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[vorwort .

Liebe Leserinnen und Leser,

internationale Hilfsorganisationen stehen angesichts der Hungerkatastrophe in
Ostafrika mit bis zu zwdlf Millionen betroffenen Menschen im Zentrum der Auf-
merksamkeit. Wohl niemanden berlhren die Bilder der Hungernden nicht. Die
Spendenaufrufe der Hilfsorganisationen sind angesichts dessen berechtigt und
auch erfolgreich. zu den rund 2,3 Milliarden Euro, die in Deutschland nach Aus-
kunft des Deutschen Spendenrats flir sdmtliche gemeinnitzige Zwecke im Jahr ge-
spendet werden, kommen angesichts aufriittelnder weltweiter Krisen regelmagig
noch einmal rund 20 Prozent mehr Gelder zusammen. Im aktuellen Subventions-
bericht der Bundesregierung fur die Jahre 2009 bis 2012 (Bundestagsdrucksache
17/6795, S. 95) werden die Steuermindereinnahmen aufgrund des Sonderausga-
benabzugs fur mildtatige, kirchliche und gemeinniitzige Zwecke im Jahr 2008 mit
rund einer Milliarde Euro beziffert.

In der Offentlichkeit wird gleichwohl Unbehagen angesichts der Situation ge-
duBert. Warum konnte die wohl vorhersehbare Dirre am Horn von Afrika nicht
verhindert werden? Kommt das Geld wirklich bei den Hilfsbedurftigen an oder
werden damit auch lokale Herrscher finanziert? Werden Kriegstreiber mittelbar
unterstlitzt? Kann die Hilfe vor Ort nicht effizienter organisiert werden oder ist
die dezentrale Aufteilung der Aufgaben unter einer Vielzahl von Suborganisationen
durchaus vorteilhaft? Allein das Deutsche Zentralinstitut flr soziale Fragen (DZI)
nennt 43 deutsche seritse Spendensiegel-Organisationen, die zur Hilfe fir Ostaf-
rika aufrufen, und warnt zugleich vor nicht vertrauenswirdigen Trittbrettfahrern,
welche die Hilfsbereitschaft der Spender angesichts publikumswirksamer Krisen
regelmaBig ausnutzen. Gibt es hiergegen denn keinen wirksameren Schutz als der-
artige Warnungen?

All dies sind berechtigte Fragen. Kénnten sie zur allgemeinen Zufriedenheit be-
antwortet werden, waren sicher weitaus mehr Menschen bereit, mehr Geld zur
Verfugung zu stellen, um wirklich zu helfen. Fragt man sich, wie Abhilfe zu schaf-
fen ist, stellt man immer wieder fest, dass der Schlissel zu all dem bei groBt-
moglicher Transparenz liegt. Samtliche Spendenorganisationen sollten nach einem
einheitlichen Muster 6ffentlich Uber die Verwendung der Gelder Rechenschaft ab-
legen mussen, damit der Spender ahnlich wie ein Anleger erkennen kann, welche
ideelle Rendite seine Spende abwirft. Dass hierbei erhebliche Verwaltungskosten
in Projekten vor Ort notwendig sind, ist einsichtig und sollte entsprechend erlau-
tert werden. Auch sollte jede Organisation, die 6ffentlich zu Spenden aufruft, einer
praventiven staatlichen Mindestkontrolle unterliegen, die Missbrauch verhindern
konnte. Angesichts dessen ist es bedauerlich, dass die meisten deutschen Bun-
deslander die bestehenden Sammlungsgesetze aus Grunden der ,Deregulierung”
(in Wahrheit ging es wohl eher um Einsparung von Personal) aufgehoben haben
(hierzu Arndt, npoR 2011, S. 41 ff.).

Jeder Mensch ist wohl froh, dass bei weltweiten Katastrophen vor Ort tatkraftig
geholfen wird. Gleichwonhl sollte die Situation genutzt werden, um Uber strukturel-
le Verbesserungen nachzudenken. Was Helmut Rilling, dem 78 Jahre alten, welt-
weit bekannten und erfolgreichen Bach-Interpreten und Leiter der Internationalen
Bachakademie gelingt, sollte auch im Non-Profit-Recht moglich sein: ,Bewahren
und Erneuern. Es muss sich immer etwas verandern!”, meint auch

lhre
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Gesetzgebung

Reform des Arbeitnehmeriiberlassungsgeset-

zes (AUG) Am 28.4.2011 hat der Bundestag ein Gesetz
zur Anderung des Arbeitnenmeriiberlassungsgesetzes (AUG)
beschlossen (BGBI. | 2011, 642 ff.). Diese Anderungen haben
teilweise auch flr gemeinndtzige Einrichtungen Relevanz. So
bedarf die Arbeitnehmerliberlassung durch gemeinnitzige Ein-
richtungen durch die Anderung des Gesetzes (§ 1 Abs. 1 AUG
.iIm Rahmen ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit”; a.F. ,gewerbli-
chen”) regelmaBig zwingend einer Erlaubnis. Das sogenannte
Konzernprivileg (§ 1 Abs. 3 Nr. 2) wurde eingeschrankt, so dass
Einrichtungen, die Personalgestellungen bislang als Konzernlei-
he qualifiziert haben, diese Gestaltungsvariante nun hinterfra-
gen sollten. Die neu eingefiihrte sogenannte Bagatellausnahme
von der Erlaubnispflicht (§ 1 Abs. 3 Nr. 2a) bietet die Moglich-
keit, auf akute Personalengpasse schnell und formlos reagie-
ren zu konnen. Ausweislich der Gesetzesbegriindung (BR-Drs.
847/10, S. 7) wurde diese Privilegierung u.a. eingefiihrt, um ,die
gelegentliche Uberlassung durch (...) gemeinniitzige Organisa-
tionen nicht unnotig zu erschweren.” So kdnnen sich etwa zwei
unterschiedliche Einrichtungen unter den Voraussetzungen der
Bagatellausnahme fiir einen vorlibergehenden Zeitraum mit
Personal untereinander aushelfen. Weiterhin wurde die soge-
nannte ,Drehtlrklausel” (§ 3 Abs. 1 Nr. 3) aufgenommen, die
verhindern soll, dass Arbeitnehmer eines Arbeitgebers nach
Beendigung ihres Arbeitsverhaltnisses bei einer Tochtergesell-
schaft zu schlechteren Arbeitsbedingungen angestellt werden,
um dann im Wege der Arbeitnehmeriiberlassung wieder auf ih-
rem bisherigen Arbeitsplatz beschéftigt zu werden.

Steuervereinfachungsgesetz 2011 Der Bundesrat
hat in seiner Sitzung am 8.7.2011 dem Gesetzentwurf des
Bundestages zum Steuervereinfachungsgesetz 2011 (s. Be-
schlussempfehlung des Finanzausschusses, BT-Drs. 17/6105 .
8.6.2011) nicht zugestimmt (BR-Drs. 360/11 (B) v. 8.7.2011). In
dem Gesetzentwurf war der vom Blndnis fiir GemeinnUtzigkeit
kritisierte Wegfall der Einbeziehung abgeltend besteuerter Ka-
pitaleinklinfte bei der Berechnung der zumutbaren Belastung
sowie des Hochstbetrages flir den Spendenabzug bestatigt
worden (s. Seiten 25 [§ 44 Abs. 6 — neu EStG] und 31 ff. [§ 50
EStG]). Die vom Bundesverband Deutscher Stiftungen seit lan-
gerem Offentlich kritisierte Schlechterstellung gemeinntitziger
Treuhandstiftungen gegenliber gemeinntitzigen rechtsfahigen
Stiftungen sollte hingegen durch eine Erganzung des § 44a Abs.
6 (s. S. 24 f. der Beschlussempfehlung) aufgehoben werden. Im
Vorgriff auf eine gesetzliche Anderung hat das BMF allerdings
verfligt, dass steuerbefreite unselbstédndige Stiftungen vom
Kapitalertragsteuerabzug ausgenommen sind (BMF, Schr. v.
16.8.2011-VIC 1-S 2404/10/10005).

Rechtsprechung

Umfang der Gewerbesteuerbefreiung von Al-
tenheimen Die Gewerbesteuerbefreiung des § 3 Nr. 20
Buchst. ¢ und d GewStG 2002 umfasst nur Tatigkeiten, die fur
den Betrieb einer der dort aufgeflihrten Altenheime, Alten-
wohnheime und Pflegeeinrichtungen notwendig sind. Nicht er-

fasst von der Steuerbefreiung werden daher Uberschiisse aus
Tatigkeiten, die bei einer von der Korperschaftsteuer befreiten
Korperschaft als steuerpflichtige wirtschaftliche Geschéfts-
betriebe zu behandeln sind. § 3 Nr. 20 GewStG 2002 enthalt
keine unbeschrénkte persénliche Steuerbefreiung. Damit kon-
nen von vornherein nur diejenigen Einnahmen und Ausgaben
gewerbesteuerfrei sein, die mit Leistungen in den jeweiligen
Einrichtungen gegenliber den dort untergebrachten und/oder
behandelten Personen zusammenhéangen, nicht dagegen die
Ertrage aus Leistungen gegenuber Dritten, wie z.B. Besuchern.
Auch der Verkauf von Getrdnken und die Vermietung von Te-
lefonen an Heimbewohner ist gewerbesteuerpflichtig, da es
sich insoweit um Ertrage aus einer Tatigkeit handelt, die vom
eigentlichen Betrieb der Einrichtung geschieden werden kann
und vom Zweck der Steuerbefreiung in § 3 Nr. 20 GewStG 2002
nicht gedeckt ist.

BFH, Urt. v. 22.6.2011 - | R 43/10

Irrefiihrungsverbot im Vereinsnamen nach § 18
Abs. 2 HGB Im konkreten Einzelfall verstoBt die Bezeich-
nung als ,Europdischer Fachverband” eines Vereins, dessen
Mitglieder ausschlieBlich Arzte sind, die sich mit einer be-
stimmten Therapieform beschéaftigen, nicht gegen das (im
Vereinsrecht ebenfalls anwendbare) Irreflinrungsverbot des
§ 18 Abs. 2 HGB. Fir die Frage, ob die Gefahr einer Irreflinrung
besteht, ist die Bezeichnung ,Européischer Fachverband” in
seine drei Elemente ,Europaischer”, ,Fach-" und ,-verband”
aufzuteilen und einzeln dahin zu untersuchen, wie sie von den
in Betracht kommenden Verkehrskreisen verstanden werden.

OLG Frankfurt am Main, Beschl. v. 2.8.2011 - 20 W 533/10

Finanzverwaltung

Anderung des Umsatzsteuerrechtes in Bezug
auf den Ort der Leistung Durch die unmittelbare Wir-
kung der Durchflihrungsverordnung (EU) Nr. 282/2011 des Ra-
tes vom 15.3.2011 wurde mit Wirkung zum 1.7.2011 auch das
deutsche Umsatzsteuerrecht gedndert. Die Verordnung schafft
Klarheit in Bezug auf bestimmte Vorschriften der Mehrwertsteu-
errichtlinie mit dem Ziel einer einheitlicheren Anwendung der
Mehrwertsteuervorschriften innerhalb der EU. Insbesondere hat
sie Auswirkungen auf die Ortsbestimmung bei grenziiberschrei-
tenden, innergemeinschaftlichen sonstigen Leistungen. Fir ge-
meinndtzige Korperschaften, die vielfach einen unternehmeri-
schen und einen nichtunternehmerischen Bereich aufweisen,
ergeben sich im Einzelfall erhebliche Anderungen. Der Ort der
Leistung flir bezogene Dienstleistungen liegt nunmehr regelma-
Big im Inland (sogenanntes Empfangerortprinzip). Bislang galt
bei Leistungen, die flr den nichtunternehmerischen Bereich
bezogen wurden, das Ausland als Leistungsort. Nunmehr wird,
sofern der Leistungsempfanger eine Umsatzsteueridentifikati-
onsnummer erteilt bekommen hat, der Leistungsort mit Wirkung
ab dem 1.7.2011 nach Deutschland verlagert. Dies umfasst alle
ausschlieBlich fir den nichtunternehmerischen Bereich bezoge-
nen Leistungen und hat zur Folge, dass die deutsche Umsatz-
steuer auf diese Leistung nach § 13b UStG abzuflihren ist, auch
wenn wegen des Leistungsbezugs im nichtunternehmerischen
Bereich kein Vorsteuerabzug gegeben ist. Die Finanzverwaltung
hat daher mit Datum vom 10.6.2011 den Umsatzsteuer-Anwen-


http://www.bgbl.de/Xaver/text.xav?bk=Bundesanzeiger_BGBl&start=%2F%2F*[%40attr_id%3D%27bgbl111s0642.pdf%27]&wc=1&skin=WC
http://www.bundesrat.de/cln_179/SharedDocs/Drucksachen/2010/0801-900/847-10,templateId=raw,property=publicationFile.pdf/847-10.pdf
http://www.bundesrat.de/cln_179/SharedDocs/Drucksachen/2010/0801-900/847-10,templateId=raw,property=publicationFile.pdf/847-10.pdf
http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/17/061/1706105.pdf], BR-Drs. 360/11 v. 17.6.201) [http://www.bundesrat.de/cln_179/SharedDocs/Drucksachen/2011/0301-400/360-11,templateId=raw,property=publicationFile.pdf/360-11.pdf
http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/17/061/1706105.pdf], BR-Drs. 360/11 v. 17.6.201) [http://www.bundesrat.de/cln_179/SharedDocs/Drucksachen/2011/0301-400/360-11,templateId=raw,property=publicationFile.pdf/360-11.pdf
http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/17/061/1706105.pdf], BR-Drs. 360/11 v. 17.6.201) [http://www.bundesrat.de/cln_179/SharedDocs/Drucksachen/2011/0301-400/360-11,templateId=raw,property=publicationFile.pdf/360-11.pdf
http://www.bundesrat.de/cln_179/SharedDocs/Drucksachen/2011/0301-400/360-11_28B_29,templateId=raw,property=publicationFile.pdf/360-11%28B%29.pdf
DOK 2011/0658318]). #. Heft S. XXXX oder [http://www.bundesfinanzministerium.de/nn_92/DE/BMF__Startseite/Aktuelles/BMF__Schreiben/Veroffentlichungen__zu__Steuerarten/Abgeltungsteuer/007__a,templateId=raw,property=publicationFile.pdf
DOK 2011/0658318]). #. Heft S. XXXX oder [http://www.bundesfinanzministerium.de/nn_92/DE/BMF__Startseite/Aktuelles/BMF__Schreiben/Veroffentlichungen__zu__Steuerarten/Abgeltungsteuer/007__a,templateId=raw,property=publicationFile.pdf
http://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/druckvorschau.py?Gericht=bfh&Art=en&nr=24329
ttp://www.lareda.hessenrecht.hessen.de/jportal/portal/t/s15/page/bslaredaprod.psml?&doc.id=KORE221552011%3Ajuris-r01&showdoccase=1&doc.part=L
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2011:077:0001:0022:DE:PDF
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dungserlass in einigen Punkten geandert. Insbesondere hat sie
entschieden, dass diese Regelungen ohne eine Ubergangsfrist
uneingeschrankt auch im deutschen Recht anzuwenden sind.
Daraus kann sich, insbesondere hinsichtlich bestehender Vertra-
ge, Handlungsbedarf ergeben.

BMF, Schr. v. 10.6.2011 — IV D 3 - S 7117/11/10001 (DOK
2011/0478774)

Abstandnahme vom Kapitalertragsteuerabzug

bei rechtlich unselbstandigen Stiftungen im vor-
griff auf eine gesetzliche Anderung gilt beim Kapitalertragsteu-
erabzug bei rechtlich unselbsténdigen Stiftungen im Einver-
nehmen mit den obersten Finanzbehdorden Folgendes: Wird bei
einem inlandischen Kredit- oder Finanzdienstleistungsinstitut
ein Konto oder Depot flr eine gemaB § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG
befreite Stiftung im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG auf den
Namen eines anderen Berechtigten geflihrt und ist das Konto
oder Depot durch einen Zusatz zur Bezeichnung eindeutig so-
wohl vom (brigen Vermdgen des anderen Berechtigten zu un-
terscheiden als auch steuerlich der Stiftung zuzuordnen, kann
es — abweichend von § 44a Abs. 6 EStG - flr die Anwendung
des § 44a Abs. 4, 7 und 10 S. 1 Nr. 3 EStG sowie des § 44b
ADbs. 6 i.V.m.§ 44a Abs. 7 EStG flr Kapitalertrage, die nach dem
31.12.2010 zugeflossen sind, als im Namen der Stiftung geflihrt
behandelt werden.

BMEF, Schr: v. 16.8.2011— IV C 1 - S 2404/10/10005 (DOK 2011/0658318)

Mitteilungen

Uberarbeiteter Entwurf eines BMF-Schreibens zur
Elektronischen Ubermittlung von Bilanzen sowie
Gewinn- und Verlustrechnungen; Anwendungs-
schreiben zur Veroffentlichung der Taxonomie -
Stellungnahme des Bundesverbands Deutscher

Stiftungen e.V. zum iiberarbeiteten Entwurf Nach
Ansicht des Bundesverbands Deutscher Stiftungen sieht der
Entwurf des BMF-Schreibens (IV C 6 - S 2133-b/11/10009 (DOK
2011/0309113)) Regelungen vor, die geeignet sind, die gemein-
nutzige Arbeit erheblich zu erschweren (s. StiftungsPosition 07-
2011, demnéchst abrufbar unter www.stiftungen.org/positionen).
Zudem fanden die rechtlichen Besonderheiten des gemeinntitzi-
gen Sektors in dem Entwurf nicht in ausreichendem MaBe Be-
rticksichtigung. Laut Entwurf sind gemeinnitzige Korperschaften
zur Ubermittlung durch Datenferniibertragung nur verpflichtet,
soweit sie einen steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschéftsbe-
trieb unterhalten. Dies klinge wie eine Erleichterung, stelle die ge-
meinnutzigen Stiftungen jedoch vor unlésbare Probleme, da sie
keine Steuerbilanzen aufstellten. Es sei auch nicht einzusehen,
weshalb gemeinntzige Stiftungen, deren Betatigung im Bereich
des wirtschaftlichen Geschéaftsbetriebes notwendigerweise eine
untergeordnete Rolle spielt, mit demselben Umsetzungsaufwand
belastet werden sollten, wie nicht steuerbeglinstigte Gewerbe-
treibende. Auf der Grundlage von § 5b EStG i.v.m. § 150 Abs. 8
AO empfiehlt der Bundesverband dringend die Aufnahme einer
generellen Aushahmegenehmigung.

SEPA-Lastschriftverfahren pie Umsetzung der euro-
paischen Zahlungsdienstrichtlinie und das SEPA-Lastschrift-
verfahren haben auch im Dritten Sektor fir Unruhe gesorgt.
Mit einem Antrag vom 11.5.2011 fordern die Regierungsfrak-
tionen (CDU/CSU und FDP) eine burgerfreundliche Gestaltung
des Europdischen Zahlungsverkehrs. Die Bundesregierung wird

aufgefordert, sich unter anderem daflir einzusetzen, dass Pri-
vatkunden flr inlandische Zahlungen in Deutschland die ihnen
von den nationalen Zahlverfahren geldufigen Kundenkennun-
gen auch in Zukunft nutzen konnen. Es sei technisch maoglich,
hieraus dann die entsprechenden IBAN-Nummern zu generie-
ren. Jedenfalls miisse es eine Ubergangsfrist von 48 Monaten
geben. Gefordert wird auch das Beibehalten des deutschen
elektronischen Lastschriftverfahrens (ELV) so lange, bis es auf
europdischer Ebene ein vergleichbares Verfahren gibt. Kritisiert
wird die noch nicht ausreichende Information der Kunden (iber
SEPA durch die Kreditwirtschaft.

PwC-Studie Corporate Governance in Spenden-

organisationen in Kooperation mit der Georg-August-Uni-
versitat in Gottingen hat eine PwC-Studie untersucht, inwiefern
Regeln und Vorgaben einer “guten Unternehmensflihrung” sich
auch in Non-Profit-Organisationen etabliert haben. Die Studie
basiert auf einer Befragung von iber 600 spendensammelnden
Organisationen. Ein kostenloser Download steht unter www.
pwc.de zur Verfugung (vgl. auch Hasenpflug, npoR 2011, 11 ff.).

Stellungnahme des Bundesrates und des Deut-
schen Vereins fiir 6ffentliche und private Fiir-
sorge e.V. zu Dienstleistungen von allgemei-

nem wirtschaftlichen Interesse In seiner 883.
Sitzung am 27.5.2011 hat der Bundesrat eine Stellungnahme
(BR-Drs. 177/11) zur Mitteilung der Kommission: Reform der
EU-Beihilfevorschriften Gber Dienstleistungen von allgemei-
nem wirtschaftlichen Interesse (KOM(2011) 146) beschlossen.
Hierin bekraftigt der Bundesrat die Auffassung, dass sich das
Monti-Paket grundsatzlich bewahrt hat. Er beflirwortet die Zie-
le der Reform, mehr Klarheit flir die Dienste von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse bei der Anwendung der Beihilfevor-
schriften zu erreichen. Fir dringend erforderlich wird erach-
tet, die Beihilfevorschriften flr Offentliche Dienstleistungen,
die von Kommunen zur Verfligung gestellt werden und nur
geringe Auswirkungen auf den Handel zwischen den Mitglied-
staaten haben, zu vereinfachen. Es wird darum angeregt, auch
wirtschaftliche Dienstleistungen im Kultur- und Bildungssektor
in die Uberlegungen einer bereichsspezifischen De-minimis-
Regelung einzubeziehen. Auch der Deutsche Verein begriif3t
in einer Stellungnahme vom 21.6.2011 die Absicht der Europa-
ischen Kommission, im Kontext der anstehenden Rechtsreform
den Verwaltungsaufwand fur lokale und soziale Dienste im Ver-
héltnis zu ihrer GroBe neu zu gestalten und den Umfang der
beihilferechtlichen Priifung von der Art des Dienstes abhangig
zu machen. Eine Anpassung der EU-Beihilferegelungen wird fur
erforderlich erachtet. So sollten staatliche Zuschiisse an diese
Dienste unterhalb der ,de-minimis”-Schwelle von 500.000 EUR
in drei Jahren (bislang 200.000 EUR) mangels Beeintrachtigung
des grenziberschreitenden Handels in der EU regelmaBig keine
Beihilferelevanz entfalten kdnnen, bzw. solche Dienste sollten
generell vom EU-Beihilferecht ausgenommen werden.

Maecenata Forschungsdatenbank online In-
teressierte konnen ab sofort interdisziplindr und institutio-
nenubergreifend nach Forschungsarbeiten aus dem Bereich
Zivilgesellschaftsforschung recherchieren. Die erfassten For-
schungsarbeiten umfassen in Angriff genommene, laufende
und abgeschlossene Qualifizierungsarbeiten (Master-, Diplom-,
Magisterarbeiten, Dissertationen, Habilitationsschriften), Mo-
nographien und Forschungsprojekte aus allen Disziplinen zu
Themen im Bereich von Zzivilgesellschaft, Gemeinnutzigkeit,
Dritter Sektor, Stiftungswesen, Philanthropie, Spenden, Ver-


http://
http://
http://www.bundesfinanzministerium.de/nn_92/DE/BMF__Startseite/Aktuelles/BMF__Schreiben/Veroffentlichungen__zu__Steuerarten/Abgeltungsteuer/007__a,templateId=raw,property=publicationFile.pdf
http://www.der-betrieb.de/content/pdfft,230,425487
http://www.der-betrieb.de/content/pdfft,230,425487
http://www.stiftungen.org/positionen
http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/17/057/1705768.pdf
http://www.pwc.de/de_DE/de/offentliche-unternehmen/assets/PwC_Corporate_Governance_Studie.pdf
http://www.pwc.de/de_DE/de/offentliche-unternehmen/assets/PwC_Corporate_Governance_Studie.pdf
http://www.law-school.de/fileadmin/user_upload/medien/BLS-Publikationen/npoR_2011_1_neu.pdf
http://www.bundesrat.de/cln_171/SharedDocs/Drucksachen/2011/0101-200/177-11,templateId=raw,property=publicationFile.pdf/177-11.pdf
http://ec.europa.eu/competition/state_aid/legislation/sgei_communication_de.pdf
http://www.eufis.de/fileadmin/Dokumente/APA/Wohlfahrtsverbaende/DV/DV_20_11_Reform_EU-Beihilferecht_endg_21_6_2011.pdf
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einswesen, Blrgerschaftliches Engagement und Ehrenamt und
kénnen unter www.forschungsdatenbank.maecenata.eu abge-
rufen werden. Fur die Aufnahme in die Forschungsdatenbank
steht dort auch ein Anmeldebogen zur Verfligung.

Stiftungsreport 2011 pie wichtigsten zahlen zum deut-
schen Stiftungswesen sowie Uber 19.000 Stiftungsportraits
sind in der 7., aktualisierten Neuauflage des Verzeichnisses
Deutscher Stiftungen 2011 erschienen. Datenbasis des Ver-
zeichnisses Deutscher Stiftungen 2011 sind freiwillige Anga-
ben im Rahmen einer Vollerhebung unter 20.090 Stiftungen.
Weitere Informationen finden Sie unter www.stiftungen.org/
verzeichnis.

Monetarisierungstendenzen im Ehrenamt und
ihre Folgen fiir die Abgrenzung zwischen biir-
gerschaftlichem Engagement und Erwerbsar-

beit In der 14. Sitzung des Unterausschusses ,Biirgerschaft-
liches Engagement” am 13.4.2011 (Kurzprotokoll 17/14 v.
13.4.2011) wurde ein Offentliches Expertengesprach zum The-
ma ,Monetarisierungstendenzen im Ehrenamt und ihre Folgen
fur die Abgrenzung zwischen birgerschaftlichem Engagement
und Erwerbsarbeit” mit Prof. Dr. Thomas Klie (Zentrum flr zivil-
gesellschaftliche Entwicklung) geflihrt.

European Foundation Ende 2011 wird die Européische
Kommission eine Verordnung tber das Statut der Europaischen
Stiftung vorlegen. Aus einer Mitteilung der Kommission vom
27.10.2010 (Auf dem Weg zu einer Binnenmarktakte, KOM(2010)
608 endgliltig, S. 32 f.) geht hervor, dass der Verwaltungsauf-
wand, die Registrierung in einem anderen Mitgliedstaat und die
Nachweispflicht fur Stiftungen eines Mitgliedstaates, die sich in
einem anderen Mitgliedstaat der Europaischen Union nieder-
lassen wollen, Hindernisse sind, die gegenwartig die Entwick-
lung von Stiftungen in Europa behindern. Eine Verordnung tiber
das Statut der Europaischen Stiftung soll hier Abhilfe schaffen.
Hierzu existiert eine Stellungnahme des Europdischen Wirt-
schafts- und Sozialausschusses (EWSA; Abl. C 18/30), in der
Vorschlage zur Erarbeitung einer Satzung der Europaischen
Stiftung unterbreitet werden. Es wird als notwendig erachtet,
flr Stiftungen in Europa ein geeignetes Rechtsinstrument zu
schaffen, um diesen die Tatigkeit im Binnenmarkt zu erleich-
tern. Auch die sogenannte ,Reflection Group on the Future of
EU Company Law"” beflirwortet die Einflihrung der Rechtsform
einer Europaischen Stiftung (Abschlussbericht vom 5.4.2011,
S. 31).

\Von den Finanzmarkten

Kapitalmarktumfeld weiter von Unsicherheit
gepragt

Im vergangenen Monat kam es an den Markten zu den
groBten Turbulenzen seit dem Hohepunkt der Finanzkrise
2008/2009. Nach heftigen Kursbewegungen trat in der zwei-
ten Augusthalfte eine gewisse Beruhigung ein: die Aktienkur-
se stabilisierten sich, die Renditen der Euro-Staatsanleihen
sanken, der Schweizer Franken gab nach, und der Goldpreis
notierte wieder unter seinen Allzeithochs. Sind dies die ersten
Anzeichen flr eine Markterholung im Herbst? Oder haben wir
es vielmehr mit der Ruhe vor dem Sturm zu tun?

Eine Bestandsaufnahme der aktuellen Lage ergibt, dass
die makrodkonomischen Parameter weitaus schwacher als
urspringlich erwartet sind. Einmalige Ereignisse, wie die Er-
hohung des Olpreises, die Unterbrechung der Lieferketten in
Japan und die Ungewissheit sowohl hinsichtlich der Fahig-
keit europaischer Peripheriestaaten zur Ruckflhrung ihrer
Schulden als auch der Tilgungsbereitschaft der USA flihrten
zu einem vorlbergehenden Rickgang der Nachfrage, des An-
gebots und des Vertrauens am Markt. Nachdem sich einige
dieser Negativfaktoren in letzter Zeit abgeschwacht hatten,
sind in den Sommermonaten weit gefahrlichere Entwicklun-
gen an ihre Stelle getreten.

An diesem Punkt gilt es, drei wichtige Themen detaillierter
Zu analysieren:
1.Die Eurozone muss eine politisch gangbare Losung flir den

Abbau des Schuldentiberhangs in einigen Peripherielandern

finden. Solange es fur das undurchsichtige Geflecht aus un-

terschiedlichen finanz- und wahrungspolitischen MaBnah-
men in Verbindung mit einer hohen Gesamtverschuldung

und schwachem Wachstum keine Uberzeugende LOsung
(in Gestalt formaler, gesetzlich verankerter oder Transfer-
zahlungen und Garantien) gibt, wird sich die Lage in Europa
nicht dauerhaft stabilisieren.

2.Das Marktvertrauen wird auf eine schwere Probe gestellt.
Die Unternehmen horten Barmittel und nehmen keine Neu-
einstellungen vor, die Banken sind bei der Kreditvergabe
zurlickhaltend, die Verbraucher schranken ihren Konsum
ein und die Investoren wollen ihre Positionen nicht mehr
halten. Diese Situation ist auBerst komplex: Neben den
Okonomischen Aspekten ist zu beachten, dass der ,verlo-
renen Dekade” ordentlicher Aktienrenditen nachgetrauert
wird. Dartiber hinaus herrscht Unsicherheit mit Blick auf die
klinftige Regulierung und Rolle der Markte sowie Angst vor
der wachsenden Macht der BRIC-Lander. Auch - und dies
ist ganz wesentlich fir die gegenwartige Skepsis der Mark-
te — ist das Vertrauen in die politische Flhrung auf einen
Tiefpunkt gesunken.

3.Die Regierungen haben heute viel weniger Moglichkeiten als
2008, Wachstums- und Solvenzprobleme anzugehen. Da-
mals war eine fiskalische Expansion moglich (und ist auch
durchgefiihrt worden), die Geldpolitik wurde deutlich gelo-
ckert und die Markte haben von den Regierungen erwartet,
dass sie die Richtung vorgeben, was diese im GroBen und
Ganzen auch getan haben. Wie das diesjahrige Zentralbank-
Treffen in Jackson Hole deutlich gemacht hat, stehen den
politischen Entscheidungstragern heute weit weniger Opti-
onen zur Verfligung. Genauso schwer wiegt, dass in den zu-
standigen Gremien und Expertenkreisen kein Konsens tber
die erforderlichen MaBnahmen herrscht.


http://www.institut.maecenata.eu/forschungsdatenbank.html
http://www.stiftungen.org/index.php?id=253
http://www.stiftungen.org/index.php?id=253
http://www.bundestag.de/bundestag/ausschuesse17/a13/buerger_eng/Oeffentliche_Sitzungen/Protokolle/14__Sitzung_Kurzprotokoll_m__Anlage.pdf
http://www.bundestag.de/bundestag/ausschuesse17/a13/buerger_eng/Oeffentliche_Sitzungen/Protokolle/14__Sitzung_Kurzprotokoll_m__Anlage.pdf
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2010:0608:FIN:DE:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2010:0608:FIN:DE:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2011:018:0030:0034:DE:PDF
http://ec.europa.eu/internal_market/company/docs/modern/reflectiongroup_report_en.pdf
http://ec.europa.eu/internal_market/company/docs/modern/reflectiongroup_report_en.pdf
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Diese Gemengelage sorgt weiterhin flir Verunsicherung an
den Kapitalmarkten. Die als Folge steigende Risikoaversion
sowie die Kursturbulenzen bei Aktien und Rohstoffen haben
daher — entgegen allen Prognosen — zu neuerlichen histori-
schen Tiefststdnden bei der Rendite deutscher Staatsanlei-
hen geflihrt. Dabei wurde sogar erstmals in der Geschichte
die 2%-Grenze bei 10jahrigen Anleihen durchbrochen! Die
Realrenditen liegen somit inzwischen — nach Abzug der In-
flationsrate — in allen Laufzeitensegmenten im negativen
Bereich; und damit der reale Kapitalerhalt flir Stiftungen in
weiter Ferne. Bei einem Investment ist dartber hinaus zu be-
denken, dass von dem aktuellen Niveau ausgehend selbst ein
nur geringer Renditeanstieg zu Kursverlusten flhrt, die die
laufenden Zinsen mehr als aufzehren. So genugt bspw. ein
Renditeanstieg von nur 30 Basispunkten (= 0,3 Prozentpunk-
te), um die aktuelle Rendite in allen Laufzeitenbereichen kom-
plett aufzuzehren. Die Kursverluste bei einem Renditeanstieg
um 60 Basispunkte Ubersteigen die derzeitigen Ertrage sogar
um das Doppelte. Aus Risikogesichtspunkten sollten Stiftun-
gen daher Anleihen mit (iberschaubaren Laufzeiten und hoher
Bonitat bevorzugen.

Im Vergleich waren eigentlich die attraktiven Dividenden-
renditen vieler substanzstarker Aktien die ,besseren Kupons”,
insbesondere auch auf Basis der aktuell sehr niedrigen Be-
wertungsniveaus. So errechnet sich derzeit z.B. fur die BASF-
Aktie eine Dividendenrendite von nahezu 5%, wahrend eine
5-jahrige Anleihe des Unternehmens dem Anleger eine Ren-
dite von nur gut 2% bietet. Doch solche Uberlegungen sind
in Anbetracht der aktuellen Diskussionen in Stiftungsgremien
vermutlich schwer zu vermitteln.

Fur die ndchste Zeit gehen wir zundchst von hoher Volati-
litdt und entsprechenden Verwerfungen an den Borsen aus
- damit verbunden sehen wir weiterhin aber auch Chancen
und sind auf Sicht von zwdlf Monaten durchaus zuversicht-
lich. Nach wie vor sind wir aber davon Uberzeugt, dass unter
Bertcksichtigung aller Faktoren derzeit eine grundsatzlich
konservative Anlagestrategie erforderlich ist. Es besteht die
groBe Gefahr, dass flr Europa keine wirkliche konstruktive L6-
sung gefunden wird oder in den USA weitere Turbulenzen in
Politik und Wirtschaft folgen. Stiftungen sollten daher auf ein
Uber alle Anlageklassen hinweg breit gestreutes und qualita-
tiv hochwertiges Portfolio Wert legen. Flexibilitdt und Trans-
parenz — inshesondere im Hinblick auf die eigenen Risiken —
bleiben dabei weiterhin von entscheidender Bedeutung.

Frank Kamp
Deutsche Bank AG
Leiter Philanthropical Wealth Advisory

Veranstaltungshinweise

Stiften Férdern Gestalten

29. September 2011

Gutbdiirger oder Wutbiirger? Motive und Formen buirgerschaftli-
chen Engagements

Veranstalter:  Stiftungsinitiative Hannover

Ort: Hannover

Kontakt: silka.rodenstock@hannover-stadt.de
http://www.stiftungen-hannover.de

Stiftungswesen in Theorie und Praxis

Termin:
Thema:

Termin: 14.-15. Oktober 2011

Thema: Die Stiftung als Instrument zur Bewaltigung widerstreitender
Interessen

Referenten Prof. Dr. Hagen Hof, Prof. Dr. Anne Réthel, Prof. Dr. Olaf Werner,

Peter Kraska, Dr. Peter Kriiger, Prof. Dr. Christian Fischer

Veranstalter: Abbe-Institut fur Stiftungswesen an der FSU Jena
Ort: Jena
Kontakt: info@abbe-institut.de; http://www.abbe-institut.de

4. Liechtensteinischer Stiftungsrechtstag 2011

Termin: 25. Oktober 2011
Thema: Der Generationenwechsel in der Stiftungslandschaft
Referenten Prof. Dr. Susanne Kalss, Dr. Wilhelm Ungerank, Prof. Dr.

Francesco A. Schurr, Prof. Dr. Birgit Weitemeyer, Dr. Daniela
Schoénenberg, Dr. Paolo Panico, Nicolas W. Reithner

Institut fur Finanzdienstleistungen, Lehrstuhl fiir Gesellschafts-,
Stiftungs- und Trustrecht der Universitat Liechtenstein —

Prof. Dr. Francesco A. Schurr

Veranstalter:

ort: Vaduz, Liechtenstein
Kontakt: http://www.uni.li (Finanzdienstleistungen > Weiterbildung >
Recht)

11. Hamburger Tage des Stiftungs- und Non-Profit-
Rechts 2011

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

Termin:
Veranstalter:

Veranstaltungsberichte

Den Wandel steuern: 7. Kongress der Sozialwirt-
schaft

Unter dem Titel ,Den Wandel steuern — Personal und Finan-
zen als Erfolgsfaktor” fand am 26. und 27. Mai 2011 in Mag-
deburg der 7. Kongress der Sozialwirtschaft statt. Veranstalter
waren die Bank flir Sozialwirtschaft, die Bundesarbeitsgemein-
schaft der Freien Wohlfahrtspflege und der Nomos-Verlag.
Rund 380 Teilnehmerinnen und Teilnehmer diskutierten an den
beiden Kongresstagen Uber aktuelle und kiinftige Herausforde-
rungen fir Unternehmen der Sozialwirtschaft.

In vier Hauptvortragen und sieben Foren stellten Expertinnen
und Experten aus der Sicht von Wissenschaft und Praxis, Be-
ratung und Politik verschiedenste Aspekte der beiden Schwer-
punktthemen Personal und Finanzen vor. Finanzierungstrager
kamen ebenso zu Wort wie freigemeinnitzige und privat-ge-
werbliche Leistungsanbieter; inhaltlich reichte das Spektrum
von strategischen Fragestellungen bis hin zu konkreten Praxis-
erfahrungen. Auch der Blick Gber den Tellerrand der Sozialwirt-
schaft kam nicht zu kurz. Dafiir sorgte vor allem Prof. Dr. Gun-
ter Dueck, Chief Technology Officer, IBM Germany, mit seinem
Vortrag ,Die zweite Revolution im Dienstleistungssektor”.

Gleich im Eroffnungsvortrag zum Thema ,Personal: Fachkraf-
te gewinnen und halten” verdeutlichte Dr. Ulrich Walwei, Vize-
direktor des Instituts flr Arbeitsmarkt- und Berufsforschung,
warum sich der Arbeitsmarkt in den nachsten Jahren markant
verandern wird: Die Besetzungsprobleme nehmen zu, der
Wettbewerb um kluge Kopfe verscharft sich — und die Griinde
dafur sind eher strukturell denn konjunkturell. Denn die demo-
graphische Entwicklung bringt es mit sich, dass in Zukunft die
Zahl der aus dem Erwerbsleben Ausscheidenden nicht mehr
durch nachrlickende Generationen wird ersetzt werden kon-
nen. Die entstehende Llicke sei nicht mehr durch eine héhere
Erwerbsbeteiligung oder Zuwanderung zu kompensieren.

Dabei werde der Anteil schwer besetzbarer Stellen gerade
bei sozialen Dienstleistern, die von steigendem Fachkraftebe-
darf ausgingen, Uberproportional zunehmen. Walweij forderte
von allen Akteuren — Staat, Betrieben und den Arbeithehmern
selbst —, Personalreserven zu erschlieBen, d.h. Arbeitslose,

Fortsetzung auf Seite XI
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BUCERIUS LAW SCHOOL

HOCHSCHULE FUR RECHTSWISSENSCHAFT

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

DIE JAHRESTAGUNG DES DRITTEN SEKTORS
RECHT, MANAGEMENT UND STEUERN - ANPASSUNGSBEDARF ODER STAGNATION?

Bescheinigung nach §15 FAQO flr die steuerrechtlichen Teilveranstaltungen

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

Institut fur Stiftungsrecht und das
Recht der Non-Profit-Organisationen

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

Beirat des Instituts:

Arndt P. Funken, Deutsche Bank AG,
Frankfurt/M.; Prof. Dr. Rainer Hlittemann,
Institut fUr Steuerrecht, Universitat Bonn;,
Prof. Dr. Thomas Koller, Ordinarius flr
Privatrecht und Sozialversicherungsrecht,
unter Berlcksichtigung des Steuerrechts,
Universitat Bern; Prof. Dr. Karl-Heinz
Paqué, Lehrstuhl fur Internationale Wirt-
schaft, Universitat Magdeburg;

Prof. Dr. Peter Rawert, LL.M. (Exeter), Notariat
Ballindamm, Hamburg; Prof. Dr. Dieter
Reuter, Kiel; Dr. Andreas Richter, LLM. (Yale),
P + P Pollath + Partners, Berlin; Prof. Dr.
Dres. h.c. Karsten Schmidt, Bucerius Law
School, Hamburg.

Ehrenmitglied:
Rolf Hunck, Senior Executive Consultant,
Deutsche Bank AG, Hamburg.

www.hamburger-tage.org

Prof. Dr. Birgit Weitemeyer, Institut fur Stiftungsrecht und das Recht der
Non-Profit-Organisationen

Nicht rechtsfahige Stiftungen — Neueste Entwicklungen in Theorie und Praxis
Brauchen wir ,Grundsatze guter Treuhandstiftungen”?
Vermaogensverwaltung fur nicht rechtsfahige Stiftungen und Genehmigungspflicht

\ergaberecht nach der Europaischen Dienstleistungsrichtlinie und die Bertcksichtigung
sozialer/dkologischer Faktoren

Leverage Philanthropy — Social Venture Capital

Das GemeinnUtzigkeits- und Zuwendungsrecht — notwendiges Regelungswerk oder
unnotige Behinderung des Dritten Sektors?

Bilanzierung fur eine Erfolgsrechnung spendensammelnder Organisationen nach dem
neuen IDW-Standard

Das Jonglieren mit den Rechtsformen in der Praxis von Social Entrepreneurs

Aktuelle Entwicklungen des Gemeinnutzigkeitsrechts aus der Sicht der Finanzverwaltung
Aktuelle Rechtsprechung des BFH zum Spenden- und Gemeinnutzigkeitsrecht

Deutsche und Europaische Umsatzsteuer flr NPOS?

Sabine Batzing-Lichtenthéler, MdB, Mitglied der SPD-Bundestagsfraktion; Prof. Dr. Martin Burgi,
Lehrstuhl fur Deutsches und Europaisches Offentliches Recht, Ruhr-Universitat Bochum;
Prof. Dr. Reiner-Peter Doll, Hochschule Heilbronn; Dr. Hermann Falk, Bundesverband Deutscher
Stiftungen e.V.,, Berlin; Dr. Daniel J. Fischer, Balzer Kilhne Lang, Bonn; Prof. Dr. Hans Fleisch,
Bundesverband Deutscher Stiftungen e.V., Berlin; Prof. Dr. Michael Géring, ZEIT-Stiftung Ebelin
und Gerd Bucerius, Hamburg; Ingo Graffe, Ministerium der Finanzen Rheinland-Pfalz, Mainz;
Kaj Hanefeld, Bundesanstalt fur Finanzdienstleistungsaufsicht, Bonn; Rainer Holl, Ashoka
Deutschland gGmbH, MUnchen; Prof. Dr. Rainer Hiittemann, Institut fur Steuerrecht, Univer-
sitat Bonn; Dr. Sebastian Kapplinger, P+P Péllath + Partners, Berlin; Prof. Dr. Thomas Kuffner,
Klffner Maunz Langer Zugmaier, Mnchen; Dr. Markus Martens, Richter am Bundesfinanzhof,
Munchen; Lisa Paus, MdB, Mitglied des Finanzausschusses des Deutschen Bundestags;
Prof. Dr. Peter Rawert, LL.M. (Exeter), Notariat Ballindamm, Hamburg; Dr. Stephan Schauhoff,
Flick Gocke Schaumburg, Bonn; Dr. Ambros Schindler, Stifterverband fur die Deutsche
Wissenschaft e.V., Essen; Johanna von Hammerstein, BurgerStiftung Hamburg; Susanne
Zeidler, Kirche in Not/Ostpriesterhilfe e.V., Kénigstein.
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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: € 790,— (USt.-frei). Vorzugspreis fUr Mitglieder der Verban-
de/Organisationen des Dritten Sektors: € 650,— (USt.-frei).
Frihbucherrabatt: 10% bei Buchung bis 09.10.2011.

Teilnehmer - Sie treffen

Vorstande, Geschaftsflihrer und Kuratoriumsmitglieder

aus dem gesamten Non-Profit-Sektor (u.a. die Abteilungen
VermOgensverwaltung, Finanzen und Rechnungswesen, Steuern/
Recht); Vertreter der Banken und Sparkassen; Steuerberater;
Wirtschaftsprifer; Rechtsanwalte; Notare.

Beirat der Hamburger Tage:

Prof. Dr. Hans Fleisch, Bundesverband Deutscher Stiftungen,
Berlin; Willibald Geueke, VENRO - Verband Entwicklungspolitik
Deutscher Nichtregierungsorganisationen, Bonn; Dr. Holger
Niese, Deutscher Olympischer Sportbund, Frankfurt/M.;

Dr. Helmut RGscheisen, Deutscher Naturschutzring, Bonn;

Dr. Ambros Schindler, Stifterverband fur die Deutsche Wissen-
schaft e.V., Essen; Dr. Wolfgang Teske, Diakonisches Werk der
EKD, Stuttgart; Dr. Gerhard Timm, Bundesarbeitsgemeinschaft
der Freien Wohlfahrtspflege e.V., Berlin; Burkhard Wilke,
Deutsches Zentralinstitut fur soziale Fragen, Berlin; Olaf
Zimmermann, Deutscher Kulturrat, Berlin.

Stimmen der Teilnehmer 2010:
,Guter, kompakter Uberblick Giber wesentliche Themen”

JVolltreffer! Abwechslungsreiches Programm, sehr interes-
sante, breite Themensetzung; gute Mischung aus Praxis und
Wissenschaft”

LAusgewogene Mischung zwischen Theorie und Praxis”
+Herzlichen Dank fur diese Veranstaltung, die mir sowohl
Mehrwert flir meine tagliche Arbeit, als auch wertvolle Kontakte
beschert hat.”

,Die Veranstaltung ist eine gute Mischung aus Behandlung der
Vielfalt der Themen ,in die Breite” und der Erérterung ,in die
Tiefe". Sehr gut!”

1.TAG: FREITAG, DEN 04.11.2011

08.30 - 09.00 Uhr Teilnehmerregistrierung und BegrliBungskaffee

09.00 - 09.10 Uhr Er6ffnung 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 Gdring, 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, nattrliche Personen als Treuhander)
Prof. Dr. Peter Rawert, LLM. (Exeter), Notar, Notariat
Ballindamm, Hamburg

10.30 - 11.00 Uhr Diskussion
11.00 — 11.45 Uhr Kaffeepause

11.45-12.15 Uhr Brauchen wir ,Grundsatze guter Treuhandstif-
tungen”?
Dr. Hermann Falk, Bundesverband Deutscher
Stiftungen e.V.,, Berlin

12.15-12.45 Uhr Vermdgensverwaltung flir nicht rechtsfahige
Stiftungen und Genehmigungspflicht
Dr. Daniel J. Fischer, Rechtsanwalt, Balzer Kihne
Lang, Bonn

12.45-13.15 Uhr Diskussion mit dem Podium: Kaj Hanefeld,
Bundesanstalt flr Finanzdienstleistungsaufsicht,
Bonn; Dr. Ambros Schindler, Stifterverband flr
die Deutsche Wissenschaft e.V., Essen; Johanna
von Hammerstein, BUrgerStiftung Hamburg

13.15-14.15 Uhr Gemeinsames Mittagessen (Gelegenheit zur
FUhrung durch die Bucerius Law School)
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Dr. Johannes Hushahn, LL.M. (Cambridge)*

Des Pudels Kern der Verbrauchsstiftung und die Gretchenfrage ihres Vermogensstocks
Zur zivil- und spendenrechtlichen Behandlung der Verbrauchsstiftung

A. Einleitung

Feuer im Seniorenheim ,Sonnenschein”! Die Rettungskraf-
te sind schnell vor Ort, die Pfleger handeln mutig und mit kih-
lem Kopf. Kein Mensch kommt zu Schaden - aber das Senio-
renheim selbst ist zerstort. Es gehort einem gemeinntzigen
Verein, dessen Zweck ist die Forderung der Altenhilfe. Schnell
kommen Vorschlage, wie man Spenden flir den Wiederaufbau
einwerben kann: Eine Stiftung muss her! Man mochte das
gesammelte Geld rechtlich getrennt vom Verein halten und
den groBten Teil flr den Hausbau verwenden; einen kleinen
Teil soll die Stiftung zur laufenden Unterstiitzung des Senio-
renheims ertragbringend anlegen. Viel wichtiger aber noch:
GroBzugige Spender dirfen sich bald damit schmiicken,
Vorstand oder Kuratoriumsmitglied der ,Stiftung zur Forde-
rung des Seniorenheims Sonnenschein” zu sein. Der ,gute
Leumund”" einer Stiftung wirkt. Und auch nicht zu verach-
ten ist der Sonderausgabenabzug nach § 10b Abs. 1a EStG,
der Spenden ,in den Vermogensstock einer Stiftung” bis zu
einem Gesamtbetrag von einer Million Euro berticksichtigt —
zusatzlich zu dem rechtsformunabhéangigen ,Spendenabzug”
des § 10b Abs. 1 EStG. Wer Gutes tut, soll belohnt werden!
Oder etwa nicht?

Der Teufel steckt hier im Detail. Wenn die Stiftung den
GroBteil ihres Vermdgens unmittelbar fir den Wiederauf-
bau des Hauses aufzehren soll, ist sie insoweit so genann-
te ,Verbrauchsstiftung”. Verbrauchsstiftungen sind dadurch
gekennzeichnet, dass sie lediglich auf Zeit errichtet sind und
ihre Satzung ihnen erlaubt, ihr Grundstockvermdgen anzu-
greifen.? Welche Voraussetzungen sie erfullen missen, um
zivilrechtlich anerkannt zu werden, ist umstritten (unten B.L.).
Den Sonderausgabenabzug gemaf § 10b Abs. 1a EStG will die
herrschende Lehre (Zu-)Stiftern verwehren (unten C.l.). Bei-
des ist dogmatisch nicht gerechtfertigt (unten B.II. und C.IIL.).

B. Anerkennungsféhigkeit der rechtsfahigen Verbrauchs-
stiftung

I. Uberblick tiber das Meinungsspektrum

1. Ablehnung der Verbrauchsstiftung

Vereinzelte Auffassungen verneinen das Recht des Stifters,
LSeiner” Stiftung Uberhaupt auBer in sachlich und zeitlich eng
umgrenzten Ausnahmefallen den Verbrauch des Vermogens
zu gestatten.® Die Stiftung sei ,ihrem Wesen nach” dauer-
haft. FUr den Staat lohne sich der Verwaltungsaufwand, den
Anerkennung und Stiftungsaufsicht auslésten, nur, wenn
die Stiftung auf Dauer angelegt sei. AuBerdem geféhrde die
rechtliche Verselbstandigung den Rechtsverkehr, da die Stif-
tung nur mit ihrem eigenen Vermoégen hafte. Deshalb miss-
ten Glaubiger durch das Gebot der Vermdgenserhaltung ge-
schitzt werden und der Rechtsverkehr geniigend Zeit haben,
Ldie Stiftung kennenzulernen”. Sie sei nur deshalb rechtlich
selbstandig, um ihren Zweck zu erreichen. Das gelinge aber
nur, wenn der verfolgte Zweck der Dauerhaftigkeit bedirfe.*

Die Verbrauchsstiftung umgehe bei einer Stiftung unter
Lebenden das Schenkungs-, bei einer Stiftung von Todes
wegen das Vermachtnisrecht. Im ersten Fall handele es sich

* Der Autor ist Rechtsanwalt in der Kanzlei CMS Hasche Sigle in Ham-
burg.

1 Rawert, Stiftung und Unternehmen, in: Kotz/Rawert/K.Schmidt/
Walz (Hrsg.), Non Profit Law Yearbook 2003, 2004, S. 1, Fn. 1.

2 Hittemann/Rawert, Staudinger-BGB, 2011, Vorbem. zu §§ 80 ff.
Rn. 127.

3 Muscheler, Die Verbrauchsstiftung, in: FS Werner, 2009, S. 129,
134 ff., 140, Werner, Erman-BGB, 12. Auflage 2008, Vor § 80 Rn. 24;
einschrankend auch Schlditer, Stiftungsrecht zwischen Privatauto-
nomie und Gemeinwohlbindung, 2004, S. 308 ff.

4 Muscheler (Fn. 3), S. 140 f.
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namlich ,der Sache nach um nichts anderes als um Schen-
kungen”, im zweiten Fall um ein Vermachtnis, zumindest
sofern die Destinatare echte Anspriiche gegen die Stiftung
erhielten.®

Die Verbrauchsstiftung umgehe auch die glaubigerschit-
zenden Liquidationsvorschriften der §§ 88 S. 3, 50-52 BGB.
Bei ihr kbnne es zu einer ,kalten Liquidation” kommen, in-
dem sie ihr Vermdgen bestimmungsgemal verbraucht, be-
vor es zu einem Liquidationsverfahren komme.¢

Die ,Stiftung zur Forderung des Seniorenheims Sonnen-
schein” ware hiernach nicht zuléssig.

2. Herrschende Meinung: Qualifizierte Anerkennungsfa-
higkeit der Verbrauchsstiftung

Nach der herrschenden Ansicht ist der Stifter berechtigt,
auch die Errichtung einer Stiftung auf Zeit bzw. die Moglich-
keit anzuordnen, das Stiftungsvermdgen selbst zu verbrau-
chen.” Dauerhaftigkeit und Nachhaltigkeit im Sinne des § 80
Abs. 2 BGB® bedeuteten nicht ,,Ewigkeit”.? Es komme nur dar-
auf an, dass der Stiftungszweck so angelegt sei, dass er nicht
durch bloBen oder kurzfristigen Verbrauch des Stiftungsver-
maogens erflllt werden kdnne.™ Er mlsse es vielmehr erfor-
dern, dass der Stiftung das ihr zugewandte Vermogen Uber
einen gewissen Zeitraum erhalten bleibe. Das sei notwendig,
um die Stiftung von der einfachen Spende oder dem Sam-
melvermogen zu unterscheiden."

Des Pudels Kern liegt in der Frage, wie lang der ,gewisse
Zeitraum” sein muss bzw. was unter dem ,kurzfristigen Ver-
brauch” des Stiftungsvermdgens zu verstehen ist.

a) Abstrakte Mindestzeitrdume

Hof schlagt einen Zeithorizont von mindestens zehn Jah-
ren vor.”? Allerdings sei bereits ein Zeitraum von funf Jah-
ren in der Regel unbedenklich.™ Eine Verbrauchsstiftung mit
klirzerem Zeithorizont sei nicht zuldssig. Nachhaltigkeit sei
eng auf die Vermdgensausstattung der Stiftung bezogen. Sie
misse so beschaffen sein, dass sie der Stiftung eine ange-
messene Erflllung der ihr vorgegebenen Zwecke lber einen
langeren Zeitraum ermogliche. Dadurch werde sowohl die
Stiftung selbst als auch der Rechtsverkehr geschitzt. Die
Anerkennung als juristische Person solle Gebilden vorbehal-
ten bleiben, die grundsatzlich von unabsehbarer Dauer sind.
Das setze eine im Verhaltnis zur Zwecksetzung angemesse-
ne Vermogensausstattung voraus. Insofern bemesse sich die
Tragweite von § 80 Abs. 2 BGB nach dem vom Stifter selbst
gesetzten Zweck. Das Erfordernis der ,dauernden” Erfillung
mache deutlich, dass rechtsfahige Stiftungen vom Gesetzge-
ber aber nicht dazu gedacht seien, Vorhaben mit zu kurzem
Zeithorizont zu ermoglichen. Das schlieBe zwar nicht aus, sie
als Verbauchsstiftungen zu gestalten. Das sei aber nur dann
zuldssig, wenn sie ihr Vermogen sukzessive lber einen lan-
geren Zeitraum verminderten.'

Es ist zu bezweifeln, dass die ,Stiftung zur FOrderung des
Seniorenheims Sonnenschein” nach diesen Kriterien zulés-
sig ware. Das hangt entscheidend davon ab, ob der Wieder-
aufbau des Gebaudes mindestens finf Jahre in Anspruch
nimmt. Unklar bleibt, ob die Stiftung dennoch zulassig ware,
weil sie einen kleinen Teil ihres Vermogens zur laufenden
Unterstltzung des Seniorenheims erhalten soll.

b) Andere Kriterien

Rawert konzediert, dass eine abstrakte Festlegung auf ei-
nen bestimmten Mindestzeitraum nicht moglich sei." Des-
halb gibt es andere Vorschlage, wie § 80 Abs. 2 BGB gentigt
werden kann.

aa) Burgards Ansicht

Burgard meint, eine dauernde und nachhaltige Erflllung des
Stiftungszwecks sei grundsatzlich nicht gesichert, wenn der
Verbrauch des Stiftungsvermogens gestattet sei.” Er will Ver-
brauchsstiftungen daher nur ,ausnahmsweise unter vier ein-
schrankenden Voraussetzungen” anerkennen:

(1) Der Stiftungszweck musse so beschaffen sein, dass die

Stiftung ihren Zweck nur durch ,einen vollstandigen Verzehr

des Stiftungskapitals optimal” verwirklichen kdnne. Diese Vo-

raussetzung erfullten nur zeitlich begrenzte Stiftungszwecke,
zu denen auch die Instandsetzung eines Baudenkmals zahle.

(2) Das Stiftungsvermdgen musse groB genug sein, um den

Stiftungszweck ,nachhaltig Uber eine gewisse Dauer hin-

weg"” zu fordern.

(3) Die Stiftungssatzung musse Regelungen enthalten, die ei-

nem kurzfristigen und ibermaBigen Verbrauch des Stiftungs-

vermdgens entgegenwirkten.

(4) Die glaubigerschitzenden Liquidationsvorschriften (insbe-

sondere §§ 88 S. 3, 50-52 BGB) miissten eingehalten werden.

Der Verbrauch des Stiftungsvermogens durfe ein Liquidati-

onsverfahren nicht entbehrlich machen.

Auch hier ist das Schicksal der ,Stiftung zur FOrderung des
Seniorenheims Sonnenschein” ungewiss. Das liegt vor allem
daran, dass Burgard nicht erklart, was er unter einer ,gewissen
Dauer” und einem ,kurzfristigen und UbermaBigen” Verbrauch
des Stiftungsvermoégens genau versteht.

bb) Reuters Ansicht

Reuter meint, anders als bei Handels- und Kapitalgesellschaf-
ten setze der Zugang einer Stiftung zur eigenen Rechtsperson-
lichkeit im blrgerlichen Recht voraus, dass der verfolgte Zweck
dauerhafter Natur sei. Nur dann bedirfe es der rechtlichen Ver-
selbstandigung.”” ,Kurzfristig realisierbare” Vorhaben zahlten
nicht dazu, weil sie mittels Sammelvermogen oder Schenkung
bzw. Vermachtnis mit Auflage erreicht werden kdénnten. Dem
Stifter solle jedoch ein Beurteilungsspielraum zukommen, die
Stiftungsbehdrde die Anerkennung nur versagen kdnnen, wenn
eine rechtliche Verselbstandigung offensichtlich nicht erforder-
lich sei.” Allerdings musse der Zweck eine Prognose uber den
finanziellen Gesamtbedarf ermoglichen. Als zuldssiges Beispiel
nennt Reuter die Stiftung fir den Wiederaufbau der Dresdner
Frauenkirche.”

5 Muscheler (Fn. 3), S. 143.

6 Muscheler (Fn. 3), S. 143 f.

7 Hof, in: Seifart/v.Campenhausen, Stiftungsrechts-Handbuch, 3. Auf-
lage 2009, § 4 Rn. 43; Hlittemann/Rawert (Fn. 2), § 81 Rn. 57; Pauli,
Die Verbrauchsstiftung, ZSt 2008, 97, 98 ff.

8 Auf die landesrechtlichen Regelungen wird nicht eingegangen, da
sie nach Art. 72 Abs. 1 GG unwirksam sind (Reuter, Die Verbrauchs-
stiftung, npoR 2010, 69, 70 f.).

9 Hittemann/Rawert (Fn. 2), § 81 Rn. 57.

10 Schwake, Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Band 5,
3. Auflage 2009, § 79 Rn. 263.

11 Rawert, Beck'sches Formularbuch Blrgerliches, Handels- und Wirt-
schaftsrecht, 10. Auflage 2010, 1.26 Rn. 12.

12 Hof (Fn. 7), § 4 Rn. 44,

13 Hof (Fn. 7), § 4 Rn. 50.

14 Hof (Fn. 7), § 6 Rn. 315.

15 Rawert (Fn. 11), 1.26 Rn. 12.

16 Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, 2006, S. 170 f.

17 Reuter (Fn. 8), S. 71 mit Verweis auf BT-Drs. 14/8765, S. 13 f.; eben-
SO Huttemann/Rawert (Fn. 2), Vorbem. zu § 81 Rn. 57.

18 Reuter, MUKo-BGB, 5. Auflage 2006, Vorbem. zu §§ 80 ff. Rn. 49 f.

19 Reuter, Stiftungsrechtliche Vorgaben fir die Verwaltung des Stif-
tungsvermdogens, NZG 2005, 649, 653; ders. (Fn. 18), §§ 80, 81
Rn. 16.
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Auf dieser Grundlage hatte die ,Stiftung zur FOrderung des
Seniorenheims Sonnenschein” noch die besten Erfolgsaussich-
ten. Aber auch Reuter |asst die Frage letztlich unbeantwortet,
was er unter der ,dauerhaften Natur” des verfolgten Zwecks
und ,kurzfristig realisierbaren” Vorhaben versteht.

Il. Eigene Ansicht: Einschatzungsprarogative des Stifters

Den letztgenannten Autoren ist darin beizupflichten, dass
abstrakte Mindestzeitrdume nicht dazu geeignet sind, als Vo-
raussetzung fur die Anerkennung von Stiftungen zu dienen.
Sie wirken gegriffen und finden keine Grundlage im gelten-
den Recht. Merkwiirdig mutet dabei die Formulierung an, der
Rechtsverkehr musse die Stiftung ,kennenlernen” kdnnen. Wie
lange dauert es, bis man eine Stiftung gut genug ,kennt”?

Aber auch die herrschende Meinung geht nicht weit genug.
Sie krankt vor allem daran, dass sie dogmatisch nicht zufrie-
denstellend definieren kann, was ,eine gewisse Dauer” oder
eine ,dauerhafte Natur” genau sein soll.

Die hierflir herangezogenen Kriterien vermdgen nicht zu Giber-
zeugen. Wo in der lex lata steht geschrieben, dass die rechtli-
che Verselbstandigung der Stiftung einer groéBeren Rechtferti-
gung bedarf als die einer Kapitalgesellschaft? Herrscht nicht
auch insoweit Privatautonomie und damit Stifterfreiheit? Vor
diesem Hintergrund liegt es naher, den Stifter darliber ent-
scheiden zu lassen, ob er sein Vorhaben (den Stiftungszweck)
mittels Stiftung oder Schenkung bzw. Vermachtnis verwirkli-
chen will. Denn § 80 Abs. 2 BGB verlangt die dauernde und
nachhaltige Erflillung des Stiftungszwecks — und den bestimmt
im Rahmen der Rechtsordnung der Stifter. lhm sollte insoweit
auch eine Einschatzungsprarogative zukommen, wie hoch das
Stiftungsvermaogen sein muss, um den Stiftungszweck zu erfll-
len. Deshalb stimmt es nicht, dass eine dauernde und nachhal-
tige Erflllung des Stiftungszwecks nicht gesichert ist, wenn der
Verbrauch des Stiftungsvermogens gestattet ist.

Die Dauerhaftigkeit der Stiftung selbst zahlt nicht zu den
drei konstitutiven Elementen einer Stiftung: Stiftungsvermo-
gen, Stiftungsorganisation und Stiftungszweck® sind auch bei
der Verbrauchsstiftung vorhanden.?' Der Stiftungszweck be-
herrscht die Stiftung — nicht eine wie auch immer geartete Dau-
erhaftigkeit. Rechtspolitisch ist umgekehrt eher die dauerhafte
Vermogensbindung problematisch, wie die Diskussion um vo-
raussetzungslose privatnitzige Unterhaltsstiftungen zeigt.??

Ein Schutz der Stiftung um ihrer selbst Willen ist paterna-
listisch und wird ihrer Zweckbindung nicht gerecht. Wenn sie
ihren Zweck dadurch erflllen kann, dass sie ihr Vermogen auf-
braucht, besteht kein Grund, die Stiftung kiinstlich weiter ,am
Leben” zu halten. Auch muss man den Rechtsverkehr nicht
vor Verbrauchsstiftungen schiitzen: Wer mit einer Stiftung Ge-
schéafte macht, kann sich ihre Satzung zeigen lassen und selbst
entscheiden, ob er das ,Risiko” eingehen mochte. Jeder Ver-
tragspartner muss mit dem Risiko leben, dass jedes Haftungs-
subjekt grundsatzlich nur mit dem eigenen Vermdgen haftet.
Hinzu kommt, dass dem Gebot der Vermogenserhaltung keine
Glaubigerschutzfunktion zukommt.? Es abzubedingen kann
deshalb auch keine (rechtlichen) Folgen haben.

Die Verbrauchsstiftung macht ein Liguidationsverfahren
auch nicht entbehrlich. Wie Reuter zutreffend ausflihrt, gelten
§§ 50-53 BGB i.Vv.m. § 88 S. 3 BGB nicht vor der Auflosung der
Stiftung. Das Gesetz schitzt die Glaubiger vielmehr Uber § 42
Abs. 2i.V.m. § 86 S. 1 BGB,* der seine Wirkung genauso in der
Verbrauchsstiftung entfaltet.

Auch aus der besonderen Privilegierung von Stiftungen nach
§ 10b Abs. 1a EStG kénnen keine Rickschllsse auf das Erfor-
dernis einer bestimmten Mindestdauer gezogen werden. Das
folgt schon daraus, dass das Steuerrecht grundsatzlich an das

Zivilrecht anknlipft und nicht umgekehrt. Darlber, ob eine Stif-
tung zivilrechtlich anzuerkennen ist, kann das Spendenrecht
schon deshalb nichts aussagen, weil es nicht nur gemeinnut-
zige Stiftungen gibt. Abgesehen davon kommt § 10b Abs. 1a
EStG seinem Wortlaut nach allen Stiftungen im Rechtssinne
gleichermaBen zugute. Die dort genannte Zehnjahresfrist hat
nichts mit der Dauerhaftigkeit der Stiftung zu tun, sondern soll
sicherstellen, dass der Stifter nicht mehr als den Hochstbetrag
innerhalb der zehn Jahre abziehen kann. Uber die Verwendung
des gestifteten Vermogens sagt die Frist nichts aus. Allerdings
bezweifelt die herrschende Auffassung, dass § 10b Abs. 1a
EStG auch Verbrauchsstiftungen erfasst (dazu sogleich unter
C.).
Keiner der Versuche, der Verbrauchsstiftung zivilrechtlich
Ketten anzulegen, (berzeugt daher. Zivilrechtlich sollte dem
Stifter und seiner Privatautonomie der Vorrang gebuhren. Er
kann selbst am besten einschatzen, in welcher Weise der von
ihm gewahlte Zweck zu verfolgen ist.

C. Anwendbarkeit des § 10b Abs. 1a EStG auf Verbrauchs-
stiftungen

Bislang nicht geklart ist, ob der (Zu-)Stifter den Sonderausga-
benabzug nach § 10b Abs. 1a EStG auch dann geltend machen
kann, wenn er gestattet, dass die Stiftung das (zu-)gestiftete
Vermdgen (ihrer Satzung entsprechend) verbrauchen darf.

Hier lautet die Gretchenfrage: Wie haltst du’s mit dem Begriff
L.vermdgensstock”?

I. Grundsétzlich keine Anwendung

Die wohl herrschende Auffassung verweigert dem Stifter
den Sonderausgabenabzug nach § 10b Abs. 1a EStG. Das Mei-
nungsspektrum ist im Detail aber durchaus vielfaltig.

1. Keine Anwendung auf Verbrauchsstiftungen

Die OFD Frankfurt a.M. hat in einer Verfligung aus dem Jahr
2008 knapp festgestellt, dass Zuwendungen an Verbrauchsstif-
tungen nicht nach § 10b Abs. 1a EStG beglinstigt seien.? Diese
Verfligung scheint auf den ersten Blick klar und deutlich zu sein.
Der Eindruck tauscht. ,Verbrauchsstiftung” ist kein gesetzlich
definierter Begriff und auch die OFD Frankfurt a.M. definiert ihn
in ihrer Verfligung nicht naher. Genugt es, wenn die Satzung
der Stiftung erlaubt, ihr Vermdgen zu verbrauchen, oder muss
die Satzung den Verbrauch zwingend vorsehen? Was, wenn die
Stiftung nur einen Teil ihres Vermogens verbrauchen darf? Was
ist in diesem Fall mit zustiftungen, die ausdriicklich in ihrem
Bestand erhalten bleiben sollen?

2. Vermdégensstock als Kapital, das dem Bestandserhal-
tungsgebot unterliegt

Die Uberwiegende Auffassung meint, Vermogensstock sei
nur der Bestandteil des Stiftungsvermoégens, der nach dem
Grundsatz der Vermdgenserhaltung dem Stiftungsvermogen
ungeschmalert erhalten bleibe, deswegen nicht zur Erflllung
des Stiftungszwecks verbraucht werden dirfe und vom ande-

20 Hittemann/Rawert (Fn. 2), Vorbem. zu §§ 80 ff. Rn. 4.

21 Ahnlich argumentiert auch Pauli (Fn. 7), S. 100.

22 Dazu Huttemann/Rawert (Fn. 2), Vorbem. zu §§ 80 ff. Rn. 184 ff.

23 So zutreffend Reuter (Fn. 8), S. 72, der die Rechtslage mit dem Ver-
einsrecht vergleicht.

24 Reuter (Fn. 8), S. 72.

25 OFD Frankfurt a.M., Rdvfg. v. 13.6.2008 — S 2223 A — 155 - St 216
= BB 2008, 2056; ebenso ohne nahere Begrindung bereits Hlitte-
mann/Herzog, Steuerfragen bei gemeinnltzigen nichtrechtsfahigen
Stiftungen, DB 2004, 1001, 1006.
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ren Vermdgen getrennt zu halten sei.?¢ Daflir spreche die Ge-
setzesbegriindung,? die von der ,Erhohung der steuerlichen
Abzugsfahigkeit fir die Dotation einer Stiftung”2® spreche. Sinn
und Zweck der Regelung sei, Anreize zur Starkung des Stif-
tungskapitals zu setzen. Verbrauchsstiftungen seien deshalb
grundsatzlich nicht erfasst.?? Anders liege es allenfalls, wenn
die Stiftungssatzung in sachlich bestimmten Ausnahmefallen
wie der Ertraglosigkeit vorsehe, das Vermdgen teilweise zu
verbrauchen. Dann koénne der Stifter den Sonderausgabenab-
zug nach § 10b Abs. 1a EStG geltend machen.*

3. Vermogensstock als Kapital, das nicht zeitnah zu ver-
wenden ist

Einige sehen als Vermogensstock das Grundstockvermogen
einer Stiftung an, flr das gemai § 58 Nr. 11 AO keine Pflicht
zur zeitnahen Mittelverwendung bestehe.®' Vermogensstock
im Sinne des § 10b Abs. 1a EStG sei das Grundstockvermaogen,
das der Stifter der Stiftung ,auf Dauer” gewidmet habe.®? Eine
Spende sei nur dann in den Vermogensstock geleistet, soweit
der Spender bestimmt habe, dass die Spende dem Vermdogens-
stock zuzufuhren sei.

Anders liege es, soweit der Spender bestimme, dass die
Spende innerhalb einer bestimmten Ubergangszeit nach der
Zuwendung fur die satzungsmaBigen steuerbeglinstigten Zwe-
cke verbraucht werden musse; dann leiste der Spender nicht
in den Vermogensstock, das zugewendete Vermogen sei in
diesem Fall der Stiftung nicht auf Dauer gewidmet.33 Das folge
daraus, dass der Begriff ,Vermogensstock” einem Gesetzes-
entwurf des Landes Baden-Wirttemberg entlehnt sei, der als
Uberschrift fiir die jetzt in § 58 Nr. 11 AO zu findende Regelung
gedacht gewesen sei.*

Aus diesen Grundsatzen folgert diese Ansicht Uberwiegend,
dass § 10b Abs. 1a EStG nicht auf Verbrauchsstiftungen an-
wendbar sei.®®

Il. Anwendung auch auf Verbrauchsstiftungen: Vermé-
gensstock auch als Kapital, das zum Verbrauch be-
stimmt ist

Andere Autoren stehen einer Anwendung des § 10b Abs. 1a
EStG auf Verbrauchsstiftungen aufgeschlossener gegeniiber.

1. Vermogensstock als Kapital, das mindestens zehn Jahre
erhalten bleiben muss

Pauli meint, dass in jedem Fall vor dem teilweisen oder voll-
standigen Verbrauch des Stiftungsvermagens eine Mindestfrist
von zehn Jahren einzuhalten sei.’¢ Bestehe die Stiftung weniger
als zehn Jahre, konnten die steuerlichen Verglinstigungen in
Frage gestellt werden.

2. Vermogensstock auch als Kapital, das jederzeit zum
Verbrauch bestimmt ist

Nach anderer Ansicht kbnne ein Vermogensstock auch dann
vorliegen, wenn die zugewendeten Vermogensgegenstande
nicht dauerhaft angelegt wiirden, sondern zum Verbrauch be-
stimmt seien.¥”

Der Steuergesetzgeber habe die Errichtung von Stiftungen
fordern wollen. Der besondere Abzugsbetrag sei dadurch ge-
rechtfertigt, dass Vermogen flr gemeinnitzige Zwecke ,zu-
sammengeballt” in einem Veranlagungszeitraum abflieBe. Das
definiere den Vermogensstock der Stiftung. Zu seiner Dauer
verhalte sich das Steuerrecht nicht.

Auch Zuwendungen in das Grundstockvermdgen von Ver-
brauchsstiftungen dienten dem Vermdgensaufbau. Mit dem
Begriff ,Vermogensstock” folge § 10b Abs. 1a EStG dem im
Stiftungszivilrecht gelaufigen Begriff des ,Grundstockvermo-
gens”. Der Umstand, dass sich das Grundstockvermogen einer

Verbrauchsstiftung sukzessive verringere, sei nach dem Geset-
zeswortlaut irrelevant. Entscheidend sei, dass die Zuwendung
nicht wie eine Spende im Sinne des § 10b Abs. 1 S. 1 EStG
zeitnah zu verwenden sei.®

Das Gemeinnutzigkeitsrecht gehe vom Grundsatz der zeit-
nahen Mittelverwendung aus (§ 55 Abs. 1 Nr. 5 AO). Um eine
dauerhafte Existenz zu ermoglichen, gebe es insbesondere
in § 58 AO Ausnahmen. Diese Ausnahmen bestimmten aber
immer nur ein Recht, nicht eine Pflicht zur Thesaurierung von
vermogenswerten. Im Ubrigen sei das Gestaltungsmotiv, den
Sonderausgabenabzug nach § 10b Abs. 1a EStG zu erhalten,
nicht unangemessen.*

Teilweise wird zusatzlich gefordert, dass die Verbrauchsstif-
tung auf ,,angemessene Dauer” angelegt sein miisse. MaBstab
der angemessenen Dauer sei der Stiftungszweck. *°

lll. Eigene Ansicht

Die Argumente der herrschenden Auffassung Uberzeugen
nicht. § 10b Abs. 1a EStG ist jedenfalls dann auch auf Ver-
brauchsstiftungen anwendbar, wenn sie zur Erflllung ihres
Zwecks voraussichtlich langer als ein Jahr benotigen.

Der Wortlaut der Norm spricht von ,Spenden [...] in den Ver-
mdgensstock einer Stiftung”. Auch die Verbrauchsstiftung ist
Stiftung im Rechtssinne (s.0.). Auch die Verbrauchsstiftung
hat einen ,VermoOgensstock”. Von seiner Zusammensetzung
unterscheidet er sich nicht von dem anderer Stiftungen. Was

26 Kirchhof, EStG, 9. Auflage 2010, § 10b Rn. 45; Rawert (Fn. 11), 1.26
Rn. 6; Hittemann, Gemeinnitzigkeits- und Spendenrecht, 2008, § 8
RN. 166; ders., Gesetz zur weiteren Starkung des blirgerschaftlichen
Engagements und seine Auswirkungen auf das Gemeinnutzigkeits-
und Spendenrecht, DB 2007, 2053, 2057; Reuter (Fn. 8), S. 73; im-
plizit auch Tiedtke/M6limann, Spenden und Stiften soll attraktiver
werden — Zur geplanten Reform der steuerlichen Spenden- und Sti-
fungsregelungen sowie des allgemeinen Gemeinnutzigkeitsrechts,
DStR 2007, 509, 512.

27 Kirchhof (Fn. 26), § 10b Rn. 45.

28 BT-Drs. 14/2340, S. 5.

29 Hiittemann, Gemeinnutzigkeits- und Spendenrecht (Fn. 26), § 8 Rn.
166.

30 Hittemann, Gemeinn(tzigkeits- und Spendenrecht (Fn. 26), § 8 Rn.
166, ders., DB 2007 (Fn. 26), 2053, 2057.

31 Heinicke, Schmidt-EStG, 29. Auflage 2010, § 10b Rn. 71; Hlittemann,
Das Gesetz zur weiteren steuerlichen Forderung von Stiftungen, DB
2000, 1584, 1590; Crezelius/Rawert, Das Gesetz zur weiteren steu-
erlichen Forderung von Stiftungen, ZEV 2000, 421, 426.

32 Hofmeister, Blumich-EStG, 107. Auflage 2010, § 10b Rn. 83.

33 Hofmeister (Fn. 32), § 10b Rn. 83; so auch Pust, in: Littmann/Bitz/
Pust (Hrsg.), Das Einkommensteuerrecht, Mai 2009, § 10b Rn. 153;
Hdttemann (Fn. 31), S. 1590.

34 Hittemann (Fn. 31), S. 1590.

35 Hofmeister (Fn. 32), § 10b Rn. 83; Hiittemann/Herzog, Steuerfragen
bei gemeinnltzigen nichtrechtsfahigen Stiftungen, DB 2004, 1001,
1006; wohl auch Pust (Fn. 33), § 10b Rn. 153: ,das ertragbringend
anzulegende Stiftungskapital”; implizit Crezelius/Rawert (Fn. 31),
S. 426.

36 Pauli (Fn. 7), S. 102.

37 Schauhoff, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinnitzigkeit,
3. Auflage 2011, § 11 Rn. 94; Wallenhorst, Die Erhohung des Spen-
denvolumens durch Zuwendungen in den Vermdogensstock bei fidu-
ziarischen Verbrauchsstiftungen, DStR 2002, 984, 986; dhnlich auch
Maier, Die Besteuerung der Stiftung nach der Reform, BB 2001, 494,
503, zu Spendensammel- bzw. Forderstiftungen, die ihre erlangten
Spenden vollstandig an eine gemeinnitzige Korperschaft weiterlei-
ten.

38 Schauhoff/Kirchhain, Das Gesetz zur weiteren Starkung des burger-
schaftlichen Engagements, DStR 2007, 1985, 1988.

39 Wallenhorst (Fn. 37), S. 986 f.

40 Wallenhorst (Fn. 37), S. 986 f.
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die Verbrauchsstiftung von anderen Stiftungen unterscheidet,
ist, dass sie ihre steuerbeglinstigten Zwecke auch durch den
Verbrauch ihres Vermogens erflillen darf. Das ist aber keine
Frage ihres Vermdgensstocks, sondern des satzungsmagigen
Umgangs mit ihm. An keiner Stelle fordert § 10b Abs. 1a EStG,
dass die Stiftung ihren ,Vermogensstock” nicht verbrauchen
darf. Folgerichtig findet sich auch keine ausdrlckliche Ausnah-
me zu Lasten von Spenden an Verbrauchsstiftungen.

Die Systematik des § 10b EStG zeigt nur, dass zwischen
Abs. 1 und Abs. 1a ein Unterschied bestehen muss. Der Un-
terschied liegt ganz offenbar darin, dass § 10b Abs. 1a EStG
gemeinnutzige Korperschaften in der Rechtsform der Stiftung
gegenuber anderen Korperschaften bevorzugt. Daraus lasst
sich nicht der Schluss ziehen, Verbrauchsstiftungen seien nicht
erfasst, da auch sie Stiftungen im Rechtssinne sind.

Die Ungleichbehandlung gegenliber anderen Rechtsformen
wird wie folgt gerechtfertigt: Da die Stiftung keine Mitglieder
hat, die einen gemeinnltzigen Zweck auch durch ihre Beitra-
ge oder Tatkraft erflillen kbnnen, bedarf sie begriffsnotwendig
eines substanziellen Vermogens. Aus der Mitgliederlosigkeit
folgt zugleich, dass sie nicht dem unter Umstanden flr den
gemeinnutzigen Zweck geféahrlichen Zugriff von Mitgliedern
unterliegt, sondern autonom ist — die Stiftung ist zweckgebun-
den, andere Korperschaften unterliegen der Willensbildung
ihrer Mitglieder. Sie ist auBerdem die einzige Rechtsform, die
der Staat zivilrechtlich gesondert beaufsichtigt. Die Stiftungs-
aufsicht gewahrleistet zuséatzlich neben der Kontrolle durch die
Finanzémter die Einhaltung geltenden Rechts.*' Alle diese As-
pekte gelten aber unabhangig davon, ob die Stiftungssatzung
ihr den Verbrauch des Vermdgens erlaubt oder nicht.*? Auch
die Verbrauchsstiftung ist mitgliederlos, auch sie ist auf Spen-
den und Zustiftungen angewiesen, da sie keine Mitgliedsbeitra-
ge hat. Auch sie steht selbstverstandlich unter der Stiftungs-
aufsicht. Und auch sie ist an ihren Zweck gebunden: Auf die
(Verbrauchs-)Stiftung ist Verlass.

Sinn und Zweck von § 10b Abs. 1a EStG ist es, Anreize zur
Starkung des Stiftungskapitals zu setzen.** Auch die Ver-
brauchsstiftung bendtigt Kapital, um ihre Stiftungszwecke er-
fullen zu kénnen. Es kommt nicht darauf an, ob die Stiftung
das Kapital in seinem Bestand erhdlt und nur mit den Ertragen
ihren Zweck verfolgt. Zwar mag eine Stiftung, deren Vermdgen
dem Bestandserhaltungsgebot unterliegt, in der Regel mehr
Kapital bendétigen als eine Verbrauchsstiftung. Aber schon das
hangt ganz wesentlich davon ab, welchen Stiftungszweck sie
verfolgt: Denkbar sind ohne weiteres kleine Stiftungen, die
ihre (eher langfristigen) Zwecke mittels ihrer Ertrage erfillen,
genauso wie groBe Verbrauchsstiftungen, die ihre (eher kurz-
fristigen) Zwecke mittels ihres Vermogens verfolgen. Der Kapi-
talbedarf der groBen Verbrauchsstiftung kann den der kleinen
Bestandsstiftung dabei um ein Vielfaches Ubersteigen. Ent-
scheidend ist auch hier, dass die Verbrauchsstiftung keine Mit-
glieder hat und es deswegen Sinn macht, Anreize zur Starkung
ihres Kapitals zu setzen. § 10b Abs. 1a EStG geht es nicht um
den Unterschied zwischen Verbrauchs- und Bestandsstiftung,
sondern um den Unterschied zwischen Stiftungen und anderen
Rechtsformen.

Fir die Praxis von groBer Bedeutung ist dabei die Offentlich-
keitswirkung der Stiftung. Ihr guter Leumund und die damit ver-
bundene positive Publizitat locken potentielle Stifter oft liber-
haupt erst an. Auch das unterscheidet die Stiftung von anderen
Rechtsformen.

FUr die Verbrauchsstiftung besteht ein praktisches Bedirfnis:
Es gibt gemeinnitzige Stiftungszwecke, die sich nur in relativ
kurzer Zeit erfullen lassen, wie der Wiederaufbau eines Gebau-

des, das einem gemeinnitzigen Zweck dient.** Dabei kann es
keinen Unterschied machen, ob der Wiederaufbau ein oder
finf Jahre in Anspruch nimmt.*> Um solch ein Vorhaben nur
aus den Ertragen ihres Stiftungsvermogens zu verwirklichen,
bendtigt die Stiftung ein Vielfaches an Kapital.

Der in der Gesetzesbegriindung verwendete Begriff ,Dota-
tion” sagt nichts Uber den Verbrauch des Vermdgens aus. Die
Begriindung spricht indes das Problem an, dass ausreichende
steuerliche Anreize fiir Stifter fehlen. Dieses Problem besteht
auch fur Verbrauchsstiftungen. Das weitere Ziel des Gesetz-
gebers, Instrumente zur dauerhaften Erhaltung der Leistungs-
fahigkeit gemeinnltziger Stiftungen zu schaffen, wollte er
ausdrucklich durch die liberaleren Ruicklagenvorschriften errei-
chen.*

In der Tat kdnnen gemeinnutzige Korperschaften Riicklagen
bilden, missen es aber nicht.*” § 10b Abs. 1a EStG auf Ver-
brauchsstiftungen anzuwenden, fligt sich daher besser in das
Gesamtkonzept des Gemeinnutzigkeitsrechts. Dessen Grund-
satz ist die zeitnahe Mittelverwendung (§ 55 Abs. 1 Nr. 5 AO).
§ 58 AO macht hiervon Ausnahmen, die die Steuerverglnsti-
gung nicht ausschlieBen. Folglich dient es nach der Konzep-
tion der §§ 51 ff. AO der Gemeinnutzigkeit eher, wenn Mittel
den steuerbeglinstigten Zwecken zuflieBen, als wenn die Kor-
perschaft sie thesauriert. Die Verbrauchsstiftung ist demnach
Lbesonders gemeinnitzig”, weil ihre Satzung es erlaubt, ihr
gesamtes Vermogen ihren gemeinntitzigen Zwecken zuzuflh-
ren.*® Aus gemeinnutzigkeitsrechtlicher Sicht steht Mephisto
nicht auf Seiten der Verbrauchsstiftung, sondern eher auf der
Seite von ,gemeinnitzigen” Korperschaften, denen es gelingt,
moglichst viel von ihren Ertragen zu thesaurieren.”” Dem Ge-
meinnitzigkeitsrecht ist nicht die dauerhafte Verfolgung eines
steuerbegiinstigten Zwecks wichtig, sondern ob und in wel-
chem relativ zum vorhandenen Vermogen bestimmten Um-
fang ein steuerbeglinstigter Zweck verfolgt wird. Aus seiner
Sicht macht es keinen Unterschied, ob eine groBe FOrderung
in einem Jahr oder kleinere FOrderungen jeweils (iber mehrere
Jahre hinweg erfolgen. Das kann aber genauso bei Verbrauchs-
stiftungen der Fall sein wie bei allen anderen Korperschaften.

Selbst wenn man § 58 Nr. 11 AO als MaBstab dafiir heran-
zieht, was ein Vermogensstock ist, gilt deshalb entgegen den
unter 1.3. genannten Autoren nichts anderes. Denn auch Ver-
brauchsstiftungen haben ein Grundstockvermogen, flir das
keine Pflicht zur zeitnahen Mittelverwendung besteht. Ver-
brauchsstiftungen kennzeichnet, dass ihre Satzung den Vermo-
gensverbrauch erlaubt. Das flihrt aber nicht dazu, dass sie ihr
Vermogen zeitnah verwenden missen. Anders ist es nur dann,

41 Crezelius/Rawert (Fn. 31), S. 425. Entscheidend ist hach Ansicht des
BFH allein die Mitgliederlosigkeit der Stiftung, BFH, Urt. v. 15.9.2010
- XR11/08, Tz. 23.

42 Ahnlich Reuter (Fn. 8), S. 72.

43 Hittemann, DB 2007 (Fn. 26), S. 2057.

44 Als zulassiges Beispiel gilt die Stiftung fur den Wiederaufbau der
Dresdner Frauenkirche, vgl. Reuter (Fn.19), S. 653; ders. (Fn. 18),
§§ 80, 81 Rn. 16.

45 FUr Reuter (Fn. 19), S. 653, ist dagegen gerade die mehrjahrige Bau-
zeit ausschlaggebend daflr, die Stiftung anzuerkennen.

46 BT-Drs. 14/2340, S. 1.

47 Wallenhorst (Fn. 37), S. 986 f.

48 Ahnlich Pauli (Fn. 7), S. 102.

49 Das geschieht insbesondere in unternehmensverbundenen Stiftun-
gen, wenn das Unternehmen seine Gewinne in einem MaBe rein-
vestiert, dass die gemeinnltzige Mutterstiftung im Verhaltnis zu
ihrem Kapital nur einen sehr geringen Ertrag erhalt. Dazu Hushahn,
Unternehmensverbundene Stiftungen im deutschen und schwedi-
schen Recht, 2009, S. 197 ff.
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wenn die Stiftungssatzung eine Pflicht zur zeitnahen Verwen-
dung des Stiftungsvermogens vorsieht, ggf. auch dann, wenn
ihr Stiftungszweck gar nicht anders als durch zeitnahen Ver-
brauch des Vermogens zu erflllen ist.

Im Ubrigen bleibt auch hier unklar, was es heiBt, wenn eini-
ge Autoren meinen, das Stiftungsvermdgen musse ,,auf Dauer”
oder ,Uber eine bestimmte Zeit” der Stiftung gewidmet sein.
Sind zehn Jahre genug, sind es 20? Auch hier wirken die teilwei-
se genannten zehn Jahre gegriffen, da § 10b Abs. 1a EStG diese
Frist aus anderen Grlinden vorschreibt. Die Zehnjahresfrist soll
sicherstellen, dass der Stifter nicht mehr als den Hochstbetrag
innerhalb der zehn Jahre abziehen kann. Uber die Verwendung
des gestifteten Vermdgens sagt die Frist nichts aus.

Gleichwohl ist das Bestreben anzuerkennen, gewisse zeit-
liche Grenzen zu ziehen, um Missbrauch vorzubeugen. Einen
Anhaltspunkt daftir gibt § 55 Abs. 1 Nr. 5 AO: Danach ist eine
zeitnahe Mittelverwendung gegeben, wenn die Mittel spates-
tens in dem auf den Zufluss folgenden Kalender- oder Wirt-
schaftsjahr flr die steuerbegiinstigten Zwecke verwendet
werden. Anders als bei der Zehnjahresfrist in § 10b Abs. 1a
EStG geht es in § 55 Abs. 1 Nr. 5 AO um die Mittelverwendung.
Und anders als im von der Stifterfreiheit bestimmten Zivilrecht
gibt § 55 Abs. 1 Nr. 5 AO im vom Stiftungszweck bestimm-
ten Gemeinnitzigkeitsrecht>® einen Anhaltspunkt daflir, was
man unter einer ,gewissen Dauer” verstehen kann: FlieBen
der Stiftung am letzten Tag des Kalenderjahres Mittel zu, muss
sie diese grundsatzlich innerhalb des folgenden Kalenderjah-
res verwenden. Darlber hinausgehende Zeitrdume sind nicht
mehr zwangslaufig zeitnah, sondern ,von gewisser Dauer”.
Deshalb sollten jedenfalls solche (Verbrauchs-)Stiftungen von
§ 10b Abs. 1a EStG erfasst sein, deren Zweckerflillung voraus-
sichtlich langer als ein Jahr dauert.

Ob es rechtspolitisch dann noch gerechtfertigt ist, eine
rechtsformspezifische Privilegierung vorzusehen, steht auf
einem anderen Blatt. De lege lata sollte man Verbrauchsstif-
tungen jedenfalls nicht von § 10b Abs. 1a EStG ausnehmen. In
jedem Fall empfiehlt sich wie so oft die Abstimmung mit dem
Finanzamt.

D. Schluss

Das Feuer im Seniorenheim wurde schnell geléscht; ob der
Wiederaufbau wie geplant iber eine Stiftung ,finanziert” wer-
den kann, bleibt angesichts des Meinungsspektrums ungewiss.
Die Diskussion der zivil- und spendenrechtlichen Behandlung
der Verbrauchsstiftung lasst denjenigen, der Anreize flr ge-
meinnltzige Stiftungen schaffen mochte, eher verunsichert
zurdick. Im Zivilrecht mogen liberale Auffassungen der Aner-
kennung von Verbrauchsstiftungen auch kirzerer Dauer zu-
mindest im Prinzip nicht im Wege stehen. Anders sieht es indes
nach wie vor bei § 10b Abs. 1a EStG aus, den die herrschende
Lehre nicht auf Verbrauchsstiftungen anwenden will. Im Inte-
resse von Stiftungen und ihrem gemeinnttzigen Tun darf das
nicht so bleiben. In Zukunft sollte sich auch im Spendenrecht
eine groBzligigere Betrachtung durchsetzen, damit es auch in
Verbrauchsstiftungen heiBen kann: ,Zufrieden jauchzet groB
und klein: Hier bin ich Stifter, hier darf ich’s sein!”

50 zur Stifterorientierung des Zivilrechts und Stiftungszweckorien-
tierung des Gemeinnutzigkeitsrechts vgl. auch Hushahn (Fn. 49),
S. 229 f.
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Dr. K. Jan Schiffer und Matthias Pruns*

Unselbstédndige Stiftungen: Vermégensverwaltung und Genehmigungspflicht nach dem KWG

Ein Blick auf die Grundlagen und ein geléstes (Schein-)Problem!

I. Verwaltung einer unselbstandigen Stiftung strafbar
ohne bankenrechtliche Genehmigung?

Am 2.5.2011 konnte man in den FUCHS-Briefen auf der ers-
ten Seite folgende Uberschrift lesen: ,Stiftungen — Strafféllig,
ohne es zu wissen”. Trager unselbstandiger Stiftungen, so
heiBt es in dem Artikel, betrieben ,das klassische Geschéft
der Vermégensverwaltung”, woflr aber eine ,Zulassung der
Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin)" not-
wendig sei. Ohne diese Zulassung mache sich der Trager einer
unselbstandigen Stiftung strafbar! Betroffen seien davon vie-
le ,Stadte, Universitdten, Dibzesen, Landeskirchendmter und
Verbénde, die oft als Treuhdnder nicht rechtsféhiger Stiftungen
fungieren.” Der Artikel hat, wohl auch wegen seines alarmis-
tischen Tonfalls, zu erheblicher Verunsicherung in der Praxis
geflihrt, was einen der Autoren veranlasst hat, bei der BaFin
nachzufragen. Die Antwort der BaFin' dlrfte zur Beruhigung
aller Beteiligten beitragen. Wir zitieren:

e Eine umfassende Sorge der Treuhdnder, eine nach dem

KWG erlaubnispflichtige Geschéftstétigkeit ohne die er-
forderliche Erlaubnis auszutiben, ist nicht begriindet. Eine

Erlaubnispflicht wird sich nur in atypisch gelagerten Féllen
ergeben.”

e Bei einer entsprechenden Ausgestaltung einer nicht-
rechtsfahigen Stiftung, die die endglltige Aussonderung
des Stiftungsvermogens aus dem Vermégen des Stifters im
Rahmen der ,Zweckbindung des Vermdgens auf Dauer’ vor-
sieht, 148t sich eine Erlaubnispflicht vermeiden, ..."”

Fritzsche und Fischer/Figatowski hatten sich bereits vor dem

besagten Artikel in Fachaufsatzen mit dem Thema beschaftigt
und waren jeweils zu dem Ergebnis gelangt, dass fir die Ver-
waltung einer treuhanderischen Stiftung keine Erlaubnispflicht
nach dem KWG besteht.? Allerdings betonten zumindest Fi-

* K. Jan Schiffer ist Grindungspartner der Kanzlei SP§P — Schiffer
& Partner, Bonn (www.schiffer.de; www.stiftungsrecht-plus.de);
Matthias Pruns ist Rechtsanwalt in eigener Kanzlei in Bonn und
Lehrbeauftragter an der Heinrich-Heine-Universitat Disseldorf.

1 Stellungnahme der BaFin vom 9.6.2011 — einsehbar unter: http://
wwwe.stiftungsrecht-plus.de/fileadmin/Schreiben_Bafin-pdf.pdf (zu-
letzt abgerufen am 31.8.2011).

2 Fritsche, Die Verwaltung des Vermogens einer unselbstandigen Stif-
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scher/Figatowski in inrem Beitrag, die Rechtslage sei unsicher.?
Sie nahmen daftir Bezug auf eine nicht veroffentlichte Stellung-
nahme der Deutschen Bundesbank vom 15.7.2007, nach der
die Tatigkeit eines Stiftungstreuhanders ,unter Umsténden als
genehmigungspflichtige Finanzportfolioverwaltung i.S. des § 1
Abs. 1a S. 2 Nr. 3 KWG oder als Betreiben eines Finanzkommis-
sionsgeschéfts geméaB3 § 1 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 KWG einzustufen
sein” konnte.* Zusatzlich zu der unverOffentlichten Stellung-
nahme der Bundesbank zitierte sie zu ihrer Auffassung, die
LAnnahme von Treuhandgeldern im Rahmen einer stiftungs-
zweckgerichteten Verwaltung des Ubertragenen Stiftungsver-
maogens” unterfalle nicht ,dem Einlagenbegriff von § 1 Abs. 1 S.
2 Nr. 1 1. Alt. KWG"S zudem einen Kommentator des KWG als
»a.A.", also andere Ansicht.¢

Il. Die rechtliche Priifung

Wenn eine rechtliche Frage umstritten ist und die Lage ver-
worren scheint, dann gilt es, die Frage anhand des Gesetzes zu
prifen. Betrachten wir also zunachst die rechtliche Ausgestal-
tung der unselbstandigen Stiftung und untersuchen anschlie-
Bend, welche Handlungen bei der Errichtung und Verwaltung
einer solchen Stiftung im Sinne des KWG erlaubnispflichtig sein
konnten.

1. Typische Ausgestaltung der unselbstandigen Stiftung

a) Unterschiede zur selbstandigen Stiftung

Bei allen Meinungsverschiedenheiten im Detail, die gleich
noch anzusprechen sein werden, besteht zumindest im Aus-
gangspunkt Einigkeit Uber die wesentlichen Grundmerkmale
einer unselbstandigen Stiftung. Der BGH umschreibt diese wie
folgt: ,Unter einer unselbstdndigen Stiftung versteht man die
Ubertragung von Vermégenswerten auf eine natiirliche oder
juristische Person mit der MalB3gabe, diese als ein vom (brigen
Vermégen des Empféngers getrenntes wirtschaftliches Son-
dervermdgen zu verwalten und dauerhaft zur Verfolgung der
vom Stifter gesetzten Zwecke zu verwenden."”

Wahrend die rechtsfahige Stiftung durch eine einseitige
Willenserklarung des Stifters (Stiftungsgeschaft, § 81 BGB) er-
richtet wird, bedarf es zur Errichtung einer unselbstandigen
Stiftung immer der Mitwirkung durch den spateren Trager.?
Bei Errichtung der unselbstandigen Stiftung zu Lebzeiten des
Stifters schlieBt dieser einen Vertrag mit dem Stiftungstrager
und Ubertragt aufgrund dieses Vertrages die Vermodgensgegen-
stande, die spater das Stiftungsvermadgen bilden. Der Stiftungs-
trager muss sowohl die Annahme des Vertragsangebots des
Stifters als auch die des Angebots auf Ubereignung der Ver-
maogensgegenstande erklaren. Bei der Errichtung von Todes
wegen muss der spatere Stiftungstrager das ihm im Wege der
Erbeinsetzung unter Auflage oder des mit einer Auflage be-
schwerten Vermachtnisses Zugedachte dadurch ,annehmen”,
dass er die Erbschaft oder das Vermachtnis nicht ausschlagt. In
allen Fallen wird der Trager der unselbstandigen Stiftung Eigen-
timer des ,Stiftungsvermogens”, das er von da an gesondert
zu verwalten hat.

An die Stelle der Formenstrenge des Rechts der juristischen
Personen, die wir bei der selbstandigen Stiftung vorfinden,
tritt bei der Errichtung der unselbstandigen Stiftung also die
vertragliche oder erbrechtliche Gestaltungsfreiheit. Der Begriff
der unselbstandigen Stiftung ist damit letztlich nur ein ,Schlag-
wort”, unter das verschiedene rechtliche Gestaltungen gefasst
werden, und kein eigenstandiger rechtlicher Begriff mit Geset-
zesautoritat.” Gemeinsames Ziel dieser rechtlichen Gestaltun-

gen ist es aber jedenfalls, eine rechtsfahige Stiftung nachzuah-
men.'® Das kann naturgemaB immer nur bis zu einem gewissen
Grad gelingen.

Eine eigenstandige juristische Person entsteht in allen diesen
Fallen nach herrschender Meinung nicht. Dem widerspricht
Bruns." K. Schmidt vertritt im Zeitalter des ,www" die These,
die treuhdnderische Stiftung konne, allerdings ohne dass sie
die Rechtsfahigkeit erlange, als ,virtuelle juristische Person”
aufgefasst werden.™ Das und die eben zitierte These von Bruns
zur angeblichen Rechtsfahigkeit der unselbstandigen Stiftung
sind Indizien daflir, dass die Grundlagen der unselbstandigen
Stiftung wohl noch nicht abschlieBend und (rechts)sicher ge-
klart sind.™ Auch die KWG-Diskussion zeigt in diese Richtung.
SchlieBlich deutet der Umstand, dass die unselbstandige Stif-
tung zwar nicht rechtsfahig, aber dennoch nach § 1 Abs. 1
Nr. 5 KStG als Zweckvermdgen steuerpflichtig ist, die Hybriditat
der unselbstandigen Stiftung an. Das veranlasst zundchst zu
einem genaueren Blick auf die teilweise umstrittenen Gestal-
tungsmoglichkeiten bei der Errichtung einer unselbstandigen
Stiftung zu Lebzeiten.

b) Gestaltungsmoglichkeiten bei der Errichtung unter Lebenden

Bei der Errichtung einer unselbstandigen Stiftung zu Leb-
zeiten finden in der Praxis insbesondere die Schenkung unter
Auflage und der Treuhandvertrag Verwendung. Die wohl herr-

tung und die Erlaubnispflicht nach § 32 KWG, ZSt 2005, 272, 276; Fi-
scher/Figatowski, Nichtrechtsfahige Stiftungen: Verwaltung nur mit
bankenrechtlicher Erlaubnis?, StiftungsBrief 2009, 236, 239; wes-
halb Fischer trotzdem in dem genannten Artikel der FUCHS-Briefe
mit der Ansicht, ,[D]as Problem [ist] nur politisch zu l6sen” zitiert
wird, verwundert angesichts des von ihm zuvor zusammen mit Fi-
gatowski gefundenen Ergebnisses.
Fischer/Figatowski (Fn. 2), S. 239.
Fischer/Figatowski (Fn. 2), S. 237.
Fischer/Figatowski (Fn. 2), S. 239.
Fischer/Figatowski (Fn. 2), S. 239 zitieren Flilbier, in: Boos/Fischer/
Schulte-Mattler (Hrsg.), KWG, 2. Aufl. 2004, § 1 Rn. 39. In der aktu-
ellen 3. Auflage von 2008 zeichnet Schéfer fur die Kommentierung
verantwortlich. An der zitierten Stelle findet sich keine ausdrickli-
che Aussage zu ,treuhdnderischen” (unselbstandigen) Stiftungen,
sondern vielmehr zu unbedingt riickzahlbaren und nicht unbedingt
riickzahlbaren Treuhandgeldern (s. zu dieser Unterscheidung auch
sogleich im Text). Der Kommentator sagt deutlich, dass die Annah-
me der letztgenannten Treuhandgelder kein Einlagengeschaft ist.

7 BGH, Urt. v. 12.3.2009 - Ill ZR 142/08, Rn. 14 m.w.N.; s. auch Mu-
scheler, Die unselbstandige Stiftung, in: Andrick/Hellmig/Janitzki/
Muscheler/Schewe (Hrsg.), Die Stiftung. Jahreshefte zum Stiftungs-
wesen. 1. Jahrgang 2007, S. 59.

8 Vgl. Hittemann/Rawert, Staudinger-BGB, 2011, Vorbem. zu §§ 80 ff.
Rn. 239; zu den wesentlichen Unterschieden im Vergleich zur selb-
standigen Stiftung s. auch Pruns, Rechtliche Grundlagen der Errich-
tung einer unselbstandigen Stiftung, StiftungsBrief 2011, 83.

9 Zur rechtlichen Ungenauigkeit des Ublichen Sprachgebrauchs bei
unselbstandigen Stiftungen Pruns (Fn. 8), S. 83 f.

10 Wenig hilfreich ist es deshalb, im Zusammenhang mit unselbstan-
digen Stiftungen von einem ,funktionalen Stiftungsbegriff” zu spre-
chen, denn dieser hat nur eine beschreibende Funktion und keine
rechtliche; zum ,funktionalen Stiftungsbegriff* s. Hlttemann/Ra-
wert (Fn. 8), Vorbem. zu §§ 80 ff. Rn. 3.

11 A.A. jingst Bruns, Fiduziarische Stiftung als Rechtsperson, JZ 2009,
840 ff.; flr eine nahere kritische Auseinandersetzung mit seinen
Argumenten siehe das Interview mit ihm von Schiffer unter http://
wwwe.stiftungsrecht-plus.de/de/fachinterviews/dr-patrick-bruns/in-
dex.html (zuletzt aufgerufen am 31.8.2011).

12 K. Schmidt, ,Ersatzformen” der Stiftung, in: Hopt/Reuter (Hrsg.), Stif-
tungsrecht in Europa, 2001, S. 175, 178.

13 Siehe schon Schiffer, Treuhanderische Stiftung: Alles klar, oder?,
Stiftungsbrief 2011, 81.
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schende Meinung geht davon aus, dass beide Vertragstypen
zur Errichtung einer unselbstandigen Stiftung geeignet sind.™
Demgegentber spricht sich ein Teil des Schrifttums dafir
aus, dass allein die Schenkung unter Auflage dem Begriff der
Stiftung (,funktionaler Stiftungsbegriff”) gerecht wird und mit
ihm vereinbar ist." Der BGH weist in seinem eingangs dieses
Abschnitts zitierten Urteil auf diesen Unterschied der Meinun-
gen hin, stellt aber im Sinne der auch hier vertretenen Ansicht
klar:'¢ ,[E]ntscheidend ist, welche Rechtsform die Parteien ge-
wéhlt haben, nicht welche sie hatten wéhlen sollen.” Anders
ausgedruckt: Die an dem Vertrag zur Errichtung einer unselb-
standigen Stiftung unter Lebenden beteiligten Vertragspartner
sind aufgrund der Vertragsautonomie frei in der Wahl der Ge-
staltung.

¢) Dauerhafte Ubertragung — Kein Riickzahlungsanspruch

Fur die hier zu entscheidende Frage nach der Genehmigungs-
pflicht gemaB KWG ist folgender Aspekt von entscheidender
Bedeutung: Allen angesprochenen Gestaltungen ist gemein-
sam, dass die Vermogensubertragung zwecks Nachahmung
einer selbstandigen Stiftung nicht nur zur voribergehenden,
sondern zur dauerhaften Zweckerflllung erfolgt. Der ,Stifter”
Ubertragt dem Trager der unselbstandigen Stiftung dauerhaft
Vermdgen mit der MaBgabe, es gewinnbringend zu verwal-
ten und die Ertrdge aus der Verwaltung des Vermogens ent-
sprechend der MaBgabe des Stifters flr den ,Stiftungszweck”
einzusetzen. Selbst wenn der Verbrauch des Vermodgens der
unselbstandigen Stiftung zur Zweckerfillung ausnahmsweise
zugelassen sein sollte, ist eine Rickzahlung des einmal Gber-
tragenen Vermogens an den ,Stifter” oder dessen Erben gera-
de nicht vorgesehen."”

aa) Bei der Errichtung einer unselbstandigen Stiftung von
Todes wegen und bei der Errichtung zu Lebzeiten durch eine
Schenkung wird das erreicht, weil eine ,Rlckgabe” des Uber-
tragenen Vermogens und der Ertrdge von vornherein nur in den
gesetzlich vorgesehenen Ausnahmeféllen gefordert werden
kann, bei der Schenkung also etwa gemal § 527 Abs. 1 BGB
wegen Nichtvollziehung der Auflage.

bb) Der Errichtung zu Lebzeiten durch einen Treuhandver-
trag liegt schuldrechtlich in der Regel ein Auftrag zugrunde."
Jenseits der unselbstandigen Stiftung zeichnen sich Treuhand-
vertrage oftmals dadurch aus, dass der rechtliche Eigentimer
(Treuhander) fur einen anderen, den wirtschaftlichen Eigentu-
mer (Treugeber), handelt und zwar flir dessen Rechnung. Eine
eigenstandige Regelung des Treuhandvertrages kennt das BGB
allerdings nicht." Es existiert folglich auch kein allgemein an-
erkannter, abschlieBender Rechtsbegriff der Treuhand. Typisch
fur ein Treuhandverhaltnis ist indes, dass der Treugeber dem
Treuhander Vermogensgegenstande oder zumindest die Verfi-
gungsmacht Uber einzelne Vermogensgegenstande Ubertragt,
beide aber schuldrechtlich vereinbaren, dass der Treuhander
die so gewonnene Verfugungsmacht nur eingeschrankt nach
der MaBgabe des schuldrechtlichen Treuhandverhaltnisses
ausuben darf.

Hier kommt die entscheidende Besonderheit der unselb-
standigen Stiftung zum Tragen. Bei der unselbstandigen Stif-
tung, und zwar auch im Fall eines ,Treuhandvertrages”, finden
wir zwei wesentliche Abweichungen zu den angesprochenen
sonstigen Treuhandverhaltnissen:

e Erstens wird das Vermdgen nicht etwa nur voribergehend
Ubertragen, wie es bei sonstigen Treuhandverhaltnissen oft
der Fall ist (Beispiel: Eltern verwalten ihnen fir ihre minder-
jahrigen Kinder treuhanderisch Ubertragene Gelder, die flir
die spatere Ausbhildung der Kinder bestimmt sind).

e Zweitens wird das Stiftungsvermogen vom Treuhander ge-

rade nicht flir Rechnung des Stifters verwaltet, sondern zur
Erflllung des Stiftungszwecks, d.h. die Ertrdge kommen
nicht dem Stifter zugute. Darin liegt, wenn man so will, die
oben angesprochene Hybriditat der unselbstandigen Stif-
tung.
Wie wird das in der Praxis gestalterisch erreicht?
Grundsatzlich kann der Auftraggeber (Stifter) den Auftrag je-
derzeit widerrufen und der Beauftragte (Stiftungstrager) kann
jederzeit kiindigen (§ 671 BGB). Die Folge ist in beiden Fallen,
dass der Treuhander die bertragenen Vermogensgegenstan-
de herausgeben muss (§ 667 BGB). Das passt nicht zu der bei-
derseits gewollten Anndherung an die rechtsfahige Stiftung
(,dauernde und nachhaltige Erflllung des Stiftungszwecks”
(§ 80 Abs. 2 BGB). Deshalb verzichten die Vertragspartner bei
der Treuhandgestaltung fir eine unselbstandige Stiftung we-
gen der gewollten Dauerhaftigkeit im Voraus ausdriicklich oder
auch nur stillschweigend?' auf ihr Widerrufs- oder Kiindigungs-
recht. Es bleibt dann nur das Recht zur Klindigung aus wichti-
gem Grund durch den Stifter oder dessen Erben, auf das nicht
vorab verzichtet werden kann (§ 671 Abs. 3 BGB). Als wichtiger
Grund kommt inshesondere die Nichtverfolgung des vorgege-
benen Stiftungszwecks durch den Trager der unselbstandigen
Stiftung in Betracht.

d) Zwischenfazit

In den hier angesprochenen und von der BaFin in ihrem
Schreiben in Bezug genommenen typischen Fallen der unselb-
standigen Stiftung haben wir es mit einer schuldrechtlichen
oder erbrechtlichen Gestaltung zu tun, die darauf abzielt, Ver-
mogensgegenstande auf den Trager der unselbstandigen Stif-
tung mit der MaBgabe zur Verwendung der Ertrdge aus dem
Vermodgen zur ,dauernden und nachhaltigen Erflllung des
Stiftungszwecks” zu Ubertragen. Im Hinblick auf die eingangs
angesprochene Argumentation der BaFin erscheint uns die-
ser Befund an dieser Stelle ausreichend, denn bei allen diesen
Konstellationen ist mit der BaFin gemaB ihrem 0.g. Schreiben
zu bejahen, dass eine ,endgultige Aussonderung des Stiftungs-
vermogens aus dem Vermogen des Stifters im Rahmen der
,Zweckbindung des Vermdgens auf Dauer’™ gegeben ist. Zu
hinterfragen ist die Argumentation der BaFin allerdings noch
anhand des KWG.

2. Die Systematik des KWG

Nach § 32 Abs. 1 S. 1 KWG sind ,gewerbsmaBig oder in ei-
nem Umfang, der einen in kaufméannischer Weise eingerich-
teten Geschaftsbetrieb erfordert” betriebene Bankgeschafte
und das Erbringen von Finanzdienstleistungen erlaubnispflich-
tig. Die Erlaubnis ist bei der Bundesanstalt fur Finanzdienst-
leistungsaufsicht einzuholen. Was Bankgeschafte sind, wird in

14 So etwa Hof, in: Seifart/v. Campenhausen, Stiftungsrechts-Hand-
buch, 3. Aufl. 2009, § 36 Rn. 30 ff.; A. Werner, Die unselbststandige
Stiftung, in: Werner/Saenger (Hrsg.), Die Stiftung, 2008, Rn. 953 ff.
jew. m.w.N.

15 Hittemann/Rawert (Fn. 8), Vorbem. zu §§ 80 ff. Rn. 242 ff.; Reuter,
MUKo-BGB, 5. Aufl. 2006, Vorbem. zu § 80 Rn. 87 ff. jew. m.w.N.;
siehe dazu auch schon Fn. 10.

16 BGH (Fn. 7), Rn. 15.

17 Das ist auch Voraussetzung fur die i.d.R. angestrebte Steuerbefrei-
ung der unselbstandigen Stiftung, siehe § 61 AO.

18 Hierzu und zu der ggf. auch in Frage kommenden entgeltlichen Ge-
schaftsbesorgung vgl. Pruns (Fn. 8), S. 85 f. m.w.N.

19 Ellenberger, Palandt-BGB, 70. Aufl. 2011, Uberblick v. § 104 Rn. 25.

20 Bassenge, Palandt-BGB (Fn. 19), § 903 Rn. 33.

21 Alte Vertrage enthalten nicht selten gerade keine ausdriickliche Re-
gelung zu Kundigung und Widerruf. Zum stillschweigenden Verzicht
siehe etwa Seiler, MUKo-BGB (Fn. 15), § 671 Rn. 6 m.w.N.
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§ 1 Abs. 1 S. 2 KWG definiert. Die Definition der Finanzdienst-
leistungen enthélt § 1 Abs. 1a S. 2 KWG. Wer Bankgeschafte
oder Finanzdienstleistungen ohne die nach § 32 KWG erfor-
derliche Erlaubnis vornimmt, macht sich gemaB § 54 Abs. 1
Nr. 2 KWG strafbar. Das gilt nach § 54 Abs. 2 KWG auch bei
fahrlassigem Handeln.

3. Die potentiell erlaubnispflichtigen Handlungen

Als erlaubnispflichtige Handlungen des Stiftungstragers
kommen in Betracht:?

¢ die Annahme des Stiftungsvermogens und

¢ die Anlage und Verwaltung des Stiftungsvermaogens.

a) Die Annahme des Stiftungsvermogens

Besteht das Stiftungsvermaogen, wie in der Praxis haufig, je-
denfalls zu Teilen aus einem Geldvermdgen, nimmt der Stif-
tungstrager also Geld an, so lieBe sich daran denken, darin ein
Einlagengeschaft nach § 1 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 KWG zu sehen. Das
Einlagengeschaft hat der Gesetzgeber in § 1 Abs. 1 S. 2 Nr. 1
KWG als ,die Annahme fremder Gelder als Einlagen oder an-
derer unbedingt rlckzahlbarer Gelder des Publikums, sofern
der Rickzahlungsanspruch nicht in Inhaber- oder Orderschuld-
verschreibungen verbrieft wird” definiert. Die Einlage ist, wie
schon die Verwendung des Wortes ,anderer” zeigt, ein Spezi-
alfall der Annahme rlickzahlbarer Gelder.?

Grundvoraussetzung eines jeden Einlaggenschafts ist mithin,
dass ein Anspruch des Einlegenden auf Riickzahlung der ein-
gelegten Gelder besteht. Die BaFin formuliert dazu wie folgt:>*
.Dieser Rlickzahlungsanspruch muss, wie typischerweise bei
einem Darlehen, bereits bei Annahme der Gelder vereinbart
werden (,die Annahme rlickzahlbarer Gelder’). An diesem
Merkmal fehlt es, wenn der Riickzahlungsanspruch erst spa-
ter, z.B. durch Rlickabwicklung des Vertrages, entsteht.” Ein
nur potentieller Riickzahlungsanspruch gendgt mithin nicht.

Wie wir oben gesehen haben, fehlt es bei allen typischen Ge-
staltungen der unselbstandigen Stiftung an einem solchen von
vornherein vereinbarten Rickzahlungsanspruch. Ist es doch
gerade das Ziel der vertraglichen oder letztwilligen Gestal-
tung, eine selbstandige Stiftung nachzuahmen und das bedeu-
tet insbesondere, dass das Stiftungsvermogen zur Zwecker-
fullung bei dem Stiftungstrager verbleiben und nicht an den
LStifter” oder seine Erben zurtickflieBen soll (,Grundsatz der
Vermogenserhaltung in der Stiftung”). Da flr die Annahme
eines Einlagengeschafts nach § 1 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 KWG ein
potentieller Rickzahlungsanspruch nicht genuligt, andern auch
die oben angesprochenen Riickzahlungsanspriiche, etwa nach
Auftrags- oder Schenkungsrecht, an diesem Befund nichts.

Der Vollstandigkeit halber sei an dieser Stelle noch erwéhnt,
dass bei der typischen Gestaltung (siehe oben IIl. 1.) der un-
selbstandigen Stiftung auBerdem auch das Tatbestandsmerk-
mal der ,Unbedingtheit” nicht erflllt ist. Ein Rlickzahlungsan-
spruch ist ndmlich nur dann ,unbedingt”, wenn die Teilnahme
(hier: des Stiftungsvermogens) am Verlust ausgeschlossen ist,
d.h. der Einlegende einen Anspruch auf Rickzahlung in vol-
ler Hohe hat.? Ein solcher Anspruch ist aber gerade bei der
unselbstandigen Stiftung typischerweise eben nicht garantiert
oder sonst irgendwie zugesagt. Selbst wenn der Trager der
unselbstandigen Stiftung bei der Verwaltung des Stiftungsver-
maogens Verluste generiert, so liegt das oftmals, wie die Praxis
zeigt, ,in der Natur der Sache”, weshalb kein Anspruch auf
.Vvolle Rickzahlung” der gestifteten Summe besteht.

Als Ergebnis ist folglich festzuhalten, dass die Annahme von
Geld durch den Trager der unselbstandigen Stiftung in den typi-
schen Fallen der unselbstandigen Stiftung mangels Anspruchs
auf unbedingte Riickzahlung kein Einlagengeschaft darstellt.

b) Die Anlage und Verwaltung des Stiftungsvermdgens

Der Trager einer unselbstandigen Stiftung ist zur gewinnbrin-
genden Anlage des Stiftungsvermaogens verpflichtet, um Ertra-
ge zur Erflllung des Stiftungszwecks zu generieren. Anlage-
formen sind dabei i.d.R. die typischen Finanzinstrumente. Die
Anlage des Stiftungsvermogens konnte als Bankgeschéaft oder
als Finanzdienstleistung einzustufen sein. In Betracht kommen
insbesondere eine Qualifizierung als ,Finanzkommissionsge-
schaft” (§ 1 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 KWG) oder als ,Finanzportfoliover-
waltung” (§ 1 Abs. 1a S. 2 Nr. 3 KWG).%

aa) Der Gesetzgeber hat Finanzkommissionsgeschéafte als
Jdie Anschaffung und die VerduBerung von Finanzinstrumen-
ten im eigenen Namen flr fremde Rechnung” definiert. Die An-
schaffung oder VerauBerung der Finanzinstrumente erfolgt flir
fremde Rechnung, wenn die wirtschaftlichen Vor- und Nachtei-
le aus diesem Geschéft den Auftraggeber treffen.?”

Der Stifter gibt bei der unselbstandigen Stiftung, wie wir ge-
sehen haben, sein Vermdgen auf Dauer weg. Wirtschaftlich ist
es damit fur ihn auf Dauer verloren; er hat keinen unmittel-
baren Rilickzahlungsanspruch mehr. Die wirtschaftlichen Vor-
und Nachteile der Anschaffung von Finanzinstrumenten im
Rahmen der Verwaltung des Stiftungsvermaogens treffen damit
nicht den Stifter. Sie treffen aber auch nicht die Stiftung, denn
diese ist ja gerade keine juristische Person. Die wirtschaftli-
chen Vor- und Nachteile treffen allein den Trager der unselb-
standigen Stiftung, auch wenn dieser das Stiftungsvermogen
als Sondervermogen verwaltet. Damit liegt in der Verwaltung
des Stiftungsvermogens auch kein Bankgeschaft in Form des
Finanzkommissionsgeschafts.

bb) Die Finanzportfolioverwaltung definiert der Gesetzgeber
als ,die Verwaltung einzelner in Finanzinstrumenten angeleg-
ter Vermaogen flir andere mit Entscheidungsspielraum” .22 Dazu
hat das BverwG? fur andere ,Treuhandmodelle” folgende Ab-
grenzung gefunden, der sich die BaFin* angeschlossen hat:
.Das Tatbestandsmerkmal ,flir andere’ grenzt die Finanzport-
folioverwaltung von der Eigenvermoégensverwaltung ab, die
keine Finanzdienstleistung nach dem Kreditwesengesetz ist."”

Danach fallt unter das KWG eine Vermogensverwaltung als
Dienstleistung®' fur fremde Dritte, die diesen wirtschaftlich
zugutekommt. Diese Abgrenzung erfasst nicht die hier bereits
mehrfach angesprochenen Besonderheiten der unselbstandi-

22 Vgl. zum Folgenden die Stellungnahme der BaFin (Fn. 1).

23 S. auch BaFin, Merkblatt — Hinweise zum Tatbestand des Einlagen-
geschafts, Stand August 2011, 1. b), zu finden unter: http://www.
bafin.de/cln_171/nn_722564/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/
Service/Merkblaetter/mb__110607__tatbestand__einlagengescha-
eft.html (zuletzt abgerufen am 31.8.2011).

24 S. BaFin (Fn. 23), 1. b) aa).

25 S. nur Schéfer (Fn. 6), § 1 Rn. 42.

26 S. BaFin (Fn. 1).

27 Fur eine nahere Erlauterung s. Schéfer, Die Auslegung von § 1 Abs.
1, 1a KWG durch die BaFin im Lichte der Rechtsprechung, in: FS
Horn, 2006, S. 845 ff.; BaFin, Merkblatt - Hinweise zum Tatbestand
des Finanzkommissionsgeschafts, Stand Marz 2010, zu finden unter:
http://www.bafin.de/cIn_171/nn_722564/SharedDocs/Veroeffent-
lichungen/DE/Service/Merkblaetter/mb__100318__tatbestand__fi-
nanzkommgeschaeft.html (zuletzt abgerufen am 31.8.2011).

28 Fur eine nahere Erlauterung s. Schéfer (Fn. 27), S. 853 ff.; BaFin,
Merkblatt - Hinweise zum Tatbestand des der Finanzportfoliover-
waltung, Stand Januar 2011; zu finden unter: http://www.bafin.de/
cln_161/nn_724262/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Service/
Merkblaetter/mb__091208__tatbestand__finanzportfolioverwal-
tung.html (zuletzt abgerufen am 31.8.2011).

29 BVerwG, Urt. v. 22.9.2004 - 6 C 29.03, Rn. 28.

30 S. Fn. 28.

31 BVerwG (Fn. 29), Rn. 29.
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gen Stiftung.32 Die Ergebnisse der treuhdnderischen Verwaltung
kommen eben nicht dem Stifter oder dessen Erben zugute,
sondern dienen dauerhaft der Erflllung des Stiftungszwecks,
wobei eine spatere Rickzahlung, wie oben dargelegt, grund-
satzlich ausgeschlossen ist. Der Treuhander/Trager schuldet al-
lein die Erfullung des Stiftungszwecks. Er handelt auch nicht flr
fremde Rechnung, sondern gemaB den Auflagen des Stifters®
fur das Stiftungsvermogen, das aber in seinem Eigentum steht
und dort auch verbleiben soll, und fur die Erflllung des Stif-
tungszwecks. Auch wenn er sich bei der Annahme der Stiftung
den Vorgaben des Stifters unterworfen hat, so ist und bleibt er
der Eigentlimer des Stiftungsvermogens. Die wirtschaftlichen
Vor- und Nachteile der Verwaltung des Stiftungsvermdogens
treffen damit ihn als dessen Eigentlimer und nicht den Stifter
oder dessen Erben. Oder wie es die BaFin ausdrtickt: ,Jeder
dieser Tatbestédnde setzt indes einen ,Dritten’ voraus."** Die un-
selbstéandige (treuhdnderische) Stiftung ist kein solcher Dritter.

Ill. Fazit

Eine juristische Prifung der typischen Sachverhalte der un-
selbstandigen Stiftung anhand des KWG zeigt, dass eine Ge-
nehmigungspflicht nicht in Betracht kommt. Das ist auch das
Ergebnis der BaFin. Mit dem BaFin-Schreiben sollten die we-

sentlichen Fragen zur angeblichen Erlaubnispflicht nach dem
KWG im Zusammenhang mit der Verwaltung unselbstandiger
Stiftungen erledigt sein.

Es bleiben je nach Gestaltung im konkreten Einzelfall noch
Rand- und Folgefragen wie die Frage danach, wann atypische
Gestaltungen im Sinne des BaFin-Schreibens vorliegen. Bei-
spiel: Ware etwa eine unselbstandige Familienstiftung, die (Es
lebe die ,Gestaltungsphantasie”!?) ggf. sogar als Verbrauchs-
stiftung ausgestaltet ist, genehmigungspflichtig?

32 Das verwundert auch nicht, weil ein Stiftungsfall noch gar nicht zur
Entscheidung anstand.

33 Die Auflagen ergeben sich aus den Vereinbarungen mit dem Treu-
hander (Schenkung, Treuhandvertrag, Vertrag sui generis) oder qua
letztwilliger Verflgung.

34 S. BaFin (Fn. 1).

Dr. Burchard Bésche*

Wirtschaftliche Vereine als kleine Genossenschaften

Der wirtschaftliche Verein ist in § 22 BGB geregelt: ,Ein Ver-
ein, dessen Zweck auf einen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb
gerichtet ist, erlangt in Ermangelung besonderer bundesge-
setzlicher Vorschriften Rechtsfahigkeit durch staatliche Verlei-
hung. Die Verleihung steht dem Land zu, in dessen Gebiet der
Verein seinen Sitz hat.”

Von dem in § 21 BGB genannten Idealverein (,eingetragener
Verein” — e.V.) unterscheidet er sich vor allem dadurch, dass
der Idealverein nicht auf einen wirtschaftlichen Zweck gerich-
tet sein darf (,,... dessen Zweck nicht auf einen wirtschaftlichen
Geschéftsbetrieb gerichtet ist...”) und dafiir keiner Genehmi-
gung bedarf, seine Rechtsfahigkeit vielmehr durch Eintragung
in das Vereinsregister erwirbt. Der wirtschaftliche Verein wird
demgegeniber nicht in das Vereinsregister eingetragen. Der
wirtschaftliche Verein ist aus zwei Grinden in die aktuelle
gesellschaftsrechtliche Diskussion geraten: In wachsendem
Umfang werden einerseits kleine Gemeinschaftsunternehmen
gegrundet, etwa Dorfladen oder Haushaltsservices, fir die die
handelsrechtlichen Unternehmensformen zu teuer und zu um-
standlich sind. Andererseits gerat die Rechtsform, in die viel-
fach ausgewichen wird, ndmlich der eingetragene Verein, zu-
nehmend unter den Druck der Vereinsregister, da es sich bei
den Gemeinschaftsunternehmen zwar vielfach um ,non-for-
profit’-Unternehmen handelt, aber gleichwohl um Unterneh-
men mit einem wirtschaftlichen Zweck, flir die die Rechtsform
e.V. legal nicht zur Verfligung steht.

1. Genehmigung durch die Lander

Fur die Genehmigung wirtschaftlicher Vereine sind die Lan-
der zustandig, die die Genehmigungskompetenz sehr unter-
schiedlich verteilt haben. Grundséatzlich liegt die Kompetenz flir
das Vereinswesen bei den Innenministerien, die diese Zustan-
digkeit vielfach an nachgeordnete Behorden delegiert haben,
in NRW beispielsweise an die Regierungsprasidenten, in Nie-
dersachsen an die Landkreise, in Rheinland-Pfalz an die lan-

desweit zustandige ,Aufsichts- und Dienstleistungsdirektion”
(ADD) in Trier, wahrend in Bremen nach wie vor der Innensena-
tor zustandig ist.

In der Zustandigkeitsverteilung liegt flr den, der einen wirt-
schaftlichen Verein griinden méchte, schon das erste Problem.
Es bedarf oft intensiver Suche und vieler Telefonate, um die zu-
standige Stelle zu finden, weil oft seit Jahrzehnten keine wirt-
schaftlichen Vereine mehr genehmigt worden sind und man-
gels Befassung kaum jemand weif3, wo die Zustandigkeit liegt.
Hat man schlieBlich die zustandige Stelle gefunden, kommt auf
die Frage nach der Genehmigung in der Regel die spontane
Antwort, man sei zwar flir die Genehmigung zustandig, werde
diese aber auf keinen Fall erteilen. Zur Begriindung wird dann
angefuhrt, dass wirtschaftliche Vereine schon seit Jahrzehnten
nicht mehr genehmigt worden seien. Auf den Einwand, dass
dieses Argument fur die Genehmigungsverweigerung durch
eine rechtsstaatlich handelnde Verwaltung wohl kaum aus-
reichen wirde, da § 22 BGB geltendes Recht sei, wird dann
schablonenhaft geantwortet, die Verhaltnisse hatten sich seit
dem Inkrafttreten des BGB vor (ber 100 Jahren grundlegend
geandert, heute gebe es andere Moglichkeiten gemeinsamer
wirtschaftlicher Betatigung, weshalb fur den wirtschaftlichen
Verein kein Bedarf mehr bestehe. Eine Genehmigung kame
schon aus Griinden des mangelhaften Glaubigerschutzes beim
wirtschaftlichen Verein nicht in Frage. Der Einwand, dass die
grundlegenden Rechtsformen des Gesellschaftsrechtes, die
OHG, die KG, die AG, die GmbH und die Genossenschaft, alle
bei Erlass des BGB schon in Kraft waren, kann die Beamten
nicht Gberzeugen.

* Der Autor ist Vorstandsmitglied im Zentralverband deutscher Kon-
sumgenossenschaften e.V. (ZdK) und Rechtsanwalt in der Kanzlei
Zimmermann, Scholz & Partner, Hamburg.

1 Vgl. die Zustandigkeitsiibersicht bei Reuter, MiKo-BGB, 5. Auflage
2007, §§ 21, 22 Rn. 72 fur alle Bundeslander.
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2. Was kennzeichnet den wirtschaftlichen Verein?

Die Vorschriften des BGB zum Vereinsrecht finden fast voll-
standig auch auf den wirtschaftlichen Verein Anwendung. Das
bedeutet zunachst einmal die weitgehende Disposivitat, d.h.
Satzungsoffenheit des rechtlichen Rahmens, worin gerade die
Attraktivitat des Vereinsrechts liegt. Durch die freie Satzungs-
gestaltung kann man den wirtschaftlichen Verein so ausbilden,
dass er etwa wie eine Genossenschaft funktioniert. Gerichts-
und Notarkosten entstehen nicht, da der wirtschaftliche Ver-
ein nicht in das Vereinsregister eingetragen wird. Die Kosten
notarieller Beurkundungen - etwa bei Anderungen des Gesell-
schaftsvertrages einer GmbH — fallen nicht an.

Der Verein fuhrt seine Mitgliederliste selbst, seine Mitglieder
mussen nicht — jeweils mit Notarkosten — an das Register ge-
meldet werden, wie bei der KG, oder wie bei der GmbH listen-
maBig mitgeteilt werden. Dies ist wichtig fur Unternehmen mit
groBer Mitgliederzahl und groBer Fluktuation in der Mitglied-
schaft.

Der Verein ist nicht Formkaufmann, also wird er nicht von
vornherein Zwangsmitglied und Zwangsbeitragszahler der In-
dustrie- und Handelskammer, wie dies bei jeder Genossenschaft
der Fall ist. Auch unterliegt er nicht, um die Rechtsfahigkeit
Zu erlangen, dem Anschlusszwang an einen genossenschaftli-
chen Prifverband und damit der dortigen Beitragspflicht. Und
schlieBlich kann der wirtschaftliche Verein wie auch der Ideal-
verein (e.V.) seine Kassenprifung und Revision in der Satzung
selbst regeln und unterliegt nicht einer gesetzlich angeordne-
ten Prufung, die sich an dem Modell der Priifung mittelgroBer
und groBer Kapitalgesellschaften orientiert, und bei der Tages-
satze zwischen 500 und 1.000 EUR berechnet werden, wie das
bei Genossenschaften der Fall ist.

Das Recht des wirtschaftlichen Vereins ahnelt in vieler Hin-
sicht dem deutschen Genossenschaftsrecht zu Zeiten, als es
noch viele Genossenschaften gab und dem Genossenschafts-
recht der Lander, in denen es auch heute noch viele Genos-
senschaften gibt, der Schweiz etwa, Schweden oder Finnland.
In Finnland kostet die Griindung einer Genossenschaft rund
100 EUR, wéhrend in Deutschland allein fir die obligatorische
Grindungsprufung durch den Priifungsverband zwischen 1.000
und 3.000 EUR berechnet werden, von den Notar- und Ge-
richtskosten einmal abgesehen.

3. Vorgeschoben: Glaubigerschutz

Als Argument gegen den wirtschaftlichen Verein wird von
den Vertretern der Genehmigungsbehorden der fehlende Glau-
bigerschutz angeflihrt. Dieses Argument entbehrt jeder empiri-
schen Grundlage und ist darum einer rechtsstaatlich handeln-
den Verwaltung unwiirdig. Es gibt in Deutschland durchaus eine
groBere Zahl an wirtschaftlichen Vereinen, deren Insolvenzrate
S0 niedrig ist, dass sie statistisch nicht erfasst wird. Als be-
sonders insolvenzsicher wird in der gesellschaftsrechtlichen
Diskussion haufig die Genossenschaft angeflihrt. Tatsachlich
ist der eingetragene Verein, der in seinem rechtlichen Rahmen
dem wirtschaftlichen Verein entspricht, die mit Abstand insol-
venzsicherste Rechtsform. Die Insolvenzhaufigkeit der Genos-
senschaft lag 2009 bei 0,22%, die des e.V. nur bei 0,05%.2 Dabei
ist zu beobachten, dass nahezu alle eingetragenen Vereine, sei
es im Rahmen des Nebenzweckprivilegs, sei es unter Miss-
brauch der Rechtsform, in irgendeiner Weise wirtschaftlich ta-
tig und damit durchaus dem Insolvenzrisiko ausgesetzt sind.
Eine empirische Untersuchung in unseren europaischen Nach-
barlandern wiirde im Ubrigen ergeben, dass die Insolvenznei-

gung von Genossenschaften, die nicht teuren Prifungsregeln
wie in Deutschland unterliegen, keineswegs signifikant hoher
ist als bei uns.

Das Argument, dass sich seit dem Erlass des BGB gesell-
schaftsrechtlich viel verandert habe, weshalb der wirtschaftli-
che Verein heute Uberfllssig sei, geht daneben. Alle deutschen
Gesellschaftsformen, die heute in Konkurrenz zum wirtschaft-
lichen Verein stehen, gab es beim Erlass des BGB schon: die
Aktiengesellschaft, die GmbH, die oHG und die KG. Auch wa-
ren sie in ihrer Eigenart bekannt.® Neu sind seitdem nur die
Européische wirtschaftliche Interessenvereinigung (EWIV), die
europdische Aktiengesellschaft und die europdische Genos-
senschaft hinzugekommen, die aber deshalb in dieser Frage
keine Rolle spielen, da sie grenzliberschreitende Aktivitaten
verlangen. Mit dem Wegfall der bergrechtlichen Gewerkschaft
nach preuBischem Bergrecht ist die Auswahl eher kleiner ge-
worden. Wichtiger aber ist, dass sich die rechtlichen Regeln
insbesondere der wesentlichen Rechtsformen mit eigener
Rechtspersonlichkeit, also der Kapitalgesellschaften und der
Genossenschaft, in den letzten 100 Jahren enorm verkompli-
ziert haben, was insbesondere am Prifungsrecht deutlich wird.
Diese Gesellschaftsformen sind immer mehr auf die Probleme
groBer Unternehmen und von Konzernzusammenschliissen hin
optimiert worden, inshesondere im Prifungsrecht* und im Haf-
tungsrecht®, so dass sie flir ganz kleine Unternehmen immer
unhandhabbarer und zu einem oft untragbaren Kostenfaktor
geworden sind. Wenn es wahr ware, dass es das Ziel unse-
rer Wirtschaftspolitik ist, kleine Unternehmen zu fordern, dann
wirde man ihnen auch die geeignete Rechtsform anbieten,
aber leider ist das Gegenteil der Fall, die durchaus bestehende
geeignete Rechtform des wirtschaftlichen Vereins wird ihnen
versperrt.

4. Rechtsformprivileg fiir Land- und Forstwirtschaft

Allerdings gibt es eine Ausnahme: die Landwirtschaft, die au-
genscheinlich Uber eine hinreichend groBe Lobbykraft verfligt,
um flr sich Sonderregeln durchzusetzen, ndmlich die Erzeu-
gergemeinschaften und Forstbetriebsgemeinschaften, die ge-
meinsam land- oder forstwirtschaftliche Produkte vermarkten.
Obwohl es sich hier um Zusammenschlisse handelt, die in der
Regel problemlos in der Lage waren, die Rechtsformkosten der
Genossenschaft zu tragen, wird ihnen das Privileg eingerdumt,
die Rechtsform des wirtschaftlichen Vereins zu nutzen. Offen-

2 Statistisches Bundesamt, Statistisches Jahrbuch 2010, S. 502, ei-
gene Berechnung. Ausgewiesen sind 18 Genossenschaftsinsolven-
zen. In den Genossenschaftsregistern sind 8.148 Genossenschaften
verzeichnet (eigene Zahlung 1.1.2010). 314 Insolvenzen sind bei
Lsonstige Rechtsformen” angegeben. Der Satz 0,05% bei den Ver-
einsinsolvenzen ergibt sich, wenn alle 314 Insolvenzen den einge-
tragenen Vereinen zugerechnet werden. Flr 2005 wurde eine Zahl
von 594.000 Vereinen erhoben (www.npo-info.de).

3 Die Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrankt) ist eine abge-
speckte GmbH, die sich aufgrund der unverandert aufwendigen
Regelung des Mitgliederwechsels als Rechtskleid fiir genossen-
schaftliche Unternehmen mit ihren typischerweise groBen Mitglie-
derzahlen und fluktuierenden Mitgliederbestanden nicht eignet.

4 Das Prifungsrecht selbst kleiner Genossenschaften orientiert sich
an den Prifungsregeln flir mittelgroBe Kapitalgesellschaften. MaB-
geblich sind die vom IDW formulierten Bestimmungen, die die ge-
nossenschaftlichen Grundsatze der Selbstverwaltung und Selbst-
verantwortung vollig verdrangen (§ 53 Abs. 2 Satz 2 GenG).

5 Anders als bei Vereinen (§ 31a BGB) haften Vorstands- und Auf-
sichtsratsmitglieder selbst kleinster Genossenschaften, auch wenn
sie ehrenamtlich tatig sind, nicht nur flr jedes Verschulden, son-
dern unterliegen dartiber hinaus der von den Kapitalgesellschaften
tbernommenen Umkehr der Beweislast (§§ 34 Abs. 2, 41 GenG).
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sichtlich wird hier Gberhaupt nicht die Frage gestellt, ob die an-
deren verfiigharen Rechtsformen unzumutbar sind. An diesem
Beispiel wird deutlich, dass Karsten Schmidt Recht hatte, als er
schon vor 30 Jahren flr die Zulassung wirtschaftlicher Vereine
nachvollziehbare Kriterien anmahnte, weil andernfalls Willkir
einkehren werde.¢ Hier ist Willkiir eingekehrt.

5. .,Andere Rechtsform nicht zumutbar”

Stereotyp wird, wenn man sich in der Literatur umsieht, un-
ter Bezug auf eine Entscheidung des Bundesverwaltungsge-
richts aus dem Jahre 1979 argumentiert, dass ein wirtschaftli-
cher Verein nur zugelassen werden konne, wenn die Nutzung
der Gbrigen gesellschaftsrechtlichen Formen nicht zumutbar
sei.” Es mangelt allerdings an der Ausflllung des unbestimm-
ten Rechtsbegriffs der Unzumutbarkeit.

Zutreffend wird festgestellt, dass Unzumutbarkeit nicht be-
deute, dass die Nutzung einer anderen Rechtsform objektiv
unmaoglich sei. Rechtsformen wie die AG und die GmbH sind im
Interesse einer weiten Verwendbarkeit dieser Organisations-
formen nicht auf Vereinigungen mit einer bestimmten Zweck-
setzung hin konzipiert. Dadurch werden Vereinigungen unter-
schiedlicher Zweckrichtung zwar diese Organisationsformen
ertffnet, das gewahrleistet aber nicht jeder zulassigen Zweck-
richtung eine dieser zumutbare Organisation.® Denn selbstver-
standlich kann jede wirtschaftliche Betatigung in der Form der
GmbH abgewickelt werden.?

Anknupfungspunkte wird man zunachst in den vom Gesetz-
geber erlassenen Bestimmungen finden kdnnen. So ist die
Rechtsform des wirtschaftlichen Vereins im Bundeswaldge-
setz (BWaldG) ausdriicklich genannt'™ (,rechtsfahiger Verein
mit wirtschaftlichem Geschéaftsbetrieb”), dieser aber neben
der Genossenschaft, dem e.V. und der Kapitalgesellschaft, so
dass aus dem BWaldG keineswegs abzuleiten ist, dass hier die
Bedingungen fir die Verleihung der Rechtsfahigkeit andere
waren, als bei wirtschaftlichen Vereinen auBerhalb der Forst-
wirtschaft. Noch deutlicher wird dies beim ,Gesetz zur Anpas-
sung der landwirtschaftlichen Erzeugung an die Erfordernisse
des Marktes” (Marktstrukturgesetz), in demin § 3 Abs. 1 Nr. 3
nur verlangt wird, dass die Erzeugergemeinschaft als Voraus-
setzung ihrer Forderfahigkeit die Struktur einer juristischen
Person haben muss, wo aber der wirtschaftliche Verein tber-
haupt nicht erwahnt wird. Gleichwohl wird in der Praxis der
Verleihung der Rechtsfahigkeit offenbar davon ausgegangen,
dass den Erzeugergemeinschaften die Rechtsform des wirt-
schaftlichen Vereins ohne besondere weitere Anforderungen
zur Verflgung steht.” Anders kann etwa der Runderlass des
NRW-Ministeriums fur Erndhrung, Landwirtschaft und Forsten
vom 15.9.1970 Uuber die ,Anerkennung von Erzeugergemein-
Schaften ..."” nicht verstanden werden, wenn es heiBt: ,Die EG
(Erzeugergemeinschaft) muss eine juristische Person des priva-
ten Rechts sein. Als solche kommen in Betracht: - Idealverein
(§ 21 BGB), - Wirtschaftlicher Verein (§ 22 BGB), - eingetragene
Genossenschaft ...". Praktischerweise ist die Verleihung der
Rechtsfahigkeit fir die wirtschaftlichen Vereine, die als Erzeu-
gergemeinschaften dienen sollen, den ansonsten zustandigen
Regierungsprasidenten entzogen und dem Landesamt flir Er-
nahrungswirtschaft und Jagd Uibertragen worden.

6. Erzeugergemeinschaften und Forstbetriebsgemein-
schaften

In der Diskussion wird gern der Eindruck verbreitet, dass der
wirtschaftliche Verein praktisch keine Rolle mehr spiele und
eigentlich abgeschafft gehore, wie dies im Referentenentwurf
zum Vereinsrecht vom August 2004 auch vorgesehen war.™
Dieser Eindruck ist falsch. Zwar ist es schwierig, Zahlen Uber

die Verbreitung der Erzeugergemeinschaften und der Forst-
betriebsgemeinschaften zu finden, aber es gibt sie. Fiir 2003
wurden 1.723 Forstbetriebsgemeinschaften mit 311.000 Mit-
gliedern genannt, wobei festgestellt wurde, dass die meisten
Gemeinschaften die Rechtsform des wirtschaftlichen Vereins
gewahlt hatten.™ Flir Erzeugergemeinschaften™ wurde vom flir
Landwirtschaft zustandigen Bundesministerium fur Ernahrung,
Landwirtschaft und Verbraucherschutz (BMELV) die Zahl von
1.042' genannt, wobei statistisch nur die erfasst werden, die
staatliche Finanzhilfen beziehen, so dass die tatsachliche zZahl
groBer ist. In der Summe bedeutet das, dass die Zahl der Erzeu-
gergemeinschaften und Forstbetriebsgemeinschaften mit rund
3.000 etwa 40% der Zahl der eingetragenen Genossenschaf-
ten ausmacht. Zwar wird die Zulassung der Rechtsform des
wirtschaftlichen Vereins bei den Forstbetriebsgemeinschaften
damit begriindet, dass man vor allem die Besitzer kleiner Wald-
flachen unterstltzen wolle, tatsachlich ist es aber kein Hinde-
rungsgrund, wenn auch die Besitzer groBer Waldflachen dem
Verein angehdOren. Man darf unterstellen, dass dies in gleicher
Weise fir die Erzeugergemeinschaften gilt. Dabei 18sst sich be-
obachten, dass die Zahl der Forstbetriebsgemeinschaften ra-
sant zunimmt. Wurden 1995 noch 1.223 gezahlt, waren es acht
Jahre spéater, also 2003, bereits 1.723, also eine Steigerung um
Uber 40%. In der gleichen Zeit hat die Rechtsform, die in ers-
ter Linie in Konkurrenz zum wirtschaftlichen Verein steht, die
eingetragene Genossenschaft, von 10.729 auf 8.126 abgenom-
men, also um fast ein Viertel.

7. Ausweichen auf den Idealverein

Die willklrliche Blockade der Rechtsform des wirtschaftli-
chen Vereins auBerhalb der Landwirtschaft hat dazu geflihrt,
dass viele Unternehmen, die sich eine kostentrachtige und
burokratische Rechtsform des Genossenschafts- oder Han-
delsrechts nicht leisten kOnnen oder wollen, in den Idealver-
ein nach § 21 BGB ausgewichen sind. Hier haben wir es mit
einem Massenphanomen zu tun, gibt es doch rund 550.000
eingetragene Vereine in Deutschland, von denen fast alle in
der einen oder anderen Weise wirtschaftlich tatig sind. Diese
Rechtsformwahl wird auch bei den auf einen wirtschaftlichen
Zweck gerichteten Vereinen inzwischen durchweg als legitim
angesehen, so dass es kaum GegenmaBnahmen der zustandi-
gen Stellen gibt. Da es fur die Anwendung des § 22 BGB nicht

6 K. Schmidt, Der Subsidiaritatsgrundsatz im vereinsrechtlichen Kon-
zessionssystem, NJW 1979, 2239, 2240.

7 BVerwG, Urt. v. 24.4.1979 -1 C 8/74 = NJW 1979, 2261.

8 Vgl. BVerwG NJW 1979 (Fn. 7), S. 2263.

9 Der preuBische Staat sah sich genétigt, die Verwendung der Rechts-
form GmbH fiir Kirchen zu untersagen.

10 § 18 Abs. 1 Nr. 4 BWaldG.

11 Der Vertreter einer Genehmigungsbehorde in NRW verstieg sich ge-
genliber dem telefonisch anfragenden Verfasser zu der Aussage,
die Erzeugergemeinschaften seien gar keine Vereine nach § 22 BGB,
sondern eine Rechtsform eigener Art.

12 Ministerium flr Erndhrung, Landwirtschaft und Forsten NRW, Rund-
erl. v. 15.9.1970 — Il C 1 - 2458-2740. Der Nachweis flr die Zustan-
digkeit findet sich in § 2.

13 Bundesministerium der Justiz, Referat | B 1, Entwurf eines Gesetzes
zur Anderung des Vereinsrechts, Stand 25. August 2004, Artikel 1
zZiff. 1b.

14 Http://www.waldwissen.net/waldwirtschaft/fuehrung/unterneh-
men/fva_forstzusammenschluesse/index_DE.

15 In der genannten Zahl enthalten sind auch 103 Erzeugerzusammen-
schllisse flr regionale und 6kologisch erzeugte Produkte.

16 Nach einer Schatzung aus dem Bundeslandwirtschaftsministerium
sind die Erzeugergemeinschaften zu 90% als wirtschaftlicher Verein
organisiert.


https://recht.nrw.de/lmi/owa/br_bes_text?anw_nr=1&gld_nr=7&ugl_nr=7840&bes_id=1202&menu=1&sg=0&aufgehoben=N&keyword=II%20C%201%202458-2740#det0
https://recht.nrw.de/lmi/owa/br_bes_text?anw_nr=1&gld_nr=7&ugl_nr=7840&bes_id=1202&menu=1&sg=0&aufgehoben=N&keyword=II%20C%201%202458-2740#det0
http://www.law-school.de/fileadmin/user_upload/medien/Steuerrecht/BMJ_VereinsRRefE.pdf
http://www.law-school.de/fileadmin/user_upload/medien/Steuerrecht/BMJ_VereinsRRefE.pdf
http://www.waldwissen.net/waldwirtschaft/fuehrung/unternehmen/fva_forstzusammenschluesse/index_DE
http://www.waldwissen.net/waldwirtschaft/fuehrung/unternehmen/fva_forstzusammenschluesse/index_DE
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auf Gemeinnutzigkeit oder Gewinnabsicht ankommt, sondern
auf den Austausch von Leistung (Waren, Dienstleistungen) und
Gegenleistung (i.d.R. Geld), misste Hunderten von Weltladen,
die als e.V. organisiert sind, die Rechtsfahigkeit entzogen wer-
den, da sie sich Gberwiegend nicht durch Mitgliedsbeitrage,
sondern durch den Verkauf von Waren finanzieren. Dabei kann
die Tatsache, dass die Dienstleistung mit bestimmter ideolo-
gischer Motivation erbracht wird, einen wirtschaftlich tatigen
Verein nicht zum Idealverein machen. Wenn ein Verein kosche-
res Brot backt oder Halal-Wurst herstellt, bleibt er gleichwohl
ein wirtschaftlicher Verein. Und das gilt sicher auch fir die als
Idealverein firmierende Fraunhofer-Gesellschaft," die laut ih-
rer Internetseite 60% ihrer Einnahmen aus Forschung aus Auf-
tragsforschung erzielt:"® Leistung und Gegenleistung.

Die Gesetzgebung beteiligt sich an der Verwischung der
Unterschiede zwischen wirtschaftlichem und Idealverein. So
bestimmt § 63b Abs. 1 GenG liber den genossenschaftlichen
Prufungsverband, er ,soll die Rechtsform eines eingetrage-
nen Vereins haben”, obwohl Prifungsverbande sich wie Wirt-
schaftspriifergesellschaften weit lberwiegend durch Prifungs-
entgelte finanzieren. Unklar ist die Gesetzeslage, nicht aber die
Praxis, bei Lohnsteuerhilfevereinen, die nach § 4 ziff. 11 StBerG
Hilfe in Steuersachen leisten dlrfen. Diese Hilfe wird als Gegen-
leistung zum Mitgliedsbeitrag erbracht, also liegt zweifelsfrei
ein wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb vor. Gleichwohl werden
die Lohnsteuerhilfevereine als Idealvereine in das Vereinsregis-
ter eingetragen.

8. Blockade einer zweckmaBig unregulierten Rechtsform

Kehren wir zurtick zur Frage der Unzumutbarkeit der Wahl
einer anderen Rechtsform als Bedingung flir die Verleihung
der Rechtsfahigkeit an einen wirtschaftlichen Verein. Wie oben
schon bemerkt: Der wirtschaftliche Verein hat gegentiber Kapi-
talgesellschaften den Vorteil, dass der Eintritt und Austritt der
Mitglieder einfach und kostengiinstig zu gestalten ist. Ande-
rungen der Satzung bedlrfen keiner notariellen Beurkundung
und sind einfach durchzuflihren. Die Mitgliederliste wird selbst
geflihrt. Die Eintragung in das Handelsregister kann fast immer
vermieden werden, wie auch die Konsequenzen der Zwangs-
mitgliedschaft in der IHK. In das Vereinsregister ist der wirt-
schaftliche Verein nicht einzutragen. Der wirtschaftliche Verein
ist kein Formkaufmann, deshalb ist er nicht immer zur Aufstel-
lung eines Jahresabschlusses nach HGB verpflichtet, was die
Kosten des Steuerberaters senkt oder ganz zu vermeiden hilft.
Die eingetragene Genossenschaft teilt mit dem wirtschaftli-
chen Verein die Leichtigkeit des Ein- und Austritts, weshalb sie
in vielen Fallen die am ehesten denkbare Alternative zum wirt-
schaftlichen Verein darstellt. Allerdings ist die Genossenschaft
Formkaufmann, was eine einfache, kostengiinstige Buchfuh-
rung verhindert, und muss Mitglied eines genossenschaftlichen
Prufungsverbandes sein und sich mindestens alle zwei Jahre
von diesem prifen lassen. Selbst bei ganz kleinen Genossen-
schaften kann man davon ausgehen, dass die Rechtsformkos-
ten zwischen 1.000 und 3.000 EUR im Jahr ausmachen.

9. Zahlreiche Kleinstgenossenschaften

Wenn es um einen Dorfladen oder einen Bauernladen geht,
um eine Arbeitsgenossenschaft einer Arbeitsloseninitiative,
um ein gemeinschaftliches Kino- oder Theaterprojekt, dann
sind Genossenschaften mit einem Jahresumsatz von 20.000
bis 100.000 EUR nicht selten. Noch bei 100.000 EUR Umsatz
machen 1.000 EUR Rechtsformkosten 1% des Umsatzes aus.
Wenn man weiB, dass im Lebensmitteleinzelhandel die Um-
satzrendite oft gerade 1% ausmacht, dann bedeutet das, dass

diese gesamte Rendite fir die Rechtsformkosten verbraucht
wird, dass kein Euro fir die Rlicklage oder die Tilgung von Kre-
diten zur Verflugung steht.

Nach der Auslegung des Bundesverwaltungsgerichts® stellt
§ 22 BGB eine Vorsorgevorschrift fir den Fall dar, dass eine
wirtschaftliche Vereinigung wegen der atypischen Umstande
des Einzelfalls nicht in einer fiir sie noch zumutbaren Weise auf
eine der bundesgesetzlichen typischen Organisationsformen
verwiesen werden kann.

Fur die Nichtzumutbarkeit einer anderen Rechtsform gibt es
in der Praxis ein ganz einfaches Kriterium: Nicht zumutbar ist
eine andere Rechtsform, wenn ein magliches Geschaft von nie-
mandem in einer dieser anderen Rechtsformen ertffnet oder
weitergefuihrt wird, weil es sich wirtschaftlich nicht rechnet.
Wenn sich dann eine Gruppe von Blrgerinnen und Blrgern zu-
sammentut, um im Interesse der Allgemeinheit oder einer be-
nachteiligten Gruppe dennoch das Geschaft zu eroffnen oder
weiterzuflihren und dieses Anliegen mit unbezahlter oder un-
terbezahlter Arbeit ermoglicht, dann sind die anderen Rechts-
formen neben dem wirtschaftlichen Verein unzumutbar.

Zu unterstreichen ist die Forderung von Karsten Schmidt,
dass es Kriterien fur die Genehmigung wirtschaftlicher Vereine
braucht, will man nicht Willkir einziehen lassen.?' Vorbildlich
- wenn auch sehr eng - ist insofern die Aufsichts- und Dienst-
leistungsdirektion des Landes Rheinland-Pfalz, die flir Dorfge-
meinschaftsldden solche Kriterien aufgestellt hat. Die anderen
Bundeslander werden folgen missen, wollen sie sich nicht der
willkdrlichen Verwaltungspraxis zeihen lassen.

Allerdings geht es nicht nur um Gleichbehandlung und Will-
karfreiheit. Die Blockade des wirtschaftlichen Vereins hindert
in wesentlichem Umfang wirtschaftliche Aktivitaten und Be-
schaftigung, die von kollektiven Kleinunternehmen ausgehen
kénnen. Aus gutem Grund fordert die Europdische Union seit
Jahren die wirtschaftlichen und rechtlichen Bedingungen von
Klein- und Mittelunternehmen, allerdings kommen diese Bem(-
hungen bei kleinen Genossenschaften meist nicht an. So hat
die regelmaBige Anhebung der Schwellenwerte flr die gesetz-
liche Prifung der Kapitalgesellschaften nach § 267 HGB keine
Erleichterungen flir Genossenschaften zur Folge. Das einfache
Genossenschaftsrecht ermdglicht in Schweden die jahrliche
Neugrindung von liber 800 Genossenschaften. In Deutschland
liegt die Neugriindungszahl kaum bei 300. Wirde man flr den
Vergleich die Bevolkerungszahl beider Lander berlicksichtigen,
mussten in Deutschland Gber 7.000 Griindungen erfolgen. Man
kann unterstellen, dass die ,Freisetzung” des wirtschaftlichen
Vereins auch in Deutschland einen Grindungsboom auslosen
wiirde.?

17 Fraunhofer-Gesellschaft zur Férderung der angewandten Forschung
e.v.

18 Http://www.fraunhofer.de/ueber-fraunhofer/geschaeftsmodell/ zu-
letzt abgerufen am 11.8.2011.

19 Zwei Drittel aller Genossenschaften befinden sich in der GroBen-
klasse der kleinen Kapitalgesellschaft gemaB § 267 Abs. 1 HGB, die
Halfte aller Genossenschaften unterschreitet entweder mit der Bi-
lanzsumme den Betrag von 1 Mio. EUR oder mit dem Umsatz den
Betrag von 2 Mio. EUR.

20 BVerwG NJW 1979 (Fn. 7), S. 2264.

21 K. Schmidt (Fn. 6), S. 2240.

22 Vom rheinland-pfalzischen Ministerium flr Wirtschaft, Verkehr,
Landwirtschaft und Weinbau wird berichtet, dass bei den gemein-
schaftlich betriebenen Nachbarschaftsladen der wirtschaftliche
Verein inzwischen die am weitesten verbreitete Gesellschaftsform
darstellt (Nachbarschaftsladen in Rheinland-Pfalz. Ein Leitfaden fiir
Grunder und Betreiber, Mainz 2009, S. 29).


http://www.fraunhofer.de/ueber-fraunhofer/geschaeftsmodell/
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10. Regeln fiir die Verleihung der Rechtsfahigkeit

Seitens des Zentralverbandes deutscher Konsumgenos-
senschaften e.V. wird vorgeschlagen, flir die Verleihung der
Rechtsfahigkeit an wirtschaftliche Vereine von folgenden Kri-
terien auszugehen:

1. Es muss ein offentliches Interesse an der Tatigkeit des Ver-
eins geben, allerdings nicht in dem engen Sinne der steuer-
lichen Gemeinnutzigkeit.

2. Der voraussichtliche Umfang des Geschafts wird in den ers-
ten drei Jahren die Grenzen der Buchfuihrungspflicht nach
§ 141 AO (Umsatz 500.000 EUR oder Gewinn 50.000 EUR
p.a.) nicht Gberschreiten.

3. Der Vorstand arbeitet ehrenamtlich, ein Aufwendungser-
satz darf die steuerlichen Grenzen nicht Uberschreiten.

4. Die Satzung muss eine mindestens dreikdpfige Revisions-
kommission vorsehen.

5. Satzungsanderungen bedurfen der Genehmigung durch die
Genehmigungsbehdrde.

6. Der Mitgliederversammlung ist jahrlich eine Jahresrech-
nung vorzulegen, die von der Revisionskommission zuvor
Zu prifen ist.

N

Gewinnverteilung an die Mitglieder ist ausgeschlossen.

8. Der Vorstand hat unverziglich die Umwandlung des Vereins
in eine Genossenschaft einzuleiten, wenn in drei aufeinan-
der folgenden Jahren die Grenzen der Buchfliihrungspflicht
(s. Ziff. 2) Gberschritten werden.

9. Der Vorstand hat jede Uberschreitung der vorstehend ge-
nannten Grenzen an die Genehmigungsbehorde zu melden
und auf Nachfragen jederzeit Einblick in die Geschaftsunter-
lagen zu gewahren.

10.Im Falle der Auflésung des Vereins féllt das Vereinsvermo-

gen an die Ortsgemeinde.

23 Nachfolgende Vorschlage erfolgen unter der Voraussetzung der
unveranderten Gesetzeslage. Der ZdK ist — darlber hinausgehend
- der Auffassung, dass gesetzlich eine ,Kleine Genossenschaft”
oder ein wirtschaftlicher Verein geschaffen werden sollten, die
unbuiirokratisch und kostengtinstig den Bedurfnissen der kleinen
Kollektivunternehmen entgegenkommen. S. dazu: Bdsche, Zuriick
zu Schulze-Delitzsch, Genossenschaft, Sonder-Nr. 1/2007; ders.,
Warum brauchen wir eine ,Kleine Genossenschaft”? WISO direkt,
Dezember 2007.
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Julian Albrecht, LL.B.*/Sarah Nietner**/Jacob Roggon***/Christian SiiB, LL.B.*

Vereinsrecht

Fehlende Bestimmtheit einer Satzungsregelung

Das OLG Hamm hatte im streitgegenstandlichen Verfahren
Uber die Beanstandung einer Satzungsregelung betreffend
die Einberufung der Mitgliederversammlung zu entscheiden.
Die Satzung des Vereins enthielt folgende Bestimmung: ,Die
Mitgliederversammlung wird vom Vorstand nach Bedarf,
mindestens einmal im Kalenderjahr, einberufen. Die Einla-
dung mit Tagesordnung erfolgt mindestens zwei Wochen vor
dem Termin grundsatzlich durch Aushang — Schaukasten ,N”
und Schule - oder durch Presseverdffentlichung (...)". Hierin
sah das Gericht einen VerstoB gegen § 58 Nr. 4 BGB, wonach
die Satzung Bestimmungen Uber die Form der Berufung der
Mitliederversammlung enthalten soll. Dieses Erfordernis soll
den Mitgliedern ermdglichen, ohne wesentliche Erschwe-
rungen Kenntnis von der Anberaumung zu erlangen. Diesem
Schutzzweck sowie dem Wortlaut des § 58 Nr. 4 BGB entspre-
chend muss es sich hierbei um eine hinreichend bestimmte
Form der Einberufung handeln. Die hier gewahlte Regelung
genugt diesen Anforderungen nicht. Der Begriff ,Pressever-
Offentlichung” ohne nahere Eingrenzung lasst offen, welche
Art von Presseerzeugnis gemeint ist sowie an welchem Ort
die Veroffentlichung zu erfolgen hat. Zudem ist auch schon
die Formulierung , dass die Berufung ,grundsatzlich” durch
Aushang oder Presseveroffentlichung erfolgt, insoweit un-
klar, als sich daraus nicht ergibt, ob dies nur den Regelfall
darstellen soll und andere Formen der Bekanntgabe mdglich
bleiben sollen.

OLG Hamm, Beschl. v. 23.11.2010 — I-15 W 419/10

Wirtschaftliche Betatigung ideeller Vereine
Mehrere Gerichtsentscheidungen vornehmlich Berliner Zivilge-
richte nimmt Eggers zum Anlass, darzulegen, in welchem Umfang
eine wirtschaftlich-unternehmerische Betatigung ideeller Vereine
unschadlich, d.h. vom sogenannten Nebenzweckprivileg gedeckt
ist. Gesetzliche Anknuipfungspunkte sind die auslegungsbedirfti-
gen §§ 21, 22 BGB. Als Grundregel fur die Frage der zulassigen
wirtschaftlichen Betatigung von Idealvereinen gilt ferner die — frei-
lich ebenfalls auslegungsbedurftige — Formel, dass, solange die
ideelle Betatigung dem Verein das Geprage gibt und sein Erschei-
nungsbild bestimmt, die mdgliche wirtschaftliche Tatigkeit zulas-
sig ist, wenn sie dem Hauptzweck des Vereins nutzt. Eggers ,fullt”
diese abstrakten Regelungen und Formeln mit konkreten Fallge-
staltungen (z.B. FuBballvereine) und geht dabei insbesondere auf
den Beschluss des Berliner Kammergerichts (v. 18.1.2011 - 25 W
14/10) ein, der die Ablehnung eines Antrags auf Eintragung in
das Vereinsregister flir einen Verein, der Kindertagesstatten be-
treiben wollte, fur rechtmaBig erachtete. Dem Beschluss nach sei
weder der Satzungszweck, eine (fehlende) Gewinnerzielungsab-
sicht, noch eine etwaige Ehrenamtlichkeit der Beteiligten allein
flr die Frage der Eintragungsfahigkeit entscheidend. Wichtig sei
hingegen vor allem die Art und Weise der Zweckerreichung. Da
viele Kindertagesstatten in Form einer GmbH betrieben werden,
sei anzunehmen, dass regelmaBig eine entgeltliche unternehme-
rische Betatigung vorliegt. Inwieweit das Steuerrecht mit der Fest-

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

** Die Autorin ist cand. jur. studentische Hilfskraft am Institut fir Stif-
tungsrecht an der Bucerius Law School, Hamburg.

***Der Autor ist cand. jur. studentische Hilfskraft am Institut flr Stiftungs-
recht an der Bucerius Law School, Hamburg.


http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/hamm/j2010/I_15_W_419_10beschluss20101123.html
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legung auf die Gemeinnttzigkeit eines Vereins Indiz flir dessen
Eintragungsfahigkeit sein kann, hat das Kammergericht offen ge-
lassen. Das OLG KdlIn (Beschl. v. 28.9.2009 - 2 Wx 37/09) verneint
die Mdglichkeit einer solchen Indizwirkung.”

Der Beitrag schliet mit der Feststellung, dass keine allgemein-
gultige Aussage Uber die Grenzen des Nebenzweckprivilegs in al-
len denkbaren Fallkonstellationen getroffen werden kann. In der
Literatur vorgeschlagene objektive GroBenkriterien (feste mess-
bare Kennzahlen wirtschaftlicher Betatigung) wende die Recht-
sprechung nicht an, sondern stelle auf qualitative Betrachtungen
(ideelle Betatigung als Hauptbetatigung) ab. Man wird sich daher
an den bestehenden Formeln und Rechtsprechungsgrundsatzen
orientieren mussen.

Winfried Eggers, In welchem Umfang darf sich ein eingetra-
gener Verein (e.V.) wirtschaftlich betéatigen?, Verbandereport
2011 Nr. 4, S. 36-38.

Stiftungsrecht

Stiftung als Tragerin des allgemeinen Person-

lichkeitsrechts

Die Klagerin ist eine rechtsfahige Stiftung burgerlichen Rechts.
Sie widmet sich dem Erhalt und Wiederaufbau preuBischer Kul-
turdenkmaler. Der Vorsitzende ihres Stiftungsrats ist zugleich
Bundesvorsitzender des Verbands deutscher Soldaten (vVdS). Im
August und Oktober 2003 erschien in dessen Verbandszeitschrift
ein zweiteiliger Artikel ,,Unternehmen Barbarossa — Die Generéle
vereitelten die Strategie”, verfasst vom stellvertretenden Vorsit-
zenden der Nationalsozialistischen Partei Amerikas. Nach eige-
nen Worten des VdS liegt die Kernaussage des ,Machwerks” in
der Annahme, dass Deutschland den Krieg gegen die Sowjetunion
im Falle der Durchsetzung der Strategie Hitlers gegen diejenige
der Generdle gewonnen hétte. Infolge der Veroffentlichung hat-
te das beklagte Bundesministerium der Verteidigung (BMVg) im
Februar 2004 ein Kontaktverbot zwischen aktiven und inaktiven
Soldaten und dem VdS erlassen. Im Jahr 2008 beabsichtigte die
Klagerin eine Veranstaltung abzuhalten, die ihr Stiftungsratsvor-
sitzender moderieren sollte. Auf Anfrage von dritter Seite emp-
fahl das BMVg unter Bezugnahme auf das Kontaktverbot, aktiven
und inaktiven Soldaten von der Teilnahme an der Veranstaltung
dringend abzuraten. Die Kl&gerin begehrte vom BMVg die Unter-
lassung sowie den schriftlichen Widerruf dieser auf die Veranstal-
tung bezogenen Empfehlung.

Das VG Koln prifte die Voraussetzungen des quasinegatori-
schen Unterlassungsanspruchs und hatte darlber zu befinden, ob
sich die Stiftung auf die Verletzung des allgemeinen Personlich-
keitsrechts (Art. 2 Abs. 1i.v.m. Art. 1 Abs. 1 GG) berufen konnte.
Wie selbstverstandlich nahm das VG K&In grundsétzlich die Eroff-
nung des personalen Schutzbereichs flr die rechtsfahige Stiftung
an, obgleich die Frage speziell fir Stiftungen, soweit ersichtlich,
gerichtlich noch nicht judiziert worden ist und auch allgemein die
Anwendung des allgemeinen Personlichkeitsrechts auf juristische
Personen unsicher ist. Zum Teil wird dies mit dem Hinweis darauf
abgelehnt, dass eine juristische Person nicht Tragerin der Men-
schenwurde und damit auch kein Schutz der Personlichkeitsent-
faltung zu bewirken sei.? Andere differenzieren nach einzelnen
Schutzinhalten der Menschenwi(irde dahingehend, wie nah oder
fern sie zu Eigenschaften und F&higkeiten von Menschen sind.
Insbesondere der Schutzbereich des Namens, der Reputation und
des sozialen Geltungsanspruchs kénnten dann auch flr juristi-
sche Personen eroffnet sein, sofern nicht ohnehin Berufs- oder
Eigentumsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 oder Art. 14 Abs. 1 GG) betroffen
sind.? In diese Richtung zielt auch das BVerfG.* ,Fur das allgemei-

ne Personlichkeitsrecht I&sst sich nicht allgemein angeben, ob es
seinem Wesen nach auf juristische Personen anwendbar ist. Dies
ist vielmehr flr die verschiedenen Auspragungen dieses Grund-
rechts differenziert zu beurteilen.”

Im entschiedenen Fall lehnte das VG KoIn eine Verletzung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts im Ergebnis jedoch ab. Es sah
zwar den Schutz vor AuBerungen, die geeignet sind, sich abtrag-
lich auf das Bild der betroffenen Person in der Offentlichkeit aus-
zuwirken, von dessen Schutzbereich umfasst; dazu z&hlten auch
das Verfligungsrecht und das Selbstbestimmungsrecht Uber die
eigene AuBendarstellung sowie der Schutz des sozialen Geltungs-
anspruchs, der sogenannten ,duBeren Ehre” als des Ansehens in
den Augen anderer. Die Empfehlung des BMVg erachtete es aber
nicht als rechtswidrig: Sie habe im konkreten Bezug zu dem als
rechtmaBig bewerteten Kontaktverbot gestanden und die Vermu-
tung des BMVg, der Vorsitzende des VdS werde bei der Veranstal-
tung nicht zwischen seinen verschiedenen Funktionen trennen,
sei berechtigt gewesen.

VG KoIn, Urt. v. 24.3.2011 - 26 K 2961/09

Steuerrecht

Keine Anerkennung der Gemeinniitzigkeit bei

Verfolgung allgemeinpolitischer Zwecke

Der Klager ist ein Verein, dessen Hauptaufgabe nach seiner Sat-
zung die FOrderung der Kultur ist. Dieser Zweck solle insbeson-
dere durch Bildungsangebote, Diskussions- und Kulturveranstal-
tungen sowie Informationsstande erfiillt werden. Das Finanzamt
erkannte den Klager mit einer vorldufigen Bescheinigung zunachst
als gemeinn(tzig an. Kurze Zeit spater lehnte das Finanzamt den
Antrag des Klagers auf Anerkennung als gemeinnitzigen Zwe-
cken dienende Korperschaft nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG flr das
Streitjahr 2003 ab und erlieB einen Korperschaftsteuerbescheid.
Die hiergegen gerichtete Klage wies das Finanzgericht Dlsseldorf
mit Urteil vom 9.2.2010 (6 K 1908/07 K, npoR 2010, 80 f.) ab. ES
war der Auffassung, der Klager betatige sich lber die Verfolgung
seiner satzungsmaBigen Zwecke hinaus in einem nicht zu ver-
nachlassigenden Umfang allgemeinpolitisch.

Die politischen Forderungen und MeinungsauBerungen des kla-
genden Vereins gingen nach Ansicht des Gerichts tiber die Verfol-
gung seines satzungsmaBigen Zwecks der Forderung der Volker-
verstandigung weit hinaus. So seien etwa die Forderungen: ,Weg
mit Agenda 2010 und Hartz IV, Kein Abbau von Sozialleistungen,
Gegen Arbeitszwang, Fur die Einflhrung eines gesetzlichen Min-
destlohns, Keine EU-Verfassung und Abschaffung der WTO" nicht
mehr aus dem Gedanken der VOlkerverstandigung abzuleiten.
Die Anerkennung als gemeinnitzigen Zwecken dienende Kor-
perschaft scheitere, wenn die Kdrperschaft zwar gemeinniitzige
Zwecke verfolge und sie sich bei der tatsachlichen Verfolgung ih-
rer satzungsmasigen Zwecke auch im Rahmen der verfassungs-
maBigen Ordnung gehalten hat, sie sich jedoch in einem nicht zu
vernachlassigenden Umfang auch allgemeinpolitisch betéatigt und
dabei Uber den Rahmen ihrer satzungsmaBigen Zwecke weit hi-
nausgeht.

1 Vgl. zum Verhdltnis von Nebenzweckprivileg und Gepragetheorie
Reuter, Das Verhaltnis der Vereinsklassenabgrenzung zu den Gren-
zen wirtschaftlicher Betatigung nach Gemeinnutzigkeitsrecht, NZG
2008, 881.

Enders, BeckOK-GG, Stand 1.7.2011, Art. 19 GG Rn. 40.

Remmert, Maunz/Durig-GG, 61. EL 2011, Art. 19 Abs. 3 GG Rn. 103.
BVerfG, Urt. v. 13.6.2007 — 1 BVR 1550/03 = BVerfGE 118, 168, 203.

BN


http://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/vg_koeln/j2011/26_K_2961_09urteil20110324.html
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Dieser Ansicht schlief3t sich nun der BFH an. Eine KOrperschaft
fordere zwar auch dann ausschlieBlich ihren gemeinnitzigen
Satzungszweck, wenn sie gelegentlich zu tagespolitischen The-
men im Rahmen ihres Satzungszwecks Stellung nimmt, sofern
die Tagespolitik nicht Mittelpunkt der Tatigkeit der Korperschaft
ist oder wird, sondern der Vermittlung der Ziele der Korperschaft
dient. Denn haufig ist die beglinstigte Tatigkeit zwangslaufig mit
einer gewissen politischen Zielsetzung verbunden. Die angefiihr-
ten politischen Forderungen hatten aber mit dem satzungsmagi-
gen Ziel des Klagers nichts zu tun. Mit ihnen wird vielmehr neben
dem satzungsmaBigen Zweck ein weiterer eigenstandiger Zweck
verfolgt. Ob die vom Klager verfolgten politischen Ziele als ge-
meinndtzig i.S.d. § 52 AO anerkannt werden konnten, bedirfe
im Streitfall keiner Entscheidung. Da der Klager diese Ziele nicht
in seine Satzung aufgenommen habe, scheitere die Steuerbe-
freiung im Streitjahr bereits daran, dass seine tatsachliche Ge-
schaftsflihrung entgegen §§ 56, 63 Abs. 1 AO nicht ausschlieBlich
auf die Erfullung seiner satzungsmaBigen Zwecke gerichtet war.

BFH, Urt. v. 9.2.2011 1R 19/10

Umsatzsteuerbefreiung fiir Einzelunterricht ei-

nes Golfclubs ergibt sich direkt aus EG-Recht

Der Klager ist ein Golfclub in der Rechtsform des eingetrage-
nen Vereins, der als gemeinnltzig anerkannt ist. Auf dem Golf-
platz des Klagers dirfen nur Personen spielen, die auf dem Platz
selbst die Platzreife erworben haben oder (ber einen Ausweis
des Deutschen Golf Verbands verfligen. Der Klager beschaftigte
im Streitjahr angestellte Golflehrer, die seinen Mitgliedern gegen
Entgelt Golfeinzelunterricht erteilten. In seiner Umsatzsteuerer-
kldrung behandelte der Klager diese Umséatze als steuerfrei, was
das Finanzamt letztendlich beanstandete. Es unterwarf diese
Umséatze dem allgemeinen Umsatzsteuertarif.

Auch nach Auffassung des FG ist der vom Klager durch sei-
ne angestellten Golflehrer erteilte Einzelunterricht nicht von der
Steuer befreit. Die Voraussetzungen von § 4 Nr. 22 Buchst. a und
b UStG seien nicht erflillt, weil der Klager keine ,Veranstaltung”
im Sinne dieser Bestimmungen durchgefiihrt habe. Die Anwen-
dung von Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. m der Richtlinie 77/388/
EWG scheitere an den Ausschlusstatbestanden des Art. 13 Teil A
Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie 77/388/EWG. Auch die Voraus-
setzungen fir die Gewahrung des ermaBigten Steuersatzes nach
§ 12 Abs. 2 Nr. 8 Buchst. a UStG seien nicht gegeben.

Der Bundesfinanzhof schlieBt sich dieser Auffassung jedoch
nur zum Teil an. Zwar sei es zutreffend, dass die streitigen Leis-
tungen des Klagers nicht nach § 4 Nr. 22 Buchst. b UStG steu-
erfrei seien, weil der vom Klager erteilte Einzelunterricht keine
LVeranstaltung” im Sinne dieser Vorschrift ist. Auch kdnne es
offen bleiben, ob im Streitfall die Voraussetzungen von § 4 Nr. 22
Buchst. a UStG erflllt seien und damit wie bei Einzelunterricht in
einem Sportverein die Befreiung nach bisheriger Ansicht des BFH
nicht eingreife (vgl. BFH, Urt. v. 11.10.2007 -V R 69/06, BFHE 219,
287).

Jedenfalls konne sich hier der Klager direkt auf das EG-Recht be-
rufen. GemaB Art. 13 Teil A Abs. 1 der Richtlinie 77/388/EWG be-
freien die Mitgliedstaaten bestimmte in engem Zusammenhang
mit Sport und Kdrperertlichtigung stehende Dienstleistungen, die
Einrichtungen ohne Gewinnstreben an Personen erbringen, die
Sport oder Korperertlichtigung ausiiben. Das UStG habe diese
Bestimmung in § 4 Nr. 22 Buchst. b UStG bislang nicht vollstéandig
umgesetzt, so dass sich der Kldger unmittelbar darauf berufen
konne. Auch sei die Berufung auf die Richtlinie nicht nach Art. 13
Teil A Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie 77/388/EWG ausgeschlos-
sen. Denn Erteilung von Golfunterricht sei fur die Auslibung des
Golfsports unerlasslich im Sinne dieser Vorschrift. Bei jedem

Sportverein sei die Erteilung von Unterricht in der Sportart, deren
Betreiben Vereinszweck ist, unerlasslich fur die Auslibung des
Sports. Der Unterricht diene der Erlangung und Vervollkomm-
nung derjenigen Fahigkeiten, die flr die regelgerechte Austibung
der jeweiligen Sportart bendtigt werden. Der BFH hob deswegen
das Urteil der Vorinstanz auf. Damit entspricht die Entscheidung
des BFH der Linie des EUGH (EUGH, Urt. v. 16.10.2008 — C-253/07,
NnpoR 2009, 10), der zur wirksamen Anwendung der in Art. 13
Teil A Abs. 1 Buchstabe m der Sechsten Richtlinie vorgesehe-
nen Steuerbefreiung diese Vorschrift dahingehend auslegt, dass
Dienstleistungen, die u.a. im Rahmen von Sportarten erbracht
werden, die in von Sportvereinen errichteten Organisationsstruk-
turen ausgelibt werden, grundsatzlich unter die Steuerbefreiung
nach dieser Vorschrift fallen kdnnen, sofern die tibrigen Voraus-
setzungen der Befreiung, insbesondere der enge Zusammen-
hang der Leistung mit dem Sport, gegeben ist.

BFH, Urt. v. 2.3.2011 - XI R 21/09

Privatniitzige Zuwendungen gemeinniitziger

Korperschaften

Vergangenes Jahr entschied der BFH (Beschl. v. 12.10.2010 —
I R 59/09), dass privatniitzige Mittelverwendungen einer gemein-
nutzigen Korperschaft zugleich einen VerstoB gegen das Gebot
der Vermdgensbindung darstellen kdnnen. Dieser Versto3 kann
zum rlckwirkenden Verlust der Gemeinn(tzigkeit flhren.

Kirchhain behandelt in seinem Beitrag die Frage der Zulassigkeit
und steuerlichen Konsequenzen rein privatnitziger, also nicht
vom steuerbeglinstigten Satzungszweck gedeckter Zuwendun-
gen an Dritte. Nach kurzen grundsatzlichen Ausfilihrungen tber
das Gebot der Vermdgensbindung widmet er sich dem Thema
der Rechtsfolge privatniitziger Zuwendungen. Das Steuerrecht
kennt zwei verschiedene Sanktionen: Zum einen den Verlust der
Gemeinnditzigkeit im Jahr des VerstoBes (bei einer sog. einfachen
Mittelfehlverwendung gegen § 55 Abs. 1 Nr. 1 S. 1, 2 AO), zum
anderen den ruckwirkenden Verlust der Gemeinnltzigkeit der
Korperschaft mit einer auf zehn Jahre beschrénkten Nachver-
steuerung (§ 61 Abs. 3 S. 1, 2 AO). Wahrend Finanzverwaltung
und Rechtsprechung es in Einzelféllen und bei wertender Be-
trachtung flr mdoglich halten, dass privatnitzige Zuwendungen
die letztgenannte, scharfe Sanktion begriinden kénnen, préaferiert
Kirchhain ein anderes Kriterium flir die Entscheidung, wann nicht
nur eine einfache Mittelfehlverwendung, sondern gleichzeitig ein
VerstoB gegen das Gebot der Vermdgensbindung gegeben ist. Er
orientiert sich an den normierten Féllen der Auflosung und Auf-
hebung einer Korperschaft: Eine privatniitzige Zuwendung solle
nur dann zur schéarferen Sanktion fiihren, wenn die Kérperschaft
zum Ende eines Wirtschaftsjahres nicht mehr genligend Mittel
hat, um bei einer fiktiven Auflosung oder Aufhebung zu Beginn
des neuen Wirtschaftsjahres dem Gebot der Vermdgensbindung
entsprechen zu kdnnen. Daflir sei eine Nebenrechnung zum Mit-
telverwendungsnachweis zum Ende des Wirtschaftsjahres notig,
deren organisatorischer Mehraufwand sich aber im Rahmen hiel-
te, da sie nur in Jahren einer tatsachlichen privaten Zuwendung
notig sei. AnschlieBend klart Kirchhain die Folgefrage, welche
Vermogenswerte bei fiktiver Auflosung oder Aufhebung der Ver-
mogensbindung unterliegen, also Vermogen i.S.d. § 55 Abs. 1
Nr. 4 S. 1 AO sind. Vermogen in diesem Sinne seien unabhan-
gig von ihrer Entstehung alle bilanzierbaren Aktiva abzlglich der
Passiva, jeweils unter Ansetzung der gemeinen Werte. Breiten
Raum widmet der Verfasser dem Vortrag iber Ausnahmen von
dem Gebot der Vermdgensbindung. Er kritisiert die herrschen-
de (Verwaltungs-)Auffassung, nach der lediglich die Riickgewahr
offener Bar- und Sacheinlagen in eine gemeinniitzige Kapitalge-
sellschaft ausgenommen ist. Damit seien weder fiir verdeckte
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Einlagen, noch fiir solche an Vereine oder flir Zuwendungen von
Nicht-Mitgliedern Ausnahmen vom Gebot vorgesehen. Kirchhain
wirbt daflir, Zuwendung vom Gebot der Vermogensbindung aus-
zunehmen, wenn fir sie kein Spendenabzug geltend gemacht
wurde. Dies ist bei den nach h.M. erfassten Ausnahmen ohnehin
der Fall, da der Einlegende bei offenen Einlagen Gesellschafts-
rechte erhalt und somit schon mangels Unentgeltlichkeit keine
Spende vorliegt. Haufig werden jedoch auch altruistisch moti-
vierte Zuwendungen nicht als Spendenabzug geltend gemacht.
In solchen Fallen liege bei einer spateren privatnitzigen Zu-
wendung einer gemeinnutzigen Korperschaft (unabhangig von
ihrer Rechtsform), die sich zudem auf die Barausstattung bzw.
den historisch gemeinen Wert der Sachausstattung beschrankt,
zwar eine einfache Mittelfehlverwendung, nicht aber dartiber
hinaus auch noch ein VerstoB gegen das Gebot der Vermogens-
bindung vor. Der Telos dieses Gebots bestehe ndmlich darin,
Auskehrungen von Vermogen, das wahrend und aufgrund der
Steuerbeglinstigung gebildet wurde, an Mitglieder und Gesell-
schafter zu verhindern. Dieses Ziel sei durch die angesproche-
nen Schutzmechanismen ,historisch gemeiner Wert” und ,,nicht
vorgenommener Spendenabzug” gewahrt.

Christian Kirchhain, Privatniitzige Zuwendungen gemeinntitziger
Korperschaften — Moglichkeiten und Grenzen vor dem Hinter-
grund des Gebots der Vermédgensbindung — Uberlegungen im
Anschluss an BFH v. 12.10.2010 — | R 59/09, FR 2011, 317, FR
2011, S. 640-648.

Umsatzsteuerfreiheit von Heilbehandlungsleis-

tungen in der Rechtsprechung

Heilbehandlungsleistungen i.S.v. § 4 Nr. 14a UStG sind von der
Umsatzsteuer befreit, wenn ein beruflicher Beféhigungsnach-
weis des Unternehmers und ein medizinisch-therapeutisches
Ziel nachgewiesen werden konnen. Welche MaBstadbe anzu-
setzen sind und welche der Berufe, auf die Heilbehandlungen
zunehmend ausgelagert werden, ,ahnliche[n] heilberufliche[n]
Tatigkeiten” i.S.d. § 4 Nr. 14a UStG sind, untersucht Meurer in
seinem Beitrag anhand der Vorstellung aktueller Tendenzen in
der Rechtsprechung. Von besonderem Interesse sind bei dieser
Frage Téatigkeiten, deren Einordnung zwischen Heilbehandlung
einerseits und der Steigerung des allgemeinen Wohlbefindens
(,Wellness") andererseits liegt. Es wird dabei u.a. auf Rlicken-
schulen, Kosmetikerinnen, Therapeutisches Reiten sowie Ta-
tigkeiten im Bereich der Humanmedizin (Entnahme von Nabel-
schnurblut, Lasikoperationen) eingegangen. Der EUGH nimmt
einen Heilbehandlungscharakter an, wenn ein konkreter Bezug
Zu einer stattgefundenen, begonnenen oder geplanten Behand-
lungsleistung vorliegt. Tenor der finanzgerichtlichen Entschei-
dungen einiger FG sowie des BFH ist, dass ein Vertrag, eine Zu-
lassung oder eine Regelung nach dem SGB, die fur die konkrete
Behandlung eine Kostenerstattung zusichert, flr die Anerken-
nung des beruflichen Befahigungsnachweises genlgt. Meurer
begriiBt diese Entwicklung, sieht aber flir neue Fallgestaltungen
weiterhin Konfliktpotential.

Thomas Meurer, Die jiingste Rechtsprechung zur Umsatzsteuer-
freiheit von Heilbehandlungsleistungen, DStR 2011, S. 950-955.

Ehrenamt und Einkommensteuer

Tegelkamp und Kriiger untersuchen in ihrem Beitrag die ein-
kommensteuerrechtliche Behandlung von Aufwandsentschadi-
gungen ehrenamtlicher Betreuer i.S.d. §§ 1896 ff. BGB. Sie ge-
hen dabei auf die Steuerbarkeit, die Steuerpflicht und etwaige
Steuerbefreiungen ein, wobei der Fokus auf dem neuen Befrei-
ungstatbestand des § 3 Nr. 26b EStG liegt.

Zunachst nehmen sich Tegelkamp und Krtiger die Einkinfte-
qualifikation vor. Die Einkinfteerzielungsabsicht als Vorausset-
zung jeglicher steuerbarer Tatigkeit liege in der Regel auch bei
lediglich ehrenamtlich tatigen Betreuern vor.° Im Gegensatz zu
den von den Amtsgerichten nur erganzend eingesetzten Berufs-
betreuern (dort Einkiinfte aus § 18 EStG) ist bei ehrenamtlichen
Betreuern jedoch noch ungeklart, ob stets eine Tatigkeit nach
§ 22 Nr. 3 EStG vorliegt oder ob ein bestimmtes Ausmali an
Betreuung auch hier zu Einkinften aus selbstandiger Tatigkeit
flihren kann. Kriterien fiir ein solches Umschlagen zu § 18 EStG
konnten die notige Anzahl an betreuten Personen und der zeit-
liche Betreuungsaufwand sein. Zugleich legen die Autoren dar,
dass die Entscheidung zwischen Einklnften gemaB § 18 EStG
und solchen gemaB § 22 EStG an Brisanz verloren habe, seit die
Rechtsprechung eine Tatigkeit i.S.v. § 15 EStG und die damit ein-
hergehende Gewerbesteuer- und Buchflihrungspflicht verneint.

§ 3 EStG enthalt eine Vielzahl von Steuerbefreiungstatbestén-
den fr grundsatzlich steuerbare Tatigkeiten. Flr ehrenamtliche
Tatigkeiten sind insbesondere die Nummern 12, 26, 26a und
neuerdings 26b interessant. Wahrend Tegelkamp und Kriiger die
ersten beiden Tatbestande als nicht einschlagig fir Betreuer an-
sehen, widmen sie § 3 Nr. 26a EStG und vor allem § 3 Nr. 26b
EStG einer genauen Betrachtung. Wo Nummer 26a nur ein zarter
(ndmlich einen Freibetrag i.H.v. lediglich 500 EUR gewahrender)
Schritt in die einkommensteuerliche Anerkennung ehrenamtli-
cher Tatigkeiten gewesen sei, habe sich ab dem Veranlagungs-
zeitraum 2011 die Situation mit dem durch das JStG 2010¢ neu
eingefiihrten § 3 Nr. 26b EStG erheblich verandert. Dieser hat
die FOrderung ehrenamtlicher Tatigkeiten speziell im Bereich
des Betreuungs-, Vormundschafts- und Pflegschaftswesens zum
Ziel und stellt Aufwandsentschadigungen nach § 1835a BGB in-
nerhalb eines Freibetrages steuerfrei.

Neben der Notwendigkeit und den Motiven flr die neue Rege-
lung erlautern die Autoren diese selbst auch detailliert. Sie be-
handeln dabei sowohl das Tatbestandsmerkmal der Aufwands-
entschadigung geman § 1835a BGB als auch Konkurrenzfragen
zu den Nrn. 26 und 26a. Dass der Freibetrag i.H.v. 2.100 EUR
aus den Freistellungstatbestanden kumuliert nur einmal be-
ansprucht werden kann, sei im Hinblick auf teleologische und
systematische Erwagungen fragwirdig. Vielmehr sollten ehren-
amtliche rechtliche Betreuer einen wirklich eigenen Freibetrag
erhalten, der unabhangig von der Inanspruchnahme der Nr. 26
gewahrt wird.

SchlieBlich gehen Tegelkamp und Kriiger auf die von den
Nummern 26 und 26a bekannten Probleme des Werbungskos-
tenabzugs ein. Ein solcher ist zwar moglich (§ 3 Nr. 26b S. 2 EStG
verweist auf § 3 Nr. 3 S. 2 EStG, der insoweit eine Abweichung
Zu § 3c EStG darstellt), nach Ansicht der Finanzverwaltung aller-
dings nur, soweit die Einnahmen den steuerfreien Betrag i.H.v.
2.100 EUR (ibersteigen. Liegen sie darunter, sei § 3¢ EStG mit der
Folge anwendbar, dass Ausgaben nicht abgezogen werden kon-
nen, selbst dann nicht, wenn die Ausgaben die Einnahmen tber-
schreiten. Negative Einklinfte kbnnten daher nicht entstehen.
Diese Schlechterstellung der unter § 3 Nr. 26b EStG fallenden
Einnahmen sehen die Autoren im Hinblick auf den verfassungs-
rechtlichen Gleichheitsgrundsatz kritisch.

Martin Tegelkamp/Christiane Krtiger, Der Fiskus und das Ehren-
amt, ZErB 2011, S.125-132.

5 Ebenfalls zur Frage, ob diese Einkiinfte grundsatzlich steuerbar und
-pflichtig sind s. BFH, anh. Verfahren VIIl R 57/09.
6 BGBI. 12010, 1768.
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Steuerrecht

Beteiligung an einer gewerblich gepragten ver-
maoégensverwaltenden Personengesellschaft
AO § 14

Die Beteiligung einer gemeinniitzigen Stiftung an einer ge-
werblich gepragten vermégensverwaltenden Personenge-
sellschaft ist kein wirtschaftlicher Geschéaftsbetrieb.

BFH, Urt. v. 25.5.2011 -1 R 60/10

Tatbestand

[1] I. Die Klagerin und Revisionsbeklagte (Klagerin) ist eine
gemeinnutzige Stiftung. Im Streitjahr 2006 erzielte sie als
Kommanditistin Einklinfte aus Beteiligungen an drei gewerb-
lich gepragten Personengesellschaften in Hohe von insgesamt
3.125.719,17 €. Die Personengesellschaften, an denen die Kla-
gerin beteiligt ist, Uben vermobgensverwaltende Tatigkeiten
aus. In dem jeweiligen Bescheid lber die gesonderte und ein-
heitliche Gewinnfeststellung der Personengesellschaften sind
die Einkunfte der Gesellschaften und aus den Beteiligungen
aufgrund der Fiktion des § 15 Abs. 3 Nr. 2 des Einkommensteu-
ergesetzes (EStG 2002) als gewerbliche Einklnfte festgestellt
worden.

[2] In ihrer KOrperschaftsteuererklarung fir das Streitjahr er-
klarte die Klagerin diese Beteiligungsertrage als Einklnfte aus
steuerfreier Vermogensverwaltung. Der Beklagte und Revisi-
onsklager (das Finanzamt -FA-) erfasste demgegenuber die
Einklnfte im Korperschaftsteuerbescheid des Streitjahrs, weil
er davon ausging, die Klagerin unterhalte insoweit wirtschaftli-
che Geschéftsbetriebe i.S. des § 14 der Abgabenordnung (AO).

[3] Der dagegen erhobenen Klage gab das Hessische Finanz-
gericht (FG) mit in Entscheidungen der Finanzgerichte (EFG)
2011, 23 veroffentlichtem Urteil vom 23. Juni 2010 4 K 2258/09
statt.

[4] Mit seiner Revision rlgt das FA die Verletzung materiel-
len Rechts. Es beantragt, das Urteil des FG aufzuheben und die
Klage abzuweisen.

[5] Die Klagerin beantragt, die Revision zurtickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

[6] II. Die Revision ist unbegriindet. Das FG hat zu Recht ange-
nommen, die Klagerin unterhalte mit ihren streitgegenstandli-
chen Beteiligungen an den gewerblich gepragten Personenge-
sellschaften keinen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb i.S. des
§ 14 AO.

[7] 1. a) Die Klagerin ist gemaB § 5 Abs. 1 Nr. 9 des Korper-
schaftsteuergesetzes (KStG 2002) von der Korperschaftsteuer
befreit. Soweit sie einen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb un-
terhalt, ist die Steuerbefreiung ausgeschlossen (§ 5 Abs. 1 Nr. 9
Satz 2 KStG 2002). Abweichendes gilt, wenn ein Zweckbetrieb
vorliegt (§ 64 Abs. 1 AO), was vorliegend unstreitig ausscheidet.

[8] b) Ein wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb ist nach der Le-
galdefinition in § 14 AO eine selbstandige nachhaltige Tatigkeit,
durch die Einnahmen und andere wirtschaftliche Vorteile er-
zielt werden und die Uber den Rahmen einer Vermodgensver-
waltung hinausgeht. Die Absicht, Gewinn zu erzielen, ist nicht
erforderlich (§ 14 Satz 2 AQO). Ebenso wenig muss eine Beteili-

gung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr vorliegen. Aus
der gesetzlichen Definition ergibt sich, dass ein wirtschaftlicher
Geschaftsbetrieb — insoweit als Oberbegriff (vgl. Beschluss des
Bundesfinanzhofs —-BFH- vom 8. November 1971 GrS 2/71,
BFHE 103, 440, BStBI Il 1972, 63; Senatsurteil vom 27. Juli 1988
I R 113/84, BFHE 146, 500, BStBI Il 1989, 134) - in der Regel
durch die Erzielung von Einkinften aus Gewerbebetrieb i.S. des
§ 15 EStG 2002 begriindet wird. Denn dabei ist begrifflich auch
der Rahmen einer Vermogensverwaltung i.S. des § 14 Satz 3
AO Uberschritten (Senatsurteil vom 27. Marz 2001 | R 78/99,
BFHE 195, 239, BStBI Il 2001, 449).

§ 14 AO ist auch bei Beteiligung an gewerblich gepragter
Personengesellschaft anzuwenden

[9] ¢) Fur die Beteiligung an einer gewerblich tatigen Perso-
nengesellschaft, bei der der Gesellschafter als Mitunternehmer
anzusehen ist, gilt nichts anderes (Senatsurteile vom 9. Mai
1984 | R 25/81, BFHE 141, 252, BStBI Il 1984, 726, in BFHE 146,
500, BStBI Il 1989, 134; vom 22. Januar 1992 | R 61/90, BFHE
167, 144, BStBI Il 1992, 628; in BFHE 195, 239, BStBI Il 2001,
449, m.w.N.). Denn auch die daraus bezogenen Gewinnanteile
stellen Einklnfte des Gesellschafters aus Gewerbebetrieb dar
(§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG 2002). Dies folgt aus dem System
der Besteuerung von Mitunternehmerschaften, das die einzel-
nen Mitunternehmer — unabhéangig von ihrer Rechtsform - als
Gewerbetreibende und Steuersubjekte behandelt, und gilt glei-
chermaBen flir Kommanditbeteiligungen und Beteiligungen an
Publikumspersonengesellschaften (a.A. Pezzer, Finanz-Rund-
schau 2001, 837; Scholtz in Koch/Scholtz, AO, 5. Aufl., § 14 Rz
16). Ist eine Kdrperschaft an mehreren Personengesellschaften
beteiligt, werden diese Beteiligungen geman § 64 Abs. 2 AO als
ein (einheitlicher) wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb behandelt.

[10] 2. Wie das FG zutreffend entschieden hat, gilt dies jedoch
dann nicht, wenn es sich — wie im Streitfall - um eine Komman-
ditbeteiligung an einer vermdgensverwaltenden, aber gewerb-
lich gepréagten Personengesellschaft handelt (gl.A. Scholtz,
ebenda; Schulz/Werz, Steuer-Journal 2006, Heft 4, S. 35; Hit-
temann, Gemeinn(tzigkeits- und Spendenrecht, S. 382; Arnold,
Deutsches Steuerrecht 2005, 581, 583 f.; Schauhoff, Handbuch
der Gemeinnutzigkeit, 2. Aufl., S. 318; anders Wallenhorst in
Wallenhorst/Halaczinsky, Die Besteuerung gemeinnutziger Ver-
eine, Stiftungen und der juristischen Personen des 6ffentlichen
Rechts, 6. Aufl., S. 360; Herbert, Der wirtschaftliche Geschafts-
betrieb des gemeinntitzigen Vereins, S. 85 f.; Buchna/Seeger/
Brox, Gemeinnutzigkeit im Steuerrecht, 10. Aufl., S. 300).

Kein Aufgreifen der Fiktion des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG
durch § 14 AO

[11] @) Nach dem Wortlaut des § 14 AO liegt ein wirtschaftli-
cher Geschaftsbetrieb nur vor, wenn die Betatigung Gber den
Rahmen einer Vermogensverwaltung hinausgeht. Die Gesell-
schafter — und damit auch eine als Mitunternehmerin beteiligte
steuerbefreite Korperschaft — erzielen zwar bei einer gewerb-
lich gepragten Personengesellschaft in ihrer gesamthanderi-
schen Verbundenheit gewerbliche Einkiinfte. Mit der Feststel-
lung gewerblicher Einkiinfte steht auch flir den Regelfall fest,
dass die Vermdgensverwaltung Gberschritten ist; denn Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb und Vermdgensverwaltung schlie-
Ben einander im Grundsatz aus (BFH-Beschliisse vom 3. Juli
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1995 GrS 1/93, BFHE 178, 86, BStBI Il 1995, 617, vom 25. Juni
1984 GrS 4/82, BFHE 141, 405, 427, BStBI 11 1984, 751, 762). In
materiell-rechtlicher Hinsicht erzielen gewerblich gepragte Per-
sonengesellschaften aber konstitutiv nur aufgrund der Fiktion
des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG 2002 Einkiinfte aus Gewerbebetrieb.
Der Sache nach gehen die Gesellschafter hingegen einer ver-
maogensverwaltenden und nicht einer gewerblichen Tatigkeit
nach; es ist gerade eines der Tatbestandsmerkmale des § 15
Abs. 3 Nr. 2 EStG 2002, dass tatsachlich keine Tatigkeit i.S. des
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG 2002 ausgelibt wird. Diese Fiktion
gewerblicher Einklinfte des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG 2002 wird in
§ 14 AO fur den wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb indes nicht
aufgegriffen; § 14 AO verknupft das Vorliegen eines wirtschaft-
lichen Geschaftsbetriebs auch nicht mit der Erzielung gewerb-
licher Einkiinfte. Da es sich bei dem Begriff des wirtschaftlichen
Geschaftsbetriebs nicht um einen ertragsteuerlichen, sondern
um einen eigenstandigen abgabenrechtlichen Begriff handelt,
ware flr einen Gleichlauf mit § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG 2002, um
den rechtsstaatlichen Anforderungen des Gesetzesvorbehalts
zu genugen, deshalb eine entsprechende Fiktion oder ein Ver-
weis auf die Einkilinfte i.S. des § 15 EStG 2002 erforderlich.

[12] b) Auch der Zweck der Besteuerung wirtschaftlicher
Geschaftsbetriebe gebietet keine Besteuerung gewerblich ge-
pragter Einklinfte. Die Gewinne aus wirtschaftlichen Geschafts-
betrieben werden aus Grinden der Wettbewerbsneutralitat
von der Steuerbefreiung ausgenommen. Den vermogensver-
waltenden Tatigkeiten misst der Gesetzgeber demgegeniber,
wie aus § 14 AO ersichtlich, keine erhebliche Wettbewerbsre-
levanz zu (Senatsurteil vom 25. August 2010 | R 97/09, BFH/
NV 2011, 312). Vor dem Hintergrund dieses Ziels bedtrfen
Einklinfte aus an sich vermogensverwaltenden Tatigkeiten, die
sich nur aufgrund der Fiktion des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG 2002 in
gewerbliche Einkiinfte wandeln, keiner Besteuerung. Mit § 15
Abs. 3 Nr. 2 EStG 2002 sollte die vormalige sog. Gepragerecht-
sprechung des BFH festgeschrieben und eine Gleichbehand-
lung mit Kapitalgesellschaften gewahrleistet werden (BTDrucks
10/3663, S. 6). Es ist nicht erkennbar, dass die gewerbliche Fik-
tion vermdgensverwaltender Tatigkeiten in § 15 Abs. 3 Nr. 2
EStG 2002 dem Wettbewerbsschutz dient.

[13] c) Die Beteiligungen der Klagerin an den gewerblich ge-
pragten Personengesellschaften begriinden danach keinen
wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb. Sie sind vielmehr von der
Steuerfreiheit des § 5 Abs. 1 Nr. 9 Satz 1 KStG 2002 umfasst.

[14] d) Diesem Ergebnis steht nicht entgegen, dass in den
Bescheiden zur gesonderten und einheitlichen Feststellung
die Beteiligungsertrage der Klagerin als gewerbliche Einkiinfte
festgestellt worden sind.

Qualifizierung der gewerblichen Tatigkeit durch Fest-
stellungsfinanzamt beinhaltet keine Aussage iber das
Vorliegen eines wirtschaftlichen Geschéftshetriebs

[15] Die vorliegend fiir die Gewinnfeststellung der Beteili-
gungs-Kommanditgesellschaften zustandigen Finanzamter ha-
ben zwar gemaB § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO mit bindender
Wirkung (§ 182 Abs. 1 AQ) festgestellt, dass diese Gesellschaf-
ten gewerblich tatig waren, die Klagerin daran als Mitunterneh-
merin beteiligt war und sie aus diesen Beteiligungen Einkinfte
aus Gewerbebetrieb erzielt hat (BFH-Beschluss in BFHE 141,
405, 427, BStBI 11 1984, 751, 762). Ob diese gewerblichen Ein-
klinfte bei der Klagerin einen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb
begriinden, ist damit aber nicht zugleich entschieden, weil ge-
werbliche Einklinfte zwar in der Regel, aber nicht notwendiger-
weise mit Einklnften aus wirtschaftlichen Geschaftsbetrieben
i.S. des § 14 AO deckungsgleich sind. Nach dem BFH-Beschluss
vom 11. April 2005 GrS 2/02 (BFHE 209, 399, BStBI Il 2005, 679)

werden nur solche Merkmale in die Gewinnfeststellung einbe-
zogen, die von den Gesellschaftern in ihrer gesellschaftsrecht-
lichen Verbundenheit gemeinschaftlich verwirklicht werden.
Dartiber, ob die gewerblichen Einkiinfte bei der Klagerin steu-
erfrei oder als wirtschaftliche Geschaftsbetriebe zu beurteilen
sind, ist auBerhalb des Feststellungsverfahrens allein bei der
Kldgerin zu entscheiden. Soweit den Senatsurteilen in BFHE
146, 500, BStBI 11 1989, 134 und in BFHE 195, 239, BStBI Il 2001,
449 eine abweichende Auffassung entnommen werden konn-
te, halt der Senat hieran nicht langer fest.

[16] 3. Ob vorstehende Grundséatze auch flir Einklinfte i.S. des
§ 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG 2002 gelten, bedarf im Streitfall keiner
Entscheidung. Jedoch miissen beide Varianten des § 15 Abs. 3
EStG 2002 nicht notwendig einheitlich entschieden werden.
Denn — anders als im Streitfall — Gben im Fall des § 15 Abs. 3
Nr. 1 EStG 2002 die Gesellschafter in ihrer gesellschaftsrechtli-
chen Verbundenheit jedenfalls auch eine origindre gewerbliche
Tatigkeit aus. Diese begriindet damit auch einen wirtschaftli-
chen Geschaftsbetrieb der als Mitunternehmerin beteiligten
steuerbefreiten Korperschaft, der moglicherweise auch die (ge-
werblich gefarbten) Einklinfte, die bei isolierter Betrachtung als
Vermogensverwaltung zu beurteilen waren, zuzuordnen sind.

Anmerkung:

Der BFH hat entschieden, dass die Ertrage einer gemeinnit-
zigen Korperschaft aus kommanditaren Beteiligungen an ge-
werblich gepragten vermogensverwaltenden Personengesell-
schaften nicht steuerpflichtig sind.

Dem Streitfall lag eine gemeinnitzige Stiftung zugrunde, die
gemaB § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG' von der Kdrperschaftsteuer be-
freit ist. Aus Grlinden der Wettbewerbsneutralitat gilt diese
Steuerbefreiung jedoch nur insoweit als kein wirtschaftlicher
Geschaftsbetrieb im Sinne von § 14 AO unterhalten wird.?
Aufgrund einer testamentarischen Verfugung hielt die Stif-
tung Kommanditanteile an drei gewerblich gepragten vermo-
gensverwaltenden Kommanditgesellschaften. Die Finanzver-
waltung war der Auffassung, die gewerbliche Pragung geman
§ 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG reiche bis in die Abgabenordnung hin-
ein — die Beteiligung an einer gewerblich gepragten Personen-
gesellschaft sei daher als wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb zu
qualifizieren und flihre partiell zum Untergang der Gemeinndit-
zigkeit.

Dem hat sich der BFH nicht angeschlossen. Richtig sei zwar,
dass eine einkommensteuerrechtlich gewerbliche Tatigkeit
grundsatzlich abgabenordnungsrechtlich als wirtschaftlicher
Geschaftsbetrieb eingeordnet werden kdnne.? Dies gelte aber
dann nicht, wenn die einkommensteuerrechtliche Gewerb-
lichkeit allein auf der Fiktion des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG fuBe.
Die Gepragetheorie fihre nicht dazu, dass darliber hinweg-
gesehen werden kdnne, dass gewerblich gepragte Personen-
gesellschaften in rechtstatsachlicher Hinsicht keine gewerbli-
che Tatigkeit austiben. Im Gegenteil: § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG
erhebe diesen Umstand gerade zum Tatbestandsmerkmal der
gewerblichen Pragung und setze voraus, dass keine Tatigkeit
im Sinne von § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG ausgelbt werde. Die-
ser Regelung werde indes in § 14 AO nicht entsprochen - we-
der dadurch, dass eine parallel laufende pragende abgaben-

1 Vgl. parallel hierzu: § 3 Nr. 6 GewsStG.

2 Fischer, H/H/Sp-AO, Stand Marz 2011, § 14 AO Rn. 24, Kulosa, H/H/
R-KStG, Stand Juli 2004, § 5 KStG Rn. 220.

3 Soschon BFH, Beschl. v. 8.11.1971 — GrS 2/71; explizit zu Komman-
ditbeteiligungen: BFH, Urt. v. 27.3.2001 - | R 78/99.
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ordnungsrechtliche Fiktion vorgesehen ware noch durch einen
Verweis auf das einkommensteuerrechtliche Regelungsregime
der gewerblichen Einkiinfte.*

In gewohnt positivistischer Manier nimmt der 1. Senat des
BFH dies zum Anlass, um den wirtschaftlichen Geschaftsbe-
trieb als genuin abgabenordnungsrechtlichen Begriff herauszu-
arbeiten. Zudem sei auch in teleologischer Hinsicht eine anders
lautende Bewertung nicht geboten. Die Vorschrift des § 14 S. 3
AO stelle selbst heraus, dass vermogensverwaltende Tatigkei-
ten — wie sie der Sache nach bei gewerblich gepragten Per-
sonengesellschaften vorliegen — aus Sicht des Gesetzgebers
wettbewerblich irrelevant sind.

Dieser materiell-rechtlichen - durchaus grundséatzlichen -
Klarstellung fur das steuerliche Gemeinnitzigkeitsrecht ent-
spricht der BFH darliber hinaus auch in verfahrensrechtlicher
Hinsicht. In Abkehr von einer Jahrzehnte wahrenden Rechtspre-
chung® entreiBt der BFH die formliche Feststellung dartiber, ob
ein wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb vorliegt oder nicht, den
Fangen des einheitlichen und gesonderten Feststellungsver-
fahrens und ordnet es neu auf Gesellschafterebene an.® Erst
und nur dort sei zu entscheiden, ob gewerbliche Einkinfte
zugleich Einklnfte aus wirtschaftlichem Geschéaftsbetrieb dar-
stellen und daher zu versteuern sind.

Kraft hat zutreffend darauf hingewiesen, dass die jetzt verof-
fentlichte Entscheidung in Verbindung mit einer Reihe von Ur-
teilen steht, die allesamt zeigen, dass der BFH darum bemiht
ist, die Trag- und Reichweite der Gepragetheorie zu begrenzen.”
Flur das Gemeinnutzigkeitsrecht miinden diese Bemuhungen in
der durchaus begriiBenswerten Feststellung, dass die Beteili-
gung einer gemeinnitzigen Korperschaft an einer gewerblich
gepragten Personengesellschaft zuklinftig steuerneutral ohne
Umweg moglich ist. Insbesondere geschlossene Fonds sind

Umsatzsteuerbefreiung von Leistungen, die ein
gemeinniitziger Verein im Rahmen des , betreu-
ten Wohnens"” erbringt

UStG § 4 Nr. 18; Sechste Richtlinie 77/388/EWG Art. 13 Teil A
Abs. 1 Buchst. g

Erbringt ein gemeinniitziger Verein gegeniiber Senioren im
Rahmen des ,betreuten Wohnens” ein Leistungsbhiindel,
das durch die Leistungen der in § 75 BSHG (Altenhilfe) ge-
nannten Art gepragt wird, ist die einheitliche Leistung nach
Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. g der Richtlinie 77/388/EWG
steuerfrei, auch wenn der Verein insoweit nur gegeniiber
dem Vermieter der Seniorenwohnungen verpflichtet ist.

BFH, Urt. v. 8.6.2011 - XI R 22/09

Tatbestand

[1] I. Die Beteiligten streiten darum, ob vom Klager und Revi-
sionsbeklagten (KIdger) im Bereich ,betreutes Wohnen” im Jahr
1997 (Streitjahr) erbrachte sog. ,Basisleistungen” steuerfrei sind.

[2] Der Klager ist ein eingetragener Verein der freien Wonhl-
fahrtspflege, der einem amtlich anerkannten Verband der freien
Wohlfahrtspflege i.S. von § 23 der Umsatzsteuer-Durchflihrungs-
verordnung (UStDV) angeschlossen ist.

[3] Er hat als sog. Betreiber mit der V-KG als Vermieterin am
9. April 1997 flir das Objekt E einen Betreibervertrag flir 20 Jahre
fest (mit Option zur Verldngerung um 10 Jahre) abgeschlossen.

[4] Die V-KG vermietete Wohnungen. Sie schloss mit Senioren
Mietvertrage ab, bei denen neben der Vermietung der Wohnung
die Erbringung sog. Basisleistungen zugesichert wurde. Dartiber

haufig als gewerblich gepragte Personengesellschaften orga-
nisiert und konnen nunmehr leichter als Investmentvehikel
fur Stiftungen und andere gemeinntitzige Organisationen er-
schlossen werden. Die bisher Gbliche Zwischenschaltung einer
Kapitalgesellschaft zur Abschirmung gewerblicher Einkinfte
ist nicht mehr erforderlich. Abzuwarten bleibt aber, ob die Fi-
nanzverwaltung dem Urteil mit einem Nichtanwendungserlass
begegnet.

Ob dartber hinaus auch die Beteiligungsertrage aus einer
gewerblich infizierten Personengesellschaft im Sinne von
§ 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG steuerfrei beziehbar sind, lieB der BFH
offen. Unmissverstandlich macht der erkennende Senat jedoch
klar, dass die Ausgangslage hier eine andere ist. Abweichend
von § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG erzielten gewerblich infizierte Gesell-
schaften zumindest teilweise originar gewerbliche Einkinfte.
Dies konnte daflir sprechen, dass gewerblich infizierte Einkinf-
te zugleich auch Einklinfte aus wirtschaftlichem Geschéftsbe-
trieb darstellen. Fir die Praxis empfiehlt sich daher in diesem
Fall weiterhin die Zwischenschaltung von Kapitalgesellschaf-
ten.

Philipp J. Butler, Bucerius Law School

4 Die Vorinstanz hat in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen,
dass ein entsprechender Verweis fur die Zwecke der Gewerbesteu-
erin § 2 Abs. 1S. 2 GewStG besteht: FG Hessen, Urt. v. 23.6.2010 -4
K 2258/09.

5 Vvgl. BFH, Urt. v. 27.7.1988 - | R 113/84.

6 Der BFH folgt damit der einst von ihm selbst verworfenen Auffas-
sung des FG Dusseldorf, Urt. v. 18.5.1984 — 1 714/79.

7 Kraft, Anmerkung zu BFH, Urt. v. 25.5.2011 - | R 60/10, DStR 2011,
1462, 1463 mit Verweis auf BFH, Urt. v. 28.4.2010 - | R 81/09 und
BFH, Urt. v. 9.12.2010 - | R 49/09.

hinaus sicherte die V-KG den Bewohnern zu, dass der Klager als
Betreiber auch Zusatzleistungen erbringe. Nach § 1 Abs. 1 des
Vertrages verpflichtete sich der Klager, die Versorgung der Be-
wohner sicherzustellen. In § 1 Abs. 2 des Vertrages war geregelt,
dass der Klager die Betreuungs-, Service- und Pflegeleistungen
fur die Bewohner im eigenen Namen und auf eigene Rechnung
fachgerecht zu erbringen hatte. Im Gegenzug verpflichtete sich
die V-KG, ab dem 1. Januar 1997 mindestens 10.900 DM je Monat
und ab Juli 1997 11.680 DM je Monat an Betreuungsentgelt fir
sog. Basisleistungen an den Klager abzufiihren. Dieses Betreu-
ungsentgelt sollte durch die V-KG von den Mietern im Rahmen
des Mietvertrages vereinnahmt werden. Wirde von den Mietern
ein hoheres Betreuungsentgelt fur die Erbringung von Basisleis-
tungen erlost, waren die daraus resultierenden Mehreinnahmen
an den Klager abzuflhren.

[5] Nach § 2 Abs. 1 des Vertrages erbrachte der Klager die Ba-
sisleistungen nach Anlage 1 und Zusatzleistungen nach Anlage 2
des Vertrages. Uber Zusatzleistungen war mit den jeweiligen Be-
wohnern ein gesonderter Betreuungsvertrag zu schlieBen, der
aber nur dann zustande kommen sollte, wenn der jeweilige Mie-
ter auch mit der V-KG einen Vertrag tber die Erbringung von Ba-
sisleistungen abgeschlossen und das Entgelt hierfir bezahlt hat-
te. Flr den Fall, dass der Klager einen Betreuungsvertrag tber
Basisleistungen oder Zusatzleistungen direkt abgeschlossen
hatte, sollten diese auf die Verpflichtung der V-KG angerechnet
werden. Der Klager hatte Uber Gemeinschafts- und Funktions-
raume im Haus E mit der V-KG einen gesonderten Mietvertrag
geschlossen. Er war verpflichtet, diese RGume zur Betreuung der
Senioren zu nutzen und dort regelmaBig und in ausreichendem
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Umfang Basis- und Zusatzleistungen anzubieten und zu erbrin-
gen. Der Unterhalt und Betrieb dieser Flachen sollte durch den
Klager auf dessen Namen und Kosten erfolgen.

[6] Laut der Anlage zum Vertrag umfassten die Basisleistungen

. 1. Sozial- und Gesundheitsbetreuung fiir Bewohner durch
zeitweise, werktagliche Prasenz einer Fachkraft

2. Vermittlung von Mahlzeitendienst

3. Organisation des Gemeinschaftsbereiches (Veranstaltun-
gen)

4. Verwaltung des Gemeinschaftsbereiches

5. Vorhaltung der Gemeinschafts- und Funktionsraume im
1. 0G Haus E

6. Vermittlung von ambulanten Hilfsleistungen, allgemeiner
Art

7. Vermittlung von Dienstleistungen z.B. Wohnungsreini-
gung, Waschedienst, Hausmeisterdienst

8. Vermittlung eines Pflegeplatzes bei Dauerpflegebedurftig-
keit”.

[7] Die Zusatzleistungen, die die Bewohner gegen gesonderte

Entgelte frei in Anspruch nehmen konnten, umfassten:

.1. Grund- und Behandlungspflege bei vorlibergehender Pfle-
gebedrftigkeit

2. hauswirtschaftliche Versorgung bei arztlicher Verordnung
Uber die Krankenkasse nach § 37 SGB V abrechenbar

3. Pflegeleistungen nach den Pflegestufen des SGB XI

4. hauswirtschaftliche Versorgung bei Pflegebediirftigkeit
nach den Bestimmungen des SGB XI

5. hauswirtschaftliche Leistungen soweit diese nicht nach
SGB V und SGB XI erbracht werden

6. Mahlzeitendienst
7. Waschereiservice
8. Fahrdienste

9. Notruf”.

[8] Der Beklagte und Revisionsklager (das Finanzamt —-FA-) war
im Anschluss an eine Betriebsprifung der Auffassung, die Um-
satze seien steuerpflichtig und unterldgen dem Regelsteuersatz.

[9] Das FA setzte mit gedndertem Bescheid vom 30. November
2001 die Umsatzsteuer entsprechend fest. Der Einspruch des
Klagers blieb ohne Erfolg.

[10] Das Finanzgericht (FG) gab der Klage statt. Sein Urteil ist
veroffentlicht in Entscheidungen der Finanzgerichte 2008, 1851.

[11] Das FA rlgt die Verletzung materiellen Rechts.

[12] Es beantragt, das angefochtene Urteil aufzuheben und die
Klage abzuweisen.

[13] Der Klager beantragt, die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

[14] I1. Die Revision des FA ist unbegriindet [...]

[15] Das FG hat flr die vom Klager im Rahmen des ,betreu-
ten Wohnens” erbrachten Basisleistungen im Ergebnis zu Recht
eine Steuerfreiheit bejaht. Es kann offenbleiben, ob die Vor-
aussetzungen von § 4 Nr. 18 des Umsatzsteuergesetzes 1993
(UStG) erflllt sind. Denn der Klager kann sich unmittelbar auf die
Steuerbefreiung in Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. g der Sechsten
Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom 17. Mai 1977 zur Harmo-
nisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die
Umsatzsteuern (Richtlinie 77/388/EWG) berufen.

[16] 1. Der Senat lasst offen, ob die Leistungen des Klagers
nach § 4 Nr. 18 UStG steuerfrei sind.

[17] Steuerfrei sind nach dieser Vorschrift

Ldie Leistungen der amtlich anerkannten Verbande der freien
Wohlfahrtspflege und der der freien Wohlfahrtspflege dienenden
Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermogensmas-
sen, die einem Wobhlfahrtsverband als Mitglied angeschlossen
sind, wenn

a) diese Unternehmer ausschlieBlich und unmittelbar gemein-
nutzigen, mildtatigen oder kirchlichen Zwecken dienen,

b) die Leistungen unmittelbar dem nach der Satzung, Stiftung
oder sonstigen Verfassung beglinstigten Personenkreis zugute
kommen und

c) die Entgelte fur die in Betracht kommenden Leistungen
hinter den durchschnittlich flir gleichartige Leistungen von Er-
werbsunternehmen verlangten Entgelten zurlickbleiben.”

[18] Der Klager gehort zwar zu dem nach § 4 Nr. 18 UStG be-
gunstigten Personenkreis, da er einem amtlich anerkannten
Verband der freien Wohlfahrtspflege i.S. des § 23 UStDV ange-
schlossen ist und nach seinem Satzungsinhalt unmittelbar ge-
meinnltzige, mildtatige und kirchliche Zwecke verfolgt.

[19] Es ist aber zweifelhaft, ob die weiteren Voraussetzungen
des § 4 Nr. 18 UStG erfllt sind. Denn der I. Senat des Bundes-
finanzhofs (BFH) hat in seinem Urteil vom 16. Dezember 2009
IR 49/08 (BFHE 228, 53, BStBI 11 2011, 398), das die Kdrperschaft-
steuer und Gewerbesteuer des Klagers betrifft, das Kriterium der
Unmittelbarkeit der Leistungen verneint unter Hinweis darauf,
dass die Mieter nach dem Betreibervertrag selbst keinen unmit-
telbaren Anspruch auf Erflillung der Basisleistungen gegen den
Klager haben (vgl. dazu im Einzelnen unter II. 3.b, m.w.N.).

[20] Der Senat braucht nicht zu entscheiden, welche Auswir-
kungen die zur Korperschaftsteuer und Gewerbesteuer ergange-
ne Entscheidung des I. Senats auf die Anwendung des § 4 Nr. 18
UStG hat.

[21] Denn die Leistungen des Klagers sind nach Art. 13 Teil A
Abs. 1 Buchst. g der Richtlinie 77/388/EWG steuerfrei.

[22] 2. Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. g der Richtlinie 77/388/EWG
bestimmt:

[23] ,Unbeschadet sonstiger Gemeinschaftsvorschriften be-
freien die Mitgliedstaaten unter den Bedingungen, die sie zur
Gewahrleistung einer korrekten und einfachen Anwendung der
nachstehenden Befreiungen sowie zur Verhltung von Steuer-
hinterziehungen, Steuerumgehungen und etwaigen Missbrau-
chen festsetzen, von der Steuer:

g) die eng mit der Sozialflirsorge und der sozialen Sicherheit
verbundenen Dienstleistungen und Lieferungen von Gegenstan-
den, einschlieBlich derjenigen der Altenheime, durch Einrichtun-
gen des oOffentlichen Rechts oder andere von dem betreffenden
Mitgliedstaat als Einrichtungen mit sozialem Charakter aner-
kannte Einrichtungen;

[24] Das UStG hatte diese Richtlinienbestimmung flr das
Streitjahr lediglich dadurch ,,umgesetzt”, dass es die bereits bei
Inkrafttreten der Richtlinie 77/388/EWG vorhandenen, teilweise
bereits im UStG 1951 enthaltenen Steuerbefreiungstatbestande
im Wesentlichen unverandert weitergefiihrt hat (vgl. BFH-Urteile
vom 17. Februar 2009 XI R 67/06, BFHE 224, 183; vom 11. Marz
2009 XI R 68/06, BFH/NV 2009, 1464, und vom 18. August 2005
V R 71/03, BFHE 211, 543, BStBI I 2006, 143).

[25] a) Ein Einzelner kann sich in Ermangelung fristgeman
erlassener UmsetzungsmaBnahmen auf Bestimmungen einer
Richtlinie, die inhaltlich als unbedingt und hinreichend genau
erscheinen, gegenuber allen nicht richtlinienkonformen inner-
staatlichen Vorschriften berufen (vgl. stdndige Rechtsprechung
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des Gerichtshofs der Europdischen Union —EuGH-, z.B. Urteil
vom 10. September 2002 Rs. C-141/00 -Kugler-, Slg. 2002,
I-6833, BFH/NV Beilage 2003, 30, Rz 51).

[26] Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. g der Richtlinie 77/388/EWG
zahlt die Tatigkeiten, die steuerfrei sind, hinreichend genau und
unbedingt auf (vgl. EuGH-Urteil in Slg. 2002, 1-6833, BFH/NV Bei-
lage 2003, 30, Rz 53).

[27] b) Fir die Inanspruchnahme der Steuerbefreiung nach
Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. g der Richtlinie 77/388/EWG genuigt
es, dass zwei Voraussetzungen erflillt sind, und zwar - zum ei-
nen, dass es sich um Leistungen handelt, die eng mit der Flrsor-
ge oder der sozialen Sicherheit verbunden sind, und - zum an-
deren, dass diese Leistungen von Einrichtungen des 6ffentlichen
Rechts oder anderen Einrichtungen, die von dem betreffenden
Mitgliedstaat als Einrichtungen mit im Wesentlichen sozialem
Charakter anerkannt worden sind, erbracht werden (vgl. BFH-
Urteil in BFHE 211, 543, BStBI Il 2006, 143).

[28] c) Diese Voraussetzungen sind im Streitfall erflllt.

[29] aa) Die vom Klager entsprechend seinem Satzungszweck
erbrachten Basisleistungen, die ausschlieBlich fiir die betagten
Mieter im Rahmen des ,betreuten Wohnens” bestimmt sind,
stellen eine einheitliche Dienstleistung dar.

[30] Nach der Rechtsprechung des EUGH und des BFH ist bei
einem Umsatz, der — wie im Streitfall — ein Leistungsblindel dar-
stellt, flr die Frage, ob mehrere zusammenhangende Leistun-
gen als eine Gesamtleistung zu behandeln sind, eine Gesamt-
betrachtung erforderlich. In der Regel ist zwar jede Leistung als
eigene selbstandige Leistung anzusehen. Eine wirtschaftlich ein-
heitliche Leistung darf aber im Interesse eines funktionierenden
Mehrwertsteuersystems nicht kinstlich aufgespalten werden.
Deshalb ist das Wesen bzw. sind die charakteristischen Merk-
male des fraglichen Umsatzes zu ermitteln, um festzustellen,
ob der Steuerpflichtige gegenlber dem Leistungsempfanger
mehrere selbstandige Leistungen oder eine einheitliche Leistung
erbringt, wobei auf die Sicht des Durchschnittsverbrauchers ab-
zustellen ist (BFH-Urteile vom 17. April 2008 V R 39/05, BFH/NV
2008, 1712, und vom 10. Februar 2010 XI R 49/07, BFHE 228,
456, BStBI 112010, 1109, m.w.N.).

[31] Ausgehend von diesen Grundsatzen stellt die Erbringung
der Basisleistungen, die die zeitweise werktagliche Prasenz ei-
ner Fachkraft fir die Sozial- und Gesundheitsbetreuung, die Or-
ganisation des Gemeinschaftsbereiches (Veranstaltungen) sowie
die Vermittlung ambulanter Hilfeleistungen und die Erbringung
weiterer Dienstleistungen (Vermittlung von Mahlzeitendienst,
Wohnungsreinigung, Waschedienst und Hausmeisterdienste)
umfassen, eine einheitliche Dienstleistung dar. Denn der Klager
hat sich aus maBgeblicher Sicht des Durchschnittsverbrauchers
zur Erbringung des gesamten Leistungspakets verpflichtet, das
der jeweilige Mieter je nach Bedarf ganz oder nur teilweise nut-
zen kann. Die Verpflichtung ist in einer einzigen Vertragsgrundla-
ge enthalten und wird darin insgesamt einheitlich abgerechnet,
ohne dass eine anteilige Bewertung der einzelnen Leistungsele-
mente stattfindet. Es erschiene daher kinstlich und nicht sach-
gerecht, das Leistungspaket ,Basisleistungen” aufzuspalten und
in einzelne Leistungen aufzugliedern.

[32] bb) Die einheitliche Leistung des Klagers ist eng mit der
Fursorge und der sozialen Sicherheit verbunden. Sie wird nach
der zutreffenden Auffassung der Vorinstanz gepragt durch die-
jenigen Leistungselemente, die unter die Altenhilfe i.S. des § 75
des Bundessozialhilfegesetzes (BSHG; nunmehr § 71 des Zwolf-
ten Buches Sozialgesetzbuch) fallen.

[33] Das FG hat festgestellt, dass die Mieter mehrheitlich alter
als 75 bzw. 80 Jahre alt sind. Sie gehoren daher Uberwiegend zu
dem hilfsbedrftigen Personenkreis i.S. von § 53 der Abgaben-
ordnung.

[34] Nach § 75 Abs. 1 Satz 2 BSHG soll die Altenhilfe dazu bei-
tragen, Schwierigkeiten, die durch das Alter entstehen, zu ver-
hiiten, zu Gberwinden oder zu mildern und alten Menschen die
Maoglichkeit zu erhalten, am Leben in der Gemeinschaft teilzu-
nehmen. Zu den von der Altenhilfe unterstitzten MaBnahmen
gehoren nach § 75 Abs. 2 BSHG u.a. Hilfe in allen Fragen der In-
anspruchnahme altersgerechter Dienste (Nr. 3) und zum Besuch
von Veranstaltungen oder Einrichtungen, die der Geselligkeit,
der Unterhaltung, der Bildung und den kulturellen Bedurfnissen
alter Menschen dienen (Nr. 4).

[35] Im Streitfall leistete der Klager mit der Sozial- und Gesund-
heitsbetreuung, der Vermittlung verschiedener Dienstleistungen
und mit der Organisation von Veranstaltungen und den damit
verbundenen Leistungen derartige Hilfen.

[36] Der Annahme einer eng mit der Flrsorge oder sozialen
Sicherheit verbundenen Leistung steht nicht entgegen, dass der
Klager keine Vertragsbeziehung zu den Mietern hat, sondern
sich gegentiber dem Vermieter zum Erbringen der Leistungen
verpflichtet hatte. Denn Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. g der Richt-
linie 77/388/EWG stellt auf die Art der Dienstleistung ab und
verlangt nicht zwingend, dass schuldrechtliche Beziehungen
zwischen der betreuten Person und dem Leistenden bestehen,
solange die Betreuung tatsachlich gegentber den hilfsbedurfti-
gen Personen erfolgt.

[37] Der Sachverhalt des Streitfalls ist insoweit nicht vergleich-
bar mit dem Fall, in dem ein Verein flir Rettungsdienste einem
Notarzt ein Fahrzeug zur Verfligung gestellt hat, damit dieser
seine steuerbefreite Notarzttatigkeit austiben kann, und in dem
der Senat wegen Fehlens einer Leistung des Vereins an die Pa-
tienten selbst die begehrte Steuerbefreiung nach Art. 13 Teil A
Abs. 1 Buchst. g der Richtlinie 77/388/EWG versagt hat (BFH-Ur-
teil vom 1. Dezember 2010 XI R 46/08, BFHE 232, 232, unter 11.3.).

[38] cc) Der Klager ist auch eine anerkannte Einrichtung mit
sozialem Charakter. Nach der Rechtsprechung des BFH kann in
Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des EUGH die Aner-
kennung eines Unternehmers als Einrichtung mit sozialem Cha-
rakter auch aus der Ubernahme der Kosten fiir seine Leistungen
durch Krankenkassen oder andere Einrichtungen der sozialen
Sicherheit abgeleitet werden (vgl. z.B. BFH-Urteile in BFHE 232,
232, und vom 8. November 2007 V R 2/06, BFHE 219, 428, BStBI I
2008, 634, jeweils m.w.N.). Dabei kommt es nicht darauf an, ob
die Kosten im konkreten Fall tatsichlich Gbernommen worden
sind, sondern es reicht aus, dass sie Ubernenmbar sind (BFH-
Urteil vom 22. April 2004 V R 1/98, BFHE 205, 514, BStBI Il 2004,
849, unter 11.3.b, m.w.N.). Im Streitfall ist die vom Klager erbrach-
te einheitliche Leistung eine solche der Altenhilfe, die gemaB
§ 75 BSHG von den Tragern der Sozialhilfe tibernehmbar war.

[39] d) Die einheitliche Leistung ist auch i.S. von Art. 13 Teil A
Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie 77/388/EWG unerlasslich, da sie
den Kernbereich der Altenhilfe betrifft.

[40] 3. Da die Leistungen des Klagers steuerfrei sind, kann un-
erOrtert bleiben, ob andernfalls die Gewahrung des ermaBigten
Steuersatzes nach § 12 Abs. 2 Nr. 8 UStG in Betracht kdme.

Hinweis der Redaktion: Zum Umfang der Gewerbesteuer-
befreiung von Altenheimen, Altenwohnheimen und Pflegeein-
richtungen siehe jingst BFH, Urt. v. 22.6.2011 — I R 43/10 (Voll-
text im nachsten Heft).
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Vertragsverletzung eines Mitgliedstaats - Frei-
er Kapitalverkehr - Abzugsfahigkeit von Zuwen-
dungen an Einrichtungen mit Forschungs- und
Lehraufgaben - Beschrankung der Abzugsfahig-
keit auf Zuwendungen an gebietsansassige Ein-
richtungen

Art. 63 AEUV (ex-Art. 56 EGV)

1. Die Republik Osterreich hat dadurch gegen ihre Ver-
pflichtungen aus Art. 56 EG und Art. 40 des Abkommens
liber den Europdischen Wirtschaftsraum vom 2. Mai 1992
verstoBen, dass sie die steuerliche Abzugsféhigkeit von
Zuwendungen an Einrichtungen mit Forschungs- und Lehr-
aufgaben nur im Fall von in Osterreich anséssigen Einrich-
tungen zugelassen hat.

2.[...]

EuGH, Urt. v. 16.6.2011 - C-10/10

[1] Mit ihrer Klage beantragt die Europaische Kommission die
Feststellung, dass die Republik Osterreich dadurch gegen ihre
Verpflichtungen aus Art. 56 EG und Art. 40 des Abkommens
Uber den Europaischen Wirtschaftsraum vom 2. Mai 1992 (ABI.
1994, L 1, S. 3, im Folgenden: EWR-Abkommen) verstoBen hat,
dass sie die steuerliche Abzugsfahigkeit von Zuwendungen an
Einrichtungen mit Forschungs- und Lehraufgaben nur im Fall
von in Osterreich ansassigen Einrichtungen zugelassen hat.

Rechtlicher Rahmen [...]

Nationales Recht

[4] § 4 des Einkommensteuergesetzes 1988 (Bundesgesetz
vom 7. Juli 1988, BGBI. Nr. 400/1988, im Folgenden: EStG) be-
handelt die Ermittlung des Gewinns als Bemessungsgrundla-
ge der Einkommensteuer. Nach dieser Bestimmung wird der
Gewinn durch Betriebsausgaben gemindert. Insbesondere sind
nach § 4 Abs. 4 EStG bestimmte ausdriicklich aufgefiihrte Aus-
gabenposten ,jedenfalls” Betriebsausgaben.

[5] § 4a Z 1 EStG in der durch das Steuerreformgesetz 2009
(BGBI. I Nr. 26/2009) geanderten Fassung (im Folgenden: EStG
in der geanderten Fassung), der Zuwendungen aus dem Be-
triebsvermogen betrifft, flihrt eine Reihe von Zuwendungen
auf, die ebenfalls als Betriebsausgaben gelten. § 4a EStG in der
geadnderten Fassung Ubernimmt hierzu die bis 31. Marz 2009
in § 4 Abs. 4 Z 5 EStG enthaltene Liste von Betriebsausgaben.

[6] § 4a EStG in der gednderten Fassung bestimmt Folgendes:

LAls Betriebsausgaben gelten auch:

1. Zuwendungen aus dem Betriebsvermogen zur Durchflh-
rung von

Forschungsaufgaben oder

der Erwachsenenbildung dienenden Lehraufgaben, welche
die wissenschaftliche oder kinstlerische Lehre betreffen und
dem Universitatsgesetz 2002 entsprechen,

sowie damit verbundenen wissenschaftlichen Publikationen
und Dokumentationen an folgende Einrichtungen:

a) Universitaten, Kunsthochschulen und die Akademie der
bildenden Kinste, deren Fakultaten, Institute und besondere
Einrichtungen;

b) durch Bundes- oder Landesgesetz errichtete Fonds, die
mit Aufgaben der Forschungsforderung betraut sind;

c) die Osterreichische Akademie der Wissenschaften;

d) juristisch unselbstandige Einrichtungen von Gebietskorper-
schaften, die im Wesentlichen mit Forschungs- oder Lehrauf-
gaben der genannten Art flir die Gsterreichische Wissenschaft
oder Wirtschaft und damit verbundenen wissenschaftlichen
Publikationen oder Dokumentationen befasst sind,

e) juristische Personen, die im Wesentlichen mit Forschungs-
oder Lehraufgaben der genannten Art flir die Osterreichische
Wissenschaft oder Wirtschaft und damit verbundenen wis-
senschaftlichen Publikationen oder Dokumentationen befasst
sind. Weitere Voraussetzung ist, dass an diesen juristischen
Personen entweder eine Gebietskorperschaft zumindest mehr-
heitlich beteiligt ist oder die juristische Person als Korperschaft
im Sinne der §§ 34 ff der Bundesabgabenordnung ausschlieB-
lich wissenschaftliche Zwecke verfolgt.

Die Voraussetzungen der lit. d und e sind von der jeweiligen
Einrichtung durch einen unter dem Vorbehalt des jederzeiti-
gen Widerrufs erteilten Bescheid des Finanzamtes Wien 1/23
nachzuweisen. Samtliche Einrichtungen, flr die ein solcher
Bescheid ausgestellt wurde, sind zumindest einmal jahrlich
in elektronisch geeigneter Form auf der Homepage des Bun-
desministeriums fir Finanzen zu veroffentlichen. Der gemeine
Wert der Zuwendungen ist insoweit abzugsfahig, als er zusam-
men mit dem gemeinen Wert von Zuwendungen im Sinne der
Z 2 insgesamt 10 % des Gewinnes des unmittelbar vorangegan-
genen Wirtschaftsjahres nicht Ubersteigt. ...”

Sachverhalt und Vorverfahren

[7] Mit Schreiben vom 12. Mai 2005 bat die Kommission beim
Osterreichischen Bundesministerium flr Finanzen um Klarstel-
lung, ob die Empfanger von Zuwendungen nach § 4 Abs. 47 5
EStG (jetzt § 4a Z 1 EStG in der geanderten Fassung) nur in
Osterreich ansassige Einrichtungen sein konnten, oder ob es
sich dabei auch um entsprechende Einrichtungen handeln dr-
fe, die in anderen Mitgliedstaaten der Union oder des Europai-
schen Wirtschaftsraums (EWR) ansassig seien.

[8] Mit Schreiben vom 5. September 2005 bestatigte das Bun-
desministerium flr Finanzen, dass es sich bei denin § 4 Abs. 4
Z 5 lit. a bis d EStG umschriebenen Spendenempfangern nur
um Osterreichische Einrichtungen handeln kOnne. Hingegen sei
die Anwendung von § 4 Abs. 4 Z 5 lit. e EStG nach dessen Wort-
laut nicht auf inlandische Einrichtungen beschrankt.

[...]

Zur Klage

Vorbringen der Verfahrensbeteiligten

[15] Nach Ansicht der Kommission verstoBt § 4aZ 1 lit. a bis d
EStG in der geanderten Fassung dadurch, dass er den Betriebs-
ausgabenabzug nur flr Zuwendungen an mit Forschungs- und
Lehraufgaben befasste Einrichtungen zulasse, die in Osterreich
ansassig seien, und zwar unter Ausschluss von Spenden an
vergleichbare Einrichtungen, die in anderen Mitgliedstaaten
der Union oder des EWR niedergelassen seien, gegen den
durch Art. 56 EG und Art. 40 EWR-Abkommen garantierten frei-
en Kapitalverkehr.

[16] Eine solche Bestimmung des Osterreichischen Rechts
sei grundsatzlich nach Art. 56 EG verboten und kdnne nicht
gerechtfertigt werden. Nach ihrem Wortlaut und nach den
Ausflihrungen der Republik Osterreich im Vorverfahren unter-
scheide diese Bestimmung eindeutig nach rein geografischen
Kriterien, namlich danach, ob der Spendenempfanger in Oster-
reich ansassig sei. All diese Erwagungen zu Art. 56 EG galten
entsprechend fiir Art. 40 EWR-Abkommen. [..]

Wiirdigung durch den Gerichtshof

[21] Zun&chst ist an dieser Stelle darauf hinzuweisen, dass
die Kommission nach ihrer Klageschrift nur auf § 4a Z 1 lit. a
bis d EStG in der gednderten Fassung abzielt und nicht auf Z 1
lit. e dieser Bestimmung.
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[22] Die Kommission ist im Wesentlichen der Ansicht, dass
§ 4a Z 1 lit. a bis d EStG in der geanderten Fassung dadurch,
dass er die steuerliche Abzugsfahigkeit von Spenden nur an die
in dieser Bestimmung genannten Einrichtungen zulasse, eine
Unterscheidung allein nach dem Kriterium der Ansassigkeit des
Spendenempfangers vornehme, was mit den Anforderungen
nach Art. 56 EG und Art. 40 EWR-Abkommen unvereinbar sei.

[23] Es ist darauf hinzuweisen, dass nach standiger Recht-
sprechung die direkten Steuern zwar in die Zustandigkeit der
Mitgliedstaaten fallen, diese jedoch ihre Befugnisse unter Wah-
rung des Unionsrechts ausiuben mussen (vgl. u. a. Urteil vom
28. Oktober 2010, Etablissements Rimbaud, C-72/09, noch
nicht in der amtlichen Sammlung verdffentlicht, Randnr. 23 und
die dort angeflihrte Rechtsprechung).

[24] Art. 56 Abs. 1 EG verbietet alle Beschrankungen des Kapi-
talverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten sowie zwischen den
Mitgliedstaaten und dritten Landern. Der EG-Vertrag bestimmt
zwar den Begriff ,Kapitalverkehr” nicht, es steht jedoch fest,
dass der Richtlinie 88/361 in Verbindung mit der Nomenklatur
in ihrem Anhang Hinweischarakter flir die Definition dieses Be-
griffs zukommt (vgl. Urteil vom 28. September 2006, Kommis-
sion/Niederlande, C-282/04 und C-283/04, Slg. 2006, 1-9141,
Randnr. 19). Schenkungen und Stiftungen werden in Anhang |
Rubrik XI (,Kapitalverkehr mit personlichem Charakter”) der
Richtlinie 88/361 genannt.

[25] Im vorliegenden Fall sieht das EStG in der gednderten
Fassung vor, dass Zuwendungen aus dem Betriebsvermdgen
an die in § 4a Z 1 lit. a bis e genannten Forschungs- und Bil-
dungseinrichtungen steuerlich abzugsfahig sind. Wie die Repu-
blik Osterreich im Vorverfahren eingeraumt hat, konnen die in
§ 4a Z 1 lit. a bis d EStG in der geanderten Fassung umschrie-
benen Zuwendungsempfanger nur Einrichtungen sein, die in
diesem Staat ansassig sind.

[26] Daher flihrt die fragliche steuerliche Abzugsregelung fur
Steuerpflichtige, die an Einrichtungen spenden, die in einem
anderen Mitgliedstaat als der Republik Osterreich ansassig
sind, zu einer hoheren steuerlichen Belastung als flir Steu-
erpflichtige, die an die in § 4a Z 1 lit. a bis d EStG in der ge-
anderten Fassung genannten Einrichtungen spenden. Da die
Moglichkeit des Spendenabzugs das Verhalten des Spenders
erheblich beeinflussen kann, ist die fehlende Abzugsfahigkeit
von Spenden an Forschungs- und Bildungseinrichtungen, die
in einem anderen Mitgliedstaat als der Republik Osterreich an-
sassig sind, geeignet, die Steuerpflichtigen davon abzuhalten,
an diese zu spenden (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 27. Januar
2009, Persche, C-318/07, Slg. 2009, I1-359, Randnr. 38).

[27]1 § 4a Z 1 lit. a bis d EStG in der geanderten Fassung stellt
daher eine nach Art. 56 Abs. 1 EG grundsatzlich verbotene Be-
schrankung des Kapitalverkehrs dar.

[28] Nach Art. 58 Abs. 1 Buchst. a EG berlihrt jedoch Art. 56 EG
nicht das Recht der Mitgliedstaaten, ,die einschlagigen Vor-
schriften ihres Steuerrechts anzuwenden, die Steuerpflichtige
mit unterschiedlichem ... Kapitalanlageort unterschiedlich be-
handeln”. Diese Abweichung ist selbst durch Art. 58 Abs. 3 EG
begrenzt, wonach die in Abs. 1 dieses Artikels genannten in-
nerstaatlichen MaBnahmen ,weder ein Mittel zur willktirlichen
Diskriminierung noch eine verschleierte Beschrankung des frei-
en Kapital- und Zahlungsverkehrs im Sinne des Artikels 56 dar-
stellen [dlrfen]”. Die nach Art. 58 Abs. 1 Buchst. a EG zulassi-
gen Ungleichbehandlungen missen daher von den nach Abs. 3
dieses Artikels verbotenen Diskriminierungen unterschieden
werden.

[29] Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs kann eine
nationale Steuerregelung wie die fragliche, die zwischen Spen-
den an inlandische Einrichtungen und Spenden an in einem
anderen Mitgliedstaat ansassige Einrichtungen unterscheidet,
nur dann als mit den Vertragsbestimmungen tber den freien
Kapitalverkehr vereinbar angesehen werden, wenn die unter-
schiedliche Behandlung Situationen betrifft, die nicht objek-
tiv miteinander vergleichbar sind, oder wenn sie durch einen
zwingenden Grund des Allgemeininteresses gerechtfertigt ist.
AuBerdem ist eine Ungleichbehandlung nur dann gerechtfer-
tigt, wenn sie nicht ber das hinausgeht, was zum Erreichen
des mit der fraglichen Regelung verfolgten Ziels erforderlich ist
(vgl. in diesem Sinne Urteile vom 14. September 2006, Cen-
tro di Musicologia Walter Stauffer, C-386/04, SIg. 2006, 1-8203,
Randnr. 32, und Persche, Randnr. 41).

[30] Die Republik Osterreich macht zunéchst geltend, dass
die in § 4a Z 1 lit. a bis d EStG in der gednderten Fassung ge-
nannten Einrichtungen mit den in anderen Mitgliedstaaten nie-
dergelassenen entsprechenden Forschungs- und Bildungsein-
richtungen nicht objektiv vergleichbar seien. Soweit namlich
die Steuerregelung im Zusammenhang mit den fraglichen Zu-
wendungen zu einer unterschiedlichen Behandlung der Steu-
erpflichtigen je nach dem Ort ihrer Kapitalanlage fuhrt, sieht
die Republik Osterreich die Ungleichbehandlung zwischen
Osterreichischen Steuerpflichtigen, die an die in § 4a Z 1 lit. a
bis d EStG in der gednderten Fassung genannten Einrichtungen
spenden, und denjenigen, die an in anderen Mitgliedstaaten
ansassige entsprechende Einrichtungen spenden, im Hinblick
auf die zwischen den Empfangern dieser Spenden bestehen-
den Unterschiede als zulassig an.

[31] Diese Ungleichbehandlung sei durch die hoheitliche Ein-
flussnahme in Osterreich auf die in § 4a Z 1 lit. a bis d EStG in
der geanderten Fassung genannten Einrichtungen gerechtfer-
tigt, die hinsichtlich der in anderen Mitgliedstaaten niederge-
lassenen Einrichtungen fehle. Durch diese Einflussnahme kon-
ne die 6ffentliche Hand die Gemeinwohlziele festlegen, die den
in dieser Bestimmung genannten Einrichtungen vorgegeben
wirden, sie bei der Verfolgung dieser Ziele aktiv steuern und
bei einem Nichterreichen dieser Ziele eingreifen.

[32] Hierzu ist darauf hinzuweisen, dass die Mitgliedstaaten
frei wahlen konnen, welche Ziele des Allgemeininteresses sie
dadurch férdern wollen, dass sie privaten oder offentlichen
Einrichtungen, die diese Ziele selbstlos verfolgen und die An-
forderungen an ihre Verwirklichung erfillen, steuerliche Ver-
gunstigungen gewahren, sie missen dieses Ermessen jedoch
im Einklang mit dem Unionsrecht austiben (vgl. in diesem Sin-
ne Urteil Persche, Randnr. 48). Die innerstaatlichen Behdrden
verfligen zwar in Bezug auf im Inland ansassige Einrichtungen
Uber mehr Mittel zur Kontrolle und zur Einflussnahme auf deren
Verhalten als hinsichtlich der in einem anderen Mitgliedstaat
ansassigen, doch hat die Republik Osterreich nicht nachgewie-
sen, dass in Bezug auf die fraglichen Einrichtungen ein solches
Tatigwerden erforderlich ist, um das Erreichen der Ziele des
Allgemeininteresses zu gewahrleisten, die dieser Mitgliedstaat
fordern will.

[33] AuBerdem ist es zwar legitim, dass ein Mitgliedstaat die
Gewahrung von Steuerverglinstigungen Einrichtungen vorbe-
hélt, die bestimmte Gemeinwohlziele verfolgen, doch kann er
solche Verglnstigungen nicht Einrichtungen vorbehalten, die in
seinem Hoheitsgebiet ansassig sind (vgl. in diesem Sinne Urteil
Persche, Randnr. 44).

[34] Im vorliegenden Fall weist die Republik Osterreich darauf
hin, dass das mit § 4a Z 1 EStG in der gednderten Fassung ver-
folgte ziel des Allgemeininteresses die Forderung der Stellung
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Osterreichs als Wissenschafts- und Ausbildungsstandort sei.
Wie die Generalanwaltin in Nr. 56 ihrer Schlussantrage ausge-
flhrt hat, ist dieses Ziel so umschrieben, dass es von nahezu al-
len in Osterreich ansassigen Forschungs- und Bildungseinrich-
tungen erflllt wird, wéahrend in einem anderen Mitgliedstaat
ansassige Einrichtungen von der fraglichen Steuerverglinsti-
gung automatisch ausgeschlossen sind.

[35] Das einzige Kriterium, nach dem sich Steuerpflichtige,
die an in Osterreich ansassige Einrichtungen spenden, von
solchen unterscheiden, die an in einem anderen Mitgliedstaat
ansassige entsprechende Einrichtungen spenden, ist daher in
Wirklichkeit der Ansassigkeitsort des Spendenempfangers. Ein
solches Kriterium kann per definitionem kein giltiges Kriteri-
um fur die Beurteilung der objektiven Vergleichbarkeit dieser
Situationen und somit flir das Bestehen eines objektiven Un-
terschieds zwischen ihnen darstellen (vgl. entsprechend zum
freien Dienstleistungsverkehr Urteil vom 11. September 2007,
Schwarz und Gootjes-Schwarz, C-76/05, Slg. 2007, 1-6849,
Randnrn. 72 £.).

[36] Das Vorbringen der Republik Osterreich, die in § 4a Z 1
lit. a bis d EStG in der gednderten Fassung genannten Einrich-
tungen und in anderen Mitgliedstaaten ansassige entsprechen-
de Forschungs- und Bildungseinrichtungen befanden sich nicht
in einer objektiv vergleichbaren Lage, weshalb die unterschied-
liche Behandlung der der Osterreichischen Einkommensteuer
unterliegenden Steuerpflichtigen je nach dem Ort ihrer Kapital-
anlage gerechtfertigt sei, ist daher zurtickzuweisen.

[37] Was sodann das Vorbringen anbelangt, es liege ein zwin-
gender Grund des Allgemeininteresses vor, hat der Gerichtshof
im Urteil vom 10. Marz 2005, Laboratoires Fournier (C-39/04,
Slg. 2005, 1-2057, Randnr. 23), zwar entschieden, dass die For-
derung von Forschung und Entwicklung ein solcher Grund sein
kann, er hat jedoch eine nationale Regelung, die eine Steuer-
verglnstigung nur fir Forschungstéatigkeiten vorsieht, die im
betreffenden Mitgliedstaat durchgefuihrt werden, als im direk-
ten Gegensatz zu den Zielen der Unionspolitik im Bereich For-
schung und technologische Entwicklung stehend angesehen.
Nach Art. 163 Abs. 2 EG besteht diese Politik u. a. darin, die der
Zusammenarbeit auf dem Gebiet der Forschung entgegenste-
henden steuerlichen Hindernisse zu beseitigen, und sie kann
daher nicht durch die FGrderung von Forschung und Entwick-
lung auf nationaler Ebene durchgeflihrt werden. Soweit sich
die Republik Osterreich auf dieses Zziel beruft, um die Abzugs-
fahigkeit von Spenden auf Zuwendungen an Osterreichische
Forschungszentren und Universitaten zu beschréanken, gilt fir
die im vorliegenden Verfahren in Rede stehende steuerliche
Spendenbegiinstigung dasselbe.

[38] Soweit sich die Republik Osterreich auf das ziel beruft,
die innerstaatliche Ausbildung zu fOrdern — einmal unterstellt,
dass ein solches Ziel ein zwingender Grund des Allgemeininter-
esses sein kann, der geeignet ist, eine Beschrankung des freien
Kapitalverkehrs zu rechtfertigen —, kann eine beschrankende
MaBnahme nur dann gerechtfertigt sein, wenn sie den Grund-
satz der VerhaltnismaBigkeit beachtet. Dazu ist festzustellen,
dass die Republik Osterreich nichts dafiir vorgebracht hat, dass
das von ihr auf diesem Gebiet verfolgte Ziel ohne die streitige
Bestimmung nicht verwirklicht werden kann, und zwar auch
nicht mit Mitteln, die die Osterreichischen Steuerpflichtigen bei
der Auswahl der Empfanger, an die sie spenden mochten, we-
niger einschrankt.

[39] Die Republik Osterreich beschrankt sich ndmlich auf
das - zudem allgemein gehaltene — Vorbringen, dass die Aus-
dehnung der steuerlichen Abzugsfahigkeit von Zuwendungen
auf Spenden an in anderen Mitgliedstaaten ansassige Einrich-

tungen eine teilweise Verlagerung der derzeit den Osterreichi-
schen Einrichtungen zuflieBenden Spenden und damit eine
Verringerung der Letzteren zur Verfligung stehenden Mittel
aus Spendeneinnahmen zur Folge hatte. Die Mittel aus privaten
Spenden erganzten namlich den Haushalt dieser Einrichtungen,
so dass durch die steuerliche Abzugsfahigkeit der fraglichen
Spenden zusatzliche Mittel fir diese 6ffentlichen Aufgaben be-
reitgestellt werden konnten, ohne die das Budget belastenden
Ausgaben zu erhohen.

[40] Was dieses Vorbringen betrifft, gehort nach standiger
Rechtsprechung das Erfordernis, einen Rickgang der Steuerein-
nahmen zu verhindern, weder zu den in Art. 58 EG genannten
Zielen noch zu den zwingenden Grinden des Allgemeininter-
esses, die eine Beschrankung einer vom Vertrag eingeraumten
Freiheit rechtfertigen konnen (vgl. in diesem Sinne Urteil Per-
sche, Randnr. 46 und die dort angeflihrte Rechtsprechung).

[41] Die sich aus der streitigen Regelung ergebende Be-
schrankung des freien Kapitalverkehrs kann daher nicht mit
den Griinden gerechtfertigt werden, auf die sich die Republik
Osterreich beruft.

[42] Da Art. 40 EWR-Abkommen und Art. 56 EG im Wesent-
lichen dieselbe rechtliche Tragweite haben (vgl. Urteile vom
11. Juni 2009, Kommission/Niederlande, C-521/07, Slg. 2009,
I-4873, Randnr. 33, und Etablissements Rimbaud, Randnr. 22),
gelten samtliche vorstehenden Erwagungen unter Umstan-
den wie denen des vorliegenden Verfahrens entsprechend flir
Art. 40 EWR-Abkommen.

[43] Nach alledem stellt § 4a Z 1 lit. a bis d EStG in der gean-
derten Fassung, indem er die einkommensteuerliche Abzugs-
fahigkeit von Spenden auf solche an in Osterreich ansassige
Einrichtungen beschrankt, eine Beschrankung des in Art. 56 EG
und Art. 40 EWR-Abkommen verankerten freien Kapitalver-
kehrs dar.

[44] Daher ist festzustellen, dass die Republik Osterreich da-
durch gegen ihre Verpflichtungen aus Art. 56 EG und Art. 40
EWR-Abkommen verstoBen hat, dass sie die steuerliche Ab-
zugsfahigkeit von Zuwendungen an Einrichtungen mit For-
schungs- und Lehraufgaben nur im Fall von in Osterreich an-
sassigen Einrichtungen zugelassen hat. [...]
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Steuerbegiinstigte Zwecke (§ 10b EStG); An-
wendung des Urteils des Europaischen Ge-
richtshofs vom 27. Januar 2009 - C-318/07 - in
der Rechtssache ,,Persche”

BMF, Schr. v. 16.5.2011 — IV C 4-S 2223/07/0005:008 (DOK
2011/0381377) — Ergdnzung zu BMF, Schr. v. 6.4.2010 — IV C
4-S 2223/07/0005 (DOK 2010/0210938)

Der Europaische Gerichtshof (EuUGH) hat in seinem Urteil
vom 27. Januar 2009 in der Rechtssache C-318/07 (BStBI II
2010 S. 440) ,Persche” zur steuerlichen Abziehbarkeit unmit-
telbar geleisteter Zuwendungen an gemeinnitzige Organisa-
tionen, die in einem Mitgliedstaat der Europaischen Union
oder in einem Staat, auf den das Abkommen Uber den Eu-
ropaischen Wirtschaftsraum (EWR-Abkommen) Anwendung
findet, ansassig sind, u. a. entschieden, dass Artikel 56 EG ei-
ner nationalen Regelung eines Mitgliedstaates entgegensteht,
wonach eine steuerliche Abziehbarkeit nur flr Zuwendungen
an im Inland ansassige Einrichtungen gegeben ist, ohne jede
Maoglichkeit fir den Spender, nachzuweisen, dass eine Zu-
wendung an einen Empféanger in einem anderen Mitgliedstaat
die nationalen Voraussetzungen flir die Gewahrung einer sol-
chen Vergunstigung erflllt.

Nach den Erorterungen mit den obersten Finanzbehdrden
der Lander gilt zur Anwendung des Urteils Folgendes:

Flr die Feststellung, ob der auslandische Zuwendungsemp-
fanger die Voraussetzungen des § 10b Absatz 1 Satz 2 Num-
mer 3 EStG erflllt, gelten die fir die Gewahrung der Steuer-
befreiung nach § 5 Absatz 1 Nummer 9 KStG fur inlandische
Korperschaften, Personenvereinigungen oder Vermogens-
massen maBgebenden Grundsatze entsprechend. Der aus-
landische Zuwendungsempfanger muss daher nach der Sat-
zung, dem Stiftungsgeschaft oder der sonstigen Verfassung
und nach der tatsachlichen Geschaftsflihrung ausschlieBlich
und unmittelbar gemeinntzigen, mildtatigen oder kirchlichen
Zwecken dienen (§8 51 bis 68 AO).

Den Nachweis, dass der auslandische Zuwendungsempfan-
ger die deutschen gemeinnltzigkeitsrechtlichen Vorgaben
erfllt, hat der inlandische Spender gegenuiber dem fir ihn
zustandigen Finanzamt durch Vorlage geeigneter Belege, dies
waren insbesondere Satzung, Tatigkeitsbericht, Aufstellung
der Einnahmen und Ausgaben, Kassenbericht, Vermogens-
Ubersicht mit Nachweisen Uber die Bildung und Entwicklung
der Ricklagen, Aufzeichnung uber die Vereinnahmung von
Zuwendungen und deren zweckgerechte Verwendung, Vor-
standsprotokolle, zu erbringen (§ 90 Absatz 2 AO). Bescheini-
gungen Uber Zuwendungen von nicht im Inland steuerpflichti-
gen Organisationen reichen als alleiniger Nachweis nicht aus.

Dieses Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil | ver-
offentlicht. Es steht ab sofort fiir eine Ubergangszeit auf
den Internet-Seiten des Bundesministeriums der Finanzen
(www.bundesfinanzministerium.de) unter der Rubrik Wirt-
schaft und Verwaltung - Steuern - Veroffentlichungen zu
Steuerarten - Einkommensteuer - zur Ansicht und zum Abruf
bereit.

Steuerlicher Spendenabzug (§ 10b EStG); Ver-
wendung der verbindlichen Muster fiir Zuwen-
dungsbestatigungen nach dem BMF-Schreiben
vom 13.Dezember 2007 -1VC4-S2223/07/0015,
DOK 2007/0582656 — (BStBI 1 2008 S. 4)

BMF, Schr. v. 17.6.2011 — IV C 4-S 2223/07/0018:004
(DOK 2011/0474108)

Hinweis der Redaktion: Gegeniber der fast wort-
gleichen Version dieses Schreibens vom 4.5.2011 -
IV C 4-S 2223/07/0018:004 (DOK 2011/0352871), (npoR 2011,
71 f.) ist vor allem zu beachten, dass in Rn. 10 die neue For-
mulierung fur nicht als Sonderausgabe abziehbare Mitglieds-
beitrdge gedndert wurde. Diese und die weiteren Anderungen
sind im Text hervorgehoben.

Im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehorden der
Lander gilt fir die Verwendung der verbindlichen Muster fir
Zuwendungsbestatigungen im Sinne des § 50 Absatz 1 der
Einkommensteuerdurchfiihrungsverordnung - EStDV - Folgen-
des:

1. Die im Bundessteuerblatt 2008 Teil | Seite 4 veroffent-
lichten neuen Muster flr Zuwendungsbestatigungen sind
verbindliche Muster (vgl. § 50 Absatz 1 EStDV). Die Zuwen-
dungsbestatigungen sind vom jeweiligen Zuwendungs-
empfanger anhand dieser Muster selbst herzustellen. In
einer auf einen bestimmten Zuwendungsempfanger zu-
geschnittenen Zuwendungsbestatigung mussen nur die
Angaben aus den veroffentlichten Mustern Gibernommen
werden, die im Einzelfall einschlagig sind.

2. Die Wortwahl und die Reihenfolge der vorgeschriebenen
Textpassagen in den vorgenannten Mustern sind beizube-
halten, Umformulierungen sind unzulassig. Zusatze sind
nur in den nachfolgend genannten Ausnahmefallen (vgl.
Randnummer 6) zulassig.

3. Hinsichtlich der optischen Gestaltung der Zuwendungs-
bestétigung ist es dem Zuwendungsempfdnger — unter
Beriicksichtigung der entsprechenden Vorgaben dieses
Schreibens — grundsatzlich freigestellt, ob er eine optische
Hervorhebung von Textpassagen beispielsweise durch
Einrahmungen und/oder vorangestellte Ankreuzkastchen
wahlt. Es bestehen auch keine Bedenken, den Namen des
Zuwendenden und dessen Adresse untereinander anzu-
ordnen, um dies gegebenenfalls gleichzeitig als Anschrif-
tenfeld zu nutzen. Die Zuwendungsbestatigung darf die
GroBe einer DIN A 4-Seite nicht Uberschreiten.

4. Auf der Zuwendungsbestatigung dirfen weder Danksa-
gungen an den Zuwendenden noch Werbung flir die Ziele
der beglnstigten Einrichtung angebracht werden. Ent-
sprechende Texte sind jedoch auf der Rlickseite zulassig.

5. Es bestehen keine Bedenken, wenn der Zuwendungs-
empfanger auf seinem Mustervordruck alle ihn betreffen-
den steuerbegiinstigten Zwecke nennt. Aus steuerlichen
Grinden bedarf es keiner Kenntlichmachung, flir welchen
konkreten steuerbegiinstigten Zweck gespendet bzw. die
Spende verwendet wurde.
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6. Gegen die Erstellung einer Bestatigung mehrerer Geldzu-
wendungen (Mitgliedsbeitrdge und/oder Geldspenden) in
einer formlichen Zuwendungsbestatigung, einer so ge-
nannten Sammelbestatigung, bestehen unter folgenden
Voraussetzungen keine Bedenken:

¢ Anstelle des Wortes ,Bestatigung” ist das Wort ,Sammel-
bestatigung” zu verwenden.

¢ In dieser Sammelbestatigung ist die Gesamtsumme zu
nennen.

¢ NachderBestatigung,dassdieZuwendungenzurForderung
steuerbegiinstigter Zwecke verwendet werden, ist folgen-
de Bestatigung auf der Sammelbestatigung zu erganzen:
.ES wird bestatigt, dass Uber die in der Gesamtsumme
enthaltenen Zuwendungen keine weiteren Bestatigun-
gen, weder formelle Zuwendungsbestéatigungen noch Bei-
tragsquittungen oder ahnliches ausgestellt wurden und
werden.”

o Auf der Rilckseite der Sammelbestatigung oder in der
dazugehdrigendenAnlage ist jede einzelne Zuwendung
mit Datum, Betrag und Art (Mitgliedsbeitrag, Geldspende)
aufzulisten. Diese Auflistung muss ebenfalls eine Gesamt-
summe enthalten, die derjenigen der Sammelbestéatigung
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 Rlicksei-
te der Sammelbestatigung oder in der Anlage zu machen.

¢ In der Sammelbestatigung ist anzugeben, auf welchen
Zeitraum sich diese erstreckt. Die Sammelbestatigung
kann auch fr 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 zugewen-

dete Betrag in einem Wort genannt wird; ausreichend ist
die Buchstabenbenennung der jeweiligen Ziffern. So kann

z. B. ein Betrag in HGhe von 1.246 Euro als ,eintausend-

zweihundertsechsundvierzig” oder ,eins — zwei - vier —

sechs” bezeichnet werden. In diesen Fallen sind allerdings
die Leerrdume vor der Nennung der ersten ziffer und hin-

ter 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 zuge-

wendeten Gegenstand aufzunehmen (z. B. Alter, Zustand,
historischer Kaufpreis, usw.). Die im Folgenden flr die

Sachspende zutreffenden Satze in den entsprechenden

Mustern sind anzukreuzen.

Sachspende aus einem Betriebsvermdbgen:

Stammt die Sachzuwendung nach den Angaben des Zu-
wendenden aus dessen Betriebsvermdgen, ist die Sach-
zuwendung mit dem Entnahmewert (zuziglich 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 seine Buchflhrung aufzunehmen, ebenso sind Angaben
Uber die Unterlagen, die zur Wertermittiung gedient ha-
ben, nicht erforderlich. Der Entnahmewert ist grundsatz-
lich der Teilwert. Der Entnahmewert kann auch der Buch-

10.

wert sein, wenn das Wirtschaftsgut unmittelbar nach der
Entnahme flr steuerbeglinstigte Zwecke gespendet wird
(sog. Buchwertprivileg § 6 Absatz 1 Nummer 4 Satz 4 und
5 EStG). Der auf der Zuwendungsbestatigung ausgewiese-
ne Betrag darf den bei der Enthnahme angesetzten Wert
nicht tberschreiten.

Sachspende aus dem Privatvermdgen:

Handelt es sich um eine Sachspende aus dem Privat-
vermogen des Zuwendenden, ist der gemeine Wert des
gespendeten Wirtschaftsguts maBgebend, wenn des-
sen VerauBerung im Zeitpunkt der Zuwendung keinen
Besteuerungstatbestand erflillen wirde (§ 10b Absatz 3
Satz 3 EStG). Ansonsten sind die fortgeflihrten Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten als Wert der Zuwendung
auszuweisen. Dies gilt insbesondere bei VerauBerungs-
tatbestanden, 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 befindet
(§ 23 Absatz 1 Nummer 1 EStG), eines anderen Wirtschafts-
guts 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 Gutachten Gber den aktuellen Wert der zugewende-
ten Sache oder der sich aus der urspringlichen Rechnung
ergebende historische Kaufpreis unter Berticksichtigung
einer Absetzung fur Abnutzung. Diese Unterlagen hat der
Zuwendungsempfanger zusammen mit der Zuwendungs-
bestatigung in seine Buchflihrung aufzunehmen.

Die Zeile:

.ES handelt sich um den Verzicht auf die Erstattung von
Aufwendungen Ja O Nein O" auf den Mustern flir Zuwen-
dungsbestatigungen von Korperschaften,Personenvere
inigungen oder Vermogensmassen im Sinne des § 5 Ab-
satz 1 Nummer 9 KStG, von politischen Parteien im Sinne
des Parteiengesetzes, von unabhangigen Wahlervereini-
gungen und von Stiftungen des privaten Rechts, ist immer
zu Ubernehmen und entsprechend anzukreuzen. Dies gilt
auch in den Féllen, in denen ein Zuwendungsempfanger
grundsatzlich keine Zuwendungsbestatigungen flr die Er-
stattung von Aufwendungen ausstellt.

Mitgliedsbeitrage an steuerbegiinstigte Kdrperschaften im
Sinne des § 5 Absatz 1 Nummer 9 KStG sind steuerlich als
Sonderausgabe abziehbar, es sei denn, es handelt sich um
Mitgliedsbeitrage an Korperschaften, die den Sport oder
kulturelle Betatigungen fordern, die in erster Linie der
Freizeitgestaltung dienen oder die Heimatpflege und Hei-
matkunde oder Zwecke im Sinne des § 52 Absatz 2 Satz
1 Nummer 23 AO verfolgen. Im Jahressteuergesetz 2009
vom 19. Dezember 2008 (BGBI. | S. 2794) wurde § 10b Ab-
satz 1 Satz 2 EStG zunéachst zu § 10b Absatz 1 Satz 3 EStG
und durch das Gesetz zur Umsetzung steuerlicher EU-
Vorgaben sowie zur Anderung steuerlicher Vorschriften
vom 8. April 2010 (BGBI. I S. 386) zu § 10b Absatz 1 Satz 8
EStG. Die entsprechende Zitierung in dem Muster flir eine
.Bestatigung Uber Geldzuwendungen/Mitgliedsbeitrag im
Sinne des § 10b des Einkommensteuergesetzes an eine
der in § 5 Absatz 1 Nummer 9 des Kdrperschaftsteuer-
gesetzes bezeichneten Korperschaften, Personenverei-
nigungen oder Vermogensmassen” ist daher nicht mehr
korrekt. FUr diese Zuwendungsbestatigungen ist kinftig
anstelle der Formulierung: ,Es wird bestatigt, dass es
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sich nicht um einen Mitgliedsbeitrag i. S. v. § 10b Absatz
1 Satz 2 Einkommensteuergesetz handelt.” folgende For-
mulierung: ,Es wird bestatigt, dass es sich nicht um einen
Mitgliedsbeitrag handelt, dessen Abzug nach § 10b Absatz
1 des Einkommensteuergesetzes ausgeschlossen ist.” zu
verwenden. Soweit noch Zuwendungsbestatigungen nach
dem bisher geltenden verbindlichen Muster erstellt wur-
den oder werden, 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
birgerschaftlichen Engagements vom 10. Oktober 2007
(BGBI. 1 S. 2332) handelt.

11.Werden Zuwendungen an juristische Personen des 0f-
fentlichen Rechts von diesen an andere juristische Per-
sonen des offentlichen Rechts weitergeleitet und werden
von Letzteren die steuerbegiinstigten Zwecke verwirk-
licht, so hat der ,Erstempfanger” die in den amtlichen
Vordrucken enthaltene Bestatigung wie folgt zu fassen:
,Die Zuwendung wird entsprechend den Angaben des
Zuwendenden an ..................... [Name des Letztempfan-
gers verbunden mit dem Hinweis auf dessen Offentlich-
rechtliche Organisationsform] weitergeleitet.”

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

13.Die in den Mustern flir Zuwendungsbestatigungen vorge-
sehenen Hinweise zu den haftungsrechtlichen Folgen der
Ausstellung einer unrichtigen Zuwendungsbestatigung
und zu der steuerlichen Anerkennung der Zuwendungsbe-
statigung sind bei den jeweiligen Zuwendungsbestatigun-
gen zu Gbernehmen.

14.Nach § 50 Absatz 4 EStDV hat die steuerbeglinstigte Kor-
perschaft ein Doppel der Zuwendungsbestatigung aufzu-
bewahren. Es ist in diesem Zusammenhang zuldssig, das
Doppel in elektronischer Form zu speichern. Die Grundsat-
ze ordnungsmaBiger DV-gestutzter Buchfiihrungssysteme
(BMF-Schreiben vom 7. November 1995, BStBI | Seite 738)
gelten entsprechend.

15. Fur Zuwendungen nach dem 31. Dezember 1999 ist das
Durchlaufspendenverfahren keine zwingende Vorausset-
zung mehr flr die steuerliche Beglinstigung von Spenden.
Ab 1. Januar 2000 sind alle steuerbegtinstigten Korper-
schaften im Sinne des § 5 Absatz 1 Nummer 9 KStG zum
unmittelbaren Empfang und zur Bestatigung von Zuwen-
dungen berechtigt. Dennoch dirfen juristische Personen
des Offentlichen Rechts oder oOffentliche Dienststellen
auch weiterhin als Durchlaufstelle auftreten und Zuwen-
dungsbestatigungen 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 Spitzenorga-
nisationen konnen fir die ihnen angeschlossenen 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 fiir Zuwendungsbestatigungen einschlieBlich der An-
derungen durch die BMF-Schreiben vom 10. April 2003 - IV
C 4 -S 2223 - 48/03 - (BStBI | Seite 286) (Anderung der Rand-
nummer 7) und vom 24. Februar 2004 - IV C 4 - S 2223 - 19/04
- (BStBI | Seite 335) wird hiermit aufgehoben.

Dieses Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil | veroffent-
licht.

Umsatzsteuerbefreiung nach § 4 Nr. 17
Buchst. b UStG; Beférderung von kranken und
verletzten Personen

BMF, Schr. v. 7.4.2011 -
(DOK 2011/0276710)

Mit Urteil vom 12. August 2004, V R 45/03 (BStBI 2005 I
S. 314), hat der Bundesfinanzhof entschieden, dass ,der
Transport von Personen, die korperlich oder geistig behindert
sind und auf die Nutzung eines Rollstuhls angewiesen sind,
unter die Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 17 Buchst. b UStG fallt
und dass ein Fahrzeug dann fir die Beforderung von kranken
und verletzten Personen besonders eingerichtet ist, wenn es
im Zeitpunkt der Beférderung nach seiner gesamten Bauart
und Ausstattung speziell fir die Beforderung verletzter und
kranker Personen bestimmt ist”. Unerheblich ist nach dieser
Entscheidung, ob das Fahrzeug zum Zwecke einer anderwei-
tigen Verwendung umgertstet werden kann. Ferner flhrt
der BFH in seiner Begriindung aus, dass kein Grund ersicht-
lich ist, die Befreiung nicht zu gewahren, wenn im Zeitpunkt
der Befbrderung ein besonders eingerichtetes Fahrzeug i.S.d.
§ 4 Nr. 17 Buchst. b UStG vorliegt, mit dem auch tatsachlich
ein Krankentransport durchgefiihrt wird, obwohl das fir den
Transport verwendete Fahrzeug durch einen Umbau seine Ei-
genschaft als besonders eingerichtetes Transportmittel ver-
lieren konnte.

Zur Klarstellung der umsatzsteuerlichen Behandlung von
Beforderungen von kranken und verletzten Personen in so
genannten Kombifahrzeugen - Fahrzeuge, in denen noch se-
rienmaBig Sitze vorhanden sind, auf denen Personen steuer-
pflichtig befordert werden bzw. werden kénnten - wird un-
ter Bezugnahme auf das Ergebnis der Er0rterungen mit den
obersten Finanzbehorden der Lander in Abschnitt 4.17.2 des
Umsatzsteuer-Anwendungserlasses vom 1. Oktober 2010
(BStBI I S. 846), der zuletzt durch das BMF-Schreiben vom 25.
Mérz 2011 -1V D 2 -S7419/09/10001 - (2011/0245775) - gean-
dert worden ist, Abs. 1 bis 3 wie folgt gefasst:

.(1) 'Ein Fahrzeug (Kraft-, Luft- und Wasserfahrzeug) ist fur
die Beforderung von kranken und verletzten Personen beson-
ders eingerichtet, wenn es durch die vorhan-denen Einrich-
tungen die typischen Merkmale eines Krankenfahrzeugs auf-
weist, z. B. Liegen, Spezialsitze. 2Spezielle Einrichtungen fiir
den Transport von Kranken und Verletzten kdonnen u. a.
auch eine Bodenverankerung fiir Rollstiihle, eine Auffahr-
rampe sowie eine seitlich ausfahrbare Trittstufe sein.
3Bei Fahrzeugen, die nach dem Fahrzeugschein als Kranken-
kraftwagen anerkannt sind (§ 4 Abs. 6 PBefG), ist stets davon
auszugehen, dass sie fir die Beforderung von kranken und
verletzten Personen besonders eingerichtet sind. *Serienma-
Bige Personenkraftwagen, die lediglich mit blauem Rundum-
licht und Einsatzhorn, sog. Martinshorn, ausgeristet sind, er-
fullen die Voraussetzungen nicht (BFH-Urteil vom 16.11.1989,
V R 9/85, BStBI 1990 11 S. 255). °Die Ausstattung mit einer Trage
und einer Grundausstattung fir ,Erste Hilfe” reicht nicht aus.

(2) "Fur die Inanspruchnahme der Steuerbefreiung nach § 4
Nr. 17 Buchstabe b UStG ist es nicht erforderlich, dass das
verwendete Fahrzeug fur die BefOrderung von kranken und
verletzten Personen dauerhaft besonders eingerichtet ist;
das Fahrzeug muss aber im Zeitpunkt der beglinstigten Be-
forderung nach seiner Bauart und Ausstattung speziell flir die
Beforderung verletzter und kranker Personen bestimmt sein
(vgl. BFH-Urteil vom 12. 8. 2004, V R 45/03, BStBI 2005 II S.
314). 2Bei der Beforderung mit Fahrzeugen, die zum Zweck ei-
ner anderweitigen Verwendung umgerustet werden kénnen,

Iv D 3-S 7174/10/10002
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sind die Voraussetzungen fiir jede einzelne Fahrt, z. B. mittels
eines Fahrtenbuchs, nachzuweisen. *Befordert der Unterneh-
mer neben kranken oder verletzten Personen in einem hier-
fir besonders eingerichteten Fahrzeug weitere Personen, ist
das auf die Beforderung der weiteren Personen entfallende
Entgelt steuerpflichtig; ein flir steuerfreie und steuerpflichtige
BefOrderungsleistungen einheitliches Entgelt ist aufzuteilen.

(3) Die Steuerbefreiung gilt nicht nur fir die BefOrderung
von akut erkrankten und verletzten Personen, sondern auch
fur die Beférderung von Personen, die korperlich oder geistig
behindert und auf die Benutzung eines Rollstuhls angewiesen
sind (vgl. BFH-Urteil vom 12. 8. 2004, V R 45/03, BStBI 2005 II
S. 314)."

Die Grundsatze dieses Schreibens sind in allen offenen Fal-
len anzuwenden. Entgegenstehende Verwaltungsanweisun-
gen sind nicht mehr anzuwenden.

Dieses Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil | veroffent-
licht.

Umsatzsteuer; Neuregelung des Vorsteuer-
abzugs bei teilunternehmerisch genutzten
Grundsticken ab dem 1. Januar 2011, § 15
Abs. 1b UStG

BMF, Schr. v. 22.6.2011 — IV D 2 - S 7103-b/10/10001 :001
(DOK 2011/0467333)

Durch Art. 4 Nr. 3, 9 und 10 des Jahressteuergesetzes 2010
(JStG 2010) vom 8. Dezember 2010 (BGBI. I S. 1768) ist der Vor-
steuerabzug flir Grundstlicke neu geregelt worden, die der Un-
ternehmer sowohl flir Zwecke seines Unternehmens als auch
flr Zwecke, die auBerhalb des Unternehmens liegen, oder flir
den privaten Bedarf seines Personals nutzt (teilunternehme-
risch genutzte Grundstlicke). Die Ergénzungen in § 3 Abs. 9a
Nr. 1, § 15 Abs. 4 und § 15a Abs. 8 UStG, sowie die neu einge-
flgten § 15 Abs. 1b und § 15a Abs. éa UStG sind am 1. Januar
2011 in Kraft getreten (Art. 32 Abs. 5 JStG 2010).

Der neue Vorsteuerausschluss des § 15 Abs. 1b UStG basiert
auf Art. 168a MwStSystRL (ABI. EU 2010 Nr. L 10 S. 1), der zum
1. Januar 2011 umzusetzen ist.

Die Umsatzsteuer fur die Lieferungen, die Einfuhr und den in-
nergemeinschaftlichen Erwerb sowie flr die sonstigen Leistun-
gen flr ein teilunternehmerisch genutztes Grundstick ist nach
§ 15 Abs. 1b UStG vom Vorsteuerabzug ausgeschlossen, so-
weit sie nicht auf die Verwendung des Grundstticks flr Zwecke
des Unternehmens entféllt. Daher unterliegt die Verwendung
dieses Grundstticks fiir Zwecke, die auBerhalb des Unterneh-
mens liegen, oder flir den privaten Bedarf des Personals, nicht
der unentgeltlichen Wertabgabenbesteuerung nach § 3 Abs. 9a
Nr. 1 UStG. Dies gilt entsprechend bei Berechtigungen, flr die
die Vorschriften des birgerlichen Rechts tiber Grundstiicke gel-
ten, und bei Gebauden auf fremdem Grund und Boden.

Fur die Aufteilung der Vorsteuern nach § 15 Abs. 1b UStG
gelten die allgemeinen Grundséatze des § 15 Abs. 4 UStG.

Andert sich die Verwendung des Grundstlicks, liegt eine
Anderung der Verhaltnisse im Sinne des § 15a UStG vor. Die
Vorsteuerberichtigung nach § 15a UStG setzt voraus, dass die
allgemeinen Voraussetzungen des § 15 Abs. 1 UStG vorliegen.
Soweit ein Grundsttick, eine Berechtigung, flr die die Vorschrif-
ten des burgerlichen Rechts liber Grundstticke gilt, oder ein Ge-
baude auf fremdem Grund und Boden nicht dem Unternehmen
zugeordnet worden ist, ist eine Korrektur der Vorsteuer nach
§ 15a UStG ausgeschlossen. Sofern sich die nichtunternehme-

rische bzw. private Verwendung erhoht und eine Vorsteuerbe-
richtigung nach § 15a Abs. éa UStG durchzufiihren ist, erfolgt
keine Wertabgabenbesteuerung nach § 3 Abs. 9a Nr. 1 UStG.

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erdrterungen mit
den obersten Finanzbehdrden der Lander wird der Umsatz-
steuer-Anwendungserlass vom 1. Oktober 2010 (BStBI | S. 846),
der zuletzt durch das BMF-Schreiben vom 10. Juni 2011, IV D
3-S7117/11/10001 (2011/0478774), BStBI | S. 583 - gedndert
worden ist, wie folgt gedndert:

1. Abschnitt 2.11 Abs. 18 wird wie folgt gefasst:

.(18) "Wird ein gemeindliches Schwimmbad sowohl flr
das Schulschwimmen als auch flr den o6ffentlichen Bade-
betrieb genutzt, ist unabhangig davon, welche Nutzung
Uberwiegt, die Nutzung flr den Offentlichen Badebetrieb
grundsatzlich als wirtschaftlich selbstandige Tatigkeit im
Sinne des § 4 Abs. 1 KStG anzusehen. 2Die wirtschaftliche
Tatigkeit ist unter der Voraussetzung von R 6 Abs. 5 KStR
2004 ein Betrieb gewerblicher Art. 3Das Schwimmbad kann
damit dem Unternehmen zugeordnet werden. “Ist der 6f-
fentliche Badebetrieb nicht als Betrieb gewerblicher Art zu
behandeln, weil die Voraussetzungen von R 6 Abs. 5 KStR
2004 nicht erflllt sind, kann die Gemeinde das Schwimm-
bad nicht einem Unternehmen zuordnen. SDamit rechnet
die Gesamttatigkeit des gemeindlichen Schwimmbads
zum nichtunternehmerischen Hoheitsbereich mit der Fol-
ge, dass Vorsteuerabzug und - auch in den Féllen der
Ubergangsregelung nach § 27 Abs. 16 UStG - eine
steuerbare Wertabgabe in der Form der Uberlassung des
Schwimmbads flr Zwecke des Schulschwimmens nicht in
Betracht kommen.

Beispiel:

'Eine Gemeinde, die selbst Schultrager ist, errichtet ein
Schwimmbad, das sie von vornherein sowohl zum Schul-
schwimmen als auch fir den offentlichen Badebetrieb
nutzt. 2Die Gemeinde ordnet das Schwimmbad nach Ab-
schnitt 15.2 Abs. 21 vollumféanglich ihrem Unternehmen zu.
3\orsteuerbetrage, die durch den Erwerb, die Herstellung
sowie die Verwendung der Gesamtanlage Schwimmbad
anfallen, sind unter den Voraussetzungen des § 15 UStG
(vgl. Abschnitt 15.2 Abs. 21) nach § 15 Abs. 1b UStG nur
abziehbar, soweit sie auf die Verwendung flir den offentli-
chen Badebetrieb entfallen (vgl. Abschnitt 15.6a).

4In den Fallen, die der Ubergangsregelung nach § 27 Abs. 16
UStG unterliegen, ist die Verwendung des Gegenstands flr
hoheitliche Zwecke (Schulschwimmen) unabhangig davon,
ob den Schulen das Schwimmbad zeitweise ganz liberlas-
sen wird (vgl. BFH-Urteil vom 31. 5. 2001, V R 97/98, BSt-
Bl II' S. 658, Abschnitt 4.12.11) oder das Schulschwimmen
wahrend des oOffentlichen Badebetriebs stattfindet (vgl.
BFH-Urteil vom 10. 2. 1994, V R 33/92, BStBI Il S. 668, Ab-
schnitt 4.12.6 Abs. 2 Nr. 10), hach § 3 Abs. 9a Nr. 1 UStG als
steuerbare und steuerpflichtige Wertabgabe zu behandeln.
SBemessungsgrundlage flr die unentgeltliche Wertabgabe
sind nach § 10 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 UStG die durch die Uber-
lassung des Schwimmbades flir das Schulschwimmen ent-
standenen Ausgaben des Unternehmers fur die Erbringung
der sonstigen Leistung; vgl. Abschnitt 10.6 Abs. 3. ¢Die
Wertabgabe kann nach den im 6ffentlichen Badebetrieb er-
hobenen Eintrittsgeldern bemessen werden; vgl. Abschnitt
10.7 Abs. 1 Satz 4.”
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2. Abschnitt 3.4 Abs. 2 wird wie folgt gefasst:

.(2) 'Eine Wertabgabe im Sinne des § 3 Abs. 9a Nr. 1 UStG
setzt voraus, dass der verwendete Gegenstand dem Unter-
nehmen zugeordnet ist und die unternehmerische Nutzung
des Gegenstands zum vollen oder teilweisen Vorsteuerab-
zug berechtigt hat. 2Zur Frage der Zuordnung zum Unter-
nehmen gilt Abschnitt 3.3 Abs. 1 entsprechend. *Wird ein
dem Unternehmen zugeordneter Gegenstand, bei dem kein
Recht zum Vorsteuerabzug bestand (z.B. ein von einer Pri-
vatperson erworbener Computer), flr nichtunternehmeri-
sche Zwecke genutzt, liegt eine sonstige Leistung im Sinne
des § 3 Abs. 9a Nr. 1 UStG nicht vor. 4lst der dem Un-
ternehmen zugeordnete Gegenstand ein Grundstiick
- insbesondere ein Gebaude als wesentlicher Bestand-
teil eines Grundstiicks — und wird das Grundstiick auch
nichtunternehmerisch oder fiir den privaten Bedarf des
Personals genutzt, so dass der Vorsteuerabzug nach
§ 15 Abs. 1b UStG insoweit ausgeschlossen ist (vgl. Ab-
schnitt 15.6a), entféllt eine Wertabgabenbesteuerung
nach § 3 Abs. 9a Nr. 1 UStG. 5Sofern sich spéter der
Anteil der nichtunternehmerischen Nutzung des dem
Unternehmensvermégen insgesamt zugeordneten
Grundstiicks im Sinne des § 15 Abs. 1b UStG erhoht,
erfolgt eine Berichtigung nach § 15a Abs. 6a UStG (vgl.
Abschnitt 15.6a Abs. 5) und keine Wertabgabenbe-
steuerung nach § 3 Abs. 9a Nr. 1 UStG.”

3.Nach Abschnitt 3.4 Abs. 5 wird folgende Zwischeniber-
schrift einfligt:

.Wertabgabenbesteuerung nach § 3 Abs. 9a Nr. 1 UStG
bei teilunternehmerisch genutzten Grundstiicken im
Sinne des § 15 Abs. 1b UStG, die unter die Ubergangs-
regelung nach § 27 Abs. 16 UStG fallen”

. Abschnitt 4.12.1 Abs. 3 Satz 6 wird wie folgt gefasst:

LLSoweit die Verwendung eines dem Unternehmen zuge-
ordneten Grundstlicks/Gebaudes flr nichtunternehmeri-
sche Zwecke steuerbar ist und die Ubergangsregelung
nach § 27 Abs. 16 UStG Anwendung findet (vgl. auch
Abschnitt 3.4 Abs. 6 bis 8), ist diese nicht einer steu-
erfreien Grundstlcksvermietung im Sinne des § 4 Nr. 12
Satz 1 Buchstabe a UStG gleichgestellt (vgl. BFH-Urteil vom
24.7.2003, V R 39/99, BStBI 2004 11 S. 371, und BMF-Schrei-
ben vom 13.4.2004, BStBI | S. 469).”

. Abschnitt 15.2 Abs. 6 wird wie folgt gefasst:

.(6) Folgende Sonderregelungen fiir den Vorsteuerabzug
sind zu beachten:

1."Nach § 15 Abs. 1a UStG sind Vorsteuerbetrdge nicht
abziehbar, die auf Aufwendungen entfallen, flr die das
Abzugsverbot des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 bis 4, 7 oder
des § 12 Nr. 1 EStG gilt. 2Ausgenommen von der Vorsteu-
erabzugsbeschrankung sind Bewirtungsaufwendungen,
soweit § 4 Abs. 5 Nr. 2 EStG einen Abzug angemesse-
ner und nachgewiesener Aufwendungen ausschlieBt (vgl.
auch Abschnitte 15.6 Abs. 6).

2.Nach § 15 Abs. 1b UStG sind Vorsteuerbetrage fiir ein
dem Unternehmen zugeordnetes teilunternehme-
risch genutztes Grundstiick nicht abziehbar, soweit
sie nicht auf die Verwendung des Grundstiicks fiir
Zwecke des Unternehmens entfallen (vgl. Abschnitt
15.6a).

3.Ermitteln Unternehmer ihre abziehbaren Vorsteuern
nach den Durchschnittssatzen der §§ 23 oder 23a UStG,
ist insoweit ein weiterer Vorsteuerabzug ausgeschlossen
(§ 70 Abs. 1 UStDV, § 23a Abs. 1 UStG).

4.Bewirkt der Unternehmer Reiseleistungen im Sinne des
§ 25 Abs. 1 UStG, ist er nicht berechtigt, die ihm in diesen
Fallen fir die Reisevorleistungen gesondert in Rechnung
gestellten Steuerbetrége als Vorsteuern abzuziehen (§ 25
ADbs. 4 UStG, vgl. Abschnitt 25.4).

5.Ein Wiederverkdufer, der fur die Lieferung beweglicher
korperlicher Gegenstande die Differenzbesteuerung
des § 25a Abs. 2 UStG anwendet, kann die entrichtete
Einfuhrumsatzsteuer sowie die Steuer flr die an ihn aus-
geflihrte Lieferung nicht als Vorsteuer abziehen (§ 25a
Abs. 5 UStG).”

6.Abschnitt 15.2 Abs. 21 Nr. 2 Buchstabe a Satze 1 und 2
werden wie folgt gefasst:

.a) 'Umsatzsteuerbetrage, die durch den Erwerb, die Her-
stellung sowie die Verwendung oder Nutzung eines
solchen Gegenstands (z. B. durch den Kauf oder die
Miete sowie den laufenden Unterhalt eines Computers
oder Kraftfahrzeugs), kbnnen grundsatzlich in vollem
Umfang abgezogen werden, wenn der Gegenstand
dem Unternehmen insgesamt zugeordnet wird; zum
Ausgleich dafiir unterliegt die Verwendung des Ge-
genstands fur unternehmensfremde Zwecke nach § 3
Abs. 9a Nr. 1 UStG der Umsatzsteuer. 2Zum Vorsteu-
erausschluss nach § 15 Abs. 1b UStG bei teilunterneh-
merisch genutzten Grundstlicken siehe Abschnitte 3.4
Abs. 2 Satze 4 und 5 sowie 15.6a.”

7. Abschnitt 15.2 Abs. 21 Nr. 2 Buchstabe b Satz 2 wird wie
folgt gefasst:

LEntsprechendes gilt, wenn ein Vorsteuerabzug nur teilwei-
se moglich ist und sich aus dem Umfang des geltend ge-
machten Vorsteuerabzugs nicht ergibt, mit welchem Anteil
das Gebaude dem Unternehmen zugeordnet wurde oder,
wenn § 15 Abs. 1b UStG Anwendung findet (vgl. Ab-
schnitt 15.6a).”

8.Abschnitt 15.2 Abs. 21 Nr. 2 Buchstabe ¢ Satz 2 wird wie
folgt gefasst:

,Ordnet der Unternehmer den Gegenstand dem Unterneh-
men voll zu und findet § 15 Abs. 1b UStG keine Anwen-
dung, kann er die Vorsteuer aus den Anschaffungskosten
in voller Hohe abziehen.”

9.Nach Abschnitt 15.6 wird folgender Abschnitt 15.6a einge-
fugt:

.15.6a. Vorsteuerabzug bei teilunternehmerisch ge-
nutzten Grundstiicken

(1) "Teilunternehmerisch genutzte Grundstiicke im Sin-
ne des § 15 Abs. 1b UStG sind Grundstiicke, die so-
wohl unternehmerisch als auch nichtunternehmerisch
oder fiir den privaten Bedarf des Personals genutzt
werden. 2Den Grundstiicken gleichgestellt sind nach
§ 15 Abs. 1b Satz 2 UStG Gebaude auf fremdem Grund
und Boden sowie Berechtigungen, fiir die die Vorschrif-
ten des biirgerlichen Rechts iiber Grundstiicke gelten
(z.B. Erbbaurechte). 3§ 15 Abs. 1b UStG stellt eine Vor-
steuerabzugsheschrankung dar und beriihrt nicht das
Zuordnungswahlrecht des Unternehmers nach § 15
Abs. 1 UStG (vgl. Abschnitt 15.2 Abs. 21).
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(2) 'Eine teilunternehmerische Verwendung im Sinne
des § 15 Abs. 1b UStG liegt vor, wenn das dem Unter-
nehmen zugeordnete Grundstiick teilweise fiir Zwecke
auBerhalb des Unternehmens oder fiir den privaten
Bedarf des Personals verwendet wird. ?Hierzu gehé-
ren nur solche Grundstiicksverwendungen, die ihrer
Art nach zu einer unentgeltlichen Wertabgabe im Sin-
ne des § 3 Abs. 9a Nr. 1 UStG fiihren kdnnen. 3Eine
Anwendung des § 15 Abs. 1b UStG scheidet deshalb
aus bei der Mitbenutzung von Parkanlagen, die eine
Gemeinde ihrem unternehmerischen Bereich - Kur-
betrieb als Betrieb gewerblicher Art - zugeordnet
hat, durch Personen, die nicht Kurgaste sind, weil es
sich hierbei nicht um eine Nutzung fiir Zwecke auBer-
halb des Unternehmens handelt (vgl. BFH-Urteil vom
18.8.1988, V R 18/83, BStBI Il S. 971). *Das Gleiche gilt,
wenn eine Gemeinde ein Parkhaus den Benutzern zeit-
weise (z.B. in der Weihnachtszeit) gebiihrenfrei zur
Verfiigung stellt, wenn damit neben dem Zweck der
Verkehrsberuhigung auch dem Parkhausunternehmen
dienende Zwecke (z.B. Kundenwerbung) verfolgt wer-
den (vgl. BFH-Urteil vom 10. 12. 1992, V R 3/88, BSt-
Bl 1993 11 S. 380). ®Ist die Verwendung eines dem Unter-
nehmen zugeordneten Grundstiicks fiir den privaten
Bedarf des Personals ausnahmsweise iiberwiegend
durch das betriebliche Interesse des Arbeitgebers ver-
anlasst oder als Aufmerksamkeit zu beurteilen, ist der
Vorsteuerabzug ebenfalls nicht nach § 15 Abs. 1b UStG
eingeschrankt, weil die in der Nutzungsiiberlassung
liegenden unternehmerischen Zwecke den privaten
Bedarf des Personals iiberlagern (vgl. dazu Abschnitt
1.8 Abs. 3 und 4). Eine teilunternehmerische Verwen-
dung im Sinne des § 15 Abs. 1b UStG liegt nicht nur
vor, wenn die verschiedenen Nutzungen raumlich von-
einander abgegrenzt sind, sondern auch, wenn sie -
wie z. B. bei Ferienwohnungen oder Mehrzweckhallen
- zeitlich wechselnd stattfinden.

(3) 'Nach § 15 Abs. 1b Satz 1 UStG ist die Steuer fiir die
Lieferungen, die Einfuhr und den innergemeinschaft-
lichen Erwerb sowie fiir die sonstigen Leistungen im
Zusammenhang mit einem Grundstiick vom Vorsteu-
erabzug ausgeschlossen, soweit sie nicht auf die Ver-
wendung des Grundstiicks filr Zwecke des Unterneh-
mens entféllt. 2Dem Vorsteuerausschluss unterliegen
auch die wesentlichen Bestandteile des Grundstiicks,
z. B. Gebdude und AuBenanlagen. *Hiervon unbe-
rithrt bleiben Gegensténde, die umsatzsteuerrechtlich
selbstandige Zuordnungsobjekte im Sinne des § 15
Abs. 1 UStG darstellen (z. B. Photovoltaikanlage und
Blockheizkraftwerk). “‘Aufgrund der Vorsteuerabzugs-
beschrénkung nach § 15 Abs. 1b UStG unterliegt die
Verwendung eines Grundstiicks fiir Zwecke, die auBer-
halb des Unternehmens liegen, oder fiir den privaten
Bedarf des Personals, nicht der unentgeltlichen Wert-
abgabenbesteuerung nach § 3 Abs. 9a Nr. 1 UStG (vgl.
Abschnitt 3.4 Abs. 2).

(4) "Fiir die Aufteilung von Vorsteuerbetragen fiir Zwe-
cke des § 15 Abs. 1b UStG gelten die Grundsétze des
§ 15 Abs. 4 UStG entsprechend. 2Zur Vorsteuerauftei-
lung bei Gebauden vgl. Abschnitt 15.17 Abs. 5 bis 8.
(5) 'Sofern sich die Verwendung des teilunternehme-
risch genutzten Grundstiicks dndert, liegt eine Ande-
rung der Verhéltnisse im Sinne des § 15a UStG vor
(§ 15a Abs. 6a UStG, vgl. Abschnitt 15a.2). 2Unter Be-

achtung der Bagatellgrenzen des § 44 UStDV ist eine
Vorsteuerberichtigung nach § 15a UStG durchzufiih-
ren. 3Eine Vorsteuerberichtigung nach § 15a UStG ist
nur moglich, soweit das Grundstiick dem Unterneh-
mensvermégen zugeordnet worden ist (vgl. Abschnitt
15a.1 Abs. 6 Nr. 2, 4 und 5).

(6) "Wird ein insgesamt dem Unternehmensvermoégen
zugeordnetes teilunternehmerisch genutztes Grund-
stiick, das nach § 15 Abs. 1b UStG nur teilweise zum
Vorsteuerabzug berechtigt hat, verauBert, unterliegt
der Umsatz im vollen Umfang der Umsatzsteuer, wenn
auf die Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 9 Buchstabe a
UStG wirksam verzichtet wird (§ 9 UStG, vgl. Abschnitt
9.1). ZEs liegt insoweit eine Anderung der Verhaltnis-
se vor, die zu einer Vorsteuerberichtigung nach § 15a
UStG filhrt (§ 15a Abs. 8 Satz 2 UStG, vgl. Abschnitt
15a.2).

(7) Beispiele zum Vorsteuerabzug bei teilunterneh-
merisch genutzten Grundstiicken im Sinne des § 15
Abs. 1b UStG; die Ubergangsregelung nach § 27 Abs. 16
UStG findet keine Anwendung:

Beispiel 1:

'Unternehmer U, der nur vorsteuerunschédliche Aus-
gangsumsatze ausfiihrt, lasst zum 1.1.02 ein Einfami-
lienhaus (EFH) fertig stellen. 2Die Herstellungskosten
betragen insgesamt 300.000 € zzgl. 57.000 € Umsatz-
steuer. 3U nutzt das Gebdude ab Fertigstellung pla-
nungsgeman zu 40% fiir seine vorsteuerunschéadlichen
Ausgangsumsatze und zu 60% fiir private Wohnzwe-
cke. ‘U macht einen Vorsteuerabzug in H6he von
22.800 € (40% von 57.000 €) bei dem zusténdigen Fi-
nanzamt geltend ohne schriftlich mitzuteilen, in wel-
chem Umfang er das Grundstiick seinem Unternehmen
zugeordnet hat.

5U hat durch die Geltendmachung des Vorsteuerabzugs
in Hohe von 40 % dokumentiert, dass er in dieser Hohe
das Grundstiick seinem Unternehmen zugeordnet hat
(vgl. Abschnitt 15.2 Abs. 21 Nr. 2 Satz 8). °Da U gegen-
liber dem Finanzamt nicht schriftlich erklart hat, dass
er das Grundstiick insgesamt seinem Unternehmen
zugeordnet hat, kann diese Zuordnung zum Unter-
nehmen nicht unterstellt werden (vgl. Abschnitt 15.2
Abs. 21 Nr. 2 Satz 10 und Nr. 2 Buchst. b). ’Nach § 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG sind 22.800 € (57.000 € x 40%)
als Vorsteuer abziehbar. 2§ 15 Abs. 1b UStG findet kei-
ne Anwendung, da U den fiir die privaten Wohnzwecke
genutzten Grundstiicksanteil nicht seinem Unterneh-
men zugeordnet hat.

°Sofern der fiir private Wohnzwecke genutzte Grund-
stiicksanteil spater unternehmerisch genutzt wird,
ist eine Vorsteuerberichtigung zu Gunsten des U nach
§ 15a UStG nicht zuldssig, da U diesen Grundstiicksan-
teil nicht nachweisbhar seinem Unternehmen zugeord-
net hat (vgl. Abschnitt 15a.1 Abs. 6). "°Verringert sich
hingegen spater der Umfang der unternehmerischen
Nutzung des dem Unternehmen zugeordneten Grund-
stiicksanteils (z.B. Nutzung des gesamten Grundstiicks
zu 80% fiir private Wohnzwecke und zu 20% fiir unter-
nehmerische Zwecke), ist unter Beachtung der Baga-
teligrenzen des § 44 UStDV eine Vorsteuerberichtigung
nach § 15a UStG durchzufiihren. Eine Wertabgabenbe-
steuerung nach § 3 Abs. 9a Nr. 1 UStG erfolgt nicht.
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Beispiel 2:

'Unternehmer U, der nur vorsteuerunschadliche Aus-
gangsumsatze ausfiihrt, lasst zum 1.1.02 ein Einfamili-
enhaus fertig stellen. 2Die Herstellungskosten betragen
insgesamt 300.000 € zzgl. 57.000 € Umsatzsteuer. 3Die
Nutzflache des Einfamilienhauses betragt 200 qm. “U
nutzt das Gebaude ab Fertigstellung planungsgeman
zu 40% fiir seine vorsteuerunschadlichen Ausgangs-
umsatze und zu 60% fiir private Wohnzwecke. °Die
laufenden Aufwendungen, die auf das gesamte Grund-
stiick entfallen, betragen in dem Jahr 02 1.500 € zzgl.
285 € Umsatzsteuer. U hat dem zustandigen Finanz-
amt schriftlich mitgeteilt, dass er das Grundstiick im
vollen Umfang seinem Unternehmen zugeordnet hat.
’U hat das Grundstiick insgesamt seinem Unterneh-
men zugeordnet und seine Zuordnungsentscheidung
dokumentiert. 2Da U 60% des Gebdaudes fiir seine pri-
vaten nichtunternehmerischen Zwecke verwendet,
ist der Vorsteuerabzug nach § 15 Abs. 1b UStG nur in
H6he von 22.800 € (57.000 € x 40%) zuldssig. °Da die
laufenden Kosten nicht direkt der unternehmerischen
bzw. privaten Nutzung des Grundstiicks zugeordnet
werden kdnnen, betragt der Vorsteuerabzug aus den
laufenden Aufwendungen nach dem Verhdltnis der
Nutzflachen nach Aufteilung 114 € (§ 15 Abs. 4 Satz 4
UStG).

Beispiel 3:

Sachverhalt wie Beispiel 2. 2Zum 1.1.05 erhoht sich

a) die unternehmerische Nutzung des Gebéaudes
(EFH) um 12 Prozentpunkte auf 52%. U fiihrt wie
bisher nur vorsteuerunschadliche Ausgangsumsat-
Ze aus.

b) die private Nutzung des Gebaudes (EFH) um 15 Pro-
zentpunkte auf 75%.

Zu a)

'Es liegt zum 1.1.05 eine Anderung der Verhéltnisse im
Sinne des § 15a Abs. 6a UStG vor, da sich die unter-
nehmerische Nutzung erh6ht hat. 2Die Bagatellgrenzen
des § 44 UStDV sind liberschritten.

Jahr 05:

Insgesamt in Rechnung gestellte Umsatzsteuer:
57.000 €

Urspriinglicher Vorsteuerabzug: 22.800 € (entspricht
40% von 57.000 €)

Zeitpunkt der erstmaligen Verwendung: 1.1.02

Dauer des Berichtigungszeitraums: 1.1.02 bis 31.12.11
Tatsachliche zum Vorsteuerabzug berechtigende Ver-
wendung in 05: 52%

Vorsteuerberichtigung wegen Anderung der Verhalt-
nisse im Vergleich zum urspriinglichen Vorsteuerab-
zug: Vorsteuer zu 52% statt zu 40%
Berichtigungsbetrag: 12 Prozentpunkte von 1/10 von
57.000 € = 684 € sind zu Gunsten des U zu korrigieren.

Zu b)

'Es liegt zum 1.1.05 eine Anderung der Verhaltnisse im
Sinne des § 15a Abs. 6a UStG vor, da sich die private
Nutzung erhoht hat. 2Die Bagatellgrenzen des § 44 USt-
DV sind iiberschritten.

Jahr 05:

Insgesamt in Rechnung gestellte Umsatzsteuer:
57.000 €

Urspriinglicher Vorsteuerabzug: 22.800 € (entspricht
40% von 57.000 €)

Zeitpunkt der erstmaligen Verwendung: 1.1.02

Dauer des Berichtigungszeitraums: 1.1.02 bis 31.12.11
Tatsachliche zum Vorsteuerabzug berechtigende Ver-
wendung in 05: 25%

Vorsteuerberichtigung wegen Anderung der Verhaltnis-
se im Vergleich zum urspriinglichen Vorsteuerabzug:
Vorsteuer zu 25% statt zu 40%

Berichtigungsbetrag: 15 Prozentpunkte von 1/10 von
57.000 € = 855 € sind zu Ungunsten des U zu korrigieren.

Beispiel 4:

1Sachverhalt wie Beispiel 2. 2lm Jahr 06 lasst U das Ein-
familienhaus um ein Dachgeschoss erweitern, welches
fir fremde unternehmerische Zwecke, die nicht mit
der Nutzung der eigenen unternehmerisch genutzten
Flachen in Zusammenhang stehen, steuerpflichtig ver-
mietet wird. Die Herstellungskosten hierfiir betragen
100.000 € zzgl. 19.000 € Umsatzsteuer. “‘Das Dachge-
schoss ist zum 1.7.06 bezugsfertig und hat eine Nutz-
flache von 100 qm. 5Zusétzlich lasst U im gleichen Jahr
die AuBenfassade neu streichen. ¢Die Aufwendungen
hierfiir betragen 10.000 € zzgl. 1.900 € Umsatzsteuer.
’Der Ausbau des Dachgeschosses steht nicht in einem
einheitlichem Nutzungs- und Funktionszusammenhang
mit den bereits vorhandenen Flachen. 2Es liegt deshalb
ein eigensténdiges Zuordnungsobjekt vor. Unabhéan-
gig von der bereits bei Herstellung des Gebaudes ge-
troffenen Zuordnungsentscheidung kann das Dachge-
schoss dem Unternehmen zugeordnet werden. °Da U
das Dachgeschoss steuerpflichtig vermietet, ist er zum
Vorsteuerabzug in H6he von 19.000 € berechtigt; es er-
folgt keine Vorsteuerkiirzung nach § 15 Abs. 1b UStG.
""Der Anstrich der AuBenfassade entfallt auf alle Stock-
werke. ?Nach § 15 Abs. 1b UStG berechtigt nur der
Teil der Aufwendungen zum Vorsteuerabzug, der auf
die unternehmerische Nutzung des Gebaudes entfallt.
*Die Aufteilung nach § 15 Abs. 4 Satz 4 UStG erfolgt
nach dem Verhdltnis der Nutzflachen: 40% von 200 gm
(bisherige Nutzflache) + 100% von 100 gm (Dachge-
schoss) = 180 gm von 300 gm (60%)

60% von 1.900 € = 1.140 € Vorsteuer

Beispiel 5:

'Sachverhalt wie Beispiel 2. 2U verkauft das Grund-

stiick zum 1. 1. 09 an

a) eine Privatperson steuerfrei fiir 400.000 €.

b) einen anderen Unternehmer und optiert nach § 9
Abs. 1 UStG zur Steuerpflicht. Der Verkaufspreis
betragt 400.000 € (netto). Eine GeschéftsveraduBe-
rung im Ganzen im Sinne des § 1 Abs. 1a UStG liegt
nicht vor.

Zu a)

'Die nach § 4 Nr. 9 Buchst. a UStG steuerfreie Verau-
Berung fiihrt zu einer Anderung der Verhéltnisse nach
§ 15a Abs. 8 UStG, da das Gebaude teilweise zum Vor-
steuerabzug berechtigt hat. 2Die Bagatellgrenzen des
§ 44 UStDV sind iiberschritten.
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Insgesamt
57.000 €
Urspriinglicher Vorsteuerabzug: 22.800 € (entspricht
40% von 57.000 €)

Zeitpunkt der erstmaligen Verwendung: 1.1.02

Dauer des Berichtigungszeitraums: 1.1.02 bis 31.12.11
Tatsachliche zum Vorsteuerabzug berechtigende Ver-
wendung im Berichtigungszeitraum: Jahr 02 bis 08 =
40%

Anderung der Verhiltnisse:

ab Jahr 09 = 40 Prozentpunkte (0% statt 40%)
Vorsteuerberichtigung pro Jahr:

(57.000 € / 10 Jahre = 5.700 €)

Jahre 09 bis 11 = je 2.280 € (5.700 € x 40%)

3Die Berichtigung des Vorsteuerabzugs ist fiir die Jah-
re 09 bis 11 zusammengefasst in der ersten Voran-
meldung fiir das Kalenderjahr 09 vorzunehmen (§ 44
Abs. 4 Satz 3 UStDV).

Zu b)

Die steuerpflichtige VerauBerung fiihrt zu einer Ande-
rung der Verhéltnisse nach § 15a Abs. 8 UStG, da das
Gebdude nur teilweise zum Vorsteuerabzug berechtigt
hat. 2Die Bagatellgrenzen des § 44 UStDV sind iiber-
schritten. 3Die Umsatzsteuer fiir die steuerpflichtige
Lieferung schuldet der Erwerber (§ 13b Abs. 2 Nr. 3
UStG).
Insgesamt
57.000 €
Urspriinglicher Vorsteuerabzug: 22.800 € (entspricht
40% von 57.000 €)

Zeitpunkt der erstmaligen Verwendung: 1.1.02

Dauer des Berichtigungszeitraums: 1.1.02 bis 31.12.11
Tatsachliche zum Vorsteuerabzug berechtigende Ver-
wendung im Berichtigungszeitraum: Jahr 02 bis 08 =
40%

Anderung der Verhiltnisse:

ab Jahr 09 = 60 Prozentpunkte (100% statt 40%)
Vorsteuerberichtigung pro Jahr:

(57.000 € / 10 Jahre = 5.700 €)

Jahre 09 bis 11 = je 3.420 € (5.700 € x 60%)

“Die Berichtigung des Vorsteuerabzugs ist fiir die Jah-
re 09 bis 11 zusammengefasst in der ersten Voran-
meldung fiir das Kalenderjahr 09 vorzunehmen (§ 44
Abs. 4 Satz 3 UStDV).”

10. Abschnitt 15.19 Absatz 3 Nr. 2 wird wie folgt gefasst:

.2. 'Vorsteuerbetrdge, die auf den Bezug einheitlicher
Gegenstande entfallen, sind grundsétzlich in vollem
Umfang abziehbar. 2Zum Ausgleich unterliegt die Nut-
zung flr den nichtunternehmerischen Bereich der un-
entgeltlichen Wertabgabe nach § 3 Abs. 9a UStG der
Steuer. *Das gilt auch, wenn der auf den nichtunterneh-
merischen Bereich entfallende Anteil der Verwendung
Uberwiegt. “Zum Vorsteuerausschluss nach § 15
Abs. 1b UStG bei teilunternehmerisch genutzten
Grundstiicken siehe Abschnitte 3.4 Abs. 2 Satze 4
und 5 sowie 15.6a.”

11. Abschnitt 15a.2 Abs. 1 wird wie folgt gefasst:

.(1) '"Verwendung im Sinne des § 15a UStG ist die tatsach-
liche Nutzung des Berichtigungsobjekts zur Erzielung von
Umsétzen. 2Als Verwendung sind auch die VerduBerung,
die unentgeltliche Wertabgabe nach § 3 Abs. 1b und 9a

in Rechnung gestellte Umsatzsteuer:

in Rechnung gestellte Umsatzsteuer:

UStG (vgl. BFH-Urteil vom 2. 10. 1986, V R 91/78, BStBI 1987
II'S. 44) und die teilunternehmerische Nutzung eines
Grundstiicks im Sinne des § 15 Abs. 1b UStG (§ 15a
Abs. 6a UStG, vgl. Abschnitt 15.6a) anzusehen. 3Unter
VerduBerung ist sowohl die Lieferung im Sinne des § 3
ADbs. 1 UStG, z. B. auch die Verwertung in der Zwangsvoll-
streckung, als auch die Ubertragung immaterieller Wirt-
schaftsguter zu verstehen. Voraussetzung ist jedoch, dass
das Wirtschaftsgut im Zeitpunkt dieser Umsatze objektiv
noch verwendungsfahig ist.”

12. In Abschnitt 15a.2 Abs. 2 wird in Nr. 6 der Punkt durch ein
Komma ersetzt und folgende Nr. 7 erganzt:

7. wenn sich die Verwendung eines Grundstiicks im
Sinne des § 15 Abs. 1b UStG andert (§ 15a Abs. 6a
UStG, vgl. Abschnitt 15.6a).”

13. In Abschnitt 15a.2 Abs. 6 Nr. 1 wird folgender Buchstabe
e) erganzt:

»€) Anderung des Umfangs der teilunternehmerischen
Nutzung eines Grundstiicks im Sinne des § 15
Abs. 1b UStG;”

14. In Abschnitt 15a.4 Abs. 3 wird Satz 1 wie folgt gefasst:

.'War der urspriinglich vorgenommene Vorsteuerabzug aus
der Sicht des § 15 Abs. 1b bis 4 UStG sachlich unrichtig,
weil der Vorsteuerabzug ganz oder teilweise zu Unrecht
vorgenommen wurde oder unterblieben ist, ist die unrich-
tige Steuerfestsetzung nach den Vorschriften der AO zu
andern.”

Anwendung

Die Neuregelung des Vorsteuerabzugs bei teilunternehme-
risch genutzten Grundstlcken gilt ab dem 1. Januar 2011 fir
alle Grundstticke, die nicht unter die Ubergangsregelung nach
§ 27 Abs. 16 UStG (Artikel 4 Nr. 12 des JStG 2010) fallen.

Die Anderungenin § 3 Abs. 9aNr. 1, § 15 Abs. 1b und 4 Satz 4,
§ 15a Abs. 6a und 8 Satz 2 UStG sind nach § 27 Abs. 16 UStG
nicht auf Wirtschaftsguter im Sinne des § 15 Abs. 1b UStG an-
zuwenden, die auf Grund eines vor dem 1. Januar 2011 rechts-
wirksam abgeschlossenen obligatorischen Vertrags oder gleich-
stehenden Rechtsakts angeschafft worden sind oder mit deren
Herstellung vor dem 1. Januar 2011 begonnen worden ist. Als
Beginn der Herstellung gilt bei Gebduden, flur die eine Bauge-
nehmigung erforderlich ist, der Zeitpunkt, in dem der Bauan-
trag gestellt wird; bei baugenehmigungsfreien Gebauden, flr
die Bauunterlagen einzureichen sind, der Zeitpunkt, in dem die
Bauunterlagen eingereicht werden.

Die Verwendung teilunternehmerisch genutzter Grundstlicke
im Sinne des § 15 Abs. 1b UStG flir Zwecke, die auBerhalb des
Unternehmens liegen, oder fiir den privaten Bedarf seines Per-
sonals, unterliegt in den Féllen, die unter die Ubergangsrege-
lung nach § 27 Abs. 16 UStG fallen, weiterhin der Wertabgaben-
besteuerung nach § 3 Abs. 9a Nr. 1 UStG.

Die unter Nr. 1, 3 und 4 dargestellten Anderungen bzw. Ergan-
zungen des Umsatzsteuer-Anwendungserlasses sind ab dem
1. Januar 2011 anzuwenden und die in 2, 5 bis 14 dargestellten
Anderungen bzw. Erganzungen sind ab dem 1. Januar 2011 in
allen Fallen anzuwenden, die nicht unter die Ubergangsrege-
lung nach § 27 Abs. 16 UStG fallen.

Dieses Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil | veroffent-
licht.
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Rezensionen

organe von Vereinen und Stiftungen - Organ-
stellung und Anstellungsverhiltnis

Von Tobias Grambow. Miinchen, Verlag C. H. Beck 2011. 260
S., 29,- EUR, ISBN: 978-3-406-60838-4.

Die Beziehungen zwischen Kapitalgesellschaften wie einer
Aktiengesellschaft oder einer GmbH und ihren Organen sind
gesetzlich weitreichend geregelt und zudem durch Rechtspre-
chungund Literatur detailliert aufgearbeitet. Fiir den Verein und
die rechtsfahige Stiftung kann Vergleichbares nicht behauptet
werden. Rechtsprechung und Literatur sind vergleichsweise
sparlich und beschranken sich zudem lberwiegend auf das or-
ganschaftliche Rechtsverhaltnis zwischen juristischer Person
und ihren Organen. Die zunehmende Professionalisierung des
Managements von Vereinen und Stiftungen konfrontiert die
Verantwortlichen und die Beratungspraxis aber immer hau-
figer mit Fragestellungen, die fur die Aktiengesellschaft und
die GmbH langst beantwortet sind. Kann etwa im Anstellungs-
vertrag eines Vereinsvorstands ein nachvertragliches Wettbe-
werbsverbot vereinbart werden? Diesen und vielen anderen,
teilweise bislang kaum behandelten Fragen geht Grambow in
seinem vor allem als Ratgeber fur die Verantwortlichen von
Vereinen und Stiftungen konzipierten Buch nach.

Kernstlick des Ratgebers sind die Uber 100 Seiten umfas-
senden Ausflihrungen zum Anstellungsverhaltnis zwischen
Organmitglied und juristischer Person, die kaum einen Aspekt
unbeleuchtet lassen. Themen wie Elterngeld und Elternzeit
werden ebenso angesprochen wie die betriebliche Altersvor-
sorge, Pensionsanspriiche oder die Uberlassung eines Dienst-
fahrzeuges einschlieBlich dessen steuerrechtlicher Behand-
lung. Kundig weist Grambow den Leser bei den jeweiligen
Detailaspekten auf jene Besonderheiten hin, die sich aus der
Gemeinnitzigkeit des Vereins oder der Stiftung ergeben.

Im Einzelnen ist der erste Teil dem Verein (S. 1-208) und der
zweite der rechtsfahigen privaten Stiftung (S. 209-237) ge-
widmet. Im ersten Teil finden sich einflihrende Darstellungen
(Grundlagen, Idealverein und wirtschaftlicher Verein, Gemein-
nutzigkeit, Organe von Vereinen [S. 1-13]) sowie Ausfuihrungen
zum Vorstand (S. 14-182) bzw. besonderen Vertreter gemai
§ 30 BGB (S. 182-207). Die Darstellungen zum Vorstand umfas-
sen die Themengebiete Compliance, Haftung des Vorstands,
Zurechnung gemas § 31 BGB, Bestellung und Beendigung der
Organstellung als Vorstand, arbeitsrechtlicher und sozialver-
sicherungsrechtlicher Status von Vereinsvorstanden, Zustan-
digkeit fiir Abschluss, Anderung und Beendigung des Anstel-
lungsvertrags, die AGB-Kontrolle des Anstellungsvertrags,
Inhalt und Gestaltung des Anstellungsvertrags sowie dessen
Beendigung. Die Ausfllhrungen zum besonderen Vertreter ori-
entieren sich an denen zum Vorstand und gehen vertieft nur
auf die Besonderheiten gegeniiber diesem ein. Ahnlich verhalt
es sich mit dem zweiten Teil. Nach einflihrenden Erluterun-
gen (Grundlagen des Stiftungsrechts, gemeinnitzige Stiftung,
Organe der Stiftung) wird der Stiftungsvorstand behandelt.
Dabei werden dieselben Themenkreisen wie beim Vereins-
vorstand angesprochen. Die Ausfiihrungen beschranken sich
dementsprechend auch auf die Darstellungen der Besonder-
heiten und Abweichungen bei der Stiftung.

Dass das Buch mehr als praktischer Ratgeber denn als wis-
senschaftliches Nachschlagewerk verstanden werden will,
belegen nicht nur die einfihrenden Worte des Autors, die

zahlreichen Vorschlage fur einzelne Vertragsklauseln in den
jeweiligen Kapiteln sowie die beiden umfanglichen Muster
fur einen Anstellungs- und Aufhebungsvertrag im dritten Teil
des Buches (S. 239-251), sondern auch die Gesamtkonzepti-
on: Die Ausflihrungen zu den jeweiligen Fragestellungen sind
I0sungs- und handlungsorientiert gehalten. Grambow stellt
vorwiegend allein die herrschende Meinung bzw. die gefes-
tigte Rechtsprechung dar und belegt diese haufig mit wenigen
Nachweisen. Fur das Buchkonzept und die Buchadressaten ist
diese Fokussierung auf das praktisch Relevante ein entschei-
dender Vorteil, der einen schnellen zugriff auf die Materie er-
maglich. Allerdings erschwert die weitgehende Ausblendung
kritischer Anmerkungen bzw. der fehlende Nachweis von Ge-
genstimmen dem Leser ein eigenes Problembewusstsein zu
entwickeln. Nur vereinzelt bezieht Grambow kritisch gegen
die Rechtsprechung und die ihr folgende Literatur Stellung, so
etwa bei der Frage, in welchem Umfang auch Holdingvereine
als wirtschaftliche Vereine zu qualifizieren sind. Die fehlende
Auseinandersetzung mit Gegenauffassungen schadet dem
Konzept des Buches als Ratgeber jedoch nicht. Zu bedauern
ist da vielmehr, dass an einigen Stellen auch fur die Praxis
wesentliche Fragestellungen eher oberflachlich angesprochen
werden. So wird zwar dargestellt, wann Ersatzanspriche des
Vereins gegen Organmitglieder verjahren. Die Ausflhrungen
beschranken sich aber auf die umformulierte Wiedergabe des
Gesetzeswortlautes, wobei noch nicht einmal die einschlagi-
gen Normen genannt werden. Die praktisch bedeutsame Fra-
ge, auf wessen Wissen es fir den Beginn der Verjahrungsfrist
gemaB § 199 BGB ankommt, spricht Grambow gar nicht an.’
Ebenso vermisst man bei den Erlduterungen zu § 42 BGB Aus-
fuhrungen zur Frage, ob auch dem Vereinsvorstand eine Sa-
nierungsfrist — in Analogie zu § 15a Abs. 1 1nsO etwa von 3 Wo-
chen - ab Insolvenzreife einzurdumen ist.? SchlieBlich ist es fur
ein Buch mit Erscheinungsdatum 2011 ungewdhnlich, wenn
Gesetzesanderungen aus dem Jahre 2010 und davor keine Be-
rucksichtigung gefunden haben. Im Fall des neuen Stiftungs-
gesetzes flr das Land Sachsen-Anhalt (vgl. S. 219 Fn. 1026)
mag Grund dafiir sein, dass sich seine Verabschiedung wohl
mit der Manuskriptfertigstellung tberschnitten hat. Warum
aber das Stiftungsgesetz von Bayern teilweise in der Fassung
vor dem 1.8.2008 zitiert wird, ist nicht nachvollziehbar (vgl.
S. 220 Fn. 1027° und 1035). Damit sind aber auch schon die
wenigen Schwéachen des Buches aufgezahlt. Diese Defizite fal-
len bei einer Gesamtbetrachtung nicht ins Gewicht und éndern
nichts daran, dass das Buch ein fundierter Ratgeber flr die
Praxis ist, der vor allem fir das Anstellungsverhaltnis ein in
dieser Vollstandigkeit einmaliges Kompendium darstellt.

1 Vgl. dazu jungst BGH, Urt. v. 15.3.2011 — Il ZR 301/09, Tz. 10,
ZIP 2011, 858; BGH, Urt. v. 9.2.2009 - Il ZR 292/07,7z. 34, BGHZ 179,
344, 354; ausflhrlich G. Roth, in: Hlttemann/Richter/Weitemeyer
(Hrsg.), Landesstiftungsrecht, 2011, § 17 Rn. 77; Gollan, Vorstands-
haftung in der Stiftung, 2009, S. 253 ff.

2 Vgl. dazu G. Roth/Knof, Die Stiftung in Krise und Insolvenz, KTS 2009,
163,177 f. und G. Roth, EWIR 2010, S. 556 mit Verweis auf die Kor-
relation von Zahlungsverbot (Massesicherungspflicht) und auBerge-
richtlicher Sanierungsfrist.

3 Aufgrund einer Anderung des Art. 14 S. 2 BaysStiftG durch Gesetz
V. 22.6.2008 ist die belegte Aussage auch inhaltlich unzutreffend
geworden und es wird nicht nur die falsche Norm zitiert (so bei
Fn. 1035).
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Festschrift fiir Klaus J. Hopt zum 70. Geburtstag
am 24. August 2010 - Unternehmen, Markt und
Verantwortung

Von Stefan Grundmann, Brigitte Haar, Hanno Merkt, Peter
O. Miilbert, Marina Wellenhofer, Harald Baum, Jan von Hein,
Thomas von Hippel, Katharina Pistor, Markus Roth und Heike
Schweitzer (Hrsg.). Berlin, Verlag Walter de Gruyter 2010. 2
Bénde, 3447 S., 599,- EUR, ISBN: 978-3-89949-628-4.

Die zweibandige Festschrift ehrt auf Gber 3400 Seiten
einen der ganz GroBen des Wirtschaftsrechts. Des allge-
meinen Verweises auf das Wirtschaftsrecht bedarf es, weil
Klaus J. Hopt wie kaum ein anderer die vielen Facetten des
Wirtschaftsrechts erforscht und ganze Rechtsgebiete, scil.
das Kapitalmarktrecht, quasi im Alleingang entwickelt hat.
Neben jenen Themen, flr die Hopt grenzliberschreitend als
groBer Wissenschaftler und einflussreicher Berater der Le-
gislative, Judikative und Praxis bekannt ist (Bank- und Kapi-
talmarktrecht, Unternehmensrecht sowie das Handels- und
Privatrecht), hat er von der Allgemeinheit eher unbemerkt
auch GroBes flr das Stiftungsrecht im Speziellen und das
Non-Profit-Recht im Allgemeinen geleistet. Er hat im Mai
2000 zusammen mit Dieter Reuter ein internationales und
interdisziplindres Symposium Uber das ,Stiftungsrecht in
Europa” abgehalten, dessen Ergebnisse im gleichnamigen
Werk vero6ffentlicht worden sind und damit in einer politisch
entscheidenden Phase die stiftungsrechtliche Diskussion
maBgeblich beeinflusst. Auch spater hat er mit einem Ge-
meinschaftswerk (Hopt/Walz/v. Hippel/Then [eds.], The Eu-
ropean Foundation: A New Legal Approach, 2006) auf die
Fortentwicklung des Stiftungsrechts eingewirkt. Zusammen
mit seinem Schiler Thomas von Hippel hat er schlieBlich
das Werk ,,Comparative Corporate Governance of Non-Profit
Organizations” (2010) herausgegeben und die Governance-
Diskussion in Deutschland um neue rechtsvergleichende
Facetten bereichert. Es verwundert daher nicht, dass unter
den 185 Jubildumsbeitragen vier sehr lesenswerte Beitrage
zum Stiftungs- und Vereinsrecht zu finden sind.

Barbara Grunewald und Joachim Hennrichs zeichnen die
LHaftungsrisiken flir Vorstandsmitglieder insolvenzgefahrde-
ter Vereine” nach (S. 93-112). Ihr Fokus richtet sich zundchst
auf den objektiven Pflichtenkreis der Insolvenzantrags-
pflicht. Die Autoren sprechen sich daftir aus, auch dem Ver-
einsvorstand die , dreiwdchige ,Galgenfrist’ des § 15a Abs. 1
S.1 InsO” zuzubilligen. Aus der Insolvenzantragspflicht lei-
ten sie die Pflicht ab, eine Solvenzpriifung vorzunehmen,
deren Intensitat sich bis zu einer eingehenden Solvenzkon-
trolle bei Zweifeln an der Solvenz gleitend verdichten soll.
Im Hinblick auf die persdnliche Verantwortung eines jeden
Vorstandsmitglieds untersuchen Grunewald und Hennrichs
die Uberwachungspflichten nicht ressortzustandiger Vor-
standsmitglieder. Unter Auswertung der Rechtslage zu den
Kapitalgesellschaften kommen sie zu dem Uberzeugenden
Ergebnis, dass eine interne Ressortaufteilung das Prinzip der
Gesamtverantwortung nicht auBer Kraft setzt, sondern le-
diglich die Verantwortung der nicht ressortzustandigen Vor-
standsmitglieder zunachst auf eine Pflicht zur Uberwachung
des Finanzvorstands reduziert, selbst wenn alle oder nur ein-
zelne Vorstandsmitglieder ehrenamtlich tatig sind. Im dritten
Teil ihres Beitrags gehen Grunewald und Hennrichs auf die
Haftung des Vorstands gegentber dem Verein ein. Die bis zu
den beiden Hinweisbeschllissen des BGH vom 8.2.2010 hef-
tig umstrittene Frage, ob auch der Vereinsvorstand einem
Zahlungsverbot analog § 64 S. 1 GmbHG unterliegt, vernei-

nen sie im Anschluss an den BGH. Den Schluss des Beitrags
bilden die Ausfliihrungen zur Haftung des Vereinsvorstands
gegenilber den Vereinsglaubigern gemal § 42 Abs. 2 S. 2
BGB. Entgegen der wohl einhelligen Meinung und der Ent-
stehungsgeschichte des § 31a BGB sprechen sich Grunewald
und Hennrichs fur eine Begrenzung der Verantwortlichkeit
ehrenamtlicher Vorstandsmitglieder auch im AuBenverhalt-
nis in Analogie zu § 31a BGB auf Vorsatz und grobe Fahrlas-
sigkeit aus. Zur Begrindung flihren sie an, dass anderenfalls
die gesellschaftspolitisch gewollte Starkung des ehrenamt-
lichen Engagements empfindlich gestort werden wiirde, da
der Freistellungsanspruch gegen den Verein in dessen Insol-
venz ins Leere geht.

Peter Rawert widmet sich unter dem Titel ,Die staatsfreie
Stiftung” (S. 177-194) einem Dauerbrenner des Stiftungs-
rechts: Ist die Treuhandstiftung' eine Alternative zur rechts-
fahigen Stiftung? Eingangs belegt Rawert, warum die Fra-
gestellung auch nach der Reform des Bundesstiftungsrechts
und der Kodifizierung eines Anspruchs auf Anerkennung der
Stiftung nach wie vor aktuell ist. Einen Grund sieht er in dem
Drang vieler Anerkennungsbehdrden, unter Verweis auf ihre
vorgebliche Beratungsfunktion frihzeitig durch die ,Emp-
fehlung” ihrer ,bewahrten” Mustersatzungen Konformitat zu
erzielen, um so flr eine handhabbare Stiftungsaufsicht Sor-
ge zu tragen. Der Wunsch nach Einheitlichkeit kbnne in Ein-
zelféllen sogar in ,hoheitlichen Erziehungsversuchen” des
potentiellen Stifters enden. Der Antwort auf die eingangs
gestellte Frage nahert sich Rawert zunachst aus dogmati-
scher Sicht. Er erldutert den Begriff der fiduziarischen Stif-
tung und bettet ihn in den funktionalen Stiftungsbegriff ein.
Anmerkenswert sind die Konsequenzen, die Rawert aus dem
funktionalen Stiftungsbegriff ableitet: Auch die rechtsfahige
Stiftung sei entgegen dem tradierten Verstandnis nicht bloB
ein in Rechtsfahigkeit erwachsenes selbsténdiges Zweck-
vermogen, sondern vielmehr sei sie eine juristische Person,
die ein ZweckvermoOgen habe. Zudem bemiht Rawert den
funktionalen Stiftungsbegriff, um die vertragstypologische
Einordnung des Stiftungsgeschafts der unselbstandigen Stif-
tung als Schenkung unter Auflage zu untermauern. Nachdem
das theoretische Terrain abgesteckt ist, erldutert Rawert
schlieBlich, wie durch kluge Vertragsgestaltung bei der fidu-
ziarischen Stiftung eine langfristige Zweckverwirklichung si-
chergestellt und sie damit in praxi der rechtsfahigen Stiftung
sehr angendhert werden kann. Als Mittel der Wahl schlagt
Rawert die Errichtung eines zweckloyalen Stiftungstragers
durch den Stifter selbst vor, also die Griindung einer juristi-
schen Person durch den Stifter, deren Zweck sich in der Tra-
gerfunktion flr die zu errichtende Stiftung erschopft. Wegen
der damit geschaffenen faktischen Identitat zwischen Trager
und Stiftung werden nicht nur Haftungsfragen obsolet, son-
dern die unselbstandige Stiftung kann unproblematisch auch
operativ und nicht nur fordernd tatig werden. Der Loyalitat
des Stiftungstragers kann sich der Stifter nach Rawert durch
eine Verklammerung von ,Organmitgliedschaft” in der fidu-
ziarischen Stiftung und personlicher Mitgliedschaft in ihrem
korporativ strukturierten Trager versichern, so dass als Stif-
tungstrager auch die GmbH oder UG (haftungsbeschrankt)
bestens geeignet erscheinen. SchlieBlich stellt Rawert dar,
wie durch die Einbeziehung der ,virtuellen” Gremien der
unselbstandigen Stiftung — allen voran des Kontrollorgans
- und des Anfallberechtigten in das Vertragsverhaltnis zwi-
schen Stifter und Stiftungstrager die Stiftungsverfassung ge-

1 Synonym: fiduziarische oder unselbstandige Stiftung.
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gen satzungswidrige Anderungen und das Stiftungsvermo-
gen gegen Umwidmungen praktisch vollstandig immunisiert
werden konnen.

Um Fragen einer ,verbandsrechtlichen Einheit” anderer
Art kreist der Beitrag von Reuter. Unter dem Titel ,,Der Verein
im Verein” (5.195-216 ) legt er in gewohnter Prazision die Be-
sonderheiten des sogenannten Gesamtvereins und die dar-
aus zu ziehenden Schlussfolgerungen offen. Die Wiedergabe
des Meinungsstands zur Zulassigkeit eines Hauptvereins mit
integrierten, aber rechtlich verselbstandigten Untergliede-
rungen (Zweigvereinen/Spartenvereinen) zu Beginn nutzt
Reuter nicht nur als historische Reminiszenz an vergangene
Kontroversen, sondern zur ersten Schéarfung des Problem-
verstandnisses. Dass sich der ,Verein im Verein” nicht nur
sprachlich vom ,Verein neben dem Verein” unterscheide,
manifestiere sich in der Einheit der Mitgliedschaft in beiden
Vereinen in Form einer gestuften Mehrfachmitgliedschaft,
die in § 7 Abs. 1 Parteiengesetz fur die als Gesamtvereine
organisierten Parteien gesetzlich fundiert ist. In der Mehr-
fachmitgliedschaft liegt nach Ansicht Reuters letztlich der
Grund, warum jene Ansichten, die den Gesamtverein in das
Prokrustesbett der iberkommenen Vereinsrechtsdogmatik
zu zwingen versuchen, nicht iberzeugen konnen. Als Kern
einer als notwendig erachteten Sonderrechtsdogmatik des
Gesamtvereins identifiziert Reuter konsequent die ,Einheit
der Mitgliedschaft trotz Vielheit der Vereine” mit weitrei-
chenden Folgen. So bedirfe es nur eines Mitgliedschafts-
erwerbes, um simultan sowohl die Mitgliedschaft im Haupt-
verein als auch im Zweigverein zu erlangen. Spiegelbildlich
konne der Austritt nur insgesamt und nicht partiell erfolgen.
Fur das Verhaltnis zwischen Haupt- und Zweigverein stellt
Reuter einen Vorrang der Satzung des Hauptvereins fest.
Die Einheit der Mitgliedschaft wirke sich schlieBlich auch
auf Umwandlungskonstellationen aus. So reiche etwa flr
den ,Beitritt” eines bisher selbstdndigen Vereins in einen
Gesamtverein der Erwerb der Mitgliedschaft im zukinftigen
Hauptverein nicht aus. Dadurch wirde keine Mehrfachmit-
gliedschaft, sondern lediglich eine zusatzliche Einfachmit-
gliedschaft begriindet. Hinzu kommen muss nach Reuter die
Verzahnung von Haupt- und Zweigverein durch Anpassung
der Satzungen, wobei der Verteilung der Zustandigkeiten
besonderes Gewicht zukomme. Damit allerdings Uberhaupt
von einem Zweigverein und nicht lediglich von einer bloBen
unselbstandigen Untergliederung gesprochen werden kann,
musse die Zweigstelle die ihr durch die Hauptsatzung zu-
gewiesene Zustandigkeit nicht nur als ,Selbstverwaltungs-
einheit”, sondern auch als ,Selbstgesetzgebungseinheit”
wahrnehmen. Das zwingende Erfordernis, dass die Satzung
des Zweigvereins substantielle Regelungen Uber das Ver-
einsleben enthalten muss und nicht nur als Rumpfsatzung
global auf jene des Hauptvereins verweisen darf, lenkt Reu-
ter im letzten Teil seines Beitrags zunachst auf die zulassige
Einflussnahme des Hauptvereins auf den Zweigverein durch
Zustimmungsvorbehalte, Bestell- und Abberufungsrechte
etc. Als MaBstab zieht er dazu den Homogenitatsbedarf auf
Ebene des Hauptvereins heran, der begriffsnotwendiger Ge-
genpol zum Dezentralisierungsbedurfnis des Gesamtvereins
sei, welches sich aus der groBen Mitgliederzahl, deren raum-
licher Verteilung und der anzutreffenden Interessenvielfalt
im Einzelnen ergebe.

Von Hippel greift schlieBlich ein zentrales Forschungsgebiet
des Jubilars auf, um ankniipfend an das eingangs erwahnte
gemeinsame Forschungsprojekt die Frage zu beantworten:
»,Corporate Governance durch Steuerrecht im Nonprofit-Sek-

tor: wiinschenswert oder systemwidrig?” (S. 817-832). Zu-
nachst bereitet von Hippel das praktische und methodische
Feld, indem er darlegt, warum bei Non-Profit-Organisationen
ein spezifisches Kontrollproblem besteht und dass sich die
daraus folgenden Fehlentwicklungen insbesondere in offe-
nen oder verdeckten Gewinnausschuttungen, der Férderung
heimlicher Zwecke oder der Missachtung der Widmung von
externen Geldzuwendungen niederschlagen konnen. Nach
Ansicht von Hippels hélt das Zivilrecht gegen diese Miss-
brauchsmaoglichkeiten keine ausreichenden Losungsmodelle
bereit, die sich auch in praxi als hinreichend effektiv erwei-
sen. In ndherer Zukunft sei auch mit entsprechenden legisla-
tiven Korrekturen nicht zu rechnen. Dieser Befund bestarkt
von Hippel in seinem Pladoyer, den Blick vom Zivilrecht als
- zwar dogmatisch-systematisch naheliegender, aber offen-
kundig unergiebiger — Quelle flir einen LOsungsansatz ab-
zuwenden und ihn auf ein alternatives Konzept zu richten,
das sich in der Praxis faktisch schon bewdahrt habe, ndmlich
die rechtsformneutrale Kontrolle gemeinnttziger Organisa-
tionen durch die Finanzbehdrden. Im zentralen Teil seines
Beitrags untersucht von Hippel exemplarisch, inwiefern das
steuerrechtliche Gemeinnutzigkeitsrecht zur Verbesserung
der Corporate Governance von Non-Profit-Organisationen
taugt. Er bejaht eine Steuerungswirkung der gemeinnitzig-
keitsrechtlichen Regelungen des AusschlieBlichkeits- und
Selbstlosigkeitsgebot und des Gebots der zeitnahen Mittel-
verwendung, indem sie erweiterte Gewinnausschuttungs-
verbote aufstellen bzw. verhindern, dass die FOrderung des
eigentlichen Satzungszwecks durch die Verfolgung heimli-
cher Zwecke untergraben wird. Fir die Beschrankung des
Umfangs des wirtschaftlichen Geschaftsbetriebs durch die
S0 genannte Gepragetheorie und das Verbot eines Verlust-
ausgleichs im wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb konstatiert
von Hippel hingegen nur insoweit einen Governanceeffekt,
als sie der Gefahr entgegenwirken, dass eine Organisation
ihre Identitdt als gemeinnitzige Organisation wegen wirt-
schaftlicher Betatigung verlieren konnte. Reslimierend kon-
statiert von Hippel, dass das steuerrechtliche Gemeinntitzig-
keitsrecht nicht alle Fehlentwicklungen unterbinden kann.
Effizient verhindere es nur offene und verdeckte Gewinnaus-
schittungen. Keine Steuerungswirkung bestehe, soweit die
Missachtung von Widmungen externer Geldzuwendungen
unterbunden werden soll. Bedingt wirksam erweisen sich
schlieBlich nach Ansicht von Hippels die Vorschriften der
§§ 51 ff. AO, der Verfolgung heimlicher Zwecke durch das
Management entgegen zu wirken.

Dr. Gregor Roth, wissenschaftlicher Assistent
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Il. Themenblock - NPOs als Sozialunternehmer im
Wettbewerb

Diskussionsleitung: Prof. Dr. Birgit Weitemeyer

14.15-15.00 Uhr Vergaberecht nach der Europdischen Dienst-
leistungsrichtlinie und die Berticksichtigung
sozialer/6kologischer Faktoren
Prof. Dr. Martin Burgi, Lehrstuhl fir Deutsches
und Europaisches Offentliches Recht, Ruhr-
Universitat Bochum

15.00 — 15.30 Uhr Diskussion

15.30 - 16.00 Uhr Leverage Philanthropy — Social Venture Capital
Dr. Sebastian Képplinger, LL.M., P+P Pdllath +
Partners, Berlin

16.00 — 16.30 Uhr Das Jonglieren mit den Rechtsformen in der
Praxis von Social Entrepreneurs
Rainer HOll, Ashoka Deutschland gGmbH,
Mlnchen

16.30 — 17.00 Uhr Diskussion
17.00 - 17.30 Uhr Kaffeepause

17.30 - 18.30 Uhr Podiumsdiskussion: Das Gemeinn(tzigkeits-
und Zuwendungsrecht — notwendiges Rege-
lungswerk oder unnotige Behinderung des
Dritten Sektors?

Diskussion mit Steuerexperten der Fraktionen:
Sabine Bétzing-Lichtenthaler, MdB, Mitglied der
SPD-Bundestagsfraktion, Prof. Dr. Hans Fleisch,
Bundesverband Deutscher Stiftungen e.V., Berlin;
Lisa Paus, MdB, Mitglied des Finanzausschusses
des Deutschen Bundestags

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

20.00 - 24.00 Uhr 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 BegriiBungskaffee

lll. Themenblock - Aktuelles Gemeinniitzigkeitsrecht
Diskussionsleitung: Prof. Dr. Rainer Hiittemann, 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 fur 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 mit Susanne Zeidler, Kirche in Not/
Ostpriesterhilfe e.V., Konigstein

Aktuelle Entwicklungen des Gemeinnl(itzig-
keitsrechts aus der Sicht der Finanzverwaltung
Ingo Graffe, Ministerialrat, Referatsleiter Korper-
schaftsteuer, Ministerium der Finanzen Rhein-
land-Pfalz, Mainz

Kaffeepause

Aktuelle Rechtsprechung des BFH zum Spenden-
und Gemeinnitzigkeitsrecht

Dr. Markus Maértens, Richter am Bundesfinanzhof,
MUlnchen

Diskussion

Deutsche und Europaische Umsatzsteuer flir
NPOs (Rechtsprobleme der Freiwilligendienste,
Reformiberlegungen der EU)

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

13.30 —14.00 Uhr Diskussion

14.00 Uhr

Verabschiedung der Teilnehmer, Fingerfood
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| Veranstaltungsberichte

Fortsetzung von Seite VI

Frauen, Altere, Migranten und Teilzeitbeschaftigte starker zu
aktivieren. Er pladierte u.a. fur eine Bildungsexpansion unter
dem Stichwort ,lebenslanges Lernen”, fiir eine Ausweitung der
Arbeitszeiten von Frauen, flr eine gesteuerte Zuwanderung so-
wie flir MaBnahmen bei den Arbeitgebern: Verdienst- und Auf-
stiegsmoglichkeiten, Forderung eines gesunden Alterns und
eine bessere Vereinbarkeit von Beruf und Familie.

Im Vortrag ,Finanzen: Veranderte Rahmenbedingungen — He-
rausforderungen fur die Zukunftssicherung” verdeutlichte Prof.
Dr. Dr. Rudolf Hammerschmidt, Vorsitzender des Vorstandes
der Bank flr Sozialwirtschaft AG, warum bereits heute in Bezug
auf die Zukunfts- und Investitionsfahigkeit eine starke Differen-
zierung der Anbieter der Sozial- und Gesundheitswirtschaft zu
erkennen ist: Wahrend die finanzielle Handlungsfahigkeit beim
groBten Teil der Unternehmen gewahrleistet sei und die Insol-
venzquote insgesamt niedrig liege, hatten Unternehmen, die
sich strategisch falsch aufgestellt und am Markt vorbei geplant
haben, wirtschaftliche Probleme. Zur Orientierung kénne man
hier die Umsatzrendite und die Eigenkapitalquote heranziehen.
Hammerschmidt prognostizierte, dass sich die sozialen Dienst-
leistungsmarkte kinftig starker aufgliedern werden in einen
reinen Wohlfahrtsmarkt, einen gemischt finanzierten Markt
und einen Privatmarkt. Der Wandel vom Anbieter- zum Nach-
fragermarkt vollziehe sich aufgrund der Lage der offentlichen
Haushalte schneller als erwartet.

Der Nachmittag des ersten Kongresstages bot den Teilneh-
mern die Moglichkeit, sich zu einem selbst gewahlten Schwer-
punkt ausfuihrlich zu informieren. Sieben Foren standen zur
Auswahl.

Das erste Forum ,Leistungen erbringen und Investitionen ta-
tigen. Moglichkeiten der FOrderung und Vergltung unter sich
andernden Bedingungen” beleuchtete zundchst die aktuelle
Lage der Finanzierungstrager und der Leistungsanbieter. Drei
Praxisbeispiele stellten sich der Frage, ob ein kooperatives
Management zwischen Finanzierungstragern und Leistungsan-
bietern moglich ist. Die ganzheitliche Betrachtung des Perso-
nalmanagements sowie die Gewinnung, Bindung und Qualifizie-
rung von Mitarbeiter/innen als strategische Aufgabe stand im
Mittelpunkt des zweiten Forums ,Von der Personalverwaltung
zur Personalpolitik. Sind MaBnahmen zur Reduktion der Perso-
nalkosten angesichts der Personalknappheit zielfiihrend?” Die-
se Frage wurde im dritten Forum ,Tarifpolitik und Vergltung
zwischen Personalknappheit, Preiswettbewerb und Leitbild”
von bekannten sozialwirtschaftlichen Akteuren diskutiert. Das
vierte Forum beleuchtete das Thema ,Diversity Management:
Mode oder Weg aus der Demographiefalle?” durch die Beitrage
LWirtschaftlicher Erfolg durch gelebte Vielfalt — ein Perspek-
tivwechsel” und ,Diversity Praxis konkret: Implementierung
und Steuerung” theoretisch und praktisch. Drei erfahrene Flih-
rungskrafte aus der Sozialwirtschaft diskutierten im flnften
Forum ,Voraussetzungen und Erfolgsbedingungen langfristiger
Investitionsfinanzierung” die Sicherung der Investitionsfahig-
keit und die Finanzierung von Investitionen als Fllhrungsaufga-
be. Die veranderten Voraussetzungen und Mdoglichkeiten der
Investitionsfinanzierung aus Sicht einer Bank und die Abhangig-
keit der Investitionsfahigkeit von der Rechtsform und der Un-
ternehmensgroBe waren weitere Themen. Das sechste Forum
.Das unternehmerische Risiko steigt zukiinftig: Wirtschaftliche
Tendenzen rechtzeitig erkennen und steuern” beleuchtete die
Ursachen und Gestaltungsmaglichkeiten der unternehmensin-
ternen Gefahrdung der wirtschaftlichen Zukunftsfahigkeit aus
der Perspektive der Anbieter und aus der Perspektive der Fi-
nanz- und Beratungsdienstleister. Zudem wurden leistungs-

Lars Leuschner

Das Konzernrecht des Vereins
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Vereine sind oft in
dhnlicher Weise
wie Handelsgesell-
schaften in Unter-
nehmensgruppen
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fahige Instrumente der Unternehmens- und Risikosteuerung
vorgestellt. Im siebten Forum ,Wirkungsorientiertes Control-
ling: Die Wirkungs- und Wirksamkeitsmessung gewinnt an Be-
deutung” standen nach einem Impulsvortrag zur Einflhrung in
die Thematik Praxisbeispiele und technische Moglichkeiten von
wirkungsorientiertem Controlling auf dem Programm.

.Die Sozialleistungstrager zwischen finanzieller Austrock-
nung und Daseinsfursorge: Gibt es einen Ausweg?” Diese
Frage stand am Beginn des zweiten Kongresstages. Dr. Fritz
Baur, Ehrenvorsitzender der Bundesarbeitsgemeinschaft der
UberOrtlichen Trager der Sozialhilfe, stellte die These auf, dass
Deutschland am Ende eines langen sozialpolitischen Weges an-
gekommen und eine Umorientierung notwendig sei. Fr alle
Wechselfélle des Lebens seien im Lauf der Entwicklung des
Sozialstaatssystems staatliche Hilfen entstanden. Dies habe
zu einem zersplitterten ,kausalen Kastchensystem” geflihrt.
Erforderlich sei es jedoch, ohne groBen Aufwand ganzheitliche
Hilfen anzubieten. Dazu gehdre auch, dass das Sozialrecht flr
die Bevolkerung durchschaubarer werden masse. Baur forder-
te, einfachere Gesetze zu machen und die gesetzlichen Rege-
lungen zu reduzieren. Die Handlungsnotwendigkeit zur Umge-
staltung des Sozialsystems steige in gleichem MaBe wie die
Schulden.

Auf mittlere Sicht misse eine Reihe von Rahmenbedingun-
gen geandert werden. Hier nannte Baur u.a. ein spateres Ren-
tenalter, eine hohere Quote alterer Beschaftigter, eine starkere
Gesundheitsvorsorge und vor allem ein System, das mehr auf
die Bediirfnisse benachteiligter Gruppen (groBe Familien, be-
hinderte und kranke Menschen) ausgerichtet werden mdsse.
Fur den Normalbtrger und dessen Risiken (Krankheit, Alter
etc.) sollten eine Grundversorgung und eine Verpflichtung zur
Selbstversorgung gelten.

Im letzten Plenumsvortrag beschaftigte sich Prof. Dr. Giinter
Dueck, Chief Technology Officer, IBM, mit der Fragestellung der
kulturellen Auswirkungen von neuen Technologien. Die Auto-
matisierung durch die IT und die Demokratisierung durch das
Internet greife in alle Lebensbereiche ein. Auch das Gesund-
heitssystem werde durch die IT automatisiert. Das betreffe As-

sistenzsysteme in Gesundheit und Pflege ebenso wie Diagno-
sen, die Spezialisten z.B. in China mit Hilfe der IT besser stellen
kdnnten als ein normaler Arzt. Dueck stellte die These auf, dass
eine intelligentere Welt anspruchsvollere IT-Infrastrukturen
brauche und prognostizierte eine Vervielfaltigung der IT mit
gravierenden Auswirkungen auf die Standardisierung und Ra-
tionalisierung der Arbeitswelt.

Der Kongress der Sozialwirtschaft erhebt den Anspruch, das
wichtigste Forum flr Flhrungskrafte der Sozialwirtschaft in
Deutschland zu sein. Dabei wird versucht, politische Aspekte
der Sozialpolitik, ,Megatrends” des Sozialen und der Branche
mit betriebswirtschaftlichen Fakten zu verbinden. Wer sich und
sein Unternehmen, seinen Verband oder seine Einrichtung auf
eine ungewisse Zukunft vorbereiten will, ist hier sicherlich rich-
tig fur entsprechende Impulse. Die angesprochenen Themen-
bereiche haben ohne Zweifel eine herausgehobene Relevanz
fur das Agieren der Sozialwirtschaft zwischen Staat und Markt.
Dariuiber hinaus bietet der Kongress auch ausreichend Raum
zum informellen Austausch und zum Fachgesprach mit glei-
chermaBen ,Betroffenen”.

Gelegenheit dazu boten auch das Galadinner und die Preis-
verleihung des ,7. Wettbewerbs Sozialkampagne” der Bank
fur Sozialwirtschaft. Hier wurden innovative Werbekampagnen
zu sozialen Themen mit Geldpreisen in HOhe von insgesamt
21.000 EUR ausgezeichnet. Eine Dokumentation des Wettbe-
werbs ist unter www.sozialbank.de zu finden. Eine ausfuhrli-
che Dokumentation des Kongresses erscheint in Buchform im
Herbst beim Nomos-Verlag. Eine kleine aber feine Ausstellung
im Hotel-Foyer von Unternehmen, die in diesem Bereich tatig
sind, rundete das Bild ab.

Stephanie Rlith, Leiterin Public Relations, Bank fiir Sozialwirt-

schaft AG
Dr. Gerhard Timm, Geschéftsfiihrer der Bundesarbeitsgemein-

schaft der Freien Wohlfahrtspflege (leicht verdnderte Fassung
eines Artikels in , Sozialwirtschaft aktuell” vom Juni 2011)
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Der Haufe Praxis-kommentar zum Erbschaftsteuer- und
Schenkungsteuerrecht mit Bewertungsrecht ist ein praxisna-
hes Informationssystem flir Steuerberater zur Bearbeitung von
erbschaftsteuer- und schenkungsteuerlichen Mandaten, in
dem neue Erlasse der Finanzverwaltung und die aktuelle Recht-
sprechung zur Erbschaftsteuer laufend eingearbeitet werden.
Das Autoren- und Herausgeberteam besteht aus (BFH-)Richter-
schaft, Verwaltung und Beratung. Der Fokus des Kommentars
liegt auf praxisnahen Beratungsansatzen und Gestaltungstipps
zur Erbschaftssteuer. Entwicklungen aus Verwaltung, Literatur
und Justiz werden zeitnah bertiicksichtigt.

Wer auf eine Print-Version nicht verzichten mochte, kann
den Kommentar als klassisches Buch erwerben. Aktueller und
interaktiver ist aber naturgeman die Online-Version: Sie bein-
haltet regelmaBig aktualisierte Normenkommentierungen, ein
verlinktes Themenlexikon, Rechtsquellen im Volltext und Ar-
beitshilfen, wie z. B. Formulare, Mustervertrage und Checklis-
ten.
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BUCERIUS LAW SCHOOL

HOCHSCHULE FUR RECHTSWISSENSCHAFT

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

W. Rainer Walz-Preis 2011

Das Institut flr Stiftungsrecht und das Recht der Non-Profit-Organisationen
der Bucerius Law School, Hamburg, vergibt flir das Jahr 2011 den von der
Humanistischen Stiftung, Frankfurt, im Jahr 2007 gestifteten W. Rainer Walz-
Preis. W. Rainer Walz hat das Institut als Direktor von 2002 an bis zu seinem
Tode im Jahr 2006 zu einer filhrenden Forschungseinrichtung zu allen recht-
lichen Fragen des Dritten Sektors entwickelt. Der Preis ist bestimmt flr Wis-
senschaftlerinnen und Wissenschaftler, die im Rahmen einer Abschlussarbeit
eine bedeutende wissenschaftliche Leistung auf dem Gebiet des Stiftungs-
rechts, des Vereins-, Genossenschafts-, Gemeinnutzigkeitsrechts, des sonsti-
gen Zivil-, Straf- und 6ffentlichen Rechts der Non-Profit-Organisationen sowie
der Rechtsokonomie erbracht haben.

Der Preis ist mit 5.000 € dotiert und wird im Rahmen der ,,Hamburger Tage
des Stiftungs- und Non-Profit-Rechts” am 2. November 2012 vergeben. Der
Preis kann auch geteilt und an mehrere Personen vergeben werden. Bewer-
berinnen und Bewerber sollten ein akademisches oder staatliches Abschluss-
zeugnis nachweisen. Selbstbewerbungen sind erwinscht. Der Bewerbung
sind ein Exemplar der wissenschaftlichen Arbeit, welche die Grundlage fur
die Bewerbung bildet, ein Lebenslauf, die gutachterlichen Beurteilungen der
Arbeit und ggf. Nachweise der Examina beizufligen. Das Promotions- oder
Habilitationsverfahren soll im Jahre 2011 abgeschlossen werden.

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

Bewerbungen mussen bis zum 31. Marz 2012 beim

Institut fur Stiftungsrecht und

das Recht der Non-Profit-Organisationen
Professor Dr. Birgit Weitemeyer
Bucerius Law School

JungiusstraBBe 6, 20355 Hamburg

eingereicht werden.
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Hiittemann/Richter/Weitemeyer

Landesstiftungsrecht

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 gefhrt, gleichwohl be-
stehen zwischen den Landern
noch gewisse Unterschiede.

Erstmals werden alle refor-
mierten Landesstiftungsrechte

in einer Gemeinschaftskom-
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.

Aus dem Inhalt

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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