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I

Liebe Leserinnen und Leser,

„Wo steht die Bürgergesellschaft heute?“ – unter diesem Motto standen die 10. 
Hamburger Tage des Stiftungs- und Non-Profit-Rechts, die am 5. und 6. Novem-
ber 2010 an der Bucerius Law School stattfanden. Rund 230 Teilnehmer aus allen 
Bereichen des Dritten Sektors diskutierten mit Vertretern der Stiftungsaufsichts-
behörden, der Finanzverwaltung, der Richterschaft und der Politik über aktuelle 
Herausforderungen und die Zukunft des Sektors. Ein ausführlicher Tagungsbericht 
findet sich in diesem Heft (ab S. VIII).

Der Dritte Sektor sieht sich heute gut positioniert. Insbesondere die steuer- und 
zivilrechtlichen Reformen im Stiftungsrecht der Jahre 2000, 2002 und 2007 haben 
den Stiftungen einen Boom beschert. Dazu mögen nicht nur die Erleichterungen 
bei der Errichtung, die Vereinheitlichung und Straffung der 16 Landesstiftungsge-
setze und die steuerrechtlichen Privilegierungen beigetragen haben, sondern auch 
das durch die Reformdiskussion ausgelöste stärkere öffentliche Interesse. Heute 
sehen sich Stifter und NPOs eher durch ein stark – zu stark? – ausdifferenziertes 
Gemeinnützigkeitsrecht und dessen praktischer Handhabung und die als Eingriff in 
die Stifterautonomie empfundene Stiftungsaufsicht beeinträchtigt. Dies begünstigt 
die Nachfrage nach ausländischen Rechtsformen sowie einen Zulauf bei den un-
selbständigen Treuhandstiftungen, die auf der Grundlage eines schuldrechtlichen 
Rechtsbands zwischen „Stifter“ und Treuhänder eine stiftungsähnliche Rechtsform 
erlauben – ohne Staatsaufsicht. 

Dass es diese Wahlfreiheit gibt, ist ein Vorteil. Insbesondere können sich Stif-
ter auf diesem Wege mit der Stiftungsarbeit vertraut machen, zu Lebzeiten noch 
Änderungen in der Satzung vornehmen und sich die Erfahrung des Treuhänders 
zu Nutze machen. Jedoch sollte sich jeder Stifter klar machen, dass sich dieser 
Vorteil nach seinem Ableben als nachteilig herausstellen kann. Die gemeinnützige 
Treuhandstiftung unterliegt keiner Kontrolle durch eine Stiftungsbehörde, hat ihr 
Wirken nicht publik zu machen und lediglich die Anforderungen des Gemeinnützig-
keitsrechts zu erfüllen. Die Sicherheit, dass der Stiftungszweck nach dem Tod des 
Stifters konserviert wird und das Stiftungsmanagement einer fortlaufenden Kont-
rolle durch die Aufsichtsbehörden unterliegt, gewährt nur die rechtsfähige Stiftung 
des bürgerlichen Rechts. Diese Rechtsform, nach der in vielen Kulturen unter un-
terschiedlichen religiösen Traditionen ein menschliches Bedürfnis besteht, hielten 
die Verfasser des BGB wegen der Gefahr der Beherrschung der Lebenden durch die 
tote Hand für so bedenklich, dass sie nur um den Preis der behördlichen Geneh-
migung und Aufsicht erlaubt werden sollte. Heute hat der Stifter einen Anspruch 
auf Anerkennung seiner Stiftung und das Gesetz erweist sich mit der Anordnung 
staatlicher Aufsicht (heute als reine Rechtsaufsicht) als weiser als der Gesetzge-
ber. Die ökonomische Analyse des Rechts hat gezeigt, dass Fehlentwicklungen in 
Organisationen häufig auf dem Principal-Agent-Problem beruhen. Das ist der Fall, 
wenn das Management eines Unternehmens eine große Machtfülle erlangt, weil 
der Inhaber ein zu geringes Interesse an diesem hat, etwa bei einem breiten Streu-
besitz. Dass die staatliche Stiftungsaufsicht den Principal ersetzt, ist – trotz all der 
Unzuträglichkeiten, die damit verbunden sein können und auch trotz der erhebli-
chen staatlichen Mittel, die hierfür eingesetzt werden – ein intelligentes System. 
Es kann nur spekuliert werden, ob die Gates Foundation mit der Vorgabe verbun-
den worden ist, das Stiftungsvermögen in spätestens 50 Jahren nach dem Tode 
der Gates zu verbrauchen, weil Bill Gates als Unternehmer die Principal-Agent-
Problematik bewusst war und es in den USA – außer den Steuerbehörden – keine 
staatliche Stiftungsaufsicht gibt. Und in Österreich warnen die ersten Stimmen vor 
der Übermacht der Stiftungsvorstände, sobald die Gründergeneration der in Privat-
stiftungen eingebrachten Unternehmen nicht mehr lebt. Wir sollten daher stolz auf 
unser Stiftungsrecht sein, die Staatsaufsicht als Garantie für den Stifterwillen und 
als Schutz vor eigenmächtigen Interessen von Stiftungsorganen begreifen und die 
Weisheit des BGB gegenüber Versuchen verteidigen, das Stiftungsrecht zu einem 
Rechtsgebiet des „anything goes“ zu machen. 

Ihre
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Gesetzgebung

Jahressteuergesetz 2010 beschlossen In seiner 
Sitzung vom 28.10.2010 hat der Bundestag das Jahressteu-
ergesetz 2010 nach zweiter und dritter Lesung beschlossen 
(Plenarprotokoll 17/68, S. 7290 ff.). Dem Beschluss liegen die 
Empfehlungen des Finanzausschusses vom 27.10.2010 (BT-Drs. 
17/3449) zugrunde. Die Anregung des Bundesrates, eine Steu-
erbefreiung für Aufwandsentschädigungen bis zu 2.100 EUR 
pro Jahr für ehrenamtliche Vormünder, ehrenamtliche recht-
liche Betreuer und ehrenamtliche Pflegschaften ab dem Ver-
anlagungszeitraum 2011 (§ 3 Nr. 26b EStG) vorzusehen, wurde 
aufgenommen. Ebenfalls übernommen wurde die Erweiterung 
des § 49 Abs. 1 Nr. 2 EStG um Buchstabe g), wonach zukünftig 
Transferentschädigungen für ausländische Berufssportler, die 
im Inland verpflichtet werden, der beschränkten Steuerpflicht 
unterfallen. § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG wird dahingehend ergänzt, 
dass auch Einnahmen von ausländischen Körperschaften 
(bspw. ausländischen Familienstiftungen) zu den Einkünften 
aus Kapitalvermögen gehören und damit einkommensteuer-
pflichtig werden.

Nationales Stipendienprogramm Mit dem Entwurf 
zum Ersten Änderungsgesetz zum Stipendienprogramm-Ge-
setz (StipG) vom 9.9.2010 (BR-Drs. 550/10) soll das StipG inso-
weit geändert werden, als der Bund nunmehr den öffentlichen 
Anteil an den Stipendien in voller Höhe trägt. In seiner Stel-
lungnahme vom 15.10.2010 (BR-Drs. 550/10) hat der Bundesrat 
beschlossen, hiergegen keine Einwände zu erheben.

Nationale Engagementstrategie und „Aktions-
plan CRS“ Am 6.10.2010 hat das Bundeskabinett die erste 
Nationale Engagementstrategie und die Nationale Strategie zur 
gesellschaftlichen Verantwortung von Unternehmen („Aktions-
plan CSR“ – Corporate Social Responsibility) beschlossen. Mit 
dem „Aktionsplan CSR“ möchte die Bundesregierung gesell-
schaftliche Verantwortung in Unternehmen und öffentlicher 
Verwaltung besser verankern sowie verstärkt kleine und mitt-
lere Unternehmen (KMU) für Corporate Social Responsibility 
(CSR) gewinnen. Siehe dazu auch den Empfehlungsbericht des 
Nationalen Corporate Social Responsibility Forums an die Bun-
desregierung vom 22.6.2010. Mit der Nationalen Engagement-
strategie soll der Grundstein für eine zwischen Staat, Wirt-
schaft und Zivilgesellschaft besser aufeinander abgestimmte 
Engagementförderung in Deutschland gelegt werden. Jetzt sol-
len die Bürgerinnen und Bürger die weitere Ausgestaltung der 
Engagementstrategie mitbestimmen. Auf der Dialog-Plattform 
www.engagementzweinull.de besteht die Möglichkeit, sich zu 
den einzelnen Punkten der Engagementstrategie zu äußern.

Große Anfrage der SPD-Fraktion zur Nationalen 
Engagementstrategie Aus Sicht der SPD-Bundestags-
fraktion bleibt die Nationale Engagementstrategie der Bundes-
regierung hinter den geweckten Erwartungen zurück. Sie sei 
ein „Strauß an Projekten“, „stelle keine Strategie dar“ und wer-
de damit zum „Etikettenschwindel“ (vgl. die Presseerklärung 
vom 11.11.2010). Die am 10.11.2010 gestellte Große Anfrage 
(BT-Drs. 17/3712) umfasst einen Katalog von 70 Fragen. Kritik 
geübt wird vor allem daran, dass die Ergebnisse der Vorarbei-

ten des Nationalen Forums, das eigens zur Vorbereitung der 
Engagementstrategie ins Leben gerufen worden war, keinen 
oder so gut wie keinen Eingang in die nationale Engagement-
strategie gefunden hätten. Eine Aussprache im Bundestag ist 
für den 16.12.2010 vorgesehen, die Bundesregierung hat eine 
Antwort bis zum 31.3.2011 zugesagt.

Bürgerschaftliches Engagement Aus der Antwort der 
Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Fraktion Die Linke 
(BT-Drs. 17/2947) geht hervor, dass die Bundesregierung sich 
keine Sorgen macht, dass reguläre Beschäftigungsverhältnis-
se durch bürgerschaftliches Engagement bedroht sind (BT-Drs. 
17/3133).

Rechtsprechung

Neuausschreibung der Rettungsdienste in Sach-
sen-Anhalt nötig Die Übertragung der Durchführung der 
Notfallrettung und des qualifizierten Krankentransports ist 
nach derzeitiger Gesetzeslage in Sachsen-Anhalt zwingend als 
Vergabeverfahren nach den §§ 97 ff. GWB durchzuführen. Da 
die Auftragsvergabe zur Durchführung des Rettungsdienstes 
im Burgenlandkreis von 2010 bis 2015 unter Verletzung der 
§§ 97 ff. GWB erfolgte, muss die Notfallrettung neu ausge-
schrieben werden.

OLG Naumburg, Urt. v. 4.11.2010 – 1 Verg 10/10 OLG 

Eine nichtrechtsfähige Stiftung ist keine juris-
tische Person Ohne Anerkennung nach § 80 Abs. 1 BGB 
handelt es sich bei einer Stiftung um eine Treuhandstiftung, die 
mangels Rechtspersönlichkeit keine Gewerbetreibende nach 
der Gewerbeordnung ist. Selbst wenn man einer fiduziarischen 
Stiftung auf gesellschaftsrechtlicher Basis eine eigene Rechts-
fähigkeit („Rechtssubjektivität“) nicht abspricht, hat dies nicht 
zur Folge, dass ihr auch eine eigene Rechtspersönlichkeit zu-
kommen muss. 

VG Karlsruhe, Urt. v. 23.9.2010 – 6 K 59/09

Finanzverwaltung

Umsatzsteueranwendungserlass Mit Schreiben 
vom 1.10.2010 – IV D 3 - S 7015/10/1002 (Dok 2010/0815152) 
hat das BMF die Aufhebung der UStR 2008 mit Wirkung zum 
1.11.2010 beschlossen. Inzwischen wurde das Schreiben ak-
tualisiert (BMF-Schreiben vom 21.10.2010 – IV D 3 - S 7167-
b/10/10002 (Dok 2010/0785524) und BMF-Schreiben vom 
26.10.2010 – IV D 3 - S 7170/10/10010 (Dok 2010/0823748). 
An die Stelle der UStR tritt der vom BMF nach Abstimmung 
mit den obersten Finanzbehörden der Länder herausgegebene 
Umsatzsteuer-Anwendungserlass (UStAE). Der Bund und die 
Länder halten aus fachlicher Sicht weitreichende Neuerungen 
bei der Herausgabe von allgemeinen Verwaltungsanweisungen 
im Bereich der Umsatzsteuer und die Herausgabe einer jährli-
chen Umsatzsteuer-Handausgabe in elektronischer Form und 
als Druckausgabe für erforderlich, um die in der Praxis drin-
gend benötigte Tagesaktualität zu schaffen. Der UStAE könne 
bei Bedarf und regelmäßig ergänzt werden, wobei die jeweils 
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tagesaktuelle Fassung von allen Betroffenen abrufbar sein soll. 
Materiellrechtlich haben sich im Bereich der Steuerbefreiungen 
insbesondere Änderungen bei § 4 Nr. 14 und Nr. 16 UStG er-
geben. In § 4 Nr. 14 UStG wird die Tätigkeitsbeschreibung von 
Ärzten, Heilpraktikern, Hebammen und diesen ähnlichen Heil-
berufen neu gefasst und ausführlich zu Krankenhausleistungen 
Stellung genommen. Daneben wurden die Verwaltungsanwei-
sungen zu § 4 Nr. 16 UStG (Betreuungs- und Pflegeleistungen) 
vollkommen überarbeitet und neu gefasst.

BMF, Schr. v. 1.10.2010 – IV D 3 ‑ S 7015/10/1002 (Dok 
2010/0815152)

Mitteilungen 

Umsatzsteuerermäßigung für gemeinnützige 
Organisationen Das am 23.9.2010 vom Bundesministe-
rium der Finanzen (BMF) veröffentlichte Gutachten zur ermä-
ßigten Umsatzsteuer fordert, die Steuersatzermäßigung für 
gemeinnützige Organisationen zu streichen. Die Steuersatzer-
mäßigung sei als Instrument zur Förderung gemeinnütziger Or-
ganisationen unverhältnismäßig und zudem nicht erforderlich.

Bundesrechnungshof für Überarbeitung des 
§ 12 UStG Auch der Bundesrechnungshof kritisiert die um-
satzsteuerliche Privilegierung gemeinnütziger Organisationen. 
In seiner Stellungnahme vom 28.6.2010 (BT-Drs. 17/2290) plä-
diert er für eine grundsätzliche Überarbeitung des § 12 UStG. 

„Deutscher Verein“ fordert engere Definition 
des europarechtlichen Unternehmensbegriffs In 
seiner Stellungnahme als Beitrag zur öffentlichen „Anhörung 
der Europäischen Kommission zu staatlichen Beihilfen: Vor-
schriften für die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaft-
lichen Interesse“ vom 8.9.2010 fordert der Deutsche Verein für 
öffentliche und private Fürsorge e.V. unter anderem mit Rück-
sicht auf die besonderen Umstände, unter denen (gemeinnützi-
ge) soziale Dienste erbracht werden, eine engere Definition des 
europarechtlichen Unternehmensbegriffs. 

Bürokratischer Aufwand im Zuwendungsrecht: 
Abschlussbericht Im Auftrag der Bundesregierung hatte 
das Statistische Bundesamt Zuwendungsempfänger befragt, 
um kosten- und zeitintensive Vorschriften im Zuwendungs-
recht aufzudecken. Die wesentlichen Ergebnisse wurden nun 
in einem Abschlussbericht zusammengefasst. Der Bericht be-
steht zum einen aus einer Aufstellung der ermittelten Bürokra-
tiekosten, zum anderen aus sich aus den Befragungen erge-
benden Vereinfachungsvorschlägen.

DZI-Spendenbericht Deutschland 2010: Rück-
gang der Spenden Aus dem „Spendenbericht Deutsch-
land 2010. Daten und Analysen zum Spendenverhalten“ geht 
hervor, dass Spenden und Spendenbereitschaft im Jahr 2009 
leicht zurückgegangen sind. Dies sei wahrscheinlich auf die 
Finanz- und Wirtschaftskrise zurückzuführen. Die Stiftung DZI 
– Deutsches Zentralinstitut für soziale Fragen hat den Bericht 
am 24.9.2010 veröffentlicht. Der Bericht kann beim DZI bestellt 
werden.

3. Freiwilligensurvey Der Kurzbericht des 3. Freiwilligen-
surveys des Bundesministeriums für Familie, Senioren, Frauen 
und Jugend zeigt, dass die Zahl der engagierten Menschen in 
Deutschland seit zehn Jahren auf einem konstant hohen Ni-
veau ist. Mit der sogenannten Engagementquote wird erfasst, 
wie viele Befragte im Freiwilligensurvey mindestens eine frei-
willige Tätigkeit angegeben haben, die der anschließenden 
Überprüfung standgehalten hat. Sie lag im Jahr 1999 bei 34% 
(der ab 14-jährigen Bevölkerung) und in den Jahren 2004 und 
2009 konstant bei 26%. Dieses Ergebnis und weitere Resultate 
des Freiwilligensurveys wurden in der 2. Ausgabe des „Monitor 
Engagement“ veröffentlicht.

Schweizer Stiftungswesen wächst trotz der 
Finanzkrise Aus dem Schweizer Stiftungsreport 2010 des 
Centre for Philanthropy Studies (CEPS) geht hervor, dass die 
Anzahl gemeinnütziger Stiftungen in der Schweiz 2009 trotz 
der Finanzkrise weiter gewachsen ist. Der Stiftungsreport kann 
kostenlos auf der Homepage des CEPS heruntergeladen wer-
den.

Von den Finanzmärkten

Von den Finanzmärkten |

2011 – Jahresstart auf soliden Grundlagen
Ausblick auf Weltwirtschaft und Anlageklassen

Im Jahr 2010 ist die Weltwirtschaft auf einen soliden Wachs-
tumspfad zurückgekehrt. Die Zeiten, in denen lediglich die dy-
namischen Schwellenländer die Weltwirtschaft vor einer globa-
len Rezession bewahrt haben und die großen Industrieländer 
ihre nationalen Ökonomien mit umfangreichen Konjunkturpro-
grammen über Wasser halten mussten, sind zwar nicht verges-
sen, scheinen aber überwunden. 

Der Euro – die sensible Währung
In der Eurozone lenkte der Schwächeanfall des Euros infol-

ge der Schuldenkrise Griechenlands im Frühsommer einen 
Großteil der Exporte von investitions- und konsumhungrigen 
Emerging Markets – wie beispielsweise China – in die Richtung 
Deutschlands und anderer Industriestaaten der Eurozone. Der 

folgende Exportboom wurde zur Initialzündung für den dyna-
mischsten Wirtschaftsaufschwung Deutschlands seit der Wie-
dervereinigung. Besonders erfreulich ist, dass die deutsche 
Wirtschaft inzwischen so weit gesundet ist, dass die Arbeitslo-
sigkeit nennenswert zurückgeht, die inländischen Ausrüstungs-
investitionen wachsen und der private Konsum anzieht. Auch 
2011 ist mit einer Fortsetzung der erfreulichen Entwicklung 
zu rechnen, die jedoch ein wenig an Dynamik verlieren dürfte. 
Deutschland sollte seine Rolle als Wirtschaftslokomotive der 
Eurozone beibehalten. Mit schwindender Bedeutung der indus-
triellen Basis der einzelnen Euroländer nehmen die Auftriebs-
kräfte allerdings ab. Während Frankreich, die Niederlande und 
selbst Italien auch im nächsten Jahr auf dem Expansionspfad 
bleiben dürften, verschärft die schwache Wirtschaftsleistung 
die Krise in Griechenland, wo zum schwachen Wachstum hohe 
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Staatsschulden hinzukommen. Länder wie Irland und Portugal 
bleiben trotz besserer Rahmenbedingungen überaus anfällig.

Betrachtet man nur den Stand der Verschuldung, erscheint 
die Lage in den USA ebenfalls nicht unbedenklich. Auch in der 
Stärkung der binnenwirtschaftlichen Wachstumskräfte ist die 
immer noch größte Volkswirtschaft der Welt noch nicht wie ge-
wünscht vorangekommen. Die Chancen stehen allerdings gut, 
dass die nochmals expansivere US-Geldpolitik in 2011 zu hö-
heren Wachstumsraten führt. Ein gewisser begrenzter Anstieg 
der US-Inflationsrate wird dabei billigend in Kauf genommen. 
Er soll wie die gleichfalls angestrebten niedrigen Zinsen, ein zu 
Schwäche neigender US-Dollar und die von steigenden Aktien-
kursen ausgehenden Vermögenseffekte zu mehr Konsum und 
Investitionen führen. Damit soll einer Situation wie in Japan, 
das auch im nächsten Jahr von Stagnationstendenzen bei Prei-
sen und Wachstum geprägt bleiben könnte, entgegengewirkt 
werden. Inflationäre Tendenzen sollten in 2011 in allen Indus-
trieländern begrenzt bleiben. Die Emerging Markets, die das 
dynamische Wachstum auch mit höherem Inflationspotenzial 
bezahlen, sollten ihre Bemühen, diesem über die Erhöhung von 
Leitzinsen, die Verknappung von Zentralbankgeld und der ei-
nen oder anderen kleineren Aufwertung ihrer Währungen ent-
gegenzuwirken, im nächsten Jahr ausbauen.

Renten wenig attraktiv
Auch wenn die Inflationsraten in den Industrieländern sehr 

nahe an der von den Notenbanken tolerierten Schwelle von 
2% bleiben dürften, genügt dies, um die schmalen Erträge im 
extremen Niedrigzinsumfeld mehr oder weniger völlig aufzu-
zehren. Anleihen bleiben deshalb aufgrund einer realen Ren-
dite nahe Null und hoher Rückschlagrisiken im erwarteten Fall 
steigender Zinsen eine unattraktive Anlageklasse. 

Bei Staatsanleihen der Euroland-Peripherie liegen die Rendi-
ten zwar höher, die Aufschläge sind aber im günstigsten Fall 
eine Zitterprämie für enorme Kursschwankungen, die auch 
in 2011 hin und wieder auftreten dürften. Unwahrschein-
lich erscheint der Ausfall eines Eurolandes, die Diskussion 
über die Beteiligung privater Investoren an einer nach 2012 
fällig werdenden Restrukturierung von Schulden bleibt aber 
ein Damoklesschwert. Attraktiver stellen sich Anleihen aus 
Schwellenländern dar, die mit hohem Wachstum und gerin-
gem Schuldenstand wesentlich solider sind. Ebenfalls inter-
essanter als Staatsanleihen, aber nicht mehr mit den hohen 
Renditeaufschlägen der Vergangenheit ausgestattet, sind Un-
ternehmensanleihen. Hier sorgt die solide Gewinnerholung der 
Unternehmen für Fantasie bezüglich weiterer Rating-Upgrades 
und entsprechender Kurssteigerungen. 

Aktien gewinnen Beauty-Contest
Die höheren Gewinne steigern aber auch die Fähigkeit der 

Unternehmen, ihre Dividenden nennenswert zu erhöhen. Das 
unterstreicht die hohe Attraktivität der internationalen Aktien-
märkte. Aus Sicht eines konservativen Investors ist vor allem 
hervorzuheben, dass es mittlerweile eine ganze Reihe von Un-
ternehmen gibt, deren Aktien eine höhere Dividendenrendite 
aufweisen als Anleihen desselben Unternehmens. Vor allem 
die Branchen Energie, Versorger und Telekommunikation fal-
len in dieser Hinsicht auf. Ein umsichtig agierender Investor 
wird sich aber nicht nur für aktuelle Dividendenrenditen inte-
ressieren, sondern dafür, wie nachhaltig diese gesichert sind. 
Die Unternehmensberichte zeigen, dass die überwiegende An-
zahl der Unternehmen wieder auf einem soliden Gewinnpfad 
ist. In 2011 werden allerdings Gewinnzuwächse von 30% bis 
50% und mehr, wie sie 2010 zu verzeichnen waren, nicht mehr 
fortzuschreiben sein. Diese kommen pro Börsenzyklus nur ein-

mal vor, wenn die in der Krise gesenkten Kosten auf die im 
Aufschwung anziehenden Umsätze treffen. Allerdings rechnen 
die meisten Analysten auch im nächsten Jahr mit Gewinn-
steigerungen von rund 10%. Das eröffnet den Aktienmärkten 
weiteres Potenzial, dabei dürften sich die Emerging Markets 
im weiteren Zeitverlauf wieder an die Spitze setzen. Vor einer 
definitiven Anlageentscheidung stellt sich natürlich die Frage 
der Bewertung. Die von vielen angeführten deutlichen Kursge-
winne der letzten beiden Börsenjahre spiegeln vor allem den 
eingangs geschilderten Scheitelpunkt auf der Kurve der globa-
len Wirtschaft wider, den sie vorweggenommen haben. Die Be-
wertungen – gemessen anhand der Kurs-Gewinn-Verhältnisse 
– liegen trotz der deutlichen Kursaufschläge nach wie vor sehr 
moderat und größtenteils deutlich unter ihren langjährigen 
Durchschnitten. In der relativen Betrachtung gegenüber den 
hoch bewerteten Staatsanleihen – anhand der Risikoprämie – 
ist die hohe Attraktivität von Aktien noch augenscheinlicher. 
Lediglich zum Höhepunkt der Finanz- und Wirtschaftskrise im 
Winter 2008/2009 waren Aktien relativ zu Anleihen betrachtet 
noch attraktiver. Investoren, die damals investierten, mussten 
allerdings bedeutend höhere konjunkturelle Risiken in Kauf 
nehmen als zum aktuellen Zeitpunkt, wo die Wirtschaft wieder 
mit soliden Fundamentaldaten glänzt. 

Rohstoffe spiegeln konjunkturellen Aufwind
Die Reihe der geschilderten Argumente für Aktieninvest-

ments gilt bis auf die Dividendenargumentation auch für Roh-
stoffe. Eine anziehende Weltkonjunktur mit Unternehmen, die 
ihre Produktion deutlich ausweiten, fragt auch mehr Rohstof-
fe nach. Industriemetalle sollten von ihren derzeitigen Hochs 
weiteres Potenzial aufweisen. Energierohstoffe sind noch um 
einiges von ihren „Vor-Lehman-Peaks“ entfernt. Zum massi-
ven Energiehunger Chinas kommt in immer stärkerem Maße 
wieder zusätzliche Nachfrage aus den anziehenden Ökonomi-
en der „alten Industrieländer“. Einige Agrargüter fallen durch 
niedrige Lagerbestände auf. Darüber hinaus waren beispiels-
weise die Getreideernten in 2010 witterungsbedingt unterhalb 
der langfristigen Durchschnitte. Nicht kleiner geworden sind 
allerdings die Weltbevölkerung und deren Nachfrage nach Nah-
rungsmitteln. Bei Ölpreisen auf dem derzeitigen Niveau oder 
darüber tritt auch wieder die energiegetriebene Nachfrage 
(Bioethanol aus Zucker und Getreide) in Konkurrenz zur Nah-
rungsmittelnachfrage und treibt die Preise. Bei Edelmetallen 
kommt schließlich zur industriellen Nachfrage, die vorwiegend 
Platin und Silber betrifft, eine gesteigerte Nachfrage seitens 
internationaler Finanzinvestoren hinzu. Gold spielt darüber hi-
naus im internationalen Notenbankgeschäft eine Rolle. Dabei 
sind frühere Ängste vor umfangreichen Goldverkäufen durch 
Notenbanken gewichen und die Einschätzung, dass gerade die 
Zentralbanken der Emerging Markets infolge des hohen Anla-
gebedarfs ihrer Devisenüberschüsse netto als Käufer auftreten, 
dürfte auch im neuen Jahr Gültigkeit haben. Im Übrigen neigen 
Investoren weltweit dazu, vor dem Hintergrund der robusten 
Wirtschaftszahlen und des extremen Niedrigzinsumfeldes Ren-
tenanlagen zu reduzieren, die Aktienquoten in ihren Portfolios 
zu erhöhen und als teilweise Absicherung gegenüber Risiken 
jeglicher Art parallel auch die Rohstoffanteile in ihrem Vermö-
gen auszubauen. 

Volatilität nutzen – Risiken begrenzen
Je nach Ursprungsland und Perspektive des einzelnen In-

vestors spielen dabei Absicherungsgedanken gegen fallende 
Dollarnotierungen, steigende Inflationsrisiken oder zunehmen-
de geopolitische Spannungen eine Rolle. Während die beiden 
erstgenannten eher begrenzt erscheinen, könnten Eventrisiken 
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auch 2011 für Volatilität an den Märkten sorgen. Sowohl neue 
Schuldenängste als auch zunehmende Rohstoffknappheit oder 
die internationale Politik könnten dabei zu erhöhten Schwan-
kungen führen. Die Anzahl der Investoren, die Volatilitäts-
schwankungen als zusätzliche Ertragsquelle oder zur teilwei-
sen Absicherung nutzen, steigt stetig an. Denn eines ist gewiss: 
Die Zukunft bleibt auch in 2011 ungewiss – auch wenn die Lage 
der Weltwirtschaft wieder bedeutend solider und stabiler ge-
worden ist als dies noch vor einem Jahr vorstellbar war.

Frank Kamp, Deutsche Bank AG,
Leiter Philanthropical Wealth Advisory

Björn Jesch, Deutsche Bank AG,
Leiter Vermögensverwaltung Private Wealth Management 

Veranstaltungshinweise

5. Stiftungsrechtstag an der Ruhr-Universität 
Bochum
Thema: Stiftungen in ihrer Vielfalt
Referenten: Prof. Dr. Uwe von der Heiden, Prof. Dr. Peter Rawert, Prof. Dr.   
 Olaf Werner, Angelo Winkler, Christiane Wicht-Stieber, Prof. Dr.  
 Kurt-Dieter Koschmieder, Dr. Markus Heuel
Termin: 4.2.2011
Veranstalter: Lehrstuhl für Deutsche Rechtsgeschichte, Bürgerliches Recht   
 und Handelsrecht Prof. Dr. Karlheinz Muscheler
Ort: Veranstaltungszentrum der Ruhr-Universität Bochum, Saal 2a/b
Kontakt: Stiftung@rub.de; www.ruhr-uni-bochum.de/ls-muscheler

Professionelles Management von Ehrenamtli-
chen
Thema: Modul 1: Entwicklung und Wandel des Ehrenamts
Termin: 25.-26.2.2011
Thema: Module 2-7
Termin: 25.-26.3.2011; 6.-7.5.2011; 1.-2.7.2011; 16.-17.9.2011; 21.-  
 22.10.2011
Veranstalter: Campus Weiterbildung Fachhochschule Würzburg-Schweinfurt
Ort: CPH – Caritas-Prickheimer-Haus, Nürnberg
Kontakt: campus.weiterbildung@fhws.de; www.hochschul-kooperation- 
 ehrenamt.de

12. Gesprächskreis Stiftungsprivatrecht
Referenten: Angelo Winkler, Prof. Dr. Peter Rawert, Dr. Wilhelm-Albrecht   
 Achilles, Dr. Florian Asche, Dr. Jörg Verstl, Prof. Dr. Johannes   
 Zollner
Termin: 3.-4.3.2011
Veranstalter: Bundesverband Deutscher Stiftungen
Ort: Bucerius Law School, Hamburg
Kontakt: julia.theele@law-school.de; www.stiftungen.org

Deutscher StiftungsTag 2011
Termin: 11.-13.5.2011
Veranstalter: Bundesverband Deutscher Stiftungen
Ort: Stuttgart
Kontakt: www.stiftungen.org

DVEV-Stiftungstag 2011
Termin: 27.-28.5.2011
Thema: Grundlagen aktuelles Stiftungsrecht (u.a. Zustiftung, Treuhand- 
 stiftung) mit Bezügen zur Vermögensverwaltung, zum Fundrai- 
 sing und zur Testamentsvollstreckung
Veranstalter: Deutsche Vereinigung für Erbrecht und Vermögensnachfolge   
 (DVEV)
Ort: Würzburg
Kontakt: bittler@dvev.de; www.dvev.de

11. Hamburger Tage des Stiftungs- und Non-
Profit-Rechts
Termin: 4.-5.11.2011
Veranstalter: Institut für Stiftungsrecht und das Recht der Non-Profit-Organi- 
 sationen Prof. Dr. Birgit Weitemeyer
Ort: Bucerius Law School, Hamburg
Kontakt: julia.theele@law-school.de; www.hamburger-tage.org

Veranstaltungsberichte

3. Liechtensteinischer Stiftungsrechtstag am 
26. Oktober 2010

Der Einladung von Prof. Dr. Francesco A. Schurr, Hochschule 
Liechtenstein,  zum 3. Liechtensteinischen Stiftungsrechtstag 
sind auch dieses Jahr wieder viele Experten aus Liechtenstein, 
Österreich, Deutschland, der Schweiz und Italien gefolgt. Der 
Vormittag stand ganz im Zeichen eines Rückblicks auf die ers-
ten 18 Monate des neuen liechtensteinischen Stiftungsrechts. 
Landrichter lic.iur. Uwe Öhri betrachtete zunächst differenziert 
die ersten gerichtlichen Entscheidungen unter dem neuen 
Regime. Der Leiter der Stiftungsaufsicht Dr. Bernd Hammer‑
mann berichtete aus den Erfahrungen der Registerbehörde 
und Prof. Dr. Martin Schauer (Universität Wien) arbeitete die 
ersten 18 Monate Stiftungsrecht dogmatisch auf. Der spannen-
de Vormittag endete schließlich mit einer Podiumsdiskussion, 
an der neben den zuvor erwähnten Referenten auch Prof. Dr. 
Ulrich Torggler (Universität Innsbruck) und Mag. Prinz Micha‑
el von und zu Liechtenstein (Präsident des Verwaltungsrates 
des Industrie- und Finanzkontors) teilnahmen. Hierbei wurden 
insbesondere die Haftung der Stiftungsorgane, die Bestellung 
der Revisionsstelle, der Ausschluss bzw. die Reduktion der 
Auskunftsrechte der Begünstigten, die externe und interne 
Kontrolle bei Stiftungen sowie spezifische Fragen zur Vermö-
genskonsolidierung (Asset Protection) und Angreifbarkeit des 
Stiftungsvermögens ausführlich diskutiert. Für die Teilnehmen-
den bot sich dabei die Gelegenheit, Fragen und Anmerkungen 
zur Diskussion zu stellen.

Am Nachmittag referierten Prof. Dr. Stefan Geibel (Universi-
tät Heidelberg), Prof. Dr. Helmut Heiss (Universität Zürich), Prof. 
Dr. Francesco Schurr, Dr. Florian Marxer (Partner der Kanzlei 
Marxer & Partner) und Prof. Dr. Maurizio Lupoi (Universität Ge-
nua) über alternative Rechtsformen zur Stiftung. Dabei wurden 
die Lebensversicherung, der Trust, erbrechtliche Varianten 
sowie die Stiftungs-GmbH behandelt. Die Referenten gingen 
sowohl auf rechtsdogmatische Fragen als auch auf die prakti-
sche Verwendung dieser Rechtsformen als alternative Gestal-
tungsmodelle ein. Die abschließende Podiumsdiskussion, an 
der noch Dr. Helene Rebholz (Kanzlei Batliner & Gasser) sowie 
die Referierenden des Nachmittags beteiligt waren, befasste 
sich schließlich mit der sauberen dogmatischen Trennung der 
Stiftung vom Trust, der Eignung der Lebensversicherung für die 
Zwecke der Asset Protection, dem Vorbildcharakter des Treu-
handrechtes von San Marino für Liechtenstein sowie der An-
passung bzw. Abschaffung des derzeitigen Pflichtteilsrechts.

Schurr, Inhaber des Lehrstuhls für Gesellschafts-, Stiftungs- 
und Trustrecht, übernahm die Moderation der Podiumsdiskus-
sionen sowie den Beitrag zum Trust und stellte während der 
Tagung stets die Interaktion zwischen Teilnehmenden und Re-
ferierenden sicher.

Alles in allem eine Tagung, die an Inhalten und Umfang nichts 
vermissen ließ und den Teilnehmenden in einer einmaligen 
Kombination aus Rückblick und Vorausschau mit Experten aus 
Wissenschaft und Praxis neue Horizonte öffnete und gleichzei-
tig das Wissen über die Stiftung auf den neuesten Stand brach-
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und Gleichgewicht von Familie, Gesellschaftern und Unterneh-
men auf der Basis gemeinsamer Werte und Ziele sichern. Baus 
sprach sich deutlich gegen eine „heimliche Testamentsverfas-
sung bei Kerzenschein“ aus und betonte, wie wichtig ein offe-
ner Umgang und die frühzeitige Auseinandersetzung mit der 
Unternehmensnachfolge innerhalb der Familie sei.

Zahlreiche Nachfragen und Wortmeldungen verdeutlichten 
die Brisanz des Themas der Vermögensnachfolge in Familien-
unternehmen und die Bedeutung der Arbeit von Frau Baus am 
Institut für Familienstrategie. 

Prof. Dr. Anne Röthel, Lehrstuhl für Bürgerliches Recht, Euro-
päisches und Internationales Privatrecht, Bucerius Law School, 
bot den Zuhörern einen aktuellen Überblick zu dem Thema 
„Gestaltungsfreiheit im Erbrecht: Stand und Perspektiven“. 
Als Gutachterin des 68. Deutschen Juristentags berichtete sie 
über die neuesten Tendenzen in der Rechtsprechung, die Tes-
tierfreiheit einzugrenzen und damit die Möglichkeit, über die 
Zukunft von Familienvermögen zu verfügen, einzuschränken. 
Als Beispiel führte sie die Causa „Hohenzollern“ an, in der der 
BGH die im Testament von 1938 vorgesehene „ewige“ Testa-
mentsvollstreckung für ungültig erklärte und auf einen Testa-
mentsvollstrecker beschränkte, der innerhalb von 30 Jahren 
nach dem Erbfall ernannt werden könnte. Das Pflichtteilsrecht 
sei in der Rechtsprechung von BGH und BVerfG kontinuierlich 
gestärkt worden. Dagegen habe der BGH die Privilegierung von 
Zuwendungen an gemeinnützige Stiftungen abgelehnt, wie 
der Fall der Dresdner Frauenkirche gezeigt hat. Abschließend 
zeigte Röthel neue Herausforderungen an das Erbrecht durch 
den demographischen Wandel, wie die steigende Lebenser-
wartung sowie die Veränderung der Lebensformen von Fa-
milien, was sich unter dem Schlagwort „Patchwork-Familien“ 
zusammenfassen lasse. Röthel sprach sich für eine Stärkung 
der Testierfreiheit aus, um diese Herausforderungen zu meis-
tern und brachte die Stiftung als geeignete Rechtsform für den 
Zusammenhalt von Familienvermögen ins Spiel. Zum anderen 
plädierte sie angesichts der längeren Lebenserwartung für eine 
Stärkung des Ehegattenerbrechts. 

Die zentrale Frage, welche Möglichkeiten Stiftungen als Ins-
trument der Vermögens- und Unternehmensnachfolge bieten 
können, beleuchtete Prof. Dr. Peter Rawert, Notariat Ballin-
damm, Hamburg. Einleitend nahm Rawert den Zuhörern die 
Illusion von der Stiftung als Allheilmittel für die Frage der Nach-
folge von Unternehmern, denn eine Stiftung könne niemals 
einen kompetenten und starken Unternehmer ersetzen. Zwar 
könne eine Stiftung unter Umständen die Funktion der Vermö-
gensperpetuierung übernehmen. Problematisch an der Rechts-
form der Stiftung sei jedoch, dass das Vermögen der Stiftung 

te. Die Planung des 4. Liechtensteinischen Stiftungsrechtstags 
verspricht bereits jetzt schon ein ebenso spannendes Pro-
gramm, deshalb empfiehlt es sich, den Termin für das nächste 
Jahr bereits zu notieren: Der 4. Liechtensteinische Stiftungs-
rechtstag findet am 25. Oktober 2011 statt.

Martina Herberstein, Wissenschaftliche Mitarbeiterin, 
Hochschule Liechtenstein

Vermögensnachfolge und Stiftungen – Neues-
te Entwicklungen im Erbrecht, Steuerrecht und 
Stiftungsrecht

Workshop des Instituts für Stiftungsrecht und das 
Recht der Non-Profit-Organisationen der Bucerius Law 
School und der Deutschen Bank AG

Im Rahmen seiner Veranstaltungsreihe für die stiftungsrecht-
liche Praxis lud das Institut für Stiftungsrecht und das Recht der 
Non-Profit-Organisationen der Bucerius Law School gemein-
sam mit der Deutschen Bank AG am 27. Oktober 2010 interes-
sierte Vertreter von Stiftungen, Stiftungs- und Steuerberater, 
Vorstände und Vermögensverwalter zu einem Workshop nach 
Hamburg ein. Die Veranstaltung beleuchtete aus verschiedens-
ten Blickwinkeln die Herausforderungen, vor denen Unterneh-
mer bei der Übertragung eines Unternehmens auf die nächste 
Generation stehen, und ging der Frage nach, welche Möglich-
keiten die Rechtsform der Stiftung für die Nachfolge bieten 
kann. 

Nach Begrüßung der rund 130 Teilnehmer durch Prof. Dr. Bir‑
git Weitemeyer, Leiterin des Instituts für Stiftungsrecht und das 
Recht der Not-Profit-Organisationen, sowie Arndt P. Funken, 
Managing Director, Leiter des Bereichs Corporate & Philanthro-
pical Wealth bei der Deutschen Bank, begann Markus J. Rohn, 
Strategische Kundenbetreuung, Private Wealth Management 
der Deutschen Bank, seinen Vortrag über „Rechtliche und steu-
errechtliche Risiken der Vermögensnachfolge“. Dabei stellte er 
das Konzept des Gesamtvermögensmanagements in der Nach-
folge vor, ausgerichtet an den originären persönlichen Motiven 
und Zielen des Vermögensinhabers und der Entscheidung zwi-
schen Regelverschonung und dem Optionsmodell im Rahmen 
der Erbschaft- und Schenkungsteuer. Anhand von Beispielen 
veranschaulichte Rohn die Berechnung der Verwaltungsvermö-
gensquote (auch im Konzern), die für den Anfall der Erbschaft-
steuer in der Beratungspraxis ausschlaggebend ist. 

In dem Vortrag „Die Familienstrategie – standfeste Zukunfts-
planung in Unternehmerfamilien“ erörterte Kirsten Baus, Ins-
titut für Familienstrategie in Stuttgart, die typischen Konflikte 
innerhalb von Familienunternehmen, bedingt durch den Wachs-
tum der Familie vom einzelnen Gründer über die nachfolgende 
Generation hin zu einer Familiendynastie. Als zentrale Heraus-
forderung der Familienstrategie, die auf den US-Amerikaner 
John Davis zurückzuführen ist, sieht Baus die Vermeidung und 
Bewältigung von Konflikten beim Aufeinandertreffen von Fami-
lie und Unternehmen. Während für Familien regelmäßig Emo-
tionalität, Solidarität und Gleichrangigkeit kennzeichnend sind, 
herrschen in Unternehmen die Vorstellung von Rationalität, 
der Leistungsgedanke und eine klare Hierarchie. Das daraus 
resultierende Konfliktpotential, insbesondere durch das Span-
nungsverhältnis zwischen den Unternehmensinteressen und 
den Einzelinteressen der Familienmitglieder, soll durch die Ent-
wicklung einer „Family Governance“ unter Kontrolle gebracht 
werden. Mithilfe der Familienstrategie werden in der Familie 
stabilisierende Strukturen wie eine Familiencharta und ein 
Familientag geschaffen, die ein konstruktives Zusammenspiel 
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nach dem Willen des Stifters zu verwenden sei, und zwar auf 
„Ewigkeit“ über dessen Tod hinaus. Langfristig seien jedoch 
wirtschaftliche Zusammenhänge nicht planbar und vorherseh-
bar und so laufe eine Stiftung als Unternehmensnachfolgerin 
Gefahr, im freien Markt zu zerbrechen. In Anlehnung an die 
Ausführungen von Baus plädierte Rawert für mehr Vertrauen 
in die nachwachsende Generation und dafür, gemeinsam Zie-
le zu definieren. Sodann stellte er die verschiedenen Formen 
unternehmensverbundener Stiftungen vor: zunächst die Stif-
tungszweckunternehmen wie die Bucerius Law School, ferner 
Unternehmen, die für eine Stiftung als Quelle für gemeinnützi-
ge Zwecke zur Verfügung stehen und schließlich die unterneh-
mensverbundene Selbstzweckstiftung, die nach allgemeiner 
Ansicht wegen ihrer reinen Perpetuierungsfunktion unzulässig 
sei. Seiner Empfehlung nach sei die Gründung einer Stiftung an-
gesichts ihrer geringen Flexibilität zwar nicht die beste Lösung 
für Unternehmer, die sich um die Zukunft ihres Unternehmens 
sorgten, jedoch könne durch satzungsrechtliche Ermächtigun-
gen zu Zweckänderungen mehr Spielraum für zukünftige Her-
ausforderungen geschaffen werden. In der Diskussion gab der 
Referent seine Präferenz für eine unselbständige Stiftung preis, 
mit der man frei von den Beschränkungen der §§ 80 ff. BGB mit 
den Mitteln des Schuldrechts eine der rechtsfähigen Stiftung 
ähnliche Stabilität erreichen könne.

Einen fulminanten Abschluss des Nachmittags bot Prof. Dr. 
Günter Faltin, Inhaber des Lehrstuhls für Wirtschaftspädagogik 
und Entrepreneurship an der Freien Universität Berlin, unter 
dem Titel „Vom Entrepreneur zum Stifter und der Versuch sein 
>Ideen-Kind< als Ideengebilde zu erhalten“. Der Begründer der 
„Teekampagne“ berichtete in seinem lebendigen Vortrag von 
den Anfängen seiner Idee, Tee in großen Mengen nach Deutsch-
land zu importieren und durch Einsparung von Zwischenhänd-
lern zu einem niedrigen Preis an die Verbraucher abgeben zu 
können. Anfangs als „Spinner“ belächelt hielt Faltin trotz aller 
Kritik an seinem „Ideen-Kind“ fest und ist heute mit 400 Tonnen 
Tee pro Jahr weltweit der größte Einzelimporteur von Darjee-
ling-Tee. Als Entrepreneur versteht er einen Unternehmer, der 
kreativ und wagemutig an seiner Geschäftsidee festhält und 
diese stetig fortentwickelt. Das Erfolgsrezept für dieses neue 
Unternehmertum bildet sein Konzept von der Trennung der 
geistigen und der wirtschaftlichen Leitung des Unternehmens 
sowie der Ausgliederung sämtlicher Arbeitskomponenten wie 
Bürodienstleistungen, Logistik und Verwaltung an Spezialisten. 
Auf diese Weise habe der Entrepreneur genügend Zeit und Frei-
heit, den Markt zu beobachten und seine Ideen weiter zu ent-
wickeln. Dieses „Gründen mit Komponenten“ ermögliche es, 
„Ideen-Kinder“ groß werden zu lassen, ohne sich bei der „Erzie-
hung“ allzu sehr aufzureiben. Mit seiner Stiftung Entrepreneur-
ship unterstützt Faltin kreative und verantwortungsbewusste 
Unternehmer und bietet potentiellen neuen „Ideen-Eltern“ il-
lustre Vorbilder.

Dr. Christine Franzius und Esther Kindler

Bilanz und Ausblick – Wo steht die Bürgergesell-
schaft heute? – Bericht über die 10. Hamburger 
Tage des Stiftungs- und Non-Profit-Rechts am 5. 
und 6. November 2010

Nicht nur die Bucerius Law School, auch die vom dortigen 
Institut für Stiftungsrecht und das Recht der Non-Profit-Organi-
sationen seit 2001 jährlich veranstalteten Hamburger Tage des 
Stiftungs- und Non-Profit-Rechts feierten in diesem Jahr unter 
dem Generalthema „Bilanz und Ausblick – Wo steht die Bürger-
gesellschaft heute?“ ihr zehnjähriges Bestehen. Mehr als 220 
Teilnehmer aus Praxis und Wissenschaft folgten anlässlich der 
Jubiläumsveranstaltung dem Ruf nach Hamburg und diskutier-
ten am 5. und 6. November 2010 unter der wissenschaftlichen 
Leitung von Prof. Dr. Birgit Weitemeyer (Institut für Stiftungs-
recht und das Recht der Non-Profit-Organisationen, Bucerius 
Law School, Hamburg) Fragen des Stiftungs- und Non-Profit-
Rechts. Im Mittelpunkt stand dabei, wie auch schon in den 
vergangenen Jahren, stets der Dialog zwischen Wissenschaft, 
Praxis und Drittem Sektor selbst.

Den Auftakt zu den Hamburger Tagen bildete auch in die-
sem Jahr die „Hamburger Rede“, in der Prof. Dr. Dr. h.c. Daniel 
Thürer, LL.M. (Lehrstuhl für Völkerrecht, Europarecht, Öffent-
liches Recht und vergleichendes Verfassungsrecht, Universi-
tät Zürich) „Gedanken zur Republik – in Europa, den USA und 
weltweit“ vorstellte. Deutlich wurde dabei vor allem der Zu-
sammenhang zwischen republikanischem Bewusstsein und 
bürgerschaftlichem Engagement, den Thürer eindrucksvoll am 
Beispiel der Verwurzelung Barack Obamas in der Chicagoer 
Bürgerbewegung und seiner Tätigkeit als Bürgerrechtsanwalt 
in Chicago erläuterte.

Das nachfolgende Tagungsprogramm war dann in drei große 
thematische Blöcke unterteilt: erstens „Brennpunkte des Lan-
desstiftungsrechts“, zweitens „Vom Social Entrepreneur zum 
Dorfladen“ und drittens „Aktuelles Gemeinnützigkeitsrecht“.

I. Themenblock: Brennpunkte des Landesstiftungs-
rechts – Das große Treffen mit den Stiftungsreferenten 
der Länder

1. Im Mittelpunkt des ersten Themenblocks stand das Lan-
desstiftungsrecht. Drei Impulsreferate bereiteten hier den 
Boden für die anschließende Podiumsdiskussion mit den Stif-
tungsreferenten der Länder unter Leitung von Prof. Dr. Rainer 
Hüttemann, Dipl.-Volksw. (Institut für Steuerrecht, Universität 
Bonn).

Harald Spiegel (Rechtsanwalt, Wirtschaftsprüfer, Steuer-
berater, Dr. Mohren & Partner, München) befasste sich unter 
der Überschrift „Rechnungslegung und Prüfungsumfang der 
Landesstiftungsbehörden“ mit den landesstiftungsrechtlichen 
Rechnungslegungsvorschriften. Diese dienten nur der Vor-
bereitung der Stiftungsaufsicht und seien keine allgemeinen 
Vorschriften externer Rechnungslegung. Letztere enthielten 
Bürgerliches Gesetzbuch und Handelsgesetzbuch. Aus diesem 
Nebeneinander zweier Rechnungslegungsregime resultierten 
Probleme, die nach Auffassung Spiegels durch die Einführung 
einer abgeleiteten Rechnungslegung entsprechend § 140 AO in 
den Landesstiftungsgesetzen gelöst werden könnten.

Dr. Stephan Schauhoff (Rechtsanwalt, Flick Gocke Schaum-
burg, Bonn) berichtete über den „Umgang der Stiftungsbehör-
den mit dem Stiftungsvermögen“. Er betonte unter Hinweis auf 
die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts, dass die 
Stiftungsaufsicht nur die Einhaltung der gesetzlichen Maßstäbe 

Fortsetzung auf Seite IX
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Dr. Marcus Arndt* 

Rechnungslegung durch Stiftungen und deren Prüfung durch die Stiftungsaufsicht**

I. Einleitung
Privatrechtliche Stiftungen unterliegen in Deutschland ei-

ner durch Landesrecht geregelten staatlichen Aufsicht. Dabei 
stehen den nach Landesrecht zuständigen Aufsichtsbehörden 
weitreichende Kontrollrechte zu. Die genauen Grenzen dieser 
Kontrollrechte werden von Stiftungen und Behörden nicht sel-
ten unterschiedlich beurteilt. Der folgende Artikel befasst sich 
nach einem Überblick über das Recht der Stiftungsaufsicht 
(hierzu unter II.) mit der Möglichkeit der Aufsichtsbehörden, 
die Rechnungslegung von Stiftungen durch Dritte überprüfen 
zu lassen (hierzu unter III.). 

II. Die Stiftungsaufsicht

1. Rechtsgrundlagen der Stiftungsaufsicht
Das Bürgerliche Gesetzbuch setzt eine gewisse staatliche 

Stiftungsaufsicht als selbstverständlich voraus. Besonders 
deutlich wird dies an § 80 BGB, dessen Absatz 1 die Entste-
hung der rechtsfähigen Stiftung von der „…Anerkennung durch 
die zuständige Behörde des Landes…“ abhängig macht, oder 
an § 87 Abs. 1 BGB, wonach „…die zuständige Behörde…“ 
der Stiftung unter bestimmten Voraussetzungen eine andere 
Zweckbestimmung geben oder sie aufheben kann. Diese bun-
desgesetzlichen Vorgaben erfordern ein Vorhandensein von 
landesrechtlich geregelten staatlichen Behörden, denen jeden-
falls bei der Entstehung, Zweckänderung und Aufhebung der 
Stiftung Einwirkungsmöglichkeiten zukommen.

Die entsprechenden landesrechtlichen Ausgestaltungen der 
Stiftungsaufsicht finden sich in den Stiftungsgesetzen der Län-
der. Diese Stiftungsgesetze enthalten zum einen Verfahrensre-
gelungen zur Umsetzung der im BGB genannten behördlichen 
Aufgaben. So regelt § 2 des schleswig-holsteinischen Stiftungs-
gesetzes (SchlHolStiftG), dass die Anerkennung der Stiftung 
nach § 80 BGB vom Innenministerium im Benehmen mit dem 

* Der Autor ist Fachanwalt für Verwaltungsrecht in der Kanzlei Weiß-
leder & Ewer, Kiel.

** Der Beitrag beruht auf einem Vortrag, den der Verfasser am 5.3.2010 
anlässlich des 11. Gesprächskreises Stiftungsprivatrecht des Bun-
desverbandes Deutscher Stiftungen an der Bucerius Law School 
gehalten hat.

fachlich zuständigen Ministerium erteilt wird und dass die An-
erkennung schriftlich zu erteilen ist. Die Gesetzgebungszustän-
digkeit der Länder für diese Verfahrensregelung ergibt sich aus 
Art. 84 Abs. 1 S. 1 GG. Danach regeln die Länder die Einrich-
tung der Behörden und das Verwaltungsverfahren, wenn die 
Länder die Bundesgesetze als eigene Angelegenheit ausfüh-
ren. Neben diesen an die Vorschriften des BGB anknüpfenden 
Verfahrensregelungen enthalten die Stiftungsgesetze der Län-
der weitergehende Handlungsinstrumentarien, mit denen die 
zuständigen Behörden auf die laufende Tätigkeit der Stiftung 
einwirken können. So begründen die Stiftungsgesetze Informa-
tionsansprüche, Prüfungsrechte, Überwachungsrechte, Rechte 
zur Beanstandung, Rechte zur Aufhebung von Beschlüssen der 
Stiftungsorgane, Rechte zur Anordnung bestimmter Maßnah-
men, zur Festsetzung von Zwangsgeldern oder zur Abberufung 
von Organmitgliedern und Bestellung von Nachfolgern. Hinzu 
kommen Anzeigepflichten und Genehmigungsvorbehalte, mit 
denen der Gesetzgeber die „Spontanität“ der Handlungsfreiheit 
von Stiftungen in besonders überwachungsbedürftigen Fällen 
eingeschränkt hat. Die Gesetzgebungskompetenz für diese 
Aufsichtsmittel ergibt sich aus Art. 70 Abs.1 GG, wonach den 
Ländern grundsätzlich das Recht der Gesetzgebung zukommt, 
soweit das Grundgesetz nicht dem Bund die Gesetzgebungs-
kompetenz verleiht.
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2. Rechtscharakter der Stiftungsaufsicht
Staatliche Aufsicht lässt sich nach unterschiedlichen Kriteri-

en charakterisieren.1 Nach dem Kontrollmaßstab ist zwischen 
Rechtsaufsicht und Fachaufsicht zu unterscheiden. Mit Rechts-
aufsicht meint man die Aufsicht, bei der der Staat sich darauf be-
schränkt, die Grenzen des Rechts zu überwachen.2 Im Rahmen 
der Fachaufsicht wirkt der Staat auch innerhalb der Grenzen des 
Rechts auf die Zweckmäßigkeit des Handelns der Person ein.3 
Fachaufsicht ist in Fällen gerechtfertigt, in denen der Staat einer 
anderen Person staatliche Aufgaben übertragen hat.4 Rechts-
aufsicht und damit die Beschränkung auf die Überwachung der 
Grenzen des Rechts ist hingegen insoweit geboten, wie der 
beaufsichtigten juristischen Person die Autonomie zusteht, 
ihre Angelegenheiten in eigener Verantwortung zu regeln.5

a) Stiftungsaufsicht als Rechtsaufsicht

Stiftungsrecht ist nach heute nicht mehr umstrittener Auf-
fassung Rechtsaufsicht und keine Fachaufsicht.6 Das ergibt 
sich zum Teil aus den Landesstiftungsgesetzen: In § 8 Abs. 1 
des schleswig-holsteinischen Stiftungsgesetzes (SchlHolStiftG) 
heißt es etwa, die zuständige Behörde übe die Aufsicht dar-
über aus, dass Rechtsvorschriften, das Stiftungsgeschäft und 
die Satzung beachtet werden. Unabhängig davon, dass die Stif-
tungsgesetze der Länder selbst die staatliche Aufsicht auf Fra-
gen der Rechtmäßigkeit begrenzen und keine Einmischung in 
Fragen der Zweckmäßigkeit erlauben,7 ergibt sich dies bereits 
aus dem höherrangigen Verfassungsrecht. Die Beschränkung 
der Aufsicht auf eine Rechtmäßigkeitskontrolle ist Folge der 
erst 1973 höchstrichterlich8 festgestellten Grundrechtsfähig-
keit von Stiftungen. Aus der Grundrechtsfähigkeit von Stiftun-
gen folgt nicht nur der Schutz des Bestandes bzw. des Daseins 
von Stiftungen gegenüber dem Staat, sondern auch die Kom-
petenz zur autonomen Regelung eigener Angelegenheiten.9 
Dieser Zusammenhang begrenzt die Aufsicht unabhängig von 
den ausdrücklichen landesgesetzlichen Regelungen auf eine 
reine Rechtsaufsicht.10 Rechtsaufsicht kann gleichwohl weitrei-
chend sein, wenn es etwa darum geht, die Einhaltung solcher 
Rechtsvorschriften zu überwachen, deren Anwendung Prog-
nosen und Einschätzungen erfordert. Das gilt zum Beispiel für 
gesetzliche Regelungen, mit denen die Stiftungen verpflichtet 
werden, das Stiftungsvermögen zu erhalten11 und für den da-
mit verbunden Zwang zur „Wirtschaftlichkeit“ bzw. „Sparsam-
keit“.12 Bei der Anwendung solcher Vorschriften überlagern 
sich Fragen der Rechtmäßigkeit und der Zweckmäßigkeit, so 
dass die Grenzen zwischen Rechtsaufsicht und Fachaufsicht 
verschwimmen können.

b) Gegenstand der Stiftungsaufsicht als Rechtsaufsicht

Darüber hinaus stellt sich die Frage, welches „Recht“ von der 
Stiftungsbehörde als Rechtsaufsicht auf seine Einhaltung hin 
zu überwachen ist. Denkbar wäre eine umfassende Rechtsauf-
sicht, die sich auf die Einhaltung sämtlicher Rechtsvorschrif-
ten erstreckt, gleich ob öffentlich-rechtlicher oder zivilrecht-
licher Natur. Möglich erscheint auch eine Beschränkung der 
zu überwachenden Vorschriften auf das Stiftungsrecht. Die 
§§ 80 ff. BGB geben hierüber keinen Aufschluss, so dass al-
lenfalls das Landesrecht den Umfang der Aufsicht näher be-
stimmen könnte. Die Mehrheit der Landesgesetze nennt als 
Gegenstand der Stiftungsaufsicht jedoch schlicht „die Gesetze“ 
bzw. „das Gesetz“.13 Richtigerweise ist trotz dieses teils vagen, 
teils weiten Wortlautes in den Landesstiftungsgesetzen von 
einer Beschränkung der Rechtsaufsicht auf stiftungsrechtliche 
Vorschriften auszugehen. Stiftungsrechtliche Vorschriften in 
diesem Sinne sind die §§ 80 ff. BGB, die Vorschriften des je-

1 Vgl. allgemein Kahl, Die Staataufsicht, Tübingen 2000; Wolff/Bachof/
Stober/Kluth, Verwaltungsrecht II, 7. Aufl. 2010, § 85 Rn. 82.

2 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17. Aufl. 2008, § 23 
Rn. 18 ff.; am Beispiel der Kommunalaufsicht Wolff/Bachof/Stober/
Kluth (Fn. 1), § 96 Rn. 134 f.

3 Maurer (Fn. 2), § 23 Rn. 23; Wolff/Bachof/Stober/Kluth (Fn. 1), § 96 
Rn. 159 ff.

4 Wolff/Bachof/Stober/Kluth (Fn. 1), § 85 Rn. 83 a.E.
5 Vgl. BVerfGE 6, 104 (118) zur Rechtsaufsicht als „Korrelat“ von 

Selbst verwaltungsautonomie.
6 Ellenberger, Palandt-BGB, 69. Aufl. 2010, Vorb. v. § 80 Rn. 14; BVerwG, 

Urt. v. 22.09.1972 – VII C 27.71 = BVerwGE 40, 347 = DVBl. 1973, 795; 
BGH, Urt. v. 22.1.1987 – III ZR 27/85 = DB 1987, 1528; zur älteren, teilw. 
a.A. etwa Toepke, Staatsaufsicht über Stiftungen im deutschen und 
anglo-amerikanischen Recht, 1967, S. 23 ff., 74 f., 250 f.

7 Weitere Beispiele: § 5 Abs. 1 HambStiftG; § 6 Abs. 1 Hs. 1 NRWStiftG.
8 BVerwG, Urt. v. 22.09.1972 – VII C 27.71 = BVerwGE 40, 347 (348 f.).
9 Hof, in: Seifart/v. Camphausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, 

3. Aufl. 2009, § 10 Rn. 3 f.
10 So auch Hof (Fn. 9), § 10 Rn. 73 m.w.N.
11 Vgl. etwa § 4 Abs. 2 SchlHolStiftG; § 4 Abs. 1, 3 HambStiftG.
12 So ausdrückl. § 14 Abs. 1 S. 1 Sachs-AnhStiftG; § 8 Abs. 1 S. 1 Thür-

StiftG; § 7 Abs. 1 BaWürttStiftG.
13 Art. 12 Abs. 1 S. 2 BayStiftG; § 8 Abs. 1 SchlHolStiftG; § 5 Abs. 1 

HambStiftG; § 10 Abs. 1 NdsStiftG; § 4 Abs. 1 MeckVorPStiftG; 
§ 18 Sachs-AnhStiftG; § 12 S. 2 ThürStiftG.; § 11 BremStiftG; § 10 
Abs. 1 SaarlStiftG; § 10 Abs. 1 HessStiftG; § 8 Abs. 1 BaWürttStiftG; 
§ 6 Abs. 1 BrbgStiftG; Rheinland-Pfalz und Berlin haben keinen Prü-
fungsmaßstab normiert.

14 So auch Schwintek, Vorstandskontrolle in rechtsfähigen Stiftungen 
bürgerlichen Rechts, 2001, S. 219; Schlüter/Stolte, Stiftungsrecht, 
2007, Kapitel 3 Rn. 4.

15 Hof (Fn. 9), § 10 Rn. 7 f.
16 So auch Hof (Fn. 9), § 4 Rn. 121.

weiligen Landesstiftungsgesetzes sowie die Stiftungssatzung. 
Eine Überwachung sonstiger Rechtsvorschriften ist allenfalls 
zulässig, sofern diese Vorschriften mittelbar stiftungsrechtliche 
Fragen berühren. Führt die Verletzung sonstiger Rechtsvor-
schriften zu Gefahren für das Vermögen oder den Bestand der 
Stiftung, so kann dies von der Stiftungsaufsicht noch erfasst 
sein. Würde die Stiftungsaufsicht hingegen die Einhaltung allen 
sonstigen Rechts überwachen, verlöre die Stiftung große Teile 
ihrer Autonomie.14 Andererseits ist der Zweck der staatlichen 
Stiftungsaufsicht darauf gerichtet, die dauerhafte Zwecker-
füllung der Stiftung zu gewährleisten, nicht aber die Stiftung 
insgesamt „rechtsgefügig“ zu machen. Hierfür besteht bei Stif-
tungen ebenso wenig ein öffentliches Interesse wie bei sons-
tigen Privatpersonen, die auch von keiner allgemeinen Rechts-
aufsichtsbehörde überwacht werden.15 Die Beschränkung der 
Rechtsaufsicht auf stiftungsrechtliche Vorschriften resultiert 
aus der Grundrechtsfähigkeit und der damit gebotenen Zurück-
haltung des Staates auf ein erforderliches und angemessenes 
Maß an Einmischung.16

3. Gebotensein von Stiftungsaufsicht?
Zu klären ist außerdem, ob die Existenz einer staatlichen 

Aufsicht über Stiftungen nur sinnvoll oder sogar geboten ist, 
ob der Gesetzgeber also verfassungsrechtlich gehindert wäre, 
die Vorschriften über die Stiftungsaufsicht zu streichen. Beden-
ken gegen einen Staat ohne Stiftungsaufsicht könnten sich aus 
Grundrechten des Stifters ergeben. Wenn die Grundrechte der 
Stiftung eine Beschränkung der Aufsicht gebieten, könnte ein 
etwaiges Grundrecht auf Stiftung eine Mindestgewährleistung 
mit sich bringen, aufgrund der der Staat sicherzustellen hat, 
dass sich der Stifterwille dauerhaft verwirklicht. Die Stiftung 
liefe ohne staatliche Aufsicht Gefahr, in Wahrnehmung ihrer 
eigenen Autonomie die Stiftervorgaben zu missinterpretieren, 
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zu überschreiten oder zu vernachlässigen.17 Vergleichbare Ge-
fahren drohen zwar jeder juristischen Person. Im Unterschied 
zu anderen juristischen Personen fordert § 81 Abs. 1 S. 3 Nr. 5 
BGB für Stiftungen aber nur ein Organ, den Vorstand, und so-
mit kein internes Kontrollorgan. Zwar steht es dem Stifter frei, 
durch Stiftungssatzung oder Stiftungsgeschäft weitere (Kon-
troll-)Organe einzurichten. In einem solchen Fall kann sich aus 
dem Grundsatz der Subsidiarität auch eine Pflicht zur Zurück-
haltung der Behörde ergeben.18 Oft genug ist ein entsprechen-
des Organ jedoch nicht vorgesehen. Um die Willenserfüllung 
des Stifters, insbesondere post mortem, dennoch sicher zu 
gewährleisten, ist eine staatliche Aufsicht als „Korrelat der stif-
tungstypischen Gefährdungslage“19 zweckmäßig.20

Trotz dieses Schutzbedürfnisses ist eine staatliche Stiftungs-
aufsicht verfassungsrechtlich nicht geboten. Der Gesetzgeber 
ist von Verfassungs wegen nicht gehalten, dem Privatrechts-
verkehr bestimmte Formen von juristischen Personen zur 
Verfügung zu stellen. Es stünde ihm frei, auf die Stiftung als 
Rechtsform gänzlich zu verzichten oder andere Rechtsformen 
zu kreieren. Weiterhin könnte der Gesetzgeber dem Rechtsver-
kehr die Stiftung als Rechtsform zur Verfügung stellen, jedoch 
auf eine staatliche Aufsicht hierüber verzichten. Er könnte es 
Sache des Stifters sein lassen, langfristig wirkende Vorkeh-
rungen zu treffen, um den von ihm gewollten Stiftungszweck 
zu erfüllen. Wenn der Gesetzgeber gleichwohl eine Stiftungs-
aufsicht vorgesehen hat, so liegt dies an der Nützlichkeit von 
Stiftungen für das Gemeinwesen. Stiftungsaufsicht erhöht die 
Verlässlichkeit und Nachhaltigkeit der Stiftung und damit den 
Anreiz zu stiften.

III. Prüfungsrecht der Aufsichtsbehörde am Beispiel der 
Rechnungslegung

Im Folgenden wird die Pflicht der Stiftungen zur Vorlage des 
Jahresabschlusses21 näher betrachtet sowie die Frage, in wel-
chem Umfang die Aufsichtsbehörde berechtigt ist, die Prüfung 
des Jahresabschlusses durch einen externen Dritten auf Kos-
ten der Stiftung anzuordnen oder zu veranlassen.

1. Vorlage eines Jahresabschlusses
Die Mehrzahl der Stiftungsgesetze sieht vor, dass über die 

Verwaltung des Stiftungsvermögens durch die Führung ord-
nungsgemäßer Aufzeichnungen bzw. Bücher und durch die 
Erstellung eines Abschlusses Rechenschaft abzulegen ist. Der 
Abschluss hat in der Regel eine Jahresabrechnung, eine Ver-
mögensübersicht und einen Bericht zur Erfüllung des Stiftungs-
zweckes zu umfassen.22

Lediglich Sachsen-Anhalt und Bremen haben in ihren Stif-
tungsgesetzen keine ausdrückliche gesetzliche Pflicht zur re-
gelmäßigen Vorlage eines Jahresberichtes normiert. In diesen 
Gesetzen ist aber vorgesehen, dass die Behörde von sich aus 
nach ihrem (pflichtgemäßen) Ermessen Unterrichtungen oder 
die Duldung von Prüfungen verlangen kann.23

Allen diesen landesrechtlichen Regelungen ist der Zweck ge-
mein, der Aufsichtsbehörde die Beurteilung zu ermöglichen, ob 
der Vorstand seiner Pflicht zur Erhaltung des Stiftungsvermö-
gens genügt hat und die Erträge dem Stiftungszweck entspre-
chend verwendet wurden.24

2. Anordnung einer Prüfung durch Dritte
Die Prüfung der Jahresabschlüsse kann für Aufsichtsbe-

hörden aufwendig sein. Die Art der Darstellung eines Jahres-
abschlusses kann von Stiftung zu Stiftung variieren, so dass 
die Behörde ihre Prüfung nur schwer standardisieren kann. 
Je nach Art der Vermögensverwaltung können unterschiedli-

17 Hof (Fn. 9), § 10 Rn. 5; vgl. auch BGH, Urt. v. 22.01.1987 – III ZR 28 = 
BGHZ 99, 344.

18 Hof (Fn. 9), § 10 Rn. 48. Ein Ruhen der Aufsicht bei nach Ansicht der 
Stiftungsbehörde ausreichenden internen Kontrollorganen schreibt 
§ 8 Abs. 2 S. 2 BaWürttStiftG sogar ausdrücklich vor.

19 Hof (Fn. 9), § 10 Rn. 53.
20 So auch Schwintek (Fn. 14), S. 214.
21 Exemplarisch: § 5 Abs. 2 S. 1 HambStiftG; § 11 Abs. 3 NdsStiftG; § 7 

Abs. 1 S. 1 NRWStiftG; § 10 Abs. 1 S. 1 SchlHolStiftG.
22 Daraus, dass einige Landesgesetzgeber die Stiftungen ausdrücklich 

verpflichten, nach den „Grundsätzen ordnungsmäßiger Geschäfts-
führung“ Bücher zu führen (Bayern, Hamburg) und/oder Rechnung 
zu legen (Baden-Württemberg, Sachsen, Hessen, Schleswig-Hol-
stein) oder eine „ordnungsgemäße Jahresrechnung“ einzureichen 
bzw. diese „Ordnungsmäßigkeit“ ausdrücklich Prüfungsgegenstand 
ist, werden unterschiedlich weite Schlussfolgerungen für Form 
und Inhalt der Rechnungslegung gezogen, vgl. hierzu näher Orth, 
in: Seifart/v. Camphausen (Hrsg.) (Fn. 9), § 37 Rn. 26 ff. Insgesamt 
unterscheiden sich die Regelungen aber nicht im grundsätzlichen 
Inhalt.

23 § 12 Abs. 3 ThürStiftG; § 19 Abs. 1 Sachs-AnhStiftG; § 12 Abs. 1 
BremStiftG.

24 Vgl. etwa: § 10 Abs. 3 SchlHolStiftG. Siehe auch: Hof (Fn. 9), § 10 
Rn. 152.

25 So auch die Begr. z. RegE eines Gesetzes zur Änderung des Baye-
rischen Stiftungsgesetzes, LT-Drucks. 13/2616 v. 18.9.1995, S. 1 un-
ter I.).

26 Bsp.: § 5 Abs. 2 HambStiftG: „…Prüfungsbericht eines öffentlich 
bestellten Wirtschaftsprüfers, eines vereidigten Buchprüfers, eines 
Prüfungsverbandes oder einer fachlich geeigneten Behörde…“.

27 Exemplarisch: § 9 Abs. 3 BaWürttStiftG; § 11 Abs. 4 NdsStiftG; § 10 
Abs. 1 S. 2 SchlHolStiftG; § 6 Abs. 1 HambStiftG; Art. 16 Abs. 4 S. 1 
BayStiftG; § 8 Abs. 2 S. 2 BerlStiftG.

28 Exemplarisch: § 12 Abs. 2 S. 2 HessStiftG; § 11 Abs. 4 NdsStiftG; § 7 
Abs. 1 S. 2 NRWStiftG; wohl auch § 10 Abs. 1 S. 1 SchlHolStiftG. Nicht 
ausdrücklich z.B. Hamburg und Rheinland-Pfalz.

29 So in Brandenburg, Bremen und Mecklenburg-Vorpommern, wohl 
auch in Hamburg.

che Spezialkenntnisse der Mitarbeiter in den Aufsichtsbehör-
den erforderlich sein, um die Bewertung des Vermögens und 
die Wahrung seines Bestandes nachzuvollziehen. Auch Men-
ge und Umfang von zu prüfenden Jahresabschlüssen können 
Aufsichtsbehörden überfordern,25 wenn ihnen in quantitativer 
Hinsicht nicht ausreichend Personal zur Verfügung steht. Das 
kann eine Neigung der Behörden fördern, auf Kosten der Stif-
tung sachverständige Dritte mit der Prüfung zu beauftragen 
oder eine solche Beauftragung durch die Stiftung anzuordnen. 
Es stellt sich deshalb die Frage, unter welchen Voraussetzun-
gen der Stiftungsaufsicht ein solches Vorgehen gestattet ist.

a) Rechtsgrundlagen für die Einbeziehung Dritter in die Prüfung 
von Jahresabschlüssen

Nahezu alle Landesgesetzgeber haben in ihren Stiftungsge-
setzen vorgesehen, dass die Aufsichtsbehörde berechtigt sein 
soll, externe Einrichtungen26 mit der Prüfung der Stiftung un-
mittelbar selbst zu beauftragen bzw. der Stiftung aufzugeben, 
einen Prüfauftrag zu erteilen.27 Die externe Prüfung soll dabei 
regelmäßig auch die Einhaltung des Stifterwillens bzw. die sat-
zungsgemäße Verwendung der Erträge untersuchen.28 In eini-
gen Ländern existiert keine ausdrückliche Ermächtigung, ge-
rade den Jahresabschluss durch Dritte prüfen zu lassen.29 Hier 
dient als Rechtsgrundlage für entsprechende Anordnungen die 
in allen Stiftungsgesetzen enthaltene allgemeine, d.h. nicht 
nur auf den Jahresabschluss bezogene Ermächtigung zur Prü-
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fung der Stiftungen.30 In Bezug auf die Jahresabschlussprüfung 
durch Dritte unterscheiden sich die landesgesetzlichen Rege-
lungen zumindest prima facie sowohl auf der Tatbestands- als 
auch auf der Rechtsfolgenseite.

aa) Tatbestandsseite

Auf der Tatbestandsseite lassen sich die jeweiligen Ermäch-
tigungsgrundlagen für die Anordnung externer Prüfungen in 
zwei verschiedene Gruppen unterscheiden. Die eine Gruppe 
von Ermächtigungsgrundlagen enthält auf der Tatbestands-
seite keine einschränkenden Voraussetzungen.31 Eine zweite 
Gruppe von Ermächtigungsgrundlagen enthält auf der Tatbe-
standsseite einschränkende Voraussetzungen. Hamburg und 
Mecklenburg-Vorpommern erlauben die Anordnung einer 
Prüfung durch Dritte nur, „soweit es zur ordnungsgemäßen 
Aufsicht erforderlich ist“.32 Das Saarland und Bremen machen 
eine entsprechende Anordnung vom „Vorliegen eines wich-
tigen Grundes“ abhängig.33 Nordrhein-Westfalen erfordert in 
§ 7 Abs. 3 NRWStiftG „Anhaltspunkte für einen Verstoß gegen 
gesetzliche Bestimmungen oder die Satzung“ und Rheinland-
Pfalz – fast wortgleich – in § 9 Abs. 3 RhPfStiftG „Anhaltspunkte 
für einen Verstoß gegen dieses Gesetz oder die Satzung“.

Diese verschiedenartige Ausgestaltung der Tatbestandsseite 
muss nicht schon bedeuten, dass die Anordnung zur externen 
Prüfung des Jahresabschlusses in den einzelnen Ländern auch 
im Ergebnis an unterschiedlich hohe materielle Anforderungen 
geknüpft ist. Fehlende Anforderungen auf der Tatbestandsseite 
können durch Einschränkungen auf der Rechtsfolgenseite der 
Ermächtigungsnorm kompensiert werden.

bb) Rechtsfolgenseite

Auf der Rechtsfolgenseite weisen die Ermächtigungsnormen 
der Landesstiftungsgesetze Unterschiede hinsichtlich des ge-
nauen Inhalts der Ermächtigung auf (hierzu unter (1)), während 
sämtliche Vorschriften gleichermaßen das Gebrauchmachen 
von der Norm in das Ermessen der Stiftungsbehörde stellen 
(hierzu unter (2)). 

(1) Inhalt der Ermächtigung

Inhaltlich enthalten die Stiftungsgesetze auf der Rechtsfol-
genseite je nach Bundesland in unterschiedlichen Kombinati-
onen 

•  unterschiedliche Bestimmungen zum Gegenstand der Prü-
fungsanordnung, mit denen entweder ausdrücklich Prüfun-
gen speziell des Jahresabschlusses34 erlaubt werden oder 
in denen – etwas allgemeiner – zur Prüfung „der Verwal-
tung“35, „der Geschäfts- und Kassenführung“36 oder „der 
Stiftung“ als solcher37 ermächtigt wird,

• unterschiedliche Bestimmungen zur Kostentragung, mit de-
nen entweder ausdrücklich eine Kostentragungspflicht der 
Stiftung vorgesehen wird38 oder die Frage der Kostentra-
gung ohne ausdrückliche Regelung bleibt39 

und
•  Bestimmungen zu den Parteien des zivilrechtlichen Prü-

fungsauftragsverhältnisses, die – ggf. je nach Auslegung des 
genauen Wortlauts des betreffenden Landesstiftungsgeset-
zes – dazu führen können, 
 -  dass entweder die Stiftung den Prüfauftrag im eigenen 

Namen erteilen muss und damit Vertragspartner des ex-
ternen Prüfers wird,40

 -  dass die Aufsichtsbehörde den Prüfungsauftrag im Na-
men der Stiftung abzugeben berechtigt ist, mit der Folge, 
dass erneut die Stiftung Vertragspartner wird41

30 Vgl. auch: Orth (Fn. 22), § 37 Rn. 293.
31 § 9 Abs. 3 BaWürttStiftG; Art. 16 Abs. 4 S. 1 BayStiftG; § 8 Abs. 2 

S. 2 BerlStiftG; § 7 Abs. 2 S. 3 BrbgStiftG; § 12 Abs. 4 HessStiftG, 
einschränkend aber Abs. 1 der Vorschrift; § 11 Abs. 4 NdsStiftG; § 10 
Abs. 1 S. 2 SchlHolStiftG; § 19 Abs. 1 Sachs-AnhStiftG; § 6 Abs. 3 
S. 1 SächsStiftG.

32 § 5 MeckVorPStiftG bzw. § 6 Abs. 1 HambStiftG.
33 § 11 Abs. 4 SaarlStiftG bzw. § 12 Abs. 1 S. 1 BremStiftG.
34 Vgl. etwa § 6 Abs. 3 S. 1 SächsStiftG; § 10 Abs. 2 S. 2 SchlHolStiftG.
35 So z.B. § 5 MeckVorPStiftG.
36 So z.B. Art. 12 Abs. 3 S. 2 BayStiftG; § 19 Abs. 1 S. 2 Sachs-AnhStiftG; 

§ 12 Abs. 2 S. 2 ThürStiftG.
37 § 8 Abs. 2 S. 2 BerlStiftG.
38 § 9 Abs. 3 BaWürttStiftG; Art. 16 Abs. 4 S. 1 BayStiftG; § 7 Abs. 2 S. 3 

BrbgStiftG; § 12 Abs. 1 S. 2 BremStiftG; § 12 Abs. 4 S. 1 HessStiftG; § 6 
Abs. 1 HambStiftG; § 5 MeckVorPStiftG; § 11 Abs. 4 S. 2 NdsStiftG; § 7 
Abs. 3 NRWStiftG; § 9 Abs. 3 RhPfStiftG; § 11 Abs. 4 SaarlStiftG; § 6 
Abs. 3 S. 1 SächsStiftG; § 19 Abs. 1 S. 2 Sachs-AnhStiftG; § 10 Abs. 2 
S. 2 SchlHolStiftG.

39 § 8 Abs. 2 BerlStiftG; § 12 Abs. 3 S. 3 ThürStiftG.
40 Art. 16 Abs. 4 S. 1 BayStiftG.
41 So etwa ausdrücklich § 5 MeckVorPStiftG: „im Namen …der Stif-

tung“; ebenso für § 12 Abs. 1 HessStiftG obwohl ohne ausdrückliche 
Klarstellung im Gesetz: OLG Frankfurt am Main, Urt. v. 11.8.2005 – 
3 U 219/04 = ZSt 2006, 81.

42 So wohl die Rechtslage in Schleswig-Holstein, wie § 8 Abs. 2 S. 2 
SchlHolStiftG deutlich macht („…die von ihr beauftragten Sachver-
ständigen…“).

43 Vgl. Wolff/Bachof/Stober/Kluth (Fn. 1), § 96 Rn. 132, zur Beschrän-
kung des rechtsaufsichtlichen Ermessens durch den Verhältnismä-
ßigkeitsgrundsatz am Beispiel der Kommunalaufsicht.

oder 
 -  dass die Aufsichtsbehörde den Auftrag zur Prüfung der 

Stiftung in eigenem Namen erteilt und somit selbst Ver-
tragspartner des externen Prüfers wird,42 mit der Folge, 
dass allenfalls ein Kostenerstattungsanspruch der Behör-
de gegen die Stiftung in Betracht kommen kann, sofern 
das Landesrecht hierfür eine Grundlage gibt.

(2) Ermessen

Einheitlich ausgestaltet sind die Vorschriften in den Ländern 
insoweit, als dass sie das Gebrauchmachen von der Ermächti-
gung jeweils in das Ermessen der Behörde stellen. Die Behörde 
hat ihr Ermessen entsprechend dem Zweck der Ermächtigung 
auszuüben und die gesetzlichen Grenzen des Ermessens ein-
zuhalten (vgl. § 40 VwVfG). Einzuhaltende gesetzliche Grenze 
ist dabei in allen Bundesländern gleichermaßen der sich aus 
dem Rechtsstaatsprinzip ableitende Verhältnismäßigkeits-
grundsatz.43 Der Verhältnismäßigkeitsgrundsatz gebietet, dass 
die Behörde belastende Maßnahmen nur dann ergreifen darf, 
wenn die Maßnahmen – erstens – geeignet sind, das ange-
strebte Ziel zu erreichen, wenn sie – zweitens – erforderlich 
sind, es also kein milderes und im Wesentlichen gleich geeig-
netes Mittel gibt und – drittens – wenn sie angemessen sind. 
Angemessen sind Maßnahmen nur dann, wenn kein Missver-
hältnis besteht zwischen der Beeinträchtigung des Einzelnen 
einerseits und dem öffentlichen Interesse an der Maßnahme 
andererseits.

Die in allen Ländern gleichermaßen bestehende Notwendig-
keit, bei der Ermessensausübung den Verhältnismäßigkeits-
grundsatz zu wahren, führt im Ergebnis zu einer Nivellierung 
der oben geschilderten Unterschiede auf der Tatbestandsseite 
der jeweiligen Ermächtigungsnormen. Wenn in Mecklenburg-
Vorpommern gem. § 5 MeckVorPStiftG und in Hamburg gem. 
§ 6 Abs. 1 HambStiftG auf der Tatbestandsseite gefordert wird, 
dass die Maßnahme „zur ordnungsgemäßen Aufsicht erforder-
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lich ist“, dann führt in allen anderen Bundesländern spätestens 
der Verhältnismäßigkeitsgrundsatz bei der Ausübung des Er-
messens auf der Rechtsfolgenseite dazu, dass nur „erforder-
liche“ Maßnahmen ergriffen werden. Wenn das Saarland und 
Bremen entsprechende Anordnungen vom „Vorliegen eines 
wichtigen Grundes“ abhängig machen,44 dann kann das Vorlie-
gen eines wichtigen Grundes als unbestimmtes Tatbestands-
merkmal nur im Wege der Auslegung durch Abwägung ermittelt 
werden. Dies ist im Ergebnis keine andere Abwägung als sie in 
allen anderen Bundesländern auf der Rechtsfolgenseite spätes-
tens bei der Ausübung des Ermessens im Rahmen des Verhält-
nismäßigkeitsgrundsatzes stattzufinden hat, und zwar bei der 
Prüfung der Angemessenheit der Maßnahme die Abwägung 
zwischen der Beeinträchtigung des Einzelnen einerseits mit 
dem öffentlichen Interesse andererseits. Nordrhein-Westfalen 
erfordert auf der Tatbestandsseite in § 7 Abs. 3 NRWStiftG „An-
haltspunkte für einen Verstoß gegen gesetzliche Bestimmun-
gen oder die Satzung“ und Rheinland-Pfalz – fast wortgleich – 
in § 9 Abs. 3 RhPfStiftG „Anhaltspunkte für einen Verstoß gegen 
dieses Gesetz oder die Satzung“. Aufgrund der Notwendigkeit, 
das Ermessen dem Zweck der Norm entsprechend auszuüben 
(vgl. § 40 VwVfG), werden diese Anforderungen in allen ande-
ren Bundesländern spätestens auf der Rechtsfolgenseite eben-
so zum Tragen kommen. Bei der Berücksichtigung des Zwecks 
der jeweiligen Ermächtigungsnorm muss der Charakter der 
Stiftungsaufsicht als Rechtsaufsicht bedacht werden. Das er-
fordert in allen Bundesländern gleichermaßen, dass die Anord-
nung einer Prüfung des Jahresabschlusses stets nur dann in 
Betracht kommen kann, wenn Anhaltspunkte dafür bestehen, 
dass ein von der Stiftung vorgelegter (ungeprüfter) Jahresab-
schluss fehlerhaft sein könnte oder sonst gesetzlichen Anfor-
derungen nicht entspricht. Das gilt jedenfalls dann, wenn die 
Prüfung des Jahresabschlusses auf Kosten der Stiftung veran-
lasst werden soll, wie noch näher auszuführen ist.45

b) Anforderungen an stiftungsaufsichtliche Anordnungen zur 
Prüfung von Jahresabschlüssen durch Dritte 

Weiter ist zu klären, welche Anforderungen vor dem Hinter-
grund der oben unter 1. genannten Rechtsgrundlagen erfüllt 
sein müssen, damit die Stiftungsbehörde befugt ist, den Jah-
resabschluss einer Stiftung durch Dritte prüfen zu lassen. Dabei 
ist zu unterscheiden zwischen einer im Auftrage und auf Kos-
ten der Stiftungsbehörde stattfindenden Prüfung (hierzu unter 
aa)) und einer durch die Stiftungsbehörde veranlassten Prüfung 
auf Kosten der Stiftung (hierzu unter bb)).

aa) Prüfung durch Dritte auf Kosten der Behörde

Zunächst ist klarzustellen, dass die Stiftungsbehörde nach al-
len Landesstiftungsgesetzen grundsätzlich dazu berechtigt ist, 
in eigenem Namen und auf eigene Kosten einen Dritten damit 
zu beauftragen, den Jahresabschluss einer Stiftung zu prüfen, 
ohne dass hieran hohe Anforderungen zu stellen wären. Dritte 
als Verwaltungshelfer einzuschalten steht der Behörde grund-
sätzlich frei. Das gilt jedenfalls für die Einschaltung sogenann-
ter unselbständiger Verwaltungshelfer, die wie ein Werkzeug 
oder ein verlängerter Arm der Verwaltung tätig werden.46 Es 
ist anerkannt, dass insoweit nur der Gesetzesvorrang, nicht 
aber der Gesetzesvorbehalt gilt.47 So kann die öffentliche Ver-
waltung wahlweise entweder die ihr obliegenden öffentlichen 
Aufgaben mit eigenen Mitarbeitern erfüllen oder stattdessen 
Know-how und personelle Kapazitäten extern einkaufen. Nicht 
anders liegt der Fall, wenn die Stiftungsbehörde mit der Prü-
fung von Jahresabschlüssen einen externen Dritten beauftragt. 
Die Voraussetzungen hierfür sind keine anderen als diejenigen, 

44 § 11 Abs. 4 SaarlStiftG bzw. § 12 Abs. 1 S. 1 BremStiftG.
45 Zur Zulässigkeit der Prüfung auf Kosten der Stiftung siehe näher un-

ten unter bb.
46 Zu den Erscheinungsformen der Verwaltungshelferschaft siehe 

Wolff/Bachof/Stober/Kluth (Fn. 1), § 91 Rn. 1.
47 Peine, Grenzen der Privatisierung – Verwaltungsrechtliche Aspekte, 

DÖV 1997, 353, 357; König, Kodifizierung von Leitlinien der Verwal-
tungsmodernisierung, VerwArch 2005, 44, 60; Ehlers, Die Erledigung 
von Gemeindeaufgaben durch Verwaltungshelfer, Köln/Berlin/Bonn/
München 1997, S. 30; Wolff/Bachof/Stober/Kluth (Fn. 1), § 91 Rn. 31.

48 So z.B. § 5 MeckVorPStiftG.
49 So z.B. Art. 12 Abs. 3 S. 2 BayStiftG; § 19 Abs. 1 S. 2 Sachs-AnhStiftG; 

§ 12 Abs. 3 S. 2 ThürStiftG.
50 § 8 Abs. 2 S. 2 BerlStiftG.
51 Schwintek (Fn. 14), S. 247 m.w.N.
52 Z.B. § 9 Abs. 2 Nr. 3 BaWürttStiftG; Art. 16 Abs. 1 S. 4 BayStiftG; § 8 

Abs. 1 Nr. 2 BerlStiftG; § 5 Abs. 2 HambStiftG; § 6 Abs. 2 SächsStiftG; 
§ 10 SchlHolStiftG.

die erfüllt sein müssen, damit die Behörde selbst, d.h. ohne 
Einschaltung Dritter, zu prüfen berechtigt ist. Eine solche Prü-
fung wird durch sämtliche Landesstiftungsgesetze ermöglicht, 
ohne dass hieran einschränkende Voraussetzungen geknüpft 
wären. Das gilt auch in Ländern, in denen die Stiftungsaufsicht 
pauschal zur Prüfung „der Verwaltung“,48 „der Geschäfts- und 
Kassenführung“49 oder „der Stiftung“ als solcher50 ermächtigt 
wird, denn diese Prüfungsermächtigungen schließen das Recht 
ein, den Jahresabschluss zu prüfen. Die Prüfung des Jahres-
abschlusses durch die Behörde steht dabei allenfalls unter 
dem Vorbehalt einer ordnungsgemäßen Ermessensbetätigung 
und der Wahrung des Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes. Auch 
wenn die Prüfung durch die Behörde wegen der damit verbun-
denen Offenlegungs- und Duldungspflichten der Stiftung einen 
Eingriff in deren Grundrechte darstellt,51 ist die damit verbun-
dene Belastung der Stiftung nur gering. Der Verhältnismäßig-
keitsgrundsatz wird einer solchen Prüfung deshalb regelmäßig 
nicht im Wege stehen. In anderen Ländern hat der Gesetzgeber 
die Prüfung des Jahresabschlusses nicht einmal in das Ermes-
sen der Stiftungsbehörde gestellt, sondern sogar eine Pflicht 
der Stiftung zur Vorlage des Jahresabschlusses zum Zwecke 
der Prüfung durch die Behörde unmittelbar in das Gesetz auf-
genommen.52 Ob die Behörde den ihr vorgelegten Jahresab-
schluss sodann mit eigenem Personal prüft oder (intern) einen 
Dritten mit der Prüfung beauftragt, ist ihr frei gestellt.

bb) Prüfung durch Dritte auf Kosten der Stiftung

Anders beurteilt sich die Frage, ob die Behörde berechtigt ist, 
die Prüfung des Jahresabschlusses auf Kosten der Stiftung zu 
veranlassen. Zu einer Prüfung auf Kosten der Stiftung kann es 
auf drei verschiedene Weisen kommen. Die Stiftungsbehörde 
könnte

•  der Stiftung aufgeben, einen Prüfauftrag in eigenem Namen 
zu erteilen, so dass der zivilrechtliche Vergütungsanspruch 
des externen Prüfers gegenüber der Stiftung zu Stande 
kommt,

•  selbst einen Prüfungsauftrag erteilen, jedoch nicht in eige-
nem Namen, sondern im Namen der Stiftung, so dass der 
zivilrechtliche Vergütungsanspruch des Prüfers erneut ge-
genüber der Stiftung entsteht

oder
•  selbst einen Prüfungsauftrag in eigenem Namen erteilen 

und gegenüber der Stiftung einen Kostenerstattungsan-
spruch in Höhe der Prüfungskosten geltend machen oder 
festsetzen. 
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Auf welchem der vorgenannten Wege die Stiftungsaufsicht 
die Kosten der Prüfung auf die Stiftung ggf. abzuwälzen be-
rechtigt ist, ist jeweils landesrechtlich zu beurteilen53 und soll  
hier nicht behandelt werden. Die folgende Darstellung bleibt 
beschränkt auf die Frage, welche Anforderungen an eine von 
der Stiftungsaufsicht auf Kosten der Stiftung veranlasste Jah-
resabschlussprüfung zu stellen sind, gleichgültig auf welchem 
der oben genannten drei Wege die Stiftung mit den Kosten be-
lastet wird.

(1) Länder mit ausdrücklicher Kostenregelung

Ausdrückliche gesetzliche Kostenlastregelungen im Zusam-
menhang mit aufsichtsbehördlich angeordneten Prüfungen 
der Jahresabschlüsse von Stiftungen finden sich in allen Stif-
tungsgesetzen54 mit Ausnahme der Stiftungsgesetze in Bay-
ern, Berlin und Thüringen. In den Ländern mit ausdrücklicher 
Kostenregelung darf die Stiftungsbehörde eine Prüfung der 
Stiftung auf deren Kosten unter den sich jeweils aus dem Ge-
setz ergebenden Voraussetzungen anordnen. Es wurde oben 
bereits klargestellt, dass sich diese Voraussetzungen auf ein im 
Ergebnis einheitliches Anforderungsprofil zurückführen lassen. 
Auch wenn einige der landesrechtlichen Regelungen unter-
schiedliche Einschränkungen bereits auf der Tatbestandsseite 
der Ermächtigungsnormen enthalten, lassen sich alle Anforde-
rungen jedenfalls auf den Verhältnismäßigkeitsgrundsatz bzw. 
das Erfordernis zurückführen, von der Ermächtigungsnorm nur 
zweckentsprechend Gebrauch zu machen.

Eine Prüfung des Jahresabschlusses auf Kosten der Stiftung 
ist in sämtlichen Ländern unzulässig, wenn sie nur dazu dienen 
soll, der Stiftungsbehörde die Arbeit zu erleichtern. Allein die 
fachliche oder zeitliche Überforderung der Stiftungsbehörde 
rechtfertigt keine externe Prüfung auf Kosten der Stiftung. Es 
steht der Stiftungsbehörde aber frei, sich im Falle ihrer Überfor-
derung auf eigene Kosten externen Sachverstand oder externe 
Prüfungskapazitäten zu beschaffen.55 Hingegen darf es nicht zu 
Lasten der Stiftung gehen, wenn die Behörde personell oder 
fachlich nicht ausreichend ausgestattet ist, um die ihr vom 
Gesetzgeber zugewiesenen öffentlichen Aufgaben zu erfüllen. 
Eine gleichwohl nur zur Arbeitserleichterung der Behörde er-
folgende externe Prüfung zu Lasten der Stiftung würde sich als 
Ermessensfehlgebrauch darstellen, weil die Behörde von der 
Kostenregelung im jeweiligen Landesstiftungsgesetz in einer 
mit dem Zweck der Regelung nicht vereinbaren Art und Weise 
Gebrauch machen würde. Es entspricht nicht dem Zweck der 
Kostenregelungen, den Behörden Personaleinsparungen oder 
Einsparungen bei Fortbildungskosten zu Lasten der Stiftungen 
zu ermöglichen. Das gilt auch, angesichts mancher Begründung 
in Gesetzesentwürfen, in denen als Motiv für die Hinzuziehung 
externer Prüfer teils die Entlastung der Stiftungsaufsichtsbe-
hörden erwähnt wird.56 So verstandene Kostenregelungen 
wären verfassungsrechtlich nicht tragfähig. Der Gesetzge-
ber würde unverhältnismäßig in die Grundrechte der Stiftung 
eingreifen, wenn er zunächst eine verfassungsrechtlich nicht 
zwingend gebotene, sondern überwiegend aus Gemeinwohl-
zwecken veranlasste,57 die Stiftungen überwachende Aufsicht 
installieren und sodann den hiermit verbundenen Aufwand auf 
die Stiftungen abwälzen würde. Das Gemeinwohlinteresse an 
der Stiftungsaufsicht erfordert es, dass die mit der Stiftungs-
aufsicht verbundenen Kosten auch aus von der Allgemeinheit 
aufgebrachten Haushaltsmitteln, also aus Steuermitteln, ge-
tragen und nicht in Sonderlasten der Stiftungen umgewandelt 
werden.

Der Zweck der Kostenregelungen in den Landesstiftungs-
gesetzen muss vielmehr verfassungskonform dahingehend 
verstanden werden, dass mit ihnen nur dann Lasten von der 

53 Zulässigkeit einer Auftragserteilung durch die Behörde im Namen 
der Stiftung ausdrücklich erlaubt in § 5 MeckVorPStiftG: „im Namen 
…der Stiftung“; ebenso für Hessen aufgrund von § 12 Abs. 1 Hess-
StiftG obwohl ohne ausdrückliche Klarstellung im Gesetz: OLG Frank-
furt am Main, Urt. vom 11.08.2005 – 3 U 219/04 = ZSt 2006, S. 81.

54 § 9 Abs. 3 BaWürttStiftG; § 7 Abs. 2 S. 3 BrbgStiftG; § 12 Abs. 1 S. 2 
BremStiftG; § 6 Abs. 1 S. 1 HambStiftG; § 12 Abs. 1 HessStiftG; § 5 
MeckVorPStiftG; § 11 Abs. 4 S. 2 NdsStiftG; § 7 Abs. 3 NRWStiftG; § 9 
Abs. 3 RhPfStiftG; § 11 Abs. 2 SaarlStiftG; § 6 Abs. 3 SächsStiftG; § 19 
Abs. 1 S. 2 Sachs-AnhStiftG; § 8 Abs. 2 S. 1 Hs. 2 SchlHolStiftG.

55 Hierzu oben unter aa).
56 Z.B. Begr. z. RegE eines Gesetzes zur Änderung des Bayerischen Stif-

tungsgesetzes, LT-Drucks. 13/2616 v. 18.9.1995, S. 1 i.V.m. S. 7.
57 Siehe oben unter II.3.

Behörde fern gehalten werden sollen, wenn die betreffende 
Stiftung hierzu pflichtwidrig Anlass gegeben hat. Das wäre 
etwa der Fall, wenn der Behörde Unterlagen zur Prüfung vor-
gelegt werden, die objektiv nicht prüffähig sind, nicht den 
Grundsätzen ordnungsgemäßer Geschäftsführung entspre-
chen oder sonst objektiv begründete Zweifel an ihrer Rich-
tigkeit oder Vollständigkeit erregen. Stiftungen, die durch ihr 
pflichtwidriges Verhalten die Prüfung des Jahresabschlusses 
unzumutbar erschweren und auf diese Weise für zusätzlichen 
Aufwand sorgen, müssen in angemessener Weise zu den hier-
durch entstehenden Kosten herangezogen werden können. 
Dabei ist aus Gründen der Verhältnismäßigkeit nicht schon je-
der bei der Vorlage von Unterlagen auftretende Mangel aus-
reichender Anlass, eine kostenpflichtige Prüfung der Stiftung 
anzuordnen. Die Behörde wird aus Gründen der Verhältnismä-
ßigkeit in der Regel gehalten sein, der Stiftung zunächst einen 
Hinweis zu erteilen, dass die von ihr vorgelegten Unterlagen 
nicht ausreichend sind oder Bedenken mit sich bringen. Der 
Stiftung wird in der Regel Gelegenheit gegeben werden müs-
sen, die betreffenden Mängel selbst auszuräumen. Anderen-
falls wäre die Abwälzung der Kosten für eine externe Prüfung 
nicht erforderlich, denn jede durch die Stiftung auf einmaliges 
Nachfragen der Behörde geleistete Aufklärung wäre ein mil-
deres und ebenso gut geeignetes Mittel, um der Behörde die 
Prüfung des Jahresabschlusses zu ermöglichen. Erst wenn die 
Stiftung endgültig die Mängel nicht zu beseitigen vermag, wird 
das Gebrauchmachen von der Kostenabwälzung zulässig. Nur 
so verstanden ist gegen die Kostenregelungen in den Landes-
stiftungsgesetzen verfassungsrechtlich nichts zu erinnern. Die 
Verwaltungen sind gehalten, beim Gebrauchmachen von ihren 
jeweiligen Ermächtigungsgrundlagen das ihnen eingeräumte 
Ermessen entsprechend auszuüben.

(2) Länder ohne ausdrückliche Kostenregelung

In den Ländern Bayern, Berlin und Thüringen findet sich im 
jeweiligen Landesstiftungsgesetz keine ausdrückliche Kosten-
lastregelung. 

In Berlin heißt es in § 8 Abs. 2 S. 2 bis 5 StiftG: 
„Die Aufsichtsbehörde kann verlangen, dass sich eine Stif‑

tung nach Satz 1 prüfen lässt. Der Prüfungsauftrag ist auch auf 
die Erhaltung des Stiftungsvermögens und die satzungsgemä‑
ße Verwendung der Stiftungsmittel zu erstrecken. Das Ergebnis 
der Prüfung ist in einem Abschlussvermerk des Prüfers festzu‑
stellen. In diesem Fall bedarf es keiner nochmaligen Prüfung 
durch die Aufsichtsbehörde.“

Der Wortlaut der Vorschrift lässt offen, auf wessen Kosten 
die Prüfung erfolgen soll, denn § 8 Abs. 2 S. 2 BerlStiftG formu-
liert gerade nicht, dass sich eine Stiftung nach Satz 1 auf ihre 
Kosten prüfen lassen müsse. Es stellt sich aber die Frage, ob 
die Vorschrift dahin auszulegen ist, dass die Behörde zu der 
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Anordnung ermächtigt wird, die Stiftung müsse in eigenem 
Namen (im Namen der Stiftung) einen Prüfauftrag erteilen. In 
diesem Falle käme der zivilrechtliche Vertrag zwischen der 
Stiftung und dem Dritten zu Stande. Ebenso würde der Vergü-
tungsanspruch des Dritten gegenüber der Stiftung entstehen. 
Einer Kostenerstattung im Verhältnis zwischen Behörde und 
Stiftung bedürfte es dann nicht. Für dieses Verständnis spricht 
insbesondere die Regelung in § 8 Abs. 2 S. 5 BerlStiftG, wonach 
es im Anschluss an die externe Prüfung keiner nochmaligen 
Prüfung durch die Aufsichtsbehörde bedarf. Die Vorschrift legt 
ein Verständnis nahe, nach dem die externe Prüfung gerade 
keine Prüfung durch die Aufsichtsbehörde sein soll, sondern 
eine von der Stiftung selbst beauftragte Prüfung. Würde die 
Aufsichtsbehörde den externen Prüfer in eigenem Namen (im 
Namen der Behörde) beauftragen, so wäre die Prüfung durch 
den Dritten als Verwaltungshelferschaft zu bewerten; die Prü-
fung wäre dann von vornherein als eine solche der Behörde 
anzusehen, wobei sich die Behörde gewissermaßen nur im In-
nenverhältnis Prüfungskapazitäten eingekauft hätte. Mit einem 
solchen Auftragsverhältnis erscheint der Wortlaut in § 8 Abs. 2 
S. 5 BerlStiftG schwer vereinbar zu sein. Die Regelung in § 8 
Abs. 2 S. 2 bis 5 BerlStiftG dürfte die Behörde also ermächtigen, 
die Stiftung anzuhalten, den Prüfauftrag gegenüber dem Exter-
nen in eigenem Namen (im Namen der Stiftung) zu erteilen. 
So verstanden sind an eine entsprechende Anordnung in Berlin 
die gleichen Anforderungen zu stellen wie in den übrigen Bun-
desländern mit ausdrücklicher Kostenregelung. Angesichts der 
für die Stiftungen erheblichen Bedeutung der Kostenlast wäre 
allerdings eine deutlichere Regelung des Landesgesetzgebers 
in Berlin wünschenswert.

Eine solche Klarstellung hat der Bayerische Gesetzgeber 
vollzogen. Für die frühere Regelung in Art. 25 Abs. 4 BayStiftG 
(a.F.)58 hätten noch die gleichen Bewertungen gegolten wie 
für die Regelung in § 8 Abs. 2 S. 2 bis 5 BerlStift. Mit dem In-
krafttreten des Bayerischen Stiftungsgesetzes in der Fassung 
der Bekanntmachung vom 26.9.200859 hat der Gesetzgeber in 
Art. 16 Abs. 4 BayStiftG nunmehr ausdrücklich bestimmt, die 
Stiftungsbehörde könne verlangen, 

„…dass eine Stiftung einen Prüfungsverband, einen Wirt‑
schaftprüfer oder einen vereidigten Buchprüfer mit der Durch‑
führung einer Prüfung im Sinne des Abs. 3 beauftragt.“

Diese Vorschrift lässt keinen Zweifel mehr daran, dass das 
zivilrechtliche Auftragsverhältnis und der damit einhergehende 
Vergütungsanspruch im Verhältnis zwischen der Stiftung und 
dem externen Dritten entstehen soll. Einer weitergehenden 
Regelung zur Kostenlast bedarf es hierbei nicht. Selbstver-
ständlich gelten auch in Bayern aufgrund des Verhältnismäßig-
keitsgrundsatzes dieselben Restriktionen bei der Ermessens-
betätigung wie in den übrigen Bundesländern.

Weiterhin beinhaltet auch das Thüringische Stiftungsgesetz 
keine ausdrückliche Regelung zur Kostentragung. Die Stiftungs-
aufsichtsbehörde kann gem. § 12 Abs. 3 ThürStiftG lediglich 
verlangen, 

„dass das zuständige Stiftungsorgan für zukünftige Ge‑
schäftsjahre einen Jahresabschluss nach §§ 242 bis 256 des 
Handelsgesetzbuch erstellt, wenn dies nach Art und Umfang 
der Geschäftstätigkeit der Stiftung für die Ausübung der Auf‑
sicht erforderlich erscheint.“ 

Daneben schreibt § 8 Abs. 4 ThürStiftG vor, dass die Stiftung 
nach Abschluss des Geschäftsjahres einen Jahresabschluss 
vorlegen müsse. Die dortigen Regelungen sehen aber nicht vor, 
dass die Stiftungsbehörde die Prüfung des Jahresabschlusses 
durch einen Dritten auf Kosten der Stiftung veranlassen könn-

58 Bayerisches Stiftungsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung 
vom 19.12.2001 (GVBl. 2002 S. 10).

59 GVBl. 2008, S. 834.

te. In Thüringen dürfte es daher keine Grundlage dafür geben, 
die Prüfung des Jahresabschlusses durch einen Dritten auf Kos-
ten der Stiftung anzuordnen.

IV. Ergebnis
Die Stiftungsaufsichtsbehörden der Länder sind zur Anord-

nung einer Prüfung des Jahresabschlusses auf Kosten der 
Stiftung nur unter den einschränkenden Anforderungen des 
Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes befugt. Diese Anforderun-
gen finden in einigen Landesstiftungsgesetzen schon teilwei-
se im Tatbestand der Ermächtigungsnormen ihren Ausdruck. 
In den übrigen Landesstiftungsgesetzen führen sie zu einer 
entsprechenden Beschränkung der Ermessensspielräume 
auf der Rechtsfolgenseite der Ermächtigungsvorschriften. Die 
Stiftungsgesetze in den Ländern Bayern, Berlin und Thüringen 
enthalten keine ausdrücklichen Kostentragungsregelungen. 
Die Kostentragungslast der Stiftung in Bayern ergibt sich aber 
daraus, dass die Aufsichtsbehörde ausdrücklich ermächtigt ist, 
der Stiftung die Beauftragung eines Dritten im eigenen Namen 
aufzugeben, mit der Folge, dass der Vergütungsanspruch des 
Dritten gegenüber der Stiftung entsteht. Entsprechendes dürf-
te bei richtiger Auslegung des Stiftungsgesetzes auch in Berlin 
gelten. Diese Befugnis der Aufsichtsbehörde besteht auch in 
Bayern und Berlin nur unter den für alle Bundesländer glei-
chermaßen geltenden einschränkenden Anforderungen des 
Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes. In Thüringen fehlt es hinge-
gen an einer hinreichenden Ermächtigung, der Stiftung die Be-
auftragung eines Dritten in eigenem Namen aufzugeben, noch 
sonst die Kostenlasten für eine Prüfung durch Dritte auf die 
Stiftung abzuwälzen.
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Harald Spiegel/Stephan Römer* 

Die Realisierung von Spendenerträgen in der Rechnungslegung von Spenden sammelnden Organisationen

A. Die Entwicklung des IDW RS HFA 211

Die Vereinnahmung von Spenden wirft die Frage des Rea-
lisierungszeitpunkts von Erträgen neu auf. Der Hauptfachaus-
schuss (HFA) des Instituts der Wirtschaftsprüfer in Deutschland 
e.V. (IDW) hat seine Stellungnahme zur Rechnungslegung und 
Prüfung Spenden sammelnder Organisationen HFA 4/19952 

mehrfach überarbeitet. Der erste Entwurf vom 13.8.20073 hat 
zahlreiche Reaktionen ausgelöst.4 Er sah (wie bisher) vor, Spen-
den (soweit nicht rückzahlbar) bei Zufluss ertragswirksam zu 
erfassen.5 Das heißt, in dem Jahr, in dem die Spende zufließt, 
erhöht sich der Jahresüberschuss. Hierzu suchten die Spen-
densammler eine Alternative, da „allein das Jahresergebnis in 
Form des Jahresüberschusses …die Zahl [sei], die in der brei‑
ten Öffentlichkeit als Maßstab für ein gutes Wirtschaften eines 
gemeinnützigen Unternehmens herangezogen wird.“6 Unregel-
mäßig zufließende Spenden und Erbschaften einerseits und die 
oft erst in Folgejahren sinnvoll mögliche Verwendung führen zu 
„stark schwankenden Jahresergebnissen“. Organisationen im 
Bereich der Not- und Katastrophenhilfe stellt sich dieses Prob-
lem verschärft, wie das Beispiel der Tsunami-Katastrophe vom 
26.12.2004 zeigte. „Der überwiegende Teil der noch in 2004 
vereinnahmten Spenden konnte wegen des anstehenden Jah‑
reswechsels in 2004 gar nicht mehr verwendet werden. Wegen 
der angestrebten nachhaltigen Hilfe wurden viele Spendenein‑
nahmen auch in 2005 noch nicht verausgabt ...“.7 „So hätte das 
DRK bei Anwendung dieser Bilanzierungsregelung beispiels‑
weise im Jahr der Flutkatastrophe in Südostasien 2005 ein Jah‑
resergebnis von rd. 100,2 Mio. EUR ausweisen müssen. Im Jahr 
2006 wäre bei deutlich geringeren Spendeneingängen, aber 
erheblich gestiegenen Aufwendungen für den Bereich Südost‑
asien ein Jahresfehlbetrag von 29,4 Mio. EUR zu bilanzieren ge‑
wesen.“8 Deshalb wurde vorgeschlagen, alternativ zur Rückla-
genbildung noch nicht verwendete Spenden aufwandswirksam 
einem Sonderposten zuzuführen, der entsprechend der Ver-
wendung in künftigen Jahren ertragswirksam aufgelöst wird.

Das IDW hat mit Stand vom 5.12.2008 eine Neufassung des 
Entwurfs veröffentlicht9 und zu dem Zeitpunkt des Spendener-
trags bei nicht rückzahlbaren Spenden eine Kehrtwende10 voll-
zogen: „Die sofortige Ertragsrealisierung der Spenden in dem 
Zeitpunkt, in dem sie vereinnahmt werden, ist hiernach nicht 
sachgerecht, weil sie zu einer Verzerrung von Periodenergeb‑
nissen sowohl des laufenden Jahres als auch der Folgejahre 
führen würde. Maßgebliches Kriterium für die Ertragsrealisie‑
rung kann daher nicht die Vereinnahmung der Spenden sein, 
sondern ihre satzungsmäßige Verwendung.“11 Diese Spenden 
sind daher ohne Berührung der Gewinn- und Verlustrechnung 
in einem Sonderposten zu erfassen, der korrespondierend zur 
satzungsmäßigen Verwendung ertragswirksam aufzulösen ist. 
Die Reaktionen waren erneut skeptisch. „Die Rechnungslegung 
… wird für den Spender weniger transparent, weil Informati‑
onen zum Spendenaufkommen an verschiedenen Stellen im 
Jahresabschluss auftauchen. Des Weiteren wird die Vergleich‑
barkeit zwischen den Organisationen erheblich erschwert.“12 
Gerügt wurde der „Anstieg der Bürokratie im Rechnungswe‑
sen“,13 auch sei „jede Zuordnung von Spenden zu später ge‑
tätigten Ausgaben willkürlich“.14 Dies zeige der Fall der Refi-
nanzierung satzungsmäßiger Leistungen durch nachlaufende 
Spendeneinnahmen. Das DZI sieht seine statistischen Erhebun-

gen erschwert und hält den Ertrag bei Zufluss für geboten.15 
Das IDW hat den Rechnungslegungsstandard endgültig mit nur 
geringen Änderungen16 am 11.3.2010 beschlossen.

Nun stehen Spenden sammelnde Organisationen unmittel-
bar vor der Frage, ob sie die weit reichenden Änderungen in ih-
rem Jahresabschluss 2010 nachvollziehen. Für solche, die das 
Spendensiegel beantragen, sind zudem die Vergabe-Leitlinien 
des DZI bedeutsam, die gerade überarbeitet wurden.17 Danach 
muss die Rechnungslegung neben Gesetz, den Grundsätzen 
ordnungsgemäßer Buchführung (GoB) und Satzung auch „Son‑
dervorschriften“ wie den Stellungnahmen des IDW entspre-
chen.18 Die Leitlinien verlangen: „Geldspenden, Sachspenden, 
Nachlässe und Zustiftungen werden auch [Hervorhebung d. 
Verf.] nach dem Zuflussprinzip ausgewiesen.“19 Bei alleiniger 
Bilanzierung nach dem Verwendungsprinzip würden dem DZI 
wichtige Informationen fehlen. In solchen Fällen verlangt das 
DZI daher den Ausweis aller zugeflossenen Spenden.20

B.  Realisationsprinzip
Eines der grundlegenden Prinzipien der in Deutschland von 

Kaufleuten anzuwendenden Rechnungslegung ist das in § 252 
Abs. 1 Nr. 4 HGB formulierte Realisationsprinzip. Gewinne sind 
zu erfassen, wenn sie am Abschlussstichtag realisiert sind. Sie 

http://www.idw.de Link: http://www.idw.de/idw/portal/n281334/n281114/n414788/index.jsp#_595988
http://www.idw.de/idw/download/IDWERSHFA21_Caritas.pdf?id=426034&property=Datei
http://www.idw.de/idw/download/IDWERSHFA21_BAGFW_inkl_Anlagen.pdf?id=426032&property=Datei
http://www.idw.de/idw/download/IDWERSHFA21_DRK.pdf?id=424112&property=Datei
http://www.idw.de/idw/download/IDWERSHFA21nF_VENRO.pdf?id=590810&property=Datei
http://www.idw.de/idw/download/IDWERSHFA21nF_VENRO.pdf?id=590810&property=Datei
http://www.idw.de/idw/download/IDWERSHFA21nF_DeutschesZentralinstitut.pdf?id=589862&property=Datei
http://www.dzi.de/downloads/DZI-Spenden-Siegel-Leitlinien-2010.pdf
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sind nach § 252 Abs. 1 Nr. 5 HGB der Periode zuzurechnen, in 
der sie entstanden sind. Von diesen Grundsätzen darf nur in 
begründeten Ausnahmefällen abgewichen werden.21

I. Anwendbarkeit der Grundsätze auf Spendensammler

1. Realisationsprinzip nur bei handelsrechtlicher Rech-
nungslegung

Unmittelbar fallen nur Kaufleute in den Anwendungsbereich 
der kaufmännischen Grundsätze ordnungsgemäßer Buchfüh-
rung.22 Spendensammler fallen, soweit nicht schon als Form-
kaufleute,23 in vielen Fällen aufgrund von Satzungsbestimmun-
gen unter den Anwendungsbereich dieser Vorschriften. Dabei 
ist regelmäßig die Verwendung des Begriffs „Jahresabschluss“ 
in der Satzung aufgrund der Legaldefinition des § 242 Abs. 3 
HGB schon ein ausreichendes Indiz für das satzungsmäßige Er-
fordernis einer kaufmännischen Rechnungslegung und damit 
für die Anwendung der Vorschriften.

2. Allgemeine Pflicht zur periodengerechten Einnahmen-
erfassung

Für Vereins- und Stiftungsvorstände gelten, soweit die Sat-
zung nichts Weiteres vorschreibt, die Rechenschaftspflichten 
der §§ 259 und 260 BGB. Danach ist eine periodische Rech-
nungslegung erforderlich, aus der sich Einnahmen und Ausga-
ben verständlich und übersichtlich ohne Hinzuziehung eines 
Sachverständigen nachprüfen lassen.24 Daneben gelten die 
GoB der handelsrechtlichen Rechnungslegung, also auch die 
Pflicht zur periodengerechten Erfassung der Einnahmen, als 
allgemeine Grundsätze.25

3. Erfassung von Zuschüssen
Eine besondere Behandlung ergibt sich im Bereich der kauf-

männischen Rechnungslegung für erhaltene Zuschüsse. Diese 
sind periodengerecht dann als Ertrag zu verbuchen, wenn die 
Voraussetzungen, unter denen der Zuschuss gewährt wurde, 
erfüllt werden.26 Unbedingt gewährte Zuschüsse sind dement-
sprechend sofort ertragswirksam, während Förderungen, die 
mit Bedingungen verbunden sind, erst im Zeitpunkt der Erfül-
lung der Bedingung ertragswirksam werden.

C. Behandlung der verschiedenen Spendenarten
Das Verständnis vom weiten Spendenbegriff des IDW und da-

von, in welchen Formen Spenden bei einer Spenden sammeln-
den Organisation vorkommen, ist für das Verständnis des IDW 
RS HFA 21 von wesentlicher Bedeutung.

I. Weiter Spendenbegriff des IDW
Die Stellungnahme des IDW fasst mit einem Hinweis auf einen 

allgemeinen Sprachgebrauch27 die Zuwendung von Geld- und 
Sachmitteln, unentgeltliche Arbeitsleistungen und Schenkun-
gen sowie Erbschaften und Vermächtnisse unter den Begriff 
der Spende zusammen. Es soll jegliche freigebige Zuwendung 
als Spende betrachtet und einheitlich behandelt werden. 

Dieser Spendenbegriff ist so im allgemeinen Sprachgebrauch 
nicht üblich. Er entspricht auch nicht der für die Rechnungs-
legung zu beachtenden zivilrechtlichen Unterscheidung. Der 
Sprachgebrauch unterscheidet nach Spende und Erbschaft. 
Zivilrechtlich handelt es sich bei einer Spende um eine Schen-
kung28 unter Lebenden, bei den umgangssprachlich als Erb-
schaft bezeichneten Vorgängen liegen Erwerbe von Todes 

wegen vor. Die freigebige Zuwendung an eine Stiftung bei Er-
richtung ist als einseitiges Rechtsgeschäft weder Schenkung 
noch erbrechtlicher Vorgang.29

Während die Abgrenzung zwischen Schenkung, Erwerb von 
Todes wegen und Stiftungsausstattung zivilrechtlich einfach 
vorzunehmen ist, eröffnen sich aus der durch den Zuwenden-
den vorgeschriebenen Verwendung der Mittel weitere Fragen.

Bei Spenden handelt es sich um Rechtsgeschäfte, die nach 
§ 516 ff. BGB zu beurteilen sind. Ganz allgemein bedarf eine 
Spende zweier übereinstimmender Willenserklärungen über 
die unentgeltliche Übertragung eines Vermögenswertes. Da-
bei dürfen auch Bedingungen und Auflagen im Sinne des § 525 
BGB vereinbart werden. Im Fall der Handschenkung (§ 516 BGB) 
erfolgt die Einigung stillschweigend mit Übertragung des zuge-
wendeten Vermögenswertes.30 Da der Beschenkte die Schen-
kung im Fall der Handschenkung, insbesondere bei Spenden, 
in der vom Schenker formulierten Erklärung annimmt, muss er 
auch erklärte Zweckbindungen akzeptieren. Die Zweckbindung 
kann sich dabei schon aus dem Spendenaufruf eines Spenden-
sammlers ergeben. Dies gilt insbesondere, wenn öffentlich um 
Zahlung auf ein Projektkonto gebeten wird, auf dem Gelder 
für genau benannte Zwecke gesammelt werden. Befolgt der 
Spendensammler die Zweckbindung durch den Zuwendenden 
nicht, so erfolgt die Zahlung rechtsgrundlos und es entsteht ein 
bereicherungsrechtlicher Herausgabeanspruch des Spenders. 

Bei nicht sofort erfüllten Schenkungen muss das Schen-
kungsversprechen samt eventueller Auflagen notariell beur-
kundet sein (§ 518 Abs. 1 BGB). Der Verstoß gegen diese Form-
vorschrift wird durch Erfüllung des Schenkungsversprechens 
geheilt (§ 518 Abs. 2 BGB).

II. Unbenannte Spenden
Bei Schenkungen an gemeinnützige Organisationen besteht, 

auch ohne ausdrückliche Erklärung, die Verpflichtung zur Ver-
wendung im Rahmen der satzungsgemäßen Zwecke.31 Bei die-
sen unbenannten Spenden hat der Empfänger also weitgehen-
de Freiheit in der Verwendung. Eine Rückzahlungsverpflichtung 
an den Zuwendenden oder dessen Erben besteht nur noch 
im Rahmen der schenkungsrechtlichen Spezialvorschriften 
(§§ 528, 530 BGB) über die Rückabwicklung von Spenden bzw. 
im Rahmen von Pflichtteilsergänzungsansprüchen.32 Unbeding-
te Erwerbe von Todes wegen sind nie rückzahlbar.

Unbenannte oder freie Spenden liegen auch bei sogenannten 
Motiv- oder Anlassspenden vor. Dies ist der Fall, wenn auf ein 
allgemeines Sammelkonto gespendet wird und der Spenden-
sammler erkennbar lediglich beispielhafte Verwendungsmög-
lichkeiten angibt, um eine allgemeine Spendenbereitschaft zu 
fördern oder wenn allgemein anlässlich eines Geburtstags oder 
eines Trauerfalls gespendet wird.
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33 Schmidt, Ermann-BGB (Fn. 24), § 2194 Rn. 1.
34 IDW RS HFA 21 Tz. 21.
35 IDW RS HFA 21 Tz. 17 und 28.
36 IDW RS HFA 5, IDW RS HFA 11, IDW RS HFA 14.
37 D.h. juristische Personen des öffentlichen oder des privaten Rechts, 

letztere wenn sie nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG steuerbefreit sind (§ 10b 
Abs. 1 EStG, § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG, § 9 Nr. 5 GewStG).

38 IDW RS HFA 21 Tz. 4.
39 § 10b Abs. 1a EStG.
40 § 58 Nr. 11c AO.
41 Die Ausstattung bei Stiftungserrichtung ist schon deshalb kein Ertrag, 

weil sie der juristischen Existenz der Stiftung durch Anerkennung vo-
rausgeht: Der Anspruch gegen den Stifter steht schon in der Eröff-
nungsbilanz.

42 HFA 2/1996 Zur Bilanzierung privater Zuschüsse Pkt. 22.
43 IDW RS HFA 21 Tz. 23.
44 Die Praxistauglichkeit der vom IDW in Tz. 23 hierfür verlangte Erklä-

rung des Erblassers ist fraglich und bedarf eines sehr langfristig ange-
legten Nachlassfundraisings!

III. Zuwendungen unter Auflagen
Erwerbe von Todes wegen und Schenkungen können grund-

sätzlich mit einer Auflage oder einer Zweckbestimmung verse-
hen werden. 

Für Erwerbe von Todes wegen ergibt sich dies aus § 1940 
BGB. In § 2194 BGB ist dazu weiter klargestellt, dass der durch 
die Auflage Begünstigte keinen Anspruch auf Erfüllung der Auf-
lage hat. Allerdings können im Gesetz bezeichnete Dritte die 
Erfüllung der Auflage verlangen. Die Erfüllung der Auflage ist 
damit dem Ermessen des Erben entzogen.33

Spenden unter Auflage erfolgen regelmäßig in Form der 
Spende für einen bestimmten Verwendungszweck innerhalb 
der satzungsgemäßen Zwecke der steuerbegünstigten Körper-
schaft. 

IV. Behandlung der Spenden in der Rechnungslegung

1. Nach IDW RS HFA 21
Den Grundsatz der periodengerechten Erfassung der Erträge 

interpretiert das IDW im Standard IDW RS HFA 21 neu. Mit der 
Feststellung, die Rechnungslegung eines Spendensammlers sei 
durch die Mittelverwendung geprägt, wird eine Begründung im 
Sinne des § 252 Abs. 2 HGB für die Durchbrechung der bisheri-
gen GoB gegeben. Spenden sollen nach diesem Standard nicht 
mehr in der Periode des Zuflusses erfasst werden. Maßgeblich 
soll der Zeitpunkt der Verwendung der Spende sein.

Nach IDW RS HFA 21 sind zweckgebundene Spenden wei-
terhin als Verbindlichkeit zu passivieren, solange die Verwen-
dungsverpflichtung noch nicht erfüllt ist.34 Unbenannte Spen-
den sollen bei Zufluss ohne Berührung der Ertragsrechnung in 
der Bilanz einem passiven Sonderposten „Noch nicht verwen-
dete Spendenmittel“ nach dem Eigenkapital zugeführt werden. 
Die ertragswirksame Auflösung dieses Postens hat als „Ertrag 
aus Spendenverbrauch“ jeweils erst dann zu erfolgen, wenn 
ein entsprechender Zweckaufwand getätigt wurde. Bei Geld-
spenden mit denen Vermögensgegenstände des Anlagevermö-
gens erworben werden und bei Sachzuwendungen in das An-
lagevermögen soll erst dann ein Ertrag eintreten, wenn dieses 
Anlagevermögen satzungsgemäß verwendet und damit abge-
schrieben wird oder wenn es wieder abgeht.35

2. Nach allgemeinen Grundsätzen
Unbedingte Zuschüsse, die auf Seiten des Zuwendungsemp-

fängers nicht mehr rückzahlbar sind und ohne Gegenleistungs-
verpflichtung erfolgen, müssen entsprechend HFA 2/1996 als 
Ertrag erfasst werden. Dies gilt nach den Stellungnahmen des 
IDW36 auch für steuerbegünstigte Körperschaften, die nicht 
Spendensammler sind. Unbenannte Spenden sind diesen Zu-
schüssen vergleichbar, da sie aufgrund der Bindung an sat-
zungsgemäße Verwendung in vergleichbarer Weise zweckge-
bunden sind. Ein zwingender sachlicher Grund im Sinne des 
§ 252 Abs. 2 HGB, den Grundsatz der periodengerechten Erfas-
sung von Erträgen zu durchbrechen, ist nicht erkennbar.

D. Anwendungsprobleme der IDW RS HFA 21

1. Wer ist eine Spenden sammelnde Organisation?
Der IDW-Standard betrifft zunächst rechnungslegungspflich-

tige juristische Personen, die zum Empfang von steuerlich ab-
zugsfähigen Spenden berechtigt sind,37 davon aber nur solche, 
deren Spendenerträge im Verhältnis zu den übrigen Erträgen 

wesentlich sind.38 Zu klären sind zum einen die „Spendenerträ-
ge“, zum anderen, ob sie im Verhältnis zu den übrigen Erträgen 
wesentlich sind.

Besondere Probleme bereiten Zuwendungen zur Vermö-
gens- bzw. Kapitalstärkung. Dies macht der Vergleich von 
Vermögensstockspenden an Stiftungen einerseits39 und der 
Spendenaufruf zur Vermögensstärkung andererseits40 deutlich. 
Während bisher der Zufluss aus dem Spendenaufruf eher als 
Ertrag gesehen wird, gehen die Meinungen bei der Zustiftung 
auseinander. Analog zu einer Kapitalzufuhr bei Gesellschaften 
wird die Zustiftung häufig als erfolgsneutraler Vorgang beur-
teilt.41 Dabei wird aber übersehen, dass eine Kapitalgesell-
schaft im Gegenzug die Wertsteigerung des Geschäftsanteils 
vermittelt. Da an einer Stiftung keine Beteiligung besteht, sind 
Zustiftungen (auch des ursprünglichen Stifters) Zuwendungen 
eines Dritten ohne Gegenleistung. Hier wird deshalb wie bei 
privaten Zuschüssen Dritter an eine Gesellschaft ein Ertrag re-
alisiert: „Gewährt ein Dritter der Gesellschaft einen Zuschuss 
unter der Auflage, diesen in das Eigenkapital einzustellen, so 
verpflichtet dies die Organe der Gesellschaft zu einer entspre‑
chenden Ergebnisverwendung.“42

Der neue IDW-Standard erkennt Spenden zur Kapitalstärkung 
nur in Verbindung mit der ausdrücklichen Auflage an, die Spen-
de in die Kapitalrücklage i.S.d. § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB einzu-
stellen und schließt in diesem Fall eine Realisierung des Spen-
denertrags aus.43 Welche Spenden davon betroffen sind, bleibt 
unklar: Bei Zustiftungen wie bei anderen Zuwendungen in das 
Vermögen (§ 58 Nr. 11b AO) wird keine Zuweisung zu Rückla-
gen erklärt. Bei Verfügungen von Todes wegen (§ 58 Nr. 11a 
AO) wird meist nichts dergleichen erklärt.44 Ein Spendenaufruf 
zur Stärkung der Kapitalrücklage ist nicht geregelt (§ 58 Nr. 11c 
AO). Der vom IDW genannte Fall der ausdrücklichen Spende in 
die Kapitalrücklage kommt zwar in der Praxis vor, ist aber im 
Vergleich zu den anderen Spenden zur Kapitalstärkung äußerst 
selten. Ob in diesem Spezialfall die Realisierung eines Spen-
denertrags auszuschließen ist, ist an allgemeinen Grundsätzen 
zu messen: Wenn die Kapitalspende dem Spender einen Wert-
zuwachs seiner Beteiligung vermittelt, liegt kein Spendenertrag 
vor. In allen anderen Fällen verfolgt die Organisation die Tä-
tigkeit, mit der sie ihre wesentlichen Erträge erzielt: nämlich 
Spendensammeln. Warum sollte sie aus ihrer Tätigkeit keinen 
Ertrag zeigen?

Damit stellt sich die Folgefrage, wann die Kapitalspende zum 
Ertrag führt. Folgt man dem vom IDW postulierten Primat der 
Spendenverwendung, dürfte die Kapitalspende nie Ertrag wer-
den, da sie zur Vermögensanlage, aber nicht zur satzungsge-
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mäßen Zweckerfüllung eingesetzt wird. Dieses Ergebnis gerät 
offensichtlich in Widerspruch zu der zivilrechtlichen Bereiche-
rung und dem steuerlichen Spendenabzug. Es verdeutlicht 
auch die zu pauschale Aussage des IDW-Standards, dass bei al-
len Spenden die satzungsgemäße Verwendung im Vordergrund 
stehe. Sie verwischt den Unterschied zwischen unmittelbar 
und zeitnah zu verwendenden Spenden gegenüber Spenden 
zur Vermögensstärkung, die langfristig und mittelbar (durch 
Vermögenserträge) dem Satzungszweck dienen. Mit ihrer Ver-
einnahmung für die Vermögensverwaltung ist aber die vom 
Schenker bestimmte Verwendung im Einklang mit der Satzung 
abgeschlossen und damit ihr Ertrag realisiert.

Zuwendungen zum Vermögen führen also zu Spendenertrag 
i.S.d. Standards. Der Empfänger wird damit zu einer Spenden 
sammelnden Organisation, wenn die Spendenerträge „we-
sentlich“ sind. Für die Bestimmung der „Wesentlichkeit“ sucht 
man im IDW-Standard vergebens eine Quote. Die allgemeinen 
Überlegungen zur Bestimmung der Wesentlichkeitsgrenze bei 
Jahresabschlussprüfungen scheinen nicht zu passen: Dem 
IDW-Standard geht es um den bestimmenden Charakter einer 
Tätigkeit und nicht um den Einfluss eines Bilanzpostens auf 
die Gesamtaussage des Abschlusses. Vermögenszuwendun-
gen wie Zustiftungen zeigen, dass das Zahlenverhältnis allein 
keine sinnvolle Abgrenzung liefert: Im Jahr der Zustiftung wäre 
die Stiftung Spendensammler, im Folgejahr nicht. Der IDW-
Standard will Transparenz für die Tätigkeit des Sammelns von 
Zuwendungen und ihren Einsatz für in der Satzung festgeleg-
te Förderzwecke. Spendensammler müssen deshalb zweierlei 
erfüllen, nämlich (1) eine gezielte Sammeltätigkeit entwickeln 
(die Akquise einzelner Zustiftungen reicht nicht) und damit (2) 
einen Spendenertrag einschließlich der Vermögenszuwendun-
gen erzielen, der den wesentlichen Teil der Gesamterträge 
ausmacht.45 Es ist nachvollziehbar, dass der Standard keine 
feste Wesentlichkeitsquote fixiert, damit im Einzelfall der die 
Gesamttätigkeit prägende Charakter der Sammeltätigkeit und 
der daraus erzielte Spendenertrag bewertet werden können. 
Die Entscheidung zur Anwendung des Standards mit seinen 
weit reichenden Konsequenzen für die Rechnungslegung wird 
dadurch nicht leichter.

2. Nachweis der Mittelverwendung
Für Spendensammler sind das Gemeinnützigkeitsrecht und 

seine Gebote der Mittelverwendung von zentraler Bedeutung. 
Mittelverwendung erfolgt i.d.R. durch 

1. Ausgabe für den (eigenen oder fremden46) Satzungs-
zweck,

2. Investition in zweckgebunden genutztes Anlagever-
mögen oder

3. zulässige Rücklagen-47 oder Vermögenszuführung.48

Für alle drei Verwendungsarten haben das IDW und die Bi-
lanzierungspraxis transparente Darstellungen entwickelt, die 
in den meisten Fällen sogar zusätzliche Mittelverwendungs-
rechnungen ersparen: Förderausgaben werden in einem sepa-
raten Aufwandsposten gezeigt,49 Zweckinvestitionen über den 
„Sonderposten für nutzungsgebundenes Kapital“50 und Rück-
lagen- bzw. Vermögenszuführungen sind aus der Ergebnisver-
wendungsrechnung im Anschluss an die Gewinn und Verlust-
rechnung zu ersehen.51

Zweckinvestitionen sollen jetzt in dem Passivposten „Noch 
nicht verbrauchte Spendenmittel“, wenn auch in einem Un-
terposten „Längerfristig gebundene Spenden“, verbleiben.52  

Schon die Überschrift verwirrt: Mit Ausführung der Investition 
sind die Spendenmittel im steuerlichen Sinn53 und nach allge-
meinem Verständnis des Spenders „verwendet“. Diese bereits 

45 Zur Erforderlichkeit eines „aktiven Fundraisings“ siehe Lehmann, We-
sentliche Änderungen in der Spendenbilanzierung durch den neuen 
IDW RS HFA 21, DB 2010, 2513, 2517.

46 § 58 Nrn. 1 bis 4 AO.
47 § 58 Nrn. 6 und 7 AO.
48 § 58 Nrn. 11 und 12 AO.
49 Z.B. IDW RS HFA 5 Pkt. 3.2.1.5.
50 Erstmals Thiel, Die zeitnahe Mittelverwendung, DB 1992, 1900 ff.
51 Z.B. IDW RS HFA 5 Pkt. 3.2.1.4.
52 IDW RS HFA 21 Tz. 19.
53 § 55 Abs. 1 Nr. 5 S. 2 AO.
54 § 243 Abs. 2 HGB.
55 § 58 Nr. 6 AO.
56 IDW RS HFA 21 Tz. 22.
57 § 272 Abs. 3 HGB.
58 Z.B. IDW RS HFA 5 Tz. 60.
59 AEAO § 58 AO Anm. 18.

gebundenen Mittel nach wie vor unter dem Posten „Noch nicht 
verbrauchte Spendenmittel“ zu zeigen, strapaziert die Grenzen 
des Klarheitsgebots.54 Das Ziel des „Sonderpostens für nut-
zungsgebundenes Kapital“, nämlich die Verwendung der ange-
sparten Projektrücklage55 durch die Investition mit einer Umbu-
chung von Rücklage in Sonderposten transparent zu machen, 
wird ohne Not aufgegeben. Stattdessen bleiben die Spenden-
mittel vom Spendenzufluss über die Investition hinweg so lange 
im gleichen Passivposten, bis dieser mit der Abschreibung oder 
dem Abgang aufzulösen ist. Der Mitteleinsatz im Zeitpunkt der 
Investition wird nur mehr durch das empfohlene Verschieben 
in den Unterposten angedeutet.

War die Spende mit der Auflage zur Investition in Anlagever-
mögen versehen, muss sie im Investitionszeitpunkt gar von der 
Verbindlichkeit in „Noch nicht verwendete Spenden mittel/Län-
gerfristig gebundene Spenden“ umgebucht werden.56 Obwohl 
mit der Auflagenerfüllung die Rückzahlungspflicht entfällt, löst 
der Vorgang keinen Ertrag aus.

Spendenmittel müssen im Regelfall „zeitnah“ verwendet 
werden. § 55 Abs. 1 Nr. 5 AO setzt das Fristende auf den Ab-
lauf des dem Zufluss folgenden Kalender- oder Wirtschaftsjah-
res. Gängige Faustformel der bisherigen Praxis war, dass der 
nach Ergebnisverwendung verbleibende Mittelvortrag im Fol-
gejahr durch Zweckaufwendungen in gleicher Höhe verbraucht 
sein muss. Die neue Darstellungsweise führt sicher nicht dazu, 
dass die Passivierung der Spenden im Posten „Noch nicht ver-
brauchte Spendenmittel“ als zeitnahe Verwendung gilt. Der 
fristgerechte Einsatz dieser Mittel muss weiterhin kontrolliert 
werden. Der neue Standard verlagert letztlich den Mittelvor-
trag in den neuen Passivposten, allerdings zusammen mit den 
schon satzungsgemäß gebundenen/investierten Mitteln (s. o.). 
Die Faustformel lautet dann: Die Spenden sind zeitnah ver-
wandt, wenn der Posten „Noch nicht verbrauchte Spendenmit-
tel“ im Folgejahr in gleicher Höhe zu satzungsmäßigem Auf-
wand führt oder in den Unterposten „Längerfristig gebundene 
Spenden“ umgegliedert wird.

3. Bildung von Rücklagen
Der Theoriestreit darüber, ob die steuerlich zulässigen Rück-

lagen im Eigenkapital passiviert werden können, währt schon 
lang. Die Praxis hat sich überwiegend dafür entschieden. U.a. 
spricht dafür, dass die Rücklagen auf einer Satzung beruhen,57 

die auf die Vorschriften der §§ 51 ff. AO verweist. Die Rückla-
gen sind als Ergebnisverwendung zu beschließen58 und in der 
Rechnungslegung gesondert auszuweisen.59 Für die Ermittlung 
der zulässigen Dotierung gelten wegen des Mittelverwen-
dungsgebots detailreiche steuerliche Regeln. 
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Das Kernproblem der Spendensammler mit dem katastro-
phenbedingten Ausschlag des Jahresergebnisses lässt sich 
nach herkömmlichem System zwanglos über die Projektrückla-
ge lösen, die genau den Fall der Mittelverwendung für konkrete 
künftige Projekte trifft. Es müsste nur dem Spender erklärt wer-
den, dass er nicht auf das Jahres-, sondern das Bilanzergebnis 
schauen soll. Die künftige Verfahrensweise jedoch verhindert 
technisch die Bildung einer Projektrücklage aus Spendenmit-
teln: Ein Spendenertrag wird nur in Höhe des Zweckaufwands 
realisiert. Das steuerlich zulässige Potential an Projektrücklage 
verschwindet im Posten „Noch nicht verwendete Spendenmit-
tel“ zusammen mit dem bisherigen Mittelvortrag. Der getrenn-
te Ausweis von noch nicht verplantem Mittelvortrag und kon-
kret verplanter Projektrücklage wird aufgegeben.

Auch die Dotierung der freien Rücklage wird verhindert, weil 
kein rücklagefähiger Spendenertrag mehr ausgewiesen wird. 
Die steuerlich zugelassene Rücklage ist nicht nachholbar.60 

4. Anwendung auf sonstige zeitnah verwendungspflichti-
ge Erträge

Der IDW-Standard fokussiert auf die Behandlung von Spen-
den: Das Prinzip, dass die statutarische Verwendungsverpflich-
tung der Organisation zur Verschiebung des Ertragszeitpunktes 
führt, kann aber nicht einseitig auf Spenden beschränkt blei-
ben. Die satzungsmäßige und steuerliche Verwendungspflicht 
erfasst gleichermaßen alle Erträge der steuerbegünstigten Or-
ganisation, d.h. alle Erträge des ideellen Bereichs, Überschüsse 
der Vermögensverwaltung und Gewinne der Geschäftsbetrie-
be. Die Frage geht dahin, ob das Realisationsprinzip innerhalb 
eines Jahresabschlusses auf verschiedene Erträge, für die aber 
die gleichen Verwendungspflichten gelten, abweichend ange-
wendet werden darf. Folgt man der sonst üblichen Empfehlung 
des IDW, im Hinblick auf Transparenz einzelne Rechnungsle-
gungsgrundsätze möglichst konsistent anzuwenden, bestehen 
daran Zweifel. Jedenfalls führen bei den Erträgen abweichende 
Bilanzierungsmethoden zu einer Anhangsangabe nach § 284 
Abs. 2 Nr. 3 HGB.

5. Ausstellung von Zuwendungsbestätigungen
Außer in Katastrophenfällen und bei Spenden bis zu einer 

Höhe von 200 EUR müssen Spendensammler dem Spender 
eine steuerliche Zuwendungsbestätigung ausstellen, damit die-
ser die Spende als Sonderausgabe geltend machen kann.61 Sie 
enthält u.a. einen Nachweis über Höhe und Zeitpunkt der Zah-
lung. Ihre Ausstellung richtet sich also nicht danach, wann der 
Empfänger den Spendenertrag bilanziert. Der ab 2009 zulässi-
ge elektronische Zuwendungsnachweis ist bis zum 28. Februar 
des Jahres zu übermitteln, der auf das Jahr folgt, in dem die 
Zuwendung geleistet worden ist.62 „Geleistet“ ist die Spende 
mit der Zahlung. Der Empfänger hat ein Doppel aller Zuwen-
dungsbestätigungen aufzubewahren.63

Die Abstimmung von Zuwendungsbestätigungen und bilan-
ziertem Spendenertrag ist nicht mehr möglich, schon weil viele 
Spenden gar nicht mehr Ertrag werden (z.B. Verwendung für 
Grundstückskauf oder Kapitalstärkung). Vielmehr soll der Ge-
samtbetrag der in der Periode zugeflossenen Spenden in der 
Gewinn- und Verlustrechnung nachrichtlich angegeben oder 
als Überleitungsrechnung im Anhang bzw. als Vorspalte dar-
gestellt werden.64 Mit diesen Zusatzrechnungen ist die Abstim-
mung wieder möglich.

60 AEAO § 58 AO Anm. 15.
61 § 50 Abs. 1 und 2 EStDV.
62 § 50 Abs. 1a S. 4 EStDV.
63 § 50 Abs. 4 EStDV.
64 IDW RS HFA 21 Tz. 24.
65 Siehe die Beispiele von Doll/Busse, Besonderheiten der Rechnungsle-

gung Spenden sammelnder Organisationen, WPg 2010, 1007 ff.
66 So die Beispiele von Doll/Busse (Fn. 65).
67 Zum steigenden Anpassungsbedarf in der Kostenrechnung siehe Leh‑

mann a.a.O. (Fn. 45), 2514.
68 Winkeljohann/Schellhorn, Beck’scher Bilanzkommentar (Fn. 22), 

§ 264 HGB Rn. 37.

6. Erhöhung der Administrationskosten
Spenden sammelnde Organisationen müssen die Schranken 

der Gemeinnützigkeit in ihrer Satzung verankern. Das Gebot 
der Selbstlosigkeit verpflichtet zur Beschränkung der Verwal-
tungskosten. Die neuen Grundsätze der Rechnungslegung tra-
gen dazu nicht bei.

Bisher führt der Zufluss und Einsatz einer Spende zu zwei 
Buchungen („Bank“ an „Spendenertrag“ und „Zweckaufwand“ 
an „Bank“). Künftig sind es drei, da die erste Buchung aufgeteilt 
wird in: (1) „Bank“ an „Noch nicht verbrauchte Spendenmittel“ 
und (2) „Noch nicht verbrauchte Spendenmittel“ an „Spen-
denertrag“.65 Bei jeder Buchung einer Spendenverwendung 
ist streng genommen zu klären, in welcher Höhe der Aufwand 
aus Spendenerträgen oder aus anderen zeitnah verwendungs-
pflichtigen Erträgen (z.B. Vermögensverwaltung) bezahlt wird, 
um zur richtigen Auflösung des Passivpostens zu gelangen.

Darüber hinaus führt auch jede Buchung eines Verwaltungs-
aufwands, der aus Spenden bezahlt wird, zu zwei Buchungen 
(„Verwaltungsaufwand“ an „Bank“; „Noch nicht verbrauchte 
Spendenmittel“ an „Spendenertrag“).66 Vielleicht ist zur Ver-
meidung einer Vervielfachung von Buchungssätzen daran ge-
dacht, den Saldo der Verwaltungskonten am Jahresende insge-
samt über den Posten „Noch nicht verbrauchte Spendenmittel“ 
abzuschließen. Doch auch dies erscheint, nicht nur bei anteili-
ger Finanzierung aus anderen Ertragsquellen als Spenden, sehr 
anfällig für Korrektur- und Abstimmarbeiten.67

Neben der Buchhaltung steigt auch der Aufwand für die Ab-
schlusserstellung und Steuererklärungspflichten. Dies bedingt 
schon die nötige Abstimmung zwischen Spendenzuflüssen, 
-ertrag und -bestätigungen.

E.  Transparenz nach IDW RS HFA 21
Nach allem bestehen berechtigte Zweifel, ob mit dem IDW RS 

HFA 21 die gewünschte bessere Transparenz in der Bilanzie-
rung von Spenden eintritt. 

1. Gestaltbarkeit des Jahresergebnisses
Der Spendensammler kann mit seiner Entscheidung, wann 

die Spende für den Zweck eingesetzt wird, unmittelbar auf die 
Höhe des Spendenertrags der Periode Einfluss nehmen. Der in 
der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft organisierte Spenden-
sammler kann damit z.B. Größenkriterien beeinflussen. Darü-
ber hinaus kann die Organisation jedenfalls auf das zahlenmä-
ßige Verhältnis der Spendenerträge zu den übrigen Erträgen, 
mithin ihre Eigenschaft als Spendensammler, Einfluss nehmen.

2. Verschleierung der tatsächlichen Ertragslage
Die Ertragslage soll darüber informieren, in welchem Um-

fang und aus welchen Gründen sich das Reinvermögen des 
Unternehmens verändert hat.68 Spenden sind Schenkungen 
und bereichern den Empfänger im Moment, in dem er sie dem 
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Schenker nicht mehr zurückgeben muss. Die Bereicherung erst 
in dem Zeitpunkt zu zeigen, in dem sich der Beschenkte zur 
Verwendung entschließt, verschleiert die Erhöhung des Rein-
vermögens. Bei Spenden für Investitionen in nicht abschreibba-
re Gegenstände (z.B. Grundstück für KiTa69) realisiert weder der 
Spendenzufluss noch der zweckentsprechende Einsatz den Er-
trag, sondern erst der Abgang, also erst der Zeitpunkt, in dem 
der Gegenstand in keiner Weise mehr den Zwecken dient.70

3. Notwendigkeit zusätzlicher Rechnungslegungsinstru-
mente

Die Zahlen der Bilanz und Gewinn- und Verlustrechnung sind 
allein aus sich heraus nicht mehr verständlich. Ohne ausführ-
liche Überleitungsrechnung vom Spendenzufluss zum Spen-
denertrag im Anhang ist der Abschluss nicht aussagekräftig.

4. Stete Glättung des Jahresergebnisses auf Null
Der stete Ausweis eines Null-Ergebnisses eines auf Gewinn-

erzielung angelegten erwerbswirtschaftlichen Unternehmens 
wäre zu Recht unzutreffend. Aber welchen Aussagegehalt hat 
solch ein Abschluss eines auf Spendenverwendung angeleg-
ten Unternehmens? Diese Aussage bestätigt weder, dass alle 
Spenden verwendet wurden, noch dass das Reinvermögen 
durch die Mittelverwendung unverändert blieb. Die bilanztech-
nische Abgrenzung der Spendenerträge in den Sonderposten 
der Bilanz verlagert nur die Aufmerksamkeit des Bilanzlesers 
von der Gewinn- und Verlustrechnung in die Erläuterungen der 
Überleitungsrechnung. Für die „breite, häufig nicht bilanzerfah‑
rene Spendenöffentlichkeit“71 wird es nicht leichter.

F. Ausblick
Der IDW-Standard richtet sich an die Angehörigen des Be-

rufsstands der Wirtschaftsprüfer, die die Auffassungen bei ih-
rer Prüfungstätigkeit zu berücksichtigen haben. Die Aussagen 
werden im kleinen Kreis des IDW-Fachausschusses erarbeitet, 
der Allgemeinheit aller Wirtschaftsprüfer und der Öffentlichkeit 
vorgestellt und anschließend verabschiedet. Einen Charakter 
von „Vorschriften“72 im Sinne von verbindlichen Rechtsvor-
schriften haben sie nicht. Ihnen wird die Wirkung zugemessen, 

69 Stellungnahme der BAGFW (Fn. 7).
70 IDW RS HFA 21 Tz. 18.
71 Stellungnahme des Caritasverbandes (Fn. 6).
72 DZI Vergabe-Leitlinien Pkt. II.6.a.(1) (Fn. 17).
73 Nach Doll/Busse (Fn. 65), 1007, 1010 entspricht die Vorgehensweise 

den GoB.
74 Förschle/Usinger, Beck’scher Bilanzkommentar (Fn. 22), § 243 HGB 

Rn. 11 ff.
75 Die anfängliche Zustimmung zur Fair-value-Bewertung von Finanzan-

lagen hat sich nicht durchgesetzt.
76 Lehmann a.a.O. (Fn. 45), 2517.
77 Telefonische Auskunft des DZI am 8.12.2010.
78 Stellungnahme des DZI (Fn. 15).

dass der Wirtschaftsprüfer eine abweichende Behandlung be-
gründen muss, um Regressansprüchen zu entgehen. Mit ande-
ren Worten: Das verantwortungsbewusste Nachdenken bleibt 
dem Berufsangehörigen nicht erspart.

Die Neuinterpretation des Realisationsprinzips für Spen-
denerträge kann zum jetzigen Zeitpunkt noch nicht als Grund-
satz ordnungsmäßiger Buchführung bezeichnet werden.73 GoB 
sind am Zweck der Rechnungslegung orientierte Normsätze, 
die sowohl deduktiv durch Nachdenken als auch induktiv durch 
empirisches Feststellen eines Handelsbrauchs bzw. der Ver-
kehrsanschauung zu ermitteln sind.74 Ob sich die Mehrheit der 
Spendensammler dieser Änderung anschließt und damit neue 
Bilanzierungsgewohnheiten schafft, bleibt abzuwarten.75 Erste 
Äußerungen zeigen, dass eine herkömmliche Bilanzierung ent-
gegen IDW RS HFA 21 nicht zur Versagung des Bestätigungsver-
merks führt76. Eine Klarstellung des IDW wäre wünschenswert. 
Sie hindert auch nicht die Erteilung des Spendensiegels.77 Nach 
wie vor transparenter als die von manchen Spendensammlern 
gewünschte Ergebnisglättung ist die Empfehlung des DZI zur 
Beibehaltung des systemgerechten Spendenertrags: „Sofern 
es dadurch zu Schwankungen des Jahresergebnisses kommt, 
können und sollten die Spendenorganisationen die Gründe für 
einen Überschuss oder Fehlbetrag im Rahmen der Veröffentli‑
chung ihres Jahresabschlusses erläutern.“78
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Umsatzsteuerprivilegien und Europarecht (§ 4 Nr. 18 Buchst. c UStG – Vereinbarkeit der nationalen Regelungen mit der 
Richtlinie)

* Der Autor ist Ministerialdirigent in Mainz. Der Beitrag beruht auf 
dem Vortrag, den der Autor am 5. November 2010 auf den 10. Ham-
burger Tagen des Stiftungs- und Non-Profit-Rechts hielt.

1 BFH, Urt. v. 17.2.2009 – XI R 67/06, UR 2009, 352; s. dazu Dickopp/
van der Boeken, Umsatzsteuerbefreiung von Betreuungsleistungen 
durch einen Betreuungsverein. Anmerkungen zum Urteil des BFH 
vom 17.2.2009 und Grundsätzliches zur Gemeinschaftsrechtstaug-
lichkeit von § 4 Nr. 18 UStG, UR 2009, 335.

2 BFH, Urt. v. 11.3.2009 – XI R 68/06, BFH/NV 2009, 1464.
3 Hüttemann, Anwendung des Abstandsgebots nach § 4 Nr. 18 Buchst. 

c UStG bei staatlich regulierten Entgelten, UR 2006, 441, 445.

I. Vorbemerkung
Umsatzsteuerprivilegien und Europarecht – Vereinbarkeit der 

nationalen Regelungen mit Europarecht – und das am Beispiel 
des § 4 Nr. 18 Buchst. c UStG. Was für ein Thema im November 
2010, wo es doch schon im August 2006 einen Diskussionsbei-
trag von Prof. Hüttemann in der Umsatzsteuer-Rundschau (UR) 
gab, der fast alles vorhersagte – oder vorwegnahm –, was der 
XI. Senat des BFH dann am 17.2.20091 und am 11.3.20092 zur 
Steuerfreiheit bestimmter Umsätze von gemeinnützigen Unter-
nehmern nur noch entscheiden musste. Es geht bei § 4 Nr. 18 
Buchst. c UStG darum, dass nach dessen Wortlaut die Steu-
erbefreiung für Umsätze der amtlich anerkannten Verbände 
der freien Wohlfahrtspflege und der diesen angeschlossenen 
gemeinnützigen Körperschaften, Personenvereinigungen und 
Vermögensmassen nur greift, wenn „die Entgelte für die in Be-
tracht kommenden Leistungen hinter den durchschnittlich für 
gleichartige Leistungen von Erwerbsunternehmen verlangten 
Entgelten zurückbleiben“.

II. Das Abstandsgebot
Man nennt dieses Erfordernis der niedrigeren Entgelte auch 

„Abstandsgebot“. Ein Begriff, der sonst, wie wir gerade wieder 
beobachten können, eher in der Arbeitsmarktpolitik beheima-
tet ist. Aber er ist auch hier bildhaft und einprägsam. Er be-
schreibt nämlich die Absicht des deutschen Gesetzgebers, den 
Eingriff in den Wettbewerb, der sich daraus ergeben kann, dass 
Umsätze gemeinnütziger Einrichtungen steuerfrei sind, wohin-
gegen nicht gemeinnützige Anbieter gleichartiger Leistungen 
mit ihren Umsätzen steuerpflichtig sind, möglichst gering zu 
halten.

Wenn die dem zugrunde liegende Erwägung so formuliert 
würde: „Wer keine Umsatzsteuer für seine Umsätze zu entrich-
ten hat, soll sich diese Steuerfreiheit durch billigere Preise am 
Markt verdienen“, dann leuchtet dies sicher spontan ein. § 4 
Nr. 18 UStG verlangt aber nicht, dass die Preise des steuerfrei-
en Unternehmers genau um die nicht anfallende Umsatzsteu-
er niedriger sind als die der steuerpflichtigen Wettbewerber. 
Das wäre schon deshalb nicht richtig, weil der Ausschluss von 
der Vorsteuerabzugsberechtigung, der mit der Steuerbefreiung 
nach § 4 Nr. 18 UStG gemäß § 15 Abs. 2 UStG einhergeht, bei 
jedem Unternehmer anders wirkt. Die vom Vorsteuerabzugs-
verbot ausgehende Belastungswirkung hängt von der Höhe der 
Vorleistungen ab. Und diese ist selbstverständlich nicht bei al-
len Unternehmern gleich, so dass es keine praktikable Messlat-
te für die Höhe des Preisabstands gibt.

III. EU-rechtliche Vorgaben
Diese soeben angestellten Überlegungen waren bis zu dem 

schon eingangs erwähnten Diskussionsbeitrag von Hütte‑
mann unangefochten die herrschende Meinung und Praxis in 
Deutschland zur Steuerbefreiung gemäß § 4 Nr. 18 UStG. 

Hüttemann tat nämlich das, was sich bei der Interpretation 
des Umsatzsteuergesetzes immer als erstes empfiehlt: Er un-
tersuchte die EU-rechtlichen Vorgaben des § 4 Nr. 18 UStG. 
Und wie bei vielen anderen Vorschriften, die in das UStG 
1967 – mit dem das europäische Mehrwertsteuersystem in 
Deutschland eingeführt wurde – aus dem bis dahin geltenden 
Umsatzsteuergesetz übernommen wurden, stellte sich ein Um-
setzungsdefizit heraus: Artikel 13 Teil A Abs. 1 Buchst. g der 
6. EG-Umsatzsteuer-Richtlinie und ebenso seit dem 1.1.2007 
Artikel 132 Abs. 1 Buchst. g Mehrwertsteuer-Systemrichtlinie 
kennt keine Regelung, die dem Abstandsgebot des § 4 Nr. 18 
Buchst. c UStG entspricht. Artikel 132 Abs. 1 Buchst. g Mehr-
wertsteuersystemrichtlinie lautet wie folgt: 

„Die Mitgliedstaaten befreien folgende Umsätze von der 
Steuer: 

…g) eng mit der Sozialfürsorge und der Sozialsicherheit ver‑
bundene Dienstleistungen und Lieferungen von Gegenständen, 
einschließlich derjenigen, die durch Altenheime, Einrichtungen 
des öffentlichen Rechts oder andere von dem betreffenden 
Mitgliedstaat als Einrichtungen mit sozialem Charakter aner‑
kannte Einrichtungen bewirkt werden;“.

Allerdings gibt Artikel 133 Mehrwertsteuersystemrichtlinie 
(früher Artikel 13 Teil A Abs. 2 6. EG-Umsatzsteuer-Richtlinie) 
den Mitgliedstaaten die Erlaubnis zu autonomen Regelungen 
bestimmter Bedingungen für die Steuerbefreiung. Und da frei-
lich gibt es einen Unterschied zwischen staatlich genehmigten 
Preisen und den Entgelten, die von den Unternehmern mit ih-
ren Kunden am Markt frei vereinbart werden können. Nur für 
die letzteren gilt das Abstandsgebot. Bei den staatlich geneh-
migten Preisen hingegen geht die EU-Richtlinie offenbar davon 
aus, dass der Unternehmer bei der Preisfindung bereits von 
sich aus einen Abstand zum Marktpreis eingehalten hat. Hüt‑
temann3 hat zutreffend darauf aufmerksam gemacht, dass ein 
so eingehaltenes Abstandsgebot den Wettbewerb zwischen 
gemeinnützigen und freien Anbietern freilich nicht wirklich 
schützt oder stärkt, denn der niedrigere Preis, der durch die 
Steuerbefreiung des gemeinnützigen Anbieters mit staatlicher 
Genehmigung den Markt möglicherweise beherrscht, zwingt 
auch den steuerpflichtigen Anbieter zur niedrigeren Preisge-
staltung. 



npoR Heft 4/2010 107Widmann | Praxisforum

4 S. Fn. 1.
5 S. Fn. 2.
6 Dickopp/van der Boeken (Fn. 1), 335.
7 Stadie, Befreiungen und Ermäßigungen – Chaos, System oder Kon-

glomerat?, DStJG 32 (2009), 143.
8 BR-Drs. 318/10. Vgl. das nunmehr vom Deutschen Bundestag be-

schlossene Gesetz: Plenarprotokoll v. 28.10.2010, S. 7290 ff.; die Zu-
stimmung des Bundesrates steht noch aus.

9 Vgl. BT-Drs. 17/2823.

IV. BFH vom 17.2.2009 und vom 11.3.2009
Aber das sind Überlegungen, die angesichts des klaren Wort-

lauts der EU-Normen zur Interpretation des § 4 Nr. 18 UStG 
nicht herangezogen werden dürfen. Der BFH hat sich in sei-
nem Urteil vom 17.2.2009,4 bei dem es um die Umsatzsteu-
erfreiheit eines gemeinnützigen Vereins, der Betreuungsleis-
tungen gegenüber Mädchen und Frauen erbringt, die sich in 
„geistiger, sittlicher oder wirtschaftlicher Not“ befinden, dar-
auf beschränkt, die Bestimmung des Artikels 13 Teil A Abs. 2 
Buchst. c der 6. EG-Umsatzsteuer-Richtlinie, wonach durch die 
Befreiungen keine Wettbewerbsverzerrung zu Ungunsten der 
steuerpflichtigen gewerblichen Anbieter entstehen dürfe, so 
zu verstehen, dass sich ein Abstandsgebot bei staatlich geneh-
migten Preisen nicht rechtfertigen lässt. Zur Begründung seiner 
Meinung führt der BFH an, dass bei einer anderen Auslegung 
die Regelung hinsichtlich staatlich genehmigter Preise unter-
laufen würde. Damit stellt § 4 Nr. 18 UStG bei staatlich geneh-
migten Preisen jedenfalls die einschlägigen Umsätze steuerfrei. 
Im Urteil vom 11.3.20095 hat der XI. Senat des BFH seine Auf-
fassung nochmals bestätigt. Diesmal war über dieselbe Frage 
bei einem Verein zu entscheiden, der sich um in Not geratene 
Jungen und Männer kümmert. In beiden Fällen des BFH wa-
ren die Entgelte der Betreuungseinrichtungen jeweils von ei-
nem Amtsgericht genehmigt worden. Die Einzelheiten dieser 
Genehmigung brauchen uns nicht zu interessieren; es genügt, 
dass es sich bei dem Amtsgericht um die zuständige staatliche 
Stelle für die Genehmigung handelt.

Entgegen der Meinung von Dickopp/van der Boeken6 gilt 
die Steuerbefreiung gem. § 4 Nr. 18 UStG nicht nur für „sons-
tige Leistungen“, sondern auch für Lieferungen, denn wenn 
das UStG von „Leistungen“ spricht, dann meint es mit der 
Verwendung dieses Oberbegriffes immer „Lieferungen“ so-
wie „sonstige Leistungen“ gleichermaßen. Abschn. 103 UStR 
2008 gebraucht daher zutreffend mehrfach den Begriff „Um-
satz“, d.h. auch die Verwaltung hat den Anwendungsbereich 
des § 4 Nr. 18 UStG keineswegs nur auf sonstige Leistungen 
beschränkt. Insofern bestehen keine berechtigten Bedenken 
gegen eine EU-Konformität der Norm in diesem Punkt.

V. Praktische Konsequenzen aus der Rechtsprechung des 
BFH

Die Urteile des BFH geben den betroffenen Unternehmen al-
lerdings nur ein Berufungsrecht auf die ihnen gegenüber dem 
Wortlaut des § 4 Nr. 18 UStG günstigeren unionsrechtlichen 
Vorschriften. Sie sind nicht verpflichtet, der Interpretation des 
BFH zu folgen. Das ist sicher erfreulich für die Betroffenen, die 
so keinen Nachteil aus dem vom BFH erkannten, vom deut-
schen Gesetzgeber zu verantwortenden Umsetzungsdefizit 
haben.

Nur der Vollständigkeit halber sei erwähnt, dass Stadie7 die 
Rechtsprechung des BFH, die ohne Anrufung des EuGH den na-
tionalen Gesetzeswortlaut partiell suspendiert, für so verfas-
sungswidrig hält, dass er sogar eine Organklage der Bundesre-
gierung gegen den BFH für angezeigt hält – ungeachtet dessen, 
dass dieses Instrument für derartige Streitigkeiten zwischen 
der Exekutive und Judikative weder im Grundgesetz noch im 
Bundesverfassungsgerichtsgesetz vorgesehen ist.

Die Verwaltung kann bei derartigen Urteilen des BFH schwer-
lich mit einem der berüchtigten Nichtanwendungserlasse re-
agieren, denn der Vorhalt, die Verwaltung negiere gegen das 
Urteil eines obersten Bundesgerichts den Vorrang von EU-
Recht wäre politisch nicht lange zu ertragen. Wahrscheinlich 
ließe auch ein Vertragsverletzungsverfahren der Europäischen 

Kommission gegen die Bundesrepublik Deutschland nicht lan-
ge auf sich warten, so dass die Bundesrepublik spätestens so 
auf den Weg der EU-Rechtstreue gezwungen werden würde.

Natürlich wäre dabei auch die aparte Situation denkbar, dass 
der EuGH die Vertragsverletzungsklage abweist mit der Begrün-
dung, die Vorgaben der Mehrwertsteuer-Systemrichtlinie seien 
gar nicht so klar und eindeutig, wie der BFH dies zum Beispiel 
in dem Urteil vom 17.2.2009 angenommen hat, bei der er im 
letzten Satz der Begründung ausdrücklich die Erforderlichkeit 
eines Vorabentscheidungsersuchens abgelehnt hat. 

Bleiben wir noch einen Moment bei diesen Fragen: Der Ver-
waltung fehlt die Möglichkeit des Vorabentscheidungsersu-
chens an den EuGH bei Zweifeln zur Vereinbarkeit von natio-
nalem Wortlaut, Interpretationshistorie und Verwaltungspraxis 
mit den EU-Vorgaben. Sie muss immer erst ein Finanzgerichts-
urteil oder eine BFH-Entscheidung abwarten, die ihr den Ge-
setzesgehorsam verbieten, obwohl die Gerichte nach unserer 
Rechtsordnung nicht per se mehr EU-Verstand und Befolgungs-
verpflichtung als die Verwaltung haben. Wir stoßen hier also an 
bisher nicht überzeugend gelöste Fragen der Gewaltenteilung.

Ein Weiteres kommt hinzu: Unter dem Gesichtspunkt der 
Belastungsgleichheit, die unser Steuerrecht im Rechtsstaat für 
jeden Steuerpflichtigen unausweichlich gewährleisten soll, und 
zu deren Durchsetzung primär die Verwaltung berufen ist, ist 
das vom EuGH erfundene Berufungsrecht des Steuerpflichtigen 
auf die für ihn günstigere EU-Norm im Verhältnis zum nationa-
len Recht durchaus eine Katastrophe. Der vom Steuerbürger 
reklamierte Anwendungsvorrang des EU-Rechts vor dem für 
ihn nachteiligen nationalen Recht befriedigt den Geltungsan-
spruch des Völkerrechts und ist die wirksame Sanktion des EU-
Rechts gegenüber einer nationalen Gesetzgebung, die ihre EU-
rechtlichen Hausaufgaben nicht rechtzeitig, vollständig oder 
zutreffend macht. Zugleich schafft dies aber national einen 
Verstoß gegen Art. 3 GG, denn es wird ein legaler Zustand der 
Ungleichbehandlung hergestellt.

Das darf der nationale Gesetzgeber nicht tatenlos beobach-
ten, sondern er muss sofort handeln, d.h. er muss das fest-
gestellte Umsetzungsdefizit unverzüglich durch eine Gesetzes-
änderung ausräumen. Nur dadurch kann die Gleichheit wieder 
gewährleistet werden. Leider geschieht dies in Deutschland 
erfahrungsgemäß oftmals nur sehr zögerlich. So entsteht ein 
Steuerrecht „a la carte“, das den Rechtsstaat in unerträglicher 
Weise untergräbt. Der Gesetzgeber hat auf die BFH-Urteile zu 
§ 4 Nr. 18 UStG bisher noch nicht reagiert, obschon es dazu z.B. 
im Wachstumsbeschleunigungsgesetz vom 22.12.2009 eine 
passende Gelegenheit gegeben hätte. Auch im Gesetzentwurf 
der Bundesregierung für ein Jahressteuergesetz 2010 vom 
28.5.20108 ist die Angelegenheit nicht enthalten. Der Bundes-
rat hat sich in seiner Stellungnahme zu diesem Gesetzentwurf 
auch nicht für eine Änderung des § 4 Nr. 18 UStG ausgespro-
chen.9 Die BFH-Urteile sind noch nicht einmal im Bundessteu-
erblatt Teil II veröffentlicht. Das heißt: Bisher schweigt auch die 
Verwaltung einfach zu diesen Urteilen und ihren praktischen 
Folgen. Da die Finanzämter nur BFH-Urteile zu beachten ha-
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10 EuGH, Urt. v. 21.3.2002 – C-174/00, Kennemer Golf und Country‑
Club, Slg. 2002, I-3293 = UR 2002, 320; siehe dazu die Urteilsanmer-
kungen von Wagner, UVR 2002, 158 sowie Widmann, UR 2002, 325; 
Küffner, Mitgliedsbeiträge, Leistungsaustausch und Umsatzsteuer, 
Sportvereine erbringen an ihre Mitglieder echte Gegenleistungen, 
DStR 2002, 1387; Nieskens, Steuerpflichtige Mitgliedsbeiträge bei 
Sportvereinen, UR 2002, 345.

11 Vgl. Neeser, Rechnungsausstellung nach Eintritt der Festsetzungs-
verjährung. Auswirkungen des EuGH-Urteils Zweckverband vom 
3.4.2008 – Rs. C-442/05, UVR 2009, 349.

12 EuGH, Urt. v. 15.7.2010 – C-368/09, Pannon Gep Centrum´kft, DStR 
2010, 1475 mit Anm. Wäger, UR 2010, 693 mit Anm. Nieskens und 
Sterzinger.

13 So Wäger (Fn. 12); Wagner, EuGH erkennt Rückwirkung der Berich-
tigung unvollständiger oder unrichtiger Rechnungsangaben für den 
Vorsteuerabzug an. Zugleich Anmerkung zu EuGH v. 15.07.2010 – Rs. 
C-368/09, UVR 2010, 311; ebenso Widmann, Umsatzsteuer-News-
letter III/2010 zur 182. Lfg. zu Plückebaum/Widmann, UStG, Bd. II; 
skeptisch Nieskens und Sterzinger (Fn. 10); Huschens, Das EuGH-
Urteil „Pannon Gép“ und die zeitlichen Wirkungen einer Rechnungs-
berichtigung. Zugleich eine Replik auf Wäger (DStR 2010, 1475) und 
Wagner (UVR 2010, 311), UVR 2010, 333.

14 So auch Dickopp/van der Boeken (Fn. 1), 335.
15 a.a.O. (Fn. 1).

ben, die im BStBl. II stehen, entsteht ein Zustand der Rechts-
unsicherheit innerhalb der Verwaltung, der nicht längere Zeit 
andauern sollte.

Wir kennen diesen Zustand aber leider schon seit dem Ur-
teil des EuGH vom 21.3.200210 zur Frage der Steuerbarkeit von 
Vereinsbeiträgen. Bis heute hat der Gesetzgeber sich dieser 
Fragen nicht angenommen, so dass z.B. die Golfvereine sich, 
je nach der Höhe ihrer Vorsteuern, frei entscheiden können, 
ob sie mit dem EuGH ihre Mitgliedsbeiträge versteuern und 
damit den Zugang zum Vorsteuerabzug bekommen, oder ob 
sie sich auf die den EuGH ignorierende deutsche Verwaltungs-
praxis berufen, wonach die Mitgliedsbeiträge generell nicht 
steuerbar sind. Der deutsche Gesetzgeber müsste, wenn er 
endlich seine Aufgabe erfüllte, auch über die Gestaltung der in 
Artikel 132 Abs. 1 Buchst. m Mehrwertsteuer-Systemrichtlinie 
vorgesehene Steuerbefreiung für Dienstleistungen von Einrich-
tungen ohne Gewinnstreben auf dem Gebiet des Sports und 
der Körperertüchtigung besinnen. Bekanntlich kennt das deut-
sche Umsatzsteuergesetz eine derartige Steuerbefreiung bis-
her nicht.

Bei § 4 Nr. 18 Buchst. c UStG dagegen wäre die Neuformulie-
rung recht einfach: Es müsste an den Text der geltenden Norm 
nur ein Satz angefügt werden mit folgendem Wortlaut: „Das 
gilt nicht, wenn die Entgelte behördlich genehmigt wurden.“ 
Damit wäre das Abstandsgebot EU-konform eingeschränkt. 
Solange der deutsche Gesetzgeber in diesem Sinne nicht tätig 
wird, haben wir unausweichlich die für die Verwaltung schon 
beschriebene rechtsstaatlich unbefriedigende Situation, dass 
sie den gleichmäßigen Vollzug nicht mehr gewährleisten kann. 
Mit BMF-Schreiben ist da nicht zu helfen. 

Man muss freilich auch sehen, dass Steuerbefreiungen nach 
Art des § 4 Nr. 18 UStG ohnehin nicht stringent wirken. Auch 
wenn § 9 UStG keine Option zur Steuerpflicht bei diesen Steuer-
befreiungen erlaubt, hat es der Unternehmer nämlich letztlich 
in der Hand, gleichsam vorsätzlich die Tatbestandsmerkmale 
nicht zu erfüllen, die die Steuerbefreiung voraussetzt. Konkret: 
Der unter das Abstandsgebot fallende Unternehmer braucht 
diesen Abstand in den Jahren, in denen er hohe Vorsteuern 
hat, nur nicht einzuhalten, und schon ist er steuerpflichtig mit 
Zugang zum sofortigen Vorsteuerabzug, den er dann in spä-
teren Jahren, wenn er wieder zur Steuerfreiheit zurückkehren 
will, durch Einhaltung des Abstandsgebots eben gemäß § 15a 
UStG innerhalb der Berichtigungszeiträume von 5 oder 10 Jah-
ren berichtigen muss. Und wer seine Preise nicht staatlich ge-
nehmigen lässt oder sich weigert, die mit der Genehmigung 
verbundenen Auflagen einzuhalten, gelangt auch in die wegen 
des Vorsteuerabzuges ggf. vorteilhafte Steuerpflicht.

Ein weiteres praktisches Folgeproblem der Rechtsprechung 
des EuGH und des BFH zu den Berufungsmöglichkeiten auf das 
vorrangige EU-Recht zeigt sich bei der Frage, ob Rechnungen 
berichtigt werden können, die der Unternehmer zunächst in 
Unkenntnis des ihm zustehenden Berufungsrechts noch unter 
Ausweis der Umsatzsteuer erteilt hat. Das ist eine Frage des 
§ 14c UStG. § 14c Abs. 1 UStG erlaubt die Korrektur derartiger 
Rechnungen ohne Mitwirkung des Finanzamts. Die Grenze da-
für ist allerdings die Festsetzungsverjährung für den Zeitraum, 
in dem die Steuerschuld entstanden ist.11 Seit dem Urteil des 
EuGH vom15.7.201012 stellt sich zusätzlich die Frage, ob die 
Berichtigung der Rechnung auf das Ausstellungsjahr zurück-
wirkt.13

VI. Weitere Fragen zur EU-Konformität des § 4 Nr. 18 UStG
Wir hatten bisher nur § 4 Nr. 18 Buchst. c UStG vor Augen. 

Es lohnt aber, auch die Richtlinienkonformität der anderen Tat-
bestandsmerkmale der Vorschrift in den Blick zu nehmen. Da 
stößt man schon im Eingangssatz von § 4 Nr. 18 UStG auf die 
„amtlich anerkannten Verbände der freien Wohlfahrtspflege 
und der der freien Wohlfahrtspflege dienenden Körperschaf-
ten, Personenvereinigungen und Vermögensmassen, die ei-
nem Wohlfahrtsverband angeschlossen sind“ als die Unterneh-
mer, die überhaupt die Steuerbefreiung in Anspruch nehmen 
können. Sind das die Einrichtungen, die auch die Art. 132 und 
133 MwStSystRL begünstigen wollen? Abschnitt 103 Abs. 1 
UStR 2008 verweist zu den amtlich anerkannten Wohlfahrtsver-
bänden auf die (abschließende) Aufzählung in § 23 UStDV, der 
bekanntlich, da es gar keine amtliche Anerkennung gibt, diese 
für die dort aufgeführten Verbände einfach fingiert. Zweifel an 
der EU-rechtlichen Zulässigkeit dieser Verengung des Kreises 
der „als Einrichtungen mit sozialem Charakter anerkannten 
Einrichtungen“ i.S.v. Art. 132 Abs. 1 Buchst. m MwStSystRL lie-
gen da doch sehr nahe.14

Dickopp/van der Boeken15 ist allerdings nicht darin zu folgen, 
dass § 4 Nr. 18 UStG mit seiner Anknüpfung in Buchst. a an 
die abgabenrechtliche Gemeinnützigkeit gegen EU-Recht ver-
stoße, so dass auch gewerbliche Unternehmer die Steuerfrei-
heit in Anspruch nehmen dürften. Art. 133 MwStSystRL erlaubt, 
dass die Mitgliedstaaten die Steuerbefreiung davon abhängig 
machen, dass keine systematische Gewinnerzielung vorliegt. 
Diese ist bei gewerblichen Anbietern jedoch schon begrifflich 
gegeben. Insofern trifft § 4 Nr. 18 UStG in diesem Punkt sicher 
das Ziel der Richtlinie.

VII. Fazit
Als kurzes Fazit bietet sich ein Bild an: Das Gebäude der 

Steuerbefreiung gemäß § 4 Nr. 18 UStG ist baufällig geworden 
und teilweise aus dem EU-Lot geraten; der BFH hat ihm schon 
Türen und Fenster ausgehängt. Es muss deshalb möglichst 
schnell vom Gesetzgeber renoviert werden.
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Vereinsrecht

Zu den Voraussetzungen der Bestellung eines 
Notvorstandes des Vereins

Hinsichtlich eines Einspruchs gegen die Eintragung der in der 
Mitgliederversammlung gewählten Vorstände verbunden mit 
einem Antrag auf Bestellung eines Notvorstandes des Vereins 
stellte das OLG München fest, dass § 29 BGB die Bestellung 
eines Notvorstandes nur bei Handlungsunfähigkeit und auch 
dann nur in dringenden Fällen vorsieht. Diese Voraussetzun-
gen sind nach Auffassung des OLG eng auszulegen. Die Ach-
tung vor der Privatautonomie des Vereins rechtfertigt den mit 
der Bestellung eines Notvorstandes verbundenen hoheitlichen 
Eingriff nur, wenn eine Handlungsunfähigkeit des Vereins vor-
liegt und diese wegen eines dringenden Handlungsbedarfs zur 
unmittelbar drohenden Schädigung des Vereins oder eines au-
ßenstehenden Dritten führen kann. Dies war für das Gericht in 
dem vorliegenden Fall nicht ersichtlich. Im Übrigen sei es nach 
Auffassung des OLG nicht Aufgabe des Verfahrens nach § 29 
BGB, dessen Gegenstand eine gerichtliche Not- und Eilmaßnah-
me ist, vereinsinterne Auseinandersetzungen und Meinungs-
verschiedenheiten zu klären.

OLG München, Beschl. v. 12.8.2010 – 31 Wx 139/10

Stiftungsrecht

Zur Amtsdauer von Kuratoriumsmitgliedern
Die Satzung der vom Antragsteller (AS) und seiner zwischen-

zeitlich verstorbenen ersten Frau gegründeten rechtsfähigen 
Stiftung sieht neben dem Vorstand ein Kuratorium vor, welches 
für die Bestellung der bis zu drei Vorstandsposten zuständig ist. 
Daneben regelt die Satzung in § 7 betreffend das Kuratorium, 
dass dieses aus bis zu zwölf Mitgliedern besteht, das erste Kura-
torium vom Stifter bestellt wird und danach die Neubestellung 
im Wege der Kooptation erfolgen soll. Die Bestellung bzw. Wahl 
eines Kuratoriumsmitglieds erfolgt nach § 7 Abs. 2 der Satzung 
auf fünf Jahre, wobei eine Wiederwahl zulässig ist. Weiterhin 
sieht die Satzung in § 7 Abs. 6 vor, dass die Kuratoriumsmit-
glieder ihr Amt unbeschadet ihrer Amtszeit bis zur Bestellung 
eines Nachfolgers weiter führen. Im Jahre 2009 schieden zwei 
Vorstands mit glie der aus. Vorstandsmitglied war nur noch der 
Antragsteller. Dieser äußerte daraufhin in der Kuratoriumssit-
zung im Oktober 2009 den Wunsch, seine zweite Ehefrau in 
den Vorstand zu wählen. Das Kuratorium kam dem nicht nach, 
sondern bestellte stattdessen im Dezember 2009 die Herren B 
und C in den Vorstand. Daraufhin beantragte der Antragsteller 
beim Amtsgericht für die Stiftung die Bestellung von zwei neu-
en Vorstandsmitgliedern bis zur Neubestellung des Vorstands 
durch ein neues Kuratorium. Zur Begründung seines Antrags 
auf Notbestellung eines Vorstands gem. §§ 86, 29 BGB durch 
das Amtsgericht führte er aus, dass die Bestellung der Herren 
B und C durch das Kuratorium unwirksam sei. Das Kuratorium 
sei im Dezember 2009 nicht beschlussfähig gewesen, da die 
Amtszeit der ersten Kuratoriumsmitglieder im Juni 2001 abge-
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titut für Stiftungsrecht an der Bucerius Law School, Hamburg.

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

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

laufen sei, ohne dass später eine Wiederwahl erfolgt ist. Eine 
automatische Verlängerung der Amtszeit bis zur Neubestel-
lung/Neuwahl könne trotz der dahin missverständlichen Sat-
zungsregelung in Analogie zu § 102 AktG nicht angenommen 
werden. Aus diesem Grund hätten auch die später gewählten 
Mitglieder nicht wirksam bestellt werden können.

Das OLG Frankfurt folgt der Argumentation wie schon das 
Amtsgericht nicht. Vielmehr sieht es die Bestellung der Herren 
B und C in den Vorstand als wirksam an, weil das Kuratorium in 
der Sitzung im Dezember 2009 beschlussfähig war. Für die zen-
trale Frage zur Beschlussfähigkeit des Kuratoriums ließ das Ge-
richt allerdings offen, ob die Begrenzung der Amtszeit gemäß 
§ 7 Abs. 2 der Satzung auf fünf Jahre – wie vom AS vorgetragen 
– so zu verstehen ist, dass sie für alle Kuratoriumsmitglieder gilt 
und damit auch für jene, die vom AS und seiner ersten Frau bei 
der Stiftungserrichtung bestellt worden sind. Denn selbst wenn 
man dem AS folge und damit die Amtszeit der ersten Kura-
toriumsmitglieder abgelaufen ist, ergibt sich nach Ansicht des 
Gerichts die Beschlussfähigkeit des Kuratoriums aus § 7 Abs. 6 
der Satzung. Eine solche Regelung sei zweckmäßig und üblich, 
um eine Vakanz und damit die Notwendigkeit der Bestellung 
von Organmitgliedern durch das Amtsgericht oder die Stif-
tungsaufsicht zu vermeiden. Etwas anderes könne auch nicht 
aus der vom BGH zu § 102 AktG entwickelten Rechtsprechung 
über die  zwingende Beendigung des Aufsichtsratsmandates 
nach Ablauf der vierjährigen – gesetzlich vorgeschriebenen – 
Amtshöchstdauer hergeleitet werden: Die Aktiengesellschaft 
und die Stiftung seien insoweit nicht vergleichbar. Denn bei 
der Stiftung ist die Errichtung eines Aufsichtsrats fakultativ, 
das Stiftungsrecht kennt keine zwingende zeitliche Begren-
zung der Amtsdauer und schließlich fehle es aufgrund der 
nicht körperschaftlichen Struktur an einem demokratischen 
Legitimationsbedürfnis, welches in periodischen Abständen 
eine Neuwahl der Mitglieder des Aufsichtrates erfordert, wie 
es bei der Aktiengesellschaft der Fall ist. Der Vakanzregelung 
hat das Gericht schließlich auch nicht die Geltungswirkung un-
ter dem Gesichtspunkt des Rechtsmissbrauches im Einzelfall 
abgesprochen. Bis zur streitgegenständlichen Wahl der Herren 
B und C zu Vorstandsmitgliedern entsprach es der offensichtli-
chen Überzeugung und Übung aller Beteiligten, dass es für die 
bei der Errichtung der Stiftung ernannten Kuratoriumsmitglie-
der keiner periodischen Wiederwahl bedürfe. Auch der AS ging 
offensichtlich bis dato von der Beschlussfähigkeit des Kurato-
riums aus, da er anderenfalls diesem nicht im Oktober seine 
zweite Ehefrau für die Wahl in den Vorstand vorgeschlagen hät-
te. Das Rechtsmittelverfahren wird beim BGH unter dem Az. III 
ZB 33/10 geführt.

OLG Frankfurt a.M., Beschl. v. 27.5.2010 – 20 W 175/10

http://www.lareda.hessenrecht.hessen.de/jportal/portal/t/s15/page/bslaredaprod.psml?&doc.id=JURE100064039%3Ajuris-r01&showdoccase=1&doc.part=L
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Anerkennung einer kommunalen Stiftung trotz 
Missachtung haushalts wirt schaft licher Vor-
schriften der Gemeindeverordnung

Die Klägerin errichtete die „Stadtwerke Stiftung für S.“ mit 
dem Zweck, andere gemeinnützige Körperschaften im Rahmen 
der Bildung und Erziehung, Kunst und Kultur, dem Umwelt-
schutz, der Jugend- und Altenhilfe, des Wohlfahrtwesens, des 
Sportes und des Heimatgedankens zu unterstützen. Die Kläge-
rin ist eine 100%ige Tochter der Stadtwerke S. GmbH, deren al-
leiniger Gesellschafter wiederum die Stadt S ist. Durch die Stif-
tung, die mit einem Grundstockvermögen von 1 Mio. EUR durch 
die Klägerin ausgestattet worden ist, sollten die sozialen Aktivi-
täten der Stadt S sowie ihrer Töchter- und Enkelgesellschaften 
organisatorisch zusammengefasst und zugleich durch die Ge-
meinnützigkeit Steuern gespart werden. Die Stiftungsaufsicht 
lehnte die Anerkennung der Stiftung unter Hinweis auf § 100 
Abs. 3 GO NRW ab. Nach dieser Vorschrift darf Gemeindever-
mögen nur im Rahmen der Aufgabenerfüllung der Gemeinde 
und nur dann in Stiftungsvermögen eingebracht werden, wenn 
der mit der Stiftung verfolgte Zweck auf andere Weise nicht 
erreicht werden kann.

Das VG hat der Klage der Stifterin auf Anerkennung statt-
gegeben. Die Anerkennung einer Stiftung ist nach der Reform 
der §§ 80 ff. BGB im Jahre 2002 ein gebundener Verwaltungs-
akt. Bei Vorliegen der in § 80 Abs. 1 und 2 BGB abschließend 
genannten gesetzlichen Voraussetzungen besteht kein Raum 
für verwaltungsbehördliches Ermessen. Das Gericht sah ins-
besondere die drei Voraussetzungen des § 80 Abs. 2 BGB als 
erfüllt an. Im Kern problematisch war allein die Frage, ob das 
Stiftungsgeschäft rechtswirksam ist. Dahingehende Bedenken 
verneint das Gericht jedoch. Eine Unwirksamkeit konnte sich 
allenfalls aus § 134 BGB in Verbindung mit § 100 Abs. 3 GO 
NRW ergeben. Zwar können grundsätzlich auch landesrecht-
liche Vorschriften ein zur Nichtigkeit führendes gesetzliches 
Verbot im Sinne des § 134 BGB darstellen. Bei der insoweit ein-
zig in Betracht kommenden Regelung des § 100 Abs. 3 GO NRW 
handelt es sich nach Ansicht des Gerichts aber nicht um ein 
gesetzliches Verbot, dessen Verletzung zur Nichtigkeit des 
Stiftungsgeschäftes führt. Den haushaltswirtschaftlichen Rege-
lungen spricht das VG nur interne Bindungswirkung zu, solan-
ge nicht eine Verschleuderung von Gemeindevermögen (sog. 
Verschleuderungsverbot [vgl. § 90 Abs. 1 GO NRW]) stattfindet. 
Letzteres sei bei der Errichtung einer Stiftung nicht der Fall.

VG Münster, Urt. v. 21.5.2010 – 1 K 1405/09

Begründung einer Stiftung nach liechtensteini-
schem Recht

Der BGH hat die Beschwerde der Beklagten gegen die Nicht-
zulassung der Revision für die Frage nach der wirksamen Er-
richtung einer Stiftung nach liechtensteinischem Recht (OLG 
Stuttgart, Urt. v. 29.6.2009 – 5 U 40/09) zurückgewiesen. Nach 
seiner Auffassung habe weder die Rechtssache grundsätzliche 
Bedeutung, noch erfordere die Fortbildung des Rechts oder die 
Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entschei-
dung des Revisionsgerichts. Damit wird das Urteil des OLG 
Stuttgart rechtskräftig, welches sich mit der Frage befasste, ob 
die Stifterin und Erblasserin E der von ihr errichteten selbstän-
digen Stiftung ein Wertpapier-Depot-Konto zustiften konnte 
oder dieses mangels Wirksamkeit der Stiftungserrichtung nach 
liechtensteinischem Recht Bestandteil des Nachlasses gewor-
den ist. Nach Auffassung des OLG Stuttgart fehlte es an einer 
wirksamen Stiftungserrichtung, da das Stiftungsvermögen 
aufgrund der Weisungsunterworfenheit der Stiftungsorgane 

gegenüber der E weiterhin auch E wirtschaftlich zuzurechnen 
war. Die wirksame Begründung einer Stiftung nach liechten-
steinischem Recht setzte aber voraus, dass der Stifter das 
Stiftungsvermögen der Stiftung endgültig und ohne Widerrufs-
möglichkeit zuführt. Dies gelte auch dann, wenn das Vermögen 
der Stiftung über einen Stiftungsverwalter zugeführt wird, der 
über einen Mandatsvertrag auf Weisung des wirtschaftlichen 
Stifters zu handeln hat. Auch nach Rechtsprechung des Fürst-
lichen Obersten Gerichtshofs des Fürstentums Lichtenstein ist 
das Vorliegen eines Mandatsvertrags wesentliches Indiz dafür, 
dass das Stiftungsvermögen nicht aus dem Herrschaftsbereich 
des Stifters ausgeschieden ist. Liegt ein Scheingeschäft mit-
tels eines Strohmanns vor, ist das Vermögen weiterhin dem 
Vermögen des wirtschaftlichen Stifters zuzurechnen und fällt 
bei dessen Tod in seinen Nachlass und steht nicht im Wege 
eines Vertrages zu Gunsten Dritter auf den Todesfall dem im 
Stiftungsreglement benannten Nachbegünstigten zu.

BGH, Urt. v. 25.3.2010 – III ZR 190/09 

Das sittenwidrige Stiftungsgeschäft
Im Jahr 2006 versagte die zuständige Stiftungsbehörde einer 

Stiftung, die ein mittlerweile rechtskräftig zu lebenslanger Frei-
heitsstrafe verurteilter Kindsmörder zu gründen beabsichtigte, 
wegen Sittenwidrigkeit die Anerkennung. Die Stiftungsbehörde 
befürchtete, dass der Stiftungsgedanke und die gesellschaftli-
che Bedeutung der Stiftung in Mitleidenschaft gezogen werden. 
Büch nimmt dies in seinem Beitrag zum Anknüpfungspunkt für 
die Frage, ob besondere Sittenmaßstäbe für Stiftungsgeschäfte 
gelten. Er untersucht hierzu in seinem Beitrag die Sittenwidrig-
keit sowohl im Hinblick auf das Stiftungsgeschäft an sich, die 
Stifterpersönlichkeit, den Stiftungszweck und den Stiftungs-
namen. Er befasst sich aber auch mit einer möglichen Sitten-
widrigkeit des Errichtungsmotivs aufgrund des Missbrauchs 
der Stiftungsform. Büch kommt zu dem Ergebnis, dass im Stif-
tungsrecht für die Anwendung des § 138 BGB keine besonde-
ren Sittenmaßstäbe gelten. Insbesondere eine „Stiftungswür-
digkeit“ könne mangels Rechtfertigung nicht gefordert werden. 

Markus Büch, Das sittenwidrige Stiftungsgeschäft, ZEV 2010, 
S. 440‑445.

Steuerrecht

Auswirkungen der Abgeltungssteuer auf die Er-
richtung gemeinnütziger Stiftungen

In ihrem Beitrag zu den Auswirkungen der Abgeltungssteu-
er auf die Errichtung gemeinnütziger Stiftungen kommen die 
Autoren Müller und Spanke zu dem Ergebnis, dass die Abgel-
tungsteuer mitunter enorme Folgen für den Spendenabzug hat. 
Die mit der Reformierung des Spendenrechts verfolgte Inten-
tion des Gesetzgebers zur Schaffung weiterer Anreize für das 
Spenden und Stiften werde dadurch teilweise ins Gegenteil 
verkehrt. Stiftungszuwendungen würden sich in vielen Fällen 
nur noch dann steuerlich auswirken, wenn sich bei der Günsti-
gerprüfung eine günstigere tarifliche Steuer als die Abgeltung-
steuer ergebe.

Als alternative Gestaltung empfehlen Müller und Spanke in 
geeigneten Fällen eine Stiftungserrichtung durch die Kapitalge-
sellschaft, aus deren Beteiligung die Kapitaleinkünfte bezogen 
wurden. So könne der Aufwand sowohl bei der Körperschaft- 
als auch der Gewerbesteuer in Abzug gebracht und unbegrenzt 
auf zukünftige Veranlagungszeiträume vorgetragen werden. 
Die Stiftung würde dann aus Gewinnen finanziert, die weder 
bei der Gesellschaft noch bei den Gesellschaftern der Besteu-

http://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/vg_muenster/j2010/1_K_1405_09urteil20100521.html
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=a8ee8cfe67d69072e2a592ec1520e714&nr=51499&pos=0&anz=1
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erung unterlegen haben. In Betracht komme diese Gestaltung 
insbesondere für Familien-Kapitalgesellschaften, die von den 
Mitgliedern einer oder mehrerer Familien mit gleichgerichte-
tem sozialen Betätigungswillen getragen werden.

Sebastian Müller/Tobias Steffen Spanke, Auswirkungen der Ab‑
geltungssteuer auf die Errichtung gemeinnütziger Stiftungen, 
BB 2010, S. 2352 – 2346.

Keine Grundsteuerbefreiung für islamischen 
Kulturverein ohne Körperschaftstatus

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat entschieden, dass die Be-
schränkung der vom Grundsteuergesetz gewährten Grunder-
werbsteuerbefreiungen auf solche Religionsgesellschaften, 
die Körperschaften des öffentlichen Rechts sind, sowie auf jü-
dische Kultusgemeinden verfassungsmäßig ist und daher die 
Grundsteuerbefreiung für einen islamischen Kulturverein, dem 
nicht der Status einer Körperschaft des öffentlichen Rechts ver-
liehen ist, versagt.

Der Gesetzgeber sei berechtigt, die besondere Stellung der 
öffentlich-rechtlichen Religionsgemeinschaften zum Anlass für 
eine Grundsteuerbefreiung zu nehmen. Da der Körperschaft-
status grundsätzlich allen Religionsgemeinschaften offen steht, 
liege darin weder ein Verstoß gegen den Gleichheitssatz noch 
gegen den Grundsatz der religiösen und weltanschaulichen 
Neutralität des Staates. Auch die verfassungsrechtlich garan-
tierte Religionsfreiheit vermittele keinen Anspruch auf eine 
Grundsteuerbefreiung. 

Im Streitfall schied auch die gesetzlich vorgesehene Grund-
steuerbefreiung nach § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3b des Grundsteuer-
gesetzes bei Verfolgung gemeinnütziger Zwecke aus, weil der 
islamische Kulturverein seinen Gemeinnützigkeitsstatus verlo-
ren hatte.

BFH, Urt. v. 30.06.2010 – II R 12/09

Berufsbetreuer und Verfahrenspfleger unterlie-
gen nicht Gewerbesteuer

Mit Urteil vom 15.6.2010 hat der BFH seine Rechtsprechung 
zur Qualifikation der Einkünfte von berufsmäßigen Betreuern 
und Verfahrenspflegern geändert und entschieden, dass diese 
Einkünfte nicht gewerblich sind und daher nicht der Gewerbe-
steuer unterliegen.

In den entschiedenen Fällen hatte das Finanzamt die Einkünf-
te von Rechtsanwälten, die neben ihrer anwaltlichen Tätigkeit 
als Berufsbetreuer tätig waren, und die Einkünfte einer Vollju-
ristin, die als Berufsbetreuer und Verfahrenspfleger agierte, als 
Einkünfte aus Gewerbebetrieb eingestuft. 

Der BFH hat nun entschieden, dass es sich nicht um Ein-
künfte aus Gewerbebetrieb handelt, sondern um Einkünfte aus 
sonstiger selbstständiger Arbeit (§ 18 Abs. 1 Nr. 3 EStG), für die 
keine Gewerbesteuer anfällt.

Nach Auffassung des Gerichts seien die genannten Tätigkei-
ten den Einkünften aus sonstiger selbstständiger Arbeit zuzu-
ordnen, weil sie ebenso wie die in der Vorschrift bezeichneten 
Regelbeispiele (Testamentsvollstreckung, Vermögensverwal-
tung, Tätigkeit als Aufsichtsratsmitglied) durch eine selbststän-
dige fremdnützige Tätigkeit in einem fremden Geschäftskreis 
sowie durch Aufgaben der Vermögensverwaltung geprägt sei-
en.

An der früheren Beurteilung, nach der Einkünfte berufsmä-
ßiger Betreuer als gewerblich eingestuft wurden (BFH, Urt. v. 
4.11.2004 - IV R 26/03), hält der BFH nicht mehr fest.

BFH, Urt. v. 15.06.2010 – VIII R 10/09

Lieferung ist nicht gleichzusetzen mit Beförde-
rung von Gegenständen – Keine Umsatzsteuer-
befreiung für die Beförderung von Organen

Das Ersuchen an den EuGH erging im Rahmen eines Rechts-
streits von Frau De Fruytier gegen den belgischen Staat wegen 
der Frage, ob die Beförderung von Organen und dem menschli-
chen Körper entnommenen Substanzen für verschiedene Kran-
kenhäuser und Laboratorien, die die Betroffene als Selbständi-
ge durchführt, der Mehrwertsteuer unterliegt.

Die Klägerin beruft sich hierbei auf die dem deutschen § 4 
Nr. 17 a) UStG entsprechende belgische Regelung, der die Steu-
erbefreiung für „die Lieferung von menschlichen Organen (...)“ 
vorsieht. 

Der EuGH beurteilte den Fall jedoch anders.  Der der natio-
nalen Norm zu Grunde liegende Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. d 
der Sechsten Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom 17.5.1977 
zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten 
über die Umsatzsteuern - Gemeinsames Mehrwertsteuersys-
tem sei dahin auszulegen, dass er nicht auf Beförderungen 
von menschlichen Organen und dem menschlichen Körper 
entnommenen Substanzen anwendbar ist, die von einem Selb-
ständigen für Krankenhäuser und Laboratorien durchgeführt 
werden. Die Lieferung von Gegenständen könne nach diesem 
EuGH-Urteil nicht gleichzusetzen sein mit der Beförderung 
von Gegenständen. Denn der Begriff „Lieferung eines Gegen-
stands“ erfasse jede Übertragung eines körperlichen Gegen-
stands durch eine Partei, die die andere Partei ermächtigt, über 
diesen Gegenstand faktisch so zu verfügen, als wäre sie sein 
Eigentümer. 

Wenn die Beförderung von menschlichen Organen daher al-
lein darin bestehe, dass der Beförderer die betreffenden Ge-
genstände für verschiedene Krankenhäuser und Laboratorien 
körperlich von einem Ort zu einem anderen verbringt, kann 
eine solche Tätigkeit nicht einer „Lieferung von Gegenständen“ 
im Sinne von Art. 5 Abs. 1 der Sechsten Richtlinie gleichgestellt 
werden, da sie die andere Partei nicht ermächtigt, über die in 
Rede stehenden Gegenstände so zu verfügen, als wäre sie ihr 
Eigentümer

Daher falle die Dienstleistung „Beförderungen von mensch-
lichen Organen und dem menschlichen Körper entnommenen 
Substanzen“ nicht unter die für die Lieferung dieser Gegenstän-
de geltende Steuerbefreiung.

EuGH, Urt. v. 03.06.2010 ‑ EuGH C‑237/09

Kein Vorsteuerabzug für Sponsoring bei ge-
meinnützigem Verein

Streitig war, welche umsatzsteuerlichen Folgen sich beim 
Kläger aus einem Werbevertrag mit einem Automobilherstel-
ler ergeben. Der Kläger ist ein Verein, der ausschließlich und 
unmittelbar gemeinnützige Zwecke i.S. des Abschnitts „Steuer-
begünstigte Zwecke“ der Abgabenordnung (AO) verfolgt. Seine 
Sportler nehmen zum Teil an internationalen Wettkämpfen teil.

Nach einer Vereinbarung zwischen dem Kläger mit einem 
Automobilhersteller sollte dieser Sponsor des Klägers werden 
und damit auch in der Öffentlichkeit werben können. Der Kläger 
sollte u.a. auf der Sport- und Freizeitbekleidung den Schriftzug 
der Firma aufbringen und die Sportler verpflichten, diese bei 
Siegerehrungen oder anderen öffentlichen Terminen zu tragen. 

Als Gegenleistung erhielt der Kläger keinen Geldbetrag, 
sondern von der Firma insgesamt 30 Fahrzeuge zur Verfü-
gung gestellt, die dieser für seinen Sportbetrieb nutzen durfte. 

http://www.bundesfinanzhof.de/entscheidungen/entscheidungen-online
http://www.juris.de/jportal/portal/t/s3c/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=3&numberofresults=3&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR010050934BJNE007817140&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/s3c/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=3&numberofresults=3&fromdoctodoc=yes&doc.id=STRE200510025&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/s3c/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=3&numberofresults=3&fromdoctodoc=yes&doc.id=STRE200510025&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.bundesfinanzhof.de/entscheidungen/entscheidungen-online
http://curia.europa.eu/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=de&alljur=alljur&jurcdj=jurcdj&jurtpi=jurtpi&jurtfp=jurtfp&numaff=C-237/09&nomusuel=&docnodecision=docnodecision&allcommjo=allcommjo&affint=affint&affclose=affclose&alldocrec=alldocrec&docor=docor&docav=docav&docsom=docsom&docinf=docinf&alldocnorec=alldocnorec&docnoor=docnoor&radtypeord=on&newform=newform&docj=docj&docop=docop&docnoj=docnoj&typeord=ALL&domaine=&mots=&resmax=100&Submit=Rechercher


npoR Heft 4/2010

Rechtsprechung 

112 Rechtsprechung | 

Sämtliche mit den Fahrzeugen zusammenhängende Kosten 
(Reparaturen, Versicherungen, Kfz-Steuer, Leasingraten etc.) 
übernahm der Automobilhersteller.

Das Gericht nahm die Unternehmereigenschaft des Klägers 
an, der auch die Leistungen aus dem Vertrag mit der Firma 
dieser gegenüber erbracht hat. Da der Vertrag umfangreiche 
Aktivitäten und verschiedenste Maßnahmen vorsah, die der 
Kläger für den Sponsor zu erbringen hatte, wurde der Kläger 
im Rahmen seines wirtschaftlichen Geschäftsbetriebs – vorlie-
gend Werbebetriebs – nachhaltig unternehmerisch im Sinne 
des UStG tätig. Für die Unternehmereigenschaft des Klägers 
spiele es jedenfalls keine Rolle, dass dieser ein gemeinnütziger 
Verein ist.

Bei einem gemeinnützigen Verein liege nur dann kein wirt-
schaftlicher Geschäftsbetrieb vor, wenn eine steuerbegüns-
tigte Körperschaft für Zuwendungen zur Unterstützung ih-
rer Tätigkeit nur die Nutzung ihres Namens duldet oder sich 
darauf beschränkt, ohne besondere Hervorhebungen auf die 
Unterstützung durch einen Unternehmer auf Plakaten, in Ver-
anstaltungsbekanntmachungen oder Katalogen hinzuweisen. 
Darüber gingen die hier vorliegenden Vereinbarungen jedoch 
weit hinaus.

Ein Vorsteuerabzug für die im Zusammenhang mit den Au-
tos erhaltenen Rechnungen beim Verein sei jedoch gleichwohl 
nicht möglich, da das Zurverfügungstellen der Wagen nicht für 
den wirtschaftlichen Geschäftsbetrieb des Vereins erfolgte. 
Denn nach Ansicht des Gerichts kommen Vereine nicht in den 
Genuss eines Vorsteuerabzugs, wenn die Verwendung der be-
zogenen Sach- und Dienstleistung für den ideellen, nichtunter-
nehmerischen Bereich erfolgt, wie es hier der Fall war.

FG Baden‑Württemberg, Urt. v. 29.3.2010 – 9 K 115/06

Andere Rechtsgebiete

Das Aus für Landessammlungsgesetze durch 
die „Dienstleistungsrichtlinie“ (2006/123/EG)

Kreutz befasst sich in seinem Beitrag mit dem Verhältnis der 
europäischen Dienstleistungsrichtlinie zu den lediglich in fünf 
Bundesländern noch bestehenden Landessammlungsgeset-
zen. Kreutz vertritt die Auffassung, der Anwendungsbereich 
der Dienstleistungsrichtlinie sei im Hinblick auf die Landes-
ammlungsgesetze eröffnet: Unter anderem die Sammlungstä-

tigkeit auch gemeinnütziger Körperschaften als Mittelbeschaf-
fung im Sinne des § 58 Nr. 1 AO für andere gemeinnützige 
Körperschaften sei als Dienstleistung im Sinne der Richtlinie 
zu qualifizieren. Nach den Landessammlungsgesetzen bedarf 
eine Sammlung von Geld- oder Sachspenden oder geldwerten 
Leistungen einer Erlaubnis. Diese Bedingung der Erlaubnisertei-
lung qualifiziert Kreutz als Genehmigungsregelung im Sinne der 
Richtlinie. Dienstleistungstätigkeiten dürfen nach der Richtlinie 
aber unter anderem nur dann einer Genehmigungsregelung un-
terworfen werden, wenn diese durch zwingende Gründe des 
Allgemeininteresses gerechtfertigt ist und das angestrebte Ziel 
nicht durch ein milderes Mittel erreicht werden kann (Verhält-
nismäßigkeitsgrundsatz). Diesen sieht Kreutz bei den Erlaub-
nisvorbehalten der Landessammlungsgesetze nicht gewahrt. 

Kreutz kommt daher zu dem Schluss, dass die Landessamm-
lungsgesetze nicht mit der Dienstleistungsrichtlinie vereinbar 
und damit aufzuheben seien. 

Marcus Kreutz, Das Aus für Landessammlungsgesetze durch 
die Richtlinie 2006/123/EG, GewArch 2010, Teil 1 S. 241‑244, 
Teil 2 S. 285‑288.

Spenden in der Insolvenz
Der Fall der MEG AG hat im Dritten Sektor zu erheblicher 

Verunsicherung geführt. Dahinter verbirgt sich die Frage nach 
dem Schicksal der Spenden bei Insolvenz des Spenders. Im vor-
liegenden Fall hatte der Insolvenzverwalter der MEG AG, die 
nach Zusage und teilweiser Auszahlung einer Spende Insolvenz 
anmelden musste, die Auszahlung einer bereits zugesagten 
Spende gestoppt und darüber hinaus einen bereits geleisteten 
Betrag auf Grundlage des § 134 InsO zurückgefordert. Rechts-
folge nach § 143 InsO ist, dass das Empfangene vom Empfän-
ger der Spende zurückgewährt werden muss. Ist der Spenden-
empfänger allerdings entreichert, entfällt die Verpflichtung zur 
Rückgewähr. Roth setzt sich in seinem Beitrag mit den Vor-
aussetzungen des Nachweises der Entreicherung auseinander 
und zeigt darüber hinaus Möglichkeiten der Risikominimierung 
für Spendenempfänger im Rahmen der aktuellen Gesetzeslage 
auf. Gleichzeitig weist Roth auch auf Korrekturmöglichkeiten 
durch den Gesetzgeber hin. Außerdem behandelt der Beitrag 
die vergleichbare Problematik im Bereich des Sponsorings. 

Gregor Roth, Wie gewonnen so zerronnen – Zum Schicksal von 
Spenden in der Insolvenz, ZInsO 2010, S. 1617‑1628.

Vereinsrecht

Haftungsprivileg des Vereinsmitglieds
BGB § 670

1. Ein Verein hat seine Mitglieder grundsätzlich von der 
Haftung ganz oder teilweise freizustellen, wenn sich bei 
der unentgeltlichen Durchführung der satzungsmäßigen 
Aufgaben eine damit typischerweise verbundene Gefahr  
verwirklicht hat und dem Mitglied weder Vorsatz noch 
grobe Fahrlässigkeit vorzuwerfen ist.
2. Das Haftungsprivileg entfällt nicht durch eine freiwillige 
Haftpflichtversicherung des Vereinsmitglieds.

3. Der Vorstandsbeschluss eines Vereins zur Erteilung ei-
nes unentgeltlichen Auftrags ist noch keine Entgeltverein-
barung mit dem erst zu Beauftragenden.
OLG Schleswig, Urt. v. 24.9.2009 – 11 U 156/08 (rkr.)

Gründe
I.
[1] Die Parteien streiten um Schadensersatz, den die Kläge-

rin als Feuerversicherung nach der Regulierung eines Versi-
cherungsfalls aus übergegangenem Recht vom Beklagten als 
Brandverursacher begehrt.

[2] Der Beklagte war langjähriges Mitglied des ... Schützen-
vereins. Nach § 5 der Satzung des Vereins waren alle Mitglieder 
verpflichtet, die Einrichtungen des Vereins funktionstüchtig zu 
erhalten. Dem Beklagten, der früher als Schlosser berufstätig 

http://lrbw.juris.de/cgi-bin/laender_rechtsprechung/document.py?Gericht=bw&nr=12868
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gewesen war und daher Erfahrungen mit Metallschweißarbei-
ten hatte, wurde aufgrund eines Beschlusses des Vereinsvor-
standes vom 24.1.2005 aufgetragen, einen Wasserkasten für 
die Regenrinne zu fertigen und diesen an der

Regenrinne zu montieren. Hierfür sollte er nach dem Vor-
standsbeschluss die Materialkosten erstattet und ein Entgelt 
von 15,00 € je Stunde erhalten. Nachdem er den Kasten in sei-
ner heimischen Werkstatt gebaut hatte, war die Verbindung 
mit der Regenrinne herzustellen. Hierzu entfernte der Beklagte 
am 05.2.2005 vom Flachdach des Vereinsgebäudes einen Teil 
der Bitumenbahnen („Dachpappe“). Mit einem Elektroschweiß-
gerät verband er den Kasten mit einem Eisenträger, wobei ei-
nige Funken flogen. Im Anschluss an die Montage verschloss 
der Beklagte die geöffnete Bitumendecke wieder, indem er 
ein ca. 0,5 Quadratmeter großes Bitumenbahnstück mit einem 
Propangas-gespeisten Brenner erhitzte und es sodann auf das 
Dach drückte, wo es verklebte. Der Streithelfer, ebenfalls Ver-
einsmitglied, assistierte bei den Arbeiten. Er sollte auf den Fun-
kenflug achten. Zum Zwecke der Brandvorsorge stellten beide 
zwei Feuerlöscher und einen Eimer mit 10 Litern Wasser griff-
bereit. Nach Beendigung der Arbeiten begab sich der Streit-
helfer auf die Toilette. Während der Beklagte noch Werkzeug 
zusammen räumte, bemerkte der Beklagte etwa 1,5 m von der 
Arbeitsstelle entfernt im Flachdach unter der Holzdecke ein 
Knistern. Das Feuer konnte trotz sofortigen Löschversuches 
des Beklagten und eines zeitnahen Feuerwehrgroßeinsatzes 
nicht gelöscht werden und führte zur Zerstörung des Vereins-
heims. Die Klägerin zahlte als Gebäudeversicherung des Ver-
eins zur Regulierung des Schadens auf Privatgutachtenbasis 
eine Versicherungsleistung in Höhe von 573.932,00 €. Sie ver-
langt den Ersatz dieses Betrags von dem privathaftpflichtversi-
cherten Beklagten.

[3] Die Klägerin hat behauptet, der von ihr regulierte Betrag 
sei der Höhe nach angemessen. Sie hat gemeint, der Beklagte 
habe den Schaden grob fahrlässig herbeigeführt. Da der Be-
klagte privathaftpflichtversichert sei, sei ein Grund für eine Haf-
tungsprivilegierung nicht gegeben.

[4] – [7] [...]
[8] Der Beklagte hat behauptet, er sei unentgeltlich tätig ge-

worden. Er hat gemeint, als Vereinsmitglied hafte er wegen sei-
ner unentgeltlichen Gefälligkeitshandlung nur für grobe Fahr-
lässigkeit, die ihm aber nicht vorzuwerfen sei. Sein privater 
Haftpflichtversicherungsschutz ändere hieran nichts.

[9] Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Es hat ge-
meint, der Beklagte habe den Schaden aufgrund leichter Fahr-
lässigkeit verursacht. Es hat sodann auf die Rechtsprechung 
des Bundesgerichtshofes (BGH NJW 2005, 981 ff) Bezug ge-
nommen, wonach Vereinsmitglieder, die Dritten gegenüber 
aufgrund einer leicht fahrlässigen Pflichtverletzung bei unent-
geltlichen, gefahrgeneigten Vereinstätigkeiten haften müssen, 
gegen den Verein einen Freistellungsanspruch hätten. Diese 
Haftungsprivilegierung hat das Landgericht auf den vorliegen-
den Fall, in dem der Beklagte den Verein selbst geschädigt 
hat, übertragen. Es hat gemeint, dass „im Innenverhältnis“ der 
Anspruch des Vereins fortfiele. Der freiwillige Abschluss einer 
Privathaftpflichtversicherung könne hieran nichts ändern. Des-
halb könne dahinstehen, ob der Beklagte Dritter i.S.d. § 67 VVG 
a.F. sei.

[10] Hiergegen wendet sich die Klägerin mit ihrer Berufung. 
[11] – [16] [...]
II.
 [17] Die Berufung der Klägerin ist zulässig. In der Sache bleibt 

sie ohne Erfolg. Dem Verein steht kein Anspruch gegen den 
Beklagten zu, der auf die Klägerin gemäß § 67 VVG a.F. hätte 

übergehen können.
[18] 1. Das Landgericht hat zutreffend festgestellt, dass der 

Verein vom Beklagten keinen Schadensersatz nach § 280 Abs. 
1 BGB verlangen konnte.

[19] a) Zwischen dem Verein und dem Beklagten hat ein un-
entgeltliches vertragliches Schuldverhältnis i.S.d. § 241 BGB 
bestanden, aufgrund dessen der Beklagte zur Einhaltung von 
nebenvertraglichen Sorgfaltspflichten verpflichtet gewesen ist.

[20] Das Landgericht hat die Vereinbarung zutreffend nach 
den Regeln des Auftragsrechts (§§ 662 ff BGB) beurteilt. Der 
Bundesgerichtshof (BGHZ 89, 153ff) hat für das Tätigwerden 
eines Vereinsmitglieds für seinen Verein eine unmittelbare An-
wendung der Vorschriften des Arbeitsrechts abgelehnt, da kein 
dauerhaftes Arbeitsverhältnis zwischen dem Verein und dem 
Mitglied besteht und die in einem solchen Falle zwischen dem 
Verein und seinem Mitglied bestehende Vertragsbindung als 
„Geschäftsbesorgungsverhältnis besonderer Art“ qualifiziert, 
auf das bestimmte Vorschriften des Auftragsrechts entspre-
chende Anwendung finden sollen. Dies gilt auch vorliegend.

[21] Der Beklagte ist aufgrund § 5 der Vereinssatzung zur Un-
terstützung des Vereins und zur Erhaltung seiner Einrichtungen 
verpflichtet gewesen. Er ist zudem konkret vom Vorstand auf-
grund des Beschlusses vom 24.1.2005 beauftragt worden, den 
Anschluss des Wasserkastens an der Regenrinne über der Waf-
fenkammer unter Durchführung von erforderlichen Schweißar-
beiten in fachlicher Weise herzustellen.

[22] Der Beklagte ist dabei unentgeltlich tätig geworden. Un-
entgeltlich handelt der Auftragnehmer, wenn er für die Tätig-
keit im Interesse des Auftraggebers für die Arbeitsleistung und 
den Zeitaufwand, der damit verbunden ist, als solches keine 
Vergütung erhält (Palandt-Sprau, Rn. 8 zu § 662 BGB).

[23] Der Vorstandbeschluss vom 24.1.2005, nach dem der 
Beklagte und der Streithelfer je 15,00 € pro Stunde als Entgelt 
für ihre Arbeit erhalten sollten, ist noch keine Entgeltverein-
barung. Der Beschluss hat keine Außenwirkung. Nach der Be-
weisaufnahme steht zur Überzeugung des Senats fest, dass 
der Beklagte von diesem Vorstandsbeschluss bei seiner Arbeit 
keine Kenntnis gehabt und kein Entgelt erhalten hat. Der Zeu-
ge A. hat glaubhaft und widerspruchsfrei ausgesagt, dass ein 
Entgelt zwischen dem Verein und dem Beklagten nicht verein-
bart worden sei. Wie die Entgeltregelung überhaupt in den Vor-
standsbeschluss geraten sei, könne er nicht mehr erklären. Der 
Beklagte habe für die streitgegenständlichen Arbeiten von dem 
Verein lediglich seine Materialkosten erstattet erhalten. Diese 
Aussage stimmt mit den weiteren Feststellungen des Landge-
richts überein, wonach der Beklagte auch bei früheren Arbei-
ten nur den Materialaufwand ersetzt bekommen hatte.

[24] b) Der Beklagte hat eine nebenvertragliche Sorgfalts-
pflicht verletzt, wenn er die Arbeiten so durchführte, dass der 
Dachstuhl Feuer fing und das Vereinsheim abbrannte.

[25] Ob dies tatsächlich der Fall war, kann für die Entschei-
dung dieses Rechtsstreits dahinstehen. Selbst wenn dem Be-
klagten die Verursachung des Feuers vorzuwerfen wäre, würde 
er gegenüber dem Verein und damit der Klägerin nicht haften.

[26] c) Der Beklagte hätte dann zwar die Pflichtverletzung ge-
mäß § 280 Abs. 1 BGB zu vertreten. Das reicht für eine Haftung 
des Beklagten jedoch im vorliegenden Fall nicht aus. Fahrlässig 
handelt gemäß § 276 Abs. 2 BGB, wer die im Verkehr erforder-
liche Sorgfalt außer Acht lässt. Ein über leichte Fahrlässigkeit 
hinausgehender Verschuldensvorwurf oder sogar grob fahrläs-
siges Verhalten ist dem Beklagten hingegen nicht zur Last zu 
legen.

[27] aa) Die Beweislast für ein Nichtvertretenmüssen trifft 
nach § 280 Abs. 1 Satz 2
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BGB den Schuldner. Einen vollständigen Entlastungsbeweis 
kann der Beklagte vorliegend nicht führen.

[28] Soweit das Landgericht von der Beweislastregelung des 
§ 280 Abs. 1 Satz 2 BGB abgewichen ist (Seite 5 LGU) und die 
im Arbeitsrecht geltende, ausnahmsweise anders gelagerte 
Beweislastverteilung des § 619 a BGB auf den vorliegenden Fall 
angewendet hat, weil die Haftungsprivilegierung sonst „leer 
laufe“, hat der Senat Bedenken dem zu folgen, da es sich bei 
Vereinsmitgliedern eben nicht um Arbeitnehmer handelt (vgl. 
BGHZ 89, 153).

[29] Jedoch führt dies zu keinen abweichenden Ergebnissen. 
Denn bei der vorzunehmenden Bemessung des Fahrlässig-
keitsgrades sind die Tatsachenfeststellungen des Landgerichts 
- unabhängig von der Beweislastverteilung - zu würdigen. Es 
ist das vom Landgericht festgestellte tatsächliche Geschehen 
für die Bewertung des Verschuldensgrades zugrunde zu legen. 
Der Grad und die Arten des Verschuldens sind Rechtsbegrif-
fe (Palandt-Heinrichs Rn. 47 zu § 276 BGB unter Hinweis auf 
BGHZ 10, 16, 74). Die Feststellung ihrer Voraussetzungen liegt 
im Wesentlichen auf tatsächlichem Gebiet (Palandt a.a.O., mit 
Verweis auf BGH LM § 823 Nr. 44).

[30] bb) Hiernach kann dem Beklagten allenfalls leichte Fahr-
lässigkeit bei der Pflichtverletzung zur Last gelegt werden kann.

[31] Das Landgericht hat zutreffend festgestellt, dass der Be-
klagte aufgrund seiner früheren beruflichen Tätigkeit Erfahrun-
gen mit Metallschweißarbeiten und deren Gefährlichkeit hatte. 
Der Beklagte hatte erst mit einem Elektroschweißgerät den 
Wasserkasten an der Regenrinne befestigt und anschließend 
mit einem Propangasbrenner den Bitumenbelag auf dem höl-
zernen Dachstuhl erhitzt. Während der Schweißarbeiten sind 
Funken ca. 20 - 30 cm, weit - nach Vortrag der Klägerin bis zu 
1,5 m – weit gespritzt. Danach wurde durch den Brenner der 
Dachbelag erhitzt.

[32] Dass der Beklagte bei den Tätigkeiten mit einer gestei-
gerten Sorglosigkeit vorgegangen ist, ist nicht dargetan und 
nicht ersichtlich. Der Beklagte hat vielmehr ein gesteigertes 
Gefahrenbewusstsein bewiesen. Er hat Erfahrungen mit ähnli-
chen Arbeiten gehabt und Feuerschutzmaßnahmen getroffen. 
Der Streithelfer hat bei den Arbeiten auf den Funkenflug ge-
achtet. Beide haben zwei Feuerlöscher und einen Eimer mit 10 
Litern Wasser mit zu ihren Arbeiten genommen.

[33] Soweit die Klägerin erstmals in der Berufungsbegrün-
dung vom 25.2.2009 (Bl. 176 ff) das Vorhandensein des Eimers 
und der zwei Feuerlöscher bei den Dacharbeiten bestritten hat 
(Seite 8, Bl. 183) war dieses Verteidigungsmittel nach § 531 
Abs. 2 ZPO ausgeschlossen. Erstinstanzlich hatte die Klägerin 
den substantiierten Vortrag des Beklagten in der Klagerwide-
rung vom 27.11.2007 (Bl. 24 ff – dort Seite 7 (Bl. 31)) nicht be-
stritten. Im Schriftsatz vom 29.7.2008 (Bl. 78 ff, dort Seite 5, Bl. 
82) hatte sie sich eingelassen, dass „selbst wenn man davon 
ausgeht, dass zwei Feuerlöscher vorhanden waren“, dies nicht 
ausgereicht hätte. Diese Einlassung ist gemäß § 138 Abs. 3 ZPO 
jedenfalls als Zugeständnis hinsichtlich des Vorhandenseins 
der Feuerlöscher auszulegen.

[34] Erst nach Beendigung der Arbeiten, als der Streithelfer 
auf Toilette gegangen war,hörte der Beklagte ein Knistern und 
nahm sofort den Feuerlöscher zur Hand, den er wegen des 
Dachbelages und der Vertäfelung nicht einsetzen konnte. Zu-
dem alarmierte der Beklagte umgehend die Feuerwehr.

[35] Soweit die Klägerin meint, dass es überhaupt unver-
antwortlich sei, als Person ohne Fachausbildung und ohne 
Schweißnachweis und ohne Kenntnis der Unfallverhütungsvor-
schriften diese Arbeiten mit offenem Feuer auf trockenem Holz 
durchzuführen, teilt der Senat diese Einschätzung nicht. Nach 

allgemeiner Lebenserfahrung finden Bitumenbahnen als Dach-
belag auch von Holzdächern häufig Verwendung. Hier war das 
Dach bereits zuvor mit verschweißten Bitumenbahnen gedeckt 
worden. Der Vereinsvorstand hatte gegen die Durchführung 
dieser Arbeiten keine Bedenken erhoben.

[36] Der dem von der Klägerin im Termin in Bezug genom-
menen Urteil des 16. Zivilsenats des Schleswig-Holsteinischen 
Oberlandesgerichts vom 9.10.2008 (16 U 39/07) zugrunde 
liegende Sachverhalt ist mit dem vorliegenden Fall nicht ver-
gleichbar. Dort wurden Arbeiten mit einem Gasbrenner von 
einem unerfahrenen Schädiger ausgeführt, der mit einem im 
Baumarkt neu erworbenem Gerät ohne Auseinandersetzung 
mit der Gebrauchsanleitung im „learning-by-doing“-Prinzip tä-
tig geworden war, ohne sich Gedanken zu einer Brandgefähr-
dung gemacht oder Brandvorsorge betrieben zu haben und da-
bei eine sich vor seinen Augen vollziehende Brandentwicklung 
übersah.

[37] Ein grob fahrlässiges Verhalten des Beklagten ist erst 
recht nicht zu erkennen. Grob fahrlässig ist nach der Recht-
sprechung ein Handeln, bei dem die erforderliche Sorgfalt nach 
den gesamten Umständen in ungewöhnlich grobem Maße ver-
letzt worden ist und bei dem dasjenige unbeachtet geblieben 
ist, was im gegebenen Fall jedem hätte einleuchten müssen, 
wobei auch subjektive, in der Person des Handelnden begrün-
dete Umstände zu berücksichtigen sind (BGHZ 10, 14, 16; BGHZ 
89, 153, 161; BGH NJW 2005, 981 Rn. 16). Grobe Fahrlässigkeit 
setzt das Wissen des Handelnden um die Gefährlichkeit seines 
Tuns voraus, kann aber auch zu bejahen sein, wenn der Schä-
diger diese Gefährlichkeit leichtfertig nicht erkennt (Palandt-
Heinrichs Rn. 6 zu § 277 BGB mit Hinweis auf BGH NJW-RR 
1989, 991). Hierfür liegen keine Anhaltspunkte vor.

[38] d) Das Landgericht hat schließlich auch zutreffend fest-
gestellt, dass vorliegend der Beklagte von einer Haftung gegen-
über dem geschädigten Verein freizustellen ist.

[39] aa) Ein Verein hat nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs (BGH NJW 2005, 981; m.w.N.) seine Mitglieder 
grundsätzlich von der Haftung ganz oder teilweise freizustel-
len, wenn sich bei der unentgeltlichen Durchführung der sat-
zungsmäßigen Aufgaben eine damit typischerweise verbun-
dene Gefahr verwirklicht hat und dem Mitglied weder Vorsatz 
noch grobe Fahrlässigkeit vorzuwerfen ist.

[40] Zur Begründung dieser Haftungsfreistellung wird in der 
Rechtsprechung teils auf eine entsprechende Anwendung des 
§ 670 BGB (Aufwendungsersatz für unentgeltlich tätige Beauf-
tragte) abgestellt, teils auf den im Arbeitsrecht entwickelten 
Grundsatz der Risikozurechnung bei Tätigkeit in fremdem Inte-
resse („gefahrgeneigte Arbeit“ BGH NJW 2005, 981). Die Frei-
stellungspflicht beruht letztlich auf einer Billigkeitserwägung 
(BAG ZIP 1994, 1712, 1715). Im Rahmen des Auftragsrechts be-
steht heute trotz unterschiedlicher dogmatischer Begründung 
Einmütigkeit darüber, dass der Beauftragte in aller Regel nicht 
mit dem vollen Risiko der im Interesse des Geschäftsherrn aus-
geübten Tätigkeit belastet werden darf und ihm deshalb ein 
Anspruch auf Ersatz oder Freistellung von solchen Nachteilen 
zustehen kann, die er bei der Durchführung des Auftrags un-
freiwillig erleidet (siehe zur Rechtslage BGH NJW 2005, 981 ff, 
Rn. 10, zitiert nach Juris m.w.N.). Die Anerkennung einer grund-
sätzlichen Freistellungsverpflichtung des Vereins bei scha-
densgeneigter Tätigkeit liegt nicht nur im Interesse der betrof-
fenen Vereinsmitglieder, sondern auch des Vereins selbst. Die 
Vereine sind auf die ehrenamtliche Mitarbeit von Mitgliedern 
angewiesen; ohne diese wären sie in aller Regel nicht in der 
Lage, ihre Aufgaben zu erfüllen. Müssten die ehrenamtlich tä-
tigen Mitglieder alle Risiken der ihnen übertragenen Aufgaben 
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grundsätzlich alleine tragen, hätte dies zur Folge, dass ein er-
heblicher Teil von ihnen nicht mehr zur Mitarbeit bereit wäre. 
Das aber würde zu einer erheblichen Störung des Vereinsle-
bens führen.

[41] bb) Die vom BGH für eine Haftungsbeschränkung aufge-
stellten Voraussetzungen sind vorliegend erfüllt. Die Arbeiten 
wurden unentgeltlich vom Beklagten durchgeführt.

[43] Es handelte es sich um eine satzungsmäßige Aufgabe. 
Der Beklagte hatte es als einfaches Mitglied übernommen, 
die Regenrinne des Vereinsheims zu erneuern. Seine Tätigkeit 
hat damit dem Satzungszweck des § 5 gedient, die Einrich-
tungen funktionstüchtig zu erhalten. Die Instandhaltung der 
Vereinseinrichtungen ist vorliegend in der Satzung des Schüt-
zenvereins ausdrücklich als Pflicht des Mitgliedes formuliert 
worden. Auch ohne eine so deutliche Formulierung wäre die 
Tätigkeit als „satzungsgemäß“ auszulegen gewesen. Sie dient 
dem Verein und fördert so den gemeinnützigen Vereinszweck. 
Die Arbeit ist auch für den Vereinsvorstand vorhersehbar mit 
typischen Gefahren verbunden gewesen. Die vom Beklagten 
verlangte Aktivität hat handwerkliche Arbeiten erfordert, bei 
denen Fehler nicht auszuschließen waren. Mitglieder, die vom 
Verein beauftragt werden, Schweißarbeiten an einem Dach 
auszuführen, sind daher typsicher Weise der Gefahr ausge-
setzt, die ihnen übertragenen Sorgfaltspflichten zu verletzen 
und dadurch Schäden zu verursachen.

[44] cc) Soweit die Klägerin darauf verweist, dass mindestens 
eine quotenmäßige Mithaftung wegen einer mittleren Fahrläs-
sigkeit nach den Grundsätzen des Arbeitsrechts zur gefahrge-
neigten Arbeit greifen müsse, folgt der Senat dem nicht. Zwar 
sieht die arbeitsgerichtliche Rechtsprechung (BAG NZA 1998, 
140-141) vor, dass bei grober Fahrlässigkeit der Arbeitnehmer 
in aller Regel den gesamten Schaden zu tragen hat, er bei leich-
tester Fahrlässigkeit dagegen nicht haftet und bei „normaler“ 
Fahrlässigkeit der Schaden in aller Regel zwischen Arbeitgeber 
und Arbeitnehmer quotal zu verteilen ist. Diese Regeln über die 
gefahrgeneigte Arbeit bei entgeltlichen Arbeitsverhältnissen 
sind aber wegen der Unentgeltlichkeit der Arbeiten im vorlie-
genden Fall nicht anwendbar.

[45] dd) Das Landgericht hat zu Recht ausgeführt, dass die 
Rechtsprechung zur Haftungsfreistellung des Vereinsmitglie-
des gegenüber Dritten auch im Innenverhältnis zum geschädig-
ten Verein gilt und daher einem Schadenersatzanspruch des 
Vereins entgegen gehalten werden kann. Das Vereinsmitglied 
würde sonst im Innenverhältnis zum Verein schärfer haften als 
gegenüber Dritten. Dies würde einen nicht gerechtfertigten 
Wertungswiderspruch bedeuten.

[46] e) Die Haftungsprivilegierung entfällt nicht, weil der 
Beklagte freiwillig eine private Haftpflichtversicherung abge-
schlossen hatte.

[47] aa) Dem steht das sog. „Trennungsprinzip“ entgegen, wo-
nach die Eintrittspflicht des Versicherers dem Anspruch folgt 
und nicht umgekehrt. Dieses Prinzip wurde von der Rechtspre-
chung nur in Ausnahmefällen und nur bei der auf Opferschutz 
gerichteten Kfz-Haftpflichtversicherung als Pflichtversicherung 
durchbrochen. Ein solcher Ausnahmefall liegt hier nicht vor.

[48] Dabei steht dem Fortfall der Haftungsprivilegierung nicht 
schon entgegen, dass sich das Bestehen einer Haftpflichtversi-
cherung überhaupt als haftungsbegründend auswirken würde. 
Bereits das Reichsgericht (RG DR 1944, 290, 291) als auch der 
BGH (BGH Großer Senat, BGHZ 18, 149, 166) haben in der frü-
heren Rechtsprechung zur Billigkeitshaftung nach § 829 BGB 
das Bestehen einer Haftpflichtversicherung als für die Höhe 
der Entschädigung bedeutsam gehalten (BGHZ 76, 279, 283 
m.w.N.). Eine Haftpflichtversicherung des Schädigers hat zu 

höheren Zahlungen an den Geschädigten geführt. Mit Urteil 
v. 18.12.1979 (BGHZ 76, 279, 283) hat der BGH entschieden, 
dass auch die Entstehung von Ansprüchen (allerdings nur aus 
§ 829 BGB) vom Bestehen eines Haftpflichtversicherungsschutz 
abhängig sein könne. Der Schädiger haftete also (nur), weil er 
versichert war.

[49] Mit Urteil v. 11.10.1994 (VI ZR 303/93, BGHZ 127, 186 ff) 
hat der BGH allerdings betont, dass diese Durchbrechung des 
Trennungsprinzips nur für die gesetzliche Kfz-Haftpflichtver-
sicherung gelten könne. Deren Zweck sei in erster Linie auf 
den Schutz des Geschädigten ausgerichtet. Den Geschädigten 
sollte ein möglichst lückenloser Schutz verschafft werden, und 
zwar auch in solchen Fällen, in denen der Schädiger nicht leis-
tungsfähig ist. Diesem Ziel diente die Einführung der Kfz-Pflicht-
versicherung mit dem Direktanspruch gegen den Versicherer. 
Die Übertragung dieser Gedanken zur Anspruchsbegründung 
auf eine freiwillig abgeschlossene, private Haftpflichtversiche-
rung hat der BGH (BGHZ 127, 186ff) abgelehnt. Er hat zwar er-
wogen, ob ein inzwischen eingetretener Funktionswandel der 
Haftpflichtversicherung im sozialwirtschaftlichen Gefüge es 
ganz allgemein erlaube, den Versicherungsschutz – auch den 
aus einer freiwilligen Privathaftpflichtversicherung - als Ver-
mögensbestandteil des Schädigers voll in die Billigkeitsprüfung 
des § 829 BGB einzubeziehen. Er hat sich von einem solchen 
Funktionswandel jedenfalls für den Bereich der freiwilligen 
Haftpflichtversicherung schließlich aber nicht überzeugen kön-
nen. Der Grund liegt darin, dass die freiwillige Haftpflichtversi-
cherung vorrangig den Versicherten vor Vermögensnachteilen 
schützen und nicht das Opfer begünstigen soll. Nur in Ausnah-
mefällen wurde eine Berücksichtigung bei der Höhe des zu zah-
lenden Betrages anerkannt (BGHZ 127, 186 ff).

[50] Dieser Ansicht schließt sich der Senat an.
[51] bb) Nur zur Vollständigkeit weist der Senat darauf hin, 

dass die von der Klägerin angeführte neuere Rechtsprechung 
des BGH zum konkludenten Haftungsausschluss bei Kfz-Unfäl-
len (vgl. u.a. BGH NJW 2009, 1428 ff; BGHZ 63, 140, 142 ff) vor-
liegend zu keinem anderen Ergebnis führen würde.

[52] Denn aus verschiedenen Gründen verbietet sich ein Ver-
gleich zwischen einer Haftungsprivilegierung aufgrund einer 
vertraglichen Abrede zwischen zwei gleichberechtigten Ver-
tragspartnern (etwa Nachbarn , vgl. OLG Frankfurt ZfSch 2002, 
467-468 – zitiert nach Juris) einerseits und der Haftungsprivile-
gierung des ehrenamtlich tätigen Vereinsmitgliedes gegenüber 
dem Verein andererseits. Während im ersten Fall die Interes-
sen der Vertragsparteien gleichberechtigt nebeneinander ste-
hen, wird im zweiten Fall das Vereinsmitglied satzungsgemäß 
weisungsgebunden und fremdbestimmt für den übergeordne-
ten Vereinszweck tätig. Es mag zutreffen und nahe liegen, dass 
sich gleichberechtigte Vertragspartner über Haftungsfragen 
einigen. Dies dürfte aber eher fern liegen, wenn ein Vereins-
mitglied satzungsgemäß im übergeordneten Interesse des Ver-
eins tätig wird. Dass das Vereinsmitglied anstelle des Vereins, 
in dessen Auftrag er satzungsgemäß tätig ist, haften will, dürfte 
nicht zu unterstellen sein. Die Einbettung der Tätigkeit in den 
Rahmen des Vereinszwecks unterscheidet diese von anderen 
Tätigkeiten im Rahmen eines Zwei-Personen-Verhältnisses. 
Dass beide Tätigkeiten unentgeltlich sind, mithin auf Gefällig-
keit beruhen, macht sie noch nicht vergleichbar.

[53] Die Haftungsfreistellung des Vereinsmitglieds beruht 
nach der Rechtsprechung auch methodisch nicht auf einer er-
gänzenden Vertragsauslegung, sondern auf einer entsprechen-
den Anwendung der Grundsätze des Auftragsrechts. Der Ge-
danke des § 670 BGB (Aufwendungsersatz) wird ausgeweitet 
und auf das Vereinsmitglied übertragen.
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[54] Schließlich würde bei einer Billigkeitsprüfung im hier 
konkret vorliegenden Fall – wenn man denn methodisch falsch 
eine ergänzende Vertragsauslegung vornehmen wollte – eben-
so zu berücksichtigen sein, dass auch der Verein bei der Klä-
gerin eine Gebäudeversicherung abgeschlossen hatte. Wie 
sich dies bei einer fiktiven Vertragsabsprache zwischen Verein 
und Mitglied ausgewirkt hätte, ist ungewiss. Hierbei wäre zu 
berücksichtigen, dass der Verein von seiner Gebäudeversiche-
rung möglicherweise die Neuwertversicherungssumme erhal-
ten hätte, vom Beklagten, mag er auch privathaftpflichtversi-
chert gewesen sein, hingegen nur Zeitwertersatz zu erwarten 
gewesen wäre.

[55] Es kann bezweifelt werden, dass sich die Parteien bei 
solcher Interessenlage auf eine vorrangige Ersatzpflicht des Be-
klagten geeinigt hätten. 

[56] Zudem hätte bei Vertragsschluss berücksichtigt werden 
müssen, dass Zweifel am Bestehen des Versicherungsschut-
zes des Beklagten bestehen könnten. Nach § 1 Satz 1 der Be-
sonderen Bedingungen über die Privathaftpflichtversicherung 
(Mustertarif 2000, vgl. Prölss/Martin VVG, Rn. 5 zu § 1) umfasst 
der Versicherungsschutz „die gesetzliche Haftpflicht als Privat-
person aus den Gefahren des täglichen Lebens - mit Ausnahme 
der Gefahren eines Betriebes, Berufes, Dienstes, Amtes (auch 
Ehrenamtes), einer verantwortlichen Betätigung in Vereini-
gungen aller Art oder einer ungewöhnlichen und gefährlichen 
Beschäftigung“. Dass es sich vorliegend um die Gefahr eines 
Amtes oder Ehrenamtes gehandelt hätte, erscheint zumindest 
denkbar. Dass der Beklagte angesichts dieser Unsicherheit hin-
sichtlich des Deckungsschutzes freiwillig die Haftung auch für 
leichte Fahrlässigkeit übernommen hätte, erscheint dem Senat 
als unwahrscheinlich.

[57] 2. Aus den vorstehenden Gründen steht dem Verein – 
und damit der Klägerin - auch kein durchsetzbarer Anspruch 
aufgrund einer deliktischen Handlung aus § 823 BGB zu.

[58] 3. Zutreffend hat das Landgericht angenommen, dass 
dahinstehen kann, ob die Inanspruchnahme des Beklagten 
schließlich an § 67 VVG a.F. scheitern würde.

[59] – [61] [...]

Stiftungsrecht

Untreue des Stiftungsvorstandes
BGH, Urt. v. 24.6.2010 – 3 StR 90/10

Gründe
[1] Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Untreue in 

acht Fällen zur Gesamtgeldstrafe von 120 Tagessätzen zu je 30 
€ verurteilt. Hiergegen wendet sich der Angeklagte mit seiner 
auf eine Verfahrensrüge und die Sachrüge gestützten Revision. 
Er ist der Auffassung, sein Verhalten erfülle nicht den Tatbe-
stand der Untreue. Mit ihrer zu Ungunsten des Angeklagten 
eingelegten Revision rügt die Staatsanwaltschaft die Verlet-
zung materiellen Rechts. Sie ist der Ansicht, das Landgericht 
sei rechtsfehlerhaft von einem zu geringen Schaden ausgegan-
gen.

[2] [...]
[3] I. Feststellungen und rechtliche Würdigung des Landge-

richts
[4] 1. Nach den Urteilsfeststellungen war der Angeklagte 

alleiniger Vorstand der Stiftung „J. B.“ (im Folgenden: „J.B.“), 
einer außeruniversitären öffentlichen und jedermann zugängli-
chen Bibliotheks- und Studieneinrichtung für den reformierten 
Protestantismus. Oberstes Organ der Stiftung ist das Kuratori-
um, das die Geschäftsführung des Vorstands überwacht und 

ihm gegebenenfalls Weisungen erteilt. Das Stiftungsvermögen 
bestand aus Grundstücken, Gebäuden, einem umfangreichen 
historischen Bibliotheksbestand mit Büchern, Archivalien, 
Bildern, Mobiliar und Inventar sowie Kapitalvermögen, das in 
Aktien und anderen, einem Kursrisiko unterliegenden Finanz-
produkten angelegt war. Durch die Krise an den Börsen in Fol-
ge des Anschlags auf das World Trade Center in New York am 
11. September 2001 hatte sich das Barvermögen der Stiftung 
bis Ende 2007 auf 3.417.794,30 € verringert.

[5] Der Angeklagte war auch einzelvertretungsberechtigter 
Vorstand der Stiftung „L.“, deren Zweck die Förderung von 
Kunst, Kultur, Wissenschaft, Forschung und Religion, insbe-
sondere auch die Förderung der „J. B.“ war. Das Stiftungsver-
mögen setzte sich aus Sachwerten in Höhe von ca. 134.000 € 
sowie Bankguthaben von ca. 3.000 € zusammen.

[6] Der Angeklagte, der die finanzielle Situation beider Stif-
tungen kannte, kaufte im Zeitraum vom 9. November 2005 bis 
10. Januar 2008 in acht Fällen für die „J.B.“ Archive, Gemälde, 
Druckgraphik und Bücher für insgesamt 1.689.000 €. Vom Ku-
ratorium, das jeweils vom Angeklagten informiert worden war, 
wurden gegen die Ankäufe und deren Bezahlung aus dem Stif-
tungskapital keine Einwände erhoben, obwohl die Mitglieder 
des Kuratoriums gleichzeitig über die Schwierigkeiten klagten, 
die laufende Arbeit der Stiftung wegen deren geringer finan-
zieller Ausstattung zu finanzieren. In drei Fällen übertrug der 
Angeklagte die „Rechte und Pflichten“ aus den Kaufverträgen 
auf den „L.“.

[7] 2. In seiner rechtlichen Würdigung hat das Landgericht im 
Wesentlichen ausgeführt: Der Angeklagte habe in acht Fällen 
die ihm eingeräumte Befugnis, über das Vermögen der „J. B.“ 
zu verfügen, missbraucht, und dieser dadurch einen Schaden 
von insgesamt 59.794 € zugefügt. Er habe gegen seine Pflicht 
verstoßen, das Barvermögen der Stiftung, aus dessen Erträ-
gen deren laufender Betrieb zu finanzieren gewesen sei, un-
geschmälert zu erhalten. Zwar seien der „J. B.“ Sachwerte in 
Höhe des jeweils gezahlten Kaufpreises zugeflossen, so dass 
das Stiftungsvermögen insgesamt in seinem Bestand nicht 
nachteilig verändert worden sei. Jedoch habe der Angeklagte 
der Stiftung Liquidität in Höhe der Kaufpreise entzogen und da-
mit deren laufenden Betrieb durch den Ausfall von Zinserträ-
gen erheblich gefährdet. Der entstandene Schaden errechne 
sich aus einer entgangenen Verzinsung von 2 % des jeweiligen 
Kaufpreises, beginnend jeweils am Tag des Vertragsschlusses 
und endend am letzten Arbeitstag des Angeklagten. Eine teil-
weise Refinanzierung der Ankäufe durch die Stiftung „L.“ sei 
angesichts deren geringer liquider Mittel weder möglich noch 
zu erwarten gewesen. Von einer wirksamen Einwilligung des 
Kuratoriums habe der Angeklagte nicht ausgehen können, weil 
insoweit ein kollusives Zusammenwirken der Stiftungsorgane 
zum Nachteil des Stiftungsvermögens vorgelegen habe.

[8] II. Gegen den Schuldspruch bestehen aus mehreren Grün-
den durchgreifende rechtliche Bedenken.

[9] 1. Die Feststellungen belegen nicht, dass der Angeklagte 
die ihm eingeräumte Befugnis, über das Vermögen der Stiftung 
zu verfügen und diese zu verpflichten, missbraucht hat (§ 266 
Abs. 1 1. Alt. StGB).

[10] a) Zutreffend geht das Landgericht allerdings davon aus, 
dass dem Angeklagten durch Rechtsgeschäft die Pflicht im Sin-
ne des § 266 Abs. 1 StGB übertragen worden war, als Vorstand 
bei der Verwaltung der „J. B.“ deren Vermögensinteressen 
wahrzunehmen (vgl. Fischer, StGB 57. Aufl. § 266 Rdn. 48 Stif-
tungsvorstände). Denn nach § 2 des Vorstandsvertrages war 
er verpflichtet, sich bei allen Entscheidungen allein vom Wohl 
der Stiftung leiten zu lassen und bei der Geschäftsführung für 
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deren wirtschaftliche, finanzielle und organisatorische Belange 
in bester Weise zu sorgen.

[11] Da die Satzung der Stiftung, der zwischen der Stiftung 
und dem Angeklagten abgeschlossene Vorstandsvertrag vom 
14. Februar 2001 und ergänzend das Niedersächsische Stif-
tungsgesetz für die Geschäftsführung nur allgemeine Richtli-
nien vorgaben, handelte es sich bei der Verwaltung der „J.B.     
„grundsätzlich um eine Führungs- und Gestaltungsaufgabe, 
für die ein Beurteilungs- und Ermessensspielraum bestand. 
Dies galt auch für die Entscheidungen über die Anlage des 
Stiftungsvermögens und den Ankauf von Gegenständen, weil 
insoweit eine zukunftsbezogene Gesamtabwägung von Chan-
cen und Risiken zu treffen war. Deshalb kann eine Verletzung 
der Vermögensbetreuungspflicht nur bejaht werden, wenn der 
Angeklagte zum Zeitpunkt der Entscheidungen über die acht 
Ankäufe die Grenzen, in denen sich ein von Verantwortungs-
bewusstsein getragenes, am Wohl der Stiftung orientiertes und 
auf sorgfältiger Ermittlung der Entscheidungsgrundlagen be-
ruhendes Handeln bewegen muss, überschritt (vgl. BGHSt 50, 
331, 336 m. w. N.; Lenckner/Perron in Schönke/Schröder, StGB 
27. Aufl. § 266 Rdn. 20; Fischer aaO § 266 Rdn. 63 ff.; Hof in 
Seifart/von Campenhausen, Stiftungsrechts-Handbuch 3. Aufl. 
§ 8 Rdn. 290).

[12] b) Nach diesen Maßstäben tragen die Feststellungen in-
des nicht die Annahme des Landgerichts, der Angeklagte habe 
durch den Abschluss der acht Kaufverträge und die Bezahlung 
der Kaufpreise jeweils seine Verpflichtungs- und Verfügungs-
befugnis missbraucht und dadurch die ihm gegenüber der „J.B. 
„obliegende Vermögensbetreuungspflicht verletzt. Dass die 
Ankäufe der Archive, Bücher, Gemälde und Druckgraphik dem 
Stiftungszweck gemäß § 3 der Satzung widersprachen, ist nicht 
festgestellt. Die vom Landgericht angenommene Verpflichtung 
des Angeklagten gegenüber der Stiftung, deren Geldvermögen 
zwingend als solches zu erhalten und eine Anlage in Sachmit-
teln zu unterlassen, ergibt sich weder aus § 2 des Vorstands-
vertrages noch aus § 12 der Satzung oder dem Niedersächsi-
schen Stiftungsgesetz. Zwar war er nach § 6 Abs. 1 Satz 1, Abs. 
3 Satz 1 des Niedersächsischen Stiftungsgesetzes verpflichtet, 
die Stiftung ordnungsgemäß zu verwalten und das Stiftungs-
vermögen in seinem Bestand ungeschmälert bestehen zu 
lassen. Diese Vorschrift beinhaltet jedoch keine Pflicht, das 
Stiftungsvermögen in seiner jeweiligen Zusammensetzung zu 
bewahren, sondern lediglich ein - in Einzelheiten umstrittenes - 
Werterhaltungsgebot (vgl. Hof aaO § 9 Rdn. 54 ff., 60 ff., 113 ff.; 
Kohnke, Die Pflichten des Stiftungsvorstands aus Bundes- und 
Landesrecht S. 18 ff.; Otto/Kuhli, Handbuch der Stiftungspraxis 
2007, S. 65 ff.). Unter diesen Umständen stellt sich die Um-
schichtung eines Teils des Geldvermögens in wertgleiche Sach-
mittel als solche nicht als ein Missbrauch der Verpflichtungs- 
und Verfügungsbefugnis dar.

[13] Soweit das Landgericht einen Missbrauch der Verpflich-
tungs- und Verfügungsbefugnis darin gesehen hat, dass der 
Angeklagte im Innenverhältnis gegenüber der Stiftung nicht 
berechtigt war, die acht Kaufverträge abzuschließen, weil nach 
Zahlung der Kaufpreise mangels ausreichender Erträge aus 
dem Kapitalvermögen deren laufender Betrieb gefährdet gewe-
sen sein soll (vgl. zum Problem, Erträge aus dem Stiftungsver-
mögen zu erwirtschaften, Hof aaO Rdn. 89 ff.), handelt es sich 
um eine Wertung ohne ausreichende tatsächliche Grundlage 
in den Urteilsgründen. Ob die finanzielle Situation der „J.B. „ 
so angespannt war, dass die Zinserträge aus dem gesamten 
ungeschmälerten Geldvermögen für deren Funktionsfähigkeit 
unabdingbar waren und der Angeklagte deshalb ausnahmswei-
se die Ankäufe aus diesem vorrangigen Gesichtspunkt zwin-

gend unterlassen musste, kann der Senat nicht überprüfen. 
Denn es fehlt an einer nachvollziehbaren Darstellung, welche 
Einnahmen der Stiftung durch Zinsen oder Zuwendungen und 
welche Ausgaben zu deren laufenden Betrieb entsprechend 
dem Stiftungszweck im Tatzeitraum zu erwarten waren. Insbe-
sondere ist nicht dargelegt, wie sich das Vermögen der Stiftung 
im Einzelnen zusammensetzte und welcher Teil hiervon in den 
Ankauf von Sachmitteln umgeschichtet werden konnte, ohne 
deren Betrieb insgesamt zu gefährden. In diesem Zusammen-
hang hätte auch erörtert werden müssen, ob die Vorstellung 
des Angeklagten, die acht Ankäufe ganz oder teilweise durch 
den Verkauf entbehrlicher Gegenstände finanzieren zu können, 
auf einer vertretbaren Abwägung der Chancen und Risiken be-
ruhte. Ohne diese Feststellungen ist es nicht nachvollziehbar, 
dass durch den festgestellten Zinsverlust von 59.794 € in einem 
Zeitraum von ca. drei Jahren angesichts eines Stiftungsvermö-
gens von über 3.400.000 € Ende 2007 der Betrieb der „J. B.“ 
gefährdet gewesen sein soll.

[14] 2. Hinzu kommt, dass die Auffassung des Landgerichts, 
das vom Kuratorium erklärte Einverständnis mit dem Abschluss 
der Kaufverträge sei rechtlich ohne Bedeutung, revisionsrecht-
licher Überprüfung nicht standhält.

[15] a) Da die Pflichtwidrigkeit des Handelns Merkmal des 
Missbrauchstatbestandes ist, schließt das Einverständnis des 
Inhabers des zu betreuenden Vermögens bereits die Tatbe-
standsmäßigkeit aus (BGHSt 50, 331, 342 m. w. N.; Lenckner/
Perron aaO § 266 Rdn. 21; Fischer aaO § 266 Rdn. 90 m. w. N.). 
Bei juristischen Personen tritt an die Stelle des Vermögensinha-
bers dessen oberstes Willensorgan für die Regelung der inne-
ren Angelegenheiten (vgl. BGHSt 9, 203, 216). Eine erklärte Ein-
willigung ist nur dann unwirksam, wenn sie gesetzwidrig oder 
erschlichen ist, auf sonstigen Willensmängeln beruht oder - wie 
bei der Gefährdung der wirtschaftlichen Existenz einer juristi-
schen Person - ihrerseits pflichtwidrig ist (Lenckner/Perron aaO 
§ 266 Rdn. 21 f.; Fischer aaO § 266 Rdn. 91 ff.).

[16] b) Nach diesen Maßstäben war das Einverständnis des 
Kuratoriums in den Abschluss der Kaufverträge auf der Grund-
lage der Feststellungen nicht unwirksam. Das Kuratorium konn-
te grundsätzlich sein Einverständnis zu  vermögensrelevanten 
Entscheidungen des Angeklagten erteilen, weil es gemäß § 10 
der Satzung das oberstes Organ der „J. B.“ war, das die Ge-
schäftsführung des Vorstands zu überwachen hatte. Nach den 
Urteilsgründen stimmte es den Kaufverträgen und deren Be-
zahlung aus dem Stiftungskapital in dem Wissen zu, dass sich 
daraus Schwierigkeiten für die Finanzierung der laufenden Stif-
tungsarbeit ergeben. Anhaltspunkte für Willensmängel der Mit-
glieder des Kuratoriums oder einen Verstoß gegen von ihnen 
zu beachtende Rechtsvorschriften fehlen. Eine Gefährdung der 
wirtschaftlichen Existenz der Stiftung ist nicht festgestellt und 
angesichts der Höhe des Stiftungsvermögens eher fern liegend. 
Für die pauschal geäußerte Rechtsmeinung des Landgerichts, 
der Angeklagte habe mit den Kuratoriumsmitgliedern kollusiv 
zum Nachteil des Stiftungsvermögens zusammengewirkt, fehlt 
es im Urteil an jeglicher Tatsachengrundlage.

[17] 3. Weiterhin tragen die Urteilsgründe einen durch die 
Ankäufe für die „J. B.“ eingetretenen Vermögensnachteil, ins-
besondere den festgestellten Zinsschaden von 59.794 €, nicht.

[18] a) Da die Untreue ein Vermögensdelikt ist, schützt § 266 
Abs. 1 StGB das zu betreuende Vermögen als Ganzes in seinem 
Wert, nicht aber die allgemeine Dispositionsfreiheit des Ver-
mögensinhabers. Ob ein Vermögensnachteil eingetreten ist, ist 
durch einen Vergleich des gesamten Vermögens vor und nach 
dem beanstandeten Rechtsgeschäft nach wirtschaftlichen 
Gesichtspunkten zu prüfen (vgl. BGHSt 43, 293, 297 f. und 47, 
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295, 301 f.; BGH NStZ 2001, 248, 251; Fischer aaO § 266 Rdn. 
115). Beim Kauf tritt ein Vermögensnachteil regelmäßig nur ein, 
wenn die erworbene Sache weniger wert ist als der gezahlte 
Kaufpreis (vgl. Fischer aaO § 266 Rdn. 165). Bei wirtschaftlich 
ausgeglichenen Kaufverträgen können Gesichtspunkte eines 
individuellen Schadenseinschlags einen Vermögensnachteil 
nur in engen Ausnahmefällen begründen, etwa wenn der Ver-
mögensinhaber durch deren Abschluss zu vermögensschädi-
genden Maßnahmen genötigt wird oder nicht mehr über die 
Mittel verfügt, die zur ordnungsgemäßen Erfüllung aller seiner 
Verbindlichkeiten unerlässlich sind, und er hierdurch einen 
Vermögensnachteil erleidet (vgl. BGHSt 16, 321, 327 f.; Fischer 
aaO § 263 Rdn. 146 ff. m. w. N.).

[19] b) Ein Vermögensschaden der Stiftung ist nach diesen 
Maßstäben nicht festgestellt. Da die vom Angeklagten gekauf-
ten Archive und Kunstgegenstände einen Wert in Höhe des 
jeweiligen Kaufpreises hatten, wurde das Stiftungsvermögen 
durch die Ankäufe insgesamt nicht verringert. Aus diesem 
Grunde kann der Schaden auch nicht mit entgangenen Anla-
gezinsen begründet werden. Die Urteilsgründe belegen auch 
einen Schaden nach den Grundsätzen über einen individuellen 
Schadenseinschlag nicht. Aus ihnen ergibt sich insbesondere 
nicht, dass die Stiftung als Folge der Ankäufe zu vermögens-
schädigenden Maßnahmen wie die Aufnahme eines Darlehens 
zu einem überhöhten Zinssatz oder den wirtschaftlich ungüns-
tigen Verkauf eines Sachwertes genötigt wurde. Ein Nachteil 
für das Gesamtvermögen der Stiftung dadurch, dass nach der 
Wertung des Landgerichts die für den laufenden Betrieb der 
Stiftung unerlässlichen Geldmittel nicht mehr zur Verfügung 
gestanden haben sollen, lässt sich den Urteilsgründen nicht 
entnehmen. Soweit die Dispositionsfreiheit der Stiftungsorga-
ne durch die Ankäufe beeinträchtigt worden ist, genügt dies für 
die Annahme eines Vermögensschadens nicht.

[20] [...]
[21] Für die neue Hauptverhandlung weist der Senat auf Fol-

gendes hin: Auf der Grundlage der bisher getroffenen und vom 
Senat aufgehobenen Feststellungen ist eine Strafbarkeit des 
Angeklagten wegen Untreue nicht erkennbar. Allerdings könnte 
in den Fällen III. 3., 4. und 6. der Urteilsgründe ein Vermögens-
nachteil für die „J.B.“ möglicherweise dadurch entstanden sein, 
dass der Angeklagte die Ankäufe mit Geld der Stiftung bezahlte 
und die „Rechte und Pflichten“ aus den Kaufverträgen auf den 
„L. „ übertrug, obwohl dieser nicht über ausreichende Mittel 
zur Finanzierung verfügte. Selbst wenn ein Missbrauch der 
Verfügungs- und Verpflichtungsmacht sowie ein Vermögens-
nachteil in der neuen Verhandlung festgestellt werden sollte, 
ist sorgfältig zu prüfen, ob die Zustimmung der Mitglieder des 
Kuratoriums einer Verurteilung entgegensteht. Diese dürfte nur 
unbeachtlich sein, wenn sie auf Willensmängeln beruhte oder 
ihrerseits pflichtwidrig war, weil sie gegen zwingend zu beach-
tenden Rechtsvorschriften verstieß oder als Folge der Ankäufe 
die Existenz der Stiftung gefährdet war.

Steuerrecht

EuGH-Vorlage zur Zulässigkeit der Einschrän-
kung des Umsatzschlüssels durch § 15 Abs. 4 
S. 3 UStG 1999 i.d.F. des StÄndG 2003 – Auftei-
lung der Vorsteuern aus der Errichtung eines 
gemischtgenutzten Gebäudes – Einheitliche 
Auslegung der Unionsrichtlinien unter Berück-
sichtigung anderer Sprachfassungen

Leitsätze:
Dem EuGH wird folgende Frage zur Vorabentscheidung 
vorgelegt:
Ist Art. 17 Abs. 5 Unterabs. 3 der Richtlinie 77/388/EWG 
dahingehend auszulegen, dass er die Mitgliedstaaten er-
mächtigt, für die Aufteilung der Vorsteuern aus der Errich-
tung eines gemischt-genutzten Gebäudes vorrangig einen 
anderen Aufteilungsmaßstab als den Umsatzschlüssel 
vorzuschreiben?
BFH, Entscheidung v. 22.7.2010 – V R 19/09

Tatbestand
[1] I. Sachverhalt 
Die Beteiligten streiten darum, ob die Vorsteuern auf Ein-

gangsleistungen zur Herstellung eines gemischtgenutzten Ge-
bäudes im Streitjahr (2004) nach dem Verhältnis der Ausgangs-
umsätze aufgeteilt werden konnten.

[2] Die Klägerin und Revisionsbeklagte (Klägerin) errichtete 
in den Jahren 2003 und 2004 ein Wohn- und Geschäftshaus, 
das sie nach Fertigstellung (Ende 2004) teils steuerpflichtig, 
teils steuerfrei vermietete. Von den im Streitjahr angefallenen 
und den Gebäudeteilen nicht direkt zugerechneten Vorsteu-
ern machte die Klägerin 54,07 % (aus 446.610,27 EUR) in ihrer 
Umsatzsteuer-Jahreserklärung des Streitjahres geltend. Diesen 
Prozentsatz ermittelte sie auf der Grundlage der im Jahr 2003 
kalkuliertenUmsätze aus der Vermietung von Wohnungen zu 
privaten Wohnzwecken (152.000 EUR) und der Vermietung von 
Geschäftsräumen (179.000 EUR).

[3] Im Anschluss an eine Umsatzsteuer-Sonderprüfung ver-
trat der Beklagte und Revisionskläger (das Finanzamt --FA--) die 
Auffassung, nach § 15 Abs. 4 Satz 3 des Umsatzsteuergesetzes 
1999 (UStG) i.d.F. des Steueränderungsgesetzes 2003 (StÄndG 
2003) vom 15. Dezember 2003 (BGBl I 2003, 2645) seien die 
Vorsteuern ab dem 1. Januar 2004 nach einem Flächenmaß-
stab aufzuteilen. Bei einem Flächenanteil der steuerpflichtig 
vermieteten Geschäftsräume von 34,4% führe dies zu einer 
Kürzung der geltend gemachten Vorsteuern. Außerdem habe 
der Übergang vom Umsatzschlüssel zum Flächenschlüssel ab 
dem 1. Januar 2004 eine Änderung der Verhältnisse und damit 
eine Berichtigung der Vorsteuern nach § 15a UStG zur Folge. 
Gegen den auf dieser Grundlage ergangenen Umsatzsteuerbe-
scheid 2004 vom 9. Juni 2004 legte die Klägerin erfolglos Ein-
spruch ein.

[4] Die Klage hatte dagegen Erfolg. Das Finanzgericht (FG) 
ging in dem in „Entscheidungen der Finanzgerichte“ (EFG) 2009, 
1790 veröffentlichten Urteil davon aus, dass die Klägerin nach 
der nationalen Regelung des § 15 Abs. 4 Satz 3 UStG nicht mehr 
befugt gewesen sei, ihre Vorsteuern im Verhältnis der steuer-
freien zu den steuerpflichtigen Umsätzen aufzuteilen, weil die 
Aufteilung der Vorsteuern nach dem Flächenschlüssel zwar auf 
einem wirtschaftlich vertretbaren Aufteilungsmaßstab beruhe. 
Diese Regelung verstoße aber gegen das Gemeinschaftsrecht, 
das den Umsatzschlüssel als Regel-Aufteilungsmaßstab vorse-
he. Art. 17 Abs. 5 Unterabs. 3 Buchst. c der Sechsten Richtlinie 
des Rates vom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung der Rechtsvor-
schriften der Mitgliedstaaten über die Umsatzsteuern 77/388/
EWG (Richtlinie 77/388/EWG) eröffne dem nationalen Gesetz-
geber nicht die Möglichkeit, vorrangig einen anderen Auftei-
lungsmaßstab als den Umsatzschlüssel festzulegen. Diese 
Bestimmung regele lediglich die vorrangige Direktzuordnung 
der Eingangsleistungen zu steuerpflichtigen oder steuerfreien 
Ausgangsleistungen. Für den verbleibenden Rest an Vorsteu-
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ern gelte die Grundregel der Unterabs. 1 und 2 des Art. 17 Abs. 
5 der Richtlinie 77/388/EWG, die eine Aufteilung anhand des 
Umsatzschlüssels vorsehe.

[5] Mit der --vom FG zugelassenen-- Revision rügt das FA sinn-
gemäß die Verletzung des § 15 Abs. 4 Satz 3 UStG und bringt 
zur Begründung im Wesentlichen vor: Diese Norm beruhe auf 
Art. 17 Abs. 5 Unterabs. 3 Buchst. c der Richtlinie 77/388/EWG, 
wobei der in der deutschen Sprachfassung verwendete Begriff 
„Zuordnung“ im Sinne von „Gebrauch“ oder „Verwendung“ zu 
verstehen sei. Die Auslegung des Art. 17 Abs. 5 Unterabs. 3 
Buchst. c der Richtlinie 77/388/EWG durch das FG stimme nicht 
mit der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFH) zum Vor-
steuerabzug bei der Anschaffung oder Herstellung gemischt-
genutzter Gebäude überein. Wenn die gesamten Vorsteuer-
beträge aus der Anschaffung oder Herstellung eines solchen 
Gebäudes nach § 15 Abs. 4 UStG aufzuteilen seien (BFH-Urteile 
vom 28. September 2006 V R 43/03, BFHE 215, 335, BStBl II 
2007, 417; vom 22. November 2007 V R 43/06, BFHE 219, 450, 
BStBl II 2008, 770), verbleibe kein Raum mehr für eine Direktzu-
ordnung, die nach dem Verständnis des FG durch Art. 17 Abs. 5 
Unterabs. 3 Buchst. c der Richtlinie 77/388/EWG ermöglicht 
werde.

[6] Das FA beantragt, das angefochtene Urteil aufzuheben 
und die Klage abzuweisen.

[7] Die Klägerin beantragt, die Revision als unbegründet zu-
rückzuweisen.

Entscheidungsgründe
[8] II. Der Senat setzt das Verfahren aus und legt dem Ge-

richtshof der Europäischen Union (EuGH) die im Leitsatz ge-
nannte Frage zur Vorabentscheidung vor.

[9] III. Die maßgeblichen Vorschriften
1. Nationales Recht
Für die Beurteilung des Streitfalls sind die folgenden Vor-

schriften des UStG maßgebend: 
a) § 1 Steuerbare Umsätze
„(1) Der Umsatzsteuer unterliegen die folgenden Umsätze:
1. die Lieferungen und sonstigen Leistungen, die ein Unter-

nehmer im Inland gegen Entgelt im Rahmen seines Unterneh-
mens ausführt. ...“

[10] b) § 4 Steuerbefreiungen bei Lieferungen und sonstigen 
Leistungen 

„Von den unter § 1 Abs. 1 Nr. 1 fallenden Umsätzen sind 
steuerfrei: ...

12. Buchst. a) die Vermietung und die Verpachtung von 
Grundstücken, ...“

[11] c) § 9 Verzicht auf Steuerbefreiungen
„(1) Der Unternehmer kann einen Umsatz, der nach § 4 Nr. 

... 12 ... steuerfrei ist, als steuerpflichtig behandeln, wenn der 
Umsatz an einen anderen Unternehmer für dessen Unterneh-
men ausgeführt wird. ...“

[12] d) § 15 UStG Vorsteuerabzug
„(1) Der Unternehmer kann die folgenden Vorsteuerbeträge 

abziehen:
1. die gesetzlich geschuldete Steuer für Lieferungen und 

sonstige Leistungen, die von einem anderen Unternehmer für 
sein Unternehmen ausgeführt worden sind.

...
(2) Vom Vorsteuerabzug ausgeschlossen ist die Steuer für 

die Lieferungen, die Einfuhr und den innergemeinschaftlichen-
Erwerb von Gegenständen sowie für die sonstigen Leistungen, 
die der Unternehmer zur Ausführung folgender Umsätze ver-
wendet:

1. steuerfreie Umsätze; ...

(4) Verwendet der Unternehmer einen für sein Unternehmen 
gelieferten, eingeführten oder innergemeinschaftlich erworbe-
nen Gegenstand oder eine von ihm in Anspruch genommene 
sonstige Leistung nur zum Teil zur Ausführung von Umsätzen, 
die den Vorsteuerabzug ausschließen, so ist der Teil der jeweili-
gen Vorsteuerbeträge nicht abziehbar, der den zum Ausschluss 
vom Vorsteuerabzug führenden Umsätzen wirtschaftlich zu-
zurechnen ist. Der Unternehmer kann die nicht abziehbaren 
Teilbeträge im Wege einer sachgerechten Schätzung ermitteln. 
Eine Ermittlung des nicht abziehbaren Teils der Vorsteuerbeträ-
ge nach dem Verhältnis der Umsätze, die den Vorsteuerabzug 
ausschließen, zu den Umsätzen, die zum Vorsteuerabzug be-
rechtigen, ist nur zulässig, wenn keine andere wirtschaftliche 
Zurechnung möglich ist.“

[13] 2. Unionsrecht
Unionsrechtlich sind die folgenden Vorschriften der Richtlinie 

77/388/EWG von Bedeutung:
a) Art. 2 Steueranwendungsbereich
„Der Mehrwertsteuer unterliegen:
1. Lieferungen von Gegenständen und Dienstleistungen, die 

ein Steuerpflichtiger als solcher im Inland gegen Entgelt aus-
führt; ...“

[14] b) Art. 17 Entstehung und Umfang des Rechts auf Vor-
steuerabzug

„(1) Das Recht auf Vorsteuerabzug entsteht, wenn der An-
spruch auf die abziehbare Steuer entsteht.

(2) Soweit die Gegenstände und Dienstleistungen für Zwecke 
seiner besteuerten Umsätze verwendet werden, ist der Steuer-
pflichtige befugt, von der von ihm geschuldeten Steuer folgen-
de Beträge abzuziehen: ...

...
(5) Soweit Gegenstände und Dienstleistungen von einem 

Steuerpflichtigen sowohl für Umsätze verwendet werden, für 
die nach den Absätzen 2 und 3 ein Recht auf Vorsteuerabzug 
besteht, als auch für Umsätze, für die dieses Recht nicht be-
steht, ist der Vorsteuerabzug nur für den Teil der Mehrwert-
steuer zulässig, der auf den Betrag der erstgenannten Umsätze 
entfällt. Dieser Pro-rata-Satz wird nach Artikel 19 für die Ge-
samtheit der vom Steuerpflichtigen bewirkten Umsätze festge-
legt. Jedoch können die Mitgliedstaaten

a) dem Steuerpflichtigen gestatten, für jeden Bereich seiner 
Tätigkeit einen besonderen Pro-rata-Satz anzuwenden, wenn 
für jeden dieser Bereiche getrennte Aufzeichnungen geführt 
werden; 

b) den Steuerpflichtigen verpflichten, für jeden Bereich sei-
ner Tätigkeit einen besonderen Pro-rata-Satz anzuwenden und 
für jeden dieser Bereiche getrennte Aufzeichnungen zu führen;

c) dem Steuerpflichtigen gestatten oder ihn verpflichten, den 
Abzug je nach der Zuordnung der Gesamtheit oder eines Teils 
der Gegenstände oder Dienstleistungen vorzunehmen; 

d) dem Steuerpflichtigen gestatten oder ihm vorschreiben, 
den Vorsteuerabzug nach der in Unterabsatz 1 vorgesehenen 
Regel bei allen Gegenständen und Dienstleistungen vorzuneh-
men, die für die dort genannten Umsätze verwendet wurden;

e) vorsehen, dass der Betrag der Mehrwertsteuer, der vom 
Steuerpflichtigen nicht abgezogen werden kann, nicht berück-
sichtigt wird, wenn er geringfügig ist.“

[15] c) Art. 19 Berechnung des Pro-rata-Satzes des Vorsteu-
erabzugs

„(1) Der Pro-rata-Satz des Vorsteuerabzugs nach Artikel 17 
Absatz 5 Unterabsatz 1 ergibt sich aus einem Bruch; dieser 
enthält:
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- im Zähler den je Jahr ermittelten Gesamtbetrag der zum 
Vorsteuerabzug nach Artikel 17 Absätze 2 und 3 berechtigen-
den Umsätze, abzüglich der Mehrwertsteuer - im Nenner den 
je Jahr ermittelten Gesamtbetrag der im Zähler stehenden so-
wie der nicht zum Vorsteuerabzug berechtigenden Umsätze, 
abzüglich der Mehrwertsteuer. Die Mitgliedstaaten können in 
den Nenner auch die Subventionen einbeziehen, die nicht in 
Artikel 11 Teil A Absatz 1 Buchstabe a) genannt sind. Der Pro-
rata-Satz wird auf Jahresbasis in Prozent festgesetzt und auf 
einen vollen Prozentsatz aufgerundet.“

[16] IV. Rechtliche Beurteilung des Streitfalls
1. Nationales Recht
Nach § 15 Abs. 1 Nr. 1 UStG kann der Unternehmer die 

gesetzlich geschuldete Steuer für Lieferungen und sonstige 
Leistungen, die von einem anderen Unternehmer für sein Un-
ternehmen ausgeführt worden sind, als Vorsteuer abziehen. 
Ausgeschlossen vom Vorsteuerabzug ist die Steuer für die 
Lieferung von Gegenständen sowie für sonstige Leistungen, 
die der Unternehmer zur Ausführung steuerfreier Umsätze 
verwendet (§ 15 Abs. 2 Nr. 1 UStG). Der Senat legt diese Be-
stimmungen unionsrechtlich dahingehend aus, dass ein Vor-
steuerabzug nur besteht, wenn der Unternehmer Leistungen 
bezieht, die er für Zwecke eigener steuerpflichtiger Umsätze 
zu verwenden beabsichtigt (z.B. BFH-Urteil vom 6. Mai 2010 V R 
29/09, BFH/NV 2010, 1952). Verwendet der Unternehmer einen 
für sein Unternehmen gelieferten Gegenstand nur zum Teil zur 
Ausführung von Umsätzen, die den Vorsteuerabzug ausschlie-
ßen, so ist nach § 15 Abs. 4 Satz 1 UStG der Teil der jeweiligen 
Vorsteuerbeträge nicht abziehbar, der den zum Ausschluss 
vom Vorsteuerabzug führenden Umsätzen wirtschaftlich zu-
zurechnen ist. Der Unternehmer kann die nicht abziehbaren 
Teilbeträge im Wege einer sachgerechten Schätzung ermitteln 
(§ 15 Abs. 4 Satz 2 UStG). Eine Ermittlung des nicht abziehbaren 
Teils der Vorsteuerbeträge nach dem Verhältnis der Umsätze, 
die den Vorsteuerabzug ausschließen, zu den Umsätzen, die 
zum Vorsteuerabzug berechtigen (sog. Umsatzschlüssel), ist 
nach § 15 Abs. 4 Satz 3 UStG, mit dem der Gesetzgeber auf die 
Anerkennung des Umsatzschlüssels als sachgerechten Auftei-
lungsmaßstab durch die Rechtsprechung des BFH (vgl. BFH-Ur-
teil vom 17. August 2001 V R 1/01, BFHE 196, 345, BStBl II 2002, 
833) reagierte, seit dem 1. Januar 2004 nur noch dann zulässig, 
wenn keine andere wirtschaftliche Zurechnung möglich ist.

[17] Im Streitfall erzielte die Klägerin aus der Vermietung des 
Gebäudes steuerfreie Umsätze (§ 4 Nr. 12 Buchst. a UStG), so-
weit sie Wohnungen zu privaten Wohnzwecken vermietete. 
Daneben erzielte sie aufgrund des Verzichts auf die Steuerbe-
freiung (§ 9 Abs. 1 UStG; Art. 13 Teil C der Richtlinie 77/388/
EWG) steuerpflichtige Vermietungsumsätze, soweit ihre Mieter 
die Räumlichkeiten zur Ausführung steuerpflichtiger Umsätze 
verwendeten. Die im Zusammenhang mit der Errichtung des 
Gebäudes angefallenen Vorsteuern waren somit nach § 15 
Abs. 4 UStG aufzuteilen. Einer Aufteilung nach dem von der 
Klägerin begehrten Verhältnis der steuerfreien zu den steuer-
pflichtigen Umsätzen (Umsatzschlüssel) steht § 15 Abs. 4 Satz 
3 UStG entgegen, da mit der Aufteilung nach dem vom BFH als 
wirtschaftlich vertretbaren Aufteilungsmaßstab anerkannten 
Flächenschlüssel (vgl. BFH-Urteil vom 12. März 1992 V R 70/87, 
BFHE 168, 447, BStBl II 1992, 755, unter 2.b aa; BFH-Beschluss 
vom 21. Mai 1987 V S 11/85, BFH/NV 1987, 536) eine andere 
wirtschaftliche Zurechnung möglich ist. 

[18] 2. Unionsrecht
a) Soweit Gegenstände und Dienstleistungen sowohl für Um-

sätze verwendet werden, für die ein Recht auf Vorsteuerabzug 
besteht, als auch für Umsätze, für die dieses Recht nicht be-

steht, sieht Art. 17 Abs. 5 Unterabs. 1 der Richtlinie 77/388/
EWG einen Vorsteuerabzug nur für den Teil der Mehrwertsteuer 
vor, der auf die ein Recht zum Vorsteuerabzug begründenden 
Umsätze entfällt. Da Art. 17 Abs. 5 Unterabs. 2 der Richtlinie 
77/388/EWG i.V.m. Art. 19 der Richtlinie 77/388/EWG vorsieht, 
dass der Pro-rata-Satz für die Gesamtheit der vom Steuerpflich-
tigen bewirkten Umsätze festgelegt wird, werden grundsätz-
lich die zum Vorsteuerabzug berechtigenden und die nicht zum 
Vorsteuerabzug berechtigenden Umsätze des gesamten Un-
ternehmens ins Verhältnis gesetzt. Aus den vorgenannten Be-
stimmungen hat der vorlegende Senat geschlossen, dass das 
Unionsrecht den Umsatzschlüssel als Regel-Aufteilungsmaß-
stab vorgibt (BFH-Urteile vom 18. November 2004 V R 16/03, 
BFHE 208, 461, BStBl II 2005, 503, unter II.3.a; vom 1. Juli 2004 
V R 32/00, BFHE 205, 555, BStBl II 2004, 1022, unter II.3.a; BFH-
Beschluss vom 20. April 1998 V B 129/97, BFH/NV 1999, 79).

[19] b) Die Bestimmung des Pro-rata-Satzes nach dem Ge-
samtumsatz des Unternehmens hat pauschalen Charakter, da 
sie außer Betracht lässt, für welchen Bereich des Unterneh-
mens die Eingangsleistungen bezogen wurden. Dies kann un-
ter Umständen zu sachwidrigen Ergebnissen führen. So ändert 
sich beispielsweise ein Pro-rata-Satz von 50 % für Vorsteu-
ern aus Eingangsleistungen zur Errichtung eines vermieteten 
Wohn- und Geschäftshauses bei steuerpflichtigen und steuer-
freien Vermietungsumsätzen in jeweils gleicher Höhe, wenn 
der Vermieter im Rahmen seines Unternehmens noch weitere 
Umsätze ausführt. Dabei kann die Einbeziehung von steuerfrei-
en Ausgangsumsätzen zu einer Verminderung des Pro-rata-
Satzes auf beispielsweise 10 % oder weniger, die Einbeziehung 
von steuerpflichtigen Ausgangsumsätzen zu einer Erhöhung 
des Pro-rata-Satzes auf beispielsweise 90 % oder mehr führen.

[20] Art. 17 Abs. 5 Unterabs. 3 der Richtlinie 77/388/EWG („Je-
doch können die Mitgliedstaaten...“) erlaubt deshalb mehrere 
Einschränkungen des Grundsatzes von Unterabs. 2.

[21] Der Senat hält es für klärungsbedürftig, ob eine dieser 
Bestimmungen den nationalen Gesetzgeber dazu ermächtigt, 
die Aufteilung nach dem Umsatzschlüssel dahingehend ein-
zuschränken, dass dieser nur dann angewandt werden darf, 
wenn keine andere wirtschaftliche Zurechnung möglich ist 
(Subsidiarität des Umsatzschlüssels).

[22] aa) Art. 17 Abs. 5 Unterabs. 3 Buchst. a und b der Richt-
linie 77/388/EWG ermächtigen die Mitgliedstaaten, dem Steu-
erpflichtigen zu gestatten oder ihn zu verpflichten, für jeden 
Bereich seiner Tätigkeit einen „besonderen Pro-rata-Satz“ an-
zuwenden, wenn für jeden dieser Bereiche getrennte Aufzeich-
nungen geführt werden. Unter einem „besonderen“ Pro-rata-
Satz könnte zwar auch eine andere Aufteilungsmethode als der 
Umsatzschlüssel zu verstehen sein, deren Anwendung ist aber 
an das Vorliegen getrennter Aufzeichnungen geknüpft. Da § 15 
Abs. 4 Satz 3 UStG eine derartige Verknüpfung nicht enthält, 
sondern den Umsatzschlüssel in allen Fällen ausschließt, in de-
nen eine andere wirtschaftliche Zurechnung möglich ist, dürfte 
Art. 17 Abs. 5 Unterabs. 3 Buchs. a und b der Richtlinie 77/388/
EWG als unionsrechtliche Grundlage nicht in Betracht kommen.

[23] bb) Der Senat hält es auch für zweifelhaft, ob Art. 17 
Abs. 5 Unterabs. 3 Buchst. d und e der Richtlinie 77/388/EWG 
die Mitgliedstaaten zur Einschränkung des Umsatzschlüssels 
ermächtigt. Buchst. d nimmt ausdrücklich Bezug auf die in Un-
terabs. 1 vorgesehene Regel und setzt damit die Anwendung 
des Umsatzschlüssels voraus. Buchst. e der Bestimmung be-
trifft nicht das Aufteilungsverfahren, sondern enthält eine Ba-
gatellregelung zugunsten des Steuerpflichtigen.



npoR Heft 4/2010 121 | Rechtsprechung

[24] cc) Fraglich ist, ob Art. 17 Abs. 5 Unterabs. 3 Buchst. c 
der Richtlinie 77/388/EWG den nationalen Gesetzgeber zur 
Einschränkung des Umsatzschlüssels berechtigt. Nach dieser 
Bestimmung können die Mitgliedstaaten dem Steuerpflichtigen 
gestatten oder ihn verpflichten, den Abzug je nach der Zuord-
nung der Gesamtheit oder eines Teils der Gegenstände oder 
Dienstleistungen vorzunehmen.

[25] (1) Die Bundesregierung hat die Einschränkung des Um-
satzschlüssels durch § 15 Abs. 4 Satz 3 UStG ausdrücklich auf 
Art. 17 Abs. 5 Unterabs. 3 Buchst. c der Richtlinie 77/388/EWG 
gestützt (vgl. Regierungsentwurf eines Steueränderungsgeset-
zes 2003, BTDrucks 15/1562 S. 51 „Zu Buchstabe d“) und zur 
Begründung ausgeführt, die Anwendung des Umsatzschlüs-
sels sei für die Mitgliedstaaten nicht verbindlich, da sie nach 
Art. 17 Abs. 5 Unterabs. 3 der Richtlinie 77/388/EWG davon ab-
weichende Aufteilungsmaßstäbe festlegen könnten. Dies kann 
darauf gestützt werden, dass sich in der unterschiedlichen 
Nutzung der Flächen die Zuordnung des Gebäudes bzw. der 
Gebäudeteile zu den mit ihnen ausgeführten Umsätzen aus-
drückt (vgl. Meyer, EFG 2009, 1792; Kraeusel, Umsatzsteuer- 
und Verkehrsteuer-Recht 2004, 2; Birkenfeld, Umsatzsteuer-
Handbuch, § 184 Rz 373).

[26] (2) Gegen diese Auffassung könnte aber angeführt wer-
den, dass der Wortlaut des Art. 17 Abs. 5 Unterabs. 3 Buchst. c 
der Richtlinie 77/388/EWG unklar ist und die Gesetzessystema-
tik sowie der Normzweck für eine Beibehaltung des Umsatz-
schlüssels sprechen.

[27]  (a) Der Wortlaut der Ermächtigung zur Aufteilung von 
Vorsteuern nach der „Zuordnung“ der Gesamtheit oder eines 
Teils der Gegenstände oder Dienstleistungen lässt nicht er-
kennen, dass dem Gesetzgeber damit die Möglichkeit eröff-
net wird, einen anderen Aufteilungsschlüssel als den Umsatz-
schlüssel vorzuschreiben. Im nationalen Recht ist zwar ebenso 
wie im Gemeinschaftsrecht anerkannt, dass der Unternehmer 
Gegenstände und Dienstleistungen dem unternehmerischen 
oder dem nichtunternehmerischen Bereich zuordnen kann. Die 
Aufteilung von Vorsteuern kann aber schon deshalb nicht von 
einer derartigen Zuordnung abhängen, weil sowohl die steuer-
pflichtigen als auch die steuerfreien Umsätze zum unterneh-
merischen Bereich gehören und die Aufteilung von Vorsteuern 
gerade solche Umsätze betrifft, die nicht eindeutig zugeordnet 
werden können.

[28] Die Notwendigkeit einer einheitlichen Auslegung der 
Unionsrichtlinien gebietet es, eine Bestimmung bei Zweifeln 
an ihrem Inhalt unter Berücksichtigung der Fassungen in den 
anderen Amtssprachen auszulegen. Dabei ist grundsätzlich 
allen Sprachfassungen der gleiche Wert beizumessen (EuGH-
Urteile vom 2. April 1998 C-296/95, Commissioners of Customs 
and Excise, Slg. 1998, I-1605 Rz 5; vom 26. Mai 2005 C-498/03, 
Kingscrest, Slg. 2005, I-4427 Rz 26; vom 12. November 1998 
C-149/97, Institute of The Motor Industry, Slg. 1998, I-7053 Rz 
16).

[29] Die französische Fassung des Art. 17 Abs. 5 Unterabs. 3 
Buchst. c lautet “...opérer la déduction suivant l’affectation de 
tout ou partie des biens et services”, wobei mit “l’affectation” 
der Verwendungszweck gemeint sein könnte. Nach der engli-
schen Fassung (“...to make the deduction on the basis of the 
use of all or part of the goods and services”) ist ebenfalls auf die 
Nutzung bzw. Verwendung der Waren oder Dienstleistungen 
abzustellen. Dies wird bestätigt durch die italienische Fassung 
(“operare la deduzione in base all’utilizzazione della totalità o 
di une parte di beni e servizi”) und die niederländische Fas-
sung, die in diesem Zusammenhang den Terminus “gebruik” 
verwendet.

[30] Demnach darf der nationale Gesetzgeber den Steuer-
pflichtigen berechtigen oder verpflichten, die Aufteilung der 
Vorsteuern entsprechend der Verwendung der Gesamtheit 
oder eines Teils der Gegenstände oder Dienstleistungen vor-
zunehmen. Die Frage nach dem Aufteilungsschlüssel bleibt je-
doch auch unter Berücksichtigung der erwähnten Fassungen 
anderer Mitgliedstaaten offen. Dies könnte entweder zur Folge 
haben, dass hierfür auf den Regel-Aufteilungsmaßstab und da-
mit auf den Umsatzschlüssel rekurriert wird oder aber, dass 
jeder Aufteilungsschlüssel zulässig ist, der die Nutzung oder 
Verwendung von Gegenständen und Dienstleistungen messen 
kann. Dies wäre für Gebäude auch die Flächengröße oder das  
Raumvolumen.

[31] (b) Die systematische Auslegung des Art. 17 der Richtli-
nie 77/388/EWG könnte der Möglichkeit entgegenstehen, einen 
anderen Aufteilungsschlüssel als den Umsatzschlüssel zwin-
gend vorzuschreiben. Während Art. 17 Abs. 5 Unterabs. 2 der 
Richtlinie 77/388/EWG festlegt, dass der nach Art. 19 Abs. 1 
ermittelte Pro-rata-Satz für die Gesamtheit der Umsätze des 
Steuerpflichtigen gelten soll, schafft Unterabs. 3 eine Rechts-
grundlage dafür, von einem einheitlichen Aufteilungsmaßstab 
für das gesamte Unternehmen des Steuerpflichtigen abzuse-
hen und für bestimmte Teilbereiche gesonderte Aufteilungs-
verhältnisse zu ermitteln. Demnach könnte Unterabs. 3 so zu 
verstehen sein, dass er lediglich Ausnahmen von der zwingen-
den Anwendung eines einheitlichen Aufteilungsmaßstabs für 
das gesamte Unternehmen schafft, also nichts an der Vorgabe 
ändert, die Vorsteuern anhand eines Umsatzschlüssels aufzu-
teilen. Dies stünde auch im Einklang mit den Bestimmungen 
in Art. 17 Abs. 5 Unterabs. 3 Buchst. a, b und d der Richtlinie 
77/388/EWG, die – wie bereits ausgeführt wurde – ebenfalls 
von einem Umsatzschlüssel ausgehen.

[32] (c) Schließlich könnte der in den Gesetzesmateriali-
en für die Richtlinie 77/388/EWG niedergelegte Zweck des 
Art. 17 Abs. 5 Unterabs. 3 einer Einschränkung des Umsatz-
schlüssels entgegenstehen. Danach sollen durch Unterabs. 3 
die Ungleichmäßigkeiten der Besteuerung vermieden werden, 
die sich aus dem pauschalen Charakter der “allgemeinen” Pro-
rata-Regel ergeben. Die Mitgliedstaaten können daher dem 
Steuerpflichtigen gestatten oder vorschreiben, “spezielle” 
Pro-rata-Sätze zu ermitteln und den Abzug entsprechend der 
tatsächlichen Zuordnung der Gesamtheit oder eines Teils der 
Gegenstände oder Dienstleistungen zu den steuerpflichtigen 
Tätigkeiten vorzunehmen (vgl. Vorschlag für die Sechste Richt-
linie des Rates zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der 
Mitgliedstaaten über die Umsatzsteuern, Bulletin der Europäi-
schen Gemeinschaften, Beilage 11/73, S. 20). Die Verwendung 
der Termini “allgemeiner” und “spezieller” Pro-rata-Satz könn-
te dahingehend verstanden werden, dass am Umsatzschlüssel 
als Aufteilungsmaßstab festzuhalten ist und die mit dem allge-
meinen Pro-rata-Satz verbundenen “Ungleichmäßigkeiten der 
Besteuerung” dadurch vermieden werden sollen, dass anstelle 
des Unternehmens (Gesamtumsatz) eine gegenständliche Auf-
teilung anhand des Umsatzes eines konkreten Bezugsobjekts 
(Gesamtheit oder eines Teils der Gegenstände) vorgenommen 
wird.

[33] 3. Entscheidungserheblichkeit
Die Entscheidungserheblichkeit der Vorlage folgt daraus, 

dass sich die Klägerin im Falle der Unionsrechtswidrigkeit des 
§ 15 Abs. 4 Satz 3 UStG auf die für sie günstigere Regelung des 
Art. 17 Abs. 5 Unterabs. 1 und 2 i.V.m. Art. 19 Abs. 1 der Richt-
linie 77/388/EWG berufen und eine Aufteilung der Vorsteuern 
nach dem Umsatzschlüssel erreichen könnte.
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Verwaltungsanweisungen 

Umsatzsteuerbefreiung für ambulante Rehabili-
tationsleistungen; §§ 40 und 111 SGB V
BMF, Schr. v. 26.10.2010 – IV D 3 – S 7170/10/10010 (Dok 
2010/0823748)

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erörterungen mit 
den obersten Finanzbehörden der Länder wird in Abschnitt 
4.14.5 des Umsatzsteuer-Anwendungserlasses vom 1. Oktober 
2010 (BStBl I S. xxx), der zuletzt durch das BMF-Schreiben vom 
21. Oktober 2010, VI D 3 –S 7167-b/10/10002 (2010/0785524), 
BStBl I S. xxx – geändert worden ist, der Absatz 18 wie folgt 
neu gefasst:

„(18) 1Nach § 4 Nr. 14 Buchstabe b Satz 2 Doppelbuch-
stabe ee UStG gelten Rehabilitationsdienste und Reha-
bilitationseinrichtungen, mit denen Verträge nach § 21 
SGB IX (Rehabilitation und Teilhabe behinderter Men-
schen) bestehen, als anerkannte Einrichtungen. 2Dies 
gilt auch für ambulante Rehabilitationseinrichtungen, 
die Leistungen nach § 40 Abs. 1 SGB V erbringen und mit 
denen Verträge unter Berücksichtigung von § 21 SGB IX 
bestehen (§ 2 Abs. 3 der Richtlinie des Gemeinsamen 
Bundesausschusses über Leistungen zur medizinischen 
Rehabilitation).“

Diese Regelung ist in allen noch offenen Fällen anzuwenden.
Dieses Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil I veröffent-
licht.

Rezensionen

Von der Sache zum Recht. Festschrift für Volker 
Beuthien zum 75. Geburtstag.

Hrsg. von Martin Schöpflin, Frank Meik, Heinz‑Otto Weber 
und Jürgen Bandte. München, Verlag C.H. Beck 2009. 657 S., 
98,‑ EUR, ISBN 978‑3‑406‑59484‑7.

Es macht bei oberflächlicher Betrachtung den Eindruck, als 
ginge es bei „Genossenschaftsrecht und Genossenschaftswe-
sen“, was die im Nachfolgenden zu besprechenden Themen 
betrifft, um Spezialthemen. Aber bei näherer Betrachtung wird 
sofort klar, dass es sich um Themen von grundsätzlicher Be-
deutung handelt. Und zweitens: Mit der Beschränkung auf die-
sen Teil der Festschrift verfällt man leicht dem Vorurteil, als 
wäre das alles. Weit gefehlt: Für Volker Beuthien ist das Ge-
nossenschaftsrecht, wenngleich er – mit Recht – hierfür zum 
„Papst“ gekürt wurde, nur eines von vielen (grundlegenden) 
Themen. Dies verspricht nicht nur der Titel der Festschrift „Von 
der Sache zum Recht“, sondern der Inhalt hält auch das, was 
der Titel verspricht. Die Beschränkung auf diesen Teil der Fest-
schrift hat nur und allein den Grund eines spezifischen Interes-
ses der „npoR“. Bereits er umfasst aber von der Theorie bis zur 
Praxis alles, was man sich nur wünschen kann.

Von Ulrich Fehl, jahrelanges Vorstandsmitglied des Marbur-
ger Genossenschaftsinstituts und wie auch die drei nachfol-
genden Mitautoren ein Wirtschaftswissenschaftler, kommt zu-
nächst ein Überblick über die Geschichte der Genossenschaft 
(„Geistes- und realgeschichtliche Grundlagen der modernen 
Genossenschaft“, S. 299-318). Er zeigt auf, dass man die Ent-
stehung der modernen Genossenschaften in Deutschland nur 
dann wirklich verstehen kann, wenn man sie in den komple-
xen Zusammenhang mit allen relevanten geistes- und realge-
schichtlichen Entwicklungen vor und während der Gründungs-
zeit stellt. Diesen generellen Überblick spannt Michael Kirk, ein 
weiteres Vorstandsmitglied des Marburger Genossenschaftsin-
stituts, für den ländlichen Raum in Entwicklungsländern weiter 
und weist unter dem Titel „Renaissance von (genossenschaft-
licher) Kooperation im ländlichen Raum in Entwicklungslän-
dern?“ (S. 337-348) nach, dass sich die von Beuthien geprägte 
Frage der genossenschaftlichen Sinnkrise, die in den Köpfen 

und Herzen der Mitglieder und Genossenschaftsleiter angegan-
gen werden muss, auch für die Situation in Entwicklungs- und 
Schwellenländern als zutreffend erweist. Und für das dritte 
Vorstandsmitglied bzw. die Referentin des Marburger Genos-
senschaftsinstituts, Stefan Dierkes und Stephanie Hanrath, 
spielt in ihrem Beitrag nur die Zukunft der Genossenschaft eine 
Rolle, und zwar unter näherer Betrachtung der „Wertorientie-
rung bei Genossenschaften“ (S. 285-298). Sie wenden sich der 
anspruchsvollen Aufgabe zu, die Förderung von Mitgliedern vor 
dem Hintergrund des Shareholder- und Stakeholder-Ansatzes 
zu untersuchen, um dadurch zu einer operationalen Möglich-
keit der Ermittlung des member value einer Genossenschaft 
zu gelangen.

Dieser wissenschaftlichen Forschung steht nunmehr eine 
pragmatische Sicht der Dinge (scheinbar) gegenüber, und zwar 
durch zwei im Leben stehende Praktiker: Durch Peter Hanker, 
den Vorstandssprecher der Volksbank Mittelhessen eG, der 
sich zwar kurz, aber gerade wegen der Kürze eindrucksvoll 
der – für Praktiker ungewöhnlichen – Frage von „Recht – Red-
lichkeit – Verantwortung“ widmet (S. 319-322). Ihm gelingt der 
Nachweis, dass für eine zukunftstaugliche Wirtschaftsform ei-
niges dafür spricht, sich im globalen Markt an den Bedürfnissen 
der Menschen vor Ort zu orientieren und dabei die Werte von 
Eigenverantwortung und sozialer Verantwortung harmonisch 
auszubalancieren. Und zweitens Walter Weinkauf, Präsident 
des Frankfurter Genossenschaftsverbandes, mit dem ebenfalls 
für einen Praktiker außergewöhnlichen Titel „Genossenschaft-
liche Theorie und Praxis: Perspektiven für eine fruchtbare Di-
alektik“ (S. 389-397). Er macht deutlich, dass die von ihm be-
schriebene dialektische Erkenntnis zwar ein anspruchsvolles 
Unterfangen darstellt, aber der notwendige Appell an die ge-
nossenschaftliche Solidarität auf einem gemeinsamen Grund-
verständnis von Genossenschaften und der Zusammengehö-
rigkeit von Wissenschaft und Praxis im Genossenschaftswesen 
beruht.

Wolfgang Kessel ist Fachmann für den BVR. Er widmet sich 
der aktuellen Frage, ob sich „Treuepflichten der Banken und 
Rechte des BVR im Präventionssystem der Sicherungseinrich-
tung des Bundesverbandes der Deutschen Volksbanken und 
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Raiffeisenbanken (BVR)“ (S. 323-335) ergeben. Dabei setzt er 
sich intensiv mit der Meinung einer Doktorandin auseinander, 
die just zu diesem Thema bei Beuthien promoviert hat. Im Er-
gebnis ist Kessel ganz anderer Meinung und man fragt sich 
natürlich, ob sein Thema überhaupt für diese Festschrift geeig-
net ist. Wer jedoch weiter liest, stellt fest, dass auch Beuthien 
zu einer abweichenden Meinung kommt. In seinem Vorwort 
zur Publikation der Doktorarbeit heißt es jedoch: „Ungeachtet 
dessen und trotz kritischen Rates hat sie an ihrem Denkan-
satz festgehalten. Das ist um der Wissenschaftsfreiheit willen, 
die gerade auch Doktoranden zusteht, zu respektieren, zumal 
auch die gegenteilige Ansicht des wissenschaftlichen Betreu-
ers nicht den Anspruch erheben darf, allein gültig zu sein.“ 
Welch eine Größe!

Auch Heinz‑Otto Weber, Geschäftsführer des Marburger 
genossenschaftlichen Instituts und davor lange Jahre bei der 
DZ-Bank tätig, widmet sich den Banken und geht der Frage 
nach: „Kunde, Produkt oder Mitglied – was hat Vorrang im Ge-
schäftsmodell des genossenschaftlichen Finanz-Verbundes?“ 
(S. 371-387). Das Ergebnis – die Mitglieder als Ursprung und 
Ziel aller genossenschaftlichen Verbundwirtschaft – ist eigent-
lich wenig überraschend und bei näherer Betrachtung geht es 
auch ihm nicht so sehr um das Ist, sondern vielmehr um das 
Soll. Und von Hans‑H. Münkner kommt schließlich der Beitrag 
„Internationales Genossenschaftsrecht“ (S. 349-369). Münkner 
ist zwar ursprünglich Jurist (übrigens eine Minderzahl – wenn-
gleich beschränkt auf den Teil „Genossenschaftsrecht und Ge-
nossenschaftswesen“; das ist wohl einzigartig, zeigt aber nur, 
wie wichtig für Beuthien die fruchtvolle Zusammenarbeit von 
Wirtschafts- und Rechtswissenschaften ist), aber auch er ist 
eng mit den Wirtschaftswissenschaften verknüpft und nicht 
nur sprachlich mit dem Genossenschaftswesen auf der gan-
zen Welt vertraut. Deshalb handelt es sich bei seinem Beitrag 
geradezu um eine Fundgrube, etwa wenn es um Fakten für 
das Genossenschaftsrecht aus Lateinamerika oder den Asien-
Pazifik-Staaten geht.

Von der großen weiten Welt zurück zu Beuthien. Was in den 
kleinen Ausführungen schon deutlich zu Tage tritt, ist seine 
Einzigartigkeit. Und wer die Gelegenheit hatte, ihn kennen zu 
lernen, der hat schnell gemerkt, dass es neben seiner Einzigar-
tigkeit eine Fülle von anderen herausragenden Eigenschaften 
gibt – beruflich wie privat. Schon deshalb greift die Hoffnung, 
dass ihm mit voller Gesundheit noch viele Jahre bleiben und 
man auch in Zukunft die Chance hat, bei allem Wichtigen von 
ihm zu lernen. Und was die Gesamtwürdigung der Festschrift 
betrifft: Sie passt zum Jubilar!

Rechtsanwalt Dr. Otto Korte, Berlin

Die Förderstiftung. Strategie – Führung – Ma-
nagement.

Von Georg von Schnurbein und Karsten Timmer. Basel, Hel‑
bing Lichtenhan Verlag 2010. 317 S., 56,‑ EUR, ISBN 978‑3‑
7190‑2953‑1.

Das Werk „Die Förderstiftung“ von Georg von Schnurbein, 
Professor für Stiftungsmanagement an der Wirtschaftswissen-
schaftlichen Fakultät und Leiter des Centre for Philantrophy 
Studies (CEPS) der Universität Basel, und Karsten Timmer, ehe-
maliger Referent der Bertelsmann Stiftung, geschäftsführender 
Gesellschafter einer Stiftungsberatung in Mannheim und selbst 
Stiftungsleiter, setzt sich zum Ziel, dem Leser ein auf wissen-
schaftlichen Erkenntnissen entwickeltes Konzept des gesam-
ten Stiftungsmanagement einer Förderstiftung – ein Manage-
mentbrevier – an die Hand zu geben. 

Da der Schwerpunkt der Ausführungen auf praktischen Fra-
gen der Verwaltung und Gestaltung der Stiftungsarbeit gesetzt 
wird, sind die Ausführungen des in der Schweiz erscheinen-
den Werkes uneingeschränkt für den deutschen Leser wertvoll. 
Die vereinzelt angesprochenen rechtlichen Grundlagen des 
Schweizer Stiftungsrechts bieten sogar interessante Einblicke 
in eine andere Rechtsordnung, die zum Teil Probleme pragma-
tischer als in Deutschland löst und damit größere Rechtssicher-
heit schafft als hierzulande. So haftet der Stiftungsvorstand 
nicht für Verluste in der Vermögensverwaltung, wenn er die 
im Erweiterungsartikel 59 BVV2 geregelten „prudent man ru-
les“ beachtet und die Vermögensanlage auf Substanzerhaltung 
ausrichtet, eine angemessene Risikoverteilung vornimmt, eine 
dem Stiftungszweck angemessene Rendite erzielt und eine 
ausreichende Liquidität gewährleistet. 

Für das Management der Stiftung bietet das Werk neben 
den bereits erwähnten Fragen des Finanzmanagements eine 
Fülle wertvoller Hinweise zur Gründung und Ausrichtung der 
Stiftungspolitik, zu Führungs- und Organisationssystemen, zur 
Personalorganisation, zum Fördermanagement, zur Kooperati-
onen mit Partnern, zur Außendarstellung und schließlich zur 
Eigenevaluation und zum Controlling. Sinnvolle Arbeitshilfen 
wie Übersichten und der Hinweis auf Muster und Beispiele für 
Reglements und ähnliches finden sich ebenso wie eine Vielzahl 
interessanter Praxisbeispiele. In der Darstellung der Sachver-
halte und Problemlösungen besticht das Werk durch eine kla-
re und dennoch elegante Sprache, nirgendwo werden Dinge 
simplifiziert, aber gleichwohl sind die Vorschläge durchgehend 
unmittelbar einleuchtend. Das Werk ist allen im Stiftungswe-
sen Tätigen sehr zu empfehlen und die Rezensentin hat für die 
Leitung ihres Instituts auch die ein oder andere Anregung er-
halten. 

Prof. Dr. Birgit Weitemeyer, Hamburg

Gemeinnützigkeit im offenen Steuerstaat.*
Von Michael Droege. Tübingen, Mohr Siebeck 2010, XVI 616 

S., 119,‑ EUR, ISBN 978‑3‑16‑150165‑4
Wer im letzten Non Profit Law Yearbook 2009 den Artikel 

von Jürgen Kaube über „Preisungen“ gelesen hat, weiß um den 
empirischen Befund, dass mit der Verleihung eines Preises die 
Wahrscheinlichkeit erheblich steigt, dass der Geehrte noch 
weitere Preise erhalten wird. Nach Kaube erklärt sich dies dar-
aus, dass heutzutage vor allem das prämiert wird, was bereits 
mehrfach ausgezeichnet worden ist. Dies gelte insbesondere 
für den Literaturbetrieb. Welches Preiskomitee – so schreibt 
Kaube weiter – könne es sich wirklich leisten, Kehlmann, Ha‑
bermas, Enzensberger oder Handke nicht auszuzeichnen. Auch 
die Mitglieder der Jury für den Rainer-Walz-Preis haben sich 
dieses Jahr ganz entsprechend der „Kaubeschen Preistheorie“ 
verhalten: Der Rainer-Walz-Preis 2010 geht an Herrn Prof. Dr. 
Michael Droege für seine bereits mehrfach ausgezeichnete Ha-
bilitationsschrift „Gemeinnützigkeit im offenen Steuerstaat“. 
Mehr noch: Ich habe heute die Ehre, schon zum zweiten Mal 
eine Laudatio auf die Arbeit von Herrn Droege zu halten.1 Ich 
tue dies sehr gerne, weil ich die Arbeit von Herrn Droege wirk-
lich für herausragend und preiswürdig halte. Was allerdings 
Herr Kaube dazu sagen würde, wenn er heute hier anwesend 
sein würde, weiß ich natürlich nicht.

* Laudatio aus Anlass der Verleihung des W. Rainer Walz-Preises 2009 
an Prof. Dr. Michael Droege für seine Habilitationsschrift „Gemein-
nützigkeit im offenen Steuerstaat“.

1 Vgl. die Laudatio aus Anlass der Verleihung des Albert-Hensel-
Preises 2010 in: Hüttemann (Hrsg.), Gestaltungsfreiheit und Gestal-
tungsmissbrauch, DStJG Bd. 33 (2010), 405 ff.
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Doch nun zum Preisträger und seinem Werk: Herr Kollege 
Droege ist Schüler des Staatsrechtlers Joachim Wieland und 
hat sich im WS 2008/2009 an der Johann-Wolfgang Goethe-Uni-
versität Frankfurt am Main habilitiert. Seit April 2010 lehrt er 
an der Universität Osnabrück Öffentliches Recht, Finanz- und 
Steuerrecht. Seine Arbeit ist die erste Habilitationsschrift, die 
in Deutschland zum Gemeinnützigkeitsrecht geschrieben wor-
den ist. Die Tatsache, dass man 550 gehaltvolle und auch gut 
lesbare Druckseiten zu diesem Thema schreiben kann, ohne 
selbst den fachkundigen Leser zu langweilen, zeigt zunächst, 
welche stürmische Entwicklung dieses Rechtsgebiet in den 
letzten zwanzig Jahren genommen hat.

Wer sich davon ein Bild machen will, muss nur die vor weni-
gen Wochen erschienene zehnte Auflage des Standardwerks 
von Buchna2 neben die – im Vergleich dazu geradezu unschein-
bare – vierte Auflage von 1990 stellen. Wer auch dann noch 
zweifelt, ob das Gemeinnützigkeitsrechts der rechte Gegen-
stand für eine Habilitationsschrift ist, sollte sich daran erinnern, 
dass allein zum zivilen Stiftungsrecht, dessen praktische Be-
deutung sicherlich nicht größer sein dürfte als das Gemeinnüt-
zigkeitsrecht, allein in den letzten sechs Jahren vier Habilitati-
onsschriften vorgelegt worden sind.3 So gesehen war die Arbeit 
von Droege mehr als überfällig und sie kommt auch zur rechten 
Zeit: Auf Grund der vielen punktuellen gesetzgeberischen Ein-
griffe der letzten zehn Jahre und der stark wachsenden Zahl 
von Urteilen und Verwaltungsanweisungen ist auch das Ge-
meinnützigkeitsrecht immer unübersichtlicher geworden. Was 
fehlt, ist eine Gesamtschau, die sich um eine systematische 
Verortung des Gemeinnützigkeitsrechts im Verfassungsrecht 
und im Steuerrechtssystem bemüht. Diese Lücke schließt die 
Arbeit von Droege.

Doch was genau erwartet den Leser dieser Schrift? Zunächst 
einmal legt Droege die geschichtlichen Wurzeln frei. Dabei wird 
zu Recht ein besonderes Augenmerk auf die Zeit der Weimarer 
Republik gelegt, in der sich die wesentlichen Strukturen des 
geltenden Rechts herausgebildet haben. Auf den geschichtli-
chen Rückblick folgt eine konzise Darstellung der wesentlichen 
Grundstrukturen des Gemeinnützigkeitsrechts in seiner gegen-
wärtigen Rechtsgestalt. Auf 200 Seiten führt Droege das gel-
tende Gemeinnützigkeits- und Spendenrecht auf seine Grund-
prinzipien zurück und erweist sich dabei als souveräner Kenner 
der Materie. Jeder, der das Gemeinnützigkeitsrecht nicht nur 
lernen, sondern auch in seinen Strukturen „verstehen“ möch-
te, wird diesen Abschnitt mit Gewinn lesen. Als kleine Beispiele 
verweise ich nur auf die Ausführungen zum Begriff der „All-
gemeinheit“, den Droege zutreffend als ausfüllungsbedürftigen 
Wertbegriff „zwischen elitärer und demokratischer Vereinnah-
mung“ versteht. In diesem Zusammenhang erhält der Leser na-
türlich auch eine Antwort auf die wohl bekannteste Gretchen-
frage des Gemeinnützigkeitsrechts nach der Begünstigung des 
Sports, die Droege – mit der heute vorherrschenden Ansicht 
– bejaht, ohne die prekäre Abgrenzung zur bloßen Freizeitbe-
tätigung zu übersehen. Hervorhebung verdienen auch seine 
abgewogenen Überlegungen zu den Grundprinzipien des Ge-
meinnützigkeitsrechts und zur Wettbewerbsproblematik.

Die Auseinandersetzung mit dem geltenden Recht bildet für 
Droege aber nur den Ausgangspunkt für seine weiteren Über-
legungen. Er möchte das Gemeinnützigkeitsrecht aus seiner 
Isolation als „Sondersteuerrecht“ herausholen und in einen 
größeren Zusammenhang stellen. Dazu wirft er einen Blick auf 
die „Kontexte der Gemeinnützigkeit“: die Soziologie des Dritten 
Sektors, die Theorie der Zivilgesellschaft sowie die Ökonomik 
des Altruismus. Diese interdisziplinäre Problemannäherung 
fördert zwar interessante Außenansichten zutage, ist aber 

– wie Droege in eingehender Auseinandersetzung zur abwei-
chenden Auffassung des Wissenschaftlichen Beirats beim BMF 
aufzeigt – für eine Weiterentwicklung des steuerlichen Gemein-
nützigkeitsrechts nur begrenzt geeignet. In der Tat lässt sich 
der Gemeinwohlbegriff mit ökonomischen Wohlfahrtstheorien 
allein nicht zutreffend ausfüllen. Vielmehr bedarf es dazu in ei-
ner demokratischen Gesellschaft letztlich eines prozeduralen 
Ansatzes. Darüber hinaus finden sich in der Verfassung ma-
teriale Anreicherungen in Gestalt von Staatszielen, Staatsziel-
bestimmungen und den Grundrechten, auf die zurückgegriffen 
werden kann. 

Auf dieser Grundlage entwirft Droege im fünften Teil seiner 
Arbeit ein „Verfassungsrecht der steuerrechtlichen Gemein-
nützigkeit“. Dieser Teil bildet sicherlich ein Kernstück der Ar-
beit. Darin wendet sich Droege zunächst gegen den Versuch, 
gemeinwohlorientierte Aufwendungen im Nettoprinzip zu ver-
ankern. Stattdessen müsse das Gemeinnützigkeitsrecht dem 
Steuersubventionsrecht zugerechnet werden. Es folgen scharf-
sinnige Ausführungen zu einer Konkretisierung der Gemein-
wohlzwecke anhand von Staatszielen und Staatszielbestim-
mungen und Grundrechten. Auch andere neuralgische Punkte 
des Gemeinnützigkeitsrechts, z.B. seine Bezüge zum Demo-
kratieprinzip, den Rechtmäßigkeitsvorbehalt und die Auflösung 
von Zweckkollisionen werden eingehend analysiert. Schließlich 
werden die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Be-
steuerungsgleichheit und die Folgerichtigkeit aufgezeigt und 
an zahlreichen Einzelfragen – z.B. dem Ausschluss kommunal-
politischer Vereinigungen und bestimmter Freizeitzwecke, der 
mangelnden Rechtsformneutralität und der Berücksichtigung 
von Spenden auf der Ebene der Bemessungsgrundlage – ver-
deutlicht. Weitere Schwerpunkte sind die Wettbewerbsneutra-
lität und die – bisher eher wenig behandelte – Frage, inwieweit 
sich auch die begünstigten gemeinnützigen Akteure gegenüber 
dem Staat selbst auf Freiheitsrechte berufen können. 

Ein letzter Abschnitt ist der Europäisierung des Gemeinnüt-
zigkeitsrechts gewidmet. Auch hier findet der Leser auf gut 
sechzig Seiten eine gedankenreiche Analyse der Einwirkungen 
des europäischen Beihilfenrechts und der Grundfreiheiten auf 
die nationalen Gemeinnützigkeitsrechte. Droege plädiert hier 
für eine „mittlere Lösung“, genauer gesagt für ein differenzier-
tes und zweckbezogenes Anerkennungsregime. Dies macht 
vor allem eine Umgestaltung des Verfahrensrechts erforder-
lich, um transnationale Sachverhalte ausreichend verifizieren 
zu können. Sein Vorschlag, ein isoliertes Anerkennungsver-
fahren für alle gemeinnützigen Einrichtungen einzuführen, in 
dem dann auch der Status ausländischer Organisationen ge-
prüft werden könnte, dürfte in der Tat der einzige Ausweg sein, 
wenn die Öffnung der nationalen Spendenmärkte nicht nur ein 
Lippenbekenntnis bleiben soll.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass die Schrift von 
Droege nicht nur durch die Souveränität beeindruckt, mit der 
ihr Verfasser das disparate Gemeinnützigkeits- und Spenden-
recht systematisch durchdringt und ordnet. Sie gefällt auch 
durch die hervorragend gelungene Verbindung von Steuer- und 
Verfassungsrecht sowie ihre interdisziplinären Bezüge. Dieser 
breit angelegte Ansatz hätte – da bin ich mir sicher – auch Rai‑
ner Walz gefallen, dem die rechtswissenschaftliche Forschung 
zum Non Profit Sektor wesentliche Impulse verdankt, und nach 
dem deshalb auch der Preis, den wir heute an Herrn Droege 
verleihen, benannt ist.

Prof. Dr. Rainer Hüttemann, Bonn

2 Buchna/Seeger/Brox, Gemeinnützigkeit im Steuerrecht, 10. Aufl. 
2010.

3 Vgl. die Arbeiten von Burgard, von Hippel, Jakob und Schlüter.
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für die Vermögensverwaltung überwachen dürfe; eine Zweck-
mäßigkeitskontrolle sei ihr verwehrt. Dementsprechend dürf-
ten die Stiftungsorgane zwar zur ertragbringenden Vermögens-
anlage, nicht aber zu bestimmten (etwa: besonders sicheren) 
Vermögensanlagen angehalten werden. Analog § 93 Abs. 1 
Satz 2 AktG könne Stiftungsorganen keine Pflichtverletzung 
vorgeworfen werden, sofern sie nur „vernünftigerweise anneh-
men durfte[n], auf der Grundlage angemessener Informationen 
zum Wohle der Stiftung zu handeln“. Die Stiftungsaufsicht sei 
insoweit auf die Prüfung der Schlüssigkeit der Entscheidungs-
grundlage und der Angemessenheit der Informationsdarstel-
lung beschränkt. Entstehe der Stiftung im Zusammenhang mit 
Vermögensanlageentscheidungen ein Schaden, richteten sich 
Schadensersatzansprüche in erster Linie gegen die Organmit-
glieder. Eine Staatshaftung für Amtspflichtverletzungen der 
Stiftungsaufsicht komme nur subsidiär in Betracht.

Im dritten Impulsreferat befasste sich Prof. Dr. Peter Rawert, 
LL.M. (Notar, Notariat Ballindamm, Hamburg) mit „Satzungsän-
derungen“ einer Stiftung. Im Mittelpunkt stand die bereits im 
vergangenen Jahr diskutierte Frage nach Zulässigkeit und Gren-
zen einer Änderung des Stiftungszwecks. Rawert unterschied 
behördliche Maßnahmen und Organmaßnahmen: § 87 BGB ver-
pflichte die Stiftungsbehörden dazu, einer Stiftung eine andere 
Zweckbestimmung zu geben oder sie aufzuheben, wenn die 
Erfüllung des Stiftungszwecks unmöglich geworden oder das 
Gemeinwohl gefährdet ist. Da es sich um eine abschließen-
de Regelung handele, sei eine Änderung des Stiftungszwecks 
durch die Stiftungsorgane auf Grundlage von § 313 BGB entge-
gen einer neueren Ansicht ausgeschlossen. In Betracht komme 
eine Zweckänderung durch die Organe der Stiftung nur, wenn 
der Stifter sie entsprechend ermächtigt habe.

An der anschließenden Podiumsdiskussion beteiligten sich 
neben den drei Referenten Dr. Wolfram Backert (Bayerisches 
Staatsministerium für Wissenschaft, Forschung und Kunst, 
München), Heike Hummelmeier (Justizbehörde Hamburg), Si‑
grun Kraim (Niedersächsisches Ministerium für Inneres und 
Sport, Regierungsvertretung Lüneburg) und Angelo Winkler (Mi-
nisterium des Innern des Landes Sachsen-Anhalt, Magdeburg) 
als Stiftungsreferenten der Länder. Die Diskussion eröffnete 
interessante Einblicke in die Stiftungsaufsichtspraxis. Es zeigte 
sich einmal mehr, dass viele Probleme im Dialog zwischen Stif-
tungsaufsicht und Stiftungen für alle Beteiligten zufriedenstel-
lend gelöst werden können.

2. Im Anschluss begab sich Prof. Dr. Stefan Geibel, Maître 
en droit (Institut für deutsches und europäisches Gesellschafts- 
und Wirtschaftsrecht sowie CSI, Universität Heidelberg) unter 
dem Titel „Dachstiftungen, Stiftungszentren und Treuhand-
stiftungen“ auf die Suche nach rechtlichen Lösungen für das 
Bedürfnis nach Beratung und Management im Stiftungsrecht. 
Im Einzelnen erörterte Geibel Dachstiftungen, Stiftungszentren 
und Treuhandstiftungen und lieferte einen kurzen Ausblick auf 
andere europäische Rechtsordnungen. Die Ergebnisse wurden 
im Anschluss unter Leitung von Weitemeyer mit Philipp Hof 
(Geschäftsführer, Stiftungszentrum München) diskutiert.

3. Den Abschluss des ersten Themenblocks bildeten zwei Be-
richte zu Fragen des Umsatzsteuerrechts. Dr. Christoph Wäger 
(Richter am Bundesfinanzhof, München) behandelte in seinem 
Bericht „Aktuelle Umsatzsteuerprobleme von Non-Profit-Orga-
nisationen“. Im Fokus standen dabei gemeinnützigkeitsspezi-
fische Umsatzsteuerbefreiungen in § 4 UStG und die entspre-
chenden Vorgaben der Mehrwertsteuersystemrichtlinie. Im 
Einzelnen ging es zunächst um die Steuerfreiheit subunterneh-
merischer Heilbehandlungs- und subunternehmerischer kultu-

Fortsetzung von Seite VIII reller Leistungen nach § 4 Nr. 14 Buchst. a und Nr. 20 UStG, 
sodann um die Steuerfreiheit des durch Private durchgeführten 
Unterrichts nach § 4 Nr. 21 und 22 UStG und Art. 132 Abs. 1 
Buchst. i und j MwStSystRL. Abschließend befasste sich Wä‑
ger mit der Steuerfreiheit von Krankenhausbehandlungen. Hier 
verlange § 4 Nr. 14 Buchst. b UStG zwar seit 2009, dass private 
Unternehmer nach § 108 SGB V zugelassen sind. Die Finanzver-
waltung wende aber aus Billigkeitsgründen unter bestimmten 
Voraussetzungen weiterhin das alte Recht an.

Den umsatzsteuerrechtlichen Block komplettierte das Refe-
rat von Werner Widmann (Ministerialdirigent im Finanzminis-
terium Rheinland-Pfalz, Mainz), der aus dem weiten Feld „Um-
satzsteuerprivilegien und Europarecht“ § 4 Nr. 18 Buchst. c 
UStG herausgriff und hier die „Vereinbarkeit der nationalen 
Regelungen mit der Richtlinie“ erörterte. Das Referat ist in Voll-
text in dieser Ausgabe der npoR auf S. 106 abgedruckt.

In der anschließenden Diskussion wurde einmal mehr deut-
lich, dass das deutsche Umsatzsteuerrecht gerade im Bereich 
der für Non-Profit-Organisationen so zentralen Umsatzsteuer-
befreiungen nach wie vor weit von einer kohärenten Umset-
zung der unionsrechtlichen Vorgaben entfernt ist. Der regelmä-
ßige unmittelbare Rückgriff auf Art. 132 ff. MwStSystRL in der 
Rechtsprechung der Finanzgerichte illustriert dies eindrucks-
voll.

II. Themenblock: Vom Social Entrepreneur zum Dorfla-
den – Neue Konzepte für Non-Profit-Organisationen?

Der zweite Themenblock widmete sich unter dem plakativen 
Titel „Vom Social Entrepreneur zum Dorfladen – Neue Konzep-
te für Non-Profit-Organisationen?“ den stets im Wandel begrif-
fenen Organisationsstrukturen zivilgesellschaftlichen Engage-
ments.

Hendrik Doobe, LL.B. (Institute of Law and Economics, Uni-
versität Hamburg) stellte unter der Überschrift „Praxisbeispiel 
Social Business: Project-E, Äthiopien“ ein von einem deut-
schen, einem österreichischen und einem französischen Ver-
ein betriebenes Projekt vor, bei dem in Äthiopien Waisenmäd-
chen zu Chefsekretärinnen ausgebildet werden. Dadurch solle 
den Waisenmädchen nicht nur die Wiedereingliederung in die 
Gesellschaft ermöglicht werden, sondern zugleich eine An-
gebotslücke auf dem äthiopischen Arbeitsmarkt geschlossen 
werden. Die Anstoßfinanzierung sei aus Spendenmitteln er-
folgt, auf lange Sicht solle das College aber marktwirtschaftlich 
operieren und so aus dem ursprünglichen Hilfsprojekt ein So-
cial Business werden. Dabei stoße das Projekt, so Doobe, nach 
wie vor auf faktische und rechtliche Hindernisse. In rechtlicher 
Hinsicht wünschenswert seien vor allem flexiblere Rechtsfor-
men, die Schaffung einer länderübergreifenden – insbesonde-
re: einer europäischen – Rechtsform und die Einrichtung einer 
kostengünstigen Streitschlichtungsstelle für länderübergreifen-
de Kooperationen, die die Rechtsdurchsetzung in der Fremde 
erheblich erleichtern würde.

Dr. Nils Krause, LL.M. (Rechtsanwalt, Local Partner, 
White & Case, Hamburg) stellte im Anschluss die Frage: „Brau-
chen wir neue Rechtsformen für NPOs?“. In einem großen 
Bogen befasste er sich zunächst mit den bestehenden (und 
zum Teil noch vergleichsweise neuen) Rechtsformen und be-
leuchtete dann die europäischen Zukunftsperspektiven. Im 
Fokus standen insoweit die geplanten Rechtsformen der Eu-
ropäischen Privatgesellschaft und der Europäischen Stiftung. 
Letztere soll insbesondere grenzüberschreitendes Stiften und 
Spenden erleichtern, das nach wie vor erheblichen rechtlichen 
Hindernissen ausgesetzt ist. Den Abschluss bildete ein rechts-
vergleichender Blick in das anglo-amerikanische Recht.

IX | Veranstaltungsberichte
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1 BFH, Urt. v. 6.10.2009 – I R 55/08, BStBl. II 2010, 335.
2 BFH, Urt. v. 16.12.2009 – I R 49/08, BFH/NV 2010, 1047; Urt. v. 

17.2.2010 – I R 2/08, BFH/NV 2010, 1371.

Den zweiten Themenblock beschloss Dr. Barbara Roder (Alli-
anz4Good, München) mit ihrem Bericht über „Reporting in So-
cial Entrepreneurship“. Ausgehend von dem Befund, dass eine 
professionelle Berichterstattung als unverzichtbare Grundlage 
für eine effiziente Ressourcenallokation im Social Entrepre-
neurship bislang kaum etabliert sei, stellte sie das im Rahmen 
einer Forschungskooperation zwischen der Technischen Uni-
versität München, der Universität Hamburg, Akteuren des Drit-
ten Sektors und einer Wirtschaftsprüfungs- und Beratungsge-
sellschaft entwickelte Konzept eines Reporting Standards für 
Social Entrepreneurs vor. Wünschenswert sei eine standardi-
sierte Berichterstattung, weil sie einen Vergleich verschiedener 
Organisationen und so Investoren eine reflektierte Allokations-
entscheidung ermögliche. Überdies könne sie auch für interne 
Managemententscheidungen genutzt werden. Inhaltlich sehe 
der Reporting Standard Beschreibungen des durch den Sozi-
alunternehmer avisierten gesellschaftlichen Problems, seines 
Lösungsansatzes, seiner Organisation und seiner Person sowie 
schließlich, als zentralen Teil des Berichts, eine Wirkungsmes-
sung vor. Wie erste Erfahrungen zeigten, habe der Reporting 
Standard positive Auswirkungen auf das interne Monitoring, 
die Außendarstellung, die Investorensuche und die Rechen-
schaftslegung.

Beschlossen wurde der erste Tag, auch dies gute Tradition, 
mit einem gemeinsamen Abendessen, das in diesem Jahr im 
Hotel Vier Jahreszeiten stattfand und zugleich den Rahmen für 
die Verleihung des W. Rainer Walz-Preises 2009 schuf. Dies-
jähriger Preisträger ist Prof. Dr. Michael Droege (Lehrstuhl für 
Öffentliches Recht, Finanz- und Steuerrecht, Universität Osna-
brück), der sich in seiner bereits mit dem Albert-Hensel-Preis 
2009 der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft und dem 
Baker & McKenzie-Preis 2009 des Fachbereichs Rechtswissen-
schaft der Johann Wolfgang Goethe-Universität Frankfurt am 
Main ausgezeichneten Habilitationsschrift mit der „Gemeinnüt-
zigkeit im offenen Steuerstaat“ beschäftigt. Die Laudatio hielt 
Hüttemann.

III. Themenblock: Aktuelles Gemeinnützigkeitsrecht
Der zweite Tag stand dann traditionell ganz im Zeichen des 

Steuerrechts.
Den Auftakt bestritt Ralf Klaßmann (Wirtschaftsprüfer, Steu-

erberater und Partner, BDO Deutsche Warentreuhand AG, 
Köln), der in seinem Referat „Gemeinnützigkeitsrechtliche und 
spendenrechtliche Aspekte im Rahmen der Förderung der 
Kunst und Kultur, u. a. am Beispiel von Volksbühnen“ aufgriff. 
Im Mittelpunkt stand eine überblickartige Darstellung kunst- 
und kulturbezogener gemeinnützigkeitsrechtlicher Steuerver-
günstigungen. Besonderes Augenmerk galt dabei § 52 Abs. 2 
Nr. 5 AO und § 4 Nr. 20 UStG. Mit Blick auf das Spendenrecht 
wies Klaßmann darauf hin, dass Mitgliedsbeiträge an Körper-

schaften, die Kunst und Kultur förderten, vom Abzug ausge-
schlossen seien, wenn die Körperschaften kulturelle Betätigun-
gen förderten, die in erster Linie der Freizeitgestaltung dienten. 
Diese Differenzierung sei schwer umsetzbar und halbherzig, 
weil sie nur Mitgliedsbeiträge, nicht aber Spenden betreffe. 
Umgekehrt sei die grundsätzliche Unschädlichkeit der Gewäh-
rung von Vergünstigungen für den Abzug von Mitgliedsbeiträ-
gen mit Blick auf § 55 Abs. 1 Nr. 1 AO inkonsequent. Insgesamt 
sei ein schlüssigeres und weniger kasuistisches Konzept der 
steuerlichen Kunst- und Kulturförderung zwar wünschenswert, 
aber auf absehbare Zeit wohl nicht zu erwarten.

Nachfolgend stellte Dr. Stefan Wilk (Richter am Finanzge-
richt, Köln) „Aktuelle Rechtsprechung des BFH zum Spen-
den- und Gemeinnützigkeitsrecht“ vor. Im ersten Teil seines 
Referats erörterte Wilk ein Urteil des BFH, in dem die Gemein-
nützigkeit eines Wettbewerbsvereins wegen nicht ausreichen-
der Verankerung der Selbstlosigkeit in der Satzung verneint 
wird.1 Es folgten zwei Urteile zum Oberthema „Arbeitsteiliges 
Zusammenwirken zur Verwirklichung steuerbegünstigter Zwe-
cke“.2 Im Mittelpunkt stand hier das Unmittelbarkeitserforder-
nis in § 66 AO. Der BFH verlangt in beiden Entscheidungen 
nicht nur tatsächliche Unmittelbarkeit, sondern unmittelbare 
rechtliche Vertragsbeziehungen zwischen der Einrichtung der 
Wohlfahrtspflege und den hilfsbedürftigen Personen. Dadurch 
werden Kooperationen im Dritten Sektor erheblich erschwert. 
In der Diskussion stieß dieses restriktive Verständnis des § 66 
AO dann auch auf scharfe Kritik. Abschließend warf Wilk noch 
einen Blick auf in nächster Zeit anstehende Entscheidungen 
des BFH zum Spenden- und Gemeinnützigkeitsrecht.

Im Anschluss berichtete Prof. Dr. Markus Achatz (Institut für 
Finanzrecht, Steuerrecht und Steuerpolitik, Universität Linz) 
über „Die Erfahrungen in Österreich mit dem neuen Spenden-
recht“. Im ersten Teil seines Referats erläuterte Achatz die Vor-
aussetzungen der Abzugsfähigkeit von Spenden nach dem seit 
2009 geltenden neuen Spendenrecht. Insbesondere seien, an-
ders als noch nach altem Spendenrecht, neben Zuwendungen 
zur Durchführung von Forschungs- und Lehraufgaben und Zu-
wendungen an bestimmte Institutionen im Bereich Kultur und 
Behindertensport auch Zuwendungen für mildtätige Zwecke, 
Bekämpfung von Armut und Not in Entwicklungsländern und 
Hilfestellung in Katastrophenfällen abzugsfähig. Im zweiten 
Teil rückten dann die praktischen Erfahrungen mit dem neuen 
Recht in den Fokus. Hervorhebung verdient aus rechtsverglei-
chender Sicht vor allem der deutlich entspanntere Umgang des 
österreichischen Rechts mit Spenden an im EU/EWR-Ausland 
ansässige Empfänger im Vergleich zum sich insoweit nur lang-
sam bewegenden deutschen Spendenrecht.

Sodann skizzierte Heiner Woitschell (Hessisches Ministeri-
um der Finanzen, Wiesbaden) „Aktuelle Entwicklungen des 
Gemeinnützigkeitsrechts aus der Sicht der Finanzverwaltung“. 
Eingangs kündigte Woitschell die Veröffentlichung des überar-
beiteten Anwendungserlasses zu den §§ 51 bis 68 AO für das 
kommende Jahr an. Im Anschluss berichtete er über einzelne 
zu erwartende Bestimmungen. Hervorzuheben sind hier vor al-
lem zwei Punkte. Erstens: Im Zusammenhang mit der viel kriti-
sierten Ansehensklausel in § 51 Abs. 2 AO werde die Finanzver-
waltung, soweit eine Förderung steuerbegünstigter Zwecke im 
Ausland tatbestandlich möglich sei, unterstellen, dass die Kör-
perschaft gemäß § 51 Abs. 2 Alt. 2 AO einen Beitrag zum Anse-
hen Deutschlands leiste. Zweitens: Die Geprägetheorie werde 
trotz abweichender Rechtsprechung des BFH3 voraussichtlich 
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3 BFH, Urt. v. 15.7.1998 – I R 156/94, BStBl. II 2002, 162; Urt. v. 4.4.2007 
– I R 76/05, BStBl. II 2007, 631.
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aufrecht erhalten. Maßgeblich seien dabei der Arbeits- und 
Zeitaufwand, nicht die Einnahmen in den jeweiligen Bereichen. 
In der Diskussion stieß dies – wie nicht anders zu erwarten – 
erneut auf nahezu einhellige Ablehnung.

Zum Abschluss der Tagung diskutierten unter der Leitung von 
Werner Ballhausen (Koordinator Bündnis für Gemeinnützigkeit, 
Berlin) Kai Gehring (Mitglied des Bundestages, Fraktion Bündnis 
90/Die Grünen, Berlin), Markus Grübel (Mitglied des Bundesta-
ges, CDU/CSU-Fraktion, Vorsitzender des Unterausschusses 
Bürgerschaftliches Engagement, Berlin) und Ute Kumpf (Mit-
glied des Bundestages, SPD-Fraktion, Berlin) über die „Aktuelle 
Förderpolitik für den Dritten Sektor“. Die Diskussion gewährte 
interessante Einblicke nicht nur in die Positionen der Partei-
en, sondern auch in die Entstehungsgeschichte des geltenden 
Rechts. So zeigte sich etwa, dass § 52 Abs. 2 Nr. 25 AO nach 
dem Willen des Gesetzgebers eine deutlich größere Bedeutung 
als von der Finanzverwaltung angenommen zukommen sollte.

Insgesamt wurden die Hamburger Tage des Stiftungs- und 
Non-Profit-Rechts, nicht zuletzt dank der erneut glänzenden 
Organisation, ihrem Anspruch, nicht nur eine, sondern die Jah-

restagung des Dritten Sektors zu sein, wieder einmal gerecht. 
Insbesondere die interdisziplinäre Ausrichtung und der hetero-
gene Teilnehmerkreis machen den Charme dieser Tagung aus 
und unterscheiden sie von anderen Veranstaltungen zum Stif-
tungs- und Non-Profit-Recht. Alle bisherigen und zukünftigen 
Teilnehmer dürfen sich daher bereits heute auf die 11. Ham-
burger Tage des Stiftungs- und Non-Profit-Rechts am 4. und 5. 
November 2011 freuen.

Dr. Sebastian Unger, Akademischer Rat, Ludwig‑Maximilians‑
Universität München

Unter: www.hamburger-tage.org. finden Sie Impressionen der  
10. Hamburger Tage des Stiftungs- und Non-Profit-Rechts 2010.
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Fachliteratur
Das Steuerrecht des Gesundheitswesens. Von Markus 

Heintzen/Andreas Musil. Heidelberg, Springer Verlag 2007. 
191 S., 49,95 EUR, ISBN 978-3-540-33945-8.

Steuerrecht und Gesundheitswesen – beide Begriffe lösen 
bei den wenigsten Lesern euphorische Freude aus, sind die 
beiden Bereiche doch auf Grund ihrer Komplexität und Unbe-
ständigkeit gefürchtet. Beide Bereiche sind jedoch auch glei-
chermaßen praxis- und lebensrelevant in unserer Gesellschaft. 

Gerade das Gesundheitswesen weist vielfältige rechtliche 
und wirtschaftliche Beziehungen zwischen den beteiligten Ak-
teuren auf. Hieraus ergeben sich jedoch die unterschiedlichs-
ten steuerlichen Folgen sowohl im Ertrag- als auch im Umsatz-
steuerrecht. Eine einheitliche Fundstelle in den Steuergesetzen 
zu den relevanten Vorgängen im Gesundheitswesen sucht man 
vergeblich. Mit ihrem Buch wollen die Autoren hierbei Abhilfe 
schaffen. Es gibt einen systematischen und vor allem praxiso-
rientierten Einblick in die steuerlichen Probleme, die speziell 
im Gesundheitswesen auftreten, Rechtsprechung und Verwal-
tungsanweisungen werden umfassend berücksichtigt. Dabei 
wird zwischen den verschiedenen Gruppen von Leistungser-
bringern sowie Versicherungen und Patienten differenziert. Das 
Buch mit Rechtsstand 2007 eignet sich als Leitfaden sowohl für 
steuerliche Berater als auch die beteiligten Akteure selbst.

Steuerliche Fragen der Gesundheitsreform. Teil I – Struk-
turreformen im Krankenhausbereich. Von Andreas Musil. 
Tübingen, Mohr Siebeck Verlag 2010. 210 S., 39,- EUR, ISBN 
978-3-16-150335-1.

Mit seinem Buch zu den steuerlichen Folgen der Gesund-
heitsreform zeichnet Andreas Musil ein übergreifendes Bild 
der steuerlichen Rahmenbedingungen aktueller und kommen-
der Reformentwicklungen im Bereich des Gesundheitswesens. 
Damit legt er den Grundstein dafür, dass zukünftige Reform-
vorhaben in beiden Bereichen besser aufeinander abgestimmt 
und zukunftsfähig gelingen können. Mit dem ersten Band wird 
der Krankenhaussektor umfassend besprochen. Das Buch ent-
stand aus einem von der deutschen Forschungsgemeinschaft 
geförderten Forschungsvorhaben in diesem Bereich.
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W. Rainer Walz-Preis 2010

Das Institut für Stiftungsrecht und das Recht der Non-Profit-Organisationen 
der Bucerius Law School, Hamburg, vergibt für das Jahr 2010 den von der 
Humanistischen Stiftung, Frankfurt, im Jahr 2007 gestifteten W. Rainer Walz-
Preis.

W. Rainer Walz hat das Institut als Direktor von 2002 an bis zu seinem Tode im 
Jahr 2006 zu einer führenden Forschungseinrichtung zu allen rechtlichen Fra-
gen des Dritten Sektors entwickelt. Der Preis ist bestimmt für Wissenschaft-
lerinnen und Wissenschaftler, die im Rahmen einer Abschlussarbeit eine 
bedeutende wissenschaftliche Leistung auf dem Gebiet des Stiftungsrechts, 
des Vereins-, Genossenschafts-, Gemeinnützigkeitsrechts, des sonstigen Zi-
vil-, Straf- und öffentlichen Rechts der Non-Profit-Organisationen sowie der 
Rechtsökonomie erbracht haben.

Der Preis ist mit 5.000 EUR dotiert und wird im Rahmen der „Hamburger Tage 
des Stiftungs- und Non-Profit-Rechts“ am 4. November 2011 vergeben. Der 
Preis kann auch geteilt und an mehrere Personen vergeben werden. Bewer-
berinnen und Bewerber sollten ein akademisches oder staat li ches Abschluss-
zeugnis nachweisen. Selbstbewerbungen sind erwünscht. Der Bewerbung 
sind ein Exemplar der wissenschaftlichen Arbeit, welche die Grundlage für 
die Bewerbung bildet, ein Lebenslauf, die gutachterlichen Beurteilungen der 
Arbeit und ggf. Nachweise der Examina beizufügen. Das Promotions- oder 
Habilitationsverfahren soll im Jahre 2010 abgeschlossen werden.

Über die Vergabe des Preises entscheidet unter Ausschluss des Rechtsweges 
die Leitung gemeinsam mit dem Beirat des Instituts für Stiftungsrecht und 
das Recht der Non-Profit-Organisationen. Wenn keine geeigneten Bewerbun-
gen eingehen, kann von der Vergabe des Preises abgesehen werden.

Bewerbungen müssen bis zum 31. März 2011 beim

Institut für Stiftungsrecht und 
das Recht der Non-Profit-Organisationen
Professor Dr. Birgit Weitemeyer
Bucerius Law School
Jungius straße 6, 20355 Hamburg

eingereicht werden.
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