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[vorwort .

Liebe Leserinnen und Leser,

die zeitschrift fir das Recht der Non Profit Organisationen — npoR - ist im Jahr
2009 am Institut fur Stiftungsrecht und das Recht der Non-Profit-Organisationen
der Bucerius Law School in Hamburg aus den BLS NON PROFIT LAW NEWS des
Instituts als reine Online-Version entwickelt worden und erscheint seitdem viertel-
jahrlich. Inzwischen besteht bei einigen unserer iber 1.400 Beziehern der Wunsch
nach dem Versand einer Printausgabe. Dem kommen wir gerne nach und bieten
ab dem 1. Januar 2012 den Versand der Printausgabe der Zeitschrift zum Druck-
kostenpreis von 12,50 Euro pro Heft zuzlglich Versandkosten an. Die Zeitschrift
wird im neu gegrindeten hochschuleigenen Verlag ,Bucerius Law School Press”
erscheinen. Richten Sie Ihre Bestellung gern an das Institut.

Neben mir als geschaftsflihrender Herausgeberin und dem Institutsteam als
Redaktion freuen wir uns Uber die Verstarkung durch einen hoch renommierten
Herausgeberkreis aus Wissenschaft und Praxis des Dritten Sektors. Hierzu wer-
den gehdren Dr. Wilhelm-Albrecht Achilles, Richter am BGH, Prof. Dr. Arnd Arnold,
Universitat Kiel, Prof. Dr. Stefan Geibel, Universitat Heidelberg und CSl, Prof. Dr.
Hans Fleisch, Bundesverband Deutscher Stiftungen e.V., Prof. Dr. Rainer Hutte-
mann, Dipl. Volkswirt, Universitat Bonn, Prof. Dr. Monika Jachmann, Richterin am
BFH, Prof. Dr. Dominigue Jakob, Universitat Zlrich, Prof. Dr. Peter Rawert, Notariat
am Ballindamm, Hamburg, Prof. em. Dr. Dieter Reuter, Universitat Kiel, Dr. Andreas
Richter, Pollath & Partners, Berlin, Dr. Stephan Schauhoff, Flick Gocke Schaumburg,
Bonn, Dr. Ulrich Segna, Universitat Luxemburg, Thomas Wachter, Notar, Mtinchen,
sowie Dr. Reinmar Wolff, Universitat Marburg. VVon Zeit zu Zeit werden Sie an der
Stelle dieses Editorials von den neuen Herausgebern begriit werden.

Daneben wird die Zeitschrift auch weiterhin kostenfrei online unter www.npoR.
de dem gemeinnutzigen Sektor zur Verfligung stehen, allerdings nur als Lesever-
sion. Wer die Zeitschrift wie bisher als ausdruckbare pdf-Version erhalten mdchte,
den bitten wir um die Ubernahme eines jederzeit kiindbaren Jahresabonnements
zum Preis von 10,- Euro unter Redaktion@npoR.de. Hintergrund sind der steigende
Aufwand bei der Erstellung, der immer umfangreicher werdenden Inhalte und die
Kosten des Layouts. Ich hoffe, Sie haben Verstandnis flr diese Umstellung. Redak-
tion und Herausgeber werden stetig an einer Weiterentwicklung der Inhalte und
des Service arbeiten. Dass der gemeinnutzige Sektor durch Informationen, die Dis-
kussion zwischen Rechtsprechung, Verwaltung, Beraterschaft und Wissenschaft
sowie die Erarbeitung sinnvoller rechtspolitischer Forderungen an den Gesetzge-
ber unterstiitzt aber auch kritisch begleitet werden muss, das haben nicht zuletzt
wieder die 11. Hamburger Tage des Stiftungs- und Non-Profit-Rechts am 4. und 5.
November 2011 gezeigt, deren Veranstaltungsbericht Sie ab S. V studieren kdnnen.

Es gruBt Sie

lhre
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Gesetzgebung

Steuervereinfachungsgesetz 2011 Nach entspre-
chender Empfehlung des Vermittlungsausschusses ist das
Steuervereinfachungsgesetz 2011 am 23.9.2011 durch den
Bundestag und Bundesrat verabschiedet worden. Danach
werden ab dem VZ 2012 abgeltend besteuerte Einklinfte nicht
mehr in die Ermittlung der zumutbaren Belastung und des
Spendenhdchstbetrags einbezogen (s. S. 34 des Gesetzent-
wurfs, BT-Drs. 17/5125 zu § 2 Abs. 5b S. 2 EStG). § 44a EStG
wurde dahingehend geandert, (vgl. auch BMF, Schr.v. 16.8.2011
-1V C 1-S 2404/10/10005), dass ein unter bestimmten Vor-
aussetzungen fur eine steuerbefreite unselbstandige Stiftung
bei einem inlandischen Kredit- oder Finanzdienstleistungsin-
stitut geflihrtes Konto oder Depot als im Namen der Stiftung
geflihrt behandelt werden kann. Dies ermdoglicht die Abstand-
nahme vom Kapitalertragsteuerabzug bei nichtrechtsfahigen
Treuhandstiftungen.

Unterausschuss Biirgerschaftliches Engage-
ment Das Protokoll der 17. 6ffentlichen Sitzung des Unteraus-
schusses Blrgerschaftliches Engagement vom 28.9.2011 ist
jetzt online abrufbar. In der Sitzung wurden die Ergebnisse und
Handlungsempfehlungen der Studie ,Qualifizierung und An-
reizsysteme flr blrgerschaftliches Engagement” durch Herrn
Dr. Georg Mildenberger (CSl/Universitat Heidelberg) vorgestellt
und diskutiert.

Gesetzentwurf zum Landesstiftungsgesetz
Thiiringen Nach einem Entwurf zum Thiiringer Haushalts-
begleitgesetz (s. LT-Drs. 5/3221 v. 2.9.2011 und Stellungnahme
des Bundesverbands Deutscher Stiftungen) soll § 13 Abs. 5 des
Thiringer Stiftungsgesetzes vom 16.12.2008 (GVBI. S. 561) auf-
gehoben werden.

Rechtsprechung

Entscheidung im Streit liber den Nachlass des
Suhrkamp-Verlegers Siegfried Unseld Die der
Siegfried Unseld-Stiftung eingerdumten Unterbeteiligungen an
Gesellschaften der Suhrkamp-Verlagsgruppe sind nicht in den
Nachlass des im Oktober 2002 verstorbenen Verlegers Sieg-
fried Unseld gefallen und daher bei der Pflichtteilsberechnung
seines Sohnes Joachim Unseld nicht zu beriicksichtigen. Die
Vorschriften Uber Schenkungen unter Lebenden finden An-
wendung, da die Schenkung der Unterbeteiligungen an die
Siegfried Unseld-Stiftung bereits mit dem Abschluss der Ver-
trége im Oktober 2001 vollzogen wurde.

BGH, Urt. v. 29.11.2011 - Il ZR 306/09

Finanzverwaltung

Neuer Anwendungserlass zur Abgabenordnung
(AEAOQ) Laut Aussage von Ingo Graffe, Ministerialrat, Referats-
leiter KOrperschaftsteuer, Ministerium der Finanzen Rheinland-
Pfalz, Mainz, anlasslich seines Vortrags bei den 11. Hamburger
Tagen des Stiftungs- und Non-Profit-Rechts (s. dazu den Veran-
staltungsbericht in diesem Heft auf S. X), ist ein neuer Anwen-

dungserlass zur Abgabenordnung bereits beschlossen, der u.a.
eine Anderung der §§ 51 ff. AO mit sich bringen wird. Mit einer
Veroffentlichung ist in naher Zukunft zu rechnen.

Steuerabkommen zwischen Deutschland und
der Schweiz Am 21.9.2011 haben Deutschland und die
Schweiz ein Steuerabkommen unterzeichnet. Es soll - vorbe-
haltlich der Genehmigung durch die Parlamente — Anfang 2013
in Kraft treten. Ziel des Abkommens ist die effektive Besteue-
rung der in der Schweiz liegenden Vermogen von in Deutschland
steuerpflichtigen Personen. Erreicht werden soll dies vor allem
durch von der Schweiz fiir Deutschland abgeltend zu erhebende
Steuern auf diese Vermogen. Grundsatzlich sind davon auch Stif-
tungen betroffen, deren Leistungen in Deutschland steuerpflich-
tigen Personen zukommen. Die Schweiz verpflichtet sich in dem
Abkommen, die jeweils beglinstigten Personen zu ermitteln und
die entsprechenden Informationen an die deutschen Behdrden
weiterzugeben.

Mitteilungen

Erneute Stellungnahme der BaFin zur Erlaubnis-
pflicht der Vermégensverwaltung gemeinniitzi-
ger Treuhandstiftungen nach KWG unter dem Ge-
schéftszeichen Q 33-QF 5100-2011/0167 (40489) hat die BaFin
ihre Rechtsauffassung zu der auch bei den 11. Hamburger Tagen
des Stiftungs- und Non-Profit-Rechts (s. dazu den Veranstaltungs-
bericht in diesem Heft S. V1) diskutierten Frage wie folgt darge-
legt: Handele es sich bei dem Vertrag zwischen Stifter und Stif-
tungstrager um eine Schenkung unter Auflage i.S.d. §§ 516 ff,
§ 525 BGB, komme eine erlaubnispflichtige Geschaftstatigkeit
nach dem KWG von vornherein nicht in Betracht. Handele es sich
um einen Geschaftsbesorgungsvertrag gemaB § 675 BGB, lasse
sich eine Erlaubnispflicht nach dem KWG dann vermeiden, wenn
das Stiftungsvermogen endgliltig aus dem Vermogen des Stifters
ausgesondert ist. Es handelt sich hierbei allerdings ausdrticklich
nicht um eine abschlieBende Aussage.

Biirgerstiftungen wieder auf Wachstumskurs
Nach dem ,Landerspiegel Blrgerstiftungen. Fakten und Trends
2011" engagieren sich bundesweit derzeit 313 Blrgerstiftun-
gen flr Bildung, Kultur, Soziales, Umwelt und andere gemein-
nutzige Anliegen vor Ort. Inr Gesamtkapital wuchs im Jahr 2010
auf 191 Mio. EUR, womit die Blrgerstiftungen im zweiten Jahr
nach Ausbruch der Finanzkrise wieder deutlich auf Wachs-
tumskurs seien.

Mitteilung der Europaischen Kommission tiber
Freiwilligentatigkeit Die Europdische Kommission hat
am 20.9.2011 eine ,Mitteilung zu EU-Politik und Freiwilligen-
tatigkeit: Anerkennung und Forderung grenziberschreitender
Freiwilligenaktivitdten in der EU"” veroffentlicht (KOM(2011)
568 endglltig). Konkrete MaBnahmen der EU sollen unter an-
derem die Schaffung eines Europdischen Freiwilligenkorps
fur humanitare Hilfe, verschiedene EU-Forderprogramme und
die Einflihrung eines Europdischen Qualifikationspasses flir
Ehrenamtliche sein. Mit letzterem sollen Einzelpersonen die
Moglichkeit erhalten, einen Nachweis (ber Fahigkeiten und
Kompetenzen, die sie bei einer Freiwilligentatigkeit erworben
haben, zu fuhren.


http://dipbt.bundestag.de/dip21/btd/17/070/1707025.pdf
http://www.bundestag.de/dokumente/protokolle/amtlicheprotokolle/2011/ap17128.html
http://dipt.bundestag.de/dip21/btd/17/051/1705125.pdf
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.bundesfinanzministerium.de/nn_92/DE/BMF__Startseite/Aktuelles/BMF__Schreiben/Veroffentlichungen__zu__Steuerarten/Abgeltungsteuer/007__a,templateId=raw,property=publicationFile.pdf
http://www.bundestag.de/bundestag/ausschuesse17/a13/buerger_eng/Oeffentliche_Sitzungen/Protokolle/17__Sitzung_Kurzprotokoll_m_Anlage.pdf
http://www.bundestag.de/bundestag/ausschuesse17/a13/buerger_eng/Oeffentliche_Sitzungen/Protokolle/17__Sitzung_Kurzprotokoll_m_Anlage.pdf
http://www.law-school.de/fileadmin/user_upload/medien/Landesstiftungsgesetze/THUE/Th%C3%BCrStiftG_-_2011-09-02_-_Drucks_5-3221_-_RegE.pdf
http://www.law-school.de/fileadmin/user_upload/medien/Landesstiftungsgesetze/THUE/Th%C3%BCrStiftG_-_2011-09-02_-_Drucks_5-3221_-_Stellungnahme_Bundesverband_Deutscher_Stiftungen.pdf
http://www.law-school.de/fileadmin/user_upload/medien/Landesstiftungsgesetze/THUE/Th%C3%BCrStiftG_-_2011-09-02_-_Drucks_5-3221_-_Stellungnahme_Bundesverband_Deutscher_Stiftungen.pdf
http://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&sid=b35fc2ab87232c790d6ebbf4cf50a557&nr=58360&pos=0&anz=1
http://www.bundesfinanzministerium.de/nn_74882/DE/BMF__Startseite/Aktuelles/BMF__Schreiben/Internationales__Steuerrecht/Staatenbezogene__Informationen/Schweiz/016__a,templateId=raw,property=publicationFile.pdf
http://www.aktive-buergerschaft.de/laenderspiegel
http://www.aktive-buergerschaft.de/laenderspiegel
http://ec.europa.eu/citizenship/pdf/doc1315_en.pdf
http://ec.europa.eu/citizenship/pdf/doc1315_en.pdf
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Abschlussbericht Zivilgesellschaft in Zahlen
Modul 1 Mmit dem Projekt ,zivilgesellschaft in zahlen”
mochten der Stifterverband flr die Deutsche Wissenschaft,
die Fritz Thyssen Stiftung und die Bertelsmann Stiftung ge-
meinsam die Voraussetzungen fur ein ,Informationssystem
Zivilgesellschaft” schaffen. ziel der Arbeiten von Modul 1 des
Projekts waren die Ermittlung der Anzahl der Unternehmen
bzw. gemeinnitziger Organisationen des Dritten Sektors und
der dort sozialversicherungspflichtig beschéaftigten Arbeitneh-
mer anhand des statistischen Unternehmensregisters (URS)
sowie die modellhafte Berechnung der Bruttowertschopfung
in Anlehnung an die Volkswirtschaftlichen Gesamtrechnungen
(VGR) fur ein moglichst aktuelles Jahr. Der Abschlussbericht
des Moduls 1, in dem diese Ziele erreicht wurden, liegt nun-
mehr vor.

Open Government Partnership (OGP) gestartet
Die Regierungen von 46 Landern haben sich auf Initiative der
USA und Brasiliens am 20.9.2011 offiziell zur ,0pen Govern-
ment Partnership (OGP)” zusammengeschlossen. Ziel dieser
Vereinigung ist es, die Schlagworte Offenheit, Transparenz,
Zusammenarbeit mit der Zivilgesellschaft sowie der Wirt-
schaft mit Leben zu erflillen. AuBerdem soll das Handeln der
Exekutive Uberprifbar gemacht werden. Deutschland ist der
Initiative bisher nicht beigetreten.

Empfehlung zur Rechnungslegung von Non-
Profit-Organisationen Das Not-for-Profit Advisory Com-
mittee des Financial Accounting Standards Board (FASB, www.
fasb.org) hat Anderungen der Rechnungslegung fiir Non-Pro-
fit-Organisationen empfohlen. Das FASB ist ein Rechnungs-
legungsgremium, das die United States Generally Accepted
Accounting Principles (US-GAAP) festlegt. Ziel der neuen Emp-
fehlungen ist, aussagefahigere Berichte flr Spender und son-
stige Unterstitzer zu ermdglichen, u.a. durch Informationen,
die ahnlich der ,Management Discussion and Analysis” sind,
den kapitalmarktorientierte Unternehmen erstellen missen.

Kostenlose Suchmaschine fiir Stiftungen per
Bundesverband Deutscher Stiftungen hat am 4.11.2011 eine
kostenlose Suchmaschine fir Stiftungen vorgestellt. Unter
www.stiftungen.org/suche lassen sich rund 8.300 Eintrdge von
Stiftungen abrufen. Die Angaben basieren auf einer flachende-
ckenden, freiwilligen Befragung von tber 20.000 Stiftungen flr
das Standardwerk Verzeichnis Deutscher Stiftungen, das in der
7. Auflage rund 19.000 Portrats von Stiftungen umfasst.

ERC Advanced Grant 2011 fiir Prof. Dr. Michael
Borgolte Fir das Projekt “Foundations in medieval societies.
Cross-cultural comparisons” wurde Prof. Dr. Michael Borgolte
vom Europdischen Forschungsrat mit dem ,,ERC Advanced Grant
2011" ausgezeichnet. Das von Borgolte betreute Projekt dient
dazu, die Eigenart der verschiedenen Stiftungskulturen im mit-
telalterlichen Jahrtausend, etwa 500-1500 n. Chr., vergleichend
zu erforschen und damit den moglichen Wechselbeziehun-
gen zwischen dem lateinischen Christentum, der griechischen
Orthodoxie, den islamischen Landern, dem Judentum und der
multireligiosen Welt Indiens auf die Spur zu kommen. Mit dem
Preisgeld (2,5 Mio. EUR fir flinf Jahre) mochte der an der Hum-
boldt-Universitat Berlin tatige Preistrager weitere interkulturelle
Studien zum mittelalterlichen Stiftungswesen durchfiihren.

Hinweis der Redaktion Bei dem im Volltext der letzten
Ausgabe (S. 101) abgedruckten BMF-Schreiben zum Vorsteuer-
abzug bei teilunternehmerisch genutzten Grundstlicken ist uns
ein Druckfehler unterlaufen: das Aktenzeichen lautet nicht, wie
abgedruckt, IV D 2 - S 7103-b/10/10001:001, sondern VI D 2 —
S 7303-b/10/10001:001.

Erganzung zu npoR 3/2011 unser Autor Dr. Johan-
nes Hushahn hat auf eine Rickfrage zu seinem Beitrag in der
npoR 2011, 73 ff. wie folgt Stellung genommen: ,Das wieder
aufgebaute Seniorenheim soll — wie zuvor - auf dem Grund-
stlick des Tragervereins und damit im Eigentum des Vereins
stehen. Das Vermdgen der Stiftung wird zu diesem Zweck
zum GroBteil verbraucht. Deshalb handelt es sich um eine Ver-
brauchsstiftung. Pflege- und sozialrechtliche Besonderheiten
wurden nicht berlicksichtigt.”

\VVon den Finanzmarkten

Die Maxime fiir 2012: Risiken eindammen,

Chancen nutzen

Mit dem Jahreswechsel 2011/2012 wird mehr denn je die
Hoffnung auf eine positive(re) Zukunft verbunden. Jedoch gibt
uns das zu Ende gehende Jahr mehr ungelGste Problemfelder
mit auf den Weg, als es denn bereits Antworten auf die dring-
lichsten Fragen geliefert hatte.

Traditionell bietet ein Finanzmarktbericht zum Jahresende
Gelegenheit sowohl flir eine Rickschau als auch far ein Skiz-
zieren der moglichen kinftigen Entwicklung. Angesichts der
Ereignisse im ausklingenden Jahr zeigt sich aber, dass derzeit
eine Prognose des Kapitalmarktverlaufs unter 6konomischen
Gesichtspunkten kaum maoglich ist. Selten zuvor haben die
Kapitalmarkte Uber so lange Perioden konsequent unter dem
Einfluss der Politik gestanden. Diese massive Wechselwirkung
zwischen politischer und dkonomischer Realitat dirfte auch
den Jahreswechsel Giberdauern.

Einige Begleiterscheinungen des anhaltend unsicheren po-
litischen Klimas waren 2011 vor allem an den Euro-Anleihe-
markten abzulesen: Uber lange Abschnitte waren deutsche
Staatsanleihen trotz unattraktiver Renditen ein internatio-
naler Verkaufsschlager, galten sie doch als ,sicherer Hafen”
unter den Anlagen. Diese Erfolgsserie kbnnte nun zu einem
vorlaufigen Ende gekommen sein: Das Anlegerinteresse flr
die Emission der - friilher gern wegen des Kuponzahlungster-
mins ,Silvesteranleihe” genannten — 10-jahrigen Bundesanlei-
he am 23. November 2011 fiel mehr als verhalten aus. Nur
etwas mehr als 50% des angestrebten Volumens konnte plat-
ziert werden. Diese Zurlickhaltung lasst vermuten, dass die
Bereitschaft der Investoren zum Erwerb von Anleihen, deren
Rendite deutlich unter der Inflationsrate liegt, nachlasst und
das Vertrauen in Euro-Anlagen generell schwindet. Bisher ha-
ben sich die Ansatze zur Losung der Euro-Schuldenkrise als
nicht ausreichend erwiesen. Spatestens seitdem die Krise auf
die Kernstaaten Ubergegriffen hat ist klar, dass immer héhere
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Finanzierungen und Bailout-Programme nicht das Grundpro-
blem rasch steigender Staatsschulden bei schwachem Wirt-
schaftswachstum und steigenden Zinsen I6sen kdnnen.

Zum Zeitpunkt dieser Ausfiihrungen steht das EU-Gipfeltref-
fen vom 9. Dezember 2011 unmittelbar bevor und wird dieses
Thema als Schwerpunkt haben. Dazu wurde in den vergan-
genen Tagen bereits eine LOsung skizziert, die schwierig um-
zusetzen sein durfte: Es geht um die Schaffung einer echten
Fiskalunion, in der Stabilitatsregeln klar formuliert und konse-
quent eingehalten werden. Dies kann nur funktionieren, wenn
die Mitgliedstaaten der Wahrungsunion nationale, fiskalpoliti-
sche Souveranitatsrechte an die EU abtreten. Bei dem Gipfel-
treffen drfte ein Plan dazu vorgestellt werden. Ob die betrof-
fenen Lander in ihren nationalen Parlamenten ausreichende
Unterstlitzung zu derart weitreichenden MaBnahmen haben,
sollte auch 2012 ein Thema fur die Finanzmarkte bleiben. Hier
dirften die politischen Prozesse aufgrund ihrer Vielschich-
tigkeit kaum mit dem von den Kapitalmarkten gewlinschten
Tempo Entscheidungen féllen kdnnen. Auch brauchen die
aufzunehmenden Sparanstrengungen eine angemessene Zeit,
um ihre Wirkung zu entfalten.

FUr uns bedeutet der gegenwartige Stand der Entwicklung
an der Schwelle des kommenden Jahres zunachst, dass wir
auch 2012 bei der Ausrichtung von Stiftungsportfolios mit
groBer Vorsicht vorgehen werden. Die Volatilitdt wird hoch
bleiben. Auch dirften sich die grundlegend geanderten Risi-
koeigenschaften der Anleihenmarkte weiter manifestieren.
Hier werden wir Engagements in der Euroland-Peripherie
weiterhin meiden und Schwerpunkte auf Unternehmensanlei-
hen guter Bonitat setzen. Risiken einzudéammen bleibt also
zunachst die Uibergeordnete Maxime bei der Anlage von Stif-
tungsvermaogen.

Doch es ware einseitig und fahrlassig, wurden wir flir 2012
nur die Risiken sehen, dabei aber die durchaus vorhandenen
Chancen verkennen. In der vielfach giinstigen Ertrags- und
Substanzbewertung von Unternehmen mit einer Giberzeugen-
den Dividendenstruktur liegen auch mittelfristige Chancen
fur Aktienanlagen. Verantwortliche flr die Vermogensanla-
ge von Stiftungen sollten daher Aktien — trotz der negativen
Erfahrungen aus dem zu Ende gehenden Jahr — nicht per se
verdammen. Die aktuelle Kombination aus nachhaltigen Ge-
winnentwicklungen, niedrigen Bewertungsrelationen (Kurs/
Gewinn-Verhaltnisse bzw. Kurs/Buchwert-Verhaltnisse) und
attraktiven Dividendenrenditen lasst die Anteilscheine vieler
globaler Unternehmen flir langerfristig orientierte Stiftungen
prinzipiell attraktiver erscheinen als so manche Anleihe. Trotz
der derzeit negativen Marktstimmung bleibt also festzuhal-
ten, dass 2012 neben einer ganzen Reihe von Risiken auch
deutliche Chancen bieten wird.

Fur alle Anlageklassen gilt jedoch gleichermaBen, dass erst
geordnete politische Rahmenbedingungen zu einem Abbau
der groBen Unsicherheit an den Markten flihren werden.

Frank Kamp
Deutsche Bank AG
Leiter Portfoliomanagement fiir Stiftunge

Veranstaltungshinweise

Stiftertag Bochum

Termin: 3. Februar 2012

Thema: Stiftung und Gestaltung

Referenten Prof. Dr. Frank Adloff, Prof. Dr. Ingo Saenger, Prof. Dr. Mar-

tin Schulte, Harry Schlip, Carsten Rdssel, Dr. Hans Gummert,
Dr. Christoph Mecking, Ingo Graffe

Lehrstuhl flr Deutsche Rechtsgeschichte, Burgerliches Recht und
Handelsrecht an der Ruhr-Universitét Bochum und Fundare e.V.
ort: Ruhr-Universitat Bochum

Kontakt: stiftung@rub.de; http://www.ruhr-uni-bochum.de/Is-muscheler

Gesprachskreis Stiftungsprivatrecht

Termin: 8.und 9. Méarz 2012
Veranstalter: Bundesverband Deutscher Stiftungen e.V.
ort: Bucerius Law School, Hamburg

Veranstalter:

Kontakt julia.theele@law-school.de; http://www.stiftungen.org

2. Zircher Stiftungsrechtstag

Termin: 15. Juni 2012

Thema: Stiften und Gestalten - Anforderungen an ein zeitgemasses
rechtliches Umfeld

Referenten Prof. Dr. Andreas Fischer, Beate Eckhardt, Dr. Harold Grlininger,

Prof. Dr. Felix Gutzwiller, Dr. Joh. Christian Jacobs, Dr. Manuel
Liatowitsch, Dr. Florian Marxer, Carolina Miiller-Mohl, Dr. Pe-
ter Picht, Prof. Dr. Anne Rothel, Prof. Dr. Anton K. Schnyder,
Dr. Dr. Thomas Sprecher

Veranstalter: Zentrum fir Stiftungsrecht, Universitat Zlrich

ort: Universitat Zlrich

Kontakt: eiz@eiz.uzh.ch; http://www.zentrum-stiftungsrecht.uzh.ch

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

Termin:
Veranstalter:

9. und 12. November 2012

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

Veranstaltungsberichte

Recht, Management und Steuern — Anpassungs-
bedarf oder Stagnation? - Bericht iiber die 11.
Hamburger Tage des Stiftungs- und Non-Profit-
Rechts am 4. und 5. November 2011

Teil 1

Am 4. und 5. November diesen Jahres fanden die 11. Ham-
burger Tage des Stiftungs- und Non-Profit-Rechts an der Buce-
rius Law School in Hamburg statt, die im Zeichen eines spaten,
aber intensiven Indian Summer standen. Prof. Dr. Birgit Weite-
meyer, Institut fir Stiftungsrecht und das Recht der Non-Profit-
Organisationen, Bucerius Law School, konnte an diesem Wo-
chenende Uber 200 Teilnehmer begriiBen, die auch in diesem
Jahr das Forum nutzten, um unter Fachleuten zu diskutieren,
wie stiftungsrelevante Themen vorangebracht und weiterent-
wickelt werden kdnnten. Seit Uber zehn Jahren gelingt es of-
fensichtlich, die richtigen Themen mit relevanten Referenten
Zu besetzen und so hohes Interesse an dieser Veranstaltung
Zu wecken.

Dieses wurde mit der traditionellen Hamburger Rede be-
wiesen: ,Herausforderungen aktueller Stiftungsarbeit — Risiko-
management in Stiftungen” war das Prof. Dr. Michael Géring,
ZEIT-Stiftung Ebelin und Gerd Bucerius, Hamburg. gestellte
Thema. Anhand der Kernpunkte Kapital, Haftung, Legitimation,
Integritat und Transparenz wurde hier deutlich gemacht, wor-
auf es bei einer guten Stiftungsarbeit ankommt und welchen
Problemen die Stiftungen hierbei durch die gerade heute nicht
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einfache Finanz- und Wirtschaftssituation ausgesetzt sind. Be-
eindruckend war, mit welcher Offenheit Goring die angespro-
chenen Punkte mit Zahlen und Fakten der ZEIT-Stiftung Ebelin
und Gerd Bucerius unterlegte und hierbei die Probleme von
Stiftungen im Bereich der Kapitalerhaltung und -entwicklung
verdeutlichte: Sichere Kapitalanlagen mit einigermaBen or-
dentlichen Ertradgen tberein zu bringen. Dariber hinaus gelang
es ihm, einen sehr praxisnahen Einblick in die Aufgaben und
Verantwortlichkeiten eines Stiftungsvorstandes zu geben.
Prof. Dr. Peter Rawert, Notariat Ballindamm, Hamburg, refe-
rierte Uber ,Nicht rechtsfahige Stiftungen — Neueste Entwick-
lungen in Theorie und Praxis” und stellte die Zusammenhéange
zunachst unter dem philosophischen Als-Ob-Ansatz von Hans
Vaihinger dar: ,Richtiges wird durch bewusst falsche Annah-
men erreicht”. Nach seinen Ausfiihrungen ist die unselbst-
standige Stiftung eine ,virtuelle Stiftung” (nach Prof. Dr. Dres.
h.c. Karsten Schmidt), die zu der Vertragsbeziehung zwischen
Stiftung und Trager als Treugeberin des Stiftungsvermogens
hinzutrete. Rawert vertrat weiterhin gegenlber den bekann-
ten Treuhandtheorien die Auffassung, dass es sich bei dem der

Lvirtuellen Stiftung” zugrunde liegenden Stiftungsgeschaft um
eine Schenkung unter Auflage handelt, wobei diese Auffassung
im Anschluss intensiv diskutiert wurde.

Der folgende Vortrag von Dr. Hermann Falk, Bundesverband
Deutscher Stiftungen e.V., Berlin, stellte die Frage: Brauchen
wir ,Grundsétze guter Treuhandstiftungen”? Falk vertrat die
Auffassung, dass keine Notwendigkeit flr die Ausgestaltung ei-
gener Grundsatze Guter Treuhandstiftungen besteht, da auch
hier die bereits bestehenden ,Grundsatze Guter Stiftungspra-
xis”' zur Anwendung kommen sollten. Jedoch erluterte der
Referent im Folgenden, dass Grundsatze guter Verwaltung von
Treuhandstiftungen sehr wohl notwendig seien. Deren Not-
wendigkeit wurde durch eine plakative Darstellung der Miss-
brauchsfalle aus jlngster Zeit unterstrichen.

Der anschlieBende Vortrag von Dr. Daniel Fischer, Rechtsan-
walt, Bonn, hatte die ,Vermogensverwaltung fur nichtrechtsfa-
hige Stiftungen und Genehmigungspflicht” zum Inhalt. Ein Fazit
dieses Vortrages war, dass die Frage, ob fiir die Ubernahme
von Treuhandschaften nichtrechtsféhiger Stiftungen eine Ge-
nehmigungspflicht gemaB §§ 1, 32 KWG besteht, wiinschens-
werterweise durch eine offizielle Stellungnahme der BaFin
beantwortet werden sollte, insbesondere wegen deren prakti-
scher Relevanz flr den Dritten Sektor.

Abgeschlossen wurde die erste Tageshalfte mit einer Diskus-
sionsrunde, an der sich neben den zwei zuletzt genannten Re-
ferenten Johanna von Hammerstein, BlrgerStiftung Hamburg,
und Dr. Ambros Schindler, Stifterverband fur die Deutsche Wis-
senschaft e.V., Essen, beteiligten. Hierbei gingen insbesondere
von Hammerstein und Schindler auf ihre in der Praxis mit der
unselbststandigen Stiftung gesammelten Erfahrungen ein. Der
Vertreter der BaFin, Kaj Hanefeld, stellte fest, dass flir normale
Treuhandgestaltungen Einigkeit bestehe, dass keine Genehmi-
gung nach dem KWG erforderlich sei. Flir besondere Gestaltun-
gen rAdumte er aber eine bestehende Rechtsunsicherheit ein
und stellte in Aussicht, die Frage innerhalb der Aufsichtsbehor-
de eingehender zu prfen.

Die zweite Tageshélfte wurde von Prof. Dr. Martin Burgi,
Ruhr-Universitdt Bochum, eingeleitet, der sich mit ,Vergabe-
recht nach der Europdischen Dienstleistungsrichtlinie und die
Beruicksichtigung sozialer/0kologischer Faktoren” beschaftig-
te. Aufgrund der Komplexitat dieses Themas stellte Burgi die
.groBe Linie” des Sammelthemas ,NPOs als Sozialunterneh-
mer im Wettbewerb” vor. Am Ende des Vortrags wurde deut-
lich, welche NPOs mit dem Beihilferecht,
Vergaberecht oder der Dienstleistungs-
richtlinie in Bertihrung kommen und was
hierbei gegebenenfalls zu beachten ist.

Der folgende Tagungsabschnitt be-
schéftigte sich mit dem aufkommenden
Themenkomplex der Sozialunterneh-
men. Zunachst erlduterte Dr. Sebasti-
an Kéapplinger, P+P Pollath + Partners,
Berlin, in seinem Vortrag ,Leverage
Philanthropy - Social Venture Capital”
die Funktionsweise von Sozialfonds,
einschlieBlich des Zusammenspiels mit
den Investoren und Sozialunternehmen
selbst.

Danach stellte Rainer HGIl, Ashoka
gGmbH, Minchen, anhand von innova-
tiven und auBergewohnlichen Beispielen
die von Sozialunternehmern in der Pra-
xis verwendeten Gesellschaftsformen
vor. Grundsatzlich sind auch in diesem
Bereich die klassischen Gesellschaftsformen e.V., GmbH und
AG vertreten, die zum Teil gemeinn(tzig sind und zum Teil in
dualen und sogar trialen Strukturen organisiert sind, in denen
mehrere Gesellschaftsformen kombiniert werden.

Den Abschluss des ersten Tages bildete die Diskussionsrun-
de mit Lisa Paus, MdB (Blndnis 90/Die Grlnen), Prof. Dr. Hans
Fleisch (Bundesverband Deutscher Stiftungen e.V., Berlin) und
Weitemeyer. Geleitet wurde die Diskussion von Dr. Stephan
Schauhoff, Flick Gocke Schaumburg, Bonn.

Zunachst wurde die Frage gestellt, wie das bestehende Re-
gelwerk flr die gemeinnitzigen Organisationen verbessert
werden kdnne. Paus raumte ein, dass es hier wohl im Rahmen
des Jahressteuergesetzes viele kleine Verbesserungen gebe,
derzeit aber von allen Fraktionen kein groBer Ansatz verfolgt
werde. Fleisch wies darauf hin, dass aktuell das Problem be-
stehe, dass viele einzelne Probleme der NPQ's flir sich misslich
seien, es aber an einem groBen Missstand fehle, der auch die
Politik aufritteln wirde. Er forderte in diesem Zusammenhang
ein ,Leipziger Allerlei”, also einen Regelungspakt, der dem ge-
samten Dritten Sektor in seiner Heterogenitat dienen solle.

1 Die Grundsatze Guter Stiftungspraxis vom 11. Mai 2006.
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INSTITUT FUR STIFTUNGSRECHT UND
DAS RECHT DER NON-PROFIT-ORGANISATIONEN

Non Profit Law Yearbook 2010/2011
Herausgegeben von Prof. Dr. Rainer Hiittemann, Prof. Dr. Peter Rawert, LL.M.,
Prof. Dr. Dres. h.c. Karsten Schmidt und Prof. Dr. Birgit Weitemeyer

Schriftleitung Dr. Christine Franzius, Manuela Puchalla, Julia Theele
2011, 270 Seiten, kartoniert, € 19,90
ISBN 978-3-86381-002-3

Das Non Profit Law Yearbook bietet in jahrlicher Folge ein
Diskussionsforum fiir aktuelle Fragen des Rechts der gemein-
nitzigen Organisationen. Neben grundsatzlichen Abhandlungen
enthélt es Rechtsprechungs- und Gesetzgebungsiibersichten,
Landerberichte sowie eine Bibliographie des jeweiligen Jahres.
Alle Abhandlungen sind mit Zusammenfassungen in englischer
Sprache versehen.

Grundfragen
W Daniel Thurer: Gedanken zur Republik — in Europa, in den USA
und in der Welt

Verfassungsrecht

B Michael Droege: Gemeinnutzigkeitsrecht im Wettbewerb —
Determinanten der Gemeinwohlférderung im offenen Steuerstaat

W Florian Becker: Die Verteilung der stiftungsrechtlichen Gesetz-
gebungskompetenzen zwischen Bund und Landern

Zivilrecht

m Wilhelm-Albrecht Achilles: Besetzungsrechte bei Stiftungen

m Dieter Reuter: Der funktionale Stiftungsbegriff — ein Meilenstein
in der stiftungsrechtlichen Diskussion?

Internationales

W Nils Krause/Esther Kindler: Brauchen wir neue Rechtsformen flr
NPO’s: UG, Low Profit Limited, Europdische Privatgesellschaft,
wirtschaftlicher Verein oder kleine Genossenschaft?

m Markus Achatz: Die Erfahrungen in Osterreich mit dem neuen
Spendenrecht

W Francesco Schurr: Stiftung und System des Gemeinnutzigkeits-
rechts im Flrstentum Liechtenstein

W Daniela Schonenberg: Venture Philanthropy — Haftung von Stif-
tungen flr Strategieberatung am Beispiel des Schweizer Rechts

Landerberichte

B Nils Krause/Matthias Grigoleit: Aus Gesetzgebung, Rechtspre-
chung und Verwaltungsanweisungen zum dritten Sektor im
Jahr 2010 in Deutschland

B Dominique Jakob/Matthias UhI: Vereins- und Stiftungs-
recht 2010 - Landerbericht Schweiz

W Susanne Kalss/Johannes Zollner: Vereins- und Stiftungs-
recht 2010 — Landerbericht Osterreich

Dokumentation
W Janne Seelig: Auswahlbibliographie des Non-Profit-Rechts 2010

VI
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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 fir Stiftungsrecht und das Recht der Non-Profit-Organisationen
der Bucerius Law School, Hamburg, vergibt flir das Jahr 2011 den von der
Humanistischen Stiftung, Frankfurt a.M., 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 flihrenden Forschungseinrichtung zu allen
rechtlichen Fragen des Dritten Sektors entwickelt. Der Preis ist bestimmt fur
Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler, die im Rahmen einer Abschluss-
arbeit eine bedeutende wissenschaftliche Leistung auf dem Gebiet des Stif-
tungsrechts, des Vereins-, Genossenschafts-, Gemeinnutzigkeitsrechts, des
sonstigen 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 9. 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 erwiinscht. Der Bewerbung
sind ein Exemplar der wissenschaftlichen Arbeit, welche die Grundlage flr
die Bewerbung bildet, ein Lebenslauf, die gutachterlichen Beurteilungen der
Arbeit und ggf. Nachweise der Examina beizufiigen. 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 flr 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. Mérz 2012 beim

Institut fir Stiftungsrecht und

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

JungiusstraBe 6, 20355 Hamburg

eingereicht werden.
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Aufsatze

Dr. Rupert Graf Strachwitz*

Geht alle Staatsgewalt vom Volke aus?
Aktuelle Uberlegungen zum Prinzip der Subsidiaritat

I. Einfiihrung’

Als vor 200 Jahren der moderne Verfassungsstaat entstand,
war er darauf angewiesen, dass traditionelle soziale Dienstleis-
ter, insbesondere Kirchen, Kidster und Stiftungen ihre Arbeit
fortsetzten, zugleich aber Loyalitat zu dem sich entwickelnden
neuartigen Gemeinwesen bewiesen. Dies war umso wichtiger,
als die Sakularisation in den Jahren 1803-1810 ohnehin gewal-
tige Einbrliche in die Sozialstruktur und das soziale Netz mit
sich gebracht hatte. Wahrend aber das Weiterarbeiten den Be-
troffenen, sofern sie Uberhaupt dazu in der Lage waren, relativ
leicht fiel, da sie sich durch ihr eigenes Selbstverstandnis oder
Satzungsgebot unverandert dazu verpflichtet fuhlten, war die
eingeforderte Loyalitat fur manche eine schwer verdauliche
Krote, die sie schlucken mussten. Wer in diesem Zusammen-
hang recht oder unrecht hatte, soll hier nicht erortert werden.
Vielmehr kommt es mir darauf an herauszustellen, dass man
zur Aufrechterhaltung eines Minimums an sozialer Flrsorge
unter den Bedingungen von Kriegen, Industrialisierung, rasan-
tem Bevdlkerungswachstum und Verelendung aufeinander an-
gewiesen war, von gesonderten Loyalitdten einzelner staatli-
cher Amtstrager gegentiber einer Kirche ganz abgesehen.

Die staatliche Zersplitterung Deutschlands beginstigte die
Zusammenarbeit. In den kleineren deutschen Staaten fehlten
die finanziellen und personellen Ressourcen, um bestehende
durch neue Systeme des Wohlfahrtswesens zu ersetzen. Zu-
gleich erwies sich schon friih, dass Systeme, die freiwillige
Beteiligung einbezogen, eine bessere Wohlfahrtsproduktion
ermoglichten als ein rein staatlich organisiertes System. Aus
dieser gegenseitigen Abhangigkeit erwuchs im Verlauf des 19.
Jahrhunderts, was den deutschen Wohlfahrtsstaat jedenfalls
theoretisch bis heute kennzeichnet, ihn von anderen unter-

scheidet und im Ausland oft als Kennzeichen der deutschen
Zivilgesellschaft im Allgemeinen gesehen wird: das Subsidiari-
tatsprinzip.

Die Verallgemeinerung ist weit Ubertrieben. Nur die kirch-
lichen oder kirchennahen Trager von Krankenhdusern und
anderen Sozialeinrichtungen, spater auch ambulanten sozi-
alen Diensten vermochten den Anspruch, dass staatlich und
kommunale Stellen erst dann vergleichbare Leistungen anbie-
ten dirften, wenn jene sich hierzu nicht bereitfanden oder in
der Lage seien, gesamtgesellschaftlich durchzusetzen. Nicht
kirchliche vergleichbare Anbieter gesellten sich im friihen 20.
Jahrhundert dazu. In anderen Bereichen, etwa Forschung oder
Bildung, verlief die Entwicklung ganz anders. Schon im vormo-
dernen Staat waren die Universitaten fast ausnahmslos staat-
liche, d.h. landesherrliche Einrichtungen gewesen; dies blieb
fast bis zum Ende des 20. Jahrhunderts so. Der Betrieb von
Schulen wurde als Kernaufgabe des modernen Staates gese-
hen. Das Grundgesetz von 1949 stellt dies eindeutig heraus.
Bis heute ist die Genehmigung einer privaten Schule zumindest
formal davon abhangig, dass der Staat nicht in der Lage ist, den
Bedarf selbst zu decken. Die Subsidiaritat ist hier also genau
umgekehrt. Und bis heute werden fur jeden Schuler an einer
staatlichen Schule wesentlich mehr Steuermittel eingesetzt als
den privaten Schultragern allenfalls als Zuschuss gewahrt wird.

Trotz seines plakativen Charakters ist also Subsidiaritat kei-
neswegs ein Grundprinzip des modernen Verfassungsstaates
deutscher Pragung. Nicht einmal im staatlichen Kontext selbst,
also im Verhaltnis zwischen den Kommunen, den Landern und
dem Bund hat sich eine umfassende Subsidiaritat durchsetzen

* Der Autor leitet das Maecenata Institut flr Philanthropie und Zivilge-
sellschaft an der Humboldt Universitat zu Berlin.

1 Siehe zum Ganzen auch R. Roth, Blrgermacht — Eine Streitschrift flir
mehr Partizipation, 2011.
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kdnnen. Daran andert auch die Tatsache nichts, dass diese im
20. Jahrhundert theoretisch unterfiittert und insbesondere von
Oswald v. Nell-Breuning (1890-1991), zu einem Grundsatz der
katholischen Soziallehre erhoben wurde.? Es war und blieb in
seiner konkreten Anwendung eine volatile Kompromissformel,
die beispielsweise staatliche Regelungsanspriiche mit dessen
mangelnder Leistungsfahigkeit und dem vorhandenen und
bewdahrten Angebot nicht-staatlicher Anbieter zu versOhnen
trachtete. Dass dieses Angebot mit dem sogenannten Ehren-
amt, das freie Trager sehr viel besser an sich binden konnte
als eine staatliche Administration, wegen dessen emotionaler
Komponente ebenso wie aus wirtschaftlichen Griinden zusatz-
lich attraktiv war, darf in diesem Zusammenhang nicht unter-
schatzt werden.

Il. Die subsidiare Wohlfahrtspflege

Nachdem die Reichsverfassung von 1919 den Wohlfahrts-
staat zum Prinzip erhoben hatte, verfestigte sich die in diesem
Sinne subsidiar aufgebaute Systematik der Wohlfahrtsproduk-
tion. Die sechs Spitzenverbande der freien Wohlfahrtspflege,
deren &ltester bis in das Jahr 1846 zurlickging, deren jlungs-
te aber erst jetzt entstanden, eroberten eine beherrschende
Position. Bis heute stehen beispielsweise rd. 50% aller Kran-
kenhausbetten in Deutschland in sogenannten frei-gemein-
ndtzigen Krankenhdausern — im internationalen Vergleich ein
absoluter Spitzenwert. Rettungsdienst, Krankentransport und
Katastrophenschutz sind Uberwiegend Doméanen gemeinnitzi-
ger Organisationen. In GroBbritannien oder Frankreich ist dies
vollig anders. Andererseits sind diese wie alle Akteure in die-
sem Bereich einer strikten und umfassenden staatlichen Re-
gulierung unterworfen — in Einzelfallen handeln sie als ,belie-
hene Unternehmer’, werden vielfach in der Offentlichkeit als
integrale Bestandteile eines staatlichen Wohlfahrtssystems
wahrgenommen und sind durch Kontrakte, Subventionen und
zahlreiche andere Mechanismen (beispielsweise bis 1.7.2011
die Moglichkeit, Zivildienstleistende einzusetzen) engstens mit
der offentlichen Verwaltung verflochten. Weit tUber 1 Million
Arbeitnehmer in Deutschland sind auf diese Weise zwar no-
minell Mitarbeiter von Stiftungen oder Vereinen, tatsachlich
aber vollstandig abhangig von finanziellen Leistungen staatli-
cher oder para-staatlicher Finanzierungsquellen. Sie haben es
verstanden, diesen Umstand zu ihrem Vorteil zu nutzen: Sie
erhalten beispielsweise bei Versicherungen die gilinstigen Ta-
rife der staatlichen Bediensteten. Andererseits werden die Be-
soldungsregeln der 6ffentlichen Hand in etwa auch auf diese
Mitarbeiter angewendet, was nicht selten zu Lasten von good
governance und betrieblicher Optimierung geht.

Dieses mit dem Namen Korporatismus belegte Wohlfahrts-
staatsmodell — auch dieses Ubrigens im Ausland als deutsche
Spezialitat gesehen — steht heute aus ganz unterschiedlichen
Grunden auf dem Priifstand. Zum einen hatte es mit einer um-
fassenden Subsidiaritat im Wortsinn nie wirklich viel zu tun. Der
Grundsatz, die priméare Gestaltungs- und Handlungshoheit lage
stets beim BUlrger, kollektive Akteure dirften grundsatzlich nur
dann tatig werden, wenn das Leistungsvermogen des Einzel-
nen Uberfordert sei, und jeweils der kleinste kollektive Akteur
habe gegenliber dem nachstgroBeren Vorrang, wird im Regel-
werk des Wohlfahrtswesens nur sehr partiell umgesetzt. Die
Spitzenverbande lassen gegenlber ihren Fach-, Regional- und
Mitgliedsorganisationen durchaus nicht die Subsidiaritat zu, die
sie flir sich selbst einfordern und handeln damit sehr &hnlich
wie beispielsweise der Bund gegenliber der EU oder die Lander
gegenliber dem Bund.

Zum zweiten sind viele angeblich subsididr handelnden Ak-
teure staatlichen Verwaltungsstellen oder auch Wirtschaftsun-
ternehmen so dhnlich geworden, dass sie von diesen kaum zu
unterscheiden sind und daher etwa von neuen sozialen Bewe-
gungen nicht als verwandt, sondern als fremd wahrgenommen
werden. Die Diskussion, ob etwa gemeinnitzige Krankenhau-
ser, Betriebe mit Jahresumsatzen im Vielhundert-Millionen-
Euro-Bereich, zur Zivilgesellschaft im heutigen Sinn gehdren
oder nicht, kommt insoweit nicht von ungefahr.

Zum dritten haben gerade die Herausbildung der Zivilgesell-
schaft als autonome Arena kollektiven 6ffentlichen Handelns
und das zunehmende Zusammengehdrigkeitsgefiihl von Akteu-
ren, die einander friiher fremd oder sogar ablehnend begeg-
neten, dazu gefiihrt, dass viel mehr als friiher eine gemeinsa-
me zivilgesellschaftliche Handlungslogik betont wird, zu deren
Komponenten neben der Pluralitdt und anderen zweifellos eine
umfassende Subsidiaritdt gehort. Was bei Blrger- oder Men-
schenrechtsgruppen vollig und bei Naturschutzorganisationen
weitgehend unstrittig ist, wird immer mehr auch im kulturel-
len, wissenschaftlichen und Bildungsbereich eingefordert und
in Bezug auf die sehr spezifische Ausformung im Wohlfahrts-
bereich hinterfragt. Im Licht der Erkenntnis, dass groBe Struk-
turen regelmaBig teurer, aber oft weniger effizient, flexibel
und kreativ sind und typische Beitrdge zivilgesellschaftlichen
Handelns wie birgerschaftliches Engagement weniger gut ein-
setzen konnen, ist diesen in den letzten Jahren viel Vertrauen
abhanden gekommen.

1Il. Der neue Trend

Diese Entwicklung verbindet sich heute mit der zunehmen-
den Ausdifferenzierung und Individualisierung der Gesellschaft.
In dem MaB, in dem traditionelle Milieus verlorengegangen
sind, haben sich auch nationale Zzusammengehorigkeitsgefiihle
zuriickgebildet. Sie wurden abgeldst von einer massiven Inter-
nationalisierung einerseits und einer Besinnung auf regionale
und lokale Eigenheiten andererseits, wobei sich regionales und
transnationales oft auch noch verbindet. Allen traditionellen
Strukturen blast somit der Wind ins Gesicht. Der Mitglieder-
schwund bei allen groBen Organisationen ist dafiir ein beredtes
Beispiel. Bei insgesamt steigendem birgerschaftlichen Enga-
gement der Birgerinnen und Birger in Deutschland verlagert
sich dieses auf kleine, neue, oft volatile Organisationen, die zu-
nehmend das Subsidiaritatsprinzip auf sich beziehen und ein-
fordern. Umfassende Subsidiaritat ist, so scheint es, zu einem
Hebel des gesellschaftlichen Wandels geworden. Dass dieser
angesichts wachsender Angst vor undurchschaubaren globa-
len Strukturen des Marktes mit noch gréBerer Leidenschaft an-
gesetzt wird, kann eigentlich niemanden verwundern.

Nicht zu unterschatzen ist in diesem Zusammenhang das ge-
stiegene Selbstbewusstsein der Blrger, das durchaus in einem
Zusammenhang mit dem gestiegenen Bildungsniveau zu sehen
ist. Die Suche nach dem eigenen Weg ist dabei, die Einordnung
in vorgegebene, zunehmend als fremd empfundene Strukturen
zumindest zu erschweren, vielleicht sogar zu ersetzen. Dass
Subsidiaritat in diesem Kontext einen ganz neuen Stellenwert
erhalt, liegt auf der Hand. Zu dieser Entwicklung passt die viel-
fach konstatierte Entstaatlichung von Politik; sie wird heute in
allen gesellschaftlichen Arenen, in denen des Marktes und der
Zivilgesellschaft ebenso wie in der staatlichen gestaltet.

Wie am Beispiel der Wohlfahrtsverbande zu sehen war, steht
dem, was die letztere betrifft, ein gewichtiger Faktor entge-
gen: die Abhangigkeit der Zivilgesellschaft von Steuergeldern,
die von staatlichen Stellen administriert und selbstverstandlich

2 Nell-Breuning, Die soziale Enzyklika, 1932.
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auch als dirigistische Waffe eingesetzt werden. Unternehme-
rischer Drang, Sorgen um den Erhalt von Leistungsangeboten
ebenso wie Arbeitsplatzen, Angst vor Statusverlust und ande-
re Motive haben Uber Jahrzehnte ein Abhangigkeitsverhaltnis
zivilgesellschaftlicher Organisationen von staatlicher Finanzie-
rung entstehen lassen, das von Politik und Verwaltung benutzt
wird, um Politiken durchzusetzen, die den geschilderten gesell-
schaftlichen Entwicklungen diametral entgegenstehen.

Der Grund hierfur ist einfach: In einer Zeit, die dem Staat
gegenuber der Wirtschaft uniibersehbare MachteinbuBen be-
schert hat, ist es aus deren Blickwinkel vielleicht sogar ver-
standlich, wenn er dhnliches gegeniber der Zivilgesellschaft
nicht nochmals erdulden will. Die Regulierungsdichte und der
Durchsetzungsanspruch um des Prinzips willen haben daher in
den letzten 20 Jahren erheblich zugenommen. Zuwendungs-
recht, Gemeinnutzigkeitsrecht, Spendenrecht usw. sind unbe-
schadet gewisser Verbesserungen in den Rahmenbedingungen
durch immer mehr Eingriffs- und Kontrollmechanismen an-
gereichert worden. Zivilgesellschaftliche Organisationen sind
heute wie nie zuvor Gegenstand des Misstrauens der Offent-
lichen Verwaltung, denn diese hat durchaus verstanden, dass
die sich aufopfernde Caritasschwester und der ,Wutblrger”
immer mehr Gemeinsamkeiten entdecken. Geradezu schizo-
phren mutet da der gleichzeitig immer lauter vernehmbare
Ruf nach mehr Blrgerengagement und Blrgerhandeln an, das
nachlassende staatliche Leistungskraft gefélligst auffangen
soll. Selbst der einst wortméachtige Bundesgenosse des alten
Systems, der die Aufgabe von Arbeitsplatzen zugunsten von
unbezahlter Freiwilligenarbeit anprangerte — die Gewerkschaf-
ten - ist, von Mitgliederschwund geschwacht und durch die
Erholung des Arbeitsmarktes einiger Argumente beraubt, in
diesem Punkt recht kleinlaut geworden.

Besondere Angst beschleicht die Verwaltung naturgeman
vor den Teilen der Zivilgesellschaft, die keine Dienstleistun-
gen erbringen und dementsprechend besonders wenig von
staatlicher Finanzierung abhangig sind. Zivilgesellschaftliche
Themenanwalte und Wéchterorganisationen sind erheblichem
Argwohn ausgesetzt oder werden schlicht aus der Zivilgesell-
schaft ausgeblendet. Wenn im zustandigen Bundesministe-
rium — mit einem inzwischen geflligelten Wort, wohlgemerkt
abschlieBend — von der Zivilgesellschaft als ,Koproduzenten
sozialer Dienstleistungen” gesprochen wird, so ist dies ein
deutliches Indiz fur die nur partielle Wahrnehmung einer Are-
na der Burgermacht oder flir den vorsatzlichen Versuch, die
Zivilgesellschaft zu spalten. Die im Oktober 2010 vom Bundes-
kabinett verabschiedete ,Nationale Engagementstrategie’ zeigt
dies lberdeutlich.

Auf der anderen Seite hat ,Stuttgart 21" unser politisch-
administratives System in einen seltsamen Schockzustand ver-
setzt. Wir kann es sein, so fragt man sich, dass éaltere, eher
konservative Burgerinnen und Burger in Formen, die man eher
mit Studentenprotesten in Verbindung bringt, gegen Entschei-
dungen, die formal korrekt abgelaufen ist, aufbegehren? Das
Bild des alteren Herrn, der von Wasserwerfern der Polizei Gibel
zugerichtet wurde und dauerhafte Augenschaden davontrug,
ging und geht noch immer durch die Presse.

IV. Fazit

Pl6tzlich wird landauf, landab von Birgerbeteiligung gespro-
chen, meist in der Hoffnung, durch das Offnen kleiner Ventile
die Tradition aufrechterhalten zu kdnnen. Blrgerbeteiligung
soll, vielleicht etwas intensiver als friiher, dann und dort statt-
finden, wo und wie der Staat es gestattet.

Dementsprechend hat es durchaus eine gewisse Schllissig-
keit, wenn das Jahr 2011 von Versuchen des Staates, genauer
gesagt des Bundes, gepragt ist, die Zivilgesellschaft starker an
die Kandare zu nehmen. Nicht ohne Grund ressortiert die Zu-
standigkeit fir diese ganze Arena kollektiven 6ffentlichen Han-
delns auf der Bundesebene in einem eher peripheren, mit einer
bunten Mischung von Dienstleistungen am Burger betrauten
Haus, dem Bundesministerium flir Familie, Senioren, Frauen
und Jugend. Dort wurde die Aussetzung des Wehrdienstes und
damit auch des Zivildienstes zum 1.7.2011 dazu benutzt, das
bisherige Bundesamt flir den Zivildienst in ein Bundesamt fir
Familie und zivilgesellschaftliche Aufgaben umzubenennen
und mit der Verwaltung eines neugeschaffenen Bundesfreiwil-
ligendienstes zu betrauen. Anstatt den zivilgesellschaftlichen
Organisationen die Moglichkeit zu bieten, zur Sicherstellung
ihrer Dienste ohne zivildienstleistende verstarkt Teilnehmer
an den seit Jahrzehnten bewéahrten Jugendfreiwilligendiensten
(z.B. dem Freiwilligen Sozialen Jahr) zu rekrutieren, wurde ein
Paralleldienst auf der Basis eines offentlich-rechtlichen Dienst-
verhaltnisses geschaffen.

Die Ausgestaltung ermdglicht Uber staatliche Betreuungs-
und Kontrollfunktionen eine massive Einsichtnahme in die
Binnenstruktur nominell autonomer Organisationen, obwohl
es sich ja bei dem neuen Dienst gerade nicht mehr um einen
Pflichtdienst handelt, der besondere Beaufsichtigung durch die
hoheitliche Gewalt erforderlich erscheinen lieBe. Besonders
bedenklich ist die Fortflihrung der bisherigen Zivildienstschulen
als staatliche Ausbildungsstéatten flr die Freiwilligen, die damit
nicht mit dem Proprium ihrer Einsatzorganisation vertraut ge-
macht und auf ein emotional begriindetes weiteres freiwilliges
Engagement hingeflihrt werden kdnnen. Dem vielbeschwore-
nen Subsidiaritatsprinzip spricht dies Hohn! Und doch haben
sich die Spitzenverbéande der freien Wohlfahrtspflege nicht zu
einem gemeinsamen ,Nein’ zu dieser Zumutung bereitfinden
kdnnen. Die Interessen derjenigen Einsatzstellen, die nicht
rechtzeitig die Zeichen der Zeit erkannt und Vorsorge fir die
Nach-ZDL-Zeit getroffen hatten, standen ihnen offenbar naher;
die Versuchung des Staatsgeldes war einfach zu groB.

An der aktuellen Gefahrdung des Subsidiaritatsprinzips sind
insofern Akteure der zivilgesellschaft in nicht geringem MalB
mitschuldig. Anstatt zur Abwehr staatlicher Zumutungen zivil-
gesellschaftliche Solidaritat zu Giben — das Nein aller Verbande
hatte das Programm zu Fall gebracht -, klammern sie sich an
tiberkommene korporatistische Mechanismen. Das dafiir vor-
gebrachte Argument, es ginge hier nicht um abstrakte Prinzi-
pien, sondern um die konkrete Hilfe fir Menschen in Not, die
nicht gefahrdet werden dirfe, kann nicht verfangen. Diese Hilfe
ist nicht in Gefahr - jedenfalls nicht dadurch.

Das heiBt auch, der Kampf um das Prinzip der Subsidiaritat
wird denen (berlassen, die von staatlicher Alimentierung frei
sind — dies sind freilich auch die, deren themenanwaltschaftli-
ches Handeln am ehesten in Gefahr ist, von Partikularinteres-
sen geleitet zu werden. Diese Gruppen agieren erfolgreich und
werden immer stérker. Sie fordern schon seit mehr als einer
Generation Mitsprache ein und bestimmen immer starker die
politische Agenda. Die deliberative Demokratie ist langst kein
Wunschbild mehr, sondern eine Realitat, die auf kommunaler
Ebene vielfach gelebt wird, einige Lander bereits erreicht hat
und mit Sicherheit auch den Bund erreichen wird, zumal sie in
der EU durchaus angekommen ist, nicht — oder jedenfalls nicht
nur — in der pervertierten und mit Recht angeprangerten Form
des Lobbyismus, sondern als Forum einer Interessen ausglei-
chenden, Argumente abwéagenden und Entscheidungen vorbe-
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reitenden entstaatlichten Politik. Staatliche Instanzen, die sich
daran nicht beteiligen, werden zuriickbleiben und das Schick-
sal aller Dinosaurier erleiden.

In naher Zukunft werden sich, so lasst sich unschwer voraus-
sagen, die Akteure der Zivilgesellschaft mehr als bisher solida-
risieren. Immer mehr werden sie versuchen, fremde Einfllisse
abzuschitteln. Zzivilgesellschaftliche Organisationen mit gro-
Beren materiellen Ressourcen werden ihnen, so ist zu hoffen,
dabei helfen. Sie werden den politischen Druck verstarken, um
gesetzliche Rahmenbedingungen zu erhalten, die ihnen selbst-
ermachtigtes, selbst organisiertes Handeln im Sinne einer um-
fassenden Subsidiaritat ermdglichen. Selbst die Medien, deren
Desinteresse an der Zivilgesellschaft oft genug zu Recht be-
klagt wurde, beginnen ganz zaghaft, sich diesem Themenfeld
zu nahern.

BefOrdert durch die kommunikative Revolution des letzten
Jahrzehnts hat Subsidiaritat heute einen neuen Klang. Die Blr-
gerinnen und Blrger holen sich ihre Gestaltungshoheit zuriick
und bringen sich in allen Arenen ein. Die 6ffentliche Verwal-
tung wird lernen massen, subsidiar zu handeln — Argumente
von Ordnung und Sicherheit werden das nicht verhindern. Die
Regierungen tun gut daran, sich auf die neue Welt einzustel-
len anstatt krampfhaft zu versuchen, den Staat des 19. Jahr-
hunderts doch noch zu konservieren. Die Parlamente werden,
so ist zu hoffen, ihre Aufsichtsfunktion ernster nehmen. Denn
sie sind ja nun die Vertretungen aller Blirgerinnen und Buirger.
LAlle Staatsgewalt geht vom Volke aus.” Der Satz ist heute so
aktuell wie 1949.

Barbara Meyn, LL.M.”

Kooperationen zwischen Gemeinniitzigen - Ein steuerlicher Uberblick

Teil 1 - Unterstiitzung Anderer: Ressourceniiberlassung, Dienstleistungen

Unterschiedliche Ressourcenverteilung im gemeinnttzigen
Sektor — Know-how, Infrastruktur, Finanzmittel —, zurlickge-
hende Ertrdge in der aktuellen Niedrigzinsphase sowie ein
steigender Professionalisierungsgrad in der Breite, der zu effi-
zienterer Mittelverwendung und Konzentration auf die eigenen
Kernkompetenzen fiihrt, lassen das Interesse gemeinniitziger
Kdrperschaften an Kooperationen stetig wachsen.

Der Beitrag fasst die relevanten steuerlichen, insbesonde-
re gemeinnutzigkeitsrechtlichen Aspekte von Kooperationen
zwischen steuerbeglinstigten Korperschaften zusammen.' Der
erste Teil, der in dieser Ausgabe der npoR erscheint, widmet
sich schwerpunktmaBig der passiven wie der aktiven Unter-
stlitzung der Zwecke des Partners.?

I. Uberlassung von Ressourcen

Zwar setzt das Gemeinnltzigkeitsrecht in § 51 Abs. 1 S. 1,
§ 57 Abs. 1 S. 1 AO voraus, dass eine gemeinnitzige Korper-
schaft ihre Zwecke grundsatzlich selbst (,unmittelbar”) ver-
wirklicht, das Gesetz lasst jedoch zahlreiche Ausnahmen zu.
Neben der bloBen Mittelweitergabe an die Forschungseinrich-
tung, das Museum oder die Schule etwa, kann die Korperschaft
mit ihren Partnern auch neue Projekte entwickeln, die von
diesen als Projekttréager umgesetzt und von der Korperschaft
finanziert oder mit anderen Ressourcen unterstiitzt werden.
Eine Projektbindung ist somit auch bei der institutionellen For-
derung maglich.

1. Oberwiegende Mittelweitergabe, § 58 Nr. 1 AO

§ 58 Nr. 1 AO ermdglicht die ausschlieBliche oder Uberwie-
gende Mittelweitergabe an eine andere Korperschaft flir die
Verwirklichung steuerbeglinstigter Zwecke (sogenannte Mittel-
beschaffung).® Die Mittelbeschaffung muss in diesem Fall be-
reits in der Satzung vorgesehen sein.* Mittel in diesem Sinne
sind alle Vermogenswerte, d.h. neben den zeitnah zu verwen-
denden Mitteln auch das Vermdgen selbst.> Da die Mittel steu-
erbegiinstigten Zwecken dienen missen, sind Zuwendungen
in den steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb der
Empfangerkorperschaft nicht zulassig.

Werden die Mittel fiir eine inlandische Korperschaft des priva-
ten Rechts beschafft, muss diese selbst steuerbeglinstigt sein
(§ 58 Nr. 1 Hs. 2 AO). Als Verwendungshachweis genigt ein
aktueller Freistellungsbescheid der Empfangerkorperschaft.e

Sollen die Mittel dagegen an auslandische Korperschaften wei-
tergereicht werden, besteht eine erhdhte Nachweispflicht fur
die Verwendung der Mittel zu steuerbeglinstigten Zwecken.”

2. Teilweise Mittelweitergabe, § 58 Nr. 2 AO

Die teilweise Mittelweitergabe an eine andere inldndische
gemeinnitzige Korperschaft zur Verwendung zu steuerbe-
gunstigten Zwecken muss nach § 58 Nr. 2 AO weder in der
Satzung vorgesehen sein,® noch muss die Mittelverwendung
im Rahmen der Zwecke der Forderkorperschaft erfolgen.? Die
nach § 58 Nr. 1 und 2 AO zulassige Unterstiitzung anderer Ge-

* Die Autorin ist Rechtsanwadltin und leitet den Bereich Steuern,
Recht, Controlling im DSZ - Deutsches Stiftungszentrum im Stifter-
verband fir die Deutsche Wissenschaft.

1 Auf abweichende Besonderheiten bei der Zusammenarbeit mit Un-
ternehmen oder anderen privaten Dritten sowie mit der 6ffentlichen
Hand kann nicht ndher eingegangen werden.

2 Der zweite Teil wird die gemeinschaftliche Zweckverwirklichung Ge-
meinnutziger in gesellschaftsrechtlicher Verbundenheit beleuchten.

3 Fischer, HHSp-AO, Loseblatt, Stand: Mai 2010, § 58 Rz. 29; Tipke,
Tipke/Kruse-AO, Loseblatt, Stand: Marz 2011, § 58 Tz. 2; Woitschell,
Ernst&Young-KStG, Loseblatt, Stand: April 2011, § 5 Rz. 435; Buch-
na/Seeger/Brox, Gemeinnutzigkeit im Steuerrecht, 10. Aufl. 2010,
S.211(2.8.1).

4 Vgl. Fischer, HHSp-AO (Fn. 3), § 58 Rz. 31 m.w.N.; AEAO Nr. 1 zu § 58
Nr. 1.

5 BFH, Urt. v. 23.10.1991 - | R 19/91, BStBI. Il 1992, 62, 64; BFH, Urt.
V. 15.7.1998 — | R 156/94, BStBI. Il 2002, 162, 164, vgl. auch Buchna/
Seeger/Brox (Fn. 3), S. 219 (2.8.2.2); Schauhoff, Handbuch der Ge-
meinnutzigkeit, 3. Aufl. 2010, § 9 Rz. 57 m.w.N.

6 Vgl. OFD Frankfurt a.M., Verf. v. 4.12.2003 — S 0177 A-6-St Il 12/S
0177 A-7-StH 12, DStZ 2004, 267; OFD Magdeburg, Verf. v. 20.4.2005
—S 0170 - 44 — St 217, Buchna/Seeger/Brox (Fn. 3), S. 219 (2.8.2.1),
Schauhoff (Fn. 5), § 9 Rn. 9.

7 AEAONr. 1S. 6 zu § 58; Buchna/Seeger/Brox (Fn. 3), S. 213 (2.8.1.3);
vgl. auch BMF, Verf. v. 16.5.2011 -1V C 4 - S 2223/07/0005 :008 zur
Absetzbarkeit von Spenden ins EU-Ausland durch ausreichenden
Nachweis, dass der Zuwendungsempfanger die Voraussetzungen
der Gemeinntzigkeit nach deutschem Recht erfllt.

8 Vgl. Fischer, HHSp-AO (Fn. 3), § 58 Rz. 40; Tipke, Tipke/Kruse-AO
(Fn. 3), § 58 Rz. 2; vgl. auch AEAO Nr. 23 zu § 23.

9 Vgl. Fischer, HHSp-AO (Fn. 3), § 58 Rz. 40; allerdings ist zu priifen, ob
die Korperschaft aufgrund zivilrechtlicher Vorgaben daran gehindert
ist, andere als ihre eigenen Zwecke zu fordern.
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meinndtziger rechtfertigt auch Preisnachlasse bei Dienstleis-
tungen zwischen gemeinnitzigen Korperschaften.® § 58 Nr. 2
AO ist nicht auf die FOrderung auslandischer Korperschaften
anwendbar. Eine Forderung im Ausland muss als eigenes Pro-
jekt durchgeflihrt werden."

Strittig ist die Auslegung des Begriffs der , teilweisen” Zuwen-
dung von Mitteln in § 58 Nr. 2 AO. Insbesondere die Finanz-
verwaltung' aber auch Teile der Literatur'® gehen davon aus,
dass die Mittelweitergabe gegeniiber der eigenen operativen
Tatigkeit nicht Uberwiegen darf. Demgegeniber genligt es
dem BFH, dass die KOrperschaft neben der mittelbaren auch
unmittelbare Zweckverwirklichung in nicht ganzlich unterge-
ordnetem MaBe betreibt.* Daraus wird geschlossen, dass der
Anteil operativer Tatigkeit mindestens 10 % betragen misse."
Fur die Praxis ist zu empfehlen, sowohl die Mittelbeschaffung
als auch die unmittelbare Zweckverwirklichung in der Satzung
vorzusehen, da unter dieser Voraussetzung sowohl fordernde
als auch operative Tatigkeit in unbegrenztem Umfang nebenei-
nander moglich sind.’ Der BFH' Iasst dartiber hinaus bei der
Beurteilung des Verhaltnisses zwischen mittelbarer und unmit-
telbarer Tatigkeit im Gegensatz zur Finanzverwaltung® eine
veranlagungszeitraumubergreifende Betrachtung zu.

3. Uberlassung von Personal, § 58 Nr. 3 AO

Gemeinn(tzige kdnnen sich auch durch die Uberlassung von
Personal zu steuerbeglnstigten Zwecken gegenseitig unter-
stlitzen. Dies ermoglicht § 58 Nr. 3 AO. Erfasst hiervon sind ne-
ben dem angestellten Personal auch die ehrenamtlich Tatigen.
Die gleichzeitige Uberlassung zweckdienlicher Arbeitsmittel ist
zuldssig.” § 58 Nr. 3 AO stellt wie § 58 Nr. 1 und 2 AO eine
Ausnahme zum Erfordernis der unmittelbaren Zweckerfullung
dar.® Zum einen bedarf es damit des Rickgriffs auf § 58 Nr. 3
AO nicht, wenn der Personaleinsatz bei dem Dritten ohnehin
der Uberlassenden Korperschaft als eigene zweckverwirkli-
chende Tatigkeit zuzurechnen ist, weil sie das Personal selb-
standig und eigenverantwortlich bei dem Dritten einsetzt.”
Zum anderen ist es unerheblich flir den Anwendungsbereich
des § 58 Nr. 3 AO, ob die Personaliiberlassung entgeltlich oder
unentgeltlich erfolgt.2 § 58 Nr. 3 (und 4) AO werden - richtiger-
weise — als lex specialis zu § 58 Nr. 1 AO aufgefasst.?

a. Uberwiegende Personaliiberlassung méglich?

Finanzverwaltung?® und Teile der Literatur? gehen dennoch
davon aus, dass die Personalliberlassung, vergleichbar mit
§ 58 Nr. 2 AO, nur teilweise erfolgen dlirfe, da die Korperschaft
Uberwiegend eigene Tatigkeiten entfalten misse. Dem Wort-
laut des § 58 Nr. 3 AO lasst sich dies nicht entnehmen. Allein
§ 58 Nr. 2 AO enthdlt das einschrankende Kriterium der teil-
weisen mittelbaren Tatigkeit, es findet sich in den tbrigen Tat-
bestéanden des § 58 AO jedoch gerade nicht. Hierauf verweist
auch Fischer,? wobei er allerdings das Tatbestandsmerkmal
Jteilweise” sinngemal erganzt, da es ,schwer vorstellbar” sei,
dass eine Korperschaft, deren Tatigkeit sich in der Gestellung
von Arbeitskraften erschopft, einen steuerbegtinstigten Zweck
verfolgen kdnne. Zugleich halt er jedoch selbst Ausnahmen fir
denkbar, ,etwa bei der Gestellung von Ordensleuten”.? Viel
spricht daflr, jedenfalls unter den Voraussetzungen des § 58
Nr. 1 AO auch die Uberwiegende oder ausschlieBliche Perso-
nallberlassung als zulassig anzusehen.? In § 58 Nr. 1 bis 4 AO
sieht der Gesetzgeber die Kooperation zwischen Gemeinn(t-
zigen als fOrderungswirdige Form gemeinnltzigen Wirkens
explizit vor. Der BFH? hat einen weiten Mittelbegriff gepragt,
um alle Vermogenswerte in die satzungsmaBige steuerbeglins-
tigte Sphare einzubinden.® Da § 58 Nr. 3 AQO als spezielle Aus-
pragung von § 58 Nr. 1 AO anzusehen ist, ist die Uberlassung

von Arbeitskraften spezielle Auspragung der Mittelliberlas-
sung. Wie sich aus § 58 Nr. 3 AO ergibt, ist gesetzgeberische
Intention, die Ressource Arbeitskraft dem steuerbegiinstigten
Bereich vorzubehalten, nicht zwingend jedoch nur einer be-
stimmten KoOrperschaft. Der Schutzgedanke, samtliche ,Mittel”
der KoOrperschaft ausschlieBlich flir steuerbegtinstigte Zwecke
einzusetzen, muss sich daher auf alle der KoOrperschaft zur
Verfligung stehenden Ressourcen erstrecken. Der Mittelbegriff
des Gemeinnltzigkeitsrechts ist daher insofern zu erweitern,
dass nicht nur alle Vermogenswerte, sondern alle Ressourcen
der Uberlassenden Korperschaft im wirtschaftlichen Sinne, also
auch Arbeitskréafte, hierunter zu verstehen sind. Bei einer sat-
zungsmaBigen Verankerung der Uberwiegenden Personalliber-
lassung an andere steuerbeglinstigte KOrperschaften zu steu-
erbeglinstigten Zwecken ist diese daher nach § 58 Nr. 1i.v.m.
Nr. 3 AO gemeinnitzigkeitsrechtlich zulassig.

b. Personaliiberlassung fiir den Verwaltungsbereich

Aus der Vorgabe des § 58 Nr. 3 AO, die Uberlassung von Ar-
beitskraften misse ,fir steuerbeglinstigte Zwecke” erfolgen,
wird teilweise geschlossen, dass der Personaleinsatz im Be-
reich von Verwaltungstatigkeiten bei dem Dritten gemeinndit-
zigkeitsrechtlich unzuldssig sei.®' Dem ist nicht zuzustimmen,
soweit die Verwaltungstatigkeit im ideellen Bereich (einschlieB-

10 Vgl. Buchna/Seeger/Brox (Fn. 3), S. 221. (Beispiele: Vergabe von
zinslosen Darlehen an andere Gemeinnutzige; Essenslieferung ei-
nes Krankenhauses an ein Altenheim unter Marktpreis).

11 Bei der Verwirklichung steuerbegtinstigter Zwecke im Ausland be-
steht eine erhohte Nachweispflicht (§ 90 Abs. 2 AO), vgl. AEAO Nr. 1
S. 4 zu § 63; zu den Unterlagen, die als entsprechender Nachweis
dienen konnen vgl. Buchna/Seeger/Brox (Fn. 3), S. 283.

12 AEAO Nr. 2 zu § 58.

13 Buchna/Seeger/Brox (Fn. 3), S. 219 f. (2.8.2.2); a.A. Jost, D/J/P/W-
KStG, Loseblatt, Stand: Dez. 2010, § 5 Abs. 1 Nr. 9, Rz. 131.

14 BFH, Urt. v. 15.7.1998 — | R 156/94 (Fn. 5), S. 162.

15 Vgl. Fischer, HHSp-AO (Fn. 3), § 58 Rz. 43 m.w.N.

16 Zu entsprechenden Satzungsformulierungen s. Buchna/Seeger/
Brox (Fn. 3), S. 216 ff.

17 BFH, Urt. v. 15.7.1998 — | R 156/94 (Fn. 5), S. 162.

18 BMF, Verf. v. 15.2.2002 - IV C 4 - S 0174 - 2/01 (Nichtanwendungs-
erlass).

19 AEAO Nr. 3 zu § 58; BMF, Verf.v. 10.9.2002 -1V C 4 -S 0171 - 93/02;
Z.B. Krankenwagen, Musikinstrumente etc.

20 Vgl. BFH, Urt. v. 17.2.2010 - | R 2/08, BStBI. 11 2010, 1006; BFH, Urt. v.
30.11.1995 - V R 29/91, BStBI. 11 1997, 189, 191; Tipke, Tipke/Kruse-
AO (Fn. 3), § 58 Tz. 4; Fischer HHSp-AO (Fn. 3), § 58 Rz. 47; Uterhark/
Kriiger, Schwarz-AO, Loseblatt, Stand: Feb. 2011, § 58 Rz. 4.

21 Fischer HHSp-AO (Fn. 3), § 58 Rz. 48; vgl. auch BFH, Urt. v. 17.2.2010
- 1R 2/08 (Fn. 20), Rz. 24; vgl. hierzu auch unten, II. 1.

22 Vgl. Tipke, Tipke/Kruse-AO (Fn. 3), § 58 Tz. 4; Jost, D/J/P/W-KStG
(Fn. 13), § 5 Abs. 1 Nr. 9, Rz. 134 m.w.N.; Hittemann, Gemeinnit-
zigkeits- und Spendenrecht, 2008, § 4 Rz. 64.

23 Fischer, a.a.0. (Fn. 21); Schauhoff, a.a.O (Fn. 6).

24 FinMin. Nordrhein-Westfalen, Erlass v. 6.8.1990-S 0171 - 113 - VB 4,
DB 1990, 1745.

25 Tipke, Tipke/Kruse-AO (Fn. 3), § 58 Tz. 4; Buchna/Seeger/Brox (Fn. 3),
S. 222; Jost, D/J/P/W-KStG (Fn. 13), § 5 Abs. 1 Nr. 9, Rz. 133; Woit-
schell, Ernst&Young-KStG (Fn. 3), § 5 Rz. 445; Hittemann (Fn. 22),
Rz. 67.

26 Fischer, HHSp-AO (Fn. 3), § 58 Rz. 49.

27 a.a.0.

28 So auch Fischer, HHSp-AO (Fn. 3), § 58 Rz. 47 f. sowie Schauhoff
(Fn.5), § 9 Rz. 61f.

29 vgl. BFH, Urt. v. 23.10.1991 — | R 19/91 (Fn. 5), S. 64, BFH, Urt. v.
15.7.1998 — I R 156/94 (Fn. 5), S. 164.

30 Vgl. auch Hdttemann (Fn. 22), § 5 Rz. 16 f. m.w.N.; allg. Auffassung.

31 Buchna/Seeger/Brox (Fn. 3), S. 222; Fischer, HHSp-AO (Fn. 3), § 58
Rz. 48.
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lich Zweckbetrieb) erfolgt.®? Eine Kdrperschaft darf fur ihre all-
gemeine Verwaltung, beispielsweise flr die Geschaftsflihrung,
die Buchhaltung oder das Sekretariat, unstreitig ihre zeitnah
zu verwenden Mittel einsetzen, auch wenn es sich um Forder-
mittel eines Dritten handelt, denn diese Arbeiten dienen der
ordnungsgemaBen Zweckverwirklichung.®®* Wenn aber eine
Forderkdrperschaft nach § 58 Nr. 1 oder 2 AO einem anderen
Gemeinnitzigen Mittel Uberlassen darf, um dessen Verwal-
tungstatigkeit zu unterstiitzen, sind nach dem soeben Gesag-
ten wiederum alle Mittel einschlieBlich der personellen Res-
sourcen von der zuldssigen Unterstiitzung umfasst.3

C. Entgeltliche Personalliberlassung

Die Personaliiberlassung kann entgeltlich erfolgen. Soweit
das beim Dritten eingesetzte Personal nicht selbstandig und
eigenverantwortlich im Rahmen des eigenen Satzungszwecks
tatig wird, liegen bei der Uberlassenden Korperschaft stets
Einnahmen aus steuerpflichtigem wirtschaftlichem Geschéafts-
betrieb vor.>® Die Annahme eines Zweckbetriebs scheidet in
diesem Fall aus, weil keine Verwirklichung der eigenen steuer-
beglinstigten Zwecke der Uberlassenden Korperschaft erfolgt,
wie es § 65 Abs. 1 AO verlangt,¢ sondern nur die Zwecke der
anderen Korperschaft gefordert werden.

4. Uberlassung von Rdumen, § 58 Nr. 4 AO

§ 58 Nr. 4 AO lasst schlieBlich auch die Uberlassung von
Raumen an andere steuerbeglinstigte Korperschaften zu steu-
erbeglinstigten Zwecken zu.®” Der Begriff ,RAume” ist weit zu
verstehen und umfasst neben Gebduden oder Gebudeteilen
auch Anlagen.®® Raumdiberlassung als Hauptzweck einer ge-
meinnltzigen Korperschaft lehnt die Finanzverwaltung ab.*
Nach Auffassung der Verfasserin dirften jedoch die gleichen
Uberlegungen wie bei der Personaliiberlassung® dazu fiihren,
dass jedenfalls unter den Voraussetzungen des § 58 Nr. 1 AO
die zZweckverwirklichung mittels Raumdiberlassung zu steu-
erbeglinstigten Zwecken auch bei Uberwiegen gegeniiber
unmittelbarer Tatigkeit nach gesetzgeberischer Intention ge-
meinnutzigkeitsrechtlich zuldssig ist.#' Auch hinsichtlich der
Raumdiberlassung zur Nutzung zu Verwaltungstatigkeiten sei
auf die Parallelproblematik bei der Personalliberlassung ver-
wiesen.*

a. Beachtung des Finanzierungsursprungs

Erfolgt die Raumuiberlassung nicht zu steuerbeglinstigten
Zwecken, ist sie vor dem Hintergrund des Gebots zeitnaher
Mittelverwendung (§ 55 Abs. 1 Nr. 5 AO) problematisch. Mittel-
verwendung in diesem Sinne meint auch die Anschaffung oder
Herstellung von Vermdgensgegenstanden, die satzungsmaBi-
gen Zwecken dienen, § 55 Abs. 1 Nr. 5 S. 2 AO. Eine wissen-
schaftsfordernde Korperschaft beispielsweise darf daher auch
aus zeitnah zu verwendenden Mitteln ein Gebaude kaufen oder
errichten, das Forschungszwecken dient. Unzulassig ware es
jedoch, zeitnah zu verwendende Mittel flir einen Gebaudeteil
einzusetzen, in dem beispielsweise ein Café eingerichtet wer-
den soll, oder fir einen Birotrakt, der anschlieBend planmaBig
an nicht steuerbegiinstigte Dritte vermietet werden soll, da we-
der der Betrieb des Cafés noch die Vermietung von Bliros dem
Grunde nach gemeinnutziger Zweck sind.*® Entsprechendes gilt
fur die tatsachliche Raumnutzung. Soweit Raume oder ande-
re Vermogensgegenstande, die zulassigerweise mit zeithah zu
verwendenden Mitteln hergestellt oder angeschafft wurden,
entweder einer nicht steuerbeglinstigten Korperschaft und/
oder nicht zu steuerbeglinstigten Zwecken lberlassen werden,
liegt ein VerstoB gegen das Gebot zeitnaher Mittelverwendung

vor.** Anderes gilt nur, wenn die Rdume, Anlagen oder sonsti-
gen Sachmittel lediglich temporar oder in begrenztem Umfang
zur Kapazitatsauslastung an Dritte Uberlassen werden.*

b. Entgeltliche Uberlassung von Rdumen und Sachmitteln

Die entgeltliche Uberlassung von Raumen, Gebauden oder
anderen Sachen wird nach den allgemeinen Regeln der steuer-
freien Vermogensverwaltung, dem steuerpflichtigen wirtschaft-
lichen Geschaftsbetrieb oder dem Zweckbetrieb zugeordnet.*
Haufige und kurzfristige Vermietung einzelner Gegenstande an
wechselnde Benutzer spricht flir eine gewerbliche Tatigkeit.+
Ggf. kommt ein Zweckbetrieb in Betracht (z.B. bei Jugendher-
bergen, § 68 Nr. 1 lit. b AO). Auch Zweck-Vermogensverwaltung
ist denkbar .8 Erfolgt die Uberlassung nicht zu steuerbegilinstig-
ten Zwecken, muss ein markttbliches Entgelt verlangt werden,
unabhangig davon, ob die Uberlassung an einen anderen Ge-
meinnitzigen erfolgt.*

32 So auch Jost, D/J/P/W-KStG (Fn. 13), § 5 Abs. 1 Nr. 9, Rz. 133, jeden-
falls flir den reinen Verwaltungsbereich.

33 vgl. Hittemann (Fn. 22), § 5 Rz. 32 f. m.w.N.; zur Angemessenheit
von Verwaltungsausgaben vgl. AEAO Nr. 18 ff. zu § 55.

34 Im Ergebnis zustimmend Schauhoff (Fn. 5), § 7 Rz. 128; Jost, D/J/P/
W-KStG (Fn. 13), § 5 Rz. 133.

35 Vgl. zu den Kriterien unmittelbarer Zweckverwirklichung durch Per-
sonaleinsatz bei Dritten BFH, Urt. v. 17.2.2010 — | R 2/08 (Fn. 20),
Rz. 24 f.; OFD Hannover, Verf. v. 29.5.2006 — S 0184 — 15 — StO 225,
vgl. néher hierzu unten, 11.1.

36 BFH, Urt. v. 24.6.1995 — | R 35/93, BStBI. Il 1995, 767; vgl. auch
Schauhoff (Fn. 5), § 7 Rz. 84.

37 Vgl. Buchna/Seeger/Brox (Fn. 3), S. 223; bei § 58 Nr. 3 AO braucht
der Dritte nicht selbst steuerbeglinstigt zu sein; zu Recht wird daher
eine Vereinheitlichung der MaBstabe im Bereich des § 58 AO gefor-
dert, vgl. z.B. Schauhoff (Fn. 5), § 9 Rz. 62 a.E.

38 Z.B. Sportanlagen und Freibader, vgl. AEAO Nr. 4 zu § 58.

39 FinMin Nordrhein-Westfalen, Verf. v. 6.8.1990-S0171-113-V B 4
zu sog. Hallenbauvereinen.

40 Vgl. oben unter 3.a.

41 So auch Schauhoff (Fn. 5), § 7 Rz. 129; Fischer, HHSp-AO (Fn. 3), § 58
Nr. 54.

42 Vgl. oben 3.b.

43 Vgl. BFH, Urt. v. 19.6.1974 — | R 14/72, BStBI. Il 1974, 664; Thiel/
Eversberg, Zur Reichweite des Gebots der zeitnahen Mittelverwen-
dung im Gemeinnutzigkeitsrecht, DB 2007, 191, 195; anderes kann
beispielsweise bei Mensen des Studentenwerks oder der verglns-
tigten Vermietung an andere Gemeinnitzige gelten.

44 vgl. BayLfSt, Verf. v. 2.11.2010 — S 2729.2.1-5/2 St31; OFD Frank-
furta.M., Verf. v. 8.12.2004 - S 0186 A - 5 - St Il 1.03; Buchna/Seeger/
Brox (Fn. 3), S. 223 (2.8.4).

45 So auch Fischer, HHSp-AO (Fn. 3), § 58 Rz. 22, 52, der die ertragrei-
che Vermarktung von Leerressourcen aus Griinden der wirtschaft-
lichen Geschaftsfiihrung flr geboten erachtet, Thiel/Eversberg
(Fn. 43), S. 195; a.A. wohl Buchna/Seeger/Brox (Fn. 3), S. 223 (2.8.4).

46 Vgl. Schauhoff (Fn. 5), § 7 Rz. 129.

47 Vgl. auch Schauhoff, a.a.0. (Fn. 46).

48 Vgl. Thiel/Eversberg (Fn. 43), S. 192 mit dem Beispiel der Vermie-
tung eines Gastehauses einer Forschungseinrichtung an Gastwis-
senschaftler; weiteres Beispiel: Uberlassung verbilligten Wohn-
raums an bedurftige Personen.

49 Vgl. OFD Frankfurt a.M., Verf. v. 8.12.2004 - S 0186 A—5 - St 11 1.03;
OFD Koblenz, Verf. v. 7.10.2003 - S 0174 A - St 33 1, Schauhoff,
a.a.0. (Fn. 46); Fischer, HHSp-AO (Fn. 3), § 58 Rz. 22; Thiel/Eversberg
(Fn. 43), S. 193 nehmen auch bei der Uberlassung von Raumen und
Sachmitteln an die eigene Service-Gesellschaft einen Zweckbetrieb
an; a.A. hierzu Résch/Woitschell, Zur Reichweite des Gebots der
zeitnahen Mittelverwendung im Gemeinnutzigkeitsrecht. Erwide-
rung und Replik zu dem Beitrag von Thiel und Eversberg, DB 2007,
S. 191, DB 2007, 1434, 1435.
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5. Umsatzsteuer

Die Umsatzsteuerpflicht einer entgeltlichen Leistung ist los-
gelost von der gemeinnutzigkeitsrechtlichen Einordnung der
zugrundeliegenden Tatigkeit zu beurteilen. Da Gewinnerzie-
lungsabsicht nicht erforderlich ist (§ 2 Abs. 1 S. 3 UStG), fihren
auch nicht kostendeckende Entgelte zu einem entgeltlichen
Leistungsaustausch.> Als unternehmerisch kann auch eine Ta-
tigkeit gelten, die zugleich Zweckverwirklichung ist.%

Echte Zuschiisse, durch die eine andere Korperschaft in die
Lage versetzt werden soll, sich in Erfullung ihres Satzungs-
zwecks zu betatigen, sind mangels Leistungsaustausch nicht
umsatzsteuerbar.®? Soweit in der Praxis die Bewilligung von
Fordergeldern mit allgemeinen Auflagen, beispielsweise zur
Konkretisierung des geforderten Vorhabens oder zur Bericht-
erstattung verbunden wird, handelt es sich regelmaBig um
unselbstandige und rein technische Nebenbedingungen, die
nicht zur Annahme eines Leistungsaustauschverhaltnisses flih-
ren.* Erst wenn die Auflagen als eigenstandige Leistung anzu-
sehen sind, die im (wirtschaftlichen) Interesse der fordernden
Korperschaft und in wechselseitigem Zusammenhang mit der
Zuwendung erfolgen, flhren sie zur Umsatzsteuerpflicht.> Die
Umsatzsteuer ist in diesen Fallen als Kostenfaktor zu bertick-
sichtigen.>

Wenn keine Umsatzsteuerbefreiung greift (vgl. § 4 UStG),
kommt bei Leistungen gemeinnitziger Korperschaften grund-
satzlich der ermaBigte Steuertarif nach § 12 Abs. 2 Nr. 8 lit. a
UStG in Betracht, sofern kein steuerpflichtiger wirtschaftlicher
Geschéftsbetrieb vorliegt.

Uberlasst die Forderkorperschaft dem Partner unentgeltlich
Sachmittel und hatte sie bei deren Anschaffung Vorsteuer gel-
tend gemacht, unterliegt dieser Vorgang regelmaBig als unent-
geltliche Wertabgabe i.S.d. § 3 Abs. 1b S. 1 Nr. 1, 3, S. 2 UStG
der Umsatzbesteuerung.®

Il. Dienstleistungen

Ihr Know-how und ihre Ressourcen kann die Kdrperschaft je-
doch auch nutzen, um die Zwecke des Kooperationspartners
aktiv zu unterstlitzen. Gemeinnutzigkeitsrechtlich kann die
Zurechnung der Tatigkeit des Handelnden sowie bei Entgelt-
lichkeit die Einordnung als Zweckbetrieb oder steuerpflichtiger
wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb problematisch sein.

1. Zweckverwirklichung als Hilfsperson

Zwar sieht der Grundsatz der Unmittelbarkeit (§ 57 Abs. 1
S. 2 AO) vor, dass die Korperschaft ihre Zwecke grundsatzlich
»Selbst verwirklichen”, also selbst tatig werden muss. Sie kann
sich bei der unmittelbaren Zweckverwirklichung jedoch auch
Dritter, sogenannter Hilfspersonen bedienen.” Der Dritte ist
Hilfsperson, wenn sein Tun nach den Umstanden des Falles der
Korperschaft ,wie eigenes Wirken” zugerechnet werden kann,
§ 57 Abs. 1 S. 2 AO.% Die Kdrperschaft hat in diesem Fall zu
kontrollieren und nachzuweisen, dass die bei der Hilfsperson
eingesetzten Mittel auch tatsachlich gemeinnttzigkeitskon-
form verwendet wurden.

Die bislang strittige Frage, ob eine als Hilfsperson handeln-
de gemeinnuitzige Korperschaft insofern zugleich selbst ihre
gemeinnutzigen Zwecke verwirklichen kann, dirfte durch die
neuere Rspr. des BFH¥ sowie die angekundigte Aufnahme
dieser Rspr. in den neuen Anwendungserlass zur Abgabenord-
nung® positiv geklart sein. Der BFH' hatte im Jahr 2010 seine
vorherige Rechtsprechungs? bekraftigt, dass eine gemeinnit-
zige Korperschaft auch beim Tatigwerden flr Dritte als Hilfs-
person i.S.d. § 57 Abs. 1 S. 1 AO zugleich ihre eigenen Sat-
zungsziele verfolgen konne, jedenfalls dann, ,wenn mehrere
steuerbefreite Korperschaften arbeitsteilig zur Verwirklichung

eines steuerbeginstigten Zwecks zusammenwirken”.¢3 Neben
Zusammenschlissen auf gesellschaftsrechtlicher Grundlage
kamen hierflir auch einzelne Auftragsverhaltnisse in Betracht.
Die Kdrperschaft miisse im Rahmen der Kooperation ihren sat-
zungskonformen Beitrag ,selbstandig und eigenverantwort-
lich” erbringen. Der neue Anwendungserlass der Finanzverwal-
tung soll sich dieser Ansicht anschlieBen.* Damit diirfte zwar
dem Grunde nach geklart sein, dass die Hilfspersonentatigkeit
die Gemeinntzigkeit beim Handelnden zwar nicht begriinden,
dessen Tatigkeit jedoch sowohl beim ihm als auch beim Auf-
traggeber als unmittelbare Zweckverwirklichung eingeordnet
werden kann.¢® In der Praxis muss sich zeigen, ob das Kriteri-
um des selbstandigen und eigenverantwortlichen Beitrags sich
einheitlich und nachvollziehbar handhaben I&sst.¢

2. Dienstleistung als Zweckbetrieb

Zu prufen ist im Einzelfall, ob eine entgeltliche Dienstleistung
fur die handelnde Kdrperschaft ein Zweckbetrieb i.S.d. §§ 65 ff.
AO ist. Ein Zweckbetrieb darf nicht mit Gewinnerzielungsab-
sicht betrieben werden, daher sollte sich das Entgelt maxima-

50 Standige Rspr. des BFH, vgl. BFH, Urt. v. 23.7.2009 - V R 93/07, DStZ
2010, 137; BFH, Urt. v. 14.5.2008 - XI R 70/07, BStBI. Il 2008, 912
mM.W.N.; BFH, Urt. v. 7.3.1996 — V R 29/93, BFH/NV 1996, 858; UStAE
§ 1 UStG Abschnitt 1.1 Abs. 16 S. 1; Klenk, S6lch/Ringleb-UStG, Lo-
seblatt, Stand: April 2010, § 1 Rz. 36; vgl. aber zur geman § 4 Nr. 16
lit. b UStG steuerfreien Personalgestellung durch ein Krankenhaus:
BFH, Urt. v. 25.1.2006 — V R 46/04, DB 2006, 819.

51 BFH, Urt. v. 18.3.2004 - V R 101/01, BStBI. Il 2004, 798, unter I1.1.a).

52 BFH, Urt. v. 20.4.1988 — X R 3/82, BStBI. Il 1988, 792; UStAE zu § 1
UStG Abschnitt 1.1 Abs. 1 S. 10 und zu § 10 Abschnitt 10.2 Abs. 7
S. 3.

53 Vgl. UStAE zu § 10 UStG Abschnitt 10.2 Abs. 8, 10; Gegenleistung
aber z.B. Vorbehalt der Nutzung von Forschungsergebnissen durch
den Mittelgeber (Auftragsforschung).

54 Vgl. UStAE zu § 1 UStG Abschnitt 1.1 Abs. 1, 3.

55 Gemeinnutzige Korperschaften kdnnen im ideellen Bereich keine Vor-
steuer geltend machen, vgl. Rasche, in: Schauhoff (Fn. 5), § 12 Rz. 97.

56 Vgl. Wéhrle-Himmel, Gemeinnltzige Stiftungen als Kooperations-
partner, ROTE SEITEN zum Magazin Stiftung&Sponsoring 2/2007,
S.8(3.7.2).

57 Hilfsperson kann jede natlrliche Person, Personenvereinigung oder
juristische Person, somit auch eine andere steuerbeglinstigte Kor-
perschaft, sein, AEAO Nr. 2 S. 3 zu § 57.

58 Vgl. auch BFH, Urt. v. 26.4.1995 — | R 35/93, BStBI. 11 1995, 767; AEAO
Nr. 2 zu § 57, die Finanzverwaltung verlangt, die Hilfsperson musse
aufgrund tatsachlicher oder rechtlicher Beziehungen gegentiber der
Korperschaft weisungsabhéngig bezlglich Inhalt und Umfang der
Tatigkeit sein, vgl. AEAO Nr. 2 zu § 57; kritisch zum Kriterium der
Weisungsabhangigkeit Hiittemann (Fn. 22), § 4 Rz. 47 ff.

59 BFH, Urt. v. 7.3.2007 - | R 90/04, BStBI. 2007 Il, 628 sowie BFH, Urt.
V. 17.2.2010 - | R 2/08 (Fn. 20).

60 So Graffe in seinem Vortrag auf den 11. Hamburger Tagen des Stif-
tungs- und Non-Profit-Rechts am 5.11.2011; vgl. die Dokumentation
der Tagung in diesem Heft S. VI; das Datum der Verdffentlichung
des neuen AEAO war zum Zeitpunkt der Drucklegung noch nicht
bekannt.

61 BFH, Urt. v. 17.2.2010 - | R 2/08 (Fn. 20), S. 1006.

62 BFH, Urt. v. 7.3.2007 - | R 90/04 (Fn. 59), Grlinde II. 2. b) bb).

63 BFH, Urt. v. 17.2.2010 - | R 2/08 (Fn. 20), Rz. 26.

64 Laut Graffe (Fn. 60) in AEAO Nr. 2 S. 10 zu § 57.

65 Zustimmend inzwischen auch Buchna/Seeger/Brox (Fn. 3), S. 203
sowie Hlttemann/Schauhoff, Die ,unmittelbare Gemeinnltzigkeit”,
eine unmittelbare Gefahr flr gemeinntzige KOrperschaften. Anmer-
kungen zu BFH, U. v. 07.03.2007 — | R 90/04, FR 2007, 1133, 1137.

66 Weiter strittig wird voraussichtlich insbesondere die Frage nach
einer entsprechenden Anwendbarkeit bei Konzern- bzw. Holding-
strukturen bleiben; vgl. hierzu insb. Scherff, Gemeinnltzigkeits-
rechtliche Aspekte in Holding-Strukturen, DStR 2003, 727 ff.
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lan den eigenen Kosten orientieren.” Andererseits flihrt aber
allein der Umstand, dass lediglich kostendeckende Entgelte
erhoben werden, nicht zum Vorliegen eines Zweckbetriebs.®
Der Zweckbetrieb ist als Zuschussgeschaft zuldssig, da die
wirtschaftliche Betatigung Zweckverwirklichung ist. ,Verluste”,
letztlich also Bezuschussungen aus den ideellen Mitteln, sind
daher moglich. Im Gegensatz dazu dient der steuerpflichtige
wirtschaftliche Geschaftsbetrieb allein der Mittelbeschaffung.
Erflllt sich die Gewinnerwartung nicht, muss der Betrieb so-
fort eingestellt werden. Verluste sowie ein Verlustausgleich mit
ideellen Mitteln sind gemeinnutzigkeitsschadlich.®

a. Aligemeiner Zweckbetrieb, § 65 AO

Erbringt die beauftragte Korperschaft fir den Kooperati-
onspartner allgemeine Geschaftsfihrungs- und Verwaltungs-
leistungen, liegt kein Zweckbetrieb nach § 65 AO, sondern
ein steuerpflichtiger wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb vor, da
es sich nicht, wie von § 65 Nr. 1 AO verlangt, um Leistungen
handelt, die der eigenen satzungsmaBigen Zweckerflllung die-
nen.”® Anderes kann moglicherweise gelten, wenn eine Kor-
perschaft satzungsgemaB die Koordination, Forderung und
Beratung von Mitgliedsvereinen zur Aufgabe hat”’; in diesem
Fall durfte die Annahme eines Zweckbetriebs aber jedenfalls
am Schutz der gewerblichen Anbieter von Verwaltungsdienst-
leistungen scheitern (Wettbewerbsschutzklausel des § 65 Nr. 3
AO).

Der BFH misst der Wettbewerbsklausel des § 65 Nr. 3 AO ver-
starkt Gewicht bei. Tatsachlich darf ein Zweckbetrieb, der nicht
unter §§ 66 ff. AO fallt, gemaB § 65 Nr. 3 AO nicht zu steuer-
pflichtigen Betrieben derselben oder dhnlicher Art in groBerem
Umfang in Wettbewerb treten, als es bei Erflllung der steu-
erbegiinstigten Zwecke unvermeidbar ist. Die Steuerbeglns-
tigung soll weder Wettbewerber verdrangen, noch zu Lasten
potentieller Konkurrenten Marktzutrittschancen errichten, es
sei denn, der Verfolgung steuerbegiinstigter Zwecke ist nach
Abwagung der Interessen der Vorrang einzuraumen.”? Wettbe-
werb ist dem Grunde nach gegeben, wenn der wirtschaftliche
Geschaftsbetrieb und die nicht begtinstigten Betriebe dem glei-
chen Kundenkreis gleiche Glter anbieten (tatsachlicher Wett-
bewerb) oder anbieten konnten (potentieller Wettbewerb).”?
Der BFH stellt dabei auf die tatsachliche Wettbewerbssituation
vor Ort ab.” Die Finanzverwaltung lehnt einen Zweckbetrieb
dagegen ohne Bericksichtigung der tatsachlichen Umstande
vor Ort ab, wenn ein Wettbewerb zu steuerpflichtigen Unter-
nehmen lediglich moglich ware.”> Zwar ist grundsatzlich auch
der objektiv potentielle Wettbewerb geschitzt, auf subjektive
Beschrankungen des Leistungsbezugs oder -angebots kann es
nicht ankommen.”¢ Potentiell in diesem Sinne kann jedoch nur
die, bis auf den tatsachlichen Marktauftritt am Ort, identischen
Voraussetzungen im Wettbewerb im Markt meinen, also das
Angebot der gleichen Leistungen an die gleiche Personen-
gruppe, nicht aber einen unter anderen Rahmenbedingungen
tatigen Wettbewerber. Dabei mag sich im Rahmen einer Ge-
samtschau eine Zielgruppe in Abhangigkeit von den regionalen
Gegebenheiten von einer Vergleichsgruppe unterscheiden (z.B.
strukturschwache Region, sozialer Brennpunkt einer Stadt),
so dass unterschiedliche Ergebnisse bei im Ubrigen gleichen
Sachverhalten sachgerecht sein konnen.

b. Konstitutive Zweckbetriebe

Zwei der konstitutiven Zweckbetriebe (§§ 66 ff. AO) sind
Gegenstand jlngerer Rechtsprechung des BFH gewesen, die
durchaus kritisch zu sehen ist.
aa. Wohlfahrtspflege, § 66 AO

Bei Kooperationen im Bereich der Wohlfahrtspflege (§ 66
ADbs. 2 AO) ist der BFH sehr restriktiv.”” Nach § 66 Abs. 1 AO
sind Einrichtungen der Wohlfahrtspflege Zweckbetrieb, wenn
sie in besonderem MaBe den in § 53 AO genannten Personen
Ldienen”. Das ist der Fall, wenn den in § 53 AO genannten Per-
sonen mindestens zwei Drittel der Leistungen ,zugutekom-
men”, § 66 Abs. 3 S. 1 AO. Der |. Senat des BFH stellt bei der
Auslegung der Norm allein auf die bestehenden Vertragsver-
haltnisse ab. Danach sei ein Zweckbetrieb nach § 66 AO bei
vertraglichen Dreiecksverhaltnissen fur den Leistenden zu ver-
neinen, wenn dieser auf der Grundlage eines Vertrags mit ei-
nem Dritten tatig wird, selbst dann, wenn er, der Leistende, tat-
sachlich unmittelbar gegenutiber den hilfsbedtirftigen Personen
pflegerisch oder betreuend tatig wird.”® Die Leistungen kdmen
aufgrund des Vertragsverhaltnisses allein dem Vertragspartner,
nicht aber den hilfsbedirftigen Personen zugute.” Diese Ausle-
gung des Wortlauts der Norm erscheint fragwirdig. Die beiden
Begriffe ,dienen” und ,zugutekommen” implizieren bereits se-
mantisch eine Bewertung der tatsichlichen Verhaltnisse und
gerade keine (vertrags-)technische Anknlpfung an abstrakte
Rechtsbeziehungen.® Vielmehr zielt das Gesetz auch dem Sinn
und Zweck nach vorrangig auf den tatsachlichen Erfolg bei den
hilfsbedurftigen Personen.®' Hittemann/Schauhoff verweisen
zu Recht darauf, dass das Gemeinnltzigkeitsrecht der §§ 51 ff.

67 Vgl. Schauhoff (Fn. 5), § 7 Rz. 85.

68 Vgl. Jost, D/J/P/W-KStG (Fn. 13), § 5 Rz. 272 m.w.N.

69 Vgl. AEAO Nr. 4 zu § 55 ff.

70 BFH, Urt. v. 29.1.2009 - V R 46/06, BStBI. 11 2009, 560; vgl. auch Orth,

Outsourcing durch gemeinnutzige Einrichtungen, ROTE SEITEN zum

Magazin Stiftung&Sponsoring 5/99, S. 10; allerdings hat der BFH im

Blutspendedienst-Urteil (BFH, Urt. v. 18.3.2004 -V R 101/01 (Fn. 50),

S. 798) administrative bzw. technische Leistungen im Rahmen eines

arbeitsteilig mit anderen Gemeinnltzigen verfolgten Gesamtkon-

zeptes als Zweckbetrieb angesehen.

Vgl. Hittemann/Schauhoff, Der BFH als Wettbewerbshiiter. Neue

Rechtsprechung zum steuerbeglinstigten Zweckbetrieb. (Zugleich

Anmerkung zu BFH, U. v. 29.01.2009 - V R 46/06 - (,Selbstversor-

gungseinrichtungen”), BFH, U. v. 23.07.2009 - V R 93/07 - (,Zivil-

dienst”), BFH, U. v. 16.12.2009 - | R 49/08 - (,Betreutes Wohnen"),

BFH, U. v. 17.02.2010 - | R 2/08 - (,Betreuungsleistungen”)), DB

2011, 319, 320.

72 Vgl. BFH, Urt. v. 15.12.1993 - X R 115/91, BStBI. 11 1994, 314 m.w.N.;
BFH, Urt. v. 30.3.2000 - V R 30/99, BStBI. Il 2000, 705, 707; vgl. auch
Schauhoff (Fn. 5), § 7 Rz. 88.

73 BFH, Urt. v. 29.1.2009 - V R 46/06 (Fn. 70), unter II. 2. ¢) bb) (2); BFH,
Urt. v. 30.3.2000 - V R 30/99, a.a.0. (Fn. 72), Hittemann, Wirtschaft-
liche Betatigung und steuerliche Gemeinnutzigkeit, 1991, S. 180.

74 BFH, Urt. v. 30.3.2000 - V R 30/99, a.a.0. (Fn. 72).

75 BMF, Verf. v. 27.11.2000 - IV C 6 — S 0183 — 22/00; wohl auch AEAO
-neu- Nr. 4 zu § 65.

76 BFH, Urt. v. 29.1.2009 - V R 46/06 (Fn. 70).

77 Z.B. BFH, Urt. v. 17.2.2010 — | R 2/08 (Fn. 20), Rz. 17 f.; BFH, Urt. v.
16.12.2009 - | R 49/08, DB 2010, 653, 654; BFH, Urt. v. 18.3.2004 -V
R 101/01 (Fn. 50), S. 798 unter II. B. 1.a).

78 BFH, Urt. v. 17.2.2010 — | R 2/08, a.a.0. (Fn. 77); BFH, Urt. v.
16.12.2009 - | R 49/08, a.a.0. (Fn. 77).

79 BFH, Urt. v. 17.2.2010 - | R 2/08, a.a.0. (Fn. 77); BFH, Urt. v.
16.12.2009 - | R 49/08, a.a.0. (Fn. 77).

80 Vgl. v. Holt, Steuerrechtliche Streitpunkte bei der arbeitsteiligen
Zusammenarbeit gemeinnutziger Trager der Wohlfahrtspflege. Zu-
gleich Anmerkung zu BFH, U. v. 27.02.2010 - | R 2/08 — und BFH,
U. v. 16.12.2009 - | R 49/08, DB 2010, 1791, 1792; vgl. auch die
Semantik im Duden: ,dienen” = nutzlich, vorteilhaft sein; fur etwas
bestimmt sein; jdm. behilflich sein, helfen, vgl. www.duden.de/
rechtschreibung/dienen unter 2. b); , zugutekommen” = nltzlich flr
jdn. sein, sich positiv auswirken”, vgl. www.duden.de/rechtschrei-
bung/zugutekommen, beide zuletzt abgerufen am 02.12.2011.

81 Vgl. auch Hdttemann/Schauhoff (Fn. 71), S. 322.
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AO dem Sinn und Zweck nach Subventionsrecht ist.®2 Grund fiir
die Steuerbeglinstigung ist das auf die Gemeinwohlférderung
zielende Handeln.® Das Abstellen allein auf Vertragsbeziehun-
gen ist ein systematischer wie teleologischer Fremdkdrper im
Gemeinnitzigkeitsrecht. Entscheidend ist vielmehr ein Kausal-
zusammenhang zwischen der in Frage stehenden Leistung und
dem Zugutekommen eines wohlfahrtspflegerisch bezweckten
Erfolgs bei den hilfsbedirftigen Personen. Ein Zweckbetrieb
nach § 66 AO ist jedenfalls dann anzunehmen, wenn die Leis-
tung unmittelbar gegentber einer hilfsbedrftigen Person er-
bracht wird.®* Der Verweis des I. Senates in seinem Urteil auf
die Rechtsprechung des V. Senates® geht insofern fehl, als der
V. Senat bislang lediglich Uber reine Vorbereitungshandlungen
zu urteilen hatte, die bereits tatsachlich nicht unmittelbar ge-
genuber hilfsbedrftigen Personen erbracht wurden. Der V. Se-
nat geht — im Kontext der Auslegung von § 4 Nr. 18 lit. b UStG,
bei dem das ,unmittelbare” Zugutekommen im Gegensatz zu
§ 66 AO allerdings Tatbestandsmerkmal ist — davon aus, dass
Leistungen einer KOrperschaft an eine andere beglnstigt sein
kénnen, wenn die erbrachten Leistungen unmittelbar den
hilfsbedurftigen Personen zugute kommen.® Das unmittel-
bare Zugutekommen ist auch nach Auffassung des V. Senats
Jeistungsbezogen”; danach muss die Leistungshandlung den
beglinstigten Personen unmittelbar zugutekommen und nicht
erst im Wege einer mehrstufigen Leistungskette.®”

Gerade im Wohlfahrtssektor arbeiten traditionell verschie-
dene Akteure zusammen, die gemeinnltzigen Trager unterei-
nander wie auch diese zusammen mit der 6ffentlichen Hand.s8
Vertragsbeziehungen zwischen den hilfsbedurftigen Personen
und den tatsachlich Handelnden sind haufig nicht die Regel, so
dass durch die Rechtsprechung des I. Senats groBe Rechtsun-
sicherheit im Wohlfahrtssektor entstehen dirfte.

Die genannten Urteile des I. Senats zeugen von dessen allge-
meiner Tendenz, dem Wettbewerbsschutz verstarkt Raum zu
verschaffen.®” Durch die Ablehnung der konstitutiven Zweck-
betriebe hatte der Senat § 65 AO zu priifen. Hier stellte er
besonders den Wettbewerbsschutz heraus. Dabei duBerte er
erhebliche Zweifel, ob den jeweils zu beurteilenden Tatigkeiten
der gemeinn(tzigen Korperschaften in der nach § 65 Abs. 3 AO
vorzunehmenden Glterabwagung gegentiber der durch Art. 3
Abs. 1 GG gebotenen staatlichen Wettbewerbsneutralitat der
Vorzug gegeben werden konne.” Mit dieser tUber Gebuhr ein-
schrankenden Auslegung des § 66 AO in Zusammenschau mit
der Fokussierung auf den Wettbewerbsgedanken im Rahmen
des § 65 AO setzt sich der BFH jedoch Uiber die gesetzgeberi-
sche Vorentscheidung hinweg, hinter welchen forderungswiir-
digen Tatigkeiten der Wettbewerbsschutz aus Gemeinwohlin-
teresse zuriicktreten muss.”
bb. Selbstversorgungseinrichtungen, § 68 Nr. 2 lit. b AO

Auch die BFH-Rechtsprechung?®? zu den Selbstversorgungs-
einrichtungen nach § 68 Nr. 2 lit. b AO ist kritisch zu sehen.
Ein Zweckbetrieb nach § 68 Nr. 2 lit. b AO liegt vor, wenn Ein-
richtungen betrieben werden, die fir die Selbstversorgung von
Korperschaften erforderlich sind — das Gesetz nennt als Bei-
spiele Tischlereien und Schlossereien -, und wenn die Leistun-
gen hieraus an AuBenstehende wertmaBig 20% der Gesamt-
leistungen des Betriebs nicht Ubersteigen. Hierunter fallt nach
Auffassung des BFH nicht die Ubernahme von Verwaltungs-
dienstleistungen fur andere gemeinnltzige Organisationen.”
Der BFH geht davon aus, dass Selbstversorgungseinrichtun-
gen in diesem Sinne Handwerksbetrieben vergleichbar sein
mussten.?* Reine Verwaltungstatigkeiten fielen nicht unter die
Norm, da sie ,in dieser Art bei nahezu allen Wirtschaftsunter-
nehmen anfallen”.?> Im Ergebnis mag dem BFH zuzustimmen

sein; die Argumentation vermag jedoch nicht zu Giberzeugen.?
Der Wortlaut des § 68 Nr. 2 lit. b AO knlpft nicht daran an, ob
bzw. in welchem Umfang die fraglichen Tatigkeiten auch bei
Wirtschaftsunternehmen anfallen. Auch die beispielhafte und
damit nicht abschlieBende Nennung von einzelnen Handwerks-
leistungen lasst diesen Schluss nicht zu. Die Norm ist eine rei-
ne Billigkeitsregelung. Der Gesetzgeber will gemeinntitzigen
Korperschaften, die bestimmte Betriebe zur Selbstversorgung
vorhalten (missen), bei schwankendem Arbeitsanfall die Mog-
lichkeit zur Auslastung geben, ohne dass dadurch eine umfang-
liche Steuerpflicht ausgeldst wird. Insofern ist dem BFH zuzu-
stimmen, dass dem Sinn und Zweck nach nur Einrichtungen
erfasst sind, die ihrer Art nach nicht regelmaBig ausgelastet
sind und deshalb gelegentlich auch Leistungen an Dritte erbrin-
gen, nicht aber solche, die personell fir die dauerhafte Erbrin-
gung von Leistungen an Dritte ausgestattet sind.”” Ein Kunde
von Verwaltungsleistungen wird jedoch regelmaBig eine durch-
gangige Betreuung erwarten und nicht nur eine Befassung bei
freien Kapazitaten.

Billigkeitsregelungen sind grundsatzlich restriktiv auszule-
gen. Der Begriff Selbstversorgung wird auch in § 68 Nr. 2 lit. a
AO im Kontext landwirtschaftlicher Betrieb und Gartnereien
verwendet, die der Selbstversorgung dienen und dadurch die
sachgemaBe Erndhrung und ausreichende Versorgung von An-
staltsangehorigen sichern.’® Selbstversorgungseinrichtungen
darften im Normzusammenhang somit allein solche Leistun-
gen umfassen, die auch von Privatleuten (blicherweise kon-
sumiert werden. Dazu zdhlen Verwaltungsleistungen, die flir
Korperschaften flr einen ordnungsgemaBen Geschaftsbetrieb
erforderlich sind, gerade nicht. Die Einschrankung auf Hand-
werksbetriebe oder handwerksahnliche Betriebe, wie vom BFH

82 A.a.0.

83 Vgl. auch Buchna/Seeger/Brox (Fn. 3), S. 17, Hittemann (Fn. 22),
§ 1 Rz. 85; zur verfassungsrechtlichen Rechtfertigung der Steuerver-
gunstigungen: ders., a.a.0., Rz. 80 ff.

84 Die Semantik der Begriffe ,dienen” und ,zugutekommen” (s.o.
Fn. 134) beinhaltet m.E. allerdings nicht zwingend eine unmittelbare
Kausalitat zwischen Handeln und Erfolg.

85 U.a. BFH, Urt. v. 18.3.2004 - V R 101/01 (Fn. 51), S. 798; BFH, Urt. v.
18.10.1990 - V R 76/89, BStBI. Il 1991, 268.

86 BFH, Urt. v. 7.11.1996 — V R 34/96, BStBI. Il 1997, 366 unter I1.2.c), u.a.
mit dem Beispiel, dass ein Wohlfahrtsverband Personal fiir die Flh-
rung eines fremden Studentenheims oder Schullandheims abstellt.

87 BFH, Urt. v. 18.3.2004 — V R 101/01 (Fn. 51) unter 11.3.b) aa); vgl.
hierzu auch v. Holt (Fn. 79), S. 1792.

88 Hlttemann/Schauhoff (Fn. 70), S. 322, sprechen vom ,sozialrechtli-
chen Dreiecksverhaltnis”; vgl. auch Schauhoff, Stiftung&Sponsoring
5/2004, 15, 16.

89 Vvgl. schon BFH v. 19.12.2007 — | R 15/07 (Trabrennen); vgl. auch
V. Holt (Fn. 79), S. 1791; Hlittemann/Schauhoff (Fn. 70), S. 319.

90 BFH, Urt. v. 17.2.2010 - | R 2/08 (Fn. 20), Rz. 29; BFH v. 16.12.2009,
a.a.0., Rz. 24.

91 Vgl. auch v. Holt (Fn. 80), S. 1793; Hittemann/Schauhoff (Fn. 71),
S. 324.

92 BFH, Urt. v. 29.1.2009 - V R 46/06 (Fn. 70), S. 560 zur schwer-
punktmaBig zwei Altenheime betreibenden Korperschaft, die Ver-
waltungsleistungen (Rechnungswesen, Personalbuchhaltung) fur
kleinere Mitgliedsvereine erbracht hatte; kritisch dazu Hdttemann/
Schauhoff (Fn. 71), S. 320.

93 BFH, Urt. v. 29.1.2009 - V R 46/06, a.a.0. (Fn. 92).

94 BFH, Urt. v. 29.1.2009 - V R 46/06 (Fn. 70), unter Il. 2. ¢) aa.; zustim-
mend Buchna/Seeger/Brox (Fn. 3), S. 401.

95 BFH, Urt. v. 29.1.2009 - V R 46/06, a.a.0. (Fn. 94).

96 Vgl. auch Hdttemann/Schauhoff (Fn. 71), S. 320.

97 BFH, Urt. v. 29.1.2009 - V R 46/06, a.a.0. (Fn. 94); Hlttemann
(Fn. 22), § 6 Rz. 257; wohl auch AEAO -neu- Nr. 4 zu § 68 Nr. 2.

98 Vgl. hierzu auch Hdittemann (Fn. 22), § 6 Rz. 258.
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vertreten, greift allerdings zu kurz.”” Im Gegensatz zu der oben
geduBerten Kritik an einer restriktiven Auslegung des § 66 AO
ist bei den Selbstversorgungseinrichtungen gerade nicht der
Kernbereich gemeinniitzigen Wirkens betroffen.'® Hilfstatigkei-
ten, die der eigenen Versorgung dienen und nicht vom Norm-
zweck des § 68 Nr. 2 lit. b AO erfasst sind, erreichen daher die
Schutzhéhe gemeinwohlorientierten Handelns nicht. In einer
Guterabwagung mit dem Schutz des funktionierenden Wettbe-
werbs dirfte diesem daher der hohere Stellenwert einzuréu-
men sein.™®"

Die Unscharfe des § 68 Nr. 2 lit. b AO hatte in der Praxis
zu einer uneinheitlichen Handhabung der Anerkennung von
Selbstversorgungseinrichtungen geftihrt. Daher hat die Finanz-
verwaltung in Reaktion auf das BFH-Urteil kiirzlich eine Uber-
gangsregelung erlassen, wonach bis einschlieBlich des Veran-
lagungszeitraums 2012 keine negativen Folgen aus dem Urteil
fur solche Selbstversorgungsbetriebe, die vor dem 1.1.2010
bestanden haben, gezogen werden sollen.%

3. Umsatzsteuer

Von den Umsatzsteuerbefreiungsnormen ist insbesondere
§ 4 Nr. 18 UStG (Leistungen im Bereich der Wohlfahrtspflege,
soweit diese unmittelbar dem nach der Satzung begiinstigten
Personenkreis zugutekommen und die Entgelte unter Markt-
preis bleiben) regelmaBig Gegenstand hochstrichterlicher
Rechtsprechung. Hier zeigen sich Parallelen zur Diskussion
bei § 66 AO. In Fallen der vertraglichen Kooperation zwischen
Gemeinnitzigen hat der BFH das unmittelbare Zugutekommen
abgelehnt, wenn es sich bei den libernommenen Aufgaben um
administrative oder vorgelagerte Tatigkeiten handelte, die nicht
unmittelbar, sondern erst nach weiteren Handlungsschritten
Dritter den hilfsbedlrftigen Personen zugutekamen.'®

Der ermaBigte Steuersatz gilt nach § 12 Abs. 2 Nr. 8 lit. a UStG
fur Leistungen von steuerbeglinstigten Kérperschaften, soweit
es sich nicht um Leistungen im Rahmen eines steuerpflichtigen
wirtschaftlichen Geschaftsbetriebs handelt.’® Soweit es sich
nicht um einen konstitutiven Zweckbetrieb nach §§ 66 bis 68
AO handelt und die Korperschaft zugleich die fraglichen Leis-
tungen selbst erbringt, darf der Zweckbetrieb nicht in erster
Linie der Erzielung zusatzlicher Einnahmen durch die Ausfiih-
rung von Umsatzen dienen, die in unmittelbarem Wettbewerb
mit nicht beguinstigten Unternehmern stehen, § 12 Abs. 2 Nr. 8
lit. a S. 3 UStG. Nach Einfiihrung dieser gesetzestechnisch et-
was unzuganglichen Regelung durch das Jahressteuergesetz
2007, die inshesondere Missbrauchsfallen im Bereich von Inte-
grationsprojekten begegnen sollte, hat das BMF ein erlautern-
des Schreiben verdffentlicht.%s

99 Im Ergebnis so auch Hittemann/Schauhoff (Fn. 71), S. 320.

100 So auch Hittemann (Fn. 22), § 6 Rz. 257 fur die Verwirklichung
steuerbeglinstigter Zwecke nicht notwendig”.

101 Im Ergebnis ebenso BFH, Urt. v. 29.1.2009 - V R 46/06 (Fn. 70), unter
2.c)bb).

102 BMF, Verf. v. 12.04.2011 -1V C 4 - S 0187/09/10005 :001.

103 Vgl. BFH, Urt. v. 23.7.2009 - V R 93/07 (Fn. 50): Verwaltungsaufga-
ben fiir das Bundesamt fur zivildienst; BFH, Urt. v. 29.1.2009 - V R
46/06 (Fn. 70), S. 560: Geschaftsfuhrungs- und Verwaltungsleistun-
gen flir Mitgliedsvereine (Personalbuchhaltung und Rechnungswe-
sen); BFH, Urt. v. 18.3.2004 — V R 101/01 (Fn. 51), S. 798: Blutspen-
dedienst; BFH, Urt. v. 7.11.1996 — V R 34/96 (Fn. 86): Vermietung von
Raumen, Beratung des anderen Verbands, Ubernahme kaufmanni-
scher und anderer Verwaltungsaufgaben; BFH, Urt. v. 18.10.1990
—V R 35/85, BStBI. Il 1991, 157: Krankenhaus-Wascherei.

104 Vgl. Kronthaler, Solch/Ringleb-UStG (Fn. 50), § 12 Rz. 411 f.

105 BMF, Verf. v. 9.2.2007 - IV A 5 S 7242 a/07/0001; vgl. auch Richter,
Meyn/Richter/Koss, Die Stiftung, 2. Auflage 2009, Rz. 932 ff.

Prof. Dr. Reiner-Peter Doll"

Grundsatze der Rechnungslegung von Spenden sammelnden Organisationen

Zielsetzung, Abgrenzung und Anwendungsfragen des IDW RS HFA 21

I. Ausgangssituation und zZielsetzung

Am 10.3.2010 wurde der Rechnungslegungsstandard IDW RS
HFA 21 vom Hauptfachausschuss des Instituts der Wirtschafts-
prifer in Deutschland (IDW) nach einer mehr als zweijahrigen
Erstellungs-, Beratungs- und Anhorungszeit verabschiedet." Er
ersetzt den entsprechenden Standard fur Spenden sammelnde
Organisationen aus dem Jahre 1995.2 Eine Vielzahl von Empfeh-
lungen, Erwartungen, Hinweisen und Anregungen durch Non-
Profit-Organisationen (NPOs) ebenso wie durch Mitglieder des
IDW wurden bei der Erstellung des Uberarbeiteten Standards
diskutiert.

Die ErOrterungen in den entsprechenden Gremien des IDW
waren von der gemeinsamen (Ideal-)Vorstellung getragen, dass
eine Spenden sammelnde Organisation im Hinblick auf den
Zweck ihrer Rechnungslegungsgrundsatze Besonderheiten
aufweist, die sie nicht nur von erwerbswirtschaftlichen Unter-
nehmen, sondern auch von anderen NPOs unterscheidet.

Die idealtypische Spenden sammelnde Organisation hat hdu-
fig die Rechtsform des Vereins, teilweise auch die einer Stiftung
oder einer gemeinnltzigen Kapitalgesellschaft. Sie generiert
Einnahmen ganz iberwiegend durch Spenden, die sie wahrend
einer Rechnungsperiode als Geld- bzw. Sachspenden von na-
trlichen oder juristischen Personen erhalt. Spenden im um-
gangssprachlichen Sinne werden haufig anlassbezogen von ka-

ritativen Organisationen mittels spezieller Spendenaufrufe, z.B.
in akuten Katastrophenféllen oder in der Adventszeit, erbeten.
Im Rahmen dieser Spendenaufrufe erzielen einzelne Organisa-
tionen vielfach Einnahmen in Millionenhdhe, die flir bestimmte
Projekte verwendet werden sollen. Die Spender gehen regel-
maBig davon aus, dass ihre Spenden fiir die genannten Projek-
te verwendet werden. Einzelne Organisationen weisen deshalb
in ihren Spendenaufrufen explizit darauf hin, dass jede Spende
der Aktion zu 100% den Beddrftigen bzw. den entsprechenden
Projekten zugutekommt. In anderen Fallen missen von der
Spenden sammelnden Organisation mit den Spendeneinnah-
men auch laufende Verwaltungskosten gedeckt werden.?

* Der Autor ist an der Hochschule Heilbronn Professor fiir Aligemei-
ne Betriebswirtschaftslehre, insbesondere Rechnungswesen, und
NPO-Management sowie Wirtschaftspriifer, Steuerberater und Ge-
sellschafter der FALK GmbH & Co. KG WPG StBG.

1 Institut der Wirtschaftsprifer in Deutschland e.V., Disseldorf, (IDW):
.Besonderheiten der Rechnungslegung Spenden sammelnder Orga-
nisationen IDW RS HFA 21" in IDW FN 2010, S. 201 ff.

2 Institut der Wirtschaftspruifer in Deutschland e.V., Dusseldorf, (IDW):
.Besonderheiten der Rechnungslegung Spenden sammelnder Orga-
nisationen IDW HFA 5/1995" in Wpg 1995, S. 698 ff.

3 Vgl. Deutsches Zentralinstitut flir soziale Fragen (Hrsg.), DZI Spen-
den-Almanach 2010/2011, Berlin 2010.
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1. Gesetzlicher Rahmen

Unabhangig von ihrer Rechtsform als Verein, Stiftung oder
gemeinnltzige Kapitalgesellschaft werden die Abschllsse
zahlreicher Non-Profit-Organisationen im Allgemeinen und
Spenden sammelnder Organisationen im Besonderen von
Wirtschaftsprifern geprift. Die Prifungen erfolgen aufgrund
einer gesetzlichen Verpflichtung oder freiwillig aufgrund
einer satzungsmaBigen Regelung oder durch Beschlussfas-
sung der zustandigen Organe. Obgleich eine Vielzahl von
mittelgroBen und groBen Organisationen, aber auch zahl-
reiche kleine Organisationen, Jahresabschliisse auf der
Grundlage einer kaufmannischen Buchfuhrung erstellen,
zeigte sich, dass die Rechnungslegung in Bezug auf die Be-
handlung erhaltener, noch nicht verwendeter Spenden nicht
einheitlich erfolgt, sondern von einer groBen Unterschied-
lichkeit gepragt ist.* Die Ursachen flir die bisherige Hetero-
genitat der Bilanzierung sind vielfaltig. Zum einen besteht
eine groBe Unsicherheit in Bezug auf die maBgeblichen
Rechnungslegungs- und Rechenschaftspflichten bei NPOs in
der Rechtsform des Vereins oder der Stiftung. Die gesetz-
lichen Rechnungslegungsvorschriften fir Vereine® und Stif-
tungene sind trotz jahrzehntelanger Forderungen im Schrift-
tum’ nach wie vor rudimentar. Grundsatzlich ist ein Verein
oder eine Stiftung nach den Vorschriften des BGB nicht
verpflichtet einen Jahresabschluss entsprechend den Vor-
schriften fur Kaufleute bzw. Kapitalgesellschaften zu erstel-
len. Dies gilt im Gegensatz zu anderen Staaten® selbst dann
nicht, wenn ein Verein oder eine Stiftung Uber Einnahmen
in HOhe mehrerer Millionen Euro bzw. Uber ein Vermadgen in
mehrstelliger Millionenhdhe verfligt. Da aber grundsatzlich
keine gesetzliche Verpflichtung?® zur Anwendung kaufmanni-
scher Rechnungslegungsgrundsatze besteht, geben die Re-
gelungen des BGB, ggf. die Stiftungsgesetze der Lander, die
Rechtsprechung und in Bezug auf steuerliche Anforderungen
die Abgabenordnung den verpflichtenden Rahmen der Rech-
nungslegung vor.

Sofern die Rechnungslegung eines Vereins oder einer Stif-
tung von einem Wirtschaftsprufer geprift werden sollte, er-
gaben sich bislang zwei Konstellationen: Einerseits kdnnte
die NPO eine so genannte Einnahmen-/Ausgabenrechnung
und eine Vermogensubersicht, andererseits einen Jahresab-
schluss auf der Grundlage einer Finanzbuchhaltung erstellen.
Im ersten Fall konnte der Wirtschaftspriifer eine Bescheini-
gung uber die OrdnungsmaBigkeit der Rechnungslegung er-
teilen, in der regelmaBig auf die maBgeblichen Rechnungs-
legungsgrundsatze hingewiesen wurde.™ Im zweiten Fall
konnte der Wirtschaftsprufer einen Bestatigungsvermerk
entsprechend § 322 HGB erteilen, falls der Jahresabschluss
der NPO uneingeschrankt den Grundsatzen der kaufmanni-
schen Rechnungslegung entsprach und der Jahresabschluss
insbesondere ein den tatsachlichen Verhaltnissen entspre-
chendes Bild der Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage wie-
dergab. Mischformen der Rechnungslegung sind hingegen
problematisch, da sie den Grundsatzen der Klarheit und Ein-
heitlichkeit der Rechnungslegung widersprechen und Adres-
saten in die Irre fllhren kénnten.

Da aus den genannten Griinden fiir Vereine und Stiftungen
eine gesetzliche Verpflichtung zur Erstellung eines Jahresab-
schlusses nach handelsrechtlichen Grundsatzen haufig fehlt,
haben die Rechnungslegungsstandards des IDW empfehlen-
den Charakter. Anders als die NPOs selbst, haben aber Wirt-
schaftsprifer, die Mitglied im IDW sind, die Verlautbarungen
des IDW zu beachten und sollten nur im begriindeten Einzel-
fall nach ihrem pflichtgemaBen Ermessen davon abweichen.

2. Der Spendenbegriff nach IDW RS HFA 21

Fur Spenden sammelnde Organisationen bestehen neben
den nach wie vor nicht hinreichend konkreten, unangemesse-
nen rechtlichen Vorgaben auch erhebliche Anwendungs- und
Ermessensspielrdume in Bezug auf die rechtliche und vor allem
die bilanzielle Beurteilung von zugeflossenen Spenden. Dies
liegt zunachst an den unterschiedlichen Bezeichnungen flr
die umgangssprachlich als Spenden bezeichneten Geld- oder
Sachwerte. Wahrend im Steuerrecht von einer Zuwendung'
gesprochen wird, spricht das blrgerliche Gesetzbuch von ei-
ner Schenkung. Das IDW verwendet im Rahmen der Stellung-
nahme IDW RS HFA 21 flir Zwecke der Rechnungslegung aus-
schlieBlich den Begriff der ,Spende”'® Damit wird klargestellt,
dass steuerliche Regelungen nur insofern im Rahmen eines
Jahresabschlusses Beachtung finden konnen, als sie mit den
Grundsatzen der handelsrechtlichen Rechnungslegung im Ein-
klang stehen.™

Die Heterogenitat der Bilanzierung von erhaltenen Spenden
beruht neben den ,mittelalterlichen” gesetzlichen Rechnungs-
legungsvorschriften aber auch auf unterschiedlichen Spen-
denbezeichnungen in der Praxis. Beispielhaft seien Wunsch-
spenden, Spenden unter oder mit einer Auflage, Spenden mit
allgemeinen oder besonderen Hinweisen, zweckgebundene
oder satzungsmaBige Spenden, freie Spenden oder Masse-
spenden genannt. Da die Definitionen und Abgrenzungen in
Theorie und Praxis unterschiedlich sind bzw. unterschiedlich
wahrgenommen werden, hatte sich das IDW dazu entschlos-
sen, keine (weitere) Definition vorzunehmen, sondern lediglich
zwischen einem Regelfall und einer Ausnahmesituation in der
Praxis zu unterscheiden. Als Ausnahme- oder Sonderfall wurde
eine vertraglich vereinbarte (GroB-)Spende angesehen, die dem
Spender ausdricklich das Recht gibt, die Spende fir den Fall,
dass seine Auflage nicht erflllt wird zurtickzuerhalten. Dieser
Sonderfall wird, wie regelmaBig bereits in der Vergangenheit,
zunachst ohne Ergebniswirkung unter den Verbindlichkeiten
der Spenden sammelnden Organisation ausgewiesen."

Im Regelfall geht IDW RS HFA 21 aber von einer sogenann-
ten freien Spende aus, auch wenn der Spender personlich bei
konkreten Hinweisen oder bei einem speziellen Spendenaufruf

4 Vgl. Lehmann, Bilanzielle Behandlung von Zuwendungen (Spenden)
an gemeinnutzige Einrichtungen, DB 2006, 1281, vgl. Schruff/Busse/
Hoffmann, Zur Weiterentwicklung der Rechnungslegung Spenden
sammelnder Organisationen — Neufassung des Entwurfs einer IDW
Stellungnahme zur Rechnungslegung (IDW ERS HFA 21 n.F.), Wpg
2009, 812; vgl. Doll/Busse, Besonderheiten der Rechnungslegung
Spenden sammelnder Organisationen (IDW RS HFA 21): Erlauterung,
Interpretation, Beispiele, Wpg 2010, 1007.

5 Vgl. § 27 Abs. 3i.V.m. §§ 666, 259, 260 BGB.

6 Vgl. §86i.V.m. §§ 27 Abs. 3, 666, 259, 260 BGB und die Stiftungsge-
setze der Lander.

7 Vgl. u.a. Walz, Rechnungslegung und Transparenz im Dritten Sektor:
Eine in Deutschland Uberféllige rechtspolitische Debatte, in: Walz
(Hrsg.), Rechnungslegung und Transparenz im Dritten Sektor, 2004,
S. 1, 12, Hommelhoff, Stiftungsreform in Europa, in: Hopt/Reuter
(Hrsg.) Stiftungsrecht in Europa, 2001, S. 227 ff.

8 Vgl. u.a. §§ 21, 22 Vereinsgesetz (Osterreich).

9 Ausnahme Anmeldung und Eintragung einer juristischen Person in
das Handelsregister nach § 33 HGB.

10 Vgl. Entwurf Bescheinigung Verein gem. IDW PS 750 Tz. 36 bzw.
Entwurf Bescheinigung Stiftung gem. IDW PS 750 Tz. 52.

11 Vvgl. § 10b Abs. 1 EStG.

12 Vgl. § 516 Abs. 1 BGB.

13 Vgl. IDW RS HFA 21 Tz. 3 bzw. IDW RS HFA 21 Fn. 3.

14 Vgl. BilanzrechtsmodernisierungsG vom 25.5.2009 (BGBI. | 2009,
1102).

15 Vgl. IDW RS HFA 21 Tz. 21.
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davon ausgehen wird, dass seine Spende flr diesen und nur
fur diesen Zweck verwendet wird. Da aber hier im Rechtssin-
ne nicht von einer Schenkung unter einer aufschiebenden Be-
dingung auszugehen sei, hat der Spender regelmaBig keinen
einklagbaren RUckforderungsanspruch. Die Praxis geht aber
vielfach davon aus, dass die Spenden sammelnde Organisation
tatsachlich selbst dazu verpflichtet ist, Spenden im Interesse
der Spender zu verwenden. Dieser Dissens zwischen einer feh-
lenden zivilrechtlichen Verpflichtung gegentiber dem Spender
und einer faktischen Verpflichtung zugunsten der Spenden-
empfanger flhrt in der Praxis zu nachfolgend darzustellenden,
sehr unterschiedlichen Behandlungen von sogenannten freien
Spenden im Jahresabschluss einer Spenden sammelnden Or-
ganisation:
1.Ganz oder teilweise Passivierung der zugeflossenen Spen-
den einer Periode unter der Position ,Verbindlichkeiten”
ohne Bertihrung der Gewinn- und Verlustrechnung.

2.Ganz oder teilweise Passivierung der zugeflossenen Spen-
den einer Periode mit Berlihrung der Gewinn- und Verlust-
rechung im Jahr des Zuflusses und im Jahr des Mittelab-
flusses: Die ertragswirksame Vereinnahmung der Spende
im Zuflusszeitpunkt wird ,kalkulatorisch” durch einen fik-
tiven Aufwand und die Bildung eines Passivpostens, z.B.
einer Rickstellung, neutralisiert. Im Jahr des tatsachlichen
Mittelabflusses, der zu entsprechenden Aufwendungen
fuhrt, wird die Rlckstellung ertragswirksam aufgelOst.'®

3.Sofortige ertragswirksame Vereinnahmung ohne dass ein
entsprechender Projektaufwand vorliegt; dies fuhrt ins-
besondere im Falle von erheblichen Massespenden zu
einer wesentlichen Verbesserung des Jahresergebnisses
und einem entsprechend hoéheren Eigenkapital der Spen-
den sammelnden Organisation. Teilweise werden die ent-
sprechenden Ergebnisbestandteile als Mittelvortrag oder
teilweise als zweckgebundene Ricklagen bzw. andere
Gewinnriicklagen ausgewiesen.

4.Einstellung der noch nicht verwendeten Spenden ohne
Berlhrung der Gewinn- und Verlustrechung in einen soge-
nannten Sonderposten nach dem Eigenkapital; hierzu ist
anzumerken, dass diese Bilanzierungsmethode in Einzel-
fallen bereits seit Jahren praktiziert wird. Zum Teil erfolgt
diese Praxis allerdings nur fur solche Spenden, die fir In-
vestitionen des Sachanlagevermogens verwendet werden
bzw. voraussichtlich dazu bestimmt sind, bestimmte In-
vestitionen zu finanzieren.

Da die Praxis der bilanziellen und ergebniswirksamen Be-
handlung der in einer Periode zugeflossenen Spenden bis-
lang nicht einheitlich erfolgte,"” ein Jahresabschluss dieselben
Sachverhalte aber in derselben Weise abbilden muss, werden
wesentliche Grundsatze der Rechnungslegung bei Spenden
sammelnden Organisationen verletzt: Vergleichbarkeit und
Transparenz. Da Vereine und Stiftungen regelmaBig auch keine
vollstéandigen Jahresabschlisse (inkl. eines Anhangs im Sinne
von §§ 264 ff. HGB) nach § 325 HGB veroffentlichen, erfolgt
keine Publizitédt der verwendeten Bilanzierungsmethoden. Im
Hinblick auf die Prifung des Jahresabschlusses durch einen
Wirtschaftsprifer und die Erwartung der meisten Spenden
sammelnden Organisationen auf einen uneingeschrankten
Bestatigungsvermerk entsprechend § 322 HGB, wird deutlich,
dass es nicht sachgerecht ist, dass durch unterschiedliche Bi-
lanzierungsmethoden in einem erheblichen Umfang die Kapi-
tal- und Ertragslage beeinflusst werden kdnnen. Das Urteil des
Wirtschaftsprifers im Hinblick auf die OrdnungsmaBigkeit un-
terschiedlicher Bilanzierungsmethoden mag im Einzelfall ver-
tretbar sein; flr die Gesamtheit aller Jahresabschllisse ergab

sich hieraus aber die Notwendigkeit der Uberarbeitung des
bisherigen Rechnungslegungsstandards. Die ideellen Ziele von
IDW RS HFA 21 sind Transparenz, Vergleichbarkeit, einheitliche
Bilanzierung nach BilMoG, Vermeidung von ,Rosinen-Picking”
und Reglementierung einer ergebnisorientierten Bilanzpolitik.

Il. Deduktive Ableitung der Grundsatze ordnungsmasiger
Bilanzierung Spenden sammelnder Organisationen

Die Grundsatze ordnungsmagiger Bilanzierung (GoB) im her-
kémmlichen Sinne gelten nach herrschender Meinung in der
Betriebswirtschaftslehre nur flr Kaufleute im Sinne des HGB."
FuUr Vereine, Stiftungen etc. sind sie nur anzuwenden, wenn sie
Kraft gesetzlicher Regelung (z.B. § 33 HGB) oder freiwillig nach
ihrer Satzung zur kaufmannischen Rechnungslegung nach HGB
verpflichtet sein sollten. Im Falle einer Einnahmen-/ Ausgaben-
rechnung sind diese GoB nicht anwendbar."

Nach herrschender Meinung?® im bilanzrechtlichen Schrift-
tum sollen die Grundsatze ordnungsmaBiger Bilanzierung aus-
schlieBlich aus den Zwecken der Rechnungslegung deduktiv
abgeleitet werden. Eine deduktive Ableitung ist insbesondere
dann geboten, wenn

1.neue Bilanzierungssachverhalte oder Fragestellungen in

der Praxis auftreten,?’

2.flr bestehende Bilanzierungssachverhalte keine einheitli-

che Verkehrsauffassung besteht bzw.

3.eine oder mehrere alternative Bilanzierungspraktiken

nach Sinn und Zweck der Rechnungslegung nicht sachge-
recht erscheinen oder

4.Besonderheiten einer Branche oder einer Tatigkeit nicht

zweckmaBig und sinnvoll durch die Rechnungslegungs-
praxis abgebildet werden.

Der unbestimmte Rechtsbegriff der Grundsatze ordnungs-
maBiger Rechnungslegung ist deshalb, unabhangig von einer
zwischenzeitlichen Kodifizierung einzelner Merkmale bzw. As-
pekte der GoB (vgl. § 252 Abs. 1 HGB), deduktiv durch Nach-
denken? zu ermitteln. Eine induktive Ableitung von Grundsat-
zen ordnungsmaBiger Bilanzierung aus der Praxis ist — unter
Berucksichtigung der vorgenannten Ausschlussgrinde — zum
Zwecke einer Plausibilisierung sinnvoll. Weicht die in der Praxis
vorzufindende Rechnungslegung aber, insbesondere unter Be-
ricksichtigung der genannten Besonderheiten, von den deduk-
tiv abgeleiteten Rechnungslegungsgrundsatzen ab, so hat der
deduktive Ansatz Vorrang vor einer induktiven Beobachtung in
der Praxis.z

Im Hinblick auf die im Schrifttum exemplarisch genannten
Griinde fiir ein ,,Nachdenken” gelangt man zu der Uberzeu-
gung, dass nicht nur ein, sondern mehrere Grinde flr eine
deduktive Ableitung von Rechnungslegungsgrundsatzen bei
Spenden sammelnden Organisationen sprechen. Zum Ersten

16 Diese Bilanzierungspraxis lehnt sich an die Bilanzierung 6ffentlicher
Zuschusse nach KHBV an; eine entsprechende Behandlung tber die-
sen Sonderfall hinaus wird abgelehnt, da tatsachlich keine Rechtfer-
tigung fur eine Ruckstellung bzw. Verbindlichkeit gegentiber Dritten
vorliegt, solange keine tatsachliche oder rechtliche Verpflichtung
gegenuber einem Spendenempfanger besteht.

17 Vgl. Lehmann (Fn. 4), S. 1281

18 Vgl. u.a. Férschle/Usinger, Beck'scher Bilanzkommentar, 7. Aufl.
2010, § 243 Tz. 1

19 Vgl. Forschle/Usinger (Fn. 18), § 243 Tz. 1.

20 Vgl. u.a. Leffson, Grundsatze ordnungsmaBiger Buchfihrung, 1987,
S. 29.

21 Vgl. Férschle/Usinger (Fn. 18), § 243 Tz. 15 ff.

22 Vgl. Déllerer, Grundsatze ordnungsmaBiger Bilanzierung, deren Ent-
stehung und Ermittiung, BB 1959, 1217, 1220.

23 Vgl. Forschle/Usinger (Fn. 18), § 243 Tz. 18.
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besteht keine einheitliche Bilanzierungspraxis, zum Zweiten
sind einzelne in der Praxis angewendeten Rechnungslegungs-
methoden nicht sachgerecht und zum Dritten werden die Be-
sonderheiten von NPOs im Allgemeinen und von Spenden sam-
melnden Organisationen im Besonderen durch die Ublichen
handelsrechtlichen GoB nicht zweckmaBig abgebildet. Diese
Erkenntnis ist nicht neu. Seit Jahren wird festgestellt,>* dass es
dringend einer Regelung, nicht unbedingt einer gesetzlichen,
von Ansatz- und Bewertungsgrundsatzen flir NPOs bedarf, ins-
besondere dann, wenn spezifische Unterschiede zwischen pri-
vatwirtschaftlichen Unternehmen und NPOs bestehen. Selbst
von Kritikern sollte eingestanden werden, dass zwischen NPOs
und privatwirtschaftlichen Unternehmen mehr oder weniger
groBe Unterschiede bestehen. Die Art und die Bedeutung bzw.
der Umfang der Divergenzen sind abhangig von der Art der Be-
tatigung bzw. der Zielsetzung der NPOs. Dies wird im Folgen-
den in Bezug auf die Besonderheiten von Spenden sammeln-
den Organisationen zu beleuchten sein.

1. Zwecksetzungen der Rechnungslegung

Einigkeit besteht im betriebswirtschaftlichen Schrifttum
darin, dass die Ausgestaltung der Rechnungslegung einer Or-
ganisation bzw. eines Unternehmens allein abhangig von den
Zwecksetzungen der Rechnungslegung erfolgen muss.? Die
Rechnungslegungszwecke erwerbswirtschaftlicher Unterneh-
men werden wie folgt benannt:2

1. Ausschittungsbemessungsfunktion,

2. Ergebnisermittlungs- und Zahlungsbemessungsfunktion,

3. Steuerbemessungsfunktion,

4. Rechenschaftsfunktion,

5. Informationsfunktion,

6. Dokumentationsfunktion,

7. Kontrollfunktion.

Wahrend die genannten Funktionen 4-7 regelmaBig auch flr
NPOs relevant sind, spielen die Funktionen 1-3, insbesondere
die Ausschuttungsbemessungs- und die Steuerbemessungs-
funktion im eigentlichen Sinne bei NPOs keine Rolle. Dies un-
terscheidet die Zwecke der Rechnungslegung von Non-Profit-
und For-Profit-Organisationen grundlegend. Der Vollstandigkeit
wegen sei erwahnt, dass auch die Ziele von Non-Profit- und
For-Profit-Organisationen ganzlich unterschiedlich sind. Dies
gilt zumindest flr die sogenannten Ober- bzw. Primérziele.
Ziele sind Vorstellungen bzw. Leitbilder, deren Erreichen bzw.
Umsetzung den Einsatz von Mitteln verlangt. Wahrend For-
Profit-Organisationen regelmaBig aus betriebswirtschaftlicher
und steuerrechtlicher Sicht eine Gewinnerzielung bzw. eine
Gewinnmaximierungsabsicht als Oberziel verfolgen, ist das
Oberziel einer NPO im Allgemeinen bzw. einer Spenden sam-
melnden Organisation im Besonderen die Erbringung von Leis-
tungen bzw. die Durchflihrung von FOrderprojekten mit Mit-
teln, die der steuerbeglinstigten Korperschaft zweckgebunden
zur Verfligung gestellt werden.

Nach der im IDW RS HFA 21 dargelegten Auffassung ist
der (Haupt-)Zweck einer Spenden sammelnden Organisation,
entgegen der begrifflichen Vermutung, nicht die (An-)Samm-
lung von Spenden, sondern die satzungsmaBige und zweck-
entsprechende Verwendung von Mitteln, unabhangig davon
ob die Mittel durch Spenden, Erbschaften, Mitgliedsbeitrage,
Forderbeitrage oder aus Uberschiissen von Zweckbetrieben
oder steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschéaftsbetrieben ge-
neriert worden sind.? Dieser Grundsatz entspricht auch dem
steuerrechtlichen Gebot der zeitnahen Mittelverwendung nach
§ 55 Abs. 1 Nr. 5 AO, von dem nur in wenigen Ausnahmefallen
nach den §§ 58 Nr. 6 und Nr. 7 AO abgewichen werden darf.?
Im Kern stellen die Thesaurierungsmoglichkeiten der Abga-

benordnung, z.B. die Bildung einer Kapitalerhaltungsriicklage,
die Bildung von zweckgebundenen (Projekt-)Rlcklagen bzw.
die Bildung von Ergebnisriicklagen (Rlcklage aus Vermdgens-
verwaltung und sogenannte freie Rlcklage) Freiraume fur die
NPOs dar, die eine Eigenkapitalbildung mittel- bis langfristig
aus entsprechenden Jahresergebnissen zulassen, obwohl dies
grundsatzlich nicht dem satzungsmaBigen Zweck einer Spen-
den sammelnden Organisation entspricht. Im Regelfall gehen
Spender davon aus, dass ihre Spendengelder unabhangig von
ihrer konkreten Bezeichnung zur Finanzierung entsprechender
Ausgaben verwendet werden. Die Dotation sogenannter freier
Ricklagen durch eine Spenden sammelnde Organisation dirfte
nicht selten der Intention der Spender widersprechen, da damit
Spenden teilweise und dauerhaft der Mittelverwendung entzo-
gen werden konnen.

2. Zeitpunkt der Realisation

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage nach der Ver-
fugungsmacht der Spenden sammelnden Organisation (ber
die ihr Gberlassenen Spendenmittel. Im Falle von sogenannten
Massespenden bzw. Spenden aufgrund von Katastrophenfallen
etc. wird zivil- und steuerrechtlich in der Regel davon auszuge-
hen sein, dass zivilrechtlicher Eigentimer der Spendengelder
die Spenden sammelnde Organisation wird.

Im Hinblick auf die aufgezeigten Besonderheiten von NPOs
ist dennoch nachfolgend zu Gberdenken, ob es entsprechend
der Zwecksetzung einer NPO sachgerecht sein kann, Spenden-
einnahmen unreflektiert mit ihrem Zufluss als Spendenertrag
bzw. als Eigenkapitalerh6hung zu erfassen. Nach dem in § 252
Abs. 1 Nr. 4 HGB kodifizierten Realisationsprinzip (= Teilgrund-
satz der GoB) sind Ertrage bei Kaufleuten von einem in der Ver-
gangenheit abgeschlossenen Sachverhalt abhangig. Bei dieser
Betrachtung sind Ertrége regelmaBig abhangig von einer wirt-
schaftlichen Verursachung, die sich in einer Leistung bzw. in
einem Leistungszeitpunkt konkretisiert.?®

In Bezug auf einen sogenannten wirtschaftlichen Geschafts-
betrieb, unabhangig davon, ob es sich um einen steuerpflich-
tigen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb oder um einen steu-
erbefreiten wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb (Zweckbetrieb)
handelt, ist die Ubertragung des handelsrechtlichen Realisa-
tionsgrundsatzes auf Non-Profit-Organisationen sachgerecht,
da hier regelmaBig ein Leistungsaustausch stattgefunden hat.
Im Hinblick auf Spendeneinnahmen oder ahnliche von Dritten
Uberlassene Mittel ist die Beschreibung des kaufmannischen
Realisationsprinzips auf der Grundlage von im Realisations-
zeitpunkt erbrachten Leistungen jedoch nicht sachgerecht, da
diesen Mittelzufllissen bei einer Spenden sammelnden Organi-
sation keine zuvor erbrachten Leistungen bzw. Aufwendungen
gegenuberstehen.®

3. Grundsatz der Abgrenzung der Zeit und der Sache

Das Jahresergebnis eines Unternehmens definiert sich neben
dem kaufmannischen Realisationsprinzip durch den Grund-
satz der Abgrenzung der Zeit und der Sache nach. Der Grund-

24 Vgl. Walz (Fn. 7), S. 4.

25 Vgl. u.a. Leffson (Fn. 20), S. 34; L6we, Rechnungslegung von Non-
profit-Organisationen, 2003, S. 56.

26 Vgl. Lowe (Fn. 25), S. 57.

27 Vgl. auch Loéwe (Fn. 25), S. 232, nachdem bei NPOs vor allem auch
die Verwendung der erhaltenen Mittel im Vordergrund steht.

28 Vgl. u.a. Huttemann, Gemeinnutzigkeits- und Spendenrecht, 2008,
S. 278 ff.

29 Vgl. u.a. Leffson (Fn. 20), S. 265 ff; Federmann, Bilanzierung nach
Handels- und Steuerrecht, 2000, S. 165 f. und Léwe (Fn. 25), S. 218.

30 Vvgl. entsprechend Lowe (Fn. 25), S. 219.
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satz der zeitlichen Abgrenzung wird charakterisiert durch die
Periodenabgrenzung von Ertragen und Aufwendungen. Dieser
GOB nach § 252 Abs. 1 Nr. 3 HGB gilt nach herrschender Mei-
nung®' auch flr NPQOs, die in der Rechtsform des Vereins oder
einer Stiftung firmieren. Er gilt aber nicht fir eine Einnahmen-/
Ausgabenrechnung und eine Vermdgensrechnung.

Der Grundsatz der sachlichen Abgrenzung wird durch die Ge-
genlberstellung von Ertrdgen und den ihnen zuzurechnenden
Aufwendungen charakterisiert.®? Nach Internationalen Rech-
nungslegungsgrundsatzen (IFRS) wird in diesem Zusammen-
hang vom ,matching principle” gesprochen.*® Die Aufwendun-
gen stehen demnach in einem ursachlichen Zusammenhang,
einer Mittel-Zweck-Beziehung, zur Erzielung bzw. Realisation
von (Spenden-)Ertrégen.* Bei NPOs sind im sogenannten ide-
ellen Bereich keine kaufmannischen Verhéltnisse maBgeblich.
Vielmehr stellen Spenden oder Forderbeitrége notwendige
Finanzmittel zur ,Erzielung” bzw. Realisierung der Sachziele
der NPO bzw. der Spenden sammelnden Organisation dar. Bei
Spenden sammelnden Organisationen ist die ,Realisation” ab-
héngig von einer Zuordnung der erbrachten (Projekt-)Leistun-
gen und den verwendeten Spendenmitteln.®® Die Projektauf-
wendungen und die Spendeneinnahmen sind zur Ermittlung
des periodengerechten Spendenverbrauchs am jeweiligen
Abschlussstichtag abzugrenzen.3¢ Entsprechend der satzungs-
geman ausgeschlossenen Gewinnerzielungsabsicht fehlt bei
diesen Korperschaften eine entsprechende Gewinnverwen-
dung in Form einer Gewinnausschuttung. Der Grundsatz der
Abgrenzung der Sache nach dient in der kaufmannischen
Rechnungslegung der zutreffenden Gewinnerzielung. Der Ge-
winn ist Teil des Eigenkapitals, das den Gesellschaftern des
Unternehmens in Form von Anteilsrechten zuzurechnen ist. Im
Hinblick auf die Besonderheiten einer Spenden sammelnden
Organisation ist fir den Regelfall, dass zweckgebundene Mittel
bzw. Mittel unter einer Auflage oder mit einer rechtlichen oder
faktischen Verfligungsbeschrankung zur Verwendung bereit-
gestellt werden, davon auszugehen, dass im Falle einer Nicht-
beachtung des ,matching principle” der Periodengewinn und
im Ergebnis zumindest stichtagsbedingt das Eigenkapital einer
Spenden sammelnden Organisation nicht sachgerecht aus-
gewiesen wird. Die Lage (Kapital- und Ertragslage) entspricht
insofern nicht den ,tatsachlichen” Verhaltnissen der Spenden
sammelnden Organisation, als dass das ausgewiesene Jah-
resergebnis nicht den erwirtschafteten Erfolg und das Eigen-
kapital nicht die erwirtschafteten, frei verfligharen Ergebnisse
ausweisen.¥” Da Adressaten, sofern liberhaupt vollstandig und
detailliert ein Jahresabschluss veroffentlicht wird, regelmaBig
keinen Einblick in die wirtschaftlichen Ursachen der Ergeb-
nis- und Eigenkapitalsituation Spenden sammelnder Organisa-
tionen haben, unterstiitzt eine einheitliche Bilanzierung nach
IDW RS HFA 21 die Rechnungslegungsziele ,Transparenz” und
JVergleichbarkeit”.

lll. Ausgewahlte Neuerungen der Rechnungslegung Spen-
den sammelnder Organisationen

1. Allgemeines

Wesentliche Neuerung nach IDW RS HFA 21 ist die bilanzielle
und die ergebniswirksame Behandlung von Spendeneinnahmen
im Jahresabschluss einer Spenden sammelnden Organisation.
Zunachst wird nach dem neuen Rechnungslegungsstandard
eine Definition in Bezug auf die Abgrenzung des Anwendungs-
bereichs vorgenommen.

Nach IDW RS HFA 21 Tz. 3 ist die Tatigkeit einer Spenden
sammelnden Organisation darauf gerichtet, Geldmittel, Sach-
mittel sowie Arbeitsleistungen und/oder Dienstleistungen als

freigiebige Zuwendung ohne Gegenleistung entgegenzuneh-
men und sie fur die durch ihre Satzung bestimmten Zwecke
zu verwenden. Der Anwendungsbereich betrifft Organisatio-
nen, die sich ganz oder ganz berwiegend durch Spenden fi-
nanzieren. In der Praxis sind demnach NPQOs, die sich nur in
einem unwesentlichen Umfang, z.B. im Verhaltnis zur Summe
aller Einnahmen mit wenigen Prozentpunkten, nicht als Spen-
den sammelnde Organisationen im engeren Sinne anzusehen.
Eine allgemein verbindliche, absolute oder relative GroBe wird
vom IDW mit Recht nicht vorgegeben, da die relative und die
absolute Bedeutung im Einzelfall zu wirdigen ist. Bei der Klas-
sifizierung ist der Gesamteindruck maBgeblich. Beispielsweise
darften Wohlfahrtsverbande regelmaBig keine Spenden sam-
melnden Organisationen im engeren Sinne sein, die IDW RS
HFA 21 umfassend und verpflichtend anzuwenden haben. Un-
geachtet dieser Abgrenzung konnen und sollten auch diese Or-
ganisationen IDW RS HFA 21 fiir ihren ideellen Spendenbereich
anwenden, um damit freiwillig die Besonderheiten im Hinblick
auf projektbezogene Spendeneinnahmen transparent und ver-
trauensbildend zu betonen.

Der sogenannte Paradigmenwechsel nach IDW RS HFA 21
Tz 17 betrifft die Masse der zivilrechtlich nicht rlickzahlungs-
pflichtigen Spenden. Dabei handelt es sich tatsachlich nicht nur
um sogenannte freie Spenden i.e.S., sondern vor allem auch
um sogenannte Hinweis-, Wunsch- und andere zweckgebunde-
ne Spenden. Unabhéangig von einer zivilrechtlichen Beurteilung
dieser Spenden kann davon ausgegangen werden, dass nach
Treu und Glauben zumindest eine faktische Verpflichtung der
Spenden sammelnden Organisation gegenuber den Spendern
dahingehend besteht, dass im Falle einer nicht zweckentspre-
chenden Verwendung ein Abstimmungsbedarf (Informations-,
Abstimmung- und ggf. Umwidmungs- oder im Einzelfall eine
Rickzahlungspflicht) besteht.

Je nachdem, wie die Spenden tatsachlich verwendet werden,
unterscheidet IDW RS HFA 21 nach Tz. 19 i.vV.m. Tz. 22 zwischen

1.Spenden flir Vermogensgegenstdnde des Anlagever-

maogens, die nicht sofort mit der Anschaffung bzw. Her-
stellung ertragswirksam vereinnahmt werden konnen,
sondern erst mit der Nutzung des Investitionsgutes. Die
Nutzung spiegelt sich dabei in der Absetzung flir Abnut-
zung (AfA), z.B. Kindergartengebdude, Erweiterungsbau
Pflegeheim, Fuhrpark ambulante Pflege, wider. Der ent-

31 Vgl. u.a. Forschle/Usinger (Fn. 18), § 243 Tz. 1.

32 vgl. entsprechend Baetge, Bilanzen, 1996, S. 87.

33 Vgl. Sigloch, Rechnungslegung - Jahresabschluss nach Handels- und
Steuerrecht und internationalen Standards, 7. Aufl. 2010, S. 63.

34 vgl. entsprechend Baetge (Fn. 32), S. 87 und Léwe (Fn. 25), S. 219.

35 Vvgl. entsprechend Léwe (Fn. 25), S. 219.

36 Vgl. entsprechend Léwe (Fn. 25), S. 220.

37 Vvgl. auch Hinweise auf eine Verzerrung des Ergebnisses einer Spen-
den sammelnden Organisation im Falle von Katastrophenféllen in
den Stellungnahmen der Bundesarbeitsgemeinschaft der Freien
Wohlfahrtspflege (BAGFW) zu IDW ERS HFA 21 (27.1.2010) und
der Stellungnahme des Verbandes Entwicklungspolitik Deutscher
Nichtregierungsorganisationen e.V. (VENRO) zu IDW ERS HFA 21
(24.1.2010), http://www.idw.de => Verlautbarungen => Stellung-
nahmen => Archiv; vgl. Breker, Editorial, Wpg 2010, I.

38 Einzelne Spenden sammelnde Organisationen weisen in ihren Spen-
denaufrufen darauf hin, dass in Ausnahmefallen eine vergleichbare
Verwendung als genehmigt angesehen wird. Andere Organisatio-
nen bemdihen sich um eine Genehmigung namentlich bekannter
Spender.
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sprechende Sonderposten wird planmaBig parallel zur
Nutzung der Vermdgensgegenstande des Anlagevermo-
gens aufgelost.®

2.Spenden flr Vermogensgegenstande des Umlaufvermo-

gens, z.B. Arzneimittel, Lebensmittel, die ertragswirksam
werden mit dem Verbrauch bzw. der Verwendung der
Geld- und Sachmittel.

Nach IDW RS HFA 21 Tz. 19 sollte der ,Sonderposten flir
noch nicht verbrauchte Spenden” in Bezug auf Vermogensge-
genstande des Anlagevermogens als ,Langerfristig gebundene
Spenden” und andere Spenden als ,Noch nicht satzungsgemaB
verwendete Spenden” aufgegliedert werden. Dies kann z.B. in
einem Anhang des Jahresabschlusses erfolgen. Der Sonder-
posten ist im Rahmen der Abschlusserstellung nach tblichen
Grundsatzen, wie z.B. bei Rickstellungen oder Ricklagen,
fortzuschreiben (Zufihrung, Verbrauch und Auflésung). Spie-
gelbildlich ist in der Gewinn- und Verlustrechnung (oder als
Bestandteil eines Anhangs) ausgehend vom Gesamtbetrag der
in einer Rechenperiode zugeflossenen Spenden eine Uberlei-
tungsrechnung darzustellen.

Diese Uberleitungsrechnung stellt sich nach Tz. 25 des Stan-
dards wie folgt dar:

Vereinnahmte Spendenmittel des Geschaftsjahres

+ verbrauchte Spendenmittel aus den Vorjahren

./. Noch nicht verbrauchte Spendenmittel des Jahres
= Spendenertrag des Geschaftsjahres

Die Systematik, die sich auch hier an die Entwicklung von
Ruckstellungen etc. anlehnt, verdeutlicht nachfolgendes Bei-
spiel:

Vereinnahmte Spenden 2010: 500.000 EUR
Verbrauchte Spenden 2010: -200.000 EUR

Verwaltungskosten, mit Spenden finanziert (z.B. 15 %): -75.000 EUR
= Sonderposten 31.12.2010: 225.000 EUR
Vereinnahmte Spenden 2011: 800.000 EUR
Verbrauchte Spenden 2010: -200.000 EUR
Verbrauchte Spenden 2011: -500.000 EUR
Verwaltungskosten, mit Spenden finanziert (z.B. 15 %). -140.000 EUR
= Sonderposten 31.12.2011: 185.000 EUR

(davon Spenden Projekte 2010: Rest 25.000 EUR,
davon Spenden Projekte 2011: 160.000 EUR)

2. Ausgewahlte Anwendungsfragen

Seit Verabschiedung des neuen Standards IDW RS HFA
21 sind einige Anwendungsfragen aufgeworfen worden, die
nachfolgend erdrtert werden sollen.* Wahrend sich einige
Anwendungsfragen unmittelbar aus IDW RS HFA 21 beantwor-
ten lassen, sind andere Fragestellungen nach dem Sinn und
Zweck des neuen Rechnungslegungsstandards zu beantworten.

a) Behandlung von Zuwendungen in den Kapitalstock und Zu-
stiftungen in eine Stiftung

Zustiftungen in den Kapitalstock einer Stiftung sind nach all-
gemeinen Grundsatzen nicht ertragswirksam im Rahmen der
Gewinn- und Verlustrechnung der betreffenden Stiftung auszu-
weisen. Sie sind vergleichbar mit einer ,Kapitalerh6hung” und
unmittelbar bzw. erfolgsneutral in das Stiftungseigenkapital
aufzunehmen. Dies erfolgt unabhangig von der steuerrechtli-
chen Beurteilung der Zustiftung als Zuwendung bzw. Sonder-
ausgabe beim Stifter. In entsprechender Weise ist bei Zuwen-
dungen in den Kapitalstock einer Stiftung zu verfahren. Auch
bei dieser Zuwendung handelt es sich willentlich um eine Ein-
zahlung in das Eigenkapital der Stiftung; bilanzrechtlich ist die-
ser Sachverhalt vergleichbar mit einer sonstigen Einzahlung des
Gesellschafters einer Kapitalgesellschaft. Entsprechend IDW RS
HFA 21 Tz. 23 sind diese Einlagen unter dem Eigenkapitalpos-
ten ,Kapitalriicklage” auszuweisen. Diese handelsbilanzielle

Behandlung entspricht auch der Wirdigung dieser Zuwendun-
gen in Bezug auf ihre Freistellung von der Verpflichtung zur
zeitnahen Mittelverwendung nach § 55 Abs.1 Nr. 5 AO. Nach
Auffassung der Finanzverwaltung besteht flir diese Zuwendun-
gen regelmaBig kein Gebot der zeitnahen Mittelverwendung,
da sie explizit zur unmittelbaren Starkung des Eigenkapitals der
Stiftung bestimmt sind. Eine ergebniswirksame Erfassung im
Rahmen der Spendenertrage verbietet sich auch deshalb, weil
keine zurechenbaren Aufwendungen angefallen sind.

b) Gesamtbetrag der vereinnahmten Spenden und Spendener-
trdge nach IDW RS HFA 21

Eine wesentliche Forderung des Deutschen Zentralinsti-
tuts fur soziale Fragen (DZI) an IDW RS HFA 21 bestand darin,
dass der Gesamtbetrag der in einer Rechnungsperiode zuge-
flossenen Spenden ausgewiesen werden sollte.*” Das IDW
hat diesem Wunsch dadurch Rechnung getragen, dass eine
entsprechende Aufgliederung (vgl. IDW RS HFA 21 Tz. 24
S. 1) empfohlen wird. Eine Verpflichtung kann aus bereits ge-
nannten Grinden nicht ausgesprochen werden, da der neue
Rechnungslegungsstandard insbesondere flr Vereine und Stif-
tungen unmittelbar keinen rechtlich verpflichtenden Charakter
haben kann. Ungeachtet dessen sei aber im Hinblick auf die
Forderung des DZI angemerkt, dass bei der Abgrenzung der
vereinnahmten Spenden auf die unter Punkt a) angesproche-
nen Besonderheiten geachtet werden muss. In entsprechender
Weisung ist hach Rlcksprache mit dem Dzl auch auf bewuss-
te bzw. unbewusste ,Doppelerfassungen” von Spenden bzw.
weitergeleiteten Spenden zu achten.

¢) Empfehlung zur Anwendung des Umsatzkostenverfahrens
nach § 275 Abs. 3 HGB

Im neuen Rechnungslegungsstandard wird nach Tz. 15 ent-
gegen der bisherigen Verlautbarung das sogenannte Umsatz-
kostenverfahren nach § 275 Abs. 3 HGB empfohlen.*? Eine
Anwendung des in der Praxis nahezu ausnahmslos anzutref-
fenden Gesamtkostenverfahrens wird dadurch ausdrticklich
nicht ausgeschlossen. Die ausgewiesene Gewinn- und Verlust-
rechung einer Spenden sammelnden Organisation steht aber
teilweise nicht im Einklang mit den inhaltlichen Grundsatzen
des Gesamtkostenverfahrens. Spenden sammelnde Organi-
sationen weisen in der Praxis nicht selten sogenannte ,Pro-
jektausgaben”, ,Mittelverwendung” oder ahnliche Posten aus,
wobei in diesen Posten einer ansonsten nach dem Gesamt-
kostenverfahren aufgestellten Gewinn- und Verlustrechnung
Einzel- und Gemeinkostenbestandteile zusammengefasst wer-
den. Dazu ist anzumerken, dass der schon bislang bestehende
Ermessens- und Schatzspielraum in Bezug auf die Ermittlung

39 Abweichend von der steuerrechtlichen Auffassung, die bereits mit
der Investition von einer Mittelverwendung ausgeht, wird nach IDW
RS HFA 21 der tatsachliche Verbrauch als Realisationskriterium
verwendet. Wahrend die Investition per se regelmaBig keinen Ver-
brauch sondern lediglich einen Aktivtausch darstellt, verdeutlicht
die Abnutzung die tatsachliche Mittelverwendung im urspringli-
chen Sinne der AO. Die nutzungsgebundene Auflésung des Sonder-
postens erfolgt buchhalterisch entsprechend der bis zum Inkrafttre-
ten des BilMoG vorgenommenen Aufldsung des Sonderpostens mit
Rucklageanteil.

40 Die Losungsansatze geben die personliche Meinung des Verfassers
wieder.

41 vgl. Stellungnahme DZI Deutsches Zentralinstitut flr soziale Fragen,
Berlin, zu IDW ERS HFA 21 (27.4.2009), http://www.idw.de => Ver-
lautbarungen => Stellungnahmen => Archiv.

42 Die Empfehlung des Umsatzkostenverfahrens wurde u.a. vom
DZI (vgl. Stellungnahme DZI (Fn. 41)) begriBt; a.A. Stellungnahme
BAGFW (Fn. 37) und Stellungnahme VENRO (Fn. 37):


http://www.idw.de/idw/portal/n281334/n281114/n414788/n595978/index.jsp
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und Abgrenzung sogenannter projektbezogener Verwaltungs-,
Personal- und Werbungskosten in der Gewinn- und Verlust-
rechnung unverandert fortbesteht;** dennoch sollte nach han-
delsrechtlichen Grundsatzen niemals eine ,Vermischung” des
Gesamtkostenverfahrens nach § 275 Abs. 2 HGB und des Um-
satzkostenverfahrens nach § 275 Abs. 3 HGB erfolgen. Nach
IDW RS HFA 21 Tz. 15 wird deshalb entsprechend der regelma-
Big projektbezogenen Betatigung einer Spenden sammelnden
Organisation die Verwendung des Umsatzkostenverfahrens
empfohlen, da nach dieser Methode entsprechende ,Pro-
jektkosten” auf der Grundlage der innerbetrieblichen Kosten-
rechnung ausgewiesen werden konnen.*

d) Moglichkeit der Bildung von Rlicklagen in einem Jahresabschluss
nach IDW RS HFA 21

Die Einstellung von Mitteln in eine Ricklage ist auch in einem
Jahresabschluss nach IDW RS HFA 21 grundsatzlich moglich
und zulassig. Allerdings ist der Umfang einer potentiellen Rick-
lagenbildung durch den nach IDW RS HFA 21 Tz. 17 dargestell-
ten Sonderposten flr noch nicht zweckentsprechend verwen-
dete Spenden eingeschrankt. Ein potentieller Mittelliberschuss
aus dem ideellen Spendenbereich kann sachlogisch nicht in
doppelter Weise als Eigenkapital und als Sonderposten ,,pas-
siviert” werden. Dadurch, dass die noch nicht verwendeten
Spendenmittel in den Sonderposten flir noch nicht verbrauchte
Spendenmittel einzustellen sind, ertbrigt sich eine ggf. bisher
erfolgte Bildung zweckgebundener Ricklagen. Da die Funkti-
onalitdt des Sonderpostens und von Ricklagen vergleichbar
ist, hat die geanderte Darstellung eher Vor- als Nachteile. Dies
betrifft einerseits ansonsten erforderliche Erlauterungen und
Diskussionen mit Offentlich-rechtlichen Zuschussgebern und
privaten Spendern, die im Falle hoher Jahresiberschiisse zu-
mindest einen Erklarungsbedarf sehen.** Andererseits kon-
nen sich auch steuerrechtliche Erklarungen ertbrigen, wenn
man der Finanzverwaltung das zweckgerechte Konzept des
dargestellten Sonderpostens dargelegt hat. Durch die Bildung
des Sonderpostens relativiert sich weiterhin die Thematik der
zeitnahen Mittelverwendung, da im Regelfall expressis verbis
gar kein zu verwendender Uberschuss im ideellen Spenden-
bereich mehr ausgewiesen wird. Im Ubrigen, und das scheint
noch bedeutsamer zu sein, stellt sich die grundlegende Frage,
ob es denn ohne die Anwendung von IDW RS HFA 21 sach-
gerecht sein kann, dass eine Spenden sammelnde Organisa-
tion einen Teil der ihr zugewendeten Spendenmittel nicht fur
zweckentsprechende Forderprojekte, sondern als sogenannte
freie Rucklage verwendet und damit unbegrenzt der Mittelver-
wendung entziehen wiirde. Hier sei darauf hingewiesen, dass
es sich bei der Moglichkeit zur Bildung einer freien Ricklage
nach § 58 Nr. 7a AO um eine steuerrechtliche Verglinstigung
handelt. Ungeachtet dieser grundsatzlichen Thematik ist eine
Rlcklagenbildung im Jahresabschluss aber weiterhin moglich,
jedoch nur — wie bislang - falls im handelsrechtlichen Jahresab-
schluss ein Mittelvortrag (= Bilanzgewinn im aktienrechtlichen
Sinne) ausgewiesen werden kann.* Eine Ricklagenbildung
umfasst die mogliche Bildung einer sogenannten freien Rlck-
lage ebenso wie die Bildung sogenannter Projektriicklagen. In
samtlichen Fallen handelt es sich im handelsrechtlichen Sinne
um ,andere Gewinnrlcklagen”.*” Eine Dotation ist mdglich, da
die gesetzlichen Vertreter einer Spenden sammelnden Orga-
nisation weiterhin einen nicht unerheblichen bilanzpolitischen
Ermessensspielraum haben. Dieser Spielraum beruht auf der
Maoglichkeit, vereinnahmten Spendenmitteln neben direkten
Projektaufwendungen auch angemessene Verwaltungskosten
zuzurechnen. Der relative Verwaltungskostenanteil, z.B. 10%,

15% oder 20%, signalisiert potentiellen und bisherigen Spen-
48 Zur Erlauterung

dern die Effizienz des Spendenverbrauchs
nachfolgende Alternativrechnungen:

Ausgangsdaten:
Spendeneinnahmen

des laufenden Jahres 500.000 EUR
Sonstige Einnahmen (z.B. Miete) 100.000 EUR
Projektausgaben 450.000 EUR
Verwaltungsausgaben 80.000 EUR
Alternative 1:

Spendenertrage 500.000 EUR
Sonstige Einnahmen 100.000 EUR
Projektausgaben 500.000 EUR
(inkl. max. projektbezogene Verwaltungskosten [10%])*’

Sonstige Verwaltungskosten 30.000 EUR
Jahresiiberschuss 70.000 EUR
Einstellung Rlcklagen max. 70.000 EUR
Sonderposten noch nicht verbrauchter Spenden 0 EUR
(=500.000 EUR - 500.000 EUR)

Alternative 2:

Spendenertrage 450.000 EUR
Sonstige Einnahmen 100.000 EUR
Projektausgaben 450.000 EUR
(nur Einzelkosten, d.h. 0% Verwaltungsgemeinkosten)
Verwaltungsgemeinkosten 80.000 EUR
Jahresiiberschuss 20.000 EUR
Einstellung Rlcklagen max. 20.000 EUR
Sonderposten noch nicht verbrauchter Spenden 50.000 EUR
(= 500.000 EUR - 450.000 EUR)

Alternative 3:

Spendenertrage 475.000 EUR
Sonstige Einnahmen 100.000 EUR
Projektausgaben 475.000 EUR
(inkl. projektbezogene Verwaltungskosten 5%,

475.000 EUR d.h. 5% von 500.000 EUR)

Sonstige Verwaltungskosten 55.000 EUR
Jahresiiberschuss 45.000 EUR
Einstellung Rlcklagen max. 45.000 EUR
Sonderposten noch nicht verbrauchter Spenden 25.000 EUR

(=500.000 EUR - 475.000 EUR)

In der Praxis ware es m.E. zulassig, wenn die Entwicklung und
Fortschreibung des Sonderpostens erst zum Jahresende vor-
genommen werden wirde. Diese Vorgehensweise entspricht

43 Zur inhaltlichen Abgrenzung der Begriffe Werbe- bzw. Verwaltungs-
aufwendungen vgl. die Spenden-Siegel-Kriterien des DZI Deutsches
Zentralinstitut fir soziale Fragen, Berlin (www.dzi.de).

44 Vgl. Breker (Fn. 37).

45 vgl. entsprechend Stellungnahme BAGFW (Fn. 37) und Stellungnah-
me VENRO (Fn. 37).

46 Der guten Ordnung halber sei darauf hingewiesen, dass eine ma-
ximale Riicklagenbildung nach den Vorschriften der AO grundsatz-
lich nicht identisch mit einer handelsrechtlichen Ricklagenbildung
erfolgen kann; die Obergrenze der Rucklagenbildung wird handels-
rechtlich durch den Jahresliberschuss zzgl. Ergebnisvortrag defi-
niert. Eine vielfach in der Praxis, sicherlich auch nachvollziehbar,
gewinschte einheitliche Bildung von Riicklagen ist in der Regel
nicht moglich.

47 Es kann heute davon ausgegangen werden, dass Rucklagen im Sin-
ne der Abgabenordnung inhaltlich getrennt vom (Gesamt-) Ergeb-
nis des Jahresabschlusses und gegebenenfalls sogar unabhangig
von der steuerlichen Gewinnermittlung bzw. einer Steuerbilanz zu
bilden und fortzuschreiben sind. Sollte tatsachlich die Finanzver-
waltung die Bildung des Sonderpostens nach IDW RS HFA 21 als
Ergebnisverwendung ansehen, so flihrt das nicht zu einer ,Schlech-
terstellung” der Spenden sammelnden Organisation. Der Sonder-
posten entspricht dann in selber Héhe und mit demselben Inhalt
steuerlichen Projektriicklagen nach § 58 AO.

48 Vgl. hierzu auch Leitlinien des DZI Deutsches Zentralinstitut flir sozi-
ale Fragen, Berlin (www.dzi.de).

49 Aus Griinden der Transparenz wird empfohlen, die Angabe Uber die
HOhe des sogenannten Verwaltungskostenanteils in einem Anhang
anzugeben; vgl. hierzu auch Leitlinien des DZI Deutsches Zentralins-
titut flir soziale Fragen, Berlin (www.dzi.de).
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auch der in der Rechnungslegung vielfach anzutreffenden Ver-
einfachung bei der Fortschreibung von Wertberichtigungen oder
Rickstellungen. Dabei wiirden den zugeflossenen Spendenein-
nahmen der Periode zun&chst alle in der Rechnungsperiode an-
gefallenen direkten Projektaufwendungen (Einzelkosten) gegen-
Ubergestellt werden. Sofern ein Sonderposten aus dem Vorjahr
noch vorhanden ware, ist dieser aufzuldsen, falls entsprechende
Projektaufwendungen getatigt wurden. In einem zweiten Schritt
entscheidet der gesetzliche Vertreter, in welchem Umfang Ge-
meinkosten, z.B. Verwaltungsgemeinkosten, durch Spenden
finanziert werden sollen bzw. mussten. Je nachdem ob die Fi-
nanzierung, z.B. mit 0%, 5% oder 10% (siehe Alternativfélle),
erfolgt, werden die zugeflossenen Spenden in vollem Umfang
oder nur teilweise verbraucht. Diese Vorgehensweise gestattet
zweifelsohne einen gewissen Ermessensspielraum der gesetzli-
chen Vertreter, der aber tatsachlich auch bislang schon bestand.
Andererseits kann mit dem konkreten und rechnerisch nachvoll-
ziehbaren Verwaltungskostenanteil eine entscheidungsrelevante
Information (decision usefullness) an Spender oder andere Ad-
ressaten (z.B. DZI, Deutscher Spendenrat) beziffert werden. Die
unterschiedliche Behandlung von Spendeneinnahmen einerseits
und sonstigen Einnahmen andererseits flhrt zu einer erhdhten
Transparenz des Jahresabschlusses im Hinblick auf die Verwen-
dung der Spenden und die Finanzierung der Projektausgaben.

e) Erstmalige Anwendung IDW RS HFA 21 und Behandlung bisher
ausgewiesener Projektriicklagen

Die Bildung von Gewinnriicklagen bzw. ,Projektriicklagen” er-
folgt nach handelsrechtlichen Bilanzierungsgrundsatzen ergeb-
nisneutral im Rahmen der Ergebnisverwendung. Sofern die Spen-
deneinnahmen bislang ergebniswirksam im Jahr ihres Zuflusses
behandelt wurden, kam es teilweise zu einer Periodenverschie-
bung zwischen Einnahmen und Ausgaben. Fallt im Folgejahr ein
entsprechender, projektbezogener Aufwand an, so verschlech-
tert sich das Jahresergebnis entsprechend und es muss im Ein-
zelfall sogar ein hoher Jahresfehlbetrag ausgewiesen werden.*
Im Ubergangsjahr 2010 bzw. spatestens 2011 kann mangels ge-
setzlicher Vorschrift in zweierlei Weise verfahren werden:

1.Die bhisherige (Projekt-) Gewinnrlcklage wird entsprechend
der aktienrechtlichen Vorgehensweise nach dem Jahres-
fehlbetrag zugunsten des Mittelvortrags (= Bilanzgewinn)
aufgeldst. Dadurch egalisiert der Aufldsungsbetrag die Auf-
wendungen des betreffenden Jahres.

2.Die (Projekt-)Gewinnrticklage ist ergebnisneutral zum

1.1.2010 bzw. zum 1.1.2011 in den Sonderposten aus
noch nicht verwendeten Spenden umzugliedern und an-
schlieBend mit Entstehen der entsprechenden Einzel- und
Gemeinkosten ertragswirksam aufzuldsen. In diesem Falle
wirde das Jahresergebnis im Sinne von § 275 Abs. 2 Nr. 20
HGB bzw. § 275 Abs. 3 Nr. 19 HGB im (Folge-)Jahr nicht ver-
zerrt,

In jedem Falle sollte Uber die gewahlte Methode im Anhang
des Jahresabschlusses berichtet werden.

IV. Zusammenfassung und Ausblick

Nach dem neuen IDW RS HFA 21 ist mit Beginn des auf sei-
ne Verabschiedung folgenden Geschéaftsjahres, regelmaBig ab
1.1.2011, das Realisationsprinzip nicht nach dem Zeitpunkt der
kaufmannischen Gewinnrealisation nach § 252 Nr. 4 HGB ausge-
richtet. Dies erscheint zundchst dem einen oder anderen Adres-
saten als falsch oder Uberflussig. Tatsachlich entspricht die Aus-
richtung der Realisation von Spendeneinnahmen am ,matching
principle” der maBgeblichen Aufwendungen dem Zweck und den
Besonderheiten von Spenden sammelnden Organisationen, de-
ren Ziel nicht eine Gewinnmaximierung und deren Zweck nicht

die Erzielung von Ertragen, sondern die Ausgabe moglichst ho-
her Mittel fir satzungsmaBige Zwecke ist. Ein weiterer Grund flr
die Bildung eines Sonderpostens fiir noch nicht satzungsgeman
verbrauchte Spendenmittel ist die Ausrichtung der Rechnungs-
legung an ihrem Zweck, ein den tatsachlichen Verhaltnissen
entsprechendes Bild der Vermogens-, Finanz- und Ertragslage
darzustellen.® Aufgrund der grundsatzlichen Verpflichtung zur
zeitnahen Mittelverwendung und der Tatsache, dass Spenden
zweckgebunden zu verwenden sind, wird die Ergebnis- und Ei-
genkapitalsituation, trotz des zivilrechtlichen Eigentums der
Spenden sammelnden Organisation an den Spendenmitteln,
durch vereinnahmte, aber noch nicht ausgegebene Spendenmit-
tel haufig erheblich beeinflusst.®2 Damit wird ein Jahresabschluss
nach den allgemeinen kaufmannischen Grundsatzen ordnungs-
maBiger Bilanzierung nicht den besonderen Informationszwe-
cken einer Spenden sammelnden Organisation gerecht.

Die vielfach seit Jahren eingeforderte hohere Transparenz und
Publizitdt von NPOs wird in Deutschland im Gegensatz zu an-
deren Landern weltweit und in Europa> sowohl im Hinblick auf
gesetzliche Rechnungslegungs- und Prifungspflichten, als auch
im Hinblick auf die Veroffentlichung als stark verbesserungswiir-
dig angesehen.>* Non-Profit-Organisationen im Allgemeinen und
Spenden sammelnde Organisationen im besonderen MaBe sind
der Allgemeinheit zur Rechenschaft verpflichtet, da ihnen Privile-
gien zur Verfolgung ihrer steuerbegtinstigten Ziele nach §§ 51 ff.
AO gewahrt werden.s Die Uberpriifung ausschlieBlich durch die
Finanzverwaltung wird den ideellen Zwecken der gemeinnlitzigen
Organisationen nicht gerecht, zumal das Gemeinnutzigkeitsrecht
bzw. das Steuerrecht nach h.M. ohnehin getrennt vom Jahres-
abschluss zu betrachten ist. Eine Aufhebung des allgemeinen
Steuergeheimnisses sollte dabei, ahnlich wie in anderen Landern
(z.B. Steuererklarungen von NPOs in USA), kein Hindernis sein.>
Einhergehend ware eine Reform des teilweise sehr aufwendigen
und unsystematischen Gemeinnuitzigkeitsrechts ebenso notwen-
dig wie klare, transparente Regelungen flir die Rechnungslegung.

Aus Gesprachen mit Spenden sammelnden Organisationen,
Interessenvertretungen, wie dem Bundesverband Deutscher
Stiftungen oder VENRO, und mit Wirtschaftspriifern, ergab sich
ein erheblicher Bedarf der Spenden sammelnden Organisationen
an einer sachgerechten und konkreten Erorterung von Anwen-
dungsfragen von IDW RS HFA 21. Unzweifelhaft ist dabei das ge-
meinsame Ziel aller Interessenten an einer hoheren Transparenz
und einer verbesserten Vergleichbarkeit der Jahresabschliisse.
Ebenfalls besteht Konsens darliber, dass Spenden sammelnde
Organisationen hinsichtlich ihres satzungsmaBigen Zwecks sich
von erwerbswirtschaftlichen Unternehmen und anderen gemein-
nutzigen Organisationen erheblich unterscheiden. SchlieBlich ist
nach h. M. im bilanzrechtlichen Schrifttum® die Ausgestaltung
der Rechnungslegung zweifelsohne deduktiv vom Zweck und
den Zielen der Rechnungslegung abzuleiten. Dies ist in IDW RS
HFA 21 erfolgt.

50 Vvgl. entsprechend Stellungnahme BAGFW (Fn. 37) und Stellungnah-
me VENRO (Fn. 37).

51 A.M. vgl. Spiegel/Rémer, Die Realisierung von Spendenertrégen in
der Rechnungslegung von Spenden sammelnden Organisationen,
npoR 2010, 100 ff.

52 vgl. Stellungnahme BAGFW (Fn. 37).

53 Vgl. u.a. USA, UK, Frankreich, Osterreich.

54 vgl. Walz (Fn. 7), S. 12 f.; Hommelhoff (Fn. 7), S. 227 ff.

55 Vgl. Hommelhoff (Fn. 7), S. 227 ff.

56 Vgl. Isensee/Knobbe-Keuk, Reform des Gemeinniitzigkeits- und
Spendenrechts — Alternativentwurf und Begriindung, Schriftenreihe
des BMF 40, 1988, S. 331, 397, vgl. Walz (Fn. 7), S. 2.

57 U.a. Forschle/Usinger (Fn. 18), § 243 Tz. 1.
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Steuerliche Strukturierungsaspekte bei der Vermégensanlage steuerbefreiter Stiftungen in geschlossene Fonds

l. Einleitung

In Zeiten von (Staats-)Schuldenkrise, turbulenten Finanz-
markten und einem historisch niedrigen zZinsumfeld sind Stif-
tungen wegen des stiftungsrechtlichen Grundsatzes des Ka-
pitalerhalts gefordert, die Allokation des Stiftungsvermogens
zu Uberdenken. Die vermeintlich sicheren Anlagen in Staats-
anleihen und Festgelder konnen die erforderlichen Rendi-
teerwartungen nicht mehr erfillen. Die traditionelle Anlage
in Renten oder Aktien nach der klassischen 70/30-Quote ist
nicht mehr zeitgeman. Dem Vorbild der US-amerikanischen
Universitatsstiftungen (Endowments) folgend, sollten sich
Stiftungsgremien vielmehr zwecks Verbesserung des Ren-
dite-Risiko-Profils ihres Vermdgens-Portfolios verstarkt mit
der Asset-Allokation in alternative Anlageformen wie Beteili-
gungen an geschlossenen Fonds (z.B. Private-Equity-Fonds)
auseinandersetzen. Denn diesen alternativen Anlageinstru-
menten sagt man eine geringere Korrelation zu den klassi-
schen Aktienmarkten nach. Zudem eignet sich der langfristig
ausgerichtete Anlagehorizont von Stiftungen gut fur diese
eher illiquiden alternativen Anlageinstrumente.’

FlUr gemeinnutzige (§§ 51 bis 68 AO) und als solche gemaB
§ 5 Nr. 9 KStG steuerbefreite Stiftungen halt die Beteiligung
an geschlossenen Fonds jedoch steuerliche Fallstricke parat.
So umfasst die Steuerfreiheit grundsatzlich Einnahmen aus
dem ideellen Bereich? und der Vermdgensverwaltung gemaf
§ 14 S. 3 AO (also insbesondere Einkilinfte aus Kapitalanla-
gen).® Wird allerdings der Rahmen der Vermdgensverwaltung
Uberschritten, liegt ein wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb ge-
maB § 14 S. 1 AO vor. Einkinfte daraus sind gemaB § 5 Nr. 9
S. 2 KStG aus Grlinden der Wettbewerbsneutralitat* steuer-
pflichtig. Einklinfte aus einem wirtschaftlichen Geschaftsbe-
trieb fihren zwar gemaB § 64 Abs. 1 AO nicht dazu, dass die
Stiftung ihre Steuerverglinstigung aus der Gemeinnutzigkeit
per se, sondern nur partiell, verliert.> Allerdings bestimmte
sich die Steuerschadlichkeit der wirtschaftlichen Betatigung
der gemeinnutzigen Stiftung nach bisheriger Verwaltungs-
praxis auch nach der sogenannten Gepragetheorie, wonach
der Stiftung die Gemeinnutzigkeit aberkannt werden kann
und diese folglich nicht mehr steuerbegunstigt ist, wenn ihr
die wirtschaftliche Tatigkeit bei einer Gesamtbetrachtung
das Geprage gibt.¢ Geschlossene Fonds sind jedoch vielfach
als gewerblich gepragte in- oder auslandische Personenge-
sellschaften (z.B. GmbH & Co. KG oder Limited Partnership
nach angelsachsischem Recht) strukturiert, die aufgrund
der gesetzlichen Fiktion in § 15 Abs. 3 Nr. 2 S. 1 EStG ihren
Gesellschaftern gewerbliche Einklinfte vermitteln. Anmer-
kend sei erwahnt, dass die Rechtsprechung diese Fiktion
der gewerblichen Pragung explizit auch auf auslandische
Personengesellschaften anwendet, sofern diese nach ihrem
rechtlichen Aufbau und ihrer wirtschaftlichen Gestaltung
inlandischen Personengesellschaften entsprechen.” Die Be-

teiligung an gewerblich gepragten oder tatigen Personenge-
sellschaften, wie sie von steuerpflichtigen institutionellen
Investoren aufgrund gewerbesteuerlicher Vorteile® bevor-
zugt werden, waren folglich flr steuerbefreite Stiftungen
aus gemeinnutzigkeitsrechtlichen Gesichtspunkten sowie
aus Renditegesichtspunkten tabu, denn die Beteiligung als
Mitunternehmer an gewerblichen Personengesellschaften
wurde stets als schadliche gewerbliche Betatigung, mithin
als wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb angesehen.?

* Dipl.-Finw. (FH) Lutz Boxberger ist Rechtsanwalt, Fachanwalt fur
Steuerrecht und Steuerberater in Minchen, Dr. Thomas A. Jesch
ist Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht und European Coun-
sel der internationalen Anwaltskanzlei Kaye Scholer (Germany) LLP
in Frankfurt a.Mm.

1 Was ebenfalls durch die langfristig erzielten Renditen der US En-
dowments in diesem Bereich belegt wird, vgl. NACUBO-Common-
fund Study of Endowments (2011).

2 Z.B. Mitgliedsbeitrage, Aufnahmegelder, Spenden oder 6ffentliche

Zuschisse, vgl. Gosch, KStG, 2. Aufl. 2009, § 5 Rn. 232.

Gosch, KStG (Fn. 2), § 5 Rn. 234.

Vgl. nur BFH, Urt. v. 25.5.2011 - | R 60/10, DStR 2011, 1460, 1461.

Das gilt jedoch nicht, sofern der wirtschaftliche Geschaftsbetrieb

ein Zweckbetrieb im Sinne der §§ 65 bis 68 AO ist.

6 Anwendungserlass zur Abgabenordnung (AEAQ), § 55 Abs. 1 Nr. 1,
Rn. 2 S. 2; BMF, Verf. v. 15.2.2002 - IV C 4 - S 0174 - 2/01, BStBI. |
2002, 267; dem Vernehmen nach steht allerdings der offizielle
Abschied auch der Finanzverwaltung von der ,Gepragetheorie”,
soweit diese an § 55 Abs. 1 AO anknupft, durch die anstehende
Novellierung des AEAO bevor, so Graffe, Ministerialrat im Minis-
terium der Finanzen Rheinland-Pfalz auf den 11. Hamburger Ta-
gen des Stiftungs- und Non-Profit-Rechts am 5.11.2011. Zukunf-
tig beabsichtigt die Finanzverwaltung, allein nach - noch néaher
zu erlauternder — MaBgabe des § 56 AO zu prufen, ob die wirt-
schaftliche Betatigung der Stiftung tiberhandnimmt. Anders noch
die Antwort der Bundesregierung (BT-Drs. 17/4328 v. 20.12.2010,
Tz. 30, S. 9) auf die Kleine Anfrage der SPD-Abgeordneten Kumpf/
Hinz/Ernstberger zu steuer- und zuwendungsrechtlichen Rahmen-
bedingungen blrgerschaftlich Engagierter und gemeinnutziger
Organisationen (BT-Drs. 17/4080), wonach die Abschaffung der
.Gepragetheorie” nicht beabsichtigt sei. zur der in Schrifttum und
Rechtsprechung umstrittenen ,Gepragetheorie” vgl. ausflhrlich
Wallenhorst, GemeinnUtzigkeit: Ist die Gepragetheorie iberholt?,
DStR 2009, 717 und Weitemeyer/Mager, Zum Stand der Diskussi-
on um die Gepragetheorie im Gemeinnutzigkeitsrecht, in: Hitte-
mann/Rawert/Schmidt/Weitemeyer (Hrsg.), Non Profit Law Year-
book 2008, 2009, S. 69 ff.

7 Vgl. BFH, Urt. v. 14.3.2007 - XI R 15/05, BStBI. Il 2007, 924. Auf-
grund der Binnenverfassung auslandischer Private-Equity-Fonds
wird man in der Regel von einer gewerblich gepragten Personen-
gesellschaft ausgehen missen.

8 Stichwort gewerbesteuerliche Kiirzung gemaB § 9 Nr. 2 GewStG.

9 BFH, Urt. v. 27.3.2001 - I R 78/99, BStBI. I 2001, 449.
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Il. Jiingste Beteiligungsrechtsprechung des Bundesfi-
nanzhofs

In einem jungeren Grundsatzurteil hat der Bundesfinanz-
hof (BFH) nun erstmals hochstrichterlich klargestellt, dass
die Beteiligung einer gemeinnitzigen Stiftung an gewerb-
lich gepragten, aber vermogensverwaltend tatigen Perso-
nengesellschaften keinen wirtschaftlichen Geschéaftsbetrieb
begrlindet, sondern vielmehr steuerfreie Vermogensverwal-
tung darstellt."® Der BFH verneint einen wirtschaftlichen Ge-
schaftsbetrieb im Sinne des Gemeinnltzigkeitsrechts allein
aufgrund der einkommensteuerrechtlichen Fiktion des § 15
Abs. 3 Nr. 2 EStG und stellt maBgeblich auf die tatsachliche
Tatigkeit der Personengesellschaft ab."

Allerdings kann nur flr Falle der gewerblichen Pragung
Entwarnung gegeben werden, denn in einem obiter dictum
fuhrt der BFH weiter aus, dass im Fall einer gewerblichen
Infektion die Beurteilung durch das Gericht ein andere sein
konnte."? Das Gericht zielt dabei auf die Investmentstruktur
von Dachfonds ab, die typischerweise als doppelstdckige
Personengesellschaften strukturiert sind, wobei der Dach-
fonds in eine Vielzahl von Zielfonds investiert. Im Fall von
Dachfondsstrukturen existiert somit weiterhin ein erhebli-
ches Risiko, dass einer der Zielfonds gewerblich tatig ist und
den Dachfonds vollstandig gemaB § 15 Abs. 3 Nr. 1 letzter
Halbsatz EStG gewerblich ,infiziert” und folglich die Gesell-
schafterstellung der Stiftung an letzterem einen wirtschaft-
lichen Geschéftsbetrieb begriinden konnte. Des Weiteren
kann selbst in Fallen, in denen keine gewerbliche Pragung
vorliegt,™ insbesondere bei direkten Beteiligungen an ge-
schlossenen Private-Equity-Fonds angesichts der Recht-
sprechung des BFH zum gewerblichen Beteiligungshandel
sowie der wenig trennscharfen Abgrenzungskriterien im Er-
lass des Bundesministeriums der Finanzen (BMF) zur vermo-
gensverwaltenden Tatigkeit von Private-Equity-Fonds nicht
hinreichend sicher darauf vertraut werden, dass eine Betei-
ligung an einem Private-Equity-Fonds vermdgensverwalten-
der Natur ist.”™

Steuerbefreite Stiftungen sollten daher nach wie vor darauf
insistieren, ihre Beteiligung an geschlossenen Fonds in Form
von Personengesellschaften Uber ein zwischengeschaltetes
in- oder auslandisches Investmentvehikel zu halten, das aus
deutscher steuerrechtlicher Sicht als Kapitalgesellschaft
qualifiziert und somit Abschirmwirkung hinsichtlich gewerb-
licher Einklnfte entfaltet. Im Folgenden werden mogliche
Varianten und Strukturierungsanforderung derartiger Vehi-
kel mit Abschirmwirkung dargestellt."

Ill. Typische Blocker-Vehikel

Die Beteiligung einer steuerbefreiten Stiftung an einer
Kapitalgesellschaft ist lediglich unter sehr engen Voraus-
setzungen schadlich, néamlich nach der Rechtsprechung
und Literatur nur in den Fallen, in denen mit der Beteiligung
tatsachlich ein entscheidender Einfluss auf die laufende Ge-
schaftsfihrung der Kapitalgesellschaft ausgetbt wird. Die
bloBe Moglichkeit der Einflussnahme soll hingegen selbst
dann nicht ausreichen, wenn eine Mehrheitsbeteiligung be-
steht.’”” Aus Sicherheitsgesichtspunkten sollte gleichwohl
darauf geachtet werden, dass keine steuerbefreite Stiftung
alleine oder mit verbundenen Unternehmen eine Mehrheits-
beteiligung an der Blocker-Kapitalgesellschaft eingeht (Ver-
bot der mehrheitlichen Einflussnahme). Zudem sollte die
Geschaftsfliihrung satzungsgemaB nicht von Vertretern der
steuerbefreiten Stiftung wahrgenommen werden. Vielmehr
sollten die Geschaftsflihrer der Kapitalgesellschaft in vollem

Umfang selbst fir die Fihrung der Geschafte verantwortlich
zeichnen. Es sollte nicht vorgesehen sein, dass die Gesell-
schafter bzw. Investoren (also die Stiftungen) in die laufen-
den Tagesgeschafte der Blocker-Kapitalgesellschaft eingrei-
fen. Allerdings dirften gewisse auf bestimmte grundlegende
MaBnahmen beschrankte Mitspracherechte Uber einen et-
waigen Beirat unschadlich sein, da es sich nicht um die Ein-
flussnahme auf die laufende Geschaftsfihrung handeln durf-
te. Beachtet eine steuerbefreite Stiftung diese Vorgaben,
dirfte es fernliegend sein, dass diese ,vermittels einer zwi-
schengeschalteten Kapitalgesellschaft” aktiv am wirtschaft-
lichen Geschaftsverkehr teilnimmt. Die Beteiligung an der
Kapitalgesellschaft dirfte vielmehr im Rahmen der normalen
unschadlichen Vermdgensverwaltung bleiben.

1. GmbH

Nach alledem konnte somit eine deutsche GmbH als Blo-
cker-Kapitalgesellschaft fungieren. Allerdings ist aus den ein-
gangs erwahnten Renditegesichtspunkten flir steuerbefreite
Stiftungen zusatzlich sicherzustellen, dass die zwischenge-
schaltete Blocker-Kapitalgesellschaft keiner nennenswerten
Besteuerung unterliegt, so dass die GmbH infolge ihrer Kor-
perschaft- und kraft Rechtsform Gewerbesteuerbelastung
von insgesamt bis zu 32,975%' kein probates Blocker-Ve-
hikel darstellt.

2. Luxemburger Vehikel

Als Blocker-Kapitalgesellschaft ist grundsatzlich eine Lu-
xemburger S.a.r.l." oder S.A.2°geeignet, sofern diese sich flir
das SOPARFI-Regime?' qualifizieren. Diese unterliegen zwar
grundsatzlich der Luxemburger Korperschaftsteuer in Hohe
von rund 29%. Allerdings kann die steuerliche Belastung in
Luxemburg bei entsprechender Strukturierung durch Fremd-
finanzierungsaufwand auf ein Minimum reduziert werden.

10 BFH, Urt. v. 25.5.2011 - | R 60/10, DStR 2011, 1460.

11 vgl. die ausfuhrliche Urteilsanmerkung von Butler, npoR 2011, 90,
91. Anmerkend sei erwéhnt, dass auch abkommensrechtlich allein
die tatsachlich verwirklichte Einkunftsart ausschlaggebend ist und
die nationale, fiktive Umqualifikation auf die abkommensrechtli-
che Einkinftequalifikation entgegen der Auffassung der Finanzver-
waltung - vgl. BMF, Schr. v. 16.4.2010 - IV B 2 - S 1300/09/10003,
BStBI. |1 2010, 354 - nicht durchschlagt, siehe jingst BFH, Urt. v.
24.8.2011 -1 R 46/10, DStR 2011, 2085.

12 Vgl. Kraft, Anmerkung zu BFH, Urt. v. 25.5.2011 — | R 60/10,
DStR 2011, 1462, 1463.

13 Durch Mitgeschaftsfuhrungsbefugnisse von Kommanditisten kann
die Personengesellschaft ,entpragt” werden, allerdings flihrt das
zu vorgenanntem Zielkonflikt mit institutionellen Investoren, die
infolge gewerbesteuerlicher Vorteile eine Pragung praferieren.

14 BFH, Urt. v. 25.7.2001 — X R 55/97, BStBI. 1 2001, 809 und die Ur-
teilsanmerkung von Friedrich E.F. Hey, BB 2002, 870.

15 BMF, Schr. v. 16.12.2003 - VI A 6 — S 2240 — 153/03, BStBI. 1 2004,
40.

16 Vgl. weitergehend Boxberger, § 6 Fondsstrukturen (Outbound), in:
Jesch/Striegel/Boxberger (Hrsg.), Rechtshandbuch Private Equity,
2010, S. 108 ff.

17 BFH, Urt. v. 27.3.2001 — | R 78/99, BStBI. Il 2001, 449; Alvermann,
Ertragsbesteuerung der Berufsverbande, FR 2006, 262.

18 Unter Berlcksichtigung eines Gewerbesteuerhebesatzes von
490% (MUnchen).

19 Société a Responsibilité Limitée.

20 Société Anonyme.

21 Société de Participations Financiéres.
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Gleichfalls geeignet ist eine korporativ ausgestaltete Lu-
xemburger SICAV (SIF),?? ein auf Private Equity zugeschnit-
tenes Luxemburger Vehikel, welches sich dadurch aus-
zeichnet, dass es keiner ertragsteuerlichen Belastung in
Luxemburg unterliegt (personliche Steuerbefreiung im Ge-
gensatz zur partiellen Steuerbefreiung im Fall der sogenann-
ten SICAR) und dennoch Abkommensvergunstigungen un-
ter dem Doppelbesteuerungsabkommen mit Deutschland in
Anspruch nehmen kann.?

Eine etwaige Hinzurechnungsbesteuerung nach dem deut-
schen AuBensteuergesetz (AStG) sollte flr steuerbefreite
Stiftungen keine Rolle spielen, denn die Hinzurechnungsbe-
trage sind geman § 10 Abs. 2 S. 1 AStG Einklinfte aus Kapital-
vermogen ergo solche aus Vermdgensverwaltung.

SchlieBlich sind auch sogenannte Luxemburger Verbrie-
fungsgesellschaften® geeignet. Diese unterliegen zwar
grundsatzlich der KoOrperschaftsteuer in Luxemburg, doch
Ausschuttungen an ihre Gesellschafter kbnnen vom Gewinn
abgezogen werden und mindern folglich die luxemburgische
Steuerbemessungsgrundlage. Uberdies halten Investoren
ihre Beteiligung an Verbriefungsgesellschaften tUber Fremd-
kapitalinstrumente mit der Folge, dass ihnen ausschlieBlich
Zinseinklinfte, mithin Einklinfte aus Vermdgensverwaltung,
vermittelt werden. Folglich sind auch etwaige Hinzurech-
nungsbesteuerungsthemen nach dem AStG per se nicht ein-
schlagig.

3. US Limited Liability Company

Im Rahmen von Beteiligungen an geschlossenen Fonds
amerikanischer Provenienz hat sich in der jlingeren Gestal-
tungspraxis die Delaware Limited Liability Company (LLC) als
beliebtes Blocker-Vehikel etabliert. Bei der Strukturierung
der LLC ist zu beachten, dass die steuerliche Einordnung
der LLC aus deutscher Sicht sowohl als Personen- wie auch
als Kapitalgesellschaft erfolgen kann. Folglich kann allein im
Fall der Ausgestaltung als Kapitalgesellschaft aus deutscher
steuerrechtlicher Sicht das Klassenziel erreicht werden und
die LLC als Blocker-Vehikel fungieren.

Die sogenannten US-amerikanischen check-the-box rules
ermoglichen US-Gesellschaften, flir Besteuerungszwecke
zwischen der Klassifikation als Kapitalgesellschaft oder Per-
sonengesellschaft durch Ankreuzen der erwiinschten Klas-
sifikation auf dem Steuererklarungsformular (,check the
box") zu wahlen. Aus Renditegesichtspunkten ist zu beach-
ten, dass entsprechend der im US-Steuerrecht einschlagigen
Standardklassifikation eine LLC grundsatzlich als Personen-
gesellschaft behandelt wird, sofern sie nicht von der vor-
genannten Wahlmaoglichkeit der Behandlung als Kapitalge-
sellschaft Gebrauch macht. Die vermittels der LLC erzielten
Einkilinfte aus geschlossenen Fonds unterliegen somit keiner
eigenen Besteuerung auf Ebene der LLC in den USA.

Aus deutscher Sicht bestimmt sich die Einordnung grund-
satzlich nach dem sogenannten Rechtstypenvergleich,? un-
ter spezieller Berticksichtigung der daftir vom BMF im so ge-
nannten LLC-Schreiben aufgestellten Kriterien.?” Damit eine
steuerlich intransparente Einordnung der LLC aus deutscher
steuerrechtlicher Sicht erreicht wird, muss die Strukturie-
rung zwingend anhand der im LLC-Erlass genannten Merk-
male erfolgen. Entspricht die LLC nach dem Gesamtbild der
in den Gesellschaftsstatuten enthaltenen Merkmale dem Ty-
pus einer Kapitalgesellschaft, kann diese als Blocker-Vehikel
dienen.z

IV. Fazit

Das jungste BFH-Urteil zur Beteiligung an geschlossenen
Fonds in Form einer gewerblich gepragten vermogensver-
waltenden Personengesellschaft hilft den Stiftungsgremi-
en bei der Strukturierung ihrer Beteiligungen an geschlos-
senen Fonds nur bedingt. Vielmehr sollte aufgrund der im
Urteilsfall nicht entscheidungserheblichen Randbemerkung
hinsichtlich eines madglichen wirtschaftlichen Geschafts-
betriebs mittels Infektion die unmittelbare Beteiligung an
geschlossenen Fonds vermieden werden. Abhangig vom
Investmentfokus der Zielfonds sollte das zwischengeschal-
tete Investmentvehikel in Luxemburg oder den USA ansassig
sein. SchlieBlich sollte aus Renditegesichtspunkten tunlichst
eine Besteuerung auf Ebene des Investmentvehikels durch
entsprechende Strukturierung oder Wahl des Vehikels ver-
mieden werden.

22 Ein sogenannter spezialisierter Investmentfonds - Société
d’Investissement a Capital Variable — Fonds d’Investissement Spé-
cialisés ,SIF".

23 vgl. zur Abkommensberechtigung ausgewahlter Fondsvehikel
Boxberger, Einflhrung OECD-MA, in: Striegel/Wiesbrock/Jesch
(Hrsg.), Kapitalbeteiligungsrecht, 2009, S. 361.

24 Spierts/Spoelder, Entwicklungen bei Benelux-Investmentfonds,
IStR 2008, 17, 19.

25 Sog. Securitisation Vehicle.

26 RFH, Urt. v. 12.2.1930 - VI A 899/27 (sog. Venezuela-Entscheidung),
RStBI. 1930, 444 sowie BFH, Urt. v. 20.8.2008 — | R 34/08, BStBI. Il
2009, 263; ausflhrlich Boxberger (Fn. 23), S. 354.

27 BMF, Schr. v. 19.3.2004 - IV B 4 - S 1301 USA - 22/04, BStBI. |
2004, 411, also insbesondere anhand der Merkmale zentralisier-
te Geschaftsfuhrung und Vertretung, beschrankte Haftung, freie
Ubertragbarkeit der Anteile, Gewinnzuteilung, Kapitalaufbringung,
unbegrenzte Lebensdauer der Gesellschaft sowie Gewinnvertei-
lung.

28 Vgl. zur Ein-Personen-LLC Best, Handelsblatt Steuerboard v.
4.8.2010.
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Vereinsrecht

Anforderungen an den Satzungszweck und des-

sen Umsetzung durch den Idealverein

Im streitgegenstandlichen Verfahren hielt das Kammerge-
richt Berlin fest, dass es bei der Priifung, ob ein Verein einen
ideeller Verein nach § 21 BGB oder einen wirtschaftlichen Ver-
eini. S. d. § 22 BGB darstellt, nicht darauf ankommt, welchen
Charakter der Satzungszweck hat, sondern, auf welche Art und
Weise dieser Zweck verfolgt wird. Der satzungsmaBige Zweck
des Beteiligten, dessen Anmeldung zum Vereinsregister durch
Beschluss des Amtsgerichts Charlottenburg zurlickgewiesen
wurde, ist es, den internationalen Comedyfilm bekannt zu
machen, aufzuzeigen, wie sich derartige Filme mit politischen
und gesellschaftlichen Fragestellungen befassen und hierdurch
den interkulturellen Dialog zu foérdern. Zur Verwirklichung des
Satzungszweckes sollen regelmaBig Filme gegen ein kostende-
ckendes Entgelt gezeigt und ein jahrlich stattfindendes Filmfes-
tival ausgerichtet werden. Das Kammergericht bestatigte den
Beschluss des Amtsgerichts Charlottenburg und flihrte aus,
dass es sich bei dem Beteiligten nicht um einen Idealverein
nach § 21 BGB sondern um einen wirtschaftlichen Verein i.S.d.
§ 22 BGB handelt. Um einen Idealverein bejahen zu koénnen,
reiche es nicht aus, dass ein Zweck verfolgt werde, der ideeller
Natur ist. Vielmehr sei maBgeblich, auf welche Art und Weise
der Zweck verfolgt werde. Danach stelle eine Tatigkeit, die von
dem Beteiligten planmaBig, auf Dauer angelegt und gegen Ent-
gelt erbracht wird, einen unternehmerischen Betrieb dar, auch,
wenn nur kostendeckend kalkuliert werde. Daneben sah das
Kammergericht die Betatigung des Vereins durch Filmvorfuh-
rungen und ein jahrlich stattfindendes Filmfestival nicht vom
Nebenzweckprivileg erfasst an, da diese Tatigkeiten die beiden
ausschlieBlichen Mittel zur Verwirklichung des Vereinszwecks
sein sollten und dadurch nicht nur untergeordneter Zweck wa-
ren.

Mit der Entscheidung flihrte das Kammergericht Berlin sei-
ne restriktive Rechtsprechung zum Idealverein fort. In seinem
Beschluss vom 18.1.2011 — 25 W 14/10 — abgedruckt in npoR
2011, 53 - hatte es bereits einem Tragerverein eines Kinder-
gartens die Eintragung als Idealverein versagt, weil der kosten-
deckende Betrieb eines Kindergartens eine unternehmerische
Betatigung ist, wenn er planmaBig, auf Dauer angelegt und ent-
geltlich erfolgt.

KG Berlin, Beschl. v. 20.1.2011 - 25 W 35/10

Vergutungsanspruch des zum Vormund bestell-

ten Vereins

Nach dem Wortlaut des § 1836 Abs. 3 BGB steht einem Vor-
mundschaftsverein, der gemaB § 1791a BGB zum Vormund be-
stellt wurde, kein Vergltungsanspruch zu. Ausgehend von die-
ser Gesetzeslage spricht der BGH im vorliegenden Beschluss
dem klagenden Verein einen Vergltungsanspruch ab. Eine
entsprechende Anwendung von § 7 des Vorminder- und Be-
treuervergitungsgesetzes (VBVG) und damit ein Anspruch ei-
nes Vormundschaftsvereins auf Verglitung sei nur zu bejahen,

wenn das Gericht einen Mitarbeiter eines nach § 1791a BGB
i.v.m. § 54 SGB VIl geeigneten Vereins zum Vormund bestellt
und dieser dort ausschlieBlich oder teilweise als solcher tatig
ist (§ 1897 Abs. 2 BGB analog). Flr die Hohe der Vergltung sei
dann § 3 VBVG anzuwenden.

Der klagende Verein war zum Vormund flr ein minderjah-
riges Kind bestellt worden und verlangte von der Staatskasse
Vergutung und Ersatz seiner Aufwendungen.

Das Bundesverfassungsgericht hatte mit Beschluss vom
11.11.1999 — 1 BVR 122/94 bemangelt, dass weder einem
Verein noch seinem zum Vormund bestellten Mitglied hier-
flr ein Vergltungsanspruch zusteht. Hierdurch werde gegen
die von Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte Berufsaustbungsfreiheit
verstoBen. Denn wenn der Staat fur Aufgaben, deren ordentli-
che Wahrnehmung im oOffentlichen Interesse liegt, Staatsbir-
ger oder private Institutionen nicht nur beruflich in Anspruch
nimmt, sondern ihnen ein berufliches Tatigkeitsfeld sogar zu-
weist, habe er sicherzustellen, dass sie dafir eine angemesse-
ne Entschadigung erhalten.

Aufgrund dieser Bundesverfassungsgerichtsentscheidung
hatte der BGH es im Jahr 2007 (BGH, Beschl. v. 14.3.2007 -
XIl ZB 148/03) fur geboten erachtet, Vereinen unabhangig da-
von, ob sie selbst oder einer ihrer Mitarbeiter als Vormund be-
stellt wurden, einen Vergltungsanspruch analog § 67 Abs. 3
FGG (a.F., vgl. jetzt § 277 Abs. 4 FamFG) i.vV.m. § 1908e Abs. 1
BGB (a.F., vgl. jetzt § 7 VBVG), zuzusprechen.

In Abkehr von diesem Beschluss hat der BGH nunmehr eine
analoge Anwendung des § 1897 Abs. 2S. 1 BGBi.V.m. § 7 VBVG
nur fir den Fall bejaht, dass das Gericht einen Mitarbeiter eines
nach § 1791a BGB i.vV.m. § 54 SGB VIII geeigneten Vereins zum
Vormund bestellt und dieser dort ausschlieBlich oder teilweise
als solcher tatig ist.

Der Wortlaut des § 1836 Abs. 3 BGB und der ausdriicklich
erklarte Wille des Gesetzgebers (Gesetzesbegriindung, BT-Drs.
11/4528 S. 157) lieBen eine Vergltung des Vereins selbst nicht
zu. Verfassungsrechtlich sei es zudem hinreichend, wenn die
Bestellung eines Vereinsmitarbeiters moglich ist und diese
einen Vergutungsanspruch nach sich ziehe. Dies gelte umso
mehr, als der Verein gemaB §§ 1791a Abs. 1 S. 2 Hs. 2, 1900
Abs. 1S. 2 BGB nicht gegen seinen Willen bestellt werden kann
und er somit auf die Bestellung eines seiner Mitarbeiter hinwir-
ken konne. Es bestlinden nachvollziehbare Griinde, warum der
Gesetzgeber bei einer Bestellung des Vereins selbst von einer
Vergltung abgesehen habe: Werde der

Verein selbst bestellt, habe das Gericht keine Mdoglichkeit,
auf die Auswahl der die Betreuung tatsachlich durchflihrenden
Person Einfluss zu nehmen. Dem Verein bleibe es zudem unbe-
nommen, ehrenamtliche Hilfskrafte, die geman § 1897 Abs. 2
S. 1 BGB selbst nicht zum Vereinsbetreuer bestellt werden
konnten, zur Erflllung seiner konkreten Aufgabe heranzuzie-
hen.

*  Die Autorinnen sind Doktorandinnen und wissenschaftliche Mitarbei-
terinnen am Institut flir Stiftungsrecht und das Recht der Non-Profit-
Organisationen der Bucerius Law School, Hamburg.

** Der Autor ist Doktorand und wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehr-
stuhl flir Steuerrecht der Bucerius Law School, Hamburg.
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Ausdrlicklich offen gelassen wurde die Frage, ob sich gege-
benenfalls aus einem anderen Rechtsgrund auBerhalb des Fest-
stellungsverfahrens ein Anspruch des Vereins ergibt, z.B. weil
er sich im Vertrauen auf den Senatsbeschluss vom 14.3.2007
- VIl ZB 148/03 im Vertrauen auf einen eigenen Vergutungsan-
spruch als Verein zum Vormund bestellen lieB.

BGH, Beschl. v. 25.5.2011 - XIl ZB 625/10

Feststellung der Rechtsnachfolge in Vereinsver-
mogen

In einer Nachlasssache bezog das KG Berlin zu den Anforde-
rungen, die in Bezug auf die Feststellung der Rechtsnachfol-
ge in das Vereinsvermogen geman § 45 BGB gelten, Stellung.
Es hielt fest, dass der urkundliche Nachweis im Verfahren des
Nachlassgerichts Uber die Feststellung des Rechtsnachfolgers
bei einem eingetragenen Verein durch den Nachweis der Re-
gisterldschung und die hierfir gegebene Begrliindung ersetzt
werden kann. Dies gilt jedenfalls dann, wenn die Loschung auf
einer formell rechtskraftigen Verfligung nach § 143 FGG (jetzt:
§ 395 FamFG) beruht. Grund hierflr sei, dass die Feststellung
nach § 1964 BGB die LOschung des Vereines voraussetze und
hierzu allein das Registergericht berufen sei. Es solle tberdies
vermieden werden, dass mehrere Gerichte oder Behorden die
Rechtsverhéltnisse des Vereines jeweils unterschiedlich beur-
teilen.

Flr gemeinnltzige Vereine und Korperschaften kann der Be-
schluss des KG (iber den entschiedenen Fall hinaus Bedeutung
erlangen, wenn es darum geht, den Nachweis der Vermogens-
nachfolge i.S.d. gemeinnltzigen satzungsmaBigen Vermaodgens-
bindung gemaB § 61 AO gegenliber dem Finanzamt zu erbringen.

KG Berlin, Beschl. v. 31.5.2011 -1 W 119/08

Fallstricke bei der Einberufung von Mitglieder-

versammlungen

Scheffers Beitrag beschaftigt sich mit der Problematik der
fehlerhaften Einberufung oder Durchfiihrung von Mitgliederver-
sammlungen, die zur Folge haben, dass die Registergerichte
Eintragungen von Satzungsanderungen oder Vorstandswahlen
ablehnen. Nach § 32 Abs. 1 S. 1 BGB werden die Angelegen-
heiten des Vereins durch Beschlussfassung in einer Mitglie-
derversammlung geregelt. Dabei ergibt sich aus der Satzung
und aus den BGB-Vorschriften, flir welche Angelegenheiten
die Mitgliederversammlung zustandig ist. Ist die Vorschrift, die
die Aufgabenwahrnehmung durch die Mitgliederversammliung
vorsieht, gemaB § 40 BGB dispositiv, kdnnen einzelne der Mit-
gliederversammliung obliegende Aufgaben durch Regelung in
der Satzung auf andere Vereinsorgane Ubertragen werden.
Scheffer beschreibt ausflhrlich Griinde und Zustandigkeit so-
wie Formerfordernisse. GemaB § 54 Nr. 4 BGB muss die Form
der Einberufung in der Satzung festgelegt werden, hier konnen
Schriftform, Textform und andere Formen geregelt werden,
wobei bei Schrift- und Textform die Einberufung beim Mitglied
zugehen muss (§ 130 BGB), bei anderen Formen die Mdglich-
keit geboten werden muss, dass die Mitglieder sich selbst ohne
groBeren Aufwand Kenntnis von der Mitgliederversammiung
verschaffen. Hieran anknlpfend beschreibt Scheffer Inhalte,
insbesondere Bekanntgabe von Ort und Zeit sowie Frist und
Tagesordnung der Einberufung. Ist eine Satzungsanderung
geplant, genlige es nicht, ,Satzungsanderung” als Tagesord-
nungspunkt in die Einberufungsmitteilung aufzunehmen. Es
misse vielmehr aus der Tagesordnung hervorgehen, welche
Bestimmungen der Satzung gedndert werden sollen. Auch bei
geplantem Ausschluss eines Mitglieds oder der Verhangung

einer Vereinsstrafe musse der Tagesordnungspunkt ausdriick-
lich bezeichnet sein. Fehle diese Aufnahme in die Tagesord-
nung, sei bspw. der Ausschluss eines Mitglieds nichtig. Sobald
den Mitgliedern die Tagesordnung mitgeteilt wurde, trete eine
Sperre fur die Aufnahme weiterer Beschlussgegenstande in
die Tagesordnung ein. Von diesen und weiteren Ordnungsma-
Bigkeitsvoraussetzungen unterscheidet Scheffer sodann die
Beschlussfassung bzw. Beschlussfahigkeit der Mitgliederver-
sammlung. Grundsatzlich entscheide gemaB § 32 Abs. 1S. 3
BGB die Mehrheit der abgegebenen Stimmen, hier kdnne die
Satzung unterschiedliche Mehrheitserfordernisse vorsehen.
Allerdings kann die Anderung der Satzung eines Vereins dahin-
gehend, dass es zur Anderung des Vereinszwecks nicht der Zu-
stimmung aller Mitglieder bedarf (wie esin § 33 Abs. 1S. 2 BGB
vorgesehen ist), nur mit Zustimmung aller Mitglieder beschlos-
sen werden (so kirzlich OLG Munchen, Beschl. v. 21.6.2011 -
31 Wx 168/11). Auch kdnne die Satzung die Beschlussfahigkeit
von der Anwesenheit einer bestimmten Mindestanzahl von
Mitgliedern oder von anderen Anforderungen abhangig ma-
chen (der einschlagige § 32 BGB ist geman § 40 BGB dispositiv).
Hinsichtlich der Abstimmung bestlinden keine gesetzlichen
Vorgaben. Bei der Besetzung von Amtern habe grundsatzlich
eine Einzelwahl zu erfolgen. Blockwahlen seien nur zuldssig,
wenn sie in der Satzung ausdrtcklich zugelassen sind (s. dazu
OLG Bremen, Beschl. v. 1.6.2011 — 2 W 27/11, in diesem Heft
S. 134). Um vom Registergericht anerkannt zu werden, bedirfe
es nach § 67 BGB eines urkundlichen Nachweises Uber die An-
nahme der Wahl, weswegen die Wahldurchflihrung sorgfaltig
protokolliert werden misse. Verletzten Beschliisse zwingende
gesetzliche Bestimmungen, seien diese nichtig, bei VerstoBen
gegen nicht zwingendes Recht sei der Beschluss hingegen gtil-
tig, wenn nachgewiesen werde, dass der Beschluss nicht auf
dem Mangel beruhen kdnne.

Simone Scheftfer, Fallstricke bei der Einberufung und Durchfiih-
rung von Mitgliederversammlungen, DStR 2011, S. 2053-2057.

Stiftungsrecht

Attraktivitat eines Stiftungsstandortes
Schénenberg und v. Schnurbein identifizieren die flr die Wahl
eines Stiftungsstandortes relevanten Kriterien und vergleichen
anlasslich der jlingsten Rechtsanderungen die rechtlichen Rah-
menbedingungen flr gemeinn(tzige Stiftungen in Deutschland,
Osterreich, Liechtenstein und der Schweiz. Sie halten fest, dass
es zwar primér steuerrechtliche Bestimmungen sind, welche
auf die Wahl eines Stiftungsstandortes Einfluss nehmen. Da-
neben werde die Attraktivitat eines Stiftungsstandortes maB-
geblich durch auBersteuerliche Aspekte bestimmt. Die Autoren
analysieren daher nicht nur das jeweilige nationale Steuerrecht,
sondern auch die bei der Errichtung der Stiftung einzuhalten-
den zivilrechtlichen Vorgaben, die Struktur und Kompetenz der
Stiftungsaufsicht, die Gestaltungs- und Zweckanderungsmog-
lichkeiten des Stifters und die Regelungen zu Rechnungslegung
und Prifung. Sie kommen zu dem Ergebnis, dass das deutsche
Recht fUr den Stifter bzw. Spender durch die vereinheitlich-
te und auf 20% des steuerbaren Einkommens angehobene
Hochstgrenze flir den Spendenabzug sowie die Abzugsfahig-
keit von Vermdgensstockspenden steuerlich vorteilhaft ist,
wahrend aus Sicht der Stiftung das liechtensteinische Recht
besonders attraktiv ist, da es fir alle Stiftungen einen redu-
zierten Korperschaftsteuersatz vorsieht und gemeinnitzige
Stiftungen sogar vollstandig von der Korperschaftsteuer be-
freit. Dabei gehen die Autoren nicht darauf ein, dass dies fur


http://www.iww.de/index.cfm?pid=1307&opv=112513
http://www.iww.de/index.cfm?pid=1307&opv=112513

npoR Heft 4/2011

Lienicke/Seelig/Stark | npoR-Report 131

das deutsche Recht wegen § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG ebenso gilt.
Schénenberg und v. Schnurbein halten zutreffend fest, dass die
Vorschriften des BGB (ber die Rechnungslegung von Vereinen
fur Stiftungen entsprechend anwendbar sind. Sie Ubersehen
dabei allerdings, dass nicht nur in Liechtenstein, sondern auch
in Deutschland nicht gewerblich tatige Stiftungen nur geringen
Rechnungslegungsvorschriften unterworfen sind (§§ 86 S. 1, 27
Abs. 3, 666, 259, 260 BGB). Da Ausschittungsverpflichtungen
fur die Stiftung einerseits einen gewissen Druck zur Wirtschaft-
lichkeit erzeugen, fehlende Ausschittungsquoten aber davon
abhalten konnen, risikoreiche Investitionen zu tatigen, ver-
gleichen Schénenberg und v. Schnurbein auch die jeweiligen
nationalen Vorgaben zur Ausschuttung von Stiftungsmitteln.
Sodann erlutern die Autoren die Vorschriften zur Mindestho-
he des Stiftungsvermdgens, die unter dem jeweiligen Recht
zuldssigen Stiftungszwecke und vergleichen die unterschiedli-
chen Aufsichtsregime und deren Kontrollumfang. Sie schlieBen
ihren Beitrag mit dem Fazit, dass die in Osterreich und Liech-
tenstein privatnitzige Stiftungen in den Fokus der Gesetzge-
bung gestellt wurden, wahrend flir gemeinnltzige Stiftungen
die rechtliche Lage in Deutschland und der Schweiz attraktiver
ist. Dabei biete Deutschland aufgrund der hoheren Abzugs-
maoglichkeiten steuerrechtlich die besseren Rahmenbedingun-
gen, die Schweiz gewahre dem Stifter dagegen zivilrechtlich
groBere Gestaltungsfreiheit bei der Errichtung und Verwaltung
seiner Stiftung.

Daniela Schonenberg/Georg v. Schnurbein, Was macht die At-
traktivitat eines Stifungsstandortes aus?, ZStv 2011, S. 87-94.
Siehe zur liechtensteinischen Familienstiftung auch: Thomas
Hosp/Matthias Langer, Die liechtensteinische Familienstiftung:
Nischenprodukt oder ernstzunehmende Alternative flir den
deutschen Investor?, BB 2011, S. 1948-1954.

Schutz des Vermégens von Familienstiftungen

vor dem Zugriff von Glaubigern der Begiinstigten

Nach der Erbschaftsteuerreform kann unternehmerisches
VermOgen nahezu erbschaft- und schenkungsteuerfrei auf
eine Familienstiftung tbertragen werden. Der sich ergebende
Konflikt aus der gewollten gesicherten Rechtsposition der auf
ihren Pflichtteil verzichtenden Erben einerseits und der soge-
nannten asset protection zum Schutz vor Zugriff von Glaubi-
gern andererseits widmet sich der Beitrag von Feick und Thon.
Sie wollen die Frage beantworten, ob es rechtlich zulassig ist,
einen Rechtsanspruch flir den Destinatar zu begriinden, diesen
jedoch flr den Fall der Ertffnung des Insolvenzfahrens tber
das Vermdgen des Beglinstigten auszuschlieBen. Die Moglich-
keiten der Gestaltung der Destinatarsstellung in der Familien-
stiftung schildern Feick/Thon wie folgt: Eine MOoglichkeit sei,
den Destinatéaren einen klagbaren Anspruch auf Zuwendung
der Stiftungsertrage einzurdumen. Die Zulassigkeit dieser Va-
riante werde von Rechtsprechung und Lehre kaum bestritten.
Werde der Destinatdr namentlich genannt oder erlaubten ob-
jektive Kriterien der Stiftungssatzung kein Ermessen des ent-
scheidungsbefugten Stiftungsorgans, ergebe sich hieraus ein
Rechtsanspruch auf entsprechende Stiftungsleistungen. Kein
Rechtsanspruch ergibt sich, wenn die Auswahl des Destinatérs
und die Hohe der Stiftungsleistung nach der Stiftungssatzung
im Ermessen eines oder mehrerer Stiftungsorgane liegt. Die
Pfandung von Destinatérsrechten sei immer dann maglich,
wenn sie einen Leistungsanspruch begriindeten (Forderungs-
pfandung nach § 194 Abs. 1 BGB, §§ 828 ff. ZPQO). Zwar kdmen
dem jeweils beglinstigten Destinatédr die Pfandungsschutz-
vorschriften der §§ 850b Abs. 1 Nr. 3, 851 ZPO zugute, diese
fihrten aber nicht nicht zu einem absoluten Pfandungsschutz.

Um diesem Problem zu begegnen, Uberlegen Feick/Thon ob
es sinnvoll sein kann, Begunstigte in der sogenannten Ermes-
sensstiftung zu Vorstandsmitgliedern zu machen. Dies habe
den Vorteil, dass die Beglinstigten selbst entscheiden kdnnten,
wann ihr Vermogen von Pfandung bedroht ist und die Leistun-
gen entsprechend anpassen kénnten. Diese Gestaltung gebe
allerdings Raum flir Missbrauch und habe nur aus Sicht der
asset protection Vorteile. Des Weiteren prifen die Autoren,
ob es sittenwidrig ist, wenn der bestehende Rechtsanspruch
fir den Fall ausgeschlossen wird, dass der Destinatér insol-
venzgefahrdet ist. Eine solche Klausel sei haufig (und nach der
Rechtsprechung des BGH wirksam) bei Schenkungsvertragen
zu finden. Der Beschenkte erwerbe den Schenkungsgegen-
stand dann mit dieser Einschrénkung. Anders stelle sich die
Situation bei gesellschaftsrechtlichen Abfindungsklauseln dar.
Diese seien dann sittenwidrig, wenn allein darauf abgezielt
werde, den Geschéftsanteil in der Hand des Pfandungsglaubi-
gers wirtschaftlich auszuhthlen. Werde ein Ausschluss bzw.
eine Kidrzung des Abfindungsanspruch auch in anderen Kon-
stellationen geregelt, missten Glaubiger und Schuldner diese
hinnehmen. Aus diesen Uberlegungen schlieBen die Autoren,
dass jedenfalls dann keine Bedenken gegen den Ausschluss
von Leistungsanspriichen bei Familienstiftungen bestehen,
wenn der Anspruchsausschluss flir eine Viezahl von Fallen
(als Beispiele werden u.a. Drogenabhangigkeit und Eingehung
einer Ehe ohne Ehevertrag genannt) gelten soll. Flr den Fall
der ausschlieBlichen Versagung von Leistungsanspriichen bei
Insolvenz des Destinatars vertreten die Autoren die Ansicht,
dass das Schenkungsrecht dem Stiftungsrecht ndher und da-
her auch dies moglich sei. Denn ein Destinatar habe im Ge-
gensatz zu einem Gesellschafter keine Teilhabe am Vermdgen
und auch kein Mitspracherecht bei der Vermodgensverwaltung.
Dem Destinatér werde ein Vermdogensvorteil gewahrt, auf den
er erst durch die Stiftungssatzung einen Anspruch erwirbt, der
von Anfang an mit der Belastung des Anspruchsausschlusses
entstehe und nicht wegen Glaubigerbenachteiligung unzulas-
sig sei. Feick und Thon empfehlen allerdings, zur Vermeidung
des Einwands des Verbots der Glaubigerbenachteiligung den
Destinatarsanspruch auch fir andere Fallkonstellationen aus-
zuschlieBen bzw. zu beschranken.

Martin Feick/Leopold Thon, Schutz des Vermdgens von Famili-
enstiftungen vor dem Zugriff von Gldubigern des Beglinstigten,
ZEV 2011, S. 404-407.

Steuerrecht

Schenkungsteuerpflicht bei Ubertragung von
Vermaogen einer rechtsfahigen Stiftung auf eine
von ihr gegriindete rechtsfahige Stiftung des

burgerlichen Rechts

In seinem Urteil vom 13.4.2011 entschied der BFH (Il R 45/09),
dass die Ubertragung von Vermogen einer rechtsfahigen Stif-
tung auf eine von ihr gegriindete rechtsfahige Stiftung des bir-
gerlichen Rechts unabhangig von den damit verfolgten Zielen
und den der neuen Stiftung nach ihrer Satzung obliegenden Auf-
gaben der Schenkungsteuer unterliegt. Im zu Grunde liegenden
Sachverhalt hatte eine Stiftung eine atypische stille Beteiligung
an einer GmbH & Co. KG auf die Klagerin, eine rechtsfahige Stif-
tung des blrgerlichen Rechts, Ubertragen. Streitentscheidend
war die Frage, ob darin ein schenkungsteuerpflichtiger Vorgang
gemaB § 7 Abs. 1 Nr. 8 S. 1 ErbStG zu sehen sei. Die Klagerin
brachte dagegen insbesondere vor, dass ihr Vermogen einer auf
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den mutmaBlichen Stifterwillen zurtickzuflihrenden dauerhaften
Zweckbindung unterliege und die Vermogensubertragung durch
die Stiftung auf dieser Grundlage von der Stiftungsaufsicht ge-
nehmigt worden sei. Im Ubrigen kénne fiir sie nichts anderes gel-
ten als fiir unentgeltliche Ubertragungen durch Korperschaften
des offentlichen Rechts, die gerade nicht der Schenkungsteuer
unterliegen. Der BFH stellte in dem Verfahren klar, dass Stifter
nicht nur eine lebende natirliche Person, sondern auch eine ju-
ristische Person und somit auch eine rechtsfahige Stiftung sein
kann. Die Verwendung des Begriffs ,Stiftungsgeschaft unter Le-
benden” in § 7 Abs. 1 Nr. 8 S. 1 ErbStG dient der Abgrenzung
zu dem nach § 3 Abs. 2 Nr. 1 S. 1 ErbStG der Erbschaftsteuer
unterliegenden Ubergang von Vermdgen auf eine vom Erblasser
angeordnete Stiftung. Der BFH sah damit alle Voraussetzungen
der Vorschrift erfullt. AuBerdem sei die unterschiedliche schen-
kungsteuerrechtliche Behandlung von Kapitalgesellschaften
einerseits und rechtsfahigen Stiftungen andererseits gerecht-
fertigt, da Kapitalgesellschaften ihren Gesellschaftern gehoren,
wahrend eine behdrdlich anerkannte Stiftung eine mit eigener
Rechtsfahigkeit ausgestattete juristische Person ist, die eine
selbststandige, nicht an Personen gebundene Vermodgensmas-
se mit eigener Vermogenszustandigkeit bildet. Offen Iasst der
BFH die Frage, wie es schenkungsteuerrechtlich zu beurteilen
ist, wenn eine rechtsfahige Stiftung durch die Aufsichtsbehorde
gegen den Willen ihrer Organe gezwungen wird, eine weitere
rechtsfahige Stiftung zu griinden und mit Vermogen auszustat-
ten.

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

Umsatzsteuer bei mehreren Leistungen an Mit-

glieder einer Seniorengemeinschaft

In seinem Urteil vom 4.5.2011 entschied der BFH (XI R 35/10),
dass Vermietungsleistungen und individuell angepasste Pflege-
leistungen, die ein Unternehmer aufgrund getrennter Vertrage
gegenuber Senioren im Rahmen einer Seniorenwohngemein-
schaft erbringt, umsatzsteuerrechtlich nicht als einheitliche
Leistung zu qualifizieren sind, sondern als eigenstandige und
selbststandige Leistungen gesonderter Beurteilung unterliegen.
Der Klager betrieb eine Seniorenwohngemeinschaft. Gegeniber
den Bewohnern erbrachte er neben der Wohnraumtberlassung
auch Haushalts-, Betreuungs- und Pflegeleistungen. Mit dieser
umfassenden Betreuung wurde auch geworben. Das Finanzamt
sah in diesen einzelnen Leistungen eine einheitliche, selbst-
sténdige Leistung und unterwarf diese dem Regelsteuersatz,
anstatt flr die Wohnraumtiberlassung und die Pflegeleistungen
eine Umsatzsteuerbefreiung anzunehmen. Zwar seien die Leis-
tungen in eigenstandigen, entgeltlichen Vertrdgen vereinbart
worden, allerdings miisse auch auf die Interessenlage der Be-
teiligten abgestellt werden. Die Bewohner des Heims erwarte-
ten durch die Kopplung von Unterbringung, Haushaltsflihrung,
Aufsicht, Pflege und medizinische Versorgung eine einheitliche
und umfassende Leistung. Bei der Gesamtleistung handele es
sich um eine einzige untrennbare wirtschaftliche Einheit, flr die
eine Steuerbefreiung der einzelnen Leistungen nicht in Betracht
komme. Entgegen dieser Auffassung stellte der BFH maBgeblich
auf die vertragliche Trennung der unterschiedlichen Leistungen
mit gesonderter Entgeltvereinbarung ab. Dies leitet er auch aus
dem EuGH-Urteil in SIg. 2009 - I-4983 ab. Die Leistungen waren
klar voneinander trennbar und der Mieter sei nicht verpflichtet
gewesen, auch die Pflege oder andere Leistungen des Klagers in
Anspruch zu nehmen. Dies zeige sich besonders deutlich an den
unterschiedlichen Kiindigungsfristen in den Einzelvertrégen. Au-
Berdem standen die Leistungen weder im Verhaltnis von Haupt-
und Nebenleistung, noch waren sie so miteinander verbunden,

dass sie objektiv eine einzige untrennbare wirtschaftliche Einheit
bildeten, deren Aufspaltung wirklichkeitsfremd wére. Um die
Umsatzsteuerbefreiung fiir die Uberlassung von Wohnraum und
das Erbringen von Pflegeleistungen im Rahmen von betreutem
Wohnen zu gewabhrleisten, ist auf Basis dieses Urteils auf eine
ausdifferenzierte Vertragsgestaltung zu achten.

BFH, Urt. v. 4.5.2011 - XI R 35/10

Betrligerischer Vereinsvorstand / Steuerbarkeit

von Provisionserlosen

Der 1. Strafsenat des BGH hatte sich im vorliegenden Fall
mit dem Urteil des LG Augsburg vom 12.1.2011 - 10 KLs 507
Js 104806/09, mit dem es den Angeklagten zu einer Gesamt-
freiheitsstrafe von vier Jahren verurteilt hatte, auseinander-
zusetzen. Der Angeklagte war alleiniger Vorstand des Bundes
fur Kinderhilfe e.V. (BfK). Er hatte Spendenwerbung mit ,nicht
vollumfassend die Realitdt widerspiegelnden Behauptungen”
betrieben, u.a. hatte er behauptet, der BfK vermittle fiir 30,- EUR
pro Monat Patenschaften flr hilfsbeddrftige Kinder in der drit-
ten Welt. Das auf diese Weise eingeworbene Geld hatte er liber-
wiegend auf Konten des BfK belassen. Das LG Augsburg kam zu
dem Ergebnis, dass der Angeklagte handelte, um dem BfK eine
nicht nur voriibergehende Einnahmequelle zu verschaffen und
sodann mit dem Geld - auf das er jederzeit und uneingeschrankt
Zugriff hatte — nach eigenem Gutdtinken zu verfahren. Hierdurch
habe er das Regelbeispiel des § 263 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 StGB ver-
wirklicht und daher besonders schwere Félle des Betrugs began-
gen. Da er nach den Feststellungen des LG Augsburg auch in der
Absicht handelte, eine groBe Anzahl von Menschen in mehr als
den 123 festgestellten Einzelfallen in die Gefahr des Verlustes
von Vermogenswerten zu bringen, habe er auch das Regelbei-
spiel des § 263 Abs. 3 S. 2 Nr. 2 StGB verwirklicht. Des Weiteren
hatte der Angeklagte eine von ihm im Februar 2008 privat flr
175.000 EUR ersteigerte, Uberwiegend marode und unbewohn-
bare und flr die Zwecke des Vereins ungeeignete Immobilie im
Dezember 2008 fiir 230.000 EUR an den Verein verduBert, wo-
bei er sich ein vom Gericht in HOhe von 45.000 EUR beziffer-
tes Wohnrecht vorbehalten hatte, wodurch er sich der Untreue
strafbar gemacht habe. Da die Vorinstanz prozessual zuldssiges
Verteidigungsverhalten strafscharfend berticksichtigt hatte und
die Hohe des dem geschadigten Verein tatsachlich verblieben-
den Schadens unklar geblieben sei, hob der BGH das Urteil — al-
lerdings nur im Strafausspruch — auf und verwies die Sache zu
neuer Verhandlung und Entscheidung zurtck. Er weist allerdings
darauf hin, dass die Verhdngung noch geringerer Einzelstrafen
(zehn Monate) angesichts des festgestellten Tatbildes und der
Verwirklichung von zwei Regelbeispielen des § 263 Abs. 3 StGB
wenig nahe liegend erscheine.

Mit der Frage, ob Provisionen aus einer Mitgliederwerbung zu-
gunsten auslandischer Vereine (Tierhilfswerke in Osterreich und
den Niederlanden) steuerbar und steuerpflichtig sind, befasste
sich das FG Niedersachsen (Urt. v. 2.9.2010 - 5 K 95/06). Es stell-
te fest, dass es flr die Steuerbarkeit nicht darauf ankommt, ob
das zugrunde liegende Rechtsverhaltnis des jeweiligen Tierhilfs-
werks zu seinen Mitgliedern umsatzsteuerbar und umsatzsteu-
erpflichtig ist (vgl. EUGH, Urt. v. 27.5.2004 - C .-68/03 [Lipjes)).
Die Vermittlungstatigkeit habe einen eigenen Gehalt und werde
gesondert und unabhangig von der Tatigkeit besteuert, der es
diene. Im entschiedenen Fall scheiterte die Steuerbarkeit der
Provisionserldse daran, dass die Umsatze flr die X-AG vermittelt
wurden, die ihren Sitz in der Schweiz hat. Hierflir sei § 3a Abs. 2
Nr. 4 S. 1 UStG einschlagig mit der Folge, das sich der Ort der
Vermittlungsleistung nicht in Deutschland, sondern am Sitz der
X-AG in der Schweiz befand, so dass die Vermittlungsleistung
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in Deutschland nicht steuerbar ist. Auf die Frage, ob im Streit-
fall die Befreiungsvorschriften des § 4 Nr. 5 Buchst. c. bzw. § 4
Nr. 8 Buchst. f UStG einschlagig sind, kam es demgeman nicht
mehr an.

BGH, Beschl. v. 7.9.2011 — 1 StR 343/11

FG Niedersachsen, Urt. v. 2.9.2010 — 5 K 95/06 (Revision anhan-
gig, Az. BFH XI R 30/10)

Gliicksspiele bei Vereinsveranstaltungen

In seinem Beitrag behandelt Kitzmann die Genehmigungs-
voraussetzungen von Gllicksspielen bei Vereinen, insbeson-
dere bei der Durchflihrung einer Tombola flir Vereinsfeste. Als
Grundlage seines Beitrags geht er zunachst auf die Definition
von Gllcksspiel nach dem Gllicksspielstaatsvertrag ein. Dabei
zeigt er die wesentlichen Faktoren Entgelt, Einsatz, zufall und
Offentlichkeit sowie die beiden Formen des Gliicksspiels — Tom-
bola und Lotterie — auf. Er stellt klar, dass bei der Veranstaltung
von Gliicksspielen stets eine Erlaubnis erforderlich ist und macht
die strafrechtlichen, steuerrechtlichen, zivilrechtlichen und ver-
waltungsrechtlichen Folgen des Fehlens einer solchen Geneh-
migung deutlich. Dabei weist er insbesondere auf die Strafbar-
keit gemaB § 287 StGB hin, woraus auch eine zivilrechtliche
Unwirksamkeit aller geschlossenen Vertradge folgt. Kitzmann
geht dann auf die konkreten Genehmigungsvoraussetzungen
flr eine Veranstaltung von Gllicksspielen ein. Die Mindestvor-
aussetzungen sind dabei im Gliicksspielstaatsvertrag festgelegt.
Konkretisierende Anforderungen finden sich jedoch in den Aus-
flhrungsgesetzen der einzelnen Lander. Es folgt eine ausfihr-
liche Darstellung der Anforderungen aller einzelnen deutschen
Bundeslander mit ihren Besonderheiten. Bei dieser Betrachtung
zeigt sich, dass die einzelnen Ausflihrungsgesetze teilweise er-
heblich von dem Gllcksspielstaatsvertrag abweichen, sodass
stets das jeweils geltende Landesgesetz hinzugezogen werden
muss. Nach Kitzmann stellt die Anmeldung einer Vereinstombo-
la keine uniiberwindbare Hirde dar und ist vor dem Hintergrund
der aufgezeigten Konsequenzen stets erforderlich. Er weist fer-
ner darauf hin, dass es sich empfiehlt, die Entwicklungen zur
Neufassung des Staatsvertrages, welcher Ende 2011 auslauft, zu
beobachten. Weitreichende Anderungen erwartet er im Bereich
von Glucksspiel bei Veranstaltungen allerdings nicht.

Lars Michael Kitzmann, Ungeahnte Gratwanderung zwischen
organisierter Kriminalitdt und Gemeinnutzigkeit, ZStV 2011,
S. 94-99.

Verdeckte Gewinnausschiittung bei Unterneh-

mensspenden an gemeinniitzige Stiftungen
Immer haufiger werden von der Finanzverwaltung und auch
der Rechtsprechung Zusendungen durch Unternehmen an ge-
meinnltzige Stiftungen als verdeckte Gewinnausschittungen
behandelt. Die Entwicklung stellt Wagner zunachst dar und un-
tersucht dann in einer eigenen rechtlichen Wirdigung, ob und
inwieweit eine solche Annahme rechtlich haltbar ist. Er geht
dabei ausfiihrlich auf die Kriterien der verdeckten Gewinnaus-
schittung ein und untermauert diese mit verfassungsrechtlichen
Uberlegungen. Die aktuelle Praxis erwecke den Eindruck, dass
fur die Annahme einer verdeckten Gewinnausschiittung an eine
Stiftung allein die ideelle Nahe eines der Anteilseigner zur emp-
fangenden Stiftung ausreiche. Auf dieser Grundlage werde die
Spende als verdeckte Gewinnausschiittung zum Regelfall. Das
Gesetz geht jedoch in § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG im Grundsatz von der
Abziehbarkeit von Spenden an gemeinnditzige Stiftungen aus. Im
Korperschaftsteuerrecht stellt die verdeckte Gewinnausschit-
tung grundsatzlich die Ausnahme dar. Die aktuelle Praxis bei

Unternehmensspenden fiihre zu einer Umkehrung dieses Regel-
Ausnahme-Verhaltnisses zwischen Spende und verdeckter Ge-
winnausschittung und zu einem Auseinanderdriften des § 10b
EStG und § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG. Die faktische Schaffung der ver-
deckten Gewinnausschiittung als Regelfall durch die Rechtspre-
chung und Verwaltung entbehre ferner den Anforderungen einer
Art. 20 Abs. 3 GG entsprechenden Gesetzesgrundlage. Um dem
verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz zu genligen,
mussten Uberzeugende Kriterien flir eine verdeckte Gewinnaus-
schiittung im Zusammenhang mit Unternehmensspenden an ge-
meinnltzige Stiftungen geschaffen werden. Dies ist Rechtspre-
chung und Finanzverwaltung in ihrer aktuellen Praxis noch nicht
gelungen und wird von Wagner flr die Zukunft gefordert.

Klaus-R. Wagner, Wider die These der verdeckten Gewinnaus-
schittung von Unternehmensspenden an gemeinnliitzige Stif-
tungen, DStR 2011, S. 1594-1599.

Vermeidung einer Doppelbesteuerung der Desti-

natare bei Stiftungsauflésung

Nach Auffassung des BMF stellen ,Leistungen anldsslich der
Auflosung einer Stiftung” Leistungen auf Grund einer Auflésung
i.S.d. §20 Abs. 1 Nr. 9 S. 1 Hs. 2i.V.m. Nr. 2 EStG dar. Dies hat
zur Folge, dass diese Leistungen beim Empféanger als Einklinfte
aus Kapitalvermdgen zu versteuern sind. Da die Auflésung ei-
ner Stiftung gemal § 7 Abs. 1 Nr. 9 ErbStG als eine Schenkung
unter Lebenden behandelt wird und somit schenkungsteuer-
pflichtig ist, fihrt diese Rechtsauffassung zu einer doppelten
Besteuerung der Destinatare. Desens und Hummel nehmen
das BMF-Schreiben (BMF IV B 7 - S 2252 - 4/06) vom 27.6.2006,
BStBI. | 2006, 417, zum Anlass, sich mit der steuerrechtlichen
Qualifikation dieser Einnahmen auseinanderzusetzen. Sie be-
tonen zundchst, dass Doppelbesteuerungen von der Rechts-
ordnung nicht generell ausgeschlossen sind und leiten sodann
her, dass Erbschaft- und Schenkungsteuer einerseits, die Ein-
kommensteuer andererseits an unterschiedliche Gegenstande
der Leistungsfahigkeitssteigerung anknlipfen und ein Akt der
Vermdgensmehrung daher nicht diese beiden Steuerarten zu-
gleich verwirklichen kann und sehen dieses Ergebnis auch durch
verfahrensrechtliche Uberlegungen bestéatigt. Indem aber Aus-
schittungen an Destinatare anlésslich einer Stiftungsauflosung
doppelt besteuert wiirden, werde gegen den Grundsatz der Fol-
gerichtigkeit verstoBen, was mangels Rechtfertigung zum Ver-
stoB3 gegen den allgemeinen Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG
flhre. Um den aufgezeigten GleichheitsverstoB zu vermeiden,
untersuchen Desens und Hummel sodann, ob die einschlagi-
gen steuerrechtlichen Vorschriften einer verfassungskonformen
Auslegung zuganglich sind. Aufgrund des eindeutigen Wortlau-
tes des § 7 Abs. 1 Nr. 9 EStG konne dessen Tatbestand nicht im
Wege der Auslegung dahingehend reduziert werden, dass ledig-
lich nicht von § 20 Abs. 1 Nr. 9 S. 1 Hs. 2 i.V.m. Nr. 2 EStG erfass-
te Ausschittungen schenkungsteuerpflichtig sein sollen. In der
einkommensteuerrechtlichen Regelung werden jedoch zwei An-
kntpfungspunkte fir eine Auslegung gesehen, die Leistungen an
Destinatére bei Auflosung einer Stiftung nicht der Einkommen-
steuer unterwerfen. So halten die Autoren es fiir moglich, Stif-
tungsleistungen generell deren wirtschaftliche Vergleichbarkeit
mit Gewinnausschittungen abzusprechen und derartige Leis-
tungen als von § 22 Nr. 1 S. 2 lit. a EStG erfasst zu sehen. Eine
weitere Moglichkeit zur Vermeidung einer verfassungswidrigen
Doppelbesteuerung sehen Desens und Hummel darin, lediglich
bei laufenden Leistungen von Stiftungen § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG
anzuwenden, nicht aber bei Ausschittungen im Rahmen einer
Stiftungsauflosung. Derartige Leistungen sollten wirtschaftlich
nicht mit einer bei Liquidation einer Kapitalgesellschaft erfol-
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genden Totalausschittung, sondern mit einer Schenkung des
gesamten Stiftungsvermogens an die Destinatére vergleichbar
sein. Obwohl Desens und Hummel die erste von ihnen aufge-
zeigte LOsung favorisieren, halten sie beide Wege flir geeignet,
um § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG verfassungskonform auszulegen und
eine Doppelbesteuerung der Destinatére bei der Auflosung einer
Stiftung zu vermeiden.

Marc Desens/David Hummel, Zur Vermeidung einer Doppelbe-
steuerung der Destinatdre bei der Auflésung einer Stiftung mit
Einkommen- und Schenkungsteuer, DStZ 2011, S. 710-719.

Reformvorschlag fiir den Spendenabzug - mehr
Gerechtigkeit und Transparenz bei gleichzeitiger

Nettoentlastung des Staatshaushalts

Kernelement der deutschen Spendenforderung ist der Spen-
denabzug, durch den die Bemessungsgrundlage der Einkom-
mensteuer verringert und die Einkommensteuerschuld reduziert
wird. Wirde der Staat zuklinftig auf diese steuerliche Férderung
verzichten, wirde dies die Steuereinnahmen des Staates erho-
hen und kénnte zu einer Konsolidierung des Haushaltes beitra-
gen. Zugleich konnte dies jedoch zur Folge haben, dass die Spen-
dentatigkeit der Steuerzahler zurlickgeht und der Staat nunmehr
die bislang durch Spenden finanzierten Leistungen durch eigene
Ausgaben finanzieren muss. Um den Spendenabzug kritisch zu
wirdigen und seine Existenzberechtigung zu diskutieren, ist es
daher erforderlich, diese Effekte genauer zu untersuchen. Mit-
hilfe von Einkommensteuererklarungen von 1998 legen v. Auer
und Kalusche eine Studie vor, die die Wirksamkeit der steuer-
lichen Spendenanreize und die aus einer Veradnderung dieser
Anreize resultierenden Folgen flr den Staatshaushalt analysiert.
Bereits in einem Beitrag von 2007' nehmen sie eine empirische
Analyse des Spendenabzugs vor. An diese Ergebnisse knlpfen
sie an, indem die Autoren ein Reformsystem entwerfen, dessen
Einfluss auf den Haushalt mdglichst verlasslich eingeschatzt
werden kann. Die derzeitigen Regelungen ber den Spendenab-
zug wilrden im progressiven Einkommensteuersystem dazu fiih-

ren, dass Haushalten mit hohem steuerpflichtigen Einkommen
pro gespendetem Euro eine hohere Subvention gewahrt werde
als vergleichbaren Haushalten mit geringerem steuerpflichtigem
Einkommen. v. Auer und Kalusche unternehmen den Versuch,
ein Steuerabzugsmodell zu entwerfen, das einkommensunab-
hangig einen gleich hohen Spendenpreis aufweist. Ihr Ansatz
geht zurtick auf einen Gedanken von Paqué, nach dem ein fes-
ter prozentualer Anteil der Spende als SteuerermaBigung ge-
wahrt werden solle. Neben einer gerechteren Behandlung der
Steuerzahler habe dies den Vorteil, dass der Staat das AusmaB
der Subvention durch bloBe Verdnderung des Prozentsatzes, zu
dem die Spende abzugsfahig ist, den jeweiligen finanziellen Be-
ddrfnissen anpassen konne, ohne dass damit das Fordersystem
grundlegend gedndert oder abgeschafft werden misse. Zudem
biete ein derartiges System ein erhohtes MaB3 an Transparenz,
da jeder Steuerpflichtige seinen Spendenpreis leicht errechnen
kann.

In ihrem Fazit halten die Autoren fest, dass ihre empirische
Untersuchung verdeutlicht hat, dass es bei einem einheitlichen
steuerlichen Abschlagssatz von 48% oder etwas mehr zu einer
im Vergleich mit dem gegenwartigen System erhOhten Nettoent-
lastung kommt und pl&dieren flr die Einflhrung des von ihnen
vorgestellten Reformsystems zu einem Abschlag in Hohe von
mindestens 48% der steuerlich geltend gemachten Spenden.

Ludwig v. Auer/Andreas Kalusche, Steuerliche Spendenantrei-
ze: Ein Reformvorschlag, Jahrbuch fiir Wirtschaftswissenschaf-
ten, 61. Jahrgang 2010, S. 241-261.

1 V. Auer/Kalusche, Spendenaufkommen, Steueraufkommen und
Staatsausgaben: Eine empirische Analyse, in: Walz/v. Auer/v. Hip-
pel (Hrsg.), Spenden- und Gemeinnutzigkeitsrecht in Europa, 2007,
S. 13-86; siehe auch: v. Auer, Philanthropie in der 6konomischen
Theorie, in: Walz/K6tz/Rawert/Schmidt (Hrsg.), Non Profit Law Year-
book 2004, 2005, S. 207-223.

Rechtsprechung

Vereinsrecht

Blockwahl des Vorstands eingetragener Vereine
BGB §§ 32 Abs. 1S.2, 33 Abs. 1, 40

1. Die Blockwahl eines Vorstandes ist ausgeschlossen,
wenn die Vereinssatzung vorsieht, dass die Vorstandsmit-
glieder nacheinander zu wahlen sind.

2. Wird die Absicht, die Vorstandswahl als Blockwahl
durchzufiihren, nicht in der Einladung zur Mitgliederver-
sammlung angekiindigt, liegt ein Einladungsmangel vor,
der regelmaBig zur Nichtigkeit des Beschlusses fiihrt.

OLG Bremen, Beschl. v. 1.6.2011 -2 W 27/11

Tenor

...

Griinde

[2] ... Das Amtsgericht — Registergericht — hat zu Recht die

Eintragung von Herrn W. als Vizeprasidenten im Vereinsregister
abgelehnt, weil er nicht ordnungsgeman gewahlt worden ist:

[3] Nach der Satzung des Beschwerdeflihrers in der Fassung
vom 09.10.2002 ist eine Blockwahl des Vorstandes nicht nur
nicht vorgesehen, sondern ausgeschlossen. Flr den Senat
folgt dies aus 16.1 der Satzung, der die Wahl der sodann auf-
gezahlten Vorstandsmitglieder ,in folgender Reihenfolge” vor-
schreibt, was zwingend zur Folge hat, dass die anschlieBend
aufgefuhrten Posten nacheinander zu wahlen sind.

[4] Eine Abweichung hiervon ist nur durch Satzungsanderung
mdglich. Ob diese im Grundsatz auch in Form eines ,punktu-
ellen” satzungsandernden Beschlusses moglich ist (siehe BGH,
Entsch. v. 7.6.1993 - Il ZR 81/92, BGHZ 123, 15, 19), mag dahin-
stehen, weil nicht alle Voraussetzungen flir einen satzungsan-
dernden Beschluss erflllt sind.

[5] Dabei weist der Beschwerdeflihrer zu Recht darauf hin,
dass die Zulassigkeit eines solchen satzungsandernden Be-
schlusses nicht an der fehlenden Beschlusskompetenz der Mit-
gliederversammlung scheitert. Anders als in dem vom BayO-
bLG entschiedenen Fall (Beschl. v. 13.12.2000, 3Z BR 340/00,
NJW-RR 2001, 537 f.) hat die Satzung des Beschwerdeflihrers
die Beschlusskompetenz flir Satzungsanderungen bei der Mit-
gliederversammlung belassen, wobei nach 15.10 der Satzung
eine 2/3 Mehrheit der anwesenden Mitglieder in gemaB § 40
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BGB zuléssiger Abanderung von § 33 Abs. 1 Satz 1 BGB aus-
reicht. Dem hier interessierenden Beschluss haben alle anwe-
senden Mitglieder zugestimmt.

[6] Die Beschlussfassung leidet aber an einem Einladungs-
mangel, weil entgegen § 32 Abs. 1 Satz 2 BGB in der Einladung
nur die Wahl des Vorstandes unter anschlieBender Aufzahlung
der zu wahlenden Vorstandsmitglieder angekilindigt wird, nicht
dagegen die Absicht, dieses in Form der Blockwahl durchfih-
ren zu wollen. Die zu der Versammlung eingeladenen Mitglieder
konnten daher davon ausgehen, dass die Wahl entsprechend
den Regelungen der Satzung erfolgen und nicht in einer auf
eine punktuelle Abénderung der Satzung hinauslaufenden Wei-
se durchgeflihrt werde. Ist in der Einladung der Gegenstand der
Beschlussfassung nicht oder so ungenau bestimmt, dass den
Mitgliedern eine sachgerechte Vorbereitung der Versammlung
und eine Entscheidung, ob sie an der Versammlung teilnehmen
wollen, nicht mdglich ist, so sind die auf der Versammlung ge-
fassten Beschllisse gemaB § 32 Abs. 1 Satz 2 BGB nichtig (siehe
BGH NJW 2008, 69, 72f., Tz. 38 m.w.Nw.).

[7] Der Senat teilt auch nicht die Ansicht des Beschwerde-
fuhrers, dass dem Einladungsmangel die Relevanz des Ver-
fahrensfehlers flr die Austibung der Mitwirkungsrechte durch
ein objektiv urteilendes Verbandsmitglied abgesprochen wer-
den kann. Die Tagesordnung ist fir das Vereinsmitglied eine
maBgebliche Informationsquelle flir seine Entscheidung, ob
er an einer Versammlung teilnehmen will (siehe BGH a.a.O.,
Tz. 44 m.w.Nw.). Der in der Satzung vorgesehene Wahlmodus
ermoglicht zum einen konkurrierende und mehrfache Kandi-
daturen und gibt zum anderen den anwesenden Mitgliedern
die Moglichkeit, durch ihr Wahlverhalten ihre Zustimmung oder
Ablehnung zu einzelnen Kandidaten kundzutun. Bei der hier
praktizierten Blockwahl wird dieses jeweils auf die einzelnen
Posten bezogene Wahlverfahren vorverlegt auf die Auswahl
der Kandidaten und die Zuordnung der Funktionen durch den
~Gesamtwahlvorschlag” und die wesentlichen Entscheidungen
Uber die personelle Zusammensetzung des Vorstandes von der
Mitgliederversammlung ausgelagert auf den amtierenden Vor-
stand, der den ,Gesamtwahlvorschlag” erstellt hat. Damit sind
ganz wesentlich die Mitwirkungsrechte der Vereinsmitglieder
betroffen, so dass der unterbliebenen Ankiindigung der in Ab-
weichung von der Satzung beabsichtigten Blockwahl eine die
Nichtigkeit begriindende Relevanz nicht abgesprochen werden
kann.

Stiftungsrecht

Missbrauch rechtlicher Gestaltungsmaoglichkei-
ten i.S.d. § 42 AO, wenn Stiftungszweck erst
nach 8 Jahren erfiillt wird - kein Gewinnfest-
stellungsverfahren fiir eine rechtsmisshrauch-
lich gegriindete Stiftung

§ 42 AO, § 179 Abs. 2 AO, § 180 Abs. 1 Nr. 2a AO, § 180 Abs. 2
AO, § 15a EStG, § 15b Abs. 4 EStG, § 11 Abs. 2 S. 5 EStG, § 15
AStG, § 81 BGB, § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG

1. Ein Missbrauch rechtlicher Gestaltungsmaéglichkeiten
i.S.d. § 42 AO liegt vor, wenn bei der Griindung einer aus-
landischen Stiftung von vornherein beabsichtigt war, als
Kommanditistin einer vermoégensverwaltenden KG hohe
Verluste zu erzielen und die Stiftung fiir ldngere Zeit
(8 Jahre) auch nicht in der Lage ist, den Stiftungszweck
zu erfiillen.

2. Zivilrechtlich liegt keine Familienstiftung vor, wenn be-
absichtigt ist, den Stiftungszweck erst nach langerer Zeit
(8 Jahre) zu realisieren und die ,Stiftung” in diesem Zeit-
raum mangels finanzieller Ausstattung auch hierzu nicht
in der Lage ist.

3. Beteiligt sich eine solche ,Stiftung” an einer vermoé-
gensverwaltenden KG, so ist insoweit keine Gewinnfest-
stellung durchzufiithren.

FG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 30.3.2011 — 4 K 1723/09

Tatbestand

[1] Streitig ist in formeller Hinsicht, ob eine auslandische Stif-
tung und/oder der inldndische Stifter in das Feststellungsver-
fahren einer Personengesellschaft aufzunehmen sind, in mate-
riell-rechtlicher Hinsicht, ob eine Uberschusserzielungsabsicht,
ein Missbrauch rechtlicher Gestaltungsmoglichkeiten oder ein
Steuerstundungsmodell vorliegt.

[2] An der Klagerin (KI), der am 27.07.2007 errichteten X
GmbH & Co. KG, die ihren Sitz im Inland hat, ist die A.B. Ver-
waltungs- und Beteiligungs GmbH mit Sitz in C (A.B.-GmbH) als
personlich haftende Gesellschafterin beteiligt. Kommanditisten
sind die A.B. Stiftung (Stiftung) mit Sitz und Geschéftsleitung
in D, Liechtenstein, mit einer Einlage i.H.v. EUR xx,xx Mio So-
wie der Geschéftsfihrer und alleinvertretungsberechtigter
Gesellschafter der Kl, E.F. mit einer Einlage i.H.v. EUR X.XXX.
Geschaftsfihrer der A.B.-GmbH ist A.B. der bis zum 31.12.2009
im Inland wohnte und seit seiner Wohnsitzverlegung nach Os-
terreich im Inland nicht mehr unbeschrankt steuerpflichtig ist,
aber - nach seinem Vortrag - einen Rickzug nach Deutschland
erwage. Die A.B.-GmbH hatte nach dem Gesellschaftsvertrag -
auf den verwiesen wird - keine Einlage zu entrichten (§ 2 Nr. 4),
war am Ergebnis der Kl nicht beteiligt, nahm auch weder an
deren laufendem Verlust/Gewinn (§ 6 Nr. 2) noch an einem Li-
quidationsgewinn (§ 10 Nr. 3) teil und hat gem. § 14 Nr. 2 einen
Freistellungsanspruch gegen die KI. Wahrend des Bestehens
der Gesellschaft sind keine Gewinnausschittungen vorgese-
hen, sowie Entnahmen verboten (§ 8). Die Kl wird mit Falligkeit
der in § 3 des Vertrags beschriebenen Anleihen aufgeldst (§ 9
Nr.1S. 1), d.h.am 30.11.2015. [...]. Die Stiftung wurde am 2007
von A.B. mit einem Stiftungskapital i.H.v. CHF xx.xxx errichtet.
Der Stiftungszweck ist die Verwaltung des Stiftungsvermogens,
einschlieBlich der Beteiligung an in- und ausléandischen Perso-
nen- und Kapitalgesellschaften, sowie die Ausreichung von Zu-
wendungen an den Stifter bzw. Familienmitglieder des Stifters.
AuBerdem bezweckt die Stiftung Zuwendungen an gemeinnit-
zige Einrichtungen. Die Stiftung betreibt kein nach kaufmanni-
scher Art geflihrtes Gewerbe. Die Beglnstigten und die Hohe
der Beglinstigungen der Stiftung werden in einem Reglement
bestimmt. Nach dem Reglement sind 10 % des Gewinns der
Stiftung fur solche Einrichtungen bestimmt, die steuerglinstige
Zwecke gemaB der § 51 ff. AO verfolgen, wenn sie als beson-
ders forderungswiirdig gemaB § 10b EStG angesehen werden.
Im Ubrigen ist A.B. zu Lebzeiten allein begiinstigt. Nach dessen
Ableben sind seine beiden Kinder zu gleichen Teilen beglinstigt.

[..]

[5] A.B. gewdhrte am 28.11.2007 der Stiftung ein bis zum
31.12.2007 befristetes Darlehen i.H.v. EUR xx,xx Mio. mit der
ausschlieBlichen Zweckbestimmung - Erwerb einer Beteiligung
an der Kl - wobei die Zinsen von 3,7 % p.a. zzgl. Zinseszins auf-
laufend bei Falligkeit zu zahlen sind. Die Stiftung trat an A.B.
sicherungshalber die Ansprliche der Stiftung auf das Auseinan-
dersetzungsguthaben nach Auflésung der Kl, sowie die Anspru-
che auf den Gewinnanteil einschlieBlich Entnahmen aus der Kl
ab (§ 2Nr.2.1).[...]
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[6] A.B. gewahrte der Stiftung zudem einen ebenfalls bis zum
31.12.2007 befristeten ,Abrufkredit” i.H.v. EUR XXX.XxX, mit
den gleichen Zinskonditionen, Sicherheiten wie im Darlehens-
vertrag. [...].

[7] Die Stiftung zahlte bislang weder die Darlehenszinsen
noch die zinsen des Abrufkredits unter Hinweis auf die auto-
matische Laufzeitverlangerungen (§ 1.2 Satz 2 des Darlehens-
vertrags sowie § 1.2. Satz 2 des Kreditvertrags). Zins, Zinses-
zins und Tilgung sind endfallig.

[8] Die Kl schloss am 28.11.2007 mit der Y GmbH & Co. KG
in J einen Darlehensvertrag. Der Nettodarlehensbetrag betragt
EUR xxx.xxx.xxx, der Bruttodarlehensbetrag (incl. des 5%igen
Disagios i.H.v. EUR XX.XXX.XXX,XX) EUR XXX.XXX.XXX,XX. Die Lauf-
zeit betragt acht Jahre. Das Darlehen wurde am 30. November
2007 ausgezahlt. Es ist zur Rlckzahlung i.H des Bruttodarle-
hensbetrages am 30.11.2015 endfallig. Im ersten Jahr der Lauf-
zeit wurden - bei einem Zinssatz von 3 1/6 % - vorschiissig am
30.11.2007 zahlbare Zzinsen i.H.v. EUR xx,xx Mio fallig. Vom
zweiten Jahr bis zum Tag der Endfélligkeit sind die Zinsen bei
einem zinssatz i.H.v. 4,275 % vorschussig jeweils am 30.11. ei-
nes Jahres i.H.v. EUR xx.xxx.xxx fallig. Der letzte Zinszahlungs-
tag ist der 30.11.2014. Die Summe aller Zinszahlungen betragt
- ohne Disagio - xxx.xxx.xxx EUR, die Gesamtsumme aller zu
entrichtenden Zahlungen xxx.xxx.xxx,xx EUR. Der effektive Jah-
reszins betragt 5,10 %. Bezliglich der Einzelheiten wird auf den
Vertrag verwiesen.

[9] Ebenfalls am 28.11.2007 emittierte die Y & Co. Schuldver-
schreibungen an die Kl i.H. eines Gesamtnennbetrages von EUR
XXX.XXX. XXX rlickzahlbar am 30.11.2015 zum Nennbetrag. Sie
sind jahrlich mit einem festen Zinssatz i.H.v. 4,5 % p.a mit EUR
XX.XXX.XXX ZU verzinsen. Der Zins wird nachschussig jeweils am
30.11. eines Jahres, das heit erstmals am 30.11.2008, letzt-
mals am 30.11.2015 gezahlt. Am Endfalligkeitstermin, dem
30.11.2015, erfolgt zusatzlich eine endfallige feste Bonuszah-
lung i.H.v. EUR X.XXX.XXX,XX plus EUR XX.XXX.XXX. AuBerdem
wird am Endfélligkeitstag ein variabler Bonuszins gezahlt, der
sich auf eine Kaufoption auf dem Dow Jones EURO STOXX 50
Performance Index am Endfélligkeitstermin bezieht. [...] Die-
ser Emission lag der Zeichnungsschein der Kl - ebenfalls vom
28.11.2007 - zugrunde. Darin erklarte sich diese verbindlich da-
mit einverstanden, dass die Zahlung des endfalligen festen Bo-
nusbetrags nur bei Endfélligkeit 2015 gewahrleistet ist und es
bei einer vorzeitigen Rickzahlung der Namensschuldverschrei-
bung zum volligen Ausfall dieses Bonusbetrags kommen kann.
Auch erklarte sich diese verbindlich damit einverstanden, dass
die Hohe der variablen Bonusverzinsung mit nicht vorherseh-
baren Chancen und Risiken behaftet ist, es daher zum volligen
Ausfall der variablen Bonusverzinsung kommen kann. [...]

[11] Die Stiftung ist 100%ige Gesellschafterin der am 23.Juni
2008 gegriindeten W Ltd. (WL), mit Sitz auf den British Virgin
Islands, deren Rechtsform in etwa einer GmbH entspricht. [...]
Mit ,Einbringungsvertrag im Rahmen einer verdeckten Einlage”
vom 10./12.November 2008 brachte die Stiftung ihre Beteili-
gung an der KI ohne Gegenleistung im Wege der (verdeckten)
Einlage - mit schuldrechtlicher Wirkung auf den 31.12.2008 - in
die WL ein. Der Vorgang wurde am 17.12.2008 ins Handelsre-
gister eingetragen. [...]

[14] Die Kl begehrte in der im Mai 2008 abgegebenen Er-
klarung zur gesonderten und einheitlichen Feststellung von
Grundlagen flir die Einkommensbesteuerung (F-Erklarung)
2007 negative Einkiinfte aus Kapitalvermogen i.H.v. XX.XXX.XXX
EUR festzustellen und wie folgt zu verteilen:

[15] [...] Stiftung (§ 15 Abs.1 AStG: Stifter) -/- XX.XXX.XXX,XX
EURI...]

[16] Unter anderem machte die Kl zinsaufwendungen, Dis-
agio i.H.v. xxxxx.xxx,xx EUR, Sonderwerbungskosten der
Stiftung (Stiftungshonorar und Administrationskosten) i.H.v.
X XXX, XX EUR sowie Sonderwerbungskosten des A.B., Rechts-
beratungskosten i.H.v. xxx.xxx EUR geltend. [...]

[17] Das Finanzamt (FA) - der Beklagte (Bekl) - lehnte im nach
§ 164 Abs.1 AO ergangenen Bescheid flir 2007 (iber die geson-
derte und einheitliche Feststellung von Besteuerungsgrund-
lagen und des verrechenbaren Verlustes nach § 15b Abs.4
EStG (F-Bescheid) vom 31.07.2008 die Einbeziehung von A.B.
in das Feststellungs- (F-) Verfahren ab, da dieser nicht an der
Kl beteiligt sei. Auch die Gesamteinkinfte der Stiftung konnten
im Verfahren nicht ermittelt und festgestellt werden, so dass
keine Zurechnung nach § 15 AStG erfolgen konne. Diese sei
beim Wohnsitzfinanzamt des Stifters zu beantragen. Auch der
Stiftung seien keine Einkilinfte zuzurechnen, da diese nicht im
Inland steuerpflichtig sei.

[18] Mit dem zul&ssigen Einspruch begehrte die Kl, wie bean-
tragt festzustellen, sowie keine Feststellungen zu verrechenba-
ren Verlusten nach § 15b Abs.4 EStG zu treffen. Der Einspruch
hatte insoweit Erfolg, als das FA im Anderungsbescheid vom
02.01.2009 nicht mehr von der Anwendbarkeit des §15b Abs.4
EStG ausging. Im Ubrigen wies es den Einspruch mit Entschei-
dung vom 11.03.2009 als unbegriindet zurtick. Die Stiftung kon-
ne nicht in das F-Verfahren aufgenommen werden, da sie nicht
steuerbare Einkiinfte erziele. Eine Einbeziehung von A.B. sei
mangels Beteiligung an der Kl nicht moglich. Einer Zurechnung
des Einkommens der Stiftung nach § 15 Abs.1 S.1 AStG stehe
die neue Regelung des § 15 Abs.7 AStG - ,Das nach Absatz 1
zuzurechnende Einkommen ist in entsprechender Anwendung
der Vorschriften des deutschen Steuerrechts zu ermitteln. Er-
gibt sich ein negativer Gesamtbetrag, entféllt die Zurechnung.
§ 10d EStG ist entsprechend anzuwenden” - entgegen. Diese
- durch das JStG 2009 vom 19.12.2008, BStBI | 2009, 2794 - ein-
gefligte Regelung sei nach § 21 Abs. 18 AStG in allen Fallen an-
zuwenden, in denen die ESt und KSt noch nicht bestandskréaftig
seien, also auch im Streitfall.

[...]

Entscheidungsgriinde

[92] Die Klage ist unbegriindet.

[93] 1. Sowohl der Hauptantrag der Kl - Einbeziehung von A.B.
in das F-Verfahren - als auch der Hilfsantrag - Einbeziehung der
LStiftung” in das F-Verfahren, sowie die Hilfsantrage Nr. 3 und
4 - Feststellung eines (nur) verrechenbaren Verlustes fir A.B.,
hilfsweise der ,Stiftung” unter Einbeziehung in das F-Verfahren
sind unbegriindet.

[94] Das FA hat diese Begehren im Ergebnis zurecht abge-
lehnt.

[95] 1. Die vorliegende Gesamtkonzeption stellt einen Miss-
brauch von rechtlichen Gestaltungsmaglichkeiten im Sinne
des § 42 AO in der bis zum 28.12.2007 geltenden Fassung dar.
Nach Art. 97 § 7 des Einflihrungsgesetz zur Abgabenordnung
ist § 42 AO in der Fassung des Artikels 14 des Gesetzes vom
20.Dezember 2007 (BGBI | S. 3150) ab dem 1.1.2008 fiir Ka-
lenderjahre, die nach dem 31.Dezember 2007 beginnen, an-
zuwenden. Flr Kalenderjahre, die - wie vorliegend - vor dem
1.Januar 2008 liegen, ist § 42 AO in der am 28.Dezember 2007
geltenden Fassung weiterhin anzuwenden.

[96] Nach § 42 Abs.1 S.1 AO kann das Steuergesetz durch
Missbrauch von Gestaltungsmoglichkeiten des Rechts nicht
umgangen werden. Ein Missbrauch von Gestaltungsmaoglich-
keiten liegt dann vor, wenn eine Gestaltung gewahlt wird, die
- gemessen an dem erstrebten Ziel - unangemessen, also unge-
wohnlich ist (BFH-Beschluss vom 29.11.1982 GrS 1/81, BStBI I
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1983, 272, BFHE 137,433, juris), durch wirtschaftliche oder
sonst beachtliche auBersteuerliche Griinde nicht zu rechtfer-
tigen ist und der Steuerumgehung dienen soll (Kruse/Drien in
Tipke/Kruse, AO § 42 Rn. 25 und 33). Das Motiv der Steuerer-
sparnis allein begriindet noch keinen Missbrauch rechtlicher
Gestaltungsmaoglichkeiten (BFH, a.a.0. unter Ill. der Grinde).
Die Kl weist daher zurecht darauf hin, dass das in der Mandats-
und Vergltungsvereinbarung vom 28.06.2007 formulierte Ziel,
vom VerduBerungsgewinn (ca. EUR xxx Mio.) des H.W ca. xx,X
Mio. moglichst steueroptimiert zu investieren, als solches nicht
ausreicht, einen Gestaltungsmissbrauch zu begriinden.

[97] @) Die Grundung einer Personengesellschaft sowie einer
Stiftung und deren Beteiligung an der Personengesellschaft
sind zwar zivilrechtlich zuldssige und daher auch nicht unib-
liche Gestaltungen. Vorliegend stellt aber die Griindung einer
zivilrechtlich nicht bestehenden (vgl. unten 2.) ,Stiftung” gera-
de im Streitjahr einen ungewohnlichen Weg zur Verfolgung des
angeblichen Stiftungszwecks - Absicherung von A.B. und des-
sen Familienangehorige sowie (in geringem Umfang) die Ver-
folgung gemeinnitziger Zwecke - dar. Da der Stiftungszweck
frihestens im Jahre 2015 erfillt werden sollte, bestand kein
Anlass, schon im Streitjahr - also acht Jahre vor Erreichung des
Zwecks - eine ,Stiftung” zu griinden. Hatte A.B. tatsachlich den
vorgetragenen Stiftungszweck verfolgen wollen, so hatte er die
LStiftung” im Streitjahr nicht mit lediglich xx.xxx CHF, sondern
mit einem ausreichend hohen Kapital ausgestattet, sowie erst
recht daflir gesorgt, dass daraus maoglichst hohe Ertrage erzielt
werden.

[98] Dartiber hinaus héatte sich die ,Stiftung” auch nicht in
der vorliegenden Art und Weise an der Kl beteiligt. Bei einer
Beteiligung der ,Stiftung” an einer KG - die unstreitig zulassig
ist - hatte die ,Stiftung” ihre eigenen Ziele - zeitnahe Ertrags-
maximierung unter Beachtung der Sicherheit der Beteiligung -
verfolgt. Vorliegend wurde aber auf der Ebene der Kl und damit
mittelbar bei der ,Stiftung” nicht diese Ziele verfolgt, sondern
gerade das Gegenteil bezweckt. Im ersten Jahr - dem Streitjahr
- wurde durch das Disagio (xx.xxx.xxx EUR) sowie die vorschis-
sig gezahlten Zinsen (xx.xxx.xxx EUR) ein hoher Verlust erzielt,
in den Folgejahren (2008 - 2014) wurde (und sollte) bei den Zin-
sen dadurch ein ,Nullsummenspiel” arrangiert (werden), indem
die Schuldzinsen sowie die Guthabenzinsen jeweils gleich hoch
waren (bzw. sein werden) und es zudem durch die sonstigen
Kosten (Haftungs- und Geschaftsflihrerverglitung, Steuerbera-
tungskosten, jeweils i.H.v. xx.xxx EUR) zu keinen positiven Er-
gebnissen kam, bzw. keine solchen eintreten werden. Dartiber
hinaus waren bei A.B. weder Beratungskosten i.H.v. rund x Mio
EUR zzgl. USt noch Griindungkosten i.H.v. xxx.xxx EUR, sondern
weitaus geringere Kosten angefallen. Die entsprechenden Ein-
sparungen hatten zur Dotierung der ,Stiftung” zur Verfigung
gestanden. Im Interesse einer zeitnahen Verfolgung des Stif-
tungszwecks ware zudem kein Schlussbonus bei Endfalligkeit
von Wertpapieren nach acht Jahren, sondern - wie auch sonst
ublich - eine jahrliche Auszahlung der Zinsertrége vereinbart
worden. Die ,Stiftung” ware erst recht nicht das Risiko einge-
gangen (vgl. Zeichnungsschein der Kl vom 28.11.2007), dass die
Zahlung des endfélligen festen Bonusbetrags (rund xx Mio) nur
bei Endfélligkeit 2015 gewahrleistet ist und es bei einer vor-
zeitigen Rulckzahlung der Namensschuldverschreibung zum
volligen Ausfall dieses Bonusbetrags kommen kann, zumal der
Schlusshonus die Investition erst rentierlich macht. Im Ubrigen
hatte sich die ,Stiftung” beim Erwerb einer sofort Ertrag brin-
genden Kommanditbeteiligung auch nicht auf gesellschaftsver-
tragliche Regelungen eingelassen, die - wie vorliegend - wah-

rend des Bestehens der Kl weder Gewinnausschtittungen noch
Entnahmen (§ 8) vorsehen und somit die zeitnahe Verfolgung
des Stiftungszwecks vereiteln.

[99] Dem Umstand, dass die Vereinbarung eines Damnums
oder Disagios in angemessener Hohe gem. § 11 Abs.2 EStG
zwar grundsatzlich zulassig ist und laut Tz 15 des BMF-Schrei-
bens vom 20.10.2003, BStBI 1 2003, 546 sowie der erganzenden
Schreiben vom 05.04.2005 und 15.12.2005 (BStBI | 617, 1052)
- aus Vereinfachungsgrinden von der Marktublichkeit aus-
gegangen wird, wenn - wie vorliegend - flr ein Darlehen mit
einem Zinsfestschreibungszeitraum von mindestens 5 Jahren
ein Damnum in Hohe von bis zu 5 v.H. vereinbart worden ist
- kommt keine Bedeutung zu, denn nach § 11 Abs.2 S.5 EStG
bleibt § 42 AO unberlhrt. Diese Norm ist somit - wie ausgefiihrt
- einschlagig.

[100] b) Auch die Griindung einer vermogensverwaltenden
KG stellt einen ungewohnlichen Weg dar. Isoliert betrachtet ist
dies eine zuldssige sowie nicht unilbliche Gestaltung. Vorlie-
gend wurde die Kl jedoch nur gegriindet, um die verfahrens-
rechtlichen Voraussetzungen eines F-Verfahrens herbeizuftih-
ren. Die Einschaltung der Komplementérin (A.B.-GmbH) hatte
keinen wirtschaftlichen Sinn. So war diese weder an der Kl (§ 2
Nr.4 des Gesellschaftsvertrags) noch an deren laufendem Er-
gebnis (§ 6 Nr.2) und erst recht nicht an einem Liquidationsge-
winn (§ 10 Nr.3) beteiligt. Zudem bestand flr die A.B.-GmbH im
Ergebnis auch keinerlei Haftungsrisiko, da sie - im Innenverhalt-
nis - gem. § 14 Nr.2 des Gesellschaftsvertrags einen Freistel-
lungsanspruch gegen die Kl hat. Eine eventuelle Haftung trafe
somit zunachst die Kl, Gber die Gewinn- u. Verlustbeteiligung
die ,Stiftung” und nach der Konzeption letztlich A.B., was dem
Sinn einer beschrankten Haftung gerade entgegen steht.

[101] Auch die Beteiligung des Kommanditisten H.B. an der
Kl hat ebenfalls nur den Sinn, die verfahrensrechtlichen Vor-
aussetzungen eines F-Verfahrens herbeizuftihren. Wirtschaft-
lich macht es keinen Sinn, sich - wie vorliegend - an einer KG
zu beteiligen, bei welcher von vorne herein beabsichtigt ist
und zudem feststeht, dass in den néachsten sieben Jahre aus-
schlieBlich Verluste erzielt werden.

[102] b) Diese ungewohnliche Gestaltung hatte den aus-
schlieBlichen Zweck der Steuerersparnis. Gerade im Streitjahr
sollte ein moglichst hoher Verlust erzielt werden, um damit bei
A.B. die aus dem VerauBerungsgewinn (rund xxx Mio EUR) ent-
stehende erhebliche Einkommensteuer zu beseitigen bzw. zu
kompensieren. Dies belegt offensichtlich die vereinbarte Zins-
vorauszahlung (xx,xx Mio EUR), die genau der Einlage der ,Stif-
tung” entspricht, was laut § 3 Nr.4 des Gesellschaftsvertrags
auch so beabsichtigt war. Wirtschaftlich macht diese Voraus-
zahlung keinen Sinn, denn es ist weder ersichtlich noch vor-
getragen, dass sich hierdurch bessere Darlehensbedingungen
ergeben hatten. Durch die Einschaltung der WL sollte - so der
Vortrag der Kl - erreicht werden, dass der im Jahre 2015 ent-
stehende Aufgabegewinn der Kl Giber die WL der ,Stiftung” und
Uber § 15 AStG letztlich A.B. zugerechnet werden sollte. Durch
den Wegzug von A.B. nach Osterreich endete jedoch dessen
unbeschrankte Steuerpflicht mit Ablauf des 31.12.2009 mit der
Folge, dass der im Jahre 2015 anfallende Aufgabegewinn nicht
mehr A.B. zugerechnet werden konnte, weil § 15 AStG sowie
die behauptete Hinzurechnungsbesteuerung nicht mehr ein-
greift, so dass die Ertrage im Inland nicht mehr erfasst werden
kdnnten. Die Kl hat in der mindlichen Verhandlung zwar vor-
getragen, die Ubertragung der KG-Anteile der ,Stiftung” auf die
WL sei nicht von vorneherein so geplant gewesen sondern erst
nachtraglich aber gleichwohl im Vorgriff - zur Vermeidung von
unvorhergesehenen und unvorhersehbaren Nachteilen durch
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die Einfihrung der ab dem 1.1.2009 geltenden Abgeltungssteu-
er - vereinbart und durchgefiihrt worden. Dem stehen jedoch
folgende schon friiher vereinbarte Regelungen entgegen: Laut
Art.3 des Stiftungsvertrags vom 2007 ist der Stiftungszweck
auch die Beteiligung an in- und auslandischen Personen-und
Kapitalgesellschaften. Nach § 16 Nr.4 des Gesellschaftsvertrags
der Kl vom 23.07.2007 darf die Stiftung ihre Beteiligung an der
KI ohne Zustimmung der anderen Gesellschafter jederzeit offen
bzw. verdeckt in andere Gesellschaften einlegen. SchlieBlich
wurde im zwischen A.B. und der ,Stiftung” geschlossenen Dar-
lehensvertrag sowie im Kreditvertrag - jeweils vom 28.11.2007
- der ,Stiftung” die Berechtigung eingerdumt, ihre Beteiligung
an der KG in eine andere Personen- oder Kapitalgesellschaft
(,Ubernehmende Gesellschaft”) u.a. verdeckt einzubringen. Die
Frage, ob die vorgenommene Gestaltung - verdeckte Einlage
- von vorneherein oder erst spater beschlossen wurde, kann
jedoch offen bleiben, weil wegen des Wegzugs von A.B. weder
§ 15 AStG noch die behauptete Hinzurechnungsbesteuerung
eingreift.

[103] c) Die vorgetragenen auBersteuerlichen Griinde sind
nur vorgeschoben.

[104] Die ,Stiftung” war wegen des geringfligigen Vermogens
(xx.xxx CHF) sowie aus den oben dargestellten Griinden ohne-
hin nicht in der Lage, den Stiftungszweck zu erfillen. Zudem
sollte nach dem Willen von A.B. der vorgegebene Zweck zumin-
dest bis zu Endfalligkeit der Inhaberschuldverschreibung gera-
de ausgeschlossen sein. Auch das weitere - als auBersteuerlich
vorgetragen Argument, die Griindung einer Familienstiftung in
Liechtenstein sei einfacher und weniger burokratisch, stellt vor
diesem Hintergrund offensichtlich lediglich eine Scheinbegrin-
dung dar.

[105] d) Nach § 42 Abs.2 AO ist Abs.1 anwendbar, wenn seine
Anwendbarkeit gesetzlich nicht ausdriicklich ausgeschlossen
ist. Der von der Kl vorgebrachte Vorrang des § 15 AStG mit der
Folge der Nichtanwendbarkeit des § 42 AO besteht nicht. Der
Kern des Missbrauchs liegt nicht in der Grlindung einer auslan-
dischen Stiftung, sondern darin, dass die ,Stiftung” bereits im
Streitjahr gegriindet worden ist. Auch bei einer (unterstellten)
Grindung einer inlandischen Stiftung lagen die gleichen Miss-
brauchsgriinde vor.

[106] e) Da ein Missbrauch rechtlicher Gestaltungsmoglich-
keiten vorliegt, entsteht der Steueranspruch so, wie er bei
einer den wirtschaftlichen Vorgangen angemessenen rechtli-
chen Gestaltung entsteht (§ 42 Abs.1 S.2 AO). Bei einer ange-
messenen rechtlichen Gestaltung ware - aus den ausgefiihrten
Griinden - eine Stiftung nicht schon im Streitjahr sondern al-
lenfalls im Jahre 2015 gegriindet worden, denn erst zu diesem
Zeitpunkt wére ein Stiftungsvermogen vorhanden gewesen
und héatte der vorgegebene Stiftungszweck verfolgt werden
kdnnen. Auch ware es - ebenfalls aus den ausgeflihrten Grin-
den - nicht zur Grindung der Kl und somit auch nicht zu ei-
ner Beteiligung der ,Stiftung” gekommen. Aus diesen Griinden
sind weder A.B. noch die ,Stiftung” in das F-Verfahren aufzu-
nehmen, mit der Folge, dass auch die Hilfsantrdge Nr.3 und
4 - Feststellung eines (nur) verrechenbaren Verlustes fir A.B.,
hilfsweise flr die ,Stiftung” -unbegriindet sind.

[107] Der an sich gebotenen Aufhebung des streitigen Be-
scheides steht das VerbOserungsverbot des § 96 Abs.1S.2 FGO
entgegen (Graber/Stapperfeind FGO § 96 Rz 7 m.w.N.).

[108] 2. Das Einkommen der ,Stiftung” ist auch deshalb nicht
in das F-Verfahren aufzunehmen, weil die Voraussetzungen
des § 15 AStG nicht vorliegen.

[109] Bereits zivilrechtlich liegt keine Familienstiftung vor.
Familienstiftungen sind Stiftungen, bei denen der Stifter, seine
Angehdrigen und deren Abkommlinge zu mehr als die Halfte
bezugsberechtigt oder anfallsberechtigt sind (§ 15 Abs.2 AStG).
Die Regelungen im liechtensteinischen Recht (ber Stiftungs-
zweck, Stiftungsvermdgen und Stiftungsorganisation ent-
sprechen den deutschen Vorschriften. Die liechtensteinische
Stiftung ist daher in ihrer Funktion und Ausgestaltung einer
deutschen Stiftung vergleichbar (BFH-Urteil vom 25.04.2001 Il R
14/98, BFH/NV 2001, 1457, juris). Nach dem somit anwendba-
ren § 81 BGB erfordert das Stiftungsgeschaft u.a. die verbind-
liche Erkldrung des Stifters, ein Vermdgen zur Erflillung eines
von ihm vorgegebenen Zwecks zu widmen. Zu den Essentialien
einer Stiftung gehoren der Stiftungszweck, die Dauerhaftigkeit
der Zweckerflllung aus einem unantastbaren Stiftungsvermo-
gen (0. Werner in Ermann, BGB § 81 Rz 5). Das Stiftungsvermo-
gen kann aus allen Werten (z.B. Geldbetrdgen, Wertpapieren,
Aktien, Forderungen, Urheberrechte usw.) bestehen, unab-
hangig ob diese Ertrage bringen (z.B. Gemalde), wobei flr die
Anerkennung entscheidend ist, ob die Zweckerreichung (z.B.
Ausstellung) aus dem sonstigen Kapital getragen wird (O. Wer-
ner in Ermann, BGB § 81 Rz 16).

[110] a) Vorliegend liegt sowohl im Streitjahr als auch in den
Folgejahren kein Stiftungsvermdgen vor. Die HOhe des Vermo-
gens muss so bemessen sein, dass aus seinen Ertragen die
dauernde Erflllung des Stiftungszwecks gesichert erscheint
(Morsch in: jurisPK-BGB, 5. Aufl. 2010, § 81 Rz 9 BGB). Das Stif-
tungskapital betragt lediglich xx.xxx CHF = rund xx.xxx EUR
und ist als solches schon nicht geeignet, den vorgetragenen
Stiftungszweck zu erfiillen. Auch die Beteiligung der ,Stiftung”
an der Kl (xx,xx Mio EUR) stellt kein Stiftungsvermdgen dar.
Eine Kommanditbeteiligung ist zwar grundsatzlich geeignet, als
Stiftungsvermdgen i.S.d. § 81 BGB zu fungieren. Da diese je-
doch in vollem Umfang - durch das Darlehen des A.B. - fremdfi-
nanziert wurde, liegt insoweit im Saldo kein Stiftungsvermogen
vor. Zudem entstanden der ,Stiftung” im Streitjahr aus diesem
Darlehen und dem weiteren von A.B. gewahrten Abrufkredit
(xxx.xxx EUR) bereits zinsverbindlichkeiten i.H.v. xx.xxx EUR
[...], die hoher als das Stiftungskapital sind. In den Folgejahren
entstanden bzw. entstehen bei der ,Stiftung” weitere Zinsver-
bindlichkeiten und Schulden wie folgt: [...]

[112] Hinzu kommt im Jahre 2008 noch der Verlustanteil aus
dem laufenden Verlust der KI (xx.xxx EUR). Diesen Verbindlich-
keiten stehen bis zum Ausscheiden der ,Stiftung” aus der Kl
(Ablauf des 31.12.2008) keine Ertrage gegenliber, da nach der
Konzeption der Kl (vgl. Liquiditats- und Ergebnisprognose) die
Schuldzinsen und die Guthabenzinsen jeweils gleich hoch sind.

[113] Nichts anderes gilt, wenn die von der Kl in den Jahren
2009 bis 2014 erzielten negativen Ergebnisse Uber die neue
Kommanditistin - WL - der ,Stiftung” zugerechnet wiirden.

[114] b) Aus dem unter a) gemachten Ausfiihrungen folgt
zudem, dass auch der Stiftungszweck bis zum Zeitpunkt der
Auflosung der Kl (30.11.2015) - also Uber rund acht Jahre - nicht
verfolgt werden kann. Das Gesetz sieht zwar keinen zeitlichen
Rahmen vor, ab welchem Zeitpunkt der Stiftungszweck zu ver-
folgen ist. Die Ertrédge durfen grundsatzlich nicht thesauriert,
sondern mussen zur Verwirklichung des Stiftungszwecks ein-
gesetzt werden (sog. Admassierungsverbot); vgl. Morsch in:
jurisPK-BGB, a.a.0.). Zwar ist zivilrechtlich streitig, ab welchem
Zeitpunkt ein VerstoB gegen das Admassierungsverbot vorliegt.
Zum Meinungsstand verweist der Senat auf Arnold: Die zivil-
und steuerrechtlichen Schranken einer Riicklagenbildung bei
Stiftungen, (Neue Zeitschrift flir Gesellschaftsrecht -NZG- 2007,
805). Bei der vorliegenden Gestaltung kommt es auf diese Fra-
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gen jedoch nicht an, weil von vornherein beabsichtigt war, bis
zum Jahr 2015 kein Stiftungsvermogen zu generieren vielmehr
bis dahin nur Verluste zu erzielt werden sollten.

[115] c) Der Einwand der Kl, § 15 Abs.2 AStG definiere die
Familienstiftung, trifft nicht zu, denn der Wortlaut dieser Vor-
schrift - Familienstiftungen sind Stiftungen. - setzt das Beste-
hen einer Stiftung voraus.

[116] d) Auch die Voraussetzungen des § 15 Abs.4 AStG lie-
gen nicht vor. Nach dieser Norm stehen Stiftungen sonstige
Zweckvermogen, VermoOgensmassen und rechtsfahige oder
nichtrechtsfahige Personenvereinigungen gleich.

[117] Vorliegend sind weder die Voraussetzungen eines
Zweckvermogens noch die einer Vermogensmasse erflllt. Ein
Zweckvermogen im Sinne des § 1 Abs.1 Nr.5 KStG liegt vor,
wenn ein selbstandiges Sondervermogen gebildet wird, das
durch Widmung einem bestimmten Zweck dient. Nach dieser
Definition ist ein positives Vermogen erforderlich, ein solches
ist aber - wie oben dargestellt - nicht vorhanden. Dasselbe gilt
fur eine ,Vermbgensmasse.” Dieses Auslegungsergebnis ergibt
sich auch aus dem Sinn und Zweck des AStG. Durch diese Norm
soll die Steuerflucht und Steuervermeidung durch Errichtung
von auslandischen Familien-Stiftungen und Trusts verhindert
werden (BFH-Urteil vom 25.04.2001 | R 14/96, BFH/NV 2001,
1457, Kraft/ Edelmann AStG § 15 Rz 40).

[118] e) Da bereits zivilrechtlich keine Stiftung vorliegt, kann
diese nicht in das F-Verfahren der Kl einbezogen werden. [...]

[127] V. Nach alledem kommt es auf die vorgebrachten ver-
fassungsrechtlichen Bedenken - Ruckwirkung des § 15 Abs.7
S.2 AStG sowie Unbestimmtheit des § 15b EStG - nicht an, so
dass eine Vorlage an das BVerfG nicht zulassig ist. [...]

Steuerrecht

Anforderungen an die satzungsgemaBe Vermoé-
gensbindung in einem Verein
AO § 52, 55,59, 61; KStG § 5 Abs. 1 Nr. 9

Die Satzung eines Vereins geniigt den Anforderungen
an die satzungsmaBige Vermdégensbindung i.S. des § 61
Abs. 1 AO, wenn nur fiir den Fall seiner Aufldosung oder
den Wegfall seines bisherigen Zwecks eine Bestimmung
hinsichtlich der vVerwendung seines Vermogens getrof-
fen ist. Keiner Regelung bedarf es fiir den (rechtlich nicht
moglichen) Fall seiner ,,Aufhebung”.

BFH, Urt. v. 12.1.2011 - | R 91/09

Tatbestand

[1] I. Der Klager und Revisionsklager (Klager) ist ein einge-
tragener Verein. Nach § 2 seiner Satzung verfolgt er ,aus-
schlieBlich und unmittelbar gemeinnitzige mildtatige reli-
gibse Zwecke im Sinne des Abschnitts Steuerbeglinstigte
Zwecke der Abgabenordnung”. Grundlage hierflr ist nach den
weiteren Ausflihrungen in der Satzung die islamische Lehre.
Vereinszweck ist u.a. die Verbreitung der Botschaft des Islam
durch Institutionen islamischer Einrichtungen, die Zusammen-
arbeit mit anderen islamischen Vereinen bzw. Institutionen,
die Durchflhrung von wissenschaftlichen und informativen
Veranstaltungen, die Forderung der Erziehung durch Unter-
richt und die Unterstlitzung bedurftiger Personen.

[2] Nach der flr die Streitjahre (1999 bis 2006) geltenden
Satzung (§ 8 Nr. 5) fallt das Vermdgen des Klagers bei dessen
Aufldsung oder bei Wegfall des bisherigen Zwecks nach Be-
gleichung aller Verpflichtungen an einen als gemeinnitzig an-

erkannten Verein, der der marokkanischen Kultur verpflichtet
ist und der es unmittelbar und ausschlieBlich flir gemeinnitzi-
ge, mildtatige, religiose Zwecke verwenden darf.

[3] Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt
--FA--) hob die fir die Streitjahre zundchst ergangenen Frei-
stellungsbescheide gemaB § 164 Abs. 2 der Abgabenordnung
(AO) --in der in den Streitjahren geltenden Fassung-- auf und
setzte die Korperschaftsteuer jeweils mit 0 DM bzw. mit
0 EUR fest. Dies begriindete das FA im Wesentlichen damit,
dass der Klager stark durch die Ideologie der Muslimbruder-
schaft beeinflusst sei, mit der auch personelle Verflechtungen
bestlinden. Aufgrund dieser ideologischen Beeinflussung sei
davon auszugehen, dass sich die tatsachliche Geschaftsfih-
rung des Klagers nicht im Rahmen der verfassungsmaBigen
Ordnung bewege.

[4] Nachdem das Hessische Finanzgericht (FG) den Antrag
des Klagers auf Aussetzung der Vollziehung der angefoch-
tenen Bescheide mit der Begriindung abgelehnt hatte, dass
die Satzung nicht den Vorgaben des § 61 AO bezlglich der
Vermogensbindung entspreche, hat der Klager die Satzung
erneut gedndert. Die diesbeziigliche Regelung lautet nun-
mehr: ,Bei Auflosung des Vereins oder bei Wegfall des steu-
erbegiinstigten Zwecks fallt das Vermogen des Vereins nach
Abzug der Verbindlichkeiten an eine juristische Person des
Offentlichen Rechts oder eine andere steuerbegiinstigte Kor-
perschaft zwecks Verwendung fur die Forderung und Pflege
der islamischen Religionslehre und Glaubenskultur.”

[5] Das FG wies die Klage mit Urteil vom 19. Januar 2009
- 4 K 2574/07 mit der Begriindung ab, die satzungsmaBigen
Voraussetzungen der Vermogensbindung nach § 61 AO lagen
nicht vor. [...]

Entscheidungsgriinde

[8] II. Die Revision ist begriindet. Sie flihrt gemaB § 126
Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 der Finanzgerichtsordnung (FGO) zur Auf-
hebung des angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung
des Rechtsstreits an das FG zur anderweitigen Verhandlung
und Entscheidung. Das FG hat zu Unrecht angenommen, der
Klager habe die Voraussetzungen der Vermogensbindung
nach § 61 AO nicht eingehalten.

[9]1 1. GemaB § 5 Abs. 1 Nr. 9 des Korperschaftsteuergeset-
zes sind von der Korperschaftsteuer befreit Korperschaften,
Personenvereinigungen und Vermogensmassen, die nach der
Satzung, dem Stiftungszweck und der sonstigen Verfassung
nach ihrer tatsachlichen Geschaftsfiihrung ausschlieBlich und
unmittelbar gemeinnltzigen, mildtatigen oder kirchlichen
Zwecken dienen. Eine Korperschaft verfolgt gemeinnitzige
Zwecke, wenn ihre Tatigkeit darauf gerichtet ist, die Allge-
meinheit auf materiellem, geistigem oder sittlichem Gebiet
selbstlos zu fordern. Eine FOrderung oder Unterstlitzung
geschieht nur dann selbstlos, wenn u.a. bei Aufldsung oder
Aufhebung der Korperschaft oder bei Wegfall ihres bisheri-
gen Zwecks das Vermdgen der Korperschaft, soweit es die
eingezahlten Kapitalanteile der Mitglieder und den gemeinen
Wert der von den Mitgliedern geleisteten Sacheinlagen tber-
steigt, nur flr steuerbeglinstigte Zwecke verwendet werden
darf (sog. Grundsatz der Vermdgensbindung, § 55 Abs. 1 Nr. 4
Satz 1 AO). Diese Voraussetzung ist auch erflllt, wenn das
VermoOgen einer anderen steuerbeglinstigten Korperschaft
oder einer Korperschaft des oOffentlichen Rechts fir steuer-
beglinstigte Zwecke Ubertragen werden soll (§ 55 Abs. 1 Nr. 4
Satz 2 AO). Durch den Grundsatz der Vermogensbindung soll
sichergestellt werden, dass das Vermobgen, das die Korper-
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schaft unter den Vorgaben des Gemeinnutzigkeitsrechts ge-
bildet hat, auch auf Dauer flir steuerbeglinstigte Zwecke ver-
wendet wird.

[10] 2. Die Vermdgensbindung muss in die Satzung der Kor-
perschaft aufgenommen werden (§ 59 AO). Eine steuerlich
ausreichende Vermogensbindung liegt vor, wenn der Zweck,
fir den das Vermogen bei Auflosung oder Aufhebung der Kor-
perschaft oder bei Wegfall ihres bisherigen Zwecks verwen-
det werden soll, in der Satzung so genau bestimmt ist, dass
aufgrund der Satzung geprift werden kann, ob der Verwen-
dungszweck steuerbegiinstigt ist (§ 61 Abs. 1 AO).

[11] Die gesetzlich vorgeschriebene Festschreibung der
klnftigen Vermogensverwendung hat die Funktion eines
Buchnachweises (vgl. z.B. Senatsurteile vom 10. November
1998 | R 95/97, BFH/NV 1999, 739; vom 26. Februar 1992
I R 47/89, BFH/NV 1992, 695; vom 19. April 1989 | R 3/88,
BFHE 156, 381, BStBI Il 1989, 595; vom 13. Dezember 1978
I R 39/78, BFHE 127, 330, BStBI Il 1979, 482; Urteile des Bun-
desfinanzhofs --BFH-- vom 5. August 1992 X R 165/88, BFHE
169, 3, BStBI Il 1992, 1048; vom 23. Juli 2009 V R 20/08, BFHE
226, 445, BStBI 1l 2010, 719). Das hat zur Folge, dass weder
auf auBerhalb der Satzung getroffene Vereinbarungen oder
auf Regelungen in anderen Satzungen Bezug genommen
werden darf noch auf die steuerbeglinstigten Zwecken tat-
sachlich entsprechende Geschaftsfiihrung verwiesen werden
kann. Die bloBe Benennung einer Korperschaft des oOffentli-
chen Rechts als Destinatar genligt daher nicht (Senatsurteil
vom 21. Juli 1999 | R 2/98, BFH/NV 2000, 297).

[12] Es entspricht allerdings standiger Rechtsprechung des
erkennenden Senats, die formelle SatzungsmaBigkeit zu beja-
hen, wenn sich die satzungsmaBigen Voraussetzungen flir die
Steuerverglinstigung aufgrund der Auslegung aller Satzungs-
bestimmungen der die Steuerbefreiung begehrenden Korper-
schaft ergeben (Senatsurteile in BFHE 127, 330, BStBI Il 1979,
482; vom 13. August 1997 | R 19/96, BFHE 183, 371, BStBI Il
1997, 794, m.w.N.). Dabei ist der Auslegung gemaB § 60 Abs
2 AO die im jeweiligen Veranlagungszeitraum geltende Sat-
zung zugrunde zu legen.

[13] 3. Das FG hat angenommen, im Streitfall seiin § 8 Nr. 5
der fUr die Streitjahre glltigen Satzung keine gemeinnttzige
Korperschaft konkret benannt, der das Restvermogen zuflie-
Ben solle. Durch die Aussage, der Verein, an den das Ver-
maogen des Klagers fallen solle, misse der marokkanischen
Kultur verpflichtet sein, sei satzungsmaBig nicht hinreichend
sichergestellt, dass eine Verwendung flr gemeinnitzige Zwe-
cke i.S. des § 52 AO in der fUr die Streitjahre gultigen Fas-
sung erfolgen werde. Vielmehr kdnne erst im Zeitpunkt des
Vermogensanfalls anhand des konkreten Vereinszwecks des
Vermogensempfangers gepriift werden, ob dessen Tatigkeit
darauf gerichtet sei, die Allgemeinheit auf materiellem, geisti-
gem oder sittlichem Gebiet selbstlos zu fordern.

[14] 4. Diese Ausfuihrungen halten einer rechtlichen Priifung
nicht in vollem Umfang stand. Der Kldger hat zwar in seiner
fr die Streitjahre glltigen Satzung eine gemeinnutzige Kor-
perschaft, an die sein Restvermogen im Fall seiner Auflosung
oder bei Wegfall seines bisherigen Zwecks flieBen soll, nicht
namentlich aufgeflihrt. Dies ist indessen nach dem Gesetz
nicht erforderlich. Er hat in seiner Satzung einen gemeinndit-
zigen Zweck i.S. des § 52 AO konkret benannt, ndmlich die
Forderung der marokkanischen Kultur (§ 52 Abs. 2 Nr. 1 AO);
ferner hat er sichergestellt, dass Empfanger des Vermogens
nur ein als gemeinnitzig anerkannter Verein sein kann, der
diesen satzungsmaBigen Zweck (auch) verfolgt und der die
Mittel nur fur gemeinnitzige, mildtatige und religiose --also

fur seine satzungsmaBigen steuerbeglnstigten-- Zwecke
verwenden darf. Bei einer derartigen Formulierung ist hinrei-
chend aus der Satzung ersichtlich, dass das Vermogen des
Klagers auch bei seiner Auflésung oder Wegfalls seines bishe-
rigen Zwecks flr steuerbeglinstigte Zwecke verwendet wird.
Weiterer Ausflihrungen dazu, wie der Satzungszweck ,Forde-
rung der marokkanischen Kultur” konkret durch die begtins-
tigte KOrperschaft verwirklicht wird, bedarf es im Rahmen des
§ 61 Abs. 1 AO nicht.

[15] 5. Soweit im Revisionsverfahren erstmals die Frage
aufgeworfen wurde, ob die Satzungsbestimmung insoweit
den Anforderungen des § 55 Abs. 1 Nr. 4 AO genigt, als der
Klager nur fir den Fall seiner Auflosung oder bei Wegfall sei-
nes bisherigen Zwecks eine Bestimmung hinsichtlich der Ver-
wendung seines Vermogens getroffen hat, nicht aber flr den
Fall seiner ,Aufhebung”, teilt der Senat die Auffassung der
Beteiligten, dass dies angesichts dessen, dass der Klager ein
Verein ist und daher nicht ,aufgehoben” werden kann, nicht
erforderlich war. Eine ,Aufhebung” kommt nur bei Stiftungen
in Betracht (§ 87 Abs. 1 des Birgerlichen Gesetzbuchs; vgl.
auch Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen vom
7. Juli 2010, BStBI 1 2010, 630). Unter den Begriff ,Aufhebung”
konnen auch nicht sdmtliche staatlich angeordneten Zwangs-
beendigungen erfasst werden. Denn wie das FA zutreffend
ausflihrt, fallt die gerichtliche oder behordliche Beendigung
einer GmbH geman § 60 Abs. 1 Nr. 3 des Gesetzes betreffend
die Gesellschaften mit beschréankter Haftung unter den Fall
der ,Auflosung”, was daflir spricht, dass der Gesetzgeber mit
den Begriffen ,Auflosung oder Aufhebung” einen einheitlichen
Beendigungstatbestand normieren wollte. Dem steht nicht
das BFH-Urteil in BFHE 226, 445, BStBI 1l 2010, 719 entgegen.
Denn in dem diesem Urteil zugrunde liegenden Sachverhalt
hatte der Verein keine Regelung dartiber getroffen, wie sein
Vermogen bei Wegfall seines bisherigen Zwecks verwendet
werden sollte.

[16] 6. Das FG ist von anderen Grundsatzen ausgegangen.
Sein Urteil ist daher aufzuheben. Die Sache ist nicht spruch-
reif. Das FA hat die Freistellungsbescheide flir die Streitjahre
deshalb aufgehoben, weil es der Auffassung war, die tatsach-
liche Geschaftsflihrung des Klagers habe sich in den Streit-
jahren nicht im Rahmen der verfassungsmaBigen Ordnung
bewegt. Das FG hat hierzu --aus seiner Sicht zu Recht-- keine
Feststellungen getroffen. Die Sache ist daher zur Nachholung
entsprechender Feststellungen an das FG zurlickzuverwei-
sen.

Redaktioneller Hinweis:

Auf den 11. Hamburger Tagen des Stiftungs- und Non-Profit-
Rechts am 4. und 5. November 2011 wurde der Entwurf des
neuen Anwendungserlasses zur Abgabenordnung (,AEAQ")
vorgestellt. Dabei zeichnete sich ab, dass eine Vereinssatzung
auch nach Ansicht der Finanzverwaltung keine Vermogens-
bindungsklausel flir den zivilrechtlich nicht moglichen Fall der
LAufhebung” enthalten muss. Die Regelungen der gesetzli-
chen Mustersatzung seien nur verbindlich, wenn sie auf den
Steuerpflichtigen Anwendung finden kénnen. Dies soll flr die
LAufhebung” bei Vereinen in der neuen Nr. 2 AEAO zu § 60
klargestellt werden.
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Verwaltungsanweisungen

Steuerbefreiungen fiir nebenberufliche Tatig-
keiten nach § 3 Nr. 26 EStG

Bayerisches Landesamt fiir Steuern, Verf. v. 8.9.2011 -
$2121.1.1-1/33 St32

1. Aligemeines

Zur Steuerbefreiung flr nebenberufliche Tatigkeiten wird
ergadnzend zu den Verwaltungsanweisungen in R 3.26 LStR
(Beglinstigte Tatigkeiten, Nebenberuflichkeit) auf Folgendes
hingewiesen:

Beglinstigt sind nach § 3 Nr. 26 EStG drei Tatigkeitsberei-
che:

e Nebenberufliche Tatigkeit als Ubungsleiter, Ausbilder, Er-

zieher, Betreuer oder eine vergleichbare Tatigkeit

¢ Nebenberufliche kiinstlerische Tatigkeit

e Nebenberufliche Pflege alter, kranker oder behinderter

Menschen

Die beglinstigten Tatigkeiten der Ubungsleiter, Ausbilder,
Erzieher oder Betreuer haben miteinander gemeinsam, dass
bei ihrer Ausiibung durch persdnliche Kontakte Einfluss auf
andere Menschen genommen wird, um auf diese Weise deren
Fahigkeiten zu entwickeln und zu férdern. Gemeinsamer Nen-
ner dieser Tatigkeiten ist daher die padagogische Ausrichtung.
Nicht beglinstigt ist die Betreuungstatigkeit des gesetzlichen
Betreuers nach § 1835 a BGB, da § 3 Nr. 26 EStG nur ange-
wendet werden kann, wenn durch einen direkten padago-
gisch ausgerichteten persdnlichen Kontakt zu den betreuten
Menschen ein Kernbereich des ehrenamtlichen Engagements
erflllt wird. (Zur steuerlichen Behandlung vgl. ESt-Kartei BY
§ 22 Nr. 3 Karte 3.1). Die Vergltungen hierfur sind ab 2007
unter den weiteren Voraussetzungen des § 3 Nr. 26a EStG bis
Zu einem Betrag von 500 € im Kalenderjahr steuerbefreit (vgl.
ESt-Kartei BY § 3 Nr. 26 a Karte 1.1 Nr. 3) und ab VZ 2011 un-
ter den Voraussetzungen des § 3 Nr. 26 b EStG steuerbefreit.

Durch das Steuerbereinigungsgesetz 1999 wurde ab dem
1.1.2000 die Tatigkeit des nebenberuflichen Betreuers in den
Katalog der beglnstigten Tatigkeiten aufgenommen. Betrof-
fen von der Neuregelung sind insbesondere Personen, die be-
treuend im Jugend- und Sportbereich gemeinnitziger Vereine
tatig werden. Daher kommt u.a. nun auch der Ubungsleiter-
freibetrag fur die Beaufsichtigung und Betreuung von Jugend-
lichen durch Jugendleiter, Ferienbetreuer, Schulwegbegleiter
etc. in Betracht.

Auch wenn ausschlieBlich (ohne Zusammenhang mit kor-
perlicher Pflege) hauswirtschaftliche oder betreuende Hilfsta-
tigkeiten fur alte oder behinderte Menschen erbracht werden
(z. B. Reinigung der Wohnung, Kochen, Einkaufen, Erledigung
von Schriftverkehr), ist der Freibetrag nach § 3 Nr. 26 EStG zu
gewahren, wenn die Gbrigen Voraussetzungen der Vorschrift
erfdllt sind.

Bei einer Tatigkeit fur juristische Personen des offentlichen
Rechts ist es unschédlich, wenn sie fir einen Betrieb gewerb-
licher Art ausgeflihrt wird, da Betriebe gewerblicher Art auch
gemeinnltzigen Zwecken dienen kénnen (z. B. Krankenhaus
oder Kindergarten). Ziel des § 3 Nr. 26 EStG ist es, Blrger,
die im gemeinnitzigen, mildtatigen oder kirchlichen Bereich
nebenberuflich tatig sind, von steuerlichen Verpflichtungen

freizustellen. Mithin ist bei einer Tatigkeit flr einen Betrieb
gewerblicher Art darauf abzustellen, ob dieser einen entspre-
chend beglinstigten Zweck verfolgt oder nicht.

Eine FOrderung gemeinndtziger, mildtatiger oder kirchlicher
Zwecke ist grundsatzlich nur dann gegeben, wenn die Tatig-
keit der Allgemeinheit zugute kommt. Bei nebenberuflicher
Lehrtatigkeit ist diese Voraussetzung auch dann erfillt, wenn
eine Aus- oder Fortbildung zwar nur einem abgeschlossenen
Personenkreis zugute kommt (z. B. innerhalb eines Unterneh-
mens oder einer Dienststelle), die Aus- oder Fortbildung selbst
aber im Interesse der Allgemeinheit liegt (vgl. BFH-Urteil vom
26.3.1992, BStBI. Il 1993 S. 20).

Der BFH hat mit Beschluss vom 1.3.2006 (BStBI. Il S. 685)
europarechtliche Bedenken im Hinblick darauf geduBert, dass
die Steuerbefreiung fiir Aufwandsentschadigungen nach § 3
Nr. 26 EStG nur fur Tatigkeiten im Auftrag einer deutschen
oOffentlichen Institution gewahrt wird. Er hat dem EuGH daher
die Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt, wie Art. 49 des
EG-Vertrags, der den freien Dienstleistungsverkehr garantiert,
in Bezug auf die Anwendung des § 3 Nr. 26 EStG auszulegen
sei. Mit Urteil vom 18.12.2007 — C-281/06 ,Jundt” — hat der
EuGH entschieden, dass die nationale Regelung des § 3 Nr. 26
EStG gegen EU-Recht verstoBt. Aufgrund der Anwendung der
Dienstleistungsfreiheit auch flr nebenamtliche Tatigkeiten
bejaht der EuGH die Steuerfreiheit nebenamtlicher Lehrvergu-
tungen eines im Inland Steuerpflichtigen, wenn diese von ei-
ner im anderen Mitgliedsstaat 6ffentlichen Institution gezahit
wird.

Mit der Anderung des § 3 Nr. 26 EStG im JStG 2009 sind
nunmehr auch Tatigkeiten flr auslandische juristische Per-
sonen des offentlichen Rechts beglinstigt, die in einem EU-
oder EWR-Staat belegen sind. Die Neuregelung gilt nach § 52
Abs. 4 b EStG fur alle offenen Falle.

2. Einzelfélle

2.1. Arzte im Behindertensport

Nach § 11 a des Bundesversorgungsgesetzes ist Rehabilita-
tionssport unter arztlicher Aufsicht durchzufiihren. Behinder-
tensport bedarf nach § 2 Abs. 2 der Gesamtvereinbarungen
uber den ambulanten Behindertensport wahrend der sport-
lichen Ubungen der Uberwachung durch den Arzt. Die Tatig-
keit eines Arztes im Rahmen dieser Bestimmungen fallt dem
Grunde nach unter § 3 Nr. 26 EStG, sofern auch die lbrigen
Voraussetzungen hierfur erfullt sind (vgl. auch ESt-Kartei BY
§ 3 Nr. 26 Karte 5.1).

2.2. Arzte im Coronarsport

Arzte, die nebenberuflich in gemeinniitzigen Sportvereinen
Coronar-Sportkurse leiten, (iben eine einem Ubungsleiter ver-
gleichbare Tatigkeit aus, wenn der im Coronar-Sport neben-
beruflich tatige Arzt auf den Ablauf der Ubungseinheiten und
die Ubungsinhalte aktiv Einfluss nimmt. Es handelt sich dann
um eine nach § 3 Nr. 26 EStG beglinstigte Tatigkeit.

2.3. Aufsichtsvergiitung fiir die juristische Staatspriifung
(vgl. ESt-Kartei BY § 3 Nr. 26 Karte 4.1)
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2.4. Bahnhofsmission

Der Tatigkeitsbereich von Bahnhofsmissionen umfasst auch
gem. § 3 Nr. 26 EStG beglinstigte Pflege- und Betreuungsleis-
tungen. Zur Abgrenzung gegenlber den nicht beglnstigten
Leistungen bestehen keine Bedenken, wenn Aufwandsent-
schadigungen nebenberuflicher Mitarbeiterinnen in Bahnhofs-
missionen in Hohe von 60 % der Einnahmen, maximal in HOhe
von 2100 €, steuerfrei belassen werden. Von dem pauschalen
Satz kann im Einzelfall abgewichen und auf die tatsachlichen
Verhaltnisse abgestellt werden, wenn Anhaltspunkte daflr
vorliegen, dass die Anwendung dieses Regelsatzes zu einer
unzutreffenden Besteuerung flhren wirde.

2.5. Behindertentransport (Auslandsriickholdienst, Be-
hindertenfahrdienst, Krankentransport und Medizi-
nisches Transportmanagement - MTM -)

Die Fahrten werden regelmaBig mit einer Besatzung von
zwei Helfern durchgeflihrt, wobei ein Helfer den Bus fahrt
und der andere (Beifahrer) die behinderten oder kranken Per-
sonen wahrend der Fahrt betreut. Die Tatigkeit des Fahrers
stellt keine nach § 3 Nr. 26 EStG beglnstigte Tatigkeit dar, da
er weit Uberwiegend mit dem Fahren des Fahrzeugs beschaf-
tigt ist und ein unmittelbarer personlicher Bezug zu den ,Pati-
enten” im Sinne der Pflege nicht aufgebaut werden kann. Flr
den ,Beifahrer” sind die Voraussetzungen fur die Inanspruch-
nahme der Steuerbefreiung nach § 3 Nr. 26 EStG gegeben.

Ist die Aufgabenverteilung nicht verbindlich festgelegt, kann
daher angenommen werden, dass beide Helfer an der Betreu-
ung mitwirken. Der Freibetrag nach § 3 Nr. 26 EStG ist dann
fur jeweils 50 % der Vergutung zu gewahren.

Vergutungen fur Bereitschaftszeiten werden entsprechend
der zugrundeliegenden Tatigkeit zugeordnet und zusammen
mit der Vergutung fir die eigentliche Tatigkeit ggf. in die Steu-
erbefreiung einbezogen.

2.6. Bereitschaftsleitungen und Jugendgruppenleiter

Inwieweit eine Gewahrung des Freibetrags nach § 3 Nr. 26
EStG in Betracht kommt, hangt von der tatsachlichen Tatig-
keit ab. Soweit lediglich organisatorische Aufgaben wahrge-
nommen werden, liegt keine beglinstigte Tatigkeit vor. Soweit
die Vergltung auf die Tatigkeit als Ausbilder oder Betreuer
entfallt, kann der Freibetrag nach § 3 Nr. 26 EStG gewahrt
werden.

2.7. Ehrenamtlicher Betreuer nach § 1835 a BGB
(vgl. Ausflihrungen unter 1., ESt-Kartei BY § 22 Nr. 3 Karte 3.1).

2.8. Erziehungsbeistand und Betreuungshelfer nach § 30
SGB VIII Familienhelfer nach § 31 SGB Vil

Im Rahmen der Hilfe zur Erziehung nach den §§ 27 ff.
SGB VIl werden sog. Erziehungs- und Familienhelfer einge-
setzt, die das Kind oder den Jugendlichen (§ 30 SGB VIII) oder
die Familie (§ 31 SGB VIII) durch padagogische und therapeu-
tische Hilfen bei der Bewaltigung von Entwicklungsproblemen
oder bei der Erfullung von Erziehungsaufgaben unterstiitzen
sollen. Sofern kein Dienstvertrag vorliegt, ist eine nebenberuf-
liche Tatigkeit nach § 3 Nr. 26 EStG beglinstigt. Die neben der
eigentlichen Hauptaufgabe zusatzlich zu erbringende haus-
wirtschaftliche praktische Versorgung einer in Not geratenen
Familie oder einer Einzelperson kann insoweit vernachlassigt
werden.

2.9. Diakon

Ob ein nebenberuflich tatiger kath. Diakon die Steuerbefrei-
ung nach § 3 Nr. 26 EStG erhalten kann, hangt von der jewei-
ligen Tatigkeit ab. Zum Berufsbild des Diakons gehoéren auch

ausbildende und betreuende Tatigkeiten mit padagogischer
Ausrichtung sowie Arbeiten im sozialen Bereich, die als Pflege
alter, kranker oder behinderter Menschen gewertet werden
kdnnen. Flr solche Tatigkeiten ist eine Steuerbefreiung nach
§ 3 Nr. 26 EStG moglich.

Bei einer Tatigkeit im Bereich der Verklndigung (z. B. Tau-
fen, Krankenkommunion, Trauungen, Predigtdienst) handelt
es sich nicht um eine beglinstigte Tatigkeit. Zur Aufteilung bei
gemischten Tatigkeiten sowie zur Steuerfreiheit nach ande-
ren Vorschriften (z. B. § 3 Nr. 12 EStG) vgl. R 3.26 Abs. 7 LStR.

2.10. Ferienbetreuer

Ehrenamtliche Ferienbetreuer, die zeitlich begrenzt zur
Durchfuhrung von FerienmaBnahmen eingesetzt werden,
sind nebenberuflich tatig, so dass bei Vorliegen der weiteren
Voraussetzungen die Einnahmen aus dieser Tatigkeit nach § 3
Nr. 26 EStG beglinstigt sind.

2.11. Feuerwehrleute
(vgl. ESt-Kartei BY § 3 Karte 1.1)

2.12. Hauswirtschaftliche Téatigkeiten in Altenheim, Kran-
kenh&ausern usw.

Reine Hilfsdienste, wie z. B. Putzen, Waschen und Kochen
im Reinigungsdienst und in der Ktiche von Altenheimen, Kran-
kenhausern, Behinderteneinrichtungen u.a. Einrichtungen
stehen nicht den ambulanten Pflegediensten gleich und fallen
daher nicht unter § 3 Nr. 26 EStG, da keine hausliche Betreu-
ung im engeren Sinne stattfindet und damit kein unmittelba-
rer personlicher Bezug zu den gepflegten Menschen entsteht.
Die Leistungen werden primar fur das jeweilige Heim oder
Krankenhaus erbracht und betreffen daher nur mittelbar die
pflegebedurftigen Personen.

2.13. Helfer im sog. Hintergrunddienst des Hausnotruf-
dienstes (Schliisseldienst im Hausnotruf und Pflege-
notruf)

Um bei Hausnotrufdiensten die Entgegennahme von
Alarmanrufen rund um die Uhr, die Vertrautheit der Bewoh-
ner mit dem Hausnotrufdienst und die Funktionsfahigkeit
der Hausnotrufgerate zu gewahrleisten, wird von den Hilfs-
organisationen — zusatzlich zu den Mitarbeitern der Hausnot-
rufzentrale — ein sog. Hintergrunddienst eingerichtet, um vor
Ort Hilfe zu leisten. Die Mitarbeiter des Hintergrunddienstes
sind daneben auch mit der Einweisung, Einrichtung, Wartung
und Uberpriifung der Hausnotrufgerdte beschaftigt. Ihnen
kann die Steuerverginstigung nach § 3 Nr. 26 EStG flir den
Anteil ihrer Vergitung gewahrt werden, der auf tatsachliche
Rettungseinsatze und fir Bereitschaftszeiten hierfur entfallt.
Der beglinstigte Anteil ist anhand der Gesamtumstande des
Einzelfalls zu ermitteln.

Werden nur Notrufe entgegengenommen und weitergelei-
tet ist diese Tatigkeit nicht nach § 3 Nr. 26 EStG beglnstigt.
Dies gilt auch fiir die Bereitschaftszeiten.

2.14. Kiichenmitarbeiter in Waldheimen

Die Tatigkeit von Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern in der
Kiche und im hauswirtschaftlichen Bereich von Waldheimen
stellt keine beglinstigte Tatigkeit im Sinne des § 3 Nr. 26 EStG
dar. Es handelt sich nicht um eine betreuende Tatigkeit, da
padagogische Aspekte nicht im Vordergrund stehen. Aus-
schlaggebend ist die hauswirtschaftliche Tatigkeit im Zusam-
menhang mit der Essenszubereitung fir die in den Waldhei-
men wahrend der Ferienzeit aufgenommenen Jugendlichen.
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2.15. Lehrbeauftragte an Schulen

Verglitungen an ehrenamtliche Lehrbeauftragte, die von
den Schulen fur einen erganzenden Unterricht eingesetzt
werden, sind — soweit von den Schulen mit den Lehrbeauf-
tragten nicht ausdriicklich ein Arbeitsvertrag abgeschlossen
wird — den Einnahmen aus selbstandiger (unterrichtender) Ta-
tigkeit nach § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG zuzuordnen und nach § 3
Nr. 26 EStG beglinstigt.

2.16. Mahlzeitendienste

Vergutungen an Helfer des Mahlzeitendienstes sind nicht
nach § 3 Nr. 26 EStG beglinstigt, da die Lieferung einer Mahl-
zeit flr die Annahme einer Pflegeleistung nicht ausreicht.

Ab dem 1.1.2007 ist jedoch die Inanspruchnahme der Steu-
erfreistellung nach § 3 Nr. 26 a EStG in Hohe von bis zu 500 €
maglich, sofern diese Tatigkeit nebenberuflich ausgelibt wird.

2.17. Vergiitungen fiir Nebentétigkeiten im Rahmen der
Ausbildung im Juristischen Vorbereitungsdienst

Gewahrte Vergltungen an Richter, Staatsanwalte und Ver-
waltungsbeamte, die nebenamtlich als Leiter von Arbeitsge-
meinschaften fir Referendarinnen und Referendare tatig sind,
fallen unter die Steuerbefreiungsvorschrift des § 3 Nr. 26 EStG
und sind bis zur H6he von 2100 € jahrlich steuerfrei.

2.18. Notdrzte im Rettungsdienst

Die Tatigkeit von Notdrzten im Rettungsdienst ist als be-
gunstigte Pflegetatigkeit i. S. des § 3 Nr. 26 EStG zu behan-
deln, wenn Haupt- und Nebenberuf klar abgegrenzt werden
koénnen. Eine Gleichartigkeit von haupt- und nebenberuflicher
Tatigkeit ist flr die Gewahrung des Freibetrags unschadlich.

2.19. Notfallfahrten bei Blut- und Organtransport

Bei diesen Notfallfahrten handelt es sich nicht um beglins-
tigte Tatigkeiten nach § 3 Nr. 26 EStG.

2.20. Organistentatigkeit

Aus Grunden der Praktikabilitdt und der Verwaltungsver-
einfachung ist bei den in Kirchengemeinden eingesetzten
Organisten grundsatzlich davon auszugehen, dass deren Ta-
tigkeit eine gewisse Gestaltungshdhe erreicht und somit die
Voraussetzungen einer kinstlerischen Tatigkeit im Sinne des
§ 3 Nr. 26 EStG vorliegen.

2.21. Patientenfiirsprecher

Der Patientenflirsprecher hat die Interessen der Patienten
gegenlber dem Krankenhaus zu vertreten. Diese Tatigkeit
stellt keine Pflege alter, kranker oder behinderter Menschen
dar. Die an die Patientenfiirsprecher gezahlten Aufwandsent-
schadigungen sind daher nicht nach § 3 Nr. 26 EStG steuerfrei.

2.22. Ehrenamtliche Richter, Parcourschefs, Parcoursche-
fassistenten bei Pferdesportveranstaltungen

Bei dieser Tatigkeit handelt es sich nicht um eine beglinstig-
te Tatigkeit nach § 3 Nr. 26 EStG.

2.23. Pradikanten/Lektoren

Die Anwendung des § 3 Nr. 26 EStG wurde von den obers-
ten Finanzbehorden des Bundes und der Lander verneint.
Insoweit fehle bei den Pradikanten (wie auch bei Lektoren)
der direkte padagogisch ausgerichtete personliche Kontakt
zu einzelnen Menschen. Eine Steuerfreiheit der Bezlige kann
sich jedoch ggf. aus § 3 Nr. 12, 13, 50 EStG ergeben.

2.24. Rettungsschwimmer; Rettungsméanner der Deutschen
Gesellschaft zur Rettung Schiffbriichiger (DGzRS)

Rettungsschwimmer, die im vorbeugenden Wasserret-
tungsdienst tatig sind, Gben eine im Sinne des § 3 Nr. 26 EStG
begiinstigte Tatigkeit aus.

Vergltungen flr Bereitschaftszeiten werden entsprechend
der zugrundeliegenden Tatigkeit zugeordnet und zusammen
mit der Vergltung flr die eigentliche Tatigkeit in die Steuer-
befreiung einbezogen.

Diese Regelung gilt flir Aufwandsentschadigungen der Ret-
tungsmanner der DGzRS entsprechend.

2.25. Sanitéatshelfer bei GroBveranstaltungen

Tatigkeiten von Rettungssanitatern und Ersthelfern im Be-
reitschafts- oder Sanitatsdienst bei Sportveranstaltungen,
kulturellen Veranstaltungen, Festumzigen etc. sind nach § 3
Nr. 26 EStG beglinstigt. Dies gilt auch fur Bereitschaftszeiten
hierflr.

Vergutungen fur Bereitschaftszeiten werden entsprechend
der zugrundeliegenden Tatigkeit zugeordnet und zusammen
mit der Vergltung flr die eigentliche Tatigkeit in die Steuer-
befreiung einbezogen.

2.26. Sanitatshelfer und Rettungssanitater im Rettungs-
und Krankentransportwagen

Die Vergltungen an Rettungssanitater in Rettungs- und
Krankentransportwagen sind nach § 3 Nr. 26 EStG begtinstigt.
Die Tatigkeit umfasst ausschlieBlich die Bergung und Versor-
gung von Kranken und Verletzten, so dass die Bereitschafts-
zeiten in vollem Umfang der beglnstigten Tatigkeit zugeord-
net werden kénnen. Eine Aufteilung der Einnahmen in solche
aus Rettungseinsatzen und solche aus Bereitschaftszeiten ist
daher nicht mehr vorzunehmen.

2.27. Schulweghelfer/Schulwegbegleiter
(vgl. ESt-Kartei § 3 Nr. 26 Karte 7.1).
2.28. Stadtfiihrer

Die Tatigkeit eines Stadtflihrers ist — vergleichbar mit einer
unterrichtenden Tatigkeit an einer Volkshochschule und der
Tatigkeit eines Museumsfuhrers — wegen ihrer padagogischen
Ausrichtung grundsatzlich nach § 3 Nr. 26 EStG beglinstigt.
Zu prifen ist jedoch insbesondere, ob die Tatigkeit im Auf-
trag oder im Dienst einer juristischen Person des offentlichen
Rechts oder einer anderen unter § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG zur
Forderung gemeinnutziger, mildtatiger und kirchlicher Zwe-
cke ausgeubt wird.

2.29. statisten bei Theaterauffiihrungen

Aufwandsentschadigungen fur Statisten sind grundsatz-
lich nicht nach § 3 Nr. 26 EStG beglinstigt, da Statisten keine
kinstlerische Tatigkeit ausiiben. Eine kinstlerische Tatigkeit
liegt bei § 3 Nr. 26 EStG (wie bei § 18 EStG) nur vor, wenn eine
gewisse Gestaltungshohe bei eigenschopferischer Leistung
gegeben ist.

Nach dem BFH-Urteil vom 18.4.2007 (BStBI. Il S. 702) be-
einflussen bei einer nebenberuflichen kinstlerischen Tatig-
keit mit den hier vorgegebenen Begrenzungen die Auslegung
einer kinstlerischen Tatigkeit i. S. des § 3 Nr. 26 EStG. Eine
klinstlerische Tatigkeit in diesem Sinn kann daher auch vorlie-
gen, wenn sie die eigentliche kinstlerische (Haupt-)Tatigkeit
unterstltzt und ergénzt, sofern sie Teil des gesamten kiinst-
lerischen Geschehens ist (vgl. H 3.26 Kinstlerische Tatigkeit
LStH). Auch der Komparse kann daher — anders z. B. als ein
Blhnenarbeiter — eine kiinstlerische Tatigkeit ausiben.
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Im Urteilsfall hat sich der Klager (Statist an der Oper) nach
den Feststellungen des FG mit seinen Leistungen im Rahmen
des kiinstlerischen Genres ,Darsteller” gehalten und keine
rein mechanische Funktion als ,,menschliche Requisite” wahr-
genommen. Der Auftritt des Klagers habe nicht unerhebliche
schauspielerische Leistungen enthalten.

2.30. Versichertenalteste

Fur die Tatigkeit der Versichertenaltesten ist die Begiinsti-
gung des § 3 Nr. 26 EStG nicht zu gewahren, da es sich weder
um eine beginstigte Tatigkeit handelt noch diese zur Forde-
rung gemeinnatziger, mildtatiger oder kirchlicher Zwecke im
Sinne der §8§ 52 bis 54 AO handelt.

3. Betriebsausgaben-/Werbungskostenabzug

Nach § 3 ¢ EStG dirfen Ausgaben, soweit sie mit steuerfrei-
en Einnahmen in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammen-
hang stehen, nicht als Betriebsausgaben oder Werbungskos-
ten abgezogen werden. Ausgaben, die zugleich steuerfreie
und steuerpflichtige Einnahmen betreffen, sind - ggf. im
Schatzungswege — aufzuteilen und anteilig abzuziehen.

Abweichend von diesen Grundsatzen dirfen nach § 3 Nr. 26
Satz 2 EStG in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammen-
hang mit der nebenberuflichen Tatigkeit stehende Ausgaben
nur insoweit als Werbungskosten oder Betriebsausgaben ab-
gezogen werden, als sie den Betrag der steuerfreien Einnah-
men Ubersteigen.

Entstehen Betriebsausgaben zur Vorbereitung einer unter
§ 3 Nr. 26 EStG fallenden Tatigkeit und wird diese spater nicht
aufgenommen, kann der entstandene Verlust in voller Hohe,
also ohne Kirzung um den Freibetrag, berlicksichtigt werden
(vgl. H 3.26 Vergebliche Aufwendungen LStH).

Hinweis des LfSt Bayern:

Die bisherige Karte 1.1 (Nr. 37/2011) ist durch diese Karte
ZuU ersetzen.

Verfiigung betr. Geld- und Sachbeziige an Bun-
desfreiwilligendienst leistende Personen (§ 3
Nr. 5 EStG)

Bayerisches Landesamt fiir Steuern, Verf. v. 24.10.2011 -
$2331.1.1-1/9 St32

Nach § 3 Nr. 5 EStG sind die Geld- und Sachbezilige sowie
die Heilflrsorge, die Soldaten auf Grund des § 1 Abs. 1 Satz 1
des Wehrsoldgesetzes und zivildienstleistende auf Grund des
§ 35 des Zivildienstgesetzes erhalten, steuerfrei.

Durch eine Anderung des Wehrpflichtgesetzes (WehrRAndG
2011 vom 28. April 2011, BGBI. | S. 678) wurde die Wehrpflicht
ab dem 1. 7. 2011 ausgesetzt und durch den Freiwilligen
Wehrdienst ersetzt. Im Zusammenhang mit diesen Anderun-
gen wurde der Bundesfreiwilligendienst als Nachfolger fur
den Zivildienst eingeflihrt (Bundesfreiwilligendienstgesetz,
BFDG, vom 28. 4. 2011, BGBI. | S. 687). Die Freiwilligendienst-
Leistenden gehen kiinftig ein Dienstverhaltnis ein. Auf Bund-
Landerebene wurde entschieden, dass die in einem solchen
Beschaftigungsverhaltnis erbrachten Beziige (Barlohn und
Sachlohn) bis auf Weiteres — vorbehaltlich einer spateren
gesetzlichen Regelung - aus Billigkeitsgrinden steuerfrei
bleiben konnen, solange auch die Bezlge an freiwillig Wehr-
dienst- oder freiwillig Zivildienstleistende steuerfrei erbracht
werden. Unabhangig davon mussen Arbeitgeber auch bei Be-
schaftigungsverhaltnissen im Rahmen des Bundesfreiwilligen-
dienstes samtliche Arbeitgeberpflichten beachten (insbeson-
dere: Vorlage der Lohnsteuerkarte (in 2011) bzw. Abruf der

ELStAM (ab 2012), Abgabe einer Lohnsteueranmeldung (ggf.
als Nullmeldung), Erteilung einer elektronischen Lohnsteuer-
bescheinigung (ggf. mit steuerpflichtigem Lohn von Null).
Hinweis:

Auf Bund-Landerebene wurde auBerdem entschieden, dass
ein nach § 41 a Abs. 5 Zivildienstgesetz (ZDG) gezahlter Zi-
vildienstzuschlag fur Zivildienstleistende (Rechtslage vor dem
1.7.2011), die ihren Dienst freiwillig verlangern, vorbehaltlich
einer spateren gesetzlichen Klarstellung aus Billigkeitsgrin-
den (§ 163 AO) fiir eine Ubergangszeit nach § 3 Nr. 5 EStG
steuerfrei zu stellen ist.

Bemessungsgrundlage bei Leistungen von Ver-
einen an Mitglieder
OFD Karlsruhe, Verf. v. 25.8.2011 - S 7200

Erbringen Vereine Leistungen, die den Sonderbelangen der
einzelnen Mitglieder dienen, ist Bemessungsgrundlage das
vereinbarte Entgelt und in bestimmten Fallen der Mitglieds-
beitrag als pauschaliertes Sonderleistungsentgelt (vgl. Ab-
schn. 1.4 Abs. 1 Satz 2 UStAE ). Decken die Einnahmen aus
Entgelten und Mitgliedsbeitragen nicht den Finanzbedarf,
werden die Vereine von ihren Mitgliedern, von Sponsoren und
von staatlichen Stellen bezuschusst. Ubersteigen in diesen
Fallen die vorsteuerbelasteten Kosten die Bemessungsgrund-
lage nach § 10 Abs. 1 UStG, kommt bei Leistungen an Mitglie-
der und andere nahestehende Personen eine Anwendung des
§ 10 Abs. 5 Nr. 1 UStG in Betracht (sog. Mindestbemessungs-
grundlage).

Bei Zweckbetrieben gemeinnltziger Vereine ist aus Ver-
einfachungsgriinden die Mindestbemessungsgrundlage erst
dann zu ermitteln, wenn die Entgelte offensichtlich nicht kos-
tendeckend sind (Abschn. 10.7 Abs. 1 Beispiel 2 UStAE). Dies
ist in allen Fallen zu prifen, in denen die Sonderleistungsent-
gelte nicht mindestens 50% der Aufwendungen betragen. Zu
den anzusetzenden Kosten gehoren auch Ausgaben, die aus
Zuschussen finanziert werden (Abschn. 10.6 Abs. 3 Satz 7
UStAE sowie BFH-Urteil vom 11.04.2002, V R 65/00, BStBI I,
782 und BFH-Beschluss vom 21.09.2005, BFH/NV 2006, 144).

Wird ein Teil des Mitgliedsbeitrags als pauschaliertes Son-
derleistungsentgelt behandelt, entspricht dieser Betrag
der Mindestbemessungsgrundlage (vgl. Abschn. 1.4 Abs. 7
UStAE). Bei den in R 42 bis R 44 KStR bezeichneten Vereinen
(z.B. Fremdenverkehrsvereine, land- und forstwirtschaftliche
Beratungsdienste) ist die kdrperschaftssteuerliche Aufteilung
in echten Mitgliedsbeitrag und anteiliges Sonderleistungsent-
gelt auch flr die Umsatzbesteuerung maBgebend.

Umsatzsteuerrechtliche Behandlung der Kul-
turférderabgabe

OFD Frankfurt a.M., Rundverf. v. 4.7.2011 - S 7200 A — 255 —
St111

Vermehrt erheben Stadte und Gemeinden eine Kulturfor-
derabgabe. Diese wird im Beherbergungsgewerbe auf den
vom Ubernachtungsgast aufgewendeten Betrag erhoben.

Die Thiringer Landesfinanzdirektion vertritt in ihrer Verfa-
gung vom 14.12.2010 (S 7200 A - 75 — A 3.11) die Auffassung,
dass die von der Stadt Erfurt ab dem 1.1.2011 erhobene Kul-
turforderabgabe flir die Beherbergungsbetriebe einen durch-
laufenden Posten i.S. des § 10 Abs. 1 Satz 6 UStG darstellt.

Zu beachten ist jedoch, dass die Satzungen der einzelnen
Gemeinden unterschiedlich gestaltet sind.
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Wahrend in Erfurt der jeweilige Gast Abgabeschuldner ist,
ist z. B. nach den Satzungen der Stadte K6In und Bingen am
Rhein nur der Beherbergungsbetrieb selbst Abgabeschuldner.
Die vom Gast verlangte Kulturfoérderabgabe gehdort somit zum
Entgelt flir die Beherbergungsleistung.

Die Satzung der Stadt Darmstadt sieht sowohl den Uber-
nachtungsgast wie auch den Beberbergungsbetrieb als Ab-
gabeschuldner vor. Bei einer solchen Gesamtschuldnerschaft
liegt bei der Berechnung an den Gast kein durchlaufender
Posten vor (Abschn. 10.4. Abs. 4 UStAE).

Es wird gebeten, Einzelfalle entsprechend der jeweiligen
Satzung nach diesen Kriterien zu beurteilen.

Verfiigung betr. Errichtung einer nichtrechtsfa-
higen (unselbsténdigen) Stiftung
OFD Frankfurt a.M., Verf. v. 30.8.2011 - S 0170 A-41-St 53

Die Errichtung einer nichtrechtsfahigen (unselbstandigen)
Stiftung erfolgt durch die Zuwendung von Vermdgenswer-
ten des Stifters an eine nattrliche oder juristische Person
(Treuh@nder) mit der MaBgabe, die Gbertragenen Werte dau-
erhaft zur Verfolgung eines vom Stifter festgelegten Zwecks
zu nutzen. Zivilrechtlich ist die nichtrechtsfahige Stiftung kein
Rechtssubjekt. Sie ist vielmehr dem Treuhdnder zugeordnet,
der seinerseits einkommen- oder korperschaftsteuerpflichtig
ist.

Nichtrechtsfahige Stiftungen kdnnen wegen der Forderung
steuerbegiinstigter Zwecke nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG i.v.m.
§ 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG von der Korperschaftsteuer befreit sein
(vgl. Karte H 160).

Nach § 3 Abs. 1 KStG sind nichtrechtsféhige Stiftungen kor-
perschaftsteuerpflichtig, wenn ihr Einkommen weder nach
dem KStG noch nach dem EStG unmittelbar bei einem an-
deren Steuerpflichtigen zu versteuern ist. Die nichtrechtsfa-
hige Stiftung muss wirtschaftlich selbstandig sein, d. h. das
Stiftungsvermaogen darf dem Treuhander als zivilrechtlichem
Rechtstrager steuerlich nicht zugerechnet werden. Dies erfor-
dert, dass das Stiftungsvermdgen gesondert vom sonstigen
Vermdgen des Treuhanders verwaltet wird.

Darliber hinaus sind weitere Kriterien erforderlich, die eine
Abgrenzung zwischen der nichtrechtsfahigen Stiftung und
dem Treuhdnder, dem das Vermaogen zivilrechtlich zugeord-
net ist, ermdglichen. Hierfir kommen gemeinnitzigkeits-
rechtlich folgende Kriterien in Betracht:

¢ Die nichtrechtsféhige Stiftung und der Treuhander verfol-

gen unterschiedliche Zwecke
oder

¢ Die nichtrechtsféhige Stiftung und der Treuhander verfol-

gen identische Zwecke, aber die nichtrechtsfahige Stiftung
verfligt Uiber eigene Stiftungsgremien, die unabhangig von
dem Treuhdnder des Stiftungsvermogens Uber die Ver-
wendung der Mittel entscheiden kdnnen. Der Treuhander
als zivilrechtlicher Rechtstrager ist vom Einfluss auf die
Verwendung der Mittel ausgeschlossen.

Rezensionen

J. von Staudingers Kommentar zum Biirger-
lichen Gesetzbuch mit Einfilhrungsgesetz
und Nebengesetzen. Buch 1: Allgemeiner Teil.
§§ 80-89 (Stiftungsrecht)

Von Rainer Hlittemann und Peter Rawert. Berlin, Verlag Sel-
lier/de Gruyter 2011. 344 S., 134,95 EUR, ISBN: 978-3-8059-
1084-2.

I. Einleitung: Aus Staudinger/Rawert wird Staudinger/
Hiittemann/Rawert

Dass die Neukommentierung des Stiftungsrechts im ,Stau-
dinger” ein Standardwerk werden wurde, war zu erwarten
gewesen. Schon die letzte Auflage aus dem Jahre 1995,
kommentiert von Peter Rawert, war ein Werk, das man fir
seine detaillierten, dogmatisch sauberen und dadurch be-
sonders verstandlichen Ausfiihrungen auch 15 Jahre nach
seinem Erscheinen gerne konsultierte.

Dennoch versprach das ,Projekt Neuauflage” eine beson-
dere Spannung, nicht nur flr die interessierten Leser, son-
dern sicherlich auch fiir die Autoren. Nicht genug, dass die
sich Uberschlagenden Entwicklungen in Gesetzgebung, Lite-
ratur und Praxis aufgearbeitet werden mussten. Auch und
vor allem hatte sich das Autorenteam vergroBert: Zu Peter
Rawert war Rainer Hlttemann gestoBen, aus dem ,Rawert”
sollte nicht nur ein Mehrautorenwerk, sondern ein ,Gemein-
schaftswerk” werden.

Dem stiftungsrechtlich interessierten Kreis muss keiner
der beiden Autoren vorgestellt werden, sie sind seit vielen
Jahren aufgrund ihrer (nicht nur stiftungs- und gemeinnit-
zigkeitsrechtlichen) Publikationen und Vortrage als GroBe
ihrer Zunft bekannt. Das Gleiche gilt fliir die Tatsache, dass
sich beide als duBerst scharfe Denker ausweisen, die ebenso
selbstbewusst wie berzeugend den intellektuellen Disput
suchen. Nach eigener Aussage haben sich die Autoren bei
der Kommentierung ,ordentlich zusammengerauft”. Man
kann sich formlich vorstellen, was in der gemeinsamen
Denkstube vorgegangen sein mag. Ob bei der Einigung Gber
manche Aspekte die zweite Leidenschaft Rawerts, die Zau-
berkunst, nachgeholfen hat, kann an dieser Stelle lediglich
vermutet werden. Jedenfalls darf ein Standpunkt, der sich
im Disput dieser beiden Kopfe als kompromissfahig erwie-
sen hat, sicherlich eine gewisse Tragfahigkeit und gleichsam
innere Uberzeugungskraft flir sich beanspruchen

.Double Trouble” also oder ,,Double Impact”? Anhand eini-
ger Schlaglichter und charakteristischer Grundlinien will der
Rezensent im Folgenden dieser Frage nachgehen.

Il. Einige Schlaglichter

Recht auf Stiftung. Bereits in der Einleitung wird darauf
verwiesen, dass es sich beim Recht auf Stiftung um eine
wesentliche Neuerung des modernisierten Stiftungsrechts
handelt. Die Autoren fuhren als Basis flr die Anerkennung
dieses Rechts Art. 2 und 14 GG an; sie gehen von einer In-
stitutsgarantie aus, die in § 80 Abs. 2 BGB einzelgesetzlich
niedergelegt ist und aus der folgt, dass die ,Gemeinwohige-
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fahrdung” als ,,Gesetzesverletzung” zu verstehen ist. Gleich-
zeitig verneinen die Autoren eine Bestandsgarantie flr die
rechtsfahige Stiftung des Privatrechts, was unter anderem
damit zusammenhdangt, dass sie auf einen ,funktionalen Stif-
tungsbegriff” abstellen. Insgesamt wird aus der Kommentie-
rung auch ersichtlich, dass der gesamte Bereich noch einige
kontroverse Punkte enthalt; nachdem sich Hittemann/Ra-
wert zum Teil im Gegensatz zu anderen Autoren positionie-
ren, wird flr weitere Diskussionen gesorgt sein.
Landesstiftungsrecht. Die Autoren stellen klar, dass das
reformierte Bundesrecht die Voraussetzungen fur die Aus-
gestaltung der Satzungen rechtsfahiger Stiftungen abschlie-
Bend regelt. Landesstiftungsgesetze sind damit insoweit
— namentlich sofern sie zuséatzliche Anforderungen an die
Stiftungssatzung stellen — derogiert. Bezug genommen wird
auch auf den Modellentwurf eines Landesstiftungsgesetzes,
welcher von Hittemann/Rawert konzipiert wurde; obgleich
verschiedene Bundeslander Einzelregelungen des Modell-
entwurfes Ubernommen haben, hat dieser Entwurf nach
Ansicht des Rezensenten insgesamt doch nicht die Wert-
schatzung erfahren, die er eigentlich verdient gehabt hatte.
Hingewiesen sei in diesem Zusammenhang schlieBlich auf
das frisch erschienene Handbuch des Landesstiftungsrechts
(Hrsg. Hittemann/Richter/Weitemeyer), in dem das Landes-
stiftungsrecht, auch unter Mitwirkung der beiden Kommen-
tatoren, im Detail aufgearbeitet wird.
Unternehmensstiftung. Auf breitem Raum wird in der Vor-
bemerkung die ,unternehmensverbundene” Stiftung behan-
delt. Ausgehend von einer luziden Beschreibung der Vorteile
und Gefahren, die aus der Symbiose von Stiftung und Unter-
nehmen resultieren kdnnen, entwickeln die Autoren ihre Po-
sitionierung in diesem umstrittenen Themenfeld. Nach wie
vor ist diese restriktiver als der Ansatz der herrschenden Mei-
nung, sie wurde aber mit dem Ziel neu justiert, ,praktikabel,
stifterfreundlich und rechtsdogmatisch systemkonform” zu
sein. Inshesondere wird dabei die friiher vertretene analoge
Anwendung des § 22 BGB auf unternehmensverbundene Stif-
tungen nicht mehr beflirwortet, nachdem der Gesetzgeber
auf entsprechende Vorschlage im Zuge der Modernisierung
des Stiftungsrechts nicht eingegangen war. Die unterneh-
mensverbundene Stiftung soll nunmehr ausschlieBlich am
Stiftungsbegriff und dem Gemeinwohlvorbehalt gemessen
werden. Als Kernproblem wird hierbei die Verhinderung so-
genannter verdeckter Selbstzweckstiftungen herausgestellt,
welche unter dem ,Deckmantel” eines nicht wirtschaftli-
chen Zweckes letztlich nur die Unternehmenserhaltung zum
Ziel haben. Ob eine solche verdeckte Selbstzweckstiftung
vorliegt, soll anhand zweier widerleglicher Indizien ermittelt
werden,; erstes Indiz ist dabei eine ,institutionalisierte” (im
Sinne von: kaum I6sbare) Bindung einer Stiftung mit nicht
unternehmensbezogenem Zweck an ein bestimmtes Un-
ternehmen; zweites Indiz ist eine rechtliche oder faktische
Identitdt von Stiftungsorganen und Unternehmensflihrung.
Die Moglichkeit einer zweckmaBigeren Anlage des Stiftungs-
vermogens durch seine Umschichtung in andere Anlagefor-
men als die Beteiligung am verbundenen Unternehmen flihrt
hingegen nach Auffassung der Autoren noch nicht zur Unzu-
lassigkeit einer an der Unternehmensbeteiligung festhalten-
den Stiftung. Vielmehr stehe dem Stifter ein Spielraum bei
der Frage zu, welche Vermdgensausgestaltung der Stiftung
er fur zweckmaBig halt. Handlungsbedarf bestehe erst dann,
LJwenn die fir die Vermogensverwaltung zustandigen Stif-
tungsorgane vor dem Hintergrund konkreter Entwicklungen
zu der Einschatzung gelangen muissen, dass eine dauerhafte

und nachhaltige Erflillung des nicht unternehmensbezoge-
nen Stiftungszweckes lediglich auf der Grundlage einer Ver-
maogensumschichtung gewahrleistet ist”.

Familienstiftung. Auch die Familienstiftung erfahrt neue
Aufmerksamkeit. Bemerkenswert ist, dass die in der Vor-
auflage vertretene, restriktive Haltung gegenuber der Zu-
lassigkeit von Familienstiftungen de lege lata ausdricklich
aufgegeben wird: Dass die reine Vermdgensverwaltung im
Interesse eines bestimmten Personenkreises keinen zulds-
sigen Stiftungszweck bilde und Stiftungen, deren Zweck
sich in voraussetzungslosen Unterhaltsleistungen erschop-
fe, nicht anerkennungsfahig seien, wird - trotz einer weiter
grundsatzlich kritischen Haltung gegenuber reinen Unter-
haltsstiftungen - nicht aufrecht erhalten, nachdem der Ge-
setzgeber bei der Reform des Stiftungsrechts entsprechende
Vorschlage nicht aufgegriffen hatte. Der Diskurs wird rechts-
vergleichend eingebettet; nicht zuletzt erfolgt ein Hinweis
auf Art. 335 des schweizerischen ZGB, welcher Familienstif-
tungen nur flr anlassbezogene Zwecke und somit — nach
bisheriger Meinung des Schweizer Bundesgerichts - nicht
fur reine Unterhaltszwecke flir zuldssig erklart. Zu diesem
Punkt hat der Rezensent beizutragen, dass bedeutende Teile
der Schweizer Literatur seit einiger Zeit gegen diese restrik-
tive Haltung der Rechtsprechung vorgehen. Auch auf politi-
scher Ebene wird Uber eine Neujustierung des Konzepts der
Familienstiftung nachgedacht. Und nicht zuletzt hat kurzlich
das Bundesgericht selbst (BGE 135 Ill 614) entschieden, dass
Art. 335 ZGB jedenfalls nicht den Charakter einer internatio-
nal zwingenden Norm (/oi d’application immédiate) habe und
sich nicht gegen auslandsrechtliche Stiftungen, Trusts oder
ahnliche Rechtsinstrumente durchsetze; jene kénnen folg-
lich auch dann voraussetzungslose Zuwendungen gewah-
ren, wenn sie in der Schweiz agieren oder die Beglinstigten
der Zuwendungen dem schweizerischen Recht unterstehen
(vgl. zum Ganzen statt vieler Jakob/Picht, Trust und Nach-
lassplanung in der Schweiz nach der Ratifikation des HTU, in:
Martinek/Rawert/Weitemeyer (Hrsg.), Festschrift flr Dieter
Reuter, 2010, S. 141-156).

Weitere Stiftungsformen. Auch in Bezug auf neuere Stif-
tungsformen ist der Staudinger auf der Hohe der Zeit. Neben
der Blrgerstiftung steht hierbei vor allem die unselbstandige
Stiftung im Fokus, welche zu Recht von neuartigen - und
schwerlich (berzeugenden - Konzepten abgegrenzt wird,
mit denen schuldrechtlichen Geschéaften im Stiftungsumfeld
eine eigene Rechtspersonlichkeit zugewiesen werden soll.
Im Ergebnis votiert die Kommentierung (unter Aufgabe ih-
rer bisherigen Position) flr eine Schenkung unter Auflage
als dogmatische Qualifikation des Stiftungsgeschafts einer
unselbstandigen Stiftung. Ferner wenden sich Hittemann
und Rawert — in Auseinandersetzung u.a. mit der Auffassung
von Burgard (2005) — mit ausflihrlicher Begriindung gegen
korporative Elemente im Stiftungsrecht, dabei u.a. unter
Hinweis auf die Stiftungsautonomie. Wie auch die Erlaute-
rungen zu Zustiftungen, Stiftungsvereinen und Sammelver-
mogen zeigen, behandeln die Autoren mithin neue bzw.
alternative Formen der stiftungsartigen zweckbezogenen
Vermogensperpetuierung differenziert und keineswegs kri-
tiklos, mochten ihre Entwicklung aber grundsatzlich positiv
begleiten.

IPR der Stiftung. In Bezug auf internationalprivatrechtli-
che Fragestellungen ist die Kommentierung vergleichsweise
knapp gehalten. Mit Blick auf die Rechtsprechung des EuUGH
zur Niederlassungsfreiheit wird im Ergebnis dafir pladiert,
das auf eine Stiftung anwendbare Recht auch weiterhin nach
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der so genannten Sitztheorie zu ermitteln. Die European
Foundation erfahrt eine kurze Beschreibung, aber keine tief
greifende Analyse.

Stiftungssteuerrecht. Eine — infolge der Mitwirkung von
Huttemann nicht Gberraschende, nichtsdestotrotz beson-
ders zu wurdigende - Starke der Kommentierung bildet die
Behandlung des Stiftungssteuerrechts. Die ganzheitliche,
vielfach eingehende und dennoch kompakte Darstellung die-
ser Materie zeugt, auch und gerade in einer Kommentierung
zum burgerlichen Recht, von der Breite des Horizonts ihrer
Autoren.

Stiftungsvermdgen. Fragen im Zusammenhang mit dem
Stiftungsvermdgen erhalten breiten Raum. So wird die An-
sicht vertreten und begriindet, dass entgegen der h.M. ein
Ausstattungsversprechen des Stifters kein zwingendes Ele-
ment des Stiftungsgeschafts unter Lebenden darstelle. Ne-
ben deni.R.v. § 81 BGB erfolgenden Ausfiihrungen zu Begriff,
Zusammensetzung und Gestaltung des Stiftungsvermogens
werden i.R.d. § 86 BGB auch die Pflichten der Stiftungsor-
gane bei der Vermogensverwaltung und -erhaltung themati-
siert. Insgesamt wird dem Stifter eine begriiBenswert starke
Gestaltungsmacht eingerdumt — denn in der Tat muss dem
Stifter ein weiter, gestaltungsautonomer Spielraum fiir Vor-
gaben dartiber zukommen, wie das Stiftungsvermogen zu
strukturieren ist.

Foundation Governance. Knapp wird schlieBlich auf die An-
satze der Foundation Governance eingegangen. Neben Ver-
haltensrichtlinien und Codices vor allem fur die Stiftungsor-
gane stehen hier auch die Gestaltungsvorgaben des Stifters
und MaBnahmen des Gesetzgebers im Raum. Richtigerweise
merken die Autoren an, dass die Diskussion tiber solche An-
satze - obgleich sie gegenwartig in Wissenschaft und Praxis
gewissermaBen im Trend liegen — noch am Anfang steht.

Anhang zu §§ 80-88 BGB. Abgerundet wird die Kommen-
tierung neuerdings durch Gestaltungsvorschlage fur Stif-
tungssatzungen anhand von Textmustern, die auch Bestim-
mungen zu Birgerstiftungen und unselbstandigen Stiftungen
enthalten.

Ill. Die groBen Linien

Insgesamt ist die Kommentierung im Vergleich zur Vorauf-
lage erheblich angewachsen. Die Mitwirkung Hittemanns
wird deutlich in einer Neugewichtung einzelner Themenbe-
reiche und — moglicherweise — auch in der Neujustierung
oder Aufgabe einzelner Positionen.

Versucht man, Grundlinien der Kommentierung zu identifi-
zieren, lassen sich etwa die Behandlung der Stiftungsrechts-
reform sowie der ,modernen” Tendenzen im Stiftungsrecht
herausgreifen. Neue (bzw. neu in den Fokus geratene) For-
men und Gedanken (z.B. Foundation Governance, Blrger-
stiftung, Zustiftung, unselbstandige Stiftung) werden aufge-
schlossen begleitet, dabei aber stets an die dogmatischen
Grundsatze des Stiftungsrechts rlickgekoppelt und kritisch
auf eine Gefahrdung des Stiftungsbegriffs (keine rechtliche
Verselbstandigung der unselbstandigen Stiftung, keine kor-
porativen Elemente) untersucht. Die Stiftungsrechtsreform
aus dem Jahre 2001 heiBen die Autoren keineswegs in je-
dem Detail gut, sie akzeptieren sie indes als Gegebenheit,
der die Rechtsanwendung Rechnung tragen muss (etwa im
Hinblick auf Unternehmensstiftungen, Familienstiftungen
oder die Aufgabe von ,§ 22 BGB analog”); besonders wert-
voll erscheint in diesem Zusammenhang die Mahnung, dass
auch dem manchmal sehr offen scheinenden neuen Recht
durch den Stiftungsbegriff dogmatische Grenzen gezogen
sind.

Nicht zuletzt wegen des stark verbreiterten Steuerrechts-
und Grundrechtsteils sowie wegen der eingehenden Be-
handlung des o6ffentlich-rechtlichen Stiftungsrechts und der
kirchlichen Stiftung blickt die Kommentierung weit Gber den
zivilrechtlichen ,Tellerrand” hinaus und gibt ein umfassen-
des Bild des Rechtsinstitutes Stiftung. Lediglich rechtsver-
gleichende, europarechtliche und internationalprivatrecht-
liche Elemente sind vergleichsweise knapp gehalten und
hatten moglicherweise noch weitere wertvolle Einblicke lie-
fern kGnnen.

IV. Das Lob zum Schluss

uUm es kurz zu machen: Vor uns liegt eine umfassende,
hochst kreative und inhaltlich voll Gberzeugende Neukom-
mentierung des deutschen Stiftungsrechts. Wie sie die Ent-
wicklungen der letzten 15 Jahre durchdringt und in eine
Darstellung fasst, die hochstes dogmatisches Niveau mit
Verstandlichkeit und Leserfreundlichkeit verbindet, bei einer
gleichsam liebevollen Perfektion im Detail — das ist wahrlich
ein Husarenstuick!

Die obige kurze Auseinandersetzung mit dem Werk soll-
te diesen Eindruck nicht schmalern — im Gegenteil: es kann
durchaus als beruhigende Feststellung empfunden werden,
dass auch nach Erscheinen dieser ,geballten Ladung” noch
ein gewisser Raum flr den gepflegt-konstruktiven stiftungs-
rechtlichen Diskurs geblieben ist.

Vor diesem Hintergrund ist abschlieBend zu konstatie-
ren: Keine stiftungsrechtliche Diskussion wird in Zukunft am
JHuttemann/Rawert” vorbei gehen kdnnen. Der neue Stau-
dinger ist ein Meilenstein, der das Stiftungsrecht der nachs-
ten Jahre nachhaltig pragen wird.

Prof. Dr. Dominique Jakob, M.I.L. (Lund),
Professor fiir Privatrecht und Leiter des Zentrums fiir Stif-
tungsrecht an der Universitét Zlirich

Gesellschaftsrecht und steuerliche Gemein-
nitzigkeit
Von Benjamin D. Ullrich. KéiIn, Verlag Carl Heymanns 2011.

414 S., 98,- EUR, ISBN: 978-3452275448. Zugl. Dissertation
Universitédt Bonn 2010.

Den von der Humanistischen Stiftung gestifteten und
durch das Institut fir Stiftungsrecht und das Recht der Non-
Profit-Organisationen vergebenen W. Rainer Walz Preis des
Jahres 2010 fir eine herausragende Arbeit auf dem Gebiet
des Non-Profit-Rechts hat Benjamin D. Ullrich fir seine von
Rainer Hlttemann betreute Dissertation , Gesellschaftsrecht
und steuerliche Gemeinnitzigkeit” erhalten. Auf 355 Seiten
entfaltet Ullrich das Verhdltnis der zivilrechtlichen Rechts-
formen, die gemeinnltzigen Organisationen zur Verfligung
stehen, zum steuerlichen Gemeinnutzigkeitsrecht. Samt-
liche Rechtsformen des privaten Rechts werden daraufhin
durchmustert, ob sie geeignet sind, die Anforderungen an
das steuerliche Gemeinnutzigkeitsrecht zu erfillen. Ins-
besondere stellt sich die Frage, inwieweit ihre Satzungen
aufgrund der steuerlichen Anforderungen abweichend vom
gesetzlichen Regelstatut zu formulieren sind und ob dies je-
weils gesellschaftsrechtlich zuldssig ist.

Die Uberlegungen sind umfassend, gut durchdacht und
mutig. So fragt sich Ullrich, warum nicht auch Personenge-
sellschaften, anders als dies § 51 Abs. 1 AO im geltenden
Recht vorsieht, den Status der Gemeinnitzigkeit erreichen
konnten. Diese Frage spielt flir Kooperationen von gemein-
ndtzigen Organisationen, etwa in der Form einer Gesell-
schaft birgerlichen Rechts im Rahmen eines gemeinnitzi-
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gen Joint Ventures, eine Rolle. Sie stellt sich daneben in dem
neu entstehenden Bereich der Social Entrepreneurs, etwa
einer Studentengruppe, die mit einem innovativen sozialen
oder Okologischen Projekt zunachst klein anfangt und flr die
die formalen Anforderungen an eine Vereinsgrindung oder
die GmbH in der Form der Unternehmergesellschaft unpas-
send ist.

Fur umfangreiche soziale Innovationen benoétigt man pro-
fessionellere Rechtsformen. Hier sind wir in Deutschland in
der gliicklichen Lage, ebenso wie GroBbritannien, die Nie-
derlande, Osterreich und seit 2009 auch die Schweiz, auf ge-
meinnutzige GmbHSs zurtickgreifen zu konnen. Aber auch die
in diesen Landern (mit Ausnahme der Schweiz) kritisch ge-
sehene gemeinnltzige Aktiengesellschaft beleuchtet Ullrich
ausfihrlich, bekanntestes Beispiel ist der Berliner Zoo. In
Frankreich, Schweden und Spanien sind Kapitalgesellschaf-
ten als gemeinniitzige Organisationen ausdricklich nicht
steuerlich anerkannt. Eine lohnenswerte rechtstatsachliche
und rechtsékonomische Aufgabe ware es, der Frage nachzu-
gehen, ob die gemeinnitzige Kapitalgesellschaft den Dritten
Sektor in den Landern, die sie erlauben, starkt. Denn im Ge-
gensatz zur Stiftung kann die gGmbH ihren gemeinnitzigen
Zweck verdnderten Umstanden einfach anpassen. Anders
als beim Verein kann eine gemeinnltzige Muttergesellschaft
eine Einlage leisten, die wieder entnommen werden kann,
der Rechtsverkehr kann sich auf eine umfassende Vertre-
tungsmacht des Geschaftsflihrers verlassen und die Ge-
schéaftsleitung einer GmbH ist nicht an die Entscheidungen
von Mitgliedsversammlungen mit einer Vielzahl von Vereins-
mitgliedern abhangig.

FUr die praktisch wichtige Rechtsform der gGmbH breitet
Ullrich unter Ruckgriff auf das rechts6konomische Schrift-
tum den Zielkonflikt zwischen der unternehmerischen
Grundanlage der GmbH nach ihrem gesetzlichen Regelsta-
tut, das Gewinnausschuttungen und die Verteilung eines
Liquidationserloses vorsieht, und der ideellen Zweckset-

zung einer gGmbH aus. Folgende Problembereiche werden
herausgearbeitet und durch die Entwicklung zweckmaBiger
Satzungsvorschlage geldst: Gegenudber der rechtsfahigen
Stiftung besteht mangels staatlicher Aufsicht ein Kontrollde-
fizit, zwischen den gemeinnitzigen Gesellschaftern und den
externen Glaubigern besteht ein Interessenkonflikt und das
Vermogen der Gesellschaft bietet moglicherweise keinen
ausreichenden Gldubigerschutz, weil die gGmbH gemein-
nutzigkeitsrechtlich nur in geringem MaBe Ricklagen bilden
darf, sondern Einnahmen nach dem Grundsatz der Selbst-
losigkeit nach § 55 AO weitgehend umfassend ausschitten
Muss.

Zum Gluck fur den Standort gemeinnttziger Kapitalgesell-
schaften will Ullrich die Rechtsform dem Dritten Sektor be-
lassen, kommt aber zu der konsequenten Forderung, dass
die gGmbH zu einer entsprechenden Firmierung gezwungen
werden sollte, damit Glaubiger auf die aufgezeigte Risikosi-
tuation hingewiesen werden. Auch die Forderung nach ei-
nem obligatorischen Aufsichtsgremium, wie es viele seriose
gGmbHs bereits vorsehen und wie es auch in der Foundation
Governance Debatte ganz grundsatzlich flr Non-Profit-Orga-
nisationen gefordert wird, ist Uberlegenswert, moglichweise
fur bestimmte GroBenklassen. Fast nebenbei werden samt-
liche flir die Satzungsgestaltung der gGmbH einhergehende
Fragen mit erldutert. Die Arbeit ist sorgfaltig recherchiert,
verstandlich geschrieben und leistet eine vertiefte rechts-
wissenschaftliche Auseinandersetzung mit dem Phdanomen
des Einsatzes von For-Profit-Rechtsformen flir Non-Profit-
Organisationen. In der Ausflhrlichkeit und Sorgfalt, mit der
Ullrich an diese Aufgabe herangeht, gibt es bislang keine
vergleichbare Arbeit. Zugleich ist das Werk von unmittelba-
rem praktischem Nutzen. Peter Rawert hat sich dem Ver-
nehmen nach bereits etliche Hinweise flr sein Muster einer
,Stiftungs-GmbH" im Beck’schen Formularbuch notiert.

Prof. Dr. Birgit Weitemeyer
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Paus stellte die Gefahr des Missbrauchs von Non-Profit-
Organisationen und die damit verbundene Notwendigkeit
von Kontrollen heraus. So seien die Demokratisierung von
Entscheidungsprozessen in Stiftungen und eine Regelung zur
Begrenzung von Gehéltern zu fordern. Diese Punkte wurden
in der Diskussionsrunde kritisch gesehen, da zum einen die
Politisierung der Stiftungsarbeit abgelehnt wurde und sich
hierdurch zum anderen Missbrauchsfélle — die ohnehin mar-
ginal waren - nicht verhindern lieBen.

Am Abend fand in dem festlichen Ambiente des Hotels At-
lantic die Verleihung des W. Rainer Walz — Preises 2010 statt,
der an Benjamin D. Ullrich flir seine Dissertation ,Gesell-
schaftsrecht und steuerliche Gemeinnutzigkeit: die gemein-
natzige GmbH und andere Rechtsformen im Spannungsfeld
von Gesellschafts- und Steuerrecht” verliehen wurde (s. hier-
zu die Rezension auf S. 147).

Marie Christine Krumsiek,
Ernst-Abbe-Institut fiir Stiftungsrecht, Jena

Teil 2:

Der Schwerpunkt lag am Samstag auf bilanz- und steuer-
rechtlichen Themen.

Prof. Dr. Reiner-Peter Doll (Mitglied des Instituts der Wirt-
schaftsprfer in Deutschland [IDW], Betriebswirtschaftslehre,
Hochschule Heilbronn) sorgte mit seinem Beitrag zur 2010
vom Hauptfachausschuss des Instituts der Wirtschaftsprifer
Deutschland verabschiedeten Stellungnahme zur Rechnungs-
legung Spenden sammelnder Organisationen (IDW RS HFA 21)
fur einen diskussionsreichen Auftakt am Morgen (s. auch den
Beitrag von Doll in diesem Heft auf S. 118). Zunachst stell-
te der Referent die Hintergriinde und die mit der Gestaltung
des neuen Standards vom Hauptfachausschuss angestrebten
—von Doll selbst als sehr ideell bezeichneten - Ziele, wie die
verbesserte Vergleichbarkeit und Information flir den Spen-
der und die erhohte Transparenz, dar. Nach Erlauterungen
Zu sinnvollen Grundsatzen ordnungsmaBiger Bilanzierung
fur Spenden sammelnde Organisationen war vor allem der
neue Sonderposten in der Bilanz Thema des Vortrages. Zu-
klinftig sollen Spenden, solange sie noch nicht verwendet/
verbraucht wurden, einheitlich in einem Sonderposten ,,noch
nicht verbrauchte Spendenmittel” nach dem Eigenkapital er-
gebnisneutral ausgewiesen werden, erklarte Doll. Die aktuell
von Organisation zu Organisation unterschiedliche und flr
den Zuwendungsgeber verwirrende Behandlung nicht ver-
brauchter Spenden in der Bilanz soll dem neuen Sonderpo-
sten weichen. Spendenertrage sollen einheitlich erst im Jahr
der zweckentsprechenden Verwendung der Spende - bei
Spenden aus Vorjahren durch Aufldsung des Sonderpostens
- realisiert werden.

Nach der Darstellung und Beantwortung einiger prakti-
scher Anwendungsfragen, wie beispielsweise der Gestaltung
der erstmaligen Anwendung und der noch nicht ganz klaren
Uberleitung, war der neue Standard Gegenstand der Podi-
umsdiskussion unter Leitung von Prof. Dr. Rainer Hlttemann,
Dipl.-Volksw. (Institut flir Steuerrecht, Universitat Bonn). Ne-
ben Huttemann und Doll nahm Susanne Zeidler (Kirche in
Not/Ostpriesterhilfe e.V., Konigstein) an der Diskussion teil.
Als ,Betroffene aus der Praxis” und potentielle Anwenderin
erklarte Zeidler zunachst ausfihrlich und nachvollziehbar
ihre Abneigung dem neuen Standard gegentiber. Vor allem
bedeute dieser gerade keine Erleichterung und keine verbes-
serten Informationsmaglichkeiten flr den Spender, sondern
wirde vielmehr zur endgulltigen Verwirrung mangels Ver-
standlichkeit flhren, so Zeidler. Entscheidend flir den ,0Otto

Normalspender” sei es, tiber den Gesamtbetrag der in einem
Jahr zugeflossenen Mittel und Uber deren Verwendung bzw.
darliber welcher Betrag noch im folgenden Jahr zu verwen-
den ist, Auskunft zu erhalten. Der neue Standard verkompli-
ziere und wirde dem nicht gerecht, da diese entscheidenden
Informationen nur ,zwischen den Zeilen” zu finden seien.
Zeidler sprach sich fir einen einfach handhabbaren Jahresab-
schluss flir die Praxis aus, der auch der personellen Ausstat-
tung Spenden sammelnder Organisationen gerecht werde.
Die Anwendung des neuen IDW RS HFA 21 auf den Jahres-
abschluss fuhre ihrer Meinung nach zu einem artifiziellen
Konstrukt”. Diskussionsleiter Hiittemann und groBe Teile des
Publikums pflichteten Zeidlers klarer Stellungnahme ebenso
klar bei.

Im Anschluss stellte Ingo Graffe (Ministerialrat, Referatslei-
ter KOrperschaftsteuer, Ministerium der Finanzen Rheinland-
Pfalz, Mainz) ,Aktuelle Entwicklungen des Gemeinnitzig-
keitsrecht aus Sicht der Finanzverwaltung” vor. Dabei ging
es im Wesentlichen um den nach dber dreijahriger Arbeit
nun fertiggestellten, jedoch zum Zeitpunkt der Tagung noch
immer nicht veroffentlichten Anwendungserlass zur Abga-
benordnung. Neben u. a. AuBerungen zum von § 51 Abs. 2
AO geforderten ,Ansehensbeitrag” und der Definition des Ju-
gendlichen aus § 52 AO als ,alle Personen vor Vollendung des
27. Lebensjahres”, enthalt der AEAO vor allem die von allen
Seiten ,lang ersehnte” und durch das im Bundessteuerblatt
veroffentlichte BFH-Urteil vom 4.4.2007 langst Uberfallig ge-
wordene Abschaffung der Gepragetheorie. Graffe erlduterte
zunachst die Geschichte der Gepragetheorie, die 2001/2002
von der Finanzverwaltung in einen AEAO aufgenommen wur-
de und seitdem fir hohe Unsicherheit und haufige Streitig-
keiten Uber die Anerkennung einer Organisation als gemein-
nutzig sorgte, wenn diese sich auch wirtschaftlich betatigte.
Seit dem Abdruck des die Grundsatze der Gepragetheorie
ablehnenden Urteils des BFH vom 4.4.2007 im BStBI. bestand
ein Widerspruch zwischen dem AEAO und der Bindungswir-
kung der BFH Rechtsprechung flir die Verwaltung, der nun
folgerichtig, wenn auch spat beseitigt wird. Durch Anwen-
dung der ,neuen” Rechtsprechung sei jedoch vollige Klarheit
ebenfalls nicht erreicht, erOrterte Graffe. Kinftig werde die
Abgrenzung der Zwecke der wirtschaftlichen Betatigung un-
ter dem Merkmal der ,AusschlieBlichkeit” die entscheidende
Rolle spielen und u. U. zu Problemen flihren. Erfolgt die Mit-
telbeschaffung flr die gemeinnltzigen Zwecke oder erflllt
die Tatigkeit vor allem einen Selbstzweck? Kriterien zur Be-
urteilung werden vor allem der Zeit- und Personalaufwand
und das mit der Tatigkeit verbundene Risiko sein. Darliber
hinaus klart der AEAO die Mdglichkeit, auch als Hilfsperson
den Gemeinnitzigkeitsstatus neben der auftraggebenden Or-
ganisation erhalten zu kdnnen, wenn die Hilfsperson durch
die Tatigkeit zugleich auch eigene satzungsmaBige Ziele ver-
folgt. Weitere Neuerungen im Rahmen der Anerkennung von
Selbstversorgungsbetrieben als Zweckbetriebe sowie die Ab-
schaffung der durch § 12 1l Nr. 8a UStG Uberfllissig geworde-
nen 10% Wertschopfungskette waren Thema des Referats.
Graffe ging in seinem Beitrag nicht nur auf die gelungenen
Klarstellungen ein, sondern erklarte ebenso offen noch im-
mer bestehende Unsicherheiten und zum Teil unpraktikable
bzw. schwer praktikable Losungen, wie beispielsweise die
Pflicht zur Nachweiserbringung Gber die Hilfsbedurftigkeit
bei der Unterstlitzung hilfsbedurftiger Menschen.

Dr. Markus Maértens (Richter am Bundesfinanzhof, Min-
chen) erlduterte die ,Aktuelle Rechtsprechung des BFH zum
Spenden- und Gemeinnltzigkeitsrecht”. Mértens referierte
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zunéachst das Urteil des BFH vom 25.5.2011 zur Steuerfreiheit
der Beteiligungsertrage gemeinnutziger Korperschaften aus
gewerblich gepragten Personengesellschaften: Entscheidend
an diesem Urteil ist, dass der BFH klarstellt, dass die Fikti-
on der gewerblichen Pragung gemaB §15 Abs. 3 Nr. 2 EStG
bei der vermdgensverwaltenden Personengesellschaft nicht
zu steuerpflichtigen Einnahmen aus einem wirtschaftlichen
Geschéftsbetrieb bei der beteiligten gemeinnutzigen Korper-
schaft flihrt. Die Fiktion gilt nicht im Anwendungsbereich des
§ 14 AO. Folgefragen wie die Geltung der Abfarberegelung
des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG im Anwendungsbereich des § 14
AO, durch die die sowohl aus gewerblicher als auch aus ver-
mogensverwaltender Tatigkeit resultierenden Einklnfte bei
der Personengesellschaft einheitlich als gewerbliche behan-
delt werden, wurden im Anschluss an Mértens Ausfuhrun-
gen diskutiert. Wahrend Hittemann die Ansicht vertrat, dass
die Gemeinn(tzigkeit des Anteilseigners den § 15 Abs. 3 Nr.
1 EStG als Gewinnermittlungssachverhalt nicht verandern
kénnte, wurde unter den Teilnehmern auch die Auffassung
vertreten, dass eine Aufteilung der Einklinfte auf Ebene der
gemeinnutzigen Korperschaft durchaus moglich und in ande-
ren Fallen auch Gblich sei.

In dem Beschluss des BFH vom 12.10.2010 bestatigte der
BFH die Aberkennung der Gemeinndtzigkeit einer Tochterge-
sellschaft, die ihrer gemeinnitzigen Muttergesellschaft den
Uber dem Buchwert liegenden Anteilskaufpreis durch ver-
deckte Gewinnausschittungen an den VerauBerer finanziert
hatte. Eine Mittelfehlverwendung auch der Tochtergesell-
schaft liege bei Kenntnis der Zusammenhange laut BFH vor.
Interessant ist, dass der BFH auch die Aberkennung der Ge-
meinnutzigkeit der Tochtergesellschaft fir die Jahre vor der
Finanzierung des Uberhohten Kaufpreises bestatigt hat und
dass dieser Aberkennung kein satzungsmagiger VerstoB ge-
gen die Vermdgensbindung, sondern ein VerstoB der tatsach-
lichen Geschaftsfihrung zu Grunde liegt. Diese Entscheidung
wurde im Anschluss in der Diskussion besonders diskutiert
und kritisiert. Hlttemann betonte, dass eine Rechtsgrundla-
ge flr das Verbot der Zahlung Giber dem Buchwert liegender
Preise nicht existiere. § 55 Abs. 1 Nr. 3 AO verlange lediglich
angemessene Vergltungen.

Der zuletzt von Mértens besprochene Beschluss des BFH
vom 10.3.2010, dessen inhaltliche Richtigkeit unbestritten
blieb, behandelt die Frage einer steuerbefreiten GmbH als
Organtragerin einer gewerbesteuerlichen Organschaft und
stellt die Ablehnung der Steuerbefreiung flir einen ,outge-
sourcten” Gewerbeertrag klar. Festzuhalten bleibt, dass eine
steuerbefreite Korperschaft nur mit ihrem steuerpflichtigen
Bereich Organtragerin sein kann, so dass die Zurechnung
des Gewerbeertrages der Organgesellschaft nur zum steu-
erpflichtigen Bereich der Organtragerin erfolgen kann und
nicht geeignet ist steuerpflichtiges Einkommen der Organ-
gesellschaft auf der Ebene des Tragers der Besteuerung zu
entziehen.

Zum Abschluss der 11. Hamburger Tage am Samstag er-
folgte ein ,Ausflug” in das Umsatzsteuerrecht der Non-Profit-
Organisationen. Referent Prof. Dr. Thomas Kiiffner (Rechts-
anwalt, Wirtschaftsprifer, Kaffner Maunz Langer Zugmaier,
Munchen) ging zunachst auf die Folgen des EuGH-Urteils
L.VNLTO" ein, in dem dieser eine neue Sphare zwischen un-
ternehmerischer und unternehmensfremder Betatigung, der
die FOrderung allgemeiner Interessen zuzuordnen ist, fur Fra-
gen des Vorsteuerabzugs entwickelt hat. Der unternehme-
rische Bereich ist aufzuteilen in einen wirtschaftlichen (mit
steuerbaren Tatigkeiten) und einen nicht wirtschaftlichen
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(nicht steuerpflichtigen) Bereich, der die ,neue Mittelsphare”
bildet und bei dem ein Vorsteuerabzug mangels steuerbarer
Umsatze nicht mdglich ist (wenn Eingangsleistungen dem
neuen unternehmerischen, aber nicht wirtschaftlichen Be-
reich zuzuordnen sind). Der BFH hat diese Entscheidung mit
Beschluss vom 29.6.2010 auf das nationale Recht (bertra-
gen, die ,neue Sphéare” angewendet und die Moglichkeit zum
Vorsteuerabzug beim unternehmerischen aber nicht wirt-
schaftlichen Bereich verneint. AnschlieBend stellte Kdiffner
unterschiedliche, aus jliingerer Rechtsprechung resultierende
Verscharfungen und Unklarheiten bezlglich des Vorliegens
der Voraussetzungen einer umsatzsteuerlichen Organschaft
dar, also der wirtschaftlichen, finanziellen und organisatori-
schen Eingliederung der Organgesellschaft in das Unterneh-
men der Organtragerin. Verbindliche Auskilnfte hierzu seien
auf Grund der enormen Bedeutung der umsatzsteuerlichen
Organschaft flr gemeinntlitzige Organisationen besonders
wichtig, so Kiffner.

Die Tagung hat die Vielseitigkeit der Fragestellungen im
Stiftungs- und Non-Profit-Recht widergespiegelt und insge-
samt einen sehr guten Uberblick tiber die aktuellen Themen
des Dritten Sektors gegeben. Prof. Dr. Birgit Weitemeyer ver-
abschiedete die Referenten und Teilnehmer nach eineinhalb
abwechslungsreichen und anregenden Tagen mit dem Hin-
weis auf die 12. Hamburger Tage des Stiftungs- und Non-Pro-
fit-Rechts, die im kommenden Jahr am 9. und 10. November
2012 stattfinden werden.

Andrea Schoeneberg,
Doktorandin am Lehrstuhl fiir Steuerrecht, Bucerius Law School

4. Liechtensteinischer Stiftungsrechtstag - Der
Ge#ef;atlonenwechsel in der Stiftungsland-
scha

Am 25. Oktober 2011 fand der 4. Liechtensteinische Stif-
tungsrechtstag mit dem Schwerpunkt ,Generationenwechsel
in der Stiftungslandschaft” unter der Leitung von Prof. Dr.
Francesco A. Schurr an der Universitat Liechtenstein statt.
Als Referenten konnten renommierte Wissenschaftler und
Praktiker aus dem In- und Ausland gewonnen werden, die
mit den rund 120 Teilnehmern Uber Fragen zur Gestaltung
der Stiftung, aber auch globale Themen wie das européische
Stiftungsrecht unter dem Aspekt der Gemeinnutzigkeit dis-
kutierten.

Nach den einleitenden Worten von Schurr begann Prof. Dr.
Susanne Kalss, Wirtschaftsuniversitat Wien, mit ihrem Vor-
trag Uber die Rechtsstellung der Beglinstigten der Stiftung
im internationalen Vergleich. Mit dem Terminus ,schillernde
Figur der Stiftung” wies sie auf die Wandlungsfahigkeit des
Beglinstigtenbegriffes und dessen Auspragungen hin und
spannte in diesem Zusammenhang den Bogen zum liechten-
steinischen Recht, dessen gesetzliche Kategorisierung der
Begulinstigten als Grundlage fiir die dsterreichische Untertei-
lung angesehen wird.

Einen Einblick in die neueste liechtensteinische Stiftungs-
rechtsprechung gewahrte Dr. Wilhelm Ungerank, Landrichter
am Landgericht Vaduz. Kernpunkte seines Vortrages waren
in einem prozessualen Teil ausgewahlte Bestimmungen des
neuen Ausserstreitgesetzes und in einem materiellen Teil die
Abberufung von Stiftungsorganen, die nur in den Fallen mog-
lich ist, in denen gravierende Pflichtwidrigkeiten festgestellt
werden kdnnen.

Im Anschluss an diese beiden Vortrage hatten die Teilneh-
mer die Moglichkeit, den genannten Referenten Fragen zu
stellen und mit ihnen vertieft Gber deren Vortrage zu disku-
tieren.

Nach einer kurzen Kaffeepause, in der die Diskussionen
zum ersten Teil fortgeflihrt wurden, thematisierte Schurr in
seinem Vortrag die Moglichkeiten zur Ausgestaltung der Stif-
terrechte. Ganz im Zeichen des Veranstaltungsthemas erlau-
terte er die Auswirkungen des Generationenwechsels auf die
Einflussrechte und ging im Speziellen auf die Moglichkeiten
beim Vorhandensein mehrerer Stifter ein.

Aus der Perspektive des immer bedeutender werdenden
Gemeinnutzigkeitsrechtes beleuchtete Prof. Dr. Birgit Weite-
meyer, Bucerius Law School, Hamburg, die neuen Tendenzen
im europdischen Stiftungsrecht sowie deren Auswirkungen
auf das nationale Recht und rundete mit ihren fundierten
Ausfuhrungen zu dieser Themenstellung das Programm des
Vormittags ab. Das Hauptaugenmerk legte sie unter anderem
auch auf die EuGH-Rechtsprechung; hierzu sind insbesonde-
re die Urteile ,Persche” und ,Stauffer” zu nennen. Zum Ab-
schluss thematisierte Weitemeyer auch noch die European
Foundation und gab einen Ausblick auf deren maogliche Wei-
terentwicklung.

Das Vormittagsprogramm wurde durch eine Diskussion mit
den beiden Referenten Weitemeyer und Schurr, in der die
offenen Fragen der Teilnehmer diskutiert und beantwortet
wurden, geschlossen.

Dr. Daniela Schénenberg, Rechtsanwadltin bei Homburger
AG, Zurich er6ffnete den Nachmittag mit ihrem Referat Gber
Venture Philanthropy in Europa. Insbesondere hob sie die un-
ternehmerische Stiftungstatigkeit der neuen Generation her-
vor und zeigte die Unterschiede zur friiheren Stiftergenerati-
on auf. Im Besonderen erwahnte sie auch die Griindung der
European Venture Philanthropy Association (EVPA) im Jahr
2004 und formulierte die zentralen Forderungen der Venture
Philanthropy.

Einen Einblick in die Stiftungsrechtsordnungen von St.
Kitts, den Bahamas, Jersey und Belize gewdahrte Dr. Paolo
Panico, Private Trustees SA, Luxemburg mit seinem Vortrag
Uber die Rechtsstellung des Stifters und der Begunstigten in
den genannten Rechtsordnungen. In einem Rechtsvergleich
legte er die Schwerpunkte seines Vortrages sowohl auf die
Einflussrechte des Stifters als auch auf die Kontrollrechte der
Beguinstigten.

Das letzte Referat vor der grossen Paneldiskussion hielt
MMag. Nicolas W. Reithner, Partner, Walch & Schurti Rechts-
anwalte, Vaduz zum Thema Schiedsverfahren im Stiftungsbe-
reich. Einen zentralen Stellenwert nahmen die Beispiele aus
der liechtensteinischen Rechtsprechung ein, mit denen er
immer wieder den Bezug zur Praxis herstellte. Auch das New
Yorker Ubereinkommen (iber die Anerkennung und Vollstre-
ckung auslandischer Schiedsspriiche war eines der Kernthe-
men seines Vortrages. Liechtenstein ist diesem namlich erst
klrzlich, am 7.7.2011, beigetreten.

Die von Schurr moderierte Paneldiskussion wurde durch
zwei Impulsreferate eingeleitet. Mag. Simone Blichel, wis-
senschaftliche Mitarbeiterin am Lehrstuhl fiir Gesellschafts-,
Stiftungs- und Trustrecht, Universitat Liechtenstein, Vaduz
referierte Gber die offenen Fragen, die sich bei der Zweckan-
derung des Stiftungsrates nach der neuen Rechtslage im
Verhaltnis zum alten Recht ergeben und prasentierte mogli-
che Varianten zu deren LOsung. Ass. iur. Johannes v. Schén-
feld, wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl flr Gesell-
schafts-, Stiftungs- und Trustrecht, Universitat Liechtenstein,
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Vaduz stellte das Spannungsfeld von Philanthropie einerseits
sowie Pflichtteilsrecht andererseits dar und arbeitete die sich
aus dem liechtensteinischen Recht ergebenden Chancen und
Moglichkeiten heraus.

Anschliessend eroffnete Schurr die Paneldiskussion, die
sowohl von den Referenten als auch von den Teilnehmern
gerne fur die vertiefte Auseinandersetzung mit heiklen Stif-
tungsrechtsfragen genutzt wurde. Hierbei debattierten die
Panelteilnehmenden unter anderem auch die Frage nach der
Reputation der liechtensteinischen Stiftungen. Besonderes
Augenmerk richteten sie dabei auf die im Dezember 2010
gegrindete Vereinigung liechtensteinischer gemeinnutziger
Stiftungen, deren erster Prasident Alt-Regierungschef Hans
Brunhart ist. Die Teilnehmenden kamen sodann zum Schluss,
dass der Vereinigung eine zentrale Rolle zukomme, um die
Reputation und die Position liechtensteinischer gemeinnitzi-
ger Stiftungen zu fordern.

Ines Wohlgenannt,
Wissenschaftliche Mitarbeiterin, Universitét Liechtenstein

ConSozial 2011: Themen Nachhaltigkeit und Per-
sonalentwicklung treffen den Nerv der Branche

Unter dem Motto ,Soziale Nachhaltigkeit — wer erzieht,
pflegt und hilft morgen?” zog die ConSozial vom 2. bis 3.
November 2011 lber 4.700 Besucher aus dem deutschspra-
chigen Raum an. Plenumsreferent Prof. Dr. Dr. Radermacher
zeigte auf der Grundlage seiner international vergleichenden
Forschungen, dass dkologische und wirtschaftliche Nachhal-
tigkeit nicht ohne soziale Gerechtigkeit zu haben ist. Dies gel-
te in der aktuellen Finanzmarktkrise insbesondere mit Blick

auf Europa und die Globalisierung. Der Prasident der Bundes-
arbeitsgemeinschaft der Freien Wohlfahrtspflege, Johannes
Stockmeier betonte, dass sich die Wohlfahrtsverbande ne-
ben den sozialen Herausforderungen kiinftig verstarkt auch
Okologischen und 6konomischen Fragen der Nachhaltigkeit
stellen mussen.

Die Messe bot mit 248 Ausstellern erneut eine Buhne fur
Kontakte und Innovationen. Besonderer Anziehungspunkt
war die Sonderschau ,Nachhaltig — Wirtschaften”. Die An-
gebote reichten von intelligenter Energie- und Warmeerzeu-
gung Uber nachhaltigen Einkauf bis hin zum Computer-Recy-
cling durch Werkstatten flir Menschen mit Behinderungen.

Den mit 10.000 EUR dotierten ConSozial-Managementpreis
verlieh die Bayerische Sozialministerin Christine Haderthauer
an die nueva gGmbH Graz gemeinsam mit der nueva Quali-
tatsgemeinschaft Berlin. Dieses Projekt evaluiert Einrichtun-
gen der Behindertenhilfe aus Nutzersicht durch speziell daftir
ausgebildete Menschen mit geistiger Behinderung. Die 14.
ConsSozial wird vom 7. bis 8. November 2012 erneut in Nirn-
berg stattfinden.

Janne Seelig,
Bucerius Law School, Hamburg

DIE BESTEUERUNG DER KRANKENHAUSER

Mit Hinweisen zu krankenhausrechtlichen und bilanziellen Fragestellungen

* detaillierten Erlduterungen zur Bearbeitung aller laufenden Steuer-
rechtsfragen in allen wichtigen Steuerarten im Krankenhaus,

* Unterstitzung bei den Steuererklarungspflichten (inkl. E-Bilanz und -
im gemeinniitzigen Bereich — bei Mittelverwendungsrechnungen und
steuerlichen Ricklagendarstellungen),

 praktische Hinweise flir Steuergestaltungen aller Art

(z.B. Ausgliederungen, Privatisierungen, Fusionen oder Kooperationen),

Hilfe bei steuerlichen Auf3enpriifungen sowie Einspruchs- und

Klageverfahren

Die Besteuerung der

Krankenhauser

Dabei verfolgen die Autoren einen fachiibergreifenden Ansatz aus Steuer-
recht, Krankenhausrecht und Rechnungslegung und decken damit alle we-
sentlichen Fragen bei der Besteuerung von Krankenhdusern ab. Sie beriick-
sichtigen einen Rechtsstand zum 01. Juli 2011. Die Rechtsprechung und die
(verdffentlichte) Auffassung der Finanzbehérden ist konsequent verarbei-
tet, ebenso das steuerliche Schrifttum.

KlaBmann Ralf, Siebenmorgen Jorg, Notz Ursula | BDO (Hrsg.)
4., vollstandig aktualisierte Auflage | ISBN: 978-3-8021-1452-6 | Seiten: 820 | Preis: 119,00 €
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Vereinsrecht

BGH, Beschl. v. 25.5.2011 — XIl ZB 625/10, Vergltungsan-
spruch des zum Vormund bestellten Vereins

BGH, Urt. v. 21.9.2011 - VIIl ZR 118/10, Gewillklirte Prozess-
standschaft eines Verbands

OLG Bremen, Beschl. v. 1.6.2011 -2 W 27/11, Blockwahl des
Vorstands eingetragener Vereine

OLG Mtinchen, Beschl. v. 10.11.2010 - Verg 19/10, Verein als
Offentlicher Auftraggeber

OLG Miinchen, Beschl. v. 21.6.2011 — 31 Wx 168/11, Ande-
rung der Satzung eines Vereins dahingehend, dass es zur An-
derung des Vereinszwecks nicht der Zustimmung aller Mitglie-
der bedarf

OLG Miinchen, Beschl. v. 15.9.2011 — 31 Wx 363/11, Zum
Umfang der Prifungspflicht des Registergerichts bei Satzungs-
anderungen

KG Berlin, Beschl. v. 20.1.2011 — 25 W 35/10, Wirtschaftliche
Betatigung (Betrieb von Filmvorfluihrungen/Festivals) fuhrt zur
Versagung der Eintragung in das Vereinsregister

KG Berlin, Beschl. v. 31.5.2011 -1 W 119/08, Feststellung der
Rechtsnachfolge in Vereinsvermogen

Bosche, Burchard, Wirtschaftliche Vereine als kleine Genos-
senschaften, npoR 2011, 82

Ehlers, Harald, Die persOnliche Haftung von ehrenamtlichen
Vereinsvorstanden, NJW 2011, 2689

Frohlich, Martin/Strauf, Hendrik, Die Abstellpflicht der FIFA.
Regelungsbedarf und Handlungsansatze, SpuRt 2011, 102

Haas, Ulrich/Vogel, Oliver, § 35 BGB als Restrukturierungshin-
dernis flr Sportverbande, SpuRt 2011, 53

Kreutz, Marcus, D & O-Versicherung und Informationsasym-
metrien im Verein. Wer entscheidet tiber den Abschluss und
den Selbstbehalt?, ZStV 2011, 46

Pauli, Rudolf, Der Vorstand im Verein, ZStV 2011, 41

Récken, Michael, Prifungsrecht der Registergerichte in Ver-
einssachen, ZStv 2011, 105

Scheffer, Simone, Fallstricke bei der Einberufung und Durch-
fuhrung von Mitgliederversammlungen, DStR 2011, 2053

Vieweg, Klaus/R6hl, Christoph, Zur zivilrechtlichen Haftung
der Veranstalter und Ausrichter satzungsgemaBer Sportwett-
kdmpfe, SpuRt 2011, 56

Wiedemann, Herbert, Gedanken zur Mitgliedschaft, in: Ha-
bersack/Hommelhoff (Hrsg.), Festschrift Wulf Goette, 2011, 617

Zimmermann, Klaus, Aktueller Uberblick (iber das deutsche
Stiftungsrecht, NJW 2011, 2931

Stiftungsrecht

FG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 30.3.2011 — 4 K 1723/09 (Re-
vision BFH Az. | R 39/11), Rechtsmissbrauchlich gegriindete
Stiftung (§ 42 AO)

OFD Frankfurt a.M., Rundverf. v. 30.8.2011 - S 0170 A-41-St 53,
Errichtung einer nichtrechtsfahigen (unselbstandigen) Stiftung

Adam, Thomas, Quid Pro Quo oder Stiften als Gabentausch.
Adolf Pochwadt als Stiftungsvermittler flir die Weimarer Hoch-
schule fur bildende Kunst (1917-1925), ZStV 2011, 121

Feick, Martin/Thon, Leopold, Schutz des Vermogens von Fa-
milienstiftungen vor dem Zugriff von Glaubigern der Beglinstig-
ten, ZEV 2011, 404

Hosp, Thomas/Langer, Matthias, Die liechtensteinische Fami-
lienstiftung: Nischenprodukt oder ernstzunehmende Alternati-
ve flr den deutschen Investor?, BB 2011, 1948

Hushahn, Johannes, Des Pudels Kern der Verbrauchsstiftung
und die Gretchenfrage ihres Vermogensstocks. Zur zivil- und
spendenrechtlichen Behandlung der Verbrauchsstiftung, npoR
2011, 73

Kraft, Gerhard/Kraft, Cornelia, Fihrung eines steuerlichen
Einlagenkontos durch privatnltzige Stiftungen, DStR 2011,
1837

Kiistermann, Burkhard/Staats, Verena, Anrechnung von Stif-
tungszuwendungen auf sozialrechtliche Anspriiche des Emp-
fangers, ZStV 2011, 51

Rabl, Christian, Der Letztbegunstigte einer Privatstiftung und
die Vereblichkeit seiner Rechtsstellung (insbesondere nach ei-
nem Widerruf), Journal fir Erbrecht und Vermdgensnachfolge
2011, 42

Reuter, Dieter, Die offentlichrechtliche Stiftung, in: Schliesky/
Ernst/Schulz (Hrsg.), Festschrift Edzard Schmidt-Jortzig, 2011,
783

Ritter, Gabriele, Stiftung als Bauherr: So gelingt das Bauvor-
haben, StiftungsBrief 2011, 170

Roth, Gregor, Vertretungsbescheinigungen fur Stiftungsorga-
ne: Grundlage und Reichweite ihres Verkehrsschutzes, NotBZ
2011, 244

Sandberg, Berit, Stiftungen im Visier der Nationalen Engage-
mentstrategie — Engagementpolitische Erwartungen und sekto-
rale Wirklichkeit, ZStv 2011, 81

Scheibe, Birgit, Auswirkungen des Kontopfandungsschutzes
auf die Auszahlung von Stiftungsmitteln, ZStv 2011, 135

Scheibe, Birgit, Auswirkungen des Kontopfandungsschutz-
gesetzes auf die Auszahlung von Stiftungsmitteln, Sozialrecht
aktuell 2011, 217

Schiffer, K. Jan, Entwarnung: Verwaltung treuhanderischer
Stiftungen bedarf keiner Erlaubnis nach KWG, StiftungsBrief
2011, 121

Schiffer, K. Jan, Insolvenzgefahr fur Stiftungen aus Sicht der
Praxis: Die Stiftung und die Finanzkrise, NWB 2011, 3046

Schiffer, K. Jan/Pruns, Matthias, Stiftung und ,Vorstiftung”,
NWB 2011, 1258

Schiffer, K. Jan/Pruns, Matthias, Unselbstandige Stiftun-
gen: Vermogensverwaltung und Genehmigungspflicht nach
dem KWG. Ein Blick auf die Grundlagen und ein geldstes
(Schein-)Problem!, npoR 2011, 78

Schiffer, K. Jan/Pruns, Matthias, Unternehmensnachfolge mit
Stiftungen. Ein ganz besonderes Rezept, ROTE SEITEN zum Ma-
gazin Stiftung&Sponsoring 5/2011

Schonenberg, Daniela/v. Schnurbein, Georg, Was macht die
Attraktivitat eines Stiftungsstandortes aus?, ZStV 2011, 87

Silberer, Giinter, Reputation durch unternehmensnahe Stif-
tungen. Ein komplexes System guter Taten und ihrer Wirkun-
gen, ZStV 2011, 138

Steuerrecht

BFH, Urt. v. 12.1.2011 - | R 91/09, Anforderungen an die sat-
zungsmaBige Vermogensbindung gemal § 61 AO

BFH, Urt. v. 4.5.2011 - XI R 44/08, Umsatzsteuerbefreiung flir
die Inszenierung einer Oper
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BFH, Urt. v. 4.5.2011 - XI R 35/10, Umsatzsteuerliche Leistun-
gen gegenliber Mietern einer Seniorenwohngemeinschaft

BFH, Beschl. v. 27.6.2011 - VIIl B 22/11, Ruge mangelhafter
Urteilsbegriindung bei der Schatzung von Zinseinkinften aus
Liechtenstein

BFH, Urt. v. 29.6.2011 — XI R 52/07, Zum Begriff der umsatz-
steuerfreien Heilbehandlung

BFH, Urt. v. 7.7.2011 = V R 42/09, Zeitpunkt der Zuordnungs-
entscheidung bei gemischt-genutzten Gegenstanden

BFH, Urt. v. 18.8.2011 — V R 27/10, Steuerfreiheit hygieni-
scher Leistungen durch Arzte

BSG, Urt. v. 8.9.2011 — B 3 P 4/10 R, Neuordnung der Be-
rechnung der Investitionskosten in gefGrderten Einrichtungen;
gesonderte Berechnung grundstlicksbezogener Kosten bei
Investitionskostenbetrégen in Pflegeheimen sind weitgehend
unzuldssig. Grundstlicksbezogene Kosten sind prinzipiell nicht
umlagefahig; Abkehr von kalkulatorischen Pauschalen

FG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 8.3.2011 - 5 K 5060/08 (rkr.),
Kein ermaBigter Steuersatz flir Ferienanlage bei Mitarbeit Be-
hinderter

FG Miinster, Urt. v. 30.6.2011 — 9 K 2649/10 K, Kein Verlust
der Gemeinnitzigkeit wegen verspateter Abgabe des Steuer-
bescheids

FG Niedersachsen, Urt. v. 3.6.2010 — 5 K 78/09 (rkr.), Steu-
erbefreiung von Honoraren eines Einzelunternehmers von ge-
meinndtzigen Einrichtungen

FG Niedersachsen, Urt. v. 30.3.2011 — 16 K 293/10, Steuer-
pflicht der Umsatze eines Berufsbetreuers

FG Sachsen, Urt. v. 21.9.2010 - 3 K 2016/07, Umsatzsteuer-
freie BefGrderung von Rollstuhlfahrern

VG Dresden, Urt. v. 3.5.2011 — 7 K 1244/10, Spenden und
Sponsoring durch Zweckverband

BMF, Schr. v. 2.8.2011 — S 2223/07/0015 :006, BMF-Schrei-
ben zu steuerlichen MaBnahmen zur Unterstltzung der Opfer
der Hungerskatastrophe in Ostafrika

BMF, Verf. v. 30.9.2011-S 7238/11/10001, Umfang der Steu-
erermaBigung nach § 12 Abs. 2 Nr. 7 Buchst. a UStG; Abschnitt
12.5 Absatz 5 des Umsatzsteuer-Anwendungserlasses

Bayerisches Landesamt flir Steuern, Verf. v. 20.7.2011 — ESt-
Kartei, Karte 1.1 zu § 3 Nr. 26 EStG, Steuerbefreiung flir neben-
berufliche Tatigkeiten nach § 3 Nr. 26 EStG

Bayerisches Landesamt ftir Steuern, Verf. v. 17.8.2011 — ESt-
Kartei, Karte 9.1.1 zu § 10b EStG, Ausstellung von Spendenbe-
scheinigungen durch Elternbeirate

Bayerisches Landesamt fiir Steuern, Verf. v. 8.9.2011 -
S§ 2121.1.1-1/33 St 32, Verfugung betr. Steuerbefreiungen flr
nebenberufliche Tatigkeiten nach § 3 Nr. 26 EStG

FinMin Baden-Wirttemberg, Rundverf. v. 20.5.2011 - 3-S
380.6/76, Behandlung der gemischten Schenkung sowie der
Schenkungen unter Auflage. Gleich lautende Erlasse der obers-
ten Finanzbehorden der Lander

OFD Frankfurt a.M., Verf. v. 4.3.2011 - S 7179 A-47-St 112,
Verpflegung und Unterbringung bei Fortbildungen

OFD Frankfurt a.M., Verf. v. 5.5.2011 - S 0187.2.1-8/2 St 31,
Gemeinnitzigkeit von Hallenbauvereinen

OFD Frankfurt a.M., Rundverf. v. 4.7.2011 - S 7200 A - 255
- St 111, Umsatzsteuerrechtliche Behandlung der Kulturforder-
abgabe

OFD Karlsruhe, Verf. v. 25.8.2011 — S 7200, Bemessungs-
grundlage bei Leistungen von Vereinen an Mitglieder

Alvermann, Jorg, Umsatzsteuer auf Vereinsbeitrége?, SpuRt
2011, 108

Daragan, Hanspeter, Die Zurechnung des Vermogens und der
Ertrage einer kontrollierten Liechtensteiner Stiftung, DB 2011,
2223

Desens, Marc/Hummel, David, Zur Vermeidung einer Doppel-
besteuerung der Destinatére bei der Auflosung einer Stiftung
mit Einkommen- und Schenkungsteuer, DStZ 2011, 710

Eversberg, Horst/Baldauf, Uwe, Der gemeinniitzige Betrieb
gewerblicher Art als steuerbeginstigter wirtschaftlicher Ge-
schéftsbetrieb (Zweckbetrieb) einer juristischen Person des
oOffentlichen Rechts, DStZ 2011, 597

Gersch, Eva-Maria, Spenden und mehr — neue Verwaltungs-
anweisungen im Gemeinnutzigkeitsrecht, AO-StB 2011, 305

Kitzmann, Lars Michael, Ungeahnte Gratwanderung zwi-
schen organisierter Kriminalitat und Gemeinnitzigkeit. Gemeh-
migungsvoraussetzungen einer Tombola fur Vereinsfeste, ZStvV
2011, 94

Kliimpen-Neusel,  Claudia,  Steuervereinfachungsgesetz
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Fachliteratur

Verein - Stiftung - Trust. Entwicklungen 2010. Von Do-
minique Jakob, Karin Messmer, Peter Picht und Goran Studen.
Bern, Stampfli Verlag 2011. 163 S., 50,- EUR, ISBN 978-3-7272-
8085-6.

Vermittelt wird ein umfassender Uberblick Giber die aktuellen
Entwicklungen flr Wissenschaft und Praxis. Die Konzentration
liegt auf dem schweizerischen Recht und schliet insbesonde-
re im Stiftungsrecht auch das Flrstentum Liechtenstein sowie
die europaischen Bezlige mit ein.

Die Besteuerung der Krankenhauser. Von Ralf KlaBmann,
Jorg Siebenmorgen und Ursula Notz. Dusseldorf, IDW-Verlag, 4.
Aufl. 2011. 820 S., 119,- EUR, ISBN 978-3-8021-1452-6.

Schwerpunkte dieser Neuauflage, die sich vorrangig an Mit-
arbeiter von Krankenhausverwaltungen und deren steuerliche
Berater richtet, sind aktuelle Entwicklungen bei der steuerli-
chen Beurteilung der Aktivitdten von (ansonsten) steuerbeglins-
tigten Krankenhdusern sowie die Umsatzsteuerbefreiungen
fur Krankenhduser. Daneben werden erstmals Verknlpfungen
zwischen Steuerrecht und Krankenhausfinanzierungsrecht ei-
nerseits sowie Steuerrecht und Bilanzrecht andererseits her-
gestellt. Nach einem ausflihrlichen Teil zur Steuerbeglinstigung
werden alle Steuerarten behandelt, von der Kérperschaftsteu-
er bis hin zur Erbschaft- und Schenkungsteuer.

Gemeinniitzigkeit in der zivilgesellschaftlichen Perspek-
tive. Von Klaus Liebl. Stuttgart, Boorberg-Verlag 2011. 219 S.,
60,- EUR, ISBN 978-3-415-04569-9.

Inwieweit rechtfertigt zivilgesellschaftliches Agieren Steuer-
vergunstigungen im Sinne des steuerlichen Gemeinnutzigkeits-
rechts (§§ 51 ff. AO)? Was charakterisiert eine Zivilgesellschaft
(civil society) und welchen spezifischen Gemeinwohlbeitrag
leistet sie jenseits von Staat und Markt? Liebl zeigt die Defizi-
te der Besteuerung der zivilgesellschaftlichen Akteure de lege
lata auf, um schlieBlich zu kléren, ob ihr Gemeinwohlbeitrag
eine steuerliche Verglinstigung — vergleichbar einer Bereichs-
ausnahme - systemkonform begrtinden kann.

Die Dachstiftung. Das Tragen und Verwalten von Unter-
stiftungen unter dem Dach einer selbstandigen Stiftung.
Von Goran Studen. Basel, Helbing Lichtenhahn Verlag, 2011.
349 S., 176,- EUR, ISBN 978-3-7190-3146-6.

Studen untersucht das vergleichsweise junge Rechtspha-
nomen der Dachstiftungen unter einem an den Bedlrfhissen
der schweizerischen und deutschen Stiftungspraxis ausgerich-
teten Ansatz. Die rechtlichen Fragestellungen im Zusammen-
hang mit Dachstiftungsbeteiligten werden ebenso wie die haf-
tungsrechtlichen Problemfelder einer praxisgerechten Losung
zugeflihrt. Erganzt wird die zivilrechtliche Ebene um steuer-
rechtliche Ausfiihrungen, abschlieBend werden neue Einsatz-
moglichkeiten flr Dachstiftungen aufgezeigt.
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