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A. Einleitung

.Es gibt nichts Gutes, auRer man tut es"' textete einst der scharfsinnige Schrift-
steller Erich Kastner. Birgerliches Engagement und Verantwortung fir das Ge-
meinwesen ist die Basis einer jeden Non-Profit-Organisation (NPO) im Dritten
Sektor.? Dabei liegt der Ursprung des Terminus ,Dritter Sektor* in den USA, wo
der Soziologe Etzioni in den 70er-Jahren auf die Existenz hinsichtlich ,a third
alternative, indeed sector (...) between the state and the market‘ aufmerksam
gemacht hat.®> Somit werden NPO in den Sozialwissenschaften als Institutionen
bezeichnet, die weder dem Staat noch dem Markt zuzurechnen sind, mithin als
Phanomen der ,Zivilgesellschaft* zwischen diesen verortet sind.* lhre Genese
wird damit erklart, dass Staat und Wirtschaft nicht alle gesellschaftlichen Bedurf-
nisse befriedigen kénnen, was die steuerliche Privilegierung der Uberwiegend
.gemeinniitzig“ tatigen NPOs erklart.> Durch diese Steuerbegiinstigung tragt der
deutsche Gesetzgeber ihrer sozialwirtschaftlichen Bedeutung sowie ihrer pri-
maren Ausrichtung am Gemeinwohl und nicht in erster Linie an eigenwirtschaftli-
chen Zwecken Rechnung. ,Non-Profit‘ bedeutet also nicht unbedingt ,,No-Profit‘,
sondern vielmehr auch ,Not-[only]-for-Profit‘, weshalb die Abgrenzung zwischen

Eigen- und Gemeinwohl nicht immer trivial ist.®

»,NPO* oder ,Dritter Sektor* stellen in Deutschland keine Rechtsbegriffe dar, so-
dass sie in rechtlicher Sicht durch sektorneutrale und sektorspezifische Vorschrif-
ten erfasst werden, wobei zu Letztgenannten insbesondere das Gemeinnitzig-
keitsrecht zahlt.” Dieses gibt jedoch keine bestimmte Rechtsform vor, um den
Gemeinnutzigkeitsstauts zu erlangen, sondern lasst sich in einer Vielzahl von
Korperschaften facettenreich gestalten.® Allerdings liegt an der Schnittstelle zwi-
schen zivilgesellschaftlicher Verantwortung und wirtschaftlicher Betatigung die
besondere Bedeutung der gemeinniitzigen Kapitalgesellschaften, wobei ein spe-
zieller Fokus hier der gemeinnitzigen GmbH gilt.° Denn gerade diese Rechts-
form bietet ein flexibles ,Instrument‘ zur Umsetzung gemeinwohlorientierter Ziele,
indem sie die kombinierte Verbindung ékonomischer und gemeinnitziger Zwecke

zulasst. Auch wenn der NPO-Bereich noch immer von Vereinen und Stiftungen

T Abgedruckt bei Marcel Reich-Ranicki, Beitrag in der F.A.Z wurspr. v. 23.02.1974,
http://www.faz.net/aktuell/feuilleton/buecher/2.3134/ueber-erich-kaestner-der-dichter-der-
kleinen-freiheit-12244223.html abgerufen am 30.11.2018 um 21:00 Uhr.

2 Hittemann, Gutachten, G 61.

3 Zimmer/Priller, S.18.

4 Huttemann, Gutachten, G 10.

5 Hierzu und zum Folgenden, von Holt/Koch, gGmbH Rn. 1.

6 Huttemann, Gutachten, G 10.

7 Igl, Non Profit Law, S. 21.

8 von Holt/Koch, gGmbH Rn. 2.

9 Hierzu und zum Folgenden, Weidmann, gGmbH, S. 2 f; von Holt/Koch, gGmbH Rn. 1 f.
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http://www.faz.net/aktuell/feuilleton/buecher/2.3134/ueber-erich-kaestner-der-dichter-der-kleinen-freiheit-12244223.html%20abgerufen%20am%2030.11.2018

dominiert wird, zeigt sich dennoch ein Wandel der Rechtsformwahl hin zu ge-
meinnUtzigen Kapitalgesellschaften im Allgemeinen und der GmbH im Besonde-
ren. '° Dies, gerade bei groBeren Einrichtungen und sozialen Dienstleistern (et-
wa im Gesundheitswesen und der Daseinsvorsorge), um so mit der wachsenden
Komplexitat der sozialstaatlichen Aufgaben (effektiv) Schritt halten zu kdnnen,
die mit den sich stetig andernden politischen und wirtschaftlichen Rahmenbedin-
gungen einhergehen und zunehmender Kostendruck verursachen. Auch deshalb
hat sich der diesjahrige Deutsche Juristentag mit der Frage beschéftigt, ob und
inwiefern ein zivil- und gesellschaftsrechtlicher Reformstau de lege lata im NPO-
Sektor besteht, und ob das steuerliche Gemeinnutzigkeitsrecht mit seiner derzei-
tigen ,gesellschaftsrechtlichen Ersatzfunktion“ de lege ferenda mit zivil-, handels-
und gesellschaftsrechtlichen Bestimmungen harmonisiert werden sollte.’” Eng
verknipft, aber dennoch unabhangig und parallel hierzu wird in auslandischen
Rechtskreisen und auf europaischer Ebene engagiert Uber innovative Modelle
sozialen Unternehmertums diskutiert, was auch die nationalen Reformperspekti-

ven belebt.1?

B. Die gemeinnutzigen Kapitalgesellschaften nach geltendem
Recht

I. Deutsches Gemeinniitzigkeitsrecht — Grundziige/Prinzipien

Gleichzeitig ist eine rasante Entwicklung des gemeinnitzigen Sektors in der
Bundesrepublik Deutschland zu verzeichnen.'® Zunachst bietet es sich allerdings
an, das begriffliche Verstandnis der ,Gemeinnditzigkeit historisch zu skizzieren,
da diese Bezeichnung in der Bevolkerung oft in einem weiten und vielfaltigen
Sinne verstanden wird.™ Gemeinhin wird der Gemeinniitzigkeitsbegriff synonym
mit dem des ,Dritten Sektors* sowie dem des ,Non-Profit-Sektors* und deren
Organisationen, namentlich den NPOs und NGOs verwendet.'® Die letztgenann-
ten Organisationsformen werden meist im Dienste und zum Wohle der Allge-
meinheit tatig, sodass sie nicht selten als Interessenvertreter der ,Zivilgesell-

schaft’® in sozialen Bereichen, insbesondere in der Wonhlfahrtspflege, Bildung

10 Hierzu und zum Folgenden, Hallmann in Zimmer NPO, S. 17.

1 Huttemann, Gutachten, G 16.

12 Mdslein, ZRP 2017, 175.

BVgl. ZiviZ-Survey 2017, S. 10, https://www.ziviz.info/ziviz-survey-2017 abgerufen am 03.10.18 um
10:56 Uhr; von Holt/Koch, gGmbH Rn. 1.

14 Schauhoff/Schauhoff, Hdb. GemR, Grundlegung Rn. 10.

15 Rentzsch, S. 9.

16 Hittemann, GuSpR Rn. 1.5.
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und Kinderbetreuung in Erscheinung treten.'” Ihr kennzeichnendes gesellschaft-
liches Engagement ist durch die Nahe des ,gemeinniitzigen Sektors* zum Deut-

schen Staat rechtshistorisch begriindet.'®

1. Rechtshistorische Grundlequng

Schon im rémisch-kanonischen Recht wurde - basierend auf dem Codex lustini-
anus — das Dogma der sog. ,piae causae® geschaffen, worunter kirchlich-
religidse sowie soziale Angelegenheiten verstanden und gefordert wurden.'® Im
weiteren Verlauf der Geschichte begegnete man den ersten gesetzlichen Best-
immungen zum deutschen Gemeinnutzigkeitsrechts im 19. und 20. Jhd. vorwie-
gend in Einzelsteuergesetzen?® oder Verordnungen.?' Im Jahre 1906 wurde z.B.
§ 1 des preuRischen EStG vom 24.06.1891 geandert indem dort ein zweiter Ab-
satz erganzt wurde, welcher eine Befreiung von der Steuerpflicht fur die GmbH
vorsah, ,deren Einkiinfte satzungsgeméal ausschliel3lich zu gemeinnditzigen, wis-
senschatftlichen oder kiinstlerischen Zwecken zu verwenden® waren (§ 1 Abs. 2
preuisches EStG).?? Auf preuBischer Rechtsfortbildung fuBend, etablierten sich
Regelungen zu Steuerverglnstigungen wegen Gemeinnutzigkeit zunehmend in
den neuen Reichssteuergesetzen, nachdem die Steuerhoheit der Lander nach
dem Ersten Weltkrieg auf das Deutsche Reich ibergegangen war.? Als ein in
diesem Zuge nennenswertes Ergebnis ist das KStG von 1920 sowie die dazuge-
horige KSt-Durchfliihrungsverordnung von 1922 mit den enthaltenen Begriffen
der gemeinnutzigen, mildtatigen und kirchlichen Zwecke anzufiihren.?* Noch vor
dem Zweiten Weltkrieg wurden die allgemeinen Gemeinnitzigkeitsbestimmun-
gen zusammengefasst und in den §§ 17 bis 19 des StAnpG?® vom 16.10.1934
erstmals einheitlich fur alle Steuerarten geregelt.?® Zur Durchfiihrung erging hier-
zu die GemVO?% vom 16.12.1941, welche durch nationalsozialistisches Gedan-
kengut gepragt war.?® Daher war nach Kriegsende eine Neufassung der Gem-
VO? aus rechtsstaatlichen Griinden geboten, sodass sie zunachst durch alliierte
Kontrollratsgesetze (1945/1946) abgeandert wurde und nach einer erneuten An-

passung im Jahre 1953 schlieBlich bis zum Erlass der AO vom 01.01.1977 in

17 Schauhoff/Schauhoff, Hdb. GemR, Grundlegung Rn. 10; Rentzsch, S. 1.

8 Rentzsch, S. 1.

19 Schauhoff/Schauhoff, Hdb. GemR, Grundlegung Rn. 15.

20 7 B. Hittemann, GuSpR Rn. 1.16 hinweisend auf § 6 Nr. 10 des S&chsischen StEStG.
2! R. Wallenhorst in W/H, Kap. C Rn. 8.

22 Hittemann, GuSpR Rn. 1.16.

28 Hittemann, GuSpR Rn. 1.16 f.

24 Buchnal/Leichinger/Seeger/Brox, S. 21; Hiittemann, GuSpR Rn. 1.17.

25 Steueranpassungsgesetz v. 16.10.1934, RGBI. 1934 | S. 925.

26 R. Wallenhorst in W/H, Kap. C Rn. 8; Vgl. Buchna/Leichinger/Seeger/Brox, S. 21.
27 GemVO v. 16.12.1941, RStBI. 1941 S. 937.

28 Buchnal/Leichinger/Seeger/Brox, S. 21.; R. Wallenhorst in W/H, Kap. C Rn. 8.

29 Gemeinnlitzigkeitsverordnung v. 14.12.1953, BGBI. 1953 | S. 1592.



Kraft blieb.3° Seither hat sich der steuerliche Gemeinnltzigkeitsbegriff, der insbe-
sondere in den 30er Jahren auch maf3geblich von der Rechtsprechung entwickelt
wurde, historisch gefestigt und bis heute — gewissermalen als ,Allgemeiner Teil*

- in den §§ 51 ff. AO seinen festen Platz eingenommen.3"

2. Gemeinnlitzigkeit im Steuerrecht (§§ 51 bis 68 AO)

Im Wesentlichen ist das steuerliche Gemeinnitzigkeitsrecht (§§ 51-68 AQ) im
dritten Abschnitt mit der Bezeichnung ,Steuerbeglinstigte Zwecke® des zweiten
Teils (Steuerschuldrecht) der AO normiert.*? Dabei kommt § 51 AO trotz seiner
systematisch erdffnenden Stellung nicht die Bedeutung einer Einleitungs- oder
Grundnorm zu.® Vielmehr dient er der Gesetzessystematik sowie dazu den ge-
meinnitzigkeitsrechtlichen Korperschaftsbegriff legal zu definieren.** Dem Wort-
laut des § 51 Abs. 1 S.1 AO zufolge bilden ,Steuerbeglinstigte Zwecke" den
Oberbegriff fir gemeinnitzige (§ 52 AO), mildtatige (§ 53 AO) oder kirchliche
Zwecke (§ 54 AO).*®

Ferner stellt Satz 2 des § 51 Abs. 1 AO klar, dass lediglich eine Korperschaft
i.S.d. KStG Subjekt einer Steuerbegiinstigung gemal §§ 52-68 AO sein kann.3¢
Durch den darin enthaltenen Verweis auf das KStG ist es gesetzgeberischen
Willens nur solche Gesellschaften in den Genuss der steuerlichen Privilegierung
kommen zu lassen, welche den qualifizierten Vorgaben der §§ 51 ff. AO geniigen
und nach dem gesetzlichen Katalog in § 1 Abs. 1 KStG als ,Kérperschaft* gel-

ten.%

Des Weiteren haben samtliche steuerbeglinstigte Koérperschaften spezielle
Grundsatze im Rahmen ihrer ideellen Tatigkeit zwingend zu beachten, vgl.
§§ 55- 58 AO.3® An diese Grundsatze anknlipfend fordern die §§ 59-63 AO nicht
nur, dass sich aus der Satzung der Kdrperschaft explizit ihr steuerbegtlinstigter
Zweck ergibt, sondern auch, dass die Zweckverfolgung nach Maligabe der Aus-
schliellichkeit, Selbstlosigkeit und Unmittelbarkeit erfolgt und in der Satzung ver-
ankert wird.*® Hiermit geht auch eine Bindung des geschéaftsfiihrenden Organs
einher, da gemal § 59 HS. 2 AO die tatsachliche Geschaftsfuhrung diesen Sat-

30 Buchnal/Leichinger/Seeger/Brox, S. 22; Schauhoff/Schauhoff, Hdb. GemR, Grundlegung Rn. 26.

31 Hittemann, FR 2016, 969.

32 GmbH-HB/ Helm/Haaf, § 22 Rn. 2.

33 Musil in H/H/S, § 51 AO Rn. 6.

34§51 Abs. 1 S. 1 AO neu gefasst durch JStG 2009 v. 19.12.2008, BGBI. |, 2794; Musil in H/H/S, §
51 AORn. 6.

35 Klein/Gersch, AO, Vorbemerkung zu § 51 Rn. 2.

36 Koenig/Koenig, AO, § 51 Rn. 15.

37 Schauhoff/van Randenborgh, Hdb. GemR, § 1 Rn. 1 f.

38 Klein/Gersch, AO, Vorbemerkung zu § 51 Rn. 2.

39 Klein/Gersch, AO, § 59 Rn. 1.



zungsbestimmungen entsprechen muss. Die Einhaltung der Vorgaben wird durch
den — im Zuge des Ehrenamtsstarkungsgesetzes*® - nachtraglich eingefiigten
§ 60a AO gesondert festgestellt; dabei entfaltet der zu erlassende Feststellungs-
bescheid materiell-rechtliche Bindungswirkung auf alle Steuerarten, die die Steu-
erprivilegierung wegen Gemeinnutzigkeit als Tatbestandsvoraussetzung vorbrin-

gen.*

Letztlich wurzelt in § 51 Abs. 1 AO ein duales System von Beglinstigungsrege-
lungen, welches der Foérderung gemeinnitziger Kérperschaften dient.*? So las-
sen sich einerseits direkte Steuerverglinstigungen unterscheiden, die sich an die
in § 51 Abs. 1 S. 2 AO bestimmten gemeinnutzigen Steuerrechtssubjekte selbst
richten und deren privilegierten Rechtsfolgen in den jeweiligen Einzelsteuerge-
setzen enthalten sind.** Andererseits ergeben sich indirekte Steuerverglnstigun-
gen fur andere Rechtssubjekte, was eine mittelbare Férderung gemeinnitziger
Einrichtungen zufolge hat, da Dritte fUr ihre Unterstitzung (etwa Geld-, Sachzu-
wendungen oder ehrenamtliches Engagement) ihrerseits gewisse Steuererleich-

terungen beanspruchen kdnnen.

a) Gemeinnlitzige Kérperschaften

Wie bereits erwahnt, enthalt § 51 Abs. 1 S. 2 AO eine Verweisung auf das KStG,
und zugleich ergibt sich aus seiner Legaldefinition, dass ausschlieBlich ,Kérper-
schaften, Personenvereinigungen und Vermbégensmassen‘“- diese aber eben nur
i.S.d. KStG - steuerbegiinstigt sein kdnnen.** Folglich ist eine Beschrankung auf
Korperschaftsteuersubjekte i.S.d. § 1 Abs. 1 KStG zu konstatieren.*® Dessen
Katalog beinhaltet neben Oberbegriffen auch eine grundsatzlich abschlieRende
Aufzahlung in den Nummern 1 bis 6 des § 1 Abs. 1 KStG.*6

Mit Blick auf die steuerliche Gemeinnutzigkeit kommen hierflir insbesondere die
in der Nr. 1 genannten Kapitalgesellschaften in Betracht, vor allem die (gemein-
nltzige) Gesellschaft mit beschrankter Haftung*’ mit ihrer Variante*® der Unter-
nehmergesellschaft oder die — in der Praxis eher selten anzutreffende - gemein-

niitzige Aktiengesellschaft.*® Hierunter fallen (theoretisch) auch europaische

40 Mit Rickwirkung zum 1.1.2013 ist das Gesetz zur Starkung des Ehrenamts (Ehrenamtsstar-
kungsgesetz) v. 21.03.2013 eingefligt worden (BGBI. | S. 556).

41 Schauhoff/Kirchhain, FR 2013, 301 (303).

42 Musil in H/H/S, § 51 AORn. 7.

43 Hierzu und zum Folgenden Hittemann, GuSpR Rn. 1.25; vgl. Musil in H/H/S, § 51 AO Rn. 7.

44 Huttemann, GuSpR Rn. 2.1; vgl. Musil in H/H/S, § 51 AO Rn. 20.

45 Huttemann, GuSpR Rn. 2.1, vgl. R. Wallenhorst in W/H, Kap. C Rn. 1 f..

46 Blimich/Rengers, KStG, § 1 Rn. 60; Levedag in Rodder/Herlinghaus/Neumann, KStG, § 1 Rn. 3.

47 Huttemann, GuSpR Rn. 2.1.

48 MiKoGmbHG/ Rieder, § 5a Rn. 1; Schauhoff/Schauhoff, Hdb. GemR, § 6 Rn. 1

49 Schauhoff/van Randenborgh, Hdb. GemR, § 1 Rn. 2,4.



Rechtsformen, z.B. die derzeit im Gesetzgebungsverfahren befindliche Societas
Unius Personae® Sonstige juristische Personen des privaten Rechts etwa ge-
meinnltzige rechtsfahige Stiftungen und rechtsfahige Vereine werden in der Nr.
4 aufgefuihrt.®® GemaR der Nr. 5 zdhlen auch nichtrechtsfahige Vereine, Anstal-
ten, Stiftungen sowie andere Zweckvermdgen des privaten Rechts zu denjenigen
Korperschaften, die gemeinniitzig auftreten und agieren kénnen.%? SchlieRlich
sind noch Betriebe gewerblicher Art von juristischen Personen des &ffentlichen
Rechts (Nr. 6) zu nennen, die beispielsweise in Form eines gemeinnitzigen stad-

tischen Theaters, Museums oder Altenheims in Erscheinung treten.53

Allgemein Iasst sich der Katalog des § 1 Abs. 1 KStG dementsprechend wie folgt
zusammenfassen: Unter den hier gewissermalen eigensténdigen steuerrechtli-
chen Terminus ,Kdérperschaften” fallen sowohl die in den § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 4
KStG genannten Gebilde und Rechtsformen mit eigener Rechtspersonlichkeit,
als auch die juristischen Personen des o6ffentlichen Rechts in § 1 Abs. 1 Nr. 6
KStG.%* Die Oberbegriffe ,Personenvereinigungen“ und ,Vermégensmassen*
spiegeln sich in § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG wieder; zu Letzteren ist der dort verwende-
te Begriff des ,Zweckvermégens® nahezu synonym zu verstehen.®® Allerdings
erfasst die Nr. 5 lediglich Zweckvermogen des privaten Rechts (z.B. eines nicht-
rechtsfahigen Vereins), jedoch nicht dasjenige, des 6ffentlichen Rechts, welches
in der Rechtswirklichkeit durchaus vorhanden ist.®® Ob nun eine Koérperschaft
(z.B. eine Stiftung i.S.d. § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG) des 6ffentlichen oder des privaten
Rechts vorliegt, richtet sich nach der Auffassung des BFH insbesondere nach der
Entstehungsform und dem (Stiftungs-) Zweck; eine rechtliche Charakterisierung

nach der Zugehdrigkeit des Tragers lehnt er hingegen ab.%”

Demzufolge ist der persénliche Anwendungsbereich des § 1 Abs. 1 KStG weder
fur natlrliche Personen noch fir Personengesellschaften eréffnet. Natrliche
Personen unterliegen der Einkommensteuerpflicht und damit dem EStG;%® Per-
sonengesellschaften hingegen mangelt es an einer eigenen Steuersubjektfahig-
keit, sodass deren erzielte Einklinfte anteilig beim jeweiligen Gesellschafter be-

steuert werden.*® Eine weitere wichtige Folge der Verweisung des § 51 Abs. 1 S.

50 Naheres zur gemeinniitzigen Societas Unius Personae (gSUP), Omlor NZG 2015, 665.

51 Hierzu und zum Folgenden Hiittemann, GuSpR Rn. 2.1.

52 Schauhoff/Schauhoff, Hdb. GemR, § 6 Rn. 1.

53 Buchna/Leichinger/Seeger/Brox, S. 54; Hiittemann, GuSpR Rn. 2.1.

5 Musil in H/H/S, § 51 AO Rn. 20.

%5 Blumich/Rengers, KStG, § 1 Rn. 107.

%6 | evedag in Rodder/Herlinghaus/Neumann, KStG, § 1 Rn. 47 f.

57 BFH v. 29.01.2013 - | R 106/00, NVwZ 2003, 1020 (1021); Blimich/Rengers, KStG, § 1 Rn. 100.
58 Sauter in Erle/Sauter, KStG, § 1 Rn. 2.

59 Klein in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 1 KStG Rn. 5.



2 AO auf das KStG, besteht somit darin, dass natirliche Personen® und Perso-
nengesellschaften®' de lege lata vom Steuerrecht als gemeinndiitzigkeitsunfahig
angesehen werden.®? Dazu gehoren u.a. die GbR (§ 705 BGB), die OHG (§ 105
HGB) sowie die KG (§ 161 HGB),%® letztere selbst wenn eine Kapitalgesellschaft
als Komplementarin persénlich haftet, wie grundsatzlich entschieden im Falle
einer GmbH & Co. KG%.

b) Steuerbegiinstigte Zwecke

Um eine Anerkennung als ,gemeinniitzige* Korperschaft zu erhalten, muss deren
Tatigkeit steuerbeglinstigten Zwecken dienen, § 51 Abs. 1 S. 1 AO.® Der dort als
.Steuerbeglinstigte Zwecke“ legal definierte Kreis der gemeinnuitzigen, mildtati-
gen und kirchlichen Zwecke ist abschlieRend.®® Die als Gemeinnitzigkeitssubjek-
te in Frage kommenden Koérperschaften missen eine dieser, in §§ 52-54 AO na-
her beschriebenen Zweckkategorien verfolgen, die dabei gleichrangig und vonei-
nander unabhangig sind.%” Daher werden sie nachfolgend im Einzelnen behan-
delt.

aa) Gemeinnlitzige Zwecke, § 52 AO
(1) Generalklausel (Abs. 1)

Gemal § 52 Abs. 1 S. 1 AO verfolgt eine Kérperschaft gemeinnltzige Zwecke,
sofern sie ihre Tatigkeit darauf ausrichtet, ,die Allgemeinheit auf materiellem,
geistigem oder sittlichem Gebiet selbstlos zu férdern®. Aus dieser Formulierung
ergibt sich ein Fordergedanke, welcher zwei wesentliche Merkmale, Forderung
der Allgemeinheit einerseits und Férderung auf materiellem, geistigem oder sittli-
chem Gebiet andererseits als ,Grundregel der Gemeinnlitzigkeit‘®® enthalt, wel-
che fir jedwede gemeinnlitzige Aktivitat gegeben sein muss.®® Der BFH versteht
unter ,férdern”, dass etwas ,vorangebracht, vervollkommnet oder verbessert*

wird.”®

60 So FG Nds. Urt. v. 15.05.2003 - 5 K 6/01, EFG 2003, 1502,1503; vgl. auch BFH Beschl. v.
12.05.2005 - V B 146/03, BStBI. Il 2005, 714.

81 Wedemann, NZG 2016, 645.

62 Hijttemann, GuSpR Rn. 2.93.

63 Buchnal/Leichinger/Seeger/Brox, S. 28; Schauhoff/Schauhoff, Hdb. GemR, § 6 Rn. 2.

64 BFH, Beschl. v. 25.06.1984 — GrS 4/82 Rn. 92 f, BFHE 141, 405 (BStBI Il 1984, 751).

85 Halaczinsky in W/H, Kap. D Rn. 1.

66 _Lammerding/Scheel/ Brehm, AO/FGO, S. 119.

87 Musil in H/H/S, § 51 AO Rn. 8.

68 Siehe Musil in H/H/S, § 51 AO Rn. 21.

69 Hittemann, GuSpR Rn. 3.16; Musil in H/H/S, § 52 AO Rn. 8.

70 BFH Urt. v. 23. 11.1988 — | R 11/88 - juris Rn. 23, BFHE 155, 461 (BStBI Il 1989, 391).



Des Weiteren wird in § 52 Abs. 1 Satze 2 mit 3 AO die ,Allgemeinheit* durch eine
Negativabgrenzung beispielhaft erlautert.”” Nach Satz 2 darf der Kreis, dem die
Forderung zugutekommt weder fest abgeschlossen (z.B. Familienzugehorigkeit)
noch infolge seiner Abgrenzung dauernd klein sein. Der vom Gesetzgeber ver-
wendete unbestimmte Rechtsbegriff der ,Allgemeinheit* musste durch den BFH
naher bestimmt und entwickelt werden, was er z.B. in seiner Grundsatzentschei-

dung vom 13.12.197872 vorangetrieben hat, in der er folgendes kundgetan hat:

sEntsprechend der unzéhligen, nach Gehalt und Umfang recht unterschiedlichen
Mbglichkeiten, die Allgemeinheit zu férdern und damit dem allgemeinen Besten
zu nutzen, ist zur objektiven Qualifizierung und Wertung des unbestimmten Ge-
setzesbegriffes «Fdérderung der Allgemeinheity an eine Vielzahl von Faktoren
(Werten) anzukniipfen. [...] Dessen Sinngehalt wird im wesentlichen geprégt
durch die herrschende Staatsverfassung, wie sie der Bundesrepublik Deutsch-
land als einem demokratischen und sozialen Bundesstaat durch das Grundge-
setz (GG) gegeben ist, durch die sozialethischen und religiésen Prinzipien, wie
sie gelehrt und praktiziert werden, durch die bestehende geistige und kulturelle
Ordnung, durch Forschung, Wissenschaft und Technik, wie sie aufgrund ihrer
Entwicklungen dem neueren Wissensstand und Erkenntnisstand entsprechen,
durch die vorhandene Wirtschaftsstruktur und die wirtschaftlichen und sozialen
Verhéltnisse sowie schliellich durch die Wertvorstellungen und die Anschauun-

gen der Bevélkerung.*

Mit dieser Ausflihrung wird deutlich, dass diese Norm den ihr immanenten Leit-
gedanken der Gemeinnultzigkeit beschreibt, wenn sie von ,Férderung der Allge-
meinheit* spricht.”® Letztere wird dabei auch als ausfiillungsbedurftiger Begriff
verstanden, dem ein gewisses Werteverstandnis beizulegen ist und der einem

stetigen Wandel - dem Zeitgeist’ - unterliegt.

Gemeinnitzige Tatigkeiten kdnnen grundsatzlich auch im Ausland verwirklicht
werden,”® da die Forderung der Allgemeinheit i.S.d. § 52 Abs. 1 AO nicht voraus-
setzt, dass die FérdermalRnahmen unmittelbar den inlandischen Bewohnern oder
deutschen Staatsangehorigen zugutekommt.” Allerdings ist dann erforderlich,

dass das gemeinnltzige Wirken auf3erhalb der Bundesgrenzen einen Beitrag

" Lammerding/Scheel/ Brehm, AO/FGO, S. 119; Hiittemann, GuSpR Rn. 3.16.

2 Siehe BFH, Urt. v. 13.12.1978 — | R 39/78 - juris Rn. 28, BFHE 127, 330 (BStBI Il 1979, 482-
488).

3 Hierzu und zum Folgenden Koenig/Koenig, AO, § 52 Rn. 11.

74 Kritische Auseinandersetzung bei Fischer DStR 2018, 1394.

75 BFH, Urt. v. 20.12.2006 — | R 94/02 - juris Rn. 16, BFHE 216, 269 (BStBI Il 2010, 331) entgegen
BMF-Schreiben v. 20.09.2005, (BStBI. 2005 | S. 902).

76 Koenig/Koenig, AO, § 52 Rn. 12.



zum deutschen Ansehen im Ausland leistet, § 51 Abs. 2 AO (sog. struktureller

Inlandsbezug’).”®

(2) Zweckkatalog und Offnungsklausel (Abs. 2)

Erganzend zu der Generalklausel des § 52 Abs. 1 AO waren in der alten (bis
zum 31.12.2006 geltenden) Fassung des § 52 Abs. 2 AO, nur solche Zwecke
beispielhaft aufgefiihrt, die nach der gesetzgeberischen Vorstellung als gemein-
nitzig galten.” Der heute weit umfangreichere und seitdem (fast) abschlieRende
Zweckkatalog des § 52 Abs. 2 S. 1 AO wurde durch das Gesetz zur weiteren
Starkung des biirgerlichen Engagements vom 10.10.20078° neu und detailreicher
gefasst. Um trotz des abschlieRenden Charakters eine gewisse Entwicklungs-
und Reaktionsmaoglichkeit der Finanzbehdérden auf gesellschaftliche Veranderun-
gen zu erhalten, ist mit einer Offnungsklausel in § 52 Abs. 2 S. 2 und 3 AO Abhil-

fe geschaffen worden.®

Die einzelnen in § 52 Abs. 2 S.1 Nrn. 1 bis 25 AO aufgezahlten Forderzwecke
lassen sich grob in folgende Gruppen einteilen, um einen Uberblick (iber den

umfangreichen Katalog zu erméglichen.

Die Nummern 1 (Wissenschaft und Forschung), 2 (Religion), 5 (Kunst und Kultur)
und 7 (Bildung und Erziehung) betreffen die Férderung von geistigen und sittli-

chen Betatigungen.

Die Foérderung von Gesundheit, Lebensschutz und Wohlfahrtswesen steht im
Zeichen der Nummern 3 (6ffentliches Gesundheitswesen), 9 (Wohlfahrtswesen),
11 (Lebensrettung) und 12 (Feuer-, Arbeits-, Katastrophen- und Zivilschutz sowie

Unfallverhitung).

Ferner steht die Forderung gesellschaftlicher Gemeinschaftsaufgaben im Zu-
sammenhang mit den Nummern 4 (Jugendhilfe) und 16 bis 20 (Altenhilfe, Ver-
braucherberatung, Strafgefangene, Gleichberechtigung der Geschlechter, Ehe

und Familie sowie Kriminalpravention).

Des Weiteren wird die Férderung des Denkmal-, Natur- und Tierschutzes in den

Nummern 6, 8 und 14 geregelt.

7 Neu eingefligt durch das Jahressteuergesetz (JStG) 2009 v. 19.12.2008 (BGBI. 2008 I, S. 2794).
8 Schauhoff/Schauhoff, Hdb. GemR, § 6 Rn. 29.

9 Hierzu und zum Folgenden Buchnal/Leichinger/Seeger/Brox, S. 56.

80 BGBI. | 2007, 2332, mit Riickwirkung zum 01.01.2007.

81 Huttemann, DB 2007, 2053, 2054.



Dagegen lassen sich die Nummern 10 (Hilfe benachteiligte Menschengruppen),
13 (Volkerverstandigung) und 15 (Entwicklungszusammenarbeit) unter den

Oberbegriff der Férderung der internationalen Verstandigung und Hilfe fassen.

Bestimmte Freizeitbetatigungen werden von den Nummern 21 (Sport), 22 (Hei-
matpflege und -kunde) und 23 (Tier- und Pflanzenzucht, Traditionelles Brauch-

tum u.a.) geférdert.

Schlieflich ist die allgemeine Foérderung des demokratischen Staatswesens und

des burgerlichen Engagements unter den Nummern 24 bzw. 25 verankert.

Im Ubrigen kénnen auch auBerhalb des Katalogs des § 52 Abs. 2 S. 1 AO lie-
gende Zwecke, auf Basis der bereits genannten Offnungsklausel fir gemeinniit-
zig erklart werden, § 52 Abs. 2 S. 2 AO. Fir die Subsumtion wird zunachst auf
die allgemeinen Gemeinnutzigkeitsbegriffe (Allgemeinheit, Selbstlosigkeit und
Forderung auf materiellem, geistigem oder sittlichem Gebiet) zuriickgegriffen.8?
Ein entsprechende Gemeinnutzigkeitserklarung ist von der — nach § 52 Abs. 2 S.
3 AO - jeweils zustandigen Finanzbehdrde allerdings nur fir solche Zwecke zu
erteilen, die der Gemeinwohlférderung in einem vergleichbaren Malle wie die

Katalogzwecke dienen.®

bb) Mildtétige Zwecke, § 53 AO

§ 53 AO regelt die Verfolgung mildtatiger Zwecke. Demnach zielt mildtatiges
Handeln allgemein darauf ab, Personen in einer Notlage selbstlos zu unterstt-
zen, wobei das Gesetz hinsichtlich der Hilfsbeduirftigkeit in zwei Kategorien un-
terscheidet.®* So geht § 53 Nr. 1 AO von einer personlichen Bedurftigkeit infolge
korperlichen, geistigen oder seelischen Zustands aus, wahrend § 53 Nr. 2 AO
eine wirtschaftliche Bedurftigkeit aufgrund bestimmter (férderungswiirdiger) Ein-
kommenshdhen erfasst. Im Unterschied zu gemeinnitzigem Handeln (§ 52 AO)
setzt die Mildtatigkeit nicht voraus, dass die Allgemeinheit geférdert wird, wes-
halb die Unterstutzung auch eines nur kleinen abgeschlossen Personenkreises
geniigt.®® Die Finanzverwaltung schréankt allerdings Konstruktionen, in welcher
die Verwandtschaftsférderung vordergriindig ist zu Recht ein, vgl. AEAO®® Nr. 3
zu § 53 AO.

82 Halaczinsky in W/H, Kap. D Rn. 153.

83 Koenig/Koenig, AO, § 52 Rn. 67.

84 Hierzu und zum Folgendem Buchnal/Leichinger/Seeger/Brox, S. 105 f.

85 \/gl. schon RFH Urt. v. 20.01.1940 - VI a 96/39 (RStBI. 1940, 190); Schauhoff/Schauhoff, Hdb.
GemR, § 6 Rn. 81.

86 Anwendungserlass zur Abgabenordnung v. 31.01.2014, (BStBI. | S. 290).
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cc) Kirchliche Zwecke, § 54 AO

Kirchlich sind nach dem Wortlaut des § 54 AO Zwecke dann, ,wenn ihre Téatigkeit
darauf gerichtet ist, eine Religionsgemeinschaft, die Kbérperschaft des &ffentli-
chen Rechts ist, selbstlos zu férdern“. Zu den Religionsgemeinschaften, die den
Status einer offentlich-rechtlichen Korperschaft besitzen, zahlen insbesondere
die sog. geborenen Religionskdrperschaften wie die romisch-katholischen Bistu-
mer sowie die evangelischen Landeskirchen, mithin diejenigen, welche von ihrem
Recht zur Erhebung von Kirchensteuer Gebrauch machen.®” Auch andere sog.
gekorene kirchliche Gemeinschaften wurde der 6&ffentlich-rechtliche Koérper-
schaftsstatus (nachtraglich) verliehen, wodurch sie somit in Deutschland aner-

kannt sind.®8

3. Verdeutlichung der Zweckrichtung - Prinzipien des Gemeinnlitzigkeitsrechts

Neben den bereits dargestellten (objektiven) Zwecken setzt eine Steuervergiins-
tigung auch die Beachtung der grundlegenden Prinzipien durch die gemeinnutzi-
gen Korperschaften voraus, wobei es besonders auf die Art und Weise ihrer
Zweckverfolgung ankommt.?® Diese Grundsatze des Gemeinniitzigkeitsrechts
sind in den §§ 55-57 AO normiert, namentlich die ,Selbstlosigkeit‘, ,Ausschliel3-

lichkeit* sowie ,Unmittelbarkeit”.

a) Selbstlosigkeit, § 55 AO

Zu den objektiven Anforderungen, dass gemeinnitzige, mildtatige oder kirchliche
Zwecke unmittelbar und ausschlie8lich verfolgt werden mussen, tritt zwingend
die subjektive Anforderung der ,Selbstlosigkeit‘, welche das Gesetz bei jeder
steuerbegiinstigten Zweckverwirklichung voraussetzt.®* GemaR § 55 Abs. 1 S. 1
AO bedeutet selbstloses handeln, dass nicht in erster Linie eigenwirtschaftliche
Zwecke (z.B. gewerbliche Zwecke oder sonstige Erwerbszwecke) von der ge-
meinnltzigen Kérperschaft verfolgt werden. Diese Art des Handelns ist vorwie-
gend gepragt durch uneigennitzige, altruistisch motivierte Tatigkeiten, die keine

Gegenleistung fordern — kurz: Handeln ohne Streben nach eigenem Nutzen.®'

Nach allgemeiner Auffassung wird die Formulierung ,in erster Linie* in § 55 Abs.

1 HS. 1 AO als Verbot vorrangiger Verfolgung eigenwirtschaftlicher Zwecke ver-

87 Klein/Gersch, AO, § 54 Rn. 1 f.

88 Koenig/Koenig, AO, § 54 Rn. 3; Schauhoff/Schauhoff, Hdb. GemR, § 6 Rn. 87.
89 Hijttemann, GuSpR Rn. 4.1.

9% R. Wallenhorst in W/H, Kap. C Rn. 60.

91 Koenig/Koenig, AO, § 55 Rn. 4; R. Wallenhorst in W/H, Kap. C Rn. 60.
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standen.®? Zu dessen Uberpriifung wandte die Finanzverwaltung ihre sog. Ge-
pragetheorie an, die eine Steuerbeglinstigung wegen Gemeinnutzigkeit versagte,
wenn der wirtschaftliche Geschéaftsbetrieb solche Ausmalle annahm, dass er bei
einer Gesamtbetrachtung der Korperschaft das Geprage gab.*® Dieses ,Gepré-
ge-Kriterium*“®* hat die Finanzverwaltung durch Anderung der AEAO (vgl. Nr. 2 zu
§ 55 AO a.F.) aufgegeben®. Sie prift nun beim AusschlieBlichkeitsgebot (§ 56
AO) im Rahmen der dortigen Gesamtschau, ob die wirtschaftliche Tatigkeit funk-
tional dem steuerbegiinstigten Zweck dient (vgl. AEAO Nr. 1 zu § 56 AO).%

Fir die praktische Arbeitsweise von gemeinnitzigen Koérperschaften sind die
gesetzlichen Vorgaben zur Mittelverwendung von erheblichem Gewicht.®” In § 55
Abs. 1 Nr. 1 S. 1 AO ist der Grundsatz der gemeinnltzigen Mittelverwendung
verankert, welcher besagt, dass ,die Mittel der Kérperschaft nur fiir die satzungs-
gemélen Zwecke verwendet werden dlirfen“.®® E contrario lasst sich daraus ein
(allgemeines) Mittelverwendungsverbot in Bezug auf satzungsfremde Zwecke
feststellen.®® Darliber hinaus enthalt § 55 Abs. 1 Nrn. 1 bis 3 AO verschiedene

speziell geregelte Verbote der Mittelverwendung:

Das Zuwendungsverbot in § 55 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 AO untersagt sowohl die offene
als auch die verdeckte Gewinnausschittung an Mitglieder der Kérperschaft, die
daneben auch keine sonstigen Zuwendungen erhalten dirfen.'® Nach § 55
Abs. 1 Nr. 1 S. 3 AO ist zudem die Mittelverwendung zugunsten politischer Par-

teien ausgeschlossen.

Vom Regelungsgehalt des § 55 Abs. 1 Nr. 2 AO sind ausschlief3lich Kapitalge-
sellschaften betroffen. '°' Bei Ausscheiden eines Mitglieds aus der Kapitalgesell-
schaft oder bei Aufloésung oder Aufhebung der Kdrperschaft, dirfen nicht mehr
als die eingezahlten Kapitalanteile (Bareinlagen zu ihrem Nennwert) und der ge-
meine Wert der geleisteten Sacheinlagen (zum Einbringungszeitpunkt bzw. der
Buchwert vgl. § 55 Abs. 3 AO) zuriickgewéhrt werden.'2 Somit dehnt diese Vor-
schrift das allgemeine Gewinnausschuttungsverbot auch auf den Fall der Liqui-

dation der gemeinnitzigen Koérperschaft aus.'%

92 |_eisner-Egensperger, DStZ 2008, 293, 295.

93 Seer in Tipke/Kruse, § 55 AO Rn. 6.

94 Siehe Leisner-Egensperger, DStZ 2008, 293, 295 f.

9 Vgl. BMF v. 17.01.2012 (BStBI. 2012 | S. 83).

9% R. Wallenhorst in W/H, Kap. F Rn. 37a; Seer in Tipke/Kruse, § 55 AO Rn. 6.
97 Hittemann, GuSpR Rn. 4.68.

98 S0 ausdriicklich BFH, Beschl. v. 01.06.2009 —I R 6/08 - juris Rn. 8, BFH/NV 2009, 1837.
9 Hierzu und zum Folgenden, Hiittemann, GuSpR Rn. 5.1.

100 Koenig/Koenig, AO, § 55 Rn. 19.

101 Hierzu Nr. 23 S. 1 zu § 55 AEAQO; vgl. Seer in Tipke/Kruse, § 55 AO Rn. 21.
102 Klein/Gersch, AO, § 55 Rn. 20; Niewerth in Lippross/Seibel, § 55 AO Rn. 4.
103 Seer in Tipke/Kruse, § 55 AO Rn. 21.
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Der Grundsatz der Vermogensbindung ist in § 55 Abs. 1 Nr. 4 S. 1 AO legal defi-
niert. Er betrifft ebenfalls wie § 55 Abs. 1 Nr. 2 AO das Endszenario der Korper-
schaft oder den Wegfall ihres bisherigen gemeinniitzigen Zwecks.** Diese sat-
zungsmaiige Vermdgensbindung soll der Gemeinniitzigkeit gewidmetes Vermo-
gen, Uber den Bestand der Kdorperschaft hinaus fir steuerbeglinstigte Zwecke
sicherstellen, indem es noch nicht verbrauchte Vermdgenswerte fir Zwecke
i.S.d. §§ 52 ff. AO bindet. 1%

§ 55 Abs. 1 Nr. 5 AO bildet die — nunmehr gesetzliche % - Grundlage des Grund-
satzes der zeitnahen Mittelverwendung. Danach missen Koérperschaften ihre
Mittel vorbehaltlich des § 62 AO grundséatzlich zeitnah fur ihre steuerbegunstigten
satzungsmafigen Zwecke verwenden, § 55 Abs. 1 Nr. 5 S. 1 AO. Unter ,Mittel*
sind neben Einnahmen des ideellen Bereichs und der Vermogensverwaltung,
auch Gewinne aus einem wirtschaftlichen Geschéaftsbetrieb oder Zweckbetrieb

zu verstehen. 197

Um die Selbstlosigkeit zu wahren, bedarf es einer (zeitlich) korrekten Mittelver-
wendung, sodass eine Korperschaft ihre zugeflossenen, freien Mittel gegen-
wartsnah'%, spatestens bis in den auf den Zufluss folgenden zwei Kalender- o-
der Wirtschaftsjahren fir die steuerbeginstigten satzungsmafigen Zwecke zu
verwenden hat (vgl. § 55 Abs. 1 Nr. 5 S. 2 AO sowie AEAO Nr. 28 S.1 zu § 55
AO)."® Diese nunmehr um ein Jahr verlangerte Mittelverwendungsfrist wurde
durch das sog. Ehrenamtsstarkungsgesetz''® mit Wirkung ab 01.01.2013 einge-
fuhrt und betraf (rickwirkend) Mittel, die seit dem 31.12.2011 durch die Kérper-
schaft vereinnahmt wurden (vgl. AEAO Nr. 30 zu § 55 AO).™"

b) AusschlieBlichkeit, § 56 AO

Gemal § 56 AO liegt AusschlieRlichkeit vor, wenn eine Koérperschaft nur ihre
steuerbeglinstigten satzungsmaRigen Zwecke verfolgt. Diese ausschlielliche
Zweckverfolgung i.S.d. § 56 AO bildet neben der Selbstlosigkeit (§ 55 AO) und
der Unmittelbarkeit (§ 57 AO) ein weiteres Grundelement gemeinnttzigen Han-
delns und der Anerkennung als steuerbegiinstigte Korperschaft.''? Damit be-

gunstigte Zwecke ,ausschliel3lich“ verfolgt werden ist es einerseits notwendig,

104 Hierzu und zum Folgenden, Hittemann, GuSpR Rn. 5.11.

105 BFH, Urt.v. 12.01.2011 — I R 91/09 - juris Rn. 9; vgl. Klein/Gersch, AO, § 55 Rn. 25.

106 Gesetz zur weiteren steuerlichen Forderung von Stiftungen v. 14.07.2000 (BGBI. |1 2000, 1034 =
BStBI. 1 2000, 1192).

107 R, Wallenhorst in W/H, Kap. C Rn. 81.

108 Hiittemann, GuSpR Rn. 4.119.

109 Buchna/Leichinger/Seeger/Brox, S. 164 f.; Klein/Gersch, AO, § 55 Rn. 26.

110 Mit Riickwirkung zum 01.01.2013 Ehrenamtsstarkungsgesetz v. 21.03.2013 (BGBI. | S. 556).

11 Seer in Tipke/Kruse, § 55 AO Rn. 21.

112 Koenig/Koenig, AO, § 56 Rn. 1.
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dass die Satzung keine anderen Zwecke bestimmt und andererseits, dass die
Geschéftsfiihrung auch tatsachlich keinen anderen Zwecken nachgeht.'® Je-
doch ist es freilich unschadlich, wenn mehrere steuerbeglinstigte Zwecke (z.B.
gemeinnitzige und mildtatige) nebeneinander verfolgt werden.'* Obwohl der
Ausschlielichkeitsgrundsatz in § 56 AO absolut formuliert zu sein scheint, gibt
es bedeutende Ausnahmen hiervon, die sich vor allem in der Unterhaltung wirt-
schaftlicher Geschéaftsbetriebe (§ 64 i.V.m. § 14 AO, sog. partiellen Steuer-
pflicht') sowie der rentablen Vermdgensverwaltung''® niederschlagen, wenn die
so erwirtschafteten Einnahmen wiederum zur Verwirklichung der steuerbeglins-
tigten Zwecke dienen.’” Wird ein Zweckbetrieb gemaR §§ 65 ff. AO unterhalten,
so stellt dies erst recht keinen Versto? gegen die AusschlieRlichkeit dar. Somit
gilt dieses Prinzip allein im ideellen Bereich und wird in der wirtschaftlichen Spha-

re praktisch vielfach durchbrochen.'®

¢) Unmittelbarkeit, § 57 AO

Eine gemeinnitzige Korperschaft verfolgt ihre steuerbeglinstigten satzungsma-
Rigen Zwecke laut § 57 Abs. 1 S.1 AO nur dann unmittelbar, wenn sie selbst die-
se Zwecke verwirklicht. Somit wird eine persdnliche Unmittelbarkeit verlangt mit
dem Ziel, dass die Koérperschaft ihre Zwecke ,selbst‘ also ,eigens® (z.B. durch
ihre Organe) oder unter Zuhilfenahme zurechenbarer Dritter verwirklicht (etwa
i.S.d. §§ 164, 278 BGB).""® Letzteres statuiert § 57 Abs. 1 S. 2 AO, denn hier-
nach kann die Eigenverwirklichung auch durch Einschaltung von Hilfspersonen
erfolgen, wenn nach den Umstanden des Falls, insbesondere nach den rechtli-
chen und tatsachlichen Beziehungen, die zwischen der Koérperschaft und der
Hilfsperson bestehen, das Wirken der Hilfsperson wie eigenes Wirken der Kor-
perschaft anzusehen ist. Bei den Hilfspersonen muss es sich ebenfalls um
Rechtssubjekte, nicht jedoch um Kérperschaften i.S.d. § 51 AO handeln (siehe
auch AEAO Nr. 2 S. 3 zu § 57 AO)."? Allerdings muss festgehalten werden, dass
das Tatigwerden als Hilfsperson allein keine eigene steuerbegiinstigte Tatigkeit

konstituiert, da die eingeschaltete Hilfsperson vielmehr fremde — die ihres Auf-

113 R, Wallenhorst in W/H, Kap. C Rn. 38.

4 Vgl. BFH, Urt. v, 02121955 — Il 99/55 U - juris Rn. 9, BFHE 62, 57; Buch-
na/Leichinger/Seeger/Brox, S. 186.

115 Schauhoff/Bott, Hdb. GemR § 8 Rn. 4 f., Koenig/Koenig, AO, § 64 Rn. 2.

116 BFH, Urt. v. 23. 10.1991 — | R 19/91 — Leitsatz Nr.1, BFHE 165, 484; BFH, Urt. v. 24.07.1996 — |
R 35/94 — juris Rn. 33, BFHE 181, 57.

117 Koenig/Koenig, AO, § 56 Rn. 2; R. Wallenhorst in W/H, Kap. C Rn. 39.

118 Niewerth in Lippross/Seibel, § 56 AO Rn. 2.

119 Seer in Tipke/Kruse, § 57 AO Rn. 1; Koenig/Koenig, AO, § 57 Rn. 2.

120 Musil in H/H/S, § 57 AO Rn. 13.
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traggebers unterstiitzt- und eben nicht eigene - gemeinniitzige Zwecke erfiillt."?!
Verwirklicht die Hilfsperson hingegen eigene steuerbegiinstigte Zwecke und er-
bringt einen eigenverantwortlichen Beitrag im Rahmen ihrer Hilfstatigkeit, so
kann auch sie Steuerbeglinstigungen ableiten.’?? Die Rechtsprechung stellt hier-
zu gewisse Anforderung, etwa eines ,faktischen Unmittelbarkeitszusammen-
hangs®, welcher insbesondere bei Verfolgung mildtatiger Zwecke erforderlich ist,
sodass die Hilfeleistung unmittelbar gegeniber dem Hilfsbedurftigen zu erfolgen

hat.'%

§ 57 Abs. 2 AO enthalt eine Durchbrechung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes fir
sog. Dach- oder Spitzenverbande, indem sie den Verband ihren Mitgliedskorper-
schaften gleichstellt, mit der Folge, dass auch dieser als steuerbeglinstigt gilt.'**
Voraussetzung ist dabei, dass die Verbande ihre gemeinnitzigen Mitgliedskor-
perschaften férdern oder betreuen und dass entweder sie selbst unmittelbar ge-
meinnltzige Zwecke verfolgen oder jede Mitgliedsorganisation ihrerseits ge-
meinnitzig ist.'® Durchbrochen wird die ,Unmittelbarkeit’ weiter durch die ge-
setzlichen Bestimmungen des § 58 Nr. 1, 2, 4 und 5 AO."%

Zusammenfassend lasst sich also feststellen, dass das geltende steuerliche Ge-
meinnutzigkeitsrecht nur dann Steuerbeginstigungen gewahrt (§ 51 AO), wenn
nicht nur eine nach den §§ 52 ff. AO bestimmte Zweckverfolgung vorliegt, son-
dern auch die Einhaltung feststehender Grundsatze (§§ 55 ff. AO) bei der
Zweckverwirklichung befolgt wird. Gemein ist allen gemeinnltzig agierenden
Kdrperschaften dabei das Gewinnausschittungsverbot (engl. ,non-distribution
constraint®), als deren ,gemeinsamer Nenner‘, welches zugleich als Grenzzie-
hungsmerkmal besonders zu den erwerbswirtschaftlichen Unternehmen fungiert,

die Gewinne zugunsten ihrer Mitglieder anstreben und sodann ausschitten.'?”

Il. Die gemeinniitzige GmbH (gGmbH)

Wie bereits erwahnt ist es nach gemeinnutzigkeitsrechtlichen Prinzipien auch
Kapitalgesellschaften wie der GmbH erlaubt von den dort definierten Erleichte-
rungen zu profitieren, sofern sie die aus steuerrechtlicher Sicht mafgeblichen
Anforderungen erflllen. Obwohl die GmbH nach der urspriinglichen gesetzgebe-

rischen Intention als gewinnorientiere Organisationsform konstruiert worden ist,

121 BFH, Urt. v. 07.03.2007 — | R 90/04 — juris Rn. 25, BFHE 217, 413.

122 BFH, Urt. v. 17.02.2010 — | R 2/08 — juris Rn. 26, BFHE 228, 388.

128 BFH, Urt. v. 06.02.2013 - | R 59/11- juris Rn. 21 (vorg. FG Minster Urt. v. 30.05.2011 - 9 K
73/09 K ,F); BFH, Urt. v. 27.11.2013 — | R 17/12 — juris Rn. 39, BFHE 244, 194.

124 Koenig/Koenig, AO, § 57 Rn. 6.

125 Musil in H/H/S, § 57 AO Rn. 46 f.; Seer in Tipke/Kruse, § 57 AO Rn. 5.

126 Njewerth in Lippross/Seibel, § 57 AO Rn. 2.

127 \Weitemeyer, NJW 2018, 2775, 2776; Huttemann in Gutachten, G 9 f.
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eignet sie sich nach dem Gesetzeswortlaut in § 1 Abs. 1 GmbHG ,zu jedem ge-
setzlich zuldssigen Zweck*, was auch aus gesellschaftsrechtlicher Perspektive
einen umfassenden Einsatz dieser zweckoffenen Unternehmensform im ideell
gepragten NPO-Sektor ermoglicht.” Im Folgenden werden ihre rechtlichen
Rahmenbedingungen naher erlautert, die dementsprechend durch das ,Zusam-
menspiel von gesellschaftsrechtlicher Ordnung und steuerlichen Zweckvorhaben®

gepragt werden.'?®

1. Bedeutung in der Gesellschaft — Verbreitung/VVorkommen

a) Zahlen und Fakten

Richtet man einen Blick auf die Gesamtzahl aller in Deutschland am Markt agie-
renden Kapitalgesellschaften, so wird schnell deutlich, dass sich die GmbH als
,beliebteste®, zumindest als die haufigste gewahlte gesellschaftsrechtliche
Rechtsform entpuppt.’® Denn mit Stand vom 01.01.2018 existierten 1.252.915
GmbHs (davon 133.576 UGs) sowie 14.823 AGs in den bundesweit bei allen
Registergerichten gefihrten Handelsregistern.'! Folglich werden auch die meis-
ten Arbeitnehmer fiir eine GmbH tatig, sodass sie auch als Rickgrat der deut-
schen Wirtschaft bezeichnet werden kénnen, da sie fir letztere tber ein Drittel

der Umsatze erwirtschaften.3?

Setzt man nun einen Fokus auf die Zahlen im gemeinnutzigen bzw. Dritten Sek-
tor, so ist zunachst festzustellen, dass hier nur unzureichende Statistiken tber
die Rechtsformwahl vorhanden sind."® Nach jiingeren Erhebungen der ZiviZ-
Survey zum August 2016 waren 11.440 gemeinnltzige GmbHs im Handelsregis-
ter eingetragen.'* Zwar kann die gGmbH zahlenmaRig mit den tGber 603.886
eingetragenen Vereinen nicht konkurrieren, dennoch ist ein positiver, stetig zu-
nehmender Entwicklungstrend in Deutschland zu verzeichnen. Insbesondere in
den Achtzigerjahren (und erneut seit 2006) erlebte die gGmbH einen (regelrech-

ten) Grindungsboom.

b) Entwicklung und Eignung

Malgeblicher Hintergrund hierflr ist die sog. ,Okonomisierung des Dritten Sek-

tors®, welche durch mannigfaltige Faktoren angestoRen wurde, u.a. durch die

128 Rhode/Engelsing, S. 9.

129 Schliiter, GmbHR 2002, 535.

130 MUKoGmbHG/Fleischer, Einleitung Rn. 199.

131 Kornblum, GmbHR 2018, 669, 680.

132 MiKoGmbHG/Fleischer, Einleitung Rn. 204.

133 von Holt/Koch, gGmbH Rn. 3.

134 Hierzu und zum Folgenden ZiviZ-Survey 2017, S. 10, https://www.ziviz.info/ziviz-survey-2017
abgerufen am 20.10.18 um 10:11 Uhr; Schauhoff/van Randenborgh, Hdb. GemR, § 4 Rn. 2.

16


https://www.ziviz.info/ziviz-survey-2017%20abgerufen%20am%2020.10.18
https://www.ziviz.info/ziviz-survey-2017%20abgerufen%20am%2020.10.18

Wiedervereinigung Anfang der 90er Jahre, durch den Ruckzug des Staates aus
nicht gesetzlich vorgeschriebenen Aufgabenbereichen (etwa der Unterhaltung
von Museen und Bibliotheken, aber auch der Tragerschaft von Krankenhausern
oder Altenheimen), durch die riicklaufige Finanzierung (insbesondere freiwilliger
sozialer Dienstleistungen) sowie durch den Wertewandel der Gesellschaft. %
Dies flihrt neben dem Anstieg wirtschaftlicher Risiken und der Professionalisie-
rung der Verwaltungsebene zu einer zunehmenden Bedeutung, Wahl und Ver-
breitung der gGmbH als Tragerin gemeinnutziger Dienstleistungsangebote in
zahlreiche Bereichen des Dritten Sektors; nicht zuletzt um die mit den staatlichen
Mittelklirzungen einhergehenden Qualitatsverluste aufzufangen.'* Hierzu zahlen
besonders Leistungen im Bereich der Kranken- und Altenpflege, der Bildung und
friihkindlichen Erziehung, der sozialen Arbeit oder der Interessenvertretung. '’
Somit gewinnt die gGmbH als Dienstleisterin gemeinnltziger Aufgaben oder bei
Auslagerung'® wirtschaftlicher Aktivitaten an Bedeutung und stellt fiir die steuer-
beguinstigten Teilnehmer des aktuell rasch expandierenden Sozialmarkts das

haufig favorisierte Rechtskleid dar.'®®

2. Das GmbHG als rechtliche Grundlage der gGmbH

a) Sonderstatus der gGmbH

Allem voran ist zu konstatieren, dass die gemeinnitzige GmbH keine gesell-
schaftsrechtliche Sonderform° darstellt, sondern lediglich eine steuerbegiinstig-
te Variante der - 1892 ohne historischen Vorreiter durch den deutschen Gesetz-
geber geschaffene - GmbH mimt.'*" Sie unterliegt damit den allgemeinen Rege-
lungen des Handels- und Gesellschaftsrechts, sodass das GmbHG'#? sich als
ihre zentrale gesetzliche Grundlage erweist.’*® Lediglich durch ihre steuerliche
Privilegierung einerseits und die sich daraus ergebenden besonderen Vorausset-
zungen des Gemeinnutzigkeitsrechts andererseits, wird ihr ein steuerrechtlicher
,Sonderstatus“ verliehen, welcher ihre Rechtsnatur ,als echte GmbH* im Ubrigen

aber unberihrt I1&sst. 44

135 von Holt/Koch, gGmbH Rn. 4 f., 7 ff, Weidmann, gGmbH, S. 8.

136 Horn, gGmbH, S. 2; Weidmann, gGmbH, S. 6; Rentzsch, S. 6.

137 Weidmann, gGmbH, S. 6.

138 R, Wallenhorst in W/H, Kap. A Rn. 71a.

139 Huttemann, GuSpR Rn. 2.5; von Holt/Koch, gGmbH Rn. 12; Weidmann, gGmbH, S. 11.

140 Schliiter, GmbHR 2002, 535, 538.

141 Schauhoff/van Randenborgh, Hdb. GemR, § 4 Rn. 2.

142 Gesetz betreffend die Gesellschaft mit beschrankter Haftung v. 20.04.1892 i.d.F. der Bekannt-
machung v. 20.05.1898 (RGBI. S. 846), zuletzt gedndert 17.07.2017 (BGBI. | S. 2446).

143 Hittemann, GuSpR Rn. 2.13.

144 Schliiter, GmbHR 2002, 535, 538.
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b) Die gUG als Sonderform der gGmbH

Im Zuge der Reformierung des GmbH-Rechts im Jahre 2008'% hat der Gesetz-
geber kapitalschwachen Griindern den Marktauftritt durch die Rechtsformvarian-
te der Unternehmergesellschaft (kurz: UG) ermdglicht.’*® Die umgangssprachlich
haufig auch als ,Mini-GmbH* oder ,, 1-Euro-GmbH* bezeichnete UG entstand auf-
grund des damals in Deutschland wahrgenommenen praktischen Bedirfnisses
nach einer alternativen haftungsbeschrankten Kapitalgesellschaftsform ohne
nennenswertes Eigenkapital und wird insoweit haufig auch als Reaktion auf die
Verbreitung und den ,Wettbewerbsdruck® vergleichbarer auslandischer Rechts-
formen (insbesondere der britischen Limited) bezeichnet.'” Bei der UG handelt
es sich nicht um eine eigenstandige Rechtsform, sondern vielmehr um eine
GmbH ,in der Variante der Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrénkt) 1%,
also eine spezielle Auspragung der GmbH, fur die das gesamte GmbH-Recht mit
Ausnahme der besonderen, fur die UG definierten Abweichungen (vgl. § 5a
GmbHG) unmittelbar gilt.'*® Kennzeichnend fiir diese Rechtsformvariante ist ge-
mal § 5a Abs. 1 GmbHG ein den Betrag des Mindestkapitals der regularen
GmbH (vgl. § 5 Abs. 1 GmbHG) unterschreitendes Stammkapital. Da der Nenn-
betrag eines jedes Geschéaftsanteils gemal der allgemeinen Regelung in § 5
Abs. 2 S. 1 GmbHG auf ,volle Euro lauten muss, ist grundsatzlich eine vom Zu-
schnitt und der freien Entscheidung der Grinder abhangige Kapitalisierung zwi-
schen 1 € (nur bei Einpersonengriindungen mit einem Geschéaftsanteil) und
24.999 € denkbar.'®® Im Ubrigen bestehen die speziellen Bestimmungen fiir die
UG insbesondere aus dem Verbot von Sacheinlagen (§ 5a Abs. 2 S. 2 GmbHG),
dem Volleinzahlungsgebot zum Anmeldungszeitpunkt hinsichtlich der Bareinlage
(§ 5a Abs. 2 S. 1 GmbHG) und bestimmten Verpflichtungen zur Bildung einer
Ricklage von einem Viertel des Jahreslberschusses (sog. Thesaurierungs-
pflicht, § 5a Abs. 3 GmbHG)."" Zum Schutz des Rechtsverkehrs - auch aufgrund
der hohen Insolvenzanfalligkeit — muss die Gesellschaft schliellich zwingend mit
dem Rechtsformzusatz "Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrdnkt)" oder
"UG (haftungsbeschrénkt)" firmieren, § 5a Abs. 1 GmbHG."*?

145 Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen (MoMiG)
v. 23.10.2008 (BGBI. | 2008, 2026).

146 H. Bartl in: Bartl/Bartl/Fichtelmann, GmbHG, § 5a Rn. 1.

147 Kleindiek in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 5a Rn. 1; Weidmann, gGmbH, S. 37.

148 S0 schon Begr. RegE MoMiG, vgl. BT-Drs. 16/6140, S. 31.

149 Scholz/H. P. Westermann, GmbHG, § 5a Rn. 7; Ullrich, GmbHR, 2009, 750, 751.

150 Kleindiek in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG § 5a Rn. 17.

151 Scholz/H. P. Westermann, GmbHG, § 5a Rn. 7 ff; Hiittemann, GuSpR Rn. 2.11.

152 Begr. RegE MoMiG, BT-Drs. 16/6140, S. 31; z. Insolvenzrisiko Scholz/H. P. Westermann,
GmbHG, § 5a Rn. 2.
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Aus dem steuerrechtlichen Blickwinkel stellt sich sodann die Frage nach der
Gemeinnitzigkeitsfahigkeit der UG. Da die UG lediglich eine Variante der GmbH
darstellt, auf die somit nicht nur das GmbHG, sondern das fir die GmbH insge-
samt geltende deutsche Recht - insb. auch das Steuerrecht - Anwendung fin-
det,®® kann grundséatzlich auch sie nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG i.V.m. § 51 AO
steuerbegiinstigt sein.'® Die folgenden Ausfiihrungen hinsichtlich der GmbH
gelten somit gleichermalen fir ihre UG-Variante; soweit sich in Bezug auf die
UG Abweichungen oder spezifische Problemstellungen zeigen, wird ausdricklich

darauf eingegangen.

3. Errichtung/Griindung und Struktur

a) Allgemeines

Die ideelle Zielsetzung der gemeinniitzigen GmbH hat also grundsatzlich keine
gesellschaftsrechtliche Sonderbehandlung zur Folge.'™® Der Wortlaut des § 1
GmbHG erlaubt die Errichtung einer GmbH zu jedem gesetzlich zuldssigem

Zweck durch eine oder mehrere Personen.

sErrichtet” ist die GmbH mit Abschluss eines — notariell beurkundeten (§ 2 Abs. 1
S. 1 GmbHG, §§ 8 ff. BeurkG) - Gesellschaftsvertrages inklusive der Ubernahme
der Stammeinlagen durch die Griander (in diesem Stadium als Vorgesellschaft
bezeichnet); ,gegriindet” ist die GmbH hingegen erst mit ihrer konstitutiven Ein-
tragung in das Handelsregister, vgl. § 11 Abs. 1 GmbHG."® Nach ihrer Eintra-
gung zeichnet sich die GmbH durch ihre kérperschaftliche Struktur aus, was zur
Folge hat, dass ihr der Gesetzgeber in § 13 Abs. 1 GmbHG eigene umfassende
Rechtspersonlichkeit (als juristische Person) zugesprochen hat und sie daher im
Gegensatz zu Personengesellschaften unabhangig von ihren Gesellschafterbe-
stand rechtsfahig ist.’™” GemaR § 13 Abs. 3 GmbHG ist die GmbH (somit auch in
ihrer gemeinnitzigen Form) Handelsgesellschaft i.S.d. § 6 Abs. 1 HGB und mit-

hin Formkaufmann. %8

153 vgl. Begr. RegE MoMiG, BT-Drs 16/6140, S. 31; Wicke, GmbHG § 5a Rn. 3.

154 GmbH-HB/ Helm/Haaf, § 22 Rn. 108; Hittemann, GuSpR Rn. 2.11; Ullrich, GmbHR, 2009, 750,
756.

155 R, Wallenhorst in W/H, Kap. C Rn. 7b.

156 MiIKoGmbHG/Fleischer, § 1 Rn. 4; Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG § 11 Rn. 1 f.

157 MiUKoGmbHG/Merkt, § 13 Rn. 3 ff.; Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG § 13 Rn. 1 f.

158 Weidmann, gGmbH, S. 52.
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b) Gesellschaftsvertrag/ Satzungsgestaltung

Der Gesellschaftsvertrag der GmbH (auch sog. Satzung) verfligt Gber eine ,,Dop-
pelfunktion“. Einerseits enthalt er eine fir die Grinder bindende (schuldrechtli-
che) Vereinbarung Uber die gemeinsame Zweckverfolgung sowie ber die Errich-
tung im Ubrigen. '5° Andererseits bildet er die Grundlage der korperschaftlichen
Verfassung u.a. beinhaltet er (korporative) Regelungen hinsichtlich der Rechte
und Pflichten der jetzigen und kiinftigen Gesellschafter untereinander sowie im
Verhaltnis zur Gesellschaft.'® Ferner bedarf der Gesellschaftsvertrag der notari-
ellen Form (§§ 8 ff. BeurkG) und ist von samtlichen Gesellschaftern zu unter-
zeichnen, § 2 Abs. 1 GmbHG.

Der Mindestinhalt des Gesellschaftsvertrags wird in § 3 Abs. 1 GmbHG geregelt,
mit der Folge, dass jede Satzung zwingend Bestimmungen Uber die Firma (§§ 4,
5a Abs. 1 GmbHG, §§ 18, 30 HGB) und den Gesellschaftssitz (§ 4a GmbHG),
den Gegenstand des Unternehmens, den Betrag des Stammkapitals (§ 5 Abs. 1
GmbHG) und die Zahl und die Nennbetrage der Geschéftsanteile, die jeder Ge-
sellschafter gegen Einlage auf das Stammkapital (Stammeinlage) tbernimmt,
aufgenommen werden mussen.'®" Sollte nur eine der nach § 3 Abs. 1 GmbHG
notwendigen Mindestangaben fehlen oder mangelhaft sein, flhrt dies zur Nich-
tigkeit des gesamten Gesellschaftsvertrages.'®? Folglich muss das Registerge-
richt die Eintragung gemaR § 9c Abs. 2 GmbHG ablehnen.®3

aa) Gesellschaftszweck und Unternehmensgegenstand

1

Ferner gibt der Wortlaut des § 1 GmbHG also keinen ,wirtschaftlich gepréagten*
Gesellschaftszweck als Errichtungsvoraussetzung vor, gleichwohl er eine maf3-
gebliche Bedeutung hinsichtlich der Ausrichtung und Handlungsfelder einer (ge-
meinnitzigen) GmbH ausdriickt.'®* Daher gilt es das Nebeneinander von Gesell-
schafts- und Gemeinnutzigkeitsrecht insbesondere bei der Satzungsgestaltung
einer steuerprivilegierten Kapitalgesellschaft und deren Vollzug sorgfaltig zu be-
achten.’®® Dies wird insbesondere bei der Angabe des Unternehmensgegen-
standes (§ 3 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG) und der des Gesellschaftszwecks (§ 1

GmbHG) deutlich, da diese in ihrem Kern voneinander abweichen und es daher

159 Hierzu und zum Folgenden MiKoGmbHG/Heinze, § 2 Rn. 14; MHLS/J. Schmidt GmbHG § 2
Rn. 39.

160 Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG § 2 Rn. 3; MHLS/J. Schmidt GmbHG § 2 Rn. 32;
MUuKoGmbHG/Heinze, § 2 Rn. 4; BeckOK GmbHG/C. Jaeger, § 2 Rn. 1.

161 Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG § 3 Rn. 1; BeckOK GmbHG/C. Jaeger, § 3Rn. 1 f.

162 MHLS/J. Schmidt GmbHG § 3 Rn. 7; MiKoGmbHG/Wicke, § 3 Rn. 1.

163 Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG § 3 Rn. 22; MHLS/J. Schmidt GmbHG § 3 Rn. 7.

164 yvon Holt/Koch, gGmbH Rn. 66.

165 Hierzu und zum Folgenden Hittemann, GuSpR Rn. 2.15.
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einer gesonderten (klarstellenden) Aufnahme in die gemeinnutzige Satzung be-
darf.'® Dabei verkorpert der Gesellschaftszweck die gemeinniitzige Zweckset-
zung und die ideelle Ausrichtung i.S.d. §§ 52 ff. AO und somit den Kern jeder
Satzung einer gemeinnitzigen GmbH.'®” Der Unternehmensgegenstand hinge-
gen bildet die wirtschaftliche Grundlage fir die Umsetzung bzw. Verwirklichung
der Zwecke. Hintergrund dieser Differenzierung ist, dass die gGmbH keine er-
werbswirtschaftliche Zwecke — sondern neben wirtschaftlichen eben ideelle —
verfolgt, und damit vom gesetzlichen Regelfall abweicht.'®® Daher ist diese steu-
erbeginstigte Zweckverfolgung nach dem Unternehmensgegenstand zur Ver-
deutlichung in die Satzung aufzunehmen. Denn § 59 AO gewahrt die Steuerver-
glnstigung nur, wenn diese sich aus der Satzung ergibt, ebenso welcher Zweck
ausschliel3lich sowie unmittelbar verfolgt wird und ob er den Anforderungen der
§§ 52 bis 55 AO entspricht (materieller Satzungsinhalt); all dies muss durch die
Finanzbehdrden allein aufgrund der Satzung gepruft werden kdnnen, § 60 Abs. 1
AO (sog. formelle SatzungsmaRigkeit).'®® Eine solche konkretisierte Erganzung
zum Gegenstand des Unternehmens stellt zudem sicher, dass sich die Gesell-
schafter explizit Gber ihre Erwartungen verstandigt haben und i.S.d. § 59 HS. 2
AO auf ihre tatsachlich ideelle Orientierung im Rahmen der Geschaftsfiihrung

verpflichtet haben.'”®

AuBBerdem ist aus wirtschaftsrechtlicher bzw. 6konomischer Sicht bei der Sat-
zungsgestaltung anzuraten, den Unternehmensgegenstand der GmbH nicht allzu
eng abzufassen, da diesbezlglich spatere Modifikationen eine Satzungsande-
rung bedeuten wirde."" Mit einer Satzungsanderung (§ 53 Abs. 1 GmbHG) wie-
derum geht aber stets ein Gesellschafterbeschluss mit einer erforderlichen quali-
fizierten Mehrheit von drei Vierteln sowie anfallende (jedoch vermeidbare) Notar-
kosten aufgrund der notariellen Beurkundungspflicht in § 53 Abs. 2 S.1 GmbHG,
§§ 8 ff. BeurkG einher.

bb) Mustersatzung der Finanzverwaltung (Anlage 1 zu § 60 AO)

Aufgrund des erheblichen Einflusses des Steuerrechts hat die Satzung den Vor-
gaben der §§ 51 ff. AO und des § 60 AO zu entsprechen, wozu die Finanzverwal-
tung eine ,Mustersatzung” (Anlage 1 zu § 60 AO) vorgegeben hat, welche die

166 Schauhoff/van Randenborgh, Hdb. GemR, § 4 Rn. 20.

167 Hierzu und zum Folgenden Weidmann, gGmbH, S. 54; Schliiter, GmbHR 2002, 535, 539.

168 Hierzu und zum Folgenden von Holt/Koch, gGmbH Rn. 74; Leisner-Egensperger in H/H/S, § 60
AO Rn. 1.

169 Klein/Gersch, AO, § 60 Rn. 1; Leisner-Egensperger in H/H/S, § 60 AO Rn. 2.

170 Huttemann, GuSpR Rn. 2.15; von Holt/Koch, gGmbH Rn. 74.

171 Schauhoff/van Randenborgh, Hdb. GemR, § 4 Rn. 20; von Holt/Koch, gGmbH Rn. 69.
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Mindestanforderungen statuiert, die aus steuerrechtlicher Sicht zwingend von der
Satzung einer gemeinnitzigen Organisation verlangt werden. "2 Rechtlich ver-
pflichtend gilt dies seit dem 01.01.2009 fir Koérperschaften, die nach dem
31.12.2008 errichtet wurden.'”® Der Inhalt dieser Mustersatzung ist dabei zwar
weder auf eine konkrete Form der steuerbeglnstigten Zweckverwirklichung noch
auf eine bestimmte Rechtsform ausgelegt und muss daher fiir jede gemeinnut-
zigkeitsfahige Korperschaft individuelle angepasst werden.'™ Neben einer prazi-
sen Formulierung des Zwecks und deren Verwirklichung (§ 60 Abs. 1 S.1 AO)
muss die (gesellschaftsrechtliche) Satzung nach § 60 Abs. 1 S. 2 AO die in der
Mustersatzung bezeichneten Festlegungen mdglichst wortgetreu enthalten, um
die Zuerkennung der Steuerverglnstigung durch die Finanzverwaltung mdglichst
zlgig und reibungslos zu erlangen.'” Inhaltlich bestehen diese Pflichtfestlegun-
gen der Mustersatzung neben der Zweckrichtung und den Grundsatzen der Aus-
schliellichkeit und Unmittelbarkeit (§ 1) aus Standardklauseln zur Selbstlosigkeit
und satzungsmaRigen Mittelverwendung (§§ 2 bis 4) sowie aus Bestimmungen
fur den Fall der Auflésung oder Aufhebung der Korperschaft (§ 5).'7¢ Am Ende
der Mustersatzung sind schlie3lich rechtsformabhangige Sonderregelungen defi-
niert, die speziell fir Kapitalgesellschaften Gewinnausschittungsverbote und
Vorgaben zur Vermdgensbindung bei Aufldsung der Gesellschaft, Ausscheiden

ihrer Gesellschafter oder Wegfall der steuerbegiinstigten Zwecke vorsehen. '’

cc) Individuelle Satzungsgestaltung

Fir einen optimalen Zuschnitt auf die gemeinnitzigkeitsrechtliche Zielsetzung
und -verfolgung ist stets eine individuelle Gestaltung des Gesellschaftsvertrages
fur die jeweilige gemeinnitzige GmbH zu empfehlen, um der persénlichen Situa-

tion und Erwartung Rechnung tragen zu kénnen.'"®

Durch das MoMiG'"® wurde in § 2 Abs. 1a GmbHG ein vereinfachtes Griindungs-
verfahren mittels Musterprotokoll (vgl. Anlage 1 zu § 2 Abs. 1a GmbHG) erdffnet,
welches sich eignet, sofern die Grinderzahl drei nicht tUberschreitet, lediglich ein
Geschéftsfiihrer bestellt werden soll und auch im Ubrigen der zwingende Inhalt

der im Musterprotokoll standardisiert vorgegebenen Bestimmungen hingenom-

172 \Weidmann, gGmbH, S. 50; Buchna/Leichinger/Seeger/Brox, S. 231.

173 Buchnal/Leichinger/Seeger/Brox, S. 231; Leisner-Egensperger in H/H/S, § 60 AO Rn. 8.

174 Weidmann, gGmbH, S. 50.

175 Hierzu und zum Folgenden Buchna/Leichinger/Seeger/Brox, S. 232.; Weidmann, gGmbH, S. 51.
176 GmbH-HB/ Helm/Haaf, § 22 Rn. 13.

177 Buchnal/Leichinger/Seeger/Brox, S. 231.

178 von Holt/Koch, gGmbH Rn. 71; Weidmann, gGmbH, S. 51.

179 MoMiG v. 23.10.2008 (BGBI. | 2026).
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men werden kann.'® Ein solches vereinfachtes Verfahren ist fir die Grindung
einer gemeinnitzigen GmbH jedoch nicht geeignet. 8! Begriindet wird dies durch
die Praxisuntauglichkeit des (ebenso notariell zu beurkundenden) Musterproto-
kolls, da es weder die erforderlichen, speziellen Regelungen hinsichtlich der
Selbstlosigkeit oder des Kapitalerhalts noch der gemeinnitzigen Mittelverwen-
dung beinhaltet.’® Ein entsprechendes amtliches Musterprotokoll, welches ei-

gens fur die gGmbH konzipiert ist, existiert nicht. 83

c) Griindungsprozess (einer gGmbH) - Neugriindung

Eine gemeinnitzige GmbH kann zunachst durch die Grindung einer neuen Ge-
sellschaft ins Leben gerufen werden. Bereits wahrend und sogar im Vorfeld der
Grindung gilt es im Vergleich zu einer steuerpflichtigen GmbH verschiedene
Besonderheiten zu bertcksichtigen, welche sich in formeller und materieller Hin-

sicht sowie im zeitlichen Rahmen des Griindungsprozesses auswirken. '8

aa) Anerkennung als steuerbeglinstigte Kérperschaft

Insbesondere ist die erforderliche Abstimmung mit den Finanzbehoérden in Bezug
auf die dort zu beantragende Steuerverglinstigung zu bedenken, welche in der
Regel je nach Zustandigkeit ein bis drei Monate beanspruchen kann.'® Daher
wird nahegelegt, dass ein Antrag auf gesonderte Feststellung der satzungsmani-
gen Gemeinnutzigkeit gemal § 60a Abs. 1 AO bei der jeweils zustandigen Fi-
nanzbehdrde moglichst zeitnah nach endglltiger Abfassung des Gesellschafts-
vertrages, jedenfalls aber vor der formalen Grindung der gGmbH (notarielle Be-
urkundung), gestellt wird.' Diese neugeschaffene Moglichkeit bereits in der
Grindungsphase einen rechtsverbindlichen Grundlagenbescheid erlangen zu
kénnen, ist ein weiterer Verdienst des Ehrenamtsstarkungsgesetzes, welches
den § 60a AO mit Wirkung zum 29.03.2013 eingefiihrt hat.'® Hiermit wurden
zudem die Diskussionen um die zweifelhafte Rechtsqualitat der nach friilherem

Recht durch die Finanzbehdrden erteilten vorlaufigen (unverbindlichen) Beschei-

180 MHLS/J. Schmidt GmbHG § 2 Rn. 92.

81 Weidmann, gGmbH, S. 51.

182 Fychs, gGmbH, S. 13.

183 Weidmann, gGmbH, S. 51.

184 GmbH-HB/ Helm/Haaf, § 22 Rn. 9.

185 Weidmann, gGmbH, S. 84.

186 \Weidmann, gGmbH, S. 84 f; Fuchs, gGmbH, S. 13; GmbH-HB/ Helm/Haaf, § 22 Rn. 32.
187 R, Wallenhorst in W/H, Kap. C Rn. 181f; Koenig/Koenig, AO, § 60a Rn. 1 ff.
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nigungen beerdigt.'®® Andernfalls findet eine Feststellung der SatzungsmaRigkeit

erst bei der Veranlagung zur Korperschaftssteuer statt.'®®

Neben der eben dargestellten gemeinnitzigkeitsrechtlichen Anerkennung der
Korperschaft wird bei der Neugrindung die gesellschaftsrechtliche Inkorporie-
rung als eigenstandiges und davon grundsatzlich unabhangiges Verfahren be-
trieben.’® Nicht selten herrscht aus gesellschaftsrechtlicher Sicht, im Zeitraum
zwischen dem Entschluss der Grinder eine (g)GmbH ins Leben zu rufen bis hin
zur endgultigen Eintragung in das Handelsregister, eine gewisse Verunsicherung

der Grinder Uber die zur jeweiligen Zasur bestehende Rechtslage. "

bb) Stadien der Griindung (bei Neugriindung)

Allgemein lassen sich bei einer GmbH-Griindung drei Phasen (zwei Zasuren)
unterscheiden: Von einem Vorgrundungsstadium spricht man, wenn mehrere
Personen einen vertraglichen Zusammenschluss zum Zwecke der Grindung
einer GmbH bilden (auch sog. Vorvertrag).'®? Durch ihn entsteht die ,Vorgriin-
dungsgesellschaft”, auf die das Recht der GbR oder der OHG anwendbar ist.
Aus steuerrechtlicher Sicht kann die Vorgrindungsgesellschaft - in dieser Phase
also noch als Personengesellschaft - kein Koérperschaftssubjekt und damit auch
nicht steuerbeglinstigt i.S.d. § 51 S. 2 A0 i.V.m. § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG sein.

Das Grindungsstadium wird durch den Notartermin als erste Zasur eingeleitet
und endet mit der Eintragung ins Handelsregister.'® Die notarielle Beurkundung
des Gesellschaftsvertrages fuhrt zur Errichtung der ,Vorgesellschaft oder auch
,Vor-GmbH*. Diese nach h.M. Gesellschaft eigener Art (,sui generis*) kann be-
reits in diesem Zeitraum Tragerin von Rechten und Pflichten sein.'® Im Rechts-
verkehr ist allerdings der Zusatz ,in Griindung® bzw. ,i. Gr.“ beim Namen und bei
der Firma zu flihren.'®” Nun missen die Gesellschafter einen oder mehrere Ge-
schaftsfiihrer als Organe der Gesellschaft bestellen (§ 6 GmbHG) und die Einla-
gen in dem nach § 7 GmbHG festgelegten Umfang leisten, um eine Eintragung

ins Handelsregister wirksam anmelden zu koénnen.'®® Nach positiver Prifung

188 R. Wallenhorst in W/H, Kap. C Rn. 181; Koenig/Koenig, AO, § 60a Rn. 1.

189 Koenig/Koenig, AO, § 60a Rn. 2 ff.; GmbH-HB/ Helm/Haaf, § 22 Rn. 9.

190 Schliiter, GmbHR 2002, 535.

191 Weidmann, gGmbH, S. 85.

192 MHLS/J. Schmidt GmbHG § 2 Rn. 3.

193 BeckOK GmbHG/C. Jaeger, § 2 Rn. 36; Schauhoff/van Randenborgh, Hdb. GemR, § 4 Rn. 6.

194 Weidmann, gGmbH, S. 85; GmbH-HB/ Helm/Haaf, § 22 Rn. 33.

195 MUKoGmbHG/Heinze, § 2 Rn. 3.

196 Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG § 11 Rn. 6,12; MHLS/Blath GmbHG § 11 Rn. 43 f;
MiKoGmbHG/Heinze, § 2 Rn. 3; Scholz/K. Schmidt, GmbHG, § 11 Rn. 30, 34.

197 Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG § 4 Rn.18; MiKoGmbHG/Merkt, § 11 Rn. 48.

198 MiiIKoGmbHG/Heinze, § 2 Rn. 3.

24



durch das jeweils zustandige Gericht (§ 9c GmbHG) wird die Gesellschaft in das
Handelsregister eingetragen (§ 10 GmbHG). Bei der Vor-GmbH wird aufgrund
der steuerrechtlichen Rickwirkung der Kérperschaftssteuerpflicht im Gegensatz
zur Vorgrindungsgesellschaft davon ausgegangen, dass sie selbst die Steuer-
vergunstigung wegen Gemeinnutzigkeit beanspruchen kann, sofern die Vorga-
ben der §§ 51 ff. AO in der Satzung a priori erflllt sind und es spater tatsachlich
auch zu einer Eintragung kommt.'® Die Handelsregistereintragung bildet die
zweite, finale Zasur und I6st dabei ihre konstitutive Wirkung aus (§ 11 Abs. 1
GmbHG), mit der Folge, dass nun die Entstehung der GmbH als juristische Per-
son erreicht ist (§ 13 Abs. 1 GmbHG).2%°

AulRerdem kann die gGmbH wie auch die ,normale“ GmbH als Ein- oder Mehr-
personen-Grindung vollzogen werden, was im Unterschied zu einigen auslandi-
schen Rechtsordnungen bedeutet, dass keinerlei Beschrankung in der Hochst-

zahl von Gesellschaftern ,nach oben” vorgesehen ist.?’’

cc) Anmeldung und registergerichtliches Verfahren

Die Eintragung einer (g)GmbH ins Handelsregister wird gemall § 7 Abs. 1
GmbHG durch die Anmeldung der Gesellschaft in die Wege geleitet, bei der
samtliche Geschaftsfuihrer mitwirken missen (vgl. § 78 Alt. 2 GmbHG). Als An-
meldungsvoraussetzungen sind in § 7 Abs. 2 und 3 GmbHG Bestimmungen zur
Sicherung der Kapitalaufbringung enthalten, etwa durch Mindesteinzahlungs-
pflichten hinsichtlich der Bareinlagen auf entsprechende Bruchteile des Nennbe-
trages eines einzelnen Geschaftsanteils (,ein Viertel‘, Abs. 2 S. 1) bzw. des Min-
destkapitals (,die Haélfte“, Abs. 2 S.2) sowie die vollstdndige Bewirkung einer
Sacheinlageverpflichtung (Abs. 3).2°2 Diese materiellen Voraussetzungen werden
in § 8 GmbHG um solche Anforderungen erganzt, welche den formellen Inhalt,
also die notwendigen Unterlagen (Abs. 1), die von den Geschaftsfiihrern beizu-
bringenden Versicherungen (Abs. 2 und 3), weitere Pflichtangaben (Abs. 4) so-
wie die notarielle Form (Abs. 5 i.V.m. § 12 Abs. 2 HGB), der Anmeldung bestim-
men.2% Fir die Handelsregisteranmeldung ist an sich das Amtsgericht im durch
den Satzungssitz vorgegebenen Bezirk ortlich ausschlieBlich zustandig (vgl. §§ 7
Abs. 1 GmbHG, 8 HGB, 376 f. FamFG), wobei die Lander die Zustandigkeit re-

199 Hittemann, GuSpR Rn. 2.23.

200 MHLS/J. Schmidt GmbHG § 2 Rn. 3.

201 MiUKoGmbHG/Fleischer, § 1 Rn. 5.

202 Bgumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG § 7 Rn. 1.
203 MHLS/Tebben, GmbHG § 8 Rn. 1.
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gelmafig durch Konzentrationsvorschriften biindeln;?** z.B. fiir den Bezirk des

Kammergerichts Berlin beim AG Charlottenburg, vgl. § 5 BInZuwV?2%,

Fur die Eintragung einer (steuerpflichtigen) GmbH entstehen grundsatzlich Ge-
richtsgebihren in Héhe von 150 € (bzw. 240 €, bei Sacheinlagen), vgl. §§ 58
Abs. 1 S. 1 GNotKG, 1 S. 1 HRegGebV i.V.m. HRegGebV GV Nrn. 2100, 2101.
Schon die Eintragung einer gemeinnitzigen GmbH wird aber vom jeweiligen
Landesgesetzgeber regelmafig durch eine Gebuhrenbefreiung privilegiert (vgl.
fur Berlin § 1 Abs. 2 S. 1 BInJGebBefrG)?%; in der Regel genligt hier die Vorlage
des gegenuber der Vor-GmbH ergangenen Freistellungsbescheides, um die
Gemeinnitzigkeit nachzuweisen (z.B. § 1 Abs. 2 S. 3 BInJGebBefrG).2"’

d) Weitere Entstehungsformen - Umwandlung und Umwidmung
aa) Umwandlung

Ebenso ist es aber mdglich bestehende Koérperschaften, etwa eine steuerpflichti-
ge GmbH oder auch bereits gemeinnitzige Rechtsformen wie Vereine oder Stif-
tungen (etwa durch Ausgliederung) in eine gGmbH umzuwandeln. Nach dem
UmwG sind flr die gGmbH drei der vier in § 1 Abs. 1 UmwG abschlieRend?®
geregelten Umwandlungsmadglichkeiten denkbar: die Verschmelzung (§§ 2-122
UmwG), die Spaltung, in ihren Auspragungen als Auf- und Abspaltung bzw. Aus-
gliederung (§§ 123-173 UmwG) sowie der Formwechsel (§§ 190-304 UmwG).2%

Vermobgensubertragungen (§§ 174-189 UmwG) werden allerdings u.a. durch den
Grundsatz der Vermoégensbindung oder ggf. durch das Gebot der zeitnahen Mit-
telverwendung erschwert, wobei hier insbesondere nach der Rechtsform der
vermoégensubernehmenden Koérperschaft differenziert wird (vgl. § 58 Nr. 1 und 2
AO).2"0 Resultiert aus einem Vermodgenstransfer auf einen neuen Zuwendungs-
empfanger die Auflésung des bisherigen Rechtstragers, so kdnnte dies eine
Missachtung des satzungsmaRigen Gebots der Vermdgensbindung (§§ 55 Abs.
1 Nr 4i.V.m. § 61 Abs.1 AO) bedeuten, mit der steuerlichen Folge des nachtrag-
lichen Wegfalls der Gemeinnutzigkeit und damit einhergehender Nachversteue-

rungen.?' Um ferner nicht gegen §§ 55 Abs. 1 Nr. 2 und 4 AO zu verstoRRen, soll-

204 BeckOK GmbHG/C. Jaeger, § 7 Rn. 5.

205 Verordnung Uber die Zuweisung amtsgerichtlicher Zustandigkeiten (Zuweisungsverordnung -
ZuwV), GVBI. S. 116.

206 Gesetz liber Geblihrenbefreiung, Stundung und Erlass von Kosten im Bereich der Gerichtsbar-
keiten (Justizgeblhrenbefreiungsgesetz - JGebBefrG), GVBI. S. 1934.

207 GmbH-HB/ Helm/Haaf, § 22 Rn. 34.

208 Schmitt/Hortnagl/Stratz/Hértnagl UmwG § 1 Rn. 1.

209 Weidmann, gGmbH, S. 105; Schmitt/Hortnagl/Stratz/Hértnagl UmwG § 123 Rn. 1.

210 Koenig/Koenig, AO, § 58 Rn. 6; Buchnal/Leichinger/Seeger/Brox, S. 725.

211 Hierzu und zum Folgenden Weidmann, gGmbH, S. 106.
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te in jedem Falle eine Verbotsklausel im Gesellschaftsvertrag der Vermogens-
Ubernehmerin aufgenommen werden, welche einen Zuwendungserhalt der An-

teilseigner der Ubertragenden Gesellschaft ausdricklich untersagt.

Eine weitere Option stellt der — vom Vermdgenstransfer losgeldste - Wechsel der
Rechtform dar, bei dem der einzig beteiligte Rechtstrager seine bestehende
Identitat wahrt.?'? Eine Gesamt- oder Sonderrechtsnachfolge wie bei den tbrigen
drei Umwandlungsvarianten erfolgt beim Formwechsel somit nicht.2'® Fir ge-
meinnltzige Organisationen kommt ein Formwechsel i.S.d. §§ 190 ff. UmwG in
eine (andere) gemeinnutzigkeitstaugliche Rechtsform nur in drei Fallen in Be-
tracht: erstens von einer Kapitalgesellschaft in eine andere Kapitalgesellschaft ,
zweitens vom eingetragenen Verein in eine Kapitalgesellschaft oder drittens von
einer rechtsfahigen Korperschaft oder Anstalt des offentlichen Rechts in eine
Kapitalgesellschaft.2'* Zu einer wirksamen Umwandlung einer gGmbH bedarf es
stets eines beurkundungspflichtigen Gesellschafterbeschlusses gemall §§ 13
Abs. 3, 125, 193 Abs. 3 UmwG, 8 ff. BeurkG.?'®

Kann oder soll ein Rechtsformwechsel auerhalb des UmwG erfolgen kann er
lediglich im Wege der Einzelrechtsnachfolge verwirklicht werden, etwa durch

Neuerrichtung und anschlieRender Vermoégensiibertragung.2'®

bb)Umwidmung (GmbH in gGmbH)

Der Eintritt in die Gemeinnitzigkeit kann auch im Wege einer Umwidmung als
eine Alternative zur Neugrindung einer gGmbH — und dabei ohne Rechtsform-
wechsel - vollzogen werden.?'” Hierbei werden bestehende GmbH-
Gesellschaften in den Status einer gemeinnitzigen GmbH gebracht, indem ihr
satzungsmaRiger Gesellschaftszweck mittels gesellschaftsvertraglicher Anderun-
gen auf steuerbeglnstigte Zweckrichtungen und -verwirklichung umgestellt wird.
Da bei dieser Art der Satzungsanderung das Herz der Gesellschaft mithin der
gesellschaftsrechtliche Kern ganzlich geandert wird, bedarf ein solcher Be-
schluss der ,Zustimmung aller* Gesellschafter; anstelle der grundsatzlich gefor-
derten qualifizierten Dreiviertelmehrheit.2'® Dieses Zustimmungserfordernis tritt

immer dann zu Tage, wenn mitgliedschaftliche Individualinteressen der Gesell-

212 gchauhoff/Kirchhain, Hdb. GemR, § 19 Rn. 3.

213 Buchna/Leichinger/Seeger/Brox, S. 725.

214 Schauhoff/Kirchhain, Hdb. GemR, § 19 Rn. 120.

215 Weidmann, gGmbH, S. 105.

216 Buchnal/Leichinger/Seeger/Brox, S. 725, 730 f; Schauhoff/Kirchhain, Hdb. GemR, § 19 Rn. 121.
217 Hierzu und zum Folgenden Weidmann, gGmbH, S. 105.

218 MHLS/J. Schmidt GmbHG § 47 Rn. 605; MiIKoGmbHG/Drescher, § 47 Rn. 47 ff, 60.
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schafter betroffen werden.?'® Die Wirkung der Satzungsanderung tritt erst im
Zeitpunkt der Eintragung in das Handelsregister ein (§ 54 Abs. 3 GmbHG).??° Bei
der Umwidmung handelt es sich um einen in der Praxis zwar eher selten anzu-
treffenden ,Grindungsakt‘, dennoch kann sie sich z.B. im Rahmen einer strate-
gischen Nachfolgeplanung eignen, um etwa eine Veranderung oder gar Zersplit-
terung durch Erbauseinandersetzungen zu vermeiden oder um eine Unterneh-
mensfortfihrung durch einen geeigneten Nachfolger zu sichern, z.B. bei Kinder-
losigkeit des Erblassers.??' Zudem bietet sich die Umwidmung in eine gGmbH in
pradestinierten, den gemeinnuitzigen und karitativen bereits zugewandten Bran-

chen an.??2

cc) Praxisrelevante Umwandlungen und Anwendungsbereiche

Die Rechtsform der gGmbH wird besonders in bestehenden gemeinnitzigen
Strukturen begrifdt, vor allem um bestimme Tatigkeitsbereiche wie den Wirt-
schaftsbetrieb auszugliedern.??® Die Ausgriindungen aus bestehenden Rechts-
tragern Uberwiegen dabei deutlich die Zahl der Neugriindungen.?** Diese Aus-
grindungen bzw. Auslagerungen wurden u.a. durch die Lockerung des sog. ,En-
dowmentverbots“?%* befliigelt.??® Dadurch konnten gemeinnitzige Korperschaften
starker als bisher gemeinnitzige Tochtergesellschaften griinden, da § 58 Nr. 3
AO nunmehr erlaubt Mittel aus einer freien Ricklage anderen gemeinnitzigen
Einrichtungen zeitnah (§ 55 Abs. 1 Nr. 5 AO) und in einem bestimmten Umfang

zuzuwenden. 247

Eine typische und relative haufige Grundkonstellation ist die rechtliche Verselb-
standigung gemeinnitziger Tatigkeiten (etwa die eines Krankhauses) eines be-
stehenden gemeinnitzigen Tragers zu einer gemeinnutzigen Tochter-GmbH. Ziel
einer solchen (oftmals kommunalen) Auslagerung ist vorwiegend die Verbesse-
rung der wirtschaftlichen Gegebenheiten und die einer wettbewerbsorientierten
Teilnahme in einer sich dynamisch entwickelnden Marktwirtschaft; zugleich die
Verringerung der Kostenlast und des Personalbudgets.??® Gerade o6ffentlich-
rechtliche (Gebiets-) Kdrperschaften haben in der heutigen Zeit, besonders vor

dem demographischen Hintergrund einer immer alter werdenden Gesellschaft,

219 MHLS/J. Schmidt GmbHG § 47 Rn. 604; Weidmann, gGmbH, S. 110.

220 Baumbach/Hueck/ZélIiner/Noack, GmbHG § 54 Rn. 36.

221 Weidmann, gGmbH, S. 109 f, 209.

222 \Weidmann, gGmbH, S. 13.

223 yon Holt/Koch, gGmbH Rn. 30f.

224 gchauhoff/Kirchhain, Hdb. GemR, § 19 Rn. 60; von Holt/Koch, gGmbH Rn. 3.

225 Mit Rickwirkung zum 01.01.2013 Ehrenamtsstarkungsgesetz v. 21.03.2013 (BGBI. | S. 556).
226 Hittemann, GuSpR Rn. 5.171.

227 Hiittemann, GuSpR Rn. 5.126; Weidmann, gGmbH, S. 14.

228 Schauhoff/Kirchhain, Hdb. GemR, § 19 Rn. 80.
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der Zuwanderungsbewegung, und des Paradigmenwechsels bei der Finanzie-
rung sozialer Leistungstrager nicht unerhebliche Herausforderungen zu bewalti-
gen.??® Die Ausgliederung als Unterform der Spaltung erfolgt im Wege einer
Sonderrechtsnachfolge, wobei ein Teil des Vermdgens der gemeinnitzigen Koér-
perschaft, entweder auf einen oder mehrere bestehende (sog. Ausgliederung zur
Aufnahme) oder neu gegriindete Rechtstrager (sog. Ausgliederung zur Neugrin-

dung) tbergeht.z°
e) Firmierung der gemeinnltitzigen GmbH bzw. UG

Gemall § 4 S. 1 GmbHG ,muss” die Firma der Gesellschaft, die Bezeichnung
,Gesellschaft mit beschrankter Haftung” oder eine allgemein verstandliche Ab-
kirzung dieser Bezeichnung enthalten. Verfolgt die Gesellschaft ausschlief3lich
und unmittelbar steuerbeglnstigte Zwecke nach den §§ 51-68 AO ,kann“ die
Abkurzung ,gGmbH’ lauten, § 4 S. 2 GmbHG. Letzteres besagt, dass auch eine
gemeinnutzige Gesellschaft mit beschrankter Haftung zwingend auf ihre Rechts-
form, nicht jedoch auf ihre Gemeinnutzigkeit hinweisen muss. Diesbezulglich be-
steht also lediglich ein Wahlrecht?3!, wenngleich in der Praxis ein solcher (freiwil-
liger) Hinweis gern gesehen wird (etwa ,gemeinniitzige GmbH* oder
,gGmbH*).2%2 Dabei war die firmenrechtliche Zulassigkeit der Abklirzung
»,gGmbH* umstritten, insbesondere befand das OLG Minchen im Jahre 2006
diese als nicht im Handelsregister eintragungsfahig, da sonst der Anschein einer
Sonderform der GmbH und diesbezlglich haftungsrechtliche Unsicherheiten im
Rechtsverkehr hervorgerufen werden kénnten.?3®* Um Klarheit und Rechtssicher-
heit zu schaffen wurde Satz 2 des § 4 GmbHG im Zuge des Ehrenamtsstar-
kungsgesetzes eingeflihrt und somit mit Wirkung zum 29.03.2013 eine solche
Firmierung vom Gesetzgeber als zulassig erklart.?** Die Firmierung bedeutet
aber keine steuerrechtliche Vorgabe flir ihren gemeinnitzlichkeitsrechtlichen Sta-

tus bedeutet.?*

Etwas anderes soll nach einer Ansicht in der Literatur jedoch fur die Kurzform
,gUG* gelten, welche trotz ihrer Nahe zur gGmbH die Verwendung der Abkir-
zung ,gUG" verwehrt bleiben soll. Dies sei gesetzgeberischer Wille, da bewusst

auf eine entsprechende Erganzung in § 5a Abs. 1 GmbHG mit Ricksicht auf den

229 yon Holt/Koch, gGmbH Rn. 10, 15; Weidmann, gGmbH, S. 15.

230 Schauhoff/Kirchhain, Hdb. GemR, § 19 Rn. 64.

281 MHLS/Mock GmbHG § 4 Rn. 84.

232 \Wachter, GmbHR 2013, R145.

233 OLG Munchen, Beschl. v. 13.12.2006 — 31 Wx 84/06 - juris Rn. 4.

234 MiUKoGmbHG/Heinze, § 4 Rn. 1a; MUKoHGB/Heidinger, § 18 Rn. 189.
235 Hiittemann, GuSpR Rn. 2.16.
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Rechtsverkehr verzichtet worden sei.?®® Daher beflirwortet diese Ansicht den
strikten Gesetzeswortlaut einzuhalten mit der Folge, dass die Abkirzung ,gUG*
firmenrechtlich unzulassig ware, zumindest solange bis sich der noch relative
junge Terminus der ,gUG" im Rechtsverkehr etabliert habe. Eine andere Ansicht
hingegen erkennt die Bezeichnung ,gUG (haftungsbeschréankt)“ als zulassig an,
ohne Verstoll gegen das Firmenrecht, da die Erganzung des Buchstabens ,g*
der Verstandlichkeit des Rechtsformzusatzes nicht schadet.?®” Insbesondere in
der Registerpraxis habe sich die ,gUG" inzwischen (2018) (ausreichend) etabliert
und durchgesetzt, sodass nicht mehr von einer firmenrechtlich unzulassigen Ver-
kirzung oder einer groReren Verwirrung des Rechtsverkehrs gesprochen werden
kénne, wenn der Rechtsformzusatz um den Buchstaben ,g“ erganzt wird. Ferner
spricht fir eine Eintragungsfahigkeit u.a. auch die Tatsache, dass allein das
Handelsregister in Berlin tiber 1672® Unternehmen mit dem Kirzel ,gUG* fiihrt,
60 in NRW und 39 ,gUG"-Eintragungen sind laut Unternehmensregister in Bay-
ern festzustellen.?®® Da diese Zahlen eine steigende Bekanntheit beim durch-
schnittlichen Teilnehmer am Rechtsverkehr indizieren, wird auch nach hier ver-
tretener Auffassung von der firmenrechtlichen Zulassigkeit des Rechtsformzusat-

zes ,gUG" ausgegangen.?®

Sollten im Ubrigen die steuerbegiinstigten Zwecke der Gesellschaft jedoch nach-
traglich wegfallen darf der Terminus ,gemeinniitzig“ nicht mehr in der Firma ge-
fuhrt werden, da er vor dem Hintergrund des in § 18 Abs. 2 HGB verankerten

Irrefihrungsverbots unzulassig ist.?*’

4.Stammkapital, Geschéftsanteile und Gesellschafter

Die Kapitalbeteiligung ist entsprechend einem ,kapitalgesellschaftsrechtlichen
Denken“ der vom Gesetzgeber zentral gewahlte Ausgangspunkt fir die Mitglied-

schaft in einer GmbH.2*2

236 Hierzu und zum Folgenden BeckOK GmbHG/Miras, § 5a Rn. 52; MiiKoHGB/Heinze, § 4 Rn.
18a; MiUKoGmbHG/Rieder, § 5a Rn. 56b; MHLS/J. Schmidt GmbHG § 5a Rn. 55;
Roth/Altmeppen/Roth § 5a Rn 10; Wicke, GmbHG § 5a Rn. 6.

237 Hierzu und zum Folgenden Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG § 5a Rn. 9, § 4 Rn. 9a; Klein-
diek in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 5a Rn. 56; MiUKoHGB/Heidinger, § 18 Rn. 189;
Scholz/Cziupka, GmbHG, § 4 Rn. 12; Wachter, GmbHR 2013, R145, R146; auch Seebach
RNotZ 2013, 261, 264 mit Hinweis zur Registerpraxis.

288 Ejngabe ,gUG“ mit Eingrenzungen ,Gesellschaft mbH“ und ,Berlin® ergab 167 Treffer,
https://www.unternehmensregister.de/ureg/registerPortal.html;jsessionid=A65E486A2FBC740
354DE700BF57E100B.web03-1 abgerufen am 18.10.2018 um 18:14 Uhr.

289 Nach entsprechender Bundeslandeingrenzung,
https://www.unternehmensregister.de/ureg/registerPortal.html;jsessionid=00227A2FA80FBF 28
B28378706A2EDDEB.web03-1 abgerufen am 29.11.2018 um 18:18 Uhr.

240 \/gl. auch Scholz/Cziupka, GmbHG, § 4 Rn. 12.

241 MHLS/Mock GmbHG § 4 Rn. 87.

242 Scholz/H. P. Westermann, GmbHG, Einl. Rn. 16.
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a) Gesellschaftskapital und Geschéftsanteile

Die Kapitalausstattung der GmbH folgt auch bei einer gemeinnitzigen Korper-
schaft den allgemeinen gesellschaftsrechtlichen Bestimmungen, da auch eine mit
ideeller Zwecksetzung gebildete gGmbH unter Haftungsbeschrankungen am
Rechtsverkehr teilnimmt.?*3 Die Kapitalaufbringung (vor allem die Festlegung des
Stammkapitals) hat eine entscheidende Bedeutung, nicht nur nach Auflen als
~Haftungsfond“ im Rahmen des Glaubigerschutzes, sondern auch innerhalb der
Gesellschaft, indem es die Gesellschafter gemall den Grundsatzen der Kapital-
aufbringung- und Erhaltung verpflichtet und so eine (ausreichende) Kapitalisie-

rung sowie ein Minimum an wirtschaftlicher Handlungsfahigkeit sicherstellt.?*

Die Hohe des Stammkapitals wird satzungsmafig bestimmt, muss aber geman
§ 5 Abs. 1 GmbHG oberhalb des Mindestkapitalbetrages in Héhe von 25.000
Euro liegen.?*> Das Stammkapital gliedert sich in Geschéftsanteile, deren Nenn-
betrage jeweils auf volle Euro lauten missen und von denen jeder Gesellschafter
mindestens einen (oder auch mehrere) gegen eine Bar- oder Sacheinlagen
Ubernimmt, vgl. § 5 Abs. 2 GmbHG.?*¢ Bei der UG gelten gemaR § 5a Abs. 1 und
2 GmbHG gewisse Abweichungen.?*” Stets muss jedoch die Summe der Nenn-
betrage aller Gesellschaftsanteile mit dem ausgewiesenen Stammkapital tber-
einstimmen, § 5 Abs. 3. S. 2 GmbHG. Denn gemal § 14 Abs. S. 1 und 2 GmbHG
ist auf jeden Geschaftsanteil eine Einlage in Héhe des Nennbetrages, entweder
in Bar (Geldleistung) oder — mit Ausnahme der UG-Variante - als Sachleistung
(vgl. § 5 Abs. 4 GmbHG) bzw. in Kombination der Beiden zu leisten.?*® Von die-
ser Einlageverpflichtung kénnen die Gesellschafter nicht befreit werden (§ 19
Abs. 2 GmbHG) und haften auch beim Ausfall eines Mitgesellschafters bis zur
Hohe des gezeichneten Kapitals (§ 24 GmbHG).24°

Neben dem Stammkapital sind Ricklagen sowie der Gewinnvortrag weitere Be-
standteile des Eigenkapitals der Gesellschaft; auch Gesellschafterdarlehen koén-
nen unter einem weiteren Verstandnis hierzu gezahlt werden.?*® Da gemeinniit-
zige Unternehmungen haufig im Dienstleistungssektor agieren (z.B. Alten- und

Wohlfahrtspflege) und daher leicht Personalaufwendungskosten von 70 % und

243 Hierzu und zum Folgenden, von Holt/Koch, gGmbH Rn. 94; Weidmann, gGmbH, S. 74.

244 \gl. MHLS/Leitzen GmbHG § 5 Rn. 8; Schauhoff/van Randenborgh Hdb. GemR, § 4 Rn. 24;
Scholz/Veil, GmbHG, § 5 Rn. 8 ff.

245 Hierzu und zum Folgenden, Wicke, GmbHG § 5 Rn. 3, 5 ff.

246 Auch MiiIKoGmbHG/Schwandtner, § 5 Rn. 39.

247 \gl. oben S. 18.

248 Auch zum Folgenden, Schauhoff/van Randenborgh Hdb. GemR, § 4 Rn. 25 ff.

249 Weidmann, gGmbH, S. 75 f.

250 BeckOK GmbHG/Ziemons, § 5 Rn. 3.

31



mehr des Gesamtaufwands entstehen, kann das Eigenkapital auch fir die erfor-
derliche Vorfinanzierung der Léhne und das Vertrauen der Belegschaft entschei-

dend sein.?®"

b) Kapitalerhaltung und Vermdgensbindung

Die §§ 30, 31 GmbHG sind Ausgangspunkt des gesellschaftsrechtlich elementra-
ren Grundsatzes der Kapitalerhaltung;?*> vom BGH einst als ,Kernstiick‘ des
GmbH-Rechts bezeichnet.?%® Das in § 30 Abs. 1. S. 1 GmbHG als zwingendes
Recht vorgesehene generelle Auszahlungsverbot stoppt Vermdgensrickflisse
an die Gesellschafter, soweit das Gesellschaftsvermdgen durch sie unter die
Stammkapitalziffer sinkt.?** Zahlungen, die gegen § 30 Abs. 1 GmbH verstoRen,
sind vom Empfanger zurlickzuerstatten (§ 31 Abs. 1 GmbHG); subsidiar haften
auch die Ubrigen Gesellschafter (vgl. § 31 Abs. 3 GmbHG) sowie die Geschafts-
fuhrer (vgl. §§ 31 Abs. 6, 43 Abs. 1 GmbHG). Ausschittungen aus dem Gesell-
schaftsvermdgen sind unabhangig vom Gemeinnutzigkeitsrecht also nur zulassig
sofern sie bei bilanzieller Betrachtung kapitalerhaltend i.S.v. § 30 GmbHG erfol-

gen. 2

Gleichwohl kennt das GmbH-Recht kein grundsatzliches Verbot, die Kapitalaus-
stattung im Rahmen der Geschaftstatigkeit zu verbrauchen (,verwirtschaften*).?%¢
Im Vergleich hierzu strenger, schreibt das Stiftungsrecht grundsatzlich vor das
Stiftungsvermdgen in seinem Bestand zu erhalten und die satzungsmafigen
Zwecke mit den erwirtschafteten Ertragen zu erreichen.?” Fir die gGmbH kann
eine starkere Vermogensbindung jedoch im Rahmen der Satzungsgestaltung
erreicht werden, indem eine wertmallige Vermdgenserhaltung oder die Erhaltung
bestimmter Gegenstande (z.B. Immobilien) angeordnet wird. In diesem Zusam-
menhang hat sich die sog. gemeinnutzige ,Stiftungs-GmbH* als stiftungsahnlich
ausgestaltete Ersatzform in der Gestaltungspraxis entwickelt.?%® Sie ist keine ei-
genstandige Rechtsform eine Auspragung der gGmbH, deren Satzung streng an
die Vorgaben einer (gemeinnutzigen) rechtsfahigen Stiftung angelehnt ist, indem
sie mit einem groRerem Vermdgensstock ausgestattet wird, mit dessen Ertragen

sie ihre satzungsmaRige Tatigkeit dauerhaft finanziert.2°

251 yon Holt/Koch, gGmbH Rn. 95.

252 MHLS/Heidinger, GmbHG § 30 Rn. 1; Scholz/K. Verse, GmbHG, § 30 Rn. 1.
253 S0 schon, BGH Urt. v. 30.06.1958 — Il ZR 213/56 Rn. 7, BHGZ 28, 77 f.

254 Wicke, GmbHG § 30 Rn. 1f.

255 Schauhoff/van Randenborgh Hdb. GemR, § 4 Rn. 53.

256 MHLS/Heidinger, GmbHG § 30 Rn. 1.

257 Hierzu und zum Folgenden, Weidmann, gGmbH, S. 80.

258 Hierzu und zum Folgenden Hiittemann, GuSpR Rn. 2.9.

259 Weidmann, gGmbH, S. 29; Hittemann, GuSpR Rn. 2.9.
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aa) Ergebnisverwendung

Aufgrund der gemeinnutzigkeitsrechtlichen Vorgaben bestehen erhebliche Ein-
schrankungen bei der gGmbH hinsichtlich der gesetzlich vorgegebenen Ergeb-
nisverwendung nach § 29 GmbHG.?%° So darf auch eine gGmbH Gewinne erwirt-
schaften, muss diese aber steuerbeglinstigten Zwecken zuflihren und hat hierbei
den Bestimmungen der AO zu folgen, was z.B. Gewinnausschittungen an die
Geselleschafter grundsatzlich ausschliel3t bzw. die Ricklagenbildung erhebli-

chen Einschrankungen (vgl. § 62 AO) unterwirft.2¢!

bb) Thesaurierungszwang bei der UG

Wird eine UG zur Verwirklichung steuerbeginstigter Zwecke eingesetzt, entsteht
aufgrund der in § 5a Abs. 3 GmbHG gesellschaftsrechtlich vorgeschriebenen
Ruicklageverpflichtung in Héhe von einem Viertel des um den Verlustvortrag des
Vorjahres geminderten Jahresuberschuss die Konstellation, dass bei der guUG
diese Zwangsthesaurierungspflicht mit den gemeinnutzigkeitsrechtlichen Vorga-
ben, insbesondere der im Rahmen der ,Selbstlosigkeit* gebotenen zeitnahen
Mittelverwendung kollidiert und so sein Spannungsverhaltnis zwischen den ent-
sprechenden steuerrechtlichen und gesellschaftsrechtlichen Vorschriften entste-
hen konnte.?2 Nach Einflihrung der UG wurde dementsprechend die Frage auf-
geworfen, ob der MoMiG-Gesetzgeber die UG Uberhaupt in einer gemeinnitzi-
gen Erscheinungsform vorgesehen und diese Auspragung bedacht hatte sowie,
ob die Pflichtriicklage nicht zum , Stolperstein* fur gemeinnitzigen Unternehmer-
gesellschaften werden kdnnte, da Vermdégen anzusparen - auf den ersten Blick -
wenig gemeinnitzig erscheint.?®®> Wenngleich der UG besonders flir operative
Geschéftstatigkeiten aufgrund der drohenden chronischen Unterfinanzierung
mitunter auch im Dritten Sektor die Praxistauglichkeit abgesprochen wird,?** so
geht die Uberwiegende Auffassung heute davon aus, dass der Betrieb einer
steuerprivilegierten gUG rechtlich mdglich und mit der gesellschaftsrechtlich ge-

botenen Ansammlung des Stammkapitals vereinbar ist.25°

260 Hierzu und zum Folgenden, Schauhoff/van Randenborgh Hdb. GemR, § 4 Rn. 62.

261 Ullrich, GmbHR 2009, 750, 752.

262 \Weidmann, gGmbH, S. 37 f; zum Ganzen, Ullrich, GmbHR, 2009, 750 ff.

263 Oberbeck/Winheller DStR 2009, 516.

264 Weidmann, gGmbH, S. 38; von Holt/Koch, gGmbH Rn. 98.

265 GmbH-HB/ Helm/Haaf, § 22 Rn. 108; BeckOK GmbHG/Miras, § 5a Rn. 100a; Miiller, ZGR 2012,
81, 108; Seebach RNotZ 2013, 261, 264; Ulmer/Habersack/Lébbe/Paura GmbHG § 5a Rn.
75; grundlegend schon Oberbeck/Winheller DStR 2009, 516; Ullrich, GmbHR, 2009, 750.
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Zunachst kann festgehalten werden, dass die zwangsweise Rucklagenbildung
nur die Folge einer etwaigen Gewinnerzielung, nicht aber eine Voraussetzung
der UG-Variante oder ihres Bestandes ist.?®6 Deshalb kommt § 5a Abs. 3
GmbHG schon dann nicht zur Anwendung, wenn kein Jahresliberschuss erzielt
werden kann und dies, z.B. durch direkte Mittelverwendung in gemeinnitziger
Zweckrichtung wahrend des laufenden Geschaftsjahrs, auch nicht angestrebt
wird. Zudem gefahrdet § 5a Abs. 3 GmbHG nicht den Grundsatz der Selbstlosig-
keit, bei dem Mittel grundsatzlich nur den steuerbeglnstigten Zecken zugefiihrt
werden durfen (§ 55 Abs. 1 Nr. 1 AO) und dies zeitnah (§ 55 Abs. 1 Nr. 5 AO)
erfolgen muss, was heute in AEAO Nr. 22 zu § 55 AO ausdricklich vom BMF
vorgegeben ist.%” Insgesamt sind auch unabhéngig davon unterschiedliche Mdg-
lichkeiten denkbar, die eine gemeinndutzigkeitskonforme und zugleich den gesell-
schaftsrechtlichen Anforderungen geniigende Admassierung erlauben.?®® Es
kénnen etwa unmittelbar den gemeinniltzigen Zwecken dienende Wirtschaftsgu-
ter des Anlagevermégens erworben werden oder es ist regelmaRig moglich im
Rahmen eines wirtschaftlichen Geschaftsbetriebes solche Ricklagen zu bilden,
die neben der Zwangsthesaurierung auch den wirtschaftlichen Bedirfnissen ent-
springen. Im Ubrigen ergibt sich aus § 62 AO welche Formen der Riicklagebil-
dung ausnahmsweise gemeinnutzigkeitsrechtlich zuldssig sind. Diese sind zum
Teil, aber nicht allesamt fur die Ricklagenbildung i.S5.d.§ 5a Abs. 3 AO geeig-
net.?%° Letztlich hat sich in der Praxis eine ernstzunehmende Zahl an Beispielen
etwa in der Kinderbetreuung oder Opferschutzeinrichtungen in der Rechtsform

einer gemeinnitzigen Unternehmergesellschaft etabliert.2”

c) Gesellschafter

Die Stellung als Gesellschafter einer gemeinnitzigen GmbH kann ganz allge-
mein von juristischen Personen des privaten oder 6ffentlichen Rechts aber auch
natlrliche Personen idbernommen werden, da die Gesellschafter selbst nicht
steuerbeglinstigt sein missen um sich an einem Unternehmen des Dritten Sektor
beteiligen zu kénnen.?”" Haufig sind daher auch Gesellschafter unterschiedlicher
Art an einer gemeinnitzigen GmbH beteiligt, etwa Kommunale und gemeinnutzi-
ge Trager an einem gemeinsamen Unternehmen (z.B. Krankenhaus) oder aber

Verbande und Privatpersonen sind nebeneinander an einer Gesellschaft beteiligt.

266 Hierzu und zum Folgenden, Miiller, ZGR 2012, 81, 108.

267 BeckOK GmbHG/Miras, § 5a Rn. 100; zuvor bereits BayLfSt Verfligung v. 31.03.2009 - S
0174.2.1-2/2 St31 = DStR, 2009, 1150.

268 Hierzu und zum Folgenden Helm/Haaf, § 22 Rn. 108.

269 7 B. bei Oberbeck/Winheller DStR 2009, 516; Helm/Haaf, § 22 Rn. 108 .

270 Seebach RNotZ 2013, 261, 264.

271 Hierzu und zum Folgenden, von Holt/Koch, gGmbH Rn. 105 f.
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Das Binnenverhaltnis der Gesellschafter lasst sich durch eine individuelle Ausge-
staltung des Gesellschaftsvertrages erreichen, indem die Rechte und Pflichten
an die Interessen der Gesellschafter angepasst werden.?’? Die Gesellschafter-
rechte lassen sich sachlich u.a. in Verwaltungs- und Vermdgensrechte untertei-
len, wobei im Zusammenhang mit dem gemeinnitzigen Betrieb einer GmbH letz-
tere durch die gesetzlichen Vorgaben zur Vermdgensbindung in besonderem
Male eingeschrankt sind. Das zeigt sich nicht etwa nur im Rahmen der Gewinn-
ausschuttung, sondern wirkt sich auch beim Verkauf von Geschaftsanteilen oder
im Rahmen von Abfindungs- oder Aufldsungsregelungen aus, bei denen stets die
gemeinnutzigkeitsrechtliche Vermoégensbindung die Rechte der Gesellschafter

pragt.2”

5.Geschéftsfiihrung, Vertretung und Organe

Aufgrund ihrer korperschaftlichen Struktur muss jede (gemeinnutzige) GmbH
mindestens Uber zwei obligatorische Organe verfligen; gegebenenfalls kann ein
Aufsichtsrat (§ 52 GmbHG) als drittes, fakultatives Organ im Gesellschaftsvertag
vorgesehen werden.?’* Letzterer wird bei einer gGmbH Ublicherweise ,Beirat’
oder seltener ,Kuratorium“ genannt.?”® Die obligatorischen Organe hingegen sind
die Gesellschafterversammlung (§ 48 GmbHG) und die Geschéaftsflihrung (§ 35
GmbHG).?"¢ Aufgrund fehlender gesetzlicher Vorschriften sollten den unter-
schiedlichen Organen spezifische Kompetenzbereiche - durch Aufnahme ent-
sprechender Klauseln - in der Satzung zugeteilt werden, sofern kein Verweis auf
die §§ 90 ff. AktG erfolgt.?’”” AuRerdem bietet es sich fir eine geregelte Zusam-
menarbeit der Organe an, deren Verhaltnis zueinander in einer gemeinsamen
Geschaftsordnung festzulegen, um in der laufenden Geschéftstatigkeit moglichst

reibungslose Ablaufe realisieren zu kénnen.

a) Gesellschafterversammliung

Die Gesellschafterversammlung bildet das Willensbildungs- und somit das obers-
te Organ einer GmbH, auch wenn dogmatisch umstritten ist, ob dabei die Ver-

sammlung selbst?’® oder die Gesellschafter in ihrer Gesamtheit?”® von der offe-

272 Hierzu und zum Folgenden, Schauhoff/van Randenborgh, Hdb. GemR, § 4 Rn. 31.

273 Weidmann, gGmbH, S. 80 ff.

274 Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG § 6 Rn. 1; Weidmann, gGmbH, S. 42.

275 yon Holt/Koch, gGmbH Rn. 119; Weidmann, gGmbH, S. 42.

276 MUKoGmbHG/Liebscher, § 48 Rn. 6.

277 Hierzu und zum Folgenden Weidmann, gGmbH, S. 42.

278 Baumbach/Hueck/ZélIner/Noack, GmbHG § 48 Rn. 2; BeckOK GmbHG/Schindler, § 48 Rn. 7;
MiKoGmbHG/Liebscher, § 48 Rn. 6.
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nen Formulierung des § 48 Abs. 1 GmbHG gemeint sind. In der Regel werden
die Beschllisse der Gesellschafter in Versammlungen gefasst (§ 48 Abs. 1
GmbHG), allerdings gestattet § 48 Abs. 2 GmbHG — anders als das AktG — auch
eine Beschlussfassung im schriftlichen Verfahren, also au3erhalb einer férmili-
chen Gesellschafterversammlung.?® Ein solches Vorgehen ist vor allem fiir klei-
nere (g)GmbH mit einem Uberschaubaren Gesellschafterkreis ratsam.?8' Hin-
sichtlich der Beschlussfassung ist zu berlicksichtigen, dass es kein gesetzliches
Quorum gibt, sodass nur ein einzig erschienener Gesellschafter einen wirksamen
Beschluss fassen kann, wenn nicht eine Klausel zur Beschlussfahigkeit in die
Satzung aufgenommen wurde.?®? Grundsétzlich genligt die einfache Mehrheit
nach § 47 Abs. 1 GmbHG, wobei die Mehrheit sich nicht pro rata, sondern nach
den Nominalwerten der Geschéftsanteile bestimmt, § 47 Abs. 2 GmbHG.?® Die
Gesellschafterversammlung nimmt ihre typischen in § 46 GmbHG geregelten
Aufgaben und zugleich die Eigentumerfunktion bei einer (gemeinnutzigen) GmbH
wahr, indem sie die Interessen der Anteilseigner vertritt. Bei einer gemeinnitzi-
gen GmbH erdéffnen sich gesetzlich nicht reglementierte Besonderheiten, die den
Aufgabenkreis des § 46 GmbHG betreffen.?®* Allem voran ist hierbei die prazise
Ausarbeitung und Gewahrleistung der ideellen Zielverwirklichung als hdchste

Obliegenheit einer jeden gemeinnitzig agierenden GmbH zu nennen.

b) Geschétftsfiihrung

Der Wortlaut des § 6 Abs. 1 GmbHG sieht den oder die Geschéftsfiihrer neben
der Gesellschafterversammlung (bei einer mitbestimmten GmbH nach § 31 Abs.
1 MitbestG auch den Aufsichtsrat) als notwendiges Organ einer jeden GmbH
an.?® Wahrend § 6 Abs. 2 GmbHG darlegt, wer sich als Geschaftsfiihrer nicht
eignet und somit ausgeschlossen ist, eréffnet § 6 Abs. 3 GmbHG hingegen —
ebenso wie das Aktienrecht - die (flexible) Méglichkeit der Selbst- und Fremdorg-

anschaft.286

Bei einer gGmbH sollte bei Prifung der Eignung das Augenmerk auf einen sach-
kundigen und den Anforderungen einer Fuhrungsposition im ideellen Bereich

geeigneten Geschaftsfihrer gerichtet werden, bevor eine Bestellung in die Or-

219 MHLS/R6mermann GmbHG § 48 Rn. 8; Scholz/Seibt, GmbHG, § 48 Rn. 1.

280 Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG § 48 Rn. 1; MHLS/R6mermann GmbHG § 48 Rn. 203.
281 Schauhoff/van Randenborgh, Hdb. GemR, § 4 Rn. 41.

282 Baumbach/Hueck/Zéliner/Noack, GmbHG § 48 Rn. 3; MiKoGmbHG/Liebscher, § 48 Rn. 114.
283 Bayer in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG § 47 Rn. 7.

284 Hierzu und zum Folgenden Weidmann, gGmbH, S. 43.

285 MHLS/Tebben GmbHG § 6 Rn. 1.

286 MUKoGmbHG/W. Goette, § 6 Rn. 13.
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ganstellung erwogen wird.?®” In den meisten Fallen bestellt die Gesellschafter-
versammlung den Geschéaftsfilhrer gemanl §§ 46 Nr. 5, 47 GmbHG mit einfacher
Stimmenmehrheit, soweit diese Beschlusskompetenz nicht im Gesellschaftsver-
trag auf den Aufsichtsrat/Beirat ibertragen worden ist.?®® Eine solche Kompe-
tenzverlagerung erscheint verniinftig, wenn z.B. sachkundige Nichtgesellschafter
in die Entscheidung mit einbezogen werden sollen oder ein sehr grolier Gesell-
schafterkreis gegeben ist.?%° Die vom Geschéftsfiihrer notwendig anzunehmende
Bestellung wirkt konstitutiv, wohingegen die anschliefiend zu erfolgende Eintra-
gung in das Handelsregister (§ 39 Abs. 1 GmbHG) nur noch deklaratorischer
Natur ist.?®® Handelt es sich um eine erstmalige Geschéaftsfiihrerbestellung ist
diese meist mit den entsprechenden Vertretungsregelungen im notariellen Grin-
dungsprotokoll enthalten.?®' Die Anmeldung ist notariell zu beglaubigen (§§ 13
Abs. 3 GmbHG, § 12 Abs. 1 S. 1 HGB) und in der Grindungsphase durch alle
Geschéaftsfuhrer (§§ 78 Alt. 2, 7 Abs. 1 GmbHG), danach nur in ihrer vertretungs-
berechtigten Zahl (§§ 39, 78 GmbHG) vorzunehmen.

Die Abberufung lauft dabei weitgehend parallel zur Bestellung, mit der Ausnah-

me, dass es keiner Annahme durch den Geschaftsfiihrer bedarf.2%

aa) Vertretung

Dem Geschéftsfuihrer obliegt im Wesentlichen die (gemeinnitzige) GmbH nach
aullen, insbesondere gerichtlich und aufdergerichtlich zu vertreten, vgl. § 35
Abs.1 S. 1 GmbHG (sog. organschaftliche Vertretungsmacht).?®> Damit die
(9)GmbH jedoch stets handlungsfahig bleibt, sollte je nach GréfRe, Struktur und
(ideeller) Ausrichtung der Gesellschaft eine Klausel Uber die Vertretungsbefug-
nisse in der Satzung niedergeschrieben werden.?** Das Gesetz geht in § 35 Abs.
2 GmbHG bei mehreren bestellten Geschaftsfiihrern von einer Gesamtvertretung
aus, was hinsichtlich der Handlungsfahigkeit einer Gesellschaft, die insgesamt
nur Uber zwei Geschéaftsflhrer verfugt nicht zweckmaRig erscheint. Im letzteren
Fall bietet sich dahingehend eine Einzelvertretungsbefugnis an, welche aufgrund
des dispositiven Charakters des § 35 Abs. 2 GmbHG auch vertraglich vereinbar

ist.?% Bei einer gemeinnitzig tatigen GmbH sollte allerdings von einer Befreiung

287 yon Holt/Koch, gGmbH Rn. 68.

288 Scholz/K. Schmidt, GmbHG, § 46 Rn. 69; Weidmann, gGmbH, S. 45.

289 yon Holt/Koch, gGmbH Rn. 111.

290 MHLS/Rémermann GmbHG § 46 Rn. 216; Weidmann, gGmbH, S. 45.

291 Weidmann, gGmbH, S. 45 f.

292 MHLS/Rémermann GmbHG § 46 Rn. 234.

293 MHLS/Lenz GmbHG § 35 Rn. 8 f.

294 Hierzu und zum Folgenden Weidmann, gGmbH, S. 46; Kleindiek in: Lutter/Hommelhoff,
GmbHG, § 35 Rn. 1, 26.

295 Kleindiek in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, § 35 Rn. 26;
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vom Selbstkontrahierungsverbot i.S.d. § 181 BGB aus folgenden Erwagungen
abgesehen werden: Einerseits wird dadurch bei potentiellen Zuwendungsgebern
eine zweifelhafte Aullienwirkung und damit Verunsicherung hervorgerufen, ande-
rerseits kann es ein Ausschlusskriterium in den Vergaberichtlinien der offentli-

chen Hand oder von fordernden Einrichtungen darstellen.2%

Von der organschaftlichen Vertretungsbefugnis ist das Anstellungsverhaltnis, das
die Gesellschaft mit dem Geschaftsfiihrer begriindet strikt zu trennen.?®” Die Ho-
he der Geschéaftsflhrervergltung sollte bei einer gGmbH in angemessener Hohe
der gesamten Vergltung vereinbarten werden, wenn auch hier variable Vergu-
tungsbestandteile denkbar sind.?®® Vor dem Hintergrund des Selbstlosigkeits-
grundsatzes nach § 55 AO, ist von am Gewinn oder Umsatz orientierten Tantie-
men partout abzusehen. Darlber hinaus ist der Geschaftsfuhrer fur die operative
Geschéftsfuhrung verantwortlich, die den modus operandi der Verfolgung des
Gesellschaftszwecks genauso bedeutet wie den einer sorgféltigen Fuhrung der

Geschafte nach Fagon eines ordentlichen Kaufmanns.?%

bb) Corporate bzw. Non-Profit Governance

Fir den Geschéftsfuhrer einer gGmbH kommen weitere, streng zu beachtende
Aufgaben hinzu, wie die Einhaltung der gemeinnitzigkeitsrechtlichen Anforde-
rungen (etwa die gemeinnutzige Zielsetzung und -verfolgung) und die Erflllung
der Satzungsvorgaben in der tatsachlichen Geschéaftsfuhrung gemal § 63 AO
(sog. materielle SatzungsmaRigkeit).3®® AuRerdem hat er noch weitere unge-
schriebene Pflichten bei der Geschaftsfliihrung einer gGmbH zu berlcksichti-
gen.®" Zum einen seine Treuepflicht gegenliber der Gesellschaft (z.B. Ver-
schwiegenheitspflicht, eigennitziges Verhalten, Wettbewerbsverbot), zum ande-
ren spezielle Standards, die zur guten Fihrung einer NPO gehoren pflichtbe-
wusst einzuflihren und/oder einzuhalten. Hierzu zéhlen u.a. die Etablierung einer
- aus dem anglo-amerikanischen Rechtskreis stammenden- sog. ,Corporate-*
bzw. ,Non-Profit-Governance“.?%? Als ,Corporate Governance“ werden ,Grunds-
atze guter Unternehmensfiihrung“ verstanden. Da bei einer gGmbH — anders als

bei einer ausschlieRlich gewinnorientierten GmbH — ,das Korrektiv Kapital ge-

29 Weidmann, gGmbH, S. 46; von Holt/Koch, gGmbH Rn. 112.

297 Ossola-Haring, S. 135 f; Weidmann, gGmbH, S. 45, 47 f.

298 Hierzu und zum Folgenden Weidmann, gGmbH, S. 48.

299 Baumbach/Hueck/Zéliner/Noack, GmbHG § 35 Rn. 4; Schauhoff/van Randenborgh, Hdb.
GemR, § 4 Rn. 50.

300 GmbH-HB/ Helm/Haaf, § 22 Rn. 53 f; Schauhoff/van Randenborgh, Hdb. GemR, § 4 Rn. 50.
Weidmann, gGmbH, S. 45.

301 Hierzu und zum Folgenden Weidmann, gGmbH, S. 69; von Holt/Koch, gGmbH Rn. 113.

302 Weidmann, gGmbH, S. 70; von Holt/Koch, gGmbH Rn. 70, 157.
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bender und Rendite fordernder Eigentiimer*3® fehlt, bedarf es einer Modifizie-
rung der Leitmaximen des Deutschen Corporate Governance Kodex, da dieser
im Wesentlichen auf den § 161 AktG und damit auf aktienrechtliche Belange Be-

zug nimmt. 3%

Relevant ist hierbei die Erarbeitung eines Non-Profit-Kodex fir den sog. Dritten
Sektor, der flr ausbalancierte interne Verhaltnisse (in einem derartigen struktu-
rellen Interessenvakuum)3® sorgt und fiir eine verantwortungsvolle Unterneh-

mensflihrung herangezogen werden sollte.3%

Ein Blick Uber die Landesgrenze zeigt dabei, dass in Osterreich bereits 2013 der
,Osterreichische NPO-Governance-Kodex“ in seiner Endfassung erschienen
ist.3” Einen entsprechenden (amtliche) Deutschen Non-Profit-Governance-
Kodex gibt es derzeit nicht. Jedenfalls dienen Leitmotive einer gemeinnitzigen
Gesellschaft einer verbesserten Offentlichkeitswirkung, indem sie Vertrauen stér-
ken und Transparenz schaffen, was wiederum die Beziehung potentiellen &ffent-

lichen und privaten Mittelgeber fordert.3%®

cc) Compliance

Ferner spielt ,Compliance® nicht nur bei gewinnorientierten Unternehmen eine
Rolle, sondern gewinnt zunehmend auch im Non-Profit-Sektor an Bedeutung,
wobei hier zusatzlich branchenspezifische Fragen aufkeimen.3®® Die Begriffe
»Corporate Compliance” oder einfach ,Compliance” beschreiben zunachst die
~Einhaltung von internen und externen Regelwerken“, die es von (gemeinnitzi-
gen) Korperschaften zu beachten gilt, sofern eine solche Implementierung von
Risikomanagementsystemen nach Maligabe ihrer jeweiligen GréRe und Organi-
sationsstruktur als geeignet und sinnvoll erscheint.®'® Wird dies nach Implemen-
tierung einer vorgeschalteten Analyse der flr die gGmbH relevanten Risikofelder
(etwa Steuerrechtskonforme Mittelverwendung und Zweckerflllung, §§ 51 ff. AO,
Ausstellung von Spendenbescheinigungen) bejaht, bietet es sich an Innerbe-
triebliche Kontrollsysteme (z.B. eine an die NPO angepasste ,Balanced Score-

card")®"" einzufiihren, um sich im Falle von Verstéfken gegen den Vorwurf eines

303 yon Holt/Koch, DStR 2009, 2492, 2493.

304 GmbH-HB/ Helm/Haaf, § 22 Rn. 54; von Holt/Koch, gGmbH Rn. 157; Weidmann, gGmbH, S. 70.
305 yon Holt/Koch, DStR 2009, 2492 f.

306 yon Holt/Koch, DStR 2009, 2492 f.

307 Hierzu und zum Folgenden Weidmann, gGmbH, S. 70.

308 Weidmann, gGmbH, S. 71.

309 Brouwer, AnwBI 2010, 663.

310 Hiittemann, GuSpR Rn. 5.40; Weidmann, gGmbH, S. 68.

311 Bono, NPO-Controlling, S. 88 ff; GmbH-HB/ Helm/Haaf, § 22 Rn. 54.
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vorsatzlichen Verhaltens, mit weitreichenden steuer- und haftungsrechtlichen

Folgen, schiitzen zu kénnen. 312

Besonders die gute Reputation stellt fir gemeinnitzige Kérperschaften eine nicht
zu verharmlosende Ressource dar, weil bei einer gGmbH kein eindeutiger Er-
folgsindikator wie die Eigenkapitalrendite vorzufinden ist.3"® Vor diesem Hinter-
grund kann sich die Einflhrung eines Compliance-Management-Systems lohnen
und damit auch dem Vermdgensschutz einen nitzlichen — bestenfalls rentablen -
Dienst erwiesen werden. Haufig genligt es - insbesondere bei einer kleineren
gGmbH — eine effiziente interne Kontrolle in Gestalt eines Aufsichtsgremiums fur

ausbalancierte Losungen zu etablieren.®'4

¢) Kontrollgremien (Aufsichtsrat/Beirat)

Wie bereits dargestellt, kénnen Beratungs- und Kontrollfunktionen entweder
durch einen obligatorischen (etwa § 31 Abs. 1 MitbestG) oder fakultativen Auf-
sichtsrat (§ 52 GmbHG) wahrgenommen werden. Hierzu kann ein — gesetzlich
nicht kodifizierter - Beirat zusatzlich oder anstatt des Aufsichtsrats in der Satzung
der gGmbH vorgesehen und maoglichst in einer gemeinsamen Geschaftsordnung
festgehalten werden.3'® Die Einrichtung eines Beirats wird besonders dann na-
hegelegt, wenn die ,Gré3e“ einer gemeinnitzigen Gesellschaft ein drittes (Kon-
troll-) Organ erfordert oder sachkundige Expertise, gleich ob wirtschaftlicher oder
ideeller Art (im Beratungsorgan) in die Gesellschaft Einzug finden soll.3'® Auf-
grund des im § 53 GmbHG enthaltenen Verweises auf aktienrechtliche Vorga-
ben, ist der Beirat — ebenso wie ein Aufsichtsrat einer AG — ggf. mitbestimmungs-
rechtlich gebunden, sofern seine Kompetenzen nicht abweichend in der Satzung
oder Geschaftsordnung expressis verbis geregelt werden.®'” Daher muss bei der
Ausarbeitung und Niederschrift der Kompetenzen eines Beirats berlcksichtigt
werden, deutlich hinter denen des Aufsichtsrates i.S.d. §§ 95 ff. AktG zubleiben
sowie einen diesbezlglichen Verweis zu unterlassen. Die praktische Bedeutung
eines Beirats ist individuell (Betriebsinterna, UnternehmensgroRle, strategische
und ideelle Ausrichtung) und kann damit sehr unterschiedlich ausfallen und je
nach Erforderlichkeit als Kontroll- oder Beratungsgremium einer gGmbH ausge-

staltet werden.?® In diesem Zusammenhang kann der Beirat auch einen sinnvol-

312 Brouwer, AnwBI 2010, 663 f; Hittemann, GuSpR Rn. 5.40.

313 Hierzu und zum Folgenden Brouwer, AnwBI 2010, 664; von Holt/Koch, gGmbH Rn. 159; Weid-
mann, gGmbH, S. 69.

314 Weidmann, gGmbH, S. 69.

315 Schauhoff/van Randenborgh, Hdb. GemR, § 4 Rn. 41; Weidmann, gGmbH, S. 49.

316 yon Holt/Koch, gGmbH Rn. 119; Weidmann, gGmbH, S. 42.

317 Hierzu und zum Folgenden Weidmann, gGmbH, S. 42 f.

318 yon Holt/Koch, gGmbH Rn. 119 f; Weidmann, gGmbH, S. 50.
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len Einsatz bei Kommunikationsbedarf der Gesellschaft und ihrer Mitglieder bie-
ten bzw. als Mittler zwischen dem Willensbildungs- und Handlungsorgan intera-

gieren.31?

6.Haftung

Die Haftungsverfassung einer gGmbH gleicht im Wesentlichen der einer norma-
len GmbH, sodass auch Gesellschafter einer gGmbH das Haftungsprivileg des §
13 Abs. 2 GmbHG genielien, welches besagt, dass flir die Verbindlichkeiten der

Gesellschaft nur das Gesellschaftsvermdégen haftet.32°

Gemal § 43 Abs. 1 GmbHG haben die Geschéftsfuhrer in den Angelegenheiten
der Gesellschaft die Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes anzuwenden.
Hierbei handelt es sich lediglich um einen — auf die organschaftliche Haftung -
spezialisierten Verschuldensmal3stab fir die Pflichterflllung der Geschaftsfihrer,
der dabei funktional dem allgemeinen Sorgfaltsstandard des § 276 Abs. 2 BGB
gleichkommt.3?" Eine grundsétzlich personliche, unbeschrankte und unmittelbare
(Innen-)Haftung sieht § 43 Abs. 2 GmbHG vor, wenn der Geschéftsfuhrer eine
ihm obliegende Organpflicht unter Missachtung des Sorgfaltsmafstabs nach §
43 Abs. 1 GmbHG verletzt und der Gesellschaft dadurch ein Schaden entsteht
(im Falle Mehrerer als Gesamtschuldner gem. §§ 421 ff BGB322),323

Einen weiteren spezifischen Sorgfaltsmalstab, bestimmt der dem § 43 Abs. 1
GmbHG gleichsinnige § 93 Abs. 1 AktG, der dem ,gewissenhaften Geschéftslei-
ter (S. 1) einen gerichtlich nicht Gberpriifbaren aber dringend notwendigen3?*
unternehmerischen Ermessensspielraum einrdumt (S. 2), sofern er bei Wahr-
nehmung seiner unternehmensleitenden Position zum Wohle der Gesellschaft
gehandelt hat.®?® Diese sog. ,business judgement rule®, die der Gesetzgeber an
US-amerikanischen Vorbilder angelehnt hat, wird in analoger Anwendung des §
93 Abs. 1 S. 2 AktG inzwischen auch von Geschéftsleitern einer GmbH oder von
NPOs im Rahmen ihrer Entscheidungen zubilligender Weise beansprucht.3%® Als

Verwalter fremden Vermogens sind sie bei unternehmerischen Entscheidungen

319 yon Holt/Koch, gGmbH Rn. 120; Weidmann, gGmbH, S. 50.

320 Schauhoff/van Randenborgh, Hdb. GemR, § 4 Rn. 12; Weidmann, gGmbH, S. 76.

321 Baumbach/Hueck/Zélliner/Noack, GmbHG § 43 Rn. 7 f; MiKoGmbHG/Fleischer, § 43 Rn. 10;
Wicke, GmbHG § 43 Rn. 1.

322 MHLS/Ziemons GmbHG § 43 Rn. 374 ff; Wicke, GmbHG § 43 Rn. 10.

828 MHLS/Ziemons GmbHG § 43 Rn. 389; MiKoGmbHG/Fleischer, § 43 Rn. 1; Weidmann,
gGmbH, S. 77; Wicke, GmbHG § 43 Rn. 8.

324 vgl. BGH v. 21.4.1997 - Il ZR 175/95, BGHZ 135, 244, 253; ZIP 1997, 883, 885.

325 Baumbach/Hueck/Zéliner/Noack, GmbHG § 43 Rn. 7 f; MiKoGmbHG/Fleischer, § 43 Rn. 10;
ders., NZG 2011, 521, 523;

326 Fleischer, NZG 2011, 521, 524; MHLS/Ziemons GmbHG § 43 Rn. 134; Scholz/Schneider,
GmbHG, § 43 Rn. 53 f; Weidmann, gGmbH, S. 77; Hittemann, NJW-Beil 2018, 55, 57.
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naturgemafl gewissen Risiken und Fehleinschatzungen - auch bei noch so ver-
antwortungsvollem Handeln - ausgesetzt.®?” Daher sollten Gerichte im Rahmen
von Organhaftungsklagen stets eine ex ante-Risikobeurteilung vornehmen, und
nicht ex post, d.h. in Kenntnis des bereits eingetretenen Schadens dartber be-
finden (Stichwort: ,hindsight bias“*?®), um Entscheidungen in einem ,sicheren

Hafen* treffen zu kdnnen.32°

Eine Haftungsbegrenzung fir Geschéaftsfiihrer kann neben der Aufnahme von
Haftungsklauseln in die Satzung durch Abschluss einer sog. D&O-Versicherung
(,directors-and-officers liability insurance®) herbeigefiihrt werden.®*® Diese Ver-
mogenschadenhaftpflichtversicherung dient zum Schutz einer etwaigen Mana-
gerhaftung und wird durch die gGmbH als Versicherungsnehmer mit dem Versi-
cherungsunternehmen abgeschlossen, wobei versicherte Person der Geschéfts-

fuhrer ist.33

Im Rahmen einer Innenhaftung kénnen auch die Gesellschafter einer gGmbH
Haftungsanspriiche, die aus dem Gesellschaftsverhaltnis herriihren, gegen den
Geschéftsfuihrer durchsetzen, indem sie entweder einen erforderlichen Beschluss
der Gesellschafterversammlung erwirken oder im Falle dessen treuwidriger Ab-
lehnung den Regress im Wege der sog. actio pro socio®¥? ggf. geltend machen
konnen.®3® Aulerdem droht eine personliche und unbeschrankte Haftung wah-
rend des Vorgrindungsstadiums fir die Grinder (sog. Grinderhaftung)®* und
wahrend des Grindungsstadium fir die kinftigen Geschaftsfihrer einer gGmbH
nach § 11 Abs. 2 GmbHG, wenn sie vor Eintragung im Namen der Gesellschaft
gehandelt haben (sog. Handelndenhaftung).3*® Diese sog. Verlustdeckungshaf-
tung erlischt erst mit Eintragung der zu griindenden gGmbH, denn dann erst geht

die Haftung auf die Gesellschafft Giber.33¢

Speziell aus gemeinnitziger Sicht sieht das Steuerrecht eine Haftung der gesetz-
lichen Vertreter nach § 69 AO sowie eine sog. Spendenhaftung gemall § 10b
Abs. 4 S. 2 EStG vor. Letztere stellt dabei eine verschuldensunabhangige Haf-

827 Weidmann, gGmbH, S. 77; Fleischer, NZG 2011, 521, 523.

328 Fleischer, NZG 2011, 521, 522 m.w.N.

329 Fleischer, NZG 2011, 521 f, 522; MHLS/Ziemons GmbHG § 43 Rn. 134; Scholz/Schneider,
GmbHG, § 43 Rn. 61.

330 Weidmann, gGmbH, S. 77.

331 MHLS/Ziemons GmbHG § 43 Rn. 555 ff; MiiIKoGmbHG/Fleischer, § 43 Rn. 374.

332 Kritisch MHLS/Ebbing GmbHG § 14 Rn. 555, Wicke, GmbHG § 13 Rn. 23.

333 MAH GmbHR//Schindler, § 25 Rn. 16 f; Weidmann, gGmbH, S. 79.

334 Wicke, GmbHG § 43 Rn. 7 ff; Schauhoff/van Randenborgh, Hdb. GemR, § 4 Rn. 12.

335 MiiIKoGmbHG/Merkt, § 11 Rn. 108, 136; Schauhoff/van Randenborgh, Hdb. GemR, § 4 Rn. 14;
Weidmann, gGmbH, S. 86; Wicke, GmbHG § 43 Rn. 13.

336 Schauhoff/van Randenborgh, Hdb. GemR, § 4 Rn. 15; von Holt/Koch, gGmbH Rn. 183.
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tung fur die Fehlverwendung von Spenden dar, bei der fur die entgangene Steuer

gehaftet wird.®"

7.Steuerrechtliche Aspekte

a) Besteuerung der Gesellschaft — ,Vier-Sphéren-Modell*

Aus steuerrechtlicher Sicht ist die Betatigung gemeinnitziger Koérperschaften
nach allgemeiner Rechtsauffassung in vier Spharen aufzugliedern, zu denen die
jeweiligen Einnahmen und Ausgaben entsprechend zuzuordnen sind.3® Diese
strukturierte Einteilung aller Tatigkeiten einer gGmbH lasst sich im sog. ,Vier-
Sphéren-Modell*, das sich im Gemeinnutzigkeitsrecht als Hilfsmittel durchgesetzt
hat, visualisiert und verstandlicher darstellen, wobei vorwiegend der Zuordnung
von Tatigkeiten und Einnahmen zum wirtschaftlichen Geschéaftsbetrieb und des-
sen Untergliederungen eine besondere Bedeutung zukommt.3*® Die Trennung
der vier Spharen ist dabei nicht immer leicht, dennoch lasst sie sich auf die fol-

genden grundlegenden Abgrenzungskriterien zurtickfihren:

Idealtypisch verfiigt eine gGmbH lediglich Gber einen sog. ideellen Bereich, wel-
cher unentgeltliche, nichtunternehmerische Tatigkeiten umfasst, die etwa durch
Spenden oder o6ffentliche Zuschusse finanziert werden und unabdingbar in erster

Linie der ideellen Zweckverwirklichung (Satzungsaufgabe)3*° dienen.3*!

Als weitere Sphare ist die klassische Vermdgensverwaltung zu nennen, zu der
sowohl die reine (festverzinsliche) Geldanlage als auch die Nutzung und Frucht-
ziehung bestehender Vermégensgegenstande (z.B. langfristige Vermietung oder
Verpachtung unbeweglichen Vermogens) i.S.d. § 14 S. 3 AO zahlt.3*? In der Pra-
xis erfolgt die Abgrenzung von Vermdgensverwaltung und wirtschaftlichem Ge-
schaftsbetrieb anhand der allgemeinen einkommensteuerlichen Einkunftsarten.
So sind Einklnfte aus Vermietung und Verpachtung (§ 21 EStG) sowie aus Kapi-
talvermdgen (§ 20 EStG) regelmafig einer vermégensverwaltenden, mithin steu-

erfreien Tatigkeit zuzuordnen.3#

Die Sphare des wirtschaftlichen Geschéaftsbetriebs ist in § 14 S. 1 AO legal defi-
niert und liegt grundsatzlich bei jeder Tatigkeit vor, durch die Einnahmen oder

andere wirtschaftliche Vorteile erzielt werden und die Uber den Rahmen einer

337 Hittemann, GuSpR Rn. 8.129, 8.132; Weidmann, gGmbH, S. 79 f.

338 GmbH-HB/ Helm/Haaf, § 22 Rn. 4; Weidmann, gGmbH, S. 172.

339 Buchna/Leichinger/Seeger/Brox, S. 278 f; Huttemann, GuSpR Rn. 6.3.
340 R, Wallenhorst in W/H, Kap. C Rn. 3e.

341 Hittemann, GuSpR Rn. 1.113, 6.3; Weidmann, gGmbH, S. 172 f.

342 Ossola-Haring, S. 232; Weidmann, gGmbH, S. 172, 178.

343 Buchna/Leichinger/Seeger/Brox, S. 284; Weidmann, gGmbH, S. 176.
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Vermogensverwaltung hinausgeht.®** Eine Gewinnerzielungsabsicht ist dabei
nicht erforderlich, § 14 S. 2 AO. Keine wirtschaftlichen Vorteile stellen etwa be-
dingungslose und auflagenfreie Spenden oder auch Erbschaften dar.®*> Dabei
wird die Besteuerung des wirtschaftlichen Geschaftsbetriebs einer gGmbH
hauptsachlich mit Wettbewerbsgesichtspunkten begriindet, wobei er im Idealfall

nur zur Finanzierung der gemeinnutzigen Tatigkeit dient.346

Die von § 64 Abs. 1 AO angedeuteten Gesetze schranken die Steuerverglinsti-
gung ein, wenn nach den Einzelsteuergesetzen die Verglnstigung insoweit aus-
geschlossen ist, sofern ein wirtschaftlicher Geschéaftsbetrieb unterhalten wird. Die
Koérperschaft ist insoweit partiell steuerpflichtig, soweit der wirtschaftliche Ge-
schaftsbetrieb kein Zweckbetrieb ist.3*” Zu diesen angedeuteten Einzelsteuerge-
setzen zahlen die fir eine gGmbH geltenden Steuerbefreiungen u.a. etwa § 5
Abs. 1 Nr. 9 KStG, § 3 Nr. 6 GewStG, § 12 Abs. 2 Nr. 8 UStG.3*® Nach § 64 Abs.
2 AO sind mehrere steuerpflichtige wirtschaftliche Geschéaftsbetriebe der glei-
chen gemeinnitzigen GmbH als ein wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb zu behan-
deln.?* Innerhalb dieser sog. ,wirtschaftlichen Sphare“ wird weiter zwischen ei-
nem steuerpflichtigen (dann wirtschaftlichem Geschaftsbetrieb i.S.d. § 64 AO)
und einem steuerbefreiten wirtschaftlichen Betrieb (dann sog. Zweckbetrieb i.S.d.
§ 65 AO) unterschieden.?® Auch sollte die in § 64 Abs. 3 AO normierte ,De-
Minimis-Regel“, wonach eine Kérperschaft- und Gewerbesteuer bei Einklinften
bis 35.000 € nicht eintritt, bedacht werden.3%"

Der (steuerbeglinstigte) Zweckbetrieb bildet die vierte Sphare und ist bei Tatig-
keiten gegeben, die erforderlich sind, um die unentbehrliche, gemeinnitzige und
unmittelbare Zweckverwirklichung zu erflillen, wodurch diese Verknipfung auch
als Zwecknotwendigkeit bezeichnet wird (vgl. AEAO Nr. 2 zu § 65 AO).*%? Wei-
terhin verlangt § 65 Nr. 3 AO, dass die Kdorperschaft mit diesem Zweckbetrieb
nicht in grélerem Umfang mit gewerblichen Betrieben unnétig in Wettbewerb tritt.
Sinn dieser Wettbewerbsklausel ist es die nicht steuerlich begtinstigten Betriebe
nicht nur in einem tatsachlichen, sondern auch in einem nur potentiellen Wettbe-
werb zu schitzen und im Lichte der steuerlichen Wettbewerbsneutralitat etwaige
Konkurrentenklagen zu vermeiden (vgl. AEAO Nr. 4 S. 3 und 4 zu § 65 AO).3%

344 GmbH-HB/ Helm/Haaf, § 22 Rn. 41.

345 Buchna/Leichinger/Seeger/Brox, S. 283.

346 GmbH-HB/ Helm/Haaf, § 22 Rn. 42; Ossola-Haring, S. 232; Weidmann, gGmbH, S. 173.
347 Fischerin H/H/S, § 64 AO Rn. 10.

348 Weidmann, gGmbH, S. 184.

348 Buchna/Leichinger/Seeger/Brox, S. 311.

350 GmbH-HB/ Helm/Haaf, § 22 Rn. 42.

351 Weidmann, gGmbH, S. 174.

352 Hierzu und zum Folgenden Ossola-Haring, S. 233.

353 Fischerin H/H/S, § 65 AO Rn. 31; Buchnal/Leichinger/Seeger/Brox, S. 325.
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Sind die Voraussetzungen des § 65 AO sowie die Tatbestandsmerkmale der §§
66 ff. AO oder des Zweckbetriebskatalogs des § 68 AO erflillt, so gelten flir den
Zweckbetrieb die Steuerverglinstigungen, die das jeweilige Einzelsteuergesetz
fur die ihnen zugeordneten Besteuerungsgrundlagen einraumt.3%* Klassische
Beispiele flr Zweckbetriebe sind Krankenhauser, Alten- und Pflegeheime, Kin-

dergarten und andere soziale Einrichtungen.3%

Umsatzsteuerrechtlich gilt es allerdings zu beachten, dass in zwei Arten von
Zweckbetrieben unterschieden wird: Zum einen gibt es den ertragssteuerbefrei-
ten, aber dem vollen Umsatzsteuersatz von 19 % unterliegenden Zweckbetrieb,
zum anderen den ertragssteuerbefreiten und umsatzsteuerlich begunstigten
Zweckbetrieb, der nur zu 7 % der Umsatzsteuer unterliegt.®*® Somit muss ein
Zweckbetrieb, der zwar von der Korperschaftssteuer (§ 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG) und
Gewerbesteuer (§ 3 Nr. 6 GewStG) befreit ist, nicht unbedingt zwingend auch

umsatzsteuerlich begunstigt sein.

Uberdies ist die gGmbH grundsétzlich uneingeschrankt der Grunderwerbssteuer
als besonderer Verbrauchssteuer unterworfen, es sei denn die Grundstticke fal-
len der gGmbH durch Erbfall oder Schenkung unter Lebenden zu, da nur dann
die Grundwerbesteuer entfallt, vgl. § 3 Nr. 2 GrEStG. %7 In diesem Zusammen-
hang sind Zuwendungen gemal § 13 Abs. 1 Nr. 16 lit. b ErbStG ihrerseits von
der Erbschaftssteuer befreit. Dariber hinaus sieht § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 3b GrStG
eine Befreiung von der Grundsteuer vor, sofern der Grundbesitz einer gGmbH fir
gemeinnutzige Zwecke, also nicht Uberwiegend im Rahmen des wirtschaftlichen

Geschéftsbetriebs, genutzt wird.3%8

Neben der Gebuhrenfreiheit hinsichtlich der Gerichts- und Notarkosten genief3t
die gGmbH sowie ihre Variante der gemeinnitzigen UG dariber hinaus noch die
Befreiung von Beurkundungs- und Beglaubigungsgebiihren § 2 Abs. 2 GNotKG
(fir Berlin i.V.m. § 1 Abs. 3 S.1 BInLGebBefrG);**° sowie fiir Grundbuchgebiih-

ren.360

b) Steuerliche Konsequenzen bei Wegfall/ Aberkennung der Gemeinnditzigkeit

Gerade die Umsatzsteuer kann fur gemeinniltzige Kapitalgesellschaften zu einer

erheblichen Belastung der Unternehmung flhren, wenn die Steuerbegunstigung

354 Buchna/Leichinger/Seeger/Brox, S. 321.

355 Buchna/Leichinger/Seeger/Brox, S. 321; Ossola-Haring, S. 233.

3% Hierzu und zum Folgenden Weidmann, gGmbH, S. 179.

357 Hierzu und zum Folgenden GmbH-HB/ Helm/Haaf, § 22 Rn. 83; Weidmann, gGmbH, S. 220.
358 GmbH-HB/ Helm/Haaf, § 22 Rn. 88.

359 Korintenberg/Otto GNotKG § 2 Rn. 17.

360 Ossola-Haring, S. 208.
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nachtraglich wegféllt (z.B. bei VerstoR gegen den Selbstlosigkeitsgrundsatz).®"
Beim Wegfall der Gemeinniitzigkeit sind in der Regel nur geringe Uberschiisse
durch die gGmbH erwirtschaftet worden und infolgedessen der Gewerbe- und
Koérperschaftssteuerpflicht (i.H.v. 15 % des versteuernden Einkommens, § 23
Abs. 1 KStG) unterworfen, da sie sich durch den Statusverlust automatisch in
eine klassische GmbH verwandelt.®2 Nach Umsatzsteuerrecht aber fallt die
Steuerverginstigung rickwirkend weg, sodass alle Ausgangsumsatze mit dem
vollen Steuersatz von 19 % (§ 12 Abs. 1 UStG) und nicht mit dem ermaRigten
von 7 % (§ 12 Abs. 2 Nr. 8 UStG) zu belegen sind. Dies stellt oft den Beginn ei-

ner insolvenzrechtlichen Krise einer (g)GmbH dar.3¢3

8. Beendiqung der gGmbH

Die gGmbH kann (ebenso wie die klassische GmbH) auf unterschiedliche Arten

enden; ihre Auflésungsgriinde sind somit in § 60 Abs. 1 GmbHG genannt.

aa) Auflésung und Liquidation

Die Auflésung bedarf auch bei einer gGmbH eines Beschlusses der Gesellschaf-
terversammlung gemaR § 60 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG.3%* Dabei ist fir den Auflo-
sungsbeschluss eine Mehrheit von drei Viertel der abgegebenen Stimmen erfor-
derlich. Sodann tritt die gGmbH in das Liquidationsstadium, in welchem die Li-
quidation zum Handelsregister angemeldet werden muss (§ 65 GmbHG) und mit
dem Zusatz ,in Liquidation“ oder ,i. L.” versehen wird (§ 68 Abs. 2 GmbHG), wo-
bei grundsatzlich die Geschaftsflhrer als ,geborene” Liquidatoren bestellt sind, §
66 GmbHG.*% Die gGmbH ist mit Abschluss der Liquidation und Eintragung der
Loéschung vollbeendet,*%® wobei der Handelsregistereintragung grundsatzlich nur
deklaratorische, keine konstitutive Wirkung zukommt, es sei denn der Beschluss
stellt eine Satzungséanderung dar.*®” Nach der Lehre vom Doppeltatbestand en-
det die Existenz der Gesellschaft nur bei Vermdgenslosigkeit und mit Eintragung
der Léschung, d.h. nur bei deren kumulativen Vorliegen ist die Gesellschaft (voll-)

beendet.*®® Erst nachdem das Abwicklungsverfahren (Liquidation) also abge-

361 Buchna/Leichinger/Seeger/Brox, S. 13; Weidmann, gGmbH, S. 195 f.

362 Hierzu und zum Folgenden Ossola-Haring, S. 238; Weidmann, gGmbH, S. 195 f, 216.

363 Weidmann, gGmbH, S. 196.

364 Hierzu und zum Folgenden Baumbach/Hueck/Haas, GmbHG § 60 Rn. 17.

365 Scholz/K. Schmidt/Bitter, GmbHG, § 60 Rn. 18; GmbH-HB/ Helm/Haaf, § 16 Rn. 30, 35; Fuchs,
gGmbH, S. 34.

366 GmbH-HB/ Helm/Haaf, § 16 Rn. 60.

367 MiKoGmbHG/Berner, § 60 Rn. 102; Scholz/K. Schmidt/Bitter, GmbHG, § 60 Rn. 18.

368 Baumbach/Hueck/Haas, GmbHG § 60 Rn. 6; Scholz/K. Schmidt, GmbHG, § 74 Rn. 14.
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schlossen ist kann die gGmbH (voll-) beendet werden, mit der Folge, dass erst

jetzt inre Rechtspersonlichkeit erlischt. 36

bb) Krise und Insolvenz

Eine gGmbH wird ferner aufgeldst, wenn das Insolvenzverfahren Uber ihr Ver-
mdgen nach § 60 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG i.V.m. § 27 Abs. 2 Nr. 3, Abs. 3 InsO er-
offnet wird, das zu einem Gesamtvollstreckungsverfahren und nicht zu einem
gesellschaftsrechtlichen Liquidationsverfahren fiihrt.3® Im Falle der Auflésung
wegen Insolvenzeréffnung erfolgt die Eintragung der Auflésung von Amts wegen;
einer Anmeldung bedarf es nicht mehr, vgl. § 65 Abs. 1 S. 3 GmbHG.3"" Mit Er-
6ffnung des Insolvenzverfahrens geht die Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis
hinsichtlich der Insolvenzmasse auf den Insolvenzverwalter Gber (§ 80 Abs. 1
InsO), die Organstellung des Geschaftsflihrers kann er hingegen nicht beseiti-
gen.’? Die Abwicklung der Liquidation richtet sich nach insolvenzrechtlichen

Bestimmungen, sodass die §§ 66 ff. GmbHG keine Anwendung finden.3™

Die Liquiditatsbesteuerung kann erst dann angesetzt werden, wenn die gGmbH
in die Abwicklungsphase Ubergegangen ist, also aus der Phase der werbenden
Tatigkeit herausgetreten und in die einer eingestellten unternehmerischen Tatig-
keit eingetreten ist und in der das bestehende Vermdgen liquidiert und verteilt
wird. 34 Grundséatzlich endet die Steuerbefreiung spatestens mit dem Erléschen
der gemeinnitzigen Gesellschaft, mit der Folge, dass die gemeinnitzigkeits-
rechtlichen Vorgaben der §§ 51 ff. AO auch wahrend der Liquidation zu beachten

sind.%™®

Demgemal stellt sich bei einer gemeinnitzigen GmbH allerdings die Frage, ob
die Insolvenzeréffnung automatisch zum Verlust der Steuerbefreiung fihrt. Der
BFH beantwortet diese Frage 2007°%"® zuungunsten einer betroffenen gemeinnuit-
zigen Korperschaft in seinem Leitsatz wie folgt: ,Die Kérperschaftsteuerbefreiung
einer Kérperschaft, die nach ihrer Satzung steuerbeglinstigte Zwecke verfolgt,
endet, wenn die eigentliche steuerbeglinstigte Téatigkeit eingestellt und liber das

Vermdgen der Kbrperschaft das Konkurs- oder Insolvenzverfahren eréffnet wird.*

De facto ist dem Gemeinnutzigkeitsrecht keine explizite Regelung zur steuerli-

chen Behandlung einer An- und Auslaufphase einer ideellen Betatigung imma-

369 Scholz/K. Schmidt, GmbHG, § 74 Rn. 13.

370 Scholz/Bitter, GmbHG, Vor § 64 Rn. 117 f.

371 MHLS/Nerlich GmbHG § 60 Rn. 143.

372 Baumbach/Hueck/Haas, GmbHG § 60 Rn. 43 f.

373 MUKoGmbHG/Berner, § 60 Rn. 113.

374 Hierzu und zu folgendem Weidmann, gGmbH, S. 217.

375 Hierzu und zu Folgendem Huttemann, GuSpR Rn. 2.25.

376 BFH, Urt. v. 16.05.2007 — | R 14/06 — Leitsatz, BFHE 217, 381, BStBI || 2007, 808.
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nent.*”” Daher fordern Stimmen im Schrifttum?3’® eine steuerbefreite- bzw. steuer-
unschadliche Abwicklungsphase sei, unabhangig von der Fortflihrung der eigent-
lichen gemeinnitzigen Tatigkeit, aus folgenden Griinden (unabdinglich)®® ge-
rechtfertigt: Zum einen lasse sich eine steuerliche Auslaufphase aus den §§ 51 ff.
AO ableiten, insbesondere aus dem Grundsatz der Vermdgensbindung und der
Mittelverwendung, wogegen auch in einem Insolvenzverfahren aus gemeinnut-
zigkeitsrechtlicher Sicht nicht verstolen werden wiirde, da die Glaubiger weiter-
hin befriedigt wiirden.3® Zum anderen sei entscheidend, dass die Glaubiger zur
Verwirklichung der gemeinnitzigen Zwecke der Koérperschaft beigetragen haben,
wodurch der Staat von Aufgaben entlastet worden sei.®®' Zudem wiirden die
Glaubiger schlechter gestellt als vor Insolvenzeréffnung, da der Fiskus im Insol-
venzverfahren vorrangig auf Vermdgen der gemeinnutzigen Kérperschaft zugrei-
fen und die Insolvenzquote der Glaubiger dadurch erheblich vermindern wir-
de.3® Letztlich spricht der Umstand, dass die Liquidationsphase — wie die Griin-
dungsphase — ein rechtlich zwingend notwendiger Teil des Lebens einer juristi-

schen Person sei, gegen eine solche steuerliche Ungleichbehandlung. 383

Nun gilt es abzuwarten, ob sich die Rechtsprechung und Finanzverwaltung die-
sen Ansatzen und Anregungen der Literatur annimmt oder weiterhin bei der In-
solvenz- und Abwicklungsphase unterscheidet; jedenfalls ist die steuerliche Beur-
teilung der Beendigung gemeinnutziger Aktivitaten auch nach diesem BFH-Urteil

nicht abschlieRend geklart.38

lll. Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft (gAG)

Als Kérperschaft i.S.d. § 1 Abs. 1 KStG ist auch die Aktiengesellschaft gemein-
nitzigkeitstauglich und kann damit den Status der Gemeinnitzigkeit nach den
§§ 51 bis 68 AO erlangen.®® Allerdings ist dies im europaischen Vergleich nicht
Uberall géngige Rechtspraxis, so ist etwa in GroRbritannien, Osterreich und den
Niederlanden die rechtliche Mdglichkeit der gAG grundsatzlich anerkannt. Hinge-

gen in Frankreich, Spanien und Schweden wird die Rechtsform der AG als aus-

377 Becker, FR 2008, 909, 910.

378 Becker, FR 2008, 909 ff; Buchna/Leichinger/Seeger/Brox, S. 58 f; Kahlert/Eversberg, ZIP 2010,
260 ff; Hittemann, GuSpR Rn. 2.25 ff.

379 S0 Becker, FR 2008, 909, 910.

380 Becker, FR 2008, 909, 910 f; Kahlert/Eversberg, ZIP 2010, 260, 261 f; Hiittemann, GuSpR Rn.
2.26.

381 Koenig/Koenig, AO, § 51 Rn. 1; Kahlert/Eversberg, ZIP 2010, 260, 262.

382 Kahlert/Eversberg, ZIP 2010, 260, 263.

383 Buchna/Leichinger/Seeger/Brox, S. 58 f; Hittemann, GuSpR Rn. 2.27; Weidmann, gGmbH, S.
218.

384 Becker, FR 2008, 909, 911; Kahlert/Eversberg, ZIP 2010, 260, 263.

385 Hierzu und zum Folgenden R. Wallenhorst in W/H, Kap.A Rn. 73; MAH AktienR/Ritter, § 55
Rn. 1.
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schlie3lich gewinnorientiert behandelt, sodass die entsprechende Anerkennung

als gemeinnltzig in diesen Landern nicht erlangt werden kann.38¢

1. Bedeutung in der Gesellschaft — Verbreitung /Vorkommen

Die gemeinnitzige Aktiengesellschaft fihrt verglichen mit der zahlenmaligen
Prasenz der gGmbH immer noch ein Exotendasein im Gemeinnitzigkeitssektor.
Nach Einsichtnahme in das Handelsregister des Amtsgerichts Charlottenburg
(Berlin) am 15.11.2018 konnten per Eingabe der Suchbegriffe ,gemeinniitzige
Aktiengesellschaft‘, ,gemeinniitzige AG* oder auch nur ,gAG" fur Berlin 18 Ein-

tragungen festgestellt werden.

Darunter z.B. die ,gut.org gemeinniitzige Aktiengesellschaft, die zuvor als ,bet-
terplace gemeinntitzige Stiftungs-GmbH*“ am Rechtsverkehr teilnahm sowie auch
die ,Phineo gAG* oder ,Kreuzberger Kinderstiftung gemeinniitzige Aktiengesell-
schaft‘. Begrindet wird ihr geringes Vorkommen durch die vorherrschende
Formstrenge des Aktiengesetzes sowie durch die latent gemeinwohlferne Konno-
tation des Begriffs ,Aktiengesellschaft*.*®” Dennoch wird die gAG im Gemeinn(t-
zigkeitssektor zunehmend als Rechtsform begrift, was sich nicht zuletzt auf die
Reformen38® des Aktienrechts und der damit zusammenhangenden Entbiirokrati-
sierung zurick fuhren lasst, sondern auch darauf, dass die gAG im Verlauf des
Jahres 2008 einen kleinen ,Griindungsaufschwung“ erlebte.3®® Obgleich die ge-
meinnltzige AG auf sehr niedrigem Level verbreitet ist, ist ihre Anzahl tendenziell
steigend im gemeinnitzigen Sektor. Dabei eignet sich die gAG insbesondere als
Alternative zum gemeinnutzigen Verein, wenn Uber Ausgabe von Aktien ein gré-
Rerer Kapitalstock von einer gréfieren Zahl (wechselnder) ,Mitglieder‘ eingewor-
ben werden soll.3*° Die gemeinnitzigen Aktiengesellschaften sind insbesondere
in fnf Sachbereichen im Non-Profit-Sektor vertreten: So etwa im Bereich Tierhal-
tung/Tierschutz, Wissenschaft (z.B. NORDAKADEMIE®*' oder ISA%%?) und For-
schung, Soziales, Gesundheit und Férderung des kommunalen Zusammenle-
bens.3* Zudem sind sie vereinzelt in Gestalt symbolischer Aktiengesellschaften

im Kunstbereich anzutreffen, wie z.B. die 2005 entstandene ,Schaublihne Lin-

386 MAH AktienR/Ritter, § 55 Rn. 1.

387 Bayer/Hoffmann, AG 2007, R347.

38 7 B. Gesetz fir kleine Aktiengesellschaften und zur Deregulierung des Aktienrechts v.
02.08.1994 (BGBI. 1994 | S. 1961 f.).

389 Hierzu und zum Folgenden Bayer/Hoffmann, AG 2008, R531.

390 H{ttemann, GuSpR Rn. 2.12; von Holt/Koch, gGmbH Rn. 84.

391 https://www.nordakademie.de/impressum/ abgerufen am 08.11.18 um 18:09 Uhr (NORDAKA-
DEMIE gemeinnitzige Aktiengesellschaft Hochschule der Wirtschaft)

392 hitps://www.isa-augsburg.com/imprint.aspx abgerufen am 08.11.18 um 18:13 Uhr (International
School Augsburg -ISA- gemeinniitzige AG)

393 Sprengel, gAG, S. 7, http://www.institut. maecenata.eu/resources/2004 Opusculum15.pdf abge-
rufen am 09.11.18 um 19:02 Uhr.
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denfels AG*, die als erste ostdeutsche gAG vinkulierte Namensaktien (als limitier-
te ,Kunstaktien) mit einem rechnerischen und zugleich symbolischen Anteil von
einem Euro am Grundkapital ausgibt, die aber nicht an der Bérse gehandelt wer-

den 394

2. Das AktG als rechtliche Grundlage der gAG

Rechtsgrundlage fir die gemeinnitzige AG ist hinsichtlich der gesellschaftsrecht-
lichen Grindung und Organisationsverfassung das Aktiengesetz und in Bezug
auf die Erlangung des steuerlichen Gemeinnutzigkeitsstatus (wiederum) die §§
51-68 AO, was zugleich aufzeigt, dass auch die gAG lediglich auf steuerlicher
Ebene anders als ihre Rechtsformgenossen behandelt wird.*® Insofern handelt
es sich bei einer gemeinnitzige AG um eine steuerrechtliche — nicht gesell-
schaftsrechtliche — Spezialform der AG, wodurch sie im Wesentlichen dieselben
gemeinnutzigkeitsrechtlichen Anforderungen zu erflllen und beachten hat, wie
entsprechend fiir die gemeinniitzig tatige GmbH bereits dargestellt.3* Auf Abwei-

chungen und (Rechtsform-)Besonderheiten wird im Folgenden eingegangen.

3. Errichtung, Griindung und Struktur

Eine Aktiengesellschaft wird durch eine notariell beurkundete Satzung — als de-
ren korperschaftliche Verfassung - durch einen oder mehrere Griinder (§ 28
AktG) im Grindungsvertrag festgestellt (§§ 2, 23 Abs. 1 S.1 AktG i.V.m. §§ 8 ff.
BeurkG) und mit Ubernahme aller Aktien durch die Griinder errichtet (§§ 2, 28,
29 AktG).%7 Mit der Aktienlibernahmeerklarung verpflichten sich die Griinder, die
damit verbundene Leistung der Einlage rechtsverbindlich zu erbringen.3%® Ent-
sprechend der klassischen AG kann auch die gemeinnitzige AG — neben der
Neugrindung - auf unterschiedliche Weisen ins Leben gerufen werden, etwa
durch Formwechsel (§§ 190 ff. UmwG) sowie durch elementare Neufassung der
Satzung einer bereits bestehenden gewinnorientierten AG oder im Wege der

Aktivierung einer Vorrats-AG.3%

Hinsichtlich der Feststellung der Satzung ergibt sich ihr Mindestinhalt aus § 23
Abs. 3 und 4 AktG, wobei zu beachten ist, dass zusatzliche Bestimmungen der
Satzung nur dann vom Aktiengesetz abweichen durfen, sofern es ausdrucklich
gesetzlich zugelassen ist, vgl. § 23 Abs. 5 S. 1 AktG.*? Im Sinne des § 23 Abs. 5

394 Bayer/Hoffmann, AG 2007, R347, R349.

395 Bayer/Hoffmann, AG 2007, R347.

396 MAH AktienR/Ritter, § 55 Rn. 6; Bayer/Hoffmann, AG 2007, R347.
397 [ utter in Schmidt/Lutter, AktG, § 2 Rn. 10.

398 Grigoleit/Vedder, AktG, § 23 Rn. 18.

399 Bayer/Hoffmann, AG 2007, R347, R349.

400 BeckHdB-AG/Maul/Schwébe, § 2 Rn. 11
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S. 2 AktG sind erganzende Bestimmungen der Satzung zuladssig, es sei denn,
das Aktiengesetz enthalt eine abschlielRende Regelung. Dies dokumentiert, dass
das Leben einer Aktiengesellschaft von der Grindung bis zur Liquidation vom
Prinzip der Formstrenge beherrscht wird, was sie daher fir manche Geschafts-
felder - im Vergleich zu flexibleren GmbH - nicht unbedingt zu einer fir die Ge-
staltungsberatung attraktiven Rechtsform macht.*°' Diese relativ starren aktien-
rechtlichen Strukturen machen individuelle Satzungsgestaltungen bei einer AG
daher nur sehr eingechrankt moglich.4%? Bei der Entstehung einer gemeinnitzi-
gen AG spielt dennoch insbesondere die Satzungsgestaltung eine entscheidende

Rolle.403

Bei der gemeinnitzigen AG findet ebenso wie bei der normalen AG grundsatzlich
das allgemeine Firmenrecht gemaR® § 3 Abs. 1 AktG i.V.m. §§ 6 Abs. 1, 17 ff.
HGB Anwendung.*%* Die Firma ist dabei zwingender Bestandteil der Satzung der
AG nach den §§ 4, 23 Abs. 3 Nr. 1 AktG. Hinsichtlich der Abklrzung ,g“ fir ,ge-
meinnltzig“ wird auch hier auf die fur die gGmbH bzw. gUG geltenden Ausfih-
rungen verwiesen, mit der Folge, dass auch die gemeinnltzige Aktiengesell-
schaft die Abklrzung ,g" in firmenrechtlich zulassigerweise in ihrer Firma fihren
kann, dies jedoch fur die Anerkennung als gemeinnutzig nicht vorausgesetzt

ist.40°

4.Gesellschaftsvertrag

Der Gesellschaftsvertrag bzw. die Satzung ist also der primare Mafistab, um die
Tatbestandsmerkmale der gemeinnitzigkeitsrechtlichen Vorschriften zu erfl-

len 406

Nach § 23 Abs. 2 Nr. 2 AktG muss die Grindungsurkunde zwingend die Angabe
des Nennbetrags bei Nennbetragsaktien (§ 8 Abs. 2 AktG) enthalten, jedoch bei
Stlckaktien die Zahl, den Ausgabebetrag (§ 9 Abs. 1 und 2 AktG) und, wenn
mehrere Gattungen (§ 11 AktG) bestehen, die Gattung der Aktien, die jeder

Grinder Ubernimmt.

Zur Veranschaulichung, welche Gattungen der Aktien in der Praxis beispielswei-
se schon umgesetzt wurden, soll das prominenteste und alteste - 1844 aus ei-

nem Aktienverein gegrindet - noch existierende Beispiel fur eine gemeinnutzige

401 Reimer/Waldhoff, FR 2002, 318, 320; Schauhoff/van Randenborgh, Hdb. GemR, § 1 Rn. 4;
BeckHdB-AG/Miiller, § 1 Rn. 91.

402 BeckHdB-AG/Miiller, § 1 Rn. 91 ff.

403 MAH AktienR/Ritter, § 55 Rn. 6.

404 MKoAktG/Heider, § 4 Rn. 9; MAH AktienR/Ritter, § 55 Rn. 20.

405 MAH AktienR/Ritter, § 55 Rn. 21.

406 MAH AktienR/Ritter, § 55 Rn. 6.

51



Aktiengesellschaft in Deutschland herangezogen werden; die ,Zoologischer Gar-
ten Berlin AG“.*°" |hre Aktien werden sogar an der Berliner Borse gehandelt
(Marktkapitalisierung zum 03.07.2007: 9,2 Mio. €) und in zwei Gattungen unter-
schieden:*%® Einerseits handelt es sich um Namensaktien mit Aquarium (WKN
503180) und andererseits um Namensaktien ohne Aquarium (WKN 503186),
welche im Jahre 1999 (,Bérsenboom®)*®® noch mit bis zu 10.000 € gehandelt
wurden, deren Kurse sich ab 2002 bei duferst geringen Handelsvolumina bis
2007 auf rund 2.300 € eingependelt haben. Allerdings war 2004 ein kurzfristiger
enormer Kursausschlag nach oben zu verzeichnen, was dem wohl beriihmtesten
Bewohner des Berliner Zoos, dem Eisbaren Knut zu verdanken war, der einige
Anleger offensichtlich weniger aus spekulativen Motiven, sondern aus Motiven
der Liebhaberei heraus dazu bewegte, Aktien des Berliner Zoos - zum damaligen
Aktienkurs - fir 4.500 € und mehr zu kaufen.*'® Heute werden die Namensaktien
mit Aquarium wieder fir rund 6.550€ gehandelt.*'" Eine weitere historisch be-
grundete Besonderheit stellt beim Berliner Zoo die Relation der Aktienverteilung
dar, wobei sich die Aktien allesamt in Streubesitz befinden und auch das Land

Berlin selbst nur eine Aktie halt.4'2

Ferner verlangt das Gesetz in § 23 Abs. 2 Nr. 3 AktG u.a., dass der Gegenstand
des Unternehmens in der Satzung bestimmt und statutarisch festgelegt wird.*'
Dabei soll die Art der Tatigkeit, welche die AG zu betreiben beabsichtigt, be-
schrieben werden, wobei der Unternehmensgegenstand inhaltlich Tatigkeiten
jeder Art erfasst, sofern dabei nicht gegen das Gesetz oder die guten Sitten ver-

stolRen wird. 4"

Wie die GmbH erhalt auch eine AG die steuerliche Anerkennung als gemeinnit-
zige Korperschaft dadurch, dass zum einen die tatsachliche Geschéaftsfihrung
der AG (§ 63 AO) an den gemeinnutzigkeitsrechtlichen Bestimmungen i.S.d. §§
51 ff. AO ausgerichtet wird, zum anderen muss sich dies ebenso wie die selbst-
lose, unmittelbare und ausschliel3liche gemeinnitzige Zweckverfolgung aus der

Satzung ergeben, um den Anforderungen der formellen SatzungsmaRigkeit (8§

407 Sprengel, gAG, S. 7, http://www.institut. naecenata.eu/resources/2004 Opusculum15.pdf abge-
rufen am 09.11.18 um 19:16 Uhr; MAH AktienR/Ritter, § 55, Rn. 25.

408 Hierzu und zu Folgendem Bayer/Hoffmann, AG 2007, R347 f.

409 Sprengel, gAG, S. 9 f, http://www.institut. naecenata.eu/resources/2004_Opusculum15.pdf ab-
gerufen am 09.11.18 um 19:35 Uhr.

410 Bayer/Hoffmann, AG 2007, R347 f, Sprengel, gAG, S. 10,
http://www.institut. maecenata.eu/resources/2004 Opusculum15.pdf abgerufen am 09.11.18
um 19:42 Uhr.

411 https://www.finanzen.net/aktien/Zoologischer_Garten Berlin_1-Aktie abgerufen am 05.11.2018
um 18:34 Uhr.

412 Sprengel, gAG, S. 11, http://www.institut. naecenata.eu/resources/2004 Opusculum15.pdf ab-
gerufen am 09.11.18 um 19:58 Uhr.

413 Sejbt in Schmidt/Lutter, AktG, § 23 Rn. 32.

414 Kéber in Birgers/Korber, AktG, § 23 Rn. 28.
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59, 60 Abs. 1 AO) gerecht zu werden.*'® Folglich heben sich die gemeinnltzige
AG statutarisch deutlich von erwerbswirtschaftlich ausgerichteten Gesellschaften
der gleichen Rechtsform ab.#'® Eine solche Satzung ist z.B. um die Bestimmung
zu erganzen, dass einerseits die Aktionare keine Gewinnanteile (Dividendenver-
bot)*'” und in ihrer Eigenschaft als Mitglieder auch keine sonstigen Zuwendun-
gen aus Mitteln der AG erhalten durfen.*'® Damit ist eine (unmittelbare) Dividen-
denzahlung bei einer gemeinnitzigen AG regelmafig konstitutiv ausgeschlos-
sen, um dem ,non-profit-constraint® des deutschen Gemeinnitzigkeitsrechts
Rechnung zu tragen, vgl. § 55 Abs. 1 Nr. 4 AO.*"® Im Ubrigen fungiert das aus §
55 Abs. 1 Nr. 4 S. 2 AO abzuleitende strikte Dividendenverbot zugleich als Buch-
nachweis.*?® Andererseits ist ebenso eine erganzende Regelung einzufligen,
welche den AG-Vorstand zur Wahrung des Unternehmensinteresses und des

Gesellschaftszwecks der gemeinnliitzigen AG verpflichtet.*?’

5.Vorstand, Aufsichtsrat und Organe

Jede Aktiengesellschaft hat zwingend eine zweigliedrige Verwaltungsstruktur mit
Vorstand und Aufsichtsrat, wobei der Satzungsgeber nach geltendem Recht kein
eingliedriges Board- oder Verwaltungsratssystem einflihren kann.*?? Das dritte

zwingende Organ stellt die Hauptversammlung dar.*?3

a) Vorstand

Nach § 76 Abs. 1 AktG hat der Vorstand unter eigener Verantwortung die Gesell-
schaft zu leiten. Als Unternehmensorgan verkoérpert er die Leitungskompetenz
und seine Weisungsunabhangigkeit gegeniber Beschllissen des Aufsichtsrats
und der Hauptversammlung.*?* Diese in § 76 Abs. 1 AktG gesetzlich verankerte
Grundsatzentscheidung dokumentiert, dass die Struktur der AG nicht mit der ei-
ner GmbH verglichen werden kann und der AG-Vorstand im Grunde gerade und
im Gegensatz zum GmbH-Geschaftsflhrer nicht von den Weisungen der Gesell-

schafter abhangig ist, sofern nicht § 82 Abs. 2 AktG eingreift, wonach die Vertre-

415 Bayer/Hoffmann, AG 2007, R347; MAH AktienR/Ritter, § 55 Rn. 14.

416 Bayer/Hoffmann, AG 2007, R347.

417 R. Wallenhorst in W/H, Kap. A Rn. 73.

418 Bayer/Hoffmann, AG 2007, R347; MAH AktienR/Ritter, § 55 Rn. 33; Reimer/Waldhoff, FR 2002,
318, 322.

419 Sprengel, gAG, S. 7, http://www.institut. naecenata.eu/resources/2004 Opusculum15.pdf abge-
rufen am 09.11.18 um 20:14 Uhr; MAH AktienR/Ritter, § 55 Rn. 33.

420 R Wallenhorst in W/H, Kap. A Rn. 73; MAH AktienR/Ritter, § 55 Rn. 33.

421 MAH AktienR/Ritter, § 55 Rn. 40.

422 Sejbt in Schmidt/Lutter, AktG, § 76 Rn. 1.

423 Seijbt in Schmidt/Lutter, AktG, § 76 Rn. 2.

424 Ossola-Haring, S. 64; Seibt in Schmidt/Lutter, AktG, § 76 Rn. 2.
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tungs- und Geschaftsfihrungsbefugnis des AG-Vorstands im Innenverhaltnis
verpflichtend beschrankt wird oder soweit der Vorstand vom § 119 Abs. 2 AktG

Gebrauch macht.*?®

Folglich erleichtert die Weisungsunabhangigkeit des Vorstands die Besetzung
des Vorstandsamtes durch externe qualifizierte Manager zu realisieren, was sich
bei einem weisungsabhangigen GmbH-Geschéaftsfihrer nicht unwesentlich
schwieriger gestaltet.#?6 Der Vorstand einer AG dient also — als Kollegialorgan -
zwingend der Gewahrleistung der Willens- und Handlungsfahigkeit einer juristi-
schen Person.*?” Diese personliche Leitungsaufgabe darf anders als seine Ge-
schéaftsfihrungsfunktion nicht Gbertragen, d.h. delegiert werden, vgl. § 77 Abs. 1
S. 2 HS. 1 AktG.4%®

Wird in der Satzung einer AG die gemeinnitzige Zweckverfolgung ausdricklich
festgelegt, so hat der Vorstand seine eigenverantwortliche Leitungsaufgabe prin-
zZipaliter auf diesen Zweck auszurichten.*?® Zudem ist der in § 76 AktG relevante
Begriff des Unternehmensinteresses mit dem des Wohls der Gesellschaft des
§ 93 Abs. 1 S. 2 AktG (business judgement rule) identisch, sodass in diesem
Rahmen ein unternehmerisches Handeln des Vorstands auch gegen die Interes-
sen eines (Haupt-) Aktionars erlaubt ist, was auch die Gefahr von Fehleinschat-
zung und Fehlbeurteilung innerhalb seines unternehmerischen Ermessensspiel-
raums einschlieRt.*3® Seine normative Pflicht besteht darin fir die dauerhafte,
nachhaltige Rentabilitdt des Unternehmens zu sorgen, die eine gemeinnitzige
Gesellschaftsausrichtung dabei nicht ausschlie3t, da das Rentabilitatsinteresse
nicht mit der Gewinnmaximierung gleichzusetzen ist.*3" Dies schliel3t bei einer
gemeinnutzigen AG insbesondere die Pflicht ein, den Status der Gemeinnitzig-
keit nicht zu gefahrden und durch Implementierung geeigneter Risikomanage-

mentsysteme abzusichern.**2

aa) Corporate Compliance

Corporate Compliance ist Teil der Aufgaben eines Vorstands als Leiter der Ge-

sellschaft und bedeutet zunéchst ein Handeln in Uberstimmung mit geltendem

425 OLG Frankfurt a. M. Urt v. 17.08.2011 —13 U 100/10, ZIP 2011, 2008, 2009; Vgl. dazu: Kort AG
2012, 605, Seibt in Schmidt/Lutter, AktG, § 76 Rn. 2.

426 Ossola-Haring, S. 72.

427 Grigoleit/Vedder, AktG, § 76 Rn. 3 f.

428 MuKoAktG/Spindler, § 76 Rn. 7, 14; Grigoleit/Vedder, AktG, § 76 Rn. 4.

429 Ossola-Haring, S. 64.

430 OLG Frankfurt a. M. Urt. v. 17.08.2011 —13 U 100/10, ZIP 2011, 2008, Leitsatz Nr. 1; Kort, AG
2012, 605, 607.

431 OLG Frankfurt a. M. Urt. v. 17.08.2011 —13 U 100/10, ZIP 2011, 2008, 2010; MAH Ak-

tienR/Ritter, § 55 Rn. 39.

432 MAH AktienR/Ritter, § 55 Rn. 39.
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Recht oder auch die Einhaltung der die Gesellschaft betreffenden Gesetze und
regulatorischen Standards.*3* Sowohl zur Corporate Governance also auch zum
Risikomanagement steht die Corporate Compliance in Beziehung, sodass die
Betriebswirtschaftslehre von einem abgekiirzten sog. GRC-Ansatz spricht, wel-
cher zu einer dauerhaften Sicherstellung und Verbesserung von Corporate Com-
pliance im Unternehmensbetrieb dient.*3* Im gemeinnitzigen Bereich gilt es ins-
besondere der Spende und dem Sponsoring mit groRer Vorsicht und besonderer
Achtsamkeit zu begegnen. Gerade im Zusammenhang mit § 10 b Abs. 1 S. 1
EStG muss die Spende zum einen unentgeltlich, d.h. ohne Gegenleistung und
zum anderen ausschlieBlich fremdnatzig, mithin zur Férderung des Gemeinwohls
verwendet werden, um den Spendenabzug bei den Sonderausgaben - ohne Haf-
tungsrisiken - beriicksichtigen zu kénnen.**® Das Sponsoring hingegen darf aus
steuerrechtlicher Sicht eine Gegenleistung erwarten nachdem der geldwerte Vor-
teil einer gemeinnitzigen Organisation zugewendet worden ist, etwa durch Wer-
bung fir das geldgebende Unternehmen oder im Rahmen der Offentlichkeitsar-
beit. 436

Somit hat der (auch nur ehrenamtlich tatige) Vorstand einer gemeinnitzigen AG
daflr Sorge zu tragen, dass die eingegangen Zuwendungen zeitnah nur fir die
steuerbeglinstigten satzungsmaRigen Zwecke zu verwenden und im Falle eines
Zweckbetriebs zusatzlich die Anforderungen des § 65 AO zu beachten, um so-
wohl seiner Legalitats- und Organisationspflicht als auch den Interessen der sog.
»Stakeholder nachzukommen, indem er dies u.a. durch ein geeignetes Risiko-
managementsystem Uberwacht.*¥” Uber die anvertrauten und verwendeten
Geldmittel ist er den ,Kostentrdgern®, Zuschussgebern, ehrenamtlichen Unter-

stltzern sowie den Aktionaren rechenschaftspflichtig.*3®

Da dem Gemeinnitzigkeitsrecht der Rechtsgedanke der Nachhaltigkeit inne-
wohnt, verwundert es nicht das im Zusammenhang mit dem DCGK einerseits
und der Corporate Governance und Compliance andererseits stets mit der paral-
lel aufkommenden Diskussion Uber Corporate Social Responsibility (CSR) in
Verbindung gebracht wird.**® Unter CSR versteht die EU-Kommission einerseits
ein grundlegendes Konzept eines Unternehmens freiwilliger Basis soziale Belan-

ge und Umweltbelange in seiner Unternehmenstatigkeit und in die Wechselbe-

433 Kort, NZG 2008, 81.

434 Kort, NZG 2008, 81 f.

435 BFH Urt. v. 09.12.2014 — X R 4/11, BeckRS 2015, 94653 Rn. 39; MAH AktienR/Ritter, § 55 Rn.
42.

43 MAH AktienR/Ritter, § 55 Rn. 42.

437 VVogelbusch, NZG 2018, 1161, 1168; MAH AktienR/Ritter, § 55 Rn. 44 ff.

438 \/ogelbusch, NZG 2018, 1161, 1168.

439 yon Holt/Koch, gGmbH Rn. 158; Spiefhofer, NZG 2018, 441, 442.
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ziehungen mit den Interessengruppen zu integrieren.**° Nach einer jingeren De-
finition beschreibt die EU-Kommission CSR als ,die Verantwortung von Unter-
nehmen fiir ihre Auswirkungen auf die Gesellschaft’. Gerade von gemeinniitzi-
gen Organisationen wir ein solch verantwortungsvolles Handeln in erheblichen
MaRen durch die Stakeholder, Spendern und der Offentlichkeit erwartet.**! Diese
.Soziale Verantwortlichkeit sollte bereits bei der Bildung und Besetzung der

Gremien einer gemeinnitzigen AG Bericksichtigung finden.

bb) Vertretung

Der Vorstand vertritt die Gesellschaft gerichtlich und auRergerichtlich, § 78 Abs.
1 S. 1 AktG. Seine Vertretungsmacht ist grundsatzlich unbeschrankt (§ 78 Abs. 1
AktG) und auch unbeschrankbar (§ 82 Abs. 1 AktG).**? Diese Vertretungsbefug-
nis wird dabei nicht durch den zum Schutze der AG bestimmten Grundsatz der
Gesamtvertretungsbefugnis beschrankt, welcher im Falle eines mehrkopfigen
Vorstands nach § 78 Abs. 2 S.1 AktG besagt, dass die Vorstandsmitglieder nur
gemeinschaftlich zur Vertretung der Gesellschaft befugt sind.*+

b) Aufsichtsrat

Nach dem dualistischen System hat eine deutsche Aktiengesellschaft zwingend
Uber einen Aufsichtsrat als Kontroll- und Beratungsorgan zu verfiigen.*** In erster
Linie ist er fur die Uberwachung der Geschaftsfiihrung durch den Vorstand zu-
standig (§ 111 Abs. 1 AktG).*> GemaR § 95 Abs. 1 S. 1 AktG hat der Aufsichtsrat
aus drei Mitgliedern zu bestehen, sofern nichts Abweichendes in der Satzung
geregelt wird oder mitbestimmungsrechtliche Vorschriften eingreifen (vgl. § 95
Abs. 1 S. 5 AktG).#*¢ Aulerdem zahlt zur Personalkompetenz des Aufsichtsrats
die Bestellung und Abberufung des Vorstands, § 84 AktG.4’

Bei gemeinnitzigen Unternehmen erdffnen sich fir die Aufsichtsratsgremien
zwei Aufgabenbereiche: Zum einen hat die Geschéaftsfihrung dem Aufsichtsrat
Rechenschaft Uber die wirtschaftlichen Verhaltnisse und kiinftige Geschaftspolitik

zu geben. Zum anderen ist dem Aufsichtsrat Bericht zu erstatten, ob den norma-

440 Hierzu und zum Folgenden SpielRhofer, NZG 2018, 441, 441 f.

441 yon Holt/Koch, gGmbH Rn. 158.

442 MuKoAktG/Spindler, § 78 Rn. 26; Seibt in Schmidt/Lutter, AktG, § 78 Rn. 7.
443 Seijbt in Schmidt/Lutter, AktG, § 78 Rn. 16.

444 MUKoAktG/Habersack, Zweiter Abschnitt, Vorbemerkung Rn. 1 f.

445 Grigoleit/Grigoleit/Tomasic, AktG, § 95 Rn. 1.

446 Grigoleit/Grigoleit/Tomasic, AktG, § 95 Rn. 3 ff.

447 MUKoAktG/Habersack, § 111 Rn. 2.
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tiven und fachlichen Standards sorgféltig und gewissenhaft entsprochen wird.#4®
Damit der Aufsichtsrat einer gemeinnitzigen AG diese Anforderungen auch
sachkundig einschatzen und beurteilen kann, bedarf es einer Professionalisie-
rung der Gremien, indem sie durch fachkundige Aufsichtsratsmitglieder und in
kleinerem Kreise besetzt werden.*° Fiur die Ubernahme eines Amtes als Auf-
sichtsrat oder beratenden Beirat bei einer gemeinniitzig ausgerichteten Aktien-
gesellschaft sind Kenntnisse in den Bereichen Gesellschafts-, Handels- und
Steuerrecht sowie der Betriebswirtschaftslehre unabdingbar.*® Zudem kommt
hier die besondere Anforderung hinzu, dass die Beziehung und Zusammenarbeit
mit den Stakeholdern aufrecht erhalten werden muss, die aus der engen Vernet-
zung mit der Zivilgesellschaft und Offentlichkeitsdarstellung herriihrt und wesent-
lich fur den Erfolg einer gemeinnutzigen Gesellschaft ist. Auch hat der Aufsichts-
rat einer gemeinnutzigen AG peinlich genau die Grenzen der Angemessenheit
bei der Bestimmung und Festlegung der Vorstandsvergitung zu bertcksichtigen,
da bei einer zu hohen Vergltung die Aberkennung des Gemeinnutzigkeitsstatus

wegen Mittelfehlverwendung erfolgen kann.*%!

6. Aktiondre und Hauptversammlung

a) Aktionére

Um im Einklang mit dem zentralen Grundsatz der Vermdgensbindung zu stehen
mussen die Aktionare ferner beachten, dass bei Ausscheiden aus der Gesell-
schaft, bei Wegfall der Gemeinnutzigkeit oder bei Auflosung der Gesellschaft
nicht mehr als ihre eingezahlten Kapitalanteile und /oder den gemeinen Wert
ihrer geleisteten Sacheinlagen zurlickgewahrt werden.*%2 Darlber hinaus dirfen
sie weder Gewinnanteile noch sonstige Zuwendungen aus Mitteln der Koérper-
schaft erhalten, sodass sog. offene Gewinnausschittungen in gesellschaftsrecht-
licher Sicht in der Satzung ausgeschlossen werden missen und aus tatsachli-
cher Sicht auch faktisch zu unterbleiben haben.**® Hierin kommt das oben er-
wahnte Liebhabermotiv der Eigentimer einer gemeinnitzigen AG erneut zum

Tragen, da bei ihnen weder maximale noch optimale persénliche Renditeerwar-

448 \/ogelbusch, NZG 2018, 1161, 1168.

449 \Vogelbusch, NZG 2018, 1161, 1168 f.

450 Hierzu und zum Folgenden Vogelbusch, NZG 2018, 1161, 1169.

451 MAH AktienR/Ritter, § 55 Rn. 49.

452 Bayer/Hoffmann, AG 2007, R347; MAH AktienR/Ritter, § 55, Rn. 32.

453 Reimer/Waldhoff, FR 2002, 318, 322; Sprengel, gAG, S. 9,
http://www.institut. naecenata.eu/resources/2004 Opusculum15.pdf abgerufen am 09.11.18
um 21:00 Uhr.

57


http://www.institut.maecenata.eu/resources/2004_Opusculum15.pdf

tung handlungsanleitend im Vordergrund steht.*>* Daher ist es umso weniger
erfreulich, dass im Falle des auf eine lange Historie zurlickblickenden Berliner
Zoos die, in dessen Statuten vorgesehene Gewahrung eines dauerhaften Frei-
eintritts fur jeden Aktionar und vier Angehdrige 2001 gestrichen wurde. Anlass
war die drohende Aberkennung des Gemeinnutzigkeitsstatus durch das Berliner
Finanzamt im selben Jahre, wobei in der Gewahrung von Gratis-Dauerkarten flr
die Aktiondre eine unzuladssige (verdeckte) Gewinnausschittung gemal § 55
Abs. 1 Nr. 1 S. 2 AO und einen VerstoR nach § 57 AktG gesehen wurde.*% An-
dererseits darf im Lichte des verfassungsrechtlichen Gebots gleicher Besteue-
rung bei gleicher wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit sowohl der Gesetzgeber als
auch der Rechtsanwender eine verdeckte Gewinnausschuttung gegeniber einer

Offenen nicht privilegiert behandeln.*®

b) Hauptversammiung

Der Begriff der Hauptversammlung zeichnet sich durch seine Dualitat aus, d.h.
dass zum einen die Hauptversammlung als das verbandliche Mitgliederorgan,
durch die Willensbildung der Aktionare verstanden wird und zum anderen als das
organisationsrechtliche Element der tatsachlichen Zusammenkunft der Aktionare
begriffen wird.*%” Die Hauptversammlung ist neben dem Vorstand und dem Auf-
sichtsrat das dritte Organ einer (g)AG und fir die interne Willensbildung zustan-
dig, welche durch Beschlussfassung mit grundsatzlich einfacher Mehrheit er-
folgt.#%8

Bei einer gemeinnitzigen AG gilt es moglichst das Verfahren der Einberufung
und Durchflihrung der Hauptversammlung (§§ 121 ff. AktG) zu vermeiden, da die
nach § 121 Abs. 4 S. 1 AktG erforderliche Bekanntmachung der Einberufung in
den Gesellschaftsblattern regelmaRig kostenintensiv ist.*%° Hierbei kénnen die
durch den Gesetzgeber eingeraumten Erleichterungen hinsichtlich des organisa-
torischen Ablaufs genutzt werden, die auch der Wahrung der Gemeinnutzigkeit

dienen sollen.

Einen Gewinnverwendungsbeschluss betreffend schliel3t die steuerliche Privile-

gierung als gemeinnutzig zwar die Gewinnerzielungsabsicht, nicht aber die Erzie-

454 Hierzu und zum Folgenden Reimer/Waldhoff, FR 2002, 318, 322; Sprengel, gAG, S. 9,
http://www.institut. naecenata.eu/resources/2004 Opusculum15.pdf abgerufen am 09.11.18
um 21:09 Uhr.

455 Bayer/Hoffmann, AG 2007, R347 f; Sprengel, gAG, S. 9,
http://www.institut. maecenata.eu/resources/2004 Opusculum15.pdf abgerufen am 09.11.18
um 21:31 Uhr.

456 Reimer/Waldhoff, FR 2002, 318, 323.

457 Spindler in Schmidt/Lutter, AktG, § 118 Rn. 6.

458 Grigoleit/Herrle, AktG, § 118 Rn. 1; Ossola-Haring, S. 69.

459 Hierzu und zum Folgenden MAH AktienR/Ritter, § 55, Rn. 47.
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lung von Gewinnen bei gemeinniitzigen Korperschaften aus.*° Somit wird ledig-
lich die Verwendung des Gewinns durch die gemeinnitzigkeitsrechtlichen Vor-

schriften eingeschrankt.

7.Haftung

Als Kapitalgesellschaft ist die beschrankte Haftung einer AG mit der einer GmbH
vergleichbar, wobei das haftende Grundkapital einer AG mindestens 50.000 €
betragen muss, §§ 1 Abs. 2, 7 AktG.*¢" Die Hohe des Nennbetrags ist nach § 39
Abs 1 S. 1 AktG in das Handelsregister einzutragen. Ebenso wie bei der GmbH
besteht vor Eintragung der Gesellschaft in das Handelsregister (vgl. § 41 Abs. 1
S. 1 AktG) eine personlich unbeschrankte Haftung der handelnden Organe, mit-
hin fur den Vorstand und ggf. den Aufsichtsrat im Falle des § 112 AktG, fir die
der AG in diesem Stadium entstandenen Schulden (Handelndenhaftung nach
§ 41 Abs. 2 AktG).462

Eine personliche Haftung der Aktionare Uber deren Einlagebetrag hinaus ist aus-
geschlossen, soweit das Grundkapital geleistet und in keiner Art und Weise zu-
rickgezahlt worden ist, vgl. § 1 Abs. 1 S. 2 AktG (sog. Trennungsprinzip?63).464
Wie bei (g)GmbH-Geschaftsfihrern kann zur Minimierung des Haftungsrisikos
von Vorstand oder Aufsichtsrat eine D&O-Versicherung abgeschlossen wer-

den 465

8.Steuerrechtliche Aspekte

Der gemeinnitzigen AG ist grundsatzlich das Nachgehen einer wirtschaftlichen
Aktivitdt erlaubt, um die Finanzierung ihrer satzungsmafigen gemeinnitzigen
Zwecke zu ermdglichen.*%® Es wird in gleicherweise wie auch bei der gGmbH in
die folgenden vier Spharen unterschieden: die ideelle (gemeinnitzig tatige)
Sphare, der steuerunschadlichen Vermdgensverwaltung und des gleichsam
steuerunschadlichen Zweckbetriebs sowie der Sphare des steuerpflichtigen wirt-
schaftlichen Geschéaftsbetriebs. Auch hinsichtlich der steuerlichen Privilegierun-
gen einer gemeinnutzigen AG wird auf die Ausfuhrungen bei der gGmbH verwie-

sen.

460 Hierzu und zum Folgenden MAH AktienR/Ritter, § 55, Rn. 48.

461 Ossola-Haring, S. 69.

462 Drygala in Schmidt/Lutter, AktG, § 41 Rn. 24 f, 26; MAH AktienR/Ritter, § 55 Rn. 6.
463 | utter in Schmidt/Lutter, AktG, § 1 Rn. 1.

464 Ossola-Haring, S. 69.

465 MiKoAktG/Spindler, § 93 Rn. 191; MUKoAktG/Habersack, § 116 Rn. 74.

466 Hierzu und zum Folgenden MAH AktienR/Ritter, § 55, Rn. 34.
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9. Beendiqung der gAG

Eine gemeinnitzige AG scheidet ebenso wie die klassische Aktiengesellschaft
aus dem Rechtsleben aus; insbesondere wird sie durch die in § 262 AktG gere-
gelten Auflésungsgriinde beendet, welche sich weitestgehend auch mit denen
einer gGmbH decken. Sie muss gleichermalien die Stadien der Auflésung, Ab-
wicklung und Vollbeendigung durchlaufen.*®” GemaR § 263 S. 1 AktG hat der
Vorstand die Auflésung der Gesellschaft zur Eintragung in das Handelsregister
anzumelden. Allerdings gilt dies nicht im Falle der der Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens (§ 262 Abs. 1 Nr. 3 AktG) vgl. § 263 S. 2 AktG, da hier die Eintragung
von Amts wegen erfolgt, § 263 S. 3 AktG. Wird die Aktiengesellschaft wegen
Vermdgenslosigkeit i.S.d. § 262 Abs. 1 Nr. 6 AktG nach § 394 AktG geldscht, so
entfallt die Eintragung nach § 263 S. 4 AktG.

IV. Deutsches Gemeinniitzigkeitsrecht de lege ferenda

Nachdem nun die Grundzige des geltenden Gemeinnutzigkeitsrechts sowie die
derzeitigen rechtlichen Rahmenbedingungen der gemeinnutzigen GmbH und AG
dargestellt wurden, widmet sich der folgende Abschnitt dem immer starker wer-

denden Veranderungsdiskurs auf dem Gebiet des Dritten Sektors.

1. Reformthesen des 72. Deutschen Juristentages (DJT)

Gemal § 2 der Satzung des Deutschen Juristentages verfolgt er den Zweck, ,auf
wissenschaftlicher Grundlage die Notwendigkeit von Anderungen und Ergénzun-
gen der deutschen und der européischen Rechtsordnung zu untersuchen, der
Offentlichkeit Vorschldge zur Fortentwicklung des Rechts vorzulegen, auf
Rechtsmisssténde hinzuweisen und einen lebendigen Meinungsaustausch unter
den Juristinnen und Juristen aller Berufsgruppen und Fachrichtungen herbeizu-

flihren“.468

Die Aktualitat und der Reformbedarf im NPO-Bereich zeigen sich insbesondere
dadurch, dass der 72. Deutsche Juristentag vom 26.09. bis 28.09. 2018 u.a. der
Frage nachging, ,empfiehlt es sich, die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir die
Griindung und Tétigkeit von Non-Profit-Organisationen libergreifen zu regeln?“4¢°

Das letzte und einzige Mal wurde im Jahre 1962 beim 44. DJT Uber das Recht

467 Riesenhuber in Schmidt/Lutter, AktG, § 262 Rn. 1.

468 Siehe https://www.djt.de/fileadmin/downloads/djt_satzung.pdf abgerufen am 11.11.18 um 19:00
Uhr.

469 Hierzu Huttemann, Gutachten, G.
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der NPO diskutiert, damals in erster Linie das Stiftungsrecht betreffend.*’® Dies
zeigt umso mehr, dass die gesellschaftlichen Entwicklungen und das Phanomen
der zunehmenden wirtschaftlichen Betatigungen von gemeinnitzigen Organisati-
onen in Deutschland, die Standige Deputation des DJT veranlasst haben, einen
Prifungsauftrag hinsichtlich rechtlicher Rahmenbedingungen fiir das Gemeinn(t-
zigkeitsrecht zu erteilen.#”! Ein Novum ist allerdings, dass die ,heutige* Reform-
debatte in einer Symbiose zwischen Zivilrecht und Steuerrecht gefiihrt wird, um
eine moglichst Ubergreifende und sinnvolle Regelung fir das Recht des NPO-

Sektors erortern, verhandeln und ggf. statuieren zu kdnnen.*"2
a) Thesen zum allgemeinen steuerlichen Gemeinnlitzigkeitsrechts

Hinsichtlich des o.g. Unmittelbarkeitsgrundsatzes stellt sich die Frage, ob dieser
einer grundlegenden Reform bedarf. Rechtsvergleichend betrachtet stellt das
Grundprinzip der Unmittelbarkeit eine deutsche Besonderheit dar und wird ohne-
hin durch zahlreiche Ausnahmetatbestande (etwa des § 58 AO) durchbrochen.*”
Nach Hiittemann sollte die Regelung des § 57 Abs. 1 AO gestrichen werden, da
sowohl dessen Kernaussage und sprachliche Umsetzung missgluckt seien, als
auch arbeitsteilige Strukturen im NPO-Bereich erschwert wiirden, besonders bei
gemeinnitzigen Holdings. *** Daher empfiehlt er zumindest als eine ,second
best* Lésung die Uberarbeitung des geltenden § 58 Nr. 1 AO, um der dréangen-
den Problematik des Gemeinnitzigkeitsstatus im Rahmen von Holdingstrukturen
zu begegnen. De lege lata wird der steuerbegiinstigte Status einer Muttergesell-
schaft gefahrdet, wenn die vollstdndige Ausgliederung der operativen gemein-
nitzigen Tatigkeit auf selbststandige Tochtergesellschaften erfolgen soll, da das
blofRe Halten einer Beteiligung an einer anderen gemeinnitzigen Einrichtung an
und fir sich keine ,unmittelbare” steuerbeguinstigte Tatigkeit darstellen soll.*”® Mit
Blick auf die heutigen Bereiche der Wohlfahrtspflege, Bildung und Gesundheit,
zeichnet sich im Besonderen der Krankenhaussektor aus, der aufgrund seiner
wettbewerblichen Entwicklung durch zahlreiche gemeinnultzige Konzernstruktu-
ren gekennzeichnet ist, deren Aufbau sowohl in steuerlicher als auch gesetzli-
cher Hinsicht Unterstiutzung finden sollte, indem z.B. die Holdinggesellschaft
schon heute unter (zusatzlichen) bestimmten Voraussetzungen als ,Férderkér-

perschaft’ i.S.d. — hierfir zu erweiternden - § 58 Nr. 1 AO anerkannt werden

470 Weitemeyer, NJW 2018, 2775.

471 Rawert, AnwBl Online 2018, 719 f.

472 Weitemeyer, NJW 2018, 2775.

473 Hiuttemann, NJW-Beil 2018, 55 f.

474 Hierzu und zum Folgenden Hittemann, Gutachten, G 32 f.

475 Hierzu und zum Folgenden Hittemann, Gutachten, G 33; Musil, DStR 2009, 2453, 2456; vg|.
auch Schunk, npoR 2016, 53, 55.
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musste.*’® Hier knilipft auch Schauhoff im Lichte des Telos des § 58 AO*’ an,
indem er dabei (fir die Bejahung der Unmittelbarkeit) allein die konkrete Mal3-
nahme, die nach der tatsachlichen und rechtlichen Gestaltung geeignet ist den
satzungsmaRigen gemeinnitzigen Zweck zu fordern, fir entscheidend halt; nicht
aber die Unterscheidung, ob dies durch eigene Aktivitat oder durch Mittelzuwen-
dung geschieht.*”® Musil hingegen wollte schon 2009 Holdingstrukturen dadurch
leichter ermbglichen, indem er den Gesetzgeber dazu angehalten hatte, einen
Ausnahmetatbestand nach dem Muster von § 57 Abs. 2 AO zu schaffen, wonach
die Konzernstrukturen, die lediglich der wirtschaftlicheren Zweckerfiillung dienen,
unkompliziert zugelassen werden konnten; bei einer entsprechenden Schaffung
beflrwortet er eine Gesamtbetrachtung des gesellschaftsrechtlichen Gebildes als

Fundament heranzuziehen.4™®

Denkbar — allerdings nicht so leicht umsetzbar - ware (nach Hittemann) etwa
auch die EinfUhrung einer ,gemeinniitzigen Organschaft’ in Anlehnung an § 2
Abs. 2 Nr. 2 UStG, um die Schwierigkeiten und den damit oft einhergehenden

kostenintensiven Umstrukturierungen der Holdings zu bewaltigen. 48

Daruber hinaus wird auch der Selbstlosigkeitsgrundsatz der Reformdebatte un-
terzogen. Hittemann fordert hier die Selbstlosigkeit auf seinen historischen Aus-
gangspunkt und dadurch auf seine eigentliche Funktion zurtckzufihren, indem
auch nach teleologischer Auslegung ein einschrankender Zusatz mit dem ,Ver-
bot einer (iberwiegenden eigenwirtschaftlichen Motivation der Beteiligten® im § 55
Abs. 1 S. 1 AO modifizierend eingefligt werden sollte.*®" Zugleich zeige dies auf,
dass die Grenzen wirtschaftlicher Betatigungen von gemeinnttzigen Organisati-
onen allein durch den Grundsatz der Ausschlielllichkeit gezogen werden (kén-
nen). Hinsichtlich des Outsourcings bei gemeinnitzigen Koérperschaften pladiert
Musil den § 55 AO einer Gesamtbetrachtung zu unterziehen, um so eine rechts-
Ubergreifende Interpretation der Selbstlosigkeit zu erreichen und dem gestiege-

nen Konkurrenzdruck auf dem Markt gerecht zu werden.*82

476 Musil, DStR 2009, 2453, 2456.

477 Hittemann, Gutachten, G 32.

478 Schauhoff, S. 62 These Nr. 3, https://www.djt.de/fileadmin/downloads/72/72 thesen 180728.pdf
abgerufen am 11.11.18 um 19:39 Uhr.

479 Musil, DStR 2009, 2453, 2457 ff.

480 yon Holt/Koch, gGmbH Rn. 190; Huttemann, Gutachten, G 31 f.

481 Hierzu und zum Folgenden Hiittemann, Gutachten, G 35.

482 Musil, DStR 2009, 2453, 2457 f.
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b) Thesen zu einer libergreifenden Regelung der rechtlichen Rahmenbedingun-

gen

Allem voran entnimmt Hittemann der lex lata, dass sie keine Vorschriften kennt,
die an den Begriff der ,Non-Profit-Organisation* unmittelbar ankntpfen, wobei die
gesellschaftsrechtlichen Griindungsvoraussetzungen einer historisch gewachse-
nen Typenbildung entstammen.*® Zwar unterscheidet das BGB zwischen ideel-
len und wirtschaftlichen Zwecken — jedoch nur bei Vereinen — dies nach Hutte-
mann allerdings damit unzureichend, mit der Folge, dass die dadurch entstehen-
de zivilrechtliche ,Regelungsliicke” durch das Steuerrecht ausgefillt wird.*®* Um
die Einheitlichkeit der Auslegung der Rechtsbegriffe zu sichern, sollte zum einen
der Rechtstypus der ,gemeinniitzigen NPO* im Zivil- und Gesellschaftsrecht defi-
niert und Uber eine dynamische Verweisung auf die steuerlichen Vorgaben der
AO normativ verankert werden.*®® Zum anderen halt Hiiftemann einen ver-
pflichtenden Namenszusatz im Rechtsverkehr fir notwendig, um den ohnehin
durch das Gemeinnutzigkeitsrecht gepragten ,Typus® der gemeinnitzigen NPO
in Deutschland, der nicht nur Realtypus, sondern auch Rechtstypus sei, besser
kenntlich zu machen, indem im Vereins-, Stiftungs- und Gesellschaftsrecht auf
die mit ,Grundlagencharakter* ausgestalteten Vorgaben der AO verwiesen
wird.*% Zudem wiirde der nach aulen dokumentierte Gemeinnitzigkeitsstatus
auf der einen Seite eine Erhdhung seiner Signalwirkung zur Folge haben, auf der
anderen Seite eine vertrauensbildende Wirkung eines staatlichen ,Glitesiegels®
entfalten.*®” Mit diesen Thesen geht auch Schauhoff weitgehend konform.*&
Kritsch hingegen sieht Jakob die Auffassung Hlittemanns, dass das Steuerrecht
fur das Zivilrecht maligeblich sei, denn im Rechtsvergleich stelle dies eher eine

Eigenheit des deutschen Rechts dar.*®

Darlber hinaus hatten entsprechende Verweisungen eine klarstellende Funktion
beziehentlich nicht-steuerlicher Regelungen mit Gemeinnitzigkeitsbezug.4%® Hiit-
temann stellt fest, dass sich der Begriff der Gemeinnitzigkeit in Uber 100 Geset-
zen findet, in denen er als Anknlpfungspunkt flr — zumeist - Sondervorschriften

mit Begunstigungscharakter fungiert.*®" Dabei hebt er insbesondere die Vorschrift

483 H{jittemann, Gutachten, G 14.

484 H{jttemann, Gutachten, G 15.

485 Hiittemann, Gutachten, G 69 f.

486 Hiittemann, NJW-Beil 2018, 55 f; ders., Gutachten, G 15, 67.

487 Hittemann, Gutachten, G 19; ders., GuSpR Rn. 1.10; vgl. Weitemeyer, NJW 2018, 2775 f.

488 vgl. Schauhoff, S. 62 These Nr. 2,
https://www.djt.de/fileadmin/downloads/72/72_thesen_180728.pdf abgerufen am 11.11.18 um
19:39 Uhr.

489 Vgl. Jakob, S. 58 These Nr. 2,
https://www.djt.de/fileadmin/downloads/72/72_thesen_180728.pdf abgerufen am 11.11.18 um
19:39 Uhr.

490 Hiittemann, Gutachten, G 104 These Nr. 17.
491 Hittemann, Gutachten, G 96 ff.
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des § 153a Abs. 1 S. 2 Nr. 2 StPO hervor, wonach die Einstellung eines Strafver-
fahrens gegen Zahlung an eine gemeinnitzige Einrichtung vorgenommen wer-
den kann.*®2 In Anbetracht der zahlreichen Verfahrenseinstellungen verteilen die
Gerichte somit erhebliche Summen an gemeinntitzige Einrichtungen, sodass sich
dieses sog. ,Bulgeldmarketing® zu einer bedeutenden Finanzierungsquelle (des
NPO-Sektors) herausgebildet hat. Unzufrieden mit der zumeist nicht oder nur
unzureichenden Abstimmung mit den steuerlichen Vorgaben, stellt er auch hier
die Forderung, den Zusammenhang mit dem steuerlichen Gemeinnutzigkeitsbe-
griff mittels entsprechender Verweisungen zu verdeutlichen, um rechtlich der
Ubergreifenden ,statuskldrenden” Funktion der Gemeinnutzigkeit besser gerecht

werden zu kdnnen.*%

¢) Thesen zu zivil- und gesellschaftsrechtlichen Fragen

Das Thema Transparenz scheint ein weitgehend gemeinsames Anliegen der
debattierenden Referenten zu sein. Hittemann beklagt die gegenwartige Situati-
on der Transparenz im NPO-Sektor in Deutschland — ebenso im Rechtsvergleich
— sei eine hinreichende Auspragung nur in geringem Male festzustellen.*** Ins-
besondere konstatiert er, dass das Offentliche Vertrauen - als entscheidender
Beitrag zur Leistungsfahigkeit einer gemeinnitzigen Organisation - mithin eine
Funktionsbedingung des Dritten Sektors ist.*®> Dem Status quo eines fehlenden
offentlich einsehbaren Verzeichnisses, welches alle gemeinnitzig tatigen Einrich-
tungen in Deutschland auffiihrt, kbnnte z.B. durch die Einflihrung eines ,Gemein-
nitzigkeitsregisters® Einhalt geboten werden.*%¢ Um ein dem Unternehmensregis-
ter vergleichbares ,Gemeinniitzigkeitsregister‘ ins Leben rufen zu kénnen, das
jedem Bilrger den Zugang zu den gemeinnitzigkeitsbezogenen Daten leicht,
verstandlich und &ffentlich abrufbar zur Verfigung stellt, misste nach Empfeh-
lungen Hittemanns in einem ersten Schritt das Steuergeheimnis des § 30 AO
hinsichtlich des Gemeinnltzigkeitsstatus eingeschrankt werden und in einem
zweiten Schritt Uber die Einrichtung einer gesonderten, beaufsichtigenden
Transparenzstelle etwa auf Ebene der Landesfinanzministerien oder der Mittel-
behdérden nachgedacht werden.*” GleichermaRen propagiert Jakob ein einheitli-
ches ,Gemeinniitzigkeitsregister* mit Publizitatswirkung zu schaffen, aus wel-

chem alle steuerprivilegierten Organisationen hervorgehen und das neben dem

492 Hierzu und zum Folgenden Hittemann, Gutachten, G 96.
493 Hittemann, Gutachten, G 97 ff.

494 Hittemann, Gutachten, G 15.

495 Hittemann, Gutachten, G 72.

496 Hittemann, Gutachten, G 75 ff.

497 Hittemann, Gutachten, G 76 ff, 82.
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Gemeinnltzigkeitsstatus auch einen vereinheitlichten Datensatz an Basisinfor-
mationen umfasst, um die Transparenz und Wirkung im NPO-Bereich sowie das
sektorspezifische Vertrauen der Offentlichkeit zu verbessern “%® Ebenso spricht
sich Helmig fur einen dringenden Verbesserungsbedarf in Sachen Transparenz

im NPO-Sektor aus.*%°

Die Transparenzkultur in Deutschland erscheint auch Walz in Bezug auf das
steuerliche Gemeinnutzigkeitsrecht als nicht ausreichend, ebenso wenig seien
die Rechnungslegungsvorschriften annahernd auf dem Stand der angelsachsi-
schen Lander, in denen die rechtsformibergreifende Vorstellung eines Dritten
Sektor bereits verbreitet ist.>®° Weitere Stimmen in der Literatur beméangeln das
fortwahrende Fehlen verbindlicher und einheitlicher Berichts- und Rechnungsle-
gungsstandards und das sogar teilweise unabhangig von der Transparenzfrage,
da homogene Standards fur gemeinnitzige Organisationen dartber hinaus zur
Verbesserung der internen Governance und externen Aufsicht im NPO-Sektor
beitragen konnen.*®' Die Vereinheitlichung eigenstandiger Rechnungslegungs-
grundsatze sollte moglichst der Handlungslogik des Dritten Sektors entspre-

chen.502

2. Gemeinnlitzige Personengesellschaften de lege ferenda?

Wedemann pladiert fir die Aufnahme, der derzeitig durch die (Nicht-) Verwei-
sung des § 51 Abs. 1 S. 2 AO ausgeschlossenen Personengesellschaften in
Kreis der gemeinnitzigen Organisationsformen, da das derzeitige Rechtsfor-
mangebot Licken in Anbetracht der praktischen Gestaltungsinteressen aufweise.
%03 Diese konnten jedoch durch Personengesellschaften geschlossen werden,
da ihre Grindung und Beendigung im Vergleich mit den Kapitalgesellschaften
leicht und mit relativ wenig Aufwand betrieben werden kénne, wodurch sie be-
sonders fiir eine gemeinsame gleichberechtigte und zeitlich beschrankte Projek-
trealisierung pradestiniert seien. Ebenso regen andere Stimmen in der Literatur

de lege ferenda dazu an, Uber eine Modifizierung des § 51 Abs. 1 S. 2 AO, sei es

498 Vgl. Jakob, S. 59 These Nr. 10,
https://www.djt.de/fileadmin/downloads/72/72_thesen_180728.pdf abgerufen am 11.11.18 um
19:39 Uhr.

499 Vgl. Helmig, S. 58 These Nr. 11,
https://www.djt.de/fileadmin/downloads/72/72_thesen_180728.pdf abgerufen am 11.11.18 um
19:39 Uhr.

500 Walz, RuT, S. 3 ff.

501 Hiittemann, Gutachten, G 78, 83 ff; Helmig, S. 58 These Nr. 11; Jakob, S. 59 These Nr. 13,
https://www.djt.de/fileadmin/downloads/72/72_thesen_180728.pdf abgerufen am 11.11.18 um
19:39 Uhr.

502 Jakob, S. 59 These Nr. 13, https://www.djt.de/fileadmin/downloads/72/72 thesen 180728.pdf
abgerufen am 11.11.18 um 19:39 Uhr.

503 Hierzu und zum Folgenden Wedemann, NZG 2016, 645 f, 648.
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in Form einer Neufassung oder Erweiterung, nachzudenken und so zumindest
dem modernen Verstandnis der (Teil-)Rechtsfahigkeit einer (Aufden-) GbR den
Weg in die Gemeinnutzigkeit zu er6ffnen.’®* Gerade im Vergleich zu einer un-
selbststandigen Stiftung sieht Béttcher keinen Raum fir eine Ungleichbehand-
lung der GbR hinsichtlich ihrer Gemeinniitzigkeitsfahigkeit.5°> Zu dhnlichen Ruick-
schllissen gelangt auch Alders, indem er die gemeinnitzigkeitsfahige Ein-Mann-
GmbH einer Personengesellschaft gegeniberstellt und abgesehen von der zu
ihrer Entstehung notwendigen Personenmehrheit vergleichbare Verbandsstruktu-
ren nachbilden konne.%® Zudem stelle auch die unbeschrankte Haftung der Ge-
sellschafter einer Personengesellschaft weder einen Hinderungsgrund dar die
Anerkennung als gemeinnutzig zu versagen noch stiinde sie dem Non-Profit-
Gedanken entgegen.®®” Zuspruch finden diese Ausfiihrungen gleichermaRen bei
Stock, dabei setzt er in seiner Begriindung vornehmlich am gemeinsamen Nen-
ner aller NPO an, dem ,non-distribution constraint”, welcher gerade nicht an eine
bestimmte Rechtsform gebunden sei und daher gemeinnutzige Organisationen
jedwede Rechtsform als ihr passendes Rechtskleid tragen konnten.>%® SchlieRlich
wirde die gemeinnutzige Personengesellschaft im sozialen Bereich eine attrakti-
ve Alternative zur gGmbH bieten und dadurch den wenigen, dennoch dominie-
renden Rechtsformen (e.V., Stiftung) des Dritten Sektors Einhalt gebieten und
zugleich die, auf gesellschaftsrechtliche Faktoren zurlickfihrende Ungleichvertei-

lung des Rechtsformrepertoires abmildern.

Noch weiter geht der Ansatz Alders nach einer partiell gemeinntitzigen (natirli-
chen) Person etwa im Pflegebereich oder vor dem Hintergrund der Forderung
eines flexiblen burgerlichen Engagements im Rahmen des Freiwilligendiens-
tes.® Vergleichbar setzt sich Ddubler kritisch mit der geltenden Gesetzeslage
hinsichtlich eines gemeinniitzig handeln wollenden Menschen auseinander, in-

dem er dessen bestehenden (steuer-)rechtlichen Optionen ausleuchtet.5'°

3. Internationale Vorbilder fiir das nationale Gemeinndiitzigkeitsrecht

a) Zur Rechnungslegungs- und Transparenzkultur

De lege lata stehen in Deutschland nur Minimalstandards in puncto Rechnungs-

und Offenlegungspflichten zur Disposition, sodass sie im internationalen Rechts-

504 Alders, S. 168 f: Bottcher, Transnationale NPO-Strukturen, S. 110; Stock, NZG 2001, 440.
505 Bgttcher, Transnationale NPO-Strukturen, S. 96 ff.

506 Alders, S. 166.

507 Wedemann, NZG 2016, 645, 649.

508 Hierzu und zum Folgenden Stock, NZG 2001, 440, 448.

509 Alders, S. 90 ff, 102 ff, 115.

510 D3ubler, NJW 2003, 3319 f.
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vergleich mit den modernen Anforderungen und Malstaben etwa der sog. ,Best
Practice* im NPO-Sektor nicht standhalten konnen.®!" Diesbezliglich moniert Hiit-
temann die heutige Medienkultur, die sich ohnehin kaum fir ,positive“ Best-
Practice-Beispiele interessiere, sondern die ,negative* Skandalisierung von
Missbrauchsfallen®'? im NPO-Bereich priorisiere.>'® Mit seiner Forderung flr
mehr ,Statustransparenz* durch Einschrankung des Steuergeheimnisses moéchte
Hiittemann den Blick insbesondere nach England (,Charity Commission®) als
richtungsgebendes Beispiel lenken, wobei auch Kapitalgesellschaften als Form-
kaufleute - unabhangig vom Gemeinnutzigkeitsstatus - in Deutschland einer be-
stehenden Register- und (gréRenabhangigen) Rechnungslegungspublizitat unter-
liegen — trafe sie das Transparenzdefizit gleichwohl, da es sich bei der Debatte
nicht um Pflichten handele die ohnehin an die Rechtsform anknipfen, sondern
zuvdrderst das spezifische Informationsinteresse der Offentlichkeit an ,gemein-

niitzlichkeitsrelevanten“ Daten befriedigt werden miisse.*'

Ferner sollten Klagen in Bezug auf die steuerrechtliche Férderung mit Verglei-
chen zur USA aulerst zuriickhaltend erfolgen, da die fiir das amerikanische Sys-
tem typischen ,checks and balances®, zu denen als selbstverstandliches Pendant
der offentlichen Forderung die uneingeschrankte offentliche Selbstdarstellung
gehort, indem dabei die Steuererklarungen (,Form 990%) auf der Internetseite der
Organisation publiziert werden.%'® Eine weitreichende Offenlegungspflicht sieht
ebenso die englische ,Charity Commission® vor, bei der Abschllisse und Berichte
der gemeinnuitzigen NPO eingereicht werden missen und sodann fiir die Allge-

meinheit 6ffentlich einsehbar gemacht werden.'

b) Zur staatlichen Aufsicht

Ein rechtspolitisches Anliegen ist Hiittemann die Schaffung und Einfihrung eines
abgestuften Sanktionssystem fiir gemeinnuitzige NPO fir die Nichteihaltung ge-
setzlicher Vorgaben.'” Aufgrund der erheblichen Bedeutung des Gemeinn(tzig-
keitsstatus und der nicht geringen Fehleranfalligkeit der tatsachlichen Geschafts-

flhrung sei der derzeitige Rechtszustand, in dem de lege lata jeder Verstol3 ge-

51 Walz, RuT, S. 3.

512 50 z.B. https://www.welt.de/vermischtes/article6721641/Chef-Gehalt-der-Treberhilfe-weit-ueber-
Durchschnitt.html  Artikel v. 10.03.2010 abgerufen am 12.11.18 um 16:36 Uhr;
https://www.tagesspiegel.de/wirtschaft/die-folgen-des-treberhilfe-skandals-maserati-harry-
wirkt-nach/12024400.htm! Artikel v. 08.07.2015 abgerufen am 12.11.18 um 16:41 Uhr; oder
auch http://www.spiegel.de/auto/aktuell/liste-der-aufgedeckten-skandale-beim-adac-a-
946186.html Artikel v. 29.01.2014 abgerufen am 12.11.18 um 16:50 Uhr.

513 H{ittemann, Gutachten, G 75, 77 f.

514 H{jttemann, Gutachten, G 62, 73.

515 Walz, RuT, S. 2; Hittemann, NJW-Beil 2018, 55, 57.
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517 Hittemann, Gutachten, G 85.
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gen die Vorschriften des Gemeinnutzigkeitsrechts zum Verlust der Gemeinn(t-
zigkeit fir den betreffenden Veranlagungszeitraum fihrt, unverhaltnismagig.'®
Eine Ausnahme hiervon bilden allerdings Verstdlie gegen § 63 Abs. 4 AO (zeit-
nahe Mittelverwendung).®'® Um diesen Rechtszustand zu verbessern empfiehlit er
die Versagung der Gemeinnutzigkeit auf ,schwerwiegende und fortgesetzte"5°
Verstdlie zu beschranken und kleinere Verstdlie durch angemessene Strafzah-
lungen — ahnlich den US-amerikanischen Strafsteuern (,Excise Taxes") zu ahn-
den.®?" Auch Schauhoff und Jakob schlieBen sich der Forderung eines ,gemein-
nltzigkeitskonformen“ Sanktionssystems durch die Finanzaufsicht an, um vom
Alles- oder Nichts-Prinzip abzukehren und der Finanzbehoérde eine effiziente An-
leitung an die Hand zu geben, damit nicht immer direkt mit dem Entzug des Ge-
meinnitzigkeitsstatus reagiert wiirde.%?? Einem Aufsichtsmodell nach englischem
Vorbild der ,,Charity Commission“ steht Hittemann dahingegen ablehnend ge-
genuber, da in einer reinen Kompetenzverlagerung weg von der historisch ge-
wachsenen Finanzaufsicht, hin zu einer fdderal unabhangigen speziellen ,Ge-
meinnttizigkeitsbehérde® wie z.B. in England kein Mehrwert lage und angesichts
der finanzbehordlichen ,,Sachndhe® zum NPO-Sektor auch zu keiner Qualitats-

verbesserung flihren wiirde.%?3

c) Zur NPO-Governance

Anders als Hiittemann spricht sich Helmig fir verpflichtende Governance-
Vorgaben wie ,Nonprofit Governacne Practices” aus, da er die mangelnde Exper-
tise und das niedrige Qualifikationsniveau in den Kontrollgremien der NPO als
Governance-Problemherd sieht, dem jedoch durch verpflichtende, kontextabhan-
gige Richtlinien entgegengewirkt werden konne.®?* Eine solche verpflichtende
Formulierung begreift Hiittemann allerdings als sehr schwer umsetzbar, beson-
ders vor dem Hintergrund der Rechtsformvielfalt und Heterogenitat des Dritten
Sektors, weswegen er ,NPO-Kodizes" auch nur auf freiwilliger Basis und bei rela-
tiv homogenen Einrichtungen fur ratsam und sinnvoll halt, da der gemeinnltzige

Sektor selbst vom iberwiegend ehrenamtlichen Engagement lebe.5%

518 Rawert, AnwBI Online 2018, 724; Weitemeyer, NJW 2018, 2775, 2779.

519 Hittemann, Gutachten, G 85.

520 Hiittemann, Gutachten, G 85.

521 Weitemeyer, NJW 2018, 2775, 2779; Hittemann, Gutachten, G 86.

522 Gchauhoff, S. 62 These Nr. 6; Jakob, S. 59 These Nr. 15,
https://www.djt.de/fileadmin/downloads/72/72_thesen_180728.pdf abgerufen am 11.11.18 um
21:26 Uhr.

523 Hittemann, Gutachten, G 81.

524 Helmig, S. 57 These Nr. 7 ff, https://www.djt.de/fileadmin/downloads/72/72_thesen_180728.pdf
abgerufen am 11.11.18 um 21:38 Uhr.

525 Hittemann, Gutachten, G 61, 103 These Nr. 7.
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d) Zum Rechtsformangebot

Hinsichtlich des zivilrechtlichen Rechtsformangebots in Deutschland erachtet
Hiittemann die vorhandenen Méglichkeiten grundsatzlich als ausreichend, um
dem vielfaltigen Bedarf des Dritten Sektors gerecht zu werden.%?® Auf auslandi-
sche Sonder-Rechtsformen wie die US-amerikanische ,Non-Profit-Corporation®
oder die englische ,Charitable Incorporated Organisation* (CIO) kénne und brau-
che zuvdrderst aufgrund unterschiedlicher landerspezifischer Rechtsentwicklun-
gen daher nicht zurtickgegriffen werden.%?” Insbesondere zeichnet sich das deut-
sche Gemeinnutzigkeitsrecht nach seiner historischen Entwicklung als ein Teil-
gebiet des Steuerrechts aus, wohingegen das englische ,Charity Law* auf eine
lange zivilrechtliche Tradition des ,Trust-Law" zuruckblicken kann, der den
Grundstein fur die Entwicklung und Gestaltung der ,Charities* legte und (maf-
geblich) durch den ,Charities Act 2006 in einer eigens fur den NPO-Sektor ge-
schaffenen Rechtsform der CIO mundete und seit Marz 2013 fir den Rechtsver-
kehr registrierungs- und teilnahmefahig ist.>?® Weiterhin betont er, dass das gel-
tende deutsche Rechtsformangebot, mit seiner zivilrechtlichen Mdglichkeit an
haftungsbeschrankten Gesellschaften und der steuerlichen Gemeinnutzigkeitsfa-
higkeit, die zwei fir den NPO-Bereich elementaren Anforderungen zureichend

abdecke.5?°

4.Stellungnahme/ Kritik

Die in Deutschland zwischen Markt und Staat ansassigen gemeinnutzigen Orga-
nisationen verkorpern einen zunehmend bedeutenden Wirtschaftsfaktor, was
gemessen an der Bruttowertschépfung im Jahre 2007 rund 89 Mrd. Euro aus-
machte, womit der Dritte Sektor 4,1 % zur Wirtschaftsleistung beigetragen hat
und mit der des Fahrzeugbaus desselben Jahres vergleichbar war.5* Dieser zu-
nehmenden wirtschaftlichen Bedeutung, der Wachstumsprognose - Giberwiegend
im Dienstleistungssektor —, sowie der gesellschaftlichen Entwicklung muss sich
der deutsche Bundestag als Gesetzgeber stellen, indem er sich u.a. dem Rege-
lungsbedarf des Gemeinnitzigkeitsrechts und den Reformvorschlagen der Abtei-

lung ,Zivil-, Wirtschafts- und Steuerrecht” des 72. DJT engagiert annimmt, um ein

526 Hittemann, Gutachten, G 102 These Nr. 6.

527 Hittemann, Gutachten, G 49 f.

528 Bottcher, Transnationale NPO-Strukturen, S. 115, 123; Hittemann, GuSpR Rn. 1.10.

529 Hittemann, Gutachten, G 48.

530 Rosenski, S. 217,
https://www.destatis.de/DE/Publikationen/WirtschaftStatistik/UnternehmenGewerbeanzeigen/
WirtschaftlicheBedeutung3Sektor032012.pdf?  blob=publicationFile abgerufen am 19.11.18
um 14:51 Uhr.
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Ubergreifendes und markttaugliches Gemeinnutzigkeitsrecht zu schaffen und so
zu einer weiteren Staatsentlastung und Starkung des Subsidiaritdtsgedankens

beizutragen.%*!

In seiner gegenwartigen Ausgestaltung bedeutet das deutsche Gemeinnitzig-
keitsrecht eine vorwiegend steuerrechtliche Materie und wird in erster Linie als
steuerliche ,Subventionsvoraussetzung* i.S.d. §§ 51 ff. AO begriffen.5*? Eine sol-
che (historisch gewachsene) Einordnung verkennt jedoch, dass dem Gemeinnit-
zigkeitsrecht ein ,organisationsbezogenes“ Foérderkonzept zugrunde liegt, das in
seiner Wirkung weit tUber die Gewahrung steuerlicher Privilegien hinausgeht und
heute Grundlage fur zivilgesellschaftliches Engagement ist. Allem voran béte es
sich an, das (steuerliche) Gemeinnutzigkeitsrecht umfangreich mit dem Zivilrecht
zu verknupfen. Zu Recht ist Uber eine dynamische (Quer-)Verweisung auf die
steuerlichen Vorgaben der §§ 51 ff. AO die zivilrechtliche ,Regelungsliicke“ durch
den Gesetzgeber zu schlielRen, da diese de facto seit Jahrzehnten ohnehin durch
das Fungieren des Gemeinnutzigkeitsrechts als ,steuerlich geprdgtes Organisa-
tionsrecht des Dritten Sektors* geflllt wird. Es erscheint sinnvoll auf diesem We-
ge mehr Klarheit fur den Rechtsverkehr zu schaffen und zugleich eine rechtsan-

wenderfreundlichere Gesetzeslage zu gestalten

Losgeldst von einer zivilrechtlichen Verankerung der Gemeinnutzigkeit im Zivil-
und Gesellschaftsrecht, konnte ein verpflichtender Namenszusatz, der den Ge-
meinnUtzigkeitsstauts besonders bei flr -,For-Profit-Zwecke* konzipierten - Kapi-
talgesellschaften deutlicher kennzeichnet, eine gangbare Lésung sein, um die
Unterscheidbarkeit zwischen Non-Profit- und For-Profit-Organisationen fur die
Offentlichkeit zu verdeutlichen, was den Grundstein fiir mehr Transparenz bieten
wiirde.% Dass ein solcher (rechtspolitischer) Bedarf besteht wurde insbesondere
durch den 2013 vom Gesetzgeber eingefigten § 4 S. 2 GmbHG indiziert.5**
Denn nicht jede NPO ist gemeinnttzig, wenn auch umgekehrt jede gemeinnutzi-

ge Einrichtung stets NPO-Charakter aufweist.>%

Die Schaffung und Implementierung gesetzlicher NPO spezifischer Berichts- und

Rechnungslegungsstandards, die einen verbindlichen und einheitlichen Rahmen

531 Rawert, AnwBI Online 2018, 719.

532 Hierzu und zum Folgenden Hittemann, Gutachten, G 18.

533 H{jittemann, Gutachten, G 70.

534 Mit Rickwirkung z. 01.01.2013 ist das Gesetz zur Starkung des Ehrenamts (Ehrenamtsstér-
kungsgesetz) v. 21.03.2013 eingefligt worden (BGBI. | S. 556).

535 Huttemann, Gutachten, G 12.
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fur alle gemeinnitzigen Organisationen bilden, ist zu empfehlen und entspricht

auch einer mehrheitlichen Auffassung unter den Referenten des 72. DJT.5%

Der Einfuhrung eines Gemeinnutzigkeitsregisters ist betreffend Transparenzge-
sichtspunkten zuzustimmen, jedoch hinsichtlich einer dem Handelsregister ver-
gleichbaren Publizitdtswirkung kritisch und sorgfaltig zu hinterfragen. Der 6ffentli-
che Glaube des Handelsregisters blickt auf eine lange historische Tradition — bis
ins 18. Jhd.- zurtick, die sich bis heute bewahrt hat und dem Prifungsrecht der
(Register-) Gerichte unterliegt, von denen es gefiihrt wird (vgl. § 1 HRV).%¥” Ge-
maRk § 9 Abs. 1 HGB ist die Einsichtnahme in das Handelsregister jedem zu In-
formationszwecken gestattet und dient der Sicherheit und Leichtigkeit des Han-
dels- und Rechtsverkehrs, was durch seine dreifach gestaffelte Publizitatswir-
kung ermdglicht wird (§ 15 HGB).5® Da Gemeinniitzigkeitsregister wohl dem Zu-
standigkeitsbereich der Finanzverwaltung unterfallen wirden, muss jedenfalls
darauf geachtet werden, dass der historisch gewachsene und fir den Rechtsver-
kehr essentielle Status des Handelsregisters nicht in Frage gestellt wird, da bei
Einfihrung eines zweiten (weiteren) Registers naturgemafl Konkurrenz- und

Rangfragen aufkommen wuirden.

Das im deutschen Vereins-, Stiftungs-, Genossenschafts- und Gesellschaftsrecht
vorhandene Rechtsformangebot ist weitestgehend ausreichend und fir die Bil-
dung unterschiedlicher, auch hybrider Strukturen im NPO-Bereich geeignet,5%*
sodass es keiner Entwicklung neuartiger Rechtsformen insbesondere nach aus-
landischen Vorbildern bedarf, was ggf. zu einem ,Uberangebot‘ an Rechtsfor-
men, nicht aber zu einer unmittelbaren Qualitatssteigerung des Gemeinnutzig-
keitsrechts fiinren wiirde. Unter denselben Gesichtspunkten ist auch die Offnung
des Gemeinnitzigkeitsrechts flir Personengesellschaften oder natiirliche Perso-

nen keine dringende Notwendigkeit.

C. Soziales Unternehmertum — ,,Vierter Sektor*

Die Begriffe ,Soziales Unternehmertum®, oder auch ,social entrepreneurship®
sowie ,soziale Innovation“ haben in den letzten Jahren einen politischen und me-
dialen ,Hype* ausgeldst, da sie als ,neue” Herangehensweisen und Formen so-

zialen Engagements bestehende gesellschaftliche und soziale Problemldsungen

536 Walz, RuT, S. 3; Huttemann, Gutachten, G 78, 83 ff; Helmig, S. 58 These Nr. 11; Jakob, S. 59
These Nr. 13, https://www.djt.de/fileadmin/downloads/72/72_thesen_180728.pdf abgerufen
am 11.11.18 um 19:39 Uhr.

537 Bokelmann, DStR 1991, 945.

538 Baumbach/Hopt/Hopt HGB § 15 Rn. 1.

539 Weitemeyer, NJW 2018, 2775, 2777.
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bieten sollen, wie z.B. die Auswirkungen des demographischen Wandels abzufe-
dern.5 Nicht zuletzt aufgrund aktueller Reformdiskussionen (ber die Férderung
und Starkung sozialen Unternehmertums sowohl auf EU- wie auch auf Bundes-
ebene ist davon auszugehen, dass die Thematik sozialen Unternehmertums
(sog. ,Vierter Sektor”) auch kunftig sowohl an Aufmerksamkeit, als auch an Be-

deutung gewinnen wird. %!

Social Entrepreneurship ist dabei weder ein originar angelsachsisches Phano-
men noch eine neuer Entwicklungsansatz in Deutschland, vielmehr handelten
u.a. Friedrich Wilhelm Raiffeisen, Adolf Kolping oder Wilhelm von Humboldt®#?
schon im 19. Jhd. nach heutiger Auffassung sozialunternehmerisch und wirkten
zu damaliger Zeit als ,soziale Innovatoren“.>** Auch der Friedensnobelpreistrager
(2006) Muhammad Yunus, der die ersten Mikrokredite an notleitende Menschen
in Bangladesch ermdglichte und vergab, konnte so zur Armutsbekampfung bei-
tragen und damit erneut fir mehr Offentliche Aufmerksamkeit fur den Bereich
Social Entrepreneurship sorgen.®** In diesem Zusammenhang trug ebenso die
global agierende Forderorganisation Ashoka®*® dazu bei Social Entreprenurship
in den Medien und im offentlichen Diskurs zu halten, da sie selbst durch einen
ihrer Geforderten (Yunus) berihmt geworden sind.>*® Die ,Social Entrepreneurs"
versprechen unternehmerische L&sungsansatze fir soziale und 06kologische
Probleme an der Schnittstelle von Wirtschaft und Drittem Sektor zu schaffen und
sich dabei gleichzeitig von traditionellen Wohlfahrtsorganisationen abgrenzen.%’
Darlber hinaus birgt die Anndherung von Profit- und Nonprofit-Sektor Chancen

aber auch Risiken.5#®

I. Begriffsbestimmung und Bedeutung von ,,Social Entrepreneurship (SE)“

Zugleich mit der politischen und 6ffentlichen Debatte wird auch ein reger wissen-
schaftlicher Diskurs hinsichtlich der definitorischen Bestimmung und Grundlage

des Begriffs Social Entrepreneurship gefiihrt.>*® Neben dem weitgehenden Ein-

540 Gluns in Zimmer, S.467 f.

541 Rast, EWS 2018, 142; Mdslein, ZRP 2017, 175.

542 Ggse, S. 45.

54Hijerzu und zu Folgendem CSI, PDF S. 7, https://www.kfw.de/PDF/Download-
Center/Konzernthemen/Research/PDF-Dokumente-Studien-und-Materialien/Social-
Entrepreneurship-in-Deutschland-LF.pdf abgerufen am 22.11.18 um 09:09 Uhr; Gluns in
Zimmer, S. 471.

544 Gluns in Zimmer, S. 471; Weitemeyer in Zimmer, S. 56.

545 http://germany.ashoka.org/

546 Weitemeyer in Zimmer, S. 56.

547 DroB,PDF S. 13. https://bibliothek.wzb.eu/pdf/2013/v13-301.pdf abgerufen am 22.11.18 um
09:19 Uhr

548 hittp://www.bpb.de/partner/akquisos/140469/akquisos-newsletter-social-entrepreneurship abge-
rufen am 22.11.18 um 09:30 Uhr, PDF S. 1.

549 Gluns in Zimmer NPO, S. 467 f.
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verstandnis darlUber, dass Social Entrepreneurs primar eine gesellschaftliche
Mission verfolgen, kann Uber den Begriffsinhalt verschiedenen Definitionsansat-

zen gefolgt werden.%°

Zum einen wird anhand der primaren Zielsetzungen von SE, wie der vordergrin-
digen Gemeinwohlorientierung und der Dominanz der sozialen und 6kologischen
Zweckverfolgung abgegrenzt.5®! Allerdings ist eine eindeutig bestimmte soziale
und Okologische Zielsetzung nicht trivial, sodass in Deutschland am ehesten eine
gemeinnutzige Rechtsform als pragmatischer Indikator verwendet werden kann,
bei der eine Gewinnausschittung gesetzlich ausgeschlossen ist.5*? Nichtsdestot-
rotz kénnen auch Organisationen ohne Gemeinnutzigkeitsstatus (partiell) soziale
und 6kologisch nachhaltige Ziele verfolgen. Haufig treten Sozialunternehmen in
Gestalt von Konstruktionen verschiedener Rechtsformen auf, etwa aus einem
gemeinnutzigen e.V. oder Stiftung und einer klassischen GmbH, um durch diese
Kombinationsmoglichkeiten der jeweiligen sektoralen Handlungslogik gerecht zu
werden und ihre sozial nachhaltigen Ziele verwirklichen zu kénnen.%%® Anders als
in manchen europaischen Landern wie Grolbritannien, Italien oder den USA, die
Uber Social Entrepreneurship-spezifische Rechtsformen verfiigen, gibt es in
Deutschland keine quantifizierten Grenzen fiir eine reduzierte Gewinnausschiit-
tung.®** Dennoch entwickelt sich derzeitig ein GrofRteil der Sozialunternehmen
aus dem Dritten Sektor heraus, der dabei insbesondere aus dem Marktsektor
sowie zum Teil auch von der 6ffentlichen Hand angestoRen wird.%% Social Entre-
preneurship kann somit von NPOs oder Sozialunternehmen betrieben werden,
die ihre unternehmerischen Tatigkeiten fir soziale und gemeinwohlférdernde
Ziele einsetzen und dabei mdglichst stets eine positive soziale und 6kologische

Wirkung sowie eine 6konomische Nachhaltigkeit herbeifiihren sollen.%%®

550 Millner/Vandor in Zimmer, S. 284.
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Entrepreneurship-in-Deutschland-LF.pdf abgerufen am 22.11.18 um 09:18 Uhr.

%3 Gluns in Zimmer NPO, S. 469 f; vgl. CSIl, PDF S. 77, https://www.kfw.de/PDF/Download-
Center/Konzernthemen/Research/PDF-Dokumente-Studien-und-Materialien/Social-
Entrepreneurship-in-Deutschland-LF.pdf abgerufen am 22.11.18 um 09:18 Uhr.
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Zum anderen erfolgt eine andere definitorische Eingrenzung anhand ,sozialer
Innovationskraft‘ oder ,erwirtschaftetem Einkommen®, wobei neuerdings der Be-
griff ,social* im englischen Sinne als ,gesellschaftlich® und ,Entrepreneur” als
.Innovator* verstanden wird.%®” Nicht zu vergessen ist, dass auch Sozialunter-
nehmer ,unternehmerisch® in der Marktwirtschaft tatig sind, wenn auch in einer in
erster Linie an der Bedurftigkeit der Gesellschaft orientierten Art und Weise.
Dementsprechend kdénnen Social Entrepreneuerships auch durch erwerbswirt-
schaftliche Unternehmen betrieben werden, sofern die reine Gewinnorientierung
in den Hintergrund rickt und der Erfolg stattdessen auf den gesellschaftlichen
Nutzen gerichtet wird, um auf diesem Wege der gesellschaftlichen Verantwor-
tung Rechnung zu tragen.®*® Hierbei wird, angelehnt an den Begriff ,Return on
Investment® (Rendite einer unternehmerischen Tatigkeit) von ,Social Return on
Investment” als qualitativ hochwertigster verfligbarer Ansatz gesprochen, um den
gesellschaftlichen Mehrwert einer Tatigkeit zu benennen bzw. zu beziffern, indem
hierbei neben dkonomischen auch sozio-6konomische Effekte methodisch er-

fasst werden.%%®

Aus 6konomischer Sicht stellt insbesondere die Skalierbarkeit und die bestehen-
den Finanzierungsmodelle ein nicht unerhebliches Problem fiir Sozialunterneh-
men dar, auch wenn neuere Ansatze wie das ,/mpact Investing® durch sog.
»Social Impact Bonds*, bei denen ein privater Investor in Vorleistung geht, um bei
einem kulnftigen Erfolgsfall die durch ein Projekt eingesparten gesellschaftlichen
Kosten durch die éffentliche Hand zuriickerstattet zu bekommen, entwickelt wur-
den um eine lukrative Anlagemoglichkeit dienen, da hierbei die Verzinsung aus
vermiedenen offentlichen Folgekosten erfolgt.5° Ein solcher Social Impact Bond
wird in Deutschland demnachst in Bayern erstmals umgesetzt.%®' Fiir gemeinn(it-
zige Koérperschaften bedeutet diese Entwicklung einen denkbaren Ausbau ihres

Finanzierungsmixes von den ,klassischen“ Spenden oder Mitgliedsbeitragen zur

557 Hierzu und zZu Folgendem bmwi, PDF S. 1 li. Sp.,
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4, http://www.bpb.de/partner/akquisos/140469/akquisos-newsletter-social-entrepreneurship
abgerufen am 22.11.18 um 10:26 Uhr.

1 Hierzu https://www.stmas.bayern.de/soziale-innovationen/social-impact-bond/index.php abgeru-
fenam 22.11.18 um 11:02 Uhr.

5

o

74


http://www.bpb.de/partner/akquisos/140469/akquisos-newsletter-social-entrepreneurship
https://www.kfw.de/PDF/Download-Center/Konzernthemen/Research/PDF-Dokumente-Studien-und-Materialien/Social-Entrepreneurship-in-Deutschland-LF.pdf
https://www.kfw.de/PDF/Download-Center/Konzernthemen/Research/PDF-Dokumente-Studien-und-Materialien/Social-Entrepreneurship-in-Deutschland-LF.pdf
http://www.bpb.de/partner/akquisos/140469/akquisos-newsletter-social-entrepreneurship
https://www.kfw.de/PDF/Download-Center/Konzernthemen/Research/PDF-Dokumente-Studien-und-Materialien/Social-Entrepreneurship-in-Deutschland-LF.pdf
https://www.kfw.de/PDF/Download-Center/Konzernthemen/Research/PDF-Dokumente-Studien-und-Materialien/Social-Entrepreneurship-in-Deutschland-LF.pdf
https://www.kfw.de/PDF/Download-Center/Konzernthemen/Research/PDF-Dokumente-Studien-und-Materialien/Social-Entrepreneurship-in-Deutschland-LF.pdf
http://www.bpb.de/partner/akquisos/140469/akquisos-newsletter-social-entrepreneurship
https://www.stmas.bayern.de/soziale-innovationen/social-impact-bond/index.php

Entwicklung von neuartigen Einnahmemodellen, etwa per Quersubventionierun-

gen aus einem Geschéftsbetrieb. 562

Aufgrund der Vielfalt méglicher Unternehmensformen und Uberschneidungen mit
anderen Unternehmen — gleich ob (gemeinnitzige) NPO oder privatwirtschaftli-
ches Unternehmen gelten die nur schwer eingrenzbaren und definierbaren Social
Entrepreneurships von vornherein als ,hybride“ Organisationsformen, was im
Wesentlichen durch die Verknipfung von verschiedenen sektoralen Handlungs-
logiken begriindet wird.%%® Ferner werden solche Organisationen auch als ,sozial
ausgerichtete und gleichzeitig 6konomisch orientierte Akteure®, die ,staatliche,
Offentliche, for-profit- und non-profit-Elemente” kombinieren und auf diese Weise

Sektorgrenzen aufbrechen, bezeichnet.

Aus rechtswissenschaftlicher Sicht gilt ein besonderes Augenmerk der Rechts-
formwahl vor allem bei den als ,Social Business® bezeichneten Organisationen,
die versuchen ihre Ertrage aus eigener Kraft zu erwirtschaften und wieder zu
refinanzieren, mit dem Ziel eigenwirtschaftliche soziale ,Rendite“ zu realisie-
ren.*®* Bei den regelmaRig geringen Gewinnmargen der im ,Low-Profit-Bereich"
tatigen Social Businesses, muss die gewahlte Rechtsform einfach zu handhaben
und mdglichst kostenglinstig sein, was angesichts des bestehenden Rechtsfor-
mangebots nicht miihelos zu verwirklichen ist. °° Bezweckt der Social Entrepre-
neur hauptsachlich am Markt tatig zu werden und entgeltliche Leistungen an Drit-
te anzubieten, wirde sich insbesondere die Rechtsform der zweckoffenen (ge-
meinnutzigkeitstauglichen) Kapitalgesellschaften als dessen passendes Rechts-
kleid eignen.%®® Gerade die gemeinniitzige UG bietet dabei eine kostenglinstige
Alternative zur gGmbH mit dem Vorteil einer auf das Gesellschaftsvermégen be-
schrankten Haftung.%®” Die BegriiRung der neunen Rechtsform UG durch die
gemeinnutzige Praxis verdeutlicht, dass ein Bedarf nach einer neuen, ginstigen
und flexiblen Rechtsform flir Social Entreprenuers besteht und daher nicht nur in

ihrer For-Profit-Variante rechtswissenschaftliche Aufmerksamkeit geniel3en sollte.

Il. Bedeutung und Verbreitung (Dritter Sektor als Schnittstelle)

Zusammenfassend zeichnet sich der sog. vierte Sektor durch Unternehmen aus,

die keine reinen NPOs (typischer dritter Sektor) sind, sondern vielmehr wie her-

562 WZB, PDF S. 6, 39, 41 ff, https://www.boeckler.de/pdf_fof/96083.pdf abgerufen am 22.11.18 um
10: 59 Uhr; bpb, PDF S. 4, http://www.bpb.de/partner/akquisos/140469/akquisos-newsletter-
social-entrepreneurship abgerufen am 22.11.18 um 10:51 Uhr.

%63 Hierzu und zu Folgendem Kolhoff/Grunwald, S. 169.

564 Gluns in Zimmer NPO, S. 473; Weitemeyerin Zimmer, S. 44 f.

565 Weitemeyer in Zimmer, S. 44 f.

566 \Weitemeyer in Zimmer, S. 48.

567 Hierzu und zum Folgenden Weitemeyer in Zimmer, S. 49 f.
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kdmmliche (Wirtschafts-) Unternehmen am Waren- oder Dienstleistungsmarkt
proaktiv agieren, dabei jedoch stets den Ansatz eines ,dual purpose” aus Ertrag
und gleichzeitigem Nutzen fiir das Gemeinwohl verfolgen.%® Somit tritt dieser als
sog. vierter Sektor neben die privaten, 6ffentlichen und rein gemeinnitzigen Un-
ternehmen und findet zugleich auch global einen immer groRer werdenden Zu-
spruch.%®® Als Akteure auf realen (oft lokalen®7?) Markten stoRt man in zahlrei-
chen Facetten auf Soziales Unternehmertum: Angefangen von Herstellern sport-
licher Outdoor-Kleidung, Uber nachhaltige Eiscremeproduzenten bis hin zu Ener-
gieunternehmen, die auf 6kologischer Art und Weise Strom erzeugen.>”" Neben
(dem Ziel) der okologischen Nachhaltigkeit und sozialen Verantwortung zahlt
ferner zu ihrem Anspruch, sowohl Mitarbeiter und Zulieferer fair zu behandeln,
als auch Finanzierung und Gewinnerzielung langfristig auszurichten, wodurch,
die fur SE charakteristische Verknipfung von Gewinn- und Gemeinwohlorientie-
rung (,Profit & Purpose®) nochmals unterstrichen wird. Angesichts der Einbettung
sozialen Unternehmertums in die deutschen korporatistischen Wohlfahrtsstruktu-
ren und Traditionen der Zivilgesellschaft sollte die Erzielung selbst erwirtschafte-
ten Einkommens kein Ausschlusskriterium darstellen.52 Uberdies kann sozialun-
ternehmerisches Agieren auch in bestehenden und etablierten Organisationen
(etwa durch Ausgriindungen) in Erscheinung treten, wobei dies als ,,Social Intrap-
reneurship“ begriffen und bezeichnet wird und zugleich fir eine Abgrenzung her-

angezogen wird.%"

lll. Vorreiter auf europdischer Ebene — soziale Ziele unternehmerisch errei-

chen

Die eingangs erlauterten unterschiedlichen Definitionskriterien flr SE finden sich
auch in der Definition der Europaischen Kommission wieder, die 2011 im Rah-

men der ,Social Business Initiative“®™ verschiede Forderinstrumente fur Social

568 Rast, EWS 2018, 142.

569 Moslein, ZRP 2017, 175 1.

570 CSI, PDF S. 61, https://www.kfw.de/PDF/Download-Center/Konzernthemen/Research/PDF-
Dokumente-Studien-und-Materialien/Social-Entrepreneurship-in-Deutschland-LF.pdf  abgeru-
fen am 22.11.18 um 12:50 Uhr.

571 Méslein, ZRP 2017, 175.

572 Gluns in Zimmer NPO, S. 473.

573 Gluns in Zimmer NPO, S. 473; CSI, PDF S. 37f, 56, https://www.kfw.de/PDF/Download-
Center/Konzernthemen/Research/PDF-Dokumente-Studien-und-Materialien/Social-
Entrepreneurship-in-Deutschland-LF.pdf abgerufen am 22.11.18 um 12:50 Uhr.

574 EU-Kommission, Initiative fiir soziales Unternehmertum, Mitteilung an Parlament, Rat, Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und Ausschuss der Regionen, KOM (2011), 682 endg,
http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2011/DE/1-2011-685-DE-F1-1.Pdf  abgerufen
am 25.11.18 um 11:02 Uhr.
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Entrepreneurship entwickelte.>”> Ein wichtiges Ergebnis dieser Bemiihungen ist
die 2013 in Kraft getretenen Verordnung (EU) Nr. 346/2013 des EU- Parlaments
und des Rates Uber Européische Fonds flir soziales Unternehmertum, die Best-
immungen fir ein neues Label ,,EUSEF” (European Social Entrepreneurship
Funds) vorsieht.5® Mit der (Fonds-)Finanzierung setzt der européische Verord-
nungsgeber damit auf einer sekundaren Ebne an, was dazu flihrt, dass die ge-
sellschaftsrechtliche Verfassung der sozialen Unternehmen selbst zum Grofteil
auller Acht gelassen wird. Ferner sieht die EUSEF-VO keine spezifische Rechts-
form flr soziales Unternehmertum vor, im Gegensatz zum gesellschaftsrechtli-
chen Rechtsformangebot im anglo-amerikanischen Rechtskreis, zu dem u.a. die
US-amerikanische ,(Public) Benefit Corporation®, ,Social Purpose Corporation®,
.Low Profit Limited Liability Company” oder auch die englischen ,,Community In-
terest Companies.®”” In den USA hat sich zudem ein privates Zertifizierungsre-
gime etabliert, welches als gemeinnitzige Organisation das ,B Corp“-Siegel an
Unternehmen verleiht, sofern sie das Zertifizierungsverfahren erfolgreich durch-
laufen haben.’”® In diesem Zusammenhang wird diskutiert, ob eine eigene
Rechtsform fir SE in Deutschland und Europa notwendig und sinnvoll ware, um
durch ihren Vorteil der ,Hybridisierung“ besser gegen die aktuellen wirtschaftli-
chen und gesellschaftlichen Probleme vorgehen und bestenfalls innovativ 16sen

zu kdénnen.%™®

D. Ausblick

Der Dritte Sektor, mithin die NPO steht (2018) vor immensen Herausforderungen
im Hinblick auf eine immer komplexer werdende Umwelt mit globalen gesell-
schaftlichen und klimatischen Entwicklungen und neuen sozialen und politischen
Problemen, und verlangt daher eine an die jungst aufgekommenen Aufgabenfel-
der angepasste Neuorientierung im juristischen Bereich.%® Die hier dargestellten
Reformanregungen betreffen mannigfaltige Anknipfungspunkte im traditionellen
und historisch gewachsenen deutschen Gemeinnutzigkeits- bzw. Steuer- und

Gesellschaftsrecht. Ebenso kann der modernere und innovative Ansatz des So-

575 CSI|, PDF S. 13, https://www.kfw.de/PDF/Download-Center/Konzernthemen/Research/PDF-
Dokumente-Studien-und-Materialien/Social-Entrepreneurship-in-Deutschland-LF.pdf abgeru-
fen am 25.11.18 um 14:11 Uhr.

576 Hierzu und zum Folgenden Mdéslein, EWS Die erste Seite 2015, Nr. 5.

577 Moslein, ZRP 2017, 175; allg. dazu https://www.gov.uk/government/organisations/office-of-the-
reqgulator-of-community-interest-companies abgerufen am 25.11.18 um 17:04 Uhr.

578 Rast, EWS 2018, 142 f.

579 Gluns in Zimmer NPO, S. 475 f; Moslein, EWS Die erste Seite 2015, Nr. 5; Weitemeyer in Zim-
mer, S. 44.

580 \/gl. Rentzsch, S. 27 ff.
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zialen Unternehmertums einen Motor des deutschen (Sozial-)Staats darstellen,
indem er zivilgesellschaftliches Handeln an die derzeitigen und kiinftigen Bedirf-
nisse sowie Gegebenheiten anpasst und gleichzeitig fir die Bevolkerung attrakti-

ver und nachhaltiger gestaltet.

Obwohl es fur die unterschiedlichsten gesellschaftlichen Herausforderungen kein
Patentrezept gibt, kdnnen der Reformagenda dennoch vielversprechende und
sinnvolle Vorschlage enthommen werden, denen sich der Gesetzgeber engagiert
annehmen sollte. Ob nun verstarkt traditionelle NPOs, Social Entrepreneurs oder
die Kombination aus beiden geférdert werden soll obliegt der politischen Willens-

bildung.

Um es auf die anfangs erwahnte Redewendung von Késtner zurickzuflhren:
,Gutes“ im Sinne der eingebrachten Reformideen sind nur etwas wert, wenn sie

nicht nur politisch diskutiert, sondern auch rechtlich umgesetzt werden.
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