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FG Diisseldorf, Beschluss v. 02.06.2009, Az. 16 V 896 /09 A (E,AO)

Tatbestand

I. Streitig ist, ob der Antragsgegner (das Finanzamt -FA-) in einem auf § 173 Abs. 1 Nr. 1 der Abgabenordnung
(AO) gestiitzten Anderungsbescheid mit Recht den Spendenabzug gem. § 10b des Einkommensteuergesetzes
(EStG) versagt hat.

Die Antragsteller (Ast) sind zusammen zur Einkommensteuer veranlagte Eheleute. Sie hatten am 18.7.1997 mit
Herrn Heinz B. (B) folgende Vereinbarung geschlossen:

Fur den Erwerb des Grundsticks ,A-Stralle 1“ in A-Stadt nebst Bau eines Einfamilienhauses auf diesem Grund-
stlck stelle ich, Heinz B. geb. 1919, wohnhaft C-Strae 1, C-Stadt den Eheleuten S., beide wohnhaft D-Stadt,
einen Betrag in Hohe von 700.000,00 zur Verfligung.

Im Gegenzug dafiir erhalte ich von den Eheleuten S. einen monatlich zu zahlenden Betrag in Héhe von 1.100,00
bis zu meinem Tode. Die Zahlungen sollen mit dem Einzug in das oben genannte Objekt beginnen. Darlber
hinaus verpflichten sich die Eheleute S., nach meinem Tod der ,Deutschen Herzstiftung“ 36 Monate lang einen
monatlich zu zahlenden Betrag von 600,00 zu zahlen. Mit der letzten Rate (36. Rate) sind alle Anspriiche aus
diesem Vertrag abgegolten.

Nach Vertragsschluss wurde, wie vereinbart, auf dem Grundstiick ein Einfamilienhaus nebst Praxis errichtet. Fir
das Jahr 1999 beantragten die Ast insoweit im Juli 2000 beim seinerzeit zustédndigen FA A-Stadt die Eigenheim-
zulage. Am 24. Juli 2000 bat das FA um Ubersendung des Kaufvertrags, des Finanzierungsplans und einer Mel-
debescheinigung. Ausweislich der Eigenheimzulagen-Akte Ubersandten die Ast einen Darlehensvertrag mit der A-
Bank, eine Ummeldebestéatigung sowie den Kaufvertrag.

Am 21. Februar 2005 verstarb B. Ebenfalls im Jahr 2005, und zwar im Méarz bzw. im April, wandten die Ast der
Deutschen Herzstiftung zwei Betrage in Hohe von 310 € bzw. 10.734 € (insg. 11.044 €) zu, die sie — neben ande-
ren Spenden — in ihrer Einkommensteuererklarung fur das Streitjahr als ,Zuwendungen flr wissenschaftliche,
mildtatige und kulturelle Zwecke" geltend machten. Das FA A-Stadt veranlagte die Ast mit Bescheid vom 9. Juli
2007 zunéchst antragsgemal. Am 16. August 2007 erging ein Anderungsbescheid in einem hier nicht relevanten
Punkt.

Im Mérz 2008 informierte das FA E-Stadt das inzwischen — nach einer Fusion der A-Stadter Finanzamter — zu-
sténdig gewordenen FA (den Antragsgegner) uUber die Vereinbarung vom 18. Juli 1997. Es vertrat in diesem Zu-
sammenhang ferner die Auffassung, dass eine Zahlung an die Deutsche Herzstiftung geman dieser Vereinbarung
keinen Spendenabzug gem. § 10b EStG begriinden kénne, da es an der Freiwilligkeit der zu erfullenden Ver-
tragsvereinbarung fehle. Daraufhin gab das FA den Ast mit Schreiben vom 17. Oktober 2008 Gelegenheit zur
Stellungnahme und wies darauf hin, dass es beabsichtige, den Bescheid gem. § 173 Abs. 1 Nr. 1 AO dahinge-
hend zu andern, dass der Spendenabzug fir die Zuwendungen an die Deutsche Herzstiftung versagt werde. In
diesem Zusammenhang wurde ferner ein Steuerstrafverfahren eingeleitet. Auf das insoweit ergangene Schreiben
des FA fur Steuerstrafsachen und Steuerfahndung A-Stadt (kiinftig: Steufa) vom 21. November 2008, in dem die
Rechtsauffassung der Finanzverwaltung nochmals ausfiihrlich dargelegt wurde, wird Bezug genommen. Mit
Schreiben vom 7. Januar 2009 teilte das FA den Ast mit, dass die beabsichtigte Anderung gem. § 173 AO nicht
auf den Schenkungsvertrag vom 18. Juli 1997 als neue Tatsache gestutzt werde, sondern auf den Umstand, dass
die Spendenzahlungen an die Herzstiftung in Erflllung der Schenkungsauflagen geleistet worden seien. Soweit
die Ast Zweifel in Bezug auf die ortlichen Zustandigkeiten aufgeworfen hatten, die sich aufgrund der Fusion der A-
Stadter Finanzamter ergeben wiirden, gehe dies an der Sache vorbei.

Am 6. Februar 2009 erlie3 das FA einen entsprechend ge&nderten Einkommensteuerbescheid, der zu einer Ein-
kommensteuer-Nachforderung von 4.638 € (zzgl. Zinsen, Kirchensteuer und Solidaritatszuschlag) fihrte. Dage-
gen legten die Ast fristgem&R Einspruch ein und beantragten Aussetzung der Vollziehung (AdV). Den AdV-Antrag
lehnte das FA am 4. Marz 2009 ab. Uber den Einspruch ist derzeit nicht entschieden. Im Rahmen des Rechtsbe-
helfsverfahrens erging am 24. Februar 2009 ein weiterer Anderungsbescheid in einem hier nicht relevanten
Punkt.

TAINHELLER 1

CHTSANWALTE




Am 10. Marz 2009 beantragten die Ast daraufhin die AdV beim Finanzgericht (FG) gem. § 69 Abs. 3 der Finanz-
gerichtsordnung (FGO).

Es bestunden ernstliche Zweifel an der Frage, ob die Nichtanerkennung des Spendenabzugs gem. § 10b EStG
rechtmafig und die Voraussetzungen der Korrekturvorschrift des § 173 Abs. 1 Nr. 1 AO gegeben seien. Nach der
sténdigen Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFH) missten die Ausgaben im Sinne des § 10b EStG unent-
geltlich und freiwillig geleistet werden. Beide Merkmale seien im Streitfall erfullt. Die Unentgeltlichkeit liege vor, da
es sich bei der am 18. Juli 1997 getroffenen Vereinbarung um eine Schenkung unter Auflage im Sinne des 8§ 525
des Birgerlichen Gesetzbuchs (BGB) gehandelt habe.

Im Unterschied zu der hiervon abzugrenzenden gemischten Schenkung erbringe der Beschenkte hierbei keine
Leistung aus seinem Vermdégen, sondern aus dem Wert des Schenkungsgegenstandes. Zwar hatten die Ast die
empfangenen 700.000 DM zweckgebunden zum Erwerb des Grundsticks und zum Bau des Hauses verwenden
mussen, so dass die lebzeitige Lebensrentenzahlung und die nach dem Tode des B zu leistenden Zahlungen an
die Deutsche Herzstiftung technisch aus dem sonstigen Vermdgen der Ast hatten entnommen werden missen.
Wie sich anhand von Hoflibergabevertragen zeige, sei es aber nicht zwingend erforderlich, dass die Mittel zur
Vollziehung der Auflage dem Schenkungsgegenstand selbst entnommen werden mussten. Es reiche aus, dass
sie aus dem Wert des Schenkungsgegenstandes erbracht werden kénnten. Dies sei hier der Fall, da sich in Hohe
des Mietwertes des Grundstlicks eine Mietersparnis ergebe, aus dem die Auflagenverpflichtung hatte erfillt wer-
den kdnnen.

Die Auflage im Sinne des § 525 BGB bilde auch gerade keine Gegenleistung fur die Schenkung. Damit unter-
scheide sich der Sachverhalt grundlegend von denjenigen, die der BFH bislang zu entscheiden gehabt hatte.
Insbesondere verbiete sich eine Gleichsetzung mit dem Ausgangsfall, der dem BFH-Urteil vom 19. Dezember
1990 X R 40/86 (Sammlung der Entscheidungen des BFH -BFHE- 163, 197, Bundessteuerblatt -BStBI- 1991,
234) zugrunde gelegen habe. Darin habe der BFH den Spendenabzug fir eine Zahlung versagt, die der Steuer-
pflichtige an eine gemeinnutzige Einrichtung zur Erfullung einer Auflage gem. § 153a Abs. 1 Nr. 2 der Strafpro-
zessordnung (StPO) geleistet habe. Der Strafverfolgte habe die Geldauflage in der Tat nicht zur Férderung eines
gemeinnitzigen Zwecks, sondern zur Erlangung der Straffreiheit und der Verfahrenseinstellung geleistet.

Auch das Merkmal der ,Freiwilligkeit* sei erflllt. Soweit sich das FA auf das BFH-Urteil vom 22. September 1993
X R 107/91 (BFHE 172, 362, BStBI 1l 1993, 874) berufe, in dem der BFH den Abzug von Zuwendungen einer
Alleinerbin an kirchliche und karitative Organisationen aufgrund zu deren Gunsten aufgesetzter Verméachtnisse
versagt habe, sei ebenfalls keine Vergleichbarkeit gegeben. Die BFH-Entscheidung sei vor dem Hintergrund
vertretbar, dass die freiwillige Entscheidung tber die gemeinniitzige Zuwendung zwei unterschiedliche Steuer-
pflichtige betreffe und auch ein vom Erblasser nicht ausgeschopfter Spendenvortrag nicht auf den Erben berge-
he. Diese Ausgangslage treffe aber auf die Schenkung unter Auflage nicht zu. Einer solchen Schenkung liege ein
Vertrag zugrunde, in dem sich Schenker und Beschenkter tber die Unentgeltlichkeit einig geworden seien. Bezo-
gen auf den Streitfall verhalte es sich daher so, dass die Ast mit der Vereinbarung vom 18. Juli 1997 freiwillig und
selbstbestimmt die Rechtspflicht zur Zahlung an die Herzstiftung eingegangen seien. Dadurch unterscheide sich
der Sachverhalt fundamental von der einseitig durch den Erblasser oktroyierten Verméachtnisanordnung. Schliel3-
lich handle es sich auch um ein eigenes Vermdgensopfer der Ast. Wer mit geschenkten Vermdgen spende, ver-
wirkliche selbst den Tatbestand des Spendenabzugs. Schlielich stiinde dem Spendenabzug auch nicht entge-
gen, dass die Auflagenverpflichtung bei der Bemessung der Schenkungssteuer als sog. Leistungsauflage behan-
delt werde. Das Erbschaft- und Schenkungssteuerrecht sei in vielen Punkten nicht auf das Einkommensteuer-
recht abgestimmt. Angesichts dA-Stadt sei es ohne weiteres mdglich, dass sich dieselbe Verpflichtung bei beiden
Steuerarten gleichermaf3en auswirke.

Schlie3lich lagen auch die Voraussetzungen der Korrekturnorm des § 173 Abs. 1 Nr. 1 AO nicht vor. Es fehle an
dem nachtraglichen Bekanntwerden einer neuen Tatsache. Die Vereinbarung vom 18. Juli 1997 sei dem FA im
Zusammenhang mit einer Nachfrage beziglich der Eigenheimzulage vorgelegt worden. Die Zahlungen an die
Herzstiftung seien im Rahmen der Einkommensteuererklarung ebenfalls aufgeschliisselt worden. Soweit sich das
FA darauf berufe, dass eine neue Tatsache darin zu sehen sei, dass die Spendenzahlung an die Herzstiftung in
Erflllung der Auflage geleistet worden sei, stelle dies keine ,Tatsache" im Sinne des § 173 AO dar. Es handle
sich lediglich um die rechtliche Bewertung eines bekannten Sachverhalts.

Fir die Einzelheiten der Antragsbegriindung wird auf die Antragsschrift vom 10. Marz 2009 sowie auf den ergan-
zenden Schriftsatz vom 4. Mai 2009 Bezug genommen.

Die Ast beantragen wortlich,

1. die Vollziehung des Einkommensteuerbescheides fiir 2005 vom 6. Februar 2009 in Gestalt des Ande-
rungsbescheides vom 24. Februar 2009 in H6he des Differenzbetrages auszusetzen, der sich bei voller
Bericksichtigung des Spendenabzugs in Hohe von 11.044 € als Sonderausgabe gegeniiber der festge-
setzten Steuer ergibt;

2. die Verwirkung von Sdumniszuschlégen bis zur gerichtlichen Entscheidung Uber den Aussetzungsan-
trag aufzuheben, ebenso bereits verwirkte Sdumniszuschlage aufzuheben;

3. die Kosten des Verfahrens dem Antragsgegner aufzuerlegen;

4. hilfsweise, gegen die Entscheidung des Finanzgerichts die Beschwerde zum Bundesfinanz-
hof zuzulassen.
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Das FA beantragt, den Antrag abzulehnen, hilfsweise, die Beschwerde zum BFH zuzulassen.

Nach standiger Rechtsprechung des BFH seien unter Spenden Ausgaben zu verstehen, die von Steuerpflichtigen
freiwillig und unentgeltlich geleistet wiirden. Vorliegend fehle es an der Freiwilligkeit. Anhand der Héhe der mo-
natlichen Verpflichtung und aufgrund der erkennbaren Interessenlage des Schenkers, habe den Ast klar sein
mussen, dass der Schenker seine Zuwendung von den tatséchlich vereinbarten Gegenleistungen habe abhangig
machen wollen.

Die Ast hatten die versprochenen 700.000 DM daher nur erhalten, weil sie sich im Gegenzug zu den vertraglichen
Leistungen verpflichtet hatten. Ferner sei auch die Unentgeltlichkeit nicht gegeben. Die Ausgaben zugunsten der
Herzstiftung wirden unmittelbar und ursachlich mit dem vom Schenker gewéhrten Vorteil — den 700.000 DM —
zusammen hangen. Somit hatten die Ast die Leistung auch nicht uneigenniitzig erbracht, sondern um ihre Ver-
pflichtung aus dem Schenkungsvertrag zu erfillen und damit letztlich um Uberhaupt das Geld geschenkt zu erhal-
ten. Die Voraussetzungen fiir eine Anderung nach § 173 Abs. 1 Nr. 1 AO seien im Ubrigen ebenso gegeben wie
fur eine Bescheidanderung nach § 172 Abs. 1 Nr. 2c AO. Fir die Einzelheiten wird auf die Gegenauferung des
FA vom 16. April 2009 verwiesen.

Entscheidungsgriinde
Il. Der Antrag ist zuléssig und begriindet.

1. Der Senat hat den Antrag der Ast dahingehend ausgelegt, dass die Aufhebung der Vollziehung begehrt wird.
Denn sinngemalf lasst sich Ziffer 2 des Antrags entnehmen, dass es den Ast auch darauf ankommt, dass verwirk-
te Sdumniszuschléage entfallen sollen.

Nach der Rechtsprechung des BFH ist die AdV als rechtsgestaltender Verwaltungsakt zu verstehen, dessen
Wirkung sich nur auf die Zukunft erstreckt. Soweit der angefochtene Verwaltungsakt vor der Gewahrung einer
AdV bereits vollzogen ist, bleiben die schon eingetretenen Rechtsfolgen bestehen. Als Vollzug eines Steuerbe-
scheides in diesem Sinne wird auch der Anfall von Sdumniszuschlagen nach MaRgabe des § 240 Abs. 1 Satz 1
AO angesehen (vgl. etwa BFH-Beschluss vom 29. September 2003 Il S 7/03, Sammlung amtlich nicht veroffent-
lichter Entscheidungen des BFH -BFH/NV- 2004, 183). In diesen Féllen ist daher die Aufhebung der Vollziehung
maoglich.

2. Im Streitfall bestehen nach der im Aussetzungsverfahren gebotenen und ausreichenden summarischen Pri-
fung ernstliche Zweifel an der RechtmaRigkeit des angefochtenen Einkommensteueranderungsbescheides, da
die Rechtsauffassung des FA, dass der Spendenabzug zu versagen sei, zweifelhaft sein dirfte. Nach Auffassung
des Senats dirften sowohl die Freiwilligkeit als auch die Unmittelbarkeit des Spendenabzugs zu bejahen sein.
Bereits aus materiell-rechtlichen Grinden ist daher vorliegend eine Aufhebung der Vollziehung zu bejahen. Der
Senat braucht daher nicht Uber die von den Ast ebenfalls aufgeworfene Rechtsfrage, ob verfahrensrechtlich
tiberhaupt eine Anderungsbefugnis nach § 173 Abs. 1 Nr. 1 AO bestand, zu entscheiden.

Gemal 8§ 69 Abs. 3 Satz 1 i.V.m. Abs. 2 Satz 2 FGO soll das Gericht die Vollziehung eines angefochtenen Ver-
waltungsakts ganz oder teilweise aussetzen, wenn ernstliche Zweifel an dessen RechtmaRigkeit bestehen oder —
woflr vorliegend allerdings keine Anzeichen sprechen — wenn die Vollziehung fur den Betroffenen eine unbillige,
nicht durch Uberwiegende offentliche Interessen gebotene Harte zur Folge héatte. Ernstliche Zweifel sind anzu-
nehmen, wenn bei summarischer Prifung des Verwaltungsakts neben Umsténden, die fur die RechtméaRigkeit
sprechen, gewichtige Grinde zutage treten, die Unentschiedenheit oder Unsicherheit in der Beurteilung der
Rechtsfragen oder Unsicherheit in der Beurteilung der Tatfragen auslésen. Ist der Verwaltungsakt im Zeitpunkt
der Entscheidung schon vollzogen, so kann das Gericht ganz oder teilweise die Aufhebung der Vollziehung an-
ordnen (8 69 Abs. 3 Satz 4i.V.m. § 69 Abs. 2 Satz 8 FGO).

Nach MaRgabe dieser Grundséatze sind ,ernstliche Zweifel* an der RechtsmaRigkeit des Anderungsbescheides im
Streitfall zu bejahen.

a) Gemal § 10b Abs. 1 Satz 1 EStG in der im Streitjahr gultigen Fassung sind Ausgaben zur Férderung mildtati-
ger, kirchlicher, religidser, wissenschaftlicher und der als besonders férderungswirdig anerkannten gemeinnitzi-
gen Zwecke bis zur Hohe von insgesamt 5 vom Hundert des Gesamtbetrags der Einklinfte oder 2 vom Tausend
der Summe der gesamten Umsatze und der im Kalenderjahr aufgewendeten Léhne und Gehalter als Sonderaus-
gaben abzugsfahig. Wie sich der im Streitjahr noch gultigen Vorschrift des § 48 Abs. 3 Einkommensteuerdurch-
fuhrungsverordnung (EStDV) entnehmen lasst, kann es sich bei derartigen ,Ausgaben“ um Zuwendungen in
Form von Spenden oder Mitgliedsbeitrdgen handeln.

Der BFH hat den Tatbestand des § 10b Abs. 1 Satz 1 EStG in stéandiger Rechtsprechung um zwei ungeschriebe-
ne Tatbestandsmerkmale erganzt. Als Voraussetzung fir den Spendenabzug verlangt der BFH, dass die Ausga-
be freiwillig, d.h. ohne rechtliche Verpflichtung bzw. aufgrund einer freiwillig eingegangenen Verpflichtung, und
unentgeltlich, d.h. ohne Gegenleistung des Empfangers bzw. ohne unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammen-
hang zwischen Leistung und Gegenleistung, erbracht wird (vgl. etwa BFH-Urteile vom 28. April 1987 IX R 7/83,
BFHE 150, 406, BStBI Il 1987, 814; vom 25. November 1987 | R 126/85, BFHE 151, 544; vom 19. Dezember
1990 X R 40/86, BFHE 163, 197, BStBI 11 1991, 234).
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Mit dem Merkmal der ,Unentgeltlichkeit* hatte sich der BFH grundlegend in seiner Entscheidung vom 19. Dezem-
ber 1990 X R 40/86 (BFHE 163, 197, BStBI Il 1991, 234) zu befassen.

Darin entschied der BFH, dass Zahlungen an eine gemeinnutzige Einrichtung zur Erfillung einer Auflage nach §
153a Abs.1 Nr. 2 der Strafprozessordnung (StPO) nicht als Spende (§ 10b Abs.1 EStG) abziehbar seien. Die
erkennbare Ausrichtung der Forderungsleistung im Sinne des § 10b Abs. 1 Satz 1 EStG auf einen der genannten
steuerbegiinstigten Zwecke sei das entscheidende Kriterium fir den Spendenabzug. Hieraus folge auch, dass die
Spende freiwillig und unentgeltlich geleistet werden miisse. Der in diesem Zusammenhang gebrauchte Begriff der
~entgeltlichen” Leistung sei nicht im Sinne der birgerlich-rechtlichen Begriffe von Leistung und Gegenleistung zu
verstehen.

Aus dem Merkmal in § 10b Abs.1 Satz 1 EStG "zur Férderung ..." ergebe sich, dass eine Spende um der Sache
willen ohne die Erwartung eines besonderen Vorteils gegeben werden misse; die Spendenmotivation misse im
Vordergrund stehen. Daher sei ein Spendenabzug nicht nur ausgeschlossen, wenn die Ausgaben zur Erlangung
einer Gegenleistung des Empféngers erbracht, sondern schon dann, wenn die Zuwendungen an den Empfanger
unmittelbar und urséchlich mit einem von einem Dritten gewahrten Vorteil zusammenhéangen wirden, ohne dass
der Vorteil unmittelbar wirtschaftlicher Natur sein misse. Im Streitfall stehe die unmittelbare innere Verknipfung
der Zahlung mit dem ,Vorteil“, dass das strafrechtliche Verfahren eingestellt werde, einem Abzug als Spende
entgegen.

Sowohl das Merkmal der ,Freiwilligkeit* als auch das Merkmal der ,Unentgeltlichkeit* waren Gegenstand der
BFH-Entscheidung vom 22. September 1993 X R 107/91 (BFHE 172, 362, BStBI 1l 1993, 874). Danach sollen
Aufwendungen zur Erfullung von Verméachtniszuwendungen an gemeinnitzige Einrichtungen nicht als Spenden
abziehbar sein. Es fehle an der Freiwilligkeit, da der Vermachtnisnehmer einen Rechtsanspruch gegen den Erben
auf Erfillung des Verméchtnisses habe. Die Zuwendung des Erben erfolge daher nicht freiwillig, sondern auf-
grund einer rechtlichen Verpflichtung. Eine Freiwilligkeit werde auch nicht dadurch begrindet, dass der Erbe die
Erbschaft habe ausschlagen kdnnen. Der Steuerpflichtige treffe keine eigene Ausgabenentscheidung. Er erfiille
lediglich eine untrennbar mit dem Vermdgenserwerb verbundene, ihm von einem Dritten auferlegte Verpflichtung.
Auch wenn er in seiner Entscheidung zur Ausschlagung der Erbschaft frei sei, &ndere das nichts daran, dass er
im Falle der Annahme lediglich die ihm durch das Verméchtnis auferlegte Verpflichtung erfiille. Ferner fehle es an
der Unentgeltlichkeit, da die Zahlung unmittelbar mit einem vom Erblasser gewéhrten Vorteil zusammen héange.
Soweit die Zahlung aus dem ererbten Vermdgen erfiillt werden kdnne, fehle es wirtschaftlich an einer Aufwen-
dung des Erben, denn dieser erhalte von vornherein nur das mit der Vermachtnisforderung belastete Vermégen.
Weiter heif3t es, dass durch die einkommensteuerliche Beriicksichtigung der Spende nach § 10b EStG zu priva-
tem uneigenniitzigem Handeln angeregt werden solle. Diesem Zweck entspreche es, dass nur derjenige durch
den Sonderausgabenabzug begunstigt werde, der selbst freiwillig Aufwendungen fur beglinstigte Zwecke trage,
ohne dass diese ursachlich im Zusammenhang mit einem dafir erhaltenen Gegenwert stiinden.

In seiner Entscheidung vom 2. August 2006 Xl R 6/03 (BFHE 214, 378, BStBI Il 2007, 8) hatte sich der BFH
schlie3lich mit der Zuwendung von Vereinsmitgliedern an den eigenen Verein zu befassen. In dieser Entschei-
dung fiihrte der BFH aus, dass eine Spende freiwillig und unentgeltlich im Sinne von fremdnutzig geleistet werden
misse. Die Spendenmotivation misse im Vordergrund stehen. Die Unentgeltlichkeit sei fiir die Spende und damit
fur den Spendenabzug konstitutives Merkmal. Die steuerliche Entlastung der Spende sei nur gerechtfertigt, wenn
sie weder privat- noch gruppennutzig, sondern ausschlieB3lich fremdnutzig, d.h. zur Férderung des Gemeinwohls
verwendet werde. Ein Spendenabzug sei daher nicht nur ausgeschlossen, wenn die Ausgaben zur Erlangung
einer Gegenleistung des Empféngers erbracht wirden, sondern schon dann, wenn die Zuwendungen an den
Empfanger unmittelbar und urséachlich mit einem von diesem oder einem Dritten gewahrten Vorteil zusammen-
hangen wirden, ohne dass der Vorteil unmittelbar wirtschaftlicher Natur sein misse. Die Zahlung von 15 000 DM
an die Gemeinde zur Weiterleitung an den Golfclub sei daher nicht als Spende i.S. des § 10b Abs. 1 EStG zu
beurteilen. Denn sie werde nicht zur uneigennitzigen Forderung steuerbegunstigter Zwecke geleistet, sondern
stehe mit der Aufnahme des Klagers in den Golfclub im Zusammenhang.

b) Nach MaRgabe der gesetzlichen Regelung und vor dem Hintergrund der wiedergegebenen BFH-
Rechtsprechung durfte das FA bei summarischer Prifung jedenfalls im Ergebnis den Spendenabzug zu Unrecht
versagt haben.

aa) Der Senat folgt — jedenfalls vorbehaltlich einer dem Hauptsacheverfahren vorbehaltenen umfassenden Auf-
klarung des Sachverhalts — fur Zwecke des AdV-Verfahrens der Auffassung der Ast, dass die Vereinbarung vom
18. Juli 1997 zivilrechtlich wohl dahingehend auszulegen sein dirfte, dass es sich um eine Schenkung unter
Auflage handelt. Die Besonderheit einer solchen Schenkung unter Auflage liegt darin, dass zwischen den Ver-
tragsparteien eine zusatzliche Zwecknebenbestimmung getroffen wird, aufgrund derer der Beschenkte zu einer
bestimmten Leistung (Tun oder Unterlassen) verpflichtet sein soll, wenn er den Schenkungsgegenstand erhélt
(Kollhosser, in Minchener Kommentar zum BGB, 4. Aufl. § 525 Rn. 1). Die Schenkung umfasst dabei die volle
Hohe der Zuwendung und nicht den nach Erfillung der Auflage verbleibenden Saldo (Mihl/Teichmann, in Soer-
gel, Kommentar zum BGB, 12. Aufl. § 525 Rn. 2). Die Auflage im Sinne des § 525 BGB muss nicht unbedingt nur
im Interesse des Schenkers, sondern kann auch im Interesse des Beschenkten oder eines Dritten liegen (vgl.
Kollhosser, a.a.0., § 525 Rn. 1). Voraussetzung ist lediglich, dass dem Beschenkten nach Erfillung des Vertra-
ges samt Auflage objektiv oder zumindest nach dem subjektiven Willen der Vertragsparteien eine Bereicherung
verbleibt. Es obliegt daher letztlich den Parteien, frei darliber zu entscheiden, ob vereinbarte Verpflichtungen
echte Gegenleistungen darstellen oder den Gegenstand einer Auflage bilden sollen. Die Abgrenzung der Schen-
kung unter Auflage vom entgeltlichen Rechtsgeschéft richtet sich nach dem Parteiwillen. Maf3geblich ist dabei, ob
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die Leistung des Zuwendungsempfangers auf der Grundlage und aus dem Wert der Zuwendung erfolgen soll,
wobei es nicht erforderlich ist, dass die Mittel aus dem Gegenstand selbst entnommen werden (dann Auflagen-
schenkung), oder ob diese als Gegenleistung aus dem sonstigen Vermdgen verstanden wird (dann Entgelt, vgl.
Kollhosser, in Minchener Kommentar zum BGB, a.a.0, § 525 Rn. 2; Miuhl/Teichmann, in Sérgel, a.a.O., § 525
Rn. 1; vgl. etwa ferner Urteil des OLG-Dusseldorf vom 12. Februar 2007 1-9 U 112/06, abrufbar in juris).

Im Streitfall war in Bezug auf die Zuwendung der 700.000 DM an die Ast eine sog. mittelbare Grundstiicksschen-
kung gegeben. Das Geld wurde den Ast von B zum Zwecke des Erwerbs eines Grundstiicks und zur Errichtung
eines Gebaudes hierauf zugewendet. Sowohl die Verpflichtung der Ast zur monatlichen Zahlung von 1.100 DM
bis zum Tode des B als auch die Verpflichtung zur Zahlung von 600 DM fir 36 Monate nach dem Tode des B
sind jeweils als Auflage im Sinne des § 525 BGB zu qualifizieren. Dagegen handelt es sich wohl nicht um eine
gemischte Schenkung ( und zwar wohl auch nicht im Sinne einer sog. konditionalen Verknupfung, vgl.
Muhl/Teichmann, in Sorgel, a.a.0., § 516 Rn. 17). Aus den vorgelegten Akten ergeben sich zwar keine Anhalts-
punkte Uber die Vermdgensverhéltnisse des B und die Motive, die zur Schenkung gefuhrt haben. Das hohe Alter
des B zum Zeitpunkt der Schenkung und die Hohe der primér vereinbarten Zahlung von monatlich 1.100 DM auf
Lebenszeit sprechen aber dafir, dass es sich — wie auch von den Ast vorgetragen — um eine Leistung mit Ver-
sorgungs- und nicht mit Gegenleistungscharakter gehandelt hat. Die Ast haben insoweit zu Recht auf die grds.
als Schenkung unter Auflage anerkannten Hoflibergabevertrage verwiesen (vgl. Kollhosser, a.a.O, § 525 Rn. 5),
bei denen die Verpflichtungen des Hoflilbernehmers — etwa zur Zahlung von Versorgungsleistungen — nicht Ent-
gelt, sondern Ausgleichspflichten sein sollen, die i.d.R. aus dem zugewendeten Wert erfillt werden (vgl. Urteil des
Bundesgerichtshofs -BGH- vom 7. April 1989 V ZR 252/87, NJW 1989, 2122). Gegen die Annahme einer Schen-
kung unter Auflage spricht insoweit auch nicht, dass diese nicht aus den 700.000 DM geleistet werden konnte, da
diese zweckgebunden fir den Kauf des Grundstiicks und den Bau des Hauses zu verwenden waren. Der Senat
folgt der Rechtsauffassung der Ast, dass die Leistung hier insoweit aus dem zugewendeten Wert erfolgte, als die
Ast durch die mittelbare Schenkung des Grundstiicks eigene Mietaufwendungen ersparen konnten. Gleiches gilt
im Hinblick auf die rechtliche Qualifikation der Zahlung von 600 DM fiir 36 Monate, die mit dem Tode des B be-
ginnen sollte. Insoweit fehlt es zwar an einem Versorgungscharakter.

Schon der Umstand, dass der vergleichsweise geringe Betrag nicht an die Erben des B, sondern an eine ge-
meinnutzige Einrichtung zu zahlen war, legt aber nahe, dass es sich hierbei nicht um eine Gegenleistung fir die
Zuwendung gehandelt hat. Auch insoweit gilt erst recht, dass die Betrage aus den durch die mittelbare Grund-
stlicksschenkung ersparten eigenen Aufwendungen zu finanzieren war.

bb) Nach der hier allein gebotenen summarischen Priifung ist nach Ansicht des Senats bei einer Schenkung
unter Auflage das ungeschriebene Merkmal der Freiwilligkeit des Spendenabzugs zu bejahen. Dem steht auch
nicht die ,Vermachtnis“-Entscheidung des BFH entgegen (vgl. BFH-Urteil vom 22. September 1993 X R 107/91,
BFHE 172, 362, BStBI 1l 1993, 874). Allerdings weist der hier zu entscheidende Fall insoweit eine Parallele zur
vom BFH entschiedenen Konstellation auf, als in beiden Fallen durchsetzbare Rechtsanspriiche gegen den
Spender bestanden. Gem. § 2174 BGB hat der Vermachtnisnehmer einen Rechtsanspruch gegeniiber dem Er-
ben auf Erfilllung des Verméachtnisses. Gleiches gilt fur den Begunstigten einer Schenkung unter Auflage. Der
Schenker (8§ 525 Abs. 1 BGB) oder ein auflagenbegiinstigter Dritter bzw. eine ,zustéandige Behérde” (§ 525 Abs. 2
BGB) haben gegen den Zuwendungsempfanger einen Rechtsanspruch auf Vollzug der Auflage.

Allerdings ist das Bestehen einer rechtlichen Verpflichtung jedenfalls dann nicht schadlich, wenn die Verpflichtung
freiwillig eingegangen wurde (vgl. etwa BFH-Urteil vom 5. Mai 1992 | R 63/91, BFHE 168, 35, BStBI 1l 1992, 748).
Zutreffend hat der BFH daher an spaterer Stelle seiner ,Vermachtnis“-Entscheidung — im Zusammenhang mit der
Frage, ob die Freiwilligkeit moglicherweise durch die Mdglichkeit zur Ausschlagung der Erbschaft begriindet wird
— das Merkmal der Freiwilligkeit als die Mdglichkeit, eine eigene Ausgabenentscheidung zu treffen, umschrieben.
Dies hat der BFH im Zusammenhang mit dem Verméchtnis verneint, da dem Beschwerten eine entsprechende
Verpflichtung vom Erblasser ,auferlegt* wurde (vgl. BFH-Urteil vom 22. September 1993 X R 107/91, BFHE 172,
362, BStBI 1l 1993, 874, vgl. ferner auch Brunner, in DStR 1994, 782, nach dessen Ansicht Gleiches auch fir die
Auflage im Sinne des § 1940 BGB gelten soll). Diese Sichtweise mag zutreffen, soweit es sich um ein testamen-
tarisch verfligtes Verméachtnis (§ 1939 BGB) handelt. Problematisch erscheint dagegen bereits der Fall des durch
Erbvertrag vereinbarten Vermachtnisses (8 1941 BGB, vgl. zur Abgrenzung zum ,im“ Erbvertrag verfiigten Ver-
méchtnis BGH-Urteil vom 12. Oktober 1960 V ZR 65/59, NJW 1961, 120).

Nach Ansicht des Senats ist jedenfalls bei einer Schenkung unter Auflage von einer freiwillig eingegangenen
Rechtspflicht auszugehen. Denn im Unterschied zum testamentarisch verflgten Verméchtnis wird die Spenden-
verpflichtung hier nicht einseitig aufgezwungen. Da die Schenkung schuldrechtlich einen Vertragschluss voraus-
setzt, hat der Zuwendungsempfanger hier die Moglichkeit, Einfluss zu nehmen. Der Abschluss des Schenkungs-
vertrages einschlie3lich der Auflagen unterfallt der Gestaltungsfreiheit der Vertragsparteien. Selbst wenn sich der
Zuwendungsempfénger in vollem Umfang den Willen des Schenkers zu eigen macht, geschieht dies freiwillig. Der
potentielle Zuwendungsempfénger ist nicht gezwungen, sich etwas aufdrangen zu lassen, sondern kann stets
auch von seiner negativen Abschlussfreiheit Gebrauch machen. Nach Ansicht des Senats dirfte darin eine eige-
ne Ausgabenentscheidung zu sehen sein, wie sie der BFH in seiner Rechtsprechung verlangt.

cc) Auch die Unentgeltlichkeit der Spende ist bei summarischer Prifung — jedenfalls im Ergebnis — zu bejahen.
Versteht man das ungeschriebene Tatbestandsmerkmal der Unentgeltlichkeit in dem Sinne, dass die Ausgabe
bei wirtschaftlicher Betrachtung kein Entgelt firr eine Leistung des Zuwendungsempfangers, also keine konkrete
Gegenleistung im Rahmen eines Leistungsaustauschs sein darf (so etwa die Definition im BFH-Urteil vom 1. April
1960 VI 134/58 U, BFHE 70, 621, BStBI Ill 1960, 231; in diesem Sinne wohl auch die Definition im BFH-Urteil
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vom 25. November 1987 | R 126/85, BFHE 151, 544, wonach kein unmittelbarer wirtschaftlichen Zusammenhang
zwischen Leistung und Gegenleistung bestehen darf), ist diese Voraussetzung im Streitfall erfillt. Bei der Schen-
kung unter Auflage handelt es sich, auch wenn sich der Wert des zugewendeten Gegenstandes durch die Aufla-
ge mindern kann, um eine vollwertige Schenkung. Die Vereinbarung der Auflage begriindet zwar eine Verpflich-
tung des Zuwendungsempféangers. Es fehlt jedoch an einem Synallagma; es handelt sich bei der Auflage also
nicht um eine Gegenleistung, die erbracht wird, um die Schenkung (als Hauptleistungspflicht des Schenkers) zu
erhalten.

Der Senat hat — ebenfalls bei summarischer Prifung — auch erhebliche Zweifel, dass man zu einem anderen
Ergebnis kdme, wenn man das weitergehende Verstandnis des Begriffs der ,Unentgeltlichkeit* zugrunde legen
wirde, wie es etwa vom BFH in den spéater ergangenen Entscheidung zur Auflage im Sinne des § 153 StPO (vgl.
BFH-Urteil vom 19. Dezember 1990 X R 40/86, BFHE 163, 197, BStBI 1l 1991, 234) und zum Vermé&chtnis (BFH-
Urteil vom 22. September 1993 X R 107/91, BFHE 172, 362, BStBI Il 1993, 874) vertreten wird. Danach ist die
Unentgeltlichkeit bereits dann ausgeschlossen, wenn die Zuwendung an den Empfanger unmittelbar und ursach-
lich mit einem von einem Dritten gewdhrten Vorteil zusammenhéngt, ohne dass dieser Vorteil unmittelbar wirt-
schaftlicher Natur sein muss (s.0.).

Die damit verbundene Einengung des Spendenabzugs gibt allerdings Anlass zu Zweifeln. Im Ergebnis lauft die
Ausweitung des ungeschriebenen Tatbestandsmerkmals der Unentgeltlichkeit darauf hinaus, dass die Spenden-
motivation eine maf3gebliche Bedeutung gewinnt. Dies wird insbesondere an den jingeren BFH-Entscheidungen
ersichtlich, in denen der BFH nunmehr konsequenterweise fordert, dass die Aufwendungen im Sinne des § 10b
EStG ,freiwillig und unentgeltlich im Sinne von fremdnutzig“ geleistet werden mussen (vgl. BFH-Urteil vom 2.
August 2006 XI R 6/03, BFHE 214, 378, BStBI Il 2007, 8). In der friheren Rechtsprechung des BFH spielte dage-
gen die Motivation des Spenders allein insoweit eine Rolle, als es um die Abgrenzung zwischen einer Spende
und Betriebsausgaben bzw. Werbungskosten ging (vg. BFH-Urteil vom 25. November 1987 | R 126/85, BFHE
151, 544).

Auf den einer Ausgabe zugrunde liegenden Beweggrund sollte es dagegen ausdriicklich nicht ankommen (vgl.
etwa BFH-Urteil vom 19. Dezember 1951 IV 388/51, BStBI Il 1952, 49). Vielmehr vertrat der BFH sogar aus-
dricklich die Auffassung, dass die Steuerbeglnstigung von Ausgaben zur Foérderung gemeinnutziger Zwecke
keine uneigenniitzige Beweggriinde voraussetze (vgl. BFH-Urteil vom 21. Mai 1953 IV 535/52 U, BFHE 57, 547,
BStBI Il 1953, 210, ausdricklich bestatigt durch BFH-Urteil vom 13. Juni 1969 VI R 12/67, BFHE 96, 504, BStBI
I 1969, 701). Auch in der Literatur wird von der ganz herrschenden Meinung die Auffassung vertreten, dass es
grundsatzlich unerheblich sei, welche Motivation den Steuerpflichtigen zur Zuwendung einer Spende bestimmt
habe (vgl. etwa Brandt, in Herrmann/Heuer/Raupach, Kommentar zu EStG und KStG, § 10b EStG Anm. 10). Ob
daher jeglicher Vorteil von dritter Seite, der eine ,Eigennitzigkeit* begriindet, geeignet ist, den Spendenabzug
auszuschliel3en, erscheint fraglich.

Selbst wenn man aber dem weiten Begriffsverstandnis des BFH folgt und letztlich die Frage der ,Fremdniitzigkeit"
in den Mittelpunkt stellt, ist es im Streitfall ernstlich zweifelhaft, ob der Spendenabzug zu versagen ist. Dagegen
sprechen aus Sicht des Senats folgende Gesichtspunkte: Fiir die Spende selbst haben die Ast keinen Vorteil von
Seiten der Herzstiftung oder von dritter Seite erhalten. Keinen — jedenfalls keinen unmittelbaren — Vorteil begrin-
det insoweit die der Spende vorgelagerte Schenkung.

Insoweit sind verschiedene Motivationslagen denkbar, die nach Ansicht des Senats wohl alle als ,fremdnitzig” zu
qualifizieren sein durften. Dies durfte unstreitig fur den Fall gelten, dass die Spende gar nicht auf den Willen des
Schenkers zuriickzufiihren ist, sondern der Beschenkte die Spende von sich aus anbietet und dieses Anerbieten
sodann in Form einer Auflage geregelt wird. Nichts anderes gilt nach Auffassung des Senats fur den umgekehr-
ten Fall, dass die Spende originar auf den Willen des Schenkers zurlickzufiihren ist. Da die Auflage keine Gegen-
leistung darstellt, um die Schenkung zu erhalten, und die Bedingungen der Schenkung prinzipiell frei aushandel-
bar sind, besteht kein Grund dafiir, das Handeln eines Beschenkten, der sich den Willen des Schenkers zu eigen
macht, nicht trotz der rechtlichen Verpflichtung als fremdnitzig anzusehen.

cc) Ernstliche Zweifel sind nach Ansicht des Senats schlieBlich auch deshalb gegeben, weil die Herleitung der
ungeschriebenen Tatbestandsmerkmale der Unentgeltlichkeit und der Freiwilligkeit — insbesondere in dem weiten
Begriffsverstandnis durch die jingere BFH-Rechtsprechung — bislang vage geblieben ist (vgl. etwa das BFH-
Urteil vom 1. April 1960 VI 134/58 U, BFHE 70, 621, BStBI 11l 1960, 231). Soweit der BFH diese Merkmale mdogli-
cherweise aus der Formulierung ,zur Forderung” ableiten will (vgl. BFH-Urteil vom 22. September 1993 X R
107/91, BFHE 172, 362, BStBI 1l 1993, 874), ist dem insoweit zuzustimmen, als hieraus eine finale Zweckbe-
stimmung entnommen werden kann. Allerdings ist damit nicht gesagt, dass die ,Forderung” die einzige Zweckur-
sache bilden muss. Dafiir, dass die Ausgabe im Ergebnis ausschlie3lich ,fremdniitzig" sein muss, finden sich im
Gesetzeswortlaut nach Auffassung des Senats keine Anhaltspunkte (so auch noch der BFH im Urteil vom 21. Mai
1953 IV 535/52 U, BFHE 57, 547, BStBI Ill 1953, 210). Anders verhdlt es sich auf Seiten des Zuwendungsemp-
fangers. Insoweit ist in der AO bestimmt, dass dieser gem. §8§ 52 ff. AO bestimmte gemeinnitzige, mildtéatige oder
kirchliche Zwecke erfiillen muss, und zwar ,selbstlos” im Sinne des 8 55 AO. Da die Rechtsprechung des BFH
faktisch darauf hinauslauft, auf Seiten des Zuwendenden ein komplementares Merkmal der ,Fremdnitzigkeit* der
Zuwendung in den Tatbestand hineinzulesen (vgl. etwa BFH-Urteil vom 2. August 2006 Xl R 6/03, BFHE 214,
378, BStBI 1l 2007, 8), dirfte es sich rechtsmethodisch nicht mehr um eine Auslegung der Begriffe ,.zur Forde-
rung”, sondern wohl um eine teleologische Reduktion des Tatbestandes des § 10b Abs. 1 Satz 1 EStG handeln.
Als Gegenstlick zur Analogie setzt die teleologische Reduktion voraus, dass der Gesetzestext nicht zu eng, son-
dern planwidrig zu weit geraten ist. Ob insoweit von einer Planwidrigkeit gesprochen werden kann, erscheint —
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jedenfalls bei der hier allein gebotenen summarischen Priifung — angesichts des Umstandes, das auf Seiten des
Spendenempféngers die ,selbstlose” Erflillung der Aufgaben ausdriicklich geregelt wurde, zumindest fraglich.

dd) Der Senat teilt schlieBlich auch die Auffassung der Ast, dass sie mit der Zahlung an die Herzstiftung den
Ausgabentatbestand verwirklicht haben. Soweit der BFH dies in der ,Verméchtnis“-Entscheidung in Bezug auf
den Erben offenbar anders gesehen hat (vgl. BFH-Urteil vom 22. September 1993 X R 107/91, BFHE 172, 362,
BStBI 11 1993, 874), kann dahingestellt bleiben, ob der Senat dem folgen kdnnte. Im Streitfall haben die Ast die
Spende jedenfalls aus ihrem eigenen Vermdgen bestritten. An einer wirtschaftlichen Belastung fehlt es auch nicht
deshalb, weil ihnen zuvor ein Betrag von 700.000 DM zugewendet wurde. Zum einen ist die Mittelherkunft nach
Ansicht des Senats unbeachtlich. Zum anderen waren diese zweckgebunden fir den Grundstiickskauf und den
Hausbau einzusetzen, so dass auch vor diesem Hintergrund von einem Abfluss aus dem (hiervon getrennten)
eigenen Vermogen auszugehen ist.

3. Die Aufhebung der Vollziehung war ab Falligkeit zu gewéhren. Fur die Bestimmung des Zeitpunktes, ab wel-
chem die Wirkungen der Vollziehung eines Steuerbescheides aufzuheben sind, kommt es wesentlich darauf an,
ab wann ernstliche Zweifel an der Rechtmafigkeit des Bescheides erkennbar vorlagen. Dies war hier bereits ab
Erlass des Anderungsbescheides vom 6. Februar 2009 der Fall. Im Ubrigen ist die Anordnung der Aufhebung der
Vollziehung regelmafig dann gerechtfertigt, wenn die AdV des Steuerbescheides vor Falligkeit der zu zahlenden
Steuer beantragt worden ist (Koch, in Gréber, 5. Aufl. § 69 FGO Rn. 55, Stichwort ,Sdumniszuschlage). Dies ist
vorliegend der Fall.

4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO. Die Ubertragung der Berechnung der auszusetzenden
Betrage beruht auf § 100 Abs. 2 Satz 4 FGO.

5. Der Senat hat die Beschwerde nicht zugelassen, da nach seiner Auffassung jedenfalls fir Zwecke des AdV-
Verfahrens hierfir keine ausreichenden Griinde bestanden haben.
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