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Impact-Unternehmen und das Problem

mit der Gemeinniitzigkeit

Caroline Dressel, Berlin*

Junge Unternebmen, Start-ups und Vereine setzen sich ver-

mebrt fiir Zwecke ein, die sie lange und nachhaltig verfolgén

wollen. Dabei gebt es den Griindern' um Werte, die iiber ibr
personliches Vermégen hinausgeben. Um diese Werte lang-
fristig zu erbalten und sich und Nachfolger an den Zweck zu
binden, bietet es sich an, eine gemeinniitzige Korperschaft zu
griinden. Wenn das Geschiift sich gut entwickelt und Gewin-
ne erzielt werden, kommt es zwangsliufig zu Problemen mit
dem Finanzamt und der Anerkennung bzw. dem Behalten der
Gemeinniitzigkeit. Dieser Beitrag stellt zwei Moglichkeiten
fiir sog. Impact-Unternehmen vor, wie diese Problematik auf-
geldst werden kann.

I. ,Impact-Organisationen” und die
dahinterstehende Idee

Nachhaltigkeit ist en vogue. Immer mehr Griinder wollen mit
ihrer Idee und ihrem Tun eine nachhaltige Wirkung erzeugen;
dies in Form eines positiven gesellschaftlichen Einflusses, ins-
besondere im Bereich der Okologie.” Vielfach handelt es sich
um Business-Modelle, die sich positiv auf Klima und Umwelt
auswirken oder ein Engagement im Bereich der Gesundheit
und Bildung darstellen und ermdglichen. Auf der anderen
Seite zeigen Investoren, Business Angels und sonstige Geldge-
ber ein steigendes Interesse an Unternchmen oder Vereinen,
die ein Geschiftsmodell ,,mit Impact® verfolgen.3

Auf beiden Seiten gibt es keine abschlieSende Definition des
Begriffs ,,Impact®. Hiufig werden die ,,Sustainable Develop-
ment Goals“ (SDG) der Vereinten Nationen* als Mafistab he-
rangezogen, an denen der Impact, also die positive Wirkung,
des Unternchmens gemessen wird. Es wird auch gefordert,
dass eine messbare positive gesellschaftliche Wirkung ent-
steht.” Gemein ist allen Definitionen und Vorstellungen je-
denfalls, dass die Titigkeit des Unternchmens nicht primér
auf wirtschaftlichen Gewinn ausgerichtet ist, sondern der ide-
elle Gewinn fiir die Gesellschaft und die Allgemeinheit im
Vordergrund steht.

Diese Ausrichtung fithrt dazu, dass nicht kurzfristig und mit
hohen Geldsummen investiert und geplant wird. Die Impact-
Unternehmen sehen ihre Tatigkeit vielmehr als Beginn einer
langen Reise, auf der alle Beteiligten, zB auch Mitarbeiter,
eingebunden werden sollen. Fiir die Griinder und fiir das Ge-
lingen dieser Idee ist es von wesentlicher Bedeutung, dass das
Unterriehmen langfristig an seinen Zweck gebunden ist und
nicht jederzeit andere oder neue Ziele erginzt werden kon-
nen; insbesondere muss verhindert werden, dass Geldgeber
einen zu hohen Einfluss erhalten und das Unternehmen
zweckentfremden kénnen.
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Il. Gemeinniitzigkeit als passendes Format?
1. Vorteile der Gemeinniitzigkeit

Die Férderung genau solchen sozialen Engagements war
Grund fiir die Einfiihrung des Gemeinniitzigkeitsrechts.® Der
wesentliche Vorteil fiir ein gemeinniitziges Unternehmen liegt
in der Vielzahl an steuerlichen Vergiinstigungen und dem
Ausstellen von Spendenbescheinigungen.” Gemeinniitzige
Kérperschaften sind von der Korperschafts- und Gewerbe-
steuer befreit und kénnen ehrenamtliches Engagement mit
steuerfreien Pauschalen® vergiiten. Diese Vorteile sind fiir
junge Unternehmen erstrebenswert, wenn diese bei der Griin-
dung nicht iiber viel Kapital verfiigen. Die Moglichkeit, Spen-
denbescheinigungen auszustellen, motiviert zudem Geldgeber,
die ihre Spenden dann steuerlich absetzen konnen.

Gemeinniitzige Unternchmen diirfen ihre Mittel ausschlief-
lich fiir den festgelegten Zweck verwenden, vgl. § 56 AO.
Diese Verpflichtung ist fiir die Impact-Unternehmen. ebenfalls
vorteilhaft: Griinder sind so davor geschiitzt, dass ihre ur-
spriingliche Idee spiter von Dritten, z. B. Investoren, Mitge-

*  Dr. Caroline Dressel, LL.M. ist Rechtsanwiltin bei der Kanzlei
Schwenke Schiitz in Berlin/Miinchen. Sie ist Fachanwiltin fir Ar-
beitsrecht und berit viele gemeinniitzige Korperschaften, junge Un-
ternehmen und Start-ups.

1 Zur besseren Lesbarkeit wird in diesem Beitrag das generische Mas-
kulin verwendet. Die in diesem Beitrag verwendeten Personenbe-
zeichnungen beziehen sich auf Geschlechter aller Art.

2 Der Deutsche Startup-Monitor zeigt, dass 46% der Startups Pro-
dukte oder Dienstleistungen in der ,,Green Economy“ erbringen,
42% im Bereich ,,Social Entrepreneurship“: Deutscher Startup Mo-
nitor 2022, Herausgeber pwc, Startup Verband, netStart, S. 31; ab-
rufbar unter https://startupverband.de/fileadmin/startupverband/
mediaarchiv/research/dsm/DSM_2022.pdf (zuletzt abgerufen am
28.11.2022).

3 Das Unternehmen ,,capacura® bietet beispiclsweise eine Investitions-
Plattform fiir Impact-Startups aus den Bereich Bildung, Gesundheit
und Umwelt: https://www.capacura.de/ (zuletzt abgerufen am
28.11.2022). _

4  Die 17 Ziele sind: No poverty, zero hunger, good health and well-
being, quality education, gender equality, clean water and sanitation,
affordable and clean energy, decent work and economic growth, in-
dustry, innovation and infrastructure, reduced inequalities, sustaina-
ble cities and communities, responsible consumption and produc-
tion, climate action, life below water, life on land, peace, justice and
strong institutions, partnerships for the goals; offizielle Website:
https://sdgs.un.org/#goal_section (zuletzt abgerufen am 28.11.2022)

5 So zB die Bundesinitiative Impact Investing, abrufbar unter: https:/

bundesinitiative-impact-investing.de/ {zuletzt abgerufen am

28.11.2022).

Klein, AO/Gersch, 16. Aufl. 2022, Vorb. zu § 51 Rn. 1.

Konig, AO/Kénig, 4. Aufl. 2021, § 51 Rn. 1.

Dabei handelt es sich um die Ehrenamtspauschale gem. § 3 Nr. 26a

EStG, die eine steuerfreie Auszahlung von bis zu EUR 840/Jahr fir

ehrenamtliche Titigkeiten erméglicht sowie die Ubungsleiterpau-

schale gem. § 3 Nr. 26 EStG, die cine steuerfreie Auszahlung von bis
zu EUR 3.000/Jahr fiir Ubungsleiter ermdglicht.
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sellschafter oder Mitarbeitern, umgewandelt und das Unter-
nehmen zweckentfremdet wird.

Gemeinniitzige Unternehmen haben in der Gesellschaft
zudem ein hohes Ansehen und wirken sich positiv auf die
Spendenbereitschaft aus. Nicht gemeinniitzige Impact-Unter-
nehmen kdmpfen hingegen mit dem Ruf, wenig(er) sozial zu
sein, weil durch die fehlende Gemeinniitzigkeit offensichtlich
wird, dass (auch) wirtschaftliche Ziele verfolgt werden. Diese
Einschitzung wirkt sich negativ auf die Gewinnung von Kun-
den oder Partnern aus. &

Die Unternchmen griinden sich dementsprechend in der Form ,

eines gemeinniitzigen Vereins oder einer gemeinniitzigen
GmbH.’

2. Nachteile der Gemeinniitzigkeit

Mit der Gemeinniitzigkeit verbunden ist der Grundsatz, dass
samtliche Mittel unmittelbar, zweckgerichtet und selbstlos
verwendet werden, vgl. §§ 52ff. AO. Gemeinniitzige Unter-
nchmen diirfen also kein Vermogen aufbauen und keine In-
vestitionen auBerhalb des Zwecks titigen. Diese Vorgaben
beschrinken die Unternehmen in der Umsetzung ihrer Ideen
stark und schrecken Investoren ab. So kénnen die jungen Un-
ternehmen keine Versuche dahingehend wagen, ihre Produkte
oder Dienstleistungen zu erweitern oder zu verindern. Sie
konnen kein Geld fiir groffere Projekte anlegen oder Investiti-
onen in verschiedenen Bereichen titigen. Angestellte diirfen
zudem keine unangemessen hohen Gehilter verdienen, was in
Hinblick auf den Fachkriftemangel und die dadurch steigen-
den Léhne dazu fihrt, dass gemeinniitzige Unternchmen
nicht die besten Krifte anstellen kénnen. Die Arbeit wird
auch dadurch erschwert, dass Kooperationen mit anderen —
nicht gemeinniitzigen — Unternehmen kaum méglich sind und
Titigkeiten im Ausland mit einem unangemessen hohen Auf-
wand verbunden sind.

Dariiber hinaus sind Lobby-Arbeit und die Mitwirkung in
der Politik fiir junge Unternehmen mit neuen Ideen duflerst
wichtig — auch um ihren Zielen Nachdruck zu verleihen. Poli-
tische Tatigkeiten von Unternehmen fithren aber regelmifig
zur Aberkennung der Gemeinniitzigkeit. Spitestens seit der
Attac-Entscheidung des BFH aus dem Jahr 2019 sind die
Finanzamter duflerst streng und aufmerksam, wenn politisch
agiert wird.

Das grofite Problem fiir gemeinniitzige Unternchmen diirfte
darin liegen, dass die Unternehmen den sog. wirtschaftlichen
Geschaftsbetrieb — der Teil, mit dem Gewinne erzielt werden
kénnen — nur im Nebenzweck betreiben diirfen (sog. Neben-
zweckprivileg'!). Wenn die Unternehmen mit ihrem Produkt
also vermehrt Gewinne erzielen und der ideelle Zweck in den

Hintergrund riickt, droht die Aberkennung der Gemeinniit-’

zigkeit.

Dic Folgen sind beachtlich: Eine Aberkennung der Gemein-
niitzigkeit fihrt zum Verlust der Steuerbegiinstigung fiir den
gesamten Veranlagungs- und Erhebungszeitraum. Die Orga-

4

nisation muss simtliche Gewinne und Uberschiisse nachtrig-
lich besteuern, Umsatzsteuerermifligungen werden riickwir-
kend aufgehoben und Spenden werden nachtriglich mit
Schenkungssteuern belastet.'? Nicht selten fiihren diese enor-
men finanziellen Belastungen zur Insolvenz des Unterneh-
mens.

Fiir Investoren ist diese Gesellschaftsform ebenfalls uninteres-
sant. Es gilt das sog. Drittbegiinstigungsverbot, wonach die
Organisation keine Gewinne an Gesellschafter, Mitglieder
oder involvierte andere Gesellschaften ausschiitten darf.'® Im
Falle des Ausscheidens erhalten die Gesellschafter lediglich
die eingezahlten Kapitalanteile zum Nennwert zuriick, Sach-
einlagen sind hochstens mit dem gemeinen Wert zum Zeit-
punkt der Einlage bzw. mit dem Buchwert zu vergiiten, vgl.
§ 55 Abs. 1 Nr. 2 AO. Das fithrt dazu, dass Wertsteigerungen
von Anteilen stets bei der gGmbH verbleiben. Im Falle der
Auflésung muss das Vermégen an eine steuerbegiinstigte Kor-
perschaft iibertragen werden und darf nicht an Gesellschafter
oder sonstige Personen ausgeschiittet werden, vgl. § 55 Abs. 1
Nr. 4 AO. Ein Investor, der als Gesellschafter an einer gGmbH
beteiligt ist, wird im Falle einer Anteilsiibertragung und/oder
der Auflésung also keinen Gewinn ziehen kénnen.

lll. Zwischenergebnis und Problemstellung

Die Idee der Gemeinniitzigkeit entspricht grundsitzlich dem
hinter den sog. Impact-Organisationen stehenden Konzept.
Die dargestellten Nachteile sind im Wesentlichen auf organi-
satorischer und finanzieller Ebene zu verorten. Wihrend die
organisatorischen Anforderungen gelést werden kénnten,
verhindern die enormen Beschrinkungen hinsichtlich Investi-
tionen, Vermogen und Auszahlungen den Aufbau eines wirt-
schaftlichen und attraktiven Geschiftsmodells.

Viele Organisationen griinden deshalb im Ergebnis doch eine
»normale” GmbH und verzichten sowohl auf die positive
Auflenwirkung als auch auf die steuerlichen Vorteile. Andere
Unternehmen beginnen in gemeinniitziger Form und geben
die Gemeinnitzigkeit frither oder spiter auf und riskieren,
dass ibr urspriinglicher Zweck entfremdet wird und (potenti-
elle) Kunden sich abwenden.

IV. Lésungsmoglichkeiten

Fiir dieses Problem gibt es mindestens zwei Losungsméglich-
keiten: Impact-Organisationen griinden sich in Form eines ge-
meinniitzigen Vereins und gliedern den wirtschaftlichen Ge-

9  zB die Startstark gGmbH, die sich fiir ein gleichberechtigtes und
selbstbestimmtes Leben fiir alle einsetzt: https://startstark.de/ (zu-
letzt abgerufen am 28.11.2022), der Society for Innovation in Gen-
der Equality e.V., der iiber die Website Louandyou Hilfe fiir Opfer
sexualisierter Gewalt anbietet: https://louandyou.org/ (zuletzt abge-
rufen am 28.11.2022).

10 BFH, Urt. v. 10.1.2019 - V R 60/17, NJW 2019, 8§77 ff.

11 Vgl hierzu ausfithrlich: Wittersheim SpuRt 2020, 221 (222); Scho-
ckenhoff NZG 2017, 931 (933 {.).

12 Vgl. zu den Folgen ausfiihrlich: Seeck/Wackerbeck DStR 2022, 633
(636 f£.).

13 BFH, Urt. v. 12.3.2020 - V R 5/17, DStR 2020, 1837; Werner DStR
2022,2162 ff. '
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schaftsbetrieb in eine nicht-gemeinniitzige Korperschaft aus
(hierzu unter 1.). Alternativ kann eine nicht-gemeinniitzige
Korperschaft gegriindet werden, deren Vermégen aber gebun-
den verwendet werden muss. Fiir die gesetzliche Verankerung
dieser ,,Konstruktion“ gibt es bereits eine Initiative mit einem
konkreten Gesetzesvorschlag [hierzu unter Ziffer 2. b)]. Es ist
aber auch méglich, diese Konstruktion auf der bestehenden
Gesetzeslage durchzufiihren [hierzu unter Ziffer 2. a)].

1. Ausgliederung des wirtschaftlichen .
Geschaftsbetriebes &

Ein eingetragener und gemeinniitziger Verein darf gem. § 21
BGB einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb nicht betreiben.
Eine sog. Ausgliederung dieses wirtschaftlichen Geschiftsbe-
triebs aus dem Verein ist seit der ADAC-Rechtsprechung aus
dem Jahr 1982 zulissig.’* Sofern also das Unternehmen sich
zunichst als gemeinnutziger Verein gegriindet hat, kann es
den Weg iiber die Ausgliederung nehmen.

Dieser Beitrag behandelt nicht die steuerrechtlichen Punkte
im Einzelnen; es handelt sich um eine Darstellung aus ver-
eins- und gesellschaftsrechtlicher Sicht.

a) Ziel und Verfahren der Ausgliederung

Im Profi-Fuball wurden schon hiufig Ausgliederungen des
wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs aus dem Sportverein in
eine Kapitalgesellschaft vorgenommen;' in anderen Berei-
chen ist dieses Modell {noch) nicht hinreichend bekannt.
Geht ein gemeinniitziger Verein diesen Weg, besteht er unver-
indert fort, kann Spenden empfangen und den gemeinniitzi-
gen Zweck verfolgen. In der daneben existierenden Kapital-

gesellschaft kann entsprechend Umsatz generiert werden.

Praxisbeispiel: Ein Impact-Unternehmen, das im Bereich der
Medizin titig ist (Forderung des 6ffentlichen Gesundheitswe-
sens, § 52 Abs. 2 Nr. 3 AO) und zu einem besonderen Bereich
forscht, neue Produkte und Medikamente entwickelt und
herstellt, kénnte beispielsweise den Verkauf der Produkte
oder Medikamente als wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb aus-
gliedern. Die Forschung und Entwicklung ~ und damit der
Hauptzweck des Vereins — wire weiterhin dem gemeinniitzi-
gen Verein vorbehalten.

Die Ausgliederung lduft in groben Schritten skizziert wie folgt ab:

Der wirtschaftliche Geschiftsbetrieb des Vereins wird im
Rahmen eines Ausgliederungsverfahrens auf eine bestehende
oder neu zu griindende Kapitalgesellschaft iibertragen. Als
Rechtsform fiir die Kapitalgesellschaft kommen insbesondere
die AG, die GmbH oder die KGaA' in Betracht. Die Entschei-
dung hingt von verschiedenen Faktoren ab, die hier nicht im
Einzelnen dargestellt werden.'® Fiir die meisten Vereine diirf-
te die GmbH die passende Rechtsform darstellen.!” Die Haf-
tung des Vereins ist dann gem. § 13 Abs. 2 GmbHG fiir die
Verbindlichkeiten der GmbH auf das Gesellschaftsvermogen
beschrinkt.
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Der Verein bestimmt selbst, welches konkrete Vermogen bzw.
welche Abteilungen oder Bereiche auf die Kapitalgesellschaft
ausgegliedert werden soll. Selbstverstindlich sollte der Teil
der Titigkeit ausgegliedert werden, liber den wirtschaftliche
Einnahmen erzielt werden (kdnnen). Dabei konnen zu iiber-
tragende Vermogenswerte beispielsweise Grundstiicke, Ge-
sellschaftsanteile oder Rechte sein.

Die Ubertragung der Vermogenswerte kann in Form der Ein-
zelrechtsnachfolge oder in Form der partiellen Gesamtrechts-
nachfolge erfolgen. Fiir kleinere Vereine mit weniger komple-
xen Vertragsstrukturen bietet sich die Einzelrechtsnachfolge,
ein sog. ,Asset Deal, an.

Der Verein schliefSt mit der Kapitalgesellschaft eine Ubertra-
gungsvereinbarung bzgl. der auszugliedernden Vermogens-
werte. Der Verein muss hierfiir zunidchst selbstverstindlich
den Beschluss der Mitgliederversammlung herbeifithren. Der
Mitgliederversammlung des Vereins sollte zur Dokumentati-
on der Ubertragungsvertrag, die ,,Asset-Liste“ und der Ge-
sellschaftsvertrag der Kapitalgesellschaft vorgelegt werden.
Wie immer im Vereinsleben sollte die Mitgliederversammlung
von Beginn an umfassend und transparent eingebunden und
informiert werden. Die Kapitalgesellschaft auf der anderen
Seite muss den Beschluss der Gesellschafterversammlung zur
Annahme der Vermogenswerte fassen.

Im Gegenzug fiir die Ubertragung des wirtschaftlichen Ge-
schiftsbetriebs wird der Verein an der Kapitalgesellschaft als
Anteilseigner (bei einer AG) oder als Gesellschafter (bei einer
GmbH) beteiligt, erhilt also Anteile oder Mitgliedschafts-
rechte an der Gesellschaft.

Die Kapitalgesellschaft kann sodann — ohne den Beschrin-
kungen des Gemeinniitzigkeitsrechts zu unterliegen — am Ge-
schiftsleben teilnehmen und Gewinne erzielen. Sie kann wie
gewohnt Beteiligungen von Investoren annehmen und Ge-
winne erzielen.'® Investoren konnen, jedenfalls im Falle der
Rechtsform einer GmbH, als Minderheitsgesellschafter auf-
genommen werden. Die Gewinne kann die Kapitalgesell-
schaft an ihre Gesellschafter, im Wesentlichen also den Verein,
ausschiitten, der das Geld fiir seine gemeinniitzige Zweckver-
folgung nutzen kann.

b) Gemeinniitzigkeit des ausgliedernden Vereins

Fiir den gemeinniitzigen Verein gilt bei allen drei Rechtsfor-
men, dass die Beteiligung an der Kapitalgesellschaft der Ver-

14 BGH, Urt. v. 29.9.1982, 1 ZR 88/80, NJW 1983, 569.

15 Vgl. hierzu ausfiihrlich: Jakob/Orth/Stopper, Praxishandbuch Ver-
eins- und Verbandsrecht mit Schwerpunkt Sport/Stopper/Schneider,
2021, Rn. 571 ff.; Holzhiuser SpuRt 2004, 144 ff.

16 Siehe hierzu ausfiihrlich: Wittersheim SpuRt 2020, 221 (224 £f).

17 Die AG diirfte fiir die meisten Vereine unattraktiv sein im Hinblick
auf die strengen formellen Voraussetzungen sowie die geringe Flexi-
bilitit und die Weisungsunabhingigkeit des Vorstands. Einziger Vor-
teil der AG ist die Bérsenfihigkeit, die bei den wenigsten Vereinen
eine Rolle spielen diirfte. Die KGaA ist in der Organisation aufSerst
komplex und aufwindig und zudem den meisten Personen wenig
bekannt.

18 So auch zu Investoren im Sport: Wittersheim SpuRt 2020, 221, 226.
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mégensverwaltung zugeordnet wird und insofern unschad-
lich fiir die Gemeinniitzigkeit ist, vgl. § 14 S. 3 AO.Y Es muss
lediglich darauf geachtet werden, dass der Verein durch seine
Beteiligung an der Kapitalgesellschaft nicht einen entschei-
denden Einfluss auf die Geschiftsfithrung der Kapitalgesell-
schaft nimmt, dies zB durch Personenidentitit in den fithren-
den Positionen oder durch eine sehr enge wirtschaftliche Ver-
flechtung zwischen Verein und Kapitalgesellschaft.2

Die Ubertragung der Vermdgenswerte ist im Hinblick auf das
Gebot der Selbstlosigkeit (§ 55 AO) unschidlich.?! Die Mittel
werden zeitnah und satzungsgemif verwendet, wenn der
Verein als Gegenleistung das Recht erwirbt, an der Kapitalge:
sellschaft und deren Vermégen zu partizipieren.”? Dies gilt
jedenfalls fiir den regelmiBigen Fall, dass der Verein eine
100%ige Beteiligung an der Kapitalgesellschaft hilt; der Ge-
sellschaftsanteil entspricht dann dem Wert des tibertragenen
Vermégens.”® Die Titigkeit der Kapitalgesellschaft und damit
des wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs ,,dient® den satzungs-
mifigen Zwecken des Vereins iSd § 55 Abs. 1 Nr. 5 AO. Die-
ses Dienen liegt beispielsweise vor, wenn die Kapitalgesell-
schaft den Vereinen Mittel fiir die Zweckverfolgung zur Ver-
fiigung stellt.

Praxisbeispiel: Das Impact-Unternehmen férdert die Kunst-
szene in einem bestimmten Gebiet und fithrt u. a. Veranstal-
tungen, Ausstellungen und Konzerte durch. Die Kapitalgesell-
schaft kann dem Verein beispielsweise Raume oder die tech-
nische Ausstattung zur Verfiigung stellen.

Die Zulissigkeit der Beteiligung an Kapitalgesellschaften er-
gibt sich im Ubrigen aus der Regelung in § 58 Nr. 10 AO, die
der gemeinniitzigen Korperschaft erlaubt, ,,Mittel zum Er-
werb von Gesellschaftsrechten zur Erhaltung der prozentua-
len Beteiligung an Kapitalgesellschaften (...) zu verwenden®.
Es sollte allerdings darauf geachtet werden, dass die Beteili-
gung nicht zu Vermégensverlusten auf Seiten des gemeinniit-
zigen Vereins fithrt. Denn eine solche Mittelfehlverwendung
fithrt zur Aberkennung der Gemeinniitzigkeit, wenn Mittel
fiir die Zweckverfolgen verloren gehen. Der Grundsatz der
AusschlieBlichkeit wire dann nicht gewahrt.

Im Ubrigen handelt der Verein weiterhin ausschlieflich iSd
§ 56 AO, wenn der Verein in erster Linie seiner gemeinniitzi-
gen Titigkeit nachkommt. Der wirtschaftliche Geschéftsbe-
trieb hingegen ist vom Ausschlieflichkeitsgrundsatz nicht be-
troffen.”*

c) Praxistipps

Wenn eine Ausgliederung erfolgen soll, sind folgende Schritte

vorzunehmen:

1. Herausarbeiten der konkreten Aufgaben oder Bereiche,
die ausgegliedert werden sollen

2. Bereitstellen des Griindungskapitals durch den Verein

W

Griindung einer neuen Kapitalgesellschaft
4. Ubertragung der Vermdgenswerte in der Regel in Form
eines Asset Deals

5. Schaffung von Gesellschaftsstrukturen mit Verein als
Alleingesellschafter oder Aufnahme von Investoren aus-
schlieBlich als Minderheitsgesellschafter

6. Betrieb des wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs des Vereins
durch die Kapitalgesellschaft

7. Verwendung der Ausschiittungen an den Verein aus-
schliefSlich im ideellen Zweck und zeitnah

Fiir den Erhalt der Gemeinniitzigkeit sollten folgende Punkte

beachtet werden:

Die Beteiligung an der Kapitalgesellschaft darf nicht zu
Vermégensverlusten fithren.

# Der Verein muss weiterhin schwerpunktmiflig seinen
gemeinniitzigen Zweck verfolgen.

m Die von der Kapitalgesellschaft bereitgestellten Mittel
miissen zeitnah, also innerhalb von zwei Jahren, verwen-
det werden.

Die Titigkeit der Kapitalgesellschaft muss dem Verein bei
der Zweckverfolgung ,,dienen®.

Es diirfen keine Positionen in Personalunion besetzt wer-
den oder in sonstiger Form mafgeblich Einfluss auf die
Geschiftsfithrung der Kapitalgesellschaft genommen wer-
den.

Der Verein ist 100%iger Gesellschafter der Kapitalgesell-
schaft oder Investoren jedenfalls nur Minderheitsgesell-
schafter.

2. Verantwortungseigentum

Bei der unter Ziffer 1. dargestellten Losung tritt das Impact-
Unternehmen mafgeblich in der Rechtsform des Vereins auf.
Die Rechtsform des Vereins wirkt aber weniger professionell;
gerade bei der Gewinnung von Investoren oder internationa-
len Sponsoren und Partnern kann dies ein gravierender Nach- '
teil sein.?’ Dariiber hinaus verlangt die Vereinsstruktur zeit-
aufwindige Entscheidungsprozesse. Die Mitgliederversamm-
lung als das hochste Organ muss in alle wichtigen Entschei-

dungen einbezogen werden. >

Es besteht daher hiufig das Bediirfnis, eine Kapitalgesell-
schaft zu griinden. Um die langfristige Zweckerfiillung und
Zweckbindung des Unternchmens sicherzustellen, hat sich
eine Strukturierung herausgebildet, die vielfach mit dem Be-
griff , Verantwortungseigentum“*’ bezeichnet wird.

19 Funnemann DStR 2002, 2013 (2016) mwN; Hauschka/Moosmayer/
Lasler, Corporate Compliance/Brouwers, 3. Aufl. 2016, § 59 Rn. 112.

20 Funnemann DStR 2002, 2013 (2016); Schréder DStR 2001, 1415
(1420).

21 Zur steuerlichen Behandlung ausfiihrlich vgl. Schréder DStR 2001,
1419 ff. ‘

22 Funnemann DStR 2002, 2013 (2014).

23 Schréder DSR, 2001, 1415 (1419).

24 Wewel DStR 1998, 274, 276.

25 So auch Jakob/Orth/Stopper, Praxishandbuch Vereins- und Ver-
bandsrecht mit Schwerpunkt Sport/Stopper/Schneider, 2021,
Rn. 572.

26 Noack, NJW 2018, 1345 (1346).

27 So zB die “Stiftung Verantwortungseigentum®, die sich fiir derartige
Modelle engagiert, siehe hetps:/stiftung-verantwortungseigentum.
de/verantwortungseigentum (zuletzt abgerufen am 29.11.2022).
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a) Das Modell ,Verantwortungseigentum®

Die hinter dem Modell ,,Verantwortungseigentum® stehende
Idee ist, bei der Griindung verbindlich fiir alle Zeiten den
Zweck des Unternehmens festzulegen und nur solche Perso-
nen in leitende und verantwortungsvolle Positionen zu setzen,
die diesen Zweck férdern wollen. Dabei ist es wichtig, finan-
zielle Abhingigkeiten moglichst zu vermeiden.

Zahlreiche Unternehmen nutzen bereits dieses ,,Modell“.28
Die Purpose Ventures e.G. hat es sich zur Aufgabe gemacht,
Unternechmen dabei zu unterstiitzen und zu berated, die
Struktur des Verantwortungseigentums umzusetzen.>” Zudem
wird sehr aktiv Forschung, Offentlichkeits- und Netzwerkar-
beit betrieben; ein Gesetzesentwurf existiert bereits [siehe
hierzu unter Ziffer 2. b).

Diese Unternehmen und andere Vordenker zeigen, dass die
Umsetzung eines nachhaltigen und langfristigen
Unternehmens(zweck) auf Grundlage der aktuellen gesetzli-
chen Regelungen méglich ist. Hierfiir konnen verschiedene
Gesellschaftsformen genutzt werden, die Rechtsform der
GmbH diirfte sich am besten eignen.

Fiir die Umsetzung des ,, Verantwortungseigentums“ miissen
durch gesellschaftsrechtliche Verpflichtungen folgende Vor-
aussetzungen geschaffen werden:

# Das Halten von Geschiftsanteilen ist nur einem vom
Unternehmen festgelegten Personenkreis moglich, z. B.
Mitarbeitern oder Férdern.

m Die Verduflerung von Geschiftsanteilen muss stark
beschrinkt werden dahingehend, dass diese nur an eben-
falls im Verantwortungseigentum stehende Gesellschaften
oder natiirliche Personen, die in enger Verbindung zum
Unternehmen stehen, fallen konnen.

@ Bei Ausscheiden von Gesellschaftern muss sichergestellt
sein, dass die Anteile ebenfalls nur an mit dem Unterneh-
men verbundene Personen oder an das Unternehmen
selbst (zuriick)fallen.

g Es sollte eine (gemeinniitzige) Instanz beteiligt werden,
deren Beteiligung in zwei Formen erfolgen kann:

(1) Der Instanz werden Rechte in der Form eingerdumt, dass
sie eine Veriuflerung des Unternehmens oder eine Anderung
des Gesellschaftsvertrags verhindern kann. :

(2) Der Instanz werden Gewinnbezugsrechte eingerdumt,
wihrend die Stimmrechte mit dem Unternehmen verbunde-
_nen Personen eingeraumt werden. Durch diese Trennung von
Stimm- und Gewinnbezugsrechten wird ein auf wirtschaftli-
chen Anreizen basierendes Handeln einzelner Personen ver-
mieden.

# Gewinne und Vermogen des Unternehmens werden nicht
oder nur in geringen Anteilen an Gesellschafter ausge-
zahlt; der iiberwiegende Teil verbleibt beim Unternehmen
und wird fiir die Zweckforderung genutzt.

® Um diese Gesellschaftsformen gerade im Falle von Start-
ups zu auch fiir Investoren attraktive Unternehmen zu
machen, kann individuell im Gesellschaftsvertrag geregelt
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werden, dass wenige Anteile an Investoren abgegeben
werden koénnen. Dies sollte aber nur moglich sein mit ent-
sprechenden Zustimmungen und Mehrheits-Entscheidun-
gen.

Diese Verpflichtungen miissen im Gesellschaftsvertrag veran-
kert und beim Abschluss weiterer Vertrige, insbesondere Be-
teiligungsvertrige,.beriicksichtigt werden.

Dieses Modell zeigt, dass jedes Unternehmen die bestehenden
gesetzlichen Regelungen so nutzen kann, dass eine langfristi-
ge Zweckverfolgung sichergestellt ist. Nachteilig ist aller-
dings, dass es beinahe unméglich sein wird, die gesellschafts-
rechtlichen, steuerrechtlichen und schuldrechtlichen Ver-
pflichtungen so abschliefend zu regeln, dass Anderungen und
ein Missbrauch ginzlich ausgeschlossen sind.

b) Gesetzesentwurf GmbH-gebV

Aus diesem Grund gibt es eine Initiative, die einen Gesetzes-
entwurf fiir die Einfithrung einer Rechtsform mit den unter
Ziffer 2. a) dargestellten Verpflichtungen entworfen hat.>

Der Gesetzesentwurf wurde im Juni 2020*! vorgelegt und im
Jahr 2021%* iiberarbeitet und sieht im Wesentlichen verschie-
dene Anderungen im GmbHG vor. Die neue Gesellschafts-
form soll eine ,,Gesellschaft mit gebundenem Vermdégen®
sein, eine sog. GmbH-gebV.

Um diesem Titel gerecht zu werden, wird das Vermégen der
GmbH-gebV in der Form gebunden, dass es nicht an die Ge-
sellschafter ausgeschiittet wird, sondern beim Unternehmen
verbleibt und zweckgebunden eingesetzt werden muss. Ein
Gesellschafter einer GmbH-gebV hat folglich Stimm- und
Teilhaberechte, aber keine Anspriiche auf Gewinnausschiit-
tung und Liquidationserlés.

Neben dem langfristigen Ziel der Zweckerhaltung des Unter-
nehmens wird dadurch auch sichergestellt, dass von Beginn.
an nachhaltig und sinnvoll gewirtschaftet wird. Ein schnelles,
explosives Wachstum ist gerade nicht erstrebenswert, wenn
die Gesellschafter und Griinder — mangels Gewinnausschiit-
tung — keine ,schnellen“ Gewinne erzielen kénnen.

Im Wesentlichen regelt der Gesetzesentwurf zur Sicherstel-
lung der Vermégensbindung folgende, vom aktuellen GmbHG
abweichende Punkte:

28 Bspw. Ecosia GmbH, Alnatura Produktions- und Handels GmbH,
ZF Friedrichshafen AG.

29" Vgl. hierzu www.purpose-economy.org (zuletzt abgerufen am
28.11.2022). )

30 Konkret wurde der Gesetzesentwurf von Prof. Dr. Anne Sanders,
Prof. Dr. Riidiger Veil, Prof. Dr. Florian Moslein, Prof. Dr. Simon
Kempny, Prof, Dr. Barbara Dauner-Lieb und Dr. Arne von Freeden
erstellt; unterstiitzt wurde diese Initiative von verschiedenen Unter-
nehmen, Okonomen und Politikern. Weitere Details unter https://
www.gesellschaft-mit-gebundenem-vermoegen.de/der-gesetzesent-
wurf/ (zuletzt abgerufen am 27.12.2022). '

31 Abrufbar unter https://www.gesellschaft-mit-gebundenem-vermoe-
gen.de/der-gesetzesentwurf/ (zuletzt abgerufen am 27.12.2022).

32 Abrufbar unter https://www.gesellschaft-mit-gebundenem-vermoe-
gen.de/der-gesetzesentwurf/ (zuletzt abgerufen am 27.12.2022).
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Gesellschafter der GmbH-gebV diirfen nur nattirliche Per-
sonen oder eine andere GmbH-gebV sein, vgl. § 77a
GmbHG-E.

Geschiftsanteile diirfen nur an natiirliche Personen oder
andere GmbH-gebV verdufiert werden, § 77¢ GmbHG-E.

Im Todesfall entscheiden die verbleibenden Gesellschafter,
ob die Erben die Geschiftsanteile iibernehmen diirfen,
vgl. § 77c Abs. 4 GmbHG-E.

® Die Gesellschafter haben keinen Anspruch auf Auszah-
lung des Jahresiiberschusses oder sonstige Auszahlungen
aus dem Vermégen der Gesellschaft, vgl.-§ 77f GmbHG-
E, § 77g GmbHG-E.

Im Falle des Austritts oder Ausschlusses haben die Gesell-

schafter Anspruch auf Riickzahlung der Einlage sowie
geleisteter Zuzahlungen; eine hohere oder weitere Zah-
lung darf nicht erfolgen, § 77k GmbHG-E.
Die Vermogensbindung ist dhnlich zu den Regelungen im
Gemeinniitzigkeitsrecht auf GmbH—gebV oder dhnlich
strukturierte Gesellschaften beschrinkt, vgl. § 771
GmbHG-E.

® FEine Verflechtung mit anderen Gesellschaften, zB im Wege
der Umwandlung, der Spaltung, Verschmelzung oder im

Konzern kann nur unter engen Voraussetzungen erfolgen, .

vgl. § 77n ff. GmbHG-E.

Diese Regelungen und weitere diese Regelungen konkretisie-
rende und flankierende Regelungen stellen sicher, dass das
Vermogen der Gesellschaft langfristig bei der Gesellschaft
verbleibt und zum bestimmten Zweck verwendet wird.

Kritisiert wird an diesem Gesetzesentwurf im Wesentlichen,
dass die enge Vermogensbindung eine ,,Sperrwirkung® und
einen zu starken Eingriff in die Privatautonomie darstelle.*?
Diese Kritik greift nach Auffassung der Autorin deshalb nicht,
weil jedes Unternehmen weiterhin frei entscheiden kann, wel-
che Rechtsform es fiir sich wihlt und wie es die gesetzlichen
Regelungen ausfiillt. Unternehmen, denen die Vorgaben der
GmbH-gebV zu eng erscheinen, kénnen weiterhin eine ande-
re Rechtsform nutzen und sich {iber Regelungen im Gesell-
schaftsvertrag gemif der eigenen Vorstellung binden und ver-
pflichten.

Problematisch ist indes tatsichlich, dass die Griinder den
Zweck ihres Unternehmens nach eigenem Ermessen festlegen.
Es findet nicht — wie im Gemeinniitzigkeitsrecht — eine Be-
schrinkung der Zwecke auf soziale, gesellschaftliche und der
Allgemeinheit dienende Mafinahmen statt. Die GmbH-gebV
kénnte damit auch von Unternehmen genutzt werden, deren
Geschiftsmodell der sozialen Gesellschaft gerade nicht nut-
zen und so ggfls. langfristig Schaden anrichten.

V. Fazit und Zusammenfassung

Koérperschaften und Unternehmen, die langfristig am Markt
agieren und einen Zweck mit Impact verfolgen wollen, sind
nicht zwingend an die einschrankenden Vorschriften des Ge-
meinniitzigkeitsrechts gebunden. Die Ausgliederung des wirt-
schaftlichen Geschiftsbetriebs stellt eine Moglichkeit dar, die
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Vorteile der Gemeinniitzigkeit nutzen zu kénnen und trotz-
dem Gewinne zu erzielen. Auf Grundlage einer gut durch-
dachten Gesellschaftsstruktur kann die langfristige Etablie-
rung am Markt sichergestellt werden. Weiter kann die ge-
meinniitzige Kérperschaft Spenden empfangen und von den
steuerlichen Vorteilen der Gemeinniitzigkeit profitieren.

Alternativ kann bereits auf der heutigen gesetzlichen Grund-
lage eine Gesellschaft so organisiert werden, dass nicht die
kurzfristige Profitmaximierung im Mittelpunkt steht. Die be-
teiligten Gesellschafter oder Stakeholder werden nach exakt

festgelegten Kriterien bestimmt, die Identifikation mit dem

verfolgten Zweck ist stets Voraussetzung. Durch verschiedene
Beschrinkungen, insbesondere hinsichtlich des Vermogens
und der Gewinne der Gesellschaft, werden gewinngetriebene
— oftmals nicht zu Ende gedachte — Handlungen vermieden.
Da immer mehr Unternechmen dieses Modell verfolgen, ist
davon auszugehen, dass die Lobby starker wird und der Ge-
setzesentwurf fiir die GmbH-gebV weiterentwickelt und in
naher Zukunft verabschiedet wird. Dann besteht fiir Unter-
nehmen ohnchin die Méglichkeit, sich selbst und das Vermo-
gen der Gesellschaft langfristig zu binden.

33 So das Positionspapier des Bundesverbands der Deutschen Industrie
e.V. und des Bundesverband Deutscher Stiftungen, ,,Positionspapier
Gesellschaftsrecht GmbH-gebV, Verantwortungseigentum weiter
denken, Verbandepapier® vom 06.09.2022, abrufbar unter https:/
www.stiftungen.org/fileadmin/stiftungen_org/Verband/Wer_Wir_
sind/Positionen/Stiftungsposition-09-2022-Verantwortungseigen-
tum.pdf (zuletzt abgerufen am 27.12.2022).
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