Einleitung

A. Problemstellung

Seit einigen Jahren ist die Tendenz zu beobachten, dass gemeinniitzige Non-Profit-
Organisationen sich verstarkt im Wirtschaftsleben betétigen und neue Wege der Mittelbe-
schaffung gehen. Neben dem eingetragenen Verein und der rechtsfihigen Stiftung als be-
liebte Rechtsformen des Gemeinniitzigkeitssektors hat sich auch die GmbH fiir die Betiti-
gung gemeinniitziger Organisationen wegen ihrer flexiblen Satzungsgestaltung, einer ge-
geniiber Vereinen regelmifig stringenteren Fiihrungsstruktur sowie der Moglichkeit der
Haftungsbeschriankung vielfach als passende Rechtsform erwiesen. Zudem findet auch die
gemeinniitzige Aktiengesellschaft in jiingerer Vergangenheit zunehmend Verbreitung.'

Bei der gemeinniitzigen Aktiengesellschaft handelt es sich nicht um eine gesellschaftsrecht-
liche Sonderform der Aktiengesellschaft? — ihren gesellschaftsrechtlichen Status als Aktien-
gesellschaft erlangt sie gemdl § 41 Abs. 1 S. 1 AktG mit Eintragung in das Handelsregis-
ter —, sondern um eine Aktiengesellschaft mit steuerrechtlichem Sonderstatus. So sind auch
Kapitalgesellschaften als ,,Korperschaften im Sinne der § 51 Abs. 1 Sdtze 1 und 2 AO
iVm. § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG unmittelbar steuerlich privilegiert, sofern sie den qualifizierten
gemeinniitzigkeitsrechtlichen Anforderungen der §§ 51 ff AO entsprechen. Die gemeinniit-
zige Aktiengesellschaft ist damit — positiv formuliert — eine Aktiengesellschaft im Sinne des
Aktiengesetzes, die ausschlieflich und unmittelbar gemeinniitzige, mildtatige oder kirchli-
che Zwecke* im Sinne der Abgabenordnung verfolgt und aufgrund eben dieser (selbstlosen)
Gemeinwohlforderung® — im Gegensatz zu den iiblicherweise auf Gewinnerzielung ausge-
richteten Aktiengesellschaften — steuerlich privilegiert wird.® Die steuerlichen Privilegie-
rungen bestehen in der Regel’ in der Befreiung von der Korperschaftssteuer (vgl.
§ 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG), der Gewerbesteuer (vgl. § 3 Nr. 6 GewStG), der Grundsteuer (vgl.
§ 3 Nr. 3 b) GrStG) und der Erbschaft- und Schenkungsteuer im Falle von Zuwendungen

! Bayer/Hoffmann, AG-Report 2008, S. 531, 531.

2 Priester, GmbHR 1999, S. 149, 150;

3 Bayer/Hoffmann, AG-Report 2007, R 347, 347; zur gemeinniitzigen GmbH: Schliiter, GmbHR
2002, S. 535, 538.

Nachfolgend auch zusammengefasst als ,,steuerbegiinstigte Zwecke* sowie als ,,gemeinniitzige
Zwecke* im Sinne eines Oberbegriffs.

Vgl. zur Gemeinwohlférderung als Rechtfertigungsgrund fiir eine steuerliche Privilegierung:
Bundesministerium der Finanzen, Gutachten der Unabhéngigen Sachverstdndigenkommission
zur Priifung des Gemeinniitzigkeits- und Spendenrechts (vom 24.3.1988), S. 92 ff; Reifs, Ge-
meinniitzige Organisationen, Leistungen im Gemeinwohlinteresse und harmonisierte Umsatz-
steuer, in: Walz/ Hiittemann/ Rawert/ Schmidt (Hrsg.): Non Profit Law Yearbook 2005, S. 47 ff,
insbesondere S. 50 und 72; Seer, Gemeinwohlzwecke und steuerliche Entlastung, in: Jachmann
(Hrsg.), Gemeinniitzigkeit, S. 12 ff, insbesondere S. 21 ff.

6 Bayer/Hoffinann, Der Aufsichtsrat 02/2008, S. 25

Es wird keine einheitliche, sondern eine fiir jede Steuerart gesonderte Entscheidung getroffen,
vgl. zur gGmbH: Schliiter, GmbHR 2002, 535, 536.
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(vgl. § 13 Nr. 16 b) ErbStG) sowie der Ermafigung des Umsatzsteuersatzes bei bestimmten
Leistungen (vgl. § 12 Abs. 2 Nr. 8 a) UStG), aber auch — fiir Dritte — in der Mdglichkeit,
Zuwendungen zur Forderung steuerbegiinstigter Zwecke als Sonderausgabe steuerlich gel-
tend zu machen (vgl. § 10 b Abs. 1 EStG, § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG). Sie gelten grundsétzlich
fir simtliche gemeinniitzige Korperschaften im Sinne der § 51 Abs. 1 Sdtze 1 und 2 AO
iVm. § 1 Abs. 1 KStG. Nichtsdestotrotz ist das tatsdchliche Vorkommnis der gewihlten
(privatrechtlichen) Rechtsformen im Gemeinniitzigkeitssektor unterschiedlich ausgepragt:
Von rund 12.552 existierenden Aktiengesellschaften (inklusive KGaA) in Deutschland® ist
der Anteil der als im Sinne der Abgabenordnung gemeinniitzig einzustufenden Aktienge-
sellschaften gering. So diirften davon weit unter 100, wahrscheinlich aber sogar weniger als
50 gemeinniitzig ausgestaltet sein.® Setzt man diese Zahl ins Verhiltnis zu der Anzahl der
existierenden GmbHs — rund 986.650'° —, davon wohl etwa einige zehntausend gemeinniit-
zig!!, sowie zu der Anzahl der existierenden eingetragenen Vereine — rund 580.298'2 —, die
zumeist gemeinniitzig sind!?, und existierenden rechtsfdhigen Stiftungen biirgerlichen
Rechts — rund 19.551'* —, von denen rund 95 Prozent gemeinniitzig sind'%, so zeigt der

8 Deutsches Aktieninstitut, Stichtag: August 2011, DAI-Factbook 01-1, Stand: 10. November

2011.

Eine statistische Erfassung bestehender gemeinniitziger Aktiengesellschaften existiert, soweit

ersichtlich, nicht; die Angabe beruht auf einer Schitzung. Sprengel schétzt die Anzahl der im

Jahre 2005 existierenden gemeinniitzigen Aktiengesellschaften auf 30, vgl. Sprengel, Die ge-

meinniitzige Aktiengesellschaft (gAG) in Deutschland im Spannungsfeld von Biirgerschaftli-

chem Engagement und Markt, in: Helmig/Putschert/Schauver/Witt (Hrsg.), Nonprofit-

Organisationen und Mérkte, S. 167, 169. In der Folgezeit sind zwar weitere gemeinniitzige Akti-

engesellschaften hinzugekommen, vgl. auch: Bayer/Hoffimann, AG-Report 2008, S. 531, 531 ff,

die jedoch auch heute die genannte Gesamtanzahl nicht tibersteigen diirften.

10 Stand/Stichtag: 1. Januar 2008. Die Bestandszahlen beruhen auf den Angaben des Bundesamtes

fiir Justiz vom 27. Juni 2008 (die in dem Gesamtergebnis enthaltenen Bestandszahlen fiir Baden-

Wiirttemberg zum 1. Januar 2008 beruhen auf einer partiellen Schitzung Kornblums), Kornblum,

GmbHR 2009, S. 25, 25 und 26. Sie sind zumindest als Richtwert anzusehen.

Eine statistische Erfassung bestehender gemeinniitziger GmbHs existiert, soweit ersichtlich,

nicht; die Angabe beruht auf einer Schitzung Sprengels fiir das Jahr 2005 Sprengel, Die gemein-

niitzige Aktiengesellschaft (gAG) in Deutschland im Spannungsfeld von Biirgerschaftlichem

Engagement und Markt, in: Helmig/Putschert/Schauer/Witt (Hrsg.), Nonprofit-Organisationen

und Mirkte, S. 167, 169.

12 Vereinsstatistik, Stand: Oktober 2011, V & M Service GmbH (Hrsg.), http:/www.npo-

info.de/vereinsstatistik/2011/, abgerufen: Oktober 2013.

Sprengel, Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft (gAG) in Deutschland im Spannungsfeld von

Biirgerschaftlichem Engagement und Markt, in: Helmig/Putschert/Schauer/Witt (Hrsg.), Nonpro-

fit-Organisationen und Mirkte, S. 167, 169.

14 Statistik rechtsfihiger Stiftungen biirgerlichen Rechts, Stand: 31. Dezember 2012, Bundesver-
band Deutscher Stiftungen, http://www.stiftungen.org/fileadmin/bvds/de/Presse/Pressematerial/
DST Pressekonferenz 2013/BvDS_Stiftungen in_Zahlen II 2012 23.pdf, abgerufen: Oktober
2013.

15 Schauhoff, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 3 Rn. 1; Hiittemann, Der
Stiftungszweck nach dem BGB, in: Martinek/Rawert/Weitemeyer (Hrsg.), FS Reuter, S. 121,
121, vgl. auch Sprengel, Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft (gAG) in Deutschland im Span-
nungsfeld von Biirgerschaftlichem Engagement und Markt, in: Helmig/Putschert/Schauer/Witt
(Hrsg.), Nonprofit-Organisationen und Markte, S. 167, 169.
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Vergleich!®, dass gemeinniitzige Aktiengesellschaften in Deutschland trotz wachsender
Beliebtheit in jiingerer Vergangenheit ein ,,Exotendasein“!” fithren. '8

Orientiert man sich am urspriinglichen Leitbild des heute noch geltenden Aktiengesetzes
(1965) — der groBen (Publikums-)Aktiengesellschaft —, so mag die Aktiengesellschaft auf-
grund ihrer tendenziellen Ausrichtung fiir den Kapitalmarkt sowie aufgrund der (Form-
)Strenge des Aktienrechts nicht die naheliegendste Rechtsform fiir den (kleinen bzw. mittel-
sténdischen) Gemeinniitzigkeitssektor zu sein!®. Dass die gemeinniitzige Aktiengesellschaft
in jlingerer Vergangenheit einen zahlenmifBigen Anstieg zu verzeichnen hat, ist insbesonde-
re dem Inkrafttreten des Gesetzes fiir kleine Aktiengesellschaften und zur Deregulierung
des Aktienrechts vom 2. August 199420 2! und der damit verbundenen ,,Entbiirokratisie-
rung“?? (des Aktienrechts) geschuldet, aber auch spiteren Aktienrechtsnovellen, die zu
weiteren Deregulierungen und Erleichterungen fiir die kleine Aktiengesellschaft fiihrten?3,
die damit die Aktiengesellschaft an sich als Alternative zur GmbH in den Fokus des Mittel-
standes und kleiner Unternehmer riickten?* — und damit ebenso in den Fokus des Gemein-
niitzigkeitssektors?>. So war bis dato die Aktiengesellschaft unter anderem aufgrund des

Die Vergleichszahlen fiir die AG, GmbH, den Verein und die Stiftungen erstrecken sich iiber
einen Zeitraum vom 1. Januar 2008 bis 31. Dezember 2012, die Zahlen in Bezug auf deren ge-
meinniitzige Tétigkeit beruhen auf Schétzungen. Auch wenn daher im direkten Vergleich zah-
lenméBige Verschiebungen moglich sind, dndert dies nichts an dem grundsétzlichen Verhéltnis
der gemeinniitzigen Aktiengesellschaft im Vergleich zu den anderen genannten Korperschaften.
17" Bayer/Hoffmann, AG-Report 2007, R 347, 347; vgl. auch von Hippel, Grundprobleme von
Nonprofit-Organisationen, S. 607 (,,die (seltenen) Beispiele gemeinniitziger Aktiengesellschaf-
ten®).
18 Van Randenborgh, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 1, Rn. 4; siche
auch Sprengel, Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft (gAG) in Deutschland im Spannungsfeld
von Biirgerschaftlichem Engagement und Markt, in: Helmig/Putschert/Schauer/Witt (Hrsg.),
Nonprofit-Organisationen und Markte, S. 167, 169 sowie ders., Die gemeinniitzige Aktiengesell-
schaft (gAG): Renaissance einer Organisationsform fiir biirgerschaftliches Engagement, in: Rei-
he Opuscula des Maecenata Instituts (Hrsg.), Opusculum Nr. 15, S. 1, 3.
So wird der gemeinniitzigen Aktiengesellschaft aufgrund der Formstrenge des Aktienrechts und
der tendenziellen Ausrichtung der Aktiengesellschaft fiir den Kapitalmarkt kaum praktische Re-
levanz zugesprochen, van Randenborgh, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit,
§ 1, Rn. 4; ebenso in Bezug auf die Formstrenge: Bayer/Hoffmann, AG-Report 2007, R 347, 347.
20 BGBI. 11994, S. 1961 ff.
21 Vgl. Bayer/Hoffmann, AG-Report 2007, R 347, 347, die in dem Gesetz zumindest einen ,,gewis-
sen Impuls fiir den Riickgriff auf die Rechtsform >Aktiengesellschaft< auch im Gemeinniitzig-
keitssektor sehen; dies., AG 2008, S. 531, 531.
So Sprengel, Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft (gAG) in Deutschland im Spannungsfeld
von Biirgerschaftlichem Engagement und Markt, in: Helmig/Putschert/Schauer/Witt (Hrsg.),
Nonprofit-Organisationen und Mirkte, S. 167, 169.
2 Vgl. Seibert, in: Seibert/Kiem/Schiippen (Hrsg.), Handbuch der kleinen AG, Rn. 1.23.
24 Vgl. Seibert, in: Seibert/Kiem/Schiippen (Hrsg.), Handbuch der kleinen AG, Rnrn. 1.24, 1.25,
1.26.
Vgl. Sprengel, Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft (gAG) in Deutschland im Spannungsfeld
von Biirgerschaftlichem Engagement und Markt, in: Helmig/Putschert/Schauer/Witt (Hrsg.),
Nonprofit-Organisationen und Markte, S. 167, 169; ders., Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft
(gAG): Renaissance einer Organisationsform fiir biirgerschaftliches Engagement?, in: Maecenata
Institut (Hrsg.), Opusculum Nr. 15, S. 1, 19 ff, insbesondere S. 21 (auch wenn der Gemeinniit-
zigkeitssektor rechtspolitisch nicht im Blickpunkt der Reform stand).

22

25
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starren und dichten aktiengesetzlichen Regelungskomplexes insbesondere hinsichtlich der
Binnenorganisation, aber auch aufgrund von Mitbestimmungsrechten sowie Buchfiihrungs-,
Priifungs- und Offenlegungsvorschriften fiir andere als Grofunternehmen nicht nur unprak-
tikabel, sondern auch zu verwaltungs- und kostenintensiv ausgestaltet. Mit Einfiihrung der
kleinen Aktiengesellschaft, aber auch durch nachfolgende Gesetze, wurden u.a. erleichtern-
de Vorschriften zur Einberufung und Durchfithrung von Hauptversammlungen, zu Auf-
sichtsratssitzungen sowie zu Bekanntmachungspflichten geschaffen?, auch ein Gleichlauf
zwischen der GmbH und der Aktiengesellschaft im Hinblick auf Mitbestimmungsrechte von
Arbeitnehmern wurde hergestellt?’. Durch die erleichterten gesetzlichen Regelungen wurde
die Grundlage fiir die Nutzung der Aktiengesellschaft im kleinen und mittelstdndischen
Bereich und damit — als Nebeneffekt — im Gemeinniitzigkeitssektor geschaffen.

Die gemeinniitzigen Aktiengesellschaften sind in den unterschiedlichsten Bereichen titig.
So werden unter anderem Zoologische Gérten unterhalten (wie der Zoologische Garten in
Berlin), Standortforderungen (z.B. Wiirzburg gAG) und kirchliche Néchstenliebe (z.B.
Agaplesion gAG und EJF Lazarus gAG) betrieben, Fiihrungsnachwuchs fiir die Wirtschaft
ausgebildet (z.B. Nordakademie — Hochschule der Wirtschaft gAG), Jugendarbeitslosigkeit
bekdampft (z.B. Joblinge gAG) sowie Umwelt- und Landschaftsschutz gefordert (z.B. Eden
ApfelKrauterGarten gemeinniitzige Aktiengesellschaft).

Aufgrund der tendenziellen Ausrichtung der Aktiengesellschaft fiir den Kapitalmarkt, der
im Aktienrecht geltenden Satzungsstrenge (§ 23 Abs. 5 AktG), der Offnung der Rechtsform
fiir den kleinen und mittelstdndischen Unternehmensbereich und des in der Praxis breitgefa-
cherten gemeinniitzigen Titigkeits- bzw. Forderungsbereiches bei gleichzeitig geringem
Vorkommen der (gemeinniitzigen) Aktiengesellschaft im Vergleich zur (gemeinniitzigen)
GmbH, zum (gemeinniitzigen) eingetragenen Verein sowie der (gemeinniitzigen) rechtsfé-
higen Stiftung wirft die Verwendung dieser Rechtsform jedoch die Frage nach ihrer Eig-
nung fiir den Gemeinniitzigkeitssektor auf.

Diese Fragestellung soll Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit sein.

26 Zu den einzelnen Regelungen die kleine Aktiengesellschaft betreffend sieche den Uberblick bei
Seibert, in: Seibert/Kiem/Schiippen (Hrsg.), Handbuch der kleinen AG, Rn. 1.23.
27 Vgl. Seibert, in: Seibert/Kiem/Schiippen (Hrsg.), Handbuch der kleinen AG, Rn. 1.7.
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B. Gang der Untersuchung

Eingeleitet wird die Untersuchung durch die Fragestellung, ob der Gesetzgeber mit der
Einbeziehung der Aktiengesellschaft in den personlichen Anwendungsbereich der Steuer-
privilegierungsvorschriften der §§ 51 ff AO willkdirlich sich eigentlich wesensfremde Kon-
zepte (Aktiengesellschaft/Gemeinniitzigkeit) zusammengefiigt hat oder ob die in der An-
wendbarkeit der steuerlichen Privilegierungen zum Ausdruck kommende Wertung, dass
Aktiengesellschaften dem (ausschlieBlichen) Gemeinwohl dienen konnen, Stiitze in der
Historie findet. Hierzu wird die Historie der Aktiengesellschaft und damit einhergehend die
Entwicklungsgeschichte des Aktienrechts sowie des Gemeinniitzigkeitsrechts, insbesondere
die historische Verkniipfung zwischen dem Gemeinniitzigkeitskriterium und der Aktienge-
sellschaft, begutachtet.

Hieran anschlieBend wird untersucht, ob und inwiefern die steuerrechtlichen Anforderungen
an eine gemeinniitzige Korperschaft mit dem Aktiengesetz, insbesondere vor dem Hinter-
grund der im Jahre 1965 eingefiihrten Satzungsstrenge (§ 23 Abs. 5 AktG), vereinbar sind.

Auf Grundlage des Untersuchungsergebnisses, ob und inwiefern die steuerrechtlichen An-
forderungen mit dem Aktiengesetz vereinbar sind, stellt sich abschlieBend die Frage, welche
Griinde und Motive fiir die Wahl der Aktiengesellschaft fiir den Gemeinniitzigkeitssektor
bestehen konnen. Hierzu wird untersucht, ob und inwiefern sich Griinde und Motive aus der
isolierten Betrachtung der gesetzlichen Ausgestaltung der Aktiengesellschaft und deren
wirtschaftlicher Bedeutung sowie aus dem direkten Vergleich zu den ebenfalls im Sinne der
§ 51 Abs. 1 Sétze 1 und 2 AO iVm. § 1 Abs. 1 KStG steuerbegiinstigten privaten Korper-
schaften wie der GmbH, dem eingetragenen Verein und der rechtsfihigen Stiftung ergeben.
Im Rahmen dessen wird untersucht, ob und inwiefern sich die Rechtsform der Aktiengesell-
schaft insbesondere unter Fundraising-, Partizipations-, Steuerungs- sowie Marketingge-
sichtspunkten im Allgemeinen, aber auch im Besonderen, namentlich im direkten Vergleich
zur GmbH, zum eingetragenen Verein und zur rechtsfdhigen Stiftung fiir den Gemeinniit-
zigkeitssektor eignet. Hierbei werden auch Griindungsaufwand und Kapitalausstattung,
Buchfiihrungs-, Rechnungslegungs-, Priifungs- sowie Offenlegungspflichten, Satzungs-
bzw. gesellschaftsvertragliche Regelungen und ihre Anderbarkeit im Allgemeinen sowie in
Bezug auf den Zweck und den Vereins-, Stiftungs- und Unternehmensgegenstand im Be-
sonderen, die Lebensdauer und Auflosungsmoglichkeiten sowie die Haftung der Kapitalge-
ber bei der jeweiligen Rechtsform beriicksichtigt.

Der Untersuchungsgegenstand wird beschriankt auf die nicht-borsennotierte, individuelle
Aktiengesellschaft, die in keinem Verhéltnis zu anderen Gesellschaften steht, mithin kein
verbundenes Unternehmen im Sinne des § 15 AktG ist. Grund fiir die Beschriankung ist,
dass die gemeinniitzige Aktiengesellschaft in Konzernstrukturen, soweit ersichtlich, in der
Praxis in der Regel nicht gewihlt wird. Gemeinniitzigkeitsrechtlich problematisch kénnten
hierbei unter anderem die Abfindungs- und Ausgleichsanspriiche sein, die Aktionédren bei
Abschluss von Beherrschungs- und/oder Gewinnabfithrungsvertragen gem. §§ 304, 305
AktG gewihrt werden miissen.
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