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sehen hat.'® Ohne ein solches kénnte nimlich schon nicht die
einseitige organschaftliche Willenserklarung ausgesprochen
werden, durch welche die Amtsfithrung des Stiftungsorgans
gebilligt wird."” Es sollte inzwischen unstreitig sein, dass blo-
fen Mafsnahmen der Stiftungsaufsichtsbehorden, wie die
Entgegennahme von Rechenschaftsberichten, keine fiir die
Entlastung charakteristische Praklusions- oder Verzichtswir-
kung'® zukommen kann."

Streitig ist allein, ob ein entsprechendes Kontrollorgan die
Entlastung, fiir die im Ubrigen kein freier Ermessensspiel-
raum besteht,?® auch ohne ausdriickliche oder zumindest
konkludente Kompetenzgrundlage in der Satzung erteilen
kann.*! Dies soll nach einer einzelnen Meinung .,in Ausnah-
mefillen vorstellbar® sein, aber auch nur, ,,wenn dies durch
das Interesse der Stiftung gerechtfertigt* sei.”” Wohl iiberwie-
gend wird dies aber verneint?® und nur von der Vorinstanz
ohne Begriindung — und ohne jedes Problembewusstsein — an-
genommen.”* Soweit die Frage diskutiert wird, findet sich le-
diglich der Hinweis auf die grundsitzliche Zulassigkeit der
Entlastung im Gesellschaftsrecht, die allein von § 120 Abs. 2
AktG durchbrochen werde, weshalb im Umkehrschluss eine
Entlastung mangels ausdriicklicher Regelung auch im Stif-
tungsrecht in Betracht komme.* Dabei wird aber iibersehen,
dass es sich bei der Stiftung gerade nicht um eine Gesellschaft
handelt und die Situation auch nicht vergleichbar ist. Die Stif-
tung als verselbstindigte Vermogensmasse verfiigt gerade
nicht tber Mitglieder, die kraft eigenen Rechts tiber ihnen zu-
stehende Anspriiche verfiigen konnten. Auch bildet der Ver-
mégensschutz die existenzielle Grundlage der Stiftung.®

16 Staudinger/Hiitternann/Rawert (2010), BGB, § 86 Rn. 39; Hiitte-
mann, npoR 2014, 143, 145; Schwintek, ZSt 2005, 108, 115; ders.,
Vorstandskontrolle in rechtsfihigen Stiftungen biirgerlichen Rechts,
2001, S. 202, 203: ,,im Rahmen des ihm eingerdumten 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. 3105 Kiethe, NZG 2007, 810, 813.

17 Schwintek, 25t 2005, 108, 115; O. Werner, in: Werner/Saenger
(0. 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/Hiittemann/Rawert
(2010), BGB, § 86 Rn. 39; MiinchKomm-BGB/Reuter, § 86 Rn. 22.

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

21 Rosing, Die Entlastung im Stiftungsrecht, 2013, S. 53 ff., nimmt
demgegeniiber an, dass eine Entlastung mit Verzichtswirkung mit
Riicksicht auf die Stiftungsaufsicht stets ausgeschlossen sei.

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

23 Vgl. oben Fn. 16. Im Detail Résing (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 Mog-
lichkeit der Entlastung zwar zutreffend davon abhiangig machen,
dass ,,der Stifter im Rahmen der Stiftungserrichtung“ von seiner
Freiheit als ,,Herr des Geschehens“ Gebrauch macht, ,,ein Gremium
fiir die Entlastung der Stiftung mit befreiender Wirkung vorzuse-
hen“, aber gleichwohl der jeder Begriindung entbehrenden Entschei-
dung des OLG folgen wollen, die eine solche Kompetenzzuweisung
gar nicht thematisiert.

26 Schwintek, ZSt 2005, 108, 115.
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4. Conclusio

In der Sache — namlich hinsichtlich der Entscheidung, im
Rahmen des Schadensersatzanspruchs gegen den Stiftungs-
vorstand wegen Pflichtverletzung die Mitverantwortung des
Aufsichtsorgans unberiicksichtigt zu lassen — verdient das Ur-
teil Zustimmung. Gewiss hat der Fall auch Anlass gegeben,
die Grundsitze der Vermogensbetreuungspflicht des Stif-
tungsvorstands weiter zu konkretisieren. Verfritht wire aller-
dings die Annahme, nachdem die Vorinstanz dariiber geur-
teilt habe, sei auch tiber die Wirkung der Entlastung endgiiltig
entschieden. Zwar sollten im Sinne der Stifterfreiheit bei der
Errichtung alle Optionen erwogen werden. Eine Grundsatz-
entscheidung auch fur Fille, 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, Universitdt Miinster

Keine Grunderwerbsteuerbefreiung fiir Ubertragung
von Grundbesitz durch Gemeinde an gemeinniitzigen
Verein

FG Niirnberg, Urteil vom 16.10.2014 -4 K 1315/12

I.  Aus dem Tatbestand

1 Streitig ist, ob die Ubertragung von Grundbesitz durch eine
Gemeinde an einen gemeinniitzigen Verein von der Besteue-
rung mit Grunderwerbsteuer ausgenommen ist.

2 Die Kldgerin war Eigentiimerin des in der Gemarkung A.
gelegenen Grundbesitzes mit den FI.Nrn. [...] mit einer Ge-
samtfldche von ca. 6.600 m2. Auf einer Teilfliche hiervon mit
rd. 5.000 m2 [...] betrieb die QQ seit 01.09.2009 den vor
diesem Zeitpunkt gemeindlichen Kindergarten ,,Z“ als Be-
triebstrager; auf den ,,Ubergabevertrag zur Bau- u. Betriebs-
tragerschaft fiir 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) iberliefs die Kligerin der QQ den
Grundbesitz mit den F1.Nrn. [...]. Beabsichtigt waren der
Abriss des bestehenden Kindergartengebdudes und die Neu-
errichtung einer Kindertagesstitte (Kinderkrippe, Kindergar-
ten und Kinderhort) sowie einer gemeindlichen Biicherei auf
dem Gelinde durch die QQ. Nach Ziff. II 2. des notariellen
Vertrages vom 02.12.2010 diente die unentgeltliche Uberlas-
sung des Grundsticks an die QQ der Erfullung 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 zulissig.
Ziff. VI.1. der Urkunde erlautert, dass die QQ mit der Ver-
pflichtung, auf dem tbertragenen Grundbesitz eine Kinder-
tagesstitte mit integrierter Biicherei zu bauen und die Kin-
dertagesstitte zu betreiben, eine Pflichtaufgabe der Kligerin
im eigenen Wirkungskreis erfiille. Die QQ verpflichtete sich
zur Riickiibereignung des Grundbesitzes fiir den Fall, dass
sie die errichteten Gebdude nicht mehr als Kindertagesstitte
nutzt (Ziff. VII). Nach Ziff. X. der Urkunde trug die Klagerin
etwaige Erwerbsteuern samt Zuschligen. Im Ubrigen wird
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auf den Inhalt der notariellen Urkunde vom 02.12.2010 ver-
wiesen. Der Gemeinderat genehmigte die Uberlassung 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
Hohe von 434.000 € fest. Mit Bescheid vom 12.07.2012 setz-
te das beklagte Finanzamt aus dieser Bemessungsgrundlage
Grunderwerbsteuer in Hohe von 15.190 € fest; der Bescheid
erging nach § 165 Abs. 1 Satz 2 AO teilweise vorlaufig hin-
sichtlich der Frage, ob die Heranziehung der Grundbesitz-
werte i.S.d. § 138 BewG als Bemessungsgrundlage fur die
Grunderwerbsteuer verfassungsgemafs ist.

5 Das Einspruchsverfahren verlief erfolglos.

6 Die Kldgerin hat Klage erhoben und beantragt,

7 den Bescheid tiber Grunderwerbsteuer vom 12.07.2012
und die Einspruchsentscheidung hierzu vom 27.07.2012 auf-
zuheben.

8 Zur Begriindung lisst sie im Wesentlichen vortragen:

9 (1) Die QQ habe die Pflichtaufgabe der Kldgerin, eine Kin-
dertagesstitte zu betreiben, ibernommen. Art. 4 Abs. 3 Bay-
KiBiG sehe vor, dass Gemeinden von eigenen Mafsnahmen
absehen sollen, soweit Kindertageseinrichtungen in gleicher-
mafSen geeigneter Weise wie von einem kommunalen Trager
auch von freigemeinniitzigen Tragern betrieben werden oder
rechtzeitig geschaffen werden konnen. Die Vorschrift ziele
darauf ab, finanziell angespannte Gemeinden durch die Uber-
gabe von Kindertagesstitten an freigemeinniitzige Trager zu
entlasten und zudem eine ideologische Vielfalt von Betreu-
ungsangeboten zu schaffen. Die QQ sei ein freigemeinniitzi-
ger Triager im Sinne des BayKiBiG, der Freistellungsbescheid
des Finanzamts fiir sie datiere vom 20.05.2010.

10 (2) De facto trete die QQ wie die Kligerin hoheitlich auf
und sei von ihrer Funktion her betrachtet einer juristischen
Person des offentlichen Rechts gleichgestellt.

11 (3) Das Grundstiick werde nicht iberwiegend fiir einen
Betrieb gewerblicher Art genutzt. Bereits die Verfiigung der
Oberfinanzdirektion Hannover vom 12.10.2004 (koordinier-
ter Landererlass S-2706-182-5tO 241) sehe jedoch die Be-
handlung kommunaler Kindergarten und —tagesstatten als
Betrieb gewerblicher Art vor. Nach § 68 Nr. 1 lit. b) AO seien
Kindergarten Zweckbetriebe.

12 (4) Durch die im notariellen Vertrag geregelte Ruckuber-
tragungsverpflichtung fiir den Fall, dass auf dem Grundstiick
keine Kindertagesstatte weiter betrieben werden sollte, sei si-
chergestellt, dass dieses ausschliefSlich zur Erfiillung kommu-
naler Pflichtaufgaben genutzt werde.

13 (5) In § 4 Nr. 1 GrEStG bestehe eine Regelungslicke da-
hingehend, dass diese Steuerbefreiung ausschliefSlich juristi-
schen Personen des offentlichen Rechts vorbehalten sei, ob-
wohl es Ziel des Gesetzgebers gewesen sei, mit dieser Vor-
schrift bestimmte forderungswiirdige Projekte bevorzugt zu
behandeln. Eine rechtliche Gleichstellung der QQ sei nicht
gegeben, diese werde benachteiligt. Die Erhebung von Grund-
erwerbsteuer bei kirchlichen Triagern werde anders gehand-
habt als bei privat-rechtlichen Wohlfahrtsverbanden, obgleich
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beide dieselbe offentliche Aufgabe der Kinderbetreuung nach
dem BayKiBiG mit iiberlassenem Grund- und Gebiudever-
mogen einer Kommune erfiillten. Der Gleichheitssatz nach
Art. 3 GG werde verletzt, da ein sachlicher Grund fiir diese
ungleiche Behandlung in der Grunderwerbsteuerfestsetzung
hinsichtlich der Uberlassung einer Kindertagesstitte an die
QQ oder an einen kirchlichen Triger nicht erkennbar sei.

14 Das Finanzamt beantragt,

15 die Klage abzuweisen,

16 und trigt zur Begriindung im Wesentlichen vor:

17 (1) Der BFH habe mit Urteil vom 12.07.2012 =1 R 106/10
(DStR 2012, 1912) entschieden, dass ein kommunaler Kin-
dergarten bzw. eine Kindertagesstitte einen Betrieb gewerbli-
cher Art darstelle. Auch juristische Personen des offentlichen
Rechts konnten bei einem Eigentumsiibergang zwecks Errich-
tung eines Kindergartens bzw. einer Kindertagesstitte die
Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 1 GrEStG nicht bzw. nicht mehr
in Anspruch nehmen. Eine Ungleichbehandlung der Klagerin
gegeniiber juristischen Personen liege nicht vor, da auch deren
Erwerbe nicht nach § 4 Nr. 1 GrEStG von der Besteuerung
auszunehmen seien.

18 (2) Kindergirten 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 Kldgerin Antrag auf mundliche Verhandlung gestellt
hat. Den Antrag, fur den Fall des Unterliegens in der Haupt-
sache die festgesetzte Grunderwerbsteuer auf Grund sachli-
cher Unbilligkeit auf 0 € herabzusetzen, hat die Kligerin
nicht aufrechterhalten.

Il. Aus den Entscheidungsgriinden

20 Die Klage ist unbegrindet.

21 Das Finanzamt hat zu Recht den steuerbaren Erwerb nicht
gemifs § 3 Nr. 2 GrEStG, § 4 Nr. 1 GrEStG oder § 4 Nr. 9
GrEStG von der Besteuerung ausgenommen. Die Klagerin hat
keine unter das Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz
fallende freigebige Zuwendung getitigt; es liegt kein Erwerb
eines — nicht iberwiegend einem Betrieb gewerblicher Art
dienenden — Grundstiicks auf eine juristische Person des 6f-
fentlichen Rechts aus Anlass des Ubergangs von 6ffentlich-
rechtlichen Aufgaben vor; auch eine Offentlich Private Part-
nerschaft ist nicht gegeben.

22 1. Gemifs § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG unterliegt der Grund-
erwerbsteuer ein Rechtsgeschift, das den Anspruch auf Uber-
eignung eines inlindischen Grundstiicks begriindet. Mafge-
bend ist, dass dem Erwerber ein Eigentumsverschaffungsan-
spruch zusteht.

23 Im Streitfall hatte die QQ als Erwerberin mit notariellem
Uberlassungsvertrag vom 02.12.2010 einen Eigentumsver-
schaffungsanspruch an den in der Gemeinde gelegenen FI.
Nrn. [...] erlangt, auch erklarten die Klagerin und die QQ die
Auflassung des Grundbesitzes. Der Tatbestand des § 1 Abs. 1
Nr. 1 GrEStG wurde dadurch verwirklicht.

24 2. Das Rechtsgeschift ist nicht von der Besteuerung ausge-
nommen gemaf$ § 3 Nr. 2 GrEStG.
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25 a. Gemifd § 3 Nr. 2 GrEStG sind Grundstiicksschenkun-
gen unter Lebenden im Sinne des Erbschaftsteuer- und Schen-
kungsteuergesetzes von der Besteuerung nach dem Grunder-
werbsteuergesetz ausgenommen. Unentgeltliche Vermogens-
ubertragungen von Triagern offentlicher Verwaltung erfolgen
jedoch regelmifSig 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 — I R 15/04, BStBI. I1 2006,
557). Im Regelfall ist anzunehmen, dass die Trager 6ffentli-
cher Verwaltung bei unentgeltlicher Ubertragung von Vermé-
gen in Wahrnehmung der ihnen obliegenden Aufgaben und
damit nicht freigebig handeln. RegelmifSig steht daher einer
Vermogensubertragung durch einen Trager offentlicher Ver-
waltung gegeniiber die Erfiilllung der ihm obliegenden Aufga-
ben. Lediglich bei eindeutiger Uberschreitung seines Aufga-
benrahmens durch einen Trager 6ffentlicher 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 Leistungsfi-
higkeit gewihrleisten, dass die nach der Bedarfsfeststellung
notwendigen Plitze in Kindertageseinrichtungen und in Ta-
gespflege rechtzeitig zur Verfiigung stehen.

27 b. Im Streitfall diente die unentgeltliche Uberlassung des
Grundbesitzes nach den Ausfithrungen in der notariellen
Uberlassungsurkunde vom 02.12.2010 und den Vereinbarun-
gen im Ubergabevertrag vom 09.09.2009 der Erfiillung einer
kommunalen Pflichtaufgabe, nimlich der gemeindlichen Auf-
gabe der 6ffentlichen Wohlfahrtspflege einschliefSlich der Ju-
gendhilfe, insbesondere der Betreuung von Kindern in Kin-
derkrippen, Kindergarten und —horten. Sie war daher nicht
freigebig. Anhaltspunkte fiir eine Uberschreitung des Rah-
mens ihrer Aufgaben durch die Kligerin 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 Grundstiicks durch eine juristische
Person des offentlichen Rechts, wenn das Grundstiick aus
Anlass des Ubergangs von 6ffentlich-rechtlichen Aufgaben
oder aus Anlass von Grenzinderungen von der einen auf die
andere juristische Person uibergeht und nicht tiberwiegend
einem Betrieb gewerblicher Art dient.

30 b. § 4 Nr. 1 GrEStG in der Fassung bis zur Anderung
durch das Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 sah vor,
dass der Erwerb eines Grundstiicks durch eine Korperschaft
des offentlichen Rechts von der Besteuerung ausgenommen
war, wenn das Grundstiick aus Anlass des Ubergangs von
Aufgaben oder aus Anlass von Grenzinderungen von der
einen auf die andere Korperschaft iiberging.

31 Nach der Kommentierung in Boruttau (GrEStG, 10. Auf-
lage, 1977, § 4 Rn. 124) fanden in der Vergangenheit
Grenzanderungen der grofferen Gebietskorperschaften und
eine umfassende Verlagerung von Aufgaben (zuerst von den
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Landern auf das ehemalige Reich und dann auf die Lander)
statt, welche einen Wechsel im Eigentum von Grundstiicken
zur Folge hatten. Solche Grundstiicksiibergange infolge orga-
nisatorischer Anderungen 6ffentlicher Aufgaben sollten -
unabhingig davon, ob ein Grundstiicksiibergang kraft Geset-
zes erfolgte oder eine Ubereignung 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 offentli-
chen Rechts zwischen Korperschaft, Anstalt und Stiftung (vgl.
BFH-Urteil vom 18.07.1990 — II R 40/87, BStBI. I 1990,
793) auf und ordnete aus Griinden der Klarstellung und Ver-
einheitlichung die Geltung des § 4 Nr. 1 GrEStG nunmehr fir
alle juristischen Personen des offentlichen Rechts (mit Riick-
wirkung fiir alle nach dem 31.12.1997 verwirklichten Er-
werbsvorginge) an. Es schrinkte dariiber hinaus die Anwen-
dung der Regelung auf solche Grundstiicke ein, die tiberwie-
gend offentlich-rechtlichen Aufgaben und nicht tiberwiegend
einem Betrieb gewerblicher Art dienen.

33 d. Im Streitfall erfolgte die Ubertragung weder (1) aus An-
lass des Ubergangs von 6ffentlich-rechtlichen Aufgaben (2)
noch von der einen juristischen Person auf eine andere juristi-
sche Person des offentlichen Rechts noch (3) diente das
Grundstiick tiberwiegend offentlich-rechtlichen Aufgaben,
sondern einem Betrieb gewerblicher Art.

34 (1) Ein Ubergang offentlich-rechtlicher Aufgaben liegt vor,
wenn der Ubernehmende infolge organisatorischer Anderun-
gen genau die offentlich-rechtlichen Funktionen wahrnimmt,
welche bisher der Ubergebende wahrgenommen hatte (BFH-
Urteil vom 01.09.2011 - II R 16/10, BStBI. 1T 2012, 148;
Viskorf, in: Boruttau, GrEStG, 17. Auflage 2011, § 4 Rn. 14;
Mefbacher-Hénsch, jurisPR-SteuerR 5/2012 Anm. 4;
Hofmann, GrEStG, 9.Auflage 2010, § 4 Rn. 4).

35 (a) Nach dem Urteil des FG Miinchen vom 27.10.1999 —
4 K 1558/95 (juris) wird fiir die Bestellung eines — ein Alten-
heim umfassenden — Erbbaurechts eine Grunderwerbsteuer-
befreiung nach § 4 Abs. 1 GrEStG nicht gewahrt, weil die
Aufgabe der Altenpflege nicht tibergeht, sondern eine Korper-
schaft des offentlichen Rechts in Erfillung ihrer Aufgaben
lediglich die Dienste Dritter durch eine entsprechende Ver-
pflichtung in Anspruch nimmt; es handelte sich um eine nicht
beglinstigte freiwillige Erfullung einer — weiterhin der bestel-
lenden Korperschaft obliegenden — 6ffentlich-rechtlichen
Aufgabe anlisslich einer privatrechtlichen Grundstiickstiber-
tragung (Erbbaurechtsbestellung).

36 Mit Urteil vom 10.03.2004 — 4 K 2439/03 (EFG 2005, 63)
entschied das FG Miinchen, dass ein Grundstiickserwerb
nach § 4 Nr. 1 GrEStG begiinstigt ist, der anlisslich des Uber-
ganges des Betriebs eines Kindergartens von einer Kirchen-
stiftung auf eine [Gemeinde] erfolgt; gemafd Art. 5 Abs. 1 Satz
2 BayKiG (gultig bis 31.07.2005) hat dort die Aufgabe des
Kindergartenbetriebes durch die origindr verpflichtete Kir-
chenstiftung — als Ersatztriagerin (Hofmann, GrEStG, 9. Auf-
lage 2010, § 4 Rn. 4) — diesen Betrieb der dazu zunichst nur
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subsididr verpflichteten zur selbst zu erfullenden 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 Ubergang
offentlich-rechtlicher Aufgaben liege vor anlésslich der Ver-
duflerung eines Grundstiicks durch eine Religionsgemein-
schaft an eine andere konfessionsverschiedene Religionsge-
meinschaft fiir sakrale Zwecke (Gottesdienst und Seelsorge).
Im Revisionsverfahren II R 16/10 entschied der BFH mit Ur-
teil vom 01.09.2011 (BStBI. IT 2012, 148), dass entgegen der
Ansicht des FG Hamburg keine 6ffentlich-rechtlichen Aufga-
ben ibergegangen waren, da die verduflernde Kirchenge-
meinde ihre 6ffentlich-rechtliche Aufgaben weiterhin selbst
wahrnahm und allein der mit dem Grundstiicksgeschift ver-
folgte Zweck, den sakralen Charakter des Kirchengebdudes
durch eine weitere (konfessionsverschiedene) Nutzung fur
religivse Zwecke zu bewahren, nicht den Ubergang einer 6f-
fentlich-rechtlichen Aufgabe begriindet. 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 zuriickgenommen (Az.: II R 11/13))
die Auffassung, dass es fiir einen Aufgabentibergang i.S.d. § 4
Nr. 1 GrEStG geniige, wenn (nur) die auf dem tibertragenen
Grundstiick ausgetibte Aufgabe iibergehe, und kein abstrak-
ter Ubergang eines gesamten Aufgabenbereiches erforderlich
sei. Eine nur grundstiicksbezogene und vom Aufgabeniiber-
gang absehende Betrachtung scheidet jedoch aus (Pahlke,
GrEStG, 5. Auflage 2014, § 4 Rn. 10; MefSbacher-Honsch,
jurisPR-SteuerR 5/2012 Anm. 4). Soweit die Kligerin in
ihrem Schreiben vom 20.02.2014 auf das finanzgerichtliche
Urteil vom 05.02.2013 und die Grundstiicksbezogenheit der
offentlich-rechtlichen Aufgabe verweist, steht diesem die
Rechtsprechung des BFH sowie mafSgebende Ansichten in der
Kommentarliteratur entgegen. Daneben hat das FG Ham-
burg mit Beschluss vom 31.08.2012 3V 129/12 (EFG 2013,
140 mit Anm. Fumi) entschieden, dass die Besteuerung des
Grundstiickserwerbs mit der Absicht der Errichtung einer
Kindertagesstatte durch einen gemeinniitzigen Verein, der
Kinderbetreuungseinrichtungen betreibt, nicht gegen das GG
verstofst und nicht von den engen Befreiungstatbestinden des
§ 4 GrEStG erfasst ist.

38 (b) Gemafs Art. 5 Abs. 1 BayKiBiG obliegt den Gemeinden
als offentliche Pflichtaufgabe im eigenen Wirkungskreis die
Bereitstellung der erforderlichen Plitze in Kindertageseinrich-
tungen im Rahmen ihrer Leistungsfihigkeit. Nach Art. 4
Abs. 3 BayKiBiG sollen die Gemeinden von eigenen MafSnah-
men absehen, soweit Kindertageseinrichtungen in gleicher-
mafSen geeigneter Weise wie von einem kommunalen Trager
auch von freigemeinntitzigen Tragern betrieben werden oder
rechtzeitig geschaffen werden konnen.

39 Eine Gemeinde erfiillt mit dem Abschluss einer Vereinba-
rung iiber die Betriebstrdagerschaft fiir einen Kindergarten
ihre Verpflichtung aus Art. 5 Abs. 1, Art. 7 BayKiBiG, die
nach dem Bedarfsplan erforderlichen Kindergarten zu errich-
ten und erforderlichenfalls zu betreiben (VG Miinchen Be-
schluss vom 01.08.2005 M 9 E 05.2437, juris).
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40 (c) Im Streitfall ist mit dem ,,Ubergabevertrag zur Bau- u.
Betriebstragerschaft fur den gemeindlichen Kindergarten Z in
A.[...] zum 01.09.2009¢ nicht eine 6ffentlich-rechtliche
Aufgabe der Kligerin auf die QQ tubergegangen.

41 So fiihrt dieser Vertrag in § 1 Abs. 1 ausdricklich aus, dass
die Klagerin der QQ den Grundbesitz ,,zur Erfilllung der ge-
meindlichen Aufgabe der 6ffentlichen Wohlfahrtspflege [...]
im Wege der Ubergabe der Betriebstrigerschaft zum
01.09.2009¢ uberldsst. Weiter erlautert die Klagerin selbst
mit Schreiben vom 11.03.2011 an das Finanzamt, ,,die Auf-
gabe selbst jedoch ist unabhingig von deren Erfullung weiter-
hin Sache der Gemeinde®“. Die notarielle Urkunde vom
02.12.2010 gibt als Grund fur die Zulassigkeit der unentgelt-
lichen Grundstiickstuberlassung an die QQ an, dass dies der
Erfillung einer kommunalen Pflichtaufgabe diene (Ziff. I1.2.)
und fihrt weiter aus, dass die QQ damit eine Pflichtaufgabe
der Kldgerin im eigenen Wirkungskreis erfulle (Ziff. VI.1.).
42 Damit nimmt die Kldgerin die Dienste der QQ durch eine
entsprechende Verpflichtung lediglich zur Erfiilllung ihrer ei-
genen Aufgaben in Anspruch. Die Erfullung einer 6ffentlich-
rechtlichen Aufgabe ist nicht gleichzusetzen mit dem Uber-
gang der entsprechenden Aufgabe i.S.d. § 4 Nr. 1 GrEStG.
Denn der Kligerin obliegt weiterhin die Gewihrleistung der
Bereitstellung der nach dem Bedarfsplan ermittelten Kinder-
betreuungsplitze in ihrem Gemeindegebiet. Dies ist auch vor
dem Hintergrund zu sehen, dass in dem Gemeindegebiet der
Klagerin weitere Kindertageseinrichtungen betrieben werden
konnen und tatsichlich auch ein weiterer Kindergarten durch
einen anderen Triger betrieben wird.

43 (2) Die Grunderwerbsteuerbefreiung nach § 4 Nr. 1
GrEStG gilt nur fiir den Erwerb durch eine ,juristische Per-
son des offentlichen Rechts“, nicht jedoch fiir den Erwerb
durch eine rechtsfihige Korperschaft des privaten Rechts
(Viskorf, in: Boruttau, GrEStG, 17. Auflage 2011, § 4 Rn. 12;
BFH-Urteil vom 21.01.2004 — 1T R 1/02, BFH/NV 2004,
1120).

44 Im Streitfall ist die in der Rechtsform eines eingetragenen
Vereins auftretende Erwerberin, die QQ, keine Korperschaft
des offentlichen Rechts, sondern eine rechtsfihige Korper-
schaft des privaten Rechts. Gleichwohl ihr in anderen Steuer-
gesetzen wie dem Grundsteuergesetz und dem Gewerbesteu-
ergesetz wegen Gemeinnttzigkeit Verglinstigungen gewahrt
werden mogen, ist dies fiir die Auslegung des Grunderwerb-
steuergesetzes ohne Bedeutung (vgl. BFH-Urteil vom
21.01.2004 —1I R 1/02, BFH/NV 2004, 1120) und findet sich
dort nicht.

45 Soweit der Prozessbevollmichtigte die Auffassung vertritt,
die als eingetragener Verein organisierte Kligerin werde ge-
geniiber juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts im
Rahmen des § 4 Nr. 1 GrEStG benachteiligt, obwohl es — so
die Ausfihrungen des Kliagervertreters — Ziel des Gesetzge-
bers gewesen sei, mit dieser Vorschrift bestimmte forderungs-
wiirdige 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 For-
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derungswiirdigkeit bestimmter Projekte einzelne Grund-
stickstibertragungen zu begiinstigen.

(b) Zwar sah vor 1983 eine landesrechtliche Sondervorschrift
Bayerns in § 4 Abs. 1 Nr. 7 GrEStG vor, dass Erwerbe von
Korperschaften des offentlichen Rechts, von Religionsge-
meinschaften, die Korperschaften des 6ffentlichen Rechts
waren, sowie von Korperschaften oder Vereinigungen, die
den Zwecken einer solchen Religionsgesellschaft dienten,
oder von kirchlichen oder gleichgestellten Stiftungen fur ge-
meinnutzige oder mildtatige Zwecke von der Besteuerung
ausgenommen waren; in den Bereich der ,,Erziehung® fielen
auch Kindergirten (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 Anderung 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 6ffentli-
chen Rechts an (s.0.).

(d) Soweit durch das AmtshilfeRLUmsG mit § 4 Nr. 4 GrEStG
— giiltig ab 30.06.2013 — eine Vorschrift in das Gesetz aufge-
nommen wurde, welche auch die dem gewerblich genutzten
kommunalen Vermégen zugeordneten Grundstiicke erfasst,
beschrinkt sich auch diese Steuerbefreiung auf Zusammen-
schliisse von Kommunen und Einkreisungen (BT-Drs.
17/13033,S. 111).

46 (3) Im Streitfall diente der tibertragene Grundbesitz tiber-
wiegend einem Betrieb gewerblicher Art.

47 § 4 Nr. 1 GrEStG ist aus Griinden der Wettbewerbs-
neutralitat (Viskorf, in: Boruttau, GrEStG, § 4 Rn. 22) nicht
anwendbar, wenn das tibergehende Grundstiick tiberwiegend
einem Betrieb gewerblicher Art dient. Ein solcher ist eine Ein-
richtung einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts, die
einer nachhaltigen wirtschaftlichen Tatigkeit zur Erzielung
von Einnahmen auflerhalb der Land- und Forstwirtschaft
dient und sich innerhalb der Gesamtbetatigungen 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
(BStBI. I1 2012, 837) sind die von einer Kommune betriebe-
nen Kindergirten keine Hoheitsbetriebe, sondern Betriebe
gewerblicher Art; fiir die (entgeltliche) Unterbringung von
Kindern in Kindergirten und Kindertagesstitten besteht ein
wettbewerbsrelevanter Markt, auch die Einbeziehung priva-
ter Betreiber ist politisch ,,gewollt“. Dagegen stellt ein von
einem kirchlichen Triger betriebener Kindergarten keinen Be-
trieb gewerblicher Art dar, da die Leistung — auch — einem
kirchengebundenen, spezifisch religiosem Erziehungsauftrag
dient (Pablke, 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 Verhiltnisse in Hamburg).
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49 Im Streitfall war der Kindergarten ,,Z“ bis August 2009 —
dem Zeitpunkt des Ubergangs der Betriebstrigerschaft 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 gewdhren.

51 Nach dieser Vorschrift ist von der Besteuerung ausgenom-
men der Erwerb eines Grundstiicks von einer juristischen Per-
son des offentlichen Rechts, wenn das Grundstiick im Rah-
men einer Offentlich Privaten Partnerschaft fiir einen 6ffent-
lichen Dienst oder Gebrauch i.S.d. § 3 Abs. 2 GrStG benutzt
wird und zwischen dem Erwerber und der juristischen Person
des offentlichen Rechts die Riickiibertragung des Grund-
stiicks am Ende des Vertragszeitraums vereinbart worden ist.
Anwendungsbereich der Befreiungsvorschrift ist die Fallkons-
tellation, in der die offentliche Hand Eigentiimerin von
Grundstiicken ist und diese — als alternatives Finanzierungs-
konzept — privaten Auftragnehmern im Rahmen einer Offent-
lich Privaten Partnerschaft tbertragt; diese Grundstiicke
sollen u.a. nach der Errichtung von Gebiduden von der 6ffent-
lichen Hand fiir Verwaltungszwecke genutzt werden
(Gottwald, Grunderwerbsteuer, 3. Auflage 2009, Rn. 498 ff.).
Offentlicher Dienst oder Gebrauch nach § 3 Abs. 2 GrStG ist
die hoheitliche Titigkeit oder der bestimmungsgemifle Ge-
brauch durch die Allgemeinheit; er ist nicht anzunehmen bei
Betrieben gewerblicher Art von juristischen Personen des 6f-
fentlichen Rechts (§ 3 Abs. 3 GrStG, RL 7 Abs. 4 GrStR
1978). Nach RL 10 Abs. 2 GrStR 1978 werden fiir einen 6f-
fentlichen Gebrauch u.a. Grundstiicke mit Einrichtungen, die
der Offentlichkeit nur nach besonderer Zulassung zur Verfii-
gung stehen (z.B. Schulen), benutzt. Der an einer Offentlich
Privaten Partnerschaft beteiligte private Unternehmer muss
der juristischen Person des 6ffentlichen Rechts das Grund-
stiick wihrend des Vertragszeitraums zur Nutzung fiir einen
solchen offentlichen Dienst oder Gebrauch iiberlassen
(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.0.; BFH-Urteil vom
12.07.2012 — T R 106/10, BStBL. 11 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 Verstof$ 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 Beglinstigungsausschluss, bei
dem eine Begiinstigung einem Personenkreis gewahrt, einem
anderen aber vorenthalten wird. Dies ist insbesondere dann
der Fall, wenn sich ein verntinftiger, aus der Natur der Sache
sich ergebender oder sonst wie einleuchtender Grund fiir die
gesetzliche Differenzierung oder Gleichbehandlung nicht fin-
den lasst (BVerfG-Beschluss vom 08.06.2004 — 2 BvL 5/00,
BVerfGE 110, 412,431). Solche Griinde sind im Streitfall
indes gegeben.
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55 Denn kirchliche Kindergarten als solche stehen nicht im
»wirtschaftlichen Wettbewerb® zu anderen privaten oder 6f-
fentlichen Kindergartenbetreibern, da in ihnen die pastorale
Aufgabenwahrnehmung im Vordergrund steht. In kirchlichen
Einrichtungen werden die Grundfunktionen der Kirche ge-
lebt, erlebt und weitergegeben. Tatsachlich sind kirchliche
Kindertagesstitten in das Leben einer Kirchengemeinde ein-
bezogen und verwirklicht sich Kirche im Jahreslauf eines
kirchlichen Kindergartens, wihrend private oder 6ffentliche
Betreiber ihr Konzept auf andere Schwerpunkte aufbauen
(konnen). Auf Art. 140 GG i.V.m. Art. 136 ff. der WRV wird
hingewiesen. Parallelen zu kommunalen Kindergérten kon-
nen aufgrund des religiosen Erziehungsauftrags nicht gezogen
werden, eine ungleiche Behandlung kann dadurch gerechtfer-
tigt sein (Pablke/Franz, GrEStG, 5. Auflage 2014, § 4 Rn. 19;
vgl. BFH-Urteil vom 12.07.2012 - TR 106/10, BStBI. 11 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 Kindergartentrigers kein Ubergang
von Aufgaben i.S.d. § 4 Nr. 1 GrEStG vorliegt und damit
auch der Grundstiickserwerb durch einen kirchlichen Triger
— entgegen der Auffassung der Kligerin — insoweit der Grund-
erwerbsteuer unterliegen wiirde.

56 Hinsichtlich der gegenteiligen Auffassung hat das FG
Hamburg — bezogen auf die Verhiltnisse in Hamburg — mit
Urteil vom 05.02.2013 - 3 K 74/12 (EFG 2013, 956; Revi-
sion zurtiickgenommen) entschieden, dass auch ein von einem
kirchlichen Triger in Hamburg betriebener Kindergarten ein
Betrieb gewerblicher Art und eine Grunderwerbsteuerbefrei-
ung nach § 4 Nr. 1 GrEStG nicht zu gewidhren sei. Auch in
dieser Konstellation ist eine tatsichliche Ungleichbehandlung
von kirchlichen und anderen Kindergartentrdgern nicht er-

sichtlich.
[...]

Anmerkung

Durch Urteil des Finanzgerichts Niirnberg wurde nun fir
einen weiteren Fall entschieden, dass die unentgeltliche Uber-
tragung eines Grundstiicks von einem Trager der 6ffentlichen
Verwaltung auf eine juristische Person des Privatrechts auch
dann der Grunderwerbsteuer unterliegt, wenn es sich bei der
Empfingerkorperschaft um eine dem Gemeinwohl dienende
Korperschaft handelt. Damit ist in diesem schon seit einigen
Jahren wihrenden Streit erneut eine Entscheidung zugunsten
der Finanzverwaltungen ergangen.

Anlass zu einer genaueren Betrachtung der Entscheidungs-
grinde gibt insbesondere die Argumentation des Gerichts.
Danach erfolge die unentgeltliche Vermogensiibertragung
von Tragern offentlicher Verwaltung regelmifSig nicht freigie-
big, da davon auszugehen sei, dass sie in diesen Fillen in
Wahrnehmung offentlicher Aufgaben agierten. Bei der Be-
treuung von Kindern in Kinderkrippen, Kindergirten und
Kinderhorten handele es sich um die Erfiillung einer kommu-
nalen Pflichtaufgabe, deren Ubertragung auf einen Dritten
nach Auffassung des Finanzgerichts Niirnberg folglich nicht
als freigiebig anzusehen sei.
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Fiir den vom FG Niirnberg 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) fur gemeinntitzige Organisationen Steu-
erverglinstigungen vorsieht. Zur Vermeidung von Doppelbe-
steuerungen ein und derselben Vermogensiibertragung mit
Grunderwerb- und Schenkungssteuer ist in § 3 Nr. 2 GrEStG
angeordnet, dass Grundstiicksschenkungen unter Lebenden im
Sinne des ErbStG von der Grunderwerbsteuer befreit sind. Das
ErbStG verdriangt daher das GrEStG und zwar auch dann,
wenn die Erbschaft bzw. die Schenkung von der Besteuerung
freigestellt werden.' Nach § 13 Abs. 1 Nr. 16 lit. b) ErbStG
bleiben z.B. Zuwendungen an inlindische Korperschaften, Per-
sonenvereinigungen und Vermogensmassen, die nach der Sat-
zung, dem Stiftungsgeschift oder der sonstigen Verfassung und
nach ihrer tatsachlichen Geschiftsfiihrung ausschliefSlich und
unmittelbar kirchlichen, gemeinniitzigen oder mildtatigen
Zwecken dienen, (erbschafts- und schenkungs-)steuerfrei.
Nicht verwunderlich also, dass die Gemeinde es bevorzugt
hitte, wenn die unentgeltliche Vermogensiibertragung des
Grundstiicks auf den gemeinniitzigen Verein unter das ErbStG
gefallen wire. In diesem Fall hitte sie weder Grunderwerbs-
steuer noch Schenkungssteuer bezahlen miissen.

Knackpunkt dafiir, ob eine unentgeltliche Grundstiickstiber-
tragung unter das ErbStG fillt, ist in dem vom Finanzgericht
Niirnberg entschiedenen Fall und ahnlich gelagerten Sachver-
halten, ob es sich bei der unentgeltlichen Vermégensiibertra-
gung der Gemeinde auf den gemeinniitzigen Verein um eine
Schenkung i.S.v. § 7 ErbStG handelt. Das ist der Fall, wenn
die unentgeltliche Vermogensiibertragung des Grundstiicks
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 Grundstiickstibertragung 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 Niirnberg entschiedenen Fall:
Das Finanzgericht wendet die Grundsitze der Rechtspre-
chung des BFH* an, wonach die unentgeltliche Vermégens-
ubertragung von Tragern offentlicher Verwaltung grundsatz-
lich nicht freigiebig i.S.v. § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG erfolgen
kann, da die Triger 6ffentlicher Verwaltung in Wahrnehmung
der ihnen obliegenden Aufgaben handeln. Da die klagende

1 BFH Urt. v. 14.06.1995 — 11 R 92/92; MefSbacher-Hénsch, 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 — I R 46/02.
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Gemeinde in der Vereinbarung mit dem gemeinniitzigen Ver-
ein ausdriicklich klargestellt hatte, dass die unentgeltliche
Uberlassung des Grundstiicks der Erfiillung der kommunalen
Pflichtaufgabe nach Art. 5 Abs. 1 BayKiBiG dienen sollte,
war dieser Punkt fir das Gericht schnell abgehandelt. Solan-
ge es um die Erfiillung einer Pflicht der Gemeinde geht, gelten
die Maf3stabe der Rechtsprechung des BFH. Eine Konstellati-
on wie die vorliegende wird sich so auch in einer Vielzahl von
Fillen wiederfinden, da die Gemeinden oftmals auf diese Art
und Weise ihre Pflichtaufgaben auf Dritte iibertragen wollen
— mit erheblichen steuerlichen Konsequenzen, wie das Urteil
des Finanzgerichts Niirnberg wieder einmal zeigt. Allerdings
hitte der gemeinntitzige Verein wohl kaum den Bau der Kin-
dertagesstitte zugesagt, wenn er nicht Eigentiimer des Grund-
stiicks geworden wire.

Die Versuche des Steuerpflichtigen, den Rechtsstreit mit Hilfe
des § 4 Nr. 1 GrEStG fiir sich zu entscheiden, wurden vom
Gericht mit Hinweis auf die Rechtsprechung des BFH® alle-
samt abgeblockt: Die Ubertragung sei weder aus Anlass des
Ubergangs von 6ffentlich-rechtlichen Aufgaben noch von
einer juristischen Person auf eine andere juristische Person
des offentlichen Rechts erfolgt. Zudem diene das Grundstiick
nicht tiberwiegend offentlich-rechtlichen Aufgaben, sondern
einem Betrieb gewerblicher Art.

Da das Gericht in seiner Entscheidung auf die Frage der Frei-
giebigkeit der unentgeltlichen Vermdogensiibertragung ab-
stellt, war es auch nicht entscheidungserheblich, dass es sich
bei der Empfingerkorperschaft um eine gemeinniitzige Kor-
perschaft handelte. Insbesondere hat die Gemeinniitzigkeit
des Vereins die Vermogensiibertragung in diesem Fall nicht
steuerlich begtinstigt, da das GrEStG im Gegensatz zu fast
allen anderen Steuergesetzen keine Steuerbeglinstigungen
oder gar Steuerbefreiungen fiir gemeinniitzige Organisatio-
nen kennt. Auch hier war bereits vom BFH* klargestellt wor-
den, dass die mit der Gemeinniitzigkeit verbundenen Steuer-
vorteile oder Steuerbefreiungen fiir 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 Ubertragung des Grundstiicks aus Sicht des gemeinniitzi-
gen Vereins der origindren Erfullung seines nach § 52 Nr. 7
AO steuerbegtinstigten Zwecks der Forderung der Erziehung.
In diesen Fillen sollte bei der Auslegung des GrEStG nicht
unberiicksichtigt bleiben, dass die unentgeltliche Ubertragung
eines Grundstiicks letztlich der Erfilllung der gemeinniitzigen
Zwecke des Beschenkten dient. Insbesondere wird durch die
Vermogensbindung gewahrleistet, dass das Grundstiick auch
in Zukunft der Allgemeinheit zugutekommt. Will man den
Gemeinden grundsitzlich zugestehen, dass sie die ihnen ob-
liegenden kommunalen Pflichtaufgaben durch gemeinniitzige
Organisationen erfiillen lassen, sollte dieser Weg nicht durch
unnotige Vermogensbelastungen erschwert werden. Da der

3 BFH Urt. v. 01.09.2011 — II R 16/10; BFH Urt. v. 21.01.2004 -
IR 1/02; BFH Urt. v. 12.07.2012 -1 R 106/10.
4 BFH Urt.v. 21.01.2004 - II R 1/02.
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Gesetzeswortlaut bisher etwas anderes sagt, ist an dieser Stel-
le der Gesetzgeber aufgefordert eine Privilegierung von ge-
meinniitzigen Organisationen auch fiir die Grunderwerbsteu-
er einzufihren. 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 Fillen trotzdem
denkbar?

Waire nicht ausdricklich in der Vereinbarung zwischen Ge-
meinde und gemeinniitzigem Verein festgehalten worden,
dass der gemeinniitzige Verein die Erfullung einer kommuna-
len Pflichtaufgabe ibernehmen sollte, hitte der vorliegende
Fall aber auch anders ausgehen konnen:

Eine freigiebige Zuwendung der Gemeinde kommt aus-
nahmsweise in Betracht, wenn der Trager offentlicher Ver-
waltung seinen Aufgabenrahmen eindeutig iiberschreitet.’
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 Leistungsfihigkeit® gewihrleisten sollen, dass die
nach der Bedarfsfeststellung notwendigen Plitze in Kinderta-
geseinrichtungen und in Tagespflege rechtzeitig zur Verfu-
gung stehen.

In der Praxis haben die Gemeinden hiufig bereits die Grenze
ihrer Leistungsfahigkeit erreicht. Sie ibertragen unentgeltlich
ein Grundstiick an eine private gemeinnutzige Organisation,
damit diese iiber die Leistungsfihigkeit der Gemeinde hinaus
die Aufgaben tibernimmt. Soweit die Gemeinde selbst nur im
Rahmen ihrer Leistungsfahigkeit verpflichtet ist, aber tiber
ihre Leistungsfihigkeit hinausgehend dafiir sorgt, dass ein
Dritter die Aufgaben fiir sie iibernimmt, tut die Gemeinde
mehr als sie eigentlich misste. Es handelt sich dann nicht
mehr um eine kommunale Pflichtaufgabe. Fur die Gemeinde
liegt namlich nur insoweit eine kommunale Pflichtaufgabe
vor, wie sie diese in den Grenzen ihrer Leistungsfahigkeit
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 Leistungsfahigkeit erreicht hat. Handelt es sich
danach also nicht um eine Pflichtaufgabe der Gemeinde,
diirfte die Ubertragung auf einen privaten Dritten durchaus
freigiebiger Art sein. So finden sich auch Stimmen in der Lite-
ratur’, die eine Freigiebigkeit der unentgeltlichen Vermdgens-
tbertragung 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

S BFH Urt. v. 27.11.2013 — II R 11/12; BFH Urt. v. 29.03.2006 —
I R 15/04; BFH Urt. v. 29.03.2006 - II R 68/04: BFH, Urt. v.
01.12.2004 - 11 R 46/02.

6 Auch in anderen Landesgesetzen erfolgt die Forderung beispielswei-
se nur nach MafSgabe des Haushalts, vgl. § 19 HessKJGB. Aber auch
ohne ausdriickliche Beschrankung kann die Gemeinde nach Ansicht
des Verfassers nicht iiber ihre Leistungsfihigkeit hinaus verpflichtet
sein.

7 Garbe-Emden, ZStV 2013, 207, 208.
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Art. 28 Abs. 2 GG). Wenn sich die Gemeinde einer Aufgabe
nicht annehmen muss, ist sie auch frei darin, diese einem
Dritten zu tberlassen, und kann insoweit Vermogen freigie-
big tibertragen. Der Aufgabenrahmen der Gemeinden ist also
dann eindeutig uiberschritten, wenn es sich nicht mehr um
eine Pflichtaufgabe der Gemeinde handelt. In diesen Fillen
kann daher im Einklang mit der Rechtsprechung des BGH®
eine freigiebige Zuwendung vorliegen.

Im zu besprechenden Fall kam es auf die Frage, ob bei Uber-
schreitung der Leistungsfihigkeit der Gemeinde eine freigie-
bige Ubertragung vorliegt, wegen der ausdriicklichen Uber-
tragung einer Pflichtaufgabe nicht an. Das Gericht musste
daher nicht priifen, ob Aufgaben, die tiber die Pflicht der Ge-
meinde hinausgehen, iibernommen wurden.

Ginge man im vorliegenden Fall jedoch davon aus, dass mit
dem Betrieb des bestehenden Kindergartens die Grenze der
Leistungsfihigkeit der klagenden Gemeinde erreicht war und
durch den Neubau der Kindertagesstitte mit Kinderkrippe,
Kindergarten und Kinderhort tiber die Grenze der Leistungs-
fahigkeit hinaus eine Aufgabe der Gemeinde durch den ge-
meinniitzigen Verein ibernommen wird, wire die unentgeltli-
che Uberlassung des Grundstiicks (zumindest anteilig) freigie-
big i.S.v. § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG gewesen. Dies hitte zur
Folge gehabt, dass die unentgeltliche Vermogensiibertragung
(teilweise) unter das ErbStG gefallen und insoweit nach § 3
Nr. 2 GrEStG von der Grunderwerbsteuer ausgenommen ge-
wesen ware.

Dem Ergebnis, dass eine freigiebige Grundstucksiibertragung
in einem solchen Fall moglich sein kann, wird man auch nicht
entgegenhalten konnen, dass eine Gemeinde spatestens dann,
wenn sie die Grenzen ihrer Leistungsfahigkeit 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 Grundstiicks langfristig gewahrleis-
tet, dass die Aufgaben, denen die Gemeinde selbst nicht nach-
kommen kann, durch die gemeinniitzige Organisation erfullt
werden, muss das tibergeordnete Ziel der Versorgung der Be-
volkerung beachtet werden — zumal die dauerhafte Aufgaben-
erfilllung zum einen durch den Zweck der gemeinniitzigen
Organisation und zum anderen durch eine Riickiibertra-
gungsverpflichtung fiir den Fall, dass das Grundstiick fiir an-
dere Zwecke verwendet wird, sichergestellt ist.

Eine freigiebige Zuwendung durch eine Gemeinde ist zudem
mit der Rechtsprechung des BFH in Einklang zu bringen’,
wonach Gemeinden aufgrund der Bindung der vollziehenden
Gewalt an Gesetz und Recht (Art. 20 GG), darunter auch an
die jeweiligen haushaltsrechtlichen Vorschriften, grundsatzli-
che gar kein Vermogen verschenken konnen. In den landes-
rechtlichen Regelungen sind Schenkungen zu Verfolgung von
Gemeinwohlinteressen durchaus vorgesehen.'’ 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 - IT R 46/02.

10 Z.B.§ 109 Abs. 3 HessGemO, wonach Ausnahmen vom Gebot des
vollen Wertersatzes im offentlichen Interesse zulissig sind.
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Finanzgericht Niirnberg entschiedenen Fall waren Schenkun-
gen unter den Voraussetzungen der Bekanntmachung des
Bayerischen Staatsministeriums des Innern vom 15. Mai
1992"! zulissig. Danach sind VerduBerungen unter Wert ge-
stattet, wenn sie — wie im vorliegenden Fall — der Erfullung
kommunaler Aufgaben dienen. Da die Regelung nicht von
Pflichtaufgaben der Gemeinde spricht, wire die unentgeltli-
che Vermogensiibertragung nach hier vertretener Auffassung
auch dann zulissig, wenn es sich nicht um eine Pflichtaufgabe
der Gemeinde handelt.
Gelegentlich wird der Moglichkeit einer freigiebigen Schen-
kung durch Gemeinden entgegengehalten, dass die Betriebs-
verpflichtung (im vorliegenden Fall die Verpflichtung des ge-
meinniitzigen Vereins, auf dem iibertragenen Grundbesitz
eine Kindertagesstétte mit integrierter Biicherei zu bauen und
die Kindertagesstitte zu betreiben) sowie die Verpflichtung
zur Riickiibereignung des Grundbesitzes bei Verwendung fiir
andere Zwecke (hier fur den Fall, dass der gemeinniitzige Ver-
ein die errichteten Gebdude nicht mehr als Kindertagesstitte
nutzt) Gegenleistungen i.S.v. § 8 Abs. 1 GrEStG oder Aufla-
gen i.S.v. § 3 Nr. 2 S. 2 GrEStG darstellen. Die gemeinniitzige
Organisation wird in diesen Fillen aber letztlich nur dazu
verpflichtet, ihre eigenen satzungsmafligen Zwecke zu ver-
wirklichen. Die Verpflichtung erfolgt damit in ihrem eigenen
Interesse, was nicht als Gegenleistung angesehen werden
kann.'?
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 mog-
lich. Das fiithrt zur (teilweisen) Grunderwerbsteuerbefreiung
der Ubertragung des Verméogens auf einen privaten Dritten.

RA Johannes Fein

WINHELLER Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Frankfurt am Main
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S 2121/07/0010 :032, abrufbar unter: http://www.bundesfi-
nangministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/
Steuerarten/Einkommenstener/2014-11-21-steuerfreie-
einnabmen-aus-ehrenamtliche-taetigkeit-amvendungsschreiben.
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Anmerkung

Das o.g. BMF-Schreiben vom 21. November 2014 fasst die
Vorgingerschreiben aus 2008 (zu § 3 Nr. 26a EStG, BStBI. 1,
S. 985) und aus 2009 (gemeinniitzigkeitsrechtliche Folgen der
Zahlungen an Vorstandsmitglieder, BStBI. I, S. 1318) zusam-
men, aktualisiert die Freibetrage und bezieht — neu - § 3

11 Az.:1B 3-3036-29/5.
12 Vgl. Garbe-Emden, 25tV 2013, 207, 210 ff. m.w.N.
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