Benotigen Stiftungen eine
BaFin-Genehmigung?

Stiftungen und sonstige Non-Pro-
fit-Organisationen (NPOs) sind in
letzter Zeit verstdrkt in den Fokus
der Bundesanstalt fir Finanz-
dienstleistungsaufsicht (BaFin)
geraten. In bestimmten Fallen be-
handelt die Behérde das Handeln
gemeinnltziger Trager als geneh-
migungspflichtiges Bankgeschaft
nach dem Kreditwesengesetz
(KWG) oder dem Zahlungsdienste-
aufsichtsgesetz (ZAG). Ohne ent-
sprechende Genehmigung ist die
Tatigkeit strafbar bzw. die
Gemeinnitzigkeit in Gefahr.

ol
So kann die Annahme von Spender-/Stifter-Darlehen ein
Einlagengeschdft i.S.d. KWG darstellen; die Vergabe
von Darlehen, z. B. an Mitgliedsorganisationen oder
Tochtergesellschaften, kann wiederum ein genehmi-
gungsbedirftiges Kreditgeschéft sein. Selbst das Ein-
springen als Biirge kann einer Genehmigung bediirfen -
als sogenanntes Garantiegeschaft. Unter gewissen
Voraussetzungen kann sich auch die Verwaltung von
Treuhandstiftungen als eine genehmigungspflichtige
Finanzportfolioverwaltung herausstellen.

Aktuelles aus dem Stiftungsrecht.

Unbefriedigend fiir den Non-Profit-Sektor ist, dass die
BaFin die ihr zustehenden Beurteilungsspielrdume in
der Praxis recht streng anwendet. Damit will sie eine
maglichst effektive Kontrolle erreichen. Die Grenzwerte,
ab denen sie von einem genehmigungspflichtigen
Geschift ausgeht, beurteilt die BaFin anhand diverser
und je nach Art der Tatigkeit unterschiedlicher Baga-
tellgrenzen.

Auch das ZAG kann fiir NPOs Bedeutung erlangen. Ins-
besondere Forderkorperschaften sind davon betroffen:
Denn das Einsammeln von Spenden und die Weiter-
leitung an Dritte kann ein Finanztransfergeschdft gemaR
§ 1 Abs. 2 Nr. 6 ZAG sein. In allen Féllen, in denen eine
Korperschaft praktisch als eine Art »Durchlaufstelle«
fiir eine Spendenzahlung eines Spenders an einen
konkreten Spendenempfanger fungiert, droht der
Forderkorperschaft Ungemach seitens der BaFin.

Umgehen ldsst sich die Genehmigungspflicht u. a.
dadurch, dass die Forderkdrperschaft eigene Verwen-
dungsentscheidungen trifft: Wenn die Férderkérper-
schaft aufgrund einer eigenen Entscheidung die
Zahlung des Geldbetrags an einen von der Forder-
korperschaft selbst ausgewdhlten Empfanger veran-
lasst, liegt - so die BaFin in einem unveréffentlichten
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Schreiben in einem von uns vertretenen Fall - kein
erlaubnispflichtiger Zahlungsdienst vor. Es fehlt in
diesen Fallen an einem Auftrag und damit am Dienst-
leistungscharakter der Tatigkeit, der fiir eine Genehmi-
gungsbediirftigkeit Voraussetzung ist. Ublicherweise
wird diese Gestaltung jedoch nicht den Interessen des
Spenders gerecht, dem es auf die Weiterleitung an
einen konkreten Empfdanger ankommt.

Durch eine geschickte Vertragsgestaltung im Verhalt-
nis zum Spender bzw. zur finalen Empfiangerorgani-
sation kdnnen Forderkdrperschaften einer Erlaubnis-
pflicht entgehen. Die BaFin hat inzwischen mehrere
Falle beurteilt und in den rechtlich sorgfiltig gestal-
teten Konstellationen, die sich auf die gesetzlich gere-
gelten Ausnahmetatbestdande des § 10 Abs. 10 ZAG
stiitzen, eine Erlaubnispflicht verneint. Eine verallge-
meinerungsfdhige Rechtsauffassung fehlt allerdings,
die BaFin befindet sich hinsichtlich der verschiedenen
Einzelfdlle offenbar noch in einem Meinungsfindungs-
prozess.

Einen VerstoR gegen das KWG oder das ZAG zu
vermeiden, ist jedenfalls von groRer Bedeutung.

NPOs sollten immer dann, wenn sie Geschafte tétigen,
die denen von Banken dhnlich sind, vorab die Erlaub-
nispflicht priifen lassen, um unnétigen Arger zu
vermeiden.

Stefan Winheller
Geschidftsfiihrender Partner
Rechtsanwalt, LL.M. Tax (USA)
Fachanwalt fiir Steuerrecht

Lutz Auffenberg
Rechtsanwalt
Fachanwalt fiir Bank- und Kapitalmarktrecht

WINHELLER Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Tower 185

Friedrich-Ebert-Anlage 35-37

60327 Frankfurt am Main

Telefon +49 69 76757780
info@winheller.com

www.winheller.com




