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4. Conclusio 

In der Sache – nämlich hinsichtlich der Entscheidung, im 
Rahmen des Schadensersatzanspruchs gegen den Stiftungs-
vorstand wegen Pflichtverletzung die Mitverantwortung des 
Aufsichtsorgans unberücksichtigt zu lassen – verdient das Ur-
teil Zustimmung. Gewiss hat der Fall auch Anlass gegeben, 
die Grundsätze der Vermögensbetreuungspflicht des Stif-
tungsvorstands weiter zu konkretisieren. Verfrüht wäre aller-
dings die Annahme, nachdem die Vorinstanz darüber geur-
teilt habe, sei auch über die Wirkung der Entlastung endgültig 
entschieden. Zwar sollten im Sinne der Stifterfreiheit bei der 
Errichtung alle Optionen erwogen werden. Eine Grundsatz-
entscheidung auch für Fälle, in denen das Stiftungsstatut hier-
zu schweigt, hat der BGH jedenfalls nicht getroffen, weshalb 
diese Frage weiter in der Schwebe ist. 

Prof. Dr. Ingo Saenger, Universität Münster

Keine Grunderwerbsteuerbefreiung für Übertragung 
von Grundbesitz durch Gemeinde an gemeinnützigen 
Verein

FG Nürnberg, Urteil vom 16.10.2014 – 4 K 1315/12

I. Aus dem Tatbestand

1 Streitig ist, ob die Übertragung von Grundbesitz durch eine 
Gemeinde an einen gemeinnützigen Verein von der Besteue-
rung mit Grunderwerbsteuer ausgenommen ist.
2 Die Klägerin war Eigentümerin des in der Gemarkung A. 
gelegenen Grundbesitzes mit den Fl.Nrn. […] mit einer Ge-
samtfläche von ca. 6.600 m2. Auf einer Teilfläche hiervon mit 
rd. 5.000 m2 […] betrieb die QQ seit 01.09.2009 den vor 
diesem Zeitpunkt gemeindlichen Kindergarten „Z“ als Be-
triebsträger; auf den „Übergabevertrag zur Bau- u. Betriebs-
trägerschaft für den gemeindlichen Kindergarten Z in A. an 
die QQ zum 01.09.2009“ vom 09.09.2009 wird verwiesen.
3 Mit notariellem Vertrag vom 02.12.2010 (URNr. B 
1539/2010, Notar E) überließ die Klägerin der QQ den 
Grundbesitz mit den Fl.Nrn. […]. Beabsichtigt waren der 
Abriss des bestehenden Kindergartengebäudes und die Neu-
errichtung einer Kindertagesstätte (Kinderkrippe, Kindergar-
ten und Kinderhort) sowie einer gemeindlichen Bücherei auf 
dem Gelände durch die QQ. Nach Ziff. II 2. des notariellen 
Vertrages vom 02.12.2010 diente die unentgeltliche Überlas-
sung des Grundstücks an die QQ der Erfüllung einer kom-
munalen Pflichtaufgabe und war daher entsprechend der Be-
kanntmachung des bayerischen Staatsministeriums des In-
nern vom 15. Mai 1992 Nr. I B 3 – 3036 – 29/5 zulässig. 
Ziff. VI.1. der Urkunde erläutert, dass die QQ mit der Ver-
pflichtung, auf dem übertragenen Grundbesitz eine Kinder-
tagesstätte mit integrierter Bücherei zu bauen und die Kin-
dertagesstätte zu betreiben, eine Pflichtaufgabe der Klägerin 
im eigenen Wirkungskreis erfülle. Die QQ verpflichtete sich 
zur Rückübereignung des Grundbesitzes für den Fall, dass 
sie die errichteten Gebäude nicht mehr als Kindertagesstätte 
nutzt (Ziff. VII). Nach Ziff. X. der Urkunde trug die Klägerin 
etwaige Erwerbsteuern samt Zuschlägen. Im Übrigen wird 

sehen hat.16 Ohne ein solches könnte nämlich schon nicht die 
einseitige organschaftliche Willenserklärung ausgesprochen 
werden, durch welche die Amtsführung des Stiftungsorgans 
gebilligt wird.17 Es sollte inzwischen unstreitig sein, dass blo-
ßen Maßnahmen der Stiftungsaufsichtsbehörden, wie die 
Entgegennahme von Rechenschaftsberichten, keine für die 
Entlastung charakteristische Präklusions- oder Verzichtswir-
kung18 zukommen kann.19 
Streitig ist allein, ob ein entsprechendes Kontrollorgan die 
Entlastung, für die im Übrigen kein freier Ermessensspiel-
raum besteht,20 auch ohne ausdrückliche oder zumindest 
konkludente Kompetenzgrundlage in der Satzung erteilen 
kann.21 Dies soll nach einer einzelnen Meinung „in Ausnah-
mefällen vorstellbar“ sein, aber auch nur, „wenn dies durch 
das Interesse der Stiftung gerechtfertigt“ sei.22 Wohl überwie-
gend wird dies aber verneint23 und nur von der Vorinstanz 
ohne Begründung – und ohne jedes Problembewusstsein – an-
genommen.24 Soweit die Frage diskutiert wird, findet sich le-
diglich der Hinweis auf die grundsätzliche Zulässigkeit der 
Entlastung im Gesellschaftsrecht, die allein von § 120 Abs. 2 
AktG durchbrochen werde, weshalb im Umkehrschluss eine 
Entlastung mangels ausdrücklicher Regelung auch im Stif-
tungsrecht in Betracht komme.25 Dabei wird aber übersehen, 
dass es sich bei der Stiftung gerade nicht um eine Gesellschaft 
handelt und die Situation auch nicht vergleichbar ist. Die Stif-
tung als verselbständigte Vermögensmasse verfügt gerade 
nicht über Mitglieder, die kraft eigenen Rechts über ihnen zu-
stehende Ansprüche verfügen könnten. Auch bildet der Ver-
mögensschutz die existenzielle Grundlage der Stiftung.26

16 Staudinger/Hüttemann/Rawert (2010), BGB, § 86 Rn. 39; Hütte-
mann, npoR 2014, 143, 145; Schwintek, ZSt 2005, 108, 115; ders., 
Vorstandskontrolle in rechtsfähigen Stiftungen bürgerlichen Rechts, 
2001, S. 202, 203: „im Rahmen des ihm eingeräumten Ermessens“; 
Kilian, in: Werner/Saenger, Die Stiftung, 2008, Rn. 556; dies., Die 
Stellung des Beirates in der Stiftung, 2002, S. 56 f.; Hof, in: von 
Campenhausen/Richter, Stiftungsrechts-Handbuch, 4. Aufl. 2014, 
§ 8 Rn. 310; Kiethe, NZG 2007, 810, 813.

17 Schwintek, ZSt 2005, 108, 115; O. Werner, in: Werner/Saenger 
(o. Fn. 16), Rn. 412.

18 Zur Verzichtswirkung s. nur BGH NJW 1986, 129, 130 und Sigle, 
DStR 1992, 469 (beide zur GmbH). Vgl. auch Weidlich/Foppe, ZStV 
2014, 100; Schwintek, ZSt 2005, 108, 115.

19 Schwintek, ZSt 2005, 108, 116; Staudinger/Hüttemann/Rawert 
(2010), BGB, § 86 Rn. 39; MünchKomm-BGB/Reuter, § 86 Rn. 22.

20 Schwintek, ZSt 2005, 108, 115; Staudinger/Hüttemann/Rawert 
(2010), BGB, § 86 Rn. 39. 

21 Rösing, Die Entlastung im Stiftungsrecht, 2013, S. 53 ff., nimmt 
demgegenüber an, dass eine Entlastung mit Verzichtswirkung mit 
Rücksicht auf die Stiftungsaufsicht stets ausgeschlossen sei.

22 So wohl MünchKomm-BGB/Reuter, § 86 Rn. 22; unter Bezugnahme 
darauf ebenso einschränkend R. Werner, ZEV 2009, 366, 370.

23 Vgl. oben Fn. 16. Im Detail Rösing (o. Fn. 21), S. 64 – 69, 76.
24 OLG Oldenburg, Urt. v. 08.11.2013 – 6 U 50/13, NZG 2014, 1272, 

Rz. 111 ff.
25 Insoweit unklar Weidlich/Foppe, ZStV 2014, 100, 101, die die Mög-

lichkeit der Entlastung zwar zutreffend davon abhängig machen, 
dass „der Stifter im Rahmen der Stiftungserrichtung“ von seiner 
Freiheit als „Herr des Geschehens“ Gebrauch macht, „ein Gremium 
für die Entlastung der Stiftung mit befreiender Wirkung vorzuse-
hen“, aber gleichwohl der jeder Begründung entbehrenden Entschei-
dung des OLG folgen wollen, die eine solche Kompetenzzuweisung 
gar nicht thematisiert.

26 Schwintek, ZSt 2005, 108, 115.
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beide dieselbe öffentliche Aufgabe der Kinderbetreuung nach 
dem BayKiBiG mit überlassenem Grund- und Gebäudever-
mögen einer Kommune erfüllten. Der Gleichheitssatz nach 
Art. 3 GG werde verletzt, da ein sachlicher Grund für diese 
ungleiche Behandlung in der Grunderwerbsteuerfestsetzung 
hinsichtlich der Überlassung einer Kindertagesstätte an die 
QQ oder an einen kirchlichen Träger nicht erkennbar sei.
14 Das Finanzamt beantragt,
15 die Klage abzuweisen,
16 und trägt zur Begründung im Wesentlichen vor:
17 (1) Der BFH habe mit Urteil vom 12.07.2012 – I R 106/10 
(DStR 2012, 1912) entschieden, dass ein kommunaler Kin-
dergarten bzw. eine Kindertagesstätte einen Betrieb gewerbli-
cher Art darstelle. Auch juristische Personen des öffentlichen 
Rechts könnten bei einem Eigentumsübergang zwecks Errich-
tung eines Kindergartens bzw. einer Kindertagesstätte die 
Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 1 GrEStG nicht bzw. nicht mehr 
in Anspruch nehmen. Eine Ungleichbehandlung der Klägerin 
gegenüber juristischen Personen liege nicht vor, da auch deren 
Erwerbe nicht nach § 4 Nr. 1 GrEStG von der Besteuerung 
auszunehmen seien.
18 (2) Kindergärten von Religionsgemeinschaften seien keine 
Betriebe gewerblicher Art, da bei ihnen die pastorale Aufga-
benwahrnehmung im Vordergrund stehe.
19 In dem Verfahren ist ein Gerichtsbescheid ergangen, gegen 
den die Klägerin Antrag auf mündliche Verhandlung gestellt 
hat. Den Antrag, für den Fall des Unterliegens in der Haupt-
sache die festgesetzte Grunderwerbsteuer auf Grund sachli-
cher Unbilligkeit auf 0 € herabzusetzen, hat die Klägerin 
nicht aufrechterhalten.

II. Aus den Entscheidungsgründen

20 Die Klage ist unbegründet.
21 Das Finanzamt hat zu Recht den steuerbaren Erwerb nicht 
gemäß § 3 Nr. 2 GrEStG, § 4 Nr. 1 GrEStG oder § 4 Nr. 9 
GrEStG von der Besteuerung ausgenommen. Die Klägerin hat 
keine unter das Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz 
fallende freigebige Zuwendung getätigt; es liegt kein Erwerb 
eines – nicht überwiegend einem Betrieb gewerblicher Art 
dienenden – Grundstücks auf eine juristische Person des öf-
fentlichen Rechts aus Anlass des Übergangs von öffentlich-
rechtlichen Aufgaben vor; auch eine Öffentlich Private Part-
nerschaft ist nicht gegeben.
22 1. Gemäß § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG unterliegt der Grund-
erwerbsteuer ein Rechtsgeschäft, das den Anspruch auf Über-
eignung eines inländischen Grundstücks begründet. Maßge-
bend ist, dass dem Erwerber ein Eigentumsverschaffungsan-
spruch zusteht.
23 Im Streitfall hatte die QQ als Erwerberin mit notariellem 
Überlassungsvertrag vom 02.12.2010 einen Eigentumsver-
schaffungsanspruch an den in der Gemeinde gelegenen Fl.
Nrn. […] erlangt, auch erklärten die Klägerin und die QQ die 
Auflassung des Grundbesitzes. Der Tatbestand des § 1 Abs. 1 
Nr. 1 GrEStG wurde dadurch verwirklicht.
24 2. Das Rechtsgeschäft ist nicht von der Besteuerung ausge-
nommen gemäß § 3 Nr. 2 GrEStG.

auf den  Inhalt der notariellen Urkunde vom 02.12.2010 ver-
wiesen. Der Gemeinderat genehmigte die Überlassung am 
09.02.2011.
4 Nach Aufforderung durch die Grunderwerbsteuerstelle 
stellte die Bewertungsstelle des beklagten Finanzamts am 
24.05.2012 einen Grundbesitzwert auf den 02.12.2010 in 
Höhe von 434.000 € fest. Mit Bescheid vom 12.07.2012 setz-
te das beklagte Finanzamt aus dieser Bemessungsgrundlage 
Grunderwerbsteuer in Höhe von 15.190 € fest; der Bescheid 
erging nach § 165 Abs. 1 Satz 2 AO teilweise vorläufig hin-
sichtlich der Frage, ob die Heranziehung der Grundbesitz-
werte i.S.d. § 138 BewG als Bemessungsgrundlage für die 
Grunderwerbsteuer verfassungsgemäß ist.
5 Das Einspruchsverfahren verlief erfolglos.
6 Die Klägerin hat Klage erhoben und beantragt,
7 den Bescheid über Grunderwerbsteuer vom 12.07.2012 
und die Einspruchsentscheidung hierzu vom 27.07.2012 auf-
zuheben.
8 Zur Begründung lässt sie im Wesentlichen vortragen:
9 (1) Die QQ habe die Pflichtaufgabe der Klägerin, eine Kin-
dertagesstätte zu betreiben, übernommen. Art. 4 Abs. 3 Bay-
KiBiG sehe vor, dass Gemeinden von eigenen Maßnahmen 
absehen sollen, soweit Kindertageseinrichtungen in gleicher-
maßen geeigneter Weise wie von einem kommunalen Träger 
auch von freigemeinnützigen Trägern betrieben werden oder 
rechtzeitig geschaffen werden können. Die Vorschrift ziele 
darauf ab, finanziell angespannte Gemeinden durch die Über-
gabe von Kindertagesstätten an freigemeinnützige Träger zu 
entlasten und zudem eine ideologische Vielfalt von Betreu-
ungsangeboten zu schaffen. Die QQ sei ein freigemeinnützi-
ger Träger im Sinne des BayKiBiG, der Freistellungsbescheid 
des Finanzamts für sie datiere vom 20.05.2010.
10 (2) De facto trete die QQ wie die Klägerin hoheitlich auf 
und sei von ihrer Funktion her betrachtet einer juristischen 
Person des öffentlichen Rechts gleichgestellt.
11 (3) Das Grundstück werde nicht überwiegend für einen 
Betrieb gewerblicher Art genutzt. Bereits die Verfügung der 
Oberfinanzdirektion Hannover vom 12.10.2004 (koordinier-
ter Ländererlass S-2706-182-StO 241) sehe jedoch die Be-
handlung kommunaler Kindergärten und –tagesstätten als 
Betrieb gewerblicher Art vor. Nach § 68 Nr. 1 lit. b) AO seien 
Kindergärten Zweckbetriebe.
12 (4) Durch die im notariellen Vertrag geregelte Rücküber-
tragungsverpflichtung für den Fall, dass auf dem Grundstück 
keine Kindertagesstätte weiter betrieben werden sollte, sei si-
chergestellt, dass dieses ausschließlich zur Erfüllung kommu-
naler Pflichtaufgaben genutzt werde.
13 (5) In § 4 Nr. 1 GrEStG bestehe eine Regelungslücke da-
hingehend, dass diese Steuerbefreiung ausschließlich juristi-
schen Personen des öffentlichen Rechts vorbehalten sei, ob-
wohl es Ziel des Gesetzgebers gewesen sei, mit dieser Vor-
schrift bestimmte förderungswürdige Projekte bevorzugt zu 
behandeln. Eine rechtliche Gleichstellung der QQ sei nicht 
gegeben, diese werde benachteiligt. Die Erhebung von Grund-
erwerbsteuer bei kirchlichen Trägern werde anders gehand-
habt als bei privat-rechtlichen Wohlfahrtsverbänden, obgleich 
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Ländern auf das ehemalige Reich und dann auf die Länder) 
statt, welche einen Wechsel im Eigentum von Grundstücken 
zur Folge hatten. Solche Grundstücksübergänge infolge orga-
nisatorischer Änderungen öffentlicher Aufgaben sollten – 
 unabhängig davon, ob ein Grundstücksübergang kraft Geset-
zes erfolgte oder eine Übereignung erforderlich war – von der 
Besteuerung ausgenommen sein.
32 c. Das Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 (vgl. BT-
Drs. 14/443, S. 42 f.) griff das bislang in der Vorschrift des 
§ 4 Nr. 1 GrEStG nicht erkennbare Bewusstsein der Unter-
scheidung innerhalb der juristischen Personen des öffentli-
chen Rechts zwischen Körperschaft, Anstalt und Stiftung (vgl. 
BFH-Urteil vom 18.07.1990 – II R 40/87, BStBl. II 1990, 
793) auf und ordnete aus Gründen der Klarstellung und Ver-
einheitlichung die Geltung des § 4 Nr. 1 GrEStG nunmehr für 
alle juristischen Personen des öffentlichen Rechts (mit Rück-
wirkung für alle nach dem 31.12.1997 verwirklichten Er-
werbsvorgänge) an. Es schränkte darüber hinaus die Anwen-
dung der Regelung auf solche Grundstücke ein, die überwie-
gend öffentlich-rechtlichen Aufgaben und nicht überwiegend 
einem Betrieb gewerblicher Art dienen.
33 d. Im Streitfall erfolgte die Übertragung weder (1) aus An-
lass des Übergangs von öffentlich-rechtlichen Aufgaben (2) 
noch von der einen juristischen Person auf eine andere juristi-
sche Person des öffentlichen Rechts noch (3) diente das 
Grundstück überwiegend öffentlich-rechtlichen Aufgaben, 
sondern einem Betrieb gewerblicher Art.
34 (1) Ein Übergang öffentlich-rechtlicher Aufgaben liegt vor, 
wenn der Übernehmende infolge organisatorischer Änderun-
gen genau die öffentlich-rechtlichen Funktionen wahrnimmt, 
welche bisher der Übergebende wahrgenommen hatte (BFH-
Urteil vom 01.09.2011 – II R 16/10, BStBl. II 2012, 148; 
 Viskorf, in: Boruttau, GrEStG, 17. Auflage 2011, § 4 Rn. 14; 
Meßbacher-Hönsch, jurisPR-SteuerR 5/2012 Anm. 4; 
 Hofmann, GrEStG, 9.Auflage 2010, § 4 Rn. 4).
35 (a) Nach dem Urteil des FG München vom 27.10.1999 – 
4 K 1558/95 (juris) wird für die Bestellung eines – ein Alten-
heim umfassenden – Erbbaurechts eine Grunderwerbsteuer-
befreiung nach § 4 Abs. 1 GrEStG nicht gewährt, weil die 
Aufgabe der Altenpflege nicht übergeht, sondern eine Körper-
schaft des öffentlichen Rechts in Erfüllung ihrer Aufgaben 
lediglich die Dienste Dritter durch eine entsprechende Ver-
pflichtung in Anspruch nimmt; es handelte sich um eine nicht 
begünstigte freiwillige Erfüllung einer – weiterhin der bestel-
lenden Körperschaft obliegenden – öffentlich-rechtlichen 
Aufgabe anlässlich einer privatrechtlichen Grundstücksüber-
tragung (Erbbaurechtsbestellung).
36 Mit Urteil vom 10.03.2004 – 4 K 2439/03 (EFG 2005, 63) 
entschied das FG München, dass ein Grundstückserwerb 
nach § 4 Nr. 1 GrEStG begünstigt ist, der anlässlich des Über-
ganges des Betriebs eines Kindergartens von einer Kirchen-
stiftung auf eine [Gemeinde] erfolgt; gemäß Art. 5 Abs. 1 Satz 
2 BayKiG (gültig bis 31.07.2005) hat dort die Aufgabe des 
Kindergartenbetriebes durch die originär verpflichtete Kir-
chenstiftung – als Ersatzträgerin (Hofmann, GrEStG, 9. Auf-
lage 2010, § 4 Rn. 4) – diesen Betrieb der dazu zunächst nur 

25 a. Gemäß § 3 Nr. 2 GrEStG sind Grundstücksschenkun-
gen unter Lebenden im Sinne des Erbschaftsteuer- und Schen-
kungsteuergesetzes von der Besteuerung nach dem Grunder-
werbsteuergesetz ausgenommen. Unentgeltliche Vermögens-
übertragungen von Trägern öffentlicher Verwaltung erfolgen 
jedoch regelmäßig nicht freigebig. Sie stellen daher in der 
Regel keine solchen unter das Erbschaftsteuer- und Schen-
kungsteuergesetz fallenden Schenkungen unter Lebenden dar 
(BFH-Urteil vom 27.11.2013 – II R 11/12, BFH/NV 2014, 
579; BFH-Urteil vom 29.03.2006 – II R 15/04, BStBl. II 2006, 
557). Im Regelfall ist anzunehmen, dass die Träger öffentli-
cher Verwaltung bei unentgeltlicher Übertragung von Vermö-
gen in Wahrnehmung der ihnen obliegenden Aufgaben und 
damit nicht freigebig handeln. Regelmäßig steht daher einer 
Vermögensübertragung durch einen Träger öffentlicher Ver-
waltung gegenüber die Erfüllung der ihm obliegenden Aufga-
ben. Lediglich bei eindeutiger Überschreitung seines Aufga-
benrahmens durch einen Träger öffentlicher Verwaltung 
kommt eine freigebige Zuwendung i.S.d. § 7 Abs. 1 Nr. 1 
ErbStG in Betracht.
26 Nach Art. 5 Abs. 1 BayKiBiG sollen die Gemeinden im ei-
genen Wirkungskreis und in den Grenzen ihrer Leistungsfä-
higkeit gewährleisten, dass die nach der Bedarfsfeststellung 
notwendigen Plätze in Kindertageseinrichtungen und in Ta-
gespflege rechtzeitig zur Verfügung stehen.
27 b. Im Streitfall diente die unentgeltliche Überlassung des 
Grundbesitzes nach den Ausführungen in der notariellen 
Überlassungsurkunde vom 02.12.2010 und den Vereinbarun-
gen im Übergabevertrag vom 09.09.2009 der Erfüllung einer 
kommunalen Pflichtaufgabe, nämlich der gemeindlichen Auf-
gabe der öffentlichen Wohlfahrtspflege einschließlich der Ju-
gendhilfe, insbesondere der Betreuung von Kindern in Kin-
derkrippen, Kindergärten und –horten. Sie war daher nicht 
freigebig. Anhaltspunkte für eine Überschreitung des Rah-
mens ihrer Aufgaben durch die Klägerin liegen nicht vor. Eine 
Steuerbefreiung nach § 3 Nr. 2 GrEStG scheidet somit aus.
28 3. Auch eine Ausnahme von der Besteuerung nach § 4 
Nr. 1 GrEStG ist nicht gegeben.
29 a. Nach § 4 Nr. 1 GrEStG ist von der Besteuerung ausge-
nommen der Erwerb eines Grundstücks durch eine juristische 
Person des öffentlichen Rechts, wenn das Grundstück aus 
Anlass des Übergangs von öffentlich-rechtlichen Aufgaben 
oder aus Anlass von Grenzänderungen von der einen auf die 
andere juristische Person übergeht und nicht überwiegend 
einem Betrieb gewerblicher Art dient.
30 b. § 4 Nr. 1 GrEStG in der Fassung bis zur Änderung 
durch das Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 sah vor, 
dass der Erwerb eines Grundstücks durch eine Körperschaft 
des öffentlichen Rechts von der Besteuerung ausgenommen 
war, wenn das Grundstück aus Anlass des Übergangs von 
Aufgaben oder aus Anlass von Grenzänderungen von der 
einen auf die andere Körperschaft überging.
31 Nach der Kommentierung in Boruttau (GrEStG, 10. Auf-
lage, 1977, § 4 Rn. 124) fanden in der Vergangenheit 
Grenzänderungen der größeren Gebietskörperschaften und 
eine umfassende Verlagerung von Aufgaben (zuerst von den 
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40 (c) Im Streitfall ist mit dem „Übergabevertrag zur Bau- u. 
Betriebsträgerschaft für den gemeindlichen Kindergarten Z in 
A. […] zum 01.09.2009“ nicht eine öffentlich-rechtliche 
Aufgabe der Klägerin auf die QQ übergegangen.
41 So führt dieser Vertrag in § 1 Abs. 1 ausdrücklich aus, dass 
die Klägerin der QQ den Grundbesitz „zur Erfüllung der ge-
meindlichen Aufgabe der öffentlichen Wohlfahrtspflege […] 
im Wege der Übergabe der Betriebsträgerschaft zum 
01.09.2009“ überlässt. Weiter erläutert die Klägerin selbst 
mit Schreiben vom 11.03.2011 an das Finanzamt, „die Auf-
gabe selbst jedoch ist unabhängig von deren Erfüllung weiter-
hin Sache der Gemeinde“. Die notarielle Urkunde vom 
02.12.2010 gibt als Grund für die Zulässigkeit der unentgelt-
lichen Grundstücksüberlassung an die QQ an, dass dies der 
Erfüllung einer kommunalen Pflichtaufgabe diene (Ziff. II.2.) 
und führt weiter aus, dass die QQ damit eine Pflichtaufgabe 
der Klägerin im eigenen Wirkungskreis erfülle (Ziff. VI.1.).
42 Damit nimmt die Klägerin die Dienste der QQ durch eine 
entsprechende Verpflichtung lediglich zur Erfüllung ihrer ei-
genen Aufgaben in Anspruch. Die Erfüllung einer öffentlich-
rechtlichen Aufgabe ist nicht gleichzusetzen mit dem Über-
gang der entsprechenden Aufgabe i.S.d. § 4 Nr. 1 GrEStG. 
Denn der Klägerin obliegt weiterhin die Gewährleistung der 
Bereitstellung der nach dem Bedarfsplan ermittelten Kinder-
betreuungsplätze in ihrem Gemeindegebiet. Dies ist auch vor 
dem Hintergrund zu sehen, dass in dem Gemeindegebiet der 
Klägerin weitere Kindertageseinrichtungen betrieben werden 
können und tatsächlich auch ein weiterer Kindergarten durch 
einen anderen Träger betrieben wird.
43 (2) Die Grunderwerbsteuerbefreiung nach § 4 Nr. 1 
GrEStG gilt nur für den Erwerb durch eine „juristische Per-
son des öffentlichen Rechts“, nicht jedoch für den Erwerb 
durch eine rechtsfähige Körperschaft des privaten Rechts 
(Viskorf, in: Boruttau, GrEStG, 17. Auflage 2011, § 4 Rn. 12; 
BFH-Urteil vom 21.01.2004 – II R 1/02, BFH/NV 2004, 
1120).
44 Im Streitfall ist die in der Rechtsform eines eingetragenen 
Vereins auftretende Erwerberin, die QQ, keine Körperschaft 
des öffentlichen Rechts, sondern eine rechtsfähige Körper-
schaft des privaten Rechts. Gleichwohl ihr in anderen Steuer-
gesetzen wie dem Grundsteuergesetz und dem Gewerbesteu-
ergesetz wegen Gemeinnützigkeit Vergünstigungen gewährt 
werden mögen, ist dies für die Auslegung des Grunderwerb-
steuergesetzes ohne Bedeutung (vgl. BFH-Urteil vom 
21.01.2004 – II R 1/02, BFH/NV 2004, 1120) und findet sich 
dort nicht.
45 Soweit der Prozessbevollmächtigte die Auffassung vertritt, 
die als eingetragener Verein organisierte Klägerin werde ge-
genüber juristischen Personen des öffentlichen Rechts im 
Rahmen des § 4 Nr. 1 GrEStG benachteiligt, obwohl es – so 
die Ausführungen des Klägervertreters – Ziel des Gesetzge-
bers gewesen sei, mit dieser Vorschrift bestimmte förderungs-
würdige Projekte bevorzugt zu behandeln, ist dies nicht zu-
treffend. 
(a) Der Gesetzgeber verfolgte mit der Regelung des § 4 Nr. 1 
GrEStG zu keinem Zeitpunkt das Ziel, abgestellt auf die För-

subsidiär verpflichteten zur selbst zu erfüllenden Pflichtauf-
gabe werden lassen.
37 Das FG Hamburg vertrat in seinem Urteil vom 05.11.2009 
– 3 K 71/09 (EFG 2010, 1154) die Auffassung, ein Übergang 
öffentlich-rechtlicher Aufgaben liege vor anlässlich der Ver-
äußerung eines Grundstücks durch eine Religionsgemein-
schaft an eine andere konfessionsverschiedene Religionsge-
meinschaft für sakrale Zwecke (Gottesdienst und Seelsorge). 
Im Revisionsverfahren II R 16/10 entschied der BFH mit Ur-
teil vom 01.09.2011 (BStBl. II 2012, 148), dass entgegen der 
Ansicht des FG Hamburg keine öffentlich-rechtlichen Aufga-
ben übergegangen waren, da die veräußernde Kirchenge-
meinde ihre öffentlich-rechtliche Aufgaben weiterhin selbst 
wahrnahm und allein der mit dem Grundstücksgeschäft ver-
folgte Zweck, den sakralen Charakter des Kirchengebäudes 
durch eine weitere (konfessionsverschiedene) Nutzung für 
religiöse Zwecke zu bewahren, nicht den Übergang einer öf-
fentlich-rechtlichen Aufgabe begründet. Das FG Hamburg 
seinerseits vertrat wiederum in einem neueren Urteil vom 
05.02.2013 – 3 K 74/12 (EFG 2013, 956 – Revision beim 
BFH wurde eingelegt und zurückgenommen (Az.: II R 11/13)) 
die Auffassung, dass es für einen Aufgabenübergang i.S.d. § 4 
Nr. 1 GrEStG genüge, wenn (nur) die auf dem übertragenen 
Grundstück ausgeübte Aufgabe übergehe, und kein abstrak-
ter Übergang eines gesamten Aufgabenbereiches erforderlich 
sei. Eine nur grundstücksbezogene und vom Aufgabenüber-
gang absehende Betrachtung scheidet jedoch aus (Pahlke, 
GrEStG, 5. Auflage 2014, § 4 Rn. 10; Meßbacher-Hönsch, 
jurisPR-SteuerR 5/2012 Anm. 4). Soweit die Klägerin in 
ihrem Schreiben vom 20.02.2014 auf das finanzgerichtliche 
Urteil vom 05.02.2013 und die Grundstücksbezogenheit der 
öffentlich-rechtlichen Aufgabe verweist, steht diesem die 
Rechtsprechung des BFH sowie maßgebende Ansichten in der 
Kommentarliteratur entgegen. Daneben hat das FG Ham-
burg mit Beschluss vom 31.08.2012 3 V 129/12 (EFG 2013, 
140 mit Anm. Fumi) entschieden, dass die Besteuerung des 
Grundstückserwerbs mit der Absicht der Errichtung einer 
Kindertagesstätte durch einen gemeinnützigen Verein, der 
Kinderbetreuungseinrichtungen betreibt, nicht gegen das GG 
verstößt und nicht von den engen Befreiungstatbeständen des 
§ 4 GrEStG erfasst ist.
38 (b) Gemäß Art. 5 Abs. 1 BayKiBiG obliegt den Gemeinden 
als öffentliche Pflichtaufgabe im eigenen Wirkungskreis die 
Bereitstellung der erforderlichen Plätze in Kindertageseinrich-
tungen im Rahmen ihrer Leistungsfähigkeit. Nach Art. 4 
Abs. 3 BayKiBiG sollen die Gemeinden von eigenen Maßnah-
men absehen, soweit Kindertageseinrichtungen in gleicher-
maßen geeigneter Weise wie von einem kommunalen Träger 
auch von freigemeinnützigen Trägern betrieben werden oder 
rechtzeitig geschaffen werden können.
39 Eine Gemeinde erfüllt mit dem Abschluss einer Vereinba-
rung über die Betriebsträgerschaft für einen Kindergarten 
ihre Verpflichtung aus Art. 5 Abs. 1, Art. 7 BayKiBiG, die 
nach dem Bedarfsplan erforderlichen Kindergärten zu errich-
ten und erforderlichenfalls zu betreiben (VG München Be-
schluss vom 01.08.2005 M 9 E 05.2437, juris).
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49 Im Streitfall war der Kindergarten „Z“ bis August 2009 – 
dem Zeitpunkt des Übergangs der Betriebsträgerschaft auf 
die QQ – von der Gemeinde betrieben worden und damit ein 
Betrieb gewerblicher Art.
50 4. Auch eine Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 9 GrEStG i.d.F. 
bis 06.06.2013 ist nicht zu gewähren.
51 Nach dieser Vorschrift ist von der Besteuerung ausgenom-
men der Erwerb eines Grundstücks von einer juristischen Per-
son des öffentlichen Rechts, wenn das Grundstück im Rah-
men einer Öffentlich Privaten Partnerschaft für einen öffent-
lichen Dienst oder Gebrauch i.S.d. § 3 Abs. 2 GrStG benutzt 
wird und zwischen dem Erwerber und der juristischen Person 
des öffentlichen Rechts die Rückübertragung des Grund-
stücks am Ende des Vertragszeitraums vereinbart worden ist. 
Anwendungsbereich der Befreiungsvorschrift ist die Fallkons-
tellation, in der die öffentliche Hand Eigentümerin von 
Grundstücken ist und diese – als alternatives Finanzierungs-
konzept – privaten Auftragnehmern im Rahmen einer Öffent-
lich Privaten Partnerschaft überträgt; diese Grundstücke 
 sollen u.a. nach der Errichtung von Gebäuden von der öffent-
lichen Hand für Verwaltungszwecke genutzt werden 
 (Gottwald, Grunderwerbsteuer, 3. Auflage 2009, Rn. 498 ff.). 
Öffentlicher Dienst oder Gebrauch nach § 3 Abs. 2 GrStG ist 
die hoheitliche Tätigkeit oder der bestimmungsgemäße Ge-
brauch durch die Allgemeinheit; er ist nicht anzunehmen bei 
Betrieben gewerblicher Art von juristischen Personen des öf-
fentlichen Rechts (§ 3 Abs. 3 GrStG, RL 7 Abs. 4 GrStR 
1978). Nach RL 10 Abs. 2 GrStR 1978 werden für einen öf-
fentlichen Gebrauch u.a. Grundstücke mit Einrichtungen, die 
der Öffentlichkeit nur nach besonderer Zulassung zur Verfü-
gung stehen (z.B. Schulen), benutzt. Der an einer Öffentlich 
Privaten Partnerschaft beteiligte private Unternehmer muss 
der juristischen Person des öffentlichen Rechts das Grund-
stück während des Vertragszeitraums zur Nutzung für einen 
solchen öffentlichen Dienst oder Gebrauch überlassen 
 (Viskorf, in: Boruttau, GrEStG, 17. Auflage 2011, § 4 Rn. 44).
52 Nach der Rechtsprechung handelt es sich bei einem kom-
munalen Kindergarten nicht um einen Hoheitsbetrieb, son-
dern um einen Betrieb gewerblicher Art (s.o.; BFH-Urteil vom 
12.07.2012 – I R 106/10, BStBl. II 2012, 837); § 4 Abs. 9 
GrEStG i.d.F. bis 06.06.2013 kommt daher bereits aus die-
sem Grund im Streitfall nicht zur Anwendung.
53 5. Ein Verstoß gegen den Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 
Abs. 1 GG) ist nicht ersichtlich.
54 Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG gebie-
tet dem Gesetzgeber, wesentlich Gleiches gleich und wesent-
lich Ungleiches ungleich zu behandeln. Verboten ist daher 
auch ein gleichheitswidriger Begünstigungsausschluss, bei 
dem eine Begünstigung einem Personenkreis gewährt, einem 
anderen aber vorenthalten wird. Dies ist insbesondere dann 
der Fall, wenn sich ein vernünftiger, aus der Natur der Sache 
sich ergebender oder sonst wie einleuchtender Grund für die 
gesetzliche Differenzierung oder Gleichbehandlung nicht fin-
den lässt (BVerfG-Beschluss vom 08.06.2004 – 2 BvL 5/00, 
BVerfGE 110, 412,431). Solche Gründe sind im Streitfall 
indes gegeben.

derungswürdigkeit bestimmter Projekte einzelne Grund-
stücksübertragungen zu begünstigen. 
(b) Zwar sah vor 1983 eine landesrechtliche Sondervorschrift 
Bayerns in § 4 Abs. 1 Nr. 7 GrEStG vor, dass Erwerbe von 
Körperschaften des öffentlichen Rechts, von Religionsge-
meinschaften, die Körperschaften des öffentlichen Rechts 
waren, sowie von Körperschaften oder Vereinigungen, die 
den Zwecken einer solchen Religionsgesellschaft dienten, 
oder von kirchlichen oder gleichgestellten Stiftungen für ge-
meinnützige oder mildtätige Zwecke von der Besteuerung 
ausgenommen waren; in den Bereich der „Erziehung“ fielen 
auch Kindergärten (Boruttau/Egly/Sigloch, GrEStG, 11. Auf-
lage 1982, Anh. 708, 755). Eine entsprechende Regelung 
wurde jedoch in das GrEStG 1983 – mit dessen Verabschie-
dung eine Vielzahl damals bestehender Grunderwerbsteuer-
befreiungen aufgegeben wurde – nicht aufgenommen. 
(c) Mit der Änderung des § 4 Nr. 1 GrEStG durch das Steuer-
entlastungsgesetz 1999/2000/2002 ordnete der Gesetzgeber 
lediglich die Gleichbehandlung der verschiedenen Organisati-
onsformen innerhalb der juristischen Personen des öffentli-
chen Rechts an (s.o.). 
(d) Soweit durch das AmtshilfeRLUmsG mit § 4 Nr. 4 GrEStG 
– gültig ab 30.06.2013 – eine Vorschrift in das Gesetz aufge-
nommen wurde, welche auch die dem gewerblich genutzten 
kommunalen Vermögen zugeordneten Grundstücke erfasst, 
beschränkt sich auch diese Steuerbefreiung auf Zusammen-
schlüsse von Kommunen und Einkreisungen (BT-Drs. 
17/13033, S. 111).
46 (3) Im Streitfall diente der übertragene Grundbesitz über-
wiegend einem Betrieb gewerblicher Art.
47 § 4 Nr. 1 GrEStG ist aus Gründen der Wettbewerbs-
neutralität (Viskorf, in: Boruttau, GrEStG, § 4 Rn. 22) nicht 
anwendbar, wenn das übergehende Grundstück überwiegend 
einem Betrieb gewerblicher Art dient. Ein solcher ist eine Ein-
richtung einer juristischen Person des öffentlichen Rechts, die 
einer nachhaltigen wirtschaftlichen Tätigkeit zur Erzielung 
von Einnahmen außerhalb der Land- und Forstwirtschaft 
dient und sich innerhalb der Gesamtbetätigungen der juristi-
schen Person wirtschaftlich heraushebt (Pahlke, GrEStG, 
5. Auflage 2014, § 4 Rn. 15); nicht erforderlich ist eine Ge-
winnerzielungsabsicht sowie eine Beteiligung am allgemeinen 
wirtschaftlichen Verkehr.
48 Nach dem Urteil des BFH vom 12.07.2012 – I R 106/10 
(BStBl. II 2012, 837) sind die von einer Kommune betriebe-
nen Kindergärten keine Hoheitsbetriebe, sondern Betriebe 
gewerblicher Art; für die (entgeltliche) Unterbringung von 
Kindern in Kindergärten und Kindertagesstätten besteht ein 
wettbewerbsrelevanter Markt, auch die Einbeziehung priva-
ter Betreiber ist politisch „gewollt“. Dagegen stellt ein von 
einem kirchlichen Träger betriebener Kindergarten keinen Be-
trieb gewerblicher Art dar, da die Leistung – auch – einem 
kirchengebundenen, spezifisch religiösem Erziehungsauftrag 
dient (Pahlke, GrEStG, 5. Auflage 2014, § 4 Rn. 19; a.A. FG 
Hamburg, Urteil vom 05.02.2013 – 3 K 74/12, EFG 2013, 
956 bezogen auf die Verhältnisse in Hamburg).
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Für den vom FG Nürnberg zu entscheidenden Fall mag dies 
zutreffen. Fraglich ist allerdings, ob es nicht Ausnahmen 
geben kann.

1. Hintergrund
Hintergrund der Streitfrage ist, dass das Erbschafts- und Schen-
kungssteuergesetz (ErbStG) im Gegensatz zum Grunderwerb-
steuergesetz (GrEStG) für gemeinnützige Organisationen Steu-
ervergünstigungen vorsieht. Zur Vermeidung von Doppelbe-
steuerungen ein und derselben Vermögensübertragung mit 
Grunderwerb- und Schenkungssteuer ist in § 3 Nr. 2 GrEStG 
angeordnet, dass Grundstücksschenkungen unter Lebenden im 
Sinne des ErbStG von der Grunderwerbsteuer befreit sind. Das 
ErbStG verdrängt daher das GrEStG und zwar auch dann, 
wenn die Erbschaft bzw. die Schenkung von der Besteuerung 
freigestellt werden.1 Nach § 13 Abs. 1 Nr. 16 lit. b) ErbStG 
bleiben z.B. Zuwendungen an inländische Körperschaften, Per-
sonenvereinigungen und Vermögensmassen, die nach der Sat-
zung, dem Stiftungsgeschäft oder der sonstigen Verfassung und 
nach ihrer tatsächlichen Geschäftsführung ausschließlich und 
unmittelbar kirchlichen, gemeinnützigen oder mildtätigen 
Zwecken dienen, (erbschafts- und schenkungs-)steuerfrei. 
Nicht verwunderlich also, dass die Gemeinde es bevorzugt 
hätte, wenn die unentgeltliche Vermögensübertragung des 
Grundstücks auf den gemeinnützigen Verein unter das ErbStG 
gefallen wäre. In diesem Fall hätte sie weder Grunderwerbs-
steuer noch Schenkungssteuer bezahlen müssen.
Knackpunkt dafür, ob eine unentgeltliche Grundstücksüber-
tragung unter das ErbStG fällt, ist in dem vom Finanzgericht 
Nürnberg entschiedenen Fall und ähnlich gelagerten Sachver-
halten, ob es sich bei der unentgeltlichen Vermögensübertra-
gung der Gemeinde auf den gemeinnützigen Verein um eine 
Schenkung i.S.v. § 7 ErbStG handelt. Das ist der Fall, wenn 
die unentgeltliche Vermögensübertragung des Grundstücks 
als freigiebige Zuwendung unter Lebenden, die den Bedach-
ten auf Kosten des Zuwendenden i.S.v. § 7 Abs. 1 Nr. 1 
ErbStG bereichert, zu bewerten ist. 
Liegt keine freigiebige Zuwendung unter Lebenden vor, ist 
das ErbStG nicht anwendbar und die Befreiungsvorschrift 
des § 3 Nr. 2 GrEStG kommt nicht zur Anwendung. In der 
Folge handelt sich bei der Grundstücksübertragung um einen 
gem. § 1 Abs. 1 Nr. 1 i.V.m. § 2 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG steuer-
pflichtigen Vorgang.

2. Die Entscheidung des Finanzgerichts
So auch im vom Finanzgericht Nürnberg entschiedenen Fall: 
Das Finanzgericht wendet die Grundsätze der Rechtspre-
chung des BFH2 an, wonach die unentgeltliche Vermögens-
übertragung von Trägern öffentlicher Verwaltung grundsätz-
lich nicht freigiebig i.S.v. § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG erfolgen 
kann, da die Träger öffentlicher Verwaltung in Wahrnehmung 
der ihnen obliegenden Aufgaben handeln. Da die klagende 

55 Denn kirchliche Kindergärten als solche stehen nicht im 
„wirtschaftlichen Wettbewerb“ zu anderen privaten oder öf-
fentlichen Kindergartenbetreibern, da in ihnen die pastorale 
Aufgabenwahrnehmung im Vordergrund steht. In kirchlichen 
Einrichtungen werden die Grundfunktionen der Kirche ge-
lebt, erlebt und weitergegeben. Tatsächlich sind kirchliche 
Kindertagesstätten in das Leben einer Kirchengemeinde ein-
bezogen und verwirklicht sich Kirche im Jahreslauf eines 
kirchlichen Kindergartens, während private oder öffentliche 
Betreiber ihr Konzept auf andere Schwerpunkte aufbauen 
(können). Auf Art. 140 GG i.V.m. Art. 136 ff. der WRV wird 
hingewiesen. Parallelen zu kommunalen Kindergärten kön-
nen aufgrund des religiösen Erziehungsauftrags nicht gezogen 
werden, eine ungleiche Behandlung kann dadurch gerechtfer-
tigt sein (Pahlke/Franz, GrEStG, 5. Auflage 2014, § 4 Rn. 19; 
vgl. BFH-Urteil vom 12.07.2012 – I R 106/10, BStBl. II 2012, 
837; Gosch, BFH-PR 2012, 401). Im Bereich des § 4 Nr. 1 
GrEStG ist jedoch eine Ungleichbehandlung nicht ersichtlich, 
da bei einem Wechsel des Kindergartenträgers kein Übergang 
von Aufgaben i.S.d. § 4 Nr. 1 GrEStG vorliegt und damit 
auch der Grundstückserwerb durch einen kirchlichen Träger 
– entgegen der Auffassung der Klägerin – insoweit der Grund-
erwerbsteuer unterliegen würde.
56 Hinsichtlich der gegenteiligen Auffassung hat das FG 
Hamburg – bezogen auf die Verhältnisse in Hamburg – mit 
Urteil vom 05.02.2013 – 3 K 74/12 (EFG 2013, 956; Revi-
sion zurückgenommen) entschieden, dass auch ein von einem 
kirchlichen Träger in Hamburg betriebener Kindergarten ein 
Betrieb gewerblicher Art und eine Grunderwerbsteuerbefrei-
ung nach § 4 Nr. 1 GrEStG nicht zu gewähren sei. Auch in 
dieser Konstellation ist eine tatsächliche Ungleichbehandlung 
von kirchlichen und anderen Kindergartenträgern nicht er-
sichtlich.
[…]

Anmerkung

Durch Urteil des Finanzgerichts Nürnberg wurde nun für 
einen weiteren Fall entschieden, dass die unentgeltliche Über-
tragung eines Grundstücks von einem Träger der öffentlichen 
Verwaltung auf eine juristische Person des Privatrechts auch 
dann der Grunderwerbsteuer unterliegt, wenn es sich bei der 
Empfängerkörperschaft um eine dem Gemeinwohl dienende 
Körperschaft handelt. Damit ist in diesem schon seit einigen 
Jahren währenden Streit erneut eine Entscheidung zugunsten 
der Finanzverwaltungen ergangen.
Anlass zu einer genaueren Betrachtung der Entscheidungs-
gründe gibt insbesondere die Argumentation des Gerichts. 
Danach erfolge die unentgeltliche Vermögensübertragung 
von Trägern öffentlicher Verwaltung regelmäßig nicht freigie-
big, da davon auszugehen sei, dass sie in diesen Fällen in 
Wahrnehmung öffentlicher Aufgaben agierten. Bei der Be-
treuung von Kindern in Kinderkrippen, Kindergärten und 
Kinderhorten handele es sich um die Erfüllung einer kommu-
nalen Pflichtaufgabe, deren Übertragung auf einen Dritten 
nach Auffassung des Finanzgerichts Nürnberg folglich nicht 
als freigiebig anzusehen sei.

1 BFH Urt. v. 14.06.1995 – II R 92/92; Meßbacher-Hönsch, in: Borut-
tau, Grunderwerbsteuergesetz, 17. Aufl. 2011, § 3 GrEStG, Rn. 221.

2 BFH Urt. v. 27.11.2013 – II R 11/12; BFH Urt. v. 29.03.2006 –  
II R 15/04; BFH Urt. v. 29.03.2006 – II R 68/04: BFH, Urt. v. 
01.12.2004 – II R 46/02.
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Gesetzeswortlaut bisher etwas anderes sagt, ist an dieser Stel-
le der Gesetzgeber aufgefordert eine Privilegierung von ge-
meinnützigen Organisationen auch für die Grunderwerbsteu-
er einzuführen. Bis dahin muss sich die Frage nach einer 
Grunderwerbsteuerbefreiung in derartigen Konstellationen 
weiterhin anhand der Freigiebigkeit der Zuwendung i.S.v. § 7 
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG entscheiden.

3. Grunderwerbsteuerbefreiung in anderen Fällen trotzdem 

denkbar?

Wäre nicht ausdrücklich in der Vereinbarung zwischen Ge-
meinde und gemeinnützigem Verein festgehalten worden, 
dass der gemeinnützige Verein die Erfüllung einer kommuna-
len Pflichtaufgabe übernehmen sollte, hätte der vorliegende 
Fall aber auch anders ausgehen können: 
Eine freigiebige Zuwendung der Gemeinde kommt aus-
nahmsweise in Betracht, wenn der Träger öffentlicher Ver-
waltung seinen Aufgabenrahmen eindeutig überschreitet.5 
Schaut man sich beispielsweise die der klagenden Gemeinde 
nach Art. 5 Abs. 1 BayKiBiG obliegenden Aufgaben genauer 
an, stellt man fest, dass die Gemeinden lediglich in den Gren-
zen ihrer Leistungsfähigkeit6 gewährleisten sollen, dass die 
nach der Bedarfsfeststellung notwendigen Plätze in Kinderta-
geseinrichtungen und in Tagespflege rechtzeitig zur Verfü-
gung stehen. 
In der Praxis haben die Gemeinden häufig bereits die Grenze 
ihrer Leistungsfähigkeit erreicht. Sie übertragen unentgeltlich 
ein Grundstück an eine private gemeinnützige Organisation, 
damit diese über die Leistungsfähigkeit der Gemeinde hinaus 
die Aufgaben übernimmt. Soweit die Gemeinde selbst nur im 
Rahmen ihrer Leistungsfähigkeit verpflichtet ist, aber über 
ihre Leistungsfähigkeit hinausgehend dafür sorgt, dass ein 
Dritter die Aufgaben für sie übernimmt, tut die Gemeinde 
mehr als sie eigentlich müsste. Es handelt sich dann nicht 
mehr um eine kommunale Pflichtaufgabe. Für die Gemeinde 
liegt nämlich nur insoweit eine kommunale Pflichtaufgabe 
vor, wie sie diese in den Grenzen ihrer Leistungsfähigkeit 
auch erbringen kann. Es ist daher zu unterscheiden zwischen 
kommunalen Pflichtaufgaben und kommunalen Aufgaben, 
zu denen die Gemeinde nicht verpflichtet ist, etwa weil sie die 
Grenze ihrer Leistungsfähigkeit erreicht hat. Handelt es sich 
danach also nicht um eine Pflichtaufgabe der Gemeinde, 
dürfte die Übertragung auf einen privaten Dritten durchaus 
freigiebiger Art sein. So finden sich auch Stimmen in der Lite-
ratur7, die eine Freigiebigkeit der unentgeltlichen Vermögens-
übertragung durch die Gemeinde bejahen, wenn es der Ge-
meinde frei steht, ob und wie sie ihren Aufgaben nachkommt 
(z.B. im Falle freiwilliger Selbstverwaltungsaufgaben nach 

Gemeinde in der Vereinbarung mit dem gemeinnützigen Ver-
ein ausdrücklich klargestellt hatte, dass die unentgeltliche 
Überlassung des Grundstücks der Erfüllung der kommunalen 
Pflichtaufgabe nach Art. 5 Abs. 1 BayKiBiG dienen sollte, 
war dieser Punkt für das Gericht schnell abgehandelt. Solan-
ge es um die Erfüllung einer Pflicht der Gemeinde geht, gelten 
die Maßstäbe der Rechtsprechung des BFH. Eine Konstellati-
on wie die vorliegende wird sich so auch in einer Vielzahl von 
Fällen wiederfinden, da die Gemeinden oftmals auf diese Art 
und Weise ihre Pflichtaufgaben auf Dritte übertragen wollen 
– mit erheblichen steuerlichen Konsequenzen, wie das Urteil 
des Finanzgerichts Nürnberg wieder einmal zeigt. Allerdings 
hätte der gemeinnützige Verein wohl kaum den Bau der Kin-
dertagesstätte zugesagt, wenn er nicht Eigentümer des Grund-
stücks geworden wäre.
Die Versuche des Steuerpflichtigen, den Rechtsstreit mit Hilfe 
des § 4 Nr. 1 GrEStG für sich zu entscheiden, wurden vom 
Gericht mit Hinweis auf die Rechtsprechung des BFH3 alle-
samt abgeblockt: Die Übertragung sei weder aus Anlass des 
Übergangs von öffentlich-rechtlichen Aufgaben noch von 
einer juristischen Person auf eine andere juristische Person 
des öffentlichen Rechts erfolgt. Zudem diene das Grundstück 
nicht überwiegend öffentlich-rechtlichen Aufgaben, sondern 
einem Betrieb gewerblicher Art.
Da das Gericht in seiner Entscheidung auf die Frage der Frei-
giebigkeit der unentgeltlichen Vermögensübertragung ab-
stellt, war es auch nicht entscheidungserheblich, dass es sich 
bei der Empfängerkörperschaft um eine gemeinnützige Kör-
perschaft handelte. Insbesondere hat die Gemeinnützigkeit 
des Vereins die Vermögensübertragung in diesem Fall nicht 
steuerlich begünstigt, da das GrEStG im Gegensatz zu fast 
allen anderen Steuergesetzen keine Steuerbegünstigungen 
oder gar Steuerbefreiungen für gemeinnützige Organisatio-
nen kennt. Auch hier war bereits vom BFH4 klargestellt wor-
den, dass die mit der Gemeinnützigkeit verbundenen Steuer-
vorteile oder Steuerbefreiungen für die Auslegung des GrEStG 
ohne Bedeutung sind. 
Man mag sich allerdings fragen, ob es hiervon nicht Ausnah-
men geben sollte. Im vorliegenden Fall diente die unentgeltli-
che Übertragung des Grundstücks aus Sicht des gemeinnützi-
gen Vereins der originären Erfüllung seines nach § 52 Nr. 7 
AO steuerbegünstigten Zwecks der Förderung der Erziehung. 
In diesen Fällen sollte bei der Auslegung des GrEStG nicht 
unberücksichtigt bleiben, dass die unentgeltliche Übertragung 
eines Grundstücks letztlich der Erfüllung der gemeinnützigen 
Zwecke des Beschenkten dient. Insbesondere wird durch die 
Vermögensbindung gewährleistet, dass das Grundstück auch 
in Zukunft der Allgemeinheit zugutekommt. Will man den 
Gemeinden grundsätzlich zugestehen, dass sie die ihnen ob-
liegenden kommunalen Pflichtaufgaben durch gemeinnützige 
Organisationen erfüllen lassen, sollte dieser Weg nicht durch 
unnötige Vermögensbelastungen erschwert werden. Da der 

3 BFH Urt. v. 01.09.2011 – II R 16/10; BFH Urt. v. 21.01.2004 –  
II R 1/02; BFH Urt. v. 12.07.2012 – I R 106/10.

4 BFH Urt. v. 21.01.2004 – II R 1/02.

5 BFH Urt. v. 27.11.2013 – II R 11/12; BFH Urt. v. 29.03.2006 –  
II R 15/04; BFH Urt. v. 29.03.2006 – II R 68/04: BFH, Urt. v. 
01.12.2004 – II R 46/02.

6 Auch in anderen Landesgesetzen erfolgt die Förderung beispielswei-
se nur nach Maßgabe des Haushalts, vgl. § 19 HessKJGB. Aber auch 
ohne ausdrückliche Beschränkung kann die Gemeinde nach Ansicht 
des Verfassers nicht über ihre Leistungsfähigkeit hinaus verpflichtet 
sein.

7 Garbe-Emden, ZStV 2013, 207, 208.
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 Finanzgericht Nürnberg entschiedenen Fall waren Schenkun-
gen unter den Voraussetzungen der Bekanntmachung des 
Bayerischen Staatsministeriums des Innern vom 15. Mai 
199211 zulässig. Danach sind Veräußerungen unter Wert ge-
stattet, wenn sie – wie im vorliegenden Fall – der Erfüllung 
kommunaler Aufgaben dienen. Da die Regelung nicht von 
Pflichtaufgaben der Gemeinde spricht, wäre die unentgeltli-
che Vermögensübertragung nach hier vertretener Auffassung 
auch dann zulässig, wenn es sich nicht um eine Pflichtaufgabe 
der Gemeinde handelt.
Gelegentlich wird der Möglichkeit einer freigiebigen Schen-
kung durch Gemeinden entgegengehalten, dass die Betriebs-
verpflichtung (im vorliegenden Fall die Verpflichtung des ge-
meinnützigen Vereins, auf dem übertragenen Grundbesitz 
eine Kindertagesstätte mit integrierter Bücherei zu bauen und 
die Kindertagesstätte zu betreiben) sowie die Verpflichtung 
zur Rückübereignung des Grundbesitzes bei Verwendung für 
andere Zwecke (hier für den Fall, dass der gemeinnützige Ver-
ein die errichteten Gebäude nicht mehr als Kindertagesstätte 
nutzt) Gegenleistungen i.S.v. § 8 Abs. 1 GrEStG oder Aufla-
gen i.S.v. § 3 Nr. 2 S. 2 GrEStG darstellen. Die gemeinnützige 
Organisation wird in diesen Fällen aber letztlich nur dazu 
verpflichtet, ihre eigenen satzungsmäßigen Zwecke zu ver-
wirklichen. Die Verpflichtung erfolgt damit in ihrem eigenen 
Interesse, was nicht als Gegenleistung angesehen werden 
kann.12 

4. Fazit
Im Ergebnis ist daher nach Ansicht des Verfassers bei kommu-
nalen Aufgaben, zu denen die Gemeinde nicht verpflichtet ist, 
eine freigiebige Zuwendung i.S.v. § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG mög-
lich. Das führt zur (teilweisen) Grunderwerbsteuerbefreiung 
der Übertragung des Vermögens auf einen privaten Dritten. 

RA Johannes Fein 
WINHELLER Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,  

Frankfurt am Main

Steuerfreie Einnahmen aus ehrenamtlicher Tätigkeit – 
Anwendungsschreiben zu § 3 Nr. 26a und 26b EStG

BMF-Schreiben vom 21. November 2014, IV C 4 –  
S 2121/07/0010 :032, abrufbar unter: http://www.bundesfi-
nanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/ 
Steuerarten/Einkommensteuer/2014-11-21-steuerfreie- 
einnahmen-aus-ehrenamtliche-taetigkeit-anwendungsschreiben. 
pdf?__blob=publicationFile&v=1 (zuletzt abgerufen am 
25.03.2015)

Anmerkung 
Das o.g. BMF-Schreiben vom 21. November 2014 fasst die 
Vorgängerschreiben aus 2008 (zu § 3 Nr. 26a EStG, BStBl. I, 
S. 985) und aus 2009 (gemeinnützigkeitsrechtliche Folgen der 
Zahlungen an Vorstandsmitglieder, BStBl. I, S. 1318) zusam-
men, aktualisiert die Freibeträge und bezieht – neu – § 3 

Art. 28 Abs. 2 GG). Wenn sich die Gemeinde einer Aufgabe 
nicht annehmen muss, ist sie auch frei darin, diese einem 
Dritten zu überlassen, und kann insoweit Vermögen freigie-
big übertragen. Der Aufgabenrahmen der Gemeinden ist also 
dann eindeutig überschritten, wenn es sich nicht mehr um 
eine Pflichtaufgabe der Gemeinde handelt. In diesen Fällen 
kann daher im Einklang mit der Rechtsprechung des BGH8 
eine freigiebige Zuwendung vorliegen.
Im zu besprechenden Fall kam es auf die Frage, ob bei Über-
schreitung der Leistungsfähigkeit der Gemeinde eine freigie-
bige Übertragung vorliegt, wegen der ausdrücklichen Über-
tragung einer Pflichtaufgabe nicht an. Das Gericht musste 
daher nicht prüfen, ob Aufgaben, die über die Pflicht der Ge-
meinde hinausgehen, übernommen wurden. 
Ginge man im vorliegenden Fall jedoch davon aus, dass mit 
dem Betrieb des bestehenden Kindergartens die Grenze der 
Leistungsfähigkeit der klagenden Gemeinde erreicht war und 
durch den Neubau der Kindertagesstätte mit Kinderkrippe, 
Kindergarten und Kinderhort über die Grenze der Leistungs-
fähigkeit hinaus eine Aufgabe der Gemeinde durch den ge-
meinnützigen Verein übernommen wird, wäre die unentgeltli-
che Überlassung des Grundstücks (zumindest anteilig) freigie-
big i.S.v. § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG gewesen. Dies hätte zur 
Folge gehabt, dass die unentgeltliche Vermögensübertragung 
(teilweise) unter das ErbStG gefallen und insoweit nach § 3 
Nr. 2 GrEStG von der Grunderwerbsteuer ausgenommen ge-
wesen wäre. 
Dem Ergebnis, dass eine freigiebige Grundstücksübertragung 
in einem solchen Fall möglich sein kann, wird man auch nicht 
entgegenhalten können, dass eine Gemeinde spätestens dann, 
wenn sie die Grenzen ihrer Leistungsfähigkeit erreicht hat, 
nichts verschenken darf, da sie ja schon so nicht in der Lage 
ist, ihren Pflichten nachzukommen. Denn wird durch die frei-
giebige Zuwendung des Grundstücks langfristig gewährleis-
tet, dass die Aufgaben, denen die Gemeinde selbst nicht nach-
kommen kann, durch die gemeinnützige Organisation erfüllt 
werden, muss das übergeordnete Ziel der Versorgung der Be-
völkerung beachtet werden – zumal die dauerhafte Aufgaben-
erfüllung zum einen durch den Zweck der gemeinnützigen 
Organisation und zum anderen durch eine Rückübertra-
gungsverpflichtung für den Fall, dass das Grundstück für an-
dere Zwecke verwendet wird, sichergestellt ist.
Eine freigiebige Zuwendung durch eine Gemeinde ist zudem 
mit der Rechtsprechung des BFH in Einklang zu bringen9, 
wonach Gemeinden aufgrund der Bindung der vollziehenden 
Gewalt an Gesetz und Recht (Art. 20 GG), darunter auch an 
die jeweiligen haushaltsrechtlichen Vorschriften, grundsätzli-
che gar kein Vermögen verschenken können. In den landes-
rechtlichen Regelungen sind Schenkungen zu Verfolgung von 
Gemeinwohlinteressen durchaus vorgesehen.10 Im vom 

8 BFH Urt. v. 27.11.2013 – II R 11/12; BFH Urt. v. 29.03.2006 –  
II R 15/04; BFH Urt. v. 29.03.2006 – II R 68/04: BFH, Urt. v. 
01.12.2004 – II R 46/02.

9 BFH Urt. v. 01.12.2014 – II R 46/02.
10 Z.B. § 109 Abs. 3 HessGemO, wonach Ausnahmen vom Gebot des 

vollen Wertersatzes im öffentlichen Interesse zulässig sind.
11 Az.: I B 3-3036-29/5.
12 Vgl. Garbe-Emden, ZStV 2013, 207, 210 ff. m.w.N.


