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Die GmbH im Dritten Sektor

Gemeinnutzige GmbH, Stiftungs-GmbH, Tochtergesellschaften

im Zivil- und Steuerrecht

von Dr. Christoph Mecking (Berlin)

|.  Einflihrung

Der Dritte Sektor zwischen Staat und Wirtschaft ist durch
seine Gemeinwohlorientierung und in organisatorischer
Hinsicht durch die Rechtsformen Verein® und Stiftung?
geprigt. Mit der Ausweitung des Marktgedankens, einer
zunehmenden Leistungs- und Wettbewerbsorientierung
und damit der Okonomisierung des Sozialen® nimmt die
Adaption von Strukturen, Prozessen und Organisations-
formen aus der Wirtschaft aber immer weiter zu.

Die auf gewerbliche Tatigkeiten gerichtete Gesellschaft
mit beschrankter Haftung, kurz GmbH, ist die Korper-
schaftsform, die am hdufigsten zur Fiihrung von Unter-
nehmen verwendet wird.* Sie hat aber auch im Dritten
Sektor seit etwa Mitte der 80er-Jahre eine bemerkens-
werte Verbreitung erlebt, gilt sie doch als besonders flexi-
bel und unternehmenstauglich. Zudem bietet sie die Mog-
lichkeit einer personlichen Haftungsbeschrankung der Ge-
sellschafter auf das Gesellschaftsvermogen. So stellt sie
eine interessante Gestaltungsalternative fiir , haftungsin-
tensive® steuerbegiinstigte Betdtigungen und die Umset-
zung gemeinwohlorientierter Ziele dar, zunehmend auch
in den Bereichen von Venture Philanthropy, Social Entre-
preneurship und Social Business.>

Nicht selten wurde die Rechtsform zur Ausgliederung
von wirtschaftlichen Geschiftsbetrieben genutzt (hierzu
weiterfithrend unter Punkt III.1.). Auf diese Weise sollte
die Steuerung wirtschaftlicher Aktivitdten verbessert, insb.
auch einer besonderen Gefahrensituation begegnet werden,
die mit dem Selbstlosigkeitsgebot des § 55 Abs. 1 Nr. 1 AO
verbunden war. Nach Auffassung der Finanzverwaltung
galt ndmlich eine Kérperschaft als ,nicht steuerbegiins-
tigt, wenn ihr die wirtschaftliche Tatigkeit bei einer Ge-

1 In 2016 wurden mehr als 600.000 eingetragene Vereine gezahlt; vgl.
Priemer u.a., in: Krimmer 2019, S .10, Tab. 3.1.

2 Aktuell hat der Bundesverband Deutscher Stiftungen 22.743 rechts-
fahige Stiftungen des biirgerlichen Rechts in Deutschland erfasst
(www.stiftungen.org/stiftungen/zahlen-und-daten/statistiken.html;
abgerufen am 27.03.2020); vgl. dazu auch Mecking, in: Werner/Saenger/
Fischer 2019, S. 130ff.

3 Vgl. zur Okonomisierung des Dritten Sektors ausfiihrlich v. Holt/

Koch 2015, Rn. 1ff,; dies., in: DStR 2009, S. 2492 ff.; Drof/Priller, in:
S&S 3/2012, S. 28f.

4 Die Angaben zur Anzahl der Rechtsform GmbH in Deutschland schwan-
ken stark: Die Statistikdatenbank Statista (de.statista.com/statistik/
daten/studie/237346/umfrage/unternehmen-in-deutschland-nach-
rechtsform-und-anzahl-der-beschaeftigten/, abgerufen am 27.3.2020),
geht von insgesamt 736.279 Kapitalgesellschaften (GmbH und AG)
in 2018 aus. Kornblum, in: GmbhR 2016, S. 691 ff., spricht von 1,15
Mio. GmbHs und 15.500 AGs.

5 Vgl. Hackenberg/Empter 2011; Ritter, in: S&S RS 2/2012.

samtbetrachtung das Geprige gibt“. Mit dem ,,Abschied
von der Geprigetheorie“® kommt es in Einzelfillen auch
aus finanziellen Griinden wieder zur Rickfithrung der
zuvor ausgegliederten wirtschaftlichen Aktivitidten in die
steuerbegiinstigte Korperschaft, wo sie einer partiellen
Besteuerung unterworfen werden.

Dennoch bleibt der Einsatz dieses verldsslichen Inst-
ruments in vielen Féllen das, an den Schnittstellen indes
nicht immer einfach zu gestaltende,’ Mittel der Wahl fiir
eine gute Governance-Struktur von wirtschaftlich akti-
ven Nonprofits. Als gemeinniitzige GmbH, kurz gGmbH,
kombiniert es die Vorteile der Rechtsform mit Steuerpri-
vilegien. Die Zahl der gemeinniitzigen GmbHs in Deutsch-
land diirfte bei ca. 25.300 liegen.® Sie gewinnen ihre be-
sondere Bedeutung an dem spannungsreichen Schnitt-
punkt zwischen gemeinniitziger Tdtigkeit und betrieb-
licher Orientierung. Gemeinniitzige GmbHs sind i.d.R.
durch Ausgriindungen bestehender Triger (hierzu wei-
terfithrend unter Punkt III.2.), daneben durch Neugriin-
dungen (hierzu weiterfithrend unter Punkt II.) entstan-
den, gelegentlich als sog. Stiftungs-GmbH (hierzu weiter-
fithrend unter Punkt I1.2.)°.

Beispiele bekannter gemeinniitziger GmbHs finden sich
besonders hdufig im Gesundheitsbereich, bei Anbietern
sozialer Dienstleistungen der Wohlfahrtspflege (Diako-
nie, Caritas u.a.) bzw. sonst in der Alten-, Jugend- und
Behindertenhilfe. Auch im Bereich der Aus- und Weiter-
bildung, Qualifizierung und Beschiftigung ist die Rechts-
form hiufig vertreten.”

Il. Die gemeinnutzige GmbH

Die gGmbH ist keine gesellschaftsrechtliche Sonderform;
von gewerblich tédtigen Unternehmen unterscheidet sie
allein ihre gemeinniitzige, mildtitige oder kirchliche Ziel-
setzung i.S.d. §§ 52-54 AO.

6 BMFv.17.1.2012, in: BStBL. 12012, S. 83; Hiittemann, in: S&S RS 1/2012,
S. 4; vgl. dazu schon Mecking, in: S&S 6/2011, S. 34.

7 Ausflhrlich unten Punkt I11.

8 Vgl. Priemer u.a., in: Krimmer 2019, S.10, Tab. 3.1. Winheller/Fein, in:
S&S 1/2015, S. 38f., zdhlten 11.000 gGmbHs. Das Maecenata Institut
2013, S. 25, ging zuvor von 9.000 aus. v. Holt/Koch, in: DStR 2009,

S. 2493, sprachen 2009 wiederum bereits von 20.000 gGmbHs. v. Holt/
Koch 2015, Rn. 3, fiihren auBerdem an, dass gemeinniitzige GmbHs die
Organisationen des Dritten Sektors mit den meisten Beschéftigten sind.

9 203 Stiftungs-GmbHs fiihrt der Bundesverband Deutscher Stiftungen
lediglich in seiner statistischen Auswertung im Rahmen der Erstellung
des Verzeichnisses Deutscher Stiftungen fiir 2014 auf; vgl. Bundesver-
band Deutscher Stiftungen 2014, S. 78f.

10 Beispiele bei Mecking, in: Kiistermann u.a. 2015, 5/8.1, S. 3f.
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Das wesentliche zivilrechtliche Regelwerk fiir die ge-
meinniitzige GmbH ist das GmbH-Gesetz (GmbHG). § 1
GmbHG sieht vor, dass die Griindung einer GmbH ,,zu
jedem gesetzlich zuldssigen Zweck® moglich ist. Grund-
sitzlich sind alle Zwecksetzungen erlaubt, wenn sie nicht
gegen ein gesetzliches Verbot (§ 134 BGB) oder die guten Sit-
ten (§ 138 BGB) verstof3en und nicht auf'ein Ziel gerichtet
sind, das unmoglich zu erreichen ist. Da die GmbH daher
auch fiir nichtwirtschaftliche Zwecke gegriindet werden
kann, gilt sie als , Allzweckinstrument“.!! Bei der GmbH
besteht keine formelle Satzungsstrenge; es gilt vielmehr
der Grundsatz der Satzungsautonomie nach § 45 GmbHG.
Nur wenige Gesetzesbestimmungen sind obligatorisch, § 3
Abs. 1 Nr. 1-4 GmbHG. In den §§ 46-51 GmbHG ist ein
Normalstatut mit dispositiven Verwaltungsrechten und
Organkompetenzen lediglich schemenhaft vorgegeben,
das nur gilt, wenn die Gesellschafter es nicht anderwei-
tig ausgestalten.'? Die GmbH kann also in funktionaler
Hinsicht auf spezielle Bediirfnisse und Situationen aus-
gerichtet werden.

Die GmbH entsteht auf der Grundlage eines notariell
beurkundeten Gesellschaftsvertrages'® (§§ 2, 3 GmbHG)
und gewinnt ihren Status als juristische Person durch
Eintragung in das Handelsregister (§ 11 Abs. 1 GmbHG).
Ein wesentliches Merkmal der gemeinniitzigen GmbH
als Kapitalgesellschaft ist ihr Stammkapital in. H.v. mind.
25.000 €, das aus Geld- und Sacheinlagen bestehen kann
(§ 5GmbHG).** An den Kapitalanteilen orientiert sich auch
die dem Mehrheitsprinzip unterliegende Willensbildung
der GmbH: Die Gesellschafter sind mit ihren Einlagen an
demin Anteile zerlegten Stammkapital beteiligt; der Anteil
bestimmt das Stimmrecht. Den Glaubigern der Gesellschaft
haftet allein das GmbH-Vermogen (§ 13 Abs. 2 GmbHG).
Soweit die Gesellschafter keinen besonderen Haftungstat-
bestand geschaffen haben und die Einlagen vollstindig
geleistet sind, beschriankt sich ihr Risiko damit auf den
Verlust der Einlage. Soweit sie der Gesellschaft Darlehen
oder vergleichbare wirtschaftliche Leistungen zur Verfi-
gung gestellt haben, rangieren diese im Insolvenzfall an
letzter Stelle (§ 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO).

Das Gemeinniitzigkeitsrecht ist nicht an bestimmte
Rechtsformen gebunden; jede Kérperschafti.S.v. § 1 des
Korperschaftsteuergesetzes (KStG) kann einen steuerbe-
glinstigten Status erlangen, wenn die satzungsmaRigen
Voraussetzungen gegeben sind (§ 60 AO) und eine bestim-

11 Vgl. Riemenschneider/Freitag, in: Priester/Mayer 2009, S. 40f. m.w.N.

12 Vgl. Schwaiger, in: Prinz/Winkeljohann 2014, § 2 Rn. 65.

13 Vgl. Punkt I1.3.

14 Durch die Einfiihrung der sog. haftungsbeschrankten Unternehmerge-
sellschaft (UG) - § 5a GmbHG - wird die Griindungsschwelle erheblich
gesenkt, da nur noch ein Mindestkapital von einem Euro zur Griindung
erforderlich ist. Zum Schutz der Glaubiger wurden dazu einige Vor-
schriften des GmbHG verschérft; die Haftungsbeschrankung gilt aller-
dings auch hier. Ein Viertel des jeweiligen Jahresiiberschusses ist indes
bei der (gemeinniitzigen) UG (haftungsbeschrénkt) gem. § 5a Abs. 3
GmbHG als gesetzliche Riicklage zu erfassen, bis das fiir eine GmbH
erforderliche Stammkapital erreicht ist. Die Verpflichtung zur zeitnahen
Mittelverwendung ist in dieser Hohe ausgesetzt. Zu den Problemen
und Chancen der gUG vgl. Oberbeck/Winheller, in: DStR 2009, S. 516 ff.;
Kliiger 2015; Winheller/Fein, in: S&S 1/2015, S. 38f. Derzeit gibt es etwa
750 gUGs; ebd. S. 38.

Stiftung&Sponsoring RS 02.20

Lizenziert fir Herr Dr. Christoph Mecking.
Die Inhalte sind urheberrechtlich geschutzt.

Rote Seiten W

mungsgemadlfie tatsdchliche Geschiftsfithrung (§ 63 AO) er-
folgt. Wie etwa Stiftungen und Vereine kann also auch die
GmbH als steuerbegiinstigte Kérperschaft agieren. Eine fiir
die GmbH an sich iibliche Gewinnerzielungsabsicht kann
dabei — wie bei Vereinen und Stiftungen letztlich auch —
auflerhalb des ideellen Bereichs bestehen, muss aber der
steuerbegiinstigten Zweckverwirklichung untergeordnet
sein, um nicht gegen das Selbstlosigkeits- (§ 55 AO) oder
AusschlieRlichkeitsgebot (§ 56 AO) zu verstoRen.®

1. Abgrenzung zu Stiftung und Verein

Die GmbH ist gegeniiber den klassischen Nonprofit-Or-
ganisationen durch verschiedene Vor- und Nachteile ge-
kennzeichnet. Bei der Rechtsformwahl'® werden in der
Praxis insb. die Unterschiede zum eingetragenen Verein
(e.V.) und zur rechtsfihigen Stiftung des biirgerlichen
Rechts relevant.

Die Stiftung hat in der deutschen Philanthropie eine
jahrhundertealte Tradition. In den §§ 80—88 BGB sowie
den Landesstiftungsgesetzen geregelt, stellt der Prototyp
der rechtsfahigen Stiftung des biirgerlichen Rechts eine
organisatorisch verselbststindigte Vermogensmasse dar,
die den in der Satzung verselbstindigten Stifterwillen dau-
ernd und nachhaltig erfiillt. Sie gehért — anders als die
GmbH, die den Interessen der Gesellschafter zu dienen
hat — sich selbst. Als einziges Organ ist der Vorstand ge-
setzlich vorgeschrieben. Die Stiftung erlangt im Unter-
schied zur GmbH Rechtsfihigkeit durch staatliche An-
erkennung; die Eintragung in das bei den Landesbehorden
gefiihrte Stiftungsregister wirkt dagegen nicht konstitutiv.
Die Stiftung unterliegt zudem der laufenden staatlichen
Rechtsaufsicht durch die zustidndigen Landesbehorden;
zwingende Berichts- und Publizititsvorgaben sind gering.’
Die GmbH dagegen ist Formkaufmann nach § 6 HGB und
unterliegt den fiir Kapitalgesellschaften geltenden Anfor-
derungen an Abschluss, Priiffung und Publizitit; sie muss
verschiedene Daten im Unternehmensregister der Offent-
lichkeit zur Verfiigung stellen. Bei ihr gelten zudem Bi-
lanzierungsregeln, die einen nach allgemein anerkann-
ten kaufméinnischen Grundsdtzen zu erstellenden Jahres-
abschluss und damit eine aufwindigere Buchhaltung ver-
langen, als sie die Stiftung iiblicherweise erledigen muss.
Eine gesetzlich geregelte Mindestkapitalausstattung wie
bei der GmbH besteht fiir die Stiftung nicht, jedoch priift
die zustdndige Stiftungsbehorde, ob das vorgesehene Do-
tationsvermogen ausreicht, um den beabsichtigten Zweck
dauerhaft und nachhaltig zu verfolgen. Fiir die zeitlich
unbegrenzte Verwirklichung eines unverdnderlich vor-
gegebenen Zwecks ist die Stiftung mangels personellem
Substrat und koérperschaftlicher Struktur das ideale Ins-
trument. Die GmbH dagegen weist ein hoheres Maf} an
Flexibilitdt auf, Satzungsinderungen und Auflésungsbe-

15 Vgl. Jost 2000, S. 180f.

16 Ausfiihrlich Mecking, in: Fundraising Akademie 2015; Wochner, in:
S&S RS 2/1999; Stock, in: NZG 2001, S. 444 ff.

17 Stiftungen missen allerdings seit Oktober 2017 ihre ,wirtschaftlich Be-
rechtigten“ im Transparenzregister eintragen; vgl. Mecking, S&S 2/2019,
S. 40f.
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schliisse sind einfacher umzusetzen. Sie kann im Gegen-
satz zur Stiftung bei Umwandlungen auch aufnehmen-
der Rechtstrager sein. Und sie kann durch — satzungsma-
Rig abgesicherte — Ubertragung der Gesellschaftsanteile
in eine bereits bestehende oder neu zu griindende steuer-
begiinstigte Stiftung iiberfithrt werden.!®

Geregelt in den §§ 21-79 BGB bezeichnet der (einge-
tragene) Verein. (e.V.) den freiwilligen, auf eine gewisse
Dauer angelegten, korperschaftlich organisierten und
vom Wechsel seiner Mitglieder unabhidngigen Zusammen-
schluss mehrerer Personen, die ein gemeinsames Ziel ver-
folgen. Es handelt sich dabei um den traditionsreichen
Grundtypus biirgerschaftlichen gemeinniitzigen Engage-
ments, bei dem Aktivititen und Finanzierung durch die
Mitglieder getragen werden. Im Unterschied zur GmbH
ist zur Griindung eines Vereins eine Mindestkapitalaus-
stattung nicht noétig. Es bedarf auch keiner notariellen
Beurkundung des Griindungsvertrages, sondern lediglich
der 6ffentlichen Beglaubigung der Anmeldung zum Ver-
einsregister. Erforderlich ist allerdings eine Mindestmit-
gliederzahl von sieben, wahrend die GmbH auch durch
einen Gesellschafter gegriindet werden kann (sog. Einper-
sonen-GmbH). Wihrend beim Verein die Mitgliedschaft die
subjektive Rechtsstellung einer Person infolge ihrer Zu-
gehorigkeit zum Verein bezeichnet, sind die Rechte und
Pflichten eines Gesellschafters in einem Geschéiftsanteil
in objektivierter Form vereinigt; er ist daher ibertragbar
und belastbar. Entsprechend wirken Mitgliederbindung
und -bestand beim Verein eher lose und flexibel, wihrend
etwa die Abtretung eines Geschiftsanteils bei der GmbH
der notariellen Beurkundung bedarf. Die Entscheidungs-
prozesse in der Mitgliederversammlung des Vereins, de-
ren Willensbildung unabhéngig von den durch das jewei-
lige Mitglied eingebrachten Mitgliedsbeitrigeni.d.R.dem
Prinzip ,one man, one vote“ folgt, erreichen in der Praxis
vor allem bei mitgliederstarken Vereinen hiufig eine be-
sondere Komplexitit. Demgegeniiber lasst sich die GmbH
mit einem regelmaRig zahlenméRig kleinen und geschlos-
senen Gesellschafterkreis, der Bindung der Gesellschaf-
terrechte an das in der Satzung genannte Stammkapital
(§§ 47 Abs. 2, 3 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG) und der rechtlichen
Moglichkeit der Gesellschafter, direkten Einfluss auf die
Geschaftspolitik zu nehmen und den Geschéftsfithrern
konkrete Vorgaben zu machen (§ 37 Abs. 1 GmbHG), straf-
fer fithren und eignet sich daher eher fir operative, wirt-
schaftsnahe Tatigkeiten und den Betrieb von Einrichtun-
gen. In der praktischen Konsequenz findet sich das fiir
Vereine und Stiftungen noch kennzeichnende Ehrenamt*?
bei der operativ tiatigen gGmbH meist durch hauptamtlich
tatige Geschaftsfiihrer ersetzt, die das Unternehmen pro-
fessionell leiten sollen. Statt durch Spenden und Ertréige
aus der Vermogensverwaltung erfolgt die Finanzierung

18 Dazu auch Weidmann/Kohlhepp 2014, S. 98. Eine Umwandlung der
GmbH in eine rechtsfahige Stiftung kommt indes nicht in Betracht,
sondern lediglich eine Ubertragung aller einzelnen Rechtspositionen
im Wege der Einzelrechtsnachfolge; vgl. ebd. S. 106 f.

19 Empirische Ausfiihrungen zur Bedeutung des Ehrenamtes bei Stiftun-
gen in Sandberg/Mecking 2008, S. 38ff.

der gGmbH i.d.R. iiber Leistungsentgelte.?’ SchlieRlich
ist die Rechtsform der GmbH dann vorzugswiirdig, wenn
Gesellschafter Einlagen in erheblicher Hohe leisten und
im Falle des Ausscheidens einen entsprechenden Abfin-
dungsanspruch behalten wollen, der beim Verein regel-
miRig nicht besteht.?

Gemeinniitzige GmbHs kénnen ebenso wie Vereine zwar
steuerbegiinstigt Spenden entgegennehmen und Zuwen-
dungsbestitigungen ausstellen.?> Vom sog. Vermogens-
hochstbetrag in einer Hohe von bis zu einer Mio. €, bei
nach den §§ 26, 26b EStG gemeinsam veranlagten Ehe-
gatten bis zu einem Gesamtbetrag von bis zu zwei Mio. €
(§ 10b Abs. 1a EStG) profitieren ihre Zuwendungsgeber
aber nicht; erist fiir Zuwendungen in den Vermdgensstock
einer Stiftung reserviert. Auch fir die Stiftungs-GmbH
(hierzu nachfolgend Punkt II1.2.) oder den Stiftungs-e. V.,
die als korperschaftlich organisierte ,Nennstiftungen“?3
den Begriff der Stiftung lediglich in ihrer Firma bzw. ihrem
Namen fithren, gilt die Privilegierung nicht. Es stiinde
sonst jedem gemeinniitzigen Verein und jeder gemein-
niitzigen GmbH frei, die Hohe des Sonderausgabenabzugs
ihrer Forderer durch bloRe Namens- oder Firmenwahl
zu beeinflussen.?* Anders als die Dotation der Stiftung
konnen Einlagen in die gemeinniitzige GmbH und spi-
tere Aufstockungen regelméfig nicht steuerlich als Spen-
den geltend gemacht werden. Es handelt sich dabei um
keine Zuwendung (Spende, Zustiftung oder Mitgliedsbei-
trag)i.S.d. § 10b Abs. 1 Satz 1 EStG, also um keine Wertab-
gabe, die aus dem geldwerten Vermdégen des Zuwendungs-
gebers zur Forderung des begiinstigten Zwecks abflief3t,
denn der Gesellschafter wird regelmdRig nicht endgiil-
tig wirtschaftlich belastet. Vielmehr erhilt er im Gegen-
zug einen Geschéftsanteil an der gemeinniitzigen GmbH
und behdlt, wenn auch ,belastet” durch das Gewinnaus-
schiittungsverbot des § 55 Abs. 2 AO, einen Anspruch auf
Riickgewidhr oder Riickfall des hingegebenen Vermdogens-
wertes bei seinem Ausscheiden oder bei Auflésung der
Gesellschaft. Der Spendenabzug kann allerdings dann in
Anspruch genommen werden, wenn der Gesellschafter
aufRiickgewihr oder Riickfall ausdriicklich verzichtet.?

2. Insbesondere die gemeinniitzige
Stiftungs-GmbH

Da der Begriff ,Stiftung” rechtlich nicht geschiitzt ist,
koénnen ihn grundsédtzlich auch Organisationen wie Ver-
eine oder GmbHs verwenden.?® Die sog. gemeinniitzige
Stiftungs-GmbH (oder ,Stifter“-GmbH)?’ soll dabei Vor-
teile der Stiftung mit denen einer GmbH kombinieren.

20 Bei der Stiftungs-GmbH dagegen erfolgt haufig - wie bei der Stiftung -
die Realisierung von Ertragen aus einem Kapitalvermogen.

21 Vgl. Hittemann 2018, Rn. 2.7.

22 Bei einer nicht steuerbeglinstigten GmbH wiirden Spenden oder
Erbschaften sowohl zur Besteuerung mit Erbschaftsteuer als auch mit
Ertragsteuern fihren; vgl. BFH, in: DB 2017, S. 285ff.

23 Buchnau.a. 2010, S. 471.

24 Vgl. Hiittemann, in: DB 2000, S. 1587.

25 Vgl. BFH, in: BStBL. 11 1992, S. 748.

26 Ausfiihrlich unter Punkt 11.3.1.

27 So der Titel von Schoberer 2008.
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Es handelt sich aber um keine eigenstidndige Rechtsform,

sondern um eine mit kautelarjuristischen Mitteln stif-

tungsdhnlich gestaltete Variante der GmbH, eine Ersatz-

form der Stiftung. Drei Merkmale sind dafiir kennzeich-

nend:*®

» Eine fremdniitzige Zielrichtung, nach der die Leis-
tungen nicht den Gesellschaftern, sondern gemein-
niitzigen Zwecken gewidmet sind,

= ein Vermogensgrundstock, aus dessen Ertriagen diese
Zwecke verwirklicht werden kénnen,

= Organisationsregelungen, durch die eine Loyalitit
der Gesellschafter und die dauernde verméogensfi-
nanzierte Zweckverwirklichung sichergestellt wer-
den soll.

Um diesen Besonderheiten der Stiftung in der Korper-
schaftsstruktur Rechnung zu tragen, wird im Gesellschafts-
vertrag?® der Stiftungs-GmbH hiufig zu regeln versucht,
das Vermogen auch nach einem Gesellschafterwechsel
dem ideellen Gesellschaftszweck zu erhalten. So werden
gerade hier Gewinnbezugsrechte, eine Beteiligung am Li-
quidationserlés und Abfindungsanspriiche fiir den Fall
des Ausscheidens eines Gesellschafters ausgeschlossen>’
oder beschréankt, Gesellschaftsanteile vinkuliert und ihre
Zwangseinziehung ermoglicht. Solche MaRnahmen sind
indes nur in den Grenzen des § 138 Abs. 1 BGB zuldssig;
ein vollstindiger Abfindungsausschluss etwa ist in aller
Regel nichtig.3! Bei Gesellschaften, die ideelle Zwecke ver-
folgen, ist eine Abfindungsbeschrinkung zulissig;*? sie
entspricht dem Grundsatz der Vermogensbindungin § 55
Abs. 1 Satz 1 AO (hierzu auch Punkt I1.3.3 a.E.).

Eine zwingend dauerhafte Perpetuierung des urspriing-
lichen Gesellschaftszwecks, wie sie die Stiftung ermog-
licht, ist im Modell der Stiftungs-GmbH aber nicht reali-
sierbar.®® Der Grundsatz der Verbandsautonomie ermég-
licht es zwar, festzulegen, dass Grundlageninderungen
einstimmig durch die Gesellschafterversammlung ent-
schieden werden miissen.>* Die Befugnis zu Satzungsin-
derungen und zur Auflésung der GmbH kann den Gesell-
schaftern damit aber nicht wirksam entzogen werden.3®
Dennoch schitzen manche Stifter ihre groRen Einfluss-
moglichkeiten zu Lebzeiten; mitunter sehen sie fiir den

28 Vgl. v. Campenhausen/Stumpf, in: v. Campenhausen/Richter 2014,
Rn. 19; Riehmer 1993, S. 51 ff.

29 Zur Gliederung eines gGmbH-Gesellschaftervertrags und zu Formulie-
rungsbeispielen s. etwa Mecking, in: Kiistermann u.a. 2015, 5/8.1-
5/8.13, oder Weidmann/Kohlhepp 2014.

30 Bei einer Einziehung ohne Entgelt wird tiblicherweise eine - ggf. steuer-
beglinstigte - Schenkung zugunsten der Mitgesellschafter angenom-
men; bei einer gGmbH, wo nur die Buchwerte zuriickgeleistet werden
diirfen, kommt die Ausgestaltung als Sachspende in Betracht; vgl.
Weidmann/Kohlhepp 2014, S. 82f.

31 Vgl. Prinz/Winkeljohann 2014, § 13 Rn. 118ff.

32 Vgl. v. Holt/Koch 2015, Rn. 329; Weidmann/Kohlepp 2014, S. 81f.

33 Umgekehrt zur Perpetuierung einer GmbH durch Stiftungstragerschaft
Werner, in: GmbHR 2003, S. 331 ff.

34 Vgl. Weidmann/Kohlhepp 2014, S. 103. Einstimmigkeit kann zudem bei
Eingriffen in sog. unentziehbare Rechte oder erhebliche Ausweitung
des Pflichtenkreises von Gesellschaftern in Betracht kommen.

35 Vgl. Wochner, in: S&S RS 2/1999, S. 10, 13; Riehmer 1993, S. 110f., 115f.
Ggf. kann noch die Zustimmung durch ein weiteres Organ vorgesehen
werden.
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Fall ihres Ablebens die Auflésung der Stiftungs-GmbH
zugunsten ihrer parallel oder von Todes wegen errichte-
ten gemeinniitzigen Stiftung vor.3®

3. Gesellschaftsvertrag

Grundlage fiir die Griindung einer GmbH>' ist der Gesell-
schaftsvertrag (,Satzung®), der notariell beurkundet wer-
den muss. Der Gesellschaftsvertrag muss nach § 3 GmbHG
folgende obligatorische Regelungen enthalten:

= die Firma,

den Sitz der Gesellschaft,

den Gegenstand des Unternehmens,

den Betrag des Stammbkapitals,

die Zahl und die Nennbetriage der Geschiftsan-

teile, die jeder Gesellschafter gegen Einlage auf das
Stammkapital (Stammeinlage) {ibernimmt.

Hinzu kommen bei der gemeinniitzigen GmbH die An-
forderungen des § 60 AO, wonach die Satzung zwingend
die in der Mustersatzung bezeichneten Festlegungen ent-
halten muss.>®

Je groRer die gemeinniitzige GmbH ist und je mehr
Gesellschafter involviert sind, umso komplexer gestalten
sich der Errichtungsvorgang und die notwendigen Vorbe-
reitungen. Die Gestaltung des Gesellschaftsvertrags sollte
sorgfiltig und mithilfe sachkundiger Berater vorgenom-
men werden. Um spétere Probleme bis hin zur Versagung
des erstrebten steuerbegiinstigten Status‘ zu vermeiden,
sollte der Entwurf des Gesellschaftsvertrags im Vorfeld
der Griindung der gemeinniitzigen GmbH der zustindigen
Finanzbehorde zur Vorpriifung vorgelegt werden. Auch
bedarf es der vorherigen Abstimmung mit der zustindi-
gen THK. Die Anerkennung der Gemeinniitzigkeit wird
dann unkomplizierter erfolgen.

In der Phase zwischen der Errichtung der gemeinniitzi-
gen GmbH durch die notarielle Beurkundung des Gesell-
schaftsvertrags und der Eintragung in das Handelsregis-
ter besteht eine sog. Vor-GmbH, die bereits Tragerin von
Rechten und Pflichten ist. Im Rechtsverkehr muss sie
den Zusatz ,in Griandung® bzw. ,i. Gr.“ tragen.>® In die-
ser Phase besteht fiir die Handelnden ein besonderes Ri-
siko, denn Gesellschafter und Geschéftsfiithrer haften per-
sonlich und gesamtschuldnerisch; sie sind allerdings nur
zur Vornahme von Geschéften berechtigt und verpflich-
tet, die zur Registereintragung erforderlich sind. Eine da-
riiber hinausgehende Geschiftstitigkeit sollte wegen der

36 Vgl. Weidmann/Kohlhepp 2014, S. 98.

37 Vgl. dazu ausfiihrlich Handbiicher wie Prinz/Winkeljohann 2014,
S. 51ff.; Rdmermann 2014, S. 1ff.; Wachter 2014, S. 931ff.

38 Weiterfiihrend unter Punkt I1.6. Zur Anwendung der steuerlichen
Mustersatzung, insb. zu den Streitfragen, die sich in der Praxis in der
Auseinandersetzung mit der Finanzverwaltung ergeben s. Mecking, in:
Kiistermann u.a. 2018, 6.4; ergdnzend Mecking, in: StiftungsBrief 2020,
S. 28-32.

39 Vgl. Weidmann/Kohlhepp 2014, S. 86. Auch dies unterscheidet die
gemeinniitzige GmbH von der Stiftung, die wéhrend des Griindungs-
vorgangs nicht etwa eine ,,Stiftung i. Gr.“ oder ,Vorstiftung* ist, wie
vielfach angenommen wird; vgl. dazu Wachter, in: DStR 2009, S. 2469f.,
und BFH v. 11.2.2015, in: DB 2015, S. 1324ff.
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Haftungsproblematik vor Eintragung der GmbH méglichst
vermieden werden.

3.1 Firma und Sitz

Die Firma der GmbH ist der Name, unter dem sie ihre Ge-
schifte betreibt und Unterschriften abgibt (§ 17 Abs. 1,
2 HGB). Die Gesellschaft darf eine Personen-, Sach- oder
auch Phantasiefirma fiithren. Sie muss allerdings zur
Kennzeichnung geeignet sein, Unterscheidungskraft be-
sitzen und darf keine irrefithrenden Angaben enthalten
(§§ 18 Abs. 1 und 2, 30 Abs. 1 HGB). Ein Hinweis auf den
Gesellschaftszweck oder die zugehorige Organisation ist
moglich. Der Name ist durch § 12 BGB und nach Handels-
und Wettbewerbsrecht geschiitzt.

Nach § 4 GmbHG muss der Name stets den Rechts-
formzusatz ,Gesellschaft mit beschriankter Haftung" oder
eine allgemein verstindliche Abkiirzung dieser Bezeich-
nung enthalten. Im geschiftlichen Verkehr anerkannt
sind ,,GmbH" und ,Gesellschaft mbH*“. Eine als gemein-
niitzig anerkannte GmbH kann zudem den Firmenzu-
satz ,gemeinniitzige“ oder die Abkiirzung ,.g“ tragen (§ 4
Satz 2 GmbHG).*°

Die GmbH darfin ihrer Firma auch den Begriff der Stif-
tung fiithren (s. zuvor Punkt II.2.), da er nicht ausschlieRR-
lich den staatlich anerkannten rechtsfihigen Stiftungen
des biirgerlichen oder o6ffentlichen Rechts vorbehalten
ist.*! So kann einerseits eine groRere Kontinuitit der ide-
ellen Zweckverfolgung, andererseits eine besondere Fle-
xibilitdt und Unabhingigkeit von staatlicher Rechtsauf-
sicht verdeutlicht werden. Voraussetzung einer solchen Na-
mensgebung ist wegen des sog. Irrefithrungsverbots (§ 18
Abs. 2 HGB), dass die GmbH dhnlich der Stiftung ausgestal-
tet wird, also iiber ein angemessenes Vermogen verfiigt,
aus dessen Ertrigen die satzungsméifigen Zwecke erfiillt
werden kénnen. Eine GmbH, die auf das Sammeln von
Spenden angewiesen ist, diirfte den Begriff der ,,Stiftung*
demnach nicht in der Firma fithren.*? Die Verwendung
des Stiftungsbegriffs entbindet im Ubrigen auch nicht von
der Pflicht, den Rechtsformzusatz zu fiithren.

Sitz der Gesellschaft ist der Ort im Inland, den der Ge-
sellschaftsvertrag bestimmt (§ 4a GmbHG, statuarischer
Sitz). Die frithere Bestimmung, nach der es einen sachli-
chen Ankniipfungspunkt fiir die Sitzwahl geben sollte, also
den Ort, an dem die Gesellschaft einen Betrieb hat, oder an
dem sich die Geschéftsleitung befindet oder die Verwaltung
gefiihrt wird, ist mit Blick auf die Niederlassungsfreiheit
entfallen. Bei der Anmeldung zum Handelsregister ist zu-
dem die Geschiftsadresse (Verwaltungssitz) anzugeben.?

40 De lege lata fordert Ullrich, in: NPLY 2011/2012, S. 144, aus Griinden des
Glaubigerschutzes die verpflichtende Angabe des Gemeinniitzigkeits-
hinweises in der Firma.

Grundlegend OLG Stuttgart v. 12.2.1964, in: NJW 1964, S. 1231; vgl.

auch BayObLG v. 25.10.1972, in: NJW 1973, S. 249; OLG Frankfurt v.

3.7.2000, in: NJW-RR 2001, S. 176.

42 Nach Hittemann 2018, Rn. 2.10, ist fraglich, ob eine solche Praxis nach
der Modifizierung des Irrefiihrungsgebots des § 18 Abs. 2 HGB noch auf-
rechterhalten werden kann oder ob sich angesichts einer ,,gewisse(n)
Verwdsserung® des , Leitbild(es) der selbstdndigen kapitalfundierten
Stiftung” groRziigigere Malstébe durchsetzen werden.

43 Vgl. Schwaiger, in: Prinz/Winkeljohann 2014, § 2 Rn. 59.
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3.2 Gemeinniitziger Gesellschaftszweck
und Unternehmensgegenstand

Anders als bei einer privatniitzigen GmbH, bei der beson-
dere Festlegungen zum Zweck i.d.R. entbehrlich sind,
bedarf es dazu bei einer gemeinniitzigen GmbH wegen
§ 59 AO einer klaren Festlegung der ideellen Ausrichtung.
Sie erfiillt die Funktion eines Buchnachweises, aufgrund
dessen die Finanzverwaltung priift, ob die gemeinniit-
zigkeitsrechtlichen Voraussetzungen fiir eine Steuerbe-
glinstigung vorliegen. Ein solcher Zweck wire etwa die
Forderung von Wissenschaft und Forschung (§ 52 Abs. 2
Nr. 1 AO) bzw. des offentlichen Gesundheitswesens und
der offentlichen Gesundheitspflege (§52 Abs.2 Nr.3
Var. 1 AO). Der steuerbegiinstigte Gesellschaftszweck muss
den Anforderungen der §§ 52—55 AO entsprechen und aus-
schlieRlich und unmittelbar (§§ 56 f.) verfolgt werden.

Der Unternehmensgegenstand, der vom Gesellschafts-
zweck getrennt aufzufiihren ist, gibt die Art der gesell-
schaftlichen Betétigung an, also etwa den Betrieb eines
Krankenhauses oder den Charakter als Fordergesellschaft
nach § 58 Nr. 1 AO. Er bezeichnet damit die (wirtschaft-
lichen) Grundlagen, Mittel und MaRnahmen fiir die Ver-
wirklichung des steuerbegiinstigten Zwecks.**

Der gemeinniitzige Zweck und die Art und Weise sei-
ner Verwirklichung sollten mdoglichst passgenau, aber
auch nicht zu ausdifferenziert, also kurz und priagnant
im Gesellschaftsvertrag formuliert werden,*> um einer-
seits die Steuerbegiinstigung sicherzustellen, aber ande-
rerseits stindigen Anpassungsbedarf in Gestalt beurkun-
dungspflichtiger Satzungsinderungen zu vermeiden. Bei
der Ausgrindung aus einer bestehenden gemeinniitzigen
Organisation mit dem Ziel enger Forderbeziehungen ist
die inhaltliche Anbindung an deren Satzung wichtig. Vor-
sicht ist beim Einsatz von Nebenbestimmungen geboten,
wie sie bei nicht steuerbegiinstigten GmbHs hiufig auf-
gefiihrt werden. Da nach dem AusschlieRlichkeitsgrund-
satz des § 56 AO, eine Kdrperschaft ,nur ihre steuerbe-
glinstigten satzungsmaRigen Zwecke* verfolgen darf;, soll-
ten Formulierungen vermieden werden, nach denen die
Gesellschaft Zweigniederlassungen errichten kann, sich
an anderen Unternehmen beteiligen oder mit anderen
oder dhnlichen Unternehmen Interessengemeinschaften
bilden darf. Solche Formulierungen kénnen gemeinniit-
zigkeitsschadlich sein und die Anerkennung durch das
Finanzamt gefahrden.

Wenn Gesellschafter aus einer nicht gemeinniitzigen
GmbH ausscheiden, erhalten sie den vollen wirtschaft-
lichen Wert, also den Verkehrswert ihrer Geschiftsantei-
le.*® Bei einer gemeinniitzigen GmbH wire eine solche
Regelung gemeinniitzigkeitsschiadlich. Im Gesellschafts-
vertrag muss deswegen darauf hingewiesen werden, dass
Gesellschafter bei Ausscheiden oder Ausschluss nur ihre
Einlagen i.H.d. Buchwerts zum Einbringungszeitpunkt
zuriickerhalten (vgl. § 55 Abs. 1 Nr. 2 AO).

44 Vgl. Weidmann/Kohlhepp 2014, S. 54.
45 Vgl. Jost 2000, S. 182f.
46 Vgl. Jost 2000, S. 187; Kort, in: Priester/Mayer 2009, S. 556.
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3.3 Stammkapital

Das Stammkapital, auch gezeichnetes Kapital genannt,
bildet das Vermogen der Gesellschaft und wird bei der
Grindung in das Handelsregister eingetragen. Es muss
mind. 25.000 € betragen*’ und der Nennbetrag jedes
Geschiftsanteils in volle Euro lauten (§ 5 Abs.1 und
2 GmbHG). Soweit zur Erhaltung des im Gesellschafts-
vertrag genannten Stammbkapitals erforderlich, darf das
Vermogen wahrend des Bestehens der Beteiligung regel-
maiRig nicht an die Gesellschafter zuriickgezahlt werden
(§ 30 Abs. 1 GmbHG). Jeder Gesellschafter muss einen Teil
der Stammeinlage (ibernehmen (§§ 14, 19 Abs. 2 GmbHG);
dabei konnen sie sich in unterschiedlicher Hohe beteili-
gen und auch mehr als einen Geschiftsanteil iiberneh-
men (§ 5 Abs. 2 Satz 2 GmbHG).

Die Bargriindung ist zwar einfacher zu handhaben und
daher grundsitzlich vorzuziehen, doch sind auch Sach-
griitndungen in Form von Sachen, Rechten oder sonsti-
gen Vermogensgegenstanden moglich, die geeignet sind,
das Stammkapital zu bilden (§ 5 Abs. 4 GmbHG), denen
also ein wirtschaftlicher Wert beigemessen werden kann.
Die Sachgriindung*® unterliegt erhéhten Anforderungen,
Bewertungsproblemen und birgt das (nach § 82 GmbHG
auch strafrechtlich relevante) Risiko einer fehlerhaften
Kapitalaufbringung mit der — gerade bei sog. verdeckten
Sacheinlagen durch Umgehung der komplexen und zeit-
aufwendigen Vorschriften des Sacheinlagenrechts — mog-
lichen Folge einer Nachforderung der gesamten Einlage
im Insolvenzfall.

Voraussetzung fiir die Anmeldung zum Handelsregis-
ter ist, dass auf jeden Geschiftsanteil mind. ein Viertel
des Nennbetrags eingezahlt ist, Sacheinlagen vollstdn-
dig bewirkt sind und der Gesamtbetrag der geleisteten
Bar- und Sacheinlagen mind. die Hélfte des gesetzlichen
MindeststammkKkapitals betrdgt (§ 7 Abs. 2 und 3 GmbHG).
Etwaige Ertrige konnen der Verwirklichung des Gesell-
schaftszwecks zugewiesen werden. Um die Mittel zur Ver-
wirklichung der Satzungszwecke zu erh6hen, konnen die
Gesellschafter iiber die (Mindest-)Einlage hinaus der GmbH
weiteres Vermogen zuwenden. Dazu sind verschiedene
Instrumente wie Kapitalerh6hung, Kapitalriicklage oder
Gesellschafterdarlehen einsetzbar.

Das Stammkapital bildet die Haftungsmasse fiir Glau-
biger der Gesellschaft. Es sollte, obwohl nicht zwingend
vorgeschrieben, dem Umfang der Unternehmenstétigkeit
sowie dem Zweck angemessen sein. Ein den Zielen der
Gesellschaft angepasstes Stammkapital trigt zudem zu
einer positiven AuRenwirkung bei, was etwa bei der Suche
nach Partnern und Unterstiitzern hilfreich sein kann. Das
Stammbkapital kann etwa durch Gewinne (Gesellschaftsmit-
tel) und Einlagen der Gesellschafter nach der Griindung
der Gesellschaft weiter erh6ht werden, was insb. der Re-
putation der Gesellschaft bei Kreditaufnahmen etc. dient.
Um die Gesellschafter einer gemeinniitzigen GmbH, denen
ausihrer Beteiligung keine Vorteile erwachsen diirfen, vor
Haftungsrisiken, die aus nicht voll eingezahlten Stamm-

47 S. hierzu Fullnote 14.
48 Vgl. Weidmann/Kohlhepp 2014, S. 86ff.
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einlagen resultieren kénnen (§§ 22 ff. GmbHG), zu schiit-
zen, sollte ein Volleinzahlungsgebot vorgesehen werden.

Sofern im Gesellschaftsvertrag entsprechend § 29
GmbHG nicht anders geregelt, bestimmt das Stammka-
pital aulRerdem die Gewinnverteilung. In der steuerbegiins-
tigten GmbH ist der Gewinnanspruch der Gesellschafter
i.d.R. abzubedingen,*® denn die gGmbH darfwegen der ge-
meinniitzigkeitsrechtlichen Vermdgensbindung Gewinne
nur an ebenfalls gemeinnitzige Gesellschafter ausschiit-
ten. Gewinnausschiittungen an nicht gemeinniitzige Ge-
sellschafter bedeuten hingegen einen VerstoR gegen das
Gebot der Selbstlosigkeit nach § 55 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 AO
und fithren zum Verlust der Gemeinniitzigkeit. Bei dem
gemeinniitzigen Gesellschafter, der die Ausschiittung er-
halt, fallt sie regelmaRig im Bereich der Vermogensverwal-
tung an. Solche Ertrdage muss er grundsitzlich ausschlieR-
lich, unmittelbar und vor allem zeitnah im ideellen Be-
reich verausgaben. Im Rahmen des § 62 Abs. 1 Nr. 3 AO
hatte er aber die Moglichkeit, einen Teil der Beteiligungs-
einkiinfte der sog. freien Riicklage zuzufithren.>®

Im Gesellschaftsvertrag einer gGmbH wird zudem re-
gelmiRig der Anspruch auf Zahlung einer Abfindung bei
Ausscheiden aus der Gesellschaft sowie das Recht auf Riick-
gewdihr der Stammeinlage bei Beendigung der GmbH aus-
geschlossen oder beschréankt (s. hierzu auch Punkt II.2.).
Ggf. konnte die Einlage als Sachspende nach § 10b Abs. 1
Einkommensteuergesetz (EStG) bzw. § 9 Nr. 2 Kérperschaft-
steuergesetz (KStG) und damit steuerlich abzugsfiahig ge-
staltet werden. Zur wirksamen Abtretung von Geschéfts-
anteilen bedarf es stets eines notariell geschlossenen Ver-
trags (§ 15 Abs. 3 GmbHG).

Mitunter werden im Zusammenhang mit StammKkapi-
tal und -einlagen noch weitere Pflichten der Gesellschaf-
ter nach § 3 Abs. 2 GmbHG statuiert, die fiir den Erfolg
der Unternehmung Bedeutung haben koénnen. Hier ist
Platz fiir Nebenleistungspflichten wie Zugang zu Infra-
struktur, Leistungsabnahme oder kostenlose Bereitstel-
lung von Riaumen. Auch Wettbewerbsverbote oder Ver-
pflichtungen zur Zufithrung zusétzlicher Liquiditat (Ge-
sellschafterdarlehen, Nachschusspflicht) konnen im Ge-
sellschaftsvertrag geregelt werden.

4., Organe

Je nach Grofle und Zielsetzung verfiigt die GmbH {iber
zwei oder mehr Organe (§ 52 Abs. 1 GmbHG), die ihr
Handlungsfihigkeit verleihen und sich im Sinne eines
Checks-and-Balances-Systems gegenseitig kontrollieren.
Obligatorisch sind Geschéftsfithrung und Versammlung
der Gesellschafter (die — etwa in einer Stiftungs-GmbH —
auch Stiftungsrat genannt werden kann). Die einzelnen
Vorschriften im Gesellschaftsvertrag sollten Aussagen zur
Funktion und zum Zusammenwirken in der Organisa-

49 Ullrich, in: NPLY 2011/2012, S. 125ff., sieht darin ein Grundproblem
der gGmbH, weil den Gesellschaftern damit ein Anreiz zur Gewinn-
maximierung fehle, deren Substituierung durch die fortlaufende
Ziehung ideellen Nutzens die Interessen der Glaubiger tangieren kann.

50 So Gietz/Sommerfeld, in: BB 2001, S. 1502f., gegen Jost 2000, S. 193.
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tion sowie zur inneren Ordnung und zur Beschlussfas-
sung enthalten. !

4.1 Geschéftsfiihrung
Zur Geschiftsfithrung und gesetzlichen Vertretung der
Gesellschaft sind ein oder mehrere Geschiftsfithrer zu
berufen (§§ 6 Abs. 1, 35 GmbHG). Zustindig ist regelma-
Rig die Gesellschafterversammlung, die auch die mit der
Anstellung verbundenen schuldrechtlichen Vereinbarun-
gen fiir die gGmbH trifft.>? Die Position des Geschiftsfiih-
rers ist mit der des Vorstandes eines Vereins bzw. einer
Stiftung vergleichbar. Ein Unterschied besteht jedoch da-
rin, dass dieses Amt nur (einer) natiirlichen Person(en)
iibertragen (§ 6 Abs. 2 GmbHG) und die Vertretungsmacht
des GmbH-Geschéftsfiithrers zwar im Innen-, nicht je-
doch im Auflenverhiltnis begrenzt werden kann (§ 37
Abs. 2 GmbHG). Im Unterschied zu den mehrheitlich eh-
renamtlich titigen Vereins- oder Stiftungsvorstinden
sind Geschiftsfithrer zudem i.d.R. bei der gGmbH ange-
stellt. Geschiftsfiihrer konnen nach § 38 Abs. 1 GmbHG
grundsatzlich jederzeit abberufen werden, wobei der Ge-
sellschaftsvertrag Einschrdnkungen der Abberufungsbe-
fugnis vorsehen kann. Diesem Grundsatz liegt der Ge-
danke zugrunde, dass die Geschiftsfiihrer nur so lange
amtieren sollen, wie sie das volle Vertrauen der Gesell-
schafter genielen. Mitunter wird vertreten, dass es fiir
die Abberufung eines sachlichen Grundes — wenn auch
keines sog. wichtigen Grundes — bedarf, der einen ver-
stindigen Entscheidungstriger zur Abberufung veranlas-
sen wiirde; dies gilt aber wohl nur, wenn besondere Treue-
pflichten gegeniiber einem Gesellschaftergeschiftsfithrer
bestehen. Eine Anhdrung des Geschiftsfithrers vor der
Entscheidung ist nicht erforderlich. Der Abberufungsbe-
schluss muss dem abberufenen Geschiftsfithrer mitge-
teilt werden. Dies kann durch personliche Anwesenheit
bei der Beschlussfassung erfolgen. Bestellung und Abbe-
rufung sowie Anderungen der Vertretungsbefugnis miis-
sen im Handelsregister angemeldet werden (§ 39 GmbHG).
Die Geschiftsfithrung vertritt die Gesellschaft nach
aulRen gerichtlich und auRergerichtlich, fiithrt die lau-
fenden Geschifte und etwaige Beschiftigte und ist fir
alle weiteren Management-Aufgaben verantwortlich. Diese
Aufgaben umfassen z. B.:
m die Sicherstellung einer ordnungsgemafRen Rech-
nungslegung;
m die Einberufung der Gesellschafterversammlung
(und ggf. weiterer Organe);
m die stindige Information der Gesellschafter;
= die Etablierung eines Controllings;
m den Aufbau eines angemessenen Chancen- und Risi-
komanagements sowie
m die rechtzeitige Stellung des Insolvenzantrags.

51 Abi.d.R. 500 Mitarbeitern ist der Aufsichtsrat - dazu unten Punkt
111.1.2.2.2.2 - obligatorisch; § 1 Abs. 1 Nr. 3 des Gesetzes (iber die Drit-
telbeteiligung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat (Drittelbeteiligungs-
gesetz - DrittelbG); vgl. Kautsch, in: REmermann 2014, § 18, Rn. 114ff.
Durch Gesellschaftsvertrag oder zwingende gesetzliche Regelungen
(z.B. § 31 MitbestG) kann die Kompetenz zur (Ab)Berufung bzw. zum
Abschluss des Anstellungsvertrags auf ein anderes Organ, z.B. den
Aufsichts- oder Beirat libertragen werden.
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Kraft Gesetz ist er zudem zur ordnungsgeméfen doppel-
ten Buchfithrung und zur Aufstellung des Jahresabschlus-
sesnachden §§ 238f., 242 ff. HGB verpflichtet (§ 264 HGB,
§§ 41-42a GmbHG).

Die Geschiftsfithrung hat dabei gem. § 43 Abs. 1 GmbHG
in den Angelegenheiten der Gesellschaft die Sorgfalt eines
ordentlichen Geschiftsmannes anzuwenden. Verletzt sie
ihre Obliegenheiten, haften deren Mitglieder der Gesell-
schaft gemeinschaftlich fiir den entstandenen Schaden (§ 43
Abs. 1 GmbHG). Dabei gilt allerdings, dass den Geschéfts-
fihrern nach der sog. Business Judgement Rule analog § 93
Abs. 1 Satz 2 AktG ein gerichtlich nicht iberpriifbarer Er-
messensspielraum zugebilligt wird. Entscheidungen der Ge-
schéftsfithrung auRerhalb verpflichtender Bestimmungen
durch Gesetz, Gesellschaftsvertrag oder Gesellschafterbe-
schliisse (Regelkonformitit, Compliance) sind danach in
einer ex-post-Betrachtung haftungsfrei, wenn diese auf der
Grundlage angemessener Informationen verniinftigerweise
und zum Wohle der Gesellschaft erfolgten. Auch in einer
gGmbH kann die Einhaltung von Standards zur guten und
verantwortungsvollen Unternehmensleitung und -itberwa-
chung den Haftungsmalstab bestimmen. Insofern sollte
die Geschiftsfiihrung relevante Risiken identifizieren, da-
raus MaRnahmen zur Sicherstellung eines normenkonfor-
men Verhaltens ableiten sowie Kontroll- und Priifungsme-
chanismen, Dokumentationsroutinen und Regeln fiir den
Umgang mit RegelverstoRen implementieren.>

Als Besonderheit ist bei einer gemeinniitzigen GmbH
zu beachten, dass die Vergiitung des Geschiftsfithrers bzw.
der Geschiftsfiithrer ,angemessen“ sein muss. Hier kann
nicht ohne Weiteres so verfahren werden wie bei einer
klassischen gewerblichen GmbH, wo sich die Geschafts-
fihrervergiitung hdufig an Umsatz und Ertragslage der
Gesellschaft bemisst. Die Hohe der gesamten Vergiitung,
die sog. Gesamtausstattung, umfasst dabei die Summe
der jihrlichen Entgelte sowie alle sonstigen Leistungen
wie PKW-Nutzung und Versicherungen.>* Was als ange-
messen anzusehen ist, ist vom individuellen Einzelfall
unter Bertiicksichtigung der Umstidnde abhédngig. Eine ge-
setzliche Regelung iiber die Hohe der Verwaltungskos-
ten, denen das Gehalt des Geschéftsfiihrers zuzurechnen
ist, besteht nicht. Auch die Abgabenordnung trifft hierzu
keine klare Regelung.”® In der Literatur und Rechtspre-
chung finden sich verschiedenste Ansétze von unter 10 bis
50 % Verwaltungskosten am Gesamtbudgets;>® ein Drittel
sollte ohne besondere Begriindung dauerhaft nicht iiber-
schritten werden.

Bei der Ermittlung der angemessenen Hohe der Ge-
schiftsfithrervergiitung miissen Art und Umfang der Ta-
tigkeit ebenso in die Ermittlung der ,richtigen® Vergii-
tung einbezogen werden wie kiinftige Ertragsaussichten

53 Vgl. Ritter, in: S&S RS 3/2014, S. 17.

54 Vgl. Weidmann/Kohlhepp 2014, S. 84f.; allgemein zum Recht der Ver-
glitung im Nonprofit-Bereich Mecking, in: Sandberg 2015, S. 19ff.

55 Vgl. Mecking, in: Sandberg 2015, S. 19ff.

56 Vgl. v. Holt/Koch 2015, Rn. 194, die Quellen zitieren, wonach bereits
Kosten i. H. eines zweistelligen Prozentsatzes als unangemessen be-
zeichnet werden; Mecking, in: Sandberg 2015; Weidmann/Kohlhepp
2014,§ 3Rn. 21,§ 4Rn. 6, S. 73 f., mit Hinweisen auf 50 bzw. 35% Ver-
waltungskostenanteil.
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der Gesellschaft und das Verhiltnis des Geschiftsfiithrer-
entgelts zu den gesamten Mitteln.®” Zur Festlegung der
Geschiftsfithrervergiitung konnen bestehende Studien®®
genutzt sowie als Benchmark die Vergiitungsstrukturen
vergleichbarer Gesellschaften einbezogen werden.>® Auch
die Erstellung eines individuellen Vergiitungsgutachtens
von spezialisierten Beratern ist zu empfehlen, um Gefah-
ren fiir die Gemeinniitzigkeit vorzubeugen. Bei einer all-
gemein als ,unangemessen“ hoch empfundenen Vergii-
tung des Geschiftsfithrers besteht zudem insb. im gemein-
niitzigen Bereich die Gefahr eines erheblichen Imagever-
lusts in der o6ffentlichen Wahrnehmung.

4.2 Gesellschafterversammlung und Aufsichtsrat
Die Gesellschafterversammlung (§ 48 GmbHG) ist — ver-
gleichbar mit der Mitgliederversammlung des Vereins —
das oberste Organ der GmbH. Sie setzt sich aus der Ge-
samtheit der Gesellschafter zusammen, bei denen es sich
um nattirliche oder Vertreter juristischer Personen han-
deln kann. Gesellschafter einer GmbH wird man ent-
weder durch Beteiligung an der Griindung oder Beitritt
durch rechtsgeschiftlichen Erwerb eines Geschiftsan-
teils, Ubernahme eines Geschiftsanteils durch Teilnahme
an einer Kapitalerhohung oder erbrechtliche Nachfolge.
Der Gesellschaftsvertrag kann den Kreis der Gesellschaf-
ter durch Festlegung bestimmter Eigenschaften beschrin-
ken, wobei der Wegfall dieser Voraussetzungen nicht auto-
matisch den unmittelbaren Verlust der Gesellschafterstel-
lung zur Folge hat, denn der Gesellschafterstatus ist immer
mit dem Erwerb von Geschiftsanteilen verbunden. Diese
sind verdufRerlich und vererblich (§ 15 Abs. 1 GmbHG). Die
Vererblichkeit ist grundséatzlich nicht einschrankbar; Ein-
ziehungs- bzw. Abtretungsklauseln (§ 15 Abs. 5 GmbHG)
konnen jedoch helfen, den Eintritt unerwiinschter Rechts-
nachfolger zu vermeiden.®°
Der Gesellschafterversammlung obliegt die Entschei-
dung in allen bedeutenden Angelegenheiten der Gesell-
schaft (§ 46 GmbHG) und damit iiblicherweise die stra-
tegische Ausrichtung der Organisation, sie vertritt die
Interessen der Eigentiimer, trifft Grundsatzentscheidun-
gen und interpretiert die ideellen Ziele der Gesellschaft.
§ 46 GmbHG nennt die Gegenstinde, die der Bestimmung
der Gesellschafter unterliegen:
= die Feststellung des Jahresabschlusses und die Ver-
wendung des Ergebnisses;
= die Entscheidung iiber die Offenlegung eines Einzel-
abschlusses nach internationalen Rechnungslegungs-
standards (§ 325 Abs. 2a HGB) und die Billigung des
von den Geschéftsfithrern aufgestellten Abschlusses;

57 Vgl. zur Auffassung der Finanzverwaltung Nr. 18,21 AEAO zu § 55 Abs. 1
Nr. 1 AO.

58 Etwa Rath 2013 - die Gehaltsdaten aus dieser und anderen Untersu-
chungen stammen indes liberwiegend aus dem gewerblichen Bereich
und sind daher nur eingeschrankt nutzbar. Die Ergebnisse der bislang
umfassendsten empirischen Studie zu Gehéltern im gemeinniitzigen
Sektor von Sandberg/Mecking 2008 bzw. Sandberg 2015 kdnnen da-
gegen auch auf gemeinniitzige GmbHs Uibertragen werden.

59 Vgl. Mecking, in: Sandberg 2015, S. 19ff.

60 Weiterfihrend Schoberer 2008, S. 6f.
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m die Billigung eines von den Geschiftsfithrern aufge-
stellten Konzernabschlusses;

= die Einforderung der Einlagen;

= die Riickzahlung von Nachschiissen;

= die Teilung, die Zusammenlegung sowie die Einzie-
hung von Geschiftsanteilen;

= die Bestellung und die Abberufung von Geschéfts-
fithrern sowie die Entlastung derselben;

= die MaRregeln zur Priifung und Uberwachung der
Geschiftsfithrung;

= die Bestellung von Prokuristen und Handlungsbevoll-
machtigten zum gesamten Geschiftsbetrieb;

= die Geltendmachung von Ersatzanspriichen, welche
der Gesellschaft aus der Griindung oder Geschéfts-
fiihrung gegen Geschiftsfiihrer oder Gesellschafter
zustehen, sowie die Vertretung der Gesellschaft in
Prozessen, welche sie gegen die Geschiftsfithrer zu
fithren hat.

Danach iibt die Gesellschaftsversammlung insb. die Kont-
rolle iiber die Geschiftsfiihrung aus. Im Gesellschaftsver-
trag konnen von den gesetzlichen Vorgaben abweichende
Regelungen zu den Rechten und Pflichten der einzelnen
Gesellschafter definiert und eine differenzierte Rollen-
verteilung zwischen den Organen vorgenommen werden.
Satzungsinderungen, inklusive der Auflgsung der GmbH
missen jedoch nach § 53 Abs. 1 GmbHG zwingend von
den Gesellschaftern beschlossen werden.®! Die Gesellschaf-
ter haben zudem weitgehende Auskunfts- und Einsichts-
rechte, die durch die Satzung nicht beschriankt werden
koénnen (§ 51a GmbHG).

Beschliisse der Gesellschafterversammlung werden, so-
fern Gesetz oder Gesellschaftsvertrag nichts anderes be-
stimmen, mit einfacher Mehrheit der giiltig abgegebe-
nen Stimmen, welche durch die (Nennbetrige der) Ge-
schiftsanteile abgebildet werden (§ 47 Abs. 1 GmbHG; nach
Abs. 2 gewdhrt jeder Euro eine Stimme), gefasst. Sie miis-
sen den formalen Erfordernissen geniigen. Gibt die Sat-
zung keine Regelungen vor, gilt § 51 GmbHG: Danach er-
folgt die Berufung der Versammlung durch Einladung der
Gesellschafter mittels eingeschriebener Briefe mit einer
Frist von mind. einer Woche. Der Zweck der Versamm-
lung soll jederzeit bei der Berufung angekiindigt werden.
Ist die Versammlung nicht ordnungsmafRig berufen oder
wurden die Tagesordnungspunkte nicht wenigstens drei
Tage vor der Versammlung in der fiir die Berufung vor-
geschriebenen Weise angekiindigt, so konnen Beschliisse
nur gefasst werden, wenn sdmtliche Gesellschafter anwe-
send sind. Die Regelzustindigkeit zur Einberufung liegt
gem. § 49 Abs. 1 GmbHG beim Geschiftsfiihrer.

Bestimmte Funktionen konnen auch einem Aufsichts-
rat®? iibertragen werden (§ 52 GmbHG), der als fakultati-
ves Organ zur Stirkung der Kontrollfunktion der Gesell-
schafter gegriindet werden kann. Er sollte je nach GroRe
der gemeinniitzigen GmbH etabliert werden, um strate-

61 Vgl. Wochner, in: S&S RS 2/1999, S. 8.

62 Im gemeinniitzigen Bereich regelmaRig auch Beirat oder Kuratorium
genannt; vgl. Weidmann/Kohlhepp 2014, S. 49. Ggf. ist ein Aufsichtsrat
auch obligatorisch einzurichten; s. 0. Fn. 51.
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gisch zu planen, die Geschiftsfithrung zu kontrollieren
und ihr beratend zur Seite zu stehen oder sich bei Netz-
werkarbeit und Fundraising zu engagieren. Er dient so-
mit auch der Entlastung der Gesellschafterversammlung
bei diesen Aufgaben.

Bei Organisationen, die Titigkeitsfelder in eine gemein-
niitzige GmbH ausgelagert haben, bietet es sich an, den
Aufsichtsrat sowohl mit Mitgliedern der auslagernden ge-
meinniitzigen Organisation als auch mit wirtschaftlich und
fachlich kompetenten Experten zu besetzen. Uber die Be-
setzung des Aufsichtsrats der GmbH koénnen Personlich-
keiten einbezogen werden, die besondere Fachkompetenz
und Erfahrung im Hinblick auf die Aufgabenerfiillung auf-
weisen und deren Ziele, etwa durch finanzielle Zuwendun-
gen oder Netzwerkarbeit in besonderer Weise unterstiitzen.

I.d.R. werden die Mitglieder des Aufsichtsrats im ge-
meinniitzigen Bereich nicht vergiitet. Bei grofderen Ge-
sellschaften sollte eine solche Moglichkeit jedoch, ggf. in
Form eines Sitzungsgeldes, im Gesellschaftsvertrag vor-
gesehen werden, um entsprechend sachkompetente Per-
sonen gewinnen zu konnen. Auch hier muss die Vergii-
tung der Titigkeit angemessen sein.%

4.3 Haftung der Organmitglieder

Die einzelnen Organmitglieder haben ihre Tatigkeit sorg-
faltig auszuiiben. Ihr Haftungsrisiko richtet sich danach,
welche Aufgaben und Verantwortlichkeiten ihnen im Ge-
sellschaftsvertrag tibertragen wurden; mit zunehmen-
der Distanz zur operativen Tatigkeit der gemeinniitzi-
gen GmbH nimmt es ab.

Die Geschéftsfithrung ist das Organ, dem — wie der
Name schon sagt —die Fiihrung der Geschéfte obliegt. Sie
trifft demnach regelméifRig das grof3te Haftungsrisiko. Bei
der Erfiillung ihrer Pflichten haben die Geschéftsfiithrer
die ,Sorgfalt eines ordentlichen Geschiftsmannes anzu-
wenden® (§ 43 Abs. 1 GmbHG). Fiir Verletzungen dieser
Pflichten haften sie grundsitzlich nur der Gesellschaft
gegentiber (§ 43 Abs. 2 GmbHG); sie konnen also insoweit
nicht direkt von Gldubigern der Gesellschaft in Anspruch
genommen werden. Diese haben sich vielmehr an die Ge-
sellschaft zu halten. Nach der Er6ffnung des Insolvenzver-
fahrens verlieren die Geschiftsfiihrer allerdings ihre Ver-
fiigungs- und Verwaltungsbefugnis (§ 80 InsO), die dann
vom Insolvenzverwalter wahrgenommen werden. Er wird
die Geschaftsfiihrer dann ggf. wegen der Verletzung ihrer
Pflichten direkt in Anspruch nehmen.

Eine personliche Haftung kann die Geschiftsfithrer
fiir die Abfithrung bestimmter Sozialversicherungsbei-
trage und Steuern treffen. Mit einer weiteren besonde-
ren Gefahrenlage sind sie im Hinblick auf die rechtzei-
tige Stellung des Insolvenzantrags konfrontiert, wo sie
etwa nach § 823 Abs. 2 BGBi.V.m. § 15a Abs. 1 InsO de-
liktisch haften konnen; diese Haftung kann iiber die Ver-
weisung in § 15a InsO aber auch Gesellschafter und Auf-
sichtsrédte treffen.

Im Gesellschaftsvertrag konnen allerdings Regelungen
zur Haftungsbegrenzung der Organmitglieder aufgenom-

63 Vgl. Sandberg/Mecking 2008, S. 22 ff.
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men werden, um diese — insb. bei ehrenamtlicher Tatig-
keit —von einem zu hohen Risiko zu entlasten. Dort kann
etwa der im Innenverhéltnis geltende SorgfaltsmafRstab
auf Vorsatz und grobe Fahrlissigkeit beschrankt werden.
Nachtraglich kann die Haftung durch einen Entlastungsbe-
schluss der Gesellschafter oder einen Generalbereinigungs-
vertrag begrenzt oder ausgeschlossen werden, die sich aller-
dings nur auf die bekannten Umstdnde beziehen. Die Kon-
sequenzen einer Haftung der Geschiftsfithrung einer ge-
meinniitzigen GmbH konnen schlieRlich —wie regelmaRig
bei anderen gemeinniitzigen Organisationen auch —durch
Abschluss einer D&O (Vermogensschadenhaftpflichtversi-
cherung fiir Organmitglieder) oder anderer Rechtschutz-
versicherungen sowie den Aufbau eines entsprechenden
Risikomanagementsystems gemildert werden.®*

5. Nonprofit-Governance

Die Fihrung gemeinniitziger Organisationen ist mit ei-
nigen Herausforderungen verbunden, auf die man im ge-
werblichen Bereich nicht trifft. Neben der nur zweckbezo-
genen Gewinnorientierung ist es vor allem die ideelle Aus-
richtung zum Wohle der Allgemeinheit, die bei der guten
Fiihrung einer Nonprofit-Organisation im Vordergrund
steht. Auf der anderen Seite ist der Wettbewerbsdruck im
Nonprofit-Bereich zuriickgenommen; das Benchmarking
einer Eigenkapitalrendite fehlt.

Im Laufe der Professionalisierung des gemeinniitzigen
Sektors hat sich eine Reihe von Grundsitzen guter Organi-
sationsfiihrung entwickelt, die insb. von groRen, personal-
und kapitalintensiven Nonprofits bereits gelebt werden.®
Nonprofit-Governance-Grundséitze sollen dem Ausgleich
von Interessen der verschiedenen Anspruchsgruppen, der
Bearbeitung des latenten Principal-Agent-Konflikts, der
Optimierung von Abldufen innerhalb der Organisation
sowie der Verbesserung der 6ffentlichen Wahrnehmung
dienen und vor internen Machtmissbrauchen schiitzen.
Die Starkung des Vertrauens der Spender und (6ffentli-
chen) Zuwendungsgeber soll dabei durch mehr Transpa-
renz und interne Kontrolle erreicht werden. Insb. fiir die
erfolgreiche Steuerung von gemeinniitzigen GmbHs mit
komplexen Konzernstrukturen sind solche Governance-
Regeln wichtig und sollten entsprechend nach innen und
auRen kommuniziert werden.®®

Nonprofit-Governance-Grundsitze konnen bereits im
Gesellschaftsvertrag oder zumindest in einer Geschéaftsord-
nung verankert werden. Sie diirfen zwingendem Recht nicht
widersprechen. Zu einigen der in der Literatur und Pra-
xis fiir den Dritten Sektor entwickelten Standards, die auf
die gemeinniitzige GmbH zutreffen kénnen, zihlen etwa:
® Trennung von Geschéftsfithrung und Kontrollor-

gan(en), keine personelle Verflechtung;
= Bestellung von mind. zwei Geschéftsfithrern zur

gegenseitigen Kontrolle und Erhohung der Hand-
lungsfihigkeit eines Geschiftsfiihrers;

64 Vgl. Sandberg/Magdeburg, in: S&S 3/2006, S. 32f.
65 Hinweise bei v. Holt/Koch, in: DStR 2009, S. 2493.
66 Vgl. Nihrlich, in: S&S 6/2008, S. 22f.
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m Etablierung eines Aufsichtsrats;

= Verankerung von Zustimmungsvorbehalten und Be-
richtspflichten im Gesellschaftsvertrag;

m klare Aufgabenzuweisung zwischen den Gremien so-
wie innerhalb der Organe;

» Transparenz grundlegender Informationen wie Ge-
schiftsbericht und Jahresabschluss; weitergehender
Zugang wesentlicher Anspruchsgruppen;

= keine generelle Befreiung vom Selbstkontrahierungs-
verbot im Gesellschaftsvertrag, um die Kontrolle
iiber In-sich-Geschifte zu behalten.®’

6. Tatigkeit und Besteuerung

Wie bei allen als gemeinniitzig anerkannten Korperschaf-
ten gelten auch fiir die gemeinniitzige GmbH Steuerbe-
glinstigungen.®® Voraussetzung dafiir ist, dass sie nach
ihrem Gesellschaftsvertrag (§ 60 AO) und der tatsichli-
chen Geschiftsfithrung (§ 63 AO) ausschlieRlich und un-
mittelbar gemeinniitzige, mildtitige oder kirchliche Zwe-
cke verfolgt (§ 51 AO). Zentrale Bedingung ist die selbst-
lose, also vorrangig altruistisch ausgerichtete Forderung
(§ 55 AO). AusschlieRlich bedeutet, dass alle Tatigkeiten
der Organisation im Ergebnis auf solche Zwecke gerichtet
sein miissen (§ 56 AO). Unmittelbar heifRt, dass die Kor-
perschaft selbst fordern muss (§ 57 AO). Gewinne diirfen
zwar erwirtschaftet werden, miissen dann aber fir die
steuerbegiinstigten Zwecke gebunden bzw. diirfen nur an
steuerbegiinstigte Gesellschafter ausgeschiittet werden.5°
Das Gemeinniitzigkeitsrecht ist stindigen Anderungen
und Anpassungen unterworfen und bedarf daher der re-
gelmiRigen Beobachtung.

Die Tatigkeitsbereiche gemeinniitziger Korperschaf-
ten werden in vier Sphiren der Besteuerung eingeteilt.
Die Abgrenzung kann im Einzelfall mit Schwierigkeiten
verbunden sein und bedarf dann Fachkompetenz, exter-
ner Beratung oder der Abstimmung mit dem zustidndi-
gen Finanzamt.

a) Der ideelle Bereich ist den satzungsmaligen gemein-
niitzigen Zwecken unmittelbar zugeordnet. Auf der
Einnahmenseite werden ihm etwa Spendeneinnah-
men oder Zuschiisse der 6ffentlichen Hand zugewie-
sen. Einkiinfte, die direkt diesem Bereich zuzuordnen
sind, sind vollstindig von Ertragsteuern befreit.

b) Wenn Vermogen genutzt wird, etwa durch die ver-
zinsliche Anlage von Kapital, oder wenn unbewegli-
ches Vermogen vermietet oder verpachtet wird, liegt
eine Vermogensverwaltung vor (§ 14 Satz 3 AO). Ein-
nahmen aus der Vermodgensverwaltung sind ebenfalls
von Ertragsteuern befreit.

¢) Der Zweckbetrieb (§§ 65—-68 AO) dient der gemeinniit-
zigen Zweckverfolgung der Organisation und wird
hiufig in der Form der gemeinniitzigen GmbH betrie-
ben. Als wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb (§ 14 Satz 1
und 2 AO) dient er in seiner Gesamtrichtung dazu, die

67 Vgl. Weidmann/Kohlhepp 2014, S. 46.; v. Holt/Koch 2015, S. 71ff.

68 Ein Uberblick zu verschiedenen Aspekten der steuerlichen Behandlung
einer gGmbH etwa bei Schoberer 2008, S. 8ff.

69 Oben Punkt 11.3.3.
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steuerbegiinstigten satzungsmafigen Zwecke der Kor-
perschaft zu verwirklichen. Diese Zwecke diirfen nur
durch einen solchen Geschiftsbetrieb erreicht werden
konnen; aullerdem darf er nicht in groRerem Umfang
in Wettbewerb zu nicht begiinstigten Betrieben der-
selben oder dhnlicher Art treten, als es bei Erfiillung
der steuerbegiinstigten Zwecke unvermeidbar ist. Um
Auslegungsschwierigkeiten zu vermeiden, sind nach
den Spezialregelungen der §§ 66—68 AO bestimmte
wirtschaftliche Geschiftsbetriebe als Zweckbetriebe
zu behandeln, ohne dass zu priifen ist, ob die allge-
meinen Voraussetzungen des § 65 AO erfiillt sind. Ein-
richtungen der Wohlfahrtspflege, Krankenhduser, Al-
tenpflegeeinrichtungen, Kindergérten, Jugendherber-
gen, Werkstdtten fiir behinderte Menschen sind Bei-
spiele solcher sog. besonderer Zweckbetriebe. Sie sind
von Ertragssteuern befreit und unterliegen dem erma-
Rigten Umsatzsteuersatz.”®

Angesichts der Wettbewerbspolitik der EU"* konn-
ten in Zukunft die Steuerbegiinstigungen fiir gemein-
niitzige GmbHs im Bereich der Zweckbetriebe starken
Verdnderungen bis hin zu einer Aufhebung bzw. Ab-
schaffung der Steuerbegiinstigung unterworfen sein’?
auch diese Entwicklung gilt es zu beobachten. Fiir
Krankentransporte und Rettungsdienste, die Wohl-
fahrtsverbinde zu denselben Bedingungen wie pri-
vate gewerbliche Unternehmen anbieten, hat es Be-
wegung in der Rechtsprechung gegeben.”

d) Der wirtschaftliche Geschiftsbetrieb schlieRlich ist
eine selbststindige nachhaltige Tatigkeit, durch die
Einnahmen oder andere wirtschaftliche Vorteile er-
zielt werden und die iiber den Rahmen einer Vermo-
gensverwaltung hinausgeht (§ 14 AO). Fir solche Ak-
tivititen ist die Steuerbefreiung ausgeschlossen (§ 5
Abs. 1 Nr. 9 Satz 2 KStG). Es fallt Kdrperschaft- und Ge-
werbesteuer an (§ 5 Abs. 1 Nr. 9 Satz 2 KStG), wenn der
jdhrliche Umsatz einschlieRlich Umsatzsteuer iiber
35.000 € liegt (§ 64 Abs.3 AO)." Umsitze im wirt-
schaftlichen Geschiftsbetrieb unterliegen dem nor-
malen Umsatzsteuersatz von 19%," falls nicht von
der Kleinunternehmerregelung nach § 19 UStG Ge-
brauch gemacht wird.

7. Satzungsanderung und Auflosung

GmbHs zeichnen sich durch eine grof3e Binnenflexibi-
litdt nicht nur hinsichtlich der strategischen und ope-
rativen Tétigkeit, sondern auch in Bezug auf Statusin-
derungen aus. Entsprechende Beschliisse, die der Gesell-
schafterversammlung obliegen, bediirfen einer Mehrheit
von 75% der giiltig abgegebenen Stimmen (§§ 53 Abs. 2,
60 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG). Die Anderung des Gesellschafts-

70 Vgl. Penné-Goebel 2006, S. 42 ff.

71 Vgl. Ritter/Marx, in: S&S RS 2/2015.

72 Umfassend Droege 2010, S. 480ff.

73 Vgl. Orth, in: S&S RS 4/2010, S. 13 ff.; Kaufmann/Schmitz-Herscheidt, in:
S&S 1/2009, S. 12f.

74 Vgl.v. Holt/Koch 2015, Rn. 197; Horn 2008, S. 54f.

75 Weiterfiihrend Klottschen u. a., in: S&S RS 5/2013.
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zwecks ist analog § 33 BGB mit Zustimmung aller Gesell-

schafter moglich; bei gemeinniitzigen GmbHs sind hier-

bei jedoch auch die Folgen fiir den gemeinnitzigkeits-

rechtlichen Status zu beachten (vgl. insb. §§ 60 Abs. 2,

61 Abs. 3 AO); insofern empfiehlt sich eine Vorabstim-

mung mit dem Finanzamt. Jede Anderung ist notariell

zu beurkunden und entfaltet erst mit Eintragung in das

Handelsregister rechtliche Wirkung (§ 54 Abs. 3 GmbHG).
Griinde, die zur Auflosung einer GmbH fithren kon-

nen, nennt § 60 Abs. 1 GmbHG:

m der Ablauf der im Gesellschaftsvertrag bestimmten
Zeit;

m der Beschluss der Gesellschafter;

= eine gerichtliche oder verwaltungsbehordliche Ent-
scheidung;

m die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens;

m die Rechtskraft des Beschlusses, durch den die Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens mangels Masse abge-
lehnt worden ist;

m die Rechtskraft einer Verfiigung des Registergerichts,
durch welche ein Mangel des Gesellschaftsvertrags
festgestellt worden ist und

m die Loschung der Gesellschaft wegen Vermogenslo-
sigkeit.

Weitere, eindeutig zu bestimmende Auflésungsgriinde
konnen im Gesellschaftsvertrag benannt sein, wie etwa die
Auflosung der geforderten steuerbegiinstigten Einrichtung.

Nach erfolgter Auflésung wird die Gesellschaft zunédchst
durch Liquidatoren ,in Liquidation“ weitergefiihrt (§§ 65,
70 GmbHG); dazu gehort auch die Beendigung der laufen-
den gemeinniitzig wirkenden Tatigkeit. Diese sollte mog-
lichst weit gestreckt werden, um zu verhindern, dass die
Gemeinniitzigkeitsvoraussetzungen entfallen.’® Die Aus-
kehrung des Restvermdogens darf frithestens nach Ablauf
des Sperrjahres (§ 73 Abs. 1 GmbHG) erfolgen; dabei ist
bei der gGmbH der Grundsatz der Vermdgensbindung
zu beachten.”” Die Beendigung erfolgt durch Erstellung
einer Schlussrechnung und Anmeldung zum Handelsre-
gister (§ 74 GmbHG).

Weitere Wege bieten die Instrumente des Umwand-
lungsrechts.

lll. Gemeinnitzige Stiftungen und
Tochter-GmbHs

Verdnderungen der Rahmenbedingungen fiir gemein-
niitziges Handeln folgen Anpassungsanstrengungen im
Dritten Sektor. Die Konkurrenz zu privaten Triagern mit
einem haufig flexibleren Tarifrecht, Verinderungen bei
den Leistungsvergiitungssystemen der Kostentrager oder
den Anforderungen des Marktes, Kooperationen mit an-
deren Tragern, die Verschlankung iiberkomplexer Struk-
turen, die fiir eine Optimierung der Organisationsstruk-
tur sinnvolle Trennung verbandlicher und betrieblicher

76 Vgl. BFH v. 16.5.2007, in: DStR 2007, S. 1438; Nr. 6 AEAO zu § 51 AO.
77 Siehe hierzu Punkt 11.3.2.
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Bereiche’® oder die Abkoppelung betrieblicher Risiken
von grofReren Vermogenswerten oder ideellen Tatigkei-
ten — solche Griinde waren und sind fiir die Zusammen-
fassung oder Auslagerung von Einrichtungen in GmbHs
bestimmend.”® Sie bergen Chancen und Risiken.®°

Vorteile ergeben sich aus der Konzentration des in die
GmbH ausgelagerten Betriebs auf wirtschaftliche und fach-
liche Fragen, die Marktbehauptung und die effektive Er-
bringung von Dienstleistungen. Entsprechend werden die
wirtschaftlichen Risiken zugeordnet. Der Vorstand der/des
(Allein-)Gesellschafter/s/in Stiftung oder Verein haftet nicht
mehr unmittelbar fiir 6konomische Schadensereignisse
im betrieblichen Bereich; die Haftung geht groRtenteils
auf die GmbH-Geschéftsfithrung iiber (§ 43 GmbHG). Als
Gesellschafterin wird die Mutterorganisation den betrieb-
lichen Bereich zwar noch ,iiberwachen®, den Stiftungs-
oder Vereinsvorstand trifft aber eine deutlich reduzierte
personliche Verantwortung. Die Gremien der Mutterorga-
nisation werden entlastet und kénnen sich wieder starker
ihrer eigentlichen ideellen Tétigkeit widmen. So konnen
sich an die jeweiligen Anforderungen angepasste Entschei-
dungswege und ausdifferenzierte Organisationskulturen
entwickeln, die notig sind, um die Identitét der auslagern-
den Nonprofit-Organisation und die Wettbewerbsfahigkeit
des ausgelagerten Betriebs zu gewdhrleisten. Neben der
langfristig wirtschaftlichen Betriebsfithrung kann auch
die geplante VerdulRRerung des betrieblichen Bereichs Mo-
tiv einer Auslagerung auf eine GmbH sein.

Gefahren bestehen insb. an der Schnittstelle von Mut-
terorganisation und GmbH, da hier unterschiedliche Dy-
namiken und Logiken zusammentreffen.®! Ein Reibungs-
punkt ist etwa die Zusammenarbeit zwischen dem zu-
meist ehrenamtlichen Vorstand der Mutterorganisation
und dem hauptamtlichen Geschiftsfithrer der ausgela-
gerten GmbH.?? Durch die Auslagerung sind Struktur
und Steuerung komplexer geworden, der Durchgriff ist
erschwert. Bei fehlender Aufmerksamkeit und mangel-
hafter Gestaltung kann es zu einem Kontrollverlust der
Mutterorganisation iiber ihre Betriebe und zu deren Ab-
koppelung kommen. Hier ist ein entsprechendes Beteili-
gungsmanagement gefragt, das vor allem auch Aspekten
der unterschiedlichen Organisationskulturen Rechnung
trdgt. Hat die Mutterorganisation bisher 6ffentliche Zu-
wendungen erhalten, besteht die Gefahr, dass Mittel nicht
auf die GmbH tiibertragen werden konnen, weil sie lang-
fristig zweckgebunden sind. Gleiches gilt bei Entgeltver-
einbarungen und Vertrigen iiber Lieferungen und Leistun-
gen. Diese Aspekte miissen, insb. wenn die Ausgliederung
von Funktionen auf eine nicht gemeinniitzige GmbH er-
folgen soll, im Vorfeld eingehend geklirt werden.

Besonders fiir unternehmerisch tétige Nonprofit-Orga-
nisationen, die im Laufe der Zeit weitreichende und hete-

78 Gegeniiberstellung von Merkmalen verbandlicher und betrieblicher
Sphére bei v. Holt/Koch 2015, Rn. 25; Beispiele bei Koch/v. Holt 2003,
S. 1f. sowie 17f.

79 Vgl. Orth, in: S&S RS 5/1999; Schick, in: S&S RS 6/2000.

80 Zu den folgenden Thesen statt vieler v. Holt/Koch 2015, Rn. 1ff.

81 Vgl. Koch/v. Holt 2003, S. 5.

82 Vgl. Langnickel, in: S&S 1/2008, S. 38f.
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rogene Strukturen entwickelt haben, komplexe Leistungs-
biindel vorhalten oder raumlich stark ausgedehnte Aktivi-
taten entfaltetet haben und eine hohe Anzahlvon Einrich-
tungen und Beschiftigten ausweisen, die teilweise schon
auf Gesellschaften ausgegliedert wurden, bietet sich eine
Neuordnung in einer Holding — einem Unternehmens-
verbund — an. Durch eine solche Aufgliederung der iiber-
kommenen Organisation in Konzernstrukturen kénnen
sich in nochmals potenzierter Weise Effizienz- und Ef-
fektivititsvorteile durch dezentrale Steuerung und mehr
Ergebnisverantwortlichkeit, die Begrenzung von Risiken,
mehr Flexibilitit (auch durch Schliefung einzelner Berei-
che oder die Aufgabe neuer Téitigkeitsfelder), die Straf-
fung der Organisation durch Reduzierung von Komplexi-
tiat und transparente Schnittstellen der Bereiche zur zent-
ralen Geschiftsfiihrung und zu zentralen Diensten sowie
eine verbesserte personliche Identifikation und Verbun-
denheit der Beschiftigten untereinander und mit der Ein-
richtung ergeben.®® Konzernstrukturen fithren indes auch
zu erhéhter Komplexitit und rechtlichen Risiken,®* die
einer umfassenden Vorbereitung mit fachkundiger Bera-
tung bediirfen. In solchen Fillen wiirde als Trigerin der
Holding (auch ,Muttergesellschaft“, Holding-Gesellschaft)
eine Stiftung oder ein Verein fungieren.5’

Neben zivilrechtlichen Gestaltungsfragen entstehen bei
der Verselbstindigung oder Ausgliederung von Aktivitd-
ten gemeinniitziger Vereine oder Stiftungen in gemein-
niitzige GmbHs und bei deren Betrieb sowie bei deren Auf-
16sung und Umstrukturierung besondere und komplexe
steuerliche Schwierigkeiten (hierzu nidher unter II1.2.). Sind
steuerpflichtige GmbHs einbezogen, potenzieren sich die
Probleme (hierzu ndher unter III.1.). Zu kldren sind etwa
Fragen des Einflusses auf die laufende Geschéftsfithrung
der (steuerpflichtigen) Tochter-GmbH, einer mdéglichen
Betriebsaufspaltung, der umsatzsteuerlichen Organschaft,
der Einhaltung des Mittelverwendungsgebots oder zeitli-
cher Bindungsfristen.3¢

1. Die nicht gemeinniitzige Tochter-GmbH

Eine Stiftung oder Korperschaft, die nach Satzung und
tatsichlicher Geschiftsfiihrung ausschlieflich und un-
mittelbar gemeinniitzige oder andere steuerbegiinstigte
Zwecke verfolgt, wird in diesem sog. ideellen Bereich von
der Korperschaft- und Gewerbesteuer befreit. Sie darf sich
indes zur Mittelbeschaffung auch wirtschaftlich betéti-
gen®” oder eine wirtschaftliche Titigkeit durch eine Ge-
sellschaft ausiiben lassen, an der sie gesellschaftsrecht-
lich beteiligt ist. Wegen des Wettbewerbs zu steuerpflich-
tigen Unternehmen kann sie aber insofern der Korper-
schaft- und Gewerbesteuer unterliegen. Diese partielle

83 Vgl. v. Holt/Koch 2015, Rn. 58.

84 Vgl. zu den vielfaltigen Fragen im Zusammenhang mit der Konzernie-
rung einer Stiftung und ihrem Einfluss auf die Pflichten des Stiftungs-
vorstands nur Rdsner 2012.

85 Beispiele in Bundesverband Deutscher Stiftungen 2002.

86 Vgl. etwa Jost 2000; Kaufmann/Schmitz-Herscheidt, in: S&S RS 1/2009,
S. 7-11; Schroder, in: DStR 2008, S. 1069 ff.; Schauhoff 2010, S. 206 ff. u.
passim; Mecking, in Andrick u.a. 2012, S. 127 ff.

87 Vgl. Schauhoff, in: Andrick u.a. 2009, S. 122 ff.
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Steuerpflicht bezieht sich jedoch nur auf die wirtschaft-
lichen Geschiftsbetriebe.®® Von der Steuerpflicht ausge-
nommen sind Geschiftsbetriebe, die als sog. Zweckbe-
triebe der Verwirklichung der steuerbegiinstigten Sat-
zungszwecke dienen, und die Vermogensverwaltung. Von
steuerfreier Vermdgensverwaltung ist auszugehen, wenn
Vermogen genutzt, z. B. Kapitalvermogen verzinslich an-
gelegt wird (hierzu bereits Punkt IL.6.).

In dem beschriebenen Gefiige gab es bei der steuer-
pflichtigen wirtschaftlichen Betédtigung einer steuerbe-
glinstigten Kérperschaft eine besondere Gefahrensituation,
die an die Selbstlosigkeitsvorgabe angekniipft war, das sog.
Geprige®. Nach Auffassung der Finanzverwaltung war
danach eine Korperschaft nicht steuerbegiinstigt, wenn
ihr die rein wirtschaftliche Tétigkeit bei einer Gesamt-
betrachtung das Geprége gibt. Mangels klarer und allge-
meingiiltiger AbgrenzungsmaRstibe war dieser Grundsatz
liberaus streitanfillig. Die Priifung des Gepriages wurde
von Fall zu Fall unter Heranziehung von Kriterien wie
dem Umfang des jeweils gebundenen Eigenkapitals, dem
Verhiltnis von Einnahmen und Ausgaben oder des Zeit-
einsatzes vorgenommen. Entfiel etwa der Arbeitseinsatz
der Beschiftigten zu mehr als 50 % auf den wirtschaftli-
chen Geschiftsbetrieb, 10ste diese Situation in der Praxis
Gestaltungsbedarf aus. I.d. R. erfolgte die Ausgliederung
des steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs
in eine steuerpflichtige Kapitalgesellschaft.

Seit dem 17.1.2012 liegt eine griindliche Uberarbeitung
des Abschnitts ,,Steuerbegiinstigte Zwecke“ im Anwen-
dungserlass zur Abgabenordnung (AEAO) vor.’° In Uber-
einstimmung mit der neueren Rechtsprechung des BFH"?,
der kritischen Haltung in der Literatur®® und selbst in
der Finanzverwaltung”® war die Regelung ersatzlos ge-
strichen worden. In der Tat schien es hochst fragwiirdig,
bei einer besonders erfolgreichen Mittelbeschaffungsta-
tigkeit die Gemeinniitzigkeit in Frage zu stellen, wo doch
gerade auf diese Weise zusdtzliche Mittel zur Verwirk-
lichung der steuerbegiinstigten Zwecke beschafft wer-
den. Mit der Neufassung erfolgte also ein ,,Perspektiven-
wechsel“ und ein ,Abschied von der Geprigetheorie“?*.
Die wirtschaftliche Betdtigung ist einer steuerbegiinstig-
ten Stiftung nunmehr aber nicht schrankenlos moglich.
Sie wird jetzt nur am Grundsatz der Ausschlief3lichkeit
orientiert.”® Schadlich ist sie dann, wenn sie nicht um der
steuerbegiinstigten Zweckverwirklichung willen erfolgt,
also etwa zur Mittelbeschaffung fiir die steuerbegiinstig-
ten Zwecke. Eine ,,Zwecklosigkeit” diirfte insb. bei dauer-
defizitdrer wirtschaftlicher Betitigung in Betracht kom-
men. Insofern konnte sich die ,Abkehr vom Geprige“?®

88 Vgl. Schmidt/Fritz, in: DB 2002, S. 2509 ff.

89 Nr. 2 Satz 2 AEAO zu § 55 Abs. 1 Nr. 12A0 a. F.

90 Neufassungabgedruckt bei Hiittemann, in: S&S RS 1/2012 m.w. N.,
insb. S. 4ff. Vgl. Graffe, in: Andrick u.a. 2012, S. 139ff.

91 BFH V. 17.7.1998, in: BStBL. 112002, S. 162; BFH v. 4.4.2007, in: BStBL. Il
2007, S. 631.

92 Nw. bei Hiittemann, in: S&S RS 1/2012, S. 5 Fn. 20.

93 Eversberg, in: S&S RS 5/2001, S. 3f.

94 Hittemann, in: S&S RS 1/2012, S. 4, 5.

95 Nr. 1 Satz 3 AEAO zu § 56 AO.

96 Vgl. schon Mecking, in: S&S 6/2011, S. 34.
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als etwas voreilig erweisen. Es wird sich zeigen, ob die
Vorstellung vom Gepréage durch die Hintertiir nach wie
vor prasent ist oder sogar die die steuerliche Gefahrdungs-
lage verschirft. Jedenfalls werden gesellschaftsrechtliche
Beteiligungen gemeinniitziger Stiftungen als interessante
Problemlage in der Rechtswirklichkeit prisent bleiben.’”

1.1 Griinde der Beteiligung

Wenn eine gemeinniitzige Stiftung eine gesellschafts-
rechtliche Beteiligung erwirbt, kommen grundsatzlich
Kapitalgesellschaften (AG, GmbH, KGaA) und Personen-
gesellschaften (GbR, KG, OHG, PartG, stille Gesellschaft)
in Frage. Umgekehrt kommt die Beteiligung von Gesell-
schaften an einer Stiftung nicht in Betracht, weil sie als
Zweckvermogen schon begrifflich keine Mitglieder oder
Gesellschafter haben kann.

Die Griinde fiir die Veranlassung oder Aufrechterhal-
tung einer gesellschaftsrechtlichen Verbindung sind
vielfaltig:
= So kann der Stifter selbst ,seiner” Stiftung im Wege

der Anfangsdotation oder Zustiftung eine Gesell-

schaftsbeteiligung iibertragen haben — zu Lebzei-

ten oder von Todes wegen. Je nachdem, ob der Anteil

zum Privat- oder Betriebsvermogen gehorte, zeigen

sich unterschiedliche steuerliche Folgen.

= Im Zuge der Optimierung der Vermogensanlage
kommt die Affiliation in Betracht, also der Kauf
einer GmbH zur Erzielung von Einnahmen.

= Nicht selten geht es bei der Griindung einer Toch-
tergesellschaft um die Ausgliederung von Aufgaben
aus dem eigentlichen gemeinniitzigen Kerngeschift
einer Stiftung, etwa von Service oder Marketing.

= Schlief3lich werden durch Errichtung einer Tochter-
gesellschaft die eingangs erwidhnten steuerlichen Ge-
fahren fiir den Status der Steuerbefreiung vermie-
den. Um den Anschein zu vermeiden, die Unterhal-
tung des wirtschaftlichen Geschiftsbetriebes diene
nicht in rentierlicher Weise der Beschaffung von Mit-
teln fiir den gemeinnitzigen Bereich, werden dann
steuerpflichtige wirtschaftliche Geschiftsbetriebe
gegen Gewidhrung von Gesellschaftsrechten in eine

Kapitalgesellschaft eingebracht. Mitunter entstehen

regelrechte Holding-Konstruktionen (hierzu bereits

Punkt III. a.E.),%® bei denen die Stiftung aus ihrer ge-

sellschaftsrechtlichen Position als ,Konzernmutter

heraus einen Wettbewerb der Tochtergesellschaften
anregt, aber auch Kontrolle ausiiben kann. Die wirt-
schaftlichen Transaktionen werden transparenter
und wirtschaftliche Probleme schlagen nicht in vol-
ler Harte auf die Stiftung und ihre Organe durch.

1.2 Steuerliche Behandlung der Beteiligung
Aus Sicht der Stiftung kommt es zur Beurteilung der
steuerlichen Folgen solcher Beteiligungen vor allem da-

97 Vgl. Graffe, in: Andrick u.a. 2012, S. 139 ff. Gummert, in: Andrick u. a.
2012, S. 75ff., im Zusammenhang mit der steuerlichen Optimierung der
Unternehmensnachfolge.

98 Vgl. etwa Doring/Fischer, in: DB 2007, S. 1831 ff.; Bundesverband Deut-
scher Stiftungen 2002, bes. S. 9ff.; Schick, in: S&S RS 6/2000.
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rauf an, in welcher der eingangs genannten steuerli-
chen Sphéren (hierzu Punkt I1.6) sie einzuordnen ist —im
steuerbegiinstigten ideellen Bereich der Erfiillung des Sat-
zungszwecks,” in der steuerfreien Vermogensverwaltung,
im steuerbegiinstigten Zweckbetrieb'®® oder im steuer-
pflichtigen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb. Diese Ein-
ordnung wirkt sich in vielfacher Hinsicht aus — auf die
Aufbringung des StammkKkapitals, auf die Besteuerung oder
auch die Riicklagenbildung. Die im Hintergrund wirkende
Problematik ist darin zu sehen, dass eine Tochter-GmbH
rechtlich selbststindig, aber — bei entsprechenden Mehr-
heitsverhiltnissen — wirtschaftlich unselbststindig ist. Da-
bei gilt ganz grundsdtzlich, dass die Beteiligung an einer
nicht gemeinniitzigen Kapitalgesellschaft grundsatzlich
in die Vermogensverwaltung fiihrt, die Beteiligung an
einer Personengesellschaft aber zum wirtschaftlichen Ge-
schiftsbetrieb. Bei Personengesellschaften muss nach der
Ausrichtung der Gesellschaft unterschieden werden, wo-
bei ertragsteuerlich zwischen vier Gruppen differenziert
werden kann'%! — vermogensverwaltende, gewerblich ge-
pragte, gewerblich infizierte und gewerbliche Personen-
gesellschaften.!%2

Steuerfragen im Zusammenhang mit der Beteiligung
gemeinniitziger Stiftungen an einer nicht gemeinniitzi-
gen GmbH lassen sich in verschiedenen Konstellationen
aufwerfen, die dem Schicksal einer Beteiligung folgen.'%3
Am Anfang steht der Erwerb der Anteile (Punkt 1.2.1); es
folgen das Halten (Punkt 1.2.2) und schlief3lich die Auf-
gabe der Beteiligung (Punkt 1.2.3).

1.2.1  Erwerb der Beteiligung

1.2.1.1 Aus Mitteln der Stiftung (entgeltlich)

Will die Stiftung eine GmbH griinden oder die Beteiligung
an ihr erwerben, muss sie zunichst das entsprechende
Stammkapital aufbringen. Entnimmt sie die notwendi-
gen Mittel aus dem Stiftungskapital, handelt es sich zu-
néchst schlicht um eine Vermogensumschichtung, die ge-
meinnitzigkeitsrechtlich unschadlich ist. Sie kann aus
dem Grundstockvermogen, den freien Riicklagen oder
sonstigen Mitteln erfolgen, die dem Stiftungskapital zu-
zufiihren sind. So ist etwa die Finanzierung des Beteili-
gungserwerbs auch aus den Riickldufen eines entspre-
chenden Spendenaufrufs denkbar.?* Schidlich wire hin-
gegen die Verwendung von zeitnah verwendungspflichti-
gen Mitteln.

99 Als gemeinniitzige GmbH bzw. Hilfspersoni.S.d. § 57 Abs. 1 Satz 2 AO,
vgl. dazu Eversberg, in: S&S RS 5/2001.

100 Wenn in eine GmbH ausgegliederte Zweckbetriebe auch Leistungen fiir
fremde Dritte erbringen, kann ein steuerpflichtiger wirtschaftlicher Ge-
schéftsbetrieb vorliegen; FG Miinster v. 30.5.2011, in: EFG 2012, S. 437.

101 In Anschluss an BFH v. 25.5.2011, in: DB 2011, S. 1669 ff.; dazu statt
vieler Butler (Anmerkung), in: npoR 2011, S. 91f,; Kraft, in: ZStV 2011,
S. 202; Kraft (Anmerkung), in: DStR 2011, S. 1462 f.; Mecking, in:

S&S 6/2011, S. 34f.; Schotenroehr, in: DStR 2012, S. 14-17; Wachter
(Anmerkung), in: ZEV 2011, S. 555f.; Weisheit, in: DB 2012, S. 142-144.

102 Ubersicht bei Kliimpen-Neusel, in: StiftungsBrief 2011, S. 207 ff.;
Mecking, in: S&S 6/2011, S. 34f. m.w. N.

103 Vgl. Eversberg, in: S&S RS 6/2005.

104 Vgl. § 62 Abs. 3 Nr. 2 AO - Zuwendung zur Aufstockung des Vermogens.
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Selbstverstdndliche stiftungsrechtliche Voraussetzungist,
dass die Satzung Vermogensumschichtungen und einen
Anteilserwerb erlaubt. Evtl. konnen auch Anzeigen- oder
Genehmigungspflichten gegeniiber der Stiftungsaufsichts-
behodrde zu beachten sein.

1.2.1.2 Durch (Zu)Stiftung (unentgeltlich)

Die Ubertragung einer Beteiligung aus dem Privatver-
mogen des Stifters oder Zustifters auf die steuerbegiins-
tigte Stiftung ist eine Zuwendung, die zum Spendenab-
zug berechtigt.1%® Als Sachzuwendung ist sie nach § 10b
Abs. 2 Satz 3 Hs. 1 EStG grundsitzlich mit dem gemeinen
Wert zu bewerten. Die H6he der Zuwendung aus dem
Privatvermogen richtet sich aber gem. des § 10b Abs. 3
Satz 3 Hs. 2 und Satz 4 EStG nach den fortgefithrten An-
schaffungs- und Herstellungskosten, wenn die (hypothe-
tische) Verduflerung der zugewendeten Sache einen Be-
steuerungstatbestand erfiillt. Das ist der Fall bei der Zu-
wendung von Anteilen an Kapitalgesellschaften, die nach
dem 31.12.2008 angeschafft wurden, oder bei Anteilen an
Kapitalgesellschaften, die vor dem 1.1.2009 angeschafft
wurden und an denen der Spender innerhalb der letzten
fiinf Jahre zu mind. 1% beteiligt war'%. Auf diese Weise
soll eine Gleichbehandlung von Spenden aus Privat- und
Betriebsvermégen stattfinden.

Bei der Ubertragung der Beteiligung aus dem Betriebs-
vermogen besteht ein Wahlrecht des Stifters, ob er die Ent-
nahme mit dem Teilwert (unter Aufdeckung der stillen
Reserven) oder dem Buchwert bewertet sehen méchte. 197

1.2.2  Halten der Beteiligung

1.2.2.1 Grundsatz: Als Vermogensverwaltung
steuerfrei

Nach Auffassung der Rechtsprechung!®, der ganz h.M.
in der Literatur'®® und der Finanzverwaltung!!® gilt die
Beteiligung einer steuerbegiinstigten Stiftung an einer
GmbH, wie erwihnt, grundsatzlich als Vermogensverwal-
tung (§ 14 Satz 3 AO) und ist damit steuerfrei. Dies gilt
unabhingig davon, ob es sich um eine Minderheits- oder
Mehrheitsbeteiligung handelt.

1.2.2.2 Ausnahme: Als wirtschaftlicher
Geschiftsbetrieb steuerpflichtig
Bereits 1957 hatte der BFH einschridnkend festgestellt,
dass dann, wenn die Beteiligung eine im Rahmen des Ge-
schiftsbetriebs der Korperschaft ins Gewicht fallende Be-
deutung hat bzw. eine gleichartige Betitigung und gleich
gerichtete Interessen in ihrer Gesamtheit festzustellen
seien, eine Beteiligung im Rahmen eines steuerpflichti-

105 Vgl. Eversberg, in: S&S RS 6/2005, S. 3.

106 Vgl.§ 17 EStG.

107 Vgl. Eversberg, in: S&S RS 6/2005, S. 4.

108 BFHv.30.6.1971,in: BStBL. 11 1971, S. 753f.; BFH v. 27.3.2001, in: NZG
2002, S. 490.

109 Buchna u.a. 2010, S. 295; Eggers, in: DStR 2007, S. 464; Engelsing/
Muth, in: DStR 2003, S. 917; Mueller-Thuns/Jehke, in: DStR 2010,
S. 906; Schauhoff 2010, S. 365. Vgl. auch Meining, in: DStR 2006, S. 352.

110 Nr. 3 Sétze 3,4 AEAO zu § 64 Abs. 1 AO; vgl. R 16 Abs. 5 KStR, R 8 Abs. 5
KStR flir steuerbefreite Berufsverbande.
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gen wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs vorliegen soll.'**

Mit einem Urteil von 1971 verfestigte er diese Rechtspre-
chung und legte darin die Grundlagen fiir das heutige Mei-
nungsbild.’? Danach stellt die Beteiligung an einer Ka-
pitalgesellschaft einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb
dar, wenn mit ihr tatsdchlich ein entscheidender Einfluss
auf die laufende Geschiftsfithrung der Gesellschaft aus-
gelibt wird, die Stiftung durch die GmbH also unmittel-
bar selbst am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr teil-
nimmt oder ein Fall der Betriebsaufspaltung vorliegt.!'3

Es ist also entscheidend, ob eine tatsdchliche, maR-
gebliche Einflussnahme auf die laufende Geschiftsfiih-
rung gegeben ist. Durch diesen Einfluss wird, so die Be-
griindung fiir den Durchgriff, , das zwischengeschaltete
Rechtsgebilde der GmbH ... zum Werkzeug fiir die Teil-
nahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr*.1* Es
gehe dem steuerbegiinstigten Gesellschafter dann nicht
mehr allein um die Maximierung seines Beteiligungserlo-
ses, sondern um sein marktstrategisches Interesse.

Dafiir soll eine Einflussnahme lediglich im Rahmen der
gesetzlich zugewiesenen Gesellschafterrechte und -pflich-
ten allerdings nicht ausreichen. Auch eine Mehrheitsbe-
teiligung!!® oder sogar hundertprozentige Beteiligung der
gemeinniitzigen Stiftung an einer nicht steuerbegiinstig-
ten Tochter-GmbH begriindet keine Vermutung der Ein-
flussnahme.''® Vielmehr muss die gemeinniitzige Stif-
tung aktiv in die tatsdchliche Geschiftsfithrung bzw. in
das Tagesgeschift der GmbH eingreifen'!’, und das auch
in erheblichem MaRe. Es findet also eine Einzelfallbe-
trachtung statt.!® Die Einflussnahme ist im Zweifel dar-
zulegen, etwa durch Protokolle, schriftliche Weisungen,
sonstige Schriftstiicke oder Zeugen.

Die herrschende Auffassung ist nicht unumstritten. So
wird mit Blick auf die Praxis und unter Bezug auf die
§§ 15ff. AktG vertreten, dass eine Mehrheitsbeteiligung
grundsdtzlich zur Abhingigkeit der Tochtergesellschaft
fithre und daraus die — widerlegbare — Vermutung der
einheitlichen Leitung und der damit entscheidenden Ein-
flussnahme folge.!® Und es gibt auch die gegenteilige Mei-
nung,'?® wonach die Beteiligung an einer Kapitalgesell-
schaft selbst bei Einflussnahme keinen wirtschaftlichen
Geschiftsbetrieb darstellen konne, da diese ja selbst steuer-
pflichtig ist. Die Gefahr einer Wettbewerbsverzerrung be-
stehe nur, wenn die gemeinniitzige Stiftung ihren Steuer-
vorteil an die Tochter-GmbH weitergebe. 12! Dafiir bedeute
die tatsdchliche Einflussnahme nur ein widerlegbares Indiz.

111 BFHV.21.5.1957,in: BStBI. Il 1957, S. 251, zu einer nach § 5 Abs. 1
Nr. 14 KStG steuerbefreiten Genossenschaft.

112 BFHVv.30.6.1971,in: BStBL. 11 1971, S. 753, zu einem Berufsverband;
vgl. Orth, in: S&S RS 4/2010, S. 12.

113 Engelsing/Muth, in: DStR 2003, S. 917.

114 BFHv.30.6.1971, in: BStBL. 11 1971, S. 754; Lex, in: DB 1997, S. 350.

115 Engelsing/Muth, in: DStR 2003, S. 917; a.A. Arnold, in: DStR 2005,
S. 583.

116 BFHv.25.8.2010,in: NV 2011, S. 1313.

117 Ubersicht bei Gétz, in: StiftungsBrief 2009, S. 134.

118 M.w.N. Schleswig-Holsteinisches FG v. 11.5.2011, in: DStRE 2012,
S. 230f.

119 Arnold, in: DStR 2005, S. 581.

120 Arnold, in: DStR 2005, S. 581.

121 Hittemann 2018, Rn. 6.133.
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Zur laufenden Geschiftsfithrung gehoéren die tatsach-
lichen und rechtsgeschiftlichen Handlungen, die der ge-
wohnliche Betrieb der Gesellschaft mit sich bringt, und
solche organisatorischen Malinahmen, die zur gew6hn-
lichen Verwaltung der Gesellschaft gehéren.'?? Darunter
fallen z. B. Planungsaufgaben, gesetzlich zugewiesene Auf-
gaben eines Geschéftsfiihrers bzw. die Vorbereitung und
Abwicklung der tiglichen Geschéfte. Zustimmungspflich-
tige und ungewohnliche Geschéifte wie z.B. der Erwerb
von Beteiligungen, Verkdufe bedeutsamer Grundstiicke
oder die Einfithrung neuer Produktgruppen gehen iiber
das Tagesgeschift hinaus.!22 Gleiches gilt fiir die Einfluss-
nahme auf die grundsitzlichen Strukturen der Geschéfts-
fiihrung, z.B. unternehmerische Planung, die (Ab)Beru-
fung der Geschéftsfithrung, der Erlass von Geschéftsord-
nungen oder die Ausiibung von Informationsrechten.

Es sind vier Fallgruppen der aktiven Einflussnahme auf
die tatsidchliche Geschiftsfiihrung herausgearbeitet wor-
den.'?* Dabei ist die Intensitit der Zuordnung umstritten.
Manche sehen in den Fallgruppen klare Entscheidungs-
vorgaben, andere nur Indizien.

1.2.2.2.1 Personalunion
Die gemeinniitzige Stiftung nimmt auf die laufende Ge-
schaftsfithrung der nicht gemeinniitzigen Tochter-GmbH
Einfluss, wenn die Geschiftsfithrung der Tochter-GmbH
und Vorstand oder Geschiftsfithrung der Mutter-Stiftung
mit derselben Person besetzt sind, d. h. Personenidentitit
vorliegt.!?° Eine Aufteilung der Entscheidungen und der
Abwicklung des Tagesgeschifts ist dann zwischen Mutter
und Tochter schwer bis gar nicht méglich, jedenfalls nicht
eindeutig bestimmbar. Es muss von einem Abhédngigkeits-
verhiltnis der Geschéftsfithrung der Tochter-GmbH von
den Organen der Stiftung, von einer ,untrennbaren Ver-
mischung der Titigkeitssphiaren“!?® ausgegangen werden.
Eine solche Personenidentitit liegt nach einer neueren
Entscheidung allerdings bei nur partieller Personeniden-
titdt nicht vor, wenn etwa der Vorstand der Stiftung zu-
gleich einer der nicht allein vertretungsberechtigten Ge-
schéftsfithrer der Tochter-GmbH ist. In einem solchen
Fall fehlt es an einer von der Mitwirkung eines anderen
Mitglieds des Vertretungsorgans unabhingigen Einfluss-
nahme auf die Geschiftsfiihrung der GmbH. !’

1.2.2.2.2 Aufsichtsrat/Beirat

Verfiigt die Tochtergesellschaft {iber einen weitgehend
unabhingigen Aufsichtsrat bzw. Beirat und verzichtet
der Stiftungsvorstand als Gesellschafter zugunsten die-
ser Gremien ausdriicklich auf sein Weisungsrecht, kann
dies als fehlende Einflussnahme gewertet werden. Vor-
aussetzung ist, dass sich die steuerbegiinstigte Korper-

122 BFHv.7.12.1994, in: BStBL. Il 1995, S. 175; BFH v. 3.7.1997, in: BStBL. Il
1998, S. 86; Lex, in: DB 1997, S. 351.

123 Ausfiihrlich Lex, in: DB 1997, S. 351.

124 Augsten, in: ZStV 2012, S. 21.

125 Zuriickhaltend FG Koln v. 15.7.2009, in: EFG 2010, S. 350; Lex, in: DB
1997, S. 350.

126 Schauhoff 2010, S. 367.

127 BFHv.25.8.2010,in: NV 2011, S. 1313.
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schaft nicht mehrheitlich im Aufsichtsrat bzw. Beirat
durchsetzen kann.

1.2.2.2.3 Betriebsaufspaltung
Die Betriebsaufspaltung'?® wird in Fillen begriindet, in
denen die gemeinniitzige Stiftung (,,Besitzunternehmen*®)
der steuerpflichtigen Tochtergesellschaft (,Betriebsunter-
nehmen®) wesentliche Betriebsgrundlagen {iberldsst
(sachliche Verflechtung) und eine personelle Verflech-
tung zwischen ihnen entsteht.?°

Wenn sich beide Unternehmen aufeinen einheitlichen
geschiftlichen Betidtigungswillen stiitzen, ist eine perso-
nelle Verflechtung anzunehmen. Dies wird beim Vorlie-
genvon Beherrschungsidentitdt angenommen, wenn also
aus vertraglichen, gesellschaftsrechtlichen oder auch fak-
tischen Griinden die Mutter beim Tochterunternehmen
einen einheitlichen geschiftlichen Betdtigungswillen
durchsetzen kann.'®? Personelle Verflechtung liegt z.B.
vor, wenn die gemeinniitzige Stiftung tiber die Mehrheit
von Anteilen und Stimmrechten verfiigt und so das Unter-
nehmen mittelbar beherrscht.'*! Nach der Rechtsprechung
reicht es auch aus, wenn die Stiftung in der Gesellschaf-
terversammlung in Form von Beschliissen der Geschifts-
fiihrung Einzelweisungen in allen Fragen der laufenden
Geschiftsfiihrung erteilen kann.'®? Auf die konkrete Be-
setzung der Gremien kommt es dann nicht mehr an.

Eine sachliche Verflechtung liegt vor, wenn eine we-
sentliche Betriebsgrundlage — etwa Immobilien oder Mar-
kenrechte —an die Tochtergesellschaft zur Nutzung iiber-
lassen wurde, 33 sei es entgeltlich oder leihweise.!* Die
Beurteilung der Bedeutsamkeit erfolgt aus der Sicht der
nutzenden Betriebsgesellschaft. Von einer wesentlichen
Betriebsgrundlage ist auszugehen, wenn sie im funktio-
nalen Sinne bedeutsam ist, d. h. ein Wirtschaftsgut mit er-
heblichem Gewicht fiir den Betriebsablauf darstellt, mit-
hin fiir die Fortfiihrung des Betriebs notwendig ist oder
dem Betrieb das Geprige gibt.!3> Die frither strengeren
Anforderungen sind durch die neuere Rechtsprechung ge-
lockert worden. Daher bildet bereits ein Verwaltungsge-
bdude eine wesentliche Betriebsgrundlage, wenn es die
rdumliche und funktionale Grundlage fiir die Geschifts-
titigkeit der Betriebsgesellschaft bildet, selbst wenn es

128 Das Rechtsinstitut wird zuriickgefiihrt auf eine Ansprache des Staats-
sekretars im Reichsfinanzministerium, Fritz Reinhardt, die er am
23.10.1936 auf der Jahrestagung der Akademie fiir Deutsches Recht
zur ,Beurteilung von Tatbestdnden nach nationalsozialistischer
Weltanschauung® hielt. Danach kdnne nicht mehr geduldet werden,
wenn durch eine Aufspaltung in eine Betriebskapitalgesellschaft und
eine Besitzpersonengesellschaft durch Abziige der Pachtzinsen und
Geschéftsfiihrergehalter die Gewerbesteuer geschmalert werde; vgl.
Boedicker, in: ZSt 2006, S. 134.

129 BFHV.8.11.1971,in: BStBL. 11 1972, S. 63.

130 Boedicker, in: S&S 3/2006, S. 24.

131 BFHv.25.8.2010,in: NV 2011, S. 1313; BFH v. 16.6.1982, in: BStBL. I|
1982, S. 662; BFH v. 9.9.2011, in: DStR 2011, S. 2236; kritisch Stoschek/
Sommerfeld, in: DStR 2012, S. 215ff.

132 BFHv.21.5.1997, in: NV 1997, S. 825; Boedicker, in: ZSt 2006, S. 136.

133 BFH V. 25.8.2010, in: NV 2011, S. 1313

134 BFHV.24.4.1991, in: BStBL. 111991, S. 713f.

135 BFHv. 7.4.2010, in: DStR 2010, S. 1518; BFH v. 24.8.1989, in: BStBL. Il
1989, S. 10115; BFH v. 19.1.1983, in: BStBL. Il 1983, S. 312.
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miihelos substituierbar ist.'*® Auch immaterielle Wirt-
schaftsgiiter, etwa der Geschiftswert!®’, die fiir den Be-
trieb wesentlich sind, konnen eine Betriebsaufspaltung
begriinden.

Dagegen gilt nach der Rechtsprechung eine Namens-
identitdt zwischen Mutter und Tochter nicht unbedingt als
Uberlassung wesentlicher Betriebsgrundlagen.'®® Hat die
gemeinniitzige Stiftung bei der Bestimmung der Firma der
Tochter-GmbH einen Namen gewdhlt, der dem ihren ent-
spricht, hat sie den personenrechtlichen Bezug zu ihrem
Namen aufgehoben. Die GmbH fiihrt ihn mit ihrer Ent-
stehung aus eigenem Recht. Die Stiftung koénnte ihr das
Auftreten unter ihrer Firma selbst dann nicht untersagen,
wenn sie ihre Gesellschafterstellung aufgegeben hitte. An-
ders ist es nur, wenn das Recht zur Fithrung des Namens
zeitlich begrenzt oder ihr nur bis auf Widerruf erlaubt
wurde oder wenn der Name als Marke Verkehrsgeltung
hat und der Markenschutz in der Stiftung entstanden ist.

Auch ein Zusammenhang zwischen Unternehmens-
zweck der GmbH und Stiftungszweck bedeutet nicht un-
bedingt die Uberlassung wesentlicher Betriebsgrundlagen:
In den verbreiteten Féllen, wo zur Vermeidung von Ge-
fahren fiir die Steuerbegiinstigung steuerpflichtige wirt-
schaftliche Geschiftsbetriebe gegen Gewahrung von Ge-
sellschaftsrechten in eine GmbH eingebracht werden, er-
hailt diese ihre Aufgabe als eigenen Unternehmensgegen-
stand gesellschaftsvertraglich zugewiesen.

Liegt ein Betriebsaufspaltungsfall vor, werden die Wirt-
schaftsgiiter, die die wesentliche Betriebsgrundlage dar-
stellen, sowie die Beteiligung an der Tochter-GmbH zum
Betriebsvermdgen des wirtschaftlichen Geschaftsbetriebs
der gemeinniitzigen Stiftung gezdhlt. Die Gewinnausschiit-
tungen aus der Betriebs-GmbH und die Pachtzahlungen fiir
die Nutzung der wesentlichen Betriebsgrundlage werden
bei ihr als steuerpflichtige Betriebseinnahmen erfasst.!3°

1.2.2.2.4 Enge wirtschaftliche Verflechtung
Wenn zwischen der steuerbegiinstigten Stiftung und der
GmbH ein Organschaftsverhiltnis besteht, liegt eine Ein-
gliederung in das Unternehmen vor. Grundséatzlich kann
dann auch der Fall einer Beeinflussung der tatsidchlichen
Geschiftsfithrung vorliegen. Allerdings ist das Merkmal
der tatsdchlichen entscheidenden Einflussnahme auf die
laufende Geschiftsfithrung enger gefasst als die Anfor-
derung an die organisatorische Eingliederung i.S.d. um-
satzsteuerlichen Organschaft gem. § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG.
Bei der umsatzsteuerlichen Organschaft ist ausreichend,
wenn der Organtriager durch organisatorische MaRnah-
men sicherstellt, dass in der Organgesellschaft sein Wille
auch tatsichlich ausgefiihrt wird.**° Die einfache Perso-
nalunion reicht nicht.

In einem Urteil aus dem Jahr 2010 hat der BFH neben-
bei angefiihrt, dass eine Zurechnung der Beteiligung zum
wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb auch dann in Betracht

136 BFHv. 23.5.2000, in: BStBL. 11 2000, S. 622; Schauhoff 2010, S. 365.
137 BFH V. 14.1.1998, in: DB 1998, S. 1262 ff.

138 BFHV.25.8.2010,in: NV 2011, S. 1313.

139 Vgl. dazu auch Jost, in: DB 2007, S. 1664 ff.

140 Vgl. Fritz 2003, S. 121.
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komme, wenn die Kérperschaft iiber eine Zusammenfas-
sung mehrerer Beteiligungen in einer konzern- und ge-
schiftsleitenden Holding planméRig Unternehmenspoli-
tik betreibt.'*!

1.2.2.3 Riickausnahme: Rein vermogens-
verwaltende Tétigkeit

Erbringt die Tochter-GmbH keine eigene operative Ge-
schéftstitigkeit, erzielt sie also ihrerseits nur Ertriage aus
Vermogensanlage, Vermietung und Verpachtung, ist sie
also rein vermogensverwaltend titig, ist der zuvor be-
schriebene entscheidende tatsdchliche Einfluss auf de-
ren Geschiftsfithrung indes unschddlich. Es wird dann
kein wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb angenommen; viel-
mehr werden die Ertrdge dann auch der steuerfreien Ver-
mogensverwaltung zugeordnet.*?

1.2.3 VerdufSerung der Beteiligung

Halt die Stiftung die Beteiligung an der GmbH nicht
im steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb,
bleibt der VeriuRerungsgewinn steuerfrei.'*® Er erhoht
dann als Umschichtungsgewinn das Grundstockvermo-
gen oder die Umschichtungsriicklage, wenn eine solche
gebildet wird.

2. Die gemeinnutzige Tochter-GmbH

2.1 Gemeinniitzigkeitsrechtliche Zuordnung
der Beteiligung

Nach Auffassung der Finanzverwaltung ist die Beteili-
gung einer steuerbegiinstigten Stiftung an einer steuer-
begiinstigten Kapitalgesellschaft grundsitzlich der Ver-
mogensverwaltung zuzuordnen (vgl. § 14 Satz 3 AO™).

Mit dem Argument, die Beteiligung erfolge regelma-
Rig nicht in Erwartung einer angemessenen Eigenkapi-
talrendite, sondern zur Verwirklichung steuerbegiinstig-
ter Zwecke wird indes vertreten, dass die Beteiligung eher
der ideellen bzw. der Zweckbetriebssphire zuzuordnen
sei.*> Damit konnten fiir den Erwerb solcher Beteiligun-
gen auch zeitnah verwendungspflichtige Mittel eingesetzt
werden (vgl. so jetzt auch § 58 Nr. 3 AO, sog. Endowment).

Je nach Zuordnung wiére jedenfalls bei Abgabe der Ge-
sellschaftsanteile der Erlés wieder der Sphire zuzufiihren,
aus der die Beteiligung seinerzeit finanziert wurde, also
i.d.R. dem Grundstockvermogen oder der freien Riicklage.

2.2 Abgabe der Beteiligung

Gesellschaftsrechtlich ist die Stiftung frei (§ 91 GmbHG),
ganz oder teilweise tiber ihre Anteile an ihrer gGmbH zu
verfiigen und sich auch von ihnen zu trennen. Schuld-
rechtlich erfolgt die Ubertragung vor allem durch Ver-
kauf oder Schenkung, dinglich durch Abtretung. Beide
Geschifte bediirfen der notariellen Beurkundung. Eine
Vinkulierungsvorschrift im Gesellschaftsvertrag ist nicht

141 BFHv. 25.8.2010, in: NV 2011, S. 1313.
142 Nr. 3 Satz 5 AEAO zu § 64 Abs. 1 AO.
143 Schindler, in: DB 2001, S. 448ff.

144 Nr. 3 Satz 4, 7 AEAO zu § 64 Abs. 1 AO.
145 Vgl. Hiittemann 2018, Rn. 5.171 m.w. N.
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hinderlich, wenn die Stiftung Alleingesellschafterin ist.
Soll nur ein Teil der Beteiligung iibertragen werden, be-
darf es ggf. der Teilung des bisher einzigen Geschafts-
anteils.

Stiftungsrechtlich bestehen keine Einschrinkungen,
wenn die Stiftung nach ihrer Satzung nicht zum Halten
der Beteiligung verpflichtetist. Problematisch kénnte aber
eine Schenkung sein, wenn der Gesellschaftsanteil Teil des
Grundstockvermogens ist, das nach der Satzung in sei-
nem Bestand dauernd und ungeschmadlert zu erhalten ist.

Steuerrechtlich kommt eine Schenkung nur an eine
andere steuerbegiinstigte Kdrperschaft in Betracht (§ 58
Nr. 1,2 AO). Die Schenkung an einen steuerpflichtigen Er-
werber, z. B. den Geschéftsfiihrer, wére als VerstoR3 gegen
verschiedene gemeinniitzigkeitsrechtliche Prinzipien (insb.
das Begiinstigungsverbot des § 55 Abs. 1 Nr. 3 AO oder
das AusschlieRlichkeitsgebot des § 56 AO) zu werten und
konnte zu Sanktionen, insb. zum Entzug der Steuerbe-
glinstigung fiithren.

Wie die Verdauf3erung von Anteilen an einer gGmbH zu
beurteilen ist, wird intensiv diskutiert.'*® Allerdings geht
es dabei vorrangig um die Frage, ob ein steuerpflichtiger
Anteilseigner die Beteiligung zu einem hoheren Preis als
dem Nominalwert der Anteile verdufRern darf. Hierzu wird
mit § 55 Abs. 1 Nr. 1 und 2 AO argumentiert, wonach der
Gesellschafter keine Gewinnanteile oder sonstigen Zuwen-
dungen und bei Ausscheiden nicht mehr als die einge-
zahlten Kapitalanteile und den gemeinen Wert geleiste-
ter Sacheinlagen (zuriick) erhalten darf. Dabei wiirde ein
hoherer Kaufpreis die Gemeinniitzigkeit der gGmbH an
sich gar nicht beriihren, da sie in ihrer Integritidt und Ver-
mogenssphire durch den Verduf3erungsvorgang nicht be-
rihrt scheint. Der Verdauf3erer bekommt ja keine Zahlung
von der gGmbH ,,zurtick” (§ 55 Abs. 1 Nr. 2 AO). Gegen
dieses Verstindnis wird indes argumentiert, dass auch
Wertsteigerungen innerhalb der gGmbH fiir gemeinniit-
zige Zwecke gebunden werden sollen. Ein héherer Kauf-
preis aber wiirde nur wegen hoherer Riicklagen bzw. stil-
ler Reserven gezahlt. Damit soll eine Verduf3erung der
Beteiligung tiber dem Buchwert ausgeschlossen sein, da
sie eine ,Umgehung*“ des Gewinnausschiittungsverbotes
darstellt. VerduRert also ein steuerpflichtiger Anteilseig-
ner seine Anteile an einer steuerbegiinstigten Kapitalge-
sellschaft, liegt regelmdRig eine Mittelfehlverwendung
i.S.d. § 55 Abs. 1 Nr. 1 AO vor, wenn der VerduRerungs-
preis tiber dem Wert der eingezahlten Kapitalanteile und
dem gemeinen Wert der Sacheinlagen der Anteile liegt.!*”

Offen bleibt die Frage, zu welchem Preis ein steuerbe-
glinstigter Anteilseigner, wie z. B. eine gemeinniitzige Stif-
tung, seine Anteile an einer steuerbegiinstigten Kapital-
gesellschaft iibertragen darf. Jedenfalls bei VerduRerung
an einen steuerpflichtigen Erwerber ist es wegen des Be-
glinstigungsverbots schidlich, wenn die Stiftung den An-
teil zu einem Preis verduRern wiirde, der unter dem Buch-
wert lige, wenn der Verkehrswert hoher liegt. Bei einem
steuerbegiinstigten Erwerber kommt es auf den Einzel-

146 Vgl. Weidmann/Kohlhepp 2014, S. 81, 212ff.
147 BFHv. 12.10.2010, in: DStR 2011, S. 20.
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fall an (z. B. Zweckidentitit, Bestandserhaltungsgrundsatz).
Fiir den Fall, dass der Verduf3erungspreis iiber dem Wert
der eingezahlten Kapitalanteile und dem gemeinen Wert
der Sacheinlagen der Anteile ldge, gilt zundchst, dass das
Gewinnausschiittungsverbot fiir die Stiftung wegen § 58
Nr. 1 bzw. 2 AO nicht gilt; so darf sie unbeschadet des § 55
Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 AO Mittel aus der GmbH erhalten. Fir
sie hat damit auch die Wertsteigerung der gGmbH, also
der Riicklagen bzw. stillen Reserven, einen wirtschaftli-
chen Wert, den sie auch realisieren konnte. Konsequenter-
weise miisste wegen des Begiinstigungsverbotes bei einem
steuerpflichtigen Erwerber auch die Realisierung dieser
Wertsteigerung durch einen erhéhten Kaufpreis erfolgen.
Wird ein hoherer Preis erzielt, handelt es sich um einen
Umschichtungsgewinn der Stiftung, der je nach Satzungs-
bestimmung ganz oder teilweise zur Verwirklichung des
Stiftungszwecks verwendet oder einer Umschichtungs-
riicklage zugefithrt werden kann, die zugunsten der Mittel
oder des Vermogens aufgeldst werden darf. Bei der Preis-
bildung ist allerdings zu berticksichtigen, dass die Wert-
steigerung fiir den steuerpflichtigen Erwerber einen gerin-
geren Nutzen hat, weil dieser sie nur um den Preis eines
vorherigen Ausstiegs aus der Gemeinniitzigkeit (mit einer
zehnjihrigen Nachversteuerung) umsetzen kann. Wenn
der Erwerber diese Ausstiegsentscheidung nicht alleine
treffen kann, ist diese Moglichkeit aber eher fernliegend.
Insofern und auch wegen des wegen § 55 Abs. 1 Nr. 1 AO
fehlenden Gewinnausschiittungsverbots sollte es vertret-
bar sein, die Anteilsiibertragung zum Buchwert vorzuneh-
men. Gleichwohl bleibt ein Stoérgefiihl, wenn ein steuer-
pflichtiger Erwerber von einer steuerbegiinstigten Stiftung
eine Sache zu einem Preis weit unter dem Substanzwert
erwirbt. Um Sicherheit zu erhalten, konnte eine Abstim-
mung mit dem zustidndigen Finanzamt stattfinden, ggf.
durch Erteilung einer verbindlichen Auskunft.

IV. Kurz & knapp

Die gemeinniitzige GmbH (gGmbH) als steuerbegiinstigte
Kapitalgesellschaft zur Verfolgung gemeinwohlorientier-
ter Zwecke ist insb. dann eine interessante Rechtsformal-
ternative zu Stiftung und Verein, wenn eine wirtschaft-
lich oder betrieblich ausgerichtete Tatigkeit bezweckt
werden soll. Sie ist auf die Beteiligung nur weniger Per-
sonen angelegt, wobei diese nicht unbedingt an der Ge-
schaftsfithrung, aber aufgrund ihrer Kapitalbeteiligung
an der Ausiibung von Kontrollrechten interessiert sind.
Angesichts der Okonomisierung des Dritten Sektors sowie
eines steigenden Wettbewerbsdrucks wird die gemeinniit-
zige GmbH zur Losung struktureller und wirtschaftlicher
Probleme eingesetzt. Speziell die Stiftungs-GmbH kann
ein Substitut fiir die Stiftung sein; sie kann aber nicht die
besonderen steuerlichen Vorteile und stiftungsinhirente
Stabilitidt in Anspruch nehmen.

Bei Griindung und Betrieb der gemeinniitzigen GmbH
sind die gesellschaftsrechtlichen Vorgaben des GmbHG und
die steuerlichen Beschriankungen der §§ 51ff. AO in be-
sonderer Weise zu beachten und zu harmonisieren. Auch
wenn die ideelle Zielsetzung zu keiner gesellschaftsrecht-
lichen Sonderbehandlung der GmbH fiihrt, bestehen insb.
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Auswirkungen auf die Rechte der Gesellschafter, deren
Vermogensrechte stark eingeschrankt sind.

Gemeinniitzigen Organisationen mit komplexen Struk-
turen bietet sich mit der Ausgliederung von wirtschaft-
lichen (Zweck)Betrieben in steuerbegiinstigte oder nicht
steuerbegiinstigte Tochter-GmbHs eine Moglichkeit, Ri-
siken zu begrenzen und eine flexiblere und den jewei-
ligen Rahmenbedingungen angepasste Struktur fiir die
Leistungserbringung zu schaffen. Sind mehrere (gemein-
niitzige) GmbHs vorhanden, kann die Entwicklung einer
Konzern- bzw. Holding-Struktur sinnvoll sein. Bei diesen
Varianten sind komplexe gesellschafts- und steuerrecht-
liche Fragestellungen zu bedenken.
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