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Gemeinnutzige Organisationen im Fadenkreuz

der BaFin

Ein Beitrag von Stefan Winheller
und Lutz Auffenberg

Die Bundesanstalt fiir Finanz-
dienstleistungsaufsicht (BaFin)
schaut genau hin: Es gibt di-
verse Konstellationen, in denen
gemeinnlitzige Organisationen
einer finanzaufsichtsrechtlichen
Lizenz bedlrfen. Der folgende
Beitrag stellt die in der Praxis am
haufigsten vorkommenden Félle
VOT.

Gemeinniitzige ~ Korperschaften
(Vereine, Verbande, Stiftungen,
gGmbHs, gAGs etc.) fordern die
Allgemeinheit, wirken mildtatig
oder verfolgen religiose und kirch-
liche Zwecke. Sie handeln selbstlos
und insbesondere nicht flir eigene
Erwerbszwecke. Die Vorstellung,
dass gemeinnltzige Korperschaf-
ten fir bestimmte Tatigkeiten ei-
ner staatlichen Erlaubnis der Ba-
Fin bediirfen, fillt daher schwer.
Gleichwohl sind in den letzten
Jahren einige Fallkonstellationen
in den Fokus der BaFin und damit
auch der juristischen Fachliteratur
gerlckt, in denen die Betatigungen
von gemeinniitzigen Organisati-
onen unter finanzaufsichtsrecht-
liche Erlaubnisvorbehalte fallen
konnen.

Die Banken- und Finanzdienst-
leistungsaufsicht greift namlich
immer dann, wenn Bankgeschifte
oder Finanzdienstleistungen im
Sinne der Erlaubnistatbestdande
des Kreditwesengesetzes (KWG)
oder des Zahlungsdiensteaufsichts-
gesetzes (ZAG) erbracht werden.
Ankntipfungspunkt der Erlaubnis-
pflicht ist dabei die konkrete Tatig-
keit und nicht das gemeinnltzige
Selbstverstandnis der Organisation
oder ihre Wahrnehmung durch die
Offentlichkeit.

Rechtsanwalt Stefan Winheller, LL.M.
Tax (USA), ist Griinder und Managing
Partner der auf das Gemeinnitzig-
keitsrecht sowie Bank- und Kapital-
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Hauptsitz in Frankfurt am Main.

Die Kenntnis der Erlaubnistatbe-
stande ist fir die Verantwortlichen
in gemeinnitzigen Korperschaf-
ten von groBer Bedeutung, da der
Betrieb von erlaubnispflichtigen
Geschaften ohne die erforderliche
Erlaubnis strafbewehrt ist und die
Verantwortlichen mit Freiheitsstra-
fen von bis zu fiinf Jahren bestraft
werden konnen. Hinzukommt,
dass die staatlichen Aufsichts-
behorden gesetzlich erméachtigt
sind, unerlaubte Geschéifte unver-
zuglich zu unterbinden und daher
die sofortige Rickabwicklung von
unerlaubt betriebenen Geschaften
anordnen konnen.

Gewerbliche Tétigkeit nicht er-
forderlich

Gem. § 32 Abs. 1 KWG bedarf der-
jenige der vorherigen schriftlichen
Erlaubnis der BaFin, der im Inland
gewerbsmaBig oder in einem Um-
fang, der einen in kaufménnischer
Art und Weise eingerichteten
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Geschaftshetrieb erfordert, Bank-
geschéafte betreiben oder Finanz-
dienstleistungen erbringen will.
Eine entsprechende Vorschrift fin-
det sich in § 8 Abs. 1 ZAG fiir die
Erbringung von Zahlungsdiensten.
Ein gewerbliches Handeln wird bei
gemeinnilitzigen  Korperschaften
zwar in der Regel nicht vorliegen.

Ein kaufmannischer Geschaftsbe-
trieb wird von der Behorde nach
der aktuellen Verwaltungspra-
xis allerdings schon dann bejaht,
wenn die Geschifte einen Umfang
annehmen, der zumindest eine
kaufménnische Buchhaltung erfor-
derlich macht. Wann dies der Fall
ist, entscheidet die BaFin anhand
diverser und je nach Art der Ta-
tigkeit unterschiedlicher Bagatell-
grenzen. Um insbesondere nach
den Erfahrungen der Finanzkrisen
der letzten Jahre eine effiziente
Finanzaufsicht zu gewdhrleisten,
setzt sie diese Grenzen aber gene-
rell sehr niedrig an.



Auch die Kirchliche Selbstbe-
stimmung gewahrt i.d.R. keine
Ausnahme

Auch soweit Kkirchliche Einrich-
tungen betroffen sind, stellt das die
Erlaubnispflichtigkeit ~ bestimm-
ter Geschafte meist nicht in Fra-
ge. Das Bankaufsichtsrecht muss
namlich nicht zwingend hinter die
kirchliche = Selbstordnungs- und
-verwaltungsbefugnis zuruck-
treten. Vielmehr bedarf es einer
Gliterabwagung zwischen der Kir-
chenfreiheit einerseits und dem
Schutz sonstiger flir das Gemein-
wesen bedeutsamer Rechtsgliter
andererseits  (Verbraucherschutz,
Kriminalpravention, Stabilitat
des Finanzmarktes und damit der
Volkswirtschaft etc.).

Abweichendes mag lediglich fiir
rein kircheninterne Angelegenhei-
ten gelten, wenn die Bankgeschifte
bzw. Finanzdienstleistungen also
ausnahmsweise einmal ausschlie-
lich dem kirchlichen Innenbereich
und nicht (teilweise) dem allgemei-
nen Rechtsverkehr zuzuordnen
sind. Zur Abklarung der Erlaubnis-
pflichtigkeit bietet sich in diesem
Fall eine Zweifelsanfrage bei der
BaFin an, in deren Rahmen die
kirchenrechtliche ~Argumentation
naher dargelegt werden kann.

FEinlagengeschifte bei der An-
nahme von (Spender-/Stifter-)
Darlehen

Tatigkeiten konnen immer nur
dann einer Erlaubnispflicht unter-
liegen, wenn sie im konkreten Fall
als Bankgeschift, Finanzdienst-
leistung  oder  Zahlungsdienst
einzuordnen sind. Das wohl ur-
springlichste Bankgeschift ist das
Einlagengeschift. Gem. § 1 Abs. 1
Nr. 1 KWG liegt es vor bei der An-
nahme fremder Gelder als Einlagen
oder anderer unbedingt rickzahl-
barer Gelder des Publikums, sofern
der Riickzahlungsanspruch nicht
in Inhaber- oder Orderschuldver-
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schreibungen verbrieft wird. Ob
Zinsen vergltet werden, ist hinge-
gen unbeachtlich. Zentrale Voraus-
setzung des Einlagengeschafts ist
damit das Vorliegen eines unbe-
dingten Ruickzahlungsanspruchs.

Derlei Einlagengeschéfte konnen
z.B. von gemeinniitzigen Korper-
schaften betrieben werden, wenn
sie von ihren Mitgliedern, Spen-
dern oder sonstigen Gonnern Darle-
hen annehmen. Genossenschaften
finanzieren sich z.B. haufig lber
Darlehen ihrer Mitglieder. Auch
sog. ,Spenderdarlehen® oder ,Stif-
terdarlehen“ sind im gemeinniit-
zigen Sektor weit verbreitet: Der
Spender/Stifter als Darlehensge-
ber verzichtet dabei i.d.R. auf eine
Verzinsung seines hingegebenen
Darlehens und ermoglicht es der
gemeinnltzigen Korperschaft so,
selbst Ertrdge mit dem tiberlas-
senen Vermogen zu erwirtschaften
und diese fiir ihre gemeinniitzigen
Aktivititen zu verwenden. Haufig
verzichtet der Darlehensgeber spa-
ter auch auf eine Riickzahlung des
Darlehens, das sich dann in eine
echte Spende oder Zustiftung um-
wandelt.

Die Bagatellgrenzen sind diesbe-
ziglich sehr tief angesetzt: Einen

kaufménnischen Umfang nimmt
die BaFin in standiger Verwal-
tungspraxis schon bei einem Ein-
lagenvolumen von 12.500 Euro an,
sofern das Volumen sich aus mehr
als fiinf Einzeleinlagen zusammen-
setzt. Unabhédngig vom Einlagevo-
lumen sieht die Behorde bei mehr
als 25 Einzelanlagen das Erforder-
nis des kaufménnischen Geschafts-
betriebs stets als gegeben an.

Sofern eine gemeinniitzige Korper-
schaft derlei Darlehen in kaufmén-
nischem Umfang annimmt, kann
sie allerdings eine Erlaubnispflicht
etwa dadurch vermeiden, dass sie
die Darlehensbedingungen auf be-
sondere Art und Weise ausgestal-
tet, namlich z.B. einen sog. ,quali-
fizierten Rangricktritt“ vereinbart,
durch den der Ruckzahlungsan-
spruch des Spenders/ Stifters nach-
rangig gestellt und die Geltendma-
chung des Anspruchs auch fiir die
Falle ausgeschlossen wird, in de-
nen die Riickzahlung bei der Kor-
perschaft zu einer Uberschuldung
flthren wiirde.

Mit anderen Worten: Der Spender/
Stifter muss das Risiko tragen, dass
sein hingegebenes Darlehen im Fall
der Insolvenz der gemeinniitzigen
Korperschaft nicht zuriickgezahlt
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wird. Eine Alternative zum Nach-
rangdarlehen stellt das besicherte
Darlehen dar: Das Einlagengeschaft
lasst sich ndmlich auch dadurch
vermeiden, dass die gemeinntitzige
Korperschaft dem Spender/Stifter
von Beginn des Darlehens an eine
bankiibliche Sicherheit einrdumt,
z.B. eine Bankbiirgschaft, wobei die
Anforderungen der BaFin an das
Sicherungsmittel sehr streng sind.
Eine solche Birgschaft lasst sich
die blrgende Bank auBerdem von
der gemeinntitzigen Korperschaft
verglten.

Kreditgeschifte bei der Vergabe
von Darlehen

Haufig gewahren gemeinniitzige
Dachverbédnde, insbesondere auch
Einrichtungen aus dem Kkirch-
lichen Umfeld, ihren Mitgliedern
verzinsliche oder unverzinsliche
Darlehen, sei es zur Verwirkli-
chung im gemeinsamen Interesse
stehender konkreter Projekte oder
zur (Zwischen-) Finanzierung des
Mitglieds.

Dabei wird nicht selten tibersehen,
dass die Gewahrung von Gelddar-
lehen und Akzeptkrediten als Kre-
ditgeschdft ein Bankgeschaft im
Sinne des KWG darstellt. Der kauf-
mannische Umfang wird von der
BaFin schon angenommen, wenn
entweder mehr als 100 Einzeldarle-
hensvertrage geschlossen werden
oder wenn mehr als 20 Darlehens-
vertrage iiber eine Gesamtsumme
von tber 500.000 Euro ausgege-
ben werden.

Organisationen, die entsprechend
vorgehen, sind demnach gut be-
raten, diese Bagatellgrenzen nicht
zu uberschreiten und tberdies -
sofern gemeinniitzigkeitsrechtlich
zulassig - durch die Vereinbarung
keiner oder einer moglichst gerin-
gen Verzinsung daflir zu sorgen,
dass die Darlehensgewdhrungen
nicht von vornherein als gewerbs-
maBig zu qualifizieren sind.

Garantiegeschéfte fiir Dritte

Ein weiteres Bankgeschift ist das
sog. Garantiegeschaft. Es liegt dann
vor, wenn Blrgschaften, sonstige
Garantien oder Einstandsverspre-
chen fiir Verbindlichkeiten Dritter
gegeben werden. Auch die Bereit-
stellung von Avalkrediten (sog.
Kreditleihe) oder etwa ein Schuld-
beitritt zu einer fremden Verbind-
lichkeit zu Sicherungszwecken
fallen unter das Garantiegeschaft.

Gemeinniitzige ~ Korperschaften
miussen also immer dann Vorsicht
walten lassen, wenn sie fiir Dritte,
also z.B. gemeinniitzige Tochter-
gesellschaften,  Mitgliedsvereine
oder sonstige gemeinniitzige Ko-
operationspartner, mit Garantie-
versprechen einspringen. Denn
auch wenn mit der Bereitstellung
von Biirgschaften oder Garantien
keine erwerbsmaBigen Zwecke
verfolgt werden, ist die Grenze des
Zulassigen in den Augen der BaFin
schon dann tiberschritten, wenn
mehr als 100 Biirgschafts-, Garan-
tie- oder dhnliche Vertrage abge-
schlossen werden oder wenn beim
Abschluss von mehr als 20 Einzel-
vertragen ein Gesamtvolumen von
500.000 Euro tiberschritten wird.

Finanzportfolioverwaltung
durch die Verwaltung von Treu-
handstiftungen

Nachdem es die Deutsche Bundes-
bank bereits in einem unveroffent-
lichten Schreiben aus dem Jahr
2007 fir moglich gehalten hatte,
dass Trager unselbstandiger Stif-
tungen die erlaubnispflichtige Fi-
nanzportfolioverwaltung erbringen
konnen, ist auch insoweit Vorsicht
geboten. Haufig sind namlich gera-
de gemeinniitzige Korperschaften
jedweder Rechtsform Trager von
Treuhandstiftungen.

Als Finanzportfolioverwaltung ver-
steht das Gesetz die Verwaltung
einzelner, in Finanzinstrumenten

angelegter Vermogen fir andere
mit Entscheidungsspielraum. Bei
einer Treuhandstiftung, die man-
gels eigener Rechtspersonlich-
keit von einer Tragerkorperschaft
verwaltet werden muss, erfolgt
die Verwaltung des Stiftungsver-
mogens hinsichtlich der Anlage-
entscheidungen durch den Stif-
tungstrager in der Tat zumeist im
eigenen Ermessen.

Und ,fiir einen anderen® erfolgt die
Verwaltung jedenfalls dann, wenn
die Treuhandstiftung im Wege ei-
ner Treuhandvereinbarung errich-
tet wird. In diesem Fall muss das
Treuhandvermégen namlich zivil-
rechtlich nicht zwingend auf den
Stiftungstrager tibergehen. Und
selbst, wenn das doch der Fall ist,
halt der Trager das Vermogen le-
diglich treuhanderisch fiir die Stif-
tung und verwaltet damit letztlich
Liremdes Vermogen®.

Damit in diesem Fall keine BaFin-
Erlaubnispflicht ausgelost  wird,
sollte darauf geachtet werden,
dass Rickzahlungsanspriiche des
Stifters moglichst ausgeschlossen
sind. Kiindigungs- und Widerrufs-
rechte sollten ebenfalls ausdriick-
lich abbedungen werden, um eine
Finanzportfolioverwaltung fiir ei-
nen anderen” zu vermeiden. Ob das
rechtlich moglich ist, ist letztlich
eine Einzelfallfrage. Insbesondere
das AGB- und das Verbraucher-
schutzrecht konnen diesbezlglich
hohe bis uniiberwindbare Hiirden
aufstellen.

Die Erlaubnispflicht vermeiden kon-
nen gemeinniitzige Korperschaften
am sichersten dadurch, dass sie
selbst kein eigenes Ermessen bei
der Anlageentscheidung fiir sich be-
anspruchen. Das mag im Einzelfall
dadurch gelingen, dass der Stifter
oder ein in der Stiftungssatzung vor-
gesehenes Gremium die konkreten
Anlageentscheidungen fiir das Stif-
tungsvermogen trifft. Ob das immer
den Interessen des Stiftungstragers



und den von ihm zu beachtenden
gemeinniitzigkeitsrechtlichen Vor-
gaben gerecht wird, steht freilich
auf einem anderen Blatt. Auch wenn
die unselbstdndige Stiftung statt
durch eine Treuhandvereinbarung
im Wege einer Schenkung unter
Auflage errichtet wird, liegt die An-
nahme einer Erlaubnispflicht nach
dem KWG fern. Denn in diesem Fall
geht das Stiftungsvermdgen in das
Vermogen des Tragers endglltig
iiber, so dass er eigenes und nicht
fremdes Vermogen verwaltet. Die-
ses Vorgehen birgt allerdings fiir
den Stifter unangenehme Risiken:
Denn wird der Stiftungstrager insol-
vent, féllt das Stiftungsvermogen in
dessen Insolvenzmasse, so dass es
zur Befriedigung der Insolvenzglau-
biger des Stiftungstragers dient. Der
Fortbestand der unselbstandigen
Stiftung ist dann gefdhrdet bzw.
nicht mehr moglich.

Alles in allem ist die Verwaltung
von Treuhandstiftungen daher ein
rechtliches Minenfeld und weitaus
problematischer als vielfach ange-
nommen.

Finanztransfergeschéfte im Fall
der Mittelweiterleitung

Ein sehr aktuelles Thema ist die
Frage, ob Mittelbeschaffungskor-
perschaften, die Spenden fiir dritte
Empféangerkorperschaften einsam-
meln, erlaubnispflichtige Finanz-
transfergeschifte betreiben und
fiir diese Tatigkeit eine Erlaubnis
der BaFin bendtigen. Das Problem
kam erstmals auf, als eine groBe In-
ternetauktionsplattform tiber eine
gemeinniitzige Tochtergesellschaft
von den Kunden der Plattform
Spenden einsammeln wollte, um
sie dann an vom jeweiligen Spen-
der zuvor festgelegte Empfangeror-
ganisationen weiterzuleiten.

Die BaFin bejahte in dieser Kon-
stellation das Vorliegen des Finanz-
transfergeschifts. Finanztransfer-
geschifte gelten aufsichtsrechtlich

gem. § 1 Abs. 2 Nr. 6 ZAG als er-
laubnispflichtige Zahlungsdienste.
Sie liegen vor, wenn Geldbetrage
eines Zahlers ohne die Einrichtung
eines Zahlungskontos auftragsge-
miB ausschlieBlich zur Ubermitt-
lung an einen Zahlungsempfanger
entgegengenommen bzw. dem Zah-
lungsempfanger verflighar gemacht
werden.

Die zahlreichen in Deutschland ak-
tiven Fordervereine und Forderstif-
tungen erbringen fiir die jeweiligen
angeschlossenen Spendenempfan-
ger im Grunde solche Tatigkeiten.
In allen Fillen, in denen eine Kor-
perschaft praktisch als eine Art
,ourchlaufstelle® fiir eine Spenden-
zahlung eines Spenders an einen
konkreten Spendenempfanger fun-
giert, droht der Forderkorperschaft
Ungemach seitens der BaFin.

Doch auch hier steckt der Teufel im
Detail: In Féllen eigener Verwen-
dungsentscheidungen, also dann,
wenn die Forderkorperschaft auf-
grund einer eigenen Entscheidung
die Zahlung des Geldbetrags an
einen von der Forderkorperschaft
selbst ausgewahlten Empfanger
veranlasst, ist fiir ein erlaubnis-
pflichtiges Finanztransfergeschaft
z.B. kein Raum, da es an einem Auf-
trag und damit am Dienstleistungs-
charakter der Tatigkeit fehlt. Wenn
der Spender seine Spende mit einer
konkreten ~ Weiterleitungsauflage
verkniipft, 1dsst sich diese Empfeh-
lung allerdings nicht immer ohne
weiteres in die Praxis umsetzen.

Auch durch eine geschickte Ver-
tragsgestaltung im  Verhaltnis
zum Spender bzw. zur finalen
Empfangerorganisation ~ konnen
Mittelbeschaffungskorperschaften
im Einzelfall vom Gesetz vorgese-
hene Ausnahmetatbestdnde in An-
spruch nehmen und so eine Erlaub-
nispflicht umgehen.

Die BaFin hat inzwischen mehre-
re Fille von Tatigkeiten diverser

Auch gemeinniitzige Korperschaften
konnen ins Fadenkreuz der Finanzauf-
sicht geraten.

Mittelbeschaffungskorperschaften
beurteilt und in den rechtlich sorg-
faltig gestalteten Konstellationen
eine  Erlaubnispflicht verneint.
Sie hat jedoch bislang noch keine
verallgemeinerungsfahige Rechts-
auffassung verlauten lassen, son-
dern befindet sich hinsichtlich der
verschiedenen Einzelfille offenbar
noch in einem Meinungsfindungs-
prozess. Fiir Mittelbeschaffungs-
korperschaften bedeutet das zu-
nachst Rechtsunsicherheit, der zur
Vermeidung erheblicher Rechtsri-
siken nur durch eine fachkompe-
tente Beratung und eine enge Ab-
stimmung mit der BaFin im Vorfeld
der Aufnahme der Tatigkeit begeg-
net werden kann.

Fazit

Auch gemeinntitzige Korperschaf-
ten konnen in vielerlei Hinsicht ins
Fadenkreuz der Finanzaufsicht ge-
raten. Die Entscheidungstrager, die
ihre Organisation verstandlicher-
weise nicht als Finanzdienstleister
oder Zahlungsinstitute verstehen,
sollten sich zur Vermeidung boser
Uberraschungen daher unbedingt
mit der konkreten Art der Tatigkeit
auch im Hinblick auf finanzauf-
sichtsrechtliche Themen auseinan-
dersetzen. Neben den dargestellten
Konstellationen sind im Einzelfall
auch weitere kritische Tatigkeiten
denkbar. Die Vergangenheit zeigt,
dass die BaFin als zustdndige Be-
horde fiir die Verfolgung von nach
KWG und ZAG unerlaubten Ge-
schaften mittlerweile auch den
dritten Sektor genau beobachtet.
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