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1. Einleitung

Mit Schreiben des Bundesministeriums der Finan-
zen vom 26.01.2016 wurde der Anwendungserlass
zur Abgabenordnung (AEAO), der die Auffassung
der Finanzverwaltung zur Auslegung der gesetz-
lichen Regelungen der Abgabenordnung (AO) ent-
halt,,mit sofortiger Wirkung” gedndert. Die vor dem
Hintergrund des BFH-Urteils vom 27.11.2013 (sog.
+Rettungsdienst-Entscheidung”, | R 17/12, BStBI. Il
2016, S. 68) erfolgten Anderungen des AEAO haben
erhebliche Auswirkungen u.a. fiir Trager, die Einrich-
tungen der Wohlfahrtspflege im Sinne des § 66 AO
unterhalten. Im Folgenden wird ausschlie3lich auf
die Anderungen im AEAO Nr. 2 zu § 66 AO einge-
gangen.
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Einrichtungen der Wohlfahrtspflege sind gemafl3
§ 66 AO Zweckbetriebe, die die Wohlfahrtspflege
+nichtdes Erwerbs wegen austiiben” und mindestens
zwei Drittel ihrer Leistungen kdrperlich, geistig, see-
lisch oder wirtschaftlich hilfebedurftigen Personen
im Sinne des § 53 AO zugutekommen lassen. Wohl-
fahrtszweckbetriebe im Sinne des § 66 AO diirfen
also ,nicht des Erwerbs wegen” betrieben werden.
Sie mussen daher Gewinnobergrenzen einhalten.
Das bedeutet, sie diirfen keine Gewinne anstreben,
die Uber ihren ,konkreten Finanzierungsbedarf” hi-
nausgehen. AuBerdem diirfen diese Zweckbetriebe
mit ihren Mitteln (Gewinnen) andere Zweckbetriebe
gemal §§ 65, 67, 67a und 68 AO sowie den ideellen
Bereich nicht (mit-) finanzieren (keine sog. Quer-
subventionierung).

2. Vorangestelltes Ergebnis: Handlungsbedarf fur Trager
von Einrichtungen der Wohlfahrtspflege gemaR § 66 AO

Steuerbegiinstigte Korperschaften, die Zwecke
der Wohlfahrtspflege verfolgen und neben Zweck-
betrieben im Sinne des § 66 AO auch andere
Zweckbetriebe unterhalten und/oder einen ideellen
Bereich haben, sollten

2 in einem ersten Schritt ihre (Zweckbetriebs-)
Tatigkeiten identifizieren und den einzelnen
Zweckbetrieben gemal der Abgabenordnung
nach §§ 65, 67, 67a und 68 AO oder § 66 AO
oder dem ideellen Bereich zuordnen,

< in einem zweiten Schritt jedem einzelnen
Zweckbetrieb im Sinne des § 66 AQO, jedem ein-
zelnen Zweckbetrieb im Sinne der §§ 65, 67,
67a und 68 AO sowie dem ideellen Bereich die
entsprechenden Ertrage und Aufwendungen
zuordnen, und

2 in einem dritten Schritt analysieren, ob die
Zweckbetriebe im Sinne des § 66 AO ein
Ergebnis erwirtschaftet haben, das den kon-
kreten Finanzierungsbedarf nicht Ubersteigt,
und sicherstellen, dass etwaige Gewinne aus
Zweckbetrieben gemdl3 § 66 AO nicht fur
Zweckbetriebe gemaR §§ 65, 67, 67a und 68 AO
oder den ideellen Bereich verwendet werden.

Dieses Vorgehen dient nicht nur der Identifikation
eines moglicherweise zu hohen, schadlichen Ge-
winns in Zweckbetrieben gemal3 § 66 AO, sondern
auch der allgemeinen Abgrenzung von steuer-
beglinstigten Tatigkeiten (z.B. flir Zwecke der be-
triebswirtschaftlichen Kalkulation, der Prifung der
Voraussetzungen nach verschiedenen Zweckbe-
triebsnormen und der Erfassung der Tatigkeiten in
den Steuererklarungen).
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3. Inhalt/Wortlaut des AEAO Nr. 2 zu § 66 AO im Einzelnen

In der Vergangenheit haben sich weder die Finanz-
verwaltung noch die Finanzrechtsprechung erkenn-
bar darum gekiimmert und es problematisiert, ob
und in welchem Umfang steuerbegtinstigte Kérper-
schaften mit ihren — abschlieBend in §§ 65 bis 68 AO
normierten — Zweckbetrieben, einschliel3lich der
Zweckbetriebe gemal3 § 66 AO, Gewinne oder Ver-
luste erwirtschaften. Nunmehr wird im AEAO Nr. 2
zu § 66 AQO' geregelt, wann ein Gewinn eines Zweck-
betriebes der Wohlfahrtspflege gemal} § 66 AO im
Widerspruch zur steuerlichen Beglinstigung steht.

Die Finanzverwaltung fihrt dazu im gednderten
AEAO Nr. 2 zu § 66 AO aus:

»Die Wohlfahrtspflege darf nicht des Erwerbs we-
gen ausgefiihrt werden. Eine Einrichtung wird
dann ,des Erwerbs wegen” betrieben, wenn damit
Gewinne angestrebt werden, die den konkreten Fi-
nanzierungsbedarf des jeweiligen wirtschaftlichen
Geschdftsbetriebs (ibersteigen, die Wohlfahrtspfle-
ge mithin in erster Linie auf Mehrung des eigenen
Vermégens gerichtet ist. Dabei kann die Erzielung
von Gewinnen in gewissem Umfang - z.B. zum Infla-
tionsausgleich oder zur Finanzierung von betrieb-
lichen Erhaltungs- und Modernisierungsmal3nah-
men - geboten sein, ohne in Konflikt mit dem Zweck
der steuerlichen Begtinstigung zu stehen (BFH-Urteil
vom 17.11.2013, | R 17/12, BStBI. 2016 1I, S. 68). Ein
Handeln , des Erwerbs wegen” liegt auch vor, wenn
durch die Gewinne der Einrichtung andere Zweck-
betriebe nach §§ 65, 67, 67a und 68 AO bzw. die
librigen ideellen Tdtigkeiten finanziert werden; die
Mitfinanzierung eines anderen Zweckbetriebs i.5.d.
§66 AO ist unschddlich.”

1 Auf die Kritik an dieser Anderung des AEAO sowie auf weitere
Anderungen des AEAO wird nachfolgend nicht eingegangen; hierzu
sei beispielhaft auf die Stellungnahme der Bundesarbeitsgemeinschaft
der Freien Wohlfahrtspflege e.V. (BAGFW) vom 04.04.2016 und die
Antworten des BMF mit Schreiben vom 28.04.2016 und 04.10.2016
verwiesen.

Wahrend die Zweckbetriebe gemal §§ 65, 67, 67a
und § 68 AO nach derzeitiger Rechtslage auch zu-
kiinftig grundsatzlich ohne Gewinnobergrenzen be-
trieben werden konnen, sind den Wohlfahrtszweck-
betrieben gemdll § 66 AO Gewinnobergrenzen
auferlegt worden. Zukiinftig muss daher zwischen
Zweckbetrieben geméaB § 66 AO und Zweckbetrie-
ben gemal §§ 65, 67, 67a und 68 AO sowie dem
ideellen Bereich streng unterschieden werden (sie-
he dazu nachfolgend unter 4.).

Ferner ist zu ermitteln, ob die jeweiligen Zweckbe-
triebe im Sinne des § 66 AO Gewinne erwirtschaf-
ten, die Uber den konkreten Finanzierungsbedarf hi-
nausgehen (siehe dazu nachfolgend unter 5.) und/
oder ggf. eine schadliche Quersubventionierung
vorliegt und welche Folgen ein Verstol3 gegen die
Vorgaben des AEAO Nr. 2 zu § 66 AO hat (siehe dazu
nachfolgend unter 6.).

Neben einer konkreten Handlungsempfehlung (sie-
he dazu nachfolgend unter 7.) wird auf Fragen, die
in diesem Zusammenhang noch nicht abschlieBend
geklart wurden, eingegangen (siehe dazu nachfol-
gend unter 8.).

Auf jeden Fall sollten die betroffenen Trager unbe-
dingt, wie es auch fur die Erstellung der Steuerer-
kldarungen grundsatzlich notwendig ist, ihre Tatig-
keiten/Leistungen/Bereiche abgrenzen und dies
adaquat dokumentieren (siehe dazu nachfolgend
unter 7.).
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4. Zuordnung von Zweckbetriebstatigkeiten

zu den Zweckbetriebsnormen

Die Abgabenordnung definiert in den 8§ 65 ff. AQ,
unter welchen Voraussetzungen Tatigkeiten/Leis-
tungen/Bereiche von steuerbeglinstigten Korper-
schaften steuerbeglinstigen Zweckbetrieben zuzu-
ordnen sind. Die Zuordnung von satzungsmafigen,
steuerbeglinstigten Tatigkeiten zum ideellen Be-
reich oder zu den Zweckbetrieben gemal §§ 65, 67,
67a und 68 AO, aber auch zu § 66 AQ, ist auf Grund-
lage der jeweiligen gesetzlichen Definition, den dort
genannten Voraussetzungen und den Regelungen
in der jeweiligen Satzung der Korperschaft vorzu-
nehmen.

Im Folgenden kénnen nur allgemeine Ausfiihrun-
gen gemacht werden. Auch die als Anlage beigefiig-
te Auflistung von Tatigkeiten/Leistungen/Bereichen
kann nur ein allgemeiner Anhaltspunkt fur die ge-
meinnutzigkeitsrechtliche Zuordnung sein, hat kei-
nen Anspruch auf Vollstandigkeit und kann nicht
die Priifung im Einzelfall ersetzen.

Jede Einrichtung sollte daher, sofern noch nicht im
Rahmen der Erstellung von Steuererkldarungen oder
durch die Feststellungen bei Betriebspriifungen er-
folgt, ihre Tatigkeiten/Leistungen analysieren und
den verschiedenen gemeinniitzigkeitsrechtlichen
Bereichen (ideeller Bereich, Zweckbetrieb, Vermo-
gensverwaltung und steuerpflichtiger wirtschaftli-
cher Geschaftsbetrieb?) zuordnen. Hier dirfte ins-
besondere aufgrund immer wieder auftauchender
Abgrenzungsschwierigkeiten und Uberschnei-
dungen von Tatigkeiten gemal § 66 AO insbeson-
dere mit denen gemaf § 68 Nr. 1 und 3 AO und/oder
Tatigkeiten im steuerpflichtigen wirtschaftlichen
Geschéftsbetrieb die Hinzuziehung von fachlichem
Beistand durch Wirtschaftspriifer und/oder Steuer-
berater in manchen Fallen unvermeidbar und drin-
gend zu empfehlen sein.

2 Auf die Voraussetzungen fiir das Vorliegen von Tatigkeiten in den
Bereichen Vermogensverwaltung und steuerpflichtiger wirtschaftlicher
Geschiftsbetrieb sowie zu Abgrenzungsfragen dieser Tatigkeiten zu
Zweckbetrieben wird hier im Folgenden nicht ndher eingegangen.

Sofern eine Einrichtung gemaR ihrer Satzung steu-
erbeglinstigte Tatigkeiten/Leistungen erbringt,
ohne hierfiir eine Gegenleistung (Entgelt oder
Entgelt von dritter Seite) zu erhalten, kdnnen diese
Tatigkeiten dem ideellen Bereich zugeordnet wer-
den (z.B. Beratung von Schwangeren, Schuldnern,
Suchtkranken, Kleider-/Essenausgabe an Bediirftige
jeweils_ohne hierfiir ein Entgelt zu verlangen). Die-
se Tatigkeiten werden haufig durch Spenden oder
Zuwendungen im Sinne eines echten Zuschusses
finanziert. Zu beachten ist jedoch, dass insbesonde-
re bei der Finanzierung durch Zuwendungen/echte
Zuschiisse genau zu priifen ist, ob die ,Zuwendung”
als Entgelt (ggf. Entgelt von dritter Seite) zu qualifi-
zieren ist®. Werden Zuwendungen als Entgelte qua-
lifiziert, sind diese Tatigkeiten nicht mehr dem ideel-
len Bereich sondern dem Zweckbetriebsbereich (z.B.
§ 66 AO) zuzuordnen.

Grundvoraussetzung einer Zuordnung zur steuer-
begiinstigten Tatigkeit — sei es zum ideellen Bereich
oder zum Zweckbetrieb - ist aber auf jeden Fall, dass
die Tatigkeiten/Leistungen/Bereiche in der Satzung
der steuerbeglinstigten Korperschaft beschrieben
sind.

3 Abgrenzungsfragen zwischen Zuwendungen/echten Zuschiissen
und Entgelten sind haufig schwer zu beantworten. Im Einzelfall ist die
Hinzuziehung von fachlichem Beistand dringend und ggf. - auch wenn
diese kostenpflichtig ist - die Einholung einer verbindlichen Auskunft
(vor Verwirklichung des Sachverhaltes) zu empfehlen.
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a. Zweckbetriebe gemaB §§ 65, 67, 67a
und § 68 AO

Die Zuordnung von Tatigkeiten zu den Zweckbetrie-
ben gemaR §§ 65, 67, 67a und 68 AQ ist auf Grund-
lage der jeweiligen gesetzlichen Definition, den dort
genannten Voraussetzungen und den Regelungen
in der jeweiligen Satzung der Korperschaft vorzu-
nehmen.

Der Anwendungsbereich des § 65 AO, der eine all-
gemeine Definition von steuerbeglinstigten Zweck-
betrieben enthdlt, ist sehr eingeschrankt. Dies ist
u.a. dadurch bedingt, dass die Sonderreglungen fir
Zweckbetriebe gemal3 §§ 66 bis 68 AO der allgemei-
nen Zweckbetriebsvorschrift (§ 65 AO) vorgehen. Fer-
ner ist die Voraussetzung in § 65 Nr. 3 AO (kein schad-
licher Wettbewerb) in der Praxis nur sehr schwer zu
erfillen. Unter Zweckbetriebe gemaf § 65 AO kon-
nen z.B. die Wiedereingliederungshilfe von Langzeit-
arbeitslosen und Integrationskurse fallen.

GemaR § 67 AO kann der Betrieb eines Krankenhau-
ses als Zweckbetrieb anerkannt werden.

GemaB § 67a AO kdnnen sportliche Veranstaltun-
gen als Zweckbetriebe gelten.

In § 68 AO werden verschiedene Zweckbetriebe
genannt. Teilweise dienen diese Zweckbetriebe
auch der Wohlfahrtspflege, wie z.B. § 68 Nr. 1 a, b
und § 68 Nr. 3 AO. Unter die Zweckbetriebe gemal3
§ 68 AO fallen:

2 Alten-, Altenwohn- und Pflegeheime®, Erho-
lungsheime, Mahlzeitendienste, wenn minde-
stens zwei Drittel ihrer Leistungen hilfebedurf-
tigen Personen’® zugutekommen (§ 68 Nr. 1 a
AO). Einrichtungen des betreuten Wohnens und
die hdusliche Pflege fallen grundsatzlich nicht
unter § 68 Nr. 1 a AQ, sondern unter § 66 AO.

4 Was unter Alten-, Altenwohn- und Pflegeheime zu verstehen ist,
ist u.a. unter Beriicksichtigung von & 1 Heimgesetz zu bestimmen, vgl.
AEAO Nr.2zu § 68 Nr. 1 AO.

5 Vgl.§66 Abs.3 AO und § 53 Nr.1 AO.
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Kindergdrten, Kinder-, Jugend- und Studenten-
heime, Schullandheime und Jugendherbergen
(§ 68 Nr. 1 b AO), wobei die geférderten Per-
sonen in diesem Fall nicht die Voraussetzungen
des § 53 AO zwingend erfiillen missen®.

Werkstatten fiir Menschen mit Behinderung (§
68 Nr. 3 a AO).

Unter bestimmten Voraussetzungen die Ein-
richtungen fir Beschaftigungs- und Arbeitsthe-
rapie (§ 68 Nr. 3 b AO).

Unter bestimmten Voraussetzungen Integrations-
projekte gem. § 132 Abs. 1 SGBIX (§ 68 Nr. 3 c AO).

Einrichtungen, die zur Durchfiihrung der Blin-
denfiirsorge und zur Durchfiihrung der Fiirsor-
ge flr Korperbehinderte unterhalten werden (§
68 Nr. 4 AO).

Einrichtungen Uber Tag und Nacht (Heimer-
ziehung) oder sonstige betreute Wohnformen
(§ 68 Nr. 5 AO). Hierunter fallen ausschlie3lich
Einrichtungen im Sinne des § 34 SGB VIII.

Lotterien und Ausspielungen, wenn der Reiner-
trag unmittelbar und ausschlieBlich zur Foér-
derung mildtatiger, kirchlicher oder gemein-
nutziger Zwecke verwendet wird und von der
zustandigen (Landes-) Behdrde vorab geneh-
migt worden ist (§ 68 Nr. 6 AO).

Kulturelle Veranstaltungen, z. B. Konzerte, Thea-
tervorfiihrungen (§ 68 Nr. 7 AO).

Fortbildungs-/Fachveranstaltungen/-kongresse
/-tagungen soweit die Einrichtung selbst, d.h.im
eigenen Namen und auf eigene Rechnung Vor-
trage, Kurse und andere Veranstaltungen wis-
senschaftlicher oder belehrender Art durchfiihrt
(§ 68 Nr. 8 AO).

6 Vgl. AEAONr.3zu § 68 Nr. 1 AO.
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b. Zweckbetriebe der Wohlfahrtspflege
gemal § 66 AO

Zweckbetriebe im Sinne des § 66 AO sind Tatig-
keiten/Leistungen/Bereiche, die in der Satzung der
Korperschaft entsprechend beschrieben werden
und in denen

« entgeltlich Leistungen erbracht werden,

+ diezumindestenszweiDritteln korperlich, geistig,
seelisch oder wirtschaftlich hilfebedirftigen
Personen im Sinne des § 53 AO zugutekommen
und

« nichtunter die Zweckbetriebsdefinition des § 68
AO fallen.

Eine abschlieBende Aufzéhlung madglicher Zweck-
betriebe, die dem Bereich der Wohlfahrtspflege im
Sinne des § 66 AO dienen kdnnen, ist auf Grund
dieser allgemeinen Definition nicht mdglich. Die
beispielhafte Auflistung/Zuordnung in der Anlage,
muss fur den jeweiligen Einzelfall abschlieBend ge-
prift werden. Folgende Tatigkeiten seien hier bei-
spielhaft genannt:

< Ambulante Betreuungs- und Pflegeleistungen
fur hilfebedurftige Personen (z.B. ambulante
Pflege, Therapieleistungen wie Logopadie und
Ergotherapie, Freizeitdienste flir Menschen mit
Behinderung),

< (ambulant)Betreutes Wohnen (insbesondere
Betreuungs-, Service- und Pflegeleistungen),
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< Tagespflege/Kurzzeitpflege’, Altentages- und
Begegnungsstatten,

o Beratungsstellen (z.B. Schuldnerberatung,
Schwangerschaftskonfliktberatung, Suchtbera-
tung, Obdachlosenberatung etc., sofern Entgel-
te erhoben werden),

< Studentenmensen/-cafeterien,

(3

Beforderungs-/Fahrdienste fiir Kranke/Menschen
mit Behinderung,

Rettungsdienste,
Medizinische Versorgungszentren,

Sozialkaufhauser sowie

O 0 O O

Kleiderkammern, Tafeln, Obdachlosenasyle (so-
weit die Einrichtungen fiir diese Leistungen je-
weils Entgelte erheben).

Werden die Leistungen der genannten Wohlfahrts-
einrichtungen nicht gegen Entgelt erbracht, d.h. die
Einrichtungen finanzieren sich insoweit nur durch
Spenden oder Zuwendungen, sind diese Tatigkeiten
grundsatzlich dem ideellen Bereich zuzuordnen. Ob
solche Leistungen ggf. noch als Vor-/Begleit- oder
Nachberatungs-/-betreuungsleistungen im Sinne
der Tatigkeiten/Leistungen des § 66 AO gewertet
werden konnen, muss bei Bedarf in jedem Einzelfall
geprift werden.

7 Soweit eine Einrichtung gemal § 1 HeimG gegeben ist, kommt ein
Zweckbetrieb gemaf3 § 68 Nr. 1a AO in Betracht, siehe oben.
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5. Gewinnobergrenzen von Zweckbetrieben im Sinne des § 66 AO

a. Konkreter Finanzierungsbedarf

Zweckbetriebe im Sinne des § 66 AO diirfen ,nicht
des Erwerbs wegen” betrieben werden, mithin
nach Auffassung der Rechtsprechung und der Fi-
nanzverwaltung nicht in erster Linie auf Mehrung
des eigenen Vermdgens des Tragers gerichtet sein.
Die Trager diirfen daher keine Gewinne anstreben,
die — entsprechend derim AEAO Nr. 2 zu § 66 AO ge-
duflerten Auffassung der Finanzverwaltung - Uiber
ihren ,konkreten Finanzierungsbedarf” hinausge-
hen?. Dabei kann die Erzielung von Gewinnen im
gewissen Umfang (z.B. zum Inflationsausgleich oder
zur Finanzierung von betrieblichen Erhaltungs- und
ModernisierungsmafBnahmen?®) noch zuldssig sein.
Eine abschlieBende Definition, was unter ,konkre-
tem Finanzierungsbedarf” zu verstehen ist, wird im
AEAO Nr. 2 zu § 66 AO nicht gegeben, so dass bzgl.
des konkreten Finanzierungsbedarfs grundsatzlich
auf den jeweiligen Einzelfall abzustellen ist. Gesi-
cherte Prifungskriterien, wann die ,Gewinnober-
grenze” unzuldssigerweise Uberschritten ist, existie-
ren bislang nicht.

b. Beeinflussen steuerliche Riicklagen gemaf
§ 62 Abs. 1 Nr. 1 und 2 AO die ,schddliche”
Gewinnobergrenze im Sinne des § 66 AO?

Ein pragmatischer und im Einklang mit den Erfor-
dernissen der gemeinnutzigkeitsrechtlichen Gebote
der Selbstlosigkeit und der zeitnahen Mittelverwen-
dung stehender Losungsansatz kénnte sein, dass
die kritische ,Gewinnobergrenze” solange und so-
weit noch nicht erreicht ist, wie aus dem Ergebnis
der Zweckbetriebe gemal3 § 66 AO zuldssige und
nachvollziehbar begriindete steuerliche Ricklagen
gebildet werden koénnen. Dies betrifft insbesonde-
re die Bildung von steuerlichen Riicklagen gemaf
§ 62 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 AO. Hierbei handelt es
sich um Ricklagen, die zur nachhaltigen Erfiillung
der verfolgten steuerbeglinstigten, satzungsmafi-

8 Soauch BFH im sog. Rettungsdienst-Urteil vom 27.11.2013, IR
17/12, BStBI 2016 11, S. 68ff Rz 42 ff.

9 Vgl. AEAO Nr. 2 Satz 3 zu § 66 AO, BFH a.a.O.

gen Zwecke erforderlich sind (z.B. Betriebsmittel-
riicklage und Projektriicklagen bzw. die sog. Wieder-
beschaffungsriicklage). Dabei ist zu beachten, dass
der Begriff des,Gewinns” insoweit nicht im engeren
Sinne eines ,Jahrestiberschusses” gemdRl Handels-
gesetzbuch zu verstehen sein durfte, sondern als
Grof3e, die sich nach der zuldssigen und begriinde-
ten Bildung der genannten steuerlichen Ruicklagen
ergibt. Die steuerlichen Riicklagen gemal3 § 62 Abs.
1 Nr. 1 und 2 AO stellen insoweit vereinfacht aus-
gedriickt ,fir zuklinftige Ausgaben/Investitionen
bestimmte, erforderliche und dafiir gebundene” er-
wirtschaftete Mittel/Gewinne dar.

Soweit der,Uberschuss/Gewinn” eines Zweckbetrie-
bes gemal § 66 AO in eine Betriebsmittelriicklage, in
Projektriicklagen (z.B. fiir Ersatz-, Modernisierungs-,
InstandhaltungsmalBnahmen) oder in eine Wieder-
beschaffungsriicklage eingestellt werden kann, die
zur nachhaltigen Aufrechterhaltung und Weiterent-
wicklung der Einrichtungen der Wohlfahrtspflege
i.5.d. § 66 AO - nicht etwa anderer Einrichtungen ge-
mal §§ 65,67, 67a und 68 AO oder dem ideellen Be-
reich! — erforderlich sind, sollte nicht zwingend eine
schadliche Uberschreitung der,,Gewinnobergrenze”
vorliegen. Diese Auffassung steht auch im Einklang
mit der — im Gesamttenor allerdings negativ ausge-
fallenen — Antwort des BMF auf die Stellungnahme
der BAGFW vom 28.04.2016: ,lhre Befiirchtung, dass
zuklinftig keine Gewinne mehr erzielt werden diirften,
um notwendige Kapazitdtsanpassungen vornehmen
zu kénnen oder bestimmte Risiken abzudecken, sehe
ich nicht. Die ,Rettungsdienst-Entscheidung” des BFH
fiihrt nicht zu einer Einschrdnkung der weiterhin gel-
tenden gesetzlichen Regelungen z.B. zur zeitnahen
Mittelverwendung und zur Riicklagenbildung.””®

10  Schreiben des BMF vom 28.04.2016, Seite 2 vierter Absatz.
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c. Giltdies auch fiir steuerliche Riicklagen
gemal § 62 Abs. 1 Nr. 1 AO fiir Erweiterungs-
investitionen?

Entsprechendes diirfte grundsatzlich auch fir die
Bildung von Riicklagen fiir Erweiterungsinvestiti-
onen (Kapazitatserweiterung) gelten. Selbst wenn
die Erweiterungsinvestitionen zur ,Mehrung des
Vermdgens” des Tragers fiihren, dirfte dies grund-
satzlich nicht in jedem Fall schadlich im Sinne der
Ausfuihrungen im AEAO Nr. 2 zu § 66 AO sein, da
hier fir die konkreten satzungsmafligen gemein-
nutzigen Zwecke gebundenes Vermdgen entsteht.
Einrichtungen der Wohlfahrtspflege durften hier —
auch im Hinblick auf die demographische Entwick-
lung in Deutschland und z.B. eine héhere Zahl von
Flichtlingen - berechtigt sein, entsprechende Vor-
sorge zu treffen. Gleiches gilt fiir Investitionen, die
durch Zuwendungen Dritter finanziert werden. Hier
wird in der Regel vom Zuwendungsgeber ein Eigen-
anteil gefordert und vorausgesetzt. Dieser Eigenan-
teil muss durch Gewinne aus Tatigkeiten des Tragers
erwirtschaftet werden.

d. Konnen noch sog. freie Riicklagen gemaf
§ 62 Abs. 1 Nr. 3 AO gebildet werden?

Die Bildung der sog. freien Riicklage gemal} § 62
Abs. 1 Nr. 3 AO diirfte unter diesem Gesichtspunkt
grundsatzlich, jedoch wohl nur noch sehr einge-
schrankt, moglich sein. Hier ist im Einzelfall individu-
ell steuerlich genau zu priifen, ob die Bildung einer
sog. freien Riicklage noch angemessen und vertret-
bar erscheint. Insbesondere darf die Bildung solcher
sog. freien Riicklagen nicht zur unzuldssigen Meh-
rung des eigenen Vermdgens des Tragers fihren.

== DER PARITATISCHE

GESAMTVERBAND

e. Strenge Anforderungen an die Voraussetzungen
zur Bildung steuerlicher Riicklagen/Neue Zuord-
nung zum jeweiligen Zweckbetriebsbereich

Die Trager von Wohlfahrtseinrichtungen mussen
sich aber darauf einstellen, dass an den Nachweis
der Voraussetzungen fiir die Bildung von steuer-
lichen Riicklagen zukiinftig strenge Anforderun-
gen gestellt werden. Insbesondere bei Tragern von
Zweckbetrieben gemal § 66 AQ, die Gewinne erzie-
len, durften die Voraussetzungen fir die Bildung der
steuerlichen Ruicklagen im Rahmen der steuerlichen
Veranlagung und Betriebspriifungen sehr kritisch
gepriift werden''. Hierbei ist u.a. zu beachten, dass
Riicklagen gemaf3 § 62 Abs. 1 Nr. 1 AO nur dann ge-
bildet werden dirfen, wenn diese erforderlich sind,
um die satzungsmaBigen Zwecke nachhaltig erfiillen
zu konnen! Nur zum Erhalt oder zur Steigerung der
allgemeinen Leistungsfahigkeit darf diese steuer-
liche Ricklage nicht gebildet werden. Daher diirfen
diese steuerlichen Ricklagen nur gebildet werden,
wenn die Wohlfahrtseinrichtung ohne die Bildung
der Riicklagen ihre satzungsmaBigen steuerbegiin-
stigten Zwecke nicht erfiillen kann. Ob diese Voraus-
setzungen gerade bei hohen und daher kritischen
Gewinnen vorliegen, muss in jedem Einzelfall gepruft
und bei Bildung der Riicklagen dokumentiert werden.

Wahrend bisher im Regelfall der Jahrestiberschuss
einer steuerbegiinstigten Korperschaft ohne Diffe-
renzierung nach der ,Herkunft” aus den einzelnen
Zweckbetriebsbereichen in eine einheitliche Be-
triebsmittelriicklage'™ eingestellt werden konnte,
wird dies kiinftig vor dem Hintergrund der Ande-
rung im AEAO Nr. 2 zu § 66 AO so nicht mehr mog-
lich sein. Entsprechendes gilt fiir Projektriicklagen
oder Wiederbeschaffungsriicklagen und - unter
Beachtung der gesetzlichen Grenzen - fiir sog. freie
Riicklagen. Auch zum Nachweis der Erforderlichkeit

11 Auf die Fragen der Darstellung der steuerlichen Ricklagen im
Rechnungswesen/in Nebenrechnungen zu den Steuererkldrungen und
ob bzw. wenn ja, wer die Bildung der Riicklage beschlieBen muss/kann,
wird hier nicht eingegangen.

12 Hier dirfte sich dann u.a. die Frage stellen und im Einzelfall von
der Finanzverwaltung kritisch geprift werden, fiir welche Zeitperiode
eine Betriebsmittelrticklage gebildet werden darf: zwei, drei oder
sechs Monate, jedenfalls wohl nicht mehr als fiir einen Zeitraum von
zwolf Monaten, vgl. Leichinger, in: Buchna, Leichinger, Seeger, Brox,
Gemeinnitzigkeit im Steuerrecht, 11. Auflage, 2.13.1.1. Seite 248/249.
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der steuerlichen Riicklagenbildung entsteht viel-
mehr zukinftig das Erfordernis, das Jahresergeb-
nis vor der Dotierung von steuerlichen Riicklagen
nach seinen Quellen (Herkunft der Mittel) minde-
stens in die Bereiche

- Zweckbetriebe gemal3 § 66 AO,

-> Zweckbetriebe gemal3 §§ 65, 67, 67a
und 68 AO und den

- ideellen Bereich

aufzuteilen. Dies durfte auch die schon in der Ver-
gangenheit gebildeten steuerlichen Riicklagen
betreffen, die — bei Vorliegen der Voraussetzungen
- separat weiterzuentwickeln sind. Auch hier diirf-
ten Abgrenzungsfragen und Diskussionen mit der
Finanzverwaltung nicht ausgeschlossen sein.

f. Planungsrechnungen/Kalkulationen

Hilfreich durfte bei Tragern von Zweckbetrieben ge-
maR § 66 AO sein, wenn mittels einer Planungsrech-
nung dokumentiert werden kann, dass ggf. tatsach-
lich erzielte Gewinne nicht zielgerichtet angestrebt
und einkalkuliert worden sind, sondern eher ,zufal-
lig” angefallen sind. Die Praktikabilitat und Verhalt-
nismafligkeit zwischen dem Aufwand fiir aussage-
kraftige Planungsrechnungen und den steuerlichen
Belastungen, die drohen, wenn die Finanzverwal-
tung einen Gewinn als unzuldssig im Sinne des § 66
AO ansieht, muss jeder Trager fur sich einschatzen
und abwdgen.

== DER PARITATISCHE

GESAMTVERBAND

g. Sogenannte Quersubventionierung

Ferner darf nach Auffassung der Finanzverwaltung
ein Zweckbetrieb i.5.d. § 66 AO durch seine Mittel
(Gewinne) die anderen Zweckbetriebe gemal? §§ 65,
67, 67a und 68 AO und den ideellen Bereich nicht
(mit-) finanzieren (keine sog. Quersubventionie-
rung). Eine solche schéadliche Quersubventionie-
rung soll auch dann vorliegen, wenn z.B. die ,mitzu-
finanzierenden” Tatigkeiten des ideellen Bereiches'
oder des Zweckbetriebs, z.B. gemal § 68 Nr. 1 oder
Nr. 3 AO, die Zwecke der Wohlfahrtspflege fordern.

Bei allen Gibrigen Zweckbetrieben (8§ 65, 67, 67a
und 68 AO) und im ideellen Bereich gelten nach un-
serer Auffassung und bisheriger h.M. keine Gewinn-
obergrenzen. Diese kdnnen weiterhin ihre Mittel
(Gewinne) auch den Zweckbetrieben gemal} & 66
AO zuwenden und dort z.B. Erweiterungsinvestitio-
nen finanzieren oder etwaige Verluste ausgleichen.
Ferner ist eine (Mit-) Finanzierung der Tatigkeiten im
ideellen Bereich moglich.

Es bleiben aber auf jeden Fall Unsicherheiten be-
stehen. Auch wenn voraussichtlich nicht jede Ein-
richtung kritisch im Hinblick auf die Erzielung eines
(schadlichen) Gewinns im Sinne des AEAO Nr. 2 zu
§ 66 AO Uberpriift werden wird, diirften die Rege-
lungen zukiinftig in nicht wenigen Fallen zu Diskus-
sionen mit dem Finanzamt fiihren, insbesondere
bei Betriebspriifungen. Dies werden insbesondere
Fragen der Zuordnung und Abgrenzung von Tatig-
keiten/Leistungen zu Zweckbetrieben gemal’ § 66
AO und Zweckbetrieben gemal §§ 65, 67, 67a und
68 AO bzw. dem ideellen Bereich sowie von ,schad-
lichen” Gewinnen bei Zweckbetrieben im Sinne des
§ 66 AO sein.

13 Z.B. unentgeltliche Betreuung, Beratung, Versorgung von
hilfebediirftigen Personen (vgl. § 53 AO).
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== DER PARITATISCHE

GESAMTVERBAND

6. Verstol3 gegen die Vorgaben des AEAO Nr. 2 zu § 66 AO:
Wegfall der Steuerbeglinstigung fiir den betroffenen

Zweckbetrieb

Sofern einTrager nur einen oder mehrere Zweckbe-
triebe im Sinne des § 66 AO unterhilt, kdnnen die-
se Zweckbetriebe sich gegenseitig (mit-) finanzie-
ren, d.h. Gewinne/Verluste gegenseitig verrechnet
werden'. Der Gesamtgewinn der Zweckbetriebe
gemal3 § 66 AO darf jedoch die ,Gewinnobergren-
ze', d.h. den ,konkreten Finanzierungsbedarf’, nicht
Uberschreiten.

Wenn der Trager neben Zweckbetrieben gemaB3 §
66 AO auch andere Zweckbetriebe und/oder einen
ideellen Bereich unterhilt, ist Folgendes zu beach-
ten: Sofern die Zweckbetriebe gemal3 § 66 AO Ge-
winne erwirtschaften, stellt sich

« erstens die Frage, ob diese die zuldssige Gewin-
nobergrenze iberschreiten und

« zweitens die Frage, ob diese Jahresiiberschiisse/
Gewinne in anderen Zweckbetrieben gemal3 §§
65,67,67aund 68 AO oder dem ideellen Bereich
verwendet werden.

14 Zulassige Quersubventionierung gemal3 AEAO Nr. 2 letzter
Halbsatz zu § 66 AO.

Bei Uberschreiten der zuldssigen Gewinnober-
grenze und/oder einer schadlichen Quersubven-
tionierung wird der betreffende Zweckbetrieb
nach § 66 AO als steuerpflichtiger wirtschaftlicher
Geschéftsbetrieb behandelt. Dies hat u.a. zur Fol-
ge, dass der Gewinn ertragsteuerpflichtig wird (Be-
lastung mit Korperschaft- und Gewerbesteuer) und
ggf. die Anwendung des ermdBigten Umsatzsteuer-
satzes/einer Umsatzsteuerbefreiung in Frage steht.
Erhebliche Steuermehrbelastungen™ sind dann
nicht ausgeschlossen. Der Trager verliert dadurch
jedoch noch nicht insgesamt seine Steuerbegiinsti-

gung.

15  Es kénnten sich u.a. auch Fragen der zuldssigen Verwendung von
Spenden (Spendenhaftung), des Entstehens von Grundsteuer, IHK-
Beitragen stellen.
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7. Handlungsempfehlungen

Steuerbegtinstigte Korperschaften, die Zwecke der
Wohlfahrtspflege verfolgen und nur Zweckbetriebe
gemaBl § 66 AO unterhalten und keinen ideellen
Bereich haben, miissen priifen/dokumentieren, ob
die in AEAO Nr. 2 zu § 66 AO genannte Gewinnober-
grenze unzuldssigerweise liberschritten ist.

Steuerbegtinstigte Korperschaften, die Zwecke der
Wohlfahrtspflege verfolgen und neben Zweckbe-
trieben im Sinne des § 66 AO auch andere Zweck-
betriebe unterhalten und/oder einen ideellen Be-
reich haben, sollten

2 ineinem ersten Schritt ihre (Zweckbetriebs-) Tatig-
keiten/Leistungen identifizieren und den einzel-
nen Zweckbetrieben gemal der Abgabenordnung
nach 8§ 65, 67, 67a und 68 AO oder § 66 AO oder
dem ideellen Bereich zuordnen's.

Diese Abgrenzung ist aber nicht nur wegen
der Vorgaben zu Gewinnen von Zweckbetrie-
ben gemdll § 66 AO notwendig. Unabhdngig
davon sollten Trager ihre Tatigkeiten/Leistun-
gen/Bereiche entsprechend abgrenzen, da die
Anerkennung von einzelnen Zweckbetrieben
gemal den §§ 65 ff. AO von unterschiedlichen
Voraussetzungen abhdngt und im Rahmen der
Steuererkldarungen von der Finanzverwaltung
immer haufiger eine entsprechende Abgren-
zung (sog. Spartenrechnung) verlangt wird.

< in einem zweiten Schritt fir jeden einzelnen
Zweckbetrieb im Sinne des § 66 AO, jeden
Zweckbetrieb im Sinne der §§ 65, 67, 67a und 68
AO sowie den ideellen Bereich entsprechende
Ertrage und Aufwendungen zuordnen bzw. bei
entsprechender Gro3e der des Tragers eine dif-
ferenzierte Kostenstellenrechnung (aufgeteilt
nach einzelnen Zweckbetrieben/-bereichen) er-
stellen'. In dieser Kostenstellenrechnung sollten
je nach Struktur, GroBe und Umfang der Tatig-

16 BeiBedarf ggf. auch Zuordnung zur Vermogensverwaltung und zu
steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieben.

17 BeiBedarfauch fir die Vermogensverwaltung und steuerpflichtige
wirtschaftliche Geschéftsbetriebe.

== DER PARITATISCHE

GESAMTVERBAND

keiten/Leistungen neben den den jeweiligen
Zweckbetrieben bzw. dem ideellen Bereich di-
rekt zuordenbaren Ertragen und Aufwendungen
auch Gemeinkosten (Verwaltungskostenumlage
etc.) anteilig zu berticksichtigen sein'®.

Diese Zuordnung ist aber nicht nur wegen der
Frage eines zuldssigen Gewinns oder einer
schadlichen Quersubventionierung gemal
AEAO Nr. 2 zu § 66 AO vorzunehmen, sondern
sollte schon als kaufmannische Grundlage fir
die zu kalkulierenden und ggdf. .frei” verhandel-
baren Entgelte vorgenommen werden.

< in einem dritten Schritt analysieren, ob die
Zweckbetriebe im Sinne des § 66 AO ein Ergeb-
nis erwirtschaftet haben, das den konkreten
Finanzierungsbedarf nicht lbersteigt, und si-
cherstellen, dass etwaige Gewinne aus Zweck-
betrieben gemafll § 66 AO nichtin den Zweckbe-
triebengemadR §§65,67,67aund68 AOoderdem
ideellen Bereich verwendet werden'®.

Im Rahmen der Priifung, ob der konkrete Fi-
nanzierungsbedarf, d.h. die Gewinnobergrenze
Uberschritten wird, dirften aus dem Ergebnis
der Zweckbetriebe gema3 § 66 AO zuldssige
und begriindete steuerliche Riicklagen, insbe-
sondere gemal} § 62 Abs. 1 Nr. T und 2 AOQ, ge-
bildet werden kdénnen. Zukiinftig entsteht aber
auch das Erfordernis, das Jahresergebnis vor
der Dotierung von steuerlichen Riicklagen
nach seinen Quellen in die Bereiche

> Zweckbetriebe gemal3 § 66 AO,

-> Zweckbetriebe gemal3 §§ 65, 67, 67a
und 68 AO und den

- ideellen Bereich

18  Ggf. besteht das Erfordernis, das bestehende Umlagesystem in
der Kostenstellenrechnung zu tberdenken und anzupassen, um eine
moglichst ,verursachungsgerechte” Zuordnung der Gemeinkosten
zu erreichen. Dies dient u.a. der Dokumentation, welche Ergebnisse
(Gewinne/Verluste) einzelne Teilbereiche erzielen.

19 EineVerwendungdieser Gewinneim Bereich derVermégensverwaltung
und der steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschéftsbetriebe scheidet ohne
hin aus.
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aufzuteilen. Hier ist zu erwarten, dass die Finanzver-
waltung das Vorliegen der Voraussetzungen fiir die
Bildung der steuerlichen Riicklagen im Sinne des §
62 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 AO und die Aufteilung auf die
verschiedenen Bereiche kritisch prifen wird (vgl.
dazu oben insbesondere unter 5. e. Seite 8). Auch
hier diirften Abgrenzungsfragen und Diskussionen
mit der Finanzverwaltung nicht ausgeschlossen
sein.

== DER PARITATISCHE

GESAMTVERBAND

8. Anwendungszeitraum/Ubergangsregelung

und andere offene Fragen

a. Zeitlicher Anwendungsbereich

Grundsatzlich ist die im AEAO Nr. 2 zu § 66 AO do-
kumentierte Auffassung der Finanzverwaltung zu
Regelungen und Auslegungsfragen mangels kon-
kreter zeitlicher Vorgaben sofort und auch mit Ruick-
wirkung fiir noch nicht bestandskraftig veranlagte
Jahre anzuwenden. Bisher gab es — anders als bei
anderen Fragen/Themen, wie z.B. der notwendi-
gen Regelung in der Satzung wegen der Vergiitung
fir Vorstinde von Vereinen - keine Ubergangsre-
gelung. Gemal einer Kurzinformation des Finanz-
ministeriums Schleswig-Holstein vom 06.10.2016
- IV 309 S 0170 147%° - soll bzgl. der sog. Quer-
subventionierung jedoch folgende Billigkeits-/
Ubergangsregelung gelten:

Haben die Finanzamter bislang in Einzelfdllen ak-
zeptiert, dass fur die Priifung, ob die Wohlfahrtspfle-
getatigkeit des Erwerbs wegen ausgeubt wird, die
tatsachlich erzielten Gewinne eines Zweckbetriebs
gemal § 66 AO um die fiir andere Zweckbetriebe
und nach § 58 Nr. 2 AO verwendeten Mittel gemin-
dert wurden, bleibt diese Praxis bis einschlieBlich
Veranlagungszeitraum 2015 unbeanstandet. Da-
her durfte zumindest im Rahmen der Veranlagungen
und Betriebspriifungen bis einschlieBlich Veranla-
gungsjahr 2015 die Frage der Quersubventionierung

20 Vgl. auch Schreiben des BMF vom 4.10.2016 an die BAGFW.

grundsatzlich nicht mehr problematisiert werden.
Dies gilt aber nach dem Wortlaut der Kurzinforma-
tion nur in den Féllen, in denen bisher eine ,schadli-
che” Quersubventionierung stattgefunden hat.

Trager, die einen Zweckbetrieb gemal3 § 66 AO un-
terhalten, konnen daher die dort erzielten Gewinne,
sofern dies bisher von den Finanzamtern akzeptiert
worden ist, auch im Veranlagungsjahr 2015 noch un-
beanstandet flir andere Zweckbetriebe im Sinne der
§§ 65, 67, 67a und 68 AO und/oder den ideellen Be-
reich verwenden. Dies soll auch fiir etwaige Zuwen-
dungen gemal § 58 Nr. 2 AO an andere steuerbe-
glinstigte Einrichtungen gelten, die mit Gewinnen
aus einem Zweckbetrieb gemal’ § 66 AO finanziert
worden sind.

Zu beachten ist jedoch, dass unabhangig von einer
moglichen Quersubventionierung ein Zweckbe-
trieb im Sinne von § 66 AO nach Auffassung der Fi-
nanzverwaltung keine unzuldssigen Gewinne (sie-
he oben) erwirtschaften darf. Dies gilt auch fir die
Vergangenheit. Diesbezlglich gibt es bisher noch
keine ausdriickliche Ubergangsregelung. Es bleibt
abzuwarten, ob und in welchem Umfang die Finanz-
verwaltung die in der Vergangenheit liegenden Ver-
anlagungsjahre gemall den neuen Vorgaben des
AEAO Nr. 2 zu § 66 AO tatsachlich prift.
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b. Andere offene Fragen

Offen ist bzgl. der Neuregelungen im AEAO Nr. 2 zu
§ 66 AO unter anderem, ob nur auf das jeweilige
Veranlagungsjahr abgestellt wird oder — wie z.B. bei
der Priifung, ob schadliche Verluste im Bereich der
Vermdgensverwaltung bzw. der steuerpflichtigen
wirtschaftlichen Geschéftsbetriebe vorliegen — auf
einen langeren Zeitraum (drei bzw. sechs Jahre) ?'
abgestellt werden kann bzw. verniinftigerweise ab-
gestellt werden muss. Sofern daher fiir ein Jahr ein
ggf. ,schadlicher Gewinn” in einem Zweckbetrieb
gemadll § 66 AO erwirtschaftet worden sein sollte,
besteht insoweit zumindest eine Argumentations-
moglichkeit, die Regelung bzgl. der Verluste aus
Vermdgensverwaltung/wirtschaftlichen Geschafts-
betrieben entsprechend anzuwenden.

Sofern Entgelte fur Leistungen der Wohlfahrtspflege
durch die Ooffentliche Hand/Leistungstrager
kalkuliert und vorgegeben werden, d.h. im Ergebnis
nicht mehr verhandelbar sind, kénnte man grund-
satzlich die Auffassung vertreten, dass in diesen Fal-
len kein Anhaltspunkt fiir einen schadlichen Gewinn
im Sinne des AEAO Nr. 2 zu § 66 AO gegeben ist.
Auch bei solchen Sachverhalten dirfte sich aber die
Frage nach einem,schadlichen Gewinn” stellen bzw.
seitens der Leistungstrager die Frage der Entgeltho-
he kritisch diskutiert werden.

Bei der Ermittlung eines ,noch zuldssigen” Gewinns
im Rahmen eines Zweckbetriebs ist nach § 66 AO zu
berticksichtigen, dass Einrichtungen der Wohlfahrts-
pflege teilweise gesetzlich verpflichtet sind, Vergi-
tungen zu kalkulieren/zu vereinbaren, die eine wirt-
schaftliche Betriebsfiihrung ermdglichen, d.h. auch
einen Unternehmergewinn zu berticksichtigen (vgl.
z.B. § 89 SGB XI).

Auch dirfte ein angemessener Gewinnaufschlag/
Unternehmergewinn, z.B. zwecks Kompensation
von Betriebsrisiken, bei der Kalkulation der Entgelte
berticksichtigt werden kdnnen. Ob dies dann vom
Leistungstrager akzeptiert wird bzw. ein entspre-
chendes Ergebnis durch steuerliche Ricklagen im

21 Vgl. AEAO Nr. 3 bis 8 zu § 55 Abs. 1 Nr. 1 AO.

== DER PARITATISCHE

GESAMTVERBAND

Sinne des § 62 Abs. 1 Nr. 1 und 2 AO sachgerecht
dargestellt werden kann (vgl. oben unter 5.), ist auf
Grundlage des Einzelfalls abschlieBend zu prifen.

Ob und in welchem Umfang eventuelle Risikozu-
schldage bzw. addaquate Belegungsquoten in Pla-
nungsrechnungen, und wenn ja, in welcher Hohe
aufgenommen werden (kénnen), kann aufgrund
der derzeitig fehlenden Praxis nicht gesagt werden.
Jedenfalls sollte mit Planungsrechnungen, sofern
diese moglich sind und mit vertretbarem Aufwand
erstellt werden kdnnen, nachweisbar sein, dass die
Einrichtung keine Gewinne ,angestrebt” hat und da-
her nicht ,des Erwerbs wegen” gehandelt hat. Hier
fehlen aber noch Erfahrungswerte, da nach derzei-
tigem Kenntnisstand bisher regelmafig noch keine
Prifungen eines kritischen Gewinns einer Einrich-
tung im Sinne des & 66 AO durch die Finanzverwal-
tung stattgefunden hat.

Es kann zukuinftig auch nicht ausgeschlossen wer-
den, dass im Rahmen von Veranlagungen oder Be-
triebsprifungen mit der Finanzverwaltung disku-
tiert wird, ob Teilleistungen von Zweckbetrieben
im Sinne von § 68, insbesondere von § 68 Nr. 1 und
Nr. 3 AO seitens der Finanzverwaltung ggf. isoliert
betrachtet werden und insoweit dem allgemeinen
Zweckbetrieb der Wohlfahrtspflege gemaf3 § 66 AO
zugeordnet werden. Andererseits dlrfte es Argu-
mente geben, dass Zweckbetriebe gemal} § 66 AO
- entgegen der Auffassung der Finanzverwaltung -
mit ihren ,Gewinnen” auch andere Tatigkeiten eines
Tragers, die unmittelbar der Wohlfahrtspflege die-
nen, d.h. insbesondere hilfebedirftigen Personen
zugutekommen, (mit-) finanzieren dirfen. Denn
eine unterschiedliche steuerliche Behandlung von
Wohlfahrtszweckbetrieben gemaf3 § 66 AO und z.B.
§ 68 Nr. 1a oder Nr. 3a AO ist nicht nachvollziehbar.
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9. AbschlieBende Bemerkungen

Es liegt in der Natur der Sache, dass mit diesem
Schreiben lediglich grundlegende Informationen
und Hilfestellungen zu den Anderungen des AEAO
vermittelt werden kdnnen. Die Informationen kon-
nen keine mal3geschneiderten Patentldsungen fir
jede einzelne steuerbeglinstigte Korperschaft bie-
ten und stellen keine (steuerliche) Beratung dar.

Es bleibt abzuwarten, ob und wann die Finanzver-
waltung die Grundsatze des AEAO Nr. 2 zu § 66 AO
auf Trager der Wohlfahrtspflege anwenden wird. Vo-
raussichtlich wird auch nicht jeder Trager der Wohl-
fahrtspflege kritisch geprift werden. Jedenfalls
sollten betroffene Einrichtungen vorausschauend
ihre Tatigkeiten angemessen dokumentieren, um
bei Diskussionen im Rahmen der steuerlichen Ver-
anlagung und bei Betriebspriifungen keine Uberra-
schungen zu erleben.
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Es ist nicht auszuschlieBen, dass Finanzamter zu
Fragen der ,kritischen Gewinnobergrenze” und der
moglichen steuerlichen Ricklagenbildung gemal3 §
62 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 AO unterschiedliche Rechtsauf-
fassungen vertreten.

Allen steuerbegiinstigten Korperschaften kann nur
empfohlen werden, sich mit der gebotenen Sorg-
falt und ggf. unter Hinzuziehung fachlichen Bei-
stands mit diesen Anderungen des AEAO ausein-
anderzusetzen. Dies gilt nicht nur fir die Félle eines
moglicherweise zu hohen, schadlichen Gewinns im
Zweckbetrieb gemal § 66 AO, sondern auch fiir die
allgemeine Abgrenzung von steuerbegiinstigten
Tatigkeiten unter kaufmannischen Gesichtspunkten
und fir die Erfassung der satzungsmaRigen Tatigkei-
ten in den Steuererklarungen.
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Anhang

Ubersichtstabelle:,Anderung des Anwendungserlasses zur Abgabenordnung
Hier: Gewinnerzielung in Einrichtungen der Wohlfahrtspflege”

Die Auflistung enthélt - ohne einen Anspruch auf Vollstandigkeit zu erheben - typische Tatigkeiten/Leis-
tungen/Bereiche von Einrichtungen, die der Wohlfahrtspflege dienen.

Eine Zuordnung zu einem steuerbegtinstigten Zweckbetrieb setzt u.a. voraus, dass diese Tatigkeiten/Leistun-
gen/Bereiche in der Satzung der Kdrperschaft beschrieben sind. Ferner miissen einzelne Leistungen, insbe-
sondere gemal’ § 66 und gemal § 68 Nr. 1a AO, mindestens zu zwei Dritteln hilfebedurftigen Personen i.S.d.
§ 53 AO zugute kommen.

Die Zuordnung von Tatigkeiten/Leistungen/Bereiche zu den Zweckbetrieben gemaR den §§ 65 ff. AO muss in
jedem Einzelfall u.a. auf Grundlage der jeweiligen Gegebenheiten, vertraglichen Regelungen und bundeslan-
derspezifischen Vorgaben, unter Hinzuziehung von fachlichem Beistand geprift werden!

Zweckbetriebe gemal
§65A0 | §66 A0 § 68 AO
Nr.1 |Nr.3[Nr.2,4-9

Alten-, Altenwohn- und Pflegeheim nach Mal3gabe des HeimG X
Ambulante Pflegedienstleistungen im Rahmen der Pflegeversicherung X
Altentages- und Begegnungsstatte X
Asylbewerber (Unterbringung/Betreuung/Versorgung/Verpflegung)* | X X
Beforderung kranker und verletzter Personen X
Beférderung von Menschen mit Behinderung X
Beherbergung und Bekdstigung von Jugendlichen X
Behinderten-/ Rehabilitationssport X X
Beschaftigungsgesellschaften X
Beschaftigungs- und Arbeitstherapie von Menschen mit Behinderungen X
Betreutes Wohnen / pflegerische Leistungen X
Betreuungsleistungen X
Birgerkriegsfliichtlinge (Unterbringung/Betreuung/Versorgung/ X X
Verpflegung)*
Cafeteria einer stationdren Einrichtung firr hilfebediirftige Personen X X
CAP-Markt X
Erholungsheim X
Fachkongresse/-tagungen (fachlicher Teil) X
Ferienbetreung von Kindern X X
Flrsorgeeinrichtungen fir Blinde und Koérperbehinderte X
Gesellige Veranstaltungen fiir Menschen mit Behinderungen X
Hausnotruf X
Hausliche Pflege X
Heimerziehung und sonstige betreute Wohnformen i.5.d § 34 SGB VII X
Hospiz X X
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Integrationsbetrieb/-projekt

Integrationskurse

Jugendherbergen

Jugendhilfe ambulant

Jugendhilfe (teil-)stationar

Kindertagesstatten/-hort/-garten (auch integrativ)

Kleiderkammer

x

Krankentransport

Kulturveranstaltungen

Kurzzeitpflege/Tagespflege

Lotterien

Mahlzeitendienst

Mensa- und Cafeteriabetrieb flir Studenten

Medizinische Versorgungszentren (MVZ)

Obdachloseneinrichtungen

Rettungsdienste und Krankentransporte

Schuldnerberatung

XX [X]X X

Schulen (Ersatzschule)

Schulmensabetrieb

x

Schwangerschaftskonfliktberatung

x

Seniorenerholung

x

Sozialkaufhaus als Beschdftigungsgesellschaft/Integrationsprojekt

Studentenwohnheim

Suchtberatung/Vorbeugung

Uberlassung/Gestellung von Ordensschwestern/-mitgliedern

Tafel

Tagespflege/Kurzzeitpflege

XXX X

Vortrage und Kurse wissenschaftlicher oder belehrender Art

Werkstatten fiir Menschen mit Behinderung

Wohlfahrtsbriefmarkenverkauf

X

* Zeitlich begrenzte Billigkeitsregelung bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen (vgl. BMF-Schreiben vom 09.02.2016)
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Schreiben des Bundesministeriums fiir Finanzen an die obersten Finanzbehorden der Lander:
Anderung des Anwendungserlasses zur Abgabenordnung (AEAO)

% I Bundesministerium
R der Finanzen

POSTANSCHRIFT  Bundesministerium der Finanzen, 11016 Berlin

Nur per E-Mail HAUSANSCHRIFT

) TEL
Oberste Finanzbehorden e
der Léander AL

DATUM  26. Januar 2016

BETREFF Anderung des Anwendungserlasses zur Abgabenordnung (AEAQO)

sezus TOP 13 der Sitzung AO I11/2015:
TOP 6, 9, 12, 13, 22 bis 25 der Sitzung AO IV/2015;
TOP 1/12 und I/13 der Sitzung KSt 11/2015

ez IV A3-S0062/15/10006
ook 2015/1166398

(bei Antwort bitte GZ und DOK angeben)

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erorterung mit den obersten Finanzbehdrden der
Léander wird der Anwendungserlass zur Abgabenordnung vom 31. Januar 2014 (BStBI I
S. 290), der zuletzt durch das BMF-Schreiben vom 10. Dezember 2015 (BStBI 1 S. 1018)
gedndert worden ist, mit sofortiger Wirkung wie folgt gedndert:

1. Dem AEAOQO zu § 18 wird folgende neue Nummer 6 angefiigt:

,,0. Zur Bestimmung der 6rtlichen Zusténdigkeit fiir die gesonderte und einheitliche
Feststellung von Einkiinften ausldndischer Personengesellschaften, an denen
inldndische Gesellschafter beteiligt sind, ist zu priifen, ob ein Ankniipfungs-
merkmal im Sinne des § 18 Abs. 1 AO gegeben ist. Ist dies der Fall, ist das dort
genannte Finanzamt zusténdig. Fehlt dagegen ein solches Ankniipfungsmerkmal,
gilt nach § 25 AO i.V.m. § 18 Abs. 2 AO Folgendes:

a) Ist fiir alle inldndischen Beteiligten ein gemeinsamer Treuhdnder oder eine

andere die Interessen der inldndischen Beteiligten vertretende Person bestellt,
ist das Finanzamt zustindig, in dessen Bezirk der Treuhdnder oder die andere

www.bundesfinanzministerium.de
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Person ansissig ist. Bei spiterer Anderung der Treuhand- oder Vertretungs-
verhéltnisse tritt ein Zustdndigkeitswechsel nicht ein, solange mindestens ein
Beteiligter durch den bisherigen Treuhénder oder Vertreter vertreten bleibt.

b) Ist eine Bestimmung der Zusténdigkeit nach Buchstabe a) nicht moglich, ist
das Finanzamt zustdndig, in dessen Bezirk die Beteiligten mit den insgesamt
hochsten Anteilen ansissig sind. Bei Anderung der Beteiligungsverhiltnisse
tritt ein Zusténdigkeitswechsel nicht ein, solange mindestens ein Beteiligter im
Bezirk des Finanzamts ansissig ist.

c¢) Lésst sich im Einzelfall die ortliche Zustandigkeit weder nach Buchstabe a)
noch nach Buchstabe b) bestimmen, kann die gemeinsame fachlich zustdndige
Aufsichtsbehorde festlegen, welches der Finanzdmter, in deren Bezirk
mindestens ein Beteiligter anséssig ist, zustindig ist. Fehlt eine gemeinsame
Aufsichtsbehorde, so treffen die fachlich zustdndigen Aufsichtsbehdrden die
Entscheidung gemeinsam.

d) Wenn sich mehrere Finanzédmter nach den Buchstaben a) und b) fiir zusténdig
oder fiir unzustindig halten oder wenn die Zusténdigkeit nach den Buchstaben a)
und b) aus anderen Griinden zweifelhaft ist oder eine Entscheidung nach
Buchstabe ¢) nicht getroffen werden kann, entscheidet das Bundeszentralamt fiir
Steuern (§ 181 Abs. 1 Satz1 AOi.V.m. § 5 Abs. 1 Nr. 7 FVG).”

In Nummer 5 des AEAO zu § 30 wird die Angabe ,, - § 20 Abs. 4 des Unterhalts-
sicherungsgesetzes; durch die Angabe ,,- 24 Abs. 5 des Unterhaltssicherungs-
gesetzes* ersetzt.

Der AEAO zu § 52 wird wie folgt geéndert:

a) Im zweiten Absatz der Nummer 1.2 wird die Angabe ,,10 Jahren* durch die
Angabe ,,zehn Jahren* und die Angabe ,,10 Jahresraten* durch die Angabe ,,zehn
Jahresraten‘ ersetzt.

b) In Nummer 7 Satz 2 wird die Angabe ,,(s. §§ 58 Nr. 8 und § 67a AO)“ durch die
Angabe ,,(s. § 58 Nr. 8 AO und § 67a AO)* ersetzt.

¢) InNummer 1.1 Satz 1, Nummer 2.1, Nummer 3 Satz 2, Nummer 6 Satz 1 und 4,
Nummer 9 Satz 1, 2 und 5, Nummer 10 Satz 1, Nummer 11 Satz 3 und
Nummer 13 Satz 1 und 2 wird die Angabe ,,§ 52 Abs. 2 Nr.* jeweils durch die
Angabe ,,§ 52 Abs. 2 Satz 1 Nr.“ ersetzt.
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In den Nummern 7 und 8 des AEAO zu § 53 wird die Angabe ,,§ 53 Nr. 2
Buchstabe“ jeweils durch die Angabe ,,§ 53 Nr. 2 Satz 4 Buchstabe“ ersetzt.

Der AEAO zu § 55 wird wie folgt gedndert:

a) Folgende neue Nummer 2 wird eingefiigt:

»2. Die zur Erfiillung von Pflichtaufgaben einer juristischen Person des 6ffent-
lichen Rechts eingesetzte Eigengesellschaft verfolgt keine in diesem Sinne
vordergriindig eigenniitzigen Interessen ihres Gesellschafters. Eine Steuer-
begiinstigung der Eigengesellschaft kommt grundsétzlich nur in Betracht,
wenn die von ihr erbrachten Leistungen angemessen vergiitet werden.
MabBstab ist die Hohe des Entgelts, das von einem ordentlichen und gewis-
senhaften Geschiftsleiter auch mit einem Nichtgesellschafter als Auftrag-
geber vereinbart worden wire. Dazu muss das Entgelt regelmiBig die
Kosten ausgleichen und einen marktiiblichen Gewinnaufschlag beinhalten
(BFH-Urteil vom 27.11.2013, I R 17/12, BStB1 2016 II S.XXX). Bei steuer-
begiinstigten Einrichtungen ist aufgrund der fehlenden Gewinnorientierung
die Erhebung eines Gewinnaufschlags in der Regel nicht marktiiblich.*

b) Die bisherigen Nummern 2 bis 32 werden die neuen Nummern 3 bis 33 und
dariiber hinaus wie folgt gedndert:

aa) Im zweiten Spiegelstrich der neuen Nummer 6 und im Satz 1 der neuen
Nummer 7 wird die Angabe ,,12 Monaten* jeweils durch die Angabe ,,zwolf
Monaten‘ ersetzt.

bb) Die neue Nummer 9 wird wie folgt gefasst:

,,9. Die Regelungen in den Nrn. 4 bis 8 des AEAO zu § 55 gelten
entsprechend fiir die Vermdgensverwaltung.*

cc) Die Zwischeniiberschrift vor der neuen Nummer 23 und die neue
Nummer 23 werden wie folgt gefasst:

»Zu § 55 Abs. 1 Nr. 2 und 4 AO:
23. Diein § 55 Abs. 1 Nr. 2 und 4 AO genannten Sacheinlagen sind

Einlagen i.S.d. Handelsrechts, fiir die dem Mitglied Gesellschaftsrechte
eingerdumt worden sind. Insoweit sind also nur Kapitalgesellschaften,
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Seite4 nicht aber Vereine angesprochen. Unentgeltlich zur Verfiigung gestellte
Vermogensgegenstinde, fiir die keine Gesellschaftsrechte eingerdumt
sind (Leihgaben, Sachspenden), fallen nicht unter § 55 Abs. 1 Nr. 2 und
4 AO. Soweit Kapitalanteile und Sacheinlagen von der Vermogens-
bindung ausgenommen werden, kann von dem Gesellschafter nicht die
Spendenbegiinstigung des § 10b EStG (§ 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG) in An-
spruch genommen werden. Eingezahlte Kapitalanteile i.S.d. § 55 Abs. 1
Nr. 2 und 4 AO liegen nicht vor, soweit fiir die Kapitalerhohung Gesell-
schaftsmittel verwendet wurden (z.B. nach § 57¢ GmbHG).*

6. Nummer 2 des AEAO zu § 57 wird wie folgt gefasst:

,»2. Das Gebot der Unmittelbarkeit ist gem. § 57 Abs. 1 Satz 2 AO auch dann erfiillt,
wenn sich die steuerbegiinstigte Korperschaft einer Hilfsperson bedient. Hierfiir
ist es erforderlich, dass nach den Umstdnden des Falles, insbesondere nach den
rechtlichen und tatsdchlichen Beziehungen, die zwischen der Korperschaft und
der Hilfsperson bestehen, das Wirken der Hilfsperson wie eigenes Wirken der
Korperschaft anzusehen ist, d.h. die Hilfsperson nach den Weisungen der
Korperschaft einen konkreten Auftrag ausfiihrt. Hilfsperson kann eine natiirliche
Person, Personenvereinigung oder juristische Person sein. Die Korperschaft hat
durch Vorlage entsprechender Vereinbarungen nachzuweisen, dass sie den Inhalt
und den Umfang der Tatigkeit der Hilfsperson im Innenverhiltnis bestimmen
kann. Die Tatigkeit der Hilfsperson muss den Satzungsbestimmungen der Korper-
schaft entsprechen. Diese hat nachzuweisen, dass sie die Hilfsperson iiberwacht.
Die weisungsgemifle Verwendung der Mittel ist von ihr sicherzustellen.

Die Steuerbegiinstigung einer Kdrperschaft, die nur iiber eine Hilfsperson das
Merkmal der Unmittelbarkeit erfiillt (§ 57 Abs. 1 Satz 2 AO), ist unabhéngig
davon zu gewéhren, wie die Hilfsperson gemeinniitzigkeitsrechtlich behandelt
wird.

Die Steuerbegiinstigung einer Hilfsperson ist nicht ausgeschlossen, wenn die
Korperschaft mit ihrer Hilfspersonentétigkeit nicht nur die steuerbegiinstigte
Tatigkeit einer anderen Korperschaft unterstiitzt, sondern zugleich eigene steuer-
begiinstigte Satzungszwecke verfolgt und ihren Beitrag im Auenverhéltnis
selbststindig und eigenverantwortlich erbringt.*

7. Der AEAO zu § 58 wird wie folgt gedndert:

a) Nummer 2 wird wie folgt gefasst:
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Seite 5 »2. Die teilweise (nicht iiberwiegende) Weitergabe eigener Mittel (auch
Sachmittel) ist unschédlich. Fiir die Ermittlung der maximal zuldssigen
Hohe der Mittelweitergabe ist das Nettovermdgen (Vermogenswerte abziig-
lich Verbindlichkeiten) der Korperschaft im jeweiligen Veranlagungszeit-
raum mafBgebend. Auf die im jeweiligen Veranlagungszeitraum zeitnah zu
verwendenden Mittel allein kommt es nicht an.

Als Mittelempfanger kommen in Betracht:

- inldndische steuerbegiinstigte Korperschaften,

- diein § 5 Abs. 2 Nr. 2 KStG aufgefiihrten Kdrperschaften,

- juristische Personen des 6ffentlichen Rechts.

Ausschiittungen und sonstige Zuwendungen einer steuerbegiinstigten
Korperschaft sind unschidlich, wenn die Gesellschafter oder Mitglieder als
Begiinstigte ausschlieBlich steuerbegiinstigte Kdrperschaften sind. Ent-
sprechendes gilt fiir Ausschiittungen und sonstige Zuwendungen an
juristische Personen des 6ffentlichen Rechts, die die Mittel fiir steuerbe-
giinstigte Zwecke verwenden. Zwar ist bei einer Weiterleitung (auch in
Form einer verhinderten Vermdgensmehrung) an eine juristische Person des
offentlichen Rechts das Tatbestandsmerkmal ,,zur Verwendung zu steuer-
begiinstigten Zwecken“ nicht erfiillt, wenn die Mittel dem Gesamthaushalt
der juristischen Person des dffentlichen Rechts zugutekommen und die
juristische Person des 6ffentlichen Rechts neben den steuerbegiinstigen
Zwecken auch noch andere Zwecke verfolgt (BFH Urteil vom 27.11.2013,
IR 17/12, BStB1 2016 1T S. XXX). Dies ist jedoch unschédlich, wenn die
Mittel nachweislich fiir steuerbegiinstigte Zwecke verwendet werden.

Die Verwendung der zugewendeten Mittel hat i.S.d. § 55 Abs. 1 Nr. 5 AO
zu erfolgen. Wird dagegen verstof3en, liegt eine Mittelfehlverwendung bei
der Empfangerkorperschaft vor.

Nicht zeitnah zu verwendende Mittel der Geberkorperschaft (z. B. freie
Riicklage) unterliegen jedoch auch bei der Empfangerkorperschaft nicht
dem Gebot der zeitnahen Mittelverwendung.*
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Seite 6 b) Nummer 13 wird wie folgt gefasst:

»13. Diein § 58 Nr. 2 bis 8 AO genannten Ausnahmetatbestinde konnen auch
ohne entsprechende Satzungsbestimmung verwirklicht werden. Entgeltliche
Tétigkeiten nach § 58 Nr. 4, 5 oder 7 AO begriinden einen steuerpflichtigen
wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb oder Vermdgensverwaltung (z.B. Raum-
tiberlassung). Bei den Regelungen des § 58 Nr. 6 und 9 AO kommt es
jeweils nicht auf die Bezeichnung der Korperschaft als Stiftung, sondern auf
die tatsdchliche Rechtsform an. Dabei ist es unmafigeblich, ob es sich um
eine rechtsfahige oder nichtrechtsféhige Stiftung handelt.*

8. In Nummer 1 des AEAO zu § 59 wird die Angabe ,,(§ 14 Sitze 1 und 2 und
§ 64 AO)* durch die Angabe ,,(§ 14 Satz 1 und 2 AO und § 64 AO)* ersetzt.

9. Nummer 6 des AEAO zu § 61 wird wie folgt gefasst:

,0. VerstdBe der tatsdchlichen Geschéftsfithrung gegen § 55 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 AO
konnen so schwerwiegend sein, dass sie einer Verwendung des gesamten Ver-
mogens flir satzungsfremde Zwecke gleichkommen. Auch in diesen Fillen ist eine
Nachversteuerung nach § 61 Abs. 3 AO mdglich (vgl. auch BFH-Urteil vom
12.10.2010, IR 59/09, BStB1 2012 1I S. 226).*

10.  Der AEAO zu § 62 wird wie folgt gedndert:

a) Der letzte Satz der Nummer 13 wird wie folgt gefasst:

,,Die Zufiihrung von Mitteln zu Riicklagen nach § 62 Abs. 1 Nr. 1 und 2 AO
beriihrt die Hochstgrenze fiir die Bildung freier Riicklagen dagegen nicht.*

b) Die Absitze 2 und 3 der Nummer 14 werden wie folgt gefasst:

,.Entféllt der Grund fiir die Bildung einer Riicklage nach § 62 Abs. 1 Nr. 1, 2 und
4 AO, so ist diese unverziiglich aufzulosen. Die dadurch freigewordenen Mittel
sind innerhalb der Frist des § 55 Abs. 1 Nr. 5 Satz 3 AO zu verwenden.

Die freigewordenen Mittel kdnnen auch in die Riicklagen nach § 62 Abs. 1 Nr. 1,
2 und 4 AO eingestellt werden. Bei diesen Mitteln handelt es sich nicht um
sonstige nach § 55 Abs. 1 Nr. 5 AO zeitnah zu verwendende Mittel (§ 58 Nr. 3
AO, § 62 Abs. 1 Nr. 3 AO).“
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Der AEAO zu § 64 wird wie folgt gedndert:

a) In Nummer 1 wird die Angabe ,,(§ 14 Sétze 1 und 2 AO)“ durch die Angabe
»(§ 14 Satz 1 und 2 AO)“ ersetzt.

b) In Nummer 3 Satz 5 wird die Angabe ,,(vgl. BFH-Urteil vom 30.6.1971,
IR 57/70, BStBI1I S. 753; H 15.7 (4) bis H 15.7 (6) EStH 2011)* durch die
Angabe ,,(vgl. BFH-Urteil vom 30.6.1971, IR 57/70, BStBI II S. 753; H 15.7 (4)
bis H 15.7 (6) EStH)* ersetzt.

c) Der zweite Absatz der Nummer 6 wird wie folgt gefasst:

»Danach ist z.B. bei der Gewinnermittlung fiir den steuerpflichtigen wirtschaft-
lichen Geschéftsbetrieb ,,Greenfee von steuerbeglinstigten Golfvereinen wegen
der Abgrenzbarkeit nach objektiven MaBstdben (z.B. im Verhiltnis der Nutzung
der Golfanlage durch vereinsfremde Spieler zu den Golf spielenden Vereinsmit-
gliedern im Kalenderjahr) trotz primérer Veranlassung durch den ideellen Bereich
des Golfvereins ein anteiliger Betriebsausgabenabzug der Aufwendungen (z.B. fiir
Golfplatz- und Personalkosten) zulédssig (BFH-Urteil vom 15.1.2015, I R 48/13,
BStBI II S. 713). Bei gemeinniitzigen Musikvereinen sind Aufwendungen, die zu
einem Teil mit Auftritten ihrer Musikgruppen bei eigenen steuerpflichtigen Fest-
veranstaltungen zusammenhéngen, anteilig als Betriebsausgaben des steuerpflich-
tigen wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs abzuziehen. Derartige Aufwendungen
sind z.B. Kosten flir Notenmaterial, Uniformen und Verstarkeranlagen, die
sowohl bei Auftritten, die unentgeltlich erfolgen oder Zweckbetriebe sind, als
auch bei Auftritten im Rahmen eines eigenen steuerpflichtigen Betriebs eingesetzt
werden. Als MaBstab fiir die Aufteilung kommt die Zahl der Stunden, die ein-
schlielich der Proben auf die jeweiligen Bereiche entfallen, in Betracht.*

d) Folgende neue Nummer 11 wird eingefiigt:

,»11. Die Sammlung und Verwertung von Zahngold durch eine steuerbegiinstigte
Korperschaft im eigenen Namen und auf eigene Rechnung bildet nach den
Grundsétzen des BFH-Urteils vom 28.2.1992, I R 149/90, BStBI 11 S. 693,
einen einheitlichen steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb
(§§ 14, 64 AO). Erkldren die Spender, dass das Zahngold von der steuer-
begiinstigten Korperschaft im Namen der Spender und fiir Rechnung der
Spender verwertet werden soll (treuhédnderische Verwertung) und wenden
die Spender den Verwertungserlos der steuerbegiinstigten Korperschaft zu,
liegt kein wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb vor, wenn das Mitwirken der
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steuerbegiinstigten Korperschaft sich darauf beschriankt, das Zahngold
lediglich in Vertretung des Spenders bei der Scheideanstalt einzureichen.
Nehmen Spender anonym an der Zahngoldsammlung teil, begriindet die
steuerbegiinstigte Korperschaft, die das Zahngold sammelt und verwerten
lasst, damit einen steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb.*

e) Die bisherigen Nummern 11 bis 35 werden die neuen Nummern 12 bis 36 und wie
folgt gedndert:

aa) In der neuen Nummer 15 wird die Angabe ,,(vgl. Nr. 16 des AEAO zu
§ 64)“ durch die Angabe ,,(vgl. Nr. 17 des AEAO zu § 64) ersetzt.

bb) In der neuen Nummer 17 wird die Angabe ,,i.S.d. Nr. 15 des AEAO zu
§ 64 durch die Angabe ,,i.S.d. Nr. 16 des AEAO zu § 64 ersetzt.

In Nummer 4 Satz 1 des AEAO zu § 65 wird das Wort ,,Zweckbetriebes* durch das
Wort ,,Zweckbetriebs* ersetzt.

Nummern 2 bis 8 des AEAO zu § 66 werden wie folgt gefasst:

»2. Die Wohlfahrtspflege darf nicht des Erwerbs wegen ausgefiihrt werden. Eine
Einrichtung wird dann ,,des Erwerbs wegen® betrieben, wenn damit Gewinne
angestrebt werden, die den konkreten Finanzierungsbedarf des jeweiligen wirt-
schaftlichen Geschiftsbetriebs iibersteigen, die Wohlfahrtspflege mithin in erster
Linie auf Mehrung des eigenen Vermogens gerichtet ist. Dabei kann die Erzielung
von Gewinnen in gewissem Umfang - z.B. zum Inflationsausgleich oder zur
Finanzierung von betrieblichen Erhaltungs- und ModernisierungsmaBnahmen
- geboten sein, ohne in Konflikt mit dem Zweck der steuerlichen Begiinstigung zu
stehen (BFH-Urteil vom 17.11.2013, IR 17/12, BStBI 2016 II S.XXX). Ein
Handeln ,,des Erwerbs wegen* liegt auch vor, wenn durch die Gewinne der Ein-
richtung andere Zweckbetriebe nach §§ 65, 67, 67a und 68 AO bzw. die iibrigen
ideellen Tétigkeiten finanziert werden; die Mitfinanzierung eines anderen Zweck-
betriebs 1.S.d. § 66 AO ist unschadlich.

3. Die Tatigkeit muss auf die Sorge fiir notleidende oder gefahrdete Menschen
gerichtet sein. Notleidend bzw. gefédhrdet sind Menschen, die eine oder beide der
in § 53 Nr. 1 und 2 AO genannten Voraussetzungen erfiillen. Auf die Vertrags-
beziehung, die der Leistungserbringung zu Grunde liegt, kommt es nicht an.
Entscheidend ist, dass die Einrichtung der Wohlfahrtspflege zumindest faktisch
unmittelbar gegeniiber den in § 53 AO genannten Personen tétig wird. Bei
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Seite Leistungen, die faktisch nicht gegeniiber den in § 53 AO genannten Personen
erbracht werden, fehlt es an der Unmittelbarkeit (BFH-Urteil vom 6.2.2013,
IR 59/11, BStBI I S. 603).

Es ist auch nicht erforderlich, dass die gesamte Tétigkeit auf die Férderung not-
leidender bzw. gefiahrdeter Menschen gerichtet ist. Es gentigt, wenn zwei Drittel
der Leistungen einer Einrichtung notleidenden bzw. gefdhrdeten Menschen
zugutekommen. Auf das Zahlenverhiltnis von gefahrdeten bzw. notleidenden und
iibrigen geforderten Menschen kommt es nicht an.

Werden neben Leistungen an die in § 53 AO genannten Personen noch andere
Leistungen fiir einen Dritten erbracht, sind diese Leistungen, soweit sie nicht zur
Organisation des eigentlichen Zweckbetriebes gehoren, nicht dem Zweckbetrieb
nach § 66 AO zuzurechnen. Wird also z. B. durch eine Korperschaft Personal zur
Erfiillung der steuerbegiinstigten Zwecke fiir einen Vertragspartner im Rahmen
einer Pflegeeinrichtung zur Verfiigung gestellt, so sind die bereitgestellten Pflege-
kréafte dem Zweckbetrieb nach § 66 AO zuzuordnen. Erbringt das bereitgestellte
Personal z. B. nur Verwaltungsleistungen, sind diese Leistungen nicht dem
Zweckbetrieb nach § 66 AO zuzuordnen.

4. Eine Einrichtung der Wohlfahrtspflege liegt regelméBig vor bei hauslichen
Pflegeleistungen durch eine steuerbegiinstigte Korperschaft i.R.d. SGB VII,
SGB XI, SGB XII oder BVG.

5. Die Belieferung von Studentinnen und Studenten mit Speisen und Getrinken in
Mensa- und Cafeteria-Betrieben von Studentenwerken ist als Zweckbetrieb zu
beurteilen. Der Verkauf von alkoholischen Getrénken, Tabakwaren und sonstigen
Handelswaren darf jedoch nicht mehr als 5 % des Gesamtumsatzes ausmachen.
Auch bei anderen steuerbegiinstigten Korperschaften kann entsprechend der
Beurteilung bei den Studentenwerken der Betrieb einer Cafeteria fiir Studierende
auf dem Campus ein Zweckbetrieb der Wohlfahrtspflege sein. Entsprechendes gilt
fiir die Grundversorgung mit Speisen und Getrénken von Schiilerinnen und
Schiilern an Schulen bzw. Kindern in einer Kindertagesstitte.

6. Die bloe Beforderung von Personen, fiir die der Arzt eine Krankenfahrt
(Beforderung in Pkws, Taxen oder Mietwagen) verordnet hat, erfiillt nicht die
Kriterien nach § 66 Abs. 2 AO.
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Seite 10 7.  Werden die Leistungen unter gleichen Bedingungen sowohl gegeniiber hilfebe-
diirftigen als auch nicht hilfebediirftigen Personen erbracht, ist ein einheitlicher
wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb ,,Einrichtung der Wohlfahrtspflege* anzuneh-
men. Dieser ist als Zweckbetrieb zu behandeln, wenn die Zweidrittelgrenze des
§ 66 AO erfiillt wird. Die Einhaltung dieser Tatbestandsvoraussetzung ist nach-
zuweisen. Bei Kleiderkammern, Suppenkiichen, Obdachlosenasylen und den
sogenannten Tafeln kann auf den Nachweis der Zweidrittelgrenze verzichtet
werden, wenn ein Bescheid nach § 53 Nr. 2 Satz 8 AO vorliegt.

8. Gesellige Veranstaltungen sind als steuerpflichtige wirtschaftliche Geschafts-
betriebe zu behandeln. Veranstaltungen, bei denen zwar auch die Geselligkeit
gepflegt wird, die aber in erster Linie zur Betreuung behinderter Personen
durchgefiihrt werden, konnen unter den Voraussetzungen der §§ 65 und 66 AO
Zweckbetrieb sein.*

14.  Der AEAO zu § 67a wird wie folgt gedndert:

a) In Nummer 2 wird die Angabe ,,(§ 52 Abs. 2 Nr. 21 AO)* durch die Angabe
»(§ 52 Abs. 2 Satz 1 Nr. 21 AO)* ersetzt.

b) Nummer 8 wird wie folgt gefasst:

,»8.  Zur Zuldssigkeit einer pauschalen Gewinnermittlung beim steuerpflichtigen
wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb ,,Werbung* wird auf Nrn. 29 bis 36 des
AEAOQO zu § 64 hingewiesen.*

15.  In Nummer 5 Absatz 2 Satz 1 des AEAO zu § 68 wird die Angabe ,,§ 68 Nr. 3a AO*
durch die Angabe ,,§ 68 Nr. 3 Buchstabe a AO* ersetzt.

16.  Der AEAO zu § 87a wird wie folgt gedndert:

a) Nummer 1 wird wie folgt gefasst:

»1.  Zugangseroffnung

Die Ubermittlung elektronischer Dokumente an die Finanzbehdrden und an
die Steuerpflichtigen ist zuldssig, soweit der Empfanger hierfiir einen
Zugang erdffnet (§ 87a Abs. 1 Satz 1 AO). Die Zugangserdffnung kann
durch ausdriickliche Erkldrung oder konkludent sowie generell oder nur fiir
bestimmte Fille erfolgen. Vorbehaltlich einer ausdriicklichen gesetzlichen
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Seite 11 Anordnung besteht weder fiir die Steuerpflichtigen noch fiir die Finanz-
behorden ein Zwang zur Ubermittlung elektronischer Dokumente.
Soweit eine gesetzliche Verpflichtung besteht, Steuererklarungen oder
sonstige fiir das Besteuerungsverfahren erforderliche Daten nach amtlich
vorgeschriebenem Datensatz durch Datenferniibertragung zu tibermitteln,
eroffnet die Finanzverwaltung jeweils mit Bereitstellung der Schnittstelle
(Nr. 2 Abs. 1 Satz 2 i.V.m. Nr. 3 des BMF-Schreibens vom 16.11.2011,
BStBI I S. 1063) den Zugang. Die Datensatzbeschreibung ist Bestandteil
dieser Schnittstelle. Wegen der elektronischen Ubermittlung von steuer-
lichen Daten an die Finanzbehorden siehe auch § 150 Abs. 1 Satz 2 AO und
die Steuerdaten-Ubermittlungsverordnung (StDUV).

Bei natiirlichen oder juristischen Personen, die eine gewerbliche oder beruf-
liche Tétigkeit selbstindig ausiiben und die auf einem im Verkehr mit der
Finanzbehorde verwendeten Briefkopf, in einer Steuererkldrung oder in
einem Antrag an die Finanzbehorde ihre E-Mail-Adresse angegeben oder
sich per E-Mail an die Finanzbehorde gewandt haben, kann i.d.R. davon
ausgegangen werden, dass sie damit konkludent ihre Bereitschaft zur Ent-
gegennahme elektronischer Dokumente erklért haben. Bei Steuerpflichtigen,
die keine gewerbliche oder berufliche Tatigkeit selbstdndig ausiiben (z.B.
Arbeitnehmer), ist dagegen derzeit nur bei Vorliegen einer ausdriicklichen,
aber nicht formgebundenen Einverstdndniserkldrung von einer Zugangs-
eroffnung i.S.d. § 87a Abs. 1 Satz 1 AO auszugehen.*

b) Nummer 3 wird wie folgt gefasst:
,3. Elektronische Ubermittlung bei gesetzlich angeordneter Schriftform

3.1 Schreibt das Gesetz die Schriftform vor, kann dieser Form auch durch
Ubermittlung in elektronischer Form entsprochen werden, soweit gesetzlich
nichts anderes bestimmt ist (wie z.B. in § 224a Abs. 2 Satz 1 zweiter Halb-
satz AO und in § 309 Abs. 1 Satz 2 AO). Der elektronischen Form gentigt
ein elektronisches Dokument, das mit einer qualifizierten elektronischen
Signatur i.S.d. § 2 Nr. 3 des Signaturgesetzes (BStB1 2001 I S. 351) ver-
sehen ist (§ 87a Abs. 3 Satz 2 und Abs. 4 Satz 2 AO). Die Schriftform kann
auch durch Ubermittlung des elektronischen Dokuments in einem Verfahren
nach § 87a Abs. 3 Sétze 4 und 5, Abs. 4 Satz 3 AO ersetzt werden.
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Seite 12 3.2 Falls die einschldgige Norm nicht ausdriicklich den Begriff ,,Schriftform*
verwendet, ist durch Auslegung zu ermitteln, ob das Gesetz die Schriftform
anordnet (BFH-Urteil vom 13.5.2015, IIT R 26/14, BStBI II S. 790). Hierbei
ist von Folgendem auszugehen:

3.2.1 Schreibt das Gesetz eine (ggf. sogar eigenhéndige) Unterschrift vor, ist stets
der Fall einer gesetzlich angeordneten Schriftform gegeben. Eine gesetz-
liche Verpflichtung zur (ggf. eigenhidndigen) Unterzeichnung ist unbeacht-
lich, wenn der Antrag, die Erklarung oder die Mitteilung zuldssigerweise auf
elektronischem Weg nach MaBgabe der StDUV der Finanzverwaltung {iber-
mittelt wird, da dann ein Unterschrifterfordernis durch die Verpflichtung zur
Authentifizierung des Dateniibermittlers verdrangt wird (§ 150 Abs. 6
Satz 3 AO, § 6 Abs. 1 StDUV).

3.2.2 Bestimmt das Gesetz ohne eine ausdriickliche Aussage zu einem Unter-
schrifterfordernis, dass ein Antrag, eine Erklarung oder eine Mitteilung an
die Finanzbehorde oder ein Verwaltungsakt oder eine sonstige MaBBnahme
der Finanzbehorde dem Empfénger ,,schriftlich® zugehen muss, ist durch
Auslegung zu ermitteln, ob eine Unterschrift erforderlich ist. Hierbei ist
analog § 126 Abs. 1 BGB grundsitzlich von einem Unterschrifterfordernis
auszugehen, es sei denn, es liegen Anhaltspunkte dafiir vor, dass der Gesetz-
geber eine Unterschrift fiir entbehrlich halt.

Ist nach dem Ergebnis der Auslegung eine Unterschrift erforderlich, ist im
Sinne des § 87a Abs. 3 Satz 1 bzw. Abs. 4 Satz 1 AO die Schriftform
gesetzlich angeordnet.

3.2.3 FEine analoge Anwendung des § 126 Abs. 1 BGB hat fiir sich allein nicht zur
Folge, dass der Steuerpflichtige den Antrag, die Erklarung oder die Mittei-
lung eigenhéndig unterzeichnen muss. Die in § 126 Abs. 1 BGB geforderte
,,Eigenhdndigkeit™ der Unterschrift bezieht sich auf den Aussteller der
Urkunde, der auch ein gesetzlicher oder gewillkiirter Vertreter sein kann.
Das fiir den Steuerpflichtigen grundsétzlich bestehende Recht, sich vertreten
zu lassen (§ 80 Abs. 1 Satz 1 AO), wird daher allein durch eine analoge
Anwendung des § 126 Abs. 1 BGB nicht beschrénkt.

3.2.4 Ist der einschldgigen Norm durch Auslegung zu entnehmen, dass ein
schriftlicher Antrag oder eine schriftliche Erklarung oder Mitteilung nicht
unterschrieben sein muss (wie im Fall eines Einspruchs aufgrund der Rege-
lung in § 357 Abs. 1 Satz 2 AO), liegt keine gesetzliche Anordnung der
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Schriftform vor. Bei der elektronischen Ubermittlung eines derartigen
Antrags oder einer derartigen Erklarung oder Mitteilung kann somit auf eine
qualifizierte elektronische Signatur und auch auf ein Verfahren nach § 87a
Abs. 3 Sitze 4 und 5 AO verzichtet werden.

3.3 Kein Fall des § 87a Abs. 3 und 4 AO liegt vor, wenn das Gesetz neben der
Schriftform auch die elektronische Ubermittlung ausdriicklich zulisst (z.B.
durch die Formulierung ,,schriftlich oder elektronisch*) oder zur elektro-
nischen Ubermittlung verpflichtet.

3.4 Elektronische Dokumente, die mit einem Wahlnamen signiert worden sind,
dem die Funktion des biirgerlichen Namens zukommt, sind von den Finanz-
behorden nicht unter Berufung auf § 87a Abs. 3 Satz 3 AO zuriickzu-

weisen.
Der zweite Absatz der Nummer 2.7 des AEAO zu § 93 wird wie folgt gefasst:

»Wirde durch eine vorhergehende Information des Beteiligten der Ermittlungszweck
gefdhrdet (§ 93 Abs. 9 Satz 3 Nr. 1 AO) oder ergibt sich aus den Umsténden des
Einzelfalles, dass eine Aufkldrung durch den Beteiligten selbst nicht zu erwarten ist,
kann sich die Finanzbehdrde nach § 93 Abs. 1 Satz 1 AO unmittelbar an die betref-
fenden Kreditinstitute wenden (vgl. AEAO zu § 93, Nrn. 1.2.1, 1.2.2 und 1.2.6) bzw.
andere erforderliche Mallnahmen ergreifen. In diesen Fillen ist der Beteiligte nach-
triglich tiber die Durchfiihrung des Kontenabrufs zu informieren.*

In Nummer 3.1.4.1 Satz 4 des AEAO zu § 122 wird nach der Angabe ,,Argentinien,"
die Angabe ,,Brasilien,” eingefiigt.

Der AEAO zu § 123 wird wie folgt gedndert:
a) Nummer 1 wird wie folgt gefasst:

,1. Ein Beteiligter mit Wohnsitz, gewdhnlichem Aufenthalt, Sitz oder
Geschiftsleitung im Inland, in einem anderen Mitgliedstaat der Euro-
paischen Union oder in einem Staat, auf den das Abkommen iiber den
Européischen Wirtschaftsraum anwendbar ist, darf nicht zur Benennung
eines inlédndischen Empfangsbevollméchtigten aufgefordert werden. Der
Européische Wirtschaftsraum umfasst neben den Staaten der Europdischen
Union die Staaten Island, Liechtenstein und Norwegen.*
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Seite 14 b) In Nummer 2 Satz 1 werden die Wérter ,,im Ubrigen* gestrichen.

20.  Der AEAO zu § 164 wird wie folgt gedndert:
a) Nummer 1 wird wie folgt gefasst:

»1. Der Vorbehalt der Nachpriifung ist eine Nebenbestimmung i.S.d. § 120 AO.
Er ist im Steuerbescheid anzugeben, wenn er nicht kraft Gesetzes besteht,
wie z.B. im Fall der Festsetzung einer Vorauszahlung (§ 164 Abs. 1
Satz 2 AO). Im Gegensatz zur vorldufigen Steuerfestsetzung hat der Vorbe-
halt keine Auswirkung auf den Ablauf der Festsetzungsfrist. Wegen der
Wirkung einer Steueranmeldung als Vorbehaltsfestsetzung siehe
§ 168 AO.“

b) Nummer 6 wird wie folgt gefasst:

,0.  Wird eine Steuerfestsetzung mit einem behdrdlich angeordneten Vorbehalt
der Nachpriifung geéndert, so ist in dem neuen Steuerbescheid zu ver-
merken, ob dieser weiterhin unter Vorbehalt der Nachpriifung steht oder ob
der Vorbehalt aufgehoben wird. Fehlt ein derartiger Vermerk, bleibt der
Nachpriifungsvorbehalt bestehen (BFH-Urteil vom 14.9.1993, VIII R 9/93,
BStBI1 1995 11 S. 2). Steht eine Steueranmeldung einer Steuerfestsetzung
unter Nachpriifungsvorbehalt gleich (§ 168 AO) und erldsst die Finanz-
behorde spéter erstmals einen Steuerbescheid ohne eine Aussage zum
Nachpriifungsvorbehalt, so entfdllt dieser (BFH-Urteil vom 2.12.1999,

V R 19/99, BStBI 2000 II S. 284). Die Aufhebung des Vorbehalts muss
schriftlich oder in elektronischer Form (§ 87a Abs. 4 AO) ergehen und mit
einer Rechtsbehelfsbelehrung versehen sein (§ 164 Abs. 3 Satz 2 AO). Die
Aufhebung des Nachpriifungsvorbehalts ist auch ohne abschlieSende
Priifung des Steuerfalles zulédssig (BFH-Urteil vom 28.5.1998, V R 100/96,
BStBI II S. 502) und bedarf regelmaBig keiner Begriindung (BFH-Urteil
vom 10.7.1996, I R 5/96, BStBI 1997 II S. 5). Nach der Bekanntgabe der
Aufhebung des Vorbehalts kann die Authebung oder Anderung einer
Steuerfestsetzung nicht mehr auf § 164 Abs. 2 AO gestiitzt werden;

§§ 172 ff. AO bleiben unberiihrt.*

¢) In Nummer 7 Satz 1 wird das Wort ,,ausdriicklich® gestrichen.
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sete15  21.  Der AEAO zu § 165 wird wie folgt gedndert:

a) Nummer 7 wird wie folgt gefasst:

,/. Die Vorlaufigkeit ist auf die ungewissen Voraussetzungen zu beschrianken
und zu begriinden. Die Begriindung kann nachgeholt werden (§ 126 Abs. 1
Nr. 2 AO). Wird eine vorldufige Steuerfestsetzung gedndert, so ist in dem
neuen Steuerbescheid zu vermerken, ob und inwieweit dieser weiterhin
vorlaufig ist oder fiir endgiiltig erklart wird. Ein urspriinglich angeordneter
Vorlaufigkeitsvermerk bleibt auch dann wirksam, wenn er in einem nach-
folgenden Anderungsbescheid nicht ausdriicklich wiederholt wird (BFH-
Urteil vom 9.9.1988, 111 R 191/84, BStBI 1989 11 S. 9). Enthilt aber der
Anderungsbescheid einen Vorldufigkeitsvermerk, wird durch diesen der
Umfang der Vorldufigkeit neu bestimmt (BFH-Urteil vom 19.10.1999,

IX R 23/98, BStB1 2000 II S. 282). Dies gilt auch, wenn ein sowohl auf

§ 165 Abs. 1 Satz 1 AO als auch auf § 165 Abs. 1 Satz 2 AO gestiitzter
Vorliufigkeitsvermerk im Anderungsbescheid durch einen allein auf § 165
Abs. 1 Satz 2 AO gestiitzten Vorléufigkeitsvermerk ersetzt wird (BFH-
Urteil vom 14.7.2015, VIII R 21/13).

b) Nummer 11 wird wie folgt gefasst:

,11. Wird die vorldufige Steuerfestsetzung auf Antrag des Steuerpflichtigen oder
von Amts wegen ganz oder teilweise fiir endgiiltig erklért, kann gegen die
insoweit nunmehr endgiiltige Steuerfestsetzung Einspruch eingelegt und
ggf. anschlielend Klage erhoben werden. Hinsichtlich der Auswirkungen
der bisherigen Vorlaufigkeit der Steuerfestsetzung ergibt sich aus § 351
Abs. 1 AO keine Anfechtungsbeschrinkung (BFH-Urteil vom 30.9.2010,
IIT R 39/08, BStB1 2011 II S. 11). Der Umfang der Anfechtbarkeit bestimmt
sich dabei nicht betragsméBig, sondern in der Wirkung der fehlenden
Bestandskraft der bisherigen Vorldufigkeit. In den Féllen der Vorlaufigkeit
nach § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO beschrénkt sich dieser Rechtsschutz
dementsprechend auf die weitere verfassungsrechtliche Klarung dieser
Rechtsfrage (BFH-Urteil vom 30.9.2010, IIT R 39/08, a.a.0.).

Wird durch einen Vorldufigkeitsvermerk in einem Anderungsbescheid der
Umfang der Vorldufigkeit in einschrankender Weise neu bestimmt (vgl.
AEAO zu § 165, Nr. 7 Sétze 5 und 6), steht dies insoweit einer Endgiiltig-
keitserkldrung gleich.*
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sete16 22, Der AEAO zu § 173 wird wie folgt gedndert:

a) In Nummer 1.1.2 wird die Angabe ,,(vgl. zu §§ 172 — 177, Nr. 8 AO)* durch die
Angabe ,,(vgl. AEAO vor §§ 172 bis 177, Nr. 8)“ ersetzt.
b) Nummer 1.4 wird wie folgt gefasst:

»l.4 Bei der Priifung der Frage, ob die Tatsache zu einer hoheren oder
niedrigeren Steuer fiihrt, sind Steueranrechnungsbetrige unbeachtlich.
Es ist auf die bisher festgesetzte und die festzusetzende Steuer abzu-
stellen. Im Fall eines Antrags nach § 32d Abs. 4 oder 6 EStG ist die
zunéchst mit Abgeltungswirkung (§ 43 Abs. 5 Satz 1 EStG) einbe-
haltene Kapitalertragsteuer der bisher festgesetzten Steuer hinzuzu-
rechnen (vgl. BFH-Urteil vom 12.5.2015, VIII R 14/13, BStBI II
S. 806). Zum Ausnahmefall einer Nettolohnvereinbarung siche BFH-
Urteil vom 16.3.1990, VI R 90/86, BStBI I S. 610.

23.  Nummer 2.4 des AEAO zu § 175 wird wie folgt geéndert:
a) Das Beispiel ,,- § 10 Abs. 1 Nr. 1 EStG* wird durch folgendes Beispiel ersetzt:

»-§ 10 Abs. 1a Nr. 1 EStG

Wird nach Eintritt der Bestandskraft sowohl die Zustimmung zur Anwendung des
Realsplittings erteilt, als auch der Antrag nach § 10 Abs. 1a Nr. 1 EStG (bis VZ
2014: § 10 Abs. 1 Nr. 1 EStG) gestellt, liegen die Voraussetzungen fiir eine
Anderung nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO vor (BFH-Urteil vom 12.7.1989,
X R 8/84, BStBI II S. 957). Auch die nachtrigliche betragsmifBige Erweiterung
eines bereits vorliegenden Antrags stellt i.V.m. der erweiterten Zustimmungs-
erkldrung ein riickwirkendes Ereignis dar (BFH-Urteil vom 28.6.2006,

XIR 32/05, BStB1 2007 II S. 5). Demgegeniiber liegt kein riickwirkendes Ereig-
nis vor, wenn dem Unterhaltspflichtigen bei einem erst nach Bestandskraft des
Einkommensteuerbescheids gestellten Antrag auf Beriicksichtigung von Unter-
haltsleistungen die Zustimmungserklarung des Unterhaltsempfangers bereits vor
Eintritt der Bestandskraft vorlag (BFH-Urteil vom 20.8.2014, X R 33/12,

BStB1 2015 11 S. 138).

b) Das Beispiel ,,- §§ 26 bis 26b EStG* wird wie folgt gefasst:

»=§§ 26 bis 26b EStG
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Wihlt ein Ehegatte/Lebenspartner vor Bestandskraft des ihm gegeniiber ergan-
genen Bescheides die Einzelveranlagung nach § 26a EStG (bis VZ 2012: die
getrennte Veranlagung), sind die Ehegatten/Lebenspartner auch dann einzeln zu
veranlagen, wenn der gegeniiber dem anderen Ehegatten/Lebenspartner ergangene
Zusammenveranlagungsbescheid bereits bestandskriftig geworden ist. Der Antrag
auf Einzelveranlagung nach § 26a EStG stellt hinsichtlich des Zusammenveran-
lagungsbescheids des anderen Ehegatten/Lebenspartners ein riickwirkendes Ereig-
nis mit der Folge dar, dass dieser nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO aufzuheben
ist und die Festsetzungsfrist ihm gegeniiber mit Ablauf des Kalenderjahres
beginnt, in dem der Antrag auf Einzelveranlagung nach § 26a EStG gestellt wird
(vgl. BFH-Urteile vom 3.3.2005, III R 22/02, BStBI I S. 690, und vom
28.7.2005, 111 R 48/03, BStBI II S. 865).

Widerruft ein Ehegatte/Lebenspartner im Zuge der Veranlagung seinen Antrag auf
Einzelveranlagung nach § 26a EStG, ist die bestandskréftige Veranlagung des
anderen Ehegatten/Lebenspartners nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO aufzu-
heben.

Die Wahl einer bestimmten Veranlagungsart oder deren Anderung bzw. Widerruf
durch einen Ehegatten oder Lebenspartner ist hingegen kein riickwirkendes Ereig-
nis im Sinne von § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO, wenn beide Ehegatten/Lebens-
partner flir den betreffenden Veranlagungszeitraum im Zeitpunkt der Antrag-
stellung bereits bestandskriftig zur Einkommensteuer veranlagt sind (vgl. BFH-
Urteil vom 25.9.2014, III R 5/13, BFH/NV 2015 S. 811).

Zur nachtriglichen Ausiibung steuerlicher Wahlrechte vgl. Nr. 8 des AEAO vor
§§ 172 bis 177.

Zur Verzinsung vgl. Nr. 10.2.1 des AEAO zu § 233a.“

In der Inhaltsiibersicht des AEAO zu § 233a wird die Angabe ,,62 Zinsberechnung bei
Vorsteuer-Vergiitungsanspriichen durch die Angabe ,,62 Sonderregelungen fiir Zins-
berechnungen bei der Umsatzsteuer™ ersetzt.

Nummer 1 des AEAO zu § 357 wird wie folgt gefasst:

,»1. Der Einspruch ist schriftlich oder elektronisch einzureichen oder zur Niederschrift
zu erkldren. Ein elektronisch erhobener Einspruch bedarf keiner qualifizierten
elektronischen Signatur nach dem Signaturgesetz (BFH-Urteil vom 13.5.2015,

III R 26/14, BStBI II S. 790; vgl. AEAO zu § 87a, Nr. 3.2.4). Ein Einspruch kann
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Seite 18 auch durch Telefax, auch durch Computerfax, eingelegt werden (vgl. BFH-Urteil
vom 22.6.2010, VIII R 38/08, BStBI II S. 1017 zur Klageerhebung).*

26.  Der AEAO zu § 361 wird wie folgt gedndert:

a) Nummern 2.5.4 bis 2.6 werden wie folgt gefasst:

»2.5.4 An die Zweifel hinsichtlich der RechtmiBigkeit des angefochtenen
Verwaltungsakts sind, wenn die Verfassungswidrigkeit einer ange-
wandten Rechtsnorm geltend gemacht wird, keine strengeren Anfor-
derungen zu stellen als im Falle der Geltendmachung fehlerhafter
Rechtsanwendung. Die Begriindetheit des Aussetzungsantrags ist nicht
nach den Grundsitzen zu beurteilen, die fiir eine einstweilige Anord-
nung durch das BVerfG nach § 32 BVerfGG gelten (BFH-Beschluss
vom 10.2.1984, 111 B 40/83, BStBI II S. 454). Eine Aussetzung der
Vollziehung ist nicht allein deshalb abzulehnen, weil im Fall einer
tatsdchlich festgestellten Verfassungswidrigkeit zu erwarten ist, dass
das BVerfG lediglich die Unvereinbarkeit eines Gesetzes mit dem GG
aussprechen und dem Gesetzgeber nur eine Nachbesserungspflicht fiir
die Zukunft aufgeben wird (BFH-Beschluss vom 21.11.2013,

11 B 46/13, BStB1 2014 11 S. 263).

Im Hinblick auf den Geltungsanspruch jedes formell verfassungsgemaf
zustande gekommenen Gesetzes muss aber der Antragsteller zusétzlich
ein besonderes berechtigtes Interesse an der Gewéhrung vorldufigen
Rechtsschutzes haben. Geboten ist eine Interessenabwégung zwischen
der einer Aussetzung der Vollziehung entgegenstehenden Gefdhrdung
der 6ffentlichen Haushaltsfiihrung und den fiir eine Aussetzung der
Vollziehung sprechenden individuellen Interessen des Antragstellers an
der Gewédhrung vorldufigen Rechtsschutzes (vgl. BFH-Beschliisse vom
6.11.1987, 111 B 101/86, BStBI1 1988 1I S. 134, vom 1.4.2010,

II B 168/09, BStB1 II S. 558, und vom 25.11.2014, VII B 65/14,

BStB1 2015 11 S. 207). Als Ergebnis dieser Interessenabwégung kann
somit trotz ernstlicher Zweifel an der VerfassungsméBigkeit einer
angewandten Vorschrift eine Aussetzung der Vollziehung abzulehnen
sein. Diese Grundsitze gelten nicht nur, wenn zweifelhaft ist, ob eine
Norm materiell verfassungsgemal ist, sondern auch dann, wenn
Zweifel an der formellen VerfassungsmaBigkeit einer Norm bestehen
(BFH-Beschluss vom 9.3.2012, VII B 171/11, BStBIL II S. 418). Wiirde
eine Aussetzung der Vollziehung im Ergebnis zur vorldufigen Nicht-
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Seite 19 anwendung eines ganzen Gesetzes fithren, hat das Interesse an einer
geordneten Haushaltsfiihrung Vorrang, wenn der durch die Vollziehung
des angefochtenen Verwaltungsakts eintretende Eingriff beim Steuer-
pflichtigen als eher gering einzustufen ist und dieser Eingriff keine
dauerhaften nachteiligen Wirkungen hat; ob ernstliche Zweifel an der
VerfassungsmaBigkeit des Gesetzes bestehen, muss dann i.d.R. nicht
gepriift werden (vgl. BFH-Beschliisse vom 1.4.2010, II B 168/09, und
vom 25.11.2014, VII B 65/14, jeweils a.a.0.). Dem Interesse des
Antragstellers an der Gewdhrung der Aussetzung der Vollziehung ist
nicht allein deshalb der Vorrang einzurdumen, weil ein Gericht einen
Beschluss tiber eine Vorlage an das BVerfG erlassen hat (BFH-
Beschluss vom 25.11.2014, VII B 65/14, a.a.0.).

2.5.5 Auch Zweifel an der Vereinbarkeit einer deutschen Rechtsnorm mit
dem Recht der Europidischen Union kénnen ,,ernstliche Zweifel
begriinden und somit zu einer Aussetzung der Vollziehung fithren. Dem
Interesse des Antragstellers an der Gewéhrung vorldufigen Rechts-
schutzes ist nicht allein deshalb der Vorrang gegeniiber dem Interesse
an einer geordneten Haushaltsfiihrung einzurdumen, weil ein Gericht
ein Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH beschlossen hat (BFH-
Beschluss vom 25.11.2014, VII B 65/14, BStB1 2015 II S. 207). Eine
derartige Interessenabwigung ist aber jedenfalls dann nicht vorzuneh-
men, wenn sich die europarechtlichen Zweifel aus einem moglichen
VerstoB gegen die Grundfreiheiten ergeben, die in den EU-Mitglied-
staaten unmittelbar anwendbares Recht sind (BFH-Beschliisse vom
14.2.2006, VIII B 107/04, BStBI II S. 523, und vom 25.11.2014,

VII B 65/14, a.a.0.).

2.5.6 Die Gefahrdung des Steueranspruchs ist - wenn ernstliche Zweifel an
der RechtmifBigkeit des Verwaltungsakts bestehen - fiir sich allein kein
Grund, die Aussetzung der Vollziehung abzulehnen. Steuerausfille
konnen dadurch vermieden werden, dass die Aussetzung von einer
Sicherheitsleistung abhédngig gemacht wird (vgl. AEAO zu § 361,
Nr. 9.2).

2.6 Eine Aussetzung der Vollziehung wegen unbilliger Hérte kommt in
Betracht, wenn bei sofortiger Vollziehung dem Betroffenen Nachteile
drohen wiirden, die iiber die eigentliche Realisierung des Verwaltungs-
akts hinausgehen, indem sie vom Betroffenen ein Tun, Dulden oder
Unterlassen fordern, dessen nachteilige Folgen nicht mehr oder nur
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Seite 20 schwer riickgéingig gemacht werden konnen oder existenzbedrohend
sind. Der Antragsteller muss seine wirtschaftliche Lage im Einzelnen
vortragen und glaubhaft machen (BFH-Beschluss vom 25.11.2014,
VII B 65/14, BStB1 2015 11 S. 207). Eine Vollziehungsaussetzung
wegen unbilliger Harte ist zu versagen, wenn der Rechtsbehelf
offensichtlich keine Aussicht auf Erfolg hat (BFH-Beschliisse vom
21.12.1967, V B 26/67, BStBI 1968 11 S. 84, und vom 19.4.1968,
IV B 3/66, BStBI II S. 538).“

b) Nummer 4.6.1 wird wie folgt gefasst:

,4.6.1  Die Beschrinkung der Aussetzung bzw. Aufthebung der Vollziehung
von Steuerbescheiden auf den Unterschiedsbetrag zwischen fest-
gesetzter Steuer und Vorleistungen (festgesetzte Vorauszahlungen,
anzurechnende Steuerabzugsbetrige, anzurechnende Korperschaft-
steuer) gilt nicht, wenn die Aussetzung oder Aufhebung der Voll-
ziehung zur Abwendung wesentlicher Nachteile nétig erscheint (vgl.
AEAO zu § 361, Nr. 4 zweiter Absatz).

Fiir die Beurteilung, wann ,,wesentliche Nachteile® vorliegen, sind die
von der BFH-Rechtsprechung zur einstweiligen Anordnung nach § 114
FGO entwickelten Grundsétze heranzuziehen (BFH-Beschluss vom
22.12.2003, IX B 177/02, BStB1 2004 11 S. 367). ,,Wesentliche Nach-
teile liegen demnach vor, wenn durch die Versagung der Vollzie-
hungsaussetzung bzw. Vollziehungsaufhebung unmittelbar und aus-
schlieBlich die wirtschaftliche oder personliche Existenz des Steuer-
pflichtigen bedroht sein wiirde (BFH-Beschluss vom 22.12.2003,

IX B 177/02, a.a.0.).

Keine ,,wesentlichen Nachteile* sind - fiir sich allein gesehen - allge-
meine Folgen, die mit der Steuerzahlung verbunden sind, beispielsweise

- ein Zinsverlust (BFH-Beschluss vom 27.7.1994, I B 246/93,
BStBIII S. 899),

- eine zur Bezahlung der Steuern notwendige Kreditaufnahme
(BFH-Beschliisse vom 12.4.1984, VIII B 115/82, BStBI II
S. 492, und vom 2.11.1999, I B 49/99, BStB1 2000 II S. 57),

- ein Zuriickstellen betrieblicher Investitionen oder eine Ein-
schrankung des gewohnten Lebensstandards (BFH-Beschluss
vom 12.4.1984, VIII B 115/82, a.a.0.).
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»Wesentliche Nachteile* liegen auch vor, wenn der BFH oder ein
Finanzgericht von der Verfassungswidrigkeit einer streitentscheidenden
Vorschrift iiberzeugt ist und deshalb diese Norm gem. Art. 100 Abs. 1
GG dem BVerfG zur Priifung vorgelegt hat (BFH-Beschluss vom
22.12.2003, IX B 177/02, a.a.0.). Fiir eine Vorlage an den EuGH
wegen europarechtlicher Zweifel (vgl. AEAO zu § 361, Nr. 2.5.5) gilt
dies nicht, da das vorlegende Gericht nicht von einem Versto3 gegen
Europarecht iiberzeugt sein muss.

Wurde ein Grundlagenbescheid angefochten, sind erst bei der Voll-
ziehungsaussetzung des Folgebescheids die Regelungen des § 361
Abs. 2 Satz 4 AO bzw. des § 69 Abs. 2 Satz 8 und Abs. 3 Satz 4 FGO
zu beachten (vgl. AEAO zu § 361, Nr. 4 zweiter Absatz, Nr. 5.1 letzter
Absatz und Nr. 6 letzter Absatz). Folglich ist auch erst in diesem Ver-
fahren zu priifen, ob ,,wesentliche Nachteile” vorliegen.*

Das BMF-Schreiben vom 11. Dezember 1989 - IV A 5 - S 0120 - 4/89 - (BStBL I S. 470)
gedndert durch BMF-Schreiben vom 2. Januar 2001 - IV A 4 - S 0121 - 2/00 - (BStB1 1 S. 40)
wird aufgehoben.

Dieses Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil I veroffentlicht. Es steht ab sofort fiir eine
Ubergangszeit auf den Internetseiten des Bundesministeriums der Finanzen
(http://www.bundesfinanzministerium.de unter der Rubrik Themen - Steuern - Weitere

Steuerthemen - Abgabenordnung - AO-Anwendungserlass) zum Download bereit.

Im Auftrag
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Begleitschreiben zur Stellungnahme der BAGFW an Finanzminister Dr. Wolfgang Schauble

Bundesarbeitsgemeinschaft

der Freien
( :’ M S 4“‘“"m r"‘ ]
Ao ,,ARITAT %X ﬁ‘ % Wohlfahrtspflege

Der Prasident

Herrn Bundesminister

Dr. Wolfgang Schéauble, MdB
Bundesministerium der Finanzen
WilhelmstraBe 97

10117 Berlin

Ihr Zeichen, Ihr Datum Unser Zeichen Telefon-Durchwahl Datum

04.04.2016

Sehr geehrter Herr Bundesminister,

die im BMF-Schreiben vom 26.01.2016 verdffentlichten Anderungen im Anwendungs-
erlass zur Abgabenordnung (AEAO) haben im Bereich der Freien Wohlifahrtspflege zu
einem hohen MaB an Verunsicherung gefiihrt. Wegen der erheblichen negativen Aus-
wirkungen auf unsere gemeinnitzigen Tatigkeiten wenden wir uns nun direkt an Sie.

Die von den Verbanden der Freien Wohlfahrtspflege erwarteten Anderungen des
AEAOQ betreffen insbesondere das sog. Rettungsdiensturteil des BFH vom 27.11.2013
-1 R 17/12. Die Bundesarbeitsgemeinschaft der Freien Wohifahrtspflege (BAGFW)
hatte zur Auslegung dieses Urteils bereits ein Gesprach mit der Abteilung IV des Bun-
desfinanzministeriums gefiihrt und ihre Bedenken in einer Stellungnahme dargelegt.

Die Richter des BFH haben in ihrem Urteil formuliert, dass bei Zweckbetrieben nach

§ 66 AO lediglich Gewinne angestrebt werden diirfen, die den konkreten Finanzie-
rungsbedarf des jeweiligen wirtschaftlichen Geschéftsbetriebes nicht libersteigen. Im
AEAO zu § 66 AO wird dies so interpretiert, dass eine Einrichtung der Wohlfahrtspflege
dann kein steuerbegiinstigter Zweckbetrieb mehr sein kann, wenn Gewinne angestrebt
werden, die (ber einen Inflationsausgleich oder die Finanzierung von Erhaltungs- und
ModernisierungsmaBnahmen hinausgehen. Ein — z.B. mit Blick auf den demographi-
schen Wandel - erforderliches und sinnvolles Wachstum mit Innenfinanzierung wird
damit unméglich. Schon aus betriebswirtschaftlichen Gesichtspunkten muss ein Ge-
winn in einer Héhe méglich sein, die den nachhaltigen Fortbestand sichert und auf kon-
junkturelle Schwankungen eingehen kann.

Die Motivation des BFH, dass die Wohifahrtspflege nicht als Vorwand dienen konne,
um das eigene Vermdgen zu mehren, wird von den Verbénden der Freien Wohifahrts-
pflege geteilt. Allerdings ist diese Vorgabe nach unserer Auffassung als Instrument zur
Vermeidung von Missbrauchsféllen zu sehen und nicht als generelles Gewinnverbot.
Die aktuelle Formulierung des AEAO zu § 66 AO verkennt, dass im Bereich der Freien
Wonhlfahrtspflege die Zunahme der Bilanzsumme kein Selbstzweck ist, sondern

Seite 1 von &
Bundesarbeitsgemeinschaft der Freien Wohlfahrtspflege e. V.

Oranienburger Str. 13- 14 - D-10178 Berlin
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lediglich die notwendigen Ressourcen fiir die Hilfen zugunsten notleidender und hilfe-
bedurftiger Menschen abbildet.

Ferner ist bedenklich, dass nach dem aktuellen AEAO ein Handeln ,des Erwerbs we-
gen" bereits vorliegen soll, wenn mit Uberschiissen aus Diensten und Einrichtungen
nach § 66 AO andere Zweckbetriebe nach §§ 65, 67, 67a und 68 AO bzw. die Ubrigen
ideellen Tatigkeiten finanziert werden. Der Sinn einer solchen Verschérfung erschlieBt
sich den Verbanden der Freien Wohlfahrtspflege angesichts der bereits bestehenden
Mittelbindung an den Satzungszweck sowie den Vorgaben zur zeitnahen Mittelverwen-
dung und zur Ricklagenbildung nicht.

Fur Zweckbetriebe nach § 66 AQ ergibt sich zudem eine stark erweiterte Dokumentati-
on (separate Uberschussermittlung fir jeden einzelnen Zweckbetrieb sowie Berech-
nungen zum Inflationsausgleich und zu Erhaltungs- und ModernisierungsmaBnahmen
und ggf. zu AusgleichsmaBnahmen) und damit deutlich mehr Blrokratie.

Dartiber hinaus ergibt sich ein nahezu unlésbares Problem aus den fehlenden Uber-
gangsfristen, denn die Anderungen des AEAO sind bereits auf alle noch offenen Steu-
erveranlagungen anzuwenden. Das stellt fur die Dienste und Einrichtungen der Freien
Wohifahrtspflege ein erhebliches steuerliches Risiko dar, denn weder kénnen bereits
erfolgte Gewinnverrechnungen riickgéngig gemacht werden, noch kénnen Kalkulatio-
nen kurzfristig oder gar riickwirkend geandert werden. Auch stellt sich die Frage, wie
bisher nicht refinanzierte oder defizitare Hilfen aufrecht erhalten werden kénnen, wenn
die vorhandenen Mittel aus Zweckbetrieben nach § 66 AO nicht mehr eingesetzt wer-
den dirfen.

Eine detaillierte Stellungnahme zu den fiir uns wesentlichen Anderungen des AEAO
haben wir diesem Schreiben beigefiigt.

Wir mochten Sie héflichst bitten, die Bedenken und Forderungen der Verbande der
Freien Wohlfahrtspflege aufzugreifen und in unserem Sinne Abhilfe zu schaffen, damit
das breite Leistungsspektrum im gemeinnlitzigen Bereich hilfebedirftigen Menschen
auch weiterhin in ausreichendem Umfang zugutekommen kann und sich der birokrati-
sche Aufwand in zumutbaren Grenzen halt.

Gleichlautende Schreiben senden wir auch an die Finanzministerinnen und -minister
der Lander.

Selbstverstandlich stehen lhnen die Verbénde der Freien Wohlfahrispflege gerne fiir
vertiefende Gesprache zur Verfligung.

)

Mit freund}i-{:hen GriBe
. /3 2

‘-'/)' 4 {{;ﬂ' ;f.?z o 2 ﬁéf
Prof. D! olf Rosenbrock

Anlage
Stellungnahme der BAGFW

zur Anderung des Anwendungserlasses zur Abgabenordnung

Seite 2 von 2
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Stellungnahme der BAGFW an Finanzminister Dr. Wolfgang Schauble
zur Anderung des Anwendungserlasses zur Abgabenordnung (AEAO)

Bundesarbeitsgemeinschaft

= #5% a5 ‘ der Freien
:nwa il 2 L % Wohlfahrtspflege

Stellungnahme
der Bundesarbeitsgemeinschaft der Freien Wohlfahrtspflege e. V.
(BAGFW)
zur Anderung des Anwendungserlasses zur Abgabenordnung
(BMF-Schreiben vom 26.01.2016)

Mit BMF-Schreiben vom 26.01.2016 wurden wesentliche Aspekte des sog. Ret-
tungsdiensturteils des Bundesfinanzhofs (BFH-Urteil vom 27.11.2013, IR 17/12) in
den Anwendungserlass zur Abgabenordnung (AEAQO) Gbernommen.

Wiéhrend einige der Anderungen den Bediirfnissen der Freien Wohlfahrtspflege ent-
sprechen und ihre Arbeit erleichtern, fihren insbesondere die Vorgaben der Finanz-
verwaltung zur Gewinnerzielung und Gewinnverrechnung bei Zweckbetrieben nach
§ 66 AO zu einer deutlichen Verscharfung und Verkomplizierung der Rechtslage.

Zu den wesentlichen, die Freie Wohlfahrtspflege betreffenden Anderungen nehmen
wir im Einzelnen wie folgt Stellung:

Zu Nr. 2 Satz 2 und 3 des AEAO zu § 66 AO —
Kein Gewinnstreben iiber den konkreten Finanzierungsbedarf hinaus

Zur Abgrenzung von Einrichtungen der Wohlfahrtspflege, die nicht zum Wohle der
Allgemeinheit, sondern ,des Erwerbs wegen® betrieben werden, werden in Nummer 2
des AEAO zu § 66 AO Vorgaben zur Gewinnkalkulation formuliert. Mit Bezug auf das
BFH-Urteil vom 17.11.2013 (Aktenzeichen | R 17/12) kénnen danach lediglich Ge-
winne angestrebt werden, die den konkreten Finanzierungsbedarf des jeweiligen
wirtschaftlichen Geschéaftsbetriebes nicht Ubersteigen.

Nach § 55 AO darf die Tatigkeit einer steuerbeglnstigten Kérperschaft nicht darauf
gerichtet sein, in erster Linie eigenwirtschaftliche Zwecke zu verfolgen. Der steuer-
begtinstigten Kérperschaft darf es deshalb nicht vorrangig und als treibende Motiva-
tion darauf ankommen, Einnahmen und Vermdgen zu mehren. Folgt man diesem
Gedanken, dann werden im Umkehrschluss die Einnahmenerzielung und die Meh-
rung des Vermogens einer gemeinnitzigen Kérperschaft nicht grundsatzlich ver-
wehrt, solange die Verfolgung der gemeinniitzigen, satzungsgemafen Aufgaben im
Vordergrund steht.

Bei der aktuellen Formulierung der Nummer 2 des AEAO zu § 66 AO werden nach
Auffassung der in der BAGFW zusammenarbeitenden Spitzenverbande der Freien
Wohlfahrtspflege die Leitsatze des zugrunde liegenden BFH-Urteils vom 27.11.2013
aus dem Zusammenhang gerissen. Stehen kommunale Tragerkorperschaft und Ei-

BAGFW-Stellungnahme zur Anderung des Anwendungserlasses
zur Abgabenordnung (BMF-Schreiben vom 26.01.2016)
Seite 1 von 7
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gengesellschaft in vertraglichen Leistungsbeziehungen, ist es nach dem BFH als be-
glnstigungsschadliche Gewinnausschittung im Sinne von § 55 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2
AO anzusehen, wenn die Eigengesellschaft fiir die von ihr zu erbringenden Leistun-
gen ein Entgelt erhalt, das einem Fremdvergleich (in Gestalt des Kostenausgleichs
zzgl. eines marktiblichen Gewinnaufschlags) nicht standhalt. D.h. der BFH fordert im
selben Urteil selbst einen marktiblichen Gewinnaufschlag. Dieser liegt grundsatzlich
Uber einem Inflationsausgleich und tber der Finanzierung von betrieblichen Erhal-
tungs- und Modernisierungsmafnahmen.

Die aktuelle Formulierung des AEAO zu § 66 AO verkennt zudem, dass im Bereich
der Freien Wohlfahrtspflege die Zunahme der Bilanzsumme kein Selbstzweck ist,
sondern lediglich die notwendigen Ressourcen fir die Hilfen zugunsten notleidender
und hilfebedirftiger Menschen abbildet. Die Motivation des BFH, dass die Wohl-
fahrtspflege nicht als Vorwand dienen kénne, um das eigene Vermogen zu mehren,
wird von den Verbanden der Freien Wohlfahrtspflege geteilt. Dem BFH ging es in
dem zitierten Urteil jedoch eindeutig nur darum, eine Abgrenzung zwischen reiner
Erwerbsorientierung von unschadlichem steuerbeglnstigtem Handeln vorzunehmen
und nicht darum, die gemeinnutzige Tatigkeit zu erschweren und mit unkalkulierba-
ren Risiken zu Gberfrachten. Dieser wesentliche Aspekt ist bei der Neuformulierung
des Anwendungserlasses vollig auler Acht gelassen worden.

In der vorliegenden Formulierung des AEAO zu § 66 AO wird der konkrete Finanzie-
rungsbedarf einer Einrichtung der Wohlfahrtspflege insoweit prazisiert, als dass die
Erzielung von Gewinnen in gewissem Umfang z.B. zum Inflationsausgleich oder zur
Finanzierung von betrieblichen Erhaltungs- und ModernisierungsmalRnahmen ge-
meinnitzigkeitsunschadlich sein soll. Sofern jedoch zukinftig ein Gewinnaufschlag
nur noch zum Inflationsausgleich oder fiir Instandhaltung und Modernisierung erfol-
gen darf, wird eine — z.B. im Hinblick auf die demographische Entwicklung oder die
aktuelle Fluchtlingskrise — gebotene Ausweitung sozialer Dienstleistungen durch eine
Innenfinanzierung systematisch unterbunden.

Notwendige Kapazitatsanpassungen kdénnen dann, unter den Rahmenbedingungen
des AEAO nur noch durch Geld von auRen, entweder durch eine Kreditaufnahme,
was bereits durch die Not-for-profit-Ausrichtung erschwert ist, oder durch 6ffentliche
Zuwendungen finanziert werden. Dies schrankt die Handlungsféahigkeit von Zweckbe-
trieben der Wohlfahrtspflege signifikant ein und benachteiligt sie in nicht nachvoll-
ziehbarer Weise. Der Sinn einer solchen Verscharfung der Rechtslage erschlie3t sich
uns nicht, gibt es doch bereits durch die Mittelbindung an den Satzungszweck sowie
die Vorgaben zur zeitnahen Mittelverwendung und zur Riicklagenbildung in §§ 51 ff.
AO ausreichende Regelungen, um den Mitteleinsatz fiir das Allgemeinwohl und die
Vermeidung von Missbrauchsfallen sicherzustellen.

Zudem wird verkannt, dass auch gemeinnitzige Dienste und Einrichtungen utber Ri-
sikoaufschlage eine Absicherung der Betriebsrisiken vornehmen missen. Risikoauf-
schlage erfolgen bereits bei der Preiskalkulation, also im Vorfeld der zukiinftigen
bzw. geplanten Tatigkeit. Je nach Verlauf einer MalRnahme, der immer auch von
nicht vorhersehbaren Umstanden gepragt ist, sind niedrigere oder auch héhere
Uberschiisse oder eventuell auch Verluste der Normalfall. D.h. die tatsachlichen Ist-
Ergebnisse lassen sich nicht so detailliert steuern, wie dies bei enger Auslegung des
AEAO zukunftig notwendig ware, um die Gemeinnitzigkeit zu erhalten.

BAGFW-Stellungnahme zur Anderung des Anwendungserlasses
zur Abgabenordnung (BMF-Schreiben vom 26.01.2016)
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Ferner wiirde nach den Vorgaben des § 55 AO der konkrete Finanzierungsbedarf
auch einen Risikozuschlag umfassen, denn auch bei einem Risikozuschlag wirden
die Einnahmen nicht per se der Mehrung des Vermdgens dienen, sondern in einem
unsicheren wirtschaftlichen Umfeld die angebotenen Hilfen stabilisieren und mittel-
fristig sichern.

Des Weiteren sind in der aktuellen Fassung des AEAO zu § 66 AO keine Vorgaben
zu einem zuldssigen Gewinn- und Verlustausgleich Uber mehrere Veranlagungsjahre
formuliert. Dadurch wird auBer Acht gelassen, dass bei Diensten und Einrichtungen
der Wohlfahrtspflege nicht Gber Jahre gleichmafige Ergebnisse erzielt werden, son-
dern auf Jahre mit Gewinnen auch defizitare Jahre folgen. Bei strenger Auslegung
der derzeitigen Formulierung des AEAO zu § 66 AO kdnnen jedoch bereits einzelne,
mit Gewinn kalkulierte Jahre gemeinnitzigkeitsschadlich sein, auch wenn die Gewin-
ne allein dazu dienen, bereits entstandene Verluste eines Zweckbetriebs nach § 66
AO auszugleichen.

Dariiber hinaus mdchten die Verbande der Freien Wohlfahrtspflege zudem entschie-
den auf den sich aus der vorliegenden Anderung vorprogrammierten Verwaltungs-
aufwand und die Verunsicherung bei zuklnftigen Betriebspriifungen hinweisen. Es
werden detaillierte und aufwandige Prifungen der Preisgestaltung fiir jeden einzel-
nen Zweckbetrieb folgen. In diese ausfuhrlichen und arbeitsaufwandigen Nachweise
zur Preiskalkulation werden die Dienste und Einrichtungen wiederum Ressourcen
binden missen, die die Verwaltungskosten weiter erhéhen. Und auch fir die Finanz-
verwaltung wird sich der Prifaufwand signifikant erhéhen.

An folgenden Beispielen mdchten wir die sich aus dem geanderten AEAO ergeben-
den Konsequenzen fir die Praxis der Freien Wohlfahrtspflege verdeutlichen:

1. Beispiel: Zweckbetriebe bendtigen bei Investitionen trotz Fremdfinanzierung im-
mer auch einen Mindestanteil an Eigenmitteln. Oft sind neben Ersatzinvestitionen
auch Erweiterungsinvestitionen notwendig, um eine betriebswirtschaftlich sinnvolle
GroRe zu erhalten. Beispielsweise muss eine gemeinniitzige Korperschaft in 1and-
licher Region einen weiteren ambulanten Pflegedienst ausriisten, weil der Versor-
gungsbedarf pflegebedurftiger Menschen aufgrund der demographischen
Entwicklung angestiegen ist und kein anderer Anbieter zur Verfiigung steht. Um
diese Investition realisieren zu kdnnen, missen im Vorfeld durch einen Ge-
winnaufschlag die notwendigen Eigenmittel angespart worden sein.

2. Beispiel: In offentlichen Vergabeverfahren im Bereich Rettungsdienst wird regel-
mafig verlangt, dass der (gemeinnutzige) Bewerber eine Mindestliquiditat von
zwei Monatsumsatzen vorzuhalten hat. Wenn diese Mindestliquiditat langfristig
nicht in den Entgelten einkalkuliert werden darf, muss die Kérperschaft dauerhaft
zusatzliches Vermogen in diesen Zweckbetrieb der Wohlfahrtspflege binden. Die-
ses Vermdgen kann nur durch einen Gewinnaufschlag gebildet werden.
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3. Beispiel: Im Bereich der Vergabeverfahren Rettungsdienst wird in vielen Fallen
vom Auftraggeber gefordert, dass der Auftragnehmer sich mit seinem Preisange-
bot fuir einen Zeitraum von funf und mehr Jahren bindet. Eine Nachverhandlung
wird nur dann als zulassig erachtet, sofern die tatsdchlichen Kosten mehr als 10%
der urspringlich kalkulierten Summe ubersteigen. Eine sorgfaltige Preiskalkulation
wird die Unwagbarkeiten der kommenden Jahre vorsichtig abschatzen missen
und letztendlich auch die potentiellen 10% Mehrkosten berticksichtigen missen,
um Vermdgensschadigungen der gemeinnttzigen Koérperschaft oder gar eine In-
solvenz zu vermeiden. Treten die getroffenen Annahmen jedoch nicht ein, weil
sich z.B. die Kraftstoffkosten wie in jingster Vergangenheit unerwartet gegenlaufig
entwickeln, entstehen Gewinne. Dieses Prognoserisiko besteht nicht nur beim
Rettungsdienst, sondern ist auch auf andere Bereiche, etwa auf Pflegesatzver-
handlungen, Ubertragbar.

4. Beispiel: Gemal § 89 Sozialgesetzbuch XI muss die Verglitung einem Pflege-
dienst bei wirtschaftlicher Betriebsfuhrung ermdglichen, seine Aufwendungen zu
finanzieren. Es muss daher geklart werden, bis zu welcher Héhe ein angestrebter
Uberschuss betriebswirtschaftlich sinnvoll und notwendig ist.

5. Beispiel: In der aktuellen Flichtlingskrise sind die Verbande der Freien Wohl-
fahrtspflege regelmaRig gefordert, kurzfristig Hilfen und soziale Dienstleistungen
bereit zu stellen. Dieses spontane Tatigwerden und Ausweiten von Kapazitaten ist
u.a. moglich, weil die Regelungen zur satzungsmaRigen Vermdgensbindung sowie
zur zeitnahen Mittelverwendung und zur Ricklagenbildung bisher ausreichend
Spielraum fir die notwendige Eigenmittel gelassen haben.

Vor diesem Hintergrund fordern die Verbande der Freien Wohlfahrtspflege
ausdriicklich, dass die Vorgaben zur Zuldssigkeit von Gewinnaufschlagen im
AEAO zu § 66 AO gestrichen werden. Das Gemeinniitzigkeitsrecht (§§ 51 ff.
AO) beinhaltet durch die Mittelbindung an den Satzungszweck sowie die Vor-
gaben zur zeithahen Mittelverwendung und zur Riicklagenbildung bereits aus-
reichende Regelungen, um ein Handeln allein ,,des Erwerbs“ wegen zu
unterbinden und den Mitteleinsatz fiir das Allgemeinwohl sicherzustellen.

Zu Nr. 2 Satz 4 des AEAO zu § 66 AO —
Keine Mittelverwendung in anderen Zweckbetrieben oder fiir andere ideelle Ta-
tigkeiten

In Nummer 2 Satz 4 des AEAO zu § 66 AO wird unangekiindigt und losgel6st von
dem BFH-Urteil vom 17.11.2013 — | R 17/12 angenommen, dass ein Handeln ,des
Erwerbs wegen® bereits dann vorliegt, wenn aus den Gewinnen der Dienste und Ein-
richtungen der Wohlfahrtspflege nach § 66 AO andere Zweckbetriebe nach §§ 65,
67, 67 a und 68 AO bzw. die Ubrigen ideellen Tatigkeiten finanziert werden. Die Mitfi-
nanzierung eines anderen Zweckbetriebes i.S.d. § 66 AO soll dagegen unschadlich
sein.
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Die Verbande der Freien Wohlfahrtspflege begriiien ausdriicklich, dass zumindest
Zweckbetriebe i.S.d. § 66 AO als wirtschaftliche Gesamtheit gesehen werden. Je-
doch ist nach ihrer Auffassung kein Grund dafir ersichtlich, dass die anderen
Zweckbetriebe nach §§ 65, 67 und 68 AO und auch die Ubrigen ideellen Tatigkeiten
zu Zweckbetrieben nach § 66 AO isoliert betrachtet werden. Nicht nachvollziehbar
ist, warum die Gewinne innerhalb der Zweckbetriebe nach § 66 AO genutzt werden
kénnen, wahrend die Gewinne aus dem Zweckbetrieb nach § 66 AO nicht den ande-
ren Zweckbetrieben insbesondere nach § 68 AO zugutekommen kénnen. Es leuchtet
zudem nicht ein, warum eine Querfinanzierung zwischen einem Hausnotruf und einer
ambulanten Pflegeleistung maéglich ist, jedoch eine Querfinanzierung von stationarer
Altenpflege (Pflegeheim) durch einen ambulanten Pflegedienst zur Aberkennung der
Gemeinnitzigkeit fir den ambulanten Pflegedienst fihrt. Aus der sozialen Arbeit oder
dem gemeinnutzigen Auftrag heraus lasst sich diese Ungleichbehandlung nicht be-
grinden.

Gravierende und ebenfalls nicht nachvollziehbare Auswirkungen ergeben sich aus
der nun gemeinniitzigkeitsschadlichen Verwendung von Uberschiissen aus Zweck-
betrieben nach § 66 AO fiir die Gibrigen ideellen Tatigkeiten einer gemeinniitzigen
Korperschaft. Warum soll es steuerschadlich sein, Uberschiisse aus Tafeln oder
Kleiderkammern fir eine Weihnachtsfeier fur Kinder aus benachteiligten Familien zu
verwenden? Es kann nicht sein, dass zukiinftig allein steuerrechtliche Erwagungen
bzw. die Definition von steuerbegtinstigten Zweckbetrieben in unterschiedlichen Pa-
ragraphen ausschlaggebend dafir sind, fir welche sozialen Aufgaben und Tatigkei-
ten mdgliche Uberschiisse eingesetzt werden diirfen.

Bevor zur Ertragskraft von Einrichtungen der Wohlfahrtspflege nach § 66 AO ein fal-
scher Eindruck entsteht, méchten wir klar stellen, dass insbesondere die mildtatigen
Zweckbetriebe nach § 66 AO (Obdachloseneinrichtungen, Kleiderkammern, Tafeln
oder Sozialkaufhduser) in der Regel keine ,Cashcows*” sind. Problematisch ist, dass
nach der derzeitigen Formulierung der Nummer 2 des AEAO zu § 66 AO bereits ge-
ringfligige Uberschussverwendungen in anderen Zweckbetrieben oder fir ideelle T&-
tigkeiten zum Verlust der Gemeinnutzigkeit flhren. Eine Bagatell- oder Nicht-
Aufgriffs-Grenze ist nicht vorgesehen. Dariiber hinaus werden gerade diese Zweck-
betriebe oft von ehrenamtlich Tatigen betreut und/oder organisiert. Die nun geltenden
komplizierten und im Detail nur sehr schwer nachvollziehbaren steuerlichen Vorga-
ben zur Gewinnentstehung und —verwendung werden hier voraussichtlich nur sehr
schwer umsetzbar sein.

An den folgenden Beispielen mochten wir die nicht tragbaren, praktischen Auswir-
kungen einer solchen Einschrankung der Mittelverwendung darstellen:

1. Beispiel: Angesichts des Fachkraftemangels in der Pflege mdchte ein im Bereich
der ambulanten Pflege oder im Rettungsdienst tatiger, gemeinnitziger Trager (§
66 AO) eine Schule fur Pflegeberufe (§ 68 AO) einrichten. Wegen akutem Perso-
nalmangel musste die Betreuung von pflegebediirftigen Menschen bereits abge-
lehnt werden. Private Schulen werden in den ersten drei Jahren nicht staatlich
finanziert. Die Finanzierung durch Schulgeld der Auszubildenden ist aufgrund des
Einkommensgefiiges in den Pflegeberufen nicht darstellbar. Eine Mitfinanzierung
aus den Uberschissen des Zweckbetriebs ,Pflegeleistungen®, dem die Schule
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letztendlich ja auch natzen wird, scheidet nach der derzeitigen Formulierung des
AEAO jedoch aus, weil die Schule kein Zweckbetrieb im Sinne des § 66 AO ist.
Gleiches gilt fur den Bereich Rettungsdienst / Krankentransport (z. B. Notfallsani-
tater-Ausbildung).

2. Beispiel: Sinkende Mitgliederzahlen bzw. —beitrdge sowie eine deutlich abneh-
mende allgemeine Spendenbereitschaft (nur noch in Katastrophen- oder anderen
aullergewohnlichen Krisen- und Notfallen) fihren dazu, dass diese nicht mehr fur
eine angemessene Ausrlstung, beispielsweise der ehrenamtlichen Wasserwacht
und Bergwacht, ausreichen. Beide Gemeinschaften werden von Staat und Bevol-
kerung in Bedarfsfallen gerne in Anspruch genommen (Hochwasser, Bergrettung).
Die Mitfinanzierung durch Zweckbetriebe i.S.d. § 66 AO ermdglichte den Gemein-
schaften bisher — unabhangig vom tatsachlichen Rettungseinsatz - eine angemes-
sene Ausriustung. Auch die Finanzierung ideeller Aufgaben (u.a. Verbreitung und
Jugendarbeit) war hierdurch méglich. Entfallt diese Mdglichkeit wirde die Ausris-
tung, die fur die Rettung unabdingbar ist, erst angeschafft werden kénnen, wenn
der Einsatz vorbei ist.

Vor diesem Hintergrund fordern die Verbédnde der Freien Wohlfahrtspflege
ausdricklich, dass Satz 4 in Nummer 2 des AEAO zu § 66 AO ebenfalls ersatz-
los gestrichen wird. Die aktuellen Regelungen zur Gewinnverwendung in
Zweckbetrieben sowie fiir andere ideelle Tatigkeiten lassen sich nicht mit dem
Rettungsdienst-Urteil des BFH vom 27.11.2003 begriinden. Dariiber hinaus
enthalt die Abgabenordnung — wie oben bereits ausgefiihrt — ausreichende Re-
gelungen, um ein missbrauchliches Handeln zu unterbinden.

Zu Nr. 3 des AEAO zu § 66 AO —
Neuausrichtung der Unmittelbarkeit

Ein Zweckbetrieb der Wohlfahrtspflege ist nach § 66 AO dann gegeben, wenn min-
destens zwei Drittel der Leistungen hilfsbedirftigen Menschen im Sinne des § 53 AO
zugutekommen. Die Verbande der Freien Wohlfahrtspflege begriiRen ausdricklich,
dass in Nr. 3 des AEAO zu § 66 das ,Zugutekommen® gem. § 66 Abs. 3 Satz 1 AO
an der Sorge fir notleidende oder gefahrdete Menschen ausgerichtet wird. Bei der
Zweckbetriebsvoraussetzung der Unmittelbarkeit kommt es somit nicht mehr darauf
an, mit wem die leistende gemeinnitzige Korperschaft vertragliche Leistungsbezie-
hungen eingegangen ist, es kommt vielmehr darauf an, dass die Leistung zumindest
faktisch unmittelbar gegenlber den Hilfsbedurftigen erbracht werden.

Zudem begrufien die Verbande der Freien Wohlfahrtspflege ausdrticklich die Auf-
nahme des dritten Absatzes in Nummer 3 des AEAO zu § 66. Danach wird klarge-
stellt, dass die Entsendung von Personal durch eine Korperschaft zur Erfillung der
steuerbegiinstigten Zwecke an einen Vertragspartner dem Zweckbetrieb nach § 66
AO zuzuordnen ist. Als Beispiel wird die Entsendung von Pflegepersonal genannt.
Die Zuordnung zur Zweckbetriebseigenschaft umfasst auch das Erledigen von Ver-
waltungsaufgaben durch die entsendeten Personen, soweit diese zur Organisation
des eigentlichen Zweckbetriebs dazugehoren. Diese Klarstellung entspricht den Be-
dirfnissen der Dienste und Einrichtungen der Freien Wohlfahrtspflege und erleichtert
ihnen die Erfullung ihrer gemeinnltzigen Aufgaben.
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FAZIT:

Die Ausrichtung des Begriffs ,zugute kommen*® in § 66 Abs. 3 AO an der tatsachli-
chen Hilfe zugunsten notleidender und hilfebedirftiger Menschen entspricht den Be-
dirfnissen gemeinnitziger Organisationen im Bereich der Freien Wohlfahrtspflege
und ist ausdricklich zu begruf3en.

Die Vorgaben zur Gewinnerzielung und —verrechnung in Nr. 2 des AEAO zu § 66 AO
sind hingegen abzulehnen. Sie entsprechen weder den gesetzlichen Vorgaben in §
66 AO noch den Rechtsgrundsatzen, die der BFH im sog. Rettungsdiensturteil vor-
gegeben hat. Die Umsetzung dieser Vorgaben in die Praxis schrankt die Dienste und

Einrichtungen der Freien Wohlfahrtspflege in ihrem Handeln ungerechtfertigt ein. Die
Regelungen der Finanzverwaltung fihren zu ganz erheblicher zusatzlicher Blrokratie
und gefahrden schnelle und wirksame Hilfen zu Gunsten von notleidenden und hilfe-
bedurftigen Menschen.

Berlin, 04.04.2016
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Sehr geehrte Herr Prof. Dr. Rosenbrock,

vielen Dank fiir Ihr o. g. Schreiben an den Bundesminister der Finanzen Herrn Dr. Wolfgang
Schéuble, in dem Sie die aktuellen Anderungen im AEAQ thematisieren. Der Minister hat
mich gebeten, Thnen zu antworten.

Wie Sie zu Recht bemerken, hat der Bundesfinanzhof (BFH) in seinem Urteil vom 17.
November 2013 TR 17/12 (BStBI. 2016 II S. 68) wesentliche Grundsitze neu zu der Frage
entwickelt, unter welchen Voraussetzungen ein Zweckbetrieb i.S. des § 66 AO Gewinne
erzielen darf. Die Finanzverwaltung hat diese Entscheidung intensiv erértert und in den
AEAO tibernommen.

Bei § 66 AO weichen die Regelungen des AEAO allerdings zugunsten gemeinniitziger
Kérperschaften von der BFH-Rechtsprechung ab. Der BFH ist in seiner Entscheidung sehr
auf den jeweiligen einzelnen Geschéftsbetrieb fokussiert. Danach soll eine den Zweckbetrieb
nach § 66 AO ausschlieBende Erwerbsorientierung bereits dann vorliegen, wenn damit
Gewinne angestrebt werden, die den konkreten Finanzierungsbedarf des jeweiligen
wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs iibersteigen. Die Steuerverwaltungen von Bund und
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Landern legen diesen Rechtssatz des BFH so aus, dass eine Quersubventionierung zwischen
den verschiedenen Zweckbetrieben i.S. des § 66 AO noch zulissig ist. Ich darf darauf
hinweisen, dass in der Literatur (vgl. z.B. Kirchhain, DStR 2016, 505) diese mafvolle
Umsetzung der BFH-Rechtsprechung im AEAOQ ausdriicklich begriiit worden ist.

Bereits in der Vergangenheit war eine Quersubventionierung von Bereichen auf3erhalb von
Zweckbetrieben der Wohlfahrtspflege nach einhelliger Auffassung in Rechtsprechung und
Literatur unzuldssig. Es hat sich auch nach dieser Entscheidung nichts am Vollzug ge#indert,
so dass sich auch kein Vertrauen in eine Rechtspraxis bilden konnte, das mit einer
Ubergangsregelung hitte geschiitzt werden miissen.

Es werden auch keine zusitzlichen biirokratischen Lasten in Form von stark erweiterten
Dokumentationspflichten auf die Zweckbetriebe zukommen. Schon nach der bisherigen
Rechtslage war der Gewinn fiir jeden Zweckbetrieb getrennt zu ermitteln. Hieran #ndert sich
nichts.

Thre Befiirchtung, dass zukiinftig keine Gewinne mehr erzielt werden diirften, um notwendige
Kapazitatsanpassungen vornehmen zu kdnnen oder bestimmte Risiken abzudecken, sehe ich
nicht. Die ,,Rettungsdienst-Entscheidung* des BFH fithrt nicht zu einer Einschrinkung der
weiterhin geltenden gesetzlichen Regelungen z.B. zur zeitnahen Mittelverwendung und zur
Riicklagenbildung.

Soweit im AEAO im Wege der Zitierung des BFH-Urteils ausgefiihrt wird, dass Gewinne
zum Inflationsausgleich oder zur Finanzierung von betrieblichen Erhaltungs- und
ModernisierungsmafBnahmen die Gemeinniitzigkeit nicht gefihrden, handelt sich um eine
exemplarische Aufzihlung, die keinen abschlieBenden Charakter hat. Zwar ist es immer eine
Frage des Einzelfalls, ob in einem Zweckbetrieb nach § 66 AO erzielte Gewinne den
Anforderungen der BFH-Rechtsprechung und des AEAO geniigen. Ich verstehe die BFH-
Rechtsprechung dabei so, dass eine den Regelungen des § 66 AO widersprechende
Gewinnerzielung jedenfalls dann vorliegt, wenn ein Zweckbetrieb ausschlieBlich mit dem Ziel
der Gewinnmaximierung betrieben wird.

Wie Sie zu Recht bemerken, markiert das Rettungsdienst-Urteil unterschiedliche neue
Ansitze in der Betrachtung des bestehenden Rechts. Die Steuerverwaltung hat diese
insgesamt vier neuen Grundsitze der BFH-Entscheidung in sich widerspruchsfrei fiir die
Steuerverwaltungen der Lander umgesetzt. Dabei hat die BFH-Entscheidung z.B. in der Frage
der Personalgestellung und des ,,zugute kommens* neue Klarheit geschaffen hat, die auch
Ihnen Ihre alltigliche Arbeit vor Ort erleichtern wird. Vor diesem Hintergrund wird sich die
Umsetzung der Entscheidung positiv auf die praktische Arbeit und den Verwaltungsalltag
auswirken.
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Sehr geehrter Herr Président,

ich darf auf unser Gesprich am 18. August 2016 zuriickkommen, in dem es um die Folgen
aus dem sog. ,,Rettungsdiensturteil* des Bundesfinanzhofs (BFH) ging. Ich hatte Thnen
zugesagt, Sie {iber die anstehende Ubergangsregelung der Steuerverwaltung und die Hand-
habung zu informieren.

Der BFH hat mit Urteil vom 27. November 2013 I R 17/12 entschieden, dass eine kommunale
GmbH, die den Rettungsdienst bei medizinischen Notfillen durchfiihrt, gemeinniitzig und
damit steuerbegiinstigt sein kann. In dieser sog. ,,Rettungsdienstentscheidung* hat der BFH
dann zu einigen Kernelementen der steuerlichen Beglinstigung von ehrenamtlichem Enga-
gement Stellung bezogen und insbesondere in der Frage der Personalgestellung neue Grunds-
dtze aufgestellt. Bisher war es so, dass eine Einrichtung der Wohlfahrtspflege nur als gemein-
niitzig anerkannt wurde, wenn sie in unmittelbaren vertraglichen Beziehungen zu den von ihr
betreuten Hilfsbediirftigen stand. Mafigeblich ist nun, dass die Hilfeleistungen faktisch und
unmittelbar bei den Hilfsbediirftigen ankommen miissen. Damit sind viele Zweifelsfragen der
Vergangenheit zu Personalgestellungen im Bereich der Wohlfahrtspflege geklért. Die Steuer-
verwaltung wird das zur Erfiillung der steuerbegiinstigten Zwecke zur Verfiigung gestellte
Personal im Regelfall dem Zweckbetrieb der Wohlfahrtspflege zuordnen.

Besondere Aufmerksamkeit widmet der BFH in seiner Entscheidung der Auslegung des
gesetzlichen Begriffs ,,nicht des Erwerbes wegen® in § 66 Absatz 2 der Abgabenordnung
(AO). Einrichtungen der Wohlfahrtspflege diirfen danach zwar mit der Absicht wirtschaftlich
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aktiv sein, Gewinne zu erzielen, diese Gewinne diirfen jedoch den Finanzierungsbedarf der
jeweiligen Einrichtung nicht iibersteigen. Die auch mit diesem Gewinn verbundene steuer-
liche Begiinstigung hat der BFH unionsrechtlich konkret nur fiir die Einrichtungen der Wohl-
fahrtspflege als ,,Alt-Beihilfe“ eingeordnet. Eine unionsrechtliche Bewertung von Quersub-
ventionierungen aus Gewinnen der Einrichtungen der Wohlfahrtspflege an Zweckbetriebe
nach § 68 AO hat der BFH nicht vorgenommen. Dennoch ist dieser Aspekt von besonderer
Bedeutung, weil die EU-Kommission erkennbar zunehmend auch bestehende steuerliche
Regelungen des Gemeinniitzigkeitsrechts auf ihren Beihilfecharakter iiberpriift.

Die Steuerverwaltungen haben auf der Grundlage der Entscheidung des BFH den Anwen-
dungserlass zur Abgabenordnung angepasst. Entsprechend den Ausfiihrungen des BFH zum
geltenden Recht bei der Wohlfahrtspflege diirften gemeinniitzige Kérperschaften mit ihrem
Zweckbetrieb zwar planen, auch Gewinne zu erzielen. Diese von Anfang an beabsichtigte
Gewinnerzielung im Zweckbetrieb ist aber grundsitzlich nur insoweit zuléssig, als damit der
jeweilige Zweckbetrieb finanziert werden soll. Wenn jedoch der Zweckbetrieb alle erzielten
Gewinne benétigt, dann bleiben fiir eine Quersubventionierung keine Mittel mehr, die weiter-
gereicht werden konnten. Das gilt natiirlich dann auch fiir Quersubventionierungen mit
Gewinnen von Einrichtungen der Wohlfahrtspflege an Zweckbetriebe nach § 68 AO.

Da Gewinne aber nicht in jeder Hinsicht planbar sind, diirfen die - dann mehr oder weniger
zufillig” - im Zweckbetrieb entstandenen Gewinne auch in einem anderen Zweckbetrieb
zugunsten der Wohlfahrtspflege verwandt werden. Der Gesetzgeber erlaubt den Einrichtun-
gen der Wohlfahrtspflege eine wirtschaftliche Aktivitéit auch mit einer - eingeschrénkten -
Gewinnerzielungsabsicht. Primérer Zweck der wirtschaftlichen Aktivitit in der Wohlfahrt
muss aber nach wie vor die Erfiillung der satzungsgemifien Zwecke sein. Die wirtschaftliche
Titigkeit darf auch bei der Wohlfahrt nicht im Vordergrund stehen. Diese Einschréinkung
resultiert aus der gesetzlichen Beschrinkung, dass Wohlfahrt ,,nicht des Erwerbs wegen®
wirtschaftlich betrieben werden darf.

Bereits in der Vergangenheit war eine Quersubventionierung von Bereichen der Wohl-
fahrtspflege hin zu Bereichen auferhalb der Wohlfahrtspflege nach einhelliger Auffassung in
Rechtsprechung und Literatur unzulissig. Denn nach der bisher bestehenden Rechtsprechung
des BFH durften wirtschaftliche Aktivititen gemeinniitziger Kérperschaften im Bereich der
Wohlfahrtspflege nicht zu Gewinnen fithren (vgl. BFH-Beschluss vom 18. September 2007

I R 30/06, BStBI. 2009 II, S. 126). Es hat sich also auch nach der aktuellen Entscheidung des
BFH zu den Rettungsdiensten nichts an dieser Rechtslage gedndert. Allerdings ist es zumin-
dest denkbar, dass in einigen Féllen Quersubventionierungen nicht beanstandet wurden. Bund
und Lénder haben daher fiir vergangene Zeitriume, die moglicherweise auch in der Betriebs-
priifung stehen, fiir die Umsetzung der ,,Rettungsdienstentscheidung® eine Verfahrensweise
verabredet: Wurde bislang in Einzelf#illen nicht beanstandet, dass fiir die Priifung, ob die
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Sette 3

Wohlfahrtspflegetitigkeit des Erwerbs wegen ausgeiibt wird, die tatsdchlich erzielten
Gewinne eines Zweckbetriebs gemiB § 66 AO um die fiir andere Zweckbetriebe und
nach § 58 Nummer 2 AO verwendeten Mittel gemindert wurden, bleibt diese Praxis
bis einschlieflich Veranlagungszeitraum 2015 unbeanstandet.

Diese Ubergangsregelung stellt sicher, dass die betroffenen Wohlfahrtsorganisationen
Gelegenheit haben, die vom BFH geforderten Prognosen und Kalkulationen fiir zukiinf-
tige Veranlagungszeitrdume zu organisieren.

Mit freundlichen Griilen

l bt
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