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Vorwort

Die gGmbH ist eine Erscheinungsform gemeinniitziger Organisationen, die immer starkeren Zulauf
verzeichnet. Zahlreiche Organisationen wie Krankenhauser, Weiterbildungsorganisationen, Jugend-
hilfeeinrichtungen sind in dieser Form organisiert. Die Tragerschaft kann sowohl 6ffentlich-recht-
lich 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 Muster-
sammlungen fiir Satzungstexte, doch fehlt eine systematische Aufarbeitung und eine praxisnahe
Darstellung der wesentlichen rechtlichen und steuerlichen Problemkreise rund um die gGmbH. Die-
ser Aufgabe stellt sich das vorliegende Werk.

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 Problem-
bereiche zu sensibilisieren. Eine jedes Detail behandelnde Darstellung hitte schnell an Ubersicht-
lichkeit eingebiifit und wire fiir die hiermit verfolgten Zwecke nicht dienlich gewesen. Insoweit wird
auf die zitierte Literatur verwiesen.

Zuletzt waren zahlreiche Gesetzesinderungen und Anderungen in Erlassen der Finanzverwaltung
zu beriicksichtigen. So wurden die Bestimmungen zum Gemeinniitzigkeitsrecht in der AEAO an-
gepasst, das Jahressteuergesetz 2009 brachte Anderungen in der AO selbst, das MoMiG und das
BilMoG énderten weite Bereiche des GmbH- und Bilanzrechts.

Die Darstellung lebt von Hinweisen und Erfahrungen aus der Praxis. Wir sind daher fiir Anregungen
und Kritik dankbar und wiirden uns freuen, wenn die Praxis das Werk nicht nur annimmt, sondern
durch Hinweise und Gespriche zu seiner Verbesserung beitriigt. Uber Thre Zuschriften freuen wir
uns unter info@kanzlei-weidmann.de

Hamburg, im Juni 2009
Dr. Christina Weidmann Dr. Ralf Kohlhepp
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§1 Einfiihrung und Konzeption

A.  Gemeinniitziges Engagement in Deutschland

l. Vereinskultur, Stiftungslandschaft, Biirgerschaftliches
Engagement

Das Engagement fiir das Gemeinwohl weist in Deutschland eine lange Tradition und eine grofie
Bandbreite - sowohl in inhaltlicher als auch in organisatorischer Hinsicht — auf. Gemeinniitzigkeit
hat viele Gesichter - von kleinen Zusammenschliissen in lokalen Vereinen, {iber groflbiirgerliches
Mizenatentum in Gestalt von Stiftungen, bis hin zu unternehmerisch geprigtem Handeln, immer
ofter in Form einer gGmbH.

Der Wunsch, der Gesellschaft etwas zuriickzugeben, wird oft als Motivation fiir gemeinniitzige Ta-
tigkeiten genannt. Weniger altruistisch, dafiir praktisch umso bedeutsamer sind Kinderlosigkeit
oder fehlende bzw. ungeeignete Nachfolger wichtige Ausloser fiir gemeinniitziges Engagement in
einer selbst errichteten Organisationsstruktur.

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

Il. Gemeinwohl und Unternehmertum

Wenn tiber gemeinniitzige Gestaltungen nachgedacht wird, kommen zunéchst zwei Rechtsformen in
den Sinn: der Verein und die Stiftung. Kapitalgesellschaften hingegen widersprechen aufgrund ihrer
Ausrichtung auf Gewinnerzielung auf den ersten Blick dem Gedanken der Selbstlosigkeit und der
Gemeinwohlorientierung.

Das Gemeinniitzigkeitsrecht beschrinkt sich jedoch nicht auf bestimmte Rechtsformen, sondern
kniipft an den Begriff der Korperschaft im steuerrechtlichen Sinne an. Der Status der Gemeinniit-
zigkeit ist damit natiirlichen Personen verwehrt — sie konnen ihr gemeinniitziges Engagement nur
durch Unterstiitzung dieser Korperschaften (Spenden) oder durch Errichtung/Beitritt zu einer sol-
chen Korperschaft erreichen.

Die gemeinniitzige GmbH ist unter den gemeinniitzigen Korperschaften bislang stark unterrepra-
sentiert. Die Bedeutung der gGmbH nimmt allerdings immer starker zu. Die Griinde dafiir sind
vielschichtig:

Zum einen enthélt das Gesetz zur Stiarkung des biirgerschaftlichen Engagements nicht nur Neue-
rungen fiir rechtfdhige Stiftungen, sondern verbessert auch die steuerliche Situation fiir die gGmbH.
(z.B. durch einen grofiziigigeren Spendenabzug).

15



n §1 Einfiihrung und Konzeption

Vor allem ist es aber die Unternehmenstauglichkeit der gGmbH im Vergleich zum Verein und die
groflere Flexibilitat im Vergleich zur Stiftung, die die gGmbH immer stérker in den Mittelpunkt des
Interesses riicken.

Die Umwidmung einer bestehenden GmbH hat dabei zwar in der Praxis bislang eine geringere Be-
deutung als die Neugriindung einer gGmbH, sie stellt aber — vor allem auch im Rahmen der Unter-
nehmensnachfolge - eine echte Alternativlosung dar (vgl. hierzuin § 3 D.).

Beziiglich der Ausrichtung der GmbH sind rein vermogensverwaltende Gesellschaften eher unterre-
prasentiert. Ein ganz klassischer Tatigkeitsbereich fiir die gGmbH ist der Gesundheitsbereich, d.h.
der Krankenhausbetrieb sowie die Altenpflege, aber auch Weiterbildungs- und Jugendhilfeeinrich-
tungen. In diesem Fall korrespondiert oft der Unternehmensgegenstand mit der gemeinniitzigen
Ausrichtung (Altenpflege als gemeinniitziger Zweck i.5.d. § 52 AO).

Soll eine bislang rein vermogensverwaltende GmbH in den Gemeinniitzigkeitsstatus iiberfithrt wer-
den, ist bei der Frage der Rechtsformwahl in praktischer Hinsicht gegebenenfalls die Abgrenzung zur
Beteiligungstréigerstiftung interessant. Denkbar ist z. B. die Gestaltungsvariante, bei der eine rechts-
fahige Stiftung gegriindet wird, die als Dotationskapital die Anteile an der GmbH (die ihrerseits
dann nicht gemeinniitzig sein muss) hélt und das Gewinnbezugsrecht daraus als Einnahmequelle
fiir die Stiftung dient. Nachteil dieser Gestaltung ist zwar die Steuerpflicht auf Ebene der GmbH, je-
doch ldsst sich der angestrebte gemeinniitzige Zweck gegebenenfalls besser verwirklichen und mit
der Dauerhaftigkeit der Stiftung versehen.

Q Fazit:

Praktische Griinde fiir gemeinniitziges Engagement in Form einer ggmbH sind:

W Als Bestandteil der Nachfolgeregelung, insbesondere wenn der Erblasser keine eigenen Kinder hat
Als Modell im Rahmen einer steuerlichen Gesamtstrukturierung des Vermdgens

ZurVermeidung von Zersplitterung und Pflichtteilslasten, Herstellung von ,Familienfrieden”
Reduzierung der Erbschaftsteuer

Auslagerung von Betrieben aus Stiftungen und Vereinen, u.a. zur Haftungsbegrenzung und zur Etablierung von professi-
oneller Fiihrung

m Verwirklichung von personlichen Zielvorstellungen und Interessen durch Ausrichtung des Zweckes an den Motiven des
Griinders.

lIl.  Gesellschaftsrechtliche Rahmenbedingungen

Steuerbegiinstigt konnen nicht nur Vereine und Stiftungen, sondern auch Kapitalgesellschaften im
Sinne von § 1 Abs. 1 KStG sein. Voraussetzung ist, dass sie die gemeinniitzigkeitsrechtlichen Voraus-
setzungen der §$ 51-68 AO erfiillen.

Von ihrer Grundidee sind Kapitalgesellschaften als Rechtform fiir erwerbswirtschaftliche Unterneh-
men vom Gesetzgeber konzipiert. Gleichwohl eignen sie sich als duflerer rechtlicher Rahmen fiir
gemeinniitziges Engagement - sie verbinden hierbei die Vorteile der klaren gesellschaftsrechtlichen
Regelung mit den Grundsitzen des Gemeinniitzigkeitsrechts zu einer unternehmerisch gefiithrten
Non-Profit-Organisation.

Das Gesellschaftsrecht kennt keine Einschrankung in Bezug auf die Gesellschaftszwecke — grund-
sétzlich kann z.B. eine GmbH zu jedem gesetzlich zuldssigen Zweck errichtet werden, d.h. es muss
sich keineswegs um einen wirtschaftlich gepragten Zweck handeln (§ 1 GmbHG).
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A.  Gemeinniitziges Engagement in Deutschland n

Die gemeinniitzige GmbH ist unter den gemeinniitzigen Kapitalgesellschaften die am haufigsten ver-
breitete Rechtsform. Sie kann eine echte Alternative zur Errichtung eines gemeinniitzigen Vereins
oder einer gemeinniitzigen Stiftung bilden.

IV.  Verhaltnis von Gemeinniitzigkeit und Gesellschaftsrecht

Die gemeinniitzigen Kapitalgesellschaften, damit auch die gGmbH, unterliegen den allgemeinen
Regelungen des Gesellschaftsrechts — ihre ideelle Zielsetzung fithrt grundsitzlich zu keiner gesell-
schaftsrechtlichen Sonderbehandlung.

Es gibt kein gesondertes Gesellschaftsrecht fiir gemeinniitzige Einrichtungen. Gemeinniitzigkeits-
recht und Gesellschaftsrecht stehen nebeneinander. Dies ist im Rahmen der Gestaltung von Sat-
zungen / Gesellschaftsvertragen von gemeinniitzigen Kapitalgesellschaften zu beriicksichtigen, d. h.
die Satzung einer gGmbH muss einerseits den gesellschaftsrechtlichen Vorgaben des GmbHG, ande-
rerseits den steuerrechtlichen Prinzipien der Abgabenordnung (§$ 51 ff. AO) entsprechen.

Dieses Nebeneinander von Gesellschafts- und Gemeinniitzigkeitsrecht hat konkrete praktische Aus-
wirkungen: Bei der gGmbH ist der nach § 3 Abs. 1 S. 2 GmbHG im Gesellschaftsvertrag anzugebene
Unternehmensgegenstand nicht identisch mit dem nach § 60 Abs. 1 AO in der Satzung anzuge-
benden steuerbegiinstigten Zweck der Korperschaft (vgl. dazu im Einzelnen in § 3 B.).

Der Einfluss des Steuerrechts auf das Gesellschaftsrecht ist bei diesen beiden Kernelementen der ge-
meinniitzigen Kapitalgesellschaft - Unternehmensgegenstand und Zweck - deutlich zu erkennen:
Der steuerbegiinstigte Zweck und die Art und Weise seiner Verwirklichung, d. h. der Unternehmens-
gegenstand, miissen im Gesellschaftsvertrag so genau angegeben werden, dass allein aufgrund dieser
satzungsmafligen Bestimmung die Voraussetzungen der Steuervergiinstigung durch die Finanzbe-
horden tiberprift werden kénnen.!

0 Hinweis:
Waihrend der steuerbegiinstigte Zweck (zuldssig sind auch mehrere Zwecke) maglichst genau bestimmt werden muss, ist von

einer zu engen Formulierung des Unternehmensgegenstandes abzuraten, da sich dadurch die Gesellschaft der Maglichkeit einer
Anpassung an kiinftige wirtschaftliche Entwicklungen und Verdinderungen verbaut.

Die Satzung sollte daher beziiglich des Unternehmensgegenstandes offener bzw. weiter ausgestaltet werden, z. B. durch die
Formulierung: Die steuerbegiinstigten Zwecke werden insbesondere verwirklicht durch . . ...[Angabe eines méglichst weiten
Unternehmensgegenstandes mit mehreren Titigkeitsbereichen].

Das Gemeinniitzigkeitsrecht hat auch Einfluss auf die Rechte der Gesellschafter. So werden durch
die Satzungsgestaltung bei der gGmbH die Vermégensrechte der Gesellschafter ausgeschlossen bzw.
stark eingeschrinkt: Gewinnausschiittungen an Gesellschafter — ob offen oder verdeckt - sind nach
§ 55 Abs. 1 Nr. 1 AO untersagt und schlieflen die Gemeinniitzigkeit aus (vgl. dazu die Mustersatzung
in § B.).

1 Vgl dazu ndher BFH v. 20.07.1988 - I R 244/83, BFH NV 1989, 479ff.
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B. Rechtsformwahl

l. Abgrenzung Verein, GmbH, Stiftung

Der eingetragene Verein, die rechtsfihige Stiftung und die GmbH lassen sich unter zwei Oberbe-
griffe fassen: Sie sind im steuerrechtlichen Sinne Kérperschaften und sind damit selbst Steuersub-
jekt (§ 1 KStG); im zivilrechtlichem Sinne fallen sie unter die juristischen Personen des 2. Teils des 1.
Buches des BGB und sind damit selbst Tréger von Rechten und Pflichten.

An die Entstehung sind bei allen drei Rechtsformen neben der rechtsgeschiftlichen Errichtung be-
sondere Entstehungsvoraussetzungen gekniipft: Beim Verein die Eintragung ins Vereinsregister, bei
der Stiftung die staatliche Anerkennung und bei der GmbH die Eintragung ins Handelsregister. Die
Erfilllung dieser Voraussetzungen ist jeweils konstitutiv fiir die Erlangung der Rechtsfihigkeit.

1. Willensbildung

Unterschiede zwischen den drei Rechtsformen ergeben sich zunéchst bei der Art und Weise der Wil-
lensbildung:

a) Verein

Beim Verein verfiigt jedes Mitglied in der Regel tiber eine Stimme. Diese stark personalistische Struk-
tur ist von Vorteil, wenn Zweck und Organisationsstruktur z. B. auf die eigene Erfiillung des gemein-
niitzigen Zweckes ausgerichtet sind. Wenig geeignet ist der Verein zur Unternehmensfithrung, da
die pluralistische Willensbildung im Widerspruch steht zum Erfordernis stringenter Entscheidungs-
prozesse. Zudem wirft eine iiber einen Nebenzweck hinausgehende wirtschaftliche Betatigung eines
Vereins vielfiltige Fragen im Spannungsfeld zwischen Vereins- und Gesellschaftsrecht auf.?

b) GmbH

Die gGmbH ist korperschaftlich strukturiert, d. h. ist auf Dauer der Willensbildung ihrer Gesellschaf-
ter unterworfen - sie sind nach dem gesetzlichen Leitbild die Entscheidungstriger der Gesellschaft.
Die Gesellschafter kénnen damit jederzeit eine Anderung des Zweckes oder des Gesellschaftsver-
trages herbeifithren oder die gGmbH auflosen. Im Vergleich zur Stiftung fehlen der gGmbH damit
die Elemente der Dauerhaftigkeit und der Kontinuitit.

Auch die gGmbH ist trotz ihrer gemeinniitzigen Ausrichtung in erster Linie eine Kapitalgesellschaft.
Die Willensbildung orientiert sich demzufolge grundsitzlich an den Geschiftsanteilen bzw. den ge-
leisteten Einlagen der Gesellschafter. Abweichende Regelungen konnen im Gesellschaftsvertrag ver-
einbart werden - eine Willensbildung rein nach Képfen ist bei der GmbH aber eher uniiblich (vgl.
dazu nidherin § 3 A.).

2 vgl. Reuter, in Milko BGB §§ 21, 22 Rz. 4ff.
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9] Stiftung

Bei der Stiftung ist eine autonome Willensbildung grundsétzlich ausgeschlossen. Zwar gibt es in
jiingster Zeit Tendenzen, die Willensbildung auch bei Stiftungen an die Regelungen bei Kapitalge-
sellschaften anzunahern®, nach geltendem Recht bzw. ganz herrschender Meinung widerspricht dies
aber den stiftungsrechtlichen Grundprinzipien.

Die Willensbildung bei der Stiftung leitet sich aus dem in der Stiftungssatzung manifestierten Stif-
terwillen her. Eine spitere Anderung dieses Willens ist nur unter sehr engen Voraussetzungen und
in der Regel nur mit staatlicher Genehmigung durch die Stiftungsbehdrde moglich, § 87 BGB. Das
macht die Stiftung im Vergleich zu Verein und GmbH einerseits zur idealen Rechtsform zur Ge-
wihrleistung einer dauerhaften Erfiillung einmal angeordneter Zwecke. Andererseits macht es die
Stiftung aber auch zu unflexibel, um auf veranderte Umstidnde zu reagieren und ihre Zwecke hieran
anzupassen.

2.  Geschaftsfiihrung und Vertretung

Vertretungsorgan beim Verein ist der Vorstand, der aus der Mitgliederversammlung heraus gewahlt
wird. Im Gegensatz dazu ist bei der GmbH nur der Geschiftsfithrer vertretungsberechtigt. Der Ge-
schiftsfithrer muss nicht zwingend auch Gesellschafter sein und umgekehrt kann selbst ein Mehr-
heitsgesellschafter ohne Geschiftsfithrungsbefugnis die GmbH nicht wirksam nach auflen vertreten.

Die gesetzlich vorgesehene Fremdgeschiftsfithrung ist eine Gemeinsamkeit von GmbH und Stiftung.
Da die Stiftung weder iiber Gesellschafter noch Mitglieder verfiigt, sondern eine reine Verwaltungs-
organisation mit eigenem Vermdgen ist, kann der vertretungsberechtigte Vorstand — zumindest dem
Idealbild zufolge - von Eigeninteressen unabhingig und allein zum Wohl der Stiftung agieren.

Ein fiir die Rechtsformwahl relevanter Vorteil der GmbH kann auch die klare Vertretungsregel
im GmbH-Gesetz in Verbindung mit dem Publizitdtsgrundsatz der GmbH sein. Diese fithren im
Rechtsverkehr zu grofier Rechtssicherheit, da ein Blick in das Handelsregister, der auch elektronisch
jederzeit moglich ist, zu Klarheit und Sicherheit tiber den zum Vertragsabschluss befugten Vertre-
tungsberechtigten fiihrt.

3.  Haftung

a) Haftung des Vertretungsorgans

Auch beziiglich der Haftung des Vertretungsorgans trifft das GmbHG eindeutige Regelungen. Die
Haftung von Vorstdnden gemeinniitziger Stiftungen oder Vereine wird hingegen aufgrund der gerin-
geren unternehmerischen Ausrichtung oft unterschatzt.

Der Geschiftsfithrer einer GmbH haftet grundsitzlich gegeniiber Dritten nicht personlich aus seinen
Handlungen bzw. aus der Verletzung von Vertragen der gGmbH. Eine deliktische Haftung besteht
selbstverstandlich im Einzelfall. Ein nicht zu unterschitzendes Risiko fiir den GmbH Geschiftsfiih-
rer ist allerdings die Haftung gegeniiber Glaubigern im Zusammenhang mit der Insolvenzantrags-
pflicht, die aber auch Gesellschafter in bestimmten Konstellationen trifft (vgl. unten. § 5 D. IL.). Im
Innenverhaltnis haftet der Geschiftsfithrer der gGmbH fiir Verstof3e gegen seine Sorgfaltspflichten
aus dem Geschiftsfithreranstellungsvertrag.

3 vgl. nur Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, 2006.
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Der Vorstand des Vereins haftet nach Maf3gabe des § 280 BGB fiir schuldhafte Pflichtverletzungen
gegeniiber dem Verein. Es gilt der Sorgfaltsmafistab des § 276 BGB, d. h. er muss sich an der Sorgfalt
einer gewissenhaften, ihrer Aufgabe gewachsenen Person messen lassen. Der Vorstand haftet grund-
sitzlich schon fiir leichte Fahrlassigkeit. Gleiches gilt fiir den Vorstand der rechtsfahigen Stiftung. In
Anbetracht der Tatsache, dass das gesetzliche Leitbild eines Vereins- und Stiftungsvorstands die eh-
renamtliche Ausiibung dieser Tétigkeit bildet (d. h. eine entgeltliche Vorstandstétigkeit muss in der
Satzung verankert sein), ist das damit verbundene Haftungsrisiko je nach Grofie des Vereins und
Umfang der wirtschaftlichen Betéitigung recht erheblich.

Die GmbH bietet den Gesellschaftern die Moglichkeit, dieses Risiko mittels einer Fremdgeschafts-
fithrung zu verringern und das bestehende Haftungsrisiko des Geschiftsfiihrers {iber eine entspre-
chende Vergiitung addquat zu kompensieren.

Die Haftungsthematik spielt aber nicht nur in Bezug auf die Vertretung im Auflenverhiltnis eine
Rolle, sondern insbesondere beziiglich der laufenden Geschaftstatigkeit, d. h. vor allem im Innenver-
héltnis gegeniiber der Korperschaft.

b) Haftung der Organisationsform

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

Da gemeinniitzige Vereine und Stiftungen somit durch ihre teilweise wirtschaftlichen Aktivititen
auch fiir den Bereich der gemeinniitzigen Tétigkeit einer lediglich durch das Vereins- bzw. Stiftungs-
vermogen beschrinkten Haftung ausgesetzt sind, bietet sich eine haufig gewahlte Gestaltungsvarian-
te an: Die Ausgliederung der wirtschaftlichen / 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. Stiftungsvermogen wird da-
durch effektiv verhindert, da sich die Haftung fiir die wirtschaftliche Geschéftstitigkeit nur auf die
GmbH beschriankt, gleichzeitig aber mittels einer entsprechenden Ausgestaltung in der Satzung der
gGmbH die Ertrige dem gemeinniitzigen Trager (Stiftung oder Verein) zuflieflen kénnen.

ll.  Zusammenspiel von gemeinniitzigem Verein und gambH

Die Wahl der Rechtsform der GmbH als organisatorischer Rahmen fiir ein bestimmtes gemeinniit-
ziges Engagement basiert meist auf einer zumindest partiell wirtschaftlichen bzw. betrieblichen Aus-
richtung der Non-Profit-Organisation. Ideelle Zielsetzung und unternehmerische Betétigung sol-
len dergestalt miteinander verbunden werden, dass der unternehmerische Bereich eine tragfihige
Grundlage fiir das gemeinniitzige Engagement bildet.

1. Auslagerung des betrieblichen Bereichs

Am hiufigsten ist die gGmbH in einer Gesamtstruktur von mehreren Verbandskorperschaften ein-
gebunden. Die gGmbH dient damit als Betriebsgesellschaft. Mit der Auslagerung des betrieblichen
Bereichs, z. B. eines Vereins auf eine gGmbH, sind viele Vorziige verbunden.
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Die Bindung zwischen ideellem und betrieblichem Bereich bleibt iiber die meist 100-prozentige Be-
teiligungsstruktur erhalten, gleichzeitig werden die Bereiche organisatorisch und vor allem auch
(haftungs-) rechtlich getrennt

Mit dieser Gestaltung ist folgende Zielsetzung verbunden (am Beispiel des Vereins):

B Schutz des Vereinsvermdégens vor den Risiken einer wirtschaftlichen bzw. unternehmerischen
Betétigung.

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

B Haftungsbegrenzung fiir den Vereinsvorstand: Der Vorstand soll nicht unbegrenzt und person-
lichen fiir die wirtschaftlichen Risiken des Betriebs haften, insbesondere nicht der ehrenamtliche
Vorstand.

B TFehlende unternehmerische bzw. betriebswirtschaftliche Qualifikation des Vereinsvorstands —
Auslagerung auf einen verantwortlichen Fremdgeschiftsfithrer der gGmbH.

B Groflere Unabhangigkeit der Geschiftsfithrung des Betriebes vom Vereinsvorstand.

B Begrenzte Verantwortlichkeit des Vorstands bei Auslagerung: Auswahl des Geschiftsfithrers und
Uberwachungspflichten als (Allein-)Gesellschafter (denn allein durch eine Ubertragung auf ei-
nen Vereinsgeschiftsfithrer kann der Vorstand seine Haftung kaum begrenzen).

B Vereinsvorstand kann sich besser auf die Vereinsaufgaben, insbesondere die gemeinniitzige
Zweckerfiillung konzentrieren.

B Entlastung der Gremien, insbesondere bei der Ausiibung ihrer Kontrollfunktion.
B Bessere Fiihrung des Betriebes, Steigerung der Flexibilitit und Wettbewerbsfihigkeit.
B Erleichterung bzw. Vorbereitung der Verduflerung des Betriebes.

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 rechtliche Verselbstindigung
die anderen Vereinsmitglieder, die nicht in den Vereinsvorstand berufen sind, von den betrieblichen
Entscheidungsprozessen fernzuhalten.

Auch die Méglichkeit, die Haftung auf ein relativ geringes Stammbkapital zu begrenzen, kann sich in-
haltlich auf die Erftillung der gemeinniitzigen Zwecke negativ auswirken. Dies birgt die Gefahr, dass
Projekte mit zu groflem Risikopotential begonnen werden und dann scheitern; der Vorstand sich
nicht mehr persdnlich verantwortlich fiihlt oder auch die wirtschaftlichen Aspekte aufgrund der un-
ternehmerischen Organisationsstruktur der GmbH zu stark in den Vordergrund riicken und damit
im schlechtesten Fall die Gemeinniitzigkeit gefihrdet wird.

2. Gestaltung einer betrieblichen Ausgliederung

a) Ausgliederung eines Betriebes aus dem Verein in eine gambH

Nachfolgend soll eine typische Konstellation vorgestellt werden, die in verschiedenen Varianten auf-
treten kann, und gleichwohl einige allgemeingiiltige Grundsitze aufzeigt:
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o Beispiel:
Der steuerbegiinstigte Verein mdchte den Zweckbetrieh, der maBgeblich zur Finanzierung der ideellen Zwecke des Vereins
beitrdgt, aus seiner Organisationsstruktur ausgliedern.

Hierzu griindet der Verein, vertreten durch den Vereinsvorstand, eine gemeinniitzige GmbH. Diese Gesellschaftsgriindung
sollte zuvor in der Mitgliederversammlung des Vereins beschlossen werden. Unter Umstdnden ist auch eine Anpassung der
Vereinssatzung ndtig und zwar dergestalt, dass der Verein selbst Gesellschaften griinden und Teile seines Engagements auf
diese auslagern darf.

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

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

0 Hinweis:
Diese Variante ist in der steuerlichen Mustersatzung (vgl. § 9) nicht enthalten und muss in den Gesellschaftsvertrag der gGmbH
gesondert aufgenommen werden.

b) Personenidentitat

Bei der Gestaltung der Satzung sollten dariiber hinaus noch weitere Aspekte beriicksichtigt werden:

In personeller Hinsicht ist eine Identitdt von Vereinsvorstand und der Gesellschafterversammlung
der gGmbH zwingende Folge. Dies ergibt sich bereits aus der Konstruktion, dass die gGmbH 100-
prozentige Tochtergesellschaft des Vereins ist. Der Vorstand als gesetzliches Vertretungsorgan des
Vereins vertritt damit gleichzeitig die Eigentiimerinteressen des Alleingesellschafters.

Griinden mehrere gemeinniitzige Vereine eine gemeinniitzige GmbH, in der sie z. B. ihre Bildungs-
einrichtungen zusammenfiihren, besteht die Gesellschafterversammlung aus den Vorstinden der
beteiligten Vereine. Gegebenenfalls sollte hier vereinbart werden, dass nur die Vorsitzenden bzw.
Stellvertreter der jeweiligen Vereinsvorstidnde in den Gesellschaftsversammlungen stimmberechtigt
sind (und dabei die zuvor im Vereinsvorstand intern getroffenen Beschliisse einbringen).

Eine vollstindige Personenidentitdt zwischen der Vereinsleitung in Gestalt des Vorstands und der
Leitung der gGmbH in Form der Geschéftsfiihrung ist hingegen nicht zu empfehlen:

Zum einen ist eine Einflussnahme in Grundsatzfragen bereits durch die Doppelfunktion von Ver-
einsvorstand und Gesellschafterversammlung sichergestellt.

Zum anderen sollte beziiglich der Geschiftsfithrung die mit dieser Gestaltung bezweckte klare Ab-
grenzung der einzelnen Bereiche dokumentiert werden:

gemeinniitziger e.V. = verbandliche Sphire
gemeinniitzige GmbH = betriebliche Sphire

4 Zu der Ausgestaltung von Gewinnausschiittungen zwischen steuerbegiinstigten Kérperschaften vgl. Doring/Fischer, DB
2007, 1831.
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9] Probleme und Risiken bei einer Ausgliederung
.

Die konsequente Umsetzung dieser rechtlichen Trennung und der Haftungsabschirmung des Ver-
eins 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 nega-
tiver Weise durchbricht. Insbesondere die Gewdhrung langfristiger Darlehen kann aus gemeinniit-
zigkeitsrechtlichen Griinden bedenklich sein (vgl. AEAO Nr. 15 f. zu § 55), wogegen Sicherheiten/
Biirgschaften erst problematisch werden, wenn auf sie zuriickgegriffen werden muss.

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

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

m die Ubertragung von Betriebsgrundstiicken auf die gGmbh kann Grunderwerbsteuer ausldsen.

B Zweckbindungen bei Zuschiissen der 6ffentlichen Hand kénnen bestehen und Zuschiisse kon-
nen ggf. nicht iibertragen werden.

o Bespiel:

Ein privater Bildungstrager in der Rechtsform eines gemeinniitzigen Vereins erhalt auf der Grundlage des Landesschulge-
setzes offentliche Zuschiisse fiir seine padagogischen Mitarbeiter.

Der Trager will den Vorschulbetrieb auf eine gGmbH ausgliedern. Die fiir diesen Bereich gewahrten Zuschiisse sind grund-
satzlich an den Trager gebunden. Die zustandige Behdrde ist vor einem Tragerwechsel zu informieren und ihre schriftliche
Zustimmung zur Ubertragung dieser Zuschiisse auf den neuen Tréger einzuholen.

Weitere negative Aspekte konnen sein:
® Erhohung der Komplexitit der Gesamtstruktur und dadurch hohere Kosten.
B Verlust der Kontrolle des Vereinsvorstands tiber 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 {iber eine entsprechend komplexe bzw. auf
betriebliche Erfordernisse ausgerichtete Organisationsstruktur verfiigen, bietet diese Variante in der
Regel signifikante Vorteile.

lll.  Verbindung von gemeinniitziger Stiftung und
gemeinniitziger GmbH

1. Stiftung als Holding fiir mehrere Unternehmen in der
Rechtform der gGmbH

Ebenso wie der Verein eignet sich auch die Stiftung als Gesellschafterin einer gGmbH. Die Stiftung 22
kann auch als Holding fiir mehrere gGmbHs fungieren.

B Beteiligungstragerstiftung, d. h. Stiftung halt 100% Anteile an den gGmbHs.
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2,

Schaffung einer Haftungsexklave: keine natiirlichen Personen als Gesellschafter, da die Stiftung
mitglieder- und gesellschafterlose Einrichtung ist.

Haftungsbegrenzung auf die Vertretungsorgane (Stiftungsvorstand, Geschiftsfiihrer).
Verewigung der zu verfolgenden Zwecke in der Stiftungssatzung.
Stiftung als Vermogenstréger.

Anpassung an geiinderte Verhiltnisse auf der GmbH-Ebene durch Anderung der Gesellschafts-
vertrige unproblematisch moglich.

Ubersicht: Vergleich gGmbH und gemeinniitzige Stiftung

Gemeinniitzige GmbH

Die gGmbH verbindet die grofitmogliche Flexibilitdt mit den Moglichkeiten der steuerbegiin-
stigten Verwirklichung gemeinniitziger Zwecke.

Anders als bei der Stiftung handelt es sich bei der gemeinniitzigen GmbH gesellschaftsrechtlich
um eine normale Kapitalgesellschaft, deren Gesellschafter die Anteile halten und im Rahmen der
Beschlussfassung in der Gesellschafterversammlung strategische Lenkungsentscheidungen tref-
fen kénnen konnen.

Der Grundsatz der Vermégensbindung bedeutet bei der gGmbH, dass das Vermogen der Ge-
sellschaft insgesamt gemeinniitzigen Zwecken gewidmet ist und diesen auch bei Auflésung der
Gesellschaft zur Verfligung gestellt wird. Dies fithrt auch dazu, dass an die Anteilseigner der ge-
meinniitzigen GmbH weder Ausschiittungen noch Kapitalriickzahlungen {iber das Nennkapital
hinaus erfolgen diirfen.

Die gGmbH unterliegt nicht der staatlichen Aufsicht, verfiigt deshalb im Non-Profit-Sektor nicht
tiber dieselbe Reputation wie die Stiftung.
Die gGmbH ist im Vergleich zum Verein eher als Unternehmenstréger geeignet, sie verfigt iiber

groflere Flexibilitat im Vergleich zur Stiftung bezogen auf die Steuerung von Unternehmensent-
scheidungen.

Gemeinniitzige rechtsfahige Stiftung

b

Die Rechtsform der Stiftung bietet in einzigartiger Weise die Gewahr fiir einen dauerhaften Er-
halt der Vermogenssubstanz, denn die rechtsfahige Stiftung hat weder Gesellschafter noch Mit-
glieder - das ihr {ibertragene Vermogen gehort der Stiftung selbst.

Das Grundstockvermégen der Stiftung muss grundsitzlich erhalten bleiben und bildet damit die
Basis fiir laufende Ertrige.

Die rechtfihige Stiftung unterliegt der staatlichen Aufsicht und die gemeinniitzige Stiftung zu-
satzlich der Kontrolle durch das Finanzamt.

Die Stiftung ist die beste Rechtsform, um langfristige Stabilitit und personelle Unabhangigkeit
mit dem Gedanken der Férderung des Gemeinwohls zu verbinden, denn sie verfiigt tiber eine
hohe Reputation in der Offentlichkeit und eignet sich sehr fiir die Einwerbung von Spenden und
Fordermitteln.

Die Einrichtung eines Beirates als Kontrollgremium stellt dariiber hinaus sicher, dass die Ziele
Vermogenserhalt und Ertragsstabilitat erfiillt und die Mittel satzungsgemaf3 verwendet werden.
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3.  Die gemeinniitzige Stiftungs-GmbH

a) 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 c).

Die Variante der Stiftungs-GmbH ist eine in der Kautelarpraxis entwickelte Alternative zur (gemein-
niitzigen) rechtsfdhigen Stiftung, bei der die Vorteile der GmbH mit denen der Stiftung verbunden
werden. Bekanntes Beispiel ist etwa die Robert-Bosch-Stiftungs 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 tiber dem Mindeststammbkapital einer klassischen
GmbH liegt.

Ahnlich wie die Stiftung generiert die Stiftungs-GmbH ihre Ertriige zu einem groflen Teil aus ihrer
Vermogensausstattung, d.h. im Wege der Vermégensverwaltung, und weniger aus den Einkiinften
eines (Zweck) Betriebes.

b)  Vorteile von Stiftung und GmbH verbinden

Die Vorteile der Stiftungs-GmbH lassen sich wie folgt zusammenfassen:
B hohe Reputation durch Auftreten als ,,Stiftung® nach auflen,

B bessere Chancen als Zuwendungsempfénger,

B keine Stiftungsaufsicht,

B Dispositionsbefugnis der Gesellschafter,

B Einflussmoglichkeiten der Gesellschafter auf die Geschéftsfithrung.

Die Verewigung des Stiftungszweckes und die Bestandssicherung, d.h. der Schutz vor Auflgsung
konnen bei der Stiftungs-GmbH an die rechtsfihige Stiftung angenédhert werden, indem diesbeziig-
lich in der Satzung ein Einstimmigkeitserfordernis verankert wird.

Der vollstindige Ausschluss der Auflsungsmoglichkeit der Gesellschaft, um eine fast vollstandige
Anniherung an das Stiftungsrecht zu erreichen, ist jedoch nicht méglich, da die Beschlusskompe-
tenz der Gesellschafterversammlung fiir Grundlagendnderungen ein zentrales und unabdingbares
Element des Verbandsrechts bildet.”

Trotz weitreichender Moglichkeiten der Angleichung lasst sich eine dauerhafte Perpetuierung des
Griinderwillens bei der Stiftungs-GmbH nicht in einer Intensitit erreichen, die mit der rechtsfi-
higen Stiftung vergleichbar wire. Die rechtsfahige Stiftung behélt damit ihren exklusiven Anspruch
in puncto Bewahrung des Stifterwillens.

Q) Firmenrechtliche Zulassigkeit des Stiftungs-Begriffs

Der Begriff der Stiftung ist nicht der rechtsfdhigen Stiftung im Sinne des § 80 BGB vorbehalten. So
diirfen unselbsténdige (treuhdnderische) Stiftungen, die iiber keine eigenstindige rechtliche Existenz
verfiigen, sondern lediglich ein zweckgebundenes Sondervermdgen bilden, ganz selbstverstandlich
den Begriff der Stiftung in jhre Namensbezeichnung aufnehmen.

5  Hachenburg/Ulmer § 60 Rn. 1; Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, § 2 Rn. 9.
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n §1 Einfiihrung und Konzeption

Beziiglich 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.
Irrefiihrungsverbot. Danach darf die Firma eines Kaufmanns / einer Gesellschaft keine Angaben
enthalten, die geeignet sind, die wesentlichen Verkehrskreise iiber die geschiéftlichen Verhaltnisse ir-
rezufithren. Bei der Auslegung dieser gesetzlichen Beschrinkung werden mittlerweile jedoch grofi-
zligigere Maf3stibe angelegt. Nicht jede begriffliche Ahnlichkeit bzw. Ubereinstimmung bedeutet per
se eine Irrefithrung.

In Bezug auf die Stiftungs-GmbH wird von der herrschenden Meinung in Rechtsprechung und
Schrifttum gefordert, dass die GmbH der Stiftung insofern inhaltlich dhnlich ausgestaltet wird, als
dass sie iiber eine angemessene Vermogensausstattung verfiigt, mit deren Verwaltung sie Ertrége
zur Erfiillung ihrer satzungsméfligen Zwecke erzielt.®

O

Die gemeinniitzige Stiftungs-GmbH ist die geeignete Rechtsformvariante fiir Organisationen mit ausreichender Kapitalaus-
stattung, die eine groBere Kontinuitdt beziiglich ihrer ideellen Zwecke anstreben, gleichzeitig aber die groBere Flexibilitat
und Unabhéngigkeit von staatlicher Einflussnahme im Vergleich zur rechtsfahigen Stiftung erzielen wollen.

6  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.
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