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Vorwort zur 4. Auflage

Der Gemeinniitzigkeitssektor und damit auch das der gemeinniitzigen GmbH (gGmbH)
zugrunde liegende Normengefiige sind in Bewegung, die groe Reform des Gemein-
niitzigkeitsrechts stand fiir 2020 auf der Agenda der grofien Koalition. Dann kam
zunéchst ein zogerlicher Finanzminister, der Ende 2019 die bisherigen Planungen des
Resorts iiber den Haufen warf (ZEIT vom 29. November 2019) und schlieBlich die
Corona-Krise, die alle Zeitpldne bis auf Weiteres zu Makulatur machte.

Die geplanten, aber noch nicht umgesetzten Anderungen des Gemeinniitzigkeitsrechts,
insbesondere die Erweiterungen der Unmittelbarkeits-Regelungen (die Einfluss auf die
Auslagerung von Titigkeiten hitten) und die Anderungen der Freigrenzen fiir wirtschaft-
liche Geschiftsbetriebe sind bislang also nicht umgesetzt und lassen weiter auf sich warten.

In Krisen wie der aktuellen Corona-Krise zeigt sich erneut die Bedeutung des
Gemeinniitzigkeitsrechts. So reagiert die Politik im Jahr 2020 kurzfristig auf die
besonderen Einfliisse, indem etwa gemeinniitzigen Trigern ermdglicht wird, auch ohne
entsprechende Satzungsregelung Hilfen fiir die Bewiltigung der aktuellen Pandemie zu
erbringen. Diese Regelungen verdeutlichen die grofie gesellschaftliche Relevanz des
Gemeinniitzigkeitsrechts, ohne fiir dieses Werk grundlegende Bedeutung zu haben.

Seit dem Erscheinen der 3. Auflage dieses Buches haben insbesondere die grund-
legende Uberarbeitung des Anwendungserlasses zur Abgabenordnung (AEAO) sowie
zahlreiche Urteile des BFH und der Finanzgerichte das Gemeinniitzigkeitsrecht in seiner
konkreten Anwendung beeinflusst.

Das vorliegende Handbuch zur gGmbH erscheint inzwischen in der vierten 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 Sonder-
probleme existiert.

Die Neuauflage beriicksichtigt umfassend die aktuelle Rechtsprechung und die
gesetzlichen Anderungen. Dariiber hinaus wurde die vierte Auflage gegeniiber den
Vorauflagen grundlegend iiberarbeitet und in Teil 5 stringenter strukturiert. Die Struktur
des Buches orientiert sich jetzt noch stirker an den Bediirfnissen der Praxis, ohne aber
grundlegende Fragestellungen des Gemeinniitzigkeitsrechts zu vernachlédssigen.



Vi Vorwort zur 4. Auflage

Die Darstellung trennt klar zwischen Gesellschaftsrechtlichen Fragestellungen (Teil
2), Grundlegenden Veridnderungen im Leben der gGmbH (Teil 3) und den Steuerlichen
Anforderungen (Teil 5), wobei in diesem Teil die Fragen der laufenden Geschifts-
tatigkeit besprochen werden. Die Muster wurden grundlegend iiberarbeitet und soweit
erforderlich, der aktuellen Rechtslage angepasst. Die vielfiltigen Anmerkungen und Hin-
weise unserer Leserschaft, fiir die wir dankbar sind, haben wir umfassend berticksichtigt.

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

Berlin, Hamburg und Dresden Dr. Christina Weidmann
im April 2020 Dr. Ralf Kohlhepp
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Einflihrung und Grundlegung

1.1 Gemeinniitziges Engagement in Deutschland

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

1.1.1.1 Organisationsformen

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

Unternehmerisches Engagement fiir gesellschaftliche Belange ist vielfiltig und
die Abgrenzung zwischen Eigen- und Gemeinwohl nicht immer in aller Trennschirfe
erkennbar: Es beginnt beim Sponsoring sportlicher oder kultureller Veranstaltung, wird
wahrgenommen durch gezielte Spenden und soziale Forderprojekte sowie unternehmens-
eigene Stiftungsaktivititen (Unternehmensstiftungen); unternehmensintern findet seine
Bestimmung in Gestalt guter Unternehmensfithrung oder auch unter dem Begriff der
Corporate Social Responsibility'.

Weniger im Fokus steht hingegen die Verbindung von gemeinniitziger und gleich-
zeitig wirtschaftlicher Betitigung: Unternehmen/Gesellschaften sind — im Gegensatz zu
dem beschriebenen unternehmerischen Mézenatentum — nicht bereits durch ihre Tétig-

Vgl. Schauhoff 2010, S. 215 ff.
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keit dem Gemeinwohl verpflichtet — sie tun dies auf freiwilliger Basis durch die Ver-
wendung 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 mit-
einander verbinden. Die Vorteile der gGmbH gegeniiber den tradierten Rechtsformen
Stiftung und Verein legen wir in den folgenden Abschnitten dar. Hervorzuheben ist aber
bereits jetzt der meist wenig aufwendige und unproblematische Griindungsprozess einer
¢GmbH, der neben den wirtschaftlichen Tatigkeiten, die mit ihr leichter zu verwirklichen
sind, ein groBer Vorzug dieser Rechtsform ist.

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
Vereinen iiber grofbiirgerliches Mézenatentum in Gestalt von Stiftungen bis hin zu
unternehmerisch geprigtem Handeln, immer 6fter in Form einer gGmbH.

1.1.1.2 Motivation

Der Wunsch, der Gesellschaft etwas zuriickzugeben, wird oft als Motivation fiir gemein-
niitzige Tatigkeiten genannt. Weniger altruistisch, dafiir praktisch umso bedeutsamer
sind Kinderlosigkeit oder fehlende bzw. ungeeignete Nachfolger als wichtige Ausloser
fiir gemeinniitziges Engagement in einer selbst errichteten Organisationsstruktur. Die
Behebung struktureller Probleme oder die Vorbeugung steuerlicher Schwierigkeiten kann
fiir 6ffentlich-rechtliche Korperschaften 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 Daseinsvor-
sorge, sondern um Nischen und Exzellenz, um Hilfe zur Selbsthilfe und oft auch um
Forschung, losgeldst von marktwirtschaftlichen Zwéngen und schlieflich auch um die
Verwirklichung des ganz personlichen Traums von einer besseren Welt oder der Sinn-
haftigkeit des eigenen Lebenswerkes iiber 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 fiir die der Staat nicht zustindig ist oder seine Verantwortung an die Gesell-
schaft abgegeben hat. Das kennzeichnende Element — die Gemeinwohlorientierung statt
des Gewinnstrebens oder des hoheitlichen Diktats — bedeutet jedoch keineswegs einen
Mangel an Organisation oder Institutionalisierung. Der Dritte Sektor wird zunehmend
weffizient™ — mit allen Chancen und Risiken einer solchen Entwicklung.

“Hecht, Michael in Zaunstock/Weinert/Thiele, 20 ff., SachBe, Christoph in Olk/Hartnuf, 17 ff.
3Vgl. Droege S. 284 m. w. N.
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1.1.1.3 Gemeinniitzige GmbH

Die gGmbH ist dabei ein sehr flexibles Instrument zur Umsetzung gemeinwohl-
orientierter Ziele. Sie bietet sich insbesondere im Bereich der Zweckbetriebe und
wirtschaftlichen Geschiftsbetriebe an, da einerseits aufgrund der unbedingten Weisungs-
bindung der Geschiftsfilhrung eine klare Entscheidungshierarchie gilt, andererseits
ein gesellschaftsrechtlich verlédssliches und erprobtes Instrumentarium fiir die Aus-
iibung wirtschaftlicher Betdtigungen vorliegt. Alle Organisationsformen, die nach dem
gingigen Begriffsverstindnis im Gemeinniitzigkeitssegment titig sind, kommen mehr
oder minder stark mit wirtschaftlichen Betitigungsfeldern in Beriihrung.

Dies kann bei der bestehenden Vereinskultur in Deutschland beispielsweise der Ver-
trieb von Werbe- oder Merchandiseartikeln, die Vermietung von Raumlichkeiten oder
die entgeltliche Beratung sein. Auch im Bereich der Kranken- und Altenpflege sowie
bestehender Jugendhilfeeinrichtungen wird immer stirker ein betriebswirtschaftliches
Vorgehen erforderlich. Das fiihrt dazu, dass auch offentlich-rechtliche Triagerschaft mit
ihren bestehenden Strukturen teilweise nicht mehr geeignet ist, eine solche Titigkeit
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 Tétigkeiten durch Stiftungsorganisationen der Fall ist.

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

Die vorstehenden Ausfiihrungen verdeutlichen, dass Vereinskultur, Stiftungsland-
schaft, biirgerschaftliches Engagement und o6ffentlich-rechtliche Verwaltung in immer
groferem Malle durch unternehmerisches Handeln geprigt sind. Die Eignung der
¢GmbH als Bindeglied zwischen Gemeinwohl und Unternehmertum soll nachfolgend
dargestellt werden.

1.1.2 Die steuerlichen Rahmenbedingungen und Rechtsquellen

1.1.2.1 Gemeinniitzigkeitsrecht

Die rechtshistorische Entwicklung der steuerlichen Privilegierung gemeinniitzigen
Engagements geht bis in das 19. Jahrhundert zuriick. Erst mit dem Entstehen des
modernen Steuerstaates konnte das Gemeinniitzigkeitsrecht im heutigen Sinne aber
Form annehmen®*. Mit dem Einkommensteuergesetz 1920 wurden erstmals Spenden an
Hkulturfordernde, mildtitige, gemeinniitzige und politische Vereinigungen® bei gleich-
zeitig sehr hohen Steuersitzen als abzugsfihig anerkannt. Ab 1926 wurden wesentliche —

“Im Einzelnen Droege S. 29 ff.
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heute noch giiltige — Grundsitze des Gemeinniitzigkeitsrechts in das Korperschaftsteuer-
gesetz aufgenommen’. Im Nationalsozialismus wurde das Gemeinniitzigkeitsrecht zu
einem Instrument der Machthaber, um sich ideologisch nicht gewollten gesellschaft-
lichen Entwicklungen entgegenzustellen. So wurde Juden grundsitzlich Steuer-
begiinstigungen des Gemeinniitzigkeitsrechts versagt®.

Die Nihe des Gemeinniitzigkeitsrechts zu ,,Gesinnungen® ist Chance und Risiko des
Gemeinniitzigkeitsrechts zugleich. Es wird sich auch in der nachfolgenden Diskussion
zeigen, dass die Gerichte auch heute nicht davor gefeit sind, mit scheinbaren rechtlichen
Argumenten im Sinne eines Rechtspositivismus gemeinniitzige Begiinstigungen zu ver-
sagen oder zu gewihren, wo es dem ,,Zeitgeist” entspricht. Dem gilt es im Sinne einer
teleologischen rechtsdogmatischen Diskussion entgegenzutreten.

Die gesellschaftliche Bedeutung des Gemeinniitzigkeitssektors schlédgt sich seit 2000
in der stetigen Verbesserung der gesetzlichen Rahmenbedingungen nieder. Mit dem
Gesetz zur weiteren steuerlichen Forderungen fiir Stiftungen vom 14.07.2000 (BStBI.
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 zogen, da der Abzugsbetrag fiir
Spenden in das Grundstockvermogen von Stiftungen erheblich angehoben wurde.

Die nichste wesentliche Reform erfolgte durch das Gesetz zur weiteren Stirkung
des biirgerlichen Engagements im Jahr 20077, mit dem zusitzliche Erleichterungen fiir
steuerbegiinstigte Korperschaften geschaffen wurden. Mit der Aufnahme eines de facto
abschlielenden Katalogs der gemeinniitzigen Zwecke in § 52 Abs. 2 AO wurde eine Ver-
einheitlichung der steuerbegiinstigten Zwecke im Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht
(§ 10b EStG) erreicht, die fiir alle gemeinniitzigen Korperschaften gilt.

Die letzte Gesetzesdnderung mit weitreichenden Regelungen iiber die Rechtsform-
grenzen hinweg brachte das Gesetz zur Stiirkung des Ehrenamts im Jahr 2013 8. Zwei
der wichtigsten Neuerungen waren die Lockerungen im Bereich der zeitnahen Mittel-
verwendung durch die Ausdehnung auf zwei Jahre und die Konsolidierung der gemein-
niitzigen Riicklagenbildung sowie die Moglichkeit des sog. ,Endowments®, d. h. der
Mittelweitergabe und Vermogensausstattung anderer gemeinniitziger Korperschaften.

Fiir die gemeinniitzige GmbH waren zusammengefasst folgende Regelungen von
Bedeutung:

3Vgl. Buchna/Leichiniger/Seeger/Brox, S. 19 ff.

®Droege S. 52 mwN.

"Gesetz vom 10.10.2007; BGBI. 2007 I S. 2332.

8Gesetz zur Stirkung des Ehrenamts vom 21.03.2013, BGBI. 2013 1S, 556 ff.
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e Verwendung des Zusatzes gGmbH (§ 4 GmbHG)

e Erweiterung der Frist zur Mittelverwendung um ein zusitzliches Jahr (§ 55 Abs. 1
Nr.5S.3 A0O)

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

e Erhohung des Ubungsleiter- und Ehrenamtsfreibetrages (§ 3 Nr. 26 und 26a EStG)

e Zuwendungen an andere gemeinniitzige Einrichtungen zur Vermogensausstattung
zuldssig (§ 58 Nr. 3 AO)

Im Rahmen des 72. Deutschen Juristentages 2018 in Leipzig wurde eine neuer-
liche Reform des Gemeinniitzigkeitsrechts vor dem Hintergrund dahin gehender
Formulierungen im Koalitionsvertrag der Bundesregierung diskutiert. Die Beschluss-
empfehlungen des Deutschen Juristentages, die von Hiittemann in seinem Gutachten®
vorbereitet wurden, enthalten insbesondere Forderungen nach

o Aufhebung des Grundsatzes der Unmittelbarkeit,

e Riickfithrung des Grundsatzes der Selbstlosigkeit auf seine Urspriinge,

e Absehen von Detailvorgaben fiir gemeinniitzige Organisationen,

¢ Einfiihrung zusitzlicher Governance-Vorgaben,

e Verweisung aus dem Vereins- und Stiftungsrecht sowie aus dem Gesellschaftsrecht in
das steuerliche Gemeinniitzigkeitsrecht,

e Schaffung eines Gemeinniitzigkeitsregisters,

o verpflichtender Offenlegung der Jahresabschliisse fiir derzeit nicht offenlegungs-
pflichtige Organisationen (Vereine, Stiftungen),

e Verbesserung der staatlichen Aufsicht,

e cinem abgestuften Sanktionssystem.

Hatte man Ende des Jahres 2019 die neuerliche Gemeinniitzigkeitsrefom noch fest im
Blick!?, so ist der Rechtsanwender nach Ablauf des ersten Quartals 2020 erniichtert. Die
angekiindigten konkreten Reformen lassen auf sich warten. Konkret ist angedacht:

e FErhohung der Besteuerungsgrenzen fiir den wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb auf
45.000 EUR

e Erhohung der Ubungsleiterpauschale in § 3 Nr. 26 EStG von 2400 EUR auf 3000
EUR

e Erhohung der Ehrenamtspauschale in § 3 Nr. 26a EStG von 720 EUR auf 840 EUR

Hiittemann, Gutachten G zum 72. Deutschen Juristentag: Empfiehlt es sich, die rechtlichen
Rahmenbedigungen fiir die Griindung und Titigkeit von Non-Profit-Organisationen iibergreifend
zu regeln? Miinchen, 2018.

10V gl. Schauhoff: Die Gemeinniitzigkeitsreform kommt! npor 2020, 3.
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e Erhohung der Grenze fiir vereinfachte Zuwendungsbescheinigungen von 200
EUR auf 300 EUR
e Unmittelbarkeitsfiktion fiir die gemeinniitzige Holding

Diese sinnvollen und praxisnahen Anderungen werden derzeit aufgeschoben, weil es
politische Fragen gibt, denen sich die Bundesregierung nicht ndhern mochte. Dazu zéhlt
die Abgrenzung gemeinniitziger Tatigkeit von politischer MeinungsduB3erung und die —
durch das Freimaurerloge-Urteil!! befeuerte — gemeinniitzigkeitsrechtliche Kritik an
reinen Frauen- und Ménnervereinen.

1.1.2.2 Die verfassungsrechtlichen Grundlagen der steuerlichen
Privilegierung gemeinniitziger Zwecke

Die weitestgehend vollstindige Freistellung gemeinniitziger Korperschaften von
der Besteuerung bildet eine Ausnahme vom Grundprinzip der Besteuerung nach der
Leistungsfihigkeit'?. Das Leistungsfihigkeitsprinzip ist im Wesentlichen im Rechts- und
Sozialstaatsprinzip verankert'>. 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 Leistungsfiahigkeitsprinzip grundsitzlich entgegen.
Denn durch die selbst gewihlte Verwendung von erzieltem Einkommen fiir bestimmte
Zwecke ist der Steuerpflichtige in der Lage, seine steuerliche Leistungsfihigkeit gezielt
zu mindern. Da das Steuerrecht grundsitzlich nur solche Aufwendungen als Steuer-
mindernd ansieht, die nicht disponibel sind, die also zwangsldufig sind (sei es zur Ein-
kommenserzielung — Betriebsausgaben, Werbungskosten — sei es zur Sicherung der
Lebensgrundlagen — Grundfreibetrag, Sonderausgaben), ist die Abzugsfahigkeit von frei-
willigen Aufwendungen eine Anomalie.

Die damit einhergehende Durchbrechung des Prinzips der Besteuerung nach
der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit schafft sowohl fiir Spender als auch fiir
die steuerbegiinstigten Korperschaften giinstige Rahmenbedingungen, die auch
einen Wettbewerbsvorteil darstellen konnen. Nicht ohne Grund entdecken viele am
gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Leben teilnehmende Verbidnde, Unternehmen
und Korperschaften des privaten und offentlichen Rechts die Gestaltungsspielrdume der
Gemeinniitzigkeit fiir sich.

"BFH-Urteil v. 17.5.2017 =V R 52/15, BStBI. 11 2018, 218.

12vgl. Droege, S. 354 m. w. N.

13 Ausfiihrlich zur Herleitung Tipke, Die Steuerrechtsordnung, 2. Auflage 2000, 479 ff.
14V gl. BVerfG Beschluss v. 22.06.1995, 2 BvL 37/91, BStBI. II 1995, 655.
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Der Staat iibt 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 wahr-
nimmt.

Die Grundlage fiir die Auswahl, welcher Zweck als steuerbegiinstigt gilt, bildet
zundchst 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 Formulierung grundrechtlicher Freiheiten auf und inter-
pretieren sie entsprechend den staatlichen Zielen. !

Wichtige Erkenntnis fiir die gemeinniitzigen Korperschaften hinsichtlich der
Anerkennung bestimmter Zwecke als steuerbegiinstigt liefert eine Entscheidung des
BFH: Die Begriffsbedeutung eines Zweckes ist nicht nur anhand des allgemeinen
Sprachgebrauchs, sondern auch im Lichte der Verfassung zu erfassen.'® Der Bundes-
finanzhof hat mit einem Urteil aus der jiingsten Zeit'” deutlich gemacht, dass auch die
Anerkennung einer an sich gemeinniitzigen Tétigkeit dann nicht erfolgen soll, wenn die
Organisation (der Verein) sich hinsichtlich seiner Mitgliederauswahl nicht an der Werte-
ordnung des Grundgesetzes orientiert. Dieses Urteil, das die Existenz von (Nur-)Ménner
oder (Nur-)Frauen-Vereinigungen im Sinne einer Gender-(zeit-)gerechten Debatte
insoweit unterminiert, als es diesen Organisationen den Zugang zum Gemeinniitzig-
keitsrecht verwehrt, ist zwar bedenklich'®, fiir die gGmbH aber nicht von allzu groBer
Bedeutung, da die gGmbH keine ,,Mitglieder, sondern Gesellschafter hat, und dieser
Kreis geschlossen ist.

Der Umstand, dass der Gesetzgeber die gemeinniitzigen Zwecke sehr weit gefasst und
in ihrer Ausgestaltung wenig spezifiziert hat, iibertrdgt die Verantwortung, die Zwecke
entsprechend zu konkretisieren und auszufiillen auf die Zivilgesellschaft und die in ihr
agierenden gemeinniitzigen Korperschaften. Die Finanzbehorden engen diesen Spiel-
raum insofern etwas 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. Dabei hat sich fiir
den Bereich der gemeinniitzigen Gesellschaften besonders die Einfiihrung einer neuen

5Vgl. Droege, S. 368 ff.

16V g], BFH Urteil v. 23.11.1988 1R 11/88, BStBI. 11 1989, 391, 392.

I"BFH Urteil v. 17.5.2017 — VR52/15, DStR 2017, 1749 m Anm Heuermann.
18V gl. Kohlhepp, DStR 2017, 2577.

9Gesetz betreffend die Gesellschaft mit beschriinkter Haftung vom 20.04.1892, zuletzt geindert
17.7.2017 (BGBI. I S. 2446).
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Rechtsformvariante in Gestalt der Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrinkt) als
fruchtbar erwiesen. Insbesondere junge Neugriindungen im Gemeinniitzigkeitsrecht
nehmen diese Variante der GmbH als Ausgangspunkt fiir ihre gemeinniitzigen Unter-
nehmungen.

Aber auch die klassische gGmbH hat nach wie vor grole — und zunehmende —
Bedeutung im Bereich der gemeinniitzigen Organisationen. Entgegen anderslautenden
Vermutungen hinsichtlich einer weiterreichenden Internationalisierung der Griinder-
szene in Deutschland sind auch bis 2016 die Anzahl der GmbH-Griindungen hoher als
die Griindungen aller anderen Rechtsformen zusammen (mit Ausnahme von Einzelunter-
nehmungen)?’.

Neben den gesellschaftsrechtlichen Vorgaben des GmbHG 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 Uber-
schuldung die Regelungen der Insolvenzordnung.

Die GmbH verfiigt iiber Gesellschafter und folglich als Organ {iiber eine
Gesellschafterversammlung, die zumindest einmal jéhrlich zusammenkommt, iiber einen
oder mehrere Geschiftsfithrer und ist mit diesen tiberschaubaren Institutionen bereits
abschlielend beschrieben.

GmbHs konnen in der Gestalt der UG mit wenigen Tausend Euro Stammkapital
gegriindet werden (auch die 1-Euro-Unternehmergesellschaft ist denkbar, aber bereits
aufgrund der Griindungskosten illusorisch). Hinsichtlich der Gré3enordnungen sind nach
oben keine Beschrinkungen vorgesehen, sodass auch groflie Konzerne mit einer GmbH
als Dachorganisation konstruiert sein konnen.

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

Die Verbreitung der gGmbH zieht sich durch viele Bereiche des Dritten Sektors:
das Gesundheitswesen im weitesten Sinne, Bildungseinrichtungen, Interessenver-
tretungen, soziale Einrichtungen verschiedenster Art. Grundsitzlich ist die gGmbH als
Kapitalgesellschaft — auch aufgrund ihrer gesellschaftsrechtlichen Besonderheiten — in
bestimmten Bereichen, die eine Nihe zu wirtschaftlichen Strukturen aufweisen, haufiger
vertreten als dort, wo die auf Ziele entweder durch Forderung oder durch pluralistische
Strukturen erreicht werden.

20Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie, GriinderZeiten 11. Juni 2017.
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Zwar ist die Errichtung einer gGmbH im Vergleich zur Griindung einer rechtsfahigen
Stiftung nicht per definitionem auf die Ewigkeit ausgerichtet, Anderungen hinsicht-
lich der Rechtsform erfordern gleichwohl nicht nur die notarielle Beurkundung und
Anmeldungen beim Handelsregister, sondern sollten auch in Abstimmungen mit dem
Finanzamt erfolgen. Es ist daher anzuraten, vor der Wahl der gGmbH die Eignung fiir
die geplante Zweckverfolgung eingehend zu priifen. Dabei ist zu konstatieren, dass
die gGmbH im Rahmen der Satzungsgestaltung sehr flexibel ist und damit sowohl an
verschiedene Zwecke, aber auch an die Rechtsformen Verein oder Stiftung angenihert
werden kann.

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. hdufig vorzufinden ist.

In steuerlicher Hinsicht sei bereits hier davor gewarnt, die Gemeinniitzigkeit mit einer
generellen Steuerbefreiung gleichzusetzen. Zunichst ist die gGmbH als Arbeitgeber
regulédr verpflichtet, Lohnsteueranmeldungen abzugeben und die sozialversicherungs-
rechtlichen Verpflichtungen zu erfiillen. Ob und inwieweit hier einkommensteuer-
lich Besonderheiten zu beriicksichtigen sind, ist nicht Gegenstand der Besteuerung der
gGmbH, sondern der Titigkeit des Arbeitnehmers, z. B. als Ubungsleiter. Dies ist zwar
insbesondere durch Bildungseinrichtungen ebenfalls zu beachten, ist aber nicht Gegen-
stand der Besteuerung der gGmbH.

In umsatzsteuerlicher Hinsicht kann trotz der Befreiung von der Korperschaftsteuer
eine Steuerpflicht eintreten. Jede Leistung der gGmbH sollte daher grundsétzlich darauf
untersucht werden, ob sie umsatzsteuerlich beachtlich ist.

Ein grundlegender Fehler junger Griindungen besteht darin, die steuerliche Gemein-
niitzigkeit mit der Absenz von steuerlichen Verpflichtungen gleichzusetzen. Dies ist
nicht der Fall. Im Gegenteil sind steuerliche Verpflichtungen aufgrund des Subventions-
charakters der Gemeinniitzigkeit eher noch verschirft gegeniiber den Pflichten nicht
gemeinniitziger Unternehmen. Hier empfiehlt sich bereits in der Griindungsphase
groBBtmogliche Transparenz gegeniiber den Finanzbehorden, da Sanktionen in vielen
Fillen aufgrund fehlender Informationen aufseiten des Finanzamtes ausgelost werden.
Die Einhaltung der steuerlichen Pflichten (und Termine) ist daher fiir ein steuerlich
reibungsloses Arbeiten der gGmbH von essenzieller Bedeutung.

1.2.1 Die gGmbH im Gesundheits- und Bildungssektor

Ein ganz klassischer Titigkeitsbereich 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,
einer Bildungseinrichtung) oft mit der gemeinniitzigen Ausrichtung:
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Im Bereich des Gesundheitswesens (Krankenhaus- und Pflegebetriebe) werden in
der Regelung die folgenden gemeinniitzigen Zwecke verfolgt.

e §52 Nr.3. AO: die Forderung des offentlichen Gesundheitswesens und der
offentlichen Gesundheitspflege, insbesondere die Verhiitung und Bekdmpfung von
tibertragbaren Krankheiten, auch durch Krankenhiuser im Sinne des § 67 AO.

e Einrichtungen der Altenpflege verwirklichen neben dem Zweck der Gesundheits-
pflege 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 regelmiflig keine groBeren Probleme. Diese
treten meist dann auf, wenn — notwendige oder fakultative — Nebenleistungen erbracht
werden, wie z. B. Freizeitangebote, Reinigungsdienste, Verkostigung oder medizinische
Zusatzleistungen, darunter Apothekenleistungen, Reha- und Freizeitangebote:
Schwierigkeiten konnen 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 satzungsgemélBen Zwecke selbst erbringen muss (vgl.
dazu eingehend in Abschn. 5.2.3).

Im Bildungsbereich ist die gGmbH ebenfalls hdufig vertreten. Thre Eignung in
diesem Bereich resultiert aus zwei Aspekten. Zunichst ist die Kapitalaufbringung fiir die
Griindung erheblich geringer als bei der gemeinniitzigen Stiftung, insbesondere seit Ein-
fihrung der Rechtsformvariante der Unternehmergesellschaft.

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

Geeignet und weitverbreitet ist die gGmbH bei folgenden Bildungseinrichtungen:

e Fort- und Weiterbildungsinstitute, vor allem im Bereich der Erwachsenenbildung
e Kindergérten und Schulen (z. B. viele Montessori-Schulen)

e Betreuungseinrichtungen im Bereich der Jugend- und der Behindertenhilfe

e Aber auch kiinstlerische Bildungseinrichtungen, wie z. B. Film-/Musikakademien

Aufgrund umsatzsteuerlicher Besonderheiten sind hier ggf. besondere Anerkennungs-

verfahren bei den Landesbehorden zu durchlaufen.

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?
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Bei genauerem Hinsehen wird erkennbar, wie weit der Staat in die Bereiche der
Gemeinniitzigkeit vorgedrungen ist — und das nicht nur iiber die staatsnahen groBen
Wohlfahrtsverbinde. Die klassischen Aufgabenbereiche des Gemeinniitzigkeitssektors
und der offentlichen Hand lassen sich jedoch nicht strikt trennen nach den klassischen
Schemata — hier hoheitliche Aufgaben der Daseinsvorsorge und ggf. noch Wohlfahrts-
pflege, 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 Gesundheitswesens sowie Bildungstriger. In diesen Bereichen sind die inhaltlichen
Uberschneidungen zu den Aufgaben der 6ffentlichen Hand am deutlichsten erkennbar.

Hinzu kommt die sichtbare Tendenz, dass Linder 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
offentlichen Hand.

Daneben gibt es auch systemische Argumente, die in diesem Kontext fiir eine Aus-
gliederung und Privatisierung von offentlichen Bereichen sprechen, wie das Subsidiari-
tatsprinzip: Die offentliche 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:

Darf eine gemeinniitzige Korperschaft Aufgaben steuerbegiinstigt wahrnehmen,
die in den origindren Pflichtenkreis der offentlichen Hand fallen und damit von ihrer
gesellschaftlichen Einordnung her eigentlich hoheitlich sind?

Dass diese Problematik von praktischer Bedeutung ist, zeigt eine aktuelle finanz-
gerichtliche Entscheidung, die einen Fall im Bereich der kommunalen Pflichtauf-
gaben betrifft (Notfallrettung und Durchfiihrung von Krankentransporten).

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

2IFG Berlin-Brandenburg Urteil vom 7.2.2012, 6 K 6068/08 EFG 2012, 1088.
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BFH?? hat das Urteil des FG Berlin-Brandenburg bestitigt und damit eine verstirkte
(gemeinniitzige) Téatigkeit durch kommunale Korperschaften iiber Eigengesellschaften
ermoglicht. Der BFH hat lediglich einschrinkend darauf hingewiesen, dass auch inso-
weit die Grundsitze der verdeckten Gewinnausschiittung (vGA) zu beachten sind (siehe
dazu Kap. 5).

Die Nihe insbesondere gemeinniitziger Wohlfahrtsorganisationen zu den hoheitlichen
Pflichtaufgaben ist bereits Realitdt und auch politisch gewollt. Durch die Entscheidung
des BFH wird der kommunalen Selbstverwaltung iiberall dort, wo sich hoheitliche und
gemeinniitzige Zwecke iiberschneiden, durch die Nutzung gesellschaftsrechtlicher
Strukturen und steuerlicher Vergiinstigungen ein groerer Gestaltungsspielraum eroffnet.

Aber auch privaten Initiativen sind die hoheitlichen Aufgabenbereiche nicht ginz-
lich verschlossen. So kann eine gemeinniitzige GmbH bspw. kommunale Aufgaben teil-
weise dadurch tibernehmen, indem sie Personal und Material fiir die Erfiillung 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).

1.2.3 Instrument der Nachfolgeregelung

Neben der Eignung von gGmbHs fiir die Ausiibung wirtschaftlicher Tatigkeiten durch
gemeinniitzige 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 grofere
Flexibilitdt. Allerdings sollten die Moglichkeiten nicht {iberschitzt und stattdessen die
Erwartungen realistisch eingeschitzt werden. Eine Verewigung von Einfluss, Vermogens-
erhalt und Existenz lassen sich mit der gGmbH nicht in derselben Weise erreichen wie
mit einer selbststindigen Stiftung. Eine Anniherung kann nur mit besonderen Satzungs-
gestaltungen ermoglicht werden.

Teilweise ist diese Verewigung aber tatsidchlich nicht gewollt. So sind Gestaltungen
bekannt, bei denen insbesondere Kunstgegenstinde steuerwirksam in eine gemeinniitzige
GmbH eingebracht und dort gemeinwohlkonform verwaltet werden, um die Gegenstiinde
nach Eintritt des Erbfalls und Ablauf der steuerlichen Riickwirkung bei Austritt aus der
Gemeinniitzigkeit wieder in die Privatniitzigkeit zu iiberfiihren. Diese Gestaltungen sind
klare Steuerumgehungen und daher duferst problematisch. Die Finanzverwaltung hat
bislang kein probates Mittel gefunden, um hiergegen grundsétzlich vorzugehen, zumal es
sich um Einzelfallgestaltungen meist mithilfe groer Rechtsanwaltskanzleien handelt. Es

22BFH Urteil vom 27.11.2013 ~ 1R 17/12, DB 2014, 6.
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ist auch tatsdchlich schwierig, einen bedenklichen steuerlichen ,,Gesamtplan® von einer
zufilligen und ungewollten Beendigung der gemeinniitzigkeitsrechtlichen Begiinstigung
trennscharf zu unterscheiden.

So birgt die groBere Flexibilitit der gGmbH, insbesondere nach dem Tod des
Griinders/Unternehmens einen groflen Vorteil, um auf geidnderte Bedingungen reagieren
zu konnen, wihrend bei der Stiftung Satzungsidnderungen nach dem Tod der Stiftung
nicht nur rechtlich, sondern auch praktisch nur unter sehr engen Voraussetzungen und
z. T. langwierigen Verfahren mit der Stiftungsbehorde zu realisieren sind.

Als Vehikel zur Regelung der Nachfolge ist die gGmbH besonders dann geeignet,
wenn der bestehende Unternehmenszweck bereits eine Nihe zu gemeinniitzig-
keitsrechtlich relevanten Zwecksetzungen hat. Denn in diesem Fall bedeutet die
Umwidmung des in der Rechtsform der GmbH bestehenden Unternehmens vor oder
nach dem Erbfall weniger Veridnderungen. 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
Pflichtteilslasten drohen und ,,erwiinschte” Nachfolger durch anderweitige Gestaltungen
hinreichend abgesichert werden konnen. In diesem Fall kann die gGmbH aufgrund der
im Rahmen der Erbschaftsteuer nur niedrig anzusetzenden Anteilswerte (als Folge der
gemeinniitzigen Vermogensbindung)> als Mittel zur Reduzierung der Erbschaftsteuer
dienen.

Um die gGmbH fiir die Nachfolge vorbereiten und nutzen zu konnen, bedarf es
besonderer gesellschaftsvertraglicher und erbrechtlicher Vorkehrungen (vgl. dazu
Abschn. 3.2).

P> Hinweis Die friihzeitige 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 konnen zusitzlich fiir erhebliches
Konfliktpotenzial sorgen.

Mit jedem zusitzlichen Jahr des Bestehens einer aufgesetzten Struktur wird hingegen
die Gestaltung gefestigt und dariiber hinaus unerwarteten Gesetzes- und oder Steuer-
dnderungen vorgebeugt. Weiterhin kann der Griinder noch selbst erheblichen Einfluss auf
die Ausgestaltung der Zweckverfolgung nehmen.

23Vgl. unten Abschn. 3.2.5.
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1.3  Gemeinwohl und wirtschaftliche Betatigung

Wenn iiber gemeinniitzige Gestaltungen nachgedacht wird, dridngen sich zunichst der
Verein und die Stiftung als Gestaltungsvarianten auf. Kapitalgesellschaften hingegen
widersprechen auf den ersten Blick aufgrund ihrer Ausrichtung auf Gewinnerzielung
dem Gedanken der Selbstlosigkeit und der Gemeinwohlorientierung.

Das Gemeinniitzigkeitsrecht beschrinkt sich jedoch nicht auf bestimmte Rechts-
formen, sondern kniipft an den Begriff der Korperschaft im steuerrechtlichen Sinne, d. h.
gem. § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG ,,Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermogens-
massen‘* an*,

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

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

1.3.1 Vorziige der gGmbH

Die gemeinniitzige GmbH ist bereits eine weitverbreitete Erscheinungsform im
sogenannten ,,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

Triagervereine und andere Non-Profit-Organisationen aus dem Bereich Bildung,
Erziehung, Soziales suchen nach Strukturen, in denen sich wirtschaftliche Fiihrung 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
Verein und die groBere Flexibilitdt im Vergleich zur Stiftung, die die gGmbH immer
stiarker in den Mittelpunkt des Interesses riicken. Da nach § 21 BGB der Zweck eines
Vereins nicht auf einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb gerichtet sein darf (Zielvor-
stellung eines ,,Idealvereins®), steht die Verfolgung eines wirtschaftlichen Zweckes einer

2¥Keine Korperschaft im zivilrechtlichen Sinne ist die Stiftung, da diese keine Mitglieder hat.
2Vgl. Mecking 8.1. mit Beispielen.
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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
Verfassung 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 Pluralitét des Vereins hierfiir ungeeignet ist.

1.3.1.2 Finanzielle Aspekte

Auch finanzielle Aspekte konnen fiir die Wahl der Rechtsform einer gGmbH relevant
sein. Zunichst konnen — je nach Satzungsregelung einschlieBlich des aufzubringenden
Stammkapitals — 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 Gewinn-
thesaurierung 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:

e Potenziellen 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
fiihren. Daher werden hiufiger Darlehenskonstruktionen umgesetzt. Mdoglich sind
aber auch gesellschaftsrechtliche Konstruktionen wie die gGmbH & Still.

e Die Kreditwiirdigkeit der gGmbH kann aufgrund der beschrinkten Haftung ein-
geschrinkt sein und Kreditgeber konnten daher die personliche Haftung der
Gesellschafter fordern, die hierfiir keinen Risikoausgleich iiber eine Gewinnaus-
schiittung erhalten konnen — Gleiches gilt auch fiir Biirgschaften und Patronats-
erkldrungen, die de facto zu einer Durchgriffshaftung auf die Gesellschafter fiihren.

e Die gGmbH geniefit in der offentlichen Wahrnehmung hinsichtlich der Spenden-
einwerbung eine geringere Reputation als Verein oder Stiftung — vielleicht mit Aus-

2SHier aus jiingerer 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 zu sog. Kita-Vereinen. Zusammenfassend Winheller DStR
2014, 2009; die Rechtsfrage ist inzwischen vom BGH zugunsten der Eintragungsfihigkeit der Ver-
eine entschieden worden: BGH Beschluss v. 16.05.2017, 11 ZB 7/16.

2TSiehe hierzu im Einzelnen unter Abschn. 5.3.2.
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nahme der Gesellschaften, die in ihrem Namen den Begriff Stiftung fiihren und in der
AuBenwirkung nicht deutlich als gGmbH erscheinen.?®

Anders als im Fall der Stiftung konnen Gesellschafter aber bei Auflosung oder Verkauf
der gGmbH die eingezahlten Anteile am Kapital, fiir die keine Spendenquittung erteilt
wurde, wieder zuriickerhalten. Damit ist eine AuBlenfinanzierung der gGmbH durch
Kapitalerhohungen jederzeit moglich. Fiir die Gesellschafter liegt nur eine — zwar unver-
zinste, dafiir aber gemeinwohlorientierte — Uberlassung von Geldmitteln auf Zeit vor,
keine endgiiltige Hingabe des Vermogens ohne Riickholmoglichkeit.

1.3.1.3 Umwidmung bestehender GmbH ohne Neugriindung

Die Umwidmung einer bestechenden GmbH bedeutet, dass die Satzung um gemein-
niitzigkeitsrechtliche Aspekte ergidnzt wird und eine Anpassung der Geschiftsfithrung
erfolgt. Eine solche Umwidmung hat dabei zwar in der Praxis eine geringere Bedeutung
als die Neugriindung einer gGmbH, sie stellt aber — in dazu pridestinierten 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
bestehende Gesellschaft einschlieBlich der darin gebundenen Mittel und des Personals
fiir die gemeinniitzigen Zwecke verwenden zu konnen, anstatt eine neue Unternehmens-
stiftung zu griinden, auf die alle Vertragsverhiltnisse und Vermogenswerte libertragen
werden miissen.

Dieses Vorgehen spart nicht nur erhebliche Kosten, sondern vor allem den
Umstellungsaufwand.

Beziiglich der inhaltlichen Ausrichtung der GmbH sind rein vermogensverwaltende
Gesellschaften eher unterreprisentiert. Soll eine bislang rein vermogensverwaltende
GmbH in den Gemeinniitzigkeitsstatus iiberfiihrt werden, ist bei der Frage der Rechts-
formwabhl in praktischer Hinsicht gegebenenfalls die Abgrenzung zur Beteiligungstriger-
stiftung interessant. Denkbar ist z. B. die Gestaltungsvariante, bei der eine rechtsfihige
Stiftung gegriindet wird, die als Dotationskapital die Anteile an der GmbH (die ihrerseits
dann nicht gemeinniitzig sein muss) hilt und das Gewinnbezugsrecht daraus als Ein-
nahmequelle fiir die Stiftung dient.

Nachteil dieser Gestaltung ist zwar die Steuerpflicht auf Ebene der GmbH, jedoch
lasst 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 Riick-
lagenbildung bei der Stiftung.

28Vgl. zur Zulissigkeit dieser Firmierung im Einzelnen Abschn. 2.4.3.2.1.



