2. Teil: Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft in der heutigen Praxis:
Ein verkannter Exot?

Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft fiihrt in der heutigen Praxis — wie bereits in der Ein-
leitung dargelegt — vergleichsweise ein Exotendasein. Die praktische Relevanz fiir den
Gemeinniitzigkeitssektor wird der Aktiengesellschaft insbesondere aufgrund der Form-
strenge des Aktienrechts und der tendenziellen Ausrichtung fiir den Kapitalmarkt abgespro-
chen.*”” Dennoch hat die gemeinniitzige Aktiengesellschaft in jiingerer Vergangenheit —
wenn auch auf sehr niedrigem Niveau — einen zahlenmifigen Anstieg zu verzeichnen, der
mafigeblich auf das Inkrafttreten des Gesetzes fiir kleine Aktiengesellschaften und zur De-
regulierung des Aktienrechts vom 2. August 199442° und der damit verbundenen ,,Entbiiro-
kratisierung“#?! des Aktienrechts sowie auf die Annéherung der Aktiengesellschaft und der
GmbH durch gesetzliche Normierung gleichlaufender Vorschriften (u.a. Mitbestimmungs-
rechte der Arbeitnehmer, Buchfithrungspflichten) zuriickgefiihrt wird.

Vor diesem Hintergrund und aufgrund der stetig wachsenden Bedeutung des Gemeinniit-
zigkeitssektors, die die Suche nach neuen Wegen der Mittelbeschaffung in besonderem
MaBe rechtfertigt, bedarf es der Untersuchung, ob bzw. inwiefern die individuelle, nicht-
borsennotierte Aktiengesellschaft fiir den Gemeinniitzigkeitssektor geeignet sein kann und
sie moglicherweise unberechtigterweise ein Exotendasein fiihrt.

Hierzu sollen nachfolgend zunichst die steuerrechtlichen Anforderungen an eine gemein-
niitzige Aktiengesellschaft und deren Vereinbarkeit mit dem Aktiengesetz untersucht sowie
anschliefend die Griinde und Motive fiir die Wahl der Rechtsform der Aktiengesellschaft
analysiert werden.

419 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/Hoffinann, AG-Report 2007, R 347, 347.
420 BGBI. I 1994, S. 1961 ff; vgl. zum zahlenmiBigen Anstieg Bayer/Hoffmann, AG-Report 2007,
R 347, 347, die in dem Gesetz zumindest einen ,,gewissen Impuls fiir den Riickgriff auf die
Rechtsform >Aktiengesellschaft< auch im Gemeinniitzigkeitssektor” sehen; dies., AG-Report
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.

421
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2. Teil: Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft in der heutigen Praxis:
Ein verkannter Exot?

A. Steuerrechtliche Anforderungen an eine
gemeinniitzige Aktiengesellschaft

An die steuerrechtliche Privilegierung gemeinniitziger Korperschaften im Sinne der
§ 51 Abs. 1 AO iVm. § 1 Abs. 1 KStG stellt das Gemeinniitzigkeitsrecht konkrete Anforde-
rungen an die Satzungsgestaltung (vgl. §§ 69, 60, 61 AO) sowie an die tatséchliche Ge-
schéftsfithrung (vgl. § 63 AO). Dies kann bei der Aktiengesellschaft aufgrund des im Ak-
tienrecht geltenden Grundsatzes der Satzungsstrenge (vgl. § 23 Abs. 5 AktG) zu einer Prob-
lematik fithren. Verschérft wurde diese Problematik durch die im Jahre 2009 erfolgte ge-
setzliche Normierung einer Mustersatzung in Anlage 1 zu § 60 AO (vgl. Art. 10 Nr. 5 des
Jahressteuergesetzes 2009 vom 19. Dezember 2008422). So miissen die in dieser Anlage
bezeichneten ,,Festlegungen® geméll § 60 Abs. 1 S.2 AO in der Satzung der gemeinniitzi-
gen Korperschaft enthalten sein.

Welche steuerrechtlichen Anforderungen in concreto an eine gemeinniitzige Aktiengesell-
schaft zu stellen sind und wie diese mit dem Aktiengesetz zu vereinbaren sind, ist Gegen-
stand der nachfolgenden Untersuchung.

1. Anforderungen an die Satzungsgestaltung sowie die Frage der Vereinbarkeit des Ge-
meinniitzigkeitsrechts mit dem Aktiengesetz

Die Satzung einer gemeinniitzigen Aktiengesellschaft muss gesellschaftsrechtlich den ak-
tiengesetzlichen (Mindest-)Voraussetzungen des § 23 AktG, steuerrechtlich den Anforde-
rungen der §§ 59, 60, 61 AO iVm. Anlage 1 zu § 60 AO entsprechen.?

1. Gesellschaftsrechtliche Anforderungen

In gesellschaftsrechtlicher Hinsicht bedarf die Satzung des in § 23 Absétze 3 und 4 AktG
normierten Mindestinhaltes. Weitere Bestimmungen miissen sich am Grundsatz der Sat-
zungsstrenge (§ 23 Abs. 5 AktG) messen lassen.

a. Mindestinhalt, § 23 Absitze 3 und 4 AktG

GemaB § 23 Absitze 3 und 4 AktG miissen folgende Bestimmungen in der Satzung einer
Aktiengesellschaft enthalten sein: die Firma und der Sitz der Gesellschaft (Abs. 3 Nr. 1),
der Unternehmensgegenstand (Nr. 2), die Hohe des Grundkapitals (Nr. 3), u.a., ob das
Grundkapital in Nennbetragsaktien oder in Stiickaktien zerlegt ist (Nr. 4), Inhaber- oder
Namensaktien ausgegeben werden (Nr.5), die Zahl der Vorstandsmitglieder oder nach
welchen Regelungen die Festsetzung der Zahl erfolgen soll (Nr. 6) sowie die Form der
Bekanntmachungen der Gesellschaft (Abs. 4). Werden die gesellschaftsrechtlichen Anfor-

422 BGBI. 12008, S. 2794 ff.
423 Vgl. entsprechend zur gGmbH Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, § 2, Rn. 15.
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A. Steuerrechtliche Anforderungen an eine
gemeinniitzige Aktiengesellschaft

derungen an den Mindestinhalt nicht erfiillt, so hat das Registergericht die Eintragung ge-
mél § 38 Absétze 1 und 4 Nr. 1 AktG abzulehnen.

b. Grundsatz der Satzungsstrenge, § 23 Abs. 5 AktG

Zwingende Beriicksichtigung hat bei der Satzungsgestaltung der Grundsatz der Satzungs-
strenge (vgl. § 23 Abs. 5 AktG) zu finden. So heif3it es in § 23 Abs. 5 AktG wie folgt:

,, Die Satzung kann von den Vorschriften dieses Gesetzes nur abweichen, wenn es ausdriick-
lich zugelassen ist. Ergdnzende Bestimmungen sind zuldissig, es sei denn, dass dieses Gesetz
eine abschlieffende Regelung enthdlt.

Um eine ,,abweichende® Bestimmung im Sinne des § 23 Abs. 5 S. 1 AktG handelt es sich
dann, wenn die Satzung eine andere Regelung trifft als in einer Vorschrift des Aktiengeset-
zes vorgesehen.*** Eine ,,erginzende” Bestimmung im Sinne des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG ist
gegeben, wenn die Satzung eine Bestimmung enthdlt, die den Regelungsinhalt der aktienge-
setzlichen Vorschriften vom Grundsatz her unberiihrt ldsst, diesen aber konkretisiert oder
erweitert.*> Wihrend eine abweichende Regelung grundsitzlich unzuléssig ist (,,nur [...],
wenn®), ist eine ergdnzende Regelung nach dem Gesetzeswortlaut grundsétzlich zuléssig.
So wird durch die Formulierung ,,es sei denn* ein Regel-Ausnahme-Verhiltnis dergestalt
begriindet, als regelméBig davon auszugehen ist, dass das Aktiengesetz keine abschlieSende
Regelung enthélt*?°, Nach {iberwiegender Ansicht muss die Ergdnzung jedoch im Einklang
mit den allgemeinen Gesetzen, zumindest aber mit den aktiengesetzlichen Regelungen
stehen. 4?7

Als Legitimation fiir die aktiengesetzliche Satzungsstrenge wird insbesondere die Sicher-
stellung der Verkehrsfiahigkeit der Aktie*?®, der Anleger-4* und Glaubigerschutz** sowie

424 Vgl. Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 23, Rn. 35; Réhricht, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroB-
kommentar zum AktG, Bd. 1, § 23, Rn. 168; Arnold, in: Zollner/Noack (Hrsg.), Kolner Kom-
mentar zum AktG, Bd. 1, § 23, Rn. 137.

425 Vgl. Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 23, Rn. 37; Réhricht, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroB-
kommentar zum AktG, Bd. 1, § 23, Rn. 186; Arnold, in: Zollner/Noack (Hrsg.), Kolner Kom-
mentar zum AktG, Bd. 1, § 23, Rn. 149.

426 Vgl. Arnold, in: Zbllner/Noack (Hrsg.), Kélner Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 23, Rn. 149;
Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 23, Rn. 37.

427 Vgl. Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 23, Rn. 37; Arnold, in: Zollner/Noack (Hrsg.), Kolner
Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 23, Rn. 150; Eberth, Die Aktiengesellschaft mit atypischer
Zwecksetzung, S. 44; Luther, Die genossenschaftliche Aktiengesellschaft, S. 10.

428 Vgl. Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, § 23, Rnrn. 1 und 53; Pentz, in:
Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 23, Rn. 150.

42 Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 23, Rn. 34; Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum
AktG, § 23, Rn. 53; vgl. auch Eberth, Die Aktiengesellschaft mit atypischer Zwecksetzung,
S. 43; Rohricht, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd. 1, § 23, Rn. 167;
Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften, § 11, Rn. 1.

40 Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 23, Rn. 34; Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum
AktG, Bd. 1, § 23, Rn. 53; vgl. auch Eberth, Die Aktiengesellschaft mit atypischer Zweckset-
zung, S. 43.
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die Schaffung von Rechtssicherheit und -klarheit**' angefiihrt.#*> Die Einfiihrung der klei-
nen Aktiengesellschaft hat an der Geltung des Grundsatzes der Satzungsstrenge nichts ge-
andert. So hat der Gesetzgeber — trotz kritischer Stimmen in der Literatur zum Grundsatz
der Satzungsstrenge**3 — den Regelungsinhalt des § 23 Abs. 5 AktG unbertihrt gelassen und
sich bei kleinen bzw. nicht-bdrsennotierten Aktiengesellschaft bis heute auf Deregulierun-
gen beschréinkt.

Stehen Satzungsbestimmungen mit § 23 Abs. 5 AktG nicht im Einklang und wird dem trotz
einer Zwischenverfiigung des Registergerichts nicht abgeholfen, so hat das Registergericht
die Anmeldung der Gesellschaft zuriickzuweisen.** Wird die Gesellschaft dennoch einge-
tragen, ist die Rechtsfolge eines VerstoBes umstritten.*’> Nach einer Ansicht ist eine in der
Griindungssatzung enthaltene Bestimmung, die gegen § 23 Abs. 5 AktG verstofit, in ent-
sprechender Anwendung des § 241 Nr. 3 AktG, der einen Nichtigkeitsgrund fiir Hauptver-
sammlungsbeschliisse normiert, nur dann nichtig, wenn diese ,,mit dem Wesen der Aktien-
gesellschaft nicht zu vereinbaren ist“ oder durch ihren ,Inhalt Vorschriften verletzt, die
ausschlieBlich oder {iberwiegend zum Schutze der Glaubiger der Gesellschaft oder sonst im
Offentlichen Interesse gegeben sind“.#*® Nach anderer Ansicht ist eine solche Bestimmung
per se nichtig®’, wobei die Nichtigkeitsfolge unterschiedlich begriindet wird. Teilweise
wird sie direkt aus § 23 Abs. 5 AktG abgeleitet, teilweise ebenfalls auf eine entsprechende
Anwendung des § 241 Nr. 3 AktG gestiitzt, wobei dessen Voraussetzungen bei einem Ver-
stoB gegen die Satzungsstrenge stets als erfiillt angesehen werden.**®

Bei Beschliissen, die gegen § 23 Abs. 5 AktG verstolende Satzungsédnderungen zum Inhalt
haben, gelten die genannten Ansichten dahingehend entsprechend, als eine Ansicht die
Voraussetzungen des § 241 Nr. 3 AktG per se fiir erfiillt und die Beschliisse somit stets fiir
nichtig erachtet*, die andere Ansicht eine jeweilige Priifung der Voraussetzungen im Ein-
zelfall fordert und somit zu differenzierenden Ergebnissen kommen kann#4,

L Réhricht, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd. 1, § 23, Rn. 167.

432 Vgl. dazu auch bei Spindler, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 2, 22.
Kap., Rn. 45.

433 Zur Kritik Arnold, in: Zollner/Noack (Hrsg.), Kélner Kommentar zum AktG, Bd. 1, §23,
Rnrn. 131 ff.

434 Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 23, Rn. 61; Pentz, in: Goette/

Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 23, Rn. 173.

Vgl. zum Meinungsstand Arnold, in: Zollner/Noack (Hrsg.), Kolner Kommentar zum AktG,

Bd. 1, § 23, Rn. 153.

436 Braunfels, in: Heidel (Hrsg.), Aktienrecht und Kapitalmarktrecht, § 23, Rn. 50; Werner, AG
1968, S. 181, 182.

47 OLG Diisseldorf vom 16. November 1967, 6 U 280/66, AG 1968, S. 19, 22; Réhricht, in:
Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd. 1, § 23, Rarn. 202 und 203; Pentz, in:
Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 23, Rnrn. 162 und 163.

48 Arnold, in: Z6llner/Noack (Hrsg.), Kélner Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 23, Rn. 153.

439 Schmidt, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, 6. Lieferung, § 241, Rn. 56;
Wiirthwein, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 241, Rnrn. 202 und 212.

440 Hiiffer, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 4, § 241, Rn. 61.

435
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2. Steuerrechtliche Anforderungen (Uberblick)

In steuerrechtlicher Hinsicht muss die Satzung den Anforderungen der §§ 51 ff AO entspre-
chen. Das heif3it, sie muss zum einen den in den §§ 59, 60, 61 AO normierten Mindestinhalt
enthalten, zum anderen darf sie keine Regelungen vorsehen, die im Widerspruch zu den
gemeinniitzigkeitsrechtlichen Vorschriften stehen.**! Gemif3 § 60 Abs. 1 S. 2 AO miissen in
der Satzung ,.die in der Anlage 1 bezeichneten Festlegungen enthalten® sein.

a. Mindestinhalt, §§ 59, 60, 61 AO

Was die statutarische Normierung des gemeinniitzigkeitsrechtlichen Mindestinhalts anbe-
trifft, so muss sich aus der Satzung ergeben, dass die Korperschaft einen den Anforderun-
gen der §§ 52 bis 55 AO entsprechenden Zweck ausschlieBlich und unmittelbar verfolgt
(§ 59 AO; vgl. auch §60 Abs. 1 S.2 AO iVm. § 1 Abs. 1 der als Anlage 1 zu § 60 AO
beigefiigten Mustersatzung*#?). Der Zweck sowie die Art der Verwirklichung miissen hin-
reichend konkretisiert sein (§ 60 Abs. 1S.1AO; vgl. auch § 60 Abs.1S.2 AO iVm.
§ 3 Mustersatzung).

Fiir Kapitalgesellschaften miissen gemif3 § 60 Abs. 1 S. 2 AO in Verbindung mit den Best-
immungen der Mustersatzung ,,Festlegungen® dahingehend enthalten sein, dass

— die Kdrperschaft selbstlos tétig ist und nicht in erster Linie eigenwirtschaftliche Zwecke
verfolgt (§ 60 Abs. 1 S.2 AO iVm. § 2 Mustersatzung),

— die Mittel nur fiir satzungsmafBige Zwecke verwendet werden (§ 60 Abs.1S.2 AO
iVm. § 3 Abs. 1 S. 1 Mustersatzung),

— die Gesellschafter keine Gewinnanteile oder sonstigen Zuwendungen aus Korper-
schaftsmitteln erhalten (§ 60 Abs. 1 S.2 AO iVm. § 3 Abs. | S. 2 Mustersatzung fiir
Kapitalgesellschaften),

— die Gesellschafter beim Ausscheiden oder bei Auflosung der Korperschaft oder bei
Wegfall steuerbegiinstigter Zwecke nicht mehr als ihre eingezahlten Kapitalanteile und
den gemeinen Wert ihrer geleisteten Sacheinlagen zuriickerhalten (§ 60 Abs. 1 S.2 AO
iVm. § 3 Abs. 2 Mustersatzung fiir Kapitalgesellschaften)* 443,

— keine Begiinstigung von Personen durch zweckfremde Ausgaben oder unverhdltnisma-
Bige Vergiitungen erfolgen darf (§ 60 Abs. 1 S.2 AO iVm. § 4 Mustersatzung),

— das Vermogen der Korperschaft, welches die eingezahlten Kapitalanteile der Gesell-
schafter und den gemeinen Wert der von den Gesellschaftern geleisteten Sacheinlagen
iibersteigt, bei Auflosung der Korperschaft oder bei Wegfall steuerbegiinstigter Zwecke
an eine genau zu bezeichnende juristische Person des 6ffentlichen Rechts oder einer an-
deren steuerbegiinstigten Korperschaft fillt, die es steuerbegiinstigt verwendet oder
zweckgebunden weitergibt (§ 60 Abs. 1 S.2 AO iVm. § 5 Mustersatzung fiir Kapitalge-
sellschaften, § 61 AO)*.

#“1 Ullrich, Gesellschaftsrecht und steuerliche Gemeinniitzigkeit, S. 232.

442 Nachfolgend auch ,,Mustersatzung®.

43 Die mit * gekennzeichneten Festlegungen sind Bestimmungen, die laut Mustersatzung nur dann
erforderlich sind, ,,wenn die Satzung einen Anspruch auf Riickgewahr von Vermégen einrdumt*.
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GemiB § 60 Abs. 2 AO muss die Satzung den gemeinniitzigkeitsrechtlichen Anforderungen
fiir Privilegierungen bei der Korperschaft- und Gewerbesteuer wihrend des gesamten Ver-
anlagungs- oder Bemessungszeitraum entprechen, fiir Privilegierungen bei anderen Steuer-
arten — wie der Umsatzsteuer oder Erbschaftsteuer — im Zeitpunkt der Steuerentstehung**,
Entspricht die Satzung den gemeinniitzigkeitsrechtlichen Anforderungen wéhrend der ge-
nannten Zeitrdume bzw. zum genannten Zeitpunkt nicht oder nicht mehr, hat dies regelmé-
Big den Verlust der steuerlichen Privilegierung fiir den betroffenen Besteuerungszeitraum
bzw. -zeitpunkt zur Folge.** Dariiber hinaus kann hierdurch auch eine erbschaftsteuerliche
Nachversteuerung fiir die letzten zehn Jahre seit Zuwendung begriindet werden** (vgl.
§ 13 Abs. 1 Nr. 16 S. 2 ErbStG). Bei einem Verstol3 gegen die satzungsméfige Vermogens-
bindung durch Anderung der Bestimmung gilt die Bestimmung gemiB § 61 Abs. 3 S. 1 AO
,»von Anfang an als steuerlich nicht ausreichend* mit der Konsequenz, dass die Korper-
schaft von Anfang als unbeschrankt steuerpflichtig zu bewerten ist*” (vgl. auch
AEAONTr. 8 S. 1 zu § 61 AO*®). Eine Nachversteuerung fiir die letzten zehn Kalenderjahre
vor Anderung der Bestimmung wird ausgelost*® (vgl. § 61 Abs. 3 S. 2 AO).

b. Mustersatzung, Anlage 1 zu § 60 AO

Die Mustersatzung (und damit korrespondierend auch die Regelung des
§ 60 Abs. 1 S.2 AO) ist durch Art. IONr.5 des Jahressteuergesetzes 2009 vom
19. Dezember 20084 in die Abgabenordnung aufgenommen und somit gesetzlich festge-
schrieben worden*®!. Eine gesetzliche Normierung der Mustersatzung, die bis dato fast
wortgleich in der AEAO enthalten war*?, hatte der Gesetzgeber laut BT-
Drucksache 16/11108 vom 27. November 2008 zur Vermeidung zukiinftiger Auslegungs-
schwierigkeiten als Reaktion auf eine Entscheidung des Bundesfinanzhofs vom
14. Juli 200743 fiir erforderlich gehalten**. So hatte der Bundesfinanzhof in der vorgenann-
ten Entscheidung die Auffassung vertreten, dass eine ausdriickliche Verwendung der Be-
grifflichkeiten ,,unmittelbar* und ,,ausschlieflich“ in der Satzung nicht erfolgen miisse.*>

44 Buchna/Seeger/Brox, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, 2.10.3, S. 260; vgl. auch Bott, in: Schau-

hoft (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 10, Rn. 52.

45 Bott, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 10, Rnrn. 51 und 53.

446 Bott, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 10, Rnrn. 53 und 102.

47 Bott, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 10, Rn. 120.

48 AEAO in der Fassung vom 17. Januar 2012, BStBl. 2012, S. BStBL. 1 2012,
S. 83 ff.

49 Bott, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 10, Rnrn. 53 und 121.

40 BGBI. 12008, S. 2794 ff.

U Buchna/Seeger/Brox, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, 2.10.2, S. 257.

42 Ullrich, Gesellschaftsrecht und steuerliche Gemeinniitzigkeit, S. 234; ders., DStR 2009, S. 2471.

43 BFH vom 14. Juli 2007, T R 94/02, BStBI. 11 2005, S. 721 ff.

44 Vgl. BT-Drucksache 16/11108, S. 46; im Ubrigen auch Buchna/Seeger/Brox, Gemeinniitzigkeit
im Steuerrecht, 2.10.2, S. 257; Koenig, in: Pahlke/Koenig (Hrsg.), Kommentar zur AO, § 60,
Rn. 7.

45 Vgl. BFH vom 14. Juli 2004, I R 94/02, BStBI. 11 2005, S. 721, 721 (2. Leitsatz) und 722.

58

21.01.2026, 20:34:24. - Open Access - - ITm—


https://doi.org/10.5771/9783748922797-53
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Steuerrechtliche Anforderungen an eine
gemeinniitzige Aktiengesellschaft

Der Bundesfinanzhof hat mit Urteil vom 23. Juli 20094¢ seine vorherige Auffassung revi-
diert und geht nunmehr von der Gebotenheit einer ausdriicklichen Verwendung dieser Be-
grifflichkeiten in der Satzung, und zwar mit Hinweis auf die Begriindung fiir die Gesetzes-
dnderung, aus.

Diese Auffasung ist jedoch Bedenken ausgesetzt. Zwar vermag sie bei isolierter Heranzie-
hung der in der BT-Drucksache 16/11108 enthaltenen Begriindung zur gesetzlichen Nor-
mierung der Mustersatzung konsequent zu sein. Betrachtet man jedoch — wie Ullrich®7 —
die gesetzliche Normierung der Mustersatzung im Kontext anderer durch das Jahressteuer-
gesetz 2009  getroffener Anderungen, und zwar insbesondere mit Blick auf
§ 5 Abs. 2 Nr. 2 KStG, der durch Art. 3 Nr. 3 b des Jahressteuergesetzes 2009 dahingehend
gedndert wurde, dass nunmehr auch eine gemeinniitzige beschrankt steuerpflichtige Korper-
schaft eines Mitgliedstaates der Europdischen Union oder eines Staates, auf den das Ab-
kommen iiber den Europdischen Wirtschaftsraum Anwendung findet, Steuerprivilegie-
rungssubjekt sein kann, erscheint eine wortliche Ubernahme der Festlegungen nicht (auch
nicht einzelner Begrifflichkeiten) vom gesetzgeberischen Willen getragen. Anlass fiir die
Gleichstellung der genannten auslédndischen und inléndischen steuerbegiinstigten Korper-
schaften war ein Urteil des Europdischen Gerichtshofs vom 14. September 2006 (Centro di
Musicologia Walter Stauffer/FA Miinchen fiir Korperschaften)*8,4° das den Ausschluss
einer gemeinniitzigen beschrinkt steuerpflichtigen auslédndischen Stiftung von der Steuerbe-
freiung als VerstoB gegen die Kapitalverkehrsfreiheit und damit als gemeinschaftsrechts-
widrig qualifizierte*®®. Ullrich fiihrt nun richtigerweise aus, dass die Verpflichtung einer
whortlichen Ubernahme (auch nur einzelner Begrifflichkeiten) streng genommen dazu fiihre,
dass ausléndische Korperschaften ihre Originalsatzung in deutscher Sprache abfassen miiss-
ten“’!, Hierdurch werde eine unverhéltnismaBige Beschrinkung der Kapitalverkehrsfreiheit
begriindet*?, die wiederum die Europarechtswidrigkeit der genannten Entscheidung des
Bundesfinanzhofs in Bezug auf die ausdriickliche Verwendung der Begriffe ,,ausschlie3-
lich* und ,,unmittelbar* zur Folge habe**. Das mildere Mittel — die Abfassung der Original-
satzung in der jeweiligen Landessprache unter Verwendung der den Festlegungen der Mus-
tersatzung entsprechenden Begrifflichkeiten und einer deutschen Ubersetzung, die den
Festlegungen der Mustersatzung wortgetreu entspricht — fithre aufgrund eines nicht uner-
heblichen Ubersetzungsspielraums im Ergebnis zu einer inhaltlichen Ubernahme*®. , Eine
Auslegung des gesetzgeberischen Willens“4® ergebe ,,daher mit Blick auf die europarecht-

456 BFH vom 23. Juli 2009, V R 20/08, DStR 2009, S. 2047 ff.

47 Ullrich, DStR 2009, S. 2471, 2472 ff.

48 EuGH vom 14. September 2006, C-386/04, DStR 2006, S. 1736 ff.

49 BT-Drucksache 16/11108, S. 26.

460 EuGH vom 14. September 2006, C-386/04, DStR 2006, S. 1736, 1738 ff.

461 Ullrich, DStR 2009, S. 2471, 2472; ders., Gesellschaftsrecht und steuerliche Gemeinniitzigkeit,
S. 235.

462 Ullrich, DStR 2009, S. 2471, 2472; ders., Gesellschaftsrecht und steuerliche Gemeinniitzigkeit,
S. 235.

463 Ullrich, DStR 2009, S. 2471, 2472.

464 Ullrich, DStR 2009, S. 2471, 2472; ders., Gesellschaftsrecht und steuerliche Gemeinniitzigkeit,
S. 235.

465 So Ullrich, DStR 2009, S. 2471, 2473.
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lichen Anforderungen**s6, dass der Gesetzgeber keine wortliche Ubernahmeverpflichtung
gewollt haben konne*®”.

Diesen Ausfiihrungen ist zuzustimmen. Der Gesetzgeber beabsichtigte mit der Anderung
des § 5 Abs. 2 KStG durch das Jahressteuergesetz 2009 den vom Europédischen Gerichtshof
festgestellen Versto3 gegen die Kapitalverkehrsfreiheit durch Gleichstellung ausléndischer
und inléndischer Korperschaften zu beseitigen*®®. Diese Absicht wird dadurch verdeutlicht,
als er nur ausldndische Korperschaften solcher Staaten privilegierte, in denen die Kapi-
talfreiheit Geltungswirkung hat. Bei gesetzeskonformer Auslegung ist nicht davon auszuge-
hen, dass er mit einer neuen, durch dasselbe Jahressteuergesetz eingefiihrten Regelung zum
Gemeinniitzigkeitsrecht ,,hinten rum® wieder einen Verstol gegen die Kapitalverkehrsfrei-
heit begriinden wollte. Dies gilt umso mehr, als eine wértliche Ubernahmeverpflichtung im
Ergebnis zu einer ungerechtfertigten Besserstellung von ausldndischen Korperschaften im
Verhiltnis zu inldndischen Korperschaften fiihrte. So wiirde der genannte Versto3 zur vor-
rangigen Anwendung der europarechtlichen Vorschriften, nicht aber zur Unwirksamkeit des
§ 60 Abs. 1 AO fiihren mit der Folge, dass eine wortliche Ubernahme (nur) bei auslindi-
schen Kérperschaften nicht erforderlich wire.*® Im Ubrigen gebietet auch der Sinn und
Zweck des § 60 Abs. 1 AO (die Ermoglichung eines Buchnachweises*”) keine wortliche
Ubernahmeverplichtung, 47!

Im Ergebnis kann damit eine wortliche Ubernahme der ,,Festlegungen* der Mustersatzung
nicht erforderlich sein.*’> Ausreichend (aber auch geboten) ist vielmehr eine inhaltliche
Ubernahme.*”® Unter Berticksichtigung der Priifungspraxis zahlreicher Finanziamter und des

466 So Ullrich, DStR 2009, S. 2471, 2473.

467 Ullrich, DStR 2009, S. 2471, 2473; ders., Gesellschaftsrecht und steuerliche Gemeinniitzigkeit,
S. 235.

468 gl BT-Drucksache 16/11108, S. 26.

469 Ullrich, DStR 2009, S. 2471, 2473.

470 Vgl. u.a. BFH vom 12. Januar 2011, T R 91/09, BFH/NV 2011, S. 1111, 1112; BFH vom
26. Februar 1992, I R 47/89, BFH/NV 1992, S. 695, 696.

410 Ullrich, DStR 2009, S. 2471, 2471.

472 S0 auch Gersch, in: Klein, Kommentar zur AO, § 60, Rn. 2; Ullrich, DStR 2009, S. 2471, 2473;
ders., Gesellschaftsrecht und steuerliche Gemeinniitzigkeit, S. 236; vgl. auch Bayer/Hoffmann,
GmbHR-Report 2009, R 102, 103 (zur Satzung einer gUG) Hiittemann/Helios, DB 2009, S. 701,
705 (zu Satzungen auslédndischer Korperschaften); Schauhoff, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch
der Gemeinniitzigkeit, § 6, Rn. 96, der sich insbesondere gegen die wortliche Ubernahme bei
gemeinniitzigen Korperschaften ausspricht, deren Satzungen den Wortlaut &lterer Mustersatzun-
gen beinhalten (aber letztlich, die Frage, ob eine wortliche Ubernahmeverpflichtung besteht, als
weiterhin ,,offen* bewertet, Rn. 109); a.A. zumindest in Bezug auf die Begrifflichkeiten ,,unmit-
telbar” und ,,ausschlieBlich BFH vom 23. Juli 2009 — V R 20/08, DStR 2009, S. 2047, 2049;
von Wedelstddt, DB 2009, S. 84, 85.

473 So auch Gersch, in: Klein, Kommentar zur AO, § 60, Rn. 2; Ullrich, DStR 2009, S. 2471, 2473;
ders., Gesellschaftsrecht und steuerliche Gemeinniitzigkeit, S. 236; vgl. auch Bayer/Hoffmann,
GmbHR-Report 2009, R 102, 103 (zur Satzung einer gUQ); Hiittemann/Helios, DB 2009,
S.701, 705 (zu Satzungen ausldndischer Korperschaften); Schauhoff, in: Schauhoff (Hrsg.),
Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 6, Rnrn. 96 und 109, der es jedenfalls fiir ,,altehrwiirdige Stif-
tungssatzungen‘ (Rn. 109), aber auch fiir die Satzungen sonstiger vor der gesetzlichen Normie-
rung der Mustersatzung bestehenden gemeinniitzigen Korperschaften ausreichen ldsst, wenn sich
die Festlegungen durch Auslegung des Satzungswortlauts ergeben (aber letztlich, die Frage, ob
eine sinngeméfe Ubernahme ausreichend ist, als weiterhin ,,offen” bewertet, Rn. 109); a.A. zu-
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mit BMF-Schreiben vom 17. Januar 2012 gednderten Anwendungserlasses*’*, der in AEAO
Nr. 2 zu § 60 AO wie folgt neu gefasst ist:

., Die Satzung muss die in der Mustersatzung bezeichneten Festlegungen enthalten, soweit
sie fiir die jeweilige Kérperschaft im Einzelfall einschldgig sind.

Unter anderem sind in folgenden Fillen Abweichungen vom Wortlaut der Mustersatzung
moglich: [...]

Derselbe Aufbau und dieselbe Reihenfolge der Bestimmungen wie in der Mustersatzung
werden nicht verlangt.

und zudem die Streichung des folgenden, bislang geltenden Satzes 3 des AEAO Nr. 1 zu
§ 60 AO enthalt:

., Es reicht aus, wenn sich die satzungsmdfSigen Voraussetzungen aufgrund einer Auslegung
aller Satzungsbestimmungen ergeben (BFH-Urteil vom 13.12.1978 —I1 R 39/78 — BStBI.
197911, S. 482, und vom 13.8.1997 — I R 19/96 — BStBI. II, S. 794).“,

ist zur Erlangung hochstmoglicher Sicherheit, dass die Satzung den gemeinniitzigkeitsrecht-
lichen Anforderungen entspricht, nichts desto trotz nunmehr dringend anzuraten — sofern
zuldssig —, die Festlegungen der Mustersatzung moglichst wortgetreu zu iibernehmen. 47

3. Vereinbarkeit der steuerrechtlichen Anforderungen mit denen des Aktiengesetzes im
Einzelnen

Durch die genannten gesellschaftsrechtlichen und steuerrechtlichen Anforderungen an die
Satzung einer gemeinniitzigen Aktiengesellschaft wird ein Spannungsverhéltnis zwischen
Gesellschafts- und Gemeinniitzigkeitsrecht begriindet. Geraten Gesellschafts- und Gemein-
niitzigkeitsrecht miteinander in Konflikt, kommt dem Gesellschaftsrecht aufgrund der
»lediglich® steuerlichen Auswirkungen, die ein Versto3 gegen die gemeinniitzigkeitsrechtli-
chen Vorschriften nach sich zieht, grundsétzlich eine Vorrangstellung zu4.

Auf dieser Grundlage bedarf es der Untersuchung, ob und wie die gemeinniitzigkeitsrechtli-
chen Anforderungen mit denen des Aktiengesetzes, insbesondere mit dem Grundsatz der
Satzungsstrenge, vereinbar sind. Die nachfolgende Untersuchung gliedert sich dabei auf in
die Vereinbarkeitspriifung der Anforderungen im Einzelnen und einer gesonderten Priifung
im Hinblick auf die Regelung des § 76 Abs. 1 AktG. Hierzu wird eingangs regelméBig die
steuerrechtliche Anforderung dargestellt, um anschlieBend deren Vereinbarkeit mit dem
Aktiengesetz zu untersuchen.

mindest in Bezug auf die Begrifflichkeiten ,,unmittelbar* und ,,ausschlieBlich BFH vom 23. Juli
2009, V R 20/08, DStR 2009, S. 2047, 2049 (dazu nachfolgend ausfiihrlicher); von Wedelstddt,
DB 2009, S. 84, 85.

474 BMF-Schreiben vom 17. Januar 2012, BStBI. 12012, S. 83 ff.

45 Vgl. Schauhoff, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 6, Rn. 109, der die
Verwendung der Festlegungen der Mustersatzung unter Hinweis auf die Rechtspraxis empfiehlt;
Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, § 4, Rn. 125.

476 Vgl. Priester, GmbHR 1999, S. 149, 150; Schliiter, GmbHR 2002, S. 535, 538.
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a. Gemeinniitziger, mildtdtiger oder kirchlicher Zweck
im Sinne der §§ 52 bis 54 AO

Gemil § 59 AO muss sich aus der Satzung ergeben, welcher (gemeinniitzige, mildtatige
oder kirchliche) Zweck im Sinne der §§ 52 bis 54 AO verfolgt wird. Gemeinniitzige Zwe-
cke verfolgt eine Korperschaft gemiBl § 52 Abs. 1 S. 1 AO dann, wenn ihre Tatigkeit darauf
gerichtet ist, die Allgemeinheit auf materiellem, geistigem oder sittlichem Gebiet selbstlos
zu fordern. Der in § 52 Abs. 2 S. 1 Nrn. 1 bis 25 AO enthaltene Katalog gemeinniitziger
Zwecke ist dabei grundsitzlich abschlieBend*’” (Ausnahme: Offnungsklausel des
§ 52 Abs. 2 S. 2 AO). Die Verfolgung mildtatiger Zwecke ist gemif3 § 53 AO anzunehmen,
wenn ihre Tétigkeit darauf gerichtet ist, Personen selbstlos zu unterstiitzen, die hilfsbediirf-
tig (im Sinne des § 53 Nrn. 1 und 2 AO) sind. Die Verfolgung kirchlicher Zwecke ist geméaf3
§ 54 Abs. 1 AO gegeben, wenn die Tétigkeit der Korperschaft darauf gerichtet ist, eine
Religionsgemeinschaft, die Korperschaft des dffentlichen Rechts ist, selbstlos zu fordern.
§ 54 Abs. 2 AO enthilt eine beispielhafte, nicht abschlieBende Aufzéhlung kirchlicher
Zwecke.*7® Es konnen auch mehrere der vorgenannten steuerbegiinstigten Zwecke nebenei-
nander verfolgt werden*”®, regelméBig aber keine anderen als diese*®®.#8! So darf insbeson-
dere das Unterhalten eines Nichtzweckbetriebs kein selbststindiger Satzungszweck sein. 432
Eine Satzungsbestimmung, die das Unterhalten eines Nichtzweckbetriebs ,,zur Erfiillung®
der ,,steuerbegiinstigten satzungsméBigen Zwecke* normiert, ist hingegen nach einem Urteil
des Bundesfinanzhofs vom 18. Dezember 20023 unschddlich.*®* Entsprechendes gilt fiir
vermogensverwaltende Tétigkeiten. 48

GemidBl § 60 Abs. 1 S.1 AO miissen die Satzungszwecke so genau bestimmt sein, dass
aufgrund der Satzung gepriift werden kann, ob die satzungsmifBigen Voraussetzungen fiir
Steuerbegiinstigungen gegeben sind. Nicht ausreichend ist die bloe Angabe, dass die Kor-

477 Koenig, in: Pahlke/Koenig (Hrsg.), Kommentar zur AO, § 52, Rnrn. 28 und 67.

478 Vgl. Koenig, in: Pahlke/Koenig (Hrsg.), Kommentar zur AO, § 52, Rn. 7.

419 Gersch, in: Klein, Kommentar zur AO, § 56, Rn. 1 sowie § 59, Rn. 1; Koenig, in: Pahlke/Koenig

(Hrsg.), Kommentar zur AO, § 56, Rn. 1.

Vgl. Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, § 4, Rn. 131; Koenig, in: Pahlke/Koenig

(Hrsg.), Kommentar zur AO, § 56, Rnrn. 1 ff.

Zur ,,AusschlieBlichkeit” der Verfolgung gemeinniitziger, mildtdtiger oder kirchlicher Zwecke

siche nachfolgend 2. Teil A. 1. 3. ¢) aa).

482 Vgl. BFH vom 18. Dezember 2002, I R 15/02, BStBI. 11 2003, S. 384, 385; Buchna/Seeger/Brox,
Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, 2.6, S. 199; Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spenden-
recht, § 4 Rn. 131; ebenso wohl Schauhoff, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzig-
keit, § 6, Rn. 108 (wenn auch der Hinweis darauf, dass die Finanzverwaltung ,,ihre Auffassung,
dass das Unterhalten wirtschaftlicher Geschéftsbetriebe, die keine Zweckbetriebe sind, und die
Vermogensverwaltung selbst nicht Satzungszweck sein diirfen, mit der Veréffentlichung dieses
Urteils aufgegeben‘ habe, missverstindlich ist, vgl. auch AEAO Nr. 1 zu § 59).

483 TR 15/02, BStBI. 11 2003, S. 384 ff.

44 So BFH vom 18. Dezember 2002, T R 15/02, BStBL. 112003, S. 384, 385; vgl. auch Buch-

na/Seeger/Brox, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, 2.6, S. 199; Schauhoff, in: Schauhoff (Hrsg.),

Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 6, Rn. 108.

Buchna/Seeger/Brox, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, 2.6, S. 199.

480
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485
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perschaft gemeinniitzige, mildtéitige oder kirchliche Zwecke verfolgt.*3¢ Die steuerbegiins-
tigten Zwecke miissen vielmehr konkret bezeichnet werden*’ (z.B. die Forderung von
Wissenschaft und Forderung als gemeinniitziger Zweck, vgl. § 52 Abs. 2 Nr. 1 AO). Eine
bloBe Bezugnahme auf Regelungen oder Satzungen Dritter ist nicht ausreichend*® (vgl.
auch AEAO Nr. 1 S. 2 zu § 60).

Auch tiber die Art der Zweckverwirklichung muss die Satzung gemdf § 60 Abs. 1 S. 1 AO
konkrete Angaben enthalten.*s® Dabei gilt: Je unbestimmter die Zweckangabe, desto grof3e-
re Bedeutung kommt der Konkretisierung der Art der Zweckverwirklichung zu.** Eine
abschlieBende Aufzéhlung der Zweckverwirklichungsmafinahmen ist grundsétzlich nicht
erforderlich.#! Vielmehr ist es zulédssig, durch die Verwendung der Formulierung: ,,Der
Satzungszweck wird verwirklicht insbesondere durch [...]* (so auch wortliche Formulierung
des § 1 Abs. 3 Mustersatzung) und der anschlieBenden konkreten Bezeichnung einiger
ZweckverwirklichungsmafBnahmen die Regelung betétigungs- bzw. entwicklungsoffen zu
gestalten.*?

Zweifel an der Vereinbarkeit der genanntenen Regelungserfordernisse mit dem Aktienge-
setz, insbesondere mit dem Grundsatz der Satzungsstrenge, konnten zumindest in Bezug auf
die Zweckregelung bestehen. So enthélt das Aktiengesetz keine Vorschriften zum Zweck
der Gesellschaft und trifft somit auch keine Bestimmung, die eine Zweckangabe in der
Satzung ausdriicklich legitimiert. Lediglich der ,,Gegenstand des Unternehmens® ist geméal
§ 23 Abs. 3 Nr. 2 AktG in der Satzung zu bestimmen, der jedoch begrifflich vom Zweck zu
unterscheiden ist*3. Wihrend nach der im Aktienrecht vorherrschenden Ansicht der Zweck

48 Vgl. FG Hamburg vom 8. Juli 1988, II 287/85, EFG 1989, S. 32, 33; Hiittemann, Gemeinniitzig-
keits- und Spendenrecht, § 4, Rn. 135; Buchna/Seeger/Brox, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht,
2.10.1, S. 256.

Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, § 4, Rn. 135; Buchna/Seeger/Brox, Gemein-

niitzigkeit im Steuerrecht, 2.10.1, S. 256.

488 Vgl. BFH vom 12. Januar 2011, I R 91/09, BFH/NV 2011, S. 1111, 1112; BFH vom 21. Juli

1999, I R 2/98, BFH/NV 2000, S. 297, 298; BFH vom 5. August 1992, X R 165/88, BStBI. 1I

1992, S. 1048, 1049; BFH vom 26. Februar 1992, I R 47/89, BFH/NV 1992, S. 695, 696; BFH

vom 19. April 1989, I R 3/88, BStBL. II 1989, S. 595, 596; Koenig, in: Pahlke/Koenig (Hrsg.),

Kommentar zur AO, § 60, Rn.3; Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, § 4,

Rn. 135; Buchna/Seeger/Brox, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, S. 256; Schauhoff, in: Schau-

hoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 6, Rn. 96.

Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, § 4, Rn. 136; Buchna/Seeger/Brox, Gemein-

niitzigkeit im Steuerrecht, 2.10.1, S. 256.

40 Vgl. FG Rheinland-Pfalz vom 11. Oktober 1993, 5 K 1341/92, EFG 1994, S. 594, 594; Buch-
na/Seeger/Brox, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, 2.10.1, S. 256; Hiittemann, Gemeinniitzig-
keits- und Spendenrecht, § 4, Rn. 134; Schauhoff, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemein-
niitzigkeit, § 6, Rn. 99.

1 Vgl. BFH vom 29. April 1984, TR 203/81, BStBI. 11 1984, S. 844, 846; Hiittemann, Gemeinniit-
zigkeits- und Spendenrecht, § 4, Rn. 136; Buchna/Seeger/Brox, Gemeinniitzigkeit im Steuer-
recht, 2.10.2, S. 259.

492 Vgl. BFH vom 29. April 1984, 1 R 203/81, BStBI. 11 1984, S. 844, 846; Hiittemann, Gemeinniit-
zigkeits- und Spendenrecht, § 4, Rn. 136; Buchna/Seeger/Brox, Gemeinniitzigkeit im Steuer-
recht, 2.10.2, S. 259; Schauhoff, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 6,
Rn. 99.

493 Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 23, Rn. 34; Hiiffer, Kommen-
tar zum AktG, § 23, Rn. 21; Heider, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
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den finalen Sinn des Gesellschafterzusammenschlusses beschreibt*** (in der Regel Erwirt-
schaftung von Gewinnen*?), legt der Unternehmensgegenstand die Art der Zweckverwirk-
lichung oder anders ausgedriickt die fiir die Zweckerreichung einzusetzenden Mittel fest*.

Dennoch wird die ausdriickliche Festschreibung eines Zwecks oder mehrerer Zwecke in der
Satzung fiir zuldssig erachtet*”” und, sofern dies {iberhaupt thematisiert wird, richtigerweise
mit der Satzungsstrenge fiir vereinbar gehalten*®. So enthalten die Absétze 3 und 4 des
§ 23 AktG lediglich Mindestanforderungen an den Satzungsinhalt und keine abschlieBenden
Regelungen*?®. Ein Verstol gegen aktiengesetzliche Normen wie gegen § 76 Abs. 1 AktG,
der die eigenverantwortliche Leitungsbefugnis des Vorstands festschreibt, wird durch eine
Zweckregelung nicht begriindet>®. Sie ist eine nach § 82 Abs. 2 AktG zuléssige Befugnis-
beschriankung.>®! Im Ergebnis handelt es sich bei einer satzungsméifligen Zweckregelung

AktG, Bd. 1, § 3, Rn. 14; Eberth, Die Aktiengesellschaft mit atypischer Zwecksetzung, S. 19;
Seydel, Konzernbildungskontrolle bei der Aktiengesellschaft, S.232; Luther, Die genossen-
schaftliche Aktiengesellschaft, S. 18.

4% Vgl. OLG Hamburg vom 18. September 1967, 2 W 125/67, BB 1968, S. 267, 267; Hiiffer,
Kommentar zum AktG, § 23, Rn. 22; Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG,
Bd. 1, § 23, Rn. 34, Heider, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG,
Bd. 1, § 3, Rn. 15; Kort, NZG 2011, S. 929, 931.

495 Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 23, Rn. 22; Heider, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 3, Rn. 15; Westermann, Zweck der Gesellschaft und Gegenstand
des Unternehmens im Aktien- und Genossenschaftsrecht, in: Hubmann/Hiibner (Hrsg.), FS
Schnorr, S. 517, 524; Luther, Die genossenschaftliche Aktiengesellschaft, S. 18.

4% Vgl. OLG Hamburg vom 18. September 1967, 2 W 125/67, BB 1968, S. 267, 267; Hiiffer,
Kommentar zum AktG, § 23, Rn. 22; Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG,
Bd. 1, § 23, Rn. 34; Heider, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG,
Bd. 1, § 3, Rn. 15; Nienhaus, Kapitalschutz in der Aktiengesellschaft mit atypischer Zweckset-
zung, S. 7; Kort, NZG 2011, S. 929, 931; Luther, Die genossenschaftliche Aktiengesellschaft,
S. 18.

Y7 Westermann, Zweck der Gesellschaft und Gegenstand des Unternehmens im Aktien- und Genos-
senschaftsrecht, in: Hubmann/Hiibner (Hrsg.), FS Schnorr, S. 517, 524, 525 und 526; Seydel,
Konzernbildungskontrolle bei der Aktiengesellschaft, S. 233.

498

Luther, Die genossenschaftliche Aktiengesellschaft, S.22 ff; Seydel, Konzerbildungskontrolle
bei der Aktiengesellschaft, S. 233, der eine ,,wirkliche Zweckbestimmung* mit § 76 AktG ver-
einbar und deshalb nach § 23 Abs. 5 AktG fiir zuldssig erachtet, jedoch keine ausdriickliche Dif-
ferenzierung zwischen abweichender und ergdnzender Regelung trifft; vgl. auch Westermann,
Zweck der Gesellschaft und Gegenstand des Unternehmens im Aktien- und Genossenschafts-
recht, in: Hubmann/Hiibner (Hrsg.), FS Schnorr, S. 517, 526.

499 Luther, Die genossenschaftliche Aktiengesellschaft, S. 23 (zu § 23 Abs. 3 AktG, dessen Argu-
mentation auch auf den Regelungsgehalt des heutigen § 23 Abs. 4 AktG zu iibertragen ist);
Eberth, Die Aktiengsellschaft mit atypischer Zwecksetzung, S. 46; vgl. auch Arnold, in: Zoll-
ner/Noack (Hrsg.), Koélner Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 23, Rnrn. 67 und 68 zu § 23 Absitze
3 und 4 AktG allgemein (nicht zur Zuldssigkeit einer Zweckregelung).

300 Hierzu ausfiihrlich Luther, Die genossenschaftliche Aktiengesellschaft, S.23 ff; Eberth, Die
Aktiengsellschaft mit atypischer Zwecksetzung, S. 46 und 47; so auch Seydel, Konzernbildungs-
kontrolle bei der Aktiengesellschaft, S. 233 hinsichtlich einer ,,wirkliche[n] Zweckbestimmung*.

01 Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 82, Rn. 12; Hiiffer, Kommen-

tar zum AktG, § 82, Rn. 9; Mertens/Cahn, in: Zollner/Noack (Hrsg.), Kélner Kommentar zum

AktG, Bd. 2/1, § 82, Rn. 20; Fleischer, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1,
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demzufolge um eine im Sinne des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG zuléssige, erginzende Bestim-
mung. 3

Auch wenn nach der gesetzlichen Grundkonzeption die Aktiengesellschaft auf die Verfol-
gung erwerbswirtschaftlicher Zwecke ausgerichtet ist’® (so zeigt die Regelung des
§ 58 Abs. 4 1. HS. AktG, die einen Anspruch der Aktionére auf den Bilanzgewinn normiert,
dass das gesetzliche Leitbild der Aktiengesellschaft subjektiv von einem Streben nach wirt-
schaftlichen Vorteilen ihrer Aktiondre geprégt ist) und bei Fehlen einer Satzungsregelung
regelméBig im Wege der Auslegung die Vermutung begriindet wird, dass der finale Sinn
des Zusammenschlusses der Griindungsaktiondre dem erwerbswirtschaftlichen Leitbild der
Aktiengesellschaft entsprechend in der Verfolgung ebensolcher Ziele besteht3*, ist die
Aktiengesellschaft nicht auf die Verfolgung (und Statuierung) erwerbswirtschaftlicher
Zwecke beschriankt®®. Thr steht grundsitzlich die Verfolgung jedes — in den Grenzen der
§§ 134, 138 BGB erlaubten — Zwecks offen®%® und somit auch eines solchen, der objektiv
nicht in der wirtschaftlichen Betétigung zum Zwecke der Gewinnerzielung, sondern in der
Forderung bzw. Unterstiitzung Dritter besteht’. Diese Zweckoffenheit bzw. -neutralitét
ergibt sich dabei nicht — wie beispielsweise Priester’®® und Seydel’” anfiihren — mittelbar
aus § 3 AktG, sondern vielmehr daraus, dass § 3 AktG der Verfolgung nicht-
erwerbswirtschaftlicher Zwecke ebenso wenig entgegensteht wie andere Vorschriften des
Aktiengesetzes.’'* So ist das Formalziel der (eigenniitzigen) Gewinnerzielung3!' keine

§ 82, Rn. 27; Habersack, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), Grokommentar zum AktG, Bd. 3, § 82,
Rn. 22.

302 Vgl. Eberth, Die Aktiengesellschaft mit atypischer Zwecksetzung, S. 46 ff, 59.

303 Vgl. Wiedemann, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd. 6, § 179,
Rn. 54; Brdndel, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd. 1, § 3, Rn. 17;
Eberth, Die Aktiengesellschaft mit atypischer Zwecksetzung, S. 41, 42 und 52.

304 Vgl. u.a. Seydel, Konzernbildungskontrolle bei der Aktiengesellschaft, S. 237; Eberth, Die Akti-
engesellschaft mit atypischer Zwecksetzung, S. 41, 42 und 52; Wiedemann, in: Hopt/Wiedemann
(Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd. 6, § 179, Rn. 54.

305 Vgl. w.a. Seydel, Konzernbildungskontrolle bei der Aktiengesellschaft, S. 236; Nienhaus, Kapi-
talschutz in der Aktiengesellschaft mit atypischer Zwecksetzung, S. 7; Wiedemann, in:
Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd. 6, § 179, Rn. 54.

306 Lutter, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.) Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 3, Rn. 1; Priester, GmbHR
1999, S. 149, 150, Fn. 4; Winkler, NJW 1970, S. 449, 450; Luther, Die genossenschaftliche Ak-
tiengesellschaft, S. 20; Westermann, Zweck der Gesellschaft und Gegenstand des Unternehmens
im Aktien- und Genossenschaftsrecht, in: Hubmann/Hiibner (Hrsg.), FS Schnorr, S. 517, 524;
Reimer/Waldhoff, FR 2002, S. 318, 320; Seydel, Konzerbildungskontrolle bei der Aktiengesell-
schaft, S. 236; Nienhaus, Kapitalschutz in der Aktiengesellschaft mit atypischer Zwecksetzung,
S. 7; Eberth, Die Aktiengesellschaft mit atypischer Zwecksetzung, S. 26, die im Ergebnis jedoch
zwischen normtypischen und atypischen Zwecksetzungen eine Differenzierung trifft (S. 171).

07 Vgl. w.a. Wiedemann, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd. 6, § 179,
Rn. 54 (Zuldssigkeit gemeinniitziger oder ideeller Zwecke); Fleischer, AG 2001, S. 171, 173
(Gemeinwohlklausel); Nienhaus, Kapitalschutz in der Aktiengesellschaft mit atypischer Zweck-
setzung, S. 167 (Méglichkeit der altruistischen Zielsetzung).

508 Priester, GmbHR 1999, S. 149, 150, Fn. 4.

309 Seydel, Konzerbildungskontrolle bei der Aktiengesellschaft, S. 236.

310 Vgl. Ullrich, Gesellschaftsrecht und steuerliche Gemeinniitzigkeit, S. 50.

SIL Zur Herleitung der Gewinnerzielung als typischem Formalziel der Aktiengesellschaft: Birke, Das
Formalziel der Aktiengesellschaft, S. 139 ff.
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zwingende Vorgabe des Gesetzes.’'> Verfolgt die Gesellschaft legale nicht-
erwerbswirtschaftliche Zwecke wie die Forderung der Allgemeinheit auf materiellem, geis-
tigem oder sittlichem Gebiet (vgl. § 52 Abs. 1 Satz 1 iVm. Abs. 2 S. 1 AO), die Unterstiit-
zung bestimmter hilfsbereiter Personen (vgl. § 53 AO) oder die Férderung einer Religions-
gemeinschaft, die Korperschaft des offentlichen Rechts ist (vgl. § 54 Abs. 1 AO), ist eine
ausdriickliche Zweckbestimmung aufgrund der Zweckoffenheit bzw. -neutralitit des Akti-
engesetzes nach § 23 Abs. 5 S. 2 AktG nicht nur zuldssig, sondern als Ausnahme vom ge-
setzlichen Leitbild der erwerbswirtschaftlichen Aktiengesellschaft insbesondere aus Aktio-
nérs- und Glaubigerschutzgesichtspunkten auch geboten’'.

Zudem bereitet auch die nach § 60 Abs. 1 S. 1 AO erforderliche Angabe der konkreten Art
der Zweckverwirklichung aktiengesetzlich keine Schwierigkeiten; ebensowenig die in
§ 1 Abs. 3 Mustersatzung enthaltene entwicklungsoffene Formulierung ,,insbesondere durch
[...]I. So entspricht die genannte Angabe inhaltlich der nach § 23 Abs. 3 Nr. 2 AktG erfor-
derlichen Bestimmung des Unternehmensgegenstands®', die ebenfalls in Bezug auf den
Geschiftstatigkeitsschwerpunkt individualisierte Angaben enthalten muss®'>. Der Unter-
nehmensgegenstand kann dabei — wie der Zweck — von nicht-erwerbswirtschaftlicher Natur
Sein516.517

b. Selbstlosigkeit gemal § 55 AO

In Bezug auf die spezifische Untersuchung der Vereinbarkeit der steuerbegiinstigten Zwe-
cke mit dem Aktiengesetz ist des Weiteren zu beriicksichtigen, dass die Abgabenordnung
nicht nur die Forderung der Allgemeinheit auf materiellem, geistigem oder sittlichem Ge-
biet (vgl. § 52 Abs. 1 Satz 1 iVm. Abs. 2 Satz 1 AO), die Unterstiitzung bestimmter hilfsbe-
reiter Personen (vgl. § 53 AO) oder die Forderung einer Religionsgemeinschaft, die Korper-
schaft des 6ffentlichen Rechts ist, (vgl. § 54 Abs. 1 AO) als Voraussetzung fiir den jeweilig
steuerbegiinstigten Zweck normiert. So ist jeweils auch die ,,Selbstlosigkeit™ im Sinne des
§ 55 A0, also das ,Wie“ der Forderung bzw. Unterstiitzung, Merkmal (vgl.
§ 52 Abs. 1 S. 1, § 53, § 54 Abs. 1 AO) sowie Inhalt der Satzung (vgl. § 60 Abs. 1 S.2 AO
iVm. §§ 2 ff Mustersatzung). Dementsprechend muss sich das Merkmal der ,,Selbstlosig-
keit” und die Zuléssigkeit entsprechender Festlegungen in der Satzung an den Anforderun-
gen des Aktiengesetzes, insbesondere an § 23 Abs. 5 AktG messen lassen. Es kann nur eine
solche (Zweck-)Regelung getroffen werden, die mit den aktienrechtlichen Vorschriften
vollumfénglich vereinbar ist.

312 Eberth, Die Aktiengesellschaft mit atypischer Zwecksetzung, S. 51 und 53.

313 Vgl. Priester, Satzungsvorgaben zum Vorstandshandeln — Satzungsautonomie contra Leitungs-

autonomie —, in: Kindler/Koch/Ulmer/Winter (Hrsg.), FS Hiiffer, S. 777, 781.

Vgl. Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, § 2, Rn. 15 in Bezug auf den Unterneh-

mensgegenstand im Gesellschaftsrecht allgemein.

Zum Individualisierungserfordernis Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG,

Bd. 1, § 23, Rn. 35; Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 23, Rn. 24; Arnold, in: Zdllner/Noack

(Hrsg.), Kolner Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 23, Rarn. 83 ff.

316 Doralt/Diregger, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 3,
Rn. 17; Rohricht, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), Grokommentar zum AktG, Bd. 1, § 23, Rn. 80.

317 Kort, NZG 2011, S. 929, 929.

514

515
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GemifB § 55 Abs. 1 S.11.HS. AO ist eine ,,Forderung oder Unterstiitzung [...] selbstlos,
wenn dadurch nicht in erster Linie eigenwirtschaftliche Zwecke — zum Beispiel gewerbliche
Zwecke oder sonstige Erwerbszwecke — verfolgt werden und wenn die folgenden Voraus-
setzungen gegeben sind: [...]. Die in § 55 Abs. 1 Nrn. 1 bis 3 AO enthaltenen Regelungen
bestimmen dabei zum einen, dass eine Verwendung der Korperschaftsmittel nur fiir die
satzungsméBigen Zwecke erfolgen darf (Nr. 1 S. 1) und konkretisieren dieses Gebot, indem
sie zum anderen festlegen, welche Art der Mittelverwendung unzuléssig ist3'® (Nr. 1 Sdtze 2
und 3, Nrn. 2 und 3). § 55 Abs. 1 (Nr. 2) und Nr. 4 AO normieren den Grundsatz der Ver-
mogensbindung®®. § 55 Abs. 1 Nr. 5 AO schreibt das Gebot der zeitnahen Mittelverwen-
dung fest>%.

aa. Keine in erster Linie eigenwirtschaftliche Zweckverfolgung,
§ 55Abs. 1S.11.HS. AO

GemidBl § 55 Abs. 1S.11.HS. AO geschieht eine ,,Forderung oder Unterstiitzung [...]
selbstlos, wenn dadurch nicht in erster Linie eigenwirtschaftliche Zwecke — zum Beispiel
gewerbliche Zwecke oder sonstige Erwerbszwecke — verfolgt werden [...]. Durch dieses
Erfordernis sollen solche Fille ausgeschlossen werden, in denen die Korperschaft zwar
objektiv ausschlieBlich eine Forderung oder Unterstiitzung Dritter (im Sinne der §§ 52 bis
54 AO) betreibt, ,,durch® die aber zugleich primér eigenwirtschaftliche Zwecke verfolgt
werden.>! Auf wessen eigenwirtschaftliche Zweckverfolgung es hier ankommt — ob auf die
der Mitglieder oder die der Korperschaft —, ist in § 55 Abs. 1 S. 1 1. HS. AO nicht aus-
driicklich normiert.32?

Einigkeit besteht insoweit, als sich der Regelungsinhalt des § 55 Abs.1S.1 1. HS. AO
jedenfalls auf die Mitglieder bezieht. Fordert die Korperschaft die wirtschaftlichen Interes-
sen ihrer Mitglieder, ist eine eigenwirtschaftliche Zweckverfolgung anzunehmen3?*. Imma-
terielle Vorteile werden hingegen von der Regelung nicht erfasst.’?* Dabei ist jedoch nicht
jede Forderung der wirtschaftlichen Interessen der Mitglieder gemeinniitzigkeitsschiad-
lich.32>  Schddlich ist sie nur, wenn sie ,in erster Linie*“ erfolgt (vgl
§ 55 Abs. 1 S. 1 1. HS. AO). Das heilit, dass die wirtschaftlichen Interessen der Mitglieder
,»hicht nur nebenbei*3?°, sondern ,,vorrangig“>?’ gefordert werden;*?® somit ,,der Eigennutz
der Mitglieder in den Vordergrund tritt*3%°,

518
519
520

Buchna/Seeger/Brox, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, 2.5, S. 132.

Buchna/Seeger/Brox, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, 2.5, S. 132.

Buchna/Seeger/Brox, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, 2.5, S. 132.

21 Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, § 4, Rn. 72.

322 Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, § 4, Rn. 89.

523 Vgl. BFH vom 27. April 2005, I R 90/04, BB 2005, S. 1888, 1890; BFH vom 23. Oktober 1991,
I R 19/91, BStBI. 11 1992, S. 62, 64; Buchna/Seeger/Brox, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht,
2.5.1,S.123.

324 Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, § 4, Rn. 80.

325 Vgl. BFH vom 27. April 2005, T R 90/04, BB 2005, S. 1888, 1890; Hiittemann, Gemeinniitzig-
keits- und Spendenrecht, § 4, Rn. 81.

526 So BFH vom 27. April 2005, T R 90/04, BB 2005, S. 1888, 1890; BFH vom 23. Oktober 1991,

IR 19/91, BStBI. 11 1992, S. 62, 64.
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Nach der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs®?, der Finanzverwaltung (vgl.
AEAONr. 1 zu § 55 AO) und der wohl iiberwiegenden Literaturansicht™! erstreckt sich der
Regelungsgehalt des § 55 Abs. 1 S.1 1. HS. AO dariiber hinaus auch auf die Ebene der
Korperschaft. Eine gemeinniitzigkeitsschiadliche Zweckverfolgung im Sinne des
§ 55 Abs. 1 S. 1 1. HS. AO ist demnach zu bejahen, wenn die K&rperschaft in erster Linie
eigene wirtschaftliche Interessen verfolgt;>*? ihre Tatigkeit beispielsweise vorrangig auf die
Erlangung eines eigenen wirtschaftlichen Vorteils und eine Vermdgensmehrung abzielt’*.
Die Finanzverwaltung scheint die Auffassung auch nach Anderung des Anwendungserlas-
ses mit BMF-Schreiben vom 17. Januar 20123 nicht aufgegeben zu haben. So ist die Rege-
lung des AEAO Nr. 1 zu § 55 AO unverindert bestehen geblieben.3> AEAO Nr. 1 zu § 55
AO lautet wie folgt:

., Eine Korperschaft handelt selbstlos, wenn sie weder selbst noch zugunsten ihrer Mitglie-
der eigenwirtschaftliche Zwecke verfolgt. Ist die Tdtigkeit in erster Linie auf Mehrung ihres
eigenen Vermogens gerichtet, so handelt sie nicht selbstlos. [...]

Etwas anderes gilt nunmehr aber fiir die Bestimmung der Zuléssigkeitsgrenzen wirtschaftli-
cher Betitigungen. Vor Anderung des Anwendungserlasses mit BMF-Schreiben vom
17. Januar 2012 hat die Finanzverwaltung im Rahmen von § 55 AO zwischen der steuerbe-
giinstigten und der wirtschaftlichen Tatigkeit gewichtet (vgl. AEAO Nr. 2 S. 1 zu § 55 a.F.)
und eine Steuerbegiinstigung verneint, wenn ,,die wirtschaftliche Tétigkeit bei einer Ge-
samtbetrachtung das Geprige gibt“ (vgl. AEAO Nr. 2 S. 2 zu § 55 a.F.). Die sog. Geprige-
theorie der Finanzverwaltung wich dabei von der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs
ab.>% So hatte der Bundesfinanzhof in seiner grundlegenden Entscheidung vom
15. Juli 19987 herausgestellt, dass es fiir die Zuldssigkeitsbeurteilung nicht allein auf den
Umfang der wirtschaftlichen Aktivitdten ankommt, sondern darauf, ob der wirtschaftliche

527 BFH vom 27. April 2005, I R 90/04, BB 2005, S. 1888, 1890; BFH vom 23. Oktober 1991, I R
19/91, BStBI. 11 1992, S. 62, 64.

528 BFH vom 27. April 2005, I R 90/04, BB 2005, S. 1888, 1890; BFH vom 23. Oktober 1991, I R
19/91, BStBI. 11 1992, S. 62, 64.

329 So BFH vom 27. April 2005, IR 90/04, BB 2005, S. 1888, 1890.

30 vgl. BFH vom 26. April 1989, I R 209/85, BStBI. 11 1989, S. 670, 672; BFH vom 15. Juli 1998,
I R 156/94, BStBI. 1I 2002, S. 162, 163; BFH vom 4. April 2007, I R 76/05, BStBI. II 2007,
S. 631, 631 ff.

31 Vgl. w.a. Buchna/Seeger/Brox, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, 2.5.1, S. 123; Reimer/Waldhoff,
FR 2002, S. 318, 321; a.A.: Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, § 4, Rn. 99.

332 BFH vom 26. April 1989, I R 209/85, BStBI. II 1989, S. 670, 672; BFH vom 15. Juli 1998, I R
156/94, BStBI. 11 2002, S. 162, 163; BFH vom 4. April 2007, I R 76/05, BStBI. 11 2007, S. 631,
631 ff; Buchna/Seeger/Brox, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, 2.5.1, S. 122 und 123.

33 Buchna/Seeger/Brox, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, 2.5.1, S. 123.

334 BMF-Schreiben vom 17. Januar 2012, BStBIL. 12012, S. 83 ff.

35 Vgl. BMF-Schreiben vom 17. Januar 2012, BStBI. T 2012, S. 83, 85; vgl. auch die Synopse zu

den Anderungen des AEAO Abschnitt ,,Steuerbegiinstigte Zwecke*, npoR 2012, S. 2, 15

Ausfiihrlich zur Geprigetheorie und der Linie des Bundesfinanzhofs Weitemeyer/Mager, in:

Hiittemann/Rawert/Schmidt/Weitemeyer (Hrsg.), Non Profit Law Yearbook 2008, S. 69 ff.

537 BFH vom 15. Juli 1998, I R 156/94, BStB1. 11 2002, S. 162, 162 ff.

536
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Geschiftsbetrieb die Mittel fiir die steuerbegiinstigte Zweckverfolgung einsetzt>*®. Diese
Grundsatzentscheidung wurde mit Urteil vom 4. April 2007°% wie folgt bestétigt34:

, Nach dem Senatsurteil vom 15. Juli 1998 [...] liegt ein Verstof3 gegen das Gebot der
Selbstlosigkeit nicht allein deswegen vor, weil die Korperschafi einen wirtschaftlichen
Geschiftsbetrieb unterhdlt und die nicht begiinstigten die gemeinniitzigen Aktivitdten iiber-
steigen. Mafigeblich ist vielmehr, ob das Vermégen der gemeinniitzigen Kérperschaft
zweckgerichtet fiir die ideellen Zwecke eingesetzt wird und die Einnahmen aus der nicht
begiinstigten Titigkeit verwendet werden. Wirtschaftliche Titigkeiten zur Erhohung der
Einkiinfte mit dem Ziel, den gemeinniitzigen Satzungszweck durch Zuwendungen von Mit-
teln zu fordern, sind nicht schddlich [...]. %

Einschriankend hat der Bundesfinanzhof jedoch ausgefiihrt, dass ,,eine wirtschaftliche Akti-
vitdt einer gemeinniitzigen Korperschaft [...] nicht zum Selbstzweck werden“3#? diirfe, da
andernfalls ein Versto3 gegen das AusschlieBlichkeitsgebot des § 56 AO begriindet werden
wiirde®3. Im Ergebnis hat der Bundesfinanzhof damit die Grenzen fiir die Zuldssigkeit
wirtschaftlicher Betdtigungen insbesondere anhand des in § 56 AO abgeleiteten Finalitéts-
gebots bestimmt.>** Dieser Auffassung hat sich im Grundsatz nunmehr auch die Finanzver-
waltung angeschlossen. Mit BFH-Schreiben vom 17. Januar 2012 ist AEAO Nr. 2 zu § 55
AO gestrichen worden.>” Zugleich wurde der AEAO-Regelung zu § 56 eine neue
Nr. 1 vorangestellt, die auszugsweise wie folgt lautet:

,,Das Ausschlieflichlichkeitsgebot des § 56 besagt, dass eine Korperschaft nicht steuerbe-
glinstigt ist, wenn sie neben ihrer steuerbegiinstigten Zielsetzung weitere Zwecke verfolgt
und diese Zwecke nicht steuerbegiinstigt sind. Im Zusammenhang mit der Vermdgensver-
waltung und wirtschaftlichen Geschdiftsbetrieben, die Nicht-Zweckbetriebe sind, folgt dar-
aus, dass deren Unterhaltung der Steuerbegiinstigung einer Korperschaft entgegensteht,
wenn sie in der Gesamtschau zum Selbstzweck wird und in diesem Sinne neben die Verfol-
gung des steuerbegiinstigten Zwecks der Korperschaft tritt. [...] Auf das BFH-Urteil vom
4.4.2007 — I R 76/05 — BStBI II S. 631, wird hingewiesen. *

Es bleibt allerdings abzuwarten, ob und wie sich die gednderte Auffassung der Finanzver-
waltung in der Praxis auswirken wirkt.

Was die Verfolgung ,,nicht in erster Linie” eigenwirtschaftlicher Zwecke auf Ebene der
Mitglieder und — mit dem Bundesfinanzhof und der Finanzverwaltung — auf Ebene der
Korperschaft im Sinne des § 55 Abs. 1 S. 1 AO und die Vereinbarkeit dieser Anforderung
mit dem Aktiengesetz anbetrifft, ist fiir die Beurteilung der Vereinbarkeit auch aktiengesetz-

538 BFH vom 15. Juli 1998, I R 156/94, BStBI. 11 2002, S. 162, 162 und 163.

339 1R 76/05, BStBI. 11 2007, S. 631, 631 ff.

340 Lehr, DStR 2010, S. 795, 796.

341 So BFH vom 4. April 2007, I R 76/05, BStBI. 11 2007, S. 631, 631 ff.

342 So BFH vom 4. April 2007, I R 76/05, BStBI. 11 2007, S. 631, 631 ff.

343 So BFH vom 4. April 2007, I R 76/05, BStBI. 11 2007, S. 631, 631 ff.

34 Im Ergebnis so auch Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, § 4 Rn. 100, der jedoch
die eigenwirtschaftliche Zweckverfolgung der Koperschaft schon per se nicht dem Anwen-
dungsbereich des § 55 Abs. 1 S. 1 AO, sondern dem des § 56 AO unterfallen lasst.

345 BMF-Schreiben vom 17. Januar 2012, BStBI. 12012, S. 83, 85; vgl. auch die Synopse zu den
Anderungen des AEAO Abschnitt ,,Steuerbegiinstigte Zwecke, npoR 2012, S. 2, 15.
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lich konsequent zwischen der Ebene der Aktiondre und derjenigen der Aktiengesellschaft zu
unterscheiden.

Was die Ebene der Aktiondre anbetrifft, so zeigt die Regelung des § 58 Abs. 4 1. HS. AktG,
die einen Anspruch der Aktiondre auf den Bilanzgewinn normiert, dass das gesetzliche
Leitbild der Aktiengesellschaft subjektiv von einem Streben nach wirtschaftlichen Vorteilen
ihrer Aktiondre geprigt ist. Von diesem gesetzlichen Regelfall der eigenniitzigen und damit
eigenwirtschaftlichen =~ Zweckverfolgung  der  Aktiondre kann jedoch  nach
§ 58 Abs. 4 2. HS., 2. Alt. AktG (iVm. § 23 Abs. 5 S. 1 AktG) durch eine entsprechende
Regelung in der Satzung abgewichen werden. Ist in der Satzung der Anspruch auf den Bi-
lanzgewinn ausdriicklich ausgeschlossen (und streben die Aktiondre im konkreten Einzelfall
nicht nach sonstigen wirtschaftlichen Vorteilen), wird ein gemeinniitzigkeitsschadlicher,
vorrangiger Eigennutz der Aktiondre einer Aktiengesellschaft an der Férderung bzw. Unter-
stiitzung regelmdBig nicht anzunehmen sein.

Was die Ebene der Korperschaft anbetrifft, so ermoglichen die Regelungen des
§ 58 Absitze 1 und 2 AktG, dass ein Teil des Jahresiiberschusses der Gesellschaft in andere
Gewinnriicklagen eingestellt werden kann. Entsprechendes gilt fiir den Eigenkapitalanteil
von Wertaufholungen des Anlage- und Umlaufvermdgens und bestimmten Passivposten
(vgl. § 58 Abs. 2 a AktG). Auch der Bilanzgewinn kann gemél3 § 58 Abs. 3 S. 1 AktG durch
entsprechenden Verwendungsbeschluss der Hauptversammlung in Gewinnriicklagen einge-
stellt werden. Wird der Uberschuss bzw. der Gewinn in (andere) Gewinnriicklagen einge-
stellt, so fiihrt dies zur Verbesserung der Eigenkapitalquote der Aktiengesellschaft. Dariiber
hinaus besteht gemdf3 § 150 Absdtze 1 und 2 AktG die Verpflichtung, jéhrlich 5 Prozent
»des um einen Verlustvortrag aus dem Vorjahr geminderten Jahresiiberschusses” in eine
gesetzliche Riicklage einzustellen, bis ,,die gesetzliche Riicklage und die Kapitalriicklagen
nach § 272 Abs. 2 Nr. 1 bis 3 des Handelsgesetzbuchs zusammen* jedenfalls 10 Prozent des
Grundkapitals erreichen. Aufgrund des gesetzlich verankerten Vermdgensstockaufbaus
kann die Zweckverfolgung der Gesellschaft grundsatzlich als eigenwirtschaftlich beurteilt
werden. Ob diese jedoch als gemeinniitzigkeitsschéddlich zu qualifizieren ist, wird nachfol-
gend unter 2. Teil A. I. 3. b) ii) (1) zu priifen sein. Ist eine (eigenwirtschaftliche) Riickla-
genbildung nach den weiteren Bestimmungen des Gemeinniitzigkeitsrechts ausdriicklich
zugelassen oder aber allgemein anerkannt, so kann sie im Umkehrschluss nicht zu einer
gemeinniitzigkeitsschiadlichen (vorrangigen) Eigenwirtschaftlichkeit der Gesellschaft im
Sinne des § 55 Abs. 1 Nr. 1 1. HS. AO fiihren.

bb. Mittelverwendungsgebot, § 55 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 AO

Die Regelung des § 55 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 AO enthélt das sog. Mittelverwendungsgebot. So
diirfen die ,,Mittel der Korperschaft [...] nur fiir die satzungsméifBigen Zwecke verwendet
werden®. Unter ,,Mittel“ im Sinne des § 55 Abs. 1 Nr. 1 AO sind dabei sdmtliche Vermo-
genswerte der Korperschaft zu verstehen.>*¢ Das heiBit solche, liber die die Korperschaft als
Eigentiimerin disponieren kann und die zur Verwirklichung der steuerbegiinstigten Sat-
zungszwecke geeignet sind.>*’ Die ,,Verwendung™ setzt dabei nach einer Entscheidung des

346 BFH vom 23. Oktober 1991, IR 19/91, BStBI. 11 1992, S. 62, 62 und 64.
347 Buchna/Seeger/Brox, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, § 2.5.5, S. 132.
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Bundesfinanzhofs vom 5. Februar 199234 | einen unmittelbaren Einsatz der zugewendeten
Geld- oder Sachwerte fiir steuerbegiinstigte Zwecke voraus*3#.3%0 Ein unmittelbarer Einsatz
der zugewendeten Geld- oder Sachwerte liegt aber nicht nur bei direkter Forderung des
Gemeinwohls vor. So wiirde dies den zuldssigen Mitteleinsatz zu weit einschrianken.>!
Entscheidend ist vielmehr, dass der Mitteleinsatz der Verwirklichung der steuerbegiinstigten
Zwecke dient.>? Demzufolge ist beispielsweise auch der Einsatz von Mitteln fiir Vorberei-
tungshandlungen, die ernsthaft auf die Verwirklichung der steuerbegiinstigten Satzungs-
zwecke gerichtet sind, grundsitzlich zulédssig. >

Zu beriicksichtigen ist allerdings, dass eine gemeinniitzigkeitsunschédliche Mittelverwen-
dung nur bei einem angemessenen (wirtschaftlich sinnvollen) Ausgabeverhalten der Kor-
perschaft anzunehmen ist.%* So hatte der Bundesfinanzhof in seiner Entscheidung vom
23. September 19985%° in Bezug auf die Zulédssigkeit von Verwaltungskosten und Spenden-
werbung ausgefiihrt:

. Die Steuerbefreiung gemdfs § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG und die Steuervergiinstigung gemdfs
$ 10 b EStG werden gewdhrt, um steuerbegiinstigte Zwecke zu férdern. Dies Ziel wird ver-
fehlt, wenn die Korperschaft die Spenden weitgehend nicht fiir ihre satzungsmdfligen steu-
erbegiinstigten Zwecke, sondern fiir die eigene Verwaltung und die Spendenwerbung ein-
setzt. [...] Entscheidendes Kriterium ist deshalb, ob bei Beriicksichtigung der Umstinde des
Einzelfalles das Ausgabeverhalten der Kérperschaft angemessen ist [...]. Angemessen ist
ein Ausgabeverhalten, wenn es wirtschaftlich sinnvoll ist und dazu beitrdgt, dass ein még-
lichst hoher Anteil der Mittel unmittelbar und effektiv den hilfsbediirfiigen Personen zugute
kommt. Zu beriicksichtigen ist auch, ob sich die Kérperschaft noch in der Aufbauphase
befindet, in der sie zundichst und in der Regel unvermeidbar einen sehr hohen Anteil ihrer
Mittel fiir die Verwaltung und Spendenwerbung verwenden muss. “>

Auch die Finanzverwaltung stellt auf die Angemessenheit der Verwaltungsausgaben ab
(vgl. AEAO Nrn. 17 ff zu § 55 Abs. 1 Nrn. 1 und 3 AO). Fiir die steuerliche Privilegierung
bedarf es hierzu nicht nur der Angemessenheit der einzelnen Verwaltungsausgabe, sondern
auch der Angemessenheit der Gesamtausgaben (vgl. AEAO Nrn. 17 ff, insbesondere auch
Nr. 19 zu § 55 Abs. 1 Nrn. 1 und 3 AO).

Eine § 55 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 AO entsprechende Regelung ist im Aktiengesetz nicht normiert.

Ob das Gebot des § 55 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 AO, Kérperschaftsmittel nur fiir steuerbegiinstigte
Zwecke zu verwenden, in der Rigiditdt mit dem Aktiengesetz vereinbar ist, hingt maf3geb-
lich von der Kompatibilitdt der in § 55 Abs. 1 Nr. 1 Sdtze 2 und 3, Nrn. 2 und 3 AO nor-

348 BFH vom 5. Februar 1992, IR 63/91, BStBI. 11 1992, S. 748 ff.

549 So BFH vom 5. Februar 1992, 1R 63/91, BStB1. 11 1992, S. 748, 749.

330 So auch bei Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, § 5, Rn. 29.

31 Vgl. Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, § 5, Rn. 30.

32 Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, § 5, Rn. 33.

353 BFH vom 23. Juli 2003, T R 29/02, BStBLI. 11 2003, S. 930, 930 und 932; Hiittemann, Gemeinniit-
zigkeits- und Spendenrecht, § 5, Rn. 31.

354 Vgl. Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, § 5, Rnrn. 33 und 34; Schauhoff, in:
Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 9, Rn. 19; Buchna/Seeger/Brox, Gemein-
niitzigkeit im Steuerrecht, 2.5.5.1, S. 133 und 134.

355 BFH vom 23. September 1998, 1 B 82/98, BStBI. IT 2000, S. 320 ff.

336 BFH vom 23. September 1998, I B 82/98, BStBI. 11 2000, S. 320, 324.
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mierten Mittelfehlverwendungen mit den Regelungen des Aktiengesetzes ab. So sind Ge-
winnausschiittungen und sonstige Zuwendungen an Mitglieder (§ 55 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 AO),
die Unterstiitzung politischer Parteien (Nr. 1 S. 3), die Riickgewéhr eines die eingezahlten
Kapitalanteile und den gemeinen Wert der geleisteten Sacheinlagen zum Zeitpunkt der
Leistung tibersteigenden Werts bei Ausscheiden oder bei Auflosung oder Aufhebung der
Korperschaft (Nr. 2, Abs. 2) sowie die Begiinstigung von Personen durch zweckfremde
Ausgaben oder durch unverhiltnisméaBig hohe Vergiitungen (Nr. 3) gemeinniitzigkeitsrecht-
lich unzuléssig.

cc. Keine Gewinnanteile und sonstige Zuwendungen an Gesellschafter,
§55Abs. INr.1S.2 AO

Gemil § 55 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 AktG diirfen Mitglieder, worunter auch Gesellschafter zu
fassen sind, keine Gewinnanteile oder sonstige Zuwendungen aus Mitteln der Korperschaft
erhalten. Verboten sind somit ausdriicklich offene’’, aber auch verdeckte®>® Gewinnaus-
schiittungen. Von dem Verbot ausgenommen sind lediglich solche Ausschiittungen, die an
einen Gesellschafter erfolgen, der ebenfalls steuerbegiinstigte Korperschaft oder eine juristi-
sche Person des offentlichen Rechts ist>® (vgl. § 58 Nr. 2 AO). Nach der Rechtsprechung
des Bundesfinanzhofs ist eine ,,Zuwendung® im Sinne des § 55 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 AO ,.ein
wirtschaftlicher Vorteil, den die Korperschaft bewusst unentgeltlich oder gegen zu geringes
Entgelt“3%0 einem Mitglied verschafft.’! Aus den Mitteln der Korperschaft erfolgt eine
Zuwendung dann, ,,wenn deren Vermdgenswerte eingesetzt werden, um den wirtschaftli-
chen Vorteil dem Dritten zukommen zu lassen‘3¢2.5% Die Beurteilung der Schidlichkeit
einer Zuwendung kann dabei auch im Wege des Drittvergleichs erfolgen.>** Hélt sie diesem
Stand, ist ein VerstoB gegen § 55 Abs. 1 Nr. 2 S. 2, 2. Alt. AO zu verneinen.

Was die Vereinbarkeit mit dem Aktiengesetz anbetrifft, ist zwischen offenen Gewinnaus-
schiittungen einerseits sowie verdeckten Gewinnausschiittungen und sonstigen Zuwendun-
gen andererseits zu trennen.

(1) Offene Gewinnausschiittungen

Das Aktiengesetz sieht grundsitzlich einen mitgliedschaftlichen Gewinnanspruch vor (vgl.
§ 58 Abs. 4 1. HS. AktG), der jedoch gemidB § 58 Abs.42. HS. 2. Alt. AktG (iVm.

337 Schauhoff, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 9, Rn. 114.

358 BFH vom 8. August 2001, I B 40/01, BFH/NV 2001, S. 1536, 1538 (zu § 8 Abs. 3 S. 2 KStG);
Schauhoff, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 9, Rn. 114; Leisner-
Egensperger, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO, § 55, Rn. 191.

339 Schauhoff, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 9, Rn. 114.

360 So BHF vom 23. Oktober 1991, IR 19/91, BStBL. 11 1992, S. 62, 64.

361 So auch bei Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, § 5, Rn. 63; Buchna/Seeger/
Brox, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, 2.5.5.6, S. 163.

362 So BHF vom 23. Oktober 1991, TR 19/91, BStBI. 11 1992, S. 62, 64.

%63 So auch bei Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, § 5, Rn. 63; Buchna/Seeger/

Brox, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, 2.5.5.6, S. 162.

Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, § 5, Rn. 63; Leisner-Egensperger, in: Hiib-

schmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO, § 55, Rn. 174.

564
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§ 23 Abs. 5 S. 1 AktG) durch eine entsprechende Satzungsregelung abbedungen werden
kann und zur Erfiillung der genannten Anforderung des § 55 Abs. 1 Nr. 1 S.2 1. Alt. AktG
auch muss®®. Eine Ausnahme besteht lediglich dann, wenn die Aktiondre der Gesellschaft
steuerbegiinstigte Korperschaften oder juristische Personen des offentlichen Rechts sind
(vgl. § S8 Nr. 2 AO). So sind Ausschiittungen und sonstige Zuwendungen an diese grund-
satzlich gemeinniitzigkeitsrechtlich unschédlich (vgl. auch AEAO Nr. 2 S. 3 zu § 58 Nr. 2).
In den iibrigen Fillen ist der Gewinnanspruch in der (Griindungs-)Satzung auszuschlie3en.
Ist eine solche Regelung nicht bereits in der Griindungssatzung enthalten, sondern erst im
Wege der nachtrdglichen Satzungsdnderung aufzunehmen, ist zu beriicksichtigen, dass die
Satzungsidnderung in Abweichung von § 179 Abs. 2 S. 1 AktG der Zustimmung sédmtlicher
Aktiondre bedarf, da der nachtragliche Ausschluss des Gewinnanspruchs die Mitgliedschaft
in ihrem Kern veréndert.’® Dies wird beispielsweise dann relevant, wenn eine Aktienge-
sellschaft, die zunédchst erwerbswirtschaftliche Zwecke verfolgt, in eine den Anforderungen
der §§ 51 ff AO entsprechende Gesellschaft ,,umgewandelt“ werden soll.¢

Das aus § 55 Abs. 1 Nr. 2 AktG resultierende Ausschiittungsverbot beschrénkt die Haupt-
versammlung im Ubrigen auch nicht in ihrer ausdriicklich in § 174 Abs. 1 S. 1 AktG zuge-
wiesenen Kompetenz, iiber die Gewinnverwendung zu beschlieBen. So sind Gewinnver-
wendungsbeschliisse nicht per se unzuléssig, sondern nur die Zuweisung an die Gesellschaf-
ter. 368

(2) Verdeckte Gewinnausschiittungen und sonstige Zuwendungen

§ 57 AktG enthélt den sog. Grundsatz der aktienrechtlichen Vermdgensbindung>®. So diir-
fen den Aktiondren nach § 57 Abs. 1 S. 1 AktG ,,die Einlagen nicht zuriickgewéhrt wer-
den“. Der Begriff ,Einlagen“ ist dabei sprachlich zu eng gefasst.>’® So verbietet
§ 57 Abs. 1 S. 1 AktG nach allgemeiner Rechtsauffassung grundsétzlich jede Vermdgens-
zuwendung an einen Aktiondr, die nicht als offene Gewinnausschiittung im Sinne des
§ 58 Abs. 4 AktG oder als gesetzlich zugelassene Ausnahme zu qualifizieren ist.’’! Von

365 Vgl. Brindel, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd. 1, § 11, Rn. 34 als
Voraussetzung fiir die Anerkennung der Gemeinniitzigkeit gemaf3 §§ 55, 59 AO (allgemein);
Reimer/Waldhoff, FR 2002, S. 318, 322.

366 Sethe, ZHR 162 (1998), S. 474, 479; Ullrich, Gesellschaftsrecht und steuerliche Gemeinniitzig-
keit, S. 51.

367 Vgl. Ullrich, Gesellschaftsrecht und steuerliche Gemeinniitzigkeit, S. 50.

368 Priester, GmbHR 1999, S. 149, 153.

369 Fleischer, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 57, Rn. 1; vgl. Hiiffer,
Kommentar zum AktG, § 57, Rarn. 1 und 2; Drygala, in: Zollner/Noack (Hrsg.), Kélner Kom-
mentar zum AktG, Bd. 1, § 57, Rn. 17.

S0 Drygala, in: Zollner/Noack (Hrsg.), Kélner Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 57, Rn. 16; Flei-
scher, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 57, Rn. 2; vgl. Hiiffer, Kom-
mentar zum AktG, § 57, Rn. 2.

571 BGH vom 13. November 2007, XI ZR 294/07, NZG 2008, S. 106, 107; Fleischer, in:
Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 57, Rn. 9; Hiiffer, Kommentar zum
AktG, § 57, Rn. 2; Drygala, in: Zollner/Noack (Hrsg.), Kolner Kommentar zum AktG, Bd. 1,
§ 57, Rn. 16.
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diesem Verbot erfasst sind auch verdeckte Gewinnausschiittungen®’, deren Vorliegen sich
bei Austauschgeschéften — wie im Steuerrecht — letztlich anhand der Vornahme eines Dritt-
vergleichs bemisst®”3. Auch klassische Umgehungssachverhalte wie beispielsweise die
Leistung Dritter fiir Rechnung der Aktiengesellschaft>’* sowie — in bestimmten Konstellati-
onen — Leistung an Dritte®”>, aber auch die Kombination dieser Fallgestaltungen (Dritte auf
beiden Seiten)>’® werden von der Regelung des § 57 Abs. 1 S. 1 AktG erfasst, die somit
einen umfassenden Vermogensschutz bietet.

Aufgrund des weitreichenden aktiengesetzlichen Vermogensschutzes dahingehend, dass das
gesamte Vermogen einer zwingenden Bindung unterliegt®”’, ist die Anforderung des
§ 55 Abs. I Nr. 2 AO auch in Bezug auf verdeckte Gewinnausschiittungen und sonstige
Zuwendungen mit dem Aktiengesetz vereinbar mit der Konsequenz, dass das Aktiengesetz
einer entsprechenden Festlegung in der Satzung nicht entgegensteht.

(3) Relevante Beispiele zur Vermeidung von verdeckten Gewinnausschiittungen in der
Praxis

Zur Vermeidung von verdeckten Gewinnausschiittungen im gemeinniitzigkeitsrechtlichen
sowie aktiengesetzlichen Sinne ist in der Praxis unter anderem besondere Vorsicht in Bezug
auf die Ubernahme von Griindungskosten durch die Gesellschaft sowie bei der Titigkeits-
vergiitung von Organmitgliedern und Angestellten, die zugleich Mitglieder im Sinne des
§ 55 Abs. I Nr. 1 S. 2 AO sind, geboten.

(a) Ubernahme von Griindungskosten durch die Gesellschaft

So liegt eine verdeckte Gewinnausschiittung dann vor, wenn die Gesellschaft die Griin-
dungskosten iibernimmt, ohne dass eine entsprechende Regelung in der Satzung enthalten
ist oder aber eine solche keine betragsmiBige Begrenzung festlegt.’”® In beiden Fillen ist

512 Fleischer, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 57, Rn. 11; Hiiffer, Kom-
mentar zum AktG, § 57, Rarn. 5, 7 ff.

513 Vgl. BGH vom 13. November 2007, XI ZR 294/07, NZG 2008, S. 106, 107; Fleischer, in:
Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 57, Rn. 12; Hiiffer, Kommentar zum
AktG, § 57, Rn. 8.

574 Vgl. Fleischer, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 57, Rn. 30; Hiiffer,
Kommentar zum AktG, § 57, Rn. 13; Drygala, in: Zollner/Noack (Hrsg.), Kélner Kommentar
zum AktG, Bd. 1, § 57, Rn. 120.

S5 Vgl. Fleischer, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 57, Rn. 31; Hiiffer,
Kommentar zum AktG, § 57, Rn. 14; Drygala, in: Zollner/Noack (Hrsg.), Kélner Kommentar
zum AktG, Bd. 1, § 57, Rnrn. 123 ff.

576 Vgl. Fleischer, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 57, Rn. 32.

577 Vgl. OLG Jena vom 25. April 2007, 6 U 947/05, ZIP 2007, S. 1314, 1316; Fleischer, in:
Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 57, Rarn. 1 und 4; Hiiffer, Kommentar
zum AktG, § 57, Rn. 2; Drygala, in: Zbllner/Noack (Hrsg.), Kélner Kommentar zum AktG,
Bd. 1, § 57, Rn. 17.

578 Vgl. BFH vom 11. Oktober 1989, I R 12/87, BStBL. 11 1990, S. 89, 90 (zur GmbH sowie zu § 27
Abs. 3 S. 2 KStG 1977); BMF-Schreiben vom 25. Juni 1991, BStBI. 1 1991, S. 661; BFH vom
11. Februar 1997, I R 42/96, BFH/NV 1997, S. 711, 711 und 712; Jost, Ausgewihlte Aspekte
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eine Ubernahme sowohl aktiengesetzlich als auch gemeinniitzigkeitsrechtlich unzulissig.57
Wird hingegen in der Satzung die Ubernahme der Griindungskosten durch die Gesellschaft
mit (angemessener) betragsmiBiger Begrenzung festgelegt, so ist diese Regelung nicht nur
aktiengesetzlich zuldssig (vgl. § 26 Abs. 2 AktG), sondern auch gemeinniitzigkeitsunschid-
lich3®,

(b) Vergiitung von Organmitgliedern und Angestellten,
die zugleich Mitglieder im Sinne von § 55 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 AO sind

Auch konnen Vergiitungen von Organmitgliedern (oder Angestellten), die zugleich Mitglie-
der im Sinne des § 55 Abs. 1 Nr. 1 AO sind, nach einer Entscheidung des Bundesfinanzhofs
vom 8. August 200138 als verdeckte Gewinnausschiittungen qualifiziert werden. So sah der
Bundesfinanzhof in seiner vorgenannten Entscheidung die fiir eine Vorstandstétigkeit ge-
zahlte Verglitung, auf die das Vorstandsmitglied keinen Anspruch hatte, als eine das Ver-
mogen und Einkommen der Kérperschaft mindernde, ,,in keinem Zusammenhang mit offe-
nen Gewinnausschiittungen in Zusammenhang“*? stehende und ,,durch das Mitglied-
schaftsverhiltnis veranlasst[e]*“*®3 Zahlung und somit als verdeckte Gewinnausschiittung
an.584

Soll eine verdeckte Gewinnausschiittung vermieden werden und eine Vergiitung der Organ-
tatigkeit sowie sonstiger Tatigkeiten von Personen, die zugleich Aktiondre der Gesellschaft
sind, erfolgen, so bedarf es eines (dem Drittvergleich standhaltenden) Tatigkeitsvergiitungs-
anspruchs®. Dieser ergibt sich bei Vorstandsmitgliedern einer Aktiengesellschaft regelma-
Big aus dem Anstellungsvertrag. Eine konkretisierte Regelung zur Vorstandsvergiitung in
der Satzung (wie beispielsweise die Festsetzung einer Obergrenze) ist nicht zulédssig, da
eine solche in die ausschlieBliche Personalkompetenz des Aufsichtsrats eingreifen wiirde. ¢
Statutarische (allgemeine) Richtlinien zur Vorstandsvergiitung werden hingegen teilweise
fiir zulédssig erachtet.>%

der gemeinniitzigen GmbH, in: Poll (Hrsg.), Bilanzierung und Besteuerung der Unternehmen, FS
Bronner, S. 179, 184 (zur GmbH).

Vgl. Jost, Ausgewihlte Aspekte der gemeinniitzigen GmbH, in: Poll (Hrsg.), Bilanzierung und
Besteuerung der Unternehmen, FS Bronner, S. 179, 184 ff (zur GmbH).

Jost, Ausgewihlte Aspekte der gemeinniitzigen GmbH, in: Poll (Hrsg.), Bilanzierung und Be-
steuerung der Unternehmen, FS Bronner, S. 179, 186 (zur GmbH); vgl. auch Hiittemann, Ge-
meinniitzigkeits- und Spendenrecht, § 2, Rn. 17.

381 BFH vom 8. August 2001, I B 40/01, BFH/NV 2001, S. 1536 ff.

382 So BFH vom 8. August 2001, I B 40/01, BFH/NV 2001, S. 1536, 1538.

383 So BFH vom 8. August 2001, I B 40/01, BFH/NV 2001, S. 1536, 1538.

384 BFH vom 8. August 2001, I B 40/01, BFH/NV 2001, S. 1536, 1538.

385 vgl. BFH vom 8. August 2001, I B 40/01, BFH/NV 2001, S. 1536, 1538.

386 Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 87, Rn. 3; Weber, in: Holters
(Hrsg.), Kommentar zum AktG, § 87, Rn. 10; Bosse, Handbuch der Vorstandsvergiitung, S. 33,
Rn. 19; Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 87, Rn. 2.

Fiir die Zuléssigkeit statutarischer (allgemeiner) Richtlinien u.a. Hiiffer, Kommentar zum AktG,
§ 87,Rn. 2.
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Bei den Aufsichtsratsmitgliedern der Aktiengesellschaft kann eine Tétigkeitsvergiitung in
der Satzung festgelegt oder aber durch Beschluss der Hauptversammlung bewilligt werden
(vgl. § 113 Abs. 1 S. 2 AktG).

(4) Festlegungen in der Satzung

Wird der mitgliedschaftliche Gewinnanspruch im Sinne des § 58 Abs. 4 AktG durch eine
entsprechene  Regelung in  der Satzung  ausgeschlossen, kann die in
§ 3 Abs. 1 S. 2 Mustersatzung enthaltene Festlegung aufgrund der grundsétzlichen
Vereinbarkeit des § 55 Abs. I Nr. 1 S. 2 AO mit dem Aktiengesetz ibernommen werden.
Etwas anderes gilt aber dann, wenn es sich bei dem einzigen Aktiondr bzw. sdmtlichen
Aktiondren der Gesellschaft um steuerbegiinstigte Korperschaften oder juristische Personen
des offentlichen Rechts handelt und eine (teilweise) Mittelweitergabe, die nach
§ 58 Nr. 2 AO ausnahmsweise gemeinniitzigkeitsunschédlich ist, erfolgen konnen soll. In
diesem Fall kann die Festlegung gerade nicht erfolgen. Die Mustersatzung sieht fiir diesen
Fall zwar keine Ausnahme vor. Eine Ubernahme der in § 3 Abs. 1 S. 2 Mustersatzung (fiir
Kapitalgesellschaften) enthaltenen Festlegung kann jedoch nach dem Willen des
Gesetzgebers nicht gefordert sein, setzte sich eine solche doch in Widerspruch zu der
ausdriicklich gesetzlich normierten Ausnahmeregelung des § 58 Nr.2 AO.%% Auch die
Finanzverwaltung hat dies nunmehr offenbar erkannt, zumindest im Hinblick auf die fiir
samtliche Korperschaften geltende Regelung des § 3 S.2 Mustersatzung. So ist seit
Anderung des Anwendungserlasses der Abgabenordnung mit BMF-Schreiben vom
17. Dezember 2012 mit AEAO Nr. 2 ¢) zu § 60 AO folgende Regelung vorgesehen:

,,Unter anderem sind in folgenden Fillen Abweichungen vom Wortlaut der Satzung
moglich: [...]

¢) Korperschaften, deren Gesellschafter oder Mitglieder steuerbegiinstigte Korperschaften
sind und/oder juristische Personen des OJffentlichen Rechts, die die Mittel fiir
steuerbegiinstigte Zwecke verwenden, konnen auf die Regelung in § 3 Satz 2 der
Mustersatzung verzichten.

dd. Verbot der Forderung und Unterstiitzung politischer Parteien, § 55 Abs. I Nr. 1 S. 3 AO

Gemadl § 55 Abs. 1 Nr. 1 S. 3 AO diirfen Mittel der Korperschaft ,,weder fiir die unmittelba-
re noch fiir die mittelbare Unterstiitzung oder Férderung politischer Parteien verwendet
werden.

Aktiengesetzliche Bedenken gegen ein solches Verbot konnten sich aufgrund der in
§ 76 Abs. 1 AktG normierten Leitungsmacht des Vorstands ergeben. So ist der Vorstand
einer erwerbswirtschaftlichen Aktiengesellschaft im Rahmen seiner Leitungstitigkeit im
Sinne des § 76 Abs. 1 AktG grundsitzlich befugt, unentgeltliche Zuwendungen an politi-
sche Parteien zu leisten®®. Diese Zuwendungen werden unter anderem damit gerechtfertigt,

388 Ullrich, Gesellschaftsrecht und steuerliche Gemeinniitzigkeit, S. 289; ders., DStR 2009, S. 2471,
2473.

%9 vgl. BGH vom 6. Dezember 2001, T StR 215/01, BGHSt 47, S. 187, 192, 193, 195; Hiiffer,
Kommentar zum AktG § 76, Rn. 14; Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG,
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dass sie zur Forderung der sozialen Akzeptanz der Gesellschaft (,,good corporate citizen®)
und damit zum wirtschaftlichen Vorankommen beitragen konnen, folglich grundsétzlich im
Unternehmensinteresse (als MaBstab der Leitungstétigkeit des Vorstands®) liegen®!. Auf-
grund der besonderen Pragung der gemeinniitzigen Aktiengesellschaft und der im Vergleich
zur erwerbswirtschaftlichen Aktiengesellschaft anderen Bewertung des Unternehmensinte-
resses sowie der Tatsache, dass die Gesellschaft bereits durch die Verwirklichung der Sat-
zungszwecke als ,,good corporate citizen“ am Sozialleben teilnimmit, ist eine entsprechende
Befugnis des Vorstands einer gemeinniitzigen Aktiengesellschaft von § 76 Abs. 1 AktG
nicht erfasst.3%?

Ein VerstoB gegen § 76 Abs. 1 AktG wird durch § 55 Abs. 1 Nr. 1 S.3 AO demzufolge
nicht begriindet.

ee. Begiinstigungsverbot, § 55 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 iVm. Nr. 3 AO
(1) Vereinbarkeit

Gemil § 55 Abs. 1 Nr. 3 AO darf die Korperschaft ,,keine Person durch Ausgaben, die dem
Zweck der Korperschaft fremd sind, oder durch unverhiltnisméafig hohe Vergiitungen be-
glinstigen®. Dieses sog. allgemeine Begiinstigungsverbot>®® erstreckt sich dabei nicht nur
auf ,,Ausgaben‘ oder ,,Vergiitungen®, sondern — wie § 55 Abs. 1 Nr. 1 Sétze 1 und 2 AO —
auf sdmtliche Zuwendungen von wirtschaftlichen Vorteilen, die zweckfremd und ohne
angemessene Gegenleistung erfolgen’®*. Dabei wird die Zweckkonformitit von Vergiitun-
gen bereits durch das Gesetz selbst impliziert.>* So verbietet § 55 Abs. 1 Nr. 3 AO ledig-
lich ,,unverhéltnismiBig hohe* Vergiitungen, das heif3t solche, die nicht im angemessenen
Verhiltnis zur Tatigkeit oder zur Leistung stehen, nicht aber Vergiitungen schlechthin®®.
Im Unterschied zu §55Abs. 1 Nr.1S.2 AO erfasst das Begiinstigungsverbot des
§ 55 Abs. 1 Nr. 3 AO alle Personen, wie beispielsweise Arbeitnehmer, Organmitglieder
sowie sonstige Dritte, die keine Mitglieder im Sinne von § 55 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3 AO
sind>*® und solche, die zwar Mitglied sind, aber in der konkreten (Leistungs-)Beziehung
nicht in ihrer Eigenschaft als Mitglied der Korperschaft gegeniibertreten™.

Eine § 55 Abs. 1 Nr. 3 AO entsprechende Regelung sieht das Aktiengesetz nicht vor. So
normiert § 57 AktG zwar ein umfassendes Zuwendungsverbot, doch erfasst dieses nur —
dem Dirittvergleich nicht standhaltende — Zuwendungen an Aktionére bzw. klassische Um-

Bd. 1, § 76, Ra. 13; Fleischer, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 76,
Rn. 50.

390 Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 76, Rn. 12.

M1 vgl. BGH vom 6. Dezember 2001, I StR 215/01, BGHSt 47, S. 187, 192, 194 ff; Seibt, in:
Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 76, Rarn. 12 und 13.

32 Hierzu nachfolgend 2. Teil A. L 3. d).

393 Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, § 5, Rn. 67.

394 Gersch, in: Klein, Kommentar zur AO, § 55, Rn. 22.

5 Ullrich, Gesellschaftsrecht und steuerliche Gemeinniitzigkeit, S. 309.

396 Vgl. Buchna/Seeger/Brox, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, 2.5.7, S. 168.

7 Ullrich, Gesellschaftsrecht und steuerliche Gemeinniitzigkeit, S. 309.

398 Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, § 5, Rn. 67.

399 Koenig, in: Pahlke/Koenig (Hrsg.), Kommentar zur AO, § 55, Rn. 24.
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gehungssachverhalte. % Dennoch spricht fiir die aktiengesetzliche Zulédssigkeit eines allge-
meinen Begiinstigungsverbots, dass es sowohl im grundsitzlichen Interesse der Gesell-
schaft, der Aktionédre und der Stakeholder als auch auf einer Wertungslinie mit § 57 AktG
liegt, wenn das Vermogen der Gesellschaft nicht durch zweckfremde und unangemessene
Ausgaben bzw. Zuwendungen geschmaélert wird. Zwar ist der Vorstand einer Aktiengesell-
schaft im Rahmen seiner Leitungstitigkeit im Sinne des § 76 Abs. 1 AktG grundsétzlich
befugt, angemessene, zweckfremde unentgeltliche Zuwendungen wie beispielsweise an
soziale Einrichtungen oder an andere Personen zu leisten®! und somit im Ergebnis berech-
tigt, andere Personen (unmittelbar oder mittelbar) zu begiinstigen. Dennoch stellt eine
§ 55 Abs. I Nr. 2 1. Alt. AO entsprechende Regelung in der Satzung einer gemeinniitzigen
Aktiengesellschaft (vgl. auch § 60 Abs. 1 S.2 AO iVm. § 4 1. Alt. Mustersatzung) aufgrund
deren besonderer Pragung und der anderen Bewertung des Unternehmensinteressses sowie
der Tatsache, dass die Gesellschaft bereits durch die Verwirklichung der Satzungszwecke
als ,,good corporate citizen“ am Sozialleben teilnimmt, keine unzulédssige Beschrankung der
Leitungsmacht dar. 6%

Was die Regelung des § 55 Abs. 1 Nr. 3 2. Alt. AktG anbetrifft, so ist der Vorstand bzw.
das jeweils fiir die Vergiitung zustédndige Organ schon grundsétzlich nicht befugt, unange-
messene Vergiitungen zu gewiéhren. Insbesondere ist den Vergiitungsregelungen, die das
Aktiengesetz ausdriicklich fiir die Vergiitung von Vorstands- und Aufsichtsratsmitgliedern
trifft, kein dem Begiinstigungsverbot des § 55 Abs. 1 Nr. 3 2. Alt. AO entgegenstehender
Regelungsgehalt zu entnehmen. So stellen die Bestimmungen des § 87 Abs. 1 S. 1 AktG
und § 113 Abs. 1 S. 3 AktG in Bezug auf die aktiengesetzlich zuldssige Vergiitungsober-
grenze ebenfalls auf das Kriterium der Angemessenheit ab.

Ein unzuléssiger Eingriff in die Personalkompetenz des Aufsichtsrats iiber die Vorstands-
vergiitung wird durch das Begiinstigungsverbot nicht begriindet, ebensowenig in die Ent-
scheidungshoheit der Hauptversammlung in Bezug auf die Aufsichtsratsvergiitung. Die
Entscheidungskompetenz verbleibt bei den jeweiligen Entscheidungstriagern.

(2) Festlegungen in der Satzung

Mangels dem Begiinstigungsverbot im Sinne des § 55 Abs. 1 Nr. 3 AO entgegenstehender
aktiengesetzlicher Regelungen kann eine § 60 Abs.1S.2 iVm. §4 Mustersatzung
entsprechende Festlegung in der Satzung getroffen werden.

(3) Gemeinniitzigkeitschadlichkeit
von Vorstands- und Aufsichtsratsmitgliedervergiitungen

Angemessene, aber auch lediglich geringfiigige Vorstands- und Aufsichtsratsmitgliederver-
giitungen kdnnen, obwohl sie dem Begiinstigungsverbot des § 55 Abs. 1 Nr. 3 S. 2 AO nicht
unterliegen, gemeinniitzigkeitsschidlich sein. Dies ist dann der Fall, wenn ein Vergiitungs-

600 Sjehe dazu oben 2. Teil A. I. 3. b) cc) (2).

61 vgl. BGH vom 6. Dezember 2001, 1 StR 215/01, BGHSt 47, S. 187, 192 ff; Seibt, in:
Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 76, Rn. 13; Hiiffer, Kommentar zum
AktG, § 76, Rn. 14.

02 Siehe dazu nachfolgend 2. Teil A. L 3. d).

78

21.01.2026, 20:34:24. - Open Access - - ITm—


https://doi.org/10.5771/9783748922797-53
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Steuerrechtliche Anforderungen an eine
gemeinniitzige Aktiengesellschaft

anspruch mangels rechtlicher Grundlage nicht besteht. Dariiber hinaus besteht die Gefahr,
dass das jeweilige fiir die Vergiitungsfestsetzung zustindige Organ (unwillentlich) eine — im
Einzelfall oder bei Gesamtbetrachtung — unverhéltnisméfig hohe Vergiitung festlegt, die
zur Gemeinniitzigkeitsschédlichkeit fiihrt.

(a) Gemeinniitzigkeitsschidlichkeit von Vergiitungen bei fehlender Rechtsgrundlage

Angemessene, aber auch lediglich geringfiligige Vergiitungen sind gemeinniitzigkeitsschid-
lich, wenn fiir einen Vergiitungsanspruch keine Rechtsgrundlage gegeben ist. Ist in der
Satzung festgeschrieben, dass Aufsichtsratsmitglieder ehrenamtlich tétig sind, so darf weder
der Zeitaufwand vergiitet noch ein Verdienstausfall ersetzt werden.®*® Entsprechendes gilt,
wenn die Satzung keine Regelung zur Tétigkeitsvergiitung von Aufsichtsratsmitgliedern
enthélt und auch kein Hauptversammlungsbeschluss vorliegt, der eine solche bewilligt. So
wird nur in diesen beiden Fillen ein Vergiitungsanspruch der Aufsichtsratsmitglieder be-
griindet®® (vgl. § 113 Abs. 1 S. 2 AktG). Hiervon unberiihrt bleibt jedoch der Anspruch auf
angemessenen Auslagenersatz®® bzw. auf Gewihrung einer Pauschale, sofern diese keine
Vergiitungsbestandteile enthdlt®®. Dieser steht den Aufsichtsratsmitgliedern grundsétzlich
ZU.

Im Unterschied zur Aufsichtsratsmitgliedervergiitung kann eine konkretisierte Regelung zur
Vergiitung von Vorstandsmitgliedern aufgrund kompetenzrechtlicher Erwégungen nicht in
der Satzung getroffen werden®’. Eine rechtliche Grundlage hat sich vielmehr aus dem
Anstellungsvertrag zu ergeben. Wird im Anstellungsvertrag eine ehrenamtliche bzw. unent-
geltliche Tétigkeit geregelt und dennoch eine Vergiitung der Vorstandsmitglieder vorge-
nommen, so ist diese gemeinniitzigkeitsschédlich.®® Der Anspruch auf angemessenen Aus-
lagenersatz bleibt jedoch bestehen.

Soll folglich eine gemeinniitzigkeitsschidliche Vergiitung vermieden werden, so bedarf es
fiir die Tatigkeitsvergiitung einer Rechtsgrundlage. Eine solche ist nicht gegeben, wenn die
Tatigkeit als ehrenamtlich oder unentgeltlich klassifiziert wird.

603 vgl. BFH vom 8. August 2001, I B 40/01, BFH/NV 2001, S. 1536, 1538 (zu einer entsprechen-
den Klausel in Bezug auf die Tatigkeit eines Vereinsvorstandsmitglieds).

604 Hijffer, Kommentar zum AktG, § 113, Rn. 2.

005 Vgl. Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 113, Rn. 2 b; Hopt/Roth, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.),
Groflkommentar zum AktG, Bd. 4, § 113, Rn. 9; Drygala, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommen-
tar zum AktG, § 113, Rn. 21; Hoffinann-Becking, in: Hoffmann-Becking (Hrsg.), Miinchener
Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 4, § 33, Rn. 13.

606 Vgl. Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 113, Rn. 2 b; Drygala, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kom-
mentar zum AktG, Bd. 1, § 113, Rn. 22.

607 Vgl. Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 87, Rn. 3; Weber, in:
Holters (Hrsg.), Kommentar zum AktG, § 87, Rn. 10; Bosse, Handbuch der Vorstandsvergiitung,
S. 33, Rn. 19; Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 87, Rn. 2.

608 vgl. BFH vom 8. August 2001, I B 40/01, BFH/NV 2001, S. 1536, 1538 (zu einer entsprechen-
den Satzungsklausel in Bezug auf die Téatigkeit eines Vereinsvorstandsmitglieds).
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(b) Gemeinniitzigkeitsschadlichkeit
aufgrund (unwillentlicher) Festsetzung einer mit § 55 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 und Nr. 3 AO un-
vereinbaren Vergiitung

Sowohl bei der Vergiitung von Aufsichtsratsmitgliedern, die in der Entscheidungshoheit der
Hauptversammlung liegt (vgl. § 113 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 AktG), als auch bei der Vergiitung
von Vorstandsmitgliedern, die sich in der Personalkompetenz des Aufsichtsrats befindet
(vgl. § 87 Abs. 1 S. 1 AktG), birgt die aktiengesetzliche Kompetenzzuordnung die Gefahr,
dass die Organe (unwillentlich) eine mit § 55 Abs. I Nr. 1 S. 1 und Nr. 3 AO unvereinbare
Vergiitung festsetzen. Ob und wie dieser Gefahr begegnet werden kann, ist fiir die Vergii-
tung von Aufsichtsratsmitgliedern und von Vorstandsmitgliedern einzeln zu begutachten.

(aa) Festsetzung der Vergiitung von Aufsichtsratsmitgliedern

Was die Vergiitung der Aufsichtsratsmitglieder anbetrifft, so kann diese unter anderem
durch einen einfachen Hauptversammlungsbeschluss bewilligt werden  (vgl.
§ 113 Abs. 1 S. 2 2. Alt. AktG). Hierdurch wird die fortwihrende Gefahr begriindet, dass
die Hauptversammlung (unwillentlich) eine Vergiitung festsetzt, die gemeinniitzigkeis-
schéddlich ist.

Dieser Gefahr konnte jedoch moglicherweise durch eine entsprechende Satzungsregelung
begegnet werden, die bereits einen gemeinniitzigkeitsrechtlich unschidlichen Vergiitungs-
gesamtbetrag festlegt. Schlielich konnte eine solche Regelung lediglich bei einer Herab-
setzung der Vergiitung durch einen Hauptversammlungsbeschluss mit einfacher Stimmen-
mehrheit (vgl. § 113 Abs. 1 S. 4 AktG) abgedndert werden. Eine Erhohung bediirfte hinge-
gen der qualizierten Kapitalmehrheit (vgl. § 179 Abs. 2 S. 1 AktG) und wire somit grund-
satzlich schwerer durchsetzbar. Allerdings schiebt das Aktiengesetz dieser Moglichkeit
insoweit einen Riegel vor, als eine Vergiitungsregelung in der Griindungssatzung nicht
zuléssig ist®”. So bestimmt § 113 Abs. 2 S. 1 AktG, dass eine Vergiitung der Tétigkeit der
Mitglieder des ersten Aufsichtsrats nur durch Beschluss der Hauptversammlung erfolgen
kann, und zwar nach § 113 Abs. 2 S. 1 AktG auch erst in der Hauptversammlung, ,,die iiber
die Entlastung der Mitglieder des ersten Aufsichtsrats beschlieit. Demzufolge kann der
Bewilligung einer (unwillentlich) gemeinniitzigkeitsschidlichen Vergiitung nicht durch die
Festsetzung eines Vergiitungsgesamtbetrags in der Griindungssatzung vorgebeugt werden.

Zu beriicksichtigen ist jedoch, dass aufgrund der verwaltungsintensiven Struktur der Akti-
engesellschaft (dreigliedriger Organisationsaufbau, starres Regelungskorsett) mit Blick auf
die Wahrung der Gesamtangemessenheit der Verwaltungskosten der Gesellschaft eine Ver-
giitung von Organmitgliedern, jedenfalls von Mitgliedern des Aufsichtsrats als weder ge-
schéftsfiihrendem noch geschéftsleitendem Organ generell iiberdacht werden sollte. Wiirde
bereits in der Griindungssatzung eine Regelung aufgenommen werden, die vorsédhe, dass
eine Tétigkeit der Aufsichtsratsmitglieder ehrenamtlich bzw. unentgeltlich zu erfolgen habe,
so wiirden nicht nur die Gesamtkosten der Gesellschaft reduziert werden. Vielmehr wiirde
auch der Gefahr eines gemeinniitzigkeitsschéddlichen, sogleich wirksamen einfachen Vergii-
tungsbeschlusses der Hauptversammlung im Sinne des § 113 Abs.2 und des

09 Hopt/Roth, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd. 4, § 113, Rn. 114.
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Abs. 1 S.2 2. Alt. AktG entgegengewirkt werden. Eine solche Regelung wiche auch nicht
vom Regelungsgehalt des Aktiengesetzes ab, die zur Zuldssigkeit einer ausdriicklichen
aktiengesetzlichen Bestimmung bediirfte (vgl. § 23 Abs. 5 S. 1 AktG). SchlieBlich gewdhrt
§ 113 Abs. 1 AktG den Aufsichtsratsmitgliedern keinen Vergiitungsanspruch®®, Ebenso
wenig im Ubrigen § 104 Abs. 6 S. 1 AktG, der fiir gerichtlich bestellte Aufsichtsratsmit-
glieder gilt und einen Vergiitungsanspruch nur dann begriindet, ,,wenn den Aufsichtsrats-
mitgliedern der Gesellschaft eine Vergiitung gewéhrt wird“. Vielmehr ist von Gesetzes
wegen eine unentgeltliche Tatigkeit der Aufsichtsratsmitglieder vorgesehen, wenn eine
Festsetzung oder Bewilligung nicht erfolgt.®'! Allerdings konnte die Regelung gegen die
gesetzliche Kompetenzzuordnung, das heifit gegen § 113 Abs. 2 AktG verstolen, der die
Bewilligung einer Vergiitung fiir die Tétigkeit der Mitglieder des ersten Aufsichtsrats auf
die Hauptversammlung und damit weg von den Griindern verlagert. So lautet
§ 113 Abs. 2 AktG wie folgt:

,,Den Mitgliedern des ersten Aufsichtsrats kann nur die Hauptversammlung eine Vergiitung
fiir ihre Titigkeit bewilligen. Der Beschluss kann erst in der Hauptversammlung gefasst
werden, die tiber die Entlastung der Mitglieder des ersten Aufsichtsrats beschliefst.

Sinn und Zweck dieser Regelung ist es, die Gesellschaftsgldubiger sowie die Aktionédre vor
einer iiberhShten Vergiitung zu schiitzen®? und Schwindelgriindungen zu vermeiden®'®. Der
Schutz vor einer iiberhohten bzw. einer im Laufe der Zeit nicht mehr angemessenen Vergii-
tung zeigt sich insbesondere auch an § 113 Abs. 1 S. 4 AktG, der eine Abweichung von
§ 179 Abs. 2 AktG darstellt und der Hauptversammlung die vereinfachte Mdglichkeit der
Herabsenkung der Vergiitung bietet. Indem der Hauptversammlung die alleinige Kompe-
tenz zur Festsetzung der Vergiitung obliegt, wird im Ubrigen eine ,,Selbstbedienung® der
Aufsichtsratsmitglieder vermieden®* sowie deren Unabhéngigkeit und damit die Funktion
des Aufsichtsrats als neutrales Kontrollorgan gewahrt, indem die Vergiitung nicht von dem
Organ (Vorstand) festgesetzt werden darf, das es zu iiberwachen gilt®’>. Die genannten
Schutzzwecke des § 113 AktG werden jedoch nicht dadurch unterlaufen, dass die Unent-
geltlichkeit bzw. die Ehrenamtlichkeit der Tétigkeit bereits in der Griindungssatzung festge-
schrieben wird. Vielmehr wird durch eine solche Regelung — sowohl aus der Warte der
Gesellschaftsgldubiger als auch der Aktiondre — der hochste Schutz vor einer iiberhohten
Vergiitung hergestellt. Eine Anreizwirkung fiir eine Schwindelgriindung wird nicht geschaf-
fen. Die Unabhidngigkeit der Aufsichtsratsmitglieder bleibt unter vermdgensrechtlichen
Gesichtspunkten gewahrt. Auch wird nicht in die aktiengesetzliche Kompetenzzuordnung
eingegriffen, da zum einen die Entscheidungskompetenz in Bezug auf die Festsetzung einer
Vergiitung bei der Hauptversammlung verbleibt, eine Kompetenzverlagerung auf ein ande-
res Organ nicht stattfindet. Zum anderen wird auch die tatsdchliche Moglichkeit einer Ver-
giitungsfestsetzung durch die Hauptversammlung nicht ausgeschlossen. Diese kann ledig-

610 Hopt/Roth, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd. 4, § 113, Rn. 9; Hiif-
fer, Kommentar zum AktG, § 113, Rn.2; vgl. Hoffimann-Becking, in: Hoffmann-Becking
(Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 4, § 33, Rn. 10.

o1 Hoffinann-Becking, in: Hoffmann-Becking (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschafts-
rechts, Bd. 4, § 33, Rn. 10; Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 113, Rn. 2.

12 Hijffer, Kommentar zum AktG, § 113, Rn. 1.

813 Drygala, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 113, Rn. 23.

614 Hijffer, Kommentar zum AktG, § 113, Rn. 1.

815 Vgl. Hijffer, Kommentar zum AktG, § 113, Rn. 1.
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lich nicht mehr im Wege der einfachen Beschlussfassung erfolgen. Vielmehr bedarf es
hierzu einer Satzungsdnderung, die einen mit qualifizierter Kapitalmehrheit getroffenen
Hauptversammlungsbeschlusses erfordert (vgl. § 179 Abs. 2 S. 1 AktG). Dieses Erfordernis
begriindet auch keine unverhdltnismiBige Erschwerung einer Vergiitungsfestsetzung durch
die Hauptversammlung. So stellt das Aktiengesetz selbst dieses Erfordernis auf, wenn eine
gemdB § 113 Abs. 1 S.2 1. Alt. AktG in der Satzung festgesetzte (abschlieBende) Vergii-
tungsregelung zugunsten der Aufssichtsratsmitglieder gedndert werden soll (vgl.
§ 179 Abs. 1 S. 4 AktG bzw. Umkehrschluss des § 113 Abs. 1 S. 4 AktG).

Die aktiengesetzlichen Regelungen stehen somit der Festlegung einer unentgeltlichen bzw.
ehrenamtlichen Tatigkeit bereits in der Griindungssatzung nicht entgegen.

(bb) Festsetzung der Vergiitung von Vorstandsmitgliedern

Was die Vergiitung der Vorstandstitigkeit anbetrifft, so ist die Aufnahme einer konkretisier-
ten Regelung zur Tétigkeitsvergiitung — wie die Festlegung einer Vergiitungsobergrenze —
weder in der Griindungssatzung noch im Wege der Satzungsédnderung zuldssig®'®. SchlieB3-
lich obliegt die Vorstandsvergiitung dem Aufsichtsrat (vgl. § 87 Abs. 1 S. 1 AktG), wihrend
die Gestaltung der Griindungssatzung in den Kompetenzbereich der Griindungsaktionére
(vgl. § 28, § 23 Abs. 1, § 2 AktG) und Satzungsidnderungen in den Kompetenzbereich der
Hauptversammlung (vgl. § 179 Abs. 1 S. 1 AktG) fallen. Demzufolge ist die Aufnahme
einer Satzungsregelung, die die Unentgeltlichkeit bzw. Ehrenamtlichkeit der Vorstandsta-
tigkeit festlegt, nicht zulédssig. So begriindete eine solche Regelung einen Entzug der Perso-
nalkompetenz, die der Aufsichtsrat mangels Satzungsdnderungskompetenz nicht eigenstin-
dig wieder an sich ziehen konnte. Dennoch bleibt es dem Aufsichtsrat unbenommen, —
anstelle einer Vergilitungsregelung — die Unentgeltlichtlichkeit bzw. Ehrenamtlichkeit der
Vorstandstitigkeit im Anstellungsvertrag festzuschreiben, was sich im Hinblick auf die
gemeinniitzigkeitsrechtlichen Anforderungen des § 55 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 und Nr. 3 AO emp-
fehlen konnte.

ff. Mittelbindung, § 55 Abs. 1 Nr. 2 AO

GemdBl  §55Abs. I Nr.2 AO  diirfen die  Mitglieder  (Gesellschafter,  vgl.
§ 55 Abs. I Nr. 1 S. 2 AO) ,,bei ihrem Ausscheiden oder bei Auflosung oder Aufthebung der
Korperschaft nicht mehr als ihre eingezahlten Kapitalanteile und den gemeinen Wert ihrer
geleisteten Sacheinlagen zuriickerhalten“. Unter ,,eingezahlten Kapitalanteilen® und ,,geleis-
teten Sacheinlagen® sind die Einlagen im Sinne des Handelsrechts zu verstehen, fiir die dem
Aktiondr Gesellschaftsrechte eingerdumt worden sind®'7 (vgl. auch AEAO Nr. 22 Sitze 1
und 3 zu § 55 zu Sacheinlagen). Die Riickgewdhr der eingezahlten Kapitaleinlagen (Barein-
lagen) darf dabei nur zum Nennwert,%'® die Riickgewdhr von Sacheinlagen nur zu dem

616 Vgl. Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 87, Rn. 3; Weber, in:
Holters (Hrsg.), Kommentar zum AktG, § 87, Rn. 10; Bosse, Handbuch der Vorstandsvergiitung,
S. 33, Rn. 19; Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 87, Rn. 2.

Buchna/Seeger/Brox, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, 2.5.6, S. 167.

Leisner-Egensperger, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO, § 55, Rn. 194.

617
618
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gemeinen Wert erfolgen, den die Sacheinlagen zum Zeitpunkt der Leistung an die Korper-
schaft hatten (vgl. § 55 Abs. 2 AO).

Die Regelung des § 55 Abs. 1 Nr. 2 AO ermdglicht damit den Erhalt des Vermogens fiir die
Verfolgung der steuerbegiinstigten Zwecke. Ist der Gesellschaft die Verfolgung steuerbe-
giinstigter Zwecke nicht mehr moglich — sei es durch Auflosung, Authebung oder Wegfall
der steuerbegiinstigten Zwecke —, wird die Bindung des Vermdgens iiber die Existenz der
Gesellschaft sowie iiber die Geltung des steuerbegiinstigten Zwecks hinaus durch
§ 55 Abs. 1 Nr. 4 AO sichergestellt. Denn gemdB § 55 Abs. 1 Nr. 4 S. 1 AO darf das Ver-
mogen der Korperschaft, soweit es die eingezahlten Kapitalanteile der Mitglieder und den
gemeinen Wert der von den Mitgliedern geleisteten Sacheinlagen iibersteigt, bei Aufldsung
oder Aufhebung der Kdrperschaft oder bei Wegtfall ihres bisherigen Zwecks nur fiir steuer-
begiinstigte Zwecke verwendet werden. § 55 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 4 AO stehen dementspre-
chend in einem direkten Regelungszusammenhang. Wird die Riickgewéhr der Einlagen
nicht nur beschrinkt, sondern génzlich ausgeschlossen und damit der bezweckten Vermo-
gensbindung besonders Rechnung getragen, kann fiir die geleisteten Einlagen ein Spenden-
abzug gemidll § 10b Abs. 1 S. 1 EStG bzw. § 9 Abs. 1 Nr. 2 S. 1 KStG geltend gemacht
werden, %! sofern die gemeinniitzigkeitsrechtlichen Anforderungen im Ubrigen erfiillt sind.

Bezogen auf die Vereinbarkeit mit dem Aktiengesetz bedarf es somit der Untersuchung, ob
eine Finlagenriickgewdhr aktiengesetzlich im Sinne des § 55 Abs. 1 Nr. 1 AO beschrankt
oder gar ausgeschlossen werden kann, wobei hierzu nachfolgend entsprechend der genann-
ten Fallgruppen (Auflésung/Aufthebung/Ausscheiden) zu differenzieren ist. Ist ein Aus-
schluss zuldssig, so besteht auch bei der gemeinniitzigen Aktiengesellschaft die — unter
Fundraisinggesichtspunkten attraktive — Mdglichkeit, den Aktiondren fiir ihre geleisteten
Einlagen einen Spendenabzug zu ermdglichen.

(1) Auflésung der Aktiengesellschaft, § 55 Abs. 1 Nr. 2 2. Alt. AO

Die Aktiengesellschaft kann in den § 262 Abs. 1 AktG ausdriicklich genannten Fallen sowie
aus anderen gesetzlichen Griinden (vgl. § 262 Abs. 2 AktG) aufgelost werden. Die Bestim-
mungen der §§ 262 ff AktG zur Auflosung einer Aktiengesellschaft gelten dabei unabhén-
gig davon, aus welchem Grund eine Aktiengesellschaft aufgelost wird (vgl.
§ 262 Abs. 2 AktG). Demzufolge gilt die in § 271 Abs. 1 AktG enthaltene Regelung, wo-
nach das ,,nach der Berichtigung der Verbindlichkeiten verbleibende Vermogen der Gesell-
schaft [...] unter die Aktiondre verteilt” wird, fiir simtliche Aufldsungsfille gleichermafen.

Diese Regelung steht allerdings nicht im Einklang mit § 55 Abs. 1 Nr. 2 AO.%2° Ubersteigt
der Liquidationsiiberschuss die eingezahlten Kapitalanteile und den gemeinen Wert der
geleisteten Sacheinlagen, so ist nach dem Aktiengesetz auch der dariiber hinausgehende
Teil an die Aktiondre auszuzahlen.

Ob eine Beschriankung des Anspruchs oder gar ein génzlicher Ausschluss aktiengesetzlich
zuldssig ist und eine entsprechende Festlegung — wie § 60 Abs.1S.2 AO iVm.

619 BFH vom 5. Februar 1992, TR 63/91, BStBI. IT 1992, S. 748 ff (zum Spendenabzug gemiB § 9
Nr. 3 a KStG fiir das einer gemeinniitzigen Stiftung zugewandte Stiftungskapital); Leisner-
Egensperger, in: Hibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO, § 55, Rn. 197.

20 So auch Ullrich, Gesellschaftsrecht und steuerliche Gemeinniitzigkeit, S. 51.
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§ 3 Abs. 2 Mustersatzung fiir Kapitalgesellschaften vorschreiben — in der Satzung erfolgen
kann, ist mangels ausdriicklicher Bestimmung in Bezug auf die Zuldssigkeit einer abwei-
chenden Regelung mit Blick auf § 23 Abs. 5 AktG nicht unproblematisch.®?! Dennoch wird
explizit gerade der Ausschluss des Anspruchs auf den Liquidationsiiberschuss
— jedenfalls bei gemeinniitziger Zweckverfolgung im Sinne der §§ 51 ff AO%? — von der
herrschenden Meinung fiir zuldssig erachtet®?®, sofern sich das aus der Mitgliedschaft fol-
gende, nicht durchsetzbare Vermdgensrecht noch nicht in einen auf Zahlung gerichteten
Anspruch umgewandelt hat®?*, In diesem Fall, das heiit mit Eintritt der gesetzlichen Vertei-
lungsvoraussetzungen, ist das Gldubigerrecht unentziehbar.®” Demzufolge ist ein sat-
zungsmifBiger Ausschluss nach der herrschenden Meinung dann zuldssig, wenn eine ent-
sprechende Regelung bereits in der Griindungssatzung enthalten ist®?¢ oder aber eine solche
— was fiir Aktiengesellschaften, die zunidchst Erwerbszwecke verfolgen, relevant sein kann
— im Wege der nachtriaglichen Satzungsénderung unter Zustimmung sé@mtlicher (betroffe-
ner) Aktiondre eingefiihrt wird®”’. Entsprechendes gilt auch filir eine Beschrankung des
Riickgewidhranspruchs auf den Nennwert. Denn wird ein vollstdndiger Ausschluss fiir zu-
lassig erachtet, so muss als Minus auch eine Beschriankung moglich sein. 628

Was die dogmatische Herleitung der Zuléssigkeit des Anspruchsausschlusses (und damit
auch der Anspruchsbeschrinkung) anbetrifft, besteht jedoch Uneinigkeit. So wird unter
anderem vertreten, dass eine entsprechende Regelung schon deshalb mit § 23 Abs. 5 AktG

621 7Zu Satzungsregelungen in Bezug auf den Liquidationsiiberschiiss ausfiihrlich bei Sehte, ZHR
162 (1998), S. 474, 482 ff; vgl. auch bei Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 271, Rn. 2; im Ubri-
gen Ullrich, Gesellschaftsrecht und steuerliche Gemeinniitzigkeit, S. 51.

622 So lehnt beispielsweise Hiiffer die Zulissigkeit des Ausschlusses eines Liquidationsiiberschusses
in der Griindungssatzung zwar grundsétzlich ab; zur Erméglichung der Gemeinniitzigkeit im
Sinne der §§ 51 ff AO sei § 271 Abs. 1 AktG jedoch dahingehend einschrankend auszulegen,
dass ein Auschluss zuléssig sei, Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 271, Rn. 2.

623 RG vom 19. Mai 1882, Rep. 11 15/82, RGZ 7, S. 68, 70 und 71 (zu Art. 245 Abs. 1 HGB in der
seinerzeit geltenden Fassung); Kraft, in: Zollner (Hrsg.), Kélner Kommentar zum AktG, Bd. 5/3,
§ 271, Rarn. 3 ff; Bachmann, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 271,
Rn. 4; Brdndel, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd. 1, § 11, Rn. 35;
Sethe, ZHR 162 (1998), S. 474, 483 ff.

624 Vgl. BGH vom 24. Januar 1957, I ZR 208/55, S. 150, 154 (zum Gewinnanspruch der Aktioni-
re); Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 271, Rn. 2; Sethe, ZHR 162 (1998), S. 474, 483 ff;, Kraft,
in: Zollner (Hrsg.), Kélner Kommentar zum AktG, Bd. 5/3, § 271, Rn. 3.

025 Vgl. Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 271, Rn. 2; Kraft, in: Zollner (Hrsg.), Kélner Kommentar
zum AktG, Bd. 5/3, § 271, Rn. 3; Riesenhuber, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum
AktG, Bd. 2, §§ 271,272, Rn. 8.

26 Briindel, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd. 1, § 11, Rn. 35; Hiiffer,
in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 4, § 271, Rn. 6; Kraft, in:
Zollner (Hrsg.), Kolner Kommentar zum AktG, Bd. 5/3, § 271, Rn. 3; Riesenhuber, in:
Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, §§ 271, 272, Rn. 8.

627 BGH vom 24. Januar 1957, II ZR 208/55, S. 150, 154 (zum Gewinnanspruch der Aktionire);
Kraft, in: Zollner (Hrsg.), Kolner Kommentar zum AktG, Bd. 5/3, § 271, Rn. 4; Hiiffer, in:
Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 4, § 271, Rn. 7; Bachmann,
in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 271, Rn. 6; Riesenhuber, in:
Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, §§271, 272, Rn.8; Brdndel, in:
Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd. 1, § 11, Rn. 35.

28 So auch Ullrich, Gesellschaftsrecht und steuerliche Gemeinniitzigkeit, S. 52.
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vereinbar sei, weil § 271 Abs. 1 AktG ausschlieBlich dem Schutz der Aktionére, nicht aber
dem o6ffentlichen Interesse diene.%?° Aktiondre miissten nicht vor sich selbst geschiitzt wer-
den und seien daher befugt, tiber ihr Recht zu disponieren. Sethe hingegen hilt die genannte
Argumentation nicht fiir ausreichend.® Vielmehr miisse ein Vergleich zwischen dem An-
spruch auf den Liquidationsiiberschuss und anderen mitgliedschaftlichen Vermdgensrechten
wie dem Dividendenanspruch gezogen werden.®! Aus dem Umstand, dass das Aktiengesetz
in § 58 Abs. 4 AktG einen Ausschluss des Dividendenausspruchs zuldsst sowie dem Um-
stand, dass Aktionére einer Regelung zur Einziehung ihrer Aktien und damit einer Regelung
zustimmen konnten, die die Mitgliedschaft generell zur Dispostion stellt, sei nicht ersicht-
lich, warum die Aktiondre nicht auch iiber ihren Anspruch auf Liquidationsiiberschuss
disponieren konnen sollen.%3? Dass eine § 58 Abs. 4 AktG entsprechende Regelung fehle,
zeige nicht, dass der Gesetzgeber sich willentlich dagegen entschieden habe.%3? Vielmehr
sei von der Unvollstidndigkeit der Regelung des § 271 AktG auszugehen, sodass ,,Raum fiir
erginzende Regelungen” im Sinne des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG bleibe.®** Hiiffer wiederum
hélt — im Gegensatz zu der herrschenden Meinung — einen Ausschluss des Anspruchs auf
Liquidationsiiberschuss in der Ursprungssatzung wegen § 23 Abs. 5 AktG grundsétzlich fiir
unzulissig.® SchlieBlich miissten Aktionére regelméBig nicht mit einem ,,derart entrech-
tendem Satzungsinhalt“%3¢ rechnen, sodass der ,,Schutzzweck des § 23 V zentral betrof-
fen*“®37 sei. Handele es sich jedoch um eine gemeinniitzige, mildtétige oder kirchliche Zwe-
cke verfolgende Aktiengesellschaft, sei ein Ausschluss ausnahmsweise zur Ermoglichung
der steuerlichen Gemeinniitzigkeit zuldssig und § 271 Abs. 1 AktG insoweit einschrankend
auszulegen. %38

Der Auffassung Hiiffers ist in Bezug auf die dogmatische Herleitung einer zuldssigen Aus-
schlussregelung zuzustimmen,®* auch wenn es fiir § 55 Abs. 1 Nr. 2 (und Nr. 4) AO streng
genommen nur einer Beschrankung, nicht aber eines génzlichen Ausschlusses bediirfte. Zur
Ermoéglichung der ,,reinsten” Form der Gemeinniitzigkeit, also der vollstdndigen Bindung
des Vermogens fiir steuerbegiinstigte Zwecke, ist der vollstindige Ausschluss jedoch eine
sinnvolle Gestaltungsalternative.

So fiihrte die eingangs dargestellte Ansicht, die auf den Schutzzweck der Regelung abstellt
(nachfolgend ,,Schutzzweckansicht®), bei konsequenter Anwendung im Ergebnis dazu, dass
der Grundsatz der Satzungsstrenge nur fiir solche aktiengesetzlichen Regelungen Geltungs-
wirkung entfalten wiirde, die nicht im ausschlieBlichen Aktiondrsinteresse ldgen. Positiv

29 Wiedemann, in: Barz/Brénner/Klug/Mellerowicz/Mayer-Landrut/Schilling/Wiedemann/
Wiirdinger, GroSkommentar zum AktG, Bd. 3, § 271, Anm. 1 (jedenfalls in Bezug auf die
Rechtsfolge, der anderweitigen Verteilung des Erloses).

030 Sethe, ZHR 162 (1998), S. 474, 486.

031 Sethe, ZHR 162 (1998), S. 474, 486.

032 Sethe, ZHR 162 (1998), S. 474, 486.

033 Sethe, ZHR 162 (1998), S. 474, 486.

034 Sethe, ZHR 162 (1998), S. 474, 486.

035 Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 271, Rn. 2; ders, in: Goette/Habersack (Hrsg), Miinchener
Kommentar zum AktG, Bd. 4, § 271, Rn. 6.

036 So Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 271, Rn. 2

07 So Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 271, Rn. 2

638 Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 271, Rn. 2; ders, in: Goette/Habersack (Hrsg), Miinchener
Kommentar zum AktG, Bd. 4, § 271, Rn. 6.

639 So auch Ullrich, Gesellschaftsrecht und steuerliche Gemeinniitzigkeit, S. 53.
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ausgedriickt, wire er (regelmiBig nur) anwendbar auf solche Bestimmungen des Aktienge-
setzes, deren jeweiliger Regelungsgehalt zumindest auch zum Schutze der Gesellschafts-
glaubiger oder im sonstigen Offentlichen Interesse besteht. Ein derart beschrankter Anwen-
dungsbereich findet im Aktiengesetz keine Stiitze. Eine ausdriickliche Bezugnahme auf
offentliche Interessen — wie sie der Gesetzgeber beispielsweise in § 241 Nr. 3 AktG in
Bezug auf die Nichtigkeit von Hauptversammlungsbeschliissen getroffen hat — fehlt in
§ 23 Abs. 5 AktG.

Sethe verkennt, dass es sich aufgrund des gesetzlich ausdriicklich normierten Anspruchs auf
den Liquidationsiiberschuss (§ 271 Abs. 1 AktG) bei einer Satzungsregelung, die dessen
Ausschluss oder Beschrinkung zum Inhalt hat, um eine abweichende Regelung im Sinne
des § 23 Abs. 5 S. 1 AktG handelt.®*® Die Regelung des § 23 Abs. 5 S. 1 AktG kann aber
nicht dadurch umgangen werden, dass das Fehlen einer ausdriicklichen Ausnahmeregelung
—aufgrund eines direkten Vergleichs zu anderen Vermdgensrechten, die eine ausdriickliche
Ausschlussregelung vorsehen — als ergdnzungsbediirftige Liicke qualifiziert wird, die es im
Sinne des § 23 Abs. 5 S. 2 AktG auszufiillen gilt.

Die vorgenommenen Wertungen beider genannten Ansichten stiitzen jedoch die Zuldssig-
keit einer einschrinkenden Auslegung des §271 Abs. 1 AktG. So kommt
§ 271 Abs. 1 AktG — wie die Schutzzweckansicht richtigerweise anfiihrt — keine glaubiger-
schiitzende oder sonstige Offentliche Interessen schiitzende Funktion zu, die einer ein-
schrinkenden Auslegung entgegenstehen wiirde. Auch sind Vermdgensrechte im Aktien-
recht — wie Sehte darlegt — nicht zwingend ausgestaltet, sondern stehen zur Disposition der
Aktiondre. Die Regelung zum Dividendenanspruch, die Sehte unter anderem als Ver-
gleichsmafstab heranzieht, ist als solche auch besonders geeignet. Wie Sethe aufzeigt,
dhnelt der Anspruch auf den Liquidationsiiberschuss dem Dividendenanspruch in der Ent-
stehung.®! Beide sind beziiglich der Rechtsnatur zunéchst aus der Mitgliedschaft folgende,
nicht selbstdndig durchsetzbare Vermdgensrechte, die sich erst mit Eintritt der Vorausset-
zungen in einen auf Zahlung gerichteten, schuldrechtlichen Anspruch umwandeln. %4

Nicht in die Wertung mit einzubeziehen ist hingegen die nach herrschender Meinung beste-
hende Zuléssigkeit einer — von § 271 Abs. 1 AktG abweichenden — Satzungsregelung, die
den verbleibenden Liquidationserlos einem bestimmten Zweck widmet. % Richtig ist zwar,
dass die Zuldssigkeit einer solchen Regelung zugleich die Zuldssigkeit eines satzungsmafi-
gen Ausschlusses bzw. einer satzungsméBigen Beschrinkung des Anspruchs auf den Liqui-
dationserlos bedingt. Doch ist eine in Bezug auf die Erlésverwendung von
§ 271 Abs. 1 AktG abweichende Regelung nicht ausdriicklich gesetzlich normiert, sondern
bedarf im Hinblick auf § 23 Abs. 5 AktG ihrerseits der gesonderten Rechtfertigung. Das
Heranziehen einer nicht ausdriicklich zugelassenen Rechtsfolge — die anderweitige Erlds-
verteilung — als Begriindung fiir die Zuléssigkeit einer gesetzlich nicht geregelten Voraus-

40 So auch Ullrich, Gesellschaftsrecht und steuerliche Gemeinniitzigkeit, S. 53.

641 Sehte, ZHR 162 (1998), S. 474, 483.

42 Zum Anspruch auf den Liquidationsiiberschuss:Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 271, Rn. 2;
Riesenhuber, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, §§ 271, 272, Rn. 8; Seh-
te, ZHR 162 (1998), S. 474, 482 und 483;
zum Dividendenanspruch: vgl. Fleischer, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG,
§ 58, Rarn. 44 ff.

43 So aber wohl Ullrich, Gesellschaftsrecht und steuerliche Gemeinniitzigkeit, S. 54.
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setzung, das heiflit des Liquidationserlosausschlusses oder der Beschrinkung dieses An-
spruchs, ist demzufolge der falsche Ansatz. Vielmehr findet die anderweitige Erlosvertei-
lung ihre Grundlage in der dargelegten Zuldssigkeit des satzungsmiBigen Anspruchsaus-
schlusses bzw. — als Minus dessen — der satzungsméBigen Beschrinkung. %+

(2) ,,Aufhebung der Aktiengesellschaft, § 55 Abs. 1 Nr. 2 3. Alt. AO

Aktiengesellschaften konnen gemifl § 262 AktG aufgeldst, nicht aber ,,aufgehoben® wer-
den. Eine Regelung zur Einlagenriickgewahr bei ,,Authebung” der Gesellschaft kann dem-
zufolge aktiengesetzlich nicht getroffen werden.

Der Bundesfinanzhof hat in seiner Entscheidung vom 12. Januar 2011% zum gemeinniitzi-
gen eingetragenen Verein entschieden, dass aufgrund des Umstandes, dass ein Verein nicht
aufgehoben werden kann, eine Satzungsbestimmung, die Regelungen zur Verwendung des
Vermogens fiir den Fall der Auflésung oder des Wegfalls des bisherigen Zwecks trifft, nicht
aber flr den Fall der Aufhebung, dennoch den Satzungsanforderungen des
§ 55 Abs. 1 Nr. 4 AO geniigt®. Der Gesetzgeber habe ,,mit den Begriffen >Auflosung oder
Aufhebung< einen einheitlichen Beendigungstatbestand normieren*“®¥’ wollen. Diese Ar-
gumentation ist konsequenterweise auf die Regelung des § 55 Abs. 1 Nr. 2 AO und die
gemeinniitzige Aktiengesellschaft zu iibertragen. In entsprechender Anwendung der vorge-
nannten Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs fiihrt der Umstand, dass eine Aktiengesell-
schaft nicht aufgehoben werden kann, nicht zur Unvereinbarkeit mit den gemeinniitzigkeits-
rechtlichen Anforderungen.

(3) Ausscheiden eines Aktiondrs, § 55 Abs. 1 Nr. 2 1. Alt. AO

Das Ausscheiden eines Aktiondrs kann durch Kaduzierung (vgl. § 64 AktG) oder durch
(Zwangs-)Einziehung seiner Aktien (vgl. § 237 AktG), aber auch schlicht durch Gesell-
schafterwechsel im Wege der rechtsgeschiftlichen Ubertragung oder aber durch Tod erfol-
gen. Stirbt ein Aktiondr, so geht sein Anteil im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf seine
Erben tiber (vgl. § 1922 Abs. 1 BGB).

Wihrend die Kaduzierung und (Zwangs-)Einziehung der Aktien sich auf der Ebene Aktio-
nér und Gesellschaft abspielt, vollzieht sich der Gesellschafterwechsel regelmiBig zwischen
dem Aktiondr und einem Dritten und damit (mit Ausnahme von § 71 AktG) auf einer von
der Gesellschaft unabhéngigen Ebene. Fiir die Satzungsgestaltung ist die gesellschaftsrecht-
liche Ebene zwischen Aktiondr und Gesellschaft relevant, sodass in Bezug auf die Festle-
gung einer § 55 Abs. 1 Nr. 2 AO bzw. § 60 Abs. 1 S.2 AO iVm. § 3 Abs. 2 Mustersatzung
entsprechenden Regelung die Vereinbarkeit mit den aktiengesetzlichen Bestimmungen zur
Kaduzierung und zur (Zwangs-) Einziehung von Bedeutung ist.

644 Hierzu nachfolgend 2. Teil A. 1. 3.b) hh).

645 BFH vom 12. Januar 2011, I R 91/09, BFH/NV 2011, S. 1111 ff.

646 BFH vom 12. Januar 2011, I R 91/09, BFH/NV 2011, S. 1111, 1112.
647 So BFH vom 12. Januar 2011, 1R 91/09, BFH/NV 2011, S. 1111, 1112.
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(a) Kaduzierung, § 64 AktG

Gemil § 64 AktG werden Aktiondre, die ihrer nach § 54 AktG bestehenden Verpflichtung
zur Einzahlung der Einlage nach Aufforderung durch den Vorstand (vgl. § 63 Abs. 1 AktG)
nicht nachkommen und auch eine in den Gesellschaftsbléttern dreimal bekanntgemachte
Nachfrist verstreichen lassen, ,,ihrer Aktien und der geleisteten Einzahlungen zugunsten der
Gesellschaft fiir verlustig erklart™ (§ 64 Abs. 3 S. 1 AktG). Die sog. Kaduzierung fiihrt zu
einem entschddigungslosen Verlust der Mitgliedschaft des betroffenen Aktionérs®®. So ist
die Formulierung des Gesetzgebers, dass die ,.geleisteten Einzahlungen zugunsten der
Gesellschaft fiir verlustig erklart® werden, dahingehend zu verstehen, dass durch den
Verlust der Mitgliedschaft kein bereicherungsrechtlicher Riickforderungsanspruch® oder
aber — wie auch immer gearteter — Entschddigungsanspruch®? begrindet wird. Die
Beteiligung des betroffenen Aktionérs an einem etwaigen Erlos durch Verwertung der Aktie
im Sinne des § 65 Abs. 3 AktG ist ebenfalls ausgeschlossen. %!

Aufgrund dieses vollumfénglichen Anspruchsausschlusses im Falle des Ausscheidens eines
Aktionédrs durch Kaduzierung steht § 64 AktG der gemeinniitzigkeitsrechtlichen Anforde-
rung des § 55 Abs. 1 Nr. 2 AO nicht entgegen. Die Regelung erfordert nicht einmal die nach
§ 55 Abs. 1 Nr. 2 AO zuldssige Riickgewéhr der eingezahlten Kapitalanteile sowie des
gemeinen Werts der geleisteten Sacheinlagen, sondern ldsst vielmehr einen vollstindigen
Riickgewahrausschluss zu.

(b) (Zwangs-)Einziehung von Aktien, § 237 AktG

Gemil § 237 Abs. 1 S. 1 AktG koénnen Aktien ,,zwangsweise oder nach Erwerb durch die
Gesellschaft eingezogen werden®. Beide Arten der Einziehung fithren zum Ausschluss des
betroffenen Aktionidrs aus der Gesellschaft. Unter welchen Voraussetzungen Einziehungen
erfolgen konnen und welche Rechtsfolgen diese nach sich ziehen, normiert das Aktienge-
setz fiir die Zwangseinziehung und die Einziehung nach Erwerb von Aktien durch die Ge-
sellschaft unterschiedlich.

Unter Zwangseinziechung wird dabei eine solche Einziehung verstanden, die Mitglied-
schaftsrechte betrifft, die nicht der Aktiengesellschaft selbst zuzuordnen sind.%? Sie ist
gemil § 237 Abs. 1 S. 2 AktG nur dann zuldssig, ,,wenn sie in der urspriinglichen Satzung
oder durch eine Satzungsinderung vor Ubernahme oder Zeichnung der Aktien angeordnet
oder gestattet war. Wird eine entsprechende satzungsindernde Regelung erst nach Uber-

648 Fleischer, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 64, Rnrn. 29 und 36;
Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 64, Rn. 7.

649 Fleischer, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 64, Rn. 32; Bayer, in:
Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 64, Rn. 59.

650 Hijffer, Kommentar zum AktG, § 64, Rn. 7.

851 Fleischer, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 64, Rn. 32; Hiiffer, Kom-
mentar zum AktG, § 64, Rn. 7; Bayer, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum AktG, Bd. 1, § 64, Rn. 59.

052 Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 237, Rn. 5; Sethe, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommen-
tar zum AktG, 37. Lieferung, § 237, Rn. 29; Marsch-Barner, in: Spindler/Stilz (Hrsg), Kommen-
tar zum AktG, Bd. 2, § 237, Rn. 7.
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nahme oder Zeichnung wirksam, kann eine Einziehung nach herrschender Meinung dann
erfolgen, wenn ihr alle betroffenen Aktiondre zustimmen.%® Inwiefern dies mit
§ 23 Abs. 5 AktG vereinbar ist, bedarf hier keiner Erdrterung.

Die Einziehung von Aktien nach Erwerb durch die Gesellschaft betrifft dabei nur solche
Aktien, deren Inhaberin bereits die Gesellschaft selbst ist.%* Einer Satzungserméichtigung
bedarf es hierzu nicht, sie ist stets zuléssig. %>

Fiir die Frage der Vereinbarkeit des § 55 Abs. 1 Nr. 2 AO mit dem Aktiengesetz ist jedoch
lediglich die Zwangseinziehung von Relevanz. SchlieBlich fiihrt nur sie zum unmittelbaren
Ausschluss eines Aktiondrs, der nicht die Gesellschaft selbst und somit schutzbediirftig ist.
Die Moglichkeit, Aktiondre durch Zwangseinzichung ihrer Aktien aus der Gesellschaft
auszuschliefen, kann gerade bei einer gemeinniitzigen Aktiengesellschaft von Bedeutung
sein. So kann durch die Ausschlussméglichkeit verhindert werden, dass Personen, die die
gemeinniitzige Zweckrichtung der Gesellschaft nicht mehr mittragen wollen, weiter Aktio-
nire der Gesellschaft bleiben®° und den Gemeinniitzigkeitsstatus gefahrden.

Was die Zwangseinziehung anbetrifft, so unterscheidet das Gesetz zwischen ,,angeordneter
und ,,gestatteter Zwangseinziehung (vgl. § 237 Abs. 1 S. 2 AktG). Eine Zwangseinziehung
ist dann ,,angeordnet”, wenn in der Satzung konkret angegeben ist, unter welchen Voraus-
setzungen eine Einziehung zu erfolgen hat und dem Vorstand kein Entscheidungspielraum
in Bezug auf die Einziehung verbleibt.%” Hier konnten speziell bei der gemeinniitzigen
Aktiengesellschaft bestimmte Verhaltensweisen, die zu VerstoBen gegen die steuerbegiins-
tigte Ausrichtung der Gesellschaft fithren, als Ausschlussgriinde definiert werden, wie bei-
spielsweise bei Stimmabgaben, die im Widerspruch zur Gemeinniitzigkeit stehen.%® | Ge-
stattet” ist die Zwangseinziehung hingegen dann, wenn die Satzung generell die Mdoglich-
keit der Zwangseinziehung vorsieht, ohne jedoch detaillierte Angaben zu den Vorausset-
zungen zu treffen.®® Die Entscheidung hieriiber wird der Hauptversammlung vorbehal-
ten.®® Diese Differenzierung ist fiir die hier interessende Vereinbarkeit mit
§ 55 Abs. 1 Nr. 2 AO dergestalt von Interesse, als sich unterschiedliche Anforderungen an
eine Regelung zum Einziehungsentgelt ergeben kdnnen; auch wenn das Aktiengesetz weder
fiir die ,,angeordnete” noch fiir die ,,gestattete* Zwangseinziehung Regelungen dahingegend

653 Hijffer, Kommentar zum AktG, § 237, Rn. 8; Sethe, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), Grokommen-
tar zum AktG, 37. Lieferung, § 237, Rn. 38.

654 Hijffer, Kommentar zum AktG, § 237, Rn. 5; Marsch-Barner, in: Spindler/Stilz (Hrsg), Kom-
mentar zum AktG, Bd. 2, § 237, Rn. 7.

955 Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 237, Rn. 5; Marsch-Barner, in: Spindler/Stilz (Hrsg), Kom-
mentar zum AktG, Bd. 2, § 237, Rn. 7.

656 Zur gGmbH Priester, GmbHR 1999, S. 149, 155.

657 Hijffer, Kommentar zum AktG, § 237, Rn. 10; Sethe, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkom-
mentar zum AktG, 37. Lieferung, § 237, Rn. 45; Marsch-Barner, in: Spindler/Stilz (Hrsg),
Kommentar zum AktG, Bd. 2, §237, Rn. 11; Luther, Die genossenschaftliche Aktiengesell-
schaft, S. 102.

658 So zur gGmbH Priester, GmbHR 1999, S. 149, 155.

059 Sethe, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, 37. Lieferung, § 237, Rn. 60.

660 Sethe, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, 37. Lieferung, § 237, Rn. 60.
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trifft, ob und in welcher Hohe dem betroffenen Aktionér ein Einziehungsentgelt zu zahlen
ist. 661

(aa) Angeordnete Zwangseinziehung

Die angeordnete Zwangseinzichung bedarf nach allgemeiner Auffassung zwingend einer
Satzungsregelung zum Einziehungsentgelt®®?, die regelmiaBig eine konkrete Hohe, jedenfalls
eine BezugsgroBe zu enthalten hat®3. Was die BezugsgroBe anbetrifft, so muss diese nicht
der Verkehrswert der Aktie sein, das Einziehungsentgelt also nicht dem wirklichen Wert der
Aktie entsprechen.

Ob und inwieweit ein unter dem wirklichen Wert liegendes Entgelt oder aber ein ginzlicher
Abfindungsausschluss zuldssig ist, bedarf einer differenzierten Betrachtung. So wird die
konkrete Grenze der Ausgestaltung der Entgelthdhe davon abhdngig gemacht, welchem
Zweck die Einziehung bzw. die damit regelméBig verbundene Kapitalherabsetzung dient. 564
Dient die Kapitalherabsetzung der Riickzahlung von Einlagen, kann das Entgelt auf den
Nennwert der Aktie beschrinkt werden.% Erfolgt sie zum Verlustausgleich, ist bei Beach-
tung des Gleichheitsgrundsatzes im Sinne des § 53 a AktG der génzliche Ausschluss eines
Einziehungsentgeltes zulédssig.®® Erfolgt sie zum Zweck des Ausschlusses von Aktionéren
oder der Beseitigung einer Aktiengattung, so wird in Bezug auf die zuldssige Abfindungs-
hohe auf die vom Bundesverfassungsgericht und die vom Bundesgerichtshof weiterentwi-
ckelten Grundsitze zum Ausgleich und zur Abfindung bei Unternehmensvertragen verwie-
sen. Diese seien entsprechend auch auf die Einziehung nach § 237 Abs. 1 AktG anzuwen-
den®’, jedenfalls fiir borsennotierte Aktiengesellschaften®®, mit der Folge, dass bei der
Abfindung zumindest der Borsen- bzw. Verkehrswert zugrundezulegen sei. Konkret hat das
Bundesverfassungsgericht mit Beschluss vom 27. April 1999%° entschieden, dass
Art. 14 Abs. 1 GG verlange, ,,da in Anwendung der §§ 304, 305, 320 b AktG der volle
Ausgleich fiir den vom Minderheitsaktiondren hinzunehmenden Verlust nicht verfehlt wer-

%1 Hijffer, Kommentar zum AktG, § 237, Rn. 17; Oechsler, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinche-
ner Kommentar zum AktG, Bd. 4, § 237, Rn. 42.

62 Hijffer, Kommentar zum AktG, § 237, Rn. 17; Oechsler, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinche-
ner Kommentar zum AktG, Bd. 4, § 237, Rn. 63; Sethe, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroB3-
kommentar zum AktG, 37. Lieferung, § 237, Rnrn. 47 und 66.

63 Qechsler, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 4, § 237,

Rn. 63; Sethe, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, 37. Lieferung, § 237,

Rn. 66.

Vgl. Marsch-Barner, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar zum Aktiegesetz, Bd. 2, § 237,

Rn. 17; Sethe, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, 37. Lieferung, § 237,

Rnrn. 66, 67, 68; Veil, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 237, Rnrn. 17

ff.

665 Vgl. Veil, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 237, Rn. 18; Marsch-
Barner, Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 237, Rn. 17.

666 Vgl. Veil, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 237, Rn. 18; Marsch-
Barner, Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 237, Rn. 17.

67 Veil, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 237, Rn. 17.

668 Vgl. Sethe, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, 37. Lieferung, § 237,
Rn. 69.

669 1 BvR 1613/94, BVerGE 100, S. 289 ff.

664
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de*“¢70, So diirfe die ,,von Art. 14 Abs. 1 GG geforderte >volle< Entschadigung [...] jeden-
falls nicht unter dem Verkehrswert liegen“®’!. Bei borsennotierten Unternehmen koénne
dieser ,,nicht ohne Riicksicht auf den Borsenkurs festgesetzt werden*“’2, SchlieBlich sei das
auszugleichen, ,,was dem Minderheitsaktiondr an Eigentum im Sinn von Art. 14 Abs. 1 GG
verloren“®” gehe. Zur niheren Begriindung fiihrt das Bundesverfasungsgericht an:

,, Charakteristikum des Aktieneigentums ist zum einen, daf3 es mitgliedschaftliche Herr-
schafts- und Vermégensrechte vermittelt. Dabei steht die Vermogenskomponente vielfach im
Vordergrund. Das trifft insbesondere fiir die Kleinaktiondre zu, die auf die Unternehmens-
politik regelmdfig keinen relevanten Einflufs nehmen konnen und die Aktie vorwiegend als
Kapitalanlage betrachten |[...]. Zum anderen ermoglicht das Aktieneigentum eine Sphdre
individueller Freiheit in finanzieller Hinsicht. Dieser Freiraum fufit auf der besonders
ausgeprdagten Verkehrsfihigkeit von Aktien. [...] “°7

Weiter heif3t es dort:

., Die Verkehrsfihigkeit als Eigenschaft des Aktieneigentums darf bei der Wertbestimmung
des Eigentumsobjekts nicht aufser Betracht bleiben. Der Ausgleich fiir auf3enstehende Akti-
ondre muss vielmehr so bemessen sein, dafs sie auch kiinftig solche Renditen erhalten, die
sie erhalten hdtten, wenn der Unternehmensvertrag nicht geschlossen worden wdre, die
Abfindung muf3 so bemessen sein, daf3 die Minderheitsaktiondire den Gegenwert ihrer Ge-
sellschaftsbeteiligung erhalten. Dementsprechend gehen Judikatur und Literatur davon aus,
daf; die Entschddigung nur dann als >volle< bezeichnet werden kann, wenn sie den >wirk-
lichen< oder >wahren< Wert der Unternehmensbeteiligung an dem arbeitenden Unter-
nehmen unter Einschluss der stillen Reserven und des inneren Geschdftswerts widerspiegelt
[...]. Dariiber hinaus muf3 die Abfindung so bemessen sein, dafy Minderheitsaktiondre jeden-
falls nicht weniger erhalten, als sie bei einer freien Deinvestitionsentscheidung zum Zeit-
punkt des Unternehmensvertrags oder der Eingliederung erlangt hdtten. Eine geringere
Abfindung wiirde der Dispositionsfreiheit iiber den Eigentumsgegenstand nicht hinreichend
Rechnung tragen. “*67

Eine entsprechende Anwendung dieser Grundsétze auf die Einziehung von Aktien zum
Zwecke des Ausschlusses von Aktionédren oder zur Beseitigung bestimmter Aktionarsgrup-
pen vermag bei einer dem gesetzlichen Leitbild entsprechenden, d.h. bei einer erwerbswirt-
schaftlichen und von der Gewinnerzielungsabsicht ihrer Aktiondre geprigten Aktiengesell-
schaft zum Schutze der betroffenen Aktionére gerechtfertigt sein.

Bei einer (nicht-borsennotierten) Aktiengesellschaft, die nicht-erwerbswirtschaftliche Zwe-
cke bei gleichzeitigem Ausschluss der Vermdgensrechte ihrer Aktiondre verfolgt, ist die
Interessenlage jedoch eine andere; auch eine vergleichbare Schutzbediirftigkeit der Aktiona-
re besteht nicht. Denn schlie3t die Satzung den Gewinnanspruch der Aktiondre aus und
beschrinkt sie fiir den Fall der Liquidation der Gesellschaft den Anspruch auf die einge-
zahlten Kapitalanteile und den gemeinen Wert der Sacheinlagen zum Zeitpunkt der Einla-

670 So BVerfG vom 27. April 1999, 1 BvR 1613/94, BVerGE 100, S. 289, 305.
671 30 BVerfG vom 27. April 1999, 1 BvR 1613/94, BVerGE 100, S. 289, 305.
672 30 BVerfG vom 27. April 1999, 1 BvR 1613/94, BVerGE 100, S. 289, 305.
73 So BVerfG vom 27. April 1999, 1 BvR 1613/94, BVerGE 100, S. 289, 305.
674 30 BVerfG vom 27. April 1999, 1 BvR 1613/94, BVerGE 100, S. 289, 305.
75 So BVerfG vom 27. April 1999, 1 BvR 1613/94, BVerGE 100, S. 289, 305 und 306.
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genleistung oder aber schlieit sie den Anspruch auf den verbleibenden Erlds ginzlich aus,
so kommt dem Aktieneigentum gerade keine dem gesetzlichen Leitbild entsprechende
Vermdgenskompononte zu. Die Aktionédre erwerben vielmehr eine um die genannten Ver-
mogensrechte verkiirzte Mitgliedschaft, die eine entsprechend reduzierte Schutzbediirftig-
keit der betroffenen Aktiondre nicht nur rechtfertigt, sondern auch gebietet:

Wollte man bei der Abfindung auf den Verkehrswert der Aktie abstellen, so begriindete die
im Ergebnis zu einer Teilliquidation fithrende Einziehung nach § 237 AktG geradezu eine
vermogensmifBige Besserstellung der betroffenen Aktiondre im Vergleich zur vermdgens-
méBigen Stellung bei Verlust der Mitgliedschaft im Fall der Totalliquidation der Gesell-
schaft®®, Im Ubrigen partizipierten sie — im Unterschied zu den verbleibenden Aktioniren,
und zwar sowohl bei Fortbestand der Gesellschaft (wegen Abbedingung des Gewinnan-
spruchs) als auch bei der Liquidation der Gesellschaft (wegen Beschriankung/Ausschluss
des Erlosanspruchs) — letztlich am wirtschaftlichen Erfolg der Gesellschaft®”’. Dies gilt
jedenfalls dann, wenn dem Verkehrswert der Aktie einer gemeinniitzigen Aktiengesellschaft
ein hoherer Wert als der Nennwert beigemessen werden kann. In dieser konkreten Fallkons-
tellation gebietet es daher vielmehr der in § 53 a AktG normierte Grundsatz der Gleichbe-
handlung, das Entgelt entsprechend der Regelung zum Liquidationserlds auf die eingezahl-
ten Kapitalanteile und den gemeinen Wert der Sacheinlagen zum Zeitpunkt der Leistung zu
beschrianken®’® oder gar auszuschlieBen. Das heifit konkret: Wird in der Satzung einer ge-
meinniitzigen Aktiengesellschaft der Anspruch auf den Liquidationserlds beschrénkt, ist
eine entsprechende Beschrinkung auch fiir die Abfindung zu treffen. Bei Ausschluss des
Anspruchs auf den Liquidationserlds ist eine Abfindung ebenfalls auszuschlieBen. Der
Dispositiositionfreiheit wird insoweit hinreichend Rechnung getragen, als eine materielle
Schlechterstellung des betroffenen Aktiondrs bei vermdgensmédBiger Gleichstellung der
Zwangseinziehung und Liquidation nicht begriindet wird, ebenso wenig wie im Verhiltnis
zur freien Deinvestitionsentscheidung. Ist der Anspruch auf Einlagenriickgewahr im Sinne
des § 55 Abs. 1 Nr. 2 AO beschrénkt, so ist die Erzielung eines {iber dem Nennbetrag lie-
genden Erldses bei VerduBerung von Aktien einer gemeinniitzigen Aktiengesellschaft so-
wohl an die Gesellschaft selbst als auch an Dritte gemeinniitzigkeitsrechtlich unzuléssig.
Wird der Riickgewidhranspruch in der Satzung ginzlich ausgeschlossen, so gilt entspre-
chendes auch fiir den Nennbetrag.®” Auch wird durch eine Beschrankung oder einen Aus-
schluss kein Verstol gegen den von Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzten Bestand der Mitglied-
schaft dergestalt begriindet, als aufgrund der Anspruchsbeschrankung oder des Anspruchs-
ausschlusses leichtfertig Aktionédre ausgeschlossen werden konnen®?. So besteht bei der
Anordnungseinziehung bereits kein Entscheidungsspielsraum. Vielmehr haben sich die

676 Vgl. zur gGmbH: OLG Hamm vom 26. Mai 1997, 8 U 163/96, DB 1997, S. 1612, 1613; Jaeger,
DB 1997, S. 1607, 1608.

677 Vgl. zur gGmbH: OLG Hamm vom 26. Mai 1997, 8 U 163/96, DB 1997, S. 1612, 1613; Jaeger,
DB 1997, S. 1607, 1608.

678 Vgl. zur gGmbH: OLG Hamm vom 26. Mai 1997, 8 U 163/96, DB 1997, S. 1612, 1613; Jaeger,
DB 1997, S. 1607, 1608.

679 Dazu nachfolgend ausfiihrlich unter 2. Teil A. 1. 3 b) ff) (5).

680 S0 aber wohl Qechsler, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 4,
§ 237, Rn. 65, der gegen die Zuldssigkeit eines Abfindungsausschluss bei der erwerbswirtschaft-
lichen Aktiengesellschaft u.a. anfiihrt, dass ,,die Entscheidung iiber den Ausschluss jedenfalls
nicht leichtfertig getroffen werden* kann, sondern den ,,Charakter einer Sondermafinahme* be-
hilt, ,,wenn die AG den Gesellschafter in realistischer Hohe entschddigen muss®.
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Voraussetzungen, unter denen eine Einziehung zu erfolgen hat, zwingend und abschlieend
aus der Satzung selbst zu ergeben.

Die zur Abfindung von Aktiondren einer gemeinniitzigen Aktiengesellschaft vorgenomme-
ne Wertung findet iiberdies eine Entsprechung zu dem, was in Bezug auf die GmbH-
rechtliche Zuléssigkeit einer nach § 55 Abs. 1 Nr. 2 AO erforderlichen Anspruchsbeschrin-
kung bei Ausscheiden von Gesellschaftern aus einer gemeinniitzigen GmbH vertreten wird.
So wird bei der gemeinniitzigen GmbH eine Abfindungsbeschrinkung auf den Nennwert
unter anderem aufgrund der Zweckgebundenheit des Vermdgens fiir zuldssig erachtet®!,
Entsprechendes gilt fiir den Ausschluss eines Abfindungsanspruchs, wenn der Anspruch auf
den Liquidationserlds génzlich ausgeschlossen wird.%? Eine Vergleichbarkeit des Aktien-
rechts mit dem GmbH-Recht ist insoweit gegeben, als auch das GmbH-Gesetz keine Rege-
lung dariiber enthélt, ob und in welcher Hohe eine Abfindung bei Ausscheiden eines Gesell-
schafters aus einer (erwerbswirtschaftlichen) GmbH zu zahlen ist; der ausscheidende Ge-
sellschafter bei Fehlen einer Satzungsregelung aber dennoch — entsprechend zur Gestat-
tungseinziehung im Sinne des § 237 AktG®3 — eine angemessene Abfindung beanspruchen
kann®, Zwar ist im GmbH-Recht die Ausgangslage zunéchst eine andere, weil dort — im
Unterschied zum Aktiengesetz — der Grundsatz der Satzungsautonomie gilt. Doch sind
Abfindungsklauseln auch im GmbH-Recht nicht génzlich frei gestaltbar, sondern unterlie-
gen vielmehr der Grenze des § 138 BGB.%® So wird bei GmbHs, die dem gesetzlichen
Leitbild entsprechen, eine Abfindung zum Nominalwert dann fiir sittenwidrig erachtet,
wenn — bereits im Zeitpunkt der Einfiihrung der Satzungsbestimmung bzw. der Beschluss-
fassung — ein grobes Missverhéltnis zu dem wirklichen Wert der Beteiligung besteht. %8¢
Entsteht ein grobes Missverhdltnis erst spéter, bleibt die Regelung wirksam, der betroffene
Gesellschafter hat jedoch einen Anspruch auf angemessene Entschidigung®’. Die Uber-
tragbarkeit dieser Grundsétze auf die gemeinniitzige GmbH hat das OLG Hamm jedoch in
seinem Urteil vom 26. Mai 199798 mit folgender Begriindung abgelehnt:

. Es unterliegt keinem Zweifel, daf3 eine auf den Nominalwert der Beteiligung beschrdnkte
Abfindung bei einer dem gesetzlichen Leitbild entsprechenden Gesellschaft, die erwerbs-
wirtschaftlich tdtig und auf Gewinnerzielung ausgerichtet ist, in der Regel bei Vorliegen

681 vgl. zur gGmbH: OLG Hamm vom 26. Mai 1997, 8 U 163/96, DB 1997, S. 1612, 1613; Jaeger,
DB 1997, S. 1607, 1608; Fastrich, in: Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG, § 34, Rn. 27
(der Einschrankungen iiber die sonst zuldssigen Grenzen bei der gemeinniitzigen GmbH ohne
néhere Begriindung fiir zuldssig erachtet).

Fiir die Zuléssigkeit eines Ausschlusses bei Gesellschaften mit ideellem Zweck: BGH vom

2. Juni 1997, 11 ZR 81/96, NJW 1997, S.2592, 253 zur Gesellschaft biirgerlichen Rechts;

Fastrich, in; Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG, § 34, Rn. 34a (ohne Begriindung);

Lutter, in: Lutter/Hommelhoff, Kommentar zum GmbHG, § 34, Rn. 85.

683 Zur Gestattungseinziehung nachfolgend 2. Teil A. 1. 3. B) ff) (3) (bb).

684 Vgl. BGH vom 16. Dezember 1991, IT ZR 58/91, BGHZ 116, S. 359, 370 und 371; Fastrich, in:
Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG, § 34, Rn. 22 (in Hohe des vollen wirtschaftlichen
Werts); Jaeger, DB 1997, S. 1607, 1607 (in Hohe des vollen wirtschaftlichen Wertes).

%5 BGH vom 16. Dezember 1991, I ZR 58/91, BGHZ 116, S. 359, 368.

68 BGH vom 16. Dezember 1991, IT ZR 58/91, BGHZ 116, 359, 368; vgl. auch Fastrich, in: Baum-
bach/Hueck, Kommentar zum GmbHG, § 34, Rnrn. 27, 28 und 35a.

%7 Vgl. BGH vom 16. Dezember 1991, II ZR 58/91, BGHZ 116, 359, 371; Fastrich, in: Baum-
bach/Hueck, Kommentar zum GmbHG, § 34, Rn. 28.

688 OLG Hamm vom 26. Mai 1997, 8 U 163/96, DB 1997, S. 1612, 1612 ff.

682
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eines groben Mifverhdltisses zum tatsdchlichen Wert der Beteiligung nichtig ist. Fiir die
Beklagte gilt wegen des am Gedanken der Gemeinniitzigkeit ausgerichteten Gesellschafts-
zwecks und des hierfiir zweckgebundenen Gesellschaftsvermogens etwas anderes. Wenn
nach dem in der Satzung niedergelegten Willen der Gesellschafter der wirtschaftliche Er-
folg der Gesellschafi nicht den Gesellschaftern zugute kommen darf, sondern selbst im
Falle der Liquidation der Gesellschaft weiterhin zweckgebunden ist und Dritten zugewendet
werden mufs, dann darf der Gesellschafter, der vorzeitig ausscheidet, an dem wirtschaftli-
chen Erfolg der Gesellschaft ebenfalls nicht teilnehmen. Anderenfalls wire die Gleichbe-
handlung aller Gesellschafter nicht gewdihrleistet. “°%°

Im Ergebnis ist somit festzuhalten, dass aus den dargelegten Griinden der Entgeltanspruch
bei der angeordneten Zwangseinziehung im Sinne des § 55 Abs. 1 Nr. 2 AO beschrénkt
oder génzlich ausgeschlossen werden kann.

(bb) Gestattete Zwangseinziehung

Bei der gestatteten Zwangseinziehung kann eine Satzungsbestimmung zum Einziehungs-
entgelt erfolgen, zwingend ist sie aber nicht.®° Wird eine solche Bestimmung nicht getrof-
fen, so hat der betroffene Aktiondr Anspruch auf ein angemessenes Entgelt.®! Die Ange-
messenheit bestimmt sich dabei nach den zu § 305 Abs. 3 Satz 2 AktG entwickelten
Grundsétzen, also nach dem Ertragswert der Aktie.%%?

Ein Anspruch auf angemessenes Entgelt steht allerdings nicht in Einklang mit
§ 55 Abs. 1 Nr. 2 AktG.

Unter gemeinniitzigkeitsrechtlichen Erwdgungen bedarf es damit auch bei der Gestattungs-
einziehung einer expliziten Satzungsregelung zum Einziehungsentgelt. Diese kann aus den
vorstehend zur Anordnungseinziehung dargelegten Griinden®? eine Beschriankung auf die
eingezahlten Kapitalanteile und den gemeinen Wert der Sacheinlagen zum Zeitpunkt der
Leistung oder aber auch einen ginzlichen Ausschluss beinhalten. Die Bestandsgarantie der
Mitgliedschaft (als Ausfluss von Art. 14 Abs. 1 GG) wird bei der Gestattungsanordnung
auch nicht etwa dadurch unverhiltnismaBig beeintrdchtigt, dass eine Beschrankung oder ein
Ausschluss zu einer leichtfertigen Einziehungsentscheidung fithren wiirde®*. So liegt die
Entscheidung iiber die konkrete Einziehung bei der Gestattungsanordnung — im Unterschied
zur angeordneten Zwangseinziechung — zwar in der Hand der Hauptversammlung, doch
bedarf sie grundsitzlich der sachlichen Rechtfertigung®’ und muss sich im Ubrigen am

%9 S0 OLG Hamm vom 26. Mai 1997, 8 U 163/96, DB 1997, S. 1612, 1613.

090 Veil, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 237, Rn. 20.

1 Hijffer, Kommentar zum AktG, § 237, Rn. 18.

92 Hijffer, Kommentar zum AktG, § 237, Rn. 18.

03 Siehe oben 2. Teil A. 1. 3. b) ff) (3) (aa).

094 So aber wohl Oechsler, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 4,
§ 237, Rn. 65, der gegen die Zuldssigkeit eines Abfindungsausschluss bei der erwerbswirtschaft-
lichen Aktiengesellschaft u.a. anfiihrt, dass ,,die Entscheidung iiber den Ausschluss jedenfalls
nicht leichtfertig getroffen werden™ kann, sondern den ,,Charakter einer Sondermafnahme* be-
hilt, ,,wenn die AG den Gesellschafter in realistischer Hohe entschadigen muss®.

095 Sethe, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, 37. Lieferung, § 237, Rn. 61.
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Grundsatz der gleichméiBigen Behandlung der Aktiondre gemif § 53 a AktG messen las-
sen®%,

(4) Festlegungen in der Satzung

Die Regelung des § 55 Abs.1Nr.2 AO iiber die Mittelbindung ist aus den unter
2. Teil A. 1. 3. b) ff) (1) bis (3) dargelegten Griinden mit dem Aktiengesetz vereinbar. So ist
es fir den Fall des Ausscheidens eines Aktionérs sowie fiir den Fall der Liquidation der
Gesellschaft aktiengesetzlich zuldssig, den Riickgewéhranspruch auf die eingezahlten Kapi-
talanteile sowie auf den gemeinen Wert der Sacheinlagen zum Zeitpunkt der Leistung zu
beschrinken.®’ Dass eine entsprechende Regelung fiir den Fall der ,,Aufhebung® mangels
Aufhebbarkeit der Aktiengesellschaft nicht getroffen werden kann, ist in entsprechender
Anwendung der Entscheidung des Bundesfinanzhofs vom 12. Januar 2011 gemeinniitzig-
keitsrechtlich unschédlich.®®® Demzufolge kann auch eine § 60 Abs.1S.2 AO iVm.
§ 3 Abs. 2 Mustersatzung entsprechende Festlegung, die im Ubrigen den Fall der ,,Authe-
bung® der Gesellschaft nicht vorsieht, in der Satzung getroffen werden.

Zu beriicksichtigen ist dabei, dass entgegen dem ausdriicklichen Wortlaut der Mustersat-
zung, der besagt, dass die Bestimmung des § 3 Abs. 2 Mustersatzung nur dann erforderlich
ist, ,,wenn die Satzung einen Anspruch auf Riickgewdhr von Vermdgen einrdumt®, zur
Wahrung der Gemeinniitzigkeit eine entsprechende Festlegung in der Satzung enthalten sein
muss, sofern der Einlagenriickgewidhranspruch im Sinne von § 55 Abs. 1 Nr.2 AO be-
schrankt ist. Andernfalls, das heifit bei Fehlen einer § 3 Abs. 2 Mustersatzung entsprechen-
den Regelung, wire den Anforderungen des Gemeinniitzigkeitsrechts nicht Geniige getan.
So ergibt sich beispielsweise der Anspruch auf den Liquidationsiiberschuss aus dem Akti-
engesetz selbst, nicht aber aus der Satzung.%* Einer Satzungsregelung kdme lediglich dekla-
ratorische Bedeutung zu.

Der im Ubrigen in § 3 Abs. 2 Mustersatzung enthaltene — iiber die Regelung des
§ 55 Abs. 1 Nr. 2 AO hinausgehende (dort nur Ausscheiden, Aufldsung und Aufhebung
Regelungsgegenstand) — Zusatz, dass die Gesellschafter auch bei Wegfall steuerbegiinstig-
ter Zwecke nicht mehr als ihre eingezahlten Kapitalanteile und den gemeinen Wert ihrer
geleisteten Sacheinlagen zuriickhalten diirfen, ist gesellschaftsrechtlich keinen Bedenken
ausgesetzt. So enthélt das Aktiengesetz zum Wegfall steuerbegiinstigter Zwecke zwar keine
Regelungen. Doch ist der Einlagenriickgew&hranspruch sogar fiir den Fall der Totalliquida-
tion der Gesellschaft beschrankbar und wird eine solche Beschriankung in der Satzung tat-
sdchlich festgelegt, dann muss auch eine Beschriankung fiir den Fall des Wegfalls steuerbe-
giinstigter Zwecke mit den Wertungen des Aktiengesetzes vereinbar sein.

Im Ubrigen kann ein Riickgewihranspruch sowohl fiir den Fall der Liquidation der Gesell-
schaft’® als auch fiir den Fall des Ausscheidens von Aktiondren’! génzlich ausgeschlossen

09 Sethe, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, 37. Lieferung, § 237, Rn. 62.

97 Siehe dazu oben 2. Teil A. I. 3. b) ff) (3) und 3. Teil A. 1. 3. b) ff) (1).

098 Siehe dazu oben 2. Teil A. L. 3. b) ) (2).

099 Vgl. auch Ullrich, Gesellschaftsrecht und steuerliche Gemeinniitzigkeit, S. 234, Fn. 1197; ders.,
DStR 2009, S. 2471, 2473 (pauschal fiir den Anspruch auf Riickgewéhr von Vermdgen bei Kapi-
talgesellschaften).

70 Siehe oben 2. Teil A. 1. 3. B) ff) (1).
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werden. Entsprechendes muss auch fiir den Fall des Wegfalls steuerbegiinstigter Zwecke
geregelt werden. Steht den Aktiondren ein Anspruch noch nicht einmal fiir den Fall der
Totalliquidation der Gesellschaft zu, dann kann dem Aktiengesetz fiir den Fall des Wegfalls
steuerbegiinstigter Zwecke keine entgegenstechende Wertung entnommen werden. Auch
wenn eine entsprechende Festlegung in der Mustersatzung nicht vorgesehen ist, sondern
vielmehr eine Abweichung von § 3 Abs. 2 Mustersatzung darstellt, ist von dem Willen des
Gesetzgebers auszugehen, eine den Riickgewdhranspruch génzlich ausschlieBende Rege-
Iung in der Satzung zuzulassen — stellt ein solcher Ausschluss doch die reinste Form der
Gemeinniitzigkeit dar. Zumal sich die Zuléssigkeit eines génzlichen Ausschlusses bereits
aus dem Wortlaut des § 55 Abs. 1 Nr. 2 AO ergibt, nach dem die Mitglieder ,,nicht mehr als
ihre eingezahlten Kapitalanteile und den gemeinen Wert ihrer geleisteten Sacheinlagen
zuiickerhalten diirfen.”"?

Wird der Riickgewidhranspruch génzlich ausgeschlossen, so konnen die Aktionére fiir die
geleisteten Einlagen einen Spendenabzug im Sinne des § 10b Abs. 1 EStG bzw.
§ 9 Abs. I Nr. 2 S. 1 KStG geltend machen,’” sofern die gemeinniitzigkeitsrechtlichen
Anforderungen im Weiteren erfiillt sind. Von dieser Moglichkeit wird in der Praxis bereits
Gebrauch gemacht. So sieht die Eden ApfelKrduterGarten gAG in ihrer Satzung die (dekla-
ratorische) Regelung vor, dass die auf das Grundkapital geleisteten Einlagen als Zuwendung
gemif § 10 b EStG gelten”™.

(5) Ubertragung von Aktien:
Auswirkungen des § 55 Abs. 1 AO auf die Hohe des VerduBlerungsentgelts?

Aktionidre kénnen auch durch Ubertragung ihrer Aktien aus der Gesellschaft ausscheiden.
Die Ubertragung kann dabei auf einen Dritten oder aber auf die Gesellschaft erfolgen. Sie
kann je nach zugrundeliegendem Rechtsgeschift entgeltlich oder unentgeltlich vorgenom-
men werden. Werden die Aktien entgeltlich verduBert, so wird der Aktionér regelméBig die
Erzielung eines VerduBerungsgewinns beabsichtigen. Ob die Erzielung eines VerdufBe-
rungsgewinns im Hinblick auf § 55 Abs. 1 AO gemeinniitzigkeitsrechtlich zuldssig ist,
bedarf der ndheren Untersuchung. Ob dariiber hinaus sogar die VerduBerung von Aktien
zum Nominalwert gemeinniitzigschédlich sein kann, ist ebenfalls Untersuchungsgegen-
stand.

(a) Erzielung eines VerduBerungsgewinns

Grundsitzlich steht es jedem Aktionir frei, seine Aktien zu einem den Nominalwert iiber-
steigenden Preis zu verduBern und einen Gewinn zu erzielen. Daher vermag es zunéchst

701 Siehe oben 2. Teil A. I. 3. B) ff) (3).

702 Ullrich, Gesellschaftsrecht und steuerliche Gemeinniitzigkeit, S. 307.

703 Vgl. BFH vom 5. Februar 1992, TR 63/91, BStBL. I 1192, S. 748 ff (zum Spendenabzug gemif
§ 9 Nr. 3 a KStG fiir das einer gemeinniitzigen Stiftung zugewandte Stiftungskapital); Ullrich,
Gesellschaftsrecht und steuerliche Gemeinniitzigkeit, S. 306 (zum Spendenabzug von Einlagen-
leistungen der Gesellschafter einer gGmbH).

704 Vgl. auch Bayer/Hoffimann, AG-Report 2008, R 531, 532.
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nicht zu iiberraschen, wenn Sprengel’ ohne ndhere Begriindung von der gemeinniitzig-
keitsrechtlichen Zuléssigkeit der Gewinnerzielung bei der VerduBBerung von Aktien auszu-
gehen scheint.

Zu beriicksichtigen ist allerdings, dass die Zuldssigkeit der Erzielung eines VerduBerungs-
gewinns im Ergebnis dazu fiihrte, dass der Aktiondr einer gemeinniitzigen Aktiengesell-
schaft aus seiner Beteiligung einen wirtschaftlichen Vorteil generieren konnte. So konnte er
iber den Weg der Verduflerung einen Gewinn realisieren, der ihm weder bei Verbleib in der
Gesellschaft, und zwar wegen des Gewinnausschiittungs- und Zuwendungsverbots des
§55Abs. INr.1S.2 A0 noch im Fall der Liquidation der Gesellschaft (vgl.
§ 55 Abs. I Nr. 2 1. Alt. AO) zustiinde. Es dringt sich demzufolge die Frage auf, ob ein
iiber dem Nominalwert liegender VerduB3erungspreis, der das Vermdgen des verduBernden
Aktiondrs mehrt, mit den Wertungen des Gemeinniitzigkeitsrechts vereinbar ist. Fiir die
Untersuchung der Vereinbarkeit wird insbesondere im Hinblick auf den Wortlaut der Rege-
lungen des § 55 Abs. 1 Nr. 1 (,;aus Mitteln der Korperschaft™) und Nr. 3 AO (,,Die Korper-
schaft darf keine [...] begiinstigen), die explizit eine bestimmte Verwendung von Kérper-
schaftsmitteln verbieten, eine Differenzierung dahingehend zu treffen sein, ob die Entgelt-
leistung durch die gemeinniitzige Gesellschaft (Korperschaft) selbst oder durch einen Drit-
ten erfolgt.

(aa) Entgeltleistung durch die Gesellschaft selbst

Die Leistung eines Entgelts fiir Anteile an der Gesellschaft aus eigenen Mitteln der Gesell-
schaft kann offen, das heif3t beispielsweise im Zuge des Erwerbs eigener Aktien im Sinne
des § 71 AktG, oder aber verdeckt erfolgen.

Was die gemeinniitzigkeitsrechtliche Zuldssigkeit von Entgeltleistungen im Rahmen von
Anteilsverduferungen aus Mitteln der gemeinniitzigen Gesellschaft selbst sowie aus Mitteln
erwerbender steuerbegiinstigter Korperschaften anbetrifft, so hat sich der Bundesfinanzhof
in seiner Entscheidung vom 12. Oktober 20107 mit dieser Thematik auseinandergesetzt.

Konkret hatte der Bundesfinanzhof den Fall zu entscheiden, dass die alleinigen Gesellschaf-
ter — die Eheleute A und E — sdmtliche Anteile an der gemeinniitzigen GmbH — der Kldgerin
A — an die ebenfalls gemeinniitzige GmbH — die B-gGmbH — verduferten, und zwar zu
einem iiber dem Nominalwert der Anteile liegenden (verschleierten) Kaufpreis.”” So hatte
die Kldgerin A mit A einen ,,Geschéftsfithrer-/Présidentenvertrag” geschlossen und ein
iiberhohtes Geschéftsfiihrergehalt und eine Abfindung gezahlt, die als verdeckte Kaufpreis-
zahlungen fiir die von den Eheleuten A und E an die B-gGmbH verduBerten Anteile zu
qualifizieren waren.”®® Das Finanzamt erkannte daraufhin der Kldgerin A riickwirkend die
Gemeinniitzigkeit wegen schiddlicher Mittelverwendung fiir den streitgegenstéindlichen
Priifungszeitraum ab.”® Der Bundesfinanzhof hat die RechtméBigkeit der riickwirkenden

705 Sprengel, in: Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft (2AG): Renaissance einer Organisationsform

fiir biirgerschaftliches Engagement?, in: Maecenata Institut (Hrsg.), Opusculum Nr. 15, S. 1,9,
10 und 16.

706 BFH vom 12. Oktober 2010, I R 59/09, BFHE 231, S. 28 ff.

707 BFH vom 12. Oktober 2010, I R 59/09, BFHE 231, S. 28, 31.

708 BFH vom 12. Oktober 2010, I R 59/09, BFHE 231, S. 28, 31.

709 BFH vom 12. Oktober 2010, I R 59/09, BFHE 231, S. 28, 31.
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Aberkennung der Gemeinniitzigkeit bestétigt und die Leistungen als verdeckte Gewinnaus-
schiittungen sowie als Mittelfehlverwendungen im Sinne des § 55 Abs. 1 Nrn. 1 bis 3 AO
qualifiziert.”!? Dabei hat er offengelassen, ob die Leistungen als verdeckte Gewinnausschiit-
tungen an die Eheleute A und E oder bereits an die B-gGmbH als neue Gesellschafterin zu
beurteilen sind.”"! Von besonderer Bedeutung fiir die hier interessierende Frage der Zulis-
sigkeit von VerduBerungsgewinnen sind folgende Ausfithrungen des Bundesfinanzhofs:

»[...] Wie die Kldgerin zutreffend vortrdgt, sind Anteile an einer gemeinniitzigen GmbH,
deren steuerbegiinstigte Zwecke auch nach dem Anteilseignerwechsel verfolgt werden sol-
len, fiir einen steuerpflichtigen Erwerber nicht mehr wert als héchstens den Nominalwert
der Anteile zuziiglich des gemeinen Werts der vom bisherigen Gesellschafter geleisteten
Sacheinlagen. Denn nur diese, nicht dagegen Gewinne, diirfen an den Gesellschafter aus-
gekehrt werden (§ 55 Abs. 1 Nr. 1 und 2 AO). Zahlt daher eine steuerbegiinstigte Korper-
schaft fiir Anteile an einer gemeinniitzigen Kapitalgesellschaft einem steuerpflichtigen
Anteilseigner mehr als diese Betriige, liegt darin regelmdfig eine Mittelfehlverwendung i.S.
des § 55 Abs. 1 Nr. I Satz 1 AO, weil dem bisherigen Anteilseigner mehr als der Wert ent-
golten wird, der den Anteilen bei Fortfiihrung des steuerbegiinstigten Zwecks zukommt.
Eine steuerbegiinstigte Korperschaft darf zwar auf das Vermégen einer von ihr erworbenen
steuerbefreiten Kapitalgesellschaft zugreifen, allerdings nur zur Verwendung fiir steuerbe-
giinstigte Zwecke. Diese Mittel diirfen aber — jedenfalls bei einem steuerpflichtigem Verdu-
Jferer — nicht Mafistab fiir die Bemessung des Kaufpreises fiir die Anteile an der Kapitalge-
sellschaft sein, weil andernfalls iiber den Kaufpreis Gewinne friiherer Jahre sowie in ande-
rer Weise erworbenes und gemeinniitzigkeitsrechlich gebundenes Vermogen der erworbe-
nen Kapitalgesellschaft entgegen § 55 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 AO an den vormaligen Gesell-
schafter  ausgekehrt  wiirde.  Gemeinniitzigkeitsrechtliche — Einschrinkungen  des
§$ 355 Abs. 1 AO werden umgangen, wenn dem Gesellschafter mit seinem Ausscheiden iiber
den Kaufpreis aus der steuerbegiinstigten Korperschaft genau die Mittel zugewendet wer-
den, die im Fall einer Ausschiittung an ihn wegen Verstofies gegen § 55 Abs. 1 Nr. 1 bis
3 AO zur Aberkennung der Gemeinniitzigkeit der Korperschaft fiihren. Dies gilt unabhdngig
davon, ob die Mittel — wie hier — aus dem Vermdégen der erworbenen steuerbegiinstigten
Kapitalgesellschaft oder aus dem Vermégen der steuerbegiinstigten Muttergesellschaft
selbst an den ehemaligen Gesellschafter geleistet werden. [...] “712

Weiter heil3t es:

,,[...] Die Kligerin hat die Geldbetrdge an A geleistet, obwohl ihr klar war, dass diesem
hierdurch der Kaufpreis fiir die Anteile an ihr entgolten werden sollte. Sie wusste daher,
dass die Mittel nicht zu satzungsmdfsigen Zwecken ihrer neuen Muttergesellschaft verwen-
det wurden, sondern zur Zahlung eines Kaufpreises, auf den A bei Beachtung gemeinniitzig-
keitsrechtlicher Vorgaben keinen Anspruch gehabt hitte. [...] “7'3

Der dargelegten Begriindung kommt in Bezug auf die Frage der Zuléssigkeit von Verduf3e-
rungsgewinnen zunéichst insoweit Bedeutung zu, als ihr eine iiber die konkrete Fallgestal-
tung hinausgehende Wertung in Bezug auf die gemeinniitzigkeitsrechtlich zuldssige Ent-

710 BFH vom 12. Oktober 2010, I R 59/09, BFHE 231, S. 28, 31.

711 BFH vom 12. Oktober 2010, I R 59/09, BFHE 231, S. 28, 31.

712 S0 BFH vom 12. Oktober 2010, I R 59/09, BFHE 231, S. 28, 31 und 32.
713 So BFH vom 12. Oktober 2010, I R 59/09, BFHE 231, S. 28, 32.

98

21.01.2026, 20:34:24. - Open Access - - ITm—


https://doi.org/10.5771/9783748922797-53
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Steuerrechtliche Anforderungen an eine
gemeinniitzige Aktiengesellschaft

gelthhe im Rahmen des Erwerbs eigener Anteile — bei entsprechender Anwendung auf die
Aktiengesellschaft: eigener Aktien gemil § 71 AktG — zu entnehmen ist.

So ist anerkannt, dass gemeinniitzige Gesellschaften grundsétzlich dem Drittvergleich
standhaltende Rechtsgeschifte vornehmen diirfen, und zwar ohne hierdurch einen Versto3
gegen § 55 Abs. 1 AO zu begriinden.”' Der Bundesfinanzhof hat die gemeinniitzigkeits-
rechtlichen Einschrinkungen des § 55 Abs. 1 AO aber ausdriicklich auch dann als umgan-
gen erachtet, wenn die erwerbende steuerbegiinstigte Muttergesellschaft einen den Nomi-
nalwert der Anteile iibersteigenden Kaufpreis aus ihrem eigenen Vermdgen aufwendet.
Damit bringt er inzident zum Ausdruck, dass ein solcher Kaufpreis einem Drittvergleich
gerade nicht standhilt. Ist die Drittvergleichsfestigkeit des Kaufpreises aber zu verneinen,
dann wird man eine Mittelfehlverwendung im Sinne des § 55 Abs. 1 Nrn. 1 bis 3 AO auch
bei einem offenen, {iber dem Nennwert liegenden Entgelt im Rahmen des Erwerbs eigener
Aktien gemidf § 71 AktG annehmen miissen. Insbesondere, wenn man dariiber hinaus be-
riicksichtigt, dass der Bundesfinanzhof einen {iber dem Nominalwert liegenden Kaufpreis,
den die erwerbende steuerbegiinstigte (Mutter-)Korperschaft aus Mitteln der erworbenen
gemeinniitzigen (Tochter-)Gesellschaft aufwendet, bereits als Mittelfehlverwendung der
erworbenen gemeinniitzigen (Tochter-)Gesellschaft selbst qualifiziert. So betont der Bun-
desfinanzhof ausdriicklich, dass § 58 AO ,,nur die Uberlassung eigener Mittel an eine ande-
re steuerbefreite Korperschaft zur Verwendung zu steuerbegiinstigten Zwecken“’!S erlaube.
Demzufolge liege eine Mittelfehlverwendung im Sinne des § 55 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 AO
auch bei ,,der ausschiittenden Tochter-Kapitalgesellschaft vor, wenn ihr — wie im Streitfall —
bekannt ist, dass die Mittel nicht zu steuerbegiinstigten Zwecken ihrer Muttergesellschaft,
sondern zu einer verdeckten Vorteilsgewdhrung an den fritheren Gesellschafter eingesetzt
werden*“7'6, Ist aber bereits die Mitteliiberlassung geméB § 58 Nr. 2 AO nicht zulédssig, dann
kann erst recht die Aufbringung eines iiber dem Nominalwert liegenden Kaufpreises im
Rahmen des Erwerbs eigener Aktien nicht zuldssig sein mit der Folge, dass die Erzielung
eines VerduBerungsgewinns aus der Warte des verduflernden Aktionérs bei Verdauferungen
von Aktien an die Gesellschaft selbst als gemeinniitzigkeitsrechtlich unzuldssig zu qualifi-
zieren ist.

Eine unverhiltnisméBige Beeintrichtigung des Aktionédrs wird hierdurch nicht begriindet.
SchlieBlich erhélt der Aktiondr einer gemeinniitzigen Aktiengesellschaft — wie bereits oben
unter 2. Teil A. L. 3. b) ff) (3) dargelegt — auch im Fall seines Ausscheidens durch Kaduzie-
rung oder Zwangseinziehung seiner Aktien oder bei Liquidation der Gesellschaft keinen
den Nominalwert der Aktie {ibersteigenden Betrag; auch partizipiert er wahrend seiner
Aktiondrszugehdrigkeit nicht an Gewinnen der Gesellschaft.”!”

(bb) Entgeltleistung durch erwerbende Dritte

Erwerben Dritte von einem steuerpflichtigen Aktiondr Anteile an einer gemeinniitzigen
Aktiengesellschaft, so erfolgt die Leistung des Entgelts regelmafig nicht — wie in der Ent-
scheidung des Bundesfinanzhofs — (verdeckt) durch die gemeinniitzige Aktiengesellschaft

714 Siehe oben u.a. 2. Teil A. L. 3. b) cc).

715 So BFH vom 12. Oktober 2010, I R 59/09, BFHE 231, S. 28, 32.
716 S0 BFH vom 12. Oktober 2010, IR 59/09, BFHE 231, S. 28, 32.
717 Dazu ausfiihrlich nachfolgend 2. Teil A. L. 3. b) ff) (5) (bb).

99

21.01.2026, 20:34:24. - Open Access - - ITm—


https://doi.org/10.5771/9783748922797-53
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

2. Teil: Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft in der heutigen Praxis:
Ein verkannter Exot?

selbst, sondern durch den erwerbenden Dritten, jedenfalls dann, wenn es sich bei dem Er-
werber um eine natiirliche Person oder um eine nicht steuerbegiinstigte juristische Person
handelt. Erwerbender Dritter kann eine steuerbegiinstigte Korperschaft, eine juristische
Person des 6ffentlichen Rechts oder aber ein sonstiger steuerpflichtiger Dritter sein.

(aaa) Steuerpflichtiger Dritter als Erwerber

Von besonderer praktischer Relevanz ist die Frage, die der Bundesfinanzhof in seiner Ent-
scheidung vom 12. Oktober nicht unmittelbar behandelt hat, ob die Reichweite des
§ 55 Abs. 1 AO auch die VerduBerungsebene zwischen dem Aktiondr und einem steuer-
pflichtigen Dritten — die sog. ,,Drittebene — erfasst.

Bedenken gegen eine solche Reichweite konnten dahingehend bestehen, dass bei der Ver-
duBerung an steuerpflichtige Dritte dem &ufleren Erscheinungsbild nach keine Mittel der
gemeinniitzigen Gesellschaft flieBen. Der Kaufpreis wird — im Unterschied zur genannten
BFH-Entscheidung — vielmehr von steuerpflichtigen Dritten, das heif3t von einer von der
Gesellschaft unabhingigen, steuerpflichtigen Partei aufgebracht. So ist Ullrich’'® der Auf-
fassung, dass ,,die Moglichkeit des Aktionirs, seine Anteile — ggf. gewinnbringend — an
einen Dritten zu verduBern, [...] fiir die Gesellschaft folgenlos [bleibe], da ,,eventuelle
Zahlungen an den Aktiondr durch Dritte [...] keine Zuwendungen >aus Mitteln der Korper-
schaft<i.S.v. § 55 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 AO dar[stellen]“7'°,

Dennoch konnte ein {iber dem Nominalwert liegendes Entgelt auf Drittebene der gesetzli-
chen Wertung der gemeinniitzigkeitsrechtlichen Vorschriften dergestalt widersprechen, als
hierdurch die Mittel der Gesellschaft zum ,,Mafstab fiir die Bemessung des Kaufpreises*72°
werden konnten und dem Gesellschafter mehr zugewendet wiirde, als ihm ansonsten zu-
stiinde. Denn nimmt man — wie letztlich der Bundesfinanzhof auch — eine (teleologische)
Gesamtbetrachtung der Regelungen des § 55 Abs. 1 Nrn. 1 bis 3 AO vor, ergibt sich fol-
gendes Bild:

Wie die gesetzlichen Regelungen des § 55 Abs. 1 AO zeigen, sollen sdamtliche durch die
Gesellschaft generierten Gewinne fiir steuerbegiinstigte Zwecke ,,locked in“ sein. So diirfen
aus Mitteln’! der Korperschaft weder offene und verdeckte Gewinnausschiittungen noch
dem Drittvergleich nicht standhaltende Zuwendungen an Mitglieder getétigt und keine
unverhéltnismédBigen  Begiinstigungen  Dritter ~ vorgenommen  werden  (vgl.
§ 55 Abs. I Nr. 1 S. 2, Nr. 3 AO). Sogar im Fall der Liquidation der Gesellschaft ist ein
iiber die eingezahlten Kapitaleinlagen und den gemeinen Wert der Sacheinlagen zum Zeit-
punkt der Leistung realisierbarer Liquidationserlds (Gewinn) iiber die Existenz der Gesell-
schaft hinaus fiir steuerbegiinstigte Zwecke gebunden. Entsprechendes gilt auch fiir den
Wegfall des bisherigen steuerbegiinstigten Zwecks (vgl. § 55 Abs. 1 Nr. 2 AO). Wollte man
nun den Kaufpreis fiir Anteile, die als solche nicht dem Vermdgen der gemeinniitzigen
Aktiengesellschaft zuzuordnen sind, am reellen Wert der Gesellschaft bemessen oder auch
am ideellen Wert, den die Gesellschaft fiir bestimmte Erwerber mdoglichweise innehat

718 Ullrich, Gesellschaftsrecht und steuerliche Gemeinniitzigkeit, S. 51.

719 So Ullrich, Gesellschaftsrecht und steuerliche Gemeinniitzigkeit, S. 51.

720 So BFH vom 12. Oktober 2010, I R 59/09, BFHE 231, S. 28, 32.

721 Zum umfassenden Mittelbegriff BFH vom 23.10.1991, TR 19/91, DStR 1992, S. 392, 393; vgl.
auch Kirchhain, FR 2011, S. 640, 645.
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(Liebhaberwert), so kime dem verduB3ernden Aktiondr ein Wert zugute, der auf dem (wirt-
schaftlichen) Erfolg bzw. wertbildenden Faktoren der gemeinniitzigen Gesellschaft selbst
beruht. Er wiirde folglich einen Gewinn generieren, der in der Gesellschaft angelegt ist, den
diese aber eigenstidndig nicht realisieren kann. Da im Unterschied zur erwerbswirtschaftli-
chen und von der Gewinnerzielungsabsicht ihrer Mitglieder gepriagten Aktiengesellschaft
bei der gemeinniitzigen Aktiengesellschaft Gewinne weder bei Verbleib noch bei Liquidati-
on der Gesellschaft an ihre Aktiondre ausgekehrt werden, sondern nach dem System des
§ 55 Abs. 1 AO fiir die Verfolgung steuerbegiinstigter Zwecke gebunden sind, miissen auch
Gewinne, die in der Gesellschaft angelegt sind und sich in der Beteiligung bei Verduerung
lediglich abbilden, dieser zuzuordnen und von der bezweckten Vermdgensbindung umfasst
sein. Schldgt der verduBBernde Aktionar den Wert (VerduBerungsgewinn) dem eigenen Ver-
mogen oder dem eines Dritten, der nicht die Gesellschaft selbst ist, zu, liegt aus dem Blick-
winkel der Gesellschaft ein Gewinnabfluss der gemeinniitzigen Gesellschaft zugunsten des
verduBlernden Aktiondrs und damit eine Mittelfehlverwendung vor, auch wenn die Kauf-
preisleistung von einem steuerpflichtigen Dritten erfolgt.””? Dementsprechend ist ein den
Nominalwert {ibersteigender Kaufpreis, der das Vermdgen des verduBBernden Aktionérs oder
eines Dritten, der nicht die Gesellschaft selbst ist, mehrt, grundsétzlich mit den Wertungen
des Gemeinniitzigkeitsrechts nicht vereinbar.”? Erzielt der Aktionéar jedoch einen VerduBe-
rungsgewinn zugunsten der Gesellschaft, indem er den Erwerber verpflichtet, einen den
Nominalwert iibersteigenden Betrag an die Gesellschaft zu leisten (Vertrag zugunsten Drit-
ter), ist dieser als gemeinniitzigkeitsrechtlich zulédssig zu qualifizieren. Denn in dem Fall
generiert die gemeinniitzige Gesellschaft die von der Vermogensbindung umfassten Gewin-
ne. Fiir die Beurteilung, ob ein VerduBerungsgewinn auf der Drittebene mit den Wertungen
des Gemeinniitzigkeitsrechts vereinbar, bedarf es somit der Differenzierung, ob der Gewinn
der Gesellschaft selbst oder aber steuerpflichtigen Dritten zugutekommt.

Besonders deutlich wird die gemeinniitzigkeitsrechtliche Notwendigkeit dieser Differenzie-
rung, wenn man sich vergegenwartigt, dass Aktiondre bei ginzlichem Ausschluss des Ein-
lagenriickgewéhranspruchs fiir ihre geleiseten Einlagen einen Spendenabzug geméal
§ 10 b Abs. 1 EStG bzw. § 9 Abs. 1 Nr. 2 S. 1 KStG geltend machen konnen’*. So wiirde
es einen Wertungswiderspruch begriinden und im Ergebnis auf eine ungerechtfertigte Dop-
pelprivilegierung hinauslaufen, wenn der Aktiondr durch VerduBerung seines bereits —
untechnisch gesprochen — steuerlich privilegierten Anteils noch dariiber hinaus einen Ge-
winn generieren diirfte. Entsprechendes gilt in diesem speziellen Fall allerdings auch fiir
den Nominalbetrag. So ist dieser im Fall der Liquidation der Gesellschaft fiir den Aktionér
nicht realisierbar, sondern unterliegt vielmehr der Bindung des Gesellschaftsvermogens.
Demzufolge ist bei ginzlichem Ausschluss des Einlagenriickgewéhranspruchs jegliche

722 A.A. — wenn auch ohne nihere Differenzierung und Begriindung — wohl Ullrich, Gesellschafts-

recht und steuerliche Gemeinniitzigkeit, S. 51 sowie Sprengel, in: Die gemeinniitzige Aktienge-
sellschaft (gAG): Renaissance einer Organisationsform fiir biirgerschaftliches Engagement?, in:
Maecenata Institut (Hrsg.), Opusculum Nr. 15, S. 1,9, 10 und 16 (der schlicht von der Zulédssig-
keit der Erzielung eines VerduBerungsgewinns auszugehen scheint).

72 Vgl. auch Weidmann/Kohlhepp, DB 2011, S. 497, 498, die ganz grundsitzlich ausfithren, dass
»eine Umgehung der gemeinniitzigkeitsrechtlichen Vorschriften im Raume [stiinde], wenn dem
ausscheidenden Gesellschafter von einem Erwerber mehr zugewandt werden diirfte, als er im
Falle seines Ausscheidens aus der Gesellschaft zuldssigerweise nach § 55 Abs. 1 Nr. 2 AO erhal-
ten diirfte.

724 Siehe oben 2. Teil A. 1. 3. b) ff) (4).

101

21.01.2026, 20:34:24. - Open Access - - ITm—


https://doi.org/10.5771/9783748922797-53
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

2. Teil: Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft in der heutigen Praxis:
Ein verkannter Exot?

Zuwendung eines Dritten als Gegenleistung fiir die VerduBerung eines Anteils in das Ver-
mdgen des verduBernden Aktionidrs oder eines Dritten, der nicht die Gesellschaft selbst ist,
als Mittelfehlverwendung zu qualifizieren.”® Hierdurch wird der Gesellschafter auch nicht
etwa in seiner freien Dispositionsbefugnis beschnitten. So bleibt es dem Aktiondr unbe-
nommen, seinen Anteil unentgeltlich an einen Dritten oder aber gegen ein Entgelt zuguns-
ten der Gesellschaft zu verduf3ern.

Was die Unzuldssigkeit eines das Vermdgen des verduBernden Aktiondrs mehrenden Ver-
duBerungsgewinnes sowie — im Falle des génzlichen Ausschlusses einer Einlagenriickge-
wihr — eines solchen Entgelts in Hohe des Nominalwertes anbetrifft, so wird hierdurch auch
kein Verstofl gegen die Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG begriindet. Jeder Aktionér
einer gemeinniitzigen Aktiengesellschaft erwirbt bereits von Anfang an ein um den jeweili-
gen Anspruch reduziertes Recht. Eine unverhidltnisméafige Austrittsbeschrankung wird
aufgrund des ausgeschlossenen Gewinnanspruchs sowie der Anspruchsbeschrinkung im
Fall der Liquidation und des Ausscheidens im Sinne des § 55 Abs. 1 Nr. 2 AO bzw. des
ganzlichen Anspruchsauschlusses nicht begriindet.

Zu konstatieren ist allerdings, dass die Annahme einer Mittelfehlverwendung, die grund-
sdtzlich nicht in der Sphére der Gesellschaft liegt, sondern sich vielmehr in der Hoheits-
macht des verduBernden Aktiondrs und des Dritten befindet, fiir die Praxis erhebliche Ge-
fahren bergen kann. So stellt sich die weitergehende, hier aber nicht zu vertiefende Frage,
ob die Gesellschafter bzw. die Geschéftsfilhrung der gemeinniitzigen Aktiengesellschaft mit
Blick auf (§ 63 Abs. 2 AO iVm.) § 61 Abs. 3 AO entsprechende (Praventiv-)Mallnahmen
zur Vermeidung einer solchen Mittelfehlverwendung treffen miissen.”?® Einer Mittelfehl-
verwendung konnte beispielsweise dadurch vorgebeugt werden, dass die gemeinniitzige
Aktiengesellschaft vinkulierte Namensaktien ausgibt und die Zustimmung der Gesellschaft
zur Ubertragung von Aktien unter anderem davon abhingig gemacht wird, dass die in einer
Aktiondrsvereinbarung niedergelegten Konditionen zur VerduBerung eingehalten werden
und der Erwerber der Aktiondrsvereinbarung beitritt. Denn durch die Vinkulierung wird das
grundsitzliche Ubertragungsrecht des Aktiondrs mit dinglicher Wirkung beschrinkt.”?’
Wird das Erfordernis der Zustimmung durch die Gesellschaft daran gekoppelt, dass der
Erwerber einer von sdmtlichen Aktiondren geschlossenen Vereinbarung beitritt, die bei-
spielweise vorsieht, dass Anteile zu einem den Nominalwert iibersteigenden Preis nur dann
verduBert werden diirfen, wenn der Differenzbetrag dem Gesellschaftsvermdgen zugute
kommt, liegt die Vermeidung einer Mittelfehlvermeidung in der Hoheitssphire der Ge-
schiftsfiihrung der Gesellschaft. Fiir den Zoologischen Garten Berlin als gemeinniitziger
Aktiengesellschaft stellt dieses Modell jedoch keine befriedigende Losung dar; schlieBlich
werden die Namensaktien des Zoologischen Gartens Berlin frei an der Berliner Bérse zum
jeweiligen Kurswert gehandelt.

725 A.A. — wenn auch ohne nihere Differenzierung und Begriindung — wohl Ullrich, Gesellschafts-

recht und steuerliche Gemeinniitzigkeit, S. 51 sowie Sprengel, in: Die gemeinniitzige Aktienge-
sellschaft (gAG): Renaissance einer Organisationsform fiir biirgerschaftliches Engagement?, in:
Maecenata Institut (Hrsg.), Opusculum Nr. 15, S. 1, 9, 10 und 16.

Zur Nachversteuerung bei Aberkennung der Gemeinniitzigkeit u.a. Pauls, ZStV 2011, S. 63, 66;
Kirchhain, FR 2011, S. 640, 641 ff. (insbesondere zur Abgrenzung zwischen der einfachen Mit-
telfehlverwendung und dem Versto gegen das Gebot der Vermdgensbindung); vgl. auch
Wallenhorst, DStR 2011, S. 698.

721 Bayer, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 68, Rn. 38.
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(bbb) Steuerbegiinstigte Korperschaft ist Erwerberin

Ist die Erwerberin der Anteile eine ebenfalls steuerbegiinstigte Korperschaft oder aber eine
juristische Person des 6ffentlichen Rechts und erfolgt die Kaufpreiszahlung aus ihren eige-
nen Mitteln oder aber aus Mitteln anderer steuerbegiinstigter Korperschaften (vgl.
§ 58 Abs. 2 AO), so wird sie — jedenfalls unter Zugundelegung der bereits zitierten BFH-
Entscheidung vom 12. Oktober 2010 — zur Vermeidung einer eigenen gemeinniitzigkeits-
schidlichen Mittelfehlverwendung einen iiber dem Nennwert liegenden Kaufpreis nicht
akzeptieren konnen (siche dazu oben 2. Teil A. L. 3. B) (5) (2) (aa)). Denn wie dargelegt,
liegt regelméBig eine Mittelfehlverwendung vor, wenn eine steuerbegiinstigte Korperschaft
einem steuerpflichtigen Dritten mehr als den Nominalwert fiir dessen Anteile an einer ge-
meinniitzigen Kapitalgesellschaft zuwendet. Dies muss unabhingig davon Geltung haben,
ob die Kaufpreiszahlung von dem steuerbegiinstigten Erwerber direkt an den VerduBerer
geleistet wird oder aber — wie in der Entscheidung des Bundesfinanzhofes — als verdeckte
Gewinnausschiittung’® durch die gemeinniitzige Zielgesellschaft erfolgt. Denn das Gebot
der Mittelbindung als Ausfluss der Selbstlosigkeit findet nicht nur in dem Verbot der Zu-
wendung von Gewinnen oder Gewinnanteilen an Mitglieder/Gesellschafter seinen Aus-
druck, sondern ebenso in dem allgemeinen Begiinstigungsverbot.”” So darf eine Korper-
schaft geméll § 55 Abs. 1 Nr. 3 AO keine Person durch Ausgaben begiinstigen, die dem
Zweck der Korperschaft fremd sind. Wie Weidmann/Kohlhepp™® unter Hinweis auf die
Entscheidung des Bundesfinanzhofes nach Auffassung der Verfasserin zu Recht ausfiihren,
,stinde aber eine Umgehung der gemeinniitzigkeitsrechtlichen Vorschriften im Raume,
wenn dem ausscheidenden Gesellschafter von einem Erwerber mehr zugewandt werden
diifte, als er im Falle seines Ausscheidens aus der Gesellschaft zuldssigerweise nach § 55
Abs. 1 Nr. 2 AO erhalten diirfte.

(cc) Differenzierung zwischen Einlagenriickgewédhrbeschrankung und Anspruchsausschluss
bei Entgeltleistung durch die Gesellschaft selbst oder durch Kérperschaften/juristische
Personen (§ 58 Nr. 2 AO)

Ist — wie dargelegt — bei der VerduBerung an steuerpflichtige Dritte hinsichtlich der ge-
meinniitzigkeitsrechtlich zuldssigen Hohe des VerduBerungsentgelts zwischen einer Einla-
genriickgewdhrbeschrankung im Sinne von § 55 Abs. 1 Nr. 2 AO und einem Anspruchsaus-
schluss zu differenzieren, muss Entsprechendes — iiber den Drittvergleich — auch fiir Ent-
geltleistungen durch die Gesellschaft selbst oder aber durch eine § 58 Nr. 2 AO entspre-
chende Korperschaft oder juristische Person gelten. Demzufolge ist bei einem Anspruchs-
ausschluss ein Entgeltanspruch des verduBernden Aktiondrs auch gegeniiber der Gesell-
schaft selbst und einer Korperschaft sowie juristischen Person im Sinne des § 58 Nr. 2 AO
gemeinniitzigkeitsrechtlich ausgeschlossen.

728 Vgl. Gosch, BFH/PR 2011, S. 108 und 109 mit Praxishinweisen, die sich unmittelbar aus der
Entscheidung des Bundesfinanzhofes ergeben.

729 Vgl. auch Weidmann/Kohlhepp, DB 2011, S. 497, 498.

730 Weidmann/Kohlhepp, DB 2011, S. 497, 498.
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(b) VerduBerung zum Nominalwert

Wie unter 2. Teil A. L. 3. b) ff) (5) (a) dargelegt, ist bei Beschrankung des Einlagenriickge-
wiahranspruchs im Sinne des § 55 Abs. 1 Nr. 2 AO eine VerduBerung zum Nominalwert der
Aktien, nicht aber zu einem diesen Wert iibersteigenden Preis gemeinniitzigkeitsrechtlich
zulédssig. Dies gilt unabgingig davon, ob die Verduferung an die Gesellschaft selbst, an
steuerbegiinstigte Korperschaften oder aber an sonstige (steuerpflichtige) Dritte erfolgt und
von wem die Entgeltleistung letztlich vorgenommen wird. Etwas anderes gilt nur dann,
wenn der den Nominalwert iibersteigende Preis nicht das Vermogen des verduBernden
Aktiondrs oder eines Dritten, der nicht die Gesellschaft selbst ist, mehren soll, sondern
durch eine entsprechende, zugunsten der Gesellschaft getroffene Vereinbarung unmittelbar
dem Gesellschaftsvermdgen zugute kéme.

Sieht die Satzung hingegen einen ginzlichen Ausschluss des Einlagenriickgewéhranspruchs
vor, ist auch eine Verduferung zum Nominalwert der Aktien mit § 55 Abs. 1 AO grundsétz-
lich nicht vereinbar. Es sei denn, der VerduBerungserlos wird zugunsten der Gesellschaft
vereinbart. In diesem Fall ist auch ein iiber dem Nominalwert liegender Erls gemeinniit-
zigkeitsrechtlich nicht zu beanstanden.”!

Entsprechendes gilt im Rahmen von Aktienverduferungen auch bei Entgeltleistungen durch
die Gesellschaft selbst sowie durch Korperschaften und juristische Personen im Sinne des
§ 58 Nr. 2 AO mit der Besonderheit, dass zum einen Vereinbarungen zugunsten der Gesell-
schaft bei Entgeltleistungen durch die Gesellschaft selbst obsolet sind. Zum anderen kénnen
— aus der Warte § 58 Nr. 2 AO entsprechender Korperschaften und juristischer Personen —
solche Vereinbarungen zur Wahrung der eigenen Gemeinniitzigkeit nicht getroffen werden.

(c) Steuerliche Privilegierung von Zuwendungen des erwerbenden, steuerpflichtigen Dritten
an die gemeinniitzige Gesellschaft?

Wird auf der Drittebene eine Vereinbarung zugunsten der gemeinniitzigen Gesellschaft
getroffen, das heif3t konkret fiir den Betrag, der den Nominalwert der Aktie {ibersteigt (bei
einer Anspruchsbeschrankung im Sinne des § 55 Abs. 1 Nr. 2 AO) oder aber fiir den gesam-
ten VerduBerungserlos (Nominalwert plus ggf. Gewinn bei ginzlichem Ausschluss des
Einlagenriickgewahranspruchs), stellt sich die weiterfilhrende Frage, die jedoch nicht Ge-
genstand dieser Arbeit sein soll, wie diese Zuwendung an die gemeinniitzige Gesellschaft
durch den Erwerber steuerrechtlich zu behandeln ist. So konnte sie als ,,Zuwendung™ im
Sinne des §10bAbs.1S.1EStG (fir zuwendende natiirliche Personen) bzw.
§ 9 Abs. I Nr. 2 S. 1 KStG (fiir zuwendende Korperschaften) zu bewerten sein mit der
Folge, dass der Erwerber als Zuwendender einen steuerlichen Spendenabzug geltend ma-
chen konnte.

Die Spendenabzugsféhigkeit unterstellend, konnte diese aus der Warte der gemeinniitzigen
Gesellschaft gegebenenfalls iiber die Ausgabe von vinkulierten Namensaktien und durch
entsprechende Bestimmungen in einer Aktionérsvereinbarung, zu welchen Konditionen eine
Aktie verduBert werden darf (beispielsweise zum Nennwert plus einen an die Gesellschaft
zu zahlenden Betrag x), aktiv zur Finanzierung der Verfolgung ihrer steuerbegiinstigten

731 Siehe oben 2. Teil A. L. 3. b) ff) (5) (a) (bb).
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Zwecke genutzt werden. So konnten aus der Warte der Gesellschaft aus jeder VerduBerung
weitere Mittel fiir die Verfolgung steuerbegiinstigter Zwecke generiert werden, die fiir den
Zuwendenden aufgrund der (unterstellten) steuerlichen Privilegierung im Ergebnis lediglich
eine reduzierte wirtschaftliche Belastung darstellen wiirden. Wiirde nunmehr die Zustim-
mung der Gesellschaft zur VerduBerung von dem Beitritt des erwerbenden Dritten zur Akti-
ondrsvereinbarung abhéngig gemacht, konnte hieriiber ein langfristiges steuerprivilegiertes
Finanzierungsmodell geschaffen werden. Allerdings ist fraglich, ob die Zuwendung des
Erwerbers an die Gesellschaft, die ihre Grundlage in der Aktiondrsvereinbarung findet,
tatséchlich als ,,freiwillige” und ,,unentgeltliche* Leistung und damit als ,,Spende* qualifi-
ziert werden kann7*2,

gg. AbschlieBende Beurteilung der Vereinbarkeit des Mittelverwendungsgebots
gemil § 55 Abs. I Nr. 1 S. 1 AO mit dem Aktiengesetz

Die in § 55 Abs. 1 Nr. 1 Sdtze 2 und 3, Nrn. 2 und 3 AO normierten Mittelfehlverwendun-
gen sind — wie unter 2. Teil A. L. 3. b) cc) bis ff) dargestellt — mit dem Aktiengesetz verein-
bar. Sie begriinden somit keine Inkompatibilitit des Mittelverwendungsgebots geméf
§ 55 Abs. I Nr. 1 S. 1 AO mit dem Aktiengesetz. Bedenken gegen eine § 55 Abs. 1 S. 1 AO
entsprechende Regelung in der Satzung (vgl. §59, §60Abs.1S.2 A0 iVm.
§ 3 S. 1 Mustersatzung) konnten sich jedoch aufgrund der zwingenden eigenverantwortli-
chen Leitungsmacht des Vorstands (vgl. § 76 Abs. 1 AktG) als herausgehobenem Teilbe-
reich”? seiner grundsitzlichen Geschiftsfiihrungsbefugnis (vgl. § 77 AktG) ergeben. So
begriindet eine satzungsmiBige Verpflichtung zur konkreten Mittelverwendung grundsétz-
lich eine Einschriankung der Geschéftsfithrungsbefugnis im Allgemeinen und der Leitungs-
macht im Besonderen. Dennoch ist ein VerstoB gegen § 76 Abs. 1 AktG aufgrund der unter
2. Teil A. 1. 3. d) ndher dargelegten Griinde nicht gegeben. Im Ergebnis kénnen demzufolge
nicht nur Regelungen zur Unzuldssigkeit konkreter Mittelfehlverwendungen, sondern dar-
iiber hinaus auch eine § 60 Abs. 1S.2 AO iVm. § 3 Abs. 1 S. 1 Mustersatzung entspre-
chende Festlegung getroffen werden.

Was die Angemessenheit des Ausgabeverhaltens anbetrifft, so sind gerade bei der Aktien-
gesellschaft, die im Gegensatz zu anderen Korperschaften iiber einen jedenfalls dreigliedri-
gen Organisationsaufbau (Vorstand, Aufsichtsrat, Hauptversammlung) sowie iiber eine
grundsitzlich zwingende Binnenstruktur (Abhalten von Hauptversammlungen, Sitzungen
etc.) verfiigt, Verwaltungsausgaben im Interesse der Steuerprivilegierung sowohl im Ein-
zelnen als auch in ihrer Gesamtheit fortwihrend auf ihre Angemessenheit hin zu iiberpriifen
(vgl. auch AEAO Nrm. 17 ff zu § 55 Abs. 1 Nrn. 1 und 3 AO). Aus diesem Grunde sollten
Erleichterungen, die das Gesetz fiir kleine Aktiengesellschaft beispielsweise in Bezug auf
die Einberufung oder das Abhalten von Sitzungen gewdhrt (vgl. § 121 ff,
§ 110 Abs. 3 AktG), zur Reduzierung von Verwaltungskosten auch tatsdchlich genutzt
werden.

732 Zur Definition der Spende BFH vom 19. Dezember 1990, X R 40/86, BStBL. II 1991, S. 234,
235.
733 Spindler, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 76, Rn. 18.
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hh. Grundsatz der Vermdgensbindung,
§ 55 Abs. I Nr. 4 (iVm. § 61 Abs. 1) AO

(1) Vereinbarkeit

Gemil § 55 Abs. 1 Nr. 4 S. 1 AO darf bei ,,Auflosung oder Authebung der Korperschaft
oder bei Wegfall ihres bisherigen Zwecks [...] das Vermogen der Korperschaft, soweit es
die eingezahlten Kapitalanteile der Mitglieder und den gemeinen Wert der von den Mitglie-
dern geleisteten Sacheinlagen iibersteigt, nur fiir steuerbegiinstigte Zwecke verwendet wer-
den [...]“. Diesem sog. Grundsatz der Vermdgensbindung ist nach Satz 2 auch dann Geniige
getan, ,,wenn das Vermdgen einer anderen steuerbegiinstigten Korperschaft oder einer juris-
tischen Person des oOffentlichen Rechts fiir steuerbegiinstigte Zwecke iibertragen werden
soll“. Demnach muss auch § 61 Abs. 1 AO, der die satzungsmiBige Vermdgensbindung
normiert, dahingehend verstanden werden, dass in der Satzung der konkrete Verwendungs-
zweck oder aber die Empfangskorperschaft festzulegen ist.”

Durch die genannten Regelungen zur Vermodgensbindung soll gewihrleistet werden, dass
Mittel, die die Korperschaft in Zeiten der Steuerprivilegierung erwirbt, auch iiber die Exis-
tenz der Korperschaft und iiber den Wegfall der Steuerprivilegierung hinaus fiir die Verfol-
gung steuerbegiinstigter Zwecke verwendet werden.”®* Die Voraussetzung hierfiir wird
bereits durch die — mit dem Aktiengesetz vereinbare — Einlagenriickgewdhrbeschriankung
im Sinne des § 55 Abs. 1 Nr. 2 AO (oder auch den génzlichen Anspruchsausschluss) ge-
schaffen.”¢ So ist unter anderem § 271 Abs. 1 AktG, der die Verteilung des Liquidationser-
16ses ,unter die Aktionédre* vorsieht, fiir den Fall einschrdnkend auszulegen.”’ Legt man
jedoch § 271 Abs. 1 AktG dahingehend einschriankend aus, dass der Anspruch auf den
Liquidationserldés im Sinne des § 55 Abs. 1 S. 2 AO durch eine entsprechende Satzungsre-
gelung beschrinkt oder gar ausgeschlossen werden kann, so ist eine einschrankende Ausle-
gung des § 271 Abs. 1 AktG auch auf Rechtsfolgenseite zwingend geboten. Aufgrund des
»Wegfalls* der Aktiondre als Mittelempfanger, jedenfalls fiir einen die Einlagen iiberstei-
genden Erlos, muss die Satzung nunmehr eine anderweitige Verwendung des Liquidations-
erldses, etwa fiir steuerbegiinstigte Zwecke (direkt oder durch Ubertragung des Erloses auf
eine Empfangskorperschaft), vorsehen konnen’8.

Im Ergebnis ist § 271 Abs. 1 AktG damit nicht nur im Hinblick auf die Beschrankung bzw.
den Ausschluss des Anspruchs auf den Liquidationserlds, sondern — als Folge dessen — auch
beziiglich einer anderen Verteilung als an die Aktionére einschrénkend auszulegen.

734 Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, § 4, Rn. 139.

735 Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, § 5, Rn. 176; vgl. Schauhoff, in: Schauhoff
(Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 6, Rn. 102.

736 Siehe dazu oben 2. Teil A. L. 3. b) ff).

737 Siehe oben 2. Teil A. 1. 3. b) ff) (1).

738 Tiir die Zuldssigkeit einer solchen Satzungsregelung im Allgemeinen u.a. RG vom 5. Juni 1882,
Rep. 1. 291/82, RGZ 7, S. 68, 70 (zu seinerzeit Art. 245 Abs. 1 HGB); Kraft, in: Zollner (Hrsg.),
Koélner Kommentar zum AktG, Bd. 5/3, § 271, § 3; Réhricht, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.),
Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 23, Rn. 174; Godin/Wilhelmi, Kommentar zum AktG, Bd. 2,
§ 271, Anm. 2; Hiiffer, in: GeBler/Hefermehl/Eckhardt/Kropff, Kommentar zum AktG, Bd. 5,
§ 271, Rn. 6.
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Was die (satzungsmifige) Verteilung des Vermogens fiir den Wegfall des steuerbegiinstig-
ten Zwecks anbetrifft (vgl. § 55 Abs. 1 Nr. 4 3. Alt. AO), so trifft das Aktiengesetz hierzu
keine Regelungen. SchlieBlich kommt dem Wegfall steuerbegiinstigter Zwecke keine ge-
sellschaftsrechtliche Bedeutung zu. Gemeinniitzigkeitsrechtlich fiihrt dieser jedoch zur
,,Beendigung®“ der steuerbegiinstigten Gesellschaft mit der Folge, dass die bis dahin in der
Gesellschaft gebundenen Mittel einer § 55 Abs. 1 Nr. 4 AO entsprechenden Verwendung
zugefiihrt werden miissen. Mangels eines wie auch immer gearteten Vermdgensanspruchs
der Aktiondre einer gemeinniitzigen Aktiengesellschaft, selbst im Falle einer Gesellschafts-
liquidation, ist eine entsprechende Beschriankung bzw. ein Ausschluss des Einlagenriickge-
wihranspruchs beim Wegfall steuerbegiinstigter Zwecke mit den Wertungen des Aktienge-
setzes vereinbar.”® Entsprechend muss aber auch eine Satzungsregelung zuléssig sein, die
eine Zuwendung der Mittel an Dritte festlegt. Denn andernfalls konnten die Aktionédre im
weiteren Verlauf der Gesellschaftsdauer an diesen partizipieren. Dass eine solche Bestim-
mung dem Aktiengesetz bei Fortdauer der Gesellschaft nicht fremd ist, zeigt im Ubrigen
auch das Zusammenspiel der Regelungen des § 58 Abs.3S.2AktG und des
§ 58 Abs. 4 AktG. So kann die Satzung nicht nur eine Erméchtigung, sondern auch die
Verpflichtung fiir die Hauptversammlung begriinden, eine andere Verwendung des Bilanz-
gewinns als nach § 58 Abs. 3 S. 1 AktG ,,oder als die Verteilung unter die Aktionére*
(§ 58 Abs. 3 S. 2, 2. Alt. AktG) zu beschlieBen.”® Als ,,andere Verwendung* kommt dabei
nur die Zuwendung an Dritte, insbesondere die Férderung gemeinniitziger Zwecke in Be-
tracht7!.

Eine dem § 55 Abs. 1 Nr. 4 S. 1 Alt. 3 AO entgegenstehende Wertung ist dem Aktiengesetz
nicht zu entnehmen.

Was die Alternative der ,,Aufhebung“ der Gesellschaft — und zwar sowohl in
§ 55 Abs. I Nr. 4 S. 1 AO als auch in § 61 Abs. 1 AO — anbetrifft, so ist diese mangels
Aufhebbarkeit der Aktiengesellschaft nicht mit dem Aktiengesetz vereinbar. In entspre-
chender Anwendung der Entscheidung des Bundesfinanzhofs vom 12. Januar 2011742 zum
Verein fiihrt diese Unvereinbarkeit jedoch nicht zur Gemeinniitzigkeitsschadlichkeit, da der
Gesetzgeber mit den Begriffen ,,Auflosung oder Aufthebung® letztlich nur einen Beendi-
gungstatbestand habe schaffen wollen’.

(2) Festlegungen in der Satzung

Die Regelung des § 55 Abs. 1 Nr. 4 AO iiber die Vermdgensbindung ist aus den unter
2. Teil A. 1. 3. b) hh) (1) dargelegten Griinden mit dem Aktiengesetz vereinbar. Demzufolge
kann auch eine § 60 Abs. I Nr. 2 AO iVm. § 5 Mustersatzung entsprechende Festlegung
getroffen werden. Hierzu muss gemél § 61 Abs. 1 AO der ,,Zweck, fiir den das Vermogen
bei Auflosung [...] der Korperschaft oder bei Wegfall ihres bisherigen Zwecks verwendet

739 Siehe oben 2. Teil A. 1. 3. b) ff) (4).

740 Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 58, Rn. 25; Bayer, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 58, Rn. 91.

741 Hijffer, Kommentar zum AktG, § 58, Rn. 25; Sethe, ZHR 162 (1998), S. 474, 478 ff; Bayer, in:
Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 58, Rn. 91.

742 BFH vom 12. Januar 2011, IR 91/09, BFH/NV 2011, S. 1111 ff.

74 BFH vom 12. Januar 2011, I R 91/09, BFH/NV 2011, S. 1111, 1112.
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werden soll, in der Satzung so genau bestimmt [... sein], dass auf Grund der Satzung gepriift
werden kann, ob der Verwendungszweck steuerbegiinstigt ist*.

Entgegen dem Wortlaut der Mustersatzung, dass ,,der Satzteil >soweit es die eingezahlten
Kapitalanteile der Gesellschafter und den gemeinen Wert der von den Gesellschaftern ge-
leistetetn Sacheinlagen iibersteigt< in § 5 [...] nur erforderlich [ist], wenn die Satzung einen
Anspruch auf Riickgewdhr von Vermdgen einrdumt®, ist dieser bzw. eine Entsprechung
dessen zwingend aufzunehmen, sofern der Einlagenriickgewdhranspruch im Sinne des
§ 55 Abs. 1 Nr. 2 AO beschrinkt ist. So ergibt sich der Anspruch auf den Liquidationsiiber-
schuss bereits aus dem Gesetz. Einer entsprechenden Satzungregelung kdme lediglich de-
klaratorische Bedeutung zu.”** Wird der Einlagenriickgewdhranspruch génzlich ausge-
schlossen, ist der Satzteil bzw. eine Entsprechung dessen wegzulassen. Auch wenn eine
dementsprechende Festlegung in der Mustersatzung nicht vorgesehen ist, ist von dem Wil-
len des Gesetzgebers auszugehen, die reinste Form der Gemeinniitzigkeit und damit eine
vollumfingliche Vermdgensbindung zuzulassen. Dies ist im Ubrigen bereits im Wortlaut
des § 55 Abs. 1 Nr. 2 AO, nach dem die Mitglieder ,,nicht mehr als ihre eingezahlten Kapi-
talanteile und den gemeimen Wert ihrer geleisteten Sacheinlagen zuriickerhalten diirfen,
angelegt, der den Umfang der fiir die im Sinne des § 55 Abs. 1 Nr. 4 AO gebundenen Mittel
festlegt.

ii. Gebot der zeitnahen Mittelverwendung, § 55 Abs. 1 Nr. 5 AO
(1) Vereinbarkeit

Gemil § 55 Abs. I Nr. 5S. 1 AO hat die Korperschaft ,,ihre Mittel grundsétzlich fiir ihre
steuerbegiinstigten satzungsméaBigen Zwecke™ zu verwenden. Eine zeitnahe Mittelverwen-
dung ist nach § 55 Abs. 1 Nr. 5 S. 3 AO dann gegeben, ,,wenn die Mittel spétestens in dem
auf den Zufluss folgenden Kalender- oder Wirtschaftsjahr fiir die steuerbegiinstigten sat-
zungsmafigen Zwecke verwendet werden®. Unter ,,Mittel“ ist dabei grundsitzlich das Ge-
samtvermdgen, also das Eigenkapital der Korperschaft zu verstehen.’*® Dem Gebot der
zeitnahen Mittelverwendung unterliegen somit grundsitzlich sdmtliche Vermdgenswerte
des ideellen Bereichs (Ausnahme: § 58 Nr. 11 AO), der Gewinn aus Zweckbetrieben und
aus wirtschaftlichen Geschiftsbetrieben sowie der Uberschuss aus der Vermdgensverwal-
tung (vgl. AEAO Nr. 2 S. 2 zu § 55 AO).

Im Hinblick auf die Aktiengesellschaft und die Frage der Vereinbarkeit der gemeinniitzig-
keitsrechtlichen Vorschriften mit denen des Aktiengesetzes ergeben sich jedoch Bedenken,
inwiefern diese Anforderung mit der Verpflichtung zur gesetzlichen Riicklagenbildung
gemdf § 150 AktG kompatibel ist. So ist gemdBl § 150 Abs. 1 AktG eine gesetzliche Riick-
lage zu bilden. In diese sind nach § 150 Abs. 2 AktG fiinf Prozent ,,des um einen Verlust-
vortrag aus dem Vorjahr geminderten Jahresiiberschusses einzustellen, bis die gesetzliche
Riicklage und die Kapitalriicklagen nach § 272 Abs. 2 Nr. 1 bis 3 des Handelsgesetzbuchs
zusammen den zehnten oder den in der Satzung bestimmten héheren Teil des Grundkapitals

74 Siehe hierzu entsprechend oben 2. Teil A. 1. 3. b) ff) (4).
745 Dazu siche oben 2. Teil A. 1. 3. b) ff) (4).
746 Schauhoff, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 9, Rn. 70.
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erreichen®. Diese Verpflichtung kollidiert grundsitzlich mit dem Gebot der zeitnahen Mit-
telverwendung, das eine Thesaurierung bzw. Riicklagenbildung verbietet.

Der Gesetzgeber lasst jedoch in bestimmten Ausnahmefillen eine Riicklagenbildung zu.
Die Regelung des § 58 Nr. 6 AO erlaubt dabei die Bildung von Riicklagen, soweit diese zur
nachhaltigen Erfiillung der steuerbegiinstigten Satzungsszwecke erforderlich ist. Da das
Bestreben, ganz allgemein die Leistungsfiahigkeit der Gesellschaft zu wahren, jedoch nicht
ausreicht, sondern das Ansammeln von Mitteln vielmehr fiir bestimmte — die steuerbegiins-
tigten Satzungszwecke verwirklichende — Vorhaben zu erfolgen hat™ (vgl
AEAO Nr. 10 Sétze 2 und 3 zu § 58 Nr. 6 AO), ist die nach § 150 AktG zu bildende Riick-
lage gemeinniitzigkeitsrechtlich nicht von § 58 Nr. 6 AO gedeckt. Allerdings bietet
§ 58 Nr. 7 a AO die Moglichkeit, eine sog. freie (zweckungebundene) Riicklage zu bilden.
So ist es nach dieser Regelung gemeinniitzigkeitsunschédlich, dass eine Korperschaft jahr-
lich™® bis zu ,,ein Drittel des Uberschusses der Einnahmen iiber die Unkosten aus Vermé-
gensverwaltung und dariiber hinaus® bis zu ,,10 Prozent ihrer sonstigen, nach
§ 55 Abs. I Nr. 5 zeitnah zu verwendenden Mittel einer freien Riicklage zufiihrt“. ,Frei“
bedeutet dabei, dass das Gesetz an die Verwendung der in die Riicklagen eingestellten
Mittel keine konkreten sachlichen und zeitlichen Anforderungen stellt. Hieraus folgt, dass
die in die Riicklagen eingestellten Mittel zur Vermdgensbildung und somit zur Erhaltung
der Leistungsféhigkeit der Korperschaft genutzt werden konnen.” Die gesetzliche Riickla-
genbildung gemdf § 150 AktG, die der Kapitalerhaltung dient”’, ist demzufolge grundsétz-
lich vom Anwendungsbereich der Ausnahmeregelung des § 58 Nr. 7 a AO erfasst. Wahrend
Bemessungsgrundlage fiir die gesetzliche Riicklage in Hohe von fiinf Prozent gemél
§ 150 Abs. 2 AktG der (um einen Verlustvortrag geminderte) Jahresiiberschuss ist, ergibt
sich fiir die Bemessung der freien Riicklage nach § 58 Nr. 7 a AO folgendes Bild:

So konnen bis zu 33,33 Prozent der die Unkosten iiberschieBenden Einnahmen aus der
Vermogensverwaltung in die freien Riicklagen eingestellt werden, wobei es fiir die Bemes-
sung — wie bei § 150 AktG — auf das Gesamtergebnis des Jahres, allerdings bezogen auf die
vermogensverwaltenden Tétigkeiten ankommt. Dariiber hinaus kénnen bis zu 10 Prozent
aus ,,sonstigen, nach § 55 Abs. 1 Nr. 5 zeitnah zu verwendenden Mitteln, das heif3t solchen
aus Zweckbetrieb, aus dem steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb und aus dem
ideellen Bereich einer Riicklage zugefiihrt werden.

Was unter ,,Mittel*“ als Bemessungsgrundlage fiir die 10-Prozent-Riicklage in concreto zu
verstehen ist — ob als Netto- oder BruttogroBe —, ist streitig. Wéahrend einige — wie Hiitte-
mann™' — den Mittelbegriff insgesamt als ,,NettogroBe* verstehen mit der Folge, dass sich
die 10-Prozent-Riicklage jeweils auf Grundlage des Jahresiiberschusses der drei genannten
Bereiche (also mit Ausnahme der Uberschiisse aus der Vermdgensverwaltung) errechnet,’52
stellt die Finanzverwaltung fiir den ideellen Bereich auf eine Bruttogrofie ab. So sind ,,,,Mit-

747 Buchna/Seeger/Brox, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, 2.8.6.1, S. 232.

748 AEAO Nr. 13 S. 1 zu § 58 Nr. 7; Buchna/Seeger/Brox, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, 2.8.7,

S. 237.

Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, § 5, Rn. 119.

730 Hijffer, Kommentar zum AktG, § 150, Rn. 1.

731 Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, § 5, Rn. 128.

752 Vgl. Buchna/Seeger/Brox, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, 2.8.7.1.2, S. 240; Lex, DStR 2000,
S. 1939, 1943.

749

109

21.01.2026, 20:34:24. - Open Access - - ITm—


https://doi.org/10.5771/9783748922797-53
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

2. Teil: Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft in der heutigen Praxis:
Ein verkannter Exot?

tel im Sinne des § 55 Abs. 1 Nr. 5 AO nach der Finanzverwaltung ,,die Uberschiisse bzw.
Gewinne aus steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieben und Zweckbetrieben
sowie die Bruttoeinnahmen aus dem ideellen Bereich® (AEAO Nr. 14 S.2 zu § 58 AO).
Konsequenz dessen ist, dass Aufwendungen im ideellen Bereich (u.a. fiir die Zweckver-
wirklichung, Verwaltungskosten, Spendenwerbung) die Bezugsgrofle fiir die Riicklagenbil-
dung nicht mindern.”3

Vergleicht man die Bemessungsgrundlagen des § 58 Nr. 7a AO mit § 150 AktG, so ist
festzustellen, dass im Unterschied zum Aktiengesetz nicht auf den (Gesamt-
)Jahresiiberschuss der Korperschaft abgestellt wird, sondern die Sphéren, insbesondere die
der Vermogensverwaltung, der gesonderten Betrachtung bediirfen. Die isolierte Betrachtung
der einzelnen Bereiche kann zumindest unter Zugrundelegung der Auffassung der Finanz-
verwaltung dazu fiihren, dass eine freie Riicklage auch bei einem Gesamtverlust der Kor-
perschaft gebildet werden kann* (vgl. AEAO Nr. 14 zu § 58 Nr. 7 AO), aber nicht muss.

Unabhéngig davon, ob man der groBziigigeren Auffassung der Finanzverwaltung folgt oder
aber als Bemessungsgrundlage — neben den Bereichen des Zweckbetriebs und des steuer-
pflichtigen wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs — auch fiir den ideellen Bereich auf die Net-
togrofle abstellt, ist aufgrund der Zuldssigkeit der Einstellung von bis zu 33,33 Prozent der
Uberschusseinnahmen aus der Vermdgensverwaltung sowie von bis zu 10 Prozent der sons-
tigen Mittel in die Riicklage (im Vergleich zu 5 Prozent des Jahresiiberschusses) die gesetz-
liche Riicklagenbildung des § 150 AktG von der Ausnahmeregelung des § 58 Nr. 7a AO
gedeckt (sofern diese Mdglichkeit der freien Riicklagenbildung nicht durch weitere fakulta-
tive Mitteleinstellungen, wie beispielsweise in andere Gewinnriicklagen im Sinne des
§ 58 AktG, aufgezehrt wird7>%).

Dariiber hinaus bleibt es im Ubrigen jeder Kérperschaft unbenommen, zusitzlich iiber die
in § 58 Nrn. 6 und 7 AO enthaltenen Regelungen hinaus im Bereich der Vermdgensverwal-
tung und des steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs eine Riicklage zu bilden,
wenn diese bei verniinftiger kaufménnischer Beurteilung wirtschaftlich begriindet ist”®
(AEAO Nr. 2 Sétze 3 und 4 zu § 55 Abs. 1 Nr. 1 AO). Nach Auffassung der Finanzverwal-
tung muss hierzu fiir die Bildung einer Riicklage im wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb ein
konkreter Anlass gegeben sein, der die Riicklagenbildung aus objektiver Unternehmersicht
rechtfertigt, wie z.B. eine geplante Betriebsverlegung, Werkserneuerung oder Kapazitits-
ausweitung (AEAO Nr. 2 S. 5 zu § 55 Abs. 1 Nr. 1 AO). Eine fast vollstindige Gewinnzu-
fithrung wird mit Verweis auf das Urteil des Bundesfinanzhofes vom 15. Juli 199877 nur
dann fiir unschédlich erachtet, wenn die Korperschaft den Nachweis erbringt, dass die tat-
sdchliche Gewinnthesaurierung zur Existenzsicherung betriebswirtschaftlich geboten war
(AEAO Nr. 2 S. 6 zu § 55 Abs. 1 Nr. 1 AO). Die Riicklagenbildung im Bereich der Vermo-
gensverwaltung darf (mit Ausnahme von § 58 Nr. 7 AO) nur fiir die Durchfiihrung konkre-

733 Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, § 5, Rn. 128.

754 Schauhoff, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 9, Rn. 98.

755 So auch Ullrich, Gesellschaftsrecht und steuerliche Gemeinniitzigkeit, S. 54.

756 BFH vom 15. Juli 1998, T R 156/94, BStBI. II 2002, S. 162, 163; Schauhoff, in: Schauhoff
(Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 9, Rn. 88; vgl. auch Hiittemann, Gemeinniitzigkeits-
und Spendenrecht, § 5, Rn. 132; Leisner-Egensperger, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler (Hrsg.),
Kommentar zur AO, § 55, Rn. 82.

737 BFH vom 15. Juli 1998, I R 156/94, BStBI. 11 2002, S. 162 ff.
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ter Reparatur- oder Erhaltungsmafinahmen an Vermogensgegenstinden im Sinne des § 21
EStG erfolgen und die Maflnahmen miissen zum Erhalt oder Wiederherstellung des ord-
nungsgeméflen Zustandes des Vermogensgegenstandes notwendig sein und in einem ange-
messenen Zeitraum durchgefiihrt werden konnen, wie z.B. die geplante Erneuerung eines
undichten Daches (AEAO Nr. 2 Sétze 7 und 8 zu § 55 Abs. 1 Nr. 1 AO).

Was die Bildung von (anderen) Gewinnriicklagen im Sinne des § 58 AktG anbetrifft, so ist
diese ebenfalls im Rahmen der § 58 Nr. 6 und 7 AO sowie — im Bereich der Vermdgens-
verwaltung und des steuerpflichtigen Geschéftsbetriebs — bei wirtschaftlicher Begriindetheit
zulédssig. Sollen Gewinne in die ,,freie” Riicklage im Sinne des § 58 Nr. 7 a AO eingestellt
werden, ist dabei — insbesondere im Hinblick auf die gesetzlich zu bildende Riicklage — zu
beachten, dass die dort normierten Obergrenzen insgesamt nicht {iberschritten werden diir-
fen.

Das Gebot der zeitnahen Mittelverwendung entzieht somit den entsprechend zustéindigen
Organen (vgl. § 58 AktG) nicht die Kompetenz, einen Teil des Jahresiiberschusses bzw. den
Eigenkapitalanteil von Wertautholungen in Gewinnriicklagen einzustellen, da eine solche
Einstellung nicht per se unzuléssig ist.

(2) Festlegungen in der Satzung:
Eigenwirtschaftlichkeit der Gesellschaft

Aufgrund der grundsétzlichen Vereinbarkeit einer gesetzlichen Riicklagenbildung und der
Bildung weiterer Riicklagen mit § 58 Nr.7a AO (u.a.) als Ausnahmetatbestand zu
§ 55 Abs. I Nr. 5 AO7® kann eine nach § 55 Abs.18S.11.HS. AO gemeinniitzigkeits-
schédliche vorrangige Eigenwirtschaftlichkeit auf Ebene der Aktiengesellschaft nicht ange-
nommen werden.”® Denn soweit das Gesetz selbst diese Riicklagen erlaubt, liegt kein unzu-
lassiger eigenwirtschaftlicher Zweck vor.

Da auch das eigenwirtschaftliche Interesse der Mitglieder an einer Gewinnausschiittung
aktienrechtlich ausgeschlossen werden kann’®, ist eine § 60 Abs.1S.2 A0 iVm.
§ 2 2. HS. Mustersatzung entsprechende Festlegung, dass die Gesellschaft nicht in erster
Linie eigenwirtschaftliche Zwcke verfolgt, mit dem Aktiengesetz vereinbar.

jj- Zwischenergebnis

Das Gebot der ,,Selbstlosigkeit™ im Sinne des § 55 AO ist mit dem Aktiengesetz vereinbar.
Demzufolge ist letztlich auch eine §§ 52 bis 54 AO entsprechende Zweckregelung, die u.a.
das Merkmal der ,,Selbstlosigkeit* voraussetzt (vgl. § 52 Abs. 1 S. 1, § 53, § 54 Abs. 1 AO),
keinen aktiengesetzlichen —Bedenken ausgesetzt.”!  Folglich koénnen sémtliche
§ 60 Abs. 1 S.2 AO iVm. § 1 Absitze 2 und 3, §§ 2 ff Mustersatzung entsprechenden Fest-
legungen fiir Kapitalgesellschaften in der Satzung einer gemeinniitzigen Aktiengesellschaft
getroffen werden. Auch die Begrifflichkeit ,,selbstlos®, wie in § 2 Mustersatzung vorgese-

758 Siehe oben 2. Teil A. 1. 3. b) (ii).

739 Zur Eigenwirtschaftlichkeit der Aktiengesellschaft siehe oben 2. Teil A. . 3. b) aa).
760 Dazu oben 2. Teil A. 1. 3.b) aa) und 2. Teil A. I. 3. b) cc).

761 Zur Vereinbarkeit einer Zweckregelung im Ubrigen siche oben 2. Teil A. 1. 3. a).
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hen, kann verwendet werden, da diese aktiengesetzlich mit keinem eigenstdndigen Rege-
lungsgehalt belegt und somit grundsétzlich frei verwendbar ist.

c. Ausschlieflichkeit und Unmittelbarkeit, §§ 56, 57 AO

Fiir die Gewéhrung einer Steuerprivilegierung miissen die steuerbegiinstigten Zwecke von
der Korperschaft ,,ausschlielich® und ,,unmittelbar* verfolgt werden (§ 51 Abs. 1 S. 1 AO).
Zudem muss die Satzung Festlegungen zur AusschlieBlichkeit und Unmittelbarkeit enthal-
ten (vgl. §§59, 60 Abs. 1 S.2 AO iVm. § 1 Abs. 1 Mustersatzung). Die ,,AusschlieSlich-
keit* und ,,Unmittelbarkeit® werden durch die Regelungen der §§ 56 und 57 AO niher
konkretisiert. Ob und wie diese Bestimmumgen mit dem Aktiengesetz vereinbar sind und
ob entsprechende Festlegungen in der Satzung (vgl. §§ 59, 60 Abs.1S.2 AO iVm.
§ 1 Abs. 1 Mustersatzung) getroffen werden konnen, ist Gegenstand der nachfolgenden
Untersuchung.

aa. AusschlieBllichkeit, § 56 AO

Gemail § 56 AO ist das Tatbestandsmerkmal der ,,Ausschlie8lichkeit* erfiillt, ,,wenn eine
Korperschaft nur ihre steuerbegiinstigten satzungsméfigen Zwecke verfolgt. Die Aus-
schlieBlichkeit ist dabei auch bei der Verfolgung mehrerer steuerbegiinstigter Zwecke ge-
wahrt,”®? regelmdBig jedoch nicht bei der Verfolgung anderer (nicht-steuerbegiinstigter)
Zwecke ™,

Eine Durchbrechung erfdhrt das AusschlieBlichkeitsgebot allerdings — neben den in
§ 58 Nrn. 5, 8 und 9 AO enthaltenen Ausnahmeregelungen’®* — durch § 55 Abs. 1 AO, der
die Verfolgung eigenwirtschaftlicher Zwecke zulédsst, wenn diese von untergeordneter Be-
deutung sind”® (,,nicht in erster Linie, § 55 Abs. 1 S. 1 1. HS. AO). So kann beispielsweise
auch das Unterhalten eines Nichtzweckbetriebs zur Erfiilllung der steuerbegiinstigten Sat-
zungszwecke zuldssig sein’®, sofern die wirtschaftliche Aktivitét ,,nicht zum Selbstzweck*
wird’®’, das heiBt, sofern die wirtschaftliche Aktivitdt nicht ,neben die Verfolgung des
steuerbegiinstigten Zwecks der Korperschaft tritt“ (so AEAO Nr. 1 zu § 56 AO). Entspre-
chendes gilt auch fiir die Vermogensverwaltung.’®® In AEAO Nr. 1 zu § 56 AO wird zur
Erlduterung des Vorgenannten nunmehr konkret Folgendes geregelt:

762 Gersch, in: Klein, Kommentar zur AO, § 56 Rn. 1 sowie § 59, Rn. 1; Koenig, in: Pahlke/Koenig

(Hrsg.), Kommentar zur AO, § 56, Rn. 1.

Vgl. Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, § 4, Rn. 131; Koenig, in: Pahlke/Koenig

(Hrsg.), Kommentar zur AO, § 56, Rarn. 1 ff.

764 Koenig, in: Pahlke/Koenig (Hrsg.), Kommentar zur AO, § 56, Rn. 2.

765 Koenig, in: Pahlke/Koenig (Hrsg.), Kommentar zur AO, § 56, Rn. 2.

766 Vgl. BFH vom 18. Dezember 2002, I R 15/02, BStBI. 11 2003, S. 384, 385.

767 BFH vom 4. April 2007, I R 76/05, BStBI. IT 2007, S. 631, 631 ff; vgl. auch Koenig, in: Pahl-
ke/Koenig (Hrsg.), Kommentar zur AO, § 56, Rn. 2; Buchna/Seeger/Brox, Gemeinniitzigkeit im
Steuerrecht, 2.6, S. 197. Vgl. nunmehr auch AEAO Nr. 1 zu § 56 AO.

768 BFH vom 23. Oktober 1991, IR 19/91, BStBI. II 1992, S. 62, 63; Buchna/Seeger/Brox, Gemein-
niitzigkeit im Steuerrecht, 2.6, S. 197.

763
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,[...] Die Vermégensverwaltung sowie die Unterhaltung eines Nicht-Zweckbetriebs sind
aus der Sicht des Gemeinniitzigkeitsrechts nur dann unschddlich, wenn sie um des steuer-
begiinstigten Zwecks willen erfolgen, indem sie z.B. der Beschaffung von Mitteln zur Erfiil-
lung der steuerbegiinstigten Aufgabe dienen. Ist die Vermogensverwaltung bzw. der wirt-
schaftliche Geschdfisbetrieb dagegen nicht dem steuerbegiinstigten Zweck untergeordnet,
sondern ein davon losgeldster Zweck oder gar Hauptzweck der Betiitigung der Korper-
schaft, so scheitert deren Steuerbegiinstigung an § 56. [...]

Vom Grundsatz her beinhaltet das AusschlieBlichkeitgebot allerdings die Verpflichtung der
Organe, ihr Handeln ausschlieBlich am satzungsméBigen steuerbegiinstigten Zweck auszu-
richten und dessen Erfiillung zu fordern.”® Der Vorstand als Leitungs- und Geschéftsfiih-
rungsorgan der Aktiengesellschaft ist bei seiner Tatigkeit an den Unternehmensgegen-
stand””® (vgl. § 82 Abs. 2, § 23 Abs. 3 Nr. 2 AktG), und — als dessen Grundlage — auch an
den Satzungszweck’’! gebunden. Dies bedeutet konkret: Besteht der Zweck nicht in der
Gewinnerzielung, sondern in einer gemeinniitzigen, mildtitigen oder kirchlichen Tatigkeit,
so ist der Vorstand bei seiner Tétigkeit an diesen gebunden. Den Unternehmensgegenstand,
das heift das ,,Wie“ der Zweckverwirklichung, darf er dabei weder iiber- noch unter unter-
schreiten’”2, Allerdings kommt dem Vorstand im Rahmen seiner Leitungsbefugnis gemaf3
§ 76 Abs. 1 AktG ein gewisser Ermessensspielraum zu, der durch die Rigiditit des Aus-
schlieBlichkeitsgebots des § 56 AO eine Beschrinkung erfihrt. Diese ist jedoch aufgrund
der vom gesetzlichen Leitbild abweichenden, besonderern Prigung der gemeinniitzigen
Aktiengesellschaft, die sie mitunter gerade durch die Regelung des § 56 AO erféhrt, zulés-
sig.””

bb. Unmittelbarkeit, § 57 AO

Gemadl § 57 Abs. 1 S. 1 AO verfolgt eine Korperschaft dann ,,unmittelbar* ihre steuerbe-
giinstigten Satzungszwecke, ,,wenn sie selbst diese Zwecke verwirklicht®. Die Zweckver-
folgung muss demzufolge grundsdtzlich durch eigenes Tatigwerden der Korperschaft erfol-
gen’’, es sei denn, es greift eine der in § 57 Abs. 2 und § 58 AO normierten Ausnahmen

769 Schauhoff, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 9, Rn. 4.

770 Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 82, Rn. 13; Hiiffer, Kommen-
tar zum AktG, § 82, Rn. 9; Mertens/Cahn, in: Zollner/Noack (Hrsg.), Kélner Kommentar zum
AktG, Bd. 2/1, § 82, Rn. 22; Fleischer, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1,
§ 82, Rn. 28; Habersack, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd. 3, § 82,
Rn. 23.

711 Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 82, Rn. 12; Hiiffer, Kommen-
tar zum AktG, § 82, Rn. 9; Mertens/Cahn, in: Zollner/Noack (Hrsg.), Kolner Kommentar zum
AktG, Bd. 2/1, § 82, Rn. 20; Fleischer, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1,
§ 82, Rn. 27; Habersack, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), Grokommentar zum AktG, Bd. 3, § 82,
Rn. 22.

72 Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 82, Rn. 13; Fleischer, in:
Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 82, Rarn. 29 und 31; Priester, Satzungs-
vorgaben zum Vorstandshandeln — Satzungsautonomie contra Leitungsautonomie —, in: Kind-
ler/Koch/Ulmer/Winter (Hrsg.), FS Hiiffer, S. 777, 782.

713 Siehe dazu nachfolgend 2. Teil A. 1. 3. d).

7% Buchna/Seeger/Brox, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, 2.7.1, S. 200.

113

21.01.2026, 20:34:24. - Open Access - - ITm—


https://doi.org/10.5771/9783748922797-53
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

2. Teil: Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft in der heutigen Praxis:
Ein verkannter Exot?

ein’?. Die Eigenverwirklichung ist auch dann gewahrt, wenn das Wirken anderer Personen
b (13

(sog. Hilfspersonen) ,wie eigenes Wirken der Korperschaft anzusehen ist
(§ 57 Abs. 1 S.2 AO).

Ein dem § 57 Abs. 1 AO entsprechender Regelungsgehalt ist dem Aktiengesetz nicht zu
entnehmen. Der Umstand, dass Aktiengesellschaften nicht selbst, sondern nur durch den
Vorstand willens- und handlungsfahig sind’’®, steht einer Vereinbarkeit mit § 57 Abs. 1 AO
allerdings ebenso wenig entgegen’”’, wie die Regelung des § 76 Abs. 1 AktG”7%.

cc. Festlegungen in der Satzung

Mangels §§ 56 und 57 AO entgegenstehener Regelungen des Aktiengesetzes kann grund-
sdtzlich eine § 60 Abs. 1 S. 2 AO iVm. § 1 Abs. 1 Mustersatzung entsprechende Festlegung
getroffen werden. Die Verwendung der Begrifflichkeiten ,,ausschlielich” und ,,unmittel-
bar“ —wie in § 1 Abs. 1 Mustersatzung ausdriicklich vorgesehen — ist aktiengesetzlich nicht
zu beanstanden, da diese mit keinem eigenstindigen Regelungsgehalt belegt und somit
grundsétzlich frei verwendbar sind.

d. Steuerrechtliche Anforderungen versus
Leitungsbefugnis des Vorstands gemal § 76 Abs. 1 AktG

Bedenken gegen die Vereinbarkeit der steuerrechtlichen Anforderungen mit dem Aktienge-
setz, insbesondere im Hinblick auf die nach §§ 59, 60 Abs. 1 S.2 AO zu treffenden Sat-
zungsfestlegungen, konnten sich aufgrund der unabdingbaren eigenverantwortlichen Lei-
tungsmacht des Vorstands einer Aktiengesellschaft (vgl. § 76 Abs. 1 AktG) als wesentlicher
Teilbereich?” seiner grundsitzlichen Geschéftsfiihrungsbefugnis (vgl. § 77 AktG) ergeben.
So begriinden die gemeinniitzigkeitsrechtlichen Vorgaben, das heifit konkret die Verpflich-
tung zur Regelung eines steuerbegiinstigten Satzungszwecks und deren Verwirklichung
sowie der selbstlosen, ausschlieBlichen und unmittelbaren Zweckverfolgung Beschrinkun-
gen der Geschéftsfithrungsbefugnis im Allgemeinen und der Leitungsmacht im Besonderen.

Allerdings sind satzungsméBige Beschrinkungen aktiengesetzlich nicht schlechthin ausge-
schlossen, sondern gemif3 § 82 Abs. 2 AktG vielmehr dann zuldssig, wenn diese ,,im Rah-
men der Vorschriften iiber die Aktiengesellschaft® getroffen werden. Zuldssige Befugnisbe-
schrankungen ergeben sich hiernach aus dem Zweck der Gesellschaft’®® und dem satzungs-

775 Vgl. Schauhoff, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 9, Rarn. 6 und 7.

776 Vgl. Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 76, Rn. 3.

711 Vgl. Schauhoff, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 9, Rn. 5 (zu juristi-
schen Personen im allgemeinen).

778 Siehe nachfolgend 2. Teil A. I. 3. d).

719 Spindler, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 76, Rn. 18.

780 Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 82, Rn. 12; Hiiffer, Kommen-
tar zum AktG, § 82, Rn. 9; Mertens/Cahn, in: Zollner/Noack (Hrsg.), Kélner Kommentar zum
AktG, Bd. 2/1, § 82, Rn. 20; Fleischer, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1,
§ 82, Rn. 27; Habersack, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), Grokommentar zum AktG, Bd. 3, § 82,
Rn. 22.
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maBigen Unternehmensgegenstand’®! (vgl. § 23 Abs. 3 Nr. 2 AktG), durch die der Aufga-
benbereich des Vorstands bindend vorgegeben wird’®2. Einer Satzungsregelung zum Zweck
und zum Unternehmensgegenstand steht § 76 Abs. 1 AktG demzufolge nicht entgegen.

Dem Zweck einer gemeinniitzigen Aktiengesetzschaft ist steuerrechtlich das Kriterium der
Selbstlosigkeit (§ 55 AO) und als Bestandteil dessen u.a. das Mittelverwendungsgebot
(§ 55 Abs. I Nr. 1 S. 1 AO) immanent (vgl. §§ 52 bis 54 AO). Wollte man daher den Rege-
lungsgehalt des § 55 AO auch gesellschaftsrechtlich als eine Préizisierung des Zwecks oder
aber des Unternehmensgegenstandes verstehen, wéren auch die satzungsmifBigen Regelun-
gen des § 55 AO als zuldssige Befugnisbeschrinkung im Sinne des § 82 Abs. 2 AktG zu
qualifizieren®.

Zu berticksichtigen ist allerdings, dass durch diese Regelungen kein Aufgabenbereich fest-
gelegt wird, sondern — konkret bezogen auf § 55 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 AO — vielmehr eine Vor-
gabe in Bezug auf die konkrete Mittelverwendung in der Satzung, die gleichzeitig das Ver-
bot  bestimmter Mittelverwendungsmalinahmen  beinhaltet (vgl.  insbesondere
§ 55 Abs. I Nr. 1 Sédtze 2 und 3, Nm. 2 und 3 AO, getitigt wird. Enthalten Satzungsbe-
stimmungen aber nicht lediglich ,,sachlich-gegenstindliche Konturierungen“’®*, sondern
vielmehr das ,,Wie*“ der Verwirklichung des Gesellschaftszwecks’ und des Unterneh-
mensgegenstandes’, wie wirtschaftliche, finanzielle oder sonstige Zielvorgaben”™ oder
aber Grundsitze der Unternehmensfiihrung®8, wird dies nach herrschender Meinung grund-
sdtzlich als unzuldssiger Eingriff in die eigenverantwortliche Leitungsmacht des Vorstands
(vgl. § 76 Abs. 1 AktG) gewertet’®. Diese Wertung, die die herrschende Meinung regelma-
Big fiir erwerbswirtschaftliche Aktiengesellschaften trifft, gilt jedoch nicht uneingeschréinkt.

781 Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 82, Rn. 13; Hiiffer, Kommen-
tar zum AktG, § 82, Rn. 9; Mertens/Cahn, in: Zollner/Noack (Hrsg.), Kdlner Kommentar zum
AktG, Bd. 2/1, § 82, Rn. 22; Fleischer, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1,
§ 82, Rn. 28; Habersack, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd. 3, § 82,
Rn. 23.

782 Vgl. Birke, Das Formalziel der Aktiengesellschaft, S. 230 und 230 (zur Bindung und Ausrich-

tung des Organhandelns an dem Gesellschaftszweck).

Fiir die Zuléssigkeit von Prazisierungen des Unternehmensgegenstands im allgemeinen vgl.

Fleischer, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 82, Rn. 33; Priester, Sat-

zungsvorgaben zum Vorstandshandeln — Satzungsautonomie contra Leitungsautonomie —, in:

Kindler/Koch/Ulmer/Winter (Hrsg.), FS Hiiffer, S. 777, 781.

784 So Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 82, Rn. 15.

785 Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 82, Rn. 12.

786 Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 82, Rn. 15; Hiiffer, Kommen-
tar zum AktG, § 82, Rn. 10.

787 Vgl. Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 82, Rn. 15; Habersack,

in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd. 3, § 82, Rn. 26.

Priester, Satzungsvorgaben zum Vorstandshandeln — Satzungsautonomie contra Leitungsauto-

nomie —, in: Kindler/Koch/Ulmer/Winter (Hrsg.) FS Hiiffer, S. 777, 787; vgl. auch Habersack,

in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd. 3, § 82, Rn. 26 (zu Vorgaben hin-
sichtlich der Organisation und Finanzierung).

789 Vgl. Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 82, Rn. 15 (zu Zielvorga-
ben); Priester, Satzungsvorgaben zum Vorstandshandeln — Satzungsautonomie contra Leitungs-
autonomie —, in: Kindler/Koch/Ulmer/Winter (Hrsg.) FS Hiiffer, S. 777, 787 (zu Grundsitzen der
Unternehmensfithrung); Habersack, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), Grokommentar zum AktG,
Bd. 3, § 82, Rn. 26 (zu Vorgaben hinsichtlich der Organisation und Finanzierung).

783
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So werden u.a. Zielvorgaben in Satzungen von sog. Tendenzunternehmen durchaus fiir
zuléssig erachtet,”® sofern sie lediglich ,,allgemeine Festlegungen im Sinne der Vorgabe
eines allgemeinen Rahmens“7! enthalten. So hebt Hiiffer beispielsweise gerade deren ,,pra-
gende[...] Bedeutung fiir das Unternehmen selbst“7° hervor.

Entsprechendes muss auch fiir die gemeinniitzige Aktiengesellschaft gelten, die — im Unter-
schied zum Tendenzbetrieb (vgl. § 1 Abs. 2 Nr. 2 a) DrittelbG, § 1 Abs. 4 Nr. 1 MitbestG;
§ 118 Abs. 1 BetrVG) — nicht nur liberwiegend (u.a.) karitiativen oder konfessionnellen
Bestimmungen dient, sondern vielmehr — gerade auch in Abweichung vom gesetzlichen
Leitbild der erwerbswirtschaftlichen Aktiengesellschaft — nicht-erwerbswirtschaftliche
Zwecke bei Ausschluss der Vermogensrechte ihrer Aktionédre verfolgt. Wie der Tendenzbe-
trieb, der seine besondere Pragung durch die Statuierung von Tendenzvorgaben erhilt, auf
deren Grundlage der Gesetzgeber mitbestimmungsrechtliche Erleichterungen gewihrt,
erhilt die gemeinniitzige Aktiengesellschaft ihre besondere Priagung erst durch die Statuie-
rung der in den § 55, aber auch §§ 56 und 57 AO enthaltenen Regelungen in Bezug auf die
Verwirklichung  des nicht-erwerbswirtschaftlichen =~ Zwecks, die zu einer
— gerade vom Gesetzgeber erwiinschten, in der steuerlichen Privilegierung zum Ausdruck
kommenden — Gemeinwohlbindung des Vermdgens fiihren. Die Vorgaben legen dabei
lediglich einen — im Ubrigen mit dem Aktiengesetz vereinbaren (hierzu ausfiihrlich bereits
unter 2. Teil A. 3. b) und ¢)) — allgemeinen Rahmen fest, dessen Ausfiillung ausschlieBlich
dem Vorstand im Sinne des § 76 Abs. 1 AktG obliegt. Beriicksichtigt man ferner, dass
jedenfalls die Begiinstigung anderer Personen (vgl. § 55 Abs. 1 Nr. 3 AO) sowie unentgelt-
liche Zuwendungen an politische Parteien (vgl. § 55 Abs. 1 Nr. 1 S. 3 AO) selbst bei Nicht-
Statuierung von §§ 55, 56 und 57 AO entsprechender Regelungen unter Zugrundelegung
eines ordnungsgemill ausgeiibten Leitungsermessens des Vorstands nicht zuldssig sein
diirften, so wird zum einen die Besonderheit gegeniiber der erwerbswirtschaftlichen Akti-
engesellschaft verdeutlicht. Zum anderen zeigt es, dass der durch die Statuierung der Rege-
lungen der §§ 55, 56 und 57 AO zu setzende allgemeine Rahmen dem Vorstand bereits
aufgrund der nicht-erwerbswirtschaftlichen Zweckverfolgung bei gleichzeitigem Aus-
schluss der Vermogensrechte der Aktiondre in Teilen ,,vorgegeben® ist. Hierzu im Einzel-
nen:

Das Leitungsermessen des Vorstands hat sich in erster Linie am Unternehmensinteresse zu
messen.” Anders ausgedriickt bedeutet dies, dass der Ermessensspielraum im Rahmen des
Unternehmensinteresses besteht’®*. Auch wenn die Definition des Unternehmensinteresses
im Einzelnen umstritten ist,”®> wird man in Anlehnung an Ziffer 4.1.1 des Deutschen Corpo-

790 Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 82, Rn. 15; Hiiffer, Kommen-
tar zum AktG, § 82, Rn. 10; Habersack, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroSkommentar zum
AktG, Bd. 3, § 82, Rn. 26.

1 So Spindler, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 76,
Rn. 24.

792 So Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 82, Rn. 10.

793 H.L., vgl. w.a. Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 76, Rn. 12;
Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften, § 14, Rn. 14; a.A..: Birke, Das Formalziel der Akti-
engesellschaft, S. 155 ff., 198, der sich gegen das Formalziel des Unternehmensinteresses als un-
geschriebener aktienrechtlicher Vorgabe ausspricht.

794 Vgl. Kort, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd. 3, § 76, Rn. 46.

795 Vgl. hierzu Birke, Das Formalziel der Aktiengesellschaft, S. 160 ff.
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rate Governance Kodex (,DCGK®) fiir die Beurteilung des Unternehmensinteresses die
Belange der Aktiondre, der Arbeitnehmer und der Stakeholder beriicksichtigen miissen®.
Bei der Abwiégung der Belange kommt den Aktiondrsinteressen nach herrschender Meinung
— und ebenfalls in Anlehnung an Ziffer 4.1.1 DCGK, dem ein Rangverhéltnis nicht zu ent-
nehmen ist — keine Vorrangstellung zu.”’

Im Unternehmensinteresse einer auf erwerbswirtschaftliche Zwecke ausgerichteten Aktien-
gesellschaft ist es dabei grundsitzlich, MaBnahmen zur Rentabilitétssteigerung”® und zur
nachhaltigen Erh6hung des Unternechmenswertes’ (vgl. auch Ziffer 4.1.1 DCKG) zu tref-
fen. So wird beispielsweise auch die bei erwerbswirtschaftlichen Aktiengesellschaften
anerkannte Befugnis des Vorstands, in einem angemessenen Rahmen unentgeltliche Zu-
wendungen an soziale Einrichtungen®® sowie an politische Parteien®"! titigen zu diirfen,
unter anderem damit gerechtfertigt, dass sie zur Forderung der sozialen Akzeptanz®’> und
damit zum wirtschaftlichen Vorankommen beitragen konnen®” und demzufolge bei Abwi-
gung aller Interessen, selbst bei Annahme eines vorrangigen Aktionérsinteresses, im Unter-
nehmensinteresse, liegen®™.

Bei der gemeinniitzigen Aktiengesellschaft kommt es — im Unterschied zur erwerbswirt-
schaftlichen und von der Gewinnerzielung ihrer Mitglieder geprigten Aktiengesellschaft —
jedoch nicht auf eine Rentabilitéitssteigerung und Erhohung des Unternehmenswertes an.
Dies ergibt sich bereits aus der Satzung selbst, das heif3t konkret aus dem Zusammenspiel

79 So auch u.a. Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften, § 14, Rn. 14.

797 Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 76, Rn. 12 b; vgl. auch Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesell-
schaften, § 14, Rn. 14; a.A.: Fleischer, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1,
§ 76, Rarn. 37 ff.

798 Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften, § 14, Rn. 14; Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 76,
Rn. 13; vgl. auch Fleischer, AG 2001, S. 171, 173; kritisch zum Begriff der Rentabilitét Birke,
Das Formalziel der Aktiengesellschaft, S. 166.

7% Raiser/Veil, Recht der Kapitalgesellschaften, § 14, Rn. 14.

800 vgl. BGH vom 6. Dezember, 1 StR 215/01, BGHSt 47, S.187, 192 ff; Kort, in:
Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd. 3, § 76, Rarn. 66 ff.

801 vgl. BGH vom 6. Dezember, 1 StR 215/01, BGHSt 47, S. 187, 192 ff; Fleischer, in: Spind-
ler/Stilz (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 76, Rn. 50; Kort, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.),
GroBBkommentar zum AktG, Bd. 3, § 76, Rnrn. 69 ff.

802 Sicker, BB 2009, S. 282, 283.

803 vgl. BGH vom 6. Dezember, 1 StR 215/01, BGHSt 47, S. 187, 195; Seibt, in: Schmidt/Lutter
(Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1 § 76, Rn. 13; Fleischer, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Kom-
mentar zum AktG, Bd. 1, § 76, Rn. 45; Mertens/Cahn, in: Zollner/Noack (Hrsg.), K6élner Kom-
mentar zum AktG, Bd. 2/1, § 76, Rn. 33; zum Gleichlauf von Gewinnstreben und Freigiebigkeit
auch Fleischer, AG 2001, S. 171, 173 ff, der jedoch keinen umfassenden Begriindungsansatz fiir
die Rechtfertigung unentgeltlicher Zuwendungen biete.

804 vgl. Fleischer, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 76, 45; differenzierend
Reuter, Die soziale Verantwortung von Managerunternehmen im Spiegel des Rechts, in: Walz/
Hiittemann/ Rawert/ Schmidt (Hrsg.): Non Profit Law Yearbook 2005, S.185, 207, nach dem das
Recht der freiwilligen Erbringung von Leistungen durch die Unternehmensleitung zugunsten von
Arbeitnehmern und/oder der Allgemeinheit in dem Rahmen bestehe, ,,den die Grundpflicht zur
Sorge fiir den wirtschaftlichen Erfolg des Unternehmens abdeckt”; hingegen seien Leistungen,
,.die sich nicht mehr als Mittel zur Sicherung des langfristigen wirtschaftlichen Erfolgs, sondern
nur noch als Beteiligung am Ertrag des Unternehmens rechtfertigen lassen, nicht mehr Angele-
genheit von Vorstand und Aufsichtsrat, sondern der Hauptversammlung*.
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des auf Drittférderung gerichteten Satzungszwecks und Unternehmensgegenstands der
Gesellschaft sowie dem Ausschluss des Gewinnbezugsrechts der Aktionédre und der Be-
schrankung des Liquidationserlosanspruchs auf den Wert der eingezahlten Kapitalanteile
und des gemeinen Werts der Sacheinlagen im Zeitpunkt der Sachleistung (oder des An-
spruchsausschlusses).?”> Demzufolge miissen auch die Belange der Aktiondre, Arbeitneh-
mer und Stakeholder anders als bei der erwerbswirtschaftlichen Aktiengesellschaft, das
heifit in dem vorgenannten, mit dem Aktiengesetz vereinbaren Satzungsrahmen, bewertet
werden.

Was die Belange der Aktiondre anbetrifft, so besteht kein eigenes Vermdgensinteresse. Im
origindren Aktionédrsinteresse liegt vielmehr die Forderung derjenigen gemeinniitzigen,
mildtitigen oder kirchlichen Zwecke, die sie ausdriicklich in der Satzung festgeschrieben
und zugunsten derer sie auf ihre Vermogensrechte verzichtet haben. Eine Forderung — des
so verstandenen Aktionérsinteresses — findet durch unentgeltliche, satzungsfremde Zuwen-
dungen nicht statt. Ob Zuwendungen an andere Einrichtungen (im Sinne des
§ 58 Nr. 2 AO), die eine ausschlieBlich gemeinwohlbezogene Zweckverfolgung gewéhrleis-
ten, ausnahmsweise vom Aktiondrsinteresse gedeckt sind, kann an dieser Stelle dahinste-
hen. Jedenfalls wird man aber konstatieren miissen, dass ein Mittelabfluss an andere Kor-
perschaften/juristische Personen im Sinne des § 58 Nr. 2 AO, mit denen eine Kooperation
besteht, um die eigenen Ziele besser erreichen zu konnen, aufgrund der Zweckentsprechung
im origindren Aktionérsinteresse liegt. Ein dem Aktionérsinteresse vergleichbares Interesse
wird man auch fiir ehrenamtlich titige Arbeitnehmer annehmen miissen, die — entsprechend
zum Verzicht der Aktionédre auf Vermdgensrechte — auf eine angemessene Entlohnung ihrer
Titigkeit zugunsten der Verwirklichung satzungsmaéfiger Zwecke verzichten. Bezieht man
in die Wertung dariiber hinaus die Interessen nicht-ehrenamtlich tatiger Arbeitnehmer und
die der Stakeholder mit ein, so werden auch diese einem Mittelabfluss durch zweckfremde,
unentgeltliche Zuwendungen an andere Einrichtungen aufgrund ihres Eigeninteresses an der
Liquiditdt der Gesellschaft, welches in Ansehung der limitierten Vermogensaufbaumog-
lichkeit der gemeinniitzigen Aktiengesellschaft (vgl. § 55 Abs. I Nr. 5 iVm. § 58 Nr. 6 und
7 AO) gesteigert sein diirfte, regelméBig entgegenstehen.

Im Ubrigen ist zu beriicksichtigen, dass die gemeinniitzige Aktiengesellschaft bereits durch
die Verwirklichung ihrer satzungsméfigen Zwecke als ,,good corporate citizen* am Sozial-
leben teilnimmt und demzufolge unentgeltliche, satzungsfremde Zuwendungen fiir soziale
Zwecke nicht mit einer etwaigen Sozialpflichtigkeit der Aktiengesellschaft gerechtfertigt
werden konnen. Die soziale Akzeptanz der Gesellschaft wird vielmehr bereits durch die
Verwirklichung der satzungsméfigen gemeinniitzigen, mildtitigen oder kirchlichen Zwecke
selbst hergestellt.

Demzufolge liegen grundsitzlich unentgeltliche, zweckfremde Vermdgensabfliisse an Dritte
wie an soziale Einrichtungen oder politische Parteien schon aufgrund der nicht-
erwerbswirtschaftlichen Zweckverfolgung bei gleichzeitigem Ausschluss der Vermogens-
rechte der Aktiondre nicht im Unternehmensinteresse, sodass bereits ohne Statuierung der in
§§ 55, 56 und 57 AO enthaltenen Regelungen der allgemeine Rahmen in Teilen ,,vorgege-
ben* ist.

805 Zur aktiengesetzlichen Zulissigkeit siche oben 2. Teil A.1.3.a), 2. Teil L. 3. b) cc) (1) und
2. Teil A. 1. 3. b) ff) (1).
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Im Ergebnis sind aus den dargelegten Griinden, mafigeblich aufgrund der besonderen Pré-
gung der gemeinniitzigen Aktiengesellschaft, die gemeinniitzigkeitsrechtlichen Vorgaben,
das heilit konkret die Satzungsregelungen zum Zweck und zum Unternehmensgegenstand
sowie zur selbstlosen, ausschlielichen und unmittelbaren Zweckverfolgung (vgl. §§ 52 bis
54, 8§ 55,56 und 57 AO) mit § 76 Abs. 1 AktG vereinbar.

1I.  Anforderungen an die tatsdchliche Geschdftsfiihrung der gemeinniitzigen Aktiengesell-
schaft

Gemil § 63 Abs. 1 AO muss ,,die tatsdchliche Geschiftsfithrung der Korperschaft [...] auf
die ausschlieBliche und unmittelbare Erfiillung der steuerbegiinstigten Zwecke gerichtet
sein und den Bestimmungen entsprechen, die die Satzung iiber die Voraussetzungen fiir
Steuervergiinstigungen enthalt.

VerstoBe der tatsdchlichen Geschiftsfithrung gegen die in § 63 Abs. 1 AO normierten An-
forderungen ziehen dieselben Folgen nach sich wie VerstoB3e gegen die Satzungsanforde-
rungen®® (vgl. § 63 Abs. 2 AO). So muss die tatsichliche Geschéftsfiihrung fiir die Inan-
spruchnahme von Steuerprivilegierungen bei der Korperschaftsteuer und bei der Gewerbe-
steuer gemal § 63 Abs. 2 1. HS. iVm. § 60 Abs. 2 1. HS. AO wihrend des ganzen Veranla-
gungs- oder Bemessungszeitraums den genannten Anforderungen entsprechen. Ein Verstof3
wihrend dieses Zeitraums fiihrt grundsétzlich zum Verlust der Steuerprivilegierung fiir das
betreffende Steuerjahr.?”” Bei den anderen Steuern (Grundsteuer, Umsatzsteuer, Erbschafts-
teuer) ist gemdf § 63 Abs.2 1. HS. iVm. § 60 Abs. 2 2. HS. AO auf den Zeitpunkt der
Steuerentstehung abzustellen. Entspricht die tatsdchliche Geschiftsfiihrung zu diesem Zeit-
punkt nicht den genannten Anforderungen, entféllt die Steuerprivilegierung. Werden Vor-
schriften iiber die Vermdgensbindung verletzt, wird eine Nachversteuerungspflicht fiir die
letzten 10 Jahre begriindet (vgl. § 63 Abs. 2 2. HS. AO iVm. § 61 Abs. 3 AO).

Die Geschiéftsfiihrung der Aktiengesellschaft wie auch deren eigenverantwortliche Leitung
obliegt dem Vorstand (vgl. § 77, § 76 Abs. 1 AktG). Er ist nicht an Weisungen gebunden®%,
sondern trifft seine Leitungsentscheidungen nach eigenem Ermessen®®. Nichtsdestotrotz ist
er im Innenverhéltnis bei seiner Geschiftsfilhrung und Leitung der Gesellschaft an den
Gesellschaftszweck®'? sowie an den satzungsméBigen Unternehmensgegenstand®!! gebun-
den (vgl. § 82 Abs. 2 AktG). Im Ubrigen besteht eine Bindung an den allgemeinen Rahmen,
den die Satzung u.a. durch die gemeinniitzigkeitsrechtlich veranlassten Regelungen vor-

806 7Zu den Folgen bei VerstoBen gegen die Satzungsanforderungen siehe oben 2. Teil A. . 2. a).

807 Buchna/Seeger/Brox, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, 2.13.2, S. 271.

808 BGH vom 5. Mai 2008, II ZR 108/07, Der Konzern 2008, S. 360, 361; Raiser/Veil, Recht der
Kapitalgesellschaften, § 14, Rn. 1; Mertens/Cahn, in: Zollner/Noack (Hrsg.), Kélner Kommentar
zum AktG, Bd. 2/1, § 76, Rn. 44.

809 Hijffer, Kommentar zum AktG, § 76, Rn. 10.

810 Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 82, Rn. 12; Hiiffer, Kommen-
tar zum AktG, § 82, Rn. 9; Fleischer, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1,
§ 82, Rn. 27

811 Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 82, Rn. 13; Hiiffer, Kommen-
tar zum AktG, § 82, Rn. 9; Fleischer, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1,
§ 82, Rn. 28.
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gibt.?1? Das im Rahmen dessen auszuiibende Leitungsermessen hat sich dabei am Unter-
nehmensinteresse auszurichten, welches bei der gemeinniitzigen Aktiengesellschaft gerade
nicht in der Rentabilitétssteigerung und Erhdhung des Unternechmenswertes besteht, sondern
sich vielmehr an der fremdniitzigen Verwirklichung der satzungsmifBigen und steuerbe-
glinstigten Zwecke auszurichten hat.?'3

Demzufolge steht einer der Regelung des § 63 AO entsprechenden Geschiftsfithrung
grundsitzlich nichts entgegen.

I1II.  Gesamtzusammenfassung und -ergebnis von 1.

Die steuerrechtlichen Anforderungen an die Satzungsgestaltung sowie an die tatsdchliche
Geschiéftsfithrung einer gemeinniitzigen Korperschaft im Sinne der § 51 Abs. 1 AO iVm.
§ 1 Abs. 1 KStG sind mit dem Aktiengesetz vereinbar.

Eine §§ 52 bis 54 AO entsprechende Zweckregelung — das Tatbestandsmerkmal der Selbst-
losigkeit zundchst aulen vor lassend — kann trotz fehlender aktiengesetzlicher Bestimmung,
die eine Zweckangabe legitimiert, gemal § 23 Abs. 5 S. 2 AktG getroffen werden. So ent-
hélt das Aktiengesetz in § 23 Absétze 3 und 4 AktG, der unter anderem die Regelung des
Unternehmensgegenstandes festschreibt, lediglich Vorgaben zum Mindesinhalt der Satzung
und demzufolge keine abschlieBende Regelung. Ein Verstol gegen andere Normen, wie
insbesondere gegen § 76 Abs. 1 AktG, wird durch eine Zweckregelung nicht begriindet.
Aufgrund der Zweckoffenheit bzw. -neutralitdt der Aktiengesellschaft kdonnen nicht-
erwerbswirtschaftliche Zwecke wie die Forderung der Allgemeinheit auf materiellem, geis-
tigem oder sittlichen Gebiet, die Unterstiitzung bestimmter hilfsbereiter Personen oder aber
die Forderung einer Religionsgemeinschaft, die Korperschaft des 6ffentlichen Rechts ist, in
der Satzung getroffen werden.

Die nach § 60 Abs. 1 S. 1 AO erforderliche Angabe der konkreten Art der Zweckverwirkli-
chung entspricht inhaltlich der nach § 23 Abs. 3 Nr. 2 AktG zwingend in die Satzung auf-
zunehmenden Bestimmung des Unternehmensgegenstands, der — wie auch der Zweck —
nicht-erwerbswirtschaftlicher Natur sein kann.

Dem komplexen Regelungsgehalt des Selbstlosigkeitsgebots des § 55 AO stehen im Ergeb-
nis aktiengesetzliche Regelungen nicht entgegen.

Einer nach § 55 Abs. 1 S. 1 1. HS. AO unzuléssigen vorrangigen (,,in erster Linie®) eigen-
wirtschaftlichen Zweckverfolgung, die auf Ebene der Aktiondre aufgrund des gesetzlich in
§ 58 Abs. 4 1. HS. AktG normierten Gewinnanspruchs grundsitzlich gegeben ist, kann
durch Abbedingung dieses Anspruchs (vgl. § 58 Abs.42. HS, 2. Alt. AktG iVm.
§ 23 Abs. 5 S. 1 AktG) in der Satzung abgeholfen werden. Wird der Anwendungsbereich
des § 55 Abs. 1 S. 1 1. HS. AO mit dem Bundesfinanzhof, der Finanzverwaltung und der
wohl iiberwiegenden Literaturansicht auch auf die Ebene der Korperschaft erstreckt, so ist
das eigenwirtschaftliche Interesse der Korperschaft, welches sich in der gesetzlichen Ver-
pflichtung zur Riicklagenbildung sowie der aktiengesetzlichen Zuldssigkeit der Bildung
weiterer Riicklagen widerspiegelt, aufgrund deren grundsétzlicher Vereinbarkeit mit

812 Siehe oben 2. Teil A. T. 3. d).
813 Siche oben 2. Teil A. 1. 3. d).
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§ 55 Abs. I Nr. 51Vm. § 58 Nr. 7a AO (u.a.) nicht im Sinne des § 55 Abs. 1 S. 1 1. HS. AO
gemeinniitzigkeitsschidlich.

Die in § 55 Abs. 1 Nr. 1 Sdtze 2 und 3, Nrn. 2 und 3 AO normierten Mittelfehlverwendun-
gen als Ausfluss des Mittelverwendungsgebots des § 55 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 AO halten einer
aktiengesetzlichen Uberpriifung ebenfalls stand.

So kann dem Verbot der offenen Gewinnausschiittung (vgl. § 55 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 AO)
durch Abbedingung des Gewinnanspruchs der Aktionédre in der Satzung Geniige getan
werden. Das ebenfalls in § 55 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 AO normierte Verbot der verdeckten Ge-
winnausschiittung und sonstiger Zuwendungen ist grundsétzlich mit § 57 AktG, der das
gesamte Vermogen der Aktiengesellschaft einer zwingenden Bindung unterwirft, vereinbar.

In der Praxis ist im Hinblick auf das sowohl steuerrechtliche als auch gesellschaftsrechtliche
Verbot der verdeckten Gewinnausschiittung besondere Vorsicht bei der Ubernahme von
Griindungskosten durch die Gesellschaft sowie bei der Vergiitung von Organmitglieder und
Angestellten, die zugleich Aktionére der Gesellschaft sind, geboten. Ist eine Ubernahme der
Griindungskosten der Gesellschaft gewollt, so muss diese in der Satzung mit (angemesse-
ner) betragsmiBiger Begrenzung festgeschrieben werden. Andernfalls ist die Ubernahme
sowohl aktiengesetzlich als auch gemeinniitzgkeitsrechtlich unzuldssig. Sollen Organtétig-
keiten sowie sonstige Tétigkeiten von Personen, die zugleich Aktiondre der Gesellschaft
sind, vergiitet werden, so bedarf es eines (dem Drittvergleich standhaltenden) Tatigkeitsver-
giitungsanspruch. Ein solcher ist fiir Vorstandsmitglieder im Anstellungsvertrag, bei Auf-
sichtsratsmitgliedern in der Satzung oder aber durch Beschluss der Hauptversammlung
festzulegen.

Das in § 55 Abs. 1 Nr. S. 3 AO enthaltene Verbot der Férderung und Unterstiitzung politi-
scher Parteien greift bei der erwerbswirtschaftlichen Aktiengesellschaft unzuldssigerweise
in die Leitungsmacht des Vorstands gemél3 § 76 Abs. 1 AktG ein. Aufgrund der besonderen
Pragung der gemeinniitzigen Aktiengesellschaft und der im Vergleich zur erwerbswirt-
schaftlichen Aktiengesellschaft anderen Bewertung des Unternehmensinteresses wird ein
Verstol gegen § 76 Abs. 1 AktG jedoch nicht begriindet.

Fiir die aktiengesetzliche Zulédssigkeit des in § 55 Abs. 1 Nr. 3 AO festgeschriebenen allge-
meinen Begiinstigungsverbots spricht, dass es sowohl im grundsitzlichen Interesse der
Gesellschaft, der Aktiondre und der iibrigen Stakeholder als auch auf einer Wertungslinie
mit § 57 AktG liegt, wenn das Gesellschaftsvermdgen nicht durch zweckfremde und unan-
gemessene Ausgaben bzw. Zuwendungen geschmilert wird. Das Verbot der zweckfremden
Begiinstigung anderer Personen (§ 55 Abs. 1 Nr. 3 1. Alt. AO) versto3t auch nicht gegen
§ 76 Abs. 1 AktG. Dem Verbot der unverhdltnismafBig hohen (im Sinne einer unangemesse-
nen) Vergiitung (§ 55 Abs. 1 Nr. 3 2. Alt. AO) stehen aktiengesetzliche Regelungen nicht
entgegen. Fiir die Vergiitung von Vorstands- und Aufsichtsratsmitgliedern stellt das Akti-
engesetz explizit auf das Kriterium der Angemessenheit als Obergrenze ab.

Dennoch ist bei der Vergiitung von Vorstands- und Aufsichtsratsmitgliedern besondere
Vorsicht geboten. So sind Vergiitungen (auch angemessene) dann gemeinniitzigkeitsschiad-
lich, wenn fiir einen Vergiitungsanspruch keine Rechtsgrundlage besteht. Dieser muss fiir
Aufsichtsratsmitglieder in der Satzung festgeschrieben oder aber durch einen Hauptver-
sammlungsbeschluss bewilligt worden sein. Fiir Vorstandsmitglieder hat sich dieser aus
dem Anstellungsvertrag zu ergeben. Wird die Tatigkeit als ehrenamtlich oder unentgeltlich
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klassifiziert, darf eine Vergiitung unter gemeinniitzigkeitsrechtlichen Gesichtspunkten nicht
erfolgen. Soll eine Vergiitung gewdhrt werden, besteht aufgrund der aktiengesetzlich festge-
schriebenen Kompetenzzuordnung allerdings grundsétzlich die Gefahr, dass das jeweils
zustindige Organ (unwillentlich) eine mit § 55 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 und Nr. 3 AO unvereinbare
Vergiitung festsetzt. Dieser Gefahr kann weder in Bezug auf die Vergiitung der Aufsichts-
rats- noch in Bezug auf die der Vorstandsmitglieder durch die Festsetzung eines Vergii-
tungsgesamtbetrags in der Griindungssatzung vorgebeugt werden. Ihr kann jedoch derge-
stalt entgegengewirkt werden, als jedenfalls fiir Aufsichtsratsmitglieder bereits in der Griin-
dungssatzung eine unentgeltliche bzw. ehrenamtliche Tétigkeit festgeschrieben wird. Die
Aufnahme einer solchen Regelung fiir die Téatigkeit der Vorstandsmitglieder ist hingegen
unzuléssig, da sie einen Eingriff in die Personalkompetenz des Aufsichtsrats begriindete.
Die unentgeltliche bzw. ehrenamtliche Tétigkeit von Organmitgliedern kann sich gerade bei
der Aktiengesellschaft aufgrund deren verwaltungsintensiver Struktur, und zwar zur Wah-
rung der gemeinniitzigkeitsrechtlichen Gesamtangemessenheit der Verwaltungskosten der
Gesellschaft, anbieten.

Die Anforderung des § 55 Abs. 1 Nr. 2 (iVm. Abs. 2) AO, dass die Aktiondre bei ihrem
Ausscheiden oder aber bei Auflosung der Gesellschaft nicht mehr als ihre eingezahlten
Kapitalanteile und den gemeinen Wert ihrer geleisteten Sacheinlagen zum Zeitpunkt der
Sachleistung zuriickerhalten diirfen, kann aktiengesetzlich umgesetzt werden. Das Rege-
lungserfordernis, dass Entsprechendes auch bei der Aufhebung der Gesellschaft zu gelten
hat, ist hingegen mangels Aufhebbarkeit der Aktiengesellschaft nicht mit dem Aktiengesetz
vereinbar. In entsprechender Anwendung der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs zum
gemeinniitzigen eingetragenen Verein ist dies jedoch gemeinniitzigkeitsunschidlich. Der
Riickgewidhranspruch kann aktiengesetzlich auch génzlich ausgeschlossen werden. Wird ein
vollumfénglicher Ausschluss in der Satzung normiert, so kann fiir die geleistete Einlage,
sofern die gemeinniitzigkeitsrechtlichen Anforderungen auch im Ubrigen erfiillt sind,
grundsitzlich ein Spendenabzug gemaf § 10b Abs. 1 S. 1 EStG bzw.
§ 9 Abs. 1 Nr. 2 S. 1 KStG geltend gemacht werden.

Der gemidB § 271 Abs. 1 AktG bestehende Anspruch der Aktionére auf den Liquidationser-
16s kann inhaltlich im Sinne des § 55 Abs. 1 Nr. 2 (iVm. Abs. 2) AO beschrinkt oder sogar
ganzlich ausgeschlossen werden. § 271 Abs. 1 AktG ist insoweit einschrinkend auszulegen.

Die aktiengesetzlichen Regelungen zur Kaduzierung und zur (Zwangs-) Einziehung von
Aktien stehen einer Anspruchsbeschrinkung im Sinne des § 55 Abs. 1 Nr. 2 (iVm. Abs. 2)
AO oder sogar eines ginzlichen Ausschlusses ebenfalls nicht entgegen. Bei der Kaduzie-
rung ist ein Anspruch des ausscheidenden Aktionérs bereits aktiengesetzlich ausgeschlos-
sen.

Bei der angeordneten Zwangseinziehung kann das Einziehungsentgelt ebenfalls durch eine
Regelung in der Satzung entsprechend beschrinkt oder ausgeschlossen werden. So kommt
dem Aktieneigentum nur eine auf den Nennwert beschriankte oder aber schlicht keine Ver-
mogenskomponente zu (je nach Ausgestaltung des Liquidationsanspruchs). Der Dispositi-
onsfreiheit wird demzufolge hinreichend Rechnung getragen, als eine materielle Schlechter-
stellung des betroffenen Aktiondrs bei vermogensmafBiger Gleichstellung der Zwangsein-
ziehung und Liquidation nicht begriindet wird. Auch in die freie Deinvestitionsentscheidung
wird nicht eingegriffen, da der betroffene Aktiondr auch bei Weiterverduflerung seiner
Aktien nicht mehr erhalten wiirde. Ein Verstol gegen den von Art. 14 Abs. 1 GG geschiitz-
ten Bestand der Mitgliedschaft liegt nicht vor.
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Entsprechendes gilt grundsétzlich bei der gestatteten Zwangseinziehung. Hier ist allerdings
zu beachten, dass eine Satzungsbestimmung zum Einziehungsentgelt aktiengesetzlich nicht
erfolgen muss. Wird eine solche nicht getroffen, hat der betroffene Aktiondr einen An-
spruch auf ein angemessenes Entgelt, dass sich nach den zu § 305 Abs. 3 S. 2 AktG entwi-
ckelten Grundsitzen bemisst. Unter gemeinniitzigkeitsrechtlichen Gesichtspunkten ist daher
eine Regelung in der Satzung zum Einziehungsentgelt zu treffen.

Wenn auch nicht auf die Satzungsgestaltung, so wirkt sich die Regelung des
§ 55 Abs. 1 AO jedoch ferner auf die VerduBerungsebene zwischen dem Aktionédr und der
Gesellschaft sowie zwischen dem Aktiondr und Dritten aus. So ist die Erzielung eines Ver-
duBerungsgewinns, der dem verduBernden Aktionér oder einem Dritten, der nicht die Ge-
sellschaft selbst ist, zugute kommt, stets gemeinniitzigkeitsschidlich. Dies gilt unabhingig
davon, ob die Aktie von der Gesellschaft selbst, einer anderen steuerbegiinstigten Korper-
schaft, einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts im Sinne des § 58 Nr. 2 AO oder
aber einem sonstigen (steuerpflichtigen) Dritten erworben oder von wem in concreto die
Entgeltleistung getitigt wird. Wird die Aktie allerdings an einen Dritten, der nicht die Ge-
sellschaft selbst oder aber eine Korperschaft oder juristische Person im Sinne des
§ 58 Nr. 2 AktG ist, verduBert, so kann ein gemeinniitzigkeitsunschidlicher VerduBerungs-
gewinn zugunsten der Gesellschaft erzielt werden. Ist der Einlagenriickgew&hranspruch im
Sinne des § 55 Abs. 1 Nr. 2 AO in der Satzung beschrinkt, so kann der verduBernde Aktio-
ndr unter gemeinniitzigkeitsrechtlichen Erwédgungen das Entgelt in Hohe des Nominalwerts
der Aktie fiir sich oder einen Dritten beanspruchen. Ist der Einlagenriickgewahranspruch
hingegen ginzlich ausgeschlossen, so ist auch die Verduflerung zum Nominalwert der Aktie
mit § 55 Abs. 1 AO nicht vereinbar. Es sei denn, der VerduBerungserlos (auch inklusive
eines Gewinns) wird zugunsten der Gesellschaft vereinbart.

Die Vereinbarkeit des in § 55 Abs. 1 Nr. 4 AO normierten Grundsatzes der Vermodgensbin-
dung mit dem Aktiengesetz ist in Bezug auf die 1. Alternative, der Auflosung der Gesell-
schaft, zwingende Folge der Zuldssigkeit einer Einlagenriickgewéhrbeschrinkung bzw.
eines solchen Ausschlusses. § 271 Abs. 1 AktG ist insofern (doppelt) einschrinkend auszu-
legen, als eine anderweitige Verteilung des Liquidationserldses, das heiflit die Verwendung
oder Ubertragung fiir steuerbegiinstigte Zwecke, in der Satzung geregelt werden kann. In
Bezug auf die 3. Alternative, dem Wegfall des steuerbegiinstigten Zwecks, kann ebenfalls
eine entsprechende Regelung getroffen werden; nicht aber fiir die 2. Alternative, der Authe-
bung der Gesellschaft. In entsprechender Anwendung der Entscheidung des Bundesfinanz-
hofs vom 12. Janaur 2011 zum gemeinniitzigen eingetragenen Verein ist eine solche ge-
meinniitzigkeitsunschédlich.

Dem in § 55 Abs. 1 Nr. 5 S. 1 AO festgeschriebenen Gebot der zeitnahen Mittelverwendung
steht grundsétzlich die aktiengesetzliche Verpflichtung zur Riicklagenbildung sowie die
aktiengesetzliche Zuléssigkeit der Bildung anderer Riicklagen entgegen. Allerdings ist die
gesetzliche Riicklagenbildung gemeinniitzigkeitsrechtlich von der Ausnahmeregelung des
§ 58 Nr. 7a AO, der ,,freien” Riicklage, gedeckt. Weitere Riicklagen konnen ebenfalls so-
lange in die freie Riicklage eingestellt werden, wie die in § 58 Nr. 7a AO normierten Ober-
grenzen nicht liberschritten werden. Dariiber hinaus besteht die gemeinniitzigkeitsrechtlich
zuldssige Moglichkeit, Riicklagen in GemaBheit der Ausnahmeregelungen des § 58 Nrn. 6
und 7b AO zu bilden sowie — nach der Finanzverwaltung — wenn eine solche bei verniinfti-
ger kaufménnischer Beurteilung wirtschaftlich begriindet ist. Ein unzuldssiger Kompeten-
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zentzug der fir die Bildung anderer Riicklagen jeweilig zustdndigen Organe wird nicht
begriindet.

Die Erfordernisse der ,,AusschlieBlichkeit (§ 56 AO) und ,,Unmittelbarkeit” (§ 57 AO)
kollidieren zwar grundsitzlich mit § 76 Abs. 1 AktG, allerdings geben sie der gemeinniitzi-
gen Aktiengesellschaft gerade ihre besondere — vom Gesetzgeber erwiinschte, in der steuer-
lichen Privilegierung zum Ausdruck kommende — Priagung. Die darin enthaltenen Vorgaben
geben dabei lediglich einen allgemeinen Rahmen vor, dessen Ausfiillung génzlich dem
Vorstand obliegt und — demzufolge ebenso wie die Zuldssigkeit solcher Vorgaben bei Ten-
denzbetrieben — ausnahmsweise fiir zuldssig zu erachten ist.

Im Ubrigen steht das Aktiengesetz im Allgemeinen und der Grundsatz der Satzungsstrenge
im Besonderen grundsitzlich weder einer inhaltlichen noch einer wértlichen Ubernahme der
Festlegungen der in der Anlage 1 zu § 60 AO enthaltenen Mustersatzung entgegen. Zu
beriicksichtigen ist allerdings, dass entgegen dem ausdriicklichen Wortlaut der Mustersat-
zung, dass die Bestimmung des § 3 Abs. 2 Mustersatzung und der Satzteil ,,soweit es die
eingezahlten Kapitalanteile der Gesellschafter und den gemeinen Wert der von den Gesell-
schaftern geleisteten Sacheinlagen iibersteigt™ in § 5 Mustersatzung, nur dann erforderlich
sind ,,wenn die Satzung einen Anspruch auf Riickgewdhr von Vermogen einrdumt®, eine
entsprechende Regelung sowie ein entsprechender Satzteil in der Satzung einer gemeinniit-
zigen Aktiengesellschaft bei Beschrankung des Einlagenriickgewihranspruchs im Sinne des
§ 55 Abs. I Nr. 2 AO zur Wahrung der Gemeinniitzigkeit enthalten sein muss. Schlielich
ergibt sich der Anspruch auf den Liquidationserlds aus § 271 Abs. 1 AktG und damit bereits
aus dem Gesetz selbst. Soll der Einlagenriickgewahranspruch ginzlich ausgeschlossen
werden, kann eine § 60 Abs. 1 S. 2 AO iVm. § 3 Abs. 2 Mustersatzung entsprechende Fest-
legung nicht getroffen werden. Von dem gesetzgeberischen Willen der gemeinniitzigkeits-
rechtlichen Zuldssigkeit einer in § 60 Abs. 1 S. 2 AO und in den Bestimmungen der Muster-
satzung nicht vorgesehenen Regelungsabweichung ist jedoch auszugehen. So ist die Zulds-
sigkeit eines solches Ausschlusses nicht nur im Wortlaut des § 55 Abs. 1 Nr. 2 AO ange-
legt, sondern stellt auch die reinste Form der Gemeinniitzigkeit dar.

Im Ubrigen steht das Aktiengesetz einer der Regelung des § 63 AO entsprechenden Ge-
schiftsfiihrung grundsitzlich nicht entgegen, da der Vorstand im Innenverhiltnis an den
Gesellschaftszweck und den Unternehmensgegenstand sowie im Ubrigen an den allgemei-
nen Rahmen, den die Satzung u.a. durch die gemeinniitzigkeitsrechtlich veranlassten Vor-
schriften vorgibt, gebunden ist. Das im Rahmen dessen auszuiibende Leitungsermessen
richtet sich am Unternehmsinteresse aus, welches bei der gemeinniitzigen Aktiengesell-
schaft anders zu bewerten ist als bei der vom gesetzlichen Leitbild geprigten Aktiengesell-
schaft.
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B.Griinde und Motive fiir die Rechtsformwahl der
Aktiengesellschaft

Losgelost von der Vereinbarkeit der steuerlichen Anforderungen mit dem Aktiengesetz und
der daraus resultierenden grundsétzlichen Geeignetheit der Rechtsform der Aktiengesell-
schaft fiir den Gemeinniitzigkeitssektor®' stellt sich die Frage, welche Griinde und Motive
fiir die Wahl dieser Rechtsform bestehen. Griinde und Motive konnen sich aus der isolierten
Betrachtung der gesetzlichen Ausgestaltung der Aktiengesellschaft und deren wirtschaftli-
cher Bedeutung, aber auch — je nach (geplanter) Zielsetzung und Ausrichtung der Gesell-
schaft — aus dem direkten Vergleich zu den ebenfalls im Sinne der § 51 Abs. 1 Sdtze 1 und
2 AO iVm. § 1 Abs. 1 KStG steuerbegiinstigten privaten Korperschaften wie der GmbH,
dem eingetragenen Verein und der rechtsfahigen Stiftung ergeben.

1. Die Rechtsform der Aktiengesellschaft fiir den Gemeinniitzigkeitssektor

Die Untersuchung moglicher Griinde und Motive bei isolierter Betrachtung der Rechtsform
der Aktiengesellschaft, deren wirtschaftliche Bedeutung regelméBig in der Kapitalsammel-
und -bindungsfunktion®'> sowie — aus Aktionérssicht — in der Kapitalanlagefunktion®!® liegt,
wird nachfolgend anhand von Fundraising- und Partizipations- sowie Steuerungs- und Mar-
ketingsgesichtspunkten erfolgen. Diese vier Kriterien — Fundraising, Partizipation, manage-
riale Steuerung und Marketing — wurden bereits in einem wissenschaftlichen Beitrag zu der
Tauglichkeit gemeinniitziger Aktiengesellschaften fiir zivilgesellschaftliche Unternehmun-
gen auf soziologischem und sozialpsychologischem Gebiet®'7 sowie im Rahmen einer funk-
tionalen Typologie der gemeinniitzigen Aktiengesellschaft®'® (der Einsatz der Aktiengesell-
schaft als ,,Fundraising- und Partizipationsinstrument*“®!°, , manageriales Steuerungsinstru-
ment“# sowie als ,,Marketinginstrument*“#?") bemiiht. Auch werden sie von existierenden

814 Siehe dazu oben 2. Teil A.

813 Habersack, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 1, Einl., Rn. 5;
Assmann, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd. 1, Einl., Rarn. 291 ff;
vgl. auch Fleckner, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 19. Kap., Rn. 6.

816 vgl. Vgl. Assmann, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd. 1, Einl.,
Rn. 292.

817 Siche Sprengel, Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft (gAG): Renaissance einer Organisations-
form fiir biirgerschaftliches Engagement?, in: Reihe der Opuscula des Maecenata Instituts
(Hrsg.), Opusculum Nr. 15, S. 1 ff.

818 Siehe Sprengel, Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft (gAG) in Deutschland im Spannungsfeld
von Biirgerschaftlichem Engagement und Markt, in: Helmig/Purtschert/Schauer/Witt (Hrsg.),

<10 Nonprofit-Organisationen und Mirkte, S. 167, 170 ff.

,,Fundraisinginstrument® und ,,Partizipationsinstrument™ als jeweiliger Typusbegriff Sprengels
im Rahmen seiner funktionalen Typologie der gemeinniitzigen Aktiengesellschaft, Sprengel, Die
gemeinniitzige Aktiengesellschaft (gAG) in Deutschland im Spannungsfeld von Biirgerschaftli-
chem Engagement und Markt, in: Helmig/Purtschert/Schauer/Witt (Hrsg.), Nonprofit-
Organisationen und Mirkte, S. 167, 170 und 172 ff.

Typusbegriff Sprengels im Rahmen seiner funktionalen Typologie der gemeinniitzigen Aktien-
gesellschaft, Sprengel, Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft (gAG) in Deutschland im Span-
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gemeinniitzigen Aktiengesellschaften — wie nachfolgend an den entsprechenden Stellen mit
Beispielen belegt — regelmifBig als Beweggriinde bzw. Faktoren fiir die Rechtsformwahl
angegeben. Vor diesem Hintergrund sind sie fiir die Untersuchung mdglicher rechtlicher
Griinde und Motive ebenfalls heranzuziehen.

1. Die (gemeinniitzige) Aktiengesellschaft als Fundraising- und Partizipationsinstrument

a. Finanzierungs- und Partizipationsmdglichkeiten

Die klassische Aufgabe der Aktiengesellschaft ist die Umwandlung der Ersparnisse einzel-
ner privater Haushalte, aber auch der Geldmittel einzelner Unternehmen, in dauerhaft ge-
bundenes Gesellschaftskapital, um dieses konzentriert zur Sicherstellung der Finanzierung
des Gesellschaftszwecks und der damit verbundenen Aufgaben und Projekte einzusetzen.®?
Der Aktiengesellschaft kommt damit klassischerweise eine Kapitalsammel- und -
bindungsfunktion zu,??* durch die erméglicht wird, Gelder bzw. Mittel von einer Vielzahl
von Anlegern fiir einen Zweck zu generieren, den ein Einzelner in der Regel finanziell nicht
in der Lage wire zu realisieren®?.

Unter Zugrundelegung des Mindestnennwertes einer Aktie bzw. des auf die einzelne Aktie
entfallenden anteiligen  Mindestbetrags in Ho6éhe von einem Euro (vgl
§ 8 Abs. 2 S. 1 und Abs. 3 S. 3 AktG) und gerechnet auf das Mindestgrundkapital einer
Aktiengesellschaft in Hohe von 50.000 Euro (vgl. § 7 AktG) konnen 50.000 Aktien ausge-
geben und damit bis zu 50.000 Personen zur Generierung von Grundkapital sowie zur Bil-
dung von Kapitalriicklagen (iiber das Agio, vgl. § 150 AktG), die im Rahmen von
§ S8 Nr. 6, 7a und 7 b AO sowie des auBlergesetzlichen Ausnahmetatbestandes gemeinniit-
zigkeitsrechtlich zuléssig sind, herangezogen werden. Demzufolge kdnnen auch Personen in
die Finanzierung eingebunden werden, die lediglich einen kleinen finanziellen Beitrag
leisten kénnen oder wollen. Zwingend ist dies jedoch nicht. Der Aktionérskreis kann bei-
spielsweise durch Erhhung des Mindestnennwertes oder des auf die einzelne Aktie entfal-
lenden anteiligen Betrags in der Satzung und/oder durch die Ubernahme mehrerer Aktien
klein, durch die Vinkulierung von Namensaktien (vgl. § 68 Abs. 2 AktG) auch derart per-
sonlich gehalten werden, als ein Schutz vor Uberfremdung und vor dem Eintritt unliebsa-

nungsfeld von Biirgerschaftlichem Engagement und Markt, in: Helmig/Purtschert/Schauer/Witt

(Hrsg.), Nonprofit-Organisationen und Mérkte, S. 167, 170 ff.

Typusbegriff Sprengels im Rahmen seiner funktionalen Typologie der gemeinniitzigen Aktien-

gesellschaft, Sprengel, Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft (gAG) in Deutschland im Span-

nungsfeld von Biirgerschaftlichem Engagement und Markt, in: Helmig/Purtschert/Schauer/Witt

(Hrsg.), Nonprofit-Organisationen und Méarkte, S. 167, 170 und 172.

822 Habersack, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 1, Einl., Rn. 5;
Assmann, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd. 1, Einl., Rn. 292.

823 Assmann, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd. 1, Einl., Rn. 292; betr.
Kapitalsammelfunktion vgl. Habersack, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum AktG, Bd. 1, Einl., Rn. 5.

824 Habersack, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 1, Einl., Rn. 5.
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mer Dritter begriindet wird®>. Auch eine Ein-Personen- Aktiengesellschaft ist zuldssig (vgl.
§ 2 1. Alt. AktG).

Uber diese schnelle und flexible Eigenkapitalfinanzierung®?® hinaus gewihrt das Aktien-
recht iliber das Institut des genehmigten Kapitals (vgl. §§ 202 ff AktG) eine einfache Refi-
nanzierungsmoglichkeit.?”” Genehmigtes Kapital ist dabei die satzungsmifBige Erméchti-
gung des Vorstands, das Grundkapital bis zu einem bestimmten Nennbetrag durch Ausgabe
neuer Aktien gegen Einlagen zu erhdhen (vgl. § 202 Abs. 1 AktG). Das genehmigte Kapital
kann durch den Vorstand jederzeit zur Erhéhung des Grundkapitals genutzt, das heift,
konkret bei satzungsméBigem Ausschluss des Bezugsrechts zur Beschaffung von Liquiditit
durch Aufnahme weiterer Aktiondre verwendet werden, ohne dass es hierzu der Mitwir-
kung, insbesondere der Beschlussfassung der Hauptversammlung bedarf.??® Im Ubrigen
stehen der Aktiengesellschaft als weitere Mallnahmen der Kapitalbeschaffung die (regulére)
Kapitalerhohung gegen Einlagen (vgl. §§ 182 ff AktG) und die bedingte KapitalerhGhung
(vgl. §§ 192 ff AktG) zur Verfiigung, die jedoch jeweils zwingend eines Hauptversamm-
lungsbeschlusses bediirfen (vgl. § 182 Abs. 1 Sdtze 1 und 2 sowie § 192 Abs. 1 AktG). Die
weitere im Aktiengesetz vorgesehene Kapitalbeschaffungsmainahme — die Kapitalerho-
hung aus Gesellschaftsmitteln (vgl. §§ 207 ff AktG) — fiihrt im Unterschied zur regulédren
und bedingten Kapitalerh6hung sowie zur Kapitalerhohung aus genehmigtem Kapital nicht
zu einem Mittelzufluss, sondern ermdglicht die Umwandlung vorhandenen Gesellschafts-
vermdgens in Haftkapital.5?°

Der vorgenannten Kapitalsammel- und -bindungsfunktion wird die Rechtsform der Aktien-
gesellschaft in besonderem MaBle dadurch gerecht, als das Aktienrecht grundsétzlich anla-
gefreundlich ist — wie insbesondere die Haftungsbeschréinkung auf den jeweiligen Wert der
Anlage, die Fungibilitit und Anonymitdt der Aktienanlage, aber auch die kleinanleger-
sowie minderheitenschiitzenden Vorschriften (vgl. §§ 122, 137, 142, 147 AktG) zeigen.’3

So wird der Anleger grundsitzlich keinem iiber den jeweiligen Aktienwert hinausgehenden
Haftungsrisiko ausgesetzt.®*! Die Haftungsmasse ist auf das Gesellschaftsvermdgen be-
schriankt (vgl. § 1 Abs. 1 S. 2 AktG).

Die Anteile sind in hohem Maf3e fungibel; das heif3it, das Aktiengesetz ermdglicht den An-
legern, ihre Aktien ohne grofleren Verwaltungs- und Kostenaufwand weiter zu verduflern
und damit die Einbindung eines auch wechselnden Personenkreises in die Finanzierung,
ohne dass kleine, im Rahmen von AktienverduBerungen zugunsten der Gesellschaft erfol-
gende finanzielle Beitriige wirtschaftlich sinnlos wiirden. So bedarf die Ubertragung unver-

825 Vgl. BGH vom 1. Dezember 1986, I ZR 287/85, NJW 1987, S. 1019, 1020 ff; Hiiffer, Kommen-
tar zum AktG, § 68 Rn. 10.

826 vgl. Bayer/Hoffmann, AG-Report 2007, R 347, 350; Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 202,
Rn. 2

827 Bayer/Hoffmann, Der Aufsichtsrat 2008, S. 25.

828 Hijffer, Kommentar zum AktG, § 202, Rn. 6.

829 Hijffer, Kommentar zum AktG, § 207, Rn. 3 und § 182, Rn. 2.

80 vgl. Assmann, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd. 1, Einl., Rn. 292
und 293.

81 Siehe dazu nachfolgend 2. Teil B. IL. 8. a).
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briefter Aktien lediglich der formlosen Abtretungsvereinbarung gemaf §§ 398, 413 BGB™*
und die Ubertragung verbriefter Inhaberaktien nur der Ubereignung der Urkunde gemiB
§§ 929 ff BGB®? oder aber der Abtretung der Mitgliedschaft gemall §§ 398, 413 BGB®4.
Fiir die Ubertragung von verbrieften Namensaktien gilt im Grundsatz dasselbe wie bei der
Ubertragung von Inhaberaktien®3, wobei jedoch streitig ist, ob es im Fall der Abtretung
noch zusitzlich der Ubergabe der Urkunde bzw. eines Ubergabesurrogats bedarf®3¢. Dariiber
hinaus kann die Ubertragung von verbrieften Namensaktien auch durch Indossament erfol-
gen (vgl. § 68 Abs. 1 AktG). Der Ubertragungakt als solcher ist demzufolge nicht etwa
beurkundungsspflichtig. Auch Satzungsidnderungen sind nicht erforderlich, ebenso wenig
Eintragungen in 6ffentliche Register (wie dem Handelsregister), sodass bei dem Ein- und
Austritt von Aktiondren weder notarielle Beurkundungs- noch o6ffentliche Registerkosten
anfallen. Zwar ist fiir die der wirksamen Ubertragung nachgelagerten Ebene — der Aus-
iibung von Mitgliedschaftsrechten gegeniiber der Gesellschaft — der Rechtsiibergang von
Namensaktien bei der Gesellschaft anzumelden sowie im Aktienregister zu vermerken (vgl.
§ 67 AktG). Doch zieht dieses Erfordernis keine gesetzlichen Registerkosten nach sich, da
es sich beim Aktienregister um kein amtlich oder gerichtlich gefiihrtes Register handelt.

Auch wird aufgrund der Anonymitit der Anteilsrechte eine gegeniiber der Allgemeinheit
anonyme Teilhaberschaft gewahrleistet. Weder Inhaber- noch Namensaktien bediirfen der
Eintragung in ein offentliches Register. So wird das Aktienregister, in welches die Inhaber
von Namensaktien sowie deren Aktienbestinde einzutragen sind (vgl. § 67 Abs. 1 AktG),
bei der Gesellschaft oder einem mit der Registerfithrung beauftragten Unternehmen oder
einer Bank gefiihrt und ist grundsitzlich nicht der Offentlichkeit zuginglich (vgl.
§ 67 Abs. 6 AktG). Es dient der Gesellschaft vielmehr dazu, sich zum einen Rechtsklarheit
und -sicherheit iiber die Personen zu verschaffen, denen in ihrer Eigenschaft als Aktiondre
Rechte, aber auch Pflichten gegeniiber der Gesellschaft zukommen (vgl. § 67 Abs. 2 AktG),
zum anderen soll es insbesondere die Durchsetzung der realen Kapitalaufbringung ermogli-
chen.?7 So ergibt sich aus dem Aktienregister, wer Schuldner noch ausstehender Einlagen
ist (vgl. §§ 67, 54, 10 Abs. 2 AktG), aber auch, wer als Vormann eines ausgeschlossenen
Aktionirs haftet (vgl. §§ 67, 65 AktG).%38

Die besondere Anlagefreundlichkeit des Aktiengesetzes ist nicht nur fiir erwerbswirtschaft-
lich ausgerichtete Unternechmen von Relevanz. Gerade Organisationen im Non-Profit-
Sektor sind regelmidBig darauf angewiesen, eine moglichst breite Masse in der Bevolkerung
zur Deckung des Kapitalbedarfs, insbesondere zur Finanzierung ihrer Aktivititen, zu mobi-

82 vgl. BGH vom 5. April 1993, II ZR 195/91, BGHZ 122, S. 180, 196; Bezzenberger, in:
Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 68, Rn. 5.

83 vgl. BGH vom 5. April 1993, II ZR 195/91, BGHZ 122, S. 180, 196; Bezzenberger, in:

Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 68, Rn. 6; Mentz/Frohling, NZG 2002,

S. 201, 201.

Bezzenberger, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 68, Rn.6;

Mentz/Fréhling, NZG 2002, S. 201, 202; a.A. Brdndel, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBBkom-

mentar zum AktG, § 10 AktG, Rn. 36.

Zur Ubertragung von verbrieften Namensaktien Bezzenberger, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.),

Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 68, Rn. 7.

Vgl. hierzu Bezzenberger in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 68, Rn.

837 Vgl. Bayer, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 67, Rn.

88 Vgl. Bayer, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 67, Rn.

834

835

836

r—tr—OO
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lisieren, oder anders ausgedriickt: effektiv Fundraising zu betreiben. Die Sicherstellung der
Zweckverwirklichung wird bei Aktienausgabe iiber das Agio (Bildung von Kapitalriickla-
gen, vgl. § 150 AktG), eine dariiber hinausgehende Finanzierung bei WeiterverdufBerung
von Aktien durch Vereinbarungen zugunsten der Gesellschaft erreicht. Die Mdglichkeit,
weitere Mittel zu generieren, wird gerade durch die verwaltungs- und kostenunaufwendige
VerauBerungsmoglichkeit von Aktien sowie den unter gemeinniitzigkeitsrechtlichen Erwa-
gungen nicht bestehenden Anspruch des verduBernden Aktiondrs auf einen VerduBerungs-
gewinn®’ sowie — je nach Beschrankung oder Ausschluss des Einlagenriickgewéhran-
spruchs — auf den Nominalwert der Aktie®* begiinstigt. Entsprechendes gilt fiir eine Spen-
denabzugsfihgkeit der von Dritten im Rahmen der AktienverduBerung zugunsten der Ge-
sellschaft geleisteten Mittel, sofern diese angenommen werden kann. Werden vinkulierte
Namensaktien ausgegeben und Aktionérsvereinbarungen mit dem Inhalt getroffen, zu wel-
chen Konditionen eine Aktie verduflert werden darf (beipielsweise zum Nennwert plus
einen an die Gesellschaft zu leistenden Betrag x) sowie die Zustimmung der Verdulerung
von dem Beitritt des Erwerbers zur Aktionérsvereinbarung abhédngig gemacht, konnen hier-
iiber kontinuierlich Mittel zur Finanzierung des Zwecks generiert werden (siche auch oben
2. Teil A. 1. 3. b) ff) (5) (¢)).

Zwar stellt die gemeinniitzige Aktiengesellschaft kein Anlageobjekt im wirtschaftlichen
Sinne dar. Schlielich sind Gewinnausschiittungen und sonstige Zuwendungen aus Mitteln
der Gesellschaft (Kdrperschaft) gemeinniitzigkeitsrechtlich ausgeschlossen, wie im Ubrigen
bei sdmtlichen gemil § 51 Abs. 1 Sdtze 1 und 2 AO iVm. § 1 KStG steuerbegiinstigten
Korperschaften (vgl. § 55 Abs. I Nr. 1 S. 2 AO). Doch ermdglicht gerade die anleger- oder
allgemeiner ausgedriickt beteiligungsfreundliche Ausrichtung der Aktiengesellschaft, dass
(potenzielle) Forderer einer gemeinniitzigen Tétigkeit nicht nur einen — 6konomisch verlo-
renen — Beitrag leisten, sondern:

— einerseits in Form der Aktie einen (symbolischen) Gegenwert erhalten — mit der Mog-
lichkeit, durch VerduBerung der Aktie mittelbar die geleistete Einlage zuriickzuerlan-
gen, sofern der Einlagenriickgewédhranspruch in der Satzung im Sinne des
§ 55 Abs. 1 Nr. 2 AO beschrinkt ist3!. Ist der Einlagenriickgewahranschluss génzlich
ausgeschlossen, so besteht die Mdglichkeit zwar nicht, doch kann der Forderer die Ein-
lagenleistung als Zuwendung im Sinne des § 10b Abs. 1 EStG  bzw.
§ 9 Abs. 1 Nr. 2 S. 1 KStG steuerlich geltend machen;3*?

— andererseits an der Gesellschaft als Aktionédr mit den korrespondierenden Teilhabe- und
Mitspracherechten partizipieren®4?, um somit integrierter ,,Teil des Projekts“ zu werden.

Die Aktiengesellschaft kann demzufolge im Gemeinniitzigkeitssektor sowohl als Fundrai-
sing- als auch Partizipationsinstrument genutzt werden. 344

839 Siehe oben 2. Teil A. 1. 3. b) ff) (5) (a).

840 Siche oben 2. Teil A. 1. 3. b) ff) (5) (a) und (b).

841 Siehe dazu oben 2. Teil A. L. 3. b) ff) (5) (a).

842 Siche dazu oben 2. Teil A. 1. 3. b) ff) (5) (b) und 2. Teil A. L. 3. b) ff) (4).

843 vgl. Sprengel, Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft (2AG): Renaissance einer Organisations-
form fiir biirgerschaftliches Engagement?, in: Reihe der Opuscula des Maecenata Instituts
(Hrsg.), Opusculum Nr. 15, S. 1, 16.

So im Ergebnis auch Sprengel, Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft (gAG) in Deutschland im
Spannungsfeld  von  Biirgerschaftlichem  Engagement und  Markt, in:  Hel-
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Losgeldst von den rein rechtlichen Erwdgungen kann die Aktiengesellschaft unter dem
Gesichtspunkt des zielgruppengerechten Fundraisings®%, aber auch der zielgruppengerech-
ten Partizipation besondere Moglichkeiten bieten. So hat sich die Rechtsform der Aktienge-
sellschaft im gewinnorientierten Wirtschaftsleben in Bezug auf die Kapitalisierungsmog-
lichkeiten insbesondere dadurch bewéhrt, dass sie ein finanziell eher gut situiertes Biirger-
tum?/ und ferner — aufgrund ihrer tendenziellen Ausrichtung fiir den Kapitalmarkt — Unter-
nehmen anspricht. Sollen diese — insbesondere aus finanzieller Sicht — lukrativen Kreise die
Zielgruppe einer gemeinniitzigen Einrichtung sein — sei es in Bezug auf die Kapitalbeschaf-
fung oder aber Teilhabe —, kann es sich unter Fundraising- und Partizipationsgesichtspunk-
ten anbieten, eine fiir diese (im Wirtschaftsleben) vertraute Gesellschaftsform® zu wah-
len.5# Wenn auch bei der Allgemeinbevdlkerung die Aktiengesellschaft als Inbegriff der
gewinnorientierten Wirtschaftsform®# fiir den Gemeinniitzigkeitssektor eher negativ behaf-
tet sein wird®?, wird bei der Zielgruppe gut situiertes Biirgertum/Unternehmen regelmifig
die positive Assoziation mitschwingen, dass auch im Gemeinniitzigkeitssektor die Ziele
okonomisch verfolgt werden. Bereits bei Griindung des Zoologischen Gartens (Berlin) im
Jahre 1844 soll der Gedanke, aus Finanzierungsgesichtspunkten eine in der Wirtschaft
bewihrte Rechtsform zu wihlen, fiir die Rechtsformwahl des ,,Actien-Vereins“ ein mafgeb-
licher Faktor gewesen sein.5%’

mig/Purtschert/Schauer/Witt (Hrsg.), Nonprofit-Organisationen und Mérkte, S. 167, 170, 172
und 173; ders, Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft (gAG): Renaissance einer Organisations-
form fiir biirgerschaftliches Engagement?, in: Reihe der Opuscula des Maecenata Instituts
(Hrsg.), Opusculum Nr. 15, S. 1, 8 ff.
Vgl. Sprengel, Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft (gAG): Renaissance einer Organisations-
form fiir biirgerschaftliches Engagement, in: Maecenata Institut (Hrsg.), Opusculum Nr. 15, S. 1,
8.
Vgl. Sprengel, Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft (gAG): Renaissance einer Organisations-
form fiir biirgerschaftliches Engagement, in: Maecenata Institut (Hrsg.), Opusculum Nr. 15, S. 1,
8.
Die Aktiengesellschaft als ,.ein vertrauter Partner im Wirtschaftsleben®, Sprengel, Die gemein-
niitzige Aktiengesellschaft (gAG): Renaissance einer Organisationsform fiir biirgerschaftliches
Engagement, in: Maecenata Institut (Hrsg.), Opusculum Nr. 15, S. 1, 35.
Vgl. Sprengel, in: Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft (gAG): Renaissance einer Organisati-
onsform fiir biirgerschaftliches Engagement?, in: Maecenata Institut (Hrsg.), Opusculum Nr. 15,
S. 1,8 und 16.
So Sprengel, Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft (2AG): Renaissance einer Organisationsform
fiir biirgerschaftliches Engagement, in: Maecenata Institut (Hrsg.), Opusculum Nr. 15, S. 1, 8.
Vgl. Sprengel, Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft (gAG): Renaissance einer Organisations-
form fiir biirgerschaftliches Engagement, in: Maecenata Institut (Hrsg.), Opusculum Nr. 15, S. 1,
22 ff; Bayer/Hoffimann, AG-Report 2007, R 347, 347; Ullrich, Gesellschaftsrecht und steuerliche
Gemeinniitzigkeit, S. 53 (,,gemeinwohlfernen Konnotation einer AG*).
81 Vgl. KIos/Fréidrich/Klds, Die Arche Noah an der Spree, S. 43; siehe auch Sprengel, Die gemein-
niitzige Aktiengesellschaft (gAG): Renaissance einer Organisationsform fiir biirgerschaftliches Enga-
gement, in: Maecenata Institut (Hrsg.), Opusculum Nr. 15, S. 1, 8, der auf K16s/Fradrich/K16s verweist.
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b. Bedeutung der Fundraising- und Partizipationsméglichkeiten
in der Gemeinniitzigkeitspraxis

Was die Bedeutung der Aktiengesellschaft als Fundraising-, aber auch Partizipationsinstru-
ment im Gemeinniitzigkeitssektor anbetrifft, so wird diese deutlich, wenn man sich die
Praxis bzw. konkreter die Motive der bereits bestehenden gemeinniitzigen Aktiengesell-
schaften fiir ihre Rechtsformwahl vergegenwirtigt. 85

SchlieBlich war zum einen fiir diejenigen Einrichtungen, die sich fiir die Rechtsform der
Aktiengesellschaft zum Zwecke der Verfolgung gemeinniitziger Ziele entschieden haben,
regelméBig der Finanzierungsgesichtspunkt ein (mit)tragendes Element fiir die Wahl der
Rechtsform. So begriindet beispielsweise die Eden ApfelKrauterGarten Gemeinniitzige
Aktiengesellschaft, deren Zweck u.a. die nachhaltige Forderung von Umwelt- und Land-
schaftsschutz, von Bildung und Erziehung sowie von Wissenschaft und Forschung der Eden
Gemeinniitzige Ostbau-Siedlung eG ist (vgl. § 2 der Satzung)®3, ihre Wahl der Rechtsform
ausdriicklich damit, dass ihr die Aktiengesellschaft als >Finanzierungsmotor< diene®*.
Auch bei der im Jahre 1844 als Aktienverein gegriindeten Zoologischer Garten Berlin Akti-
engesellschaft soll die Wahl der Rechtsform bereits unter Kapitalbeschaffungsgesichtspunk-
ten erfolgt sein.®3° Die Moglichkeit, den Forderern einen (symbolischen) Gegenwert fiir ihre
Einlage zu gewihren, wird dabei teilweise gezielt zur Akquise von weiteren Kapitalgebern
(Aktiondren) eingesetzt. So werden beispielsweise publikumswirksame ,,Kunstaktien®
ausgegeben.’3¢ Insbesondere die Moglichkeit der Erweiterung der Fundraising-Kapazititen
durch das genehmigte Kapital haben sich viele der gemeinniitzigen Aktiengesellschaften

852 Zur gAG als Fundraisinginstrument in der gNPO-Praxis: Sprengel, Die gemeinniitzige Aktienge-

sellschaft (gAG) in Deutschland im Spannungsfeld von Biirgerschaftlichem Engagement und
Markt, in: Helmig/Purtschert/Schauer/Witt (Hrsg.), Nonprofit-Organisationen und Markte,
S. 167, 173 ff sowie ders., Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft (gAG): Renaissance einer Or-
ganisationsform fiir biirgerschaftliches Engagement, in: Reihe Opuscula des Maecenata Institut
(Hrsg.), Opusculum Nr. 15, S. 1, 8.

Zur gAG als Partizipationsinstrument in der gNPO-Praxis: Sprengel, Die gemeinniitzige Aktien-
gesellschaft (gAG) in Deutschland im Spannungsfeld von Biirgerschaftlichem Engagement und
Markt, in: Helmig/Purtschert/Schauer/Witt (Hrsg.), Nonprofit-Organisationen und Mairkte,

S. 167, 172 ff.

853 http://www.edener-apfelkraecutergarten-ag.de/images/Satzung13112007.pdf, abgerufen: Oktober
2013.

854 Vgl. http://www.edener-apfelkracutergarten-ag.de/idecundkonzept.htm, abgerufen: Oktober
2013.

855 So jedenfalls Klos/Fridrich/Klos, Die Arche Noah an der Spree, S. 43; siche auch Sprengel, Die
gemeinniitzige Aktiengesellschaft (2AG): Renaissance einer Organisationsform fiir biirgerschaft-
liches Engagement?, in: Maecenata Institut (Hrsg.), Opusculum Nr. 15, S.1, 8, der auf
Kl6s/Fradrich/K16s verweist.

836 So beispielsweise die Schaubiihne Lindenfels AG und die Sozial-Aktien-Gesellschaft Bielefeld,
vgl. auch Sprengel, Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft (2AG): Renaissance einer Organisati-
onsform fiir biirgerschaftliches Engagement?, in: Maecenata Institut (Hrsg.), Opusculum Nr. 15,
S. 1, 13 (betr. Sozial-Aktien-Gesellschaft Bielefeld); ders., Die gemeinniitzige Aktiengesell-
schaft (gAG) in Deutschland im Spannungsfeld von Biirgerschaftlichem Engagement und Markt,
in: Helmig/Purtschert/Schauer/Witt (Hrsg.), Nonprofit-Organisationen und Mirkte, S. 167, 174
(betr. Sozial-Aktien-Gesellschaft Bielefeld); Bayer/Hoffmann, AG-Report 2007, R 347, 348
(betr. Schaubiihne Lindenfels AG); dies., Der Aufsichtsrat 2008, S. 25, 25.
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2. Teil: Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft in der heutigen Praxis:
Ein verkannter Exot?

zunutze gemacht.®” SchlieBlich ist die Mittelzufuhr durch Ausgabe neuer Aktien (sowie
durch deren WeiterverduBerung) im besonderen MafBe fiir Aktiengesellschaften im Gemein-
niitzigkeitssektor von Relevanz — sie haben nicht wie erwerbswirtschaftlich ausgerichtete
Aktiengesellschaften die Moglichkeit, sich durch Gewinne zu refinanzieren (vgl. u.a.
§ 55 Abs. 1 Nr. 5 AO).%% Demzufolge sollen — im Unterschied zu den erwerbswirtschaftli-
chen Aktiengesellschaften, die in ihren Griindungssatzungen eher selten ein genehmigtes
Kapital enthalten,®” — beispielsweise knapp vierzig Prozent der zwischen 1999 und 2006
gegriindeten gemeinniitzigen Aktiengesellschaften bereits in der Griindungssatzung den
Vorstand zur Erhohung des Grundkapitals bis zu einem bestimmten Nennbetrag erméchtigt
haben, und zwar regelmafig mit 50 % des jeweiligen Grundkapitals®%.

Zum anderen wird die Aktiengesellschaft im Gemeinniitzigkeitssektor aber auch gezielt als
Beteiligungstriger eingesetzt. So fungiert beispielsweise die heutige ,,NORDAKADEMIE:
Hochschule der Wirtschaft“ — eine gemeinniitzige Aktiengesellschaft — ausdriicklich als
Partizipationsangebot an die Wirtschaft®®' mit der Zielsetzung, vor allem mittelstdndische
und kleine Unternechmen als Triger (Aktiondre) der NORDAKADEMIE zu
nen.%?Auch fiir die Joblinge gemeinniitzige AG Miinchen, einer Einrichtung zur Forderung
der Ausbildungs- und Arbeitsfdhigkeit von Jugendlichen und Erwachsenen, waren unter
anderem die Aspekte der vielfiltigen Beteiligungsmoglichkeit sowie der nachhaltigen Bin-
dung der Beteiligten Beweggriinde fiir die Rechtsform der Aktiengesellschaft. So kdnnen
iiber die Rechtsform der Aktiengesellschaft gewisse Synergieeffekte genutzt werden. Regi-
onale Unternechmen werden als Kapitalgeber geworben und durch die Beteiligung an der
Gesellschaft an die Einrichtung gebunden. Zusétzlich erklédren sich die Unternehmen dazu
bereit, als Kooperationsunternehmen zu dienen, das heifit, aktiv an der Zweckverwirkli-
chung dergestalt mitzuwirken, als sie fiir eine gewisse Dauer arbeitslosen Jugendlichen
einen Praktikumsplatz in ihrem Unternehmen anbieten mit der Zielsetzung, diese bei zufrie-
denstellender Leistung zu iibernehmen. Der ,,Gewinn® liegt zum einen auf Seiten der ge-
meinniitzigen Einrichtung in der aktiven Teilhabe ihrer Kapitalgeber an der Projektverfol-
gung, zum anderen auf Seiten der Kapitalgeber-/Kooperationsunternechmen darin, womog-
lich einen Mitarbeiter zu gewinnen, der sich an das Unternehmen emotional gebunden fiihlt
und diesem stets loyal gegeniibersteht. Die Agaplesion gAG wiederum — ein Gesundheits-
dienstleister — bediente sich u.a. ebenfalls der Rechtsform der Aktiengesellschaft aus Parti-
zipationsgriinden, und zwar konkret, um den diakonischen Dienstleistungsbereich restruktu-
rieren zu konnen, ohne dabei die Eigensténdigkeit der einzelnen Einrichtungen durch Fusi-
on aufgeben zu miissen. %

857 Bayer/Hoffimann, AG-Report 2007, R 347, 350.

858 Bayer/Hoffmann, AG-Report 2007, R 347, 350.

859 Bayer/Hoffmann, AG-Report 2007, R 347, 350.

860 So Bayer/Hoffmann, AG-Report 2007, R 347, 350.

861 Qo Sprengel, Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft (2AG): Renaissance einer Organisationsform
fiir biirgerschaftliches Engagement?, in: Reihe Opuscula des Maecenate Institut (Hrsg.), Opus-
culum Nr. 15,S. 1, 12.

82 Siehe ,Umwandlung in eine gemeinniitzige AG“, Meldung Mirz 1996,

http://www.nordakademie.de/27.html?&cHash=651f030bc96ed5196fd0a051e61fel fb&tx_nahist

orie_pil[showUid]=17, abgerufen: April 2012.

So heilit es in der Broschiire der Agaplesion gAG auf Seite 27 u.a.: ,,Als gemeinniitzige Aktien-

gesellschaft geben wir allen verbundenen, ortlichen Gesellschaften die Moglichkeit, sich gesell-

863
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B. Griinde und Motive fiir die Rechtsformwahl der
Aktiengesellschaft

2. Die gAG als manageriales Steuerungsinstrument

a. Gezielte Steuerungsmdglichkeit durch Kompetenzbiindelung ohne Schutzdefizit

Das Aktienrecht sieht fiir die Aktiengesellschaft grundsétzlich einen dreigliedrigen Organi-
sationsaufbau vor: Vorstand, Aufsichtsrat und Hauptversammlung.

Nachdem im Jahre 1937 mit Inkrafttreten des Gesetzes iiber Aktiengesellschaften und
Kommanditgesellschaften auf Aktien die Stellung der Hauptversammlung (seinerzeit noch
Generalversammlung) insbesondere zugunsten des Vorstands stark geschwicht wurde, 86 ist
das Aktienrecht gepragt vom Managementsystem. Das heil3t, dass dem Vorstand neben der
Geschéftsfithrung  (vgl.  § 77 AktG) die  eigenverantwortliche  Leitung  (vgl.
§ 76 Abs. 1 AktG) der Gesellschaft obliegt und er bei der Leitung der Gesellschaft nicht an
Weisungen gebunden ist®®. Er trifft seine Leitungsentscheidungen nach eigenem Ermessen.
Somit sind die Geschiftsfilhrung sowie die Unternehmensleitung in einer Hand und damit
auf einer Ebene gebiindelt. Durch die Kompetenzbiindelung, aber auch aufgrund des weiten
unternehmerischen Entscheidungsspielraums (vgl. § 76 Abs. 1, § 93 Abs. 1 S. 2 AktG),
wird eine schnelle Reaktionsméglichkeit — beispielsweise auf Marktveranderungen — durch
den Vorstand und damit eine konzentrierte (,,gesteuerte”) Zweckverfolgung ermoglicht.
Zwar obliegt es der Hauptversammlung als Willensbildungsorgan der Aktiengesellschaft,
im Rahmen ihrer ausdriicklich durch Gesetz oder Satzung zugewiesenen Beschlusskompe-
tenzen iiber bestimmte  Gesellschaftsangelegenheiten zu  entscheiden  (vgl.
§ 119 Abs. 1 AktG). Ein Weisungsrecht gegeniiber dem Vorstand wird hierdurch jedoch
nicht begriindet. Eine Beschlussfassungskompetenz in Bezug auf Fragen der Geschéftsfiih-
rung steht der Hauptversammlung nur dann zu, wenn sich der Vorstand seiner origindren
Zustindigkeit im Einzelfall selbst begibt und eine Entscheidung der Hauptversammlung
ausdriicklich verlangt (vgl. § 119 Abs. 2 AktG). Der Aufsichtsrat als Kontrollorgan der
Aktiengesellschaft kann zwar — im begrenzten Mafle — auf die Geschéftspolitik und Tatig-
keiten des Vorstandes beispielsweise durch Beratung oder aber durch Zustimmungsverwei-
gerungen bei zustimmungsbediirftigen Geschiften (vgl. § 111 Abs. 4 S. 2 AktG) Einfluss
nehmen®®, mittelbar auch iiber seine Bestellungskompetenz in Bezug auf die Vorstands-
mitglieder (vgl. § 84 AktG), ist aber im Ubrigen darauf beschrinkt, im Rahmen seiner
Uberwachungsverpflichtung (vgl. § 111 Abs. 1 AktG) die bereits entfalteten Titigkeiten des
Vorstandes nachtréglich zu tiberpriifen®®’.

schaftsrechtlich zu beteiligen, ohne fusionieren zu miissen. Das heift, die Identitét der bisherigen
Tréger und der Einrichtungen vor Ort bleiben unter dem Dach AGAPLESION erhalten.”,
http://www.agaplesion.de/fileadmin/agaplesion/UNTERNEHMEN D/DOWNLOADS_UNTER
NEHMEN_ D/AGAPLESION Broschuere kl.pdf, abgerufen: Oktober 2013.

864 Vgl. Assmann, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd. 1, Einl., Rnrn. 163
und 164; Bahrenfuss, Die Entstehung des Aktiengesetzes von 1945, S. 45; Bayer/Engelke, in:
Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, Rnrn. 62 ff.

865 BGH vom 5. Mai 2008, II ZR 108/07, Der Konzern 2008, S. 360, 361; Raiser/Veil, Recht der
Kapitalgesellschaften, § 14, Rn. 1; Mertens/Cahn, in: Zollner/Noack (Hrsg.), Kélner Kommentar
zum AktG, Bd. 2/1, § 76, Rn. 44; Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 76, Rn. 10.

866 Hijffer, Kommentar zum AktG, § 111, Rn. 5.

867 Hijffer, Kommentar zum AktG, § 111, Rn. 4.
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2. Teil: Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft in der heutigen Praxis:
Ein verkannter Exot?

Die gezielte Steuerungsmdoglichkeit aufgrund der exponierten Stellung des Vorstands fiihrt
auch nicht etwa zu einem Schutzdefizit innerhalb der Gesellschaft. So wird einem Miss-
brauch dieser Kompetenzbiindelung, aber auch der Kompetenzen der anderen Organe, re-
gelmiBig durch den zwingenden, von strikter Aufgaben- und Funktionstrennung sowie
gegenseitiger Kontrolle geprigten®® dreigliedrigen Organisationsaufbau und demzufolge
durch das aktiengesetzlich verankerte Check-and-Balance-System®® vorgebeugt. Diese
strikte Aufgaben- und Funktionstrennung bei gleichzeitiger gegenseitiger Kontrolle gewéahr-
leistet vielmehr eine gute Corporate Governance im Sinne einer verantwortungsvollen und
transparenten Unternehmensfithrung. So normiert das Aktiengesetz neben der eigenverant-
wortlichen Leitung der Gesellschaft (vgl. § 76 Abs. 1 AktG) sowie der Verantwortung des
Vorstands fiir eine sorgfaltsmiBige Buchfithrung®” (vgl. § 91 Abs. 1 AktG) unter anderem
auch die unabdingbare Verpflichtung des Vorstands, geeignete MaBnahmen zur Fritherken-
nung bestandsgefdhrdender Entwicklungen zu treffen (vgl. § 92 Abs. 2 AktG). Diese Ver-
pflichtung beinhaltet regelmafig insbesondere die Einrichtung einer internen Revision und
eines sachgerechten Controllings.?”! Zur Sicherstellung der Einhaltung der Friiherken-
nungsmaBnahmen ist dariiber hinaus ein Uberwachungssystem einzurichten®”? (vgl.
§ 92 Abs. 2 AktG). Die ordnungsgemifle Einhaltung der Geschéftsfiihrungspflichten und
damit einhergehend der Funktionsfdhigkeit der eingeleiteten Mafinahmen und eingerichte-
ten Systeme wird intern durch den Aufsichtsrat bzw. durch von ihm bestellte Ausschiisse
iiberwacht (vgl. § 111, § 107 Abs. 3 Satz 2 AktG). Ermdglicht wird eine effektive Uberwa-
chung unter anderem durch die gesetzlich zwingenden Berichtspflichten des Vorstandes an
den Aufsichtsrat gemal § 90 Absdtze 1 und 2 AktG, die Moglichkeit der Anforderung zu-
satzlicher Berichte gemdl3 § 90 Abs. 3 AktG sowie die Einsichtnahme- und Priifungsrechte
im Sinne des § 111 Abs. 2 AktG.?”> Durch die in personeller Hinsicht grundsétzlich zwin-
gende Funktionstrennung von Vorstand und Aufsichtsrat (vgl. § 105 AktG) wird eine strikte
Trennung zwischen Geschiftsfiihrung und Uberwachung gewihrleistet. 37

Die Werthaltigkeit, die ein solches System fiir den Gemeinniitzigkeitssektor haben kann,
das insbesondere durch die Verpflichtung zur Einrichtung eines Frithwarn- bzw. Uberwa-
chungssystems und zu dessen Uberwachung eine strukturierte Risikoanalyse gewihrleistet
und aufgrund der geltenden Satzungsstrenge auch nicht durch entsprechende Satzungsbe-
stimmungen unterlaufen werden kann®”®, wird u.a. in einer vom Bundesverband Deutscher
Stiftungen e.V. herausgegebenen Stiftungsstudie deutlich. So war in dieser Studie, die auf
Grundlage einer reprisentativen Umfrage im Frithjahr 2010 erstellt wurde, gerade das héu-

868 Vgl. Kiem, in: Seibert/Kiem/Schiippen (Hrsg.), Handbuch der kleinen AG, Rn. 4.11.

869 Vgl. Kiem, in: Seibert/Kiem/Schiippen (Hrsg.), Handbuch der kleinen AG, Rn. 4.11.

870 Krieger/Sailer-Coceani, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 91, Rn. 3.

871 Hijffer, Kommentar zum AktG, § 91, Rn. 8; Krieger/Sailer-Coceani, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.),
Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 91, Rn. 13.

872 Krieger/Sailer-Coceani, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 91, Rn. 13;
Hirte, Kapitalgesellschaftsrecht, § 3, Rn. 3.52.

873 Vgl. Drygala, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 111, Rn. 7.

874 Drygala, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 105, Rn. 1.

875 Vgl. Kiem, in: Seibert/Kiem/Schiippen (Hrsg.), Handbuch der kleinen AG, Rn. 4.11 zur Sicher-
stellung des Zusammenspiels der Organe durch den Grundsatz der Satzugsstrenge.
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fige Fehlen einer strukturierten Risikoanalyse, transparenter Strukturen und eines dokumen-
tierten internen Kontrollsystems bei Stiftungen beméngelt worden.?76

Zu beriicksichtigen ist allerdings, dass das grundsétzlich zwingend ausgestaltete Check and
Balance-System sowie der dreigliedrige Organisationsaufbau (vgl. § 23 Abs. 5 AktG) einen
nicht unerheblichen, laufenden Verwaltungs- und Kostenaufwand mit sich bringen und die
Praktikabiltét dieser Rechtsform, auch aufgrund etwaiger zwingender Mitbestimmungs- und
Vertretungsrechte von Arbeitnehmern, einschranken kann.

Kleinen bzw. nicht-bdrsennotierten Aktiengesellschaften sowie sog. Tendenzbetrieben,
Religionsgemeinschaften und deren karitativen und erzieherischen Einrichtungen gewihrt
der Gesetzgeber jedoch gewisse Erleichterungen. Diese sind insbesondere auch im Hinblick
auf die Gesamtangemessenheit der Verwaltungskosten zur Wahrung der Gemeinniitzigkeit
(vgl. AEAO Nrn. 17 ff zu § 55 Abs. 1 Nrn. 1 und 3 AO) von Relevanz und sollten dement-
sprechend auch genutzt werden. Der Gesetzgeber lédsst beispielsweise Erleichterungen bei
der von einem dichten und grundsétzlich zwingenden Regelungskomplex reglementierten
Einberufung und Durchfithrung der Hauptversammlung (vgl. §§ 121 ff AktG) zu. So kann
die nach § 121 Abs. 4 S. 1 AktG grundsitzlich erforderliche (und regelméBig kostenintensi-
ve) Bekanntmachung der Einberufung in den Gesellschaftsbléttern vermieden werden und
durch eingeschriebenen Brief (vgl. § 121 Abs. 4 Sétze 1 und 2 AktG) bzw. bei entsprechen-
der Regelung in der Satzung auch per Telefax oder E-Mail erfolgen®”’, sofern die Aktionére
der Gesellschaft namentlich bekannt sind (vgl. § 121 Abs. 4 S. 2 1. HS. AktG). Eine Pflicht
zur medialen Verbreitung der Einberufung sowie der Verdffentlichung von fiir die Haupt-
versammlung wesentlichen Informationen iiber die Internetseite besteht fiir nicht-
borsennotierte Aktiengesellschaften nicht (vgl. § 121 Abs. 4 a, § 124 a AktG). Bei Vollver-
sammlungen, das heiflt konkret bei Anwesenheit oder Vertretung siamtlicher Aktionére bei
der Hauptversammlung, kann auf die Einhaltung der Vorschriften der §§ 121 bis 128 AktG
verzichtet werden, soweit kein Aktiondr der Beschlussfassung widerspricht (vgl.
§ 121 Abs. 6 AktG); dies wird in der Praxis jedoch regelmifig nur bei Aktiengesellschaften
mit kleinem Aktionérskreis moglich sein. Soweit keine Beschliisse gefait werden, fiir die
das Gesetz eine Dreiviertel- oder grofere Mehrheit bestimmt, bedarf es bei nicht-
borsennotierten Aktiengesellschaften nicht der notariellen Niederschrift von Hauptver-
sammlungsbeschliissen und deren Unterzeichnung durch einen Notaren nach
§ 130 Abs. 1 S. 1 iVm. Abs. 4 AktG (vgl. § 130 Abs. 1 S. 3 AktG). Ausreichend ist in die-
sem Fall vielmehr eine vom Vorsitzenden des Aufsichtsrats zu unterzeichnende Nieder-
schrift (vgl. § 130 Abs. 1 S. 3 AktG). Auch fiir den Aufsichtsrat einer nicht-borsennotierten
Aktiengesellschaft gilt im Hinblick auf das Abhalten von Sitzungen eine erleicherte Rege-
lung dahingehend, als die Anzahl der im Kalenderhalbjahr abzuhaltenden Aufsichtsratssit-
zungen durch Beschluss des Aufsichtsrats von zwei auf eine reduziert werden kann (vgl.
§ 110 Abs. 3 AktG).

Was die Mitbestimmungs- und Vertretungsrechte der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat anbe-
trifft, die jedenfalls die Praktikabilitdt der Aktiengesellschaft beschranken, gelten fiir die
kleine bzw. nicht-borsennotierte Aktiengesellschaft zwar keine besonderen Erleichterungen.
Doch werden die gesetzlichen Voraussetzungen, die eine bestimmte Mindestmitarbeiter-

876 Vgl. Falk/Kramer/Zeidler, in: Stiftungsstudie — Fiihrung, Steuerung und Kontrolle in der Stif-
tungspraxis, S. 29 ff, 35 ff.
877 Hijffer, Kommentar zum AktG, § 121, Rn. 11 f.
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nehmerzahl erfordern, bei kleinen Aktiengesellschaften regelméBig nicht erfiillt sein.?’® So
findet das Mitbestimmungsrecht der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat nach Maf3gabe des Drit-
telbeteiligungsgesetzes erst bei mehr als 500 Arbeitnehmern (vgl. § 1 Abs. 1 Nr. 1 Drit-
telbG) und nach MafBigabe des Mitbestimmungsgesetzes ab 2000 Arbeitnehmern (vgl. § 1
Abs. 1 Nr. 2 MitbestG) Anwendung.

Sollten Mitbestimmungs- und Vertretungsrechte der Arbeitnehmer vom Grundsatz greifen,
ist zu berticksichtigen, dass diese bei Tendenzbetrieben sowie Religionsgemeinschaften und
deren karitativen und erzieherischen Einrichtungen ausnahmsweise nicht, wie beispielswei-
se hinsichtlich der Beteiligung im  Aufsichtsrat (vgl. § 1 Abs. 2 DrittelbG;
§ 1 Abs. 4 MitbestG) oder nur eingeschrinkt, wie bei der betriebsverfassungsrechtlichen
Mitbestimmung durch den Betriebsrat (vgl. § 118 Abs. 1 BetrVG)®”, gelten. Zwar sind
Tendenzbetriebe sowie Religionsgemeinschaften und deren karitative und erzieherische
Einrichtungen nicht notwendigerweise Korperschaften im Sinne der §§ 51 ff AO. Doch
abstellend auf die Zweckverfolgung, die bei karitativen und konfessionnellen Einrichtungen
durchaus in einer Zweckverfolgung im Sinne der §§ 52 bis 54 AO bestehen kann (z.B.
kirchliche Kranken- und Altenpflegeheime), miissen die genannten Beschriankungen und
Ausschliisse der Arbeitnehmerrechte jedenfalls auch dann gelten, wenn eine Gesellschaft
nicht nur Uberwiegend, sondern ausschlieBlich den in § 1 Abs.2 Nr. 2 DrittelbG,
§ 1 Abs. 4 MitbestG, § 118 Abs. 1 BetrVG genannten Bestimmungen und damit auch Zwe-
cken im Sinne der §§ 52 bis 54 AO dient.

Auch wenn der Aufsichtsrat fiir die Gesellschaft einen gewissen Verwaltungsaufwands- und
Kostenfaktor darstellt, kann er gerade im Gemeinniitzigkeitssektor — dhnlich wie das fakul-
tative Kontrollorgan einer Stiftung — mittelbar zur Generierung von Mitteln eingesetzt wer-
den und damit zur finanziellen Aufstockung des Gesellschaftsvermdgens beitragen. Wird
der Aufsichtsrat unter anderem mit gesellschaftlich angesehenen oder prominenten Perso-
nen besetzt, kann hierdurch die Bekanntheit und/oder Reputation der Einrichtung in der
Offentlichkeit gesteigert und die Méoglichkeit einer erhdhten und/oder vermehrten Forde-
rungsbereitschaft Dritter eroffnet werden. Die personlichen Anforderungen, die das Aktien-
gesetz an die Aufsichtsratsmitglieder stellt (vgl. §§ 100, 105 AktG), stehen einer solchen
Besetzung nicht entgegen. Diese Methode der Mittelgenerierung ist bei Stiftungen bereits
gangige Praxis. Laut der vom Bundesverband Deutscher Stiftungen e.V. herausgegebenen
Stiftungsstudie wurde von 51 Prozent der an der Studie teilnehmenden Stiftungen als eines
der entscheidenden Kriterien fiir die Auswahl von Mitgliedern ehrenamtlicher Aufsichtsor-
gane der gesellschaftliche Status genannt.®° So heift es dort:

. Anforderungen an die Mitglieder ehrenamtlicher Aufsichtsorgane unterscheiden sich von
den Anforderungen an Mitglieder von Leitungsorganen. Zwar wird ebenfalls die Fachkom-
petenz in Bezug auf den Stiftungszweck (79 Prozent) als wichtige Anforderung genannt,
allerdings spielt der gesellschaftliche Status (51 Prozent) noch vor der Zugehorigkeit zu
einer bestimmten Gruppe (48 Prozent), der Managementkompetenz in der Vermdogensver-

878 Vgl. Bommert, in: Seibert/Kiem/Schiippen (Hrsg.), Handbuch der kleinen AG, Rn. 4.131.

879 (Privatrechtliche) Religionsgemeinschaften und ihre karitativen und erzicherischen Einrichtun-
gen sind nach § 118 Abs. 2 BetrVG sogar génzlich vom Anwendungsbereich ausgenommen
(ebenso wie 6ffentlich-rechtliche Einrichtungen, vgl. § 130 BetrVG).

880 vgl. Falk/Kramer/Zeidler, in: Bundesverband Deutscher Stiftungen e.V. (Hrsg.), Stiftungsstudie
— Fiihrung, Steuerung und Kontrolle in der Stiftungspraxis, S. 17 und 18.
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waltung (36 Prozent) eine entscheidende Rolle. Dies zeigt, dass hdufig gesellschaftlich
angesehene Persénlichkeiten oder Prominente fiir die Zwecke der Stiftung und die Gewin-
nung von Spendengeldern eingesetzt werden. “38!

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass — losgeldst von Aufwands- und Praktikabilititser-
wégungen, die sich bei kleinen bzw. nicht-borsennotierten Aktiengesellschaften zumindest
reduzieren lassen — der Aktiengesellschaft eine transparente und von gegenseitiger Kontrol-
le geprigte Binnenorganisation eigen ist, die sich gerade auch der Gemeinniitzigkeitssektor
zunutze machen kann. Die aufgrund der Kompetenzbiindelung exponierte Stellung des
Vorstands (Geschiftsleitung und -fithrung) und die damit einhergehende Eignung der Akti-
engesellschaft als manageriales Steuerungsinstrument wird hierdurch nicht eingeschrénkt.
So bleibt die Handlungsfahigkeit und Reaktionsmdglichkeit des Vorstands trotz (nachtragli-
cher) Tiatigkeitskontrolle hiervon unberiihrt. Ein Schutzdefizit wird durch die Kompetenz-
biindelung nicht begriindet.

b. Bedeutung der managerialen Steuerungsméglichkeit in der Praxis

Im Gemeinniitzigkeitssektor wird die Aktiengesellschaft bereits als manageriales Steue-
rungsinstrument eingesetzt. So nutzt die Agaplesion gAG iiber die Rechtsform der Aktien-
gesellschaft gezielt die eigenverantwortliche Leitungsbefugnis des Vorstands bzw. ,,die
starke manageriale Stellung und Durchgriffsmacht des Vorstandes*“®¥2, um den diakonischen
Dienstleistungsbereich durch Zusammenfassung der christlichen und sozialen Einrichtun-
gen unter einer Fithrung, aber gleichzeitiger Wahrung der jeweiligen Eigenstidndigkeit, zu
restrukturieren und fir den Markt zu starken?®83.884

3. Die gAG als Marketinginstrument

Die Rechtsform der Aktiengesellschaft bietet Kapitalgebern eine einfache und kostengiins-
tige Partizipationsmdglichkeit (Fungibilitdt der Anteile, insbesondere keine Beurkundungs-
und Registereintragungskosten).%% Dieser Umstand erméglicht der Aktiengesellschaft,
Unternehmen, aber auch Einzelpersonen — losgeldst von der Moglichkeit, mit einer einmali-
gen Einlage iiber die Aktionirsstellung dauerhaft bei der Offentlichkeit als Wohltiter wahr-

81 Vgl. Falk/Kramer/Zeidler, in: Bundesverband Deutscher Stiftungen e.V. (Hrsg.), Stiftungsstudie
— Fiihrung, Steuerung und Kontrolle in der Stiftungspraxis, S. 17 und 18.

So Sprengel, Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft (gAG): Renaissance einer Organisationsform
fiir biirgerschaftliches Engagement?, in: Reihe Opuscula des Maecenata Instituts (Hrsg.), Opus-
culum Nr. 15, S. 1, 31.

Vgl. http://www.agaplesion.de/13.html und http://www.agaplesion.de/15.html, abgerufen: Okto-
ber 2013.

Sprengel, Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft (gAG) in Deutschland im Spannungsfeld von
Biirgerschaftlichem Engagement und Markt, in: Helmig/Purtschert/Schauer/Witt (Hrsg.), Non-
profit-Organisationen und Mérkte, S. 167, 170 und 171 sowie ders., Die gemeinniitzige Aktien-
gesellschaft (2AG): Renaissance einer Organisationsform fiir biirgerschaftliches Engagement, in:
Reihe Opuscula des Maecenata Instituts (Hrsg.), Opusculum Nr. 15, S. 1, 17 und 31.

885 Siche oben 2. Teil B. I. 1. a).

882

883

884

137

21.01.2026, 20:34:24. - Open Access - - ITm—


http://www.agaplesion.de/13.html
http://www.agaplesion.de/15.html
https://doi.org/10.5771/9783748922797-53
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
http://www.agaplesion.de/13.html
http://www.agaplesion.de/15.html

2. Teil: Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft in der heutigen Praxis:
Ein verkannter Exot?

genommen zu werden (positiver Image-/Reputationseffekt®®) — eine einfache und kosten-
giinstige Marketing-, aber auch Organisationsplattform zu bieten und somit zum Marke-
tinginstrument ihrer Aktionére zu werden. Als Beispiel aus der Praxis sei hier die Wiirzburg
gAG, eine von der Wirtschaft initiierte Standortférderungseinrichtung, genannt. So dient sie
ihren Aktiondren, die insbesondere Unternehmen aus der Medien und Marketingbranche
sowie entsprechende Vertreter aus dem offentlichen Sektor sind, als eine Art Organisations-
plattform, die dariiber hinaus von der Reputation und dem Bekanntheitsgrad der Stadt profi-
tieren konnen. 3%

Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft kann aber auch umgekehrt ihre Aktionére zur eige-
nen Vermarktung nutzen, indem sie iliber die Gewinnung prestigetrachtiger bzw. renom-
mierter Unternehmen oder auch in der Offentlichkeit bekannter Einzelpersonen als Aktioni-
re ihre Wahrnehmung und damit auch die ihrer gemeinniitzigen Titigkeit in der Offentlich-
keit erhoht bzw. durch deren Reputation ihre eigene steigert. Die Gewinnung solcher Aktio-
nére wird zumindest durch die dargestellte einfache und kostengiinstige Partizipationsmog-
lichkeit erleichtert, ebenso — zumindest was Unternehmen anbetrifft — durch die Wahl einer
dieser in der Wirtschaft vertrauten Gesellschaftsform?®%®. Als Beispiel aus der Praxis sei hier
die Joblinge gAG Miinchen erwéhnt, deren Aktionére renommierte Unternechmen sind. 3%

Im Ubrigen kann die Rechtsform der Aktiengesellschaft nicht zuletzt wegen ihres derzeiti-
gen Exotendaseins im Gemeinniitzigkeitssektor noch eine gewisse — unter Marketingge-
sichtspunkten nicht uninteressante — Aufmerksamkeit in der Offentlichkeit erzeugen.

4. Zwischenzusammenfassung und -ergebnis

Die Rechtsform der Aktiengesellschaft bietet somit Fundraising-, Partizipations-, Marke-
ting- und manageriale Steuerungsmoglichkeiten®° und damit Moglichkeiten, die nicht nur
fiir den For-Profit-Sektor, sondern auch fiir den Gemeinniitzigkeitsbereich — wie unter ande-
rem die genannten Beispiele aus der Praxis zeigen — von Relevanz sein kdnnen.

886  Zur Steigerung des Sozialprestige bei altruistischem Handeln ausfiihrlich Weitemeyer, Tief

verwurzelte Selbstlosigkeit — Die Grundlagen des Altruismus und die Rolle des Rechts, in: Hiit-
temann/Rawert/Schmidt/Weitemeyer (Hrsg.), Non Profit Law Yearbook 2007, S. 45, 45 ff; siche
auch ders., Spenden als verdeckte Gewinnausschiittungen?, in: Martinek/Rawert/Weitemeyer
(Hrsg.), FS Reuter, S. 1201, 1205.

Sprengel, Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft (gAG) in Deutschland im Spannungsfeld von
Biirgerschaftlichem Engagement und Markt, in: Helmig/Purtschert/Schauer/Witt (Hrsg.), Non-
profit-Organisationen und Mirkte, S. 167, 172.

88 Siche dazu oben 2. Teil B. I. 1. a).

889 Siehe

http://www.joblinge.de/wo_finde ich joblinge/gag_muenchen/aktionaere foerderer und_partne
r.html, abgerufen: Oktober 2013.

Im Ergebnis auch Sprengel, Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft (gAG) in eutschland im
Spannungsfeld  von  Biirgerschaftlichem  Engagement und  Markt, in:  Hel-
mig/Purtschert/Schauer/Witt (Hrsg.), Nonprofit-Organisationen und Mérkte, S. 167, 170 ff; ders,
Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft (gAG): Renaissance einer Organisationsform fiir biirger-
schaftliches Engagement?, in: Reihe der Opuscula des Maecenata Instituts (Hrsg.), Opusculum
Nr. 15, S. 1, 8 ff.

887
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B. Griinde und Motive fiir die Rechtsformwahl der
Aktiengesellschaft

Sie ermoglicht eine schnelle und flexible Eigenkapitalfinanzierung, aber auch Refinanzie-
rung der Gesellschaft, indem durch die (neue) Ausgabe von Aktien, (neues) Grundkapital
generiert und iiber das Agio die Zweckverwirklichung sichergestellt werden kann. Insbe-
sondere das genehmigte Kapital ermdglicht dem Vorstand, auf erhohten Mittelbedarf der
Gesellschaft zeitnah zu reagieren. Die Festlegung eines genehmigten Kapitals ist vor dem
Hintergrund, dass sich gemeinniitzige Korperschaften nicht durch Gewinne refinanzieren
konnen, anzuraten.

In die Finanzierung der Zweckverwirklichung kann eine Vielzahl von natiirlichen und juris-
tischen Personen eingebunden werden. Auch solche, die nur einen kleinen finanziellen
Beitrag leisten konnen oder wollen. Der Aktionérskreis kann aber auch klein und — durch
die Moglichkeit der Vinkulierung von Namensaktien — sogar personlich gehalten, jedenfalls
aber vor Uberfremdung geschiitzt werden. Dies ist insbesondere dann von Relevanz, wenn
es zundchst nur einen oder wenige kapitalgebende Initiatoren fiir eine gemeinniitzige
Zweckverfolgung gibt.

Durch die WeiterverduBerung von Aktien kénnen weitere Mittel zugunsten der Gesellschaft
generiert werden. Die Generierung von Mitteln durch Vereinbarungen zugunsten der Ge-
sellschaft wird dabei gerade durch die verwaltungs- und kostenunaufwendige Ubertra-
gungsmdglichkeit sowie den unter gemeinniitzigkeitsrechtlichen Erwdgungen nicht beste-
henden Anspruch des verduBernden Aktiondrs auf einen VerduBerungsgewinn sowie — je
nach Beschrankung oder Ausschluss des Einlagenriickgewdhranspruchs — auf den Nomi-
nalwert der Aktie. Entsprechendes gilt fiir die Spendenabzugsfahigkeit der zugunsten der
Gesellschaft geleisteten Mittel, sofern diese angenommen werden kann.

Forderungswilligen bietet die Aktiengesellschaft den Anreiz, eine in diese Gesellschafts-
form eingebettete gemeinniitzige Einrichtung nicht nur schlicht mit einem finanziellen
Beitrag unterstiitzen zu kdnnen, sondern anteiliger, wirtschaftlicher Eigentlimer (Aktionér)
und damit ein mit Mitsprache- und Teilhaberechten ausgestatteter Teil der Einrichtung zu
werden.

Dariiber hinaus werden eine gegeniiber der Allgemeinheit anonyme Teilhaberschaft sowie
eine auf die Einlage beschrinkte Haftung gewédhrleistet.

Der aufgewendete Beitrag zur Unterstiitzung der Einrichtung ist in Hohe des Nennwertes
fiir den Forderungswilligen nicht verloren, sofern sein Einlagenriickgewéhranspruch im
Sinne des § 55 Abs. 1 Nr. 2 AO beschrénkt ist; so kann er seinen Anteil grundsitzlich frei
und insbesondere kostenfrei verduBern, ohne dabei das Kapital der gemeinniitzigen Einrich-
tung zu schmilern. Ist der Einlagenriickgewéhranspruch ausgeschlossen, kann er seine
Einlage gemdB § 10 b Abs. 1 EStG bzw. gemdll § 9 Abs. I Nr. 2 S. 1 KStG steuerlich als
Sonderausgabe geltend machen

Sind Unternehmen oder aber das gut situierte Biirgertum Zielgruppe fiir die Gewinnung von
(Finanz-)Mitteln, kann sich die Aktiengesellschaft als in der Wirtschaft vertraute Rechts-
form anbieten.

Als besonderes Akquisemittel besteht die Moglichkeit, neben der Beteiligung an der Gesell-
schaft beispielsweise eine ,,Kunstaktie“ als symbolischen Gegenwert fiir die finanzielle
Einlage auszugeben und somit den Anreiz fiir die finanzielle Foérderung der Einrichtung zu
erhohen.
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Trotz Gewédhrung einer Beteiligung an der Gesellschaft und der damit einhergehenden
Rechte der Aktionére als Gegenleistung fiir die finanzielle Einlage bleibt die Geschiftsfiih-
rung und Unternehmensleitung in einer Hand, das heiflt auf Ebene des Vorstands, gebiin-
delt. Der Vorstand ist nicht an die Weisungen gebunden, sondern entscheidet in eigenem
Ermessen. Hierdurch wird unter anderem eine schnelle Reaktionsmoglichkeit auf sich ver-
andernde (Markt-)Verhiltnisse und damit eine gezielte und effektive Zweckverfolgung
ermoglicht.

Ein Schutzdefizit wird durch die Kompetenzbiindelung aufgrund des gesetzlich verankerten
Check and Balance-Systems nicht begriindet. Durch dieses System wird unter anderem eine
strukturierte Risikoanalyse gewihrleistet, die auch im Gemeinniitzigkeitssektor werthaltig
ist.

Der Verwaltungs(kosten)aufwand, den das gesetzlich verankerte System bzw. schlicht der
dreigliedrige Organisationsaufbau mit sich bringt, kann zumindest bei kleinen bzw. nicht-
borsennotierten Aktiengesellschaften reduziert werden. Im Hinblick auf die Wahrung der
Gesamtangemessenheit der Verwaltungskosten sollte hiervon auch Gebrauch gemacht
werden.

Was die Mitbestimmungs- und Vertretungsrechte der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat anbe-
trifft, die jedenfalls die Praktikabilitit der Aktiengesellschaft beschrinken, gelten fiir die
kleine bzw. nicht-bérsennotierte Aktiengesellschaft zwar keine besonderen Erleichterungen.
Doch werden die gesetzlichen Voraussetzungen bei kleinen Aktiengesellschaften regelmé-
Big nicht erfiillt sein. Sollten sie vom Grundsatz dennoch einmal greifen, miissen die in
§ 1 Abs. 2 Nr. 2 DrittelbG, § 1 Abs. 4 MitbestG, § 118 Abs. 1 BetrVG fiir Tendenzbetriebe
sowie Religionsgemeinschaften und deren karitative und erzieherische Einrichtungen nor-
mierten Beschrankungen und Ausschliisse jedenfalls auch dann gelten, wenn karitative und
konfessionnelle Einrichtungen, die Zwecke im Sinne der §§ 52 bis 54 AO verfolgen, nicht
nur iiberwiegend, sondern gerade ausschlieBlich den genannten Bestimmungen dienen.

Der Aufsichtsrat kann sich bei gemeinniitzigen Aktiengesellschaften dergestalt zunutze
gemacht werden, als dieser iiber seine personelle Besetzung, und zwar durch seine Beset-
zung unter anderem mit gesellschaftlich angesehenen oder prominenten Personen, mittelbar
zur Generierung von Finanzmitteln eingesetzt wird.

Dariiber hinaus vermag die Rechtsform der Aktiengesellschaft — insbesondere fiir Standort-
forderungen nicht von unwesentlicher Relevanz — eine Organisationsplattform fiir die For-
derung ihrer Zwecke zu bieten. Dies kann fiir Gesellschaft und fiir Aktiondr gleichermalien
gewinnbringend sein. Wahrend die gemeinniitzige Einrichtung einen (nachhaltigen) Pool
von an der Zweckforderung Interessierten und moglicherweise dariiber hinaus ehrenamtlich
Engagierten schafft und gegebenfalls auch von der Reputation oder dem Renommeée einzel-
ner Aktiondre profitieren kann, kdnnen gegebenenfalls auch die Aktionédre diesen Pool
sowie die Reputation und den Bekanntheitsgrad der Einrichtung (wirtschaftlich) fiir ihre
eigene Zwecke nutzbar machen. So konnen beispielsweise Unternehmen, die eine in die
Rechtsform der Aktiengesellschaft eingebettete Standortférderung finanziell durch eine
Einlage unterstiitzen, vermogens ihrer Aktiondrsstellung dazu beitragen, dass ihr Firmen-
standort fiir die Bevolkerung attraktiv wird und damit langfristig ggf. ihren Umsatz steigern.
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1I.  Die Rechtsform der Aktiengesellschaft im Gemeinniitzigkeitssektor im direkten Vergleich
zu der GmbH, dem eingetragenen Verein und der rechtsfihigen Stiftung

Vor dem Hintergrund der vorgenannten Fundraising-, Partizipations-, Marketing- und ma-
nagerialen Steuerungsmoglichkeiten, die die Rechtsform der Aktiengesellschaft bietet, und
des Umstandes, dass die Rechtsform der Aktiengesellschaft im Verhiltnis zu der GmbH,
dem eingetragenen Verein und der rechtsfihigen Stiftung als ebenfalls steuerbegiinstigte
privatrechtliche Korperschaften im Sinne der § 51 Abs. 1Sédtzel und 2 AO iVm.
§ 1 Abs. 1 Nrn. 1 und 4 KStG im Gemeinniitzigkeitssektor kaum vertreten ist®!, bedarf es
der Untersuchung, ob sie dieses Exotendasein berechtigterweise fithrt und ob bzw. inwie-
fern die Wahl der Aktiengesellschaft im direkten Vergleich zu den vorgenannten Korper-
schaften (im steuerrechtlichen Sinne) Vorziige bieten kann. Zu beriicksichtigen ist aller-
dings, dass die Vorziige, die eine bestimmte Rechtsform gegeniiber anderen bieten kann,
sowie die Bedeutung des jeweiligen Vorteils stets von den individuellen Bediirfnissen und
Vorstellungen sowie dem jeweiligen Zuschnitt der (geplanten) Gesellschaft abhingen.®?
Die nachfolgend angefiihrten Aspekte betreffend die Rechtsform der (gemeinniitzigen)
Aktiengesellschaft im Verhéltnis zur (gemeinniitzigen) GmbH, dem (gemeinniitzigen) ein-
getragenen Verein sowie der (gemeinniitzigen) rechtsfiahigen Stiftung sind daher als Gene-
ralzusammenstellung zu verstehen, die im Einzelfall der Uberpriifung und Abwigung be-
diirfen.

Neben Aspekten des Fundraisings, der Partizipation, der Steuerungs- bzw. Einflussnahme-
moglichkeiten sowie des Marketings diirfen der erforderliche Griindungsaufwand und die
Kapitalausstattung, Buchfiihrungs-, Rechnungslegungs-, Priifungs- und Offenlegungspflich-
ten, die Satzungsidnderungsmoglichkeiten (insbesondere auch in Bezug auf den Zweck und
den Gegenstand), die Lebensdauer und die Auflosungsmoglichkeiten bzw. -griinde sowie
die Haftung der Kapitalgeber der jeweiligen Korperschaften nicht unberiicksichtigt bleiben.
Diese Gesichtspunkte sind einer gesonderten Darstellung vorbehalten.

1. Die (gemeinniitzige) Aktiengesellschaft im Verhéltnis
zur (gemeinniitzigen) GmbH

a. Fundraising-, Partizipations-, manageriale Steuerungs- sowie Marketingsgesichtspunkte

Die GmbH ist — wie die Aktiengesellschaft — eine Kapitalgesellschaft. Somit gleichen sich
die GmbH und die Aktiengesellschaft in ihren allgemeinen Wesensmerkmalen.®? Sie sind
beide juristische Personen des Privatrechts®, die zu jedem gesetzlich zuldssigen Zweck
von auch nur einer Person gegriindet werden konnen (vgl. § 1 GmbHG, § 2 AktG), einem
mehraktigen Griindungsvorgang (Abschluss eines notariell beurkundeten Gesellschaftsver-

891 Siehe oben die Einleitung.

892 Vgl. van Randenborgh, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 1, Rn. 7.

893 Fastrich, in: Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG, Einl. Rn. 4.

894 Zur GmbH: Ganz herrschende Meinung, siche statt aller: Fastrich, in: Baumbach/Hueck, Kom-
mentar zum GmbHG, § 13 Rnrn. 1, 2 und 3.
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trags®®, vgl. §§ 2 Abs. 1, 3 GmbHG bzw. Feststellung der Satzung durch notarielle Beur-
kundung, vgl. § 23 AktG, Entstehung der Gesellschaft als solche durch Eintragung in das
Handelsregister®®, vgl. § 11 GmbHG, § 41 Abs. 1 S. 1 AktG) unterliegen, das Prinzip der
Fremdorganschaft verfolgen®’, wobei die Willensbildung innerhalb der Gesellschaft grund-
sdtzlich nach dem Mehrheitsprinzip nach Malgabe der Kapitalanteile erfolgt (vgl.
§ 47 GmbHG, §§ 12, 133, 134 AktG) und bei denen die Haftung grundsitzlich auf das
Gesellschaftsvermogen beschrinkt ist (vgl. § 13 Abs. 2 GmbHG, § 1 Abs. 2 AktG).

Teilweise erhebliche Unterschiede ergeben sich jedoch durch die Tiefe der gesetzlichen
Ausgestaltung.?® Wihrend das GmbH-Recht weitestgehend disponibel ist, gilt im Aktien-
recht der Grundsatz der Satzungsstrenge (vgl. § 23 Abs. 5 AktG) mit der Folge, dass der
Vertragsgestaltung im Einzelnen enge(re) Grenzen gesetzt sind.?”° Damit kénnen die Ge-
sellschafter (Gesellschafterversammlung) einer GmbH — im Gegensatz zu den Aktiondren
(Hauptversammlung) einer Aktiengesellschaft — beispielsweise den Gesellschaftsvertrag
mehr oder weniger stark personalistisch ausgestalten®® und damit die Vorteile der Kapital-
gesellschaft — wie die Haftungsbeschrankung auf das Gesellschaftsvermdgen — mit Elemen-
ten der Personengesellschaft kombinieren.

Trotz der wesentlich flexibleren statutarischen Gestaltungsmdglichkeiten bei der GmbH
gibt es allerdings Bereiche, in denen das GmbH-Recht strengere und nicht abdingbare
(Form- )Regelungen vorsieht als das Aktienrecht — wie beispielsweise in Bezug auf die
Ubernahme sowie die Ubertragung von Geschiftsanteilen und damit in Zusammenhang
stehender Regelungskomplexe. So muss der Gesellschaftsvertrag der GmbH — im Unter-
schied zur Satzung einer Aktiengesellschaft — gemaf3 § 3 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG die konkrete
»Zahl und die Nennbetrige der Geschéftsanteile, die jeder Gesellschafter gegen Einlage auf
das Stammbkapital (Stammeinlage) ibernimmt®, enthalten. Der Handelsregisteranmeldung
der Gesellschaft ist gemidf3 § 8 Abs. 1 Nr. 3 AktG ferner eine Gesellschafterliste beizufiigen,
die unter anderem die einzelnen Nennbetrdge und die laufenden Nummern der von den
Gesellschaftern jeweils libernommenen Geschéftsanteile auffiihren muss. Was die nachge-
lagerte Stufe — die Ubertragung der Geschiftsanteile — anbetrifft, so sind diese zwar — wie
Aktien®”! — grundsitzlich frei iibertragbar (vgl. § 15 Abs. 1 GmbH). Doch bedarf es zur
Wirksamkeit der Ubertragung zwingend der (kostenpflichtigen) notariellen Beurkundung
(vgl. § 15 Absitze 3 und 4 GmbHG). Fiir die Wahrnehmung von Mitgliedschaftsrechten im
Verhiltnis zur Gesellschaft sowie zur Vermeidung eines gutgldubigen Erwerbs des Anteils
durch einen Dritten bedarf es dariiber hinaus der (kostenpflichtigen) Eintragung des Gesell-
schafters und der Geschiftanteile unter Angabe der Nennbetriige und der laufenden Num-
mern in die Gesellschafterliste und der Einreichung der aktualisierten Gesellschafterliste
zum Handelsregister (vgl. § 16 Absdtze 1 und 3, § 40 GmbHG). Die Inhaberschaft einer

85 Das Gesetz verwendet sowohl ,,Gesellschaftsvertrag® (vgl. z.B. §§ 2 und 3 GmbHG) als auch
»datzung® (vgl. z.B. § 77 GmbHG) als Begriftlichkeiten; daher nachfolgend ,,Gesellschaftsver-
trag™ auch als ,,Satzung* bezeichnet.

896 zur GmbH: Fastrich, in: Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG, § 11, Rn. 2.

87 Hirte, Kapitalgesellschaftsrecht, § 1, Rn. 1.4.

898 Fastrich, in: Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG, Einl., Rn. 4.

899 Vgl. Fastrich, in: Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG, Einl., Rn. 4; Hirte, Kapitalge-
sellschaftsrecht, § 3, Rn. 3.1.

900 Fastrich, in: Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG, Einl., Rn. 4.

%01 7Zur freien Ubertragbarkeit von Aktien siche oben 2. Teil B. L. 1. a).
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GmbH-Beteiligung ist demzufolge fiir die Allgemeinheit frei, das heif3it, ohne ein berechtig-
tes Interesse nachweisen zu miissen, einsehbar und elektronisch abrufbar (vgl.
§ 40 GmbHG, § 9 Abs. 1| HGB).

Dies ist bei der Aktiengesellschaft anders. Die Anteilsrechte sind im weit hdheren Mafle
fungibel als GmbH-Anteile.*? So bedarf die Ubertragung keiner (kostenpflichtigen) notari-
ellen Beurkundung, auch zieht sie keine registerkostenpflichtige Eintragung des Rechts-
iibergangs in ein 6ffentliches, der Gesellschafterliste vergleichbares Register nach sich.%%
Auch ist aufgrund der Anonymitit der Anteilsrechte im Verhiltnis zur Allgemeinheit eine
anonyme Teilhaberschaft an der Aktiengesellschaft moglich. %%

Die aktienrechtlichen Regelungen erdffnen demzufolge — im Unterschied zum GmbH-Recht
— eine kosten- und verwaltungsunaufwendige Aufnahmemdglichkeit einer Vielzahl von
Aktiondren, deren Kreis auch stetigen Wechseln unterliegen kann, und gewéhrleisten somit
zum einen eine effektive Kapitalbeschaffung, zum anderen die vergleichsweise einfache
und anonyme Teilhabe an einer gemeinniitzigen Organisation mit der damit verbundenen
Moglichkeit, eine breite Schicht an der Zweckverfolgung finanziell, aber auch aktiv iiber
die (Mitwirkungs-)Rechte von Aktiondren partizipieren zu lassen und diese nachhaltig in
die Gesellschaft einzubinden bzw. an die Gesellschaft zu binden. %

Soll der Gesellschafter-/Aktionérskreis personlich gehalten werden, jedenfalls aber vor
Uberfremdung geschiitzt werden, so ist dies bei der GmbH durch Vinkulierung der Anteile
(vgl. § 15 Abs. 5 GmbHG), bei der Aktiengesellschaft durch Vinkulierung von Namensak-
tien (vgl. § 68 Abs. 2 AktG) gleichermafBen mdglich. Doch gelten auch bei der Ubertragung
vinkulierter GmbH-Anteile — im Unterschied zu der Ubertragung von vinkulierten Anteilen
— die dargelegten kostenpflichtigen (Form-)Erfordernisse.

Diese im Vergleich zur GmbH vereinfachten Finanzierungs- und Partizipationsmoglichkei-
ten boten in der Gemeinniitzigkeitspraxis bereits Anlass zur Umwandlung. So waren diese
Gesichtspunkte wesentliche Motive fiir die Umwandlung der im Jahre 1992 gegriindeten
-NORDAKADEMIE gGmbH, staatlich anerkannte private Fachhochschule mit dualen
Studiengéngen™ in die heutige (gemeinniitzige) Aktiengesellschaft NORDAKADEMIE:
Hochschule der Wirtschaft. %%

%02 Hohere Fungibilitit der Anteilsrechte als Vorteil der Aktiengesellschaft gegeniiber der GmbH, so

Bayer/Hoffinann, Der Aufsichtsrat 02/2008, S. 25; zur hoheren Fungibilitit, vgl. auch Kiem, in:
Seibert/Kiem/Schiippen (Hrsg.), Handbuch der kleinen AG, Rn. 4.14.

93 Siehe oben 2. Teil B. 1. 1. a).

904 Siehe oben 2. Teil B. 1. 1. a).

905 Zur leichteren Partizipation bei der Aktiengesellschaft im Verhéltnis zur GmbH, vgl. Sprengel,
in: Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft (gAG): Renaissance einer Organisationsform fiir biir-
gerschaftliches Engagement?, in: Maecenata Institut (Hrsg.), Opusculum Nr. 15, S. 1, 35.

%6 So diente die Umwandlung in die heutige NORDAKADEMIE: Hochschule der Wirtschaft
ausdriicklich auch als Partizipationsangebot an die Wirtschaft mit der Zielsetzung, vor allem mit-
telstandische und kleine Unternehmen als Trager (Aktiondre) der NORDAKADEMIE zu gewin-
nen, sieche ,Umwandlung in eine gemeinniitzige AG®“, Meldung Mirz 1996,
http://www.nordakademie.de/27.html?&cHash=651f030bc96ed5196fd0a051e61fel fb&tx_nahist
orie_pil[showUid]=17, abgerufen: April 2012; im Ubrigen Sprengel, Die gemeinniitzige Akti-
engesellschaft (gAG): Renaissance einer Organisationsform fiir biirgerschaftliches Engagement?,
in: Reihe Opuscula des Maecenate Institut (Hrsg.), Opusculum Nr. 15, S. 1, 12.
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Was im Ubrigen die (weiteren) Finanzierungsméglichkeiten anbetrifft, so besteht sowohl
bei der Aktiengesellschaft als auch bei der GmbH grundsitzlich die Moglichkeit, sich durch
Kapitalerhohungen neue Kapitalmittel zuzufithren.””” So stehen der GmbH als effektive
MaBnahmen die Kapitalerhdhung gegen Einlagen (vgl. § 55 GmbHG) und — mit Inkrafttre-
ten des Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Miss-
brauchen vom 23. Oktober 2008 (,,MoMiG*)°® — die Kapitalerhohung aus genehmigtem
Kapital (vgl. § 55 a GmbHG) zur Verfiigung. Durch die Einfithrung des genehmigten Kapi-
tals im GmbH-Recht besteht damit nicht mehr nur fiir die Aktiengesellschaft, sondern auch
fiir die GmbH eine erleichterte Unternechmensfinanzierung.®® So kann der Geschiftsfiihrer
einer GmbH nunmehr zeitnah und flexibel auf erhéhten Mittelbedarf der Gesellschaft rea-
gieren, indem er im Rahmen seiner gesellschaftsvertraglichen Erméchtigung eine Kapitaler-
hohung durchfiihrt, ohne dass es einer (weiteren) Beschlussfassung der Gesellschafter hier-
iiber bedarf. Wenn somit Bayer/Hoffmann einen Vorteil der (gemeinniitzigen) Aktiengesell-
schaft gegeniiber der (gemeinniitzigen) GmbH in der erleichterten Refinanzierungsmoglich-
keit sehen®!’, so ist dieser mit Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-
Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen weggefallen. Im Unterschied zur Aktienge-
sellschaft besteht fiir die GmbH allerdings nicht die Mdglichkeit der bedingten Kapitalerho-
hung.”!! Die Art der Kapitalerh6hung, die nur zu Zwecken der Gewdhrung von Umtausch-
oder Bezugsrechten an Gldubiger von Wandelschuldverschreibungen, zur Vorbereitung des
Zusammenschlusses mehrerer Unternehmen sowie zur Gewidhrung von Bezugsrechten an
Arbeitnehmer und Mitglieder der Geschéftsfithrung der Gesellschaft oder eines verbunde-
nen Unternehmens im Wege des Zustimmungs- oder Erméchtigungsbeschlusses (vgl.
§ 192 Abs. 2 AktG) zugelassen ist, diirfte fiir den Gemeinniitzigkeitssektor jedoch nicht von
Relevanz sein. Eine Kapitalerhohung aus Gesellschaftsmitteln, das heit die Mdoglichkeit
der Erhohung durch Umwandlung von Riicklagen in Stammkapital (ohne effektiven Zufluss
neuen Kapitals), ist der GmbH und der Aktiengesellschaft gleichermaflen moglich (vgl.
§ 57 ¢ GmbHG, §§ 207 ff AktG).

Was die gesetzlich vorgesehene Organisationsstruktur anbetrifft, so ist im Unterschied zur
Aktiengesellschaft der Aufsichtsrat der GmbH grundsitzlich kein zwingendes, sondern
fakultatives Organ (vgl. § 52 GmbHG). Der gesetzlich vorgegebene Organisationsaufbau ist
damit regelmidBig ein zweigliedriger, der sich aus folgenden Organen zusammensetzt: der
Geschiftsfithrung (vgl. § 35 GmbHG) und den Gesellschaftern in ihrer Gesamtheit®'? bzw.
der Gesellschafterversammlung?'3.

Den Geschiftsfithrern der GmbH obliegt gemidl § 35 GmbHG die Vertretung der Gesell-
schaft, die Geschéftsfiihrung insoweit, als sich aus Gesetz oder Satzung nicht ein anderes
ergibt (vgl. §§ 45, 46 GmbHG) und sich keine ungeschriebenen Beschrinkungen der Ge-

%07 Zur Aktiengesellschaft siehe oben 2. Teil B. I. 1. a).

%08 BGBIL. 12008, S. 2026 ff.

%09 Roth, in: Roth/Altmeppen, GmbHG Kommentar, § 55 a, Rnrn. 1 und la.

910 Vgl. Bayer/Hoffinann, Der Aufsichtsrat 2008, S. 25, 25

oI Roth, in: Roth/Altmeppen, GmbHG Kommentar, § 55, Rn. 3.

912 So Schmidt, in Scholz: Kommentar zum GmbHG, Bd. 2, § 45, Rarn. 1 und 5; Schmidt/Seibt, in:
Scholz, Kommentar zum GmbHG, Bd. 2, § 48, Rn. 1; Romermann, in: Michalski (Hrsg.), Kom-
mentar zum GmbHG, Bd. 2, § 48, Rn. 8.

913 Hirte, Kapitalgesellschaftsrecht, § 3, Rn. 3.228.
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schéftsfiihrungsbefugnis ergeben.’™* Die Geschéftsflihrungsbefugnis umfasst dabei regel-
maBig die sog. laufende Geschiftsfithrung,®'> das heifit die (tatsdchlichen und rechtsge-
schiftlichen) Handlungen, die der gewohnliche Geschéftsbetrieb mit sich bringt sowie die
organisatorischen MaBnahmen zur gewdhnlichen Gesellschaftsverwaltung.?’® Im Unter-
schied zur Aktiengesellschaft, bei der der Vorstand eigenverantwortlich und damit wei-
sungsunabhéngig die Gesellschaft leitet®!’, werden bei der GmbH die Entscheidungen nicht
in eigener Verantwortung der Geschéftsfiihrung getroffen.®!® Vielmehr nehmen die Gesell-
schafter einer GmbH im gesetzestypischen Normalfall auf die Geschiftstétigkeit der Gesell-
schaft durch ihr uneingeschrinktes Weisungsrecht (vgl. § 37 Abs. 1 2. Alt. GmbHG) ge-
geniiber der Geschiftsfithrung Einfluss.®’® Die maBgeblichen Entscheidungstriger der
GmbH sind demzufolge die Gesellschafter®?’; sodass die Entscheidung sowie die Umset-
zung der Entscheidung regelméBig auf zwei verschiedenen Ebenen stattfindet: die Entschei-
dung auf Ebene der Gesellschafter, die Umsetzung dessen auf Ebene der Geschiftsfiihrer.
Folgt man dem gesetzlichen Leitbild, so ist eine gezielte Ausrichtung der Gesellschaft durch
die Geschiftsfiihrung mangels Kompetenzbiindelung auf einer Ebene nicht in dem Umfang
wie bei der Aktiengesellschaft moglich; die Rechtsform der GmbH ist damit nicht wie die
Aktiengesellschaft als manageriales Steuerungsinstrument konzipiert®?!.

Aufgrund der grundsétzlichen Disponibilitit des GmbH-Rechts — im Gegensatz zum Ak-
tienrecht — besteht allerdings neben der Erweiterungs-, auch die Einschrankungsmoglichkeit
des gesetzlichen Kompetenzbereiches der Gesellschafter (vgl. §§ 45, 46 GmbHG).?? Das
heif3t konkret: Durch entsprechende Regelungen im Gesellschaftsvertrag kann die Stellung
der Geschiftsfiihrer gestirkt werden, indem ihnen eigene Entscheidungskompetenzen in
Bezug auf die Geschiftsfithrung eingerdaumt werden;*?* dabei darf allerdings nicht die Stel-
lung der Gesellschafterversammlung als hochstes Organ der Gesellschaft ausgehohlt wer-

914 Vgl. Hirte, Kapitalgesellschaftsrecht, § 3, Rn. 3.44; zu ungeschriebenen Einschréinkungen siehe

BGH vom 25. Februar 1991, II ZR 76/90, NJW 1991, S. 1681, 1682 (bei Anderungen der Grund-
lagen der Geschéftspolitik); BGH-Urteil vom 25. Februar 1982, II ZR 174/80, BGHZ 83, S. 122
ff (bei schwerwiegenden Eingriffen in die Rechte und Interessen der Aktionére, sog. ,,Holzmiil-
ler-Entscheidung® zur Aktiengesellschaft) sowie BGH-Urteil vom 26. April 2004, 11 ZR 155/02,
NIW 2004, S. 1860 ff und BGH-Urteil vom 26. April 2004, II ZR 154/02, NZG 2004, S. 575 ff
(zu ungeschriebenen Mitwirkungsbefugnissen der Hauptversammlung, sog. ,,Gelatine“-
Entscheidungen).

915 Schneider, in: Scholz, Kommentar zum GmbHG, Bd. 2, § 37, Rarn. 1 und 11; Zéllner/Noack, in:
Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG, § 37, Rn. 6.

916 Schneider, in: Scholz, Kommentar zum GmbHG, Bd. 2, § 37, Rn. 11.

917 Siehe bereits oben 2. Teil B. 1. 2. a).

918 Schneider, in: Scholz, Kommentar zum GmbHG, Bd. 2, § 37, Rn. 30.

919 Van Randenborgh, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 1, Rn. 8; vgl. auch
Hirte, Kapitalgesellschaftsrecht, § 3, Rn. 3.228.

920 Van Randenborgh, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 1, Rn. 14; Ge-

schiftsfithrung als wesentlicher Bereich der ,,Allzusténdigkeit der Gesellschafterversammlung:

Zéllner, in: Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG, § 46, Rnrn. 89 ff.

Zur exponierten Stellung des Vorstands sieche oben 2. Teil B. 1. 2. a).

922 Vgl. Hirte, Kapitalgesellschaftsrecht, § 3, Rn. 3.230; Zéllner, in: Baumbach/Hueck, Kommentar
zum GmbHG, § 46, Rarn. 92 ff; Schneider, in: Scholz, Kommentar zum GmbHG, Bd. 2, § 37,
Rn. 20.

923 Zélner, in: Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG, § 46, Rn. 93.

921
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den®?*, Eine unantastbar starke Stellung wie die des Vorstands einer Aktiengesellschaft
kann die Geschéftsfithrung einer GmbH aber schon aufgrund der unabdingbaren Mdglich-
keit der Gesellschafter, die ihnen durch Gesellschaftsvertrag entzogenen Kompetenzen
durch einen den Gesellschaftsvertrag abidndernden Beschluss (vgl. §§ 53, 54 GmbHG)
wieder an sich zu ziehen®?, nicht erlangen.

Im Ubrigen besteht die grundsitzliche und unabdingbare Verpflichtung der Geschiiftsfiihrer,
jedem Gesellschafter auf Verlangen unverziiglich Auskunft {iber die Angelegenheiten der
Gesellschaften zu geben und die Einsicht der Biicher und Schriften zu gestatten (vgl.
§ 51 a GmbHG). Ein entsprechendes Auskunfts- und Einsichtsrecht der Aktionére ist dem
Aktienrecht fremd; dies verdeutlicht umso mehr die vergleichsweise exponierte Vorstands-
stellung bzw. die Bedeutung der Gesellschafterstellung innerhalb der GmbH.

Im Unterschied zur Geschéftsfiihrung der GmbH wird der Vorstand der Aktiengesellschaft
allerdings zwingend durch den Aufsichtsrat kontrolliert (vgl. § 111 Abs. 1 AktG)®°, deren
Kontrolltitigkeit auch ein Informationsrecht im Sinne eines Einsichts- und Priifungsrechts
der Biicher und Schriften umfasst (vgl. § 111 Abs. 2 S. 1 AktG). Dieser dreigliedrige Orga-
nisationsaufbau erfordert im Gegensatz zum grundsitzlich zweigliedrigen Organisations-
aufbau der GmbH unter anderem einen erhéhten Verwaltungs(kosten)aufwand, der im
Hinblick auf die fiir die Gemeinniitzigkeit zu wahrende Gesamtangemessenheit der Verwal-
tungskosten besonders ins Gewicht féllt. Unter Corporate Governance-Gesichtspunkten sind
der dreigliedrige Aufbau der Aktiengesellschaft und das dichte Regelungskorsett jedoch
durchaus vorteilhaft, gewéhrleisten doch die strenge Kompetenztrennung und die Kontroll-
regelungen und -mechanismen eine transparente und von gegenseitiger Kontrolle geprégte
Unternehmensleitung und -fithrung. %%’

Allerdings ist es der GmbH unbenommen, neben den beiden gesetzlich zwingenden Orga-
nen weitere Organe wie einen Aufsichtsrat oder Beirat in die Organisationsstruktur der
GmbH einzugliedern (zur Zuldssigkeit der Eingliederung eines fakultativen Aufsichtsrats
vgl. § 52 Abs. 1 GmbHG). Im Unterschied zur Aktiengesellschaft ist die Binnenstruktur
eines fakultativ gebildeten Aufsichtsrats gesetzlich nicht zwingend vorgegeben, sie ergibt
sich primér aus dem Gesellschaftsvertrag. So sind die aktienrechtlichen Bestimmungen, auf
deren entsprechende Anwendung das GmbH-Gesetz bei Bestellung eines fakultativen Auf-
sichtsrats verweist, dispositiv (vgl. § 52 Abs. 1 GmbHG). Ist die Bildung eines Aufsichts-
rats fiir die GmbH gesetzlich verpflichtend wie ab einer Unternehmensgréfle mit mehr als
fiinthundert Arbeitnehmern (vgl. § 1 Abs. 1 Nr. 3 S. 2 DrittelbG), so finden die Regelungen
der einschldgigen Spezialgesetze Anwendung (vgl. beispielsweise §§ 1 ff DrittelbG; §§ 1
ff MitbestG). Hinsichtlich der gesetzlich normierten Mitbestimmungs- und Vertretungsrech-
te von Arbeitnehmern gelten dieselben Ausschliisse und Einschrinkungen, wie bei der
Aktiengesellschaft zu den Tendenzbetrieben sowie Religionsgemeinschaften und deren
karitativen und erzieherischen Einrichtungen oben unter 2. Teil B. I. 2. a) angefiihrt mit der

924 Vgl. Schmidt, in: Scholz, Kommentar zum GmbHG, Bd. 2, § 45, Rn. 10 sowie § 46, Rn. 2.

925 Zum Riickfall von Beschlusskompetenzen an die Gesellschafter vgl. Schmidt, in: Scholz, Kom-
mentar zum GmbHG, Bd. 2, § 46, Rn. 5; zu Satzungsanderungen im allgemeinen sieche nachfol-
gend 2. Teil B. I1. 6. a).

926 Siehe oben 2. Teil B. 1. 2. a).

927 Siehe dazu oben 2. Teil B. 1. 2. a).
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Folge, dass sich keine Unterschiede zwischen der Rechtsform der GmbH und der Aktienge-
sellschaft ergeben.

Vergleicht man ferner die Aktiengesellschaft und die GmbH unter Marketinggesichtspunk-
ten, so ist zundchst festzustellen, dass grundsétzlich auch die GmbH aufgrund der an ihr
bestehenden Partizipationsmoglichkeiten als Marketing- bzw. Organisationsplattform die-
nen sowie von dem Ruf prestigetrichtiger bzw. renommierter Gesellschafter profitieren
kann. Allerdings vermag die Aktiengesellschaft bereits aufgrund der Fungibilitdt der Antei-
le und der einfachen Teilhabemdglichkeiten als Marketing- bzw. Organisationsplattform —
jedenfalls flir einen groBeren, auch wechselnden Kapitalgeberkreis (beispielsweise bei
Standortférderungen) — geeigneter zu erscheinen.

b. Zwischenzusammenfassung und -ergebnis

Trotz derselben allgemeinen Wesensmerkmale als Kapitalgesellschaften ist die GmbH im
Unterschied zur Aktiengesellschaft vom Grundsatz her auf einen kleineren, nicht stetig
wechselnden Gesellschafterkreis zugeschnitten®?. Dies vermag auch der im GmbH-Recht
geltende Disponibilititsgrundsatz nicht zu 4ndern. So bedarf die Ubertragung von Gesell-
schaftsanteilen zwingend der kostenpflichtigen notariellen Beurkundung. Zur Wahrneh-
mung der Mitgliedschaftsrechte im Verhiltnis zur Gesellschaft, aber auch zur Vermeidung
eines gutgldubigen Erwerbs Dritter sind die neuen Gesellschafter sowie die Geschéftsanteile
unter Angabe der Nennbetridge und der laufenden Nummern in die Gesellschafterliste einzu-
tragen, die wiederum in der aktualisierten Fassung zum fiir die Allgemeinheit frei einsehba-
ren Handelsregister einzureichen ist.

Aufgrund der vorgenannten vergleichsweise (kosten- und verwaltungs-) aufwendigeren und
nicht abdingbaren Bestimmungen eignet sich die Rechtsform der GmbH — im Gegensatz zur
Aktiengesellschaft — nur bedingt als Finanzierungsmotor; auch wenn der GmbH zur erleich-
terten Unternehmenfinanzierung ebenfalls Kapitalerhohungsmoglichkeiten (mit Ausnahme
der bedingten Kapitalerhohung) wie der Aktiengesellschaft zustehen.

Auf die Einbindung von Personen, die nur einen geringen finanziellen Beitrag leisten kon-
nen oder wollen, ist die GmbH insbesondere aufgrund der stets anfallenden Beurkundungs-
kosten nicht ausgelegt.

Trotz der im Unterschied zur GmbH bestehenden Mdglichkeit der Einbindung einer Viel-
zahl von Personen besteht bei der Aktiengesellschaft dariiber hinaus die Mdglichkeit —
ebenso wie bei der GmbH —, die Gesellschaft durch Vinkulierungsklauseln vor der Beteili-
gung unliebsamer Dritter zu schiitzen und personlich auszugestalten.

Was die Partizipationsmoglichkeiten anbetrifft, so bietet die Rechtsform der Aktiengesell-
schaft gerade aufgrund der Fungibilitdt und Anonymitit der Anteile eine vergleichsweise
einfache Teilhabe- (und Austritts-)Moglichkeit und damit die Mdglichkeit, eine Vielzahl
von Personen nicht nur finanziell, sondern auch aktiv, das heit im Rahmen ihrer Mitspra-
che- und Teilhaberechte, partizipieren zu lassen. Aufgrund der Weisungsunabhéngigkeit des

928 Vgl. auch van Randenborgh, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 1, Rn. 12
(zum Zuschnitt der GmbH im Allgemeinen).
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Vorstands ist eine unmittelbare Einflussnahme auf die Geschéftsfithrung der Gesellschaft
den Aktionéren jedoch nicht moglich.

Im Unterschied hierzu kénnen die Gesellschafter einer GmbH, zumindest im gesetzestypi-
schen Normalfall, iiber ihr grundsdtzlich uneingeschrinktes Weisungsrecht Einfluss auf die
Geschiéftsfithrung nehmen und damit auf die tatsdchliche Verwirklichung des gemeinniitzi-
gen Zwecks.

Aus dem Blickwinkel der gemeinniitzigen Einrichtung gewihrleistet die Rechtsform der
Aktiengesellschaft als Folge der fehlenden unmittelbaren Einflussnahmemdoglichkeit der
Aktiondre auf die Geschéftsfithrung eine starke Durchgriffsmacht und damit eine gezielte
und konzentrierte Steuerungsmdglichkeit der Gesellschaft durch den Vorstand. Auch bei
der GmbH konnen der Geschiftsfiihrung — aufgrund des im Unterschied zum Aktienrecht
weitestgehend geltenden Disponibilititsgrundsatzes — umfassende Entscheidungsbefugnisse
und damit eine starke Stellung eingerdumt werden. Dies bedarf der satzungsméBigen Ein-
schrankung des gesetzlichen Kompetenzbereiches der Gesellschafter und somit der Be-
schneidung deren grundsitzlicher Weiungsbefugnisse. Aufgrund der unabdingbaren Mog-
lichkeit fiir die Gesellschafter, Kompetenzen wieder an sich zu ziehen, ist eine manageriale
Steuerung der Gesellschaft nicht unantastbar gewéhrleistet.

Im Ubrigen ist auch das weitgehende Auskunfts- und Einsichtsrecht des § 51 a GmbHG der
Gesellschafter diesen nicht entziehbar.

Im Unterschied zur GmbH ist der Vorstand der Aktiengesellschaft allerdings der laufenden
Kontrolle des Aufsichtsrats ausgesetzt.

Der dreigliedrige Organisationsaufbau der Aktiengesellschaft unterliegt einer vergleichs-
weise strengen und hohen Regelungsdichte und erfordert einen hoéheren Verwal-
tungs(kosten)aufwand als der grundsétzlich zweigliedrige Organisationsaufwand der
GmbH. Er ermdglicht dabei allerdings eine hohe Kontrolldichte sowie Transparenz und
kann somit unter Corporate Governance-Gesichtspunkten einen Vorteil begriinden. Der
GmbH steht es aber frei, das fiir die Aktiengesellschaft zwingend vorgesehene Kontrollsys-
tem durch entsprechende Satzungsregelungen einzufiihren, und — im Unterschied zur Akti-
engesellschaft — die Binnenstruktur des Aufsichtsrats individuell auszugestalten. Lediglich
bei Erreichen gewisser Schwellenwerte — wie einer bestimmten Mindestarbeitnehmeranzahl
(vgl. § 1 Abs. 1 Nr. 3 DrittelbG) — ist die Bildung eines Aufsichtsrats auch fiir die GmbH
verpflichtend. In diesem Fall gelten fiir die GmbH und die Aktiengesellschaft die einschla-
gigen Spezialgesetze gleichermalfien, so auch die Ausnahmeregelungen fiir Tendenzbetriebe
sowie Religionsgemeinschaften und deren karitative und erzieherische Einrichtungen.

Die GmbH kann durchaus als Marketing-, aber auch Organisationsplattform genutzt wer-
den; aufgrund der kosten- und verwaltungsunaufwendigen Teilhabemdglichkeiten, aber
auch der Weisungsunabhingigkeit des Vorstands bietet sich allerdings die Aktiengesell-
schaft als Organisationsinstrumentarium bei der Einbindung einer Vielzahl von kapitalge-
benden Personen an.
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2. Die (gemeinniitzige) Aktiengesellschaft im Verhiltnis
zum (gemeinniitzigen) eingetragenen Verein

a. Fundraising-, Partizipations-, manageriale Steuerungs- sowie Marketingsgesichtspunkte

Ein Verein im Sinne des Biirgerlichen Gesetzbuches ist nach der Rechtsprechung ein auf
gewisse Dauer angelegter, korperschaftlich organisierter Zusammenschluss einer gro3eren
Anzahl von Personen, die einen gemeinschaftlichen (wirtschaftlichen, vgl. § 22 BGB, oder
nicht-wirtschaftlichen, vgl. § 21 BGB) Zweck verfolgen, wobei sich die kdrperschaftliche
Organisation insbesondere in einem Gesamtnamen und in der Unabhéngigkeit vom Wechsel
der Mitglieder duBert®”. Durch die Eintragung in das Vereinsregister erlangt der nicht-
wirtschaftliche Verein Rechtsféhigkeit (vgl. § 21 BGB).

Der eingetragene Verein ist die Grundform der Korperschaft des Privatrechts®*® und damit
auch der Aktiengesellschaft. Die wesentlichen Unterschiede dieser beiden Rechtsformen
ergeben sich aus der fiir die Aktiengesellschaft geltenden Mafigeblichkeit der Sondergeset-
ze®!. Wihrend die Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuchs fiir den eingetragenen Ver-
ein (lediglich) einen — wenn auch im Grundsatz zwingenden — Rahmen in Bezug auf die
Rechtsfihigkeit und Verfassung vorgeben (vgl. insbesondere § 40 iVm. §§ 26 ff BGB) und
die Griinder bzw. Vereinsmitglieder in der inhaltlichen Ausgestaltung des Innenrechts durch
Satzung als Ausfluss der grundgesetzlich geschiitzten Vereinsautonomie (vgl.
Art. 9 Abs. 1 GG) im Grundsatz®? frei sind,** enthélt das Aktiengesetz konkrete Regelun-
gen, die in der Regel nicht abdingbar sind (vgl. § 23 Abs. 5 AktG).

Die charakteristischen Merkmale eines Vereins ergeben sich aus den gesetzlichen Bestim-
mungen, namentlich den in §§ 26 ff BGB enthaltenen Regelungen, die grundsétzlich nicht
dispositiv sind®** (vgl. § 40 BGB). Hierzu zihlt insbesondere die gesetzliche Ausgestaltung
des Mitgliedschaftsrechts. Die Mitgliedschaft ist die Rechtsbeziehung zwischen den Mit-
gliedern und dem Verein und umfasst alle Rechte und Pflichten des Mitglieds als solches.®3
Fiir die Mitgliedschaft in einem eingetragenen Verein werden in der Regel (wiederkehrend)
Beitrige erhoben (vgl. auch § 58 Nr. 2 BGB).?*¢ Die Mitglieder leisten damit (regelméafig)
einen Beitrag — der zwar im Grundsatz gemil § 10 b Abs. 1 EStG bis zu einer gewissen
Hochstgrenze als Sonderausgabe steuerlich abziehbar ist, sofern es sich um einen gemein-
niitzigen Verein im Sinne der §§ 51 ff AO handelt —, ohne aber eine vermdgensméBige

929 Vgl. RG vom 2. Februar 1905, Rep. VI 153/04, RGZ 60, S. 94, 99 und 100; RG vom 25. Oktober
1910, Rep. VII 589/09, RGZ 74, S. 371, 372; Ellenberger, in: Palandt, Kommentar zum BGB,
Einf. v. § 21, Rn. 14.

930 vgl. BGH vom 21. Januar 1991, II ZR 144/90, NJW 1991, S. 1727, 1729; Waldner/Worle-
Himmel, in: Sauter/Schweyer/Waldner, Der eingetragene Verein, Rn. 1; Hirte, Kapitalgesell-
schaftsrecht, § 1, Rn. 1.5

91 Vgl. Ellenberger, in: Palandt, Kommentar zum BGB, Einfiihrung vor § 21, Rn. 16.

932 Vgl. Ellenberger, in: Palandt, Kommentar zum BGB, § 25, Rn. 7.

93 Van Randenborgh, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 2, Rn. 26.

934 Vgl. Reuter, in: Sicker/Rixecker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 1, AT, § 40,
Rn. 1.

935 So Ellenberger, in: Palandt, Kommentar zum BGB, § 38, Rn. 1.

936 Vgl. Ellenberger, in: Palandt, Kommentar zum BGB, § 58, Rn. 2.
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Beteiligung als Gegenwert oder im Falle des Austritts den fiir die Mitgliedschaft aufgewen-
deten Beitrag (zuriick)zuerhalten. So ist mit der Mitgliedschaft kein Anteil am Vereinsver-
mogen verbunden;®*’ die Mitglieder erwerben kein (anteiliges) Eigentum an dem Vereins-
vermogen, auch kein wirtschaftliches Eigentum.?*® Eine eigentiimerdhnliche Vermdgenspo-
sition kommt ihnen allenfalls als Kollektiv (Mitgliederversammlung) insofern zu, als im
Liquidationsfall eines — nicht gemd §§51ffAO steuerbegilinstigten (vgl.
§ 55 Abs. 1 Nr. 4 AO) — eingetragenen Vereins das Vereinsvermogen auf die Vereinsmit-
glieder verteilt wird,”*® zumindest sofern es an einer Bestimmung des Anfallberechtigten
fehlt und der Verein nach der Satzung ausschlieBlich den Interessen der Mitglieder diente
(vgl. § 45 Abs. 3 BGB).** Die Mitgliedschaft als hochstpersonliches Recht ist geméf
§ 38 S. 1, § 40 BGB grundsitzlich nicht tibertragbar und nicht vererblich. Die ggf. zu Be-
ginn und/oder fiir die Dauer der Mitgliedschaft geleisteten Beitrdge sind damit wertmafBig
verloren, auch der Wert des Innehabens einer Mitgliedschaft, der beim gemeinniitzigen
Verein jedenfalls in der Teilhabemdglichkeit durch Ausiibung des Mitgliedschaftsrechts
besteht, erlischt mit dem Tod.

Das ist bei der Aktiengesellschaft anders. Wie bereits unter 2. Teil B. I. 1. a) ausgefiihrt,
wird fiir den Erwerb einer Aktie und der damit verbundenen Beteiligung an der Gesellschaft
eine einmalige Leistung (Einlage plus ggf. Agio) erbracht. Die geleistete Einlage ist durch
VerduBerung der Aktie wieder riickholbar, sofern der Einlagenriickgewéhranspruch (im
Sinne des § 55 Abs. 1 Nr. 2 AO) beschrinkt ist.**! Ist der Anspruch ausgeschlossen, ist dies
zwar nicht zuldssig.’*? Die geleistete Einlage ist in diesem Fall aber zumindest — wie der
Mitgliedsbeitrag — als Zuwendung im Sinne des §10b Abs.1EStG bzw.
§ 9 Abs. 1 Nr. 2 S. 1 KStG sonderabzugsfihig.*** Sofern die Aktie nicht rechtsgeschéftlich
auf einen Dritten {libertragen wird, verbleibt sie als Anteil am Gesellschaftsvermdgen und
damit korrespondierend als Teilhabewert im Vermogen des Aktieninhabers.’** Den Anteil
am Gesellschaftsvermdgen wird man auch beim Einlagenriickgewéhrausschluss fiir die
Dauer der Aktiondrsstellung den Aktiondren zubilligen miissen. Er 1ésst sich lediglich bei
der rechtsgeschiftlichen Ubertragung des Anteils wertmiBig nicht realisieren. Der Anteil
am Gesellschaftsvermégen geht auch durch Tod des Aktieninhabers nicht verloren.*
Durch die einmalig geleistete Leistung zum Erwerb der Aktie wird ein dauerhafter Wert
geschaffen, der als solcher in dem Vermdgen eines Dritten fortbesteht. %46

Gerade die im Unterschied zur Mitgliedschaft bestehende Vererbbarkeit einer Aktie kann
im Gemeinniitzigkeits-Sektor einen weiteren Vorteil begriinden: SchlieBlich kénnen die
(Nachfolge-)Generationen iiber die Beteiligung an der Gesellschaft einen ideellen bzw.
emotionalen Bezug zu der konkreten Zweckverfolgung bzw. zu konkreten Projekten der
entsprechenden gemeinniitzigen Gesellschaft aufbauen, die in einem besonderen Engage-

937 Ellenberger, in: Palandt, Kommentar zum BGB, § 38, Rn. 1 a.

938 Vgl. van Randenborgh, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 1, Rn. 10.
939 So van Randenborgh, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 1, Rn. 10.
940 Ellenberger, in: Palandt, Kommentar zum BGB, § 45, Rn. 4.

%1 Siehe oben 2. Teil A. L. 3. b) ff) (5) (a).

942 Siehe oben 2. Teil A. 1. 3. b) ff) (5) (a) und (b).

943 Siehe oben 2. Teil A. 1. 3. b) ff) (4).

944 Entsprechendes gilt fiir den GmbH-Geschiftsanteil.

945 Entsprechendes gilt fiir den GmbH-Geschiftsanteil.

946 Entsprechendes gilt fiir den GmbH-Geschiftsanteil.
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ment, in der Akquise anderer flir die Gesellschaft oder aber auch in Spenden miinden kann.
So werden beispielsweise die Aktien der Zoologischer Garten Berlin Aktiengesellschaft
teilweise — als Zeichen der Verbundenheit — seit Jahrzehnten von (Familien-)Generation zu
(Familien-)Generation vererbt®.

Im Unterschied zur Aktiengesellschaft besteht durch die Wahl der Rechtsform des eingetra-
genen Vereins allerdings die Moglichkeit zur satzungsméfigen Erhebung von einmaligen,
aber auch wiederkehrenden Beitrdgen sowie (Sonder-)Umlagen®*®. Somit kann iiber eine
entsprechende Satzungsregelung dem Vereinsvermdgen kontinuierlich neues Kapital zur
Zweckverwirklichung zugefiihrt und — bei konkret veranlasstem Sonderbedarf — sogar eine
Umlage erhoben werden.

Das Aktienrecht siecht — abgesehen von der Leistung zum Erwerb einer Aktie — keine ver-
mogensmafigen Beitrdge der Aktiondre vor. Die Aktiengesellschaft kann somit grundsétz-
lich nur durch die Ausgabe von Aktien Grundkapital und — je nach Hohe des Agio — ein
iiber das Grundkapital hinausgehendes Kapital zur Sicherstellung der Zweckverwirklichung
akquirieren. Aufgrund des gesetzlich normierten Mindestnennbetrags (bzw. des auf die
einzelne Aktie entfallenden anteiligen Mindestbetrages) in Hohe von 1 Euro (vgl.
§ 8 Absitze 2 und 3 AktG) ist die Anzahl der auf das Grundkapital zu berechnenden, aus-
zugebenden Aktien jedoch begrenzt. Allerdings besteht die — wenn auch grundsitzlich nicht
in der Herrschaftssphire der Gesellschaft liegende — Moglichkeit, iiber die Weiterverduf3e-
rung von Aktien, die Aktiondre auf der Drittebene vornehmen, weitere Gelder zu generieren
(z.B. Erzielung von VerduBerungserlosen zugunsten der Gellschaft, siche dazu oben
2. Teil A. 1. 3. b) ff) (5)).°* Bei weiterem Kapitalbedarf verbleibt der Aktiengesellschaft —
sofern in der Satzung vorgesehen — die Moglichkeit der Kapitalerh6hung aus genehmigtem
Kapital sowie die regelmiBig (zeit)aufwendigeren, tibrigen Kapitalerhhungsmdoglichkei-
ten®?, die jedoch — bei Ausschluss oder Nichtausiibung von Bezugsrechten®!, vgl.
(§ 203 Abs. 1 S. 1 AktG) iVm. § 186 AktG — die Verwisserung der jeweiligen Anteilsrech-
te zur Folge haben konnen®>2. Eine wiederkehrende Leistungsverpflichtung im Sinne einer
wiederkehrenden Einlage- und Agioleistungsverpflichtung kann den Aktiondren einer Akti-
engesellschaft nicht auferlegt werden.

Im Unterschied zum eingetragenen Verein bietet die Rechtsform der Aktiengesellschaft
jedoch kapitalmifBig eine gewisse Planungssicherheit. So ist die Kapitaleinnahme durch
Ausgabe von Aktien konkret bezifferbar. Bei Ausscheiden eines Aktionérs bleibt die geleis-
tete Einlage sowie das ggf. geleistetete Agio (oder dessen Surrogat) regelméfig im Verma-
gen der Gesellschaft. Ein Einnahmedefizit entsteht nicht. Erfolgt das Ausscheiden durch
VerduBerung des Anteils auf einen Dritten, der nicht die Gesellschaft selbst oder eine Kor-
perschaft/juristische Person des offentlichen Rechts im Sinne des § 58 Nr. 2 AO ist, so
besteht — im Gegenteil — die Moglichkeit der Generierung weiterer Finanzmittel. °53

947 Sprengel, Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft (2AG): Renaissance einer Organisationsform

fiir biirgerschaftliches Engagement?, in: Maecenata Institut (Hrsg.), Opusculum Nr. 15, S. 1, 10.
98 Vgl. uw.a. Ellenberger, in: Palandt, Kommentar zum BGB, § 58, Rn. 2.
949 Siehe dazu oben 2. Teil A. L. 3. b) ff) (5).
930 Siehe oben 2. Teil B. 1. 1. a).
%1 Hijffer, Kommentar zum AktG, § 186, Rn. 3.
952 Vgl. Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 186, Rn. 2.
933 Siehe oben 2. Teil A. L. 3. b) ff) (5).
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Beim eingetragenen Verein hingegen wird die Hohe des Kapitalzuflusses durch die Anzahl
der Mitglieder im jeweiligen Geschiftsjahr bestimmt und kann damit (erheblichen)
Schwankungen durch Mitgliederzuwachs bzw. Mitgliederverlusten unterliegen; wobei das
daraus resultierende Planungsrisiko — je nach satzungsmaiBiger Beitragsregelung — von
unterschiedlicher Intensitét sein kann. Sind lediglich einmalige Beitrdge wie z.B. eine Auf-
nahmegebiihr in der Satzung vorgesehen, so erhoht sich das Vereinsvermdgen mit jedem
Eintritt; der Verein ist in diesem Fall — mit Ausnahme etwaig zu erhebender (Sonder-
)Umlagen — vermogensmiafBig von der Dauer der Mitgliedschaft des jeweiligen Mitglieds
unabhingig. Bei Austritt des Mitglieds bleibt der geleistete Beitrag dem Vereinsvermodgen
wertméBig erhalten; ein zukiinftiges Einnahmedefizit wird nicht begriindet (Ausnahme: bei
Sonderumlagen). Das kapitalméaBige Planungsrisiko ist gen Null reduziert, sofern vermo-
gensméfig vom status quo ausgegangen wird. Sieht die Satzung hingegen (dariiber hinaus)
eine wiederkehrende Beitragspflicht vor, wie beispielsweise eine monatliche oder jéhrliche,
besteht grundsitzlich ein Einnahmeverlust- und Planungsrisiko durch die Mdglichkeit des
Austritts von Mitgliedern.

Was die Partizipationsmoglichkeiten anbetrifft, so bedarf der Ein- und Austritt von Mitglie-
dern von Gesetzes wegen keiner besonderen Form und ist damit — wie bei der Aktiengesell-
schaft®>* — ohne Kostenaufwand moglich®%. Im Unterschied zum Austritt aus der Aktienge-
sellschaft bedarf es zum Austritt aus dem eingetragenen Verein jedoch keines erwerbswilli-
gen Dritten; der Austritt ist jederzeit bzw. — sofern in der Satzung vorgesehen — am Schluss
des Geschiftsjahres oder mit Ablauf der Kiindigungsfrist moglich (vgl. § 39 BGB).

Was die Organisationsstruktur des Vereins anbetrifft, so sieht das Gesetz einen zweigliedri-
gen und damit einen grundsétzlich verwaltungs(kosten)unaufwendigeren Aufbau als der
zwingend dreigliedrige Organisationsaufbau der Aktiengesellschaft®*® vor. Zwingende
Organe des Vereins sind der Vorstand und die Mitgliederversammlung (vgl. § 26 Abs. 1
sowie § 32 BGB). Dariiber hinaus kann die Satzung die Bildung weiterer Organe wie einen
Beirat oder Aufsichtsrat vorsehen.®’

Dem Vorstand obliegt gemiB § 26 Abs. 2 BGB die Vertretung des Vereins; im Ubrigen
auch — nach MafBigabe der § 27 Abs. 3 iVm. §§ 664 bis 670 BGB — die Geschéftsfithrung.

Wie bei der GmbH und im Gegensatz zur Aktiengesellschaft sind nach dem gesetzlichen
Leitbild die mafigebliche Entscheidungsebene und die Geschéftsfiihrungsebene getrennt. So
iibt die Mitgliederversammlung als oberstes Organ des Vereins®® im gesetzestypischen
Normalfall iiber ihr Weisungsrecht (vgl. § 32; § 27 Abs. 3 iVm. § 665 BGB) und die Be-
fugnis, den Vorstand zu bestellen (vgl. § 27 Abs. 1 BGB) und auch wieder abzuberufen
(vgl. § 27 Abs. 2 BGB), einen erheblichen Einfluss auf die Geschéftsfithrung des Vereins

934 Siehe oben 2. Teil B. 1. 1. a).

955 Vgl. auch Reuter, in: Sicker/Rixecker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 1, AT,
§ 39, Rn. 4.

936 Siehe oben 2. Teil B. 1. 2. a).

97 Van Randenborgh, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 1, Rn. 15; vgl. auch
§ 30 BGB (Zuléssigkeit der satzungsméfigen Bestimmung eines sog. besonderen Vertreters, d.h.
eines ,,Vereinsorgan[s] mit beschriankter Zustandigkeit“, so Ellenberger, in: Palandt, Kommentar
zum BGB, § 30, Rn. 1; im Ubrigen vgl. Wortlaut des § 32 Abs. 1 S. 1 BGB: ,,[...] von dem Vor-
stand oder einem anderen Vereinsorgan [...]“.

938 Ellenberger, in: Palandt, Kommentar zum BGB, § 32, Rn. 1.
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durch den Vorstand aus. Allerdings konnen — wie bei der GmbH?*° — die Rechte der Mit-
gliederversammlung durch entsprechende Satzungsbestimmungen verstirkt, aber auch
eingeschriankt werden®® und die Stellung des Vorstands durch den letzten Fall gestdrkt
werden. Die ,,Letztzustidndigkeit” fiir grundlegende Angelegenheiten darf der Mitglieder-
versammlung dabei aber nicht genommen werden. ! Soweit ihr das Recht zur Satzungséin-
derung zusteht, besteht fiir sie die Moglichkeit, Kompetenzen und damit Weisungsrechte
wieder an sich zu ziehen.’> Von Gesetzes wegen ist der eingetragene Verein demzufolge
nicht — wie die Aktiengesellschaft — als manageriales Steuerungsinstrument konzipiert.

Die Vorteile, die die Kompetenzbiindelung auf Ebene des Vorstands bei der Aktiengesell-
schaft im Vergleich zur grundsitzlichen Kompetenztrennung (wie bei der GmbH) bieten
kann,’® gelten gegeniiber dem Verein in besonderem Mafle. Aufgrund der — im Vergleich
zum Gesellschafterkreis einer GmbH — regelmdBig hoéheren Anzahl von Mitgliedern im
Verein, was u.a. in der verhdltnismiBig (kosten)unaufwendigen Ein- und Austrittsmoglich-
keit begriindet liegen wird, sowie dem Umstand, dass — im Unterschied zur GmbH, bei der
die Moglichkeit der Einflussnahme auf die Geschéftsfithrung in der Regel von der Hohe der
jeweiligen Kapitalbeteiligung an der GmbH abhéngt (vgl. § 47 Abs. 2 GmbHG) — jedem
Vereinsmitglied gleichermafBen eine Stimme zufallt (Prinzip der Stimmengleichheit), ist die
Beschlussfassung im Verein und damit die Reaktions- und Handlungsméglichkeit des Vor-
standes regelméBig schwerfilliger.®* In der gemeinniitzigkeitsrechtlichen Praxis ist der
Vorteil der Kompetenzbiindelung bereits erkannt worden. So sollen die autonomen Hand-
lungsmoglichkeiten des Vorstands einer Aktiengesellschaft maBgeblicher Faktor fiir die
Européische Stiftung fiir innovative Bildung (EuSiB) gAG fiir die Wahl der Rechtsform der
Aktiengesellschaft anstelle des Vereins gewesen sein. %

Was Marketing- und Organisationsgesichtspunkte anbetrifft, so ist die Nutzung des einge-
tragenen Vereins als Organisationsplattform aufgrund der (kosten)unaufwendigen Partizipa-
tionsmoglichkeiten, die diese Rechtsform bietet, durchaus gut geeignet. Als Marketingplatt-
form diirfte sich der eingetragene Verein — im Gegensatz zur Aktiengesellschaft®® — aber
schon aufgrund der ihm (teilweise) anhaftenden Konnotation der Vereinsmeierei, die ihre
Ursache in der fehlenden Leitungskompetenz des Vorstandes bei Querelen in der Mitglie-
derversammlung haben diirfte, nur eingeschrénkt eignen.

939 Siehe oben 2. Teil B. I1. 1. a).

%0 vgl. OLG Celle vom 18. Oktober 1994, 20 W 20/94, NJW-RR 1995, S. 1273, 1273; Wald-
ner/Worle-Himmel, in: Sauter/Schweyer/Waldner, Der eingetragene Verein, Rorn. 155 und 156

%1 Vgl. OLG Celle vom 18. Oktober 1994, 20 W 20/94, NJW-RR 1995, S. 1273, 1273; Wald-

ner/Wérle-Himmel, in: Sauter/Schweyer/Waldner, Der eingetragene Verein, Rnrn. 155 und 156.

Zur grundsitzlichen Satzungsinderungskompetenz der Mitgliederversammlung siche nachfol-

gend 2. Teil B. II. 6. a).

93 Siehe oben 2. Teil B. I. 2. a) und 2. Teil B. IL. 1. a).

94 Vgl. van Randenborgh, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 1, Rn. 15.

%35 Vgl. ,brand eins“-Artikel ,Was ist eigentlich - ..EINE gAG?“, brand eins 10/2006,
http://www.brandeins.de/archiv/2006/erfolg/was-ist-eigentlich-eine-gag.html, abgerufen: Okto-
ber 2013.

96 Siehe oben 2. Teil B. L. 3.

962
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b. Zwischenzusammenfassung und -ergebnis

Sowohl die Aktiengesellschaft als auch der eingetragene Verein bieten (gemeinniitzigen)
Einrichtungen die Mdglichkeit, von einer Vielzahl von Personen Kapital zu generieren und
ihre Kapitalgeber in die Gesellschafts- bzw. Vereinsorganisation einzubinden. Beide
Rechtsformen kdnnen somit als Fundraising- und Partizipationsinstrument genutzt werden,
wenn auch in unterschiedlicher Ausgestaltung:

Wihrend die Aktiengesellschaft grundsétzlich nur durch Ausgabe von Aktien Grundkapital
und in Hohe des jeweiligen Agios ein iiber das Grundkapital hinausgehendes Kapital zur
Sicherstellung der Zweckverwirklichung generieren kann und die Anzahl der auszugeben-
den Aktien aufgrund des gesetzlich normierten Mindestnennwertes (bzw. des auf die ein-
zelne Aktie entfallenden Mindestbetrages) in Hohe von 1 Euro begrenzt ist (vgl.
§ 8 Abs. 2 S. 1 und Abs. 3 S. 3 AktG), besteht bei dem eingetragenen Verein die Moglich-
keit, kontinuerlich Gelder, und zwar iiber eine satzungsméfige Erhebung von wiederkeh-
renden Beitrdgen, von seinen Mitgliedern zu generieren. Auch kann der eingetragene Ver-
ein bei konkret veranlasstem Sonderbedarf eine Umlage erheben.

Der Aktiengesellschaft verbleiben bei weiterem Mittelbedarf Kapitalerhohungsmafinahmen,
die mit Ausnahme der in der Satzung zu regelnden Kapitalerhdhung aus genehmigtem
Kapital stets von der Zustimmung der Hauptversammlung abhidngen und einer
(zeit)aufwendigeren Durchfiihrung bediirfen.

Unter Fundraisinggesichtspunkten kann die gemeinniitzige Aktiengesellschaft Kapitalge-
bern aber den besonderen (psychologischen) Anreiz bieten, diese an der Gesellschaft zu
beteiligen; sie somit zu wirtschaftlichen Eigentiimern ,,ihrer” gemeinniitzigen Einrichtung
zu machen. Auch wenn der Anteil aufgrund des ausgeschlossenen Gewinnbezugsrechts
wertméBig ideeller Natur ist, bleibt jedoch im Fall der satzungsmifligen Einlagenriickge-
wihrbeschrinkung im Sinne des § 55 Abs. 1 Nr. 2 AO betragsméfig die Hohe des Nenn-
werts der erworbenen Aktie im Vermodgen des Aktieninhabers, im Falle seines Todes im
Vermogen eines Dritten, erhalten. So besteht fiir den Aktiondr einer gemeinniitzigen Akti-
engesellschaft die Moglichkeit, den Anteil in Hohe des Nennwerts der Aktie an einen Drit-
ten zu verduBern und damit seine geleistete Einlage wiederzuerlangen, ohne dabei das Ge-
sellschaftsvermdgen der gemeinniitzigen Einrichtung zu schmélern. Wird der Riickge-
wiahranspruch génzlich ausgeschlossen, besteht die Moglichkeit zwar nicht. Vielmehr ist die
geleistete Einlage sonderabzugsfahig. Fiir die Dauer der Aktiondrszugehorigkeit wird man
ihm aber dennoch einen Anteil am Gesellschaftsvermdgen zusprechen miissen, auch wenn
er diesen wertmaflig nicht realisieren kann.

Die Mitglieder eines eingetragenen Vereins hingegen leisten (regelméBig) Beitrdge, ohne
im Gegenzug am Vereinsvermdgen wertmaflig beteiligt zu werden. Die Beitrdge sind je-
doch im gewissen Umfang als Sonderausgabe steuerlich abziehbar. Das erworbene Mit-
gliedschaftsrecht ist grundsitzlich hochstpersonlicher Natur, folglich nicht iibertragbar und
nicht vererbbar. Allerdings kdnnen hiervon in der Satzung abweichende Regelungen getrof-
fen werden. Ausgehend vom gesetzlichen Normalfall sind die geleisteten Beitrdge jedoch
wertméfig verloren.

Im Unterschied zur Aktiengesellschaft, die in der zahlenmiBigen Ausgabe von Aktien be-
schrinkt ist, besteht beim eingetragenen Verein allerdings die Mdoglichkeit, theoretisch
unbegrenzt Mitglieder aufzunehmen und damit Finanzmittel zu generieren. Darliber hinaus
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konnen nicht nur einmalige Leistungen (wie bei der Aktiengesellschaft), sondern wieder-
kehrende Beitrdge und (Sonder-)Umlagen erhoben werden.

Sowohl die Aktiengesellschaft als auch der eingetragene Verein bieten den Kapitalgebern
Partizipationsmoglichkeiten. Im Unterschied zu den Aktiondren einer Aktiengesellschaft
konnen die Mitglieder eines eingetragenen Vereins allerdings jederzeit am Schluss des
Geschiftsjahres bzw. mit Ablauf der Kiindigungsfrist ausscheiden; wohingegen den Aktio-
niren dies zu Lebzeiten grundsitzlich nur durch Ubertragung der Aktie moglich ist. Regel-
mifig wird ein erwerbswilliger Dritter hierzu erforderlich sein. Aufgrund der jederzeitigen
Austrittsmogglichkeit kombiniert mit der unbegrenzten Mdglichkeit der Aufnahme von
Mitgliedern kann aus Sicht des eingetragenen Vereins jedoch ein Planungsrisiko bestehen.

Auch erlangen die Mitglieder, zumindest im gesetzestypischen Normalfall iiber ihr Wei-
sungsrecht unmittelbare Einflussnahmemdglichkeiten auf die Geschiftsleitung und damit
auch in Bezug auf die konkrete Ausrichtung der Gesellschaft. Sie kdnnen sich somit grund-
sdtzlich weiter gehend in die Geschéftstitigkeit einbringen. Aus Sicht der gemeinniitzigen
Einrichtung birgt dies jedoch die Gefahr langwieriger Entscheidungsprozesse und eine
verminderte Handlungs- und Reaktionsféhigkeit insbesondere auf sich verdndernde Ver-
héltnisse. Zwar kann die Entscheidungskompetenz durch entsprechende Satzungsbestim-
mungen eingeschrankt werden; eine gewisse Letztzustidndigkeit der Mitglieder muss aber
verbleiben.

Im Unterschied dazu besteht bei der Aktiengesellschaft schon qua Gesetz nicht die Gefahr
langwieriger Prozesse (u.a.). Sie kann somit aus Sicht einer gemeinniitzigen Einrichtung
den Vorteil bieten, eine breite Masse kapitalméfig zu generieren und einzubinden (auch
generationsiibergreifend), ohne dabei aufgrund der Komptenzbiindelung auf Ebene des
Vorstands an Handlungs- und Reaktionsféhigkeit einzubiilen.

Was den Organisationsaufbau anbetrifft, so ist der dreigliedrige Aufbau der Aktiengesell-
schaft regelmiBig (kosten- und verwaltungs-)aufwendiger als der grundsitzlich zweigliedrig
organisierte Verein. Diesem bleibt es aber unbenommen, weitere Organe in die Vereinsor-
ganisation einzugliedern; verpflichtet ist er hierzu jedoch nicht.

Als Organisationsplattform konnen beide Rechtsformen aufgrund der einfachen Partizipati-
onsmoglichkeiten dienen; als Marketinginstrument diirfte der Verein aufgrund der ihm
anhaftenden Konnotation der ,,Vereinsmeierei* regelméfig nicht dienen.

3. Die (gemeinniitzige) Aktiengesellschaft im Verhéltnis zur
(gemeinniitzigen) rechtsféhigen Stiftung

a. Die Stiftung im klassischen Sinne

Eine Stiftung im Sinne der §§ 80 ff BGB ist eine selbstindige, nicht verbandsméBig organi-
sierte Einrichtung, die einen vom Stifter oder von einer Mehrzahl von Stiftern festgelegten
Zweck mithilfe eines dazu gewidmeten Vermégens dauernd fordern soll.*®” Zur Errichtung

%7  BVerwG vom 12. Februar 1998, 3 C 55/96, NJW 1998, S.2545, 2546; BayObLG vom
25. Oktober 1972, Breg. 2Z 56/72, NJW 1973, S. 249, 249; vgl. auch Hiittemann/Rawert, in:
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einer jeden Stiftung bedarf es eines formbediirftigen Stiftungsgeschiftes (vgl.
§ 81 Abs. 1 S. 1 iVm. §§ 126, 126 a BGB), in dem der Stifter (oder die Stifter) den auf
Dauer zu verwirklichenden Zweck festlegt und verbindlich erklért, die Stiftung mit einem
zur Erfillung dieses Zwecks erforderlichen Teil seines Vermdgens auszustatten (vgl.
§ 81 Abs. 1 S.2 BGB)?®, Bei der Stiftung von Todes wegen hat hingegen bereits das Stif-
tungsgeschift selbst die Vermogenszuwendung zu enthalten.”®® Die Stiftungssatzung als
organisationsrechtlichter Teil®® des Stiftungsgeschéfts muss die im Stiftungsgeschéft
grundsétzlich festgelegte Zweckbestimmung konkretisieren (vgl.
§ 81 Abs. 1 S. 3 Nr. 3 BGB)?"!. Lediglich fiir den Fall des Versterbens des Stifters nach
Abgabe der Stiftungserkldrung mit Zweckvorgabe und fehlender satzungsméfiger Zweck-
regelungen besteht gemél § 81 Abs. 1S.4 iVm. § 83 S. 3 BGB eine Ergidnzungsbefugnis
und -pflicht der zustdndigen Stiftungsbehdrde. Fiir den Erwerb der Rechtsfahigkeit bedarf
es ferner der Anerkennung®’? durch die zustindige Landesbehorde (vgl. § 80 Abs. 1 BGB).

Im Gegensatz zu den anderen juristischen Personen des Privatrechts ist die Stiftung eine
reine Verwaltungsorganisation.””® Sie hat keine Mitglieder®”* und keine Eigentiimer (Ge-
sellschafter),’’> sondern gehort und verwaltet sich selbst®7°,

Aufgrund der fehlenden Moglichkeit, sich an einer Stiftung — wie an einer GmbH oder
Aktiengesellschaft — zu beteiligen oder aber {iber eine Mitgliedschaft — wie im Verein — an
ihr teilzuhaben, ist die (gemeinniitzige) selbstidndige Stiftung bei AuBerachtlassung anderer
Ertragsquellen (z.B. Ertrage aus Vermdgensverwaltung) auf ginzlich altruistische Zuwen-
dungen Diritter (z.B. Zustiftungen, Spenden, Schenkungen, Verméchtnisse) angewiesen. So
erhalten diese weder einen Gegen(teilhabe)wert in Form einer Beteiligung (oder Mitglied-
schaft) noch ist der zugewendete Betrag — wie bei der Aktiengesellschaft im Fall der Einla-
genriickgewdhrbeschrankung (§ 55 Abs. 1 Nr. 2 AO) in Hohe der geleisteten Einlage durch
VerduBerung der Beteiligung®”’ — riickholbar®’®. Ist die Stiftung gemeinniitzig im Sinne der

Staudinger, Kommentar zum BGB, Vorb. zu §§ 80 ff, Rn. 1; Ellenberger, in: Palandt, Kommen-
tar zum BGB, Vorb. v. § 80, Rn. 5.

%8 Reuter, in: Sicker/Rixecker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 1, AT, §§ 80, 81,
Rn. 12.

99 Ellenberger, in: Palandt, Kommentar zum BGB, § 81 BGB, Rn. 4.

970 Reuter, in: Sicker/Rixecker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, §§ 80, 81, Bd. 1, AT,
Rnrn. 3 und 25.

971 Ellenberger, in: Palandt, Kommentar zum BGB, § 81, Rn. 7.

972 Reuter, in: Sicker/Rixecker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 1, AT, §§ 80, 81,
Rn. 1.

93 BGH vom 22. Januar 1987, IIT ZR 26/85, BGHZ 99, S. 344, 350; van Randenborgh, in: Schau-
hoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 1 Rn. 13; Rawert, Der Stiftungsbegriff und sei-
ne Merkmale — Stiftungszweck, Stiftungsvermégen, Stiftungsorganisation —, in: Hopt/Reuter
(Hrsg.), Stiftungsrecht in Europa, S. 109, 110; v. Campenhausen, in: Seifart/v. Campenhausen,
Stiftungsrechts-Handbuch, § 1, Rn.7; Jakob, Schutz der Stiftung, S.43; a.A. Hof, in:
Seifart/Campenhausen, Stiftungsrechts-Handbuch, § 8, Rn. 2, der die Einordnung der Stiftung als
reine Verwaltungsorganisation als zu eng empfindet.

974 BGH vom 22. Januar 1987, IIT ZR 26/85, BGHZ 99, S. 344, 349; Ellenberger, in: Palandt,
Kommentar zum BGB, Vorb. v. § 80, Rn. 8; Jakob, Schutz der Stiftung, S. 43.

975 Vgl. Hof, in: Seifart/v. Campenhausen, Stiftungsrechts-Handbuch, § 8 Rn. 5.

976 Van Randenborgh, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 1, Rn. 13.

977 Siehe dazu oben 2. Teil A. L. 3. b) ff) (5) (a).
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§§ 51 ffAO, so steht ihr allerdings — wie im Ubrigen aber sidmtlichen nach
(§ 10b Abs. 1 S. 1 EStG iVm. § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG steuerbefreiten Korperschaften, Per-
sonenvereinigungen oder Vermogensmassen (damit auch der gemeinniitzigen Aktiengesell-
schaft) — die unter Fundraisinggesichtspunkten durchaus attraktive Berechtigung zur Aus-
stellung von Spenden- (bzw. Zuwendungs-)Bestdtigungen gemdf § 10b EStG iVm.
§ 50 Einkommensteuer-Durchfiihrungsverordnung zu mit der Folge, dass die Spenden fiir
die zuwendenden Dritten bis zu einer festgelegten Hochstgrenze als Sonderausgaben steuer-
lich abzugsféhig sind (vgl. § 10 b Abs. 1 EStG iVm. § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG). Losgeldst von
Spenden kommt der Aktiengesellschaft dieses Privileg auch im Fall des Einlagenriickge-
wihrausschlusses im Hinblick auf die geleistete Einlage zu®”. Das Privileg der — wenn auch
zeitlich und betragsmiBig begrenzten — steuerlichen Abzugsfihigkeit von Spenden in den
Vermdgensstock neugegriindeter Stiftungen nach § 10 b Abs. 1 a EStG kann hingegen nur
die Stiftung ihren Spendern bieten. %

Was die Partizipationsmdglichkeiten an einer Stiftung anbetrifft, bietet die Stiftung keine —
weder als Gesellschafter noch als Mitglied*!. Selbst der Stifter erlangt trotz Ubertragung
eines zur Zweckverwirklichung erforderlichen Teils seines Vermogens keine — wie auch
immer geartete — Eigentiimerstellung oder eigentumséhnliche Position®%2,

Einen besonderen Anreiz fiir potenzielle Kapitalgeber, gerade ein gemeinniitziges Projekt
einer Stiftung im Vergleich zur Aktiengesellschaft®®® mit Kapital zu unterstiitzen, bietet
diese Rechtsform bei isolierter Betrachtung der Fundraising- und Partizipationsmoglichkei-
ten — mit Ausnahme des Stiftungsprivilegs gemél § 10 b Abs. 1 a EStG auf Spendenebene —
folglich nicht. Vielmehr kann die Rechtsform der Aktiengesellschaft insbesondere aufgrund
der Gewihrung einer Beteiligung an der Gesellschaft und der damit korrespondierenden
Mitsprache- und Teilhaberechten als Gegenwert fiir die Zur-Verfligung-Stellung von Kapi-
tal unter Finanzierungsgesichtspunkten von Vorteil sein. Davon unabhingige Griinde fiir
den Stifter, die Rechtsform der Stiftung und nicht der Aktiengesellschaft zu wahlen, wie
beispielsweise das Streben nach personlicher Anerkennung, der Wunsch, sich iiber den Tod
hinaus ein Stiick weit unsterblich zu machen oder aber die Stiftung als Instrument der Nach-
folgeregelung einzusetzen®®, bleiben hier auler Betracht.

978 Vgl. Sprengel, in: Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft (gAG): Renaissance einer Organisati-

onsform fiir biirgerschaftliches Engagement?, in: Maecenata Institut (Hrsg.), Opusculum Nr. 15,
S. 1, 16, der allerdings keine Differenzierung zwischen Einlagenriickgewahrbeschrinkung und
Anspruchsausschluss trifft.

979 Siehe dazu oben 2. Teil A. L. 3. b) ff) (4).

980 Vgl. Weitemeyer, in: Die Biirgerstifting — Rechtsform und Reformbedarf?, in: Ho-
yer/Hattenhauer/Meyer-Pritzl/Schubert (Hrsg.), GS Eckert, S. 967, 977. Seit Inkrafttreten der
rechtsformspezifischen Privilegierung besteht eine steigende Tendenz zu Stiftungsgriindungen,
Hiittemann/Rawert, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Vorb. zu §§ 80 ff, Rn. 190.

9Bl Vgl. Hof, in: Seifart/v. Campenhausen, Stiftungsrechts-Handbuch, § 8 Rn. 5.

982 Vgl. van Randenborgh, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 1, Rn. 13.

983 auch nicht im Vergleich zur GmbH und zum Verein -; vgl. zum besonderen Reiz der Aktienge-

sellschaft als Fundraisinginstrument, Sprengel, in: Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft (gAG):

Renaissance einer Organisationsform fiir biirgerschaftliches Engagement?, in: Maecenata Institut

(Hrsg.), Opusculum Nr. 15, S. 1, 16.

Vgl. zu den Motiven: Hiittemann/Rawert, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Vorb. zu §§ 80

ff, Rn. 6; van Randenborgh, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 1, Rn. 17.

984
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Was die Organisationsstruktur der Stiftung anbetrifft, so sieht das Gesetz als zwingendes
Organ den Vorstand®® (vgl. § 86 iVm. § 26 Abs. 1 BGB) und damit grundsétzlich eine
eingliedrige, somit verwaltungs(kosten)unaufwendigere Organsiationsstruktur als bei der
Aktiengesellschaft vor. Der Stiftungsvorstand trifft — wie der Vorstand einer Aktiengesell-
schaft — simtliche Entscheidungen in eigener Verantwortung®®®. Er ist jedoch an den in der
Stiftungsverfassung normierten — regelméafig statischen®®’ — Willen des Stifters gebunden,
und zwar so, wie er dort niedergelegt ist®®. Eine tiber die Stiftungsverfassung hinausgehen-
de, korperschaftliche Willensbildung — wie bei der Aktiengesellschaft durch die Hauptver-
sammlung — findet nicht statt®®®; auch nicht durch den Stifter. Der Stifter kann sich aller-
dings in die Stiftungsarbeit dergestalt einbringen, als er sich zum einen selbst durch das
Stiftungsgeschéft zum Alleinvorstand®® oder Vorstandsmitglied bestellt®!, wobei auch er
bei der Stiftungsleitung der Stiftung an seinen im Stiftungsgeschift niedergelegten, objekti-
vierten Willen gebunden ist®2. Zum anderen besteht die Moglichkeit der mittelbaren Ein-
flussnahme, wonach er sich fiir die Dauer seiner Lebenszeit das Recht zur Bestellung und
Abberufung der Vorstandmitglieder vorbehalt®:.

Die Leitung der Stiftung durch den Vorstand — sei es in der Person des Stifters und/oder
Dritter — unterliegt im Gegensatz zum Vorstand der Aktiengesellschaft keiner gesetzlich
zwingenden internen Kontrolle®*. Im Gegensatz zur Aktiengesellschaft unterliegt die
rechtsféhige Stiftung zwar der staatlichen Kontrolle®?. Doch ist die Stiftungsaufsichtsbe-
hérde eine reine Rechtsaufsicht; eigene ZweckmiBigkeitserwigungen trifft sie nicht.**® Sie
ist darauf beschrénkt, die Beachtung des Stiftungszwecks, der Satzung und der gesetzlichen

985 Vgl. Hiittemann/Rawert, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Vorb. zu §§ 80 ff, Rn. 11; Hof,
in: Seifart/v. Campenhausen, Stiftungsrechts-Handbuch, § 8 Rn. 7.

986 Vgl. Hof, in: Seifart/v. Campenhausen, Stiftungsrechts-Handbuch, § 8 Rn. 9.

%87 Zu den Satzungs- und Zweckinderungsmoglichkeiten bei der Stiftung sieche nachfolgend
2. Teil B. IL. 6.

988 Van Randenborgh, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 1, Rn. 16.

989 Vgl. Jakob, Schutz der Stiftung, S. 227, 228.

90 Vgl. Hiittemann/Rawert, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, § 86, Rn. 8; Hof, in: Seifart/v.
Campenhausen, Stiftungsrechts-Handbuch, § 8 Rn. 97; Jakob, Schutz der Stiftung, S. 69, 208.

P Hof, in: Seifart/v. Campenhausen, Stiftungsrechts-Handbuch, § 8 Rn.97; vgl. auch Jakob,
Schutz der Stiftung, S. 69, 208.

992 Vgl. Hiittemann/Rawert, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Vorb. zu §§ 80 ff, Rn. 5 sowie

§ 86, Rn. 8; Hof, in: Seifart/v. Campenhausen, Stiftungsrechts-Handbuch, § 8 Rn. 97; Jakob,

Schutz der Stiftung, S. 210.

Jess, Das Verhiltnis des lebenden Stifters zur Stiftung, 131. Er kann dieses Recht auch einem

vorhandenen weiteren Stiftungsorgan zuweisen, Lunk/Rawert, in: Kotz/Rawert/Schmidt/Walz

(Hrsg.), Non Profit Law Yearbook 2001, S. 91, 94 und 96; Jakob, Schutz der Stiftung, S. 225; im

Einzelfall sogar einer stiftungsexternen Person bzw. Institution, umstr., so Lunk/Rawert, in:

Kotz/Rawert/Schmidt/Walz (Hrsg.), Non Profit Law Yearbook 2001, S. 91, 94, 96 ff.; Jakob,

Schutz der Stiftung, S. 73 ff.

994 Vgl. Jakob, Schutz der Stiftung, S. 95.

995 Zur Kontroll-, aber auch Schutz- und Garantiefunktion, vgl. Hiittemann/Rawert, in: Staudinger,
Kommentar zum BGB, Vorb. zu §§ 80 ff, Rn. 84.

99 BGH vom 22. Januar 1987, III ZR 26/85, BGHZ 99, S. 344, 349; Hiittemann/Rawert, in: Stau-
dinger, Kommentar zum BGB, Vorb. zu §§ 80 ff, Rn. 88; Hof, in: Seifart/v. Campenhausen, Stif-
tungsrechts-Handbuch, § 8 Rn. 48; von Hippel, Grundprobleme von Nonprofit-Organisationen,
S. 284.

993
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Bestimmungen zu iiberwachen.®’ Eine Uberpriifung beispielsweise dahingehend, ob der
Vorstand das Vermogen der Stiftung verniinftig und sinnvoll fiir die Zweckverfolgung
einsetzt, erfolgt nicht.”® Bei der Aktiengesellschaft hingegen wird durch den — wenn auch
verwaltungs- und kostenaufwendigeren — dreigliedrigen Organisationsaubau und die aktien-
gesetzliche strikte Aufgaben- und Funktionstrennung bei gleichzeitiger gegenseitiger Kon-
trolle ein internes Check and Balance-System geschaffen.®® Durch dieses aktiengesetzliche,
nicht abdingbare System werden unter anderem die Entscheidungen und die Geschéftspoli-
tik des Vorstands einer (nachtraglichen) kritischen Wiirdigung unterzogen. '°%

Ist ein weitergehendes, stiftungsinternes Kontrollsystem gewiinscht, so ist dies die Rege-
lungsaufgabe des Stifters. Hierzu muss er bereits im Stiftungsgeschift explizit Bestimmun-
gen treffen, ob und inwieweit die eigenverantwortliche Leitung durch den Vorstand einer
stiftungsinternen, nicht auf die Rechtsaufsicht beschriankten Kontrolle unterliegt. So kdnnen
beispielsweise durch entsprechende Satzungsregelungen weitere Organe wie Kuratorien,
Aufsichtsrite oder Beirdte in die Stiftungsorganisation eingegliedert!®! (vgl. §§ 86,
30 BGB) und diese u.a. mit Kontroll-, aber auch Beratungs- und gewissen Mitwirkungs-
kompetenzen ausgestattet werden'?2,19% Durch die Eingliederung eines Kontrollorgans
kann beispielsweise — je nach Ausgestaltung durch den Stifter im Stiftungsgeschift — ver-
hindert werden, dass die gemidf3 §§ 86, 27 Abs. 3, 666 BGB gegeniiber der Stiftung vorge-
schriebene Rechnungslegungspflicht des Stiftungsvorstandes ins Leere lduft, indem das
weitere Organ im Stiftungsgeschéft zum Empfangsorgan der internen Rechnungslegung
bestimmt wird.°* Wird dem Vorstand dariiber hinaus nicht die Moglichkeit eingerdumt,
die Bestellung und Abberufung von Vorstandsmitgliedern im Wege der Kooptation durch-
zufiihren, sondern vielmehr dem Kontrollorgan das Recht zur Bestellung und Abberufung
durch das Stiftungsgeschift zugewiesen, kann dieses Organ — dhnlich wie bei der Aktienge-
sellschaft der Aufsichtsrat (vgl. § 84 AktG) — mittelbar, und zwar iiber die Befugnis der
personellen Zusammensetzung, auf die Stiftungsleitung Einfluss nehmen. %03

97 Hof, in: Seifart/v. Campenhausen, Stiftungsrechts-Handbuch, § 8 Rn. 48.

98 Van Randenborgh, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 1, Rn. 17.

99 Siehe auch oben 2. Teil B. 1. 2. a).

1000 Siehe auch oben 2. Teil B. 1. 2. a).

1001 rijttemann/Rawert, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Vorb. zu §§ 80 ff, Rn. 11 sowie § 86,
Rn. 3; Ellenberger, in: Palandt, Kommentar zum BGB, § 81, Rn. 10.

Vgl. v. Campenhausen, in: Seifart/v. Campenhausen, Stiftungsrechts-Handbuch, § 1, Rn. 13.

1003 vgl. Hof, in: Seifart/v. Campenhausen, Stiftungsrechts-Handbuch, § 8 Rarn. 77, 81 und 82;
Jakob, Schutz der Stiftung, S. 382.

So kommt der internen Rechnungspflicht nur dann Bedeutung zu, wenn ein weiteres Organ mit
Aufsichts- bzw. Kontrollfunktion in der Stiftungsorganisation vorgesehen ist, Orth, Rechnungs-
legung und Transparenz — eine Ubersicht {iber die geltende stiftungsrechtliche Rechtslage, insbe-
sondere nach den Landesstiftungsgesetzen, in: Walz (Hrsg.), Rechnungslegung und Transparenz
im Dritten Sektor, S. 27, 32.

Der Stifter kann das Recht zur Bestellung und Abberufung einem neben dem Stiftungsvorstand
vorhandenen, weiteren Organ zuweisen, Lunk/Rawert, in: Kotz/Rawert/Schmidt/Walz (Hrsg.),
Non Profit Law Yearbook 2001, S. 91, 94, 96 ff.
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Soll eine Stiftung zumindest eine zweigliedrige Struktur erhalten, was ihr aus den genann-
ten (Kontroll-)Erwégungen anzuraten ist'®, bedarf die gesamte Binnenorganisation im
Unterschied zur Aktiengesellschaft einer detaillierten Regelung. Die Mdoglichkeit der flexib-
len Satzungsgestaltung vermag zwar grundséitzlich aus Praktikabilititsgriinden vorzugswiir-
dig zu sein. Bei der Festschreibung eines ausgewogenen Leitungs- und Kontrollsystems wie
einer personlichen und sachlichen Trennung zwischen dem Vorstand als Leitungsorgan und
einem Kontrollorgan kann jedoch aus Effektivitdtsgriinden ein gesetzlich vorgeschriebenes
System, wie es das Aktiengesetz vorgibt, von Vorteil sein.

Allerdings birgt auch ein noch so detailliert geregeltes Kontrollsystem einer Stiftung Risi-
ken dergestalt, als es —im Unterschied zur Aktiengesellschaft — grundsitzlich kein Organ
gibt, dessen Mitglieder durch einen finanziellen Beitrag vermdgensméBig in die Stiftung
involviert sind und das damit nicht bereits aus einem gewissen Eigeninteresse heraus Maf3-
nahmen und Tétigkeiten kritisch hinterfragt. Zwar sollte grundsitzlich jede Stiftung bemiiht
sein, das Kontrollorgan mit ,,Stiftungsinteressierten*!°’ zu besetzen, da diese am chesten
gesetzes- und/oder satzungswidrigem Verhalten des Stiftungsvorstandes energisch entge-
gentreten werden'%®, Nichtsdestotrotz besteht die Gefahr, dass kritische Anmerkungen
nicht mit dem Nachdruck erfolgen wie bei den anderen juristischen Personen des Privat-
rechts, in denen bereits die jeweiligen — durch ihre vermégensméBig an dem Schicksal des
jeweiligen Verbands interessierten — Willenbildungsorgane eine selbstregulierende Wirkung
entfalten!®®, Die Rechtsform der Stiftung sieht sich demzufolge Schutzdefiziten ausge-
setzt!91%, die zwar durch entsprechende Regelungen im Stiftungsgeschéft zu Kontrollme-
chanismen und -kompetenzen reduziert!®!!, im Vergleich zur gesetzlich normierten Binnen-
organisation der Aktiengesellschaft aber nicht génzlich kompensiert werden konnen. Ein —
wie im Aktiengesetz umféanglich enthaltener — Regelungskomplex existiert fiir die Stiftung
nicht. Aus Sicht des Stifters, aber insbesondere zuwendender Dritter, kann die Rechtsform
der Stiftung daher die Gefahr bergen, dass die gestifteten und/oder sonstigen zugewendeten
Mittel mangels eines effizienten Kontrollsystems zwar im Rahmen des Stiftungszwecks,
nicht aber zwingend verniinftig eingesetzt werden.

Was die manageriale Steuerung der Stiftung als solche anbetrifft, bietet die Stiftung — wie
die Aktiengesellschaft!®'? — aus dem Blickwinkel der Einrichtung den Vorteil der Kompe-
tenzblindelung; auf verinderte gesellschaftliche, politische oder wirtschaftliche Rahmenbe-
dingungen kann der Stiftungsvorstand aber aufgrund der grundsétzlichen Statik der Stif-
tungsverfassung'®'3 nicht im gleichen MaBe wie der Vorstand einer Aktiengesellschaft
reagieren.

1006 ol. auch Falk/Kramer/Zeidler, in: Bundesverband Deutscher Stiftungen e.V. (Hrsg.), Stiftungs-
studie — Fiihrung, Steuerung und Kontrolle in der Stiftungspraxis, S. 15 zur siftungsinternen
Doppelstruktur.

1007 So Reuter, in: Sicker/Rixecker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 1, AT, § 85,
Rn. 13.

1008 Reuter, in: Sicker/Rixecker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 1, AT, § 85, Rn. 13.

1009 vg], auch Jakob, Schutz der Stiftung, S. 6 und 95.

1010 Jakob, Schutz der Stiftung, S. 95 ff.

1011 ygl. zur Rolle der Stiftungssatzung Jakob, Schutz der Stiftung, S. 101.

1012 Siehe oben 2. Teil B. 1. 2. a).

1013 7u Satzungs- und Zweckéinderungsmdglichkeiten siehe nachfolgend 2. Teil B. IL. 6.
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Was Marketing- und Organisationsgesichtspunkte anbetrifft, so kann die Stiftung — im
Gegensatz zur Aktiengesellschaft!'?'* — aufgrund ihres fehlenden Verbandcharakters und der
daraus resultierenden mangelnden Partizipationsmoglichkeiten keine Organisationsplatt-
form im engeren (Teilhabe-)Sinne bieten. Allerdings kann eine gemeinniitzige Einrichtung
unter Marketinggesichtspunkten von der Rechtsform der Stiftung insoweit nachhaltig profi-
tieren, als eine in der Allgemeinheit prominente Personlichkeit oder renommiertes Unter-
nehmen Stifter und/oder Namensgeber der Stiftung ist.!%" Das gemeinniitzige Projekt er-
reicht somit ggf. unmittelbar iiber die Plattform der Stiftung Medienaufmerksamkeit, eine
erhohte Popularitit sowie einen Vertrauensvorschuss mit der damit verbundenen Moglich-
keit, einen groferen Kreis von Zuwendungswilligen zu erreichen; nicht zuletzt aber auch
aufgrund der positiven Konnotation, die der Stiftung beim Biirgertum regelméifig dergestalt
anhaftet, als sie fiir den Inbegriff gemeinniitziger Tétigkeit steht'%'® (wenn auch der positive
Ruf moglicherweise durch einzelne Spendenskandale in jlingerer Vergangenheit, ob berech-
tigt oder unberechtigt, gelitten haben mag'?'?). Bei der Aktiengesellschaft schwingt schon
begrifflich keine Gemeinwohlkonnotation mit. 0!8

b. Die Gemeinschafts- bzw. Biirgerstiftung

Die Stiftung hat viele Erscheinungsformen bzw. (Real-)Typen,'®" und zwar u.a. je nach
Stiftungszweck, Vermogensausstattung, Art ihrer Aufgabenstellung.'?® So tritt sie bei-
spielsweise in Form der 6ffentlichen, aber auch privatniitzigen Stiftung!'®!, der Kapital- und
der Anstaltsstiftung!%?? sowie der Forder- und operativen Stiftung!%?* im Rechtsleben auf. In

1014 Siehe bereits oben 2. Teil B. I. 2. a).

1015 vgl. Sacks, Geschichte, Entwicklung und Merkmale von Biirgerstiftungen im internationalen

Vergleich, in: Bertelsmann Stiftung (Hrsg.), Handbuch Biirgerstiftungen, S. 27, 37 beziiglich der

Ansehens- und Vertrauenssteigerung durch die finanzielle Unterstiitzung prominenter Geldgeber

bei Biirgerstiftungen.

Zur Gemeinwohlkonnotation der Stiftung van Randenborgh, in Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der

Gemeinniitzigkeit, § 1, Rn. 5; vgl. auch Weitemeyer, in: Die Biirgerstiftung — Rechtsform und

Reformbedarf?, in: Hoyer/Hattenhauer/Meyer-Pritzl/Schubert (Hrsg.), GS Eckert, S. 967, 972.

Siehe in dem Zusammenhang nachfolgend auch 2. Teil B. II. 5. a) cc).

Sprengel, Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft (gAG): Renaissance einer Organisationsform

fiir biirgerschaftliches Engagement, in: Maecenata Institut (Hrsg.), Opusculum Nr. 15, S. 1, 22 ff;

Bayer/Hoffimann, AG-Report 2007, R 347, 347; Ullrich, Gesellschaftsrecht und steuerliche Ge-

meinniitzigkeit, S. 53.

1019 yol. Jakob, Schutz der Stiftung, S. 72 und S. 84.

1020 vgl. dazu ausfiihrlich Hiittemann/Rawert, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Vorb. zu §§ 80
ff, Rnrn. 116 ff; Jakob, Schutz der Stiftung, S. 72 ff, 84 ff; Rawert, Der Stiftungsbegriff und sei-
ne Merkmale — Stiftungszweck, Stiftungsvermégen, Stiftungsorganisation —, in: Hopt/Reuter
(Hrsg.), Stiftungsrecht in Europa, S. 109, 110 ff.

1021 Vol. Hiittemann/Rawert, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Vorb. zu §§ 80 ff, Rn. 117 ff;
Jakob, Schutz der Stiftung, S. 73 f; Rawert, Der Stiftungsbegriff und seine Merkmale — Stif-
tungszweck, Stiftungsvermdgen, Stiftungsorganisation —, in: Hopt/Reuter (Hrsg.), Stiftungsrecht
in Europa, S. 109, 111.

1022 gl Hiittemann/Rawert, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Vorb. zu §§ 80 ff, Rn. 125;
Jakob, Schutz der Stiftung, S. 87; Rawert, Der Stiftungsbegriff und seine Merkmale — Stiftungs-
zweck, Stiftungsvermdgen, Stiftungsorganisation —, in: Hopt/Reuter (Hrsg.), Stiftungsrecht in
Europa, S. 109, 111; Rawert, Der Stiftungsbegriff und seine Merkmale — Stiftungszweck, Stif-
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jlingerer Zeit sind — nach dem Vorbild der US-amerikanischen ,,community foundations*!0?*
— in Deutschland vermehrt Griindungen sog. Gemeinschafts-, insbesondere aber Biirgerstif-
tungen als Sondertypen der Stiftung!® zu verzeichnen!9?, Gemeinschaftsstiftungen sind
dabei Stiftungen, bei der eine Vielzahl von Stiftern das notwendige Dotationskapital zu-
sammentrigt, um gemeinsam mittels der Stiftung einen bestimmten Zweck zu fordern. %%
Bei der Biirgerstiftung handelt es sich regelméfig um eine Gemeinschaftsstiftung!%® mit
dem Spezifikum, dass die (Zu-)Stifter Biirger einer bestimmten Stadt oder bestimmten
Region sind, die mittels der Stiftung regelmiBig einen der Allgemeinheit dienenden weitge-
fassten Zweck innerhalb der Stadt bzw. Region fordern wollen,'*?® indem sie langfristig
Kapital aufbauen'® und hierzu Werbung fiir Zustiftungen und Spenden betreiben, aber
auch die Verwaltung von unselbsténdigen Stiftungen iibernehmen 03,1032

tungsvermogen, Stiftungsorganisation —, in: Hopt/Reuter (Hrsg.), Stiftungsrecht in Europa,
S. 109, 111.

1023 Vgl. Hiittemann/Rawert, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Vorb. zu §§ 80 ff, Rn. 128;

Jakob, Schutz der Stiftung, S. 84.

Weitemeyer, in: Die Biirgerstiftung — Rechtsform und Reformbedarf?, in: Ho-

yer/Hattenhauer/Meyer-Pritzl/Schubert (Hrsg.), GS Eckert, S. 967, 977; Hiittemann/Rawert, in:

Staudinger, Kommentar zum BGB, Vorb. zu §§ 80 ff, Rn. 133.

So in Bezug auf die Biirgerstiftung Hiittemann/Rawert, in: Staudinger, Kommentar zum BGB,

Vorb. zu §§ 80 ff, Rn. 131.

1026 Aeyn, in: Meyn/Richter/Koss/Gollan, Die Stiftung, Rnrn. 52 und 53; Hiittemann/Rawert, in:
Staudinger, Kommentar zum BGB, Vorb. zu §§ 80 ff, Rn. 133; zum Zuwachs von Biirgerstiftun-
gen siche auch http://www.die-deutschen-
buergerstiftungen.de/fileadmin/ibs/de/8_Presse/2_Pressematerial/IBS_Faktenblatt 2013_03.pdf,
abgerufen: Oktober 2013; Sacks, Geschichte, Entwicklung und Merkmale von Biirgerstiftungen
im internationalen Vergleich, in: Bertelsmann Stiftung (Hrsg.), Handbuch Biirgerstiftungen,
S. 27, 39 ff, 47; Walkenhorst, Innovation und Tradition: zur Entwicklung von Biirgerstiftungen
in Deutschland, in: Bertelsmann Stiftung (Hrsg.), Handbuch Biirgerstiftungen, S. 61, 63 und 69.

1027 vgl. Meyn, in: Meyn/Richter/Koss/Gollan, Die Stiftung, Rn. 52.

1028 /gl Walkenhorst, Biirgerstiftungen als neue Organisationsform zivilgesellschaftlichen Engage-
ments, in: Bertelsmann Stiftung (Hrsg.), Handbuch Biirgerstiftungen, S. 11, 15 (Biirgerstiftung
als Sonderform der Gemeinschaftsstiftung).

1029 vl Weitemeyer, in: Die Biirgerstiftung — Rechtsform und Reformbedarf?, in: Ho-
yer/Hattenhauer/Meyer-Pritzl/Schubert  (Hrsg.), GS Eckert, S.967, 976; Meyn, in:
Meyn/Richter/Koss/Gollan, Die Stiftung, Rn. 53; Hiittemann/Rawert, in: Staudinger, Kommentar
zum BGB, Vorb. zu §§ 80 ff, Rn. 133; Hof, in: Seifart/v. Campenhausen, Stiftungsrechts-
Handbuch, § 14, Rn. 3; Jakob, Schutz der Stiftung, S. 76.

1030 Hof, in: Seifart/v. Campenhausen, Stiftungsrechts-Handbuch, § 14, Rn. 3; Walkenhorst, Biirger-
stiftungen als neue Organisationsform zivilgesellschaftlichen Engagements, in: Bertelsmann Stif-
tung (Hrsg.), Handbuch Biirgerstiftungen, S. 11, 15.

1031 Hijttemann/Rawert, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Vorb. zu §§ 80 ff, Rnrn. 133 und 192;

Rawert, Biirgerstiftungen — Ausgewdhlte Rechts- und Gestaltungsfragen, in: Bertelsmann Stif-

tung (Hrsg.), Handbuch Biirgerstiftungen, S. 151, 155; Schmied, Der strategische Vermo-

gensaufbau von Biirgerstiftungen, in: Bertelsmann Stiftung (Hrsg.), Handbuch Biirgerstiftungen,

S. 215, 222.

Siehe auch die zehn vom Arbeitskreis Biirgerstiftungen des Bundesverbandes Deutscher Stiftun-

gen e.V. verabschiedeten ,,Merkmale der Biirgerstiftung™ unter: http://www.die-deutschen-

buergerstiftungen.de/de/informieren/die-10-merkmale.html, abgerufen: Oktober 2013; ferner ab-
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aa. Die Biirgerstiftung im Vergleich zur klassischen Stiftung

Im Unterschied zur Stiftung im klassischen Sinne ist die Biirgerstiftung vom Gedanken der
Stifterpartizipation'®** und damit von einem ,.eher verbandsytypischen Anliegen“!* ge-
préagt. Biirgerstiftungen weisen daher regelmiBig Besonderheiten in Bezug auf die Stif-
tungsorganisation auf.'%® So sind sie insbesondere aufgrund der fiir sie typischen Vielzahl
von Stiftern und des Partizipationsgedankens in der Regel mitgliedschaftséhnlich struktu-
riert,' indem sie — neben der Eingliederung von weiteren (Kontroll-)Organen wie Stif-
tungsréiten oder Kuratorien — eine je nach Biirgerstiftung unterschiedlich ausgestaltete Mit-
wirkung der (Zu-)Stifter in Gremien (wie einer Stiftungsversammlung) vorsehen !0,

Dogmatisch ist die Mitwirkung der Stifter allerdings Bedenken ausgesetzt.!®® So sieht sie
sich mit dem Vorwurf der Grenzverwischung zwischen Verein und Stiftung!®® bzw. — je
nach Art und Umfang der vorgesehenen Mitwirkungsbefugnisse — der Uberschreitung
zwingender Grenzen der Rechtsform der Stiftung konfrontiert'®°, Wihrend einige die
Grenzen eng ziehen und mitgliedschaftsdhnliche Elemente ginzlich mit der Rechtsform der
Stiftung flir unvereinbar erachten, werden verschiedentlich zumindest bestimmte Mitver-
waltungsrechte (wie Informations-, Mitberatungs-, Vorschlags- und/oder Kontrollrechte)
auch gewisse Entscheidungsbefugnisse (wie die Befugnis zu Satzungs- und/oder Zweckin-
derungen) anerkannt.'®*! Was die Reichweite der Entscheidungsbefugnisse anbetrifft, so
reicht die Spannbreite der vertretenen Ansichten beispielhaft von dem Recht zur Wahl der
Mitglieder des Kontrollorgans'®? bzw des Vorstands!%3, zur Entlastung des Vorstands!%44,

gedruckt, in: Bertelsmann Stiftung (Hrsg.), Handbuch Biirgerstiftungen, S. 465 und 466; Hiitte-

mann/Rawert, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Vorb. zu §§ 80 ff, Rn. 192.

Siehe die vom Arbeitskreis des Bundesverbands Deutscher Stiftungen e.V. verabschiedeten

»Merkmale einer Biirgerstiftung unter http://www.die-deutschen-buergerstiftungen.de/

de/informieren/die-10-merkmale.html, abgerufen: Oktober 2013; ferner abgedruckt in: Bertels-

mann Stiftung (Hrsg.), Handbuch Biirgerstiftungen, S. 465 und 466; Sprengel, in: Die gemein-
niitzige Aktiengesellschaft (gAG): Renaissance einer Organisationsform fiir biirgerschaftliches

Engagement?, in: Maecenata Institut (Hrsg.), Opusculum Nr. 15, S. 1, 15.

1034 S0 Hiittemann/Rawert, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Vorb. zu §§ 80 ff, Rn. 191; vgl.
auch Rawert, Biirgerstiftungen — Ausgewéhlte Rechts- und Gestaltungsfragen, in: Bertelsmann
Stiftung (Hrsg.), Handbuch Biirgerstiftungen, S. 151, 154.

1035 Hof, in: Seifart/v. Campenhausen, Stiftungsrechts-Handbuch, § 8, Rnrn. 5 und 98.

1036 vgl. Weitemeyer, Die Biirgerstiftung — Rechtsform und Reformbedarf?, in: Hoyer/Hattenhauer/

Meyer-Pritzl/Schubert (Hrsg.), GS Eckert, S. 967, 968.

Weitemeyer, Die Biirgerstiftung — Rechtsform und Reformbedarf?, in: Hoyer/Hattenhauer/

Meyer-Pritzl/Schubert (Hrsg.), GS Eckert, S. 967, 978.

1038 vol. Hof, in: Seifart/v. Campenhausen, Stiftungsrechts-Handbuch, § 14, Rarn. 2 und 3; zu den
dogmatischen Grundlagen: von Hippel, Grundprobleme von Nonprofit-Organisationen, S. 392 ff.

1039 vgl. Hof, in: Seifart/v. Campenhausen, Stiftungsrechts-Handbuch, § 14, Rn. 3; Sprengel, in: Die

gemeinniitzige Aktiengesellschaft (2AG): Renaissance einer Organisationsform fiir biirgerschaft-

liches Engagement?, in: Maecenata Institut (Hrsg.), Opusculum Nr. 15, S. 1, 15.

Vgl. dazu ausfiihrlich Weitemeyer, Die Biirgerstiftung — Rechtsform und Reformbedarf?, in:

Hoyer/Hattenhauer/Meyer-Pritzl/Schubert (Hrsg.), GS Eckert, S. 967, 978 {f, 980 ff.

Zum Streitstand siehe u.a. Weitemeyer, Die Biirgerstiftung — Rechtsform und Reformbedarf?, in:

Hoyer/Hattenhauer/Meyer-Pritzl/Schubert (Hrsg.), GS Eckert, S.967, 979, 980; von Hippel,

Grundprobleme von Nonprofit-Organisationen, S. 396.

1942 Hof, in: Seifart/v. Campenhausen, Stiftungsrechts-Handbuch, § 14, Rn. 51.
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der Festlegung der (Zu-)Stiftungs-Mindestbeitrige % {iber Weisungsrechte und Genehmi-
gungsvorbehalte in Geschiftsfilhrungsangelegenheiten!% bis hin zur Beschlussfassungsbe-
fugnis tiber Satzungs- und Zweckénderungen!'®’. Unabhingig davon, wo im Einzelnen
konkret die Grenze zu ziehen sein wird, wird jedoch beriicksichtigt werden miissen, dass
sich auch die Biirgerstiftung mangels existierender Sonderregelungen den zwingenden
Grenzen des Stiftungsrechts zu unterwerfen hat!*, die sich letztlich priméar am Zweck der
Rechtsform ausrichten!%.

Sofern man mitgliedschaftliche Elemente nicht vollumfanglich ablehnt, er6ffnet die Biirger-
stiftung dennoch — im Unterschied zur Stiftung im klassischen Sinne — einer breiten Masse
in der Bevoélkerung die unter Fundraisingaspekten nicht unattraktive Moglichkeit, sich — im
Unterschied zur Spende — mit einem geringen Betrag ideell an einer Stiftung zu ,,beteiligen*
und in die Stiftungsorganisation eingebunden zu werden.'%*° Im Unterschied zur Stiftung im
klassischen Sinne weisen die Biirgerstiftungen in der Praxis somit regelmafig einen korper-
schaftsdhnlichen Organisationsaufbau auf: dem Vorstand als Leitungsorgan, einem weiteren
Organ als Kontroll- bzw. Beratungsorgan sowie der Stifterversammlung als einem mit
bestimmten Mitwirkungsbefugnissen ausgestatteten Gremium. Uber die Eingliederung der
Stifterversammlung in die Organisationsstruktur kann gleichzeitig eine Art Organisations-
plattform engagierter Biirger geschaffen, zumindest aber hieriiber die (Zu-)Stifter nachhaltig
an die Stiftungsidee gebunden werden. Aus Marketinggesichtspunkten wird damit jeder
einzelne (Zu-)Stifter zum potentiellen Vermarktungstriger des Stiftungszwecks und zum
potentiellen Fundraiser.

1043 Rawert, Biirgerstiftungen — Ausgewihlte Rechts- und Gestaltungsfragen, in: Bertelsmann Stif-

tung (Hrsg.), Handbuch Biirgerstiftungen, S. 151, 173.
1044 of, in: Seifart/v. Campenhausen, Stiftungsrechts-Handbuch, § 14, Rn. 51.
1045 Hof, in: Seifart/v. Campenhausen, Stiftungsrechts-Handbuch, § 14, Rn. 51.
1036 Sofern tatbestandsmiBig hinreichend bestimmt, Rawert, Biirgerstiftungen — Ausgewihlte Rechts-
und Gestaltungsfragen, in: Bertelsmann Stiftung (Hrsg.), Handbuch Biirgerstiftungen, S. 151,
173; Hopt/Reuter, Stiftungsrecht in Europa: Eine Einfiihrung, in: Hopt/Reuter (Hrsg.), Stiftungs-
recht in Europa, S. 1, 12.
Sofern tatbestandsméBig hinreichend bestimmt bzw. Satzungs- und Zweckénderungen tatbe-
standlich im Einzelnen definiert sind, Rawert, Biirgerstiftungen — Ausgewdéhlte Rechts- und Ge-
staltungsfragen, in: Bertelsmann Stiftung (Hrsg.), Handbuch Biirgerstiftungen, S. 151, 173.
Vgl. Strachwitz, Griindung, Aufbau und Organisation von Biirgerstiftungen, in: Bertelsmann
Stiftung (Hrsg.), Handbuch Biirgerstiftungen, S. 125, 127.
So ausfiihrlich Weitemeyer, Die Biirgerstiftung — Rechtsform und Reformbedarf?, in: Ho-
yer/Hattenhauer/Meyer-Pritzl/Schubert (Hrsg.), GS Eckert, S. 967, 979, 980.
Wenn auch teilweise die Mitwirkung in der Stifterversammlung von einem gewissen zu stiften-
den Mindestbetrag abhéngig gemacht wird, Weitemeyer, Die Biirgerstiftung — Rechtsform und
Reformbedarf?, in: Hoyer/Hattenhauer/Meyer-Pritzl/Schubert (Hrsg.), GS Eckert, S. 967, 978;
Hof, in: Seifart/v. Campenhausen, Stiftungsrechts-Handbuch, § 14, Rnrn. 43 und 44.
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bb. Biirgerstiftung im Vergleich zur (gemeinniitzigen) Aktiengesellschaft

Aufgrund der vorgenannten Besonderheiten der Biirgerstiftung im Vergleich zur Stiftung im
klassischen Sinne ergeben sich auch im Verhéltnis zur Aktiengesellschaft gewisse Beson-
derheiten, auf die nachfolgend eingegangen werden soll. %!

Das grundsitzliche Anliegen der Biirgerstiftung, Gelder bzw. Mittel einer Vielzahl von
(Zu-)Stiftern fiir einen gemeinsamen Zweck zu generieren, den ein Einzelner regelméBig
nicht in der Lage ist, finanziell aufzubringen, verbunden mit dem besonderen Anreiz,
(Zu-)Stiftern eine gewisse Mitwirkung zu gewdhren, !9 ist auch der Aktiengesellschaft
nicht fremd, sondern ihr {iber ihre Kapitalsammel- und -bindungsfunktion geradezu wesen-
simmenant %3,

Die exponierte Stellung des Vorstands im Sinne einer eigenverantwortlichen Leitung und
einem weiten Handlungsspielraum ist beiden Rechtsformen ebenfalls eigen. Auch der re-
gelmiBig in der Praxis gewdhlte dreigliedrige Organisationsaufbau (Vorstand, Kontrollor-
gan, Stifterversammlung)!%4 erinnert zumindest in Grundziigen an den der Aktiengesell-
schaft (Vorstand, Aufsichtsrat, Hauptversammlung), jedenfalls dann, wenn der Stifterver-
sammlung gewisse Entscheidungskompetenzen zugebilligt werden. !5 Wird der Stifterver-
sammlung im Stiftungsgeschéft (noch dazu) ein Bestellungsrecht hinsichtlich der Mitglieder
des Kontrollorgans eingerdumt und steht diesen Mitgliedern wiederum das Recht zur Be-
stellung der Vorstandsmitglieder zu, so kann sie im Ubrigen — #hnlich wie die Hauptver-
sammlung bei der Aktiengesellschaft — mittelbar {iber die personelle Besetzung auch auf die
des Vorstands und damit indirekt auf die Geschéftsleitung Einfluss nehmen.!'%¢ Die Biirger-
stiftung und die Aktiengesellschaft weisen somit in ihrer Grundausrichtung — bei der Biir-
gerstiftung durch entsprechende Satzungsregelungen herbeigefiihrt, bei der Aktiengesell-
schaft auf Grundlage des Aktiengesetzes — Gemeinsamkeiten, zumindest aber Parallelen
auf'1057

Im Unterschied zur Biirgerstiftung kann die Rechtsform der Aktiengesellschaft aber den —
unter Fundraising- und Partizipationsgesichtspunkten — Vorteil bieten, dass sich ihre Aktio-
nédre im Rahmen der gesetzlich bzw. satzungsméBig normierten Teilhabe- und Mitsprache-
rechte sowie Beschlusskompetenten aktiv einbringen kénnen und ihnen damit ,,echte Parti-

1051 Tm Ubrigen ist auf die obigen Ausfiihrungen unter 2. Teil B. I1. 3. a) zur Aktiengesellschaft im

Vergleich zur Stiftung im klassischen Sinne zu verweisen.

Vgl. Walkenhorst, Innovation und Tradition: zur Entwicklung von Biirgerstiftungen in Deutsch-

land, in: Bertelsmann Stiftung (Hrsg.), Handbuch Biirgerstiftungen, S. 61, 67.

1053 Siehe oben 2. Teil B. 1. 1. a).

1054 ygl. Hof, in: Seifart/v. Campenhausen, Stiftungsrechts-Handbuch, § 14, Rn. 35.

1055 Wird hingegen ein zweigliedriger Aufbau gewihlt (Vorstand, Stifterversammlung), erinnert dies
eher an das gesetzliche Leitbild des Vereins (Vorstand, Mitgliederversammlung).

1056 vgl. Weitemeyer, in: Die Biirgerstiftung — Rechtsform und Reformbedarf?, in: Ho-

yer/Hattenhauer/Meyer-Pritzl/Schubert (Hrsg.), GS Eckert, S. 967, 979.

So kommt auch Sprengel, in: Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft (2AG): Renaissance einer

Organisationsform fiir biirgerschaftliches Engagement?, in: Maecenata Institut (Hrsg.), Opus-

culum Nr. 15, S. 1, 15 zu dem Schluss, dass die Wiirzburg AG und die seinerzeit in Griindung

befindliche Biirgerstiftung Duisburg ,,erhebliche Schnittmengen* aufweisen.

1052

1057
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zipationsmoglichkeiten er6ffnet werden!%8, Diese sind auch nicht mit rechtlichen Unsicher-
heiten behaftet, sie ergeben sich aus dem Gesetz; ebenfalls, ob und bejahendenfalls, inwie-
weit sie abbedungen oder auch erweitert werden konnen. Auch die Beteiligung an der ge-
meinniitzigen Einrichtung durch Erwerb einer Aktie kann unter Fundraisingaspekten zu-
mindest einen psychologischen Vorteil begriinden (,,Eigentiimer der Gesellschaft®), ebenso
die Riickholbarkeit der geleisteten Einlage (jedenfalls fiir den Fall der Einlagenriickgewéhr-
beschrankung im Sinne des § 55 Abs. 1 Nr. 2 AO), ohne dass dadurch bei der gemeinniitzi-
gen Einrichtung ein finanzielles Defizit entsteht. 95

Im Unterschied zur (Biirger-)Stiftung, bei der theoretisch unendlich Zustiftungen erfolgen
konnen — und zwar je nach Bestimmung entweder in das Grundstockvermdgen oder aber in
die freie Riicklage!%®° — ist die Ausgabe von Aktien allerdings zahlenméBig beschrénkt. So
betrdgt der Mindestnennwert einer Aktie (bzw. der auf die einzelne Aktie anteilig entfallen-
de Mindestbetrag) einen Euro (vgl. § 8 Abs. 2 S. 1 und Abs. 3 S. 3 AktG). Es besteht jedoch
die — wenn auch (kosten- und verwaltungs)aufwendigere — Moglichkeit zur Kapitalerho-
hung und der damit verbundenen Ausgabe neuer Aktien.

Was die interne Organisation anbetrifft, so sei hier auf die Ausfithrungen zur Stiftung im
klassischen Sinne verwiesen mit der Einschrinkung, dass mit der Stifterversammlung ein
Gremium innerhalb der Stiftung vorhanden ist, dessen Mitglieder vermégensméBig in die
Stiftung involviert sind und die dadurch regelméBig ein gesteigertes Interesse hinsichtlich
der zweckmiBigen Verwendung — wenn auch nicht fiir eigene, sondern fremdniitzige Zwe-
cke — haben werden. Demzufolge wird bei der Biirgerstiftung regelméBig eine kritischere
Grundhaltung und somit ein effizienteres Kontrollsystem bestehen. Nichtsdestotrotz bedarf
dieses auch bei der Biirgerstiftung der sorgfiltigen und detaillierten Regelung im Stiftungs-
geschift, wohingegen dieses bei der Aktiengesellschaft bereits durch die gesetzlichen Rege-
lungen vorgegeben ist.

Im Gegensatz zur Rechtsform der (Biirger-)Stiftung bietet die Rechtsform der Aktiengesell-
schaft jedoch nicht die Moglichkeit, den Zweck der Gesellschaft auf Dauer nach dem Wil-
len der (Griinder-)Stifter zu perpetuieren. So stehen die Satzungsregelungen, einschlielich
der Zweckbestimmung, stets zur Disposition der Aktionédre!%!. Diese Perpetuierungsmog-
lichkeit bietet nur die Rechtsform der (Biirger-) Stiftung,'%? ebenso wie das Spendenson-
derprivileg gemd § 10 b Abs. 1 a EStG.

In der Praxis hat die Rechtsform der Aktiengesellschaft bereits Einzug in die Biirgerstif-
tungssidee gefunden — so wurde im Jahre 2004 die Biirgerstiftung Duisburg als gemeinniit-
zige Aktiengesellschaft gegriindet, deren Griindung bzw. die seinerzeit bevorstehende
Griindung im Ubrigen Anlass fiir den eingangs (siehe oben 2. Teil B. 1) erwiihnten wissen-

1058 Siehe oben zur klassischen Stiftung 2. Teil B. IL. 3. a); vgl. auch Sprengel, in: Die gemeinniitzige

Aktiengesellschaft (gAG): Renaissance einer Organisationsform fiir biirgerschaftliches Engage-
ment?, in: Maecenata Institut (Hrsg.), Opusculum Nr. 15, S. 1, 15, der konstatiert, dass sich die
Patizipationsidee ,,unter Umstanden {iber eine AG viel galanter darstellen lasse.

1059 Siehe oben zur klassischen Stiftung 2. Teil B. IL. 3. a).

1060 Afeyn, in: Meyn/Richter/Koss/Gollan, Die Stiftung, Rn. 154.

1061 Sjehe dazu nachfolgend 2. Teil B. II. 6.

1062 Weitemeyer, in: Die Biirgerstiftung — Rechtsform und Reformbedarf?, in: Hoyer/Hattenhauer/
Meyer-Pritzl/Schubert (Hrsg.), Hoyer/Hattenhauer/Meyer-Pritzl/Schubert (Hrsg.), GS Eckert,
S. 967, 973; vgl. auch von Hippel, Grundprobleme von Nonprofit-Organisationen, S. 182.
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schaftlichen Beitrag Sprengels zu der Tauglichkeit gemeinniitziger Aktiengesellschaften fiir
zivilgesellschaftliche Untersuchungen auf soziologischem und sozialpsychologischem
Gebiet gegeben hat.!%* Aufgrund des Umstandes, dass der Begriff ,,Biirgerstiftung® nicht
geschiitzt ist'%, dieser also auch von anderen Rechtsformen als Namensbestandteil genutzt
werden kann, profitiert diese zum einen von dem positiven Image der Rechtsform der Stif-
tung'%, zum anderen von den Fundraising- und echten Partizipationsmdglichkeiten der
Rechtsform der Aktiengesellschaft!6,

c. Zwischenzusammenfassung und -ergebnis

Aufgrund des fehlenden Verbandcharakters einer Stiftung unterscheiden sich Aktiengesell-
schaft und Stiftung grundlegend, insbesondere ist die Stiftung klassischerweise nicht als
Partizipationsinstrument konzipiert. So bestehen bei der Stiftung im klassischen Sinne keine
Beteiligungs- oder sonstigen Teilhabemdoglichkeiten fiir die (Zu-)Stifter. Die (Zu-)Stifter
erhalten im Unterschied zur Aktiengesellschaft keinen Gegenwert in Form eines Anteils am
Gesellschaftsvermogens nebst damit korrespondierender Mitsprache- und Teilhaberechte
(oder in Form einer Mitgliedschaft wie beim eingetragenen Verein) und damit auch nicht
die Méglichkeit der Riickholbarkeit der geleisteten Einlage durch Verduferung eines An-
teils (wie bei der Aktiengesellschaft im Fall der Einlagenriickgewéhrbeschrinkung im Sinne
des § 55 Abs. 1 Nr. 2 AO).

Losgelost von der internen Mdglichkeit der Finanzierung aus Vermdgensertrigen ist die
Stiftung zur Deckung des (laufenden) Finanzbedarfs bzw. zur Vermdgensaufstockung damit
grundsitzlich auf altruistische Zuwendungen Dritter, und zwar auf Zustiftungen und Spen-
den, angewiesen. Die unter Fundraissingesichtspunkten attraktive Moglichkeit zur steuerli-
chen Abzusfdhigkeit von Spenden bieten simtliche nach (§ 10 b Abs. 1 S. 1 EStG iVm.)
§ 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG steuerbefreiten Korperschaften und damit die Stiftung und die ge-
meinniitzige Aktiengesellschaft gleichermafen. Das Privileg der steuerlichen Abzugsfahig-
keit von Spenden in den Vermogensstock neugegriindeter Stiftungen bietet hingegen nur die
Stiftung.

Was die Organisationsstruktur anbetrifft, so bedarf der dreigliedrige Aufbau einer Aktien-
gesellschaft regelméBig eines groferen Verwaltungsaufwands als der einer eingliedrigrigen
Stiftung. Allerdings wird durch den dreigliedrigen Organisationsaufbau ein internes Kon-
trollsystem geschaffen, durch das unter anderem die Entscheidungen und die Geschiftspoli-
tik des Vorstandes einer (nachtraglichen) kritischen Wiirdigung unterzogen werden; ohne

1063 vgl, Sprengel, Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft (gAG): Renaissance einer Organisations-

form fiir biirgerschaftliches Engagement?, in: Reihe der Opuscula des Maecenata Instituts
(Hrsg.), Opusculum Nr. 15, S. 1, 1 und 14 ff.

Strachwitz, Griindung, Aufbau und Organisation von Biirgerstiftungen, in: Bertelsmann Stiftung
(Hrsg.), Handbuch Biirgerstiftungen, S. 125, 137.

Zum positiven Image der Stiftung siehe oben zur klassischen Stiftung 2. Teil B. 1. 3. a).

Siehe oben 2. Teil B. 1. 1. a). Vgl. auch Sprengel, in: Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft
(gAG): Renaissance einer Organisationsform fiir biirgerschaftliches Engagement?, in: Maecenata
Institut (Hrsg.), Opusculum Nr. 15, S. 1, 15 und 16.

1064

1065
1066
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hierbei die Durchgriffsmacht des Vorstandes und damit die Reaktionsméglichkeit zu
schwichen %7,

Ein derartiges internes Kontrollsystem ist gesetzlich fiir die Stiftung nicht vorgesehen. Sie
unterliegt zwar der staatlichen Kontrolle des Staates, doch ist die jeweils zustdndige Stif-
tungsaufsichtsbehorde auf die Rechtsaufsicht beschrinkt. ZweckmiBigkeitserwdgungen
trifft sie nicht. Das hieraus resultierende Schutzdefizit kann durch die Regelung eines stif-
tungsinternen Kontrollsystems im Stiftungsgeschift durch den Stifter reduziert werden.
Mangels echter korperschaftlicher Willensbildung und der damit verbundenen Mdglichkeit
einer ,kritischen Selbstreinigung*!'%® wird dieses jedoch regelmafBig nicht gdnzlich kom-
pensiert werden konnen. Aus Sicht des Stifters, aber insbesondere zuwendender Dritter,
kann die Rechtsform der Stiftung daher die Gefahr bergen, dass die gestifteten und/oder
sonstigen zugewendeten Mittel mangels eines effizienten Kontrollsystems zwar im Rahmen
des Stiftungszwecks, nicht aber zwingend verniinftig eingesetzt werden

Auch bei Regelung eines Kontrollsystems und der damit regelméBig einhergehenden Ein-
gliederung von weiteren Organen in die Stiftungsorganisation trifft der Stiftungsvorstand
samtliche Entscheidungen in eigener Verantwortung, wenn auch nach Maf3gabe des in der
Satzung niedergelegten Willens des Stifters. Die Stiftung eignet sich aufgrund der Kompe-
tenzbilindelung auf Vorstandsebene — wie die Aktiengesellschaft — als manageriales Steue-
rungsinstrument; auf sich verdndernde gesellschaftliche, politische oder wirtschaftliche
Rahmenbedingungen kann der Stiftungsvorstand jedoch aufgrund der grundsitzlichen Statik
der Stiftungsverfassung nicht in gleichem Malle wie der Vorstand einer Aktiengesellschaft
reagieren.

Eine Organisationsplattform im engeren (Teilhabe-)Sinne bietet die Stiftung im klassischen
Sinne aufgrund ihres fehlenden Verbandcharakters und der daraus resultierenden mangeln-
den Partizipationsmoglichkeiten — im Gegensatz zur Aktiengesellschaft — nicht.

Als Marketinginstrument kann sie u.a. insoweit dienen, als eine in der Allgemeinheit pro-
minente Personlichkeit oder ein renommiertes Unternehmen Stifter und/oder Namensgeber
der Stiftung ist und der gemeinniitzige Zweck dadurch unter Umsténden eine gewisse Me-
dienaufmerksamkeit bzw. eine erhohte Popularitit sowie einen Vertrauensvorschuss erlangt.
Nicht zuletzt kann die Stiftung auch davon profitieren, dass sie in der Allgemeinheit — im
Unterschied zur Aktiengesellschaft — grundsitzlich fiir den Inbegriff der Gemeinniitzigkeit,
also altruistischen Handelns steht.

Im Unterschied zur Stiftung im klassischen Sinne ist die (Gemeinschafts-) bzw. Biirgerstif-
tung regelmafig mitgliedschaftsdhnlich organisiert. Die vorgenannten moglichen Nachteile
einer Stiftung im Verhiltnis zur Aktiengesellschaft, die auf mangelnden Partizipationsmog-
lichkeiten beruhen, werden bei der Biirgerstiftung regelméafig durch Eingliederung einer
Stifterversammlung in die Stiftungsorganisation abgeschwécht. So kann durch die Partizipa-
tionsmoglichkeiten ein gewisser Anreiz fiir Kapitalgeber geschaffen werden und somit ein
effektiveres Fundraising ermdglicht werden. Das interne Kontrollsystem kann durch die
Existenz einer Stifterversammlung gestéirkt werden. Auch kann die Biirgerstiftung bei Ein-
gliederung der Stifterversammlung in die Organisationsstruktur eine Organisationsplattform
fiir engagierte Biirger bilden und diese nachhaltig an die Stiftungsidee binden. Die Biirger-

1067 Siehe dazu oben 2. Teil B. 1. 2. a).
1068 So van Randenborgh, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 1, Rn. 17.
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stiftung ermdglicht damit — bei Aufrechterhaltung der Perpetuierung des Stifterwillens (je
nach Grenzziehung) — die Einbindung einer Vielzahl von (Zu-)Stiftern. Allerdings sind die
Rechte der (Zu-)Stifter im Rahmen der Stifterversammlung — im Unterschied zu denen der
Aktiondre und der Hauptversammlung, deren Teilhabe- und Mitspracherechte sowie Be-
schlusskompetenzen gesetzlich festgeschrieben sind — mit rechtlichen Unsicherheiten behaf-
tet. So besteht bei der Biirgerstiftung Unsicherheit dariiber, ob und inwieweit mitglied-
schaftliche Rechte mit der Rechtsform der Stiftung vereinbar sind. Auch einen Anteil am
Gesellschaftsvermdgen mit der Folge, dass die geleistete Einlage durch VerduBerung des
Anteils in Hohe des Nennwertbetrages riickholbar ist (im Fall der Einlagenriickgewdhrbe-
schrinkung), erwerben die (Zu-)Stifter bei der Biirgerstiftung nicht. Bei der Biirgerstiftung
wird jedoch — im Unterschied zur klassischen Stiftung —durch Eingliederung der Stifterver-
sammlung in die Organisationsstruktur eine Organisationsplattform engagierter Biirger
geschaffen, durch die die (Zu-)Stifter — wie entsprechend bei der Aktiengesellschaft — nach-
haltig an die Stiftungsidee gebunden werden.

4. Griindungsaufwand und Kapitalausstattung

Entscheidende Kriterien fiir die Rechtsformwahl sind — losgeldst von den bereits genannten
Gesichtspunkten — regelmifig auch der erforderliche Griindungsaufwand und die Kapital-
ausstattung. Diese sollen nachfolgend fiir die Aktiengesellschaft, die GmbH, den eingetra-
genen Verein und die Stiftung dargestellt und miteinander verglichen werden.

a. Aktiengesellschaft, GmbH, eingetragener Verein und Stiftung im Vergleich

Der Griindungsaufwand sowie das Erfordernis und die Hohe der Kapitalausstattung sind bei
den genannten juristischen Personen des Privatrechts gesetzlich unterschiedlich ausgestaltet
— auch wenn zumindest die Grundkonzeption der Entstehung einer Aktiengesellschaft, einer
GmbH und eines eingetragenen Vereins dieselbe ist'°. So vollzieht sie sich — im Gegen-
satz zur Stiftung — bei den vorgenannten Korperschaften heutzutage nach dem System der
Normativbedingungen in drei Griindungsphasen.!'?”’ Die drei Phasen vollziehen sich bei der
Aktiengesellschaft und bei der GmbH als Kapitalgesellschaften im Grundsatz wie folgt:
Ausgangspunkt ist der verbindliche Wille, eine Gesellschaft zu griinden (1. Phase).!?7!
Sodann bedarf es der Feststellung der Satzung (vgl. §§ 23, 2 AktG) und der Aktieniiber-
nahme (vgl. § 23 Abs. 2 Nr. 2, §§ 29, 2 AktG)'°7? bzw. des Abschlusses des Gesellschafts-
vertrages (vgl. §§2, 3 GmbHG) und der Ubernahme der Geschiftsanteile (vgl. §
3 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG) seitens des Griinders/der Griinder durch notarielle Beurkundung
(vgl. § 23 Abs. 1 S. 1 AktG, § 2 Abs. 1 S. 1 GmbHG) (2. Phase) — die Gesellschaft ist damit

1069 vl Hirte, Kapitalgesellschaftsrecht, § 2, Rn. 2.2.

1070 Hirte, Kapitalgesellschaftsrecht, § 2, Rn. 2.2.

1071 Hierdurch entsteht, sofern es sich nicht um eine Einpersonen-Griindung handelt, eine sog. Vor-
griindungsgesellschaft, Lutter, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 1,
Rn. 4; Hirte, Kapitalgesellschaftsrecht, § 2, Rn. 2.2.

Zum Streitstand betreffend die Satzungsfeststellung und die Aktieniibernahme als einheitlichem
bzw. voneinander zu unterscheidendem Rechtsgeschift: Lutter, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.),
Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 2, Rn. 9.

1072
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errichtet!?”® (vgl. bei der Aktiengesellschaft § 29 AktG). Zur Entstehung der Gesellschaft
als juristische Person bedarf es abschlieend der Eintragung in das Handelsregister, vgl.
§ 41 Abs. 1 S. 1 AktG sowie § 11 Abs. 1 GmbHG (3. Phase).

Unterschiede im Griindungsaufwand ergeben sich im Detail:

Bei der Aktiengesellschaft hat nach der Errichtung (2. Phase) die notariell beurkundungs-
pflichtige Bestellung des ersten Aufsichtsrates durch die Griinder zu erfolgen (vgl.
§ 30 Abs. 1, § 31 AktG). Die ebenfalls bereits fiir diesen Zeitpunkt in § 30 Abs. 1 S. 1 AktG
vorgesehene notariell beurkundungspflichtige Bestellung des Abschlusspriifers fiir das erste
Voll- oder Rumpfgeschiftsjahr ist keine zwingende Griindungsvoraussetzung.'?* Der erste
Vorstand wird sodann vom Aufsichtsrat bestellt (vgl. § 30 Abs. 4 AktG).Im Ubrigen bedarf
es eines schriftlichen Griindungsberichtes der Griinder (vgl. § 32 AktG) sowie einer inter-
nen Griindungspriifung durch die Mitglieder des Vorstands und des Aufsichtsrats (vgl.
§ 33 Abs. 1, § 34 AktG), gegebenenfalls auch einer qualifizierten Griindungspriifung durch
externe Griindungspriifer (vgl § 33 Absétze 2 bis 5, § 34 AktG). Im Gegensatz hierzu bedarf
es bei der GmbH!'%® in der Regel lediglich der — nicht beurkundungspflichtigen — Bestel-
lung des oder der Geschiftsfiihrer(s) (vgl. § 46 Nr. 5 GmbHG), sofern die Bestellung nicht
bereits im Gesellschaftsvertrag erfolgt ist.'7 Die Bestellung von Abschlusspriifern bereits
nach Errichtung, aber vor Eintragung der Gesellschaft ist gesetzlich nicht vorgesehen, hat
aber — wie letztlich bei der Aktiengesellschaft — spdtestens dann zu erfolgen, wenn die
GmbH priifungspflichtig ist (arg. § 318 Abs. 1S.3 HGB)!*”7. Einen Griindungsbericht
verlangt das GmbH-Recht nur bei einer Griindung mit Sacheinlagen!'*® (vgl.
§ 5 Abs. 4 S. 2 GmbHG), eine dem Aktienrecht entsprechende interne oder qualifizierte
Griindungspriifung ist gesetzlich nicht vorgesehen. AnschlieBend sind sowohl bei der Akti-
engesellschaft als auch bei der GmbH die jeweiligen Einlagen durch die Griinder zu leisten
(vgl. §§ 36 Abs. 2, § 36 a, § 54 Abs. 3 AktG; § 7 Abs. 2 GmbHG). Erst dann kénnen und
miissen Aktiengesellschaft sowie GmbH zur Eintragung ins Handelsregister angemeldet
werden — die Aktiengesellschaft von sdmtlichen Griindern, Vorstands- und Aufsichtsrats-
mitgliedern, die GmbH von sdmtlichen Geschéftsfithrern (vgl. §§ 36, 37 AktG; §§ 7, 8,
78 GmbHG). Der Anmeldung einer GmbH ist u.a. — im Unterschied zu der Anmeldung
einer Aktiengesellschaft — gemél § 8 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG eine Gesellschafterliste beizu-
fligen, die gemiB § 40 GmbHG der stetigen Aktualisierung bedarf'?”°. Nach Uberpriifung
der ordnungsgemifBen Errichtung und Anmeldung durch das Gericht erfolgt die Eintragung
ins Handelsregister (vgl. §§ 38, 39 AktG; §§ 9 ¢, 10 GmbHG), die gemdB § 10 HGB be-
kanntgemacht wird.

1073 7ur Aktiengesellschaft: Bayer, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 29,
Rn. 2; zur GmbH: Fastrich, in: Baumbach/Hueck (Hrsg.), Kommentar zum GmbHG, § 2 Rn. 4
sowie § 1 Rn. 2.

1074 Bayer, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 30, Rn. 26; Hiiffer, Kommen-
tar zum AktG, § 30, Rn. 10.

1075 Auf die Griindung einer GmbH im vereinfachten Verfahren gemiB § 2 Abs. 1a GmbHG soll
nicht eingegangen werden.

1076 Hirte, Kapitalgesellschaftsrecht, § 2, Rn. 2.10.

1077 vgl. Hirte, Kapitalgesellschaftsrecht, § 2, Rn. 2.10; zur Priifungspflichtigkeit von Kapitalgesell-
schaften: Hopt/Merkt, in: Baumbach/Hopt, HGB-Kommentar, § 316, Rn. 1.

1078 Hirte, Kapitalgesellschaftsrecht, § 2, Rn. 2.11.

1079 Z5liner/Noack, in: Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG, § 40, Rn. 1.
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Bei beiden Gesellschaften fallen bei der Griindung u.a. Beurkundungs-, Eintragungs- sowie
Bekanntmachungskosten (Registergerichtsgebiihren) an — wenn auch in unterschiedlichem
Umfang. So werden bei der Aktiengesellschaft in der Regel insbesondere hohere Beurkun-
dungskosten anfallen, %% auch kommen Griindungspriifungskosten hinzu.

Im Ubrigen sind sowohl bei der Aktiengesellschaft als auch der GmbH sog. Vorratsgriin-
dungen mit der Folge zuldssig, dass statt der Neugriindung alle Anteile der bereits beste-
henden Gesellschaft gekauft und auf den Erwerber iibertragen werden konnen!%®! — sodass
der Griindungsaufwand, zumindest in zeitlicher Hinsicht, entféllt. Die Griindung beider
Kapitalgesellschaften kann sich ferner durch eine — in der Praxis nicht seltene — Umwand-
lung nach dem Umwandlungsgesetz, konkret durch Verschmelzung, Spaltung und Form-
wechsel (vgl. §1, §3 Abs. I Nr.2, § 124 Abs. 1, § 191 Abs. 2 Nr. 3 UmwG), vollzie-
hen. 1082

Bei dem eingetragenen Verein hingegen ist der Griindungsaufwand trotz 3-Phasen-
Griindung (vergleichsweise) gering, 93 auch wenn fiir die Griindung nicht nur eine, sondern
mindestens sieben (natiirliche und/oder juristische) Personen (vgl. § 56 BGB) erforderlich
sind. So bedarf es lediglich einer Griinderversammlung, die iiber die Satzung zu beschlieen
hat und sich einig ist, dass die Satzung verbindlich sein und der Verein ins Leben treten soll
(1. Phase: Wille zur Vereinsgriindung; 2. Phase: Entstehung des Vor-Vereins durch Griin-
dung).!%8 Die Satzung ist von mindestens sieben Griindungsmitgliedern zu unterzeichnen
(vgl. § 59 Abs. 3 BGB). Sodann ist der Vorstand zu wéhlen.!'® Der Vorstand hat den Ver-
ein gemél § 59 Abs. 11Vm. § 55 BGB beim zustindigen Amtsgericht zur Eintragung ins
Vereinsregister anzumelden, wobei die Anmeldung o6ffentlich (notariell) beglaubigt sein
muss (vgl. § 77 iVm. § 129 BGB). Nach registergerichtlicher Priifung, ob die Anforderun-
gen an die Anmeldung erfiillt sind, nimmt das Gericht — sofern keine sonstigen erheblichen
Bedenken bestehen — bei Erfiillung regelmiBig die Eintragung des Vereins ins Vereinsregis-
ter vor!®® — der Verein erlangt Rechtsfahigkeit!®” (3. Phase).!%® Die Eintragung wird ge-
méf § 66 Abs. 1 BGB durch Veroffentlichung des Gerichts in dem vom der Landesjustiz-
verwaltung bestimmten elektronischen Informations- und Kommunikationssystem bekannt-
gemacht.

1080 Zumindest unter der Prédmisse, dass beide Gesellschaften mit dem jeweilig gesetzlich vorge-
schriebenen Mindestkapital ausgestattet werden, das bei der Aktiengesellschaft betragsmafig
doppelt so hoch ist. Auch hat die Bestellung des erstens Aufsichtsrates und der ersten Ab-
schlusspriifer im Wege der notariellen Beurkundung zu erfolgen.

1081 7ur Aktiengesellschaft: BGH vom 16. Mirz 1992, 1T ZB 17/91, BGHZ 117, S. 323, 323
(2. Leitsatz); zur GmbH: BGH vom 9. Dezember 2002, I1 ZB 12/02, BGHZ 153, S. 158, 161.

1082 vgl. Hirte, Kapitalgesellschaftsrecht, § 2, Rn. 2.3.

1983 Van Randenborgh, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 1, Rn. 10.

1084 Ellenberger, in: Palandt, Kommentar zum BGB, § 21, Rn. 11; vgl. auch van Randenborgh, in:
Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 2, Rn. 6.

185 Vgl. van Randenborgh, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 2, Rn. 123.

1086 7um Priifungsrecht des Registergerichts ausfiihrlich u.a. Reuter, in: Sicker/Rixecker (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 1, AT, § 60, Rnrn. 1 ff.

1087 Ellenberger, in: Palandt, Kommentar zum BGB, Vorb. v. §55, Rn. 1; Reuter, in: Si-
cker/Rixecker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 1, AT, §§ 21, 22, Rn. 53; van
Randenborgh, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 2, Rn. 23.

1088 Reuter, in: Sicker/Rixecker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 1, AT, §§ 21, 22,
Rn. 59.
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Die Griindung eines eingetragenen Vereins kann auch durch Umwandlung nach dem Um-
wandlungsgesetz erfolgen (vgl. § 1, § 3 Abs. 1 Nr. 4, § 124 Abs. 1 UmwG), im Unterschied
zur Aktiengesellschaft und der GmbH aber nicht durch Formwechsel. So ist der eingetrage-
ne Verein kein zuldssiger Rechtstriger neuer Rechtsform (Umkehrschluss des
§ 191 Abs. 2 UmwGQG).

Die Stiftungsgriindung erfolgt nicht nach der fiir die Aktiengesellschaft, die GmbH und den
eingetragenen Verein geltenden Grundkonzeption. Zur Entstehung einer selbstindigen
(rechtsfdhigen) Stiftung bedarf es eines schriftformbediirftigen Stiftungsgeschiftes, wobei
das Stiftungsgeschift auch in einer Verfiigung von Todes wegen bestehen kann, sowie der
Anerkennung durch die zustindige Landesbehorde (vgl. § 80 Abs. 1, § 81 Abs. 1 S. 1,
§ 83 BGB).!% Stifter konnen eine, aber auch mehrere (natiirliche und/oder juristische)
Personen sein.'? Das Stiftungsgeschift muss die verbindliche Erkldrung des Stifters bzw.
der Stifter enthalten, einen Teil des (jeweiligen) Vermdgens der Erfiillung des selbst vorge-
gebenen Zwecks zu widmen (vgl. § 81 Abs. 1 S. 2 BGB). Bei der Stiftung von Todes wegen
muss die Vermdgenszuwendung hingegen bereits direkt im Stiftungsgeschéft enthalten
sein.!®! Das Stiftungsgeschift, insbesondere aber die Satzung als ihr organisationsrechtlich-
ter Bestandteil'??, bedarf — im Unterschied zu den Satzungen der Aktiengesellschaft und
des eingetragenen Vereins sowie des Gesellschaftsvertrags der GmbH, die (zunichst auch)
nur den jeweils gesetzlich geforderten Mindestinhalt enthalten und jederzeit nachgebessert
werden konnen'® — aufgrund der grundsitzlichen Statik der Stiftungsverfassung nach
Anerkennung'®* der beratungs- und damit regelmédBig zeitintensiven sowie sorgfiltigen
Vorbereitung. Insbesondere, wenn die Stiftung aufgrund gemeinniitziger Zweckverfolgung
in den Genuss der steuerlichen Privilegierungen fiir gemeinniitzige Korperschaften kommen
soll, ist besondere Sorgfalt, regelméBig auch die rechtzeitige Abstimmung mit der zustindi-
gen Finanzbehorde geboten'®. So miissen gemdB § 60 Abs. 1 S. 1 AO ,,die Satzungszwe-
cke und die Art ihrer Verwirklichung [...] so genau bestimmt sein, dass auf Grund der Sat-
zung gepriift werden kann, ob die satzungsmifigen Voraussetzungen fiir Steuervergiinsti-
gungen geben sind.” Gemal § 60 Abs. 1 S. 2 AO muss die Satzung die Festlegungen der als
Anlage 1 der AO beigefiigten Mustersatzung enthalten. Zur Erlangung der Rechtsfahigkeit
ist die staatliche Anerkennung der Stiftung bei der zustdndigen Landesbehdrde zu beantra-
gen (vgl. § 81 Abs. 2 S. 2, 1. HS. BGB). Kommt die Behorde nach Priifung zu dem Ergeb-
nis, dass das Stiftungsgeschift den gesetzlichen Mindestanforderungen geniigt, die dauern-
de und nachhaltige Erfiillung des Stiftungszwecks gesichert erscheint und der Stiftungs-
zweck nicht das Gemeinwohl gefdhrdet, ist die Anerkennung zu erteilen (vgl.
§ 80 Abs. 2 BGB).

Die Griindung einer Stiftung durch Umwandlung nach dem Umwandlungsgesetz ist recht-
lich nicht moglich. So ist die Stiftung kein zuldssiger neuer Rechtstrager (Umkehrschluss

1089 BGH vom 9. Februar 1978, IIT ZR 59/76, BGHZ 70, S. 313, 321; Hof, in: Seifart/v. Campenhau-
sen, Stiftungsrechts-Handbuch, § 6, Rnrn. 1 und 16.

1090 /g1, Hiittemann/Rawert, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, § 81, Rnrn. 5, 6 und 7.

191 Ellenberger, in: Palandt, Kommentar zum BGB, § 81, Rn. 4.

1092 Reuter, in: Sicker/Rixecker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 1, AT, §§ 80, 81,
Rorn. 3 und 25.

1093 vgl. Hof, in: Seifart/v. Campenhausen, Stiftungsrecht-Handbuch, § 7, Rn. 13.

1094 Siehe dazu nachfolgend 2. Teil B. II. 6.

1995 Hof; in: Seifart/v. Campenhausen, Stiftungsrecht-Handbuch, § 7, Rn. 101.
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aus §§ 1, 3, 124, 175, 191 Abs. 2 UmwG). Zuléssig — und gerade fiir Biirger- bzw. Gemein-
schaftsstiftungen im Allgemeinen praktisch relevant — ist die ,,Umwandlung® der rechtlich
unselbstdndigen Stiftung in eine selbstéindige (rechtsfihige) Stiftung. So konnen (Biirger-
bzw. Gemeinschafts-)Stiftungen aufgrund des Erfordernisses eines lediglich sehr geringen
Anfangskapitalgrundstocks als rechtlich unselbstindige Stiftung gegriindet werden mit der
Zielsetzung, diese bei Innehaben eines fiir die Anerkennung geniigenden Kapitalgrund-
stocks im Wege der Einzelrechtsnachfolge in eine selbstindige (rechtsfahige) Stiftung ,,um-
zuwandeln*.10%

Was die jeweilige Kapitalausstattung anbetrifft, so bediirfen die Aktiengesellschaft, GmbH
und die Stiftung — im Gegensatz zum eingetragenen Verein'®7 — qua gesetzlicher Bestim-
mungen jeweils eines Kapitalgrundstocks. Wahrend der Mindestkapitalgrundstock bei der
Aktiengesellschaft (50.000 Euro, vgl. § 7 AktG) und der GmbH (25.000 Euro, vgl.
§ 5 Abs. 1 GmbHG!9%) gesetzlich festgelegt ist, ist das so genannte Dotationskapital einer
Stiftung gesetzlich nicht vorgegeben!?. Fiir die selbstindige Stiftung wird zur Gewéhrleis-
tung einer dauernden und nachhaltigen Erfiilllung des Stiftungszwecks im Sinne des
§ 80 Abs. 2 BGB in der Regel — je nach Bundesland und Zweckrichtung der Stiftung — von
der jeweiligen Genehmigungsbehorde ein Dotationskapital von mindestens 100.000 bis
300.000 Euro verlangt.!'® Der Verein hingegen bedarf keines gesetzlichen Kapitalgrund-
stocks. 1101

b. Zwischenzusammenfassung und -ergebnis

Die Griindung einer Aktiengesellschaft, einer GmbH und eines eingetragenen Vereins voll-
zieht sich im Unterschied zur Griindung einer selbstidndigen Stiftung, die u.a. von der staat-
lichen Anerkennung abhéngig ist, nach dem System der Normativbedingungen in drei Pha-
sen. Diese Griindungsphasen sind je nach Rechtsform gesetzlich unterschiedlich ausgestal-
tet. Die Griindung einer Aktiengesellschaft ist dabei im Vergleich zur GmbH und insbeson-
dere zum eingetragenen Verein regelmidBig mit einem hoheren Griindungsaufwand und
hoheren Griindungskosten verbunden. In zeitlicher Hinsicht kann sich jedoch der zu leisten-
de Griindungsaufwand bei der Aktiengesellschaft, auch bei der GmbH durch Ubernahme
sdmtlicher Anteile an einer bereits bestehenden (Vorrats-)Gesellschaft gespart werden.
Aktiengesellschaft, GmbH und eingetragener Verein konnen im Unterschied zur selbstindi-
gen Stiftung auch durch Umwandlung nach dem Unwandlungsgesetz gegriindet werden; der
eingetragene Verein jedoch nicht durch Formwechsel.

199 Griinhaupt, in: Fundraising Akademie (Hrsg.), Fundraising — Handbuch fiir Grundlagen, Strate-

gien und Methoden, Stiftungsrecht, S. 673, 676; vgl. auch Strachwitz, Griindung, Aufbau und
Organisation von Biirgerstiftungen, in: Bertelsmann Stiftung (Hrsg.), Handbuch Biirgerstiftun-
gen, S. 125, 135.

1097 pan Randenborgh, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 1, Rn. 19.

109 Ausnahme: Sonderregelung des § 5 a GmbHG fiir die Unternehmergesellschaft (UG), das fiir die
UG erforderliche Mindeststammbkapital in Hohe von 1 Euro ergibt sich aus § 5 Abs. 2 GmbHG,
Fastrich, in: Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG, § 5a, Rn. 10.

199 Van Randenborgh, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 1, Rn. 19.

1100 S0 van Randenborgh, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 1, Rn. 19.

10V Van Randenborgh, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 1, Rn. 19.
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Die selbstindige Stifung bedarf zu ihrer Griindung zu Lebzeiten und als Voraussetzung
ihrer Anerkennung durch die zustéindige Landesbehorde (lediglich) eines schriftformbediirf-
tigen Stiftungsgeschéftes, welches unter anderem die Stiftungssatzung zu enthalten hat. Die
inhaltliche Ausgestaltung der Stiftungssatzung bedarf aufgrund der grundsétzlichen Statik
ihrer Regelungen eines regelméBig hohen Beratungs- und Gestaltungsaufwandes.

Trotz des gesetzlich nicht vorgeschriebenen Mindestdotationskapitals bedarf die Errichtung
einer selbstindigen Stiftung im Vergleich zu den vorgenannten iibrigen juristischen Perso-
nen des Privatrechts regelmdBig der betragsmifBig hochsten Kapitalausstattung. Der fiir die
Griindung einer Aktiengesellschaft erforderliche Mindestkapitalgrundstock der Aktienge-
sellschaft ist doppelt so hoch wie der fiir die GmbH; der eingetragene Verein bedarf hinge-
gen von Gesetzes wegen keines Kapitalgrundstocks.

Die Griindung eines eingetragenen Vereins ist somit vergleichsweise am griindungs- und
kostenunaufwendigsten. Allerdings sind fiir die Griindung stets mindestens sieben Personen
erforderlich; eine Ein-Personen-Griindung — wie sie bei der Aktiengesellschaft, der GmbH
und der selbstdndigen Stiftung zuléssig ist — ist ausgeschlossen.

5. Buchfiihrungs-, Rechnungslegungs-, Priifungs- sowie Offenlegungspflichten

Fiir die Wahl der geeigneten Rechtsform ist es nicht unerheblich, ob und inwieweit (rechts-
formabhingige) Buchfiihrungs-, Rechnungslegungs-, Priifungs- sowie Offenlegungspflich-
ten bestehen. So wirken sich diese auf den zu leistenden Verwaltungs- und Kostenaufwand
aus und nehmen Einfluss auf die Transparenz der Finanzen fiir die Offentlichkeit. Rechts-
grundlagen fiir die genannten Pflichten kénnen sich insbesondere aus dem Handelsrecht,
aber auch aus sonstigen auflersteuerlichen Gesetzen und Rechtsnormen''%? sowie aus dem
Steuerrecht!!% ergeben.

a. AuBersteuergesetzliche Buchfiihrungs-, Rechnungslegungs-, Priifungs- sowie Offenle-
gungspflichten

AufBersteuergesetzliche Buchfithrungs-, Rechnungslegungs-, Priifungs- sowie Offenle-
gungspflichten sind insbesondere im Handelsgesetzbuch, den §§ 238 ff HGB, sowie in
handelsrechtlichen Nebengesetzen — wie dem Gesetz iiber die Rechnungslegung von be-
stimmten Unternehmen und Konzernen (Publizititsgesetz) — normiert. Dariiber hinaus sind
sie im Biirgerlichen Gesetzbuch (vgl. §§ 666, 259, 260 BGB), in Landes(stiftungs)gesetzen
(vgl. z.B. § 4 Abs. 4 Hamburgisches Stiftungsgesetz) sowie nicht-gesetzlichen Regelwerken
wie Verordnungen (vgl. z.B. § 3 der Verordnung iiber die Rechnungs- und Buchfiihrungs-
pflichten von Krankenhdusern) zu finden.

1102 Siehe nachfolgend 2. Teil B. II. 5. a).
1103 Siehe nachfolgend unter 2. Teil B. IL. 5. b).
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aa. GmbH und Aktiengesellschaft

Im Unterschied zu nicht-handelsgewerbetreibenden Vereinen und Stiftungen unterliegen die
Aktiengesellschaft und die GmbH als Handelsgesellschaften — unabhéngig davon, ob sie ein
Handelsgewerbe oder iiberhaupt ein Gewerbe betreiben!!% — der allgemeinen kaufménni-
schen Verpflichtung, nach den Grundsétzen ordnungsgeméfBer Buchfiihrung Biicher zu
fihren (vgl. §§ 238 Abs. 1, 6 Abs. ] HGB iVm. § 3 Abs. 1 AktG, § 13 Abs. 3 GmbHG)
sowie aufgrund der handelsrechtlichten Sondervorschriften fiir Kapitalgesellschaften (vgl.
§§ 264 ff HGB) einer grundsétzlichen Priifungs- und Offenlegungspflicht (vgl.
§ 316 Abs. 1, § 325 HGB).

Was die inhaltlichen Anforderungen an die Erfiillung dieser Pflichten sowie deren Umfang
anbetrifft, bestehen zwischen der nicht-borsennotierten Aktiengesellschaft und der GmbH
handelsrechtlich keine Unterschiede. Losgeldst von der Rechtsform richten sich die Anfor-
derungen danach, ob es sich um eine kleine (vgl. § 267 Abs. 1 HGB), mittelgrofe (vgl.
§ 267 Abs. 2 HGB) oder aber groBle (vgl. § 267 Abs. 3 HGB) Kapitalgesellschaft han-
delt'%, So unterliegen die Aktiengesellschaft und die GmbH — neben den allgemeinen
Vorschriften der §§ 238 ff HGB — als Kapitalgesellschaften gleichermaflen den ergéinzenden
Vorschriften der §§ 264 ff HGB.

Die Verpflichtung zur Buchfiihrung, die bei der Aktiengesellschaft den Vorstand, bei der
GmbH die Geschéftsfiihrer trifft (vgl. § 91 Abs. 1 AktG; § 41 GmbHG), umfasst dabei die
Aufstellung eines (jedenfalls um einen Anhang erweiterten) Jahresabschlusses sowie —
sofern es sich nicht um eine kleine Kapitalgesellschaft im Sinne des § 267 Abs. 1 HGB
handelt (vgl. § 264 Abs. 1 Satz4 HGB)''% — die Erstellung eines Lageberichtes (vgl.
§§ 242 ff, 264 Abs. 1 HGB)."'%7 Bei kleinen Aktiengesellschaften und kleinen GmbHs im
Sinne von § 267 Abs. ]| HGB bedarf die Bilanz als Teil des Jahresabschlusses (vgl.
§ 242 Abs. 3 HGB) nach § 266 Abs. 1 S.3 HGB lediglich der verkiirzten Aufstellung,
ebenso wie der Anhang (vgl. § 288 Abs. 1 HGB). Der Jahresabschluss und der Lagebericht
bediirfen bei mittelgroBen und groBen Kapitalgesellschaften nach Maligabe der
§§ 316 ff HGB der Abschlusspriifung (vgl. § 316 Abs. 1 S. 1 HGB). Kleine Kapitalgesell-
schaften sind von der Verpflichtung zur Abschlusspriifung geméfl § 316 Abs. 1 S. 1 HGB
ausgenommen.

Im Ubrigen sind simtliche Aktiengesellschaften und GmbHs, unabhingig von deren jewei-
liger Grofle, publizititspflichtig (vgl. § 325 Abs.1S.1HGB). So sind gemil
§ 325 Absdtze 1 und 2 HGB grundsdtzlich der Jahresabschluss und die in
§ 325 Abs. 1 HGB niher bezeichneten Unterlagen wie der Lagebericht, der Bericht des
Aufsichtsrats sowie die Erklarung gemél § 161 AktG (sofern vorhanden) — beim Betreiber

1104 1y Bezug auf die Kaufmannseigenschaft: Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB-Kommentar, § 6,

Rn. 3.
105 Merkt, in: Baumbach/Hopt, HGB-Kommentar, § 267, Rn. 1.
1106 Eg sei denn, die Erstellung eines Lageberichtes ist in der Satzung vorgesehen, BGH DStR 2008,
S. 629, 629.
Auf die Aufstellungspflicht von Konzernabschliissen und Konzernlageberichten (Konzernrech-
nungslegung) gemadf §§ 290 ff HGB, die fiir Aktiengesellschaft und GmbH gleichermalien gilt,
bzw. nach den internationalen Rechnungslegungsstandards (International Accounting Standards
—IAS-/ International Financial Reporting Standards — IFRS-) soll nicht eingegangen werden.

1107
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des elektronischen Bundesanzeiger einzureichen und im elektronischen Bundesanzeiger
bekanntzumachen. Fiir kleine und mittelgrole Kapitalgesellschaften sieht das Gesetz aller-
dings Erleichterungen vor (vgl. §§ 326, 327 HGB). Kleine Aktiengesellschaften und kleine
GmbHs im Sinne des § 267 Abs. 1 HGB haben (lediglich) die — nach § 266 Abs. 1 S. 3,
§§ 284, 288 Abs. 1 HGB in verkiirzter Form aufzustellende — Bilanz und Anhang nach
§ 325 HGB offenzulegen (vgl. § 326 HGB).

Die Daten zur Rechnungslegung sind fiir die Offentlichkeit frei und kostenlos zuging-
lich. 1108

Im Unterschied zur GmbH hat bei der Aktiengesellschaft der Vorstand — wie bereits unter
2. Teil B. L. 2. a) angefiihrt — von Gesetzes wegen geeignete MaBnahmen zur Friiherken-
nung bestandsgefihrdender Entwicklungen zu treffen!'% (vgl. § 91 Abs. 2 AktG). Hierzu ist
regelméBig unter anderem eine interne Revision und ein sachgerechtes Controlling einzu-
richten, !0 ferner ein Uberwachungssystem (vgl. § 91 Abs. 2 AktG). Diese Verpflichtung
gilt grundsétzlich fiir nicht-borsennotierte und borsennotierte Aktiengesellschaften gleich-
ermaflen.!"!" Ein weitergehender Priifungsaufwand entsteht hierdurch fiir nicht-
borsennotierte Aktiengesellschaften jedoch nicht. Nur bei bdrsennotierten Aktiengesell-
schaften bedarf die Geeignetheit der MaBnahmen sowie das Uberwachungssysten im Rah-
men der Abschlusspriifung einer gesonderten Priifung (vgl. § 317 Abs. 4 AktG) sowie das
Priifungsergebnis der Darstellung in einem besonderen Teil des Priifungsberichts (vgl.
§ 321 Abs. 4 AktG).

Dariiber hinaus konnen sich fiir beide Gesellschaften weitere Pflichten aus gesetzlichen,
aber auch nicht-gesetzlichen Sonderbestimmungen ergeben — wie beispielsweise besondere
Buchfiihrungs- und Rechnungslegungspflichten fiir bestimmte Branchen bzw. Einrichtun-
gen (beispielsweise bei Krankenhédusern: vgl. §§ 3 ff der Verordnung iber die Rechnungs-
und Buchfiihrungspflichten von Krankenhédusern). Fiir gemeinniitzige Einrichtungen ist die
vom Institut der Wirtschaftspriifer in Deutschland (e.V.) verdffentlichte Stellungnahme zu
den Besonderheiten der Rechnungslegung Spenden sammelnder Organisationen von beson-
derer Relevanz.!!12

108 Fehrenbacher, in: Schmidt/Ebke (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Handelsgesetzbuch,

Bd. 4, § 325, Rarn. 7, 75.

1109 Hirte, Kapitalgesellschaftsrecht, § 3, Rn. 3.52.

0 riffer, Kommentar zum AktG, § 91, Rn. 8; Krieger/Sailer-Coceani, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.),
Kommentar zum AktG, § 91, Bd. 1, Rn. 13.

Vel Bommert, in: Seibert/Kiem/Schiippen (Hrsg.), Handbuch der kleinen AG, Rn. 4.107, der
grundsétzlich auch fiir die kleine Aktiengesellschaft zumindest das Erfordernis der Einrichtung
eines internen Controllings und einer kurzfristigen Erfolgs- und Risikobeurteilung sowie deren
Organisation bejaht.

112 yg], IDW RS HFA 21, verdffentlicht in: WPg Supplement 2010, S. 50 ff; der zwar mangels
Gesetzeskraft keine unmittelbare Bindungswirkung zukommt, jedoch iiber die berufliche Ver-
pflichtung der Wirtschaftspriifer, fachliche Verlautbarungen des IDW grundsétzlich bei der Prii-
fung zu beachten, faktische Bindungskraft haben kann; kritisch in Bezug auf die faktische Bin-
dungswirkung der IDW RS HFA 21 im speziellen: Leamann, DB 2010, S. 2513, 2517; ausfiihr-
lich zu den Grundsitzen der Rechnungslegung von Spenden sammelnden Organisationen Doll,
npoR 2011, S. 118, 118 ff.
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bb. Eingetragener Verein und rechtsfdhige Stiftung

Der eingetragene Verein und die rechtsfahige Stiftung als regelméBige Nicht-Kaufleute sind
hingegen nach dem Handelsgesetzbuch weder buchfiihrungs- und priifungspflichtig noch
offenlegungs- bzw. publizititspflichtig.!'!* Thnen bleibt es iiberlassen, freiwillig ihre Biicher
zu fihren und diese im Sinne des Handelsgesetzbuchs priifen zu lassen mit der Moglichkeit,
einen nach § 322 Abs. 1 HGB nachgebildeten Bestitigungsvermerk, zumindest eine Prii-
fungsbescheinigung zu erhalten. Eine freiwillige Offenlegung im elektronischen Bundesan-
zeiger ist ihnen jedoch nicht moglich.

Eine (den handelsrechtlichen Vorschriften fiir Kapitalgesellschaften weitgehend entspre-
chende) Buchfiihrungspflicht mit einhergehender Priifungspflicht und auch Offenlegungs-
pflicht im elektronischen Bundesanzeiger!'!* besteht nach dem Publizititsgesetz lediglich
fiir einen Verein, dessen Zweck auf einen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb gerichtet ist
bzw. fiir eine rechtsfahige Stiftung des biirgerlichen Rechts, wenn sie ein Gewerbe betreibt
und als Unternehmen im Sinne des § 1 Abs. 1 PublG zu qualifizieren ist (vgl. § 1,
§ 3 Abs. 1 Nrn. 3 und 4, §§ 5, 6 und 9 PublG). Das ist der Fall, wenn fiir den Tag des Ab-
laufs eines Geschiftsjahrs (Abschlussstichtag) und fiir die zwei darauf folgenden Ab-
schlussstichtage jeweils mindestens zwei der drei nachstehenden Merkmale zutreffen:

(1) Bilanzsumme iiber 65 Millionen Euro,
(2) Umsatzerlose libersteigen zwolf Monate vor dem Abschlussstichtag 130 Millionen Euro,

(3) Beschiftigung von durchschnittlich mehr als fiinftausend Arbeitnehmern zwolf Monate
vor dem Abschlussstichtag (vgl. § 1 Abs. 1 PublG).

Diese Schwellenwerte werden von Vereinen und Stiftungen in der Regel nicht erreicht!'!
und fiir auf die Verfolgung ideeller Zwecke ausgerichtete Vereine und Stiftungen bereits
keine Anwendung finden.

Der eingetragene Verein und die rechtsfihige Stiftung sind allerdings, unabhingig vom
Gegenstand ihres in der Satzung festgelegten Zwecks, nach dem Biirgerlichen Gesetzbuch
zur internen periodischen Rechnungslegung und zur Auskunft verpflichtet, die eine (laufen-
de) Zusammenstellung der Einnahmen und Ausgaben sowie der Fiihrung eines Bestands-

113 Es sei denn, sie sind aufgrund ihres Unternehmensgegenstandes oder aufgrund beantragter Ein-

tragung in das Handelsregister Kaufleute (§§ 238 — 263, §§ 33 iVm. 1, 2 und 3 HGB). In dem
Fall unterliegen sie mit dem gewerblichen Unternehmen oder ihres Land- und Forstwirtschafts-
betriebes den handelsrechtlichen Rechnungslegungspflichten, nicht aber den ergidnzenden Vor-
schriften fiir Kapitalgesellschaften (§§ 264 — 335) und damit keinen entsprechenden Priifungs-
und Offenlegungspflichten (Ausnahme: bei Anwendbarkeit des Publizititsgesetzes); zu den han-
delsrechtlichen Rechnungslegungspflichten der Stiftungen: Orth, Rechnungslegung und Transpa-
renz — eine Ubersicht iiber die geltende stiftungsrechtliche Rechtslage, insbesondere nach den
Landesstiftungsgesetzen, in: Walz (Hrsg.) Rechnungslegung und Transparenz im Dritten Sektor,
S. 27, 67 ff; Orth, in: Seifart/v. Campenhausen, Stiftungsrechts-Handbuch, § 37, Rarn. 315 ff.
14 yg], IDW-Stellungnahme zur Rechnungslegung von Vereinen (IDW RS HFA 14) vom 1. Mirz
2006, veroffentlicht in: WPg 10/2006, S. 692, 693, Rn. 8 sowie S. 698, Rn. 62.
Orth, Rechnungslegung und Transparenz — eine Ubersicht iiber die geltende stiftungsrechtliche
Rechtslage, insbesondere nach den Landesstiftungsgesetzen, in: Walz (Hrsg.) Rechnungslegung
und Transparenz im Dritten Sektor, S. 27, 68.
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verzeichnisses erfordern, vgl. §§ 666, 259, 260, 27 Abs. 3 (sowie § 86) BGB.!''¢ Diese
(interne) Rechnungslegungspflicht des Vorstands lduft bei der Stiftung jedoch ins Leere,
sofern kein weiteres Stiftungsorgan, dem gegeniiber Rechenschaft abzulegen ist, existiert.
Eine externe Rechnungslegungspflicht normiert das Biirgerliche Gesetzbuch nicht.!'!”
Zwingende Buchfithrungs- und Rechnungslegungs-, aber auch Priifungspflichten, kdnnen
sich — wie bei der Aktiengesellschaft und der GmbH — allerdings aus spezialgesetzlichen
sowie nicht-gesetzlichen Bestimmungen ergeben!!''® — fiir die Stiftung ferner aus den Lan-
desstiftungsgesetzen,''!® deren Vorschriften insoweit den Bestimmungen des Biirgerlichen
Gesetzbuches vorgehen''?’. So verweisen einige Landesstiftungsgesetze dabei auf die
Grundsitze der ordnungsgeméfBen Buchfiihrung, die jedoch nicht zu einer Rechnungslegung
entsprechend den handelsrechtlichen Vorschriften verpflichten.!'?! So lautet beispielsweise
§ 5 Abs. 1 S. 3 Saarldndisches StiftG vom 9. August 2004, zuletzt gedndert durch Gesetz
vom 15. Februar 2006:

., Fiir jedes Jahr ist nach den Grundsitzen einer ordnungsgemdyfien Buchfiihrung eine Jah-

,

resrechnung aufzustellen. ;
§ 4 Abs. 2 Nr. 2 StiftG Mecklenburg-Vorpommern vom 7. Juni 2006:

., Die Stifiung ist verpflichtet, [...] eine nach den Grundsdtzen ordnungsgemdfer Buchfiih-
rung zu erstellende Jahresiibersicht mit einer Vermogensiibersicht [...] vorzulegen. *;

§ 4 Abs. 4 Hamburgisches StiftG vom 14. Dezember 2005:

,,Die Stiftung hat jihrlich eine Jahresrechnung mit einer Vermogensiibersicht und einem
Bericht iiber die Erfiillung des Stiftungszwecks zu erstellen; die Grundsdtze ordnungsmdyf3i-
ger Buchfiihrung sind entsprechend anzuwenden.

In der Wahl der Rechnungslegungsmethodik — der einfachen Buchfithrung (Einnahmen-
/Ausgaben-Rechnung), der (kaufménnischen) doppelten Buchfiihrung oder der kameralisti-
schen Buchfiihrung (Haushalt) — sind sie regelméBig frei;'!?? an entsprechende Empfehlun-

1116 Die allgemeine Lehre sieht die Pflicht, Rechenschaft abzulegen als Pflicht zur periodischen

Rechenschaftslegung an; zur Rechenschaftspflicht: Hoppen, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der
Gemeinniitzigkeit, § 18, Rn. 2, im Ubrigen vgl. IDW-Stellungnahme zur Rechnungslegung von
Vereinen (IDW RS HFA 14) vom 1. Mirz 2006, veroftentlicht in: WPg 2006, S. 692, 693, Rn. 7.
Zum Umfang der Rechenschaftspflicht: von Hippel, Grundprobleme von Nonprofit-
Organisationen, S. 329 ff.

117 ygl, IDW RS HFA 5, verdffentlicht in: WPg 2000, S. 391, 392, Rn. 14; a.A. Orth, in: Seifart/v.
Campenhausen, Stiftungsrechts-Handbuch, § 37, Rn. 309.

I8 Hoppen, in: Schauhoff ((Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 18, Rn. 2; Orth, Rechnungs-
legung und Transparenz — eine Ubersicht {iber die geltende stiftungsrechtliche Rechtslage, insbe-
sondere nach den Landesstiftungsgesetze: Walz (Hrsg.) Rechnungslegung und Transparenz im
Dritten Sektor, S. 27, 39; vgl. auch IDW-Stellungnahme zur Rechnungslegung von Vereinen
(IDW RS HFA 14) vom 1. Mérz 2006, veroffentlicht in: WPg 2006, S. 692, 693, Rn. 9.

119 Dazu Hoppen, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 18, Rnrn. 1, 3 ff.

120 Opth, in: Seifart/v. Campenhausen, Handbuch des Stiftungsrechts, § 37, Rn. 5.

121 Kley, Stiftungsmanagement und Rechnungslegung — Probleme aus der Praxis der Stiftungsver-

waltung, in: Walz (Hrsg.), Rechnungslegung und Transparenz im Dritten Sektor, S. 15, 16.

Kley, Stiftungsmanagement und Rechnungslegung — Probleme aus der Praxis der Stiftungsver-

waltung, in: Walz (Hrsg.), Rechnungslegung und Transparenz im Dritten Sektor, S. 15, 16 ff;

Orth, in: Seifart/v. Campenhausen, Stiftungsrechts-Handbuch, § 37, Rn. 64.
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gen des Instituts der Wirtschaftspriifer in Deutschland e.V. nicht gebunden!''? (vgl.
IDW RS HFA 5 vom 25. Februar 2000'?4). Sehen die Landesstiftungsgesetze eine Priifung
der Rechnungslegung durch Wirtschaftspriifer vor, fiir die die Beachtung der fachlichen
Verlautbarungen des IDW eine Berufspflicht darstellt'!?’, ist die Beriicksichtigung der
IDW-Stellungnahme zur Rechnungslegung von Stiftungen''?® jedoch faktisch geboten!!?’,
So wird der Wirtschaftspriifer die Erteilung des Bestitigungsvermerks bzw. einer Beschei-
nigung bei Nicht-Beachtung der IDW RS HFA 5 regelmifig versagen, vgl. Rn. 50 der
IDW PS 740 (vom 25. Februar 2000)'128,

Der Verein unterliegt keinen den Landesstiftungsgesetzen entsprechenden Priifungspflich-
ten. Er ist an die Einhaltung der IDW-Stellungnahme zur Rechnungslegung von Verei-
nen''? nur insoweit faktisch gebunden, als er sich freiwillig — durch entsprechende Sat-
zungsregelungen — der Abschlusspriifung unterworfen hat oder ausnahmsweise eine Prii-
fungspflicht durch spezialgesetzliche bzw. nicht-gesetzliche Bestimmungen begriindet
wird!139.

Im Ubrigen kommt sowohl fiir den Verein als auch fiir die Stiftung — wie bei der Aktienge-
sellschaft und der GmbH — die Anwendung der IDW-Stellungnahme zu den Besonderheiten
der Rechnungslegung Spenden sammelnder Organisationen in Betracht. 13!

cc. Zwischenbewertung

Auf den ersten Blick vermag die Wahl der Rechtsform der Aktiengesellschaft — ebenso der
GmbH — aufgrund der zweckunabhéngigen vollkaufménnischen doppelten Buchfithrungs-
pflicht und der zumindest bei mittelgroen und grofen Kapitalgesellschaften bestehenden
Abschlusspriifungspflicht unter Verwaltungsaufwands- und Kostengesichtspunkten nachtei-
lig zu sein. Auch die Verpflichtung zur Offenlegung der Finanzen im — fiir jedermann ein-
sehbaren — elektronischen Bundesanzeiger erscheint aus Sicht einer gemeinniitzigen Ein-
richtung zunichst nicht attraktiv.

1123 vagl. Kley, Stiftungsmanagement und Rechnungslegung — Probleme aus der Praxis der Stiftungs-

verwaltung, in: Walz (Hrsg.), Rechnungslegung und Transparenz im Dritten Sektor, S. 15, 18.

124 yeroffentlicht in: WPg, 2000, S. 391, 391 ff (der Empfehlungscharakter ist insbesondere in den

Rnrn. 33, 35, 37, 44 niedergelegt).

Orth, in: Rechnungslegung und Transparenz — eine Ubersicht iiber die geltende stiftungsrechtli-

che Rechtslage, insbesondere nach den Landesstiftungsgesetzen, in: Walz (Hrsg.), Rechnungsle-

gung und Transparenz im Dritten Sektor, S. 27, 43.

1126 IDW RS HFA 5, verdffentlicht in: WPg 2000, S. 391 ff.

1127 vagl. Kley, Stiftungsmanagement und Rechnungslegung — Probleme aus der Praxis der Stiftungs-
verwaltung, in: Walz (Hrsg.), Rechnungslegung und Transparenz im Dritten Sektor, S. 15, 18.

1128 vyerpffentlicht in: WPg 2000, S. 385, 390, Rn. 50.

1129 TDW RS HFA 14, verdffentlicht in: WPg 2006, S. 692 ff.

1130 S0 wird der Wirtschaftspriifer die Erteilung des Bestitigungsvermerks bzw. einer Bescheinigung
bei Nicht-Beachtung der IDW RS HFA 14 regelméBig versagen, siche IDW PS 750, veroffent-
licht in: WPg 2006, S. 646 ff.

131 Kritisch in Bezug auf die faktische Bindungswirkung der IDW RS HFA 21 im speziellen: Leh-
mann, DB 2010, S.2513, 2517; ausfiihrlich zu den Grundsdtzen der Rechnungslegung von
Spenden sammelnden Organisationen Doll, npoR 2011, S. 118, 118 ff.
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Doch gerade im Gemeinniitzigkeitssektor kann den genannten, gesetzlich klar normierten
Pflichten ein nicht unerheblicher Wert zukommen, die den zu leistenden Verwaltungs- und
Kostenaufwand in den Hintergrund riicken und die Offenlegung der Finanzen in einem
offentlichen Register als vorteilhaft erscheinen lassen. Durch eine vergleichbare, von einer
externen Stelle obligatorisch (oder fakultativ) iiberpriifte sowie transparente Rechnungsle-
gung wird in der Offentlichkeit ein Vertrauenstatbestand dergestalt begriindet, als diese sich
jederzeit einen aussagekréftigen Einblick in die Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage ver-
schaffen kann: So wird durch die konkreten gesetzlichen Anforderungen, die das Handels-
gesetzbuch an die ordnungsgemifBe Buchfiihrung von Kapitalgesellschaften stellt, eine
inhaltliche Vergleichbarkeit der Jahresabschliisse hergestellt. Wird der Jahresabschluss nach
freiwilliger bzw. obligatorischer Priifung durch einen Abschlusspriifer mit einem uneinge-
schrinkten Bestétigungsvermerk versehen, wird die inhaltliche Richtigkeit als Vorausset-
zung fiir die Vergleichbarkeit durch eine von der Gesellschaft unabhéngige Stelle bestétigt.
Durch die Verdffentlichtungspflicht im elektronischen Bundesanzeiger wird eine vergleich-
bare Transparenz und damit die Grundlage fiir eine nachhaltige Vertrauensebene zwischen
(potenziellen) Forderern und gemeinniitziger Einrichtung geschaffen.

Die Herstellung einer vergleichbaren Transparenz ist den in der Rechtsform des Vereins
und der Stiftung organisierten gemeinniitzigen Einrichtungen nicht moglich.!'3? Zwar kon-
nen Vereine und Stiftungen eine vollkaufméinnische doppelte Buchfiihrung sowie eine
Abschlusspriifung auf freiwilliger Basis durchfithren (lassen) mit der Mdglichkeit, einen
§ 322 HGB entsprechenden Bestétigungsvermerk zu erhalten. Doch ist eine Vergleichbar-
keit der Rechnungslegung mit anderen in der Rechtsform des Vereins und der Stiftung
organisierten gemeinniitzigen Einrichtungen mangels gesetzlicher Verpflichtung zu einer
vollkaufménnischen doppelten Buchfiihrung nicht gegeben.!'33 Auch eine Offenlegung der
Finanzen im elektronischen Bundesanzeiger ist selbst bei Erfiillung der handelsrechtlichen
Anforderungen, das heif3t bei Vorliegen eines gepriiften und mit einem § 322 HGB entspre-
chenden Bestitigungsvermerk versehenen Jahresabschlusses nicht moglich. Sofern Vereine
und Stiftungen 6ffentliche Transparenz in Bezug auf ihre Vermogens-, Finanz- und Ertrags-
lage schaffen wollen, sind sie darauf verwiesen, ihre (gepriiften) Jahresabschliisse bei-
spielsweise auf den vereins-/stiftungseigenen Websites zu verdffentlichen — ob dadurch
jedoch ein vergleichbares Vertrauen wie in die Daten offentlicher Register bei der Allge-
meinheit begriindet werden kann, sei zumindest dahingestellt.

Dass die Schaffung von Transparenz gerade im Gemeinniitzigkeitssektor wichtig ist, 14sst
sich der vom Bundesverband Deutscher Stiftungen e.V. herausgegebenen Stiftungsstudie
entnehmen. So betont diese — wenn auch nur bezogen auf Stiftungen —, dass fiir Spenden
sammelnde Stiftungen ,,die offene Kommunikation im origindren Eigeninteresse [liege], da

1132 7u dem Problemkreis einer fehlenden vergleichbaren Transparenz (Rechnungslegung und Publi-
zitdt) ausfithrlich Walz, in: Walz (Hrsg.), Rechnungslegung und Transparenz im Dritten Sektor,
S. 1, 1 ff; zur Ungentigenheit der deutschen Vorschriften zur Rechnungslegung und zur Publizitét
fiir Vereine und Stiftungen, von Hippel, Grundprobleme von Nonprofit-Organisationen, S. 362
ff.

1133 Vagl. auch Walz, in: Walz (Hrsg.), Rechnungslegung und Transparenz im Dritten Sektor, S. 1, 2.
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nur auf diese Weise eine langsfristige stabile Vertrauensebene zu den Forderern und damit
ein nachhaltiger Akquisitionserfolg geschaffen werden kann*!134, Weiter heifit es dort:

, Aber auch fiir eine typische Kapitalstiftung wird sich die Transparenz lohnen, da Forder-
partner und die Offentlichkeit zunehmend ein Informationsinteresse geltend machen und
sich der Stiftungszweck in der Regel nur im Zusammenwirken mit diesen verwirklichen
liisst. Fiir alle Stiftungen gilt im Ubrigen: Eine mangelnde Transparenz schon einer einzi-
gen Stiftung gefihrdet das hohe Ansehen aller deutschen Stiftungen, sodass jede einzelne
Stiftung sich auch in Verpflichtung gegeniiber den anderen Stiftungen zur Transparenz
veranlasst sehen sollte. “113

In der Tat belegen die in der Vergangenheit gegen einzelne in der Rechtsform der Stiftung
oder des Vereins organisierte gemeinniitzige Einrichtungen erhobenen Vorwiirfe in Bezug
auf einen undurchsichtigen Umgang mit Finanzmitteln (insbesondere Spendengeldern)!!3,
und zwar unabhingig davon, ob diese berechtigt oder unberechtigt waren, die Werthaltig-
keit des Faktors Transparenz im Gemeinniitzigkeitssektor. 37

Transparenz im Sinne einer auf einer einheitlichen Rechnungslegungsmethodik sowie einer
gesetzlich — zumindest fiir mittlere und groe Gesellschaften — vorgeschriebenen Ab-
schlusspriifung beruhenden Offenlegung in einem 6ffentlichen Register und der damit mog-
lichen Vergleichbarkeit der Vermdgens-, Finanz- und Ertragslagen kann derzeit lediglich
durch die Wahl der Rechtsform der Aktiengesellschaft und der GmbH erreicht werden.

b. Steuerrechtliche Buchfiihrungs-, Rechnungslegungs- und Aufzeichnungspflichten nach
der Abgabenordnung

Steuerrechtliche Buchfithrungs-, Rechnungslegungs- und Aufzeichnungspflichten kénnen
abgeleitete, aber auch origindre Pflichten sein.!!3® Sie dienen der steuerlichen Veranlagung
und sind regelméBig rechtsformunabhéngig.

1134 S0 Falk/Kramer/Zeidler, in: Bundesverband Deutscher Stiftungen e.V. (Hrsg.), Stiftungsstudie —
Fiihrung, Steuerung und Kontrolle in der Stiftungspraxis, S. 27.

1135 So Falk/Kramer/Zeidler, in: Bundesverband Deutscher Stiftungen e.V. (Hrsg.), Stiftungsstudie —

Fiihrung, Steuerung und Kontrolle in der Stiftungspraxis, S. 27.

Wie beispielsweise gegen: UNICEF, siehe Stern-Artikel ,,Unicef verliert Tausende Dauerspen-

der* vom 5. Februar 2008; Tagesspiegel-Artikel ,,Spendenskandal bei Unicef weitet sich aus®

vom 20. Dezember 2007; Deutsche Kinderhilfe, siche RP-Online-Artikel ,,Undurchsichtige Fi-

nanzen bei der Kinderhilfe* vom 26. Marz 2008; Frauennothilfe-Verein Hatun & Can, siehe

WELT-Artikel ,,Verteidiger nennt Alice Schwarzers Vorwiirfe boshaft vom 29. Oktober 2010;

Innocence in Danger, siche Focus-Artikel ,,Kritik an Guttenbergs Kinderschutz-Organisation®,

vom 27. November 2010, und Frankfurter-Rundschau-Artikel ,,Vorwiirfe gegen >Innocence in

Danger<“ vom 29. November 2010.

Zur Werthaltigkeit von Publizitit und Transparenz mit Losungsvorschligen fiir die Stiftung und

den Verein von Hippel, Grundprobleme von Nonprofit-Organisationen, S. 362 ff.

138 Opth, in: Seifart/v. Campenhausen, Stiftungsrechts-Handbuch, § 37, Rn. 348.

1136
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aa. Abgeleitete und origindre Buchfithrungs- und Aufzeichnungspflichten
nach §§ 140, 141 AO

Abgeleitete Buchfiihrungs- und Aufzeichnungspflichten bestehen nach § 140 (iVm. § 4) AO
dann, wenn aufgrund aufBersteuerlicher Rechtsnormen Biicher und Aufzeichnungen zu
fiihren sind, die fiir die Besteuerung von Bedeutung sind. Diese abgeleitete Pflicht resultiert
fiir die Aktiengesellschaft und die GmbH stets aus der handelsrechtlichen Buchfiihrungs-
pflicht gemal §§ 238 ff, 264 ff HGB. Bei dem eingetragenen Verein und der rechtsfahigen
Stiftung héngt die Verpflichtung von den Verhiltnissen im Einzelfall ab, davon also, ob
bzw. in welchem Umfang im konkreten Einzelfall eine aulersteuerliche Buchfithrungs- und
Aufzeichnungspflicht besteht oder nicht (zur auensteuerlichen Buchfiihrungs- und Auf-
zeichnungspflicht oben 2. Teil B. II. 5. a) bb)).

Eine origindre Buchfiihrungspflicht nach § 141 AO fiir bestimmte gewerbliche Unterneh-
mer sowie Land- und Forstwirte besteht fiir die Aktiengesellschaft und GmbH aufgrund der
Subsidiaritét dieser Vorschrift gegeniiber § 140 AO nicht.!'3® Bei Stiftungen und Vereinen
héngt dies wiederum vom Einzelfall ab; sind sie ausschlieBlich im ideellen Bereich titig
und unterhalten sie insbesondere keinen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb, wird eine Ver-
pflichtung nach § 141 AO — unabhéngig vom Subsidiarititsgesichtspunkt — schon tatbe-
standlich nicht begriindet.

bb. Origindre gemeinniitzigkeitsrechtliche Aufzeichnungspflichten

GemdB  § 63 Abs.3iVm. Abs. 1 AO haben Korperschaften im  Sinne  der
§ 51 Abs. 1 Sdtze 1 und 2 AO iVm. § 1 Abs. I Nrn. 1 und 4 KStG, und damit die Aktienge-
sellschaft, die GmbH, der eingetragene Verein und die Stiftung gleichermalien, zur Erlan-
gung und zum Erhalt der gemeinniitzigkeitsrechtlichen Steuerbefreiungen und -
vergiinstigungen den Nachweis zu erbringen, dass ihre tatsdchliche Geschiftsfithrung auf
die ausschlieBliche und unmittelbare Erfiillung der steuerbegiinstigten Zwecke gerichtet ist
und den Bestimmungen entspricht, die die Satzung iiber die Voraussetzungen fiir Steuerver-
giinstigungen enthilt. Zur Erbringung des Nachweises sind die Korperschaften gemél
§ 63 Abs. 3 AO verpflichtet, ordnungsgemidBe Aufzeichnungen iiber ihre Einnahmen und
Ausgaben zu fithren. Nach welcher Methodik diese konkret zu erfolgen haben (z.B. durch
eine doppelte Buchfithrung wie im Handelsrecht), wird von den gemeinniitzigkeitsrechtli-
chen Vorschriften nicht vorgeschrieben.!'¥ Der Anwendungserlass zur Abgabenordnung
sieht zwar insoweit eine konkrete Regelung vor, als die zeitnahe Mittelverwendung durch
eine Mittelverwendungsrechnung nachzuweisen ist (vgl. AEAONr.27S.3 zu
§ 55 Abs. 1 Nr. 5 AO). Anforderungen an den konkreten Inhalt dieser Rechnung werden
jedoch nicht getroffen.!'*! Die Rechnungslegung bedarf allerdings der Untergliederung in

1139 7ur Subsidiaritit des § 141 AO im Verhiltnis zu § 140 AO Cdster, in: Pahlke/Koenig (Hrsg.),
AO Kommentar, § 141, Rn. 1.

1140 Hoppen, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 18, Rn. 53. Lediglich allge-
meine Anforderungen an Aufzeichnungspflichten finden sich in den §§ 145 ff AO.

1141 IDW-Stellungnahme zur Rechnungslegung von Vereinen (IDW RS HFA 14) vom 1. Mérz 2006,
veroffentlicht in: WPg 10/2006, S. 692, 694, Rn. 12; Koss, Das Rechnungswesen der Biirgerstif-
tung, in: Bertelsmann Stiftung (Hrsg.), Handbuch Biirgerstiftungen, S. 297, 306.
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sog. Bereichsrechnungen,'!'#> das heiit der getrennten Aufzeichnung ihrer folgenden vier
mdglichen Tétigkeitssphiren: dem (steuerbegiinstigten) ideellen Bereich, dem (steuerbefrei-
ten) Bereich der Vermdgensverwaltung, dem (steuerbegiinstigten) Zweckbetrieb und dem
(steuerpflichtigen) wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb!'*3. So ist im Veranlagungsverfahren
zum einen iber die Gemeinniitzigkeit der Korperschaft, zum anderen iiber die steuerliche
Behandlung einer — sofern vorhanden — wirtschaftlichen Betétigung zu entscheiden (vgl.
AEAO zu § 64 AO).

c. Zwischenzusammenfassung und -ergebnis

Im Unterschied zum Verein und der Stiftung sind sowohl die Aktiengesellschaft als auch
die GmbH als Handels- und Kapitalgesellschaften unabhingig von ihrem satzungsmifigen
Zweck zur kaufmannischen (doppelten) Buchfiihrung verpflichtet. Fiir kleine Aktiengesell-
schaften und kleine GmbHs im Sinne des § 267 Abs. 1 HGB bestehen Erleichterungen,
insbesondere in Bezug auf die Moglichkeit der Aufstellung und des Anhangs in verkiirzter
Form. Auch unterliegen sie — im Gegensatz zu mittelgro3en und groB3en Kapitalgesellschaf-
ten — nicht der Priifungspflicht. Zur Offenlegung sind, wenn auch in unterschiedlichem
Umfang, simtliche Kapitalgesellschaften verpflichtet. Unterschiede in der Rechnungsle-
gung zwischen (nicht-bdrsennotierten) Aktiengesellschaften und GmbHs ergeben sich nach
dem Handelsgesetzbuch im Grundsatz nicht. Ein Mehraufwand kann sich bei der Aktienge-
sellschaft durch die Einfilhrung und Unterhaltung einer internen Revision und eines Con-
trollings ergeben.

Die gesetzlichen Mindestanforderungen an die Rechnungslegung eines Vereins und einer
Stiftung sehen lediglich eine laufende Zusammenstellung der Einnahmen und Ausgaben
sowie die Fiihrung eines Bestandsverzeichnisses vor — aus Spezialgesetzen konnen sich hier
weitere Anforderungen ergeben, insbesondere fiir die Stiftung nach den Landesstiftungsge-
setzen. Eine doppelte Buchfiihrungsverpflichtung wird jedoch in der Regel nicht begriindet.

Gemeinniitzigkeitsrechtliche Aufzeichnungspflichten bestehen fiir die genannten Korper-
schaften gleichermalfien.

Aufgrund der bei der Aktiengesellschaft und der GmbH bestehenden gesetzlichen Ver-
pflichtung zur vollkdufménnischen doppelten Buchfiihrung sowie einer (freiwilligen bzw.
obligatorischen) Uberpriifung des Jahresabschlusses durch (externe) Abschlusspriifer auf
Grundlage gesetzlicher Vorschriften sowie der Pflicht zur Offenlegung im elektronischen
Bundesanzeiger wird im Unterschied zum Verein und der Stiftung eine vergleichbare
Transparenz der Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage geschaffen. Die Schaffung einer
vergleichbaren und transparenten Finanzstruktur stellt im Gemeinniitzigkeitssektor, der

1142 Orth, in: Rechnungslegung und Transparenz — eine Ubersicht {iber die geltende stiftungsrechtli-

che Rechtslage, insbesondere nach den Landesstiftungsgesetzen, in: Walz (Hrsg.), Rechnungsle-
gung und Transparenz im Dritten Sektor, S. 27, 71.

1143 Vg1, Koenig, in: Pahlke/Koenig (Hrsg.), AO Kommentar, § 64, Rn. 9; Orth, in: Seifart/v. Cam-
penhausen, Stiftungsrechts-Handbuch, § 37, Rnrn. 363 ff; Koss, Das Rechnungswesen der Biir-
gerstiftung, in: Bertelsmann Stiftung (Hrsg.), Handbuch Biirgerstiftungen, S. 297, 308; Buch-
na/Seeger/Brox, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, 2.13.7, S. 279 und 280; von Hippel, Grund-
probleme von Nonprofit-Organisationen, S. 334.
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regelmdBig auf Mittel Dritter und damit auf deren Vertrauen angewiesen ist!'*4, einen Wert
dar,'* der insbesondere den aus der Erfiillung der genannten gesetzlichen Verpflichtungen
entstehenden Verwaltungs- und Kostenaufwand in den Hintergrund riicken lassen kann. So
wird eine nachhaltige Vertrauensebene zwischen (potenziellen) Férderern und gemeinniitzi-
ger Einrichtung geschaffen, durch die — wie die vom Bundesverband deutscher Stiftungen
e.V. herausgegebene Stiftungsstudie bezogen auf Spenden sammelnde Stiftungen betont —
,ein nachhaltiger Akquistionserfolg geschaffen werden kann“!'%S. Die Herstellung einer
vergleichbaren Transparenzlage wie bei Kapitalgesellschaften ist Vereinen und Stiftungen
nicht moglich.

6. ,,Bestandsschutz®

Gemeinniitzige Einrichtungen sind darauf angewiesen, dass insbesondere solche Bestim-
mungen in der Satzung bzw. im Gesellschaftvertrag, die der Erfiillung der Anforderungen
an die steuerliche Privilegierung dienen,!'¥” nicht (willkiirlich) modifiziert oder beseitigt
werden kdnnen. Aber auch aus Sicht derer, die die Zweckverfolgung (mittelbar) durch
Leistung von (finanziellen) Beitrégen sicherstellen — sei es durch Erwerb einer Aktie bzw.
eines Geschiftsanteils, Zahlung von Mitgliedsbeitragen, Ubertragung von Vermg-
gen(steilen) oder aber durch Spenden — kann es von Interesse sein, dass die in der Satzung
bzw. dem Gesellschaftsvertrag niedergelegten Grundparameter keinen (willkiirlichen) An-
derungen unterliegen. Dementsprechend ist zu untersuchen, ob und inwiefern bei den ein-
zelnen Rechtsformen die satzungs- und gesellschaftsvertraglichen Regelungen, abidnderbar
sind. Hierzu wird nachfolgend zwischen der Anderbarkeit der Satzungs- bzw. gesellschafts-
vertraglichen Regelungen im Allgemeinen und in Bezug auf den Zweck sowie den Vereins-
, Stiftungs- und Unternehmensgegenstand unterschieden. So kommt dem Zweck und der
Art seiner Zweckverwirklichung bei gemeinniitzigen Einrichtungen besondere Bedeutung
Zu.

a. Satzungs- bzw. gesellschaftsvertragliche Regelungen und ihre Anderbarkeit im Allge-
meinen

Die Satzung der Aktiengesellschaft und des eingetragenen Vereins sowie der Gesellschafts-
vertrag bei der GmbH sind nicht statisch. Als ein zunéchst von den Griindern geschlossener
Vertrag, der gewisse Mindestbestimmungen enthalten muss (vgl. u.a. § 23 Absétze 3 und
4 AktG; § 3 Abs. 1 GmbHG, § 57 Abs. 1 BGB), unterliegt er nach Eintragung der Gesell-
schaft in das Handelsregister der Willensbildung der Hauptversammlung bzw. der Gesell-
schafterversammlung, nach Eintragung des Vereins in das Vereinsregister der Willensbil-
dung der Mitgliederversammlung. Diese konnen durch Beschluss die Satzung grundsétzlich

1144
1145

Von Hippel, Grundprobleme von Nonprofit-Organisationen, S. 365.

Vgl. ausfiihrlich Walz, in: Walz (Hrsg.), Rechnungslegung und Transparenz im Dritten Sektor,
S.1,1ff.

1146 So Falk/Kramer/Zeidler, in: Bundesverband Deutscher Stiftungen e.V. (Hrsg.), Stiftungsstudie —
Fiihrung, Steuerung und Kontrolle in der Stiftungspraxis, S. 27.

1147 Zu den steuerlichen Anforderungen siehe oben 2. Teil A.
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jederzeit!48 abindern, vgl. § 179 Abs. 1 Satz 1 AktG, § 53 Abs. 1 GmbHG,
§ 33 Abs. 1 BGB.

Die Moglichkeit der Satzungsidnderung ist weder bei der Aktiengesellschaft und der GmbH
noch beim eingetragenen Verein abdingbar.!'!4” Wihrend die Zustindigkeit der Hauptver-
sammlung und der Gesellschafterversammlung grundsitzlich jedoch eine ausschlieBliche
ist''3 und nicht iibertragen werden kann (Delegationsverbot)!!>! 1152 und zwar weder auf
ein anderes Gesellschaftsorgan'!>* noch auf einen verbandsfremden Dritten!'>4, verhilt sich

1148 7ur Aktiengesellschaft: Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 179,

Rn. 1; Wiedemann, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd. 6, § 179,
Rn. 3; zur GmbH: vgl. Zéliner, in: Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG, § 53, Rn. 3.
Zur Aktiengesellschaft: Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 179,
Rn. 5; Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 179, Rn. 3; Wiedemann, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.),
GroBBkommentar zum AktG, Bd. 6, § 179, Rn. 3, Holzborn, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommen-
tar zum AktG, Bd. 2, § 179, Rn. 5; Stein, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum AktG, Bd. 4, § 179, Rarn. 55 und 56; Zéllner, in: Zdllner (Hrsg.), Kélner Kommentar zum
AktG, Bd. 5/1, § 179, Rn. 2; Haberstock/Greitemann, in: Holters (Hrsg.) Kommentar zum AktG,
§ 179, Rn. 5; zur GmbH: vgl. Ulmer, in: Ulmer/Habersack/Winter (Hrsg.), Grokommentar zum
GmbHG, Bd. 3, § 53, Rarn. 2 und 93; Priester/Veil, in, Scholz, Kommentar zum GmbHG, Bd. 3,
§ 53, Rarn. 2 und 39; zum eingetragenen Verein: vgl. Reuter, in: Sicker/Rixecker (Hrsg.), Miin-
chener Kommentar zum BGB, Bd. 1, AT, § 33, Rn. 17; von Hippel, Grundprobleme von Non-
profit-Organisationen, S. 194.

Zur Aktiengesellschaft: Seibz, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 179,
Rn. 22; Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 179, Rn. 10; Wiedemann, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.),
GrofBkommentar zum AktG, Bd. 6, § 179, Rarn. 5, 6 und 102; Holzborn, in: Spindler/Stilz
(Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 179, Rarn. 2 und 96; Stein, in: Goette/Habersack
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 4, § 179, Rn. 77; Zoliner, in: Zollner (Hrsg.),
Koélner Kommentar zum AktG, Bd. 5/1, § 179, Rn. 143; zur GmbH: vgl. RG vom 30. Mérz 1942,
11 96/41, RGZ 169, S. 65, 80 und 81; Ziliner, in: Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG,
§ 53, Rn. 3; vgl. Priester/Veil, in, Scholz, Kommentar zum GmbHG, Bd. 3, § 53, Rn. 62; Hoff-
mann, in: Michalski (Hrsg.), Kommentar zum GmbHG, Bd. 2, § 53, Rn. 57.

Zur Aktiengesellschaft: vgl. LG Frankfurt am Main vom 29. Januar 1990, AG 1990, S. 169, 170;
Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 179, Rn. 22; Hiiffer, Kommen-
tar zum AktG, § 179, Rn. 10; Wiedemann, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroSkommentar zum
AktG, Bd. 6, § 179, Rarn. 7 und 102; Holzborn, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar zum
AktG, Bd. 2, § 179, Rn. 103; Stein, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
AktG, Bd. 4, § 179, Rn. 77; von Hippel, Grundprobleme von Nonprofit-Organisationen, S. 384;
zur GmbH: Zéllner, in: Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG, § 53, Rn. 55; Ulmer, in:
Ulmer/Habersack/Winter (Hrsg.), GroSkommentar zum GmbHG, Bd. 3, § 53, Rn.2; Pries-
ter/Veil, in: Scholz, Kommentar zum GmbHG, Bd. 3, § 53, Rn. 62; Hoffmann, in: Michalski
(Hrsg.), Kommentar zum GmbHG, Bd. 2, § 53, Rn. 57; von Hippel, Grundprobleme von Non-
profit-Organisationen, S. 384.

Zu den Ausnahmen von dem Grundsatz des Delegationsverbotes bei der Aktiengesellschaft (wie
z.B. der Ubertragung von reinen Fassungsinderungen auf den Aufsichtsrat, § 179 Abs. 1 S.2
AktG) siehe u.a. Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 179, Rn. 22
sowie Holzborn, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 179, Rn. 4.

Zur Aktiengesellschaft: Wiedemann, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), Grolkommentar zum AktG,
Bd. 6, § 179, Rn. 102; Holzborn, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 179,
Rn. 2; Stein, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 4, § 179,
Rn. 77; zur GmbH: vgl. RG vom 11. Oktober 1932, 11 482/31, RGZ 137, S. 305, 308; BGH vom
25. Februar 1965, 11 ZR 287/63, BGHZ 43, S. 261, 264; Ulmer, in: Ulmer/Habersack/Winter

1149

1150

1151

1152

1153
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dies beim eingetragenen Verein anders. Durch eine entsprechende Satzungsregelung kann
ein anderes Vereinsorgan als die Mitgliederversammlung fiir Satzungsidnderungen fiir zu-
stindig erklirt werden (vgl. auch §§ 40, 32, 33 BGB).!!55 Die vollstindige Ubertragung der
Befugnis auf einen (auBerhalb des Vereins stehenden) Dritten wird hingegen grundsitzlich
fiir unzulédssig erachtet. !5

Das Gesetz stellt gewisse Mindestanforderungen an die sog. echten Satzungsénderungen,
das heiBt konkret: an die Anderung materieller Satzungsbestandteile!’’. Die zentralen
Grundvorschriften (einschlieBlich derer zur Zweckinderung sowie zur Anderung des Un-
ternehmensgegenstandes) sollen nachfolgend in Bezug auf die erforderlichen Mehrheiten
dargestellt, Sondervorschriften fiir bestimmte Satzungsdnderungen (wie z.B. zur Kapitaler-
hohung bzw. -herabsetzung) hingegen auBler Betracht gelassen werden:

Der satzungséndernde Beschluss der Mitgliederversammlung (als gesetzlicher Normalfall)
eines eingetragenen Vereins bedarf gemdl § 33 Abs. 1 Satz 1 BGB einer Mehrheit von
75 % der abgegebenen Stimmen. Gemil § 40 BGB ist § 33 Abs. 1 BGB jedoch insofern
abdingbar, als die Mdglichkeit der Satzungsdnderung (allgemein oder fiir einzelne Be-
schlussgegenstdnde) durch entsprechende Bestimmungen sowohl erleichtert als auch er-
schwert werden kann'!*®, So kann in der Satzung beispielsweise eine kleinere!!'® (bis hin
zur einfachen Mehrheit!'%?), aber auch eine grofiere Mehrheit!!®! (bis hin zur Einstimmig-
keit!1%?) vorgesehen werden, wie auch die Wirksamkeit des Beschlusses von der Zustim-

(Hrsg.), GroBkommentar zum GmbHG, Bd. 3, § 53, Rn. 2; Priester/Veil, in: Scholz, Kommentar
zum GmbHG, Bd. 3, § 53, Rn. 62; Zolilner, in: Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG,
§ 53, Rn. 55; Hoffimann, in: Michalski (Hrsg.), Kommentar zum GmbHG, Bd. 2, § 53, Rn. 57.

14 7ur Aktiengesellschaft: Holzborn, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2,
§ 179, Rn. 2; zur GmbHG: Ulmer, in: Ulmer/Habersack/Winter (Hrsg.), GroBkommentar zum
GmbHG, Bd. 3, § 53, Rn. 2; Priester/Veil, in: Scholz, Kommentar zum GmbHG, Bd. 3, § 53,
Rn. 62; Hoffinann, in: Michalski (Hrsg.), Kommentar zum GmbHG, Bd. 2, § 53, Rn. 57; Stein,
in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 4, § 179, Rn. 77.

155 Ellenberger, in: Palandt, Kommentar zum BGB, § 33, Rn. 2; Waldner/Worle-Himmel, in: Sau-
ter/Schweyer/Waldner, Der eingetragene Verein, Rn. 135; Steffen, in: BGB-RGRK, Bd. 1, § 33,
Rn. 2.

1156 Vgl. Ellenberger, in: Palandt, Kommentar zum BGB, § 33, Rn. 2; Hadding, in: Soergel, Kom-
mentar zum BGB, Bd. 1, § 33, Rn. 7; Stéber/Otto, Handbuch zum Vereinsrecht, Rn. 912; Steffen,
in: BGB-RGRK, Bd. 1, § 33, Rn. 2; Reichert, Handbuch Vereins- und Verbandsrecht, Rn. 556
(Unzulissigkeit der Ubertragung auf einen vereinsfremden Dritten); von Hippel, Grundprobleme
von Nonprofit-Organisationen, S. 389.

157 Zur Aktiengesellschaft: Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 179,
Rn. 7; zur GmbH: vgl. Ulmer, in: Ulmer/Habersack/Winter (Hrsg.), GroBSkommentar zum
GmbHG, Bd. 3, § 53, Rorn. 2 und 8.

1158 Reuter, in: Sicker/Rixecker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 1, AT, § 33, Rn. 15;

Waldner/Worle-Himmel, in: Sauter/Schweyer/Waldner, Der eingetragene Verein, Rn. 135; Rei-

chert, Handbuch Vereins- und Verbandsrecht, Rn. 560.

Waldner/Worle-Himmel, in: Sauter/Schweyer/Waldner, Der eingetragene Verein, Rn. 130; Sto-

ber/Otto, Handbuch zum Vereinsrecht, Rn. 908.

1160 Rejchert, Handbuch Vereins- und Verbandsrecht, Rn. 560.

N6l waldner/Worle-Himmel, in: Sauter/Schweyer/Waldner, Der eingetragene Verein, Rn. 130; St6-

ber/Otto, Handbuch zum Vereinsrecht, Rn. 908.

Waldner/Worle-Himmel, in: Sauter/Schweyer/Waldner, Der eingetragene Verein, Rn. 135; Rei-

chert, Handbuch Vereins- und Verbandsrecht, Rn. 560.

1159

1162
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mung eines anderen Vereinsorgans''%3 oder eines!'** bzw. mehrerer!'% (nach § 35 BGB
sonderberechtigter), sogar samtlicher!'%® Mitglieder (zumindest fiir bestimmte Beschlussfas-
sungen) abhidngig gemacht werden. Ob die Wirksamkeit grundsatzlich auch von der Ge-
nehmigung (auBerhalb des Vereins stehender) Dritter abhdngig gemacht werden kann, ist
umstritten; '’ wird aber jedenfalls dann verneint werden miissen, wenn der Fremdeinfluss
derart iiberwiegt, dass der Verein sein Wesen als eigensténdiger Personenverband verliert,

, weil er nicht mehr vornehmlich von der Willensbestimmung und -betdtigung seiner Mit-
glieder getragen wird, sondern zur bloflen Verwaltungsstelle oder zu einem blofien Sonder-
vermogen des Aufenstehenden wird, denen eigene Rechtspersonlichkeit nach der Rechts-
ordnung nicht zukommen soll “1168,

Eine Sonderstellung in Bezug auf diese Streitigkeit nehmen kirchliche und sonstige religio-
se Vereine, die Teil eines kirchlichen Verbundes oder einer Religionsgemeinschaft darstel-
len bzw. eng mit diesen verbunden sind, ein. So wird eine Satzungsregelung, in der Be-
schlussgegenstinde dem Genehmigungsvorbehalt des Bischofs bzw. einer iibergeordneten
kirchlichen Stelle unterworfen werden, liberwiegend mit dem Hinweis auf Art. 4 iVm.
Art. 140 GG, Art. 137 GG fiir zuldssig erachtet!'%,

Ein Gesellschafterbeschluss zur Abanderung des Gesellschaftsvertrags einer GmBH erfor-
dert gemdl § 53 Abs. 2 S. 1 GmbHG — ebenfalls — eine Mehrheit von 75 % der abgegebe-
nen Stimmen. Im Unterschied zum satzungsédndernden Beschluss der Mitgliederversamm-
lung eines eingetragenen Vereins ist eine Erleichterung der Anderung des Gesellschaftsver-
trags durch Herabsenkung dieses Mehrheitserfordernisses nicht zuldssig!'’’. Etwas anderes

1163 BayObLG vom 3. Dezember 1975, 2 Z 40/75, Rechtspfleger 1976, S. 56, 56; Waldner/Worle-
Himmel, in: Sauter/Schweyer/Waldner, Der eingetragene Verein, Rn. 135; Reichert, Handbuch
Vereins- und Verbandsrecht, Rn. 560; Stéber/Otto, Handbuch zum Vereinsrecht, Rn. 911.

1164 BayObLG vom 3. Dezember 1975, 2 Z 40/75, Rechtspfleger 1976, S. 56, 56; Ellenberger, in:

Palandt, Kommentar zum BGB, § 33, Rn. 2; Reichert, Handbuch Vereins- und Verbandsrecht,

Rn. 560; Stober/Otto, Handbuch zum Vereinsrecht, Rn. 911.

Waldner/Wérle-Himmel, in: Sauter/Schweyer/Waldner, Der eingetragene Verein, Rn. 135.

1166 /g1, Stiber/Otto, Handbuch zum Vereinsrecht, Rn. 909; Weick, in: Staudinger, Kommentar zum

BGB, § 33,Rn. 7.

Zum Meinungsstand beziiglich der Grenzen der Satzungsdnderung vgl. u.a. Reuter, in: Si-

cker/Rixecker (Hrsg.), Kommentar zum BGB, § 33, Rorn. 15 und 16.

1168 g5 KG vom 12. Oktober 1973, 1 W 1332/71, OLGZ 1974, S. 385, 390; vgl. im Ubrigen auch
BayObLG vom 23. August 1979, BReg. 2 Z 14/79, NJW 1980, S. 1756, 1757 (zum Aufldsungs-
beschluss); BVerfG vom 5. Februar 1991, 2 BvR 263/86, BVerfGE 83, S. 341, 360 = NJW 1991,
S. 2623, 2626, LG Aachen vom 17. Mai 1976, 7 T 83/75, DVBI. 1976, S. 914, 914 und 915;
Hadding, in: Soergel, Kommentar zum BGB, Bd. 1, § 33, Rn. 7; zum Fremdeinfluss im Vereins-
recht auch von Hippel, Grundprobleme von Nonprofit-Organisationen, S. 384 ff.

1169 yg]. BayObLG vom 23. August 1979, Breg. 2 Z 14/79, NIW 1980, S. 1756, 1757 (zum Auflé-
sungsbeschluss), OLG Ko6ln vom 20. September 1991, 2 Wx 64/90, NJW 1992, S. 1048, 1050;
LG Oldenburg vom 22. August 1991, 5 T 374/91, JZ 1992, S. 250, 251; KG vom 12. Oktober
1973, 1 W 1332/71, OLGZ 1974, S. 385, 386 und 87 sowie LG Aachen vom 17. Mai 1976, 7 T
83/75, DVBL. 1976, S. 914, 914 (beide allerdings ohne Erdrterung bzw. Beriicksichtigung der
Art. 4, 140 GG, Art. 137 WRV); Reichert, Handbuch Vereins- und Verbandsrecht, Rn. 569; Sto-
ber/Otto, Handbuch zum Vereinrecht, Rn. 911.

170 vgl. Zsllner, in: Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG, § 53, Rn. 62; Ulmer, in: Ulmer,
Kommentar zum GmBHG, Bd. 3, § 53, Rn. 62; Priester/Veil, in: Scholz, Kommentar zum

1165

1167
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kann jedoch fiir sog. mittelbare Erleichterungen gelten: So stellt das GmbH-Gesetz — wie
§ 33 Abs. 1 BGB zur Satzungsdnderung beim eingetragenen Verein — auf die Stimmen-
mehrheit ab!"”!. Wie beim eingetragenen Verein, bei dem von dem Grundsatz, dass jedem
Mitglied gleichermaBen eine Stimme zukommt!'”?, in der Satzung dergestalt abgewichen
werden kann, als einem Mitglied oder mehreren Mitgliedern ein erhohtes Stimmrecht fiir
samtliche oder bestimmte Angelegenheiten als Sonderrecht im Sinne des § 35 BGB einge-
rdumt wird''73, kann auch der Gesellschaftsvertrag einer GmbH eine abweichende Regelung
von dem gesetzlichen Grundsatz treffen, dass jeder Euro eines Geschiftsanteils eine Stimme
gewihrt (§ 47 Abs. 2 GmbHG)!''74. Die Stimmenmehrheit kann somit — je nach Ausgestal-
tung des Gesellschaftsvertrags — von der Kapitalmehrheit abweichen mit der Folge, dass
mittelbar die Moglichkeit der Satzungsidnderung erleichtert wird. Diese mittelbare Erleichte-
rung, die daraus resultiert, dass die Satzung abweichende Regelungen zur gesetzlichen
Stimmkraftregelung des § 47 Abs. 2 GmbHG enthilt, ist — wie im Ubrigen auch beim ein-
getragenen Verein durch die Begriindung entsprechender Sonderrechte — zuldssig!!”>. Der
Gesellschaftsvertrag kann jedoch die Anderungsméglichkeit seiner Regelungen unmittelbar
erschweren und weitere Erfordernisse aufstellen (§ 53 Abs. 2 S. 2 GmbHG), und zwar so-
wohl fiir sémtliche Satzungsinderungen als auch fiir bestimmte Beschlussgegenstinde!!”s.
So kann beispielsweise eine hohere Beschlussmehrheit!!'7” (bis hin zur Einstimmigkeit'!"®)
oder aber neben der Stimmenmehrheit auch eine Kapitalmehrheit vorgesehen werden!!”.
Diese sog. doppelte Mehrheit kann einer mittelbaren Erleichterung durch Geschéftsanteile
mit unterschiedlicher Stimmkraft vorbeugen bzw. die Satzungsidnderung erschweren. Ferner
kann die Wirksamkeit des Anderungsbeschlusses auch von der Zustimmung eines oder
mehrerer (sonderberechtigter) Gesellschafter!'®® sowie von der Zustimmung simtlicher
Gesellschafter!'®! abhidngig gemacht werden. Nicht zuldssig ist es — im Gegensatz zur Sat-

GmbHG, Bd. 3, § 53, Rn. 86; Hoffmann, in: Michalski (Hrsg.), Kommentar zum GmbHG, Bd. 2,
§ 53, Rn. 65.

7L Hoffmann, in: Michalski (Hrsg.), Kommentar zum GmbHG, Bd. 2, § 53, Rn. 66.

172 Stéber/Otto, Handbuch zum Vereinsrecht, Rn. 801.

173 ygl. Stober/Otto, Handbuch zum Vereinsrecht, Rn. 801.

1174 Z5liner, in: Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG, § 47, Rn. 67.

175 Zsllner, in: Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG, § 53, Rn. 62; Priester/Veil, in: Scholz,
Kommentar zum GmbHG, Bd. 3, § 53, Rn. 86; vgl. Ulmer, in: Ulmer/Habersack/Winter (Hrsg.),
GroBBkommentar zum GmbHG, Bd. 3, § 53, Ranrn. 3 und 62; Hoffmann, in: Michalski (Hrsg.),
Kommentar zum GmbHG, § 53, Rn. 66.

176 Ulmer, in: Ulmer/Habersack/Winter (Hrsg.), GroBkommentar zum GmbHG, Bd. 3, § 53, Rn. 93;
Priester/Veil, in: Scholz, Kommentar zum GmbHG, Bd. 3, § 53, Rn. 86.

77 Ulmer, in: Ulmer/Habersack/Winter (Hrsg.), GroBkommentar zum GmbHG, Bd. 3, § 53, Rn. 93;
Priester/Veil, in: Scholz, Kommentar zum GmbHG, Bd. 3, § 53, Rn. 88.

178 Vel. Ulmer, in: Ulmer/Habersack/Winter (Hrsg.), GroBkommentar zum GmbHG, Bd. 3, § 53,
Rn. 93; Priester/Veil, in: Scholz, Kommentar zum GmbHG, Bd. 3, § 53, Rn. 88; Zdllner, in:
Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG, § 53, Rn. 63.

U7 Ulmer, in: Ulmer/Habersack/Winter (Hrsg.), GroBkommentar zum GmbHG, Bd. 3, § 53, Rn. 93;
Priester/Veil, in: Scholz, Kommentar zum GmbHG, Bd. 3, § 53, Rn. 88; Zédliner, in: Baum-
bach/Hueck, Kommentar zum GmbHG, § 53, Rn. 63.

1180 vgl. RG vom 30. Mirz 1942, 1 96/41, RGZ 169, S.65, S.81; Ulmer, in: Ul-
mer/Habersack/Winter (Hrsg.), GroBkommentar zum GmbHG, Bd. 3, § 53, Rn. 94; Priester/Veil,
in: Scholz, Kommentar zum GmbHG, Bd. 3, § 53, Rn. 88.

H8L " Ulmer, in: Ulmer/Habersack/Winter (Hrsg.), GroBkommentar zum GmbHG, Bd. 3, § 53, Rn. 93;
Priester/Veil, in: Scholz, Kommentar zum GmbHG, Bd. 3, § 53, Rn. 88.
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zungsénderung beim eingetragenen Verein — jedoch, die Wirksamkeit des satzungsidndern-
den Gesellschafterbeschlusses unter den Genehmigungsvorbehalt eines Nichtgesellschafters
(wie beispielsweise eines anderen Gesellschaftsorgans oder eines Dritten) zu stellen 82,

Der satzungsédndernde Beschluss der Hauptversammlung einer Aktiengesellschaft bedarf
gemdB § 179 Abs. 2 S. 1 AktG einer Mehrheit, die mindestens 75 % des bei der Beschluss-
fassung vertretenen Kapitals umfasst.!'83 Das Aktiengesetz stellt somit — im Unterschied
zum satzungsdndernden Beschluss der Mitgliederversammlung eines eingetragenen Vereins
und zu dem den Gesellschaftsvertrag modifizierenden Beschluss der GmbH — das Erforder-
nis der sog. doppelten Mehrheit (einfache Stimmenmehrheit und 75 %ige Kapitalmehrheit)
auf!84, Entspricht das Stimmgewicht nicht dem Nennbetrag der Aktie oder nicht der Zahl
der Stiickaktien, so wird hierdurch — anders als bei der GmbH und dem eingetragenen Ver-
ein — im gesetzlichen Normfall keine mittelbare Erleichterung der Satzungsédnderungsmog-
lichkeit bewirkt. Zu beriicksichtigen ist allerdings, dass einer mittelbaren Erleichterungs-
moglichkeit bereits auf vorgelagerter Ebene begegnet wird, indem das Aktiengesetz Mehr-
stimmrechte seit dem Inkrafttreten des KonTraG vom 27. April 1998 (durch Aufhebung der
Ausnahmeregelung des § 12 Abs.2S.2 AktG a.F.) per se verbietet (vgl. auch
§ 12 Abs. 2 AktG). Eine Verschiebung von Kapitaleinsatz zu Stimmrechtseinfluss kann bei
nicht-borsennotierten Aktiengesellschaften nur durch Stimmrechtsbeschrinkungen in der
Satzung im Sinne des § 134 Abs. 1 S. 1 (iVm. § 23 Abs. 5S. 1) AktG erfolgen (Hochst-
stimmrechte, Abstufungen im Stimmrecht), die jedoch bei der Berechnung einer Kapital-
mehrheit auBler Betracht bleiben (vgl. § 134 Abs. 1 S. 6 AktG). Allerdings kann die Satzung
gemdf § 179 Abs. 2 S. 2 AktG eine andere Kapitalmehrheit bestimmen, und zwar grund-
sétzlich sowohl fiir sémtliche Beschlussgegenstinde als auch fiir einzelne!'. Die Kapital-
mehrheit kann herabgesetzt (bis zur einfachen Kapitalmehrheit!''®) sowie heraufgesetzt

118 ygl. RG vom 30. Mirz 1942, II 96/41, RGZ 169, S.65, 80 und 81; Ulmer, in: Ul-

mer/Habersack/Winter (Hrsg.), GroBkommentar zum GmbHG, Bd. 3, § 53, Rarn. 2 und 95;

Priester/Veil, in: Scholz, Kommentar zum GmbHG, Bd. 3, § 53, Rn. 63; Zéliner, in: Baum-

bach/Hueck, Kommentar zum GmbHG, § 53, Rnrn. 79 und 80; Hoffinann, in: Michalski (Hrsg.),

Kommentar zum GmbHG, Bd. 2, § 53, Rn. 57; Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, Kommentar zum

GmbHG, § 53, Rn. 7.

Daneben bestehende Sondervorschriften fiir bestimmte Satzungsdnderungen bleiben aufler Be-

tracht.

1184 yg]. RG vom 24. September 1929, 11 26/29, RGZ 125, S. 356, 359 (zu § 275 Abs. 1 HGB); BGH
vom 28. November 1974, II ZR 176/72, NJW 1975, S.212, 212 und 213; Seibt, in:
Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 179, Rn. 27; Hiiffer, Kommentar zum
AktG, § 179, Rn. 14; Wiedemann, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), Grokommentar zum AktG, Bd.
6, § 179, Rnrn. 112 und 114; Holzborn, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2,
§ 179, Rarn. 16 und 114; Stein, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
AktG, Bd. 4, § 179, Rn. 85; Zéollner, in: Zollner (Hrsg.), Kélner Kommentar zum AktG, Bd. 5/1,
§ 179, Rn. 152.

185 Vgl. Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 179, Rn. 29; Hiiffer,
Kommentar zum AktG, § 179, Rn. 17; Wiedemann, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommen-
tar zum AktG, Bd. 6, § 179, Rn. 116; Stein, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommen-
tar zum AktG, Bd. 4, § 179, Rn. 88; Witt, AG 2000, S. 345, 347.

1186 yg]. BGH vom 28. November 1974, IT ZR 176/72, NJW 1975, S. 212, 212 und 213; Seibt, in:
Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 179, Rn. 29; Hiiffer, Kommentar zum
AktG, § 179, Rn. 19; Wiedemann, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd.
6, § 179, Rn. 117; Holzborn, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 179,

1183
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werden (bis hin zur Einstimmigkeit!'¥’, oder anders ausgedriickt: bis hin zu 100 % des bei
der Beschlussfassung vertretenen Grundkapitals und — sofern kein faktischer Ausschluss
von Satzungsinderungen begriindet wird — sogar des gesamten stimmberechtigen Grundka-
pitals''®). Auch kann die Satzung gemdB § 179 Abs. 2 S. 3 AktG — wiederum fiir grund-
sdtzlich simtliche, aber auch lediglich einzelne Beschlussgegenstéinde!'®® — weitere Erfor-
dernisse aufstellen. So kann beispielsweise die Wirksamkeit des satzungsidndernden Be-
schlusses von der Zustimmung eines!''*® oder mehrerer bestimmter!!®! sowie grundsitzlich
auch sédmtlicher''?> Aktiondre abhidngig gemacht oder aber Mehrfachabstimmungen!''??
vorgesehen werden. Unzuléssig ist es hingegen — wie bei der GmbH —, die Wirksamkeit von

1187

1188

1189

1190
1191

1192

1193

190

Rorn. 16 und 122; Stein, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG,
Bd. 4, § 179, Rn. 90; Zéllner, in: Zollner (Hrsg.), Kélner Kommentar zum AktG, Bd. 5/1, § 179,
Rn. 153.

Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 179, Rn. 29; Hiiffer, Kommen-
tar zum AktG, § 179, Rn. 20; Haberstock/Greitemann, in: Holters (Hrsg.), Kommentar zum
AktG, § 179, Rn. 10; Wiedemann, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd.
6, § 179, Rn. 121; Holzborn, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 179,
Rn. 124; Stein, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 4, § 179,
Rnrn. 95 ff; Zéllner, in: Zollner (Hrsg.), Kélner Kommentar zum AktG, Bd. 5/1, § 179, Rn. 156.
Stein, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 4, § 179, Rn. 89;
Zéllner, in: Zollner (Hrsg.), Kolner Kommentar zum AktG, Bd. 5/1, § 179, Rn. 153; Hiiffer,
Kommentar zum AktG, § 179, Rn. 17.

Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 179, Rn. 32; Hiiffer, Kommen-
tar zum AktG, § 179, Rn. 22; Stein, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
AktG, Bd. 4, § 179, Rn. 138.

Wiedemann, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), Grolkommentar zum AktG, Bd. 6, § 179, Rn. 133.
Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 179, Rn. 33; Hiiffer, Kom-
mentar zum AktG, § 179, Rn. 23; Wiedemann, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), Gro3kommentar
zum AktG, Bd. 6, § 179, Rn. 133; Holzborn, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar zum AktG,
Bd. 2, § 179, Rn. 17; Stein, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG,
Bd. 4, § 179, Rn. 142; Zollner, in: Zollner (Hrsg.), Kolner Kommentar zum AktG, Bd. 5/1,
§ 179, Rn. 169.

Zéllner, in: Zollner (Hrsg.), Kélner Kommentar zum AktG, Bd. 5/1, § 179, Rn. 169; Wiedemann,
in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd. 6, § 179, Rn. 121; einschridnkend
dahingehend als dadurch im konkreten Fall Satzungsdnderungen nicht faktisch ausgeschlossen
werden: Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 179, Rn. 33; Hiiffer,
Kommentar zum AktG, § 179, Rn. 23; Stein, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum AktG, Bd. 4, § 179, Rarn. 143 und 144.

Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 179, Rn. 33; Hiiffer, Kommen-
tar zum AktG, § 179, Rn. 23; Stein, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
AktG, Bd. 4, § 179, Rn. 155.

21.01.2026, 20:34:24. - Open Access - - ITm—


https://doi.org/10.5771/9783748922797-53
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Griinde und Motive fiir die Rechtsformwahl der
Aktiengesellschaft

der Zustimmung eines anderen Gesellschaftsorgans'!'** oder von verbandsfremden Drit-
ten!%5 abhdngig zu machen.

Im Ubrigen ist bei der Aktiengesellschaft — wie auch bei der GmbH und dem eingetragenen
Verein — zu beachten, dass keine gesetzlichen Anforderungen an die Beschlussfahigkeit
gestellt werden. Dies kann im Extremfall dazu fiihren, dass ein giiltiger Anderungsbeschluss
von einem einzelnen Aktionér, einem einzelnen Gesellschafter bzw. einem einzelnen Mit-
glied gefasst werden kann.!'!?® Die Regelung eines Quorums fiir satzungséndernde bzw. den
Gesellschaftsvertrag dndernde Beschliisse (bzw. Beschlussfassungen im Allgemeinen) ist
allerdings sowohl bei der Rechtsform der Aktiengesellschaft als auch der GmbH und dem
eingetragenen Verein grundsatzlich zulédssig. '’

Anders sieht es hingegen bei der Stiftung aus. So findet bei der Stiftung keine echte Wil-
lensbildung statt.!!”® Nach Anerkennung der Stiftung unterliegt der in der Satzung niederge-
legte Wille des Stifters grundsitzlich keinen Anderungen. Etwas anderes gilt in der Regel
jedoch zum einen dann, wenn sich die vom Stifter zugrundegelegten Verhéltnisse wesent-
lich verindern und eine Anderung der Stiftungsverfassung vor diesem Hintergrund nicht

1194 Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 179, Rn. 33; Hiiffer, Kom-
mentar zum AktG, § 179, Rn. 23; Wiedemann, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), Gro3kommentar
zum AktG, Bd. 6, § 179, Rarn. 122 und 134; Holzborn, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar
zum AktG, Bd. 2, § 179, Ranrn. 17 und 152; Stein, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum AktG, Bd. 4, § 179, Rarn. 147 und 148; Zéliner, in: Zollner (Hrsg.), Kolner
Kommentar zum AktG, Bd. 5/1, § 179, Rarn. 171 und 172.

1195 Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 179, Rn. 33; Hiiffer, Kommen-
tar zum AktG, § 179, Rn. 23; Wiedemann, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroSkommentar zum
AktG, Bd. 6, § 179, Rarn. 122 und 135; Holzborn, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar zum
AktG, Bd. 2, § 179, Rarn. 17 und 153; Stein, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum AktG, Bd. 4, § 179, Rarn. 149 ff; Zéliner, in: Zollner (Hrsg.), Kélner Kommentar
zum AktG, Bd. 5/1, § 179, Rn. 170.

1196 7ur Aktiengesellschaft: vgl. RG vom 29. Dezember 1894, Rep. 1 311/94, RGZ 34, S. 110, 116;

RG vom 13. Juni 1913, Rep. 11 197/13, RGZ 82, S. 386, 388;

zur GmbH: vgl. RG vom 13. Juni 1913, Rep. II 197/13, RGZ 82, S. 386, 388; OLG Koéln vom

21. Dezember 2001, 2 Wx 59/01, NZG 2002, S.381, 382 und 383; Bayer, in: Lut-

ter/Hommelhoff, Kommentar zum GmbHG, § 47, Rn. 8 (in Bezug auf die Beschlussfassung all-

gemein); Priester/Veil, in: Scholz, Kommentar zum GmbHG, Bd. 3, § 53, Rn. 83; Hoffmann, in:

Michalski (Hrsg.), Kommentar zum GmbHG, § 53, Rn. 66; Hiiffer, in: Ulmer/Habersack/Winter

(Hrsg.), Kommentar zum GmbHG, Bd. 2, § 47, Rn. 5; zum eingetragenen Verein: vgl. RG vom

13. Juni 1913, Rep. 11 197/13, RGZ 82, S. 386, 388 und 389.

Zur Aktiengesellschaft: vgl. Wiedemann, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum

AktG, Bd. 6, § 179, Rn. 120; Holzborn, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2,

§ 179, Rn. 125; zur GmbH: Hiiffer, in: Ulmer/Habersack/Winter (Hrsg.), Kommentar zum

GmbHG, Bd. 2, § 47, Rn. 6; vgl. auch Priester/Veil, in: Scholz, Kommentar zum GmbHG, Bd. 3,

§ 53, Rn. 87; zum eingetragenen Verein: vgl. Reuter, in: Sacker/Rixecker (Hrsg.), Miinchener

Kommentar zum BGB, Bd. 1, AT, § 32, Rn. 46 (zu Beschlussfassungen der Mitgliederversamm-

lung im allgemeinen).

198 gl Hiittemann/Rawert, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, § 85, Rnrn. 2 und 11; Schauhoff,
in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 3, Rn. 75.

1197
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nur geboten erscheint, sondern auch dem mutmaBlichen Willen des Stifters entspricht!!%
(wie eine Anderung zur dauernden und nachhaltigen Erfiillung des Stiftungszwecks!200),
Zum anderen, wenn in der Satzung konkrete Voraussetzungen fiir eine Anderung normiert
und diese erfiillt sind'2"!, Je nach Landesstiftungsgesetz bediirfen Anderungen der Anzeige
oder aber der Genehmigung durch die zustindige Genehmigungsbehdorde. 22 Ob der Stifter
dariiber hinaus Stiftungsorgane zu autonomen Satzungsénderungen ermdchtigen kann, ist
umstritten. 2 Losgeldst von der Zulédssigkeit einer solchen Erméchtigungsklausel bietet die
Stiftung als einzige Rechtsform die Mdoglichkeit (aber auch das Risiko), die Satzungsbe-
stimmungen ,,auf Ewigkeit” zu erhalten und den objektivierten Willen des Stifters und
damit die Grundlage einer (gemeinniitzigen) Einrichtung auf Dauer beizubehalten 24,

b. Anderbarkeit der Satzungs- bzw. gesellschaftsvertraglichen Regelungen in Bezug auf
den Zweck sowie den Vereins-, Stiftungs- und Unternehmensgegenstand

Wihrend das Biirgerliche Gesetzbuch fiir den eingetragenen Verein und fiir die Stiftung die
Angabe des ,,Zwecks® in der Satzung vorschreibt, ist im Aktiengesetz und im GmbH-
Gesetz vom ,,Gegenstand des Unternehmens“ die Rede (vgl. § 23 Abs. 3 Nr. 2 AktG,
§ 3 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG). Die Begrifflichkeiten ,,Zweck* und ,,Unternechmensgegenstand*
sind dabei keine Synonyme. 1205

aa. Zweck

Der Zweck ist beim eingetragenen Verein und bei der Stiftung zwingender Satzungsbe-
standteil (vgl. § 57 Abs. 1 1. Alt. und § 81 Abs. 1 S. 3 Nr. 3 BGB). Er ist beim eingetrage-
nen Verein der oberste Leitsatz fiir die Vereinstitigkeit, der den Charakter des Vereins
prégt.12% Er spiegelt ,,das die Mitglieder verbindende grundlegende Interesse*!2"7 wider und

1199 BGH vom 22. Januar 1987, TIT ZR 26/85, BGHZ 99, S. 344, 348 und 349; Schauhoff, in: Schau-
hoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 3, Rn. 75; Ellenberger, in: Palandt, Kommentar
zum BGB, § 85, Rn. 3.

1200 Reuter, in: Sicker/Rixecker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 1, § 85, Rn. 1;
Hiittemann/Rawert, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, § 85, Rn. 19.

1201 ygl. BAG vom 7. August 1990, 1 AZR 372/89, NIW 1991, S. 514, 516; Ellenberger, in: Pa-
landt, Kommentar zum BGB, § 85, Rn. 3.

1202 vgl. Schauhoff, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 3, Rn. 75; Griinhaupt,

in: Fundraising Akademie (Hrsg.), Fundraising — Handbuch fiir Grundlagen, Strategien und Me-

thoden, Stiftungsrecht, S. 673, 678.

Vgl. ausflihrlich zum Streitstand Hiittemann/Rawert, in: Staudinger, Kommentar zum BGB,

§ 85, Rn. 9 ff.

1204 ygl. Weitemeyer, in: Die Biirgerstiftung — Rechtsform und Reformbedarf?, in: Ho-
yer/Hattenhauer/Meyer-Pritzl/Schubert (Hrsg.), GS Eckert, S. 967, 973.

1205 Briindel, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd. 1, § 3, Rn. 13; siche
auch oben zur Aktiengesellschaft 2. Teil A. L. 3. a).

1206 ygl. BGH vom 11. November 1985, T1 ZB 5/85, BGHZ 96, S. 245, 251 und 252; BayObLG vom
25. Januar 2001, 3Z BR 319/00, NJW-RR 2001, S. 1260, 1261; Waldner/Wérle-Himmel, in: Sau-
ter/Schweyer/Waldner, Der eingetragene Verein, Rn. 42; Reuter, in: Sicker/Rixecker (Hrsg.),
Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 1, AT, § 33, Rn. 3; Stober/Otto, Handbuch zum Vereins-
recht, Rn. 59.

1203
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legt die Ausrichtung der Vereinstitigkeit fest!?%, Bei der Stiftung ist der Zweck Ausdruck
des Stifterwillens, der die Identitét der Stiftung bildet und die Leitlinen der Tétigkeit be-
stimmt 2%,

Bei der Aktiengesellschaft und der GmbH hingegen gehort die Zweckangabe nicht zum
Mindestinhalt der Satzung bzw. des Gesellschaftsvertrages (vgl.
§ 23 Absitze 3 und 4 AktG, § 3 GmbHG). So ist deren Ausrichtung — konkret: deren regel-
méBig erwerbswirtschaftliche Ausrichtung — bereits im Gesetz vorgegeben. 2! Zwingender
Satzungsbestandteil ist lediglich die Angabe des Unternechmensgegenstandes (vgl.
§ 23 Abs. 3 Nr. 2 AktG, § 3 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG), das heiflit die Art der Zweckverwirkli-
chung oder anders ausgedriickt: die fiir die Zweckerreichung einzusetzenden Mittel!?!!.
Etwas anderes gilt aber dann, wenn die Ausrichtung der Gesellschaft ausnahmsweise eine
nicht-erwerbswirschaftliche sein soll. In diesem Fall hat eine autonome Zweckbestimmung
in der Satzung bzw. dem Gesellschaftsvertrag zu erfolgen. 21

Der (nicht-erwerbswirtschaftlichen) Zweckbestimmung kommt insoweit grundlegende
Bedeutung zu, und zwar sowohl beim eingetragenen Verein und der Stiftung als auch bei
der Aktiengesellschaft und der GmbH, als bestimmte Zwecke (gemeinniitzige, mildtétige
und kirchliche Zwecke im Sinne der §§ 52 bis 54 AO) den Anwendungsbereich fiir steuerli-
che Vergiinstigungen er6ffnen. Werden steuerliche Vergiinstigungen aufgrund gemeinniit-
ziger, mildtdtiger oder kirchlicher Zweckverfolgung gewéhrt, wird regelméBig ein besonde-
res (steuerliches) Interesse an dem Fortbestand der Zweckregelung bestehen (zu den Folgen
eines Wegfalls der Begiinstigung siehe oben 2. Teil A. 1. 2. a) und 2. Teil A. IL.).

Allerdings ist der Vereins- bzw. Gesellschaftszweck grundsétzlich jederzeit abdnderbar; so
unterliegt er der Satzungs- bzw. gesellschaftsvertraglichen Anderungsbefugnis der Haupt-,
Mitglieder- bzw. Gesellschafterversammlung.'?'* Von Gesetzes wegen werden jedoch hohe
Anforderungen an eine solche Beschlussfassung gestellt:

So bedarf die Anderung des Vereinszwecks gemifl § 33 Abs. 1 S. 2 1. HS. BGB zwingend
der Zustimmung sdmtlicher Mitglieder; wobei die Zustimmung der nicht erschienenen

1207 S0 BGH vom 11. November 1985, Il ZB 5/85, BGHZ 96, S. 245, 252, der wiederum Stéber
Handbuch zum Vereinsrecht, 4. Auflage, Rn. 228 zitiert (in der aktuellen Auflage Stober/Otto:
sieche Rn. 59); vgl. auch Waldner/Wérle-Himmel, in: Sauter/Schweyer/Waldner, Der eingetrage-
ne Verein, Rn. 42.

1208 vgl. Stéber/Otto, Handbuch zum Vereinsrecht, Rn. 59.

1209 Rawert, Der Stiftungsbegriff und seine Merkmale — Stiftungszweck, Stiftungsvermogen, Stif-
tungsorganisation —, in: Hopt/Reuter (Hrsg.), Stiftungsrecht in Europa, S. 109, 115.

12100 'S0 Reuter, in: Sicker/Rixecker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 1, AT, § 33,
Rn. 3; Reuter, ZGR 1987, S. 475, 482; vgl. auch Wiedemann, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.),
GrofBkommentar zum AktG, Bd. 6, § 179, Rn. 54; siche zur Aktiengesellschaft auch oben
2. Teil A. 1. 3. a).

1211 7ur Aktiengesellschaft: siehe oben 2. Teil A. 1. 3. a); zur GmbH (umstritten): Bayer, in: Lut-
ter/Hommelhoff, Kommentar zum GmbHG, § 1, Rn. 3.

1212 Zur Aktiengesellschaft: siche oben 2. Teil A. L. 3. a); zur GmbH: Bayer, in: Lutter/Hommelhoff,

Kommentar zum GmbHG, § 1, Rn. 4.

Zum Verbot einer Ewigkeitsregelung beim eingetragenen Verein: von Hippel, Grundprobleme

von Nonprofit-Organisationen, S. 187 ff. (ausfiihrlich auch zur Problematik dieses Verbots bei

fremdniitzigen, stiftungsartigen Vereinen, die iiber ein Grundstockvermdgen verfiigen, das ihnen
von externen Personen zugewendet worden ist).

1213
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Mitglieder schriftlich erfolgen muss (§ 33 Abs. 1 S.2 2. HS. BGB). Allerdings ist nicht
jedwede Abidnderung der in der Satzung enthaltenen Zweckangabe eine qualifizierte Sat-
zungsinderung im vorgenannten Sinne. Lediglich solche Anderungen, die den Charakter
des Vereins und damit die Ausrichtung des Vereins grundlegend in ihrer Qualitdt modifizie-
ren, unterfallen dem Anwendungsbereich des § 33 Abs. 1 S. 2 BGB!2!* — wie Anderungen,
die einen (giinzlichen oder teilweisen) Ubergang von der erwerbswirtschaftlichen zur nicht-
erwerbswirtschaftlichen Ausrichtung oder umgekehrt beinhalten'?!®. Die Verwirklichung
des Zwecks — hier in Anlehnung an den Unternehmensgegenstand als ,,Vereinsgegenstand*
bezeichnet — wird von § 33 Abs. 1 S. 2 BGB nicht erfasst'?!®, Das Erfordernis der Zustim-
mung sdmtlicher Mitglieder ist allerdings gemaf3 § 40 BGB abdingbar. So kann in der Sat-
zung die Moglichkeit zur Zweckénderung bis hin zur einfachen Mehrheit erleichtert wer-
den.'?'7 Die Zweckanderungsbefugis kann durch eine entsprechende Regelung auch auf ein
anderes Vereinsoran iibertragen werden.'?!® Ist eine Abweichung von der Regelung des
Zustimmungserfordernisses gemdfl § 33 Abs. 1 S.2 BGB nicht in der Griindungssatzung
festgelegt, so bedarf deren nachtrigliche Modifikation im Wege der Satzungsidnderung
ebenfalls der Zustimmung siamtlicher Mitglieder 2.

Das GmbH-Gesetz und das Aktiengesetz sehen hingegen keine spezifischen Regelungen zur
Anderung des Gesellschaftszwecks vor. Fiir beide Gesellschaften ist jedoch in Bezug auf
die Zweckinderung § 33 Abs. 1 S. 2 BGB (entsprechend) anzuwenden'??’ mit der Folge,
dass die Anderung des Zwecks — neben einem entsprechenden Mehrheitsbeschluss — der

1214 Vgl. BGH vom 11. November 1985, Il ZB 5/85, BGHZ 96, S. 245, 252; BayObLG vom
25. Januar 2001, 3Z BR 319/00, NJW-RR 2001, S. 1260, 1261; Reuter, in: Sicker/Rixecker
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 1, AT, § 33, Rn. 4; Ellenberger, in: Palandt,
Kommentar zum BGB, § 33, Rn. 3; Reichert, Handbuch Vereins- und Verbandsrecht, Rn. 541
und 542; Stober/Otto, Handbuch zum Vereinsrecht, Rn. 926.

1215 Vgl. Reuter, in: Sicker/Rixecker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 1, AT, § 33,
Rn. 4, der der Zweckwabhl fiir oder gegen eine erwerbswirtschaftliche Ausrichtung grundsétzliche
Bedeutung beimisst; Stéber/Otto, Handbuch zum Vereinsrecht, Rn. 928 (Aufgabe der Verfol-
gung eines gemeinniitzigen Zwecks, der zum Verlust der Steuerbegiinstigung nach §§ 51 ff AO
fiihrt, ist Zweckénderung).

1216 yg]. BGH vom 11. November 1985, II ZB 5/85, BGHZ 96, S.245, 252; BayObLG vom
25. Januar 2001, 3Z BR 319/00, NJW-RR 2001, S. 1260, 1261; Weick, in: Staudinger, Kommen-
tar zum BGB, § 33, Rn. 7.

217 Weick, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, § 33, Rn. 7; Reichert, Handbuch Vereins- und
Verbandsrecht, Rn. 567; Hadding, in: Soergel, Kommentar zum BGB, Bd. 1, § 33, Rn. 12; Stef-
fen, in: BGB-RGRK, Bd. 1, § 33, Rn. 7.

1218 Weick, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, § 33, Rn. 7; Steffen, in: BGB-RGRK, Bd. 1, § 33,
Rn. 7.

219 weick, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, § 33, Rn. 7.

1220 7ur Akiengesellschaft: Reuter, ZGR 1987, S.475, 482 und 483; Seibt, in: Schmidt/Lutter
(Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 179, Rn. 10; Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 179,
Rn. 33; Holzborn, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 179, Rn. 60; Zill-
ner, in: Zollner (Hrsg.), Kélner Kommentar zum AktG, Bd. 5/1, § 179, Rn. 113; zur GmbH: Reu-
ter, ZGR 1987, S. 475, 482 und 483; Ulmer, in: Ulmer/Habersack/Winter (Hrsg.), GroBkommen-
tar zum GmbHG, Bd. 3, § 53, Rn. 118; Hoffmann, in: Michalski (Hrsg.), Kommentar zum
GmbHG, Bd. 2, §53, Rn.91; vgl. auch Zéllner, in: Baumbach/Hueck, Kommentar zum
GmbHG, § 53, Rn. 29; Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, Kommentar zum GmbHG, § 53, Rn. 23.
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Zustimmung sdmtlicher Gesellschafter/Aktiondre bedarf'??!. Als Zweckidnderungen sind bei
der Aktiengesellschaft und der GmbH insbesondere solche zu qualifizieren, die einen génz-
lichen oder teilweisen Ubergang von einer erwerbswirtschaftlichen zu einer nicht-
erwerbswirtschaftlichen Tétigkeit (und vice versa) beinhalten!??2, Eine vom Zustimmungs-
erfordernis abweichende Regelung ist zuldssig.'?** Die Untergrenze fiir eine Erleichterung
bildet bei der GmbH die 75 %ige Stimmenmehrheit gemdf3 § 53 Abs. 2 S. 1 GmbHG, bei
der Aktiengesellschaft die einfache Stimmenmehrheit und die qualifizierte Kapitalmehrheit
im Sinne des § 179 Abs. 2 S. 1 AktG'??*, Soll das Zustimmungserfordernis im Wege der
nachtriiglichen Satzungsinderung bzw. Anderung des Gesellschaftsvertrags beseitigt wer-
den, um eine erleichterte Zweckidnderungsmoglichkeit zu schaffen, so bedarf der abiandern-
de Beschluss ebenfalls der Zustimmung sé@mtlicher Aktionédre/Gesellschafter!%.

1221

1222

1223

1224

1225

Zur Akiengesellschaft: Reuter, ZGR 1987, S. 475, 482 und 483; Seibt, in: Schmidt/Lutter
(Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 179, Rn. 10; Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 179,
Rn. 33; Holzborn, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 179, Rn. 60; Kind,
NZG 2000, S. 567, 571; Stein, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG,
Bd. 4, § 179, Rn. 132; Zollner, in: Zollner (Hrsg.), Kolner Kommentar zum AktG, Bd. 5/1,
§ 179, Rn. 113; a.A. Wiedemann, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG,
Bd. 6, § 179, Rn. 56 (qualifizierter Mehrheitsbeschluss ausreichend; Recht der iiberstimmten Ak-
tiondre gegen Abfindung auszuscheiden); zur GmbH: Reuter, ZGR 1987, S. 475, 482 und 483;
Zollner, in: Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG, § 53, Rn.29; Ulmer, in: Ul-
mer/Habersack/Winter (Hrsg.), GroBkommentar zum GmbHG, Bd. 1, § 1, Rn. 10; Ulmer, in:
Ulmer/Habersack/Winter (Hrsg.), GroBkommentar zum GmbHG, Bd. 3, § 53, Rn. 118; Pries-
ter/Veil, in: Scholz, Kommentar zum GmbHG, Bd. 3, § 53, Rn. 181; Hoffinann, in: Michalski
(Hrsg.), Kommentar zum GmbHG, Bd. 2, § 53, Rn. 91; Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, Kom-
mentar zum GmbHG, § 53, Rn. 23.

Zur Aktiengesellschaft: Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 179,
Rn. 10; vgl. auch Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 179, Rn. 33; Holzborn, in: Spindler/Stilz
(Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 179, Rn. 59; Kind, NZG 2000, S. 567, 571; Stein, in:
Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 4, § 179, Rn. 131; Zoliner, in:
Zollner (Hrsg.), Kolner Kommentar zum AktG, Bd. 5/1, § 179, Rn. 114; zur GmbH: vgl. Zsliner,
in:  Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG, §53, Rn.29; Ulmer, in: Ul-
mer/Habersack/Winter (Hrsg.), GroBkommentar zum GmbHG, Bd. 3, § 53, Rn. 118; Pries-
ter/Veil, in: Scholz, Kommentar zum GmbHG, Bd. 3, §53, Rn.182; Bayer, in: Lut-
ter/Hommelhoff, Kommentar zum GmbHG, § 1, Rn. 20; zu Kapitalgesellschaften allgemein:
Hiittemann, Der Stiftungszweck nach dem BGB, in: Martinek/Rawert/Weitemeyer (Hrsg.), FS
Reuter, S. 121, 123 und 124.

Zur Aktiengesellschaft: Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 179,
Rn. 10; Hiffer, Kommentar zum AktG, § 179, Rn. 33; Holzborn, in: Spindler/Stilz (Hrsg.),
Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 179, Rn. 61; Stein, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum AktG, Bd. 4, § 179, Rn. 132; Zoliner, in: Zdllner (Hrsg.), Kolner Kommentar
zum AktG, Bd. 5/1, § 179, Rn. 114;

zur GmbH: ZélIner, in: Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG, § 53, Rn. 29.

Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 179, Rn. 10; Hiffer, Kom-
mentar zum AktG, § 179, Rn. 33; Haberstock/Greitemann, in: Holters (Hrsg.), Kommentar zum
AktG, § 179, Rn. 19; Stein, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG,
Bd. 4, § 179, Rn. 132; Zoliner, in: Zollner (Hrsg.), Kolner Kommentar zum AktG, Bd. 5/1,
§ 179, Rn. 114,

Zur Aktiengesellschaft: Stein, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG,
Bd. 4, § 179, Rn. 132.
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Der Stiftungszweck als ,,Seele”!??¢ der Stiftung ist mangels personalem Substrats nicht
jederzeit durch entsprechende Beschlussfassungen frei abdnderbar. Vorbehaltlich anderer
Satzungsregelungen'??” sowie anderer landesgesetzlicher Regelungen (sofern diese zuldssig
sind'??®) ist eine Zweckédnderung lediglich unter den engen Voraussetzungen des § 87 BGB,
das heilit konkret: im Fall des Unmdglichwerdens oder der Gemeinwohlgefahrdung (vgl.
§ 87 Abs. 1 BGB), zuléssig'??® und wird regelméBig der Genehmigung der Stiftungsauf-
sichtsbehdrde bediirfen 2.

bb. Vereins-, Stiftungs- und Unternehmensgegenstand

Der Vereins-, Stiftungs- bzw. Unternehmensgegenstand bestimmt die Art der Zweckver-
wirklichung.

Ist in der Satzung des eingetragenen Vereins eine Regelung zur Zweckverwirklichung ent-
halten, wie beispielsweise nach § 60 Abs. 1 AO fiir die steuerliche Vergiinstigung aufgrund
gemeinniitziger, mildtitiger oder kirchlicher Zweckverfolgung verlangt wird, ist deren
Anderung wie eine einfache Satzungsinderung im Sinne des § 33 Abs. 1 S. 1 BGB zu be-
handeln'?*!. Fiir die wirksame Beschlussfassung ist damit eine Mehrheit von 75 % der ab-
gegebenen Stimmen erforderlich (vgl. § 33 Abs. 1 S. 1 BGB). Das Mehrheitserfordernis
kann sowohl bis zur einfachen Mehrheit herabgesetzt als auch heraufgesetzt werden. '23?

Auch bei der Aktiengesellschaft und der GmbH unterliegt die Anderung des Unterneh-
mensgegenstandes nicht dem Erfordernis der Zustimmung sdmtlicher Aktiondre bzw. Ge-
sellschafter, sondern schlicht den Anforderungen an eine einfache Satzungsédnderung bzw.
gesellschaftsvertragliche Anderung!23. Sie bedarf somit bei der GmbH mindestens einer
Mehrheit von 75 % der abgegebenen Stimmen (vgl. § 53 Abs. 2 Sdtze 1 und 2 GmbHG).
Bei der Aktiengesellschaft ist die doppelte Mehrheit im Sinne des § 179 Abs. 1 AktG erfor-
derlich, die jedoch — im Unterschied zu der bei der einfachen Satzungsédnderung grundsétz-

1226 So u.a. Hiittemann/Rawert, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, § 85, Rn. 19; Hiittemann, Der

Stiftungszweck nach dem BGB, in: Martinek/Rawert/Weitemeyer (Hrsg.), FS Reuter, S. 121,

121.

Vgl. betr. die Zulédssigkeit von Zweckénderungsregelungen in der Satzung Schauhoff, in: Schau-

hoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 3, Rn. 60.

Siehe dazu Hiittemann/Rawert, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, § 87, Rn. 4.

1229 vgl. Hiittemann, Der Stiftungszweck nach dem BGB, in: Martinek/Rawert/Weitemeyer (Hrsg.),

FS Reuter, S. 121, 122 und 123.

Griinhaupt, in: Fundraising Akademie (Hrsg.), Fundraising — Handbuch fiir Grundlagen, Strate-

gien und Methoden, Stiftungsrecht, S. 673, 678.

1231 Vgl. BGH vom 11. November 1985, I ZB 5/85, BGHZ 96, S. 245, 251 und 252; Reichert,
Handbuch Vereins- und Verbandsrecht, Rn. 529.

1232 Siehe dazu oben 2. Teil B. I1. 6. a).

1233 7ur Aktiengesellschaft: vgl. Holzborn, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2,
§ 179, Rn. 63; Zéllner, in: Zollner (Hrsg.), Kolner Kommentar zum AktG, Bd. 5/1, § 179,
Rn. 116; zur GmbH: vgl. Zollner, in: Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG, § 53, Rn. 30;
Priester/Veil, in: Scholz, Kommentar zum GmbHG, Bd. 3, § 53, Rn. 123; Ulmer, in: Ul-
mer/Habersack/Winter (Hrsg.), GroSkommentar zum GmbHG, Bd. 3, § 53, Rn. 116.

1227

1228

1230
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lich zuldssigen Herabsenkung des Kapitamehrheitserfordernisses — eine Mindestanforde-
rung darstellt (vgl. § 179 Abs. 2 S. 2 AktG)'?34,

Bei der Stiftung besteht hingegen Uneinigkeit, ob die Anderung des Stiftungsgegenstands
als Bestandteil des in § 81 Abs. S. 3 Nr. 3 BGB normierten Stiftungszwecks'?*> den engen
Voraussetzungen des § 87 AktG unterliegt oder aber wie eine Satzungsinderung im Ubri-
gen zu behandeln sei.'?%¢

c. Zwischenzusammenfassung und -ergebnis

Aufgrund der grundsitzlichen Statik der Stiftungsverfassung, die u.a. dadurch begriindet
wird, dass die Bestimmungen in der Stiftungsverfassung keiner echten Willensbildung
unterliegen und Anderungen nur unter vergleichsweise restriktiven Voraussetzungen zulis-
sig sind, bietet die Rechtsform der Stiftung den hochstmdglichen Schutz vor Satzungsande-
rungen. Insbesondere der Stiftungszweck ist nur unter sehr engen gesetzlichen Vorausset-
zungen dnderbar.

Bei der Aktiengesellschaft und der GmbH besteht hingegen prinzipiell jederzeit die Gefahr
der Abanderung von Satzungsbestimmungen durch entsprechende Beschlussfassungen ihrer
Willensbildungsorgane.

Auch beim eingetragenen Verein ist diese Gefahr grundsétzlich gegeben. Thr kann jedoch —
im Unterschied zu den beiden genannten Gesellschaften — insoweit abgeholfen werden, als
die Satzungsédnderungskompetenz durch entsprechende Regelungen in der Satzung auf ein
anderes Vereinsorgan, wie beispielsweise den Vorstand, iibertragen wird. Entsprechende
Regelungen sind weder bei der Aktiengesellschaft noch bei der GmbH zulassig.

Geht man allerdings vom gesetzlichen Normalfall der Satzungsédnderungskompetenz der
Mitgliederversammlung aus, so besteht, jeweils den Grundsatz des gleichen Stimmrechts
unterstellt, im Ergebnis kein Unterschied zwischen den gesetzlichen Anforderungen an die
Beschlussfassung einer Satzungs- bzw. gesellschaftsvertraglichen Anderung (bei dem ein-
getragenen Verein/der GmbH: 75 %ige Stimmenmehrheit, bei der Aktiengesellschaft: ein-
fache Stimmenmehrheit und 75 %ige Kapitalmehrheit). Diese Anforderungen kdnnen fiir
einzelne, aber auch sidmtliche Beschlussgegenstinde durch entsprechende Regelungen in
der Satzung bzw. dem Gesellschaftsvertrag hochgesetzt werden, und zwar dergestalt, dass
bereits in der Griindersatzung bzw. dem Griindungsgesellschaftsvertrag (oder auch spéter
im Wege der Satzungs- bzw. gesellschaftsvertraglichen Anderung) beispielsweise das (Ka-
pital-)Mehrheitserfordernis bis hin zur Einstimmigkeit hochgesetzt und/oder oder weitere
Erfordernisse (z.B. Zustimmungserfordernisse bestimmter oder sdmtlicher Mitglie-
der/Aktiondre/Gesellschafter) aufgestellt werden konnen. Zwar besteht bei der Aktienge-
sellschaft (ebenso wenig bei der GmbH) nicht die Mdglichkeit wie beim eingetragenen

1234 Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 179, Rn. 11; Stein, in: Goe-
tte/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 4, § 179, Rn. 100; Zéllner, in:
Zollner (Hrsg.), Kélner Kommentar zum AktG, Bd. 5/1, § 179, Rn. 116.

1235 Hiittemann, Der Stiftungszweck nach dem BGB, in: Martinek/Rawert/Weitemeyer (Hrsg.), FS
Reuter, S. 121, 133 und 134.

1236 Siehe hierzu bei Hiittemann, Der Stiftungszweck nach dem BGB, in: Martinek/Rawert/
Weitemeyer (Hrsg.), FS Reuter, S. 121, 137 ff.
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Verein, die Satzungsdnderung von der Zustimmung anderer Organe, wie der des Vorstan-
des, abhéingig zu machen und damit an die Mitwirkung einer Instanz zu koppeln, der kein
Mitgliedschaftsrecht zukommt. Doch kann bei der Aktiengesellschaft (und der GmbH) die
Satzungsdnderungsmdglichkeit bereits durch die genannten zuldssigen Erschwerungsmog-
lichkeiten stark eingeschrdnkt, wenn auch nicht faktisch ausgeschlossen werden und damit
der Statik der Stiftungsverfassung angenéhert werden.

Dieser verstirkte Schutz vor (willkiirlichen) Satzungsinderungen wird im Ubrigen dadurch
gewihrleistet, dass fiir die Anderung einer satzungsméiBigen Erschwerung ein entsprechen-
der Beschluss ebenfalls den erschwerten Anforderungen geniigen muss; dies gilt fiir alle
drei Korperschaften gleichermaBen!?’.

Der Gefahr der faktischen Aushebelung der Satzungsanderungsregelungen durch Anwesen-
heit und Beschlussfassung eines Aktionirs, Mitglieds, Gesellschafters kann im Ubrigen bei
allen drei Korperschaften durch eine entsprechende Regelung zur Beschlussfahigkeit be-
gegnet werden.

Einen im Vergleich zum eingetragenen Verein und der GmbH besonderen Schutz bietet das
gesetzliche Regelungskorsett der Aktiengesellschaft allerdings in Bezug auf mittelbare
Erleichterungen, die durch Abweichungen der Stimm(kraft)regelungen entstehen kdnnen.
Zum einen resultiert dieser Schutz bereits schlicht aus dem Umstand, dass das Aktiengesetz
— im Unterschied zum GmbH-Gesetz und auch zum Biirgerlichen Gesetzbuch — Mehr-
stimmrechte per se verbietet. Eine Verschiebung von Kapitaleinsatz zu Stimmrechtseinfluss
kann bei nicht-borsennotierten Aktiengesellschaften nur durch Stimmrechtsbeschrankungen
in der Satzung erfolgen, die jedoch bei der Berechnung einer Kapitalmehrheit unberiicksich-
tigt bleiben. Zum anderen daraus, dass das Aktiengesetz fiir eine wirksame Beschlussfas-
sung — im Unterschied zum eingetragenen Verein und der GmbH — neben der (einfachen)
Stimmenmehrheit eine qualifizierte Kapitalmehrheit erfordert.

Ein dem Aktiengesetz vergleichbarer Schutz kann bei der GmbH durch die Beibehaltung
der gesetzlichen Stimmkraftregelegung des § 47 Abs. 2 GmbHG und/oder die Aufnahme
eines Kapitalmehrheitserfordernisses, erreicht werden. Bei dem eingetragenen Verein durch
die Nicht-Einrdumung von erhdhten Stimmrechten.

Qualifizierte Anforderungen an die Abinderbarkeit des Zwecks, der gerade aus Sicht ge-
meinniitziger Einrichtungen vor dem Hintergrund der steuerlichen Privilegierungen beson-
ders schiitzenswert ist, gelten sowohl bei der Aktiengesellschaft, der GmbH, dem eingetra-
genen Verein und der Stiftung. Bei der Aktiengesellschaft, der GmbH und dem eingetrage-
nen Verein bedarf die Zweckdnderung der Zustimmung sdmtlicher Mitglieder. Wenn auch
dieses Erfordernis bei den drei genannten Korperschaften abdingbar ist, so wird die tatsidch-
liche (faktische) Abanderbarkeit dadurch stark eingeschrinkt, als die Anderung selbst eben-
falls des vorgenannten Quorums bedarf. Bei isolierter Betrachtung der Erleichterungsmdg-

1257 Zur Aktiengesellschaft: vgl. Seibt, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2,
§ 179, Rn. 30; Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 179, Rarn. 20 und 22; zur GmbH: vgl. ZélIner,
in: Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG, § 53, Rn. 64; Priester/Veil, in: Scholz, Kom-
mentar zum GmbHG, Bd. 3, § 53, Rn. 89; Ulmer, in: Ulmer/Habersack/Winter (Hrsg.), Kom-
mentar zum GmbHG, § 53, Rn. 98; zum eingetragenen Verein: vgl. Stober/Otto, Handbuch zum
Vereinsrecht, Rn. 909; Reichert, Handbuch Vereins- und Verbandsrecht, Rn. 561.
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lichkeit bietet jedoch die Aktiengesellschaft im Vergleich zum eingetragenen Verein und
der GmbH einen besonderen gesetzlichen Schutz:

Wihrend beim eingetragenen Verein eine Erleichterungsmdglichkeit bis hin zur einfachen
Stimmenmehrheit besteht, damit folglich eine Satzungsregelung zuléssig ist, die fiir eine
wirksame Beschlussfassung iiber eine Zweckénderung eine Mehrheit der abgegebenen
Stimmen ausreichen lésst, ist bei der GmbH eine von der 75 %igen Stimmenmehrheit nach
unten abweichende Bestimmung unzuléssig. Im Unterschied hierzu stellt das Aktiengesetz
nicht nur auf das Erfordernis der (einfachen) Stimmenmehrheit ab, sondern fordert zusétz-
lich mindestens eine 75 %ige Kapitalmehrheit. Im gesetzlichen Normalfall, das heifit bei
Ubereinstimmung des Kapitaleinsatzes mit der Stimmkraft, besteht zwar im Ergebnis kein
Unterschied zwischen der Regelung des Aktiengesetzes und der des GmbH-Gesetzes. Auf-
grund der bereits dargelegten Griinde (Unzuléssigkeit von Mehrstimmrechten und Erforder-
nis der doppelten Mehrheit) schiitzt das aktiengesetzliche Regelungskorsett allerdings vor
mittelbar wirkenden Erleichterungen.

Entsprechendes gilt fiir die Anderung des Unternehmens- bzw. Vereinsgegenstandes. Zwar
ist bei den drei genannten Korperschaften die Anderung des Unternehmens- bzw. Vereins-
gegenstandes im Unterschied zur Zweckdnderung wie eine einfache Satzungsénderung zu
behandeln. Bei der Aktiengesellschaft allerdings mit der Besonderheit, dass das Erfordernis
der 75 %igen Kapitalmehrheit nicht durch eine entsprechende Regelung herabgesetzt wer-
den kann. Hierdurch bietet die Aktiengesellschaft qua Gesetz einen gegeniiber dem einge-
tragenen Verein besonderen (unmittelbaren) Schutz, als beim eingetragenen Verein die
Moglichkeit der Erleichterung bis zur einfachen Stimmenmehrheit besteht. Der mittelbaren
Erleichterungsmoglichkeit schiebt das aktiengesetzliche Regelungskorsett aus den bereits
genannten Griinden (Unzulédssigkeit von Mehrstimmrechten, keine Herabsenkung des
75 %igen Kapitalmehrheitserfordernisses) im Unterschied zum eingetragenen Verein (Zu-
lassigkeit der Einrdumung von erhdhten Stimmrechten als Sonderrecht und des Erfordernis-
ses der einfachen Stimmenmehrheit) und zur GmbH (Zuléssigkeit einer von der Stimm-
kraftregelung des § 47 Abs. 2 GmbHG abweichenden Bestimmung, Abstellen auf die
75 %ige Stimmenmehrheit) einen Riegel vor.

Auch wenn — zusammenfassend — die Aktiengesellschaft (wie auch die GmbH und der
Verein) durch entsprechende Regelungen zu Satzungsédnderungen der Stiftung angenéhert
werden kann, ist zu konstatieren, dass die Satzungsregelungen, einschlieBlich der Zweckbe-
stimmung, dennoch stets zur Disposition der Aktionédre stehen. Demzufolge bietet nur die
Rechtsform der Stiftung die Moglichkeit, insbesondere den Zweck der Gesellschaft auf
Dauer nach dem Willen der (Griinder-)Stifter zu perpetuieren'?*,

7. Lebensdauer und Auflésungsmoglichkeiten

Fiir gemeinniitzige Einrichtungen, aber auch fiir diejenigen, die die Zweckverfolgung (mit-
telbar) durch Leistung von (finanziellen) Beitrdgen sicherstellen — sei es durch Erwerb einer
Aktie bzw. eines Geschiftsanteils, Zahlung von Mitgliedsbeitragen, Ubertragung von Ver-
mogen(steilen) oder aber durch Spenden — kann es von Interesse sein, dass die Lebensdauer

1238 ygl. Weitemeyer, in: Die Biirgerstiftung — Rechtsform und Reformbedarf?, in: Hoyer/
Hattenhauer/Meyer-Pritzl/Schubert (Hrsg.), GS Eckert, S. 967, 973.
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der Korperschaft im Sinne von § 51 Abs. 1 Sdtze 1 und 2 iVm. § 1 Abs. 1 KStG nicht von
(willkiirlichen) privatautonomen Entscheidungen abhéngig gemacht werden kann. Hierzu
sollen nachfolgend die Auflosungsmoéglichkeiten der Aktiengesellschaft, der GmbH, des
eingetragenen Vereins und der Stiftung dargestellt und verglichen werden.

a. Privatautonome und gesetzliche Aufldsungsgriinde

Die Aktiengesellschaft, die GmbH sowie der eingetragene Verein koénnen grundsitzlich
jederzeit aufgelost werden. So konnen ihre Aktiondre/Gesellschafter/Mitglieder in privatau-
tonomer Entscheidung die Auflosung bestimmen (vgl. § 262 Abs. 1 Nrn. 1 und 2 AktG;
§ 60 Abs. 1 Nrn. 1 und 2 GmbHG; § 41 BGB). Sie konnen aber auch aufgrund gesetzlich
geregelter (vgl. beispielsweise § 262 Abs. 1 Nrn. 3 bis 6, Abs. 2 AktG, § 60 Abs. 1 GmbHG
sowie § 42 BGB) oder aber — sofern zuléssig — aufgrund in der Satzung/im Gesellschafts-
vertrag festgelegter Griinde (vgl. beispielsweise § 60 Abs. 2 GmbHG) aufgeldst werden.

Was die privatautonome Auflosungsmoglichkeit anbetrifft, so besteht diese u.a. darin, so-
wohl die Aktiengesellschaft und die GmbH als auch den eingetragenen Verein schlicht
durch Beschluss aufzuldsen.

Die Auflésung einer Aktiengesellschaft durch Beschluss der Hauptversammlung bedarf
einer Mehrheit, die mindestens 75 % des bei der Beschlussfassung vertretenen Grundkapi-
tals umfasst, sofern die Satzung keine groBere Kapitalmehrheit oder weitere Erfordernisse
bestimmt (§ 262 Abs. 1 Nr. 2 AktG). Der gesetzliche Normalfall sieht somit eine doppelte
Mehrheit vor: die einfache Stimmenmehrheit im Sinne des § 133 Abs. 1 AktG (Mehrheit
der abgegebenen Stimmen) sowie zusétzlich die Mehrheit von 75 % des bei der Beschluss-
fassung vertretenen Grundkapitals. 23

Die Auflosung einer GmbH durch Beschluss ihrer Gesellschafter sieht hingegen eine Mehr-
heit von 75 % der abgegebenen Stimmen vor, sofern im Gesellschaftsvertrag nicht ein ande-
res bestimmt ist (§ 60 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG). Fiir die Auflosung eines Vereins durch Be-
schluss seiner Mitgliederversammlung ist eine Mehrheit von 75 % der erschienenen Mit-
glieder erforderlich, sofern nicht die Satzung ein anderes bestimmt (§ 41 BGB). Im Unter-
schied zur Aktiengesellschaft, bei der Mehrstimmrechte gemifl § 12 Abs. 2 AktG unzulds-
sig sind, kann die Auflosungsmdglichkeit durch Einrdumung einer von der Stimmkraftrege-
lung des § 47 Abs. 2 GmbHG bzw. durch Erhdhung der Stimmrechte (als Sonderrechte
gemif § 35 BGB) erleichtert werden.

Die Maoglichkeit der Auflésung durch Beschluss ist bei der Aktiengesellschaft, der GmbH
und dem eingetragenen Verein nicht abdingbar'?*’ und — jedenfalls bei der Aktiengesell-

1239 ygl. RG vom 24. September 1929, 1T 26/29, RGZ 125, S. 356, 359 (zu § 275 Abs. 1 HGB);
Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 262, Rn. 11; Riesenhuber, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kom-
mentar zum AktG, Bd. 2, § 262 AktG, Rn. 10; Bachmann, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar
zum AktG, Bd. 2, § 262, Rn. 24; Kraft, in: Zollner (Hrsg.), Kolner Kommentar zum AktG, Bd.
5/3, § 262, Rn. 27; Schmidt-Hern, in: Miiller/Rédder (Hrsg.), Beck'sches Handbuch der AG,
§ 18, Rn. 3; Wermeckes, in: Heidel, (Hrsg.), Aktienrecht und Kapitalmarktrecht, § 262, Rn. 15.

1240 Zur Aktiengesellschaft: vgl. Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 262, Rn. 12 (wegen des Grundsat-
zes der Satzungsstrenge, § 23 Abs. 5 AktG); Hiiffer, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum AktG, Bd. 4, § 262, Rn. 38 (wegen des Grundsatzes der Satzungsstrenge, § 23
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schaft und der GmbH — weder durch entsprechende Regelungen in der Satzung/dem Gesell-
schaftsvertrag auf andere Organe/Dritte delegierbar!?*! noch an die Mitwirkung (Zustim-
mung) anderer Instanzen (Gesellschaftsorgane/Dritte) koppelbar 242,

Beim eingetragenen Verein ist jedoch in Bezug auf die Einbindung anderer Organe und
auBlerhalb des Vereins stehender Dritter wie folgt zu differenzieren: Auch beim eingetrage-
nen Verein ist das Auflosungsrecht nicht zulasten der Mitgliederversammlung auf ein ande-
res Vereinsorgan oder einen auflerhalb des Vereins stehenden Dritten delegierbar.!?** Um-
stritten ist allerdings die Frage, ob der Mitgliederversammlung hinsichtlich des Auflosungs-
rechts eine Monopolzustellung zukommt oder aber anderen Vereinsorganen sowie aufler-
halb des Vereins stehenden Dritten in der Satzung ein Auflosungsrecht eingerdumt werden
kann, wenn die Mitgliederversammlung daneben zur Auflosung berechtigt bleibt.!2* Damit

Abs. 5 AktG); Bachmann, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 262, Rn. 25
(wegen des Grundsatzes der Satzungsstrenge, § 23 Abs. 5 AktG); Wermeckes, in: Heidel,
(Hrsg.), Aktienrecht und Kapitalmarktrecht, § 262, Rn. 16; Kraft, in: Zollner (Hrsg.), Kdlner
Kommentar zum AktG, § 262, Rn. 22; zur GmbH: Haas, in: Baumbach/Hueck, Kommentar zum
GmbHG, § 60, Rn.22; Casper, in: Ulmer/Habersack/Winter (Hrsg.), GroBkommentar zum
GmbHG, § 60, Rn. 1; Nerlich, in: Michalski (Hrsg.), Kommentar zum GmbHG, Bd. 2, § 60,
Rn. 37; zum eingetragenen Verein: BayObLG vom 23. August 1979, BReg. 2 Z 14/79, NJW
1980, S. 1756, 1756; Hadding, in: Soergel, Kommentar zum BGB, Bd. 1, § 33, Rn. 3; Reuter, in:
Sacker/Rixecker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 1, AT, § 41, Rn. 18; Wald-
ner/Wérle-Himmel, in: Sauter/Schweyer/Waldner, Der eingetragene Verein, Rn.387; Sto-
ber/Otto, Handbuch zum Vereinsrecht, Rn. 1120; Reichert, Handbuch Vereins- und Verbands-
recht, Rn. 3689.

1241 7ur  Aktiengesellschaft: Hiiffer, Kommentar zum AktG, §262, Rn.12; ders., in: Goe-
tte/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 4, § 262, Rn. 38 (wegen des
Grundsatzes der Satzungsstrenge, § 23 Abs. 5 AktG); Wermeckes, in: Heidel, (Hrsg.), Aktien-
recht und Kapitalmarktrecht, § 262, Rn. 16; Kraft, in: Zollner (Hrsg.), Kélner Kommentar zum
AktG, Bd. 5/3, § 262, Rn. 22; zur GmbH: Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, Kommentar zum
GmbHG, § 60, Rn. 6; Nerlich, in: Michalski (Hrsg.), Kommentar zum GmbHG, Bd. 2, § 60,
Rn. 35; Haas, in: Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG, § 60, Rn. 17; Schmidt/Bitter, in:
Scholz, Kommentar zum GmbHG, Bd. 3, § 60, Rn. 12; Hofinann, GmbHR 1975, S. 217,218 und
219.

1242 7ur Aktiengesellschaft: Hiiffer, Kommentar zum AktG, §262, Rn.12; ders., in: Goe-
tte/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 4, § 262, Rn. 38; Wermeckes, in:
Heidel, (Hrsg.), Aktienrecht und Kapitalmarktrecht, § 262, Rn. 16; zur GmbH: vgl. RG vom
30. Mirz 1942, 11 96/41, RGZ 169, S. 65, 80 und 81 (zur Frage der Zuléssigkeit des Zustim-
mungserfordernisses bei satzungsdndernden Beschliissen im allgemeinen); Haas, in: Baum-
bach/Hueck, Kommentar zum GmbHG, § 60, Rn. 17.

1243 Vgl. Reuter, in: Sicker/Rixecker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 1, AT, § 41,

Rn. 18.

Fiir die Zuldssigkeit einer solchen Regelung ein anderes Vereinsorgan betreffend: KG vom

18. Mérz 1968, 1 W 2162/67, OLGZ 1968, S. 200, 206; Schdpflin, in: Bamberger/Roth (Hrsg.),

Kommentar zum BGB, Bd. 1, §41, Rn.29; Waldner/Worle-Himmel, in: Sau-

ter/Schweyer/Waldner, Der eingetragene Verein, Rnrn. 387 und 388; einschrinkend: Hadding,

in: Soergel, Kommentar zum BGB, Bd. 1, § 41, Rn. 3;

gegen die Zuldssigkeit einer solchen Regelung ein anderes Vereinsorgan betreffend: Reichert,

Handbuch Vereins- undVerbandsrecht, Rn. 3692; Reuter, in: Sacker/Rixecker (Hrsg.), Miinche-

ner Kommentar zum BGB, Bd. 1, AT, § 41, Rn. 25.

1244

201

21.01.2026, 20:34:24. - Open Access - - ITm—


https://doi.org/10.5771/9783748922797-53
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

2. Teil: Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft in der heutigen Praxis:
Ein verkannter Exot?

einhergehend wird ebenfalls kontrovers diskutiert, ob die Wirksamkeit einer von der Mit-
gliederversammlung beschlossenen Auflosung von der Genehmigung eines anderen Ver-
einsorgans'?* oder aber von einem auflerhalb des Vereins stehenden Dritten!?*¢ abhéngig
gemacht werden kann. Wird eine Monopolstellung der Mitgliederversammlung in Bezug
auf die Selbstauflosung des Vereins angenommen, so muss konsequenterweise nicht nur die
konkurrierende Auflosungskompetenz, sondern auch ein Vetorecht anderer Vereinsorgane
sowie Dritter fiir unzuldssig erachtet werden'?*’; andernfalls wiirde sie faktisch, das heif3t
durch Nichterteilung der Genehmigung unterlaufen (den Mitgliedern verbliebe allerdings
die Moglichkeit, durch ihren Austritt den Verein zum Erldschen zu bringen bzw. diesen
aufzulsen'?*®). Die Einflussmoglichkeit eines Dritten auf einen Verein wird dariiber hinaus
vielfach — insbesondere mit dem Hinweis auf den Grundsatz der Vereinsautonomie — abge-
lehnt.'>* Zumindest bei religiosen Vereinen kann aber das Auflosungsrecht einer auBerhalb

Fiir die Zuldssigkeit einer solchen Regelung einen (aufenstehenden) Dritten betreffend: Wald-
ner/Worle-Himmel, in: Sauter/Schweyer/Waldner, Der eingetragene Verein, Rn. 392, sofern der
Verein nicht vollstandig dem Fremdeinfluss eines Dritten unterworfen wird und er nicht zu einer
Verwaltungsstelle oder zum Sondervermdgen eines Dritten degradiert wird; einschrinkend:
gegen die Zuldssigkeit einer solchen Regelung einen (aufsenstehenden) Dritten betreffend: OLG
Stuttgart vom 27. Januar 1986, 8 W 252/85, NJW-RR 1986, S. 995, 996; Stober/Otto, Handbuch
zum Vereinsrecht, Rn. 1120; Reuter, in: Sicker/Rixecker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
BGB, Bd. 1, AT, § 41, Rn. 25; Ellenberger, in: Palandt, Kommentar zum BGB, § 41, Rn. 5
(Ausnahme zuldssig bei religiosen Vereinen); Weick, in: Staudinger, Kommentar zum BGB,
§ 41, Rn. 6 (Ausnahme zuldssig bei kirchlichen oder sonstigen religiosen Vereinen); Hadding,
in: Soergel, Kommentar zum BGB, Bd. 1, § 41, Rn. 3.
Fiir die Zuldssigkeit einer entsprechenden Satzungsbestimmung: Schopflin, in: Priit-
ting/Wegen/Weinreich (Hrsg.), BGB Kommentar, § 41, Rn. 2; Ellenberger, in: Palandt, Kom-
mentar zum BGB, § 41, Rn. 5;
gegen die Zuldssigkeit einer entsprechenden Satzungsbestimmung: Reichert, Handbuch Vereins-
und Verbandsrecht, Rn. 3693.
Fiir die Zuldssigkeit einer entsprechenden Satzungsbestimmung: Bottcher, Rechtspfleger 1988,
S. 169, 171;
Gegen die Zuldssigkeit einer entsprechenden Satzungsbestimmung: Ellenberger, in: Palandt,
Kommentar zum BGB, § 41, Rn.5 (Ausnahme zuldssig bei religiosen Vereinen); Reichert,
Handbuch Vereins- und Verbandsrecht, Rn. 3694, es sei denn, zwingende Griinde sprechen fiir
eine solche Regelung und der Kernbereich des Mitgliederrechts zur Selbstauflosung wird nicht
beriihrt (im Ubrigen ausnahmsweise Genehmigungserfordernis zulissig bei religiosen Vereinen,
die die Wirksamkeit des Auflésungsbeschlusses von der Zustimmung eines kirchlichen Hoheits-
tragers abhéngig machen, vgl. Rn. 3710 mit Verweis auf BayObLG vom 23. August 1979, BReg.
2 Z 14/79, NJW 1980, S. 1756); Stober/Otto, Handbuch zum Vereinsrecht, Rn. 1120 (Ausnahme
bei religiosen Vereinen); Flume, JZ 1992, S. 238, 240 (Entscheidung des BVerfG vom 5. Febru-
ar 1991, 2 BvR 263/86, BVerfGE 83, S. 341 ff = NJW 1991, S. 2623 ff sei nicht verallgemeine-
rungsfahig); Weick, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, § 41, Rn. 6 (Ausnahme zuldssig bei
kirchlichen oder sonstigen religiosen Vereinen); Hadding, in: Soergel, Kommentar zum BGB,
Bd. 1, § 41, Rn. 3.
1247 ygl. Reichert, Handbuch Vereins- und Verbandsrecht, Rn. 3693, der die Zulissigkeit eines
Zustimmungskeitserfordernisses hinsichtlich anderer Vereinsorgane mit der Begriindung ablehnt,
das andernfalls im Ergebnis eine — unzuldssige - konkurrierende Zusténdigkeit entstiinde.
Siehe sogleich.
1249 Vgl. OLG Stuttgart vom 27. Januar 1986, 8 W 252/85, NJW-RR 1986, S. 995, 996; Weick, in:
Staudinger, Kommentar zum BGB, Buch 1, § 41, Rn. 6 (Ausnahme: Auflosungsrecht bzw. Er-
fordernis der Genehmigung einer iibergeordneten Instanz zuléssig bei kirchlichen und sonstigen

1245

1246

1248
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des Vereins stehenden, hierarchisch iibergeordneten Instanz (als Ergéinzung zum daneben
fortbestehenden Auflosungsrecht der Mitglieder) eingerdumt werden!'?® oder auch — so
wohl die liberwiegende Ansicht — die Wirksamkeit des Auflosungsbeschlusses der Mitglie-
derversammlung von der Genehmigung dieser abhingig gemacht werden'?!. So hatte es
das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung vom 5. Februar 1991'%5? fiir verfas-
sungswidrig erachtet, dass einem religiosen Verein die Eintragung ins Vereinsregister u.a.
mit der Begriindung verwehrt worden war, dass die Satzung eine mit der Mitgliederver-
sammlung konkurrierende Auflésungskompetenz einer hierachisch iibergeordneten Instanz
enthalte. So lasse

,es das Vereinsrecht zu, bei einem religiosen Verein, der sich als Teilgliederung einer
Religionsgesellschaft konstituiert, Einschrdnkungen der autonomen Auflosungs-, Ausschlie-
Jsungs- oder Betdtigungsbefugnis nicht als mit der Vereinsautonomie unvereinbare Fremd-
bestimmung von aufsen anzusehen, sofern sie der Sicherung der Einordnung in die gréfere
Religionsgemeinschaft im Rahmen der bestehenden religionsrechtlichen Verkniipfung —
etwa der Wahrung der Identitit der Glaubenslehre und grundlegender glaubensbedingter
Lebensfiihrungspflichten — dienen und sich darauf begrenzen. “1>53

Ob diese Entscheidung verallgemeinerungsfahig und somit sinngeméaf auch auf sonstige,
nicht religiése Vereine anzuwenden ist, die einem Organisationsverbund angehoren, bleibt
abzuwarten.'?>* Letztlich ist aber zu beriicksichtigen, dass sich in Verbandsstrukuren, in
denen die Mitglieder regelmifBig durch eine identitdtsbegriindende Leitmaxime (Verbands-
zweck) miteinander verkniipft sind und in die sich der Verein freiwillig eingegliedert hat,
auch der Verein und die ihm iibergeordnete Instanz nicht wie fremde Dritte gegeniiberste-
hen, sofern es um die Sicherung der Einordnung in den Verband im Rahmen der verbands-
rechtlichen Verkniipfung geht. Dass eine Differenzierung zwischen vereinsfremden Dritten
und solchen Dritten, die demselben Organisationsverbund eines Vereins angehdren und
diesem hierarchisch iibergeordnet sind, zumindest nicht fernliegend ist, zeigt auch eine
Entscheidung des Bundesgerichtshofes aus dem Jahr 1955. So hatte der 2. Zivilsenat des
Bundesgerichtshofes in seiner Entscheidung vom 17. November 1955'%55 u.a. dariiber zu
befinden, ob die Selbstauflosungen von Tochterlogen (Logen, die von der Mutterloge er-
richtet oder angenommen waren) wirksam erfolgt sind. Im Rahmen dieser Priifung fiihrte er
gegen die Wirksamkeit der Aufldosung (wenn auch ohne nihere Begriindung) u.a. an, dass

religiésen Vereinen); Stéber/Otto, Handbuch zum Vereinsrecht, Rn. 1120 (Aunahme bei religio-
sen Vereinen); Hadding, in: Soergel, Kommentar zum BGB, Bd. 1, § 41, Rn. 3.

1250 ygl. BVerfG vom 5. Februar 1991, 2 BvR 263/86, BVerfGE 83, S. 341, 360 = NJW 1991,
S. 2623, 2626; Reichert, Handbuch Vereins- und Verbandsrecht, Rn. 3709.

1251 ygl. BayObLG vom 23. August 1979, BReg. 2 Z 14/79, NJW 1980, S. 1756, 1757, das die
Genehmigung des (zustindigen) Didzesan-Bischofs als Wirksamkeitsvoraussetzung fiir den Auf-
l6sungsbeschluss der Mitgliederversammlung eines organisatorisch in den Deutschen Caritas-
verband eingegliederten und hierarchisch dieser unterstehenden Vereins fiir zuldssig erachtet hat-
te; Reichert, Handbuch Vereins- und Verbandsrecht, Rn. 3710; Weick, in: Staudinger, Kommen-
tar zum BGB, § 41, Rn. 6.

12522 BVR 263/86, BVerfGE 83, S. 341 ff =NJW 1991, S. 2623 ff.

1253 S0 aus den Griinden der Entscheidung, BVerfG vom 5. Februar 1991, 2 BvR 263/86, BVerfGE

83, S. 341,360 = NJW 1991, S. 2623, 2626.

Vgl. Stéber/Otto, Handbuch zum Vereinsrecht, Rn. 1120; gegen eine Verallgemeinerungsfahig-

keit wohl Flume, JZ 1992, S. 238, 239 und 240.

1255 BGH vom 17. November 1955, 11 ZR 172/54, BGHZ 19, S. 51 ff.

1254
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die in der Satzung vorgesehene, jedoch nicht erteilte Genehmigung des Auflosungsbe-
schlusses durch die Mutterloge fiir die Wirksamkeit unentbehrlich gewesen sei'?*®. Auch
wenn die Entscheidung in dieser Hinsicht, insbesondere mangels néherer Begriindung des
Teilergebnisses (das heifit im Umkehrschluss: der Zulédssigkeit des Zustimmungserforder-
nisses eines libergeordneten Verbandes), nicht allgemeingiiltig sein sollte'?”’, so geht sie
zumindest in eine dhnliche Richtung der zeitlich spéter ergangenen Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichtes und legt eine Differenzierung zwischen vereinsfremden Dritten und
Dritten, die derselben Verbandorganisation wie der Verein angehoren, diesem aber hierar-
chisch iibergeordnet sind, in Abgrenzung zu einer pauschalen Betrachtung nahe.

Sowohl bei der Aktiengesellschaft und der GmbH als auch dem eingetragenen Verein kann
die Auflosungsmoglichkeit der Haupt-/Gesellschafter-/Mitgliederversammlung jedoch
durch entsprechende Satzungsregelungen bzw. gesellschaftsvertragliche Regelungen er-
schwert werden. 1258

So kann bei der Aktiengesellschaft die Erschwerung der Auflosungsmoglichkeit durch die
Festlegung einer groBeren Kapitalmehrheit erreicht werden!?®  (vgl. auch
§ 262 Abs. 1 Nr. 2, 3. Teilsatz AktG). Die satzungsméBige Festlegung eines Einstimmig-
keitserfordernisses wird von der (wohl) herrschenden Meinung grundsétzlich fiir zuldssig
erachtet'?®, Auch konnen weitere Erfordernisse in der Satzung festgelegt werden'?%! (vgl.

1256 BGH vom 17. November 1955, 11 ZR 172/54, BGHZ 19, S. 51, 61.

1257 Fiir die Zulidssigkeit des Erfordernisses der Zustimmung eines iibergeordneten Verbandes
Schopflin, in: Bamberger/Roth (Hrsg.), Kommentar zum BGB, § 41, Rn. 29 sowie Fn. 62 mit
Hinweis auf die genannte Entscheidung des BGH vom 17. November 1955, II ZR 172/54,
BGHZ 19, S. 51, 61.

1258 Zur Aktiengesellschaft: Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 262, Rn. 12; Hiiffer, in: Goette/
Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 4, § 262, Rn. 41; Riesenhuber, in:
Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, § 262 AktG, Rn. 10; Kraft, in: Zollner (Hrsg.),
Kolner Kommentar zum AktG, Bd. 5/3, § 262, Rn. 28; Hoffimann-Becking, in: Hoffmann-
Becking (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 4, Aktiengesellschaft, § 65,
Rn. 4; zur GmbH: vgl. Casper, in: Ulmer/Habersack/Winter (Hrsg.), GroSkommentar zum
GmbHG, Bd. 3, § 60, Rn. 38; Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, Kommentar zum GmbHG,
§ 60, Rn. 6; Schmidt/Bitter, in: Scholz, Kommentar zum GmbHG, Bd. 3, § 60, Rn. 19; zum ein-
getragenen Verein: Reuter, in: Sacker/Rixecker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, Bd.
1, AT, § 41, Rn. 18; Waldner/Wérle-Himmel, in: Sauter/Schweyer/Waldner, Der eingetragene
Verein, Rn. 389; Reichert, Handbuch Vereins- und Verbandsrecht, Rn. 3701.

1259 Hiiffer, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 4, § 262, Rn. 41;
Riesenhuber, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 262 AktG, Rn. 10;
Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 262, Rn. 12; Kraft, in: Zollner (Hrsg.), Kolner Kommentar
zum AktG, Bd. 5/3, § 262, Rn. 28.

1260 Hiiffer, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 4, § 262, Rn. 41;
Bachmann, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 262, Rn. 25; Kraft, in:
Zollner (Hrsg.), Kolner Kommentar zum AktG, Bd. 5/3, § 262, Rn. 28; Schmidt-Hern, in: Miil-
ler/Rodder (Hrsg.), Beck'sches Handbuch der AG, § 18, Rn. 3; Zéliner, in: Zollner (Hrsg.), Kol-
ner Kommentar zum AktG, Bd. 5/1, §179, Rn.156; ecinschrinkend: Riesenhuber, in:
Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 262 AktG, Rn. 10 (Einstimmigkeitser-
fordernis unzuldssig, wenn nach den Verhéltnissen der Gesellschaft ein Auflosungsbeschluss
faktisch unmdoglich wird).

1261 Riesenhuber, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 262 AktG, Rn. 10;
Kraft, in: Zollner (Hrsg.), Kolner Kommentar zum AktG, Bd. 5/3, § 262, Rn. 27.

204

21.01.2026, 20:34:24. - Open Access - - ITm—


https://doi.org/10.5771/9783748922797-53
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Griinde und Motive fiir die Rechtsformwahl der
Aktiengesellschaft

auch § 262 Abs. 1 Nr. 2, 3. Teilsatz AktG), wie beispielsweise das Erfordernis von Mehr-
fachabstimmungen'?? oder der Zustimmung bestimmter Aktiondre!?®’. Wird die Auflo-
sungsmoglichkeit durch eine entsprechende Satzungsregelung erschwert, bedarf die Be-
schlussfassung iiber die Anderung der Bestimmung der erschwerten Anforderungen. Sat-
zungsmafige Erleichterungen sind nicht zuldssig.'?%* Somit besteht fiir die Hauptversamm-
lung nicht die Moglichkeit, die in § 262 Abs. 1 Nr. 2 AktG normierten Mehrheitserforder-
nisse durch Beschluss herabzusetzen und die Befugnis zur erleichterten Aufldsung zu erlan-
gen.

Bei der GmbH kann ebenfalls die Festlegung einer hoheren Mehrheit!2%, bis hin zum Er-
fordernis der Einstimmigkeit!?®, sowie die Regelung weiterer Erfordernisse wie das der
Mehrfachabstimmung 27 oder der Zustimmung bestimmter 268, sogar sdmtlicher!?®® Gesell-
schafter, erfolgen. Die Anderung einer die Auflésung erschwerenden Regelung muss eben-
falls den erschwerten Erfordernissen geniigen. Im Unterschied zur Aktiengesellschaft kann
jedoch bei der GmbH auch eine niedrigere als die in § 60 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG vorgesehene
Mehrheit (wie beispielsweise eine einfache Mehrheit) im Gesellschaftsvertrag festgeschrie-
ben'?’® und somit die Auflosung der Gesellschaft durch die Gesellschafter erleichtert wer-
den1271.

1262 Vgl Riesenhuber, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 262 AktG,
Rn. 10; Hiiffer, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 4, § 262,
Rn. 42; Bachmann, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 262, Rn. 25;
Kraft, in: Zollner (Hrsg.), Kélner Kommentar zum AktG, Bd. 5/3, § 262, Rn. 28.

1263 Vgl. Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 262, Rn. 12; Hiiffer, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miin-
chener Kommentar zum AktG, Bd. 4, § 262, Rn. 42; Bachmann, in: Spindler/Stilz (Hrsg.),
Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 262, Rn. 25; Kraft, in: Zollner (Hrsg.), Kélner Kommentar zum
AktG, Bd. 5/3, § 262, Rn. 28; Schmidt-Hern, in: Miiller/Rédder (Hrsg.), Beck'sches Handbuch
der AG, § 18, Rn. 3; Hoffmann-Becking, in: Hoffmann-Becking (Hrsg.), Miinchener Handbuch
des Gesellschaftsrechts, Bd. 4, Aktiengesellschaft, § 65, Rn. 4.

1264 ygl. Riesenhuber, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 262 AktG,
Rn. 10; Bachmann, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 262, Rn. 25.

1265 ygl. Casper, in: Ulmer/Habersack/Winter (Hrsg.), GroBkommentar zum GmbHG, Bd. 3, § 60,
Rn. 38; Haas, in: Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG, § 60, Rn. 17; Kleindiek, in: Lut-
ter/Hommelhoff, Kommentar zum GmbHG, § 60, Rn. 6; Hofmann, GmbHR 1975, S. 217, 219.

1266 vgl. Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, Kommentar zum GmbHG, § 60, Rn. 6; Nerlich, in:
Michalski (Hrsg.), Kommentar zum GmbHG, Bd. 2, § 60, Rn. 36; Haas, in: Baumbach/Hueck,
Kommentar zum GmbHG, § 60, Rn. 17; Ulmer, in: Hachenburg, GroBkommentar zum GmbHG,
§ 60, Rn. 29; Hofimann, GmbHR 1975, S. 217, 219.

1267 Riesenhuber, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 262, Rn. 10.

1268 Schmidt/Bitter, in: Scholz, Kommentar zum GmbHG, Bd. 3, § 60, Rn. 19; Kleindiek, in: Lut-
ter/Hommelhoff, Kommentar zum GmbHG, § 60, Rn. 6.

1269 ygl. Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, Kommentar zum GmbHG, § 60, Rn. 6.

1270 Casper, in: Ulmer/Habersack/Winter (Hrsg.), GroBkommentar zum GmbHG, Bd. 3, § 60,
Rarn. 38 und 39; Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, Kommentar zum GmbHG, § 60, Rn. 6;
Haas, in: Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG, § 60, Rn. 17; Schmidt/Bitter, in: Scholz,
Kommentar zum GmbHG, Bd. 3, § 60, Rn. 19; Hofmann, GmbHR 1975, S. 217, 219.

1271 Casper, in: Ulmer/Habersack/Winter (Hrsg.), GroBkommentar zum GmbHG, Bd. 3, § 60,
Rn. 39.
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Beim eingetragenen Verein kann die Auflosungsmdoglichkeit sowohl u.a. durch die Erho-
hung der erforderlichen Mehrheit bis hin zur Einstimmigkeit'?’?, durch ein Mehrfachab-
stimmungserfordernis'?’3, aber auch durch das Erfordernis der Zustimmung eines oder
mehrerer'?’4, sogar siamtlicher Mitglieder'?’®, ggf. auch eines libergeordneten Verbandes
(Dachverbandes)'?’%, bei religidsen Vereinen einer hoheren Instanz, in der Satzung er-
schwert!?”7 als auch — wie bei der GmbH und im Unterschied zur Aktiengesellschaft — nach
herrschender Meinung durch Herabsetzung des Quorums (bis zur einfachen Stimmenmehr-
heit) vereinfacht werden'?’8, Wird in der Satzung eine erschwerte Auflésungsmoglichkeit
festgelegt, so bedarf ein abéndernder Beschluss ebenfalls dieser Anforderungen.

Im Unterschied zur Aktiengesellschaft und der GmbH besteht beim eingetragenen Verein
fiir die Mitgliederversammlung ferner — als ,,Minus zur Auflésung“'?”® — die Moglichkeit,
den Verzicht auf die Rechtsfahigkeit und damit die Beendigung der Existenz als juristische
Person zu beschliefen'?®°. Die Mitglieder konnen aber auch rein faktisch, namentlich durch
schlichten Austritt aus dem Verein, den Entzug der Rechtsfdhigkeit des Vereins (und zwar
bei Unterschreitung der Mindestmitgliederzahl von 3 Mitgliedern) herbeifithren (vgl.
§ 73 BGB) sowie durch schlichten Austritt siamtlicher Mitglieder nach der herrschenden

1272 Waldner/Worle-Himmel, in: Sauter/Schweyer/Waldner, Der eingetragene Verein, Rn. 389; Reu-

ter, in: Sicker/Rixecker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 1, AT, § 41, Rn. 18;
Stober/Otto, Handbuch zum Vereinsrecht, Rn. 1118; Reichert, Handbuch Vereins- und Ver-
bandsrecht, Rn. 3701; Schopflin, in: Priitting/Wegen/Weinreich (Hrsg.), BGB Kommentar, § 41,
Rn. 2.
Waldner/Worle-Himmel, in: Sauter/Schweyer/Waldner, Der eingetragene Verein, Rn. 389; vgl.
auch Reichert, Handbuch Vereins- und Verbandsrecht, Rn. 3701.
1274 ygl. BayObLG vom 23. August 1979, BReg. 2 Z 14/79, NJW 1980, S. 1756, 1756; Reichert,
Handbuch Vereins- und Verbandsrecht, Rn. 3693; Schdpflin, in: Bamberger/Roth (Hrsg.), Kom-
mentar zum BGB, Bd. 1, § 41, Rn. 29; ders., in: Priitting/Wegen/Weinreich (Hrsg.), BGB Kom-
mentar, § 41, Rn. 2; Ellenberger, in: Palandt, Kommentar zum BGB, § 41, Rn. 5; Hadding, in:
Soergel, Kommentar zum BGB, Bd. 1, § 41, Rn. 3.
Waldner/Worle-Himmel, in: Sauter/Schweyer/Waldner, Der eingetragene Verein, Rn. 389; Sto-
ber/Otto, Handbuch zum Vereinsrecht, Rn. 1118; vgl. auch Schopflin, in: Bamberger/Roth
(Hrsg.), Kommentar zum BGB, Bd. 1, § 41, Rn. 29; Ellenberger, in: Palandt, Kommentar zum
BGB, § 41, Rn. 5.
1276 ygl. BGH vom 17. November 1955, I1 ZR 172/54, BGHZ 19, S. 51, 61; so auch Ellenberger, in:
Palandt, Kommentar zum BGB, § 41, Rn. 5; Schépflin, in: Bamberger/Roth (Hrsg.), Kommentar
zum BGB, Bd. 1, § 41, Rn. 29; Hadding, in: Soergel, Kommentar zum BGB, Bd. 1, § 41, Rn. 3.
Fir die Moglichkeit der Auflosungserschwerung, statt vieler: Reuter, in: Sacker/Rixecker
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 1, AT, § 41, Rn. 18; Waldner/Wérle-Himmel, in:
Sauter/Schweyer/Waldner, Der eingetragene Verein, Rn.389; Schopflin, in: Priit-
ting/Wegen/Weinreich (Hrsg.), BGB Kommentar, § 41, Rn. 2.
Waldner/Wérle-Himmel, in: Sauter/Schweyer/Waldner, Der eingetragene Verein, Rn. 389;
Weick, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, §41, Rn.18; Schopflin, in: Priit-
ting/Wegen/Weinreich (Hrsg.), BGB Kommentar, § 41, Rn. 2.
1279 S0 Reuter, in: Sicker/Rixecker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 1, AT, § 41,
Rn. 22.
1280 vgl. Reuter, in: Sicker/Rixecker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 1, AT, § 41,
Rn. 22; Waldner/Worle-Himmel, in: Sauter/Schweyer/Waldner, Der eingetragene Verein,
Rn. 401; Schépflin, in: Bamberger/Roth (Hrsg.), Kommentar zum BGB, Bd. 1, § 41, Rn. 13;
Hadding, in: Soergel, Kommentar zum BGB, Bd. 1, vor § 41, Rn. 8; Weick, in: Staudinger,
Kommentar zum BGB, § 41, Rn. 19.

1273

1275

1277

1278
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Meinung einen Erléschensgrund'?®!, nach anderer Auffassung einen Auflosungsgrund!'Z?
begriinden.

Eine weitere bei der Aktiengesellschaft und der GmbH bestehende Moglichkeit der privat-
autonomen Auflosung ist die (nachtriagliche) Fristbestimmung der Laufzeit durch ihre Akti-
ondre/Gesellschafter, die mit Ablauf der satzungsmaBig/gesellschaftsvertraglich bestimmten
Zeit zur Auflosung fiihrt (vgl. §262 Abs. 1 Nr. 1 AktG, § 60 Abs. 1 Nr. 1 GmbHG,
§ 74 Abs. 2 S. 1 Alt. 2 BGB)!?83. Entsprechendes gilt auch fiir den eingetragenen Verein
(vgl. § 74 Abs. 2 S. 1 Alt. 2 BGB). Die nachtrigliche Einfiihrung einer Fristbestimmung
bedarf einer Satzungsinderung.'?®* Der hierzu erforderliche satzungsindernde Beschluss
muss bei der Aktiengesellschaft jedenfalls die in § 262 Abs. 1 Nr. 2 AktG normierte (dop-
pelte) Mehrheit erreichen'?®, selbst wenn auf Grundlage des § 179 Abs. 2 S. 2 AktG fiir
satzungsindernde Beschliisse eine geringere Mehrheit in der Satzung vorgesehen ist'2%, Bei
der GmbH bedarf es zur Beschlussfassung mindestens der fiir Satzungsédnderungen erforder-
lichen Mehrheit von 75 % der abgegebenen Stimmen nach § 53 Abs. 2 S. 1 GmbHG!?7;
beim eingetragenen Verein bedarf es ebenfalls grundsétzlich der 75 %igen Stimmenmehr-
heit. Die Moglichkeit der nachtraglichen Festlegung einer Zeitdauer der Gesellschaft kann
durch entsprechende Satzungsregelungen/gesellschaftsvertragliche Regelungen — wie durch

1281 ygl. BGH vom 17. November 1955, IT ZR 172/54, BGHZ 19, S. 51, 57; KG vom 18. Mirz 1968,
1 W 2162/67, OLGZ 1968, S. 200, 206; Hadding, in: Soergel, Kommentar zum BGB, Bd. 1,
§ 41, Rn. 11; Steffen, in: BGB-RGRK, Bd. 1, § 41, Rn. 3; Ellenberger, in: Palandt, Kommentar
zum BGB, § 41, Rn. 3; Schépflin, in: Bamberger/Roth (Hrsg.), Kommentar zum BGB, Bd. 1,
§ 41, Rn. 15; ders., in: Priitting/Wegen/Weinreich (Hrsg.), BGB Kommentar, § 41, Rn. 5 und
§ 73, Rn. 1.
1282 Reuter, in: Sicker/Rixecker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 1, AT, § 41, Rn. 5;
Schmidt, JZ 1987, S. 394, 399.
Zur Aktiengesellschaft: Riesenhuber, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2,
§ 262, Rarn. 4, 5 und 7; Wermeckes, in: Heidel, (Hrsg.), Aktienrecht und Kapitalmarktrecht,
§ 262, Rnrn. 9 und 11; zur GmbH: Casper, in: Ulmer/Habersack/Winter (Hrsg.), Grokommen-
tar zum GmbHG, § 60, Rnrn. 24 und 26; Haas, in: Baumbach/Hueck, Kommentar zum GmbHG,
§ 60, Rnrn. 13 und 16.
Zur Aktiengesellschaft: Riesenhuber, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2,
§ 262, Rn. 5; Schmidt-Hern, in: Miiller/R6dder (Hrsg.), Beck'sches Handbuch der AG, § 18,
Rn. 2; Hiiffer, Kommentar zum AktG, § 262, Rn. 8; Wermeckes, in: Heidel, (Hrsg.), Aktienrecht
und Kapitalmarktrecht, § 262, Rn. 11; Wiedemann, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommen-
tar zum AktG, Bd. 6, § 179, Rn. 81; zur GmbH: vgl. RG vom 6. Mirz 1907, Rep. 1 329/06, RGZ
65, 264, 266; Ulmer, in: Ulmer/Habersack/Winter (Hrsg.), GroBkommentar zum GmbHG, § 53,
Rn. 123; Casper, in: Ulmer/Habersack/Winter (Hrsg.), GroBkommentar zum GmbHG, § 60,
Rn. 24; Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, Kommentar zum GmbHG, § 60, Rn. 4; Nerlich, in:
Michalski (Hrsg.), Kommentar zum GmbHG, Bd. 2, § 60, Rn. 26; Priester/Veil, in: Scholz,
Kommentar zum GmbHG, Bd. 3, § 53, Rn. 123; Schmidt/Bitter, in: Scholz, Kommentar zum
GmbHG, Bd. 3, § 60, Rn. 9; Hofmann, GmbHR 1975, S. 217, 218.
Riesenhuber, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 262, Rn. 5; Schmidt-
Hern, in: Miiller/R6dder (Hrsg.), Beck 'sches Handbuch der AG, § 18, Rn. 2; Hiiffer, Kommentar
zum AktG, § 262, Rn. 8; Wermeckes, in: Heidel, (Hrsg.), Aktienrecht und Kapitalmarktrecht,
§ 262, Rn. 11; Hoffmann-Becking, in: Hoffmann-Becking (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Ge-
sellschaftsrechts, Bd. 4, Aktiengesellschaft, § 65, Rn. 2.
1286 Riesenhuber, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 262, Rn. 5.
1287 Ulmer, in: Ulmer/Habersack/Winter (Hrsg.), GroBkommentar zum GmbHG, § 53, Rn. 123.

1283

1284

1285

207

21.01.2026, 20:34:24. - Open Access - - ITm—


https://doi.org/10.5771/9783748922797-53
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

2. Teil: Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft in der heutigen Praxis:
Ein verkannter Exot?

die Bestimmung groBerer Mehrheiten — erschwert werden. Beim eingetragenen Verein kann
sie auch, bis hin zur einfachen Mehrheit, erleichtert werden.

Weitere privatautonome Auflosungsgriinde konnen zumindest bei der GmbH und dem
eingetragenen Verein normiert werden. So sind beim eingetragenen Verein nach herrschen-
der Meinung auch sonstige, das heiflt nicht im Gesetz erwihnte, sondern ausschlieBlich in
der Satzung normierte Auflgsungsgriinde zuldssig!'?®, sofern der eingetragene Verein keine
Partei ist'?®. Auch bei der GmbH besteht die Moglichkeit, weitere Auflosungsgriinde im
Gesellschaftsvertrag zu bestimmen (vgl. § 60 Abs. 2 GmbHG); so kann beispielsweise als
Auflosungsrecht der Gesellschafter auch ein Kiindigungsrecht gesellschaftsvertraglich
geregelt werden 20,

Im Aktiengesetz sind hingegen andere als die in § 262 Abs. 1 Nrn. 1 und 2 AktG genannten
autonom bestimmten Auflosungsgriinde nicht vorgesehen. Insbesondere erdffnet
§ 262 Abs. 2 AktG nicht — wie § 60 Abs. 2 GmbHG — die Moglichkeit, in der Satzung zu-
sdtzliche, beliebige Aufldsungstatbestinde festzulegen, sondern erklart lediglich die Vor-
schriften fiir Auflosungen aus anderen gesetzlichen Griinden fiir anwendbar!®!. Nichtsdes-
totrotz wird es von einer (zumindest wohl frither herrschenden) Meinung — und zwar in
Anlehnung an eine Entscheidung des Reichsgerichts vom 21. Juni 1921 zur GmbH, die das
Kiindigungsrecht als Unterfall der zeitlichen Befristung nach § 60 Abs. 1 Nr. 1 GmbHG
qualifizierte'>? — fiir zuldssig erachtet, in der Satzung ein Kiindigungsrecht einzelner oder
mehrerer Aktiondre festzuschreiben, das bei Ausiibung zur Auflosung der Aktiengesell-
schaft fiihrt!>®3, Die wohl heute herrschende Ansicht!'?** hilt dem richtigerweise entgegen,

1288 ygl. LG Bremen vom 19. September 1995, 2 T 516/95 (+), Rechtspfleger 1996, S. 72, 72 und
73; Schépflin, in: Priitting/Wegen/Weinreich (Hrsg.), BGB Kommentar, § 41, Rn. 3; Reichert,
Handbuch Vereins- und Verbandsrecht, Rn. 3724; Stober/Otto, Handbuch zum Vereinsrecht,
Rn. 1177; Hadding, in: Soergel, Kommentar zum BGB, Bd. 1, § 41, Rn. 9; a. A.: Reuter, in: Si-
cker/Rixecker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 1, AT, § 41, Rn. 26.

1289 Reichert, Handbuch Vereins- und Verbandsrecht, Rn. 3724.

1290 Vgl. RG vom 21. Juni 1912, Rep. 11 223/12, RGZ 79, S. 418, 423 (das allerdings die Einrdumung
eines Kiindigungsrechts noch als Unterfall der zeitlichen Befristung nach § 60 Abs. 1 Nr. 1
GmbHG qualifizierte); Schmidt/Bitter, in: Scholz, Kommentar zum GmbHG, Bd. 3, § 60, Rn. 12;
Casper, in: Ulmer/Habersack/Winter (Hrsg.), GroSkommentar zum GmbHG, Bd. 3, § 60,
Raorn. 22 und 110; Kleindiek, in: Lutter/Hommelhoff, Kommentar zum GmbHG, § 60, Rn. 27,
Nerlich, in: Michalski (Hrsg.), Kommentar zum GmbHG, Bd. 2, § 60, Rn. 318.

1291 ygl. OLG Diisseldorf vom 29. Mai 1987, 3 W 447/85, NJW-RR 1988, S. 354, 355; Kraft, in:
Zollner (Hrsg.), Kolner Kommentar zum AktG, Bd. 5/3, § 262, Rn. 19; vgl. auch Schmidt-Hern,
in: Miiller/R6dder (Hrsg.), Beck'sches Handbuch der AG, § 18, Rarn. 18 und 19; Hiiffer, Kom-
mentar zum AktG, § 262, Rn. 24; Hiiffer, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar
zum AktG, Bd. 4, § 262, Rnrn. 101 und 102; Riesenhuber, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommen-
tar zum AktG, Bd. 2, § 262, Rn. 23; Wermeckes, in: Heidel, (Hrsg.), Aktienrecht und Kapital-
marktrecht, § 262, Rn. 38; Peres, in: Schiippen/Schaub (Hrsg.), Miinchener Anwalts Handbuch
Aktienrecht, § 15, Rn. 3; a. A.: Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 30 VI 2.

1292 RG vom 21. Juni 1912, Rep. 11223/12, RGZ 79, S. 418, 423.

1293 Siehe w.a. Baumbach/Hueck, Kommentar zum AktG, § 262, Rn. 9; Godin/Wilhelmi, Kommentar
zum AktG, Bd. 2, § 262, Anm. 3; Teichmann/Koehler, Kommentar zum AktG, § 203, Rn. 6¢;
seinerzeit schon ablehnend: Hiiffer, in: GeBler/Hefermehl/Eckhardt/Kropff, Kommentar zum
AktG, Bd. 5, § 262, Rn. 13 (unter Hinweis auf den im Jahre 1965 eingefiihrten Grundsatz der
Satzungsstrenge).

208

21.01.2026, 20:34:24. - Open Access - - ITm—


https://doi.org/10.5771/9783748922797-53
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Griinde und Motive fiir die Rechtsformwahl der
Aktiengesellschaft

dass der im Aktienrecht, im Ubrigen erst seit 1965 und damit Jahrzehnte nach der genann-
ten Reichsgerichtsentscheidung zur GmbH, geltende Grundsatz der Satzungsstrenge
(§ 23 Abs. 5 AktG) der Zuléssigkeit eines in der Satzung normierten Kiindigungsrechts
entgegensteht!'?*>, Auch wenn der 2. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs in seiner Entschei-
dung vom 23. Oktober 20062 nicht iiber die Aufldsung einer (im Handelsregister einge-
tragenen) Aktiengesellschaft, sondern vielmehr einer Vor-AG, durch Kiindigung zu ent-
scheiden hatte, ist der Begriindung zu entnehmen, dass eine Satzungsregelung, die eine
einseitige Kiindigung einer (im Handelsregister eingetragenen) Aktiengesellschaft durch
einen oder mehrere Aktiondre vorsehe, nicht zuldssig wire. Dieser Schluss wird insbeson-
dere durch den Hinweis auf den zwingenden Charakter der aktiengesetzlichen Vorschriften
sowie der klaren Abgrenzung zwischen einer (im Handelsregister eingetragenen) Aktienge-
sellschaft und einer Vor-AG gerechtfertigt. So heif3it es in der Begriindung unter anderem
wie folgt:

. [...] Das Aktiengesetz sieht zwar eine Auflosung der eingetragenen Gesellschaft durch
Kiindigung nicht vor (vgl. § 262 Abs. 1 AktG), was aber nicht zwangsldufig auch fiir eine
Vor-Gesellschaft gelten muss |[...]

Der Vor-Gesellschaft fehlt damit die verfestigte, auf Dauer angelegte Struktur und Verselb-
stindigung, welche der juristischen Person eigen ist [...] und die enge Auswahl der Auflo-
sungsgriinde in § 262 AktG, §§ 60-62 GmbHG rechtfertigt.

Zu Recht wird deshalb im Schrifitum angenommen, daf3 der zwingende Charakter der Vor-
schriften des Aktiengesetzes (§ 23 Abs. 5) der Wirksamkeit einer Satzungsbestimmung,
welche die Auflosung der Gesellschaft durch Kiindigung vorsieht, im Stadium der Vor-
Gesellschaft nicht entgegensteht [...J. “'%7

,.Entgegenstehen kann die (Form-)Strenge des Aktiengesetzes aber nur dann, wenn sie im
konkreten Fall auch besteht; wovon der 2. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs offenbar aus-
geht. Eine Berufung auf die genannte Reichsgerichtsentscheidung zur GmbH diirfte somit
zumindest mit Einfithrung des Grundsatzes der Satzungsstrenge in das Aktiengesetz obsolet

1294 Wihrend Bachmann, in Spindler, Stilz (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 262, Rn. 71,
diese Gegenansicht bereits im Jahre 2007 als heutige herrschende Meinung qualifiziert, erachtet
Hiiffer, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 4, § 262, Rn. 19
diese noch in der derzeit aktuellsten Auflage von 2011 als Mindermeinung, was angesichts der
mittlerweile diversen namhaften Vertreter dieser Ansicht nicht mehr zutreffend erscheint.

1295 So Riesenhuber, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 262, Rn. 12; Hiiffer,
in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 4, § 262, Rn. 20; Baum-
bach, in: Spindler/Stilz (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 2, § 262, Rn. 71; Kraft, in: Zollner
(Hrsg.), Kolner Kommentar zum AktG, Bd. 5/3, § 262, Rarn. 17 ff (der die Wirksamkeit einer
solchen Regelung zumindest als ,,hochst zweifelhaft™ erachtet); zumindest im Ergebnis gegen die
Zulassigkeit von Kiindigungsrechten in der Satzung: Schmidt-Hern, in: Miiller/R6édder (Hrsg.),
Beck'sches Handbuch der AG, § 18, Rn. 19; Hoffimann-Becking, in: Hoffmann-Becking (Hrsg.),
Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 4, Aktiengesellschaft, § 65, Rn. 3; Werme-
ckes, in: Heidel, (Hrsg.), Aktienrecht und Kapitalmarktrecht, § 262, Rn. 39; Peres, in: Schiip-
pen/Schaub (Hrsg.), Miinchener Anwalts Handbuch Aktienrecht, § 15, Rn. 2; Luther, Die genos-
senschaftliche Aktiengesellschaft, S. 107.

129 BGH vom 23. Oktober 2006, IT ZR 162/05, BGHZ 169, S. 270 ff.

1297 BGH vom 23. Oktober 2006, II ZR 162/05, BGHZ 169, S. 270, 273 und 274.
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geworden sein; zumindest dann, wenn § 262 Abs. 2 AktG nicht als Offnungsklausel fiir
sonstige Auflosungsgriinde verstanden wird.

Im Ubrigen ist zu beachten, wie bereits unter 2. Teil B. IL. 6. a) angefiihrt, dass die entspre-
chenden Gesetze weder fiir die Aktiengesellschaft noch fiir die GmbH noch fiir den einge-
tragenen Verein besondere Anforderungen an die Beschlussfahigkeit stellen. Hierzu bedarf
es somit auch in Hinblick auf die Auflosungsmoglichkeit einer expliziten Regelung zur
Beschlussfahigkeit.

Die Stiftung hingegen besteht im Grundsatz in alle Ewigkeit fort.'>®® Zwar kann die Stif-
tungssatzung eine kalendermifig bestimmte Lebensdauer der Stiftung oder aber weitere
Auflosungsgriinde (wie auflosende Bedingungen) vorsehen.!'?” In der Regel wird es dem
Stifter bei Errichtung der Stiftung aber gerade auf eine mdglichst lange Lebensdauer an-
kommen, 3% folglich wird er von den vorgenannten Satzungsregelungen eher absehen. Ob
und inwieweit Auflosungsmoglichkeiten in der Satzung normiert werden, unterliegt somit
ausschlielich der Entscheidungshoheit des Stifters. Nach Anerkennung der Stiftung ist
auch ihm die Disposition dariiber entzogen. Im Ubrigen kann eine Stiftung durch die zu-
standige Stiftungsaufsichtsbehdrde im Falle des Unmoglichwerdens des Stiftungszwecks
sowie der Gemeinwohlgefihrdung aufgeldst werden (vgl. § 87 Abs. 1 2. Alt. BGB), ferner
durch Widerruf der erteilten Anerkennung!*?!. Weitere Auflosungsgriinde sind die Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens (vgl. §§ 86, 42 BGB) und — sofern in der Satzung dazu er-
machtigt — der Beschluss des zustindigen Stiftungsorgans!3?2, der aber stets der Priifung
und Genehmigung durch die Stiftungsaufsichtsbehorde bedarf’*%3. Eine jederzeitige Auflo-
sungsmoglichkeit besteht bei der Stiftung somit nicht.

b. Zwischenzusammenfassung und -ergebnis

Die Aktiengesellschaft, die GmbH und der eingetragene Verein kénnen im Unterschied zur
selbstdndigen Stiftung jederzeit durch ihre Aktiondre/Gesellschafter/Mitglieder aufgeldst
werden. Ein satzungsmifBiger Ausschluss dieser Moglichkeit ist gesetzlich nicht zulédssig,
ebensowenig ist das Auflsungsrecht (etwa auf andere Organe oder Dritte) delegierbar.

Die nach iiberwiegender Ansicht beim eingetragenen Verein bestehende Moglichkeit, (be-
reits in der Griindungssatzung) einem anderen Vereinsorgan ein Aufldsungsrecht einzurdu-
men, bietet keinen besonderen Schutz gegen die jederzeitige Auflosungsmoglichkeit der
Mitgliederversammlung, da diese nur eine konkurrierende sein kann. Entsprechendes gilt
fiir das vom Bundesverfassungsgericht nicht beanstandete Auflosungsrecht fiir solche In-
stanzen, die religiosen Vereinen, die Teilgliederungen einer Religionsgemeinschaft darstel-
len, tibergeordnet sind. Im Gegenteil — das Recht einer weiteren Instanz zur Auflosung kann
aus Sicht der Mitglieder einer gemeinniitzigen Einrichtung moglicherweise als nachteilig

1298 pan Randenborgh, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 1, Rn. 22.

1299 Van Randenborgh, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 1, Rn. 22; Ellen-
berger, in: Palandt, Kommentar zum BGB, § 87, Rn. 3.

300 pan Randenborgh, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 1, Rn. 22.

1301 Ellenberger, in: Palandt, Kommentar zum BGB, § 87, Rn. 3.

1302 ygl. OLG Koblenz vom 17. Dezember 2001, 12 U 1334/01, NZG 2002, S. 135, 135 ff.

1303 Schauhoff, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 3, Rn. 178.
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empfunden werden und sich damit aus dem Blickwinkel einer gemeinniitzigen Einrichtung
unter Fundraisinggesichtspunkten ggf. negativ auswirken. Aufgrund der regelméfig altruis-
tischen Motive fiir die (finanzielle) Unterstiitzung einer gemeinniitzigen Einrichtung wird
grundsitzlich ein besonderes Interesse an einer gewissen Dauerhaftigkeit der Einrichtung
und der nachhaltigen Verwendung der (finanziellen) Mittel zur Zweckverfolgung bestehen,
sodass eine weitere Auflosungsinstanz aus Sicht der Mitglieder psychologisch einen Unsi-
cherheitsfaktor hinsichtlich der weiteren Existenz darstellen konnte. Zwar unterliegt das
Auflosungsrecht einer weiteren Instanz grundsitzlich der Dispositionsbefugnis der Mitglie-
derversammlung; ist es aber bereits in der Griindungssatzung enthalten, bedarf es zur Ande-
rung dessen der gesetzlichen bzw. der in der Satzung festgelegten Mehrheit.

Die Gefahr der Auflosung durch Beschluss der Hauptversammlung, Gesellschafter- bzw.
Mitgliederversammlung kann bei den drei genannten Korperschaften allerdings insoweit
minimiert — und damit der Stiftung angendhert — werden, als sowohl bei der Aktiengesell-
schaft, der GmbH und dem eingetragenen Verein die Aufldsungsmoglichkeit durch Herauf-
setzung des Mehrheitserfordernisses bis hin zur Einstimmigkeit sowie durch Aufstellen
weiterer Erfordernisse erschwert werden kann. Eine Gewihrleistung dieses besonderen
Schutzes erfolgt dadurch, dass die Beschlussfassung iiber die Anderung einer solchen Be-
stimmung ebenfalls den erschwerten Anforderungen entsprechen muss.

Im Unterschied zur Aktiengesellschaft und der GmbH besteht nach wohl iiberwiegender
Ansicht beim eingetragenen Verein die Moglichkeit, die Wirksamkeit der Beschlussfassung
von der Zustimmung eines anderen Vereinsorgans abhidngig zu machen und somit die
Letztentscheidungskompetenz auf eine von den Mitgliedern losgeldste Ebene zu verlagern.
Bei eingetragenen Vereinen, die in eine Verbandsorganisation eingegliedert sind, besteht
ferner ggf. die Moglichkeit, die Wirksambkeit der Beschlussfassung iiber die Auflésung von
der Zustimmung der iibergeordneten Instanz abhéngig zu machen und somit die Letztent-
scheidungskompetenz auf einen auflerhalb des Vereins stehenden, jedoch nicht vereins-
fremden Dritten zu iibertragen; Entsprechendes gilt bei religidsen Vereine, die eine Teil-
gliederung einer Religionsgemeinschaft darstellen. Trotz der genannten vergleichsweise
weitergehenden Erschwerungsmdglichkeiten in Bezug auf die Auflosung birgt die Rechts-
form des eingetragenen Vereins im Unterschied zur Aktiengesellschaft (und der GmbH)
jedoch die Gefahr, dass die Mitglieder ohne Einhaltung der Anforderungen an eine wirksa-
me Beschlussfassung, ndmlich schlicht durch Austritt, den Verein nach herrschender Mei-
nung zum Erldschen bzw. nach anderer Auffassung zur Auflosung bringen kdnnen. Auch
die Rechtsfahigkeit, die bei Wegfall zwar nicht den Verlust der Korperschaftseigenschaft im
Sinne des § 51 Abs. 1 Sdtze 1 und 2 AO iVm. § 1 Abs. 1 KStG nach sich zieht (vgl. §
1 Abs. 1 Nr. 5 KStG), jedoch gravierenden Einfluss auf die Teilnahme am Rechts- bzw.
Wirtschaftsleben hat, liegt in den Hénden der Mitglieder(gesamtheit). Sei es durch Be-
schlussfassung oder schlicht durch Unterschreitung der Mindestmitgliederzahl von 3 Perso-
nen durch Austritt von Mitgliedern.

Die Gefahr der Auflosung durch eine nachtrégliche Einfithrung einer die Laufzeit befristen-
den Bestimmung besteht hingegen bei allen drei Korperschaften; ebenso jedoch die Mog-
lichkeit, die Gefahr durch satzungsméfige Erschwerungen der jeweils im gesetzlichen
Normalfall geltenden Mehrheitserfordernisse zu reduzieren.

Regelungen zur Beschlussfihigkeit sind bei allen drei Korperschaften gesetzlich nicht vor-
gesehen, aber zuldssig.
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Einen besonderen Schutz bietet die Aktiengesellschaft vor (erleichterten) privatautonomen
Auflosungen im direkten Vergleich zur GmbH und dem eingetragenen Verein aber den-
noch: So sieht das Aktiengesetz filir Auflosungsbeschlussfassungen, aber auch fiir Be-
schlussfassungen iiber die nachtrégliche Einfithrung einer Frist hinsichtlich der Laufzeit der
Gesellschaft, das Vorliegen einer einfachen Stimmenmehrheit und einer Kapitalmehrheit
von mindestens 75 % vor. Satzungsregelungen, die hiervon nach unten abweichen, also die
Mehrheitserfordernisse absenken, sind unzuldssig. Beim eingetragenen Verein ist in beiden
Féllen die (nachtrdgliche) Herabsenkung des Mehrheitserfordernisses, bis hin zur einfachen
Stimmenmehrheit, zuldssig. Bei der GmbH gilt dies fiir Auflosungsbeschlussfassungen
ebenso, bei der nachtriglichen Einfiihrung einer Fristbestimmung bedarf es jedoch mindes-
tens der 75 %igen Stimmenmehrheit. Einer mittelbaren Erleichterung durch Abweichungen
des Kapitaleinsatzes (Mitgliedschaft) von der Stimmkraft, insbesondere hinsichtlich erhéh-
ter Stimmrechte, schiebt das Aktiengesetz — anders als das GmbH-Gesetz und das Biirgerli-
che Gesetzbuch — einen Riegel vor. Auch ist bei der Aktiengesellschaft — im Unterschied
zur GmbH und zum eingetragenen Verein — eine satzungsméifBige Erweiterung autonomer,
das heif3t nicht im Gesetz vorgesehener Auflosungsmdoglichkeiten unzuléssig. Die Unzulds-
sigkeit ist nach heute wohl herrschender Meinung sowie nach angedeuteter Auffassung des
2. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs auch fiir ein Kiindigungsrecht als Auflosungsgrund
anzunehmen.

Schlieft man in den direkten Vergleich nunmehr auch die Stiftung ein, so ist allerdings zu
konstatieren, dass die Stiftung die einzige ist, die nicht die Gefahr der jederzeitigen Auflds-
barkeit birgt. Was privatautonome Auflosungsgriinde anbetrifft, so konnen diese nur bis zur
Anerkennung der Stiftung ihren Weg in die Satzung finden. Wird dem Vorstand das Recht
zur Beschlussfassung iiber die Auflosung eingerdumt, unterliegt ein entsprechender Be-
schluss stets der Priifung und Genehmigung durch die Stiftungsaufsichtsbehorde.

8. Haftung der Kapitalgeber und der geschéftsfithrenden Organmitglieder

a. Haftung der Aktionire, Gesellschafter, Mitglieder bzw. (Zu-)Stifter

Bei der Aktiengesellschaft und der GmbH ist die Haftung grundsétzlich auf das Gesell-
schaftsvermogen und damit auf den Wert der jeweiligen Einlage des Kapitalgebers be-
schrankt (vgl. § 1 Abs. 1 S. 2 AktG; § 13 Abs. 2 GmbHG). Der Haftungsausschluss wird
regelméBig durch die Regelungen iiber die Kapitalaufbringung (wie der Verpflichtung zur
Erbringung eines bestimmten Mindestgrund- bzw. -stammkapitals, vgl. § 7, § 36 Abs. 2,
§ 54 Abs. 1 und 2 AktG; § 5 Abs. 1, § 7 Abs. 2, § 19 Abs. 1 und 2 GmbHG) und iiber die
Kapitalerhaltung (wie dem Verbot der Riickgewédhr und Verzinsung der Einlagen, vgl.
§ 57 Abs. 1 und 2 AktG bzw. der Auszahlung des zur Erhaltung des Stammkapitals erfor-
derlichen Vermogens, siehe § 30 Abs. 1 GmbHG, wobei die Reichweite des aktienrechtli-
chen Verbots groBer und somit kapitalschiitzender ist'3%4) kompensiert.'3 In bestimmten
Einzelféllen wird ausnahmsweise von der Rechtsprechung eine Durchgriffshaftung aner-

1304 Hirte, Kapitalgesellschaftsrecht, § 5, Rnrn. 5.77 und 5.78.
1305 Hirte, Kapitalgesellschaftsrecht, § 5, Rn. 5.161; von Hippel, Grundprobleme von Nonprofit-
Organisationen, S. 563.
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kannt; 3% wobei sich diese aber grundsitzlich auf solche Félle beschrinkt, in denen die
Gesellschaft in zweckwidriger Weise benutzt wird. 1307

Beim Verein ist die Haftung ebenfalls auf das Vermeinsvermdgen beschrinkt. Eine Haftung
der Mitglieder ist ebenfalls nur bei Vorliegen ganz besonderer Umstéinde gegeben. 3%

Bei der Stiftung ist eine Haftung der (Zu-)Stifter ausgeschlossen.

b. Innenhaftung der geschiftsfiihrenden Organmitglieder

In der Rechtspraxis ist dariiber hinaus die Frage der Haftung der geschiftsfiihrenden Or-
ganmitglieder gegeniiber der Gesellschaft, dem Verein oder der Stiftung, das heif3it die sog.
Innenhaftung, von Bedeutung. Diese Fragestellung ist jedoch aufgrund ihrer enormen Kom-
plexitit, die insbesondere einen umfassenden Vergleich und Bewertung der (unterschiedli-
chen) Haftungsysteme bei der Aktiengesellschaft, der GmbH, des Vereins und der Stiftung
erfordert, und aufgrund der bereits zur Frage der Anwendung der Business Judgement Rule
auf Stiftungsvorstidnde erfolgten Untersuchung von Gollan'3%, nicht Untersuchungsgegen-
stand dieser Arbeit. Die nachfolgenden Ausfiihrungen beschrénken sich daher auf die all-
gemeinen Haftungsgrundsétze, ohne diese einer Bewertung zuzufiihren. Zu den Haftungs-
grundsitzen im Einzelnen:

Die Vorstandsmitglieder haften der Aktiengesellschaft nach § 93 Abs. 2 Satz 1 AktG wegen
Verletzung ihrer organschaftlichen Pflichten nach § 93 Abs. 1 Satz 1 AktG."*'° Die organ-
schaftlichen Pflichten ergeben sich insbesondere aus der Leitungsaufgabe (§ 76 AktG) und
der organschaftlichen Treubindung.!*!! Bei der Erfiillung ihrer Pflichten kommt den Vor-
standsmitgliedern ein gewisser Entscheidungsspielraum zu; so normiert § 93 Abs. 1 Satz 2
AktG, die sog. Business Judgement Rule, dass eine Pflichtverletzung nicht vorliegt, ,,wenn
das Vorstandsmitglied bei einer unternehmerischen Entscheidung verniinftigerweise an-
nehmen durfte, auf der Grundlage angemessener Information zum Wohle der Gesellschaft
zu handeln®. Die grundsitzich strenge Haftung wird folglich durch die Gewéhrung eines
unternehmerischen Spielraums, der frei von richterlicher Kontrolle ist, ausbalanciert. 32

1306 ygl. BGH vom 13. Dezember 2004, 1T ZR 256/02, GmbHR 2005, S.299, 300; BGH vom
24. Juni 2002, IT ZR 300/00, BGHZ 151, S. 181, 186; BGH vom 25. Februar 2002, II ZR 196/00,
GmbHR 2002, S. 549, 550; BGH vom 5. November 1980, VIII ZR 230/79, BGHZ 78, S. 318,
334; RG vom 30. November 1937, VII 127/37, RGZ 156, S. 271, 277.

1307 Vgl. Lutter, in: Schmidt/Lutter (Hrsg.), Kommentar zum AktG, Bd. 1, § 1, Rn. 15; zur Durch-
griftshaftung: von Hippel, Grundprobleme von Nonprofit-Organisationen, S. 572 ff, der auch auf
die Frage der Moglichkeit eines besonderen Durchgriffs auf Aktionére einer altruistischen Akti-
engesellschaft mittels einer analogen Anwendung der Vorschriften zum Vertragskonzern eingeht
(S. 579 ff.), im Ergebnis aber eine solche Méglichkeit wegen Uberdehnung des Schutzbereiches
des Verbots der Einlagenriickgewahr (§ 57 AktG) ablehnt (S. 605 ff.).

1308 BGH vom 8. Juli 1970, VIII ZR 28/69, BGHZ 54, S. 222, 222 (Leitsatz) und 224.

1399 Gollan, Vorstandshaftung in der Stiftung, S. 1 ff.

310 7yur Haftung von Vorstandsmitglieder einer Aktiengesellschaft mit altruistischer Zielsetzung:
Nienhaus, Kapitalschutz in der Aktiengesellschaft mit atypischer Zwecksetzung, S. 177 ff.

B Gollan, Vorstandshaftung in der Stiftung, S. 214.

1312 Gollan, Vorstandshaftung in der Stiftung, S. 287, 297.
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Eine der Business Judgement Rule entsprechende Regelung ist weder fiir die Geschéftsfiih-
rer der GmbH noch fiir die Vorstandsmitglieder des Vereins oder der Stiftung ausdriicklich
gesetzlich vorgesehen. Nach dem Gesetzeswortlaut wiren die Entscheidungen der ge-
schéftsleitenden Organmitglieder somit vollumfénglich gerichtlich iiberpriifbar, wodurch
ein erhohtes Haftungsrisiko begriindet wiirde. Nach ganz herrschender Meinung verfiigt der
Geschéftsfithrer einer GmbH, dessen Haftung sich nach § 43 Abs. 2 GmbHG bemisst, aller-
dings ebenfalls, und zwar in entsprechender Anwendung der aktiengesetzlichen Grundsitze,
im Rahmen seines unternehmerischen Handelns iiber einen gerichtlich nicht iiberpriifbaren
Ermessensspielraum. '3!3 Was die Haftung der Vorstandsmitglieder von Vereinen und Stif-
tungen anbetrifft, so wird die Anwendbarkeit und Anwendung der Business Judgement Rule
insbesondere auf den Stiftungsvorstand, der wie der Vereinsvorstand grundsétzlich nach
den allgemeinen Regelungen bei vertraglichen Pflichtverletzungen (§ 280 Abs. 1 BGB)
oder nach den deliktischen Bestimmungen (§ 823 Abs. 1 und Abs. 2, § 826 BGB) haftet, 314
zumindestens diskutiert!3!5. Jedenfalls hat der Gesetzgeber mittlerweile mit § 31 a BGB
(iVm. § 86 BGB) ein gesetzliches Haftungsprivileg fiir solche Vorstandsmitglieder von
Vereinen und Stiftungen geschaffen, die unentgeltlich tétig sind oder fiir ihre Tatigkeit eine
Vergiitung erhalten, die 500 Euro jahrlich nicht iibersteigt.

c. Zwischenzusammenfassung und -ergebnis

Ein Haftungsrisiko fiir Kapitalgeber der genannten Korperschaften besteht aufgrund der auf
das Gesellschafts-/Vereinsvermogen beschriankten Haftung grundsétzlich nicht. Bei der
Stiftung ist es génzlich ausgeschlossen.

Die Haftung der Vorstandsmitglieder der Aktiengesellschaft orientiert sich an der in § 93
Abs. 1 S. 2 AktG normierten Business Judgement Rule, die den Vorstandsmitgliedern einen
unternehmerischen Ermessensspielraum zubilligt, der frei von gerichtlicher Kontrolle ist.
Eine entsprechende, ausdriickliche Regelung existiert fiir die geschéftsfithrenden Organmit-
glieder der GmbH, des Vereins oder der Stiftung nicht. Die Grundsétze der Business Jud-
gement Rule werden nach ganz herrschender Meinung allerdings auf die Geschiftsfiihrer
der GmbH iibertragen. Den Vorstandsmitgliedern eines Vereins und einer Stiftung kommt
inzwischen zumindest — unter bestimmten Voraussetzungen — das Haftungsprivileg des § 31
a BGB (iVm. § 86 BGB) zu Gute.

1II.  Gesamtzusammenfassung und -ergebnis von II.

Griinde und Motive fiir die Rechtsformwahl der Aktiengesellschaft im Gemeinniitzig-
keitssektor ergeben sich aus den Finanzierungs- und Partizipations- sowie managerialen
Steuerungs- und Marketingmdglichkeiten, die sich u.a. aufgrund der ihr eigenen Kapital-

313 vgl. statt aller Fleischer, in: Fleischer/Goette (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum GmbHG,

Bd. 2, § 43, Rn. 66 m.w.N. und Rn. 71 m.w.N.

Gollan, Vorstandshaftung in der Stiftung, S. 212, 213, die zudem ausfiihrlich die Innenhaftung in
der Stiftung auf den Seiten 207 ff — und zwar auch im Vergleich zur Innenhaftung in der Aktien-
gesellschaft — begutachtet.

1315 Vgl hierzu ausfiihrlich Gollan, Vorstandshaftung in der Stiftung, S. 267 ff.

1314
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sammel-, -bindungs- und -anlagefunktion, der eigenverantwortlichen Leitungsbefugnis des
Vorstands ohne gleichzeitige Begriindung eines Kontrolldefizits sowie der Nutzungsmdog-
lichkeit der Gesellschaft als Marketing- und Organisationsplattform fiir ihre Aktiondre
bieten.

Im direkten Vergleich zu den herkdmmlicherweise im Gemeinniitzigkeitssektor verwende-
ten Rechtsformen ist sie die einzige Rechtsform, die — neben der Generierungsmdoglichkeit
von Spenden — eine Vielzahl von, auch wechselnden, Kapitalgebern mit kleinen wie groflen
finanziellen Beitrdgen in die Finanzierung einbinden kann, ohne dabei — trotz gleichzeitiger
nachhaltiger Bindung ihrer Kapitalgeber durch Beteiligung an der Gesellschaft — eine un-
mittelbare Einflussnahme der Kapitalgeber auf die Geschéftsleitung zu gewdhren. Die un-
entziehbar bei dem Vorstand gebiindelten Kompentenzen der Geschiftsfithrung und Leitung
sowie das gesetzlich zwingend ausgestaltete Check and Balance-System ermdglichen viel-
mehr eine gezielte, an der gemeinniitzigen Zweckverfolgung ausgerichete Steuerung der
Gesellschaft, ohne dabei ein internes Schutzdefizit zu begriinden.

Auch wenn die Aktiengesellschaft aufgrund des dreigliedrigen Organisationsaufbaus und
des regelmiBig starren Regelungskomplexes zur Binnenorganisation einen vergleichsweise
hohen Verwaltungs(kosten)aufwand erfordert, ermdglichen doch gerade dieser Aufbau und
das gesetzlich festgelegte Regelungskorsett transparente und von gegensetiger Kontrolle
geprégte Strukturen, die insbesondere im Gemeinniitzigkeitsektor, in dem gNPO’en regel-
miBig auf altruistische Mittel Dritter angewiesen sind, unter Fundraisinggesichtspunkten
von Vorteil sein kénnen. Im Ubrigen kann der Aufsichtsrat — dhnlich wie das fakultative
Kontrollorgan einer Stiftung — mittelbar iiber die personelle Besetzung als Fundraisingmittel
eingesetzt werden. Zur Wahrung der gemeinniitzigkeitsrechtlichen Gesamtangemessenheit
der Verwaltungskosten sollten kleine bzw. nicht-bdrsennotierte Aktiengesellschaft aller-
dings von den aktiengesetzlichen Erleichterungsmdglichkeiten wie hinsichtlich der Einberu-
fung und Duchfiihrung von Hauptversammlungen gemaf3 §§ 121 ff AktG und des Abhaltens
von Aufsichtsratssitzungen gemif3 § 110 Abs. 3 AktG Gebrauch machen.

Die grundsitzliche Nachteiligkeit des dariiber hinaus bei der Aktiengesellschaft (wie bei der
GmbH) zu leistenden, laufenden Verwaltungs(kosten)aufwands, der im Unterschied zur
Stiftung und zum Verein und je nach GrofBle der Gesellschaft aufgrund von zweckunabhin-
gigen kaufminnischen (doppelten) Buchfiihrungs-, Priifungs- und Offenlegungspflichten
anfdllt, wird dadurch relativiert, dass durch eben diese Pflichten eine im Gemeinniitzig-
keitssektor unter Fundraisinggesichtspunkten werthaltige, vergleichbare Transparenz der
Vermogens-, Finanz- und Ertragslage geschaffen wird.

Auch wenn der im Vergleich zur GmbH und zum Verein hohere Griin-
dungs(kosten)aufwand bei der Aktiengesellschaft Initiatoren eines gemeinniitzigen Vorha-
bens abschrecken mag, kann die Aktiengesellschaft — losgeldst von den bereits genannten
moglichen Griinden und Motiven, die fiir die Wahl dieser Rechtsform sprechen kdnnen —
jedenfalls als Alternative zur Biirgerstiftung in Betracht kommen, die regelméfig eines
hoheren Dotationskapitals bediirfen wird. Das der Aktiengesellschaft wesensimmante
Grundanliegen der Biirgerstiftung kann mittels dieser durch echte Beteiligung der Kapital-
geber und damit gesetzlich normierte Teilhaberechte und dariiber hinaus bei gleichzeitiger
Biindelung der Leitungs- und Geschiftsfithrungskompetenzen ohne Begriindung von
Schutzdefiziten verwirklicht werden. Die Gemeinwohlkonnotation der Stiftung kann sich
durch Aufnahme des rechtlich nicht geschiitzten Begriffs der ,,Biirgerstiftung® oder ,,Stif-
tung® als Bestandtteil der Firma zunutze gemacht werden.
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Zwar ermdglicht die Aktiengesellschaft —im Unterschied zur (Biirger-) Stiftung— keine
Perpetuierung des in der Satzung niedergelegten Willens, ebensowenig die Wahrung eines
mit den steuerrechtlichen Anforderungen im Einklang stehenden Regelwerkes. Die Satzung
der Aktiengesellschaft kann jedoch durch Regelungen, die Satzungsdnderungen erschweren
(z.B. Einstimmigkeitserfordernis, Zustimmungserfordernisse bestimmter Aktiondre), der
grundsétzlichen Statik der Stiftungsverfassung angenéhert werden.

Entsprechendes gilt in Bezug auf die Lebensdauer der Gesellschaft. So kann die Aktienge-
sellschaft zwar nicht — wie die Stiftung — ,.fiir die Ewigkeit™ ausgestaltet werden (ebenso-
wenig die GmbH und der Verein). Allerdings kann die grundsétzlich jederzeitige Auflo-
sungsmoglichkeit der Hauptversammlung durch Beschlussfassung durch Festlegung einer
groBeren Kapitalmehrheit, nach (wohl) herrschender Meinung sogar eines Einstimmigkeits-
erfordernisses oder auch durch Festlegung weiterer Erfordernisse wie Zustimmungs- und
Mehrfachabstimmungserfordernisse erschwert werden. Eine satzungsmifige Erschwerung
der nachtriglichen Festlegung einer Zeitdauer der Gesellschaft ist aktiengesetzlich ebenfalls
zuléssig.

216

21.01.2026, 20:34:24. - Open Access - - ITm—


https://doi.org/10.5771/9783748922797-53
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

	A. Steuerrechtliche Anforderungen an eine gemeinnützige Aktiengesellschaft
	I. Anforderungen an die Satzungsgestaltung sowie die Frage der Vereinbarkeit des Gemeinnützigkeitsrechts mit dem Aktiengesetz
	1. Gesellschaftsrechtliche Anforderungen
	a. Mindestinhalt, § 23 Absätze 3 und 4 AktG
	b. Grundsatz der Satzungsstrenge, § 23 Abs. 5 AktG

	2. Steuerrechtliche Anforderungen (Überblick)
	a. Mindestinhalt, §§ 59, 60, 61 AO
	b. Mustersatzung, Anlage 1 zu § 60 AO

	3. Vereinbarkeit der steuerrechtlichen Anforderungen mit denen des Aktiengesetzes im Einzelnen
	a. Gemeinnütziger, mildtätiger oder kirchlicher Zweck im Sinne der §§ 52 bis 54 AO
	b. Selbstlosigkeit gemäß § 55 AO
	aa. Keine in erster Linie eigenwirtschaftliche Zweckverfolgung, § 55 Abs. 1 S. 1 1. HS. AO
	bb. Mittelverwendungsgebot, § 55 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 AO
	cc. Keine Gewinnanteile und sonstige Zuwendungen an Gesellschafter, § 55 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 AO
	(1) Offene Gewinnausschüttungen
	(2) Verdeckte Gewinnausschüttungen und sonstige Zuwendungen
	(3) Relevante Beispiele zur Vermeidung von verdeckten Gewinnausschüttungen in der Praxis
	(a) Übernahme von Gründungskosten durch die Gesellschaft
	(b) Vergütung von Organmitgliedern und Angestellten, die zugleich Mitglieder im Sinne von § 55 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 AO sind

	(4) Festlegungen in der Satzung

	dd. Verbot der Förderung und Unterstützung politischer Parteien, § 55 Abs. 1 Nr. 1 S. 3 AO
	ee. Begünstigungsverbot, § 55 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 iVm. Nr. 3 AO
	(1) Vereinbarkeit
	(2) Festlegungen in der Satzung
	(3) Gemeinnützigkeitschädlichkeit von Vorstands- und Aufsichtsratsmitgliedervergütungen
	(a) Gemeinnützigkeitsschädlichkeit von Vergütungen bei fehlender Rechtsgrundlage
	(b) Gemeinnützigkeitsschädlichkeit aufgrund (unwillentlicher) Festsetzung einer mit § 55 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 und Nr. 3 AO unvereinbaren Vergütung
	(aa) Festsetzung der Vergütung von Aufsichtsratsmitgliedern
	(bb) Festsetzung der Vergütung von Vorstandsmitgliedern



	ff. Mittelbindung, § 55 Abs. 1 Nr. 2 AO
	(1) Auflösung der Aktiengesellschaft, § 55 Abs. 1 Nr. 2 2. Alt. AO
	(2) „Aufhebung“ der Aktiengesellschaft, § 55 Abs. 1 Nr. 2 3. Alt. AO
	(3) Ausscheiden eines Aktionärs, § 55 Abs. 1 Nr. 2 1. Alt. AO
	(a) Kaduzierung, § 64 AktG
	(b) (Zwangs-)Einziehung von Aktien, § 237 AktG
	(aa) Angeordnete Zwangseinziehung
	(bb) Gestattete Zwangseinziehung


	(4) Festlegungen in der Satzung
	(5) Übertragung von Aktien: Auswirkungen des § 55 Abs. 1 AO auf die Höhe des Veräußerungsentgelts?
	(a) Erzielung eines Veräußerungsgewinns
	(aa) Entgeltleistung durch die Gesellschaft selbst
	(bb) Entgeltleistung durch erwerbende Dritte
	(cc) Differenzierung zwischen Einlagenrückgewährbeschränkung und Anspruchsausschluss bei Entgeltleistung durch die Gesellschaft selbst oder durch Körperschaften/juristische Personen (§ 58 Nr. 2 AO)

	(b) Veräußerung zum Nominalwert
	(c) Steuerliche Privilegierung von Zuwendungen des erwerbenden, steuerpflichtigen Dritten an die gemeinnützige Gesellschaft?


	gg. Abschließende Beurteilung der Vereinbarkeit des Mittelverwendungsgebots gemäß § 55 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 AO mit dem Aktiengesetz
	hh. Grundsatz der Vermögensbindung, § 55 Abs. 1 Nr. 4 (iVm. § 61 Abs. 1) AO
	(1) Vereinbarkeit
	(2) Festlegungen in der Satzung




	ii. Gebot der zeitnahen Mittelverwendung, § 55 Abs. 1 Nr. 5 AO
	(1) Vereinbarkeit
	(2) Festlegungen in der Satzung: Eigenwirtschaftlichkeit der Gesellschaft
	jj. Zwischenergebnis
	c. Ausschließlichkeit und Unmittelbarkeit, §§ 56, 57 AO

	aa. Ausschließlichkeit, § 56 AO
	bb. Unmittelbarkeit, § 57 AO
	cc. Festlegungen in der Satzung
	d. Steuerrechtliche Anforderungen versus Leitungsbefugnis des Vorstands gemäß § 76 Abs. 1 AktG



	II. Anforderungen an die tatsächliche Geschäftsführung der gemeinnützigen Aktiengesellschaft
	III. Gesamtzusammenfassung und -ergebnis von I

	B. Gründe und Motive für die Rechtsformwahl der Aktiengesellschaft
	I. Die Rechtsform der Aktiengesellschaft für den Gemeinnützigkeitssektor
	1. Die (gemeinnützige) Aktiengesellschaft als Fundraising- und Partizipationsinstrument
	a. Finanzierungs- und Partizipationsmöglichkeiten
	b. Bedeutung der Fundraising- und Partizipationsmöglichkeiten in der Gemeinnützigkeitspraxis

	2. Die gAG als manageriales Steuerungsinstrument
	a. Gezielte Steuerungsmöglichkeit durch Kompetenzbündelung ohne Schutzdefizit
	b. Bedeutung der managerialen Steuerungsmöglichkeit in der Praxis

	3. Die gAG als Marketinginstrument
	4. Zwischenzusammenfassung und -ergebnis

	II. Die Rechtsform der Aktiengesellschaft im Gemeinnützigkeitssektor im direkten Vergleich zu der GmbH, dem eingetragenen Verein und der rechtsfähigen Stiftung
	1. Die (gemeinnützige) Aktiengesellschaft im Verhältnis zur (gemeinnützigen) GmbH
	a. Fundraising-, Partizipations-, manageriale Steuerungs- sowie Marketingsgesichtspunkte
	b. Zwischenzusammenfassung und -ergebnis

	2. Die (gemeinnützige) Aktiengesellschaft im Verhältnis zum (gemeinnützigen) eingetragenen Verein
	a. Fundraising-, Partizipations-, manageriale Steuerungs- sowie Marketingsgesichtspunkte
	b. Zwischenzusammenfassung und -ergebnis

	3. Die (gemeinnützige) Aktiengesellschaft im Verhältnis zur (gemeinnützigen) rechtsfähigen Stiftung
	a. Die Stiftung im klassischen Sinne
	b. Die Gemeinschafts- bzw. Bürgerstiftung
	aa. Die Bürgerstiftung im Vergleich zur klassischen Stiftung
	bb. Bürgerstiftung im Vergleich zur (gemeinnützigen) Aktiengesellschaft

	c. Zwischenzusammenfassung und -ergebnis

	4. Gründungsaufwand und Kapitalausstattung
	a. Aktiengesellschaft, GmbH, eingetragener Verein und Stiftung im Vergleich
	b. Zwischenzusammenfassung und -ergebnis

	5. Buchführungs-, Rechnungslegungs-, Prüfungs- sowie Offenlegungspflichten
	a. Außersteuergesetzliche Buchführungs-, Rechnungslegungs-, Prüfungs- sowie Offenlegungspflichten
	aa. GmbH und Aktiengesellschaft
	bb. Eingetragener Verein und rechtsfähige Stiftung
	cc. Zwischenbewertung

	b. Steuerrechtliche Buchführungs-, Rechnungslegungs- und Aufzeichnungspflichten nach der Abgabenordnung
	aa. Abgeleitete und originäre Buchführungs- und Aufzeichnungspflichten nach §§ 140, 141 AO
	bb. Originäre gemeinnützigkeitsrechtliche Aufzeichnungspflichten

	c. Zwischenzusammenfassung und -ergebnis

	6. „Bestandsschutz“
	a. Satzungs- bzw. gesellschaftsvertragliche Regelungen und ihre Änderbarkeit im Allgemeinen
	b. Änderbarkeit der Satzungs- bzw. gesellschaftsvertraglichen Regelungen in Bezug auf den Zweck sowie den Vereins-, Stiftungs- und Unternehmensgegenstand
	aa. Zweck
	bb. Vereins-, Stiftungs- und Unternehmensgegenstand

	c. Zwischenzusammenfassung und -ergebnis

	7. Lebensdauer und Auflösungsmöglichkeiten
	a. Privatautonome und gesetzliche Auflösungsgründe
	b. Zwischenzusammenfassung und -ergebnis

	8. Haftung der Kapitalgeber und der geschäftsführenden Organmitglieder
	a. Haftung der Aktionäre, Gesellschafter, Mitglieder bzw. (Zu-)Stifter
	b. Innenhaftung der geschäftsführenden Organmitglieder
	c. Zwischenzusammenfassung und -ergebnis


	III. Gesamtzusammenfassung und -ergebnis von II


