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I. Einleitung

Drei Fille, die in der Offentlichkeit mehr oder weniger bekannt geworden sind:

Die S-AG plant die Verlegung der Produktion vom bisherigen Standort in
Deutschland nach Polen. Berechnungen besagen, dass sich der Gewinn des
Unternehmens dadurch um 5 Mio € pro Jahr erhohen wird. Da der Plan bei der
Belegschaft und den Kommunalpolitikern Proteste auslost, legt der Vorstand ihn
gegen das Votum der Hauptversammlung wieder zu den Akten.

Die X-AG hat im Abwehrkampf gegen ihre feindliche Ubernahme durch einen
auslindischen Konzern ihren Borsenwert verdoppelt. Als die Ubernahme schlief3-
lich doch stattfindet und der Vorstand mit mehreren leitenden Angestellten das
Feld riumen muss, beschliefit der Aufsichtsrat, den Ausscheidenden — je nach
Rang verschieden hohe — Abfindungen zu zahlen.

In einer Fernsehgala zugunsten der Opfer einer Naturkatastrophe in Siidasien
werden Spenden eingesammelt. A, Reprisentant der X-AG, tberreicht in deren
Namen einen Scheck tiber 10 Mio. €.

Auf den ersten Blick haben die Fille wenig miteinander zu tun. Gleichwohl haben sie
etwas gemeinsam: Sie werfen die Frage auf, ob die Unternehmensleitungen (Auf-
sichtsrat und/oder Vorstand) der AG sich fiir ihr Tun auf die soziale Verantwortung
des Unternehmens berufen kénnen. Das ist offenkundig in den Fillen 1 und 3. In Fall 2
mag der Versuch der Rechtfertigung tiber die soziale Verantwortung etwas {iberra-
schen. Immerhin hat sich die kritische offentliche und juristische Reaktion auf die
exorbitant hohe Abfindung fiir den scheidenden Vorstandsvorsitzenden beschrankt.
An den Abfindungen fiir die leitenden Angestellten hat, soweit ersichtlich, niemand
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Anstofl genommen. Tatsichlich hat eine Unternehmensleitung, die fiir ihr Handeln
das Pridikat »sozial verantwortungsbewusst« in Anspruch nehmen kann, bereits ge-
wonnen: in der offentlichen Meinung sowieso, aber ganz iiberwiegend auch in der
fachjuristischen Bewertung. Speziell fiir die AG wird nur noch selten die Auffassung
vertreten, diese sei eine interessenmonistische Organisation, die ausschlieflich zum
Wohl der Antellselgner bestehe. Die h.M. sieht in der AG ein interessenpluralisti-
sches Gebilde.'Sie kniipft dafiir an § 70 I AktG 1937 an, der in der Sprache seiner Zeit
anordnete, der Vorstand habe »unter eigener Verantwortung die Gesellschaft so zu
leiten, wie das Wohl des Betriebs und seiner Gefolgschaft und der gemeine Nutzen
von Volk und Reich es erfordern«. In §76 I AktG 1965 heifit es zwar nur noch
schlicht: »Der Vorstand hat unter eigener Verantwortung die Gesellschaft zu leiten.
Aber die Begriindung des Regierungsentwurfs deutet zumindest auf den ersten Blick
darauf hin, dass die Anderung der Formulierung im Verhiltnis zu § 70 I AktG 1937
keine Anderung in der Sache beabsichtigt. § 76 I AktG 1965 — so wird darin erliutert
— »entspricht dem geltenden Recht (§ 70 I AktG 1937). Dass der Vorstand bei seinen
Mafinahmen die Belange der Aktionire und der Arbeitnehmer zu bertcksichtigen
hat, versteht sich von selbst und braucht deshalb nicht ausdriicklich im Gesetz be-
stimmt zu werden. Gleiches gilt fiir die Belange der Allgemeinheit. Gefihrdet der
Vorstand durch gesetzw1dr1ges Verhalten das Gemeinwohl, so kann die Gesellschaft
aufgelost werden (§ 396)<.”

Immerhin lisst die Begriindung schon Raum fur die Ansicht, dass nach der (ohnehin
vom Willen des Gesetzgebers zu unterscheidenden) Auffassung der Verfasser des
Reglerungsentwurfs die »Belange der Allgemeinheit« nicht positiv gefordert werden
mussen, sondern lediglich nicht — durch gesetzwidriges Verhalten — verletzt werden dur-
fen. Fiir das Handeln des AG-Vorstands soll danach nichts anderes als fiir jeden Teil-
nehmer am Rechtsverkehr gelten. Die »Belange der Aktionire und der Arbeitnehmer«
werden zwar im gleichen Atemzug genannt. Aber das bedeutet wenig, wenn man be-
denkt, dass in der normtypisch als Publikumsgesellschaft mit wechselndem Gesell-
schafterkreis konzipierten AG das langfristige Profitinteresse der Gesellschaft von dem
kurzfristigen (Rendite-)Interesse der Gesellschafter zu unterscheiden ist. Auch die
Anhinger eines interessenmonistischen Verstindnisses der AG befiirworten nicht die
Verpflichtung der Unternehmensleitung, kurzfristige Gewinne zu erwirtschaften. Viel-
mehr erkennen sie das Bediirfnis nach langfristiger Investltlonsplanung an, mogen die
subjektiven Interessen der Gesellschafter iibereinstimmen oder nicht.’ Unerlisslich ist
— nicht zuletzt aus Grinden der Pflege des Kapitalmarktes — nur, dass die Interessen der
Gesellschafteraktionire angemessen »berticksichtigt« werden, genauso wie es — nicht
zuletzt aus Griinden der Forderung der Leistungsbereitschaft der Arbeitnehmer und
der Attraktivitit auf dem Arbeitsmarkt — unerlisslich ist, dass die Interessen der Arbeit-

1 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2003, § 28 11 1; Wiedemann, Gesellschaftsrecht I,
1980, § 11 III 2; ausfihrlich mit Nachweisen Wimmer-Leonhardt, Konzernhaftungsrecht,
2004, S. 255 ff.

2 Kropff (Hrsg.), Aktiengesetz. Textausgabe mit Materialien, 1965, S. 97.

3 Vgl. dazu Rittner, Zur Verantwortung des Vorstandes nach § 76 Abs. 1 AktG, FS Gessler,
1971, S. 139, 142 ff.

4 Vgl. dazu Wimmer-Leonhbardr (Fn. 1), S. 262 {.
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nehmer angemessen »beriicksichtigt« werden.” Der provozierende Slogan »The business
of business is business (and nothing else)« steht also selbst fiir die AG nicht zwingend
im Widerspruch zum geltenden Gesellschaftsrecht.” Erst recht liegt er fiir Unter-
nehmenstriger in anderer Rechtsform nicht auflerhalb des rechtlich Diskutablen.”

IL. Soziale Verantwortung contra shareholders’ value

1. Die Bezugspunkte der sozialen Verantwortung

Wer konkrete Aussagen Uiber das Ausmafl sozialer Verantwortung von Manager-
unternehmen machen will, hat zunichst ihre Bezugspunkte zu kliren. Traditioneller
Kernbereich der Erwartung sozial verantwortungsbewussten Handelns ist die Riick-
sichtnahme auf die Interessen der Arbeitnehmer des Unternehmens. Zwar ist die
Lehre vom Arbeitsverhiltnis als einem personenrechtlichen Gemeinschaftsverhiltnis,
in dem der Arbeitgeber — gleichgiiltig, ob natiirliche oder juristische Person — seinen
Arbeitnehmern Fiirsorge schuldet wie ein Vater seinen Kindern, inzwischen theore-
tisch iberwunden. Aber die Ergebnisse, die auf der Grundlage solchen Denkens ent-
standen sind, dauern fort. Lediglich die Begriindung ist ausgetauscht: Was die Fiir-
sorgepflicht geschaffen hat, rechtfertigt jetzt z.T. die Sozialpflichtigkeit des
Figentums,’ z.T. die Verwandlung der verfassungsrechtlichen Freiheitsrechte in den
Schutz sozialer Besitzstinde des Arbeitnehmers.” Nach wie vor herrscht auch die
Auffassung vor, dafl eine sozial verantwortungsbewusste Unternehmensleitung sich
nicht auf die Erfiilllung von Rechtspflichten beschrinkt, sondern das ihr Mégliche tut,
die Lage der Arbeitnehmer des Unternehmens zusitzlich zu verbessern.”" Dem
Schutz der Arbeitnehmer fast ebenbiirtig zur Seite getreten ist der Schutz der natiirli-
chen Umwelt. Unternehmensleitungen sehen sich schon seit lingerem mit der Forde-
rung konfrontiert, nicht nur die gesetzlichen Auflagen zum Schutz der Umwelt zu
erfillen, sondern dariiber hinaus freiwillig auf umweltschidliche Produktionen zu
verzichten oder doch wenigstens durch kostspielige Anlagen ihre Umweltschadlich-
keit zu verringern.” Hoch aktuell ist der Appell an die soziale Verantwortung von
Unternehmensleitungen, die aus Kostengriinden tiber Betriebsverlagerungen in Bil-
liglohnldnder auflerhalb und innerhalb der EU nachdenken. Man erwartet, dass sie
sich »anstrengenc, ihre Wirtschaftskraft und Arbeitsplitze am angestammten Stand-
ort zu belassen.” Im Kreuzfeuer der Kritik stehen ferner Unternehmen, die sich auf

5  Hopt, Gemeinsame Grundsitze der Corporate Governance in Europa?, ZGR 2000, 779, 799.

6  Zollner, Unternehmensinnenrecht: Gibt es das ?, AG 2003, 2, 7.

7 Wiedemann (Fn. 1), § 11 I11 2 b; Zollner, AG 2003, 2, 7.

8  Hueck-Nipperdey, Arbeitsrecht I, 7. Aufl. 1963, § 22 II (S. 129), § 48 1 1 (S. 390).

9 Diubler, Arbeitsrecht 2, 1995, S. 526.

10 BVerfGE 97, 169, 175 ff.

11 Hueck-Nipperdey (Fn. 8), § 48 13 (S. 393).

12 The economist vom 22.1.2005, The good company, A survey of corporate social responsi-
bility, S. 1, 14 f.

13 Koch, FAZ vom 29.11.2005, S. 14.
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Lieferbeziehungen mit Unternehmen in Drittlindern elnlassen obwohl die Beleg-
schaften dort (nach deutschen Maf8stiben) ausgebeutet werden." Nicht zuletzt wird
von den Unternehmen gefordert, sich fir 5021ale und kulturelle Einrichtungen, fir
Bildung, Kunst, Musik und Sport zu engagieren.'

2. Das Verbiltnis von Profitorientierung und sozialer Verantwortung
der Unternebmensleitung

Das Verhiltnis von Profitorientierung und sozialer Verantwortung wird traditionell
als gegensatzliches Verhaltnis verstanden. Besonders ausgeprigt ist diese Sicht im
Arbeitsrecht. Zwar ist die Rede vom »fundamentalen Gegensatz zwischen Kapital
und Arbeit« mittlerweile Sondergut linker Sektierer.”” Das weltweite Debakel des
Kommunismus hat auch insoweit lduternd gewirkt. Nach wie vor ist das vorherr-
schende arbeitsrechtliche Weltbild jedoch ein dichtomisches: Arbeitsrecht — so heifdt
es — beschaftige sich mit der Losung von Interessenkonflikten zwischen Arbeitgebern
und Arbeitnehmern. Nur z6gernd nimmt man zur Kenntnis, dass es Wirkungszu-
sammenhinge gibt, die jedenfalls partlell einen Gleichlauf der Interessen von Arbeit-
gebern und Arbeitnehmern begriinden.” Regelrechten Unwillen zicht sich zu, wer
darauf hinweist, dass mancher traditionelle Arbeitgeber-Arbeitnehmer- Konflikt tat-
sachhch auch, wenn nicht sogar in erster Linie, ein Konflikt zwischen Arbeitnehmern
ist.”” Die Belastung der Umwelt gilt geradezu als Paradebeispiel fiir »externe Effektes,
d.h. fiir Beschidigungen des Gemeinwohls, die Folge einer ausschliefilich am Profit
ausgerichteten Unternehmenspolitik sind. Folgerichtig werden die Unternehmen teils
durch zwingendes Umweltschutzrecht, teils durch »Drohung« mit gesetzlichen
Umweltschutzinitiativen zur Wahrnehmung ihrer sozialen Verantwortung angehal-
ten. Lediglich mit Appellen an die soziale Verantwortung der Unternehmensleitun-
gen versucht die Politik, Betriebsverlagerungen ins Ausland zu verhindern, und das
aus gutem Grund: Soweit der Wechsel ins EU-Ausland in Frage steht, wiirden ge-
setzliche Behlnderungen gegen die Niederlassungsfreiheit, eine Grundfreiheit des
Europarechts, verstoffen.” Generell wiirden sie Investoren abschrecken und dadurch
mehr schaden als nutzen. Letzteres gilt auch fiir gesetzliche Hindernisse fiir Importe
aus Staaten mit unterentwickelten Arbeitnehmerschutzstandards. Nicht zufillig
kommen die diesbeziiglichen Appelle an die soziale Verantwortung nicht so sehr aus

14 The economist (Fn. 12), S. 9.

15 The economist (Fn. 12), S. 8.

16 Ddiubler, Arbeitsrecht 1, 1995, RdNr. 27 (S. 59).

17 Vgl. schon Rittner (Fn. 3), S. 139, 154; Goette, Leitung, Aufsicht und Haftung — zur Rolle
der Rechtsprechung bei der Sicherung einer modernen Unternehmensfithrung, 50 Jahre
BGH, 2000, S. 123, 127.

18 Reprisentativ Floretta, Die Konstruktion des allgemeinen Kindigungsschutzes im oster-
reichischen Arbeitsrecht und Grundgedanken in diesem Rechtsinstitut, FS Kahn-Freund,
1980, S. 433, 438 ff. (gegen Reuter, Grundlagen des Kiindigungsschutzes — Bestandsauf-
nahme und Kritik, 25 Jahre BAG, 1979, S. 405 {f.).

19 Vgl. dazu Mestmicker, Offene Mirkte im System unverfilschten Wettbewerbs in der
EWG, in: ders., Wirtschaft und Verfassung in der Europiischen Union, 2003, S. 553, 561 f.
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der Politik als vielmehr aus sozial engagierten gesellschaftlichen Kreisen. Das Enga-
gement fir Kultur und Wissenschaft schliefllich wird etwa gleichmiflig von Politik
und Gesellschaft angemahnt. In rechtlicher Hinsicht stellt sich in diesem Zusammen-
hang nicht die Frage, ob die Unternehmensleitungen darauf reagieren miissen, son-
dern, ob sie darauf reagieren diirfen. Denn die Leitungen von Managerunternehmen
verschenken sozusagen fremdes Geld, wenn sie sich solchen Ansinnen 6ffnen.

In Wirklichkeit steht freilich vieles, was im Namen der sozialen Verantwortung ge-
fordert wird, schon gar nicht im Gegensatz zu den Verhaltensweisen, die die erfolg-
reiche Verfolgung des Profitinteresses verlangt. Da der wirtschaftliche Erfolg von der
Leistungsbereitschaft der Arbeitnehmer abhingt, kann auch eine profitorientierte
unternehmerische Personalpolitik um so weniger auf Investitionen in die Zufrieden-
heit der Belegschaften verzichten, je anspruchsvoller die Tatigkeit ist. Kreativitit und
Kooperationsbereitschaft lassen sich nicht durch Befehl und negative Anreize wie die
Drohung mit Kiindigung erzeugen. Vielmehr bedarf es positiver Anreize in Gestalt
materiell und ideell attraktiver Arbeitsbedingungen.” Die Gefahr der Ausbeutung
von Arbeitnehmern, auf die das Arbeitsrecht traditionell fixiert ist, ist zwar noch
nicht vollig gebannt, aber sie beschrinkt sich mehr und mehr auf niedrig qualifizierte,
ohne weiteres austauschbare Personen, deren Leistungsbereitschaft sich noch durch
negative Anreize erzwingen lisst. Nicht zufillig hért man von entsprechenden Fillen
so_gut wie ausschliefflich aus Einzelhandels-, Restaurations-, Reinigungsbetrieben
u.i.” Wenn Managerunternehmen iibertarifliche Lohne bezahlen freiwillige Sozial-
leistungen gewihren u.i.m., dann begehen die Unternehmensleitungen dadurch also
auch unter dem Vorzeichen einer ausschlieRlichen Bindung an das Profitinteresse re-
gelmiafig keine Pflichtverletzungen. Im Gegenteil: Sie verletzen ihre Pflicht zur For-
derung des Profitinteresses, wenn sie sich der betriebswirtschaftlichen Einsicht in die
Vorzugswiirdigkeit anthropozentrlscher Betriebsorganisation fiir anspruchsvolle
Arbeitsprozesse verschlielen.”

Gewiss geht es dabei um Maf}- und Gradfragen. Die positiven wirtschaftlichen
Wirkungen von Investitionen in die Arbeitszufriedenheit der Belegschaften kennen
durchaus einen optimalen Punkt, jenseits dessen die Aufwendungen den Vorteil
tiberwiegen, so dass sie in Wettbewerbsnachteile gegentiber Konkurrenten umschla-
gen. Die Unternechmensleitungen vernachlissigen aber selbst dann, wenn sie an die-
sem Punkt halt oder gar Uberschreitungen riickgingig machen, ‘nicht ihre soziale
Verantwortung zugunsten des Profitinteresses. Denn es liegt langfr1st1g auch im (kol-
lektiven) Interesse der Belegschaften, dass die Unternehmen wettbewerbsfihig blei-
ben. Im Kern wiederholt sich hier auf Arbeitnehmerseite der Konflikt zwischen lang-
fristigem und kurzfristigem Interesse, der oben auf der Kapitaleignerseite im
Publikumsunternehmen festgestellt worden ist. Ubrig bleiben nur wenige Situatio-
nen, die den Unternehmensleitungen soziale Verantwortung auf Kosten des Profitin-
teresses abzuverlangen scheinen: Besondere Emporung ruft es regelmifig hervor,
wenn Unternehmensleiter trotz hoher Unternehmensgewinne auf Senkung der

20 Ausfiihrlicher Reuter, Die Praxis des Arbeitsrechts — eine Achillesferse der Sozialen Markt-
wirtschaft, Ordo 48 (1997), S. 437, 445 ff.

21 Reuter (Fn. 20), S. 437, 446.

22 Ausfihrlich Boysen, Betriebsverband und Arbeitsverhaltnis am Beispiel der Gruppen-
arbeit, 1998, S. 159 ff.
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Arbeitskosten dringen, sei es, dass sie iibertarifliche Lohnbestandteile und Sozialleis-
tungen kiirzen bzw. die Arbeitszeit verlingern, sei es, dass sie gar Personal abbauen
wollen. Die Ablehnung steigert sich, wenn ganze Betriebe in Billiglohnlidnder verla-
gert werden. Generell gilt es als sozial verantwortungslos, dass Unternehmen Arbeit-
nehmer im groflen Stil in die Arbeitslosigkeit entlassen, ohne bei threm Wirtschaft-
lichkeitskalkiil die dadurch verursachten Belastungen der sozialen Umwelt in
Rechnung zu stellen.”

Die Verurteilung von Belastungen der sozialen entspricht die Verurteilung von Be-
lastungen der natiirlichen Umwelt. Freilich zeigt sich gerade hier die Zweischneidig-
keit der Annahme, Unternehmensleitungen hitten eine soziale Verantwortung. Der
Verzicht auf umweltschidliche Produktionsweisen hat regelmifig nicht nur Auswir-
kungen auf die Rentabilitit der Unternehmen, sondern auch auf die Sicherheit der
Arbeitsplitze. Nicht zufillig konnen sich die Unternehmensleitungen bei threm Wi-
derstand gegen geplante Gesetzesvorhaben zum Schutz der Umwelt typischerweise
auf die Unterstiitzung der Arbeitnehmervertreter verlassen. Es besteht also nicht nur
ein Konflikt zwischen Profitinteresse und sozialer Verantwortung. Vielmehr kann
die Unternehmensleitung sich im Kern sowohl fiir die Erfullung als auch fur die Ab-
wehr von Forderungen nach mehr Riicksicht auf die (natiirliche) Umwelt auf ihre
soziale Verantwortung berufen. Es ist eine Frage der Abwigung im Einzelfall, mit
welchem Verhalten sie ihrer sozialen Verantwortung gerecht wird und mit welchem
sie dagegen verstofit. Ahnliches gilt fiir die Moglichkeit, Rohstoffe und Halbfertig-
produkte von auslindischen Unternehmen zu beziehen, die auf dem Weltmarkt des-
halb billiger anbieten kdnnen, weil sie ihre Arbeitnehmer ausbeuten. Auch insoweit
geht es um Maf3- und Gradfragen, die schwer zu entscheiden sind, zumal der Boykott
solcher Anbieter die Arbeitsplitze der Arbeitnehmer gefihrdet und ihre Lebensbe-
dingungen dadurch woméglich zusitzlich verschlechtert.

Die Forderung schliefflich, Managerunternehmen sollten sich wie wohlhabende
Biirger als Mizene im Bereich von Wissenschaft und Kultur betatlgen beschwort
nicht nur eine Konkurrenz zwischen sozialer Verantwortung »nach innen« und so-
zialer Verantwortung »nach auflen« herauf. Vielmehr stellt sie auch und vor allem die
Zustandigkeitsfrage. Es kann schwerlich Sache der Unternehmensleitung sein, frem-
des Geld zu verschenken, mag auch das Verschenken eigenen Geldes in entsprechen-
den Situationen Ausdruck von »good citizenship« sein. Daraus folgt zwar nicht, dass
die Unternehmensleitungen der Kunst, dem Sport oder der Wissenschaft jegliche
Unterstiitzung verweigern miissen. Aber die Unterstiitzung muss doch dem Unter-
nehmen wenigstens mittelbar zugute kommen und in einem angemessenen Verhiltnis
zum Nutzen des Unternehmens stehen.” Die Unternehmensleitungen konnen sich
m.a.W. als Sponsoren betitigen, dagegen grundsitzlich nicht als Mizene. Freilich ist
die Abgrenzung im Einzelfall sehr schwierig, nach Ansicht des 1. Strafsenats des

23 Vgl. dazu schon Reuter, Der Sozialplan — Entschadigung fiir Arbeitsplatzverlust oder
Steuerung unternehmerischen Handelns ?, 1983, S. 22 ff.

24 Kiritisch dazu The economist (Fn. 12), S. 3, 8 (»borrowed virtue«).

25 Fleischer, Unternehmensspenden und Leitungsermessen des Vorstands im Aktienrecht,
AG 2001, 171,173 £., 177 .
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BGH sogar so schwierig, dass allenfalls eine Kontrolle auf offensichtliches Fehlen
eines Vorteils fiir das Unternechmen in Betracht komme.”

III. Soziale Verantwortung der Unternehmensleitung
und das Unternehmensrecht

1. Die Rechtsbindung der Unternehmensleitung

a) Der treuhinderische Charakter der Unternehmensleitung
im Managerunternehmen

Im Wesentlichen unstreitig ist, dass der Vorstand der AG bei der Leitung des Unter-
nehmens »unter eigener Verantwortung« nicht nach dem Vorbild des national-
sozialistischen Fiihrergedankens in § 70 AktG 1937 nur sich selbst, seinem eigenen
Gewissen verantwortlich ist. Vielmehr ist er Inhaber eines treuhinderischen Amtes,
das im fremden Interesse auszuiiben ist.” Danach ist den Managern einmal untersagt,
ithre Amter im eigenen Interesse oder im Interesse ihnen nahe stehender Personen
auszuiiben. Soweit durch die Zuwiderhandlung ertschafthche Schiden fir den
Unternehmenstriger entstehen, sind sie jedenfalls ersatzpflichtig.” Ebenso kann der
Unternehmenstriger dadurch entstandene private Vorteile abschdpfen, soweit diesen
kein Schaden korrespondiert.” Damit sind allerdings allein die Verhaltensweisen er-
fasst, die mit jeder Treuhandstellung unvereinbar sind. Was sie positiv gebietet, lisst
sich nicht ohne einen festen Orientierungsmaf3stab bestimmen, so dass spitestens hier
die Frage beantwortet werden muss, welches Interesse die Manager treuhinderisch
wahrzunehmen haben.”

b) Bindung an das Unternehmensinteresse?

Das aktienrechtliche Schrifttum befirwortet fiir die AG ganz Uberwiegend eine Bin-
dung der Unternehmensleitung an das Unternehmensinteresse. Das Gleiche soll fiir
die Leitung mitbestimmter Unternehmen in anderer Rechtsform gelten, dagegen
nicht fiir das nicht mitbestimmte Unternehmen.” Fiir das Verstindnis des Unter-
nehmensinteresses dominiert eine Konkordanzformel: Es soll sich aus der Abwigung

26 BGHSt 47,187, 195. Vgl. dazu Samson, Untreue durch Unternehmensspenden?, Non Pro-
fit Law Yearbook 2004, S. 233 ff.

27 Wiedemann (Fn. 1), § 6 IV 1 b (S. 344 £.); K. Schmidt (Fn. 1), § 28 IT 4.

28 Wiedemann (Fn. 1),§6 IV 1 b (S. 346 £.).

29 Anspruchsgrundlage sind die §§ 675, 667 BGB. Vgl. BGH NJW 2001, 2476, 2477.

30 Fleischer (Fn. 25), S. 171, 176 (Hinweis auf die Berle-Dodd-Debatte im US-amerikanischen
Recht).

31 Wiedemann (Fn.1), §11 III 2 b; K. Schmidr (Fn. 1), §28 II 1 a; Hiiffer, AktG, 5. Aufl.
2002, § 76 RdNr. 12; Hanau-Ulmer, MitbestG, 1981, § 25 RdNr. 93 ff.; § 30 RdNr. 22.
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von Eigner-, Arbeitnehmer- und Allgemeininteressen ergeben.” Die Frage, wie sich
aus einer solchen Abwigung ein konkreter Mafistab fiir das Verhalten der Unter-
nehmensleitung ableiten ldsst, wird durch den Hinweis auf das gemeinsame Interesse
an der Erhaltung des Unternehmens beantwortet.” Schon was Erhaltung des Unter-
nehmens bedeutet, ist jedoch alles andere als klar. Ist die Erhaltung des Unterneh-
mens in seiner durch Gegenstand, Standort und Zusammensetzung der Belegschaft
gepragten Identitit gemeint, so dass bereits der Wechsel der Produktion (statt Auto-
mobile Haushaltsgerite), die Verlagerung des Betriebs (von Deutschland nach Tsche-
chien) und/oder die wesentliche Verringerung der Belegschaft (von 1000 auf 300) das
Erhaltungsinteresse verletzen?” Oder geht es nur um die Erhaltung des Unterneh-
mens als selbstindiger Wirtschaftseinheit, so dass sich mit Ausnahme des Unterneh-
menstrigers im Rechtssinne alles indern darf?” Gegen beide Deutungsalternativen
spricht, dass sie die Anforderung, dem gemeinsamen Interesse von Eigner, Arbeit-
nehmern und Allgemeinheit zu entsprechen, nicht erfiillen: die erste nicht, weil ein
Interesse der Eigner an einer so definierten Unternehmenserhaltung nicht ersichtlich,
die zweite nicht, weil ein Interesse der Arbeitnehmer und der Allgemeinheit an einer
solchen Unternehmenserhaltung nicht zu erkennen ist. Als kleinster gemeinsamer
Nenner bleibt — so Wiedemann — die Pflicht zu unterlassen, was aller wirtschaftlichen
Vernunft zuwiderliuft.” Es liegt auf der Hand, dass diese Forderung keinen Mafistab
hergibt, anhand dessen sich treuhinderische Pflichten entwickeln und konkretisieren
lassen. Sie markiert nicht mehr als eine Grenze, jenseits deren der freien Entschei-
dung der Unternehmensleitung anheim gegeben ist, ob sie dem Interesse der Eigner,
der Arbeitnehmer oder dem Interesse der Allgemeinheit den Vorzug gibt.

Letztlich hat die Bindung der Unternehmensleitung an das Unternehmensinteresse
statt an das Profitinteresse also vor allem eine Konsequenz, nimlich die, dass die
Unternehmensleitungen noch unkontrollierbarer werden, als sie es wegen der Eigen-
art unternehmerischen Handelns in der Marktwirtschaft — seiner weitgehenden Nicht-
norm1erbarkelt wegen der Abhingigkeit des Erfolgs von unbeherrschbaren Auflen-
einfliissen” — ohnehin schon sind: Unzureichende wirtschaftliche Ergebnisse kénnen
sie dadurch erkliren, dass die Pflicht zur Riicksichtnahme auf die Belegschaft sie an
Einsparungen bei den Personalkosten gehindert habe, Entlassungen und Sozialabbau
damit, dass die Pflicht gegeniiber den Eignern keine andere Wahl gelassen habe, und
beides damit, dass man auch Verpflichtungen gegeniiber anderen »stake-holders«
(Zuheferanten Abnehmern, Kulturtrigern etc.) habe, die man »angemessen« behan-
deln miisse.™ So wird die Bmdung der Unternehmensleltungen an das Profitinteresse

32 GK-Hopt, AktG, 4.Aufl. 1992-2003, §76 RdNr. 151; KK-Mertens, AktG, 2. Aufl.
1986 ff., § 76 RdNr. 19; Hiiffer (Fn.31) §76 RdNr. 12; Ulmer, Aktienrecht im Wandel,
AcP 202 (2002), 143, 154; vgl. auch Wimmer-Leonhardt (Fn. 1), S. 259 ff.

33 Vgl. Wiedemann (Fn. 1), § 11 III 2 (S. 626).

34 Vgl. dazu schon Reuter, Der Einfluss der Mitbestimmung auf das Gesellschafts- und
Arbeitsrecht, AcP 179 (1979), 509, 518 {.

35 So Wiedemann (Fn. 1), § 11 111 2 (S. 626).

36 Wiedemann (Fn. 1), § 11 III 2 (S. 626).

37 Vgl. dazu ausfihrlich Dauner-Lieb, Unternehmen in Sondervermogen, 1998, S. 20 ff.

38 Fleischer, AG 2001, 171, 177 im Anschluss an Easterbrook/Fischel, The economic structure
of Corporate Law, 1991, S. 38.
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relativiert, ohne dass die stake-holders daraus einen rechtlichen Schutz ihrer Interes-
sen ableiten konnen. Die Unternehmensleitungen gewinnen zwar die Freiheit, andere
Interessen auf Kosten des Profitinteresses zu fordern. Welchen Gebrauch sie von die-
ser Freiheit machen, entzieht sich wegen der Komplexitit der Wirkungszusammen-
hinge und des Fehlens einer Rangfolge der miteinander konkurrierenden Interessen
der stake-holders einer objektiven Uberpriifung. Kaum etwas hindert sie daran, das
Unternehmensmteresse mit ihrem eigenen (wirtschaftlichen und ideellen) Interesse
zu identifizieren.” Nicht zufillig hat die erste Entscheidung des BGH, die das Ver-
halten der Unternehmensleitung unter Berufung auf den Gegensatz von Unterneh-
mens- und Profitinteresse gebilligt hat, die Abwehr eines hostile takeover durch die
Vergabe der Aktien aus einer Kap1ta1erhohung unter Bezugsrechtsausschluss an die
der Unternehmensleitung nahe stehenden Aktionire betroffen.”

2. Die institutionelle Bindung der Unternehmensleitung

a) Institutionelle Bindung statt Rechtsbindung an das Unternehmensinteresse

Die Einsicht in die Unzulidnglichkeit, wenn nicht sogar Unmoglichkeit einer Rechts-
bindung der Unternehmensleitung an das Unternehmensinteresse hat verbreitet zu
dem Versuch gefithrt, die Rechtsbindung durch eine institutionelle Einbindung zu
ersetzen. Die Unternechmensleitung soll zwar jenseits einer Grenzkontrolle in ihren
Entscheidungen nicht inhaltlich gebunden, wohl aber durch eine Mischung von Wei-
sungsabhingigkeit und personlicher Abhingigkeit von den stake-holders auf das
Unternehmensinteresse, d.h. auf eine Politik des angemessenen Ausgleichs zwischen
den in diesem vereinigten Partikularinteressen hin programmiert werden.” Das
BVerfG sieht in der Mitbestimmung ausdriicklich einen (verfassungsrechtlich zulis-
sigen) Weg, die Sozialpflichtigkeit des Eigentums anstatt durch inhaltliche Schranken
durch eine Regelung von Organisation und Verfahren der Willensbildung zu ver-
wirklichen.” Die Programmierung der Unternehmensleitung auf das Unternehmens-
interesse hin vollzieht sich einmal dadurch, dass der (in mitbestimmten Unternehmen
obligatorische) Aufsichtsrat sich die Zustimmung zu den fiir die Belegschaft wichu-
gen Entscheidungen vorbehilt. Der Aufsichtsrat selbst ist im Rahmen der Regelmit-
bestimmung nach dem MitbestG 1976 paritatisch mit Anteilseigner- und Arbeitneh-
mervertretern besetzt. Zur Aufldsung eines Patt hat der aufgrund des Wahlmodus
regelmiflig aus den Reihen der Anteilseignervertreter stammende Aufsichtsratsvor-
sitzende ein Zweitstimmrecht, das aber wegen der negativen Auswirkungen auf das
zukiinftige Kooperationsklima und die Akzeptanz der Entscheidung in der Beleg-

39 Wiedemann (Fn. 1),§ 612 (S. 302).

40 BGHZ 33, 175 und dazu Mestmiicker, Zur aktienrechtlichen Stellung der Verwaltung bei
Kapitalerhohungen, BB 1961, 945. Vgl. auch Ulmer, AcP 202 (2002), S. 143, 154 {.

41 Kiibler, Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 1998, § 32 111 4a; Brinkmann, Unternechmensinteresse
und Unternehmensstruktur, 1983, S. 268 ff.; Teubner, Unternechmensinteresse — das gesell-
schaftliche Interesse des Unternehmens »an sich«?, ZHR 149 (1985), S. 470 ff.

42 BVerfGE 50, 290, 350 .
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schaft sehr sparsam eingesetzt wird.” Als fast noch wesentlicher gilt die Tendenz zu
einer auf Ausgleich bedachten Unternehmenspolitik, die dadurch entsteht, dass die
Mitglieder des Vorstands fiir ihre Bestellung und Wiederbestellung vom Vertrauen
beider Banke des paritatisch besetzten Aufsichtsrats abhingen. Auch hier ist die An-
teilseignerseite im Aufsichtsrat zwar in der Vorhand (§ 31 MitbestG), aber davon
wird noch weniger Gebrauch gemacht als bei den Sachentscheidungen, weil zumin-
dest ein Personalvorstand ohne Akzeptanz bei der Belegschaft und vor allem bei den
Betriebsriten sein Amt gar nicht erfolgreich ausiiben kann.

b) Soziale Verantwortung der Unternehmensleitung durch Mitbestimmung?

aa) Kritik aus wirtschaftlicher Sicht

Eine erste Schwiche dieser prima facie tiberzeugenden Konzeption liegt darin, dass
die Mitbestimmung als institutionelle Gewihrleistung einer sozial verantwortungs-
bewussten Unternehmensleitung lediglich das Interesse der Belegschaft sichert. Die
soziale Verantwortung droht dadurch eine Schlagseite zu bekommen. Umweltschad-
liche Produktionsweisen z.B. lassen sich gegeniiber der kritischen Offentlichkeit
leichter vertreten, wenn ihre Entscheidungsgrundlage auf dem Konsens von Kapital-
und Arbeitnehmerseite beruht. Im Schrifttum ist deshalb gefordert worden, die Re-
prisentation im Aufsichtsrat auf Vertreter anderer stake-holders auszudehnen.”
Durchgesetzt hat sich die Idee nicht. In der Tat ist nicht vorstellbar, wie ein in dieser
Weise vom Kampf divergierender Partikularinteressen bestimmter Entscheidungspro-
zefl den marktwirtschaftlichen Anforderungen an die Handlungsfihigkeit der Unter-
nehmensleitungen gentigen konnte. Tendenziell ist zu befiirchten, dass die wider-
streitenden Interessen die Willensbildung des Aufsichtsrats blockieren und den
Umschlag der personlichen Abhingigkeit des Vorstands vom Wohlwollen des Auf-
sichtsrats in seine Lihmung zur Folge haben.

Es gibt nicht wenige Beobachter, die Symptome eines solchen negativen Einflusses
auf die Qualitdt der Unternehmensleitungen bereits aufgrund der Unternehmensmit-
bestimmung der Arbeitnehmer ausmachen zu konnen glauben. Im Hinblick auf die
Willensbildung im Aufsichtsrat verweist man auf die Schwerfilligkeit, die infolge der
mitbestimmungsbedingten Grofle und Heterogenitit des Aufsichtsrats besteht, die
bisweilen unzureichende fachliche Qualifikation der Arbeitnehmervertreter und
nicht zuletzt ihre fehlende personliche und sachliche Distanz zum betrieblich-
operativen Bereich, die die Diskussionskultur beeintrichtigt, die Geheimhaltung ver-
traulicher Informationen gefihrdet und die Neigung befordert, die Zustimmung zu
unternehmerisch-strategischen Plinen des Vorstands sachfremd mit Zugestindnissen
in personellen und sozialen Angelegenheiten zu verkniipfen.” Im Hinblick auf die

43 Zur Freiheit des Aufsichtsratsvorsitzenden beim Einsatz des Zweitstimmrechts Hanau-
Ulmer (Fn. 31), § 29 RdNTr. 16.

44 Kiibler (Fn. 40), § 32 VI 2 mit umfassenden Nachweisen in Fn. 36; kritisch Zéllner, AG
2003, 2,4 1.

45 Reprasentativ Neuburger, in: Rieble (Hrsg.), Zukunft der Unternehmensmitbestimmung,
2004, S. 123, 127 ff.
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Auswahl der Mitglieder des Vorstands wird der Einfluss »politischer« Kriterien be-
klagt, der unteroptimale Vorstandsbesetzungen zur Folge hat. An Stelle unternehme-
rischer Erfahrungen und Erfolge sollen verstirkt politische Verdienste im engeren
und im weiteren Sinne, insbesondere in arbeitnehmernahen Parteien und vor allem in
Gewerkschaften erworbene, den Ausschlag geben.

Freilich kann man dem entgegenhalten, dass es gerade das Ziel der Mitbestimmung
ist, die ausschliefliche Dominanz des Profitinteresses zugunsten einer stirkeren
Riicksichtnahme auf die Belange der Arbeitnehmer zu beschrinken. Auch sind die
solcher Rucksichtnahme zugeschriebenen Folgen — die Verbesserung der Identifika-
tion der Arbeitnehmer mit dem Unternehmen, die Forderung der Akzeptanz der
unternehmerischen Entscheidungen fiir die Arbeitnehmer, die Erhaltung des sozialen
Friedens in den Betrieben und auf tiberbetrieblicher Ebene — tendenziell geeignet, die
wirtschaftlichen Nachteile durch betriebs- und volkswirtschaftliche Vorteile zu
kompensieren. Wie weit diese Kompensation stattfindet, wird mangels Moglichkeit
exakter Messungen unterschiedlich eingeschitzt. Das Spektrum der Meinungen reicht
von der Uberzeugung, die Unternehmensmitbestimmung sei ein deutscher Standort-
vorteil, bis hin zu der Ansicht, sie sei ausweislich des im internationalen Vergleich
relativ geringen Borsenwerts der mitbestimmten deutschen Publikumsgesellschaften
ein Nachtell den Deutschland sich im Zeitalter der Globalisierung nicht mehr leisten
konne.”

bb) Immanente Schwichen

Fassbarer als die Kritik der wirtschaftlichen Folgen der Mitbestimmung ist die ihrer
immanenten Schwichen. In Unternehmen mit unselbstindigen Niederlassungen und
Tochterunternehmen gesellt sich zur sachlichen Einseitigkeit der Sicherung sozialer
Verantwortung der Unternehmen mittels Mitbestimmung ihre Einseitigkeit in perso-
neller Hinsicht: Die Arbeitnehmer in den deutschen Betrieben entscheiden durch ihre
Vertreter mit iiber das Schicksal der Betriebe im Ausland, wihrend die Arbeitnehmer
im Ausland selbst mangels dquivalenter Mitbestimmungsregelungen in den mafigebli-
chen auslindischen Rechtsordnungen ohne Einfluss sind. Es liegt daher nicht fern, dass
die Arbeitnehmervertreter die Sanierungsbedirfnisse des Unternehmens, wenn sie
denn unabwe1sbar sind, in erster Linie in den auslindischen Betrieben befriedigt wissen
mochten.” Von einem spektakuliren Fall mit umgekehrten Vorzeichen berichtet die
FAZ vom 17.12.2005. Danach hat der Aufsichtsrat von Daimler-Chrysler den vom
Vorstand geplanten Stellenabbau in der Mercedes-Personenwagen-Sparte mit der
Stimme des (auf dem Ticket der IG Metall gewahlten) Vertreters der amerikanischen
Beschafmgten gegen den Widerspruch der deutschen Arbeitnehmervertreter beschlos-
sen.” Man darf annehmen, dass dieser Akt mangelnder Solidaritit mafigeblich durch
die Sorge veranlasst worden ist, ein Scheitern des Plans in Deutschland werde zu
einem verstirkten Stellenabbau in den USA fiihren.

46 Schmoldr, in: Rieble (Fn. 45), S. 141, 144.
47 Neuburger, in: Rieble (Fn. 45), S. 123, 125 {.
48 Neuburger, in: Rieble (Fn. 45), S. 123, 127 £.
49 FAZv.17.12.2005,S. 11.
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Generell leidet die Uberzeugungskraft des Mitbestimmungskonzepts unter seiner
Rechtsformabhingigkeit. Zwar ist es unrichtig zu behaupten, Betriebsrat und Auf-
sichtsrat seien »Durchfiithrungswege ein und derselben Mitbestimmungsidee«.” Die
betriebliche Mitbestimmung reagiert darauf, dass der Arbeitsvertrag zwischen einzel-
nem Arbeitnehmer und dem Arbeitgeber die kollektiven Arbeitsbedingungen — d.h.
die Arbeitsbedingungen, die mit dem einzelnen Arbeitnehmer nicht ohne Bertick-
sichtigung ihrer Auswirkungen auf andere Arbeitnehmer vereinbart werden kénnen™
— nicht erreicht. Sie rechtfertigt sich als Alternative zum materiell einseitigen Diktat
der kollektiven Arbeitsbedingungen durch den Arbeitgeber.”” Das Thema der Unter-
nehmensmitbestimmung ist dagegen — wie das BVerfG sagt™ — die Erginzung der
Skonomischen Legitimation der Unternehmensleitung durch eine soziale. Der Bedarf
fir eine solche soziale Legitimation wachst in dem Mafle, in dem die Unternehmens-
leitung als anonyme Organisation entscheidet, so dass die ihr angehorenden Personen
fur ihr Verhalten nicht mit ihrem sozialen Ansehen haften. Deshalb ist die Unter-
nehmensmitbestimmung zu Recht auf juristisch personifizierte Unternehmenstrager
beschrinkt, und innerhalb der juristisch personifizierten Unternehmenstriger zu
Recht verschieden intensiv je nachdem, wie die personliche Verantwortlichkeit der
(wirtschaftlichen) Unternehmensinhaber nach aufien sichtbar und damit der 6ffentli-
chen Kritik zuginglich wird.” Die Rechtsformabhingigkeit der Unternehmensmitbe-
stimmunyg ist jedoch dadurch zum Problem geworden, dass die Rechtsprechung des
EuGH inlindischen Unternehmen die Wahl mitbestimmungsfreier auslindischer
Rechtsformen erméglicht.” Anteilseigner, die in der Mitbestimmung keinen Stand-
ortvorteil, sondern einen Standortnachteil sehen — und das sind, ob zu Recht oder zu
Unrecht, die weitaus meisten —, konnen danach die Mitbestimmung vermeiden, ohne
sich zum Ausgleich als fiir unsoziale Entscheidungen verantwortlich exponieren zu
mussen. Tendenziell droht dadurch eine Aushohlung der Mitbestimmung, gegen die
kein (deutsches) Kraut gewachsen scheint — ein hochst unbefriedigender Zustand.

cc) Divergenz der Praxis der Mitbestimmung zu den Anforderungen
auf ihre Verfassungskonformitit

Kaum zur Kenntnis genommen wird der unter dem Gesichtspunkt der Eignung der
Mitbestimmung zur Sicherung einer sozial verantwortungsbewussten Unterneh-
mensleitung gravierendste Mangel, nimlich der, dass die Praxis der Mitbestimmung
sich anders entwickelt hat, als die Vorstellung des Gesetzgebers und des BVerfG von
der sozialen Legitimation der Unternehmensleitung durch Mitbestimmung impli-
ziert. Selbst die von Mitbestimmungsbefirwortern dominierte Kommission Mitbe-

50 Rieble, in: Rieble (Fn. 45), S. 9, 23 (RdNr. 42).

51 Vgl. GK-Wiese, BetrVG, 8. Aufl. 2005, § 87 RdNr. 20 ff. mit umfassenden Nachweisen aus
Rechtsprechung und Schrifttum.

52 GK-Wiese (Fn. 51), § 87 RddNr. 25.

53 BVerfGE 50, 290, 350.

54 Ausfihrlich Reuter, Die Mitbestimmung als Bestandteil des Normativsystems fiir die juris-
tischen Personen des Handelsrechts, 1987, S. 18 ff.

55 Rieble, in: Rieble (Fn. 45), S.9, 30 (RdNr. 70); Thiising, in: Rieble (Fn. 45), S. 95, 97 ff.
(RANTr. 4 £.); Neunburger, in: Rieble (Fn. 45), S. 123, 133 (RdNr. 23).
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stimmung der Bertelsmann Stiftung und der Hans-Bockler-Stiftung stellt in ihrem
Bericht fest, die Strategie der mitbestimmten Unternehmen werde von ihren Vor-
stinden und Anteilseignern bestimmt. Die Arbeitnehmervertreter tibernihmen nicht
offensiv die Mitverantwortung fiir das wirtschaftliche Wohlergehen des Unterneh-
mens, sondern beschrinkten sich defensiv auf die Wahrnehmung von Arbeitnehmer-
belangen Soweit »nicht selten« als Preis fiir ihre Zustimmung zu unternehmerisch-
strategischen Planen Zugestandnisse in betrieblich-operativen Angelegenheiten ver-
langt werden,” bestitigt sich die vom BVerfG im Prozess um die Verfassungsmifig-
keit des MitbestG 1976 verworfene Befiirchtung der Beschwerdefiihrer, die Unter-
nehmensmitbestimmung werde in der Sache zu einer Ausdehnung und Verstirkung
der betrieblichen Mitbestimmung fithren.” Dazu passt auch, dass die Bestellung der
Vorstandsmitglieder regelmifig nicht vom Aufsichtsrat insgesamt verantwortet wird,
sondern Ergebnis einer internen Zustindigkeitsverteilung ist: Die Arbeitnehmerver-
treter akzeptieren die Auswahl, die die Anteilseignerseite fiir die Besetzung des Rest-
vorstands trifft, als Gegenleistung dafiir, dass diese ihren Mann oder ihre Frau fur
den Personalvorstand akzeptiert, der fir Personalangelegenhe1ten zustindig und da-
mit der Hauptgesprichspartner des (Gesamt-)Betriebsrats i ist.”

Insgesamt verhalten sich die Arbeitnehmervertreter wie Reprisentanten eines rei-
nen Gruppeninteresses. Die Erwartung des BVerfG, sie wiirden durch »Kooperation
und Integration, die eine Berticksichtigung auch anderer als der unmittelbar eigenen
Interessen erfordern«, zu einer mehr oder weniger weitgehenden Identifikation mit
den Aufgaben einer Unternehmensleltung unter marktwirtschaftlichen Bedingungen
gelangen,” hat sich offenbar nicht erfiillt. Dazu hat nicht nur beigetragen, dass die
Arbeitnehmervertreter — Worln schon die Regierungskommission Corporate
Governance ein Problem sieht” — iiberwiegend selbst Arbeitnehmer und daher vom
wirtschaftlichen Wohlergehen des Unternehmens personlich betroffen sind. Das mag
der Identifikation damit sogar forderlich sein. Entscheidend ist vielmehr, dass sie —
gleichgiiltig, ob Belegschaftsvertreter oder Gewerkschaftsfunktiondr — einem Parti-
kularinteresse verbunden sind, das eine natiirliche Unfihigkeit zur Unpopularitit er-
zeugt. Man tberfordert sie, wenn man ithnen ansinnt, die Mitverantwortung fiir wirt-
schaftlich gebotene unternehmerische Dispositionen zu ibernehmen, die
Entlassungen oder sonstige Opfer fiir die Belegschaft zur Folge haben. Sie konnen
vor ihren Waihlern nur bestehen, wenn sie sich als reine Vertreter ihrer Interessen
verhalten. Entlassungen oder sonstigen Opfern der Belegschaft kénnen sie nur zu-
stimmen, soweit diese offenkundig das kleinere Ubel sind, weil ihre Verhinderung
noch groﬂere Besitzstandsverluste produziert. Da das BVerfG cine Rechtfertigung
der Mitbestimmung durch (das Eigentum der Anteilseigner beschrinkende) Grund-
rechte der Arbeitnehmer ablehnt und stattdessen eine Rechtfertigung durch die So-

56 Zitiert nach Schmoldt, in: Rieble (Fn. 45), S. 141, 145 (RdNr. 12).

57 Neuburger, in: Rieble (Fn. 45), S. 123, 128 (RdNr. 10 {.); Bericht der Kommission Mitbe-
stimmung von BDA und BDI, 2004, S. 5 {.

58 BVerfG NJW 1979, 699, 700.

59 Vgl. schon Arendt, BArbBl. 1976, 43, 44.

60 BVerfGE 50, 290, 350 f.

61 Baums (Hrsg.), Bericht der Regierungskommission Corporate Governance, 2001, S. 97
(RdNTr. 55).
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zialpflichtigkeit des Eigentums (Art. 14 12 GG) verlangt,” stellt dieser Befund die
Unternehmensmitbestimmung auch wieder auf den verfassungsrechtlichen Priifstand.
Denn die Hypothese des BVerfG, die Unternehmensmitbestimmung diene nicht nur
einem reinen Gruppeninteresse, sondern fordere durch die Kooperation von Kapital
und Arbeit und ihre Integration in eine gemeinsame Aufgabe die politische Akzep-
tanz der Marktwirtschaft und so das Wohl der Allgemeinheit,” wird durch ihn wi-
derlegt.

3. Konsequenzen fiir die Bindung der Unternehmensleitung

a) Der Grundsatz

Ist demnach eine wirksame Bindung der Unternehmensleitung an das Unterneh-
mensinteresse weder auf normativem (Rechtsbindung) noch auf institutionellem
(Mitbestimmung) Weg zu erreichen, so bleibt nur die Alternative, ihr entweder einen
unkontrollierbaren Freiraum zur Verwirklichung dessen einzuriumen, was sie unter
einem angemessenen Ausgleich zwischen den Interessen der stake-holders versteht,
oder doch die klassische Bindung an das Profitinteresse aufrecht zu erhalten, und
zwar gleichgliltig, ob das Unternehmen mitbestimmt ist oder nicht. Letzteres sollte
umso leichter fallen, als jedenfalls das mafigebende langfristige Profitinteresse die
Pflege des Humankapitals des Unternehmens, die Vorsorge fiir ein konfliktfreies
Verhiltnis zur Politik und zur Offentlichkeit durch die Einhaltung ethischer Stan-
dards im Auflenverhalten und die Investition in ein gutes Image durch ein angemes-
senes Engagement fur Kultur, Sport oder Wissenschaft nicht abweist, sondern im
Gegenteil verlangt. Selbstverstindlich ist auch, dass die Bindung die Entfaltung
unternehmerischer Phantasie und Kreativitdt nicht behindern darf. Schon nach nor-
malem Schuldrecht gilt, dass das Verhalten des Inhabers eines treuhinderischen Am-
tes nicht an dem zu messen ist, was zur Wahrnehmung des anvertrauten Interesses
nach dem Urteil einer externen Instanz erforderlich ist, sondern nach dem, was der
Treuhinder selbst dafiir fiir erforderlich halten darf (§ 670 BGB). Der speziellen
Eigenart des unternehmerischen Handelns trigt dariiber hinaus die inzwischen an-
erkannte™ Rezeption der US-amerikanischen business judgement rule Rechnung.
Danach ist eine Pflichtverletzung der Unternehmensleitung zu verneinen, wenn sie
auf der Grundlage angemessener Informationen subjektiv im Interesse der Gesell-
schaft gehandelt hat, auch wenn dieses Handeln sich aufgrund spaterer Entwicklun-
gen oder Erkenntnisse als fiir die Gesellschaft nachteilig erweist.’

Gewiss gibt es Situationen (sie werden in der Offentlichkeit vor allem wahrge-
nommen), in denen die optimale Befriedigung des Profitinteresses nicht Investitionen
in die Zufriedenheit, sondern Abbau des Personals nahe legt, nicht Respektierung,
sondern Verletzung der ethischen Standards fir den Umgang mit der natiirlichen
Umwelt und fiir die Auswahl der Geschiftspartner provoziert, und wegen des grofie-

62 BVerfGE 50,290, 349 .

63 BVerfGE 50, 290, 350 .

64 Baums (Fn. 61), S. 107 f. (RdNr. 70). Vgl. auch Hopt, ZGR 2000, 779, 799.
65 Baums (Fn. 61), S. 108 (RdNr. 70).
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ren Werbeeffekts nicht auf die Unterstitzung karitativer, kultureller oder wissen-
schaftlicher Einrichtungen, sondern auf die Forderung gesellschaftspolitisch eher
fragwiirdiger Einrichtungen des Berufssports dringt. Aber selbst in diesen Interes-
senkonflikten ist das Profitinteresse keineswegs eindeutig das sozial minderwertige
Interesse und deshalb unzweifelhaft hintanzustellen. Es ist nicht nur ein betriebswirt-
schaftliches, sondern auch ein volkswirtschaftliches — und damit soziales — Anliegen,
dass die Unternehmen moglichst kostengiinstig operieren. Das gilt auch, soweit die
Senkung der Kosten (aktuell) nicht zur Erhaltung des Unternehmens erforderlich ist,
sondern lediglich einen ohnehin betrichtlichen Gewinn noch zusitzlich steigert.
Davon profitiert nicht zuletzt der Staat in Gestalt hoherer Steuereinnahmen, die ih-
rerseits die verstirkte Férderung sozialer Anliegen ermdglichen. Unabhingig davon
kénnen Unternehmen in einer Wettbewerbswirtschaft nicht soziale Veranstaltungen
sein, deren wirtschaftliche Aufgabe sich darin erschépft, Verluste zu vermeiden, wih-
rend ihre wahre Berufung im Dienst am Menschen (der Ubernahme seiner Existenz-
risiken, der Pflege seiner natiirlichen Existenzgrundlagen, der Hebung seines kultu-
rellen Standards) besteht.” Zu Recht sagt Wiedemann: »Eine Unternehmensleitung
kann nicht in negativen (»Verluste vermeiden«), sondern nur in positiven Zielen
(»Gewinne erarbeiten«) denken, wenn sie der Dynamik des Wettbewerbsprozesses
gewachsen sein soll«. Sie hat z.B. »der Verschiebung der Faktorpreisrelationen Rech-
nung zu tragen und den relativ teuer gewordenen Faktor Arbeit durch billiger ge-
wordenes Kapital zu ersetzen, also zu rationalisieren, wenn andere Unternehmen im
In- und Ausland sich so verhalten«.” Dabei geniigt es nicht nachzuziehen, wenn die
Kostenvorteile der Konkurrenz zum Verlust von Marktanteilen fithren. Denn einmal
verlorenes Terrain ist regelmaflig nur mit unverhiltnismiafligen Schwierigkeiten zu-
riick zu gewinnen. Vielmehr geht es darum, moglichst »die Nase vorn zu haben«. Es
mag psychologisch ungeschickt sein, wenn ein Vorstandssprecher die Ankiindigung
einer Personalreduzierung um mehrere tausend Beschiftigte mit der Bekanntgabe
eines Rekordgewinns verkniipft. In der Sache ist es richtig, vermeidbar hohe Kosten
schon in einem Zeitpunkt zu senken, in dem die wirtschaftliche Lage des Unterneh-
mens noch nicht dazu zwingt. Zu warten, bis es unzweifelhaft notwendig wird (was
tiber kurz oder lang mit hoher Wahrscheinlichkeit so ist), verringert die damit ver-
bundenen sozialen Hirten nicht, sondern verschirft sie tendenziell. Die Forderung,
Unternehmen Entlassungen zum Zweck der Erhohung des Gewinns zu untersagen,
ist weniger eine Forderung der Moral als ein Zeugnis fehlenden Sinns fir 6konomi-
sche Zusammenhinge. Thre Verwirklichung wiirde infolge ihres negativen Einflusses
auf die Wettbewerbsfihigkeit der Unternehmen in Deutschland die Sicherheit der
Arbeitsplitze letztlich nicht erhdhen, sondern verringern. Erst recht ist es nicht un-
moralisch oder unsozial, wenn Unternehmen Arbeitsplitze wegen geringerer
Arbeitskosten ins Ausland verlagern. Arbeitsplitze in Polen oder Tschechien sind
nicht weniger wichtig als Arbeitsplitze in Deutschland. Gegenteiliges Denken ist
nicht sozial, sondern national-sozial.

66 In diesem Sinne Th. Raiser, Die Zukunft des Unternehmensrechts, FS fiir R. Fischer, 1979,
S. 562, 575. Kritisch zu diesen und dhnlichen Vorstellungen der 60er und 70er Jahre Zoll-
ner, AG 2003, 2, 4 {f.

67 Wiedemann (Fn. 1), § 11 II1 2 (S. 627).
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b) Das Problem der »Verschmutzung der sozialen Umwelt«

Im Ansatz tragfihig ist der Vorbehalt gegen die Verfolgung des Profitinteresses auf
Kosten der Belegschaft, soweit der dadurch begriindete betriebswirtschaftliche Nut-
zen nicht zugleich ein volkswirtschaftlicher Nutzen ist, weil er ohne Beriicksichti-
gung negativer externer Effekte kalkuliert worden ist. Im sozialen Rechtsstaat fillt
der arbeitslos Gewordene nicht ins Nichts, sondern wird durch ein soziales Netz
aufgefangen, das von der Allgemeinheit finanziert wird. Wird ein Betrieb — sei es er-
satzlos, sei es wegen Produktionsverlagerung — stillgelegt, so hat das iberdies den
Wegfall von Gewerbesteuereinnahmen fiir die Kommune und den Verlust des Be-
zugspunkts fir benachbarte Zulieferanten und Geschifte zur Folge. Soweit Massen-
entlassungen stattfinden, kann sogar der soziale Frieden leiden. Wer die Weimarer
Zeit miterlebt hatte, sorgte sich noch in der Kohlekrise der 60er Jahre wegen mogli-
cher »schwarzer Fahnen im Ruhrgebiet«. Kurz: Es entstehen Belastungen der sozia-
len Umwelt, die nicht die Unternehmen, sondern Staat und Gesellschaft auszuglei-
chen bzw. zu tragen haben. Es liegt auf den ersten Blick nahe, diese externen Effekte
dadurch in die ertschafthchkeltsberechnungen der Unternehmen zu internalisieren,
dass man die Kosten auf sie abwilzt." Das Verursacherprinzip gilt bekanntlich auch
als die gebotene Losung des parallelen Problems der Verantwortlichkeit fiir Belas-
tungen der natiirlichen Umwelt.” Aber eine solche Argumentation lisst aufler acht,
dass die Unternehmen durch die Einstellung der Arbeitnehmer zunichst einmal die
soziale Umwelt entlastet haben. Mit der Entlassung geben sie die soziale Verantwor-
tung fir die Betroffenen zurtck, die ohne die Einstellung durchgingig von Staat und
Gesellschaft zu tragen gewesen wire. Ebenso sind die Nachteile fiir die Umwelt, die
dartiber hinaus im Fall von Betriebsstilllegungen eintreten, nicht mehr als der Verlust
von Vorteilen, die die Errichtung der Betriebe erst geschaffen hat.”

Bei nicht Wenigen scheint die Einforderung einer weitergehenden sozialen Verant-
wortung der Unternehmen auf der Uberzeugung zu beruhen, etwas so Fragwiirdiges
wie das Privateigentum an Produktionsmitteln und das Recht auf Gewinnerzielung
kénne nur anerkannt werden, wenn es mit einer bis zur Grenze der Zumutbarkeit
reichenden Fursorgepfhcht gegenuber den davon betroffenen Interessen anderer ver-
bunden sei.”" Die Verpflichtung des Eigentums, zugleich dem Wohl der Allgemein-
heit zu dienen (Art. 14 II 2 GG), lasst sich indessen nicht unabhingig von der Rolle
konkretisieren, die die Wirtschaftsordnung dem Unternehmertum zuweist. Die Risi-
ken der Selbstindigkeit (und der Investition in selbstindiges Wirtschaften) diirfen —
insbesondere im Vergleich mit den Risiken der Unselbstindigkeit (und des Sparens in

68 Ausfihrlich Reuter, Der Sozialplan — Entschidigung fir Arbeitsplatzverlust oder Steue-
rung unternehmerischen Handelns?, 1983, S. 17 ff. Zustimmend Richardi/AnnufS, Betr VG,
9. Aufl. 2004, § 112 RdNr. 51; mit Einschrinkung GK-Oetker (Fn. 51), § 112 RdNr. 99.

69 The economist (Fn. 12), S. 14.

70 Daraus rechtfertigt sich, dass die Sozialplanpflicht nicht an die absolute Groflenordnung
der Entlassungen ankntipft, sondern auf das Verhiltnis der Anzahl der Entlassenen zur
Grofle des Unternehmens abhebt. Ausfiihrlicher dazu Reuter (Fn. 68), S. 22 ff.

71 Bedenklich weitgehend BAG AP Nr. 161 zu § 112 BetrVG 1972 mit zust. Anm. Oetker.
Kritisch dazu Giese, Zur wirtschaftlichen Vertretbarkeit eines Sozialplans, FS Wissmann,
2005, S. 314, 326 ff.
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festverzinslichen Anlagen) — nicht so sein, dass ihre Wahl verntinftigerweise unter-
bleibt. Dadurch wird eine Beteiligung der Unternehmen am Ausgleich der durch sie
verursachten »sozialen Umweltverschmutzung«, wie sie de lege lata in Gestalt der
Sozialplanpflicht von Unternehmen mit mehr als 20 Arbeitnehmern und Betriebsrat
besteht, nicht ausgeschlossen. Aber es ist davor zu warnen, dass man, wie es in der
Konsequenz der Annahme einer nur durch die Unzumutbarkeit begrenzten Fiirsor-
gepflicht gegeniiber den von den Unternehmensentscheidungen betroffenen Interes-
sen liegt, die soziale Verantwortung proportional mit dem Erfolg des Unternehmens
erhoht.” Letztlich hat auch die Allgemeinheit nichts davon, wenn die Minderung der
Attraktivitit von Investitionen in selbstindiges Wirtschaften durch die soziale Ver-
antwortung der Unternehmen mittels Steuervergiinstigungen und sonstiger Subven-
tionen wettgemacht werden muss, die ihrerseits zu einem betrichtlichen Teil von
Personen in Anspruch genommen werden, die auf dem Arbeitsmarkt mangels ausrei-
chender (fachlicher und charakterlicher) Qualifikation gescheitert und deshalb fir die
relativ anspruchsvollere Selbstindigkeit erst recht ungeeignet sind.” Die nicht nur
von Politikern, sondern auch von Arbeitsrechtlern vertretene Forderung, Entlassun-
gen zum Zweck der Gewinnerhohung fiir unzulissig zu erkliren,” gehort in diesem
Sinne in den Kontext des Gutgemeinten, das der Feind des Guten ist.

¢) Das Problem der Verschmutzung der natiirlichen Umwelt

Unrelativiert konfligieren Verfolgung des Profitinteresses und soziale Verantwor-
tung, soweit die Unternehmensleitung zwar kostengtinstigere, aber umweltschidliche
Produktionsmethoden anwendet. Doch ist auch dieses Problem tiber ein Recht und
eine Pflicht der Unternehmensleitung zu sozial verantwortungsbewusstem Handeln
nicht sachgerecht zu 16sen. Denn die Einhaltung einer solchen Pflicht ist wegen der
Konkurrenz anderer auch sozialer Anliegen weder kontrollierbar noch gibt es Perso-
nen innerhalb des Unternehmens, die ein verlissliches Interesse daran haben, die
Kontrolle zu iibernehmen. Es bleibt ggf. die Moglichkeit der Unternehmensleitung,
sich unter Berufung auf das Bedirfnis nach Umweltschutz wegen der Vernachlissi-
gung der Interessen anderer stake-holders zu rechtfertigen. Wirklich helfen konnen
nur behordlich durchsetzbare gesetzliche Umweltschutzauflagen, u.U. gepaart mit
Verschmutzungsrechten, die entgeltlich zu erwerben sind und so den Missstand der
Verschwendung von Ressourcen, »die nichts kosten«, beenden.”

d) Das Problem der Unternehmensspenden

Schenkungen sind Angelegenheit derjenigen, aus deren Vermogen sie zu bestreiten
sind. Deshalb sind sie Managern auf Kosten des Unternehmens grundsitzlich unab-
hingig davon untersagt, ob man das Profitinteresse oder das als gemeinsames Interes-

72 Vgl. schon Reuter, Die Rolle des Arbeitsrechts im marktwirtschaftlichen System — eine
Skizze, Ordo 36 (1985), 51, 64.

73 Die Hartz-Kommission hat diesen Widersinn sogar zum Programm gemacht.

74 Diubler (Fn.9), S.526{.; Preis, Autonome Unternehmerentscheidung und »dringendes
betriebliches Erfordernis«, NZA 1995, 241, 248 {.

75 The economist (Fn. 12), S. 14 {.
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se aller stake-holders verstandene Unternehmensinteresse fiir mafigeblich hilt. Nicht
geschuldete Zuwendungen aus dem Unternehmensvermogen sind zwar nicht
schlechthin unzulissig, doch miissen sie — wie der BGH noch kiirzlich im Zusam-
menhang mit der Mannesmann-Affire bestitigt hat - fiir das Unternehmen von Vor-
teil sein, und zwar so, dass der Vorteil den Verlust des Unternehmens rechtfertigt.”
Immerhin kennt das deutsche Zivilrecht Ausnahmen. Der Vormund, der ohne Zwei-
fel ebenso ein treuhinderisches Amt ausiibt wie Vorstand und Aufsichtsrat der AG,
ist nach § 1804 BGB zu Schenkungen aus dem Vermogen des Miindels berechtigt,
soweit sie einer sittlichen Pflicht (oder einer auf den Anstand zu nehmenden Riick-
sicht) entsprechen. Es fragt sich deshalb, ob nicht analog § 1804 BGB Zuwendungen
fir kulturelle, wissenschaftliche und karitative Zwecke durch die Unternehmenslei-
tung auch unabhingig davon als zulissig anzuerkennen sind, ob sie sich als Ausgaben
fir Werbung (Sponsoring) einordnen lassen. Dagegen spricht aber, dass das traditio-
nelle Verstindnis des § 1804 BGB eine solche Ausdehnung des Anwendungsbereichs
der Vorschrift abweist. Das RG hat z.B. eine sittliche Pflicht zu Schenkungen an
einen Verein, der sich der Unterstiitzung von Arbeitnehmern widmet, oder an eine
Rehglonsgememschaft zur Verwendung fiir eine Krankenanstalt verneint.” Schwab
fasst die einschligige Rechtsprechung dahin zusammen, dass die sittliche Pflicht sich
nicht auf ein anspruchsvolles Moralsystem (»Néichstenliebe«), sondern auf Mindest-
standards bezieht: Es komme darauf an, ob die Unterlassung der Schenkung dem
Miindel als klare Verletzung einer sittlichen Pflicht anzulasten wire.”

Danach bleibt die Gemeinnttzigkeit, die § 1804 BGB erlaubt, noch hinter dem zu-
rlick, was die Unternehmensleitung als Werbung durch Vorsorge fiir ein positives
Image des Unternehmens in den Medien und so mittelbar bei den Kunden legitimie-
ren kann. Denn unter dem Gesichtspunkt der Werbung braucht sie sich nicht auf die
Abwehr der Beschidigung des Ansehens des Unternehmens zu beschrinken, sondern
kann (und muss) sich offensiv um ein gutes, wenn notig um ein verbessertes Ansehen
bemthen. Eine strenge | Trennhnle zwischen Produkt- und Sympathiewerbung lasst
sich dabei kaum ziehen.” Das gilt vor allem fiir verbraucherorientierte Unternehmen.
Vielfach sind die Unterschiede zwischen konkurrierenden Produkten fiir die Ver-
braucher so wenig erkenn- und bewertbar, dass die Wahl zwischen ithnen zwangsldu-
fig nach Sympathie getroffen wird. Dazu trigt ein gemeinniitziges Engagement bei.
Andere Unternehmen (Investitionsgiterbereich, technische und wirtschaftliche Bera-
tung) mogen es mit Kunden zu tun haben, die nicht emotional, sondern ausschlie3-
lich rational entscheiden. Aber auch insoweit ist Sympathiewerbung nicht entbehr-
lich. Fur hochqualifizierte Absolventen wissenschaftlicher Einrichtungen kann bei
der Entscheidung zwischen mehreren Stellenangeboten mitentscheidend sein, ob das
Unternehmen zu den Unterstiitzern »ihrer« Einrichtung zihlt. Nicht zuletzt tut sich
ein Unternehmen in den vielfltigen Kontakten mit der Politik und der Verwaltung
leichter, wenn es iiber einen guten Ruf als »good citizen« verfiigt.” Freilich rechtfer-

76 BGHSt 47, 187, 199 f.

77 RGZ 70,15, 19; 70, 383, 386; 73, 46, 49.

78 MinchKommBGB- Schwab 4. Aufl. 2002, § 1908, RdNr. 40.

79 K. Schmidt, Unternehmen als Stifter und Spender — Uberlegungen aus der Perspektive des
Gesellschaftsrechts —, Non Profit Law Yearbook 2001, S. 107, 118 £.

80 Fleischer, AG 2001, 171, 176 im Anschluss an Easterbrook—Fiscbel (Fn. 38), S. 102.
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tigt der Gedanke nicht ein beliebiges Unterstiitzungsverhalten der Unternehmenslei-
tung. Sie muss den dazu betriebenen Aufwand im Interesse des wirtschaftlichen Er-
folgs des Unternehmens fiir erforderlich halten dirfen. Taten reiner Nichstenliebe
sind lobenswert, wenn die Tater selbst das Opfer bringen. Der Griff in fremde Ta-
schen ist dadurch nicht gedeckt. Nach geltendem Aktienrecht hat nicht die Unter-
nehmensleitung (Vorstand und Aufsichtsrat), sondern die Hauptversammlung tiber
die Verwendung des Gewinns zu entscheiden. Damit ist zwar der Bilanzgewinn ge-
meint. Aber die Regelung schliefit ihrem Sinn nach auch aus, dass die Unternehmens-
leitung den Bilanzgewinn um Aufwendungen mindert, die sich nicht als Mittel zur
Erzielung des wirtschaftlichen Erfolgs und darnlt als Ergebnis vorweggenommener
Gewinnverwendungsentscheidungen darstellen.” Auch wenn manche das anders se-
hen: Unternehmensleitungen sind keine modernen Robm Hoods, die dazu berufen
sind, den Reichen zu nehmen, um den Armen zu geben.”

IV. Die soziale Verantwortung des Unternehmens und das Arbeitsrecht

1. Die besondere Tradition des Arbeitsrechts

Das Rechtsgebiet, das am lingsten und am stirksten von der Idee einer sozialen Ver-
antwortung des Unternehmens geprigt worden ist, ist das Arbeitsrecht. Zwar haben
alle natiirlichen und juristischen Personen das Arbeitsrecht zu beachten, die andere in
abhingiger Stellung beschiftigen, nicht nur Wirtschaftsunternehmen. Aber die ab-
hingige Arbeit in Wirtschaftsunternehmen ist nicht nur der historische Ausgangs-
punkt der sonderprivatrechtlichen Entwicklung des Arbeitsrechts, sondern auch der
Sachverhalt, der seine inhaltliche Besonderheit begriindet hat. Andere Arbeitsbezie-
hungen gelten als atypisch mit der Folge, dass Modlflkanonen des »normalenc
Arbeitsrechts geboten oder doch wenigstens erwigenswert sind.” Freilich ist das ur-
spriingliche Stichwort nicht die soziale Verantwortung des Unternehmens, sondern
die Firsorgepflicht des Arbeitgebers gewesen. In Analogie zum deutschrechtlichen
Treudienstverhiltnis nahm man eine Vater-Kind-ihnliche Beziehung an, die den
Arbeitgeber (gegen umfassende Achtung und umfassenden Gehorsam) fir das Wohl
und Wehe seiner Arbeitnehmer wenn nicht rechtlich, so doch zumindest sittlich ver-
antwortlich machte.” Daraus leitete man einmal eine Auslegungsmaxime fiir simtli-
che gesetzlichen und vertraglichen Pflichten des Arbeitgebers ab. Diese seien im
Lichte der Treue- und Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers zu verstehen,” was der Ten-
denz nach auf ihre Intensivierung hinausliuft. Davon zeugt insbesondere der Um-
gang mit dem Kiindigungsschutzrecht, das das BAG — urspriinglich eindeutig tiber
den Gesetzeswortlaut hinaus — aus einem Willkiirverbot in einen Bestandsschutz bis

81 A.A. aber nicht uberzeugend Fleischer, AG 2001, 171, 177.

82 'The economlst (Fn. 12), S. 8. Ahnlich Zollner, AG 2003 2, 8 (»Umverteilung von Gesell-
schaftsvermogenc).

83 BVerwG AP Nr. 4 zu § 611 BGB Offentlicher Dienst.

84 Hueck-Nipperdey (Fn. 8), § 22 111 (S. 129), § 48 13 (S. 393).

85 Hueck-Nipperdey (Fn. 8), §48 11 (S.3901.)
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zur Grenze des dem Arbeitgeber Zumutbaren verstirkt hat.” Vor allem aber ist die
Treue- und Fiirsorgepflicht zur Rechtfertigung fiir gerichtliche Rechtsfortbildungen
geworden, die zwingende Schranken der Vertragsfreiheit etabhert (z.B. Forderung
eines Sachgrundes fiir die Befristung von Arbeitsverhiltnissen”), Pflichten des Arbeit-
gebers geschaffen (z.B. Beschaftigungspflicht, Urlaubsgewahrungspfhcht ") und
Rechtsgriinde fiir sog. freiwillige Fursorgeleistungen” geliefert haben. Nachdem die
Fursorgepflicht den vereinten Attacken liberaler und linker Kritiker zum Opfer ge-
fallen st werden die gleichen Ergebnisse z.T. mit der Sozialpflichtigkeit des Eigen-
tums’, z. T. mit der staathchen Schutzpflicht gegeniiber den Grundrechten der
Arbeitnehmer begriindet.” Eben dies sind die beiden verfassungsrechtlichen Pfeiler,
auf die die soziale Verantwortung des Arbeitgebers gestiitzt wird.

2. Die Situation de lege lata

Heute interessiert nur noch in begrenztem Mafle, ob diese Stutzpfeiler wirklich trag-
fahig sind. Anlass zu Zweifeln gibt vor allem noch das Kiindigungsschutzrecht, dessen
Wirkung als Schutz der Arbeitnehmer zulasten der Arbeitsuchenden sich schwerlich
mit einer verfassungsrechtlich verankerten sozialen Verantwortung des Arbeitgebers
gegeniiber seinen Arbeitnehmern legitimieren lisst: Diese Wirkung kann — wie das
BVerfG im WDR-Urteil sagt — »schwerlich im Sinne des Sozialstaatsprinzips liegen,
das die Verwirklichung einer sozial gerechten Ordnung fiir alle gebietet, also gerade
auch zur Sorge fur diejenigen verpflichtet, die keinen Arbeitsplatz haben und einen
solchen suchen«.” Deswegen ist der Kiindigungsschutz zwar nicht zu beseitigen,
wohl aber auf eine Grundlage zu stellen, die 1hn nicht nur gegentiber dem Arbeitge-
ber, sondern auch gegentiber den Arbeitsuchenden rechtfertigt. Diese Voraussetzung
erfillt nicht schon das Interesse des Arbeitnehmers, seinen Arbeitsplatz als Existenz-
grundlage zu behalten, dem das gleichwertige Interesse des Arbeitsuchenden ent-
spricht, den Arbeitsplatz als Existenzgrundlage zu bekommen. Vielmehr ist auf ein
Interesse des Arbeitnehmers abzustellen, das der Arbeitsuchende nicht mit ithm teilt,
namlich auf das Interesse, die thm zustehenden Rechte und Freiheiten »angstfrei«
ausiiben zu konnen, d.h. mcht unter dem Damoklesschwert einer beliebigen Kiind-
barkeit ausiiben zu miissen.” Im Ubrigen sind die aus der Fiirsorgepflicht abgeleite-

86 Zusammenfassend Hueck-Nipperdey (Fn. 8), § 64 IV 1 (S. 635); MinchKomm-Wank § 120
RdNTr. 37; Preis, Prinzipien des Kiindigungsrechts bei Arbeitsverhaltnissen, 1987, S. 478 {f.;
kritisch zuletzt Reuter, Unternehmerische Freiheit und betriebsbedingte Kiindigung, RdA
2004, 161, 164.

87 Zusammenfassend Hueck-Nipperdey (Fn. 8), § 55 III Fn. 37 (S. 535 {.).

88 Hueck-Nipperdey (Fn. 8), § 48 II1 5 (S. 413 £.), § 48 II1 9 (S. 417).

89 Hueck-Nipperdey (Fn. 8), § 48 13 (S. 393, §42 1V 1 (S. 306 1.).

90 Reprisentativ Schwerdtner, Fursorgetheorie und Entgelttheorie im Recht der Arbeitsbe-
dingungen, 1970, S. 40 {.; Diubler (Fn. 9), S. 363 {.

91 Déubler (Fn.9), S. 526.

92 Kiihling, AuR 2003, 92, 97 ff.

93 BVerfG NJW 1982, 1447, 1449.

94 Zuerst Reuter (Fn. 18), S. 405, 424 ff.; zuletzt ders., RdA 2004, 161, 164; ausfithrliche Be-
griindung bei Stelljes, Zu Grundlage und Reichweite des allgemeinen Kiindigungsschutzes,
2002,S.28 £, 81, 179 ff.
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ten Ergebnisse mittlerweile entweder durch Gesetz ausdriicklich bestitigt oder doch
als Gewohnheitsrecht anzusehen.

Gleichwohl bleiben noch Fragen offen, die insbesondere u.a. die freiwilligen sozialen
Leistungen im Managerunternehmen betreffen. Im Zusammenhang mit der Mannes-
mann-Affire ist es nimlich offenbar mit Riicksicht auf das Arbeitsrecht zu einer be-
merkenswerten Unterscheidung gekommen: Wihrend die Abfindung des Vorstands-
vorsitzenden nicht nur unzulissig, sondern sogar strafbar gewesen sein soll, weil ihre
Zahlung der Mannesmann-AG keinen Vorteil gebracht hat,” ist die Abflndung der
leitenden Angestellten unbeanstandet geblieben, obwohl ein daraus resultierender
Vorteil fiir das Unternehmen eben so wenig ersichtlich gewesen ist. Tatsichlich ist
versucht worden, die Abfindungen an den Vorstandsvorsitzenden unter Berufung auf
das Gebot der Gleichbehandlung des Gleichartigen zu rechtfertigen: Da die Zulissig-
keit von durch den Vorstand gewihrten freiwilligen Abfindungsleistungen an aus-
scheidende Arbeitnehmer allgemein anerkannt sei, soll gegen durch den Aufsichtsrat
gewihrte Abfmdungslelstungen an Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder ebenfalls
nichts einzuwenden sein.” Dieser Analogieschluss ist offenbar nicht zu halten. Die
Sozialpflichtigkeit des Eigentums begrenzt heute nicht anders als frither die Fiirsor-
gepflicht auf die Sorge fiir sozial schutzbediirftige Personen. Dazu zihlen nach ge-
setzlicher Wertung (Anwendbarkeit des Arbeitsrechts) zwar noch die leitenden An-
gestellten, nicht dagegen die Mitglieder des Vorstands (oder gar des Aufsichtsrats).

Freilich beantwortet die Qualifikation der Abfindung als Sozialleistung noch nicht
die Frage, wer in der AG — Vorstand/Aufsichtsrat oder Hauptversammlung — tiber
ihre freiwillige Gewihrung zu entscheiden hat. Mit dem Rechtsgedanken, dass ein
Treuhinder ausweislich des § 1804 BGB ein Mandat zur Erfiillung rechtlicher und
sittlicher Pflichten des Treugebers hat, lisst sich die Zustindigkeit des Vorstands
nach dem arbeitsrechtlichen Abschied von der Firsorgepflicht des Arbeitgebers nicht
mehr begriinden. Im anglo-amerikanischen Recht, dem eine Firsorgepflicht des
Arbeitgebers immer unbekannt gewesen ist, hat man in dem iibereinstimmenden Be-
miithen, dem Board of directors freiwillige Sozialleistungen ohne Zustimmung der
Mitglieder der corporation zu ermoglichen, einen Ausweg in einer sehr grofiziigigen
Bestimmung des erforderlichen Vorteils des Unternehmens gesehen: Die positive Si-
gnalwirkung der Abfindung der ausscheldenden auf die Arbeitsmoral der verbleiben-
den Arbeitnehmer soll geniigen.” Dieses diinne Brett bricht jedoch weg, wenn der
Betrieb aufgelost oder — Fall Mannesmann — auf einen anderen Inhaber tibertragen
wird, dem das »Signal« nicht zurechenbar ist. Der englische Gesetzgeber hat sich
deshalb veranlasst gesehen dem Board die Sozialleistungen in einem solchen Fall aus-
driicklich zu gestatten.” In Deutschland ist das Problem dadurch entschirft, dass die
Arbeitnehmer einschliefilich der leitenden Angestellten Kiindigungsschutz gemeﬁen
Es kann mit Riicksicht auf die formellen Erschwernisse von Arbeitgeberkiindigungen
selbst, soweit Kiindigungsschutzklagen aussichtslos wiren, im Interesse des Unter-
nehmens liegen, tiber Abfindungsangebote ein einvernehmliches Ausscheiden anzu-

95 LG Disseldorf NJW 2004, 3275, 3277 {f.

96 Preis, FAZ vom 23.4.2004, S. 15.

97 Fleischer, AG 2001, 171, 174.

98 Section 719 CA 1985 “Power of company to provide for employees on cessation or trans-
fer of business”, zitiert nach Fleischer, AG 2001, 171, 174 Fn. 33.
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streben. Da den Betroffenen ihr Einverstindnis schmackhaft gemacht werden muss,
diirfen diese Angebote auch grofiziigig sein. An Grenzen stofit die (interne) Zustin-
digkeit von Vorstand/ Aufsichtsrat jedoch, wenn die Abfindungen nach ihrem Sinn
und ihrer Gesamtgroflenordnung den Charakter emer (belohnenden) Beteiligung am
Gewinn oder am Vermégen der AG annehmen.” Es bedarf dann entsprechend §58
IIT AktG eines Beschlusses der Hauptversammlung, der seinerseits grundsitzlich eine
Ermichtigungsgrundlage in der Satzung haben muss. Die férmliche Schaffung einer
solchen Satzungsermdchtigung mag nach der Lehre von der Satzungsdurchbre-
chung'® entbehrlich sein. Doch ist auf jeden Fall darauf zu beharren, dass die Sat-
zungsmehrheit im Bewusstsein der Satzungsdurchbrechung zustimmt.

V. Zusammenfassung

Eine soziale Verantwortung des Managerunternehmens besteht in dem Ausmaf} und
in den Grenzen, in denen der wirtschaftliche Erfolg sozial verantwortungsbewusstes
Verhalten der Unternehmensleitung verlangt. Soweit dartiber hinaus soziale Verant-
wortung eingefordert wird, muss sie iber konkrete gesetzliche Auflagen durchge-
setzt werden. Die fiir die AG und sonstige mitbestimmte Unternehmenstriger viel-
fach propagierte Bindung der Unternehmensleitung an das Unternehmensinteresse
im Sinne eines Schmelztiegels, in dem die Interessen der Eigner, der Arbeitnehmer
und der Allgemeinheit zum Ausgleich zu bringen sind, ersetzt die Bindung durch die
Freiheit der Unternehmensleitung, das Unternehmensinteresse mit dem gleichzuset-
zen, was sie darunter versteht, einschliefflich der Moglichkeit, es mit dem eigenen In-
teresse zu identifizieren. Die Mitbestimmung ist nicht geeignet, den weitgehenden
Ausfall einer normativen Bindung durch eine institutionelle Bindung zu kompensie-
ren: Sie hat immanente Schwichen, weil sie weder das Interesse der Allgemeinheit
absichert noch gegen neutralisierende Rechtsformwahl geschiitzt ist. Sie hat die fiir
die verfassungsrechtliche Rechtfertigung iiber die Sozialpflichtigkeit des Eigentums
(Art. 14 I1 2 GG) wesentliche Erwartung nicht erfiillt, sie werde nicht einem reinen
Gruppeninteresse dienen, sondern iiber die Erginzung der wirtschaftlichen durch
eine soziale Legitimation zu einer besseren Akzeptanz marktwirtschaftlich notwen-
diger, aber unpopulirer unternehmerischer Entscheidungen fithren. Und sie ist
schliefflich — unbeschadet der Moglichkeit eines positiven Saldos der Nach- und Vor-
teile in wirtschaftlicher Hinsicht — bei denen, auf die es ankommt, nimlich den
potentiellen Investoren, ein »gefithlter« Standortnachteil (mit negativer Auswirkung
auf das aktuell dringendste soziale Problem, die Arbeitslosigkeit).

Das Interesse am wirtschaftlichen Erfolg des Unternehmens ist von den kurzfristi-
gen Eignerinteressen zu unterscheiden. Wer es als Mafistab des Verhaltens der
Unternehmensleitung ansieht, verlangt daher nicht den Verzicht auf Investitionen in
das Sach- und Humankapital zugunsten von Ausschiittungen an die Eigner. Er for-
dert im Gegenteil langfristiges Denken, das nicht nur auf Nutzung des technischen

99 Ahnlich Zsllner, AG 2003, 2, 8.
100 Grundlegend Priester, ZHR 151 (1987), 51 ff.
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Fortschritts, sondern auch auf die Heranbildung einer leistungsfahigen und -bereiten
Belegschaft durch ideell und materiell attraktive Arbeitsbedingungen bedacht ist, und
auf ein konfliktfreies Verhiltnis zur Politik und zur Offentlichkeit durch die Einhal-
tung ethischer Standards und durch ein angemessenes Engagement fiir Gemein-
schaftsbelange achtet. Langfristiges Denken ist freilich auch in der Frage geboten,
was von den Unternehmensleitungen wegen ihrer sozialen Verantwortung sinnvol-
lerweise zu fordern ist. Die Auffassung, Personalabbau zur Erhohung des Unter-
nehmensgewinns sei sozial verantwortungslos, ist in Wirklichkeit ihrerseits sozial
kurzsichtig. Eine Volkswirtschaft, die ihren (Grofi-)Unternehmen die Optimierung
ihrer Kosten erst gestattet, wenn es mit ihnen bergab geht, gefihrdet ihre internatio-
nale Konkurrenzfihigkeit und riskiert damit eine Potenzierung der Arbeitsplatzver-
luste. Erwigenswert ist allenfalls, ob die Unternehmen nicht wegen der »sozialen
Umweltverschmutzungs, die vor allem Massenentlassungen mit sich bringen, durch
Beteiligung an ihrer Bewaltigung zur Riicksicht auf die »externen Effekte« thres Tuns
angehalten werden sollten. Die Sozialplanpflichtigkeit von Massenentlassungen
(§ 112 BetrVG) gehort in diesen Zusammenhang, ebenso die gesetzliche Belastung
der verursachenden Unternehmen mit den Kosten der Beseitigung von Schiden fiir
die natiirliche Umwelt.

Nicht nur die Frage nach der Pflicht, sondern auch die Frage nach dem Recht der
Unternehmensleitung zu sozial verantwortungsbewusstem Handeln ist gestellt, wenn
sie freiwillige Leistungen zugunsten von Arbeitnehmern und/oder der Allgemeinheit
erbringt. Ein solches Recht besteht selbstverstindlich in dem Rahmen, den die
Grundpflicht zur Sorge fiir den wirtschaftlichen Erfolg des Unternehmens abdeckt.
Investitionen in die Arbeitszufriedenheit und in die Schaffung und Erhaltung eines
positiven Bildes des Unternehmens in der Offentlichkeit fallen unzweifelhaft in die
Zustindigkeit der Unternehmensleitung (Vorstand/Aufsichtsrat). Dagegen sind Leis-
tungen, die sich nicht mehr als Mittel zur Sicherung des langfristigen wirtschaftlichen
Erfolgs, sondern nur noch als Beteiligung am Ertrag des Unternehmens rechtfertigen
lassen, nicht mehr Angelegenheit von Vorstand und Aufsichtsrat, sondern der
Hauptversammlung Das ergibt sich aus § 58 III AktG, der die Beteiligung Dritter
und der Allgemeinheit am Gewinn zwar zulisst, aber die Entscheidung dartiber der
Hauptversammlung zuweist.

VI. Summary

Social responsibility on the part of a manager-operated company exists to the extent
and within the bounds that such socially aware behaviour by management is required
for economic success. The frequently cited obligation of management towards the
interests of the undertaking within the joint stock company or other co-determined
companies, in the sense of a fusing of the interests of proprietor, employee, and the
public interest, replaces managerial freedom to determine what are company inter-
ests, including the discretion to identify them with their own interests.
Co-determination is not a suitable means to compensate an extensive lack of nor-
mative obligations through institutional regulation: rather it has intrinsic weaknesses
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in that it neither secures the public interest nor is proof against a neutralising choice
of legal form.

Co-determination has failed to fulfill the significant expectations for the constitu-
tional legitimation by social obligations of property (Article 14 (2) 2 Basic Law) that
it would serve not a narrow group interest but rather lead to a better acceptance of
economically justified but unpopular management decisions by supplementing eco-
nomic imperatives with social legitimation.

Further, co-determination — irrespective of the possibility of a retrospectively posi-
tive economic balance — is ultimately a perceived location disadvantage for the deci-
sive group, that is potential investors (with negative impacts on the currently most
urgent problem of unemployment).

The 1interest in economic success of the undertaking must be distinguished from
the short-term interests of the shareholders. To measure company management con-
duct by economic success is not to require a lessening of investment in material and
human capital in favour of distribution to the shareholders. On the contrary it re-
quires a long-term view which is concerned not only with the exploitation of techni-
cal progress but also with the development of a staff with the capacity and readiness
to be productive through ideally and materially attractive working conditions. This
long-term view must also have regard to conflict-free relations to politics and the
public by observing ethical standards and an appropriate commitment to social re-
quirements. Long-term thinking is also required in the question of what is to be rea-
sonably required of undertaking management in terms of social responsibility. The
view that reducing the workforce in the interests of company profitability is socially
irresponsible is actually in its way itself socially short-sighted. A market economy
which only permits its (large) concerns to optimise their costs in circumstances where
they are in economic difficulties endangers its own international competitiveness and
thereby risks multiplying the eventual loss of jobs. In view of the ‘social pollution’
entailed in mass redundancies, it is, however, worth considering whether the under-
taking should not be required to take account of the external effects of its actions.
The social planmng obligations incurred through mass redundancies (§ 112 BetrVG)
should be seen in this context, in the same way as legal liabilities of the responsible
undertaking for the costs of pollutmg the natural environment.

Where company management acts voluntarily to the benefit of employees or soci-
ety, not only the question of the obligation, but also of the right of company man-
agement to socially responsible conduct is raised. Such a right exists naturally within
the limits imposed by the basic duty of care for the economic success of the com-
pany. Investment in job satisfaction and the creation and maintenance of a positive
public image of the company are indisputably within the responsibilities of company
management (Management Board, Supervisory Board). In comparison, measures
which are no longer a means to securing long-term economic success, but are justi-
fied only as participation in the revenues of the company, are no longer within the
competence of the Management and Supervisory Boards but rather of the General
Meeting. This derives from § 58 (3) AktG (Stock Corporation Act), which permits
the participation of third parties and society generally in distributable profits, but re-
serves the relevant decisions to the General Meeting.
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I. Untreue bei Stiftungen — ein vernachlissigtes Thema

Nach § 266 StGB macht sich strafbar, wer die ihm durch Gesetz, behordlichen Auf-
trag oder Rechtsgeschift eingeraumte Befugnis, Giber fremdes Vermogen zu verfiigen,
mifbraucht oder die ihm kraft Gesetzes, behordlichen Auftrags, Rechtsgeschafts
oder eines Treueverhiltnisses obliegende Pflicht, fremde Vermégensinteressen wahr-
zunehmen, verletzt und dadurch dem Vermdégen des Treugebers einen Nachteil zu-
figt. In dieser Fassung liegt die Relevanz der Untreuestrafvorschrift fiir Stiftungen
auf der Hand: Als dauerhafte Hingabe eines Vermogensgegenstandes fiir einen be-
stimmten Zweck markieren Stiftungen nicht nur einen Bereich fremdniitziger Ver-
mogensverwaltung, der in den typischen Anwendungsbereich der Untreue fllt.
Dieser Bereich ist auch finanziell von grofler Bedeutung. Denn in Deutschland exis-
tieren mindestens iber 15.000 Stiftungen mit einem geschitzten Gesamtvermdgen
von ca. 60 Milliarden Euro.'

Umso tberraschender ist die Feststellung, dafl das Thema »Untreue bei Stiftun-
gen« in der Strafrechtswissenschaft, soweit ersichtlich, bislang nicht bearbeitet ist.”
Diese Vernachlissigung der Stiftungsuntreue ist in doppelter Hinsicht erstaunlich.
Zum einen erstaunt, dafl in einer Zeit, in der kaum eine Woche vergeht, in denen
Wirtschaftsstrafverfahren bekannt oder entschieden werden, an denen der Straftatbe-

* Fiir wertvolle Unterstiitzung danke ich meinem wissenschaftlichen Mitarbeiter Herrn Tom
Lassmann, LL.M. (Sydney).

1 Stand 31.12.2004, siche Mecking, Die Stiftungslandschaft in Deutschland, in: Die Roten Sei-
ten zum Magazin Stiftung & Sponsoring 2/2005, 4 und 10 mit dem Hinweis auf eine hohe
Dunkelziffer und der Vermutung, daff der Stiftungssektor noch erheblich grofer ist.

2 Von der bloflen Bejahung der Vermdégensbetreuungspflicht von Stiftungsvorstinden und
Beauftragten einer Stiftungsaufsichtsbehorde abgesehen, etwa LK-Schinemann, StGB,
11. Aufl,, Stand: 1.5.1998, §266 Rdnr.49; Trondle/Fischer, StGB, 53. Aufl. 2006, § 266
Rdnr. 36.
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stand der Untreue nicht beteiligt ist, in der die Untreue eine quantitative und qualita-
tive Steigerung ihrer Anwendungshiufigkeit mit immer neuen Fallgruppen wie
GmbH-Untreue, Bankenuntreue, Haushaltsuntreue, Konzernuntreue oder Parteien-
untreue erfihrt, so daf} bereits eine Untreuemode beklagt wird’, die Untreue bei Stif-
tungen davon scheinbar ginzlich unberthrt geblieben ist. Zum anderen wird die
Moglichkeit einer Stiftungsuntreue, wenn auch knapp und mit unterschiedlicher
Tendenz, zumindest im stiftungsrechtlichen Schrifttum angesprochen. So liest man
cinerseits, dafl »ein strafbares Verhalten nach § 266 StGB insbesondere dann in Be-
tracht kommt, wenn die Vorstandsmitglieder elgennutZlg handeln und das Stiftungs-
vermdgen fiir ihre privaten Interessen einsetzen«.” Gegeniiber diesem problemver-
harmlosenden, weil einen Extremfall hervorhebenden Satz heiflt es andererseits in
beunruhigend extensivem Sinne:

»Handeln Organmitglieder vorsitzlich pflichtwidrig, so hat dies namentlich im Bereich der
Vermégensverwaltung, aber auch allgemein bei der Verletzung organschaftlicher Treuepflich-
ten in aller Regel strafrechthche Bedeutung; haufig wird der Tatbestand der Untreue (§ 266
StGB) ... erfiillt sein.<’

In der Strafrechtsprechung finden sich nur ganz vereinzelt hochstrichterliche Ent-
scheidungen zur Stiftungsuntreue, interessanterweise jeweils zum Nachteil kirchli-
cher Stiftungen.® Erklirungsversuche dafiir bleiben notwendig spekulativ. So wire
etwa die Annahme, die schmale Fallpraxis belege, daf} die Untreue im Non-Profit-
Bereich wegen der hoheren idealistischen Motivation der dortigen Akteure seltener
vorkomme, nicht zwingend. Denn die niedrige Fallmenge konnte auch mit den all-
gemeinen Aufklirungs- und Strafverfolgungsproblemen bei Wirtschaftsstraftaten wie
Anonymitit der Delikte, schwach ausgepragter Anzelgebereltschaft der Opfer oder
rechtlicher Komplexitit der Fille zusammenhingen.” Dafiir sprichen aus stiftungs-
rechtlicher Sicht etwa das rechtsformbedingte Fehlen einer Kontrolle der Stiftungs-
organe durch Mitglieder, die begrenzten personellen und sachlichen Ressourcen der
Stiftungsaufsicht oder die Grauzonen bei der Bestimmung der Satzungswidrigkeit
einer Stiftungsverwaltung." Nicht triftig wire aber auch die gegenteilige Annahme:
Daf} die schmale Fallpraxis zur Stiftungsuntreue nur »die Spitze des Eisbergs« bilde,
mifite mangels empirischer Daten ebenfalls ins Reich der Spekulation verwiesen
werden. Kurzum: Das Dunkelfeld bleibt dunkel.”

3 So Volhard, FS Luderssen, 2002, 673. Zur neueren Untreuedebatte niher Saliger, HRRS
2006, 10 ff.

4 Schauhoff/Schanhoff, Handbuch der Gemeinniitzigkeit, 2. Aufl. 2005, § 3 Rdnr. 120. Vgl.

auch Seifart/v. Campenhausen/Hof, Handbuch des Stiftungsrechts, 2. Aufl. 1999, §9

Rdnr. 224.

Schwintek, ZSt 2005, 109.

BGH NJW 1983, 1807 (= BGHSt 31, 232); BGH NStZ 2001, 155.

7 Dazu stellvertretend Wabnitz/Janovsky/Dannecker, Handbuch des Wirtschafts- und Steuer-
strafrechts, 2. Aufl. 2004, 1/20 ff.

8 Zu diesen Problemen zuletzt Schwintek (Fn. 5), S. 108; eingehend ders., Vorstandskontrolle
in rechtsfihigen Stiftungen biirgerlichen Rechts, 2001, insbesondere S. 383 ff. und S. 395 ff.

9 Zur Bedeutung des Dunkelfelds W. Hassemer, Einfihrung in die Grundlagen des Straf-
rechts, 2. Aufl. 1990, S. 54 ff., 265 f.; U. Neumann/Schroth, Neuere Theorien von Kriminali-
tit und Strafe, 1980, S. 76 ff.

[)WS)]
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Vor diesem Hintergrund wagt der Beitrag, ohne Vollstindigkeit zu erstreben, eine
erste dogmatische Sondierung der Problematik der Stiftungsuntreue. Das verlangt
zunichst nach einer Bestimmung des Taterkreises (unten II.). Anschliefend werden
auch mit Blick auf bereits entschiedene Fille typische Fallgruppen einer Stiftungsun-
treue behandelt; dieser Teil bildet den Schwerpunkt der Untersuchung (unten III).
Schliellich diskutiere ich kursorisch Moglichkeiten einer Restriktion des Untreuetat-
bestandes bei der Stiftungsuntreue (unten IV.).

II. Taugliche Titer einer Stiftungsuntreue

Nach inzwischen herrschender Ansicht mufl der Titer sowohl einer Mif§brauchs-
(§266 Abs.1 Alt. 1 StGB) als auch einer Treubruchsuntreue (§266 Abs.1 Alt. 2
StGB) eine identische Vermdgensbetreuungspflicht innehaben.”® Die Judikatur bemifit
die Vermogensbetreuungspflicht an einem Indizienkatalog. Mafigeblich sind danach
Art und Gewicht der Titigkeit des Treunehmers, Umfang und Dauer seiner Pflichten
sowie Splelraum Selbstindigkeit und Mafl seiner Verantwortung bei der Pflichterfil-
Iung Dieser Indizienkatalog reformuliert im Kern den Strafgrund der Untreue, der
in der vorsitzlichen und mit Vermogensnachteilen verbundenen pflichtwidrigen
Austbung einer anvertrauten internen Machtstellung in einer fremden Vermogens-
sphire liegt. Insoweit ist eine Vermogensbetreuungspflicht anzunehmen, wenn fiir
den Treunehmer die eigenverantwortliche Sorge um fremdes Vermdgen wesentlicher
Inhalt und nicht blofle Nebenpflicht seiner Pflichtenbeziehung zum Vermogensinha-
ber ist.'

Auf dieser Basis kommt als tauglicher Titer einer Stiftungsuntreue zunichst kraft
Rechtsgeschifts (satzungsgemifle Bestellung) mit gesetzhchen Verfiigungs- und Ver-
pflichtungsbefugnissen der Stiftungsvorstand in Betracht.” Er vertritt als gesetzlicher
Vertreter die Stiftung gerichtlich und auflergerichtlich, soweit die Stiftungssatzung
nicht eine abweichende Regelung trifft (§§ 86 Satz 1, 26 Abs. 2 BGB). Der Stiftungs-
vorstand (hiufig auch »Direktoriums, >Kuratoriume oder »Verwaltungsrat« ge-
nannt) fihrt als oberste Entsche1dungs1nstanz die Stiftungsgeschifte, indem er das
Stiftungsvermogen verwaltet und den Stlftungszweck verwirklicht. Er kann aus einer
oder mehreren natiirlichen Personen bestehen.” Tauglicher Titer einer Stiftungsun-
treue kann ferner der Geschdftsfiibrer oder Verwaltungsleiter einer Stiftung sein, so-
fern er die Anforderungen an die Vermogensbetreuungspflicht erfillt. Das ist etwa

10 BGHSt 24, 386, 387; 35, 224, 227; BGH — Urteil vom 21.12.2005 — 3 StR 470/04, Urteilsab-
schrift S.15 (Fall Mannesmann); Lackner/Kiihl, StGB, 25. Aufl. 2004, §266 Rdnr. 4;
Trondle/Fischer (Fn. 2), Rdnr. 6 ff.

11 RGSt 69,58, 61 f; BGHSt 13, 315, 317 ff.; BGH NJW 1992, 251.

12 Saliger (Fn. 3), S. 17; ders., Parteiengesetz und Strafrecht, 2005, S. 24 {f. (26 {.).

13 LK-Schiinemann (Fn. 2), Rdnr. 49. Zur Vermogensbetreuungspflicht von Vereinsvorstan-
den BGHR StGB § 266 Abs. 1 Vermdgensbetreuungspflicht 18; OLG Hamm, wistra 1999,
353; niher Eisele, GA 2001, 377.

14 Seifart/v. Campenhausen/Hof (Fn.4), §9 Rdar. 9{f; Schauhoff (Fn.4), Rdnr. 67 {f;
Erman/Werner, BGB, 11. Aufl. 2005, Vor § 80 Rdnr. 9.
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der Fall, wenn der Verwaltungsleiter fir den Zahlungs- und Finanzverkehr der Stif-
tung zustindig und kontobevollmichtigt ist.” Ebenfalls vermogensbetreuungspflich-
tig gegeniiber den Stiftungen sind die Mitarbeiter (Beamten) und Beauftragten der
Stiftungsaufsichtsbehorde.” Die Stiftungsaufsicht dient als reine Rechtsaufsicht kraft
der Stiftungsgesetze der Linder” neben offentlichen Zwecken auch den (Vermo-
gens-)Interessen der einzelnen Stiftungen. Der rechtsformbedingte Mangel einer
Kontrolle der Stiftungsorgane durch Mitglieder begriindet die Aufgabe der Stiftungs-
aufsicht, die Stiftungen vor ihren eigenen Organen zu schiitzen, insbesondere sie vor
Schiden zu bewahren."

IIL. Fallgruppen einer Stiftungsuntreue

Der objektive Untreuetatbestand gemafl § 266 Abs. 1 StGB ist erfiillt, wenn der Tater
seine Vermogensbetreuungspflicht entweder in Gestalt eines Mifibrauchs (1. Alt.)
oder eines Treubruchs (2. Alt) verletzt und dem Treugeber dadurch einen Vermogens-
nachteil zufiigt. Miflbrauchs- und Treubruchsuntreue unterscheiden sich darin, daf§
der Titer bei ersterer aufgrund einer nach auflen wirksamen Verfiigungs- oder Ver-
pflichtungsbefugnis handelt und dabei seine im Innenverhiltnis bestehende Vermo-
gensbetreuungspflicht verletzt, wihrend er bei letzterer blof§ die im Innenverhaltnis
bestehende Vermogensbetreuungspflicht verletzt. Die Mifibrauchsuntreue kann dem-
nach allein durch ein nach auflen wirksames rechtsgeschiftliches oder hoheitliches
Handeln verwirklicht werden. Bei Pflichtverletzungen rein tatsichlicher Art ist da-
gegen die Treubruchsuntreue einschligig.” Als Vermogensnachteil geniigt fiir § 266
StGB wie fiir § 263 StGB der Eintritt einer konkreten, wirtschaftlich zu einer Min-
derbewertung fithrenden (= »schadensgleichen«) Vermogensgefihrdung.”

In Anbetracht dieser Tatbestandsstruktur sind fiir die Stiftungsuntreue vor allem
folgende Fallgruppen denkbar:

15 BGH NStZ 2001, 155; LG Oldenburg — Urteil 1 KLs 1/01 - W — vom 9.2.2001 (rechtskraf-
tig), Urteilsabschrift S. 5 ff. (unveroffentlicht).

16 Fir den Beauftragten einer kirchlichen Stiftungsaufsichtsbehorde BGH NJW 1983, 1807
(=BGHSt 31, 232); Trondle/Fischer (Fn. 2), Rdnr. 36.

17 Siche etwa §§ 5 Abs. 1, 6 HambStiftG; §§ 8 Abs. 1, 11-13 Schl.-Hol.StiftG; §§ 10 Abs. 1,
12-14 NStiftG; §§ 10, 13-15 HessStiftG.

18 BGHZ 68, 142, 145f; Palandt/Heinrichs, BGB, 65. Aufl. 2006, Vor §80 Rdnr. 14;
Erman/Werner (Fn.14), Vor § 80 Rdanr. 30; Seifart/v. Campenhausen/Hof (Fn. 4), § 11
Rdnr. 1 1f., 359 f.; Schauboff (Fn. 4), Rdnr. 156 ff.

19 H.M.: BGHSt 5, 61, 63; BGH JR 1985, 28 f.; BGHSt 43, 293, 296; Tréndle/Fischer (Fn. 2),
Rdnr. 9 f., 20 ff. (23), 38; Schonke/Schroder/ Lenckner/Perron, StGB, 27. Aufl. 2006, § 266
Rdnr. 14 ff. (17), 35 ff.

20 H.M.: BGH wistra 1999, 354; BGH NStZ 2001, 251; Lackner/Kiihl (Fn. 10), Rdnr. 17 a;
LK-Schiinemann (Fn.2), Rdnr.146; NK-Kindhiuser, StGB, 2.Aufl. 2005, §266
Rdnr. 110 f.; kritisch SK-Samson/Giinther, StGB, Stand: Dezember 1996, Rdnr. 41, 45.
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1. Pflichtwidrige Vermogensverwaltung

Die erste und vielleicht bedeutsamste Fallgruppe bildet die pflichtwidrige Verwaltung
des Stiftungsvermogens durch Stiftungsorgane oder sonstige vermogensbetreuungs-
pilichtige Personen. Das Stiftungsvermdgen ist die materielle Grundlage fiir die Ge-
schiftstatigkeit der Stiftung. Oberster Grundsatz des Stiftungsrechts ist daher die Er-
haltung des Stiftungsvermogens. Alle Stiftungsgesetze der Linder haben diesen
Grundsatz verankert und lassen Ausnahmen nur fiir den Fall zu, daf} die Satzung et-
was anderes bestimmt oder der Stifterwille anders nicht zu verwirklichen ist.” Aus
dem Grundsatz der Vermogenserhaltung folgt, dafl das Stiftungsvermogen weder
verschenkt noch verbraucht (insbesondere nicht [teil-Jaufgezehrt™), nicht betrichtlich
unter Wert veriduflert noch sonst auf andere Weise geschmilert werden darf.” Aus
dem Grundsatz der Vermégenserhaltung ergibt sich gleichfalls das Gebot einer spar-
saréien \25(5/irtschaftsfijhrung2 , wie es einzelne Stiftungsgesetze auch ausdriicklich an-
ordnen.

Adressat der Pflicht zum Erhalt des Stiftungsvermogens ist in erster Linie der Stif-
tungsvorstand, auf dessen Pflicht zur Geschiftsfiihrung Auftragsrecht Anwendung
findet (§§ 664 ff. i.V.m. 27 Abs. 3, 86 BGB).” Bei der Pflicht zur ordnungsgemifien
Vermogensverwaltung” haben die Stiftungsorgane regelmiflig einen erheblichen Pro-
gnose- und Entscheidungsspielraum. Er kann durch den ausdriicklichen oder kon-
kludenten Stifterwillen hinsichtlich der wirtschaftlichen Bestimmung des Stiftungs-
vermogens eingeschrinkt sein.”

Im Lichte dieser Grundsitze und im Hinblick auf vorhandene Rechtsprechung zur
Stiftungsuntreue sollen nachstehend einige untreuerelevante Fille einer pflichtwidri-
gen Vermogensverwaltung einer niheren Betrachtung unterzogen werden”: die unsi-
chere bzw. unvorteilhafte Anlage des Stiftungsvermogens (a); der Abschluff ungiins-
tiger Geschifte (b); der »Griff in die Kasse« (c) sowie die Verausgabung tiberhohter
Verwaltungskosten und Verglitungen (d).

a) Unsichere bzw. unvorteilhafte Anlage des Stiftungsvermogens

Ein Extremfall einer unsicheren Anlage des Stiftungsvermdgens war Gegenstand
eines Strafverfahrens vor dem LG Oldenburg Anfang 2000.” Der vermégensbetreu-
ungspflichtige Verwaltungsleiter einer kirchlichen Suftung, die zur Tatzeit ein Bar-

21 Z.B. §4 Abs. 2 Schl.-Hol.StiftG; §4 Abs. 2 Satz 3 HambStiftG; § 6 Abs. 1 NStftG; § 6
Abs. 1 HessStiftG.

22 Dazu naher Schauboff (Fn. 4), Rdnr. 129 {.

23 Seifart/v. Campenhausen/Hof (Fn. 4), § 10 Rdnr. 34.

24 Seifart/v. Campenhausen/Hof (Fn. 4), § 10 Rdnr. 37.

25 Etwa Art. 14 Satz 1 BayStiftG und § 7 Abs. 1 Satz 1 BWStiftG.

26 Palandt/Heinrichs (Fn. 18), § 86 Rdnr. 1; Erman/Werner (Fn. 14), § 86 Rdnr. 2.

27 Vgl. dazu § 8 Satz 1 HessStiftG und § 6 Abs. 3 NStuftG.

28 Schwintek (Fn. 5), S. 108; ders. (Fn. 8), S. 97 ff.

29 Eine systematische Behandlung der untreuerelevanten Fallgruppen kann hier daher nicht
geleistet werden, sondern mufl spiteren Arbeiten vorbehalten bleiben.

30 Zum Sachverhalt siehe BGH NStZ 2001, 155 und LG Oldenburg (Fn. 15), S. 4 ff.
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vermogen von ca. 9 Mio. DM besafi, hatte innerhalb weniger Wochen namens der
Stiftung in neun Fillen der N-AG Auftrige zum Erwerb von Aktien, Devisen- und
Aktienoptionen in Hohe von insgesamt knapp 8 Mio. DM erteilt und in acht Fillen
von Bankkonten der Stiftung in Hohe von tiber 5 Mio. DM bezahlt. Dabei tiberzog
er mit der fiinften Uberweisung erstmals ein Konto der Stiftung. Fiir die weiteren
Uberweisungen lie er sich von der Darlehenskasse des Bistums Uberziehungskredi-
te von 4,7 Mio. DM einrdumen. Der Titer schlof die Geschifte mit der N-AG ab,
ohne dazu satzungsmiflig berechtigt zu sein und entgegen der ausdriicklichen Ab-
lehnung des Kuratoriumsvorsitzenden. Er sah unter dem Eindruck zahlreicher Anru-
fe von Telefonverkiufern der N-AG die Gelegenheit, zum Beweis seiner Eignung als
Verwaltungsleiter die bislang lediglich auf Festgeldkonten angelegten Gelder der Stif-
tung durch Gewinne aus den Aktiengeschiften erheblich zu vermehren. Ohne Ein-
zelheiten der Aktiengeschifte zu verstehen, nahm er billigend in Kauf, daff die ange-
legten Betrige bei den Risikogeschiften Vollstindig verloren sein konnten. Tatsich-
lich hatte thm die N-AG stets Kapitalgarantien mit Renditen bis zu 15% gegeben,
freilich die erhaltenen Gelder nie zum Aktienerwerb, sondern fiir eigene Zwecke
verwendet. Die Stiftung erhielt von dem verausgabten Geld lediglich 15.000 DM zu-
ruck.

In der ersten Instanz hatte das LG Oldenburg den Angeklagten noch aus tatsichli-
chen Griinden freigesprochen. Nach Aufhebung des Freispruchs durch den BGH™
hat eine andere Strafkammer den Verwaltungsleiter gemaf} §§ 266 Abs. 2 iVm. 263
Abs. 3 Nr. 2 wegen Untreue in einem besonders schweren Fall in acht Fillen und
versuchter Untreue in einem Fall zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren zur
Bewihrung verurteilt. Bei der Strafzumessung wiirdigte das Gericht zugunsten des
Angeklagten insbesondere seine Naivitit, sein Bestreben, ohne eigenen finanziellen
Vorteil allein der Stiftung Gewinn zu verschaffen, und den Umstand, daff er versier-
ten Anlagebetriigern aufgesessen sei.”

Dafl der Verwaltungsleiter sich in diesem Extremfall in der Tat wegen Stiftungsun-
treue strafbar gemacht hat, diirfte auf der Hand liegen. Er hat durch den ungepriiften
Abschluff der spekulativen Aktiengeschifte den stiftungsrechtlichen Grundsatz der
Kapitalerhaltung in massiver Weise verletzt. So war er satzungsmiflig weder zum
Abschlufl der Aktienkdufe noch zum Eingehen der erforderlichen Kreditverbind-
lichkeiten befugt, die seine Kompetenzen fiir die »laufenden Geschifte« weit tiber-
stiegen. Vorsitzlich hat er dem Veto des Kuratoriumsvorsitzenden zuwider gehan-
delt. Dartiber hinaus hat der Titer Informationen zur Bonitit der Anlagefirma
ebensowenig eingeholt wie zu den Risiken der Anlagegeschifte. Durch diese Pflicht-
verletzungen hat er der Stiftung einen erheblichen Vermogensnachteil in Gestalt
konkreter schadensgleicher Vermogensgefihrdungen zugefiigt, die sich spiter auch in
einem effektiven Giiterverlust realisiert haben. Insgesamt hat der Titer den Bereich
des erlaubten Risikos damit evident iiberschritten. Er hat, wie es der BGH mit seiner
Spieler-Formel zur untreuerelevanten Pflichtwidrigkeit bei Risikogeschiften zum
Ausdruck bringt, »nach Art eines Spielers bewufit und entgegen den Regeln kauf-

31 BGH NStZ 2001, 155.
32 LG Oldenburg (Fn. 15), S. 17.
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minnischer Sorgfalt eine ... duflerst gesteigerte Verlustgefahr auf sich (genommen),
nur um eine hochst zweifelhafte Gewinnaussicht zu erhalten «

So eindeutig der Fall des LG Oldenburg sein mag”, so heikel nehmen sich die Pro-
bleme unterhalb dieser Unrechtsschwelle aus. Denn im Hinblick auf den stiftungs-
rechtlichen Grundsatz der Kapitalerhaltung beginnt die Untreuestrafbarkeit gewif}
nicht erst auf der Unrechtshohe der Spieler-Formel, also dem Verbot der Spekula-
tion. Auf der anderen Seite ist heute ebenso unstreitig, daf} zu einer professionellen
und damit ordnungsgemiflen Vermogensverwaltung die Vermogensanlage in risiko-
behafteten Wertpapieren gehort. Nach der Ablésung des Erfordernisses einer miin-
delsicheren Anlage erstreckt sich das stiftungsrechtliche Gebot der Erwirtschaftung
von Ertrigen zur Erfiillung des Stiftungszwecks auch auf die Anlage in Aktien als der
einzigen Anlageform, langfristig hohere Renditen zu erzielen.” So hat die Stiftungs-
aufsicht landesspezifische Maf3stibe entw1ckelt Anlagen in Wertpapieren von 30%
und mehr des Stiftungsvermégens zu erlauben.™

Jenseits dieser Maflgaben bleibt die Bestimmung der untreuerelevanten Pflichtwid-
rigkeit einer risikobehafteten Vermogensanlage schwierig und eine Frage des Einzel-
falls. Das beginnt bereits damit, was konkret unter Vermogenserhaltung zu verstehen
ist: Substanzerhaltung, nominale oder reale Werterhaltung? Sofern dem Stifterwillen
keine konkreten Vorgaben entnommen werden kdnnen, wird man zumindest von
einer nominalen Werterhaltung ausgehen diirfen, weil das Vermogen bereits dann
dauerhaft und ungeschmailert zur Erfiillung des Stiftungszwecks zur Verfigung
steht.” In diesem Sinne gilt die Mafigabe, dafl das Stiftungsvermogen nach den
Grundsitzen einer sicheren und wirtschaftlichen Vermogensverwaltung anzulegen
ist, wobei im Zweifel »Sicherheit vor Rendite« geht.” Eine »Anlagepolitik der ruhi-
gen Hand« mit konservativer Aktlenanlage und Orientierung an Mindestausschiit-
tungen ist daher nicht pflichtwidrig.” Im tibrigen verbleibt den Stiftungsorganen auf
Basis des Stifterwillens regelmaflig ein weiter Ermessensspielraum hinsichtlich der
Anlagepolitik, der sich zentral nach Art und Grofle der Stiftung sowie Art und Um-
fang der Anlage richtet.” Insoweit kann (nicht muﬁ) die Nichteinhaltung landesge-
setzlicher Anzeige- und Genehmlgungspﬂlchten Indiz fiir die materielle Pflichtwid-
rigkeit der Vermogensanlage sein.

33 BGH GA 1977, 343; BGH NJW 1990, 3220; dazu aus jiingster Zeit etwa Rose, wistra 2005,
287.

34 Die rechtlichen Wiirdigungen in BGH NSZ 2001, 155 und OLG Oldenburg (Fn. 15),
S. 16 {. fallen sehr knapp aus.

35 Seifart/v. Campenhausen/Hof (Fn. 4), § 10 Rdnr. 55 ff.

36 Schaunhoff (Fn. 4), Rdnr. 138.

37 Rédel, NZG 2004, 755; in die gleiche Richtung Schwintek (Fn. 8), S. 98 ff. (102 ff., 105 {f.);
strenger wohl Seifart/v. Campenhausen/Hof (Fn. 4), § 10 Rdnr. 35.

38 Schauhoff (Fn. 4), Rdnr. 138 unter Bezugnahme auf Art. 11 Abs. 2 Satz 1 BayStiftG; auch
Seifart/v. Campenhausen/Hof (Fn. 4), § 10 Rdnr. 39. Grofizugiger § 4 Abs. 2 HambStiftG,
wonach das Stiftungsvermdgen sicher und ertragbringend anzulegen ist.

39 Seifart/v. Campenhausen/Hof (Fn. 4), § 10 Rdnr. 56; vgl. auch Rodel (Fn. 37), S. 759.

40 Schauhoff (Fn. 4), Rdnr. 138.

41 Siehe dazu Seifart/v. Campenhausen/Hof (Fn. 4), § 10 Rdnr. 40 ff.
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Auf jeden Fall jenseits dieses Ermessensspielraums liegt eine Anlage von Stiftungs-
geldern auf nichtverzinsten Girokonten, da das Stiftungsvermogen bei Entnahme von
Ertrigen zur Erfiilllung des Stlftungszwecks nominal geschmilert wird."”

b) Abschluff ungiinstiger Geschifte

Ein weiterer untreuerelevanter Fall einer pflichtwidrigen Vermogensverwaltung bil-
det der vorsitzliche Abschlufl unglinstiger (suboptimaler) Geschafte fiir die Stiftung.
Einschligig ist hier em Urteil des 1. Strafsenats des BGH von 1983, die sog. Pfarr-
pfriindeentscheidung.” Der Entscheidung liegt folgender Sachverhalt zugrunde

Ein Prilat, der der Stiftungsabteilung der Finanzkammer des erzbischoflichen Or-
dinariats als zusténdiger Stiftungsaufsichtsbehorde vorstand, hatte die ihm gegeniiber
verschiedenen Pfarrpfriindestiftungen obliegenden Aufsichts- und Beratungspflich-
ten mangels eigener Sachkunde faktisch auf den Angeklagten tibertragen. Die Stiftun-
gen kauften und verkauften Grundstiicke. Der als Beauftragter der Stiftungsaufsicht
vermogensbetreuungspflichtige Angeklagte hatte bei mehreren Grundstiicksgeschaf-
ten den Vertragsschluf} von einer Provisionszahlung an ithn abhingig gemacht. Das
LG Minchen verurteilte den Angeklagten wegen fortgesetzter Untreue zu einer
Freiheitsstrafe. Seine Revision fithrte zur teilweisen Aufhebung des Urteils.

Der BGH bestitigt zunichst die Verurteilung beziiglich der Grundstiickskiufe.
Die Pflicht des Angeklagten, die Vermégensinteressen der Stiftungen Wahrzuneh—
men, umfafite in geeigneten Fillen auch die Sorge fiir eine Vermogensmehrung.”
Dadurch dafl der Angeklagte die Verkiufer durch kiinstliche Preistreiberei veran-
laflte, einen hoheren als den tatsichlich von ihnen geforderten Verkaufspreis be-
urkunden zu lassen, und die Differenzbetrige fiir sich vereinnahmte, hat er dem
Vermogen der Stiftungen trotz Erwerbs der Grundstiicke zum Verkehrswert einen
Nachteil zugeftigt. »Denn diese hitten bei pflichtgemiflem Verhalten des Angekl. die
Grundstiicke zu den von den Verkiufern geforderten Preisen und damit giinstiger
erhalten konnen.« Die pflichtwidrige Nichtwahrnehmung dieser »konkreten, s1che—
ren Moglichkeiten eines glinstigeren Erwerbs« begriindet den Vermogensnachtell

Dagegen vermifit der 1. Strafsenat eindeutige Feststellungen zum Vermogensnach-
teil der Stiftungen hinsichtlich der Ablosungszahlungen fiir ihnen zustehende Uber-
eignungsanspriche, die wiederum dem Verkehrswert entsprachen. Der Ansicht der
Stratkammer, der Schaden der Stiftungen bestiinde darin, dafl der Angeklagte die von
ihm selbst vereinnahmeen Gelder nicht fiir die Stlftungen gefordert und an sie abge-
fihrt hat, tritt der BGH hier nicht bei. Dabei geht er von dem Grundsatz aus, daf§ der

42 Schauboff (Fn. 4), Rdnr. 138.

43 BGH NJW 1983, 1807 (= BGHSt 31, 232, dort nur teilweiser Abdruck der Griinde zur
Sachriige; vollstindiger Abdruck der Urteilsgriinde bei JURIS).

44 BGH NJW 1983, 1807.

45 BGH NJW 1983, 1808. Der 1. Strafsenat weist dort auch mangels hinreichender Anhalts-
punkte den Einwand fehlender Kausalitit zwischen Pflichtverletzung und Vermdgens-
nachteil zuriick, daff nimlich offen geblieben sei, ob die Stiftungen bei voller Aufklirung
aus Grinden der katholischen Morallehre moglicherweise davon Abstand genommen hit-
ten, die fir sie durch Ausnutzung der Irrtiimer oder der Notlage ihrer Vertragspartner
moglichen Gewinne zu realisieren.
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Verlust einer nur mehr oder minder gesicherten Aussicht auf einen Geschifts-
abschluff noch keinen Vermogensnachteil 1i.S. des § 266 StGB darstellt.

»Deshalb und weil es beim Austauschgeschift regelmiflig an einem Nachteil fehlt, wenn wert-
mindernde und werterhohende Faktoren sich gegenseitig autheben, ist der Treuhinder, der in
den Verhandlungen ... bereits einen Preis erzielt hat, der dem Verkehrswert entspricht,
grundsitzlich nicht verpflichtet, in weiteren Verhandlungen zu versuchen, einen hoheren Preis
zu erzielen. Das muf} nach Sinn und Zweck des § 266 StGB - der Nachteilszufiigung verbietet,
nicht Gewinnmaximierung verlangt — in der Regel auch dann gelten, wenn solche Verhandlun-
gen nicht vollig aussichtslos erscheinen, weil der Kaufinteressent ... rnoghcherwelse nicht ab-
geneigt ist, weitergehenden Forderungen des Verkiufers nachzugeben «

Eine Untreue soll aber dann in Betracht kommen, wenn der Angeklagte nach
Abschlufl der Verhandlungen iiber die Ablosung der Ubereignungsanspriiche eigene
Interessen wahrnimmt, indem er das endgiiltige Zustandekommen der Vertrige von an
ithn zu leistenden Zahlungen abhingig macht. »Denn (die) aufgrund der Bewertung
der Leistungen durch den Verhandlungspartner deutlich gewordene Moglichkeit eines
dem betreuten Vermogen vorteilhaften (sich vermogensmehrend auswirkenden) Ver-
tragsschlusses darf der Treupflichtige nicht vereiteln oder unbertcksichtigt lassen,
um unter Berufung darauf, dafl Leistung und Gegenleistung dquivalent sind, fiir sich
den Betrag zu erlangen, den der Treugeber mit Sicherheit erspart oder zusitzlich be-
kommen hitte, wenn die Moglichkeit des vorteilhafteren Vertragsschlusses im Inter-
esse des betreuten Vermogens genutzt worden wire.«”

Solche Feststellungen konnte der BGH nicht abschliefend treffen. Denn das Urteil
der Strafkammer lege nicht dar, ob und wie der Angeklagte seine Zusatzforderungen
gegeniiber dem Kiufer begriindet hat. Insbesondere sei nicht ausgeschlossen, daf} die
Zahlungen an ihn ganz oder teilweise erfolgten, um ihn fiir weitere Geschifte geneigt
zu machen. Dafiir spriche seine zentrale Stellung in der Finanzkammer und das of-
fenkundige Interesse des Kaufers an weiteren Geschiften im »Millionenbereich«.
Deshalb bliebe insgesamt offen, ob der Angeklagte in Form héherer Ablosungszah-
lungen fiir die Stiftungen hitte erlangen konnen, was ihm zugeflossen ist, und ob er
annahm, daf den Stiftungen entging, was er erhielt.”

Die Entsche1dung des 1. Strafsenats ist hier ausfuhrlich wiedergegeben worden,
weil sie in mehrfacher Hinsicht bemerkenswert ist. Zunichst handelt es sich bei dem
Pfarrpfriindeurteil um die Leitentscheidung des BGH zur grundsatzhchen Untreue-
strafbarkeit der gegenwirtig viel diskutierten sog. Kick-Back- Zahlungen.” Typisch
fir den Kick-Back ist, dafl sich ein Vertreter der vertragsschliefenden Partei nach
Vertragsschlufy oder durchfuhrung wirtschaftliche Vorteile vom Geschiftspartner
gewahren lifit, dle aus den Leistungen des vertretenen Geschiftsherrn an den Partner
erbracht werden.” Bemerkenswert ist ferner, dafl das Urteil das fiir das Verstindnis

46 BGH NJW 1983, 1809.

47 BGH NJW 1983, 1809 (= BGHSt 31, 232 f.: Leitsatz).

48 BGH NJW 1983, 1809.

49 Bestatigt und fortentwickelt etwa in BGH wistra 1989, 224, 225; BGHSt 47, 295, 298 {.; 49,
317.

50 Dazu aus neuerer Zeit Ronnau, FS-Kohlmann, 2003, 239; Bernsmann, StV 2005, 576;
Szebrowski, Kick-Back, 2005; Trondle/Fischer (Fn. 2), Rdnr. 38 a; LK-Schiinemann (Fn. 2),
Rdnr. 125 unter d.
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der Untreue als Vermogensschiadigungsdelikt wesentliche Spannungsverhalenis zwi-
schen bloflem Vermogensbestandsschutz und Kriminalisierung unterlassener Vermo-
gensmehrung aufzuldsen sucht. An dieser Spannung entscheidet sich die Interpreta-
tion der Untreue als reines Vermogensdelikt (Schutz vor dem » Armer-werden«), so d1e
h.M.”, oder auch als Freiheitsdelikt (Schutz auch der Chance »reicher zu werden«).”
Interessant ist schliefllich, daff die Pfarrpfriindeentscheidung mit keinem Wort auf
den stiftungsrechtlichen Grundsatz der Vermdgenserhaltung eingeht. Dieser Grund-
satz erscheint relevant, weil er zum Ausdruck bringt, dafl Stiftungen anders als pr1vat—
wirtschaftliche Geschiftsbetriebe nicht auf Gewinnmaximierung angelegt sind”,
dafl der Bereich der Stiftungsuntreue unter dem Aspekt der unterlassenen Vermogens—
mehrung tendenziell enger ausfallen miifite. Deshalb mag zwar der Versuch des BGH,
die Spannung zum Vermogensbestandsschutz in den Kick-Back-Fillen durch die
Ankntpfung an den Verlust einer konkreten vermogenswerten Gewinnchance ab-
zumildern, trotz seiner Problematik fiir eine rechtssichere Handhabung der Untreue
wohl noch fiir wirtschaftliche Geschiftsbetriebe grundsitzliche Anerkennung finden.”
Jedenfalls im non-profit-Bereich der Stiftungen bedarf es jedoch weitergehender Be-
trachtungen. Bei der Frage, ob die Stiftung durch provisionsbedingt suboptimale,
aber dem Verkehrswert Rechnung tragende Geschiftsfihrung einen Vermogensnach-
teil erleidet, ist hinsichtlich der Konkretheit der Gewmnchance die Motivationslage
der Handelnden besonders sorgfiltig zu priifen.” Dabei sind neben Art und Grofie
der Stiftung, Art und Umfang des Hauptgeschifts, dem Verbot eigenniitziger Aus-
niitzung der Organstellung™ und der Rolle der Beteiligten auch ideelle Motive auf
Geberseite angemessen zu berticksichtigen.

¢) »Griff in die Kasse«

Sind die bisher behandelten Fille einer pflichtwidrigen Vermogensverwaltung von
manchem Anwendungszweifel umgeben, so gilt das nicht fir den »Griff in die Stif-
tungskasse«, der unstreitig eine strafbare Stiftungsuntreue bezeichnet. Ein solcher
Fall wird am Rande mitgeteilt in einem Urteil des 4. Zivilsenats des Reichsgerichts
von 1939. In dem zugrundeliegenden Sachverhalt hatte der Stadtsekretir und Ge-
schiftsfihrer einer stidtisch verwalteten Familien-Stipendien-Stiftung tiber mehrere
Jahre hinweg aus der Kasse der Stiftung Geld in Hohe von insgesamt 20.000 Reichs-
mark entnommen und fiir sich Verbraucht Er wurde wegen fortgesetzter Untreue zu
einer lingeren Gefingnisstrafe verurteilt.”

In der Tat stellt der »Griff in die verwaltete Kasse« zu eigenen Zwecken die dras-
tischste Verkehrung der Pflicht des Untreuetiters zur ordnungsgemifien Vermo-
gensverwaltung dar. Die Aneignung fremden Geldes aus der verwalteten Kasse mar-

51 Stellvertretend BGHSt 47, 295, 301; Trondle/Fischer (Fn. 2), Rdnr. 2 und 56.

52 Treffend Ronnan (Fn. 50), S. 249 ff. (250).

53 Seifart/v. Campenhausen/Hof (Fn. 4), § 10 Rdnr. 56.

54 Kritisch insoweit Ronnau (Fn. 50), S. 249 ff., 253 ff.; Bernsmann (Fn. 50), S. 577.

55 Zur Vielfalt und Variablenabhingigkeit der Motive instruktiv Bernsmann (Fn. 50), S. 577.

56 Dazu sowie allgemein zu den Treuepflichten des Stiftungsvorstands Schwintek (Fn. 8),
S. 150 ff. (152 ff.).

57 RGZ 161, 288, 290.
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kiert denn auch seit jeher einen klassischen Fall der Treubruchsuntreue.” Daneben
kommt eine Strafbarkelt wegen veruntreuender Unterschlagung gemafl § 246 Abs. 2
StGB in Betracht.”

d) Uberhohte Verwaltungskosten und Vergiitungen

Als letzte untreuerelevante Fallgruppe einer pflichtwidrigen Vermogensverwaltung
sei die Verausgabung uiberhohter Verwaltungskosten und Verglitungen angespro-
chen. Die gesamte Tatigkeit der Stiftung ist vom Grundsatz der sparsamen und wirt-
schafthchen Vermogensverwaltung als Ausfluf} der Pflicht zur Bestandserhaltung be-
herrscht.” Einige Suftungsgesetze Verlangen zudem, dafl die Verwaltungskosten auf
ein Mindestmaf zu beschranken sind.” Diesen Grundsitzen kann man entnehmen,
dafl alle Aktivititen der Stiftung in einem angemessenen Verhiltnis zu Aufgaben und
Erfolg stehen miissen, insbesondere die Stiftungsorgane zu einer effizienten und kos-
tensparenden Organisation der Stiftungstitigkeit verpflichtet sind. Auch die Héhe
der Verglitung fiir Organmitglieder und sonstige Bedlenstete der Stiftung darf die
Grenze des sachllch Angemessenen nicht {iberschreiten”, wobei als Mafistab die Ub-
lichkeit gilt.” Diese Konkretisierungen lassen sich mit Gememnut21gkeltsrechtspre—
chung zur Selbstlosigkeit der Férderung gemifl §55 AO 1977 verbinden.” Danach
bestehen keine absoluten oder prozentualen Obergrenzen fiir unschidliche Aufwen-
dungen. Entscheidendes Kriterium ist die Angemessenheit des Ausgabeverhaltens bei
Berticksichtigung der Umstinde des Einzelfalls. Das ist solange der Fall, als die Aus-
gabe »wirtschaftlich sinnvoll ist und dazu beitragt, daff ein moglichst hoher Anteil der
Mittel unmittelbar und effektiv den begiinstigten Satzungszwecken zugute kommt.«*
Es versteht sich von selbst, dafl nach diesen Mafigaben den Stiftungsorganen ein
Ermessensspielraum bei der Bestimmung der Angemessenheit einer Ausgabe ver-
bleibt, der sich nach Art, Groﬁe und Aufgabenspektrum der Stiftung sowie Struktur
des Stlftungsvermogens richtet.” Unverhaltnismaflig hohe Vergiitungen 1.S. von § 55
Abs.1 Nr.3 AO 19777 und unangemessen hohe Verwaltungskosten sind aber auf
jeden Fall pflichtwidrig.” Erwihnung verdient insoweit, daff nach dem Urteil des

58 BGHSt 8, 254, 255; 13, 315, 316; Trondle/Fischer (Fn.2), Rdnr. 38; LK-Schiinemann
(Fn. 2), Rdnr. 92; SK-Samson/Giinther (Fn.20), Rdnr. 40; Schonke/Schroder/Lenckner/
Perron (Fn. 19), Rdnr. 36.

59 Vgl. exemplarisch Tréndle/Fischer (Fn. 2), Rdnr. 87.

60 Dazu oben III. 1. mit Fn. 25.

61 Etwa §6 Abs. 4 Satz 1 NStiftG; § 6 Abs. 2 Satz 1 BremStiftG.

62 Seifart/v. Campenhausen/Hof (Fn. 4), § 10 Rdnr. 103 und 37.

63 Schauhoff (Fn. 4), Rdnr. 103.

64 Vgl. auch Schauboff (Fn. 4), Rdnr. 103 f.

65 BFH/NV 2003, 1025; BFH NJW 1999, 311.

66 Vgl. Schanhoff (Fn. 4), Rdnr. 93.

67 Danach darf keine Person u.a. durch unverhaltnismaflig hohe Vergiitungen begtnstigt wer-
den; zu einem Verstoff durch nicht nachweisbar angemessene Aufwendungen siehe
BFH/NV 2005, 160.

68 Scifart/v. Campenhausen/Hof (Fn. 4), § 10 Rdnr. 37, 103 ff.; vgl. auch Schauhoff (Fn. 4),
Rdnr. 103 f.
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BGH im Fall Mannesmann die Auskehr von nicht im Unternehmensmteresse liegen-
den Anerkennungsprimien eine strafbare Untreue sein kann.”

2. Stiftungszweckwidrige Verwendung der Ertrige

Kaum weniger untreuerelevant als die pflichtwidrige Vermogensverwaltung diirfte
die stiftungszweckwidrige Verwendung der Ertrige sein. Im Untreuestrafrecht ist im
Grundsatz anerkannt, daff die materiell zweckwidrige Verwendung von zweckge-
bundenen Mitteln selbst bei Gleichwertigkeit von Lelstung und Gegenleistung und
Uneigenniitzigkeit eine strafbare Untreue sein kann.” Einschligig ist hier vor allem
die Rechtsprechung zur sog. Haushaltsuntreue, also zur pflichtwidrigen Verwendung
offentlicher Mittel. Danach ist eine strafbare Untreue gegeben, wenn Mitglieder des
Allgemeinen Studentenausschusses Hochschulgelder unter Berufung auf ein »allge-
meinpolitisches Mandat« fiir die Veroffentlichung von Druckschriften verwenden,
die weder Angelegenheiten der Umversuat noch der Studenten in ihrer E1genschaft
als Hochschulangehorige betreffen”, wenn der kaufminnische Direktor einer der 6f-
fentlichen Daseinsvorsorge dienenden privatrechtlich-strukturierten Stadtwerke-
GmbH innerhalb von drei Jahren tiber 165.000 DM fiir alkoholische Getrinke fiir
Reprisentationszwecke ausgibt72 oder wenn ein Landtagsabgeordneter Mittel aus
dem Titel »Emfuhrung in die Parlamentsarbeit« fir die Erstattung von Theaterbe-
suchskosten einsetzt.”

Freilich ist nicht nur ungeklirt, was unter einer materiell zweckwidrigen Mittel-
verwendung genau zu verstehen ist. Kontrovers diskutiert wird bereits und vor allem
der Begriff der zweckwidrigen Mittelverwendung selbst, namentlich die Frage, ob
auch formell zweckwidrige Mittelverwendungen, also Verstéfle gegen Zustindig-
keits-, Kompetenz-, Verfahrensnormen oder Titelzuweisungen, eine strafbare Un-
treue begriinden.” Die Judikatur tendiert teilweise in diese Richtung. So soll eine
schlichte Haushaltstiberziehung ungeachtet der Gleichwertigkeit von Leistung und
Gegenleistung dann eine strafbare Untreue sein, wenn (1) durch die Haushaltstiber-
ziehung eine wirtschaftlich gewichtige Kreditaufnahme erforderlich wird, wenn (2)
die Dispositionsfihigkeit des Haushaltsgebers in schwerwiegender Weise beeintrich-
tigt wird, und wenn (3) er durch den Mittelaufwand in seiner politischen Gestal-
tungsbefugnis beschnitten wird.” Noch weiter geht ein Teil der Strafrechtswissen-

69 BGH, Urteil vom 21.12.2005 — 3 StR 470/04, Urteilsabschrift S. 8 ff. (14 ff.). Zur Problema-
tik stellvertretend Rénnau/Hohn, NStZ 2004, 113.

70 Vgl. BGH wistra 2000, 96 und 136; Trondle/Fischer (Fn.2), Rdnr. 47 {.; NK-Kindhdiuser
(Fn. 20), Rdnr. 104 f., 117; LK-Schiinemann (Fn. 2), Rdnr. 143; Schonke/Schréder/ Lenck-
ner/Perron (Fn. 19), Rdnr. 44.

71 BGHSt 30, 247, 248.

72 OLG Hamm NStZ 1986, 119 {.

73 BGH NStZ 1999, 564, 565.

74 Zu dieser Unterscheidung Saliger, ZStW 2000, 594 ff.

75 BGHSt 43, 293, 299 (Intendantenfall) m. Anm. Bieneck, wistra 1998, 249; Bittmann, NStZ
1998, 495; Brauns, JR 1998, 381; Nix, NJ 1998, 325; Otto, JK 1998, StGB § 266/17. In die
gleiche Richtung BGH NJW 2003, 2179 m. krit. Anm. Riibenstahl/Wasserburg, NStZ 2004,
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schaft: Er will ]eden Verstof} gegen haushaltsrechtliche Vorschriften als Untreue
strafbewehrt sehen.”

Das iiberzeugt nicht.” Die Ponalisierung blof§ formeller Haushaltsverstéfie als Un-
treue, wie sie sich in Begriffen wie Schutz der Dispositionsfihigkeit und Schutz der
politischen Gestaltungsbefugnis ankiindigt, verfliichtigt den materiellen Nachteilsbe-
griff zugunsten von haushaltsrechtlichen und damit letztlich politischen Zweckset-
zungen. Damit wird die Untreue auf Kosten der Rechtssicherheit von einem reinen
Vermogensdelikt in ein Delikt zum Schutz auch der Dispositionsfreiheit ausgeweitet.
Kriminalpolitisch besteht fiir eine solche Extension kein Bediirfnis, weil fiir die Sank-
tionierung von bloff formellen Haushaltsverstofien das Disziplinarrecht zur Verfu-
gung stehen sollte. Die Untreuestrafbarkeit ist daher auf materiell zweckwidrige Mit-
telverwendungen zu beschrinken, wobei im Hinblick auf einen konturierbaren
Nachteilsbegriff und die Subsidiaritit des Strafrechts eine materiell zweckwidrige
Mittelverwendung erst vorliegt, wenn der offentliche bzw. private Gesamtzweck den
der Vermogenstriger bestimmungsgemif zu verfolgen hat, nicht erfiillt wird.”

Diese Grundsitze lassen sich auf die Stiftungsuntreue ubertragen Der Stiftungs-
zweck markiert Grund und Grenze der Titigkeit einer Stiftung.” Alle Stiftungsgesetze
ordnen an, daf§ die Ertrige des Stiftungsvermogens ausschlieffllich fir den Stiftungs-
zweck einzusetzen sind.” Festgelegt wird der Stiftungszweck durch den objektivierten
Stifterwillen, wie er in der Stiftungssatzung seinen Ausdruck gefunden hat. Gege-
benenfalls ist die Satzung auszulegen. Die regelmifiig nicht zu enge Fassung des
Stiftungszwecks eroffnet den Stiftungsorganen dabei einen nicht unerhebhchen
Handlungsspielraum hinsichtlich der Art und Weise der Zweckerfullung Stiftungs-
zweckwidrig ist aber stets eine Fehlverwendung von Mitteln®, z.B. die Mittelauskehr
an satzungsmaflig nicht begiinstigte Destinatire. Allgemein wird man sagen dirfen,
dafl materiell stiftungszweckwidrig und damit strafbare Untreue eine Mittelverwen-
dung ist, die vom Stftungszweck bzw. den Stuftungszwecken in ibrer Gesamtheit
nicht gedeckt ist. Blof formelle Satzungsverstofie — dazu zihle ich grundsitzlich auch

521, wo der 5. Strafsenat dem Haushaltsgrundsatz der Forderung nur nicht begonnener Pro-
jekte nicht nur formelle, sondern auch materielle Bedeutung zuspricht.

76 So Wolf, Die Strafbarkeit der rechtswidrigen Verwendung offentlicher Mittel, 1998,
S. 98 ff., 116, 229; dhnlich, obgleich nicht ganz so weit, Schiinemann, StV 2003, 470 {.

77 Zum folgenden bereits Saliger (Fn. 12), S. 460 ff. (466 {f.); ders. (Fn. 3), S. 13; ders. (Fn. 72),
S. 596.

78 Saliger (Fn. 72), S. 5%4.

79 Vgl. Erman/Werner (Fn.14), §81 Rdnr. 14; Seifart/v. Campenhausen/Hof (Fn.4), §9
Rdnr. 150.

80 Z.B. Art. 13 BayStftG; §6 Abs.3 HessStiftG; §6 Abs.2 Satz 1 NStftG; §4 Abs.3
NRWSLtiftG; § 4 Abs. 3 Satz 1 Schl.-Hol.StiftG.

81 Schwintek (Fn.8), S. 130 ff. (132); Schauboff (Fn. 4), Rdnr. 80 {., 57, 146; Erman/Werner
(Fn. 14), § 85 Rdnr. 3; Seifart/v. Campenhausen/Hof (Fn. 4), § 8 Rdnr. 1 ff., 9 ff., 15 {f.

82 Schauhoff (Fn.4), Rdnr. 115. Fafit man mit Schauboff a.a.0., Rdnr. 146 unter stiftungs-
zweckkonformer Mittelverwendung nicht nur die unmittelbare Erfullung durch Finanzie-
rung einer bestimmten Mafinahme, sondern jedwede Mittelaufwendung zur Zweckerfiil-
lung wie Kosten fiir Verwaltung, offentliche Abgaben etc., dann verschwimmt unsere
Unterscheidung zwischen pflichtwidriger Vermogensverwaltung und stiftungszweckwidri-
ger Mittelverwendung.
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die Miflachtung von Zweckpriferenzen — begriinden dagegen keine Untreuestratbar-
keit.

Auf dieser Basis wird man die Praxisrelevanz der materiell zweckwidrigen Mittel-
verwendung fir die Stiftungsuntreue nicht zu gering zu veranschlagen haben.
Irritierend ist in diesem Zusammenhang die Klage, daf§ »in vielen Gemeinden die
Neigung (besteht), bei Bedarf Vermogensgegenstinde der von der Kommune verwal-
teten Stiftungen fiir kommunale Zwecke einzusetzen, die dem jeweiligen Stiftungs-
zweck nicht entsprechen.«” Der sogleich angefiigte Hinweis, dafl das geltende Stif-
tungs- und Kommunalrecht solchen Auswiichsen entgegenzuwirken versucht, vermag
nicht zu verschleiern, daff in diesen Fillen zumindest der Anfangsverdacht einer Un-
treue gegeben ist. Denn selbst die (unterstellte) Gemeinniitzigkeit der kommunalen
Mittelverwendung indert nichts an ihrer materiellen Stiftungszweckwidrigkeit.”
Einen Fall zweckwidriger Mittelverwendung aus dem Stiftungssektor behandelt auch
ein Urteil des 3. Zivilsenats des BGH von 1977. Dort hatte der Vorstand einer Stif-
tung zur priventiven Bekimpfung des Alkoholismus einen alkoholfreien Mittags-
tisch u.a. fiir Rentner, einen fahrbaren Mittagstisch fiir Gehbehinderte und ein Diat-
essen fiir Studenten finanziert.”

Weitere Entscheidungen vornehmlich aus dem Bereich gemeinnttziger Vereine
mogen die Praxisrelevanz der materiell zweckwidrigen Mittelverwendung unterstrei-
chen: Strafbare Untreue kommt danach in Betracht bei Finanzierung des Baus einer
Reitsportanlage durch einen kleinen Tierschutzverein mit weit tiber den Finanzver-
hiltnissen des Vereins liegenden Mitteln und bei tberwiegender Vereinsfremde des
Baus™; bei Gefihrdung der Gemeinniitzigkeit eines Vereins durch ein gegen die Ver-
einssatzung verstofiendes Rechtsgeschift’; oder beim Versprechen eines Verbands
offentlicher Feuerversicherungsanstalten, einer AG fir ein Grundstiicksgeschaft 2
Millionen Gold-Kommunalobligationen zu liefern.”

3. Unordentliche Buchfiibrung

Eine klassische Untreuefallgruppe, die auch fiir die Stiftungsuntreue bedeutsam ist,
bezeichnet die unordentliche Buchfithrung. Nach stindiger und von der h.L. gebillig-
ter Rechtsprechung soll eine falsche oder unordentliche Buchfiihrung eine konkrete
Vermogensgefahr zum Nachteil des Treugebers begriinden, wenn sie die Geltendma-
chung begriindeter und/oder durchsetzbarer Anspriiche in erheblicher Weise er-
schwert oder verhindert.” Der 5. Strafsenat hat diese Rechtsprechung neuerdings auf
die Konstellation erweitert, dafl die unordentliche Buchfithrung die Geltendmachung

83 Seifart/v. Campenhausen/ders. (Fn. 4), §34 Rdnr. 2; aufgegriffen von Schauhoff (Fn. 4),
Rdnr. 7.

84 Zutreffend Schauboff (Fn. 4), Rdnr. 115.

85 BGHZ 68, 142, 143 I., 146 ff.

86 BGH StGB § 266 Abs. 1 Vermogensbetreuungspflicht 18.

87 Vgl. OLG Hamm wistra 1999, 350; BGH wistra 2001, 340.

88 RGZ 145, 311, 313 ff.

89 BGHSt 20, 304; BGH NStZ 1996, 543; LK-Schiinemann (Fn.2), Rdnr. 146; Schonke/
Schréder/ Lenckner/Perron (Fn. 19), Rdnr. 45; NK-Kindhdiuser (Fn. 20), Rdnr. 110.
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ungerechtfertigter Anspriiche Dritter ermdglicht oder erleichtert.” Das ist abzuleh-
nen. In diesem Fall schafft die unordentliche Buchfithrung selbst noch keine scha-
densgleiche konkrete, sondern lediglich eine abstrakte Vermogensgefahr. Denn sie
gibt eigenverantwortlich handelnden Dritten blof§ die Moglichkeit, die Vermogens-
gefahr erst herbeizufithren. Deshalb fehlt es hier an der Unmittelbarkeit zwischen
Vermogensgefahr und endgiiltigem Schaden als Voraussetzung einer konkreten Ver-
méogensgefahr.”

Die Untreuerechtsprechung zur unordentlichen Buchfithrung ist fiir Stiftungen
erheblich, weil auch sie zur Rechnungslegung verpflichtet sind. Fast alle Stiftungsge-
setze der Lander verlangen zum Ende des Geschiftsjahres die Vorlage einer Jahres-
rechnung an die Stiftungsaufsicht, meist verbunden mit einer Vermdgensiibersicht
und einem Bericht iiber die Erfiillung des Stiftungszwecks.” Sofern eine Verpflich-
tung zur ordnungsgemiflen Buchfihrung nlcht ausdriicklich in der Satzung oder im
jeweiligen Stiftungsgesetz vorgeschrieben ist”, ergibt sie sich fiir den Stiftungsvor-
stand dem Minimum nach aus Auftragsrecht gemifl §§ 86 Abs. 1, 27 Abs. 3, 666, 259,
260 BGB.” Auf jeden Fall fordern dle Stiftungsgesetze eine Trennung des Stlftungs—
vermdgens von anderem Vermogen.”

4. Pflichtverletzungen der Stiftungsaufsicht

Wegen Stiftungsuntreue strafbar machen konnen sich schliefllich auch die Mitarbeiter
und Beauftragten der Stiftungsaufsicht, sofern sie ihre Pflichten vorsitzlich verletzen
und dadurch dem Verméogen der einzelnen Stiftungen einen Nachteil zufiigen.” Die
Stiftungsaufsicht hat die Aufgabe, dartiber zu wachen, daf} die Stiftungsorgane das
Stiftungsvermogen und seine Ertrige in Uberemstlmmung mit der Satzung und den
gesetzlichen Bestimmungen verwalten und verwenden.” Auch wenn die Stiftungsge-
setze der Linder diese Generalaufgabe im einzelnen recht unterschiedlich konkreti-
sieren, so verbleibt der Stiftungsaufsicht doch ein weiter Pflichtenkreis mit entspre-
chend weiten Moglichkeiten einer Pflichtverletzung. Hieraus Befiirchtungen in bezug
auf die Existenz unverhaltnismiflig hoher Strafbarkeitsrisiken fiir die Stiftungsauf-
sicht aus dem Untreuetatbestand ableiten zu wollen, wire indes voreilig. Dagegen ist

90 BGHSt 47, 8. Zustimmend etwa NK-Kindhdiuser (Fn. 20), Rdnr. 110.

91 Zum Unmittelbarkeitsprinzip niher Saliger (Fn. 3), S. 13, 20; ablehnend auch Mosenhener,
NStZ 2004, 179.

92 Z.B.§7 Nr. 2 HessStiftG; § 7 Abs. 1 Satz 1 NRWStiftG; § 11 Abs. 3 NStiftG; § 10 Abs. 1
Schl. Hol.StiftG; §9 Abs.2 Nr.3 BWSuftG; Art.25 Abs.2 BayStiftG; §4 Abs. 4
HambStiftG. Zu Unterschieden im einzelnen Schauhoff (Fn. 4), Rdnr. 94 {.

93 So etwa § 4 Abs. 7 Schl.-Hol.StiftG; § 7 Abs. 3 BWStiftG; Art. 25 Abs. 1 BayStiftG.

94 Vgl. Schwintek (Fn. 8), S. 164 {f.

95 §6 Abs. 1 Satz 3 NStiftG; § 6 Abs. 2 HessStiftG; § 4 Abs. 2 Satz 2 Schl.-Hol.StiftG; Art. 11
Abs. 1 Satz 2 BaySuftG; § 4 Abs. 2 Satz 1 HambStiftG.

96 Zu ihrer Vermdgensbetreuungspflicht siehe oben II. Zu einem Fall aus der Praxis oben IIL
1. b.

97 Exemplarisch Schauboff (Fn.4), Rdnr. 156 {f; eingehend Schwintek (Fn.8), S.210ff.
(18 £.).
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zu berticksichtigen, dafl die Stiftungsaufsicht blofle Rechtsaufsicht ist, daff ihre per-
sonellen und sachlichen Kontrollmittel sehr begrenzt sind”, und dafl der Untreuetat-
bestand nur vorsitzliches Handeln mit Strafe bedroht. Im tibrigen sollte, wie es eini-
ge Stiftungsgesetze auch formulieren, die Stiftungsaufsicht so gehandhabt werden,
dafl die Entschlufikraft und Verantwortungsfreudigkeit der Mitglieder der Stiftungs-
organe nicht beeintrichtigt wird.”

IV. Restriktionsmoglichkeiten bei der Stiftungsuntreue

Abschliefend seien, sofern nicht bereits angesprochen'®, noch einige Restriktions-
moglichkeiten bei der Stiftungsuntreue behandelt.”” Leitend ist dabei die Stiftungs-
spezifik, aber auch die Ankniipfung an Aspekte aus der Fallpraxis.

1. Gravierende Pflichtverletzung

Als erste Restriktionsmoglichkeit fiir die Stiftungsuntreue ist das Erfordernis einer
gravierenden Pflichtverletzung anzufiihren, wie es sich nach der jingsten Rechtspre-
chung des BGH darstellt. Danach gentigt fur die Annahme einer untreuerelevanten
Pflichtwidrigkeit nicht jede auflerstrafrechtliche Pflichtverletzung, sondern nur eine
gravierende Pflichtverletzung.'” Ob eine Pflichtverletzung gravierend ist, bestimme
sich anhand einer Gesamtschau insbesondere der gesellschaftsrechtlichen Kriterien.
In einem Grundsatzurteil zur Untreuestrafbarkeit durch Unternehmensspenden hat
der 1. Strafsenat des BGH folgende Kriterien spezifiziert: fehlende Nihe zum Unter-
nehmensgegenstand, Unangemessenheit im Hinblick auf die Ertrags- und Vermo-
genslage, fehlende innerbetriebliche Transparenz sowie Vorliegen sachwidriger Mo-
tive, namentlich das Verfolgen rein personlicher Priferenzen. Jedenfalls dann, wenn
alle diese Kriterien erfiillt sind, soll eine gravierende Pflichtverletzung im Sinne des
Untreuetatbestandes vorliegen.'”

Nachdem das LG Diisseldorf im Fall Mannesmann das Merkmal »gravierende
Pflichtverletzung« in problematischer Weise bei Zahlungen von tber 50 Mio. Euro
u.a. deshalb verneint hat, weil die »Ertrags- und Vermégenslage der Mannesmann-
AG im Zeitpunkt der Beschluffassung sehr gut« war'™, hat der 3. Strafsenat des

98  Schwintek (Fn. 8), S. 288.

99  Etwa § 10 Abs. 1 Satz 2 NStiftG; § 10 Abs. 1 Satz 2 HessStiftG.

100 Z.B. das Unmittelbarkeitsprinzip oben III. 3.

101 Allgemein zu den Moglichkeiten einer restriktiven Auslegung Saliger (Fn. 3), S. 17 ff.

102 BGHSt 47, 187 m. Anm. Beckemper, NStZ 2002, 324; Sauer, wistra 2002, 465; Laub, AG
2002, 308; Otto, FS-Kohlmann, 2003, 187; Samson, in: Walz u.a. (Hrsg.), Non Profit Law
Yearbook, 2004, S. 233 ff.

103 BGHSt 47,187, 197.

104 LG Diisseldorf NJW 2004, 3281 f. m. Anm. Jahn, ZRP 2004, 179; Daniels, ZRP 2004, 270;
Kort, NJW 2005, 333; Jakobs NStZ 2005, 276. Dazu ferner Rénnau/Hohn (Fn. 68), S. 113;
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BGH in der Revisionsentscheidung zum Fall Mannesmann die Bedeutung dieses
Merkmals auf seinen berechtigten Kern zurtckgefiihrt. Danach bezieht sich das
Merkmal »gravierend« nicht auf das Tatbestandsmerkmal der Verletzung der Vermo-
gensbetreuungspflicht, sondern auf die Verletzung der auflerstrafrechtlichen Pflicht.
Der Strafsenat betont, dafl Entscheidungen der Vermogensbetreuungspflichtigen mit
weitem Einschitzungsspielraum, insbesondere Risikogeschifte, der zentrale Anwen-
dungsbereich der Restriktion sind. Denn

»in der Sache wird ... nur der in der Rechtsprechung und Literatur anerkannte weite Beurtei-
lungs- und Ermessensspielraum, ohne den risikobehaftete unternehmerische Entscheidungen
nicht moglich sind, ... ausgestaltet und klargestellt, dafl nicht jeder Pflichtenverstof§ bereits eine
Pflichtverletzung im Sinne des § 266 Abs. 1 StGB begriindet.«'” Und zu den konkretisierenden
Kriterien des 1. Strafsenats meint der 3. Senat, daf} er nicht zu entscheiden braucht, »welche

Aussagekraft (ihnen, £.S.) ... im Einzelnen zukommt und ob ihre Zusammenstellung insgesamt
hilfreich ist.«'*

In dieser Interpretation durch den 3. Strafsenat 1aflt sich die Restriktion »gravierende
Pflichtverletzung« auch fiir die Stiftungsuntreue fruchtbar machen. Denn auch im
Stiftungsrecht besitzen die Entscheidungstriger zum Teil erhebliche Handlungsspiel-
raume bei der Verwaltung des Stiftungsvermogens und der Verwendung der Stiftungs-
ertrige vor dem Hintergrund spannungsreicher Zielvorgaben (Bestandserhaltung
versus Ertragsnutzung).” In diesen Bereichen ist eine stiftungsrechtliche Pflichtver-
letzung demnach gravierend und insoweit erst untreueerheblich, wenn sie evident
unvertretbar und/oder willkiirlich ist, wenn sie auch unter Beriicksichtigung des
Handlungsspielraums der Entscheidungstriger nicht mebr als eine im materiellen Stif-
tungsinteresse liegende Entscheidung gedacht werden kann.'™

2. Wirtschaftlich verniinftiger Gesamtplan

Eine zweite mogliche Restriktion markiert die Bedeutung wirtschaftlich verniinftiger
Gesamtpline. Der BGH hat diese Restriktion fiir Risikogeschifte entwickelt. Unter
einem Risikogeschift versteht die Strafrechtsprechung ein Geschift, das durch das
geschiftsimmanente Risiko des Vermogensverlustes fiir den Treuherrn gekennzeich-
net ist."” Fiir das typische Risikogeschift der Kreditvergabe durch eine Bank'® hat
der 1. Strafsenat des BGH die Restriktion formuliert, daff eine Pflichtwidrigkeit auch
bei hochriskanten (Folge-)Krediten entfallen kann, wenn diese Erfolg bei der Sanie-
rung des gesamten Kreditengagements versprechen. Das soll insbesondere bei einem

Schiinemann, Organuntreue. Das Mannesmann-Verfahren als Exempel, 2004; Tiedemann,
Z1P 2004, 2056.

105 BGH NJW 2006, 522, 526 f. m. Anm. Rénnan, NStZ 2006, 218 und Hohn, wistra 2006, 161.

106 BGH NJW 2006, 522, 526.

107 Siehe oben III. 1., III. 1. d) und III. 2.

108 Vgl. Saliger (Fn. 3), S. 20; ferner Kubiciel, NStZ 2005, 360 sowie mit Unterschieden im
einzelnen Tiedemann, FS-Trondle, 1989, S. 328 und Samson (Fn. 102), S. 243.

109 BGH StV 2004, 425. Zum Problem der Definition des Risikogeschafts zuletzt Rose
(Fn. 33), S. 282 ff.

110 Siche BGHSt 46, 30, 34.
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wirtschaftlich verniinftigen Gesamtplan der Fall sein, der auf einen einheitlichen Er-
folg angelegt ist und bei dem erst nach einem Durchgangsstachum (Sanierung) ein Er-
folg erzielt wird."

Diese Restriktionsmdglichkeit erscheint auch bei der Stiftungsuntreue trotz des
st1ftungsrechtllchen Gebots der Vermogenserhaltung jedenfalls im Grundsatz er6ff-
net. = Sofern nicht einzelne Stiftungsgesetze ohnehin Eingriffe in das Gebot der
Vermogenserhaltung bei Gewihrleistung des Vermégensbestands fiir angemessene
Zeit erlauben'”, diirfte jedenfalls die strafbare Unrechtshohe noch nicht erreicht sein,
wenn das Grundstockvermogen im Rahmen eines Konzepts zur mittelfristigen Kapi-
talerhaltung oder -erhdhung trotz kurzfrlstlger Unterschre1tungen sich insgesamt in
einem aufwirts gerichteten Korridor befindet."* Jenseits von Risikogeschiften kann
wirtschaftlicher Logik auch bei der Saldierung im Rahmen der Bestimmung des Ver-
mogensnachteils Rechnung getragen werden. ” Denn es ist im Grundsatz anerkannt,
dafl ein Vermogensnachteil ausscheidet, wenn nach einem wirtschaftlich Vernunftlgen
Gesamtplan ein Handlungsbiindel derart auf einen einheitlichen Erfolg angelegt 1st,
dafl d1eser nicht anders als iber zunichst nachteilige Mafinahmen erreicht werden
kann."

3. Pflichtwidrigkeitszusammenhbang

Eine dritte Restriktion bei der Stiftungsuntreue betrifft den Pflichtwidrigkeitszu-
sammenhang als Teil der objektiven Zurechnung und ist gerade in der behandelten
Entscheidung zum Abschluf§ ungiinstiger Geschafte als Zurechnungserfordernis bei
der Untreue der Sache nach anerkannt worden."” Nach dem Pflichtwidrigkeitszu-
sammenhang schligt sich die vom Titer durch die Pflichtverletzung geschaffene
rechtliche Gefahr nicht im Erfolg wieder, wenn dieser auch bei pflichtgemifiem Al-
ternatlvverhalten mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit eingetreten wi-

" Als Beispiel diene der Fall'”, dafl der Geschiftsfithrer G einer Stiftung S ent-
gegen dem Auftrag des Stiftungsvorstands ein Grundstiick der Stiftung nicht an X

111 BGHSt 47, 148, 153 m. Anm. Kiihne, StV 2002, 198; Marxen, EWiR 2002, 307; Kel-
ler/Sauer, wistra 2002, 365; Knauner, NStZ 2002, 399.

112 Zu dieser Restriktion Saliger (Fn. 3), S. 18 {.

113 Z.B.§7 Abs. 2 Satz 1 BWStiftG; § 6 Abs. 1 Satz 2 NStiftG; § 6 Abs. 1 Satz 2 HessStiftG.

114 Vgl. Rodel (Fn. 37), S. 755.

115 Dazu niher Saliger (Fn. 3),S. 20 f.

116 LK-Schiinemann (Fn.2), Rdnr. 137; Lackner/Kiihl (Fn.10), Rdnr. 17 b; Achenbach/
Ransiek/Seier, Handbuch Wirtschaftsstrafrecht, 2004, V2 Rdnr. 167 f.; RG JW 1934, 2923;
RG JW 1936, 882 {. in Ankniipfung an RGSt 65, 422, 430 und 432; BGH NJW 1983, 1808;
Liiderssen, FS-Miiller-Dietz, 2001, S. 468 ff.; Taschke, FS-Liiderssen, 2002, S. 667.

117 BGH NJW 1983, 1808 f. (»die Stiftungen [hitten] die Grundstiicke ohne das pflichtwidri-
ge Verhalten des Angekl. ... glinstiger erwerben konnen«); oben III. 1. b.

118 Stellvertretend Wessels/Beulke, AT, 35. Aufl. 2005, Rdnr. 197 ff. Fiir die Untreue siche
Kindhéuser, FS-Lampe, 2003, S.724; Achenbach/Ransiek/Seier (Fn. 116), Rdnr. 186 {,;
Saliger (Fn. 3), S. 22.

119 Zu einem anderen Beispiel siche Kindhduser (Fn. 118), S. 709, 724.
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verkauft, der ein sehr gutes Angebot deutlich iber dem Verkehrswert abgegeben hat.
Wenig spiter kommt es nach Entdeckung eines Olvorkommens auf dem Grundstiick
zu einem rasanten und dauerhaften Wertanstieg. In diesem Fall fehlt der Pflichtwid-
rigkeitszusammenhang, weil die Kompensation bei pflichtgemiflem Verhalten (Ver-
kauf des Grundstiicks) jedenfalls nicht besser ausgefallen wire (sondern durch den
rasanten Wertanstieg noch schlechter) als sie aufgrund der Untreuehandlung (Nicht-
verkauf des Grundstiicks) tatsichlich ausgefallen ist.

4. Vorsatz und Uneigenniitzigkeit

Eine letzte und fiir die Stiftungsuntreue bedeutsame Strafbarkeitseinschrinkung be-
inhaltet die Feststellung des Untreuevorsatzes. Die Strafrechtsprechung vertritt seit
Jahrzehnten eine auch subjektive Restriktion des Untreuetatbestandes: An den
Nachweis der inneren Tatseite sollen strenge Anforderungen zu stellen sein insbe-
sondere bei bedingtem Vorsatz und Unterlassen, wenn der Téter nicht eigenstichtig
gehandelt hat.” Diese Restriktion ist fiir die Stiftungsuntreue unmittelbar relevant,
weil uneigenniitziges Handeln im Stiftungswesen als Regel zu vermuten ist.

Freilich vermag die Restriktion als rechtliche nicht zu tiberzeugen. Denn wenn sie
rechtlich effektiv sein soll, miifite sie die »strengen Anforderungen« spezifizieren, al-
so neue Voraussetzungen fiir den Untreuevorsatz aufstellen. Damit wiirde nicht nur
ohne Not eine einheitliche Vorsatzdogmatik aufgegeben. Neue subjektive Tatbe-
standsmerkmale kann auch allein der Gesetzgeber aufstellen.”'

Immerhin kommt der subjektiven Restriktionslinie des BGH aber der Wert zu,
den Blick dafiir zu schirfen, daf die tatsdchlichen Voraussetzungen des Untreuevor-
satzes besonders sorgfiltig zu priifen sind. Hier kann dann der im Stiftungsbereich
nicht untypischen Konstellation einer Verbindung von Uneigenntitzigkeit, meist
Unterlassen und allenfalls bedingtem Vorsatz Rechnung getragen werden. Hierbei
spielen alle relevanten Umstinde des Einzelfalls eine Rolle, insbesondere auch der
Umstand, ob der Titer ehrenamtlich, nebenamtlich oder hauptamtlich titig ist. An
ein hauptamtliches Stiftungsorgan wird man jedenfalls tendenziell strengere Anforde-
rungen stellen diirfen.

V. Zusammenfassung

Die Untreue bei Stiftungen ist ein bislang von der Strafrechtswissenschaft zu Unrecht
vernachlissigtes Thema. Als taugliche Titer einer Stiftungsuntreue kommen vor al-
lem die Mitglieder des Stiftungsvorstands, aber auch Mitarbeiter und Beauftragte der
Stiftungsaufsicht in Betracht. Untreuerelevante Pflichtverletzungen konnen sich er-

120 BGH NJW 1975, 1236; BGH wistra 2000, 61; RGSt 68, 371, 374. Ebenso Lackner/Kiihl,
§ 266 Rdnr. 19.

121 Kiritisch ebenfalls Trondle/Fischer (Fn. 2), Rdnr. 78 a; Schonke/Schroder/Lenckner/Per-
ron (Fn.19), Rdnr. 50; LK-Schiinemann (Fn.2), Rdnr. 151; Kubiciel (Fn. 108), S. 356.
Zum Ganzen auch Saliger (Fn. 3), S. 23.
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geben aus einer pflichtwidrigen Vermogensverwaltung, einer materiell stiftungs-
zweckwidrigen Mittelverwendung, einer unordentlichen Buchfiihrung und aus
Pflichtverletzungen der Stiftungsaufsicht. In Feldern mit erheblichem Entscheidungs-
spielraum ist eine stiftungsrechtliche Pflichtverletzung erst untreueerheblich, wenn
sie gravierend ist, also evident unvertretbar und/oder willkiirlich im Hinblick auf das
materielle Stiftungsinteresse. Auch die Feststellung des Untreuevorsatzes markiert
eine bedeutsame Strafbarkeitsschranke bei der Stiftungsuntreue.

VL. Summary

Scholars of criminal law have erred in their neglect of issues of criminal breach of
trust in relation to foundations. Indeed members of the Board of Trustees as well as
employees and appointees of the Supervisory Board can be considered potential per-
petrators of such a criminal breach in the first degree and can thus be held criminally
responsible. Breaches of duty, relevant for the establishment of criminal liability, can
be found in asset management and the allocation of resources contrary to the duty of
the foundation, in irregular bookkeeping, as well as in breach of duty by the Supervi-
sory Board. In areas with broad discretion, only a grave neglect of duty regarding
foundation affairs can establish criminal liability for the breach of trust. Grave ne-
glect or breach of duty can only be established if the breach of duty is evidently un-
justifiable or arbitrary with respect to the material interests of the foundation. One
should keep in mind that the necessary intent to commit such a criminal breach of
trust also marks an important threshold for the punishment of such in connection
with foundations.
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I. Einfithrung

Die Einstellung zur Rolle von Staat und Biirgern hat sich in der vergangenen Dekade
verandert. Unter anderem ist das Interesse, sich aus dem Privatsektor heraus fiir das
Gemeinwohl zu engagieren, gewachsen. In diesem Kontext hat auch das Fundraising
im deutschsprachigen Raum zunehmend an Bedeutung gewonnen. Gemeint ist das
Bestreben von gemeinntitzigen Organisationen, doch auch von Einrichtungen in
staatlicher Tragerschaft wie Hochschulen oder Museen, ihre Einnahmen aus privaten
Forderquellen zu steigern. Traditionell sind allerdings staatliche Fordermittel das
wichtigste finanzielle Standbein von Non-Profit-Organisationen (NPOs) in Deutsch-
land.

Fundraising hat sich im vergangenen Jahrzehnt zunehmend zu einem Berufsfeld
entwickelt. Die Zahl der hauptberuflich mit der Mitteleinwerbung befassten Personen
in gemeinniitzigen Organisationen nimmt stindig zu. Dies belegt auch die Mitglieds-
zahl des Deutschen Fundraising Verbandes, des Berufsverbandes der Fundraiser und
Fundraiserinnen. Dieser 1993 von 35 Grﬁndungsmitgliedern errichtete Verband ist
auf tiber 1.000 Mitglieder gewachsen (Stand: Januar 2006). Dem wachsenden Bedarf
an qualifizierten Fundraiser/innen kommt die im Herbst 1999 gegriindete Fundrai-
sing Akademie in Frankfurt am Main nach und bietet eine zweijihrige berufsbeglei-
tende Ausbildung an.

Die Professionalisierung des Fundraisings ist ein Trend, der nicht nur Deutsch-
land, sondern ganz Westeuropa und auch andere Teile der Welt erfasst hat. Im Fe-
bruar 2002 wurde in Briissel ein Dachverband der europalschen Fundraising-
Verbinde gegriindet, die Enropean Fundraising Association (EFA).'

1 Thm gehdren Fundraising-Verbinde von 12 Landern an. Thre Aufgabe besteht u.a. im Lob-
bying fiir die Fundraising-Rahmenbedingungen auf EU-Ebene.
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II. Fundraising — Einordnung und Rahmenbedingungen

1. Was ist Fundraising?

Der Begriff Fundraising kommt aus den USA. Im Deutschen gibt es kein addquates
Wort. Im Jahr 2004 wurde der Ausdruck Fundraising sogar in den Duden aufge-
nommen.” Der englische Ausdruck setzt sich zusammen aus dem Substantiv fund und
dem Verb to raise. Fund bedeutet Geld, Kapital; to raise heildt etwas aufbringen (z. B.
Geld). Fundmzsmg bedeutet demnach wortlich Geldbeschaffung oder Kapitalbe-
schaffung.” Im angloamerikanischen Wort fund verbirgt sich zusitzlich die Bedeu-
tung von »Fundus«, der Kapital- und Vermogensbasis einer Organisation.

Fundraising wird technisch verstanden als die umfassende Mittelbeschaffung einer
Organisation (Finanz- und Sachmittel, Rechte und Informationen, Arbeits- und
Dienstleistungen), wobei der Schwerpunkt auf der Einwerbung finanzieller Mittel
liegt. Fundraising richtet sich an private und staatliche Geldgeber. Meist wird damit
jedoch lediglich die von Non-Profit-Organisationen (und zusitzlich von Einrichtun-
gen in staatlicher Trigerschaft) betriebene Mitteleinwerbung so bezelchnet die das
Ziel verfolgt, private Forderer fiir Gemeinwohlanliegen zu gewinnen.'

Urselmann definiert Fundraising lediglich als den Teil des Beschaffungsmarke-
tmgs »bei dem die Ressourcen ohne marktadaquate Gegenleistung beschafft wer-
den<’. Dies allerdings widerspricht der gingigen Praxis, die das Sponsoring, bei dem
der Sponsoringnehmer typischerweise eine Gegenlelstung in Form von Werbung er-
bringt, in den Begriff des Fundraising mit einbezieht. Die sog. Fundraising-Abteilung
ist in vielen Fillen fiir Spenden und fiir Sponsoring zustindig.

Die Zahl und Vielfalt der unterschiedlichen Organisationen und Anliegen, die um
die Forderer konkurrieren, ist grofl. Die Erzielung kontinuierlicher und verlasslicher
Einnahmen aus privaten Forderquellen setzt eine systematische Vorgehensweise vor-
aus. Ohne aktive, gezielte und kontinuierliche Fundraising- Aktivititen fliefen weder
private Spenden noch Fordermittel von Unternehmen oder Stiftungen regelmiflig
oder auf Dauer.

2. Abgrenzung zu Philanthropie und Sponsoring

Im begrifflichen Umfeld des Fundraisings findet eine Reihe von Begriffen Verwen-
dung, die zumindest in der Umgangssprache, doch auch von den Praktikern nicht
immer eindeutig abgegrenzt werden.

2 Duden, Die deutsche Rechtschreibung, 2004, S. 396.

3 Haibach, Handbuch Fundraising, 2002, S. 20.

4 Haibach, Fundraising und Friendraising, 2005, S. 7.

5 Urselmann, Fundraising — Erfolgreiche Strategien fithrender Non-Profit-Organisationen,
2002, S. 21.
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a) Fundraising und Philanthropie

Das Wort Philanthropie kommt aus dem klassischen Griechisch: philanthropos
(philia = Liebe, anthropos = Mensch). Im heutigen gingigen Sprachgebrauch bedeutet
Philanthropie das freiwillige, nicht gewinnorientierte Geben von Zeit oder Wert-
gegenstinden (Geld, Wertpapiere, Sachgiiter) fiir offentliche Zwecke. Es besteht ein
enger Zusammenhang zwischen Fundraising und Philanthropie: der Erfolg von
Fundraising hingt von einer verbreiteten philanthropischen Grundhaltung ab. Phil-
anthropisches Fundraising ermoglicht und fordert durch den Briickenschlag zwi-
schen Spender/innen und spendenempfangenden Organisationen freiwilliges Han-
deln fiir das Gemeinwohl.’

b) Fundraising und Sponsoring

Sponsoring ist aus Sicht der Unternehmen eine Form der Werbung; Ziel ist die offent-
liche Kommunikation der Sponsoringmafinahme. Beim Sponsoring handelt es sich
um ein Geschift: Sponsoren erbringen Leistungen in Form von Geld, Sachmitteln
oder Dienstleistungen, um von den Gesponserten Gegenleistungen zu erhalten, die
dazu beitragen, den Bekanntheitsgrad des 7jeweiligen Unternehmens zu steigern und/
oder dessen Image positiv zu beeinflussen.

In der Umgangssprache werden die Worte aus der Begriffsfamilie Sponsor oft undif-
ferenziert fir jegliche Form der privaten Forderung verwendet. Technisch gesprochen
ist Sponsoring jedoch lediglich eines der unterschiedlichen Fundraising-Instrumente,
dessen Besonderheit darin besteht, dass der Gesponserte eine Gegenleistung — in der
Regel eine Werbeleistung — erbringen muss. Sollen Unternehmen zum Fundraising
animiert werden, ist es notwendig, alle moglichen Unterstiitzungsformen gleichzeitig
— Spende, Sponsoring, Stiftungsforderung z.B. durch Zustiftung — im Blick zu haben
und je nach Projekt zu kliren, was am besten passt. Auch Mischformen sind tiblich.

3. Ethische Aspekte des Fundraisings'

Fundraising ist ein sensibles Titigkeitsfeld, denn nicht alles, was machbar ist und fiir
den Fundraiser vielleicht sogar besonders profitabel, ist auch ethisch vertretbar. Es ist
die Aufgabe von Fundraisern und Fundraiserinnen, zwischen den Spender/innen und
der Organisation, fir die um Spenden geworben werden soll, Vertrauen herzustellen.
Dies ist oft eine Gratwanderung, denn an Interessenkonflikten mangelt es nicht.

In den USA bewegt das Thema Fundraising und Ethik bereits seit vielen Jahren die
Fachoffentlichkeit. Alle Fundraising-Verbande haben sich einen Kodex iiber ethische
Prinzipien und professionelle Verhaltensstandards gegeben. Mitglied werden kann
nur, wer schriftlich zusichert, sich an die Regeln zu halten. Bei Zuwiderhandlungen
droht ein Ausschlussverfahren. Auflerdem haben die Verbinde Grundsitze entwi-

6 Haibach (Fn. 4),S. 9.
7 Haibach (Fn. 4),S. 11.
8 Vgl. Haibach (Fn. 3), S. 39 ff.
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ckelt, in denen die Rechte von Spender/innen formuliert sind. Auch in Grofibritan-
nien hat sich das 1983 gegriindete Institute of Fundraising, der dortige Fundraising-
Verband, umfassende »Codes of Fundraising Practice« gegeben.

Die Fundralsmg Berufsverbinde in Deutschland (Deutscher Fundraising Ver-
band), Osterreich (FMA — Verband der Fundraising-ManagerInnen Austria) und der
Schweiz (Schweizerischer Fundraising-Verband) haben sich ebenfalls Ethik-Grund-
sitze auferlegt. Die existierenden Fundraising-Ethikregeln im deutschsprachigen Raum
sind in ithrem Umfang wesentlich knapper als ihre Pendants im angelsachsischen
Raum. Dies ist auf die Grofle und das Alter des Berufsfelds zurtickzufiithren.

Die Hauptaspekte, mit denen sich die Fundraising-Kodices befassen, sind: Form
und Inhalt der Spendenwerbung, Herkunft und Verwendung der Mittel, Selbstver-
standnis und Bezahlung der Fundraiser/innen, Umgang mit den Spender/innen (ein-
schlieflich Datenschutz), Fundraising-Management (Rechenschaft, Finanzen, Fund-
raising-Kosten).

Bei dem Thema Fundraising und Ethik ist mittlerweile auf internationaler Ebene
einiges in Bewegung gekommen. Auf den bisher drei International Fundraising Sum-
mits (internationalen Fundraising-Gipfeltreffen) wurde die Entwicklung eines »Inter-
national Statement of Ethical Principles in Fundraising« vorangetrieben. Nach der
Verabschiedung, die fiir Oktober 2006 geplant ist, sollen diese Prinzipien von den
Fundraising-Verbanden in aller Welt ratifiziert werden. Im Zentrum stehen fiinf lei-
tende Maximen: Honesty (Ehrlichkeit), Respect (Respekt), Integrity (Integritit), Com-
passion (Mitgefthl), Transparency (Transparenz).

IIL. Voraussetzungen fiir erfolgreiches Fundraising’

1. Fundraising-Management

Ein wesentlicher Erfolgsfaktor im Fundraising ist ein gut geplantes und strukturiertes
Vorgehen. Spenden sammelnde Organisationen brauchen Profil und eine Kommuni-
kationsstrategie. Nur so ist es moglich, angesichts der alltiglichen Informationsiiber-
flutung tberhaupt wahrgenommen zu werden. Es geht darum, das Konzept der
Kundenorientierung auf die Forderer anzuwenden, und sich zu bemiihen, deren For-
dermotive und Kommunikationswiinsche zu ermitteln und diese wirksamer als die
Wettbewerber (= andere gemeinniitzige Organisationen, aber auch Anbieter von pri-
vatniitzigen Gutern) zu befriedigen.

a) Darlegung von Organisationszweck und Profil

Es gibt eine groffle Anzahl von Gemeinwohlanliegen und gemeinntitzigen Organisa-
tionen, doch oft erschlieflt sich der Zweck einer Organisation oder die Sinnhaftigkeit
eines Anliegens nur Insidern. Je linger eine Organisation besteht und je mehr neue

9 Vgl. Haibach (Fn. 3), S. 69 ff. und Haibach (Fn. 4), S. 21 ff.
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Mitarbeiter/innen dazu kommen, desto mehr verschwimmen oft Visionen, Werte
und Ziele.

Organisationen, denen es gelingt, ihre Identitit in Form eines klaren Leistungspro-
fils auf verstindliche Weise Dritten zu vermitteln, haben die besseren Chancen auf
dem Fundraising-Markt. Wenn Organisationen ihren potenziellen Geldgebern lang-
atmige, theoretische Abhandlungen zukommen lassen oder aber schlecht kopierte
Standardbriefe, so machen sie dadurch Aussagen iiber sich selbst. Die Ziele und die
Notwendigkeit der Forderung durch andere miissen in kurzer Zeit aufnehmbar und
begreifbar sein; das zu einer Botschaft (drei Sitze) und zu einem Motto (Slogan) ver-
dichtete Leitbild einer gemeinniitzigen Organisation sollte das Interesse der Forderer
wecken und sie zum Mitmachen durch Bereitstellung von Férdermitteln bewegen.
Ein guter Slogan oder schone Selbstdarstellungsbroschiiren alleine niitzen allerdings
wenig. Gerade bei Non-Profit-Organisationen sind die Reprisentant/innen meist die
wichtigsten Vermittler/innen der Botschaft.

b) Fundraising-Zielbild, Bedarf und Fordergriinde

Bei dem Fundraising-Zielbild, das im US-Fundraising als der case (for support)
bezeichnet wird, geht es um die ausfihrliche Darstellung der Notwendigkeit des
Fundraisings, um die detaillierte Verschriftlichung einer Argumentationskette. Das
Fundraising-Zielbild enthilt alles das, woftr die Fundraising-Aktivititen stehen —
Hintergrund der Institution, den gegenwirtigen Stand und — dies ist besonders wich-
tig — deren Vision, Pline und Ambitionen fir die Zukunft. Um effektiv zu sein, muss
das Zielbild stichhaltig und dynamisch sein, Enthusiasmus erzeugen und betonen,
was durch die Fundraising-Aktivititen erreicht werden soll. Neben dem Fundraising-
Zielbild fiir eine gesamte Institution, das meist im Rahmen von grof8 angelegten
Fundraising-Kampagnen erstellt wird, sind auch Zielbilder fir einzelne Projekte
notwendig.

Zwischen der Mission einer Institution, ithrer Vision, dem Bedarf in Form von
Forderprojekten und dem Fundraising-Zielbild besteht ein enger Zusammenhang.
Auf der Basis ihrer Mission, also dem Zweck und Auftrag einer Institution, wird eine
Vision entwickelt, deren Erreichen in einem bestimmten Zeitraum angestrebt wird.
Auf dieser Grundlage werden Vorhaben/Foérderprojekte bestimmt, die der Errei-
chung der Vision dienen (und fiir deren Finanzierung Mittel im Rahmen der »Capital
Campaign« eingeworben werden sollen). Darauf aufbauend erfolgt die Entwicklung
des Fundraising-Zielbilds.

Nicht alle Vorhaben eignen sich fiir das Fundraising von privaten Forderern. Es
muss ein liberzeugender Fordergrund gegeben sein, der die Menschen zum Spenden
motiviert und unter dem sie sich konkret etwas vorstellen konnen. Ein Grundsatz-
problem ist, dass viele der Angesprochenen zunichst davon ausgehen, staatliche Gel-
der deckten den gesamten Finanzbedarf einer Organisation ab. Besonders Einrich-
tungen, deren Regelfinanzierung tGber 6ffentliche Mittel gedeckt ist, miissen immer
wieder verdeutlichen, woran es fehlt und warum private Fordermittel bendtigt wer-
den.
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c) Potenzielle Forderer

Das Zusammentragen von Namen und Anschriften von potentiellen Forderern, das
Fillen einer Fordererdatei mit Namen und Adressen ist keine schematische Angele-
genheit, vielmehr geht es um die Entwicklung einer »constituency«, welche die Orga-
nisation sowie ihren gesellschaftlichen Auftrag akzeptiert und ihre Aktionen mit-
trigt. Eine treffende deutsche Ubersetzung fir constituency gibt es nicht. In seiner
Ursprungsbedeutung wird das Wort in der Politik fiir Wihlerschaft oder Wablkreis
gebraucht. Fiir den hier gemeinten Kontext treffen am ehesten Worte wie Beteiligte,
Anteilhabende, dem Organisationsziel Verpflichtete zu.'

Die Gewinnung von Kontakten fiir das Fundraising ist eine langwierige Aufgabe,
die kontinuierlich betrieben werden sollte, zumal Jahr fiir Jahr mit einem Forderer-
schwund von etwa zwanzig Prozent gerechnet werden muss. Die aus dem Direkt-
marketing stammende Unterscheidung zwischen warmen und kalten Kontakten hat
sich inzwischen auch im Fundraising eingebiirgert. Bei warmen Kontakten handelt es
sich um all diejenigen Personen, die bereits auf eine bestimmte Weise in Verbindung
mit der Organisation stehen. Bei kalten Kontakten hingegen besteht vor einer An-
sprache keinerlei Beziehung. Hat jemand gespendet, so spricht man von einem heiflen
Kontakt. Grundsitzlich sind warme Kontakte kalten vorzuziehen, denn die Erfah-
rung belegt, dass die Wahrscheinlichkeit einer Spende bei diesem Personenkreis sehr
viel hoher ist. Viele Organisationen nutzen ihr Potential zur Gewinnung und Nut-
zung warmer Kontakte fiir das Fundraising nicht. Ein Problem ist allerdings, dass
sich viele scheuen, Menschen anzusprechen, die ihnen personlich bekannt sind.

d) Budget fiir Fundraising-Aktivititen

Fundraising ist eine Investition in die Zukunft einer Organisation. In der Aufbauphase
ist es normal, dass zunichst rote Zahlen geschrieben werden. Stellen fur Fundraiser/
innen kosten ebenso Geld wie Druck einer Imagebroschiire, Produktion und Ver-
sand eines Spendenmailings. Ein Fundraising-Event kommt ohne Vorlaufkosten nicht
zustande. Auch die Anschaffung einer Fundraising-Software oder die Zusammen-
arbeit mit Berater/innen kostet Geld. Kosten und Ertrige miissen allerdings in einem
vertretbaren Verhaltnis stehen.

Die Einsicht, dass sich Fundraising-Erfolge ohne den Einsatz finanzieller Mittel
nur schwerlich erzielen lassen, ist sowohl innerhalb vieler Non-Profit-Organisa-
tionen als auch bei den Spender/innen und in der Bevolkerung insgesamt noch nicht
weit verbreitet. Zudem gibt es Organisationen, die sogar damit werben, dass die
Spendengelder in voller Hohe den betreffenden Zielgruppen zugute kommen. Dies
ist allerdings nur moglich, wenn die Kosten von anderer Seite getragen werden.

Zum Thema Fundraising-Kosten sind die Diskussionen und Festlegungen hierzu-
lande noch nicht weit gediehen. Zwar werden in den Richtlinien des Deutschen Zen-
tralinstituts fiir soziale Fragen (DZI) Aussagen zum Thema Werbe- und Verwal-
tungskosten getroffen, aber eine genaue Abgrenzung zu den Fundraising-Kosten
erfolgt nicht. Unter Werbe- und Verwaltungskosten werden dabei grundsitzlich alle

10 Vgl. Haibach (Fn. 3), S. 80 ff.
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Ausgaben verstanden, die den in der Satzung genannten steuerbeglinstigten Zwecken
nicht unmittelbar inhaltlich zuzuordnen sind. Auch alle Ausgaben, die der Spenden-
akquisition und -verwaltung dienen, zihlen hiernach als Werbekosten. Das DZI halt
Werbe- und Verwaltungsausgaben von mehr als 35 Prozent der Gesamtausgaben fiir
nicht vertretbar, Anteile bis zu 10 Prozent gelten als niedrig, bis zu 20 Prozent als an-
gemessen.'

Ein weiteres Thema im Zusammenhang mit den Fundraising-Kosten ist die Bezah-
lung von Fundraiser/innen. Allgemein verbreitet ist die Einsicht, dass die Hohe der
Entschidigung dem gemeinniitzigen Charakter der Orgamsatlon Rechnung tragen
sollte und eine personliche Bereicherung sowie branchenuniibliche Gehilter abge-
lehnt werden. In den USA wird die Bezahlung von Fundraisern auf prozentualer Ba-
sis sowie die Zahlung von Erfolgshonoraren strikt abgelehnt, weil dann die Arbeit
auf den personlichen Gewinn und nicht den Vorteil der Organisation abgestellt wer-
de. Auflerdem erhoht sich dadurch der Erfolgsdruck auf den einzelnen Fundraiser,
der diesen Druck weitergibt, was oft dazu fithrt, dass Menschen unter Druck gesetzt
werden, eine Spende zu leisten. Als Folge wird auch befurchtet, dass die Motivation,
kleine Spender/innen gut zu behandeln, nachldsst und alle Energie dafiir eingesetzt
wird, Grofispender/innen zu gewinnen und deren Spendenbereitschaft zu pflegen. In
Deutschland ist dieses Thema noch nicht ausdiskutiert, doch auch hier zeichnet sich
der gleiche Trend wie in den USA ab.

2. Die Professionalisierung des Fundraisings

Die besten Fundraising-Konzepte niitzen wenig, wenn es nicht Menschen gibt, die
sich kontinuierlich um deren Umsetzung kiimmern. Dies ldsst sich am besten sicher-
stellen, wenn Personalstellen dafiir eingerichtet werden. Die Vergroflerung der priva-
ten Spendenbereitschaft gelingt nur durch kontinuierliches Bitten um Unterstiitzung
und die regelmifige Pflege der Forderer. Dies ist in der Regel nur moglich, wenn das
Fundraising professionalisiert ist, wobei auch dann nicht auf die Einbeziehung von
Ehrenamtlichen verzichtet werden sollte.

Die im Fundraising anfallenden Titigkeiten sind vielfiltig und komplex und miis-
sen deshalb arbeitsteilig angelegt werden. Die Anforderungen konnen sich je nach
Groflenordnung einer Organisation, threr Fundraising-Abteilung sowie der Art der
eingesetzten Fundraising-Aktivititen stark voneinander unterscheiden. Die Qualifi-
kationen, die Fundraiser/innen benétigen, lassen sich in vier Gruppen einteilen: Per-
sonlichkeitskompetenz, soziale und kommunikative Kompetenz, Fachkompetenz
sowie Organisations- und Fiihrungskompetenz.

Die Mehrzahl der in Deutschland im Fundraising titigen Personen haben sich die
dafiir benétigten Fachkompetenzen erst im Rahmen ihrer Titigkeit angeeignet.
Aufgrund des wachsenden Bedarfs an qualifizierten Fundraiser/innen griindete der
Deutsche Fundraising Verband gemeinsam mit dem Gemeinschaftswerk der Evange-
lischen Publizistik (GEP) und dem Deutschen Spendenrat im Herbst 1999 die Fund-
raising Akademie in Frankfurt am Main, die eine berufsbegleitende Ausbildung fir

11 Vgl. Haibach (Fn. 3), S. 42.
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Fundraiser/innen anbietet. Uber einen Zeitraum von zwei Jahren eignen sich die
Teilnehmenden fachliche, methodische, kommunikative und soziale Kompetenzen an,
die fiir das Berufsfeld Fundraising erforderlich sind. Die ersten 25 Absolvent/innen
schlossen ihre Ausbildung im Februar 2002 ab; seitdem folgen Jahr fiir Jahr 40 bis 50
weitere. Thre Qualifikationen sind gefragt: Viele erhielten bereits wihrend der Aka-
demie-Ausbildung interessante Stellengebote.

Im Herbst 2005 hat die EFA (European Fundraising Association), der Dachver-
band der europiischen Fundraising-Verbinde unter der Federfilhrung des Institute
of Fundraising, der Fundraising Akademie und der Assocation Frangaise de Fund-
raisers ein Projekt zur Entwicklung eines europaweiten Fundraising-Qualifizierungs-
systems begonnen. Ziel des EUROFRAT-Projekts (European Fundraising Accre-
ditation and Training) ist es, gemeinsame Qualititsstandards zu entwickeln, aber
zugleich den nationalen Unterschieden Rechnung zu tragen.

3. Fiibrungsanfgabe Fundraising

Eine besondere Verantwortung fiir das Fundraising tragen die Fiihrungskrifte von
Non-Profit-Organisationen. Fundraising braucht leadership, Reprisentant/innen der
Organisation, die intern und in der Offentlichkeit als Botschafter und Vorbilder in
Sachen Fundraising wirken.

Sie sind es, die andere Menschen in Fiihrungspositionen oder mit Vermdogen per-
sonlich fir die Organisation ansprechen und begeistern sollten. Wahrend Fuhrungs-
krifte von US-Nonprofits oft gezielt unter Fundraising-Aspekten ausgesucht wer-
den, ist es hierzulande meist ein Problem, diese fiir das Fundraising zu gewinnen.

Da Vorstinde ihre Funktion meist ehrenamtlich ausiiben, sind sie auf die Unter-
stitzung und Zuarbeit von Hauptamtlichen angewiesen. Man kann nicht von allen
Vorstandsmitgliedern das gleiche Engagement in Sachen Fundraising erwarten. Von
grofler Bedeutung aber ist der oder die Vorsitzende. Er bzw. sie fordert die Akzep-
tanz des Fundraising bei den anderen Vorstandsmitgliedern, unterstiitzt die Ge-
schaftsfithrung und die Fundraising-Zustindigen bei ihrer Tatigkeit.

Auch die Geschiftsfiihrer/innen von NPOs haben eine wichtige Aufgabe beim
Fundraising. Sie sind das Bindeglied zwischen dem Fundraising und der Organisation
insgesamt. Thnen kommt die Rolle zu, fir Visionen und Ermutigung zu sorgen und
die Akzeptanz fiir das Fundraising unter den Mitarbeiter/innen herzustellen.'

IV. Die privaten Forderer

Die drei Hauptgruppen der privaten Geldgeber fur gemeinniitzige Zwecke sind Pri-
vatpersonen, Stiftungen und Unternehmen. Infrage kommen aber auch andere Unter-
stlitzer, ob wohltitige Vereine (z.B. Serviceclubs wie z.B. Lions Rotary), andere Ver-
eine, Kirchengemeinden oder Gewerkschaften.

12 Thre Aufgabe ist es auch sicherzustellen, dass der/die Leiter/in der Fundraising-Abteilung,
wenn erforderlich, Zugang zum Vorstand erhilt.
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Bislang kursieren zum jihrlichen Spendenvolumen in Deutschland Zahlen zwischen
drei und funf Milliarden Euro. Diese Zahlen sind aber nur bedingt aussagekriftig.
Mit Forderung des Bundesministeriums fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend
fihren Eckhard Priller und Jana Sommerfeld vom Wissenschaftszentrum Berlin fiir
Sozialforschung (WZB) gegenwirtig das Projekt »Spenden und ihre Erfassung in
Deutschland: Vergangenheit — Gegenwart — Zukunft« durch. Ziel ist es, methodische,
inhaltliche und organisatorische Vorschlage fir eine nationale Spendenbenchterstat—
tung in Deutschland zu entwickeln."”

Die bisher vorliegenden Informationen zum Spendenaufkommen und zur indivi-
duellen Spendenhohe in Deutschland weisen zum Teil erhebliche Unterschiede in
ithren Ergebnissen auf. Dies ist auf die unterschiedliche Methodik der Untersuchun-
gen zuriickzufthren. Daher ist es erforderlich, Kriterien zu entwickeln, die eine stir-
kere Vergleichbarkeit der erhobenen Daten erméglichen sowie zugleich Datenliicken
und Informationsdefizite zu beseitigen.

Uber das aktuelle Férderaufkommen, das die Berelche Testamentspenden sowie
Stiftungen aufweisen, kursieren led1ghch Mutmaﬁungen Uber das Engagement der
Wirtschaft wurde 2005 vom forsa-Institut eine Studie Uber »Corporate Social
Responsibility« durchgefiihrt, die von der Initiative Neue Soziale Marktwirtschaft in
Auftrag gegeben wurde. Nach dieser Untersuchung belaufen sich die Geld- und
Sachspenden von Unternehmen jihrlich auf 4,6 Milliarden Euro. Hinzu kommen
eine Milliarde Euro als Ertrag aus Stiftungen.” Die wissenschaftliche Uberprufung
der Zuverlissigkeit dieser Zahlen und das Verfolgen lingerfristiger Entwicklungen ist
ebenfalls eine Aufgabe fiir die sich entwickelnde Spendenberichterstattung.

V. Fundraising-Methoden

Was die Wahl der Fundraising-Methode angeht, so ist es wichtig, die unterschiedli-
chen Forderer- Zlelgruppen entsprechend ihren Vorstellungen und Priferenzen anzu-
sprechen. Dies fithrt in der Regel zu einem Einsatz unterschiedlicher Fundraising-
Instrumente und einer mehrstufigen Ansprache tiber verschiedene Kommunikations-
kanile. Doch auch Kostengesichtspunkte spielen eine wichtige Rolle. Die giangigsten
Fundraising-Methoden sind: Personliche Ansprache, Spendenmailings, Fundraising-
Events, Telefon-Fundraising, TV-Galas, Testamentspenden-Fundraising, Internet.
Doch es gibt noch eine ganze Reihe anderer Anspracheformen.

Gut die Hilfte aller Geldspenden in Deutschland ist auf einen personlichen Kon-
takt zuriickzufithren. In einer Untersuchung der Initiative »Spenden-in-Deutsch-
land« gab fast ein Drittel der Befragten an, personlich durch einen Vertreter einer
gemeinniitzigen Organisation angesprochen worden zu sein. Weitere 20 Prozent

13 Dazu wurden in einem ersten Schritt die bisher verfiigbaren Daten und Ansitze auf ihre
Aussagekraft, Ubereinstimmung und Zuverlissigkeit iiberpriift und die Ergebnisse in dem
Forschungsbericht »Wer spendet in Deutschland?« vorgestellt; vgl. Priller/Sommerfeld,
Wer spendet in Deutschland?, 2004.

14 Maecenata Institut (Hrsg.), Maecenata Stiftungsfithrer, 2005, S. 15.

15 Forsa, Corporate Social Responsibility in Deutschland, 2005.
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spendeten aufgrund einer personlichen Empfehlung von Freunden, Verwandten und
Bekannten. 13,7 Prozent der Spender/innen spendete aufgrund von Brlefsendungen
(Mailings). Es folgen Printmedien (4,7 Prozent) und Fernsehen (3,2 Prozent)."

Fundraising-Gespréche sind besonders dann, wenn Personen um groflere Forder-
betrige gebeten werden, unumginglich. Auf der lokalen Ebene sind sie zudem fiir
das Einwerben kleinerer Summen von grofler Bedeutung. Auch beim Einwerben von
Fordergeldern aus der Wirtschaft oder von Stiftungen sind meist Fundraising-
Gespriche (in Kombination mit schriftlichen Unterlagen wie Projektskizzen oder
Forderantragen) erforderlich. Das Grofispenden-Fundraising steht in Deutschland
noch am Anfang

Spendenmailings sind die klassische Methode zur Einwerbung von Kleinspenden
von Privatpersonen. Sie werden entweder mit dem Ziel der Gewinnung von neuen
Spendern oder dem der Pflege und Bindung der bestehenden Spender eingesetzt.
Immer mehr gemeinniitzige Organisationen in Deutschland haben in den vergange-
nen Jahren das Mailing als Fundraising-Methode entdeckt. Dies hat mittlerweile dazu
gefiihrt, dass sich mehr und mehr Menschen negativ dartiber dufieren, so viel uner-
wiinschte Post zu bekommen und die Riicklaufquoten besonders bei »Kaltmailings«
(an Fremde, deren Adressen bei Adresshindlern gemietet wurden) stark abgenom-
men haben. Dennoch wird der Spendenbrief auch kiinftig eine wichtige Fundraising-
Methode bleiben.

Fundraising-Events haben eine Doppelfunktion: Sie dienen der Geldeinnahme so-
wie personlichen Kontaktpflege und der Offentlichkeitsarbeit. Die hiufigsten For-
men sind Essen, Musik- und Theaterveranstaltungen, Basare, Versteigerungen und
Sportveranstaltungen (wie etwa Laufwettbewerbe). Je kreativer und ansprechender
die Idee, desto grofler sind die Erfolge. Es gibt Events, die Uberschiisse von Zehntau-
senden von Euro erbringen, aber auch kleinere Veranstaltungen bei denen Betrige
zwischen 500 und 10.000 Euro erwirtschaftet werden. Erfolgreiche Events konnen zu
einer Tradition werden und alljihrlich erneut angeboten werden.

Seit einigen Jahren sind die Aktivititen von gemeinniitzigen Organisationen im
Testamentspenden-Fundraising gewachsen. Grundsitzlich sollten die moglichen
Testamentspender nicht direkt auf ihr Erbe angesprochen werden. Dies wire ein Ta-
bubruch. Vielmehr sollten Aktivititen erfolgen, auf Grund derer sich die Betreffen-
den selbst melden. Es empfiehlt sich die Erstellung schriftlicher Werbematerialien.

Der Betreuung der Forderer und der Kommunikation mit ihnen kommt eine grofie
Bedeutung zu. Sie ist in der Regel arbeits- und personalintensiver als die Durchfiih-
rung der Fundraising-Methoden. Die eigentliche Kunst des Fundraising liegt darin,
Einmalspender immer wieder zu erneuten Spenden zu motivieren, so dass diese sich
uber lange Jahre, moglichst auch mit wachsenden Betrigen, engagieren.

Es gibt viele verschiedene Wege, sich bei den Spendern zu bedanken. Dankschrei-
ben sind die hiufigste Form. Auch das Telefon gehort in das Repertoire der Dank-
strategien. Weitere Formen sind besondere Veranstaltungen fiir Spender, Abdruck
der Namen im Jahresbericht oder, bei Grofispendern, Danktafeln in der Eingangshal-
le oder Benennung eines Gebiudes nach dem Spender. Ein wichtiger Bestandteil der

16 www.spenden-in-deutschland.de, 2006.
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Beziehungspflege ist es, die Spender regelmiflig mit Informationen zu versorgen, z.B.
mit Fordererzeitschriften, Newslettern oder Jahresberichten.

Nicht zu vergessen ist die Zuwendungsbestitigung, welche die Spender fiir das Fi-
nanzamt benot1gen um die Voraussetzungen fiir den Abzug als Sonderausgaben
nachzuweisen.” Auf ihre Voraussetzungen und die Haftungsfolgen, wenn diese nicht
eingehalten sind, kann hier nicht eingegangen werden.

VI. Ausblick

Der Dritte Sektor ist im Umbruch begriffen: Zwar bleiben staatliche Finanzmittel
auch weiterhin das zentrale Finanzierungsstandbein vieler Non-Profit-Organisatio-
nen, doch sind die Hoffnungen und Erwartungen an eine Gesellschaft, die sich als
Zivil- oder Biirgergesellschaft begreift, gestiegen. Fundraiser/innen haben dabei die
wichtige Aufgabe, den Briickenschlag zwischen Forderern und gemeinniitzigen An-
liegen zu initiieren, diesen kontinuierlich zu organisieren und in einer Gratwande-
rung die Interessen beider Seiten zu vertreten, also zugleich als Treuhinder der Spen-
der und ihrer Organisation zu fungieren.

Dem Fundraising kommt eine entscheidende Rolle bei dem notwendigen Wachs-
tum des privaten Fordervolumens zu. Doch die Professionalisierung des Fundraising
bedeutetet nicht: Alles, was der Maximierung von Spendeneinnahmen dient, ist ak-
zeptabel. Die Freude am Spenden, Stiften und Sponsern wichst nur, wenn ethische
Standards und Grenzen eingehalten und weiterentwickelt werden.

VII. Zusammenfassung

Das Interesse privater Biirger und Unternehmen, sich fiir das Gemeinwohl zu enga-
gieren, ist gewachsen. In diesem Kontext hat auch das Fundraising im deutschsprachi-
gen Raum zunehmend an Bedeutung gewonnen. Fundraising hat sich im vergangenen
Jahrzehnt zunehmend zu einem Berufsfeld entwickelt. Die Professionalisierung des
Fundraisings ist ein Trend, der sich in ganz Westeuropa und auch in anderen Teilen
der Welt bemerkbar macht.

Die Verbreiterung der Bereitschaft zu philanthropischem Engagement kann nur
durch kontinuierliches Bitten um Unterstiitzung und die regelmifigen Pflege der
Forderer erreicht werden. Das erfordert, dass dafiir Personalstellen eingerichtet wer-
den, wobei auch dann nicht auf die Einbeziehung von Ehrenamtlichen verzichtet
werden sollte. Die Einsicht, dass sich Fundraising-Erfolge ohne darauf gerichtete In-
vestitionen nur schwerlich erzielen lassen, ist leider noch nicht weit genug verbreitet.
Eine besondere Verantwortung fiir das Fundraising tragen die Fithrungskrifte von

17 Zuwendungsbestatigungen sollten entweder unmittelbar nach dem Erhalt der Spende zuge-
sandt oder aber, insbesondere wenn mehrere Spenden pro Jahr zu erwarten sind, am An-
fang des neuen Kalenderjahres zusammen mit einem Dankschreiben zugeschickt werden.
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Non-Profit-Organisationen als Reprisentant/innen der Organisation, die intern und
in der Offentlichkeit als Botschafter und Vorbilder in Sachen Fundraising wirken.

Ein wesentlicher Erfolgsfaktor im Fundraising ist ein gut geplantes und strukturier-
tes Vorgehen. Spenden sammelnde Organisationen brauchen Profil und eine Kom-
munikationsstrategie. Es geht darum, das Konzept der Kundenorientierung auf die
Forderer anzuwenden, und sich zu bemiihen, deren Férdermotive und Kommunika-
tionswiinsche zu ermitteln und diese wirksamer als die Wettbewerber zu befriedigen.

Was die Wahl der Fundraising-Methode angeht, so ist es wichtig, die unterschied-
lichen Forderer-Zielgruppen entsprechend ihren Vorstellungen und Priferenzen an-
zusprechen. Dies fithrt in der Regel zu einem Einsatz unterschiedlicher Fundraising-
Instrumente und einer mehrstufigen Ansprache iiber verschiedene Kommunikations-
kanile. Der Betreuung der Forderer und der Kommunikation mit thnen kommt eine
grofle Bedeutung zu. Sie ist in der Regel arbeits- und personalintensiver als die
Durchfithrung der Fundraising-Methoden.

VIII. Summary

The interest among private citizens and companies to engage in activities in the public
interest has been growing. In this context, fundraising in the German speaking area
has gained increased significance. Fundraising has increasingly developed into a ca-
reer field in the past decade. The professionalisation of fundraising is a trend which
has become noticeable throughout Western Europe and other parts of the world.

A growth in willingness to engage in philanthropic activities can only be achieved
through repeated requests for donations and constant regard to donor relations. This
requires the creation of a full-time staff, whereby the inclusion of honorary staff is
indispensable. Unfortunately it is insufficiently recognised at present that successful
fundraising is difficult to achieve without targeted investment. The managerial offi-
cers of non-profit organisations bear particular resp0n51b1hty for fundraising, as re-
presentatives of organisations acting internally and in the public sphere as ambassa-
dors and role models for fundraising.

A significant factor for success in fundraising is a well planned and structured ap-
proach. Organisations seeking donations require a public profile and a communica-
tions strategy. It is essential to apply a client oriented concept to donors and to en-
deavour to identify their promot1on motives and communication wishes and to
satisfy them more effectively than one’s competitors.

Regarding the choice of fundraising methods, it is important to address the various
donor target groups appropriately in accordance with their ideas and preferences.
This generally leads to the application of a range of fundraising instruments and a
multilayered approach through a variety of communication channels. Fostering good
relations with donors and communicating with them becomes highly significant. It is
generally more work-intensive and requires more personnel than the implementation
of fundraising methods.
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I. Einfiihrung

1. Privilegierung von charities in den USA

Eine nicht nur rechtsvergleichend bemerkenswerte Privilegierung von Non-Profit-
Organisationen gegeniiber gewinnorientierten Unternehmen hat kiirzlich der US-
amerikanische Supreme Court bestitigt. Demnach sind charities von der Beschrin-
kung des Telefonmarketing durch die »Do-Not-Call«-Liste befreit. Die Auswiichse
des Telefonmarketing werden in den USA seit Dezember 2002 durch die Telephone
Marketing Sales Rule (TSR) der hierzu vom Kongress ermichtigten Regulierungsbe-
horde Federal Trade Commission (FTC) bekampft Kernstick der Regelung ist die
Moglichkeit fiir Telefonkunden, thre Rufnummer in eine US-weit geltende Do-Not-
Call-Liste aufnehmen zu lassen mit der Folge, daf§ gewerbliche Unternehmen sie
nicht zu Werbezwecken anrufen diirfen.’ Bei Zuwiderhandlung droht eine Geldstrafe
von bis zu 11.000 US-Dollar pro Einzelfall. Non-Profit-Organisationen wurden
hiervon ausgenommen mit der Begriindung, dafl eine Ausnahme sozialpolitisch er-
wiinscht sei. Missbrauch sei auf diesem Gebiet im Gegensatz zur kommerziellen
Werbung weit weniger verbre1tet und daher das Regelungs- und Disziplinierungsbe-
diirfnis weitaus geringer.’

—_

Mainstream Marketing Services v. FTC, 2004 U.S. LEXIS 5564 (2004).

2 Vgl.zu den Einzelheiten Silber/Trelfa, The Nonprofit Do-Not-Call Exemption Considered
as a Matter of Social Policy, 2004, S. 1, unter http://ssrn.com/abstract=626501.

Vgl. Spies, USA: Telefonmarketing und »Do-Not Call«-Liste, MMR 2003, V1.

4 Vgl. hierzu kritisch Silbe/Trelfa (Fn. 2), S. 4.

()
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Auch hierzulande gibt es nach amerikanischem Vorbild eingerichtete »Do-Not-
Call«-Listen (bzw. »Do-Not-Mail«-Listen), die sogenannten »Robinson«-Listen,
diesen kommt aber rechtlich nicht die gleiche Stellung zu. Sie werden von birgerlich-
rechtlichen Verbraucherschutzvereinen gefiihrt und beruhen in ihrer Wirkung auf
einer freiwilligen Selbstbindung von Wirtschaftsunternehmen.’ Jedermann kann sich
kostenfrei eintragen lassen. Die Eintragung bleibt fiinf Jahre lang giiltig. Zuwider-
handlungen kommt unmittelbar keine eigenstindige Bedeutung zu.” Wenn sich der
Unternehmer aber iiber den erklirten Willen des Verbrauchers hinwegsetzt, muss er
u.U. mit den Sanktionen des UWG und des biirgerlich-rechtlichen Deliktsrechts
rechnen.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, inwieweit fiir das Fundraising gemein-
nitziger Organisationen die gleichen rechtlichen Grenzen gelten wie fur kommer-
zielle Werbung, insbesondere welche Normen tiberhaupt zur Anwendung kommen.
Davon ausgehend ist zu untersuchen, ob bei Werbung fiir einen gemeinniitzigen
Zweck die Eintragung in eine Robinson-Liste beachtet werden muss oder ob auch in
Deutschland eine »Befreiung«, dhnlich der der amerikanischen charities, gilt.

In Zukunft werden sich derartige Fragen schon deshalb vermehrt stellen, da auf-
grund der Lage der 6ffentlichen Haushalte ein starker Riickgang der staatlichen Zu-
schiisse im gesamten Gemeinniitzigkeitsbereich zu erwarten ist.” Zwangsliufig wer-
den Non-Profit-Organisationen daher mit professionalisierten Werbeaktivititen
reagieren, um sich alternative Geldquellen im privaten Bereich zu erhalten und neu
zu erschliefen. Eine groflere Konflikthiufigkeit — sowohl werbender Organisationen
untereinander als auch im Verhiltnis zu privaten Spendern — wird die Folge sein.

2. Eingrenzung und Begriffsbestimmung

Unter den vielfiltigen Moglichkeiten der Geldeinwerbung gemeinniitziger Organisatio-
nen soll im folgenden die reine Spendenwerbung untersucht werden, also Kampagnen
zur Generierung von Spenden auf dem Spendenmarkt, insbesondere Telefonaktio-
nen, Brief- und E-Mail-Werbung. Spenden sind nach der steuerrechtlichen Definition

5 Es werden getrennte Listen gefiihrt gegen Briefwerbung (Deutscher Direktmarketing-Ver-
band e.V. (DDV), Wiesbaden), E-Mail, Telefon, Mobilfunk und SMS (Interessenverband
Deutsches Internet e.V. (I.D.1.), Miinchen), vgl. www.erobinson.de.

6 Es gibt bislang kein spezielles Anti-Spam-Gesetz in Deutschland. Der am 17.2.2005 in den
Bundestag eingebrachte Regierungsentwurf zur Umsetzung der europiischen Richtlinie zum
Datenschutz in der elektronischen Kommunikation, 2002/58/EG, fiel der Diskontinuitit
aufgrund der Auflosung des Bundestages zum Opfer.

7 Vgl. die Zahlen fiir Deutschland von 1999: Demnach war das Spendenaufkommen an den
Haushalten im Dritten Sektor mit 3,4% relativ gering, (Zuschiisse der 6ffentlichen Hand:
64,3%); absolut 3-5 Milliarden, vgl. Deutsches Zentralinstitut fiir soziale Fragen (Hrsg.),
DZI Spendenalmanach 2003/4, Berlin 2003, S. 8-11.

8 Vgl. Badelt, in: Badelt, Handbuch der Nonprofit Organisationen, 3. Aufl. 2002, S. 673; Hai-
bach, Anforderungen an eine erfolgreiche Fundraising-Praxis, Non Profit Law Yearbook
2005, S. 229 ff. (in diesem Band).
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freiwillig oder aufgrund einer freiwillig eingegangenen Rechtspflicht erbrachte Zu-
wendungen, die kein Entgelt fiir eine bestimmte Leistung des Empfangers darstellen.’

Auch der hier verwandte Begriff der gemeinniitzigen Organisation folgt dem
steuerrechtlichen Begriff der begiinstigten Zwecke nach § 51 ff. AO.” Neben der
Gemeinntitzigkeit nach §§ 52 Abs. 1, 55 AO sind immer auch mildtitige und kirchli-
che Zwecke nach §§ 53,54 AO mitumfasst.

II. Die anzuwendenden Rechtsnormen

1. UWG

a) Nichtanwendbarkeit auf Spendenwerbung

Die detaillierte Regelung zur Zulissigkeit von Werbung nach §§ 7, 3 UWG richtet
sich an den gewerblichen Handel und findet fiir die Spendenwerbung gemeinniitziger
Organisationen keine Anwendung. Voraussetzung dafiir wire eine Wettbewerbs-
handlung i.S. des § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG." Entscheidend hierfiir ist, ob die jeweilige
Handlung mit dem Ziel erfolgt, den Absatz von Waren oder die Erbringung (oder
den Bezug) von Dienstleistungen zugunsten des eigenen oder fremden Unterneh-
mens zu fordern.

Ob gemeinniitzige Organisationen auch Unternehmen im Sinne dieser Vorschrift
sind, kann offenbleiben,” da Spendenwerbung im engeren Sinn jedenfalls nicht wa-
ren- oder dienstleistungsbezogen erfolgt.” Hierzu miisste die gemeinniitzige Titig-
keit des Spendenwerbers als Dienstleistung, als konkrete, entgeltliche Gegenleistung
gegentiiber dem Spender aufgefasst werden konnen. Per definitionem wird eine Spen-
de gerade ohne einen Anspruch auf eine Gegenleistung, rein freiwillig gegeben."

Eine Entgeltlichkeit im Sinne der wettbewerbsrechtlichen Definition ergibt sich
auch nicht daraus, daf§ sich der Spender das Titigwerden der Organisation (und zum
Teil deren Bestehen) durch seine Spende erkauft und die Weiterleitung des Geldbe-

9 Vgl die st. Rspr. des BFH, BFH v. 12. September 1990, I R 65/86, BStBl. 1991 II, 258.

10 Vgl. zu den begrifflichen Abgrenzungen im Bereich des »Dritten Sektor« Walz, Die Selbst-
losigkeit gemeinniitziger Non-Profit-Organisationen im Dritten Sektor zwischen Staat
und Markt, JZ 2002, 268, 269 und Fischer, Ausstieg aus dem Dritten Sektor. Juristische
Probleme bei Beendigung der Gemeinntitzigkeit, 2005.

11 Vgl. Baumbach/Hefermehl/Kohler, UWG, § 2 Rn. 20, a.A. Harte-Bavendamm/Henning-
Bodewig/Keller, UWG, 2004, § 2 Rn. 18.

12 Die Rechtsprechung hat nicht abschlieffend Stellung genommen, vgl. zuletzt BAG NZA
2005, 1182, 1183.

13 Vgl. Baumbach/Hefermehl/Kéhler (Fn. 11), § 2 Rn. 20.

14 Es handelt sich nach h.M. um eine unentgeltliche Zuwendung, nicht um ein Treuhandver-
hiltnis oder eine Geschiftsbesorgung, wenn iiberhaupt ein Rechtsgeschift gewollt ist, vgl.
nur BGH NJW 2004, 1382; Palandt/Weidenkaff, BGB, 64. Aufl. 2005, §516 Rn. 6, 9;
Rawert, Zivilrechtsfragen des Spendens, Non Profit Law Yearbook 2005, S. 165 ff. (in die-
sem Band).
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trags an hilfsbediirftige Dritte quasi im Auftrag des Spenders geschieht.” Die »Leis-
tung« wird nimlich nicht am Markt erbracht. Zwar konnen auch unentgeltliche Leis-
tungen von Idealvereinen unternehmerisch sein, wenn sie durch eine andere rechtli-
che Gestaltung (z.B. einen Mitgliedsbeitrag) abgedeckt sind und die Leistungen auf
dem Markt gegen Entgelt angeboten werden.”® Dieses Modell passt aber nicht fiir das
Spendenverhaltnis. Fine Umgehung eines Leistungsentgelts ist nicht gegeben, da die
»Gegenleistung« der gemeinniitzigen Organisation nicht der Spender erhilt, sondern
der unterstiitzungsbediirftige Dritte. Vor allem aber wird die angebotene Leistung,
die unentgeltlichen Unterstiitzung Dritter oder sonst gemeinniitziger Ziele, gar nicht
am Markt von gewerblichen Anbietern gegen Entgelt angeboten. Einen »Markt« im
Sinne des Lauterkeitsrechts fiir unentgeltliche Hilfsleistungen gibrt es nicht.”

Anders ist es, wenn ein Absatzwettbewerb mit privaten Unternehmern moglich ist,
wie bei der Emwerbung von Sachspenden oder dem entgeltlichen Vertrieb von Waren
(Postkarten, Benefizveranstaltung).” Dann sind auch fur gemeinnutzige Vereinigun-
gen lauterkeitsrechtliche Beschrinkungen zu beachten.”

b) Europarecht

Aus einer richtlinienkonformen Auslegung bzw. der Einhaltung eines gemeinschafts-
rechtlichen Mindeststandards ergibt sich nichts anderes, da die fiir die Direktwer-
bung einschligigen Richtlinien, wie zum elektronischen Geschiftsverkehr, zum
Datenschutz und zu unlauteren Geschiftspraktiken, nicht anwendbar sind. Sie be-
treffen ausschlieflich den kommerziellen Geschaftsverkehr zwischen Unternehmern
und Verbrauchern. Auch nach europarechtlichem Verstindnis zihlt dazu nicht die
mit gemeinniitziger Tatigkeit verbundene Spendenwerbung.

Die Kennzeichnungspflicht nach Art. 7 der E-Commerce-Richtlinie” beispielsweise
betrifft nur kommerzielle Werbung. Zudem wird in Art. 2 lit. f) 2.Hs., 2. Spiegel-
strich ausdriicklich eine Ausnahme vom Anwendungsbereich gemacht zugunsten von
»Angaben in bezug auf (...) das Erscheinungsbild eines Unternehmens, einer Organi-

15 So der 6sterreichische OGH, OBL. 191 (1996) — Cliniclowns; Hofferichter-Daunicht, Un-
lauterer Wettbewerb auf dem Spendenmarkt?, in: Festschrift v. Gamm, 1990, S. 39-47, 44;
Ullmann, Spenden — Sponsorn — Werben, in: Festschrift Traub, 1994, S. 411-422, 413.

16 Vgl. die Rechtsprechung des BGH zu Idealvereinen, BGH GRUR 1976, 370 — Lohn-
steuerhilfevereine I; BGH GRUR 1978, 180 — Lohnsteuerhilfevereine II; BGH GRUR
1983, 120 — ADAC-Verkehrsrechtsschutz.

17 Dafl faktisch nur vorgeblich gemeinniitzige Organisationen sehr wohl konkurrieren, in-
dert daran nichts, da diese ja auch keine Hilfsleistung anbieten.

18 BGH GRUR 1976, 38 — Unicef-Grufikarten.

19 Vgl. Baumbach/Hefermehl/Kéhler (Fn. 11), § 2 Rn. 20. Im Bereich des Kartellrechts wird
entsprechend differenziert. Auch das GWB findet auf die Titigkeit von gemeinniitzigen
Organisation keine Anwendung, soweit Spenden auf unentgeltlicher Basis eingeworben
werden. Anders beim gewerblichen Auftreten am Markt, z.B. in Form von Gegenleistun-
gen (Benefizveranstaltung, Gruflkarten), vgl. Engelsing, Dritter Sektor und Kartellrecht,
Non Profit Law Yearbook 2003, S. 105-135, 116.

20 Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2000 iiber den elektro-
nischen Geschiftsverkehr, 2000/31/EG, ABL EG Nr. L 178.
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sation oder Person, die unabhingig und insbesondere ohne finanzielle Gegenleistung
gemacht werden«.

Auch die neue Lauterkeitsrichtlinie,” die erstmals eine generelle und umfassende
Regelung des Lauterkeitsrechts auf europiischer Ebene vorsieht, versteht sich unver-
andert fir den Geschiftsverkehr »B2C« (business to consumer).” Wie sich aus Erwi-
gungsgrund 2 ergibt, kniipft diese Richtlinie ebenfalls an die Verwirklichung der
Grundfreiheiten im Binnenmarkt an. Die Grundfreiheiten sind aber auf das Spenden-
sammeln ohne Gegenleistung nicht anwendbar, da es an einem wirtschaftlichen Er-
werbszweck fehlt.”

¢) Konsequenzen

Die Argumentation zugunsten der Anwendung des UWG zielt auf die Zulissigkeit
der Mitbewerberklage nach §8 UWG ab. Andere gemeinniitzige Organisationen
konnen sich nimlich nach allgemeinem Deliktsrecht nur in eng umgrenzten Fillen
gegen unlautere Werbung der Konkurrenz wehren. Es bedarf eines unmittelbaren
und betriebsbezogenen Eingriffs in den eingerichteten und ausgetibten Gewerbebe-
trieb, den die Rechtsprechung nur sehr zurtickhaltend annimmt. Ein unmittelbarer
Eingriff wurde beispielsweise bejaht, als eine gemeinnutzige Hilfsorganisation bei
einer Altkleidersammlung die ihr nicht zugedachten Spenden einsammelte, da im
fraglichen Gebiet zuvor eine andere, ebenfalls gemeinnitzige Organisation fiir ihre
Kleidersammlung geworben hatte.” In den weitaus hiufigeren Fillen von falschen
Werbeangaben ist hingegen nicht der gemeinntitzige »Konkurrent« unmittelbar be-
troffen, sondern allenfalls der unlauter beworbene Privatmann.”

Die Anwendung des UWG auch in diesen Fillen der Mitbewerberklage wire mit
einigem Begriindungsaufwand rechtsfortbildend zwar moglich,” aber sowohl in der
Rechtsanwendung als auch in der rechtstatsichlichen Auswirkung durchaus proble-
matisch.

Durchaus wiinschenswert wire es allerdings, wenn Verbraucherverbinde und se-
ridse, konkurrierende gemeinniitzige Organisationen praventiv und effektiv gegen
»schwarze Schafe« unter den Spendensammlern vorgehen konnten — im Interesse des

21 Richtlinie 2005/29/EG des Europiischen Parlaments und des Rates iiber unlautere Ge-
schiftspraktiken vom 11. Mai 2005, ABl. EG 2005 Nr. L 149/22, umzusetzen bis zum 12.
Juni 2007.

22 Vgl. Kobler, Zur Umsetzung der Richtlinie tber unlautere Geschiftspraktiken, GRUR
2005, 793, 794.

23 Vgl. von der Groeben/Schwarze/Tiedje/Troberg, EU-/EG-Vertrag, 6. Auflage 2003,
Art. 50 EG Rn. 6, 7; entgegen dem urspriinglich von der Kommission geduflerten Wunsch
der Einbeziehung von Gemeinniitzigen, vgl. Zimmer/Raab, Inspire Art und Stiftungen,
Non Profit Law Yearbook 2004, S. 115; vgl. zur Anwendung der Niederlassungsfreiheit
nur fir wirtschaftlich titige Stiftungen von Hippel, Stiftungsreform in Europa, in: Graf
Strachwitz/Mercker (Hrsg.), Stiftungen in Theorie, Recht und Praxis, 2005, S. 956.

24 Vgl. OLG Frankfurt a. Main OLGZ 1982, 203; vgl. auch Hofferichter-Daunicht (Fn. 15),
S.41.

25 So der Fall OLG Celle, Urteil v. 27.4.1989 (Az. 13 U 113/88), vgl. Hofferichter-Daunicht
(Fn. 15), S. 41. ) )

26 Vgl. die Rechtsprechung in Osterreich, OGH, OBL. 191 (1996) — Cliniclowns.
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Ansehens der gesamten Branche und der moglichen Spender.” Die immer wieder auf-
tretenden Fille von betriigerischem Vorgehen angeblich gemeinniitziger Organisa-
tionen konnten so bereits im Ansatz durch Mitbewerber wirksam unterbunden wer-
den. Strafrechthche Verfolgung kann nur repressiv und somit regelmiflig erst zu spit
reagieren. * Unterlassungsklagen nach § 8 Abs. 1 S. 2 UWG sind schon zulissig, wenn
eine unlautere Spendensammlung nur droht.

Die Bestimmung des Kreises der Mitbewerber bringt jedoch Probleme mit sich.
Das fiir die Anspruchsberechtigung eines Konkurrenten erforderlich »konkrete
Wettbewerbsverhaltnis« nach §2 Abs. 1 Nr.3 UWG besteht bereits, wenn Unter-
nehmen die gleichen oder gleichartige Waren oder Dienstleistungen innerhalb dessel-
ben Abnehmerkreises derart abzusetzen versuchen, dafl der Konkurrent behindert
oder gestort sein kann.” Ist nicht jede andere gemeinniitzige Organisation durch eine
unzulissige Werbung der Konkurrenz gestort, da auch ihr die Spende hitte zukom-
men konnen, um den karitativen Zweck zu verwirklichen? Selbst wenn man die
Gleichartigkeit der »Dienstleistung« eng ziechen mdchte, kann die Zahl der Mitbe-
werber immer noch untiberschaubar sein (z.B. »Kinderhilfe«, »Tsunami-Opferx,
»Hilfe fiir Afrika«).”

Wie fragwiirdig eine Anwendung des UWG auf Spendenorganisationen wire, zeigt
nicht zuletzt die Klagebefugnis von Industrie- und Handelskammern, § 8 Abs.3
Nr. 4 UWG. Deren Aufgabe ist es, Handel und Gewerbe zu férdern und zu tiberwa-
chen, nicht aber den Bereich gemeinniitzigen Handelns. Hier zeigt sich, daf} die Re-
geln des § 8 UWG ersichtlich auf gewerblichen Wettbewerb zugeschnitten sind und
fir die Regelung gemeinnttziger Tatigkeit nicht passen.

Abgesehen von den Schwierigkeiten der Rechtsanwendung fragt sich, ob die Vor-
teile der Mitbewerberklage in der Spendenbranche die Nachteile tatsichlich tiberwie-
gen wiirden. Bei der moglicherweise untibersehbaren Anzahl der Anspruchsberech-
tigten steht zu beftirchten, dafi sich auch gemeinniitzige Einrichtungen plotzlich einer
unberechenbaren Anzahl von Unterlassungsanspriichen ausgesetzt sihen, wie es teils
im gewerblichen Bereich der Fall ist. Die finanziellen Folgen wiren nicht abzusehen,
zumal Unterlassungsanspruche nach dem UWG weder ein Verschulden noch einen
Schaden voraussetzen.” Geldmittel und Ressourcen miissten zu Lasten der guten Sache
auf Verwaltung und Rechtsverteidigung verwandt werden.

Die hier angesprochenen kritischen Fragen konnen zurecht nicht durch eine Fort-
bildung des Gesetzes gelost werden, dies mufl einer gesetzlichen Regelung vorbehal-
ten bleiben.

27 Zu einem strafrechtlichen Vorgehen wegen Spendenbetrugs kommt es — wenn tiberhaupt —
regelmiflig erst nach erfolgter Sammlung, vgl. Hofferichter-Daunicht (Fn. 15), S. 40.

28 Vgl. Hofferichter-Daunicht (Fn. 15), S. 40; zu den hohen Anforderungen im Bereich des
Spendenbetrugs vgl. Trondle/Fischer, StGB, 53. Aufl. 2006, § 263 Rn. 79 m.w.N.

29 Vgl. Baumbach/Hefermehl/Kohler (Fn. 11), § 2 Rn. 59.

30 A.A. Hofferichter-Daunicht (Fn. 15), S. 46.

31 Vgl. Baumbach/Hefermehl/Bornkamm (Fn. 11), § 8 Rn. 1.2.
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2. Deliktsrechtlicher Schutz

Die Anwendbarkeit des UWG ist hingegen fiir den beworbenen Privatmann nicht
entscheidend. Der Schutz des UWG kommt ihm ohnehin nur mittelbar zugute, da er
die besonderen Unterlassungs- und Schadensersatzanspriiche aus dem UWG nicht
selbst geltend machen kann. Gemaf § 8 Abs. 3 UWG sind nur Mitbewerber und ver-
schiedene Verbinde anspruchsberechtigt, nicht aber der betroffene Privatmann.” Die
Grenzen der Zulissigkeit auflerhalb des UWG ergeben sich aus dem deliktsrechtli-
chen (bzw. negatorischen) Schutz des allgemeinen Personlichkeitsrechts nach §§ 823
Abs. 1, 1004 BGB analog i.V.m. Art. 2 Abs. 1,1 GG.”

In der Sache gelten dabei im wesentlichen dieselben Beschrinkungen, wie sie § 7
UWG fiir seinen Anwendungsbereich aufstellt, so dafl das UWG und die hierzu er-
gangene Rechtsprechung in weiten Teilen herangezogen werden kann.” Dies ergibt
sich daraus, dafy das UWG zwar als spezielles Deliktsrecht die allgemeinen Regeln
der §§ 823 BGB tiberlagert und erginzt, im Ergebnis aber im selben Umfang einen
Ausgleich der mittelbar wirkenden Grundrechte der Beteiligten finden muss.”

3. Offentlich-rechtliche Vorschriften

Unter den offentlich-rechtlichen Vorschriften sind die Sammlungsgesetze der Bun-
deslinder zu beachten, die nach der ilteren Rechtsprechung des BVerfG der umfas-
senden Ordnung des Spenden- und Sammlungswesens zur Wahrung der 6ffentlichen
Sicherheit und Ordnung, der Vermeidung von Betrﬁgereien, von unlauterem Wett-
bewerb und sonstigen Ordnungswidrigkeiten dienen.” Trotz dieser wichtigen Funk-
tion wurden sie als Mafinahme der Deregulierung in Nordrhein-Westfalen (1998), in
Sachsen-Anhalt (1997), Berlin (2004), Hamburg und Bremen (2005) abgeschafft.

Die Genehmigungspflichten und sonstigen Anforderungen der Sammlungsgesetze
gelten unterschiedslos fiir karitative wie kommerzielle Sammlungen. Art. 1 Abs. 1
Nr. 2 des Bayerischen Sammlungsgesetzes (BaySammlG) statuiert, dhnlich wie die
Ubrigen Sammlungsgesetze, eine Erlaubnispflicht fir Sammlungen »von Haus zu
Haus« (Haussammlungen). Art. 5 sieht fir die ibrigen Sammlungen (das Gesetz nennt
Spendenbriefe, 6ffentliche Aufrufe, Aufstellen von Sammelbehiltern oder person-
liche Mitgliederwerbung) Auskunfts- und Eingriffsbefugnisse vor. Nach der Recht-

sprechung fallen auch Telefonaktionen unter den Begriff der Haussammlung, da die

32 Auch wenn der Verbraucher nach § 1 UWG n.F. gleichberechtigtes Schutzobjekt neben
den Mitbewerbern und der Allgemeinheit ist.

33 Vgl. Fezer/Mankowski, UWG § 7 Rn. 108. Entsprechend das Recht am eingerichteten und
ausgelibten Gewerbebetrieb aus Art. 14 GG, wenn ein Gewerbetreibender oder Freiberuf-
ler beworben wird.

34 Vgl. OLG Stuttgart NJW 1988, 2615 zur telefonischen Wahlwerbung; Staudinger/Hager,
BGB, 13.Aufl. 1999, § 823 Rn. C 232; zuletzt AG Rostock NJW-RR 2003, 1282.

35 Vgl. Staudinger/Hager (Fn. 34), § 823 Rn. C 237; Gloy/Loschelder/Holtorf, Handbuch des
Wettbewerbsrechts, § 4 Rn. 23.

36 BVerfGE 20, 150, 161 = NJW 1966, 1651.
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individuelle und unmittelbare Einwirkung von Person zu Person am Telefon mit der
persdnliche Ansprache beim Hausbesuch vergleichbar i ist.”

Auch gemeinniitzige Organisationen unterliegen bei der Beschaffung und Weiter-
gabe von Adressen und Telefonnummern den datenschutzrechtlichen Bestimmungen
des Bundesdatenschutzgesetzes. Nach § 27 Abs. 1 Nr.1 BDSG findet es unterschieds-
los auf dle Titigkeit von nichtoffentlichen Stellen, insbesondere Unternehmen An-
wendung.” Fiir den Bereich des Adressenhandels baw. -kaufs, der auch im Gemein-
nutzigkeitsbereich von erheblicher Bedeutung ist, ergeben sich keine Unterschiede zu
kommerziellen Unternehmen. Die Vorgaben zu Spe1cherung und Ubermittlung nach
§§ 28, 29 BDSG sind anwendbar.

III. Spendenwerbung gemeinniitziger Organisationen

1. Allgemeine Grenzen

Auch fur die rechtliche Bewertung von Spendenwerbung nach §§ 823, 1004 BGB ist
die grundsitzliche Unterscheidung in allgemein zulissige und grundsatzhch unzulis-
sige Arten des Direktmarketing je nach Grad der Beldstigung des Beworbenen zu be-
achten, ganz wie es der Regelung in § 7 UWG entspricht. Richtschnur ist dabei im-
mer der tatsichlich geduflerte oder mutmafiliche Wille des Adressaten.

Allgemein zulissig ist Briefwerbung und Briefkastenwerbung, solange nicht er-
kennbar ist, daf} der Empfinger diese Werbung nicht wiinscht (vgl. § 7 Abs. 2 Nr. 1
UWG). Es bedarf also eines besonderen Ablehnungsakts des Adressaten, wie der
Anbringung eines Hinweises am Br1efkasten (»Bitte keine Werbung«) oder der Ein-
tragung in die erwihnte Robinsonliste.”

Anders ist es bei Telefonanrufen, auch durch automatische Anrufmaschinen, Fax
oder elektronischer Post, wozu E-Mail und SMS-Kurznachrichten zihlen. Hier ist
die vorherige E1nw1ll1gung des Adressaten erforderlich (sog. »opt in«- Losung) Eine
mutmaflliche Einwilligung reicht grundsitzlich nicht, erforderhch ist eine positiv ge-
uferte Einwilligung, die auch konkludent erfolgen kann."

Diese Differenzierung, wie sie die Rechtsprechung entwickelt hat, ist das Ergebnis
einer Abwigung zwischen den berechtigten Interessen der werbenden Wirtschaft
nach Art. 12 (Berufsaustibungsfreiheit) und Art. 5 GG (Memungsfrelhelt) sowie dem
allgemeinen Personlichkeitsrecht des Adressaten, der in seinem Recht auf Selbstbe-
stimmung, in seiner Privatsphire sowie in Eigentums- und Besitzrechten an seinen
Empfangseinrichtungen verletzt sein kann. Dem allgemeinen Personlichkeitsrecht
kommt dabei eine Vorrangstellung vor dem Gewinnstreben der werbenden Wirt-

37 Vgl. OVG Miinster NVwZ-RR 1998, 426.

38 Vgl. Mattke, Adressenhandel, 1995; Reichert, Datenschutzrechtliche Probleme beim Adres-
senhandel, WRP 1996, 522.

39 Vgl. BGHZ 106, 229 — Handzettel-Wurfsendung.

40 Vgl. Fezer/Mankowski (Fn. 33), § 7 Rn. 59, 104. So auch Art. 13 Abs. 1 der Datenschutz-
richtlinie, 2002/58/EG.

41 Vgl. Fezer/Mankowski (Fn. 33), § 7 Rn. 61.
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schaft zu.” Der Wille, keine Werbung erhalten zu wollen, ist daher immer beachtlich.
Werbung als solche ist nicht stets rechtswidrig, da sie auch dem Informationsinteres-
se des Adressaten dienen kann.”

Die Zulissigkeit der Brief- und Briefkastenwerbung beruht darauf, dafl die Belasti-
gung fiir den Adressaten gering ist. Erfahrungsgemifl besteht auch ein Interesse an
Verbraucherinformationen. Solange also kein anderweitiger Wille gedufert ist, iiber-
wiegen daher die Interessen des Werbenden. Telefonwerbung ist im Gegenzug auch
ohne vorherige Absage unzulissig, da sie mit einer unmittelbaren und intensiven Sto-
rung der Privatsphire verbunden ist, die zu jeder Tageszeit moglich ist, zumal ein
Ausweichen auf weniger belistigende Werbestrategien moglich ist.” E-Mail-
Werbung und SMS-Versand belasten die Empfangsgerate und sind aufgrund ihrer
Massentauglichkeit besonders belistigend.”

2. Werbung gegen den Willen des Adressaten

Der Beworbene kann durch einen unmittelbaren Widerspruch beim Absender oder
durch die Eintragung in die Robinson-Liste der Briefwerbung kundtun, keine Wer-
bung erhalten zu wollen. Im Geltungsbereich des UWG muss der Werbende die Ein-
tragung grundsatzlich beachten, da sie fiir ihn ohne unzumutbaren Aufwand erkennbar
ist.” Hinsichtlich der Erkennbarkeit gewinnt somit die Robinson-Liste Verbindlich-
keit, auch ohne eine gesetzlich verankerte Beobachtungspflicht.

Im Rahmen des deliktischen Personlichkeitsschutzes bei nicht-kommerzieller
Werbung gilt nichts anderes, da die Missachtung eines geduflerten Willens eine Ver-
letzung des Personlichkeitsrechts darstellt. Dies ergibt sich insbesondere daraus, dafl
nach allgemeiner Verkehrsanschauung der Begriff der »Werbung« auch nicht-
kommerzielle Werbung umfasst. Bei der Auslegung von Willenskundgebungen gegen
Werbung, wie dem Schild am Hausbriefkasten »Keine Werbung« oder dem Eintrag
in eine Robinson-Liste, wird man nicht umhin konnen, auch Aufrufe zum Spenden
zugunsten einer Kkaritativen Einrichtung fallen zu lassen, nicht nur Hinweise auf
kommerzielle Angebote. Der Beworbene wird niamlich regelmiflig keinen Unter-
schied machen, ob er aus kommerziellen oder aus karitativen Griinden sein Briefkas-
ten iiberfiillt ist oder seine Mailbox iiberlduft.” Daran indert nichts, daf} der allge-
meine Verkehr der Spendenwerbung zu gemeinnitzigen Zwecken mehr Verstindnis
entgegenbringt als der gewerblichen.” Eine Beeintrichtigung des Eigentums- und Be-
sitzrechts des Adressaten am Briefkasten und des allgemeinen Personlichkeitsrechts

42 Baumbach/Hefermehl/Kéhler (Fn. 11), § 7 Rn. 23.

43 Vgl. BGHZ 106, 229, 232.

44 Vgl. BGH GRUR 1995, 220 — Telefonwerbung V; BGH GRUR 2000, 818 — Telefonwer-
bung VI

45 Vgl. Gilles, Recht und Praxis des Telemarketing, NJW 1988, 2424 und Krajewski, Werbung
uber das Handy — Zur Zulissigkeit kommerzieller SMS-Nachrichten, MMR 2001, 86.

46 Vgl. Baumbach/Hefermehl/Kohler (Fn. 11), § 7 Rn. 30; Mattke (Fn. 38), S. 125.

47 Vgl. Staudinger/Hager (Fn. 34), § 823 Rn. C 237.

48 Vgl. BGH GRUR 2001, 1181, 1182 - Blindenwaren.
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in der Ausgestaltung des Selbstbestimmungsrechts entfillt dadurch nicht.” Dement-
sprechend werden im Aufnahmeantrag der Robinson-Liste des DDV zur Briefwer-
bung ohne Einschrinkung »alle Anwender von Direktmarketing« angesprochen.

3. Gemeinniitzigkeit als Abwéigungsbelang

Auch gegen den Willen (bzw. ohne den Willen bei den belistigenden Werbearten
Telefon und E-Mail) des Adressaten kann Werbung trotz der aufgezeigten Grund-
sitze zuldssig sein, wenn sich aus der gemeinniitzigen Zwecksetzung im Rahmen der
Abwiégung ein Uberw1egen gegeniiber dem allgemeinen Persénlichkeitsrecht ergibt.

Ob und wann ein solches Uberwiegen aufgrund einer gemeinniitzigen Zweckset-
zung anzunehmen ist, ist nicht geklirt. Zwar wird man dem gemeinntitzigen Zweck
im Vergleich zum Gewinnstreben des Unternehmers ein deutlich hoheres Gewicht
beizumessen haben, ein grundsitzlicher Vorrang lisst sich aber der Rechtsprechung
zur Zulissigkeit von Werbung gegen den erklirten Willen des Adressaten nicht ent-
nehmen. Die Rechtsprechung hilt sich hier auffallend zuriick, weshalb zweifelhaft
ist, ob dem Gemeinnutz in diesem Bereich von dieser in Zukunft ein hoheres Ge-
wicht beigemessen werden wird.

a) Unverhiltnismifiger Aufwand

Auch bei einem Eintrag in eine Robinson-Liste ist Werbung nicht unzulissig, wenn
die Beachtung des Widerspruchs mit einem Arbeits- und Kostenaufwand verbunden
ist, der in keinem angemessenen Verhiltnis zur Belistigung steht.” Ersichtlich lisst
sich daraus fiir die Werbung Gemeinniitziger nichts ableiten aufler der Tatsache, daﬁ
gewichtige Griinde sich gegeniiber dem Personlichkeitsrecht durchsetzen kénnen.”

b) Konkretes mutmafiliches Interesse und Brancheniiblichkeit

Ebenso erachtete der BGH telefonische Werbung fir Blindenwaren auch ohne eine
Genchmigung des Adressaten fiir zulissig.” Diese Ausnahme, im Rahmen des UWG
behandelt, wurde aber nicht in erster Linie damit begriindet, ‘daR ein sozialer Zweck
verfolgt wurde, sondern mit dem mutmafllichen Einverstindnis des Adressaten und
der Brancheniiblichkeit. Dieses resultierte im konkreten Fall daraus, daff Gewerbe-
treibende durchaus ein Interesse haben, von Blinden hergestellte Waren zu erwerben,
da sie diese Ausgaben auf die Ausgleichsabgabe nach dem Schwerbehindertengesetz

49 BGHZ 106, 229, 235 — Handzettel-Wurfsendung; BGH GRUR 1992, 617 — Briefkasten-
werbung.

50 Vgl. BGHZ 60, 296 — Briefwerbung. Vgl. kritisch hierzu Alr, Die Zusendung von Werbe-
material trotz Widerspruchs des Umworbenen, NJW 1986, 1597.

51 Zu weiteren Ausnahmen aufgrund unzumutbarem Aufwands oder »Ausreiflern« vgl. Al
Die Zusendung von Werbematerial trotz Widerspruch des Umworbenen, NJW 1986, 1597.

52 Vgl. BGH GRUR 2001, 1181 — Telefonwerbung fiir Blindenware.
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anrechnen lassen konnen. Daher kann der Anrufende damit rechnen, dafl der Ange-
rufene einem Werbeangebot dieser Art grundsitzlich positiv gegeniibersteht.”

Ein so spezifisches Interesse des Adressaten ldsst sich in sonstigen Fillen der Spen-
denwerbung nicht annehmen, weshalb eine Verallgemeinerung der Entscheidung
nicht moglich ist. Hinzu kommt, daf8 Direktwerbung fiir Blindenwaren seit Jahr-
zehnten tblich und anerkannt ist. Schon deshalb verbietet sich eine Verallgemeine-
rung zugunsten anderer sozialer Zwecke. Fur zuldssig erachtet wurde diese Ausnah-
me auch deshalb, weil eine Ausuferung nicht zu befiirchten war. Bemerkenswert
bleibt, dafl sich der BGH gescheut hat, dem sozialen Zweck ein hoheres Gewicht als
unbedingt nétig zuzubilligen.

c) Sozialer Zweck als mutmafiliches Interesse

Dafl auch im Fall sonstiger gemeinniitziger Werbung ein mutmafiliches Interesse des
Adressaten bestehen konnte, wird wohl von der Rechtsprechung nicht angenommen,
obwohl dies durchaus vertretbar wire. Im Gegenteil sahen Instanzgerichten teilweise
durch die Spendenwerbung zugunsten gemeinntitziger Zwecke sogar einen besonders
starken Eingriff in das Personlichkeitsrecht gegeben.

Mit dem VG Sigmaringen ist die grundsatzliche Unzulissigkeit von gewerblicher
Telefonwerbung auch auf Telefonwerbung zum Zweck der Spendensammlung zu
iibertragen.” Die verfassungsmifig geschiitzte Privatsphire sei aus Sicht des Angeru-
fenen nicht weniger verletzt, nur weil um Spenden gebeten werde. Dies konnte sogar
als noch lastiger empfunden werden, da bei der Spendenwerbung fiir einen »guten
Zweck« auch regelmiflig an das Gewissen des Angerufenen appelliert werde. Daher
mache es keinen Unterschied, ob der Anruf erfolgt, um fiir gewerbliche Waren bzw.
Dienstleistungen oder fiir Spenden zu werben.

Eine Verallgemeinerung dieser Argumentation verbietet sich aus zwei Griinden:
Erstens hatte das VG in erster Linie tiber die Genehmigungspflicht nach dem Samm-
lungsgesetz, nicht Uber die wettbewerbsrechtliche oder zivilrechtliche Zulissigkeit
der Spendenwerbung zu befinden. Zweitens war der Entscheidung die Aberkennung
der Gemeinniitzigkeit des betroffenen Vereins durch das zustindige Finanzamt vor-
ausgegangen. Die belistigende Telefonwerbung erfolgte damit im konkreten Fall gar
nicht aus gemeinniitzigen Zielen und war wettbewerbsrechtlich unzulissig. Dieser
Umstand des Missbrauchs hat die Ansicht des Gerichts wohl mafigeblich beeinflusst.

Und dafl der Appell an das Gewissen des Adressaten ein besonders starker Eingriff
sein kann, ist sicher richtig. Damit ist aber noch nichts tiber dessen Zulissigkeit ge-
sagt, denn denkbar wire eine besondere Rechtfertigung bzw. eine mutmaflliche Ein-
willigung aufgrund des besonderen Stellenwerts gemeinniitzigen Handelns. Hierzu
hat das VG nicht ansatzweise Stellung genommen.

Ahnlich wird im Zusammenhang mit der Zusendung unbestellter Waren argumen-
tiert.

Diese Form der Direktwerbung wird seit jeher als Fall der anreiflerischen und auf-
dringlichen Werbung angesehen, da sich vor allem der Rechtsunkundige einer beson-

53 Vgl. BGH GRUR 2001, 1181, 1182.
54 Beschlufl v. 29.3.1999 (Az. 1 K 2623/98).
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deren psychischen Drucksituation ausgesetzt sieht.” Hierzu wird vertreten, daf der

moralische Druck besonders stark ist, wenn die Zusendung von einer karitativen Ein-
. 56

richtung ausgeht.

d) Wahlwerbung politischer Parteien

Nicht einmal zugunsten der Wahlwerbung politischer Parteien wurde eine Ausnah-
me zugelassen, obwohl diese sich immerhin auf einen konkreten Verfassungsauftrag
stlitzen konnen und ein mutmafiliches Interesse schon aus staatsburgerlichen Pflich-
ten in einer Demokratie unterstellt werden konnte. Nichtsdestotrotz stellte das OLG
Bremen fest, daf§ das Recht der Parteien, an der politischen Willensbildung des Vol-
kes mitzuwirken (Art. 21 Abs. 1 GG), keine unterschiedliche Behandlung von Kon-
sumwerbung und politischer Werbung rechtfertige, da Wahlwerbung auch auf andere
Weise moglich sei, ohne den erklirten Willen des Adressaten, in Ruhe gelassen zu
werden, zu missachten.”

Angesichts dieser Argumentation fallt es schwer, einen Vorrang zugunsten karita-
tiver Werbung zu vertreten, zumal sich gemeinniitzig titige Organisationen zumin-
dest nicht unmittelbar auf spezielle Grundrechte stiitzen kénnen.”™ Ein Ausweichen
auf andere Werbeformen ist wohl regelmiflig moglich.

e) Staatliche Offentlichkeitsarbeit

Auch eine weitere in der Literatur diskutierte Ausnahme zugunsten staatlicher Of-
. . . . . . . . 9
fentlichkeitsarbeit lisst sich schwerlich auf die Spendenwerbung iibertragen.’

4. Zwischenergebnis

Die Untersuchung dieser Beispiele aus der Rechtsprechung zeigt also deutlich, daf}
nicht einmal eine Tendenz besteht, gemeinniitzige Zwecke zulasten des Selbstbe-
stimmungsrechts in der gebotenen Abwigung zu berticksichtigen. Diese strenge Auf-
fassung bedarf sicherlich angesichts der sich verindernden gesellschaftlichen Lage der
Revision. Die Personlichkeitssphire des einzelnen wird Einschrinkungen hinnehmen
missen, soweit dadurch biirgerschaftliches Handeln, das allen zugute kommt, gefor-
dert werden kann. Eine solche (mittelbare) Grundrechtseinschrinkung erfordert frei-
lich eine gesetzliche Grundlage, da eine mutmafiliche Einwilligung nach der derzeiti-
gen Rechtslage nicht ohne weiteres angenommen werden kann. Im Unterschied zu
den USA existiert demnach in Deutschland keine grundsitzliche Privilegierung fiir

55 BGH GRUR 59, 277 — Kiinstlerpostkarten.

56 Vgl. Baumbach/Hefermehl/Kohler (Fn. 11), § 1 Rn. 184.

57 Vgl. OLG Bremen NJW 1990, 2140, 2141; zur a.A. vgl. Lowisch, Briefkastenwerbung von
Parteien, NJW 1990, 437, der Werbung von Parteien, Gewerkschaften, Spendenaufrufe ka-
ritativer Einrichtungen ausnehmen will.

58 Es bleibt jedenfalls Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 5 Abs. 1 GG.

59 Vgl. Baumbach/Hefermehl/Kohler (Fn. 11), § 7 Rn. 64.
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die Werbetitigkeit von gemeinniitzigen Organisationen tiber die genannten eng um-
grenzten Ausnahmen hinaus (Blindenwerbung).

IV. Fazit

Die Titigkeit der Spendenwerbung von gemeinniitzigen Organisationen unterfallt
nur insoweit dem UWG, als eine Gegenleistung mit der Spende verbunden ist, z.B. in
Form des Warenabsatzes, oder wenn Sachspenden geleistet werden. Reine Geldspen-
denwerbung findet seine Grenze im allgemeinen Personlichkeitsrecht des Beworbe-
nen, das deliktsrechtlich geschiitzt wird. Europarechtliche Vorgaben sind nicht zu
beachten, da simtliche in Frage stehenden Normen ein kommerzielles Handeln vor-
aussetzen, woran es bei der Spendenwerbung fehlt. Gegen den erklirten Willen des
Privatmanns, keine Werbung erhalten zu wollen, insbesondere durch Eintragung in
eine Robinson-Liste, ist Werbung auch aus gemeinniitzigen Motiven heraus nicht zu-
lissig. Etwas anderes konnte sich aus einer anderen Gewichtung des Gemeinwohls
im Rahmen der Abwigung ergeben. Die wenigen Ausnahmen der Rechtsprechung,
Werbung gegen den Willen zuzulassen, lassen darauf schlieffen, dafl die Rechtspre-
chung hier restriktiv am Vorrang des Personlichkeitsrechts festhilt. Die exemption
fir charities in den USA findet daher im deutschen Recht im Ergebnis bislang keine
Entsprechung. Eine Klarstellung durch den Gesetzgeber und seiner rechtspolitischen
Absichten erscheint hier angebracht.

V. Summary

The activity of raising donations by non-profit organisations is only subject to the
UWG to the extent that a donation is conditional upon a corresponding perform-
ance, for example in the form of distribution of goods or donations in kind. The rai-
sing of purely monetary donations finds its limits in the general personality rights of
the subject, which are protected under tort law. European law rules are not relevant,
as any norms which could conceivably apply require commercial dealings, which are
absent in the fund-raising context. Advertising or promotion, even for non-profit
purposes, is inadmissible against the declared wishes of a private person not to re-
ceive advertising material, in particular through entry in a >Robinsonc list. This posi-
tion could be varied by giving the public interest a different emphasis. The few excep-
tional court decisions which have admitted unwanted advertising material lead to the
conclusion that the courts will follow a restrictive line regarding the priority of per-
sonal rights. The US American exemption for charities therefore has no equivalent at
present under German law. Clarification by the legislator of its legal policy intentions
would seem to be appropriate in this regard.
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I. Einfithrung

Es gab und gibt vielfiltige Griinde und Anlisse, dass Nichtjuristen Rechtsberatung
und Rechtsbesorgung betreiben. Insbesondere sind auch in der Rechtsprechung im-
mer wieder Fille aufgetaucht, in denen Vereine, Verbinde oder Stiftungen Titigkei-
ten ausgeiibt haben, die im Rechtssinne als eine echte Rechtsbesorgung anzusehen
sind. Dabei wurde und wird in der Praxis oft nur wenig bedacht, dass es fur Rechts-
beratung und Rechtsbesorgung strikte rechtliche Grenzen im deutschen Recht gibt.
Denn das hiufig zu wenig bekannte Rechtsberatungsgesetz behilt im Grundsatz die
Rechtsberatung den Rechtsanwilten vor'. Allerdings ist dieses Gesetz in mehrfacher
Hinsicht umstritten. Es gibt Bedenken sowohl aus der Entstehungsgeschichte wie
auch aus verfassungsrechtlicher und europarechtlicher Sicht. Zweifel an der deut-
schen Rechtslage werden auch manchmal aus rechtsvergleichender Sicht geiibt.
Schliefflich und nicht zuletzt gibt es Kritik an den Ergebnissen des Rechtsberatungs-
gesetzes, das die geschiftsmiflige Rechtsbesorgung im Wesentlichen bei der Rechts-
anwaltschaft monopolisiert. Dies leuchtet insbesondere bei unentgeltlicher und kari-
tativer Rechtsberatung sehr wenig ein. Daher haben Wissenschaft und Praxis sowie
der Gesetzgeber iiber Verinderungen gerade in den vergangenen Jahren intensiv
nachgedacht. Vor allem der 65. Deutsche Juristentag in Bonn 2004 hat sich der kiinf-
tigen Entwicklung der Rechtsberatung intensiv angenommen’.

1 Gesetz zur Verhitung von Missbrauchen auf dem Gebiete der Rechtsberatung vom 13.12.1935,
RGBL 11935, S. 1478

2 Gutachten von Priitting und Rottlenthner zum Thema »Rechtsberatung zwischen Deregu-
lierung und Verbraucherschutz«, Verhandlungen des 65. Deutschen Juristentages, Band I,
Miinchen 2004.
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Im Folgenden sollen zunichst einige Problemfille geschildert werden (s. unten II).
Anschlieflend wird ein knapper Uberblick iiber die geltende Rechtslage gegeben (IIT),
bevor im Anschluss daran die aktuelle rechtspolitische Diskussion und der zuletzt
vorgestellte Referentenentwurf eines Rechtsdienstleistungsgesetzes niher behandelt
werden (IV). Daran anschlieffend werden die Besonderheiten bei rechtlicher Bera-
tung durch Vereine, Verbinde und Stiftungen ins Auge gefasst (V), bevor abschlie-
Bend auf einige konkrete Probleme niher eingegangen wird.

IL. Problemfille

Im Folgenden wird die praktische Situation anhand einiger Beispiele aus der jiingeren
Rechtsprechung erldutert.

Ein Interessenverband mit der satzungsmifligen Aufgabe, Mieter zum Zweck der
gemeinschaftlichen Interessenvertretung zusammenzufiihren und Verbraucher in
Miet- und Wohnungsangelegenheiten zu schiitzen, betreibt gegentiber seinen Mit-
gliedern eine konkrete Beratung in mietrechtlichen Fragen. In diesem Zusammen-
hang wird durch eine Postwurfsendung an alle Mieter bestimmter Wohnanlagen,
auch an Nichtmitglieder, ein Rundschreiben mit rechtlichen Hinweisen verschickt.

Bankkunden, die sich geschadigt sehen, treten ihre angeblichen Forderungen gegen
die Bank an eine Verbraucherzentrale ab, die diese Kundenforderungen im Wege
ciner Inkassoklage geltend macht. Die Verbraucherzentrale lisst dabei keinen Zweifel
daran, dass sie ein solches rechtliches Vorgehen bei sich ergebender Gelegenheit wie-
derholen wiirde".

Ein Verein zur Forderung der Hilfe Verfolgter und Vertriebener stellt fir seine
Mitglieder formliche Antrige in Asylverfahren und legt Rechtsbehelfe ein, die er
durch seine Vorstandsmitglieder auch schriftsitzlich begriinden lisst. Der Verein
weist demgegentiber darauf hin, dass es nicht genugend Anwilte in Deutschland gebe,
die Asylverfahren sachgemifl bearbeiten wiirden’.

Ein in Ruhestand befindlicher Richter des OLG Braunschweig betreibt regelmifiig
unentgeltliche karitative Rechtsberatung, insbesondere im Bereich strafrechtlicher
Fille. Andererseits weigert er sich als Volljurist, seine Zulassung zur Anwaltschaft zu
betreiben und 16st gegen sich selbst durch Selbstanzeige Verfahren aus, um kliren zu
lassen, ob er als Privatperson altruistische karitative Rechtsberatung betreiben diirfe’.

Eine Bundesinitiative zur Gleichstellung im Strafvollzug in der Form eines einge-
tragenen Vereins hat in Verfahren vor Strafvollstreckungskammern fiir einzelne Be-
troffene unter Vorlage einer Vollmacht Antrige gestellt. Dartiber hinaus hat der Vor-
stand dieses Vereins sich wiederholt unter Hinweis auf rechtliche Unterstiitzung,

3 Vgl. OLG Hamburg, NJW 2005, 3431; als Vorinstanz LG Hamburg, NJW-RR 2005, 863
und 1376.

4 LG Bonn, ZIP 2005, 1006.

5 OLG Koln, NJW 2005, 683.

6 Die gegen dieses Verhalten ergangenen Urteile des AG Braunschweig und des OLG Braun-
schweig (vom 1.3.2000 und vom 13.12.2002) sind vom BVerfG aufgehoben worden, BVerfG,
MDR 2004, 1447 = JZ 2004, 1121 mit Anm. Schenke.
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Beratung und Vertretung an Gefangene gewendet, auch wenn diese nicht Mitglieder
des Vereins waren’.

Ein Automobil- und Reiseclub hatte geschaftsmiflig Dritte in rechtlichen Fragen
beraten, insbesondere Klubmitgliedern und Rechtsschutzversicherungsnehmern bei
Rechtsfragen im Auto- und Verkehrsbereich sowie im Reiserecht Rechtsrat fiir alle
anstehenden Fragen angeboten. Der BGH hat dies unter Hinweis, dass dieser Auto-
mobil- und Reiseclub keine auf berufsstindischer Grundlage errichtete Vereinigung
sei, als Verstof§ gegen das Rechtsberatungsgesetz angesehen”.

III. Die Gesetzeslage

Das moderne deutsche Verfahrens- und Anwaltsrecht hat sich bekanntlich nach der
Reichsgriindung 1870/71 insbesondere durch die sog. Reichsjustizgesetze des Jahres
1877 entwickelt. In diesen Reichsjustizgesetzen waren das GVG, die ZPO, die StPO
und weitere Verfahrensgesetze wie die KO vereinigt. Bereits ein Jahr spiter, am
01.07.1878, wurde die erste deutsche Rechtsanwaltsordnung (RAO) als Reichsgesetz
verkiindet. Diese RAO trat zusammen mit allen Reichsjustizgesetzen am 01.10.1879
in Kraft. Damit war erstmals in Deutschland ein reichseinheitliches Verfahrensrecht
und ein einheitlicher deutscher Anwaltsstand geschaffen. Die lange umkimpfte Frei-
heit der Advokatur war erreicht, der Rechtsanwalt als eine gerichtliche Hilfsperson,
die der Disziplinaraufsicht der Gerichte untersteht, war endgiiltig beseitigt. Aus den
Motiven zur RAO 1878 ergibt sich allerdings, dass die Rechtsanwaltschaft als ein
»unentbehrliches Organ der Rechtspflege« bezeichnet wird, jedoch nur im Hinblick
auf den Anwaltsprozess. Bekanntlich enthilt bis heute § 1 BRAO im Gesetzestext
diese Kennzeichnung des Rechtsanwalts als ein unabhingiges Organ der Rechtspfle-
ge. Damit ist klar, dass das Berufsbild des Rechtsanwalts neben der Freiheit und Un-
abhingigkeit des Berufsstandes auch einem gewissen Pflichtenkatalog unterliegt.
Diese anwaltlichen Berufspflichten indern aber nichts an der vom Bundesverfas-
sungsgericht immer wieder festgestellten Tatsache, dass die anwaltliche Berufsaus-
tbung unter der Herrschaft des Grundgesetzes der freien und unreglementierten
Selbstbestimmung des Einzelnen unterliegt’.

Neben der berufsrechtlichen Regelung der Rechtsanwaltschaft gab es im Deut-
schen Reich kein eigenstindiges Rechtsberatungsgesetz. Die in dieser Zeit vorhande-
nen sog. Rechtskonsulenten unterlagen der Gewerbeordnung, die seit dem Jahre 1883
in § 35 vorsah, dass die gewerbsmiflige Besorgung fremder Rechtsangelegenheit zu
untersagen sei, wenn Tatsachen vorliegen, welche die Unzuverlissigkeit des Gewer-
betreibenden dartun®. In der Weimarer Zeit stieg die Zahl der Rechtsanwilte dras-
tisch an, so dass der Gesetzgeber Mafinahmen diskutierte, die (wie in der Literatur

7 OLG Schleswig, NJW 2004, 868.

8 BGH, NJW 2004, 847 = EWiR 2004, 721 mit Anm. Kleine-Cosack; dazu Brenner, NJW
2004, 1504.
Vgl. BVerfG, NJW 1983, 1535, 1536.

10 v. Schweinitz, Rechtsberatung durch Juristen und Nichtjuristen, insbesondere durch Wirt-
schaftspriifer, 1975, S. 32 ff.
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vielfach formuliert wurde) zur Behebung der Not des Rechtsanwaltsstandes geeignet
waren. Bereits seit 1909 gab es eine Bedurfnispriifung fiir Prozessagenten. Spater
wurde dann in der Weimarer Republik eine Novelle vorbereitet, die die nichtanwalt-
liche Rechtsberatungstitigkeit deutlich einschrinken sollte. Die dann im Jahre 1935
vollzogene Neuordnung des Rechtsberatungswesens beruhte daher jedenfalls zum
Teil bereits auf gesetzgeberischen Uberlegungen der Weimarer Zeit.

Trotz dieser in der bisherigen Diskussion hiaufig unterschlagenen Gesetzgebungs-
geschichte ist und bleibt das Rechtsberatungsgesetz ein typisches NS-Gesetz und
damit eine Erblast des Dritten Reiches''. Am 13.12.1935 wurde diese Regelung als
»Gesetz zur Verhtitung von Missbriuchen auf dem Gebiete der Rechtsberatung« auf
der Grundlage des Ermichtigungsgesetzes erlassen. Es hatte an mehreren Stellen ein-
deutig nationalsozialistische Zielsetzungen. So enthielten die §§5, 11 Abs. 2 der 1.
AVO einen Ausschluss der Juden von der Rechtsberatung und in Art. 1 § 3 Nr. 1 des
Gesetzes sowie in § 5 der 2. AVO wurden nationalsozialistische Organisationen aus-
driicklich als zur Rechtsberatung zugelassen genannt. Diesen historischen Belastungen
ist aus heutiger Sicht entgegenzuhalten, dass nach Tilgung des nationalsozialistischen
Gedankengutes mit dem Schutz des Rechtssuchenden und dem Schutz einer funk-
tionsfahigen Rechtspflege zwei tiberragend wichtige Schutzgiiter geblieben sind, die
von Anfang an in der Gesetzesbegriindung des Jahres 1935 genannt worden waren.
Nicht zu bestreiten ist freilich, dass im Jahre 1935 ein Systemwechsel von der Ge-
werbefreiheit hin zu einem Gesetz mit stark antiliberalen Ziigen erfolgt ist. Diese
Tendenz geht allerdings durchaus konform mit vielen modernen Verbraucherschutz-
entwicklungen. Wer heute das Rechtsberatungsgesetz in erster Linie mit historischen
Argumenten bekimpft, der sollte auch bedenken, dass z.B. das Einkommensteuerge-
setz oder das Heilpraktikergesetz und viele andere gesetzliche Regelungen aus der
NS-Zeit stammen.

Nachdem im Jahre 1958 das Rechtsberatungsgesetz ohne die spezifischen
nationalsozialistischen Teile in das deutsche Bundesrecht tiberfiithrt worden war, hat
es in den vergangenen Jahrzehnten eine erstaunliche Entwicklung erlebt. Lange Zeit
wissenschaftlich und praktisch wenig beachtet, hat das Gesetz in jungerer Zeit viel
Aufsehen erregt, erhebliche Kontroversen ausgelost und teilweise scharfe Kritik her-
vorgerufen. Diese Entwicklung seit Ende der 80er Jahre des vergangenen Jahrhun-
derts geht einher mit einem dramatischen Anstieg der Anwaltszahlen in Deutschland
sowie grundlegenden Verinderungen des anwaltlichen Berufsrechts. Nicht zuletzt
droht der deutschen Anwaltschaft seit einiger Zeit ein verstirkter Konkurrenzkampf
von Banken, Rechtsschutzversicherern, Steuerberatern und Wirtschaftsprufern, Fach-
hochschulwirtschaftsjuristen und vielen anderen Ausbildungs- und Berufszweigen.

Es konnte daher kaum iiberraschen, dass die bis Sommer 2005 amtierende Bundes-
regierung in ihrer Koalitionsvereinbarung vom 16.10.2002 formulierte, das Rechtsbe-
ratungsgesetz von 1935 solle den gesellschaftlichen Bediirfnissen angepasst werden.
Damit war der Auftakt zu gesetzgeberischen Bemiihungen gemacht, die bis heute
(Januar 2006) noch keinen Abschluss gefunden haben.

11 Kleine-Cosack, RBerG, 2004, S. 38.
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IV. Der Entwurf eines Rechtsdienstleistungsgesetzes (RDG)

1. Entstehung

In Ausfihrung dieser Koalitionsvereinbarung hat das Bundesministerium der Justiz
im Mai 2003 eine grofl angelegte Umfrage zu den Problemen und zur Reform des
Rechtsberatungsgesetzes durchgefithrt. Weiterhin wurde die damalige Richterin am
OLG Koln Gabriele Caliebe an das BMJ abgeordnet, um den Entwurf eines neuen
Gesetzes vorzubereiten. Nach dem Wechsel von Frau Caliebe zum BGH hat im BM]
Herr Dr. Franz mit Unterstiitzung durch den abgeordneten Richter am OLG Oliver
Sabel die Arbeit an diesem Entwurf weitergefiihrt. Ferner hat der Deutsche Juristen-
tag fiir sein Programm im September 2004 das Rechtsberatungsgesetz als eigene Ab-
teilung auf seine Tagesordnung gesetzt. Zusitzliche Brisanz hat das Thema durch
einen Vortrag des parlamentarischen Staatssekretirs im Bundesministerium der Justiz
Alfred Hartenbach erhalten, der im Mirz 2004 in Frankfurt den Eindruck vermittel-
te, es sel intern ein neues Rechtsberatungsgesetz weitgehend beschlossene Sache, das
in wesentlichen Teilen auf eine Offnung der Rechtsberatung hinauslaufe. Selbst
Dipl.-Wirtschaftsjuristen von Fachhochschulen mit einem Rechtsstudium im Um-
fang von 4 — 5 Semestern sollten danach angeblich eine rechtliche Erstberatung
durchfithren kénnen. Auf dem 55. Deutschen Anwaltstag im Mai 2004 in Hamburg
hat dann freilich Bundesjustizministerin Zypries sich vorsichtiger geduflert und ledig-
lich versichert, im September 2004 werde ein erster Diskussionsentwurf vorgelegt.
Diese Ankiindigung hat das Ministerium eingehalten und am 06. September 2004 den
Diskussionsentwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Rechtsberatungsrechts vor-
gelegt, dessen Art.1 ein neues Rechtsdienstleistungsgesetz (RDG) ist. Verstind-
licherweise riickte dieser Diskussionsentwurf auf dem 65. Deutschen Juristentag am
22.und 23. September 2004 in Bonn in das Zentrum des Interesses.

Seit dem 14.04.2005 liegt schliefflich ein Referentenentwurf des neuen RDG vor,
der in der im Jahre 2005 abgeschlossenen Legislaturperiode nicht mehr abschlieffend
behandelt werden konnte. Er ist deshalb der Diskontinuitit zum Opfer gefallen. Es
steht allerdings zu erwarten, dass dieser Entwurf in der laufenden Legislaturperiode
wiederum in das Gesetzgebungsverfahren eingebracht werden wird. Der Referenten-
entwurf unterscheidet sich in den wesentlichen Grundlagen nicht vom Diskussions-
entwurf.

2. Grundlegender Inbalt

Der Entwurf des neuen Rechtsdienstleistungsgesetzes sieht nach einem ersten allge-
meinen Teil mit den grundlegenden Normen spezielle Moglichkeiten fiir Rechts-
dienstleistungen durch nicht registrierte Personen (2. Teil) sowie durch registrierte
Personen (3. Teil) vor und regelt in einem weiteren 4. Teil ein neues sog. Rechts-
dienstleistungsregister. Im Einzelnen wird in § 1 Abs. 1 Satz 1 zunichst festgestells,
dass das RDG nur die auflergerichtlichen Rechtsdienstleistungen regeln will. In § 1
Abs. 1 Satz 2 wird dann in einer besonders interessanten Weise der Schutzzweck des
Gesetzes aufgefuhrt. Uber die bisher anerkannten Schutzzwecke, nimlich den Schutz
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der Rechtssuchenden sowie den Schutz der Rechtspflege (das RDG spricht von
Rechtsverkehr) vor unqualifizierter Rechtsberatung und Rechtsbesorgung hinaus
wird zusitzlich und ausdriicklich der Schutz der gesamten Rechtsordnung aufge-
fihrt. Das erscheint Giberzeugend. Es muss anerkannt werden, dass durch normative
Regeln der Rechtsberatung auch die Rechtsentwicklung im Ganzen sowie die
Rechtsfortbildung und letztlich der Schutz des Rechtsstaates bezweckt werden.

In § 2 RDG wird sodann in zentraler Weise der Begriff der Rechtsdienstleistung
konkretisiert. Sie soll jede Taitigkeit in konkreten fremden Angelegenheiten sein, die
nach der Verkehrsanschauung oder der erkennbaren Erwartung des Rechtssuchenden
eine vertiefte Priifung der Rechtslage unter Beriicksichtigung der Umstinde des Ein-
zelfalles zum Inhalt hat.

V. Die Besonderheiten bei Vereinen, Verbinden und Stiftungen

1. Das geltende Recht

Das geltende Rechtsberatungsgesetz enthilt in Art. 1 § 1 Satz 1 ein Verbot jeglicher
Rechtsberatung und Rechtsbesorgung mit der Moglichkeit, behordliche Teilerlaub-
nisse zu gewahren, die im Einzelnen in Art.1 §1 Satz 2 RBerG genannt sind.
Dariiber hinaus geht das Gesetz von dem Grundsatz aus, dass Rechtsanwilten die
volle Erlaubnis zur Rechtsberatung und Rechtsbesorgung zusteht (vgl. Art. 1 §3
Nr. 2 RBerG).

Von diesem Grundsatz eines Verbots mit Erlaubnisvorbehalt gibt es verschiedene
Ausnahmen. In unserem Zusammenhang von Bedeutung ist zunichst Art. 1 §3
Nr. 7, der die Tatigkeit von Genossenschaften sowie dhnlichen Stellen im Rahmen
des Aufgabenbereichs der jeweiligen Mitglieder vom Verbot freistellt. Bedeutsam ist
weiterhin Art. 1 § 3 Nr. 8 RBerG, der eine Ausnahme fiir Verbraucherzentralen und
andere Verbraucherverbinde vorsieht, die mit 6ffentlichen Mitteln gefordert werden
und die im Rahmen ihres Aufgabenbereichs auflergerichtliche Rechtsbesorgung in
Angelegenheiten von Verbrauchern betreiben. Von ganz besonderer Bedeutung in
unserem Zusammenhang ist Art. 1 §7 RBerG, der die auf berufsstindischer oder
dhnlicher Grundlagen gebildeten Vereinigungen oder Stellen von einer Erlaubnis frei-
stellt, soweit sie im Rahmen ihres Aufgabenbereichs ihren Mitgliedern Rat und Hilfe
in Rechtsangelegenheiten gewahren. Im Einzelnen ist freilich bis heute streitig, welche
Vereine, Verbinde und Stiftungen unter §7 zu subsumieren sind. Die Rechtspre-
chung hat dabei nicht auf die jeweilige konkrete Rechtsform abgestellt, sondern vor
allem als Zielsetzung der Vereinigung die Forderung und Vertretung eines gewissen
Gruppeninteresses in den Vordergrund gestellt. Allerdings darf die Rechtsbesorgung
nicht der Hauptzweck der Vereinigung sein. Als Vereinigung i.S. des § 7 anerkannt
sind z.B. die Gewerkschaften, die Arbeitgeberverbinde und deren jeweilige Dach-
verbinde, die Berufsverbinde der einzelnen Berufsgruppen, die privatirztlichen Ver-
rechnungsstellen sowie die Fachverbinde der Industrie und des Handels. Ebenso be-
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handelt werden die Mietervereine, die Vereine zur Vertretung der Interessen Berg-
baugeschidigter und Kriegsopferverbinde sowie dhnliche Gruppierungen.

Keine erlaubnisfreie Ausnahme vom Anwendungsbereich des Rechtsberatungsge-
setzes stellt es dar, wenn jemand unentgeltlich oder zu karitativen Zwecken Rechts-
beratung oder Rechtsbesorgung betreibt, soweit er dies geschiftsmiaflig tut. Dies er-
gibt sich ausdriicklich aus dem Wortlaut von Art. 1 § 1 Abs. 1 Satz 1 RBerG. Denn
nach anerkannter Auffassung handelt bereits derjenige geschiftsmiflig, der beabsich-
tigt, eine Titigkeit bei sich bietender Gelegenheit in gleicher Art zu wiederholen. Um
eine dauerhafte oder stindig wiederkehrende Tatigkeit bzw. um eine gewerbsmaflige
Titigkeit als solche muss es sich nicht handeln”.

2. Geplante Anderungen

Die wohl wichtigste geplante Anderung im karitativen und altruistischen Beratungs-
bereich soll § 6 RDG-Referentenentwurf (RDG-Ref.) enthalten. Danach soll nun-
mehr ausdriicklich geregelt werden, dass jede Rechtsdienstleistung erlaubt ist, wenn
sie unentgeltlich und in familidrer, nachbarschaftlicher oder dhnlich enger personli-
cher Beziehung erbracht wird (§ 6 Abs. 2, 1. Halbs. mit § 6 Abs. 1). Im Ubrigen sind
Rechtsdienstleistungen, die unentgeltlich erbracht werden, ebenfalls erlaubt, setzen
aber voraus, dass die jeweilige Rechtsdienstleistung durch eine Person erfolgt, die
entweder die Zulassung zur Rechtsanwaltschaft aufweist oder die Befihigung zum
Richteramt hat (Volljurist). Das Gesetz geht dartiber noch hinaus, indem es auch die
Titigkeit anderer Personen in unentgeltlicher Weise erlaubt, wenn diese unter Anlei-
tung eines Rechtsanwalts oder eines sonstigen Volljuristen handeln.

Neben dieser zentralen Neuregelung in § 6 sind in § 7 Abs. 1 Nr. 1 Ausnahmen fir
berufliche oder andere zur Wahrung gemeinschaftlicher Interessen gegriindete Ver-
einigungen oder Zusammenschliisse dhnlich dem bisherigen Recht vom Schutzbe-
reich des RDG ausgenommen. In § 7 Abs. 1 Nr. 2 sind wie bisher die Genossenschaf-
ten ausgenommen. Ebenso sind in §8 Abs. 1 Nr. 4 die Verbraucherzentralen und
andere mit offentlichen Mitteln geforderte Verbraucherverbinde ausgenommen.
Schliefflich enthilt § 8 Satz 1 Nr. 5 ausdriicklich eine Ausnahme zu Gunsten der Tri-
ger der freien Wohlfahrtspflege 1.S. des § 5 SGB X1I u.4. freier Trager der Jugendhilfe
sowie anerkannter Verbinde zur Férderung der Belange behinderter Menschen.

Insgesamt ist neben der geplanten grundlegenden Anderung in § 6 also in den §§ 7, 8
vieles tibernommen, was bereits dem geltenden Recht entspricht. Durch Verinderung
von Formulierungen sind allerdings eine Reihe von kleineren Streitfragen beseitigt.
Insbesondere ist der Begriff der berufsstindischen und dhnlichen Vereinigung ersetzt
durch den Begriff der Wahrung gemeinschaftlicher Interessen. Damit sind kiinftig
alle Vereinigungen mit gesellschaftlicher, sportlicher oder kultureller Zielsetzung
vom Bereich der Ausnahmen eindeutig erfasst.

12 Zur Rechtsprechung im Einzelnen vgl. Henssler/Priitting/Weth, BRAO, 2. Aufl. 2004,
Art. 1§ 7 RBerG Rdn. 40 ff.
13 BGH, WM 2005, 102 m. w. Nachw.
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VI. Die Problematik der Automobilclubs

1. Einleitung

Besondere Fragestellungen und Probleme haben sich in der Vergangenheit insbeson-
dere bei Automobilclubs ergeben. Dies diirfte in erster Linie mit der Grofle und der
gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Bedeutung des ADAC zusammenhingen.
Uber die Struktur, den satzungsmifligen Vereinszweck und die wirtschaftliche Ent-
wicklung sowie die Veremsrechthchen Fragen seit dem berithmten ADAC-Urteil des
BGH vom September 1982" wurde im Non Profit Law Yearbook 2004 bereits aus-
fihrlich berichtet”.

2. Der konkrete Fall

Ein mit dem ADAC weder rechtlich noch wirtschaftlich verbundener Automobil-
Club ist der ARCD. Er hat ca. 160.000 Mitglieder (also ca. 1% der ADAC-Mitglie-
der). Dieser ARCD fiihrte als Beklagter einen Rechtsstreit, der in 1. Instanz durch
das Urteil des Landgericht Frankfurt vom 29.12.1999, in 2. Instanz durch Urteil des
OLG Frankfurt vom 15.02.2001 und in 3. Instanz vom BGH durch Urteil vom
20.11.2003 entschieden wurde™. In diesem Prozess ging es um Werbung fiir eine der
beklagten Partei als eigene zugerechnete Rechtsberatung. Dabei war Gegenstand des
Rechtsstreits neben Rechtsfragen zu den Bereichen Verkehr und Reisen auch die Be-
handlung von juristischen Problemen aus dem Nachbarschaftsrecht, dem Arbeits-
recht sowie dem Mietrecht. In der Werbung des beklagten ARCD wurde weiterhin
behauptet, die Experten dieses Automobil-Clubs wiirden zuverlassig durch den ge-
richtlichen und behéordlichen Zustindigkeitsdschungel fithren. Der BGH hat in sei-
ner genannten Entscheidung vom 20.11.2003 festgestellt, dass die von der damals be-
klagten Partei angebotene Rechtsberatung als Tatigkeit der Beklagten selbst
anzusehen sei und dass diese Rechtsberatung unter das Rechtsberatungsgesetz falle.
Auf dieser Basis hat der BGH entschieden, dass der beklagte Automobil-Club keine
berufsstandsihnliche Vereinigung 1.S. von Art. 1 § 7 Rechtsberatungsgesetz darstelle.
Da auch andere Ausnahmen des Rechtsberatungsgesetzes nicht in Betracht kimen,
handele es sich bei der beanstandeten Werbung um einen Verstoff gegen das Rechts-
beratungsgesetz.

14 BGHZ 85, 84.

15 Henze, Non Profit Law Yearbook 2004, S. 17 ff.

16 BGH, NJW 2004, 847; dazu nunmehr Brenner, NJW 2004, 1504; die Entscheidung der
Vorinstanz des OLG Frankfurt ist veroffentlicht in GRUR-RR 2002, 37.
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3. Das Problem

Die Entscheidung des BGH vom 20.11.2003 hat weit iiber den konkreten Anlass hin-
aus Fragen aufgeworfen. Insbesondere hat man iberlegt, ob den Automobilclubs die
Ausnahme des Art. 1 § 7 RBerG zugute kommen kann. Selbstverstandlich besitzen
Automobilclubs keine berufsstindische Grundlage. Allerdings macht das Gesetz
selbst deutlich, dass es den Begriff der berufsstindischen Vereinigung deutlich aufge-
lockert wissen will. Der Gesetzestext geht namlich ausdriicklich davon aus, dass auch
cine auf einer dhnlichen Grundlage gebildete Vereinigung unter § 7 zu subsumieren
ist. Nun ist allgemein und auch speziell im Falle des ADAC streitig, wie weit eine
solche berufsstandsihnliche Grundlage reicht”. Verlangt wird dabei, dass ein gemein-
schaftlich verfolgtes Interesse der Vereinigung und ihrer Mitglieder vorliegt. Ein sol-
ches gemeinschaftliches Interesse fehle, wenn die Mitgliedschaft jedermann offen
steht. Mit dieser Begriindung wird die Subsumtion unter § 7 abgelehnt, wenn eine
Vereinigung keine Sonder- bzw. Gruppeninteressen verfolgt, sondern allgemein kul-
turelle oder sportliche oder gesellschaftliche Ziele zum Zweck hat. Diese Abgren-
zungsmerkmale sprechen andererseits dafiir, dass ein auf sehr spezifische und genau
abgrenzbare Vereinsziele hin orientierter Automobil- Club sehr wohl unter die
berufsstandsihnliche Vereinigung subsumiert werden kann Soweit demgegeniiber
vertreten wird, dass Automobilclubs nicht unter § 7 fallen”, und dieses Ergebnis al-
lein mit der Grofe des jeweiligen Clubs begriindet wird, erscheint dies nicht iber-
zeugend. Auch in einer sehr groflen Vereinigung kénnen sich die Mitglieder unter
einem ganz bestimmten Zweck zusammenfinden.

4. Die Besonderbeiten des vom BGH entschiedenen Falles

Sowohl das OLG Frankfurt als auch der BGH betonen im Falle des ARCD, dass von
diesem Verein der Eindruck erweckt wird, bei der angebotenen Rechtsberatung han-
dele es sich um eine vom ARCD selbst zu erbringende Leistung. Dies wird insbeson-
dere in der Entscheidung des OLG Frankfurt sehr deutlich, auf die der BGH Bezug
nimmt. Dort heiflt es, der beklagte Verein betreibe die Beratung als eigene Service-
leistung gegentiber seinen Mitgliedern und bewerbe sie in der Weise, dass der Verein
sich gegentiber seinen Mitgliedern fiir die Rechtsauskiinfte als Vertragspartner ver-
steht. In dieser Hinsicht besteht gegentiber der Beratung durch den ADAC ein deut-
licher Unterschied. Dort wird in vielfaltiger Weise deutlich gemacht, dass ein soge-
nannter Vertragsanwalt eine eigenstindige Leistung erbringt und damit als
Rechtsanwalt fiir seine Dienstleistung verantwortlich ist.

Ein deutlicher Unterschied ergibt sich auch beim Gegenstand der Rechtsberatung.
Die im Rahmen der ADAC-Leistungen angebotene Erstberatung bezieht sich zwin-

17 Vgl. hierzu Rennen/Caliebe, Rechtsberatungsgesetz, 3. Aufl. 2001, § 7 Rdn. 8; demgegen-
tiber Henssler/Priitting/ Weth, BRAO, 2. Aufl. 2004, Art. 1 § 7 RBerG Rdn. 8.

18 So ausdricklich Rennen/Caliebe, Rechtsberatungsgesetz, 3. Aufl. 2001, §7 Rdn. 8 und
Brenner, NJW 2004, 1504, 1505.

19 So Henssler/Pritting/ Weth, BRAO, 2. Aufl. 2004, Art. 1 § 7 RBerG Rdn. 8.
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gend und ausschlieflich nur auf die Rechtsgebiete der ADAC-Satzung. Es werden
also ausschliefflich Beratungen zu Fragen durchgefiihrt, die mit dem Straflenverkehr
oder dem Halten und Fihren von Kraftfahrzeugen in Zusammenhang stehen. Dies
ergibt sich ausdriicklich aus der Satzung und den Informationsblittern des ADAC.
Demgegeniiber hat nach den Feststellungen des OLG Frankfurt der ARCD Rechts-
beratung weit dartiber hinaus auch fiir Fragen des Nachbarschaftsrechts, des Arbeits-
recht sowie des Mietrechts angeboten. Die satzungsmifligen Zwecke des ARCD sind
also in keiner Weise beachtet worden. Auch dies war fiir das OLG Frankfurt ein
wichtiges Indiz fiir den Verstof§ gegen das Rechtsberatungsgesetz gewesen.

Schliefflich ergeben sich klare Unterschiede bei der Art der Bezahlung der Bera-
tungsleistungen. Zwar formuliert das OLG Frankfurt, dass die Rechtsberatung der
Beklagten sich auch daraus ergebe, dass sie mit den von ihr zur Durchfithrung der
Beratung bestellten Rechtsanwalten abrechnet und diese bezahlt. Allerdings wird die-
se Feststellung vom Gericht allein als weiteres Indiz verwendet, um zu verdeutlichen,
dass nach dem gesamten Erscheinungsbild der beklagte ARCD nach auflen hin eine
eigene Vertragsleistung angeboten habe. Insofern ist die Frage der finanziellen Ab-
rechnung nur ein zusitzlicher Hinweis fiir das rechtsgeschiftliche Gesamtbild.
Interessanterweise nimmt der BGH in seiner Entscheidung auf diesen Teil des Urteils
des OLG Frankfurt nicht Bezug. Die vom ADAC vorgenommene pauschalierte Be-
zahlung enthalt dariiber hinaus keine wirkliche Abrechnung von Anwaltsleistungen.
Sie kann daher das Gesamtbild nicht stéren, wonach der ADAC selbst gerade nicht
eigene vertragliche Angebote zur Rechtsberatung macht.

5. Der rechtliche Kernpunkt der BGH-Entscheidung

Wie bereits angesprochen, ist die Frage in der Literatur streitig, ob ein Automobil-
club wie der ADAC unter Art. 1 § 7 RBerG und damit unter die Vereinigungen fillt,
die auf berufsstandsahnlicher Grundlage errichtet sind. Der BGH hat insoweit in sei-
ner Entscheidung vom 20.11.2003 ausdriicklich die Literaturmeinung aufgegriffen,
die fiir Art. 1 §7 RBerG eine gleichartige oder ahnhche wirtschaftliche oder soziale
Stellung der Mitglieder der Vereinigung verlangt”. Der BGH hat unter diesem As-
pekt Mietervereine unter Art. 1 § 7 RBerG subsumiert, nicht dagegen Automobilver-
eine. Dem kann allerdings nicht gefolgt werden. Weder die auch vom BGH genannte
sehr grofle Zahl der Mitglieder noch die gleiche oder dhnliche wirtschaftliche oder
soziale Stellung der Mitglieder kann entscheidend sein. So ist beispielsweise in
Deutschland auch die Zahl sowie die wirtschaftliche und soziale Situation von Mie-
tern so grof§ und so vielfiltig, dass nach der Argumentation des BGH auch die Mie-
tervereine nicht unter Art. 1 § 7 RBerG fallen diirften. Missverstanden wird hier vor
allem, dass es auf den jeweils abgrenzbaren Vereinszweck ankommt. Anders als die
Gegenauffassung es zu unterstellen scheint, kann Mitglied eines Mietervereins auch
derjenige sein, der selbst nicht in einer Mietwohnung lebt. Allein entscheidend fiir die
Mitgliedschaft ist (wie generell im Vereinsrecht) die Zustimmung zum Vereinszweck.
Eine solche Zustimmung wird nicht dadurch ausgehebelt, dass eine sehr groffe Zahl

20 BGH, NJW 2004, 847; dazu nunmehr Brenner, NJW 2004, 1504.
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von Mitgliedern dem Verein angehort. Fiir das hier vertretene Ergebnis spricht auch
eine verfassungskonforme Auslegung. Ausgangspunkt ist nicht das Rechtsberatungs-
gesetz, sondern die in Art. 12 GG geregelte Berufsfreiheit. Das Rechtsberatungsge-
setz stellt insoweit einen Grundrechtseingriff dar, der der Rechtfertigung bedarf.
Eine solche Rechtfertigung ist im Rahmen von Art. 1 § 1 RBerG gegeben. Dagegen
meint Art. 1 §7 RBerG Ausnahmefille, bei denen durch ihren Zweck abgrenzbare
Vereinigungen eine beratende Tatigkeit ausschliefSlich fiir ihre Mitglieder im Rahmen
des Vereinszwecks austiben. Dass diese Ausnahme vom Rechtsberatungsgesetz im
Rahmen einer solchen Vereinigung sehr weit gefasst ist, wird vom Gesetz selbst da-
durch noch einmal bestitigt, dass gemafl §7 Satz 2 die Tatigkeit untersagt werden
kann, dass also in Missbrauchsfillen eine Kontrollmoglichkeit gegeben ist.

6. Kiinftige Rechtslage

Die hier fiir das geltende Recht vertretene Auffassung, dass auch Automobilclubs
unter Art. 1 §7 RBerG zu subsumieren sind, wird kinftig ausdricklich der Geset-
zeslage entsprechen, falls der Referentenentwurf eines RDG in der vorliegenden
Form Gesetz werden sollte. Denn der Entwurf enthilt in § 7 Abs. 1 Nr. 1 ausdriick-
lich den Hinweis auf eine Ausnahme fiir Vereinigungen zur Wahrung gemeinschaftli-
cher Interessen. Der Gesetzgeber will ausweislich der Begriindung des Referenten-
entwurfs kiinftig ganz bewusst alle Vereinigungen mit gesellschaftlicher, sportlicher
und kultureller Zielsetzung unter den Ausnahmen erfassen. In diesem Zusammen-
hang nennt die Entwurfsbegriindung ausdriicklich auch »grofle Automobilclubs«.
Damit durfen alle diese Vereinigungen Rechtsdienstleistungen im Rahmen ihres Sat-
zungszwecks selbst erbringen. Die auferhalb des Satzungszwecks liegende Rechtsbe-
ratung des ARCD im Bereich des Nachbarrechts, des Mietrechts und des Arbeits-
rechts wire aber auch kiinftig verboten.

VIL. Fazit

Insgesamt zeigt sich, dass eine Rechtsberatung durch Vereine, Verbiande und Stiftun-
gen nach geltendem Recht sehr differenziert zu beurteilen ist, auch wenn sie unent-
geltlich und rein karitativ erbracht werden soll. Ausnahmen vom Verbot der Rechts-
beratung ohne Einschaltung eines Rechtsanwalts gelten nur dort, wo im Gesetz
genannte Genossenschaften oder Verbraucherverbinde im Rahmen ihres Aufgaben-
bereichs titig werden. Weitere Ausnahmen gelten dort, wo Vereinigungen im Rah-
men ihres Aufgabenbereichs lediglich ihren Mitgliedern Rat und Hilfe in Rechtsange-
legenheiten gewihren. Wahrend allerdings der Umfang der Ausnahmeregelung fiir
Vereinigungen nach geltendem Recht sehr streitig ist, wird hier das kiinftige Rechts-
dienstleistungsgesetz wohl eine deutlich ausgeweitete und klarere Regelung bringen.
Dariiber hinaus ist nach geltendem Recht auch jede unentgeltliche und karitativ er-
folgende Rechtsberatung unzulissig, wenn sie geschiftsmaflig erfolgt. Hier bringt das
kiinftige Recht insoweit deutliche Auflockerungen, als jedenfalls die unentgeltliche
Rechtsberatung in familidrer, nachbarschaftlicher und enger personlicher Beziehung
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vollkommen freigegeben wird. Dartiber hinaus sollen kiinftig unentgeltliche Rechts-
dienstleistungen zulissig sein, wenn sie jedenfalls durch einen Volljuristen erfolgen
oder wenn die beratende Person unter der Anleitung eines Volljuristen handelt.

VIII. Zusammenfassung

Der Beitrag verdeutlicht, dass eine Rechtsberatung (und erst recht jede Rechtsbesor-
gung bis hin zur gerichtlichen Vertretung) ohne Einschaltung eines Rechtsanwalts
nach geltendem deutschen Recht im Hinblick auf das sogenannte Rechtsberatungsge-
setz verboten ist. Das gilt auch insoweit, als die Rechtsberatung unentgeltlich erfolgt
und durch Kkaritative oder altruistische Motive geprigt ist. Ein kurzer Blick auf verdf-
fentlichte Rechtsprechung der vergangenen drei Jahre zeigt, dass gerade Vereine,
Verbinde oder Stiftungen immer wieder in die Gefahr unzulissiger Rechtsberatung
geraten und deswegen in Gerichtsverfahren verwickelt werden.

Eine wichtige Norm fiir die Praxis stellt Art. 1 § 7 RBerG dar, der eine Ausnahme
vom Verbot der Rechtsberatung einrdumt, wenn Vereinigungen im Rahmen ihres
Aufgabenbereichs ithren Mitgliedern rechtlichen Rat gewihren, soweit diese Vereini-
gungen auf berufsstindischer oder dhnlicher Grundlage gebildet sind. Der Umfang
und der Anwendungsbereich der Norm ist freilich bis heute unklar geblieben.
Zuletzt hat sich in dieser Frage Streit ergeben, ob Automobilclubs in der Rechtsform
eines eingetragenen Vereins Rechtsberatung betreiben diirfen. In einer Entscheidung
vom 20.11.2003 hat der BGH hier enge Grenzen gezogen. Allerdings sieht die Ent-
scheidung in dieser Frage den Anwendungsbereich von Art. 1 § 7 RBerG zu eng. Der
Streit kann aber auf sich beruhen, wenn der Referentenentwurf eines Rechtsdienst-
leistungsgesetzes demnachst Gesetz werden sollte. Dann ist die Frage namlich in dem
hier vertretenen Sinne durch den ausdriicklichen Gesetzestext und deutliche Hinwei-
se in der Entwurfsbegriindung gelost.

Dartiber hinaus wird das kiinftige Recht eine wichtige Auflockerung im Bereich
der unentgeltlichen Rechtsberatung bringen. Soweit unentgeltliche rechtliche Hilfe-
stellung in familidrer, nachbarschaftlicher oder ahnlich enger personlicher Beziehung
erbracht wird, ist diese nimlich kiinftig vollkommen freigegeben. Im tbrigen sind
Rechtsdienstleistungen, die unentgeltlich erbracht werden, in Zukunft jedenfalls dann
erlaubt, wenn diese durch eine Person erfolgen, die zumindest die Befihigung zum
Richteramt hat.

IX. Summary

This paper makes clear that legal advice (and particularly legal service provision ex-
tending to representation before the courts) is prohibited under current German law
with respect to the so-called ‘Rechtsberatungsgesetz’ — RBerG (legal advice law).
This also applies to the extent that legal advice is unremunerated and is provided in a
welfare provision context or out of altruistic motives. A brief examination of pub-
lished court decisions over the last three years shows that associations, clubs or foun-
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dations in particular repeatedly run the risk of providing inadmissible legal advice
and may consequently be involved in legal proceedings.

An important norm in practice is Article 1 sec. 7 RBerG, which exempts from the
legal advice prohibition any associations founded on an occupational/professional or
similar basis and which provide legal advice to their members within the scope of
their official activities. However, the scope and field of application of the law remains
unclear at present. The issue was recently raised of whether automobile clubs consti-
tuted as registered associations are permitted to provide legal advice. The Federal
Supreme Court decision rendered on this issue on 20 November 2003 sets narrow
limits. However, it excessively restricts the scope of Article 1 sec. 7 RBerG. Never-
theless, the issue will soon no longer be contentious once the draft Legal Services
Provision Bill passes into law. This will resolve the issue in the way suggested here,
through the express legal drafting and clear indications in the explanatory materials
to the draft Bill.

In addition the future law will bring a significant relaxation in the field of unremu-
nerated legal advice, in that such advice will be entirely permissible within the field of
personal acquaintanceships, neighbourly relations, or similarly close personal rela-
tionships. Moreover, unremunerated legal service may in future be rendered where
the provider has the judicial qualification for judgeship.
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I. Novellierungen der Landesstiftungsgesetze

Im Berichtszeitraum haben zwei weitere Bundesliander ihre Stiftungsgesetze im Ein-
klang mit der Neufassung der §§ 80 ff. BGB' und angeregt durch den Modellentwurf
fiir ein neues Stiftungsgesetz’ novelliert.

Am 15. Februar 2005 beschloff der Landtag von Nordrhein-Westfalen das Stif-
tungsgesetz NRW (StiftG NRW)’, das durch Transparenz und Stirkung der Eigen-
verantwortlichkeit der Stifter und seiner Stiftungsorgane gepragt ist. Der Verzicht auf
zahlreiche Zustimmungs- und Genehmigungsvorbehalte der Stiftungsaufsicht besei-
tigt biirokratische Hemmnisse im Stiftungswesen. Am 14. Dezember 2005 verkiinde-
te der Hamburger Senat das von der Birgerschaft beschlossene Hamburgische Stif-
tungsgesetz'. Es besteht nur noch aus acht Paragraphen.

Bislang haben damit zehn Bundeslinder einen Beitrag zu mehr Einfachheit und
Klarheit im Stiftungsrecht geleistet.

1 Gesetz zur Modernisierung des Stiftungsrechts vom 15.7.2002, BGBL. 12002, S. 2634.

2 Hiittemann/Rawert, Modellentwurf eines Landesstiftungsgesetzes, ZIP 2002, 2019 ff.

3 Stiftungsgesetz fiir das Land Nordrhein-Westfalen (StiftG NRW) vom 15.2.2005, GV. NRW
2005, S. 52.

4 Hamburgisches Stiftungsgesetz vom 14.12.2005, HambGVBI. 2005, S. 521.
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IL. Aus der Rechtsprechung in Zivil-, Straf- und Verwaltungssachen

— OLG Dresden zur personlichen Haftung der Mitglieder fiir Verbindlichkeiten
eines Idealvereins bei RechtsformmifSbrauch durch erbebliche wirtschaftliche
Betitigung’

Die Beklagten waren Mitglieder des gemeinniitzigen Kolping Bildungswerk Sachsen
e.V. (KBS e.V.). Dieser Verein hatte Insolvenz angemeldet, die Kligerin war Insol-
venzglaubigerin. Sie machte ihre Forderungsausfille gegeniiber den Vereinsmitglie-
dern geltend und berief sich dabei auf Durchgriffshaftung wegen Rechtsformmifi-
brauchs. Die landgerichtlich abgewiesene Klage hatte in der Berufungsinstanz Erfolg.

Ein Rechtsformmifibrauch, so das OLG, sei dann anzunehmen, wenn der Verein
mit seinem Verhalten den Boden der objektiven Rechtsordnung verlassen habe und
es ihm generell verschlossen sei, seine tatsichlichen Aktivititen in der von ihm ge-
wihlten Rechtsform zu verfolgen. Dies sei hier der Fall, weil es sich um einen wirt-
schaftlichen und nicht um einen Idealverein handele. Die einzelnen Tatigkeiten des
KBS und der von ithm beherrschten Gesellschaften miifiten als Einheit behandelt
werden. Damit liege insgesamt eine erwerbswirtschaftliche Betitigung und folglich
ein Rechtsformmifibrauch vor. Die Vereinsmitglieder hafteten zumindest dann, wenn
sie offenkundigen wirtschaftlichen Betitigungen nicht wirkungsvoll Einhalt geboten,
obwohl ihnen nach der spezifischen Mitgliederstruktur Mitverantwortung fir die
strategische und konzeptionelle Ausrichtung obliege. Die Revisionsentscheidung darf
angesichts der bisherigen Spruchpraxis des Bundesgerichtshofs zum wirtschaftlich
titigen Verein mit grofler Spannung erwartet werden.

— OLG Miinchen zum Vergabeverfabren einer Stiftung des offentlichen Rechts als
Normadressat’

Das OLG hat in diesem Beschlufl klargestellt, dafl eine Stiftung des 6ffentlichen
Rechts, die neben im Allgemeininteresse liegenden Aufgaben der Kranken- und
Altenpflege auch gewerbliche Tatigkeiten zum Zwecke der Erhaltung des Stiftungs-
vermogens ausfuhrt, 6ffentliche Auftraggeberin ist. Wenn die Stiftung fur Wischerei-
und Reinigungsarbeiten Angebote einholen wolle, so habe sie das formelle Vergabe-
verfahren durchzuftihren.

—  Kammergericht Berlin zum Rechtsschutzbediirfnis fiir die erneute Anmeldung
eines Vereins'

Das Kammergericht fiihrt aus, dafl die erneute Anmeldung eines Vereins in das Ver-
einsregister wegen Fehlens eines Rechtsschutzbediirfnisses unzulissig sei, wenn sie
ausdriicklich auf die Tatsachen der fritheren Anmeldung gestiitzt werde und die Be-
schwerde gegen die Zuriickweisung der fritheren Anmeldung ohne Erfolg geblieben

5 OLG Dresden, Urteil vom 9.8.2005, 2 U 897/04, abrufbar unter www.juris.de., Revision
eingelegt.

6 BGHZ 85, 84 — ADAC-Urteil.

OLG Miinchen, Beschlufl vom 7.6.2005, Verg 4/05, Z{BR 2005, 597 ff.

8 KG, Beschlufl vom 1.2.2005, 1 W 528/01, KGR Berlin 2005, 477 ff.
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sei. Etwas anderes konne allenfalls dann gelten, wenn die frithere Entscheidung of-
fensichtlich unrichtig war oder eine Anderung der Sachlage eine Neubescheidung ge-
biete.

— LG Miinchen zur Abfiibrung der Aufsichtsratsvergiitung fiir
Gewerkschaftsmitglieder’

Der Beklagte war Mitglied der Kligerin (IG-Metall). Seit 1998 war er Aufsichtsrats-
mitglied der G-BeteiligungsAG und wurde zum stellvertretenden Aufsichtsratsvor-
sitzenden gewihlt. Der Beklagte verpflichtete sich durch Erklirung vom 22. Oktober
1997, die Richtlinien der Klagerin fiir die Tantiemenabfihrung beziiglich der G-
AnlagentechnikAG nach seiner Wahl als Aufsichtsratsmitglied (3. September 1998)
einzuhalten. Die G-AnlagentechnikAG wurde Mitte 2000 auf die G-BeteiligungsAG
verschmolzen. Danach gehorte der Beklagte nur noch dem Aufsichtsrat der G-
BeteiligungsAG an. Die Satzung der Kligerin sah vor: »Das Mitglied hat Einkiinfte
aus Mitbestimmungsfunktionen entsprechend der vom Vorstand auf der Grundlage
eines Gewerkschaftstagsbeschlusses ergangenen Richtlinie abzufiihren.« Nach der
Richtlinie waren die abzufithrenden Betrige an die Hans Bockler Stiftung zu iber-
weisen. Die Kligerin beantragte, den Beklagten zur Zahlung an die Hans Bockler
Stiftung zu verurteilen. Die Klage blieb ohne Erfolg.

Insoweit fihrte das Landgericht aus, dafl eine Satzungsbestimmung, nach der Ver-
glitungen eines Mitglieds fir Mitbestimmungstatigkeiten in einem Betrieb teilweise
an einen Dritten abzufiihren sind, ohne daf} das Mitglied hierzu sein Einverstindnis
erklirt habe, unwirksam seien. Die Satzung sei ein von den Vereinsgriindern ge-
schlossener Vertrag mit normahnlichem Charakter, der gemaf} §§ 242, 315 BGB einer
richterlichen Inhaltskontrolle unterliege. Im Verhaltnis zu den Mitgliedern sei die
Satzungsgewalt des Vereins durch Treu und Glauben begrenzt. Dem entspreche es
nicht, wenn der Verein einseitig festlege, daf} einem Mitglied speziell aus Mitbestim-
mungsfunktionen zustehende Einkiinfte entzogen werden sollen. Der Beklagte habe
sich insofern auch nicht verpflichtet, die Aufsichtsratsvergiitung fiir die G-Beteili-
gungsAG teilweise abzufiihren. Durch die Unterzeichnung der Erklirung vom
22. Oktober 1997 habe sich der Beklagte lediglich verpflichtet, die Richtlinien der
Klagerin fiir die Tantiemenabfihrung beztiglich der G-AnlagentechnikAG einzuhal-
ten. Der Beklagte habe sich jedoch gerade nicht verpflichtet, die Aufsichtsratsvergii-
tung fir die G-BeteiligungsAG teilweise an die Gewerkschaft abzuftihren.

— BGH in Strafsachen zum Verteilen von Zeitungen eines verbotenen Vereins —
»Kalifatsstaat<"

Der Angeklagte war seit Jahren Anhinger der Organisation »Kalifatsstaat«. Dieser
radikalislamistische Verein wurde durch Verfiigung des Bundesministeriums des In-
nern verboten und der Sofortvollzug des Verbots angeordnet. Die Klage des Vereins
gegen die Verbotsverfiigung wurde vom Bundesverwaltungsgericht abgewiesen. Vor
dem Erlaf} der Verbotsverfiigung verbreitete der »Kalifatsstaat« sein Gedankengut
iber eine wochentlich erscheinende verbandseigene Zeitung. In Kenntnis des Verbots

9 LG Miinchen I, Urteil vom 17.3.2005, 6 O 19204/04, NJW 2005, 1724 {f., Ber. eingelegt.
10 BGH, Urteil vom 10.3.2005, 3 StR 245/04, NJW 2005, 2164 ff.
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lief sich der Angeklagte die einzelnen Ausgaben dieser Zeitung in hoherer Stiickzahl
zusenden, hielt sie vorritig und verteilte sie. Das Landgericht verurteilte den Ange-
klagten wegen Unterstiitzung des organisatorischen Zusammenhalts des verbotenen
Vereins gemifl § 20 Abs. 1 Nr. 3 VereinsG. Die Revision blieb erfolglos.

Der Angeklagte, so der BGH, habe den organisatorischen Zusammenbhalt des ver-
botenen Vereins in tatbestandsmifliger Weise unterstiitzt. Der §20 Abs.1 Nr.3
VereinsG setze lediglich voraus, dafl das Handeln des Titers auf die Aufrechterhal-
tung des organisatorischen Zusammenbhalts abziele und geeignet sei, eine fiir den or-
ganisatorischen Zusammenhalt der verbotenen Vereinigung vorteilhafte Wirkung
hervorzurufen. Dabei werde jedoch nicht vorausgesetzt, daf§ der Tater durch seine
Unterstiitzung im konkreten Fall tatsichlich einen Erfolg erzielt habe. Insoweit fehle
es auch an einem handhabbaren und verlifilichen Maflstab. Diejenigen, die sich zum
Verteilen der Druckwerke zur Verfiigung stellten, leisteten einen zur Férderung und
Stirkung des organisatorischen Zusammenhalts geeigneten Beitrag. Bei einer verbo-
tenen Organisation wiirde das regelmaflige Erscheinen der Vereinszeitung allen Emp-
fingern verdeutlichen, daf} der organisatorische Zusammenhalt weiter vorhanden sei
und verbotswidrig aufrecht erhalten werde. Im tibrigen stellte der BGH in dieser
Entscheidung klar, daff im Vereinigungsstrafrecht nicht auf eine formelle Mitglied-
schaft des Titers abzustellen, sondern vielmehr derjenige als Mitglied einzustufen sei,
der seinen Willen der Verbindung ein- oder unterordne und in fortdauernder Weise
fiir thre Zwecke titig werde.

—  Bundesverwaltungsgericht zur Anwendbarkeit des Personalvertretungsrechts und
zur Anderung des Stiftungszwecks"

Die Kligerin war Tragerin eines Krankenhauses sowie weiterer sozialer Einrichtun-
gen, die in den Jahren von 1804 bis 1806 aus einer Zusammenfassung mehrer Hospi-
tiler, Waisenhiduser und anderer Wohlfahrtseinrichtungen entstanden. Deren Triger
waren nur zum Teil kirchliche Stiftungen gewesen, wihrend dies bei anderen Trigern
der zusammengefafiten Einrichtungen streitig war. Die Kligerin begehrte festzustel-
len, dafl sie eine kirchliche Stiftung sei, sowie die Feststellung, dafl das Personalver-
tretungsgesetz auf sie keine Anwendung finde. Die beklagte Stiftungsaufsicht lehnte
den Antrag ab und stellte fest, dafl es sich bei der Kligerin um eine Stiftung des of-
fentlichen Rechts im Sinne des § 2 Abs. 3 bis 5 StiftG Rheinland-Pfalz handele. Auf
die nach erfolglosem Widerspruch erhobene Klage der Kligerin verpflichtete das
Verwaltungsgericht den beklagten Landkreis, die Eigenschaft der Kligerin als kirch-
liche Stiftung festzustellen. Dariiber hinaus finde auch das Personalvertretungsgesetz
des Landes Rheinland-Pfalz auf die Kldgerin keine Anwendung.

Auf die Berufung dnderte das Oberverwaltungsgericht das Urteil ab und wies die
Klage in vollem Umfang ab. Insoweit nahm es an, die Klagerin sei eine Einrichtung
nichtkirchlichen Charakters. Die urspriinglich mittelalterlichen Stiftungen hatten
nach der Besetzung Triers durch franzdsische Truppen 1794 ihre Existenz verloren
und auch nicht in Napoleonischer Zeit in gewandelter Form entsprechend ihrem ur-
springlichen Charakter wiedererlangt. Sie seien vielmehr wihrend der Zugehorigkeit
des Gebiets zu Frankreich verstaatlicht worden.

11 BVerwG, Beschluff vom 29.8.2005, 7 B 12/05, abrufbar unter www.bverwg.de.
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Das OVG lieff die Revision nicht zu. Die Beschwerde der Kligerin gegen den
Nichtzulassungsbeschlufl war lediglich wegen eines Verfahrensfehlers begriindet.
Allerdings weise die Rechtssache, so das Bundesverwaltungsgericht, nicht die geltend
gemachte grundsitzliche Bedeutung auf. Bei der Bewertung eines lange vor
Inkrafttreten der Weimarer Reichsverfassung und des Grundgesetzes abgeschlosse-
nen historischen Vorgangs und der Feststellung, welche Rechtsfolgen die seinerzeit
geltenden Vorschriften damals herbeigefiihrt hitten, gehe es nicht um eine Rechtsan-
wendung durch das Gericht, sondern um die Feststellung von Tatsachen. Die von der
Kligerin aufgeworfene Rechtsfrage stelle sich auf der Grundlage der tatsichlichen
Feststellungen nicht. Das OVG habe festgestellt, dafl die urspriinglich verhandeln-
den, aus dem Mittelalter herriihrenden und moglicherweise kirchlichen Stiftungen
wihrend der Zugehorigkeit Triers zum franzosischen Staat ihre Existenz verloren
hitten und auch nicht in gewandelter Form entsprechend ihrem urspriinglichen Cha-
rakter mit der Kligerin wiederhergestellt worden seien. Vielmehr sei eine offentlich-
rechtliche Stiftung nichtkirchlichen Charakters oder eine kommunale Anstalt des 6f-
fentlichen Rechts geschaffen worden. Sollte mit der Klagerin eine kommunale Anstalt
des offentlichen Rechts geschaffen worden sein, liege auf der Hand, daf} diese Anstalt
nicht ohne staatliche Anerkennung in eine kirchliche Stiftung habe umgewandelt
werden konnen. Dasselbe gelte aber auch dann, wenn die Kligerin in Napoleonischer
Zeit als offentlich-rechtliche (staatliche) Stiftung nichtkirchlichen Charakters ins Le-
ben gerufen worden sei. Insoweit sei nimlich in der Rechtsprechung des BVerfG be-
reits geklirt, dal der Stifterwille fiir eine Stiftung dauernd konstitutiv bleibe.”
Ausgehend hiervon liege es wiederum auf der Hand, daf§ eine staatliche Stiftung nicht
ohne Anerkennung des staatlichen Stifters den Stiftungszweck indern und sich zu
einer kirchlichen Einrichtung habe wandeln konnen.

—  Bundesverwaltungsgericht zum Rechtsanspruch der Religionsgemeinschaften anf
Einfiibrung von Religionsunterricht”

Der Kldger zu 1.) war ein eingetragener Verein, der aus 19 Mitgliedern, iberwiegend
eingetragenen Vereinen, bestand. Er bezeichnete sich als Spitzenverband islamischer
Organisationen in Deutschland. Der Kliger zu 2.) war ebenfalls ein eingetragener
Verein, der aus 19 Bundesverbinden, 10 selbstandigen Landesverbianden und 2 regio-
nalen und lokalen Vereinigungen bestand. Satzungsmiflige Aufgabe des Kligers zu
2.) war die Einfithrung eines islamischen Religionsunterrichts als ordentliches Lehr-
fach an den offentlichen Schulen. Der Kliger zu 1.) trat an das zustindige Ministe-
rium des beklagten Landes mit dem Anliegen heran, islamischen Religionsunterricht
an den o6ffentlichen Schulen in Nordrhein-Westfalen einzufiithren. Diesem Ansinnen
schlof§ sich der Kliger zu 2.) an. Das Ministerium gab dem Anliegen nicht statt. Die
hiergegen gerichtete Klage und die Berufung blieben ohne Erfolg. Die Revision der
Klager fiihrte jedoch zur Aufhebung und Zuriickweisung.

Das Bundesverwaltungsgericht beurteilte allerdings nicht abschlieend, ob der auf
die Ausrichtung eines gemeinsamen islamischen Religionsunterrichts gerichtete
Hauptantrag begriindet war. Verfassungsrechtliche Rechtsgrundlagen fiir das Begeh-

12 BVerfGE 46, 37, 85.
13 BVerwG, Urteil vom 23.2.2005, 6 C 2/04, NJW 2005, 2101.
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ren der Kliger seien die Regelungen in Art. 7 Abs. 3 S. 1 u. 2 GG. Demnach sei der
Religionsunterricht in den o6ffentlichen Schulen mit Ausnahme der bekenntnisfreien
Anstalten ein ordentliches Lehrfach (Art. 7 Abs. 3 S. 1 GG). Unbeschadet des staatli-
chen Aufsichtsrechts wiirde der Religionsunterricht in Ubereinstimmung mit den
Grundsitzen der Religionsgemeinschaften erteilt (Art. 7 Abs. 3 S. 2 GG).

Das Bundesverwaltungsgericht fithrte aus, daff die Kliger nur dann einen An-
spruch auf Einrichtung islamischen Religionsunterrichts hitten, wenn sie als Teil
einer Religionsgemeinschaft berechtigt seien, den Anspruch geltend zu machen. Der
Begriff der Religionsgemeinschaft in Art. 7 Abs.3 S.2 GG sei gleichbedeutend mit
demjenigen der Religionsgemeinschaft in den Bestimmungen der Artikel 136 ff.
WRYV, die iiber Art. 140 GG Bestandteil des Grundgesetzes seien. Nach einer Ent-
scheidung des Bundesverwaltungsgerichts sei unter einer Religionsgemeinschaft ein
Verband zu verstehen, der die Angehorigen ein und desselben Glaubensbekenntnis-
ses oder mehrerer verwandter Glaubensbekenntnisse zu allseitiger Erfullung der
durch das gemeinsame Bekenntnis gestellten Aufgaben zusammenfasse."

Entgegen der Auffassung des OVG kénne auch eine Dachverbandsorganisation
eine Religionsgemeinschaft im Sinne von Art. 7 Abs. 3 S.2 GG sein. Insoweit stehe
der Umstand, daf§ eine Vereinigung sich auf natiirliche Personen beziehe, nicht ent-
gegen. Insoweit wiirden die Konfessionsangehorigen, die sich zum Zwecke gemein-
samer Religionsausiibung in lokalen Vereinen zusammengeschlossen hitten, die fiir
das Bestehen einer Religionsgemeinschaft unentbehrliche personale Grundlage bil-
den. Das Erfordernis der allseitigen Erfiilllung erfolge arbeitsteilig auf den verschie-
denen Ebenen des Verbands. Da das staatliche Recht den Religionsgemeinschaften
keine bestimmte Organisationsform vorschreibe, konne nicht verlangt werden, daff
die Gliubigen der Gemeinschaft selbst oder ihrer obersten Organisationseinheit als
Mitglieder im Rechtssinne angehorten. Ausreichend sei vielmehr, daff die Gemein-
schaft in threr Gesamtheit durch ein organisatorisches Band zusammengehalten werde,
das vom Dachverband an der Spitze mit seinen Gremien bis hinunter zum einfachen
Gemeindemitglied reiche. Es genlige, wenn die lokale Gemeinde durch Beschluf} der
hoheren Untergliederung beitritt und diese gegeniiber dem Dachverband an der Spit-
ze in gleicher Weise verfahre. In dem Beitrittsbeschlufl erkenne die Untergliederung
die Satzung des hoheren Verbandes an. Das Gemeinschaftsleben in der Gesamtorga-
nisation werde dadurch verwirklicht, daf§ alle von ihr erfafiten Menschen vom einfa-
chen Gemeindemitglied bis zum Vorsitzenden des hochsten Dachverbands sich der
gemeinsamen religiosen Sache verpflichtet fiihlten. Auch die Bestimmungen der
WRYV stiinden nicht entgegen. Zwar stelle Art. 140 GG 1.V.m. Art. 137 Abs. 5 S.2
WRYV fir die Anerkennung von Religionsgemeinschaften als Korperschaften des of-
fentlichen Rechts auf »die Zahl ihrer Mitglieder« ab, womit nur natlirliche Personen
gemeint seien konnten. Insoweit komme es auf die thnen mittelbar angeschlossenen
natiirlichen Personen an. Der Art. 137 Abs.2 S.2 WRYV bestitige aber, daf} der
Zusammenschluff von Religionsgesellschaften keinen Beschrinkungen unterliege.
Diese spezielle Gewihrleistung der religiosen Vereinigungsfreiheit spreche dafir, daf§
Vereinigungen von Glaubigen ihre Eigenschaft als Religionsgemeinschaften nicht

14 BVerwGE 99, 1, 3.
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deswegen einbiifflen kénnten, weil sie unter Ubertragung von Aufgaben einen Ver-
band hoherer Ordnung griindeten.

Fir die Anerkennung eines Dachverbandes als Religionsgemeinschaft sei dariiber
hinaus erforderlich, dafl fiir die Identitit einer Religionsgemeinschaft wesentliche
Aufgaben auch auf der Dachverbandsebene wahrgenommen wiirden. Insoweit seien
die fur die Identitits- und Glaubensfragen erheblichen Aufgaben arbeitsteilig auf
mehrere Organisationsebenen zu verteilen. Diese Grundlage entfalle, soweit dem
Dachverband an der Spitze keine derartigen identititsstiftenden Aufgaben zur selb-
stindigen Erledigung Gbertragen wiirden und die Zuweisung sich vielmehr auf blofle
Koordinierungsfunktionen beschrinke. Fiir die Anerkennung als Religionsgemein-
schaft misse die Tatigkeit des Dachverbandes in der Weise auf die Glaubigen in den
ortlichen Vereinen bezogen sein, dafl sie sich als Teil eines gemeinsamen Glaubens-
vollzugs darstelle. Hieran konne es fehlen, wenn dem Verband in erheblichem Um-
fang Mitgliedsvereine angehorten, die religiose Aufgaben nicht oder nur partiell er-
fillten. In diesem Urteil stellte das Bundesverwaltungsgericht auch klar, daf} religiose
Vereine trotz ihrer religiosen Ausrichtung nicht selbst Religionsgemeinschaften seien,
sondern nur innerhalb ihres Zustindigkeitsbereichs an dem Grundrechtsschutz des
Art. 4 GG partizipierten. Religiose Vereine wiirden sich nimlich dadurch von Reli-
gionsgemeinschaften unterscheiden, daff sie nicht die allseitige, sondern nur die par-
tielle Pflege des religiosen Lebens ihrer Mitglieder zum Ziel hitten. Insoweit konne
auch durch den Zusammenschluf} von religiosen Vereinen zu einem Dachverband
keine Religionsgemeinschaft entstehen. Der Senat lieff in dem vorliegenden Urteil of-
fen, ob es sich bei den kligerischen Dachverbinden um Religionsgemeinschaften
handele. Insoweit seien die vom OVG getroffenen Feststellungen nicht ausreichend.

— Bayerischer Verwaltungsgerichtshof zum Entzug der Rechtsfahigkeit wegen
satzungswidriger Verfolgung eines wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs”

Gegenstand dieses Verfahrens war der Entzug der Rechtsfahigkeit des Klagers, einer
Untergliederung der Scientology Kirche in der Rechtsform eines eingetragenen Ver-
eins. Die beklagte Landeshauptstadt Miinchen entzog dem Kliger die Rechtsfahigkeit
gemafl §43 Abs.2 BGB, da der Verein entgegen seiner Satzung einen wirtschaftli-
chen Geschiftsbetrieb unterhielt. Er verkaufte gegen Entgelt Biicher, Magazine, Vi-
deokassetten, Karten, Tontriager und bot entgeltliche Kurse an. Die Klage des Vereins
gegen den Entzug der Rechtsfahigkeit vor dem VG blieb ohne Erfolg. Der BayVGH
dagegen hielt die Berufung fiir zuldssig und begrindet.

Durch § 43 Abs. 2 BGB solle sichergestellt werden, daf§ ein Idealverein, der sich
entgegen dem ausdriicklichen Satzungszweck tatsichlich wirtschaftlich betatlge sich
also wie ein Kaufmann geriere, auch den fiir Kaufleute geltenden Vorschriften unter-
liege. Fiir den Fall, dafl ein eingetragener Verein die Bestimmungen des Handels-
rechts zu umgehen versuche, indem er sich tatsichlich im Widerspruch zum eingetra-
genen Idealzweck wirtschaftlich betitige, habe der Gesetzgeber in § 43 Abs. 2 BGB
den Entzug der Rechtsfihigkeit als Korrektiv vorgesehen. Im vorliegenden Fall ent-
schied der Senat, dafl der kligerische Verein jedoch keinen wirtschaftlichen Ge-
schiftsbetrieb im Sinne des Vereinsrechts unterhalte. Er verfolge vielmehr einen idea-

15 BayVGH, Urteil vom 2.11.2005, 4 B 99.2582, abrufbar unter www.juris.de.
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len Zweck, nimlich die Verbreitung des Ideengutes der Scientology Kirche als deren
Mission unter Zugrundelegung ithres Glaubensbekenntnisses. Das vom Vereinswillen
getragene Gesamtgebaren des Kligers lieffe daher keine von dem Satzungszweck ab-
weichende tiber das Nebenzweckprivileg hinausgehende wirtschaftliche Betitigung
im Sinne des Vereinsrechts erkennen. Dies gelte auch deshalb, weil die den Mitglie-
dern angebotenen Waren und Dienstleistungen zur Uberzeugung des Senats nicht
»marktiblich«, sondern untrennbar mit den Uberzeugungen der Mitglieder verbun-
den seien und bei Wegfall dieser Einbindung fiir die einzelnen Mitglieder ihren Wert
verlren. Das Gedankengut von Scientology bilde den gemeinsamen Uberbau der
Leistungen des Vereins gegeniiber seinen Mitgliedern. Im Ubrlgen sei die Entgelt-
lichkeit der Leistungen fur sich allein kein Indiz fiir das Vorliegen eines wirtschaftli-
chen Geschiftsbetriebs.

— Bayerischer Verwaltungsgenc})tsbofZm Riicknabme der Genehmigung
einer Stiftung des biirgerlichen Rechts'"

Die Klagerin, eine Stiftung des biurgerlichen Rechts, war mit dem Zweck errichtet
worden, die Kinder- und Jugendhilfe sowie das offentliche Gesundheitswesen zu
fordern. Der Stifter erklirte dabei, daff er die Klagerin mit einem Vermdgen von iiber
50.000,00 EUR ausstatte. Dementsprechend hiefl es in der Stiftungssatzung, dafl das
Stiftungsvermégen zum Zeitpunkt der Stiftungsgriindung aus liquiden Mitteln beste-
he. Der Stifter legte unter anderem die Kopie eines Kontoauszuges iiber eine Bu-
chung in Hohe von iiber 50.000,00 EUR auf das Stiftungskonto vor. Darauf erteilte
die Regierung die stiftungsaufsichtliche Genehmigung.

Kurze Zeit spiter erhielt die Regierung Kenntnis davon, dafl gegen den Stifter ein
Ermittlungsverfahren wegen Betruges und Untreue unter anderem deshalb eingeleitet
wurde, weil er Spenden Dritter an die damals noch nicht genehmigte Stiftung ge-
sammelt und zur Deckung seiner privaten Lebenshaltungskosten verwendet habe.
Zudem wurde aufgrund polizeilicher Ermittlungen festgestellt, dafl es sich bei dem
vorgelegten Vermogensnachweis um eine »Luftbuchung« handelte, da der iiberwie-
sene Betrag noch am selben Tag zurtickgebucht wurde. Daraufhin nahm die Regierung
unter Anordnung der sofortigen Vollziehung die stiftungsaufsichtliche Genehmigung
zurlick und verpflichtete den Stifter zur Riickgabe der Genehmigungsurkunde. Die
Regierung begriindete die Riicknahme mit Artikel 48 BayVwVIG. Die Kldgerin be-
antragte die Aufhebung des Riicknahmebescheids. Weder die Klage vor dem VG
noch die Berufung vor dem BayVGH fithrten zum Erfolg.

Der Bayerische Verwaltungsgerichtshof begriindete die Riicknahme der Stiftungs-
genehmigung ebenfalls mit Artkel 48 BayVwVIG. Das Stftungsrecht sei teils bun-
desrechtlicher, teils landesrechtlicher Natur. Die bundesrechtlichen Vorschriften der
§§ 80-88 BGB regelten in erster Linie die privatrechtliche Seite der Stiftung. Sie ent-
hielten aber auch offentlich-rechtliche Bestimmungen tiber die staatliche Anerken-
nung als Voraussetzung fiir das Entstehen der Stiftung (§ 80 Abs. 1 BGB), und iiber
die Zweckinderung oder Aufhebung der Stiftung durch staatliche Behorden (§ 87
BGB). Die bundesrechtlichen Bestimmungen seien allerdings nicht abschlieflend,
sondern konnten vielmehr frei durch die Linder erginzt werden. Die Frage der

16 BayVGH, Urteil vom 12.10.2005, 5 BV 03.2841, abrufbar unter www juris.de.
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Riicknehmbarkeit einer von Anfang an rechtswidrigen stiftungsaufsichtlichen Ge-
nehmigung sei weder im Bundesrecht noch im Bayerischen Stiftungsgesetz ausdriick-
lich geregelt. Ob auf die in den landesrechtlichen Verwaltungsverfahrensgesetzen
niedergelegten Riicknahme- und Widerrufsregelungen zurtickgegriffen werden kon-
ne, sei umstritten. Der Senat vertrat die Ansicht, daff eine von Anfang an rechtswidri-
ge stiftungsaufsichtliche Genehmigung ]edenfalls dann zuriickgenommen werden
konne, wenn der Stifter sie durch arglistige Tauschung im Sinne des Artikel 48 Abs. 2
S.3 Nr. 1 BayVwVI{G erwirkt habe. Eine solche Riicknahme diirfe allerdings nur mit
Wirkung fur die Zukunft ausgesprochen werden. Es sei nicht ersichtlich, dafl der
Bundesgesetzgeber mit § 87 BGB die Beseitigung einer vom Stifter arglistig »erschli-
chenen« Genehmigung ausschlieffen wollte. Denn diese Vorschrift verhalte sich nicht
zu den Folgen einer von Anfang an rechtswidrigen Genehmigung, sondern regele le-
diglich die Aufhebung der Stifrung aufgrund nachtriglich eingetretener (»>Stiftungs-
zweck unmoéglich geworden«) oder jedenfalls gegenwirtiger Umstinde (»gefihrdet
das Gemeinwohl«). Im Ubrigen sei das Vertrauen des Stifters in die durch arglistige
Tauschung erlangte Genehmigung und die daran ankniipfende Rechtsfihigkeit der
Stiftung nicht schiitzenswert.

III. Aus der Finanzrechtsprechung

1. EnGH- und BFH-Entscheidungen

— EuGH zur Steuerbefremng der Umsditze von Einrichtungen mit sozialem
Charakter”

Das Gericht hatte zu kliren, unter welchen Voraussetzungen die Umsitze privater
sozialer Einrichtungen mit Gewinnerzielungsabsicht von der Umsatzsteuer befreit
sind.

Das Wort »charitable« in der englischen Sprachfassung von Art. 13 Teil A Abs. 1
Buchstabe g und h der 6. EG-RL, so der EuGH, stelle dabei einen eigenstindigen
Begriff des Gemeinschaftsrechts dar, der unter Berlicksichtigung aller Sprachfassun-
gen der 6. EG-RL auszulegen sei. Der Begriff »von dem betreffenden Mitgliedstaat
als Einrichtungen mit sozialem Charakter anerkannte Einrichtungen« in Artikel 13
Teil A Abs. 1 Buchstabe g und h der 6. EG-RL schliefle private Einrichtungen mit
Gewinnerzielungsabsicht nicht aus. Das nationale Gericht habe, unter Berticksichti-
gung insbesondere der Grundsitze der Gleichbehandlung und der steuerlichen Neu-
tralitit sowie des Inhalts der fraglichen Dienstleistungen und der Bedingungen ihrer
Erbringung, zu priifen, ob die Anerkennung einer privaten Einrichtung mit Gewinn-
erzielungsabsicht, die deshalb nicht den Status einer »charity« nach innerstaatlichem
Recht habe, als Einrichtung mit sozialem Charakter fiir die Zwecke der Steuerbe-
freiungen des Artikel 13 Teil A Abs. 1 Buchstabe g und h der 6. EG-RL das den Mit-

17 EuGH, Urteil vom 26.5.2005, Rs. C-498/03, EuGH-URep 2005, 87 ff.
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gliedstaaten in diesen Bestimmungen fiir eine solche Anerkennung Ermessen tber-
schreite.

— BFH zum zumtzlzchen Abzugshiochstbetrag bei zusammen veranlagten
Ebegatten'

Die Kliger wurden als Eheleute zusammen zur Einkommensteuer veranlagt. In ihrer
Einkommensteuererklirung fiir das Jahr 2001 machten sie unter anderem auch Zu-
wendungen an eine Stiftung in Hohe von insgesamt 85.890,00 DM als Sonderausga-
ben geltend. Im Einkommensteuerbescheid 2001 erkannte die beklagte Finanzverwal-
tung die geltend gemachten Spenden nur in Hohe von insgesamt 66.548,00 DM als
Sonderausgaben an. Der hiergegen gerichtete Einspruch hatte keinen Erfolg. Das Fi-
nanzgericht hingegen gab der Klage statt und wurde durch den BFH bestitigt.

Ausgaben zur Forderung mildtitiger, kirchlicher, re11g1oser, wissenschaftlicher
und der als besonders férderungswiirdig anerkannten gemeinniitzigen Zwecke seien
nach § 10b. Abs. 1 S. 1 EStG bis zur Hohe von insgesamt 5/100 des Gesamtbetrags
der Einkiinfte oder 2/1000 der Summe der gesamten Umsitze und der im Kalender-
jahr aufgewendeten Lohne und Gehilter als Sonderausgaben abzugsfihig. Nach § 10
Abs. 1S.2 EStG erhohe sich fiir wissenschaftliche, mildtitige und als besonders {6r-
derungswiirdig anerkannte kulturelle Zwecke der Vomhundertsatz um weitere 5/100.
Zuwendungen an Stiftungen des 6ffentlichen Rechts und an nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 des
Korperschaftsteuergesetzes befreite Stiftungen zur Forderung steuerbegiinstigter
Zwecke im Sinne der §§ 52 bis 54 der Abgabenordnung (AO 1977) mit Ausnahme der
Zwecke, die nach §52 Abs.2 Nr.4 AO 1977 gemeinniitzig sind, seien gemaf} § 10
Abs. 1S. 3 EStG dartber hinaus bis zur Hohe von 40.000,00 DM, bzw. 20.450,00 EUR,
abziehbar. Der § 10 Abs. 2 S. 1 EStG sehe fiir den Bereich der Zuwendungen an poli-
tische Parteien ausdriicklich eine Verdoppelung des steuerlich abzugsfihigen Hochst-
betrags im Falle der Zusammenveranlagung von Ehegatten vor. Zutreffend habe das
Finanzgericht § 10b Abs. 1 S. 3 EStG dahingehend ausgelegt, daf§ bei Zuwendungen
von zusammen veranlagten Ehegatten an eine der dort genannten beglinstigten Stif-
tungen der zusitzliche Hochstbetrag von 40.000,00 DM, bzw. 20.450,00 EUR, jedem
Ehegatten einzeln zustehe. Diese Auslegung sei nach dem Gesetzeswortlaut und dem
Gesetzeszusammenhang moglich, entspreche dem Gesetzeszweck und beachte ver-
fassungsrechtliche Vorgaben.

—  BFH zur Gemeinniitzigkeit einer Kapitalgesellschaft bei Verfolgung
offentlich-rechtlicher Pflichtaufgaben ibrer Gesellschafter”

Die Kligerin war eine GmbH, die ausschlief}lich und unmittelbar gemeinniitzige
Zwecke im Sinne der Abgabenordnung 1977 (AO 1977) verfolgte. Thr Gesellschafts-
zweck bestand darin, die den Gesellschaftern nach Mafigabe des Krankenhausfinan-
zierungsgesetzes (KHG) tibertragenen Aufgaben wahrzunehmen. Der Gesellschafts-
vertrag sah des weiteren vor, daf§ die Kligerin selbstlos titig war und nicht in erster
Linie eigenwirtschaftliche Zwecke verfolgte. Hintergrund der Griindung der Klage-
rin war die mit dem Gesetz zur Reform der gesetzlichen Krankenversicherung ab

18 BFH, Urteil vom 3.8.2005, XI R 81/03, abrufbar unter www.juris.de.
19 BFH, Beschlufl vom 27.4.2005, I R 90/04, DStRE 2005, 957 ff.
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dem Jahr 2000 (GKV-Gesundheitsreformgesetz 2000) vom 22. Dezember 1999 einge-
fithrte Regelung in § 17b KHG. Darin wurde den Selbstverwaltungspartnern auf
Bundesebene die Aufgabe tbertragen, die Einzelheiten eines pauschalierenden Ver-
gutungssystems fir allgemeine voll- und teilstationire Krankenhausleistungen zu
vereinbaren (§ 17b Abs. 2 KHG). Die beklagte Finanzverwaltung versagte der Klage-
rin die Gemeinniitzigkeit wegen fehlender Selbstlosigkeit gemaf§ § 55 AO 1977 und
setzte die Korperschaftsteuer 2005 entsprechend fest.

Im Rahmen der Revision war die Rechtsfrage entscheidungserheblich, ob eine Ka-
pitalgesellschaft, die dffentlich-rechtliche Pflichtaufgaben ihrer Gesellschafter wahr-
nimmt, selbstlos und unmittelbar gemeinntitzige Zwecke verfolgt. In diesem Zusam-
menhang fihrte der BFH aus, dafl die Tatigkeit der Kldgerin darauf gerichtet sei, eine
leistungsfihige und bezahlbare medizinische Versorgung zu sichern. Jedoch sei frag-
lich, ob dies selbstlos geschehe, da sie moglicherweise vorrangig eigene wirtschaftli-
che Interessen oder die ithrer Gesellschafter verfolge. Dieser Punkt sei in der Literatur
umstritten.

Einerseits werde vertreten, der Staat konne nicht aufgrund freier Entscheidung un-
eigennlitzig handeln und sei daher generell gemeinnutzigkeitsunfahig, da fir die
staatlichen wie fiir die kommunalen Korperschaften die Erfiillung der Gemeinwohl-
aufgaben a priori eine Wesensbestimmung und verfassungsrechtliche Pflicht sei.
Andererseits werde die Auffassung vertreten, daf} der Staat zwangsliufig die subjek-
tiven Voraussetzungen der Gemeinnttzigkeit erfille.

Nach einer anderen Ansicht nehme eine GmbH, die Pflichtaufgaben ihrer 6ffent-
lich-rechtlichen Gesellschafter erfiille, eigenwirtschaftliche Interessen der Gesell-
schafter und nicht der Allgemeinheit wahr. Demgegentber werde argumentiert, die
Ubertragung hoheitlicher Aufgaben auf Kérperschaften des privaten Rechts dndere
nichts an ihrem gemeinwohlorientierten Charakter. Dafiir spreche, daf§ die Triger
offentlicher Verwaltung im Bereich der Leistungsverwaltung nicht verpflichtet seien,
in hoheitlicher Form zu handeln. Dieser Ansicht folgend konne selbstloses Handeln
der Kligerin vorliegen. Die Steigerung der Effektivitat der Krankenhiuser konne, da
hohere Kosten an die Versicherten weitergegeben wiirden, in erster Linie den Versi-
cherten und damit der Allgemeinheit zugute kommen.

Weiterhin sei auch die Voraussetzung der Unmittelbarkeit der Zweckverfolgung
fraglich. In diesem Zusammenhang liefle sich die Auffassung vertreten, die Kligerin
unterstiitze ihre Gesellschafter bei der Wahrnehmung ihrer Pflichtaufgabe und ver-
folge damit unmittelbar deren Zwecke. Von der Beantwortung der aufgeworfenen
Rechtsfragen hinge der Ausgang des Rechtsstreits ab. In Anbetracht der Bedeutung
dieser Fragen, nicht nur fiir die Trager 6ffentlicher Verwaltung, sondern auch anderer
Korperschaften im Sinne der §§ 52 bis 54 AO 1977 hielt es der BFH fiir zweckmifiig,
wenn das BMF zu diesen Fragen Stellung nihme.

—  BFH zu den Bewirtungsleistungen eines Theaters als steuerfreie Nebenleistung™

Die Kligerin war nach den Feststellungen des Finanzgerichts Organtrigerin einer
Theater-GmbH, der sie Riume fiir Theatervorfihrungen vermietete. In den Vorstel-
lungspausen verkaufte die Kligerin an die Theaterbesucher Getrinke und Snacks

20 BFH, Urteil vom 21.4.2005, V R 6/03, BFHE 210, 479.
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zum Verzehr an Ort und Stelle. Im Anschlufl an eine Umsatzsteuersonderprifung
behandelte die beklagte Finanzverwaltung den Verkauf von Speisen und Getranken
als steuerpflichtigen Umsatz und unterwarf ihn dem Regelsteuersatz. Die dagegen
gerichtete Klage hatte Erfolg. Das Finanzgericht stufte die Restaurationsumsitze der
Kldgerin als eng mit der Ausfithrung nach § 4 Nr. 20 Buchstabe a des Umsatzsteuer-
gesetzes 1993 (UStG) steuerfreier Theaterleistung verbundene Nebenleistung ein. Die
vom Finanzamt eingelegte Revision fithrte jedoch zur Aufhebung der Entscheidung.

Steuerfreie Umsitze eines Theaters gemafl §4 Nr. 20 Buchstabe a UStG, so der
BFH, seien typische Theaterlelstungen einschliefllich der tblicherweise damit ver-
bundenen Nebenleistungen.” Darunter falle jedoch nicht die Abgabe von Speisen
und Getrinken, wenn diese dazu bestimmt sei, dem Theater zusitzliche Einnahmen
zu verschaffen und im unmittelbaren Wettbewerb mit gewerblichen Unternehmen
(Gaststitten und Restaurants) ausgefithrt werde. Die Beurteilung der streitigen Res-
taurationsumsitze entspreche Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchstabe n der 6. Richtlinie des
Rates vom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitglied-
schaften tiber die Umsatzsteuer 77/388/EWG.

— BFH zur Gerdte- und Personaluberlassung durch ein Krankenhaus als

wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb™

Die Kligerin war eine von der beklagten Finanzverwaltung als gemeinniitzig an-
erkannte Korperschaft, die nach ihrer Satzung die Forderung der 6ffentlichen Ge-
sundheitspflege verwirklichte. In ihrer Satzung hief} es, daf} sie selbstlos titig sei und
nicht in erster Linie eigenwirtschaftliche Zwecke verfolge. Etwaige Mittel diirften nur
fir satzungsmaflige Zwecke verwendet werden. Die Klagerin schaffte einen Magnet-
resonanztomographen (MRT) an. Fir dieses Gerit lag eine Standortgenehmigung
gemaf} § 10 KHG vor. Die Klagerin tiberlief§ den MRT entgeltlich zur Mitbenutzung
an eine drztliche Gemeinschaftspraxis. Die Vereinbarung mit der Gemeinschaftspra-
xis sah unter anderem vor, dafl die Kligerin fir die Dauer der Nutzung durch die
Gemeinschaftspraxis qualifiziertes, nicht drztliches, medizinisch-technisches Perso-
nal, Filme und sonstiges untersuchungsbedingtes Verbrauchsmaterial zur Verfiigung
stellte. Das beklagte Finanzamt vertrat die Auffassung, die Kligerin habe durch die
Uberlassung des MRT zur Mitbenutzung durch die Gemeinschaftspraxis einen
steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb im Sinne des §14 AO 1977
unterhalten. Die gegen die geinderten Bescheide tiber Korperschaftsteuer und den
Gewerbesteuermeflbetrag fiir die Jahre 1994 bis 1996 erhobene Klage blieb erfolglos.
Die Revision wurde zuriickgewiesen.

Nach Ansicht des BFH habe die Klidgerin mit der Nutzungstberlassung des MRT
und den weiteren Leistungen einen steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschaftsbe-
trieb unterhalten. Nach §5 Abs. 1 Nr.9 S.1 KStG sei eine Korperschaft von der
Steuer befreit, wenn sie nach der Satzung und der tatsichlichen Geschiftsfithrung
ausschlieflich und unmittelbar gemeinniitzigen, mildtitigen und kirchlichen Zwe-
cken diene (§§ 51 bis 68 AO 1977). Die Klagerm sei vom Finanzamt als gemeinniitzig
in diesem Sinne anerkannt, so dafl sie mit ithren Einktnften grundsitzlich nicht der

21 BFH, Urteil vom 14.5.1998, 5 R 85/79, BFHE 186, 151.
22 BFH, Urteil vom 6.4.2005, I R 85/04, DStR 2005, 1002 f.
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Besteuerung unterliege. Unterhalte die Korperschaft jedoch einen wirtschaftlichen
Geschiftsbetrieb, der kein Zweckbetrieb im Sinne der §§ 65 bis 68 AO 1977 und
auch kein selbstbewirtschafteter Forstbetrieb sei, werde die Steuerbefreiung insoweit
ausgeschlossen.

Nach § 14 S. 1 AO 1977 sei eine selbstindige nachhaltige Tatigkeit, durch die Ein-
nahmen oder sonstige wirtschaftliche Vorteile erzielt werden, ein wirtschaftlicher
Geschiftsbetrieb, wenn die Tatigkeit iber den Rahmen einer Vermogensverwaltung
hinausgehe. Nach Auffassung des BFH seien die Einnahmen aus der Uberlassung des
MRT und des Personals nicht der Vermogensverwaltung zuzurechnen. Dies gelte
schon deshalb, weil die Kligerin erhebliche weitere Leistungen erbracht habe, wie
etwa die Zurverfugungstellung qualifizierten, nicht arztlichen, medizinisch- techni-
schen Personals und des Verbrauchsmaterials. Ferner sei die entgelthche Uberlassung
des MRT und die Personalgestellung auch nicht dem Zweckbetrieb »Krankenhaus«
zuzurechnen, da es sich dabei nicht um eine arztliche oder pflegerische Leistung han-
dele. Auch kénne die Uberlassung des MRT und des Personals an die Gemein-
schaftspraxis gegen Entgelt auch nicht als eine andere typischerweise von einem
Krankenhaus erbrachte Leistung gegeniiber ihrem Patienten qualifiziert werden.
Insoweit handele es sich um einen eigenstindigen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb.
Dieser Betrieb sei auch kein Zweckbetrieb im Sinne des § 65 AO 1977, da ein Kran-
kenhaus auch ohne Vermietung von Geriten an ambulant titige Arzte betrieben
werden konne.

—  BFH zu den Anforderungen der satzungsmifligen Vermogensbindung”

Der Kliger, ein eingetragener Verein, verfolgte nach seiner Satzung einen gemeinniit-
zigen Zweck. Seine Satzung enthielt eine Bestimmung, wonach das Vermogen des
Kligers bei Auflosung oder Aufhebung des Vereins zu einem bestimmten gemein-
niitzigen Zweck verwendet werden sollte. Diese Satzungsbestimmung wurde durch
folgende Regelung ersetzt: »Bei Auflosung des Vereins oder bei Erledigung seines
bisherigen Zwecks ist das vorhandene Vermdgen nach Begleichung der Schulden zu
steuerbegiinstigten Zwecken zu verwenden. Die Mitgliederversammlung entscheidet
mit der fiir die Auflosung bestimmten Mehrheit iiber den gemeinniitzigen Zweck,
dem das Vereinsvermogen zugefithrt werden soll. Beschlisse tiber die zukiinftige
Verwendung des Vermogens dirfen erst nach Einwilligung des Finanzamtes ausge-
fihrt werden.« Das Finanzamt veranlagte den Klager fir das Streitjahr zur Korper-
schaftsteuer. Der hiergegen gerichtete Einspruch und die Klage blieben erfolglos.
Wihrend des vom Kliger eingelegten Revisionsverfahrens dnderte das Finanzamt den
Korperschaftsteuerbescheid. Der BFH hob das erstinstanzliche Urteil aus verfahrens-
rechtlichen Griinden auf und wies die Klage ab. Die nunmehr gegen den Anderungs-
bescheid gerichtete Klage war unbegriindet, da der Kliger in dem Streitjahr nicht we-
gen Verfolgung eines gemeinniitzigen Zwecks von der Korperschaftsteuer befreit
gewesen sel.

Der BFH verwies auf § 5 Abs. 1 Nr. 9 Satz 1 KStG, wonach eine Korperschaft von
der Korperschaftsteuer befreit sei, wenn sie nach ihrer Satzung und der tatsichlichen
Geschiftsfithrung ausschliefilich und unmittelbar gemeinntitzigen, mildtitigen oder

23 BFH, Urteil vom 25.1.2005, I R 52/03, BB 2005, 1319 f.
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kirchlichen Zwecken diene. Der Grundsatz der Vermogensbindung (§ 55 Abs. 1
Nr. 4 Satz 1 AO) werde auch erfiillt, wenn das Vermogen bei Aufhebung oder Auf-
16sung der Korperschaft oder bei Wegfall ihres bisherigen Zwecks auf eine andere
steuerbegiinstigte Korperschaft oder eine Korperschaft des 6ffentlichen Rechts zur
Verfolgung steuerbegiinstigter Zwecke tibertragen werden solle. Diese Vermdgens-
bindung miisse in der Satzung der Korperschaft gemiafy § 61 Abs. 1 AO so genau be-
stimmt werden, daf} aufgrund der Satzung geprift werden konne, ob der Verwen-
dungszweck steuerbegiinstigt sei. Die urspriingliche Satzung des Kligers habe diesen
Anforderungen genugt, die spitere Satzungsinderung hingegen nicht. Die Satzung
habe nicht bestimmt, zu welchem steuerbeglinstigten Zweck das Vermogen des Kla-
gers bei dessen Auflosung oder Authebung oder bei Wegfall des satzungsmifligen
Zwecks verwendet werden solle. Fiir die Annahme der satzungsmifligen Vermo-
gensbindung reiche es auch nicht aus, dafl die Beschlusse der Mitgliederversammlung
uber die kinftige Verwendung des Vermogens erst nach Einwilligung des Finanz-
amts ausgefiihrt werden diirften. Der Kldger habe auch keine zwingenden Griinde in
der Satzung dargetan, die der genauen Angabe des kiinftigen Verwendungszwecks
entgegenstiinden. Aus dem Vortrag des Kligers sei ferner nicht zu erkennen gewesen,
aus welchen Griinden dem Kliger eine den Anforderungen des § 61 Abs. 1 AO ent-
sprechende genaue Bestimmung des kiinftigen Verwendungszwecks des Vermogens
unmoglich gewesen sein sollte.

— BFH zur Vermiemng von Wobnraum durch ein Studentenwerk
. . %
an Nichtstudierende

Die Kligerin und Revisionsklidgerin war ein Studentenwerk, welches fir die Studen-
ten der 1hr zugeordneten Hochschulen Dienstleistungen auf wirtschaftlichem, sozia-
lem, gesundheitlichem und kulturellem Gebiet erbrachte. Die Kligerin betrieb ein
Studentenwohnheim, dessen Wohnriume sie zur kurzfristigen Beherbergung an Be-
dienstete und Giste tiberlieff. Daneben wurde Wohnraum langfristig an Bedienstete
(Hausmeister) und an andere Nichtstudierende vermietet. Die Entgelte fiir die Ver-
mietungsleistungen an Nichtstudierende lagen tiber den fiir gleichartige Vermie-
tungsleistungen an Studenten verlangten Entgelten.

Die Kldgerin beurteilte die Vermietungsleistungen an Nichtstudierende als Leis-
tungen im Rahmen eines Zweckbetriebs im Sinne des § 66 AO 1977 und beanspruch-
te daher den ermifligten Steuersatz nach § 12 Abs. 2 Nr. 8 Buchstabe a UStG. Im
Anschlufl an eine Betriebsprufung vertrat das Finanzamt die Auffassung, ein Zweck-
betrieb nach § 68 Nr. 1 Buchstabe b AO 1977 liege nur vor, soweit die Vermietungs-
leistungen an die Studenten erfolgten. Die Umsitze aus der kurzfristigen Vermietung
von Wohn- und Schlafriumen in Studentenwohnheimen an Nichtstudierende, die
nicht unter die Befreiungsvorschrift des § 4 Nr. 12 S. 2 UStG fielen, seien dem Regel-
steuersatz zu unterwerfen. Der Einspruch und die Klage gegen die geinderten Um-
satzsteuerbescheide blieben fiir die Kligerin ohne Erfolg. Die Revision fiihrte hin-
gegen zur Authebung der Vorentscheidung.

Das Finanzgericht habe nicht berticksichtigt, daff sich die Kligerin moglicherweise
fiir die Vermietungsumsitze an Bedienstete unmittelbar auf Art. 13 Teil A Abs. 1

24 BFH, Urteil vom 19.5.2005, V R 32/03, BFHE 210, 175.
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Buchstabe i der 6. RL des Rates vom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung der Rechts-
vorschriften der Mitgliedsstaaten iiber die Umsatzsteuern 77/388/EWG berufen
konne, falls die Voraussetzungen der Befretungsvorschrift des § 4 Nr. 23 UStG nicht
erfuillt seien. Die Sache sei an das Finanzgericht zuriickzuverweisen, da die Feststel-
lungen in der Vorentscheidung nicht ausreichend seien, um abschliefend hiertiber zu
entscheiden.

Nach Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchstabe i1 der RL 77/388/EWG befreien die Mit-
gliedstaaten die Erziehung von Kindern und Jugendlichen, den Schul- oder Hoch-
schulunterricht, die Ausbildung, die Fortbildung oder die berufliche Umschulung
sowie die damit verbundenen Dienstleistungen und Lieferungen durch Einrichtungen
des offentlichen Rechts, die mit solchen Aufgaben betraut sind, oder andere Einrich-
tungen mit von dem betreffenden Mitgliedsstaat anerkannter vergleichbarer Zielset-
zung von der Umsatzsteuer. Der Senat lief} im Streitfall offen, inwieweit eine richtli-
nienkonforme Auslegung des §4 Nr.23 UStG moglich sei. Insoweit konne die
Kliagerin sich nicht nur, soweit sie Wohnraum an Studenten vermietet habe, sondern
moglicherweise auch, soweit dies an Bedienstete erfolge, auf Art. 13 Teil A Abs. 1
Buchstabe i der RL 77/388/EWG berufen. Durch die Befreiung der mit dem Hoch-
schulunterricht eng verbundenen Dienstleistungen solle gewihrleistet werden, daf§
der Zugang zum Hochschulunterricht nicht durch hhere Kosten versperrt werde,
die entstiinden, wenn dieser oder die mit ihm eng verbundenen Dienstleistungen und
Lieferungen von Gegenstinden der Umsatzsteuer unterworfen wiren.

Eng mit dem Hochschulunterricht verbunden seien die Vermietungsleistungen an
Studenten von Studentenwerken, denen als Anstalt des 6ffentlichen Rechts im Zu-
sammenwirken mit den Hochschulen die soziale Betreuung und Forderung der Stu-
denten obliege. Mit umfafit von der Befreiung seien Vermietungsleistungen an Be-
dienstete, die in Studentenwohnheimen titig seien, um die Unterbringung von
Studenten am Hochschulort zu gewihrleisten. Fiir die Vermietungsleistungen an
»Nichtstudierende« komme die Steuerermifigung nach § 12 Abs. 2 Nr. 8 Buchsta-
be a UStG nicht in Betracht. Die Steuerermifligung gelte nicht fiir Leistungen, die im
Rahmen eines wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs (§ 14 AO 1977) ausgefihrt wiirden
(§ 12 Abs. 2 Nr. 8 Buchstabe a S. 2 UStG). Nach § 64 AO 1977 bleibe die Steuerver-
gunstigung erhalten, soweit der wirtschaftliche Geschiftsbetrieb ein Zweckbetrieb
sei. Das Finanzgericht hatte die kurzfristige Vermietung von Wohnriumen und
Schlafraumen an Nichtstudierende durch ein Studentenwerk als selbstindigen wirt-
schaftlichen Geschiftsbetrieb beurteilt, der kein Zweckbetrieb sei. Voraussetzung fir
die Beurteilung als Zweckbetrieb im Sinne des § 66 AO 1977 sei es, daf} die Leistun-
gen der Einrichtung der Wohlfahrtspflege zu mindestens 2/3 den in §53 AO 1977
bezeichneten Personen zu Gute komme. Diese Anforderung sei im konkreten Fall
nicht erfullt.
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—  BFH zur mifibriuchlichen Zwischenschaltung anslindischer beschrinkt
steuemj:lichtiger Kapitalgesellschaften durch eine Stiftung niederlindischen
Rechrs

Die Klagerin war eine Stiftung niederlindischen Rechts mit Sitz in den Niederlanden.
Sie war Rechtsnachfolgerin der Fonds A. und B., die auf die Kligerin im Jahre 1996
verschmolzen wurden. Der Zweck der Kligerin war darauf gerichtet, zu Gunsten der
Mitglieder und der ehemaligen Mitglieder und deren Nachfolger Beziige in Form von
Geldleistungen zu gewihren. Zur Umsetzung des Stiftungszweckes erhielt die Klage-
rin Betrdge von den Mitgliedern und von der X-N.V. Gleichermaflen verhielt es sich
bei den Fonds A. und B. Die Kligerin unterhielt in Deutschland weder eine Betriebs-
stitte noch einen stindigen Vertreter. Sie wurde von einem Vorstand vertreten, wel-
cher zur Wahrnehmung bestimmter Aufgabenbereiche Direktoren bestellte, die re-
gelmiflig Angestellte von X-Unternehmen waren. Die Direktoren waren teilweise
zugleich Geschiftsfithrer von der Kligerin gegriindeter Gesellschaften niederlindi-
schen Rechts, die in Deutschland und in den USA als Projektgesellschaften fiir ein-
zelne Immobilienobjekte fungierten und zur Wahrnehmung ihrer Aufgaben, d.h.
Erwerb von Grundstiicken sowie Errichtung von Gebiuden und deren anschlieflen-
der Vermietung, von der Kligerin aus Eigenmitteln mit Darlehen ausgestattet wur-
den.

Die beklagte Finanzverwaltung sah in der Zwischenschaltung dieser Gesellschaften
und deren gleichzeitiger Ausstattung mit Darlehensmitteln einen Gestaltungsmif3-
brauch gemafl § 42 Abs. 1 AO 1977. Sie rechnete die von den Beigeladenen erwirt-
schafteten Einkiinfte deswegen unmittelbar der Kligerin zu und erlief§ entsprechende
Steuerbescheide. Die dagegen gerichtete Klage hatte Erfolg. Die Revision war unbe-
griindet.

Die Zwischenschaltung einer niederlindischen Kapitalgesellschaft, die innerhalb
eines Konzerns als Projektgesellschaft ausgegliedert werde, als solche im Inland
Grundbesitz vermiete und in diesem Zusammenhang eine eigenwirtschaftliche Funk-
tion innehabe, sei auch dann, wenn sie von ihrer niederlindischen Gesellschafterin,
einer Stiftung, fast ausschliefflich mit Fremdkapital ausgestattet werde, nicht rechts-
mifbrauchlich. Die Vermietungseinkiinfte seien deshalb ihr und nicht gemafd § 42
Abs. 1S.1 AO 1977 der Gesellschafterin zuzurechnen.

2. Entscheidungen der Finanzgerichte

—  Finanzgericht Miinchen zur offenen Treuband bei GrEStG™

Die Kligerin, eine GmbH, erwarb als Treuhinderin einer Stiftung ein Grundstick
und wurde als Eigentiimerin im Grundbuch eingetragen. Die Kldgerin machte gel-
tend, dafl es sich bei der Stiftung um eine unselbstindige Stiftung handele, der die
Moglichkeit fehle, selbst Grundstiicke zu erwerben, weil sie nicht grundbuchfihig
sei. Aus diesem Grunde miisse sich die Stiftung der Kligerin als Treuhidnderin bedie-

25 BFH, Urteil vom 17.11.2004, I R 55/03, DStRE 2005, 580 ff.
26 FG Miinchen, Urteil vom 19.10.2005, 4 K 5148/03, abrufbar unter www.juris.de.
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nen. Der Grunderwerbsteuerbescheid sei deshalb aufzuheben. Die Klage blieb jedoch
erfolglos.

Das FG fiihrte aus, eine GmbH, die als Treuhinderin einer unselbstindigen Stif-
tung Grundbesitz erwerbe, sei auch dann Steuerschuldnerin nach §13 Abs. 1
GrEStG, wenn in dem Ubertragungsvertrag das Treuhandverhiltnis offengelegt wer-
de. Insoweit handele es sich nicht um eine unmittelbare Stellvertretung im Sinne der

§ 164 ff. BGB.

—  Finanzgericht Baden-Wiirttemberg zur Stenerfreibeit von Stipendien”

Das Finanzgericht hatte zu entscheiden, ob ein dem Antragsteller gewahrtes Stipen-
dium gemifl §3 Nr. 44 EStG steuerfrei sei. Das Stipendium setzte sich aus einem
Grundbetrag in Hohe von monatlich 6.700,00 DM und einem Sachkostenzuschuf}
von monatlich 200,00 DM zusammen. Der Grundbetrag enthielt entsprechend den
Vergabebedingungen einen Ausgleich fiir den Fall der Versteuerung des Stipendiums.
Die Sachkosten waren nicht abzurechnen.

Das dem Antragsteller gewahrte Stipendium unterlag nach Ansicht des Finanzge-
richts in voller Hohe der Steuerpflicht. Es begriindete seine Entscheidung zum einen
mit der aktuellen BFH-Rechtsprechung™ und verwies zudem auf die weiteren Vor-
aussetzungen des § 3 Nr. 44 a-c EStG. Demnach diirfe das Stipendium den zur Erftl-
lung der Forschungsaufgabe und zur Bestreitung des Lebensunterhalts erforderlichen
Betrag nicht tberschreiten. Das Finanzgericht vertrat die Auffassung, daff der
Grundbetrag den angemessenen Rahmen zumindest hinsichtlich des Zuschlags fiir
die Versteuerung tibersteige. Auch der Sachkostenzuschuff widerspreche dem Geset-
zeszweck, da der Stipendiat diesen nicht abzurechnen hatte und somit nicht fiir For-
schungszwecke verbrauchte Betrige anderweitig verwenden konnte.

—  Finanzgericht Koln zu Carsharing-Angeboten eines gemeinniitzigen Vereins”

Der Kliger war ein gemeinniitziger Verein mit dem Zweck der Férderung eines um-
weltschonenden Verhaltens und der Verminderung von Umweltbelastungen durch
Autoverkehr. Zur Verfolgung der Vereinsziele wurde den Mitgliedern eine Reihe von
Verglinstigungen, beispielsweise die Kosteneinsparung durch Carsharing oder Fahr-
radvermietung, gewahrt. Aufgrund der Mitbenutzung vereinseigener Fahrzeuge durch
seine Mitglieder erzielte der Verein umsatzsteuerpflichtige Einnahmen. Er sah in der
Mitbenutzung durch seine Mitglieder einen Zweckbetrieb im Sinne der Abgabenord-
nung und erklirte deshalb die auf diesen Bereich entfallenden Umsitze als solche, die
dem ermifligten Steuersatz unterligen. Die beklagte Finanzverwaltung hielt jedoch
die Voraussetzungen eines Zweckbetriebes fiir nicht erfiillt und unterwarf die Um-
sitze dem Uiblichen Steuersatz. Die dagegen gerichtete Klage blieb ohne Erfolg.

Die durch das Carsharing erzielten Umsitze, so das Finanzgericht, unterligen dem
vollen Steuersatz, da die Zwecke des Vereins nicht nur durch das Carsharing erreicht
wirden. Vielmehr biete der Verein seinen Mitgliedern dariiber hinaus eine umfang-
reiche Palette von Verglinstigungen an, durch die jeweils die Umwelt geschont wer-

27 FG Baden-Wirttemberg, Beschluff vom 1.6.2005, 3 V 36/04, EFG 2005, 1333.
28 BFH, Urteil vom 20. 3. 2003, IV R 15/01, abrufbar unter www.bundesfinanzhof.de.
29 FG Koln, Urteil vom 21.4.2005, 10 K 2476/00, DStRE 2005, 973 f., Rev. eingel.
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den solle. Der wirtschaftliche Geschiftsbetrieb Carsharing sei somit nicht das einzige
Mittel des Vereins, um die steuerbegiinstigten Zwecke zu erreichen. Des weiteren be-
stinden auch Zweifel an der Gemeinniitzigkeit des kligerischen Vereins, da einiges
dafiir spreche, das die Mitglieder in ihrer Eigenschaft als Mitglieder sonstige Zuwen-
dungen aus Mitteln der Korperschaft erhielten.

— Finanzgericht Rheinland-Pfalz zur Steunerbefreiung von Fabrzengen
gemeinniitziger Organisationen’

Der Kliger, ein Ortsverein des Deutschen Roten Kreuzes (DRK), war Halter eines
VW-Transporters, welcher auf Motorhaube, Heckklappe und den Seitenwinden
durch den Schriftzug »Deutsches Rotes Kreuz« sowie das Rot-Kreuz-Symbol ge-
kennzeichnet war. Das Fahrzeug verfiigte tiber 8 Sitzplitze und konnte zudem eine
zusitzliche Trage, einen Erste-Hilfe-Koffer und Decken auf der Ladefliche lagern.
Die Gerite fur Hilfsmafinahmen waren nicht fest mit dem Fahrzeug verbunden. Der
Kliger beantragte die Befreiung von der Kfz-Steuer und begriindete dies mit dem
Hinweis, daf} es sich um ein Fahrzeug handele, dafl zu Katastrophenschutzzwecken
genutzt werde. Zudem wiirden die Helferinnen und Helfer des Ortsvereins mit die-
sem Fahrzeug zu Ubungen und Einsitzen transportiert. Die Befreiung von der Kraft-
fahrzeugsteuer wurde von der Finanzverwaltung mit der Begriindung verweigert,
dafl neben der duflerlichen Erkennbarkeit der Zweckbestimmung erforderlich sei, das
Fahrzeug nach Bauart und Einrichtung den jeweiligen Begiinstigungszwecken anzu-
passen. Im konkreten Fall handele es sich um ein serienmifliges Fahrzeug, bei dem
keine besonderen Mafinahmen zur Anpassung an den Verwendungszweck »Kata-
strophenschutz« vorgenommen worden seien. Es wiirden lediglich im Einzelfall die
Geritschaften zum Katastrophenschutz, die nicht in einer festen Verbindung mit
dem Fahrzeug stiinden, aufgeladen. Die gegen die versagte Befreiung gerichtete Klage
blieb ohne Erfolg.

Die Befreiungsvoraussetzungen aus § 3 Nr. 5 KraftStG seien nicht gegeben. Nach
dieser Vorschrift sei das Halten von Fahrzeugen steuerbefreit, solange die Fahrzeuge
ausschliefflich im Feuerwehrdienst, im Katastrophenschutz, fiir Zwecke des zivilen
Luftschutzes, bei Unglucksfillen, im Rettungsdienst oder zur Krankenbeférderung
verwendet wiirden. Weitere Voraussetzung sei, daf} diese duflerlich als fur die ge-
nannten Zwecke bestimmt erkennbar seien. Das Fahrzeug des Kligers erfiille diese
Voraussetzungen nicht. Es sei bereits nicht zu erkennen, dafl das Fahrzeug aus-
schlieflich zur Verwendung fiir einen oder mehrere der in §3 Nr.5 KraftStG ge-
nannten begiinstigten Zwecke unterhalten werde. Insbesondere sei nicht ausgeschlos-
sen, dafl das Fahrzeug auch oder insbesondere fiir andere, nicht beglinstigte Zwecke,
verwendet werde. Das Fahrzeug sei ein serienmifiiger Kleinbus, der in gleicher Aus-
stattung von Gewerbebetrieben, Vereinen oder kinderreichen Familien fiir alle mog-
lichen Aufgaben des Personen- und Lastentransport eingesetzt werden konne. Aus
der Art und Ausstattung des Fahrzeugs lasse sich nicht ableiten, daff eine andere
Nutzung als zu den vom Kliger behaupteten Einsatzzwecken ausgeschlossen sei.
Eine derartige Ausschliefllichkeit ergibe sich auch nicht aus den in der Satzung des
Kligers definierten Zielen.

30 FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 21.4.2005, 4 K 2829/03, DStRE 2005, 1096 ff., rechtskr.
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— Finanzgericht des Saarlandes zur Zurechnung von auslindischem
Stiftungsvermaogen bei feblendem Nachweis eines Trenhandverhdltnisses
und zwischenzeitlicher Festsetzungsverjihrung”

Die Ermittlungen der Steuerfahndung ergaben, daf§ der Antragsteller eine Stiftung in
Liechtenstein gegriindet hatte, die spiter wieder aufgeldst wurde. Der Antragsteller
gab insoweit an, als Treuhinder fiir dritte Personen tatig geworden zu sein. Er mach-
te weder Angaben zu den Personen der Treugeber, noch zur Hohe des Treuhand-
vermogens. Die Finanzverwaltung gelangte deshalb zu der Auffassung, es seien das
dem Antragsteller zuzurechnende Kapitalvermogen sowie die hieraus flielenden
Zinseinkiinfte zu schitzen. Sie erlieff daraufhin geinderte Steuerbescheide. Der An-
trag auf Aussetzung der Vollzichung wurde durch das Finanzgericht zurtickgewie-
sen.

Die Finanzverwaltung, so das Gericht, sei aufgrund der Mitwirkungsverweigerung
bei der Sachverhaltsaufklirung berechtigt, die Besteuerungsgrundlagen zu schitzen.
Gemif} § 162 Abs. 2 AO sei eine Schitzung insbesondere dann vorzunehmen, wenn
der Steuerpflichtige iber seine Angaben die Auskunft verweigere oder seine Mitwir-
kungspflicht nach § 90 Abs.2 AO verletze. Insoweit hitte der Antragsteller gemif}
§ 159 Abs. 1 AO nachweisen miissen, daf§ er die auf seinen Namen lautenden Rechte
nur als Treuhdnder innehatte. Anderenfalls seien sie ihm regelmiflig zuzurechnen.
Vor diesem Hintergrund und angesichts der Weigerung des Antragstellers, die Treu-
geber zu benennen, konnten das Stiftungsvermogen und die hieraus flieflenden Ein-
kiinfte dem Antragsteller zugerechnet werden. Die zwischenzeitlich fiir diese Jahre
eingetretene Festsetzungsverjahrung (§§ 169 f. AO) verhinderte einen solchen Zu-
rechnungsvorgang nicht. Sie stinde lediglich der Festsetzung der entsprechenden
Steuern entgegen.

— Finanzgericht Rheinland-Pfalz zur Ubertragung von Vermégenswerten von
einem Inlinder anf eine liechtensteinische Stiftung als freigebige Zuwendung
im Sinne von § 7 Abs. 1S. 1 Nr. 1 ErbStG”

Das Finanzgericht hatte tiber die Frage der Schenkungsteuerpflicht einer Zustiftung
an eine liechtensteinische Stiftung zu entscheiden und verwarf in seinem Urteil aus-
driicklich die im BMF-Schreiben vom 16. September 2004 vertretene Rechtsauffas-
sung. Streitig war, ob der objektive Tatbestand einer freigebigen Zuwendung im Sinne
des § 7 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 ErbStG erfiillt wurde, wenn ein inlandischer Stifter auf eine
von ihm gegriindete liechtensteinische Stiftung Vermogen iibertrug und sich das Recht
vorbehielt, an den Stiftungsrat beliebige Weisungen zu erteilen und das Reglement
jederzeit nach eigenem Gutdiinken zu dndern. Der Kliger mit Wohnsitz im Inland
beauftragte im Jahr 1991 einen Treuhinder mit der Griindung einer liechtensteini-
schen Familienstiftung. Zweck der Stiftung war die Verwaltung des Stiftervermogens
sowie die Ertragszuwendung an Dritte und/oder Familienangehorige des Stifters.
Der Stifter stellte einen Betrag in Hohe von 30.000,00 SFr als Griindungskapital zur
Verfiigung. Laut dem Stiftungsreglement standen ihm zu seinen Lebzeiten alle Rechte

31 FG Saarland, Beschlufy vom 17.3.2005, 1 V 53/05, abrufbar unter www.juris.de.
32 FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 14.3.2005, 4 K 1590/03, DStR 2005, 738 ff., nicht rechtskr.
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an dem gesamten Stiftungsvermogen und dessen Ertrige allein zu. Nach seinem Ab-
leben waren die Ehegattin zu 50% und die beiden Sohne jeweils zu 25% beglinstigt.
Des weiteren hatte der Stifter jederzeit das Recht, dem Stiftungsrat Anderungen des
Stiftungsreglements aufzutragen und thm im Rahmen eines Mandatsvertrages beliebig
Weisungen hinsichtlich der Verwaltung der Familienstiftung zu erteilen. Der Stifter
leistete im Anschluff an die Stiftungsgriindung eine Zustiftung, die von der Finanz-
verwaltung der Schenkungsteuer unterworfen wurde. Die dagegen gerichtete Klage
blieb ohne Erfolg.

Das Finanzgericht begriindete seine Entscheidung mit § 7 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 ErbStG,
wonach jede freigebige Zuwendung, soweit der Bedachte durch sie auf Kosten des
Zuwendenden bereichert werde, der Schenkungsteuer unterliege. Dabei entstehe die
Steuer mit dem Zeitpunkt der Ausfihrung der Zuwendung (§9 Abs.1 Nr.2
ErbStG). Im Streitfall sei die Stiftung auf Kosten des Klagers bereichert worden. Die
Bereicherung der Stiftung setze deren Rechtsfihigkeit voraus, denn nur dann komme
sie als Trager von Rechten und Pflichten in Betracht. Bei der Stiftung handele es sich
um eine Familienstiftung im Sinne des liechtensteinischen Personen- und Gesell-
schaftsrechts, die trotz fehlender Eintragung ins Offentlichkeitsregister rechtsfihig
sei. Thre Rechtsfahlgkelt werde auch nicht etwa dadurch beeintrichtigt, daff sich der
Verwaltungssitz nach dem Vortrag des Kldgers nicht in Liechtenstein, sondern tat-
sachlich in Deutschland befunden habe. Fiir die Frage der Bereicherung sei entschei-
dend, wie sich die Vermdgensmehrung im Zeitpunkt der Ausfiihrung der Schenkung
darstelle, das heifit, wortiber der Empfinger im Verhiltnis zum Zuwendenden end-
giltig tatsichlich und rechtlich frei verfiigen konne. Nach dem Zivilrecht sei der Stif-
tung das Wertpapierdepot endgtltig zur freien Verfiigung {ibertragen worden und
aus dem Vermogen des Kligers ausgeschieden. Das dem Stifter eingeriumte Recht,
Uber das Stiftungsvermdgen durch entsprechende Weisungen an den Stiftungsrat
nach Belieben zu bestimmen, rechtfertige es nicht, die Stiftung als rechtlich und tat-
sachlich nicht frei verfiigungsberechtigt und damit als Treuhinder anzusehen. Die
Verfugungsfreiheit konne gemifl § 137 S. 1 BGB nicht durch Rechtsgeschift ausge-
schlossen oder beschrinkt werden. Gegen dieses gesetzliche Verbot sei im Streitfall
nicht verstoflen worden. Weder die Satzung noch das Reglement sihen eine Verfi-
gungsbeschrinkung vor. Daher sei die Stiftung mit der Ubertragung des Wertpapier-
depots rechtlich und tatsichlich frei, zu verfiigen. Daf dieses rechtliche und tatsachli-
che Kénnen durch das Weisungsrecht dem Stiftungsrat gegentiber eingeschrinkt war,
sei unerheblich.

—  Finanzgericht Miinster zur Aufhebung von Freistellungsbescheiden bei Anderung
der satzungsmilfSigen Vermogensbindung”

Die Kligerin, eine GmbH, betrieb die »Forderung und Demonstration von Mafi-
nahmen des praktischen Umweltschutzes, unter anderem zur Schaffung, Erhaltung
und Verbesserung lebensgerechter Umweltbedingungen«. In IThrer Satzung bezeich-
nete sich die Kligerin als eine gemeinniitzige Gesellschaft mit beschrankter Haftung.
Sie erwarb ein Industriegrundstiick mit dem Ziel, das ungenutzte Gebiude zu einer
Infrastruktur fiir gewerbliche Kleinbetriebe und fiir Qualifizierungsmafinahmen von

33 FG Miinster, Urteil vom 11.3.2005, 9 K 1220/00 G, DStRE 2005, 913 {., rechtskr.
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arbeitslosen Handwerkern und Akademikern umzuwandeln. Die Sanierung und
Entwicklung des Industriegrundstiicks wurde in Zusammenarbeit mit dem Y-Verein
durchgeftihrt, an den die Kligerin die Industriegebdude zur Durchfiihrung verschie-
dener Forderprojekte vermietete. Das Finanzamt befreite die Kligerin zunichst von
der Kérperschaftsteuer und zusitzlich von der Gewerbesteuer sowie von der Vermé-
gensteuer, weil sie der Férderung des Umweltschutzes diene. Nach seiner Auffassung
habe eine spitere Auflenpriifung jedoch ergeben, daf die Voraussetzungen fiir eine
Steuerbefreiung zu keinem Zeitpunkt vorlagen. Demnach habe die Kligerin, die nach
ithrer Satzung die Forderung des Umweltschutzes bezwecke, in den Streitjahren nach
ihrer tatsichlichen Geschaftsfilhrung ihren steuerbegiinstigten Zweck nicht hinrei-
chend verfolgt und gegen das Gebot der Selbstlosigkeit verstofien. Thre Tatigkeit ha-
be vielmehr darin bestanden, die thr gehorende Industriefliche unter anderem an den
Y-Verein zu vermieten. Die Vermietung sei zu nicht marktgerechten Bedingungen an
Gesellschafter oder nahestehende Personen erfolgt. Das Finanzgericht hatte nun dar-
tiber zu entscheiden, ob und in welchem Umfang bereits bestandskraftige Freistel-
lungsbescheide aufzuheben und riickwirkend durch Korperschaft- und Gewerbe-
steuermefibescheide zu ersetzen waren.

Das Finanzgericht konnte keine Tatsachen feststellen, die die Aufhebung der Frei-
stellungsbescheide rechtfertigten. Nach §61 Abs.3 S.1 AO gelte die Bestimmung
tiber die Vermégensbindung von Anfang an als steuerlich nicht ausreichend, wenn sie
nachtriglich so gedndert werde, daf§ sie den Anforderungen des § 55 Abs. 1 Nr. 4 AO
nicht mehr entspreche. Der nachtraghchen schidlichen Anderung der Vermdgens-
bindung im Bereich der formellen Satzungsmifligkeit stelle § 63 Abs. 2 AO eine tat-
sachliche Geschiftsfithrung gleich, die materielle Verstofie gegen den Grundsatz der
Vermogensbindung beinhalte. Ein qualifizierter Verstofl gegen die Vermdgensbin-
dung lige jedoch nicht vor. Selbst wenn man die Auffassung des Finanzamtes als
richtig unterstellte, daf§ die Klagerin keine gemeinniitzigen Zwecke verfolgt habe, so
rechtfertige dies allein nicht die Aufhebung der Freistellungsbescheide. Ferner stelle
auch die Uberbetonung der Vermogensverwaltung keinen Verstof§ gegen die sat-
zungsmaflige Vermogensbindung dar. Soweit das Finanzamt am Vorliegen einer aus-
reichenden satzungsmifligen Vermogensbindung zweifelte, wies das Gericht darauf
hin, dafl die Satzung friithzeitig geprift und Freistellungsbescheide erlassen worden
seien. Dies rechtfertige einen Vertrauensschutz der Kligerin mindestens dahinge-
hend, daff aus diesem Grund fiir die zurlickliegenden Jahre keinen Folgerungen ge-
zogen werden konnten. Inwieweit Verstofie der tatsichlichen Geschiftsfihrung ge-
mafl §55 Abs. 1 Nr. 1 AO so schwerwiegend wiren, dafl sie einer Verwendung des
gesamten Vermogens fur satzungsfremde Zwecke gleichkimen, entschied das Gericht
nicht, da insoweit keine qualifizierten Verstofie vorligen. Einfache Verstofie wiirden
nur auf den Verletzungszeitpunkt zuriickreichen, rechtfertigten aber nicht den
Aufgriff abgelaufener Jahre, die mit den tblichen Korrekturvorschriften nicht mehr
erreicht werden kénnten.
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—  Niedersichsisches Finanzgericht zur steuerlichen Abzugsfihigkeit einer Spende™

Die Klagerin spendete der Fufiballsparte eines Sportvereins einen Betrag in Hohe von
10.000,00 DM und behandelte dies als gewinnmindernde Betriebsausgabe. Das be-
klagte Finanzamt erkannte die Spende bei Ermittlung des Gesamtbetrages der Ein-
kiinfte an. Nach einer Auflenpriifung gelangte es jedoch zu dem Ergebnis, dafl die
Leistung steuerlich nicht anerkannt werden konne, da die Satzung des Sportvereins
erst zu einem spiteren Zeitpunkt als dem Spendenzeitpunkt den Vorschriften der
AO tber die Gemeinntitzigkeit entsprochen habe. Das Finanzamt dnderte daraufhin
den Steuerbescheid und behandelte die Spende als nicht abzugsfihige Betriebsausga-
be. Die hiergegen gerichtete Klage blieb ohne Erfolg.

Die Abzugsfihigkeit von Spenden, so das Finanzgericht, regele sich nach §9
Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 KStG. Eine Zuwendung sei daher nur abziehbar, wenn der Ver-
ein als gemeinnltzigen Zwecken dienend anerkannt sei oder zumindest Uber eine
vorliufige Freistellungsbescheinigung verfiige. Erst ab Erteilung der Freistellungsbe-
scheinigung sei er zur Ausstellung von Spendenbescheinigungen berechtigt. Zum
Zeitpunkt der Spende hitten die Voraussetzungen fiir die spiter erteilte vorldufige
Bescheinigung noch nicht vorgelegen, was der Kligerin auch bekannt gewesen sei.
Insoweit konne sie sich nicht auf einen Vertrauensschutz berufen. Die Freistellungs-
bescheinigung entfalte auch keine Riickwirkung.

—  Finanzgericht des Landes Sachsen—Anhalt zur Umsatzstenerbarkeit der
Zahlungen fiir Personalgestellung”

Die Kligerin, eine mildtitige Stiftung biirgerlichen Rechts, die ihrem satzungsgemi-
8en Zweck entsprechend Einrichtungen der Alten- und Behindertenpflege sowie ein
Krankenhaus betrieb, war als steuerbeglinstigte Korperschaft anerkannt. Auf dem
Geldnde der Kligerin befand sich eine Kirchengemeinde, deren Bezirk das Gelinde
der Kligerin umfafite. Nach Artikel 6 Abs. 4 der Grundordnung der evangelischen
Kirche der Kirchenprovinz waren der Kirchenkreis und die Kirchengemeinde eigen-
stindige Rechtspersonlichkeiten. In der auf dem Gelinde der Kligerin befindlichen
Kirche hielten der Stiftungsvorsteher und ein Pastor Gottesdienste ab. Bei der Klige-
rin waren neben dem Pastor auch ein Kantor und eine Kiisterin beschiftigt, deren
Personalkosten die Kligerin vom kirchlichen Verwaltungsamt anteilig zu 20/100 er-
stattet erhielt. Die Kldgerin behandelte die Zahlungen als nicht steuerbare echte Zu-
schiisse. Das Finanzamt hingegen vertrat bei einer Auflenprifung die Auffassung,
dafl die Zahlungen steuerbare Entgelte darstellten und erlieff geinderte Umsatz-
steuerbescheide. Die hiergegen gerichtete Klage blieb ohne Erfolg.

Nach §1 Abs. 1 Nr. 1 UStG, so das Finanzgericht, unterligen der Umsatzsteuer
die Lieferungen und sonstigen Leistungen, die ein Unternehmer im Inland gegen
Entgelt im Rahmen seines Unternehmens ausfithre. Auch die Kligerin konne als eine
Stiftung biirgerlichen Rechts Unternehmerin sein. Insoweit komme es nicht darauf
an, in welcher Rechtsform jemand titig sei. Der fiir die Besteuerung einer Lieferung
oder sonstiger Leistungen nach §1 Abs. 1 Nr.1UStG erforderliche Leistungsaus-

34 Niedersichsisches FG, Urteil vom 18.3.2004, 6 K 777/01, DStR 2005, 1209 {.
35 FG Sachsen-Anbhalt, Urteil vom 16.2.2005, 2 K 507/04, abrufbar unter www.juris.de.
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tausch sei im vorliegenden Fall zu bejahen. Die Kligerin habe gegeniiber dem Kir-
chenkreis und der Kirchengemeinde konkrete Leistungen erbracht, die darin bestiin-
den, den Pastor, den Kantor und die Kiisterin gestellt zu haben, damit in der Kir-
chengemeinde Gottesdienste abgehalten werden konnten. Da die Kirchenkreise und
Kirchengemeinden eigenstindige Rechtspersonlichkeiten seien, mifiten die Beglin-
stigten als Empfinger einer durch die Klagerin erbrachten Leistung anzusehen sein.
Die Kligerin habe die Personalgestellungen auch in der Erwartung erbracht, eine
zumindest kostendeckende Gegenleistung zu erhalten. Daher habe der innere Zu-
sammenhang fiir die Annahme eines Leistungsaustausches zwischen der Kliagerin und
den Zahlungen des Kirchenkreises bzw. der Kirchengemeinde bestanden. Folglich sei
der Tatbestand der entgeltlichen Leistung erfiillt.

—  Finanzgericht Koln zur Vererbbarkeit eines verbleibenden Grofispendenabzugs™

Die Kliger beantragten fiir das Streitjahr, den vom Erblasser nicht verbrauchten Be-
trag einer Grofispende in ihrer Einkommensteuererklirung als vortragsfahig gemif}
§ 10b Abs. 1 S. 3 EStG zu beriicksichtigen. Die Finanzverwaltung lehnte dies im ent-
sprechenden Einkommensteuerbescheid ab. Einspruch und Klage blieben ohne Erfolg.
Das Finanzamt, meinte das Gericht, habe es zu Recht abgelehnt, den verbleibenden
Grofispendenabzug bei der Einkommensteuerveranlagung der Kliger fiir dasselbe
Jahr als Sonderausgaben zu berticksichtigen. Die Abzugsmoglichkeit sei den Kligern
verschlossen. Weder in § 10d EStG noch in § 10b EStG habe der Gesetzgeber auch
nur andeutungsweise zum Ausdruck gebracht, dafl Verlustabziige oder nicht ausge-
schopfte Grofispendenabziige auf den Erben tbergehen. Der Ubergang nicht ausge-
schopfter Grofspendenbetrige auf den Erben scheitere bereits an dessen mangelnder
Personenidentitit mit dem Erblasser. Hochstpersonliche Verhiltnisse oder Umstin-
de, die unmittelbar mit der Person des Rechtsvorgingers verkniipft seien, miifiten
von der Zurechnung beim Rechtsnachfolger ausgeschlossen werden. Im Streitfall sei
die »Spendenmotivation«, nimlich die freiwillige Bereitschaft, Aufwendungen, fiir
einen mildtitigen Zweck zu titigen, ohne hierfiir einen Gegenwert zu erhalten oder
zu erwarten, ein hochstpersonlicher Umstand, der nur beim Erblasser, nicht aber bei
den Rechtsnachfolgern vorgelegen habe. Anders als im Falle der Erfillung eines
Spendenvermichtnisses durch den Erben hitten die Kliger nicht einmal Aufwendun-
gen im Sinne von § 10b Abs. 1 EStG getitigt. Die Frage der Vererblichkeit des Ver-
lustabzugs liegt dem groflen Senat des BFH zur abschlieflenden Priifung vor.

—  Finanzgericht Hamburg, zur Gemeinniitzigkeit einer » Artgemeinschaft«
als Religionsgemeinschaft’”

Der Kliger war ein im Jahre 1957 in das Vereinsregister eingetragener Verein, der sei-
nen Sitz zunichst in Berlin hatte. Er unterlag in einem vor dem dortigen Finanzge-
richt gefiihrten Rechtsstreit gegen das Finanzamt, in dem er die Befreiung von der
Korperschaftsteuer begehrte. Die Klage war mit der Begriindung zuriickgewiesen
worden, dafl sich aus der Satzung des Kligers nicht beurteilen lasse, ob sein Zweck

36 FG Koln, Urteil vom 14.12.2004, 8 K 6211/02, EFG 2005, 1606 = DB 2005, 2554, Rev.
eingel.
37 FG Hamburg, Urteil vom 7.9.2004, VII 16/01, DStRE 2005, 543 ff., Rev. eingel.
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gemeinnltzig im Sinne von §52 Abs.1 AO war. Der Kliger nahm darauthin ein
»Artbekenntnis« in seine Satzung auf. Darin hief§ es unter anderem zum Ziel und

Zweck:

»Die Artgemeinschaft ist eine Religionsgemeinschaft, deren religiose Grundlage das vom Thing
verabschiedete Artbekenntnis bildet. Sie ist tiberparteilich und unabhingig und verfolgt aus-
schliefflich und unmittelbar gemeinnutzige Zwecke im Sinne der Abgabenordnung (AO) und
ist selbstlos tatig. Insbesondere bezweckt sie

- die Verwirklichung einer wesensgemifien Daseinsgestaltung und Lebensfithrung im Artsinne
— eine neue Bindung des Menschen an die ewigen Gesetze der Natur (...).«

Der Kliger meinte, in Folge der Erginzung seiner Satzung habe er keine Korper-
schaftsteuererklirung abzugeben. Die Leitung des Klagers war zwischenzeitlich nach
Hamburg verlegt worden, so daf die dortige Finanzverwaltung das Besteuerungsver-
fahren tGbernahm. Sie erlief} zwei Bescheide tiber Korperschaftsteuer und Solidari-
titszuschlag, in denen beide Lasten auf jeweils 0,00 DM festgesetzt wurden. Die da-
gegen gerichtete Klage blieb ohne Erfolg.

Die Voraussetzung fiir eine Anerkennung des Kligers als gemeinniitziger Verein,
so das Finanzgericht, lagen nicht vor. Das Gericht stellte zunichst klar, daf§ die Klage
gegen einen Korperschaftsteuerbescheid, durch den die Steuer auf 0,00 DM festge-
setzt werde, ausnahmsweise zulissig sei, sofern sie auf die Feststellung der Gemein-
nutzigkeit ziele. Es konne jedoch nicht festgestellt werden, dafl der Kliger gemein-
nitzige Zwecke gemifl §52 AO verfolge, denn aufgrund seiner rassenorientierten
Ausrichtung konne nicht erkannt werden, daf§ er der Forderung der Allgemeinheit
diene. Gemafl §52 Abs. 1 S.2 AO sei eine Forderung der Allgemeinheit dann nicht
gegeben, wenn der Kreis der Personen, dem die Forderung zu Gute komme, fest ab-
geschlossen sei. Der unbestimmte Rechtsbegriff der Forderung der Allgemeinheit sei
unter Bertcksichtigung der bestehenden gesellschaftlichen Wertvorstellungen und
des Wertesystems der Verfassung auszulegen. Eine Korperschaft sei aber dann nicht
auf die Forderung der Allgemeinheit gerichtet, wenn ihre Zielsetzung im Wider-
spruch zu dem Diskriminierungsverbot des Art. 3 Abs. 3 GG stehe. Dies gelte selbst
dann, wenn sie einen der im Katalog des § 52 Abs. 2 AO aufgefithrten Zwecke ver-
folge. Insoweit komme es auf die tatsichliche Geschiftsfiihrung der Korperschaft
nicht an, wenn bereits die Satzung erkennen lasse, daf} gemeinniitzige Zwecke nicht
verfolgt wirden. Aus der Satzung des Kligers ergebe sich, dafl wesentlicher Inhalt
der von ihm geférderten Weltanschauung oder Religion eine rassisch orientierte
Identititslehre sei. Ein solcher Zweck unterfalle nicht dem verfassungskonform aus-
gelegten Begriff der »Forderung der Allgemeinheit«. Soweit einer Korperschaft die
Anerkennung als gemeinniitzig wegen ihrer mangelnden Verfassungsmafligkeit ver-
wehrt werde, wiirden hierdurch Grundrechte aus Art. 4 GG 1. V.m. Art. 19 Abs. 3
GG als Abwehrrechte nicht beriihrt. Das Grundrecht der Religionsfreiheit gewihr-
leiste die Bekenntnisfreiheit, nicht hingegen jedoch die Teilhabe an steuerlichen Privi-
legien. Auf die Grofle des Personenkreises, der Zugang zu einem Verein habe, kom-
me es nicht an, wenn der Anerkennung des Vereins als gemeinniitzige Korperschaft
bereits der verfolgte Zweck entgegenstehe.
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IV. Aus BMF-Schreiben und Verwaltungsanweisungen

1. BMF-Schreiben und Erlasse

—  BMF-Schreiben zur Forderung der Allgemeinheit und zu Satzungsbestimmungen
zur Ausschlieflichkeit und Unmittelbarkeit™

Das BMF-Schreiben greift den BFH-Beschlufl vom 14. Juli 2004 auf und diskutiert
die vertretenen Auffassungen zum Begriff der » Allgemeinheit« und zum Fehlen von
Satzungsbestimmungen tiber die Ausschliefilichkeit und Unmittelbarkeit der Zweck-
verwirklichung.” Entgegen der Auffassung des BFH vertritt das BMF die Auffas-
sung, daf unter »Allgemeinheit« nur die Bevolkerung Deutschlands, bzw. ein Aus-
schnitt daraus, zu verstehen sei. Das Gemeinniitzigkeitsrecht als nationales Recht
gewihre Steuerbefreiungen fiir gemeinniitzige Korperschaften, weil diese Gemein-
wohlaufgaben erfillten, die sonst der Staat selbst ibernehmen miisse. Dies gelte auch
fir Zweckverwirklichungen inlindischer gemeinntitziger Korperschaften im Aus-
land, zum Beispiel im Rahmen der Entwicklungshilfe und der Hilfe im Katastro-
phenschutz, die steuerbegiinstigt seien, weil sie positive Riickwirkungen auf das An-
sehen und die Bevolkerung Deutschlands hatten.

Dagegen gehore es nicht zu den Aufgaben des deutschen Staates, die Bevolkerung
anderer Linder durch Mafinahmen auf allen Gebieten, die in Deutschland als ge-
meinniitzig anerkannt seien, zu férdern. Davon sei grundsitzlich zu unterscheiden,
dafl eine steuerbeglinstigte inlindische Korperschaft ithre gemeinniitzigen Zwecke
auch im Ausland verwirklichen konne. Entgegen der von dem BFH vertretenen Auf-
fassung konne eine Korperschaft nicht als gemeinntitzig behandelt werden, wenn sie
sich in ihrer Satzung nicht zur unmittelbaren und ausschliefllichen Forderung ihres
steuerbegiinstigten Zwecks verpflichte. In §59 AO sei insoweit ausdriicklich ver-
langt, daff sich neben dem steuerbegiinstigten Zweck auch die ausschlielliche und
unmittelbare Forderung dieses Zwecks aus der Satzung ergebe.

—  BMF-Schreiben zu steuerlichen MafSnabmen zur Unterstiitzung von Opfern des
Hurrikans Katrina im Siiden der USA®

In diesem Schreiben legt das BMF im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehor-
den der Linder Verwaltungsregelungen bis zum 28. Februar 2006 fest. Hierbei han-
delt es sich um einen Katalog steuerlicher Mafinahmen, die die Spendenpraxis erheb-
lich erleichtern und vereinfachen sollen:

— Zuwendungen als Sponsoring-Mafinahme: Aufwendungen des sponsernden
Unternehmers seien danach Betriebsausgaben, wenn der Sponsor wirtschaftliche
Vorteile, die in der Sicherung oder Erhohung seines unternehmerischen Ansehens
liegen konnen, fir sein Unternehmen erstrebe.

38 BMF-Schreiben vom 20.9.2005, IV C 4 — S 0181 — 9/05, DStR 2005, 1732.
39 BFH, Beschlufl vom 14.7.2004, I R 94/02, DStR 2004, 1644.
40 BMF-Schreiben vom 19.9.2005, IV C 4 - S 2223 — 181/05, DStR 2005, 1734 {.
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Zuwendungen an Geschiftspartner: Wendet der Unternehmer seinen vom Hurri-
kan Katrina geschidigten Geschiftspartnern zum Zwecke der Aufrechterhaltung
der Geschiftsbeziehungen unentgeltlich Leistungen aus seinem Betriebsvermogen
zu, seien die Aufwendungen in voller Hohe als Betriebsausgaben abziehbar.
Insoweit finde § 4 Abs. 5 S. 1 Nr. 1 EStG keine Anwendung.

Sonstige Zuwendungen: Aus allgemeinen Billigkeitserwigungen seien Zuwendun-
gen von Wirtschaftsgiitern oder sonstigen betrieblichen Nutzungen und Leistungen
(nicht Geld) des Unternehmers aus einem inlindischen Betriebsvermogen an vom
Hurrikan Katrina geschidigte Unternehmen als Betriebsausgabe zu behandeln.
Lohnsteuer: Verzichten Arbeitnehmer auf die Auszahlung von Teilen des Arbeits-
lohns, bliebe dieser Anteil bei der Feststellung des steuerpflichtigen Arbeitslohns
aufler Ansatz, wenn der Arbeitgeber die Verwendungsauflage erfiille und diese
dokumentiere. Der aufler Ansatz bleibende Arbeitslohn sei nicht in der Lohn-
steuerbescheinigung anzugeben.

Aufsichtsratsvergiitungen: Verzichtet ein Aufsichtsratsmitglied vor Filligkeit bzw.
Auszahlung auf Teile seiner Aufsichtsratsvergiitung, gelten die oben genannten
Grundsitze zur Lohnsteuer sinngemaf3.

Begiinstigter Zweck bei Spenden: Die Zuwendung von Mitteln fiir Opfer des
Hurrikans Katrina sei als Forderung mildtatiger Zwecke (§ 53 AO) steuerbegiin-
stigt. Mildtitigkeit sei nach dieser Vorschrift die selbstlose Unterstiitzung hilfs-
bedirftiger natiirlicher Personen, deren wirtschaftliche Lage durch den Hurrikan
Katrina zu einer Notlage im Sinne des § 53 Nr. 2 S. 3 AO geworden ist.
Vereinfachter Zuwendungsnachweis: Fiir alle Sonderkonten, die von inlindischen
juristischen Personen des offentlichen Rechts, inlindischen offentlichen Dienst-
stellen oder von den amtlich anerkannten Verbianden der freien Wohlfahrtspflege
eingerichtet wurden, gelte ohne betragsmiflige Beschrinkung der vereinfachte
Zuwendungsnachweis (§ 50 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 EStDV).

Spendenaktionen von gemeinniitzigen Korperschaften fiir durch den Hurrikan
Katrina geschiadigte Personen: Einer gemeinniitzigen Korperschaft sei es grund-
sitzlich nicht erlaubt, Mittel fiir steuerbegtinstigte Zwecke zu verwenden, die sie
nach ihrer Satzung nicht fordert. Rufe eine derartige gemeinniitzige Korperschaft
zu Spenden fir die Opfer des Hurrikans Katrina auf, gelte folgendes: Es sei un-
schadlich fir die Steuerbeglinstigung einer Korperschaft, die nach ihrer Satzung
keine mildtitigen Zwecke fordert, wenn sie Mittel, die sie im Rahmen einer Son-
deraktion fiir die Hilfe der Opfer des Hurrikans Katrina erhalten habe, ohne ent-
sprechende Anderung ihrer Satzung fir den angegebene Zweck verwendet.
Ausreichend sei insoweit, daf} die Spenden entweder an eine gemeinniitzige Kor-
perschaft die mildtitige Zwecke verfolgt, oder an eine inlindische juristische Per-
son des offentlichen Rechts bzw. eine inlindisch 6ffentliche Dienststelle weiterge-
leitet werden.
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—  BMF-Schreiben zu stenerlichen MafSnabmen zur Unterstiitzung der Opfer der
Hochwasserkatastrophe im August 2005 in Siiddeutschland"

In diesem Schreiben listet das BMF Verwaltungsregelungen auf, die in der Zeit vom
20. August 2005 bis zum 28. Februar 2006 gelten sollen. Bei diesen Verwaltungsrege-
lungen handelt es sich um steuerliche Mafinahmen, die die Spendenpraxis erleichtern
und vereinfachen sollen. Es gelten insoweit die gleichen Bestimmungen wie fiir die
steuerlichen Mafinahmen im Hinblick auf die Spendenpraxis fiir die Opfer des Hur-
rikans Katrina. Erginzend gilt folgendes:

— Elementarschiden als auflergewohnliche Belastung nach § 33 EStG: Aufwendun-
gen fiir die Beseitigung von Schiden an einer selbstgenutzten Wohnung, im eige-
nen Haus oder in einer selbstgenutzten Eigentumswohnung sowie fur die Wie-
derbeschaffung von Hausrat und Kleidung konnten nicht als auflergewohnliche
Belastung nach § 33 EStG abgezogen werden, wenn der Steuerpflichtige zumut-
bare Schutzmafinahmen unterlassen oder eine allgemein zugingliche und tbliche
Versicherungsmoglichkeit nicht wahrgenommen habe (R 187 Nr. 7 EStG).

— Unmsatzsteuer: Das Umsatzsteuerrecht sei in den Mitgliedsstaaten der EU, insbe-
sondere durch die Vorschriften der Richtlinie 77/388/EW G, weitgehend harmo-
nisiert. Die Mitgliedsstaaten seien verpflichtet, die dort getroffenen Regelungen in
nationales Recht umzusetzen. Die 6. EG-RL kenne keine Moglichkeit, die es
einem Mitgliedsstaat zur Bewiltigung von Naturkatastrophen gestatten wiirde,
von den verbindlichen Richtlinienvorschriften abzuweichen.

—  Weitere steuerliche Erleichterungen fiir unmittelbar Betroffene: Weitere Erleich-
terungen zum Beispiel im Hinblick auf Stundungs- und Vollstreckungsmafinah-
men, Anpassung der Vorauszahlungen, Verlust von Buchfithrungsunterlagen, er-
giben sich aus den von den betroffenen obersten Finanzbehorden der Linder
herausgegebenen Billigkeitserlassen.

—  BMF-Schreiben zu steuerlichen MafSnabmen zur Unterstiitzung der Tsunamiopfer
vom Dezember 2004

In diesem Schreiben fafit das BMF im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehor-
den der Linder die zur Unterstiitzung der Opfer der Seebebenkatastrophe getroffe-
nen Verwaltungsregelungen zusammen. Die Regelungen gelten vom 25. Dezember
2004 bis zum 30. Juni 2005 und stellen einen Katalog steuerlicher Maffnahmen dar,
die die Spendenpraxis erleichtern und vereinfachen sollen. Inhaltlich gleichen die ge-
troffenen Anordnungen den Mafinahmen zur Behandlung von Zuwendungen zu
Gunsten der Hurrikanopfer in den USA und der Flutopfer in Stiddeutschland.

—  BMF zu Anwendungsfragen zu § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchstabe b EStG*

Nach Erorterungen des BMF mit den obersten Finanzbehorden der Linder wird das
Schreiben vom 11. September 2002 hinsichtlich der Rn. 23 und 24 zur Riicklagenbil-
dung und -auflosung bei Betrieben gewerblicher Art geindert. Danach ligen kapital-

41 BMF-Schreiben vom 6.9.2005, IV C 4 — S 2223 — 175/05, DStR 2005, 1607 ff.
42 BMF-Schreiben vom 14.1.2005, IV C 4 - S 2223 - 48/05, DB 2005, 134 {.
43 BMF-Schreiben vom 8.8.2005, IV B 7 — S 2706 a — 4/05, DStR 2005, 1444.
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ertragsteuerliche Einkiinfte insoweit nicht vor, sofern der Gewinn aus Kapitalvermo-
gen als Riicklage ausgewiesen werde. Dies sei zulissig, wenn der Zweck ohne Ruck-
lagenbildung nicht nachhaltg erfiillt werden kdnne. Dabei komme es jedoch auf eine
ganz konkrete Zeitvorstellung fiir die Durchfithrung des betreffenden Vorhabens an.
Die Auflésung von Riicklagen fithre zu einem Gewinn im Sinne von §20 Abs. 1
Nr. 10 Buchst. B Satz 1 EStG.

—  BMF-Schreiben zu den Hochstgrenzen fiir Mitgliedsbeitrige und
Aufnabmegebiibren™

Mit diesem Schreiben nimmt das BMF zu dem Urteil des BFH vom 23. Juli 2003
Stellung, in dem entschieden wurde, daf} Aufwendungen fir den Erwerb von Gesell-
schaftsanteilen an einer KG mit Ausnahme des Agios nicht als zusitzliche Aufnah-
megebiihren eines gemeinniitzigen Vereins zu behandeln seien, weil insoweit nur eine
Vermégensumschichtung vorliege”. Das BMF teilt in seinem Schreiben mit, daf nach
der Erorterung mit den obersten Finanzbehorden der Linder nach den Rechtsgrund-
siatzen dieses Urteils zur Selbstlosigkeit zu verfahren sei. Die entgegenstehenden
Verwaltungsanweisungen im Anwendungserlafl zur AO Nr. 1.3.1.6 zu §52 seien
nicht mehr anzuwenden. Ein Sportverein konne mangels Unmittelbarkeit dann nicht
als gemeinniitzig behandelt werden, wenn die Mitglieder die Sportanlagen des Ver-
eins nur bei Erwerb einer Nutzungsberechtigung von einer neben dem Verein be-
stehenden KG nutzen diirften. Ein Verein, dessen Titigkeit in erster Linie seinen
Mitgliedern zugute komme, fordere nicht die Allgemeinheit und sei deshalb nicht
gemeinnutzig, wenn er den Kreis der Mitglieder durch hohe Aufnahmegebiihren
oder Mitgliedsbeitrage klein halte.

—  BMF-Schreiben zur Beurteilung von Aufwendungen einer steuerbegiinstigten

Korperschaft unter dem Gesichtspunkt der §§ 55 AO und 10 Nr. 1 KStG'

In diesem Schreiben nimmt das BMF Stellung zu einem Urteil des BFH und stellt
klar, dafl die Grundsitze dieser Entscheidung nicht iiber den Einzelfall hinaus anzu-
wenden seien”. Eine gemeinniitzige Korperschaft sei bereits nach § 55 Abs. 1 Nr. 1
AO verpflichtet, thre Mittel ausschliefflich zur Forderung gemeinniitziger Zwecke
einzusetzen. Ein steuerlicher Abzug derartiger Aufwendungen als Betriebsausgaben
scheide aus. Nicht abziehbar seien nach § 10 Nr. 1 KStG auch Aufwendungen fir die
Erfillung von Zwecken, die in der Satzung vorgeschrieben seien.

44 BMF-Schreiben vom 19.5.2005, IV C 4 — S 0171 — 66/05, abrufbar unter www.
bundesfinanzministerium.de.

45 BFH, Urteil vom 23.7.2003, I R 41/03, DB 2003, 2581 ff. = DStR 2003, 2067 ff.

46 BMF-Schreiben vom 24.3.2005, IV C 4 —S 0171 — 32/05, DStR 2005, 695.

47 BFH, Urteil vom 5.6.2003, I R 76/01, abrufbar unter www.juris.de.
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2. OFD-Verfiigungen

— OFD Diisseldorf und OFD Miinster zu Umlagezahlunggen eines gemeinniitzigen
Betriebs gewerblicher Art an seine Tréigerkorperschaft’

Die Verfiigung nimmt Stellung zu der Frage, in welchem Umfang ein gemeinniitziger
Betrieb gewerblicher Art Umlagezahlungen an die Trigerkorperschaft leisten darf,
ohne gegen das Begiinstigungsverbot des § 55 Abs. 1 S. 1 AO zu verstoflen und ohne
dafl die Zahlungen als verdeckte Gewinnausschiittungen eingestuft werden. Die Zah-
lung einer Umlage, so die OFD, stelle in Anlehnung an die Rechtsprechung des BFH
und die von der Finanzverwaltung entwickelten Grundsitze keinen Verstof gegen
die Mittelverwendung dar, wenn die Umlagebeitrige nach einem objektiven und
leicht nachvollziehbaren Verteilungsschliissel ermittelt werden konnten. Umlagefahig
seien dabei nur solche Aufwendungen der Kommune, fiir deren Entstehen der Be-
trieb gewerblicher Art zumindest ursichlich sei. Die Ermittlung des Verteilungs-
schliissels musse dokumentiert werden. Ein Abzug von gemischt veranlafiten Auf-
wendungen beim wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb sei immer dann zulissig, wenn
ein objektiver Mafistab fiir die Aufteilung der Aufwendungen auf den ideellen Be-
reich einschlieflich der Zweckbetriebe und den steuerpflichtigen wirtschaftlichen
Geschiftsbetrieb bestehe. Fehle ein solcher Mafistab, sei die Zuordnung nach der
primiren Veranlassung fir die Aufwendungen im steuerpflichtigen oder steuerfreien
Bereich vorzunehmen.

—  OFD Chemnitz zur Mittelverwendung einer gemeinniitzigen Eigengesellschaft

an ihre Zq”réigerk(j?perschaft fiir die Sanierung und Unterbaltung von stidtischen
Schulen

Fir die Gemeinnttzigkeit einer GmbH, so die OFD, sei es unschidlich, wenn sie
ihrem Alleingesellschafter, einer Korperschaft des offentlichen Rechts, Mittel fiir die
Erhaltung und die Sanierung stidtischer Schulen zuwende. Bei dieser Zuwendung
handele es sich wegen der Bindung fiir steuerbeglinstigte Zwecke nicht um eine fiir
die Gemeinniitzigkeit der GmbH schidliche Gewinnausschiittung. Vielmehr liege ein

Fall des § 58 Nr. 2 AO vor.

—  OFD Magdeburg zur Weitergabe von Mitteln (§ 58 Nr. 1 und 2 AO)”

In dieser Verfigung stellt die OFD die Grundsitze der Weitergabe von Mitteln im
Rahmen des § 58 AO dar.
§58 Nr. 1 AO:

— Aufgrund der Gesetzesinderung ab dem 1. Januar 2002 setze die Beschaffung von
Mitteln fiir eine unbeschrinkt steuerpflichtige Korperschaft des privaten Rechts

48 OFD Disseldorf, Verfiigung vom 29.4.2005, S 2706 A - St 134, OFD Diisseldorf, Verfii-
gung vom 29.4.2005, S 2706 — 105 St 133, OFD Miinster, Verfiigung vom 29.4.2005, S 2729
—-199-St 13 - 33, DB 2005, 1030.

49 OFD Chemnitz, Verfugung vom 13.10.2005, S 0171 — 366/2 — St 21, DB 2005, 2440.

50 OFD Magdeburg, Verfiigung vom 20.4.2005, S 0170 — 44 — St 217/S 0177 — 11/12 — St 217,
DStR 2005, 1732 ff.
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voraus, daf} die Empfangerkorperschaft selbst steuerlich beglinstigt sei. Wenn die
Mittel tatsichlich fiir steuerlich beglinstigte Zwecke verwendet wiirden, sei auch
die Mittelweitergabe an auslindische Korperschaften zuldssig. Durch erneute Ge-
setzesinderung setze die zuldssige Forderung von Betrieben gewerblicher Art,
wie beispielsweise Museen und Kindergirten, nicht mehr voraus, daf} die Emp-
fangerkorperschaft selbst steuerlich beglinstigt sei. Demnach brauchten Betriebe
gewerblicher Art auch keine eigene, den gemeinniitzigkeitsrechtlichen Anforde-
rungen entsprechende Satzung.

— Unschidlich fir die Steuerbegiinstigung sei, wenn eine Korperschaft mit mehre-
ren gemeinniitzigen Satzungszwecken einen oder mehrere Zwecke tber einen
lingeren Zeitraum nicht fordere. Hierzu zihle auch der Satzungszweck der Mit-
telbeschaffung. Eine Satzungsinderung werde erst dann erforderlich, wenn die
Korperschaft den Zweck endgiltig aufgebe. Eine Forderkorperschaft brauche die
von ihr unterstiitzte Korperschaft nicht in der Satzung zu nennen. Werde sie al-
lerdings benannt, bediirfe es einer Satzungsinderung, wenn die Mittel anderweitig
verwendet wiirden.

§58 Nr. 2 AO:

— Im Rahmen der teilweisen Mittelweitergabe nach § 58 Nr. 2 AO briuchten weder
die Mittelweitergabe selbst noch der steuerbeglinstigte Zweck, fiir den die Emp-
fingerkorperschaft die Mittel verwendet, zu den Satzungszwecken der Zuwen-
dungskorperschaft zu gehoren. Allerdings miifiten Zuwendungen, die zum er-
hohten Spendenabzug berechtigen, von der Empfingerkorperschaft auch fiir
entsprechende, zum Beispiel mildtitige Zwecke, verwendet werden. Die Verwen-
dung der weitergeleiteten Mittel zu geringer begiinstigten Zwecken fithre nicht
zwangslaufig dazu, der zuwendenden Korperschaft die Steuerbegiinstigung zu
versagen. Vielmehr seien die Gesamtumstinde zu wiirdigen.

— Der Begriff »Mittel« bei der teilweisen Mittelweitergabe beschrinke sich nicht auf
die der Korperschaft im jeweiligen Veranlagungszeitraum zuflielenden Mittel.
Vielmehr seien simtliche Vermdgenswerte in die Berechnung einzubeziehen. In
jedem Veranlagungszeitraum sei die Weitergabe von 50 von 100 des Kapitals der
Korperschaft, das nicht durch Gesellschafts- und/oder stiftungsrechtliche Rege-
lungen gebunden sei, gestattet.

— OFD Magdeburg zur gemeinniitzigkeitsrechtlichen Behandlung wlrtscbafthcber
Titigkeiten von gemeinniitzigen Korperschaften, die Tierheime unterhalten™

Die OFD Magdeburg vertritt in dieser Verfiigung die Auffassung, daff folgende Ti-
tigkeiten von Tierheimen als Zweckbetriebe im Sinne des § 65 AO zu beurteilen seien:

— Die Aufnahme und Versorgung von Fundtieren, fiir die das Tierheim eine jahr-
liche Pauschalvergtitung von der Kommune erhalte,

51 OFD Magdeburg, Verfiigung vom 26.4.2005, S 0183 — 18 — St 217, DB 2005, 1251; ebenso
OFD Frankfurt am Main, Verfiigung vom 9.8.2005, S 0171 A — 79 — St II 1.03, DB 2005,
1880.
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— die Aufnahme von sogenannten »Abgabetieren«, die der Eigentiimer nicht mehr
halten konne oder wolle, gegen ein kostendeckendes Entgelt und

— die Abgabe von im Tierheim lebenden Tieren gegen eine pauschale, nach Art, Al-
ter und Abstammung gestaltete Vermittlungsgebiihr.

Demgegentiber sei die zeitweise Aufnahme bzw. Pflege von Tieren wegen vortber-
gehender Abwesenheit des Halters gegen Entgelt als steuerpflichtiger wirtschaftlicher
Geschiftsbetrieb zu beurteilen.

— OFD Frankfurt am Main zur gemeinniitzigkeitsrechtlichen Behandlung von
Forschungseinrichtungen des privaten Recbts — Priigung der Titigkeit durch
den wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb™

Erfiillt eine Forschungseinrichtung nicht die Voraussetzungen des § 68 Nr. 9 AO fiir
die Annahme eines Zweckbetriebes, ist die gesamte Forschungseinrichtung ein wirt-
schaftlicher Geschiftsbetrieb. In dieser Verfugung legt die OFD die Grundsitze fiir
die Selbstlosigkeit von Forschungseinrichtungen dar. In diesem Zusammenhang sei
zu beachten, daf} bei Einrichtungen, die die Voraussetzungen eines Zweckbetriebes
erfiillen, die unwiderlegbare Vermutung bestehe, dafl das Schwergewicht ihrer Titig-
keit im steuerbegtinstigten Bereich liege. Bei Einrichtungen, die diese Voraussetzun-
gen nicht erfilllen, sei davon auszugehen, daf} sie in erster Linie eigenwirtschaftliche
Zwecke erfillen. Da dieser wirtschaftliche Geschiftsbetrieb der Korperschaft das
Geprige gebe, konne sie nicht als steuerbegiinstigt anerkannt werden. Dieser Sach-
verhalt liege beispielsweise vor, wenn die Korperschaft tiberwiegend Auftragsfor-
schung oder eigene Forschung betreibe, sich jedoch nicht {iberwiegend aus Zuwen-
dungen der offentlichen Hand oder Dritter, bzw. durch Vermogensverwaltung,
finanziere.

~ OFD Frankfurt zur satzungsmafligen Vermogensbindung — gemeinniitzigkeits-
rechtliche Einordnung einer sog. Treuhandklansel”

In dieser Verfugung nimmt die OFD Frankfurt zu Vermogensbindungsklauseln im
Sinne von § 55 Abs. 1. Nr. 1 AQ, die fiir den Fall der Aufldsung der Korperschaft
eine sogenannte treuhanderische Ubertragung vorsehen, wie folgt Stellung:

Nach § 61 Abs. 1 AO liege eine geme1nnutz1gkeltsrechthch ausreichende Vermo-
gensbindung im Sinne von § 55 Abs. 1. Nr. 4 AO nur vor, wenn der Zweck, fiir den
das Vermogen bei Auflosung oder Authebung der Korperschaft oder bei Wegfall
ihres bisherigen Zweckes verwendet werden soll, in der Satzung so genau bestimmt
sei, dafl aufgrund der Satzung gepriift werden konne, ob der Satzungszweck steuer-
lich begiinstigt sei. Die zukiinftige Verwendung musse daher im Sinne eines sog.
»Buchnachweises« genau bestimmt sein. In diesem Zusammenhang gewihrleisteten
allgemein gehaltenen Formulierungen, wie »zur treuhinderischen Verwaltung« oder
»Zufiihrung an eine andere Korperschaft«, keine konkrete steuerbegiinstigte Ver-

52 OFD Frankfurt am Main, Verfiigung vom 16.6.2005, S 0187 A — 12 — St IT 1.03, DB 2005,
1659.

53 OFD Frankfurt am Main, Verfligung vom 20.9.2005, S 0180 A — 3 — St I 1.03, DStR 2005,
1774.
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wendung des Vermdgens. Im tbrigen verstofie ein treuhidnderisches »Vorhalten« der
Mittel fir eine etwaige Neugriindung eines Vereins gegen das Gebot der zeitnahen
Mittelverwendung im Sinne des § 55 Abs. 1 Nr. 5 AO.

— OFD Karlsrube zur Behandlung von Vermaogensiibertragungen im Zusammen-
hang von Stiftungen des liechtensteinischen Rechts; Vertrauensschutz auf der
Grundlage von Frage 19 des Frage-Antwort-Katalogs zum StraBEG"™

Nach Frage 19 des Frage-Antwort-Katalogs zum StraBEG™ ist die Ubertragung oder
Ruckibertragung von Vermogen auf oder von einer Stiftung liechtensteinischen
Rechts nicht schenkungsteuerpflichtig, wenn die Stiftung von Anfang an zivilrecht-
lich zur Herausgabe des Uberlassenen verpflichtet war (sog. unechte Treuhand).
Dieser Ansatz w1derspreche den Ausfihrungen des FG Rheinland-Pfalz in seinem
Urteil vom 14. Mirz 2005.” Gegen die Entscheidung ist Revision eingelegt. Fiir den
Fall, dafl das Urteil des Finanzgerichts vom BFH in der Revision bestitigt werde,
stelle sich die Frage des Vertrauensschutzes aufgrund der Aussage im Frage-
Antwort-Katalog. Folgende drei Fallgruppen seien zu unterscheiden:

1. Der Steuerpflichtige hat hinsichtlich der Stiftung eine wirksame strafbefreiende
Erklirung abgegeben und das Vermdgen von der Stiftung bereits wieder zuriick-
ubertragen erhalten.

2. Der Steuerpflichtige hat hinsichtlich der Stiftung eine wirksame strafbefreiende
Erklarung abgegeben, das Vermdgen von der Suftung aber noch nicht zuriick-
ubertragen erhalten.

3. Der Steuerpflichtige hat hinsichtlich der Stiftung keine strafbefreiende Erklirung
abgegeben.

—  OFD Chemnitz zu den Voraussetzungen der satzungsgemdflen
Vermogensbindung nach § 55 Abs. 1 Nr. 4 AO”

In dieser Verfiigung stellen die Vertreter der obersten Finanzbehérden klar, daff die
Festlegung einer sogenannten treuhinderischen Ubertragung nicht den Vorausset-
zungen der satzungsmifligen Vermogensbindung nach § 55 Abs. 1 Nr. 4 1.V.m. § 61
AO geniigt. Die allgemein gehaltene Formulierung »zur treuhinderischen Verwal-
tung« gewihrleiste weder eine konkrete gemeinniitzigkeitsrechtliche Verwendung
noch allgemein eine Verwendung zu gemeinniitzigen Zwecken tiberhaupt. Zudem
verstofle ein treuhinderisches Vorhalten auch gegen das Gebot der zeitnahen Mittel-
verwendung.

54 OFD Karlsruhe, Verfiigung vom 1.8.2005, S 1928 A — St 333, DStR 2005, 1533.

55 BMF-Schreiben vom 20.7.2004, IV A 4 — S1928 — 94/04, DStR 2004, 1387.

56 FG Rheinland Pfalz, Urteil vom 14.3.2005, 4 K 1590/03, DStR 2005, 738.

57 OFD Chemnitz, Kurzinformation vom 17.8.2005, S 0179 —5/2 — St 21, DB 2005, 1998.
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— OFD Koblenz zur Steuerbefreiung von Wirtschaftsforderungsgesellschaften
(§ 5 Abs. 1 Nr. 18 KStG)™

In dieser OFD-Verfiigung wird zur Anwendung des BFH-Urteils vom 26.2.2003”
folgende Rechtsauffassung vertreten: Der BFH fordere in seiner Entscheidung zwar
eine selektiv unternehmensbezogene Forderung abgrenzbarer wirtschaftlicher Ver-
haltensweisen als Voraussetzung fiir die Steuerbefreiung. Damit sei indessen nicht
eine Forderung einzelner, benennbarer Unternehmen gemeint, sondern die abstrakt
unternehmensbezogene Forderung wirtschaftlicher Verhaltensweisen. Das nach §5
Abs. 1 Nr. 18 KStG begiinstigte Handeln solle von allgemein gesamtwirtschaftlich
wirkenden Mafinahmen abgegrenzt werden. Bei einer gesamtwirtschaftlichen Be-
trachtungsweise wiare dagegen jede wie auch immer geartete Fordermafinahme be-
gunstigt. Die Zweckrichtung bzw. Zielorientierung auf die Forderung von Unter-
nehmen sei deshalb ein sinnvolles Abgrenzungskriterium.

.. . 3 . 60
—  Senator fiir Finanzen zu Wohnungen im Unternehmensvermégen

Zu der Frage, ob fur Unternehmensvermogen zugeordnete selbstgenutzte Wohnun-
gen die Eigenheimzulage gewihrt werden konne, wird wie folgt Stellung genommen:
Urspringlich sei die Eigenheimzulage-Forderung fiir den »privaten« Wohnungsbau
gedacht gewesen. Ein genereller Ausschlufl fiir Unternehmensvermogen ergebe sich
jedoch aus dem EigZulG nicht. Der § 2 S. 2 EigZulG schliefSe lediglich Wohnungen
von der Forderung aus, fir die Absetzungen fiir Abnutzung als Betriebsausgabe oder
Werbungskosten im Rahmen der doppelten Haushaltsfiihrung abgezogen wiirden.
Die Gewihrung einer Eigenheimzulage sei daher zulissigz. Im Rahmen der
Anschaffungs- oder Herstellungskosten sei § 9b EStG zu beachten. Folglich gehore
die abzugsfihige Vorsteuer nicht zur Bemessungsgrundlage im Sinne des § 38
EigZulG.

—  Finanzminister des Landes Brandenburg zur gemeinniitzigkeitsrechtlichen
Mittelverwendung (§ 55 AO); Verwendung von Mitteln fiir die
Kapitalausstattung von Kapitalgesellschaften und Stiftungen®'

Fur die gemeinniitzigkeitsrechtliche Beurteilung der ordnungsgemifien Mittelverwen-
dung nach § 55 Abs. 1 AO legt das Ministerium folgende Standards fest:
Steuerbegiinstigte Korperschaften miifiten ihre Mittel grundsitzlich zeitnah fiir
ihre steuerbegiinstigten Zwecke verwenden. Von diesem Grundsatz machten nur die
Vorschriften der § 58 Nrn. 6, 7, 11 und 12 AO eine Ausnahme. Der Einsatz des Ver-
mogens einer steuerbeglinstigten Korperschaft zur Einrichtung eines steuerpflichtigen
Geschiftsbetriebs sei gemeinniitzigkeitsrechtlich unschiadlich. Die Ausstattung einer
Kapitalgesellschaft stelle sich als Anschaffung einer Beteiligung und damit als Ver-
mogensumschichtung bei der steuerbegiinstigten Korperschaft dar. Fiir die Frage, ob

58 OFD Koblenz, Verfiigung vom 5.1.2005, S 2738 A — St 33 1, DB 2005, 308, unter Bezug-
nahme auf EuGH, Urteil vom 8.5.2003, BStBL. IT 2004, S. 376.

59 BFH, Urteil vom 26.2.2003, I R 49/01, BStBI. IT 2003, S. 723 = DB 2003, 1478.

60 Senator fiir Finanzen, Erlaff vom 9.3.2005, EZ 1010 — 5251 — 11 — 8, DB 2005, 748.

61 FinMin. Brandenburg, Erlafy vom 22.12.2004, 35 — S 0174 — 3/01, DStR 2005, 290 {.
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die Kapitalausstattung gemeinntitzigkeitsrechtlich unbedenklich sei, sei entscheidend,
ob die Empfingerkorperschaft selbst steuerbegiinstigt sei und welche Mittel verwen-
det wiirden. Dabei werde im Hinblick auf die auszustattende Korperschaft zwischen
steuerbegiinstigten und nicht steuerbegiinstigten Korperschaften unterschieden. Die
Kapitalausstattung einer Stiftung stelle sich mangels Beteiligung des Stifters, bzw. des
Zuwendenden, nicht als Vermogensumschichtung dar, da in diesem Fall die Mittel
endgiiltig den Vermdgensbereich der steuervergiinstigten Korperschaft verlasse. Fiir
den Fall, dafl die Empfangerstiftung nicht als steuerbegiinstigte Korperschaft im Sin-
ne der §§ 51 ff. AO anerkannt sei, sei jeglicher Mitteleinsatz gemeinniitzigkeitsschid-
lich, da die Mittel endgiiltig dem steuerbegiinstigten Bereich entzogen wiirden.

—  Finanzbehiorde Hamburg zur Ubertragung von Grundstiicken auf Stiftungen®

Die Finanzbehorde nimmt zu der Frage Stellung, ob die unentgeltliche Ubertragung
eines Grundstiicks auf eine gemeinniitzige Stiftung des privaten Rechts nach §3
Nr. 2 GrEStG von der Grunderwerbsteuer befreit sein kann, weil es sich dabei um
eine Grundstiicksschenkung unter Lebenden im Sinne des ErbStG handele. Eine sol-
che Grundstiicksiibertragung sei keine Schenkung im Sinne des ErbStG. Die Steuer-
pilicht einer freigebigen Zuwendung sei allein danach zu behandeln, ob der gesetzli-
che Tatbestand des §7 Abs.1 Nr.1 ErbStG verwirklicht werde. Neben der
objektiven Unentgeltlichkeit der Zuwendung miisse dazu auch der notwendige sub-
jektive Tatbestand einer freigebigen Zuwendung seitens des Zuwendenden erfillt
sein. Aus Rechtsstaatsprinzipien, insbesondere aus dem Willkiirverbot ergebe sich
der Grundsatz, dafl der Staat nichts verschenken diirfe. Insbesondere diirfe die Ver-
waltung aus haushaltsrechtlichen Griinden nur solche Verpflichtungen eingehen, zu
denen sie durch einen Haushaltsplan ermichtigt sei. Das gelte auch bei der unentgelt-
lichen Zuwendung eines Grundstiicks. Die Verwaltung handele aber dann nicht frei-
gebig, sondern in Erfiilllung einer rechtlichen Verpflichtung. Die Tatsache, dafl § 13
Abs. 1 Nr. 16 Buchstabe b ErbStG fiir der Schenkungsteuer unterliegende Zuwen-
dungen an steuerbegiinstigten Zwecken dienende Stiftungen des privaten Rechts eine
Befreiung vorsehe, sei fiir die Priifung der Steuerbarkeit einer Zuwendung ohne Be-
deutung. Vor diesem Hintergrund werde der Bezugserla vom 22.11.1995, 53 — S
4502 — 2/94, aufgehoben.

—  Bayerisches Staatsministerium der Finanzen zur Ubertragung treuhéinderisch
gehaltener Vermogensgegenstinde®

Das bayerische Staatsministerium der Finanzen nimmt zur erbschaft- und schenkung-
steuerlichen Behandlung einer vom Treugeber vorgenommenen Ubertragung von
Ansprichen aus einem Treuhandverhiltnis wie folgt Stellung: Gegenstand der Zu-
wendung sei der Herausgabeanspruch des Treugebers nach § 676 BGB gegen den
Treuhinder auf Riickiibereignung des Treuguts. Hierbei komme es ausschlie8lich auf
die Zivilrechtslage an und nicht darauf, wem nach wirtschaftlicher Betrachtungsweise
das Treugut nach § 39 Abs. 2 AO zuzurechnen sei. Der Herausgabeanspruch sei als

62 FinBeh. Hamburg, Erlafl vom 28.12.2004, 53 — S 4505 — 003/03, ZEV 2005, 340.
63 Bayerisches Staatsministerium der Finanzen, Erlafl vom 14.6.2005, 34 — S3811 — 035 —
25199/05, ZEV 2005, 341.

302



Rechtsprechung und Verwaltungsanweisungen zum Dritten Sektor

Sachleistungsanspruch auf einen gegenseitigen Vertrag mit dem gemeinen Wert zu
veranschlagen. Im Rahmen der Ubertragung von Anspriichen aus einem Treuhand-
verhiltnis, bei dem als Treugut in §§ 13a, 19a ErbStG aufgefiihrtes Vermogen gehal-
ten wird, konnten die Steuerentlastungen dieser Vorschriften nicht gewihrt werden.
Bei den vor dem 1.7.2005 gegriindeten Treuhandverhaltnissen sei dieser Erlafl erst auf
Erwerber anzuwenden, fiir die die Steuer nach dem 30.6.2006 entstehe.
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— Abberufung 951,97 f., 114 ., 116 {f.

— Bestellung 95, 97 {., 114 {f.

Stiftungszweck 22, 96, 97, 121, 219, 221, 223

— Anderung 23, 98, 104 £., 120, 122, 273, 276

— Bestimmtheit 104, 111 f.

— Untreue durch Missachtung des —s 220 {f.

Stipendium, einkommensteuerliche
Behandlung 285

Strafbefreiungserklirungsgesetz 300

Subvention, Umsatzsteuerbarkeit 59 ff.

T

Tatbestandsmifligkeit der Besteuerung
82 ff.

Tatsichliche Geschiftsfithrung 289

Typenzwang 100 {., 102

U

Umsatzsteuer

— und Mitgliedsbeitrige 55 ff.

— und Personalgestellung 290 {.

— und Spenden 59 ff.

— und Sponsoring 60

— und Subventionen 59 ff.

— und Vermietungsleistungen eines Studen-
tenwerks 282 f.
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Umsatzsteuerrecht

Belastungskonzeption der Umsatzsteuer
68 ff.

Bemessungsgrundlage 54, 62 f.
Einrichtungen mit sozialem Charakter
277 f.

Harmonisierung 54 {., 295
Leistungsaustausch 54, 55 ff., 290 {.
Nebenleistungen 279 {.

Reformbedarf 71 £.

Steuerbefreiungen 54, 63 ff., 68 ., 70 ff.,
80, 280, 282 .

und steuerbegiinstigte Organisationen

s. Organisationen, steuerbegiinstigte im
Umsatzsteuerrecht
Steuersatzermifligung 54, 66, 68 ff., 71 {.,
282,283,285

Unternehmereigenschaft 53 f., 55 {f., 290
Vorsteuerabzug 54 {., 62 {., 66, 67, 68
Vorsteuerpauschalierung 66 {., 72
Vorsteuervergiitung 67, 80
Wettbewerbsneutralitit der Umsatzsteuer
68 ff.

Unmittelbarkeitsgrundsatz 279, 293, 296
Unternehmensmitbestimmung 271

Konzept 193 f.
Kritik 194 ff.

Untreue bei Stiftungen s. Stiftungsuntrene
UWG und Spendenwerbung s. Spenden-

v

werbung und Lauterkeitsrecht

Verein 95

Aufnahmegebthr 80, 296
Aufsichtsorgane 142 {., 158 {.

Begriff 127

Beschlussmingel 147

besonderer Vertreter 141, 158 {., 159
Delegiertenversammlung 138
Durchgriffshaftung im - 161, 270
Kaufmannseigenschaft 151

Mitglied s. Vereinsmatglied
Mitgliederversammlung s. dort
Mitgliedsbeitrag s. dort
Nebenzweckprivileg 126, 130, 135 f., 276
nichtrechtsfahiger — 99, 103, 129

im Osterreichischen Recht s. Vereinsrecht,
asterreichisches

Publizitit 126, 130, 151 ., 153 f.
Rechnungslegung 126, 130, 151 f., 154
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— Rechtsberatung durch — 255, 256 f., 260 £,
261 ff.
Rechtsfahigkeit, Entziehung der — 136,
275 1.
— religioser — 273 {f.
— Reprisentantenhaftung 158 f.
- Sportverein 57, 58
- Verbot 271 {.
— Vereinsvorstand s. dort
- Verfassung 96
— wirtschaftlicher — 102 {., 125, 126, 127,
128 ff., 270
Vereinigungsfreiheit 41, 274 {.
Vereinigungsstrafrecht 271 f.
Vereinsautonomie 106 f., 107, 136 ., 138
Vereinsmitglied 96, 130, 135, 159 {., 264 {.,
271,272
— und Beschlussmingel 147
Durchgriffshaftung 161, 270
— Einberufungsrecht 146
- Informationsrechte 145
- Mitgliederversammlung s. dort
- Mitgliederwerbung 247
Vereinsrecht
— osterreichisches — 125 ff.
— Aufsichtsorgan 141, 143, 148, 149
— Beschlussmingel 146 {.
- Durchgriffshaftung 160 {.
— Kontrollrechte der Vereinsmitglieder
143 £, 145, 146 .
— Leitungsorgan 136, 137, 138 ff., 143 {.,
145, 148 £., 150, 155 ff.
— Mitgliederversammlung 136, 139, 141,
142, 143 £, 145, 146, 148, 149, 150, 156,
157
— Nebenzweckprivileg 128, 133 f., 161
— Organhaftung 155 ff., 163
_ Publizitit 126, 150, 152 f.
— Rechnungslegung 126, 138, 143, 144,
148 ff.
— Rechnungsprifer 136, 137, 142, 143,
148, 149, 150, 155 ff., 157 f.
— Reform 126, 132
— Reprisentantenhaftung 155
- Schlichtungsverfahren 146 f.
— Unternehmenseigenschaft 134 f.
— Vereinsbegriff 132
— Vereinsbehorde 135, 139, 144, 146, 150,
153
— Vereinspatent 125, 127 f.
— Vereinsregister 139, 150, 152 {.
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— Vereinssatzung 136, 137 f., 139, 141, 142,
144, 145, 149, 153
— wirtschaftlicher Verein 127 f., 132, 135
— Reform 126, 142, 152
Vereinsregister 102 ., 128 ., 135, 140, 153 {,,
271 1.
Vereinssatzung 109, 136, 138, 140, 141
- Ewigkeitsklauseln 107
— Inhaltskontrolle 271
— Rechtsnatur 271
Vereinsvorstand 137, 138, 140 {., 143, 146,
151, 153, 154, 158 ff.
- Haftung 159 {.
— Rechenschaftspflicht 145, 151
— Vertretungsmacht 140, 153, 154
Vereinszweck 264, 265
Vergaberecht 270
Verlustabzug, Vererbbarkeit 291
Vermégensbindung 49, 180, 281 {., 289,
299 1.
— und Treuhandklausel 299 £., 300
Vermogensteuer 49, 79
Vermogensverwaltung 52, 281, 289, 299
— Umsatzbesteuerung 55, 63, 66, 69 {., 71
— Untreue durch pflichtwidrige — 213 {f.
Verwaltungskosten 234 ., 219
Vorsteuerabzug 54 {., 62 {., 66, 67, 68
Vorsteuerpauschalierung 66 {., 72
Vorsteuervergiitung 67, 80

W

Wagqf 33 ff., 41

Wettbewerbsrecht und Spendenwerbung
s. Spendenwerbung und Lanterkeitsrecht

Wirtschaftlicher Férderverein 58 f.

Wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb 51 ff.,
151, 162, 299, 301

— Betriebsausgabenabzug 296, 297

— Carsharing als — 285 f.

— Forschungseinrichtungen als — 299

— Personaliiberlassung als — 280 f.

— Sachmitteliberlassung als — 280 f.

— Tierheime als — 299

— Umsatzbesteuerung 55, 63, 66, 67, 71

— im Vereinsrecht 102 f., 125, 126, 127,
128 £, 135 £, 151 ., 270, 275 f.

— Vermietungsleistungen eines Studenten-
werks als — 282, 283

Wirtschaftlicher Verein 102 f., 125, 126,
127,128 {f., 270

Wirtschaftsférderungsgesellschaften,
Steuerbefreiung 301

Wissenschaftsfreiheit 1 ff.

— und private Hochschule s. Privathoch-
schule und Wissenschaftsfreiheit

— und staatliche Hochschule 1 £., 3, 4 ., 10,
11

z

Zustiftung 26, 28, 97, 231

— Schenkungsteuerbarkeit 287 {.

Zuwendungen an steuerbegiinstigte Orga-
nisationen

— Mitgliedsbeitrag s. dort

— Spende s. dort

— Umsatzsteuerbarkeit 55 ff.

Zuwendungsbestitigung 239, 290

— vereinfachter Zuwendungsnachweis 294

Zweckbetrieb 52 £., 281, 282, 283, 285 {., 297

— Forschungseinrichtungen als — 299

— Tierheime als — 298 {.

— Umsatzbesteuerung 55, 66, 71

351












