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SPENDENABZUG
Spende an auslandische Stiftung: BFH bleibt streng

von RAin Gabriele Ritter, FAin fir Steuer- und Sozialrecht,
Ritter&Partner mbB, Rechtsanwalte und Steuerberater, Wittlich

| Der X. Senat des BFH hat die Voraussetzungen prazisiert, unter denen
Spenden an eine gemeinnitzige Stiftung im EU-/EWR-Ausland gemé&B § 10b
EStG steuermindernd abziehbar sind (21.1.15, X R 7/13, Abruf- Nr. 176696). |

1. Zum Sachverhalt

Der BFH bestatigt mit dem Urteil die hohen Anforderungen des FG Diissel-
dorf zur Abziehbarkeit einer Spende an eine spanische Stiftung.

B Der Fall des BFH (21.1.15, X R 7/13) HR PLUS [M N
sb.iww.de

Im Streitfall wurden die Klager zusammen zur Einkommensteuer veranlagt. In Abruf-Nr. 176696
dieser machten sie eine Zuwendung des Klagers an die Fundacio, einer in Spani- :
en als gemeinnitzig anerkannten Stiftung, als Sonderausgabe gemaf § 10b EStG
geltend. Sowohl Finanzamt als auch FG lehnten den Abzug ab.

Nach Auffassung des FG Dusseldorf fehlt es an den Voraussetzungen des i FG Diisseldorf sah
8 10b Abs.1S.2 Nr. 3 EStG, da zum einen die Satzung der Fundacio keine hin- ! Voraussetzungen

reichende Vermdgensbindung i.S. des § 55 Abs. 1 Nr. 4 AO vorschreibe. Zum fir Spendenabzug
anderen hatten die Kldger nicht nachgewiesen, dass die Fundacio nach ihrer i nicht erfiillt

tatsachlichen Geschaftsfiihrung ausschliefllich und unmittelbar gemeinniitzi-
gen Zwecken diene. Auch wenn die Stiftung gemeinniitzige Zwecke fordere,
hatten die inlandischen Steuerpflichtigen die gesetzlichen Nachweisanforde-
rungen nicht erfiillt. Sie hatten keine Unterlagen, inshesondere keine Satzung
mit Vermégensbindung, eingereicht, die eine Uberpriifung der tatsichlichen
Geschéftsfiihrung erméglichen wiirden. Vor allem kénne eine Uberpriifung
nicht anhand der vorgelegten Aufzeichnungen iber Einnahmen und Ausgaben
i.S. von § 63 Abs. 3 AO erfolgen, es fehle an der notigen Untergliederung der
Angaben. Dariber hinaus geniige - so das FG - die von den Klagern einge-
reichte Zuwendungsbestatigung nicht den gesetzlichen Anforderungen. Die
ausgestellte Spendenbescheinigung enthalt nicht den notwendigen Passus,
dass die Stiftung die Spende nur fir ihre satzungsmafligen Zwecke verwendet.

2. Feststellungen des BFH

Der BFH wies die Revision der Klager als unbegriindet zuriick. Zum einen sind BFH bestatigt
die Anforderungen an die tatsachliche Geschaftsfiihrung nicht nachgewiesen, i die Auffassung
zum anderen wurde keine ausreichende Zuwendungsbestatigung vorgelegt. i des FG Diisseldorf

2.1 Zu den Anforderungen an die tatsachliche Geschaftsfiihrung

Geman § 10b Abs. 1S. 1 EStG kénnen Zuwendungen (Spenden und Mitglieds-
beitrage) zur Forderung steuerbegiinstigter Zwecke i.S. der §§ 52 bis 54 AO in
den dort genannten Grenzen als Sonderausgaben abgezogen werden. Vor-
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aussetzung nach § 10b Abs. 1S. 2 Nr. 3 EStG ist, dass die Zuwendungen an
eine Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermodgensmasse geleistet
werden, die in einem Mitgliedstaat der Europadischen Union oder in einem
Staat belegen ist, auf den das EWR-Abkommen Anwendung findet, und die
nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 i.V. mit § 5 Abs. 2 Nr. 2 HS. 2 KStG steuerbefreit ware,
wenn sie inlandische Einkiinfte erzielen wiirde. Gemaf § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG
sind Korperschaften, die nach der Satzung, dem Stiftungsgeschaft oder der
sonstigen Verfassung und nach der tatsachlichen Geschaftsfiihrung aus-
schlieBlich und unmittelbar gemeinnitzigen, mildtatigen oder kirchlichen
Zwecken dienen (§§ 51 bis 68 AQ), von der Kérperschaftsteuer befreit. Fir
nicht im Inland ansassige Zuwendungsempfanger ist weitere Voraussetzung,
dass durch diese Staaten Amtshilfe und Unterstitzung bei der Beitreibung
geleistet werden (§ 10b Abs. 1S. 3 EStG).

2.1.1 Deutsches Steuerrecht
Fir die Uberprifung der steuerlichen Abziehbarkeit der Spende ist deut-
sches Steuerrecht maf3gebend.

Damit wird nach Auffassung des BFH nicht gegen die Kapitalverkehrsfreiheit
des Art. 56 EG bzw. jetzt Art. 63 AEUV verstoflen. Nach standiger Rechtspre-
chung des EuGH sowie des BFH wird die Kapitalverkehrsfreiheit nicht ver-
letzt, wenn der Spendenabzug auch im Fall der Zuwendungen an eine im
EU-/EWR-Ausland ansassige Einrichtung den im Mitgliedstaat des Spenders
geltenden nationalen Anforderungen unterworfen wird. Dazu verweist der
BFH u.a. auf die EuGH-Urteile vom 14.11.06 (C-386/04, Centro di Musicologia
Walter Stauffer, Slg. 2006, 1-8203) und (Persche, Slg. 2009, 1-359) hin. Den
Mitgliedstaaten stehe danach namlich - sofern sie das Unionsrecht beach-
ten - frei zu entscheiden, unter welchen Voraussetzungen sie bestimmte In-
teressen der Allgemeinheit dadurch fordern wollen, dass sie entweder Ein-
richtungen, die selbstlos mit diesen Interessen zusammenhangende Ziele
verfolgen, Verglinstigungen gewahren oder Zuwendungen an diese Einrich-
tungen beim Zuwendenden steuerwirksam bericksichtigen.

2.1.2 Anforderungen nach § 63 Abs. 1 AO

Nach § 63 Abs. 1 AO muss die tatsachliche Geschaftsfihrung der gemeinnit-
zigen Korperschaft auf die ausschlie3liche und unmittelbare Erfillung der
steuerbeglinstigten Zwecke gerichtet sein und den Bestimmungen entspre-
chen, die die Satzung Uber die Voraussetzungen fir Steuervergiinstigungen
enthalt. Der Nachweis, dass die tatsachliche Geschaftsfiihrung diesen Erfor-
dernissen entspricht, ist gemaf § 63 Abs. 3 AO durch ordnungsmafiige Auf-
zeichnungen Uber ihre Einnahmen und Ausgaben zu fuhren.

Die Nachweispflicht trifft bei Zuwendungen an eine auslandische Korper-
schaft mangels rechtlicher Verpflichtung nicht - wie in Inlandsfallen - den
Zuwendungsempfanger, sondern den inlandischen Spender, im Streitfall also
die Klager. Auch dies sei nach der Rechtsprechung des EuGH nicht zu bean-
standen, obwohl der Spender im Gegensatz zu der beglinstigten Einrichtung
nicht selbst tUber alle notwendigen Informationen verfiigt, die die Finanzbe-
horden fiir die Uberpriifung bendtigen, ob diese Institution die nach nationa-
lem Recht vorgeschriebenen Voraussetzungen fiir die Gewahrung von Steu-
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ervergiinstigungen erfillt. Dies gilt insbesondere fiir die Anforderungen und
Belege, die sich auf die Art und Weise beziehen, wie mit den Spendengeldern
verfahren wird. Es sei indes - so der EuGH im Urteil Persche - einem Spen-
der normalerweise moglich, von dieser Einrichtung Unterlagen zu erhalten,
aus denen der Betrag und die Art der Spende, die von der Einrichtung ver-
folgten Ziele und ihr ordnungsgemafier Umgang mit den Spenden, die sie in
den Vorjahren erhalten habe, hervorgingen.

2.1.3 Nachweispflichten nicht erfiillt

Dieser Nachweispflicht sind die Klager nach Auffassung des BFH nicht nach-
gekommen. Es seien keine Unterlagen vorgelegt worden, die eine Uberprii-
fung der tatsachlichen Geschaftsfiihrung der Fundacio ermaglicht hatten.

W Zwar ist der Nachweis, dass die tatsachliche Geschaftsfihrung einer
gemeinnitzigen Einrichtung den Erfordernissen des § 63 Abs. 1 AQO
entspricht, nicht zwingend durch detaillierte Geschafts- und Tatigkeits-
berichte sowie Aufzeichnungen Uber ihre finanziellen Verhaltnisse zu fih-
ren, da § 63 Abs. 3 AO nur einen Nachweis durch ordnungsmaflige Auf-
zeichnungen Uber die Einnahmen und Ausgaben verlangt. Dem Gesetz
lasst sich damit nicht entnehmen, dass Art und Umfang der Tatigkeiten nur
durch Geschafts- oder Tatigkeitsberichte nachgewiesen werden konnen.
Sind Geschafts- und Tatigkeitsberichte nicht angefertigt worden, kann die
gemeinnutzige Einrichtung infolgedessen den Nachweis Uber ihre Tatig-
keit auch durch andere Unterlagen (z.B. Schriftverkehr und Notizen Gber
vorbereitende Mafnahmen) fiihren.

B Werden jedoch wie im Streitfall jahrliche Rechenschaftsberichte erstellt
und der auslandischen Stiftungsaufsicht Ubersandt, konnen diese Berichte
von der Finanzverwaltung angefordert werden. Dies gilt insbesondere
dann, wenn die bislang von den Steuerpflichtigen vorgelegten Belege eine
ausreichende Uberpriifung der tatsichlichen Geschéftsfiihrung nicht er-
moglichen; dies betrifft die von den Klagernvorgelegte Korperschaftsteuer-
erklarung und die eingereichte Bilanz sowie die Gewinn- und Verlustrech-
nung.

B Auch kann die tatsdchliche Geschaftsfiihrung der Fundacio nicht durch
den Internetauftritt der Stiftung belegt werden, da diese der Offentlich-
keitsarbeit dienenden Publikationen nachprifbare Belege nicht ersetzen
konnen. Ebenso wenig kann allein die Zusammenarbeit mit einer deut-
schen gemeinnitzigen Stiftung, so eng und intensiv sie auch sein mag, ein
Nachweis dafiir sein, dass die tatsachliche Geschéftsfiihrung der Fundacio
den Vorgaben des deutschen Gemeinniitzigkeitsrechts entspricht. Auch
z.B. die Bestatigung einer Rechtsanwaltin, wonach die Fundacio der spani-
schen Stiftungsaufsicht unterliege und der Vorstand mindestens einmal
jahrlich Rechenschaft ablegen und Jahresabschlisse mitsamt detaillier-
ten Berichten vorlegen misse, sei nicht geeignet, die tatsachliche Ge-
schaftsfihrung nachzuweisen. Hierfir ware vielmehr notwendig gewesen,
die bei der spanischen Stiftungsaufsicht einzureichenden Rechenschafts-
berichte vorzulegen. Dies war trotz Aufforderung durch das FG nicht ge-
schehen.
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2.1.4 Anforderung weiterer Unterlagen

Soweit die Klager durch das FG aufgefordert wurden, weitere -aussagekraf-
tige - Unterlagen, insbesondere die bei der spanischen Stiftungsbehdrde ein-
zureichenden Rechenschaftsberichte vorzulegen, liegt kein Versto3 gegen
Unionsrecht vor. Durch die den Klagern auferlegte Nachweispflicht wird zwar
die Kapitalverkehrsfreiheit gemaB des Art. 56 EG (jetzt Art. 63 AEUV) einge-
schrankt, die Einschrankung ist aber nach Auffassung des BFH durch die Ge-
wahrleistung der Steueraufsicht und Steuerkontrolle gerechtfertigt und als
solche nicht unverhaltnismafig. Der EuGH habe in standiger Rechtsprechung
entschieden, die Steuerbehdrden eines Mitgliedstaats durften vom Steuer-
pflichtigen alle Belege verlangen, die ihnen fiir die Beurteilung der Frage
notwendig erschienen, ob die Voraussetzungen fir einen Steuervorteil nach
den einschldagigen Rechtsvorschriften erfillt seien und ob dieser Vorteil
demnach gewahrt werden konne (Urteil vom 10.2.2011, C-436/08 und C-437/08
-Haribo Lakritzen Hans Riegel und Osterreichische Salinen-, Slg. 2011, 1-305,
Rn. 95 und die dort angefiihrte Rechtsprechung].

Zwar hat der EuGH gemahnt, die entsprechende Beurteilung dirfe nicht zu
formalistisch erfolgen. Er hat aber selbst in Bezug auf steuerliche Verglinsti-
gungen im Zusammenhang mit der Gemeinnitzigkeit (Steuerbefreiung der
Einrichtung bzw. steuerwirksamer Abzug einer Spende beim Zuwendenden)
ausdricklich darauf hingewiesen, dass ein Mitgliedstaat die tatsachliche Ge-
schaftsfihrung der auslandischen Einrichtung auf der Grundlage der Vorla-
ge des Jahresabschlusses und eines Tatigkeitsberichts kontrollieren diirfe,
bevor er eine Steuerbefreiung gewahre (EuGH-Urteile Stauffer und Persche).

Deshalb hat der BFH im Streitfall in der Anforderung des bereits erstellten
und der spanischen Stiftungsbehdrde eingereichten Tatigkeits- oder Rechen-
schaftsberichts eine zulassige Mafinahme der Steueraufsicht angesehen, die
sowohl geeignet als auch erforderlich sowie angemessen ist, um beurteilen
zu konnen, ob die Fundacio die Voraussetzungen des § 63 AO erfiillt.

2.1.5 Keine Verpflichtung zur Amtshilfe

Weder nach EU-Recht noch nach innerstaatlichem Recht besteht eine Ver-
pflichtung der Finanzbehdrden, die zustandige Behorde eines anderen Mit-
gliedstaates um Auskunft zu ersuchen. Der EuGH hat dies unter Hinweis auf
Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie 77/799/EWG vom 19.12.77 (ABLEG Nr. L-336, 15) ent-
schieden. Die Behorden hatten zwar die Moglichkeit, die zustandige Behorde
eines anderen Mitgliedstaats um Auskunft zu ersuchen, sie seien hierzu aber
nicht verpflichtet. Nach innerstaatlichem Recht (§ 117 Abs. 1 AO) kann eine
Finanzbehorde zwischenstaatliche Amtshilfe in Anspruch nehmen; sie ist da-
zu indes nicht verpflichtet (§ 117 Abs. 1 AO). Eine Ermessensreduzierung auf
Null war fur den BFH nicht erkennbar.

2.2 Anforderungen an die Zuwendungsbestatigung

§ 50 Abs. 1 EStDV ordnet an, dass Zuwendungen nur abgezogen werden diir-
fen, wenn sie durch eine Zuwendungsbestatigung nachgewiesen werden. Ei-
ne Zuwendungsbestatigung stellt nach hochstrichterlicher Rechtsprechung
nicht lediglich ein bloBes Mittel der Glaubhaftmachung einer einkommen-
steuerrechtlichen Abzugsposition dar, sondern ist eine unverzichtbare mate-
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riell-rechtliche Voraussetzung fiir den Sonderausgabenabzug von Zuwen-
dungen (Senatsurteil vom 19.7.11 X R 32/10, BFH/NV 12, 179, Rn. 16, m.w.N.].
Die zwingende Notwendigkeit der Vorlage einer Zuwendungsbestatigung
wird daraus abgeleitet, dass der Steuerpflichtige auf diese Weise eine forma-
lisierte Zusicherung des Zuwendungsempfangers beibringt, wonach dieser
die Zuwendung nur fur seine satzungsmafigen und i.S. des § 10b Abs. 15. 1
EStG forderungswiirdigen Zwecke verwendet (BFH 19.3.76, VI R 72/73, BFHE
118, 224, BStBL 11 76, 338].

Der BFH ist der Auffassung, aus unionsrechtlichen Griinden kann zwar nicht
verlangt werden, dass die Zuwendungsbestatigung einer auslandischen Stif-
tung dem amtlich vorgeschriebenen Vordruck gemaf § 50 der ESt-DVO ent-
sprechen muss. Zu den notwendigen Bestandteilen der Bestatigung gehort
aber die Erklarung der auslandischen Stiftung, dass sie

B die Spende erhalten hat,

B den satzungsgemafBen gemeinnitzigen Zweck verfolgt und

B die Spende ausschlief3lich satzungsgemaf einsetzt.

Im Streitfall enthielt die von der Fundacio ausgestellte Spendenbescheinigung
nicht den notwendigen Passus, dass die Zuwendungsempfangerin die Spende
nur fur ihre satzungsmafligen Zwecke verwende. Von diesem durch die Zu-
wendungsbestatigung dokumentierten Verwendungsnachweis kann jedoch
bei ausléandischen Kérperschaften nicht abgesehen werden (ebenso neben
der Vorinstanz auch FG Bremen in DStRE 12, 1321, Rn. 76, und FG Minster in
EFG 12,1539, Rn. 38). Mit dieser Erklarung iibernimmt der Spendenempfanger
die Verantwortung fiir die ordnungsgemalfie Erfiillung der Gemeinnitzigkeits-
voraussetzungen und schafft damit die Grundlage dafiir, dass ein anderer
Staat auf seinen Steueranspruch verzichtet (Férster, DStR 13, 1516). Vor die-
sem Hintergrund ist es nicht unverhaltnismafBig, den Spendenabzug nur zuzu-
lassen, wenn eine auslandische Einrichtung die ausschliefllich satzungsge-
mafe Verwendung der Spende in der Zuwendungsbescheinigung bestatigt.

3. Fortsetzung der strengen Sichtweise

Bereits zuvor hatte sich der BFH mit der Anerkennung von Auslandsspenden
befassen miissen. Das FG Bremen (8.6.11, 1 K 63/10 (), DStRE 12, 1321) legte in
einem Spendenfall mit Auslandsbezug einen grofiziigigen Mafstab an die
Nachweisanforderungen der §§ 51 bis 68 AO bei einer Korperschaft der rus-
sisch-orthodoxen Kirche mit Sitz und Geschaftsleitung in Italien an. Unter
anderem flhrte es aus, dass das Festhalten an einer strengen formalen Sat-
zungskonformitat unter Berlicksichtigung der Stauffer- und Persche-Ent-
scheidungen des EuGH zu einem Verstof3 gegen den EG-rechtlichen Effektivi-
tatsgrundsatz fihren konnte. Insbesondere seien die Voraussetzungen des
§ 61 AO fir eine satzungsmaflige Vermdgensbindung dann als erfiillt anzuse-
hen, wenn das Recht des Sitzstaats eine staatliche Vereinigungsaufsicht
kennt, deren Aufgabe es u.a. ist, die ordnungsgemafe Verwendung der Verei-
nigungsmittel fir die von der Vereinigung verfolgten Zwecke zu Uberpriifen.
Dies sei nach den Vorschriften des Italienischen Zivilgesetzbuchs der Fall.
Zudem stehe der deutschen Finanzverwaltung auch in Form der Amtshilfe-
richtlinie eine zumutbare Uberpriifungsmoglichkeit im Wege eines Amts-
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hilfeersuchens an die staatliche Vereinigungsaufsichtsbehorde des Sitzstaats
zur Verfiigung, in deren Rahmen sie die Einhaltung der deutschen materiel-
len Gemeinnitzigkeitsanforderungen uberprifen lassen konne. Entspre-
chend sei eine an die italienische Korperschaft geleistete Spende als Auf-
wand nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG abziehbar.

Der BFH bestatigte im Rahmen der Revision die Rechtsprechung des FG
Bremen nicht (BFH 17.9.13, | R 16/12, BFHE 243, 319, BStBL Il 14, 440). Die An-
forderungen an die satzungsmaflige Vermadgensbindung nach § 61 AO liegen
- so der BFH - nicht vor. Durch den Grundsatz der Vermogensbindung soll
sichergestellt werden, dass das Vermaogen, das die Korperschaft unter den
Vorgaben des Gemeinnutzigkeitsrechts gebildet hat, auch auf Dauer fir steu-
erbegiinstigte Zwecke verwendet wird. Dariiber hinaus muss die Vermadgens-
bindung nach § 61 Abs. 1 AO in der Satzung so genau bestimmt sein, dass die
Steuerbeglinstigung des Zwecks, fir den das Vermogen bei Auflosung oder
Aufhebung der Kdrperschaft oder bei Wegfall ihres bisherigen Zwecks ver-
wendet werden soll, aufgrund der Satzung gepruft werden kann.

Im Streitfall war der Buchnachweis lber die Vermdgensbindung nicht ge-
fihrt. Zum einen enthalt die Satzung keine Regelungen zur Vermdgensver-
wendung bei Wegfall des Zwecks des Vereins. Zum anderen kann den fiir den
Fall der Auflosung des Vereins getroffenen Satzungsregelungen nicht ent-
nommen werden, dass das Vermadgen nur fur steuerbegtiinstigte Zwecke ver-
wendet werden darf. Da die Satzung das konkrete Tatigkeitsfeld der Empfan-
gerorganisationen (Destinatare] nicht benennt, kann sie auch die Vermo-
gensverwendung zugunsten der steuerbegiinstigten Zwecke i.S. der §§ 52 bis
54 AO nicht sicherstellen. Entgegen der Ansicht des FG verstdfit die Regelung
des § 9 Abs. 1Nr. 2S. 2¢ KStG - soweit aus ihr abzuleiten ist, dass auch fir die
von § 62 AO a.F. nicht ausgenommenen Spendenempfanger mit Sitz in einem
Mitgliedstaat der EU die satzungsmaflige Vermogensbindung nach § 61 AO
(i.V. mit § 55 Abs. 1 Nr. 4 AO) zu beachten ist - nicht gegen die EU-rechtlich
garantierte Kapitalverkehrsfreiheit. Daher kann es vorliegend auch nicht in
Betracht kommen, die allgemein fiir inlandische Spendenempfanger gelten-
den Anforderungen an die satzungsmaflige Vermdgensbindung im Rahmen
einer unionsrechtskonformen Auslegung mit Riicksicht darauf abzumildern,
dass der Verein in Rom ansassig ist.

4. Ausblick

Es ist festzustellen, dass die Geltendmachung von Spenden ins Ausland mit
erheblichen Schwierigkeiten verbunden ist, im Ergebnis haufig zu einem
Ausschluss der Spendenanerkennung fiihren dirfte. Dieses Ergebnis kann
kaum befriedigen. Insofern wird auch auf Hittemann verwiesen. Er halt es
fir wiinschenswert, wenn der BFH - wie seinerzeit in der Rechtssache Stauf-
fer - durch eine Vorlage an den EuGH zumindest einen neuen Anstof3 zur
Fortentwicklung des européaischen Spendenrechts geben wiirde (Hittemann
Gemeinnitzigkeits- und Spendenrecht, 3. Aufl., S. 76, Rn. 1.138). Mit der vor-
liegenden Entscheidung hat der BFH von dieser Moglichkeit - leider — keinen
Gebrauch gemacht. Soweit erkennbar liegen dem BFH zurzeit auch keine
weiteren Entscheidungen zur Spendenanerkennung mit Auslandsbezug vor.
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