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Aktuelle Entwicklungen im Gemeinniitzigkeitsrecht 2007

Stefan Winheller LLM. Tax (USA), Rechtsanwalt, Fachanwalt fir Steuerrecht, Frankfurt am Main

Das Jahr 2007 stand fiir den gemeinntitzigen Sektor ganz im Zeichen der Reform des Gemeinnlitzigkeitsrechts
durch das ,Gesetz zur weiteren Stdrkung des biirgerschaftlichen Engagements” vom 21. 9. 2007. Riickwirkend
zum 1. 1. 2007 trat es in Kraft und hat erhebliche Vereinfachungen gebracht: Ein erhéhter, einheitlicher Spenden-
abzug von 20 % des Gesamtbetrags der Einklinfte, ein Gleichlauf der Spendenempfangsberechtigung und der
Steuerbeglinstigung als gemeinniitzige Kérperschaft sowie ein deutlich erhohter Abzugshoéchstbetrag fiir Vermo-
gensstockspenden dlirften das weitere Wachstum des deutschen Nonprofit-Sektors ankurbeln. Die positiven Sig-
nale werden freilich von Nebenwirkungen begleitet: der neue, grundsdtzlich abschlieBende Katalog der gemein-
nlitzigen Zwecke wurde bereits im Vorfeld der Reform vielfach diskutiert, so dass auf ihn im Folgenden nicht
weiter eingegangen werden soll. Kurz beleuchtet werden hingegen einige Besonderheiten, die bislang nur wenig
Beachtung im éffentlichen Diskurs gefunden haben: die zweifache Offnung des ansonsten abgeschlossenen Kata-
logs gemeinnlitziger Zwecke, die Benachteiligung besonders vermogender Privatpersonen im Zusammenhang
mit der ins Haus stehenden Abgeltungssteuer ab 2009, die ersatzlose Abschaffung des Spendenriicktrags sowie
die Problematik der gednderten Vermoégensbindungsklausel. Fiir eine detaillierte Auflistung aller gesetzlichen
Anderungen ab 2007 sei auf den Vorgédngerbeitrag in DStZ 2007, 165 sowie die zahlreichen sonstigen Fachbei-
trage verwiesen, die sich mittlerweile der Gemeinnlitzigkeitsrechtsreform angenommen haben.

Der Schwerpunkt des Beitrags soll im Wesentlichen auf den Entwicklungen und Neuerungen des Gemeinnlitzig-
keitsrechts liegen, die durch die nationale und europdische Rechtsprechung und Exekutive im Jahr 2007 angesto-
Ben wurden. Still und leise — im Schatten der Gemeinnltitzigkeitsrechtsreform — haben Rechtsprechung und Ver-
waltung das Gemeinniitzigkeitsrecht fortentwickelt und z. T. nicht unwesentliche Anderungen bewirkt, die in der
Beratung gemeinnlitziger Organisationen bedacht werden miissen.
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Literatur - speziell zur Reform des Gemeinniitzig-
keitsrechts: Fischer, Reform des Spenden- und Ge-
meinnutzigkeitsrechts durch das ,Gesetz zur weiteren
Starkung des btrgerschaftlichen Engagements” v.
10. 10. 2007 (BGBI. I 2007, 2332), in: jurisPR-SteuerR
51/2007 Anm. 5; Hiittemann, Das neue Spendenecht —
Bessere steuerliche Anreize fiir Zuwendungen, in: Stif-
tung & Sponsoring 1/2008, S. 30 f.; Manteuffel, Neue-
rungen im Spendenrecht, in: Rote Seiten, Stiftung &
Sponsoring 4/2007; Im Ubrigen siehe bereits Winhel-
ler, Aktuelle Entwicklungen im Gemeinnitzigkeits-
recht 2004-2006, DStZ 2005, 177; DStZ 2006, 215;
DStZ 2007, 165.

I. Zur Gesetzesreform: Versteckie Besonderheiten
und ihre Auswirkungen

1. Abgeschlossener Katalog mit einer Offnungs-
klausel; oder mit zweien?

Die Gesetzesreform hat in Abkehr von der bisherigen
Regelung einen grundsatzlich abgeschlossenen Kata-
log gemeinniitziger Zwecke eingefiihrt. Zwei Einfalls-
tore lasst der Katalog jedoch zu: in das Gesetz aufge-
nommen wurde einerseits § 52 Abs. 2 Satz 2 AO, der
es ermoglicht, dass ein die Allgemeinheit selbstlos for-
dernder Zweck von einer zentralen Landesfinanzbe-
horde fur gemeinniitzig erklart wird.

Eine zweite Offnung des Katalogs bietet dariiber hi-
naus der neue Regelbeispieltatbestand (,insbeson-
dere”) des § 52 Abs. 2 Nr. 9 AO fir Organisationen, die
das Wohlfahrtswesen fordern. Schon bislang war zwar
unstreitig, dass der Begriff des Wohlfahrtswesens wei-
ter als der der Wohlfahrtspflege ist,) so dass § 52
Abs. 2 Nr. 9 AO inhaltlich nichts Neues bringt. Durch
die ausdruckliche Aufnahme der Zwecke der Wohl-
fahrtspflege als Regelbeispiel fir die Forderung des
Wohlfahrtswesens dirfte dennoch ein deutliches Sig-
nal an alternative Formen der Forderung des Wohl-
fahrtswesens ausgehen, die nicht mit den traditionel-
len Zwecken der angestammten Verbande der
Wohlfahrtspflege tbereinstimmen. Sie werden sich
kinftig verstarkt bemuhen, tiber § 52 Abs. 2 Nr. 9 AO
Zugang in die Gemeinniitzigkeit zu finden.?

Hinweis: Der Weg in die Gemeinniutzigkeit tiber
§ 52 Abs. 2 Nr. 9 AO dirfte weniger steinig sein als
uber das gesonderte Verfahren nach § 52 Abs. 2
Satz 2 AO.

2. Steuerfalle Abgeltungssteuer 2009: Gesetz zur
Schwéachung des biirgerschaftlichen
Engagements?

Die ab 2009 geltende Abgeltungssteuer wird fiir ver-
mogende Spender und Stifter, die ganz uberwiegend
Einkiinfte aus Kapitalvermogen beziehen, nachteilige
steuerliche Folgen haben und das Gesetz zur weiteren
Starkung des biirgerschaftlichen Engagements konter-
karieren.

Kapitaleinkiinfte werden ab 2009 nur noch auf An-
trag® in den Gesamtbetrag der Einkiinfte mit einbezo-
gen werden. Fur vermogende Steuerpflichtige, deren
Einkilinfte ganz tUberwiegend aus Kapitaleinkiinften
bestehen, wird die fehlende Antragstellung zur Folge
haben, dass der Gesamtbetrag der Einkiinfte minimal
oder gleich Null sein wird und der Sonderausgabenab-

zug fur Zuwendungen an gemeinniitzige Organisatio-
nen in Hohe von 20 % des Gesamtbetrags der Ein-
kunfte — abgesehen von seiner Vortragsfahigkeit — nur
noch geringe Auswirkungen haben kann.

Die Abgeltungssteuer ab 2009 wird Kapitaleinkiinfte
auBerdem pauschal mit 25 % (zzgl. Solidaritdtszu-
schlag und ggf. Kirchensteuer) belasten. Mit Einbehalt
der 25 % direkt an der Quelle soll die Einkommen-
steuer abgegolten sein. Ein besonderer Spendenabzug
ist nicht mehr vorgesehen. Es bleibt mithin bei der De-
finitivbelastung von 25 %, so dass Spenden und Zustif-
tungen aus voll versteuertem Einkommen geleistet
werden mussen. Vermogenden Spendern und Stiftern
wird so jeder steuerliche Anreiz genommen, Zuwen-
dungen zu leisten.

Hinweis: Eine Berticksichtigung von Spenden und
Zustiftungen wird ab 2009 fir vor allem Kapitalein-
kiinfte beziehende Steuerpflichtige nur noch dann
in Betracht kommen, wenn eine antragsabhdngige
Gunstigerprifung? ergibt, dass der Durchschnitts-
steuersatz bei einer fiktiven Versteuerung zum Nor-
maltarif geringer als 25 % ware. Bei entsprechend
hohem Einkommen verhindert freilich die Decke-
lung des Spendenabzugs selbst im Fall hoher Zu-
wendungen ein solches Ergebnis.

Es bleibt daher zu hoffen, dass der Gesetzgeber
noch einmal nachbessern wird, um die besonders
wichtige Gruppe vermdgender und einkommens-
starker Mazene und Gonner nicht vom Spenden und
Stiften abzuhalten. Solange der gesetzgeberische
Wille zu einer Korrektur nicht erkennbar ist, bleibt
Spendern und Stiftern allerdings nur zu raten, die
bisherigen = Sonderausgabenabzugsmoglichkeiten
noch durch Spenden/Zustiftungen in 2008 zu nut-
zen.

3. Der Spendenriicktrag ist passé

In der allgemeinen Begeisterung des gemeinniitzigen
Sektors fiir die Gesetzesreform ist die Streichung des
Spendenriicktrags fiir GroBspenden® kaum wahrge-
nommen worden. Die Anderung diirfte vor allem die
ansonsten als Gewinner der Reform gefeierten Stiftun-
gen treffen. Nicht selten entscheiden sich Menschen,
die gerade ihre berufliche Laufbahn beendet haben
und in den dritten Lebensabschnitt ibertreten, zum
Stiften. Die Moglichkeit, ihre GroBspende in das Be-
rufsjahr zuriickzutragen, in dem sie letztmals hohe
Einkiinfte erzielten, war regelméBig ein zusatzlicher
steuerlicher Anreiz zum Stiften. Dieser Anreiz fehlt
nun.

Hinweis: Fir Zuwendungen, die der Steuerpflich-
tige in 2007 geleistet hat, kann er die Geltung des
§ 10b Abs. 1 EStG a.F beantragen und sich so den
Riicktrag sichern.?

1) Siehe Buchna, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, 9. Aufl.
2008, 302.

2) Siehe bereits Winheller, DStZ 2007, 165, 174.

3) Vgl. §2 Abs.5b Satz2 Nr. 1 EStG n.F,; ungenau insoweit

Schindler/Meyn, Himmelhoch jauchzend - zu Tode betriibt?

Auswirkungen der Abgeltungssteuer auf den reformierten

Spendenabzug, in: Stiftung & Sponsoring 1/2008, 32 f.

Vgl. § 32d Abs. 6 EStG n.F.

Vgl. § 10b Abs. 1 Satz 4 EStG a.F.

) Vgl. § 52 Abs. 24c Satz 3 EStG.
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4. Anderung der Vermégensbindungsklausel
dringend erforderlich

§ 61 Abs. 2 AO wurde bekanntlich aufgehoben. Die in
zahlreichen Satzungen gemeinnitziger Koérperschaf-
ten enthaltene Regelung, dass die Korperschaft in ei-
nem zukinftigen Beschluss die konkrete Verwendung
ihrer Mittel bestimmen und diese erst nach Einwilli-
gung des Finanzamtes ausfiihren wird, ist damit nicht
mehr zuldssig. Die gemeinniitzige Organisation muss
in ihrer Satzung entweder einen konkreten gemein-
nitzigen Zweck angeben, dem das Vermoégen bei Auf-
16sung der Korperschaft zuflieBen soll, oder aber eine
konkrete Empfangerkorperschaft bezeichnen.

Hinweis: Die Gesetzesbegriindung enthélt die An-
kiindigung eines BMF-Schreibens, wonach betroffe-
nen Kérperschaften eine Schonfrist zur Anderung
ihrer Satzungen gewdahrt werden soll. Thre Satzung
sollen sie erst dann anpassen miissen, wenn sie dies
aus anderen Griunden ohnehin tun.

Die enorme Gefahr, die in dieser Schonfrist liegt,
darf nicht tibersehen werden: Vergisst — was haufig
passieren diurfte — die Korperschaft bei einer zukunf-
tigen Satzungsdanderung eine Anpassung ihrer
nunmehr fehlerhaften Vermogensbindungsklausel,
droht die Aberkennung der Gemeinniitzigkeit und
eine ruckwirkende Versteuerung fur die letzten 10
Jahre. Fur die handelnden Organe ergeben sich hie-
raus erhebliche Haftungsrisiken. Betroffenen Kor-
perschaften ist daher aus Sicherheitsgriinden drin-
gend anzuraten, die Vermdégensbindungsklausel in
der Satzung unverzuglich anzupassen und die ange-
kiindigte Schonfrist besser nicht in Anspruch zu
nehmen. Dem BMF ware nahezulegen, die ange-
kiindigte Schonfristregelung grofiziigig zu gestalten,
um gemeinniitzige Korperschaften nicht scharen-
weise ins offene Messer laufen zu lassen. Eine ent-
sprechende Hilfestellung seitens der Finanzamter
anlésslich der turnusm&Bigen Uberpriifungen der
Steuerbefreiung der Korperschaften ware ebenfalls
angebracht.

II. Rechtsprechung und Finanzverwaltung 2007

1. Allgemeine Grundlagen des
Gemeinniitzigkeitsrechts

a) SatzungsmdBige Vermoégensbindung

Fir die satzungsmadaBige Vermogensbindung gemal
§ 61 Abs. 1i.V.m. § 55 Abs. 1 Nr. 4 AO kommt es nicht
darauf an, ob der Destinatar im Beurteilungszeitpunkt
tatsachlich objektiv alle Tatbestandsmerkmale einer
gemeinnitzigen Korperschaft nach den Regelungen
der AO erfiillt. Die Steuerbegtinstigung wird lediglich
im Zeitpunkt der tatsachlichen Vermogensiibertra-
gung gefordert.

Dies entschied das FG Nirnberg” und stellte fest, dass
eine Uberpriifung des Destinatérs im Beurteilungszeit-
punkt in der Regel weder der Korperschaft noch dem
Finanzamt méglich sei. Zum einen brachte die Uber-
prufung aller weiteren Korperschaften, die wiederum
Beglnstigte der Vermogensanfalle bei Auflésungen
waren, erhebliche Schwierigkeiten mit sich. Zum an-
deren lagen Informationen zur tatsachlichen Ge-
schaftsfiihrung des Begtinstigten tiblicherweise nicht
vor. § 61 Abs.1 AO verlange lediglich einen Buch-

nachweis. Es sei daher nicht Sinn und Zweck der
Vorschrift, die Uberpriifung der einzelnen Vorausset-
zungen der Gemeinniitzigkeit des Begunstigten zu
verlangen.

Statt der objektiven Umstdande sei die Absicht der Kor-
perschaft entscheidend, ihr Vermégen im Auflésungs-
fall einer steuerbegiinstigten Korperschaft zu tibertra-
gen.

Hinweis: Erfahrt die Korperschaft von der rechts-
kraftigen Aberkennung der Gemeinnitzigkeit des
von ihr bestimmten Destinatadrs, muss sie ihre Sat-
zung anpassen. Ansonsten verstieBe sie gegen das
Vermogensbindungsgebot, sofern sie in ihrer Sat-
zung keinen bestimmten steuerbegunstigten Ver-
wendungszweck angegeben hat.

b) Unmittelbarkeitsgrundsatz: Hilfspersonen als
solche nicht als gemeinnlitzig anzuerkennen

Eherner Grundsatz des Gemeinnttzigkeitsrechts ist die
unmittelbare Verwirklichung gemeinniitziger Zwecke.
Einrichtungen, die als Hilfspersonen fiir gemeinniitzige
Organisationen tatig werden und deren - fremde — ge-
meinnitzige Zwecke verwirklichen, sind daher regel-
maBig nicht selbst steuerbegunstigt. Nur ausnahms-
weise kann die bloBe Unterstitzung einer anderen
Korperschaft bei deren gemeinnitziger Tatigkeit die
Gemeinnttzigkeit der unterstiitzenden Organisation
begriinden.?

Der BFH? versagte dementsprechend einer GmbH die
Gemeinniutzigkeit, die im Zusammenhang mit dem
GKV-Gesundheitsreformgesetz 2000 gegrindet wor-
den war und der die Aufgabe zukam, ein pauschali-
siertes Vergutungssystem fir allgemeine voll- und teil-
stationdare Krankenhausleistungen zu errichten und zu
piflegen. Der BFH erkannte in dieser wirtschaftsbera-
tenden Tatigkeit, die in erster Linie den Gesellschaf-
tern zugute kam, keine unmittelbare Forderung der
Allgemeinheit auf dem Gebiet des Gesundheitswe-
sens, sondern lediglich eine mittelbare Férderung der
Zwecke der Gesellschafter.'®

c) Spenden und Mitgliedsbeitrdge trotz Verlustes der
Gemeinnlitzigkeit steuerfrei

Mit einer falschen Vorstellung vieler Vereinsverant-
wortlicher und nicht selten auch deren steuerlichen
Berater raumt das FG Hamburg in einem Beschluss
vom 13.4.2007 auf.'™ Das FG bestdtigte zwar den
Entzug der Gemeinnttzigkeit eines Vereins, dessen
Vorsitzende sich unrechtmaBigerweise und womoglich
auch unter VerstoB strafrechtlicher Vorschriften aus
der Vereinskasse bedient hatte. Mangels Selbstlosig-

7) FG Nirnberg v. 24.4.2007, I 175/2005, rkr.,, Haufelndex
1834591, juris.

8) Vgl. § 58 Nr. 1 AO.

9) BFHwv. 7.3.2007, I R 90/04, BStB1 II 2007, 628.

10) Insoweit unterscheidet sich der Sachverhalt von dem, der
dem Urteil des Schleswig-Holsteinischen FG v. 6. 12. 2007,
1 K 104/00, Haufelndex 1873130, juris zugrunde liegt. Im Fall
des Schleswig-Holsteinischen FG hatte die Kérperschaft mit
ihren Aktivitdten nicht nur die gemeinniitzigen Zwecke an-
derer gefoérdert, sondern gleichzeitig auch ihre eigenen.

11) FG Hamburg v. 13. 4. 2007, 5 V 152/06, EFG 2007, 1543.
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keit konnte der Verein nicht als gemeinnttzig aner-
kannt werden.

Trotz Aberkennung der Gemeinnttzigkeit hielt das
Gericht aber Mitgliedsbeitrage und Spenden, die dem
Verein zugeflossen waren, nicht fir steuerpflichtig.
Fir Mitgliedsbeitrage ergibt sich dieses Ergebnis un-
mittelbar aus § 8 Abs. 5 KStG, fiir Spenden aus der Tat-
sache, dass Spenden in aller Regel nicht mit Gewinn-
erzielungsabsicht vereinnahmt werden und daher
unter keinen Einkiinftetatbestand des Einkommen-
steuergesetzes fallen.

Hinweis: Der Verlust der Gemeinnttzigkeit hat fur
einen gemeinniitzigen Verein daher keine Versteue-
rung seiner Spendeneinnahmen zur Folge. Fur Kapi-
talgesellschaften gilt dies aber nicht: Nach dem Um-
qualifizierungstatbestand des § 8 Abs. 2 KStG sind
alle Einkiinfte einer Kapitalgesellschaft zwingend
als gewerbliche Einkiinfte zu behandeln, selbst
wenn sie unter keinen Einkunftetatbestand gemal
§ 2 Abs. 1 EStG fallen.'? Danach sind im Fall der
Aberkennung der Gemeinnitzigkeit einer Kapital-
gesellschaft auch die erzielten Spenden steuer-
pflichtig.

Fiur Vereine hat die Aberkennung der Gemeinnitit-
zigkeit im Wesentlichen die Konsequenz, dass Zu-
wendungsbescheinigungen nicht mehr ausgestellt
werden diirfen. Dies hat wiederum erhebliche Aus-
wirkungen auf den Gegenstandswert eines Verfah-
rens, wenn der Verein, dem die Gemeinntutzigkeit
versagt wurde, einen Antrag auf Erteilung einer vor-
laufigen Bescheinigung der Gemeinnttzigkeit bzw.
einen Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anord-
nung stellt. Das wirtschaftliche Interesse des Vereins
geht in diesen Fallen namlich nicht etwa dahin, eine
mogliche Versteuerung der Spendeneinnahmen zu
verhindern. Vielmehr richtet sich das Interesse des
Vereins darauf, zukiinftig tiberhaupt noch Spenden
generieren zu konnen. Der Streitwert bemisst sich
daher nach den zu erwartenden jahrlichen Spenden-
einnahmen.!®

d) Bedeutendes BFH-Urteil'¥: Umfangreiche
Finanzierung tiber wirtschaftliche
Mittelbeschaffungsbetriebe zuldssig

Ein die Wissenschaft und Forschung foérdernder ge-
meinnitziger Verein war auch im Bereich der Auf-
tragsforschung tatig und diente insoweit nicht, wie es
§ 52 Abs. 1 AO verlangt, der Allgemeinheit, sondern
den Interessen der einzelnen Auftraggeber. Die Auf-
tragsforschung war daher als wirtschaftlicher Ge-
schéaftsbetrieb zu qualifizieren.

Einen Zweckbetrieb gemalBl § 68 Nr.9 AO erkannte
der BFH in der Auftragsforschung nicht, da sich der
Verein nicht ,iberwiegend” (d.h. zu mehr als 50 %)
aus Zuwendungen der offentlichen Hand oder Dritter
oder aus der Vermogensverwaltung finanzierte. Weder
im zu beurteilenden Steuerjahr noch tiber den von der
Finanzverwaltung zugrunde gelegten Dreijahreszeit-
raum hinweg war dieses Erfordernis erfullt. Entgelte,
die der Verein als Gegenleistung fiir seine Auftragsfor-
schung von der o6ffentlichen Hand erhielt, seien keine
solchen Zuwendungen. Hierunter fielen, so der BFH,
nur solche Mitteltransfers, die der Korperschaft ohne
eigene Gegenleistung zuflossen.

Einen Zweckbetrieb gemdl § 656 AO verneinte der
Senat ebenfalls. Da die vom Verein betriebene Eigen-
forschung auch ohne Auftragsforschung betrieben
werden konnte, die Auftragsforschung also nicht uner-
lasslich fur die Zweckverwirklichung war, erfullte die
Tatigkeit des Vereins nicht die Voraussetzung der all-
gemeinen Zweckbetriebsdefinition. Auf die Diskus-
sion, ob sich eine Forschungseinrichtung tuberhaupt
auf § 65 AO stiitzen kann, wenn sie im Ubrigen die
Voraussetzungen des § 68 Nr. 9 AO nicht erfullt, ging
der BFH nicht ein. Die Vorinstanz hatte einen solchen
Ruckgriff noch kategorisch verneint.

Trotz der erheblichen wirtschaftlichen Betdatigung des
Vereins, durch die sich der Verein tiberwiegend finan-
zierte, entzog ihm der BFH die Gemeinniitzigkeit
nicht. Hierin liegt die groBe Bedeutung des Urteils, das
die von der Finanzverwaltung im Rahmen des Gebots
der Selbstlosigkeit gemalB § 55 AO stets hochgehaltene
.Gepragetheorie” nur am Rande erwdahnt und sich
stattdessen im Wesentlichen auf das haufig stiefmiit-
terlich behandelte Prinzip der AusschlieBlichkeit nach
§ 56 AO stiitzt.

Der BFH stellte zundchst fest, dass eine wirtschaftliche
Betatigung lediglich zur Folge habe, dass diese Betdti-
gung der Steuer unterliege. Ein VerstoB gegen das
Selbstlosigkeitsgebot war hingegen nicht gegeben, da
nicht erkennbar war, dass der Verein mit seiner
wirtschaftlichen Betatigung tiberwiegend eigene wirt-
schaftliche Ziele oder solche seiner Mitglieder ver-
folgte. Dass sich die Korperschaft iiberwiegend durch
ihren Mittelbeschaffungsbetrieb finanzierte, dandere
daran nichts. Die Finanzierung - auch die tuber-
wiegende Finanzierung — tber einen Mittelbeschaf-
fungsbetrieb sowie die — ggf. auch umfangreichen —
Aktivitaten im Rahmen eines solchen Mittelbeschaf-
fungsbetriebs seien legitim. Wirtschaftliche Betatigun-
gen zur Erhohung der Einkiinfte mit dem Ziel, den ge-
meinnitzigen Satzungszweck durch Zuwendungen
von Mitteln zu férdern, seien zuldssig, der gegenteili-
gen Auffassung der Finanzverwaltung sei nicht zu fol-
gen.

Die Steuerbefreiung der Korperschaft insgesamt gehe,
so der BFH weiter, nur dann verloren, wenn die Kor-
perschaft mit ihrer wirtschaftlichen Betdtigung einen
eigenstandigen von den gemeinnitzigen Zwecken los-
gelosten Zweck verfolge und damit gegen das Aus-
schlieBlichkeitsgebot verstoe. Solange der Verein nur
gemeinniitzige Zwecke verfolge und sich die Unter-
haltung des wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs nicht
als eigenstandiger Zweck darstelle, halte sich die Kor-
perschaft aber im zuldssigen Rahmen, so dass kein
Verstol gegen das AusschlieBlichkeitsgebot des § 56
AO vorliege.

Hinweis: Der BFH stellt klar, dass es fir die Frage
der Steuerbegiinstigung nicht auf die Herkunft der
die Korperschaft finanzierenden Mittel ankommt,
sondern allein auf die von ihr verfolgten Zwecke. So-
fern die Korperschaft ausschlieflich steuerbegtins-
tigte Zwecke verfolgt, kann sie den Status der Ge-

12) BFH v. 4. 12. 1996, I R 54/95, BFHE 182, 123.

13) So auch BFH v. 14. 10. 1998, I B 82/98, BFH/NV 1999, 352,
der das durchschnittliche Spendenaufkommen der letzten
drei Jahre zugrunde legt.

14) BFH v. 4. 4. 2007, I R 76/05, BStBI II 2007, 631.
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meinntutzigkeit erlangen. Die Korperschaft muss le-
diglich nachweisen koénnen, dass die wirtschaftli-
chen Betatigungen den gemeinniitzigen Zwecken
auf materielle oder sonstige Art und Weise dienen
und nicht zum Selbstzweck werden, der neben die
Verfolgung gemeinnititziger Zwecke ftritt.

Die auffallige Nichterwdahnung der im Selbstlosig-
keitsgebot verankerten, bislang herrschenden Ge-
pragetheorie gibt zu Spekulationen Anlass. Evtl.
zeichnet sich mit der vorliegenden Entscheidung
eine Abkehr des BFH von der Gepragetheorie ab.
Die Entscheidung liegt jedenfalls auf der Linie der
Literaturmeinung, die eine klarere Abgrenzung
zwischen § 55 AO und § 56 AO verlangt und wirt-
schaftliche Betatigungen der Koérperschaft nicht am
Selbstlosigkeitsgebot, sondern am Prinzip der Aus-
schlieBlichkeit misst.*>

Die Entscheidung des BFH wird vermutlich dazu
fihren, dass gemeinniitzige Einrichtungen verstarkt
die Grenzen des noch Zulassigen austesten werden.
Die Verlockung nach einem Mehr an wirtschaftli-
cher Betatigung ist angesichts des harten Wettbe-
werbs um Spendenmittel gro. Auf Auseinanderset-
zungen mit dem Finanzamt mussen sich die
Einrichtungen freilich einstellen, da die Frage, ob
die wirtschaftliche Betdtigung noch den gemeinntit-
zigen Zwecken dient oder bereits die Grenze des
Selbstzwecks tiberschritten hat, anhand aller Um-
stande des Einzelfalls, insbesondere unter Bertick-
sichtigung des Umfangs der nichtbegunstigten Akti-
vitdten und des Personal- und Zeiteinsatzes, zu
entscheiden ist. Es verbleibt damit ein weiter Argu-
mentationsspielraum in beide Richtungen.

e) Ende der Gemeinnlitzigkeit durch Eroffnung des
Insolvenzverfahrens

Uber das Vermogen einer gemeinniitzigen Kérper-
schaft war das Insolvenzverfahren eréffnet worden. Im
Anschluss daran erwirtschaftete die Kérperschaft noch
Miet- und Zinseinnahmen. Das Finanzamt, das die Or-
ganisation in den Jahren zuvor stets als von der Kor-
perschaftsteuer befreit angesehen hatte, behandelte
die Einktinfte als steuerpflichtig.

Der BFH!® folgte der Ansicht des Finanzamtes. Um
Steuerfreiheit zu erlangen, hatte die tatsachliche Ge-
schaftsfihrung das gesamte Jahr tber auf die aus-
schlieBliche und unmittelbare Erfullung der steuerbe-
gunstigten Zwecke gerichtet sein missen, so der
Senat. Dies sei, nachdem die Korperschaft ihre laufen-
den Geschafte endgultig eingestellt hatte, nicht mehr
der Fall gewesen. Die Korperschaft sei in der Folgezeit
vielmehr ausschliefilich vermdégensverwaltend tatig
gewesen, was fir sich genommen keinen gemeinntit-
zigen steuerbegtinstigten Zweck darstelle.

Eine Abwicklungsphase, in der der Korperschaft trotz
Einstellung der eigentlichen steuerbegiinstigten Tatig-
keit noch die Steuerbefreiung zugebilligt werden
konne, sei der Korperschaft nicht zuzugestehen, weil
sich spatestens mit der Eréffnung des Insolvenzverfah-
rens Uber das Vermogen der Korperschaft deren
Zweck geandert habe. Der vormals gemeinniitzige,
auf die Forderung der Allgemeinheit ausgerichtete
Zweck sei dem ausschlieBlichen Zweck gewichen, den
Interessen der Glaubiger zu dienen und diese durch

Verwertung des korperschaftlichen Vermogens zu be-
friedigen.

2. Weiterhin starker Einfluss des Europarechts auf
das deutsche Gemeinniitzigkeitsrecht

a) Sachspenden ins EU-Ausland abzugsfdhig?

Nachdem der BFH'?) bekanntlich der Stauffer-Recht-
sprechung des EuGH gefolgt ist und nunmehr auch
auslandische gemeinniitzige Organisationen unter den
Voraussetzungen der §§ 52 ff. AO in Deutschland als
gemeinniitzig anerkannt werden koénnen, hatte sich
der BFH kirzlich mit einem weiteren europarechtli-
chen Problem des deutschen Gemeinnttzigkeitsrechts
zu beschéftigen. Der BFH'® legte dem EuGH die
Frage vor, ob die Versagung des Sonderausgabenab-
zugs fur Sachspenden an eine auslandische gemein-
niitzige Koérperschaft europarechtswidrig ist.!?

Der BFH selbst tendiert in seinem Vorlagebeschluss zu
der Auffassung, die Ungleichbehandlung von Spen-
den an inlandische und auslandische Empfangerorga-
nisationen sei gerechtfertigt. Die Frage der steuerli-
chen Abziehbarkeit von Auslandsspenden sei, so das
Gericht, grundsatzlich anders gelagert als der Fall ei-
ner auslandischen gemeinnitzigen Korperschaft, die
den Gemeinnittzigkeitsstatus in Deutschland anstrebe.
Um Letzteres ging es in der vielbeachteten Stauffer-
Entscheidung.

Das Besondere an Auslandsspenden sei, dass zwi-
schen der auslandischen Empfangerkorperschaft und
Deutschland keinerlei Steuerrechtsverhaltnis bestehe:
»Die steuerlichen Belange [der ausldndischen Korper-
schaft gingen] die deutschen Finanzbehérden nach
deutschem Steuerrecht nichts an. “*? Es sei daher nicht
moglich bzw. verursache jedenfalls einen unverhalt-
nismaBigen Aufwand, die steuerlichen Verhadltnisse ei-
nes in Deutschland nicht steuerpflichtigen Rechtstra-
gers daraufhin zu uberprifen, ob er nach deutschem
Recht als gemeinniitzig anerkannt werden koénne oder
nicht. Hierfiir seien Aullenpriifungen erforderlich, die
aber im Wege der Amtshilfe nicht erzwungen werden
konnten.

Hinweis: Im Rahmen der Gemeinntitzigkeitsrechts-
reform hatte es genigend Moglichkeiten gegeben,
die Unstimmigkeiten in Bezug auf Auslandsspenden
zu beseitigen. Der Gesetzgeber hat dies leider ver-
saumt. Wie der EuGH entscheiden wird, darf mit
Spannung erwartet werden.

Eine pragmatische Losung des Problems gibt der
BFH dem EuGH tibrigens mit an die Hand: Sinnvoll
durfte es sein, dem Steuerpilichtigen die Feststel-
lungslast aufzubtiirden, d.h. ihn zu verpflichten, sei-
nem Finanzamt gegentber entsprechende Nach-
weise beizubringen, dass es sich beim auslandischen
Empfanger tatsachlich um eine Korperschaft han-
delt, die nach deutschem Verstandnis gemeinnttzig

15) Siehe Hiittemann, Grundprinzipien des steuerlichen Ge-

meinniitzigkeitsrechts, S. 69, in: Jachmann (Hrsg.), Gemein-
nutzigkeit.

BFH v. 16. 5. 2007, I R 14/06, BStBI1 II 2007, 808.

BFH v. 20. 12. 2006, I R 94/02, DStZ 2007, 196.

BFH v. 9. 5. 2007, XI R 56/05, DStZ 2007, 545.

Siehe das beim EuGH unter Az. C-318/07 anhdngige Verfah-
ren.

20) BFH v. 9. 5. 2007, XI R 56/05, DStZ 2007, 545.

16
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19



286 DStZ 2008 Nr. 9

Winheller, Aktuelle Entwicklungen im Gemeinntutzigkeitsrecht

waére. Nur in Féllen, in denen die Uberpriifung der
auslandischen Korperschaft keinen unverhaltnisma-
Bigen Aufwand verursacht, konnte man zundachst die
Finanzbehorden fir verpflichtet halten, selbst — ggf.
im Wege der Amtshilfe — tatig zu werden.

b) Vertragsverletzungsverfahren gegen Deutschland:
Diskriminierung ausldndischer Stiftungen?

Die Europaische Kommission hat ein Vertragsverlet-
zungsverfahren gegen Deutschland wegen angebli-
cher Diskriminierung auslandischer Stiftungen einge-
leitet.2!

Nach § 15 des deutschen AuBensteuergesetzes (AStG)
werden Vermogen und Einkommen auslandischer Fami-
lienstiftungen dem inldndischen Stifter oder den sonsti-
gen bezugsberechtigten oder anfallberechtigten Perso-
nen im Inland zugerechnet, gleich, ob das Einkommen
an sie ausgeschiittet wird oder nicht. Eine vergleichbare
Vorschrift fur Stiftungen mit Geschaftsleitung oder Sitz
im Inland kennt das deutsche Recht nicht.

Nach Auffassung der Kommission und gestiitzt auf das
Urteil des EuGH in der Sache Cadburry Schweppes ist
eine solche Ungleichbehandlung inlandischer und
auslandischer Stiftungen gemeinschaftsrechtswidrig.
Sie verstoBe sowohl gegen die Vorschriften des freien
Kapitalverkehrs als auch gegen das Recht auf Freizii-
gigkeit.

Hinweis: Sollte sich § 15 AStG tatsachlich als euro-
parechtswidrig erweisen, werden hiervon all diejeni-
gen innereuropaischen Jurisdiktionen profitieren,
die attraktive Stiftungsmodelle anbieten. Zu denje-
nigen Stiftungen, die sich schon jetzt groBer Beliebt-
heit erfreuen und denen ein Ende des § 15 AStG
zweifelsohne zugute kame, zahlt bspw. die Osterrei-
chische Privatstiftung.

¢) Ubungsleiterpauschale auch bei Titigkeiten im EU-
Ausland

Der BFH hatte dem EuGH Fragen zur Vorabentschei-
dung vorgelegt, die die Ubungsleiterpauschale gemaf
§ 3 Nr. 26 EStG betreffen. Nachdem der Generalan-
walt in seinen Schlussantragen bereits dafiir appelliert
hatte, die Ubungsleiterpauschale nicht nur auf Tétig-
keiten fir Einrichtungen im Inland zu beschranken, ist
der EuGH dem nun gefolgt.??

Der in Deutschland wohnhafte Klager nahm an der
Universitat StraBburg, Frankreich, einen Lehrauftrag
wahr und erhielt hierfiir eine Vergiitung. In seiner
Steuererklarung in Deutschland wollte er auf die Ver-
giitung die Ubungsleiterpauschale geméaf § 3 Nr. 26
EStG angewendet wissen, die ihm seine Einnahmen
bis zu einem Betrag von 1848 Euro (ab 2007: 2100
Euro) steuerfrei belassen hatte. Weder das Finanzamt
noch das Finanzgericht gaben ihm Recht. Mit seiner
Revision rigte der Klager vor allem die Verletzung des
Gemeinschaftsrechts. Der BFH legte daraufhin dem
EuGH den Fall zur Vorabentscheidung vor.

Der EuGH entschied, dass die Versagung der Ubungs-
leiterpauschale gegen die Dienstleistungsfreiheit
verstieB. Die Dienstleistungsfreiheit sei auch dann be-
rithrt, wenn der Steuerpflichtige mit seiner ehrenamtli-
chen Tatigkeit keine Gewinne erziele, sondern z.B. le-

diglich Aufwandsentschadigungen erhalte — so wie im
Anwendungsbereich von § 3 Nr. 26 EStG tblich.

Der VerstoB3 gegen die Dienstleistungsfreiheit sei auch
nicht durch zwingende Griinde des Allgemeininteres-
ses gerechtfertigt. Ein Steuerpflichtiger diirfe nicht da-
durch Nachteile erleiden, dass er sich auf die vertrag-
lich garantierten Freiheiten berufe. Die im EG-Vertrag
begrindeten Rechte konnten ihre volle Wirkung an-
sonsten nicht entfalten. Die Regelung des § 3 Nr. 26
EStG verfdlsche die Entscheidung der Steuerpflichti-
gen in unverhaltnismaBiger Art und Weise, wo in der
Europdaischen Gemeinschaft sie ihre Leistungen er-
bringen mochten.

SchlieBlich sei die geltende Regelung zum Ubungslei-
terpauschbetrag auch nicht deswegen zuldssig, weil
die Gestaltung des Bildungswesens dem jeweiligen
Mitgliedsstaat vorbehalten sei. § 3 Nr. 26 EStG sei
namlich keine Vorschrift, die die Gestaltung des Bil-
dungswesens betreffe, sondern eine steuerliche Mal3-
nahme allgemeiner Natur.

3. Umsatzsteuer
a) Steuerbarkeit von Umsdizen

aa) Kurswechsel der BFH-Rechtsprechung:
Mitgliedsbeitrage steuerpflichtig —
Gestaltungsmoglichkeiten fur
Mitgliederorganisationen

Fiur Mitgliederorganisationen hat das Jahr 2007 eine
entscheidende umsatzsteuerliche Anderung gebracht.
Sowohl der BFH?? als auch die Instanzgerichte?® ha-
ben sich der EuGH-Rechtsprechung angeschlossen,
derzufolge an Vereine geleistete Mitgliedsbeitrage
grundsatzlich umsatzsteuerpflichtig sind. Die Umsatz-
steuerpflicht erstrecke sich regelmaBig auch auf Ge-
biihren fir die Aufnahme in einen Verein?® und sogar
auf die in der Satzung vorgesehenen Arbeitsdienste
der Mitglieder.

Es bestehe ein unmittelbarer Zusammenhang zwi-
schen der Leistung des Vereins, der seinen Mitglie-
dern Vorteile (z.B. Sportanlagen) zur Verfiigung stelle,
und den Beitragen bzw. Entgelten der Mitglieder, die
diese erbrachten, um die Mdoglichkeit zu erlangen, die
zur Verfiigung gestellten Vorteile zu nutzen.

Fir eine Vielzahl gemeinniitziger Einrichtungen sieht
die europarechtliche Mehrwertsteuerrichtlinie 2006/
112/EG in Art. 132 allerdings Ausnahmen von der
Steuerpflicht vor. Fur Sportvereine gilt bspw. Art. 132
Abs. 1 Buchst. m, wonach ,bestimmte in engem Zu-
sammenhang mit Sport und Korperertiichtigung ste-
hende Dienstleistungen, die Einrichtungen ohne Ge-
winnstreben an Personen erbringen, die Sport oder
Korperertiichtigung austiben” von der Steuer befreit
sind.

Hinweis: Die traditionelle Abgrenzung zwischen
echten (steuerfreien) und unechten (steuerpflichti-
gen) Mitgliedsbeitrdgen hat sich mit der Anderung
der Rechtsprechung erledigt. Nunmehr sind grund-

21) Europdische Kommission v. 23. 7. 2007, IP/07/1151.

22) EuGH v. 18. 12. 2007, C-281/06, HFR 2008, 292.

23) BFH v. 9. 8. 2007, V R 27/04, BFHE 217, 314.

24) FG Miinchen, Urteil v. 25. 10. 2007, 14 K 2074/05, Haufeln-
dex 1834088, juris.

25) BFH v. 11. 10. 2007, V R 69/06, BFH/NV 2008, 322.
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satzlich alle Mitgliedsbeitrage als Entgelt der Mit-
glieder zu qualifizieren und damit steuerpflichtig.?®)
Sofern sich der gemeinnitzige Verein nicht auf eine
Befreiungsvorschrift der Mehrwertsteuerrichtlinie
stitzen kann, muss er auf die Mitgliedsbeitrage da-
her Umsatzsteuer erheben, wenn auch keine sons-
tige Befreiungsvorschrift im deutschen Umsatzsteu-
errecht greift (wie z.B. §4 Nr.22 UStG fiur
Teilnehmergebtihren fiir ,sportliche Veranstaltun-
gen").

Die Steuerpflicht kann fiir den Verein wegen des
Vorsteuerabzugs freilich auch vorteilhaft sein. In
diesem Fall sollte sich die Korperschaft nicht auf die
europarechtliche Befreiung berufen, so dass Vor-
steueriiberhange genutzt werden koénnen. Ein kon-
kretes Bespiel fiir einen solchen Anwendungsfall des
faktisch bestehenden Wahlrechts des Vereins mag
die Vorschrift des § 4 Nr. 22 UStG sein. Der BFH hat
klargestellt, dass der Begriff der in der Vorschrift er-
wahnten ,sportlichen Veranstaltung” eng auszule-
gen und eine europarechtskonforme Auslegung
nicht méglich ist.?”) Die Umsatzsteuerbefreiung nach
§ 4 Nr. 22b UStG gilt damit nur fiir organisatorische
MaBnahmen eines Sportvereins, die es aktiven
Sportlern ermoglichen, Sport zu treiben. Die blofe
Uberlassung von Sportanlagen oder -gerdten gehért
nicht dazu. Beitrage, die sich auf die blofe Uberlas-
sung von Sportanlagen und -gegenstanden an Ver-
einsmitglieder beziehen, sind daher umsatzsteuer-
pilichtig und die Vorsteuer abziehbar, sofern sich der
Verein nicht ausdrucklich auf die europarechtliche
Befreiungsvorschrift in Art. 132 der Mehrwertsteuer-
richtlinie beruft.

bb) Eintrittsgelder im Jugendsport nicht
umsatzsteuerbar

Das FG Niirnberg?® hatte sich mit Leistungen im Ju-
gendbereich von FuBballvereinen zu befassen, fur die
die Vereine Umsatzsteuer ausweisen und im Gegen-
zug fir Eingangsleistungen Vorsteuer in Abzug brin-
gen wollten. Das FG verweigerte dem Anliegen die
Anerkennung.

Der Verein, so das Gericht, sei mit der Jugendarbeit
ausschlieBlich im ideellen nichtunternehmerischen Be-
reich tatig; der Leistungsbezug sei also nicht fiir das
Unternehmen des Vereins ausgefiihrt worden. Aus-
gangsleistungen seien nicht steuerbar.

Dies gelte selbst dann, wenn fir die Darbietung von
Jugendsportveranstaltungen Entgelte vereinnahmt
worden seien, da die Jugendarbeit der selbstlosen For-
derung der Allgemeinheit und nicht der Erzielung ei-
nes wirtschaftlichen Vorteils gemaB § 14 AO diene. Er-
zielte Entgelte seien gegebenenfalls als Spenden
anzusehen.

Hinweis: Die Annahme, Entgelte im Jugendbereich
erziele der Verein in seiner ideellen Sphare, ist zwei-
felhaft. Tatsachlich verlangt § 14 AO, der die Defini-
tion des wirtschaftlichen Geschaftsbetriebs enthalt,
nicht, dass der Verein die Erzielung eines wirtschaft-
lichen Vorteils anstrebt. Auch eine Gewinnerzielung
setzt § 14 AO nicht voraus. Es genuigt, wenn tatsach-
lich ,Einnahmen ... erzielt werden"”. Richtigerweise
ist bei Einnahmen aus Entgelten fur die Darbietung

von Jugendsportveranstaltungen daher von Einnah-
men in einem wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb aus-
zugehen, der freilich ggf. Zweckbetrieb sein kann.
Rechtsfehlerhaft diirfte auch die pauschale Umquali-
fizierung von Eintrittsgeldern in Spenden sein, die
das FG Niurnberg vornimmt. Wenn ein Verein Ti-
ckets fiir eine Veranstaltung verkauft und der Gast
den — wenn auch ggf. gliinstigen — Eintrittspreis be-
zahlt, um die Veranstaltung zu sehen und er ohne
Bezahlung nicht eingelassen wiirde, handelt es sich
um einen klassischen Fall einer Leistungsaustausch-
beziehung und nicht um eine Spende.

Anderes mag sicherlich in den Fallen gelten, in de-
nen die Besucher — zumeist wohl Eltern und Be-
kannte der Jugendlichen - bloBe freiwillige ,Ein-
trittsgelder” bezahlen. Insoweit dtrften die
Zahlungen in der Tat als Spenden zu qualifizieren
sein, die in die ideelle Sphare des Vereins geleistet
werden.

b) Steuerfreiheit gemdB § 4 UStG: Vermietung
von Wohnraum und Abgabe von Mahlzeiten
durch Studentenwerke steuerpflichtig —
Nichtanwendungserlass des BMF

Das Bundesfinanzministerium hat mit einem Nichtan-
wendungserlass?? auf zwei Urteile des BFH3? rea-
giert, die die Vermietung von Wohnraum und die
Abgabe von Mahlzeiten durch Studentenwerke um-
satzsteuerfrei stellten.

Der BFH hatte geurteilt, dass Studentenwerke Wohn-
raum an Studenten und Bedienstete nach Art. 13 Teil
A Abs. 1 Buchst. i der Richtlinie 77/388/EWG (mittler-
weile Art. 132 Abs. 1 Buchst. i MwStSystRL) umsatz-
steuerfrei vermieten konnten. Gleiches nahm der BFH
in einer Folgeentscheidung fiir die Abgabe von Mahl-
zeiten an. Die Finanzverwaltung sieht das anders. Die
Leistungen seien, so das BMF, nicht von der Umsatz-
steuer befreit.

Das BMF beruft sich auf eine neue Entscheidung des
EuGH?*Y Dem EuGH zufolge sei fiir eine Umsatzsteu-
erbefreiung erforderlich, dass die die Steuerfreiheit
einfordernde Einrichtung auch selbst Unterrichtsleis-
tungen als Hauptleistung erbringe. Nur dann seien
auch eng mit der Hauptleistung verbundene Neben-
leistungen steuerfrei. Da Studentenwerke selbst keine
Unterrichtsleistungen erbringen, erfiillen sie, so
schlussfolgert das BMF, nicht die Voraussetzungen fur
die Steuerfreiheit ihrer Umsatze.

26) Zur Bemessungsgrundlage unter Beriicksichtung des § 10
Abs. 51.V.m. Abs. 4 UStG siehe OFD Karlsruhe v. 15. 8. 2007,
S 7200/17, HaufeIlndex 1800002 (allerdings noch zur alten
Rechtslage).

27) BFH v. 11. 10. 2007, V R 69/06, BFH/NV 2008, 322; anders
noch die Vorinstanz FG Rheinland-Pfalz v. 9. 11. 2006, 6 K
2704/04, EFG 2007, 295; siehe hierzu auch Winheller, DStZ
2007, 165, 170 f.

28) FG Nirnberg v. 11.9.2007, II 238/2004, Haufelndex
1834586, juris und v. 11.9.2007, II 335/2004, Haufelndex
1834587, juris.

29) BMF v. 27.9. 2007, IV A 6 — S 7175/07/0003, BStBl I 2007,
768.

30) BFH v. 28.9. 2006, V R 57/05, BStBl II 2007, 846 sowie BFH
v. 19. 5. 2005, V R 32/03, BStBI II 2005, 900; siehe auch Win-
heller, DStZ 2006, 215, 220.

31) EuGH v. 14. 6. 2007, C-434/05, IStR 2007, 545.
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Hinweis: Aus Billigkeitsgrinden konnen sich Stu-
dentenwerke fiir vor dem 1. 1. 2008 erbrachte Ver-
mietungsleistungen auf den BFH berufen und ihre
Umsaétze steuerfrei vereinnahmen. Zu Umsatzen aus
der Abgabe von Mahlzeiten benennt die Verwaltung
iiberraschenderweise keine Ubergangsfrist.

Man darf gespannt sein, wie die Hochschulen und
Studentenwerke auf den Erlass reagieren. Sofern or-
ganisatorisch durchfiihrbar, ware bspw. denkbar,
dass Hochschulen zukinftig selbst die bisher von
den Studentenwerken erbrachten Leistungen tiber-
nehmen.

c) Schreiben der Finanzverwaltung zum ermdBigten
Umsatzsteuersatz flir Zweckbetriebe gemdB § 12
Abs. 2 Nr. 8 Buchst. a UStG

Das BMF hat den durch das Jahressteuergesetz 2007
eingefliigten, nur schwer verstandlichen § 12 Abs. 2
Nr. 8 Buchst. a Satz 3 UStG in einem Schreiben vom
9.2.2007 naher erlautert.?? Der neu eingefiigte Satz,
wonach die Klassifizierung als Zweckbetrieb nicht
mehr automatisch zur Besteuerung mit dem ermabBig-
ten Steuersatz von 7 % fuhrt, lautet wie folgt:

,Fir Leistungen, die im Rahmen eines Zweckbe-
triebs ausgefiihrt werden, gilt Satz 1 [Anm.: der er-
mdabBigte Steuersatz von 7 %] nur, wenn der Zweckbe-
trieb nicht in erster Linie der Erzielung zusdtzlicher
Einnahmen durch die Ausfiihrung von Umsdizen
dient, die in unmittelbarem Wettbewerb mit dem all-
gemeinen Steuersatz unterliegenden Leistungen an-
derer Unternehmer ausgefiihrt werden, oder wenn
die Kérperschaft mit diesen Leistungen ihrer in §§ 66
bis 68 der Abgabenordnung bezeichneten Zweckbe-
triebe ihre steuerbeglinstigten satzungsgemdBen
Zwecke selbst verwirklicht.”

Das BMF stellt zunachst klar, dass wirtschaftliche Ge-
schaftsbetriebe, die die allgemeinen Zweckbetriebsvo-
raussetzungen des § 65 AO erfiillen, von der Neurege-
lung nicht betroffen seien, da sie nicht in erster Linie
der Erzielung zusatzlicher Einnahmen durch die Aus-
fihrung von Umséatzen dienen, die in unmittelbarem
Wettbewerb zu nicht begtnstigten Unternehmern aus-
gefihrt werden. Gleiches gelte fiir Zweckbetriebe ge-
mab § 66, § 68 Nr. 1 Buchst. a sowie § 68 Nr. 2 AO.

Da mit ihnen die steuerbegunstigten Zwecke der Kor-
perschaft ,unmittelbar” verwirklicht wiirden, sei auch
fur die typischen Umsatze der folgenden Katalog-
zweckbetriebe der ermaBigte Steuersatz anwendbar:

— Krankenhauser (§ 67 AO),

— sportliche Veranstaltungen (§ 67a Abs.1 Satz 1,
Abs. 3 Satz 1 AO),

— Kindergarten, Kinder-, Jugend- und Studenten-
heime, Schullandheime, Jugendherbergen (§ 68
Nr. 1 Buchst. b AO),

— Einrichtungen fir Beschaftigungs- und Arbeitsthe-
rapie (§ 68 Nr. 3 Buchst. b AO),

— Einrichtungen zur Durchfithrung der Blindenfir-
sorge, der Firsorge fiir Korperbehinderte, der Fiir-
sorgeerziehung und der freiwilligen Erziehungshilfe
(§ 68 Nr. 4 und 5 AO),

— kulturelle Einrichtungen (§ 68 Nr. 7 AO),

— Volkshochschulen (§ 68 Nr. 8 Hs. 1 AO),

— Wissenschafts- und Forschungseinrichtungen (§ 68
Nr. 9 Satz 1 und 2 AO).

Im Ubrigen definiert das BMF die Tatbestandsmerk-
male der neuen Vorschrift wie folgt: , Zusatzliche” Ein-
nahmen sollen — so das BMF — immer dann vorliegen,
wenn es sich bei den Umsatzen nicht lediglich um
Hilfsumsatze im Sinne des Abschnitts 251 Abs. 2 Satz 4
und 5 der Umsatzsteuerrichtlinien handelt.

Ein Zweckbetrieb ,diene in erster Linie"” der Erzielung
zusatzlicher Einnahmen, wenn er sich zu mehr als
50% aus derartigen Einnahmen finanziere, wobei
nicht steuerbare Zuschiisse nicht zu den Einnahmen
zéhlen sollen.®® Aus Vereinfachungsgriinden sei da-
von auszugehen, dass ein Zweckbetrieb dann nicht in
erster Linie der Erzielung zusatzlicher Einnahmen
diene, wenn sich sein Gesamtumsatz gemal § 19
Abs. 3 UStG im Rahmen der Grenze des § 64 Abs. 3
AO halte.?%

SchlieBlich erlautert das BMF die Anwendung des
neuen Rechts am Beispiel der Einzelfdlle Werkstatten
fur behinderte Menschen (§ 68 Nr. 3 Buchst. a AO), In-
tegrationsprojekte (§ 68 Nr. 3 Buchst. ¢ AO) sowie Lot-
terien und Ausspielungen (§ 68 Nr. 6 AO).

Hinweis: Die Beraterzunft darf sich freuen. Es bedarf
keiner hellseherischen Fahigkeiten, um voraussehen
zu konnen, dass das neue Recht tiiber Jahre hinweg
Beratungsbedarf auslésen und die Gerichte beschaf-
tigen wird. War es schon bisher schwierig, steuer-
pflichtige wirtschaftliche Geschaftsbetriebe von
Zweckbetrieben zu unterscheiden, wird es nunmehr
zusatzlich noétig, umsatzsteuerlich privilegierte von
nicht privilegierten Zweckbetrieben abzugrenzen —
eine Bankrotterklarung des Gesetzgebers angesichts
der von allen Seiten geforderten Vereinfachung des
Gemeinnttzigkeitsrechts.

Das BMF-Schreiben diirfte dem Rechtsanwender zu-
mindest etwas Halt geben. Alle offenen Fragen be-
antwortet es aber nicht. Was unter dem Begriff
.selbst” gegen Ende des neuen Satz 3 zu verstehen
ist, klart das BMF-Schreiben z.B. nicht auf, obwohl
die Wahl des aus § 57 AO bekannten Begriffs eine
Stellungnahme geradezu herausfordert. Im Umkehr-
schluss zum ebenfalls in § 57 AO genannten Begriff
,unmittelbar” konnte der Begriff namlich so zu ver-
stehen sein, dass die Korperschaft in eigener Person
tatig werden muss, sich also keiner Subunternehmer
bedienen darf.

32) BMF v. 9.2.2007, IV A 5 — S 7242-a/07/0001, BStBI I 2007,
218.

33) Laut OFD Rheinland, Kurzinfo v. 10. 8. 2007, Umsatzsteuer
Nr. 10/2007, UR 2007, 871 zdhlen auch sonstige umsatzsteu-
erfreie Umsatze nicht zu den ,Einnahmen” in diesem Sinne.
Entscheidend sei also der Gesamtumsatz gemaf § 19 Abs. 3
UStG.

34) Ob diese Auslegung der Vorschrift durch das BMF korrekt
ist, diirfte im Lichte der neuen BFH-Rechtsprechung zur Zu-
lassigkeit von Mittelbeschaffungsbetrieben (siehe BFH wv.
4.4.2007, I R 76/05, BStBL II 2007, 631 und oben II.1.d) zwei-
felhaft sein. Ob ein Zweckbetrieb ,in erster Linie" der Erzie-
lung zusatzlicher Einnahmen ,dient”, hdngt richtigerweise
vom durch den Betrieb verfolgten Zweck ab und nicht davon,
ob der Betrieb sich tatsdachlich iiberwiegend durch steuer-
bare Einnahmen finanziert. Letzteres ist nicht mehr als ein
— wenn auch gewichtiges — Indiz dafiir, dass der Betrieb in
erster Linie der Erzielung zusatzlicher Einnahmen dient.
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Diesen Schluss zieht das BMF aber offenbar nicht.
Vielmehr gebraucht es den Begriff ,selbst” mehr-
fach auf recht verwirrende Art und Weise; den Be-
griff ,unmittelbar” verwendet es ferner zumindest
ein Mal als Synonym, obwohl dem Gesamtzusam-
menhang des Schreibens ansonsten eher zu entneh-
men ist, dass der Begriff ,selbst” gerade nichts mit
dem aus § 57 AO bekannten Begriff der Unmittel-
barkeit zu tun haben, sondern sich vermutlich viel-
mehr auf die ,steuerbegunstigten Zwecke", also
.die steuerbegiinstigten Zwecke selbst”, beziehen
soll. Hiernach diirfen also nur und allein die steuer-
begunstigten Zwecke durch den Zweckbetrieb ver-
wirklicht werden, um den ermaBigten Steuersatz
auszulosen.

Wenn der Gesetzgeber tatsachlich letztere Ausle-
gung im Sinn gehabt haben sollte, hatte er besser
auf die verwirrende Einfliigung des Begriffs , selbst”
verzichtet. § 12 Abs. 2 Nr. 8 Buchst. a Satz 3 UStG
ware ohne das zu einem bloBen Fillwort degradierte
.selbst” aus sich heraus besser verstandlich und ein-
deutig; das BMF-Schreiben ebenfalls.

4. Zuwendungen an gemeinniitzige Organisationen:
Schenkungen und Spendenabzug

a) Neue amtliche Vordrucke fiir
Spendenbescheinigungen

Nach Inkrafttreten des Gesetzes zur weiteren Star-
kung des birgerschaftlichen Engagements haben
sich — riickwirkend zum 1. 1. 2007 — auch Anderungen
in Bezug auf die Ausstellung von Spendenbescheini-
gungen ergeben. Das BMF hat nunmehr gednderte
amtliche Mustervordrucke herausgegeben.3%

Hinweis: Obwohl die neuen Muster bereits fur Zu-
wendungen ab dem 1. 1.2007 gelten, dirfen noch
bis zum 30. 6. 2008 die bisherigen Vorlagen verwen-
det werden. Nach wie vor konnen die Zuwendungs-
empfanger den Vordruck individuell anpassen. Die
gesetzlichen Mindestvorgaben, die die Vordrucke
enthalten, sind jedoch unbedingt zu beachten.

b) Freigebige Schenkung trotz Einflussnahme auf die
Mannschaftsaufstellung

Der BFH?®® hatte sich mit einem Fall zu beschéftigen,
in dem ein Forderer einem Sportverein uber Jahre hin-
weg grofere Summen zukommen lieB, die im Wesent-
lichen fur die Finanzierung von Ablésesummen fur
Spielereinkdufe und von Gehaltern und Pramien fir
Spieler und Trainer verwendet wurden.

Der BFH qualifizierte die Zuwendungen als freigebig
im Sinne des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG und damit als
Schenkungen. In der Einflussnahme auf die Zusam-
mensetzung der Mannschaft erblickte er keine Gegen-
leistung, die einer Schenkung entgegenstiinde, da das
Innehaben einer spielstarken Mannschaft im ureige-
nen Interesse des Vereins lag. Es handelte sich mithin
um unentgeltliche Zweckschenkungen.

Eine Steuerfreiheit der Schenkung gema8 § 13 Abs. 1
Nr. 16 ErbStG (Zuwendungen an gemeinniitzige Ein-
richtungen) kam nur fir einen Teil der Zuwendungen
in Betracht, da der Verein fiir einzelne Jahre wegen
VerstoBen gegen die tatsachliche Geschaftsfithrung

nicht als gemeinnititzig anerkannt werden konnte. In
Abzug gebracht werden konnte allerdings in jedem
Fall der Freibetrag gemaB § 18 ErbStG.

c) Achtung bei Zuwendungsbescheinigungen fir
Mitgliedsbeitrdge

Ein Verein, der laut Satzung Zwecke gemal § 10b
Abs. 1 Satz2 EStG verfolgt (Sport, Freizeitzwecke
etc.), darf keine Zuwendungsbescheinigungen fiir Mit-
gliedsbeitrage ausstellen. Dies stellte kiirzlich das FG
Miinster — noch zur alten Rechtslage®”) klar.3®

Dies gilt selbst dann, wenn der Verein die nicht be-
gunstigten Satzungszwecke in Wirklichkeit gar nicht
verfolgt. Fir die Beurteilung, welche Zwecke ein Ver-
ein verfolgt, sei nicht allein auf dessen tatsachliche
Betatigung, sondern stets auch auf dessen Satzung ab-
zustellen. Mochte ein Verein fiur erhaltene Mitglieds-
beitrage Zuwendungsbescheinigungen ausstellen,
muss er also zundchst seine Satzung andern.

d) Spende, Betriebsausgabe oder verdeckte
Gewinnausschtittung? Vorsicht bei , Spenden”
durch Kapitalgesellschaften

Das FG Miinster®® hatte zu entscheiden, ob einer
GmbH, die der Stadt als Mehrheitsgesellschafterin an-
lasslich ihres Firmenjubildums ein Denkmal im Wert
von knapp 140000 DM zukommen lieB3, ein Betriebs-
ausgabenabzug oder ein Spendenabzug gewahrt wer-
den konnte oder ob gar eine steuerlich nachteilige ver-
deckte Gewinnausschiittung vorlag.4?

Das Gericht beschaftigte sich zunachst mit der Ab-
grenzung zwischen Spende und Betriebsausgabe. Die
vom Gesetzgeber vorgesehene betragsmédBige Be-
schrankung des Spendenabzugs verlange nach einer
klaren Abgrenzung anhand der nach auBlen erkennba-
ren Spendenmotivation. Solange die Spendenmotiva-
tion im Zeitpunkt der Zuwendung deutlich tiberwiege,
handle es sich um eine Spende, selbst wenn fiir die
Aufwendungen ein mehr oder weniger klar hervortre-
tender betrieblicher Nebenanlass bestehe.

Das Geschenk des Denkmals an die Stadt war danach
als Spende zu behandeln und damit der Hohe nach
nur begrenzt steuerlich abziehbar. Fir das Vorliegen
einer Spende sprachen gleich mehrere Umstdnde: So
hatte die GmbH in einer vertraglichen Vereinbarung
mit der Stadt auf die Ausstellung einer Spendenbe-
scheinigung gepocht. Die Stadt hatte auBerdem keine
Werbegegenleistung erbracht. SchlieBlich war der
Hinweis auf die GmbH als Spender, der auf dem
Denkmal angebracht war, aulerst zurtickhaltend und
wenig werbewirksam gestaltet. Das blofe Anstreben
eines Imagegewinns bzw. das Erheischen offentlicher
Aufmerksamkeit durch eine Berichterstattung in den
Medien tber die Zuwendung gentigte nicht fiur die
Gewdhrung eines Betriebsausgabenabzugs.

Einen GroBteil der Zuwendung an die Mehrheitsgesell-
schafterin behandelten die Richter auBerdem als ver-

35) BMF v. 13. 12. 2007, IV C 4 - S 2223/07/0018, BStB11 2008, 4.

36) BFH v. 15. 3. 2007, II R 5/04, BStBI1 II 2007, 472.

37) Vgl. Anlage 1 zu § 48 Abs. 2 EStDV a.F.

38) FG Minster v. 16. 2. 2007, 9 K 4907/02 S, EFG 2007, 1434.

39) FG Minster v. 19. 1. 2007, 9 K 3856/04 K, F, EFG 2007, 1470.

40) Zu letzterem siehe bereits FG Koéln v. 23.8.2006, 13
K 288/05, EFG 2006, 1932 (Revision anhdngig, Az des BFH: I
R 83/06), sowie hierzu Winheller, DStZ 2007, 165, 172.
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deckte Gewinnausschiittung und schlossen sie dement-
sprechend vom Abzug aus. Zur Bestimmung der Hohe
der berucksichtigungsfahigen Spenden bediente sich
das Gericht eines Vergleichs zu den von der GmbH in der
Vergangenheit geleisteten jahrlichen Spenden an
fremde Dritte. Anders als der BFH, der hierftir lediglich
auf den durchschnittlichen jahrlichen Fremdspendenbe-
trag abstellt, berticksichtigten die Richter des FG Miins-
ter allerdings die Summe der Fremdspenden der letzten
vier Wirtschaftsjahre. Argument: Die Durchschnittsbe-
trachtung des BFH berticksichtige nicht ausreichend,
dass — das Urteil erging noch zur alten Fassung vor der
Reform des Gemeinniitzigkeitsrechts — von Gesetzes we-
gen auch vereinzelt geleistete GroBspenden steuerlich
abziehbar seien. Die Berechnung des BFH ignoriere die
Zulassigkeit solcher Grofispenden.

Hinweis: Um den Betriebsausgabenabzug in Fallen
des Sponsorings nicht zu gefahrden, sollten Unter-
nehmen tber eine Berichterstattung in den Medien
hinaus auf Werbegegenleistungen des Zuwen-
dungsempfangers pochen. Auch Begrifflichkeiten
wie ,Spende” und ,Spendenbescheinigung” sollten
nicht unbedarft verwendet werden. Die Dinge beim
Namen zu nennen (,Sponsoring”, ,Marketing") ist
fir den Unternehmer regelmafig sicherer.
Gleichzeitig muss die Empfangerorganisation darauf
achten, dass die von ihr zu erbringenden Gegenleistun-
gen nicht als aktive WerbemaBnahmen gewertet wer-
den kénnen. Ansonsten lauft die Empféangerin Gefahr,
mit den Sponsoringeinnahmen einen steuerpflichtigen
wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb zu begriinden.

5. Ubungsleiterpauschale: Komparse als Kiinstler?

Die Ubungsleiterpauschale gemaB § 3 Nr. 26 EStG gilt
auch fiir Einnahmen aus nebenberuflicher kiinstleri-
scher Téatigkeit. Dies entschied der BFH*Y im Fall ei-
nes Beamten, der 61 Mal im Jahr fiir Proben und Auf-
fihrungen als Statist an der Oper tatig war und sich
fiir seine hieraus erzielten Einnahmen auf § 3 Nr. 26
EStG berief.

Der Senat urteilte, dass sich die Frage, wann von einer
kiinstlerischen Tétigkeit fiir die Zwecke der Ubungs-
leiterpauschale auszugehen sei, an den gleichen Krite-
rien zu orientieren habe wie es bei der Qualifizierung
von Einkiinften aus selbstdndig-kiinstlerischer Tatig-
keit nach § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG der Fall sei. Da § 3
Nr. 26 EStG nur nebenberufliche Tatigkeiten erfasse,
sei die Prifung freilich weniger streng. Das kunstleri-
sche Niveau einer nebenberuflichen kiinstlerischen
Tatigkeit miusse nicht zwingend eine professionelle
Gestaltungshohe annehmen.

Ein Komparse, der nicht nur eine rein mechanische
Funktion als ,menschliche Requisite” wahrnehme,
sondern die eigentliche kinstlerische (Haupt-) Tatig-
keit mit seinem Wirken unterstiitze und erganze und
sich in das kunstlerisches Gesamtgeschehen einglie-
dere, erfiille daher die von § 3 Nr. 26 EStG verlangten
Voraussetzungen.

6. Steuerliche Fragen im Zusammenhang mit
Stiftungen

a) Schenkungsteuerliche Folgen der Auflésung einer
Stiftung

Zur Bestimmung der Steuerklasse fiir die Schenkung-

steuer bei der Auflésung einer Stiftung und Auskehr

des Vermogens an die Anfallberechtigten gemall § 7
Abs. 1 Nr. 9 ErbStG enthalt § 15 Abs. 2 Satz 2 ErbStG
eine an sich klare Regelung. Hiernach gilt im Verhalt-
nis zum Anfallberechtigten nicht die Stiftung als
Schenker, sondern derjenige, der das Vermdgen ur-
sprunglich auf die Stiftung tbertrug. Hat also bspw.
ein Elternteil eine Stiftung errichtet und flieft nach
Auflésung derselben das Vermogen an das Kind, muss
das Kind den Erwerb gemal8 § 15 Abs. 1 ErbStG nur in
der gunstigen Steuerklasse I versteuern.

Das FG Diisseldorf? hatte nun zu entscheiden, wie es
sich verhdlt, wenn eine Stiftung nicht nur von einer
Person, sondern von mehreren Personen errichtet
wurde. Dem FG zufolge fingiert § 15 Abs.2 Satz 2
ErbStG in diesen Fallen zum Zweck der Bestimmung
der Steuerklasse, dass jeder Anfallberechtigte von je-
dem einzelnen Stifter separat erwirbt. Dementspre-
chend, so das FG, bestimme sich die Steuerklasse nach
dem personlichen Verwandtschaftsverhaltnis des An-
fallberechtigten zum jeweiligen Stifter. Dem Begtnsti-
gungszweck des § 15 Abs. 2 Satz 2 ErbStG koénne nur
so Rechnung getragen werden.

Hinweis: Die Entscheidung tiberzeugt in Bezug auf
die Bestimmung der Steuerklasse. Zuwendender ist
und bleibt zwar die Stiftung, deren verselbstandigtes
Vermogen — und nicht etwa jenes des Stifters — durch
den Erwerbsvorgang geschmalert wird. Nach der ge-
setzlichen Systematik (Uberschriften, Stellung in un-
mittelbarer Nahe zu § 15 Abs.2 Satz1 ErbStG)
kommt § 15 Abs. 2 Satz 2 ErbStG hingegen lediglich
die Rolle zu, eine Regelung uiber die Berechnung der
Steuer, speziell tiber die anzuwendende Steuer-
klasse, zu treffen. Die Entscheidung liegt insoweit auf
der Linie des BFH, der bereits mit Urteil vom
25.11. 1992*% entschieden hatte, dass in Féllen des
§ 7 Abs. 1 Nr. 9 ErbStG allein die Stiftung Zuwenden-
derist, § 15 Abs. 2 Satz 2 ErbStG aber fiir Zwecke der
Berechnung der Steuer Bedeutung zukommt.

In Bezug auf die Gewahrung der Freibetrage gemaf
§ 16 ErbStG ist das Urteil hingegen widerspruchlich.
Das Finanzgericht gewahrt den Freibetrag falschli-
cherweise nur einmal in Bezug auf den einheitlichen
Erwerbsvorgang von der Stiftung auf die Erwerber.
Der Freibetrag konne, so die Richter, nur einmal ge-
wahrt werden, da bei der Auflosung der Stiftung die
Stiftung Zuwendender sei und nicht die dahinter ste-
henden Stifter.

Bei genauer Betrachtung wird deutlich, dass dieses
Ergebnis nicht richtig sein kann und die Fiktion des
§ 15 Abs. 2 Satz 2 ErbStG auch im Rahmen des § 16
ErbStG Anwendung finden muss. Ohne § 15 Abs. 2
Satz 2 ErbStG miisste die Bestimmung des Freibe-
trags gemal § 16 ErbStG, die die Klarung der ver-
wandtschaftlichen Beziehungen zwischen Erwerber
und Schenker verlangt, namlich scheitern. Der tat-
sachlich Zuwendende, die Stiftung, lasst sich unter
§ 16 ErbStG schlicht nicht subsumieren. Es gibt kei-
nen Erwerb eines Ehegatten, eines Kindes oder ei-
nes sonst in § 16 i.V.m. § 15 ErbStG aufgefiihrten
Verwandten von einer Stiftung. Es bliebe stets nur

41) BFH v. 18. 4. 2007, XI R 21/06, BStB1 II 2007, 702.

42) FG Diisseldorf v. 10. 1. 2007, 4 K 1136/02 Erb, EFG 2007, 533
(Revision anhédngig, Az des BFH: I R 6/07).

43) BFH v. 25. 11. 1992, II R 77/90, BStBI1 II 1993, 238.
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ein Erwerb der ,lbrigen Erwerber” aus Steuer-
klasse III gemaB § 16 Abs. 1 Nr. 5i.V.m. § 15 Abs. 1
a.E. ErbStG. Der Anwendungsbereich des § 16
ErbStG ware damit immer auf den kleinstmoégliche
Freibetrag begrenzt.

Dieses Problem erkennen offenbar auch das FG und
der BFH*Y, wenn sie zur Klarung der Frage, welcher
Freibetrag im Rahmen des § 16 ErbStG anzuwenden
ist, wie selbstverstandlich davon ausgehen, dass der
Erwerber vom Stifter und nicht von der Stiftung er-
wirbt.4®) Wenn die Gerichte die Fiktion des § 15
Abs. 2 Satz 2 ErbStG aber zur Klarung der Frage he-
ranziehen, welcher Freibetrag im Sinne des § 16
ErbStG anzuwenden ist, es also zum Zweck der
Steuerberechnung einen Erwerb nur vom jeweiligen
Stifter, nicht aber von der Stiftung selbst gibt, ist es
nur logische Konsequenz, fiir die Erwerbe von jedem
einzelnen fiktiven Schenker einen separaten Freibe-
trag zu gewdahren. Wenn das FG nur die Hohe des
Freibetrags unter Zuhilfenahme von § 15 Abs. 2
Satz 2 ErbStG bestimmt, nicht aber die Zahl der Frei-
betrage, bleibt es auf halbem Wege stehen. § 15
Abs. 2 Satz 2 ErbStG ist wie § 16 ErbStG eine Rege-
lung zur Steuerberechnung und daher im Rahmen
des letzteren in jeder Hinsicht zu berticksichtigen.

b) Halbherzige Vermogenstibertragung auf
Auslandsstiftung nicht schenkungsteuerpflichtig

Ein deutscher Stifter hatte eine rechtsfahige Stiftung
nach liechtensteinischem Recht errichtet und der Stif-
tung ein Vermogen von iber 1 Mio. DM zugewandt.
Er behielt sich zu Lebzeiten allerdings samtliche
Rechte am Stiftungsvermogen und Stiftungsertrag so-
wie umfangreiche Weisungsrechte gegentiiber dem
Stiftungsrat vor.

Sowohl das Finanzamt als auch das Finanzgericht sa-
hen in der Ubertragung des Vermégens auf die Stif-
tung einen schenkungsteuerpflichtigen Vorgang. Die
dem Stifter zustehenden Gestaltungsmoglichkeiten
seien wie ein freier Widerrufsvorbehalt zu behandeln.
Letzterer stehe einer steuerpflichtigen Schenkung
nach einhelliger Ansicht nicht entgegen.

Der BFH*® sah das anders. Die umfassende Herr-
schaftsbefugnis des Stifters schlieBe eine freigebige
Zuwendung an die Stiftung aus. Eine solche liege nur
dann vor, wenn der Bedachte auf Kosten des Zuwen-
denden bereichert sei und tiber das Zugewendete im
Innenverhaltnis zum Leistenden tatsachlich und recht-
lich frei verfligen koénne. Das vorliegende ,klassische
Strohmanngeschaft” habe diese freie Verfliigungs-
macht der Stiftung nicht gewdahrleisten kénnen. Eine
VermogensentauBerung des Stifters konne daher nicht
angenommen werden.

Die Konstellation sei im Ubrigen anders zu beurteilen
als ein gewohnliches freies Widerrufsrecht, das eine
Schenkung nicht ausschlieBe. Ein solches Widerrufs-
recht hindere den Beschenkten bis zur moglichen Aus-
tbung des Widerrufs namlich nicht an der freien Ver-
figungsmacht tber den zugewendeten Gegenstand.
Dies sei im vorliegenden Fall anders gewesen.

7. Entwicklungen am Rande des
Gemeinniitzigkeitsrechts: Abkiirzung
~gGmbH" nicht eintragungsfdahig
Bereits iiber ein Jahr alt ist eine Entscheidung des
OLG Miinchen, deren Kenntnis fiir den gemeinnutzi-

gen Sektor von groBer Bedeutung ist. Das OLG hatte
entschieden, dass die ubliche Bezeichnung “gGmbH"
als Abkiurzung fur “gemeinnitzige Gesellschaft mit
beschrankter Haftung” nicht in das Handelsregister
eingetragen werden kann.*?

Die Abktrzung ,gGmbH" sei kein zulassiger Rechts-
formzusatz im Sinne des § 4 GmbHG. § 4 GmbHG
lasse als Abkiirzung nur eine solche fiir die Bezeich-
nung ,Gesellschaft mit beschrankter Haftung” zu, also
z.B. ,GmbH", ,G.m.b.H." oder ,Gesellschaft mbH".
Die Aufnahme weiterer Kiirzel fir zusatzliche Anga-
ben (das ,g" fur den gemeinnitzigen Gesellschafts-
zweck) komme daher nicht in Betracht. Die Hinzufi-
gung weiterer Bestandteile zu der allgemein
verstandlichen Abkurzung ,GmbH" berge die Gefahr,
dass die Gesellschaft im Rechtsverkehr als Sonderform
der GmbH angesehen werde und Unklarheit auf-
komme, ob und in welchem Umfang sie den fiir die
GmbH geltenden Regelungen unterliege.

Die tatsachlich seit langem getlibte und weit verbrei-
tete Nutzung der Abkirzung ,gGmbH" im Rechtsver-
kehr éandere nichts daran, dass sie als Kennzeichnung
der Rechtsform nach § 4 GmbHG nicht zuldssig sei.
Dies gelte selbst angesichts der Tatsache, dass der Zu-
satz in der Vergangenheit hdufig in das Handelsregis-
ter eingetragen worden sei.

Hinweis: Die anstehende Reform des GmbH-
Rechts*® dirfte einen Boom an Neugriindungen von
GmbHs bzw. ,Mini-GmbHs" auslésen. Speziell ge-
meinnittzige Einrichtungen durften verstarkt auf die
Rechtsform der GmbH zurtickgreifen. Da sie aus ge-
meinnutzigkeitsrechtlichen Grinden sowieso keine
Gewinne an ihre Gesellschafter ausschiitten dirfen,
stellt die vom Gesetzgeber angedachte Verpflich-
tung zur Ansparung des Stammkapitals fur sie kein
wesentliches Hindernis dar. Verlockende 1-Euro-
Grundungen durften daher zahlreiche ,Social Entre-
preneurs” auf den Plan rufen.

In jedem Fall sollten neue Eintragungen auf das kleine
.g" als unzulassige Abkirzung verzichten. Stattdes-
sen sollte auf die Langversion ,gemeinnitzige
GmbH" oder ,gemeinntitzige Gesellschaft mit be-
schréankter Haftung"” o.A. zuriickgegriffen werden.

Ist eine Gesellschaft bereits als ,gGmbH" eingetra-
gen, kann das Registergericht dagegen vorgehen.
Im schlimmsten Fall droht die Auflésung, wenn der
Aufforderung zur Anderung der Firma nicht nachge-
kommen wird. Dritten, namentlich Wettbewerbern,
konnen uberdies Anspriiche auf Unterlassung des
Firmengebrauchs zustehen. Betroffene Gesellschaf-
ten sollten daher zugig die Initiative ergreifen.

44) BFH v. 25. 11. 1992, II R 77/90, BStB1 II 1993, 238.

45) Das FG legte in seiner Entscheidung v. 10.1.2007, 4 K
1136/02 Erb, EFG 2007, 533 den Freibetrag eines Kindes
bzw. Enkelkindes zugrunde, der BFH in seinem Urteil v.
25.11.1992, II R 77/90, BStB1 II 1993, 238 den Freibetrag ei-
nes Ehegatten nach § 16 ErbStG und zusatzlich den Versor-
gungsfreibetrag eines Ehegatten nach § 17 ErbStG.

46) BFH v. 28. 6. 2007, IT R 21/05, BStBI1 II 2007, 669.

47) OLG Minchen v. 13. 12. 2006, 31 Wx 84/06, NJW 2007, 1601.

48) Siehe den Entwurf der Bundesregierung des ,Gesetzes zur
Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von
Missbrauchen (MoMiG)" v. 23. 5. 2007. Das neue Recht soll
voraussichtlich im dritten Quartal 2008 in Kraft treten.



