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Vorwort zur 3. Auflage

Der Gemeinniitzigkeitssektor und damit auch das der gemeinniitzigen GmbH (gGmbH)
zugrundeliegende Normengefiige sind in Bewegung. Seit dem Erscheinen der 2. Auflage
dieses Buches hat das Ehrenamtsstiarkungsgesetz einerseits wesentliche Hiirden fiir die Ver-
wirklichung gemeinniitziger Zwecke abgebaut und etwa mit der Verlingerung der Mittel-
verwendungsfristen die Fithrung von gemeinniitzigen Korperschaften wesentlich erleich-
tert. Andererseits hat die Rechtsprechung sowohl im Bereich des Zivilrechts als auch im
Bereich des Steuerrechts die Rahmenbedingungen des Gemeinniitzigkeitssektors beein-
flusst.

Das vorliegende Handbuch zur gGmbH erscheint inzwischen in der dritten Auflage.
Es fiillt eine Liicke in der steuerlichen und rechtlichen Literatur in Deutschland, da trotz
der groflen Verbreitung der gemeinniitzigen GmbH in der Praxis neben dem vorliegenden
Werk keine aktuelle umfassende Darstellung dieser Rechtsform und ihrer Sonderprobleme
existiert. Der Erfolg dieses Werkes ldsst sich daran ersehen, dass schon zwei Jahre nach der
Vorauflage eine vollstindige Neuauflage erforderlich wurde.

Die Neuauflage beriicksichtigt umfassend die aktuelle Rechtsprechung und die gesetz-
lichen Anderungen. Dariiber hinaus wurde die dritte Auflage gegeniiber den Vorauflagen
grundlegend iiberarbeitet und erweitert. In Teil 4 enthilt die vorliegende 3. Auflage ein
eigenstidndiges Muster einer Mittelverwendungsrechnung, die das bisher von Buchna tiber-
nommene Muster, das unseres Erachtens nicht konsequent umsetzbar ist, ersetzt.

Die Struktur des Buches orientiert sich jetzt noch stirker an den Bediirfnissen der Pra-
xis, ohne aber grundlegende Fragestellungen des Gemeinniitzigkeitsrechts zu vernachléssi-
gen. Die Darstellung trennt jetzt klarer zwischen Gesellschaftsrechtlichen Fragestellungen
(Teil 2), Grundlegenden Veridnderungen im Leben der gGmbH (Teil 3) und den steuer-
lichen Anforderungen (Teil 5), wobei in diesen Teil die bisher separat dargestellten Fra-
gen der laufenden Geschiftstitigkeit aufgegangen sind. Die Muster wurden grundlegend
iiberarbeitet und soweit erforderlich der aktuellen Rechtslage angepasst. Die vielfiltigen
Anmerkungen und Hinweise unserer Leserschaft, fiir die wir dankbar sind, haben wir um-
fassend berticksichtigt.



Vi Vorwort zur 3. Auflage

Wie schon zu den Vorauflagen freuen wir uns auf Hinweise und Kritik unserer Leser
unter hamburg@weidmann-law.de.

Hamburg im November 2013 Dr. Christina Weidmann
Dr. Ralf Kohlhepp



Vorwort zur 2. Auflage

Die gGmbH ist eine Erscheinungsform gemeinniitziger Organisationen, die immer stérke-
ren Zulauf verzeichnet. Zahlreiche Organisationen wie Krankenhéduser, Weiterbildungsor-
ganisationen, Jugendhilfeeinrichtungen sind in dieser Form organisiert. Die Tragerschaft
kann sowohl offentlich-rechtlich als auch privat sein, manch eine gGmbH stellt sich als
Form der Public-Private-Partnership dar.

Literatur speziell fiir die gGmbH ist schwer zu finden. Zwar existieren Anleitungen und
Mustersammlungen fiir Satzungstexte, doch fehlt eine systematische Aufarbeitung und ei-
ne praxisnahe Darstellung der wesentlichen rechtlichen und steuerlichen Problemkreise
rund um die gGmbH. Dieser Aufgabe stellt sich das vorliegende Werk nunmehr in 2. Auf-
lage.

Die hier vorgelegte Darstellung der rechtlichen und steuerlichen Rahmenbedingungen
der gGmbH sieht sich insbesondere als Ratgeber fiir die Praxis und als Buch des ersten
Zugriffs, um fiir Problembereiche zu sensibilisieren. Eine jedes Detail behandelnde Dar-
stellung hitte schnell an Ubersichtlichkeit eingebiifit und wire fiir die hiermit verfolgten
Zwecke nicht dienlich gewesen. Insoweit wird auf die zitierte Literatur verwiesen.

Gleichwohl haben wir die an uns aus Kreisen der Leserschaft herangetragenen Ein-
zelthemen aufgegriffen und teilweise vertieft dargestellt, da viele Problemkreise der
gGmbH bislang eher ein Schattendasein fristen.

Die 2. Auflage dieses Buches wurde aufgrund der positiven Aufnahme der Erstauflage
bereits nach weniger als zwei Jahren erforderlich. Wir haben die Gelegenheit genutzt, das
Werk vollstandig zu iiberarbeiten und die von der Leserschaft begriifite Praxisorientierung
weiter auszubauen. In diesem Rahmen haben wir verstirkt aktuelle Rechtsprechung und
Literatur eingearbeitet und hierzu Praxishinweise aufgenommen, die aus unserer beraten-
den Titigkeit im Bereich des Gesellschafts- und Gemeinniitzigkeitsrecht resultieren.

Die Darstellung lebt von Hinweisen aus der Praxis. Wir sind daher fiir Fragen und
Anregungen dankbar und wiirden uns freuen, wenn die Praxis auch im Rahmen der Zwei-
tauflage durch Hinweise und Gesprache weiter zur Verbesserung des Werkes beitrégt.

Hamburg, im August 2011 Dr. Christina Weidmann
Dr. Ralf Kohlhepp

Vil
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1.1 Gemeinniitziges Engagement in Deutschland

1.1.1 Stiftungslandschaft, Vereinskultur, Biirgerschaftliches
Engagement, 6ffentlich-rechtliche Verwaltung

Zivilgesellschaftliches Engagement wird traditionell im Vereins- und Stiftungswesen an-
gesiedelt. Wenn iiber gemeinniitzige Gestaltungen nachgedacht wird, kommen zunéchst
auch die Rechtsformen des eingetragenen Vereins und der rechtsfihigen Stiftung in den
Sinn. Wiahrend beim Verein der personliche Einsatz der Mitglieder im Vordergrund steht,
ist die Stiftung durch ihr dauerhaft gewidmetes Vermogen gekennzeichnet.

Unternehmerisches Engagement fiir gesellschaftliche Belange ist vielfaltig und die Ab-
grenzung zwischen Eigen- und Gemeinwohl nicht immer in aller Trennschérfe erkenn-
bar: Es beginnt beim Sponsoring sportlicher oder kultureller Veranstaltung, wird wahrge-
nommen durch gezielte Spenden und soziale Forderprojekte sowie unternehmenseigene
Stiftungsaktivitdten (Unternehmensstiftungen); unternehmensintern findet seine Bestim-
mung in Gestalt guter Unternehmensfithrung oder auch unter dem Begriff der Corporate
Social Responsibility’.

Weniger im Fokus steht hingegen die Verbindung von gemeinniitziger und gleichzeitig
wirtschaftlicher Betdtigung: Unternehmen/Gesellschaften sind — im Gegensatz zu dem be-
schriebenen unternehmerischen Mizenatentum - nicht bereits durch ihre Tétigkeit dem
Gemeinwohl verpflichtet — sie tun dies auf freiwilliger Basis durch die Verwendung eines
(meist geringen) Gewinnanteils fiir Spendenzwecke.

An dieser Schnittstelle zwischen zivilgesellschaftlicher Verantwortung und wirtschaft-
licher Betitigung liegt die Bedeutung der gemeinniitzigen GmbH - mit ihr lassen sich
unternehmerische und gemeinniitzige Zwecke wie bei keiner anderen Rechtsform mitein-
ander verbinden.

Das Engagement fiir das Gemeinwohl weist in Deutschland eine lange Tradition und
eine grofle Bandbreite — sowohl in inhaltlicher als auch in organisatorischer Hinsicht -
auf?

Gemeinniitzigkeit hat viele Gesichter — von kleinen Zusammenschliissen in lokalen Ver-
einen, {iber grof3biirgerliches Mizenatentum in Gestalt von Stiftungen, bis hin zu unterneh-
merisch gepragtem Handeln, immer ofter in Form einer gGmbH.

' Vgl. Schauhoff 2010, S. 215 fF.
2 Hecht, Michael in Zaunstéck/Weinert/Thiele, 20 ff., Sachfie, Christoph in Olk/Hartnuf3, 17 ff.
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Der Wunsch, der Gesellschaft etwas zuriickzugeben, wird oft als Motivation fiir ge-
meinniitzige Tatigkeiten genannt. Weniger altruistisch, daftir praktisch umso bedeutsamer
sind Kinderlosigkeit oder fehlende bzw. ungeeignete Nachfolger als wichtige Ausloser fiir
gemeinniitziges Engagement in einer selbst errichteten Organisationsstruktur. Die Behe-
bung struktureller Probleme oder die Vorbeugung steuerlicher Schwierigkeiten kann fiir
offentlich-rechtliche Kérperschaften Beweggrund fiir die Nutzung einer gGmbH sein.

Non-Profit-Organisationen fiillen eine gesellschaftliche Liicke, die der Staat nicht mehr
besetzen kann und zum Teil auch nicht sollte. Hier geht es nicht um Daseinsvorsorge, son-
dern um Nischen und Exzellenz, um Hilfe zur Selbsthilfe und oft auch um Forschung,
losgel6st von marktwirtschaftlichen Zwangen und schliefllich auch um die Verwirklichung
des ganz personlichen Traums von einer besseren Welt oder der Sinnhaftigkeit des eigenen
Lebenswerkes tiber den Tod hinaus.

Kennzeichnend fiir den sog. Dritten Sektor ist seine Verortung zwischen Markt und
Staat®, mit der ihm Aufgaben zugeschrieben werden, die fiir den Einzelnen zu komplex
sind und fir die der Staat nicht zustindig ist oder seine Verantwortung an die Gesellschaft
abgegeben hat. Das kennzeichnende Element - die Gemeinwohlorientierung statt des Ge-
winnstrebens oder des hoheitlichen Diktats - bedeutet jedoch keineswegs einen Mangel an
Organisation oder Institutionalisierung. Der Dritte Sektor wird zunehmend ,.effizient” -
mit allen Chancen und Risiken einer solchen Entwicklung.

Die gGmbH ist dabei ein sehr flexibles Instrument zur Umsetzung gemeinwohlorien-
tierter Ziele. Sie bietet sich insbesondere im Bereich der Zweckbetriebe und wirtschaftli-
chen Geschiftsbetriebe an, da einerseits aufgrund der unbedingten Weisungsbindung der
Geschiftsfithrung eine klare Entscheidungshierarchie gilt, andererseits ein gesellschafts-
rechtlich verldssliches und erprobtes Instrumentarium fiir die Ausiibung wirtschaftlicher
Betitigungen vorliegt. Alle Organisationsformen, die nach dem gingigen Begriffsver-
standnis im Gemeinniitzigkeitssegment titig sind, kommen mehr oder minder stark mit
wirtschaftlichen Betitigungsfeldern in Berithrung. Dies kann bei der bestehenden Vereins-
kultur in Deutschland beispielsweise der Vertrieb von Werbe- oder Merchandiseartikeln,
die Vermietung von Raumlichkeiten oder die entgeltliche Beratung sein. Auch im Be-
reich der Kranken- und Altenpflege sowie bestehender Jugendhilfeeinrichtungen wird
immer starker ein betriebswirtschaftliches Vorgehen erforderlich. Das fithrt dazu, dass
auch offentlich-rechtliche Trigerschaft mit ihren bestehenden Strukturen teilweise nicht
mehr geeignet ist, eine solche Tétigkeit ohne separate Organisationsstruktur auszufiihren.
Hier bietet sich ebenso die gGmbH an, wie dies in vielen Bereichen des biirgerschaftlichen
Engagements oder im Rahmen der Wahrnehmung wirtschaftlicher Tatigkeiten durch
Stiftungsorganisationen der Fall ist.

Weiterhin ist zu konstatieren, dass sich der Staat in vielen Bereichen hoheitlicher Beta-
tigung auf dem Riickzug befindet. Er betreibt Outsourcing auch in Teilbereichen, die nicht
wirtschaftlich betrieben werden kénnen. Auch in diese Liicke konnen gGmbH vorstof3en.

? Vgl. Droege S. 284 m. w. N.
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Die vorstehenden Ausfithrungen verdeutlichen, dass Vereinskultur, Stiftungslandschaft,
biirgerschaftliches Engagement und 6ffentlich-rechtliche Verwaltung in immer gréfierem
Maf3e durch unternehmerisches Handeln gepragt sind. Die Eignung der gGmbH als Binde-
glied zwischen Gemeinwohl und Unternehmertum soll nachfolgend dargestellt werden.

1.1.2 Die gesetzlichen Rahmenbedingungen und Rechtsquellen

11.2.1 Gemeinniitzigkeitsrecht

Die rechtshistorische Entwicklung der steuerlichen Privilegierung gemeinniitzigen Enga-
gements geht bis in das neunzehnte Jahrhundert zuriick. Ab 1925 wurden wesentliche -
heute noch giiltige - Grundsitze in das Kérperschaftsteuergesetz aufgenommen*.

Die gesellschaftliche Bedeutung des Gemeinniitzigkeitssektors schldgt sich seit 2002 in
der stetigen Verbesserung der gesetzlichen Rahmenbedingungen nieder.

Mit dem Gesetz zur weiteren steuerlichen Forderungen fiir Stiftungen vom 14.07.2000
(BStBL 2000, S. 1424) fanden erstmals rechtsformspezifische Regelungen Eingang in die
Abgabenordnung, wie z.B. Sondervorteile fiir steuerbegiinstigte Stiftungen, die einen
sprunghaften Anstieg von Stiftungsgriindungen nach sich zog.

Die nichste Reform erfolgte durch das Gesetz zur weiteren Stidrkung des biirgerlichen
Engagements im Jahr 2007°, mit dem weitere Erleichterungen fiir steuerbegiinstigte Kor-
perschaften geschaffen wurden. Mit der Aufnahme eines de facto abschlieflenden Katalogs
der gemeinniitzigen Zwecke in § 52 Abs. 2 AO erfolgte eine Vereinheitlichung der steuer-
begiinstigten Zwecke im Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht (§ 10b EStG), die fiir alle
gemeinniitzigen Korperschaften gilt.

Die jiingste Gesetzesinderung mit weitreichenden Regelungen iiber die Rechtsform-
grenzen hinweg brachte das Gesetz zur Stirkung des Ehrenamts, das z.T. bereits zum
29.03.2013 in Kraft getreten ist.®

Zwei der wichtigsten Neuerungen sind die Lockerungen im Bereich der zeitnahen Mit-
telverwendung und der Riicklagenbildung sowie die Moglichkeit des sog. ,Endowments",
d. h. Mittelweitergabe und Vermégensausstattung anderer gemeinniitziger Kérperschaften.

Fiir die gGmbH sind zusammengefasst folgende Regelungen von Bedeutung:

o Verwendung des Zusatzes gGmbH (§ 4 GmbHG)

o Erweiterung der Frist zur Mittelverwendung um ein zusétzliches Jahr (§ 55 Abs. 1 Nr. 5
S.3 AO)

» Nachholung bei der Bildung der freien Riicklage in den zwei Folgejahren méglich (§ 62
Abs. 1 Nr. 3 AO)

« Erhéhung des Ubungsleiter- und Ehrenamtsfreibetrages (§ 3 Nr. 26 und 26a EStG)

* Vgl. Buchna/Seeger/Brox, S. 19 ff.
° Gesetz vom 10.10.2007; BGBI. 2007 I S. 2332.
% Gesetz zur Starkung des Ehrenamts vom 21.03.2013, BGBL. 2013 1 S, 556 ft.



1.1 Gemeinniitziges Engagement in Deutschland 5

o Zuwendungen an andere gemeinniitzige Einrichtungen zur Vermdégensausstattung zu-
lassig (§ 58 Nr. 3 AO)

1.1.2.2 Die verfassungsrechtlichen Grundlagen der steuerlichen
Privilegierung gemeinniitziger Zwecke

Die weitestgehend vollstindige Freistellung gemeinniitziger Korperschaften von der Be-

steuerung bildet eine Ausnahme vom Grundprinzip der Besteuerung nach der Leistungs-

fahigkeit, das im Wesentlichen im Rechts- und Sozialstaatsprinzip verankert ist.” Vom

Bundesverfassungsgericht wird es als Ausdruck der allgemeinen Steuergerechtigkeit und

als solche als Ausdruck des Gleichheitsgrundsatzes nach Art. 3 Abs. 1 GG angesehen.®

Die steuerbegiinstigte, selbstlose Forderung von Zwecken, die im weitesten Sinne dem
Gemeinwohl dienen, steht dem Leistungsfahigkeitsprinzip grundsatzlich entgegen. Denn
durch die Verwendung von erzieltem Einkommen fiir bestimmte Zwecke ist der Steuer-
pflichtige selbst in der Lage, seine steuerliche Leistungsfahigkeit zu mindern.

Die damit einhergehende Durchbrechung des Prinzips der Besteuerung nach der wirt-
schaftlichen Leistungsfihigkeit schaftt sowohl fiir Spender als auch fiir die steuerbegiins-
tigten Korperschaften giinstige Rahmenbedingungen, die auch einen Wettbewerbsvorteil
darstellen konnen. Nicht ohne Grund entdecken viele am gesellschaftlichen und wirtschaft-
lichen Leben teilnehmende Verbiande, Unternehmen und Kérperschaften des privaten und
offentlichen Rechts die Gestaltungsspielrdume der Gemeinniitzigkeit fiir sich.

Der Staat tibt mit dieser Subventionierung seine Lenkungsfunktion aus. Das bedeutet
auch, dass er mittels der Gesetzgebung seinen Einfluss auf die Rahmenbedingungen und
die Ausgestaltung des Gemeinniitzigkeitsrechts im Sinne dieser Lenkungsfunktion austibt.

Die Grundlage fiir die Auswahl, welcher Zweck als steuerbegiinstigt gilt, bildet zunéchst
das Grundgesetz:

Kunst und Kultur; Wissenschaft und Forschung, Bildung und Familie sowie Religion,
um nur einige zu nennen: die in §$§ 52 ff. AO verwendeten Begrifflichkeiten greifen die For-
mulierung grundrechtlicher Freiheiten auf und interpretieren sie entsprechend den staat-
lichen Zielen.’

Wichtige Erkenntnis fiir die gemeinniitzigen Korperschaften hinsichtlich der Anerken-
nung bestimmter Zwecke als steuerbegiinstigt liefert eine Entscheidung des BFH: Die Be-
griffsbedeutung eines Zweckes ist nicht nur anhand des allgemeinen Sprachgebrauchs, sondern
auch im Lichte der Verfassung zu erfassen."®

Der Umstand, dass der Gesetzgeber die gemeinniitzigen Zwecke sehr weit gefasst und
in ihrer Ausgestaltung wenig spezifiziert hat, tibertragt die Verantwortung, die Zwecke ent-
sprechend zu konkretisieren und auszufiillen auf die Gesellschaft und die in ihr agierenden
gemeinniitzigen Korperschaften. Die Finanzbehorden engen diesen Spielraum insofern et-

7 Vgl. Droege, S. 354 m.w.A.

8 Vgl. BVerfG Beschluss v. 22.06.1995, 2 BvL 37/91, BStBL II 1995, 655; Droege S. 354.
® Vgl. Droege, S. 368 ff.

'%Vgl. BFH Urteil v. 23.11.1988 I R 11/88, BStBL. II 1989, 391, 392.
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was ein, als sie bereits in der Griindungsverfassung die Ausformulierung der Art und Weise
der Zweckverwirklichung verlangen.

1.1.3 Zivil- und Gesellschaftsrecht

Fiir die gGmbH ist das GmbHG'' das zentrale gesetzliche Regelwerk. Eine grundlegen-
de Reform, wie sie es seit Entstehen des GmbHG noch nicht gab, wurde zuletzt durch
das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbriu-
chen (MoMiG)'? herbeigefiihrt. Diese Reform brachte neue Regelungen zur Kapitalauf-
bringung, zum Griindungsverfahren sowie zu den Pflichten der Organe in der Krise der
Gesellschaft.

Ein fiir den Bereich der gemeinniitzigen Gesellschaften besonders interessante Neue-
rung war die Einfithrung einer neuen Rechtsformvariante in Gestalt der Unternehmerge-
sellschaft (haftungsbeschrinkt), die seitdem in der Praxis ihren Platz gefunden hat und sich
aufgrund der erleichterten Griindung zunehmender Beliebtheit erfreut.

Mit der Reform wurde das GmbHG modernisiert und aufgrund von Vereinfachungen
die Flexibilitdt der GmbH erhoht, gleichzeitig die Sicherheit fiir Glaubiger und Gesellschat-
ter verbessert. Die wichtigsten Anderungen werden im Zuge der gesellschaftsrechtlichen
Grundlegung mit beriicksichtigt (vgl. dazu in Abschn. 2.1.3).

Daneben sind die handelsrechtlichen Vorschriften des HGB insbesondere in Bezug auf
die Rechnungslegung von Relevanz, im Bereich der Vertragsbeziehungen der gGmbH zu
Dritten das BGB, insbesondere das Schuldrecht. Anwendbar sind auf die Beziehungen der
gGmbH zu ihren Angestellten die vielfiltigen arbeitsrechtlichen Normen, ebenso wie bei
Zahlungsunfihigkeit oder Uberschuldung die Regelungen der Insolvenzordnung.

1.2 Die gGmbH in der Praxis: Eignung, Zwecke und Verbreitung

Die Verbreitung der gGmbH zieht sich durch viele Bereiche des Dritten Sektors: das Ge-
sundheitswesen im weitesten Sinne, Bildungseinrichtungen, Interessenvertretungen, sozia-
le Einrichtungen verschiedenster Art.

Gleichwohl ist die gGmbH als Kapitalgesellschaft — auch aufgrund ihrer gesellschafts-
rechtlichen Besonderheiten - in bestimmten Bereichen, die eine Nihe zu wirtschaftlichen
Strukturen aufweisen, hiufiger vertreten als dort, wo die auf Ziele entweder durch Forde-
rung oder durch pluralistische Strukturen erreicht werden.

! Gesetz betreffend die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung vom 20.04.1892, zuletzt geindert
23.07.2013 (BGBL I S. 2586).
12 In Kraft getreten am 01.11.2008 (BGBI. 2008 Teil 1, S. 2026).
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Andererseits ist zu konstatieren, dass die gGmbH im Rahmen der Satzungsgestaltung
sehr flexibel sind und damit sowohl an verschiedene Zwecke, aber auch an die Rechtsfor-
men Verein oder Stiftung angenéhert werden konnen.

Bevor die rechtlichen und steuerlichen Besonderheiten bei Griindung und laufender
Geschiftstitigkeit der gemeinniitzigen GmbH dargestellt werden, steht daher zunéchst die
Analyse, fiir welche Zwecke und in welchen Bereichen sich der Einsatz dieser Rechtsform
anbietet bzw. hiufig vorzufinden ist.

Zwar ist die Errichtung einer gGmbH ist im Vergleich zur Griindung einer rechtsfahi-
gen Stiftung nicht per Definition auf die Ewigkeit ausgerichtet, Anderungen hinsichtlich
der Rechtsform erfordern gleichwohl nicht nur die notarielle Beurkundung und Anmel-
dungen beim Handelsregister, sondern auch Abstimmungen mit dem Finanzamt. Es ist
daher anzuraten, vor der Wahl der gGmbH die Eignung fiir die geplante Zweckverfolgung
eingehend zu prifen.

1.2.1 Die gGmbH im Gesundheits- und Bildungssektor

Ein ganz klassischer Tdtigkeitsbereich fiir die gGmbH ist der Gesundheitsbereich, d. h. der
Krankenhausbetrieb sowie die Altenpflege, aber auch der Betrieb von Weiterbildungs- und
Jugendhilfeeinrichtungen.

Hier korrespondiert der Unternehmensgegenstand (z. B. Betrieb eines Pflegeheimes) oft
mit der gemeinniitzigen Ausrichtung:

Im Bereich des Gesundheitswesens (Krankenhaus- und Pflegebetriebe) werden in der
Regelung die folgenden gemeinniitzigen Zwecke verfolgt.

o §52Nr. 3. AO: die Férderung des 6ffentlichen Gesundheitswesens und der 6ffentlichen
Gesundheitspflege, insbesondere die Verhiitung und Bekdmpfung von iibertragbaren
Krankheiten, auch durch Krankenhéuser im Sinne des § 67 AO

o Einrichtungen der Altenpflege verwirklichen neben dem Zweck der Gesundheitspflege
noch den Zweck der Altenhilfe als gemeinniitzigen Zweck i. S. d. § 52 Nr. 4 AO.

Solange die Einrichtungen ihre Kerntitigkeiten ausiiben, entstehen hinsichtlich der
gemeinniitzigen Zweckverwirklichung regelmif3ig keine gréferen Probleme. Diese treten
meist dann auf, wenn - notwendige oder fakultative - Nebenleistungen erbracht werden,
wie z.B. Freizeitangebote, Reinigungsdienste, Verkdstigung oder medizinische Zusatz-
leistungen, darunter Apothekenleistungen, Reha- und Freizeitangebote: Schwierigkeiten
kénnen sich auch dann ergeben, wenn Leistungen im Verbund mit anderen sozialen
Einrichtungen erbracht werden.

Kritischer Ansatzpunkt hierbei ist das Erfordernis der Unmittelbarkeit i.S.d. § 57 AO,
wonach die Korperschaft die satzungsgemifien Zwecke selbst erbringen muss (vgl. dazu
eingehend in Abschn. 5.2.3).
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Im Bildungsbereich ist die gGmbH ebenfalls hdufig vertreten. Thre Eignung in diesem
Bereich resultiert aus zwei Aspekten. Zunichst ist die Kapitalaufbringung fiir die Griin-
dung erheblich geringer als bei der gemeinniitzigen Stiftung, insbesondere seit Einfithrung
der Rechtsformvariante der Unternehmergesellschaft.

Aber auch viele als Verein gefiihrte Bildungstriger orientieren sich in Richtung der
gGmbH, wobei hier vor allem die organisatorischen Vorziige ausschlaggebend sind.

Geeignet und weit verbreitet ist die gGmbH bei folgenden Bildungseinrichtungen:

o Fort- und Weiterbildungsinstitute, vor allem im Bereich der Erwachsenenbildung
« Kindergiarten und Schulen (z. B. viele Montessori-Schulen)
 Betreuungseinrichtungen im Bereich der Jugend- und der Behindertenhilfe

o aber auch kiinstlerische Bildungseinrichtungen, wie z. B. Film-/Musikakademien

1.2.2 Kein Widerspruch: Gemeinniitzigkeit und 6ffentliche Verwaltung

Zunichst scheint es ein Widerspruch zu sein: Hoheitliche Aufgabe der 6ffentlichen Ver-
waltung als Teil eines stark von privaten Initiativen geprigten Gemeinniitzigkeitssektors?

Bei genauerem Hinsehen wird erkennbar, wie weit der Staat in die Bereiche der Gemein-
niitzigkeit vorgedrungen ist — und das nicht nur tiber die staatsnahen grofSen Wohlfahrts-
verbande.

Die klassischen Aufgabenbereiche des Gemeinniitzigkeitssektors und der offentlichen
Hand lassen sich jedoch nicht strikt trennen nach den klassischen Schemata - hier hoheitli-
che Aufgaben der Daseinsvorsorge und ggf. noch Wohlfahrtspflege, dort die Forderung von
gesellschaftlichen Themen, wie Bildung, Kunst und Kultur, Wissenschaft und Forschung.

Zum Non-Profit-Sektor zihlen sowohl karitative Einrichtungen und Einrichtungen des
Gesundheitswesen sowie Bildungstriger. In diesen Bereichen sind die inhaltlichen Uber-
schneidungen zu den Aufgaben der 6ffentlichen Hand am deutlichsten erkennbar.

Hinzu kommt die sichtbare Tendenz, dass Lander und Kommunen Teilbereiche ihrer
Verwaltungsaufgaben ausgliedern und sich dabei den Instrumentarien des privaten Rechts
bedienen. Grund hierfiir ist nicht zuletzt die immer stirkere Okonomisierung der éffent-
lichen Hand.

Daneben gibt es auch systemische Argumente, die in diesem Kontext fiir eine Ausgliede-
rung und Privatisierung von 6ffentlichen Bereichen sprechen, wie das Subsidiaritétsprin-
zip: Die 6ffentliche Hand soll und darf nur dann eingreifen und Aufgaben tibernehmen,
wenn die Moglichkeiten Privater nicht ausreichen um sicherzustellen, dass die Aufgaben
der Daseinsvorsorge befriedigend erfiillt werden.

Die unmittelbare Aufgabeniibernahme durch die 6ffentliche Hand steht damit grund-
satzlich hinter einer privaten — auch gemeinniitzigen Initiative zuriick.

Eine grundlegende Frage, die sich in diesem Zusammenhang auch in der Praxis stellt,
ist:
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Darf eine gemeinniitzige Kérperschaft Aufgaben steuerbegiinstigt wahrnehmen, die in
den originiren Pflichtenkreis der 6ffentlichen Hand fallen und damit von ihrer gesellschaft-
lichen Einordnung her eigentlich hoheitlich sind?

Dass diese Problematik von praktischer Bedeutung ist, zeigt eine aktuelle finanzgericht-
liche Entscheidung, die einen Fall im Bereich der kommunalen Pflichtaufgaben betrifft
(Notfallrettung und Durchfithrung von Krankentransporten).

Das Finanzgericht Berlin-Brandenburg hat mit Urteil vom 7. Februar 2012 klargestellt,
dass eine zur Wahrnehmung hoheitlicher Pflichtaufgaben ihres Gesellschafters (hier dem
Landkreis) errichtete GmbH selbstlos gemeinniitzige Zwecke verfolgt, wenn die ibernom-
menen Aufgaben als gemeinniitzig anzusehen sind. Zunichst hatte das Finanzamt der neu
gegriindeten GmbH die Anerkennung als gemeinniitzig versagt und daraufhin auf die er-
zielten Uberschiisse Korperschaft- und Gewerbesteuer festgesetzt, mit der Begriindung,
die GmbH sei nicht selbstlos titig, sondern erfiille als kommunale Eigengesellschaft ho-
heitliche Pflichtaufgaben ihres Gesellschafters, dem Landkreis.

Hochstrichterlich noch ungeklart ist allerdings die Frage, ob die Wahrnehmung von
hoheitlichen Pflichtaufgaben durch eine privatrechtliche Kérperschaft als selbstlos i. S. d.
§ 55 AO anzusehen ist oder ob sie — wie in dieser Konstellation denkbar - im Interesse des
hoheitlichen Gesellschafters erfolgt.

Das FG stellt in seiner Entscheidung darauf ab, ob die Tétigkeit als solche gemeinniitzig
ist — dann steht dem auch nicht entgegen, dass es sich um eine hoheitliche Pflichtaufgabe
handelt.

Das Verfahren ist unter dem Az I R 17/12 beim BFH'? anhingig.

Die Nihe insbesondere gemeinniitziger Wohlfahrtsorganisationen zu den hoheitlichen
Pflichtaufgaben ist bereits Realitdt und auch politisch gewollt. Sofern der BFH die Ent-
scheidung des FG bestitigt, eréffnet dies der kommunalen Selbstverwaltung iiberall dort,
wo sich hoheitliche und gemeinniitzige Zwecke tiberschneiden, durch die Nutzung ge-
sellschaftsrechtlicher Strukturen und steuerlicher Vergiinstigungen einen groflieren Gestal-
tungsspielraum.

Aber auch privaten Initiativen sind die hoheitlichen Aufgabenbereiche nicht génzlich
verschlossen. So kann eine gemeinniitzige GmbH bspw. kommunale Aufgaben teilweise
dadurch iibernehmen, indem sie Personal und Material fiir die Erftillung solcher Aufgaben
zur Verfiigung stellt und die Kommune damit den Aufbau eigener Ressourcen sparen kann.
Hier stellt sich nicht das Problem selbstloser Aufgabenerfiillung, sondern es drangt sich
die Frage der Unmittelbarkeit in den Vordergrund, die wir an anderer Stelle ausfiihrlich
betrachten (vgl. Abschn. 5.2.3).

13 FG Berlin-Brandenburg Urteil vom 7.2.2012, 6 K 6068/08 EFG 2012, 1088.
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1.2.3 Instrument der Nachfolgeregelung

Neben der Eignung von gGmbHs fiir die Ausiibung wirtschaftlicher T4tigkeiten durch ge-
meinniitzige Organisationen, kann die gGmbH aber auch als Gestaltungsinstrument der
Unternehmensnachfolge genutzt werden.

Wichtigster Faktor ist die Wahl einer gGmbH ist die im Vergleich zur Stiftung gréf3ere
Flexibilitt.

Allerdings sollten die Moglichkeiten nicht iiberschitzt und stattdessen die Erwartung
realistisch eingeschitzt werden.

Eine Verewigung von Einfluss, Vermdgenserhalt und Existenz lassen sich mit der
gGmbH nicht in derselben Weise erreichen wie mit einer selbststindigen Stiftung. Eine
Anngherung kann nur mit besonderen Satzungsgestaltungen ermoglicht werden.

Andererseits birgt die grofiere Flexibilitit der gGmbH, insbesondere nach dem Tod des
Griinders/Unternehmens einen groflen Vorteil, um auch geidnderte Bedingungen reagie-
ren zu konnen, wihrend bei der Stiftung Satzungsdnderungen nach dem Tod der Stiftung
nicht nur rechtlich, sondern auch praktisch nur unter sehr engen Voraussetzungen und
z. T. langwierigen Verfahren mit der Stiftungsbehérde zu realisieren sind.

Als Vehikel zur Regelung der Nachfolge ist die gGmbH besonders dann geeignet, wenn
der bestehende Unternehmenszweck bereits eine Nihe zu gemeinniitzigkeitsrechtlich
relevanten Zwecksetzungen hat. Denn in diesem Fall bedeutet die Umwidmung des in
der Rechtsform der GmbH bestehenden Unternehmens vor oder nach dem Erbfall weniger
Veranderungen. Aber auch die Umwandlung/Einbringung einer Personengesellschaft in
eine gGmbH ist eine gangbare Losung.

Auch in anderen Fillen kann die gGmbH, beispielsweise als Beteiligungsholding, fiir
Erblasser dann interessant sein, wenn geeignete Nachfolger fehlen oder erhebliche Pflicht-
teilslasten drohen und ,erwiinschte“ Nachfolger durch anderweitige Gestaltungen hin-
reichend abgesichert werden konnen. In diesem Fall kann die gGmbH aufgrund der im
Rahmen der Erbschaftsteuer nur niedrig anzusetzenden Anteilswerte (als Folge der ge-
meinniitzigen Vermdgensbindung)'* als Mittel zur Reduzierung der Erbschaftsteuer die-
nen.

Um die gGmbH fiir die Nachfolge vorbereiten und nutzen zu kénnen, bedarf es beson-
derer gesellschaftsvertraglicher und erbrechtlicher Vorkehrungen (vgl. dazu Abschn. 3.2).

» Hinweis Die frithzeitige Information und Gestaltung ist — wie grundsitzlich bei der
Nachfolge - ein entscheidender Faktor fiir den Handlungsspielraum und den Erfolg der
Nachfolgeplanung. Erst kurz vor dem Ableben aufgesetzte Gestaltungen entfalten — nicht
zuletzt wegen der Vielzahl erbrechtlicher Hinzurechnungsvorschriften mit teilweise sehr
langen Fristen — nicht ihre volle Wirksamkeit und kénnen zusétzlich fiir erhebliches Kon-
fliktpotential sorgen.

' Vgl. unten Abschn. 3.2.5.
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Mit jedem zusitzlichen Jahr des Bestehens einer aufgesetzten Struktur wird hingegen
die Gestaltung gefestigt und dariiber hinaus unerwarteten Gesetzes- und oder Steuerande-
rungen vorgebeugt. Weiterhin kann der Griinder noch selbst erheblichen Einfluss auf die
Ausgestaltung der Zweckverfolgung nehmen.

1.3 Gemeinwohl und wirtschaftliche Betatigung

Wenn iiber gemeinniitzige Gestaltungen nachgedacht wird, dringen sich zunichst der Ver-
ein und die Stiftung als Gestaltungsvarianten auf. Kapitalgesellschaften hingegen wider-
sprechen auf den ersten Blick aufgrund ihrer Ausrichtung auf Gewinnerzielung dem Ge-
danken der Selbstlosigkeit und der Gemeinwohlorientierung.

Das Gemeinniitzigkeitsrecht beschrinkt sich jedoch nicht auf bestimmte Rechtsformen,
sondern kniipft an den Begrift der Kérperschaft im steuerrechtlichen Sinne, d.h. gem. § 5
Abs. 1 Nr. 9 KStG , Kérperschaften, Personenvereinigungen und Vermogensmassen®an'”.

Nicht zu den Korperschaften des privaten Rechts zihlen Personengesellschaften, wie
z.B. GbR, OHG oder KG. Der Status der Gemeinniitzigkeit ist ihnen ebenso wie allen
natiirlichen Personen verwehrt — sie kdnnen ihr gemeinniitziges Engagement nur durch
Unterstiitzung von steuerbegiinstigten Korperschaften (Spenden) oder durch Errich-
tung/Beitritt zu einer solchen Korperschaft erreichen.

Kapitalgesellschaften, zu denen die GmbH ebenso zihlt wie die AG, werden vorrangig
mit wirtschaftlichen Fragestellungen in Zusammenhang gebracht.

1.3.1 Vorziige der gGmbH

Die gemeinniitzige GmbH ist bereits eine weit verbreitete Erscheinungsform im sogenann-
ten ,,Dritten Sektor“.!® Die Bedeutung der gGmbH nimmt immer stirker zu. Die Griinde
dafiir sind vielschichtig und bediirfen einer kurzen Betrachtung.

1.3.1.1 Organisationsstruktur
Trigervereine und andere Non-Profit-Organisationen aus dem Bereich Bildung, Er-
ziehung, Soziales suchen nach Strukturen, in denen sich wirtschaftliche Fithrung und
handlungsfihige Entscheidungsgremien mit dem Status der Gemeinniitzigkeit verbinden
lassen. Die gGmbH bietet im Vergleich zum Verein (Mitgliederversammlung) und auch
der Stiftung (z. T. Genehmigung durch Aufsicht) direkte Entscheidungsstrukturen, ohne
Pluralismus, Hierarchien oder Biirokratie.

Vor allem ist es aber die Unternehmenstauglichkeit der gGmbH im Vergleich zum Ver-
ein und die grofiere Flexibilitit im Vergleich zur Stiftung, die die gGmbH immer stérker

' Keine Korperschaft im zivilrechtlichen Sinne ist die Stiftung, da diese keine Mitglieder hat.
'6 Vgl. Mecking 8.1. mit Beispielen.
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in den Mittelpunkt des Interesses riicken. Da nach § 21 BGB der Zweck eines Vereins
nicht auf einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb gerichtet sein darf (Zielvorstellung ei-
nes ,Idealvereins®), steht die Verfolgung eines wirtschaftlichen Zweckes einer Eintragung
in das Vereinsregister entgegen.!” Dies ist bei einer gGmbH nicht der Fall. Insoweit bietet
sich die Rechtsform der gGmbH insbesondere an, wenn Zweckbetriebe der Titigkeit das
wesentliche Geprige geben.

Auch die Gesellschafterstruktur der gGmbH kann im Vergleich zur mitgliederlosen Ver-
fassung der Stiftung in bestimmten Konstellationen ein ausschlaggebendes Kriterium sein,
wenn z. B. die Griinder weiterhin auf Bestand und Ausrichtung der Gesellschaft Einfluss
nehmen wollen und die Pluralitdt des Vereins hierfiir ungeeignet ist.

1.3.1.2 Finanzielle Aspekte
Auch finanzielle Aspekte kdnnen fiir die Wahl der Rechtsform einer gGmbH relevant sein.
Zunichst kénnen - je nach Satzungsregelung einschliefflich des aufzubringenden Stamm-
kapitals — alle Zahlungen an die (eigene) GmbH steuerlich im Rahmen des Spendenabzugs
geltend gemacht werden.!®

Die Anforderungen zur Kapitalaufbringung fiir die Griindung einer gGmbH sind
tiberschaubar - und in der Variante der haftungsbeschrinkten Unternehmergesellschaft
sogar auf einen symbolischen Euro reduziert und damit auf die fortlaufende Gewinnthe-
saurierung verlagert.

Die Griindungskosten (notarielle Beurkundung, HR-Eintragung) belaufen sich in der
Variante der klassischen gGmbH mit 25.000 EUR Stammkapital auf ca. 700 EUR.

Andererseits hat die gGmbH oft Probleme, hinreichend Kapital zu beschaffen, was
verschiedene Griinde hat:

 Potentiellen Investoren kann zwar eine Gesellschafterstellung angeboten werden, um
Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft ausiiben zu konnen. Andererseits wiirde jede
Gewinnausschiittung an die Gesellschafter zum Verlust der Gemeinniitzigkeit fithren.
Daher werden hiufiger Darlehenskonstruktionen umgesetzt.

 Die Kreditwiirdigkeit der gGmbH kann aufgrund der beschrinkten Haftung einge-
schrinkt sein und Kreditgeber konnten daher die personliche Haftung der Gesellschaf-
ter fordern, die hierfiir keinen Risikoausgleich iiber eine Gewinnausschiittung erhalten
kénnen - gleiches gilt auch fiir Biirgschaften und Patronatserkldrungen, die de facto zu
einer Durchgriffshaftung auf die Gesellschafter fiithren.

» Die gGmbH geniefit in der 6ffentlichen Wahrnehmung hinsichtlich der Spendenein-
werbung eine geringere Reputation als Verein oder Stiftung — vielleicht mit Ausnahme

'7 Hier aus jiingster Zeit die widerspriichlichen Entscheidungen des KG Berlin v. 18.1.2011, 25 W
14/10, ZStV 2012, 62 einerseits und des Schleswig-Holsteinischen OLG v. 18.9.2012, 2 W 152, 11,
BeckRS 2013, 06920 andererseits. Zusammenfassend Winheller DStR 2014, 2009.

18 Siehe hierzu im Einzelnen unter Abschn. 5.3.2.
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der Gesellschaften, die in ihrem Namen des Begriff Stiftung fithren und in der Auflen-
wirkung nicht deutlich als gGmbH erscheinen.'®

Anders als im Fall der Stiftung kdnnen Gesellschafter aber bei Auflosung oder Verkauf
der gGmbH die eingezahlten Anteile am Kapital, fiir die keine Spendenquittung erteilt
wurde, wieder zuriickerhalten. Damit ist eine Aulenfinanzierung der gGmbH durch Kapi-
talerhohungen jederzeit moglich. Fiir die Gesellschafter liegt nur eine — zwar unverzinste,
dafiir aber gemeinwohlorientierte — Uberlassung von Geldmitteln auf Zeit vor, keine end-
giltige Hingabe des Vermogens ohne Riickholmaglichkeit.

1.3.1.3 Umwidmung bestehender GmbH ohne Neugriindung

Die Umwidmung einer bestehenden GmbH hat dabei zwar in der Praxis bislang eine gerin-
gere Bedeutung als die Neugriindung einer gGmbH, sie stellt aber - in dazu pradestinierten
Branchen auch im Rahmen der Unternehmensnachfolge - eine echte Alternativlosung dar
(vgl. hierzu in Abschn. 3.3.2).

Dies kann auch ein Kriterium fiir die Rechtsformwahl bilden, um die bereits beste-
hende Gesellschaft einschliellich der darin gebundenen Mittel und des Personals fiir die
gemeinniitzigen Zwecke verwenden zu konnen, anstatt eine neue Unternehmensstiftung zu
griinden, auf die alle Vertragsverhiltnisse und Vermogenswerte iibertragen werden miis-
sen.

Dieses Vorgehen spart nicht nur erhebliche Kosten, sondern vor allem den Umstellungs-
aufwand.

Beziiglich der inhaltlichen Ausrichtung der GmbH sind rein vermdgensverwalten-
de Gesellschaften eher unterreprésentiert. Soll eine bislang rein vermdgensverwaltende
GmbH in den Gemeinniitzigkeitsstatus tiberfiihrt werden, ist bei der Frage der Rechtsform-
wahl in praktischer Hinsicht gegebenenfalls die Abgrenzung zur Beteiligungstrégerstiftung
interessant. Denkbar ist z. B. die Gestaltungsvariante, bei der eine rechtsfihige Stiftung ge-
griindet wird, die als Dotationskapital die Anteile an der GmbH (die ihrerseits dann nicht
gemeinniitzig sein muss) hilt und das Gewinnbezugsrecht daraus als Einnahmequelle fiir
die Stiftung dient.

Nachteil dieser Gestaltung ist zwar die Steuerpflicht auf Ebene der GmbH, jedoch lésst
sich der angestrebte gemeinniitzige Zweck gegebenenfalls besser verwirklichen und mit der
Dauerhaftigkeit der Stiftung versehen. Hinzu kommt die Moglichkeit einer (begrenzten)
zusétzlichen Thesaurierung in der GmbH auflerhalb der Grenzen zur Riicklagenbildung
bei der Stiftung.

¥ Vgl. zur Zulissigkeit dieser Firmierung im Einzelnen Abschn. 2.4.2.1.
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1.3.2 Auslagerung des betrieblichen Bereichs

Die gGmbH gewinnt vor allem in bestehenden gemeinniitzigen Strukturen an Bedeutung.
Vereine und Stiftungen nutzen die Rechtsform der gGmbH, um bestimmte Tatigkeitsbe-
reiche auszugliedern. Nicht zuletzt mit dem Gesetz zur Stirkung des Ehrenamts hat das
sogenannte ,Endowmentverbot® eine Lockerung erfahren, was es gemeinniitzigen Trégern
ermdglicht, stirker als bisher gemeinniitzige Tochtergesellschaften zu griinden und mit Le-
ben zu fillen.

Mit der Auslagerung des betrieblichen Bereichs, z. B. eines Vereins oder einer oder meh-
rerer Offentlich-rechtlicher Korperschaften auf eine gGmbH, sind viele Vorziige verbun-
den. Die Bindung zwischen ideellem und betrieblichem Bereich bleibt iiber die meist 100-
prozentige Beteiligungsstruktur erhalten, gleichzeitig werden die Bereiche organisatorisch
und vor allem auch (haftungs-) rechtlich getrennt.

Mit dieser Gestaltung kann etwa folgende Zielsetzung verbunden sein.

1.3.2.1 Am Beispiel des Vereins

o Schutz des Vereinsvermégens vor den Risiken einer wirtschaftlichen bzw. unterneh-
merischen Betdtigung.

o Begrenzung der Haftung des Vereins auf das in der gGmbH investierte Stammkapital
(ggf. nur das Mindestkapital von 25.000 Euro).

o Haftungsbegrenzung fiir den Vereinsvorstand: Der Vorstand soll nicht unbegrenzt
und personlich fiir die wirtschaftlichen Risiken des Betriebs haften, insbesondere nicht
der ehrenamtliche Vorstand.

o Fehlende unternehmerische bzw. betriebswirtschaftliche Qualifikation des Vereinsvor-
stands — Auslagerung auf einen verantwortlichen, qualifizierten Fremdgeschiftsfiihrer
der gGmbH.

+ Groflere Unabhiangigkeit der Geschaftsfithrung des Betriebes vom Vereinsvorstand.

+ Begrenzte Verantwortlichkeit des Vorstands bei Auslagerung: Auswahl des Geschifts-
fithrers und Uberwachungspflichten als (Allein-)Gesellschafter (denn allein durch eine
Ubertragung auf einen Vereinsgeschiftsfithrer kann der Vorstand seine Haftung kaum
begrenzen).

o Vereinsvorstand kann sich besser auf die Vereinsaufgaben, insbesondere die gemein-
niitzige Zweckerfiillung konzentrieren.

« Entlastung der Gremien, insbesondere bei der Ausiibung ihrer Kontrollfunktion.

« Bessere Fithrung des Betriebes, Steigerung der Flexibilitat.

Es gibt allerdings nicht nur positive Aspekte, die zu einer Auslagerung des Betriebes auf
eine gGmbH bewegen. Teilweise ist es auch Ziel des Vereinsvorstandes, durch eine rechtli-
che Verselbststindigung die anderen Vereinsmitglieder, die nicht in den Vereinsvorstand
berufen sind, von den betrieblichen Entscheidungsprozessen fernzuhalten.
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Auch die Moglichkeit, die Haftung auf ein relativ geringes Stammkapital zu begrenzen,
kann sich auf die Erfillung der gemeinniitzigen Zwecke negativ auswirken. Dieses Vor-
gehen birgt die Gefahr, dass Projekte mit zu grofSem Risikopotential begonnen werden
und dann scheitern, der Vorstand sich nicht mehr personlich verantwortlich fithlt oder
auch die wirtschaftlichen Aspekte aufgrund der unternehmerischen Organisationsstruk-
tur der GmbH zu stark in den Vordergrund riicken und damit im schlechtesten Fall die
Gemeinniitzigkeit gefdhrdet wird. Es ist daher anzuraten, jede Ausgriindung mit zweck-
entsprechenden liquiden Mitteln anzureichern.

1.3.2.2 Am Beispiel 6ffentlich-rechtlicher Kérperschaften
Fiir 6ffentliche-rechtliche Kérperschaften, insbesondere fiir die Gebietskorperschaften, ist
die Anpassung an die immer engeren wirtschaftlichen Rahmenbedingungen eine Frage der
Zahlungsfahigkeit geworden. Um den z. T. umstrittenen Trend zur Privatisierung originir
staatlicher/kommunaler Aufgabenbereiche aufzuhalten, miissen sich die Kérperschaften
an den Marktbedingungen und auch den gesellschaftlichen Wandel anpassen. Vor allem
im Bereich der Personalkosten/Altersversorgung sind die zu bewiltigenden Herausforde-
rungen — auch vor dem demographischen Hintergrund - immens.

Folgende Aspekte sprechen daher fiir eine Auslagerung von Betriebsteilen auf gGmbHs:

 Entlastung der Haushalte von Kommunen, ggf. auch durch Darlehenskonstruktionen
realisierbar

o Reduzierung von Personalkosten (z. T. keine Bindung an BAT oder Tarifvertrag des 6f-
fentlichen Dienstes)

« Professionelles Management mit direkten Entscheidungsstrukturen statt linger biiro-
kratischer Abstimmungswege

 Unabhéngigkeit von politischem Wechsel/Neubesetzung von Posten nach Wahlen

Zu starke Ausgliederungstendenzen kénnen andererseits auch Nachteile mit sich brin-
gen:

 Eine weit verzweigte Struktur von Tochter und Schwestergesellschaften erfordert ein
eigenes Holding -/Beteiligungsmanagement

« Dies macht eine fachlich versierte, strategisch orientierte Kontrolle durch ein entspre-
chendes Aufsichtsgremien erforderlich. Auch dies kann mit zusétzlichen Kosten ver-
bunden sein (insbesondere wenn die Gremien mit Fachleuten anstatt mit Berufspoliti-
kern besetzt werden)

o Jede gGmbH bendtigt einen Geschiftsfithrer - je nach Ausgestaltung der Vertrige kann
dies zu hohen Kosten auf der Leitungsebene fithren
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1.3.2.3 Gestaltung einer betrieblichen Ausgliederung

1.3.2.3.1 Fallbeispiel fiir eine Ausgliederung
Der typische Fall einer Ausgliederung von Tétigkeitsbereichen auf eine gGmbH lésst sich
am besten am Beispiel eines Vereins aufzeigen. Nachfolgend soll eine typische Konstel-
lation vorgestellt werden, die in verschiedenen Varianten auftreten kann, und gleichwohl
einige allgemeingiiltige Grundsitze verdeutlicht.

» Beispiel Der steuerbegiinstigte Verein mdchte einen Zweckbetrieb, der maf3geblich zur
Erfillung seiner ideellen Zwecke beitrigt, aus seiner Organisationsstruktur ausgliedern.

Hierzu griindet der Verein, vertreten durch den Vereinsvorstand, eine gemeinniitzige
GmbH. Diese Gesellschaftsgriindung sollte zuvor in der Mitgliederversammlung des Ver-
eins beschlossen werden. Unter Umstidnden ist auch eine Anpassung der Vereinssatzung
notig und zwar dergestalt, dass der Verein selbst Gesellschaften griinden und Teile sei-
nes Engagements auf diese auslagern darf. Auch die Moglichkeit der Mittelweitergabe vom
Verein an die neu gegriindete Gesellschaft ist in die Satzung aufzunehmen. Diese Anderun-
gen sollten vor Beschlussfassung mit dem Finanzamt abgestimmt werden. Insbesondere ist
darauf zu achten, dass die Riicklagen fiir die geplante Investition hinreichend sind.

Der Verein wird in dieser Konstellation Alleingesellschafter der gGmbH. Er halt damit
100 % der Geschiftsanteile an der gGmbH.

Da der Verein selbst gemeinniitzig ist, gilt hier eine Ausnahme vom Gewinnausschiit-
tungsverbot: Die von der gGmbH erwirtschafteten Mittel diirfen in Form einer gemein-
niitzigkeitsrechtlichen ,,Mittelweitergabe im Sinne des § 58 Nr. 1 und 2 AO an den Verein
ausgeschiittet werden.*’

» Hinweis Diese Varianteistin der steuerlichen Mustersatzung (vgl. Abschn.6.1.1.1) nicht
enthalten und muss in den Gesellschaftsvertrag der gGmbH gesondert aufgenommen wer-
den.

Zum Formulierungsvorschlag siehe § 3 ASs 5 in Abschn. 6.1.1.2.

In jedem Fall ist zu priifen, ob der Zweckbetrieb auch nach der Ausgliederung noch als
Zweckbetrieb anzusehen ist, oder ggf. durch den Verlust der Unmittelbarkeit der Zweck-
erfillung, zu einem wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb mutiert. Weiterhin ist bei Bejahung
dieser Frage zu priifen, ob der Verein als Trager der gGmbH nach der Ausgliederung noch
selbst gemeinniitzige Zwecke erfiillt.

13.23.2 Personenidentitat
Bei der Gestaltung der Satzung sollten nach der Ausgliederung noch weitere Aspekte be-
riicksichtigt werden:

2074 der Ausgestaltung von Gewinnausschiittungen zwischen steuerbegiinstigten Kérperschaften
vgl. Doring/Fischer, DB 2007, S. 1831.
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In personeller Hinsicht ist eine Identitit von Vereinsvorstand und Gesellschafterver-
sammlung der gGmbH zwingende Folge. Dies ergibt sich bereits aus der Konstruktion, dass
die gGmbH 100-prozentige Tochtergesellschaft des Vereins ist. Der Vorstand als gesetzli-
ches Vertretungsorgan des Vereins vertritt damit gleichzeitig die Eigentiimerinteressen des
Alleingesellschafters.

Griinden mehrere gemeinniitzige Vereine eine gemeinniitzige GmbH, in der sie z. B.
ihre Bildungseinrichtungen zusammenfiihren, besteht die Gesellschafterversammlung aus
den Vorstanden der beteiligten Vereine. Gegebenenfalls sollte hier vereinbart werden, dass
nur die Vorsitzenden bzw. Stellvertreter der jeweiligen Vereinsvorstinde in den Gesell-
schaftsversammlungen stimmberechtigt sind (und dabei die zuvor im Vereinsvorstand in-
tern getroffenen Beschliisse einbringen).

Eine vollstindige Personenidentitit zwischen der Vereinsleitung in Gestalt des Vor-
stands und der Leitung der gGmbH in Form der Geschiftsfithrung ist hingegen nicht zu
empfehlen:

Zum einen ist eine Einflussnahme in Grundsatzfragen bereits durch die Doppelfunk-
tion von Vereinsvorstand und Gesellschafterversammlung sichergestellt.

Zum anderen sollte beziiglich der Geschiftsfithrung die mit dieser Gestaltung bezweck-
te klare Abgrenzung der einzelnen Bereiche dokumentiert werden:

gemeinniitziger e. V. = verbandliche Sphire

gemeinniitzige GmbH = betriebliche Sphire

1.3.2.3.3 Probleme und Risiken bei einer Ausgliederung

Die konsequente Umsetzung dieser rechtlichen Trennung und der Haftungsabschirmung
des Vereins sollte moglichst in allen Bereich eingehalten werden. Zu beachten ist, dass die
Vergabe von Darlehen/Sicherheiten oder Biirgschaften vom Verein an die gGmbH diese
Abschirmung in negativer Weise durchbricht. Insbesondere die Gewéihrung langfristiger
Darlehen kann aus gemeinniitzigkeitsrechtlichen Griinden bedenklich sein, wenn die Vor-
gaben der AEAO nicht beriicksichtigt werden?!, wogegen Sicherheiten/Biirgschaften erst
problematisch werden, wenn auf sie zuriickgegriffen werden muss.

Um eine Vermogensvermischung zu vermeiden, ist z. B. auch anstelle einer Vermogens-
iibertragung von betriebsnotwendigen Grundstiicken und Gebduden die Verpachtung des
Immobilienvermdégens an die gGmbH vorzuziehen. Steuerlich bedeutet dies allerdings ggf.
eine sogenannte Betriebsaufspaltung, die zu negativen ertragssteuerlichen Konsequenzen
fithren kann, wenn die gGmbH ihre Gemeinniitzigkeit verliert (vgl. dazu unten § 7 Rz. 21).

Wird eine Ausgliederung erwogen, sind hierbei auch folgende Aspekte mit in Erwdgung
zu ziehen bzw. vorab zu priifen:

o Ein bislang als Zweckbetrieb einzustufender Titigkeitsbereich kann alleine aufgrund
der Ausgliederung zu einem wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb werden. Dies muss vorab
geklart werden.

! Vgl. AEAO Nr. 14 fF. zu § 55.
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« Die Ubertragung von Betriebsgrundstiicken auf die gGmbH kann Grunderwerbsteuer
auslosen.

o Zweckbindungen bei Zuschiissen der 6ffentlichen Hand konnen bestehen und Zuschiis-
se konnen ggf. nicht iibertragen werden.

» Beispiel Ein privater Bildungstriger in der Rechtsform eines gemeinniitzigen Vereins
erhélt auf der Grundlage des Landesschulgesetzes 6ffentliche Zuschiisse fiir seine piadago-
gischen Mitarbeiter.

Der Trager will den Vorschulbetrieb auf eine gGmbH ausgliedern. Die fiir diesen Be-
reich gewihrten Zuschiisse sind grundsitzlich an den Trager gebunden. Die zustindige
Behorde ist vor einem Trigerwechsel zu informieren und ihre schriftliche Zustimmung
zur Ubertragung dieser Zuschiisse auf den neuen Triger einzuholen.

Weitere negative Aspekte konnen sein:

« Erhéhung der Komplexitit der Gesamtstruktur und dadurch Auslosung héherer Kos-
ten.
o Verlust der Kontrolle des Vereinsvorstands iiber die betrieblichen Prozesse.

Im Ergebnis ist die Option der Ausgliederung betrieblicher Bereiche in eine gGmbH im
Einzelfall zu priifen. Gerade fiir Vereine und Stiftungen, die nicht iiber eine entsprechend
komplexe bzw. auf betriebliche Erfordernisse ausgerichtete Organisationsstruktur verfii-
gen, bietet diese Variante in der Regel signifikante Vorteile. Grofie Sorgfalt ist hierbei aber
auf die Satzungsgestaltung zu verwenden, und zwar sowohl bei der neugegriindeten GmbH
als auch bei der bestehenden ,,Mutter bzw. Holding in Gestalt von Verein oder Stiftung.

1.4 Rechtsformwahl: Stiftung, gGmbH, Verein

Die Wahl der Rechtsform der GmbH als organisatorischer Rahmen fiir ein bestimmtes ge-
meinniitziges Engagement basiert meist auf einer zumindest partiell wirtschaftlichen bzw.
betrieblichen Ausrichtung der Non-Profit-Organisation. Ideelle Zielsetzung und unterneh-
merische Betitigung sollen dergestalt miteinander verbunden werden, dass der unterneh-
merische Bereich eine tragfahige Grundlage fiir das gemeinniitzige Engagement bildet.

Nicht selten ist die gGmbH in einer Gesamtstruktur von mehreren Verbandskérper-
schaften eingebunden. Die gGmbH dient hierbei als Betriebsgesellschaft. Auch die Kombi-
nation von gemeinniitziger Stiftung und gemeinniitziger GmbH hat praktische Relevanz.
Hiermit lassen sich die Vorteile beider Rechtsformen miteinander verbinden.

Schliefilich ist die Umwidmung einer bestehenden, gewerblichen GmbH in eine ge-
meinniitzige GmbH eine wenngleich bisher seltenere, vor dem Hintergrund der steigenden
Bedeutung des Social Entrepreneurship aber nicht zu vernachldssigende Alternative.
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1.4.1 Ideelle Zweckverfolgung versus Gemeinniitzigkeit

Die Ankniipfung der Rechtsform an eine bestimmte Art und Weise der Zweckverfolgung
zeigt sich nicht nur im Gemeinniitzigkeitsrecht, sondern auch im Zivil- und Gesellschafts-
recht.

Verein und Stiftung sind von ihrer zivilrechtlichen Ausgestaltung her auf eine ideel-
le Zweckverfolgung ausgerichtet, wihrend die Rechtsform der GmbH die wirtschaftliche
Betitigung und die korrespondierenden Schutzmechanismen (Publizitatspflichten, Glau-
bigerschutz, Haftung der Geschiftsfithrung) impliziert.

Die Vorstinde von Stiftung und Verein sind nach dem gesetzlichen Leitbild - und zwar
unabhéngig von der Anerkennung als gemeinniitzig — kraft gesetzlicher Regelung unent-
geltlich titig, sofern die Satzung nicht ausdriicklich eine Entgeltlichkeit zumindest vor-
behilt (§ 27 Abs. 3 S. 2 BGB). Hiermit korrespondiert die Haftungsbeschrinkung fiir
unentgeltlich (bzw. nur mit der Ehrenamtspauschale) vergiitete Vorstinde und Organmit-
glieder von Stiftungen und Vereinen, § 31a Abs. 1 BGB.

Diese Grundsitze verdeutlichen, dass die Rechtsformwahl auch immer besondere Re-
gelungsbediirfnisse nach sich zieht, wenn man die den Rechtsformen vom Gesetzgeber
zugeschriebenen Rechtsfolgen abweichend regeln méochte.

Allerdings ist hierbei zu beachten, dass nicht jede der relevanten Vorschriften dispositiv
ist. Insbesondere jene Regelungen, die einen Schutz im Auflenverhiltnis zugunsten Drit-
ter gewidhrleisten sollen, sind meist zwingendes Recht, was die Wahlméglichkeiten in der
Ausgestaltung beschrinkt.

Diese unabdingbaren Schutzmechanismen korrespondieren mit einer besonderen
Auflenwirkung: Ein Geschiftsfithrer einer gGmbH hat im allgemeinen (laienhaften) Ver-
standnis eine andere Verantwortung als ein Vereinsvorstand — und das, obwohl viele
Vereine erhebliches Vermogen verwalten und aktiv unternehmerisch tétig sind.

1.4.2 Gesellschaftsrechtliche Abgrenzung Verein, GmbH, Stiftung

Der eingetragene Verein, die rechtsfihige Stiftung und die GmbH lassen sich unter zwei
Oberbegriffe fassen: Im steuerrechtlichen Sinne sind sie Korperschaften und damit Steuer-
subjekt (§ 1 KStG); im zivilrechtlichem Sinne fallen sie unter die juristischen Personen des
2. Teils des 1. Buches des BGB und sind damit selbst Triger von Rechten und Pflichten.

An die Entstehung sind bei allen drei Rechtsformen neben der rechtsgeschéftlichen Er-
richtung besondere Entstehungsvoraussetzungen gekniipft:

o beim rechtsfahigen Verein (e. V.) die Eintragung ins Vereinsregister;
o bei der Stiftung die staatliche Anerkennung;
o bei der GmbH die Eintragung ins Handelsregister.
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Die Erfilllung dieser Voraussetzungen ist jeweils konstitutiv fiir die Erlangung der
Rechtsfahigkeit.

Abgesehen von diesen Gemeinsamkeiten bestehen jedoch im Einzelnen bedeutsame
Unterschiede der im Gemeinniitzigkeitsrecht verbreitetsten Rechtsformen.

Verein Rechtsfahige Stiftung GmbH/UG
(haftungsbeschrénkt)
Rechtliche Satzung Satzung Gesellschaftsvertrag
Voraussetzun- Kein Mindestkapital Stiftungsvermogen aus Mindeststammbkapital
gen zur mindestens sieben dessen Ertragen dauerhaft ~ 25.000 €
Errichtung Griinder die Stiftungszwecke erfiillt ~ Unternehmergesellschaft
werden kénnen, mindestens (haftungsbeschrinkt):
50.000 € bis 100.000 € Mindestkapital 1 €
Grindungsakt Mitgliederversammlung Stiftungsgeschaft Notarielle Beurkundung
Eintragung im Anerkennung durch Eintragung im
Vereinsregister Stiftungsaufsichtsbehorde ~ Handelsregister
Steuerliche Hochstbetrag: 20 % des  Verbrauchsstiftung: 20 % Stammbkapital nur
Abzugsfihig-  Gesamtbetrags der des Gesamtbetrags der abzugsfahig, wenn auf
keit von Einkiinfte des Einkiinfte des Riickgewihr verzichtet
Zuwendungen Zuwendenden Zuwendenden wird
bei Griindung Zuwendung in den Hochstbetrag: 20 % des
Vermdogensstock der Gesamtbetrags der

Stiftung (Zustiftung) im Einkiinfte des
Jahr der Zuwendung und in Zuwendenden
den folgenden neun Jahren

bis zu insgesamt 1 Mio €

abzugsfihig. Ehepartner:

2 Mio €.

1.4.2.1 Willensbildung
Unterschiede zwischen den drei Rechtsformen ergeben sich zunéchst bei der Art und Weise
der Willensbildung:

1.4.2.1.1 Eingetragener Verein (e.V.)

Kennzeichnend fiir den e. V. als rechtsfihigem ,Idealverein® ist seine nichtwirtschaftliche
Zielsetzung, was nicht zu verwechseln ist mit ideeller oder gemeinniitziger Zwecksetzung.
Beides kann, muss aber nicht einhergehen.

Beim Verein verfiigt jedes Mitglied im Rahmen der Mitgliederversammlung in der Re-
gel iiber eine Stimme. Diese stark personalistische Struktur ist von Vorteil, wenn Zweck
und Organisationsstruktur z. B. auf die eigene Erfiillung des gemeinniitzigen Zweckes aus-
gerichtet sind. Wenig geeignet ist der Verein zur Unternehmensfithrung, weil die pluralisti-
sche Willensbildung im Widerspruch zum Erfordernis stringenter Entscheidungsprozesse
steht. Zudem wirft eine {iber einen Nebenzweck hinausgehende wirtschaftliche Betitigung
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eines Vereins vielfaltige Fragen im Spannungsfeld zwischen Vereins- und Gesellschafts-
recht auf.*?

14212 Gemeinniitzige GmbH

Die gGmbH ist korperschaftlich strukturiert, d. h. ist auf Dauer der Willensbildung ihrer
Gesellschafter unterworfen - sie sind nach dem gesetzlichen Leitbild die Entscheidungstra-
ger der Gesellschaft. Die Gesellschafter kdnnen damit jederzeit eine Anderung des Zweckes
oder des Gesellschaftsvertrages herbeifiihren oder die gGmbH auflosen. Im Vergleich zur
Stiftung fehlen der gGmbH damit von ihrem gesetzlichen Leitbild her die Elemente der
Dauerhaftigkeit und der Kontinuitat.?*

Auch die gGmbH ist trotz ihrer gemeinniitzigen Ausrichtung in erster Linie eine Ka-
pitalgesellschaft. Die Willensbildung orientiert sich demzufolge grundsitzlich an den Ge-
schiftsanteilen bzw. den geleisteten Einlagen der Gesellschafter. Abweichende Regelungen
kénnen im Gesellschaftsvertrag vereinbart werden — eine Willensbildung rein nach Kopfen
ist bei der GmbH aber eher uniiblich (vgl. dazu niher in Abschn. 2.2.1).

1.4.21.3 Rechtsfahige Stiftung
Bei der Stiftung ist eine autonome Willensbildung grundsitzlich ausgeschlossen. Zwar gibt
es in jiingster Zeit Tendenzen, die Willensbildung auch bei Stiftungen an die Regelungen bei
Kapitalgesellschaften anzunihern®*, nach geltendem Recht bzw. ganz herrschender Mei-
nung widerspricht dies aber den stiftungsrechtlichen Grundprinzipien.?®

Die Willensbildung bei der Stiftung leitet sich aus dem in der Stiftungssatzung mani-
festierten Stifterwillen her. Eine spitere Anderung dieses Willens ist nur unter sehr engen
Voraussetzungen und in der Regel nur mit staatlicher Genehmigung durch die Stiftungs-
behorde moglich, § 87 BGB. Dies gilt, sofern in der Satzung kein entsprechender Stifter-
vorbehalt angeordnet worden ist, grundsitzlich auch bereits zu Lebzeiten des Stifters.*®
Das macht die Stiftung im Vergleich zu Verein und GmbH zwar einerseits zur idealen
Rechtsform zur Gewihrleistung einer dauerhaften Erfiillung einmal angeordneter Zwe-
cke. Andererseits wird die Stiftung aber auch zu unflexibel, um auf verdnderte Umstinde
zu reagieren und ihre Zwecke hieran anzupassen. Vor allem besteht die Gefahr, dass nach
dem Ableben der Stifter und ggf. der personlich eingesetzten Vorstinde die Stiftung nicht
mehr mit dem erforderlichen Engagement fortgefithrt wird und dadurch faktisch notlei-
dend wird, auch wenn noch Mittel vorhanden sind.?’

2 Vgl. Reuter, in MiitnchKomm BGB §§ 21, 22 Rz. 4 ff.; Winheller DStR 2014, 2009.

3 Zur Moglichkeit der stiftungsihnlichen Ausgestaltung der gGmbH siehe in Abschn. 1.4.4.4.
** Vgl. nur Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, 2006.

25 Rawert in: BGB-Staudinger, § 85 Rz. 8; Reuter in MiinchKomm-BGB § 85 Rz. 2.

26 Weidmann, Stiftung und Testamentsvollstreckung, 2009.

2 Vgl. dazu eingehend Rawert/Hiittemann, ZIP 2013, S. 2136.
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1.4.2.2 Geschiftsfithrung und Vertretung
Die gesetzlich als Regelfall vorgesehene Fremdgeschiftsfithrung ist eine Gemeinsamkeit
von GmbH und Stiftung.

Da die Stiftung weder iiber Gesellschafter noch iiber Mitglieder verfiigt, sondern eine
reine Verwaltungsorganisation mit eigenem Vermogen ist, kann der vertretungsberechtigte
Vorstand - zumindest dem Idealbild zufolge — von Eigeninteressen unabhingig und allein
zum Wohl der Stiftung agieren. Der erste Vorstand wird meist direkt von den Stiftern er-
nannt, alle folgenden durch Ernennung des Aufsichtsgremiums oder Kooptation innerhalb
des Vorstands.

Der GmbH-Geschiftsfithrer unterliegt hingegen den Weisungen der Gesellschafter,
wobei nur der Geschiftsfithrer vertretungsberechtigt ist. Der Geschiftsfithrer muss nicht
zwingend auch Gesellschafter sein (Fremdgeschiftsfithrer) und umgekehrt kann selbst ein
Mehrheitsgesellschafter ohne Geschiftsfithrungsbefugnis die GmbH nicht wirksam nach
auflen vertreten.

Vertretungsorgan beim Verein ist der Vorstand. Fiir die Bestellung des Vorstands ist re-
gelméBig die Mitgliederversammlung zusténdig, sofern die Satzung nichts Abweichendes
regelt, § 27 BGB; sie erfolgt durch Wahl und Annahme durch den Gewiéhlten.

Die Bestellung als Organ und das Anstellungsverhiltnis sind in allen drei Rechtsformen
voneinander zu trennen.

Ein fiir die Rechtsformwahl relevanter Vorteil der GmbH kann auch in den klaren
Vertretungsregeln im GmbH-Gesetz in Verbindung mit dem Publizititsgrundsatz gesehen
werden. Diese fithren im Rechtsverkehr zu grofler Rechtssicherheit, da ein Blick in das
Handelsregister, der auch auf elektronischem Wege jederzeit moglich ist*®, zu Klarheit und
Sicherheit iiber den zum Vertragsabschluss befugten Vertretungsberechtigten fiihrt. Bei
Vereinen erfolgt ebenfalls die Anmeldung ins Vereinsregister. Nur bei Stiftungen ist die
Organstellung - in Ermangelung eines Stiftungsregisters — nur aus der von den Stiftungs-
behorden ausgestellten Vertretungsbescheinigung ersichtlich, die jedoch nicht immer den
aktuellen Stand dokumentiert.

1.4.2.3 Haftung

1.4.2.3.1 Haftung des Vertretungsorgans

Auch beziiglich der Haftung des Vertretungsorgans trifft das GmbHG eindeutige Regelun-
gen. Die Haftung von Vorstinden gemeinniitziger Stiftungen oder Vereine wird hingegen
aufgrund der geringeren unternehmerischen Ausrichtung oft unterschatzt.

Der Geschiftsfithrer einer GmbH haftet grundsitzlich gegeniiber Dritten nicht person-
lich aus seinen Handlungen bzw. aus der Verletzung von Vertrigen der gGmbH. Eine delik-
tische Haftung besteht gegebenenfalls im Einzelfall. Ein nicht zu unterschitzendes Risiko
fir den GmbH-Geschiftsfihrer ist allerdings die Haftung gegeniiber Gliaubigern im Zu-
sammenhang mit der Insolvenzantragspflicht, die aber auch Gesellschafter in bestimmten

28 :
www.unternehmensregister.de
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Konstellationen triftt (vgl. Abschn. 3.5.2.3). Im Innenverhaltnis haftet der Geschiftsfiihrer
der gGmbH fiir Verstofle gegen seine Sorgfaltspflichten aus dem Geschiftsfithreranstel-
lungsvertrag.

Der Vorstand des Vereins haftet nach Mafigabe des § 280 BGB fiir schuldhafte Pflicht-
verletzungen gegeniiber dem Verein. Es gilt der Sorgfaltsmaf3stab des § 276 BGB, d. h. er
muss sich an der Sorgfalt einer gewissenhaften, ihrer Aufgabe gewachsenen Person messen
lassen. Der Vorstand haftet grundsitzlich schon fiir leichte Fahrlassigkeit. Gleiches gilt fiir
den Vorstand der rechtsfahigen Stiftung. Eine Einschrankung ergibt sich aus § 31a BGB
bei ehrenamtlicher Tatigkeit.

Die GmbH bietet den Gesellschaftern die Moglichkeit, dieses Risiko mittels einer
Fremdgeschiftsfilhrung, idealerweise mit fachspezifischem, betriebswirtschaftlichem
Know-how, zu verringern und das bestehende Haftungsrisiko des Geschaftsfiihrers iiber
eine entsprechende Vergiitung addquat zu kompensieren.

Die Haftungsthematik spielt aber nicht nur in Bezug auf die Vertretung im Aufenver-
héltnis eine Rolle, sondern insbesondere beziiglich der laufenden Geschiftstatigkeit, d. h.
vor allem im Innenverhiltnis gegeniiber der Kérperschaft. Wihrend bei der Stiftung die in-
terne Vorstandshaftung in vielen Féllen aufgrund der mitgliederlosen Struktur der Stiftung
praktisch nicht zum Tragen kommt, kdnnen bei der gGmbH die Gesellschafter die Inter-
essen der Gesellschaft gegeniiber dem Geschiftsfiihrer in der Gesellschafterversammlung
effektiv wahrnehmen.

1.4.2.3.2 Haftung der Organisationsform

Die Rechtsform der GmbH fiihrt fiir die Gesellschafter grundsitzlich zu einer Haftungs-
begrenzung auf das voll eingezahlte Stammbkapital. Die GmbH selbst haftet ebenso wie der
Verein oder die Stiftung mit dem gesamten Vermogen. Dies betrifft wiederum nicht die
Haftung der Organe, sondern die Gesellschaft selbst mit ihrem eigenen Vermogen.

Da gemeinniitzige Vereine und Stiftungen somit durch ihre teilweise wirtschaft-
lichen Aktivititen auch fiir den Bereich der gemeinniitzigen Titigkeit einer lediglich
durch das Vereins- bzw. Stiftungsvermdgen beschrinkten Haftung ausgesetzt sind, bietet
sich eine hiufig gewdhlte Gestaltungsvariante an: Die Ausgliederung der wirtschaftli-
chen/betrieblichen/riskanten Aktivititen des Vereins oder der Stiftung in eine (ihrerseits
ebenfalls gemeinniitzige) GmbH.

Vor allem das Risiko des Totalverlustes in Bezug auf das Vereins- bzw. Stiftungsver-
mogen wird dadurch effektiv verhindert, da sich die Haftung fiir die wirtschaftliche Ge-
schiftstitigkeit nur auf die GmbH beschrinkt, gleichzeitig aber mittels einer entsprechen-
den Ausgestaltung in der Satzung der gGmbH die Ertrige dem gemeinniitzigen Trager
(Stiftung oder Verein) zuflieflen kénnen.
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1.4.3 Vermogensausstattung und Vermogensbindung

Die Vermogensausstattung ist ein weiterer Aspekt bei der Wahl der geeigneten Rechtsform.

Ist kein nennenswertes Vermdgen vorhanden und lebt die Verwirklichung der Satzungs-
zwecke hauptsichlich vom personlichen Engagement der Griinder, ist der Verein sicherlich
die geeignete Rechtsform. Obgleich ein Trend zu verzeichnen ist, auch derartiges persén-
lich geprigtes Engagement in Form einer Stiftung auszufiihren (z. B. der vielen neu gegriin-
deten Biirgerstiftungen).

Die Variante der Unternehmergesellschaft, die ebenfalls ohne nennenswertes Kapital
gegriindet werden kann, hat hingegen aufgrund der noch recht unbekannten Rechtsform-
variante einige Nachteile im Hinblick auf die Akzeptanz bzw. Reputation.

Die Griindung einer gGmbH geht mit einer Stammbkapitaleinlage von mind. 12.500 EUR
(Einzahlung halftiges Stammbkapitel) einher. Eine Stiftung wird hingegen in der Regel nur
mit wesentlich hoheren Griindungsbetragen anerkannt, denn infolge der grundsitzlichen
Pflicht zur Erhaltung des Stiftungsvermdgens ergibt sich eine gewisse Abhingigkeit von
Zinsen/Dividendenertragen.

Einen etwas anderen Trend setzt hier die Anerkennung der Verbrauchsstiftung (§ 81
Abs. 1 S 2 BGB). Das gestiftete Vermogen kann wéhrend eines Zeitraums von mindestens
zehn Jahren fiir die Stiftungszwecke verwendet werden. Dadurch kann die Frage der Erhal-
tung des eingebrachten Vermogens, die bislang ein mogliches Argument gegen die Stiftung
und fiir die gGmbH war, wieder Rechtsform-offen entschieden werden.

Insbesondere hinsichtlich des Steuerabzugs werden gGmbH und Verbrauchsstiftung
(zumindest bislang) gleich behandelt, denn das zum Verbrauch bestimmte Kapital nimmt -
ebenso wenig wie die Stammbkapitaleinlage - an dem erhohten Sonderausgabenabzug (bis
1 Mio. EUR preo Stifter bzw. 2 Mio. EUR bei Ehegatten) teil. Auch Spenden in den Vermo-
gensstock einer Verbrauchsstiftung nehmen grundsitzlich nicht an der besonderen Ab-
zugsregelung des § 10b Abs. 1 EStG teil, sondern stellen lediglich eine normale ,,Spende®
dar. Bei der gGmbH ist die Zahlung in das Stammbkapital ginzlich nicht abzugstéhig, aufler
die Gesellschafter verzichten auf die Riickerstattung.

Nicht zuletzt die Einfilhrung eines ,, Anerkennungsverfahrens fiir gemeinniitzige Kor-
perschaften fiihrt zu einer Vereinheitlichung auf steuerlicher Ebene — wihrend die Stiftun-
gen bei ihrer Anerkennung als rechtsfahig durch die Landesstiftungsbehorden stets einer
ausfiihrlichen Priifung durch die Finanzamter unterzogen worden sind und die Anerken-
nung i. d. R. erst erfolgte, wenn eine positive Vorabmitteilung der Finanzbehérde vorlag,
besteht nunmehr fiir alle gemeinniitzigen Kérperschaften ein neues Verfahren zu Uber-
priifung der satzungsmifligen Voraussetzungen, mit dem die Einhaltung der §$ 51, 59, 60,
61 AO gepriift wird (§ 60a AO). Damit wird die bisherige vorldufige Bescheinigung von
einem bindenden Verwaltungsakt abgeldst. Dies bringt Rechtssicherheit sowohl fiir die ge-
meinniitzige Organisation, als auch fiir deren Griinder und potentielle Spender?’.

% 7ur Gewihrleistung des Spendenabzugs vgl. Abschn. 5.3.2.
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Das Konzept der Vermogenserhaltung kann auch bei Finanzierungsfragen/Kreditauf-
nahme relevant werden.

Zunichst ist eine eigentliche Selbstverstindlichkeit noch einmal grundsitzlich zu be-
nennen: Auch gemeinniitzige Organisationen/Koérperschaften konnen z. B. zur Finanzie-
rung von Investitionen oder Erfillung ihrer Zwecke Darlehensmittel aufnehmen.

Bei der Kreditvergabe an eine gGmbH hingt deren Kreditwiirdigkeit mafigeblich von
ihrer Tatigkeit und ihrer finanziellen Ausstattung ab. Verlangt das finanzierende Kreditin-
stitut eine personliche Mithaftung der Gesellschafter ist fraglich, ob diese Haftungstiber-
nahme entgolten werden kann, da die Gesellschafter das itbernommene Risiko nicht tiber
die Gewinnausschiittung kompensiert bekommen, sofern sie nicht ihrerseits gemeinniitzig
sind.

Eine Haftungskompensation an mithaftende Gesellschafter kann unserer Einschitzung
nach im Rahmen marktiiblicher Bedingungen erfolgen, d.h. in Hohe eines Risikoauf-
schlags, den Kreditinstitute bei geringerer Besicherung ansetzen wiirden oder in Hohe der
Kosten eines Bankavals. Eine vorherige Abstimmung mit dem zustiandigen Finanzamt ist
jedoch zu empfehlen.

1.4.4 Grundziige der rechtsfihigen Stiftung

Die Griindung einer gemeinniitzigen Stiftung bedeutet, sich endgiiltig des einzubringen-
den Vermogens zu entauflern. Diese dauerhafte Entduflerung resultiert dabei nicht in erster
Linie aus dem gemeinniitzigkeitsrechtlichen Grundsatz der Vermdgensbindung, sondern
aus dem stiftungsrechtlichen Grundsatz, dass der Stifter sich vollstindig und dauerhaft von
dem gestifteten Vermdgen trennt.

Da der Stifter keine Vermdgensrechte an der Stiftung zuriickbehilt, kann er die einmal
getroffene Entscheidung der Stiftungsgriindung nicht mehr revidieren. Dies gilt in dieser
Absolutheit zumindest fiir die gemeinniitzige Stiftung, bei der ein Vorbehalt in der Sat-
zung, der eine Aufldsung mit Riickfithrung der Stiftungsmittel an die Stifter vorsieht, nicht
zugelassen wird.

Wegen dieser Endgiiltigkeit entscheiden sich viele potentielle Stifter zunéchst fiir die
Variante der gemeinniitzigen GmbH. Im Vergleich zur Stiftung bietet sie folgende Vorteile:

o Beibehaltung einer fiir die Unternehmensfiihrung geeigneten Rechtsform

o Moglichkeit der Auflosung der Vermogensbindung durch Gesellschaftsbeschluss (unter
Inkaufnahme der steuerlichen Konsequenzen, daher mindestens 10 Jahre Haltefrist zu
empfehlen)

 Ruckfithrung des Gesellschaftsvermogens an die Gesellschafter

 Anderung des Zweckes und dadurch Méglichkeit der Anpassung an verinderte Um-
stinde
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« Einflussnahme des Gesellschafters auf die laufende Geschiftstitigkeit (bei der Stiftung
kann sich der Stifter aufgrund der strengen Satzungsbindung nur sehr eingeschrankt
und nur iber die Funktion als Vorstand gewissen Einfluss vorbehalten)

o Keine Pflicht zur Erhaltung des Gesellschaftsvermogens (vgl. zur Riicklagenbildung Ab-
schn. 5.2.1.4.3)

Nicht selten werden Satzungen dahingehend ausgestaltet, dass die vom Unternehmer zu
seinen Lebzeiten fiir sich selbst beanspruchte Einflussmoglichkeit nach seinem Tod nicht
auf die Nachfolger iibergeht, sondern die eigenen Vorstellungen und Ziele manifestiert wer-
den sollen. Teilweise steht auch ein geeigneter Nachfolger nicht zur Verfiigung. In dieser
Situation bietet es sich an, die Aktivititen und Ziele der gGmbH in einer anderen Rechts-
form fortzusetzen - entweder in Form einer neu gegriindeten rechtsfahigen Stiftung oder
durch Einbringung in eine bestehende Stiftung.

1.4.4.1 Lebzeitige Stiftungsgriindung

Die Griindung einer rechtsfahigen Stiftung zu Lebzeiten hat viele Vorteile. Der Stifter kann
sowohl den Griindungsprozess als auch die Entwicklung der Anlaufphase der Stiftung per-
sonlich begleiten. Mochte der Stifter zu Lebzeiten nur die Stiftungserrichtung begleiten,
ohne bereits wesentliches Vermogen einzubringen, besteht die Moglichkeit einer sog. An-
stiftung. Die endgiiltige Vermogensausstattung erhilt die dann schon bestehende Stiftung
erst im Wege der Verfiigung von Todes wegen.

Die lebzeitige Stiftungserrichtung erfolgt durch einseitige Willenserkldrung, in der
Praxis haufig durch notarielle Beurkundung. Der Stifter erkldrt im Stiftungsgeschaft, ei-
ne rechtsfahige Stiftung errichten zu wollen, die einen bestimmten Zweck verfolgt. Die
Auswahl der Zwecke ist stiftungsrechtlich nicht begrenzt; alle Zwecke, die nicht das Ge-
meinwohl gefihrden, sind zuldssig. Die gemeinniitzige Stiftung kann die in den §$ 52 ff.
AO enumerativ aufgezihlten Zwecke verfolgen.

Der Stifter kann sich im Stiftungsgeschift eine Anderung des Stiftungszweckes zu seinen
Lebzeiten vorbehalten; er sollte hierbei mdglichst schon Ersatzzwecke angeben.

Der Formulierung des Stiftungszweckes ist besondere Aufmerksamkeit zu widmen. Es
ist dringend davon abzuraten, die in der Satzung der gemeinniitzigen GmbH formulierten
Zwecke einfach ungepriift zu iibernehmen. Denn die Anderung der satzungsmifigen Zwe-
cke ist bei der rechtsfahigen Stiftung nur unter sehr engen Voraussetzungen und mit Zu-
stimmung der Stiftungsaufsichtsbehorden méglich. Viele Landesstiftungsgesetze enthalten
Regelungen, wonach eine Zweckianderung nur bei wesentlicher Anderung der Verhiltnisse
statthaft ist.

» Hinweis Das lebzeitige Stiftungsgeschift ist eine einseitige, nicht empfangsbediirftige
Willenserklarung und bedarf gem. § 81 Abs. 1 BGB nur der schriftlichen Form nach Maf3-
gabe des § 126 BGB. Notarielle Beurkundung ist grundsitzlich nicht erforderlich.
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Bei der Einbringung von Anteilen an einer gGmbH sollte das Stiftungsgeschift aller-
dings wegen der Regelung des § 15 Abs. 3 GmbHG unbedingt notariell beurkundet werden.
Gleiches gilt bei Ausstattung der Stiftung mit Immobilienvermdgen wegen § 311b BGB.

1.4.4.2 Errichtung einer Stiftung von Todes wegen

Die dargestellte Motivation einer Manifestierung der gemeinniitzigen Zielsetzung nach
dem Tode kann Anlass sein, erst im Wege einer letztwilligen Verfiigung die Stiftungserrich-
tung anzuordnen. Die Moglichkeit einer Stiftungserrichtung von Todes wegen ist gesetzlich
in § 83 BGB verankert. Das Stiftungsgeschaft kann danach Bestandteil des Testaments oder
Erbvertrags sein und unterliegt somit den entsprechenden erbrechtlichen Formvorschrif-
ten. Damit besteht im Falle des Testaments die Moglichkeit der handschriftlichen oder
notariellen Errichtung. Ein Erbvertrag kann nur im Wege der notariellen Beurkundung
geschlossen werden.

Nachteil der letztwilligen Stiftungserrichtung ist die fehlende Einflussmaoglichkeit des
Stifters auf das Gelingen seiner Stiftungsgriindung. Als flankierende Mafinahme ist hier
unbedingt die Anordnung von Testamentsvollstreckung in Form einer Abwicklungsvoll-
streckung (d. h. keine Dauertestamentsvollstreckung) zu empfehlen.* Stellt die Beteiligung
an der gGmbH das wesentliche Vermogen des Stifters dar, sollte auch tiber (gegenstiandlich
beschrinkte) Pflichtteilsverzichtsvertrige der erbberechtigten Familienmitglieder nach-
gedacht werden. Gelingt dies nicht, ist der offene Dialog mit potentiell Anspruchsberech-
tigten iiber die Motive der Stiftungsgriindung so manchen aufwendigen Pflichtteilsvermei-
dungsstrategien vorzuziehen.

Der Ubergang des Vermégens der gemeinniitzigen GmbH auf eine gemeinniitzige Stif-
tung muss nicht nur testamentarisch angeordnet werden, sondern auch im Gesellschafts-
vertrag der gGmbH verankert werden.

» Hinweis Die letztwillige Stiftungserrichtung muss bei Einbringung von Anteilen an ei-
ner gGmbH nicht zwingend notariell beurkundet werden, es geniigt hierfiir ebenfalls die
Testamentsform des § 2247 BGB, d. h. handschriftliche Erstellung und Unterzeichnung
durch den Erblasser und Stifter. Die Satzung sollte jedoch ebenfalls der Testamentsform
geniigen, d. h. handschriftlich verfasst sein.

1.4.4.3 Vergleich gGmbH und gemeinniitzige Stiftung
Gemeinniitzige GmbH

» Die gGmbH verbindet die grofitmogliche Flexibilitit mit den Moglichkeiten der steu-
erbegiinstigten Verwirklichung gemeinniitziger Zwecke.

» Im Gegensatz zur Stiftung biirgerlichen Rechts handelt es sich bei der gemeinniitzigen
GmbH um eine Korperschaft und gesellschaftsrechtlich um eine normale Kapitalgesell-
schaft, deren Gesellschafter die Anteile halten und im Rahmen der Beschlussfassung in
der Gesellschafterversammlung strategische Lenkungsentscheidungen treffen kénnen.

*% Vgl. hierzu ausfiihrlich Weidmann, Stiftung und Testamentsvollstreckung, 2009.
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« Der Grundsatz der Vermogensbindung bedeutet bei der gGmbH, dass das Vermdgen
der Gesellschaft insgesamt gemeinniitzigen Zwecken gewidmet ist und diesen auch bei
Auflosung der Gesellschaft zur Verfiigung gestellt wird. Dies fithrt auch dazu, dass an
die Anteilseigner der gemeinniitzigen GmbH weder Ausschiittungen noch Kapitalriick-
zahlungen tiber das Nennkapital hinaus erfolgen diirfen. Das Nennkapital ist — von der
Ausnahme einer dafiir erteilten Zuwendungsbescheinigung abgesehen - nicht gemein-
niitzigkeitsrechtlich gebunden.

o Die gGmbH unterliegt nicht der staatlichen Aufsicht - dies bedeutet zwar mehr Un-
abhingigkeit, gleichzeitig verfligt die gGmbH deshalb im Non-Profit-Sektor nicht iiber
dieselbe Reputation wie die Stiftung.

o Die gGmbH ist im Vergleich zum Verein eher als Unternehmenstréger geeignet, sie ver-
fiigt tiber grofere Flexibilitat im Vergleich zur Stiftung bezogen auf die Steuerung von
Unternehmensentscheidungen.

Gemeinniitzige rechtsfihige Stiftung

« Die Rechtsform der Stiftung bietet in einzigartiger Weise die Gewdhr fiir einen dauer-
haften Erhalt der Vermégenssubstanz, denn die rechtsfihige Stiftung hat weder Gesell-
schafter noch Mitglieder — das ihr ibertragene Vermogen gehort der Stiftung selbst und
kann nicht mehr an den Stifter, seine Erben oder an Dritte zuriickflief3en.

+ Das Grundstockvermdgen der Stiftung muss grundsitzlich®! erhalten bleiben und bil-
det damit die Basis fiir laufende Ertrige.

« Die rechtsfahige Stiftung unterliegt der staatlichen Aufsicht und die gemeinniitzige Stif-
tung zusitzlich der Kontrolle durch das Finanzamt.

« Die Stiftung ist die beste Rechtsform, um langfristige Stabilitit und personelle Unab-
héngigkeit mit dem Gedanken der Forderung des Gemeinwohls zu verbinden, denn sie
verfiigt {iber eine hohe Reputation in der Offentlichkeit und eignet sich sehr fiir die
Einwerbung von Spenden und Foérdermitteln.

« Die Einrichtung eines Beirates als Kontrollgremium stellt dariiber hinaus sicher, dass
die Ziele Vermogenserhalt und Ertragsstabilitit erfiillt und die Mittel satzungsgemaf3
verwendet werden.

1.4.4.4 Die gemeinniitzige Stiftungs-GmbH als Kombinationsmodell

1.4.4.41 Rechtsform-Variante der GmbH
Der Begriff der Stiftung ist kein absolut geschiitzter Rechtsformzusatz. Auch Vereine oder
GmbHs fithren den Begriff der Stiftung in ihren Namen (vgl. dazu unter Abschn. 1.4.4.4.3.).

3! Ausnahme: Verbrauchsstiftung, deren Zulissigkeit mittelweile durch das Ehrenamtsstirkungs-
gesetz bundeseinheitlich geregelt ist (wahrend bisher die Akzeptanz in den Stiftungsbehorden der
Bundesldnder sehr unterschiedlich war).
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Die Variante der Stiftungs-GmbH ist eine in der Kautelarpraxis entwickelte Alternative
zur (gemeinniitzigen) rechtsfahigen Stiftung, bei der die Vorteile der GmbH mit denen der
Stiftung verbunden werden. Bekanntes Beispiel ist etwa die Robert-Bosch-Stiftung gGmbH.

Die Stiftungs-GmbH ist keine eigenstindige Rechtsform, sondern eine Variante der
GmbH, deren Satzung stiftungsahnlich ausgestaltet wird. Die Stiftungs-GmbH wird wie
eine Stiftung mit einem Vermogen ausgestattet, das in der Regel deutlich iiber dem Min-
deststammbkapital einer klassischen GmbH von 25.000 Euro liegt.

Einige Registergerichte verweigern allerdings die Eintragung einer Stiftungs-GmbH in
das Handelsregister unter Hinweis auf eine mogliche Irrefithrung. Dem ist entgegenzu-
treten, da zum einen die Bezeichnung Stiftung nicht auf eine bestimmte Rechtsform be-
schrinkt ist (vgl. sogleich unter Abschn. 1.4.4.4.3) und der erforderliche Rechtsformzusatz
GmbH die relevanten Unterscheidungskriterien hinreichend deutlich abbildet.

Ahnlich wie die Stiftung generiert die Stiftungs-GmbH ihre Ertrige in der Praxis zu ei-
nem groflen Teil aus ihrer Vermodgensausstattung, d. h. im Wege der Vermogensverwaltung
oder durch Unternehmensbeteiligungen, und weniger aus den Einkiinften eines (Zweck-)
Betriebes.

1.4.4.4.2 Vorteile von Stiftung und GmbH verbinden
Die Vorteile der Stiftungs-GmbH lassen sich wie folgt zusammenfassen:

o hohe Reputation durch Auftreten als ,,Stiftung“ nach auf3en,

o bessere Chancen als Zuwendungsempfanger,

o keine Stiftungsaufsicht,

« Dispositionsbefugnis der Gesellschafter,

« Einflussmoglichkeiten der Gesellschafter auf die Geschaftsfithrung.

Die Dauerhaftigkeit des Stiftungszweckes und die Bestandssicherung, d. h. der Schutz
vor Auflésung kénnen bei der Stiftungs-GmbH an die rechtsfahige Stiftung angenéhert
werden, indem diesbeziiglich in der Satzung ein Einstimmigkeitserfordernis verankert
wird.

Der vollstandige Ausschluss der Auflosungsmaoglichkeit der Gesellschaft, um eine fast
vollstindige Anndherung an das Stiftungsrecht zu erreichen, ist jedoch nicht méglich, da
die Beschlusskompetenz der Gesellschafterversammlung fiir Grundlagenanderungen ein
zentrales und unabdingbares Element des Verbandsrechts bildet.*?

Trotz weitreichender Moglichkeiten der Angleichung ldsst sich eine dauerhafte Perpe-
tuierung des Griinderwillens bei der Stiftungs-GmbH nicht in einer Intensitit erreichen,
die mit der rechtsfihigen Stiftung vergleichbar wire. Die rechtsfahige Stiftung behilt damit
ihren exklusiven Anspruch in Bezug auf die Bewahrung des Stifterwillens.

32 Hachenburg/Ulmer § 60 Rn. 1; Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, § 2 Rn. 9.
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1.4.4.43 Firmenrechtliche Zulassigkeit des Stiftungs-Begriffs

Der Begriff der Stiftung ist nicht der rechtsfahigen Stiftung im Sinne des § 80 BGB vorbe-
halten. So diirfen unselbststdndige (treuhdnderische) Stiftungen, die tiber keine eigenstédn-
dige rechtliche Existenz verfligen, sondern lediglich ein zweckgebundenes Sondervermo-
gen bilden, ganz selbstverstindlich den Begriff der Stiftung in ihre Namensbezeichnung
aufnehmen.

Beziglich der Stiftungs-GmbH ergeben sich allerdings Beschriankungen aus dem
Firmenrecht. So sind bei der Verwendung des Begriffs der Stiftung in der Firma der
Stiftungs-GmbH die in § 18 Abs. 2 HGB enthaltenen Grenzen zu beachten. Die Regelung
des § 18 Abs. 2 HGB enthilt das sog. Irrefithrungsverbot. Danach darf die Firma eines
Kaufmanns/einer Gesellschaft keine Angaben enthalten, die geeignet sind, die wesentli-
chen Verkehrskreise iber die geschiftlichen Verhiltnisse irrezufithren. Bei der Auslegung
dieser gesetzlichen Beschrinkung werden mittlerweile jedoch grofiziigigere Maf3stibe an-
gelegt. Nicht jede begriffliche Ahnlichkeit bzw. Ubereinstimmung bedeutet per se eine
Irrefiihrung.

In Bezug auf die Stiftungs-GmbH wird von der herrschenden Meinung in Rechtspre-
chung und Schrifttum gefordert, dass die GmbH der Stiftung insofern inhaltlich dhnlich
ausgestaltet wird, als dass sie {iber eine angemessene Vermdgensausstattung verfiigt, mit
deren Verwaltung sie Ertrige zur Erfiillung ihrer satzungsmifigen Zwecke erzielt.*?

FAZIT

Die gemeinniitzige Stiftungs-GmbH ist die geeignete Rechtsformvariante fiir Or-
ganisationen mit ausreichender Kapitalausstattung, die eine groflere Kontinuitét
beziiglich ihrer ideellen Zwecke anstreben, gleichzeitig aber die groflere Flexibilitét
und Unabhingigkeit von staatlicher Einflussnahme im Vergleich zur rechtsfihigen
Stiftung erzielen wollen.

1.5 Die gGmbH im gemeinniitzigen Verbund mit der rechtsfdahigen
Stiftung als Dachorganisation

Die rechtsfihige Stiftung eignet sich in besonderer Weise als Gesellschafterin einer
gGmbH. Die Stiftung kann auch als Holding fiir mehrere GmbHs (sowohl gemeinniitzige
als auch privatniitzige) fungieren.>* Diese Gestaltungsvariante bietet sich insbesondere fiir
jene Strukturen an, in denen die Stiftung die Funktion einer Dachorganisation austibt, bei
der zentrale strategische und organisatorische Themen gebiindelt werden und gleichzeitig
die hohe Reputation der Rechtsform Stiftung fiir die Aulenwirkung genutzt werden soll.

*? Bay OLG Beschluss v. 25.10.1972, BReg. 2 Z 56/72 NJW 1973, 249; Staudinger/Rawert, Vor §§ 80
Rn. 179; Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht § 2 Rn, 10.
34 Siehe auch, Mecking 8.4.3.



