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Vorwort zur 2. Auflage

Das Gemeinnutzigkeitsrecht ist unverdndert in Bewegung. Es ist daher an der Zeit, eine zweite
Auflage des Kommentars herauszugeben, der sowohl von Praktikern als auch von Wissen-
schaftlern und der Rechtsprechung erfreulich gut aufgenommen worden ist. Dafiir mochten
wir uns bei Thnen, liebe Leserinnen und Leser, herzlich bedanken.

Uns haben in den letzten Jahren viele Anregungen aus der Leserschaft erreicht. Allen sind wir
nachgegangen. Viele davon haben wir versucht, umzusetzen und in die zweite Auflage einflie-
fSen zu lassen. Besondere Beriicksichtigung in der zweiten Auflage haben vor allem die Kita-
Beschliisse des BGH zur Vereinsklassenabgrenzung sowie die Attac-Rechtsprechung des BFH
zur Abgrenzung der zuldssigen von der gemeinniitzigkeitsschadlichen politischen Betitigung
gemeinniitziger Korperschaften gefunden. Neu sind zudem Anmerkungen zum Datenschutz im
Verein (ubertragbar auch auf andere Rechtsformen), Ausfihrungen zur Registerpublizitat
(inkl. Transparenzregister) bei gemeinniitzigen Korperschaften sowie Ausfithrungen zum Ver-
gaberecht. Konzeptionell befinden sich die zivilrechtlichen Ausfithrungen zu den Rechtsformen
nunmehr in einem neuen Abschnitt statt im Anhang zu § 51 AO.

Am 9.4.2020 hat das BMF sein Schreiben ,,Steuerliche MafSnahmen zur Forderung der Hilfe
fiir von der Corona-Krise Betroffene“ (IV C 4 — S 2223/19/10003:003) veroffentlicht. Es ent-
hilt einzelne Regelungen, mit denen die Verwaltung gemeinniitzige Korperschaften unterstiit-
zen mochte, die sich im Rahmen des gesamtgesellschaftlichen Engagements fiir von der Coro-
na-Pandemie Betroffene einsetzen. Die Sonderregelungen gelten fiir UnterstiitzungsmafSnahmen
im Zeitraum 1.3.2020 bis 31.12.2020. Der Kommentar geht auf die Corona-Sondersituation
nicht ndher ein. Das Schreiben ist allerdings am Ende des Werkes auf Seite 2149 abgedruckt.

Fur Feedback jeder Art sind wir Thnen dankbar. Thre Rickmeldungen helfen uns, den Kom-
mentar weiter zu verbessern. Sie erreichen uns per E-Mail unter stefan.geibel@igw.uni-heidel-
berg.de, monika.jachmann@bfh.bund.de und s.winheller@winheller.com.

Wir wiinschen Thnen allen eine gewinnbringende Lektiire.
Frankfurt a.M., Heidelberg, Miinchen, im Juni 2020
Monika Jachmann-Michel, Stefan ]. Geibel, Stefan Winheller
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2. Abgabenordnung (AO)

§ 62 A0 Riicklagen und Vermégensbildung

(1) Korperschaften konnen ihre Mittel ganz oder teilweise

1. einer Riicklage zufiihren, soweit dies erforderlich ist, um ihre steuerbegiinstigten, satzungsmafi-
gen Zwecke nachhaltig zu erfiillen;

2. einer Riicklage fiir die beabsichtigte Wiederbeschaffung von Wirtschaftsgiitern zufiihren, die zur
Verwirklichung der steuerbegiinstigten, satzungsmifligen Zwecke erforderlich sind (Riicklage fiir
Wiederbeschaffung). 2Die Hohe der Zufiihrung bemisst sich nach der Hohe der reguliaren Abset-
zungen fiir Abnutzung eines zu ersetzenden Wirtschaftsguts. 3Die Voraussetzungen fiir eine ho-
here Zufithrung sind nachzuweisen;

3. der freien Riicklage zufiihren, jedoch hochstens ein Drittel des Uberschusses aus der Vermogens-
verwaltung und dariiber hinaus hochstens 10 Prozent der sonstigen nach § 55 Absatz 1 Nummer
5 zeitnah zu verwendenden Mittel. 2Ist der Hochstbetrag fiir die Bildung der freien Riicklage in
einem Jahr nicht ausgeschopft, kann diese unterbliebene Zufithrung in den folgenden zwei Jah-
ren nachgeholt werden;

4. einer Riicklage zum Erwerb von Gesellschaftsrechten zur Erhaltung der prozentualen Beteiligung
an Kapitalgesellschaften zufiihren, wobei die Hohe dieser Riicklage die Hohe der Riicklage nach
Nummer 3 mindert.

(2) Die Bildung von Riicklagen nach Absatz 1 hat innerhalb der Frist des § 55 Absatz 1 Nummer 5
Satz 3 zu erfolgen. 2Riicklagen nach Absatz 1 Nummer 1, 2 und 4 sind unverziiglich aufzulosen, so-
bald der Grund fiir die Riicklagenbildung entfallen ist. 3Die freigewordenen Mittel sind innerhalb
der Frist nach § 55 Absatz 1 Nummer 5 Satz 3 zu verwenden.

(3) Die folgenden Mittelzufiihrungen unterliegen nicht der zeitnahen Mittelverwendung nach § 55
Absatz 1 Nummer 5:

1. Zuwendungen von Todes wegen, wenn der Erblasser keine Verwendung fiir den laufenden Auf-
wand der Korperschaft vorgeschrieben hat;

2. Zuwendungen, bei denen der Zuwendende ausdriicklich erklart, dass diese zur Ausstattung der
Korperschaft mit Vermogen oder zur Erhohung des Vermogens bestimmt sind;

3. Zuwendungen auf Grund eines Spendenaufrufs der Korperschaft, wenn aus dem Spendenaufruf
ersichtlich ist, dass Betrage zur Aufstockung des Vermogens erbeten werden;

4. Sachzuwendungen, die ihrer Natur nach zum Vermogen gehoren.

(4) Eine Stiftung kann im Jahr ihrer Errichtung und in den drei folgenden Kalenderjahren Uber-
schiisse aus der Vermogensverwaltung und die Gewinne aus wirtschaftlichen Geschaftsbetrieben
nach § 14 ganz oder teilweise ihrem Vermogen zufiihren.

Der folgende Abdruck aus dem AEAO erfolgt nur der Ubersichtlichkeit wegen an dieser Stelle. Der AEAO ist weder eine
Norm noch eine autoritative Interpretation einer Norm, sondern ein Erlass der Finanzverwaltung, der dem einbeitlichen
Steuervollzug dient.

AEAO zu § 62 - Riicklagen und Vermogensbildung:

1. 1Im wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb konnen Riicklagen durch Zufiihrung des Gewinns gebildet werden. 2Die Riickla-
gen miissen bei verniinftiger kaufmannischer Beurteilung wirtschaftlich begriindet sein (entsprechend § 14 Abs.1 Nr. 4
KStG). 3Es muss ein konkreter Anlass gegeben sein, der auch aus objektiver unternehmerischer Sicht die Bildung der
Riicklage im wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb rechtfertigt (z.B. eine geplante Betriebsverlegung, Werkserneuerung oder
Kapazititsausweitung). “Eine fast vollstandige Zufithrung des Gewinns zu einer Riicklage im wirtschaftlichen Geschifts-
betrieb ist nur dann unschadlich fiir die Steuerbegiinstigung, wenn die Korperschaft nachweist, dass die betriebliche Mit-
telverwendung zur Sicherung ihrer Existenz geboten war (BFH-Urteil vom 15.7.1998, I R 156/94, BStBl. 2002 II S. 162).

IIm Bereich der Vermogensverwaltung konnen Riicklagen durch Zufiihrung der Uberschiisse aus der Vermogensverwal-
tung nur fiir die Durchfiihrung konkreter Reparatur- oder Erhaltungsmafinahmen an Vermégensgegenstanden i.S.d. § 21
EStG gebildet werden. 2Die Mafinahmen, fiir deren Durchfiihrung die Riicklage gebildet wird, miissen notwendig sein,
um den ordnungsgemifien Zustand des Vermogensgegenstandes zu erhalten oder wiederherzustellen, und in einem ange-
messenen Zeitraum durchgefiihrt werden konnen (z.B. geplante Erneuerung eines undichten Daches).

Zu § 62 Abs. 1 AO:

2. Die Bildung einer Riicklage kann nicht damit begriindet werden, dass die Uberlegungen zur Verwendung der Mittel
noch nicht abgeschlossen sind.

444 Theuffel-Werhahn
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§ 62 AO Riicklagen und Vermoégensbildung

Zu § 62 Abs. 1 Nr. 1 AO:

3. 1Bei der Bildung der Riicklage nach § 62 Abs.1 Nr. 1 und 2 AO kommt es nicht auf die Herkunft der Mittel an. 2Der
Riicklage diirfen also auch zeitnah zu verwendende Mittel wie z.B. Spenden zugefiihrt werden.

4. Woraussetzung fiir die Bildung einer Riicklage nach § 62 Abs. 1 Nr. 1 AO ist in jedem Fall, dass diese erforderlich ist,
um die steuerbegiinstigten, satzungsmifSigen Zwecke der Korperschaft nachhaltig erfiillen zu konnen. 2Das Bestreben,
ganz allgemein die Leistungsfahigkeit der Korperschaft zu erhalten, reicht fiir eine steuerlich unschadliche Riicklagenbil-
dung nach dieser Vorschrift nicht aus (hierfiir konnen nur freie Riicklagen nach §62 Abs.1 Nr.3 AO gebildet werden,
vgl. Nrn. 13 bis 17 des AEAO zu § 62). 3Vielmehr miissen die Mittel fiir bestimmte — die steuerbegiinstigten Satzungszwe-
cke verwirklichende — Vorhaben angesammelt werden, fiir deren Durchfiihrung bereits konkrete Zeitvorstellungen beste-
hen. “Besteht noch keine konkrete Zeitvorstellung, ist eine Riicklagenbildung dann zulissig, wenn die Durchfiihrung des
Vorhabens glaubhaft und bei den finanziellen Verhaltnissen der steuerbegiinstigten Korperschaft in einem angemessenen
Zeitraum moglich ist. SDie Bildung von Riicklagen fiir periodisch wiederkehrende Ausgaben (z.B. Lohne, Gehilter, Mie-
ten) in Hohe des Mittelbedarfs fiir eine angemessene Zeitperiode zur Sicherstellung der Liquiditat ist zulassig (so genannte
Betriebsmittelriicklage). SEbenfalls unschidlich ist die vorsorgliche Bildung einer Riicklage zur Bezahlung von Steuern au-
Rerhalb eines steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs, solange Unklarheit dariiber besteht, ob die Korper-
schaft insoweit in Anspruch genommen wird. 7Eine beabsichtigte Vermdgensausstattung nach § 58 Nr. 3 AO rechtfertigt
keine Riicklagenbildung nach § 62 Abs. 1 Nr. 1 AO.

5. Die Riicklage nach § 62 Abs. 1 Nr. 1 AO kann unabhingig von dem Vorhandensein und der Hohe einer Riicklage nach
§ 62 Abs. 1 Nr. 3 AO (freie Riicklage) gebildet werden.

Zu § 62 Abs. 1 Nr.2 AO:

6. 'Fine Wiederbeschaffungsriicklage fiir Fahrzeuge und andere Wirtschaftsgiiter, fiir deren Anschaffung die laufenden
Einnahmen nicht ausreichen, ist nach § 62 Abs. 1 Nr. 2 AO zulissig. 2Eine Wiederbeschaffungsabsicht liegt nur vor, wenn
tatsichlich eine Neuanschaffung des einzelnen Wirtschaftsguts geplant und in einem angemessenen Zeitraum moglich ist.
3Im Regelfall ist als Nachweis fiir die Wiederbeschaffungsabsicht ausreichend, wenn die Riicklage gebildet wurde. *Diese
Nachweiserleichterung gilt nicht fiir Inmobilien. *Reicht die Zufiihrung von Mitteln in Hohe der Abschreibungen fiir eine
beabsichtigte Wiederbeschaffung nicht aus, dann konnen auch héhere Mittel der Riicklage zugefiihrt werden. ®Der Nach-
weis dariiber ist durch die Korperschaft zu erbringen.

7. 1Die Regelungen in den vorstehenden Textziffern zu § 62 Abs. 1 Nr. 1 und 2 AO gelten auch fiir Mittelbeschaffungskor-
perschaften i.S.d. § 58 Nr. 1 AO (BFH-Urteil vom 13.9.1989, I R 19/85, BStBl. 1990 1I S. 28). 2Voraussetzung ist jedoch,
dass die Riicklagenbildung dem Zweck der Beschaffung von Mitteln fiir die steuerbegiinstigten Zwecke einer anderen
Korperschaft entspricht. 3Diese Voraussetzung ist z.B. erfiillt, wenn die Mittelbeschaffungskorperschaft wegen zeitlicher
Verzdgerung der von ihr zu finanzierenden steuerbegiinstigten Mafinahmen angehalten ist, die beschafften Mittel zunichst
zu thesaurieren.

8. Unterhilt eine steuerbegiinstigte Korperschaft einen steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb, so konnen des-
sen Ertrage der Riicklage erst nach Versteuerung zugefiihrt werden.

Zu § 62 Abs. 1 Nr. 3 AO:

9. Der freien Riicklage (§ 62 Abs. 1 Nr. 3 AO) darf jahrlich hochstens ein Drittel des Uberschusses der Einnahmen iiber
die Ausgaben aus der Vermégensverwaltung zugefiihrt werden. 2Unter Ausgaben sind Aufwendungen zu verstehen, die
dem Grunde nach Werbungskosten sind.

10. 'Dariiber hinaus kann die Korperschaft hochstens 10 % ihrer sonstigen nach § 55 Abs. 1 Nr. 5 AO zeitnah zu verwen-
denden Mittel einer freien Riicklage zufithren. 2Mittel i.S.d. Vorschrift sind die Uberschiisse bzw. Gewinne aus steuer-
pflichtigen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieben und Zweckbetrieben sowie die Bruttoeinnahmen aus dem ideellen Bereich.
3Bei Anwendung der Regelungen des § 64 Abs. 5 und 6 AO konnen in die Bemessungsgrundlage zur Ermittlung der Riick-
lage statt der geschitzten bzw. pauschal ermittelten Gewinne die tatsichlichen Gewinne einbezogen werden.

Verluste aus Zweckbetrieben sind mit entsprechenden Uberschiissen zu verrechnen; dariiber hinausgehende Verluste min-
dern die Bemessungsgrundlage nicht. 2Das gilt entsprechend fiir Verluste aus dem einheitlichen wirtschaftlichen Geschifts-
betrieb. 3Ein Uberschuss aus der Vermogensverwaltung ist — unabhingig davon, inwieweit er in eine Riicklage eingestellt
wurde - nicht in die Bemessungsgrundlage fiir die Zufiihrung aus den sonstigen zeitnah zu verwendenden Mitteln einzu-
beziehen. “Ein Verlust aus der Vermogensverwaltung mindert die Bemessungsgrundlage nicht.

11. Wird der jahrliche Hochstbetrag der Mittel, die in die freie Riicklage hitten eingestellt werden konnen, in einem Jahr
nicht ausgeschopft, konnen Mittel in Hohe des nichtausgeschopften Betrages zusitzlich in den beiden Folgejahren in die
freie Riicklage eingestellt werden.

1Eine Korperschaft hitte im Jahr 01 beispielsweise 30.000 € in die freie Riicklage einstellen konnen. ?Tatsachlich stellte
sie aber nur 25.000 € ein. 3In den nichsten beiden Jahren kann die Korperschaft zusitzlich zu dem fiir das jeweilige Jahr
zulissigen Betrag nach § 62 Abs. 1 Nr. 3 AO noch weitere 5.000 € in die freie Riicklage des jeweiligen Jahres einstellen.
4Die Korperschaft kann diesen Betrag auf beide Jahre aufteilen (02: 3.000 €, 03: 2.000 €) oder den ganzen Betrag (entwe-
der 02 oder 03) in die Riicklage einstellen.
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1Die steuerbegiinstigte Korperschaft muss die freie Riicklage wiahrend der Dauer ihres Bestehens nicht auflsen. 2Die in
die Riicklage eingestellten Mittel konnen auch dem Vermogen zugefiihrt werden.

Zu § 62 Abs. 1 Nr. 4 AO:

12. 'Die Ansammlung von Mitteln zum Erwerb von Gesellschaftsrechten zur Erhaltung der prozentualen Beteiligung an
Kapitalgesellschaften ist zulissig (§ 62 Abs. 1 Nr. 4 AO). 2Die Herkunft der Mittel ist dabei ohne Bedeutung. 3§ 62 Abs. 1
Nr. 4 AO ist nicht auf den erstmaligen Erwerb von Anteilen an Kapitalgesellschaften anzuwenden. “Hierfiir konnen u.a.
freie Riicklagen nach § 62 Abs. 1 Nr. 3 AO eingesetzt werden.

13. 'Die Hochstgrenze fiir die Zufiihrung zu der freien Riicklage mindert sich um den Betrag, den die Kérperschaft zum
Erwerb von Gesellschaftsrechten zur Erhaltung der prozentualen Beteiligung an Kapitalgesellschaften ausgibt oder in die
Riicklage einstellt. 2Ubersteigt der fiir die Erhaltung der Beteiligungsquote verwendete oder in eine Riicklage eingestellte
Betrag die Hochstgrenze, ist auch in den Folgejahren eine Zufithrung zu der freien Riicklage erst wieder moglich, wenn
die fiir eine freie Riicklage verwendbaren Mittel insgesamt die fiir die Erhaltung der Beteiligungsquote verwendeten oder
in die Riicklage eingestellten Mittel iibersteigen. 3Die Zufiihrung von Mitteln zu Riicklagen nach § 62 Abs. 1 Nr. 1 und 2
AO beriihrt die Hochstgrenze fiir die Bildung freier Riicklagen dagegen nicht.

Beispiel:
Beispiel fiir eine Riicklagenbildung nach § 62 Abs. 1 Nrn. 3 und 4 AO:

VZ 01

Spenden 10.000 €
Einnahmen aus Vermogensverwaltung 12.000 €
Ausgaben in der Vermogensverwaltung 9.000 €
Gewinne aus

- Zweckbetrieben 2.500 €
- steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieben 3.000 €
— 10 % von (10.000 € + 2.500 € + 3.000 €) = 1.550 €
— 1/3 von (12.000 € - 9.000 €) = 1.000 €
4 Potenzial zur Riicklagenbildung nach § 62 Abs. 1 Nr. 3 AO 2.550 €
Tatsichliche Riicklagenbildung im VZ 01:

nach § 62 Abs. 1 Nr. 4 AO: 3.000 €
nach § 62 Abs. 1 Nr. 3 AO: 0€
Uberhang nach § 62 Abs. 1 Nr. 4 im Verhiltnis zu Nr. 3 AO: 450 €
VZ 02

Spenden 20.000 €
Einnahmen aus Vermodgensverwaltung 16.000 €
Ausgaben in der Vermogensverwaltung 10.000 €
Gewinne aus

- Zweckbetrieben 1.000 €
- steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieben 5.000 €
— 10 % von (20.000 € + 1.000 € + 5.000 €) = 2.600 €
—1/3 von (16.000 € - 10.000 €) = 2.000 €
abzgl. Uberhang nach § 62 Abs. 1 Nr. 4 im Verhaltnis zu Nr. 3 AO 450 €
A Potenzial zur Riicklagenbildung nach § 62 Abs. 1 Nr. 3 AO 4.150 €
Tatséchliche Riicklagenbildung im VZ 02:

nach § 62 Abs. 1 Nr. 4 AO: 1.000 €
nach § 62 Abs. 1 Nr. 3 AO: 3.150 €

Zu § 62 Abs. 2 AO:

14. 'Riicklagen sind in der Frist des § 55 Abs. 1 Nr. 5 Satz 3 AO zu bilden. 2Nur tatsichlich vorhandene Mittel kénnen in
eine Riicklage eingestellt werden. 30Ob die Voraussetzungen fiir die Bildung einer Riicklage vorliegen, hat die steuerbegiins-
tigte Korperschaft dem zustindigen Finanzamt im Einzelnen darzulegen. “Weiterhin muss sie die Riicklagen nach § 62
Abs. 1 AO in ihrer Rechnungslegung — ggf. in einer Nebenrechnung — gesondert ausweisen, damit eine Kontrolle jederzeit
und ohne besonderen Aufwand mdoglich ist (BFH-Urteil vom 20.12.1978, I R 21/76, BStBl. 1979 11 S. 496).

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

IDie freigewordenen Mittel konnen auch in die Riicklagen nach § 62 Abs.1 Nr. 1, 2 und 4 AO eingestellt werden. 2Bei
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 N. 3 AO).
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15. Vorstehende Grundsitze gelten fiir Riicklagen im wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb und fiir Riicklagen im Bereich der
Vermogensverwaltung entsprechend.

Zu § 62 Abs. 3 AO:

16. 'Die in § 62 Abs.3 AO genannten Zuwendungen konnen dem Vermogen zugefiihrt werden. 2Die Aufzihlung ist ab-
schliefend. 3Unter Sachzuwendungen, die ihrer Natur nach zum Vermogen gehoren, sind Wirtschaftsgiiter zu verstehen,
die ihrer Art nach von der Korperschaft im ideellen Bereich, im Rahmen der Vermogensverwaltung oder im wirtschaftli-
chen Geschiiftsbetrieb genutzt werden konnen.

Werden Mittel nach dieser Vorschrift dem Vermégen zugefiihrt, sind sie aus der Bemessungsgrundlage fiir Zufiihrungen
von sonstigen zeitnah zu verwendenden Mitteln nach § 62 Abs. 1 Nr. 3 AO herauszurechnen.

Zu § 62 Abs. 4 AO:

17. 1Stiftungen diirfen im Jahr ihrer Errichtung und in den drei folgenden Kalenderjahren Uberschiisse und Gewinne aus
der Vermogensverwaltung, aus Zweckbetrieb und aus steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieben ganz oder teil-
weise ihrem Vermogen zufiihren. 2Fiir sonstige Mittel, z.B. Zuwendungen und Zuschiisse, gilt diese Regelung dagegen
nicht.

Liegen in einem Kalenderjahr positive und negative Ergebnisse aus der Vermdgensverwaltung, aus den Zweckbetrieben
und dem einheitlichen steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb vor, ist eine Zufiihrung zum Vermégen auf den
positiven Betrag begrenzt, der nach der Verrechnung der Ergebnisse verbleibt.

Schrifttum:

Abts/Binger, Riicklagenbildung und Vermogenszufithrung bei steuerbegiinstigten Korperschaften, Das
Krankenhaus 2012, 505; Arnold, Die zivil- und steuerrechtlichen Schranken der Riicklagenbildung bei
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FS Spiegelberger«); ders., Neuere Entwicklungen im Gemeinniitzigkeitsrecht, in: Stiftungen — Rechnungsle-
gung, Kapitalerhaltung, Priffung und Besteuerung, Vortriage und Diskussionen, 1997, 263 (zitiert: ,,Evers-
berg, Stiftungen, 1997¢); Gersch, Mittelverwendung in der gemeinniitzigen Korperschaft — Worauf in den
einzelnen Vermdgenssphiren zu achten ist, AO-StB 2006, 150; Gétz, Die gemeinniitzige Stiftung im Zivil-
und Steuerrecht, NWB 2000, 753; Herbert, Die Mittel- und Vermégensbindung gemeinniitziger Korper-
schaften, BB 1991, 178; Hopfner/von Collande, Stiftungsverein — Die leistungsstarke Alternative bzw. Er-
gianzung zum Forderverein, ZStV 2016, 222; Hiittemann, Bessere Rahmenbedingungen fiir den Dritten
Sektor — Zum Entwurf eines Gesetzes zur Entbiirokratisierung des Gemeinniitzigkeitsrechts, DB 2012,
2592; ders., Das Gesetz zur weiteren steuerlichen Férderung von Stiftungen, DB 2000, 1584; Jost, Bildung
freier Riicklagen durch gemeinniitzige, mildtitige und kirchliche Stiftungen zur Erhaltung ihrer Leistungs-
kraft, DB 1986, 1593; Kirchhain, Riicklagen- und Vermogensbildung bei gemeinniitzigen Korperschaften
— Priifung zuriick bis ins anno Tobak?, DStR 2016, 104; Klaffmann, Die Umschichtungsriicklage bei steu-
erbegiinstigten Stiftungen, ZStV 2016, 186; Krebbers, Stirkt das Ehrenamtsstirkungsgesetz das Ehren-
amt? — Steuerliche Anderungen im Gemeinniitzigkeits- und Zuwendungsrecht, BB 2013, 2071; Kiimpel,
Anforderungen an die tatsichliche Geschiftsfiihrung bei steuerbegiinstigten (gemeinniitzigen) Korperschaf-
ten, DStR 2001, 152; Lebmann, Aktuelle Aspekte der bilanziellen Behandlung von Zuwendungen (Spen-
den) an gemeinniitzige Organisationen, DB 2007, 641; Lex, Steuerliche Anderungen fiir Stiftungen und
Spender durch das Gesetz zur weiteren steuerlichen Férderung von Stiftungen — Kritische Bemerkungen zu
einer gutgemeinten Reform, DStR 2000, 1939; ders., Riicklagenpolitik in der Praxis steuerbegiinstigter
Korperschaften, DB 1987, Beilage Nr. 10 (Admassierung und Bildung freier Riicklagen nach neuem Ge-
meinniitzigkeitsrecht [§ 58 Nr. 7 AO], insbesondere bei Stiftungen); Ley, Riicklagenbildung aus zeitnah zu
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verwendenden Mitteln gemeinniitziger Kérperschaften, BB 1999, 626; Mecking, Gemeinniitzige Stiftungen
und nicht gemeinniitzige Tochter-GmbHs, Tagungsbeilage zum 6. Stiftungsrechtstag an der Ruhr-Universi-
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Uberlegungen zum BFH-Urteil vom 13.9.1989 I R 19/85, DB 1991, 1247; Salzberger/Schrider, Ausgliede-
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giinstigten Korperschaften — Die Zufiithrung zur freien Riicklage nach § 62 Abs. 1 Nr. 3 AO, DStR 2013,
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A. Einleitung und Uberblick

»Ein Problem, zwei Juristen, drei Meinungen: ein altes Vorurteil, das — innerhalb des Gemein-
nutzigkeitsrechtes, zu dessen erschopfender Darstellung sich der vorliegende Kommentar ver-
pflichtet sieht — besonders gut bei der Thematik von § 62 genidhrt wird, ndmlich der Rickla-
genbildung und der Vermogensbindung bei steuerbegiinstigten Korperschaften. Eine Reihe von
Fragen ist gesetzlich geregelt, viele andere sind es hingegen entweder gar nicht oder nur unzu-
reichend, so dass diese Liicken im Wege der Rechtsfortbildung geschlossen werden miissen.!
Teilweise sind die Regelungen komplizierter, als sie auf den ersten Blick erscheinen? (und ver-
leiten dadurch zu Fehlern in ihrer Anwendung), oder ist ihr Ineinandergreifen schwer verstind-
lich.> Mitunter geht es darum, ob das Zivil- oder Gesellschaftsrechtrecht dem Steuerrecht in
Gestalt der §§ 51 ff. vorgeht oder umgekehrt.* Selbst bei den durch das Gesetz geregelten Fra-
gen gibt es gentigend offene Aspekte oder Anlass zu unterschiedlichen Deutungen. Kombattan-
ten innerhalb der Meinungslager sind in einigen Fillen die Kommentarliteratur einerseits und
die Finanzverwaltung andererseits.’ Bei anderen Fragen hingegen vertritt die Finanzverwaltung
zugunsten der steuerbegunstigten Korperschaften eine grof$zugigere Haltung, als es nach Wort-
laut und Systematik des Gesetzes gerechtfertigt erscheint.®

Die Regelungsmaterie des § 62: Riicklagenbildung und Vermogensbindung, zeitigt fiir sehr vie-
le (um nicht zu sagen: alle) steuerbegiinstigte Korperschaften weitreichende Bedeutung. Dabei
geht es zum einen darum, wie Korperschaften die Erfullung ihrer satzungsgemifSen Zwecke fi-
nanzieren dirfen und wie sie die Finanzierung — im Interesse einer moglichst effizienten
Zweckverfolgung — moglichst optimal gestalten.

Auf der anderen Seite droht steuerbegiinstigten Korperschaften schlimmstenfalls der Entzug
ihrer Steuerbegunstigung, wenn sie nachhaltig — auch ohne, dass ihre Organe dies anstrebten
oder billigend in Kauf nahmen — gegen § 62 verstofsen. Dadurch erfihrt § 62 fir viele Korper-
schaften sogar existenzielle Bedeutung, und zwar auch fir solche, deren Vermogenssituation
auskommlich ist. Alles in allem bietet § 62 hinreichenden Anlass fiir eine intensive Betrach-
tung.

Bei den ,,Mitteln“ einer steuerbegiinstigten Korperschaft ist grundsitzlich zwischen Ruckla-
gen, sog. nutzungsgebundenem Vermogen und Dauer-/Ausstattungsvermogen zu unterschei-
den:
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Zum Beispiel im Rahmen der Frage, ob es bei der 4

Projektriicklage gemif$ § 62 Abs. 1 Nr. 1 eines
konkreten Vorhabens bedarf oder nicht,

— Rn. 13 ff.,, 15 ff.

Zum Beispiel bei der Abgrenzung zwischen der
Bemessungsgrundlage nach § 62 Abs. 1 Nr. 3 S. 1,
1. Alt. einerseits und der nach § 62 Abs. 1 Nr. 3
S. 1, 2. Alt. andererseits, — Rn. 53.

Zum Beispiel beim Verhiltnis der zweckgebunde-

nen zu den freien Ricklagen, — Rn.217f., 219 ff.
Theuffel-Werhahn

Zum Beispiel bei den Fragen, in welchem Verhilt-
nis der stiftungszivilrechtliche Vermogenserhal-
tungsgrundsatz zu § 62 steht, — Rn. 115 ff., oder
§ 5a Abs. 3 GmbHG zu §§ 51 ff., — Rn. 246 ff.
Zum Beispiel ob § 62 Abs. 3 eine abschlieffende
Aufzihlung enthilt oder nicht, — Rn. 170 ff.
Zum Beispiel wenn die Finanzverwaltung fiir die
Bemessungsgrundlage nach § 62 Abs. 1 Nr. 3 5.1,
2. Alt. im ideellen Bereich sogar ausdriicklich die
Bruttoeinnahmen zulisst, — Rn. 117.
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§ 62 AO Riicklagen und Vermoégensbildung

— Riicklagen, die, sofern uberhaupt gesetzlich geregelt (— Rn.289ff.), in § 62 Abs.1 Nr. 1
bis 4 ihre Grundlage haben, unterliegen erst ab ihrer Freisetzung bzw. dem Wegfall des
Grundes fiir ihre Bildung (wieder) dem Gebot der zeitnahen Mittelverwendung (§ 55
Abs.1 Nr. 5 S.1). Charakteristisch fiir sie ist die noch nicht endgiiltige Zweckbestim-
mung.” Fin gesonderter Ausweis in der Rechnungslegung ist erforderlich.’

— Nutzungsgebundenes Vermdgen® mit der Rechtsgrundlage in § 55 Abs.1 Nr. 5 S.2, zum
Beispiel ein Altenheim im Falle einer steuerbegiinstigten Korperschaft, deren satzungsgema-
Ber Zweck die Altenpflege ist,'? unterliegt einschlielich spiterer Vermogensumschichtun-
gen von Anfang an dem Gebot der zeitnahen Mittelverwendung.!! Im Gegensatz zu den
Riicklagen ist die Zweckbestimmung endgiiltig, aber ein gesonderter Ausweis in der Rech-
nungslegung ebenfalls erforderlich.

- Das vornehmlich in § 62 Abs. 3 und 4 geregelte Ausstattungs-/Dauervermdgen,'? zum Bei-
spiel eine an gewerbliche oder private Mieter vermietete Immobilie, unterliegt zu keinem
Zeitpunkt dem Gebot der zeitnahen Mittelverwendung (§ 55 Abs. 1 Nr. 5 S. 1).'3 Infolge-
dessen ist seine Nutzung zur Erzielung von Einkommen unschidlich.!* Dieses Vermogen
soll die finanzielle Leistungskraft der steuerbegiinstigten Korperschaft verstirken.!S Wie
beim nutzungsgebundenen Vermogen und im Gegensatz zu den Rucklagen ist seine Zweck-
bestimmung endgiiltig,'® im Gegensatz zu beiden vorgenannten ein gesonderter Ausweis in
der Rechnungslegung nicht erforderlich.!”

In § 62 nF werden die Handlungsmoglichkeiten einer steuerbegiinstigten Korperschaft, mit de-
nen sie gemeinnutzigkeitsunschadlich Mittel behalten kann, die an sich zeitnah zu verwenden
wiren, iibersichtlich zusammengestellt.'® Dabei betreffen die Abs.1 und 2 die Bildung von
Riicklagen, also voriibergehende Nicht-Verwendungen, und die Abs.3 und 4 die endgiiltige
Zufiihrung zum Vermogensstock der steuerbegiinstigten Korperschaft!® (obwohl die Regelung
in Abs. 4 hiufig auch als ,,Ansparriicklage* bezeichnet wird).

Riicklagen stellen stets eine Ausnahme vom Gebot der zeitnahen Mittelverwendung dar
(§ 55).20 Danach miissen gemeinniitzige Kérperschaften selbstlos titig sein. ,,Selbstlos* bedeu-
tet, dass nicht in erster Linie eigenwirtschaftliche Zwecke verfolgt werden diirfen. § 55 Abs. 1
Nr. 5 S. 3 konkretisiert dies dahin gehend, dass die Korperschaft ihre Mittel grundsitzlich zeit-
nah fir ihre steuerbegiinstigten satzungsmifSigen Zwecke verwenden muss, wobei ,,zeitnah
spatestens in den auf den Zufluss der Mittel folgenden zwei Kalender- oder Wirtschaftsjahren
meint. Die Vorschriften in § 62 Abs. 1 und 2 zur Riicklagenbildung setzen nun nicht etwa die
Voraussetzung selbstlosen Handelns aufSer Kraft, sondern bestimmen den Rahmen, in dem die
Bildung eigenen Vermdgens noch mit den Zielen der Gemeinniitzigkeit vereinbar ist.>! Im Ge-
setzeswortlaut wird der Ausnahmecharakter der Bildung von Riicklagen und der Zufithrung

7 Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und SpendenR, 16 Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und SpendenR,
§ 5 Rn. 144; Tipke/Kruse/Seer AO § 62 Rn. 15. § 5 Rn. 144; Tipke/Kruse/Seer AO § 62 Rn. 15.
8 Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und SpendenR, 17  Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und SpendenR,
§ 5 Rn. 144; Tipke/Kruse/Seer AO § 62 Rn. 15. § 5 Rn. 144; Tipke/Kruse/Seer AO § 62 Rn. 15.
9  Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und SpendenR, 18 Hiibschmann/Hepp/Spitaler/Leisner-Egensperger
§ 5 Rn. 143; Tipke/Kruse/Seer AO § 62 Rn. 15. AO §62 Rn. 5.
10 AEAO zu § 55 Abs. 1 Nr. 5 Nr. 28 Abs. 1 S. 2. 19 Hibschmann/Hepp/Spitaler/Leisner-Egensperger
11  Tipke/Kruse/Seer AO § 62 Rn. 15. AO § 62 Rn. S.
12 Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und SpendenR, 20 v. Campenhausen/Richter/Richter § 43 Rn. 71;
§ 5 Rn. 142; Tipke/Kruse/Seer AO § 62 Rn. 15. Carstensen, Vermogensverwaltung, S. 160;
13 Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und SpendenR, Hiibschmann/Hepp/Spitaler/Leisner-Egensperger
§ 5 Rn. 142; Ley BB 1999, 626; Tipke/Kruse/Seer AO § 62 Rn. 5; Krebbers BB 2013, 2071 (2073);
AO § 62 Rn. 15. Schiitz/Runte DStR 2013, 1261 (1262).
14  Hiittemann, Gemeinnutzigkeits- und SpendenR, 21 Hubschmann/Hepp/Spitaler/Leisner-Egensperger
§ 5 Rn. 143; Tipke/Kruse/Seer AO § 62 Rn. 15. § 58 Rn. 80; Koch/Scholtz/Scholtz AO § 58 Rn. 8;
15 Tipke/Kruse/Seer AO § 62 Rn. 15. Ley BB 1999, 626.
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2. Abgabenordnung (AO)

von vereinnahmten Mitteln zum sonstigen Vermogen vom Gebot der zeitnahen Mittelverwen-
dung sowohl durch die redaktionelle Anderung des § 55 Abs.1 Nr. 5 S.1 im Rahmen des Eh-
renamtsstarkungsG (,,vorbehbaltlich des § 62%) als auch durch die Einleitung des § 62 Abs. 3
(,unterliegen nicht der zeitnahen Mittelverwendung*) verdeutlicht.??

Beispiel:

Eine gemeinniitzige Korperschaft erhilt im Januar des Jahres 01 eine Spende in Hohe von 1.000 EUR; die-
ser Geldbetrag ist spatestens im Dezember des Jahres 03 von der Korperschaft fiir ihre steuerbegiinstigten
satzungsmifigen Zwecke zu verwenden. Nun stellt aber die Thesaurierung?® der Ertrige der Korperschaft
tiber die Bildung von Riicklagen einen solchen an sich unzulissigen, weil eigenwirtschaftlichen Zweck dar.
Aus diesem Grunde gefihrdet die Bildung von Riicklagen die Gemeinniitzigkeit einer Korperschaft, wenn
die Voraussetzungen und Grenzen nicht beachtet werden.

Die wesentlichen Maoglichkeiten zur Bildung von Riicklagen bei steuerbegiinstigten Korper-
schaften sind in § 62 geregelt:2*

— Die sog. zweckgebundene Riicklage in den Erscheinungsformen der Projekt-, der Investiti-
ons-, der Instandhaltungs- und der Betriebsmittelriicklage, Abs. 1 Nr. 1;

— die Wiederbeschaffungsriicklage, Abs. 1 Nr. 2;

— die freie Rucklage, Abs. 1 Nr. 3, die zu bilden ist aus:

— einem Drittel der Uberschiisse aus Vermogensverwaltung, Abs. 1 Nr. 3 Alt. 1,2
— einem Zehntel der sonstigen nach § 55 Abs.1 Nr. 5 zeitnah zu verwendenden Mittel,
Abs. 1 Nr. 3 Alt. 2526
— die Riicklage zur Wahrung des Beteiligungsverhiltnisses an Kapitalgesellschaften, Abs. 1
Nr. 4, und schliefSlich
— die Ansparriicklage, Abs. 4.

Daneben bestehen die nicht ausdriicklich in der Abgabenordnung erwihnten, aber dennoch
zuldssigen Moglichkeiten, Riicklagen in wirtschaftlichen Geschaftsbetrieben zu bilden bzw. aus
Anlass und im Zusammenhang mit Umschichtungen im Vermogen der steuerbegiinstigten Kor-
perschaft.’

Riicklagen nach § 62 Abs.1 Nr. 1, 2 und 4 diirfen zwar nicht mit der Begriindung gebildet
werden, dass die Uberlegungen zur Verwendung der Mittel noch nicht abgeschlossen seien.28
Dessen ungeachtet diirfen die Organe der steuerbegiinstigten Korperschaft innerhalb eines an-
gemessenen Zeitraums sowohl dartiber nachdenken, ob iiberhaupt zum Beispiel im Rahmen
von §62 Abs.1 Nr. 1 ein bestimmtes Vorhaben oder mehrere projektiert werden sollen, als
auch iiber dessen konkrete Umsetzung.?’ Noch wihrend dieser Uberlegungsphase darf die
Korperschaft bereits mit der Bildung einer Riicklage beginnen;*° nur fehlende Entschlusskraft
der Organe bildet keinen zulissigen Grund fiir eine Riicklagenbildung.3! Denn das Gebot zeit-
naher Mittelverwendung steht notwendigen Planungsphasen nicht entgegen.3? Jeder sachge-
rechte gemeinniitzige Mitteleinsatz verlangt eine planerische Uberlegungszeit, die umso ldnger
ist, je hoher die einzusetzenden Mittel sind.33 Andererseits kann es nicht ginzlich der Kérper-

22 v. Campenhausen/Richter/Richter § 43 Rn. 71; Hiibschmann/Hepp/Spitaler/Leisner-Egensperger
Krebbers BB 2013, 2071 (2073); Schiitz/Runte AO §62 Rn.7iVm § 58 Rn. 97; vgl. aber auch
DStR 2013, 1261 (1262). BFH 15.7.1998 - BStBI. 11 2002, 162.

23 Griechisch: das ,,Horten“; gelegentlich wird auch 29  Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und SpendenR,
synonym von ,,Admassierung® gesprochen. § 5 Rn. 112; Nolte DStR 2014, 1350.

24  Tipke/Kruse/Seer AO § 62 Rn. 2. 30 Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und SpendenR,

25 Orth npoR 2016, 189 (192). § 5 Rn. 112.

26 Orth npoR 2016, 189 (193). 31 Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und SpendenR,

27 Tipke/Kruse/Seer AO § 62 Rn. 2. § 5 Rn. 112.

28 AEAO zu § 62 Abs. 1 AO Nr. 2; Buchna/Leichin- 32 BFH 15.7.1998 - BStBI. 11 2002, 162.
ger/Seeger/Brox/Buchna, Tz. 2.13.1; Dotsch/Pung/ 33 BFH 15.7.1998 - BStBI. 11 2002, 162.
Mohlenbrock/Alber § 5 Abs. 1 Nr. 9 Rn. 132;
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§ 62 AO Riicklagen und Vermoégensbildung

schaft tiberlassen bleiben, die Verwirklichung gemeinniitziger Zwecke durch stindige Verladn-
gerung der Planungsphase hinauszuschieben.3*

B. Die zweckgebundene Riicklage (Abs.1Nr.1=58 Nr. 6 aF)

§ 62 Abs. 1 Nr. 1 entspricht § 58 Nr. 6 aF3* und erlaubt es einer gemeinniitzigen Kérperschaft,
»ihre Mittel ganz oder teilweise einer Riicklage [zuzuftihren], soweit dies erforderlich ist, um
ihre steuerbeglinstigten satzungsmifliigen Zwecke nachhaltig erfilllen zu koénnen®. Dies ge-
schieht im Rahmen einer steuerlichen Nebenrechnung.’® Die Regelung will dem Umstand
Rechnung tragen, dass eine gemeinniitzige Korperschaft, um ihre steuerbegiinstigten Zwecke
nachhaltig erfiillen zu konnen, zeitweilig darauf angewiesen sein kann, ihre Mittel zu thesau-
rieren, sofern ein zweckgebundener Sonderbedarf besteht.3”

Riicklagen nach dieser Vorschrift sind nicht zulissig, um schlicht das Vermogen zu erhalten,
denn diese gebundenen Riicklagen diirfen nur fiir die Verwirklichung steuerbegtinstigter Zwe-
cke gebildet werden.38 So ist es beispielsweise nicht zulissig, Vermdgen anzusammeln, um aus
dessen Ertriagen die gemeinniitzigen Zwecke zu finanzieren oder um der Inflation entgegenzu-
wirken.?* Das Bestreben, ganz allgemein die Leistungsfihigkeit der Korperschaft zu erhalten,
geniigt fiir eine steuerlich unschidliche Riicklagenbildung nach dieser Vorschrift nicht;*" hier-
fiir konnen nur freie Riicklagen nach § 62 Abs. 1 Nr. 3 gebildet werden.*! Ausdriicklich eben-
falls nicht zur Verwirklichung steuerbegiinstigter Zwecke gehoren — neben der bloffen Vermo-
gensverwaltung — die unschidlichen Betitigungen nach § 58 Nr. 2 bis 4.4> Auflerdem kann
§ 62 Abs. 1 Nr. 1 nur dann die Grundlage fiir die Bildung einer Riicklage sein, wenn im Einzel-
fall keine Riicklage in Betracht kommt, die sich § 62 Abs.1 Nr.2 bis 4 zuordnen ldsst; denn
sonst wiirden die dort geregelten Sondervorschriften fiir spezielle Riicklagen im ideellen Be-
reich unterlaufen.** Nach Auffassung der Finanzverwaltung miissen die Mittel fiir bestimmte —
die steuerbegiinstigten Satzungszwecke verwirklichende — Vorhaben angesammelt werden, fiir
deren Durchfiihrung bereits konkrete Zeitvorstellungen bestehen.**

Nach AEAO zu § 62 Abs. 1 Nr. 1 AO Nr. 4 S. 7 rechtfertigt ,,eine beabsichtigte Vermogensaus-
stattung nach § 58 Nr. 3 AO ... keine Riicklagenbildung nach § 62 Abs. 1 Nr. 1 AO.“ Aus dem
Gesetz ergibt sich dies jedenfalls nicht. Allerdings sind die Mittelherkunft der Ricklage nach
§ 62 Abs. 1 Nr. 1 und die fiir die Vermogensausstattung nach § 58 Nr. 3 zulidssigen Mittelquel-
len nicht deckungsgleich. Auch fehlt in §58 Nr.3 die Notwendigkeit zur nachhaltigen
Zweckerfiillung.*

34 BFH 15.7.1998 — BStBI. 11 2002, 162. AO §62 Rn.7iVm § 58 Rn. 95; Hiittemann, Ge-
35 Hibschmann/Hepp/Spitaler/Leisner-Egensperger meinniitzigkeits- und SpendenR, § 5 Rn. 113;
§ 62 Rn. 7. Klein/Gersch AO § 62 Rn. 3; Koch/Scholtz/
36 Averbeck/Wackerbeck DStR 2018, 389 (391). Scholtz AO § 58 Rn. 8/1; Ley BB 1999, 626
37 Tipke/Kruse/Seer § 62 Rn. 3. (629); Stahlschmidt FR 2002, 1109 (1110);
38 Tipke/Kruse/Seer § 62 Rn. 3. Tipke/Kruse/Seer AO § 62 Rn. 3.
39  Tipke/Kruse/Seer § 62 Rn. 3. 41 AEAO zu § 62 Abs. 1 Nr. 1 AO Nr. 4; Eversberg,
40 Abts/Binger KH 2012, 505 (506); Ax/GrofSe/ Stiftungen, 1997, 263, 273; Herbert BB 1991,
Melchior/Lotz/Ziegler/Melchior Teil C Rn. 393; 178 (187); Hubschmann/Hepp/Spitaler/Leisner-
Brummer/Kronthaler/NeifSer/Schwenke AO § 58 Egensperger AO § 62 Rn. 11 iVm AO § 58
Rn. 7; Buchna/Leichinger/Seeger/Brox/Buchna, Rn. 105; Schmithuisen NWB 1998, 2545 (2547).
Tz. 2.13.1.1; v. Campenhausen/Richter/Richter 42 BFH 16.5.2007 - 1R 14/06 = DStR 2007, 1438
§ 43 Rn. 68; Carstensen, Vermogensverwaltung, (1439); Koenig/Koenig AO § 62 Rn. 5.
S. 158; Dotsch/Pung/Mohlenbrock/Alber § 5 43 Klein/Gersch AO § 62 Rn. 3.
Abs. 1 Nr. 9 Rn. 132; Eversberg, Stiftungen, 44 Averbeck/Wackerbeck DStR 2018, 389 (392).
1997, 263, 273; Herbert BB 1991, 178 (187); 45 Salzberger/Schroder DStR 2015, 1665 (1667).

Hubschmann/Hepp/Spitaler/Leisner-Egensperger
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2. Abgabenordnung (AO)

I. Die eigentliche ,Projektriicklage*
1. ,Eignung®und ,Erforderlichkeit”

Die Ricklagenbildung muss zur nachhaltigen Erfullung der satzungsmafSigen Zwecke ,,geeig-
net“ und ,erforderlich“ sein;*¢ dies ist nach objektiven Kriterien des konkreten Falles zu iiber-
priifen.*” Die ,,Eignung® wird selten im Streit stehen, die ,Erforderlichkeit* tut es dagegen
hiufig. Um eine gebundene Riicklage bilden zu diirfen, muss die gemeinniitzige Korperschaft
die Verwirklichung eines konkreten Projektes oder mehrerer anstreben, mit dem bzw. mit de-
nen die satzungsmifligen Zwecke nachhaltig erfiillt werden kénnen.*® Das Projekt muss un-
mittelbar steuerbegtinstigten oder diesen nach § 58 Nrn. 1 bis 5, 9, §§ 65 bis 68 gleichgestell-
ten Zwecken dienen.*’

Kann das Projekt aus den laufenden zeitnah zu verwendenden Mitteln der Korperschaft finan-
ziert werden, ist die Riicklagenbildung unzulissig.’® Es besteht aber grundsitzlich keine Ver-
pflichtung der steuerbegiinstigten Korperschaft, zum Beispiel eine freie Riicklage nach § 62
Abs. 1 Nr. 3 aufzulésen, um damit das Projekt zu finanzieren, denn die freie Riicklage dient ja
gewissermafden unter Umstinden auch als ,,Notgroschen“.’! Das Gleiche gilt erst recht fiir an-
dere, also: zweckgebundene, Riicklagen.

Nach einer grundsitzlich anderen Auffassung, die im Wesentlichen auf den Wortlaut von § 62
Abs. 1 Nr. 1 bzw. ihrer Vorgingerin § 58 Nr. 6 aF abstellt, soll fir eine Riicklagenbildung in
diesem Zusammenhang nicht entscheidend sein, dass die Korperschaft konkrete Zweckver-
wirklichungsmafSnahmen ins Auge fasse, sondern dass die Zufiihrung von Mitteln in die Riick-
lage fiir die Korperschaft erforderlich sein miisse, damit sie ihre steuerbegiinstigten satzungs-
mifligen Zwecke nachhaltig erfiillen konne.2 Der Wortlaut lasse es zwanglos zu, dass die Kor-
perschaft nicht nur ,,zweckgebundene® Riicklagen bilde, sofern blofs die Riicklagenbildung er-
forderlich sei, damit die Korperschaft ihre gemeinniitzigen Zwecke nachhaltig erfiillen kon-
ne.’3 Zudem sei es bei den beschrinkten Mitteln, die einer steuerbegiinstigten Kérperschaft zur
Verfiigung stiinden, oft gar nicht moglich, eine bestimmte Investition anzugeben.’* Es miisse
daher geniigen, dass die Riicklagenbildung im Rahmen der Aufgaben, wie sie in der Satzung
niedergelegt seien, erfolge, wobei es der Korperschaft im Endergebnis freigestellt sein musse,
fir welches Projekt die Mittel schliefSlich verwendet werden; eine verbindliche Festlegung von
Anfang an auf eine genau umschriebene Investition kénne nicht verlangt werden.’®

Zuzugeben ist dieser Auffassung, dass der Wortlaut von § 62 Abs. 1 Nr. 1 insoweit in der Tat
keine konkrete Projektplanung zur Voraussetzung erhebt — welche Gestalt diese Konkretisie-
rung auch immer annehmen konnte. Indessen stellte sich dann aber die Frage nach der Exis-
tenzberechtigung der freien Riicklage’® bzw. besteht die Gefahr einer Unterminierung der Be-
schrankungen, je liberaler der Anwendungsbereich von § 62 Abs.1 Nr. 1 gehandhabt wird.
Vielmehr verpflichtet das Tatbestandsmerkmal der ,,Erforderlichkeit“ zur Begrenzung auf kon-

46  Klein/Gersch AO § 62 Rn. 3. 49 Hibschmann/Hepp/Spitaler/Leisner-Egensperger

47 BFH 13.9.1989 —1R 19/85 = BStBI.. I 1990, 28; § 62 AO Eversberg, Stiftungen Rn. 7 iVm § 58
Klein/Gersch AO § 62 Rn. 3. Rn. 96.

48 AEAO zu § 62 Abs. 1 Nr. 1 AO Nr. 4; Abts/Binger 50  Buchna/Koopmann StBp. 1998, 253 (259).
KH 2012, 505 (506); Buchna/Koopmann StBp. 51 Wie hier Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und
1998, 253 (259); Carstensen, Vermogensverwal- SpendenR, § 5 Rn. 125; anderer Auffassung Her-
tung, S. 158; Herbert, BB 1991, 178 (187); bert BB 1991, 178 (189).
Hubschmann/Hepp/Spitaler/Leisner-Egensperger 52 Oberbeck/Winbeller DStR 2009, 516 (519); dhn-
AO § 62 Rn.7iVm § 58 Rn. 94; Hiittemann, Ge- lich bereits Brandmiiller BB 1978, 542 (543).
meinnitzigkeits- und SpendenR, § 5 Rn. 112; 53 Oberbeck/Winbeller DStR 2009, 516 (519); vgl.
Koch/Scholtz/Scholtz AO § 58 Rn. 8/1; Kithn/v. auch Brandmiiller BB 1978, 542 (543).
Wedelstadt/Blesinger AO § 58 Rn. 10; Ley BB 54  Brandmiiller BB 1978, 542 (543).
1999, 626 (630); Tipke/Kruse/Seer AO § 62 55 Brandmiiller BB 1978, 542 (543).
Rn. 3. 56 Nach § 62 Abs. 1 Nr. 3.
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krete Vorhaben, deren Durchfithrung bereits absehbar ist,’” weil die tatsichliche Notwendig-

keit der Riicklagenbildung nur in Bezug auf konkret umrissene Mafinahmen beurteilt werden
kann.’8

2. Projektplan

Bereits zu Beginn der Riicklagenbildung miissen die Art des Projektes, seine voraussichtlichen 17
Kosten und der Zeitpunkt des Projektabschlusses — zumindest in wesentlichen Ziigen — festste-
hen; es bedarf daher eines konkreten Projektplans;*® ,irgendwann einmal® geniigt nicht.®® Be-
steht noch keine konkrete Zeitvorstellung, ist eine Rucklagenbildung zulissig, wenn die
Durchfithrung des Vorhabens glaubhaft und bei den finanziellen Verhaltnissen der steuerbe-
giinstigten Korperschaft in einem angemessenen Zeitraum moglich ist.°! Der erforderliche
Nachweis kann zum einen durch gegeniiber Dritten eingegangene Verpflichtungen erbracht
werden®? oder, soweit noch keine konkreten Planungen vorliegen, durch nachweisliche Wil-
lensbildung der Entscheidungstriger.®®> Aus Beratersicht diirfte es hierbei durchaus zulissig
sein, bei der Inanspruchnahme von Fremdmitteln zur Verwirklichung satzungsmafSiges Vorha-
ben auch die regelmifig zu bedienenden Tilgungsraten von Darlehen in die Ermittlung des
konkreten Finanzierungsmehrbedarfs einzubeziehen.®*

3. Projektdauer

Die zuldssige Projektdauer hingt mafigeblich von dem Projekt selbst ab; daher sind Aussagen 18
zu einer Hochstdauer schwer zu treffen. Vielmehr kommt es auf den Einzelfall an. Wihrend
sich der AEAO nicht festlegt,®> werden im Schrifttum bis zu zehn Jahre fiir zuldssig gehalten.®¢
Der Berater sollte vorsorglich besser von maximal fiinf bis sicben Jahren ausgehen;®” im Zwei-
fel empfiehlt sich — wie stets — die vorherige Abstimmung mit dem zustindigen Finanzamt.
Zum Zwecke des Nachweises sollte die steuerbegunstigte Korperschaft ihren Entscheidungs-

57  Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und SpendenR, Egensperger AO § 62 Rn. 7 iVm § 58 Rn. 97; Ley
§ 5 Rn. 112; Reiffs DB 1991, 1247 ff., unter IIL. BB 1999, 626 (630); Reiffs DB 1991, 1247 ff.,
2. a) dd); Klein/Gersch AO § 62 Rn. 3. unter L. 2. a) gg); Schmithuisen NWB 1998,
58  Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und SpendenR, 2545 (2547); Stablschmidt FR 2002, 1109
§ 5 Rn. 112. (1110); Tipke/Kruse/Seer AO § 62 Rn. 3.
59  Ax/Grofle/Melchior/Lotz/Melchior Teil C 62 Ley BB 1999, 626 (630).
Rn. 393; Brummer/Kronthaler/NeifSer/Schwenke 63 Hiibschmann/Hepp/Spitaler/Leisner-Egensperger
AO § 58 Rn. 7; Buchna/Leichinger/Seeger/Brox/ AO §62 Rn.7iVm § 58 Rn. 98; Ley BB 1999,
Buchna, Tz. 2.13.1.1; Détsch/Pung/Mohlenbrock/ 626 (630); Reiffs DB 1991, 1247 ff., unter
Alber § 5 Abs. 1 Nr. 9 Rn. 132; Eversberg, Stif- IIL. 2. a) ff.).
tungen, 1997, 263, 273; Hiibschmann/Hepp/ 64 Seeger/Brox/Leichinger DStR 2018, 2002 (2008).
Spitaler/Leisner-Egensperger AO § 62 Rn. 7 iVm 65 Vgl. aber OFD Frankfurt/M. 17.2.2014 - S 0181
§ 58 Rn. 97; Ley BB 1999, 626 (630); Reiffs DB A-2-St 53: Grundsitzlich sollte ein Zeitraum von
1991, 1247 ff., unter IIL. 2. a) gg); Schiffer/Schif- sechs Jahren nicht tiberschritten werden.
fer, Beratungspraxis, § 8 Rn. 66; Schmithuisen 66  Abts/Binger KH 2012, 505, 506; Hitbschmann/
NWB 1998, 2545 (2547); Schroder DStR 2005, Hepp/Spitaler/Leisner-Egensperger AO § 62 Rn. 7
1238 (1239); Stahlschmidt FR 2002, 1109 iVm AO § 58 Rn. 97; Hiitternann, Gemeinniitzig-
(1110); Tipke/Kruse/Seer § 62 Rn. 3. keits- und SpendenR, § 5 Rn. 114; Koenig/Koenig
60  Buchna/Leichinger/Seeger/Brox/Buchna, Tz. AO § 62 Rn. 6; Schauboff in Schauhoff Gemein-
2.13.1.1. nutzigkeits-HdB § 9 Rn. 90; Schiffer/Schiffer, Die
61 AEAO zu § 58 Nr. 6 AO Nr. 10; Abts/Binger KH Stiftung in der Beratungspraxis, § 8 Rn. 66. Je-
2012, 505, 506; Ax/Grofle/Melchior/Lotz/Melchi- denfalls bei Grofprojekten kann ein lingerer
or Teil C Rn. 393; Buchna/Leichinger/Seeger/ Zeitraum als sechs Jahre angemessen sein, vgl.
Brox/Buchna, Tz. 2.13.1.1; Carstensen, Vermo- Hiubschmann/Hepp/Spitaler/Leisner-Egensperger
gensverwaltung, S. 158; Dotsch/Pung/Mohlen- AO § 62 Rn. 7 iVm § 58 Rn. 97; Tipke/Kruse/Seer
brock/Alber § 5 Abs. 1 Nr. 9 Rn. 132; Eversberg, AO § 62 Rn. 3.
Stiftungen, 1997, 263, 273; Klein/Gersch AO 67 Buchna/Leichinger/Seeger/Brox/Buchna, Tz.
§ 62 Rn. 3; Hiubschmann/Hepp/Spitaler/Leisner- 2.13.1.1.
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prozess und das Projekt moglichst konkret dokumentieren.®® Generell sollten an die Konkreti-
sierung und Realisierungschancen des Vorhabens umso hohere Anforderungen gestellt werden,
je lingere Ansammlungsphasen geplant sind.®’

4. Hohe und Bildung der Riicklage

Mafstab fiir die rechtliche Beurteilung von Riicklagen ist eine Ex-ante-Betrachtung: Zum Zeit-
punkt der Anlage miissen die Riicklagen der Sache und der Hohe nach erforderlich gewesen
sein.”?

Eine zahlenmafig feste Grenze fiir die Hohe der Ricklage sieht der Gesetzeswortlaut nicht
vor.”! Deshalb darf die steuerbegiinstigte Kérperschaft ihre Mittel teilweise, aber auch vollstin-
dig in projektgebundene Riicklagen einstellen,”? auch in mehrere projektgebundene Riicklagen
nebeneinander.”? Allerdings bildet der zu erwartende Finanzierungsbedarf eine Grenze.”* Bleibt
nach Abzug der zu erwartenden Aufwendungen von den voraussichtlich zur Verfigung stehen-
den fliissigen Mitteln eine Deckungsliicke, konnen Mittel in entsprechender Hohe in die Riick-
lage eingestellt werden.”’

Mit dem Aufbau der Riicklage muss nicht zugewartet werden, bis die Projektplanung soweit
gediehen ist, dass der Zeitpunkt der Realisierung und die Hohe der Kosten greifbar sind,”®
sondern darf damit bereits schon wihrend einer angemessenen Uberlegungsphase begonnen
werden, — Rn. 9.7 Der Zeitraum muss erforderlich erscheinen, um die Riicklage aufzubau-
en.”® Allgemein besteht allerdings keine zeitliche Begrenzung fiir das Beibehalten einer zulissi-
gen Riicklage, solange der angestrebte Zweck weiterhin verfolgt wird.”” Eine genaue zeitliche
Festlegung fur die Auflosung der Riicklage ist deshalb nicht erforderlich; sie wird in der Praxis
in der Regel auch nicht moglich sein, weil ungewiss ist, bis wann die steuerbegiinstigte Korper-
schaft die erforderlichen Mittel vollstindig angespart hat.’0 Das Ziel, das der Bildung der
Riicklage zugrunde liegt, darf nur nicht in unabsehbarer Ferne liegen.®!

Bei Riicklagen fiir regelmiafSig wiederkehrende Vorhaben, zum Beispiel Veranstaltungen, darf
grundsitzlich nur die potenzielle Deckungsliicke fiir das jeweils nachste Vorhaben durch Ruck-
lagen abgesichert werden, es sei denn, es besteht die durch konkrete Anhaltspunkte begriindete
Gefahr, dass sich die Riicklagen fiir das/die darauffolgende(n) Vorhaben nicht aufbauen lassen;
in diesem Fall darf lingerfristig vorgesorgt werden.8?

Bei bilanzierenden Korperschaften bedarf es der Projektriicklage nach § 62 Abs. 1 Nr. 1 nicht,
wenn fur zukinftige Vorhaben bereits eine Verbindlichkeit oder eine Riickstellung passiviert
worden ist, denn es kommt bereits dadurch zu einer ,,Mittelverwendung®, da das (zeitnah zu
verwendende) Jahresergebnis gemindert wird.%3

68 Tipke/Kruse/Seer AO § 62 Rn. 3. 74  Herbert BB 1991, 178 (187); Hiittemnann, Ge-

69  Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und SpendenR, meinniitzigkeits- und SpendenR, § 5 Rn. 112;
§ 5 Rn. 114. Reiffs DB 1991, 1247 ff., unter IIL. 2. a) cc).

70  Herbert BB 1991, 178 (187); Hiittemann, Ge- 75 Herbert BB 1991, 178 (187); Hiittemann, Ge-
meinniitzigkeits- und SpendenR, § 5 Rn. 112. meinnutzigkeits- und SpendenR, § 5 Rn. 112;

71 Herbert BB 1991, 178 (187); Hiittemann, Ge- Reiffs DB 1991, 1247 ff., unter IIL 2. a) cc).
meinniitzigkeits- und SpendenR, § 5 Rn. 112; 76 So aber Herbert BB 1991, 178 (187).
Koch/Scholtz/Scholtz § 58 Rn. 8; Reiffs DB 1991, 77  Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und SpendenR,
1247 ff., unter I1L. 2. a) cc); Stablschmidt FR § 5 Rn. 112.

2002, 1109 (1110). 78  Herbert BB 1991, 178 (187).

72 Koch/Scholtz/Scholtz AO § 58 Rn. 8; Stahl- 79  Reiffs DB 1991, 1247 ff., unter IIL. 2. a) kk).
schmidt FR 2002, 1109 (1110). 80 Koch/Scholtz/Scholtz AO § 58 Rn. 8/1.

73 Hubschmann/Hepp/Spitaler/Leisner-Egensperger 81 Koch/Scholtz/Scholtz AO § 58 Rn. 8/1; Seeger/
AO §62 Rn.7iVm § 58 Rn. 96; Koch/Scholtz/ Brox/Leichinger DStR 2018, 2002 (2007).
Scholtz § 58 Rn. 8/1; Stablschmidt FR 2002, 1109 82 Herbert BB 1991, 178 (187).

(1110). 83  Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und SpendenR,
§ 5 Rn. 117.

456 Theuffel-Werhahn



https://www.nomos-shop.de/titel/gesamtes-gemeinnuetzigkeitsrecht-id-82601/

§ 62 AO Riicklagen und Vermoégensbildung

Il. Die Investitionsriicklage

Als Unterfall von § 62 Abs.1 Nr. 1 ist neben der Projektriicklage die Investitionsriicklage zu
sehen: Sie dient der aufwendigen Neuanschaffung von abnutzbaren und nichtabnutzbaren
Wirtschaftsgiitern.%

Beispiel:

Eine steuerbegiinstigte Korperschaft mit dem satzungsgemifien Zweck der Forderung des offentlichen Ge-
sundheitswesens und der o6ffentlichen Gesundheitspflege, § 52 Abs.2 Nr. 3, betreibt ein Krankenhaus im
Sinne von § 67 und plant einen Erweiterungsbau, dessen Kosten voraussichtlich 3 Mio. EUR betragen wer-
den. Jahrlich fliefen der steuerbegiinstigten Korperschaft zeitnah zu verwendende Mittel in Hohe von
rund 800.000 EUR zu. So spart die steuerbegiinstigte Korperschaft im Rahmen der Investitionsriicklage
nach § 62 Abs. 1 Nr. 1 iiber mindestens vier Jahre fiir den Erweiterungsanbau an. Die spitere Auflosung
der Investitionsriicklage zur Verwendung der Mittel fiir den Erweiterungsbau fallt unter die zeitnahe Mit-
telverwendung, § 55 Abs. 1 Nr. 5 S.2.55

Von der Wiederbeschaffungsriicklage (— Rn. 34 ff.) unterscheidet sich die Investitionsriicklage
dadurch, dass sie fiir erstmals anzuschaffende Wirtschaftsgiiter gebildet wird, wihrend mit der
Wiederbeschaffungsriicklage Mittel fiir den Ersatz bereits vorhandener Wirtschaftsgiiter ange-
sammelt werden.?¢ Von der Projektriicklage unterscheidet sich die Investitionsriicklage da-
durch, dass die Projektriicklage Mittel nicht fiirr die Anschaffung und Herstellung von der Kor-
perschaft zuzurechnenden Wirtschaftsgiitern bindet, sondern vielmehr Mittel, die alsbald aus
dem Vermogen der Korperschaft abfliefSen, zum Beispiel zur Finanzierung einer Veranstal-
tung.8” Ubersteigen die Investitionskosten die gebildete Riicklage, muss der Differenzbetrag
aus den zeitnah zu verwendenden Mitteln der gebundenen Riicklage zugefiihrt oder, je nach
Realisierungsfortschritt, unmittelbar verwendet werden.3®

lll. Die Instandhaltungsriicklage

Weil die fiir die satzungsgemifSen Zwecke einer steuerbegiinstigten Korperschaft eingesetzten
Wirtschaftsguter, also das nutzungsgebundene Vermdogen, insbesondere Gebaude, in aller Regel
von Zeit zu Zeit instandgesetzt werden miissen, kann daftr im ideellen Bereich und im Zweck-
betrieb ebenfalls eine nach Riicklage nach § 62 Abs. 1 Nr. 1 gebildet werden.?® Wie auch bei
den iibrigen Riicklagen iSd § 62 Abs.1 Nr. 1 muss die Mafinahme konkretisiert bzw. zumin-
dest nachweislich die Willensbildung der Entscheidungstriger, die Instandhaltungsmafsnahmen
durchzufithren, dokumentiert sein.”®

Die Hohe der Riicklage hingt von den zu erwartenden Instandhaltungsaufwendungen ab.?! Im
Jahr der Durchfithrung der Mafsnahme mindern die Instandhaltungsaufwendungen zwar das
Jahresergebnis und damit den ,, Topf“ der zeitnah zu verwendenden Mittel, werden aber durch
die Auflosung der Instandhaltungsriicklage wieder kompensiert, es sei denn, die tatsichlichen
Instandhaltungsaufwendungen und die in die Riicklage eingestellten voraussichtlichen Auf-
wendungen weichen voneinander ab.??

IV. Die Betriebsmittelriicklage

SchliefSlich ldsst die Finanzverwaltung im Rahmen von § 62 Abs.1 Nr. 1 auch eine sog. Be-
triebsmittelriicklage zu, dh die Bildung von Riicklagen fiir periodisch wiederkehrende Ausga-

84 Ley BB 1999, 626 (629). 89  Herbert BB 1991, 178 (188); Koch/Scholtz/
85 AEAO zu § 55 Abs. 1 Nr. 5 AO Nr. 28 Abs. 1 5. 2. Scholtz, § 58 Rn. 8/1; Ley BB 1999, 626 (630).
86 Ley BB 1999, 626 (629). 90 Koch/Scholtz/Scholtz AO § 58 Rn. 8/1; Ley BB
87 Hiibschmann/Hepp/Spitaler/Leisner-Egensperger 1999, 626 (630).

AO § 62 Rn.7iVm § 58 Rn. 96; Ley BB 1999, 91 Ley BB 1999, 626 (630).

626 (629). 92 Ley BB 1999, 626 (630).

88 Ley BB 1999, 626 (629).
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ben (zB Lohne, Gehilter, Mieten) in Hohe des Mittelbedarfs fiir eine angemessene Zeitperio-
de.” Fiir ,angemessen® wird ein Zeitraum von ein oder zwei Monaten bis zu héchstens einem
Jahr betrachtet,®* wobei eine kiirzere Zeitspanne als zwolf Monate kaum relevant sein diirfte,
da es ohnehin keine derart kurzfristige Verwendungspflicht gibt und kein Grund dafiir besteht,
dass die Finanzverwaltung Zeiteinheiten unterhalb der durch § 55 Abs. 1 Nr. 5 S. 3 vorgegebe-
nen Verwendungsfrist iiberpriift.”

Zur Risikovorsorge ist die Betriebsmittelriicklage vor allem bei saisonalen Schwankungen des
Mittelzuflusses oder bei der Abhiangigkeit der steuerbegiinstigten Korperschaft von staatlichen
Zuschussgebern zuldssig.”® In diesen Fillen ist es sachgerecht, zur Aufrechterhaltung der lau-
fenden Ausgaben, zum Beispiel fiir eine Geschiiftsstelle, eine Riicklage zu bilden.?”

Es mag dahinstehen, ob die Betriebsmittelriicklage aufgrund der Verlingerung des Zeitraumes
fiirr die zeitnahe Mittelverwendung von einem auf zwei Jahre nach dem Jahr des Zuflusses®®
(auch in Verbindung mit der Méglichkeit nach neuer Rechtslage,”” eine unterbliebene Zufiih-
rung zur freien Riicklage in den folgenden zwei Jahren nachzuholen)'%0 ggf. iiberfliissig gewor-
den ist.’%" Einiges spricht dafiir: So wurde bereits unter der alten Rechtslage die Auffassung
vertreten, dass bei der Bemessung einer Betriebsmittelriicklage eine vorhandene freie Riicklage
nach § 62 Abs. 1 Nr. 3 anzurechnen sei.'? Denn wie bei der Projektriicklage sei auch bei der
Betriebsmittelriicklage deren Erforderlichkeit zu priifen.!%3 Abzustellen sei auf die Liquiditit

93 AEAO zu § 62 Abs.1 Nr. 1 AO Nr. 4 S. §; Buch- Stiftung Deutschland mit Sitz in Diisseldorf, die
na/Leichinger/Seeger/Brox/Buchna, Tz. 2.13.1.1; Anfang des Jahres 2011 Insolvenzantrag stellte,
Buchna/Koopmann StBp. 1998, 253, 259; Cars- weil der Stiftung von der zustindigen Bezirksre-
tensen, Vermogensverwaltung, S. 158; Hubsch- gierung in Dusseldorf rund eine Mio. EUR an EU-
mann/Hepp/Spitaler/Leisner-Egensperger AO § 62 Fordermitteln nicht zuerkannt wurden, die die
Rn. 7 iVm § 58 Rn. 100; Hiittemann, Gemeinniit- Stiftung bereits fest verplant hatte. Nach Darstel-
zigkeits- und SpendenR, § 5 Rn. 118; Klein/ lung der zustindigen Bezirksregierung in Diissel-
Gersch AO § 62 Rn. 2; Schiitz/Runte DStR 2013, dorf wurden zuvor die von der Stiftung vorgeleg-
1261 (1264); Stahlschmidt FR 2002, 1109 ten, unvollstindigen Beleglisten als nicht priffa-
(1110); Tipke/Kruse/Seer AO § 62 Rn. 4. hig zuriickgewiesen und die Buchfithrung der Stif-

94 Déotsch/Pung/Mohlenbrock/Alber § 5 Abs. 1 Nr. 9 tung bemingelt; vgl. http://magazin.klassik.com/n
Rn. 133; Eversberg, Stiftungen, 1997, 263 (274); ews/teaser.cfm?ID=8443&nachricht=Yehudi+Me
Ley BB 1999, 626 (630); Koenig/Koenig AO § 62 nuhin+Stiftung+Deutschland+stellt+Insolvenzantr
Rn. 8; Schiffer/Schiffer, Beratungspraxis, § 8 ag, abgerufen am 26.2.2020..

Rn. 66; Schmithuisen NWB 1998, 2545 (2547); 97 Tipke/Kruse/Seer AO § 62 Rn. 4.

Stahlschmidt FR 2002, 1109 (1110); Tipke/ 98 Durch das Gesetz zur Stirkung des Ehrenamtes
Kruse/Seer AO § 62 Rn. 4. Nach Buchna/Leichin- (Ehrenamtsstarkungsgesetz), BGBL. 2013 I 556,
ger/Seeger/Brox/Buchna, Tz. 2.13.1.1, unter ¢), mWv 1.1.2013; vgl. Volland ZEV 2013, 320
kann keine allgemein giiltige Zeitperiode (der (322). Konkret bedeutet dies, dass im Jahr 2013
Mittelbedarf fiir ein, zwei oder ggf. bis zu 12 Mo- zugeflossene Mittel bis zum Ablauf des

nate) fiir die Berechnung der (noch zulissigen) 31.12.2015 verwendet werden miissen; vgl. Vol-
Hohe einer Riicklage dieser Art angegeben wer- land, aaO.

den. Vielmehr miisse auf die Verhiltnisse des je- 99 Seit dem 1.1.2014.

weiligen Einzelfalls abgestellt werden sowie da- 100 § 62 Abs. 1 Nr. 3 S. 2. Vgl. Hiittemann DB 2012,
rauf, in welchem MafS bzw. in welcher Hohe die 2592 (2593); Schauhoff/Kirchhain FR 2013, 301
Kérperschaft mit regelmifigen Einnahmen rech- (307); Tipke/Kruse/Seer § 62 Rn. 9; Zimmermann
nen konne und in welchem Umfang sie nach den NJW 2013, 3557 (3562). AEAO zu § 58 Nr. 7
bestehenden Erfahrungen tatsachlich mit einer Nr. 15 ist durch die Gesetzesinderung mittlerwei-
Gefihrdung der Einnahmen rechnen miisse. le tiberholt.

95 Hubschmann/Hepp/Spitaler/Leisner-Egensperger 101 Offensichtlich anderer Auffassung: Schiitz/Runte
AO § 58 Rn. 86. DStR 2013, 1261 (1264).

96  Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und SpendenR, 102 Buchna/Koopmann StBp. 1998, 253 (259); ande-
§ 5 Rn. 118; Reiffs DB 1991, 1247 ff., unter IIL. rer Auffassung zum Beispiel Hiitbschmann/Hepp/
2. a) hh); Tipke/Kruse/Seer AO § 62 Rn. 4. Einen Spitaler/Leisner-Egensperger AO § 58 Rn. 82; im-
besonders eklatanten Fall der Abhingigkeit einer mer noch skeptisch: Buchna/Leichinger/Seeger/
steuerbegiinstigten Korperschaft von staatlichen Brox/Buchna, Tz. 2.13.1.1, unter c).
Fordergeldern (und insbesondere deren Ausblei- 103 Buchna/Koopmann StBp. 1998, 253 (260).

ben) bildet die 1999 gegriindete Yehudi Menuhin
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der gesamten Kérperschaft.' Auch die Mittel der freien Riicklage stiinden im Dienste der sat-
zungemaflen Zwecke, also fur die laufende Geschiftsfilhrung der Korperschaft grundsitzlich
immer zur Verfiigung und seien daher gerade in Krisenfillen fiir laufende Aufwendungen ein-
zusetzen. !9 Sofern argumentiert werde, die freie Riicklage sei unantastbar, finde dieses Argu-
ment in der Abgabenordnung keine Stiitze und konne auch schon deshalb zu keiner anderen
Beurteilung fiithren, weil die Verwendung von Mitteln aus einer freien Riicklage in spiteren
Zeitriumen wieder ,aufgefiillt“ werden konne. %6

Diese Auffassung fand aus zwei Griinden keine Anhinger: Erstens diirfen die wihrend des Be-
stehens der freien Riicklage durch sie gebundenen Mittel entsprechend dem Zweck auch au-
Berhalb des ideellen Bereichs und des Zweckbetriebs verwendet werden.'®” Zweitens konnte
die freie Riicklage nach § 62 Abs. 1 Nr. 3 in spateren Zeitraumen nicht wieder aufgefiillt wer-
den.'%8 Wegen der geinderten Rechtslage im Hinblick auf die neue Moglichkeit einer Nachho-
lung der Zufiihrung zur freien Riicklage greift jedenfalls das zweite Argument aktuell nicht
mehr durch. Zu bedenken ist ferner, dass die Mittelverwendungsfrist von nunmehr drei Jahren
(wenn der Zufluss gleich am Anfang des Jahres erfolgte) den hochstens als angemessen zu be-
trachtenden Zeitraum fur die Bildung einer Betriebsmittelriicklage von zwolf Monaten immer
noch deutlich tibersteigt und dass eine zusatzliche Betriebsmittelriicklage ohnehin nicht erfor-
derlich ist, wenn eine steuerbegiinstigte Korperschaft iiber fiir die Begleichung der Betriebsmit-
telausgaben ausreichende zeitnah zu verwendende Mittel verfiigt.!0?

Ebenfalls unschédlich ist die vorsorgliche Bildung einer Riicklage zur Bezahlung von Steuern
auflerhalb eines steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs, solange Unklarheit da-
riiber besteht, ob die Korperschaft insoweit in Anspruch genommen wird.!'? Der Fall einer be-
stehenden Unsicherheit, ob eine Beteiligung der gemeinniitzigen Korperschaft noch als Vermo-
gensverwaltung oder bereits als wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb einzuordnen ist, diirfte nicht
unter diese Gruppe fallen. Denn sollte sich mit Wegfall der Ungewissheit die Steuerpflicht her-
auskristallisieren, resultiert sie ja gerade aus der Qualifikation der Beteiligung als einem wirt-
schaftlichen Geschiftsbetrieb. Diese Fille treten praktisch hdufig auf, sei es trotz — oder we-
gen? — der Anderung der BFH-Rechtsprechung.!'! Soweit die Hohe der anfallenden Betriebs-
mittel fiir wiederkehrende Ausgaben in jedem Jahr in etwa gleichbleibend ist und die durch
eine Ricklage vorgehaltenen Mittel durch zufliefende Einnahmen ratierlich ,,abgelost® wer-
den (rollierendes System), kann nach Auffassung von Seeger/Brox/Leichinger in den konkreten
Finanzierungsbedarf nicht jedes Jahr erneut eine Betriebsmittelriicklage einbezogen werden.
Stattdessen konnen die Mittel fiir eine Betriebsmittelriicklage — bei gleichbleibenden betriebli-
chen Verhiltnissen — einmalig im Wege der Gewinnerzielung erwirtschaftet werden und tragen
sich sodann von Jahr zu Jahr als Liquidititspuffer fort.!12

Wird eine Betriebsmittelriicklage oder fur notwendige Investitionen fir den Ausbau einer Ein-
richtungen gebildet, so dass die Mittelverwendung erst im Folgejahr bzw. zum Investitionszeit-
punkt erfolgt, handelt es sich im Gegensatz zu einer dauerhaft nicht zeitnah erforderlichen
Mittelverwendung, dh einer Mittelzufithrung zum Vermogen der gemeinniitzigen Korper-
schaft, lediglich um einen Aufschub der Mittelverwendung.!'!3

104 Buchna/Koopmann StBp. 1998, 253 (260). telverwendung unterliegt und daher auch nicht
105 Buchna/Koopmann StBp. 1998, 253 (260). fur die Betriebsmittel ausgegeben werden muss.
106 Buchna/Koopmann StBp. 1998, 253 (260). 110 AEAO zu § 62 Abs. 1 Nr. 1 AO Nr. 4; Hiibsch-
107 Ley BB 1999, 626 (633). mann/Hepp/Spitaler/Leisner-Egensperger AO § 62
108 Ley BB 1999, 626 (633). Rn. 7 iVm AO § 58 Rn. 100; Tipke/Kruse/Seer
109 Ewversberg, Stiftungen, 1997, 263 (274). Wortlich AO § 62 Rn. 4.

spricht Eversberg von ,ausreichendem Vermo- 111 BFH 25.5.2011 -1R 60/10 = DB 2011, 1669;

gen“; das ist aber nicht richtig, weil das Vermo- vgl. hierzu: Theuffel-Werhahn DB 2011, 2058 {.

gen ja gerade nicht dem Gebot der zeitnahen Mit- 112 Seeger/Brox/Leichinger DStR 2018, 2002 (2008).
113 Nolte DStR 2014, 1350.
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2. Abgabenordnung (AO)

C. Die Wiederbeschaffungsriicklage (Abs. 1Nr. 2)

Unter den Voraussetzungen des § 62 Abs. 1 Nr. 2 ist eine Riicklage fiir die beabsichtigte Wie-
derbeschaffung von Wirtschaftsgiitern zuldssig, die zur Verwirklichung der steuerbegiinstigten,
satzungsmafligen Zwecke erforderlich sind und fir deren Anschaffung die laufenden Einnah-
men nicht ausreichen.!'* | Erforderlich“ meint in diesem Zusammenhang, dass die blofle finan-
zielle Vorsorge, um auf unvorhergesehene Ausfille oder Umstinde reagieren zu kénnen, nicht
geniigt.'" Sofern nicht aufgrund objektiver Umstinde erkennbar ist, dass das Wirtschaftsgut
zur Erfillung des steuerbegiinstigten Zwecks ungeeignet ist, nicht mehr benétigt oder aus an-
deren Grinden dem steuerbegiinstigten Zweck nicht dienen wird, steht es indessen im Ermes-
sen der steuerbegunstigten Korperschaft, ob und welche Wirtschaftsgiiter des Ersatzes bediir-
fen, um die bisherige Betitigung weiterhin erfiillen zu kénnen.''® Entsprach die Anerkennung
einer pauschalen Wiederbeschaffungsriicklage bereits der fritheren Verwaltungspraxis, erlaubt
§ 62 Abs.1 Nr.2!'"7 nunmehr ausdriicklich die Bildung einer sogenannten ,,Wiederbeschaf-
fungsriicklage®“.!!® Damit besteht nun eine verlissliche, eigenstindige gesetzliche Grundlage
fiir die Riicklagenbildung.!!®

Die Hohe der Zufiithrung bemisst sich nach der Hohe der reguldaren Absetzungen fiir Abnut-
zung eines zu ersetzenden Wirtschaftsguts.!?0 Nicht mafSgeblich sein soll die tatsichlich einge-
tretene Abnutzung.!?! Reicht die Zufithrung von Mitteln in Hohe der Abschreibungen fiir eine
beabsichtigte Wiederbeschaffung nicht aus, dann konnen auch hohere Mittel der Riicklage zu-
gefithrt werden (,, Wiederbeschaffungszuschlag“);'?2 in diesem Fall hat die steuerbegiinstigte
Korperschaft die Voraussetzungen fiir eine hohere Zufiithrung nachzuweisen.'?® Hierzu geniigt
der Nachweis entsprechender Preissteigerungen.'?* Die Zufiihrung von Mitteln in Hohe der
Abschreibungen diirfte zum Beispiel dann nicht ausreichen, wenn das vorhandene Wirtschafts-
gut entweder frithzeitig oder durch ein besseres, grofSeres und teureres Wirtschaftsgut ersetzt
werden soll oder muss.'?

Die von der Finanzverwaltung bislang vertretene Auffassung, dass nicht generell Mittel in H6-
he der Abschreibungen der Riicklage zugefithrt werden diirfen, sondern dass es vielmehr erfor-
derlich ist, dass tatsichlich eine Neuanschaffung des einzelnen Wirtschaftsguts geplant und in

114 Abts/Binger KH 2012, 505 (506); Buchna/ AO § 62 Rn. 10; Krebbers BB 2013, 2071 (2073);
Leichinger/Seeger/Brox/Buchna, Tz. 2.13.1.2; Zimmermann NJW 2013, 3557 (3562).
Klein/Gersch AO § 62 Rn. §; Krebbers BB 2013, 121 Koenig/Koenig AO § 62 Rn. 10, zweifelhaft.

2071 (2073); Tipke/Kruse/Seer AO § 62 Rn. 6; 122 AEAO zu § 62 Abs. 1 Nr. 2 AO Nr. 6; Buchna/
Zimmermann NJW 2013, 3557 (3562). Leichinger/Seeger/Brox/Buchna/Buchna, Tz.

115 Buchna/Leichinger/Seeger/Brox/Buchna/Buchna, 2.13.1.2; Koenig/Koenig, AO § 62 Rn. 10;

Tz. 2.13.1.25 Koenig/Koenig AO § 62 Rn. 9. Krebbers, BB 2013, 2071 (2074); Tipke/Kruse/

116 Koenig/Koenig AO § 62 Rn. 9. Seer, AO § 62 Rn. 6.

117 Eingefuihrt durch das Gesetz zur Stirkung des Eh- 123 § 62 Abs. 1 Nr. 2 S. 3. Vgl. AEAO zu § 62 Abs. 1
renamtes (Ehrenamtsstarkungsgesetz), Nr. 2 AO Nr. 6; Buchna/Leichinger/Seeger/Brox/
BGBL. 2013 1 556; vgl. Krebbers BB 2013, 2071 Buchna, Tz. 2.13.1.2; Klein/Gersch AO § 62 Rn.
(2073); Zimmermann NJW 2013, 3557 (3562). 5; Koenig/Koenig AO § 62 Rn. 11; Tipke/Kruse/

118 Krebbers BB 2013, 2071 (2073); Schiitz/Runte Seer AO § 62 Rn. 6.

DStR 2013, 1261 (1263); Volland ZEV 2013, 124 Koenig/Koenig AO § 62 Rn. 11.
320 (322); Zimmermann NJW 2013, 3557 125 AEAO zu § 58 Nr. 6 AO Nr. 10(in der Fassung
(3562). 2012); Dotsch/Pung/Mohlenbrock/Alber § 5

119 Koenig/Koenig AO § 62 Rn. 9. Abs. 1 Nr. 9 Rn. 134; Koenig/Koenig AO § 62 Rn.

120 § 62 Abs. 1 Nr.2 S. 2; vgl. Buchna/Leichinger/ 11; Krebbers BB 2013, 2071 (2074); Tipke/Kruse/
Seeger/Brox/Buchna, Tz. 2.13.1.2; Koenig/Koenig Seer AO § 62 Rn. 6.
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§ 62 AO Riicklagen und Vermoégensbildung

einem angemessenen Zeitraum méglich ist,'2¢ gilt zwar fort.'?” Allerdings geniigt der Finanz-
verwaltung nun im Regelfall als Nachweis fiir die Wiederbeschaffungsabsicht die Bildung der
Riicklage.'?8 Dies entspricht im Ergebnis der — zutreffenden — Auffassung im Schrifttum, eine
Wiederbeschaffungsriicklage nur dann nicht zuzulassen, wenn eine Wiederbeschaffung mit Si-
cherheit nicht geplant ist.'2? Diese ,,Nachweiserleichterung® soll aber nicht fiir Immobilien gel-
ten,'3? _um zu vermeiden, dass iiber Jahr(zehnt)e pauschal Riicklagen gebildet werden, die tat-
sdchlich nicht in einen Neubau, eine Erweiterung bzw. eine grundlegende Sanierung investiert
werden, allerdings in der Zwischenzeiteiner gemeinniitzigen Mittelverwendung entzogen
sind . 131

In der vorletzten Fassung des Anwendungserlasses zur Abgabenordnung fanden sich die Erldu-
terungen, dass eine Einstellung von Mitteln in Hohe der Abschreibungen in die Riicklage zum
Beispiel dann nicht gerechtfertigt wire, wenn ein Fuhrpark verkleinert oder ein Gebaude wih-
rend unabsehbar langer Zeit nicht durch einen Neubau ersetzt werden soll'3? und dass die Zu-
fiihrung dann iiberhoht sein diirfte, wenn die steuerlich zuldssigen Sonderabschreibungen nicht
mit dem tatsichlichen Wertverlust iibereinstimmen.!33 Diese Hinweise sind zwar in die aktuelle
Fassung des AEAO nicht iibernommen worden; der Berater sollte sie rein vorsorglich dennoch
weiter beachten.Zudem soll eine ,,automatische AfA-Riicklage“ ausgeschlossen sein, wenn die
steuerbegiinstigte Korperschaft tatsachlich Aufwendungen fiir die laufende Instandhaltung und
Modernisierung des betreffenden Wirtschaftsgutes titigt, was hdufig bei Gebduden und beson-
deren Betriebsvorrichtungen der Fall sein diirfe.!3* Neuanschaffungen noch nicht vorhandener
Wirtschaftsgiiter miissen, sofern fiir deren Anschaffung die laufenden Einnahmen nicht ausrei-
chen, grundsitzlich aus der freien Riicklage finanziert werden.!3

D. Gemeinsame Erlduterungen zu Abs. TNr.Tund Nr. 2
I. Zweckbetriebe, §§ 65 bis 68

Da ein Zweckbetrieb im Sinne der §§ 65 bis 68 ein wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb ist, der
gerade wegen seiner engen Verbindung bzw. Ubereinstimmung mit der satzungsmifligen Beti-
tigung der steuerbegiinstigten Korperschaft dem steuerfreien Bereich zugeordnet ist, ist die
Riicklagenbildung iSd § 62 Abs. 1 Nr. 1 und 2 — neben dem ideellen Bereich selbstverstiandlich
— auch fir bzw. im Rahmen eines Zweckbetriebs unter den allgemeinen Voraussetzungen des
§ 62 Abs. 1 Nr. 1 und 2 moglich.!3¢

126 AEAO zu § 58 Nr. 6 AO Nr. 10 (in der Fassung 129 Hiitternann DB 2012, 250 (255); Klein/Gersch
2012); Abts/Binger KH 2012, 505 (506); Dtsch/ AO § 62 Rn. S.
Pung/Mohlenbrock/Alber § 5 Abs. 1 Nr. 9 130 AEAO zu § 62 Abs. 1 Nr.2 AO Nr. 6.
Rn. 134. 131 Buchna/Leichinger/Seeger/Brox/Buchna, Tz.

127 AEAO zu § 62 Abs. 1 Nr. 2 AO Nr. 6; Krebbers 2.13.1.2.
BB 2013, 2071 (2073); Tipke/Kruse/Seer AO § 62 132 AEAO zu § 58 Nr. 6 AO Nr. 10 (idF 2012);
Rn. 6; anderer Auffassung: Volland ZEV 2013, Détsch/Pung/Maohlenbrock/Alber § 5 Abs. 1 Nr. 9
320 (322); kritisch Hiitternann DB 2012, 2592 Rn. 134.
(2593); Schauboff/Kirchhain FR 2013, 301 (307); 133 AEAO zu § 58 Nr. 6 AO Nr. 10 (idF 2012);
Schiitz/Runte DStR 2013, 1261 (1264); Zimmer- Dotsch/Pung/Mohlenbrock/Alber § 5 Abs. 1 Nr. 9
mann NJW 2013, 3557 (3562). Rn. 134.

128 AEAO zu § 62 Abs. 1 Nr. 2 AO Nr. 6; Buchna/ 134 Buchna/Leichinger/Seeger/Brox/Buchna, Tz.
Leichinger/Seeger/Brox/Buchna, Tz. 2.13.1.2. Die 2.5.9.4,5.180.
Forderung von Schauhoff/Kirchhain FR 2013, 135 Koenig/Koenig AO § 62 Rn. 9.
301 (307), die Finanzverwaltung moge im Erlass- 136 Buchna/Leichinger/Seeger/Brox/Buchna, Tz.
wege festlegen, dass regelmifSig die Vermutung 2.13.1.3; Dotsch/Pung/Mohlenbrock/Alber § 5
zugunsten einer Wiederbeschaffungsabsicht spre- Abs. 1 Nr. 9 Rn. 132; Hitbschmann/Hepp/Spita-
che, es sei denn, es gibe Anzeichen fiir einen ler/Leisner-Egensperger § 58 AO Rn. 86; Herbert
Wechsel des Tatigkeitsbereichs, so dass eine Er- BB 1991, 178 (188).

satzinvestition nicht erforderlich wiirde, erscheint
daher obsolet.
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2. Abgabenordnung (AO)

Il.  Fordermittelkorperschaften im Sinne von § 58 Nr. 1

Hiufig steht hinsichtlich der Erfiillung satzungsmifiger Zwecke meist die Planung und Ver-
wirklichung eigener Zwecke einer gemeinniitzigen Korperschaft im Vordergrund. Dies trifft al-
lerdings regelmiafSig nicht auf sog. Sammel- und Forderkorperschaften im Sinne von § 58 Nr. 1
zu. Diese sind gerade auf die Mittelbeschaffung zur Forderung anderer steuerbegtinstigter Kor-
perschaften ausgerichtet. Nach einhelliger Meinung gelten daher die Grundsitze tiber die Bil-
dung einer Projekt- bzw. Betriebsmittelriicklage'3” und der Wiederbeschaffungsriicklage!3®
auch fiir sog. Spenden- und Forderkorperschaften, teils auch als Mittelbeschaffungskorper-
schaften bezeichnet, deren satzungsmifSige Zwecke vornehmlich auf die Mittelbeschaffung fiir
andere Korperschaften angelegt sind.'3® Voraussetzung ist jedoch, dass die Riicklagenbildung
dem Zweck der Beschaffung von Mitteln fiir die steuerbegiinstigten Zwecke einer anderen Kor-
perschaft entspricht.'#" Diese Voraussetzung ist zum Beispiel erfiillt, wenn die Mittelbeschaf-
fungskorperschaft wegen Verzogerung der von ihr zu finanzierenden steuerbegiinstigten Mafs-
nahmen gezwungen ist, die beschafften Mittel zunichst zu thesaurieren.!4!

IIl.  Mittelherkunft unerheblich

Um die Rucklagen gemafs § 62 Abs. 1 Nr. 1 und 2 bilden zu konnen, darf die gemeinniitzige
Korperschaft hierfur simtliche ihr zur Verfugung stehenden Mittel nutzen, also selbst erwirt-
schaftete Ertrage, zum Beispiel aus Vermogensverwaltung, aus Zweckbetrieben oder aus wirt-
schaftlichen Geschiftsbetrieben, ebenso wie Beitrige, Spenden, Umlagen oder Zuschiisse.!4?
Unterhilt eine steuerbegiinstigte Korperschaft einen steuerpflichtigen wirtschaftlichen Ge-
schiftsbetrieb, so konnen dessen Ertriage der Riicklage erst nach Versteuerung zugefiihrt wer-
den,'® mit anderen Worten bleiben sie auch bei Zufithrung zur Riicklage steuerpflichtig.'44

IV. Abzinsung der Riicklagen erforderlich?

Es liegt auf der Hand, dass die Organe der steuerbegiinstigten Korperschaft wihrend des Zeit-
raumes der Riicklagenbildung unter dem Gesichtspunkt wirtschaftlicher Haushaltsfiihrung
verpflichtet sind, die Ruicklagen — unter gleichzeitiger Vermeidung unvertretbarer Risiken —
moglichst effizient anzulegen.'® Fraglich ist, ob die Korperschaft die iiber den Zeitraum der
Riicklagenbildung bei verniinftiger wirtschaftlicher Betrachtung zu erwartenden Ertrdge aus
den angelegten Mitteln bei der Hohe der Riicklage insgesamt und auch bei den jihrlichen Zu-
fiihrungen berticksichtigen muss oder nicht.

137 §62 Abs. 1 Nr. 1. 141 BFH 13.9.1989 —1 R 19/85 = BStBI.. I1 1990, 28;
138 § 62 Abs. 1 Nr. 2. AEAO zu § 62 Abs. 1 Nr. 2 AO Nr. 7; Eversberg,
139 Brummer/Kronthaler/NeifSer/Schwenke AO § 58 Stiftungen, 1997, 263 (273/274); Hiitbschmann/
Rn. 7; Dotsch/Pung/Maohlenbrock/Alber § 5 Hepp/Spitaler/Leisner-Egensperger AO § 62 Rn. 7
Abs. 1 Nr. 9 Rn. 133; Eversberg, Stiftungen, iVm § 58 Rn. 94; Koch/Scholtz/Scholtz § 58
1997, 263, 273/274; Hubschmann/Hepp/Spitaler/ Rn. 8/2; Tipke/Kruse/Seer AO § 62 Rn. 5.
Leisner-Egensperger AO § 62 Rn. 7 iVm § 58 142 AEAO zu § 62 Abs. 1 Nr. 1 AO Nr. 3; Détsch/
Rn. 94; Hiittemann, Gemeinnitzigkeits- und Pung/Mohlenbrock/Alber § 5 Abs. 1 Nr. 9
SpendenR, § 5 Rn. 116; Klein/Gersch AO § 62 Rn. 132; Klein/Gersch AO § 62 Rn. 3; Koch/
Rn. 3; Koch/Scholtz/Scholtz § 58 Rn. 8/2; Kithn/v. Scholtz/Scholtz § 58 Rn. 8; Tipke/Kruse/Seer § 62
Wedelstidt/Blesinger AO § 58 Rn. 10; Ley BB Rn. 3.
1999, 626; Reiffs DB 1991, 1247 ff., unter IV. 2.; 143 AEAO zu § 62 Abs. 1 Nr.2 AO Nr. 8; Eversberg,
Schmithuisen NWB 1998, 2545 (2547); Tipke/ Stiftungen, 1997, 263 (277); Koch/Scholtz/Scholtz
Kruse/Seer AO § 62 Rn. 5. AO § 58 Rn. 8; Schauboff in Schauhoff Gemein-
140 AEAO zu § 62 Abs. 1 Nr. 2 AO Nr. 7; Eversberg, niitzigkeits-HdB § 9 Rn. 88; Thiel DB 1992, 1900
Stiftungen, 1997, 263, 273/274; Hibschmann/ (1902).
Hepp/Spitaler/Leisner-Egensperger § 62 Rn. 7 144 Buchna/Leichinger/Seeger/Brox/Buchna, Tz.
iVm § 58 Rn. 94; Schmithuisen NWB 1998, 2545 2.13.1.3; Koenig/Koenig AO § 62 Rn. 7.
(2547); Tipke/Kruse/Seer AO § 62 Rn. 5. 145 Buchna/Leichinger/Seeger/Brox/Buchna, Tz.

2.5.9.4, S. 183; Koenig/Koenig AO § 62 Rn. 7.
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§ 62 AO Riicklagen und Vermogensbildung

Beispiel:

Eine gemeinniitzige Korperschaft plant notwendige Investitionsmafinahmen fiir ein von ihr betriebenes
Krankenhaus. Der Bedarf wird in etwa sechs bis sieben Jahren entstehen; bis dahin sollen die Mafsnahmen
abgeschlossen sein. Das Investitionsvolumen am Ende der Laufzeit wird von der Korperschaft mit
1.000.000 EUR eingeschitzt und kann nur gleichmifSig aus den Mittelzufliissen mehrerer Wirtschaftsjahre
aufgebracht werden. Auch im Ubrigen liegen die Voraussetzungen fiir eine Riicklage nach § 62 Abs. 1
Nr. 2 vor. Fiir die nichsten fiinf Jahre rechnet die Korperschaft realistisch mit einem Zinssatz fiir bestens
eingestufte deutsche Unternehmensanleihen von 2,5 Prozent p.a. In welcher Hohe werden der Riicklage
jahrlich Mittel zugefiihrt?

Jahr Variante 1 Variante 2
(OHNE Abzinsung) (MIT Abzinsung)
jahrliche Zufiibrung zur Riicklage
1 200.000 EUR 176.770,86 EUR
2 200.000 EUR 181.190,13 EUR
3 200.000 EUR 185.719,88 EUR
4 200.000 EUR 190.362,88 EUR
S 200.000 EUR 195.121,95 EUR
Summe Riicklagen: 1.000.000 EUR 929.165,70 EUR
zzgl. Zinsertrige 70.834,30 EUR
= Projektbudget 1.000.000 EUR 1.000.000 EUR

Nach einer Auffassung im Schrifttum sollen die zu erwartenden Zinsen bzw. Ertrage bei der
Riicklagenbildung zwingend zu beriicksichtigen sein.!#¢ Fiir eine Zufithrung zur freien Riickla-
ge stiinden diese Ertrige nicht mehr zur Verfiigung, auch nicht nur teilweise in den Grenzen
des § 62 Abs. 1 Nr. 3.7 Herangezogen werden soll fiir die Abzinsung nach Wahl der gemein-
nutzigen Korperschaft entweder der Kapitalmarktzins, zu dem sie ihre Mittel angelegt hat bzw.
anzulegen beabsichtigt (im Beispiel 2,5 % p.a.) oder aus Vereinfachungsgriinden der in § 12
Abs. 3 S. 2 Bewertungsgesetz — BewG — vorgeschriebene Zinssatz von 5,5 % '4® Entscheide sich
die gemeinniitzige Korperschaft fur die letztgenannte Moglichkeit, sei sie hieran auch dann ge-
bunden, wenn der Kapitalmarktzins unter 5,5 % falle.!#’

Die Abzinsungslehre vermag aus einer Vielzahl von Griinden nicht zu tiberzeugen:

Erstens findet diese Auffassung in § 62 Abs. 1 Nr. 1 keine Stiitze. Zwar heifst es dort, dass die
Steuerverglinstigung nicht dadurch ausgeschlossen wird, dass eine Korperschaft ihre Mittel
ganz oder teilweise einer Riicklage zufiihrt, soweit dies erforderlich ist, um ihre steuerbegiins-
tigten satzungsmafSigen Zwecke nachhaltig erfiilllen zu konnen. Allerdings bezieht sich der Ein-
schub: ,,soweit dies erforderlich ist“, ausschliefSlich auf die Erforderlichkeit der Riicklagenbil-
dung zur Verwirklichung steuerbegiinstigter satzungsmafiger Zwecke. Eine Aussage zur Hohe
der zu bildenden Riicklage ist aus der Gesetzesformulierung nicht abzuleiten.!3°

146 Thiel DB 1992, 1900 (1903)/1904; zustimmend: 148 Thiel DB 1992, 1900 (1903/1904); zustimmend:

Buchna/Koopmann StBp. 1998, 253 (259); Buch- Buchna/Leichinger/Seeger/Brox/Buchna, Tz.
na/Leichinger/Seeger/Brox/Buchna, Tz. 2.13.1.1; 2.13.1.1, und Buchna/Koopmann StBp. 1998,
Hiibschmann/Hepp/Spitaler/Leisner-Egensperger 253 (259).
AO § 58 Rn. 90. Die Finanzverwaltung selbst hdlt 149 Thiel DB 1992, 1900 (1903/1904). Daran ist un-
sich tibrigens bislang zuriick, vgl. Hiitternann, Ge- schwer zu erkennen, dass diese Auffassung erst-
meinniitzigkeits- und SpendenR, § 5 Rn. 115. malig zu einer Zeit vertreten wurde, als sich das
147 Thiel DB 1992, 1900 (1903/1904); zustimmend Zinsniveau deutlich anders als heute gestaltete.
Buchna/Leichinger/Seeger/Brox/Buchna, Tz. 150 Ley BB 1999, 626 (629).

2.13.1.1; Buchna/Koopmann StBp. 1998, 253
(260), und Kiimpel DStR 2001, 152 (154).
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§ 68 Nr. 3 und 4 AO Werkstatten, Arbeitstherapie, Integrationsbetriebe, Behindertenfiirsorge

Ubergangsregelung erst nach dem Veranlagungszeitraum 2012, anwenden (vgl. AEAO zu
§ 68 Nr.2 AO Nr. 4 S. 2). Der einschrinkenden Rechtsprechung ist nicht zu folgen, da sie we-
der im Wortlaut noch in der Entstehungsgeschichte eine Stiitze findet.??

§ 68 Nr.3und 4 AO Werkstatten, Arbeitstherapie, Integrationsbetriebe,
Behindertenfiirsorge

Zweckbetriebe sind auch:

3. a) Werkstitten fiir behinderte Menschen, die nach den Vorschriften des Dritten Buches Sozialgesetzbuch férderungs-
fihig sind und Personen Arbeitsplitze bieten, die wegen ihrer Behinderung nicht auf dem allgemeinen Arbeits-
markt tatig sein konnen,

b) Einrichtungen fiir Beschiftigungs- und Arbeitstherapie, in denen behinderte Menschen aufgrund irztlicher Indika-
tionen aufSerhalb eines Beschaftigungsverhaltnisses zum Trager der Therapieeinrichtung mit dem Ziel behandelt
werden, korperliche oder psychische Grundfunktionen zum Zwecke der Wiedereingliederung in das Alltagsleben
wiederherzustellen oder die besonderen Fahigkeiten und Fertigkeiten auszubilden, zu fordern und zu trainieren, die
fiir eine Teilnahme am Arbeitsleben erforderlich sind, und

c) Inklusionsbetriebe im Sinne des § 215 Absatz 1 des Neunten Buches Sozialgesetzbuch, wenn mindestens 40 Pro-
zent der Beschiftigten besonders betroffene schwerbehinderte Menschen im Sinne des § 215 Absatz 1 des Neunten
Buches Sozialgesetzbuch sind; auf die Quote werden psychisch kranke Menschen im Sinne des § 215 Absatz 4 des
Neunten Buches Sozialgesetzbuch angerechnet,

4. FEinrichtungen, die zur Durchfiihrung der Fiirsorge fiir blinde Menschen und zur Durchfiihrung der Fiirsorge fiir kor-

perbehinderte Menschen unterhalten werden,

Schrifttum:

Baur/Adlhoch, Der ermifSigte Umsatzsteuersatz fiir Inklusionsbetriebe im Sinne des SGB IX - sozialrechtli-
che Aspekte, NDV 2019, 170 (Teil 1), 223 (Teil 2); Berg/Schnabelrauch, Die ermifSigte Umsatzbesteuerung
von Inklusionsbetrieben im Widerstreit mit dem Gebot der Wettbewerbsneutralitiat, UR 2018, 225; Hiitte-
mann, Zur Anwendung des ermifigten Steuersatzes auf Leistungen gemeinniitziger Beschiftigungsgesell-
schaften, MwStR 2014, 115; Lutz/Kurz, Steuerliche Behandlung von Integrationsprojekten, DStR 2012,
12605 Schauboff/Kirchhain, Werkstatten fur behinderte Menschen und Integrationsprojekte — ErméafSigter
Umsatzsteuersatz auf dem Priifstand, sinnvolle Beschiftigungsmoglichkeiten in Gefahr, DStR 2015, 2102;
Schauboff/Kirchhain, Zur Anwendung des ermifSigten Umsatzsteuersatzes bei gemeinniitzigen Integrati-
onsprojekten, UR 2017, 729; Schauhoff/Kirchhain, Nochmals: Zur Anwendung des ermifSigten Umsatz-
steuersatzes bei gemeinniitzigen Inklusionsbetrieben, UR 2018, 504; von Holt/Hérmann, Umfassende An-
derung des Anwendungserlasses zum Gemeinniitzigkeitsrecht, npoR 2019, 193.

L Allgemeines .......oovueeeenuiieennniieannnns 1 b) Einrichtungen fiir Beschiftigungs-
II. Regelungsinhalt .....................coo. 8 und Arbeitstherapie — lit. b ......... 21
1. Zweckbetriebe nach ¢) Inklusionsbetriebe - lit.c ........... 26
§68Nr.3littabisc .oovvuviiiinni... 8 2. Einrichtung der Fiirsorge fiir Blinde
a) Werkstétten fiir behinderte Men- und Korperbehinderte § 68 Nr. 4 ....... 55
schen—lit.a ..o, 8 III. Weitere praktische Hinweise ................ 60

19  Vgl. BMF-Schreiben v. 12.4.2011, BStBL. 1 2011, 20 Eingehend Hiitternann Gemeinnutzigkeits- und

538 (aufgeh. fiir Steuertatbestinde, die nach dem Spendenrecht, Kap. 6 Rn. 6.257; Schauboff in
31.12.2012 verwirklicht werden, da nicht in der Schauhoff Gemeinnuitzigkeits-HdB § 7 Rn. 99;
Positivliste des BMF-Schreiben v. 24.3.2014, Beermann/Gosch/Unger AO § 68 Rn. 11; Seeger/
BStBl. 1 2014, 606 enthalten; allerdings wird auf Brox DStR 2009, 2459; Buchnal/Leichinger/

das Schreiben weiterhin in AEAO zu § 68 Nr. 2 Seeger/Brox, S. 388; Tipke/Kruse/Seer AO § 68
AO Nr. 4 S. 2 verwiesen). Rn. 5; Klein/Gersch § 68 Rn. 5.

von Holt/Hérmann 663



https://www.nomos-shop.de/titel/gesamtes-gemeinnuetzigkeitsrecht-id-82601/

2. Abgabenordnung (AO)

I. Allgemeines

Art. 27 Abs. 1 der UN-Behindertenrechtskonvention (BRK)! fordert fiir Menschen mit Behin-
derung das Recht auf die Moglichkeit, den Lebensunterhalt durch Arbeit zu verdienen, die in
einem offenen, integrativen und fir Menschen mit Behinderung zuginglichen Arbeitsmarkt
und Arbeitsumfeld frei gewahlt und angenommen wird. Nach Art. 26 Abs. 1 BRK haben die
Vertragsstaaten umfassende Habilitations- und Rehabilitationsdienste und -programme zu or-
ganisieren, unter anderem auf dem Gebiet der Beschiftigung. Diese Dienste sollen die Einbe-
ziehung in die Gemeinschaft und die Teilhabe daran unterstiitzen, freiwillig sein und Men-
schen mit Behinderung so gemeindenah wie moglich zu Verfiigung stehen.?

Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG geht uber diese Verpflichtung der Schaffung von Moglichkeiten der Teil-
habe fiur Menschen mit Behinderung hinaus, indem das Diskriminierungsverbot am
27.10.1994 eingefiigt wurde, Behinderte zu benachteiligen. Art. 26 der BRK weist im Gegen-
satz zu Art. 3 Abs. 3 S. 2 GG keinen Gleichbehandlungsgehalt auf.’

Dieser grundgesetzlichen Schutzpflicht von Menschen mit Behinderung kommt der Gesetzge-
ber insbesondere im SGB IX nach, in dem die Vorschriften zur Rehabilitation und Teilhabe von
Menschen mit Behinderung geregelt sind. Vor dem Hintergrund dieser Vorschriften sind die
einschligigen Zweckbetriebe der § 68 Nr. 3 und 4 auszulegen, die explizit durch Steuererleich-
terungen dem Schutz und der Teilhabe von Menschen mit Behinderung Rechnung tragen, in-
dem bestimmte Einrichtungen fur Menschen mit Behinderung als ertragsteuerbegiinstigte
Zweckbetriebe kodifiziert worden sind. Dadurch ist grundsitzlich auch der ermifSigte Steuer-
satz des § 12 Abs. 2 Nr. 8 lit. a UStG auf Leistungen dieser Einrichtungen anzuwenden.

§ 68 Nr. 3 lit. a bis ¢ wurde durch das Gesetz zur Forderung und Ausbildung und Beschafti-
gung schwerbehinderter Menschen vom 23.4.2004 neu gefasst und wurde um neue Aktivitaten
einzelner Zweckbetriebe iSd § 68 erginzt. § 68 Nr. 3 ¢ wurde sprachlich durch das Jahressteu-
ergesetz vom 13.12.2006 geindert und nochmals erweitert durch Neuntes Gesetz zur Ande-
rung des Zweiten Buches Sozialgesetzbuch sowie zur voriibergehenden Aussetzung der Insol-
venzantragsfrist vom 26.7.2016. Fine weitere Anderung des § 68 Nr. 3 ¢ erfolgte durch Gesetz
zur Stirkung der Teilhabe und Selbstbestimmung von Menschen mit Behinderungen vom
23.12.2016.

Die Zweckbetriebseigenschaft der Einrichtungen zur Beschiftigung von Behinderten iSd § 68
Nr. 3 und 4 soll der steuerlichen Entlastung solcher von den Einrichtungen betriebenen wirt-
schaftlichen Geschiftsbetrieben dienen, die aufgrund hoher Kosten fur die Betreuung und
niedriger Produktivitit im freien Wettbewerb nicht oder nur bedingt bestehen konnten. Die Be-
schiftigungsmoglichkeiten in den Einrichtungen sind auf die besonderen Bediirfnisse behinder-
ter Menschen zugeschnitten.*

Eine Prifung der Zweckbetriebsvoraussetzungen iSd § 65 ist fiir die Zweckbetriebe nach § 68
Nr. 3 und 4 aufgrund des gesetzlichen Anwendungsvorrangs nicht erforderlich (sog. lex specia-
lis). Das Wettbewerbsverbot iSv § 65 Nr. 3 findet daher keine Anwendung (sog. Konkurrenz-
klausel). Der Wettbewerb mit anderen gewerblichen Anbietern ist unbeachtlich.’ Die Einrich-
tungen miissen erkennbar darauf abzielen, die gemeinniitzigen satzungsmifsigen Zwecke der
Korperschaft zu verwirklichen. Sie diirfen nicht der Forderung satzungsfremder Interessen die-
nen.®

1 In Deutschland umgesetzt mit dem Ubereinkom- 3 ErfK/Schmidt GG Art. 3 Rn. 77.
men iiber die Rechte von Menschen mit Behinde- 4 Buchna/Leichinger/Seeger/Brox S. 389.
rungen vom 21.12.2008, BGBI. 2008 II 1419 ff., 5 BFH Urt. v. 4.6.2003 — I R 25/02, BStBI. I 2004,
in Kraft getreten nach Art. 45 Abs. 2 BRK am 660.
26.3.2009, BGBI. 2009 II 812. 6 BFH Urt. v. 4.4.2007 -1 R 76/05, BFH/NV 2007,
2 DauwDiwell/Joussen/Jacobs SGBIX § 219 1601.

Rn. 13 ff.
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Einer Beschriankung hinsichtlich der Leistung an Dritte liegt fur die Zweckbetriebe iSd § 68
Nr. 3 und 4 im Gegensatz zu § 68 Nr. 2 nicht vor, da die entsprechenden Umsitze (AufSenum-
sitze) bei Einrichtungen fiir Behinderte eine notwendige Folge der Erfiillung des verfolgten ge-
meinniitzigen Zwecks sind.”

Il. Regelungsinhalt
1. Zweckbetriebe nach § 68 Nr. 3 lit. a bis ¢

a) Werkstatten fiir behinderte Menschen — lit. a. Werkstaitten fiir behinderte Menschen (auch
»Werkstitten“ genannt) werden nicht dem allgemeinen Arbeitsmarkt (,erster Arbeitsmarkt®),
sondern dem besonderen Arbeitsmarkt (,,zweiter Arbeitsmarkt®) zugerechnet.® Dieser umfasst
die staatlich subventionierten Arbeitsverhiltnisse.” Werkstitten haben insofern Wettbewerbs-
vorteile durch die ertrag- wie umsatzsteuerliche Steuerbegiinstigung nach § 68 Nr. 3 lit. a, § 12
Abs. 2 Nr. 8 lit. a UStG, die bevorzugte Beriicksichtigung bei der Vergabe offentlicher Auftrige
(§ 224 SGBIX) und die Verrechnungsmoglichkeit fur Arbeitgeber im Rahmen der Ausgleichs-
abgabe iSd § 160 SGBIX, wenn diese Auftrage an die Werkstitten erteilen (§ 223 SGBIX). In
diesen Werkstdtten arbeiten ausschlieSlich behinderte Menschen, die wegen ihrer Behinderung
auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt nicht vermittelbar sind.'®

Zur Umsetzung der UN-Behindertenrechtskonvention vom 13.12.2006"'! verfolgt der Gesetz-
geber mit den Werkstitten fiir behinderte Menschen sowie deren Steuerbegiinstigung insbeson-
dere zwei Ziele (§§ 219 ff. SGBIX):

Zum einen sollen Menschen mit Behinderungen durch die Werkstitten umfassende Habilitati-
ons- und Rehabilitationsdienste auf dem Gebiet der Beschiftigung zur Verfiigung gestellt wer-
den, insbesondere um diese auf einen Einstieg in den allgemeinen Arbeitsmarkt vorzubereiten.
Durch diese Dienste sollen sie in die Gemeinschaft miteinbezogen werden. Die Teilnahme an
den Diensten soll freiwillig und so gemeindenah wie moglich zur Verfiigung gestellt werden.!?

Zum anderen wird eine auf die individuellen Bediirfnisse an die Beschiftigung von behinderten
Menschen angepasste Betriebsfiihrung angestrebt, die sich wesentlich von Unternehmen des
allgemeinen Wirtschaftslebens unterscheidet. Die Anstellung der behinderten Menschen hingt
gerade nicht von deren Leistungsfihigkeit ab. Es soll ausschliefSlich der besondere Bedarf an
Forderung, begleitender Betreuung oder Pflege von behinderten Menschen beriicksichtigt wer-
den. Werkstitten miissen zudem iiber eine Vielzahl unterschiedlicher Arbeitsplitze verfiigen,
um Eignung und Neigung der behinderten Menschen berticksichtigen zu kénnen und eine Un-
terstiitzungsstruktur mit verlisslicher personeller Begleitung bereitstellen (§219 SGBIX).!13
Weiter unterliegen Werkstitten einer Aufnahmepflicht gegentiber den behinderten Menschen,
die im Einzugsbereich der jeweiligen Werkstatt wohnen (§ 220 Abs. 1 SGB IX).

Die Tatbestandsvoraussetzungen des § 68 Nr. 3 lit. a beinhalten den abstrakten Verweis auf die
Forderfahigkeit nach den sozialrechtlichen Vorschriften des SGBIIL. Die finanzielle Forderung
der Teilhabe am Arbeitsleben, insbesondere im Rahmen von Behindertenwerkstatten, ist in den
§§ 112 ff. SGBIII und §§ 57 ff. SGBIX geregelt. Der sozialrechtlichen Begriffsdefinition von
Werkstitten fiir behinderte Menschen findet sich in §219 SGBIX. Zweckbetriebe sind inso-
fern gem. § 68 Nr. 3 lit. a anerkannte und dadurch forderfihige Werkstitten fiir behinderte

7 Buchna/Leichinger/Seeger/Brox S. 398; BFH 11 In Deutschland umgesetzt mit dem Ubereinkom-
26.4.1995 — 1R 35/93, BStBI. I1 1995, 767. men iber die Rechte von Menschen mit Behinde-
8  JurisPK-SGB IX/Griese SGBIX § 215 Rn. 4. rungen vom 21.12.2008, BGBL. 2008 II 1419 ff.,
9 Schwarze/Becker/Hatje/Schoo/Rebhahn/Reiner in Kraft getreten nach Art. 45 Abs. 2 BRK am
AEUV Art. 153 Rn. 15. 26.3.2009, BGBI. 2009 II 812.
10 Dau/Duwell/Joussen/Jacobs SGBIX §219 Rn.12, 12 Art.26 Abs. 1S.2 lit. b BRK.
15. 13 Dau/Diiwell/Joussen/Jacobs SGB IX Vorbem. zu

§219-§ 227 Rn. 91.
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Menschen iSd § 219 iVm § 225 SGB IX, die Personen Arbeitsplidtze bieten, die wegen ihrer Be-
hinderung nicht auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt titig sein kénnen.'* Die vorgenannten Ar-
beitsplitze miissen insbesondere den besonderen Verhiltnissen der Menschen mit Behinderung
Rechnung tragen.!?®

Durch den Verweis auf die sozialrechtlichen Vorschriften, wird die Priiffung der Voraussetzun-
gen einer Werkstatt fiir behinderte Menschen auf die gem. § 225 SGBIX zustindige Bundes-
agentur fiir Arbeit Gbertragen, die im Einvernehmen mit dem Triager der Eingliederungshilfe
tiber die Anerkennung einer Einrichtung als Werkstatt fiir behinderte Menschen durch Aner-
kennungsbescheid entscheidet. Insofern liegt fur Werkstitten ein gesetzlich geregeltes und
formliches Anerkennungsverfahren vor. Die Bundesagentur fiir Arbeit fithrt ein Verzeichnis der
anerkannten Werkstatten fiir behinderte Menschen. Es hat keine konstituierende, sondern nur
deklaratorische Wirkung. Das Verzeichnis wird jihrlich veroffentlicht.'®

Auf die gesetzgeberische Begriffsbestimmung des § 68 Nr. 3 lit.a iVm §219 SGBIX fiir aner-
kannte Werkstatten als Zweckbetriebe nimmt auch die Finanzverwaltung im Anwendungser-
lass Bezug, wobei diese zudem aus Threr Sicht Einzelheiten zu Art und Umfang der Zweckbe-
triebseigenschaft bei Werkstitten regelt.!” Nach Ansicht der Finanzverwaltung sind Liden
oder Verkaufsstellen von Werkstitten fiir behinderte Menschen iSd § 68 Nr. 3 lit. a. grundsitz-
lich als steuerbegiinstigte Zweckbetriebe zu behandeln, wenn in diesen Produkte verkauft wer-
den, die von der zugehorigen oder einer anderen Werkstatt fiir behinderte Menschen iSd § 68
Nr. 3 lit. a hergestellt worden sind. Auch die von den Werkstitten selbst betriebenen Kantinen
gehoren zu den Zweckbetrieben iSd § 68 Nr. 3 lit. a.!8 In der Rechtsprechung des FG Schles-
wig-Holstein werden beispielhaft Werkstidtten mit Zweckbetriebseigenschaft als handwerkli-
che, landwirtschaftliche und girtnerische Betriebe beschrieben.!”

Unabhingig der genannten Arten von Betrieben, ist aufgrund des Verweises in § 68 Nr. 3 lit. a
auf die sozialrechtlichen Vorschriften zu Werkstatten fiir behinderte Menschen (§ 219 ff.
SGBIX) eine Begrenzung auf bestimmte Branchen oder Betriebsarten (zB Produktionsbetriebe)
gesetzlich nicht zuldssig. Deshalb wendet die Finanzverwaltung die Zweckbetriebsvorschriften
bei Werkstatten auch auf Handelsbetriebe an, soweit diese auf Antrag in den Anerkennungsbe-
scheid aufgenommen wurden.?’

Werden in dem Laden oder der Verkaufsstelle der Werkstatt fiir behinderte Menschen aber zu-
gekaufte Waren, die nicht von ihr oder von anderen Werkstitten fiir behinderte Menschen her-
gestellt worden sind, weiterverkauft, kann insoweit ein gesonderter steuerpflichtiger wirt-
schaftlicher Geschiftsbetrieb vorliegen, wenn dieses Handelsgewerbe nicht in den Anerken-
nungsbescheid aufgenommen wurde.?!

Der Umfang der Zweckbetriebseigenschaft richtet sich daher maflgeblich nach den im Aner-
kennungsbescheid beschriebenen Betriebstitigkeiten. Diese sind dem anerkannten Betriebsum-
fang zuzuordnen.

Bei der Nachweisfithrung soll den Anerkennungsbescheiden durch die Bundesagentur fiir Ar-
beit nach Auffassung der Finanzverwaltung — jedenfalls bei Handelsbetrieben — ,,grundsitzlich
Tatbestandswirkung“ zukommen, aber keine Rechtswirkung als Grundlagenbescheide iSd
§ 171 Abs. 10. Da den Finanzbehorden die erforderliche Sachkunde zur sozialrechtlichen Beur-

14  Hiittemann Gemeinnitzigkeits- und Spendenrecht 19 FG Schleswig-Holstein Urt. v. 11.12.1998 — IV

Rn. 6.261; Hitbschmann/Hepp/Spitaler/Musil AO 954/97, BeckRS 1998, 15022; Hiittemann, Ge-
§ 68 Rn. 25. meinnitzigkeits- und Spendenrecht, Rn. 6.261.
15 Buchnal/Leichinger/Seeger/Brox S. 392. 20 AEAO zu § 68 Nr. 3 AO Nr. 7 Abs. 2; BMF,
16 Dau/Duwell/Joussen/Jacobs SGBIX § 225 Rn. 12. Schrb. v. 25.4.2016 -1 C 2 - S 7242-
17 AEAO zu § 68 Nr. 3 AO Nr. 5 und 7. a/09/10005, DStR 2016, 968.
18 AEAO zu § 68 Nr.3 AO Nr. 5 Abs. 3. 21 AEAO zu § 68 Nr.3 AO Nr. 5 Abs. 2 S. 2.
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teilung fehlt, werden die Anerkennungsbescheide jedoch als Grundlagenbescheide einzustufen
sein (— Rn. 32).22

Umsatzsteuer: Grundsatzlich fallen die Leistungen der Werkstitten fur behinderte Menschen
unter den Anwendungsbereich des § 12 Abs. 2 Nr. 8 lit. a UStG (— UStG § 12 Rn. 39-59), wo-
nach auf die Umsitze von Zweckbetrieben der ermafigte Steuersatz anzuwenden ist, wenn kei-
ne Steuerbefreiung greift.

Die Ausfithrungen zur umsatzsteuerlichen Behandlung der Leistungen von Inklusionsbetrieben
gelten sinngemaf$, insbesondere beziiglich der bestehenden, aber von der Finanzverwaltung
aufgrund fehlerhafter Auslegung des Gesetzes aufgestellten, widerlegbaren Vermutung, dass
Werkstitten trotz Anerkennung und durchgefithrter sozialrechtlicher Priifungen zusitzliche
Einnahmen mit ungerechtfertigten Steuervorteilen anstreben. (— Rn. 46 ff.)

b) Einrichtungen fiir Beschaftigungs- und Arbeitstherapie — lit. b. In Einrichtungen fiir Be-
schiftigungs- und Arbeitstherapie iSd § 68 Nr. 3 lit. b AO werden psychisch wie physisch be-
hinderte Menschen aufgrund arztlicher Indikation behandelt. Zielsetzung ist es hierbei, die
korperlichen oder psychischen Grundfunktionen wiederherzustellen, um die Eingliederung in
das Alltagsleben zu ermoglichen (Beschaftigungstherapie) und die besonderen Fahigkeiten und
Fertigkeiten jeder Person auszubilden, zu fordern und zu trainieren, welche fiir eine spitere
Teilnahme am Arbeitsleben erforderlich sein werden (Arbeitstherapie).??

Beschiftigungs- und Arbeitstherapie sind vom medizinischen Behandlungszweck geprigt und
erfolgen grundsitzlich aufSerhalb eines Beschiftigungsverhiltnisses zum Trager der Therapie-
einrichtung, dh es liegt kein Arbeitsverhaltnis vor. Ob eine entsprechende Einrichtung vorliegt,
kann durch Prifung der vertraglichen Vereinbarung zwischen dem Trager der Einrichtung und
den Leistungstrigern festgestellt werden. MafSgeblich sind Art und Umfang der Heilbehand-
lung und Rehabilitation.?*

Im Unterschied zu Behindertenwerkstitten fallt grundsatzlich nur der Verkauf von in der Ar-
beitstherapie hergestellten Waren (zB Holz- oder Keramikbearbeitung) unter die von Einrich-
tungen fur Beschiftigungs- und Arbeitstherapie ausgefiithrten Leistungen, welche dem steuerbe-
glinstigten Zweckbetrieb gemifs § 68 Nr. 3 lit. b zuzuordnen sind.

Zudem sind die Therapie-, Ausbildungs- oder Forderungsleistungen der Einrichtung gegentiber
den behinderten Menschen selbst dem Zweckbetrieb nach § 68 Nr. 3 lit. b zuzuordnen.?’

Umsatzsteuersatz: Grundsitzlich fallen die Leistungen der Einrichtungen fir Beschaftigungs-
und Arbeitstherapie unter den Anwendungsbereich des § 12 Abs. 2 Nr. 8 lit. a UStG (— UStG
§ 12 Rn. 39ff.), wonach auf die Umsitze von Zweckbetrieben der ermafSigte Steuersatz anzu-
wenden ist, wenn keine Steuerbefreiung greift. (— Rn. 45 f.)

¢) Inklusionsbetriebe — lit. c. Im Gegensatz zu den Werkstitten fiir behinderte Menschen wer-
den Inklusionsbetriebe (bis 2018: ,,Integrationsbetriebe“) dem allgemeinen Arbeitsmarkt (,,ers-
ten Arbeitsmarkt®) zugerechnet. In diesen Betrieben arbeiten schwerbehinderte Menschen als
Arbeitnehmer gleichberechtigt mit nicht behinderten Menschen in einem Betrieb zusammen.?¢
Zur Umsetzung der UN-Behindertenrechtskonvention vom 13.12.2006%7 verfolgt der Gesetz-
geber mit Inklusionsbetrieben sowie deren Steuerbegiinstigung nach § 68 Nr.3 lit.c, §12
Abs. 2 Nr. 8 lit. a UStG drei Ziele (§ 216 SGB IX):

22 Vgl. BFH Urt. v. 13.12.1985 - III R 204/81, 26 JurisPK-SGB IX/Griese SGBIX § 215 Rn. 4.
BStBI. II 1986, 245. 27 In Deutschland umgesetzt mit dem Ubereinkom-

23 Hiibschmann/Hepp/Spitaler/Musil AO § 68 men tiber die Rechte von Menschen mit Behinde-
Rn.27; AEAO zu § 68 Nr. 3 AO Nr. 8 S. 1 bis 3. rungen vom 21.12.2008, BGBI. 2008 1I 1419 ff.,

24 AEAO zu § 68 Nr. 3 AO Nr. 8 S. 4. in Kraft getreten nach Art. 45 Abs. 2 BRK am

25 Abschn.12.9 Abs. 10 S. 1 Nr. 4 UStAE. 26.3.2009, BGBI. 2009 II 812.
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— Sie sollen Menschen mit Behinderung als Zwischenstation einen Einstieg in den allgemei-
nen Arbeitsmarkt erleichtern (§215 Abs. 2 Nr.2, 3 SGBIX) und miissen dazu auch in all-
gemein besonders nachgefragten Branchen titig sein. Die — neben ungewohnlich langfristi-
gen forderbedingten Ergebnisverzerrungen, insbesondere wihrend Betriebsaufbau- und Er-
weiterungsphasen — auf solchen Wachstumsmarkten ggf. erzielbare Rendite ist betriebs-
wirtschaftliche Folge einer am Gesetzeszweck ausgerichteten Branchenwahl und daher — im
Gegensatz zu hiufig anzutreffender Verwaltungspraxis — gerade kein Indiz fur eine miss-
brauchliche Ausnutzung von Steuervorteilen.

- Als weiteres Ziel wird mit Inklusionsbetrieben die Teilhabe behinderter Menschen am all-
gemeinen Arbeitsmarkt verfolgt, soweit die Vermittlung in andere Betriebe des ersten Ar-
beitsmarkts aufgrund von Art oder Schwere der Behinderung oder wegen sonstiger Um-
stinde voraussichtlich trotz Ausschopfens aller Forder- und Unterstiitzungsmoglichkeiten
nach fachlicher Einschitzung nicht zu erwarten ist?® (§ 215 Abs.2 Nr. 1, 4 SGBIX). Da in
dieser Situation die Teilhabe am allgemeinen Arbeitsmarkt bereits mit der Beschiftigung im
Inklusionsbetrieb umgesetzt wird, stehen hier nicht die Vermittlung in andere Betriebe,
sondern ein teilhabegerechtes Arbeits- und Betriebsklima unter Berticksichtigung der be-
sonderen Bediirfnisse der Zielgruppenmitarbeiter — Maffnahmen der betrieblichen Gesund-
heitsforderung, arbeitsbegleitende Betreuung und Fortbildungsmafinahmen (§ 216 SGB IX)
- im Fokus.

— Auflerdem konnen Inklusionsbetriebe geeignete Vorbereitungsmafinahmen fiir eine Be-
schiftigung in einem Inklusionsbetrieb anbieten (§ 216 SGB IX).

Mit dem - abgesehen von der Zielgruppenquote von 40 % - vollstindigen Verweis des § 68
Nr. 3 lit. ¢ auf die einschligigen sozialrechtlichen Vorschriften zu den Inklusionsbetrieben wird
gesetzestechnisch die Zweckbetriebsdefinition an die Erfiillung der sozialrechtlichen Vorausset-
zungen eines Inklusionsbetriebes gebunden. Eine Begrenzung auf bestimmte Branchen oder Be-
triebsarten (zB nur Produktionsbetriebe) ist damit gesetzlich ausgeschlossen. Zutreffend wen-
det die Finanzverwaltung die Zweckbetriebsvorschriften daher auch auf Handelsbetriebe an.?®
Allgemein stellt die Rechtsprechung3? zusitzliche das — unscharfe — Kriterium auf, dass der In-
klusionsbetrieb ,,in seiner Gesamtrichtung einem Zweckbetrieb entsprechen® miisse.3! Zu In-
klusionsbetrieben wird hierzu als Beispiel der Leasing-Urteil angefiihrt, bei dem aber bereits
die Voraussetzungen des § 68 Nr. 3 lit. ¢ nicht vorlagen (das Integrationsamt hatte eine Forde-
rung aus inhaltlichen Griinden abgelehnt)3? sowie der AusschliefSlichkeitsgrundsatz (§ 56) ver-
letzt war, da der vom Inklusionsbetrieb abgeschlossene Kooperationsvertrag auf die wirtschaft-
liche Forderung des gewerblich titigen Kooperationspartners ausgerichtet war.>? Bei dem
gleichfalls zur Umsatzsteuer ergangenen Scanner-Urteil mit einer dhnlichen Fallgestaltung griff
der BFH das Kriterium der Gesamtrichtung nicht wieder auf.3*

Zugleich wird mit dem Verweis auf die sozialrechtlichen Vorschriften die Priifung der Voraus-
setzungen eines Inklusionsbetriebes der zustindigen Fachbehorde zugewiesen. Die einzige Ab-
weichung zwischen Sozial- und Gemeinniitzigkeitsrecht besteht in der fir den Zweckbetrieb
nach § 68 Nr. 3 lit. ¢ auf 40 % anstatt der sozialrechtlich auf 30 % (§ 215 Abs. 3 SGB IX) fest-
gelegten Mindestquote der Zielgruppenmitarbeiter. Eine Hochstquote besteht nicht, da sozial-

28 Arg.e §216 SGBIX: ,soweit erforderlich“. 32 Sachverhaltswiedergabe im Urteil der Vorinstanz,
29 AEAO zu § 68 Nr. 3 AO Nr. 7. FG Baden-Wiurttemberg Urt. v. 19.10.2009 - 9 K
30 BFH Urt. v. 23.2.2012 - V R 59/09, BStBI. I 411/06, BeckRS 2009, 26028393.
2012, 544; Urt. v. 4.6.2003 =1 R 25/02, BStBl. Il 33 BFH Urt. v. 23.2.2012 - V R 59/09, BStBI. II
2004, 660. 2012, 544.

31 Tipke/Kruse/Seer AO § 68 Rn. 9; Hitbschmann/ 34 BFH Urt. v. 24.9.2014 -V R 11/14.
Hepp/Spitaler/Musil AO § 68 Rn. 28; Hiibsch-
mann/Hepp/Spitaler/Fischer AO § 65 Rn. 94 ff.
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rechtlich keine feste Grenze vorgegeben ist,?* sondern ein fiir die Arbeitswelt typisches betrieb-

liches Umfeld gefordert werden soll und dies mit Uberschreiten einer Beschiftigungsquote der
Zielgruppenmitarbeiter von 50 % zunehmend schwicher ausgeprigt ist. Auf die Quote ist
auch die Anzahl der psychisch kranken beschiftigten Menschen anzurechnen, die behindert
oder von einer Behinderung bedroht sind und deren Teilhabe an einer sonstigen Beschiftigung
auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt aufgrund von Art und Schwere der Behinderung oder we-
gen sonstiger Umstinde auf besondere Schwierigkeiten stofSt (§ 215 Abs. 4 SGBIX, § 68 Nr. 3
lit. ¢).

Im Gegensatz zu den Vorschriften fiir Werkstatten fiir behinderte Menschen (§ 225 SGB IX) ist
im SGBIX fiir Inklusionsbetriebe kein gesetzlich geregeltes formliches Anerkennungsverfahren
vorgesehen.’® Zum Nachweis der sozialrechtlichen Anerkennung als Inklusionsbetrieb dient
der Leistungsbescheid des zustindigen Integrationsamtes tiber die erbrachten Leistungen nach
§217 SGBIX, falls das Integrationsamt iiber ausreichende Fordermittel verfigt und daher
einen Leistungsbescheid erldsst. Andernfalls behilft sich die Praxis entweder mit formlosen Be-
scheinigungen des Integrationsamts oder weist die Erfuillung der Anerkennungsvoraussetzun-
gen fiir jeden einzelnen Zielgruppenmitarbeiter nach. Die Anzahl der auf die Quote anzurech-
nenden psychisch kranken Menschen werden in der Regel durch Leistungsbescheid des zustan-
digen Rehabilitationstrigers belegt (§217 Abs.2 iVm §216 S.1 SGBIX). Bei der Nachweis-
fithrung soll den Leistungsbescheiden des Integrationsamts sowie des Rehabilitationstriagers
nach Auffassung der Finanzverwaltung — jedenfalls bei Handelsbetrieben — ,,grundsatzlich Tat-
bestandswirkung“ zukommen, aber keine Rechtswirkung als Grundlagenbescheide iSd § 171
Abs. 10.%7 Da den Finanzbehérden die erforderliche Sachkunde zur sozialrechtlichen Beurtei-
lung fehlt, werden die Leistungsbescheide der Sozialbehorden entgegen der Auffassung der Fi-
nanzverwaltung nach dem vom BFH anzulegenden MafSstab®® und entgegen dem obiter dic-
tum in einem Urteil des FG Niedersachsen?’ als Grundlagenbescheide einzustufen sein.

Bei der betrieblichen Planung sowie der tatsichlichen Betriebsfihrung ist zur Ermittlung der
Mindestbeschaftigungsquote der Zielgruppenmitarbeiter von 40 % — und damit der Einstufung
als Zweckbetrieb — zu beachten:

— Bemessungsgrundlage fiir die Ermittlung der Quote kann nur der gesamte Inklusionsbe-
trieb iSd § 215 SGBIX sein. Falls der Betrieb aus mehreren Betriebsabteilungen besteht, ist
dennoch aufgrund der insoweit vorbehaltslosen gesetzlichen Verweisung in § 68 Nr. 3 lit. ¢
die sozialrechtliche Einstufung als ein Inklusionsbetrieb bindend, tber den die Quote ein-
heitlich zu ermitteln ist. Daher kann die Quote in einzelnen Abteilungen unterschritten
werden, wenn sie durch andere Abteilungen des Inklusionsbetriebes ausgeglichen wird.*?
Hintergrund ist die aus medizinischen/psychischen und als deren Konsequenz aus sozial-
rechtlichen Griinden notwendige Diversifizierung des Arbeitsplatzangebots in den Inklusi-
onsbetrieben, um den Zielgruppenmitarbeitern moglichst passgerechte Arbeitsplitze zur
Verfiigung stellen und wechselnde Anforderungen — zB aus medizinischen Griinden — mit
dazu geeigneten Arbeitspldtzen ausgleichen zu kénnen. Daher sind die Betriebsabteilungen
eines Inklusionsbetriebes nicht nach § 14 als einzelne Betriebe zu behandeln, die jeweils ei-
genstiandig die Voraussetzungen eines Inklusionsbetriebes erfillen miissten. Denn § 68
Nr. 3 lit. ¢ iVm § 215 SGBIX ist lex specialis zu § 14; zudem stehen die Betriebsabteilungen
im Sinne der Rechtsprechung*! in einem zwingenden Veranlassungszusammenhang.

35 §215 Abs. 3 SGBIX: ,soll“. 39 FG Niedersachsen Urt. v. 14.6.2012 - 5 K
36 JurisPK-SGB IX/Griese SGBIX § 215 Rn. 16. 117/11, BeckRS 2012, 95837 ,,gewisses Indiz*.
37 AEAO zu § 68 Nr. 3 AO Nr. 7. 40 Tipke/Kruse/Seer AO § 68 Rn. 8; Hiibschmann/
38 BFH Urt. v. 13.12.1985 - III R 204/81, BStBI. 11 Hepp/Spitaler/Musil AO § 68 Rn. 28.
1986, 245. 41 Vgl. BFH Urt. v. 24.1.2019 - V R 63/16, BStBI. I
2019, 392.
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42

670

Nicht in die Bemessungsgrundlage zur Quotenermittlung einzubeziehen sind dagegen alle
Mitarbeiter des Rechtstragers, die nicht in die Wertschopfungsprozessketten des Inklusi-
onsbetriebes integriert sind. Dies ergibt sich aus der Definition des § 68 Nr. 3 lit.c iVm
§215 Abs.1 SGBIX (,,... unternehmensinterne ... gefiihrte Betriebe oder Abteilungen
...“). Bei Zweifelsfillen zum Betriebsumfang, zB bei Nebenbetrieben, Auflenstellen, Zu-
satzleistungen, sind — falls vorhanden — das Inklusionskonzept des Rechtstrigers oder
Schriftverkehr mit dem Inklusionsamt, Gutachten oder Machbarkeitsstudien, zB der Fach-
beratung fiir Arbeits- und Firmenprojekte (FAF) gGmbH, Berlin, zur Abgrenzung des In-
klusionsbetriebs von anderen Titigkeiten des Rechtstriagers heranzuziechen. ZB sind bei
einem Gastronomie-Inklusionsbetrieb mit den Geschiftsprozessen Wareneinkauf — Kiiche —
Endkundenversorgung auch dann die hierzu von dem Inklusionsbetrieb bei Dritten bewirt-
schafteten Kantinen, die bei solitirer Betrachtung die Zielgruppenquote nicht erfiillen wiir-
den, als untrennbare Einheit in den Inklusionsbetrieb einzubeziehen, solange Zielgruppen-
mitarbeiter in den AufSenkantine titig sind und dadurch die im Vergleich zur Zentralktiche
deutlich intensiveren AufSenkontakte das Inklusionsziel fordern.

Nicht in die Bemessungsgrundlage einzubeziehen sind Mitarbeiter von Fremdfirmen, wie
Versand- und Auslieferungsunternehmen oder Zulieferern, da die gesetzliche Definition des
§ 68 Nr. 3 lit.c iVm §215 SGBIX die Einbeziehung fremder Unternehmen grundsitzlich
ausschliefst. Diese Abgrenzung fihrt andererseits auch zu Inklusionshindernissen, wenn zB
nach dem Inklusionskonzept fremde Mitarbeiter (in der Regel aus einer WfbM, § 68 Nr. 3
lit. a) fir einen voriibergehenden Zeitraum wihrend einer Vorbereitungsphase zur Beschif-
tigung in einem Inklusionsbetrieb (§ 227 SGBIX) oder im Rahmen einer Erprobungsphase
in dem Betrieb hospitieren und in die Beschiftigungsquote des Inklusionsbetriebes (wegen
des damit verbundenen Betreuungsaufwands und Produktivititsnachteils) einbezogen wer-
den sollen. Solche Gestaltungen miissen derzeit entweder tiber die Auslegung des Begriffs
»Beschaftigte“ in §215 Abs.3 SGBIX, die arbeitsrechtliche Zuordnung von Leiharbeit-
nehmern, oder im Billigkeitswege nach § 163 gelost werden. Um die Erfullung der gesetzge-
berischen Zielsetzung einer Durchléssigkeit in den allgemeinen Arbeitsmarkt zu erleichtern,
bedarf es hierzu daher dringend einer Klarstellung im AEAQ.*?

Aus § 68 Nr. 3 lit. ¢ iVm § 215 SGBIX konnte eine Beschrankung der Zielgruppe auf sol-
che Mitarbeiter abgeleitet werden, die dem Arbeitsmarkt zur Verfiigung stehen (siehe § 215
Abs. 2 SGBIX). Damit wiirden zB (frith-)verrentete Mitarbeiter aus der Zielgruppenquote
herausfallen und wiren moglicherweise sogar auf die Mitarbeiterzahl des Inklusionsbetrie-
bes anzurechnen, deren Quote 60 % nicht tbersteigen darf (§ 68 Nr. 3 lit. ¢). Besonders
problematisch wire dies fiir aus behinderungsbedingten Griinden frithverrentete Mitarbei-
ter, deren Ausschluss aus der Zielgruppenquote aus Gleichheitsgriinden angesichts der UN-
Behindertenrechtskonvention nicht vertretbar wire, solange sie die Anforderungen an eine
Mitarbeit im Inklusionsbetrieb erfiillen konnen und sie auch mitarbeiten wollen. Denn ur-
sachlich fur den Ausschluss aus der Zielgruppenquote wire in solchen Fallen allein ein Zu-
stindigkeitswechsel des Sozialleistungstriagers auf Grundlage einer Prognoseentscheidung
zu kuinftigen Vermittlungschancen. Hier ermoglicht das einleitende Wort ,,insbesondere in
§215 Abs.2 SGBIX eine verfassungs- und gemeinniitzigkeitskonforme Auslegung, die in
§ 215 Abs. 2, 4 SGBIX genannten, aber frithverrenteten Mitarbeiter der Zielgruppenquote
weiterhin zuzurechnen. Auch dies bedarf zur Forderung des gesetzlichen Inklusionsziels
dringend einer Klarstellung im AEAO.

Vergleichbares gilt fiir Abschn. 12.9 Abs. 13 S. 3,
1. Unterstrich UStAE.
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— Bei der Ermittlung der Zielgruppenquote von 40 % konnen nur dem Personenkreis des 38
§ 25 SGBIX zuzurechnende Mitarbeiter mit einer wochentlichen Mindestarbeitszeit von 12
Stunden beriicksichtigt werden.* Diese Erleichterung dient dem Inklusionsziel, da sie Men-
schen mit geringer Arbeitsleistung die Teilhabe nach §1 SGBIX ermoglicht und dient zu-
gleich der Verwaltungsvereinfachung. Hierbei ist — aufSer in Missbrauchsfallen — auf die je-
weils vereinbarte Regelarbeitszeit abzustellen, da diese auch in den grundsitzlich zugrunde
zu legenden** Leistungsbescheiden des zustindigen Integrationsamts bei der Quotenermitt-
lung angesetzt wird. Diese Vollanrechnung von Teilzeitbeschiftigten kann unseres Erach-
tens aber nur fur die Mitarbeiter nach § 215 SGB IX gelten, nicht dagegen fur die nicht be-
hinderten Beschiftigten des Inklusionsbetriebes, die nach der hier vertretenen Auffassung
auf Vollzeitkrafte umzurechnen sind. Andernfalls konnte die fiir den Gesetzeszweck unter
Gleichheitsgesichtspunkten unerhebliche Aufteilung der Arbeitszeit bei den nicht behinder-
ten Beschiftigten des Betriebes fiir die steuerrechtliche Einstufung als Inklusionsbetrieb be-
deutsam werden. In der Praxis werden in der Regel die Berechnungen des Integrationsamts
zugrunde gelegt.

— Zielgruppenmitarbeiter in Ausbildungsverhiltnissen werden nach § 159 Abs.2 SGBIX auf 39
zwei Pflichtarbeitsplitze fiir schwerbehinderte Menschen angerechnet. Da die Doppelan-
rechnung vom Gesetzgeber als ,, Anreizfunktion“ sowie zur Kompensation des zusitzlichen
spezifischen Ausbildungsaufwands gedacht ist, wird der von der Art des Betriebes unab-
hangige Arbeitsplatzbegriff des § 156 SGB IX auch auf die Ermittlung der Zielgruppenquo-
te bei Inklusionsbetrieben angewendet, so dass Zielgruppenmitarbeiter in Ausbildungsver-
hiltnissen auf die Quote doppelt anzurechnen sind. Damit wird zugleich eine Benachteili-
gung von Inklusionsbetrieben gegentiber anderen Arbeitgebern vermieden. In der Praxis
werden auch hier die Berechnungen des Integrationsamtes zugrunde gelegt.

— Betreuungskrifte sind in die Bemessungsgrundlage nicht einzubeziehen, da sie nicht an der 40
betrieblichen Wertschopfung teilnehmen und kein Merkmal eines fir die Arbeitswelt typi-
schen betrieblichen Umfelds bilden, sondern die bei Inklusionsbetrieben erforderliche Be-
treuung (§ 216 SGBIX) leisten. Zudem wirde eine Anrechnung (bei den Mitarbeitern, de-
ren Quote 60 % nicht tbersteigen darf) zu dem widersinnigen Ergebnis fihren, dass eine
hochwertige Betreuungsintensitit die Erreichung der Mindestquote erschweren wiirde und
stilnde damit im Widerspruch zum Inklusionsziel.

— Bei Betreuungskriften mit Doppelqualifikation, die zugleich am Wertschopfungsprozess 41
produktiv mitwirken, kann nach unserer Auffassung nur mit einer Anrechnung im Umfang
der produktiven Arbeitszeit erreicht werden. Die nicht in die Quotenermittlung einzubezie-
hende Betreuungszeit muss nachweisbar oder es muss durch ausreichende Anhaltspukte
eine Schitzung moglich sein; hierbei ist der Inklusionsbetrieb nachweispflichtig. Auch hier
werden in der Praxis regelmifSig die Berechnungen des Integrationsamts zugrunde gelegt.

- Freiwillige im Rahmen des Bundesfreiwilligendienstes sind nicht in die Quotenermittlung 42
einzubeziehen, da mit einer ehrenamtlichen Titigkeit kein Arbeitsverhiltnis begriindet
wird,* solange die arbeitsrechtlichen Voraussetzungen einer ehrenamtlichen Titigkeit ein-
gehalten werden.

— Aus dem Gesetz ergibt sich keine eindeutige Regelung zum Bemessungszeitraum fiir die 43
Quotenermittlung. Nach der hier vertretenen Auffassung ist in der Regel auf die durch-
schnittliche Quote des Geschiftsjahres abzustellen, damit die besonders teilhabegeeigneten

43 AEAO zu § 68 Nr. 3 AO Nr. 6. 45 BAG Urt. v. 29.8.2012 — 10 AZR 499/11, BeckRS
44 AEAO zu § 68 Nr. 3 AO Nr. 6. 2012, 72568.
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kleinen Inklusionsbetriebe nicht benachteiligt werden, bei denen die Mitarbeiterfluktuation
erhebliche Auswirkungen auf die Quote haben und ggf. erst durch Neueinstellungen kom-
pensiert werden kann.

— Sozialrechtlich ist eine Anlaufphase bis zum Erreichen der Beschiftigungsquote aner-
kannt.*® Die Finanzverwaltung und die Fachliteratur*” lehnen eine Anlaufphase hiufig un-
ter Berufung auf ein zu einem Sonderfall*® und ausdriicklich nur zur besonderen Situation
bei der Umsatzsteuer ergangenes Urteil des FG Niedersachsen* ab. Die Ablehnung einer
Anlaufphase bei Zweckbetrieben nach § 68 Nr. 3 lit. ¢ wiirde allerdings zu gemeinniitzig-
keitsrechtlichen Folgeproblemen fithren und wire systemfremd. So fallen bei Betriebseroff-
nungen ublicherweise Vorlaufkosten und ggf. Sachanlageninvestitionen (zB eine Werkhalle)
an. Falls diese keinem Zweckbetrieb in der Anlaufphase zugeordnet werden konnten,
missten sie als Mittelfehlverwendung oder — nach Aufnahme der Geschaftstatigkeit vor Er-
fullung der Quote — als Verlust aus einem steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschiftsbe-
trieb eingestuft werden. Umgekehrt wiren dann bereits in der Anlaufphase gezahlte 6ffent-
lich Zuschiisse ggf. den Einnahmen eines steuerpflichtigen Geschiftsbetriebs zuzuordnen.
Der ohnehin enge MafSstab der Rechtsprechung des BFH zur Aufnahme der ideellen Titig-
keit3? ist daher auch fiir die Anlaufphase eines Inklusionsbetriebes anzuerkennen.

Umsatzsteuer: Grundsitzlich fallen die Leistungen der Integrationsbetriebe unter den Anwen-
dungsbereich des § 12 Abs. 2 Nr. 8 lit. a UStG, wonach auf die Umsitze von Zweckbetrieben
der ermifigte Steuersatz anzuwenden ist, wenn keine Steuerbefreiung greift (— UStG § 12
Rn. 39 - 59).

Mit dem JStG 2007 wurde der Geltungsbereich des ermifSigten Steuersatzes durch die Einfii-
gung des Satzes 3 in § 12 Abs. 2 Nr. 8 lit. a UStG eingeschrinkt, um Gestaltungsmodellen vor-
zubeugen, die in erster Linie der Erzielung von missbriauchlichen Steuervorteilen dienen wiir-
den.’? Auch unionsrechtliche Bedenken werden angefiihrt,’> ohne dass hierzu bisher eine be-
lastbare Begriindung angeboten wiirde.>*

Der BFH hat bisher noch nicht dazu Stellung genommen, ob auf Leistungen eines Inklusions-
betriebes oder einer Werkstitte fir behinderte Menschen der ermafSigte Steuersatz anzuwenden
ist, wenn die Leistungen aus Sicht des Leistungsempfangers im Kontext eines solchen Betriebes
erbracht werden, sich der Leistungsempfanger also fiir einen Leistungsbezug in diesem Kontext
entschieden hat.’® Da das Mehrwertsteuerrecht den Kontext des Leistungsbezugs auch bei an-
deren Leistungsbeziigen beriicksichtigt,’® ist in diesen Fillen der ermifigte Steuersatz anzu-
wenden. Im Gegensatz zum unionsrechtlichen Gebot der Behinderteninklusion®” gehort der

46  Siehe zB die Sachverhaltswiedergabe in FG Nie- 54 Dies stellt zB Hiitternann MwStR 2014, 115 ff.,
dersachsen Urt. v. 14.6.2012 - 5 K 117/11, ausfiihrlich dar; zustimmend Rau/Diirrwichter/
BeckRS 2012, 95837. Hummel UStG § 12 Abs. 2 Nr. 8 UStG Rn. 37;

47  Gosch/Unger AO § 68 Rn. 20; Hiitternann Ge- ebenso Schauhoff/Kirchhain DStR 2015, 2102;
meinniitzigkeits- und Spendenrecht Rn. 6.263. UR 2017, 734f.

48 FG Niedersachsen Urt. v. 14.6.2012 - 5 K 55 Auch BFH 23.7.2019 - XI R 2/17 klammert diese
117/11, BeckRS 2012, 95837. Fallkonstellation bei seiner Ablehnung des erma-

49 Vgl. FG Niedersachsen Urt. v. 14.6.2012 - 5 K Rigten Steuersatzes fiir den Urteilssachverhalt ei-
117/11, BeckRS 2012, 95837. nes nicht erkennbaren Zweckbetriebs ausdriick-

50 BFH Urt. v. 23.7.2003 — TR 29/02, BStBI. I lich aus.

2003, 930. 56 ZB bei den Befreiungstatbestinden des Art. 132

51 JStG 2007 v. 13.12.2006, BGBI. 12006, 2878. Abs. 1 MwStSystRI; ebenso zum unterschiedli-

52 BR-Drs. 622/06,129. chen Steuersatz fir Mietwagen und Taxis EuGH,

53 ZB Solch/Ringleb/Heuermann UStG § 12 27.2.2014 - C-455/12.

Rn. 610: das zur Begriindung herangezogene 57 Die EU ist Vertragspartner des Ubereinkommens
EuGH-Urteil betrifft Beratungsleistungen nicht der Vereinten Nationen iiber die Rechte von Men-
gemeinniitzig tatiger Rechtsanwilte und ist daher schen mit Behinderungen.

nicht einschligig, s. EuGH Urt. v. 17.6.2010 -
C-492/08 (Kommission/Frankreich), Rn. 43 ff.
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hier regelmifig herangezogene, inzwischen allgemein iiberbewertete’® unionsrechtliche Grund-
satz der Wettbewerbsneutralitit noch nicht einmal zum unionsrechtlichen Primirrecht’® und
ist dem unionsrechtlichen Gebot der Inklusion daher auf jeden Fall nachgeordnet. Natiirlich
miissen die Integrationsbetriebe und Werkstitten fiir behinderte Menschen bei der Kontext-
kommunikation das Diskriminierungsverbot sowie den Datenschutz zugunsten der Zielgrup-
penmitarbeiter beachten. Eine Zuordnung von nicht ohne Weiteres erkennbaren Behinderun-
gen zu Zielgruppenmitarbeiter darf daher nicht erfolgen (Beispiel: psychische Behinderung),
soweit die Mitteilung der Behinderung nicht aus arbeitsablaufbezogenen Griinden erforderlich
ist (Beispiel: Gehorlose).

Zum Vollzug der Gesetzesinderung wurden Anwendungsbestimmungen in Abschn. 12.9
Abs. 13 UStAE aufgenommen, nach denen unabhingig von den Ergebnissen der von Integrati-
onsimtern und anderen Institutionen bei den Inklusionsbetrieben stetig durchgefithrten Prii-
fungen im Regelfall®® widerlegbar zu vermuten wire, dass Inklusionsbetriebe zusitzliche Ein-
nahmen mit ungerechtfertigten Steuervorteilen anstreben. Die meisten der dazu im
Abschn. 12.9 Abs. 13 UStAE genannten Anhaltspunkte stehen im Widerspruch zu den vom
EuGH und BFH fiir die Einstufung als Missbrauch aufgestellten Anforderungen®' und bediir-
fen dringend einer Anpassung an die Rechtslage und den Gesetzeszweck der Inklusion:

- Die im ersten Unterpunkt®? genannte Annahme einer missbriuchlichen Erzielung von Steu-

ervorteilen bei der Beschiftigung von Fremdarbeitnehmern verhindert die gesetzlich ge-
wollte Durchlissigkeit in den allgemeinen Arbeitsmarkt und steht im Widerspruch zu
§216 SGBIX. Denn fur eine Erprobungs- und Vorbereitungsphase (— Rn.36) sollen
Werkstittenbeschiftigte voriibergehend ohne Anderung der sozialrechtlichen Zuordnung
in Inklusionsbetrieben hospitieren. Dies wire nicht in ausreichendem Umfang leistbar,
wenn sie — wie im Abschn. 12.9 Abs. 13 UStAE geregelt — wihrend dieser Zeit nicht auf die
Zielgruppenquote des Inklusionsbetriebes angerechnet werden diirften.

— Die im zweiten Unterpunkt des Abschn. 12.9 Abs. 13 UStAE®? genannte Annahme einer
missbrauchlichen Gestaltung bei einer Zwischenschaltung in die Leistungskette verwirrt, da
sie nicht zwischen vorsteuerabzugsberechtigten und anderen Geschaftspartnern unterschei-
det. Bei vorsteuerabzugsberechtigten Geschaftspartnern ist ein Missbrauch nach der um-
satzsteuerrechtlichen Systematik ausgeschlossen, in anderen Fallen kommt es auf das Ver-
hiltnis der jeweiligen Wertschopfung an.

— Mit dem Unterpunkt einer Leistungserbringung fast ausschliefSlich gegeniiber nicht vorsteu-
erabzugsberechtigten Leistungsempfiangern im Abschn. 12.9 Abs. 13 UStAE®* kann kein
Missbrauchstatbestand verwirklicht werden, da der damit erzielte Steuervorteil gerade das
gesetzliche Ziel dieser Regelung ist.

58 Instrumente, wie zB der Jasta (Justice Against terstrich, 1. Alt. bei im Rahmen der Forderung
Sponsors for Terrorism Act) mit seinen weit iiber der behinderten Menschen voriibergehend (wih-
die offiziellen Zielsetzungen hinausreichenden rend der Erprobungs- oder Vorbereitungsphase)
gravierenden Auswirkungen auf die Wettbewerbs- aus WfbM eingesetzten behinderten Menschen.
neutralitit — auch des Binnenmarkts —, werden 61 BFH Urt.v. 11.4.2013 -V R 28/12, MwStR
demgegeniiber allgemein akzeptiert. 2013, 592; EuGH Urt. v. 22.12.2010 - C-277/09

59 EuGH 15.11.2012 - C-174/11, Rn 50. (RBS Deutschland), DStR 2011, 66.

60 Denn die in Abschn. 12.9 Abs.13S5.2iVm S.3,2. 62 Abschn.12.9 Abs. 13 S.2iVm S. 3, 1. Unterstrich
Unterstrich, 1. Alt. und S. 4, 3. Unterstrich UStAE UStAE.
angefiithrten ,,Anhaltspunkte® fiir eine miss- 63  Abschn.12.9 Abs. 13 S.2iVm S. 3, 2. Unterstrich
brauchliche Gestaltung sind typische Fallgestal- UStAE.

tungen bei eindeutig auf die Inklusionsziele ausge- 64 Abschn. 12.9 Abs. 13 S. 4, 3. Unterstrich UStAE.
richteten Inklusionsbetrieben, ebenso S. 3, 1. Un-
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2. Abgabenordnung (AO)

— Der seitens der Finanzverwaltung definierte Anhaltspunkt eines Gestaltungsmissbrauchs
wegen der Beschiftigung von Zielgruppenarbeitnehmern in ,,Hilfsfunktionen“®® wiirde
eine Wertschopfungsprozesskettenanalyse sowie auf die einzelnen Zielgruppenmitarbeiter
bezogene Arbeitsfihigkeitsanalyse erfordern, die mit der Ubernahme der Zielgruppenquo-
tenregelung in § 68 Nr. 3 lit. ¢ gerade vermieden werden soll und zu denen die Finanzver-
waltung fachlich offensichtlich nicht in der Lage wire. Mit Festlegung der Mindestbeschif-
tigungsquote von 40 % in § 68 Nr. 3 litc wird sichergestellt, dass ein Betrieb mit unpro-
duktivem Einsatz von Zielgruppenmitarbeitern nicht lebensfihig wire. Eine zusitzliche
Wertschopfungsprozesskettenanalyse durch die Finanzverwaltung widerspriache ebenso
dem Gesetzeszweck wie deren Beurteilung der nachhaltigen Einsatzmoglichkeiten von Ziel-
gruppenmitarbeitern. Der Begriff der ,Hilfsfunktion wire zudem streitanfillig, zB kon-
nen bei einem Hotelbetrieb die meisten Leistungen (Raumpflege, Befiillen der Minibar, Ko-
chen etc) als Hilfsfunktionen zur Beherbergungsleistung angesehen und bei einem Gastro-
nomiebetrieb jeder einzelnen Servicekraft die Wahrnehmung von Hilfsfunktionen zugeord-
net werden. Der Anhaltspunkt ,,Hilfsfunktionen® ist daher nicht anwendbar.

— Zu der in Abschn. 12.9 Abs. 13 S.5 UStAE aufgenommenen Anwendung der Kleinunter-

nehmergrenze als Vereinfachungsregel gibt es nach der Erhebung des Fachverbandes der In-
klusionsbetriebe®® keinen Anwendungsfall, und ein relevanter Anwendungsbereich ist be-
triebswirtschaftlich nicht darstellbar.
Die in Abschn.12.9 Abs.13 S.5ff. UStAE zur Vermeidung eines Normenkonflikts als
» Vereinfachungsregel“ bezeichnete Anrechnung der Fordermittel auf den Steuervorteil zur
sogenannten Missbrauchspriifung ist der Standardfall in der Veranlagungspraxis der Inklu-
sionsbetriebe. Diese ,, Vereinfachungsregel“ steht im Widerspruch zur gesetzlichen Forder-
systematik der mehrjihrigen grofziigigen Anschubfinanzierung von Betriebsaufbau- und
Erweiterungsmafinahmen, die zugleich als Finanzierungsreserve fiir wirtschaftlich schwieri-
ge Zeiten nach Auslaufen der Forderzeitriume dienen sollen. Aus betriebswirtschaftlicher
Sicht hat die Finanzverwaltung damit die gesetzlich gewollte Unterstiitzung der Inklusions-
betriebe auf der Verwaltungsebene vollstindig kompensiert.

Zur Widerlegbarkeit der in Abschn. 12.9 Abs. 13 UStAE aufgestellten Missbrauchsvermutung
enthilt der UStAE keine Offnungsklauseln oder gar weitergehende Regelungen,®” so dass bei
der praktischen Rechtsanwendung keine ernsthafte Unterstiitzung geboten wird. Sogar wegen
ihrer Inklusionsleistung pramierte Inklusionsbetriebe mussen sich in der Verwaltungspraxis ge-
gen die Vermutung einer missbriuchlichen Erzielung von Steuervorteilen wehren. Durch den
mit diesen Rahmenbedingungen verbundenen Ressourceneinsatz der Inklusionsbetriebe (inter-
ner Aufwand einschliefSlich Risikovorsorge und Beratereinsatz — Inklusionsbetriebe unterliegen
einer absurden Prufungsdichte) werden die gesetzlichen Ziele teilweise konterkariert.

2. Einrichtung der Fiirsorge fiir Blinde und Kérperbehinderte § 68 Nr. 4

Unter die Vorschrift nach § 68 Nr. 4 fallen Einrichtungen der Fiirsorge fiir Blinde und Korper-
behinderte. Dies sind nach zutreffender Ansicht der Finanzverwaltung insbesondere Werkstat-
ten, die zur Fiirsorge der vorgenannten Personen unterhalten werden.®® Die Einrichtung muss
nach Art und Umfang geeignet sein, den vorgeschriebenen Zweck der Fiirsorge fiir Blinde und
Korperbehinderte zu erfiillen.®

65 Abschn.12.9 Abs. 13 S. 4, 5. Unterstrich UStAE. 67 Abschn. 12.9 Abs. 12, S. 5 ff. UStAE enthalten nur
66 Bundesarbeitsgemeinschaft der Inklusionsbetriebe ,, Vereinfachungsregeln®.
eV. 68 AEAO zu § 68 Nr.4 AO Nr. 8.
69 BuchnalLeichinger/Seeger/Brox S. 396.
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§ 68 Nr. 3 und 4 AO Werkstatten, Arbeitstherapie, Integrationsbetriebe, Behindertenfiirsorge

Die Ausfiithrungen zu Werkstatten iSd § 68 Nr. 3 lit. a gelten fiir Werkstatten der Fiirsorge fiir
Blinde und Korperbehinderte sinngemaf. Die Umsitze an Dritte sind der Hohe nach ebenso
wie solche nach § 68 Nr. 3 nicht begrenzt (— Rn. 6).70

Umsatzsteuer: Grundsitzlich fallen die Leistungen der Werkstatten iSd § 68 Nr. 4 unter den
Anwendungsbereich des § 12 Abs.2 Nr. 8 lit. a UStG (— § 12 UStG Rn. 48 bis 59), wonach
auf die Umsitze von Zweckbetrieben der ermifSigte Steuersatz anzuwenden ist, wenn keine
Steuerbefreiung greift.

Die Ausfithrungen zur umsatzsteuerlichen Behandlung der Leistungen von Inklusionsbetrieben
gelten sinngemdfS, insbesondere beziiglich der bestehenden, aber von der Finanzverwaltung
aufgrund fehlerhafter Auslegung des Gesetzes aufgestellten, widerlegbaren Vermutung, dass
Werkstitten trotz Anerkennung und durchgefithrter sozialrechtlicher Priifungen zusitzliche
Einnahmen mit ungerechtfertigten Steuervorteilen anstreben (— Rn. 45 ff.).

Die Waren von Blindenwerkstitten sind unter den Voraussetzungen des § 4 Nr. 19 lit. b steuer-
frei. Blindenwerkstétten sind Betriebe, in denen ausschliefSlich Blindenwaren hergestellt und in
denen bei der Herstellung andere Personen als Blinde nur mit Hilfs- oder Nebenarbeiten be-
schiftigt werden. Die Unternehmer mussen im Besitz eines Anerkennungsbescheids aufgrund
des Blindenwarenvertriebsgesetzes vom 9.4.1965 in der bis zum 13.9.2007 geltenden Fassung
sein.”! Der Vorsteuerabzug aus Fingangsleistungen ist sodann nach § 15 Abs.2 nur moglich,
wenn auf die Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 19 lit. b gem. § 9 Abs. 1 verzichtet wird.

lll. Weitere praktische Hinweise

Soweit eine gemeinniitzige Korperschaft den Kauf eines verlusttrachtigen Gewerbebetriebs mit
nachfolgender Umwidmung in eine Werkstatt fiir behinderte Menschen iSd § 219 SGB IX oder
eines Inklusionsbetriebes iSd § 215 SGB IX beabsichtigt, sollte dies vorab mit dem zustindigen
Finanzamt abgestimmt werden, um die eigene Gemeinniitzigkeit durch den Kauf des defizita-
ren Betriebs nicht zu gefihrden. Der Mitteleinsatz zum Kauf des Betriebs konnte als Mittelfehl-
verwendung eingestuft werden, da die Umwidmung des Geschiftsbetriebs in eine Werkstatt fiir
behinderte Menschen erst durch formliche Anerkennung (Werkstatt) bzw. der Erfillung der
Beschiftigungsquote der Zielgruppenmitarbeiter (Inklusionsbetrieb) wirksam wird. Ohne vor-
herige Absprache mit der Finanzverwaltung konnte der gemeinntitzigen Korperschaft, als Kdu-
fer des verlusttrachtigen Gewerbebetriebs, die Aberkennung der Gemeinniitzigkeit fir die Ge-
schiftsjahre der Umwidmungsphase bis einschliefSlich des Geschiftsjahres der Anerkennung
des gekauften Betriebs als Werkstatt bzw. Erfiillung der Beschiftigungsquote als Inklusionsbe-
trieb drohen (§ 63 Abs.2 iVm § 60 Abs. 2). Gleiches wird von manchen Finanzimtern wih-
rend der Betriebsaufbauphase bis zum Erlass des Anerkennungsbescheides bzw. Erfullung der
Beschaftigungsquote vertreten.

Der Inhalt des Anerkennungsbescheides nach §225 SGBIX sollte nach Erhalt sorgfiltig auf
dessen Umfang gepriift werden. Der Umfang der Anerkennung ist dabei mit der tatsichlichen
Tatigkeit der jeweiligen Werkstatt abzugleichen. Alle einschligigen und zeitnah geplanten Be-
triebstatigkeiten sollten im Anerkennungsbescheid beschrieben sein. Sind bestimmte Betriebsta-
tigkeiten (zB Handelsbetrieb) nicht beschieden, sollte umgehend eine Anderung des Anerken-
nungsbescheids beantragt werden. Gleiches gilt, wenn die betriebliche Tatigkeit erweitert wird
oder sich die Betriebstitigkeit andert (zB bei Anderung eines handwerklichen Betriebs in einen
gartnerischen Betrieb).

70  Tipke/Kruse/Seer AO § 68 Rn. 10; Hiittemann
Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht Rn. 6.264.
71 Absch. 4.19.2 Abs. 1 UStAE.
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2. Abgabenordnung (AO)

Konlfliktpotential bei der Einordnung von Werkstitten fiir behinderte Menschen als Zweckbe-
triebe bieten zudem bestimmte Einbindungen von Fremdleistungen in die Wertschopfungspro-
zesskette, insbesondere bei

— Produktionsbetrieben mit weitgehend maschinell-automatisiert hergestellten Produkten, so-
weit nur eine Anerkennung als allgemeine Produktionsstitte vorliegt,

— Ubernahme von produktionstechnischen Spezialaufgaben in der Wertschépfungsprozess-
kette durch gewerbliche Subunternehmer,

— Anlieferung mit Aufbau der angefertigten Produkte durch spezialisierte gewerbliche Subun-
ternehmer oder

— Kombinationsleistungen mit hoher und geringer Wertschopfung, zB bei Vermietung und
Reinigung von Wasche.

In Ausnahmefillen konnen insofern trotz Anerkennungsbescheid Konflikte tiber den Umfang
des Zweckbetriebs mit der Finanzverwaltung entstehen. Soweit eines der vorgenannten Kata-
logbeispiele einschligig ist, empfiehlt sich eine vorherige Absprache mit der Finanzverwaltung.
Ein Mindestumfang der eigenen Titigkeit einer produzierenden Werkstatt ist aber weder im
Gesetz noch in den Verwaltungsanweisungen zu finden.

Zur Sicherstellung des ermifigten Umsatzsteuersatzes ist stetig nachweisbar sicherzustellen,
dass allen Leistungsempfingern der Leistungskontext (Leistungserbringung durch Werkstatt
fiir behinderte Menschen) bei Vertragsabschluss bekannt ist (— Rn. 47).

Die Zweckbetriebseigenschaft von Inklusionsbetrieben iSd § 68 Nr. 3 lit. ¢ iVm §215 SGBIX
sollte durch prophylaktische Maflnahmen gesichert werden. Zu den allgemeinen Mafsnahmen
zdhlen:

- Stetige Dokumentation der Einhaltung der Beschiftigungsquote von 40 %;7?

— Bestitigung des Integrationsamtes zur Erfiillung der Voraussetzungen eines Inklusionsbe-
triebes einzuholen, wenn ein Forderbescheid fehlt;

— Ausloten einer (kostenlosen) verbindlichen Zusage nach §§ 204 ff. zu Einzelheiten der
kiinftigen Quotenermittlung wihrend einer Betriebspriifung;

— Kostenzuordnungen (zB Umlagen) bei hohem Gewinnausweis priifen;

— Zusammenstellung der Unterlagen zur Forderasymmetrie bei Zuschusseinnahmen fiir Be-
triebsaufbau und -erweiterung;

— Rechtsentwicklung regelmiafSig beobachten.

Zur Sicherstellung des ermafliigten Umsatzsteuersatzes ist stetig nachweisbar sicherzustellen,
dass allen Leistungsempfingern der Leistungskontext (Leistungserbringung durch Inklusions-
betrieb) bei Vertragsabschluss bekannt ist (— Rn. 47).

Als prophylaktische Mafinahme zur Sicherstellung gesetzeskonformen Verhaltens im steuer-
wie sozialrechtlichen Bereich bei Inklusionsbetrieben kann auch die Einfihrung eines Tax
Compliance Management Systems sinnvoll sein. Dabei kénnen Checklisten fiir verschiedene
Bereiche erstellt werden. Dies sollten insbesondere folgende Bereiche abdecken:

— Auflistung und Klirung aller Zweifelsfragen (FAQ);

— Berechnungsschema zur exakten Quotenermittlung;

— Regelmiflige Quotenberechnung (Monatsrhythmus und nach jeder personellen Veriande-
rung);

— Mitwirkungsnachweis der Zielgruppenmitarbeiter an eigentlicher Wertschopfung;

- Gewinnentwicklung priifen, so dass diese — aufSer bei forderspezifischen Sachverhalten oder
hohem Spendenaufkommen — nicht iiber dem brancheniiblichen Rahmen liegt;

— Dokumentationsverfahren festlegen;

— DPositivkriterien sammeln (zB Auszeichnungen, Erfolgsanalysen oder Forderpreise).

72 Vgl. AEAO zu § 68 Nr. 3 AO Nr. 6 und 7.
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§ 68 Nr. 5 AO Heimerziehung und sonstige betreute Wohnformen

Die Risikoanalyse im Rahmen der Tax Compliance sollte zudem einbeziehen, dass keine pri-
mire Gewinnausrichtung”® des Inklusionsbetriebs und keine Forderung satzungsfremder Inter-
essen erfolgt.”* Die Anerkennung durch die Integrationsimter sowie die Quotenerfiillung soll-
ten liickenlos dokumentiert werden.

§ 68 Nr.5 AO Einrichtungen liber Tag und Nacht (Heimerziehung) und sonstige
betreute Wohnformen

Zweckbetriebe sind auch:

5. Einrichtungen iiber Tag und Nacht (Heimerziehung) oder sonstige betreute Wohnformen,

I. Allgemeines (Normzweck, Textgeschichte, Reformvorhaben)

Zu den Zweckbetrieben zdhlen weiter ,,Einrichtungen tber Tag und Nacht (Heimerziehung)
und sonstige betreute Wohnformen®. Vor der sprachlichen Anpassung durch das AmtshilfeRL-
UmsG' bezeichnete das Gesetz diese Einrichtungen als ,,Einrichtungen der Fiirsorgeerziehung
und der freiwilligen Erziehungshilfe“. Sowohl Fiirsorgeerziehung als auch freiwillige Erzie-
hungshilfe wurden urspriinglich aufgrund der §§ 62 ff. JWG gewihrt, die im Laufe der Zeit je-
doch durch die §§ 69 ff. SGB VIII und die einschligigen landesrechtlichen Bestimmungen er-
setzt wurden.> Mit der nunmehrigen sprachlichen Neufassung iibernimmt § 68 Nr. 5 konse-
quenterweise Begriffe aus dem SGB VIII, in dem die (6ffentliche und freie) Kinder- und Jugend-
hilfe geregelt ist. Die im Gesetzestext verankerte Bezeichnung ,,sonstige betreute Wohnformen*
darf — anders als es der tdgliche Sprachgebrauch vermuten lisst — nicht dariiber hinwegtiu-
schen, dass sich die Vorschrift allein auf die Kinder- und Jugendhilfe bezieht. Die Anerkennung
von Alten- und Pflegewohnheimen oder Fiirsorgeeinrichtungen fiir Behinderte als Zweckbe-
triebe ist demgegeniiber in § 68 Nr. 1 lit. a und Nr. 4 geregelt.

Il. Regelungsgehalt (Tatbestandselemente, Rechtsfolgen)

Die Vorschrift will solche Einrichtungen begiinstigen, die dem in SGB VIII vorgesehenen Erzie-
hungsauftrag nachkommen und ein Umfeld fur Kinder und Jugendliche bieten, die einer be-
sonderen sozialpiadagogischen Betreuung bediirfen. Im Vordergrund stehen dabei die soziale
Integration der betreuten Personen und ihre Eingewohnung in ein geordnetes Leben.? Als
Zweckbetrieb im Sinne dieser Vorschrift kommen beispielsweise Einrichtungen in Betracht, die
auf der Grundlage des §42 Abs.1 SGB VIII ein Kind oder einen Jugendlichen tiber Tag und
Nacht in Obhut nehmen.* Daneben kénnen aber auch solche Einrichtungen als Zweckbetriebe
im Sinne des § 68 Nr. 5 angesehen werden, die im Wege der ,,freiwilligen Erziehungshilfe“ (vgl.
den bis zur Neufassung durch das AmtshilfeRLUmsG geltenden Wortlaut) keine o6ffentlich-
rechtlichen Aufgaben wahrnehmen, sondern ihre Leistungen auf der Basis privatrechtlicher
Vereinbarungen erbringen. Derartige Einrichtungen finden ihre Rechtsgrundlage ebenfalls im
SGB VIII und fallen unter die ,,sonstigen Wohnformen® iSd § 48 a SGB VIII.

73  BFH Urt.v. 27.11.2013 - 1R 17/12, BFH/NV (Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz) vom
2014, 984; Urt. v. 23.10.1991 - I R 19/91, BStBI. 26.6.2013 (BGBL. 2013 1 1809).
111992, 62. 2 Hubschmann/Hepp/Spitaler/Fischer AO § 68
74  BFH Urt. v. 4.4.2007 -1 R 76/05, BFH/NV 2007, Rn. 19.
1601. 3 Tipke/Seer AO § 68 Rn. 11.

1 Gesetz zur Umsetzung der Amtshilferichtlinie so- 4 Klein/Gersch AO § 68 Rn. 12.
wie zur Anderung steuerlicher Vorschriften

Kliimpen-Neusel 677

67



	Seiten aus BUC_Winheller_5925-5_2A
	Leseprobe_9783848459255
	Seiten aus BUT_Winheller_5925-5_2A
	Leseprobe_9783848459255




