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§ 1. Einleitung

Die Bundesregierung investiert in der Legislaturperiode 2005-2009 zusitzliche
sechs Milliarden Euro in Forschungs- und Entwicklungsvorhaben. Diese Mittel
sind fiir MaBnahmen bestimmt, die eine grole Mobilisierungswirkung fiir Innova-
tionen und die Mérkte von morgen versprechen. Die Bundesregierung zielt darauf
ab, Briicken von der Forschung zu den Zukunftsmirkten zu schlagen.' Insofern will
die Bundesregierung unter anderem gemeinniitzige Forschungseinrichtungen for-
dern, deren Forschungsergebnisse bisher nicht ausreichend kommerziell verwertet
wurden. Die Bundesregierung steht vor der Aufgabe, Kooperationen zwischen
Forschungseinrichtungen und Wirtschaft zwecks Verwertung der Forschungser-
gebnisse zu unterstiitzen. Da die Verwertung von Forschungsergebnissen gemein-
niitziger Forschungseinrichtungen im Rahmen wirtschaftlicher Geschéftsbetriebe
erfolgt, muss die Bundesregierung die Handlungsoptionen und rechtlichen Rah-
menbedingungen wirtschaftlicher Geschiftsbetriebe in Bezug auf Kooperations-
moglichkeiten untersuchen.” Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass es
nach Ansicht des BFH an einer Forderung der Allgemeinheit gemal § 52 Abs. 2
Nr. 1 AO fehlt, sofern die Durchfiihrung von Forschungsauftrdgen gegen Entgelt in
erster Linie der Erfiillung der Zwecke der Auftraggeber dient.’ Die Auftragsfor-
schung dient in erster Linie dem Auftraggeber, sofern sich der Auftraggeber exklu-
sive Verwertungsrechte ausbedungen hat und diese auch beachtet werden sollen.
Sofern die Forschungsergebnisse der Allgemeinheit zugute kommen (z.B.: durch
Veroffentlichungen oder durch Einstellen in das Internet), ist von einer Forde-
rung der Allgemeinheit auszugehen.*

Um Kooperation zwischen wirtschaftlichem Geschéftsbetrieb und Wirtschaft zu
ermoglichen, gliedern gemeinniitzige Korperschaften wirtschaftliche Geschéftsbe-
triebe in selbstindige Kapitalgesellschaften aus. Unter einer Ausgliederung, die
auch als Outsourcing bezeichnet wird, ist die Ubertragung eines wirtschaftlichen
Geschiftsbetriebs in eine eigenstindige Kapitalgesellschaft zu verstehen.” Nach
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Durchfithrung der Outsourcing-MaBnahme nimmt die Kapitalgesellschaft die
Betdtigungen des wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs wahr. Zwecks Ausgliederung
wirtschaftlicher Geschéftsbetriebe ist erforderlich, dass das Vermogen, das dem
wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb zuzuordnen ist, einer eigenstindigen Gesell-
schaft {ibertragen wird. Zudem bedarf es einer Uberleitung des Personals sowie
der Vertrage des wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs, die zur Wahrnehmung der
wirtschaftlichen Betéitigung erforderlich sind. Folge der Outsourcing-Maflnahme
ist, dass die gemeinniitzige Korperschaft nicht unmittelbar selbst die wirtschaft-
liche Betitigung in Form eines wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs unternimmt,
sondern nur noch Anteilseignerin der ausgegriindeten Gesellschaft ist, die die
wirtschaftliche Betitigung ausiibt.

Nach erfolgter Ausgliederung kann sich die Wirtschaft unmittelbar an der
wirtschaftlichen Betétigung als Gesellschafter beteiligen und ihr Know-how im
Sinne der Bundesregierung einbringen. Hingegen bietet sich eine gesellschafts-
rechtliche Beteiligung der Wirtschaft unmittelbar an gemeinniitzigen Korperschaf-
ten aufgrund der gemeinniitzigkeitsrechtlichen Restriktionen gemif §§ 55 ff. AO,
deren Einhaltung mit steuerlichen Vorteilen verbunden ist, nicht an. Um in den
Genuss der steuerlichen Vorteile zu gelangen, haben gemeinniitzige Korper-
schaften gemaB §§ 55 ff. AO ihre Mittel fiir gemeinniitzige Zwecke zu verwenden.
Der Begriff ,,Mittel* umfasst alle Vermdgenswerte der gemeinniitzigen Korper-
schaft, die zur gegenwirtigen Verwendung fiir satzungsmiflige Zwecke be-
stimmt sind.° Nicht umfasst sind demnach solche Vermogenswerte, die kraft
Gesetzes — z.B. den gesellschafts- und stiftungsrechtlichen Vorschriften iiber die
Kapitalerhaltung — nicht fiir gemeinniitzige Zwecke verwendet werden diirfen.
Das Gleiche gilt fiir Zuwendungen zum Vermogen der Korperschaft.” Der Begriff
der Verwendung umfasst jeden Gebrauch und Verbrauch der Vermdgenswerte fiir
satzungsmaBige Zwecke. Damit erstreckt sich das Mittelverwendungsgebot des
§55 Abs. 1 Nr. 1 AO, nach dem Mittel der Korperschaft nur zu steuerbegiinstigten
Zwecken verwendet werden diirfen, nicht nur auf Vermogenszufliisse der ge-
meinniitzigen Korperschaft im ideellen oder steuerbefreiten Bereich (Spenden,
Beitrige und Ertrige des Vermdgens), sondern auf sdmtliche Vermdgenswerte
der Korperschaft.® Grundsitzlich unterliegen damit sowohl das Vermdgen eines
wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs als auch die Gewinne aus einem wirtschaftli-
chen Geschiftsbetrieb den gemeinniitzigen Restriktionen.

Die gemeinniitzigkeitsrechtlichen Restriktionen fordern ein, dass gemeinniitzige
Korperschaften ihre Mittel ausschlieSlich, zeitnah, unmittelbar und selbstlos fiir

6 BFH,BStBIL. 111992, S.62, 64; Fischer, H/H/Sp, § 55, Rn. 99; Hiittemann, § 5 Rn. 16;
Buchna, Tz. 2.5.3,S. 115 f.

7 Hiittemann, Wirtschaftliche Betétigungen, S. 81; Buchna, Tz. 2.5.7.2, S. 162.

8 Schauhoff, § 7, Rn. 295; Hiittemann, § 5 Rn. 16 f.; Buchna, Tz. 2.5.3, S. 115.
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gemeinniitzige Zwecke verwenden. Insofern unterliegen sie dem Grundsatz der
satzungsmiBigen Vermdgensbindung, der sich aus den §§ 55 Abs. 1 Nr. 1- 4, 58
Abs. 1-3 und 61 AO ergibt. Dieser Grundsatz verlangt, dass die Mittel einer
gemeinniitzigen Korperschaft mit Ausnahme der Riicklagen gemal3 § 58 AO nur
fiir den in der Satzung genannten Zweck eingesetzt werden diirfen.” Eine ge-
meinniitzige Kdrperschaft handelt selbstlos im Sinne des § 55 Abs. 1 Satz 1 AO,
wenn sie nicht in erster Linie eigenwirtschaftliche, das heiit gewerbliche, oder
sonstige Erwerbszwecke verfolgt.'’ Sofern Intention der korperschaftlichen Titig-
keit ist, eigenes Einkommen zu erwirtschaften und damit das eigene Vermdgen
auszubauen und dieses Ziel mehr als eine bloB3 sekundére Begleiterscheinung ist,
ist von einer eigenwirtschaftlichen Zweckverfolgung auszugehen.' Ausschlief-
lichkeit liegt gemélB § 56 AO vor, wenn eine Kdrperschaft nur ihren steuerbe-
giinstigten Zwecken nachgeht.'? Zulissig ist insofern die parallele Verfolgung
mehrerer gemeinniitziger Zwecke, sofern sie in der jeweiligen Satzung genannt
sind.” Sollte die Korperschaft dariiber hinaus nicht gemeinniitzige Zwecke ver-
folgen, so ist ihr der Gemeinniitzigkeitsstatus abzuerkennen.'* Zudem miissen
gemeinniitzige Korperschaften geméf § 55 Abs. I Nr. 5 AO ihre Mittel zeitnah
einsetzen. Die gebundenen Mittel miissen danach spétestens in dem auf den
Zufluss folgenden Kalender- oder Wirtschaftsjahr fiir die satzungsméfigen Zwecke
verwendet werden mit Ausnahme der Mittel fiir Riickstellungen, die unter den
strengen Voraussetzungen gemal § 58 AO gebildet werden konnen. Insofern
sind gemeinniitzige Korperschaften nach ihrer Zielsetzung zur gegenwartsnahen
Erfiillung der satzungsméBigen Zecke verpflichtet. Die Geschéftspolitik muss
daher auf die Erzielung von Ertrdgen fiir die Tétigkeit im ideellen Bereich und
den Zweckbetrieben gerichtet sein. SchlieBlich sind gemeinniitzige Korperschaften
nicht berechtigt, ihr Vermdgen zu gefédhrden. Wegen der besonderen Sicherungs-
funktion des Stiftungsstock- Stammkapitalvermdgens fiir eine nachhaltige Zweck-
erfiilllung hat die Korperschaft bei der Wahl der Anlageform das Anlagerisiko zu
beriicksichtigen."’

Entsprechend dieser Restriktionen konnen gemeinniitzige Korperschaften
wirtschaftliche Geschiftsbetriebe unterhalten, wenn sie als Mittelbeschaffungsta-
tigkeit der ausschlieBlichen Zweckverfolgung dienen.'® Voraussetzung ist, dass

9 Tipke, Tipke/Kruse, § 55 Rn. 13; Schauhoff, § 5, Rn. 103.

10 Tipke, Tipke/Kruse, § 55 Rn. 1; Buchna, Tz. 2.5.1, S. 85 ff.

11 AEAO, zu § 55 Nr. 1 Satz 1 und 2; Gersch, Klein, § 55, Rn. 2.

12 Kiihr, Pump, § 56 Rn. 12; Gersch, Klein, § 56, Rn. 1.

13 Westerburg, S. 5; Fischer, H/H/Sp, § 56 Rn. 2.

14 Kiihr, Pump/Lehmeyer/Leibner, § 56 Rn. 12; Gersch, Klein, § 56, Rn. 1.

15 Hiittemann, Wirtschaftliche Betétigungen, S. 108 f.; Buchna, Tz. 2.5.3.3, S. 129.
16 Buchna, Tz. 2.6, S. 171; Hiittemann, Wirtschaftliche Betétigungen S. 30 f.
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sie die steuerbegiinstigten Zwecke zumindest finanziell fordern und nicht zum
Selbstzweck werden.'” Hingegen ist ein bewusster Verzicht auf die Nutzbarma-
chung des Vermogens des wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs fiir die satzungsma-
Bigen Zwecke als Indiz dafiir anzusehen, dass die tatsdchliche Geschéftsfiihrung
gegenwirtig nicht mehr auf die tatsdchliche Erfiillung der satzungsméfigen Zwe-
cke gerichtet ist."® Gemeinniitzige Korperschaften sind insofern gehalten, ihre
Anlagestrategie auch in Hinblick wirtschaftlicher Geschiftsbetriebe zu optimieren.

Gliedern gemeinniitzige Korperschaften wirtschaftliche Geschiftsbetriebe in
eigenstindige Kapitalgesellschaften aus, erlangt der ausgegliederte wirtschaftliche
Geschiftsbetrieb regelméfig nicht den gemeinniitzigen Status. Nur bei Ausgliede-
rung eines wirtschaftlichen Geschéftsbetriebes in Form eines Zweckbetriebs
kann die eigenstidndige Gesellschaft den gemeinniitzigen Status erlangen. Da bei
ausgegliederten Zweckbetrieben die gemeinniitzigen Kriterien unmittelbare An-
wendung finden, wird die Ausgliederung dieser wirtschaftlichen Geschiftsbe-
triebe nicht weitergehend erortert.

Durch die bei Outsourcing erforderliche Ubertragung des Vermdgens eines
wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs auf eine eigenstdndige Gesellschaft konnten die
genannten gemeinniitzigkeitsrechtlichen Kriterien unterlaufen werden. Die durch
wirtschaftliche Geschiiftsbetriebe erwirtschafteten Uberschiisse sind grundsitzlich
fiir die Verfolgung des satzungsmiBigen Zwecks einzusetzen.'® Werden wirtschaft-
liche Geschéftsbetriebe ausgegliedert, stehen der gemeinniitzigen Korperschaft die
erwirtschafteten Gewinne des Geschiftsbetriebs nicht mehr unmittelbar zur Ver-
fiigung, sondern der ausgegliederten Gesellschaft. Nach Durchfiihrung des Out-
sourcing hat die gemeinniitzige Korperschaft nur noch einen gesellschaftsrechtli-
chen Anspruch auf Ausschiittung des bilanziell festgestellten Gewinns. Da die
ausgegliederte Gesellschaft einerseits ihren ausschiittungsfiahigen Jahresiiber-
schuss aufgrund rechtlich zuldssiger Bewertungsspielrdume geringer ausweisen
konnte, andererseits aber auch aufgrund gesellschaftsrechtlicher Vorgaben gehalten
sein, nicht samtliche Gewinne auszuschiitten,” werden die gemeinniitzigkeitsrech-
tlichen Restriktionen tangiert.

Zudem konnte die gemeinniitzige Korperschaft nur noch mittels ihrer Gesell-
schafterstellung Einfluss auf die Geschéftspolitik der ausgegliederten Gesell-

17 BFH, BStBI. II 1989, S. 670; Scholtz, Koch/Scholtz, § 56, Rn. 2.

18 BFH, BStBI. II 1992, S. 62; Hiittemann, Wirtschaftliche Betétigungen, S. 108; Buch-
na, Tz. 2.14, S. 253; Schauhoff, § 8, Rn. 23.

19 BFH, BStBI. II 1989, S. 670; Scholtz, Koch/Scholtz, § 56, Rn. 2, Buchna, Tz. 2.5.3,
S. 116.

20 So ist beispielsweise eine Aktiengesellschaft gemdf3 § 150 AktG bei Vorliegen gewisser
Voraussetzungen verpflichtet, 5% des Jahresiiberschusses in eine Kapitalriicklage
zwecks Vermogensbildung einzustellen.
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schaft nehmen. Die Moglichkeit der Einflussnahme auf die Geschéftspolitik der
ausgegliederten Gesellschaft findet an den gesellschaftsrechtlichen Restriktionen
ihre Grenzen. Aufgrund der unterschiedlichen Gesellschaftsformen, die zur Aus-
gliederung eines wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs zur Verfligung stehen, ist die
Reichweite des moglichen Einfluss unterschiedlich ausgeprigt. Jedenfalls ist
eine Einflussnahme der gemeinniitzigen Korperschaft unabhéngig von der
Rechtsform der ausgegliederten Gesellschaft dann unzuldssig, wenn die Interessen
von eventuell vorhandenen Minderheitsgesellschaftern, von Gesellschaftsglédubi-
gern oder die finanzielle Substanz der ausgegliederten Gesellschaft betroffen wer-
den. Nehmen gemeinniitzige Korperschaften die wirtschaftlichen Betdtigungen
hingegen unmittelbar selbst vor, unterliegen die wirtschaftlichen Betdtigungen
hingegen keinem gesellschaftsrechtlichen Schutz.

Daher miissen die gemeinniitzigkeitsrechtlichen Kriterien den Gestaltungs-
spielraum fiir Outsourcing begrenzen. Anderenfalls wiirde der Staat mittels Ge-
wiahrung steuerlicher Vorteile gemeinniitzige Korperschaften fordern, deren
Vermogen nicht mehr im Sinne des Gesetzgebers eingesetzt werden wiirde.

Trotz der gemeinniitzigkeitsrechtlichen Restriktionen gliedern gemeinniitzige
Korperschaften wirtschaftliche Geschiftsbetriebe aus, da die Ausgliederung mit
Vorteilen verbunden ist. So bietet die Ausgliederung wirtschaftlicher Geschéfts-
betriebe den Vorteil, dass eine Beteiligung privater Investoren an ausgegliederten
wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb vereinfacht wird.”' Neben finanziellen Aspekten
spricht fiir eine Beteiligung privater Investoren, dass sie Know-how in die Ge-
sellschaft einbringen konnen. Insbesondere im Bereich der Forschung streben
gemeinniitzige Korperschaften eine Beteiligung der Industrie an, da Forschung
kapitalintensiv sein kann und die Industrie das fiir die Verwertung der Forschungs-
ergebnisse erforderliche Know-how besitzt.”” Die Industrie wird aber Kapital und
Know-how in eine Gesellschaft nur dann einbringen, sofern sichergestellt wird,
dass die zur Verfiigung gestellten Mittel nur fiir die vereinbarten Ziele verwendet
werden und eine angemessene Rendite erwirtschaftet wird. Die Absicherung dieser
berechtigten Interessen lésst sich insbesondere durch Schaffung klarer Korper-
schaftsstrukturen verwirklichen, so dass eine gesellschaftsrechtliche, wirtschaftli-
che und auch personelle Trennung zwischen ideellem Bereich der gemeinniitzigen
Korperschaft und wirtschaftlichem Geschiftsbetrieb erforderlich ist.

Zudem kann der wirtschaftliche Geschiftsbetrieb entsprechend seiner wirt-
schaftlichen GroBe organisiert werden,” sofern sich die Rechtsform der gemein-
niitzigen Korperschaft nicht fiir das Unterhalten des jeweiligen wirtschaftlichen

21 Wegehenkel, DB 1985, S. 116, 117; Buchna, Tz. 2.5.3.5, S. 134.
22 Raupach, SpuRt 1996, S. 2, 3; Steinbeck/Menke, NJW 1998, S. 2169, 2170.
23 Wegehenkel, DB 1986, S. 2514, 2515; Raupach, SpuRt 95, S. 241, 245.
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Geschiftsbetriebs eignet. Zwar kann durch Satzungsénderungen die Struktur
einer Profiabteilung eines Sportvereins den Ausgestaltungen einer Kapitalgesell-
schaft soweit wie rechtlich zuldssig angepasst werden. Aber damit wiirden zum
einen die rechtlichen Bedenken gegen die Zuléssigkeit von Idealvereinen mit
Profi-Abteilungen nicht beseitigt, zum anderen kdme es bei der vorgeschlagenen
satzungsméfBigen Abédnderung der Vereinsstruktur zu einer Verflechtung von
ideellem und kommerziellen Bereich bei der Entscheidungsfindung. Die Vereins-
mitglieder wiirden sich in der triigerischen Hoffnung wiegen, durch Schaffung
einer Managementstruktur das Erforderliche getan zu haben; stattdessen hétten
sie aber die wechselseitigen Storungen von kommerziellem und ideellem Bereich
nur institutionalisiert.** Unter Umstinden konnte allein durch die Einfiihrung
wirtschaftlicher Organisationsstrukturen der 6konomische Erfolg des wirtschaft-
lichen Geschiftsbetriebs gesteigert werden.

Haufig beschreiten gemeinniitzige Korperschaften zwecks Outsourcing des
wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs folgenden Losungsweg, um nicht ihren ge-
meinniitzigen Status zu gefdhrden:

Die Mitglieder der gemeinniitzigen Korperschaft griinden eine Kapitalgesell-
schaft und libertragen die Gesellschaftsanteile auf die gemeinniitzige Korperschaft
in Form einer Sachspende. Der durch die Mitglieder der Korperschaft geschaffene
rechtliche Rahmen in Form einer GmbH koénnte von der gemeinniitzigen Korper-
schaft zwecks Outsourcing genutzt werden. Mittels eines gegenseitigen Vertrages
in Form eines Betriebsfiihrungsvertrages kdnnten beispielsweise die Betéitigungen
des wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs auf die gespendete Kapitalgesellschaft
iibertragen werden und von dieser Gesellschaft ausgefiihrt werden. Durch dieses
Vorgehen gefahrdet die gemeinniitzige Korperschaft nicht ihren gemeinniitzigen
Status, da sie das Vermogen des wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs nicht auf die
gespendete Kapitalgesellschaft libertragen hat. Alternativ zu einem Betriebsfiih-
rungsvertrag ist moglich, dass die gespendete Kapitalgesellschaft das Vermogen
des wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs pachtet und die wirtschaftlichen Betiti-
gungen eigenstindig vornimmt. Durch eine derartige Ausgestaltung wiirde sich
der wirtschaftliche Geschéftsbetrieb nicht mehr unmittelbar selbst wirtschaftlich
betétigen, sondern die durch die Mitglieder gespendete Kapitalgesellschaft.

Dieser Losungsweg ist jedoch nicht befriedigend, da die Mitglieder der ge-
meinniitzigen Korperschaft hdufig nicht bereit oder nicht in der Lage sind, der ge-
meinniitzigen Korperschaft eine Kapitalgesellschaft mit entsprechender finanziel-
ler Ausstattung zu spenden. Insbesondere wenn wirtschaftliche Geschéftsbetriebe
aufgrund ihrer wirtschaftlichen Bedeutung ausgegliedert werden miissen, werden
die Mitglieder nicht zur Finanzierung der Outsourcing-Mafinahme bereit sein.

24 Hopt, BB 1991, S. 778, 783; Segna, ZIP 1997, S. 1901 f.; Raupach, SpuRt 1995, S. 2.
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Teilweise griinden gemeinniitzige Korperschaften ihre wirtschaftlichen Ge-
schéftsbetriebe aus, ohne sich einer Hilfskonstruktion zu bedienen. Die Zuldssig-
keit der Outsourcing-Maflnahmen wird damit begriindet, dass lediglich ein Aktiv-
tausch vorgenommen werde. Die gemeinniitzige Korperschaft tausche das Ver-
mdgen ihres wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs gegen Anteile einer Gesellschaft,
auf die der wirtschaftliche Geschiftsbetrieb iibertragen werde.”> Demnach sei bei
der Ausgriindung entscheidend, dass die bei der Ausgriindung iibertragenen
Vermogenswerte zum Stichtag der Ausgriindung dem Wert der Gesellschaftsan-
teile an der Kapitalgesellschaft entsprechen. Somit werde der gemeinniitzigen
Korperschaft kein Vermogen entzogen. Da die ausgegliederte Gesellschaft zu-
dem verpflichtet sei, erwirtschaftete Gewinne an die Korperschaft auszuschiitten,
wiirden die gemeinniitzigkeitsrechtlichen Kriterien nicht unterlaufen werden.*
Diese Argumentation vermag jedoch in Bezug auf die gesellschaftsrechtlichen
Regelungen zu Gunsten der Gesellschaftsglaubiger, etwaiger Minderheitsgesell-
schafter sowie der Gesellschaft selbst nicht {iberzeugen.

Ziel dieser Untersuchung ist, Losungswege aufzuzeigen, die eine Ausgliede-
rung eines wirtschaftlichen Geschéftsbetriebes ermoglichen. Es ist dafiir Sorge zu
tragen, dass das gemeinniitzigen Zwecken gewidmete Vermdgen der Korperschaft
nicht durch Verluste der ausgegliederten Gesellschaft vermindert oder sogar
vernichtet wird. Grundsitzlich stehen gemeinniitzigen Korperschaften dazu ne-
ben schuldrechtlichen Vertridgen gesellschaftsrechtliche Gestaltungsmoglichkei-
ten zur Verfiigung. Das Gesellschaftsrecht bietet auch eine Vielzahl von effizien-
ten Einwirkungsmoglichkeiten. Allerdings kdnnen sich gemeinniitzige Korper-
schaften nicht aller gesellschaftsrechtlichen Einwirkungsmoglichkeiten bedienen.
Beispielsweise konnen gemeinniitzige Korperschaften nach herrschender Mei-
nung keine Beherrschungsvertrige schlieen, da Beherrschungsvertrige mit einer
Verlustausgleichsverpflichtung verbunden sind. Verlustausgleichsverpflichtungen
wiirden jedoch dem gemeinniitzigen Status schaden, da der Ausgleich von Ver-
lusten eines wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs als Mittelfehlverwendung einzu-
stufen sei.”’

Um geeignete Gestaltungsmdoglichkeiten aufzuzeigen, bietet sich ein Ver-
gleich zu Outsourcing der 6ffentlichen Hand an. Die 6ffentliche Hand lagert aus
vergleichbaren Griinden wirtschaftliche Betitigungen aus: Die Ubertragung von
Aufgaben auf Private kann die staatliche Verwaltung entlasten und zugleich die

25 Orth, JbFSt. 1993/94,S.342,358 f.; Buchna, Tz.2.5.3.5, S. 133; Hiittemann, § 5 Rn. 167,
Schauhoff, § 19, Rn. 27.

26 Buchna, Tz. 2.5.3.2, S. 109; Schauhoff, § 17, Rn. 22.

27 Schauhoff, § 6, Rn. 113; Fischer, H/H/Sp, § 64, Rn. 62.
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okonomische, moglicherweise sogar die fachliche Effizienz der Aufgabenerfiil-
lung steigern.”®

Gliedert die offentliche Hand wirtschaftliche Betétigungen aus, verdndern
sich die staatlichen Zugriffsmoglichkeiten. Der Grund dafiir liegt in der Tatsache,
dass die Aufgabe fortan nicht mehr in der Rechtstrégerschaft der 6ffentlichen
Hand selber liegt, sondern in einer juristisch verselbsténdigten Einheit, ndmlich
in Form einer AG oder GmbH. Diesem Unternechmen stehen eigene Rechte zu, in
welche Dritte nicht unbegrenzt eingreifen konnen. Auch dem Zugriff der 6ffent-
lichen Hand als Eigentiimer stehen sie jedenfalls nicht unbegrenzt offen. Dieser
Effekt mindert notwendig die Reichweite staatlicher Kontrolle.” Die staatliche
Kontrolle der ausgelagerten wirtschaftlichen Betétigung ist jedoch aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht geboten. Dem Staat sind materielle Vorgaben beziiglich
seiner Aufgaben und Ziele sowie formelle Verfahren ihrer Konkretisierung durch
Grundgesetz und Gesetz vorgegeben. Der Staat unterliegt den verfassungsrech-
tlichen Strukturprinzipien des sozialen und demokratischen Rechtsstaates sowie
der Verpflichtung zum Schutz der Grundrechte.*® Neben diesen Prinzipien existie-
ren vermdgensrechtliche Restriktionen, die die 6ffentliche Hand bei Ausgliederun-
gen zu beachten hat. Die 6ffentliche Hand ist nicht befugt, uneingeschrénkt iiber ihr
jahrliches Haushaltsbudget sowie {iber ihr Vermdgen zu verfiigen. Gemaf § 23 BHO
diirfen Ausgaben und Verpflichtungserméchtigungen fiir Leistungen an Stellen
aullerhalb der Bundesverwaltung zur Erfiillung bestimmter Zwecke nur veran-
schlagt werden, wenn der Bund an der Erfiillung durch solche Stellen ein erheb-
liches Interesse hat, das ohne die Zuwendungen nicht oder nicht im notwendigen
Umfang befriedigt werden kann. Zudem ist eine Vermdgensbindung gemil den
landesrechtlichen Vorschriften fiir Gebietskorperschaften gegeben. So normiert
beispielsweise § 111 GO NW, dass die teilweise oder vollstindige VerduBerung
eines Unternehmens oder einer Einrichtung oder einer Beteiligung an einer Ge-
sellschaft sowie andere Rechtsgeschifte, durch welche die Gemeinde ihren Ein-
fluss auf das Unternehmen, die Einrichtung oder die Gesellschaft verliert oder
vermindert, nur zulédssig sind, wenn die fiir die Betreuung der Einwohner erfor-
derliche Erfiillung der Aufgaben der Gemeinde nicht beeintréchtigt werden.

Zu der Frage, inwiefern der Staat sein durch das Grundgesetz legitimiertes
Handeln durch kooperative Aufgabenerfiillung auslagern kann, enthélt das
Grundgesetz keine unmittelbare Aussage. Die kooperative Aufgabenerfiillung ist
weder geboten noch verboten. Ersteres folgt schon daraus, dass die 6ffentliche
Hand bei Bedarf in der Lage sein muss, die von ihr wahrgenommenen Belange

28 Gusy, ZUR 2001, S. 1; Schoch, DVBI. 1994, S. 962, 973.
29 Gusy, ZRP 1998, S. 265, 276, Spannowsky, ZGR 1996, S. 560, 588.
30 Spannowsky, DVBI. 1992, S. 1072, 1074; Tiemann, Staat 1977, S. 171, 176.
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auch gegen den Willen Betroffener durchzusetzen. Es bleibt bei der grundsétzli-
chen Gewihrleistungspflicht des Staates, dem notwendig ein Letztentscheidungs-
recht entsprechen muss.’' Deshalb kann das Grundgesetz auch keine Verpflichtung
zu kooperativen Handlungsformen enthalten. Umgekehrt ist die 6ffentliche Hand
aber auch nicht darauf beschrinkt, ihren Willen allein mit den Mitteln von Be-
fehl und Zwang durchsetzen. Deshalb ist das Mittel der Kooperation als Hand-
lungsmodus auch nicht untersagt.’” Lagert der Staat wirtschaftliche Betitigungen
aus, darf jedenfalls die unterschiedliche rechtliche Qualitit des Handelns die
Letztverantwortlichkeit des Staates durch das Stattfinden von Kooperation nicht
relativieren oder aufheben. Wegen ihrer umfassenden Rechtsbindung darf die
offentliche Hand nicht beliebig iiber die ihm normativ zugewiesenen oder von
ihm in rechtlich zuléssiger Weise iibernommenen Aufgaben disponieren und sich
ihrer nicht ohne weiteres folgenlos entledigen.*® Folglich muss sich die 6ffentliche
Hand aufgrund der durch das Grundgesetz resultierenden Restriktionen Einwir-
kungsmoglichkeiten — in staatsrechtlicher Terminologie ,,Ingerenzpflichten® —
auf ausgegliederte Gesellschaften vorbehalten.

Um sich Einwirkungsmoglichkeiten vorzubehalten, besteht fiir die 6ffentliche
Hand die Mdglichkeit, Unternehmenstrégerschaft und die Verantwortungstréger-
schaft zu teilen. In diesen Fillen nehmen die ausgegliederten Unternehmen das
jeweilige Geschiftsfeld grundsitzlich wie jedes andere Unternehmen wahr. Die
besondere Verantwortung in Bezug auf Erfiillung der 6ffentlichen Aufgabe ver-
bleibt hingegen bei staatlichen Stellen, die gegeniiber den Unternehmen als externe
Aufsichts- oder Regulierungsbehorden auftreten.

Weiterhin kann sich der Staat mittels schuldrechtlicher Vertrage Ingerenz-
moglichkeiten vorbehalten. Kennzeichnend fiir diese Einwirkungsmdglichkeit ist,
dass der Staat gegeniiber den ausgegliederten Unternchmen nicht hoheitlich titig
wird. Wenn sich aber der Staat auf schuldrechtlicher Ebene gegeniiber dem Un-
ternehmen nicht mehr durchsetzen kann, weil seine Maflnahmen auf Widerstinde
stolen oder aus anderen Griinden im Unternehmen nicht mehr durchgesetzt
werden konnen, so liegen diese Griinde auflerhalb der 6ffentlichen Hand selbst
und damit grundsitzlich auch auBerhalb der parlamentarischen Kontrolle.*

SchlieBlich erdffnet sich die 6ffentliche Hand bei Ausgliederungen gesellschafts-
rechtliche Einwirkungsmoglichkeiten, indem sie sich beispielsweise die Besetzung

31 Burgi, S. 345 f; Spannowsky, ZGR 1996, S. 400, 402.

32 BVerfG, BVerfGE, 1998, S. 98, S. 106, 121 f.; Gusy ZUR 2001, S. 1, 5.

33 Vgl. Brenner, LKV 2002, S. 7, 8; Ehlers, DVBI. 1997, S. 137; Spannowsky, ZGR
1996, S. 400, 424 f.

34 Gusy, ZRP 1998, S. 265, 268 f; Spannowsky, ZGR 1996, S. 400, 416.

35 Gusy, ZRP 1998, S. 265, 269.
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der Gesellschaftsorgane vorbehilt oder sich Berichtspflichten statuiert.”® Diese
Ingerenzmdglichkeiten finden ihre Grenzen an den gesellschaftsrechtlichen
Handlungsoptionen, da die 6ffentliche Hand im Rahmen der gesellschaftsrechtli-
chen Einwirkungsmdglichkeiten nicht hoheitlich titig wird.

Die Einwirkungsmoglichkeiten, die hoheitliches Handeln voraussetzen, kdnnen
nicht durch gemeinniitzige Korperschaften genutzt werden, sofern sie wirtschaft-
liche Geschiftsbetriebe ausgliedern. Im Rahmen dieser Untersuchung wird ge-
priift, ob gemeinniitzige Korperschaften Einwirkungsmdoglichkeiten in Form von
schuldrechtlichen Vertridgen und die gesellschaftsrechtlichen Handlungsoptionen
nutzen kénnen, um ein Unterlaufen gemeinniitzigkeitsrechtlichen Restriktionen
bei Ausgliederung wirtschaftlicher Geschéftsbetriebe zu verhindern.

Mit denselben Zielen kann ein Vergleich zum Zuwendungsrecht vorgenommen
werden. Der zu behandelnde Ausschnitt des Zuwendungsrechts betrifft den Bereich
staatlicher Forderung. Der Staat fordert private oder juristische Personen finanziell,
sofern diese Personen bestimmte am Allgemeinwohl orientierte Zwecke erfiillen.
Die effektive Verfolgung dieser Zwecke bedarf einer besonderen Kontrolle, da
die Verwendung der fiir die Zuwendungen ausgegebenen Finanzmittel nicht
mehr der direkten Kontrolle der Gesetzes- und Rechtsbindung verpflichteten
hoheitlich titigen Stellen unterliegen.”” Aus diesen Gegebenheiten ergibt sich das
Erfordernis, dass die Verwendung der Fordermittel bei Dritten in vergleichbarer
Weise kontrolliert werden miissen, wie dies bei der Mittelverwendung durch die
offentliche Hand selbst geschieht.”

Das Zuwendungsrecht enthdlt Einwirkungsmoglichkeiten, die eine effektive
Kontrolle der Verwendung von finanziellen Mitteln er6ffnet. Kennzeichnend fiir
das Zuwendungsrecht ist, dass dem Zuwendungsempfinger finanzielle Mittel
iibertragen werden. Der Zuwendungsempfanger ist berechtigt, das tibertragene
Vermogen ausschlieBlich nach seinen 6konomischen Vorstellungen zur Erreichung
des im staatlichen Interesse stehenden Zwecks zu verwenden. Dem Zuwendungs-
empfanger wird durch diese Regelungen ein weiter Handlungsspielraum erdffnet.
Dieser Handlungsspielraum gibt jedoch nicht die Moglichkeit, dass das Vermdgen
nicht fiir die beabsichtigten Zwecke eingesetzt wird, da die 6ffentliche Hand die
iibertragenen Mittel zuriickfordern kann, wenn die iibertragenen Mittel tatsédch-
lich nicht fiir die angegebenen Zweck verwendet werden.” Die Ubertragbarkeit
dieser Einwirkungsmoglichkeiten auf die Ausgliederung wirtschaftlicher Ge-
schéftsbetriebe wird im Rahmen der Untersuchung erarbeitet.

36 BGH, BGHZ 39, S. 296, 305 ff; Pfeifer, S. 107 ff.

37 Igl/Jachmann/Eichenhéfer, S. 499.

38 Rodi, S. 567 ft, 738 ff.; Igl/Jachmann/Eichenhéfer, S. 499

39 Klappstein, Knack, § 49 Rn. 6.2; Krdmer/Schmidt, D. VIII. 2.2.
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Als Ergebnis der Untersuchung werden Losungswege aufgezeigt, die ge-
meinniitzige Korperschaften bei Ausgliederung wirtschaftlicher Geschéftsbetrie-
be nutzen kdnnen, um die Restriktionen des Gemeinniitzigkeitsrechts zu erfiillen.
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