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[vorwort .

Liebe Leserinnen und Leser,

die Herausforderungen aktueller Stiftungsarbeit sind mannigfaltig. Social Busi-
ness und Entrepreneurship stellen die hergebrachten Fordermaximen von Stiftun-
gen auf den Prifstand. Venture Capital Fonds blindeln als Alternative zu Stiftungen
groBe Privatvermogen flir soziale und 6kologische Zwecke. Erfolgsmessungen a la
Phineo zwingen den Sektor dazu, starker als bislang die Frage nach einem ,Social
Return on Investment” zu beantworten. Kein Wunder, dass diese Themen im Mai
auf dem diesjahrigen StiftungsTag des Bundesverbandes Deutscher Stiftungen in
Stuttgart in vielen Foren diskutiert worden sind.

Die ZEIT-Stiftung Ebelin und Gerd Bucerius hat sich in dem Jahr ihres 40. Be-
stehens diesen Fragen anlasslich einer Feierstunde auf Einladung des Bundes-
prasidenten Christian Wulff gestellt. Insbesondere die Projekte der ZEIT-Stiftung
zur Forderung von Immigranten wurden kontrovers innerhalb eines interessant
besetzten Panels diskutiert. In der Bewertung des Erreichten war man sich am
Ende erstaunlich einig. Soziale Férderung ist erfolgreich, wenn einzelne Personen
den jungen Immigranten personliche Wertschatzung entgegenbringen. Vor allem
fachlich exzellente Lehrer kdnnen als Forderer, Forderer und Vorbild viel bewirken
— ihre gesellschaftliche Aufgabe kann gar nicht hoch genug eingeschatzt werden.
Das Programm ,Mehr Immigranten werden Lehrer” hat hier bereits viel geleistet.

In Zeiten niedriger zinsen und durchaus fluhlbarer Inflation sowie einer hohen
Volatilitat friiher vermeintlich miindelsicherer Anlagen wie Staatsanleihen (siehe
den Beitrag von Frank Kamp in diesem Heft S. IV) wird auch flr die Vermdgensan-
lage von Stiftungen ein professionelles Controlling immer wichtiger. Ein modernes
Risikomanagement in Stiftungen muss aber auch Gefahren in der Projektsteue-
rung umfassen sowie fur die Schaffung einer sinnvollen Foundation Governance
sorgen. Und besonders deutsche Stiftungen mussen sich auch heute noch ihrer
eigenen Vergangenheit vergewissern und kritische Nachfragen gefallen lassen,
ob ihre Stifter dem Nationalsozialismus nahe standen, wie es jungst der Alfred
Toepfer Stiftung aus Hamburg durch die Universitat Oxford vorgeworfen worden
ist. Man hat sich fur die weitere Zusammenarbeit ausgesprochen, da die Stiftung
ihre Vergangenheit vorbildhaft aufgearbeitet habe.

Wir freuen uns daher sehr, dass Herr Prof. Dr. Michael Goring, Vorstandsvorsit-
zender der ZEIT-Stiftung, die programmatische Hamburger Rede auf den diesjah-
rigen 11. Hamburger Tagen des Stiftungs- und Non-Profit-Rechts am 4. November
2011 Ubernehmen und die aktuellen Herausforderungen fur ein zeitgemaBes Ri-
sikomanagement von Stiftungen herausarbeiten wird. Neben der Beschaftigung
mit dem zunehmenden Phdnomen der unselbststandigen Stiftungen sowie dem
bewahrten und vielfaltigen gemeinnutzigkeitsrechtlichen Schwerpunkt am Sonn-
abend werden wir uns auf der Tagung im Schwerpunkt den Non-Profit-Organi-
sationen als Sozialunternehmen im europaischen Wettbewerb, dem neuartigen
Ansatzpunkt der Leverage Philanthropy sowie den Rechtsproblemen der Social En-
trepreneurs und ihrer Forderer widmen. In der Hoffnung, dass wir auch in diesem
Jahr ein interessantes Programm fiir Sie zusammengestellt haben und recht viele
von Ihnen im November in Hamburg begriiBen dirfen, griBt Sie

lhre
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Gesetzgebung

Bundesfreiwilligendienst in seiner Sitzung vom
15.4.2011 hat der Bundesrat das am 24.3.2011 im Bundestag
beschlossene Gesetz zum Bundesfreiwilligendienst gebilligt
(BR-Drs. 165/11). Das Gesetz kann damit zum 1.7.2011 in Kraft

treten.

Servicestelle Biirgerschaftliches Engagement
Im Zuge der Grindung der Gesellschaft flir Internationale Zu-
sammenarbeit hat die Bundesregierung die Einrichtung einer
Servicestelle Burgerschaftliches Engagement beschlossen.
Aus der Antwort der Bundesregierung (BT-Drs. 17/5164) auf
die Kleine Anfrage der Fraktion Blndnis 90/Die Griinen (BT-
Drs. 17/4956) geht hervor, dass die Servicestelle als eigenstan-
dige gemeinnitzige GmbH in 100-Prozent-Besitz des Bundes
gegrundet werden soll und ihre Arbeit voraussichtlich Anfang
2012 in Bonn aufnehmen wird. Mit der neuen Servicestelle
wirden verschiedene Ziele verfolgt, darunter die Mobilisierung
von birgerschaftlichem Engagement, eine hohere Wirksam-
keit der Entwicklungszusammenarbeit von Zivilgesellschaft
und Kommunen in Deutschland und in den Partnerlandern und
schlieBlich die Bundelung und Harmonisierung von bisher or-
ganisatorisch zersplitterten Dienstleistungen und Verwaltungs-
verfahren.

Gesetzentwurf zur F6érderung ehrenamtlicher

Tatigkeit Am 18.3.2011 hat der Bundesrat einen Gesetzent-
wurf zur Férderung ehrenamtlicher Tatigkeit beschlossen (BR-
Drs. 41/11). Ziel des Gesetzes ist, Menschen, die sich in Verei-
nen ehrenamtlich engagieren, vor Haftungsrisiken besser als
bisher zu schitzen. Gegenliber dem Verein sieht der Entwurf
im BGB eine Beschrankung der Haftung ehrenamtlich tatiger
Vereinsmitglieder auf Falle grob fahrlassiger oder vorsatzlicher
Schadensverursachung vor. Entsteht der Schaden einem Drit-
ten, soll das Vereinsmitglied Freistellung vom Verein verlangen
kdnnen.

Rechtsprechung

Schenkungsteuer bei Ubertragung von Ver-
mogen einer_rechtsfahigen Stiftung auf eine
von ihr gegriindete Stiftung des birgerlichen
Rechts Die Ubertragung von Vermdgen einer rechtsfahigen
Stiftung auf eine von ihr gegriindete rechtsfahige Stiftung des
burgerlichen Rechts unterliegt unabhangig von den damit ver-
folgten zielen und den der neuen Stiftung nach ihrer Satzung
obliegenden Aufgaben der Schenkungsteuer, soweit nicht eine
Steuerbefreiung eingreift.

BFH, Urt. v. 13.4.2011 - Il R 45/09

Finanzverwaltung

Steuerbegiinstigte Zwecke (§ 10b EStG), An-
wendung des Urteils in der Rechtssache ,,Per-
sche” Firr die Feststellung, ob der auslandische Zuwendungs-
empfanger die Voraussetzungen des § 10b Abs. 1S. 2 Nr. 3 EStG

erflllt, gelten die fur die Gewahrung der Steuerbefreiung nach
§ 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG maBgebenden Grundsatze entsprechend.
Den Nachweis, dass der auslandische Zuwendungsempfanger
die deutschen gemeinnltzigkeitsrechtlichen Vorgaben erflllt,
hat der inldndische Spender gegeniiber dem fir ihn zustandi-
gen Finanzamt durch Vorlage geeigneter Belege zu erbringen
(§ 90 Abs. 2 AO).

BMF, Schr. v. 16.5.2011 - IV C 4 — S 2223/07/0005 :008 (DOK
2011/0381377)

Selbstversorgungseinrichtungen nach § 68 Nr. 2

AO Bei Selbstversorgungsbetrieben im Sinne von § 68 Nr. 2
Buchst. b AQ, die bereits am 1.1.2010 bestanden haben, sollen
bis einschlieBlich des Veranlagungszeitraums 2012 keine nach-
teiligen Folgen aus dem BFH-Urteil vom 29.1.2009 -V R 46/06
gezogen werden.

BMF, Schr. v. 12.4.2011 - IV C 4 — S 0187/09/10005 .:001 (DOK
2011/0304726)

Veranstalten von Galopprennen und Betrieb

eines Totalisators Das Urteil des BFH v. 22.4.2009 - | R
15/07, wonach das Veranstalten von Trabrennen ein steuer-
pflichtiger wirtschaftlicher Geschéaftsbetrieb sein kann, der mit
dem Betrieb eines Totalisators einen einheitlichen wirtschaftli-
chen Geschaftsbetrieb bilde, ist Uiber den entschiedenen Ein-
zelfall hinaus allgemein anzuwenden. Flr Korperschaften, die
am 27.5.2009 bereits bestanden haben und als steuerbeglin-
stigt anerkannt waren, sind die Urteilsgrundsatze jedoch erst
fir nach dem 31.12.2011 beginnende Veranlagungszeitrdume
anzuwenden.

BMF, Schr. v. 4.5.2011 - IV C 4 — S 0171/07/0011 :001 (DOK
2011/0360668)

Mitteilungen

Kommunikationspreis KOMPASS: Jetzt Stiftun-
gen vorschlagen oder selbst hewerben! Erfolgrei-
che Stiftungsarbeit braucht gute Kommunikation. Deshalb wiir-
digt der Bundesverband Deutscher Stiftungen herausragende
Kommunikationsarbeit mit dem Preis KOMPASS. Bewerben
kénnen sich Stiftungen in drei Kategorien: mit dem Gesamtauf-
tritt ihrer Stiftung, der Kommunikation zu einem bestimmten
Projekt und einer einzelnen KommunikationsmaBnahme. Ein
Sonderpreis wird flir den besten Internetauftritt vergeben.

Eine unabhangige Jury aus Stiftungsvertretern, Kommunikati-
onsexperten und Journalisten bewertet die eingereichten Be-
werbungen unter anderem nach der Qualitat der Kommunikati-
onsarbeit, nach Ergebnis, Kreativitat und Transparenz. Geachtet
wird auch auf das Verhdltnis von Mitteleinsatz und Wirkung.

Die Preisverleihung findet am 10. November 2011 im Jidischen
Museum in Berlin statt. Mit dem Preis mochte der Bundesver-
band Deutscher Stiftungen nicht nur erfolgreiche Stiftungsar-
beit wirdigen, sondern auch Beispiele guter Stiftungskommu-
nikation bekannt machen und den Stiftungsgedanken weiter in


http://www.bundesrat.de/cln_171/SharedDocs/Drucksachen/2011/0101-200/165-11,templateId=raw,property=publicationFile.pdf/165-11.pdf
http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/17/051/1705164.pdf
http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/17/049/1704956.pdf
http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/17/049/1704956.pdf
http://www.bundesrat.de/cln_171/SharedDocs/Drucksachen/2011/0001-0100/41-11_28B_29,templateId=raw,property=publicationFile.pdf/41-11%28B%29.pdf
http://www.bundesrat.de/cln_171/SharedDocs/Drucksachen/2011/0001-0100/41-11_28B_29,templateId=raw,property=publicationFile.pdf/41-11%28B%29.pdf
http://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/druckvorschau.py?Gericht=bfh&Art=en&nr=23846
http://www.bundesfinanzministerium.de/nn_92/DE/BMF__Startseite/Aktuelles/BMF__Schreiben/Veroffentlichungen__zu__Steuerarten/einkommensteuer/039__a,templateId=raw,property=publicationFile.pdf
http://www.bundesfinanzministerium.de/nn_92/DE/BMF__Startseite/Aktuelles/BMF__Schreiben/Veroffentlichungen__zu__Steuerarten/einkommensteuer/039__a,templateId=raw,property=publicationFile.pdf
http://www.bundesfinanzministerium.de/nn_92/DE/BMF__Startseite/Aktuelles/BMF__Schreiben/Veroffentlichungen__zu__Steuerarten/abgabenordnung/012__a,templateId=raw,property=publicationFile.pdf
http://www.bundesfinanzministerium.de/nn_92/DE/BMF__Startseite/Aktuelles/BMF__Schreiben/Veroffentlichungen__zu__Steuerarten/abgabenordnung/012__a,templateId=raw,property=publicationFile.pdf
http://www.bundesfinanzministerium.de/nn_92/DE/BMF__Startseite/Aktuelles/BMF__Schreiben/Veroffentlichungen__zu__Steuerarten/abgabenordnung/014__a,templateId=raw,property=publicationFile.pdf
http://www.bundesfinanzministerium.de/nn_92/DE/BMF__Startseite/Aktuelles/BMF__Schreiben/Veroffentlichungen__zu__Steuerarten/abgabenordnung/014__a,templateId=raw,property=publicationFile.pdf
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die Offentlichkeit tragen. Gef6rdert wird der KOMPASS von der
Privatbank Sal. Oppenheim jr. & Cie., der NEXIA DEUTSCHLAND
GmbH und von Molthan van Loon.

Bewerbungsschluss ist der 22. August. Ausfuihrliche Informa-
tionen und die Bewerbungsunterlagen gibt es im Internet auf
www.stiftungen.org/kompass und bei Projektleiterin Nina Le-
seberg, Telefon (030) 89 79 47 - 74, E-Mail nina.leseberg@stif-
tungen.org. Alle Bewerber ladt der Bundesverband zur Teilnah-
me an einem Kommunikationsseminar in Kooperation mit der
Deutschen StiftungsAkademie im Friihjahr 2012 ein.

Vereins- und Stiftungsstatut im Europaischen
Parlament wmit einer Schriftlichen Erklarung (WD 84/2010)
hat das Europaische Parlament die Kommission aufgefordert,
konkrete Vorschlage zur Einflihrung eines Europédischen Genos-

senschafts-, Stiftungs- und Vereinsstatuts zu machen. Das Eu-
ropean Foundation Center (efc) hat diese Erklarung ausdriick-
lich begruBt.

Erfolgreiche Anleiheplatzierung im Entry Stan-
dard Die Senivita gemeinniitzige GmbH, die auf dem Gebiet
der Altenpflege sowie der Kinder- und Behindertenhilfe tatig ist,
platzierte als erste gemeinniitzige Gesellschaft erfolgreich eine
Anleihe am deutschen Kapitalmarkt. Die Anleihe (WKN: A1K-
Q3C) mit einer Verzinsung von 6,5%, funf Jahren Laufzeit und
einem , A-" Rating der Creditreform wird seit dem 17.5.2011 im
Entry Standard der deutschen Borse gehandelt. Aus Sicht der
Emittentin war der Gang an den Kapitalmarkt ein Erfolg. Das
gesamte Zeichnungsvolumen in HOhe von 15 Mio. EUR konnte
bei den Uiberwiegend privaten Anlegern untergebracht werden.
Die SeniVita gemeinnttzige GmbH will sich mit der Anleihe Li-
quiditat zum weiteren organischen Wachstum verschaffen.

\VVon den Finanzmarkten

Zuriick zur miindelsicheren Anlage oder hinein

in die Schwellenlander?

So lange ist es noch nicht her, da war die Vorgabe nach
.Mindelsicherheit” eine zentrale Anforderung fur die Anla-
ge von Stiftungsvermdgen. Bis Mitte der 90er Jahre wurde
dies zuletzt noch explizit im Bayerischen Landesstiftungs-
gesetz vorgeschrieben. Und gerade die Bayern sind es, die
heute - in dieser Deutlichkeit bisher als einziges Bundes-
land — das Kapitalerhaltungsgebot als einen geforderten ,re-
alen Werterhalt” auslegen.

Viele Stiftungen haben sich bereits vor Jahren von der rei-
nen mundelsicheren Anlage geldst. Teilweise aus blanker
Ertragsnotwendigkeit, oftmals aber auch basierend auf den
Erkenntnissen der ,Modernen Portfolio-Theorie” nach Mar-
kowitz'. Diese besagt — vereinfacht dargestellt —, dass ein
breit gestreutes, diversifiziertes Anlagenportfolio ein glins-
tigeres Rendite-/Risikoprofil aufweist als ein einseitiges, z.B.
ausschlieBlich in mindelsicheren Rentenwerten angelegtes
Depot. Im Wesentlichen griindet diese Erkenntnis auf der
Korrelation von Risiken.

Stiftungen, die dies in der Praxis umsetzten, konnten lan-
ge Zeit die Friichte aus diesen Strategien ernten. Doch ge-
rade die letzte Finanzkrise flihrte die Erkenntnisse von Mar-
kowitz & Co. scheinbar ad absurdum: Stabile Korrelationen
waren mit einem Schlag passé. (Fast) alle Anlageklassen
brachen zur gleichen Zeit dramatisch ein, Diversifikation
zeigte keine Wirkung. Effiziente und liquide Kapitalmarkte
- so sieht es die Theorie vor — gab es zeitweise nicht mehr,
wie nicht nur der illiquide Rentenmarkt in 2008 eindrucks-
voll zeigte. Der Glaube an die ,Normalverteilung von Ren-
diten” wich inzwischen der Erkenntnis so genannter ,Fat
Tails” (selten eintretende Extremrisiken, die aber allein im
letzten Jahrzehnt entgegen aller Theorie dreimal auftraten!).
und vermeintlich ,risikolose Zinsen”, z.B. bei Staatsanlei-
hen, waren spéatestens seit Griechenland, Irland Portugal &
Co. immer seltener aufzufinden. Nicht wenige Stiftungen
wurden von einem oder gleich mehreren dieser Ereignisse
unangenehm lberrascht.

Doch nach diesen Erfahrungen nun ein ,zuriick in die
mundelsichere Anlage” zu propagieren kame nicht nur dem
,Kind mit dem Bade auszuschitten” gleich, sondern wiirde
Stiftungen womaoglich vor ein anderes, ebenso schwerwie-
gendes Problem stellen. Die Renditen dieser Anlagen bewe-
gen sich derzeit im Bereich von etwa 1% bis 4%, je nach
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Bonitat und Restlaufzeit. Und das bei einer aktuellen Infla-
tionsrate von 2,4%2. Der Ertrag von deutschen Bundesan-
leihen bis zu einer Restlaufzeit von etwa 5 Jahren (aktuelle
Rendite Bund 5 Jahre 2,44%, Stand 20.05.2011) wird dem-
nach zurzeit vollstandig von der Inflation aufgezehrt (siehe
Grafik). Selbst das Ergebnis einer 10jahrigen Bundesanleihe
(3,11 %, Stand 20.5.2011) liegt nur knapp dartber. Und dabei
ist noch vollig auBer Acht gelassen, dass gemaRB der Abga-
benordnung nur maximal ein Drittel der Ertrage aus der Ver-
maogensverwaltung (abzlglich Kosten) in eine so genannte
,Freie Rlcklage” dotiert werden kdnnen. Eine Anlage aus-

1 Harry M. Markowitz Portfolio Selection Theory, Journal of Finance,
Vol. 7 (1952), S. 77-91; 1990 ausgezeichnet mit dem Nobelpreis flir
Okonomie.

2 Inflationsrate flir Deutschland im April 2011 (Quelle: Statistisches
Bundesamt).
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schlieBlich in festverzinsliche, miindelsichere Wertpapiere
kommt aus Stiftungssicht demnach einer ,realen Kapitalver-
nichtung” gleich und wirde - bei konsequenter Auslegung
- z.B. in Bayern gegen geltendes Stiftungsrecht verstoBen.
Aber auch sonst wére dies der langfristigen wirtschaftlichen
Leistungsfahigkeit einer Stiftung abtraglich. Es gibt daher
bereits Stimmen, die aus einer solchen Anlagepolitik sogar
einen moglichen Haftungstatbestand flr Stiftungsverstande
ableiten (vgl. ,Stiftung aktuell”, K. Jan Schiffer, Mai 2011).

Daher sollten Stiftungen auch weiterhin — frei nach Marko-
witz — ,nicht alle Eier in ein Nest legen”, sondern neben ei-
nem soliden, bonitatsmaBig hochwertigen Anleihenportfolio
weitere Anlageklassen — auch solche mit singuléar betrach-
tet hOheren Risiken, wie z.B. Aktien - berticksichtigen. Eine
ausgewogene Vermdogensallokation bleibt also nach wie vor
der entscheidende Faktor fir eine nachhaltige und erfolgrei-
che Stiftungsanlage. Aber: das Wissen (ber die gestiegene
und dauerhaft hohe Volatilitdt erfordert flexible Strategien
und (falls erforderlich) eine schnelle Umsetzungsgeschwin-
digkeit. Daruber hinaus sind neue und innovative Methoden
im Risikomanagement erforderlich.

Aus den Erkenntnissen der Finanzkrise leiten sich dem-
nach klare Anforderungen flir den zukinftigen Investmen-
tansatz fur Stiftungen ab:

Ausschittungsstarke, Kapitalerhalt und inflationsgeschitztes Wachstum

oslisung von traditonellen Benchmark-Ansitzen

Flexible und schnelle Handlungsfahigked in jeder Siluation

ntegration eines robusten und effizienten Risikomanagements

Mit Blick auf Titel dieses Beitrags sind dabei auch Anla-
gen in den Schwellenlédndern (sog. Emerging Markets) ein
Kernelement einer zeitgemaBen Stiftungsallokation. HOhe-
res Wirtschaftswachstum bei erheblich geringerer Verschul-
dung als in den entwickelten Landern, der weiter steigende
Anteil am weltweiten Wirtschaftswachstum sowie die deut-
lich steigende Marktkapitalisierung sind nur einige Griinde,
die fur ein Investment in diesen Regionen sprechen.

Alles in allem werden die Herausforderungen flr Stif-
tungsverantwortliche zukilnftig nicht geringer. Ganz im
Gegenteil! Setzen Sie sich also friihzeitig mit diesen Her-
ausforderungen auseinander und suchen Sie - ggf. mit Un-
terstitzung Ihrer Hausbank oder externer Berater — nach
angemessenen Losungswegen fur Ihre Stiftung.

Frank Kamp
Deutsche Bank AG
Leiter Philanthropical Wealth Advisory

Veranstaltungshinweise

Getidos Forschungssommer

25.-29. Juli 2011

Unternehmerisch und verantwortlich wirken? Forschung an der
Schnittstelle von Corporate Social Responsibility und Social En-
trepreneurship

Termin:
Thema:

Veranstalter: GETIDOS

ort: Chorin

Kontakt: jana.gebauer@ioew.de; http://www.getidos.net
ConsSozial 2011

Termin: 2.-3. November 2011

Thema: Soziale Nachhaltigkeit im Fokus

Veranstalter: Bayerisches Sozialministerium

ort: Nurnberg

Kontakt: http://www.consozial.de

11. Hamburger Tage des Stiftungs- und Non-Profit-
Rechts

Termin:
Veranstalter:

4.-5. November 2011

Institut fur Stiftungsrecht und das Recht der Non-Profit-Organi-
sationen — Prof. Dr. Birgit Weitemeyer

ort: Bucerius Law School, Hamburg

Kontakt: julia.theele@law-school.de

http://www.hamburger-tage.org

Veranstanstaltungsberichte

50. Miinchner Steuerfachtagung

LEin flnfzigstes Jubilaum darf gefeiert, zumindest aber muss
es gewlrdigt werden. Vor allem dann, wenn es das flinfzigste
Jubildum einer Vereinigung ist, die in besonderem MaBe ge-
meinnutzig ist, weil sie sich mit dem Steuerrecht beschaftigt.”
So eroffnete Prof. Dr. Moris Lehner von der Ludwig-Maximili-
ans-Universitat in Mlnchen die Jubildumsveranstaltung der
Minchner Steuerfachtagung.

Auf der zweitagigen Veranstaltung am 16. und 17. Méarz 2011
wurden in hochkaratiger Besetzung vor tber 800 Teilnehmern
aktuelle steuerrechtliche Themen dargestellt und diskutiert.

Auch das Gemeinnutzigkeitsrecht war Thema der Tagung.
So ging Karin Heger, Richterin am Bundesfinanzhof, auf aktu-
elle Fragen im Bereich des Gemeinnutzigkeitsrechts ein. Der
Schwerpunkt lag auf drei Themen. Zunachst beleuchtete Heger
den zunehmenden Einfluss des Europarechts auf das nationale
Gemeinnltzigkeitsrecht. Insbesondere ging sie dabei der Fra-
ge nach, ob die Steuerbefreiung bestimmter wirtschaftlicher
Tatigkeiten in §§ 65 ff. AO gegen das europarechtliche Beihil-
fenverbot in Art. 107 AEUV, unter das auch Steuerbefreiungen
fallen konnen, verstoBt. Sie kam dabei zu dem Schluss, dass
jedenfalls gegen die in § 65 AO enthaltene allgemeine Steuer-
befreiung von Zweckbetrieben keine europarechtlichen Beden-
ken bestlinden. Anders gestalte sich dies bei den in §§ 66 ff.
AO geregelten besonderen Zweckbetrieben. Denn diese seien
zum Teil erst nach Beitritt der Bundesrepublik Deutschland zur
EU ohne Genehmigung der EU-Kommission geschaffen oder je-
denfalls wesentlich verandert worden. Daher sei es moglich,
dass diese Steuerbefreiungen einem Durchflihrungsverbot un-
terliegen, so dass dann die Steuerbefreiungen nicht angewandt
werden durften. Diese Frage sei jedoch bisher ungeklart.

Daneben ging sie der Frage nach, inwieweit Verluste, die
eine gemeinn(tzige Organisation im Bereich ihrer nicht steuer-
beglinstigten wirtschaftlichen Tatigkeiten oder der Vermodgens-
verwaltung erleidet, als VerstoB gegen das Mittelverwendungs-
gebot zu beurteilen seien. Sie sprach sich daflir aus, hier auf
den Zeitpunkt der Investitionsentscheidung abzustellen. Sei zu
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http://www.consozial.de
mailto:julia.theele%40law-school.de?subject=11.%20Hamburger%20Tage%20des%20Stiftungs-%20und%20Non-Profit-Rechts
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diesem Zeitpunkt voraussichtlich mit Gewinnen zu rechnen ge-
wesen, sei das Mittelverwendungsverbot nicht verletzt, es han-
dele sich vielmehr um ein gemeinnutzigkeitsrechtlich erlaubtes
Verhalten. Die Korperschaft sei jedoch verpflichtet, ihre wirt-
schaftliche oder vermdgensverwaltende Tatigkeit einzustellen,
sobald absehbar sei, dass auch kinftig nur noch Verluste er-
zielt werden koénnen.

Zuletzt widmete sich Heger dem Zusammenwirken mehrerer
gemeinndtziger Organisationen zur Erflllung ihrer satzungs-
gemaBen Aufgaben. Sie erlauterte vor dem Hintergrund der
jingeren BFH-Rechtsprechung die Folgerungen, die sich hie-
raus ergeben. So sei die Uberlassung von Arbeitskraften zur
Verwirklichung steuerbeglinstigter Zwecke zwar gemeinnut-
zigkeitsrechtlich erlaubt. Da damit aber nicht eigene satzungs-
maBige Zwecke der das Personal Uiberlassenden Korperschaft
verwirklicht wiirden, sei die entgeltliche Uberlassung von Ar-
beitskraften bei dieser Organisation nicht steuerbefreit. Dage-
gen konne die Tatigkeit als Subunternehmer fur eine andere
steuerbefreite Organisation steuerbefreit sein, wenn damit
zugleich eigene satzungsmaBige Zwecke verfolgt und so die
Voraussetzungen flr einen Zweckbetrieb erfillt wirden. Auch
beim Zusammenwirken mehrerer steuerbefreiter Kbrperschaf-
ten auf gesellschaftsrechtlicher Grundlage bei gleichzeitiger
Verwirklichung eigener satzungsmaBiger Zwecke sei die wirt-
schaftliche Tatigkeit jeder Korperschaft steuerbefreit.

Insgesamt wurde die Munchner Steuerfachtagung auch zu
ihrer flnfzigsten Jubilaumsveranstaltung ihrem Anspruch ge-
recht, personelle und fachliche Pluralitdt frei von einseitiger
Interessenvertretung zu bieten und ein Zentrum der fachlichen
Begegnungen flr alle mit der Anwendung und der Ausgestal-
tung des Steuerrechts befassten Berufs- und Amtstrager zu
sein.

Christian SuB

Workshop , Nachhaltigkeit in der Stiftungspraxis”

Am 7. April 2011 veranstaltete das Institut fur Stiftungsrecht
und das Recht der Non-Profit-Organisationen der Bucerius Law
School, Hamburg, gemeinsam mit der Deutschen Bank AG ei-
nen Workshop zum Thema ,Nachhaltigkeit in der Stiftungspra-
xis". Die Fertigstellung der ehemaligen Turme ,Soll und Haben”
zu den ,Greentowers” —
im Februar 2011 bot An-
lass, den Workshop in
diesem Jahr in Frankfurt
am Main in der Zentrale
der Deutsche Bank AG
stattfinden zu lassen.
Geschlossen machte
sich das Institut fir Stif-
tungsrecht gemeinsam
mit Dr. Hariolf Wenzler,
Geschaftsflihrer der Bu-
cerius Law School, auf
den Weg.

Nach der BegriiBung
durch Arndt P. Funken,
Managing Director, Head
Corporate & Philanthro-
pical Wealth, Deutsche
Bank AG, sowie Prof.
Dr. Birgit Weitemeyer,
Direktorin des Instituts fir Stiftungsrecht und das Recht der
Non-Profit-Organisationen, erlduterte Prof. Holger Hagge, Glo-
bal Head of Building & Workplace Development, Deutsche Bank

AG, den Umbau der Deutschen Bank-Unternehmenszentrale
zum sogenannten ,Green-Building”. Anhand einer anschau-
lichen Prasentation eroOrterte er das Modernisierungskonzept
der Taunusanlage. Ziel und Ergebnis der umfangreichen Um-
baumaBnahmen war die architektonische Neugestaltung nach
Okologischen Gesichtspunkten (sogenannter ,Green-Building”-
Ansatz) mittels okologischer Nachhaltigkeitskriterien, so dass
der Energieverbrauch auf 55% des bisherigen Verbrauchs ge-
senkt werden konnte. Neben neuester Technik sind die Ge-
bdude mit den Arbeiten verschiedener Kinstler ausgestattet,
wobei die ,Sphéare” von Mario Bellini, eine weltkugelférmige
Konstruktion aus etwa 30 Tonnen Stahl als neuer Mittelpunkt
des Foyers, wohl am eindrucksstarksten ist. Flr ihren Einsatz
wurde die Deutsche Bank mit einer Leadership in Energy & En-
vironmental Design Zertifizierung (LEED Zertifizierung) sowie
mit dem Deutschen Gltesiegel fiir Nachhaltiges Bauen (DGNB
Zertifikat) ausgezeichnet.

Im Anschluss stellte Prof. Dr. Johannes Hoffmann, Projekt-
gruppe Ethisch-Okologisches Rating, Kelkheim, ,,Chancen und
Grenzen des ethischen Investments am Beispiel des Hohenhei-
mer Leitfadens” vor. Gemeinsam mit einer Expertengruppe hat
Hoffmann als einer der ersten in Deutschland einen umfassen-
den Kriterienkatalog flr eine nachhaltige Geldanlage erarbei-
tet. Berlcksichtigt werden 6konomische, okologische, soziale
und kulturelle Aspekte. Um die Auswahl flir Geldanleger prak-
tikabel zu machen, werden nach dem Prinzip ,Best in Class”
diejenigen Anlageobjekte ausgewahlt, welche die Kriterien am
besten erflillen.

B. Stephan Baldin, Vorstand der Aachener Stiftung Kathy
Beys, sprach Uber ,Strategische Stiftungspositionierung und
Projekte der Nachhaltigkeit”. Eingangs stellte Baldin ,Inde-
land”, eines der regionalen Projekte der Stiftung vor. Im Rhei-
nischen Braunkohlerevier mlissen nach ressourcenintensivem
Abbau der Kohle mehrere zehntausend Hektar Tagebauflache
rekultiviert werden. Die Arbeit der Stiftung besteht seit 1999
darin, eine nachhaltige Landschaftsgestaltung durch kon-
krete Gestaltungs- und Prasentationselemente aufzuzeigen.
Eine nachhaltige Landschaftsgestaltung mit Wasser sieht die
Stiftung darin, das Restloch des Tagebaus ,Inden I, der als
erster beendet wird, nicht nach geltender Braunkohleplanung

zu verfillen, sondern als
| Restsee ,Wasserland-
schaft Inden” verblei-
ben zu lassen. Mittels
mehrerer  Zeichnungen
innerhalb eines Koordi-
natenkreuzes mit den
Achsen ,Allgemeinheit
->  Entscheider” und
.Regional -> National”
verdeutlichte Baldin den
Strategieansatz der Stif-
tung bei ihren Projekten,
das Denken in Nach-
haltigkeitskategorien in
wirtschaftliche Prozesse
umzusetzen und positi-
ve Anderungen der Ent-
wicklung zu bewirken.
Der Schwerpunkt liegt
dabei darauf, den Res-
sourcenverbrauch zu reduzieren mit dem Grundgedanken,
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RECHT, MANAGEMENT UND STEUERN - ANPASSUNGSBEDARF ODER STAGNATION?

11. HAMBURGER TAGE DES STIFTUNGS-
UND NON-PROFIT-RECHTS

04./05. November 2011
Bucerius Law School, Hamburg

Preis: € (USt.-frei)

Tidrn S

Stimmen der Teilnehmer
Guter, | Ut

1.TAG: FREITAG, DEN 04.11.2011

08.30 - 09.00 Uhr Teilnehmerregistrierung und BegriiBungskaffee
09.00 - 09.10 Uhr Erdffnung der Hamburger Tage des Stiftungs- und
Non-Profit-Rechts
Prof. Dr. Birgit Weitemeyer

09.10 - 09.45 Uhr Hamburger Rede: Herausforderungen aktueller
Stiftungsarbeit - Risikomanagement in Stiftungen
Prof. Dr. Michael Géring, Vorstandsvorsitzender
der ZEIT-Stiftung Ebelin und Gerd Bucerius, Hamburg

09.45-10.00 Uhr Diskussion

I. Themenblock - Stiftungsrecht
Diskussionsleitung: Prof. Dr. Birgit Weitemeyer

10.00 - 10.30 Uhr Nicht rechtsfahige Stiftungen - Neueste
Entwicklungen in Theorie und Praxis (Rechts-
fahigkeit, natlrliche Personen als Treuhander)
Prof. Dr. Peter Rawert, LL.M. (Exeter), Notar, Notariat
Ballindamm, Hamburg

Diskussion

Kaffeepause

Brauchen wir ,Grundsatze guter Treuhandstif-
tungen”?

Dr. Hermann Falk, Bundesverband Deutscher
Stiftungen eV, Berlin

12.15-12.45 Uhr Vermdgensverwaltung flir nicht rechtsfahige
Stiftungen und Genehmigungspflicht

Dr. Daniel J. Fischer, Rechtsanwalt, Balzer Kihne
Lang, Bonn

Diskussion mit dem Podium: Or. Ambros Schinder,
Stifterverband fir die Deutsche Wissenschaft
eV, Essen; Johanna von Hammerstein, Blrger-
stiftung Hamburg

13.15 - 14.15 Uhr Gemeinsames Mittagessen (Gelegenheit zur
Fuhrung durch die Bucerius Law School)

10.30 - 11.00 Uhr
11.00 - 11.45 Uhr
11.45-12.15 Uhr

12.45-13.15 Uhr
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Aufsatze

Dr. Burkhard Kiistermann, LL.M.*

Die Sozialversicherungspflicht von Stiftungsvorstéanden
- Zugleich eine Besprechung der Entscheidung des SG Dresden vom 30.3.2010 - S 39 KR 206/07 -

In einer aktuellen Entscheidung hat das Sozialgericht Dresden
bestatigt, dass Vorstande von Stiftungen der Sozialversiche-
rungspflicht unterliegen kdnnen." Die Frage, ob ein fur die Ver-
sicherungspflicht erforderliches abhéangiges Beschaftigungs-
verhaltnis besteht, beurteilt das Gericht anhand verschiedener
Anhaltspunkte (insbesondere Zustandigkeitsverteilung zwi-
schen Vorstand und einem zweiten Organ, umfassende Beauf-
sichtigung des Stiftungsvorstands durch ein zweites Organ, Un-
ternehmerrisiko des Vorstands).? Von Bedeutung ist das Urteil,
das in Einklang mit der hochstrichterlichen Rechtsprechung
steht, weil sich das Entstehen der Sozialversicherungspflicht
nur begrenzt gestalten 1asst und daher bereits im Zeitpunkt der
Errichtung der Stiftung mitbedacht werden sollte.

I. Die Entscheidung des Sozialgerichts Dresden

Die Beteiligten des sozialgerichtlichen Verfahrens stritten
Uber die Versicherungspflicht des Vorstandsmitglieds einer
kirchlichen Stiftung blrgerlichen Rechts. Die Stiftung verfligte
Uber zwei Organe (Vorstand und Stiftungsrat). Der Vorstand
vertrat die Stiftung gerichtlich und auBergerichtlich und war
gegenlber dem Stiftungsrat berichtspflichtig. Er war fur die
Geschaftsfihrung der Stiftung verantwortlich, bedurfte aller-
dings zur Vornahme bestimmter Geschéfte, z.B. solcher, die
Verpflichtungen von mehr als 150.000 EUR begriindeten, der
Zustimmung des Stiftungsrates.

Klager waren die Stiftung sowie eines ihrer beiden Vorstands-
mitglieder. Beklagte war die zustandige Einzugsstelle. Das kla-
gende Vorstandsmitglied ging keiner anderen Tatigkeit nach.
Es war ausschlieBlich fir die Stiftung tatig und bezog hierfir
eine jahrliche Vergltung in Héhe von 75.000 EUR in zwolf glei-
chen Raten. Sein Jahresurlaub betrug 31 Tage pro Jahr. Es war
nur eine ordentliche Kiindigung maglich.

Auf Antrag hin hatte die Beklagte durch Bescheid gegenliber
den Klagern festgestellt, dass fur das klagende Vorstandsmit-
glied Versicherungspflicht in der Kranken-, Renten-, Pflege- und
Arbeitslosenversicherung bestehe. Hiergegen wandten sich die
Kldger und reichten nach erfolglosem Durchlaufen des Wider-
spruchsverfahrens Klage beim Sozialgericht ein. Ihr Ziel war es
festzustellen, dass flir das Vorstandsmitglied keine Sozialversi-
cherungspflicht bestehe, da es an einem abhangigen Beschaf-
tigungsverhaltnis fehle. Der Vorstand sei — ohne Zuweisung
eines abgeschlossenen Aufgabenbereichs - flr die Stiftung
insgesamt verantwortlich. Er kdnne zudem seine Tatigkeit in
Bezug auf Arbeitszeit, Arbeitsort und Art der Beschaftigung frei
gestalten. Dem Stiftungsrat komme lediglich eine kontrollieren-
de und beratende Funktion zu, so dass die Tatigkeit des Vor-
stands im Wesentlichen von jeder Weisung frei sei.

Die Beklagte vertrat die Auffassung, dass ein abhangiges Be-
schaftigungsverhaltnis zur Stiftung vorliege, da dem Vorstand
ein fest umgrenzter Geschaftsbereich innerhalb der wirtschaft-
lichen Bedeutung der Stiftung zugewiesen sei, er seine Arbei-
ten im Verwaltungs- und Organisationsbereich der Stiftung
verrichte und damit in den Betrieb der Stiftung eingegliedert
sei. Zzudem erhalte er ein regelmaBiges Entgelt, welches eine
Aufwandsentschadigung libersteige. Zwar sei der Vorstand in
der Gestaltung der vertraglichen Beziehungen zur Stiftung frei
und keinen Weisungen unterworfen. Wichtige Entscheidungen
kénne er aber nicht ohne die Zustimmung des Stiftungsrates
treffen.

Das Sozialgericht hat die Auffassung der Beklagten bestatigt
und die Klagen abgewiesen.

* Der Autor ist Rechtsanwalt und Leiter der Initiative Blrgerstiftungen
im Bundesverband Deutscher Stiftungen.

1 SG Dresden, Urt. v. 30.3.2010 - S 39 KR 206/07.

2 Vgl. im Einzelnen unter II.
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Il. Vorstandstatigkeit als sozialversicherungspflichtige Be-
schaftigung

1. Abgrenzung von selbststandiger und nichtselbststandi-

ger Tatigkeit

Gesetzliche Kranken- und Rentenversicherung, soziale Pfle-
geversicherung und Arbeitslosenversicherung begriinden eine
Versicherungspflicht flr Beschéftigte.® Beschaftigung ist die
nichtselbststandige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsver-
haltnis (vgl. § 7 Abs. 1 S. 1 SGB IV). Entscheidendes Kriterium
fur die Rechtsprechung ist die persdnliche Abhangigkeit des
Arbeitnehmers vom Arbeitgeber.* Anhaltspunkte hierflrr sind
eine Tatigkeit nach Weisungen und eine Eingliederung in die
Arbeitsorganisation des Weisungsgebers (vgl. § 7 Abs. 1 S. 2
SGB V). Demgegenuber liegt kein Beschaftigungsverhaltnis
sondern eine selbststdndige Tétigkeit vor, wenn die Arbeit
wesensmaBig durch das eigene Unternehmerrisiko, durch das
Vorhandensein einer eigenen Betriebsstatte und eigener Be-
triebsmittel, durch die Verfigungsmaoglichkeit tiber die eigene
Arbeitskraft sowie durch die im Wesentlichen freie Gestaltung
der Arbeitszeit gekennzeichnet ist.®

Die Abgrenzung von selbststandiger und nichtselbststandi-
ger Beschaftigung hangt vom Gesamtbild der Tétigkeit und der
beruflichen Stellung ab.¢ Die vom Gesetzgeber selbst benann-
ten Hauptkriterien (i.S.d. § 7 Abs. 1 S. 2 SGB V) stellen insofern
ausdrucklich lediglich ,, Anhaltspunkte” dar, aus deren Vorhan-
densein oder Fehlen nicht zwingend eine bestimmte Wertung
abgeleitet werden kann.” So hat etwa das Sozialgericht Dres-
den - neben den noch zu erdrtertenden Aspekten — auch da-
rauf abgestellt, dass dem Vorstandsmitglied ein Anspruch auf
bezahlten Jahresurlaub von 31 Arbeitstagen gerechnet auf eine
5-Tage-Woche zustand und im Vorstandsvertrag eine Kindi-
gungsfrist vereinbart worden war.?

2. Gesamtbild der Tatigkeit bei Stiftungsvorstinden

a) Tétigkeit nach Weisung und Eingliederung in die Arbeitsorgani-
sation (§ 7 Abs. 1S. 2 SGB IV)

Die Weisungsgebundenheit wird dadurch begriindet, dass
der Arbeitgeber Zeit, Dauer, Ort und Art der Arbeitsausfiihrung
bestimmen kann. AusmaB und Auspragung des Weisungs-
rechts hangen von der geschuldeten Tatigkeit ab.® Die Einglie-
derung in eine Arbeitsorganisation zeigt sich insbesondere an
den betriebsorganisatorischen Zusammenhangen, in die eine
bestimmte Tatigkeit gestellt ist. Entscheidend ist, ob die tatig
werdende Person als Glied eines fremden Betriebes zu be-
trachten ist.™

Die Weisungsgebundenheit einer Tatigkeit ist nicht dadurch
ausgeschlossen, dass sie durch ein hohes MaB an Eigenverant-
wortung gepragt wird. Die Weisungen, die dem Erwerbstatigen
zur Erflllung der gestellten Aufgaben erteilt werden, sind fur
gewohnlich umso geringer, je hoher dessen Qualifikation ist.
Vielfach ist es gerade Aufgabe des Beauftragten, eigenstandig
Unternehmenskonzepte zu entwickeln, Aufgaben fir sich und
andere zu definieren oder deren besondere Sach- und Fach-
kunde einzusetzen, so dass es sogar ganzlich an der Erteilung
konkreter Auftrage fehlt. Daher kann bei Diensten héherer Art
das Weisungsrecht ,zur funktionsgerecht dienenden Teilhabe
am Arbeitsprozess” verfeinert sein, ohne die personliche Ab-
hangigkeit zu bertihren.? Hohere Dienste werden im Rahmen
abhangiger Beschaftigung geleistet, wenn sie fremdbestimmt
bleiben, weil sie in einer von anderer Seite vorgegebenen Ord-
nung des Betriebes aufgehen. Die abhangige Beschaftigung
manifestiert sich dann in der Eingliederung des Versicherten
in den Betrieb.™

Aufgrund der hohen Verantwortung verbunden mit einer
entsprechenden Qualifikation, ist die Tétigkeit von Stiftungs-
vorstdnden in aller Regel als Dienst hoherer Art anzusehen.
Auch das Sozialgericht Dresden hat in seiner Entscheidung die
entsprechenden Grundséatze zur Beurteilung der Abhangigkeit
des klagenden Stiftungsvorstands herangezogen.

aa) Stiftung mit Vorstand und kontrollierendem Organ

Verfligt die Stiftung — wie in dem vom Sozialgericht Dresden
zu entscheidenden Fall — neben dem Vorstand Uber ein zwei-
tes Organ, das den Vorstand sachgerecht kontrollieren soll, so
ist dies ein wichtiger Hinweis auf die Weisungsgebundenheit
der Vorstandsmitglieder und deren Eingliederung in die Ar-
beitsorganisation. Ausschlaggebend sind die satzungsmaéaBigen
Rechte und zusténdigkeiten, die dem kontrollierenden Organ
eingeraumt sind (insbes.: Berufung und Abberufung der Vor-
standsmitglieder; Abschluss, Anderung und Kiindigung der An-
stellungsvertrage der Vorstandsmitglieder; Entlastung des Vor-
stands; Verabschiedung der Geschaftsordnung des Vorstands;
zustimmungspflicht fir wesentliche Geschafte; Genehmigung
von Nebentatigkeiten der Vorstandsmitglieder, etc.). Ist es das
kontrollierende Organ, das in wesentlichen Punkten die Ord-
nung der Stiftung bestimmt, so ist der Vorstand in der Regel in
eine vorgegebene Ordnung eingegliedert. Unter dieser Voraus-
setzung kdnnen die Vorstandsmitglieder in ihrer Tatigkeit auch
dann einer umfassenden Beaufsichtigung durch das zweite Or-
gan unterliegen, wenn dieses dem Vorstand keine konkreten
Arbeitsanweisungen erteilt und erteilen darf. Dass das zweite
Organ nicht berechtigt ist, in die unmittelbare Geschéaftsfuh-
rung einzugreifen, muss insofern nicht ausschlaggebend sein.
Ebensowenig kann allein aus dem Umstand, dass das zweite
Organ bislang nie die Zustimmung zu einem zustimmungs-
pflichtigen Geschaft verweigert hat, geschlossen werden, es
wolle von seinen rechtlichen Befugnissen gegentiber dem Vor-
stand auch kiinftig keinen Gebrauch machen und diesem vollig
freie Hand lassen.™

3 Vgl. § 5 Abs. 1 Nr. 1 SGB V hinsichtlich der Versicherungspflicht
in der gesetzlichen Krankenversicherung, § 20 Abs. 1 Nr. 1 SGB XI
hinsichtlich der Versicherungspflicht in der sozialen Pflegeversiche-
rung, § 1 S. 1 Nr. 1 SGB VI hinsichtlich der Versicherungspflicht in
der gesetzlichen Rentenversicherung und §§ 24 Abs. 1, 5 Abs. 1
SGB Il hinsichtlich der Versicherungspflicht in der Arbeitslosenver-
sicherung.

4 Vgl. z.B. BSG, Urt. v. 4.6.1998 — B 12 KR 5/97 R, SozR 3-2400, § 7
Nr. 13 m.w.N.

5 Vgl. Ludtke, LPK-SGB IV, 2. Aufl. 2007, § 7 Rn. 8; Marschner, Kreike-

bohm-SGB IV, 2008, § 7 Rn. 5.

Vgl. Marschner (Fn. 5), § 7 Rn. 5.

Weitere Kriterien flr eine Beschaftigung konnen z.B. sein: Ab-

schluss eines ,Arbeitsvertrages”, Zeitkontrollen, Arbeitsplatz in den

Raumen des Auftraggebers, feste Arbeitszeit, feste gleichbleiben-

de Vergltung etc.; vgl. z.B. die Auflistung bei Segebrecht/Wissing/

Scheer/Wrage, jurisPK-SGB IV, 2006, § 7 Rn. 88 ff.

8 Dabei wurde die lange Kundigungsfrist von einem Jahr zum Kalen-
derjahresende als — auch in herausgehobenen Angestelltenpositio-
nen in der freien Wirtschaft — durchaus tblich angesehen.

9 Vgl. Lidtke (Fn. 5), § 7 Rn. 8; Marschner (Fn. 5), § 7 Rn. 5; BSG, Urt.
V. 18.12.2001 - B 12 KR 8/01 R, S0zR 3-2400, § 7 Nr. 19.

10 Vgl. Marschner (Fn. 5), § 7 Rn. 8.

11 Vgl. hierzu BSG, Urt. v. 17.10.1969 — 3 RK 67/66, BB 1969, 1481;
BSG, Urt. v. 14.5.1981 - 12 RK 11/80, BB 1981, 1581; BayLSG , Urt. v.
14.12.2001 - L 4 KR 147/99, HVBG-INFO 2002, 3324.

12 BSG, Urt. v. 6.3.2003 - B 11 AL 25/02 R, SozR 4-2400, § 7 Nr. 1.

13 BSG, Urt. v. 24.9.1992 — 7 RAr 12/92, SozR 3-4100, § 168 Nr. 8; BSG,
urt. v. 3.2.1994 — 12 RK 84/92, SozR 3-2940, § 3Nr. 2S. 9.

14 S0 BSG, Urt. v. 19.6.2001 - B 12 KR 44/00 R, SozR 3-2400, § 7 Nr. 18
fur einen Vereinsvorstand.
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bb) Stiftung mit nur einem Organ

Verflgt die Stiftung nur Uber ein einziges Organ oder hat das
zweite Gremium lediglich Beratungsfunktion, so ist der Vor-
stand in seiner Arbeit nicht weisungsgebunden. Es ist dann an-
hand anderer Anhaltspunkte zu prifen, ob seine Tatigkeit als
nichtselbststandig zu qualifizieren ist. Ein Hinweis hierfiir kann
sein, ob der Vorstand ausschlieBlich und regelmaBig oder nur
gelegentlich und in geringem zeitlichen Umfang flir die Stiftung
tatig ist.

b) Organstellung

Wichtiger Anhaltspunkt fir die Qualifizierung ihrer Tatigkeit
als sozialversicherungspflichtig ist die Art und der Umfang
der den Stiftungsvorstanden Ubertragenen Aufgaben.® Ist das
Vorstandsamt allein mit reprédsentativen Funktionen verbun-
den, erschopft sich die Zustandigkeit des Stiftungsvorstands
in seiner Organstellung als solcher sowie der gesetzlichen Au-
Benvertretung und ist die Erledigung der laufenden Geschéfte
leitenden Angestellten (bertragen, so fehlt es in der Regel an
einer nichtselbststandigen Tatigkeit. Die geleistete Arbeit ist in
diesen Féllen nicht Ausfluss einer abhangigen Beschaftigung
sondern der stiftungsrechtlichen Organstellung.'®

Ist dem Stiftungsvorstand hingegen — wie in dem vom Sozial-
gericht Dresden zu entscheidenden Fall — auch die Erledigung
der laufenden Geschéfte, insbesondere die kaufméannische Lei-
tung der Stiftung Gbertragen, so besteht neben dem stiftungs-
rechtlichen Bestellungsakt regelmaBig auch ein Dienstverhalt-
nis zwischen Stiftung und Vorstand."” Der Stiftungsvorstand
nimmt dann Verwaltungsfunktionen wahr, die auch dem allge-
meinen Erwerbsleben zugénglich sind. Dies spricht fir die Be-
grindung eines Beschaftigungsverhaltnisses.’® Der Umstand,
dass das Vorstandsmitglied in dieser Funktion zugleich Einfluss
auf die Willensbildung des eigenen Vertragspartners nehmen
kann, rechtfertigt ebenso wenig eine andere Beurteilung wie
dessen umfassende Zustandigkeit flr alle Bereiche der Stif-
tung.”

) Entgelt

Ob die Entgeltlichkeit notwendiges Merkmal des Beschaf-
tigungs- wie des Arbeitsverhaltnisses ist (i.S.d. § 7 Abs. 1
SGB 1V), ist umstritten.?° Der Versicherungsschutz in den ein-
zelnen Versicherungszweigen setzt allerdings regelmaBig die
Entgeltlichkeit der Beschaftigung voraus. Sie kennzeichnet die
sozialrechtlich erhebliche Beschaftigung im Regelfall.?’

Vielfach erhalten Vorstandsmitglieder von Stiftungen fur ih-
ren Einsatz eine finanzielle Entschadigung. Vom Charakter her
kann es sich dabei um eine Wardigung der geleisteten Tatig-
keit ebenso handeln wie um eine Aufwandsentschadigung flr
getatigte Geld- oder Sachaufwendungen oder um eine Ent-
schadigung fur die geleistete Arbeit. Nach der flr die gesam-
te Sozialversicherung gliltigen gesetzlichen Definition zahlen
als Arbeitsentgelt alle laufenden oder einmaligen Einnahmen
aus einer Beschaftigung, gleichglltig, ob ein Rechtsanspruch
auf die Einnahmen besteht, unter welcher Bezeichnung oder
in welcher Form sie geleistet werden und ob sie unmittelbar
aus der Beschaftigung oder im Zusammenhang mit ihr erzielt
werden (vgl. § 14 Abs. 1 S. 1 SGB V). Steuerfreie Aufwands-
entschadigungen und die im Einkommensteuerrecht genann-
ten steuerfreien Ehrenamts- und Ubungsleiterpauschalen (§ 3
Nr. 26 und 26a EStG) gelten demgegentber ausdriicklich nicht
als Arbeitsentgelt (§ 14 Abs. 1 S. 3 SGB IV).??

Hinsichtlich der Abgrenzung zwischen selbststandiger Tatig-
keit und abhangiger Beschaftigung bietet die Frage nach dem
Verguitungsrisiko einen Anhaltspunkt: Der Selbststandige wird

regelmaBig nur dann bezahlt, wenn der versprochene Erfolg
eintritt oder die zugesagte Dienstleistung erbracht wird. Eine
feste, gleichbleibende Verglitung, die ohne Ricksicht auf den
Arbeitserfolg gezahlt wird, spricht hingegen flr eine abhangige
Beschaftigung.?

In dem vom Sozialgericht Dresden zu entscheidenden Fall
hatte das Vorstandsmitglied Anspruch auf die Zahlung von
zwolf gleich hohen Raten. Die Verbuchung der Vergltung er-
folgte ausdrticklich als Gehalt. Aufwendungen und Auslagen
einschlieBlich Reise- und Bewirtungskosten wurden gesondert
erstattet. Bei Krankheit wurde die Vergltung flr eine Dauer
von sechs Monaten fortgezahlt. All dies sprach flir das Beste-
hen einer abhangigen Beschaftigung.

d) Unternehmerrisiko

Das eigene Unternehmerrisiko als Abgrenzungskriterium
zwischen selbststandiger und nichtselbststandiger Beschafti-
gung ist gerade bei Diensten héherer Art von wesentlicher Be-
deutung. Allein aus dem Umstand, dass die betreffende Person
die Geschicke des Unternehmens im Wesentlichen eigenstan-
dig lenkt und damit organisatorisch auf der ,Unternehmersei-
te” steht, kann nicht auf eine fehlende Eingliederung und damit
eine selbststandige Tatigkeit geschlossen werden.?* All dies
bleibt fremdbestimmt, solange es fremden Interessen dient
und sich als Teil einer fremden Arbeitsorganisation darstellt.
MaBgebend bleibt in derartigen Fallen, ob die betreffende Per-
son hierflir auch eigenes Kapital oder auch eigene Arbeitskraft
mit dem Risiko ihres Verlustes einsetzt. Fur eine selbststandige
Tatigkeit ist ein Risiko erforderlich, das tber das Risiko, fiir den
Arbeitseinsatz kein Entgelt zu erzielen, hinausgeht. Vielmehr
muss der Erfolg des Einsatzes sachlicher oder personlicher Mit-

15 Die Regelung des § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG, wonach u.a. die gesetzli-
chen Vertreter einer juristischen Person nicht als deren Arbeitneh-
mer gelten, beschrankt sich auf das ArbGG und hat keine Bedeu-
tung fur das Sozialversicherungsrecht.

16 BSG, Urt. v. 22.8.1973 — 12 RK 27/72, USK 73123, 476, Segebrecht/
Wissing/Scheer/Wrage (Fn. 7), § 7 Rn. 92.

17 Vgl. Segebrecht/Wissing/Scheer/Wrage (Fn. 7), § 7 Rn. 93; z. B. ein
.Geschéftsflhrervertrag”, vgl. BSG, Urt. v. 30.11.1978 - 12 RK 33/76,
SozR 2200, § 165 Nr. 32 (Verbandsvorsteher eines Wasserverban-
des); BSG, Urt. v. 15.12.1983 — 12 RK 57/82, SOzR 2200, § 165 Nr. 73
(Vorstandsmitglied eines Vereins).

18 Vgl. BSG, Urt. v. 15.12.1983 — 12 RK 57/82, SozR 2200, § 165
Nr. 73 (Vorstand eines burgerlich-rechtlichen Vereins); BSG, Urt. v.
21.2.1990 - 12 RK 47/87, SozR 3-2940, § 3 Nr. 1 (Vorstand einer
Genossenschaft).

19 Vgl. BSG, Urt. v. 30.11.1978 — 12 RK 33/76, S0zR 2200, § 165 Nr. 32.

20 Vvgl. Lidtke (Fn. 5), § 7 Rn. 8; BSG, Urt. v. 4.12.1997 — 12 RK 3/97,
BSGE 81, 231, 239; a. A. Merten, GK-SGB IV, § 7 Rn. 18 m.w.N.

21Vgl. § 25 Abs. 1 SGB Ill; § 5 Abs. 1 Nr. 1 SGB V; § 1 Abs. 1 Nr. 1
SGB VI; § 20 Abs. 1S. 2 Nr. 1 SGB XI.

22 Ausschlaggebend ist demnach im Ubrigen allein die Funktion, die
im Einzelfall mit der Entschadigung verbunden ist. Zuwendungen
an das Vorstandsmitglied einer Stiftung stellen Arbeitsentgelte dar,
wenn sie von ihrer Funktion her eine Vergtitung flr die geleistete
Arbeit sind. Wird lediglich der tatsachliche Sach- oder Geldaufwand
ersetzt, so wird dem blrgerschaftlich Engagierten kein Entgelt ge-
zahlt. Geht jedoch die geleistete Entschadigung tber den bloBen
Ersatz des entstandenen Aufwandes hinaus, so ist sie nach einem
abstrakten MaBstab als Arbeitsentgelt zu qualifizieren. Dabei ist die
Bezeichnung als ,Aufwandsentschadigung” sowie die Form der Zu-
wendung (z.B. pauschale Abgeltung oder Sachleistung) ebenso we-
nig entscheidend flr die Qualifikation wie die Angemessenheit des
Entgelts.

23 Segebrecht/Wissing/Scheer/Wrage (Fn. 7), § 7 Rn. 90.

24 Segebrecht/Wissing/Scheer/Wrage (Fn. 7), § 7 Rn. 90.



n Aufséatze | Kiistermann

npoR Heft 2/2011

tel ungewiss sein.? Die selbststandig tatige Person muss das
Unternehmerrisiko zumindest in erheblichem Umfang selbst
mittragen.

Vielfach werden Stiftungsvorstande - wie auch in dem vom
Sozialgericht Dresden entschiedenen Fall — eine regelmaBige
Vergltung erzielen, ohne dabei ein eigenes wirtschaftliches
Risiko zu tragen. Das Risiko der Geschéftshandlungen der Vor-
standsmitglieder tragt in aller Regel die Stiftung. Der Umstand
allein, dass den Beschaftigten eine Haftung flir schuldhaftes
Verhalten trifft, begrindet noch kein Unternehmerrisiko, da
auch Arbeitnehmer einer Haftung flr schuldhaftes Verhalten
unterliegen.?¢ Auch eine vollstéandige Befreiung vom Selbstkon-
trahierungsverbot des § 181 BGB stellt nur einen Anhaltspunkt
fur eine selbststandige Tatigkeit dar.

3. Vergleich zur Aktiengesellschaft und zur GmbH

Mitglieder des Vorstands einer Aktiengesellschaft sind gene-
rell keine Beschaftigten (vgl. § 1S. 4 SGB VI, § 27 Abs. 1 Nr. 5
SGB Ill). Als Ausnahmeregelung sind die Bestimmungen eng
auszulegen. Zudem sind die Regelungen allein auf die Rechts-
form bezogen, so dass auch fir eine entsprechende Anwen-
dung allein die Vergleichbarkeit der Rechtsform, nicht aber die
tatsachliche Vergleichbarkeit ausschlaggebend ist. Nach stan-
diger Rechtsprechung, der sich auch das Sozialgericht Dresden
angeschlossen hat, kommt eine analoge Anwendung daher nur
in wenigen Fallen in Betracht.?” Eine entsprechende Anwen-
dung der Bestimmungen auf Stiftungsvorstande ist abzuleh-
nen. Die Unterscheidung in typisierender Betrachtungsweise
ist auch gerechtfertigt, da sich Aktiengesellschaften in GroBe
und Bedeutung typischerweise von anderen Unternehmen un-
terscheiden.

Sind Geschéftsfiihrer einer GmbH nicht an deren Stammka-
pital beteiligt, so sind sie grundsatzlich abhangig Beschaftigte
der GmbH und in der Konsequenz sozialversicherungspflich-
tig.?8 Der Vergleich mit einem GmbH-Geschaftsfihrer flihrt so-
mit ebenfalls zu keiner anderen Beurteilung der Sozialversiche-
rungspflicht von Stiftungsvorstanden.

lll. Folgen einer Fehlbeurteilung

Verkennt der Arbeitgeber unzutreffend das Bestehen einer
sozialversicherungspflichtigen Beschaftigung, so kann dies er-
hebliche finanzielle Belastungen nach sich ziehen: Der Arbeit-
geber hat gegen den Beschéftigten einen Anspruch auf den von
diesem zu tragenden Teil des Gesamtsozialversicherungsbei-
trags, wobei der Anspruch nur durch Abzug vom Arbeitsentgelt
geltend gemacht werden kann. Ist der Abzug unterblieben, so
darf er grundsatzlich nur bei den drei ndchsten Lohn- oder Ge-
haltszahlungen nachgeholt werden (vgl. § 28g S. 3 SGB IV). Dies
kann dazu fuhren, dass der Arbeitgeber — insbesondere dann,
wenn das Vertragsverhaltnis zwischenzeitlich beendet worden
ist — sowohl flr die Arbeitgeber- als auch fir die Arbeitnehmer-
beitrage aufzukommen hat.

Nachzahlungspflichten verjahren friihestens nach vier Jahren
(§ 25 Abs. 1 S. 1 SGB IV). Anspriiche auf vorsatzlich vorenthal-
tene Beitrdge verjahren sogar erst nach dreiBig Jahren (§ 25
ADbs. 1'S. 2 SGB V). Bedingter Vorsatz ist ausreichend. Dieser
liegt nach der bekannten Definition vor, wenn der Beitrags-
schuldner seine Beitragspflicht auch nur flr moglich gehalten,
die Nichtabflihrung der Beitrdge aber billigend in Kauf genom-
men hat.?

Besteht Unsicherheit dartiber, ob die Stiftungsvorstande der
Sozialversicherungspflicht unterliegen oder nicht, so empfiehlt
es sich daher, ein Statusfeststellungsverfahren durchzufiihren

(vgl. § 7a SGB IV). Im Rahmen dieses Verfahrens stellt die Deut-
sche Rentenversicherung verbindlich fest, ob Sozialversiche-
rungspflicht besteht.

IV. Fazit

Die Entscheidung des Sozialgerichts Dresden steht in Ein-
klang mit der hochstrichterlichen Rechtsprechung zur Sozi-
alversicherungspflicht von Organen juristischer Personen. Da
sich die Entstehung der Sozialversicherungspflicht nur begrenzt
gestalten lasst, sollte sie bereits im Zeitpunkt der Stiftungser-
richtung bedacht und sorgfaltig geprift werden, um Nachzah-
lungspflichten zu vermeiden. Die bloBe Vertragsgestaltung mit
dem Stiftungsvorstand ist zumindest nicht ausreichend, um
die Sozialversicherungspflicht zu umgehen. Ausschlaggebend
sind vielmehr die tatsachlichen Verhaltnisse.*® Insbesondere
dann, wenn ein zweites Organ nach der Stiftungssatzung den
Vorstand sachgerecht kontrollieren soll, wird regelmaBig eine
Pflicht zur Sozialversicherung entstehen.

25 BSG, Urt. v. 24.9.1981 — 12 RK 43/79, S0zR 2200, § 165 Nr. 63 S. 87,
Segebrecht/Wissing/Scheer/Wrage (Fn. 7), § 7 Rn. 90.

26 BSG, Urt. v. 18.11.1980 - 12 RK 76/79, SOzR 2200, § 165 Nr. 61 S. 74,
BSG, Urt. v. 15.12.1983 - 12 RK 57/82, S0zR 2200, § 165 Nr. 73S. 116
(Haftung des Vorstands oder Geschaftsfuhrers).

27 Die Vorschrift findet Anwendung auf Vorstdnde von Aktiengesell-
schaften, stellvertretende Vorstande und Vorstandsvorsitzende gro-
Ber Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit. Vgl. auch BSG, Urt. v.
19.6.2001 — B 12 KR 44/00 R, SozR 3-2400, § 7 Nr. 18; BSG, Urt. v.
21.2.1990 - 12 RK 47/87, SO0zR 3-2940, § 3 Nr. 1.

28 BSG, Urt. v. 24.6.1982 — 12 RK 45/80, USK 82160, S. 728 (fir GmbH);
BSG, Urt. v. 8.12.1987 — 7 Rar 25/86, USK 8710, S. 826, BSG, Urt. v.
19.6.2001 - B 12 KR 44/00 R, SozR 3-2400, § 7 Nr. 18.

29 BSG, Urt. v. 21.6.1990 — 12 RK 13/89, DB 1992, 2090.

30 BSG, Urt. v. 1.12.1977 — 12/3/12 RK 39/74, S0zR 2200, § 1227 Nr. 8.
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Prof. Dr. Marcus Arndt*

ZeitgeméBe Neubelebung der Sammlungsgesetze der Lénder

I. Begriff und Gegenstand der Sammlungsgesetze

Sammlungsgesetze sind Landesgesetze, die als Sonderord-
nungsrecht den Bereich der Spendensammlungen regeln. Der
Spendenbegriff umfasst nach hochstrichterlicher Rechtspre-
chung die unentgeltliche Austeilung oder Darreichung. Er um-
schlieBt damit groBzuigige Gaben fur milde Zwecke, mithin et-
was, was zur Hilfe, Unterstiitzung, Forderung einer Sache oder
Person geleistet wird." Der Regelungsgegenstand der Samm-
lungsgesetze erfasst in sachlicher Hinsicht Spendensamm-
lungen, wobei die Spenden in Form von Geld, Sachen oder
geldwerten Leistungen bestehen konnen.? Dariber hinaus be-
rucksichtigen die Sammlungsgesetze rdumliche Anknipfungs-
punkte. Sammlungen auf StraBen und Platzen, in Gast- und
Schankwirtschaften oder anderen jedermann zuganglichen
Raumen, sogenannte StraBensammlungen und Sammlungen
von Haus zu Haus — Haussammlungen — unterfallen einer Er-
laubnis- oder zumindest Anzeigepflicht.> Zahlreiche Samm-
lungsgesetze sehen zudem Uberwachungsmaglichkeiten flr
nicht erlaubnispflichtige Sammlungen durch Spendenbriefe,
Offentliche Aufrufe und das Aufstellen von Sammiungsbehal-
tern vor, die von behordlichen Auskunftsrechten bis hin zum
Sammlungsverbot reichen.*

Il. Rechtslage in den einzelnen Bundeslandern

Ursprunglich existierten Sammlungsgesetze in allen Bundes-
landern. Die Sammlungsgesetze der alten Bundeslander datier-
ten vom Ende der sechziger bzw. Anfang der siebziger Jahre,®
die Sammlungsgesetze der neuen Bundeslander aus der Mitte
der neunziger Jahre.¢ Vor etwa dreizehn Jahren setzte bundes-
weit ein Trend ein, der zu einer Aufhebung vieler Sammlungsge-
setze geflihrt hat, so dass heute in mehr als der Halfte der Bun-
deslander keine Sammlungsgesetze mehr existieren. Bereits
Ende der neunziger Jahre wurden die ersten Sammlungsgeset-
ze aufgehoben, in Nordrhein-Westfalen zum 1.1.1998 und in
Sachsen-Anhalt zum 1.8.1999. Das Berliner Sammlungsgesetz
wurde zum 1.1.2004 aufgehoben,” das Bremische Sammlungs-
gesetz zum 1.4.2005,% ebenfalls im Jahre 2005 das Hamburger
Sammlungsgesetz.® In Brandenburg trat das Sammlungsgesetz
zum 1.8.2006 auBer Kraft.'

In Niedersachsen war zunachst geplant, das Erlaubnisverfah-
ren ab 2007 Ubergangsweise durch ein bloBes Anzeigeverfah-
ren zu ersetzen und das Sammlungsgesetz erst im Laufe des
Jahres 2010 ganzlich auBer Kraft treten zu lassen." Weil die Er-
fahrungen in den Landern, die ihre Sammlungsgesetze bereits
abgeschafft hatten, positiv seien, entschied sich der Landes-
gesetzgeber gegen eine solche Zwischenldsung und hob das
Niedersachsische Sammlungsgesetz zum 1.1.2007 auf."™

Zuletzt wurden das Bayerische Sammlungsgesetz zum
1.1.2008," das Schleswig-Holsteinische Sammlungsgesetz
zum 1.1.2009" und das Sachsische Sammlungsgesetz zum
28.12.2009 aufgehoben.™ SchlieBlich ist das hessische Samm-
lungsgesetz zum 1.1.2010 auBer Kraft getreten.

Allein in den Bundeslandern Baden-Wirttemberg, Mecklen-
burg-vVorpommern, Rheinland-Pfalz, Saarland und Thiringen
gelten somit noch Sammlungsgesetze.

lll.Fur die Abschaffung der Sammlungsgesetze angefiihrte
Griinde

Die Grlunde fur die Abschaffung der Sammlungsgesetze sind
unterschiedlich oder werden mit uneinheitlichem Gewicht
betont. Es werden der Bedeutungsverlust der Vorschriften

(unter 1.), Entblrokratisierungsbestrebungen (unter 2.), Ein-
sparmaglichkeiten und Funktionsbetrachtungen (unter 3.), die
Muindigkeit und Eigenverantwortung des Buirgers (unter 4.), die
Starkung der Wohlfahrtsverbande (unter 5.) sowie ausreichen-
de anderweitige Informationsmaoglichkeiten (unter 6.) als Grin-
de flr die Abschaffung genannt.

1. Bedeutungsverlust der Sammlungsgesetze

Es wird ausgeflihrt, die Sammlungsgesetze hatten durch die
Entwicklung des Spendenmarkts in den letzten Jahren an Be-
deutung verloren. So seien neben den vom praventiven Verbot
der Sammlungsgesetze erfassten Haus- und StraBensammiun-
gen eine Vielzahl nicht regulierter Formen des Fundraisings
entstanden, etwa TV-Werbung, Offentlichkeitsarbeit durch

* Der Verfasser ist Fachanwalt fuir Verwaltungsrecht, Partner in der
Rechtsanwaltskanzlei WEISSLEDER EWER in Kiel und Honorarprofes-
sor an der Christian-Albrechts-Universitat zu Kiel.

1 BVerfG, Kammerbeschl. v. 14.8.1992 — 2 BVR 1463/91, NJW 1993,
1253, 1254.

2 Hierzu etwa § 1 Abs. 1 des Sammlungsgesetzes flir Baden-Wirttem-
bergv. 13.1.1969 i.d.F.v. 19.3.1996.

3 Vvgl. § 1 Abs. 1 des Sammlungsgesetzes flir Baden-Wirttemberg v.
13.1.1969 i.d.F.v. 19.3.1996.

4 Entsprechende Regelungen bestehen bzw. bestanden zumindest in
den Sammlungsgesetzen der Lander Baden-Wrttemberg, Branden-
burg, Bayern, Hessen, Mecklenburg-Vorpommern, Rheinland-Pfalz,
Saarland, Sachsen, Schleswig-Holstein und Thiringen.

5 So das Sammlungsgesetz fiir Baden-Wirttemberg v. 13.1.1969
(GBI. S. 1), das Bayerische Sammlungsgesetz v. 1.8.1963 (neuge-
fasst 1.1.1983), das Sammlungsgesetz Berlin v. 23.1.1973 (GVBI.
S. 394), das Bremische Sammlungsgesetz v. 12.9.1967, das Hes-
sische Sammlungsgesetz v. 27.5.1969 (GVBI. | S. 71), das Nieder-
sachsische Sammlungsgesetz v. 8.7.1969 (Nds. GVBI. S. 144), das
Sammlungsgesetz flir Rheinland-Pfalz v. 5.3.1970 (GVBI. 1970, S. 93)
und das Schleswig-Holsteinische Sammlungsgesetz v. 10.12.1969
(GVOBI. 1969, S. 276).

6 So das Sammlungsgesetz des Landes Brandenburg v. 3.6.1994
(GVBI. 11994, 194), das Sammlungsgesetz des Landes Mecklenburg-
Vorpommern v. 17.6.1996 (GVOBI. M-V 1996, S. 266), das Sachsi-
sche Sammlungsgesetz v. 5.11.1996 (SachsGVBI. 1996, S. 446) und
das Thiringer Sammlungsgesetz v. 8.6.1995 (GVBI. 1995, S. 197).

7 Art. IV des Ersten Gesetzes zur Rechtsvereinfachung und Entbiiro-
kratisierung v. 17.12.2003 — (GVBI. Nr. 47 v. 31.12.2003).

8 Vgl. Pressemitteilung des Senats v. 29.4.2005, einsehbar unter:
http://www.senatspressestelle.bremen.de/detail.php?id=14266.

9 Art. 4 des Gesetzes zur Deregulierung des Landesrechts v. 1.9.2005
(HmbGVBI. S. 377).

10 Artikel 22 Nr. 1 und 2 in Verbindung mit Artikel 23 Abs. 1 S. 3 des
Ersten Gesetzes zum Abbau von bulrokratischen Hemmnissen im
Land Brandenburg (Erstes Blirokratieabbaugesetz — 1. BbgBAG) v.
28.6.2006 (BbgGVOBI. I, S. 74).

11 Siehe dazu die Ausflihrungen im Entwurf eines Gesetzes zur Aus-
fuhrung des Niedersachsischen Sammlungsgesetzes, Niedersachsi-
scher Landtag, Drs. 15/3180 v. 28.9.2006, S. 4.

12 Gesetz zur Aufhebung des Niedersachsischen Sammlungsgesetzes
v. 8.12.2006 (NdsGVBI. 2006, S. 583).

13 Gesetz zur Aufhebung des Bayerischen Sammlungsgesetzes v.
10.12.2007 (GVBI. S. 901).

14 § 1 Abs. 1i.V.m. § 2 des Gesetzes zur Aufhebung des Sammlungsge-
setzes, des Lebenspartnerschaftsausfuhrungsgesetzes und der Lan-
desverordnung Uber die zustandige Behorde zur Entgegennahme
namensrechtlicher Erklarungen nach dem Lebenspartnerschaftsge-
setz v. 14.1.2008 (GVBI. 2008, S. 72).

15 vgl. Art. 9 des Gesetzes zur Umsetzung der Europdischen Dienst-
leistungsrichtlinie v. 28.12.2009 (SachsGVBI. 2009, S. 438).
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spektakuldre Aktionen, Telefonmarketing und Internet, in
die der GroBteil des privaten Spendenaufkommens flie-
Be. So stlinden einem bundesweiten Spendenaufkommen
von rund 2,6 Milliarden EUR im Jahre 2004" lediglich ca.
26 Mio. EUR Ertrage durch die von der Regierung der Ober-
pfalz erlaubten landesweiten Haus- und StraBensammlun-
gen in 2004 gegeniber."® Die von der Stadt Kiel gepriften
Sammelerldse lagen sogar nur im vierstelligen Bereich."
SchlieBlich wirde die Rechtsprechung seit langem einge-
fuhrte Auslegungen der Sammlungsgesetze zunehmend in
Frage stellen. So werde etwa der in Bayern langjahrig gelib-
ten Verwaltungspraxis, die Vorweihnachtszeit von landes-
weiten Sammlungen freizuhalten, die gesetzliche Grundlage
abgesprochen.?

2. Entbiirokratisierung

Weiter wurden Sammlungsgesetze mit dem politischen
Ziel abgeschafft, eine mdglichst weitgehende Deregulie-
rung zu fordern.?". Gerade wegen des Bedeutungsverlustes
der Sammlungsgesetze misse nun den Deregulierungsbe-
muhungen Vorrang zukommen?2. Entsprechend wurde die
Aufhebung von Sammlungsgesetzen nachtraglich als politi-
scher Erfolg bewertet. So wurde etwa in Sachsen die Auf-
hebung ,zweier kompletter Gesetze” (von denen eines das
Sammlungsgesetz war) als wesentlicher Fortschritt im Be-
muhen um weitgehende Deregulierung dargestellt?:.

3. Einsparpotential und Funktionsbeschrankung der
ordnungsbhehérden

Des Weiteren fuhre die Abschaffung der Sammlungsge-
setze zu einer Entlastung der Verwaltung und damit zu Ein-
sparungen.? In Schleswig-Holstein konnten durch die Ab-
schaffung des Sammlungsgesetzes 0,2 Stellen und damit
Haushaltsmittel in Hohe von jahrlich 16.000 EUR eingespart
werden.?

Uberdies verlange auch eine funktionale Betrachtung Ein-
sparungen in diesem Bereich der Ordnungsverwaltung. Die
gesetzlichen Regelungen — insbesondere die Vorschriften
Uber die Erteilung sammlungsrechtlicher Erlaubnisse und
Uber die Koordinierung der Sammlungstermine — dienten
zwar dazu, das Vertrauen der Blrger in ordnungsgemaBe
Sammlungen zu starken. Aufgabe der Ordnungsbehodrden
sei aber die Gefahrenabwehr. Fur die Starkung des Vertrau-
ens der Spender seien hingegen die sammelnden Organisa-
tionen selbst verantwortlich.?

4. starkung des miindigen Biirgers und Subsidiaritats-
erwagungen

Die Abschaffung von Sammlungsgesetzen wurde weiter
damit gerechtfertigt, dass man der Mundigkeit des Blirgers
hierdurch eher Rechnung trage. Die Blrger seien selbst
in der Lage, den Sammlungszweck zu bewerten und eine
eigenverantwortliche Entscheidung Uber dessen Unter-
stlitzung zu treffen.?” Staatlicher Schutz sei subsidiar und
musse dahinter zurlcktreten. Nur wenn dem Birger ein
effektiver Rechtsschutz nicht moéglich sei, komme die be-
hordliche Gefahrenabwehr zum Zuge.?® Zudem gebiete auch
die Ehrlichkeit des Staates gegentber dem Burger, diesem
die Entscheidung tber die Spende zu Uberlassen. Der Staat
solle beim Blrger nicht den falschen Eindruck erwecken,
mit der Erteilung einer Sammlungsgenehmigung sei die Se-
riositat des Sammlungstragers effektiv gepruft worden und
es werde nach Durchfiihrung der Sammlung die zweckent-
sprechende Verwendung des Sammlungsertrags durch be-
hdrdliche Kontrolle umfassend sichergestellt. Eine vollstan-

dige Prifung der Seriositat jeder einzelnen der bundesweit
20.000 konkurrierenden Sammlungsorganisationen und der
Bonitat der Sammlungen sei — schon mangels des erforder-
lichen Personals bei Staat und Gemeinden — nicht machbar
gewesen.??

16 Gesetzentwurf zur Aufhebung des Bayerischen Sammlungsgeset-
zes, Bayerischer Landtag, Drs. 15/8371 v. 19.6.2007, S. 3; Schles-
wig-Holsteinischer Landtag, Gesetzentwurf der Landesregierung,
Entwurf eines Gesetzes zur Aufhebung des Sammlungsgesetzes,
Drs. 16/1617 v. 25.9.2007, S. 2.

17 Der Spiegel 49/2004, S. 60 ff., bundesweite Schatzung von Emnid.

18 Gesetzentwurf zur Aufhebung des Bayerischen Sammlungsgeset-
zes (Fn. 16), S. 3.

19 Begriindung des Gesetzentwurfs zur Aufhebung des Sammlungsge-
setzes, des Lebenspartnerschaftsausfiihrungsgesetzes und der Lan-
desverordnung Uber die zustandige Behorde zur Entgegennahme
namensrechtlicher Erklarungen nach dem Lebenspartnerschaftsge-
setz, Drs. 16/1617 v. 25.9.2007, S. 8.

20 Gesetzentwurf zur Aufhebung des Bayerischen Sammlungsgeset-
zes (Fn. 16), S. 3.

21 Gesetzentwurf zur Aufhebung des Bayerischen Sammlungsgeset-
zes (Fn. 16), S. 1; Mitteilung der Senatspressestelle Bremen — Der
Senator fir Inneres und Sport — v. 29.4.2005 (verdffentlicht unter
www.senatspressestelle.bremen.de); Begriindung des Gesetzent-
wurfs zur Aufhebung des Sammilungsgesetzes, des Lebenspartner-
schaftsausflihrungsgesetzes und der Landesverordnung uber die
zustandige Behorde zur Entgegennahme namensrechtlicher Erkla-
rungen nach dem Lebenspartnerschaftsgesetz (Fn. 19), S. 2, 6.

22 Begriindung des Gesetzentwurfs zur Aufhebung des Sammlungsge-
setzes, des Lebenspartnerschaftsausfiihrungsgesetzes und der Lan-
desverordnung Uber die zustandige Behorde zur Entgegennahme
namensrechtlicher Erklarungen nach dem Lebenspartnerschaftsge-
setz (Fn. 19), S. 6.

23 Rede des Herrn Staatsministers Geert Mackenroth in der Kabinetts-
pressekonferenz zum Thema ,Birokratieabbau” am 20.6.2006,
www.justiz.sachsen.de/download/RedeKabinettspressekonferenz.
pdf.

24 Pressemitteilung der Niedersachsischen Staatskanzlei vom
28.6.2005; Gesetzentwurf zur Aufhebung des Bayerischen Samm-
lungsgesetzes (Fn. 16), S. 3.

25 Redebeitrag des Landtagsabgeordneten Giinther Hildebrand (FDP)
in der 69. Sitzung v. 10.10.2007, Schleswig-Holsteinischer Landtag,
Plenarprotokoll 16/69, S. 5001.

26 Begriindung des Gesetzentwurfs zur Aufhebung des Sammlungsge-
setzes, des Lebenspartnerschaftsausfiihrungsgesetzes und der Lan-
desverordnung Uber die zustandige Behorde zur Entgegennahme
namensrechtlicher Erklarungen nach dem Lebenspartnerschaftsge-
setz (Fn. 19), S. 8.

27 Mitteilung der Senatspressestelle Bremen — Der Senator flir Inneres
und Sport — vom 29.4.2005; Redebeitrag des Landtagsabgeordneten
Werner Kalinka (CDU) in der 69. Sitzung v. 10.10.2007, Schleswig-
Holsteinischer Landtag, Plenarprotokoll 16/69, S. 4999; Begriindung
des Gesetzentwurfs zur Aufhebung des Sammlungsgesetzes, des
Lebenspartnerschaftsausfiinrungsgesetzes und der Landesverord-
nung Uber die zustandige Behorde zur Entgegennahme namens-
rechtlicher Erklarungen nach dem Lebenspartnerschaftsgesetz
(Fn. 19), S. 6.

28 Begriindung des Gesetzentwurfs zur Aufhebung des Sammlungsge-
setzes, des Lebenspartnerschaftsausfiihrungsgesetzes und der Lan-
desverordnung Uber die zustandige Behorde zur Entgegennahme
namensrechtlicher Erklarungen nach dem Lebenspartnerschaftsge-
setz (Fn. 19), S. 6 f.; Redebeitrag des Landtagsabgeordneten Werner
Kalinka (CDU) in der 69. Sitzung v. 10.10.2007, Schleswig-Holsteini-
scher Landtag, Plenarprotokoll 16/69.

29 Soldner, Zur Rechtslage nach Aufhebung des Bayerischen Samm-
lungsgesetzes, KommunalPraxis Bayern 2008, 340; ebenfalls zum
Gesichtspunkt der lediglich formalen Anwendung der Sammlungs-
gesetze: Innenministerium des Landes Nordrhein-Westfalen, Gefah-
renabwehr in Nordrhein-Westfalen Jahresbericht 2006, S. 77.
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5. Starkung der Wohlfahrtsverbdnde

Zugunsten der Abschaffung werden auch die Interessen der
sammelnden Organisationen angefuhrt. Danach wirden die
Sammlungstrager durch die Aufhebung der Sammlungsgesetze
finanziell und organisatorisch entlastet.® Die Entlastung liege
darin, dass der durch die Antragstellung verursachte Aufwand
entfalle.

6. Bestehen anderweitiger Informationsmoglichkeiten

SchlieBlich werden Mdglichkeiten der Blrger genannt, sich
auch nach Wegfall der Sammlungsgesetze Uber die Seriositat
der Sammeltréger zu informieren. Spendenwillige Blrger hat-
ten etwa die Moglichkeit, sich beim Deutschen Zentralinstitut
fur soziale Fragen (DZI) oder dem Deutschen Spendenrat ber
die Seriositat der jeweiligen Sammlungstrager zu erkundigen.®'

IV. Zuordnung von Positionen zu politischen Gruppierun-
gen oder Interessenvertretern

Die Positionen flir beziehungsweise gegen die Abschaffung
der Sammlungsgesetze bieten ein insgesamt uneinheitliches
Bild. Keiner Position lassen sich ,typische Vertreter” zuordnen.

So ist beispielsweise das Bayerische Sammlungsgesetz un-
ter der CSU-Regierung gegen den Widerstand der Sozialdemo-
kraten aufgehoben worden.®> Demgegenuber hat Nordrhein-
Westfalen das Sammlungsgesetz zu Zeiten der rot-griinen
Landesregierung abgeschafft. In Schleswig-Holstein wurde die
Aufhebung des Sammlungsgesetzes von Seiten der regieren-
den Koalition aus CDU und SPD favorisiert, die oppositionelle
FDP forderte sogar die schnellere Aufhebung des Sammlungs-
gesetzes. Lediglich der in der Opposition befindliche Slidschles-
wigsche Wahlerverband (SSW) erhob Bedenken gegentiber ei-
ner Abschaffung.s

V. Situation nach Abschaffung der Sammlungsgesetze

Die mit der Abschaffung von Sammlungsgesetzen entstande-
ne Rechtslage (unter 1.) hat zu erheblicher Kritik geflihrt (unter
2.) und ist als unbefriedigend zu bewerten (unter 3.)

1. Rechtslage nach Abschaffung der Sammlungsgesetze

Je nach Umfang der Kontroll- und Eingriffsbefugnisse in den
jeweiligen Sammlungsgesetzen auBert sich ihr Wegfall von
Bundesland zu Bundesland unterschiedlich. Allgemein lasst
sich zusammenfassen, dass mit dem Wegfall der Erlaubnis-
oder auch nur Anzeigepflichten in erster Linie die praventi-
ven Uberwachungsmoglichkeiten der Ordnungsbehdrden bei
StraBen- und Haussammlungen entfallen sind. Der Verwaltung
wird die Moglichkeit genommen, sich vor der Sammlung ein
Bild Uber den Sammlungstrager zu machen und maglichen von
der Sammlung ausgehenden Gefahren im Voraus durch Versa-
gung der Erlaubnis oder durch die Erteilung von Auflagen oder
sonstigen Nebenbestimmungen zu begegnen. Daneben entfal-
len — sofern entsprechende Regelungen vorhanden waren - die
behdrdlichen Mdglichkeiten, bei Sammlungen durch Spenden-
briefe und 6ffentliche Aufrufe Auskunftsanspriiche geltend zu
machen und gegebenenfalls auf Grundlage eines speziellen
MaBnahmenkataloges einzugreifen.

An die Stelle des in den Sammlungsgesetzen enthaltenen spe-
ziellen Instrumentariums treten die allgemeinen Vorschriften
des Polizei- und Ordnungsrechts, namentlich die polizeirecht-
liche Generalklausel, nach der Polizei und Ordnungsbehdrden
beim Vorliegen einer Gefahr flir die 6ffentliche Sicherheit nach
pflichtgemaBem Ermessen einzuschreiten berechtigt sind. Die-
se Eingriffsmoglichkeiten sind bei unangekundigten Sammlun-
gen regelmaBig auf ein reaktives Tatigwerden der Ordnungs-
verwaltung im Einzelfall beschrankt.

Eine praventive Kontrolimdglichkeit besteht nur noch dort,
wo Erlaubnisvorbehalte in anderen, nicht auf Sammlungen
bezogenen Vorschriften enthalten sind. Sollen aus Anlass von
Sammlungen Behélter oder Informationsstande auf 6ffentlichen
Wegen aufgestellt werden, kann hierflir eine Sondernutzungs-
erlaubnis nach dem StraBen- und Wegerecht erforderlich sein.
Finden Verkaufsaktionen statt, deren Erl0se nicht ganzlich dem
wohltatigen Zweck zukommen, kommen Erlaubnispflichten
aus dem Gewerbe- beziehungsweise Gaststattenrecht in Be-
tracht. Findet im Zuge der Sammlung eine Tombola statt, kann
eine gliicksspielrechtliche Genehmigung erforderlich sein.
Durch diese Genehmigungsvorbehalte wird aber nicht vor den
Gefahren einer Sammlung geschutzt. So wird beim Antrag auf
Erteilung einer straBenrechtlichen Sondernutzungserlaubnis
nur gepruft, ob die Sicherheit oder Leichtigkeit des Verkehrs
beeintrachtigt wird, nicht aber, ob der Veranstalter Gewahr flr
die zweckentsprechende Verwendung der Mittel bietet.

Den Finanzbehdrden kommt schlieBlich durch die Anerken-
nungs- bzw. Aberkennungsmoglichkeit der Gemeinnutzigkeit
und der damit verbundenen Gewahrung bzw. dem Entzug steu-
erlicher Privilegien eine Einwirkungsmaoglichkeit auf die Samm-
lungstrager zu.

Missbrauchen unseridse Sammler die Spendenbereitschaft
der Blrger, hat dies auch strafrechtliche Bedeutung. Der Bun-
desgerichtshof hat mit Blick auf den Betrugstatbestand (§ 263
StGB) klargestellt, dass die Annahme einer tauschungs- und
irrtumsbedingten Schadigung nicht schon deshalb entfalle,
weil sich die Getduschten der nachteiligen Wirkung ihrer Ver-
figung auf ihr Vermdgen (durch Mitgliedsbeitrage bzw. Spen-
den) bewusst seien.®> Die bewusste VermogenseinbuBe soll
vielmehr durch Erreichen eines bestimmten, nicht vermogens-
rechtlichen Zwecks ausgeglichen werden. Werde dieser Zweck
verfehlt, so werde der Betrogene auch wirtschaftlich zu einer
unvernunftigen Ausgabe veranlasst, die auf der Tduschung be-
ruhe.

Uberdies greift der Tatbestand der Untreue gemaB § 266
StGB ein, wenn der Spendensammler den Sammlungserlos
nicht an den Sammlungstrager weiterleitet, sondern in der ei-
genen Tasche verschwinden |8sst.¢

Eine gewisse Kontrolle der Sammlungstrager wird durch un-
abhangige Institutionen ausgelbt. Hier ist zum einen das Deut-
sche Zentralinstitut fir soziale Fragen (DZI) in Berlin zu nennen,
ein unabhangiges wissenschaftliches Dokumentationszentrum
in der Rechtsform einer Stiftung des birgerlichen Rechts, hin-
ter welcher der Senat von Berlin, das Bundesministerium flir
Familie, Senioren, Frauen und Jugend, der Deutsche Industrie-
und Handelskammertag, der Deutsche Stadtetag und die Bun-
desarbeitsgemeinschaft der Freien Wohlfahrtspflege e.V. als
Stiftungstrager stehen. Ziel des DZI ist es, den Spendenmarkt
Ubersichtlicher zu gestalten und das Vertrauen sowie die Hilfs-

30 Redebeitrag des Innenministers Dr. Ralf Stegner (SPD) in der 69. Sit-
zung vom 10.10.2007, Schleswig-Holsteinischer Landtag, Plenarpro-
tokoll 16/69, S. 4998.

31 Dazu im Einzelnen unter V.1.

32 vgl. Darstellung der CSU-Landtagsfraktion unter http://www.csu-
landtag.de/www/druckversion/themen_124.asp.

33 Zu den im Einzelnen vertretenen Standpunkten: Schleswig-Holstei-
nischer Landtag, Plenarprotokoll 16/69 v. 10.10.2007, S. 4998-5004.

34 Vgl. die bisherige Regelung in § 4 des Staatsvertrages zum Gllcks-
spielwesen in Deutschland, siehe hierzu aber: EUGH, Urt. v. 8.9.2010
—C-46/08, NVwZ 2010, 477.34

35 Vgl. BGH, Urt. v. 10.11.1994 - 4 StR 331/94, NJW 1995, 539.

36 Vgl. Fischer, Strafgesetzbuch, 55. Aufl. 2008, § 266 Rn. 46 ff.
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bereitschaft der Blrger zu erhalten. Dazu verleiht das DZI als
Orientierungshilfe das sogenannte DZI Spenden-Siegel an sam-
melnde Organisationen.s’

Vergleichbare Einfliisse gehen vom Deutschen Spendenrat
e.V. mit Sitz in Frankfurt am Main aus, der 1993 als Interes-
senvertretung spendensammelnder gemeinnitziger Organi-
sationen nach den Vorbildern des Deutschen Werberats und
des Deutschen Presserats gegriindet wurde.®® Die Ziele des
Deutschen Spendenrates e.V. bestehen in der Wahrung der
ethischen Grundséatze des Spendenwesens, der Schaffung von
Transparenz und der Sicherstellung der ordnungsgemaBen Ver-
wendung der Spendengelder.®® Zur Umsetzung dieser Zielset-
zungen setzt der Deutsche Spendenrat e.V. auf die freiwillige
Selbstkontrolle seiner Mitglieder. Die Mitgliedsorganisationen
mussen eine Selbstverpflichtungserklarung unterzeichnen, in
der sie sich verpflichten, die Anerkennung ihrer Gemeinnitzig-
keit nach den §§ 52 ff. AO anzugeben sowie auf bestimmte Ar-
ten der Werbung zu verzichten. Weiter haben sich die Mitglieds-
organisationen zur Beachtung des Verbraucherschutzes und
zum Unterlassen des Handels mit Spenderdaten zu verpflich-
ten.®

2. Kritik an der Abschaffung der Sammlungsgesetze

Die Abschaffung der Sammlungsgesetze blieb nicht ohne
Offentliche Kritik. So kritisierte der stellvertretende Fraktions-
vorsitzende der BayernSPD Landtagsfraktion, Dr. Thomas Bey-
er, die Abschaffung des Sammlungsgesetzes und den damit
einhergehenden Koordinationsverlust fir die traditionellen
Frihjahrs- und Herbstsammlungen der Wohlfahrtsverbande.*!
Vertreter der Jungen Union bemangelten die Abschaffung des
Sammlungsgesetzes in Nordrhein-Westfalen mit der Begrin-
dung, dass unseridose Spendensammler nunmehr ein leichte-
res Spiel hatten.*? In Schleswig-Holstein wiesen Vertreter des
SSW in ahnlicher Form darauf hin, dass nach Abschaffung des
Sammlungsgesetzes eine ordnungsgemaBe Verwendung des
gesammelten Spendenerldses nicht mehr gewahrleistet sei.*

Freie Wohlfahrtsorganisationen beflirchten durch die Ab-
schaffung der Sammlungsgesetze einen erheblichen Riickgang
an Spenden flr die soziale Arbeit vor Ort. Es werde bereitwilli-
ger gespendet, wenn der Staat als Garant dahinter stehe. Das
Sammlungsrecht diene den Wohltatigkeitsverbanden als eine
Art Gltesiegel.** Mit der Abschaffung der Sammlungsgesetze
gehe die Aufgabe, die Sammlungstermine zu koordinieren, auf
die sammelnden Organisationen Gber. Wahrend die Verwal-
tung punktuell entlastet wirde, missten die Sammlungstrager
diese Aufgabe mit hohem personellem und finanziellem Auf-
wand Ubernehmen.*s

Erhebliche Kritik an der Abschaffung der Sammlungsgesetze
Ubten auch diejenigen Institutionen, die nach der Vorstellung
manches Gesetzgebers die Funktion der Sammlungsgesetze
Ubernehmen sollten, ndmlich der Deutsche Spendenrat e.V.
und das DZI. Der Deutsche Spendenrat e.V. begriiBt die Ab-
schaffung des Sammlungsgesetzes nicht etwa als Entbirokra-
tisierungsmaBnahme, sondern fordert vielmehr die — beson-
ders auf Kontrolle der Buchfiihrung und der Mittelverwendung
ausgerichtete — gesetzliche Fixierung einheitlicher Standards,
an denen sich jeder Spendensammler messen lassen masse,
da der Birger nur auf diese Weise den Organisationen vertrau-
en kénne und eine effektive Kontrolle moglich sei.*

Das DZI beklagt die Erosion der Sammlungsgesetze, mit de-
ren Fortgang der Staat den oOffentlichen Raum Uber kurz oder
lang unseridosen Akteuren Uberlasse und damit das Ansehen
des Spendensektors im Ganzen schadige.”

3. Bewertung der Situation nach Abschaffung der Samm-
lungsgesetze

Die Situation nach Abschaffung der Sammilungsgesetze ist
unbefriedigend. Die Regelungen boten und bieten ein wirksa-
mes Instrumentarium. Auch wenn die praventiven Wirkungen
der Sammlungsgesetze auf Haus- und StraBensammlungen be-
schrankt sind, kdnnen die Vorschriften nicht als bedeutungs-
los bezeichnet werden. Die Reaktion der Sammlungstrager auf
die Abschaffung der Sammlungsgesetze zeigt, dass Haus- und
StraBensammliungen trotz der neuen technischen Maoglichkei-
ten, die Rundfunk, Internet und Telefon bieten, noch immer
wichtige Einnahmequellen sind, die oft flr ortliche Hilfsan-
gebote genutzt werden. Dabei spielt es keine Rolle, ob das
Spendenaufkommen bei Haus- und StraBensammlungen im
Vergleich zu medial gestlitzten Sammlungen gering ausfallt.
Das Bekanntwerden einer unseriosen Sammlung bewirkt Ver-
trauensschaden, unabhéangig von der Hohe des entstandenen
materiellen Schadens. Dem MaB an Vertrauensverlust korres-
pondiert eher das MaB der Zweckverfehlung.

Auch die fur die Abschaffung der Sammilungsgesetze zum
Teil in Anspruch genommene Mindigkeit des Blrgers* schiitzt
nicht vor den Gefahren unkontrollierter Sammlungen. Auch der
mindige Birger kann bei einer unvorbereiteten Ansprache an
der Haustlr oder auf der StraBe die Seriositat einer Sammlung
nicht belastbar Uiberpriifen. Gerade dem miindigen Burger bleibt
in dieser Situation nur die Moglichkeit, im Zweifel nicht zu spen-
den, wenn er sicher gehen will, keinem Schwindel aufzusitzen.

Die von Sammlungen ausgehenden Gefahren werden auch
durch zivilrechtliche Instrumentarien nur bedingt ausgeglichen.
So ist unklar, ob das zivilrechtliche Widerrufsrecht, das friher
im Haustlrwiderrufsgesetz geregelt war und seit dem 1.1.2002
in den §§ 312 ff., 355 ff. BGB enthalten ist, auch Fordermitglied-
schaften erfasst.* Die Widerrufsvorschriften des BGB helfen je-

37 Vgl. zu den Einzelheiten DZI (Hrsg.), DZI Spenden-Siegel — Leitlinien
fur die Vergabe des DZI Spenden-Siegels, Berlin 2010, http://www.
dzi.de/downloads/DzI-Spenden-Siegel-Leitlinien-2010.pdf.

38 Http://www.spendenrat.de/index.php?id=7,48,0,0,1,0.

39 Http://www.spendenrat.de/index.php?id=8,25,0,0,1,0.

40 Http://www.spendenrat.de/index.php?selbstverpflichtungserklaerung.

41 Pressemitteilung der BayernSPD v. 26.6.2007.

42 POLITEIA 231 (Juni 2003) Platz fiir schwarze Schafe.

43 Redebeitrag der Landtagsabgeordneten Spoorendonk (SSW) in der
69. Sitzung v. 10.10.2007, Schleswig-Holsteinischer Landtag, Plen-
arprotokoll 16/69, S. 5003.

44 Mitteilung des Evangelischen Presseverbands flir Bayern (epv)
V. 12.6.2006.

45 Diakonisches Werk Bayern e.V., Standpunkte, Argumente und Infor-
mationen aus der bayerischen Diakonie, Ausgabe 2/2006.

46 Pressemitteilung des Deutschen Spendenrats e.V. v. 12.3.2008.

47 Http://www.dzi.de/pm_1206.htm.

48 Mitteilung der Senatspressestelle Bremen — Der Senator fiir Inneres
und Sport — vom 29.4.2005; Redebeitrag des Landtagsabgeordneten
Werner Kalinka (CDU) in der 69. Sitzung v. 10.10.2007, Schleswig-
Holsteinischer Landtag, Plenarprotokoll 16/69, S. 4999; Begriindung
des Gesetzentwurfs zur Aufhebung des Sammlungsgesetzes, des
Lebenspartnerschaftsausflinrungsgesetzes und der Landesverord-
nung Uber die zustandige Behotrde zur Entgegennahme namens-
rechtlicher Erklarungen nach dem Lebenspartnerschaftsgesetz
(Fn. 19), S. 6.

49 Daflir: Thising, Staudinger-BGB, Bearbeitung 2005, § 312 Rn. 29;
dagegen mit Ausnahme von Fallen, in denen die Mitgliedschaft den
Mitgliedern Anspriiche auf bestimmte Leistungen vermittelt: Saen-
ger, Erman-BGB, 12. Aufl. 2008, § 312 Rn. 23; zu leistungsvermit-
telnden Mitgliedschaften vgl. auch OLG Minchen, Urt. v. 18.5.1995
—29 U 6014/94, NJW-RR 1996, 263 f.


http://www.dzi.de/downloads/DZI-Spenden-Siegel-Leitlinien-2010.pdf
http://www.dzi.de/downloads/DZI-Spenden-Siegel-Leitlinien-2010.pdf
http://www.spendenrat.de/index.php?id=7,48,0,0,1,0
http://www.spendenrat.de/index.php?id=8,25,0,0,1,0
Http://www.spendenrat.de/index.php?selbstverpflichtungserklaerung
http://www.bayernspd-landtag.de/aktuelles/details.cfm?ID=7723&nav=aktuell
http://www.leverkusen.com/politeia/231/lever_01.htm
http://www.epv.de/node/2251
http://www.diakonie-bayern.de/uploads/media/02_06_Standpunkte.pdf
http://www.spendenrat.de/index.php?id=86,132,0,0,1,0
Http://www.dzi.de/pm_1206.htm
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denfalls schon unter Praktikabilitdtsgriinden nicht im Fall der
sofort erbrachten Geldspende weiter, bei der das gespendete
Geld unmittelbar in der Sammeldose verschwindet.

Daruber hinaus ist die Zertifizierung durch das DZI Spenden-
Siegel llickenhaft. Sie erfasst ihrer Konzeption nach nur tber-
Ortlich tatige Sammlungstrager und trifft (iber regionale Samm-
lungstrager keine Aussage.>

Die fehlende staatliche Koordinierung der Sammlungstermine
machen den Blirger in Zeiten kumulierender Sammlungen spen-
denmiide. Bemiihungen etwa der Wohlfahrtsverbande, Samm-
lungstermine zu koordinieren, dlrften einen erheblichen Auf-
wand verursachen und waren auf das Koordinieren nur solcher
Spendentrager beschrankt, die sich dem freiwillig unterwerfen.

Strafrechtliche Ermittlungsverfahren kdnnen erst eingeleitet
werden, wenn sich Gefahren konkretisiert haben und auch nur
dann, wenn zureichende tatsachliche Anhaltspunkte gemaB
§ 152 Abs. 2 StPO es moglich erscheinen lassen, dass eine ver-
folgbare Straftat vorliegt. BloBe Vermutungen rechtfertigen es
hingegen nicht, ein strafrechtliches Ermittlungsverfahren ein-
zuleiten.>" Die Schwelle zur Strafverfolgung wird deshalb oft
nicht erreicht.

Auch die Moglichkeiten des allgemeinen Polizei- und Ord-
nungsrechts reichen nicht aus, um unseridése Spendensamm-
ler effektiv zu stoppen. Polizeirechtliche MaBnahmen aufgrund
der polizeirechtlichen Generalklausel sind reaktiv ausgestal-
tet, sie setzen eine Gefahr beziehungsweise eine Storung der
oOffentlichen Sicherheit voraus.? Unlauteres Verhalten von
Spendensammlern muss den OrdnungsbehoOrden erst einmal
bekannt werden, bevor sie einschreiten kdnnen. Ein reaktives
Eingreifen ist folglich nur dann maglich, wenn ,das Kind bereits
in den Brunnen gefallen ist”, die unseridsen Spendensammler
sich also bereits betatigt haben. In einem gewissen Rahmen
sind zwar sogenannte Gefahrerforschungseingriffe beim Vor-
liegen eines Gefahrenverdachts moglich. Diese kommen in Be-
tracht, wenn nach dem Urteil eines fahigen und sachkundigen
Beamten Anlass flir die Annahme einer moglichen Gefahr oder
Storung besteht, ohne weitere Ermittlungen jedoch nicht er-
kennbar wird, ob wirklich eine Gefahr oder Storung vorliegt. Sie
bestehen aus vorlaufigen MaBnahmen, die auf die Feststellung
der Gefahr oder Stérung abzielen.>® Auch hierflr bendtigt die
OrdnungsbehoOrde aber zunachst Informationen Uber die be-
vorstehende Sammlung.

Auch Steuerungsmoglichkeiten durch die Finanzbehorden
kdnnen die nach Abschaffung der Sammlungsgesetze entstan-
dene Liicke nicht schlieBen. Die Finanzbehdrden kdnnen einem
Sammlungstrager zwar die Gemeinnutzigkeit aberkennen und
ihm damit Steuervergtnstigungen gemag §§ 51 ff. AO nehmen.
Dies setzt jedoch voraus, dass der Sammlungstrager zuvor als
gemeinnutzig anerkannt war, was gerade bei unseridésen Spen-
densammlern oft nicht der Fall ist. Nach Wegfallen der Samm-
lungsgesetze unterliegen die Einnahmen aus den Spenden-
sammlungen keinerlei Kontrollen, so dass den Finanzbehdrden
zudem eine sichere Besteuerungsgrundlage fehlt.

Demgegentber erscheint der mit der Aufhebung von
Sammlungsgesetzen beabsichtigte Entblrokratisierungsef-
fekt™ berbewertet zu sein. Wie das Beispiel Schleswig-Hol-
stein zeigt, sind die durch die Abschaffung des Sammlungsge-
setzes erzielten Einsparungen mit veranschlagten 0,2 Stellen
und Haushaltsmitteln in HOhe von jéhrlich 16.000 EUR® gering.
Es ware zu untersuchen, ob hierdurch verursachte EinbuBen
beim Spendenaufkommen nicht durch 6ffentliche Haushalts-
mittel in entsprechender HOhe aufgefangen werden missen,
weil zuvor durch Spenden kompensierte Missstande jetzt zum
Gegenstand offentlicher Aufgaben werden.

V1. Zur Frage entgegenstehenden Europarechts

Teilweise wird angenommen, die Sammlungsgesetze seien
aus europarechtlichen Griinden aufzuheben, weil der Fortbe-
stand der darin geregelten praventiven Verbote mit Erlaubnis-
vorbehalt der Regelung in Art. 9 Abs. 1 der Dienstleistungs-
richtlinie (2006/123/EG) vom 12.12.2006 (im Folgenden auch:
DLR) zuwider laufe.> Diese Sichtweise Uberzeugt nicht. Zum
einen Uberdehnt sie den Anwendungsbereich der DLR (unter
1.). Zum zweiten waren die in den Sammlungsgesetzen ent-
haltenen praventiven Verbote mit Erlaubnisvorbehalt zuldssige
Einschrankungen von Art. 9 Abs. 1 DLR, denn sie wirden die
Anforderungen aus Art. 9 Abs. 1 Buchst. a) bis c¢) DLR erfillen
(unter 2.).

1. Anwendungsbereich der Dienstleistungsrichtlinie

Die in den Sammlungsgesetzen geregelten Verbote mit Er-
laubnisvorbehalt werden vom Anwendungsbereich der Dienst-
leistungsrichtlinie nicht erfasst. Der Anwendungsbereich der
Dienstleistungsrichtline ist beschrankt auf Dienstleistungen,
die fUr eine wirtschaftliche Gegenleistung erbracht werden.%”
Diese Voraussetzung wird beim Sammeln von Spenden nicht
erfillt, wenn der Sammlungstrager die Sammlung selbst durch-
fuhrt.®® Um Entgelt zu sein, fehlt es der Spende am Gegensei-
tigkeitsbezug, denn die auf StraBen und an der Haustlr gesam-
melte Spende ist in der Regel als einseitige Schenkung unter
Auflagen zu qualifizieren.>

Fuhrt der Sammlungstréager die Sammlung nicht selbst
durch, sondern bedient er sich zum Zwecke der Sammlung der
Dienste einer professionellen Fundraisingagentur, so wird die
Agentur gegen Entgelt tatig. Das Entgelt ist nicht die Spende,
sondern eine vom Spendentrager veranlasste Zahlung an die
Fundraisingagentur als Gegenleistung flr die erbrachte Samm-
lungsleistung. Der Entgeltanspruch der Fundraisingagentur mag
auch bewirkt werden durch Verrechnung mit dem Anspruch
des Spendentragers auf Auskehrung der gesammelten Spen-
den. Die Tatigkeit der Fundraisingagentur mag deshalb vom
Anwendungsbereich der Dienstleistungsrichtline erfasst sein.
Allerdings unterwerfen die Sammlungsgesetze auch gar nicht
die Tatigkeit der Fundraisingagentur einem praventiven Verbot
mit Erlaubnisvorbehalt. Nach den Sammlungsgesetzen bedarf
der ,Veranstalter” der Sammlung einer Erlaubnis.¢® Veranstal-
ter der Sammlung ist aber nur der eigentliche Sammlungstra-

50 DZI (Hrsg.) (Fn. 37).

51 Meyer-GoBner, Strafprozessordnung, 51. Aufl. 2008, § 152 Rn. 4.

52 vgl. fir die Rechtslage in Schleswig-Holstein §§ 174, 176 LVWG SH.

53 Achterberg/Plittner/Wiirtenberger, Besonderes Verwaltungsrecht,
Band 2, 2. Aufl 2000, S. 447.

54 vgl. zu diesem Ziel Gesetzentwurf zur Aufhebung des Bayerischen
Sammlungsgesetzes (Fn. 16), S. 1; Mitteilung der Senatspressestelle
Bremen — Der Senator flir Inneres und Sport — v. 29.4.2005 (Fn. 21);
Begrliindung des Gesetzentwurfs zur Aufhebung des Sammlungsge-
setzes, des Lebenspartnerschaftsausfihrungsgesetzes und der Lan-
desverordnung Uber die zustdndige Behorde zur Entgegennahme
namensrechtlicher Erklarungen nach dem Lebenspartnerschaftsge-
setz (Fn. 19), S. 2, 6.

55 Redebeitrag des Landtagsabgeordneten Giinther Hildebrand (FDP)
in der 69. Sitzung v. 10.10.2007, Schleswig-Holsteinischer Landtag,
Plenarprotokoll 16/69, S. 5001.

56 Kreutz, Das Aus flr Landessammilungsgesetze durch die Richtlinie
2006/123/EG, GewArch 2010, 241, 242 ff.

57 17. Erwagungsgrund DLR.

58 A.A. offenbar Kreutz (Fn. 56), S. 242 f.

59 Rawert, Zivilrechtsfragen des Spendens, Non Profit Law Yearbook
2005, 2006, S. 175.

60 Vgl. etwa den Wortlaut in § 1 Abs. 1 des Rheinland-Pfalzischen
Sammlungsgesetzes.
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ger, nicht die von ihm mit der Durchflihrung der Sammlung
beauftragte Fundraisingagentur. Das ergibt sich schon aus
dem Schutzzweck der Sammlungsgesetze. Die Sammlungs-
gesetze sollen etwa davor schiitzen,

e dass durch die Verwendung des Sammlungsertrages die

Offentliche Sicherheit oder Ordnung gestort wird,

¢ dass der Sammlungsertrag nicht zweckentsprechend ver-

wendet wird oder

e dass die Unkosten der Sammlung in einem offensichtli-

chen Missverhaltnis zu dem Reinertrag der Sammlung ste-
hen.

Die Gewahr flir diese Voraussetzung kann nur der eigentli-
che Sammlungstrager erbringen. Nur er kann gegentber der
zustandigen BehOrde darlegen, auf welche Weise und in wel-
chem Umfang der Ertrag dem Zweck der Sammlung zu Gute
kommt, nicht aber die Fundraisingagentur. Soweit die Samm-
lungsgesetze auch davor schiitzen, dass von der Durchfih-
rung der Sammlung keine Gefahren ausgehen, betrifft dies
zwar auch die Tatigkeit der Fundraisingagentur. Insoweit ist
diese Tatigkeit aber dem eigentlichen Sammlungstrager zuzu-
rechnen. Er veranlasst die letztlich in seinem Namen stattfin-
dende Sammlung.

Die von Fundraisingagenturen erbrachte Dienstleistung
wird also von den Sammlungsgesetzen nicht berlhrt. Der Um-
stand, dass auch die Fundraisingagenturen nicht tatig werden
konnen, solange der Sammlungstrager nicht zuvor eine Ge-
nehmigung erhalt, ist nur mittelbarer Reflex der Sammlungs-
gesetze und damit ohne Belang. Diese ,Beeintrachtigung”
ist fir Fundraisingagenturen Folge einer sich unglnstig ent-
wickelnden wirtschaftlichen Rahmenbedingung. Vor solchen
Folgen schitzt die DLR ebenso wenig wie das von einem
Bauherrn zu beachtende Baugenehmigungserfordernis in den
Landesbauordnungen wegen des gegen Entgelt zu beauftra-
genden Maurers von der DLR erfasst waére.

2. Vereinbarkeit mit Art. 9 Abs. 1 DLR

Unabhangig davon, dass sich der Anwendungsbereich der
Dienstleistungsrichtlinie nicht auf die Genehmigungsvorbehal-
te der Sammlungsgesetze erstreckt, wirde jedenfalls das mit
den Genehmigungsvorbehalten verfolgte 6ffentliche Interesse
eine Einschrankung der Dienstleistungsfreiheit rechtfertigen
und damit die Voraussetzungen von Art. 9 Abs. 1 DLR erflllen.
Gem. Art. 9 Abs. 1 DLR dirfen die Mitgliedstaaten die Aufnah-
me und Auslibung von Dienstleistungen Genehmigungsregeln
unterwerfen, wenn die folgenden Voraussetzungen kumulativ
vorliegen:

¢ ,a) die Genehmigungen sind flir den betreffenden Dienst-
leister nicht diskriminierend,

¢ b) die Genehmigungsgrinde sind durch zwingende Griinde
des Allgemeininteresses gerechtfertigt;

¢ C) das angestrebte Ziel kann nicht durch ein milderes Mit-
tel erreicht werden, insbesondere weil eine nachtragliche
Kontrolle zu spat erfolgen wirde, um wirksam zu sein.”

a) Keine Diskriminierung von EU-BUrgern

Flr eine Diskriminierung von auslandischen EU-Blrgern
durch die Regelungen der Sammlungsgesetze bestehen
schon deshalb keine Anhaltspunkte, weil die Sammlungsge-
setze nicht zwischen Bundes- und sonstigen EU-BUrgern un-
terscheiden.s

b) Vorliegen zwingender Griinde des Allgemeininteresses

Nach Art. 4 Nr. 8 der Dienstleistungsrichtlinie sind ,,,zwin-
gende Grunde des Allgemeininteresses’ Griinde, die der Ge-
richtshof in standiger Rechtsprechung als solche anerkannt

hat, einschlieBlich folgender Griinde: Offentliche Ordnung; 0f-
fentliche Sicherheit; Sicherheit der Bevolkerung; [...] Schutz
der Verbraucher, der Dienstleistungsempfanger und der Ar-
beitnehmer; [...] [und] Betrugsbekampfung[...]". Das Merkmal
L~Zwingende Grinde des Allgemeininteresses” entspricht da-
mit dem von der Rechtsprechung zu Art. 46, 55 EGV (a.F.) ent-
wickelten Begriff.¢? Dieses Merkmal wird durch den hier ver-
folgten Schutzzweck erflllt: Die Genehmigungserfordernisse
in den Sammlungsgesetzen dienen dem Schutz der ,Dienst-
leistungsempfanger”, als die man die Spender konsequenter-
weise ansehen miisste, wenn man das Sammeln als Dienst-
leistung begreifen wollte. Die Spender sollen davor geschiitzt
werden, durch unseriose Sammlungspraktiken bedrangt, ge-
tduscht oder belastigt zu werden. Die Sammlungsgesetze mit
ihren praventiven Erlaubnisvorbehalten sind also durch zwin-
gende Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt.s

¢) VerhéaltnisméBigkeit préventiver Regelungen

SchlieBlich tragt die Genehmigungsbedurftigkeit dem Ver-
haltnismaBigkeitsgrundsatz Rechnung, der durch Art. 9 Abs. 1
lit. c) der Dienstleistungsrichtlinie eine besondere Ausgestal-
tung erfahrt. Voraussetzung ist danach, dass ,das angestreb-
te Ziel (...) nicht durch ein milderes Mittel erreicht werden
(kann), insbesondere weil eine nachtragliche Kontrolle zu
spat erfolgen wurde, um wirksam zu sein”. Art. 9 Abs. 1 ¢)
Dienstleistungsrichtlinie wertet eine nachtragliche Kontrolle —
jedenfalls solange sie wirksam ist — grundsatzlich als milderes
Mittel gegenliber praventiven Genehmigungsvorbehalten. Die
Genehmigungsvorbehalte in den Sammlungsgesetzen kbnnen
aber nicht wirksam durch nachtragliche MaBnahmen der Ver-
waltungs- oder Strafverfolgungsbehdrden kompensiert wer-
den. Hauptgrund hierfir ist, dass gerade Haustlr- und Stra-
Bensammlungen ,flliichtige” Sammlungsformen sind, deren
Spuren sich nach Abschluss der Sammlung schwer verfolgen
lassen. Der Trager einer zuvor nicht registrierten StraBen-
sammlung kann jederzeit ,spurlos” verschwinden. Gelangt
die Behorde an Informationen, die ein repressives Einschrei-
ten rechtfertigen wirden, ist das Dingfestmachen der Organi-
sation, wenn diese es darauf anlegt, kaum mehr moglich. Bei
der nachsten Gelegenheit mag dieselbe Organisation unter
neuem Namen an einem anderen Ort auftreten, ohne dass
behordlicherseits die Moglichkeit bestiinde, dies im Vorwe-
ge festzustellen. Kommt nachtraglich heraus, dass auch hier
durch dieselbe Organisation unserids gesammelt wurde, wird
es abermals zu spat sein, sie wirksam zu verfolgen und ihren
erneuten Auftritt in wiederum neuer Gestalt zu verhindern.
Dabei ist es sachgerecht, gerade die StraBen- und Haustur-
sammlungen, nicht aber medial gestlitzte Sammlungen pra-
ventiven Verboten mit Erlaubnisvorbehalt zu unterwerfen. Die
Fllchtigkeit der sich medialer Spendenwerbung bedienender
Organisationen ist nicht im selben MaBe zu beflirchten wie
bei StraBen- und Hausttirsammiungen. Das jeweilige Medium
hinterlasst in der Regel verfolgbare Spuren. Auftraggeber von
Anzeigen, Inhaber von Bankkonten oder Absender von E-Mails
hinterlassen Daten in Schriftform, anders als eine anonyme
Person mit Sammelbtichse in der StraBe oder an der Haustdr.
Mithin sind es gerade die StraBen- und Haustlirsammlungen,
die der praventiven Kontrolle bedlrfen. Repressive Mittel sind

61Vgl. § 1 Abs. 1, § 2 SammIG Ba-Wu; § 1 Abs. 1, § 2 SammIG MV, § 1
Abs. 1, § 2 SammIG Rheinl.-Pfalz; § 1 Abs. 1, § 2 SammIG Saarl.; § 1
Abs. 1, § 2 SammIG Thiringen.

62 Erwagungsgrund 40 der Richtlinie 2006/123/EG.

63 Im Ergebnis ebenso: Kreutz (Fn. 56), S. 241, 243.
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hingegen bei diesen Formen der Sammlung nicht gleich ge-
eignet, weil sie eine nachtragliche ,Verfolgung” erfordern, die
gerade bei Haus- und StraBensammlungen oft versagt.

Steht fest, dass repressive Mittel ungeeignet sind, um die
mit der Pravention der Sammlungsgesetze verfolgten Ziele
zu erreichen, stellt sich die weitere Frage, ob anstelle eines
praventiven Verbotes mit Erlaubnisvorbehalt nicht auch eine
Anzeigepflicht als milderes Mittel geeignet ware. Eine Orga-
nisation, die ihre Sammlung zuvor anzeigt, 1asst sich notfalls
spater verfolgen, falls sich UnregelmaBigkeiten herausstellen
sollten. Die Gefahr der Fllichtigkeit kbnnte hierdurch in aus-
reichendem MaBe gebannt sein. Allerdings ist zu bedenken,
dass nicht nur ein wichtiges Bedurfnis daran besteht, unseri-
0se Machenschaften nachtraglich aufdecken zu kénnen. Ins-
besondere um den Verbraucherschutz zu gewahrleisten ware
eine Anzeigepflicht nicht im selben MaBe geeignet wie ein
praventives Genehmigungserfordernis. Eine bloBe Anzeige-
pflicht schlieBt eine Sammlung ohne vorherige Prufung nicht
aus. Hegt die Behorde aufgrund der Anzeige Zweifel an der
Seriositat einer Sammlung, hat sie aber keine ausreichenden
Erkenntnisse, um die Sammlung mit den Mitteln des allgemei-
nen Polizei- und Ordnungsrechts zu untersagen, bleibt ihr nur
die Moglichkeit, weitere Nachforschungen anzustellen. Der
Sammlungstrager hat seiner Anzeigepflicht aber gleichwohl
genugt und kann mit der Sammlung inzwischen beginnen. Ein
Schutz des Spenders kann hierdurch nicht in ebenso geeig-
neter Weise gewahrleistet werden wie im Falle eines praven-
tiven Genehmigungsvorbehaltes. Praventive Sammlungsver-
bote mit Erlaubnisvorbehalt sind deshalb verhaltnismaBig im
Sinne des Art. 9 Abs. 1 lit. ¢) der Dienstleistungsrichtlinie.

VIl. Mégliche Formen einer zeitgemaBen Neubelebung

1. Beriicksichtigung des technischen Fortschritts und
des Spendenwandels

Eine zeitgemaBe Neubelebung der Sammlungsgesetze soll-
te den aktuellen Entwicklungen und der bestehenden Struktur
des Spendensektors Rechnung tragen. Der technische Fort-
schritt hat neben dem Fernsehen und Telefon in den letzten
zehn Jahren das Internet als Massenmedium hervorgebracht,
welches sowohl das Ansprechen moglicher Spender durch
Websites und Mailings, als auch die Abwicklung von Spen-
denvorgangen ermoglicht. Erhebliche Teile des Spendenauf-
kommens werden inzwischen durch Fernsehen, Telefon und
Internet eingeworben.

Viele der bisherigen Sammlungsgesetze erfassten auch
Sammlungen durch Spendenbriefe oder durch offentliche Auf-
rufe und sahen diesbezlglich vor: ein Auskunftsrecht der zu-
standigen Behorde, die Moglichkeit eines Sammlungsverbots
bei einer Gefahr fir die Offentliche Sicherheit und Ordnung
beziehungsweise bei fehlender Gewahr flir die zweckentspre-
chende Erlosverwendung und schlieBlich die Moglichkeit der
Behorde, im Falle eines Sammlungsverbots die Erlosverwen-
dung zu bestimmen.** Entsprechende Regelungen sollten we-
gen der zunehmenden Bedeutung dieser Teile des Spenden-
wesens in die Sammlungsgesetze aufgenommen werden.

Spendenaufrufe und —sammlungen Uber Fernsehen, Tele-
fon und Internet einer praventiven Kontrolle zu unterwerfen
dirfte hingegen auf Schwierigkeiten stoBen. Die sammelnden
Organisationen konnen ihren Sitz nahezu tberall auf der Welt
haben. Diese Medien sind wegen ihres globalen Charakters
einer auf den Sammlungsbereich abzielenden vorgelagerten
Kontrolle kaum zuganglich. Hier werden die Sammlungsbe-
horden fur ein Tatigwerden auf Hinweise der Blrger angewie-
sen bleiben.

2. Mogliche Rechtsformen einer Neuregelung

Sammlungsgesetze mussten in Form von materiellen Ge-
setzen erlassen werden. Hingegen dlrfte es unzulassig sein,
die Regelungen des Sammlungsrechts in der Gestalt einer
Verordnung zu erlassen. Insbesondere wére eine solche Re-
gelung als Verordnung zur Gefahrenabwehr aufgrund der
landesrechtlichen polizeigesetzlichen Verordnungsermach-
tigungen wohl nicht moglich. Da die Sammlungsgesetze als
Rechtsgrundlage fur Eingriffe in Grundrechte dienen bzw.
grundrechtlich relevante Gemengelagen ausgestalten, durfte
nach der Wesentlichkeitsrechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts®® vom Gesetzgeber zu erwarten sein, die Aus-
gestaltung dieses Regelungsbereiches mit seinen vorherseh-
baren Interessenkonflikten nicht dem Verordnungsgeber zu
Uberlassen, sondern selbst Normen mit hinreichender Rege-
lungsdichte zu schaffen.

3. Sachliche Zustandigkeit

Die Effizienz des Gesetzesvollzugs hangt ab von der Zuwei-
sung der sachlichen Zustandigkeit an die richtige Verwaltungs-
ebene. Die Verwaltungsebene muss so gewahlt sein, dass der
Umfang der drtlichen Zustandigkeit eine hinreichende Fallzahl
gewahrleistet. Nur so gelingt es, bei der zustandigen Behdrde
hinreichende Sachkenntnisse und fachliche Kompetenz zu ge-
wahrleisten. Gemessen an der Anzahl von Sammlungen wird
es sich meist empfehlen, die sachliche zustandigkeit flir die
Vollzugsaufgabe der Landesebene, in den kleineren Flachen-
l&ndern mindestens einer oberen Landesbehdrde zuzuschrei-
ben. In Hessen etwa obliegt die Aufgabe gemaB § 10 Abs. 1
des Hessischen Sammlungsgesetzes der kommunalen Ebene.
Die hiervon betroffenen Gemeinde- oder Kreisverwaltungen
verfligen oftmals Uber eine viel zu geringe Fallzahl, um den fur
eine effiziente Aufgabenerflllung notwendigen Grad an Spezi-
alisierung und Routine zu erwerben.

4. ZweckmaBigkeit des Instrumentariums

Als Eingriffsinstrumentarium kommen ein Anzeigevorbehalt
und ein praventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt unter ge-
nauer Regelung der Sammlungsvoraussetzungen, namentlich
der Regelung von Sammlungsterminen mit angeschlossenem
BuBgeldkatalog fur den Fall des VerstoBes gegen die Erlaub-
nispflicht in Betracht. Als weitere Bausteine bieten sich Rege-
lungen zum Erlass eines Sammlungsverbots an, weiter Rick-
nahme- und Widerrufsvorschriften sowie Ermachtigungen der
Sammlungsbehdrden, im Falle der nachtraglichen Entziehung
der Erlaubnis den bereits gesammelten Spendenerlds im Sin-
ne der Spender zu dirigieren.

Bislang enthalten die Sammlungsgesetze keinen dem Wett-
bewerbsrecht vergleichbaren subjektiven Rechtsschutz in
Form von gegenseitigen Abwehr- und Unterlassungsanspr-
chen. Solche Regelungen wirden zwar die Selbstkontrolle
des Sektors starken und die Behdrden entlasten. Andererseits
ware zu diskutieren, ob solche wettbewerblichen Elemente
dem Charakter des Sektors angemessen waren. Das Wettbe-
werbsrecht schitzt das Funktionieren des Marktes auBerhalb
des dritten Sektors. Dieser Markt hat eine andere volkswirt-
schaftliche Bedeutung als der Spendenmarkt.

64 Vgl. § 9 des Sammlungsgesetzes flir Baden-Wurttemberg in der Fas-
sungv. 19.3.1996.

65 Zuletzt BVerfG, Urt. v. 3.3.2009 - 2 BvC 3/07, 2 BvC 4/07, BVerfGE
123, 39, 78.
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5. Einheitliche Standards

Erstrebenswert ware ein moglichst einheitlicher lander-
tibergreifender Uberwachungsstandard. Unterschiedliche
Standards fuhren zu ,Sammlungstourismus” in Bundeslan-
dern mit einem niedrigeren Uberwachungsdruck. So war
zu beobachten, dass mit einem Sammlungsverbot belegte
Sammlungstrager ihre Tatigkeit jenseits der Landesgrenze
fortsetzten.s¢ Es wirde sich anbieten, dem landertbergreifen-
den Handeln der Sammlungstrager mit landerubergreifender
Zusammenarbeit zu begegnen.

In diesem Zusammenhang fragt es sich, ob die bestehenden
Regelungen Uber Amtshilfe eine taugliche Rechtsgrundlage
fur die Zusammenarbeit der Sammlungsbehdérden sind oder
ob weitergehende Regelungen ein hdheres MaB an lander-
Ubergreifender Zusammenarbeit ermdglichen sollten.

66 Pressemitteilung v. 17.12.2008, ,Die Weihnachts-Falle”: WISO-
Dokumentation tber das Geschaft mit Spenden, Positives Beispiel
Rheinland-Pfalz.
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Wehret den Anfangen! — Der Angriff auf die Stiftungswelt

I. Schone heile Stiftungswelt

Die Stiftungslandschaft bliiht. Jahr far Jahr kann der Bun-
desverband Deutscher Stiftungen neue Rekordzahlen ver-
melden. Rund 1.000 rechtsfahige Stiftungen werden jedes
Jahr neu gegriindet. Die Zahl der Veranstaltungen, die sich
an Stifter und Stiftungen und an die zahlreichen Dienstleis-
ter richten, die Stiftungen als interessante Klientel flr sich
erkannt haben, wachst unaufhorlich. Jede Stadt, die etwas
auf sich halt, richtet mittlerweile ihren eigenen ,Stiftungstag”
aus. Auch die Wissenschaft tragt maBgeblich zum Wachstum
des deutschen Stiftungswesens bei: Institute flr Stiftungs-
und Nonprofitrecht — noch vor 10 Jahren waren diese Fach-
richtungen kaum bekannt — verschaffen sich zusehends Res-
pekt an den Hochschulen.

Nicht einmal die jlngsten Steuerhinterziehungsaffaren
rund um die Liechtensteinische Stiftung haben dem positiven
Image deutscher Stiftungen etwas anhaben konnen. Im Ge-
genteil: Dem deutschen Stiftungswesen ist es bislang stets
gelungen, sich als saubere Alternative zu den Stiftungsjuris-
diktionen im nahen Ausland zu profilieren.

Il. Stiftungen fest im Blick von Finanzberatern

Die hohen Summen, die in Stiftungen flieBen, wecken al-
lerdings zunehmend Begehrlichkeiten einiger Finanz-, Anla-
ge- und Unternehmensberater, die sich als selbsternannte
Stiftungsexperten am Rande des seribsen Stiftungsmark-
tes erfolgreich eingerichtet haben.' Die Berater wittern das
schnelle Geld - ihre Provision bemisst sich unter anderem
nach dem Betrag, der auf die Stiftung Ubertragen wird — und
verkaufen Anlegern halbseidene Stiftungsmodelle von der
Stange.

Ill. Opfer Treuhandstiftung

Spielwiese der geschaftstlichtigen Berater ist vor allem die
Treuhandstiftung.? Das kommt nicht von ungefahr: Wo keine
(Stiftungs-) Aufsicht existiert, droht dem Berater keine Gefahr
von staatlicher Seite und kein das Geschéaft verzogerndes
und Uberdies beratungsintensives Anerkennungsverfahren.
Die Treuhandstiftung macht es moglich, dass auch der klei-
ne Mann” mit dem kleinen Geldbeutel an der groBen weiten
Welt des Stiftens teilhaben kann. Das Massengeschéft wie-
derum ist attraktiv und lukrativ flr gute Stiftungsverkaufer.

IV.Teufelspakt zwischen Treuhandern und Vertrieben

Die Treuhandstiftung bietet sich nicht zuletzt deswegen als
ideales Vertriebsprodukt an, weil sie eine Kooperation mit ei-
nem Treuhdnder voraussetzt - eine klassische Win-Win-Situa-
tion: Der Verkaufer erhalt sémtliche notwendigen Vertragsun-
terlagen vom Treuhander, auf dessen Expertise und Erfahrung
er sich gerne verlasst. Im Gegenzug beliefert der Verkaufer den
Treuhander mit einer Vielzahl neuer Kunden.

Einfacher gelingt der Verkauf von Stiftungen natdrlich im
Team. Vertriebsmitarbeiter werden handeringend gesucht.
Bei Durchsicht der einschlagigen Stellenausschreibungen kann
man sich nur verwundert die Augen reiben:

.Im Auftrag eines renommierten, deutschen Stiftungshau-
ses suchen wir mehrere Stiftungsbeauftragte. Sie sollten mit-
bringen: Einen guten Leumund, keine Negativeintrdge Schufa/
Flihrungszeugnis, eine kaufménnisch fundierte Ausbildung und
FleiB in einem engagierten Team. Altere Kolleginnen und Kol-
legen sind herzlich willkommen! Wir bieten lhnen: Sehr gute
Verdienstmaglichkeiten, ein hdchst interessantes und ausbau-
bares Geschéftsfeld. Mandantenschutz.”

* Der Autor ist Fachanwalt flr Steuerrecht und geschaftsfiihrender
Partner der Kanzlei WINHELLER Rechtsanwaélte (www.winheller.
com).

1 Schon 2006 ist vor Stiftungsmodellen gewarnt worden, die ob ihrer
kaum haltbaren Versprechen ,Unbehagen” und ,Erstaunen” her-
vorriefen, so Ohimann, Stiftung & Sponsoring 06/2006, 14 f. Anzu-
merken bleibt, dass es in jeder Branche schwarze Schafe gibt. Die
weiBen Schafe unter den Finanz-, Anlage- und Unternehmensbera-
tern werden sich durch den vorliegenden Beitrag nicht angespro-
chen fuhlen. Auf eine namentliche Nennung der schwarzen Schafe
wurde Ubrigens weitestgehend verzichtet. Entsprechende Hinweise
gibt der Autor gerne auf personliche Nachfrage.

2 Freilich existieren auch einige halbseidene Zustiftungsmodelle un-
ter Ruckgriff auf selbstandige Stiftungen. Im Unterschied zu den
Treuhandstiftungsmodellen wird der Stifter dann nicht als Stifter
LSeiner” Stiftung geworben, sondern als einer von vielen Zustiftern
zu einer bereits bestehenden rechtsfahigen Stiftung. Vorteil flr den
Verk&ufer: Die Anerkennungsurkunde der Stiftungsaufsichtsbehor-
de lasst sich als vermeintlicher Nachweis fiir die Seriositat des Vor-
habens bestens in das Verkaufsgesprach integrieren.

3 Http://www.der-finanzstratege.de/aktuell/572.html [Stand: 30.5.2011].
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Nicht besser:

LWir suchen erfahrene Unternehmensberater und Ver-
triebsprofis flr die Akquisition von gemeinnlitzigen Treu-
handstiftungen in ganz Deutschland. Bei Interesse bitte unten
Stehende Fragen [Anm. des Autors: AuBer den Adress- und
Kontaktdaten wird noch die ,,aktuelle Tétigkeit” abgefragt] be-
antworten. Wir melden uns umgehend bei Ihnen. Ihre Vorteile:
Exklusivpartnerschaften,; topaktuelle Lésungen; keine Haftung;
kein Produktverkauf, sondern qualifizierte Beratung, keine Kalt-
akquise; Kundenschutz, Gebietsschutz. ™

Das bisschen Stiftungsrecht und Steuerrecht wird sich dem
neuen Kollegen mit gutem Leumund sicher schnell vor dem
ersten Kundentermin beibringen lassen. Der Stiftungsberater-
Strukturvertrieb — landlaufig auch ,,Driickerkolonne” genannt —
scheint nicht mehr weit.

V. Falschberatung als Programm

Von Verkdufern ohne Fachkenntnisse im Stiftungs- und Steu-
errecht ist gute Stiftungsberatung schwerlich zu erwarten. So
verwundert es nicht, dass im Vertrieb unverdrossen mit Steu-
ersparargumenten um Kunden geworben wird, obwohl sich seit
langem herumgesprochen hat, dass Stiftungen fast alles sind
— nur eines nicht: Steuersparmodelle. Dass Vermogen, das auf
eine Treuhandstiftung ibertragen wird, ohne steuerliche Nach-
teile nicht wieder herausgelost werden kann, wird kaum oder
gar nicht thematisiert. Im Gegenteil werden die ewige Siche-
rung des Vermaogens versprochen und die typischen - freilich
verkaufsschadigenden - Risiken, die gerade Treuhandstiftun-
gen immanent sind (moglicher Widerruf durch Erben, Insolvenz,
etc.),’ schlicht ausgeblendet. Markige Worte und hier und da ein
paar bunte Schaubilder und Grafiken suggerieren dem geneig-
ten Stifter, seine Treuhandstiftung I6se auf wundersame Weise
all seine Probleme auf einen Schlag, wahrend er ganz nebenbei
noch ein guter Mensch werde. Ein vorbehaltener NieBbrauch,
die Auszahlung einer Leibrente oder die Gewahrung glinstiger
Darlehen aus ,seiner” Stiftung machen es moglich.

Die so unters Volk gebrachte Wunderallzwecklosung Treu-
handstiftung kann allerdings in vielen Fallen nicht das halten,
was der freundliche Berater vollmundig verspricht. So endet die
als Losung aller Liquiditatsprobleme angebotene Darlehensauf-
nahme bei der Stiftung flr den Stifter moglicherweise eher im
Fiasko als dass sie ihm hilft. Nur allzu schnell wird eine Stiftung,
die Darlehen vergibt, ndmlich wirtschaftlich tatig und riskiert da-
mit sowohl — zumindest teilweise — ihre Steuerbeglinstigung als
auch einen VerstoB gegen die strafbewehrten Vorschriften des
Kreditwesengesetzes.¢ Eine Stiftung ist nun einmal keine Bank.
In der ,Beratung”, die ihm der Verkaufer hat angedeihen lassen,
hat der Stifter dies freilich nicht erfahren.

Von den rechtlichen Problemen einmal abgesehen, sollte
sich der Stifter natdrlich auch Gber die mit dem angepriesenen
Stiftungsmodell einhergehenden Kosten informieren. Es finden
sich Treuhandvertrage und Vertriebsvereinbarungen, wonach
sich die Einrichtungskosten flr den Treuhander zuzlglich der
Vertriebskosten auf Uiber 5% des Zustiftungsbetrags belaufen,
was bei einer mit 1 Mio. EUR ausgestatteten Stiftung bereits
Uber 50.000 EUR ausmacht — ein vollig lberzogener Betrag.’”

Damit aber nicht genug. Vollends zufrieden ist der Vermitt-
ler erst dann, wenn es ihm gelingt, nicht nur die Provision flr
die Vermittlung des Stifters an den Treuhander zu verdienen,
sondern zusatzlich noch die beim Stifter qua Spendenbeschei-
nigung erzielten Steuerersparnisse in alternative Anlagen zu
investieren - flr die selbstverstandlich erneut Provisionen
flieBen. Anleitung zum Glicksspiel statt seridse Vermogens-
beratung bietet schlieBlich derjenige Verkaufer, der den Stifter

davon Uberzeugt, zuséatzlich noch Darlehen aus der Stiftung in
eben diese weitere Anlage — meist hoch verprovisionierte des
grauen Kapitalmarkts — umzuschichten. Der Stifter erhélt so
eine zweifelhafte Stiftungskonstruktion, gepaart mit einem ris-
kanten Zinsdifferenzgeschaft.? Wenn das Finanzamt dem Stifter
mangels Gutglaubigkeit schlieBlich gar den Sonderausgaben-
abzug, der vom Vermittler im Verkaufsgesprach entsprechend
in den Vordergrund geriickt wurde, streicht,’ ist das finanzielle
Fiasko flir den Stifter perfekt.

VI. Unrithmliche Rolle von Anwalten und Steuerberatern

Eine entscheidende Rolle im Angriff auf das Stiftungswesen
spielen neben den Vertrieben und Treuhandern auch einige Be-
rufskollegen und Steuerberater. Auch als Anwalt oder Steuerbe-
rater lasst sich durch Kooperationen mit Vertrieben gutes Geld
verdienen. Wer als Organ der Rechtspflege mit provisionsgetrie-
benen Vertriebsmannschaften kooperiert, um so an lukrative
Stiftungsmandate zu gelangen, verstindigt sich am Stiftungswe-
sen und erweist dem eigenen Berufsstand einen Barendienst.
Dabei geht es in erster Linie gar nicht darum, ob der Anwalt
oder Steuerberater in Fallen, in denen der Vertrieb den Stifter
durch Falschberatung schadigt, selbst schadensersatzpflichtig
wird™ und durch Gewahrenlassen der Vertriebsmannschaften
berufsrechtswidrig handelt.” Wo kein Klager, da kein Richter.
Es geht schlicht und ergreifend um das Ansehen des Berufs-
standes, der trotz sinnvoller Liberalisierungstendenzen gewisse
Grenzen nicht Gberschreiten darf, will er sich nicht unglaubwdir-
dig machen.

Welches Schicksal Kollegen erleiden kdnnen, die sich zwei-
felhafter Akquisemethoden bedienen, ist im Bereich des An-
legerschutzes seit geraumer Zeit zu beobachten. Anwalte, die
unter Zuhilfenahme von mehr oder weniger seridsen Anleger-

4 Http://www.konzept-strategie.de/0000009a510b15a01/index.html
[Stand: 30.5.2011].

5 Vgl. z.B. Hof, in: Seifart/v. Campenhausen, Stiftungsrechts-Hand-
buch, 3. Aufl. 2009, § 36 Rn. 43 und 79 ff.; Schwake, in: Minchener
Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 5, 3. Aufl. 2009, § 83 Rn. 7;
Richter, in: Munchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, a.a.0.,
§ 116 Rn. 79 und 85 ff.; HenB, Stiftung & Sponsoring 06/2006, 22 f.

6 Kein VerstoB gegen das KWG liegt allerdings bei der Wertpapierleihe
vor, vgl. Schéfer, in: Boos/Fischer/Schulte-Mattler, Kreditwesenge-
setz, 3. Aufl. 2008, § 1 Rn. 44.

7 Eine Ubersicht (iber die Bedingungen der Stiftungsverwalter - aller-
dings aus 2006 - bieten Mecking/Weger, ROTE SEITEN zum Magazin
Stiftung & Sponsoring 06/2006, S. 22 ff. Nicht alle Stiftungsverwalter
haben sich freilich in die Karten schauen lassen. Auch die Kosten
fur den Vertrieb wurden nicht abgefragt — vermutlich, weil das Pro-
blem damals noch nicht akut war und die ganz tUberwiegende Zahl
der Verwalter gllicklicherweise ohne Vertriebskooperationspartner
auskommt.

8 Zweifelhaft z.B. FBW Finanzberatungs- & Beteiligungsgesellschaft
West mbH, Bundesregierung Deutschland stiftet zum Stiften an!,
S. 6 (,Multiple Stiftung Forum Romanum®), online unter: http://fow-
finanz.org/mediapool/56/561209/data/Liste_2/1.8-FBW-Arbeitsun-
terlage-mit_Einlege-1-10.12.2010.pdf [Stand: 30.5.2011]. Das Deck-
blatt zeigt Ubrigens Bundesfinanzminister Dr. Wolfgang Schéuble.
Darin durfte eine Verletzung der Personlichkeitsrechte des Bundes-
ministers liegen.

9 Siehe allgemein zum Wegfall des Schutzes des Vertrauens in die
Richtigkeit der zuwendungsbescheinigung Lindberg, in: Frotscher,
EStG, Stand 13.1.2010, § 10b Rn. 102 m.z.w.N.

10 Gutachten von Steuerberater- und Anwaltskanzleien, die dem
Kaufer/Stifter vom Vertrieb vorgelegt werden, durften in der Regel
Schutzwirkung zugunsten Dritter entfalten.

11 Vgl. z.B. § 6 Abs. 3 BORA, der es dem Rechtsanwalt untersagt, daran
mitzuwirken, dass Dritte flr ihn Werbung betreiben, die ihm selbst
verboten ist.


Http://www.konzept-strategie.de/0000009a510b15a01/index.html
http://fbw-finanz.org/mediapool/56/561209/data/Liste_2/1.8-FBW-Arbeitsunterlage-mit_Einlege-1-10.12.2010.pdf
http://fbw-finanz.org/mediapool/56/561209/data/Liste_2/1.8-FBW-Arbeitsunterlage-mit_Einlege-1-10.12.2010.pdf
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schutzvereinen Mandate akquirieren, werden von den Medien
aus gutem Grund Offentlich zur Schau gestellt: Beitrdge wie
LFalschberatung bei Anlegeranwalten”,’? ,Nieten in schwarzen
Roben auf Mandantenfang”'® oder ,Geschlossene Fonds - Pira-
ten in Anwaltsroben”'* sind nur einige aktuelle Beispiele. Wer
als Anwalt oder Steuerberater sein Gliick in Kooperationen mit
Stiftungsvertrieben sucht, wird seinen Namen eines Tages wo-
moglich ebenfalls — an wenig ehrenvoller Stelle - in den Medien
wiederfinden.

VIII. Fazit

Noch hat der graue Kapitalmarkt das Stiftungswesen nicht im
Griff — das mit allen Mitteln zu verhindern und die zwielichtige
Beraterzunft schleunigst vom Markt zu verdrangen, muss un-
ter seriosen Beratern, nicht zuletzt Anwalten und Steuerbera-
tern, hochste Prioritdt haben. Gemeinsame Sache mit provisi-
onsgetriebenen Finanzvertrieben darf auf keinen Fall gemacht
werden. Die Beratung im Stiftungsrecht gehort ausschlieBlich
in die Hande spezialisierter Anwalte, Notare und Steuerberater
- nicht in die von Vertriebsmannschaften. Nur wenn das deut-
sche Stiftungswesen seine weile Weste behalt, wird es weiter-

hin hohes Vertrauen unter Stiftern und Beratern genieen und
erfolgreich sein kbnnen — gerade auch zum Vorteil der seridsen
Berater. Nur wenn das deutsche Stiftungswesen das in sich
gesetzte Vertrauen rechtfertigt, kann es tbrigens auch weiter-
hin mit staatlicher Forderung rechnen. Das Beispiel USA sollte
Warnung genug sein: Nachdem der Gesetzgeber erkannt hatte,
dass gemeinnitzige Stiftungen zunehmend den privaten Inter-
essen der Stifter statt dem Gemeinwonhl dienten, reduzierte er
bereits 1969 die steuerlichen Begunstigungen fir Stiftungen in
erheblichem Umfang. Stiftungen sind seitdem in den USA - an-
ders als in Deutschland - gegeniber anderen gemeinniitzigen
Korperschaften nicht etwa beglinstigt, sondern benachteiligt.
Eine solche Entwicklung ware dem deutschen Stiftungswesen
nicht zu wiinschen.

12 Wirtschaftswoche v. 27.1.2009, online unter: http://www.wiwo.
de/finanzen/falschberatung-bei-anlegeranwaelten-384710/ [Stand:
30.5.2011].

13 Online-Portal ,,Gomopa” v. 20.5.2009, online unter: http://www.go-
mopa.net/Pressemitteilungen.html?id=232 [Stand: 30.05.2011].

14 Magazin ,Euro” v. 1.9.2010, S. 124.
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Vereinsrecht

Irrefilhrende Jahreszahl im Namen eines Vereins

Das OLG Brandenburg hatte im streitgegenstandlichen Ver-
fahren Uber die Beanstandung einer Vereinsnamensanderung
zu entscheiden. Ein am 27.3.1992 gegriindeter Verein hatte
die Eintrag der Anderung des Vereinsnamens in ,SV ... 1921
e.V." ins Vereinsregister begehrt. Hierin sah das Gericht kei-
nen VerstoB gegen § 57 BGB, wohl aber gegen den Grundsatz
der Namenswahrheit, der in entsprechender Anwendung aus
§ 18 Abs. 2 HGB hergeleitet wird. Mit der Neuregelung des Fir-
menrechts durch das Handelsreformgesetz sind auch fiir das
Vereinsrecht die Anforderungen an die Namenswahrheit he-
rabgesenkt worden. So ist im registerrechtlichen Verfahren ein
Vereinsname nur noch dann zu beanstanden, wenn er Angaben
enthalt, die geeignet sind, Uber die Verhéltnisse des Vereins,
die fur die angesprochenen Verkehrskreise wesentlich sind,
irrezufiihren und diese Irrefiihrung ersichtlich ist. Eine in den
Namen eines Vereins als Bestandteil aufgenommene Jahres-
zahl wird in aller Regel als ein Hinweis auf das Griindungsjahr
des Vereins aufgefasst. Stimmt die als Bestandteil des Namens
eingefligte Jahreszahl nicht mit dem Grindungsjahr Uberein,
bedeutet dies aber eine besonders schwerwiegende Irreflih-
rung des Rechtsverkehrs tber die Verhaltnisse des Vereins, die
fur die angesprochenen Verkehrskreise wesentlich sind. Das
OLG Brandenburg hielt dementsprechend die dahingehende
Namensanderung fur unzulassig.

OLG Brandenburg, Beschl. v. 25.2.2011 — 7 Wx 26/10

Praktische Auswirkungen von Kennemer Golf &
Country Club

Das Urteil des EUGH v. 21.3.2001 — C-174/00, Kennemer Golf
& Country Club, EuZW 2002, 305, stellte die Umsatzsteuer-
pflicht von Mitgliedsbeitragen eines Sportvereins fest und wi-

dersprach somit der Auffassung, derartige Beitrage seien dem
satzungsmaBigen Zweck und dem nichtunternehmerischen
Bereich zugeordnet und als solche nicht von der Umsatzsteuer
umfasst. Literatur und internationale wie nationale Rechtspre-
chung gehen mittlerweile ebenfalls von einem umsatzsteuer-
pflichtigen Leistungsaustausch aus, die Finanzverwaltung hin-
gegen halt an der alten Rechtslage fest. Gotthardt und Schiitze
legen in ihrem Beitrag zunachst die relevanten gesetzlichen
Normen sowie die genannten Auffassungen der Verwaltung,
des EuGH und einiger nationaler Gerichtsentscheidungen dar.
AnschlieBend erlautern sie die praktischen Auswirkungen die-
ser Auffassungen, wobei sie nicht wie die Verwaltung zwischen
Lechten” (zur Erflllung des Satzungszweckes) und ,unechten”
(zur Deckung von Leistungen flir Sonderbelange einzelner Mit-
glieder) Beitragen differenzieren, sondern zwischen verschie-
denen Vereinsformen (Sportverein, FOrderverein, Wirtschafts-
verband, Berufsverband, Interessenvereinigung). Bei einer ggf.
bestehenden Umsatzsteuerpflicht stellen sich sodann Fragen
der Rechtsfolgen. Die Verfasser denken hier insbesondere an
Umsatzsteuerbefreiungen (bei Sportvereinen z.B. gem. § 4
Nr. 22 lit. b UStG), Moglichkeiten des Vorsteuerabzugs und die
bislang noch vollig ungeklarte Frage der Anwendung des erma-
Bigten Steuersatzes gem. § 12 Abs. 2 Nr. 8 lit. a UStG, die die
Verfasser bejahen.

Jens Eric Gotthardt/Alexandra Schiitze, Die umsatzsteuerliche
Behandlung von Vereinsmitgliedsbeitrdgen in Deutschland,
NZG 2011, S. 1406-1411.

* Die Autoren sind Doktoranden und wissenschaftliche Mitarbeiter am
Lehrstuhl flir Steuerrecht der Bucerius Law School, Hamburg.

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

Verlegung des Sitzes einer Stiftung

Im Streitfall wendet sich eine privatnitzige Stiftung ge-
gen die Versagung der Genehmigung der Stiftungsbehdrde
zur Anderung ihrer Stiftungssatzung, mit der sie die Ver-
legung ihres Stiftungssitzes aus dem Saarland nach Nord-
rhein-Westfalen anstrebt. Die Stiftung wendet sich gegen
die Nichterteilung der Genehmigung und beruft sich darauf,
dass die verfassungsrechtlichen Vorgaben der durch Art. 11
GG garantierten Freizligigkeit bei der Versagung der Ge-
nehmigung nicht gebuhrend bericksichtigt wurden. Nach
§ 7 Abs. 3 S. 2 SaarlStiftG ist flr Satzungsanderungen eine
Genehmigung der Stiftungsaufsichtsbehorde erforderlich.
Dieses Genehmigungserfordernis gilt aufgrund des Offentli-
chen Interesses an der Verwirklichung des Stiftungszwecks
und der Wahrung des konstitutiven Stifterwillens fir alle Ar-
ten rechtsfahiger Stiftungen gleichermaBen, also auch flr
Uberwiegend privatnitzige Stiftungen. Das OVG Saarlouis
verweist diesbeziglich auf die Rechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichts, das festgestellt hat, dass die Stif-
tung die einzige juristische Person sei, die nicht durch na-
tlrliche Personen kontrolliert werde, die korporations- oder
vermdogensrechtlich an ihr beteiligt sind. Es bestehe daher
ein Uberwiegendes Offentliches — von der Stiftungsaufsicht
zu wahrendes - Interesse daran, dass die Stiftungsorgane
ihre Handlungsfreiheit nicht entgegen dem in der Stiftungs-
satzung niedergelegten Willen des Stifters ausnitzen. Das
Gericht bejaht die Anwendbarkeit der durch Art. 11 GG ga-
rantierten Freizligigkeit auf privatnlitzige Stiftungen, indem
eine Stiftung birgerlichen Rechts nach MaBgabe des Art. 19
Abs. 3 GG Grundrechtstragerin sein kann. Letztlich verneint
es aber eine Verletzung der Klagerin in ihrem Grundrecht aus
Art. 11 GG durch die Anwendung der gesetzlichen Regelung
des § 7 SaarlStiftG und die durch die in Anwendung dieser
Vorschrift erfolgte Versagung der Genehmigung zur Verle-
gung ihres Sitzes. Die Verletzung eines Grundrechts erfor-
dert einen Eingriff in seinen Schutzbereich. Das staatliche
Handeln muss gerade auf eine Einschrankung dieses Schutz-
bereiches abzielen. Eine solche zielgerichtete Einschrankung
verneint das OVG, da die Genehmigungsversagung keine auf
die Beschrankung der Freizligigkeit der Klagerin gerichtete
MaBnahme sei, sondern auf die Wahrung des Stifterwillens
abziele, fur die die Stiftungsaufsicht kraft Gesetzes Sorge zu
tragen habe. Die fehlende Verlegungsmaglichkeit hinsicht-
lich des Satzungssitzes ist nach Auffassung des Gerichts nur
eine Begleiterscheinung der gemaB § 7 Abs. 2 S. 1 Saarl-
StiftG gebotenen Berlcksichtigung des Stifterwillens. Diese
Auswirkung auf ihre rechtlichen und tatsachlichen Gestal-
tungsmaoglichkeiten ist aber nicht ziel der gesetzlichen Re-
gelung des § 7 Abs. 2 S. 1 GG, sondern alleinige Folge des
Umstands, dass der flr die Genehmigungsfahigkeit maBgeb-
liche Wille des Stifters der Verlegung entgegensteht. Der fir
die Genehmigungsfahigkeit maBgebliche Wille des Stifters,
so wie er im Stiftungsgeschaft und der Satzung der Klage-
rin seinen Niederschlag gefunden hat, lasse im vorliegenden
Fall jedoch keinen Zweifel daran, dass der Stifter mit einer
Verlegung des Stiftungssitzes an einen Ort, der keinen raum-
lichen Bezug zu dem ehemaligen Lebensumfeld des Stifters
und seiner Familie sowie seiner letzten Ruhestatte aufweist,
nicht einverstanden gewesen ware.

OVG Saarlouis, Beschl. v. 16.12.2010 - 1 A 168/10

Legitimationswirkung einer Vertretungsheschei-

nigung der Stiftungsaufsichtshehérde

Im Rahmen einer Grundschuldeintragung in das Grundbuch
hatte ein rheinland-pfélzisches Grundbuchamt die Wirksamkeit
der von der beteiligten Stiftung erteilten Vollmacht zu prifen.
Eine Wirksamkeitsvoraussetzung fir die Eintragung in das
Grundbuch ist unter anderem, dass die Stiftung zum Zeitpunkt
der Vollmachterteilung wirksam vertreten wurde. Der formli-
che Nachweis gem. § 29 GBO kann flir juristische Personen und
Personenverbande gemaB § 32 GBO erleichtert mit Hilfe der
Eintragungen im Handels-, Genossenschafts-, Partnerschafts-
oder Vereinsregister eingetragenen Vertretungsberechtigun-
gen erbracht werden. Stiftungen steht der Nachweis der Ver-
tretungsberechtigung tiber § 32 GBO jedoch nicht offen, denn
die in den Bundeslandern geflihrten Stiftungsverzeichnisse
stellen keine Register im Rechtssinne dar und genieBen keinen
Vertrauensschutz. Fr Rheinland-Pfalz folgt dies aus § 5 Abs. 4
RhPfStiftG, wonach Eintragungen im Stiftungsverzeichnis nicht
die Vermutung der Richtigkeit begrtinden. Fir den férmlichen
Nachweis der Vertretungsberechtigung bleibt es flr Stiftun-
gen daher bei § 29 GBO. Das Gericht bestatigte die langjahrige
Rechtspraxis, nach der eine sogenannte Vertretungsbescheini-
gung den Nachweisanforderungen des § 29 GBO gerecht wird,
da die Vertretungsbescheinigung eine offentliche Urkunde ist,
die auf Antrag der Stiftung von der Stiftugsaufsichtsbehdorde
ausgestellt wird und nach MaBgabe der Satzung und den von
der Stiftung mitgeteilten Angaben die zur Vertretung der Stif-
tung berechtigten Personen ausweist.

OLG Zweibrticken, Beschl. v. 30.10.2010 -3 W 177/10

Wirksamkeit der Bevolimachtigung eines Dritten

durch den Stiftungsvorstand

Eine Stiftung hatte in einer Grundbuchsache eine notarielle
Vollmachtsurkunde erteilt, die eine Bevollmachtigung des Herrn
C. enthalt, die Stiftung gerichtlich und auBergerichtlich zu ver-
treten und zur Finanzierung von BaumaBnahmen der Stiftung
je Einzelfall Darlehensverbindlichkeiten bis zu einem Betrag
in HOhe von 1 Mio. DM einzugehen und bis zu diesem Betrag
Schuldanerkenntnisse oder Schuldversprechen abzugeben
sowie einzelne Grundstlicksangelegenheiten wahrzunehmen.
Das Grundbuchamt wandte sich mittels einer Zwischenverfu-
gung gegen die Wirksamkeit der abgegebenen Erklarungen des
Vertreters C. Es beanstandete, dass die notarielle Vollmachtur-
kunde zugunsten des Herrn C. aufgrund der in der Satzung der
Stiftung vorgesehenen Gesamtvertretung durch ein aus drei
Mitgliedern bestehendes Kuratorium nicht wirksam erteilt und
daher von dem zustandigen Vertretungsorgan der Stiftung in
grundbuchrechtlicher Form zu genehmigen sei. Dieser Auffas-
sung ist das OLG nicht gefolgt. Die Wirksamkeit der Vollmacht,
die flr juristische Personen des Privatrechts durch deren Orga-
ne erteilt wird, ist an den Grundsatzen der gefestigten Recht-
sprechung des BGH zu messen. Hiernach kann eine juristische
Person des Privatrechts und damit auch eine Stiftung inre Auf-
gaben durch Dritte wahrnehmen lassen und diese umfassend
rechtsgeschaftlich bevollmachtigen, sofern die Vollmacht nicht
zu einer Ubertragung der organschaftlichen Befugnisse fiihrt.
Mit letztgenannter Einschrankung soll verhindert werden, dass
der Bevollmachtigte die wesentlichen Funktionen des Vertre-
tungsorgans wahrnehmen und damit anstelle des Vertretungs-
organs nach auBen wie ein solches auftreten kann. Denn die
organschaftliche Willensbildung und Willensbetatigung und
die damit verbundene Verantwortung des Vertretungsorgans
einer Stiftung sind nicht Gbertragbar, weshalb es auch dem Ku-
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ratorium verwehrt ist, die organschaftliche Vertretungsmacht
im Ganzen durch einen Bevollmachtigten austiben zu lassen.
Das OLG bejaht im Fall die Wirksamkeit der Vollmachtserkla-
rung und damit auch die Wirksamkeit der Erklarung des Herrn
C. gegenuber dem Grundbuchamt. Der Vorstand besteht im
vorliegenden Fall aus einem Kuratorium, dem drei ordentli-
che Mitglieder und drei Stellvertreter angehdren. Von diesem
zustandigen Vertretungsorgan der beteiligten Stiftung ist die
Vollmacht in der notariellen Urkunde erteilt worden. Die Voll-
machtserklarung enthalte zwar eine im AuBenverhaltnis weit
gefasste Bevollmachtigung, indes aber keine unzulassige Uber-
tragung organschaftlicher Befugnisse, denn die Erklarung ist
auf eine rechtsgeschéaftliche Stellvertretung gerichtet, woflr
die Bezugnahme auf einzelne Rechtsgeschafte und konkrete
Grundstlicksangelegenheiten spricht. Auch die betragsmaBige
Begrenzung der Vollmachtsbefugnis stellt sicher, dass gewich-
tige Angelegenheiten der Beteiligung der Vertretungsorgane
der Stiftung vorbehalten sind.

OLG Hamm, Beschl. v. 12.10.2010 — I-15 W 98/10, 15 W 98/10

Die Stiftung im Konzern

Das LG Dortmund gab in seinem ,Edeka-Beschluss” vom
25.3.2010 Hinweise zur Rechtsform der Stiftung & Co. KG, zur
Qualifikation von Kommanditisten als herrschende Unterneh-
men und zu paritatischen Unternehmensbeteiligungen. Diesen
Sachverhalt nimmt Seibt zum Anlass, die Entscheidung und
deren Hinweise zu analysieren. Nach allgemeinen Einflhrungs-
gedanken zur paritatischen Unternehmensmitbestimmung im
Konzern und Wiedergabe des Sachverhalts der Entscheidung
widmet er sich der in den letzten Jahren stets bedeutender
werdenden Rechtsform der Stiftung & Co. KG. Der Fokus liegt
dabei auf der Frage, ob eine solche Rechtsform tauglicher Tra-
ger der Unternehmensmitbestimmung sein kann. Dies wird im
Hinblick auf § 1 Abs. 1 MitbestG, der die Rechtsform gerade
nicht erfasst, ebenso verneint, wie die Stellung eines Kom-
manditisten als herrschendes Unternehmen (§ 5 MitbestG)
und damit die Zurechnung der Arbeitnehmer von Konzernun-
ternehmen. Ein Kommanditist ist namlich im Regelfall (§§ 164
S. 1 HS 1, 170 HGB) von Geschaftsfiihrung und Vertretung aus-
geschlossen, so dass es an der Voraussetzung der Ausibung
einer einheitlichen Leitung mangelt. AnschlieBend diskutiert
der Verfasser die Zurechnung von in sog. Gemeinschaftsunter-
nehmen angestellten Arbeitnehmern zu Muttergesellschaften,
die paritatisch, also mit einem 50:50-Patt am Unternehmen be-
teiligt sind. Ob hier eine einheitliche Leitung vorliegen kann,
ist sowohl nach der ,Edeka-Entscheidung” als auch nach Mei-
nung Seibts zweifelhaft. SchlieBlich wird betont, dass sich eine
Konzernzurechnung auch durch tatsachliche Leitung aufgrund
faktischer Umstande ergeben kann. Hieran sind jedoch strenge
Voraussetzungen zu knlpfen. Eine Teilidentitat der Geschafts-
fuhrer kann dabei nicht genligen, gesellschaftsrechtlich vermit-
telte Einflussmoglichkeiten (Stimm-, Bestellungs-, Weisungs-
rechte) hingegen schon. Der Beitrag endet mit prozessualen
Anmerkungen zu Aufkldrungspflichten der Parteien und dem
Amtsermittlungsgrundsatz im aktienrechtlichen Statusverfah-
ren.

Christoph H. Seibt, Unternehmensmitbestimmungsrechtliche
Konzernzurechnung bei Einschaltung von Stiftung & Co. KG und
paritatischen Beteiligungsunternehmen — zugleich Besprechung
LG Dortmund v. 25.3.2010 — 19 O 95/09 AKtE, ZIP 2010, 2152 —
Edeka, ZIP 2011, S. 249-256.

Steuerrecht

Gemeinnutzgkeit durch Unterstiitzung einer an-

deren steuerbegiinstigten Organisation

Am 17.2.2010 entschied der BFH (I R 2/08), dass eine ge-
meinnltzige Korperschaft einen Zweckbetrieb unterhalten
kann, wenn sie eine andere steuerbefreite Korperschaft selbst-
standig und eigenverantwortlich unterstitzt und dabei gleich-
zeitig eigene satzungsmaBige Ziele verfolgt. Holland begriiBt
dieses Urteil in seinem Beitrag, da es die in der Praxis haufig
auftretenden Kooperationen zwischen gemeinnitzigen Korper-
schaften erleichtert. Der Verfasser beginnt seine Reflexion des
Themas mit der Analyse des Unmittelbarkeitsgrundsatzes des
§ 57 S. 1 AO, denn die Unterscheidung zwischen mittelbarer
und unmittelbarer Tatigkeit zieht die Zuordnung der Aktivitat
zum Zweckbetrieb oder zum steuerpflichtigen wirtschaftlichen
Geschaftsbetrieb nach sich. Dabei wird die Ratio des § 57 S. 1
AO - Eindammung der Vervielfaltigung der Steuerbeglinstigung
beteiligter Korperschaften — ebenso erlautert wie die Frage,
wann eine Person im gemeinnttzigkeitsrechtlichen Sinne un-
mittelbar tatig wird. Fraglich ist hier insbesondere, ob einer
zivilrechtlichen Beurteilung nach dem Auftragsverhaltnis oder
einer tatsachlichen ,physischen” Unmittelbarkeit des Handelns
Vorrang einzurdumen ist. Als Zwischenergebnis halt der Ver-
fasser fest, dass der erganzte AEAO Nr. 2 Satz 11 zu § 57 nach
Auffassung des BFH lediglich klarstellt, dass die Durchfiihrung
einer Tatigkeit im Auftrag einer gemeinnitzigen Korperschaft
(als Hilfsperson) zwar nicht zu einer eigenen Steuerbeglnsti-
gung fihrt, jedoch dem gemeinntitzigen Handeln der Hilfsper-
son im Rahmen ihrer eigenen Satzungszwecke nicht entgegen
steht. Sodann widmet sich Holland der steuerlichen Behand-
lung des Auftraggebers, wobei sich hier keine Auswirkungen
auf dessen Steuerbeglinstigung ergeben. SchlieBlich werden,
angelehnt an das Urteil des BFH, vier Fallkonstellationen typi-
siert dargestellt. Diese unterscheiden sich in Gegenstand und
Parteien der Auftragsverhaltnisse und tatsachlichen Beziehun-
gen. Dabei wird die z.T. unterschiedliche Beurteilung der Un-
mittelbarkeit und somit des Vorliegens eines steuerpflichtigen
wirtschaftlichen Geschaftsbetriebes aufgezeigt.

Ludger Holland, Kooperationen zwischen gemeinntitzigen Or-
ganisationen — Neues zur Hilfsperson, DStR 2010, S. 2057-2060.
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Vereinsrecht

Betrieb einer Kindertagesstatte als wirtschaftli-
che Betatigung, der die Eintragung als e.V. aus-
schlieBt

BGB § 21 BGB

Leitsatz

1. Zur Bejahung eines Idealvereins (§ 21 BGB) reicht es nicht
aus, dass ein Zweck verfolgt wird, der ideeller Natur ist.
Durch die Inanspruchnahme von staatlichen Subventionen
oder Férdermitteln sowie der entgeltlichen Anbietung von
Leistungen kann ein wirtschaftlicher Geschéftsbhetrieb ent-
stehen.

2. Ein planmasiger, auf Dauer angelegter Betrieb von Kin-
dergérten/Kindertagesstatten gegen Entgelt ist unterneh-
merische Betatigung, selbst wenn nur ein kostendecken-
der Betrieb gewollt ist.

3. Ob der Betrieb unter das sog. Nebenzweckprivileg falit
hangt von den Umsténden des Einzelfalls ab, insbesondere
ob diese Tatigkeit hinter die librigen nichtwirtschaftlichen
Aktivitaten des Vereins wesentlich zuriicktritt.

KG, Beschl. v. 18.1.2011 - 25 W 14/10

Griinde

A.

[1] Im Mai 2010 meldet der Beteiligte die Eintragung sei-
ner Grindungssatzung beim Amtsgericht Charlottenburg an.
Nach § 2 1. der Satzung ist Vereinszweck die Kinder-, Ju-
gend- und Familienhilfe. Der Zweck soll u.a. durch Griindung
oder den Betrieb von Einrichtungen zur Tagesbetreuung von
Kindern, Jugend- und Familienzentren erreicht werden. Mit
Zwischenverfiigung vom 09.06.2010 rligte das Amtsgericht
Charlottenburg, der Verein sei wegen des geplanten Betriebs
von Betreuungszentren kein ideeller Verein. Darauf wurde §
2 1. der Satzung gedndert. Dieser lautet nun dahin, dass der
Satzungszweck insbesondere verwirklicht werden soll durch
Unterhaltung von Kindergarten, Jugend- und Familienzentren
sowie die Durchfiihrung von Veranstaltungen zur Jugendbil-
dung, Familienberatung und von Sportveranstaltungen.

[2] Das Amtsgericht Charlottenburg hat die gednderte An-
meldung mit Beschluss vom 26.07.2010 zuriickgewiesen. Das
Amtsgericht geht immer noch von einem wirtschaftlichen
Verein aus.

[3]1Gegen den Beschluss hat der Beteiligte mitam 19.08.2010
eingegangenem Schreiben Beschwerde eingelegt. Zur Be-
grindung wird ausgeflihrt, man sei ein Tragerverein u.a. fir
Kindertagesstatten. In Berlin gebe es auch andere solcher
Trager in der Rechtsverfassung eines eingetragenen Vereins.
Der Umstand, dass die Leistungen der Kinderbetreuung nicht
unentgeltlich erbracht werden, |age daran, dass dies nach §
1 Tagesbetreuungskostenbeteiligungsgesetz so vorgesehen
sei. Die staatlichen Fordergelder seien gleichfalls gesetzlich
vorgesehen. Auch ein ehrenamtlicher Betrieb musse wirt-
schaftlich arbeiten. Gewinnerzielung sei nicht geplant. Man
darfe schlieBlich nicht auBer Acht lassen, dass der Betrieb
von Kindergéarten nur ein Teil der geplanten Vereinstatigkeit
sei.

[4] Das Amtsgericht Charlottenburg hat der Beschwerde
durch Beschluss vom 24.08.2010 nicht abgeholfen.

B.

[5] Die Beschwerde bleibt ohne Erfolg [...]

[7] Die Beschwerde ist jedoch unbegriindet.

[8] Die Anmeldung war entsprechend § 60 BGB zurlickzu-
weisen, weil davon auszugehen ist, dass kein Idealverein
(§ 21 BGB), sondern ein wirtschaftlicher Verein (§ 22 BGB)
vorliegt (vgl. OLG Hamm, Rpfleger 2008, 141/142 m.w.N.).
MaBstab fir die Beurteilung ist dabei nicht nur der Wortlaut
der Satzung, sondern die tatsachlich ausgelibte bzw. beab-
sichtigte Tatigkeit (allg. Ansicht; vgl. nur KG, NJW-RR 2005,
339/340, OLG Hamm, a.a.0., jeweils m.w.N.). Die Annahme
eines Idealvereins ist in diesem Zusammenhang allerdings
nicht schon deshalb ausgeschlossen, weil der Verein irgend
eine wirtschaftliche Betatigung vornimmt. Gemal dem sog.
Nebenzweckprivileg darf der Verein auch unternehmerische
Tatigkeiten entfalten, soweit diese dem idealen Hauptzweck
zu- und untergeordnet und Hilfsmittel zu dessen Erreichung
sind (BGH, NJW 1983, 569/571; KG, a.a.0; OLG Hamm, a.a.0.,
m.w.N.).

[9] Ob aber ein wirtschaftlicher Hauptzweck verfolgt wird,
ist typologisch unter Beriicksichtigung von Sinn und Zweck
der §§ 21, 22 BGB zu ermitteln. Der Sinn und Zweck der §§
21, 22 BGB ist es, aus Griinden der Sicherheit des Rechtsver-
kehrs, insbesondere des Glaubigerschutzes, Vereinigungen
mit wirtschaftlicher zielsetzung auf die daflir zur Verfligung
stehenden handelsrechtlichen Formen zu verweisen und eine
wirtschaftliche Betatigung von Idealvereinen zu verhindern,
soweit diese den Rahmen des so genannten Nebenzweckpri-
vilegs Uberschreitet (vgl. BGH NJW 1986, 3201 [3202]). Eine
wirtschaftliche Betéatigung i.S. des § 22 BGB liegt dabei vor,
wenn der Verein am Markt gegeniber Dritten unternehme-
risch tatig wird, fir seine Mitglieder unternehmerische Teil-
funktionen wahrnimmt oder allein gegeniber seinen Mitglie-
dern unternehmerisch auftritt.

[10] Ist zweifelhaft, ob die Eintragungsvoraussetzungen
nach § 21 BGB gegeben sind, hat der anmeldende Vorstand
gegenuber dem Registergericht eine Pflicht zur Darlegung
aller Umstande, welche die insgesamt nichtwirtschaftli-
che Betatigung des Vereins begriinden sollen, da nur dieser
Aussagen dazu treffen kann, was der Verein in Zukunft tun
wird (BayObLGZ 1989, 126/131; OLG Dusseldorf, NJW 1996,
989/990; Reichert, Vereins- und Verbandsrecht, 12. Aufl., Rn.
124).

[11] Nach diesen Grundsatzen kann nicht ausreichend fest-
gestellt werden, dass es sich beim Beteiligten um einen Ide-
alverein handelt.

[12] zur Bejahung eines Idealvereins reicht es nicht aus,
dass ein Zweck verfolgt wird, der ideeller Natur ist. Dass
der hier verfolgte Zweck laut Satzung ideeller Natur ist (vgl.
etwa Reichert, a.a.0., Rn. 125) und obendrein gesellschaft-
lich begriiBenswert ist, ist daher unerheblich. Solche Zwecke
kénnen ebenso wie nicht ideelle Zwecke kommerzialisiert
werden. Durch die Inanspruchnahme von staatlichen Sub-
ventionen oder Fordermitteln sowie der entgeltlichen An-
bietung von Leistungen kann ein wirtschaftlicher Geschafts-
betrieb entstehen, weshalb es auch gerade im Bereich von
Kindergarten/-tagesstatten zahlreiche gewerbliche Betreiber
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gibt (z.B. St. Augustinus Kindergarten GmbH, LebensWelt Kita
Neukolin-Donaustr. GmbH, Kinder im Kiez GmbH Kita Lich-
tenzwerge; vgl. auch Susanne Amann, Gute Geschafte mit der
Kita-GmbH, Spiegel-Online vom 05.05.2007). Es ist deshalb zu
fragen, in welcher Art und Weise der Zweck verfolgt wird.

[13] Der beabsichtigte planmaBige, auf Dauer angelegte
entgeltliche Betrieb von Kinderbetreuung ist grundsétzlich,
wie das Amtsgericht Charlottenburg zutreffend annimmt,
eine entgeltliche unternehmerische Betatigung, was nicht
zuletzt die vielen Kindergarten in Form einer GmbH zeigen.
Auf eine Gewinnerzielungsabsicht des Vereins selbst kommt
es dabei nicht an (vgl. BGH, a.a.0.; Reichert, a.a.0., Rn. 143;
LG Hamburg, ZIP 1986, 228). Es ist auch unerheblich, in wel-
cher Art und Weise die Entgelte flieBen, ob ausschlieBlich
durch die Leistungsnehmer oder staatliche Leistungs-trager.
Es kommt auch nicht darauf an, ob gesetzlich Anspriiche auf
Fordermittel vorgesehen sind, ob ein kostendeckender Be-
trieb etwa durch die Landeshaushaltsordnung vorgeschrie-
ben ist, ob Mitglieder des Vereins ehrenhalber ihre Arbeits-
leistung anbieten. Denn maBgeblich ist allein, dass nicht als
Verein eingetragen werden soll, wer entgeltlich, auf Dauer
und planmaBig Leistungen an Dritte erbringen will, die eine
unternehmerische Betatigung darstellen. Dass die Personen,
die fur den Verein diese unternehmerische Leistung ausfih-
ren, dafurr selbst kein Entgelt erhalten, nimmt der ausgeibten
Tatigkeit nicht das Unternehmerische. Eine unternehmeri-
sche Betatigung entfallt auch nicht dadurch, dass kommunale
Einrichtungen ebenfalls Kindergarten betreiben. Ob sich eine
Kommune entschlieBt, bestimmte Aufgaben wahrzunehmen
oder nicht und - wenn ja - in welcher Rechtsform, betrifft
nicht die Frage, ob es sich um eine wirtschaftliche Betatigung
i.S.d. § 22 BGB handelt.

[14] Soweit der Beteiligte ausfiihrt, er sei ein Trager von Kin-
dertagesstatten, so lage auch kein ideeller Verein vor. Wére
der Beteiligte auf die bloBe Tragerschaft reduziert, wiirde sich
seine Funktion erst Recht als auf einen wirtschaftlichen Ge-
schaftsbetrieb gerichtet zeigen. Er wiirde dann namlich blo-
Ber Dienstleister fur die Einzelkindertagesstatten.

[15] Die hier in Rede stehende wirtschaftliche Betatigung
fallt nicht unter das sog. Nebenzweckprivileg. In diesem Zu-
sammenhang ist von Bedeutung, ob eine wirtschaftliche Tatig-
keit dem nichtwirtschaftlichen Hauptzweck des Vereins funk-
tional untergeordnet ist (vgl. KG, Beschluss vom 08.04.2008, 1
W 338/07; OLG Hamm, Rpfleger 2008, 141/142). Der Beteiligte
hat trotz Hinweises auf die rechtlichen Voraussetzungen fir
die Annahme des Nebenzweckprivilegs nichts dazu ausge-
fuhrt, in welcher Form die Unterhaltung der Kindergarten, die
in der Satzung an erster Stelle genannt ist, hinter den Ubrigen
geplanten Aktivitaten zuriick bleibt.

[16] Ob es zutrifft, dass fur einen Verein, der nach seiner
Satzung (hier § 3) ausschlieBlich steuerbegiinstigte (gemein-
natzige) Zwecke i.S.v. §§ 51 ff. AO verfolgt, bei entsprechen-
der Anerkennung durch die Finanzverwaltung regelmaBig
anzunehmen ist, dass das Nebenzweckprivileg nicht Uber-
schritten wird (KG, NZG 2005, 360, 361), bedarf hier keiner
Klarung. Eine solche Anerkennung ist noch nicht erfolgt.

[17] Der Beteiligte kann sich auch nicht mit Erfolg unter Hin-
weis auf Art. 3 Abs. 1 GG darauf berufen, dass entsprechende
Vereine anderswo im Register eingetragen sind. Zum Einen ist
hier nicht nachprifbar, ob es sich tatsachlich um einen gleich-
gelagerten Fall handelt, zum Anderen gibt es nicht die sog.
Gleichbehandlung im Unrecht (vgl. nur BVerwGE 34, 278/283;
Heun in Dreier, GG, 2. Aufl., Art. 3, Rn. 60 m.w.N.). [...]

Stiftungsrecht

Zur Gewerbeanmeldung einer unselbststéndi-
gen Stiftung
BGB §§ 80ff.; GewO § 15

Einer unselbststandigen Stiftung kann keine Empfangsbe-
scheinigung nach § 15 GewO erteilt werden.

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

Tatbestand

Die Klagerinnen begehren die Verpflichtung der Beklagten
ihnen, der Klagerin zu 2) flir die KI&gerin zu 1), eine Gewerbeer-
laubnis (Empfangsbescheinigung nach § 15 GewO) zu erteilen.
Unter dem 17.03.2008 meldete die Klagerin zu 1) (X-Stiftung)
ein Gewerbe mit der Tatigkeit ,Vertrieb von Insektiziden” an.

Mit Schreiben vom 20.05.2008 und vom 06.06.2008 wurde
fur die Klagerinnen mitgeteilt, dass es sich bei der Klagerin zu
1) um eine Treuhandstiftung handle, die in keinem Register
oder Verzeichnis eingetragen sei. Vertreten werde die Stiftung
durch die Klagerin zu 2), die B-GmbH. Die Stiftung besitze keine
eigene Rechtsfahigkeit. Sie sei auch keine juristische Person im
rechtlichen Sinne. Die Klagerin zu 2) trete als Treuhander auf.
Gesellschafter gebe es bei der Stiftung nicht.

Mit Bescheid vom 11.06.2008 lehnte die Beklagte nach An-
horung die fur die Klagerin zu 1) begehrte Gewerbeanmeldung
und die Ausstellung einer Empfangsbescheinigung ab. Zur Be-
grindung wurde u.a. ausgeflhrt: Ein Gewerbe kénne nur eine
ein Gewerbe austibende natlrliche oder juristische Person an-
zeigen, weil nur diese als selbsténdige Gewerbetreibende an-
zeigepflichtig sei. Stiftungen seien zwar juristische Personen
des privaten oder offentlichen Rechts, ihre Entstehung setze
aber einen entsprechenden Stiftungsakt voraus. Zwar sei nach
§§ 80 f. BGB nur noch eine Anerkennung notig, aber ohne die-
se entstehe keine rechtsfahige Stiftung. Ohne Anerkennung
handle es sich bei der Treuhandstiftung daher nicht um eine
rechtsfahige Stiftung. Nicht rechtsfahige Stiftungen konnten
keine Gewerbeanzeige abgeben, da sie weder eine natdrliche
noch eine juristische Person seien.

Am 04.07.2008 legte der Prozessbevollméachtigte der Klage-
rinnen Widerspruch ein. Zur Begrindung wurde u.a. geltend
gemacht: Die Auffassung der Beklagten, bei der Klagerin zu 1)
handle es sich um eine nicht rechtsfahige Stiftung sei nicht zu-
treffend. Richtig sei, dass es sich bei der X-Stiftung um eine
fiduziarische Stiftung handle, die nicht unter staatliche Aufsicht
gestellt werden solle. Richtig sei auch, dass nach § 80 Abs. 1
BGB zur Entstehung einer rechtsfdhigen Stiftung die Anerken-
nung durch die zusténdige Behorde des Landes, in dem die
Stiftung ihren Sitz haben solle, erforderlich sei. Diese Regelung
beziehe sich aber nur auf Stiftungen, die unter Staatsaufsicht
gestellt werden sollten. Der Stifter, Herr X, habe zur Griindung
der Stiftung von seinem Grundrecht auf Stiftung Gebrauch
gemacht. Dieses Grundrecht beziehe sich auf alle Arten von
Stiftungen, also auch auf fiduziarische Stiftungen. Ein solches
Grundrecht durfte sich auch aus der europaischen Konvention
zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten ergeben.
Ausweislich der beigefligten Unterlagen (Stiftungsgeschaft
Uber die Errichtung vom 18.10.2007, Satzung der Stiftung vom
27.10.2007, Stiftungstreuhandvertrag vom 27.10.2007) lagen
die Voraussetzungen der §§ 80 f. BGB vor. Mit der Stiftungsno-
velle 2002 habe der Gesetzgeber klargestellt, dass jeder eine
Stiftung griinden konne. Einer Konzession bedirfe es hierflir
nicht. Es gelte flr die Stiftungsgriindung das Normativsystem.
Dementsprechend sei auch nirgendwo bestimmt, dass nur
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der aufsichtspflichtigen Stiftung Rechtsfahigkeit zukomme. Es
sei letztlich Sache des Stifters, unter welche Kontrolle er die
Erfullung des Stiftungszwecks stelle. Die Treuhandstiftungen
seien nach § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG und § 34 Abs. 1 S. 1 AO als
Steuersubjekte anerkannt. Das aus dem Rechtsstaatsprinzip
abgeleitete Gebot der einheitlichen Gestaltung der Rechtsver-
haltnisse gebiete es, die Treuhandstiftung als Rechtsperson
unabhangig davon zu akzeptieren, ob sie unter Staatsaufsicht
gestellt werde oder nicht. Eine einheitliche Betrachtung forde-
re letztlich auch Art. 140 GG i.V.m. Art. 138 Weimarer Reichs-
verfassung, wonach den Religionsgesellschaften und religiésen
Vereinigungen das Eigentum an ihren Stiftungen zu gewahrleis-
ten sei. Das Bundesverfassungsgericht habe festgestellt, dass
diese Garantie sowohl fir rechtsfahige Stiftungen als auch fur
Treuhandstiftungen der Kirchen gelte. Im Kirchenrecht wurden
Treuhandstiftungen somit Rechtsfahigkeit zukommen bzw.
sie wurden so behandelt, als seien sie rechtsfahig. Es kbnne
aber einer juristischen Person nicht die Anerkennung versagt
werden, die ihr nach Kirchenrecht zugestanden werde. §§ 80 f.
BGB wiarden nicht abschlieBend das Gebiet der Stiftungen re-
geln. Auch lasse sich die fiduziarische Stiftung nicht aus dem
numerus clausus der Rechtsformen ausschlieBen. Unabhangig
davon konne der numerus clausus in engen Grenzen durch
Rechtsfortbildung korrigiert werden. Dies sei im Bereich der
Vorgesellschaften im Aktien- und GmbH-Recht geschehen. AG
und GmbH bestanden nach Aktien-Gesetz und GmbH-Gesetz
vor Eintrag in das Handelsregister als solche nicht. Heute kon-
ne als geklart gelten, dass die Korperschaften zwischen ihrer
Errichtung und ihrer Eintragung, ebenso Vereine und Genos-
senschaften, bereits existierten, ein eigenes Vermogen hat-
ten, haften wirden und durch ihre Organe handeln kdénnten.
Auch die Fortbildung im Recht der BGB-Gesellschaft durch den
Bundesgebietshof laufe auf eine solche Korrektur hinaus. Die
AuBengesellschaft sei vom Gesamthandvermdgen zur Rechts-
tragerin aufgestiegen. Gleiches gelte fur den nicht rechtsfahi-
gen Verein. Beiden komme auch Parteifahigkeit im Zivilprozess
zu. Gleiche Entwicklung habe das Recht der Wohnungseigen-
tumergemeinschaft genommen. Flr die fiduziarische Stiftung
kdnne nichts anderes gelten. Es werde nicht verkannt, dass in
der Kommentarliteratur durchweg und unreflektiert die Auffas-
sung vertreten werde, bei der fiduziarischen Stiftung handle
es sich nicht um eine rechtsfahige Person. Diese Auffassung
werde regelmaBig nicht begriindet. Keiner der bisherigen Erkla-
rungsansatze, die die Rechtsfahigkeit der fiduziarischen Stiftun-
gen in Abrede stellten, vermoge das Wesen der fiduziarischen
Stiftung Uberzeugend zu begrinden. Vertreten werde einer-
seits eine Auftrags- bzw. Treuhandldsung, andererseits eine
Losung Uber das Schenkungsrecht. Die Stiftungsidee verlange
ein groBeres MalB an rechtlicher Eigenstandigkeit, als es das
Schuld- und ggf. auch das Erbrecht hergebe. Der Losungsweg
kdnne nur so aussehen, dass auch der fiduziarischen Stiftung
Rechtspersonlichkeit zuerkannt werde. Wie dies im Einzelnen
auszusehen habe, z. B. im Wege einer Art Vorstiftung, mlsse
einer grindlichen Analyse vorbehalten bleiben. Im Ergebnis sei
der Klagerin zu 1), die alle Voraussetzungen flr eine Stiftung als
juristische Person erfille, der Status als Rechtsperson nicht zu
versagen. Sie dirfe damit ein Gewerbe ausuben.

Mit Widerspruchsbescheid vom 08.12.2008 wies das Regie-
rungsprasidium Karlsruhe den Widerspruch zuriick. Zur Begrun-
dung wurde ausgefiihrt: Bei der Klagerin zu 1) handle es sich
um eine nicht rechtsfahige Stiftung, die auch als unselbstan-
dige, treuhanderische, fiduziarische Stiftung bezeichnet wer-
de. Die Voraussetzung der staatlichen Anerkennung i.S.v. § 80
Abs. 1 BGB fehle bei ihr. Selbst wenn der fiduziarischen Stif-

tung eine gewisse Rechtsfahigkeit nicht abgesprochen werden
kdnne, wirde dies nicht bedeuten, dass ihr damit bereits der
Status einer juristischen Person zukame. Juristische Personen
kdnnten ohne weiteres Gewerbetreibende sein. Dies beruhe
darauf, dass sie eine eigene Rechtspersonlichkeit hatten. Die
flr sie handelnden naturlichen Personen wiirden im Rahmen
der zivilrechtlichen Gegebenheiten im Namen der juristischen
Person und flr deren Rechnung tatig. Dementsprechend wiir-
den in der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichtes
die Gesellschaft mit beschrankter Haftung und nicht ihre Ge-
schaftsfuhrer oder Gesellschafter als Gewerbetreibende ange-
sehen. Eine unselbstandige Treuhandstiftung habe demgegen-
Uber keine eigene Rechtspersonlichkeit. Rechtsprechung und
Verwaltungspraxis hatten aber von jeher die eigene Rechts-
personlichkeit eines gewerblichen Unternehmens als das ge-
werberechtlich maBgebende Kriterium verstanden und nicht
etwa seine Rechtsfahigkeit. Gegen eine Annahme der Gewer-
beanzeige und eine Empfangsbescheinigung spreche auch das
Treuhandverhaltnis zwischen der Stiftung und Klagerin zu 2) als
Stiftungstragerin. Das Bundesverwaltungsgericht habe einen
Rechtsanwalt, der als Treuhdnder einer Gesellschaft Anteil an
einer Vorgesellschaft halte, als Gewerbetreibenden angesehen
mit der Begriindung, dass die Rechtsstellung des Treuhanders
lediglich im Innenverhaltnis gebunden sei, er jedoch im AuBen-
verhéltnis gerade tatig werde. Deshalb musse der Treuhander
in solchen Fallen im Interesse der Allgemeinheit, insbesondere
des Verbraucherschutzes und des lauteren Geschéftslebens
gewerberechtlich erfasst werden. Diese Grundsatze seien
auch im vorliegenden Fall anwendbar. Die Klagerin zu 2), die
nach der Satzung die Stiftung im Rechts- und Geschaftsverkehr
vertrete, sei als die eigentliche Gewerbetreibende anzusehen.
Dass Treuhandstiftungen nach Steuerrecht als Steuersubjekte
mit eigenem Klagerecht anerkannt wirden und nach Kirchen-
recht so behandelt wirden, als seien sie rechtsfahig, konne
nicht dazu fuhren, nicht rechtsfahige Stiftungen als Gewerbe-
treibende anzusehen. Kirchenrecht sei das von Religionsge-
meinschaften selbst gesetzte interne Recht. Einen Anspruch
auf Gleichbehandlung im Gewerberecht (= 6ffentliches Recht)
lasse sich daraus nicht ableiten. Ebenso hatten Steuerrecht
und Gewerberecht unterschiedliche Regelungszwecke und un-
terschiedliche Aufgaben. Steuergesetze dienten der Deckung
des Finanzbedarfs der 6ffentlichen Hand zur Erflllung 6ffent-
licher Aufgaben. Das Gewerberecht sei dagegen besonderes
Ordnungsrecht und zur Wahrung der offentlichen Sicherheit
und Ordnung bestimmt. Auch der Verweis auf die Rechtslage
bei Vorgesellschaften im Aktien- und GmbH-Recht fiihre nicht
zum gewdinschten Ergebnis. Im Falle einer im Grindungssta-
dium befindlichen, noch nicht im Handelsregister eingetrage-
nen und daher nicht rechtsfahigen GmbH (sog. Vorgesellschaft)
schreibe das Bundesverwaltungsgericht die Rolle des Gewer-
betreibenden nicht der Gesellschaft als solcher, sondern den
Grundungsgesellschaftern, jedenfalls soweit sie unternehme-
risch tatig seien, zu [...]

Entscheidungsgriinde

Die Klage hat keinen Erfolg.

Der Bescheid der Beklagten vom 11.06.2008 und der Wider-
spruchsbescheid des Regierungsprasidiums Karlsruhe vom
08.12.2008, mit welchen die Gewerbeanmeldung der Klagerin
zu 1) zurlickgewiesen und die Bestatigung der Gewerbeanzeige
verweigert wurden, sind rechtmaBig und verletzen die Klage-
rinnen nicht in ihren Rechten. Die Klagerinnen haben keinen
Anspruch, auf Ausstellung einer Empfangsbescheinigung nach
§ 15 GewO fir die Klagerin zu 1). Denn die Klagerin zu 1) ist
keine Gewerbetreibende im gewerberechtlichen Sinne.
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Dass und warum dies der Fall ist, haben die Beklagte und
das Regierungsprasidium Karlsruhe in ihren Bescheiden aus-
fuhrlich und zutreffend festgestellt, auf deren Griinde daher zur
Vermeidung von Wiederholungen verwiesen wird (§ 117Abs. 5
VwWGO).

Erganzend weist die Kammer auf Folgendes hin:

Wer den selbstandigen Betrieb eines stehenden Gewerbes,
einer Zweigniederlassung oder einer unselbstandigen Zweig-
stelle anfangt, muss dies der zustandigen Behorde gem. § 14
ADbs. 1S. 1 GewO anzeigen. Gem. § 15 Abs. 1 GewO bescheinigt
die Behorde innerhalb dreier Tage den Empfang der Anzeige.
Demnach ist zur Anzeige nach § 14 Abs. 1 S. 1 GewO der selb-
standige Gewerbetreibende verpflichtet. Als Gewerbetreiben-
de sind die naturlichen Personen und die juristischen Personen
anzusehen. Nach der Rechtsprechung ist namlich das gewer-
berechtlich maBgebende Kriterium flir die Beurteilung, ob ein
Unternehmen Gewerbetreibender ist, die eigene Rechtsper-
sOnlichkeit des Unternehmens und nicht allein seine Rechts-
fahigkeit (vgl. BayVGH, Beschl. v. 05.08.2004 — 22 7B 04.1853 -
m.w.N.; <juris>). So ist in der Rechtsprechung geklart, dass bei
Personengesellschaften nur die einzelnen Gesellschafter, nicht
dagegen die Gesellschaften selbst Gewerbetreibende sein
konnen, wahrend juristische Personen die Fahigkeit zugespro-
chen wurde, ein Gewerbe zu betreiben (vgl. BVerwG, Beschl. v.
16.12.1992 - 1B 162.92 —, Urt. v. 30.09.1976 - 1 C 32.74 —, Urt.
V. 24.11.1992 -1 C 9/91 —, Urt. v. 21.07.1964 — 1 C 102.61 — U.
Urt. v. 05.08.1965 - 1 C 69.62 —; <juris>). Die mit der Betreiber-
eigenschaft korrespondierende Anzeigepflicht nach § 14 Abs. 1
GewO erfasst somit nur Gesellschaften oder Unternehmen, die
als juristische Personen konstituiert sind. Denn nur juristische
Personen haben wie natlrliche Personen eine eigene Rechts-
persOnlichkeit, die, wie ausgefiihrt, gewerberechtlich allein
maBgebend ist.

Die Klagerin zu 1) ist mangels Anerkennung nach § 80 Abs. 1
BGB keine juristische Person und hat damit keine eigene Rechts-
personlichkeit. Das privatrechtliche Stiftungsgeschaft und die
staatliche Anerkennung begriinden nur zusammen die Rechts-
personlichkeit einer Stiftung und damit ihre Eigenschaft einer
juristischen Person. Die staatliche Anerkennung stellt dabei
einen privatrechtsgestaltenden, konstitutiv wirkenden Verwal-
tungsakt dar (vgl. BVerwG, Urt. v. 26.04.1968 — VII C 103.66 —;
OLG KO0In, Urt. v. 30.04.1999 - 6 U 62/98 —; <juris>; Schwarz/
Backert, Beck'scher Online-Kommentar, § 80, Rdnrn. 41 bis 42,
a, Palandt/Heinrichs, BGB, 69. Aufl., § 80, Rdnr. 2).

Die Ausflihrungen des Prozessbevollmachtigten der Klagerin-
nen im Widerspruchsverfahren und im Klageverfahren flihren
auch nach Auffassung der Kammer zu keiner anderen rechtli-
chen Beurteilung. Inshesondere lasst sich diesen Ausflihrungen
in keiner Weise entnehmen, wie der Klagerin zu 1) ohne die im
Gesetz vorgesehene staatliche Anerkennung nach § 80 Abs. 1
BGB der Status einer juristischen Person zukommen konnte.
Selbst wenn man der Auffassung des Prozessbevollméachtigten
folgt und der Klagerin zu 1) als fiduziarische Stiftung auf gesell-
schaftsrechtlicher Basis eine eigene Rechtsfahigkeit (,Rechts-
subjektivitat”) nicht abspricht, hat dies nicht zur Folge, dass der
Kladgerin zu 1) auch eine eigene Rechtspersonlichkeit zukom-
men muss. Rechtsfahigkeit und Rechtspersonlichkeit sind nicht
gleichbedeutend (vgl. BGH, Urt. v. 29.01.2001 - Il ZR 331/00 —,
<juris>). Rechtsfahigkeit bedeutet ndmlich nicht die rechtliche
Verselbsténdigung einer Organisation/Gesellschaft gegentiber
ihren Mitgliedern, wie dies aber der Status einer juristische
Person voraussetzt. Wie die Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs (vgl. Urt. v. 29.01.2001, a.a.0.) zeigt, kbnnen Perso-
nengesellschaften Trager von Rechten und Pflichten und damit

rechtsfahig sein, ohne dass ihnen als Personengesellschaften
der Status einer juristischen Person und damit eine eigene
Rechtspersonlichkeit zukame.

Eine juristische Person ist die rechtstechnische Zusammen-
fassung von Personen und Sachen zu einer rechtlich gere-
gelten und zweckgebundenen Organisation, der die Rechts-
ordnung Rechtsfahigkeit verliehen hat. Die Zuerkennung der
Rechtsfahigkeit bedeutet die rechtliche Verselbstandigung der
Organisation als Trager eigener Rechte und Pflichten und damit
die Entstehung als selbstandige Rechtsperson (vgl. Jauernig,
BGB, 13. Aufl., Vor § 21 f. 8GB, Rdnr. 1; Palandt/Heinrichs, BGB,
69. Aufl., Einf. § 21, Rdnr. 1; Reuter, MinchenerKkomm., BGB,
5. Aufl.,, Vor. § 21, Rdnr. 2). Solange daher die Rechtsordnung
einer fiduziarischen Stiftung nicht die Rechtsfahigkeit als juris-
tische Person verliehen hat, besitzt sie unabhangig von ihrer
Rechtsfahigkeit im weiteren Sinne keine eigene Rechtsperson-
lichkeit. Die eigene Rechtspersonlichkeit eines gewerblichen
Unternehmens ist aber, wie bereits ausgeflihrt, das gewerbe-
rechtlich allein maBgebende Kriterium.

Die Kammer sieht auch keinen Anlass, gerade auf einem
Rechtsgebiet wie der Gewerbeordnung, in dem es um person-
liche Eigenschaften wie Eignung und Zuverlassigkeit und damit
um Eigenschaften geht, die letztlich nur handelnden natdrli-
chen Personen zukommen, eine bisher von der Rechtsordnung
nicht anerkannte juristische Person als eine solche zu behan-
deln. Auch seitens der Kldgerinnen wurden hierfiir keine Grin-
de dargelegt. Gegen eine solche Notwendigkeit spricht zudem
der Umstand, dass Stiftungen in ihrer Gberwiegenden Anzahl
nicht darauf angelegt sind, ein Gewerbe zu betreiben. Sollte
dies dennoch der Fall sein, so kdnnen sie sich entweder nach
§ 80 Abs. 1 BGB anerkennen lassen und damit als juristische
Person selbst Gewerbetreibende sein oder im Falle des Ver-
zichts auf die staatliche Anerkennung die natirliche oder die
juristische Person, die die Stiftung im Rechts-und Geschafts-
verkehr vertritt als die eigentliche Gewerbetreibende anzeigen.
Allein der Wunsch des Stifters, keiner staatlichen Bevormun-
dung unterliegen zu wollen — so der Prozessbevollmachtigte in
der mindlichen Verhandlung —, rechtfertigt schon angesichts
des eindeutigen Willens des Gesetzgebers, der in der Stiftungs-
novelle vom 15.07.2002 (vgl. BT-Drucks. 14/8765, S. 7f.) gerade
an der staatlichen Anerkennung (bisher: Genehmigung) festge-
halten hat, keine andere rechtliche Beurteilung[...]

Anmerkung 1:

Dem Urteil ist zuzustimmen. Die Frage ist offenbar nicht, ob
fur die angemeldete Tatigkeit (,Vertrieb von Insektiziden”) eine
Gewerbeerlaubnis (Empfangsbescheinigung nach § 15 GewO)
erteilt werden kann oder muss. Sie besteht vielmehr darin,
ob diese Erlaubnis ,der Klagerin zu 1" oder ,der Klagerin zu 2
fur die Klagerin zu 1" erteilt werden solle. Daran ist aber nicht
ernsthaft zu denken.

1. Sonderbar sind zwar aus unternehmensrechtlicher Sicht
die Ausflihrungen des Verwaltungsgerichts lber die fehlende
Eignung einer Personengesellschaft zur Betreibereigenschaft.
Die Annahme der Verwaltungsgerichte, bei einer Personen-
gesellschaft seien deren geschaftsfliihrende Gesellschafter die
Gewerbetreibenden, nicht dagegen — mangels Rechtsperson-
lichkeit — die Gesellschaft selbst,” erscheint aus unternehmens-
rechtlicher Sicht antiquiert. Eine AuBen-Personengesellschaft
— OHG, KG oder AuBen-GbR - kann ohne weiteres Tragerin
eines Unternehmens sein (die Vorstellung, nur die geschafts-
fuhrenden Gesellschafter seien Kaufleute, ist tberholt).? Aber
was soll das im konkreten Fall bringen? Flr die Klagerin zu 1
war zwar vorgetragen worden, sie sei ,,auf gesellschaftsrecht-
licher Basis” gegriindet ,und somit nichts anderes als eine
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Gesellschaft birgerlichen Rechts oder ein nicht rechtsfahiger
Verein”. Doch um dies darzutun, hatten die Kldgerinnen min-
destens zwei Gesellschafter benennen mussen,® und vor allem
hatte flr die Betreibereigenschaft nicht eine Innengesellschaft
genlgt, sondern es ware eine AuBengesellschaft notwendig
gewesen. Deren Gesellschafter aber hatten analog § 128 HGB
fur alle Unternehmensverbindlichkeiten gehaftet.* Fir einen
nichtrechtsfahigen Wirtschaftsverein, der ein Unternehmen
betreibt, gilt nichts Anderes.> Dass dies alles von den Beteilig-
ten hier nicht gewollt war, liegt auf der Hand. Diese Hinweise
sollen denn auch nur belegen, was an der von der Klagerseite
vorgezauberten, angeblich als Gesellschaft organisierten ,der
staatlichen Stiftungsaufsicht entkleideten selbstandigen Stif-
tung” dran ist: ndmlich nichts.

2. Auch die Treuhandkonstruktion des Gebildes konnte nicht
flr eine Gewerbeerlaubnis flr die Klagerin zu 1 sprechen. Auf
einen solchen Tatbestand wei3 das Unternehmensrecht eine
ganz einfache Antwort: Wird ein Unternehmen treuhanderisch
betrieben, so ist nicht der Treugeber, sondern der Treuhander
Unternehmenstrager,¢ also doch wohl auch gewerberechtli-
cher Betreiber.” Er allein kann eine Handelsregistereintragung
bewirken, und zwar nur flr sich. Warum soll dies bei den an-
geblichen Stiftungsunternehmen anders sein? Ubertragt man
dies auf die Betreiberfrage, so zeigt sich: Es mag sein, dass
die Klagerin zu 2 eine Gewerbeerlaubnis beanspruchen konnte,
dann aber nicht fir die Kldgerin zu 1", sondern flir sich selbst
als Betreiberin. Da sie dies offenkundig nicht wollte, konnte ihr

Anmerkung 2:

Aus der Sicht des Stiftungsrechts verdient die Entschei-
dung des VG Karlsruhe uneingeschrankte Zustimmung. Der
merkwidrdige Fall notigt jedoch zu einigen Anmerkungen.

1. Die fiduziarische (oder unselbststandige) Stiftung ist his-
torisch die Grundform der Stiftung.” Im BGB hat sie gleich-
wohl keine eigenstandige Regelung erfahren. Der Gesetz-
geber hat die Schaffung von Sondertatbestanden bewusst
vermieden.? Die entsprechende Anwendung der §§ 80 bis
88 BGB auf die fiduziarische Stiftung ist nach herrschender
Meinung nicht zuldssig.® Ein von der FDP im Rahmen der zu
Beginn des vergangenen Jahrzehnts geflihrten Debatte um
die Reform des Stiftungsprivatrechts in den Bundestag ein-
gebrachter Antrag,” die fiduziarische Stiftung der Stiftung
i.S.d. §§ 80 bis 88 BGB gleichzustellen, fand keine parlamen-
tarische Mehrheit.

2. Indes: Auch die fiduziarische Stiftung ist Stiftung im Sin-
ne des vor allem von der Rechtsvergleichung entwickelten
funktionalen (weiten) Stiftungsbegriffs.> Nach ihm ist ,Stif-
tung” jedes Vermogen, das aufgrund eines freiwilligen und
endgiiltigen Ubertragungsaktes auf einen vom Stifter ver-
schiedenen Rechtstrager beliebiger Art Ubergeht und von
diesem nach MaBgabe bestimmter Zwecke dauerhaft zu
verwalten ist. Der Begriff setzt nicht das Entstehen einer
juristischen Person voraus. ,Stiftung” ist vielmehr in erster
Linie die aus einem Stiftungsakt hervorgehende Vermdgens-
masse, die einer eigenen, dauerhaften Zweckbestimmung
unterworfen wird. Lediglich im Sonderfall der §§ 80 bis 88
BGB ist sie kraft ausdrticklicher und nicht analogiefahiger
gesetzlicher Anordnung zugleich die aus dem Errichtungs-
akt hervorgehende juristische Person namens Stiftung, wel-
che das zuordnungssubjekt aller Rechte und Pflichten der
gestifteten Vermogensmasse bildet.¢

auch mit einer Umstellung des Klagantrags i.S. einer Gewerbe-
erlaubnis fur die Klagerin zu 2 selbst wenig gedient sein. Be-
dauern muss man sie hierflr nicht. Ihr Experiment lag einfach
zu weit vom gesunden Menschenverstand und von den Grund-
lagen des Unternehmensrechts entfernt.

Prof. Dr. Dres. h. c. Karsten Schmidt, Hamburg

1 BVerwG, Urt. v. 21.7.1964 — | C 102.61, GewArch 1965, 7; VGH Mln-
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Aufl. 2010, § 1 Rn. 45.
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lenz, BB 1999, 2599; Baumbach/Hopt, HGB, 34. Aufl. 2010, § 1 Rn. 30f,;
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Rn. 21.

3. Im Unterschied zur Stiftung der §§ 80 bis 88 BGB beruht
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Lander Arbeitsgruppe Stiftungsrecht, Bericht v. 19.10.2001, S. 52 f.
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BT-Drs. 14/3043.

5 Eingehend dazu Schliter (Fn. 3), S. 56 ff., 200 ff., 220 ff.; vgl.
auch OLG Stuttgart (Fn. 1), NJW 1964, 1231, OVG Munster, Urt. v.
23.3.1984 — 15 A 1620/81, DOV 1985, 983 m. Anm. Neuhoff.

6 Zum Ganzen eingehend bereits Rawert, Die staatsfreie Stiftung, in:
FS Hopt, 2010, S. 171, 181 f.

7 Dazu Hittemann/Rawert, Staudinger-BGB, Neubearbeitung 2011,
Vorbem. 239 zu §§ 80 ff. m.w.N.; a.A. aber neuerdings Koos, Fidu-
ziarische Person und Widmung, 2004, S. 287 ff.; detaillierte Kritik
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einer grundlegenden Untersuchung zu den Ersatzformen
der rechtsfahigen Stiftung hat K. Schmidt schon vor Jahren
zutreffend darauf hingewiesen, dass dies geschieht, indem
die Vertragsbeziehung zwischen Stifter und Stiftungstrager
um das Modell einer gedachten, also fiktiven (!) juristischen
Person als Treugeberin des Stiftungsvermogens erganzt
wird.® Auf der Grundlage dieser Simulation erhalten die Ver-
einbarungen zwischen Stifter und Stiftungstrager den Cha-
rakter einer ,virtuellen” Satzung und der Stiftungstrager die
Stellung eines ,virtuellen” Stiftungsvorstands. Wenn man es
philosophisch ausdriicken wollte, kbnnte man sagen: Hans
Vaihingers ,Philiosophie des Als Ob” (1911) wird auf das
Stiftungsrecht Ubertragen. Es geht um nutzliche Fiktionen
auf der Grundlage bewusst falscher Annahmen. Das Verfah-
ren findet seine Legitimation in den guten Diensten, dass es
der Praxis als Erklarungsmuster leistet.

4. AuBenwirkungen hat das Modell der ,virtuellen” Stif-
tung allerdings nicht.? Weil sie losgelost vom konkreten
Stiftungstrager zwar gedacht werden, nicht jedoch real
in Erscheinung treten kann, fehlt ihr die selbststandige
Handlungsfahigkeit. Mehr noch: Auch an der zum Kern des
Rechtsinstituts der juristischen Person gehdrenden Haf-
tungskonzentration auf ihr Eigenvermdgen'™ mangelt es
bei der fiduziarischen Stiftung. Mit dem Akt des Stiftens
erfolgt organisationsrechtlich keine nach auBen zuverlas-
sig wahrnehmbare Trennung des Vermdgens von Stiftung
und Stiftungstrager. Eine solche kann ndmlich im Interesse
der Rechtssicherheit nur dort stattfinden, wo sie auf einem
staatlichen Konstitutivakt wie beispielsweise einer behdord-
lichen Anerkennung und deren fir jedermann erkennba-
ren Publizitdtswirkung beruht. Der Grundsatz des numerus
clausus der Rechtsformen im Privatrecht verbietet die auf
Parteivereinbarung beruhende Schaffung von Fantasiegebil-
den, die sich gegenliber Dritten auf Haftungsbeschrankun-
gen berufen kdnnen."

5. In casu liegt der Verdacht nahe, dass das Verfahren
vor dem Karlsruher Gericht einen Versuchsballon darstellt.
Was sonst auch sollte dieser ,Prinzipien”-Streit auf der
Grundlage eines beinahe lachhaft anmutenden Sachverhal-
tes. Vorbereitet wurde der Start des Luftschiffes durch ei-
nen Zeitschriftenbeitrag, den der anwaltliche Vertreter der
Klager unlangst in der Juristenzeitung veroffentlicht hat."
Stiftungstrager ist eine Wirtschaftsberatungs- und Treu-
handgesellschaft, die im Internet mit der ,Ubernahme von
Verwaltungsaufgaben fur alle Arten von Stiftungen” wirbt.
Die Stiftung, in deren Namen geklagt wird, verfolgt offen-
bar einen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb, in dem es um
den ,Vertrieb von Insektiziden” geht. Flr den unbefangenen
Beobachter ist das eine Tatigkeit, die gemessen am Uber-
kommenen Erscheinungsbild des deutschen Stiftungswe-
sens eher ungewdhnlich ist. Aber steckt dahinter womaog-
lich ein Geschaftsmodell?

6. Immerhin: Der VGH Baden-Wdirttemberg hat auf Antrag
der Klager die Berufung wegen der grundsatzlichen Bedeu-
tung der Frage, ob eine fiduziarische Stiftung Gewerbetrei-
bende i.S.d. GewO sein kann, zugelassen.™ Man kann nur
hoffen, dass er das Urteil der ersten Instanz bestatigt. Denn:
Unterstellt man einen flr die Klager glinstigen Ausgang des
Verfahrens, kdnnte dies nachhaltig schadliche Auswirkun-
gen auf den Ruf des deutschen Stiftungswesens haben. Es
ware gewiss nur noch eine Frage der Zeit, bis von ,Struktur-
vertrieben” vergleichbare Hybride angepriesen und verkauft
wirden.* Motto: Errichtet mit geringem Einsatz und ohne
Einhaltung der Normativbestimmungen des Stiftungs- oder

Kapitalgesellschaftsrechts staatsfreie fiduziarische Stiftun-
gen mit den Privilegien einer juristischen Person. Stiftungs-
trager und damit ,Organe” solcher ,Stiftungen” kdnnten
auch naturliche Personen werden." Ohne Eigenhaftung flr
die Verbindlichkeiten ihrer ,Stiftung” waren sie vor person-
lichen Risiken unternehmerischer Tatigkeit durch ihre ,Stif-
tungen” geschitzt. Den Qualifikationsanforderungen des
GMbHG und AktG an Geschéftsleiter'® missten sie mangels
entsprechender stiftungsrechtlicher Normen nicht entspre-
chen. Selbst verurteilte Insolvenzstraftater kdnnten auf die-
se Weise haftungsbeschrankte Unternehmen ohne Kontrol-
le durch einen Gesellschafter bzw. Aktionar und Uberdies
befreit von jeder Stiftungsaufsicht fuhren. Das alles — wohl-
gemerkt - unter dem nach guten Werken klingenden Namen
LStiftung”! Wenn das kein Renner wird.

7. Die Klager haben sich vor dem Verwaltungsgericht
vorsorglich schon einmal darauf berufen, dass ihr Stifter
bei Erfindung des Konstrukts von seinem ,Grundrecht auf
Stiftung” Gebrauch gemacht habe. Verfassungsrechtliches
Geschutz aufzufahren empfiehlt sich gewohnlich, wenn die
Luft bei der Reise durch die Wolken der Dogmatik diinn zu
werden droht. Aber was soll das eigentlich heiBen? Etwa,
dass jemand, der bewusst unter Vermeidung staatlicher
Aufsicht stiftet, gleichwohl die Fortbildung der fiduziari-
schen Stiftung zur juristischen Person verlangen kann? Und
das, obschon der Gesetzgeber dies erst vor ein paar Jah-
ren ausdricklich abgelehnt hat (s.0. 1)? Es lohnt sich wie-
der einmal darauf hinzuweisen, dass das ,Grundrecht auf
Stiftung” eine rechtlich konstituierte Freiheit ist.” Der Ge-
setzgeber hat einen weiten Spielraum bei der Festlegung
von Normativbestimmungen fir die Anerkennung einer Stif-
tung als juristische Person. Tut er dies, indem er dafiir im
offentlichen Interesse die dauerhafte Unterwerfung dieses
mitgliederlosen Rechtstragers unter eine staatliche Auf-
sicht vorschreibt, ist dies verfassungsrechtlich — entgegen
der Ansicht der Klager — gewiss nicht zu beanstanden. Zu
beanstanden sind hingegen Tendenzen, mit denen solche
Normativbestimmungen im Individualinteresse unterlaufen
werden sollen — z.B. zum Zwecke des Vertriebs von toxi-
schen Produkten.

Notar Prof. Dr. Peter Rawert, LL.M. (Exeter), Hamburg

8 K. Schmidt, Ersatzformen der Stiftung, in: Hopt/Reuter (Hrsg.), Stif-
tungsrecht in Europa, 2001, S. 175, 177 ff.

9 Eingehend dazu Hiittemann/Rawert (Fn. 7), Vorbem. 254 ff. zu §§ 80
ff. m.w.N.

10 Siehe Wiedemann, Gedanken zum Inhalt der juristischen Person im
Zivilrecht, in: FS Huffer, 2011, S. 1091 ff., 1097 ff.

11 So zutreffend K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, S. 96.

12 Bruns, Fiduziarische Stiftung als Rechtsperson, JZ 2009, 840 ff.

13 Beschl. v. 28.3.2011 - 6 S 2563/10.

14 Zu solchen Tendenzen trefflich Winheller, Wehret den Anfangen! An-
griff auf die Stiftungswelt und seridse Berater, npoR 2011, S. 48 ff.

15 Das ist im Grundsatz unstreitig; vgl. Hlittemann/Rawert (Fn. 7), Vor-
bem. 231 zu §§ 80 ff.

16 Vgl. § 76 Abs. 3 AKtG, § 6 Abs. 2 GmbHG.

17 Eingehend Rawert, Grundrecht auf Stiftung?, in: FS Reuter, 2010,
S. 1323 ff.; vgl. auch Hiittemann/Rawert (Fn. 7), Vorbem. 20 ff., 32 ff.
zu §§ 80 ff. m.umf.N.
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Steuerrecht

Zuwendungen in den Vermogensstock einer
durch Erbeinsetzung von Todes wegen errich-
teten Stiftung keine Sonderausgabe des Erblas-
sers — Zuwendungen im Sinne des § 10b Abs. 1a
Satz 2 EStG - Abfluss einer Ausgabe des Erblas-
sers - Fiktion des § 84 BGB

EStG §§ 10b Abs. 1a Satz 2, 11; BGB §§ 84, 1922

Leitsatze

1. Zuwendungen in den Vermoégensstock einer durch Erb-
einsetzung von Todes wegen errichteten Stiftung sind kei-
ne Sonderausgaben des Erblassers, da sie erst mit dem
Tod abflieBen.

2. § 84 BGB beriihrt den Abflusszeitpunkt von Stiftungs-
griindungsspenden nicht.

BFH, Urt. v. 16.2.2011 — X R 46/09

Tatbestand

[1] 1. Die Klagerin und Revisionsklagerin (KlIgerin) ist eine ge-
meinnutzige Stiftung des privaten Rechts und Alleinerbin der
im Jahre 2006 verstorbenen R. (Erblasserin). Die Erblasserin
hatte im Jahre 1995 mit ihrem Ehemann ein gemeinschaftli-
ches Testament errichtet, in welchem sie sich gegenseitig zu
alleinigen Erben eingesetzt hatten. Ferner hatten sie bestimmt,
dass nach dem Tode des Nachversterbenden den Nachlass
eine gemeinnutzige auf ihrer beider Namen lautende Stiftung
erhalten sollte. Nach dem Tode des Ehemannes hatte die Erb-
lasserin erwogen, einen anderen gemeinnttzigen Verein zu be-
gunstigen. lhre juristischen Ratgeber rieten jedoch davon ab,
da dies gegen die Bindungswirkung des gemeinschaftlichen
Testaments verstoBe.

[2] Nach dem Tode der Erblasserin errichtete ein Nachlass-
pfleger die Stiftungssatzung. Im Jahre 2007 wurde die Klagerin
von der Aufsichtsbehorde genehmigt. Das Nachlassgericht er-
teilte darauf einen Erbschein, nach dem die KI&gerin Alleinerbin
sei. Der Wert des Nachlasses tbersteigt 1,4 Mio. EUR.

[3] In der Einkommensteuererklarung flir das Todesjahr 2006
der Erblasserin machte die Klagerin Aufwendungen in Hohe
von 500.000 EUR als zuwendungen in den Vermagensstock ei-
ner Stiftung anlasslich deren Neugriindung nach § 10b Abs. 1a
des Einkommensteuergesetzes in der fur 2006 gultigen Fas-
sung (EStG) geltend. In der Folgezeit legte die Klagerin eine
Spendenbescheinigung vor, nach der die Erblasserin an ihrem
Todestage der Klagerin 1 Mio. EUR zugewendet habe. In der
Spendenbescheinigung heiBt es unter anderem, die Zuwen-
dung sei aufgrund des Testaments der Erblasserin anlasslich
der Neugriindung der Klagerin innerhalb eines Jahres in ihren
Vermaogensstock erfolgt.

[4] Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--)
lieB in dem Einkommensteuerbescheid 2006 die geltend ge-
machten Aufwendungen unberiicksichtigt. Einspruch und Kla-
ge hatten keinen Erfolg. Das Finanzgericht (FG), dessen Urteil
in Entscheidungen der Finanzgerichte 2010, 431 veroffentlicht
ist, hat zur Begriindung im Wesentlichen ausgefihrt, die Auf-
wendungen seien nicht als Sonderausgaben der Erblasserin ab-
ziehbar, da sie selbst keine Ausgaben geleistet habe. Fir den
Abfluss von Sonderausgaben gelte § 11 EStG. Das Vermadgen
der Erblasserin sei erst mit deren Tod kraft Gesamtrechtsnach-
folge auf die Klagerin Gbergegangen und deshalb nicht mehr zu
Lebzeiten der Erblasserin abgeflossen. Die Ruickwirkungsfiktion
in § 84 des Blirgerlichen Gesetzbuchs (BGB) bezwecke nur, der

zum Todeszeitpunkt noch nicht genehmigten und damit noch
nicht rechtsfahigen Stiftung den Vermogenserwerb durch Erb-
gang zu ermoglichen.

[5] Mit ihrer Revision rigt die Klagerin die Verletzung von
§ 10b Abs. 1a EStG. Die Bezugnahme des FG auf die Rechtspre-
chung des Bundesfinanzhofs (BFH) zu Vermachtnissen (Senats-
urteil vom 23. Oktober 1996 X R 75/94, BFHE 181, 472, BStBI Il
1997, 239) hinsichtlich des Abflusszeitpunkts der Aufwendun-
gen sei unzuldssig. Die Erfullung eines Vermachtnisses sei eine
Leistung des Erben. Die Errichtung einer Stiftung von Todes we-
gen sei jedoch eine vom Erblasser zu Lebzeiten freiwillig veran-
lasste Zuwendung aus seinem Vermogen. AuBerdem bedeute
bei der Gesamtrechtsnachfolge ,mit dem Tode"” unmittelbar,
d.h. ohne zeitlichen Zwischenraum zwischen Erbanfall und Erb-
schaftserwerb --nicht einmal fir eine juristische Sekunde--, so
dass es nie zu einer ruhenden oder herrenlosen Erbschaft kom-
me (vgl. Palandt/Weidlich, Burgerliches Gesetzbuch, 70. Aufl.,
§ 1922 Rz 6).

[6] Entgegen der Auffassung des FG sei die Erblasserin auch
nicht bis zum Zeitpunkt ihres Todes in der Verfligung tber ihr
Vermogen frei gewesen. Vielmehr bestehe nach dem Tode des
ersten Ehegatten eine Bindung an wechselbezligliche Verfu-
gungen eines gemeinschaftlichen Testaments. Es fehle auch
nicht an der wirtschaftlichen Belastung der Erblasserin; diese
falle mit dem Zeitpunkt des Abflusses der Aufwendungen zu-
sammen, welcher zu Lebzeiten der Erblasserin stattgefunden
habe. Der Abfluss der Zuwendungen sei in zeitlicher Hinsicht
der Sphare der Erblasserin zuzuordnen. Die Erblasserin habe
Konsumverzicht geleistet und ihr Vermogen erhalten, um es
einer gemeinnltzigen Stiftung zuzuflhren; hierdurch sei die
Erblasserin wirtschaftlich belastet gewesen.

[7] AuBerdem werde flr den Fall der Stiftungsgriindung der
Abflusszeitpunkt bei der Erblasserin durch die Zuordnungsvor-
schrift des § 84 BGB konkretisiert. Diese Vorschrift sei im Hin-
blick auf den Erbanfall in das Gesetz aufgenommen worden. Sie
bewirke, dass das betreffende Vermogen zu einem Zeitpunkt
vor dem Tode des Erblassers als zugeflossen gelte. Da es sich
bei dem Zeitpunkt des Zu- und des Abflusses i.S. des § 11 EStG
um einen einheitlichen Zeitpunkt handele, folge aus § 84 BGB,
dass die Zuwendung noch vor dem Tod der Erblasserin aus ih-
rem Vermdogen abgeflossen sei.

[8] Die Nichtzulassung des Sonderausgabenabzugs wider-
spreche zudem dem Zweck des § 10b EStG. Der Sonderausga-
benabzug solle zu forderungswiirdigen Tatigkeiten im sozialen,
kulturellen und wissenschaftlichen Bereich anregen. Durch das
Gesetz zur weiteren Starkung des birgerschaftlichen Engage-
ments vom 10. Oktober 2007 (BGBI | 2007, 2332) seien rlickwir-
kend zum 1. Januar 2007 die steuerlichen Abzugsmoglichkeiten
fir Zuwendungen an Stiftungen verbessert worden. Deshalb
sei eine restriktive Auslegung der bis zum 31. Dezember 2006
geltenden Gesetzesnorm verfehlt. [...]

Entscheidungsgriinde

[11]11. Die Revision ist unbegriindet und wird zurtickgewiesen
(§ 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Zu Recht hat
das FA die Zuwendungen der Erblasserin an die Klagerin nicht
zum Sonderausgabenabzug nach § 10b Abs. 1a EStG zugelas-
sen.

[12] Nach § 10b Abs. 1a Satz 1 EStG in der im Streitjahr 2006
geltenden Fassung konnen Zuwendungen zur Forderung be-
stimmter als gemeinntitzig anerkannter Zwecke, die anlasslich
der Neugriindung in den Vermogensstock einer Stiftung des
oOffentlichen Rechts oder einer nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 des Kor-
perschaftsteuergesetzes steuerbefreiten Stiftung des privaten
Rechts geleistet werden, bis zu einem Betrag von 307.000 EUR
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neben laufenden Zuwendungen als Sonderausgaben abgezo-
gen werden. Nach § 10b Abs. 1a Satz 2 EStG gelten als anlass-
lich der Neugriindung geleistet Zuwendungen bis zum Ablauf
eines Jahres nach Griindung der Stiftung. Unter Zuwendungen
im Sinne dieser Regelung sind alle Wertabgaben zu verstehen,
die aus dem geldwerten Vermogen des Spenders zur Forde-
rung des begunstigten Zwecks abflieBen und bei dem Spender
zu einer endgultigen wirtschaftlichen Belastung fuhren (Se-
natsurteil vom 20. Februar 1991 X R 191/87, BFHE 164, 235,
BStBI 11 1991, 690, unter 3.). Hieran fehlt es im Streitfall.

[13] 1. Die Einkommensteuer ist eine Jahressteuer (§ 2 Abs. 7
Satz 1 EStG). Die Grundlagen fir ihre Festsetzung sind jeweils
fur ein Kalenderjahr zu ermitteln (§ 2 Abs. 7 Satz 2 EStG). Die
personliche Steuerpflicht nach § 1 Abs. 1 EStG erlischt mit dem
Tode. Der Verstorbene als Steuerpflichtiger ist daher fiir das
Sterbejahr mit den bis zum Todeszeitpunkt erzielten Einkinf-
ten zu veranlagen. Das sind alle Einkiinfte, die zu Lebzeiten zu
versteuern gewesen waren (Schmidt/Heinicke, EStG, 29. Aufl.,
§ 1 Rz 14). Fir die Ermittlung der jeweiligen Besteuerungs-
grundlagen gelten die allgemeinen Einkommensermittiungs-
grundsatze. Fur die Abziehbarkeit von Sonderausgaben ist
geman § 11 Abs. 2 EStG der Zeitpunkt maBgebend, zu dem
sie geleistet wurden (Schmidt/Heinicke, a.a.0., § 10 Rz 12; vgl.
zum Sonderausgabenabzug im Falle des Ubergangs von der un-
beschréankten zur beschréankten Steuerpflicht BFH-Urteil vom
22. Januar 1992 | R 55/90, BFHE 167, 58, BStBI Il 1992, 550).
Sonderausgaben kénnen deshalb nur bei der Veranlagung der
Erblasserin berticksichtigt werden, wenn sie bis zum Todes-
zeitpunkt geleistet wurden.

[14] 2. Bis zum Tode der Erblasserin sind keine Spenden i.S.
von § 10b Abs. 1ai.v.m. § 11 Abs. 2 EStG abgeflossen, da sie
bis dahin keine Zuwendungen an die Klagerin geleistet hatte.

[15] Eine Ausgabe ist in dem Zeitpunkt abgeflossen, in dem
der Steuerpflichtige die wirtschaftliche Verfligungsmacht tber
das Geld bzw. das geldwerte Gut verliert (z.B. BFH-Urteil vom
8. Oktober 1985 VIII R 284/83, BFHE 146, 108, BStBI 11 1986, 481,
unter 2.b, m.w.N.). Hieran fehlt es fiir den Zeitraum der person-
lichen Steuerpflicht der Erblasserin, denn sie hat zu Lebzeiten
keine Ausgabe geleistet.

[16] a) Bei der Gesamtrechtsnachfolge nach § 1922 Abs. 1
BGB geht das Vermogen mit dem Tod als Erbfall unmittelbar
und von selbst kraft Gesetzes auf den Erben Uber (Palandt/
Weidlich, a.a.0., § 1922 Rz 2 und 6). Auslésendes Moment flir
den Ubergang der Erbschaft ist daher der Tod des Erblassers.
Erst mit dem Tod flieBt das Erbe ab; mithin ist ein Abfluss noch
Zu Lebzeiten des Erblassers nicht gegeben. Dass es sich bei
Erbeinsetzungen --worauf die Klagerin abstellt-- um eine frei-
willige Entscheidung des Erblassers zu dessen Lebzeiten han-
delt, hat keine Auswirkung auf den Abflusszeitpunkt. Denn die
freiwillige Entscheidung, wem der Erblasser sein Vermdgen
nach seinem Tod zuwenden mochte, bildet nur den ersten
Schritt des Vermogensibergangs. Der tatsachliche Abfluss des
Vermogens findet aber erst mit dem Tod statt.

[17] b) Entgegen der Auffassung der Klagerin folgt eine Zu-
rechnung der Ausgaben zur Sphére der Erblasserin auch nicht
daraus, dass die Erblasserin durch die Zuwendungen wirt-
schaftlich belastet gewesen sei, insbesondere aufgrund der
Bindungswirkung des gemeinschaftlichen Testaments. Diese
Bindungswirkung bezieht sich nicht auf die zu vererbende Ver-
madgensmasse als solche. Nach den nicht angegriffenen Fest-
stellungen des FG (§ 118 Abs. 2 FGO) haben die Eheleute im
Streitfall die Voll- und Schlusserbfolge nach § 2269 Abs. 1 BGB
gewahlt. Sie haben sich gegenseitig zu Alleinerben eingesetzt
und nach dem Tode des Letztversterbenden die Kl&gerin als Er-

bin bestimmt. Hierdurch wurde die Erblasserin nach dem Tode
ihres Ehemannes dessen alleinige Vollerbin; der Nachlass ihres
Ehemannes vereinigte sich mit ihrem Vermdgen in ihrer Hand
zu einem einheitlichen Vermogen. Was davon bei ihrem Tod
noch vorhanden war, ging dann auf die Klagerin als Schlusser-
bin Gber (Palandt/Weidlich, a.a.0., § 2269 Rz 3); nur dies zu
andern, untersagt § 2271 BGB. Zu Lebzeiten konnte die Erblas-
serin Uber das Vermdgen frei verfligen; sie hatte es beispiels-
weise flr sich verbrauchen kénnen. Die personliche Entschei-
dung der Erblasserin, mit dem Vermodgen so zu wirtschaften,
dass nach ihrem Tode ein betrachtlicher Betrag der Klagerin
zuflieBen konnte, war ungeachtet ihrer sozialen Komponente
eine freiwillige Entscheidung, die ihr nicht durch die Bindungs-
wirkung des gemeinschaftlichen Testaments auferlegt war.

[18] c) Auch eine einschrankende Auslegung des § 11 Abs. 2
EStG i.v.m. § 10b Abs. 1a EStG dahingehend, dass der Norm-
zweck des § 10b Abs. 1a EStG eine Zuordnung der Zuwendun-
gen zu der Sphare der Erblasserin gebote, kommt nicht in Be-
tracht. Es ist zwar richtig, dass durch das Gesetz zur weiteren
Starkung des birgerschaftlichen Engagements die steuerlichen
Abzugsmoglichkeiten fir Zuwendungen an Stiftungen verbes-
sert wurden. Diese Entscheidung Iasst aber keine teleologische
Reduktion des § 11 Abs. 2 EStG dahingehend zu, den nicht mehr
zu Lebzeiten der Erblasserin stattfindenden Abfluss der Zuwen-
dungen ungeachtet des Endes ihrer personlichen Steuerpflicht
ihr zuzurechnen, wenn anderenfalls eine Zuwendung an eine
gemeinnitzige Einrichtung i.S. des § 10b EStG sich nicht steu-
ermindernd auswirken wirde. Durch die einkommensteuerli-
che Berticksichtigung von Spenden nach § 10b EStG soll zwar
zu privatem uneigennitzigem Handeln zugunsten bestimmter,
als besonders forderungswirdig anerkannter gemeinnltziger
Zwecke angeregt werden (Senatsurteil vom 22. September
1993 X R 107/91, BFHE 172, 362, BStBI Il 1993, 874, m.w.N.).
Der Senat hat aber bereits ausgefiihrt, dass § 10b EStG keine
Abweichung von dem Abflussprinzip nach § 11 Abs. 2 EStG ge-
bietet (Einzelheiten vgl. Senatsurteil in BFHE 181, 472, BStBI Il
1997, 239, unter 3.b bb). An dieser Auffassung halt der Senat
auch fur den Streitfall fest.

[19] Eine ausdrtickliche Abweichung vom Abflussprinzip nach
§ 11 Abs. 2 EStG enthalt § 10b Abs. 1a Satz 1 EStG insoweit, als
die Vorschrift zuldsst, Stiftungsgrindungsspenden auf Antrag
wahlweise im Jahr der Zuwendung oder in beliebiger Vertei-
lung auf dieses oder die nachfolgenden neun Jahre als Sonder-
ausgaben abzuziehen. Anhaltspunkte flir eine weitere, nicht
ausdrucklich normierte Einschrdnkung des § 11 Abs. 2 EStG
dahingehend, dass die Zuwendungen bereits flir vor dem Ab-
flusszeitpunkt liegende Zeitrdume als Sonderausgaben geltend
gemacht werden koénnen, sind nicht erkennbar.

[20] d) SchlieBlich enthalt die zivilrechtliche Sonderregelung
des § 84 BGB keine Konkretisierung des Abflusszeitpunkts von
Stiftungsgrindungsspenden.

[21] Zwar kann diese Vorschrift, wonach eine Stiftung, die
erst nach dem Tode des Stifters genehmigt wird, fur die Zu-
wendungen des Stifters als schon vor dessen Tod entstanden
gilt, auch im Steuerrecht Anwendung finden (vgl. BFH-Urteil
vom 17. September 2003 | R 85/02, BFHE 204, 72, BStBI Il 2005,
149, unter 11.1.). § 84 BGB bewirkt aber keine Vorverlegung des
Abflusszeitpunkts von Zuwendungen, sondern fingiert lediglich
die Existenz der sowohl von Todes wegen als auch unter Le-
benden errichteten Stiftung, wenn der Stifter vor der Genehmi-
gung der Stiftung verstorben ist (Senatsurteil in BFHE 181, 472,
BStBI Il 1997, 239, unter 3.b cc; Geserich, in: Kirchhof/ Séhn/
Mellinghoff, EStG, § 10b Rz Ba 131). Die Vorschrift ermoglicht
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dem Stifter die Erbeinsetzung der Stiftung, was ohne diese
Regelung nach § 1923 Abs. 1 BGB unzuldssig wéare (Munch-
KommBGB/Reuter, 5. Aufl., § 84 Rz 1).

Andere Rechtsgebiete

Unterscheidung zwischen ,6ffentlichem Dienst-
leistungsauftrag’ und ,Dienstleistungskonzes-
sion” - Qualifikation eines Vertrages iiber
Rettungsdienstleistungen als vertragliche
.Dienstleistungskonzession”

Urteil

[1] Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Ausle-
gung von Art. 1 Abs. 2 Buchst. a und d sowie Abs. 4 der
Richtlinie 2004/18/EG des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 31. Marz 2004 iiber die Koordinierung der
Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrage, Lieferauf-
trage und Dienstleistungsauftrage (ABI. L 134, S. 114).

[2] Dieses Ersuchen ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits
zwischen dem Privaten Rettungsdienst und Krankentrans-
port Stadler (im Folgenden: Rettungsdienst Stadler) und
dem zZweckverband fiir Rettungsdienst und Feuerwehr-
alarmierung Passau (im Folgenden: Zweckverband Passau)
liber die Vergabe von Dienstleistungsvertragen im Bereich
des Rettungsdienstes. Die Parteien streiten inshesondere
dariiber, ob diese Vertrége als , Dienstleistungsauftrage”
oder als ,,Dienstleistungskonzessionen” einzuordnen sind.

EuGH, Urt. v. 10.3.2011 — C-274/09
Rechtlicher Rahmen

Unionsrecht

[3] Art. 1 der Richtlinie 2004/18 bestimmt:

(2) a) ,Offentliche Auftrage’ sind zwischen einem oder mehre-
ren Wirtschaftsteilnehmern und einem oder mehreren offent-
lichen Auftraggebern geschlossene schriftliche entgeltliche
Vertrage (ber die Ausflihrung von Bauleistungen, die Lieferung
von Waren oder die Erbringung von Dienstleistungen im Sinne
dieser Richtlinie.

d) ,Offentliche Dienstleistungsauftrage’ sind offentliche Auf-
trége Uber die Erbringung von Dienstleistungen im Sinne von
Anhang Il, die keine Offentlichen Bau- oder Lieferauftrage sind.

(4) ,Dienstleistungskonzessionen’ sind Vertrage, die von 0f-
fentlichen Dienstleistungsauftragen nur insoweit abweichen,
als die Gegenleistung fur die Erbringung der Dienstleistungen
ausschlieBlich in dem Recht zur Nutzung der Dienstleistung
oder in diesem Recht zuzliglich der Zahlung eines Preises be-
steht.

Nationales Recht

[4] Das Bayerische Rettungsdienstgesetz (im Folgenden:
BayRDG) ist am 1. Januar 2009 in Kraft getreten. Folgende Be-
stimmungen sind in der vorliegenden Rechtssache einschlagig.

LArt. 1 Gegenstand und Zielsetzung

Dieses Gesetz regelt Notfallrettung, arztbegleiteten Pati-
ententransport, Krankentransport, Berg- und Hohlenrettung
sowie Wasserrettung (Rettungsdienst). Die flachendeckende

Versorgung mit rettungsdienstlichen Leistungen ist eine offent-
liche Aufgabe und durch einen Offentlichen Rettungsdienst si-
cherzustellen. ...

Art. 4 Aufgabentrager

(1) Die Landkreise und kreisfreien Gemeinden haben die Auf-
gabe, den Offentlichen Rettungsdienst nach MaBgabe dieses
Gesetzes innerhalb von Rettungsdienstbereichen sicherzustel-
len ...

(2) Die oberste Rettungsdienstbehdrde setzt nach Anhorung
der beteiligten kommunalen Spitzenverbande durch Rechtsver-
ordnung die Rettungsdienstbereiche so fest, dass der Rettungs-
dienst effektiv und wirtschaftlich durchgefiihrt werden kann.

(3) Die im selben Rettungsdienstbereich liegenden Landkrei-
se und kreisfreien Gemeinden erledigen die ihnen nach diesem
Gesetz obliegenden Aufgaben im Zusammenschluss zu einem
Zweckverband fur Rettungsdienst und Feuerwehralarmierung.

Art. 13 Beauftragung mit Notfallrettung, arztbegeleitetem Pa-
tiententransport und Krankentransport

(1) Der Zweckverband flir Rettungsdienst und Feuerwehralar-
mierung beauftragt mit der bodengebundenen Durchfiihrung
von Notfallrettung, arztbegleitetem Patiententransport und
Krankentransport

1. das Bayerische Rote Kreuz,

2. den Arbeiter-Samariter-Bund,

3. den Malteser-Hilfsdienst,

4. die Johanniter-Unfall-Hilfe oder

5. vergleichbare Hilfsorganisationen.

(2) Soweit die Hilfsorganisationen zur Ubernahme des Auf-
trags nicht bereit oder in der Lage sind, beauftragt der Zweck-
verband fur Rettungsdienst und Feuerwehralarmierung Dritte
mit der bodengebundenen Durchfiihrung rettungsdienstlicher
Leistungen oder flihrt sie selbst oder durch seine Verbandsmit-
glieder durch.

(3) Der Zweckverband flir Rettungsdienst und Feuerwehralar-
mierung entscheidet ber die Auswahl des Durchflihrenden
und tber den Umfang der Beauftragung nach pflichtgemaBem
Ermessen. Die Auswahlentscheidung ist transparent und nach
objektiven Kriterien vorzunehmen. Der Zweckverband flir Ret-
tungsdienst und Feuerwehralarmierung hat die anstehende
Auswahlentscheidung in geeigneter Weise bekannt zu machen,
damit sich interessierte Leistungserbringer bewerben kdnnen.

(4) Das Rechtsverhaltnis zwischen dem Zweckverband fir
Rettungsdienste und Feuerwehralarmierung und den mit der
Durchflihrung des Rettungsdienstes Beauftragten wird durch
oOffentlich-rechtlichen Vertrag geregelt.

Art 21 Genehmigungspflicht
(1) Wer Notfallrettung, arztbegleiteten Patiententransport
oder Krankentransport betreibt, bedarf der Genehmigung.

Art. 24 Voraussetzungen der Genehmigung

(2) Die Genehmigung fur Notfallrettung, arztbegleiteten Pa-
tiententransport oder Krankentransport im Offentlichen Ret-
tungsdienst ist zu erteilen, wenn ... ein Offentlich-rechtlicher
Vertrag gemaB Art. 13 Abs. 4 ... vorgelegt wird.
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(4) Die Genehmigung flir Krankentransport auBerhalb des
Offentlichen Rettungsdienstes ist zu versagen, wenn zu erwar-
ten ist, dass durch ihren Gebrauch das Offentliche Interesse an
einem funktionsfahigen Rettungsdienst ... beeintrachtigt wird.

Art. 32 Erhebung und Grundlage von Benutzungsentgelten

FUr rettungsdienstliche Leistungen einschlieBlich der Mit-
wirkung von Arzten werden Benutzungsentgelte erhoben. Den
Benutzungsentgelten sind die nach betriebswirtschaftlichen
Grundséatzen ansatzfahigen Kosten zugrunde zu legen, die ei-
ner ordnungsgemafien Leistungserbringung, einer wirtschaft-
lichen und sparsamen Betriebsflihrung sowie einer leistungs-
fahigen Organisation entsprechen ...

Art. 34 Benutzungsentgelte der Durchflihrenden flir Notfall-
rettung, arztbegleiteten Patiententransport und Krankentrans-
port

(2) Die Sozialversicherungstrager vereinbaren die von ihnen
zu bezahlenden Benutzungsentgelte flir Notfallrettung, arztbe-
gleiteten Patiententransport und Krankentransport einheitlich
mit den Durchflihrenden des Rettungsdienstes oder ihren Lan-
desverbanden. ....

(3) Die Benutzungsentgeltvereinbarung wird jéhrlich im Vo-
raus abgeschlossen. ...

(4) Die Kosten flir Notfallrettung, arztbegleiteten Patien-
tentransport und Krankentransport sind nach einheitlichen
MaBstéaben auf die Benutzer zu verteilen. Die mit den Sozi-
alversicherungstragern vereinbarten Benutzungsentgelte sind
von den Durchfiihrenden auch gegeniber allen anderen Per-
sonen und Einrichtungen, die Leistungen des offentlichen Ret-
tungsdienstes in Anspruch nehmen, abzurechnen.

(5) Den Benutzungenentgelten liegen jeweils die nach Art. 32
Satz 2 berticksichtigungsfahigen voraussichtlichen Kosten der
Leistungserbringung in den Leistungsbereichen Notfallrettung,
arztbegleiteten Patiententransport und Krankentransport so-
wie die voraussichtlichen Einsatzzahlen im Einsatzzeitraum
zugrunde. Zu den Kosten der Leistungserbringung zahlen ins-
besondere auch die Kosten der arztlichen Mitwirkung im Ret-
tungsdienst ... sowie die Kosten flr die Tatigkeit der Zentra-
len Abrechnungsstelle flir den Rettungsdienst in Bayern nach
Abs. 8. Die Sozialversicherungstrager vereinbaren jeweils ge-
sondert mit den einzelnen Durchflihrenden, den Betreibern
der Integrierten Leitstellen sowie mit der Zentralen Abrech-
nungsstelle fir den Rettungsdienst in Bayern deren voraus-
sichtliche Kosten im Entgeltzeitraum. Die Kosten koénnen als
Budget vereinbart werden. ...

(6) Kommt eine Benutzungsentgeltvereinbarung geman
Abs. 2 oder eine Vereinbarung nach Abs. 5 nicht bis 30. No-
vember des vor dem Entgeltzeitraum liegenden Wirtschafts-
jahres zustande, findet Uber die Hohe der voraussichtlichen
Kosten und der Benutzungsentgelte ein Schiedsverfahren vor
der Entgeltschiedsstelle ... statt. ... Eine rlickwartige Anpas-
sung von Benutzungsentgelten erfolgt nicht.

(7) Aus den flr Notfallrettung, arztbegleiteten Patien-
tentransport und im Krankentransport vereinnahmten Entgel-
ten werden die mit den Sozialversicherungstragern vereinbar-
ten oder rechtskraftig festgesetzten voraussichtlichen Kosten
beglichen (Einnahmeausgleich). Nach Ablauf eines Entgeltzeit-
raums sind von jedem Durchflihrenden und Betreiber einer
Integrierten Leitstelle sowie der Zentralen Abrechnungsstelle
fur den Rettungsdienst in Bayern die tatséchlich entstande-
nen Kosten in einer Schlussrechnung nachzuweisen und ge-
genlber der Kostenvereinbarung abzurechnen (Rechnungsle-

gung). Ergibt sich eine Differenz zwischen den tatsachlichen
und den fir die Kostenvereinbarung von den Sozialversiche-
rungstragern anerkannten voraussichtlichen Kosten, ist das
Ergebnis der Rechnungslegung zum Gegenstand der nachst-
moglichen Entgeltverhandlungen zu machen; dieser Ergebnis-
vortrag ist ausgeschlossen, wenn die Kosten des Durchflih-
renden ... oder der Zentralen Abrechungsstelle ... als Budget
vereinbart wurden.

(8) In den Vollzug der Abs. 2 bis 7 und des Art. 35 wird eine
Zentrale Abrechnungsstelle fir den Rettungsdienst in Bayern
eingeschaltet, die insbesondere

1. bei der Vereinbarung der Benutzungsentgelte gemal
ADbs. 2 und bei den Vereinbarungen nach Abs. 5 beratend mit-
wirkt,

2. auf der Grundlage der voraussichtlichen Kosten der Betei-
ligten und der zu erwartenden Einsatzzahlen des 6ffentlichen
Rettungsdienstes die notwendigen Benutzungsentgelte kalku-
liert und diese den Beteiligten zur Vereinbarung vorschlagt;
dies gilt auch fur die notwendige Anpassung von Benutzungs-
entgelten wahrend des laufenden Wirtschaftsjahres,

3. die Benutzungsentgelte flr die Leistungen des offentli-
chen Rettungsdienstes ... bei den Kostenpflichtigen einzieht,

4. den Einnahmenausgleich durchfihrt,

5. Auszahlungen auf die ... Kosten der Leistungserbringung
an die Durchflihrenden des Rettungsdienstes ... vornimmt,

6. die Rechnungslegung der Durchfiihrenden ... auf Plausibi-
litdt und rechnerische Richtigkeit prift und

7. eine geprifte Gesamtschlussrechnung flir den offentli-
chen Rettungsdienst erstellt.

Die zentrale Abrechnungsstelle flir den Rettungsdienst in
Bayern erbringt ihre Leistungen insoweit ohne Gewinnerzie-
lungsabsicht. Alle Beteiligten sind verpflichtet, die zentrale
Abrechnungsstelle flr den Rettungsdienst in Bayern bei der
Durchfiihrung ihrer Aufgaben zu unterstiitzen und ihr die hier-
zu erforderlichen Informationen und schriftlichen Unterlagen
Zu geben.

,.Al.rt. 48 Schiedsstellen

(3) Die Entgeltschiedsstelle besteht neben dem Vorsitzen-
den

1. in Streitigkeiten Uber Benutzungsentgelte der Landrettung
aus drei Mitgliedern flr die Durchflihrenden der Landrettung
und drei Mitgliedern flir die Sozialversicherungstrager ...

(5) ... Der Vorsitzende der Entgeltschiedsstelle und seine
Stellvertretung werden gemeinsam von den Durchfiihrenden
des oOffentlichen Rettungsdienstes, von der Kassendrztlichen
Vereinigung Bayerns, von den mit der Sicherstellung der Mit-
wirkung von Verlegungsarzten Beauftragten und von den Sozi-
alversicherungstragern bestellt.

Art. 49 Rettungsdienstbehdrden

(1) Behorden fur den Vollzug dieses Gesetzes ... sind

1. das Staatsministerium des Innern als oberste Rettungs-
dienstbehorde ...

Art. 53 Rechtsverordnungen und Verwaltungsvorschriften

(1) Die oberste Rettungsdienstbehtrde kann durch Rechts-
verordnung

11. die Zentrale Abrechnungsstelle flir den Rettungsdienst in
Bayern bestimmen ...
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Ausgangsverfahren und Vorlagefragen

[5] Der Rettungsdienst Stadler flihrte flir den Zweckverband
Passau in Bayern bis zum 31. Dezember 2008, dem Datum des
Wirksamwerdens der Kiindigung der zwischen ihnen bestehen-
den Vertrage, Rettungsdienstleistungen durch. Gegen diese
Kindigung wandte sich der Rettungsdienst Stadler mit einer
vor dem Verwaltungsgericht erhobenen Klage und beantragte
zusatzlich den Erlass einer einstweiligen Anordnung, das Ver-
tragsverhaltnis bis zu einer Entscheidung im Hauptsachever-
fahren fortzufiihren. Beides blieb ohne Erfolg.

[6] Im Zuge dieser Verfahren teilte der Zweckverband Pas-
sau mit, dass er ohne vorherige Ausschreibung andere Un-
ternehmen zunéachst aufgrund von Interimsvertragen mit der
Durchflihrung von Rettungsdienstleistungen beauftragen und
anschlieBend den endgultigen Auftrag im Rahmen eines Aus-
wahlverfahrens nach Art. 13 Abs. 3 BayRDG vergeben wolle.

[7] Der Zweckverband Passau schloss mit dem Malteser Hilfs-
dienst e. V. und dem Bayerischen Roten Kreuz Interimsauftra-
ge.
[8] Der Rettungsdienst Stadler rligte das Vorgehen des
Zweckverbands Passau mit Schreiben vom 17. Dezember 2008
und stellte bei der Vergabekammer einen Nachprifungsantrag,
der als unzulassig verworfen wurde.

[9] Gegen diese Entscheidung legte der Rettungsdienst Stad-
ler sofortige Beschwerde beim Oberlandesgericht Munchen
ein.

[10] Nach Ansicht des vorlegenden Gerichts ist Gegenstand
des Beschwerdeverfahrens die Frage, ob die streitgegenstand-
lichen Rettungsdienstleistungen in Bayern als ,Dienstleistungs-
konzession” oder als ,Dienstleistungsauftrag” einzuordnen
sind und welche rechtlichen Folgen sich aus der Einordnung
ergeben. Die Einordnung hange von der Auslegung des Art. 1
Abs. 4 der Richtlinie 2004/18 ab, der den Begriff ,Dienstleis-
tungskonzession” definiere.

[11] Vertrage Uber die Versorgung der Bevolkerung mit Ret-
tungsdienstleistungen wirden fir das Stadtgebiet von Passau
im sogenannten Konzessionsmodell zwischen einem o6ffent-
lichen Auftraggeber, dem Zweckverband Passau, und einem
Dienstleistungserbringer geschlossen.

[12] Die Hohe der fir diese Rettungsdienstleistungen vor-
gesehenen Benutzungsentgelte werde zwischen dem Sozial-
versicherungstrager und dem ausgewahlten Dienstleistungs-
erbringer vereinbart. Nach Art. 32 Satz 2 BayRDG seien die
Benutzungsentgelte anhand der nach betriebswirtschaftlichen
Grundsatzen ansatzfahigen Kosten zu berechnen, die einer
ordnungsgemaBen Leistungserbringung, einer wirtschaftlichen
und sparsamen Betriebsfihrung sowie einer leistungsfahigen
Organisation der Dienstleistung entsprachen. Die voraussichtli-
chen Kosten wiirden aus den fuir Notfallrettung, arztbegleiteten
Patiententransport und im Krankentransport vereinnahmten
Entgelten beglichen. Bei Meinungsverschiedenheiten zwischen
dem Sozialversicherungstrager und dem Leistungserbringer
uber die HOhe dieser Entgelte kénne eine Entgeltschiedsstelle
angerufen werden, gegen deren Entscheidungen der Verwal-
tungsrechtsweg eroffnet sei.

[13] Der ausgewahlte Dienstleistungserbringer erhalte sein
Entgelt von einer vom Bayerischen Staatsministerium des In-
nern bestimmten Zentralen Abrechnungsstelle, deren Leis-
tungen er sich zwingend bedienen misse. Diese Zentrale
Abrechnungsstelle Uberweise dem Dienstleistungserbringer
unabhangig von den tatsachlich gefahrenen Einsatzen eine
Vergltung in Form von im Voraus berechneten wochentlichen
oder monatlichen Abschlagszahlungen auf ein vorher errech-

netes Gesamtentgelt pro Jahr. Stelle sich am Ende des Jahres
eine Unterdeckung heraus, werde diese Gegenstand der fol-
genden Entgeltvereinbarung.

[14] Privatversicherte und Nichtversicherte, die nach Anga-
ben des vorlegenden Gerichts 10 % der Schuldner ausmachen,
hatten dasselbe Benutzungsentgelt wie gesetzlich Versicherte
zu zahlen.

[15] Das vorlegende Gericht weist darauf hin, dass es in
Deutschland noch ein weiteres Modell fiir Rettungsdienstleis-
tungen gebe, namlich das sogenannte ,,Submissionsmodell”. In
einigen Bundeslandern, wie z. B. Sachsen, erhalte der Dienst-
leistungserbringer seine Vergltung unmittelbar von dem flr
den Rettungsdienst zustandigen offentlichen Auftraggeber. Die
flr den Rettungsdienst zustandigen 6ffentlichen Stellen verein-
barten diese Vergltung in Verhandlungen mit den Sozialver-
sicherungstragern und zahlten sie dann den Rettungsdienst-
leistern. Dieses Modell habe der Bundesgerichtshof bereits als
Dienstleistungsauftrag qualifiziert.

[16] Die Unterschiede zwischen dem Submissionsmodell in
Sachsen und anderen Bundesldndern und dem Konzessions-
modell in Bayern und anderen Bundeslandern bestiinden darin,
dass im ersten Fall die gesetzlich vorgesehenen Benutzungs-
entgelte zwischen dem flir den Rettungsdienst zustandigen
oOffentlichen Auftraggeber und einem anderen Offentlichen
Auftraggeber (dem Sozialversicherungstrager) ausgehandelt
wiurden und der Dienstleistungserbringer daran gebunden sei,
wahrend im zweiten Fall der Dienstleistungserbringer die HOhe
des Benutzungsentgelts mit einem anderen offentlichen Auf-
tragnehmer (dem Sozialversicherungstrager) vereinbare.

[17] Das vorlegende Gericht fragt sich daher, ob allein die Wahl
eines anderen Verhandlungswegs dazu fiihren konne, dass die
Rettungsdienstleistung im einen Fall als Dienstleistungsauftrag
im Sinne der Richtlinie 2004/18 ausgeschrieben werden muisse
und im anderen Fall die Anwendung der Vorschriften tber die
Vergabe Offentlicher Auftrdge mit der Begriindung verworfen
werden konne, es handle sich bei dem Vertrag um eine Dienst-
leistungskonzession.

[18] Zudem sei eine Offentliche Dienstleistungskonzession
bei Bezahlung durch Dritte nach der Rechtsprechung des Ge-
richtshofs durch das Erfordernis gekennzeichnet, dass der Auf-
tragnehmer das Betriebsrisiko der fraglichen Dienstleistungen
Ubernehme. Gehe man somit davon aus, dass das eigentlich
entscheidende Abgrenzungskriterium zwischen einer Dienst-
leistungskonzession und einem Dienstleistungsauftrag in der
Ubernahme des wirtschaftlichen Risikos durch den Auftragneh-
mer liege, stelle sich die Frage, ob die Ubernahme eines wie
auch immer gearteten Risikos genlige, wenn nur das gesamte
sonst den Auftraggeber treffende Risiko tibernommen werde.

[19] Diese Abgrenzung sei umso heikler, als der Dienstleis-
tungserbringer beim Konzessionsmodell nur ein begrenztes
wirtschaftliches Risiko zu tragen habe.

[20] Unter diesen Umstanden hat das Oberlandesgericht
Minchen das Verfahren ausgesetzt und dem Gerichtshof fol-
gende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Ist ein Vertrag Uber Dienstleistungen (hier: Rettungsdienst-
leistungen), nach dessen Inhalt eine unmittelbare Entgeltzah-
lung des Offentlichen Auftraggebers an den Auftragnehmer
nicht erfolgt, sondern

a) im Wege von Verhandlungen zwischen dem Auftragneh-
mer und Dritten, die ihrerseits o6ffentliche Auftraggeber sind
(hier: Sozialversicherungstrager), das Benutzungsentgelt flr
die zu erbringenden Leistungen festgesetzt wird,
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b) im Fall einer Nichteinigung die Entscheidung einer hierfir
vorgesehenen Schiedsstelle vorgesehen ist, deren Entschei-
dung zur Uberprifung durch staatliche Gerichte gestellt wird,
und

C) das Entgelt nicht unmittelbar von den Nutzern, sondern
von einer Zentralen Abrechnungsstelle, deren Dienste der Auf-
tragnehmer nach dem Gesetz in Anspruch nehmen muss, in
regelmaBigen Abschlagszahlungen an den Auftragnehmer aus-
gezahlt wird,

allein aus diesem Grund als Dienstleistungskonzession im
Sinne des Art. 1 Abs. 4 der Richtlinie 2004/18 - in Abgrenzung
zum Dienstleistungsauftrag im Sinne von Art. 1 Abs. 2 Buchst. a
und d der Richtlinie 2004/18 — anzusehen?

2. Falls die erste Vorlagefrage mit Nein zu beantworten ist,
liegt eine Dienstleistungskonzession dann vor, wenn das mit
der offentlichen Dienstleistung verbundene Betriebsrisiko ein-
geschrankt ist, weil

a) nach einer gesetzlichen Regelung den Benutzungsentgel-
ten flr die Leistungserbringung die nach betriebswirtschaftli-
chen Grundsatzen ansatzfahigen Kosten zugrunde zu legen
sind, die einer ordnungsgemaBen Leistungserbringung, einer
wirtschaftlichen und sparsamen Betriebsfiihrung sowie einer
leistungsfahigen Organisation entsprechen, und

b) die Benutzungsentgelte von solventen Sozialversiche-
rungstragern geschuldet werden,

C) eine gewisse Exklusivitdt der Nutzung in dem vertraglich
festgelegten Bereich gesichert ist,

der Auftragnehmer aber dieses eingeschrankte Risiko voll-
standig tUbernimmt?

Zu den Vorlagefragen

[21] Da die beiden Fragen des vorlegenden Gerichts miteinan-
der in Zusammenhang stehen, sind sie gemeinsam zu prufen.

[22] Zun&chst ist festzustellen, dass vom Zweckverband Pas-
sau vergebene Vertrage Uber die Versorgung der Bevolkerung
mit Rettungsdienstleistungen im sogenannten ,Konzessions-
modell” geschlossen werden. Dieses Vergabemodell unter-
scheidet sich vom sogenannten ,,.Submissionsmodell”, das eine
Art der Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrage darstellt
(vgl. in diesem Sinne Urteil vom 29. April 2010, Kommission/
Deutschland, C-160/08, noch nicht in der amtlichen Sammlung
veroffentlicht, Randnr. 131), dadurch, dass die Verglitung beim
Konzessionsmodell nicht durch den 6ffentlichen Auftraggeber
sichergestellt wird, sondern durch die Betrage, die bei den Nut-
zern der Dienstleistung durch eine Zentrale Abrechnungsstelle
erhoben werden. Die Benutzungsentgelte flir diese Dienstleis-
tungen werden zwischen dem Sozialversicherungstrager und
dem vom Zweckverband Passau ausgewahlten Leistungser-
bringer vereinbart.

[23] Insoweit ist sogleich darauf hinzuweisen, dass die Frage,
ob ein Vorgang als Dienstleistungskonzession oder als 6ffentli-
cher Dienstleistungsauftrag einzustufen ist, ausschlieBlich an-
hand des Unionsrechts zu beurteilen ist (vgl. u. a. Urteile vom
18. Juli 2007, Kommission/Italien, C-382/05, Slg. 2007, 1-6657,
Randnr. 31, und vom 15. Oktober 2009, Acoset, C-196/08, SIg.
2009, 1-9913, Randnr. 38).

[24] Aus dem Vergleich der Definitionen des Offentlichen
Dienstleistungsauftrags und der Dienstleistungskonzession in
Art. 1 Abs. 2 Buchst. a und d bzw. Art. 1 Abs. 4 der Richtli-
nie 2004/18 geht hervor, dass der Unterschied zwischen ei-
nem Offentlichen Dienstleistungsauftrag und einer Dienstleis-
tungskonzession in der Gegenleistung flr die Erbringung der
Dienstleistungen liegt. Der Dienstleistungsauftrag umfasst eine
Gegenleistung, die, wenn sie auch nicht die einzige Gegenleis-
tung darstellt, vom o6ffentlichen Auftraggeber unmittelbar an

den Dienstleistungserbringer gezahlt wird (vgl. in diesem Sinne
Urteile vom 13. Oktober 2005, Parking Brixen, C-458/03, SIg.
2005, 1-8585, Randnr. 39, und Kommission/Italien, Randnrn. 33
und 40), wahrend im Fall einer Dienstleistungskonzession die
Gegenleistung flir die Erbringung der Dienstleistungen in dem
Recht zur Nutzung der Dienstleistung besteht, sei es ohne oder
zuzuglich der Zahlung eines Preises (vgl. in diesem Sinne Ur-
teil vom 10. September 2009, Eurawasser, C-206/08, SIg. 2009,
I-8377, Randnr. 51).

[25] Im Fall eines Vertrags Uber Dienstleistungen genlgt der
Umstand, dass eine unmittelbare Entgeltzahlung des Offentli-
chen Auftraggebers an den Auftragnehmer nicht erfolgt, son-
dern der Auftragnehmer das Recht erhélt, Entgelte von Dritten
zu erheben, dem in Art. 1 Abs. 4 der Richtlinie 2004/18 vorge-
sehenen Erfordernis einer Gegenleistung (vgl. Urteil Eurawas-
ser, Randnr. 57).

[26] Auch wenn die Art der Vergutung somit eines der aus-
schlaggebenden Kriterien flir die Einordnung als Dienstleis-
tungskonzession darstellt, ergibt sich aus der Rechtsprechung
darlber hinaus, dass bei einer Dienstleistungskonzession der
Konzessiondr das Betriebsrisiko der fraglichen Dienstleistun-
gen (ibernimmt und dass die fehlende Ubertragung des mit der
Erbringung der Dienstleistungen verbundenen Risikos auf den
Dienstleistungserbringer darauf hinweist, dass es sich bei dem
betreffenden Vorgang um einen Offentlichen Dienstleistungs-
auftrag handelt und nicht um eine Dienstleistungskonzession
(Urteil Eurawasser, Randnrn. 59 und 68 sowie die dort ange-
fuhrte Rechtsprechung).

[27] Wie sich aus dem Vorabentscheidungsersuchen ergibt,
erfolgt im Ausgangsverfahren die Verglitung des Rettungs-
dienstleisters nicht durch den o6ffentlichen Auftraggeber, der
den fraglichen Vertrag vergeben hat, sondern durch die Be-
nutzungsentgelte, die er nach dem BayRDG bei den Sozialver-
sicherungstragern, deren Versicherte die Rettungsdienste in
Anspruch genommen haben, oder bei Privatversicherten und
Nichtversicherten, denen solche Dienstleistungen zuteil ge-
worden sind, erheben darf.

[28] Die Tatsache, dass die Hohe der Benutzungsentgelte
nicht einseitig vom Rettungsdienstleister, sondern im Wege
der Vereinbarung mit den Sozialversicherungstragern festge-
legt wird, die ihrerseits offentliche Auftraggeber sind (vgl. in
diesem Sinne Urteil vom 11. Juni 2009, Hans & Christophorus
Oymanns, C-300/07, Slg. 2009, 1-4779, Randnrn. 40 bis 59), und
dass diese Entgelte nicht unmittelbar von den Nutzern dieser
Dienstleistungen an den ausgewahlten Dienstleister gezahlt
werden, sondern durch eine Zentrale Abrechnungsstelle, die
mit der Einziehung und Auszahlung dieser Entgelte in regel-
maBigen Abschlagszahlungen beauftragt ist, hat keine Auswir-
kung auf diese Feststellung. Dies andert ndmlich nichts daran,
dass samtliche Entgelte, die an den Dienstleistungserbringer
gezahlt werden, von Personen stammen, die von dem Offent-
lichen Auftraggeber, der den Vertrag an ihn vergeben hat, ver-
schieden sind.

[29] In einem Verfahren wie dem Ausgangsverfahren ist fur
die Annahme einer Dienstleistungskonzession im Sinne von
Art. 1 Abs. 4 der Richtlinie 2004/18 noch zu prtifen, ob die ver-
einbarte Art der Verglitung im Recht des Leistungserbringers
besteht, die Dienstleistung zu verwerten, und die Ubernahme
des mit den fraglichen Dienstleistungen verbundenen Betriebs-
risikos durch den Leistungserbringer zur Folge hat. Dieses Ri-
siko kann zwar von Beginn an erheblich eingeschrankt sein;
fur die Einordnung als Dienstleistungskonzession ist allerdings
erforderlich, dass der Offentliche Auftraggeber das volle von
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ihm getragene Risiko oder zumindest einen wesentlichen Teil
davon auf den Konzessionar lbertragt (vgl. in diesem Sinne Ur-
teil Eurawasser, Randnrn. 77 und 80).

[30] Im Ausgangsverfahren hat der Zweckverband Passau
den ausgewahlten Dienstleistungserbringern flir mehrere Jahre
vollumféanglich die ihm nach Art. 4 Abs. 1 BayRDG obliegende
technische, verwaltungsmaBige und finanzielle Durchflihrung
rettungsdienstlicher Leistungen (ibertragen.

[31] Die ausgewahlten Leistungserbringer sind also damit
betraut, geméaB den vertraglich und im BayRDG festgelegten
Bedingungen den Rettungsdienst im Grtlichen Zustandigkeits-
bereich des Zweckverbands Passau zu gewahrleisten.

[32] Der Rettungsdienst Stadler tritt der Behauptung entge-
gen, wonach der Zweckverband Passau damit auch ein Be-
triebsrisiko der fraglichen Dienstleistungen auf die ausgewahl-
ten Leistungserbringer Gbertragen habe.

[33] Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass dann, wenn der
Dienstleistungserbringer ausschlieBlich von Dritten vergltet
wird, die Ubertragung eines ,erheblich eingeschrénkten” Be-
triebsrisikos durch den o6ffentlichen Auftraggeber flir die An-
nahme einer Dienstleistungskonzession gendgt (vgl. Urteil Eu-
rawasser, Randnr. 77).

[34] Es ist ndmlich Ublich, dass flr bestimmte Tatigkeitsberei-
che, insbesondere Bereiche, die wie der im Ausgangsverfahren
in Rede stehende die Offentliche Daseinsvorsorge betreffen,
Regelungen gelten, die eine Begrenzung der wirtschaftlichen
Risiken bewirken konnen. Insbesondere muss es den redlich
handelnden Offentlichen Auftraggebern weiterhin freistehen,
Dienstleistungen mittels einer Konzession erbringen zu lassen,
wenn sie der Auffassung sind, dass die Erbringung der betref-
fenden Gemeinwohldienstleistung so am besten sicherzustel-
len ist, und zwar auch dann, wenn das mit der Nutzung ver-
bundene Risiko erheblich eingeschrankt ist (Urteil Eurawasser,
Randnrn. 72 und 74).

[35] In diesen Bereichen haben die 6ffentlichen Auftraggeber
keinen Einfluss auf die offentlich-rechtliche Ausgestaltung der
Dienstleistung und damit auf die GroBe des zu libertragenden
Risikos, und auBerdem waére es nicht sachgerecht, von einer
Behorde, die eine Konzession vergibt, zu verlangen, dass sie fiir
einen scharferen Wettbewerb und ein hoheres wirtschaftliches
Risiko sorgt, als sie in dem betreffenden Bereich aufgrund der
fur ihn geltenden Regelungen existieren (vgl. Urteil Eurawasser,
Randnrn. 75 und 76).

[36] Es ist auch darauf hinzuweisen, dass es nicht Sache des
Gerichtshofs ist, den im Ausgangsverfahren in Rede stehenden
Vorgang konkret zu beurteilen. Die Aufgabe des Gerichtshofs
ist darauf beschrankt, dem nationalen Gericht eine Auslegung
des Unionsrechts zu geben, die flr die von ihm zu treffende
Entscheidung des bei ihm anhangigen Rechtsstreits sachdien-
lich ist (vgl. Urteil Parking Brixen, Randnr. 32). Die konkrete Ein-
ordnung des Vertrags fallt in die Zustandigkeit des nationalen
Gerichts, das zu prifen hat, ob die festgestellten Umstande die
vom Gerichtshof aufgestellten allgemeinen Kriterien erfiillen.

[37] Insoweit ist zu beachten, dass das wirtschaftliche Be-
triebsrisiko der Dienstleistung als das Risiko zu verstehen ist,
den Unwagbarkeiten des Marktes ausgesetzt zu sein (vgl. in
diesem Sinne Urteil Eurawasser, Randnrn. 66 und 67), das sich
im Risiko der Konkurrenz durch andere Wirtschaftsteilnehmer,
dem Risiko eines Ungleichgewichts zwischen Angebot und
Nachfrage, dem Risiko der Zahlungsunfahigkeit derjenigen, die
die Bezahlung der erbrachten Dienstleistungen schulden, dem
Risiko einer nicht vollstandigen Deckung der Betriebsausgaben
durch die Einnahmen oder dem Risiko der Haftung fir einen
Schaden im Zusammenhang mit einem Fehlverhalten bei der

Erbringung der Dienstleistung duBern kann (vgl. in diesem Sin-
ne Urteile vom 27. Oktober 2005, Contse u. a., C-234/03, SIg.
2005, 1-9315, Randnr. 22, und Hans & Christophorus Oymanns,
Randnr. 74).

[38] Hingegen sind Risiken, die sich aus einer mangelhaften
Betriebsflihrung oder aus Beurteilungsfehlern des Wirtschafts-
teilnehmers ergeben, flr die Einordnung eines Vertrags als
oOffentlichen Dienstleistungsauftrag oder als Dienstleistungs-
konzession nicht entscheidend, da diese Risiken jedem Vertrag
immanent sind, ob es sich dabei um einen 0Offentlichen Dienst-
leistungsauftrag oder um eine Dienstleistungskonzession han-
delt.

[39] Im Ausgangsverfahren ist erstens zu bemerken, dass die
Benutzungsentgelte nicht einseitig vom Rettungsdienstleister,
sondern im Wege der Vereinbarung mit den Sozialversiche-
rungstragern auf der Grundlage von Verhandlungen, die jahr-
lich stattfinden mussen, festgelegt werden. Diese Verhandlun-
gen, deren Ergebnisse nur zum Teil vorhersehbar sind, bergen
das Risiko, dass der Dienstleistungserbringer moglicherweise
Zwangen Rechnung tragen muss, die ihm wahrend der Ver-
tragslaufzeit auferlegt werden. Diese Zwange kdnnen sich
insbesondere aus der Notwendigkeit ergeben, bei den Ver-
handlungen oder im Schiedsverfahren beztglich der Hohe der
Benutzungsentgelte Kompromisse einzugehen.

[40] In Anbetracht der Tatsache, auf die das vorlegende Ge-
richt selbst hinweist, dass die Sozialversicherungstrager, mit
denen der ausgewahlte Leistungserbringer diese Verhandlun-
gen zu fuhren hat, im Hinblick auf ihre gesetzlichen Pflichten
Wert darauf legen, dass die Benutzungsentgelte mdglichst
niedrig festgelegt werden, luft der Dienstleistungserbringer
Gefahr, dass diese Entgelte nicht ausreichen, um seine gesam-
ten Betriebsausgaben zu decken.

[41] Der Dienstleistungserbringer kann sich gegen derartige
Eventualitdten nicht schitzen, indem er auf die Fortfihrung
seiner Tatigkeit verzichtet, da zum einen die von ihm getatigten
Investitionen nicht amortisiert wéaren und er zum anderen mit
den rechtlichen Folgen seiner Entscheidung, den Vertrag vor-
zeitig zu kindigen, konfrontiert werden konnte. In jedem Fall
besitzt ein auf Rettungsdienste spezialisiertes Unternehmen
auf dem Transportmarkt nur eine beschrankte Flexibilitat.

[42] Zweitens ergibt sich aus dem BayRDG, dass es nicht die
vollstandige Deckung der Kosten des Wirtschaftsteilnehmers
gewahrleistet.

[43] Ubersteigen die tatsachlichen Kosten des Wirtschafts-
teilnehmers in einem bestimmten Zeitraum die voraussicht-
lichen, der Berechnung der Benutzungsentgelte zugrunde
liegenden Kosten, kann dieser Wirtschaftsteilnehmer in eine
Verlustsituation geraten, die er durch eine Vorfinanzierung aus
eigenen Mitteln bewaltigen muss. Es steht fest, dass die Nach-
frage nach Rettungsdienstleistungen Schwankungen unterlie-
gen kann.

[44] Zudem wird bei einer Differenz zwischen den tatsachli-
chen und den von den Sozialversicherungstragem anerkann-
ten voraussichtlichen Kosten das Ergebnis der Rechnungsle-
gung lediglich zum Gegenstand der nachsten Verhandlungen
gemacht, was die Sozialversicherungstrager nicht verpflichtet,
ein mogliches Defizit im Folgejahr auszugleichen, und somit
keine Garantie flir einen vollstandigen Ausgleich bedeutet.

[45] Hinzu kommt, dass, wenn die Kosten als Budget vorge-
sehen sind, ein Vortrag des positiven oder negativen Unterneh-
mensergebnisses auf das Folgejahr nicht moglich ist.

[46] Drittens ist der ausgewahlte Leistungserbringer in einem
bestimmten MaB dem Risiko des Ausfalls der Schuldner der Be-
nutzungsentgelte ausgesetzt. Zwar ist die liberwiegende Mehr-
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zahl der Dienstleistungsnutzer Uber die Sozialversicherungs-
trager versichert, aber ein nicht unerheblicher Teil der Nutzer
sind Nichtversicherte oder Privatversicherte. Zwar Ubernimmt
die Zentrale Abrechnungsstelle es in technischer Hinsicht, die
Forderungen bei den Letztgenannten einzuziehen, sie Uber-
nimmt aber weder die Verbindlichkeiten Nichtversicherter oder
Privatversicherter, noch garantiert sie, dass diese die Benut-
zungsentgelte auch tatsachlich zahlen. Aus den dem Gerichts-
hof mitgeteilten Informationen geht hervor, dass die Zentrale
Abrechnungsstelle nicht iber die Befugnisse einer 6ffentlichen
Stelle verfligt.

[47] SchlieBlich ist darauf hinzuweisen, dass das BayRDG
nach den Angaben des vorlegenden Gerichts nicht ausschlieBt,
dass es mehreren Wirtschaftsteilnehmern gestattet wird, ihre
Dienstleistungen innerhalb ein und desselben Gebiets zu er-
bringen. Infolgedessen hat der Zweckverband Passau im Aus-
gangsverfahren Vertrdge mit zwei Dienstleistungserbringern
geschlossen.

[48] Auf die vorgelegten Fragen ist daher zu antworten, dass
ein Vertrag Uber Rettungsdienstleistungen, bei dem die Vergu-
tung des ausgewahliten Wirtschaftsteilnehmers vollumfanglich
durch Personen sichergestellt wird, die von dem o6ffentlichen
Auftraggeber, der den Vertrag vergeben hat, verschieden sind,
und dieser Wirtschaftsteilnehmer insbesondere aufgrund des
Umstands, dass die Hohe der Benutzungsentgelte flr die be-
treffenden Dienstleistungen vom Ergebnis jahrlicher Verhand-
lungen mit Dritten abhangt und er keine Gewahr flr die voll-
standige Deckung der im Rahmen seiner nach den Grundsatzen
des nationalen Rechts durchgeflihrten Tatigkeiten angefallenen
Kosten hat, einem, wenn auch nur erheblich eingeschrankten,
Betriebsrisiko ausgesetzt ist, als vertragliche ,Dienstleistungs-
konzession” im Sinne von Art. 1 Abs. 4 der Richtlinie 2004/18
zu qualifizieren ist.

[49] Es ist hinzuzufligen, dass Vertrage lber Dienstleistungs-
konzessionen beim gegenwaértigen Stand des Unionsrechts
zwar von keiner der Richtlinien erfasst werden, mit denen der
Unionsgesetzgeber das Offentliche Auftragswesen geregelt
hat, die Offentlichen Stellen, die solche Vertrdge schlieBen,
aber gleichwohl verpflichtet sind, die Grundregeln des AEU-
Vertrags, insbesondere die Art. 49 AEUV und 56 AEUV, sowie
die daraus flieBende Transparenzpflicht zu beachten, wenn -
was das vorlegende Gericht zu priifen hat — an dem betreffen-
den Vertrag ein eindeutiges grenziiberschreitendes Interesse
besteht (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 13. April 2010, Wall,
C-91/08, noch nicht in der amtlichen Sammlung veroffentlicht,
Randnrn. 33 und 34 sowie die dort angeflihrte Rechtsprechung)
[...]

Anmerkung

Die Vergabepflicht von Rettungsdienstleistungen im
Konzessionsmodell

Im Jahr 2010 bestatigte der Gerichtshof der Europaischen
Union (im Folgenden kurz: ,Gerichtshof” oder ,EuGH") die
Anwendbarkeit der EU-Vergaberichtlinie 2004/18, wenn Ret-
tungsdienstleistungen in den Léandern Niedersachsen, Nord-
rhein-Westfalen, Sachsen-Anhalt oder im Freistaat Sachsen
(,Submissionsmodell”) vergeben werden.? Seit seinem Urteil
vom 10.3.2011 steht fest, unter welchen Umsténden der Ge-
richtshof in den Landern, in denen Rettungsdienste nach dem
Konzessionsmodell vergeben werden (z.B. in Baden-Wdrt-
temberg, im Freistaat Bayern, in der Freien und Hansestadt
Hamburg, in Hessen und in Rheinland-Pfalz), die EU-Vergabe-
richtlinie fir unanwendbar halt, weil die bendtigten Dienst-
leistungen in Rahmen einer Dienstleistungskonzession und

nicht im Rahmen eines Dienstleistungsauftrags erbracht wer-
den sollen.® Im rechtsfreien Raum bewegt sich die Konzessi-
onsvergabe aber auch dann nicht; der Gerichtshof erinnert im
Urteil vom 10.3.2011 an die europarechtlichen Grundfreihei-
ten und den Grundsatz der Transparenz, denen das Verfahren
zur Konzessionsvergabe genligen muss, wenn ein grenzliber-
schreitendes Interesse an ihr besteht.

1. Rettungsdienstleistungen in Deutschland

Rettungsdienstleistungen werden in den meisten Landern
der Bundesrepublik Deutschland nach dem ,dualen System”
erbracht (auch , Trennungsmodell” genannt). Es beruht auf der
Unterscheidung zwischen dem offentlichen Rettungsdienst,
der etwa 70% aller Rettungsdienstleistungen ausmacht, und
der Erbringung von Rettungsdienstleistungen aufgrund von
Genehmigungen nach den einschlagigen Landesgesetzen. Der
Offentliche Rettungsdienst erfasst Notfalltransportleistungen
und qualifizierte Krankentransportleistungen.

Im Bereich des offentlichen Rettungsdienstes schlieBen
die Gebietskorperschaften als Trager des Rettungsdienstes
mit Leistungserbringern Vertrage Uber die flachendeckende
Versorgung der Bevdlkerung mit diesen Dienstleistungen.
Die Vergltung der betreffenden Dienstleistungen erfolgt ent-
weder unmittelbar durch den Auftraggeber nach dem soge-
nannten ,Submissionsmodell” oder durch die Erhebung von
Entgelten durch den Auftragnehmer bei den Patienten bzw.
den Krankenkassen nach dem sogenannten ,Konzessionsmo-
dell”.*

Im Konzessionsmodell wird die Vergltung der Rettungs-
dienstleistungen durch die Betrage sichergestellt, die bei den
Nutzern der Dienstleistung durch eine Zentrale Abrechnungs-
stelle erhoben werden. Die Benutzungsentgelte flir diese
Dienstleistungen werden zwischen dem Sozialversicherungs-
trager und dem vom Konzessionsgeber ausgewahlten Leis-
tungserbringer vereinbart.®

2. Gegenstand des EuGH-Urteils vom 10.3.2011

Gegenstand des EUGH-Urteils vom 10.3.2011 ist ausschlieB3-
lich die Vergabepflichtigkeit von Rettungsdienstleistungen im
Konzessionsmodell, und zwar speziell im Freistaat Bayern.¢
Im Rahmen eines Ersuchens um Vorabentscheidung (Art. 267
AEUV) hatte der Vergabesenat beim Oberlandesgericht Mlin-
chen den Gerichtshof angerufen, um die Kriterien zur Ab-
grenzung der europarechtlichen Begriffe ,0ffentlicher Dienst-
leistungsauftrag” und ,Dienstleistungskonzession” klaren zu
lassen.’

3. Praktische Bedeutung des EuGH-Urteils vom 10.3.2011

Die praktische Bedeutung der Unterscheidung liegt darin,
dass Rettungsdienstleistungen, die als Dienstleistungsauftrag
vergeben werden, die vorherige Durchfiihrung eines formli-
chen Vergabeverfahrens nach MaBgabe der EU-Vergabericht-
linien bzw. des deutschen Kartellvergaberechts (§§ 97 ff. GWB)

1 EUGH, Urt. v. 10.3.2011 - C-274/09, Privater Rettungsdienst und
Krankentransport Stadler, in diesem Heft S. 61 ff.

EUGH, Urt. v. 29.4.2010 - C-160/08 (Kommission ./. Deutschland),
npoR 2010, 57, m. Anm. Hiibner.

EUGH (Fn. 1).

EUGH (Fn. 2), Tz. 20-23.

EUGH (Fn. 1), S. 64, Tz. 22.

EUGH (Fn. 1), S. 64, Tz. 22.

OLG Miinchen, EuGH-Vorlage v. 2.7.2009 — Verg 05/09, VergabeR
2009, 781.

BGH, Beschl. v. 8.2.2011 — X ZB 4/10, NZBau 2011, 175, 179, Tz. 29
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erforderlich machen, wahrend ihre Vergabe in Gestalt einer
Dienstleistungskonzession nicht den EU-Vergaberichtlinien
und damit auch nicht dem deutschen Vergaberecht unterfallt.

Nicht nur das in seinen konkreten Anforderungen bislang
vollig ungeklarte Verfahren zur Vergabe einer Dienstleis-
tungskonzession lasst es aus der Sicht des Auftraggebers
attraktiv erscheinen, den Verfahrensaufwand zur Vergabe
eines Dienstleistungsauftrags zu vermeiden und das Heil in
einer Gestaltung als Konzessionsvergabe zu suchen. Auch mit
Blick auf etwaigen Bieterrechtsschutz gegen Vergabeversto-
Be wird der Offentliche Auftraggeber sorgféltig prtfen, ob er
den Dienstleistungsvertrag nicht als Dienstleistungskonzessi-
on vergeben kann. Denn die Dienstleistungskonzession kann
nicht im Wege des vergleichsweise effektiven Nachprifungs-
verfahrens gemaB §§ 102 ff. GWB vor den Vergabekammern
und den Vergabesenaten der Oberlandesgerichte Uberprift
werden wie ein Dienstleistungsauftrag.®

ErOffnet ist stattdessen nach umstrittener Ansicht der Ver-
waltungsrechtsweg.” Der Rechtsschutz suchende Konzes-
siondr kommt dort, also auBerhalb des vergaberechtlichen
Nachprufungsverfahrens, jedoch nicht in den Genuss des
vergaberechtlichen Anspruchs auf Einsicht in die Vergabeak-
ten des Auftraggebers (§ 111 GWB). Auch I6st sein Rechts-
mittel dann nicht automatisch das Zuschlagsverbot fir den
Auftraggeber aus, das im vergaberechtlichen Nachprtfungs-
verfahren von Gesetzes wegen ab dem Zeitpunkt gilt, in dem
die Vergabekammer den Auftraggeber iber den Antrag auf
Nachprufung informiert (§ 115 Abs. 1 GWB). Da mit der Zu-
schlagserteilung nach iberkommener Rechtsauffassung kein
Primarrechtsschutz mehr eroffnet ist (§ 114 Abs. 2 S. 1 GWB),
droht der Rechtsschutz suchende Interessent an der Konzes-
sion somit typischerweise an der Schaffung vollendeter Tatsa-
chen (der Zuschlagserteilung) zu scheitern.

Die Abgrenzung von Dienstleistungsauftrag und -konzessi-
on ist daher in der Vergabepraxis tiberaus bedeutsam.

4. Kriterien zur Abgrenzung von Dienstleistungsauftrag
und -konzession

Die Kriterien zur Abgrenzung von Dienstleistungsauftrag
und -konzession entnimmt der EUGH im Urteil Kranken-
transport Stadler seiner Leitentscheidung ,Eurawasser” vom
10.9.2009."° Der EUGH setzt damit seine Rechtsprechung
fort, dass die Abgrenzungskriterien ausschlieBlich anhand
des Unionsrechts (und somit allein durch den Gerichtshof) zu
bestimmen sind." Gleichzeitig halt der EUGH auch im Urteil
Krankentransport Stadler daran fest, dass die Bewertung des
konkreten Sachverhalts anhand der europarechtlich préafor-
mierten Abgrenzungskriterien in die Zustandigkeit des nati-
onalen (hier: deutschen) Gerichts fallt."2 Die fiir die Uberpri-
fung zustandigen deutschen Verwaltungsgerichte sind mithin
unmittelbar an die Abgrenzung durch den Gerichtshof gebun-
den und kdnnen nicht autonom die Rechtsbegriffe definieren.

Nach standiger Rechtsprechung des EuGH liegt der Unter-
schied zwischen Dienstleistungsauftrag und -konzession zum
einen in der Art der Gegenleistung flr die Erbringung der
Dienstleistungen. Ein Dienstleistungsauftrag liegt vor, wenn
die Gegenleistung (ausschlieBlich oder jedenfalls zum we-
sentlichen Teil) vom o6ffentlichen Auftraggeber unmittelbar
an den Dienstleistungserbringer gezahlt wird. Eine Dienstleis-
tungskonzession liegt vor, wenn die Gegenleistung flr die Er-
bringung der Dienstleistungen in dem Recht zur Nutzung der
Dienstleistung besteht, sei es ohne oder zuzlglich der Zah-
lung eines Preises.™

Zum anderen ist entscheidend, wer das Betriebsrisiko der
Dienstleistung tragt — der Auftraggeber oder der Auftragneh-
mer bzw. Konzessiondr: Bei einer Dienstleistungskonzession
Ubernimmt der Konzessionar das Betriebsrisiko der fraglichen
Dienstleistungen. Demgegeniiber weist die fehlende Ubertra-
gung des mit der Erbringung der Dienstleistungen verbunde-
nen Risikos auf den Dienstleistungserbringer darauf hin, dass
es sich bei dem betreffenden Vorgang um einen 6ffentlichen
Dienstleistungsauftrag handelt."

In Anwendung dieser Kriterien gelangt der EUGH zutreffend
zu dem Ergebnis, dass es sich bei der Vergabe von Rettungs-
dienstleistungen im Freistaat Bayern um die Vergabe einer
Dienstleistungskonzession handelt:

Zunachst stellt der Gerichtshof auf den Umstand ab, dass
der Rettungsdienstleister im Freistaat Bayern keine Vergu-
tung vom Offentlichen (kommunalen) Auftraggeber erhalt,
der die Rettungsdienstleistungen ausgeschrieben hat. Denn
sowohl bei den Sozialversicherungstragern, mit denen der
Rettungsdienstleister die Hohe der Dienstleistungsentgelte
vereinbart, als auch bei der Zentralen Abrechnungsstelle, die
die Einziehung und Auszahlung der Entgelte besorgt, handelt
es sich um Personen, die von der ausschreibenden Stelle
verschieden sind." Das spricht nach MaBgabe des ersten Ab-
grenzungskriteriums gegen einen vergabepflichtigen Dienst-
leistungsauftrag.

5. Speziell: Ubernahme des mit der Dienstleistung ver-
bundenen Betriebsrisikos?

Minutios prift der Gerichtshof sodann das zweite Abgren-
zungskriterium, wer ndmlich das Betriebsrisiko bei der Erbrin-
gung der Rettungsdienstleistungen tragt."s In diesen Ausfuh-
rungen liegt fir den Vergabepraktiker das entscheidend Neue
des Urteils Krankentransport Stadler. Denn erstmals erlautert
der EuUGH, was genau er unter ,Betriebsrisiko” versteht bzw.
welche Umstande nicht zu einer Ubernahme des Betriebsrisi-
kos fuhren.

Unter Betriebsrisiko versteht der Gerichtshof das Risiko,
den Unwagbarkeiten des Marktes ausgesetzt zu sein. Das Be-
triebsrisiko kénne sich auBern

¢ im Risiko der Konkurrenz durch andere Wirtschaftsteilneh-

mer;

¢ im Risiko eines Ungleichgewichts zwischen Angebot und

Nachfrage;

¢ im Risiko der Zahlungsunfahigkeit derjenigen, die die Be-

zahlung der erbrachten Dienstleistungen schulden;

e im Risiko einer nicht vollstandigen Deckung der Betriebs-

ausgaben durch die Einnahmen; und

(zur Veroffentlichung in BGHZ vorgesehen); OLG Miinchen (Fn. 7),
VergabeR 2009, 781, 790; a.A. (analoge Anwendbarkeit der §§ 102
ff. GWB auf Dienstleistungskonzessionen im OPNV) OLG Diisseldorf,
Beschl. v. 2.3.2011 - Verg 48/10, zitiert nach www.ibr-online.de.

9 OLG Minchen (Fn. 7), VergabeR 2009, 781, 791, m.w.N. in Fn. 12;
OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 7.2.2011 - 15 E 1485/10, zitiert
nach www.ibr-online.de; a.A. moglicherweise BVerwG, Beschl. v.
2.5.2007 - 6 B 10/07, VergabeR 2007, 337: Zivilrechtsweg flir Unter-
schwellenvergaben.

10 EUGH, Urt. v. 10.9.2009 - C-206/08, Eurawasser, EuZw 2009, 310 m.
Anm. Hibner.

11 EUGH (Fn. 1), S. 64, Tz. 23.

12 EUGH (Fn. 1), S. 65, Tz. 36.

13 EUGH (Fn. 1), S. 64, Tz. 24 m.v.w.N.
14 EUGH (Fn. 1), S. 64, Tz. 26.

15 EUGH (Fn. 1), S. 64, Tz. 27, 28.

16 EUGH (Fn. 1), S. 66, Tz. 37 ff.

17 EUGH (Fn. 1), S. 66, Tz. 37.
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e im Risiko der Haftung flr einen Schaden im Zusammen-
hang mit einem Fehlverhalten bei der Erbringung der
Dienstleistung."”

Hingegen halt der Gerichtshof Risiken, die sich aus einer
mangelhaften Betriebsflihrung oder aus Beurteilungsfehlern
des Wirtschaftsteilnehmers ergeben, flr die Einordnung ei-
nes Vertrags als offentlichen Dienstleistungsauftrag oder als
Dienstleistungskonzession nicht flr entscheidend, da diese
Risiken jedem Vertrag immanent sind.®

Diese Definition des ,Betriebsrisikos” vermag im Ergebnis
zu Uberzeugen.

e Konkurrenzrisiko

Anders als bei einem Dienstleistungsauftrag, bei dem der
Auftragnehmer im Umfang des Dienstleistungsauftrags der
einzige Leistungserbringer ist und somit zumindest faktisch
Exklusivitat genieBt, kann es sein — wie z.B. im Freistaat Bay-
ern" —, dass konkurrierende Anbieter von Rettungsdienstleis-
tungen in unvorhersehbarer Zahl im selben Gebiet wie der
Konzessionar zugelassen werden und es somit vollig offen
bleibt, ob eine vollstandige Deckung der Betriebsausgaben
und Investitionen des Konzessionars erreicht werden wird.

¢ Nachfragerisiko

Auch das Risiko des Ungleichgewichts zwischen Angebot
und Nachfrage unterscheidet die Dienstleistungskonzessi-
on maBgeblich vom Dienstleistungsauftrag: Anders als beim
Dienstleistungsauftrag tibernimmt der Konzessionar das Risi-
ko, Dienstleistungen in bestimmtem Mindestumfang anbieten
zu missen, ohne aber ein eigenes Recht auf Inanspruchnahme
der Dienstleistung gegen eine vorher bestimmte Vergltung
zu haben.?® Wenn feststeht, dass die Nachfrage nach einer
Dienstleistung unvorhersehbaren Schwankungen unterliegt
(wie der EuGH flr Rettungsdienstleistungen feststellt?") und
der Dienstleistungserbringer das Schwankungsrisiko nicht
vom Auftraggeber abgenommen bekommt, z.B. indem der
Auftraggeber ein pauschales Dienstleistungsvolumen kauft
und dem Dienstleistungserbringer bezahlt oder ausgebliebe-
ne Inanspruchnahmen ausgleicht, verbleibt das Betriebsrisiko
beim Dienstleistungserbringer und liegt mithin eine Dienst-
leistungskonzession vor.

e Insolvenzrisiko

Das Insolvenzrisiko seines Auftraggebers tragt zwar auch
der Auftragnehmer eines oOffentlichen Dienstleistungsauf-
trags. Im Unterschied zu diesem kennt der Konzessionar aber
seine Entgeltschuldner nicht im Vorhinein und kann daher
deren Insolvenzgefahr nicht im Vorhinein abschatzen. Zutref-
fend berticksichtigt der EuGH daher das so verstandene In-
solvenzrisiko als Teilaspekt des abgrenzungsrelevanten ,Be-
triebsrisikos”.

e Risiko unvollstéandiger Ausgabendeckung

Erst auf den zweiten Blick nachvollziehbar ist das vom Ge-
richtshof benannte Risiko einer nicht vollsténdigen Deckung
der Betriebsausgaben durch die Einnahmen. Denn auf den
ersten Blick ist auch der Auftragnehmer eines offentlichen
Dienstleistungsauftrags dem Risiko ausgesetzt, dass seine
Betriebsausgaben aufgrund fehlerhafter Kalkulation nicht voll-
standig durch die vereinbarten Einnahmen gedeckt werden. In
diesem Zusammenhang ist jedoch der Hinweis des Gerichts-
hofes von Bedeutung, dass das Risiko des Dienstleistungs-
erbringers, Beurteilungsfehler bei der Ausgaben-/Kostende-
ckungskalkulation zu begehen, kein Unterscheidungsmerkmal
zwischen Dienstleistungsauftrag und -konzession darstellt.??

Das ,Risiko unvollstdndiger Ausgabendeckung” meint des-
halb bei richtigem Versténdnis das Risiko des Dienstleistungs-
erbringers, selbst bei beurteilungsfreier Ausgaben-/Kostende-

ckungskalkulation im Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht
sicher sein zu konnen, dass die Einnahmen die Ausgaben
vollstandig decken werden. Dieses Risiko besteht nach der
zutreffenden Beurteilung des EuGH im entschiedenen Fall:
Denn weder das Bayerische Rettungsdienstgesetz noch die
systemimmanent erst nach Vertragsschluss durchgefiihrte
Verhandlung des Leistungserbringers mit den Sozialversiche-
rungstragern iber die Benutzungsentgelte gewahrleistet voll-
stédndige Kostendeckung in jedem Fall.%

Der EuGH gelangt somit im Ergebnis zutreffend zu der
Beurteilung, dass es sich bei der Vergabe von Rettungs-
dienstleistungen im Freistaat Bayern um die Vergabe einer
Dienstleistungskonzession handelt, die daher nicht in den An-
wendungsbereich der EU-Vergaberichtlinie 2004/18 fallt, weil
dem Dienstleistungserbringer das Betriebsrisiko Ubertragen
wird.

6. Keine Vergabefreiheit trotz Unanwendbarkeit der EU-
Vergaberichtlinien

Jenseits der Vorlagefragen des OLG Minchen ruft der Ge-
richtshof abschlieBend in Erinnerung, dass die Unanwend-
barkeit der EU-Vergaberichtlinie 2004/18 (und damit die Un-
anwendbarkeit des deutschen Vergaberechts gemaB den
§§ 97 ff. GWB) bei der Vergabe von Rettungsdienstleistungen
im Konzessionsmodell nicht zu der Fehlannahme verleiten
darf, die Konzessionsvergabe finde im rechtsfreien Raum
statt.

In Fortflhrung seiner stéandigen Rechtsprechung halt der
Gerichtshof fest, dass offentliche Stellen, die Konzessionsver-
trage schlieBen, verpflichtet sind, die Grundregeln des AEU-
Vertrags, insbesondere die Niederlassungs- und Dienstleis-
tungsfreiheit, sowie die daraus flieBende Transparenzpflicht
Zu beachten, wenn — was das nationale (hier: deutsche) Ge-
richt zu prifen hat — an dem betreffenden Vertrag ein ein-
deutiges grenziberschreitendes Interesse besteht.? Das ist
dann der Fall, wenn ein Unternehmen, das in einem anderen
Mitgliedstaat (EU-Ausland) als dem, in dem die betreffende
Dienstleistungskonzession erteilt wird (Deutschland), ansas-
sig ist, an dieser interessiert sein kann.?>

Esist naheliegend im Fall Krankentransport Stadler anzuneh-
men, dass zumindest Unternehmen aus der Tschechischen
Republik und Osterreich, die sich auf Krankentransporte spe-
zialisiert haben, Interesse an einer Dienstleistungskonzession
haben kdnnen, die im benachbarten Deutschland von dem an
der Staatsgrenze zu diesen Mitgliedstaaten gelegenen Zweck-
verband Passau vergeben werden.

7. Ergebnis

Bei der Vergabe von Rettungsdienstleistungsvertragen im
Freistaat Bayern ist die EU-Vergaberichtlinie 2004/18 und
folglich auch die §§ 97 ff. GWB nicht anwendbar.

18 EUGH (Fn. 1), S. 65, Tz. 38.

19 EUGH (Fn. 1), S. 66, Tz. 47.

20 Hibner, Anm. zu EUGH, Urt. v. 10.09.2009, Rs. C-206/08 — Eurawas-
ser, EuZW 2009, 810, 815.

21 EUGH (Fn. 1), S. 66, Tz. 43.

22 EUGH (Fn. 1), S. 65, Tz. 38.

23 EUGH (Fn. 1), S. 65, Tz. 39-42.

24 EUGH (Fn. 1), S. 66, Tz. 49.

25 EuGH, Urt. v. 13.4.2010 — C-91/08, Wall, VergabeR 2010, 643, 648
Rn. 33 f.
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Dasselbe gilt in Landern, in denen Rettungsdienste eben-
falls nach dem Konzessionsmodell vergeben werden (z.B. in
Baden-Wirttemberg, in der Freien und Hansestadt Hamburg,
in Hessen und in Rheinland-Pfalz), wenn der gesetzliche und
tatsachliche Rahmen der Konzessionsvergabe (z.B. Rettungs-
dienstegesetz und Zeitpunkt sowie Art und Weise der Ver-
handlung der Benutzungsentgelte) den bayerischen Verhalt-
nissen gleicht.

Stets sind jedoch bei der Konzessionsvergabe die europa-
rechtlichen und somit auch in Deutschland geltenden Grund-
satze der Nichtdiskriminierung aus Griinden der Staatange-
horigkeit, der Bietergleichbehandlung, der EU-Grundfreiheiten
und der Transparenz zu beachten, wenn Unternehmen, die in
anderen Mitgliedstaaten ansassig sind, an der Konzessions-
vergabe interessiert sein kdnnen.

Dr. Alexander Hiibner, RA und Partner bei Haver & Maildnder,
Stuttgart

Verwaltungsanweisungen

Steuerliche MaBnahmen zur Unterstiitzung
der Opfer der Erd- und Seebebenkatastrophe
in Japan im Marz 2011

BMF, Schr. v. 24.3.2011 — IV C 4 - S 2223/07/0015 :005
(DOK 2011/0219607)

Durch die Naturkatastrophen und die daraus resultieren-
den weitergehenden Folgen, insbesondere die Nuklearkatas-
trophen, sind in groBen Teilen Japans erhebliche Schaden zu
verzeichnen. Im Einvernehmen mit den obersten Finanzbe-
horden der Lander werden die zur Unterstlitzung der Opfer
getroffenen Verwaltungsregelungen in diesem Schreiben zu-
sammengefasst. Sie gelten vom 11. Méarz bis zum 31. Dezem-
ber 2011.

I. Steuerliche Behandlung von Zuwendungen aus dem
Betriebsvermégen

1. Zuwendung als Sponsoring-MaBnahme

Die Aufwendungen des Unternehmers sind nach den im
BMF-Schreiben - IV B 2 - S 2144 - 40/98 -/- IVB 7 - S 0183
- 62/98 - vom 18. Februar 1998 (BStBI | Seite 212) dargestell-
ten Grundsatzen zum Betriebsausgabenabzug zuzulassen.
Aufwendungen des sponsernden Unternehmers sind danach
Betriebsausgaben, wenn der Sponsor wirtschaftliche Vor-
teile, die in der Sicherung oder Erh6hung seines unterneh-
merischen Ansehens liegen konnen, fur sein Unternehmen
erstrebt. Diese wirtschaftlichen Vorteile sind u. a. dadurch
erreichbar, dass der Sponsor Offentlichkeitswirksam (z. B.
durch Berichterstattung in Zeitungen, Rundfunk, Fernsehen
usw.) auf seine Leistungen aufmerksam macht.

2. Zuwendungen an Geschaftspartner

Wendet der Unternehmer seinen durch die Naturkatas-
trophen und die daraus resultierenden anderweitigen Fol-
gen (inshesondere Nuklearkatastrophen) geschéadigten Ge-
schaftspartnern zum Zwecke der Aufrechterhaltung der
Geschaftsbeziehungen unentgeltlich Leistungen aus seinem
Betriebsvermdgen zu, sind die Aufwendungen in voller Hohe
als Betriebsausgaben abziehbar. § 4 Absatz 5 Satz 1 Nummer
1 EStG ist insoweit aus Billigkeitsgriinden nicht anzuwenden.

3. Sonstige Zuwendungen

Erflillt die Zuwendung des Unternehmers unter diesen Ge-
sichtspunkten nicht die Voraussetzungen flir den Betriebs-
ausgabenabzug, so ist aus allgemeinen Billigkeitserwagun-
gen die Zuwendung von Wirtschaftsglitern oder sonstigen
betrieblichen Nutzungen und Leistungen (nicht hingegen
Geld) des Unternehmers aus einem inlandischen Betriebsver-
mdgen an durch die Naturkatastrophen und die weitergehen-
den Folgen (insbesondere Nuklearkatastrophen) geschadigte

Unternehmen als Betriebsausgabe zu behandeln, die ohne
Ricksicht auf § 4 Absatz 5 Satz 1 Nummer 1 EStG abgezogen
werden darf.

Il. Lohnsteuer
Aus Billigkeits- und Vereinfachungsgriinden gilt Folgendes:

1. Unterstiitzung an Arbeithehmer

Beihilfen und Unterstlitzungen des Arbeitgebers an seine
Arbeitnehmer kénnen nach R 3.11 LStR 2011 steuerfrei sein.
R 3.11 Absatz 2 LStR 2011 ist auf Unterstlitzungen, die von
den Naturkatastrophen und den Folgeschaden betroffene
Arbeitnehmer von ihrem Arbeitgeber erhalten, mit folgender
MaBgabe anzuwenden:

e Die in R 3.11 Absatz 2 Satz 2 Nummer 1 bis 3 LStR 2011

genannten Voraussetzungen brauchen nicht vorzuliegen,

e die Unterstlitzungen sind bis zu einem Betrag von 600

Euro je Kalenderjahr steuerfrei. Der 600 Euro Ubersteigen-
de Betrag gehort nicht zum steuerpflichtigen Arbeitslohn,
wenn unter Bertcksichtigung der Einkommens- und Fami-
lienverhaltnisse des Arbeitnehmers ein besonderer Notfall
vorliegt. Im Allgemeinen kann bei von den Naturkatastro-
phen und den Folgeschaden betroffenen Arbeithehmern
von einem besonderen Notfall ausgegangen werden.

Auf Unterstlitzungen, die in Form von sonst steuerpflich-
tigen Zinsvorteilen (BMF-Schreiben vom 1. Oktober 2008,
BStBI | Seite 892) oder in Form von Zinszuschlissen gewahrt
werden, ist die vorstehende Regelung ebenfalls anzuwen-
den. Zinszuschiisse und Zinsvorteile bei Darlehen, die zur Be-
seitigung von Schaden durch die Naturkatastrophen und de-
ren weitergehende Folgen aufgenommen worden sind, sind
deshalb ebenfalls nach R 3.11 Absatz 2 LStR 2011 steuerfrei,
und zwar wahrend der gesamten Laufzeit des Darlehens. Vo-
raussetzung hierfir ist, dass das Darlehen die Schadenshdhe
nicht Ubersteigt. Bei langerfristigen Darlehen sind Zinszu-
schisse und Zinsvorteile insgesamt nur bis zu einem Betrag
in Hohe des Schadens steuer-frei.

Die steuerfreien Leistungen sind im Lohnkonto aufzuzeich-
nen (§ 4 Absatz 2 Nummer 4 Satz 1 LStDV); dabei ist auch
zu dokumentieren, dass der die Leistung empfangende Ar-
beitnehmer durch die Naturkatastrophen und deren weiter-
gehende Folgen zu Schaden gekommen ist.

2. Arbeitslohnspende

Verzichten Arbeitnehmer auf die Auszahlung von Teilen
des Arbeitslohns oder auf Teile eines angesammelten Wert-
guthabens

a) zugunsten einer Beihilfe des Arbeitgebers an von den
Naturkatastrophen und den Folgeschaden betroffene Arbeit-
nehmer des Unternehmens (Nummer 1),



Verwaltungsanweisungen |

npoR Heft 2/2011

b) zugunsten einer Beihilfe des Arbeitgebers an von den
Naturkatastrophen und den Folgeschaden betroffene Arbeit-
nehmer eines zu demselben Konzern — wie das Unternehmen
des Arbeitgebers - gehGrenden Unternehmens oder

C) zugunsten einer Zahlung des Arbeitgebers auf ein Spen-
denkonto einer spendenempfangsberechtigten Einrichtung
im Sinne des § 10b Absatz 1 Satz 2 EStG

bleiben diese Lohnteile bei der Feststellung des steuer-
pflichtigen Arbeitslohns auBer Ansatz, wenn der Arbeitgeber
die Verwendungsauflage erfullt und dies dokumentiert.

Der auBer Ansatz bleibende Arbeitslohn ist im Lohnkonto
aufzuzeichnen (§ 4 Absatz 2 Nummer 4 Satz 1 LStDV). Auf
die Aufzeichnung kann verzichtet werden, wenn stattdessen
der Arbeitnehmer seinen Verzicht schriftlich erklart hat und
diese Erklarung zum Lohnkonto genommen worden ist.

Der auBer Ansatz bleibende Arbeitslohn ist nicht in der
Lohnsteuerbescheinigung (§ 41b Absatz 1 Satz 2 Nummer 3
EStG) anzugeben.

Die steuerfrei belassenen Lohnteile diirfen im Rahmen der
Einkommensteuerveranlagung nicht als Spende bericksich-
tigt werden.

Fur Zwecke des Kindergeldes handelt es sich bei dem au-
Ber Ansatz bleibenden Arbeitslohn eines Kindes weder um
einen Verzicht auf Arbeitslohn im Sinne des § 32 Absatz 4
Satz 9 EStG noch um einen Bezug.

Das Sozialversicherungsrecht sieht nach der geltenden
Rechtslage flr Arbeitslohnspenden ins Ausland keine Frei-
stellung von der Beitragspflicht vor.

1ll. Spenden

Vereinfachter zuwendungsnachweis

Flr alle Sonderkonten, die von inlandischen juristischen
Personen des oOffentlichen Rechts, inlandischen offentlichen
Dienststellen oder von den amtlich anerkannten Verbanden
der freien Wohlfahrtspflege eingerichtet wurden, gilt ohne
betragsmaBige Beschrankung der vereinfachte Zuwendungs-
nachweis. Nach § 50 Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 EStDV gentigt
in diesen Fallen als Nachweis der Bareinzahlungsbeleg oder
die Buchungsbestatigung (z. B. Kontoauszug) eines Kreditins-
titutes oder der PC-Ausdruck bei Online-Banking. Soweit bis
zum 30. Marz 2011 im Hinblick auf ergangene Verwaltungsan-
weisungen Zuwendungen nicht auf ein Sonderkonto, sondern
auf ein Konto der o. a. Spendenempfanger geleistet wurden,
gilt auch hier der vereinfachte Zuwendungsnachweis.

Haben nicht steuerbegiinstigte Spendensammler Spenden-
konten eingerichtet und zu Spenden aufgerufen, sind diese
Zuwendungen steuerlich abziehbar, wenn das Spendenkonto
als Treuhandkonto gefuihrt wird und die Zuwendungen an-
schlieBend entweder an eine gemeinniitzige Korperschaft
oder an eine inlandische juristische Person des Offentlichen
Rechts bzw. eine inldndische 6ffentliche Dienststelle weiter-
geleitet werden. Zur Erstellung von Zuwendungsbestatigun-
gen muss dem Zuwendungsempfanger auch eine Liste mit
den einzelnen Spendern und dem jeweiligen Anteil an der
Gesamtsumme Ubergeben werden.

Unter folgenden Voraussetzungen ist auch ein vereinfach-
ter Zuwendungsnachweis maoglich: Die gesammelten Spen-
den werden auf ein Sonderkonto einer inlandischen juris-
tischen Person des Offentlichen Rechts oder eines amtlich
anerkannten Verbandes der freien Wohlfahrtspflege liberwie-
sen. Die einzelnen Spender erhalten eine Ablichtung der Bu-
chungsbestatigung des Kreditinstitutes sowie eine Liste tber
alle beteiligten Spender einschlieBlich der jeweils geleisteten
Betrage. Es ist auch maoglich, dass statt der Liste eine (Ein-
zel-) Bescheinigung flr jeden Spender erstellt wird.

IV. Spendenaktionen von gemeinniitzigen Korper-
schaften fiir durch die Naturkatastrophen und die wei-
tergehenden Folgen geschadigte Personen

Einer gemeinnltzigen Korperschaft ist es grundsatzlich
nicht erlaubt, Mittel flir steuerbeglinstigte Zwecke zu ver-
wenden, die sie nach ihrer Satzung nicht fordert (§ 55 Absatz
1 Nummer 1 AO). Ruft eine gemeinn(tzige Korperschaft, die
nach ihrer Satzung keine hier in Betracht kommende Zwecke
- wie insbesondere mildtatige Zwecke - verfolgt (z. B. Sport-
verein, Bildungsverein, Kleingartenverein oder Brauchtums-
verein), zu Spenden zur Hilfe flir die Opfer der Naturkatas-
trophen und der Folgeschaden auf und kann sie die Spenden
nicht zu Zwecken, die sie nach ihrer Satzung férdert, verwen-
den, gilt Folgendes:

Es ist unschadlich fir die Steuerbeglinstigung einer Korper-
schaft, die nach ihrer Satzung keine zum Beispiel mildtatigen
Zwecke fordert oder regional gebunden ist, wenn sie Mittel,
die sie im Rahmen einer Sonderaktion flir die Hilfe flir Opfer
der Naturkatastrophen und der Folgeschaden erhalten hat,
ohne entsprechende Anderung ihrer Satzung flir den ange-
gebenen Zweck verwendet. Hierzu reicht es aus, wenn die
Spenden entweder an eine gemeinnitzige Korperschaft, die
zum Beispiel mildtatige Zwecke verfolgt, oder an eine inlan-
dische juristische Person des offentlichen Rechts bzw. eine
inlandische offentliche Dienststelle zu diesem Zweck wei-
tergeleitet werden. Die gemeinnitzige Einrichtung, die die
Spenden gesammelt hat, muss entsprechende Zuwendungs-
bestatigungen flir Spenden, die sie flr die Hilfe flir Opfer der
Naturkatastrophen und der Folgeschaden erhalt und verwen-
det, bescheinigen. Auf die Sonderaktion ist in der Zuwen-
dungsbestatigung hinzuweisen.

V. Umsatzsteuer

Das Umsatzsteuerrecht ist in den Mitgliedstaaten der Eu-
ropaischen Union insbesondere durch die Vorschriften der
Richtlinie 2006/112/EG des Rates uber das gemeinsame
Mehrwertsteuer-system vom 28. November 2006 (Mehr-
wertsteuer-Systemrichtlinie) weitgehend harmonisiert. Die
Mitgliedstaaten sind verpflichtet, die dort getroffenen Rege-
lungen in nationales Recht umzusetzen. Die Mehrwertsteu-
er-Systemrichtlinie kennt keine Moglichkeit, die es einem
Mitgliedstaat zur Bewaltigung von Naturkatastrophen, wenn
auch nur zeitlich und sachlich begrenzt, gestatten widrde,
von den verbindlichen Richtlinienvorschriften abzuweichen.

Sachliche BilligkeitsmaBnahmen bei unentgeltlichen Zu-
wendungen aus einem Unternehmen nach § 3 Absatz 1b
UStG sind daher ebenso wenig moglich wie eine Ausweitung
der Steuerverglitung nach § 4a UStG. Dieses Schreiben wird
im Bundessteuerblatt Teil | verdffentlicht und steht ab sofort
fur eine Ubergangszeit auf den Internet-Seiten des Bundes-
ministeriums der Finanzen unter der Rubrik Steuern - Ver-
offentlichungen zu Steuerarten - Einkommensteuer - (http://
www.bundesfinanzministerium.de/Einkommensteuer-.479.
htm) zur Ansicht und zum Abruf bereit.
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Steuerlicher Spendenabzug (§ 10b EStG); Ver-
wendung der verbindlichen Muster fiir Zuwen-
dungshestatigungen nach dem BMF-Schreiben
vom 13. Dezember 2007

BMF, Schr. v. 4.5.2011 — IV C 4 - S 2223/07/0018 :004
(DOK 2011/0352871)

Im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehérden der
Lander gilt fur die Verwendung der verbindlichen Muster fir
Zuwendungsbestatigungen im Sinne des § 50 Absatz 1 der
Einkommensteuerdurchflihrungsverordnung - EStDV - Fol-
gendes:

1. Die im Bundessteuerblatt 2008 Teil | Seite 4 veroOffent-
lichten neuen Muster flir Zuwendungsbestatigungen sind
verbindliche Muster (vgl. § 50 Absatz 1 EStDV). Die Zuwen-
dungsbestatigungen sind vom jeweiligen Zuwendungsemp-
fanger anhand dieser Muster selbst herzustellen. In einer auf
einen bestimmten Zuwendungsempfanger zugeschnittenen
Zuwendungsbestatigung muissen nur die Angaben aus den
verOffentlichten Mustern bernommen werden, die im Ein-
zelfall einschlagig sind.

2. Die Wortwahl und die Reihenfolge der vorgeschriebenen
Textpassagen in den vorgenanntenMustern sind beizubehal-
ten, Umformulierungen sind unzuldssig. Zusatze sind nur in
den nachfolgend genannten Ausnahmefallen (vgl. Randnum-
mer 6) zulssig.

3. Hinsichtlich der optischen Gestaltung der Zuwen-
dungsbestatigung ist es dem Zuwendungsempfanger — un-
ter Berlcksichtigung der entsprechenden Vorgaben dieses
Schreibens — grundsatzlich freigestellt, ob er eine optische
Hervorhebung von Textpassagen beispielsweise durch Ein-
rahmungen und/oder vorangestellte Ankreuzkastchen wahlt.
Es bestehen auch keine Bedenken, den Namen des Zuwen-
denden und dessen Adresse untereinander anzuordnen,
um dies gegebenenfalls gleichzeitig als Anschriftenfeld zu
nutzen. Die Zuwendungsbestatigung darf die GroBe einer
DIN A 4-Seite nicht Gberschreiten.

4. Auf der Zuwendungsbestatigung dirfen weder Danksa-
gungen an den Zuwendenden noch Werbung flr die Ziele der
beglinstigten Einrichtung angebracht werden. Entsprechen-
de Texte sind jedoch auf der Rlckseite zuldssig.

5. Es bestehen keine Bedenken, wenn der Zuwendungs-
empfanger auf seinem Mustervordruck alle ihn betreffenden
steuerbeglinstigten Zwecke nennt. Aus steuerlichen Griinden
bedarf es keiner Kenntlichmachung, fir welchen konkreten
steuerbeglinstigten Zweck gespendet bzw. die Spende ver-
wendet wurde.

6. Gegen die Erstellung einer Bestatigung mehrerer Geld-
zuwendungen (Mitgliedsbeitrége und/oder Geldspenden) in
einer formlichen Zuwendungsbestatigung, einer so genann-
ten Sammelbestatigung, bestehen unter folgenden Voraus-
setzungen keine Bedenken:

¢ Anstelle des Wortes ,Bestatigung” ist das Wort ,Sammel-

bestatigung” zu verwenden.

¢ In dieser Sammelbestatigung ist die Gesamtsumme zu
nennen.

Nach der Bestatigung, dass die Zuwendungen zur Forde-
rung steuerbeglinstigter Zwecke verwendet werden, ist
folgende Bestatigung auf der Sammelbestatigung zu er-
ganzen:

.ES wird bestatigt, dass Uber die in der Gesamtsumme
enthaltenen Zuwendungen keine weiteren Bestatigungen,
weder formelle Zuwendungsbestatigungen noch Beitrags-
quittungen oder ahnliches ausgestellt wurden und wer-
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den.”

o Auf der Rickseite der Sammelbestatigung oder in der
dazugehdrigenden Anlage ist jede einzelne Zuwendung
mit Datum, Betrag und Art (Mitgliedsbeitrag, Geldspende)
aufzulisten. Diese Auflistung muss ebenfalls eine Gesamt-
summe enthalten, die derjenigen der Sammelbestatigung
entspricht, und als ,Anlage zur Sammelbestatigung vom
..." gekennzeichnet sein.
Zu jeder einzelnen in der Sammelbestatigung enthaltenen
Geldspende ist anzugeben, ob es sich hierbei um den Ver-
zicht auf die Erstattung von Aufwendungen handelt oder
nicht (vergleiche Randnummer 9). Handelt es sich um di-
rekte Geldspenden oder um Geldspenden im Wege des
Verzichts auf die Erstattung von Aufwendungen, sind die
entsprechenden Angaben dazu entweder auf der Ricksei-
te der Sammelbestatigung oder in der Anlage zu machen.
¢ In der Sammelbestatigung ist anzugeben, auf welchen
Zeitraum sich diese erstreckt. Die Sammelbestatigung
kann auch fir nur einen Teil des Kalenderjahrs ausgestellt
werden.

7. Der zugewendete Betrag ist sowohl in Ziffern als auch
in Buchstaben zu benennen. Fir die Benennung in Buchsta-
ben ist es nicht zwingend erforderlich, dass der zugewende-
te Betrag in einem Wort genannt wird; ausreichend ist die
Buchstabenbenennung der jeweiligen Zziffern. So kann z. B.
ein Betrag in HOhe von 1.246 Euro als ,eintausendzweihun-
dertsechsundvierzig” oder ,eins - zwei - vier - sechs” be-
zeichnet werden. In diesen Fallen sind allerdings die Leerrau-
me vor der Nennung der ersten Ziffer und hinter der letzten
Ziffer in geeigneter Weise (z. B. durch ,X") zu entwerten.

8. Handelt es sich um eine Sachspende, so sind in die Zu-
wendungsbestatigung genaue Angaben Uber den zugewen-
deten Gegenstand aufzunehmen (z. B. Alter, Zustand, histori-
scher Kaufpreis, usw.). Die im Folgenden flir die Sachspende
zutreffenden Satze in den entsprechenden Mustern sind an-
zukreuzen.

Sachspende aus einem Betriebsvermodgen:

Stammt die Sachzuwendung nach den Angaben des Zu-
wendenden aus dessen Betriebsvermdgen, ist die Sach-
zuwendung mit dem Entnahmewert (zuzuglich der bei der
Entnahme angefallenen Umsatzsteuer; vgl. R 10b.1 Absatz 1
Satz 4 EStR 2008) anzusetzen. In diesen Fallen braucht der
Zuwendungsempfanger keine zusatzlichen Unterlagen in sei-
ne Buchflhrung aufzunehmen, ebenso sind Angaben (iber
die Unterlagen, die zur Wertermittlung gedient haben, nicht
erforderlich. Der Entnahmewert ist grundséatzlich der Teil-
wert. Der Entnahmewert kann auch der Buchwert sein, wenn
das Wirtschaftsgut unmittelbar nach der Entnahme fir steu-
erbeglinstigte Zwecke gespendet wird (sog. Buchwertprivileg
§ 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 4 und 5 EStG). Der auf der Zu-
wendungsbestatigung ausgewiesene Betrag darf den bei der
Entnahme angesetzten Wert nicht Gberschreiten.

Sachspende aus dem Privatvermdogen:

Handelt es sich um eine Sachspende aus dem Privatvermo-
gen des Zuwendenden, ist der gemeine Wert des gespende-
ten Wirtschaftsguts maBgebend, wenn dessen VerduBerung
im Zeitpunkt der Zuwendung keinen Besteuerungstatbestand
erflllen wiirde (§ 10b Absatz 3 Satz 3 EStG). Ansonsten sind
die fortgeflihrten Anschaffungs- oder Herstellungskosten als
Wert der Zuwendung auszuweisen. Dies gilt insbesondere bei
VerduBerungstatbestanden, die unter § 17 oder § 23 EStG
fallen (z. B. Zuwendung einer mindestens 1%igen Beteiligung
an einer Kapitalgesellschaft (§ 17 EStG), einer Immobilie, die
sich weniger als zehn Jahre im Eigentum des Spenders be-
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findet (§ 23 Absatz 1 Nummer 1 EStG), eines anderen Wirt-
schaftsguts im Sinne des § 23 Absatz 1 Nummer 2 EStG mit
einer Eigentumsdauer von nicht mehr als einem Jahr). Der Zu-
wendungsempfanger hat anzugeben, welche Unterlagen er
zur Ermittlung des angesetzten Wertes herangezogen hat. In
Betracht kommt in diesem Zusammenhang z. B. ein Gutach-
ten Uber den aktuellen Wert der zugewendeten Sache oder
der sich aus der urspringlichen Rechnung ergebende histo-
rische Kaufpreis unter Beriicksichtigung einer Absetzung flr
Abnutzung. Diese Unterlagen hat der Zuwendungsempfanger
zusammen mit der Zuwendungsbestatigung in seine Buch-
fuhrung aufzunehmen.

9. Die Zeile:

.ES handelt sich um den Verzicht auf die Erstattung von
Aufwendungen Ja O Nein O" auf den Mustern flr Zuwen-
dungsbestatigungen von KoOrperschaften, Personenvereini-
gungen Seite 4 oder Vermodgensmassen im Sinne des § 5 Ab-
satz 1 Nummer 9 KStG, von politischen Parteien im Sinne des
Parteiengesetzes, von unabhangigen Wahlervereinigungen
und von Stiftungen des privaten Rechts, ist immer zu Uber-
nehmen und entsprechend anzukreuzen. Dies gilt auch in
den Faéllen, in denen ein Zuwendungsempfanger grundsatz-
lich keine Zuwendungsbestatigungen flir die Erstattung von
Aufwendungen ausstellt.

10. Mitgliedsbeitrdge an steuerbeglinstigte Korperschaften
im Sinne des § 5 Absatz 1 Nummer 9 KStG sind steuerlich als
Sonderausgabe abziehbar, es sei denn, es handelt sich um
Mitgliedsbeitrdge an Korperschaften, die den Sport oder kul-
turelle Betatigungen fordern, die in erster Linie der Freizeit-
gestaltung dienen oder die Heimatpflege und Heimatkunde
oder Zwecke im Sinne des § 52 Absatz 2 Satz 1 Nummer 23
AO verfolgen. Im Jahressteuergesetz 2009 vom 19. Dezem-
ber 2008 (BGBI. | S. 2794) wurde § 10b Absatz 1 Satz 2 EStG
zunachst zu § 10b Absatz 1 Satz 3 EStG und durch das Ge-
setz zur Umsetzung steuerlicher EU-Vorgaben sowie zur An-
derung steuerlicher Vorschriften vom 8. April 2010 (BGBI. |
S. 386) zu § 10b Absatz 1 Satz 8 EStG. Die entsprechende
Zitierung in dem Muster flir eine ,Bestatigung Uber Geldzu-
wendungen/Mitgliedsbeitrag im Sinne des § 10b des Ein-
kommensteuergesetzes an eine der in § 5 Absatz 1 Nr. 9 des
Korperschaftsteuergesetzes bezeichneten Korperschaften,
Personenvereinigungen oder Vermogensmassen” ist daher
nicht mehr korrekt. Flr diese Zuwendungsbestatigungen ist
kinftig anstelle der Formulierung: ,Es wird bestatigt, dass
es sich nicht um einen Mitgliedsbeitrag i. S. v. § 10b Absatz
1 Satz 2 Einkommensteuergesetz handelt.” Folgende For-
mulierung: ,Es wird bestatigt, dass es sich um einen der Art
nach abziehbaren Mitgliedsbeitrag i. S. v. § 10b Absatz 1 des
Einkommensteuergesetzes handelt.” zu verwenden. Soweit
noch Zuwendungsbestatigungen erstellt wurden oder wer-
den, wird unterstellt, dass es sich bei der Zitierung in den
Mustern um § 10b Absatz 1 Satz 2 EStG in der Fassung des
Gesetzes zur weiteren Starkung des blrgerschaftlichen En-
gagements vom 10. Oktober 2007 (BGBI. | S. 2332) handelt.

11. Werden Zuwendungen an juristische Personen des 06f-
fentlichen Rechts von diesen an andere juristische Personen
des offentlichen Rechts weitergeleitet und werden von Letz-
teren die steuerbegiinstigten Zwecke verwirklicht, so hat der
LErstempfanger” die in den amtlichen Vordrucken enthaltene
Bestatigung wie folgt zu fassen:

.Die Zuwendung wird entsprechend den Angaben des Zu-
wendenden an die ..................... [Name des Letztempfan-
gers verbunden mit dem Hinweis auf dessen 6ffentlich-recht-
liche Organisationsform] weitergeleitet.”

12. Flr maschinell erstellte Zuwendungsbestatigungen sind
zudem die Festlegungen in den Einkommensteuer-Richtlinien
zu beachten (R 10b.1 Absatz 4 EStR 2008).

13. Die in den Mustern flr Zuwendungsbestatigungen vor-
gesehenen Hinweise zu den haftungsrechtlichen Folgen der
Ausstellung einer unrichtigen Zuwendungsbestatigung und
zu der steuerlichen Anerkennung der Zuwendungsbestati-
gung sind bei den jeweiligen Zuwendungsbestatigungen zu
Ubernehmen.

14. Nach § 50 Absatz 4 EStDV hat die steuerbeglinstigte
Korperschaft ein Doppel der Zuwendungsbestatigung auf-
zubewahren. Es ist in diesem Zusammenhang zulssig, das
Doppel in elektronischer Form zu speichern. Die Grundsat-
ze ordnungsmaBiger DV-gestitzter Buchflihrungssysteme
(BMF-Schreiben vom 7. November 1995, BStBI | Seite 738)
gelten entsprechend.

15. FUr Zuwendungen nach dem 31. Dezember 1999 ist das
Durchlaufspendenverfahren keine zwingende Voraussetzung
mehr flr die steuerliche Beglinstigung von Spenden. Ab 1.
Januar 2000 sind alle steuerbeglinstigten Korperschaften im
Sinne des § 5 Absatz 1 Nummer 9 KStG zum unmittelbaren
Empfang und zur Bestatigung von Zuwendungen berechtigt.
Dennoch dirfen juristische Personen des Offentlichen Rechts
oder Offentliche Dienststellen auch weiterhin als Durchlauf-
stelle auftreten und Zuwendungsbestatigungen ausstellen
(vgl. R 10b.1 Absatz 2 EStR 2008). Sie unterliegen dann aber
auch - wie bisher - der Haftung nach § 10b Absatz 4 EStG.
Dach- und Spitzenorganisationen kdnnen fir die ihnen ange-
schlossenen Vereine dagegen nicht mehr als Durchlaufstelle
fungieren.

Das BMF-Schreiben vom 2. Juni 2000 - IV C 4 - S 2223 -
568/00 - (BStBI | Seite 592) zur Verwendung der verbindlichen
Muster flir Zuwendungsbestatigungen einschlieBlich der An-
derungen durch die BMF-Schreiben vom 10. April 2003 - IV
C 4 - S 2223 - 48/03 - (Anderung der Randnummer 7) und
vom 24. Februar 2004 - IV C 4 - S 2223 - 19/04 wird hiermit
aufgehoben.
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Il. Themenblock - NPOs als Sozialunternehmer im

Wettbewerb

Diskussionsleitung: Prof. Dr. Birgit Weitemeyer

14.15-15.00 Uhr

15.00 - 15.30 Uhr
15.30 - 16.00 Uhr

16.00 - 16.30 Uhr

16.30 - 17.00 Uhr
17.00-17.30 Uhr
17.30-18.30 Uhr

20.00 - 24.00 Uhr

Vergaberecht nach der Européischen Dienst-
leistungsrichtlinie und die Berlicksichtigung
sozialer/Gkologischer Faktoren

Prof. Dr. Martin Burgi, Lehrstuhl fur Deutsches
und Europaisches Offentliches Recht, Ruhr-
Universitat Bochum

Diskussion

Leverage Philanthropy — Social Venture Capital
Dr. Sebastian Kapplinger, LLM., P + P Pdllath +
Partners, Berlin

Das Jonglieren mit den Rechtsformen in der
Praxis von Social Entrepreneurs

Rainer HOl, Ashoka Deutschland gGmbH,
Munchen

Diskussion
Kaffeepause

Podiumsdiskussion: Das Gemeinniitzigkeits-
und Zuwendungsrecht - notwendiges Rege-
lungswerk oder unnétige Behinderung des
Dritten Sektors?

Diskussion mit Steuerexperten der Fraktionen:
Sabine Bétzing-Lichtenthéler, MdB, Mitglied der
SPD-Bundestagsfraktion, Prof. Dr. Hans Fleisch,
Bundesverband Deutscher Stiftungen e.V., Berlin;
N.N., Mitglied der CDU/CSU-Bundestagsfraktion

Diskussionsleitung: Dr. Stephan Schauhoff, Flick
Gocke Schaumburg, Bonn

Gemeinsames Abendessen

im Hotel Atlantic Kempinski Hamburg

Verleihung des W. Rainer Walz — Preises 2010

2.TAG:

SAMSTAG, DEN 05.11.2011

08.30 - 09.00 Uhr BegruBungskaffee

ll. Themenblock - Aktuelles Gemeinniitzigkeitsrecht
Diskussionsleitung: Prof. Dr. Rainer Hittermann, Dipl. Volkswirt,

Universitat Bonn
09.00 - 09.30 Uhr

09.30 - 10.00 Uhr
10,00 - 10.45 Uhr

10.45-11.30 Uhr
11.30-12.15 Uhr

12.15-12.45 Uhr
12.45-13.30 Uhr

Bilanzierung flir eine Erfolgsrechnung spenden-

sammelnder Organisationen nach dem neuen
IDW-Standard

Prof. Dr. Reiner-Peter Doll, Mitglied des Instituts
der Wirtschaftsprifer in Deutschland (IDW), Be-
triebswirtschaftslehre, Hochschule Heilbronn

Diskussion

Aktuelle Entwicklungen des Gemeinniitzig-
keitsrechts aus der Sicht der Finanzverwaltung
Ingo Graffe, Ministerialrat, Referatsleiter Kdrper-
schaftsteuer, Ministerium der Finanzen Rhein-
land-Pfalz, Mainz

Kaffeepause

Aktuelle Rechtsprechung des BFH zum Spenden-
und Gemeinnlitzigkeitsrecht

Dr. Markus Méartens, Richter am Bundesfinanzhof,
Minchen

Diskussion

Deutsche und Europdische Umsatzsteuer flr
NPOs (Rechtsprobleme der Freiwilligendienste,
Reformiiberlegungen der EU)

Prof. Dr. Thomas Kiffner, Rechtsanwalt, Wirt-
schaftsprifer, Kiffner Maunz Langer Zugmaier,
Miinchen

13.30 —14.00 Uhr Diskussion

14.00 Uhr

Verabschiedung der Teilnehmer, Fingerfood
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BUCERIUS LAW SCHOOL

HOCHSCHULE FUR RECHTSWISSENSCHAFT

INSTITUT FUR STIFTUNGSRECHT UND
DAS RECHT DER MON-PROFIT-ORGANISATIONEN

11. HAMBURGER TAGE DES
STIFTUNGS- UND NON-PROFIT-RECHTS

Tagungspreis: € 790,- (USt.-frei).
ANTWORT — FAX
(040)30 70 6 - 275

[] Ja, ich melde mich verbindlich fiir die 0.g. Tagung vom
04. - 05. November 2011 an. Den Tagungspreis in Hohe von
€ 790,- (USt.-frei) werde ich nach Rechnungseingang Uberweisen.

Termine Frihbucherrabatt: 10%. Bel Buchung bis zum 09.10.2011 spare

ich € 79,- und zahle € 711,-.

[_] Ja, ich melde mich verbindlich fiir die 0.g. Tagung an
zum Vorzugspreis fiir Mitglieder des Dritten Sektors
(€ 650,- [USt.-frel] gegen Nachweis; Frihbucherrabatt: 10% bis
09.10.2011: € 585,-).

[J Bundesarbeitsgemeinschaft der Freien Wohlfahrtspflege
Deutscher Kulturrat

Bundesverband Deutscher Stiftungen

Deutscher Olympischer Sportbund

Deutscher Naturschutzring

[] stifterverband fir die Deutsche Wissenschaft

[] VENRO - Verband Entwicklungspolitik deutscher
Partner der Hamburger Tage: Nichtregierungsorganisationen

Bundesarbeitsgemeinschaft

(]
O
O
(]

Die Tagungsgebihren schlieBen ausfuhrliche Tagungsunterlagen, Mittag-/Abend-

( m:" ﬁ [=] e Ei % |der FI:‘E” r essen, Pausengetranke sowie die Abendveranstaltung ein. USt, wird lediglich
eamTAr Baed A Wohifahrtspflege auf die Verpflegungspauschale erhoben. Mit der Rechnung erhalten Sie weitere
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dass Botschaften bei den politischen Entscheidern ankommen
miissen, um eine positive Anderung der Entwicklung zu bewir-
ken.

Den Abschluss der Veranstaltung bildete eine Diskussions-
runde mit Prof. Dr. Karl-Heinz Paqué, Universitat Magdeburg,
und Dr. Thomas Mayer, dem Chefvolkswirt der Deutsche Bank
AG, zum Thema ,Nachhaltigkeit versus Wachstum? — Die Zu-
kunft des globalen Kapitalismus”. Paqués Vortrag basierte auf
seinem karzlich erschienenen Buch ,Wachstum! Die Zukunft
des globalen Kapitalismus”. Er verdeutlichte anhand von Sta-
tistiken, dass sich die globale Produktion seit dem Jahr 1000 n.
Chr. ungefahr versechzigfacht, die globale Produktion pro Kopf
sich allerdings nur verneunfacht hat. Wachstum in den Indus-
trienationen sei namlich nicht mehr quantitativ zu begreifen —
inzwischen seien die meisten Haushalte gesattigt — sondern vor
allem qualitativ. Plastisch wurde dies durch die Frage, wer im
Raum seine Waschmaschine gegen eine aus den 1950er Jahren
tauschen wirde. Es gehe nicht mehr darum, jeden Haushalt mit
einer Waschmaschine zu versorgen, sondern moglichst viele
Haushalte mit immer besseren Waschmaschinen zu versorgen.
Anders sei dies noch in den Entwicklungs- und Schwellenlan-
dern, in denen die Wirtschaft noch quantitativ wachse. Anhand
von Zahlenmaterial zum Wachstum der Weltbevolkerung be-
legte Paqué seine These, dass mit der Steigerung des Lebens-
standards ein Rickgang des Bevolkerungswachstums einher-
gehe. Am starksten wuchs die Weltbevolkerung in den Jahren
1951-1970 (um knapp zwei Prozent), in den Jahren 2031-2050
werde das Wachstum voraussichtlich nur noch bei ca. 0,4%
liegen. Bei hohem Lebensstandard missten Kinder nicht mehr
der Altersvorsorge dienen. All dies belege die Aussage, dass
weltwirtschaftliches Wachstum nicht nur nicht schéadlich, son-
dern geradezu notwendig sei.

Im Anschluss erganzte Mayer provokante Thesen: Zunachst
vertrat er, dass an der Finanz- und Wirtschaftskrise nicht die
Banken schuld seien, denn immerhin seien diese im Gegensatz
zu anderen Institutionen und Konstrukten (z.B. Hedgefonds)
stark reguliert. Verantwortlich machen kénne man nur die Tat-
sache, dass die Banken schlecht reguliert waren. Weiterhin
vertrat Mayer die Ansicht, dass die sogenannten BRIC-Staaten
(Brasilien, Russland, Indien und China, auch als Schwellenlan-
der bezeichnet), mit ihrem zwischen finf und zehn Prozent lie-
genden Wirtschaftswachstum die USA und Europa Uberholen
werden.

Nach einem abschlieBenden Imbiss und der Verabschiedung
der Uber 120 Teilnehmer hatten die angereisten Mitarbeiter
der Bucerius Law School das Privileg, bei einer Flhrung von
Funken unter anderem die Buros des Bereichs Philanthropical
Wealth zu besichtigen, die Aussicht aus dem 24. Stock zu be-
wundern und den neu gestalteten BrandSpace (Markenraum)
zu besuchen.

Esther Kindler und Janne Seelig

Symposium ,Einfach Gerecht - ein Mehrwert-
steuersatz - Meilensteine zu einem einfachen
und transparenten Steuersystem”

Am 11. April 2011 fand in Kiel ein Symposium des Finanz-
ministeriums des Landes Schleswig-Holstein und des Insti-
tuts flr Weltwirtschaft an der Universitat Kiel unter dem Titel
+Einfach Gerecht — ein Mehrwertsteuersatz — Meilensteine zu
einem einfachen und transparenten Steuersystem” statt. Rai-
ner Wiegard, Finanzminister des Landes Schleswig-Holstein,
stellte seinen Vorschlag zur Reform und Vereinfachung der
Mehrwertsteuer vor. Zentraler Gedanke des Konzepts ist die
Abschaffung des ermaBigten Steuersatzes. Dadurch wirden

jahrlich rund 24 Milliarden EUR zuséatzliche Mehreinnahmen
generiert. So konne der allgemeine Mehrwertsteuersatz von
aktuell 19% auf 16% abgesenkt werden. Zur Vermeidung
moglicherweise entstehender sozialer Harten seien zudem
direkte Transferzahlungen an die Betroffenen denkbar. Es
sei jedoch ohnehin zu beachten, dass diese Gruppe — die ur-
springliche Zielgruppe des ermaBigten Tarifs — nur flr 13%
der Umsatze von Gltern mit ermaBigtem Tarif verantwortlich
sei. Die Ubrigen 87% dieser Umsatze entfielen auf nicht for-
derungswiurdige Mittel- und Gutverdiener. Dieser Vorschlag
bot Anlass zu vier Impulsvortrdgen und einer daran anschlie-
Benden lebhaften Diskussion.

Dr. Alfred Boss vom Institut flr Weltwirtschaft stimmte im
Grundsatz zu und bekraftigte gleichzeitig seinen Ansatz, nach
dem Konsumsteuern den Einkommensteuern sogar auch aus
sozialen Gesichtspunkten vorzuziehen seien.

Auch Christoph Leicht, Prasident der Industrie- und Han-
delskammer Schleswig-Holstein, pladierte flur eine radikale
Vereinfachung des Steuersystems, da der Staat die Steuern
nur als Einnahmequelle, nicht aber als Lenkungsmittel nutzen
solle.

Demgegeniber sprach sich Prof. Dr. Ashok Kaul von der
Universitat des Saarlandes zumindest fur die Beibehaltung
eines ermaBigten Steuersatzes nur flir Lebensmittel aus.
Denn diese Verglinstigung sei eine zielgenaue MaBnahme
zur Unterstltzung von einkommensschwachen Personen.
Dies gehe aus einem von ihm miterstellten Gutachten flir das
Bundesfinanzministerium zu diesem Thema hervor.

Als Vertreter des dritten Sektors nahm Giinter Ernst-Bas-
ten, hauptamtlicher Vorstand des Paritatischen Wohlfahrts-
verbandes Schleswig-Holstein e.V., teil. Er wies zunachst
darauf hin, dass die Mehrwertsteuer als Konsumsteuer ein-
kommensschwache Personen relativ gesehen starker be-
lastet. Zugleich mahnte er an, dass die Steuerbefreiung fur
gemeinnutzige Korperschaften auf jeden Fall beibehalten
werden misste. Ebenso sei es wichtig, Zweckbetrieben be-
glnstigte Umsatzsteuersatze zuzubilligen. Dies begriindete
er am Beispiel der Werkstatten flir Menschen mit Behinde-
rung. Dort dlrfe keine marktfahige Effizienz erwartet wer-
den, so dass der ermaBigte Umsatzsteuersatz diesen Nach-
teil ausgleichen misse. Mogliche Wettbewerbsverzerrungen
seien nicht zu erwarten. Den Einwand, den gleichen Effekt
konne man durch hohere Betreuungsgelder erreichen, wies
er auf Grund seiner Erfahrung als wenig glaubhaft zurtick.

Daran schloss sich eine von Prof. Dr. Henning Klodt gelei-
tete ausgiebige Diskussion zwischen Gasten und Podium an.

Julian Albrecht und Christian SiB

Deutscher StiftungsTag 2011

Unter dem Generalthema ,Stiftungen: kreativ, unterneh-
merisch, sozial” trafen sich auf Einladung des Bundesver-
bandes Deutscher Stiftungen vom 11. bis zum 13. Mai 2011
fast 1.600 Stifter, Stifterinnen und Stiftungsinteressierte zur
67. Jahrestagung Deutscher Stiftungen in Stuttgart. Auftakt
fur den StiftungsTag war am Mittwoch das ,Deutsche Fo-
rum Stiftungswesen”. Bei Workshops, Podiumsdiskussionen
und in kleinen Arbeitsgruppen wurde die bunte Vielfalt stif-
tungsspezifischer Themen erortert und diskutiert. Den er-
lebnis- und erkenntnisreichen Tag beendete am Abend die
offizielle Eroffnungsveranstaltung, auf der Dr. Wilhelm Krull,
Vorsitzender des Vorstandes des Bundesverbandes Deut-
scher Stiftungen, die Teilnehmer herzlich willkommen hieB.
Der Donnerstag stand ebenso wie der Mittwoch ganz im Zei-
chen intensiven Informations- und Erfahrungsaustausches.
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Bei den traditionellen Lunchmeetings konnten die Teilneh-
mer Einblick in die Wahrnehmung gesellschaftlicher Verant-
wortung durch deutsche GroBunternehmen nehmen, tber
die Integration, Migration und die demografische Entwick-

lung, Mutter, Manager, Mazene oder das ,Ashoka Prinzip”
diskutieren. Am Nachmittag tauschten sich die Teilnehmer in

kleinen Arbeitsgruppen zu den unterschiedlichsten Themen
aus. Festlicher Hohepunkt war am Freitag die Verleihung
des Deutschen Stifterpreises 2011 an den Unternehmer und
Grunder der Deutschen Wildtierstiftung Haymo G. Rethwisch.
In seiner Laudatio wirdigte Krull das langjahrige Engagement
Rethwischs flir den Schutz deutscher Wildtiere. Ebenso dank-
te Winfried Kretschmann bei seinem ersten offiziellen Termin
als Ministerprasident von Baden-Wirttemberg dem Preistra-
ger und allen anderen Menschen, die Verantwortung fiir eine
Stiftung tragen. Die Bitte Rethwischs an Kretschmann, dem
bedrohten Rotwild in Baden-Wirttemberg eine groBere Fla-
che als die bisherigen 4% einzurdumen, flihrte angesichts der
aktuellen Landtagswahlergebnisse zu Heiterkeit im Publikum.
Im Anschluss an die Festveranstaltung lud Ministerprasident
Kretschmann zum Empfang im Neuen Schloss ein.

Dr. Gregor Roth
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gen nicht vorgesehen. An ihrer Stelle haben sich in den Lan-
desstiftungsgesetzen Gestaltungen — Zusammenlegung und
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unklar. Hoffmann hat den Themenkomplex untersucht und
— gegliedert nach Rechtsgrundlagen, Voraussetzungen und
Rechtsfolgen - aufbereitet. Die relevanten Rechtsfragen wer-
den beantwortet, wobei zugleich Lésungen flr allgemeine Pro-
bleme von Grundlagendnderungen in der Stiftung erarbeitet
werden. Die Arbeit schlieBt mit einem Vorschlag flr eine um-
wandlungsgesetzliche Regelung.
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Wie frei ist die ,Freie Wohlfahrtspflege” wirklich? Diese Fra-
ge stellten sich die Autoren in ihrer Praxis immer wieder. Sie
versuchen mit diesem Band, nicht nur darauf eine Antwort aus
rechtlicher Sicht zu geben, sondern auch die Gefahren und
Chancen aufzuzeigen, die sich aus der gegenwartigen Rechts-
lage flr die Verbande der Freien Wohlfahrtspflege ergeben
oder ableiten lassen.
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Hiittemann/Richter/Weitemeyer
Landesstiftungsrecht
Gemeinsamkeit In einer Gemeinschaftskom- Aus dem Inhalt

Seit 2002 haben alle Bundes-
lander ihr Landesstiftungsrecht
an das modernisierte BGB-Stif-
tungsrecht angepasst. Dieser
Prozess ist 2011 mit dem neu-
en Stiftungsgesetz Sachsen-
Anhalt abgeschlossen worden.

Die Reform der Landesstif-
tungsgesetze hat zwar zu ei-
ner deutlichen Annaherung
der Strukturen und Regelungs-
inhalte gefihrt, gleichwohl be-
stehen zwischen den Landern
noch gewisse Unterschiede.

Erstmals werden alle refor-
mierten Landesstiftungsrechte

mentierung aufbereitet, die
dem Anwender einen detaillier-
ten Einblick in das reformierte
Landesstiftungsrecht gibt und
so die tagliche Arbeit erleich-
tert. Jedes Kapitel beginnt mit
der abstrakten Darstellung des
Rechtsproblems und mogli-
chen LOsungsansatzen, gefolgt
von Erlauterungen der inhalt-
lich vergleichbaren Regelun-
gen der Landesstiftungsgeset-
ze und der Herausarbeitung
einheitlicher Normaussagen.
Im Anschluss werden dann die
landerspezifischen Besonder-
heiten erlautert.

In einem ,Landesrechtsver-
gleich” werden inhaltliche Ge-
meinsamkeiten, aber auch
Sonderentwicklungen  aufge-
zeigt, kommentiert und kritisch
bewertet. Zahlreiche Querver-
weise, detaillierte Gliederungen
und die praxisgerechte Aufbe-
reitung der Materie flihren den
Stiftungspraktiker schnell zur
gesuchten LOsung.

Landesstiftungsrecht Herausge-
geben von Prof. Dr. Rainer Hitte-
mann, RA Dr. Andreas Richter,

LL.M., und Prof. Dr. Birgit Weite-
meyer. 2011, ca. 1.100 Seiten
Lexikonformat, ghd. 129,— €.
ISBN 978-3-504-49945-7.

e Entwicklung des Stif-
tungsrechts im Bund und
in den Landern

* Regelungsgegenstand
und allgemeine Bestim-
mungen

e Anerkennungsverfahren

Stiftet
Wissen.

e Stiftungsverzeichnisse
und Vertretungsbeschei-
nigungen
Verwaltung der Stiftung
Rechnungslegung

e Satzungs- und Struk-
turanderung
Stiftungsaufsicht
Besondere Stiftungsfor-
men

e Anhang: BGB-Stiftungs-
recht, Stiftungsgesetze
der Lander

Autoren

Herausgeber und Mitauto-
ren sind ausgewiesene Ken-
ner des Stiftungsrechts und
kommen aus Beraterschaft,
Verwaltung und  Wissen-
schaft. Uberzeugen Sie sich
selbst mit einer Leseprobe:
www.otto-schmidt.de
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