzuwenden sind oder nur hinsichtlich
einzelner, eher technischer als den Bieterwettbewerb schut-
zender Bestimmungen.

Nach Artikel 22 der Richtlinie 2004/18 sind die Vergabericht-
linien bei Auftrdgen, die wie im vorliegend entschiedenen Fall
sowohl sogenannte vorrangige Dienstleistungen wie Trans-
portleistungen (nach Anhang Il Teil A, Kategorien 2 und 3, der
Richtlinie 2004/18) als auch sogenannte nachrangige Dienst-

EUuGH, Rs. C-274/09, zitiert nach www.curia.europa.eu.
Grundlegend zur Abgrenzung zwischen Dienstleistungsauftrag und
-konzession EUGH, Urt. v. 10.9.2009 — C- 206/08, Eurawasser, EuZW
2009, 810, m. Anm. Hlbner, EuZW 2009, 814; Rettungsdienstleis-
tungen werden im Submissionsmodell im Freistaat Sachsen als (ver-
gabepflichtiger) offentlicher Auftrag und nicht als (eingeschrankt
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 Gléckner ./.
Landkreis Stidwestpfalz, Rn. 55 und 60, zitiert nach www.curia.eu-

N o

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 gemai
Verordnung (EG) Nr. 1177/2009 vom 30.11.2009, ABIEU Nr. L 314/64
v. 1.12.2009.

19 Urteil (Fn. 1), Rn. 91.
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leistungen wie medizinische Versorgungsleistungen (nach An-
hang Il Teil B, Kategorie 25, der Richtlinie 2004/18) umfassen,
namlich nur dann umfassend anzuwenden, wenn der Wert der
vorrangigen Dienstleistungen (hier: der Transportleistungen)
hoher ist als der Wert der nachrangigen Dienstleistungen (hier:
der medizinischen Leistungen).

Sind die Wertverhaltnisse bei gemischten Dienstleistungsauf-
tragen anders, iberwiegt also z.B. der Wert der medizinischen
Leistungen den Wert der Transportleistungen, muss lediglich
die Bestimmung der Vergaberichtlinie 2004/18 Uber technische
Spezifikationen® und die Bestimmung lber eine nachtragliche
Bekanntgabe des Vergabeergebnisses?' beachtet werden.

Da die Kommission nach den Feststellungen des Gerichtsho-
fes nicht nachgewiesen hatte, dass bei wenigstens einzelnen
der in Frage stehenden Auftrage der Wert der Transportleistun-
gen den Wert der medizinischen Leistungen tberstieg, sah sich
der EUGH nicht im Stande, einen Versto3 gegen die Pflicht zur
Bekanntmachung eines bevorstehenden Vergabeverfahrens
vor der Auftragserteilung festzustellen.??

Der EUGH musste sich daher darauf beschranken festzustel-
len, dass gegen die (stets im Anwendungsbereich der Vergabe-
richtlinien bestehende) Pflicht zur nachtraglichen Bekanntma-
chung des Vergabeergebnisses verstoBen wurde.?

6. Ergebnis

In den durch das EuGH-Urteil vom 29.4.2010 entschiedenen
Fallen wird es aufgrund nachlassiger Sachverhaltsaufklarung
im Vertragsverletzungsverfahren durch die Kommission nicht
moglich sein, dass die Kommission die Beendigung oder gar
Riickabwicklung der Rettungsdienstvergaben verlangen kann.

FUr die Praxis der Rettungsdienstvergabe im Submissionsmo-
dell bedeutet das Urteil in allen anderen Fallen jedoch keinen
Freifahrtschein. Im Gegenteil. Der Gerichtshof hat die grund-
satzliche Anwendbarkeit der EU-Vergaberichtlinie 2004/18
festgestellt und war nur aus prozessualen Griinden des Ein-
zelfalls gehindert, den von der Kommission behaupteten Ver-
stoB3 gegen die Pflicht zur umfassenden Anwendung der Ver-
gaberichtlinie, insbesondere zur EU-weiten Bekanntmachung
eines transparenten und dem Bieterwettbewerb gedffneten
Vergabeverfahrens vor Auftragsvergabe, zu bestatigen. 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

zu vergebenden Rettungsdienstleistungen Ubersteigen kann.*
In dem vom BGH entschiedenen Fall der Vergabe sachsischer
Rettungsdienstleistungen verhielt es sich allerdings offenbar
anders, so dass nur die ex-post Bekanntmachung verlangt ge-
wesen ware — zuwenig somit, um Interessenten am Auftrag
eine faire Chance auf Beteiligung am Vergabeverfahren zu ge-
wahren.?

Gebietskorperschaften, die sich mit dem Gedanken tragen,
Rettungsdienstleistungen im Submissionsmodell auszuschrei-
ben oder bestehende Vertrage auf zusatzliche Rettungsdienst-
leistungen auszudehnen? oder zu verlangern? sind daher
gut beraten, im ersten Schritt sorgfaltig 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 flir Katastrophen; hinreichender
Anteil flieBend 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 0.4.) findet.

Dr. Alexander Hlibner, RA und Partner bei Haver & Mailénder,
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 Vvgl. Urteil (Fn. 1), Rn. 102.

Verwaltungsanweisungen

Steuerbegiinstigte Zwecke (§ 10b EStG);
Anwendung des Urteils des Europaischen 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 Europaische Gerichtshof (EUGH) hat in seinem Urteil vom
27. Januar 2009 in der Rechtssache C-318/07 ,Persche” zur
steuerlichen Abziehbarkeit von Spenden an eine gemeinnit-
zige Organisation in einem anderen Mitgliedstaat der Europa-
ischen Union gemaB § 10b Absatz 1 und Absatz 1a Einkom-
mensteuergesetz Folgendes entschieden:

1. Macht ein Steuerpflichtiger in einem Mitgliedstaat die steu-
erliche Abzugsfahigkeit von Spenden an Einrichtungen gel-
tend, die in einem anderen Mitgliedstaat ansassig und dort
als gemeinnlitzig anerkannt sind, fallen solche Spenden auch
dann unter die Bestimmungen des EG-Vertrags liber den freien
Kapitalverkehr, wenn es sich um Sachspenden in Form von
Gegensténden des taglichen Gebrauchs handelt.

2. Artikel 56 EG steht der Regelung eines Mitgliedstaats entge-
gen, wonach bei Spenden an als gemeinnlitzig anerkannte Ein-
richtungen nur Spenden an im Inland ansédssige Einrichtungen
von der Steuer abgezogen werden kbnnen, ohne jede Mdglich-
keit fiir den Spender, nachzuweisen, dass eine Spende an eine
Einrichtung, die in einem anderen Mitgliedstaat ansassig ist,
die nach dieser Regelung geltenden Voraussetzungen fiir die
Gewdéhrung einer solchen Vergtinstigung erflllt.
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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 verkiindet.

Im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehorden der Lan-
der gilt Folgendes:

Die Urteile werden bis zur Verkiindung einer gesetzlichen
Neuregelung aufgrund dieses BMF-Schreibens in allen noch
nicht bestandskraftig veranlagten Fallen angewendet.

Klarstellend ist darauf hinzuweisen, dass das EuGH-Urteil
ausschlieBlich Spenden in einen anderen Staat der Europai-
schen Union und des Europaischen Wirtschaftsraums betrifft
und demgemaB auch nur insoweit anzuwenden ist. Weitere
Voraussetzung ist, dass diese Staaten gegenseitig zwischen-
staatliche Amtshilfe' im Bereich der Steuerfestsetzung und
gegenseitig Unterstlitzung bei der zwischenstaatlichen Beitrei-
bung? von Steuerforderungen leisten.

Aufgrund des Ergebnisses der Erérterungen mit den obersten
Finanzbehorden der Lander ist beabsichtigt, die Modalitaten
der Nachweiserbringung flir die Berechtigung zum Spenden-
abzug in einem weiteren BMF-Schreiben zu regeln. Grundlage
daftir werden vor allem die Aussagen des EuUGH in dem Urteil
JPersche” sein, die sich der BFH in seinem Urteil vom 27. Mai
2009 vollinhaltlich zu Eigen gemacht hat. Der BFH fiihrt aus:

~Der EUGH-Entscheidung entsprechend hat der Steuerpfilich-
tige unter bestimmten Voraussetzungen die Mdglichkeit, auch
Spenden an eine Einrichtung, die in einem anderen Mitglied-
Staat ansassig ist, abzuziehen. Das ist der Fall, wenn die be-
glinstigte Einrichtung die Voraussetzungen der nationalen
Rechtsvorschriften (also die Voraussetzungen der §§ 51 bis
68 AO) fiir die Gewédhrung von Steuerverglinstigungen erfiillt
(EuGH-Urteil). Kénnen Spenden an eine Einrichtung eines an-
deren Mitgliedstaats als gemeinnlitzig anerkannt werden, was
die nationalen Stellen des Mitgliedstaats des Steuerpflichtigen
einschlieBlich der Gerichte zu beurteilen haben, kann der Ab-
zug nicht allein aus dem Grund verwehrt werden, dass die Ein-
richtung nicht im Inland anséassig ist (EUGH-Urteil). Die beteilig-
ten Steuerbehdrden kénnen vom Steuerpflichtigen alle Belege
verlangen, die ihnen fiir die Beurteilung der Frage notwendig
erscheinen, ob die Voraussetzungen flr die Abziehbarkeit der
Ausgaben nach den einschlédgigen Rechtsvorschriften erfiillt
sind und der verlangte Abzug dementsprechend gewéahrt wer-
den kann (EUGH-Urteil). Es ist Sache der zustandigen nationa-
len Behdrden einschlieBlich der Gerichte zu lberprtifen, ob der
Nachweis fiir die Einhaltung der von diesem Mitgliedstaat fiir
die Gewaéhrung der fraglichen Steuervergtinstigung aufgestell-
ten Voraussetzungen gemasB den Regeln des nationalen Rechts
erbracht worden ist (EuGH-Urteil). Erweist sich die Nachprt-
fung der von dem Steuerpflichtigen vorgelegten Auskiinfte als
schwierig, insbesondere wegen der in Artikel 8 der Richtlinie
77/799/EWG des Rates vom 19. Dezember 1977 lber die ge-
genseitige Amtshilfe zwischen den zusténdigen Behdrden der
Mitgliedstaaten im Bereich der direkten und indirekten Steuern
(ABIEG 1977, Nummer L 336, Seite 15) in der durch die Akte
Uiber die Bedingungen des Beitritts der Republik Osterreich, der
Republik Finnland und des Kénigreichs Schweden und die An-
passungen der die Europdische Union begriindenden Vertrédge
(ABIEG 1994, Nummer C 241, Seite 21, und ABIEG 1995, Num-
mer L 1, Seite 1) gednderten Fassung vorgesehenen Grenzen
des Auskunftsaustauschs, sind die Finanzbehdrden nicht daran
gehindert, bei Nichtvorlage der Nachweise, die sie flir die zu-
treffende Steuerfestsetzung als erforderlich ansehen, den be-
antragten Steuerabzug zu verweigern (EUGH).”

Zusatzlich weise ich auf das

e BMF-Schreiben ,Merkblatt zur zwischenstaatlichen Amts-

hilfe durch Auskunftsaustausch in Steuersachen” vom 25.
Januar 2006 - IV B 1-S 1320 - 11/06 - BStBI | 2006, Seite 26
und das

e BMF-Schreiben ,Merkblatt zur zwischenstaatlichen Amts-
hilfe bei der Steuererhebung (Beitreibung)” vom 19. Januar
2004 - IVB 4 -5 1320 - 1/04 - BStBI | Seite 66 hin.

Dieses Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil | veroffent-

licht.

Umsatzsteuerliche Behandlung der entgeltli-
chen Verpflegung von Lehrern und Schiilern
durch Schulférdervereine; 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, BStBI. II
2009, 677, DStRE 2009, 871 entschieden, dass Umsatze aus
der entgeltlichen Verpflegung von Lehrern und Schilern einer
Ganztagsschule durch einen privaten Forderverein 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 bestatigt 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 gemeinnltzigen Forderverein
von Eltern in einem Gymnasium in Niedersachsen, der Schiler
und Lehrer in einer Caféteria (ausschlieBlich) mit Speisen und
Getranken versorgt.

Nach dem UStG gibt es zwei Regelungen, die eine Umsatz-
steuerbefreiung bei der Verpflegung von Lehrern und Schdlern
- unter bestimmten Voraussetzungen — dennoch ermdglichen
konnen.

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, Bekdstigung und Naturalleistungen anfallen.
Von der Befreiungsvorschrift ebenfalls umfasst sind die o0.g.

1, Amtshilfe ist der Auskunftsaustausch im Sinne oder entsprechend
der Richtlinie 77/799/EWG des Rates vom 19.12.1977 Uber die ge-
genseitige Amtshilfe zwischen den zustandigen Behorden der Mit-
gliedstaaten im Bereich der direkten Steuern und der Mehrwertsteu-
er (ABI. L 336 vom 27.12.1977, S. 15), die zuletzt durch die Richtlinie
2006/98/EG des Rates vom 20.11.2006 (ABI. L 363 vom 20.12.2006,
S. 129) geédndert worden ist; einschlieBlich der in diesem Zusam-
menhang anzuwendenden Durchfiihrungsbestimmungen in den flr
den jeweiligen Veranlagungszeitraum geltenden Fassungen oder ei-
nes entsprechenden Nachfolgerechtsaktes.

2 ,Beitreibung” ist die gegenseitige Unterstlitzung bei der Beitrei-
bung von Forderungen im Sinne oder entsprechend der Richtlinie
2008/55/EG des Rates vom 26.5.2008 (ber die gegenseitige Un-
terstlitzung bei der Beitreibung von Forderungen in Bezug auf be-
stimmte Abgaben, Zblle, Steuern und sonstige MaBnahmen (ABI. L
150 vom 10.6.2008, S. 28) einschlieBlich der in diesem Zusammen-
hang anzuwendenden Durchflihrungsbestimmungen in den fir den
jeweiligen Veranlagungszeitraum geltenden Fassungen oder eines
entsprechenden Nachfolgerechtsaktes.
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Leistungen, die an die bei der Erziehung Ausbildung oder Fort-
bildung der Jugendlichen tatigen Personen (i.d.R. Lehrer) aus-
gefuhrt werden.

Die Gewahrung von Beherbergung, Bekostigung 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, BStBI. 11 2007, 846, DStRE 2007, 371; und v. 28.9.2000, V
R 26/99, BStBI. 11 2001, 691, DStRE 2000, 1334, jeweils m.w.N.).

Dies ist jedoch bei der Bekdstigung von Lehrern und Schiilern
an einer Schule durch einen privaten Forderverein nicht der
Fall, weil dieser weder die Jugendlichen bei sich aufgenommen
hat, noch durch die Verabreichung von Speisen und Getranken
selbst eine Erziehungs- oder Aushildungsleistung erbringt.
Beispiel 1:

Ein Schulférderverein Gbernimmt 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.0., zu Grunde).

Die Verpflegungsleistung ist steuerbar und steuerpflichtig,
da der Verein allein mit der Bewirtung der Schiler diese nicht
zur Erziehung oder Ausbildung i.S.v. § 4 Nr. 23 UStG bei sich
aufnimmt.

Geht hingegen die Leistung des Fordervereins Uber die blo-
Be Verabreichung von Speisen und Getranken hinaus, werden
also die Jugendlichen zu Erziehungs-, Ausbildungs- oder Fort-
bildungszwecken aufgenommen und hierdurch z.B. auch Er-
ziehungsaufgaben Gbernommen, 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 korperliche Erziehung und Fortbildung
von Jugendlichen. Hierzu gehort u.a. auch die sportliche Erzie-
hung (vgl. Abschn. 117 Abs. 4 S&tze 1 und 2 UStR).

Beispiel 2:

Ein Schulférderverein Ubernimmt die Essenzubereitung und
-ausgabe. Zudem bietet der Verein den verpflegten Schilern
Betreuung und Hausaufgabenhilfe.

Da der Verein die Schler flr Erziehungs- und Ausbildungs-
zwecke bei sich aufnimmt, sind die Umsatze aus der Essens-
ausgabe gemal § 4 Nr. 23 UStG von der Umsatzsteuer befreit.
Beispiel 3:

Wie Beispiel 1. An einem Nachmittag gibt es zusatzlich flr
einige Schuler ein Angebot, bei dem die Schiiler selber kochen
und so Grundlagen der gesunden Erndhrung kennenlernen.

Dieses Angebot fuhrt nicht dazu, dass die Verpflegungs-
leistung insgesamt als steuerfrei angesehen werden kann, da
durch diese mit der Essensausgabe nicht zusammenhangende
MaBnahme noch keine geméaB § 4 Nr. 23 UStG erforderliche
Aufnahme zu Erziehungs- oder Ausbildungszwecken vorliegt.

Wird flr das zusatzliche 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
Schulfoérdervereine kann sich auch aus § 4 Nr. 18 UStG ergeben.
Fur die Anwendung dieser Vorschrift ist allerdings Vorausset-
zung, dass der Schulférderverein einem Wohlfahrtsverband als
Mitglied angeschlossen ist und die Ubrigen Voraussetzungen

des § 4 Nr. 18 UStG erflllt. Die amtlich anerkannten Verbande
der freien Wohlfahrtspflege sind in § 23 UStDV abschlieBend
aufgefiihrt.

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 Korperschaft oder Personenvereinigung anzusehen,
die ihrerseits einem amtlich anerkannten Wohlfahrtsverband
als Mitglied angeschlossen ist (vgl. Abschn. 103 Abs. 4 Satze
2 und 3 UStR).

Eine der Ubrigen Voraussetzungen des § 4 Nr. 18 UStG ist, ge-
maB Satz 1 Buchst. a der Vorschrift, dass der Forderverein aus-
schlieBlich und unmittelbar gemeinnttzigen, mildtatigen oder
kirchlichen (und somit steuerbeglinstigten) Zwecken dienen
muss, wobei flr Schulférdervereine nur Ersteres in Betracht
kommen wird.

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

Sofern ein Schulférderverein nicht die Voraussetzungen fir
eine Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 18 oder Nr. 23 UStG erflllt,
ist flr dessen umsatzsteuerliche Behandlung u. a. zu beachten,
ob dieser als gemeinntitzig anerkannt wurde.

Hinsichtlich allgemeiner Fragen zur Gemeinnutzigkeit wird
auf die Inhalte in der KSt-Kartei zu § 5 Fach H hingewiesen.

4.1 Gemeinnlitzige Schulférdervereine ohne Umsatzsteuerbe-
freiung

Sofern der Schulférderverein als gemeinnltzig anerkannt ist
(vgl auch 4.) sind folgende Ausflihrungen zu beachten.
Beispiel 4:

Ein Schulférderverein ist zwar als gemeinnutzig anerkannt,
jedoch keinem Wohlfahrtsverband als Mitglied angeschlossen.
Uber die Essenausgabe hinausgehende Leistungen werden von
dem FOrderverein nicht angeboten.

Die Leistungen des Schulférdervereins 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 Schiilern durch einen ge-
meinnitzigen Schulférderverein kann nach einem Beschluss
der obersten Finanzbehorden des Bundes und der Lander als
steuerbegiinstigter Zweckbetrieb nach § 66 AO unter den dort
genannten Voraussetzungen anzusehen sein (sog. ,besonderer
Zweckbetrieb”). Bei Schilerinnen und Schitilern wird hierbei die
wirtschaftliche Hilfsbedrftigkeit 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 prifen. Ein Zweckbetrieb nach
§ 65 AO setzt voraus, dass die Voraussetzungen des § 65 Nr. 1
- 3 AO kumulativ erfullt sind.

Ein Zweckbetrieb kann jedoch nur vorliegen, wenn die ge-
forderten steuerbeglinstigten Zwecke auch in der eigenen
Satzung als Satzungszweck festgelegt wurden. Die Verfolgung
begunstigter Zwecke, die nicht satzungsmaBige Zwecke des
FOrdervereins sind, reicht nicht aus (vgl. AEAO zu § 65, Nr. 2).

Die Satzung konnte beispielsweise lauten:

LZweck des Vereins ist die Forderung des Wohlfahrtswesens.
Der Satzungszweck wird verwirklicht insbesondere durch die
Zubereitung und Ausgabe von Mahlzeiten an der Muster-Schu-
le.”

Fur sdmtliche Leistungen der Zweckbetriebe gemeinnitziger
Schulférdervereine kommt der ermaBigte Steuersatz von 7%
zur Anwendung (§ 12 Abs. 2 Nr. 8 UStG).
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Auf die Moglichkeiten der Kleinunternehmerregelung nach
§ 19 UStG und der Vorsteuerpauschalierung gemaB § 23a UStG
bei gemeinnutzigen Korperschaften wird hingewiesen.
Beispiel 5:

Ein gemeinnitziger Schulférderverein gibt Getranke und von
ihm zubereitetes Essen aus. Die jahrlichen Einnahmen (Um-
satz) betragen 32 100 €.

Es entsteht Umsatzsteuer von 2 100 € (32 100 €: 1,07 x 7%).

Der Steuersatz betragt 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 ermaBigten
Steuersatz unterliegen.

4.2 Nicht gemeinnlitzige Schulfordervereine ohne Umsatzsteu-
erbefreiung

Fur Schulfoérdervereine, die nicht als gemeinniitzig anerkannt
sind und nicht unter § 4 Nr. 18 oder Nr. 23 UStG fallen, ist zu
prufen, ob es sich bei der Verpflegung von Lehrern und Schu-
lern um eine Lieferung von Essen (ermaBigter Steuersatz von
7% —§ 12 Abs. 2 Nr. 1. V. m. Anl. 2 UStG) oder um eine sonsti-
ge Leistung im Darreichungsbereich (Regelsteuersatz von 19%)
handelt

Auf die Moglichkeit der Kleinunternehmerregelung nach § 19
UStG wird hingewiesen.

Beispiel 6:

Ein Schulforderverein gibt Getrédnke und von ihm zuberei-
tetes Essen aus. Die jahrlichen Einnahmen (Umsatz) betragen
16 000 €.

Die Umsatzsteuer wird nach § 19 Abs. 1 UStG nicht erhoben.
MaBgebend flr 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. Zuschiisse der Kommunen an Schulférdervereine

Zahlt der Schultrdger an den Forderverein einen Zuschuss flr
die Essensausgabe, kann dieser Zuschuss umsatzsteuerlich ein
zusatzliches Entgelt oder ein echter, nicht der Umsatzsteuer
unterliegender Zuschuss sein.

Echte Zuschisse liegen vor, wenn die Zahlungen nicht auf
Grund eines Leistungsaustauschverhaltnisses erbracht wer-
den. Das ist der Fall, wenn die Zahlungen nicht an bestimmte
Umsatze anknlpfen, sondern unabhangig von einer bestimm-
ten Leistung gewahrt werden, weil sie in Erflllung einer 6ffent-
lich-rechtlichen Verpflichtung bzw. im Uberwiegend o6ffentlich-
rechtlichen Interesse entrichtet werden (vgl. auch Abschn. 150
Abs. 7 UStR).

Beispiel 7:

Der SchulfOrderverein beschaftigt eigenes Personal. Damit
die Essenskosten flir die Schiiler nicht zu hoch sind, gewahrt
die Stadt (Schultrager) einen jahrlichen Zuschuss flr 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 Schulférderverein verkauft das Essen an die Schiler fir
2,00 €. Von der Stadt (Schultrager) erhalt es flir jedes verkaufte
Essen einen Zuschuss von 0,80 €. Bei der Essensabgabe han-
delt es sich um eine sonstige Leistung im Darreichungsbereich.

Die Voraussetzungen flr die Steuerbefreiung werden von dem
Schulférderverein nicht erfillt.

Bemessungsgrundlage fur den Essensverkauf ist das Entgelt
abzgl. der Umsatzsteuer. Dieses umfasst den von den Schilern
geleisteten Betrag von 2,00 € und den (unechten) Zuschuss der
Stadt von 0,80 € (= 2,80 €).

¢ Die Bemessungsgrundlage betrdgt 100/107 von 2,80 € =
2,62 €, die Umsatzsteuer 7% = 0,18 € sofern die Leistungen
von einem Zweckbetrieb eines gemeinntitzigen Forderver-
eins ausgefuhrt werden.

¢ Die Bemessungsgrundlage betrdgt 100/119 von 2,80 € =
2,35 €, die Umsatzsteuer 19% = 0,45 €, sofern der Forder-
verein nicht als gemeinnutzig anerkannt ist.

Besteuerung von Zahlungen und Aufwandsent-
schadigungen an Schiedsrichter und Schieds-
richter-Assistenten fiir die Leitung von FuBball-
spielen

Bayerisches Landesamt fiir Steuern, Verfiigung v. 15.1.2010,
Az. S 2257.2.1-5/3 St 32

Die Frage nach der Besteuerung von Zahlungen und Auf-
wandsentschadigungen an Schiedsrichter und Schiedsrichter-
Assistenten flir die Leitung von FuBballspielen wurde bundes-
einheitlich mit folgendem Ergebnis abgestimmt:

Zahlungen und Aufwandsentschadigungen an Schiedsrichter
und ihre Assistenten sind grundsatzlich als sonstige Einkinfte
(§ 22 Nr. 3 EStG) zu erfassen, wenn ihr Einsatz ausschlieBlich
auf nationaler Ebene vom Verband (DFB einschlieBlich der Lan-
des- und Regionalverbande) bestimmt wird. Schiedsrichter und
Schiedsrichter-Assistenten, die dartber hinaus auch internati-
onal fur die UEFA oder die FIFA oder in anderen auslandischen
Ligen (z. B. Stars-League-Katar) eingesetzt werden, erzielen
hingegen aus ihrer gesamten Schiedsrichtertatigkeit Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb (§ 15 EStG).

Werden Schiedsrichter auch flir Werbezwecke tatig, erzielen
sie insoweit ebenfalls Einklinfte aus Gewerbebetrieb.

Fur die Einklinftequalifikation sind aus den vorgenannten
Grunden die Verhaltnisse des Einzelfalls zu berticksichtigen.

(aus FMS vom 08.01.2010, 31/32/34 — S 2257 - 031 - 53
043/09)
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Rezensionen

Handbuch Vereins- und Verbandsrecht

Von Bernhard Reichert. Ké6In, 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 J6rg Dauernheim (Rechtsanwalt
und Fachanwalt fir Steuerrecht und Insolvenzrecht) war bereits
haufiger Gegenstand von Rezensionen und gilt zu Recht als der
Klassiker im Vereins- und Verbandsrecht. Es liegt nunmehr in
der 12., vollstandig Uberarbeiteten Auflage vor. Der zweijahrige
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 geandert hat, haben diese Neuauflage notwendig
gemacht.

Das Werk ist dabei seiner bewahrten Struktur treu geblieben
und setzt den Schwerpunkt im privaten Vereinsrecht (knapp tber
1.000 Seiten). Daran schlieBt sich die Abhandlung tber das offent-
liche Vereinsrecht mit Fragen des Verbotsverfahrens sowie der
Grundrechtsfahigkeit 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 Verbanden annimmt.
Ein besonderer Schwerpunkt liegt bei den steuerlichen Gegeben-
heiten rund um Sportvereine. Abgerundet wird das Werk schlieB-
lich durch einen Abschnitt Uber typische Hinterziehungshandlun-
gen bei Sportvereinen.

Zu allen Abschnitten des Buches lasst sich erneut wieder das
Kompliment der systematischen und strukturierten Abhandlung
von Themen aussprechen. Besonders erfreulich ist, dass trotz der
umfassenden Uberarbeitung des Werkes das Buch unwesentlich
im Seitenumfang zugenommen hat, was nicht bei jeder Neuaufla-
ge von rechtswissenschaftlichen Handbtichern der Fall ist. Zudem
verfligt das Werk Uiber ein systematisches Stichwortverzeichnis,
wobei hier leider auch Kritik zu Gben ist. Zwar ist es inhaltlich
sehr strukturiert gegliedert und erleichtert so die Benutzung des
rund 1.400 Seiten starken Handbuchs. Jedoch fiihren die angege-
benen Randnummern im Stichwortverzeichnis nicht immer zum
gewunschten Stichwort im Text. Beispielsweise ist die Gemein-
nltzigkeit mit den Randnummern 6507 ff. im Stichwortverzeichnis
angegeben. Dahinter stehen im Text aber die Ausfiihrungen zum
Bestandsschutz bei der Uberfiihrung der DDR-Vereine in das Recht
der Bundesrepublik Deutschland. Damit das Handbuch auch in
Zukunft leicht benutzbar ist, ware eine vollstandige Uberarbeitung
des Stichwortverzeichnisses wiinschenswert.

Dieser Kritikpunkt darf jedoch nicht darliber hinwegtauschen,
dass es sich bei den inhaltlichen Ausflihrungen des Werkes wei-
terhin um ein sehr feinsinniges Buch handelt, in dem jeder ratsu-
chende Praktiker, gleich ob Notar, Rechtsanwalt, Steuerberater
oder im Verein Téatiger, die entsprechenden Antworten auf seine
Fragen erhalt. Neben der Neuregelung durch das FamFG wurde
nunmehr auch die strafrechtliche Verantwortung des Vorstandes,
die Haftungsverhaltnisse im Vereinssportbereich, neuere Entwick-
lungen im Datenschutz sowie die Haftung des Vereins (einschlieB-
lich des Vorstandes) vertiefend dargestellt. Zu den Ausfiihrungen
der Haftung des Vereinsvorstandes ist jedoch einschrankend an-
zumerken, dass das Werk leider nicht die Anderung durch das
.Gesetz zur Begrenzung der Haftung von ehrenamtlich tatigen Ver-

einsvorstanden”, welches Ende September 2009 in Kraft getreten
ist, umfassend behandelt. Es findet sich lediglich ein Hinweis auf
den Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Anderung von § 31a
BGB, nicht aber das endgliltige Gesetz, so wie es hunmehr in Kraft
getreten ist. Dies ist sicherlich dem Umstand geschuldet, dass die
Arbeiten an dem Buch im August 2009 abgeschlossen wurden.
Es ware jedoch wiinschenswert gewesen, wenn die Neuauflage
nicht nur das Inkrafttreten des FamFG abgewartet, sondern auch
die weiteren Anderungen eingearbeitet hatte. Allerdings darf man
hierbei auch nicht vergessen, dass es sich bei den gesetzgeberi-
schen Anderungen keinesfalls um neue bahnbrechende Regelun-
gen handelt. Wenn auch teilweise in der 6ffentlichen Diskussion
die jungsten Reformen im Vereinsrecht auBerordentlich gelobt
wurden, wird haufig dabei vergessen, dass sich die Anderungen
allein auf das Innenverhéltnis im Verein beschranken. Dartber
hinaus ergeben sich aus dem neuen Gesetz lediglich Vorteile flir
Vorstande, nicht aber fur weitere im Verein ehrenamtlich tatige
Personen. Die umfangliche Aufnahme der in Kraft getretenen Ge-
setze einschlieBlich des ebenfalls in Kraft getretenen Gesetzes zur
elektronischen Anmeldung im Vereinsregister, welches im Werk
lediglich in der Entwurfsfassung bericksichtigt wurde, hatte das
Handbuch sicherlich stéarker abgerundet und die Notwendigkeit ei-
ner weiteren Neuauflage etwas nach hinten verschoben.

So lange man um diese Einschrankungen, die sich aber notwen-
digerweise aus dem Wandel des Rechts fir jedes juristische Fach-
buch ergeben, weiB, wird man mit der Anschaffung dieses Buches
keine Enttauschung erleben. Ganz im Gegenteil: Das Vereins- und
Verbandsrecht von Reichert ist inhaltlich ein Spitzenwerk, welches
es geschafft hat, Gber die Jahre sdmtliche relevanten Facetten des
Vereins- und Verbandsrechts zu durchdringen und so einen fiih-
renden Platz unter den Fachbtichern fir dieses Rechtsgebiet zu
erarbeiten. Wer immer im Vereins- und Verbandsrecht tatig 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)
lll. Haftung des Stiftungsvorstands, § 31a BGB

Die neue Regelung des § 31a BGB zur Haftungsmilderung eh-
renamtlicher Vereinsvorstande, die nach § 86 BGB auch auf Stif-
tungsvorstande anwendbar ist, wirft eine Fulle von Fragen auf,
denen Prof. Dr. Arnd Arnold, Universitat Kiel, nachging. Erfasst
sind neben Vereinen aufgrund der Verweisung in § 86 BGB auch
rechtsfahige Stiftungen. Neben dem Vorstand ist die Haftungs-
beschréankung nach tberwiegend vertretener Auffassung auch
analog auf die Mitglieder eines erweiterten Vorstands oder ei-
nes Prasidiums anwendbar, nicht jedoch auf andere Ehrenamt-
liche. In den Genuss der Haftungserleichterungen gelangen die
erfassten Personen nur, wenn sie im Jahr eine Vergiltung oder
eine pauschale Aufwandsentschadigung von maximal 500 EUR
erhalten. Lediglich ein tatsachlich bestehender hoherer 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 Fahrlassigkeit, § 31a Abs. 1
BGB. Gegenliber der Haftung nach auBen besteht nach § 31a
Abs. 2 BGB ein Freistellungsanspruch gegenuber der Stiftung.
Arnold machte deutlich, dass mit dieser Regelung die beson-
ders bedrohliche Haftung wegen nicht abgefiihrter Steuern und
Sozialabgaben sowie in der Insolvenz nicht beschréankt werden
kdnne, da in diesen Fallen ein Rickgriff auf die vermogenslose
Stiftung sinnlos ist. Will die Stiftung ihre Vorstande durch den
Abschluss von D & O-Versicherungen absichern, pladierte Ar-
nold entsprechend § 93 Abs. 2 S. 3 AktG fir die Vereinbarung
eines Selbstbehalts von 10%, um die verhaltenslenkende Funk-
tion der Haftung nicht ganzlich aufzugeben.

Prof. Dr. Ulrich Burgard vertrat im Anschluss an den Vor-
trag die These, die Vorschrift Uber die Haftungsbeschrankung
ehrenamtlicher Vorstande sei durch die Stiftungssatzung ab-
dingbar, so dass weiterhin eine volle Haftung der Stiftungsvor-
stdnde bestehen kénne. Ob man dies einem Umkehrschluss
zur mangelnden Verweisung in § 86 BGB auf § 40 BGB entneh-
men konne oder umgekehrt der Umkehrschluss aus § 86 S. 1
2. Hs. BGB abweichende Regelungen ausschlieBe, wurde kon-
trovers diskutiert. Prof. Dr. Olaf Werner wies erganzend darauf
hin, dass die Haftungserleichterung eher schadlich 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 Versicherungslosung vorzugswiirdig gewesen. Einig
war man sich darliber, dass die Vereinbarung eines Uber der
Grenze von 500 EUR liegenden Entgelts ein wirksames, wenn
auch unter Umstanden fur kleine Stiftungen teures Mittel sei,
um der Haftungsbeschrankung zu entgehen.

IV. Befugnisse der Rechtsaufsicht der Landesbeh6rden
iiber die Rechnungslegung von Stiftungen

AbschlieBend wurde auf der Grundlage eines Problemaufris-
ses durch Rechtsanwalt Dr. Marcus Arndt, Kiel, der Umfang
der Prifungsbefugnisse der Landesaufsichtsbehorden in Bezug
auf das Stiftungsvermogen beraten. Hintergrund sind vermehrt
Anordnungen eines kostenpflichtigen Wirtschaftsprifertestats,
die bei kleineren Stiftungen schnell die Verwaltungskosten ex-
plodieren lassen. Arndt wies darauf hin, dass die angeordne-
ten MaBnahmen im Ermessen der Behorde stehen, das unter
Berlicksichtigung des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes pflicht-
gemaB ausgelibt 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 kdnnte, wurde durch das pro-
minent besetzte Podium verneint. Ministerialrat Dr. Wulf Blier-

mann, Ministerium des Innern und fur Sport, Rheinland-Pfalz,
sowie Leitender Regierungsdirektor Jakob Nicolai, Abteilungs-
leiter in der Justizbehd6rde Hamburg, stellten die Praxis in ihren
Zustandigkeitsbereichen dar und betonten, dass die Anordnung
eines Wirtschaftspriifertestats ultima ratio bleibe. Dr. Markus
Heuel vom Deutschen Stiftungszentrum in Essen sprach sich
fur die Abschaffung der Doppelprifungen durch die Finanzbe-
horden und die Stiftungsbehorden aus, was in der Diskussion
unterschiedlich bewertet wurde. Harald Spiegel, Rechtsanwalt,
Steuerberater und Wirtschaftprifer aus Minchen, beflirworte-
te die Einflhrung gestaffelter Prifungspflichten flr Stiftungen
entsprechend ihrer Gr6Be angelehnt an die neuen Regelungen
des BilMoG im HGB flr Unternehmen, so dass kleinere Stif-
tungen nur eine einfache Vermdgensaufstellung zu erstellen
hatten. Zudem solle bei der Erstellung der Rechnungslegung
durch einen Steuerberater nur in Ausnahmeféllen eine externe
Uberpriifung stattfinden. Entsprechende VorstoBe im Rahmen
der Reform des Bayerischen Stiftungsgesetzes seien bedauer-
licherweise gescheitert.

Insgesamt zeigten die zur Diskussion gestellten stiftungs-
rechtlichen Themen einen groBen Bedarf nach grindlicher
Erorterung, die bei der Abendveranstaltung im Bucerius Kunst
Forum vertieft wurde und beim 12. Gesprachskreis Stiftungszi-
vilrecht im néchsten Jahr am 3. und 4. Marz 2011 fortgefuhrt
werden wird.

Prof. Dr. Birgit Weitemeyer

1. Ziircher Stiftungsrechtstag

Perspektiven des Stiftungsrechts in der Schweiz und in
Europa

An der Universitat zdrich fand am 16. April 2010 auf Einla-
dung des Zentrums flr Stiftungsrecht der 1. Zlrcher Stiftungs-
rechtstag statt. Mehr als 150 Teilnehmer aus vier verschiede-
nen Landern folgten der Einladung und diskutierten mit den
vierzehn Referenten Uber die Perspektiven des Stiftungsrechts
in der Schweiz und in Europa. Dieses Generalthema wurde in
drei Themenbldcken behandelt: Mit-, Zu- und Dachstiftungsmo-
delle als Zukunft des Stiftungswesens; das Schweizer Stiftungs-
und Gemeinnltzigkeitsrecht in Europa und die Zukunft privat-
natziger Vermogensperpetuierung in der Schweiz.

Nach einer kurzen Einflihrung von Prof. Dr. Dominique Jakob,
dem Leiter des Zentrums flr Stiftungsrecht, eroffnete Prof. Dr.
Peter Rawert den Vortragsreigen mit seinem Referat zum Stif-
tungsbegriff und den Rechtsproblemen der Zustiftung. Rawert
und der Veranstalter tiberraschten das Publikum durch die Art
der Vortragsprasentation: Aufgrund der totalen Flugraumsper-
re in Folge des Vulkanausbruchs auf Island konnte Rawert nicht
personlich anwesend sein, was den Veranstalter zu der sponta-
nen und sehr innovativen Idee veranlasste, Rawert per Internet
live zuzuschalten. In seinem Vortrag bekraftigte Rawert die von
ihm bereits mehrfach geduBerte Auffassung, dass Zustiftungen
als Schenkung unter Auflage zu qualifizieren sind und erorterte
- basierend auf diesem Befund -, ob und unter welchen Vo-
raussetzungen Zustiftungen von einer Stiftung angenommen
werden kdnnen. Im Anschluss daran widmete sich Rawert den
Grenzen der Gestaltungsmoglichkeiten, namlich ob und inwie-
weit die empfangende Stiftung einen Zustifter in die Stiftungs-
organisation einbinden kann. Goran Studen, Doktorand an
der Universitat zZirich, setzte sich in seinem Vortrag mit dem
Phanomen der Dachstiftung auseinander. Die anschlieBende

Diskussion, die durch zwei Impulsreferate von Francois Geinoz
und Dr. Dr. Thomas Sprecher eingeleitet wurde, hat eindrucks-
voll gezeigt, dass Dachstiftungen ein auBerst interessantes
Regelungsmodell darstellen. Die einzelnen Diskussionsbeitra-
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ge haben aber deutlich gemacht, dass viele damit verbundene
Probleme und vor allem deren Losungen noch im Dunkeln lie-
gen. Und so konnte die Veranstaltung diese neuartigen Denk-
ansatze einem internationalen Fachpublikum prasentieren und
damit einen wichtigen Beitrag zur Rechtsentwicklung leisten.

Der zweite Themenblock setzte sich mit dem schweizeri-
schen Stiftungs- und Gemeinnitzigkeitsrecht im Lichte der
europaischen Entwicklungen auseinander. Prof. Dr. Birgit Wei-
temeyer widmete ihren Vortrag der Entwicklung des europa-
ischen Stiftungs- und Gemeinnitzigkeitsrecht. Dabei standen
die Moglichkeiten der Spendenfreiziigigkeit in Europa sowie die
moglichen 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 Griininger 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 flir diesen Themenblock, dass die Referenten aktuelle und
fur die Praxis sehr relevante Themen prasentierten.

Aus einem ganz anderen Blickwinkel naherte sich der dritte
Themenblock dem Stiftungsrecht: Dieser war der Zukunft pri-
vatnitziger Vermogensperpetuierung in der Schweiz und der
damit verbundenen Frage gewidmet, inwieweit sich auch Stif-
tungen flr diese Zwecke instrumentalisieren lassen. Prof. Dr.
Susanne Kalss referierte zu den Perspektiven der Privatstiftung
in Osterreich und im Flrstentum Liechtenstein. Kalss zeigte
auf, dass sich Privatstiftungen in Osterreich und in Liechten-
stein auch als Instrumente der Vermdgensperpetuierung zu
privatnitzigen oder eigennltzigen Zwecken einsetzen lassen.
Gerade die Zulassung eines solchen Rechtsinstrumentariums
erfordere es auch, ausreichende Mdoglichkeiten zur Kontrolle
des Stiftungsvermogens zu schaffen; gerade aber flir die Kon-
trolle durch die Beglinstigten besteht nach zwei aktuellen Ent-
scheidungen des Osterreichischen OGH erhebliche Rechtsunsi-
cherheit. Dr. Nedim Peter Vogt sprach sich in seinem Referat
gegen die Kodifizierung eines Trust-Rechts flir die Schweiz aus.
Er fUhrte aus, dass Trusts bereits maBgeblich das schweize-
rische Wirtschaftsleben beeinflussen, eine Kodifizierung aber
nicht moglich sei, weil die Ubernahme einer jahrhundertlang
gelebten Tradition und Rechtsprechung nicht gewahrleistet
werden kdnne. In dem letzten Referat diskutierte Sprecher die
finale Frage, ob in der Schweiz ein neues Vehikel zur privatniit-
zigen Vermogensperpetuierung 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 Universitat einen stimmungsvollen Ausklang Uber
den Déachern von ZUrich.

Assoz. Prof. Dr. Johannes Zollner

Workshop mit der Deutschen Bank
Chancen und Risiken fiir Stiftungen

Am 22.4.2010 lud die Deutsche Bank AG gemeinsam mit dem
Institut fur Stiftungsrecht und das Recht der Non-Profit Orga-
nisationen im Rahmen der Veranstaltungen flr die stiftungs-
rechtliche Praxis zu einem Workshop mit dem Thema ,,Chan-
cen und Risiken fur Stiftungen” an die Bucerius Law School
nach Hamburg ein.

Angeregt durch die Vortrage wurde unter den etwa 100 Teil-
nehmern intensiv und fachkundig Uber die Chancen und Risi-
ken von Stiftungen nach der Krise diskutiert, insbesondere un-
ter den Aspekten der Nachhaltigkeit und Risikovorsorge.

Nach einer BegriiBung durch die Direktorin des Instituts fur
Stiftungsrecht und das Recht der Non-Profit Organisationen,
Prof. Dr. Birgit Weitemeyer, fuhrten Arndt Funken, Managing
Director, Leiter Philanthropical Wealth bei der Deutschen Bank
AG, Frankfurt am Main, sowie Prof. Dr. Michael Géring, Vor-
standsvorsitzender der ZEIT-Stiftung Ebelin und Gerd Bucerius,
Hamburg, in das Thema ein.

Funken erorterte die spurbaren 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 zwangslaufig Risiken
eingehen missen.

Prof. Dr. Goring unterstrich ebenfalls die schwerwiegenden
Folgen der Weltlage flr die Vermogensverwaltung, zeigte aber
gleichzeitig auf, dass Stiftungen aus der Krise auch gelernt ha-
ben, welchen hohen Wert Transparenz, Fungibilitdt, Beschei-
denheit und Gelassenheit im Zusammenhang mit Vermogens-
anlagen haben.

Bjérn Jesch, Leiter Portfoliomanagement Deutschland, Pri-
vate Wealth Management, Deutsche Bank AG, Frankfurt am
Main, sprach in seinem anschaulichen Vortrag Uber das Risiko-
management fur Stiftungsvermdogen und hielt ein Pladoyer flr
den aktiv gemanagten Fond.

Anhand von Darstellungen der Schwankungsintensitat an
den Markten 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 Vermogen sicher-
heitsorientiert anzulegen, gleichwohl aber eine groBe Rendite
zu erzielen. Jesch stellte zwei Methoden der Deutschen Bank
fur ein vernlnftiges 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 maoglich, eine Erhéhung des Risikos zu vermei-
den, selbst wenn zur Steigerung der Rentabilitat 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 anschlieBenden Diskussion wurde Jesch neben dem
Mittel zur Vorhersehbarkeit von Risiko und Rendite beim Port-
foliomanagement auch auf die Praktikabilitdt der Methoden
fur kleinere Stiftungen gefragt. Je groBer das Vermogen, desto
individueller sei auch das Portfoliomanagement, so Jesch, al-
lerdings sei es standardisiert auch auf kleinere Stiftungen an-
wendbar.

Christian Wriedt, Vorstandsvorsitzender der Korber-Stiftung,
Hamburg, referierte tber ,Risikomanagement fiir die Stiftungs-
verwaltung — Wie strukturiert man eine gute Foundation Gover-
nance?”. Foundation Governhance ist die Frage nach Siche-
rungsmaBnahmen zum Erhalt des Stiftungszwecks und der zur
Verfligung stehenden Mittel, wobei der Schwerpunkt des Vor-
trags auf Letztgenanntem lag. Nach Wriedt hat ,die Kapitaler-
haltung Vorrang vor der Zweckerfullung” 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 Korber-Stif-
tung. Instrument der Stiftung zur Verwaltung ihres Vermogens
ist die Anlage in verschiedenen Segmenten. Die so genannte
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Master-KAG besteht aus einem Masterfonds in dem sich flinf
verschiedene Segmente befinden, bestehend aus Aktien (drei
Segmente), Renten und Liquiditat (jeweils ein Segment). Vortei-
le dieser Masterfonds sind neben nur einer Bilanzposition und
den dadurch geringeren Priifungskosten auch, dass die Abset-
zung fir Abnutzungen (AfA) eines Segments durch ein anderes
aufgefangen wird, ein einfacher Managerwechsel maoglich 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 Vermdgen zu verwalten.

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

Rolf D. HaBler, Director Business Development, oekom re-
search AG, Munchen, verschaffte mit seinem Vortrag ,Nach-
haltigkeit in der Vermdgensanlage” einen aufschlussreichen
Einblick in die Arbeit einer Rating-Agentur hinsichtlich nachhal-
tiger Kapitalanlagen.

Nachhaltigkeit, d.h. die soziale, ethische und 6kologische
Performance der Anlageobjekte, ist nach H&Bler mittlerweile
als viertes Anlagekriterium neben die drei klassischen (Rendite,
Risiko und Liquiditat) 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 Geschéftsfeldern tatig sind, sogenannte
,Sin stocks”, oder Mindeststandards nicht genligen und durch
Auswahl von Unternehmen, die innerhalb ihrer Branche zu den
Vorreitern bei der Berticksichtigung von Nachhaltigkeitskriteri-
en gehdren, sogenannte ,Best-in-Class-Unternehmen”.

HaBler entkraftete 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 Berlicksichtigung von ausgewahlten sozialen
und umweltbezogenen Kriterien der Stiftungszweck aktiv for-
dern und gleichzeitig Reputationsrisiken vermeiden lassen. Die
Nutzung von Nachhaltigkeitskriterien fiihre auch nicht zwangs-
laufig zu einer radikalen Veranderung im Portfolio.

Ekkehard Thimler, CSI Heidelberg, Projektleiter ,Strategies
for Impact”, stellte die aktuellen Forschungsergebnisse aus
europaischen Fallstudien zu Stiftungsstrategien mit groBer ge-
sellschaftlicher nachhaltiger Wirkung vor. Hierzu erlauterte er
anhand von Beispielen zundchst die Bedeutung von Nachhal-
tigkeit, auf was sich die Nachhaltigkeit beziehen muss und wie
Stiftungen diese erreichen. Um Nachhaltigkeit definieren zu
kénnen, misse man zunachst die Vorfrage stellen, was Uber-
haupt ,angepackt” werden soll, um feststellen zu kénnen, ob
dies nachhaltig geschieht. Nach Thimler geht es im glnstigs-
ten Fall um die Nachhaltigkeit sozialer Wirkung. In seiner Studie
wurde untersucht, wie es gelingt, nachhaltig soziale Wirkung
zu erzielen. Nach Thimler muss die goldene Regel fur die Stif-
tungstatigkeit lauten, sich grundsatzlich langfristig in den ge-
wahlten Projekten zu betatigen.

Am Ende seines Vortrags stellte er die These auf, dass ,Wis-
sen wichtiger als Geld [ist]” und die erfolgreichsten Falle nach-
haltiger Stiftungstatigkeit damit nicht die teuersten Projekte
seien.

An der abschlieBenden Podiumsdiskussion nahmen neben
den Referenten auch Dr. Hermann Falk, Melanie Stéhr und Peer
Paulsen teil, die vor Beginn der Diskussion die Moglichkeit ei-
nes kurzen Statements hatten.

Dr. Hermann Falk, Mitglied der Geschéftsleitung, Bundesver-
band Deutscher Stiftungen, Berlin, wies auf die ,,Ganzheitlich-
keit des Stiftungsmanagements” hin, also den Aufbau eines
schlussigen Gesamtkonzepts, in dem Stiftungen neben der
Verwendung der Mittel fir den Stiftungszweck auch schon eine
Vermdgensanlage im Sinne des Stifters bestreiten kdnnten.

Melanie Stohr, Geschéaftsfiihrender Vorstand, Umweltstiftung
Greenpeace, Hamburg, pladierte daftr, 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 Okonomische Aspekte kombiniert und damit sowohl
aus Investorensicht und aus Sicht der Entwicklungs- und
Schwellenlander einen Mehrwert schaffen soll.

Angeregt durch einen Wortbeitrag von Dirk C. Schoch, Sutar-
Stiftung, Hamburg, diskutierte das Podium Uber die Fachkennt-
nis ehrenamtlicher Stiftungsvorstande hinsichtlich verniinftiger
Vermdgensanlage. Diskutiert wurde, ob die Beratungstatigkeit
der Bank das Wissen der meist ehrenamtlichen Vorstande er-
weitere, oder ob diese selbst wirtschaftwissenschaftliche Vor-
kenntnisse aufweisen mussen. Falk berichtete aus einer Studie
des Bundesverbandes Deutscher Stiftungen, dass Stiftungen
mit schlechten Kenntnissen Uber Vermdgensanlage auch we-
niger zufrieden mit ihrer Bankberatung sind, als diejenigen mit
guten Kenntnissen. Stéhr sah es als selbstverstandliche Auf-
gabe der Vorstéande, sich mit dem Thema der Vermoégensanla-
ge auseinanderzusetzen, wenn man mit anvertrauten Geldern
agiert.

In der Diskussion duBerte Dr. Klaus Neuhoff, Institut flr Stif-
tung und Gemeinwohl, Witten, Bedenken dahingehend, dass
mit der Entscheidung zur nachhaltigen Vermogensanlage 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
Vermdgensanlage im Wandel befindet: das Kapital muss nicht
langer ausschlieBlich nach Rentabilitatskriterien angelegt wer-
den, um es anschlieBend ethisch auszugeben. Bereits bei der
Vermdgensanlage kann man ethische Kriterien einflieBen las-
sen und mittelbar den Stiftungszweck verfolgen.

Esther Kindler
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Fundaziones y Derecho Administrativo. Juan-Cruz Alli Tur-
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The book “Foundations and Administrative Law” is prefaced
by Francisco Gonzalez 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 19" century. The second
chapter studies the construction of the abstract concept at the
end of the 19" 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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