Die gemeinnitzige Unternehmergesellschaft
Die Pflichtricklage nach § 5a Abs. 3 GmbHG als Stolperstein?

Von Petra Oberbeck und Stefan Winheller, Frankfurt/M.”

Das am 1. 11. 2008 in Kraft getretene Gesetz zur Modernisie-
rung des GmbH-Rechts und zur Bekémpfung von Missbréuchen
[MoMiG) erdftnet mit der haftungsbeschrénkten Unternehmerge-
sellschaft [UG) die Méglichkeit, eine Art ,MiniGmbH" mit einem
Stammkapital von 1 € zu griinden und die Mittel fir das gewshnli-
che Stammkapital von 25 000 € dann nach und nach anzuspo-
ren. Sofern die UG steuerbegiinstigte Zwecke verfolgt, stellt sich al-
lerdings die Frage, ob und wie dieses Kapital ohne Versto3 gegen
das gemeinniitzigkeitsrechtliche Mittelverwendungsgebot ange-
spart werden kann. Ist die ,gemeinnitzige UG” (gUG) iberhaupt
zuldssig?

1. Einleitung

Das MoMiG' hat die Hiirden fiir die Griindung einer haf-
tungsbeschrinkten Gesellschaft gesenkt. Die dahinterstehende
Intention des Gesetzgebers: Griindungen sollen geférdert und
vor allem diejenigen Griinder angesprochen werden, die bislang
die Rechtsform der englischen Limited wihlten. Fiir sie bietet sich
nun die Unternehmergesellschaft (UG) als alternative Gesell-
schaftsform an. Im neuen § 52 GmbHG erfihrt die UG ihre ni-
here Ausgestaltung.

Der wesentliche Vorteil, den viele Griinder in der UG erbli-
cken und den diese mit der von Griindern bislang bevorzugten
Limited teilt, ist die Tatsache, dass die UG zur Griindung nur ein
quasi symbolisches Anfangskapital verlangt. Gleichwohl ist sie
mit der gewiinschten Haftungsbeschrinkung — wie eine ,nor-
male” GmbH — ausgestattet. Sie muss lediglich die Bezeichnung
»UG (haftungsbeschrinkt)“* fiihren, solange das Stammkapital
von 25 000 € nicht in Ginze vorhanden ist. Fiir viele Griinder,
gerade auch fiir solche, die mit jhrem Griindungsvorhaben ge-
meinniitzige Zwecke verfolgen (social entrepreneurs), ist die neue
,»Mini-GmbH" daher duBerst attraktiv.

*  Petra Oberbeck ist Rechtsanwiltin und Dipl.-Verwaltungswirtin. Stefan
Winheller, LL.M. Tax (USA) ist Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Steuerrecht.
Beide Autoren sind fiir die Kanzlei Winheller Rechtsanwilte, Frankfurt am
Main (www.winheller.com) titig und beraten bundesweit gemeinniitzige Ein-
richtungen, Stifter und Social Entrepreneurs.

1 BGBI12008,2026.

2 Alternativ ist die Bezeichnung ,Unternehmergesellschaft (haftungsbe-
schrinkt)“ zulssig.

2. Ansparen des Stammkapitals

Im Gegensatz zur Limited ist die UG verpflichtet, ein Stamm-
kapital in Hohe von 25 000 € anzusparen. GemilB § 5a Abs. 3
GmbHG ist hierfiir in der Jahresbilanz eine gesetzliche Riicklage
zu bilden, in die ein Viertel des Jahresiiberschusses einzustellen
ist’. Eine zeitliche Vorgabe fiir die Kapitalautholung ist gesetz-
lich nicht vorgeschrieben®.

Auf den ersten Blick bietet sich die UG fiir gemeinniitzige
Unternehmungen geradezu an. Aus haftungsrechtlichen Griin-
den, aber vor allem auch wegen der professionelleren und straffe-
ren Organisation einer Kapitalgesellschaft® entschieden sich schon
bisher viele social entrepreneurs fiir die Rechtsform der gGmbH.
Hiufig scheiterten Griindungen aber am zu hoch empfundenen
Pflicht-Stammkapital. Da die UG die gleichen Zwecke wie eine
vollkapitalisierte GmbH verfolgen und nahezu ohne Stammbka-
pital gegriindet werden kann, erdffnet sie neue Méglichkeiten,
die Griindungswillige seit langem herbeigesehnt haben.

3. Das Gemeinnitzigkeitsrecht als Bremse?

Eine wesentliche Voraussetzung zur Erlangung der Gemein-
niitzigkeit ist allerdings die Befolgung des Gebots der zeitnahen
Mittelverwendung: Grundsitzlich sind alle Mittel einer gemein-
niitzigen K8rperschaft, also auch einer gUG, spitestens bis zum
Ende des Wirtschafts- oder Kalenderjahres, das auf den Mittelzu-
fluss folgt, fiir die Erftllung der gemeinniitzigen Zwecke zu ver-
wenden (vgl. § 55 Abs. 1 Nr. 5 AO). Vermdgen anzusparen ist
kein gemeinniitziger Zweck.

Dieses stringente Mittelverwendungsgebot macht UG-Griin-
dern aus dem Non-Profit-Lager das Leben schwer. Einerseits ver-
langt das Gesellschaftsrecht von ihnen, dass sie eine gesetzliche
Riicklage bilden, um hiermit das Stammkapital zu erhéhen. An-
dererseits ist eine Riicklagenbildung aus Sicht des Gemeinniit-
zigkeitsrechts aber nicht — bzw. nur in duBerst eingeschrinktem
Umfang — zuliissig. Es stellt sich unweigerlich die Frage, wie die
Ansparpflicht, die das neue GmbH-Gesetz fiir die UG vorsieht,
tiberhaupt erfiillt werden soll. Ist die gUG ein Widerspruch in
sich? Hat der Gesetzgeber die UG derart ausgestaltet, dass es eine
gemeinniitzige Erscheinungsform gar nicht geben kann®?

3 Vgl.auch § 150 AktG, der Ahnliches fiir Aktiengesellschaften vorsieht.

4 Siehe auch RegE v. 25.6. 2007, BT-Drs. 16/6140, Begriindung ,zu
Nummer 6 (Einfiigung eines § 5a), zu Absatz 5°.

5  Diesgilt vor allem im Vergleich zum Verein, der als Mitgliederorganisation
iiblicherweise von einer Vielzahl konkurrierender Interessen geleitet wird.
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4. Die gemeinnitzige UG - gewusst wie

Die Vermutung liegt nahe, dass der Gesetzgeber die gemein-
niitzige Brscheinungsform der UG im Reformeifer schlicht
iibersehen hat. In den folgenden Fallgestaltungen lassen sich
gleichwohl die gesellschaftsrechtlichen und die gemeinniitzig-
keitsrechtlichen Vorgaben an eine gUG in Einklang bringen:

4.1 Erwerb von Wirtschaftsgiitern des Anlagevermégens

Kein Problem stellt sich fiir die gUG, wenn sie Wirtschafts-
gliter des Anlagevermdgens anschafft, d. h. in Gegenstinde in-
vestiert, die dazu bestimmt sind, dauerhaft dem Geschiftsbetrieb
zu dienen (§ 247 Abs. 2 HGB), und maximal in gleicher Héhe
eine entsprechende Riicklage gemiB § 5a Abs. 3 GmbHG auf der
Passivseite der Bilanz bildet. Wenn die Kérperschaft durch ein
solches Investment ihre gemeinniitzigen Zwecke fordert (Bsp.:
Errichtung eines Kindergartens, eines Krankenhauses, Erwerb
von Kunstgegenstinden, einer Web-Domain, eines Grund-
stiicks, von Mobiliar etc.), kommt sie sowohl ihrer gesellschafts-
rechtlichen Pflicht zur Riicklagenbildung als auch ihrer Pflicht
zur zeitnahen Mittelverwendung nach.

Gleiches gilt, wenn Vermdgen erworben wird, das der zulis-
sigen Vermdgensverwaltung der gUG zuzurechnen ist. In beiden
Fillen stehen der gesetzlichen Riicklage gemiB §5a Abs.3
GmbHG gemeinniitzigkeitsrechtlich in zulissiger Weise ver-
wendete Mittel auf der Aktivseite der Bilanz gegentiber’.

4.2 UG ohne Jahresiiberschuss

Die gesetzliche Riicklage ist aus dem Jahrestiberschuss zu bil-
den. Eine zeitliche Vorgabe, bis wann das Stammbkapital in Hohe
von 25 000 € anzusparen ist, existiert nicht. Die gUG kann also
dauerhaft als stammkapitallose® Gesellschaft existieren. Sorgt die
gUG mit Hilfe einer peniblen Finanzplanung daftir, dass sie ei-
nen Jahresiiberschuss nicht erwirtschaftet — bspw. mittels einer
schon unterjihrigen Aufwand verursachenden Mittelverwen-
dung —’ muss sie eine gesetzliche Riicklage nicht bilden.

4.3 Gesellschaftereinlagen in das Kapital

Die Gesellschafter der gUG kénnen selbstverstindlich auch
Einlagen in das Gesellschaftsvermégen geben, um auf diese Weise
den Kapitalstock aufzufiillen. Gemeinniitzigkeitsrechtlich ist
dies unschidlich. Eine solche Finanzierung aus ,eigener Tasche®
der Gesellschafter ist aber meist weder gewiinscht noch finanziell
moglich. In Fillen, in denen die Gesellschafter ausreichende fi-
nanzielle Mittel vorhalten, wird meist von vornherein die Er-
richtung einer gGmbH in Frage kommen.

4.4 Ausnchmen von der Pflicht zur zeitnahen Mittelver-
wendung

Unter bestimmten Voraussetzungen darf eine gemeinniitzige
Kérperschaft vom Gebot der zeitnahen Mittelverwendung ab-
weichen und Mittel thesaurieren':

6 Die Griindung einer gemeinniitzigen UG ist kostenmiBig durch die
GmbH-Reform nicht begiinstigt. Da die besonderen gemeinniitzigkeitsrecht-
lichen Regelungen in der Satzung verankert werden miissen und mithin das
gesetzliche Musterprotokoll fiir die Griindung nicht verwendet werden kann,
errechnen sich die Notarkosten — unabhingig von der tatsichlichen Hohe des
Stammbkapitals —stets aus einem Geschiftswert von mindestens 25 000 €. Dies
erhirtet den Verdacht, dass der Reformgesetzgeber die Besonderheiten der
»gemeinniitzigen UG™ nicht bedache hat.

7 Vgl. Buchna, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, 9. Aufl. 2008, S. 167 f.

8  Ein Stammkapital von 1 € ist freilich erforderlich.

9  Die Bildung von Riicklagen nach § 58 Nr. 6 und 7 AO reduziert den Jah-
restiberschuss hingegen nicht.

4.4.1 § 58 Nr. 11 AO: Mittel fiir den Vermgensstock
Zuwendungen, die in das Vermdgen einer gemeinniitzigen

Korperschaft geleistet werden, unterliegen der Verpflichtung

zur zeitnahen Verwendung nicht. Gelingt es der gUG, derlei Zu-

wendungen einzuwerben, lisst sich die gesellschaftsrechtlich er-

forderliche Riicklage unproblematisch darstellen. § 58 Nr. 11

AO nennt die Fallgruppen, in denen Zuwendungen in das Ver-

mdgen der gUG flieBen:

1. Zuwendungen von Todes wegen, wenn det Erblasser keine
Verwendung fiir den laufenden Aufwand der Ko6rperschaft
vorgeschrieben hat;

2. Zuwendungen, bei denen der Zuwendende ausdriicklich er-
klirt, dass sie zur Ausstattung der Kérperschaft mit Vermo-
gen oder zur Erhéhung des Vermdgens bestimmt sind;

3. Zuwendungen aufgrund eines Spendenaufrufs der Kérper-
schaft, wenn aus dem Spendenaufruf ersichtlich ist, dass Be-
trige zur Aufstockung des Vermdgens erbeten werden;

4. Sachzuwendungen, die ihrer Natur nach zum Vermogen ge-
héren (z. B. vermietete Immobilien oder Gesellschaftsan-
teile).

Einer gUG ist daher zu empfehlen, im Rahmen ihres Fundraisings

vor allem Unterstiitzer anzusprechen, die bereit sind, ihre Zu-

wendungen in das Vermogen der UG zu leisten. Die UG sollte
dabei sicherheitshalber darauf achten, dass die Goénner ihren so
erklirten Willen schriftlich zum Ausdruck bringen.

4.4.2 Freie Riicklage gemdB § 58 Nr. 7 Buchst. a AO selten
hilfreich

In der Praxis wenig hilfreich ist hingegen die gemeinniitzig-
keitsrechtliche Riicklage' gemiB §58 Nr. 7 Buchst. a AO. Sie
eignet sich gewdhnlicherweise nicht als aktiver Gegenposten zur
gesetzlichen Pflichtriicklage nach § 5a Abs. 3 GmbHG.

Die freie Riicklage nach § 58 Nr. 7 Buchst. a AO dient als Li-
quidititshilfe zur Stirkung der Finanzkraft einer steuerbegiins-
tigten Korperschaft. Eine Korperschaft darf bis zu einem Drittel
des Uberschusses der Einnahmen {iber die Kosten der Vermo-
gensverwaltung und dariiber hinaus hochstens 10 % der sonsti-
gen zeitnah zu verwendenden Mittel einer freien Riicklage zu-
fiihren. Die Riicklage kann zwar auch zur Erh6hung des Stamm-
kapitals genutzt werden, also auch zur Bildung der gesetzlichen
Riicklage nach § 5a Abs. 3 GmbHG. Die typische UG hilt aller~
dings meist kein nennenswertes Vermogen vor, so dass Einnah-
men aus vermdgensverwaltender Titigkeit nicht oder kaum ge-
neriert werden. Die Méglichkeit, bis zu 33 % der Einkiinfte aus
Vermdgensverwaltung zuriickzulegen, hat fiir die meisten UGs
daher keine praktische Bedeutung.

Die ,,10%-Riicklage” gemiB § 58 Nr. 7 Buchst. a Alt. 2 AO
reicht betragsmiBig i. d. R. ebenfalls nicht aus, um an die gesell-
schaftsrechtlich geforderte Quote von 25 % des Jahrestiberschus-
ses heranzureichen.

Die gesetzliche Riicklage gemill § 5a Abs. 3 GmbHG lasst
sich allerdings dann allein unter Riickgriff auf {58 Nr.7
Buchst. a AO darstellen, wenn die gUG bereits in der Vergan-
genheit einmal eine ,,alte” freie Riicklage angespart hatte, deren
Mittel sie zwischenzeitlich fiir gemeinniitzige Zwecke ver-
braucht hat. Diese alte ,,leere” Riicklage kann sie iiber die soeben
genannten Quoten (33 % bzw. 10 %) hinaus jederzeit steuer-

10 Fiir eine gute Zusammenfassung siche OFD Frankfurt v. 2. 12. 2004,
S0177 A—1-St111.03.

11 Eshandelt sich bei den gemeinniitzigkeitsrechtlichen Riicklagen nicht um
Riicklagen im Sinne des HGB. Das wird schon daraus ersichtlich, dass sie nicht
auf der Passivseite, sondern auf der Aktivseite der Bilanz in Form von Vermo-
genswerten (Wertpapiere, Spareinlagen, Immobilien, etc.) erscheinen, vgl.
hierzu ausfithrlich Schréder, Stiftung & Sponsoring (Rote Seiten) 6/2007,S. 3 £,
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unschidlich wieder auffillen' und so ggf. auch die 25%-Quote
des § 5a Abs. 3 GmbHG erreichen.

5. Gesellschaftsrecht dominiert Gemeinniitzigkeitsrecht™

Die soeben dargestellten Handlungsempfehlungen erlauben
der gUG die Befolgung der gesellschaftsrechtlichen Pflicht zur
Riicklagenbildung gemilB § 5a Abs. 3 GmbHG. Die dauerhafte
Beachtung der erwihnten Empfehlungen ist allerdings mit ei-
nem nicht unwesentlichen Verwaltungs- und Kontrollaufwand
verbunden. Es fragt sich, ob es nicht eine naheliegendere und un-
biirokratischere Losung gibt, die der gUG das stindige Wandeln
auf dem schmalen Grat zwischen gesellschaftsrechtlichem The-
saurierungsgebot und gemeinniitzigkeitsrechtlichem Thesaurie-
rungsverbot erspart.

5.1 Mittel fur Pflichtriicklage unterliegen nicht der zeitno-
hen Verwendungspflicht

Die Losung ist so einfach wie tiberzeugend: Das Stammkapi-
tal einer Kapitalgesellschaft unterliegt nach einhelliger Ansicht
nicht der zeitnahen Mittelverwendungspflicht . Es muss der Ge-
sellschaft dauerhaft zur Verfigung stehen; nur die aus dem
Stammbkapital gezogenen Ertrige miissen zeitnah verwendet
werden. GemiB dem Wortlaut des §5a Abs.3 i. V. m. §57c
GmbHG und der eindeutigen gesetzgeberischen Intention'
dient die gesetzliche Riicklage nach § 5a Abs. 3 GmbHG der Er-
hohung des Stammkapitals, um die UG nach und nach an die
vollkapitalisierte GmbH heranzufiihren. Es liegt daher auf der
Hand, dass auch diejenigen Mittel, die von Gesetzes wegen in die
zur Erhohung des Stammkapitals gedachte Riicklage nach § 5a
Abs. 3 GmbHG eingestellt werden miissen und insoweit bereits
anderweitig gesetzlich gebunden sind, von der Verpflichtung zur
zeitnahen Mittelverwendung ausgenommen sind ',

Hat der Gesetzgeber einmal die Entscheidung getroffen, die
UG als eine Art ,Einstiegsvariante” der GmbH zu schaffen und
ihr durch Auferlegung einer Riicklageverpflichtung Mittel zur
zeitnahen Verausgabung vorzuenthalten, muss er auch die steu-
erlichen Konsequenzen ziehen und darf die Mittel, die zur Bil-
dung der Pflichtriicklage dienen, nicht der Verwendungspflicht
unterstellen. Indem er die gUG ansonsten mit einem erheblichen
administrativen Aufwand zur Sicherung ihrer Gemeinniitzigkeit
belegen wiirde (s. 0. Punkt 4.), behandelte er die gGmbH und die
gUG ungleich. Ein rechtfertigender Grund, warum eine vollka-

12 Siehe Buchna, (Fn. 7), S. 205.

13 Siehe zur vergleichbaren Problematik (Widerspriiche zwischen Stiftungs-
recht und Gemeinniitzigkeitsrecht) und einem vergleichbaren Ergebnis (,Stif-
tungsrecht dominiert das Gemeinniitzigkeitsrecht) Carstensen, WPg 1996,
781, 787 f. und unten Fn. 16.

14 Vgl. Buchna, (Fu. 7), S. 162.

15 Vgl. RegE v. 25. 6. 2007, BT-Drs. 16/6140, Begriindung ,,zu Nummer 6
(Einfiigung eines § 5a), zu Absatz 3,

16 Dass gesetzliche Pflichten auBerhalb des Gemeinniitzigkeitsrechts der
Pflicht zur zeitnahen Mittelverwendung vorgehen kdnnen, wurde bereits in
anderen Fillen mit guten Argumenten vertreten, so z. B. fiir Stiftungen, die
nach den Landesstiftungsgesetzen dazu verpflichtet sind, ithr Kapital auf Dauer
(inflationsgeschiitzt) zu erhalten (siehe Carstensen, WPg 1996, 781, 787 f., wo-
nach das Stiftungsrecht das Gemeinniitzigkeitsrecht dominiert und nicht um-
gekehrt; a. A, mit der h. M. Buchna, (Fn. 7), S. 161 £.). Wenn schon das Streben
nach Inflationsausgleich, obgleich lediglich vom Landesgesetzgeber und
i.d. R. nicht einmal ausdriicklich kodifiziert, eine Thesaurierung entgegen
den Vorgaben des Gemeinniitzigkeitsrechts rechtfertigen kann, muss eine
Thesaurierung erst recht zuléssig sein, wenn der Bundesgesetzgeber explizit
eine Pflichtriicklage vorsicht, so wie in § 52 Abs. 3 GmbHG geschehen. Bine
teleologische Reduktion der Verwendungspflicht ergibt, dass sie nicht Mittel
erfassen kann, die bereits anderweitig gesetzlich gebunden sind, vgl. Carsten-
sen, WPg 1996, 781, 787 f. m. w. N.

pitalisierte GmbH anders als eine UG problemlos als gemeinniit-
zige Kapitalgesellschaft agieren kénnen soll, ist aber nicht er-
sichtlich".

Dies gilt umso mehr, als in beiden Fillen — bei der gGmbH
wie der gUG ~ fuir eine dauerhafte Widmung des Kapitals fiir ge-
meinniitzige Zwecke Sorge getragen ist: Erst mit Aufldsung der
Gesellschaft flieBt namlich das Stammkapital einer Kapitalgesell-
schaft an die Gesellschafter zuriick ~ der Hohe nach begrenzt auf
den Wert der geleisteten Einlagen. Ruiickzahlungen sind nicht
zulissig, sofern sie auf Kapitalerhdhungen aus Gesellschaftsmit-
teln entfallen. Das betrifft auch Kapitalerhohungen aufgrund der
gesetzlichen Riicklage nach § 52 GmbHG, die aus dem Jahresii-
berschuss der Gesellschaft gespeist wird. Die mittels der gesetzli-
chen Riicklage vorgenommene Erhohung des Stammkapitals ist
daher nachhaltig der Verfolgung gemeinniitziger Zwecke gewid-
met. Eine Gefahr, dass die Mittel an die Gesellschafter iiber den
Umweg der gesetzlichen Riicklage zuriickflieBen, besteht nicht.

5.2 § 58 Nr. 6 AO erlaubt Bildung der gesetzlichen Riick-
lage nach § 5a Abs. 3 GmbHG

Obgleich sich die Zulissigkeit der Mittelthesaurierung flir
die Bildung der gesetzlichen Riicklage also bereits aus der allge-
meingiiltigen Erwigung ergibt, dass die Pflichtriicklage eine an-
derweitige Bindung der Mittel gesetzlich vorschreibt und sie so
einer zeitnahen Verwendung entzieht, sei eine weitere Uberle-
gung erlaubt, die Zulissigkeit der Thesaurierung im geltenden
Recht zu verankern: Es fragt sich nimlich, ob nicht §58 Nr. 6
AQ fruchtbar gemacht werden kann, um der Riicklagenpflicht
nachzukommen. Wir denken — im Widerspruch zur h. M. - dass
dem soist.

5.2.1 Bisheriges enges Verstéindnis des § 58 Nr. 6 AO

Gemi §58 Nr. 6 AO kann eine gemeinniitzige Korper-
schaft ihre Mittel einer Riicklage zufiihren, wenn sie ansonsten
ihre steuerbegiinstigten Zwecke nicht nachhaltig erfiillen kénnte.
Konkret lautet § 58 Nr. 6 AO wie folgt:

»Die Steuervergiinstigung wird wnicht dadurch ausgeschlossen, dass
eine Korperschaft ihre Mittel ganz oder teilweise einer Riicklage zufithrt,
soweit dies etforderlich ist, um ihre steuerbegiinstigten satzungsmafigen
Zawvecke nachhaltig erfiillen zu konnen.

§ 58 Nr. 6 AO lisst nach h. M. die Bildung sog. zweckgebun-
dener Riicklagen zu. Die Mittel miissen nach h. M. fiir konkrete
ZweckverwirklichungsmaBnahmen angespart werden, miissen
also unmittelbar in ZweckverwirklichungsmaBnahmen miinden
und diirfen z. B. nicht zur Aufstockung des Stammkapitals ver-
wendet werden'®. Nach h.M. lieBe sich eine Rutcklage nach § 58
Nr. 6 AO also nicht mit der Absicht begriinden, die gesetzliche
Riicklage nach § 5a Abs. 3 GmbHG bilden zu wollen. Die Bil-
dung der gesetzlichen Riicklage stellt keine unmittelbare Zweck-
verwirklichungsmalBnahme dar.

17 Zwarist im deutschen Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht eine rechts-
formiibergreifende Gleichbehandlung nicht zu verzeichnen (vgl. nur die zahl-
reichen Sondertatbestinde fiir Stiftungen). Zumindest innerhalb ein und der-
selben Rechtsform (GmbH) miissen mehrere Erscheinungsformen (gUG,
gGmbH) aber gleich behandelt werden.

18 Siche Pahlke/Konig, Abgabenordnung, § 58 Rn. 19 m. w. N. Der Verweis
auf BFH-Urt. v. 13.9. 1989, I R 19/85, BeckRS 1989, 22009161, ist aller-
dings insoweit ungliicklich, als der BFH in seinem Urteil jedenfalls nicht aus-
driicklich verlangt, dass die Kérperschaft Mittel nur fiir konkrete Zweckver-
wirklichungsmalBnahmen zuriicklegen darf. Soweit er von einem , konkrete[n]
Investitionsvorhaben® oder einem , konkretisierte[n] Liquidivitsbedarf™ spricht,
sind dies Beispiele, die er nicht als zwingende Tatbestandsvoraussetzungen ver-
steht. Der BFH spricht vielmehr recht allgemein davon, dass die Riicklagen-
bildung ,,zur Zweckerfiillung erforderlich® sein muss.



DStR 11/2009

STEUERRECHT

519

AUFSATZE

5.2.2 Weites Versténdnis des § 58 Nr. 6 AO

Die neue Pflichtriicklage nach § 5a Abs. 3 GmbHG gibt An-
lass, die bisherige enge Auslegung des § 58 Nr. 6 AO zu hinter-
fragen. Unseres Erachtens wird sie weder dem Wortlaut noch
dem Zweck der Norm gerecht.

§ 58 Nr. 6 AO" geht auf §5 Nr. 4 der Gemeinniitzigkeits-
verordnung (GemV) vom 24. 12. 1953% zuriick, in dem es —ihn-
lich wie heute in § 58 Nr. 6 AO —hief, dass steuerliche Vergiins-
tigungen nicht dadurch ausgeschlossen sind, dass
eine Korperschaft ihre Ertrige ganz oder teilweise einer Riicklage zu-
fiihrt, wenn und solange dies erforderlich ist, um ihre steuerbegiinstigten
satzungsmiffigen Zwecke nachhaltig erfiillen zu konnen.

Der zu nationalsozialistischen Zeiten erlassene Vorginger,
§ 6 der Verordnung zur Durchfiihrung der §§ 17 bis 19 des Steu-
eranpassungsgesetzes v. 16. 12. 19417, hatte der zuldssigen Mit-
telthesaurierung noch deutlich engere Grenzen gesetzt. Hier-
nach musste das angesparte Vermogen zunichst flir einen sat-
zungsmiBigen Zweck bestimmt sein. In der Satzung musste fiir
die Ansammlung des Vermdgens auBerdem ein besonderer
Grund angegeben werden. SchlieBlich war in der Satzung ,.ein
verhiltnismiBig naher Zeitpunkt™ zu bestimmen, an dem die
Ansammlung zu enden hatte. Die Regelung war in der Praxis
undurchfiithrbar®. Die Neufassung in § 5 Nr. 4 GemV von 1953
kam den Interessen der gemeinniitzigen Korperschaften, die
z. T. noch die Folgen des Krieges und der Wihrungsreform zu
verdauen hatten, entgegen®. Zwar erlaubte auch sie nicht die
grund- und endlose Ansammlung von Vermdgen®™. Einer Riick-
lagenbildung musste auch bereits damals ein bestimmter Anlass
und ein bestimmtes Ziel zugrunde liegen®. Ein Ansparen fiir
konkrete ZweckverwirklichungsmaBnahmen, so wie es dieh. M.
fiir § 58 Nr. 6 AO verlangt, setzte die Vorschrift aber zu keinem
Zeitpunkt voraus. Im Gegenteil: der Vermdogensstock konnte
{iber § 5 Nr. 4 GemV recht flexibel aufgefiillt werden, z. B. sogar
dann, wenn dem Finanzamt dargelegt werden konnte, dass das
Vermégen ,,infolge der Wihrungsumstellung oder wegen ande-
rer Kriegsfolgen erheblich gemindert worden [war|“*.

Es iiberrascht denn auch nicht, dass man im Wortlaut des § 58
Nr. 6 AO wie auch seiner Vorgingervorschriften den Begriff
wzweckgebunden®, den die h. M. in die Vorschrift zur niheren
Beschreibung der Riicklage hineinliest, vergebens sucht. Ent-
scheidend fiir eine Riicklagenbildung nach § 58 Nr. 6 AO war
und ist u. B. daher nicht, dass die Korperschaft konkrete Zweck-
verwirklichungsmaBnahmen ins Auge fasst, sondern —so, wie es
der Wortlaut des Gesetzes vorgibt —, dass die Zufithrung von
Mitteln in die Riicklage fiir die Korperschaft erforderlich ist, damit
sie ihre steuerbegiinstigten satzungsmdfSigen Zwecke nachhaltig erfiillen
kann. Der Wortlaut lisst es zwanglos zu, dass die Kérperschaft
auch sonstige, d. h. nicht nur ,, zweckgebundene” Riicklagen bil-
det, sofern die Riicklagenbildung nur erforderlich ist, damit die
Korperschaft ihre gemeinntitzigen Zwecke nachhaltig erfiillen

19 In der heutigen Form in Kraft seit Inkrafitreten der AO 1977, BGBL1
1976, 613. Der Entwurf einer Abgabenordnung (EAQ 1974) sprach noch von
»Ertrigen® state von ,Mitteln®, vgl. BT-Drs. VI/1982, S, 26.

20 GemV v.24. 12,1953, BStBI 11954, 6.

21 RStBl11941,937.

22 So Boettcher/Leibrechi, Gemeinniitzigkeitsverordnung, 2. Aufl. 1971, S. 78.
23 Siche Boettcher/Leibrecht, (Fn. 22), 8. 77.

24 Siche Boettcher/Leibrecht, (Fn. 22),S. 79.

25 Siche Boettcher/Leibrecht, (Fn. 22),5.79.

26 Erlass betr. Durchfiihrung der Gemeinniitzigkeitsverordnung v. 28. 4.
1954 (BStBI I 1954, 50), zu § 5 Nrn. 2 und 4 GemV, abgedrucke bei Boettcher/
Leibrecht, (Fn. 22), S. 33 fF.

kann. Welche Fallkonstellationen im Einzelnen hierunter subsu-
miert werden koénnen, muss im Rahmen des vorliegenden Bei-
trags nicht abschliefend entschieden werden. Es soll hier genti-
gen, dass es zur nachhaltigen Erfiillung der steuerbegiinstigten
Zwecke einer gUG jedenfalls erforderlich ist, dass die gUG die
gesetzliche Pflichtriicklage nach § 5a Abs. 3 GmbHG bildet, so
wie es das Gesellschaftsrecht von ihr verlangt. Nach stindiger
Rechtsprechung kann eine Korperschaft nur dann als gemein-
niitzig anerkannt werden kann, wenn sie sich im Rahmen der
verfassungsmifBigen Ordnung, d. h. im Rahmen von Recht und
Gesetz hilt”. Die Pflicht zur Bildung der gesetzlichen Riicklage
gemif § 5a Abs. 3 GmbHG zihlt zu den Rechtsnormen, die eine
gUG beachten muss®. Nur wenn sie diesen Pflichten nachkom-
men kann, ohne ihres Gemeinniitzigkeitsstatus verlustig zu ge-
hen, kann sie ihre gemeinniitzigen Zwecke nachhaltig erfiillen —
genau hierauf zielt § 58 Nr. 6 AO ab »

6. Fazit: Die gUG als interessante Alternative fir gut
beratene Griinder

Die Erfiillung sowoh! der gesellschaftsrechtlichen als auch der
gemeinniitzigkeitsrechtlichen Anforderungen kénnen social entre-
preneurs ohne professionelle Beratung, jedenfalls aber ohne einen
nicht unerheblichen Verwaltungs- und Kontrollaufwand kaum
erfiilllen. Die vorgeschlagenen Ldsungsansitze unter Punkt 5.
miissen sich erst noch in der Praxis bewihren.

Damit werden gerade kleine gemeinniitzige Start-ups unno-
tig mit Kosten belastet. Zusitzlich zum erhohten Verwaltungs-
aufwand fiir die gUG miissen social entrepreneurs, die als Geschifts-
fiihrer einer gUG titig sind, auch in persénlicher Hinsicht Acht
geben. Wenn sie bspw. entgegen den gemeinniitzigkeitsrechtli-
chen Mittelverwendungsvorschriften Kapital ansparen, um die
gesellschaftsrechtlichen Vorgaben zu erfiillen, droht der Verlust
der Gemeinniitzigkeit und der Riickgriff durch die gUG wegen
der ihr durch den Entzug der Steuerbegiinstigungen entstande-
nen Schiden. Umgekehrt droht dem Geschiftsfithrer der per-
sonliche Regress, wenn er die gesetzliche Pflichtriicklage nicht
ordnungsgemiB bedient. Die Gefahr der persénlichen Haftung,
deren Ausschluss stets ein wesentlicher Grund fiir die Errichtung
einer UG ist, ist so akuter denn je.

Die nichsten Jahre werden zeigen, ob sich die gUG als Al-
ternative zur gGmbH etablieren kann und ob die Praxis den hier
vorgestellten Lsungsmoglichkeiten folgen wird. Zweck dieses
Beitrags sollte sein, dem gUG-Griinder Argumente an die Hand
zu geben, die er in einer Auseinandersetzung mit dem Finanz-
amt ins Felde fithren kann. Gleichwohl bleibt jedem social entre-
preneur zu raten, fiir die Griindung und Fihrung einer gUG pro-
fessionelle rechtliche und steuerliche Hilfe in Anspruch zu neh-
men. (Nur) dann diirfte das Griindungsvorhaben von Erfolg ge-
kront sein.

27 BFH v. 16.10. 1991, BEH/NV 1992, 505; v. 13.7. 1994, IR 5/93,
BStBIII 1995, 134, DStR 1995, 254; v. 27.9. 2001, VR 17/99, BStBl II
2002, 169, DStR 2002, 166; v. 15. 3. 2007, IR 5/04, BStBlII 2007, 472,
DStR 2007,799; AEAO Nr. 16 zu § 52 AO.

28 Ein VerstoB gegen die Pflicht zur Bildung der gesetzlichen Riicklage hat
zur Folge, dass der UG Anspriiche gegen die Gesellschafter und gegen den Ge-
schiftsfiihrer zukommen, vgl. RegE v. 25. 6. 2007, BT-Drs. 16/6140, Be-
griindung ,,zu Nummer 6 (Einfligung eines § 5a), zu Absatz 3%.

29 Carstensen, WPg 1996, 781, 786 spricht anschaulich davon, dass das The-
saurierungsverbot nur die grundlose Binbehaltung von Ertrigen betrifft. Recht-
fertigender Grund fitr die Thesaurierung wire vorliegend §5a Abs.3
GmbHG.



