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Stellungnahme der
BAGFW zur Anderung des
Anwendungserlasses zur
Abgabenordnung

Wesentliche Aspekte des sogenannten
Rettungsdiensturteils des Bundesfinanzhofs (BFH-Urteil
vom 27.11.2013, IR 17/12) in den Anwendungserlass zur
Abgabenordnung (AEAQO) ubernommen

Mit BMF-Schreiben vom 26.01.2016 wurden wesentliche Aspekte des soqg.
Rettungsdiensturteils des Bundesfinanzhofs (BFH-Urteil vom 27.11.2013, |
R 17/12) in den Anwendungserlass zur Abgabenordnung (AEAOQ)


https://www.bagfw.de/

ubernommen.

Wahrend einige der Anderungen den Bedlirfnissen der Freien
Wohlfahrtspflege entsprechen und ihre Arbeit erleichtern, fihren
insbesondere die Vorgaben der Finanzverwaltung zur Gewinnerzielung
und Gewinnverrechnung bei Zweckbetrieben nach § 66 AO zu einer

deutlichen Verscharfung und Verkomplizierung der Rechtslage.

Zu den wesentlichen, die Freie Wohlfahrtspflege betreffenden Anderungen

nehmen wir im Einzelnen wie folgt Stellung:

Zu Nr. 2 Satz 2 und 3 des AEAO zu § 66 AO -

Kein Gewinnstreben uUber den konkreten Finanzierungsbedarf hinaus

Zur Abgrenzung von Einrichtungen der Wohlfahrtspflege, die nicht zum
Wohle der Allgemeinheit, sondern , des Erwerbs wegen” betrieben
werden, werden in Nummer 2 des AEAO zu § 66 AO Vorgaben zur
Gewinnkalkulation formuliert. Mit Bezug auf das BFH-Urteil vom
27.11.2013 (Aktenzeichen | R 17/12) konnen danach lediglich Gewinne



angestrebt werden, die den konkreten Finanzierungsbedarf des jeweiligen

wirtschaftlichen Geschaftsbetriebes nicht Ubersteigen.

Nach § 55 AO darf die Tatigkeit einer steuerbegunstigten Korperschaft
nicht darauf gerichtet sein, in erster Linie eigenwirtschaftliche Zwecke zu
verfolgen. Der steuerbegunstigten Korperschaft darf es deshalb nicht
vorrangig und als treibende Motivation darauf ankommen, Einnahmen und
Vermogen zu mehren. Folgt man diesem Gedanken, dann werden im
Umkehrschluss die Einnahmenerzielung und die Mehrung des Vermogens
einer gemeinnutzigen Korperschaft nicht grundsatzlich verwehrt, solange
die Verfolgung der gemeinnutzigen, satzungsgemalien Aufgaben im
Vordergrund steht.

Bei der aktuellen Formulierung der Nummer 2 des AEAO zu § 66 AO
werden nach Auffassung der in der BAGFW zusammenarbeitenden
Spitzenverbande der Freien Wohlfahrtspflege die Leitsatze des zugrunde
liegenden BFH-Urteils vom 27.11.2013 aus dem Zusammenhang gerissen.
Stehen kommunale Tragerkorperschaft und Eigengesellschaft in
vertraglichen Leistungsbeziehungen, ist es nach dem BFH als
begunstigungsschadliche Gewinnausschuttung im Sinne von § 55 Abs. 1
Nr. 1 Satz 2 AO anzusehen, wenn die Eigengesellschaft fur die von ihr zu
erbringenden Leistungen ein Entgelt erhalt, das einem Fremdvergleich (in
Gestalt des Kostenausgleichs zzgl. eines marktublichen Gewinnaufschlags)
nicht standhalt. D.h. der BFH fordert im selben Urteil selbst einen

marktublichen Gewinnaufschlag. Dieser liegt grundsatzlich Uber einem



Inflationsausgleich und Uber der Finanzierung von betrieblichen

Erhaltungs- und Modernisierungsmaftnahmen.

Die aktuelle Formulierung des AEAO zu § 66 AO verkennt zudem, dass im
Bereich der Freien Wohlfahrtspflege die Zunahme der Bilanzsumme kein
Selbstzweck ist, sondern lediglich die notwendigen Ressourcen fur die
Hilfen zugunsten notleidender und hilfebedurftiger Menschen abbildet. Die
Motivation des BFH, dass die Wohlfahrtspflege nicht als Vorwand dienen
konne, um das eigene Vermogen zu mehren, wird von den Verbanden der
Freien Wohlfahrtspflege geteilt. Dem BFH ging es in dem zitierten Urteil
jedoch eindeutig nur darum, eine Abgrenzung zwischen reiner
Erwerbsorientierung von unschadlichem steuerbegunstigtem Handeln
vorzunehmen und nicht darum, die gemeinnutzige Tatigkeit zu
erschweren und mit unkalkulierbaren Risiken zu Uberfrachten. Dieser
wesentliche Aspekt ist bei der Neuformulierung des Anwendungserlasses

vollig aulBer Acht gelassen worden.

In der vorliegenden Formulierung des AEAO zu § 66 AO wird der konkrete
Finanzierungsbedarf einer Einrichtung der Wohlfahrtspflege insoweit
prazisiert, als dass die Erzielung von Gewinnen in gewissem Umfang z.B.
zum Inflationsausgleich oder zur Finanzierung von betrieblichen
Erhaltungs- und Modernisierungsmalnahmen
gemeinnutzigkeitsunschadlich sein soll. Sofern jedoch zukunftig ein
Gewinnaufschlag nur noch zum Inflationsausgleich oder fur Instandhaltung

und Modernisierung erfolgen darf, wird eine - z.B. im Hinblick auf die



demographische Entwicklung oder die aktuelle Fluchtlingskrise - gebotene
Ausweitung sozialer Dienstleistungen durch eine Innenfinanzierung

systematisch unterbunden.

Notwendige Kapazitatsanpassungen konnen dann, unter den
Rahmenbedingungen des AEAO nur noch durch Geld von aulien, entweder
durch eine Kreditaufnahme, was bereits durch die Not-for-profit-
Ausrichtung erschwert ist, oder durch offentliche Zuwendungen finanziert
werden. Dies schrankt die Handlungsfahigkeit von Zweckbetrieben der
Wohlfahrtspflege signifikant ein und benachteiligt sie in nicht
nachvollziehbarer Weise. Der Sinn einer solchen Verscharfung der
Rechtslage erschlie8t sich uns nicht, gibt es doch bereits durch die
Mittelbindung an den Satzungszweck sowie die Vorgaben zur zeitnahen
Mittelverwendung und zur Rucklagenbildung in §§ 51 ff. AO ausreichende
Regelungen, um den Mitteleinsatz fur das Allgemeinwohl und die

Vermeidung von Missbrauchsfallen sicherzustellen.

Zudem wird verkannt, dass auch gemeinnutzige Dienste und
Einrichtungen uber Risikoaufschlage eine Absicherung der Betriebsrisiken
vornehmen mussen. Risikoaufschlage erfolgen bereits bei der
Preiskalkulation, also im Vorfeld der zukunftigen bzw. geplanten Tatigkeit.
Je nach Verlauf einer MalBnahme, der immer auch von nicht
vorhersehbaren Umstanden gepragt ist, sind niedrigere oder auch hohere
Uberschiisse oder eventuell auch Verluste der Normalfall. D.h. die

tatsachlichen Ist-Ergebnisse lassen sich nicht so detailliert steuern, wie



dies bei enger Auslegung des AEAO zukunftig notwendig ware, um die

Gemeinnutzigkeit zu erhalten.

Ferner wurde nach den Vorgaben des § 55 AO der konkrete
Finanzierungsbedarf auch einen Risikozuschlag umfassen, denn auch bei
einem Risikozuschlag wurden die Einnahmen nicht per se der Mehrung
des Vermogens dienen, sondern in einem unsicheren wirtschaftlichen

Umfeld die angebotenen Hilfen stabilisieren und mittelfristig sichern.

Des Weiteren sind in der aktuellen Fassung des AEAO zu § 66 AO keine
Vorgaben zu einem zulassigen Gewinn- und Verlustausgleich Uber
mehrere Veranlagungsjahre formuliert. Dadurch wird auSer Acht gelassen,
dass bei Diensten und Einrichtungen der Wohlfahrtspflege nicht tber Jahre
gleichmaRige Ergebnisse erzielt werden, sondern auf Jahre mit Gewinnen
auch defizitare Jahre folgen. Bei strenger Auslegung der derzeitigen
Formulierung des AEAO zu § 66 AO kdnnen jedoch bereits einzelne, mit
Gewinn kalkulierte Jahre gemeinnutzigkeitsschadlich sein, auch wenn die
Gewinne allein dazu dienen, bereits entstandene Verluste eines

Zweckbetriebs nach § 66 AO auszugleichen.

Daruber hinaus mochten die Verbande der Freien Wohlfahrtspflege zudem
entschieden auf den sich aus der vorliegenden Anderung
vorprogrammierten Verwaltungsaufwand und die Verunsicherung bei

zukunftigen Betriebsprufungen hinweisen. Es werden detaillierte und



aufwandige Prufungen der Preisgestaltung fur jeden einzelnen
Zweckbetrieb folgen. In diese ausfuhrlichen und arbeitsaufwandigen
Nachweise zur Preiskalkulation werden die Dienste und Einrichtungen
wiederum Ressourcen binden mussen, die die Verwaltungskosten weiter
erhohen. Und auch fur die Finanzverwaltung wird sich der Prufaufwand

signifikant erhohen.

An folgenden Beispielen mochten wir die sich aus dem geanderten AEAO
ergebenden Konsequenzen fur die Praxis der Freien Wohlfahrtspflege

verdeutlichen:

1. Beispiel: Zweckbetriebe benotigen bei Investitionen trotz
Fremdfinanzierung immer auch einen Mindestanteil an Eigenmitteln. Oft
sind neben Ersatzinvestitionen auch Erweiterungsinvestitionen notwendig,
um eine betriebswirtschaftlich sinnvolle GroRe zu erhalten. Beispielsweise
muss eine gemeinnutzige Korperschaft in landlicher Region einen
weiteren ambulanten Pflegedienst ausrusten, weil der Versorgungsbedarf
pflegebedurftiger Menschen aufgrund der demographischen Entwicklung
angestiegen ist und kein anderer Anbieter zur Verfugung steht. Um diese
Investition realisieren zu konnen, mussen im Vorfeld durch einen

Gewinnaufschlag die notwendigen Eigenmittel angespart worden sein.

2. Beispiel: In offentlichen Vergabeverfahren im Bereich Rettungsdienst

wird regelmaBig verlangt, dass der (gemeinnutzige) Bewerber eine



Mindestliquiditat von zwei Monatsumsatzen vorzuhalten hat. Wenn diese
Mindestliquiditat langfristig nicht in den Entgelten einkalkuliert werden
darf, muss die Korperschaft dauerhaft zusatzliches Vermaogen in diesen
Zweckbetrieb der Wohlfahrtspflege binden. Dieses Vermodgen kann nur

durch einen Gewinnaufschlag gebildet werden.

3. Beispiel: Im Bereich der Vergabeverfahren Rettungsdienst wird in
vielen Fallen vom Auftraggeber gefordert, dass der Auftragnehmer sich
mit seinem Preisangebot fur einen Zeitraum von funf und mehr Jahren
bindet. Eine Nachverhandlung wird nur dann als zulassig erachtet, sofern
die tatsachlichen Kosten mehr als 10% der ursprunglich kalkulierten
Summe ubersteigen. Eine sorgfaltige Preiskalkulation wird die
Unwagbarkeiten der kommenden Jahre vorsichtig abschatzen mussen und
letztendlich auch die potentiellen 10% Mehrkosten bertcksichtigen
mussen, um Vermogensschadigungen der gemeinnutzigen Korperschaft
oder gar eine Insolvenz zu vermeiden. Treten die getroffenen Annahmen
jedoch nicht ein, weil sich z.B. die Kraftstoffkosten wie in jungster
Vergangenheit unerwartet gegenlaufig entwickeln, entstehen Gewinne.
Dieses Prognoserisiko besteht nicht nur beim Rettungsdienst, sondern ist
auch auf andere Bereiche, etwa auf Pflegesatzverhandlungen,

ubertragbar.



4. Beispiel: Gemals § 89 Sozialgesetzbuch XI muss die Vergutung einem
Pflegedienst bei wirtschaftlicher Betriebsfuhrung ermaoglichen, seine
Aufwendungen zu finanzieren. Es muss daher geklart werden, bis zu
welcher Hohe ein angestrebter Uberschuss betriebswirtschaftlich sinnvoll

und notwendig ist.

5. Beispiel: In der aktuellen Fluchtlingskrise sind die Verbande der Freien
Wohlfahrtspflege regelmalSig gefordert, kurzfristig Hilfen und soziale
Dienstleistungen bereit zu stellen. Dieses spontane Tatigwerden und
Ausweiten von Kapazitaten ist u.a. moglich, weil die Regelungen zur
satzungsmaltigen Vermogensbindung sowie zur zeitnahen
Mittelverwendung und zur Rucklagenbildung bisher ausreichend

Spielraum fur die notwendige Eigenmittel gelassen haben.

Vor diesem Hintergrund fordern die Verbande der Freien Wohlfahrtspflege
ausdrucklich, dass die Vorgaben zur Zulassigkeit von Gewinnaufschlagen
im AEAO zu § 66 AO gestrichen werden. Das Gemeinnutzigkeitsrecht (8§
51 ff. AO) beinhaltet durch die Mittelbindung an den Satzungszweck sowie
die Vorgaben zur zeitnahen Mittelverwendung und zur Rucklagenbildung
bereits ausreichende Regelungen, um ein Handeln allein ,, des Erwerbs*
wegen zu unterbinden und den Mitteleinsatz fur das Allgemeinwohl

sicherzustellen.



Zu Nr. 2 Satz 4 des AEAO zu § 66 AO -

Keine Mittelverwendung in anderen Zweckbetrieben oder fur andere

ideelle Tatigkeiten

In Nummer 2 Satz 4 des AEAO zu § 66 AO wird unangekundigt und
losgelost von dem BFH-Urteil vom 27.11.2013 - | R 17/12 angenommen,
dass ein Handeln ,,des Erwerbs wegen* bereits dann vorliegt, wenn aus
den Gewinnen der Dienste und Einrichtungen der Wohlfahrtspflege nach §
66 AO andere Zweckbetriebe nach 8§ 65, 67, 67 a und 68 AO bzw. die
ubrigen ideellen Tatigkeiten finanziert werden. Die Mitfinanzierung eines

anderen Zweckbetriebes i.S.d. § 66 AO soll dagegen unschadlich sein.

Die Verbande der Freien Wohlfahrtspflege begrufSen ausdrucklich, dass
zumindest Zweckbetriebe i.5S.d. § 66 AO als wirtschaftliche Gesamtheit
gesehen werden. Jedoch ist nach ihrer Auffassung kein Grund dafur
ersichtlich, dass die anderen Zweckbetriebe nach §§ 65, 67 und 68 AO und
auch die ubrigen ideellen Tatigkeiten zu Zweckbetrieben nach § 66 AO
isoliert betrachtet werden. Nicht nachvollziehbar ist, warum die Gewinne
innerhalb der Zweckbetriebe nach § 66 AO genutzt werden kénnen,
wahrend die Gewinne aus dem Zweckbetrieb nach § 66 AO nicht den

anderen Zweckbetrieben insbesondere nach § 68 AO zugutekommen



konnen. Es leuchtet zudem nicht ein, warum eine Querfinanzierung
zwischen einem Hausnotruf und einer ambulanten Pflegeleistung moglich
ist, jedoch eine Querfinanzierung von stationarer Altenpflege (Pflegeheim)
durch einen ambulanten Pflegedienst zur Aberkennung der
Gemeinnutzigkeit fur den ambulanten Pflegedienst fuhrt. Aus der sozialen
Arbeit oder dem gemeinnutzigen Auftrag heraus lasst sich diese

Ungleichbehandlung nicht begrunden.

Gravierende und ebenfalls nicht nachvollziehbare Auswirkungen ergeben
sich aus der nun gemeinnutzigkeitsschadlichen Verwendung von
Uberschiissen aus Zweckbetrieben nach § 66 AO fiir die Gbrigen ideellen
Tatigkeiten einer gemeinnutzigen Korperschaft. Warum soll es
steuerschadlich sein, Uberschisse aus Tafeln oder Kleiderkammern fiir
eine Weihnachtsfeier fur Kinder aus benachteiligten Familien zu
verwenden? Es kann nicht sein, dass zuklnftig allein steuerrechtliche
Erwagungen bzw. die Definition von steuerbegunstigten Zweckbetrieben
in unterschiedlichen Paragraphen ausschlaggebend dafur sind, fur welche
sozialen Aufgaben und Tatigkeiten mogliche Uberschisse eingesetzt

werden durfen.

Bevor zur Ertragskraft von Einrichtungen der Wohlfahrtspflege nach § 66
AO ein falscher Eindruck entsteht, mochten wir klar stellen, dass
insbesondere die mildtatigen Zweckbetriebe nach § 66 AO
(Obdachloseneinrichtungen, Kleiderkammern, Tafeln oder

Sozialkaufhauser) in der Regel keine ,,Cashcows” sind. Problematisch ist,



dass nach der derzeitigen Formulierung der Nummer 2 des AEAO zu § 66
AO bereits geringfligige Uberschussverwendungen in anderen
Zweckbetrieben oder fur ideelle Tatigkeiten zum Verlust der
Gemeinnutzigkeit fuhren. Eine Bagatell- oder Nicht-Aufgriffs-Grenze ist
nicht vorgesehen. Daruber hinaus werden gerade diese Zweckbetriebe oft
von ehrenamtlich Tatigen betreut und/oder organisiert. Die nun geltenden
komplizierten und im Detail nur sehr schwer nachvollziehbaren
steuerlichen Vorgaben zur Gewinnentstehung und -verwendung werden

hier voraussichtlich nur sehr schwer umsetzbar sein.

An den folgenden Beispielen mochten wir die nicht tragbaren, praktischen
Auswirkungen einer solchen Einschrankung der Mittelverwendung

darstellen:

1. Beispiel: Angesichts des Fachkraftemangels in der Pflege mochte ein
im Bereich der ambulanten Pflege oder im Rettungsdienst tatiger,
gemeinnutziger Trager (§ 66 AO) eine Schule fur Pflegeberufe (§ 68 AO)
einrichten. Wegen akutem Personalmangel musste die Betreuung von
pflegebedurftigen Menschen bereits abgelehnt werden. Private Schulen
werden in den ersten drei Jahren nicht staatlich finanziert. Die
Finanzierung durch Schulgeld der Auszubildenden ist aufgrund des
Einkommensgefuges in den Pflegeberufen nicht darstellbar. Eine
Mitfinanzierung aus den Uberschiissen des Zweckbetriebs
»Pflegeleistungen”, dem die Schule letztendlich ja auch nutzen wird,

scheidet nach der derzeitigen Formulierung des AEAO jedoch aus, weil die



Schule kein Zweckbetrieb im Sinne des § 66 AO ist. Gleiches qilt fur den
Bereich Rettungsdienst / Krankentransport (z. B. Notfallsanitater-
Ausbildung).

2. Beispiel: Sinkende Mitgliederzahlen bzw. -beitrage sowie eine deutlich
abnehmende allgemeine Spendenbereitschaft (nur noch in Katastrophen-
oder anderen aullergewohnlichen Krisen- und Notfallen) fuhren dazu, dass
diese nicht mehr fur eine angemessene Ausrustung, beispielsweise der
ehrenamtlichen Wasserwacht und Bergwacht, ausreichen. Beide
Gemeinschaften werden von Staat und Bevolkerung in Bedarfsfallen gerne
in Anspruch genommen (Hochwasser, Bergrettung). Die Mitfinanzierung
durch Zweckbetriebe i.S.d. § 66 AO ermdglichte den Gemeinschaften
bisher - unabhangig vom tatsachlichen Rettungseinsatz - eine
angemessene Ausrustung. Auch die Finanzierung ideeller Aufgaben (u.a.
Verbreitung und Jugendarbeit) war hierdurch moglich. Entfallt diese
Maoglichkeit wurde die Ausrustung, die fur die Rettung unabdingbar ist,

erst angeschafft werden kdnnen, wenn der Einsatz vorbei ist.

Vor diesem Hintergrund fordern die Verbande der Freien Wohlfahrtspflege
ausdrucklich, dass Satz 4 in Nummer 2 des AEAO zu § 66 AO ebenfalls
ersatzlos gestrichen wird. Die aktuellen Regelungen zur
Gewinnverwendung in Zweckbetrieben sowie fur andere ideelle
Tatigkeiten lassen sich nicht mit dem Rettungsdienst-Urteil des BFH vom
27.11.2003 begrunden. Daruber hinaus enthalt die Abgabenordnung - wie

oben bereits ausgeflhrt - ausreichende Regelungen, um ein



missbrauchliches Handeln zu unterbinden.

Zu Nr. 3 des AEAO zu § 66 AO -

Neuausrichtung der Unmittelbarkeit

Ein Zweckbetrieb der Wohlfahrtspflege ist nach § 66 AO dann gegeben,
wenn mindestens zwei Drittel der Leistungen hilfsbedurftigen Menschen
im Sinne des § 53 AO zugutekommen. Die Verbande der Freien
Wohlfahrtspflege begruften ausdrucklich, dass in Nr. 3 des AEAO zu § 66
das ,,Zugutekommen” gem. § 66 Abs. 3 Satz 1 AO an der Sorge fur
notleidende oder gefahrdete Menschen ausgerichtet wird. Bei der
Zweckbetriebsvoraussetzung der Unmittelbarkeit kommt es somit nicht
mehr darauf an, mit wem die leistende gemeinnutzige Korperschaft
vertragliche Leistungsbeziehungen eingegangen ist, es kommt vielmehr
darauf an, dass die Leistung zumindest faktisch unmittelbar gegentber

den Hilfsbedurftigen erbracht werden.

Zudem begrufBen die Verbande der Freien Wohlfahrtspflege ausdrucklich
die Aufnahme des dritten Absatzes in Nummer 3 des AEAO zu § 66.
Danach wird klargestellt, dass die Entsendung von Personal durch eine

Korperschaft zur Erfullung der steuerbeglnstigten Zwecke an einen



Vertragspartner dem Zweckbetrieb nach § 66 AO zuzuordnen ist. Als
Beispiel wird die Entsendung von Pflegepersonal genannt. Die Zuordnung
zur Zweckbetriebseigenschaft umfasst auch das Erledigen von
Verwaltungsaufgaben durch die entsendeten Personen, soweit diese zur
Organisation des eigentlichen Zweckbetriebs dazugehoren. Diese
Klarstellung entspricht den Bedurfnissen der Dienste und Einrichtungen
der Freien Wohlfahrtspflege und erleichtert ihnen die Erfullung ihrer

gemeinnutzigen Aufgaben.

FAZIT:

Die Ausrichtung des Begriffs ,,zugute kommen* in § 66 Abs. 3 AO an der
tatsachlichen Hilfe zugunsten notleidender und hilfebedurftiger Menschen
entspricht den Bedurfnissen gemeinnutziger Organisationen im Bereich

der Freien Wohlfahrtspflege und ist ausdrucklich zu begrufSen.

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

Vorgaben in die Praxis schrankt die Dienste und



Einrichtungen der Freien Wohlfahrtspflege in ihrem Handeln
ungerechtfertigt ein. Die Regelungen der Finanzverwaltung fuhren zu ganz
erheblicher zusatzlicher Burokratie und gefahrden schnelle und wirksame

Hilfen zu Gunsten von notleidenden und hilfebedurftigen Menschen.
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