1. Teil: Entwicklungsgeschichte der (gemeinniitzigen) Aktiengesell-
schaften in Deutschland

Die Aktiengesellschaft als Rechtsform des Kapitalmarktes vermag wegen dessen grundsétz-
licher Ausrichtung auf Gewinnerzielung dem Gedanken der Selbstlosigkeit und der Ge-
meinwohlorientierung zu widersprechen?. Aktiengesellschaft und Gemeinniitzigkeit schei-
nen sich diametral gegeniiberzustehen. Es stellt sich die Frage, ob die in der Anwendbarkeit
der steuerlichen Privilegierungen zum Ausdruck kommende Wertung, dass Aktiengesell-
schaften dem (ausschlie8lichen) Gemeinwohl dienen konnen, Stiitze in der Historie findet
oder ob der Gesetzgeber willkiirlich zwei sich eigentlich widersprechende Konzepte zu-
sammengefiigt hat. Gegenstand der nachfolgenden Untersuchung soll daher die Entwick-
lungsgeschichte der (gemeinniitzigen) Aktiengesellschaften in Deutschland sein. Hierzu soll
zunidchst die Historie der Aktiengesellschaft sowie damit einhergehend die Entwicklungsge-
schichte des Aktienrechts an sich untersucht werden, um die Grundlage fiir die daran an-
schlieBende Untersuchung zu schaffen, ob und inwiefern die Aktiengesellschaft und das
Kriterium der Gemeinniitzigkeit tatsdchlich miteinander verquickt waren. Dabei werden
zweil Ebenen auseinandergehalten: die gesellschaftsrechtliche Ebene sowie die steuerrecht-
liche Ebene. Die Untersuchung der tatséchlichen Verquickung auf steuerrechtlicher Ebene
umfasst die Entwicklungsgeschichte des Gemeinniitzigkeitsrechts in Grundziigen.

2 Vgl. Sprengel, in: Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft (gAG) in Deutschland im Spannungs-

feld von Biirgerschaftlichem Engagement und Markt, Helmig/Putschert/Schauer/Witt (Hrsg.),
Nonprofit-Organisationen und Markte, S. 167, 167; ders., Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft
(gAG): Renaissance einer Organisationsform fiir biirgerschaftliches Engagement?, in: Maecenata
Institut (Hrsg.), Opusculum Nr. 15, S. 1, 23; vgl. entsprechend zu Kapitalgesellschaften im all-
gemeinen: Weidmann/Kohlhepp, Die gemeinniitzige GmbH — Errichtung und Besteuerung einer
gGmbH, S. 16.
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A. Historie der Aktiengesellschaft und
Entwicklungsgeschichte des Aktienrechts

Die ersten — wenn auch seinerzeit noch nicht als solche bezeichneten —Aktiengesellschaften
in Deutschland sind bereits vor 1800 errichtet worden?. Ein kodifiziertes Aktienrecht exis-
tierte seinerzeit in Deutschland noch nicht.?® Zwar fanden mit dem Allgemeinen Landrecht
fiir PreuBen, das am 1. Juni 1794 mit Geltungswirkung fiir das preuBlische Staatsgebiet in
Kraft trat’!, ,,Actien* bereits Erwdhnung??. Doch enthielt das Allgemeine Landrecht fiir
Preulen nur einige wenige Regelungen zur Aktie an sich (I2§.12; 111 8§.793;
112 §. 415 ALR)* — nicht aber Regelungen die Aktiengesellschaft betreffend®*. Die Rege-
lungen des Allgemeinen Landrechts fiir Preuen zur Aktie lauteten dabei wie folgt:

12 §.12 ALR?*: , Die auf jeden Inhaber lautenden Papiere, z.B. Banknoten, Pfandbrie-
fe, Aktien u. 5. w., sie mégen Zinsen tragen, oder nicht, werden, gleich andern Schuldin-
strumenten, zum Kapitalvermogen gerechnet. *,

111 §.793 ALR3®: | Ist die Valuta eines Darlehns in Actien, Pfandbriefen, oder andern
an jeden Inhaber zahlbaren Papieren gegeben worden, so muf3 die Riickzahlung in Pa-
pieren von eben der Art erfolgen. “,

1128§.415 ALRY: , Wohl aber sind unter einem solchen Vermdchtnisse Banknoten,
Pfandbriefe oder Actien, und andere die Stelle des baaren Geldes vertretende Papiere
mit verstanden, wofern nicht eine entgegengesetzte Willensmeinung des Testators klar
erhellet. .
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Habersack, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 1, Einl,,
Rn. 14; vgl. auch Albrecht, Aktienzinsen, S. 2 und 3.

Reich, in: Coing, Ius Commune, Bd. 2, Die Entwicklung des deutschen Aktienrechts im
19. Jahrhundert, S. 239, 239; vgl. auch Schumacher, Die Entwicklung der inneren Organisation
der Aktiengesellschaft im deutschen Recht bis zum Allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuch,
S. 3.

Hattenhauer, in: Hattenhauer (Hrsg.)/Bernert, Allgemeines Landrecht fiir die PreuBischen Staa-
ten von 1794, S. 16.

Kiefiling, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 5. Kap., Rn. 10.

Kiefsling, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 5. Kap., Rarn. 10 und 46;
Baums in: Baums (Hrsg.), Preulisches Gesetz tiber die Aktiengesellschaften, S. 15; Landwehr,
Die Verfassung der Aktiengesellschaften, S. 1, 4.

Kiefling, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 5. Kap., Rn. 10; Baums,
in: Baums (Hrsg.), PreuBisches Gesetz iiber die Aktiengesellschaften, S. 15; Reich, in: Coing, Tus
Commune II, Die Entwicklung des deutschen Aktienrechts im 19. Jahrhundert, S. 239, 239;
Landwehr, Die Verfassung der Aktiengesellschaften, S. 1, 4.

Vgl. auch die ,,Motive zu der Verordnung iiber Aktien-Gesellschaften vom 31. Januar 1840,
abgedruckt in: Baums (Hrsg.), PreuBisches Gesetz liber die Aktiengesellschaften, S. 54, 54 sowie
das ,,Gutachten der vereinigten Abtheilungen des koniglichen Staatsraths fiir die Finanzen und
Justiz tiber den Entwurf eines Gesetzes iiber Aktiengesellschaften” vom 16. Mérz 1843, abge-
druckt in: Baums (Hrsg.), PreuBlisches Gesetz tiber Aktiengesellschaften, S. 134, 134.
Abgedruckt in: Hattenhauer (Hrsg.)/Bernert, Allgemeines Landrecht fiir die Preu8ischen Staaten
von 1794, S. 63.

Abgedruckt in: Hattenhauer (Hrsg.)/Bernert, Allgemeines Landrecht fiir die Preuflischen Staaten
von 1794, S. 162.

Abgedruckt in: Hattenhauer (Hrsg.)/Bernert, Allgemeines Landrecht fiir die Preuflischen Staaten
von 1794, S. 190.
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A. Historie der Aktiengesellschaft und
Entwicklungsgeschichte des Aktienrechts

Die Zulassung einer ,,Aktiengesellschaft — mit den fiir diese Gesellschaftsform geeigneten
Rechtsfolgen, die im Verlaufe des 19. Jahrhunderts ihre typischen Wesensmerkmale werden
sollten, wie u.a. die beschrinkte Haftung ihrer Mitglieder und eine korporative Verfassung
— war seinerzeit in der Praxis grundsitzlich der besonderen staatlichen Genehmigung bzw.
Bewilligung unterworfen, die nur im Einzelfall — im Sinne eines Spezialprivilegs — erteilt
wurde.?® Zwar sah das Allgemeine Landrecht fiir Preufen — in Ermangelung spezifischer
aktienrechtlicher Regelungen®® — explizit kein Genehmigungserfordernis vor. So war die
Errichtung einer Gesellschaft im Sinne einer Verbindung ,,mehrerer Mitglieder des Staats
zu einem gemeinschaftlichem Endzwecke™ (I1 6 §. 1 ALR*') erlaubt und damit ohne beson-
deren hoheitlichen Genehmigungsakt geduldet, sofern der gemeinschaftliche Endzweck der
Gesellschaft ,,mit dem gemeinen Wohl bestehen* konnte (II 6 §. 2 ALR#?).4*> Doch waren
die Regelungen des ALR fiir den Grundtypus der vom Staate geduldeten Gesellschaft — der
,erlaubten Privatgesellschaft — nicht geeignet fiir eine Gesellschaft wie der Aktiengesell-
schaft, mit einem in der Regel ,,groBeren Kreis von — wechselnden — Anlegern, die ihr Ver-
lustrisiko auf einen festen Betrag begrenzen wollten“44. So konnte die erlaubte Privatgesell-
schaft geméB 116 §. 13 ALR% ,weder Grundstiicke noch Capitalien“ auf ihren Namen
erwerben,*® vielmehr wurden ihre Mitglieder in Bezug auf die Geschifte der Gesellschaft
personlich und unbeschriankt verpflichtet*’ und hafteten damit unbeschrinkt mit ihrem
Vermdgen. Im Prozess war das Erscheinen sdmtlicher Mitglieder zur Eidesleistung geboten,
ferner bedurften die Bevollmichtigten der Gesellschaft stets einer von allen Mitgliedern
(Gesellschaftern) unterzeichneten Vollmacht®,4

Diese nicht auf einen wechselnden Kreis einer Vielzahl von Anlegern zugeschnittenen
Vorschriften ermdglichten dem preuBischen Staat, das Vorkommnis von Aktiengesellschaf-

3 Vgl. Reich, in: Coing, Tus Commune, Bd. 2, Die Entwicklung des deutschen Aktienrechtes im

19. Jahrhundert, S. 239, 244; zum Wesen der Aktiengesellschaft auch im ,,Gutachten der verei-
nigten Abtheilungen des koniglichen Staatsraths fiir die Finanzen und fiir die Justiz iiber den
Entwurf eines Gesetzes iiber Aktien-Gesellschaften” vom 16. Médrz 1843, abgedruckt in: Baums
(Hrsg.), PreuBisches Gesetz iiber die Aktiengesellschaften, S. 134, 137.
3 Martin, VSWG 1969, S. 499, 528.
40 Kiepling, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 5. Kap., Rn. 10; Baums,
in: Baums (Hrsg.), PreuBisches Gesetz iiber die Aktiengesellschaften, S. 15; Reich, in: Coing, Tus
Commune II, Bd. 2, Die Entwicklung des deutschen Aktienrechts im 19. Jahrhundert, S. 239,
239.
Abgedruckt in: Hattenhauer (Hrsg.)/Bernert, Allgemeines Landrecht fiir die Preuflischen Staaten
von 1794, S. 432.
Abgedruckt in: Hattenhauer (Hrsg.)/Bernert, Allgemeines Landrecht fiir die Preuflischen Staaten
von 1794, S. 432.
4 So differenziert das ALR zwischen erlaubten (I 6 §. 2 ALR) und unerlaubten
(I 6 §§. 3 bis 10 ALR) Gesellschaften, wobei von Gesetzes wegen erlaubte Gesellschaften sol-
che sind, deren jeweilig gemeinschaftlicher Endzweck ,,mit dem gemeinen Wohl bestehen kann*.
Baums, in: Baums (Hrsg.), Preufisches Gesetz iiber die Aktiengesellschaften, S. 17.
4 Abgedruckt in: Hattenhauer (Hrsg.)/Bernert, Allgemeines Landrecht fiir die PreuBischen Staaten
von 1794, S. 432.
4 Vgl. auch Kiefling, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 5. Kap., Rn. 10.
47 Baums, in: Baums (Hrsg.), PreuBisches Gesetz iiber die Aktiengesellschaften, S. 22.
4 Kiepling, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 5. Kap., Rn. 11.
4 Baums, in: Baums (Hrsg.), PreuBisches Gesetz iiber die Aktiengesellschaften, S. 17.
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ten zu kontrollieren.* So lag es in der Hoheit des Staates, Aktiengesellschaften mit den fiir
sie geeigneten Rechten auszustatten: Zum einen durch die Verleihung besonderer Privile-
gien (Aufschwingen der Gesellschaft von der erlaubten zur sog. ,privilegierten Gesell-
schaft®),’! vgl. 116 §. 22 bis 24 ALR%, insbesondere aber 11 6 §. 22 ALR>, der wie folgt
lautete:

,,Die Rechte und Verhdltnisse einer vom Staate ausdriicklich genehmigten oder privilegir-
ten Gesellschaft, miissen hauptsichlich nach dem Inhalte des ihr ertheilten Privilegii beurt-

I

heilt werden. “,

und zum anderen durch die ausdriickliche Genehmigung einer Gesellschaft, die, sofern sie
einen fortlaufenden gemeinniitzigen Zweck verfolgte, iiber eine entsprechende Anwendung
der Rechte der Corporationen und Gemeinen (vgl. IT 6 §. 25 ALR>#) dem Recht einer ,,mo-
ralischen Person“ unterfiel (vgl. I1 6 §. 81 ALR?*), welches der Gesellschaft im AuBenver-
héltnis qua Gesetz korporative Rechte verschaffte (vgl. 116 §. 82 ALR*®) und den Mitglie-
dern das Recht auf eine beschrinkte Haftung (vgl. 116 §. 94 ALR?"). So lauteten die ent-
sprechenden Regelungen des Allgemeinen Landrechts fiir Preuflen wie folgt:

— 116§.25 ALR: , Die Rechte der Corporationen und Gemeinen kommen nur solchen
vom Staate genehmigten Gesellschafien zu, die sich zu einem fortdauernden gemeinniit-
zigen Zwecke verbunden haben. “,

— 1163§.81 ALRY: , Corporationen und Gemeinen stellen in den Geschdften des biirger-
lichen Lebens eine moralische Person vor. “,

— 1I16§. 82 ALR®: _Sie werden in Riicksicht auf ihre Rechte und Verbindlichkeiten gegen
Andre, aufser ihnen, nach eben den Gesetzen, wie andre einzelne Mitglieder des Staats,

beurtheilt. “,

30 Siehe dazu mit Beispielen Martin, VSWG 1969, S. 499 ff.

31 Vgl. Baums, in: Baums (Hrsg.), PreuBisches Gesetz {iber die Aktiengesellschaften, S. 20.

32 Abgedruckt in: Hattenhauer (Hrsg.)/Bernert, Allgemeines Landrecht fiir die PreuBischen Staaten
von 1794, S. 433.

33 Abgedruckt in: Hattenhauer (Hrsg.)/Bernert, Allgemeines Landrecht fiir die PreuBischen Staaten
von 1794, S. 433.

3 Abgedruckt in: Hattenhauer (Hrsg.)/Bernert, Allgemeines Landrecht fiir die PreuBischen Staaten

von 1794, S. 433.

Abgedruckt in: Hattenhauer (Hrsg.)/Bernert, Allgemeines Landrecht fiir die Preuflischen Staaten

von 1794, S. 435.

Die seinerzeitige Streitigkeit, ob die ,,moralische Person” im Geltungsbereich des ALR bereits

als juristische Person zu qualifizieren gewesen ist oder aber gerade ,,[...] keine von der Gesamt-

heit der Mitglieder zu unterscheidende juristische Person [sei], sondern lediglich eine Bezeich-

nung fiir die Gesamtheit der Mitglieder hinsichtlich ihres Auftretens im Rechtsverkehr. [...]* (so

Baums, in: Baums (Hrsg.), Preulisches Gesetz iiber die Aktiengesellschaften, S. 21), ist fiir diese

Arbeit nicht von Relevanz.

% Abgedruckt in: Hattenhauer (Hrsg.)/Bernert, Allgemeines Landrecht fiir die PreuBischen Staaten
von 1794, S. 435.

57 Abgedruckt in: Hattenhauer (Hrsg.)/Bernert, Allgemeines Landrecht fiir die PreuBischen Staaten

von 1794, S. 435.

Abgedruckt in: Hattenhauer (Hrsg.)/Bernert, Allgemeines Landrecht fiir die Preuflischen Staaten

von 1794, S. 433.

Abgedruckt in: Hattenhauer (Hrsg.)/Bernert, Allgemeines Landrecht fiir die Preuflischen Staaten

von 1794, S. 435.
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— 116§.94 ALRS": , Das Privatvermogen der Mitglieder haftet nur alsdann, wenn sich

dieselben dazu ausdriicklich anheischig gemacht haben. “.
Was die Verleihung besonderer Privilegien anbetraf, so kam eine pauschale Verleihung der
Rechte einer ,,moralischen Person® per Privileg in der Praxis ebenfalls grundsdtzlich nur
dann in Betracht, wenn die Gesellschaft — entsprechend II 6 §. 25 ALR zum Recht der Cor-
porationen und Gemeinen — einen fortdauernden gemeinniitzigen Zweck verfolgte.%? Eine
allgemeingiiltige Definition dessen, was unter einem fortdauernden gemeinniitzigen Zweck
zu verstehen war, gab es seinerzeit nicht. Eine rein ideele Zwecksetzung war mit dem Er-
fordernis ganz offenbar jedoch nicht verbunden. So wurden im Laufe der Jahre Aktienge-
sellschaften zugelassen, die in den Bereichen Handel, Banken, Transport, Versicherungen
und Infrastruktur (Baugesellschaften, Schulen, Theater, Briicken) sowie in der Grundstoff-,
Metall-, Papier-, Textil- und Nahrungsmittelindustrie titig waren.®® Im Ubrigen machte der
Staat davon Gebrauch, (Aktien-)Gesellschaften Einzelprivilegien wie beispielsweise die
Wechsel- bzw. Grundbuchfihigkeit oder das Recht der beschriankten Mitgliederhaftung zu
verleihen. %4

Die weltweite erste Kodifikation des Aktienrechts stammt aus Frankreich.® Der dort im
Jahre 1807 verabschiedete und 1808 in Kraft getretene Code de Commerce, der erstmals
konkrete — wenn auch wenige und noch unvollkommene® — Regelungen (Artikel) zur
,,s0ciété anonyme®, der Aktiengesellschaft®’, enthielt®®, gilt zugleich als Geburtsstunde des
kodifizierten Aktienrechts in Deutschland®.” So fiihrte Art. 19 Code de Commerce (1807)
die ,,societé anonyme* als eine von drei Gattungen der Handelsgesellschaften, und zwar
neben der ,,société en nom collectif, der Gesellschaft unter einem gemeinschaftlichem

60 Abgedruckt in: Hattenhauer (Hrsg.)/Bernert, Allgemeines Landrecht fiir die PreuBischen Staaten
von 1794, S. 435.

61 Abgedruckt in: Hattenhauer (Hrsg.)/Bernert, Allgemeines Landrecht fiir die PreuBischen Staaten
von 1794, S. 435.

92 Baums, in: Baums (Hrsg.), PreuBisches Gesetz iiber die Aktiengesellschaften, S. 27.

0 Vgl. Statistik der preuBischen Aktiengesellschaften vor 1843 (ohne Eisenbahnen und Chauseen)
bei Martin, VSWG 1969, S. 499, 501.

%4 Siehe dazu — mit Beispielen ausfiihrlich — Martin, VSWG 1969, S. 499, 531 ff.

%5 Vgl. Assmann, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd. 1, Einl., Rn. 30;
Deutsch, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 3. Kap., Rn. 1.

% Bésselmann, Die Entwicklung des deutschen Aktienwesens im 19. Jahrhundert, S. 62 und 66;
Reich, in: Coing, Ius Commune, Bd. 2, Die Entwicklung des deutschen Aktienrechts im
19. Jahrhundert, S. 239, 241.

67 Vgl. Baums, in: Baums (Hrsg.), PreuBisches Gesetz iiber die Aktiengesellschaften, S. 23 und 24:
Reich, in: Coing, Ius Commune, Bd. 2, Die Entwicklung des deutschen Aktienrechts im
19. Jahrhundert, S. 239, 241; zur Wahl der Bezeichnung der Aktiengesellschaft als ,,société ano-
nyme‘: Rothweiler/Geyer, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 2. Kap.,
Rnrn. 39 ff.

% Landwehr, Die Verfassung der Aktiengesellschaften, S. 1, 7; vgl. Rothweiler/Geyer, in: Bay-
er/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 2. Kap., Rarn. 1, 34 und 35.

®  Bayer/Habersack, in: Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, Vorwort; Kiefling, in:
Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 7. Kap., Rn. 6; vgl. auch Reich, in:
Coing: Ius Commune, Bd. 2, Die Entwicklung des deutschen Aktienrechts im 19. Jahrhundert,
S. 239, 239.

70 Deutsch, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 3. Kap., Rn. 1.

11
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Namen, sowie der ,sociét¢ en commandite, der Kommanditgesellschaft, ein.”!
Art. 19 Code de Commerce (1807)7? lautete in der deutschen Ubersetzung wie folgt:

, Das Gesetz nimmt dreyerley Gattungen von Handels-Gesellschaften an. Die Gesellschaft
unter einem gemeinschaftlichen Nahmen (en nom collectif). Die Gesellschafi, wobey nicht
alle Interessenten an der Besorgung der Handelsgeschdfte Theil nehmen (en commandite).
Die anonymische Gesellschaft. **

Der Code de Commerce entfaltete unter anderem in denjenigen (deutschen) Territorien
Geltung, die 1808 bereits an Frankreich gefallen waren — wie der preuBischen Rheinpro-
vinz”® -7 oder aber — nach Inkrafttretens des Code de Commerce — von den franzdsischen
Streitkraften annektiert bzw. besetzt wurden”™ oder schlicht den Code de Commerce als
Handelsgesetzbuch tibernahmen’. Der Code de Commerce galt damit u.a. in der Rheinpro-
vinz sowie in Rheinhessen’” und im GroBherzogtum Baden8.7°

U Vgl. Martin, VSWG 1969, S. 499, 515; Deutsch, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im
Wandel, Bd. 1, 3. Kap., Rn. 3; Assmann, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroSkommentar zum
AktG, Bd. 1, Einl., Rn. 31.
Abgedruckt in: Bosselmann, Die Entwicklung des deutschen Aktienwesens im 19. Jahrhundert,
Anlage 4 (S. 203).
B Martiny VSWG 1969, S. 499, 499; dazu ausfiihrlich Schubert, Franzosisches Recht in Deutsch-
land zu Beginn des 19. Jahrhunderts, S. 81 ff.
Baums, PreuBisches Gesetz liber die Aktiengesellschaften, S. 25.
Die Hansestadte Hamburg, Bremen und Liibeck sind bereits 1806 von den franzdsischen Streit-
kriften besetzt worden, leisteten jedoch zunédchst Widerstand gegen die Geltungskraft der fran-
zosischen Gesetze wie dem Code de Commerce, vgl. Schubert, Franzosisches Recht in Deutsch-
land zu Beginn des 19. Jahrhunderts, S. 154; Deutsch, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht
im Wandel, Bd. 1, 3. Kap., Rn. 87.
Der Code de Commerce wurde letztlich dennoch im Jahre 1811 eingefiihrt, vgl. Schubert, Fran-
zosisches Recht in Deutschland zu Beginn des 19. Jahrhunderts, S. 154 ff, 160; Bergfeld, in:
Coing, Handbuch der Quellen und Literatur der neueren europdischen Privatrechtsgeschichte,
Bd. 3, Tbd. 3, S. 2853, 2918 und 2921; Deutsch, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im
Wandel, Bd. 1, 3. Kap., Rn. 87.
Er wurde in Bremen bereits im Jahre 1813/1814, in Liibeck und in Hamburg im Jahre 1814
wieder abgeschafft, Deutsch, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 3.
Kap., Rn. 87; Bergfeld, in: Coing, Handbuch der Quellen und Literatur der neueren européischen
Privatrechtsgeschichte, Bd. 3, Tbd. 3, S. 2853, 2918 (betreffend Hamburg); vgl. Hiemsch, Die
bremische Gerichtsverfassung von der ersten Gerichtsordnung bis zur Reichsjustizgesetzgebung
1751-1879, in: Schwebel (Hrsg.), Veroffentlichungen aus dem Staatsarchiv der Freien Hanse-
stadt Bremen, Bd. 32, S. 57, 60 ff (betreffend die allgemeine Geltungsdauer des franzosischen
Rechts in Bremen); vgl. Krause, Die Geschichte der Liibecker Gerichtsverfassung, S. 323 (be-
treffend Liibeck).
Baums, in: Baums (Hrsg.), PreuBisches Gesetz iiber die Aktiengesellschaften, S. 24; vgl. auch
Goldschmidt, Handbuch des Handelsrechts, Bd. 1, S. 212, 213. Wie beispielsweise das Herzog-
tum Anhalt-K6then, welches (u.a.) den Code de Commerce im Jahre 1811 — wenn auch letztlich
fiir nicht mal ein Jahr — einfiihrte, Schubert, Franzosisches Recht in Deutschland zu Beginn des
19. Jahrhunderts, 1977, S. 121, 130; Deutsch, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wan-
del, Bd. 1, 3. Kap., Rn. 88.
77 Goldschmidt, Handbuch des Handelsrechts, Bd. 1, S. 213; Albrecht, Aktienzinsen, S. 4.
78 Baums, in: Baums (Hrsg.), Entwurf eines allgemeinen Handelsgesetzbuches fiir Deutschland
(1848/49), S. 25; Goldschmidt, Handbuch des Handelsrechts, Bd. 1, S. 213; Albrecht, Aktienzin-

72

74
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Der Code de Commerce normierte erstmals grundlegende Merkmale der Gesellschaftsform
der Aktiengesellschaft®® (und manifestierte damit erstmals das Wesen der Aktiengesell-
schaft®'), ohne diese aber neu zu erfinden® und schaffte das Fundament fiir die weitere —
nicht nur die franzosische und deutsche, sondern sogar gesamteuropdische — Aktiengesetz-
gebung®. So sah der Code de Commerce unter anderem Folgendes vor: die Zerlegung des
Gesellschaftskapitals in Anteile gleichen Nennwerts®, vgl. Art. 34 Code de Commerce
(1807)%, sowie deren Differenzierung nach Inhaberaktien (actions sous la forme d’un titre
au porteur) und Namensaktien (actions nominatives)®, vgl. Art.35 und
Art. 36 S. 1 Code de Commerce (1807)%, die Einfiihrung eines Aktienregisters®®, vgl.
Art. 36 Code de Commerce (1807)%, eine Haftungsbegrenzung der Aktiondre gegeniiber
Dritten in Hohe ihrer jeweiligen Einlage®, vgl. Art. 33 Code de Commerce (1807)°! sowie
die Fremdorganschaft im Sinne von widerrufbar auf Zeit bestellten Verwaltern®?, vgl.
Art. 31 Code de Commerce (1807)%. Die entsprechenden Regelungen des Code de Com-
merce (1807) lauteten dabei in deutscher Ubersetzung wie folgt:

sen, S.4; vgl. auch Deutsch, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1,
3. Kap., Rnrn. 92 ff (zumindest die Artikel 1 bis 189 des ersten Buchs des Code de Commerce).
7 Kiefling, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 5. Kap., Rn. 46; Assmann,
in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd. 1, Einl., Rn. 34.
80 Rothweiler/Geyer, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 2. Kap., Rn. 44;
Deutsch, in Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 3. Kap., Rn. 6; Assmann, in:
Hopt/Wiedemann (Hrsg.), Grokommentar zum AktG, Bd. 1, Einl., Rn. 31; vgl. auch Wiethdélter,
Interessen und Organisation der Aktiengesellschaft im amerikanischen und deutschen Recht,
S. 64
Bésselmann, Die Entwicklung des deutschen Aktienwesens im 19. Jahrhundert, S. 66.
Bdosselmann, Die Entwicklung des deutschen Aktienwesens im 19. Jahrhundert, S. 62; vgl. auch
Rothweiler/Geyer, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 2. Kap., Rnrn. 35
und 45; Deutsch, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 3. Kap., Rn. 2;
Assmann, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), Grokommentar zum AktG, Bd. 1, Einl., Rn. 30.
Bésselmann, Die Entwicklung des deutschen Aktienwesens im 19. Jahrhundert, S. 63; Deutsch,
in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 3. Kap., Rn. 1.
8 Rothweiler/Geyer, in: Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 2. Kap., Rn. 34; Deutsch,
in Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 3. Kap., Rnrn. 10 und 11; Assmann, in:
Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd. 1, Einl., Rn. 31.
Abgedruckt in: Bosselmann, Die Entwicklung des deutschen Aktienwesens im 19. Jahrhundert,
Anlage 4 (S. 203).
86 Deutsch, in Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 3. Kap., Rn. 11.
87 Abgedruckt in: Bdsselmann, Die Entwicklung des deutschen Aktienwesens im 19. Jahrhundert,
Anlage 4 (S. 204).
8 Vgl. Rothweiler/Geyer, in: Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 2. Kap., Rn. 34.
8 Abgedruckt in: Bdsselmann, Die Entwicklung des deutschen Aktienwesens im 19. Jahrhundert,
Anlage 4 (S. 204).
% Deutsch, in: Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 3. Kap., Rn. 28; Assmann, in:
Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd. 1, Einl., Rn. 31.
Abgedruckt in: Bdsselmann, Die Entwicklung des deutschen Aktienwesens im 19. Jahrhundert,
Anlage 4 (S. 203).
92 Deutsch, in: Bayer/Habersack, Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 3. Kap., Rn. 35; Assmann, in:
Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd. 1, Einl., Rn. 31.
Abgedruckt in: Bosselmann, Die Entwicklung des deutschen Aktienwesens im 19. Jahrhundert,
Anlage 4 (S.203)
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— Art. 34 Code de Commerce (1807)%: ,, Das Capital der anonymischen Gesellschaft wird
in Actien und selbst in kleinere Theile von Actien, die gleichen Wert haben, vertheilt. “,

— Art. 35 Code de Commerce (1807)%: ,, Eine Actie kann in der Form einer auf den Inha-
ber sprechenden Verschreibung abgefafst werden. *,

— Art. 36 Code de Commerce (1807)%: ,, Das Eigenthumsrecht an den Actien kann auch
dadurch beurkundet werden, dafs der Nahme eines jeden Inhabers auf den Registern der
Societit angemerkt wird. In diesem Falle geschieht der Ubertrag durch eine bis dahin
abzweckende Erklirung, welche den Registern eingetragen, und von demjenigen, der
den Ubertrag vollzieht, oder von dessen Bevollmdchtigten unterzeichnet wird. [...].

— Art. 33 Code de Commerce (1807)°7: ,, Die Gesellschafter konnen dabey nichts mehr
einbiifien, als den Betrag ihres Antheils an der Societdt. “,

— Art. 31 Code de Commerce (1807)%: ,, Sie wird von Bevollmdichtigten verwaltet, deren
Auftrag auf eine bestimmte Zeit beschrdinkt und widerruflich ist; ob sie an dem Unter-
nehmen der Gesellschaft betheiligt sind, oder nicht, ob sie fiir ihre Bemiihungen belohnt
werden, oder ihren Aufirag unentgeltlich vollziehen, ist gleichgiiltig. .

Auch wurde mit dem Code de Commerce die Errichtung einer Aktiengesellschaft explizit
einem Genehmigungsvorbehalt unterworfen.” So lautete Art. 37 Code de Commerce
(1807)'% in deutscher Ubersetzung wie folgt:

,,Eine anonymische Gesellschaft kann nicht bestehen, als in so fern die Regierung sie gut-
heifft und den Act genehmigt wodurch sie errichtet wird; diese Genehmigung muf3 in der
Form geschehen, welche in den die dffentliche Verwaltung betreffenden Vorschriften festge-
setzt ist.

Damit wurde das Konzessionssystem dergestalt eingefiihrt!”!, als die Errichtung einer Akti-
engesellschaft zwar im Grundsatz fiir jedermann zuldssig sein'??, der Staat aber eine Ein-
wirkungs- und Kontrollméglichkeit in Bezug auf Neugriindungen erhalten sollte'®. Eine
Verleihung besonderer Rechte durch Privileg war nicht vorgesehen. %

% Abgedruckt in: Bdsselmann, Die Entwicklung des deutschen Aktienwesens im 19. Jahrhundert,
Anlage 4 (S.203).

Abgedruckt in: Bosselmann, Die Entwicklung des deutschen Aktienwesens im 19. Jahrhundert,
Anlage 4 (S. 204).

Abgedruckt in: Bosselmann, Die Entwicklung des deutschen Aktienwesens im 19. Jahrhundert,
Anlage 4 (S. 204).

Abgedruckt in: Bosselmann, Die Entwicklung des deutschen Aktienwesens im 19. Jahrhundert,
Anlage 4 (S. 203).

% Abgedruckt in: Bdsselmann, Die Entwicklung des deutschen Aktienwesens im 19. Jahrhundert,
Anlage 4 (S. 203).

Vgl. Baums, in: Baums (Hrsg.), Preulisches Gesetz iiber die Aktiengesellschaften, S. 24.
Abgedruckt in: Bosselmann, Die Entwicklung des deutschen Aktienwesens im 19. Jahrhundert,
Anlage 4 (S. 203).

01 Deutsch, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 3. Kap., Rnrn. 64 ff.

102 Vgl. Deutsch, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 3. Kap., Rn. 2.

103 Vgl. Assmann, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd. 1, Einl., Rn. 33;
Deutsch, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 3. Kap., Rn. 81.

Baums, in: Baums (Hrsg.), PreuBlisches Gesetz iiber die Aktiengesellschaften, S. 24.
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In den Provinzen PreuBlens (spéter auch in den Provinzen Brandenburg, Schlesien und
Sachsen'® sowie der Provinz Westfalen)'%, in denen der Code de Commerce keine Geltung
entfaltete, galt das Allgemeine Landrecht fiir PreuBen (weiterhin fort).!%” Ein eigenes kodi-
fiziertes Aktienrecht existierte in diesen (preuBischen) Provinzen bis zum Jahre 1843
nicht.!%® Selbst nach dem Riickfall des Rheinlandes im Jahre 1815 an Preufen blieb die
Zweiteilung PreuBlens in Bezug auf das Aktienrecht aufrechterhalten — so blieben in der
Rheinprovinz (bis zum Jahre 1843) die aktienrechtlichen Regelungen des Code de Com-
merce in Kraft!%.110

In den iibrigen Teilen Deutschlands, in denen weder das Allgemeine Landrecht fiir Preuflen
noch der Code de Commerce, sondern vielmehr das Gemeine Recht galt (wie zunéchst in
Sachsen!!!), existierten keine konkreten legislativen Regelungen zur Aktiengesellschaft.!!2
Die Errichtung von Gesellschaften war im Geltungsbereich des Gemeinen Rechts genehmi-
gungsfrei;'!® zur Erlangung korporativer Rechte bedurfte die Aktiengesellschaft jedoch —
letztlich wie im Geltungsbereich des Allgemeinen Landrechts fiir Preuflen — grundsétzlich
eines besonderen Souverdnititsaktes''. Keines besonderen Souverénitétsaktes im Sinne
eines landesherrlichen Privilegs zur Erlangung korporativer Rechte bedurfte es allerdings in

105 S0 galt beispielsweise in der Provinz Sachsen zunichst das Gemeine Recht, Baums, in: Baums

(Hrsg.), Entwurf eines allgemeinen Handelsgesetzbuches fiir Deutschland (1948/1949), S. 27;
Kiefiling, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 5. Kap., Rn. 15.
Landwehr, Die Verfassung der Aktiengesellschaften, S. 1, 3.

Schumacher, Die Entwicklung der inneren Organisation der Aktiengesellschaft im deutschen
Recht bis zum allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuch, S. 5.

108 Bésselmann, Die Entwicklung des deutschen Aktienwesens im 19. Jahrhundert, S. 67.

109 Kiepling, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 5. Kap., Rn. 15; nach
Deutsch, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 3. Kap., Rn. 90 zumindest
»im gesamten linksrheinischen Teil der preuBBischen Rheinprovinz sowie rechtsrheinisch in ei-
nem Gebiet, das weitgehend mit dem einstigen Herzogtum Berg iibereinstimmt*; nach Martin,
VSWG 1969, S. 499, 513 zumindest ,,im Westen der Monarchie, nachdem 1825 in Westfalen das
ALR eingefiihrt worden war, nur in der Rheinprovinz, mit Ausnahme der Teile des ehemaligen
Herzogtums Cleve.*; Baums, in: Baums (Hrsg.), Preulisches Gesetz iiber die Aktiengesellschaf-
ten, S.26: ,,In den 1815 an PreuBlen gelangten rheinischen Gebieten galt damit bis auf einige
Ausnahmen das franzosische Recht, [..]*.

Bésselmann, Die Entwicklung des deutschen Aktienwesens im 19. Jahrhundert, S. 63; Baums, in:
Baums (Hrsg.), PreuBisches Gesetz iiber die Aktiengesellschaften, S. 26.

Baums, in: Baums (Hrsg.), Entwurf eines allgemeinen Handelsgesetzbuches fiir Deutschland
(1948/1949), S.27; Kiefling, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1,
5. Kap., Rn. 15.

Vgl. Albrecht, Aktienzinsen, S. 4 sowie Schumacher, Die Entwicklung der inneren Organisation
der Aktiengesellschaft im deutschen Recht bis zum allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuch,
S. 3 und 4, der als einzige Gesetze in Deutschland, die zundchst das Aktienrecht einigermalien
ausfiihrlich regelten, den Code de Commerce und das preulische Gesetz iiber Aktiengesellschaf-
ten vom 9. November 1843 benennt.

Vgl. Reich, in: Coing, Ius Commune, Bd. 2, Die Entwicklung des deutschen Aktienrechts im
19. Jahrhundert, S. 239, 244.

Vgl. Reich, in: Coing, Tus Commune, Bd. 2, Die Entwicklung des deutschen Aktienrechts im
19. Jahrhundert, S. 239, 244/245; Mittermaier, Grundsdtze des gemeinen deutschen Privatrechts,
S. 747 und 748 zu §. 557 [Sogenannte unbenannte Gesellschaft, Actienverein]; zur Entstehung
einer Corporation im allgemeinen durch landesherrliches Privileg: Maurenbrecher, Lehrbuch des
gesammten heutigen gemeinen deutschen Privatrechtes, Bd. 1, S. 350.
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den Hansestddten: Die Hinterlegung der Statuten war dort fiir die Errichtung einer Aktien-
gesellschaft mit den ihr charakteristischen Merkmalen ausreichend. !

Im Jahre 1838 trat mit dem PreuBischen Gesetz iiber die Eisenbahn-Unternechmungen'!®
sodann ein Regelwerk in Kraft, das die ersten aktienrechtlichen Bestimmungen eines deut-
schen Gesetzgebers enthielt'!” — auch wenn dessen Regelungsgegenstand nicht die Aktien-
gesellschaft als solche bzw. deren Verfassung, sondern vielmehr Eisenbahn-
Unternehmungen gewesen sind!'8. Mit dem (privaten) Eisenbahnwesen in Deutschland wird
die Aktiengesellschaft — wenn auch nicht rechtlich zwingend''® — ,,zum Organisationstyp
des frithkapitalistischen Grofunternehmens und die Inhaberaktie das Mittel zu seiner Finan-
zierung® 129,

Die erste durch einen deutschen Gesetzgeber eigens der Aktiengesellschaft gewidmete
Kodifikation — das (preuBische) Gesetz iiber die Aktiengesellschaften (,,Preuflisches Akti-
engesetz) —'2! wurde durch Friedrich Wilhelm, K6nig von PreuBen, am 3. November 1843
mit Geltungswirkung fiir simtliche Neugriindungen'?, vgl. § 30 PreuBisches Aktiengesetz

15 ygl. Reich, in: Coing, Tus Commune, Bd. 2, Die Entwicklung des deutschen Aktienrechts im

19. Jahrhundert, S. 239, 245.

116 Abgedruckt in: Gesetz-Sammlung fiir die Koniglichen PreuBischen Staaten 1838, S. 505 ff.

U7 Fleckner, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 19. Kap., Rn. 16. Siehe
beispielsweise auch die §§ 1 — 3, 6 des PreuBlischen Eisenbahngesetzes vom 3. November 1838,
abgedruckt in: Gesetz-Sammlung fiir die Koniglichen Preulischen Staaten 1838, S. 505, 505 und
506.

18 Fleckner, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 19. Kap., Rn.16; Kiefling,
in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 5. Kap., Rn.53. Vgl. auch die Einlei-
tung des PreuBlischen Eisenbahngesetzes vom 3. November 1838: ,,Wir Friedrich Wilhelm [...]
haben fiir nétig erachtet, iiber die Eisenbahn-Unternehmungen und insbesondere iiber die Ver-
héltnisse der Eisenbahn-Gesellschaften zum Staate und zum Publikum, allgemeine Bestimmun-
gen zu treffen, und verordnen demnach auf den Antrag Unseres Staatsministeriums und nach er-
fordertem Gutachten Unseres Staats-Raths, wie folgt: [...]*, abgedruckt in: Gesetz-Sammlung fiir
die Koniglichen PreuBlischen Staaten 1838, S. 505, 505.

119 Kiefling, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 5. Kap., Rn. 55.

120 S0 Reich, in: Coing, Tus Commune, Bd. 2, Die Entwicklung des deutschen Aktienrechts im

19. Jahrhundert, S. 239, 249.

Bdosselmann, Die Entwicklung des deutschen Aktienwesens im 19. Jahrhundert, S. 70; Fleckner,

in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 19. Kap., Rn.16; Reich, in: Coing,

Ius Commune, Bd. 2, Die Ntwicklung des deutschen Aktienrechts im 19. Jahrhundert, S. 239,

251; vgl. auch Habersack, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd.

1, Einl, Rn. 15; Assmann, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), Grolkommentar zum AktG, Bd. 1,

Einl., Rn. 53.

Reich, in: Coing, Ius Commune, Bd. 2, Die Entwicklung des deutschen Aktienrechts im

19. Jahrhundert, S. 239, 251; Kieffling, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd.

1, 7. Kap., Rn. 75; Assmann, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd. 1,

Einl., Rn. 54; siehe auch das Protokoll der 46. Sitzung des koniglichen Staatsrats zur Beratung

des Entwurfs eines Aktiengesetzes vom 24. Juni 1843, abgedruckt in: Baums (Hrsg.), PreufBi-

sches Gesetz liber die Aktiengesellschaften, S. 196, 205 sowie die ,,Plenar-Beschliisse, welche in
der Sitzung vom 24ten Juni 1843 in Beziehung auf den Entwurf eines Gesetzes liber Aktien-

Gesellschaften gefal3t worden sind*, abgedruckt in Baums (Hrsg.), PreuBisches Gesetz iiber die

Aktiengesellschaften, S. 207, 210.
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(1843)'3, auf dem gesamten Monarchie-/Staatsgebiet PreuBens'?* verordnet'” und am
9. November 1843 in Kraft gesetzt!?. Dies fiihrte zur Vereinheitlichung der bis dato in
Preuflen zweigeteilten Rechtskreise bzw. -praxis: dem Code de Commerce in der preufi-
schen Rheinprovinz einerseits, der auf das ALR gestiitzten Rechtspraxis in den iibrigen
Provinzen PreuBens andererseits.'?” Das PreuBische Aktiengesetz machte sich zum groBen
Teil die Grundlagen des Code de Commerce zu eigen'?® und normierte — erstmals nun auch
fiir die Teile PreuBens, in denen der Code de Commerce keine Geltung entfaltet hatte —
gesetzlich den Konzessionszwang.'” So war die Konzessionspflicht in den preuBischen
Teilen, in denen bis dato das Allgemeine Landrecht fiir Preuen gegolten hatte, zwar Praxis,
mangels konkreter Regelungen zur Aktiengesellschaft aber nicht explizit gesetzlich veran-
kert gewesen. ! In § 1 des PreuBischen Aktiengesetz (1843)!3! hiefl es nunmehr:

., Aktiengesellschaften mit den im gegenwdrtigen Gesetze bestimmten Rechten und Pflichten
konnen nur mit landesherrlicher Genehmigung errichtet werden. Der Gesellschaftsvertrag
(das Statut) ist zur landesherrlichen Bestiitigung vorzulegen. *

Im Vergleich zum Code de Commerce enthielt das PreuBische Aktiengesetz nunmehr wei-
tergehende, detailliertere Regelungen — wenn auch immer noch liickenhaft (unter anderem
insofern, als die Grundsétze fiir die Konzessionserteilung bzw. deren Ablehnung nicht nor-
miert wurden)'32. So wird das Griindungsrecht verbessert und erweitert!*; indem u.a. erst-
mals gesetzlich die Mindestvoraussetzungen an den Inhalt des Gesellschaftsvertrages nie-
dergelegt werden'**, wie die Angabe der Hohe des Grundkapitals der Gesellschaft und der

123 Abgedruckt in: Baums (Hrsg.), Gesetz iiber die Aktiengesellschaften fiir die Koniglich Preussi-

schen Staaten vom 9. November 1843, S. 216.

124 Kiepling, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 7. Kap., Rn. 75; Martin,

VSWG 1969, S. 499, 499; sieche auch das Protokoll der 45. Sitzung des koniglichen Staatsrats

zur Beratung des Entwurfs eines Aktiengesetzes vom 21. Juni 1843, abgedruckt in: Baums

(Hrsg.), PreuBisches Gesetz iiber die Aktiengesellschaften, S. 184, 185.

Vgl. die Einleitung des Preuflischen Aktiengesetzes vom 9. November 1843, abgedruckt in:

Baums (Hrsg.), Gesetz tiber die Aktiengesellschaften fiir die Koniglich Preussischen Staaten vom

9. November 1843, S. 213.

126 Kiepling, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 7. Kap., Rn. 4; Martin,
VSWG 1969, S. 499, 499; Reich, in: Coing, lus Commune, Bd. 2, Die Entwicklung des deut-
schen Aktienrechts im 19. Jahrhundert, S. 239, 251.

127 Martin, VSWG 1969, S. 499, 499.

128 Vgl. das ,,Gutachten der vereinigten Abtheilungen des kéniglichen Staatsraths fiir die Finanzen

und Justiz liber den Entwurf eines Gesetzes liber Aktiengesellschaften” vom 16. Marz 1843, ab-

gedruckt in: Baums (Hrsg.), PreuBisches Gesetz iiber Aktiengesellschaften, S. 134, 135/136.

Bésselmann, Die Entwicklung des deutschen Aktienwesens im 19. Jahrhundert, S. 70.

Bosselmann, Die Entwicklung des deutschen Aktienwesens im 19. Jahrhundert, S. 67.

131 Abgedruckt in: Baums (Hrsg.), Gesetz iiber die Aktiengesellschaften fiir die Kdniglich Preussi-

schen Staaten vom 9. November 1843, S. 213.

Reich, in: Coing, Ius Commune, Bd. 2, Die Entwicklung des deutschen Aktienrechts im

19. Jahrhundert, S. 239, 251. Vgl. auch § 1 PreuBisches Aktiengesetz (1843), der lediglich die

Konzessionspflicht verbunden mit der Verpflichtung zur Vorlage des Gesellschaftsvertrages re-

gelt, abgedruckt in: Baums (Hrsg.), Gesetz tiber die Aktiengesellschaften fiir die Koniglich Preu-

ssischen Staaten vom 9. November 1843, S. 213.

Reich, in: Coing, Ius Commune, Bd. 2, Die Entwicklung des deutschen Aktienrechts im

19. Jahrhundert, S. 239, 251.

Bésselmann, Die Entwicklung des deutschen Aktienwesens im 19. Jahrhundert, S. 71.

125

129
130

132

133

134

17



https://doi.org/10.5771/9783748922797-7
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

1. Teil: Entwicklungsgeschichte der (gemeinniitzigen) Aktiengesellschaften in Deutschland

einzelnen Aktienwerte!®, die Angabe der anzuwendenden Grundsitze der Bilanzierung!'3°
und die Angabe der Art und Weise der Stimmrechtsausiibung!®’, vgl.
§. 2. PreuBisches Aktiengesetz (1843)!%8. §. 2 PreuBlisches Aktiengesetz (1843)'3° enthielt
hierzu folgende Regelung:

,, Der Gesellschafisvertrag ist gerichtlich oder notariell aufzunehmen oder zu vollziehen.
Derselbe muf3 insbesondere bestimmen:

1) die Firma und den Sitz der Gesellschaft;

2) den Gegenstand des Unternehmens und ob dasselbe auf eine gewisse Zeitdauer be-
schréinkt ist oder nicht;

3) die Hohe des Grundkapitals, so wie der einzelnen Aktien, und ob diese auf jeden Inhaber,
oder auf bestimmte Inhaber gestellt werden sollen;

4) die Grundsdtze, nach welchem die Bilanz (§. 24) aufzunehmen ist;

5) die Art der Vertretung und die Formen fiir die Legitimation der Vertreter;
6) die Form, in welcher die Zusammenberufung der Mitglieder erfolgt;

7) die Art und Weise, wie das Stimmrecht von den Mitgliedern ausgetibt wird;

8) die Gegenstinde, iiber welche schon durch einfache Stimmenmehrheit oder nur durch
eine noch gréfiere Anzahl von Mitgliedern Beschluf3 gefaf3t werden kann,

9) die offentlichen Blitter, in welchen die von der Gesellschaft ausgehenden Bekanntma-

“

chungen erfolgen sollen. “.

Im Ubrigen enthielt das Gesetz Regelungen zur Sicherung des Grundkapitals!4® (wie das
Verbot der Verkleinerung des statutenméBigen Grundkapitals durch Riickzahlung an die
Aktiondre'*!, vgl. §. 17 Abs. 1 PreuBisches Aktiengesetz (1843)'*?) und zur Zeichnung und
Ausgabe von Inhaberaktien'#, vgl. §§. 11, 12 PreuBisches Aktiengesetz (1843)!44. Auch
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Bd. 1, Einl., Rn. 58.
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wurde vom Grundsatz her die zweigliedrige Gesellschaftsorganisation (Generalversamm-
lung, Vorstand) gesetzlich festgelegt.!*> Wesentlich fiir den Rechtstypus der Aktiengesell-
schaft war jedoch insbesondere, dass ihr gesetzlich die Eigenschaft einer ,,juristischen Per-
son®, vgl. §. 8 PreuBisches Aktiengesetz (1843)'4, (im Code de Commerce: ,,moralische
Person®) zugesprochen wurde'¥’. Damit war die Aktiengesellschaft als solche, auch in den
Gebieten im vormaligen Geltungsbereich des Allgemeinen Landrechts fiir Preuflen, explizit
—und damit ohne besonderes Privileg — berechtigt, ,, Grundstiicke und Kapitalien auf ihren
Namen zu erwerben und in das Hypothekenbuch eintragen zu lassen “'*, und, sofern sie
,,auf Gewerbe- oder Handelsunternehmungen gerichtet war, Triger von eigenen ,, kauf-
mdnnische[n] Rechte[n] und Pflichten“1%°. Der Wechselprozess gegen das Gesellschafts-
vermogen wurde fir zuldssig erkldrt.’ So lauteten §.8 und §.9 Absitze I und
2 PreuBisches Aktiengesetz (1843) wie folgt:

— §. 8 PreuBlisches Aktiengesetz (1843)'5!:
., Aktiengesellschaften erlangen durch die landesherrliche Genehmigung die Eigenschaft
Jjuristischer Personen, und insbesondere das Recht, Grundstiicke und Kapitalien auf
ihren Namen zu erwerben und in das Hypothekenbuch eintragen zu lassen. “,

— §.9 Absitze 1 und 2 PreuBisches Aktiengesetz (1843)1%2
,.Die Aktiengesellschaften, welche auf Gewerbe- oder Handelsunternehmungen gerich-
tet sind, haben kaufmdnnische Rechte und Pflichten.
Ubernehmen Sie Wechselverbindlichkeiten, so ist gegen sie zwar der Wechselprozefs zu-

ldssig, die Exekution findet jedoch nur in das Vermogen der Gesellschaft statt.

In den iibrigen deutschen Staaten gab es — mit Ausnahme von Spezialvorschriften zu Eisen-
bahn- und Versicherungsgesellschaften — in der ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts auch
nach Inkrafttreten des PreuBischen Aktiengesetzes in der Regel keinerlei (detaillierte)

144 Abgedruckt in: Baums (Hrsg.), Gesetz iiber die Aktiengesellschaften fiir die Kéniglich Preussi-
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Vgl. Landwehr, Die Organisationsstrukturen der Aktienunternehmen, S. 251, 254; Assmann, in:

Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd. 1, Einl., Rn. 59; Kiefling, in: Bay-

er/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 7. Kap., Rn. 54 (in der Praxis Aufsichtsrat

aber bereits bekannt).

Abgedruckt in: Baums (Hrsg.), Gesetz liber die Aktiengesellschaften fiir die Koniglich Preussi-

schen Staaten vom 9. November 1843, S. 215.

47 Vgl. KiefBling, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 7. Kap., Rn. 20.

148 So in §. 8 PreuBisches Aktiengesetz (1843), abgedruckt in: Baums (Hrsg.), Gesetz iiber die
Aktiengesellschaften fiir die Koniglich Preussischen Staaten vom 9. November 1843, S. 215; vgl.
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aktienrechtliche Regelungen von Gesetzesqualitit.!>> Im Geltungsbereich des Gemeinen
Rechts wurde die Erteilung korporativer Rechte an eine Aktiengesellschaft grundsétzlich
von der Genehmigung des (jeweiligen) Souverdns abhingig gemacht.'™ Lediglich in den
Hansestédten bedurfte es fiir Aktiengesellschaften zur Erlangung korporativer Rechte (bzw.
zu deren Errichtung) seinerzeit keiner Konzession.'>> Vielmehr reichte hierfiir die 6ffentli-
che Hinterlegung des Gesellschaftsstatuts beim Handelsgericht aus. !

In der zweiten Hélfte des 19. Jahrhunderts wurden nunmehr aktienrechtliche Regelungen
mit dem Ziel einer gesamtdeutschen Geltungswirkung kodifiziert. Eingeleitet wurde dies
durch das Inkrafttreten des Allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuches im
re 1861'%7,138 in welches das PreuBische Aktiengesetz von 1843 weitestgehend eingearbeitet
worden war!®. So normierte das Allgemeine Deutsche Handelsgesetzbuch fiir sémtliche
Aktiengesellschaften, die ein Handelsgewerbe betrieben, vgl. Art. 5 und Art. 207 ADHGB
(1861)', in den Artikeln 207 bis 249 einheitlich (im Sinne einer nationalen Rechtseinheit)
die Rechtsverhiltnisse der Aktionédre und die Verfassung der Gesellschaft.!®! Zum Anwen-
dungsbereich des Allgemeine Deutschen Handelsgesetzbuches normierte Art. 5 ADHGB
(1861)'%? Folgendes:

,,Die in Betreff der Kaufleute gegebenen Bestimmungen gelten in gleicher Weise in Betreff
der Handelsgesellschaften, insbesondere auch der Aktiengesellschaften, bei welcher der
Gegenstand des Unternehmens in Handelsgeschdften besteht. [... ]

153 Martin, VSWG 1969, S. 499, 510.

134 Martin, VSWG 1969, S. 499, 510; Reich, in: Coing, Tus Commune, Bd. 2, Die Entwicklung des
deutschen Aktienrechts im 19. Jahrhundert, S. 239, 244; Mittermaier, Grundsitze des gemeinen
deutschen Privatrechts, Bd. 2, S. 747 und 748 zu §. 557 [Sogenannte unbenannte Gesellschaft,
Actienverein].

155 Martin, VSWG 1969, S. 499, 511; Reich, in: Coing, lus Commune, Bd. 2, Die Entwicklung des

deutschen Aktienrechts im 19. Jahrhundert, S. 239, 245; Assmann, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.),

GroBBkommentar zum AktG, Bd. 1, Einl., Rn. 38.
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19. Jahrhundert, S. 239, 245; Kiefling, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel,

Bd. 1, 7. Kap., Rn. 41; Assmann, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), Grolkommentar zum AktG,

Bd. 1, Einl., Rn. 38 (betr. Hamburg).

Die Bundesversammlung des Deutschen Bundes richtete durch mehrheitlichen Beschluss vom

31. Mai 1861 ,,[...] an simmtliche hochsten und hohen Bundesregierungen die Einladung ..., dem

in der Sitzung vom 16. Mérz d. J. vorgelegten Entwurf eines Allgemeinen Deutschen Handelsge-

setzbuchs baldmoglichst und unverdndert im geeigneten Wege Gesetzeskraft in ihren Landen zu

verschaffen, [...]%, zitiert aus Goldschmidt, Handbuch des Handelsrechts, Bd. 1, S. 126 und 127.

Preuflen beispielsweise setzte das ADHGB am 1. Mérz 1862 in Kraft, vgl. Landwehr, Die Ver-

fassung der Aktiengesellschaften, S. 1, 3.

158 Bahrenfuss, Die Entstehung des Aktiengesetzes von 1965, S. 36.
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In Art. 207 ADHGB (1861)'% hieB es dann weiter:

., Eine Handelsgesellschaft ist eine Aktiengesellschaft, wenn sich die simmtlichen Gesell-
schafter nur mit Einlagen betheiligen, ohne personlich fiir die Verbindlichkeiten der Gesell-
schaft zu haften.

Das Gesellschaftskapital wird in Aktien oder auch in Aktienantheile zerlegt.
Die Aktien oder Aktienantheile sind untheilbar.

Dieselben kénnen auf Inhaber oder auf Namen lauten. *

Als Gesellschaftsorgane fungierten (weiterhin)'®* die Generalversammlung, vgl.
Art. 224 ADHGB (1861)'%, sowie der Vorstand, vgl. Art. 227 ADHGB (1861)'%, Erstmals
wird der Aufsichtsrat als fakultatives Organ fiir Aktiengesellschaften eingefiihrt,'¢” vgl.
Art. 225 ADHGB (1861)'68.

An den Mindestinhalt des Gesellschaftsvertrages wurden gemifl Art. 209 ADHGB
(1861)'® nunmehr folgende Anforderungen gestellt:

., Der Gesellschafisvertrag, dessen Genehmigung erfolgen soll, mufs insbesondere bestim-
men:

1. die Firma und den Sitz der Gesellschaft;
2. den Gegenstand des Unternehmens,

3. die Zeitdauer des Unternehmens im Falle dasselbe auf eine bestimmte Zeit beschrinkt
sein soll;

4. die Hohe des Grundkapitals und der einzelnen Aktien oder Aktienantheile;

5. die Eigenschaft der Aktien, ob sie auf Inhaber oder auf Namen gestellt werden sollen,
ingleichen die etwa eine bestimmte Zahl der einen und der anderen Art, sowie die etwa
zugelassene Umwandlung derselben;

6. die Grundsdtze, nach welchem die Bilanz aufzunehmen und der Gewinn zu berechnen
und auszuzahlen ist, sowie die Art und Weise, wie die Priifung der Bilanz erfolgt;

163 Abgedruckt in: Neudrucke privatrechtlicher Kodifikationen und Entwiirfe des 19. Jahrhunderts,

Bd. 1, S. 41.

Wie bereits zuvor unter der Geltungswirkung des PreuBischen Aktiengesetzes von 1843.

165 Abgedruckt in: Neudrucke privatrechtlicher Kodifikationen und Entwiirfe des 19. Jahrhunderts,
Bd. 1, S. 45.

166 Abgedruckt in: Neudrucke privatrechtlicher Kodifikationen und Entwiirfe des 19. Jahrhunderts,

Bd. 1, S. 46.

Landwehr, Die Verfassung der Aktiengesellschaften, S.1, 12 und 13; Pahlow, in: Bay-
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7. die Art der Bestellung und Zusammensetzung des Vorstandes und die Formen fiir die
Legitimation der Mitglieder desselben und der Beamten der Gesellschaft;

8. die Form, in welcher die Zusammenberufung der Aktiondire geschieht;

9. die Bedingungen des Stimmrechts der Aktiondre und die Form, in welcher dasselbe aus-
getibt wird;

10. die Gegenstinde, iiber welche nicht schon durch einfache Stimmenmehrheit der auf
Zusammenberufung erschienenen Aktiondire, sondern nur durch eine grofsere Stimmen-
mehrheit oder nach anderen Erfordernissen Beschluss gefasst werden kann;

11. die Form in welcher die von der Gesellschaft abgegeben Bekanntmachungen erfolgen,
sowie die offentlichen Blitter, in welche dieselben aufzunehmen sind.

Das Konzessionssystem wurde im Grundsatz beibehalten,'” vgl. Art. 208 Abs. 1 ADHGB
(1861)'"!. So lautete Art. 208 ADHGB (1861)!”> wie folgt:

., Aktiengesellschaften kénnen nur mit staatlicher Genehmigung errichtet werden.

Uber die Errichtung und den Inhalt des Gesellschaftsvertrages (Statuts) muf3 eine gerichtli-
che oder notarielle Urkunde aufgenommen werden.

Zur Aktienzeichnung geniigt eine schriftliche Erklirung.

Allerdings sah das Allgemeine Deutsche Handelsgesetzbuch neben der Beurkundung des
Gesellschaftsvertrags und der staatlichen Genehmigung auch bereits das Erfordernis der
Eintragung ins Handelsregister vor.!” So normierten Art. 210 Abs. 1 ADHGB (1861)'™
und Art. 211 ADHGB (1861)'7 Folgendes:

— Art. 210 Abs. 1 ADHGB (1861)!7¢:
., Der Gesellschaftsvertrag und die Genehmigungsurkunde miissen bei dem Handelsge-
richt, in dessen Bezirk die Gesellschaft ihren Sitz hat, in das Handelsregister eingetra-
gen und im Auszuge verdffentlicht werden.

— Art. 211 ADHGB (1861)!"":
,, Vor erfolgter Genehmigung und Eintragung in das Handelsregister besteht die Aktien-
gesellschaft als solche nicht.
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Wenn vor erfolgter Genehmigung und Eintragung in das Handelsregister im Rahmen
der Gesellschaft gehandelt worden ist, so haften die Handelnden persénlich und solida-
risch.

Aufgrund des Genehmigungserfordernisses blieb es aber prinzipiell bei der Kontroll- sowie
Einwirkungsmdglichkeit des Staates in Bezug auf das Vorkommen von Aktiengesellschaf-
ten und auf die wirtschaftliche Entwicklung'’®. Eine Begriindung fiir das seinerzeitige Fest-
halten an dem Genehmigungserfordernis ist u.a.!” (spéter) den Motiven zur Aktienrechts-
novelle von 1870 zu entnehmen, '%° und zwar dahingehend, dass man

,, 1. die Kreierung einer juristischen Person ohne Staatsgenehmigung mit den bestehenden
Rechtsgrundsditzen nicht fiir vereinbar,

2. den Schutz des Publikums und der Gesellschaftsgldubiger gegen Schwindel und Unsolidi-
tdt fiir eine Pflicht des Staats,

3. die Sicherung des allgemeinen Wohlstandes und der Landesindustrie gegen die Geld-
macht der Aktiengesellschaften fiir notig hielt.[...] “181.

Den Landesgesetzgebern blieb es allerdings vorbehalten, auf die staatliche Genehmigung
zur Errichtung von Aktiengesellschaften (weiterhin) zu verzichten,'$? vgl. Art. 249 ADHGB
(1861)'%, womit das angestrebte Ziel der Rechtseinheitlichkeit durchbrochen bzw. von den
Schopfern des ADHGB nicht konsequent durchgefiihrt wurde.!8 So lautete
Art. 249 ADHGB (1861)'®° wie folgt:

,,Den Landesgesetzen bleibt vorbehalten, zu bestimmen, daf} es der staatlichen Genehmi-
gung zur Errichtung von Aktiengesellschaften im Allgemeinen oder von einzelnen Arten
derselben nicht bedarf. [...]

Wihrend PreuBen und andere Flachenstaaten wie Bayern, Hessen-Nassau und Sachsen-
Meiningen die Konzessionspflicht beibehielten'®®, machten von der Verzichtsmoglichkeit

178 Vgl. Pahlow, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 8. Kap., Rn. 90.
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Berlin 1870, Anlage Nr. 158.
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die Hansestddte'®” Gebrauch (vgl. § 25 des Hamburgischen Einfiihrungsgesetzes vom
22. Dezember 186588, § 22 der Bremischen Einfiihrungsverordnung zum Handelsgesetz-
buch vom 6. Juni 1864'%°, Art. 14 des Liibeckischen Einfiihrungsgesetzes zum Handelsge-
setzbuch vom 26. Oktober 1863'%%), die bereits zuvor den Konzessionszwang abgelehnt
hatten und die 6ffentliche Hinterlegung des Gesellschaftsstatuts beim Handelsgericht fiir die
Errichtung einer Aktiengesellschaft hatten ausreichen lassen!®!. Dariiber hinaus aber unter
anderem auch Oldenburg!” (vgl. Art. 20 des Oldenburgischen Einfiihrungsgesetzes zum
Handelsgesetzbuch vom 18. April 1864'%%), Baden'** (vgl. Art. 32 des Badischen Einfiih-
rungsgesetzes zum Handelsgesetzbuch vom 6. August 1862'%%) und Wiirttemberg'®® (vgl.
§ 35 des Wiirttembergischen Einfiihrungsgesetzes zum Handelsgesetzbuch vom
13. August 1865'7) sowie Sachsen!*® (vgl. § 55 des Sdchsischen Gesetzes, die juristischen
Personen betreffend, vom 15. Juni 1868'%°). Teilweise jedoch nicht ausnahmslos, sondern
eingeschriankt dahingehend, dass Aktiengesellschaften mit bestimmten Zwecken (wie bei-
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(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 1, Einl., Rn. 15 (Liibeck, Bremen, Hamburg);
Martin, VSWG 1969, S. 499, 513 Hamburg und Bremen); Passow, Die Aktiengesellschaft,
S. 67.
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19. Jahrhundert, S. 239, 261; Martin, VSWG 1969, S. 499, 513; Lieder, in: Bayer/Habersack
(Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 10. Kap., Rn. 3, FuBinote 2; Habersack, in: Goette/
Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 1, Einl., Rn. 15; Passow, Die Akti-
engesellschaft, S. 67.

193 Abgedruckt in: Passow, Die Aktiengesellschaft, S. 67, Fn. 6 iVm. Fn. 1.

194 Reich, in: Coing, Ius Commune, Bd. 2, Die Entwicklung des deutschen Aktienrechts im
19. Jahrhundert, S. 239, 262; Martin, VSWG 1969, S. 499, 513; Pahlow, in: Bayer/Habersack
(Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 8. Kap., Rn. 45; Lieder, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Ak-
tienrecht im Wandel, Bd. 1, 10. Kap., Rn. 3, FuBinote 2; Passow, Die Aktiengesellschaft, S. 67.

195 Abgedruckt in: Passow, Die Aktiengesellschaft, S. 67, Fn. 5.

19 Reich, in: Coing, Ius Commune, Bd. 2, Die Entwicklung des deutschen Aktienrechts im
19. Jahrhundert, S. 239, 262; Martin, VSWG 1969, S. 499, 513; Pahlow, in: Bayer/Habersack
(Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 8. Kap., Rn. 45; Lieder, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Ak-
tienrecht im Wandel, Bd. 1, 10. Kap., Rn. 3, Fullnote 2; Habersack, in: Goette/Habersack
(Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 1, Einl., Rn. 15; Passow, Die Aktiengesell-
schaft, S. 67.

197 Abgedruckt in: Passow, Die Aktiengesellschaft, S. 67, Fn. 4.

198 Reich, in: Coing, Ius Commune, Bd. 2, Die Entwicklung des deutschen Aktienrechts im
19. Jahrhundert, S. 239, 262; Martin, VSWG 1969, S. 499, 513; Lieder, in: Bayer/Habersack
(Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 10. Kap., Rn. 3, Fulnote 2; Habersack, in: Goette/
Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 1, Einl., Rn. 15; Passow, Die Akti-
engesellschaft, S. 67.

199 Abgedruckt in: Passow, Die Aktiengesellschaft, S. 67, Fn. 7.
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spielsweise Versicherungsgesellschaften) einer Genehmigung bedurften?® (vgl. beispiels-
weise Art. 32 des Badischen Einfithrungsgesetzes zum Handelsgesetzbuch vom
6. August 1862201,

Fir die Nicht-Handeltreibenden Aktiengesellschaften (wie z.B. die Grundstiicks-
Aktiengesellschaft?*?> und Kultur-Aktiengesellschaft?®) blieb es auch mit Inkrafttreten des
Allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuches bei uneinheitlichen Rechtssystemen und
-praktiken in Deutschland.?** So wurden Aktiengesellschaften, die kein Handelsgewerbe
betrieben, von dem Regelungsbereich des Allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuches
nicht erfasst.?% In einigen Léndern in Deutschland — wie z.B. in PreuBen?’® — wurden daher
besondere Gesetze fiir Zivilaktiengesellschaften erlassen oder aber schlicht deren Gleich-
stellung mit den Handels-Aktiengesellschaften angeordnet (wie in Hamburg).2’” Eine bun-
deseinheitliche Regelung existierte somit in Bezug auf die Zivilaktiengesellschaften auch
mit Einfiihrung des Allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuches nicht.2%

Kurz nach Griindung des Norddeutschen Bundes wurde das Konzessionssystem im Zuge
der ersten Aktienrechtsnovelle vom 11. Juni 1870 génzlich abgeschafft,?® indem die in
Art. 208 Abs. 1 ADHGB (1861) normierte Genehmigungspflicht mit Inkrafttreten des All-
gemeinen Deutschen Handelsgesetzbuches in der Fassung vom 11. Juni 1870 wegfiel, vgl.
Art. 207 bis 249 a ADHGB in der Fassung vom 11. Juni 18702!°. Das Konzessionssystem
wurde durch das — noch heute geltende?!! (vgl. §§ 23 bis 41 AktG) — System normativer
Bedingungen (Normativsystem)?'? mit Registerzwang ersetzt (vgl. unter anderem Art. 208,

200 jeder, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 10. Kap., Rn. 3, FuBinote 2;
Martin, VSWG 1969, S. 499, 513; Habersack, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum AktG, Bd. 1, Einl. Rn. 15; Pahlow, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im
Wandel, Bd. 1, 8. Kap., Rn. 3.

201 Abgedruckt in: Passow, Die Aktiengesellschaft, S. 67, Fn. 5.

202 Reich, in: Coing, Tus Commune, Bd. 2, Die Entwicklung des deutschen Aktienrechtes im neun-

zehnten Jahrhundert, S. 239, 262.

Reich, in: Coing, Tus Commune, Bd. 2, Die Entwicklung des deutschen Aktienrechtes im neun-

zehnten Jahrhundert, S. 239, 262.

Reich, in: Coing, Ius Commune, Bd. 2, Die Entwicklung des deutschen Aktienrechts im

19. Jahrhundert, S. 239, 261 und 262.

Reich, in: Coing, Ius Commune, Bd. 2, Die Entwicklung des deutschen Aktienrechts im

19. Jahrhundert, S. 239, 262.

206 pghlow, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 8. Kap., Rn. 3.

207 Reich, in: Coing, Tus Commune, Bd. 2, Die Entwicklung des deutschen Aktienrechts im

19. Jahrhundert, S. 239, 262.

Reich, in: Coing, Ius Commune, Bd. 2, Die Entwicklung des deutschen Aktienrechts im

19. Jahrhundert, S. 239, 261 und 262.

209 Habersack, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 1, Einl.,
Rn. 16; Landwehr, Die Verfassung der Aktiengesellschaften, S. 1, 17.

210 Abgedruckt in: Schubert/Hommelhoff, Hundert Jahre modernes Aktienrecht, in: Schubert
(Hrsg.), ZGR 1985, Sonderheft 4, S. 114 bis 126.

211 Ellenberger, in: Palandt, Kommentar zum BGB, Einf. v. § 21, Rn. 6.

212 Bisselmann, Die Entwicklung des deutschen Aktienwesens im 19. Jahrhundert, S.73; Assmann,
in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd. 1, Einl., Rn. 80; Landwehr, Die
Verfassung der Aktiengesellschaften, S. 1, 17.
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210 a, 211 ADHGB in der Fassung vom 11. Juni 18702!3).214 Auch wenn der Registerzwang
letztlich bereits mit Inkrafttreten des Allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuches im
Jahre 1861 Geltung erlangt hatte, hing die Eintragung der Aktiengesellschaft ins Handelsre-
gister, und damit deren Rechtsfdhigkeit, nun nicht mehr von einer hoheitlichen Genehmi-
gung, sondern ausschlieBlich von der Erfiillung der normativen Bedingungen ab?'> (vgl.
Art. 208, Art. 210, Art. 211 ADHGB in der Fassung vom 11. Juni 1870, bei denen jeweils
das Genehmigungs(urkunden)erfordernis entfallen ist?'¢), und zwar sowohl bei der Handels-
als auch Zivilaktiengesellschaft?'’. Handels- und Zivilaktiengesellschaften wurden mit
Inkrafttreten der ersten Aktienrechtsnovelle vom 11.Juni 1870 gleichgestellt?'® (vgl.
Art. 208 Abs. 1 ADHGB). So lautete Art. 208 Abs. 1 ADHGB in der Fassung vom
11. Juni 1870%":

., Eine Aktiengesellschaft gilt als Handelsgesellschaft, auch wenn der Gegenstand des Un-
ternehmens nicht in Handelsgeschidiften besteht.

Der Wegfall des Genehmigungserfordernisses fiihrte insbesondere zu dem noch heute gel-
tenden gesetzlich zwingenden, dreigliedrigen Organisationsaufbau. War der Aufsichtsrat bis
dahin zunéchst gar nicht, dann lediglich als fakultatives Organ vorgesehen worden, wurde
er nun obligatorisch (vgl. Art. 209 Nr. 622° und Art. 210 a Abs. 1 Nr. 322! ADHGB in der
Fassung vom 11. Juni 1870), um die durch das Regulativ der Genehmigung ausgeiibte
Staatskontrolle zu ersetzen??2. Mit Aufgabe der staatlichen Genehmigungspraxis und Ein-
fiihrung des Normativsystems wurde die Aktiengesellschaft somit dem unmittelbaren Ein-
wirkungsbereich des Staates entzogen und damit u.a. der Grundstein fiir das heutige inner-
organisatorische Check and Balance-System gelegt.

Im 20. Jahrhundert bediirfen insbesondere die Entmachtung der Hauptversammlung durch
Starkung des Vorstands im Sinne einer eigenverantwortlichen Leitungsbefugnis und -pflicht
(vgl. Art. 70 Abs. 1 des Gesetzes iiber Aktiengesellschaften und Kommanditgesellschaften

213 Abgedruckt in: Schubert/Hommelhoff, Hundert Jahre modernes Aktienrecht, in: Schubert
(Hrsg.), ZGR 1985, Sonderheft 4, S. 115 ff.

214 Habersack, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 1, Einl.,
Rn. 16.

215 Vgl. Lieder, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 10. Kap., Rn. 14;
Habersack, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum AktG, Bd. 1, Einl,
Rn.16; Assmann, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd. 1, Einl., Rn. 80.

216 Abgedruckt in: Schubert/Hommelhoff, Hundert Jahre modernes Aktienrecht, in: Schubert

(Hrsg.), ZGR 1985, Sonderheft 4, S. 115 ff.

Reich, in: Coing, lus Commune, Bd. 2, Die Entwicklung des deutschen Aktienrechtes im neun-

zehnten Jahrhundert, S. 239, 267; Assmann, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum

AktG, Bd. 1, Einl., Rn. 80.

218 Lieder, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 10. Kap., Rn. 104; Assmann,
in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd. 1, Einl., Rn. 80.

219 Abgedruckt in: Schubert/Hommelhoff, Hundert Jahre modernes Aktienrecht, in: Schubert
(Hrsg.), ZGR 1985, Sonderheft 4, S. 115.

220 Abgedruckt in: Schubert/Hommelhoff, Hundert Jahre modernes Aktienrecht, in: Schubert
(Hrsg.), ZGR 1985, Sonderheft 4, S. 115.

21 Abgedruckt in: Schubert/Hommelhoff, Hundert Jahre modernes Aktienrecht, in: Schubert

(Hrsg.), ZGR 1985, Sonderheft 4, S. 117.

Reich, in: Coing, ITus Commune, Bd. 2, Die Entwicklung des deutschen Aktienrechtes im neun-

zehnten Jahrhundert, S. 239, 267.
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auf Aktien vom 30. Januar 1937?2%) sowie die Einfiihrung des Grundsatzes der Satzungs-
strenge (vgl. § 23 Abs. 4 des Aktiengesetzes vom 6. September 1965224) als Grundpfeiler
des heutigen Aktienrechts der besonderen Erwéhnung.

Mit dem — noch heute geltenden, wenn auch seitdem stark modifizierten®*® — Aktiengesetz
vom 6. September 19652%¢ (,AktG 1965%) ist die Rechtsform der Aktiengesellschaft
schlieBlich zum Prototyp der ,,Kapitalgesellschaftsform fiir GroBunternehmen, verbunden
mit erheblichen Mitbestimmungsrechten der Arbeitnehmervertretungen‘??” bzw. zur grofen
Publikumsgesellschaft??®, erstarkt.

Erst mit Inkrafttreten des Gesetzes fiir kleine Aktiengesellschaften und zur Deregulierung
des Aktienrechts vom 2. August 19942 wird auch dem Mittelstand die Rechtsform der
Aktiengesellschaft durch Erleichterungen des strengen aktienrechtlichen Regelungskorsetts
fiir kleine Aktiengesellschaften als Finanzierungsinstrument eroffnet?°.

223 RGBI. 11937, S. 107, 120.

224 BGBI. 11965, S. 1089, 1095.

225 Vgl. Kropff, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 16. Kap., Rarn. 611 ff;
Assmann, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd. 1, Einl., Rn. 209. Dort
insbesondere ausfiihrlich zu den vollzogenen und anstehenden Anderungen des AktG 1965 bis
1992, Einl., Rnrn. 210 ff.

Im Ubrigen eine tabellarische Ubersicht simtlicher Anderungsgesetze bis 2006 bei Fleckner, in:
Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 19. Kap., S. 1076 ff.

226 BGBI. 11965, S. 1089 ff.

227 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, 168.

228 Seibert, in: Seibert/Kiem/Schiippen (Hrsg.), Handbuch der kleinen AG, Rn. 1.9.

229 BGBI. 11994, S. 1961 ff.

20 vgl. dazu Seibert, in: Seibert/Kiem/Schiippen (Hrsg.), Handbuch der kleinen AG, Rnrn. 1.4,
1.11., 1.23; Hauptmann, in: Seibert/Kiem/Schiippen (Hrsg.), Handbuch der kleinen AG,
Rnrn. 8.1 ff; Sprengel, in: Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft (gAG): Renaissance einer Or-
ganisationsform fiir biirgerschaftliches Engagement?, in: Maecenata Institut (Hrsg.), Opusculum
Nr. 15, S. 1, 21; Habersack/Schiirnbrand, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel,
Bd. 1, 17. Kap., Rn. 8; Habersack, in: Goette/Habersack (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum
AktG, Bd. 1, Einl., Rn. 55.
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B. Die Aktiengesellschaft und das Gemeinniitzigkeitskriterium

Die Historie der Aktiengesellschaft und die Entwicklungsgeschichte des Aktienrechts zei-
gen, dass die der Aktiengesellschaft heute typischen Wesensmerkmale, wie u.a. die be-
schrinkte Haftung ihrer Mitglieder und eine korporative Verfassung, bereits Anfang des 19.
Jahrhunderts angelegt gewesen sind. Die Erlangung korporativer Rechte und des Rechts der
beschrinkten Mitgliederhaftung wurden im Geltungsbereich des Allgemeinen Landrechts
fiir PreuBlen allerdings von der Verfolgung eines fortdauernden gemeinniitzigen Zweckes
abhingig gemacht.??! Auch im Geltungsbereich des Code de Commerce, der erstmals die
grundlegenden Merkmale der Gesellschaftsform der Aktiengesellschaft normierte?*?, wurde
die zur Errichtung einer Aktiengesellschaft erforderliche Genehmigung zunehmend von der
gemeinniitzigen Zweckverfolgung der Gesellschaft abhidngig gemacht?*.

Ob bzw. in welchem Umfang jedoch die Komponenten Aktiengesellschaft und Gemeinniit-
zigkeit tatsdchlich miteinander verquickt waren, soll Gegenstand nachfolgender Untersu-
chung sein. Hierzu sind zwei Ebenen auseinanderzuhalten: die gesellschaftsrechtliche Ebe-
ne sowie die steuerrechtliche Ebene.

1. Gesellschaftsrechtliche Ebene

1. Genehmigung(spraxis) und Erteilung von Korporationsrechten

Aktiengesellschaften bedurften im Geltungsbereich des Allgemeinen Landrechts fiir Preu-
Ben zur Erlangung der Rechte einer moralischen Person, das heifit konkret: zur Erlangung
korporativer Rechte sowie dem Recht der beschrankten Mitgliederhaftung, der Verfolgung
eines fortlaufenden gemeinniitzigen Zwecks.?* Wie bereits unter 1. Teil A. dargelegt, war
mit dem Erfordernis nicht zwingend eine rein ideelle Zwecksetzung verbunden. So wurden
Aktiengesellschaften in den unterschiedlichsten, gewerblichen Bereichen zugelassen.

Auch in der — seinerzeit dem Geltungsbereich des Code de Commerce unterfallenden —
Rheinprovinz war eine gemeinniitzige Unternehmenstitigkeit fiir die Aktiengesellschaft ab
etwa 183023 von maBgeblicher Relevanz. So wurde die nach dem Code de Commerce
erforderliche Konzession zur Errichtung einer Aktiengesellschaft zunehmend von der ge-
meinniitzigen Zweckverfolgung der Gesellschaft abhéngig gemacht.?*¢ Eine gemeinniitzige

21 Giehe oben 1. Teil A.

232 Siehe oben 1. Teil A.

233 Kiepling, in: Bayer/Habersack (Hrsg.) Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 5. Kap., Rn. 25; vgl. auch
Schumacher, Die Entwicklung der inneren Organisation der Aktiengesellschaft im deutschen
Recht bis zum allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuch, S. 9; Deutsch, in: Bayer/Habersack
(Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 3. Kap., Rn. 91; Baums, in: Baums (Hrsg.), Preulisches
Gesetz liber die Aktiengesellschaften, S. 28 und 29.

234 Siche oben 1. Teil A.

25 Kiefling, in: Bayer/Habersack (Hrsg.) Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 5. Kap., Rn. 25.

236 Kiepling, in: Bayer/Habersack (Hrsg.) Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 5. Kap., Rn. 25; vgl. auch
Schumacher, Die Entwicklung der inneren Organisation der Aktiengesellschaft im deutschen
Recht bis zum allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuch, S. 9; Deutsch, in: Bayer/Habersack
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Zweckverfolgung wurde regelméBig dann als solche anerkannt, wenn der Zweck in einem
»allgemeinen staatswirtschaftlichen Interesse“?7 wurzelte.?*® So hiefl es beispielsweise in
den ,,Motive[n] zu der Verordnung iiber Aktien-Gesellschaften* vom 31. Januar 18402% wie
folgt:

,[...] Bei Erwdgung der Frage, ob einer Gesellschaft diese Befreiung, so wie die Rechte
einer moralischen Person ertheilt werden konnen, ist das konigliche Handelsministerium
bisher von dem Grundsatze ausgegangen, daf3 diese Rechte nur solchen Gesellschaften zu
gewdhren seyen, welche einen fortdauernden, gemeinniitzigen Zweck haben und daf3 die
Gemeinniitzigkeit des Zwecks nur aus dem Gesichtspunkte des allgemeinen Landes-
Interesses und nicht nach Riicksichten des Privat-Interesses der Gesellschaft beurtheilt und
gewiirdigt werden miisse. Demgemdfs sind den auf den Betrieb eines Gewerbes oder Han-
delsgeschiifts berechneten gesellschaftlichen Vereinigungen nur in besonderen Fillen, wo
das Unternehmen wegen eines allgemeinen staatswirthschaftlichen Interesses auf Aner-
kennung der Gemeinniitzigkeit Anspruch machen durfte, die Rechte einer moralische Per-
son beigelegt worden, [...] “**.

Ahnlich hatte der seinerzeitige Minister Schuckmann seine Genehmigungspraxis in einem
Schreiben an den Konig im Jahre 1831 erldutert:

,,Solange mir das Ministerium des Inneren und der Polizei anvertraut war, bin ich im all-
gemeinen bei der Bewilligung von Rechten privilegierter Korporationen, von dem staatspo-
lizeilichen Grundsatze ausgegangen, dafs selbige nur solchen Gesellschaften, welche sich zu
einem fortdauernd gemeinniitzige Zwecke vereinigen, zu gewdhren, die Gemeinniitzigkeit
eines Zweckes aber nur aus dem Gesichtspunkte des allgemeinen Landesinteresses, und
nicht nach individuellen Beweggriinden und Riicksichten des Privatinteresses zu beurteilen
und zu wiirdigen sei. “*4!

Grund fiir das Abhéngigmachen der Konzessionserteilung von der gemeinniitzigen Zweck-
verfolgung war unter anderem das Spannungsverhdltnis zwischen Nutzen und Miss-
brauch?* einer Aktiengesellschaft und das damit verbundene tiefe Misstrauen, welches der

(Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 3. Kap., Rn. 91; Baums, in: Baums (Hrsg.), Preulisches

Gesetz liber die Aktiengesellschaften, S. 28 und 29.

So in den ,,Motive[n] zu der Verordnung iiber Aktien-Gesellschaften vom 31. Januar 1840,

abgedruckt in: Baums (Hrsg.), PreuBlisches Gesetz liber die Aktiengesellschaften, S. 54 ff, 54 und

55.

Baums, in: Baums (Hrsg.), PreuBlisches Gesetz tiber die Aktiengesellschaften, S. 28; vgl. Martin,

VSWG 1969, S. 499, 530 und 531; auch in den ,,Motive[n] zu der Verordnung iiber Aktien-

Gesellschaften” vom 31. Januar 1840, abgedruckt in: Baums (Hrsg.), PreuBisches Gesetz tiber

die Aktiengesellschaften, S. 54 ff, 54 und 55 sowie die Ausfiihrungen des Minister Schuckmanns

im Jahre 1831 in Bezug auf seine Genehmigungspraxis in einem Schreiben an den Konig, Aus-

zlige des Schreibens wiedergegeben in: Martin, VSWG 1969, S. 499, 530.

239 Abgedruckt in: Baums (Hrsg.), PreuBisches Gesetz iiber die Aktiengesellschaften, S. 54 ff, 54
und 55.

240 Hervorhebungen in Fettdruck durch die Verfasserin.

241 Dieser Auszug des Schreibens ist so wiedergegeben in: Martin, VSWG 1969, S. 499, 530; siche

auch bei Baums, in: Baums (Hrsg.), Preulisches Gesetz iiber die Aktiengesellschaften, S. 27 und

28.

Konkret zum Spannungsverhéltnis Reich, in: Coing, Tus Commune, Bd. 2, Die Entwicklung des

deutschen Aktienrechts im 19. Jahrhundert, S. 239, 240 ff.
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Staat gegen Aktiengesellschaften als private Unternehmungen und als (potentielle) Gefah-
renquelle fiir Beteiligte, Kreditgeber und die Volkswirtschaft insgesamt hegte?#. So hatte
der Staat — wie insbesondere in den Diskussionen iiber die (Entwurfs-)Regelungen zum
PreuBischen Aktiengesetz (1843) zum Ausdruck kam?* — vor der Ubermacht der Aktienge-
sellschaft im jeweiligen Geschiftssegment sowie davor Angst, dass aufgrund der be-
schrinkten Haftung der Mitglieder kein ndtiger Anreiz bestehe, die Geschéfte sorgfiltig zu
fithren.?* So hief es in den bereits angefiihrten ,,Motive[n] zu der Verordnung iiber Aktien-
Gesellschaften* vom 31. Januar 1840246

., [...] kdnne nach der bestehenden Gesetzgebung nur durch ein spezielles Privilegium be-
griindet werden. Bei diesem Prinzipe werde man unbedingt stehen bleiben miissen. Es kon-
ne unmdglich in die Willkiir einer Zahl gewinnlustiger Interessenten gestellt werden,
mit ausgedehnten Unternehmungen aufzutreten und Gewinn zu suchen, ohne, bei
mangelhafter Begriindung oder schlechter Verwaltung des Unternehmens, denjenigen
gerecht werden zu miissen, welche Anforderungen an sie zu richten hétten. Es wiirde
dadurch auf Kosten der soliden Industrie dem Hange zu unbesonnener Spekulation Vor-
schub geleistet und Betriigereien Thor und Thiir gedffnet. Die Befreiung von der personli-
chen Verbindlichkeit diirfe nur aus besonderen, iiberwiegenden Griinden zugestanden
werden, und es werde eine Auswahl und Unterscheidung mit Riicksicht auf die Verhdltnisse
Jedes einzelnen Falles um so mehr nothwendig seyn, als auch die an sich wohlbegriindeten
Aktien-Unternehmungen unter Umstinden keineswegs zur Beforderung geeignet erscheinen
konnten. Namentlich konnten sich in der Hinsicht Bedenken dagegen ergeben, daf3 die
Aktiengesellschaften vermdge ihres Ubergewichts an Kapital die einzelnen Gewerb- und
Handeltreibenden, welche demstelben Zwecke und Gegenstande ihre Thdtigkeit widmen,
ganz zu erdriicken, jede Konkurrenz zu beseitigen, und so zum Nachtheil des Gewerbe- und
Handelsstandes wie des gesammten Publikums ein Monopol zu erlangen wissen mochten,
wie hieriiber in Belgien sich schon Klagen hdtten vornehmen lassen. Nur in solchen Fil-
len, wo das Unternehmen wegen eines allgemeinen staatswirthschaftlichen Interesses
als gemeinniitzig anzuerkennen sey, werde das fragliche Vorrecht gewdhrt werden kon-
nen, weshalb solches den bloffen Handels und Gewerbebetriebs-Gesellschaften nur aus-

243 Kiepling, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 7. Kap., Rn. 31; vgl. auch
Deutsch, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 3. Kap., Rn. 66; Assmann,
in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum AktG, Bd. 1, Einl., Rn. 60.
Wie beispielsweise in den ,,Motive[n] zu der Verordnung iiber Aktien-Gesellschaften” vom 31.
Januar 1840, abgedruckt in: Baums (Hrsg.), PreuBBisches Gesetz iiber die Aktiengesellschaften,
S. 54 ff, 56 und 57 sowie im ,,Gutachten der vereinigten Abtheilungen des koniglichen Staats-
raths fiir die Finanzen und fiir die Justiz iiber den Entwurf eines Gesetzes liber Aktien-
Gesellschaften vom 16. Mérz 1843, abgedruckt in: Baums (Hrsg.), PreuBisches Gesetz iiber die
Aktiengesellschaften, S. 134 ff, 137.
Siehe in den ,,Motive[n] zu der Verordnung tiber Aktien-Gesellschaften” vom 31. Januar 1840,
abgedruckt in: Baums (Hrsg.), Preulisches Gesetz iiber die Aktiengesellschaften, S. 54 ff, 56
und 57; siehe auch das ,,Gutachten der vereinigten Abtheilungen des koniglichen Staatsraths fiir
die Finanzen und fiir die Justiz iiber den Entwurf eines Gesetzes liber Aktien-Gesellschaften®
vom 16. Marz 1843, abgedruckt in: Baums (Hrsg.), Preulisches Gesetz iiber die Aktiengesell-
schaften, S. 134 ff, 137; vgl. auch Kieffling, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wan-
del, Bd. 1, 7. Kap., Rn. 43.
246 Abgedruckt in: Baums (Hrsg.), PreuBisches Gesetz iiber die Aktiengesellschaften, S. 54 ff, 56
und 57.
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nahmsweise beizulegen seyn wiirde, wenn ndmlich das Unternehmen derselben nicht blos

zur Verfolgung des Privat-Interesses der Theilnehmer diene, sondern zugleich vor den

gleichartigen Unternehmungen einzelner Interessenten auf den Charakter der Gemeinniit-
247

zigkeit Anspruch machen diirfe. [...] .

Eine Definition dessen, was konkret unter ,,staatswirthschaftlichen Interesse* zu verstehen
und damit als gemeinniitzig anzuerkennen war, gab es seinerzeit jedoch nicht. Auch eine
einheitliche Rechtspraxis existierte nicht. Den ,,Motive[n] zu der Verordnung iiber Aktien-
Gesellschaften® vom 31. Januar 1840 ist aber deutlich zu entnehmen, dass auch im Gel-
tungsbereich des Code de Commerce das Gemeinniitzigkeitskriterium eine rein ideelle
Zwecksetzung nicht zwingend erforderte, da eine Genehmigung ,.Handels und Gewerbebe-
triebs-Gesellschaften “ zuteil werden konnte. Zudem war auch die Selbstlosigkeit der Un-
ternehmung, die dem heutigen Gemeinniitzigkeitsbegriff immanent ist (vgl. § 55 AO), nicht
Bestandteil dieses Kriteriums, wie sich insbesondere daran zeigt, dass das Erfordernis ins-
besondere der potentiellen Gefahr vorbeugen sollte, dass gewinnlustige Aktionére aufgrund
der beschrinkten Mitgliederhaftung sorglos ihren Unternechmungen nachgingen. Die Ge-
winnbeschrankung der Aktiondre war gerade kein zentrales Element oder gar Vorausset-
zung der Gemeinniitzigkeit.

Vielmehr war das Gemeinniitzigkeitskriterium seinerzeit gerade aufgrund seiner Dehnbar-
keit und seiner unscharfen Konturen Kritik ausgesetzt, die die Diskrepanz zum heutigen
Gemeinniitzigkeitsverstdndnis verdeutlicht. So hatte der Staatsminister Schon in einem
Gutachten vom 23. Dezember 18412%® hierzu wie folgt ausgefiihrt:

, Ew. koniglichen Majestdt zeige ich auf den Allerhochsten Befehl von 18ten d. M. allerun-
terthdnigst an, dafs meiner unmaaf3geblichen Ansicht nach, in den allermeisten Fillen, wo
Aktiengesellschaften zu gemeinschaftlichen Unternehmungen sich bilden, wird ausgefiihrt
werden konnen, daf3 ihr Zweck ein fortdauernder und gemeinniitziger sey, da wohl kaum
ein, bedeutende Geldkrdfte erforderndes Unternehmen vorkommen diirfte, welches bei
richtiger Verfolgung allein den Unternehmern Vortheil bringt, ohne gleichzeitig gemeinniit-
zige Folgen zu dufern, und da die Begriinder sich, wohl ohne Ausnahme, der Hoffnung
hingeben diirften, daf3 ihre Unternehmungen guten Erfolg haben und daher fortdauernd
weitergefiihrt werden konnen.

Ich habe daher auch nicht Anstand genommen, fiir Aktien-Unternehmungen der ver-
schiedensten gewerblichen Art und auch solcher, welche lediglich auf Geselligkeit gerichtet
sind, die Ertheilung von Korporations-Rechten und die Beilegung der Befugnis nur auf
Héhe des Aktienkapitals zu haften, in Antrag zu bringen, und entsinne mich nicht, daf ein
solcher Antrag abgelehnt worden wire.

Hiernach scheint mir der Umstand, daf3 ein Unternehmen gemeinniitzig und dauernd darge-
stellt wird, ein sicheres Kriterium nicht zu bieten, um davon die Gewdhrung oder Versa-
gung der oben erwdhnten Privilegien abhdngig zu machen. Vielmehr scheint mir in einem
Jjeden solcher Fille, eine sorgfiltige Priifung dariiber erforderlich, ob das quaest. Unter-
nehmen zeitgemdfs sey, und ob sich nach fachkundigem und reiflichem Ermessen annehmen

247
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Hervorhebungen in Fettdruck durch die Verfasserin.
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lasse, daf} der beabsichtigte Zweck mit den von den Theilnehmern offerierten Mitteln sich
werde erreichen lassen. [...] “*%

Auch der seinerzeitige Oberregierungsrat Hoffmann hatte in seinem ,,Gutachten wegen
Begiinstigung der Actienvereine durch Verleihung von Korporationsrechten an dieselben®
vom 30. Dezember 18412*° im Rahmen der Gesetzgebungsarbeiten fiir ein einheitliches
PreuBisches Aktiengesetz dazu wie folgt festgestellt:

., Es wird verlangt, daf3 nur Vereinen zu dauernden gemeinniitzigen Unternehmungen Kor-
porationsrechte bewilligt werden; einverstanden damit, bleibt doch in Frage, wiefern Un-
ternehmungen fiir dauernd und fiir gemeinniitzig zu halten sind. Ist dauernd alles, was nicht
ausdriicklich auf eine einzelne Handlung beschrdnkt wird, und gemeinniitzig alles, was die
Sicherheit, Bequemlichkeit und Annehmlichkeit des Lebens vermehrt; so liegt in jenem
Erfordernis durchaus keine der wirksamen Verwendung vorhandener Krdfte nachtheilige
Beschrdnkung. [...] “*!

Aufgrund dieser Konturenlosigkeit des Gemeinniitzigkeitskriteriums kam es denn auch im
Verlaufe der ersten 40 Jahre des 19. Jahrhunderts stetig zwischen Antragstellern und den
zustindigen hoheitlichen Stellen in Bezug auf die Beurteilung des Gesellschaftszwecks (und
wegen deren weitreichenden Konsequenzen fiir die entsprechende Gesellschaft) zu Streitig-
keiten.?®? So hatte beispielsweise eine in Stettin angesiedelte Zuckersiederei, die sich im
Streit um die Anerkennung einer gemeinniitzigen Zweckverfolgung mit der zustindigen
hoheitlichen Stelle befand, als Argument fiir die Anerkennung der Verfolgung eines ge-
meinniitzigen Zwecks fiskalische Griinde bemiiht und angefiihrt, sie wiirde schlieBlich nicht
nur {iber hundert Familien das tégliche Brot geben, sondern auch 150 000 Taler an Steuern
jahrlich zahlen.?*

Die Streitigkeit um die Anerkennung der gemeinniitzigen Zweckverfolgung der Stettiner-
Zuckersiederei nahm der Konig zum Anlass fiir die Allerhochste Kabinetts-Order vom
13. Juli 1837, die die Forderung des Konigs enthielt, ein allgemeines Gesetz iiber Aktienge-
sellschaften zur beschleunigten Beratung abzufassen.?** Im Zuge der Gesetzgebungsarbei-

249 S0 das ,,Gutachten des Staatsministers Schon® vom 23. Dezember 1841, abgedruckt in: Baums

(Hrsg.), PreuBisches Gesetz iiber die Aktiengesellschaften, S. 109 ff, 110.

,Qutachten wegen Begilinstigung der Actienvereine durch Verleihung von Korporationsrechten

an dieselben des seinerzeitigen Oberregierungsrats Hoffmann vom 30. Dezember 1841, abge-

druckt in: Baums (Hrsg.), PreuBisches Gesetz liber die Aktiengesellschaften, S. 119 ff.

So das ,,Gutachten wegen Begiinstigung der Actienvereine durch Verleihung von Korporations-

rechten an dieselben® des seinerzeitigen Oberregierungsrats Hoffmann vom 30. Dezember 1841

im Rahmen der Gesetzgebungsarbeiten fiir ein einheitliches PreuBisches, abgedruckt in: Baums

(Hrsg.), PreuBisches Gesetz iiber die Aktiengesellschaften, S. 119, 129/130.

252 Vgl. Martin, VSWG 1969, S. 499, 531 (vgl. ausfiihrlich zu den strittigen Fillen die S. 527 bis
542)

23 Martin, VSWG 1969, S. 499, 538 und 539.

254 Baums, in: Baums (Hrsg.), PreuBisches Gesetz iiber die Aktiengesellschaften, S. 29; vgl. auch
Martin, VSWG 1969, 499, 536 und 537; Fleckner, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im
Wandel, Bd. 1, 19. Kap., Rn. 20; die ,,Motive zu der Verordnung iiber Aktien-Gesellschaften®,
abgedruckt in: Baums (Hrsg.), PreuBisches Gesetz iiber die Aktiengesellschaften, S. 54 ff, 55
sowie das ,,Gutachten der vereinigten Abtheilungen des koniglichen Staatsraths fiir die Finanzen
und Justiz liber den Entwurf eines Gesetzes liber Aktiengesellschaften” vom 16. Miarz 1843, ab-
gedruckt in: Baums (Hrsg.), PreuBisches Gesetz tiber Aktiengesellschaften, S. 134 ff, 134.
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ten fiir ein einheitliches Preulisches Aktiengesetz entbrannte eine Grundsatzdebatte dahin-
gehend, ob die Verfolgung eines gemeinniitzigen Zweckes zwingende Grundvoraussetzung
fiir die Genehmigung einer Aktiengesellschaft verbunden mit sémtlichen Korporationsrech-
ten, insbesondere aber dem Recht der beschriankten Mitgliederhaftung auf deren jeweilige
Einlage, sein sollte.?> So heiit es hierzu im ,,Gutachten der vereinigten Abteilungen des
koniglichen Staatsraths fiir die Finanzen und fiir die Justiz iiber den Entwurf eines Gesetzes
iiber Aktien-Gesellschaften* vom 16. Mérz 18432%:

,[-..] In allen Stadien der Berathung ist man nun dariiber einverstanden gewesen, dass
Aktien-Gesellschaften, wie bisher, zu ihrer Rechtsbestindigkeit der landesherrlichen Bestd-
tigung bediirfen. Allein es ist die Frage entstanden: ob man die Ertheilung dieses Privilegi-
ums, mit Befreiung von der persénlichen Verpflichtung, im Gesetz ausdriicklich auf solche
Gesellschaften beschrinken solle, deren Unternehmen wegen eines allgemeinen Interesses
als gemeinniitzig anzuerkennen ist. [... ] “*7

Trotz Bedenken dahingehend, dass

. die Errichtung einer Aktien-Gesellschaft mit der Wirkung, dass die Theilnehmer von jeder
personlichen Verhaftung frei bleiben, als ein gewichtiges Vorrecht, nur ausnahmsweise im
offentlichen Interesse gewdihrt werden konne “>>®,

entschied man sich letztendlich?’ dagegen, das Recht der beschrinkten Mitgliederhaftung
im PreuBischen Aktiengesetz (1843) an das Gemeinniitzigkeitserfordernis zu koppeln?®,

255 Vgl. das ,,Protokoll der Sitzungen des kéniglichen Staatsministeriums vom 29. Juni 1841, abge-

druckt in: Baums (Hrsg.), Preulisches Gesetz iliber die Aktiengesellschaften, S. 86 ff, 86 (ff); das
,Qutachten des Bundestagsgesandten von Biilow* vom 11. Januar 1842, abgedruckt in: Baums
(Hrsg.), Preulisches Gesetz iiber die Aktiengesellschaften, S. 113 ff, 114; das ,,Gutachten der
vereinigten Abteilungen des koniglichen Staatsraths fiir die Finanzen und fiir die Justiz {iber den
Entwurf eines Gesetzes iiber Aktien-Gesellschaften* vom 16. Mérz 1843, abgedruckt in: Baums
(Hrsg.), PreuBBisches Gesetz iiber die Aktiengesellschaften, S. 134 ff, insbesondere S. 137 und
139 sowie das Protokoll zur 43. Sitzung des Koniglichen Staatsrats zur Beratung des Entwurfs
eines Aktiengesetzes vom 14. Juni 1843, abgedruckt in: Baums (Hrsg.), PreuBisches Gesetz iiber
die Aktiengesellschaften, S. 168 ff; im Ubrigen ausfiihrlich dazu Baums, in: Baums (Hrsg.),
PreuBisches Gesetz iiber die Aktiengesellschaften, S. 31 ff.
256 Abgedruckt in: Baums (Hrsg.), PreuBisches Gesetz iiber die Aktiengesellschaften, S. 134 bis
157.
237 Abgedruckt in: Baums (Hrsg.), PreuBisches Gesetz iiber die Aktiengesellschaften, S. 134, 137.
258 S0 im ,,Gutachten der vereinigten Abteilungen des kéniglichen Staatsraths fiir die Finanzen und
fiir die Justiz {iber den Entwurf eines Gesetzes iiber Aktien-Gesellschaften” vom 16. Marz 1843,
abgedruckt in: Baums (Hrsg.), PreuBisches Gesetz tiber die Aktiengesellschaften, S. 134, 137.
So ergab die zundchst durchgefiihrte Abstimmung des koniglichen Staatsministeriums zu diesem
Punkt, dass nur solchen Aktiengesellschaften, die einen gemeinniitzigen Zweck verfolgen, eine
Genehmigung erteilt werden und die vollstdndigen Rechte (inklusive der Haftungsbeschréankung
der Aktiondre auf ihre Einlagen) zukommen sollten, vgl. das ,,Protokoll der Sitzung des konigli-
chen Staatsministeriums vom 29. Juni 1841, abgedruckt in: Baums (Hrsg.), PreuBisches Gesetz
iiber die Aktiengesellschaften, S. 86 ff, 89 sowie §§ 1, 13 des ,,Entwurfs nach den Beschliissen
des koniglichen Staatsministeriums*, beide Paragraphen abgedruckt in: Baums (Hrsg.), Preufi-
sches Gesetz iiber die Aktiengesellschaften, S. 95 ff, S. 96 und 98.
Vgl. auch das Protokoll der 43. Sitzung des koniglichen Staatsrats zur Beratung des Entwurfs
eines Aktiengesetzes vom 14. Juni 1843, abgedruckt in: Baums (Hrsg.), PreuBisches Gesetz tiber
die Aktiengesellschaften, S. 168, 169.
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Man nahm ferner Abstand von der Erwiagung?¢!, die Gewidhrung der Befugnis fiir Aktienge-
sellschaften, Inhaberaktien auszustellen, durch eine entsprechende Regelung im Preufi-
schen Aktiengesetz an das Kriterium der Gemeinniitzigkeit zu kniipfen, wobei in der 44.
Sitzung des koniglichen Staatsrats zur Beratung des Entwurfs eines Aktiengesetzes vom
17. Juni 1843 anerkannt wurde, dass in der Praxis die der Konzessionierung vorangehende
Priifung des Plans und Zwecks der Gesellschaft ,,schirfer sein miisse, wenn die Gesellschaft
das Privilegium der Ausgabe von Aktien, welche auf jeden Inhaber lauten, erhalten wol-
1e262,263 Vielmehr sollten die Bedingungen fiir die Konzessionierung von Aktiengesell-
schaften in Bezug auf ihren Zweck nicht im PreuBischen Aktiengesetz aufgenommen wer-
den?%, sondern dem Konig eine von der Verwaltung zu erstellende Instruktion, in der die
leitenden Grundsitze fiir die Konzessionierung von Aktiengesellschaften niederzulegen sein
wiirden, anempfohlen werden.?®> Das PreuBische Aktiengesetz vom 9. November 1843
enthielt damit keinerlei Vorschriften hinsichtlich der Voraussetzungen fiir die Genehmigung
von Aktiengesellschaften?® (vgl. dessen Bestimmungen, insbesondere aber den § 1, in dem
nur das Erfordernis der landesherrlichen Genehmigung, nicht aber deren Voraussetzungen
normiert gewesen sind?7).

Zwei Jahre nach Inkrafttreten des PreuBischen Aktiengesetzes, am 22. April 1845, erging
als preuBischer Ministerialerlass eine ,,Instruktion, die Grundsétze in Ansehung der Konzes-
sionierung von Aktiengesellschaften betreffend* 28, deren Bestimmungen festlegten, dass

260 Siehe die ,,Plenar-Beschliisse, welche in den Sitzungen vom 17ten und 21ten Juni 1843 in Bezie-

hung auf den Entwurf eines Gesetzes iiber Aktien-Gesellschaften gefaBt worden sind“, abge-

druckt in: Baums (Hrsg.), PreuBisches Gesetz iiber die Aktiengesellschaften, S. 193, 193.

Vgl. das ,,Gutachten der vereinigten Abtheilungen des koniglichen Staatsraths fiir die Finanzen

und Justiz iiber den Entwurf eines Gesetzes iiber Aktiengesellschaften” vom 16. Mérz 1843, ab-

gedruckt in: Baums (Hrsg.), PreuBisches Gesetz tiber Aktiengesellschaften, S. 134, 143.
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Beziehung auf den Entwurf eines Gesetzes iiber Aktien-Gesellschaften gefalit worden sind®, ab-

gedruckt in: Baums (Hrsg.), Preuflisches Aktiengesetz iiber die Aktiengesellschaften, S. 193,

193.
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Baums (Hrsg.), PreuBisches Aktiengesetz tiber die Aktiengesellschaften, S. 193, 193.
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Aktiengesetzes vom 17. Juni 1843, abgedruckt in: Baums (Hrsg.), Preulisches Aktiengesetz iiber
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und 21ten Juni 1843 in Beziechung auf den Entwurf eines Gesetzes iiber Aktien-Gesellschaften

gefaflit worden sind“, abgedruckt in: Baums (Hrsg.), Preulisches Gesetz iiber die Aktiengesell-

schaften, S. 193, 193.

Siehe das Protokoll der 44. Sitzung des koniglichen Staatsrats zur Beratung des Entwurfs eines

Aktiengesetzes vom 17. Juni 1843, abgedruckt in: Baums (Hrsg.), PreuBisches Aktiengesetz iiber

die Aktiengesellschaften, S. 173, 181 und 183; vgl. auch Baums, in: Baums (Hrsg.), PreuBisches

Aktiengesetz iiber die Aktiengesellschaften, S. 34.

Reich, in: Coing, Ius Commune, Bd. 2, Die Entwicklung des deutschen Aktienrechtes im neun-

zehnten Jahrhundert, S. 239, 253; Assmann, in: Hopt/Wiedemann (Hrsg.), GroBkommentar zum
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267 Abgedruckt in: Baums (Hrsg.), PreuBisches Gesetz iiber die Aktiengesellschaften, S. 211 ff.
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. der Antrag auf Genehmigung der Errichtung einer Aktiengesellschaft [...] iiberhaupt nur
zur Beriicksichtigung geeignet [ist], wenn der Zweck des Unternehmens

1. an sich aus allgemeinen Gesichtspunkten niitzlich?® und der Beforderung wert
erscheint, und zugleich

2. wegen der Hohe des erforderlichen Kapitals, oder nach der Natur des Unterneh-
mens selbst das Zusammenwirken einer grofferen Anzahl von Teilnehmern be-
dingt, oder doch auf diesem Wege eher und sicherer als durch Unternehmungen
einzelner zu erreichen ist. [...] “*"°

Mit Inkrafttreten des PreuBlischen Aktiengesetzes — und fortgesetzt durch den Erlass der
Instruktion — wurde damit die grundsétzliche Abkehr von der Praxis der preufischen Pro-
vinzen im Geltungsbereich des ALR eingeleitet, einer (Aktien-)Gesellschaft — sei es durch
Pauschalprivileg oder aber bei staatlicher Genehmigung iiber die entsprechende Anwen-
dung der Corporationen und Gemeinen — nur dann korporative Rechte einzurdumen, sofern
sie einen fortlaufenden gemeinniitzigen Zweck verfolgte. Entsprechendes gilt fiir die Ge-
nehmigungspraxis der preuBischen Rheinprovinz im Geltungsbereich des Code de Com-
merce, die ab etwa 1830 die Konzessionserteilung von dem Kriterium der Gemeinniitzigkeit
abhdngig gemacht hatte. Lediglich bei Antrdgen in Bezug auf die Gestattung der Ausgabe
von Inhaberaktien sollte die ,,Niitzlichkeit* des Zwecks nicht ausreichen. So sollte die ,, Ge-
nehmigung zur Errichtung solcher Gesellschaften, deren Aktien auf jeden Inhaber (au por-
teur) ausgestellt werden sollen, [...] nur ausnahmsweise aus besonderen Griinden erteilt
werden “?’' und dabei ,, hauptsdchlich der Gesichtspunkt leitend sein, ob das Unternehmen

1. iiber den Kreis ortlicher Wirksamkeit und Niitzlichkeit hinausgeht, und im hoheren
Interesse des Gemeinwohls?’? besondere Begiinstigung verdient, und ob dasselbe

2. ohne Gestattung der Ausgabe derartiger Aktien tiberhaupt nicht wiirde zur Ausfiihrung
kommen konnen. “*73,

Wenn in der Literatur — wie beispielsweise von Droege und Reimer/Waldhoff — angefiihrt
wird, dass sich die Konzessionspraxis von der Entkoppelung der Genehmigungserteilung
vom ,,Gemeinnutz“ der Gesellschaft im Preuflischen Aktiengesetz vom 9. November 1843
unbeeindruckt zeigte,?’* so ist dies vor dem genannten Hintergrund nicht ganz richtig. Zwar

Ius Commune, Bd. 2, Die Entwicklung des deutschen Aktienrechtes im neunzehnten Jahrhun-

dert, S. 239, 253.
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272 Hervorhebungen in Fettdruck durch die Verfasserin.

273 So II. der Instruktion vom 22. April 1845, abgedruckt in: Passow, Die Aktiengesellschaft, S. 64;
sieche auch bei Kiefling, in: Bayer/Habersack (Hrsg.), Aktienrecht im Wandel, Bd. 1, 7. Kap.,
Rn. 81; Reich, in: Coing, Ius Commune, Bd. 2, Die Entwicklung des deutschen Aktienrechtes im
neunzehnten Jahrhundert, S. 239, 253 und 254.

214 Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S.31; Reimer/Waldhoff, FR 2002, S. 318,
320.
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wurde auf untergesetzlicher Ebene — im Wege des Ministerialerlasses — eine Differenzie-
rung zwischen gemeinwohlen und lediglich niitzlichen Unternehmen eingefiihrt?”>; von
Gemeinniitzigkeit ist jedoch begrifflich nicht mehr die Rede. Selbst wenn man Gemeinnutz
mit Gemeinwohl gleichsetzen wollte, bedarf die Aussage in Bezug auf die Genehmigungs-
erteilung fiir Aktiengesellschaften der Richtigstellung: Wiahrend vor Inkrafttreten des Preu-
Bischen Gesetzes von 1843 die Errichtung jeder Aktiengesellschaft bzw. die Erteilung kor-
porativer Rechte vom Gemeinniitzigkeitskriterium abhéngig gemacht worden ist und damit
die Abgrenzung stets existenziell war, beriihrte die Wiedereinfiihrung des Kriteriums die
existenzielle Ebene nur dann, wenn die Gesellschaft zur Ausgabe von Inhaberaktien berech-
tigt werden wollte (vgl. L. und IL. der Instruktion vom 22. April 184527). Die Errichtung von
Aktiengesellschaften, deren Aktien auf den Namen lauteten (Namensaktien), machte der
Ministerialerlass nicht von einer gemeinniitzigen Zweckverfolgung abhéngig (vgl. 1. der
Instruktion vom 22. April 1845%77). Die Unterscheidung zeigt zudem deutlich, dass das
Gemeinniitzigkeits- bzw. Gemeinwohlkriterium seinerzeit vielmehr
— rechtsfolgenorientiert — als Kontrollregulativ zur Vermeidung von potentiellen Gefahren-
quellen, denn als Begrifflichkeit fiir eine rein ideele und selbstlose Zweckverwirklung dien-
te. Dies wird auch dadurch belegt, als Gewinnausschiittungen — wie sich im Umkehrschluss
aus § 17 Abs. 2 S.2 des PreuBischen Aktiengesetzes ergibt — unbeschrinkt zugelassen
waren. So lautete § 17 Abs. 2 des PreuBischen Aktiengesetzes?’® wie folgt:

,,Die Stipulation von Zinsen zu bestimmter Héhe ist nur fiir denjenigen, im Statute anzuge-
benden, Zeitraum zuldssig, welchen die Vorbereitung des Unternehmens bis zum Umfange
des vollen Betriebes erfordert. Von letzterem Zeitpunkte an darf unter die Aktiondre, sey es
in Form von Zinsen oder Dividenden ein Mehreres als nach den Jahresabschliissen sich an
Ueberschuss ergibt, nicht vertheilt werden.

Jedenfalls mit Einfihrung des Normativsystems im Rahmen der ersten Aktienrechtsnovelle
vom 11. Juni 187027 und der Abkehr vom Konzessionssystem diirfte das Gemeinniitzig-
keits- bzw. Gemeinwohlkriterium auch fiir die Errichtung von Aktiengesellschaften mit
Inhaberaktien endgiiltig weggefallen sein.

Im Zuge der zweiten Aktienrechtsnovelle vom 18. Juli 1884 wurde das Kriterium der Ge-
meinniitzigkeit — in anderem Zusammenhang — wieder eingefiihrt, und zwar als Vorausset-
zung fiir eine Abweichung vom gesetzlichen Mindestnennwertbetrag von eintausend Mark.
So lautete Art. 207 a Abs. 2 ADHGB in der Fassung vom 18. Juli 18842% wie folgt:

,, Fiir ein gemeinniitziges Unternehmen kann im Falle eines besonderen értlichen Bediirfnis-
ses der Bundesrath die Ausgabe von Aktien, welche auf Namen lauten, zu einem geringeren,
Jjedoch mindestens zweihundert Mark erreichenden Betrage zulassen. [... ]

275 Vgl. auch Baums, in: Baums (Hrsg.), PreuBisches Aktiengesetz iiber die Aktiengesellschaften,

S. 35, auf den Droege (Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 31) sowie Reimer/Waldhoff,
FR 2002, S. 318, 320 verweisen.

276 Abgedruckt in: Passow, Die Aktiengesellschaft, S. 63 und 64.

277 Abgedruckt in: Passow, Die Aktiengesellschaft, S. 63.

278 Abgedruckt in: Baums, in: Baums (Hrsg.), PreuBisches Aktiengesetz iiber die Aktiengesellschaf-
ten, S. 213, 216.

279 Vgl. oben 1. Teil A.

280 Abgedruckt in: Schubert/Hommelhoff, Hundert Jahre modernes Aktienrecht, in: Schubert
(Hrsg.), ZGR 1985, Sonderheft 4, S. 582.
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Die Einfiihrung des Gemeinniitzigkeitserfordernisses bei Abweichung vom gesetzlichen
Mindestnennbetrag ist letztlich noch ein weiterer Beleg fiir die seinerzeitige Funktion des
Kriteriums als hoheitliches Kontrollregulativ.

2. Zusammenfassung

Die Historie der Aktiengesellschaft und die Entwickungsgeschichte des Aktienrechts zei-
gen, dass die Aktiengesellschaft und das Kriterium der Gemeinniitzigkeit im 19. Jahrhun-
dert auf gesellschaftsrechtlicher Ebene eine enge Verkniipfung aufweisen, jedoch nicht im
heutigen gemeinniitzigkeitsrechtlichen Sinne. Auch wenn der Gemeinniitzigkeitsbegriff zu
keiner Zeit konkret definiert wurde, sondern vielmehr dehnbar und nicht klar umrissen war,
belegen die Tatigkeitsbereiche der im Geltungsbereich des Allgemeinen Landrechts fiir
PreuBlen errichteten Aktiengesellschaften, dass eine rein ideelle Zweckrichtung nicht gefor-
dert war. Im Geltungsbereich des Code de Commerce diente das Gemeinniitzigkeitskriteri-
um der Eindimmung der Gefahren, die der Staat aufgrund der beschrinkten Mitgliederhaf-
tung und des Kapitaliibergewichts fiirchtete und damit dem Staat letztlich als Regulativ der
Volkswirtschaft und der Verhinderung von Monopolbildungen?®!. Eine rein ideelle Zweck-
setzung war nicht erforderlich, die ,,Selbstlosigkeit* nicht Bestandteil dieses Kriteriums?82,
Das ab 1845 geltende Gemeinwohlerfordernis fiir die Genehmigungserteilung zur Errich-
tung von Aktiengesellschaften, deren Aktien auf den Inhaber lauteten, sowie das im Jahre
1884 eingefiihrte Gemeinniitzigkeitserfordernis fiir die Zulassung von Aktien, deren Min-
destnennbetrag vom gesetzlichen Mindestnennbetrag abwich, dienten ebenfalls lediglich als
Kontrollregulativ zur Vermeidung von potentiellen Gefahrenquellen.

II.  Steuerrechtliche Ebene

1. Entwicklungsgeschichte des Gemeinniitzigkeitsrechts in Grundziigen

Die Gemeinniitzigkeit spielt in der Steuergesetzgebung, und zwar konkret im Rahmen steu-
erlicher Privilegierungen eine Rolle (vgl. heutzutage: § 51 Abs. 1 S. 1 AO).

Die ersten Ansétze in der deutschen Steuergesetzgebung, an das Kriterium der Gemeinniit-
zigkeit steuerliche Begiinstigungen zu koppeln, sind bereits im 19. Jahrhunderts erkenn-
bar.?83 Wihrend die erste tatsdchliche Steuerbefreiung wegen Gemeinniitzigkeit bereits im
Jahre 1812 in Dresden im Rahmen eines vom sdchsischen Konig erlassenen Mandats iiber

281 vgl. auch Reimer/Waldhoff, FR 2002, S. 318, 320; Ullrich, Gesellschaftsrecht und steuerliche
Gemeinniitzigkeit, S. 44.

282 vgl. Ullrich, Gesellschaftsrecht und steuerliche Gemeinniitzigkeit, S. 49.

283 vgl. Hammer, StuW 2001, S. 19, 19; Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 15
und 32; a.4. Wallenhorst, in: Wallenhorst/Halaczinsky, Die Besteuerung gemeinniitziger Verei-
ne, Stiftungen und der juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts, Kap. C, Rn. 8 (erste gesetz-
liche Bestimmungen zur Gemeinniitzigkeit in den zwanziger Jahren des 20. Jahrhunderts).
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die Einfiihrung einer Grundabgabe erfolgt sein soll,?®* gefolgt von einer im Jahre 1834 in
PreuBBen erlassenen Kabinettsordner zur Kommunalsteuer, die einen Befreiungstatbestand
fiir solche Grundstiicke, die ,,wegen ihrer Bestimmung zu 6ffentlichen oder gemeinniitzigen
Zwecken* von Staatssteuern befreit waren, enthalten haben soll,?®* wird der Ausgangspunkt
der Entwicklungsgeschichte des heutigen Gemeinniitzigkeitsrechts primér in der zweiten
Hélfte?%® bzw. im letzten Drittel?®” des 19. Jahrhunderts verortet.

Was allerdings den konkreten historischen Ausgangspunkt fiir das heutige Gemeinniitzig-
keitsrecht anbetrifft, wird dieser unterschiedlich verankert. Wahrend beispielsweise Ham-
mer den Beginn des steuerlichen Gemeinniitzigkeitsrechts in der preuBischen Stempelsteu-
ergesetzgebung, konkret im PreuBischen Gesetz, betreffend die den gemeinniitzigen Aktien-
Baugesellschaften bewilligte Sportel- und Stempelfreiheit vom 2. Mérz 1867288 (,,Preuf3i-
sches Gesetz vom 2. Mirz 1867%) verortet,?®® sieht Hiittemann den Ausgangspunkt der
historischen Entwicklung — u.a. mit Hinweis auf § 6 Nr. 10 des Sdchsischen Staatseinkom-
mengesetzes von 1878 — in der Einkommensteuerausdehnung auf juristische Personen?%.

Unabhéngig davon, auf welche steuerliche Gesetzgebung das heutige Gemeinniitzigkeits-
recht in concreto zuriickzufiihren ist, ist festzustellen, dass bereits das PreuBlische Gesetz
vom 2. Mirz 1867 eine Steuerbefreiungsregelung fiir gemeinniitzige Aktien-
Baugesellschaften vorsah, die Kriterien enthielt, die dem heutigen Gemeinniitzigkeitsrecht
immanent sind?’!. So kniipfte § 2 des Preulischen Gesetzes vom 2. Mirz 1867 die Steuerbe-
freiung an die AusschlieBlichkeit der Verfolgung des im Statut verankerten Zwecks, an ein
statutarisches (zumindest beschrinktes) Gewinnausschiittungsverbot, an die Beschrankung
des Anspruchs auf Riickgewéhr der Einlagen im Fall der Auflésung der Gesellschaft sowie
an die Sicherstellung der Vermogensbindung.?*? Die in Bezug auf die Befreiung relevanten
Vorschriften, die §§ 1 und 2 des Preullischen Gesetzes vom 2. Marz 1867, lauteten dabei
wie folgt:

284 Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 32, der auf die Wiedergabe dieses Mandats

bei Harl, Handbuch der gesammten Steuer-Regulirung, 1814, Bd. 1, S. 332 ff verweist; ebenso

wie Madl, Der Sportverein als Unternehmen, S. 113 und Schauhoff, in: Schauhoff (Hrsg.),

Handbuch der Gemeinniitzigkeit, Einl., Rn. 19.

Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 32 mit Verweis auf Kabinettsorder vom

8. Juni 1834, GSlg, 1984, S, 87.

286 So Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, § 1, Rn. 14.

87 Vgl. Hammer, StuV 2001, S. 19, 19, so wird im Jahre 1867, in dem das preuBische Gesetz
betreffend die den gemeinniitzigen Aktien-Baugesellschaften bewilligte Sportel- und Stempel-
freiheit in Kraft trat, welchen Hammer als Beginn des steuerlichen Gemeinniitzsrechts anfiihrt,
gerade das letzte Drittel des Jahrhunderts eingeleitet.

288 Gesetz-Sammlung fiir die Koniglichen Preussischen Staaten 1867, S. 385.

289 vgl. Hammer, StuW 2001, S. 19, 19 und 20.

290 Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, § 1, Rn. 14.

21 Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 32 und 33.

22 Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 32 und 33; vgl. auch Madl, Der Sportverein
als Unternehmen, S. 114, der als Kriterium allerdings eine 5 %ige Verzinsung der Anteile anstel-
les eines beschrinkten Gewinnausschiittungsverbotes benennt.
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— § 1 des PreuBischen Gesetzes vom 2. Mirz 18672%%:
,, Gemeinniitzigen Aktien-Baugesellschaften wird hierdurch die Sportel- und Stempel-
freiheit in dem Umfange bewilligt, wie dieselbe den dffentlichen Armenanstalten zu-
steht.

— § 2 des PreuBischen Gesetzes vom 2. Mérz 186724

,, Unter gemeinniitzigen Aktien-Baugesellschaften sind solche Aktiengesellschaften zu
verstehen, deren durch Statut bestimmter Zweck ausschlieflich darauf gerichtet ist, un-
bemittelten Familien gesunde und zweckmdfig eingerichtete Wohnungen in eigens er-
bauten oder angekauften Hdusern zu billigen Preisen zu verschaffen und deren Statut
die an die Gesellschafter zu vertheilende Dividende auf hochstens 5 Prozent ihrer Antei-
le beschrdnkt, auch den Gesellschaftern fiir den Fall der Auflosung der Gesellschaft
nicht mehr als den Nominalwerth ihrer Anteile zusichert, den etwaigen Rest des Gesell-
schaftsvermogens aber fiir gemeinniitzige Zwecke bestimmt. *

Auch im weiteren Verlauf der deutschen Stempelsteuergesetzgebung wurden Steuerprivile-
gierungstatbestinde flir die Verfolgung gemeinniitziger Zwecke eingefiihrt. Wéhrend bei-
spielsweise das Gesetz, betreffend die Erhebung von Reichsstempelabgaben (,,Reichsstem-
pelgesetz) vom 1. Juli 1881%2%, das als Besteuerungsgegenstand unter anderem Aktien
(Renten und Schuldverschreibungen) vorsah (vgl. Tarif Nr. I, 1. Aktien, Renten- und
Schuldverscheibungen des vorgenannten Gesetzes?°), zunéchst eine Steuerbefreiung wegen
gemeinniitziger Zweckverfolgung nicht beinhaltete (vgl. Tarif Nr. 1, I. Aktien, Renten- und
Schuldverschreibungen des vorgenannten Gesetzes?®”)?%, wurde eine solche im Zuge der
Reichsstempelgesetz-Novelle im Jahre 18942 eingefiigt,’® und zwar dergestalt, als dass
(u.a.) inldndische Aktien solcher Aktiengesellschaften,

,,welche nach der Entscheidung des Bundesraths ausschliefflich gemeinniitzigen Zwecken
dienen, den zur Vertheilung gelangenden Reingewinn satzungsmdfig auf eine héchstens
vierprozentige Verzinsung der Kapitaleinlagen beschrinken, auch bei Ausloosungen oder
fiir den Fall der Auflosung nicht mehr als den Nennwerth ihrer Antheile zusichern und bei
der Auflésung den etwaigen Rest des Gesellschaftsvermdgens fiir gemeinniitzige Zwecke
bestimmen * und deren ,, beabsichtigten Veranstaltungen [...] auch fiir die minder begiiter-
ten Volksklassen bestimmt

waren, von der Besteuerung ausgenommen wurden (vgl. Tarif Nr. 1, Aktien, Renten- und
Schuldverschreibungen, b) des Gesetzes wegen Abdnderung des Gesetzes, betreffend die

293 Abgedruckt in: Gesetz-Sammlung fiir die Koniglichen Preussischen Staaten 1867, S. 385.

294 Abgedruckt in: Gesetz-Sammlung fiir die Koniglichen Preussischen Staaten 1867, S. 385.

295 RGBI. 1881, S. 185 ff.

2% RGBI. 1881, S. 185, 193 ff.

27 RGBI. 1881, S. 185, 193 ff.

298 Dies wurde auch durch das Gesetz betreffend die Abénderung des Gesetzes wegen Erhebung von
Reichsstempelabgaben, vom 1. Juli 1881, vom 29. Mai 1885 nicht geédndert, vgl. das Gesetz, be-
treffend Abdnderung des Gesetzes wegen Erhebung von Reichsstempelabgaben vom 1. Juli
1881, vom 29. Mai 1885, RGBI. 1885, S. 171 ff.

Gesetz wegen Abidnderung des Gesetzes, betreffend die Erhebung von Reichsstempelabgaben,
vom 1. Juli 1881/29. Mai 1885, vom 27. April 1894, RGBI. 1894, S. 369 ff.

Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 32; vgl. auch Hammer, StuW 2001, S. 19,
20.
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Erhebung  von  Reichsstempelabgaben, vom 1. Juli 1881/29. Mai 1885, vom
27. April 189431,

Neben der Stempelsteuergesetzgebung etablierten sich sowohl in Preuflen als auch in den
iibrigen deutschen Staaten in weiteren Bereichen des Steuerrechts steuerliche Begilinstigun-
gen bzw. Befreiungen fiir die der Allgemeinheit zugutekommenden Leistungen’??, wie
beispielsweise im Bereich des Einkommensteuerrechts?®. Die steuerlichen Privilegierungen
beschriankten sich dabei nicht auf Aktien-Baugesellsellschaften bzw. auf (u.a.) Aktien ge-
meinniitziger Aktiengesellschaften. So erfolgte beispielsweise eine steuerliche Privilegie-
rung von Gesellschaften mit beschrinkter Haftung im Jahre 1906 durch Einfiigung des
§ 1 Abs. 2 in das preuBische Einkommensteuergesetz vom 24. Juni 1891 (vgl. Art. 1 des
Gesetzes, betreffend die Abanderung des Einkommensteuergesetzes und des Erginzungs-
steuergesetzes vom 19. Juni 19063%), der unter anderem diejenigen Gesellschaften mit
beschriankter Haftung von der Einkommensteuerpflicht befreite,

,,deren Einkiinfte satzungsgemdf3 ausschlieflich zu gemeinniitzigen, wissenschaftlichen oder
kiinstlerischen Zwecken zu verwenden *

waren.’® Eine entsprechende Steuerbefreiung fiir andere Gesellschaftsformen — wie unter
anderem die nach § 1 Abs. I Nr. 4 des Einkommensteuergesetzes (1906)3% einkommen-
steuerpflichtige Aktiengesellschaft — sah das Gesetz hingegen nicht vor.

Auch in der Stempelsteuergesetzgebung sind im Laufe der Zeit die Befreiungstatbestinde
wegen gemeinniitziger Zweckverfolgung nicht auf Aktien-Baugesellschaften — wie noch im
PreuBischen Gesetz von 1867 — bzw. Aktiengesellschaften — wie noch im Reichsstempelge-
setz vom 15. Juli 1909307 (vgl. Art. 1, Tarif Nr. 1, Aktien, Anteilscheine, Kure, Renten- und
Schuldverschreibungen, d) a) des vorgenannten Gesetzes3%®) — beschrinkt geblieben, son-
dern durch das Gesetz wegen Anderung des (vorgenannten) Reichsstempelgesetzes vom
3. Juli 19133% auf weitere Gesellschaftsformen — wie Gesellschaften mit beschrénkter Haf-
tung, offene Handelsgesellschaften, Kommanditgesellschaften, Gesellschaften biirgerlichen

301 RGBI. 1894, S. 369, 373 ff.

302 vgl. Hammer, StuW 2001, S. 19, 20 mit Hinweis auf das wiirttembergische Gesetz, betreffend

die Grund-, Gebdude- und Gewerbesteuer vom 28. April 1873 sowie das wiirttembergische Erb-

schaftsteuergesetz vom 24. Mirz 1881 als Beispiele.

Weitere Steuerbefreiungen sollen unter anderem auch im preuflischen Kommunalabgabengesetz

vom 14. Juli 1893, so Offczors, Wandlungen und aktuelle Probleme des steuerlichen Gemeinniit-

zigkeitsrechts, S. 27 sowie im Gewerbesteuergesetz von 1891 so Droege, Gemeinniitzigkeit im

offenen Steuerstaat, S. 33, enthalten gewesen sein.

Vgl. Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, § 1, Rnrn. 14 und 15 mit Hinweis auf

§ 6 Nr. 10 des Sichsischen Staatseinkommengesetzes von 1878 sowie auf § 1 Abs. 2 des preuBi-

schen Einkommensteuergesetz 1906; vgl. auch Schauhoff, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der

Gemeinniitzigkeit, Einl., Rn. 19.

304 Abgedruckt in: Gesetz-Sammlung fiir die Kdniglichen PreuBischen Staaten 1906, S. 241, 242.

305 vgl. Hammer, StuWV 2001, S. 19, 20; Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 33
und 34.

306 Abgedruckt in: Gesetz-Sammlung fiir die Koniglichen PreuBischen Staaten 1906, S. 260, 260.

307 Gesetz wegen Anderung des Reichstempelgesetzes (vom 3. Juni 1906) vom 15. Juli 1909, RGBI.
1909, S. 833 ff.

308 RGBI. 1909, S. 717, 718 ff.

309 RGBI. 1913, S. 544 ff.
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Rechts und Genossenschaften — ausgedehnt worden3!?. Diese konnten nunmehr in den Ge-
nuss der Befreiung von der Stempelabgabe kommen, wenn sie unter anderem nach der
Entscheidung des Bundesrats einen ausschlieBlich gemeinniitzigen Zweck verfolgten, der
wiederum wesentlich der Forderung der minderbemittelten Volksklassen diente und der
Reingewinn satzungsméBig auf eine hdochstens vier- bzw. flinfprozentige Verzinsung der
Kapitaleinlagen beschrinkt war (vgl. Tarif Nr. 1, A. Gesellschaftsvertrage, Befreiun-
gen Nr. 1. Reichsstempelgesetz vom 3. Juli 1913311312 So  lautete Tarif Nr. 1,
A. Gesellschaftsvertrige, Befreiungen Nr. 1. Reichsstempelgesetz vom 3. Juli 191333 wie
folgt:

,, Von der Stempelabgabe zu a, b, c befreit sind inlindische Gesellschaften und Genossen-
schaften,

1. wenn nach der Entscheidung des Bundesrats ihr Zweck ausschliefSlich gemeinniitzig ist
und wesentlich der Forderung der minderbemittelten Volksklassen dient, der Reingewinn
satzungsmdfig auf eine hochstens vierprozentige Verzinsung der Kapitaleinlagen be-
schrinkt, auch bei Auslosungen, Ausscheiden eines Gesellschafters oder fiir den Fall der
Auflosung der Gesellschaft nicht mehr als der Nennwert des Anteils zugesichert und bei der
Auflosung der etwaige Rest des Gesellschafisvermogens fiir gemeinniitzige Zwecke be-
stimmt ist. Der Bundesrat ist ermdichtigt, die Befreiung auch dann zu bewilligen, wenn die
Gesellschaft eine hochstens fiinfprozentige Verzinsung der Kapitaleinlagen gewdhrt. .

Eine entsprechende Befreiungsregelung fiir inléindische Gesellschaften sah im Ubrigen auch
das Gesetz liber einen einmaligen auBerordentlichen Wehrbeitrag vom 3. Juli 1913314 vor.313
So lautete § 11 Abs. 2 Nr. 1 des Gesetzes iiber einen einmaligen auflerordentlichen Wehr-
beitrag vom 3. Juli 19133'¢ wie folgt:

,, Von dem Beitrag befreit sind

1. inldndische Gesellschaften, welche nach der Entscheidung des Bundesrats ausschliefslich
gemeinniitzigen Zwecken, insbesondere auch der Forderung der minderbemittelten Volks-
klassen dienen, den zur Verteilung gelangenden Reingewinn satzungsmdfig auf eine héchs-
tens vierprozentige Verzinsung der Kapitaleinlagen beschrdnken, auch bei Auslosungen
oder fiir den Fall der Auflosung nicht mehr als den Nennwert ihrer Anteile zusichern und
bei der Auflésung den etwaigen Rest des Gesellschaftsvermogens fiir gemeinniitzige Zwecke

3100 So war auch die Stempelabgabepflicht auf die Beurkundung ihrer Gesellschaftsvertrige bei

Errichtung — ebenso wie bei der Aktiengesellschaft — neu eingefiihrt worden, vgl. Art. 1, Tarif
Nr. 1, A. Gesellschaftsvertrige, a) — c) des Gesetzes wegen Anderung des Reichsstempelgesetzes
vom 3. Juli 1913, RGBI. 1913, S. 544, 544 ff.

Abgedruckt in: Reichsstempelgesetz vom 3. Juli 1913 nebst Ausfithrungsbestimmungen, S. 52

und 53.

Vgl. Offczors, Wandlungen und aktuelle Probleme des steuerlichen Gemeinniitzigkeitsrechts,

S. 28.

Abgedruckt in: Reichsstempelgesetz vom 3. Juli 1913 nebst Ausfithrungsbestimmungen, S. 52

und 53.

314 RGBI. 1913, S. 505 ff.

315 Offczors, Wandlungen und aktuelle Probleme des steuerlichen Gemeinniitzigkeitsrechts, S. 28;
siche auch Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 33 (,,eine den Befreiungen im
Stempelsteuerrecht ahnliche Abgabenbefreiung™).

316 RGBI. 1913, S. 505 ff.

311
312

313
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bestimmen. Der Bundesrat ist ermdchtigt, die Befreiung auch dann zu bewilligen, wenn die
Gesellschaft eine hochstens fiinfprozentige Verzinsung der Kapitaleinlagen gewdhrt, [...].“.

Die aufgrund gemeinniitziger Zweckverfolgung steuerbegiinstigenden Regelungen waren
seinerzeit somit in Einzelgesetzen {iber sidmtliche Bereiche des Steuerrechts verteilt.!”
Allgemeine Grundregelungen — wie heute in den §§ 51 ff AO vorgesehen — existierten
nicht; ebenso wenig eine Definition des Gemeinniitzigkeitsbegriffs®'8. So war der Begriff
der Gemeinniitzigkeit im 19. Jahrhundert — sofern er iiberhaupt ausdriickliche Erwdhnung
fand — weder in den entsprechenden Steuergesetzen noch per Durchfithrungsbestimmungen
— ndher konkretisiert, sondern allenfalls durch die Normierung von Anwendungsfil-
len/Beispielkatalogen umrissen.3!

Erst mit Beginn des 20. Jahrhunderts gewannen die Gemeinniitzigkeitsvorschriften erste
Konturen.*?° Wihrend sich nach Hiittemann folgerichtig die Entwicklung der Anforderun-
gen an die Steuerbefreiung wegen Gemeinniitzigkeit anhand der Rechtsprechung des Preu-
Bischen Oberverwaltungsgerichtes auf Grundlage der einkommensteuerrechtlichen Befrei-
ungstatbestdnde vollzieht,*?! entwickelte sich nach Ansicht Offzcors der Gemeinniitzig-
keitsbegriff insbesondere anhand der Stempelsteuergesetzgebung fort3?2. So habe seinerzeit
das preuBische Oberverwaltungsgericht in einer Entscheidung vom 17. Juni 1914323 deren
»prigende Kraft“3** fiir den Gemeinniitzigkeitsbegriff dadurch hervorgehoben, dass es
beschied, dass dem in einer Steuerordnung iliber den Grundstiickserwerb enthaltene Begriff
,,ZU gemeinniitzigen Zwecken® dieselbe Bedeutung wie dem Begriff im Stempelrecht zu-
komme.??* Die pragende Kraft kann der Entscheidung in dem Umfange aber nicht entnom-
men werden. So hatte der II. Hilfs-Senat zu der Frage, wann ein Grundstiickserwerb zu
einem gemeinniitzigen Zwecke vorliege, zwar in der Tat in Bezug auf den Gemeinniitzig-
keitsbegriff auf das Stempelrecht verwiesen, jedoch mit der Begriindung, dass die streitge-
genstdndliche Steuerordnung sich selbst an das Stempelrecht anlehne. So hief3 es dort:

,[...] Was die Steuerordnung unter >gemeinniitzig< versteht, ist nicht ohne weiteres klar.
Dieser Begriff ist in der Gesetzgebung mehrfach verwendet.3?®

317 Vgl. Hammer, StuW 2001, S. 19, 20.

318 Hammer, StuW 2001, S. 19, 20; vgl. auch Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat,
S. 35.

319 vgl. dazu Hammer, StuW 2001, S. 19, 20 und 22.

320 vgl. Hammer, StuW 2001, S. 19, 22.

321 Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, § 1, Rn. 14.

322 Offczors, Wandlungen und aktuelle Probleme des steuerlichen Gemeinniitzigkeitsrechts, S. 27

und 28.

Urteil des II. Hilfs-Senats vom 17. Juni 1914 betreffend die Umsatzsteuer zu der Frage: ,,Wann

liegt ein Grundstiickserwerb zu einem gemeinniitzigen Zwecke vor?, Entscheidungen des Ko-

niglich Preuflischen Oberverwaltungsgerichts (Pr. OVGE) 67, S. 56 ff.

So Offczors, Wandlungen und aktuelle Probleme des steuerlichen Gemeinniitzigkeitsrechts,

S. 28.

Offczors, Wandlungen und aktuelle Probleme des steuerlichen Gemeinniitzigkeitsrechts, S. 28.

326 Urteil des I1. Hilfs-Senats vom 17. Juni 1914, Entscheidungen des Koniglich PreuBischen Ober-
verwaltungsgerichts (Pr. OVGE) 67, S. 56, 58.

323

324

325
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[...] Da die hier mafigebende Steuerordnung sich mehrfach an das Stempelgesetz anlehnt,
so ist unter einem gemeinniitzigen Zwecke im Sinne des § 8 das zu verstehen, was stempel-
rechtlich damit gemeint ist, [...].3*

Eine weitere Ausgestaltung erfuhr der Gemeinniitzigkeitsbegriff in der Weimarer Zeit.3® So
war zu Beginn der Weimarer Republik — insbesondere in den Jahren 1919/1920 — (u.a.)
aufgrund der Finanznot nach dem Ersten Weltkrieg eine grundlegende Neuordnung des
deutschen Steuersystems erfolgt®?, die unter anderem eine drastische Steuererhohung — im
Vergleich zum Vorkriegszustand — beinhaltete®.33! Dies hatte im Gegenzug wiederum zur
Folge, dass nunmehr Steuerprivilegierungen wegen Gemeinniitzigkeit — konkreter: in der
Regel wegen der Verfolgung gemeinniitziger, mildtétiger und kirchlicher Zwecke3? — in
sdmtlichen steuerrechtlichen Bereichen im Rahmen der Einzelsteuergesetze geschaffen
wurden?®® wie beispielsweise:

§ 2 Nr. 4 Korperschaftsteuergesetz vom 30. Mérz 1920334, RGBI. 1 1920, S. 393, 394:

., Von der Korperschaftsteuer sind befreit: [...] 4. inlindische Personenvereinigungen und
Zweckvermégen, die nach der Satzung, Stiftung oder sonstigen Verfassung ausschlief3lich
gemeinniitzigen oder mildtitigen Zwecken dienen; die Gemeinniitzigkeit ist bei Personen-
vereinigungen nicht ausgeschlossen, wenn die Einlagen nach der Satzung oder sonstigen
Verfassung mit héchstens fiinf vom Hundert verzinst werden, bei Auslosungen, Ausscheiden
eines Mitglieds oder fiir den Fall der Auflésung der Personenvereinigung nicht mehr als
der Nennwert der Einlage zugesichert und bei der Aufosung der Rest fiir gleiche Zwecke
bestimmt ist; 5. [...]

§ 6 Nr. 3 Korperschaftsteuergesetz vom 30. Mérz 19203%:

., Als steuerbares Einkommen gelten aufer den im § 12 des Einkommensteuergesetzes be-
zeichneten Einkiinften ferner nicht: [...] 3. die Einkiinfte der Personenvereinigungen und

327 Urteil des I1. Hilfs-Senats vom 17. Juni 1914, Entscheidungen des Koniglich PreuBischen Ober-
verwaltungsgerichts (Pr. OVGE) 67, S. 56, 60.

328 vgl. Hammer, StuW 2001, S. 19, 22; Offczors, Wandlungen und aktuelle Probleme des steuerli-

chen Gemeinniitzigkeitsrechts, S. 55.

Klein, Geschichte des Steuerrechts, in: Klein (Hrsg.), Lexikon des Rechts. Steuer- und Finanz-

recht, S. 193, 196; Schulze, Die keineswegs Goldenen Zwanziger Jahre, in: Schultz (Hrsg.), Mit

dem Zehnten fing es an — Eine Kulturgeschichte der Steuer, S. 209, 210 ff; vgl. auch Schmdélders,

Geschichte der Besteuerung, in: Strickrodt/Wohe/Flamig/Felix/Sebiger/Hartz (Hrsg.), Handwor-

terbuch des Steuerrechts, S. 617, 622; Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 38.

Schulze, Die keineswegs Goldenen Zwanziger Jahre; in: Schultz (Hrsg.), Mit dem Zehnten fing

es an — Eine Kulturgeschichte der Steuer, S. 209, 211; Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen

Steuerstaat, S. 39.

Vgl. Hammer, StuW 2001, S. 19, 20 und 21; Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat,

S.38 und 39; im Ubrigen ausfiihrlich Schulze, Die keineswegs Goldenen Zwanziger Jahre,

S. 209, 210 ff.

Boettcher/Leibrecht, Kommentar Gemeinniitzigkeitsverordnung, S. 13.

33 Hammer, StuW 2001, S. 19, 21 und 24; Boettcher/Leibrecht, Kommentar Gemeinniitzigkeitsver-
ordnung, Einfiihrung, S. 13; Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 39.

34 RGBI. 11920, S. 393, 394.

35 RGBI. 11920, S. 393, 396.

329

330

331

332
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Zweckverméogen, die nach der Satzung, Stiftung oder sonstigen Verfassung ausschlieflich
gemeinniitzigen oder mildtiitigen Zwecken zugefiihrt werden; 4. [...] “;

§ 5 Nr. 7 Vermdgensteuergesetz vom 8. April 1922, Anlage 1 zum Gesetz iiber Anderungen
im Finanzwesen vom 8. April 19223%:

., Von der Vermogensteuer sind ferner befreit: [...]; 7. Personenvereinigungen und Zweck-
vermogen, die nach der Satzung, Stiftung oder sonstigen Verfassung ausschliefflich gemein-
niitzigen, mildtditigen oder kirchlichen Zwecken dienen; die Gemeinniitzigkeit ist bei Perso-
nenvereinigungen nicht ausgeschlossen, wenn die Einlagen nach der Satzung oder sonsti-
gen Verfassung mit hochsten fiinf vom Hundert verzinst werden, bei Auslosungen, Aus-
scheiden eines Mitglieds oder fiir den Fall der Auflosung der Personenvereinigung nicht
mehr als der eingezahlte Betrag der Einlage zugesichert und bei der Auflésung der Rest des
Vermégens fiir gleiche Zwecke bestimmt ist; 8. [...].*;

§ 3 Nr. 3 Umsatzsteuergesetz vom 8. Mai 192637

,, Von der Steuer sind befreit: [...]; 3. Unternehmen oder einzelne Zweige von Unternehmen,
deren Zwecke ausschlieflich gemeinniitzig oder wohltditig sind, wegen solcher Umsditze, die
diesen Zwecken unmittelbar dienen und bei denen die Entgelte hinter den durchschnittlich
fiir gleichartige Leistungen von Erwerbsunternehmungen verlangten Entgelten zurtickblei-
ben; 4. [..].;

§ 4 Abs. 1 ¢) Kapitalverkehrsteuergesetz vom 22. Mai 193133%:

., Von der Steuer sind befreit inlindische Aktiengesellschaften, Kommanditgesellschaften
auf Aktien und Gesellschaften mit beschrinkter Haftung, [...]; ¢) die nach der Satzung
ausschlieflich gemeinniitzigen oder mildtitigen Zwecken dienen. Der Reichsminister der
Finanzen trifft mit Zustimmung des Reichsrats nihere Bestimmungen tiber die Vorausset-
zungen, unter denen eine Gesellschaft als gemeinniitzig oder mildtditig im Sinne dieser
Vorschrift anzusehen ist; d) [...].

Ein allgemeiner Grundtatbestand mit einer Legaldefinition der Gemeinniitzigkeit, auf den
sich die Einzelsteuergesetze hitten beziehen kdnnen, wurde seinerzeit zwar (noch) nicht
normiert.>* Doch waren in Durchfiihrungsverordnungen bzw. Durchfiihrungsbestimmun-
gen zu den jeweiligen einzelnen Steuergesetzen ndhere Regelungen dahingehend enthalten,
welche Zwecke jeweils als gemeinniitzig, mildtitig oder kirchlich einzuordnen waren34, so
beispielsweise in der Verordnung zur Durchfithrung des Korperschaftsteuergesetzes (vom
10. August 1925) vom 17. Mai 19263*! sowie der abgednderten Fassung vom
22.Mai 19313%, in den Durchfiihrungsbestimmungen zum Umsatzsteuergesetz (in der
Fassung der Bekanntmachung vom 8. Mai 1926) vom 25. Juni 19263# sowie der abgedn-

36 RGBI. 11922, S. 335, 337.

337 RGBI. 11926, S. 218, 219.

38 RGBIL. 11931, S.241,241.

39 Hammer, StuW 2001, S. 19, 21; Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 41.

340 Boettcher/Leibrecht, Kommentar Gemeinniitzigkeitsverordnung, S. 13; vgl. auch Hammer, StutV
2001, S. 19, 21; Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 41.

341 RGBLI. 11926, S. 244 ff.

342 RGBI. 11931, S. 263 ff.

343 RGBL. 11926, S. 323 ff.
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derten Fassung vom 22. Mai 19313* und in der Verordnung iiber Gemeinniitzigkeit und
Mildtitigkeit bei der Kapitalverkehrsteuer vom 22. Mai 193134,

Erstmalig mit Inkrafttreten des Steueranpassungsgesetzes vom 16. Oktober 1934346 wurden
durch die §§ 17 — 19 StAnpG3*’ einheitliche Regelungen fiir sémtliche Steuerbereiche be-
treffend die Gemeinniitzigkeit im weiteren Sinne (gemeinniitzige, mildtitige und kirchliche
Zwecke) geschaffen.’® Diese Regelungen stellten keine eigenstindigen Steuerbefreiungs-
griinde dar, sondern beinhalteten eine einheitliche Bestimmung der in den Einzelsteuerge-
setzen bei den Befreiungs-/Privilegierungstatbestinden verwandten Begrifflichkeiten wie
der gemeinniitzigen, mildtétigen und kirchlichen Zwecke.?* Die Begriffsbestimmung be-
treffend die Gemeinniitzigkeit im engeren Sinne — normiert in § 17 Abs. 1 StAnpG>*° und
angelehnt an das bereits vor 1933 geltende Gemeinniitzigkeitsverstdndnis3>! — lautete dabei
wie folgt:

,, Gemeinniitzig sind solche Zwecke, durch deren Erfiillung ausschliefSlich und unmittelbar

“«

die Allgemeinheit gefordert wird. .

Im Unterschied zum Gemeinniitzigkeitsverstindnis vor 1933352 sollte die Forderung der
Allgemeinheit geméB § 17 Abs. 2 StAnpG333 allerdings nur dann anzunehmen sein,

,wenn die Tdtigkeit dem gemeinen Besten, das heifit dem Wohl der Deutschen Volksge-
meinschaft auf materiellem, geistigem oder sittlichem Gebiet, nutzt. Ob dies der Fall ist,
beantwortet sich nach den Anschauungen der Volksgesamtheit. .

Auch die Gemeinniitzigkeitsvorschriften des Steueranpassungsgesetzes bedurften der Kon-
kretisierung durch Rechtsverordnung.’** Die im Jahre 1941 hierzu erlassene Verordnung
zur Durchfiihrung der §§ 17 bis 19 des Steueranpassungsgesetzes (sog. Gemeinniitzigkeits-
verordnung) vom 16. Dezember 19413%° (,,GemVo 1941%) konkretisierte die in den §§ 17
bis 19 StAnpG enthaltenen Begriffsbestimmungen’*® wie die steuerbegiinstigten Zwecke an

344 RGBI. 11931, S. 263 ff.

345 RGBIL. 11931, S.265 ff.

346 RGBI. 11934, S. 925 ff, Abschnitt I: Allgemeines Steuerrecht/Unterabschnitt 9: Gemeinniitzige,
mildtatige und kirchliche Zwecke, §§ 17-19.

347 RGBI. 11934, S. 925, 928 ff.

38 Offczors, Wandlungen und aktuelle Probleme des steuerlichen Gemeinniitzigkeitsrechts, S. 59
und 81; Leisner-Egensperger, in: Hiilbschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO, vor §§ 51—
68, Rn.4; Boettcher/Leibrecht, Kommentar Gemeinniitzigkeitsverordnung, S.13; Buch-
na/Seeger/Brox, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, 1.2, S. 20; Hammer, StuW 2001, S. 19, 21;
Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 48; Madl, Der Sportverein als Unterneh-
men, S. 116.

349 Boettcher/Leibrecht, Kommentar Gemeinniitzigkeitsverordnung, S. 14.

330 RGBI. 11934, S. 925,928 ff.

31 So Offczors, Wandlungen und aktuelle Probleme des steuerlichen Gemeinniitzigkeitsrechts,
S. 82.

352 Offczors, Wandlungen und aktuelle Probleme des steuerlichen Gemeinniitzigkeitsrechts, S. 82

353 RGBI. 11934, S. 925, 929.

3% Hammer, StaW 2001, S. 19, 21.

355 RStBI. 1941, 937 ff.

336 Hammer, StaW 2001, S. 19, 21.
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sich  (vgl Abschnitt I, § 1 GemVO 19413%7), die  AusschlieBlichkeit  (Ab-
schnitt 1L, §§ 3 ff GemVO 1941338) und Unmittelbarkeit (vgl. Ab-
schnitt IV, § 12 GemVO 19413%°) ihrer Zweckverfolgung,** aber auch die satzungsméBige
Sicherung (vgl. Abschnitt V, §§ 13 ff GemVO 19413¢") und tatsdchliche Geschéftsfiihrung
(vgl. Abschnitt VI, § 18 GemVO 19413,

Was die inhaltliche Ausgestaltung des Gemeinniitzigkeitsrechts in concreto, aber auch die
Entscheidungen des Reichsfinanzhofes zur Gemeinniitzigkeit in den Jahren 1933 bis 1945
anbetrifft, ist jedoch zu beriicksichtigen, dass diese zu Zeiten des in Deutschland herrschen-
den NS-Regimes entstanden sind.3** Demzufolge darf bei der Verwertung der seinerzeitigen
hochstrichterlichen Rechtsprechung nicht auler Acht gelassen werden, dass diese oftmals
von nationalsozialistischem Gedankengut geprigt waren — sei es, dass sie ,,im Dienste des
nationalsozialistischen Machtstrebens standen“3* oder aber die anzuwendenden Normen als
solche nationalsozialistische Merkmale enthielten.?> So normierte beispielsweise
§ 1 StAnpG vom 16. Oktober 19343% seinerzeit, dass die Auslegung der Steuergesetze
,nach nationalsozialistischer Weltanschauung* (Abs. 1) zu erfolgen habe, wobei hierbei
,,die Volksanschauung, der Zweck und die wirtschaftliche Bedeutung der Steuergesetze und
die Entwicklung der Verhéltnisse zu beriicksichtigen® seien (Abs. 2). Dariiber hinaus ordne-
te §2 StAnpG vom 16. Oktober 193437 an, dass behordliche Ermessensentscheidungen
ebenfalls auf Grundlage nationalsozialistischer Weltanschauung zu beurteilen seien. Fiir das
in den §§ 17 bis 19 StAnpG enthaltene Gemeinniitzigkeitsrecht bedeutete dies konkret: Die
in § 17 Abs. 2 StAnpG normierte Mallgeblichkeit der ,,Anschauungen der Volksgesamtheit®
in Bezug auf den Nutzen einer Gesellschaft fiir das Wohl der Volksgemeinschaft wurde
dahingehend eingeschrinkt, als sie unter den Vorbehalt der Ubereinstimmung mit der natio-
nalsozialistischen Weltanschauung gestellt wurde3%®. Auch die Bestimmungen der zur
Durchfiihrung der §§ 17 bis 19 StAnpG erlassenen Gemeinniitzigkeitsverordnung von 1941
waren nationalsozialistisch gepragt®® (vgl. beispielsweise Ab-
schnitt IIL, § 5 Nr. 1 GemVO 194137%). Vor diesem Hintergrund erfolgte nach Kriegsende?®”!

357 RStBI. 1941, 937, 937.

358 RStBI. 1941, 937 ff.

359 RStBI. 1941, 937, 940 ff.

360 Boettcher/Leibrecht, Kommentar Gemeinniitzigkeitsverordnung, S. 14; Offczors, Wandlungen
und aktuelle Probleme des steuerlichen Gemeinniitzigkeitsrechts, S. 81 und 82.

361 RStBI. 1941, 937, 941 ff.

362 RStBI. 1941, 937, 942.

363 Vgl. Boettcher/Leibrecht, Kommentar Gemeinniitzigkeitsverordnung, S. 14 und S. 17 ff. Zur

Handhabung des steuerlichen Gemeinniitzigkeitsbegriffes im faschistischen Staatswesen néher

auch bei Offczors, Wandlungen und aktuelle Probleme des steuerlichen Gemeinniitzigkeitsrechts,

S. 76 ff.

So Boettcher/Leibrecht, Kommentar Gemeinniitzigkeitsverordnung, S. 17.

Boettcher/Leibrecht, Kommentar Gemeinniitzigkeitsverordnung, S. 17 und 18; dazu ausfiihrlich

Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 51 ff.

366 RGBI. 11934, S. 925, 925.

367 RGBI. 11934, S. 925, 925.

368 Offczors, Wandlungen und aktuelle Probleme des steuerlichen Gemeinniitzigkeitsrechts, S. 82.

39 Boettcher/Leibrecht, Kommentar Gemeinniitzigkeitsverordnung, S. 14; Buchna/Seeger/Brox,
Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, 1.2, S. 20.

370 RStBI. 1941, 937, 938.

364
365
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eine — auf Grundlage der in den Jahren 1945/1946 erlassenen Gesetze des alliierten Kon-
trollrates — gebotene Neufassung des Steueranpassungsgesetzes*’?> sowie der Gemeinniitzig-
keitsverordnung?®”, die jedoch lediglich formale Anderungen’* wie die Bereinigung expli-
zit auf die nationalsozialistische Staatsform hinweisender Regelungen umfasste’’. Das
Steueranpassungsgesetz und die GemVO 1941 galten damit grundsétzlich fort.3”® Dennoch
wurden in der Folgezeit die Vorschriften der GemVO 1941 partiell fiir rechtsunwirksam
erklart’”” und die GemVO 1941 letztlich durch die Gemeinniitzigkeitsverordnung vom
24. Dezember 1953378 (,,GemVO 1953%) ersetzt?”®. Mit Ausnahme der Regelungen zum
wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb, die neugestaltet wurden, blieb die GemVO 1953 in mate-
riell-rechtlicher Hinsicht dem Grundkonzept der GemVO 1941 treu.3*° Die — zwar zahlreich
— vorgenommenen Modifikationen waren im Wesentlichen den erfolgten Anderungen des
allgemeines Rechts, den langjdhrigen Erfahrungen auf dem Gebiet des Gemeinniitzigkeits-
rechts sowie den Entscheidungen der Steuergerichte geschuldet.3®!

Durch das Gesetz iiber die Gewiihrung von Investitionszulagen und zur Anderung steuer-
rechtlicher und pramienrechtlicher Vorschriften vom 18. August 1969%%? wurde die Gem-
VO 1953 geringfiigig modifiziert.3%

371 Die nachfolgenden Ausfiihrungen beschrinken sich auf die Entwicklungsgeschichte des Ge-

meinniitzigkeitsrechts in der Bundesrepublik Deutschland. So blieb die Entwicklung in der Deut-

schen Demokratischen Republik fiir das heutige Gemeinniitzigkeitsrecht konsequenzenlos, Dro-

ege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 57.

Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 58.

Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S.58; Boettcher/Leibrecht, Kommentar

Gemeinniitzigkeitsverordnung, S. 14.

Buchna/Seeger/Brox, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, 1.2, S. 20 (betreffend die Anderungen

der GemVO); Boettcher/Leibrecht, Kommentar Gemeinniitzigkeitsverordnung, S. 14 (betreffend

die Anderungen der GemVO).

Vgl. Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 58; Boettcher/Leibrecht, Kommentar

Gemeinniitzigkeitsverordnung, S. 14 (betreffend die Anderungen der GemVO).

Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 58; Buchna/Seeger/Brox, Gemeinniitzigkeit

im Steuerrecht, 1.2, S. 20 (zur GemVO).

377 Oberster Finanzgerichtshof vom 25. Februar 1950, I 8/49 S, BStB1. T 1951, S. 452 ff hinsichtlich
des § 7 Abs. 3 sowie § 7 Abs. lund § 8 Abs. 1 GemVO (1941); BFH vom 30. Januar 1951,
11123/50 S, BStBL. III 1951, S. 40 ff hinsichtlich § 1 Abs. 1 GemVO (1941); vgl. auch Droege,
Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S.59; Buchna/Seeger/Brox, Gemeinniitzigkeit im
Steuerrecht, 1.2, S. 20.

378 BGBI. 11953, S. 1592 ff.

379 Boettcher/Leibrecht, Kommentar Gemeinniitzigkeitsverordnung, S.15; Buchna/Seeger/Brox,

Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, 1.2, S. 20; Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat,

S. 59; Madl, Der Sportverein als Unternehmen, S. 121.

Vgl. Offczors, Wandlungen und aktuelle Probleme des steuerlichen Gemeinniitzigkeitsrechts,

S. 96; Riewald, BB 1954, S. 385, 385; Boettcher/Leibrecht, Kommentar Gemeinniitzigkeitsver-

ordnung, Einfithrung, S. 15; Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 59 und 60.

31 Riewald, BB 1954, S. 385, 385; vgl. auch Boettcher/Leibrecht, Gemeinniitzigkeitsverordnung,
Einfiihrung, S. 16; Buchna/Seeger/Brox, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, 1.2, S. 20.

382 BGBI. 11969, S. 1211 ff.

33 Leisner-Egensperger, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO, vor §§ 51 — 68 AO,
Rn. 4.

372
373

374

375

376

380

47



https://doi.org/10.5771/9783748922797-7
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

1. Teil: Entwicklungsgeschichte der (gemeinniitzigen) Aktiengesellschaften in Deutschland

Erst durch Kodifikation des Allgemeinen Steuerrechts in der Abgabenordnung vom
16. Mirz 197634 wurden die Gemeinniitzigkeitsvorschriften des Steueranpassungsgesetzes
und der GemVO, die mit Inkrafttreten der Abgabenordnung auBer Kraft traten3®, verei-
nigt*®*® und im Zweiten Teil (Steuerschuldrecht), Dritten Abschnitt (Steuerbegiinstigte Zwe-
cke) der Abgabenordnung, mit den §§ 51 bis 68 AO, erstmals parlamentarisch legitimierte
Detailregelungen getroffen.®®” In der am 1. Januar 1977 in Kraft getretenen Abgabenord-
nung (vgl. § 415 Abs. 1 1. HS. AO 1977%8) blieb es in Bezug auf das Gemeinniitzigkeits-
recht bei dem in den §§ 17 bis 19 StAnpG und der GemVO (1953) normierten Grundkon-
zept.’®® Die nunmehr in § 52 Abs. 1 AO enthaltene allgemeine Definition der Gemeinniit-
zigkeit intendierte keine sachliche Anderung zu der Vorschrift des § 17 StAnpG3. Ebenso
wenig der seitdem in § 52 Abs. 2 AO enthaltene Beispielkatalog, dessen Inhalt lediglich an
die neuzeitliche Entwicklung und den neuzeitlichen Sprachgebrauch angepasst worden
war.3%!

Zur Anwendung der Vorschriften der Abgabenordenordnung, damit auch des Gemeinniit-
zigkeitsrechtes, erging seitens der Finanzverwaltung zundchst — am 1. Oktober 1976 — der
Einfiihrungserlass zur Abgabenordnung 19773%2, der am 24. September 1987 durch den
noch heute geltenden, wenn auch seitdem fortlaufend modifizierten Anwendungserlass zur
Abgabenordnung®? ersetzt wurde3%4.

Die Vorschriften des Gemeinniitzigkeitsrechts erfuhren bis heute nicht unwesentliche Ande-
rungen, insbesondere durch das Gesetz zur Anderung der Abgabenordnung und des Ein-
kommensteuergesetzes vom 25. Juni 198035 (vgl. dort Art. 1) durch das Gesetz zur Ande-
rung des Parteiengesetzes und anderer Gesetze vom 22. Dezember 19833 (vgl. dort Art. 3),
durch das Steuerbereinigungsgesetz vom 19. Dezember 198537 (vgl. dort Art. 1), durch das
Gesetz zur Verbesserung und Vereinfachung der Vereinsbesteuerung vom
18. Dezember 19893% 3% (vgl. dort Art. 1) und das Gesetz zur weiteren steuerlichen Forde-
rung von Stiftungen vom 14. Juli 20004 (,,Stiftungsforderungsgesetz*, vgl. dort Art. 1).4%1

384 BGBI. 11976, S. 613 ff, berichtigt hinsichtlich § 29 Satz 1, § 208 Abs. 2 und § 285 AbS. 1 AO

durch Berichtigung der Abgabenordnung vom 21. Januar 1977, BGBI1. 1 1977, S. 269.

Leisner-Egensperger, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO, vor §§ 51 — 68,

Rn. 5; Buchna/Seeger/Brox, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, 1.2, S. 20; Madl, Der Sportverein

als Unternehmen, S. 121.

36 Vgl. Buchna/Seeger/Brox, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, 1.2, S. 20.

387 Hammer, StaW 2001, S. 19, 22.

388 BGBI. 11976, 613, 697.

39 Buchna/Seeger/Brox, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, 1.2, S. 20.

390 Offczors, Wandlungen und aktuelle Probleme des steuerlichen Gemeinniitzigkeitsrechts, S. 97.

¥ Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 62.

392 BStBI1. 11976, S. 576 ff.

393 BStBI. 11987, S. 664 ff.

34 Leisner-Egensperger, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO, vor §§ 51 — 68,
Rn. 8; Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 62.

395 BGBI. 11980, S. 731.

3% BGBI. 11983, S. 1577, 1580 ff.

37 BGBI. 11985, S. 2436 ff.

398 Nachfolgend auch ,,VereinsFG*.

3% BGBI. 11989, S. 2212 ff.

400 BGBI. 12000, S. 1034.

385
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Diese die Abgabenordnung modifizierenden Gesetze enthielten — was das Gemeinniitzig-
keitsrecht anbetrifft — insbesondere Regelungen zu den steuerlich unschidlichen Betétigun-
gen wie u.a. zur Riicklagenbildung (vgl. Art. 1, Nr. 4 des Steuerbereinigungsgesetzes vom
19. Dezember 198542, Art. 1, Nr. 3 des VereinsFG*%3; Art. 1 Nr. 2 des Stiftungsforderungs-
gesetzes*™4; Art. 5, Nr. 2 des Gesetzes zur weiteren Stirkung des biirgerschaftlichen Enga-
gements vom 10. Oktober 20074%5; Art. I, Nr. 1 des Gesetzes zur Anderung der Abgaben-
ordnung und des Einkommensteuergesetzes vom 25. Juni 1980%6) sowie Anderungen und
Ergiinzungen zu § 52 Abs. 2 AO (vgl. Art. 1, Nr. 1 des Gesetzes zur Anderung der Abga-
benordnung und des Einkommensteuergesetzes vom 25. Juni 19804°7; Art. 3, Nr. 1 des
Gesetzes zur Anderung des Parteiengesetzes und anderer Gesetze vom
22. Dezember 19834%8;  Art. 1, Nr.2 des VereinsFG vom 18. Dezember 19894%;
Art. 5, Nr. 1 des Gesetzes zur weiteren Stirkung des biirgerschaftlichen Engagements vom
10. Oktober 2007419),

Eine umfassende Anderung und Neugestaltung erfuhr § 52 Abs. 2 AO in jiingerer Zeit
durch das Gesetz zur weiteren Stirkung des biirgerschaftlichen Engagements vom
10. Oktober 200741 (vgl. Art. 5, Nr. 1 des Gesetzes zur weiteren Stirkung des biirgerschaft-
lichen Engagements vom 10. Oktober 200742). Mit Riickwirkung zum 1. Januar 2007 (vgl.
Art. 9 des Gesetzes zur weiteren Stirkung des biirgerschaftlichen Engagements vom
10. Oktober 2007413) wurde unter anderem der Katalog der gemeinniitzigen (und seitdem
zugleich auch spendenbegiinstigten) Zwecke (§ 52 Abs. 2 S. 1 AO) neugefasst*'# und eine
sog. Offnungsklausel (§ 52 Abs. 2 Satz2 AO) eingefiigt, die den Finanzbehdrden ermdg-
licht, unter gewissen Voraussetzungen andere Zwecke als die in Satz 1 genannten fiir ge-
meinniitzig zu erkldren und damit als forderungsfihig anzuerkennen*!®, um so ,auf sich
andernde gesellschaftliche Verhéltnisse [...] reagieren*4!® zu konnen.

401 Leisner-Egensperger, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO, vor §§ 51 — 68 AO,

Rn. 7.

402 BGBI. 11985, S. 2436.

403 BGBI. 11989, S. 2212.

404 BGBI. 2000, S. 1034

405 BGBI. 12007, S. 2332, 2335.

406 BGBI. 11980, S. 731.

407 BGBI. 11980, S. 731.

408 BGBI. 11983, S. 1577, 1580.

409 BGBI. 11989, S.2212,212.

410 BGBI. 12007, S. 2332, 2334 ff.

4L Leisner-Egensperger, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO, vor §§ 51 — 68 AO,
Rn. 9.

412 BGBI. 12007, S. 2332, 2334 ff.

413 BGBI. 12007, S. 2332, 2336.

414 Vgl. Leisner-Egensperger, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur AO, vor §§ 51 — 68
AO, Rn. 9.

45 Vgl. Schauhoff/Kirchhain, DStR 2007, S. 1985, 1989; Hiittemann, DB 2007, S. 2053, 2054;
Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 68.

416 S0 Finanzausschuss, BT-Drucksache 16/5985, S. 11.
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2. Zusammenfassung

Schon in den Anféngen der steuerlichen Privilegierung einer gemeinniitzigen Zweckverfol-
gung war die Aktien-(Bau-)Gesellschaft taugliches Steuerprivilegierungssubjekt.

Auch wenn zundchst Steuerprivilegierungsvorschriften in Einzelgesetzen iiber das gesamte
Steuerrecht verstreut waren und ein konkretisiertes Gemeinniitzigkeitsverstdndnis nicht
vorhanden war, kniipfte bereits § 2 des PreuBischen Gesetzes vom 2. Mérz 1867 — und in
der Folgezeit auch Tarif Nr. 1, Aktien, Renten und Schuldverschreibungen, des Gesetzes
wegen Abdnderung des Gesetzes betreffend die Erhebung von Reichsstempelabgaben (vom
1. Juli 1881/29. Mai 1885) vom 27. April 1894 — die Privilegierung der gemeinniitzigen
Zweckverfolgung von Aktien-(Bau-)Gesellschaften an solche Kriterien, die dem heutigen
Gemeinniitzigsrecht immanent sind*'’. So enthielten beide Gesetzesregelungen das Erfor-
dernis der ausschlieflichen Zweckverfolgung (vgl. heute § 56 AO) und Elemente des Selbs-
losigkeitsgebots (vgl. heute § 55 AO), wie das Erfordernis

— der Festlegung eines (seinerzeit beschrinkten) Gewinnausschiittungsverbots (so jeden-
falls Anforderung des Preulischen Gesetzes vom 2. Mérz 1867, bei Tarif Nr. 1, Aktien,
Renten und Schuldverschreibungen, des Gesetzes wegen Abdnderung des Gesetzes be-
treffend die Erhebung von Reichsstempelabgaben (vom 1. Juli 1881/29. Mai 1885) vom
27. April 1894 hingegen Beschrinkung der Verzinsung der Kapitaleinlagen),

— eines auf den Nennwert der Anteile beschrinkten Anspruchs der Aktiondre im Fall der
Auflésung (oder ,,Ausloosung™ bei Tarif Nr. 1, Aktien, Renten und Schuldverschrei-
bungen, des Gesetzes wegen Abidnderung des Gesetzes betreffend die Erhebung von
Reichsstempelabgaben (vom 1. Juli 1881/29. Mai 1885) vom 27. April 1894) und

— der Sicherstellung der Vermogensbindung.

Erst in den §§ 17 bis 19 des Steueranpassungsgesetzes vom 16. Oktober 1934 wurde der
Gemeinniitzigkeitsbegriff im weiteren Sinne (,,gemeinniitzig, mildtitig oder kirchlich®)
naher definiert. Die Kriterien der ,,AusschlieBlichkeit” und ,,Unmittelbarkeit”, die wesentli-
che Eckpfeiler des heutigen Gemeinniitzigkeitsrechts sind (vgl. §§ 56, 57 AO), wurden hier
u.a. allgemeingiiltig festgeschrieben.

In der Gemeinniitzigkeitsverordnung vom 16. Dezember 1941 wurden die Kriterien der
,»AusschlieBlichkeit” und ,,Unmittelbarkeit”, aber auch die weiteren im Steueranpassungs-
gesetz enthaltenen Begriffsbestimmungen konkretisiert, wie u.a. die steuerbegiinstigten
Zwecke, die satzungsmaBige Sicherung sowie die tatsdchliche Geschéftsfiihrung. Damit war
der Grundstein fiir die heutigen Gemeinniitzigkeitsvorschriften gelegt. So wurde das
Grundkonzept des Steueranpassungsgesetzes und der Gemeinniitzigkeitsverordnung in der
zu der Zeit geltenden Fassung im Jahre 1976 in der Abgabenordnung vereinigt und damit
erstmals parlamentarisch legitimierte Detailregelungen getroffen, die — wenn auch in modi-
fizierter Form — bis heute gelten.

An dieser Entwicklungsgeschichte hat die Aktiengesellschaft als Steuerprivilegierungssub-
jekt der ersten Stunde (bei Verortung des Beginns des steuerlichen Gemeinniitzigkeitsrechts
in der Stempelsteuergesetzgebung), jedenfalls aber als eines der ersten Steuerprivilegie-

417 So auch Droege, Gemeinniitzigkeit im offenen Steuerstaat, S. 32 und 33 (in Bezug auf das Preu-

Bische Gesetz vom 2. Mérz 1867).

50



https://doi.org/10.5771/9783748922797-7
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Die Aktiengesellschaft und das Gemeinniitzigkeitskriterium

rungssubjekte partizipiert. Die in § 51 Abs. 1 S.1 und 2 AO iVm. § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG
normierte Regelung, dass Aktiengesellschaften gemeinniitzige Korperschaften im Sinne der
§§ 51 ff AO sein und somit aufgrund gemeinniitziger Zweckverfolgung steuerlich privile-
giert werden konnen, findet ihren Ausgangspunkt demzufolge bereits in den Anféngen der
gemeinniitzigkeitsrechtlichen Entwicklungsgeschichte.
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C. Gesamtzusammenfassung und -ergebnis des 1. Teils

Die Aktiengesellschaft und das Kriterium der Gemeinniitzigkeit waren im 19. Jahrhundert
auf gesellschaftsrechtlicher Ebene bei oberfldchlicher Betrachtung eng miteinander ver-
kniipft. So musste jede Gesellschaft fortdauernd gemeinniitzige Zwecke verfolgen, wollte
sie zu Zeiten der Geltungswirkung des ALR, spéter aber auch des Code de Commerce als
,Aktiengesellschaft”, das heif3it als eine Gesellschaft mit einem in der Regel groeren Kreis
von — wechselnden — Anlegern, die ihr Verlustrisiko auf einen festen Betrag begrenzen
wollten — am Rechtsleben teilnehmen. Zudem wurde spéter, ab den Jahr 1845, die Errich-
tung von Aktiengesellschaften, die Inhaberaktien ausgeben wollten, jedenfalls von der
gemeinwohlen Zweckverfolgung abhédngig gemacht. Auch konnten nur gemeinniitzige
Unternehmungen fiir die Ausgabe von Aktien, die den gesetzlichen Mindestnennbetrag
nicht erreichten, ab dem Jahr 1884 eine Ausnahmezulassung beantragen. Das seinerzeitige
Gemeinniitzigkeitserfordernis hat jedoch mit dem heutigen — steuerrechtlichen — Gemein-
niitzigkeitsverstidndnis nicht viel gemein. Bezogen auf das heutige steuerrechtliche Gemein-
niitzigkeitsverstdndnis war der seinerzeitige Gemeinniitzigkeitsbegriff nicht von einer ideel-
len Zwecksetzung und von ,,selbstlosen Elementen geprigt*!®. Das Kriterium der Gemein-
niitzigkeit diente dem Staat vielmehr — rechtsfolgenorientiert — als Kontrollregulativ zur
Vermeidung potentieller Gefahrenquellen.

Auf steuerrechtlicher Ebene war die Aktien-(Bau-)Gesellschaft schon in den Anféngen
steuerlicher Privilegierungen einer gemeinniitzigen Zweckverfolgung taugliches Steuerpri-
vilegierungssubjekt. Die bereits seinerzeit von Gesetzes wegen grundsétzlich kapitalistisch
ausgestaltete Aktien-(Bau-)Gesellschaft wurde durch § 2 des PreuBischen Gesetzes vom
1. Mirz 1867 sowie Tarif Nr. 1, Aktien, Renten- und Schuldverschreibungen, b) des Geset-
zes wegen Abidnderung des Gesetzes, betreffend die Erhebung von Reichsstempelabgaben
(vom 1. Juli 1881, 29. Mai 1885) vom 27. April 1894 zur Regelungsadressatin eines von
»selbstlosen Elementen und dem Erfordernis der ausschlieBlichen gemeinniitzigen Zweck-
verfolgung geprigten Gemeinniitzigkeitsbegriffs. Einer Prigung, die dem heutigen Ge-
meinniitzigkeitsrecht im Sinne der §§ 51 ff AO immanent ist.

Jedenfalls unter Beriicksichtigung der gemeinniitzigkeitsrechtlichen Entwicklungsgeschich-
te ist zusammenfassend festzustellen, daf3 der Gesetzgeber mit der Einbeziehung der Akti-
engesellschaft in den personlichen Anwendungsbereich der Steuerprivilegierungsvorschrif-
ten der §§51ff AO keine einander wesensfremden Konzepte (Aktiengesell-
schaft/Gemeinniitzigkeit) willkiirlich zusammengefiigt hat.

418 S0 auch Ullrich, Gesellschaftsrecht und steuerliche Gemeinniitzigkeit, S. 49.
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