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Wagner, Entwicklungen im Vereinsrecht

Rechtsanwalt Jirgen Wagner, LL. M. (Ziirich)*
Die Entwicklungen im Vereinsrecht

Der folgende Beitrag stellt nach NZG 2015, 1377 und NZG
2016, 1046 die Entwicklungen im Vereinsrecht der letzten
Monate dar. Insbesondere die wirtschaftliche Betatigung
von Vereinen steht im Vordergrund der derzeitigen Diskussi-
on, die anhand der Entscheidungen zum FC Bayern Min-
chen und dem ADAC aktueller denn je sind. Eine Entschei-
dung des BGH wurde am 16.5.2017 gefallt, die der Kita-
Rechtsprechung des KG eine Absage erteilt hat. Auf der Ziel-
geraden der GroBen Koalition wurde der Referentenent-
wurf (Entwurf eines Gesetzes zur Erleichterung unternehme-
rischer Initiativen aus bilrgerschaftlichem Engagement und
zum Birokratieabbau bei Genossenschaften) am 14.11.2016
verdffentlicht, der verschiedentlich in die Kritik geraten ist.
Die Beratungen in Bundestag und Bundesrat im Marz 2017
haben zu weiterer Kritik, aber auch zu ernstzunehmenden
Vorschlagen gefohrt.

I. Allgemeines zum Verein

Es existiert keine Vereinsstatistik des Statistischen Bundes-
amtes, lediglich das Bundesamt fiir Justiz verdffentlicht eine
»Zusammenstellung der Geschiftsiibersichten der AG
1995-2015%, die per 31.12.2015 die Zahl von 598.210
eingetragenen Vereinen ausweist (2014: 630.141 und
2013591759).1 Die Zahl der Neueintragungen bewegt sich
bei 15000-20.000 pro Jahr, wobei die letzten Jahre signifi-
kant hoher lagen: Die Zahl der Neuweintragungen stieg von
15.084 im Jahr 2013 auf 60.095 im Jahr 2014, um im Jahr
2015 wieder auf 35.994 abzufallen. Die Anzahl der jdhr-
lichen Léschungen liege bei 8000-10.000 pro Jahr, wobei
diese Zahl im Jahr 2014 von 10.512 im Jahr 2013 auf
12.793 anstieg und 20135 wieder auf 8882 sank.

Il. Nichteingetragener Verein

1. Charakteristika

Der nichteingetragene Verein ist entgegen der ,, Arbeits- und
Haftungsgemeinschaft der Personengesellschaften? durch
seine korperschaftliche Struktur geprige und vor allem vom
Wechsel seiner Mitglieder unabhingig. Als Abgrenzungskri-
terien werden insbesondere {beim nichteingetragenen Ver-
ein) ein eigenes Vereinsvermdgen, das dem Zugriff der Pri-
vatgliubiger entzogen ist, die fehlende gesamtschuldnerische
Mitgliederhaftung fiir Vereinsverbindlichkeiten (dafiir aber
eine Handelndenhaftung)® und eben die Unabhiangigkeit
vom Mitgliederwechsel vorgebracht.

2. Der rechtsfahige nichtrechtsfihige Verein?

Nach mirttlerweile nahezu einhelliger Sicht in Literatur und
Rechtsprechung ist der nichtrechtsfihige Verein selbst Tri-
ger von Rechten und Pflichten.* § 54 5.1 BGB verweist
jedoch in seiner giiltigen Fassung immer noch auf das Recht
der Gesellschaften (biirgerlichen Rechts). Diese Vorschrift
wird nun korrigierend und entgegen dem Wortlaut dahin-
gehend ausgelegt, als sie auf Vereinsrecht verweist, soweit
nicht die Eintragung an sich vorausgesetzt wird. Der nicht-
rechtsfihige Verein ist nun . also rechtsfihig, also ein
»rechtsfihiger nichtrechtsfahiger Verein“ — so misslich diese
Qualifizierung begrifflich auch sein mag. Vom rechtsfahigen

Verein unterscheidet sich der ,nichtrechtsfiahige® lediglich
durch die fehlende Eintragung im Vereinsregister bzw. die
fehlende staatliche Anerkennung i5d § 22 BGB. Fir die
Zukunft erscheint es angebracht, die Abgrenzung der bei-
den Vereinstypen auch terminologisch in eingetragene und
nicht cingetragene Vereine nachzuvollziechen. Hier wird an
der bisherigen Unterscheidung daher nicht mehr festgehal-
ten, auch wenn damit in Kauf genommen werden muss,
dass es sich auch beim wirtschaftlichen Verein des § 22
BGB um einen nichteingetragenen Verein handelt, der durch
Verleihung zur juristischen Person wird.® Der nichteinge-
tragene Idealverein steht heute — mit der Ausnahme der
Handelndenhaftung des § 54 S. 2 BGB zum Ausgleich der
mangels Registerpublizitit unzureichenden Transparenz der
Vertretungsverhiltnisse — dem eingetragenen Verein (fast)
gleich.?

3. Ausnahme: Nicht gegebene Grundbuchfahigkeit

In der Zeit zwischen der Entscheidung des BGH vom 4,12,
20087 und dem Inkrafttreten von § 47 I GBO am 18.8.2009
sind Gesellschaften biirgerlichen Rechts zuldssig allein unter
ihrem Namen ohne Bezeichnung der Gesellschafter im
Grundbuch eingetragen worden. Fiir diese Gesellschaften
habe der Gesetzgeber mit Art. 229 § 21 EGBGB bewusst
eine Riickwirkung von § 47 II 1 GBO nicht angeordnet, so
dass diese Gesellschaften weiterhin ohne ihre Gesellschafter
im Grundbuch eingetragen sein konnen.®

Mit Ausnahme dieser bereits eingetragenen Gesellschaften
hat der Gesetzgeber mit § 47 II 1 GBO Eintragungen von
Gesellschaften biirgerlichen Rechts allein unter ihrem Na-
men jedoch ausdriicklich unterbinden wollen, weil sie
praktisch kaum lésbare Probleme (Nachweis von Existene,
Vertretung und Identitdt in der Form des § 29 GBO) nach
sich ziehen.” Diese Probleme liefen sich nur verhindern,
indem sichergestellt wurde, dass das Grundbuch die Na-
men der Gesellschafter als mafgebliches Kriterium zur
Identifikation der eingetragenen Gesellschaft und als
Grundlage fiir eine entsprechende Anwendung von
§§ 892 ff. BGB enthilt. Letztere materiell-rechtliche Folge

*  Der Autor ist Fachanwalt fir Handels- und Gesellschaftsrecht, Kon-
stanz/Ziirich/Vaduz, und Autor der 13. Auflage {2015} des Reickert,
Vereins- und Verbandsreche — Die 14. Aufl. befindet sich in Vorberei-
tung.

1 Zusammenstellung der Geschifrsiibersichten der AG 1995-2015, he-
rausgegeben vom Bundesamr fiir Justiz, 12.8.2016 {www bundesjustiz-
amt.de).

2 MAH PersGesR/Mutter/Angsten, 2. Aufl. 2015, § 1 Rn. 32; hierzu
MuKoBGB/Schifer, 7. Aufl. 2016, vor § 705 Rn. 113 ff.; Wagner,
NZG 2015,1377.

3 MiKoBGB/Reuter, §§ 21,22 Rn. 103 .

4 Grundlegend BGHZ 146, 341 = NZG 2001, 311; s.a. BGH, NZG

2007, 826 (Aufgabe der fritheren Rspr. BGHZ 109, 15 = NJW 1990,

186). Vgl. aktuell BPatG, GRUR-RR 2014, 20; allg. MiiKoBGB/Ren-

ter, § 54 Rn. 17; Reichert, Vereins- und Verbandsrecht, 13. Aufl.

20135, Rn, 5072, 5086.

Siche bereits Wagner, NZG 2013, 1377; so wohl auch Sisber/Otto

Rn. 1494, Hierzo auch Gummert in MiiHb. GesR, § 8 Rn. 6 mwN.

MiKoBGB/Reuter, vor § 21 Rn, 48; zur Handelndenhaftung s.a.

§§ 21,22 Rn, 103 £,

Verweis auf BGH, NJW 2009, 594.

Verweis anf BT-Drs. 16/13437, 26.

Verweis auf BT-Drs. 16/13437, 24; KG, NZG 2017, 464.
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der Eintragung der Gesellschafter hat der Gesetzgeber mit
Recht als Voraussetzung fiir eine effektive Teilnahme von
Gesellschaften biirgerlichen Rechts am Immobilienverkehr
angesehen.'® Er habe deshalb § 47 II 1 GBO - anders als
¥47 1 GBO - nicht als bloBe Ordnungsvorschrift aus-
gestaltet, sondern als zwingendes Erfordernis des Rechts-
erwerbs. 11

Da eine GbR ohne Eintragung ihrer Gesellschafter grund-
buchliche Rechte nicht mehr erwerben kann, zeigt eine unter
Verstof§ gegen § 47 I1 1 GBO vorgenommene Eintragung
schon im Eintragungsvermerk selbst, dass das verlautbarte
Recht in dieser Ausgestaltung nicht bestehen kann, Eine
solche Eintragung sei als inhaltlich unzulissig zu léschen,12
Die Literatur scheint diese Entscheidung zu begriifen: Eine
andere Sichtweise vermdgen auch die mitgliederstarken Ver-
eine nicht zu rechtfertigen, da reine Praktikabilititserwigun-
gen nicht zu einer Durchbrechung der strengen Publizitit im
Grundbuchverfahren fiihren kénnten. 13

lli. Compliance in Vereinen und Verbinden

Die Literatur in Betriebswirtschaft und Rechtswissenschaft
ist sich einig: Compliance ist ein zunehmend aktuelles The-
ma fiir Stiftungen, Vereine und Verbande.'* Tax Complian-
ce ist fir gemeinniitzige Vereine umso wichtiger, als sie
steuerbefreit sind und dies bei Einhaltung gewisser Regeln
auch bleiben wollen. Die Risiken bei der Gefihrdung oder
dem Verlust der Gemeinniitzigkeit gehen von der Steuer-
mehrbelastung, die auch die Existenz gefihrden kann bis hin
zu Imageschiden und Reputationsverlusten. Corporate
Compliance ist jedenfalls keine einmalige, punktuelle oder
gar untergeordnete Aufgabe,

Das LG Miinchen I hat den Siemens Ex-Vorstand Heinz-

Joachim Neubiirger verurteilt, 15 Mio. Euro an seinen
fritheren Arbeitgeber als Schadensersatz dafiir zu bezahlen,
dass er nicht dafiir gesorgte hatte, dass ein funktionieren-
des Compliance Management System (,, CMS¥) eingerichtet
wurde.’® Die Regierungskommission Corporate Governan-
ce Kodex hat im Februar 2017 Anderungen des Deutschen
Corporate Governance Kodex (DCGK) beschlossen. Unter
anderem wurde in Nr. 4.1.3. eine neue Anregung zur Bin-
richtung eines Compliance Management Systems und eines
Whistleblower-Systems aufgenommen.’® Danach soll der
Vorstand fiir ein angemessenes, an der Risikolage aus-
gerichtetes Compliance Management System sorgen und
dessen Grundziige offenlegen, damit sich Investoren und
die Offentlichkeit ein eigenes Bild von den Compliance-
Anstrengungen machen kénnen. Den Beschiftigten soll
durch Einrichtung eines Whistleblower-Systems die Mog-
lichkeit eingeriumt werden, geschiitzt Hinweise auf
Rechtsverstofe im Unternehmen zu geben. Empfohlen wird
dariiber hinaus, dieses System auch fiir externe Dritte zu
offnen.?”

IV. Wirtschaftliche Betitigung des Vereins

Der Verein ist keine originire Rechtsform fiir wirtschaftli-
che Titigkeiten, dennoch sind ihm diese alles andere als
verboten.'® Das Wesen einer nonprofit-Organisation
schlieft also eine erwerbswirtschaftliche Tatigkeit niche aus.
Die Registergerichte haben in den letzten Jahren manchen
Verein ,trotz evidenter Wirtschaftstitigkeit noch als e. V.
durchrutschen lassen“.!® Allerdings sind die Zahlen der
wirtschaftlichen Vereine, vor allem durch die Genehmi-
gungspraxis des Landes Rheinland-Pfalz (Zulassung von

Dorfladen als wirtschaftliche Vereine), wieder signifikant
gestiegen,2Y

1. Gemeinniitzigkeitsstatus

Mittlerweile sind die Priifungen allerdings deutlich strenger
geworden. In diesem Sinne verlangt auch das deutsche Steu-
errecht fiir die Zuerkennung und Aufrechterhaltung des Ge-
meinniitzigkeitsstatus nicht, dass jede einzelne Titigkeit, die
ein Verein ausiibt, per se gemeinniitzig oder nicht erwerbs-
wirtschaftlich sein miisste. Dabei kann die wirtschaftliche
Betdtigung eines Vereins unterschiedliche Zielsetzungen ha-
ben: Sie kann unmittelbar der Zweckverwirklichung dienen,
das Steuerrecht spricht dann von Zweckbetrieben {Definiti-
on in § 65 AO).2! Das Gemeinniitzigkeitsrecht gibt jedoch
keine Vorgaben zur Frage der Eintragungsfihigkeit nach
§ 21 BGB, auch wenn es grundsitzlich zur Auslegung heran-
gezogen werden kann. Dies hat der BGH nun in seiner Ent-
scheidung vom 16.5.2017 ausdriicklich bestatigt.22

2. Tagesmitgliedschaft -

Ideelle Zwecke werden nicht (allein) dadurch zu wirtschaftli-
chen Zwecken, weil ste auch zum Gegenstand gewinnorien-
tierten Handelns gemacht werden kénnen.?? Richtig ist, dass
die Abgrenzung schwierig ist, was auch die Diskussion um
die so genannten Tagesmitgliedschaften zeigt: Bei Tagesmit-
gliedschaften steht die Inanspruchnahme der angebotenen
Leistung vor der Teilhabe am ideellen Zweck im Vorder-
grund. Wenn ein Verein ein Schwimmbad unterhalten will,
das nur seinen Mitgliedern zur Verfiigung steht, kann nicht
ohne Weiteres von einer (fiir die Annahme des ideellen Ver-
eins schidlichen) wirtschaftlichen Betitigung ausgegangen
werden, auch wenn die Mitgliedschaft nur aufgrund der
Inanspruchnahme der angebotenen Leistung erworben wird.
Dies wiirde anfler Acht lassen, dass auch die meisten Mit-
glieder der Sportvereine oder des ADAC ausschliefflich an
deren Leistungen und nicht an deren ideeller Zielsetzung
interessiert sind.** Insofern relativiert sich die Bedentung der
Mitgiiedschaft sowie des Vereins in seiner Funktion als Leis-
tungserbringer,

10 Verweis auf BT-Drs, 16/13437, 24,

11 Verweis auf Wegrnann in Bauer/v. Oefele, GBO, 3. Aufl. 2013, § 47
Rn. 211

12 Verweis auf Lautner, DNotZ 2009, 650 (654); Schidner/Stéber, Grund-
buchreche, 15. Aufl. 2012, Rn. 240c.

13 Béttcher, NJW 2017, 859 (860}, BGH, NZG 2016, 666.

14 Longrée/Loos, Z8tV 2016, 34.; s.a. Beispicl der Bedeutung fiir Ver-
binde Kapp in UmnuB, Corporate Compliance Checklisten, 2017,
Kap. 9 Rn. 34; Kapp/Hummel, CCZ 2013, 240.

15 LG Miinchen I, NZG 2014, 345; Berufung zum OLG Minchen unter
7 U 113/14 anhiingig; s. Umnufi, S. 156; aktuell Larischfv. Hesberg,
CCZ 2017, 17.

16  Hoffmann/Schisffer, NZG 2017, 401.

17 Fuchs/Erkens, NJW-Spezial 2017, 207; Mense/Klic, BB 2017, 771;
Browwer, NZG 2017, 481.

18  Reichert, Rn. 141 ff; Schahoff, npoR 2016, 241, ders., npoR 2017,
62. Zur Vereinsklassenabgrenzung Riicker, Diss. Bonn 2011; aktuell
bspw.f Stober, BB 2015, 962; Wagner, NZG 2015, 1377 (2018,
10461.).

19 MiiHb. GesR/Knof, 5. Aufl. 2016, Bd. 5, § 12 Rn. 3 nach Karsten
Schmidt, GesR, 4. Aofl. 2002, § 23 I11 3; akuell Leuschner, ZIP 2015,
356 (364); Diick/Stiegler/Terborst/Weidt, ZStV 2017, 41.

20 Sauter/SchweyeriWaldner, Der eingetragene Verein, 20. Aufl. 2016,
Rn. 42a mwN; Verweis auf Grumbach/Résche, Der wirtschaftliche
Verein, 9. Aufl, 2013.

21 Stiirner, Geschiftsleitung in fremdniitzigen Organisationen, 2014,
zugl. Diss, Heidelberg 20013, 336 ff.

22 Fischer, jurisPR SteuerR 20/2015, Anm. 1, Anm. zu OLG Stuitgart,
npoR 2015, 27; BGH, 16.5.2017 - 11 ZB 7/16.

23 Samter/Schweyer/Waldner, Rn, 43; daher unverrretbar KG, DStR
2012, 1195 (Férderung der Klaviermusik).

24 SauteriSchweyer/Waldner, Rn, 43; so OLG Karlsrube, MDR 2012,
173 = BeckRS 2011, 28268 (Verein zur Erhaltung eines Freibades).
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V. FC Bayern Miinchen

Im Sommer 2016 machte die ,Registersache FC Bayern
Miinchen® Schlagzeilen. Das AG Miinchen, Registergericht,
hat einer Anfang August 2016 von Prof. Leuschuer einge-
gangenen Anregung, den Fufball-Club Bayern Miinchen
e. V. wegen Rechtsformverfehlung aus dem Vereinsregister
zu l6schen, nicht entsprochen.?’ Hintergrund der Anregung
ist, dass nur nichtwirtschaftliche Vereine iSv § 21 BGB, de-
ren Zweck im Gegensatz zu wirtschaftlichen Vereinen nach
§ 22 BGB nicht auf einen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb
gerichtet ist, im Vereinsregister einzutragen sind und hier-
durch Rechtsfahigkeit erlangen. Die Entscheidung des AG
Miinchen fiel denkbar knapp aus:

»Die konkreten Verhilnisse bei dem Fufball-Club Bayern Miinchen
wurden geprift. Es besteht cine Beteiligung an einer Kapitalgesell-
schaft, der FC Bayern Miinchen AG. Unter Beriicksichtigung der kon-
kreten Umstindc dieser Beteiligung hat das AG Miinchen im Rahmen
der Einzelfallprofung die Einleitung eines Amtsldschungsverfahrens
hier abgelehnt. Ein Rechtsmittel gegen diese Entscheidung gibt es
niche,®

Der nichtwirtschaftliche Zweck impliziert nicht mehr eine
nichtwirtschaftliche Art und Weise der Zweckerfiillung, son-
dern wird auf die gleiche Art und Weise wie der wirtschafthi-
che Zweck realisiert. In diesern Zusammenhang wird zum
Teil vorgeschlagen, eine Spezialrechtsform fiir so genannte
Sozialunternehmen zu erwigen.?6

VI. ADAC-Entscheidung
1. ADAC-Urteil

Der Idealverein als Konzernspitze wurde vor iiber 30 Jahren
durch das umstrittene ADAC-Urteil des BGH ermoglicht.
Der . Zivilsenat des BGH befand 1982in einer wett-
bewerbsrechtlichen Entscheidung, die Auslagerung unter-
nehmerischer Aktivititen auf Tochter-Kapitalgesellschaften
sei vereinsrechtlich unbedenklich.2” Wegen der rechtlichen
und organisatorischen Trennung zwischen Verein und Kapi-
talgesellschaft kénne der von dieser unterhaltene Geschifrs-
betrieb dem Verein nicht als eigener zugerechnet werden und
lasse dessen Status als nichtwirtschaftlicher Verein unbe-
rithrt. In der Folgezeit kam es zu einigen Entscheidungen, die
dies bestdtigten: Zur 6ffentlichen Rechnungslegung ist der
Holdingverein nicht verpflichtet,?® so das L.G Miinchen .
Der ADAC habe keine Unternehmenseigenschaft iSd § 11
PublG. Der Unternehmensbegriff des PublG stelle auf eine
eigene erwerbswirtschaftliche Betitigung ab. Der ADAC
werde ,auch nicht dadurch zum Unternehmen, weil er Ge-
sellschafter mehrerer Kaufleute (...) ist™. Auch die sonst
zwingende Konzernmitbestimmung gilt nicht fiir den Ideal-
verein.

2. Kritik

In der Fachliteratur hat Reuter im MiilKoBGB seit jeher
vehement widersprochen., Der ADAC sei ein ,,Problemfall
fiir die Vereinsklassenabgrenzung®.?® Der Autor fithrt Ge-
sichtspunkte des Glaubigerschutzes, des Mitgliederschutzes
und der ,Sozalpflichtigkeit” (insbes. Mitbestimmung) ge-
gen Holdingvereine an. Schlieflich hofft er, dass dem BGH,
wnamentlich dem fiir das Vereins- und Gesellschaftsrecht
eigentlich zustiandigen II. Senat, Gelegenheit zu einer noch-
maligen, weniger problemblinden Stellungnahme* zu geben
sei. Dies hat der BGH in seiner Entscheidung vom 16.5.
2017 (I ZB 7/16) getan, freilich anders als von vielen
erwartet. :

3. Anderung der Vereinsstruktur 2016

Der ADAC (und auch andere betroffene Grofivereine) woll-
ten es offenbar nicht auf gerichtliche oder gar pesetzgeberi-
sche Mafnahmen aokommen lassen. Das Verfahren beim
AG Miinchen, bei dem die Vereinseigenschaft des ADAC
iiberpriift wird, wurde am 17.1,2017 entschieden.?? Der
ADAC hat in seiner Hauptversammlung im Mai 2016 die
Trennung der wirtschaftlichen Aktivititen von dem Idealver-
ein beschlossen und einen Teil der Aktivititen in einer ge-
meinniitzigen Stiftung gebiindelt. Tm auch weiterhin als Ide-
alverein organisierten ADAC e. V. verbleiben zentrale Mit-
gliederleistungen wie zB Pannenhilfe, Verbraucherschutz,
Motorsport, Touristik, Juristische Zentrale {Mitgliederbera-
tung), Verkehr und die Clubzeitschrift ,, ADAC Motorwelt®,
Kommerzielle Aktivititen werden in einer eigenstindigen
und vom Verein getrennten Aktiengesellschaft (ADAC SE)
zusammengefasst. Eine neu zu griindende ADAC-Stiftung
tritt neben Verein und SE. In dieser Stiftung werden dic
gemeinniitzigen Aktivititen des ADAC gebiindelt.3!

Ziel dieser Struktur {als fiir den ADAC entwickelte ,,Son-
derlésung®) ist ersichtlich, die in § 17 II AktG enthaltene
Vermutung vom Tatbestand des Mehrheitsbesitzes auf den
Tatbestand des herrschenden Einflusses zu widerlegen. So
werden GmbH-Beteiligungen in Aktiengesellschaften oder
wie hier in eine SE umgewandelt, deren Geschiftsleitungen
nicht weisungsabhingig sind, sondern diese in eigener Ver-
antwortung leiten, § 76 T AktG und Art. 9 I Buchst. ¢ ii
SE-VQ.32

4, ADAC-Entscheidung 2017

So konnte das AG Miincher in seinem Beschluss vom 17.1.
2017 den Vereinsstatus des ADAC e. V. quasi bestitigen, in
dem es feststellte, bei der gegebenen Sachlage kénne ein
wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb des Vereins, der eine
Amtsléschung gem. § 395 FamFG geboten erscheinen liefRe,
nicht festgestellt werden. Insbesondere kénne ein wirt-
schaftlicher Geschiftsbetrieb nicht darin erblickt werden,
dass dem Verein sdmtliche Anteile an den Beteiligungs-
gesellschaften gehoren und er mit ihnen personell in vielfa-
cher Hinsicht verflochten ist sowie geschiftsleitende Befug-
nisse in den von ihm allein beherrschten Gesellschaften aus-
iibt. Der Verein habe in den vergangen drei Jahren struktu-
relle Mafnahmen ergriffen, mit der Zielsetzung, die seit der
Urteilsfindung fortentwickelte Vereinstitigkeit auch heute
noch mit den in dem Urteil des BGH aufgestellten Mafsti-
ben in Einklang zu bringen. Er habe durch seine neue auf
drei Sdulen basierende Organisationsstruktur aber auch der
Kritik am Urteil des BGH Rechnung getragen. Soweit wirt-
schaftliche Tatigkeiten ausgeiibt werden, unterligen sie dem
Nebenzweckprivileg.

25 Pressemitteilung AG Méncher vom 16.9.2016, Nr. 73/16; AG Miin-
chen, VR 2463; aktuell Bromwer, NZG 2017, 481; Gubitz/Hildebrand,
NZG 2017, 495 und Diick/Stiegler/Terborst/Weidt, ZStV 2017, 41,

26 MiiKoBGB/Reuter, §6 21, 22 Rn. 19¢ mit Verweis auf Weitemeyer,
Non Profit Law Yearbook, 2011/2012, 8, 91, 100.

27 BGHZ 85, 84 = NJW 1983, 569 ~ ADAC; hierzu ua MiiHb, GesR/
Schwarz van Berk, § 3 Rn, 44{f,; hierzu Wagner, Liechrenstein-Jour-
nal 2018, 46; ders. NZG 2016, 1046,

28 LG Miinchen I, DB 2003, 1316,

29 MiKoBGB/Reuter, §§ 21, 22 Rn. 111f., 16, 51; in MiiHb, GesR/
Schwarz van Berk, § 3 Rn. 44 ff, mwiN,

30 AG Miinchen, Beschl. v. 17.1.2017 - VR 304 (Fall 12); statr vieler
zuvor Lenschner, ZIP 2015, 356, ders. NZG 2017, 16; 5. zur ADAC-
Stiftung npoR 2017, 38,

31 heps:/fwww.adac.definfotestrat/adac-im-einsatz/motorwelt/hauptver-
sammlung_2016.aspx {Mai 2018).

32 VO (EG} Nr. 2157/2001 tiber das Starut der Europaischen Gesellschaft
{SE) vom 8.10.2001; 5. a. Leuschrner, NZG 2017, 16 (17).
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VIi. Differierende Rechtsprechung

1. Vereine mit wirtschaftlichem Geschaftsbetrieb

Im Visier der Rechtsprechung des KG Berlin sind Vereine,
die als auf wirtschaftliche Tatigkeiten gerichtet angesehen
werden oder gar als Vereinskonzerne organisiert sind. In
dem von Waldner als ,,abschreckendes Beispiel“ bezeichne-
ten Fall des KG** hatte der Verein 16 Mitglieder. Mit diesen
betreibt er 24 Kindertagesstitten in sechs Bezirken, in denen
insgesamt 2412 {Stand 2013) Kinder betreut werden. Die
Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen des Beteiligten seien nicht
Mitglieder des Vereins, auf dessen Zielsetzungen und Erzie-
hungskonzepte sie direkt iiber Abstimmungen auf der Mit-
gliederversammlung Einfluss nehmen kénnen, sondern dies
sei nur den 16 Vereinsmitgliedern méglich.

Nach der Parallel-Entscheidung des KG zu diesem Thema ist
der Fall des AG Charlottenburg nun vom BGH entschieden
worden.?* Das KG hat im Wesentlichen wie folgt argumen-
tiert: Fiir die Unterscheidung zwischen beiden Vereinsklassen
oder wirtschaftlicher Verein) kommt es nach § 21 BGB da-
rauf an, ob der Zweck des Vereins auf einen ,wirtschaftli-
chen Geschiftsbetrieb® gerichtet ist.35 Ist er dies nicht, er-
langt er gem. § 21 BGB Rechtsfihigkeir durch die Eintra-
gung im Handelsregister. Ist der Vereinszweck demgegen-
iiber auf einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb gerichter,
kann er gem. § 22 BGB (in Ermangelung besonderer Vor-
schriften) nur durch staatliche Verleihung Rechtsfahigkeit
erlangen.3®

Die Annahme eines Idealvereins st in diesem Zusammen-
hang allerdings nicht schon deshalb ausgeschlossen, weil der
Verein irgendeine wirtschaftliche Betitigung vornimmt. Viel-
mehr ist davon auszugehen, dass heute eine wirkungsvolle
Betdtigung von Vereinen in vielen Bereichen des gesellschaft-
lichen Lebens ginzlich ohne wirtschaftliche Betitigung kaum
noch vorstellbar ist.37

Die Abgrenzung zwischen ideellem und wirtschaftlichem
Verein erfolgt nach heute ganz hM nach typologisch-teleolo-
gischen Erwagungen.*® Da das Recht des eingetragenen Ver-
eins keine Vorschriften zur Gliubigersicherung enthilt, wiir-
den die entsprechenden Regelungen im Gesellschafts- und
Genossenschaftsrecht leerlaufen, wenn sich jede Personen-
vereinigung — auch eine wirtschaftliche — in der Form des
eintragungsfihigen Vereins konstituieren konnte,3®

2. Auswirkungen auf die Eintragungsfihigkeit

Mafstab fiir die Beurteilung der Frage, ob der Zweck des
Vereins auf einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb gerichtet
ist oder nicht, ist nicht nur der Wortlaut der Satzung, son-
dern die tatsichlich ausgeiibte bzw. beabsichtigte Tarig-
keit,* wobei das leitende Ziel des Vereins sogar ganz hinter
die Betitigung zuriicktreten kann.*! Ob ein wirtschaftlicher
Hauptzweck verfolgt wird, ist in jedem Einzelfall typolo-
gisch unter Beriicksichtigung von Sinn und Zweck der §§ 21,
22 BGB zu ermitteln. 42

Sinn und Zweck der §§ 21, 22 BGB ist es, aus Griinden der
Sicherheit des Rechtsverkehrs, insbesondere des Gliubiger-
schutzes, Vereinigungen mit wirtschaftlicher Zielsetzung auf
die dafiir zur Verfiigung stehenden handelsrechtlichen For-
men zu verweisen und eine wirtschaftliche Betdtigung von
Idealvereinen zu verhindern, soweit diese den Rahmen des so
genannten Nebenzweckprivilegs iiberschreitet.4* Nach die-
sem Nebenzweckprivileg darf ein Verein auch unternchmeri-
sche Titigkeiten entfalten, soweit diese dem ideellen Haupt-

zweck zu- und untergeordnet und nur Hilfsmittel zu dessen
Erreichung sind.*

Eine wirtschaftliche Betdtigung iSd § 22 BGB liegt dabei vor,
wenn der Verein am Markt gegeniiber Dritten unternehme-
risch titig wird, fiir seine Mitglieder unternehmerische Teil-
funktionen wahrnimmt oder allein gegeniiber seinen Mitglie-
dern unternehmerisch auftrict.*’ Der hier durchgefiihrte
planmifiige, auf Dauver angelegte entgeltliche Betrieb von
Kinderbetreuung ist grundsiezlich, wie das AG Charlotten-
burg zutreffend annimmt, eine entgeltliche unternehmerische
Betitigung.*®

Auf eine Gewinnerzielungsabsicht des Vereins selbst kommt
es dabei nicht an.*” Es ist auch unerheblich, in welcher Art
und Weise die Entgelte fliefen, ob ausschlielich durch die
Leistungsnehmer oder staatliche Leistungstriger,?® mégen
diese auch vom Staat im Rahmen von dessen aus Art. 20 I
GG und den Regelungen des SGB VII resulticrenden Ver-
pflichtungen erfolgen.

3. Gemeinniitzigkeit

Hieran witd vor allem kritisiert, dass das Steuerrecht den
gemeinniitzigen Rechtstrigern — im rechtstatsichlichen Re-

33 KG, Rpfleger 2014, 683 (s. hierzu Sauter/Schweyer/Waldner Rn. 48)
aktuell KG, NZG 2016, 989; KG, NZG 2016, 993; anhiingig BGH, 1I
ZB 6/16 sowie KG, npoR 2016, 158, BGH 16.5.2017 - 11 ZB 7/16; s.
bereits Wagner, NZG 2016, 1046 (1047 £.).

34 AG Charlottenburg, 15.5.2015 - 95 VR 15980 B; KG, 16.2.2016 - 22
W 71/15, BeckRS 2016, 04717; KG, NZG 2016, 993; BGH, Beschl. v.
16.5.2017 - [T ZRB 7/16, NZG 2017, 705, sowie KG, NZG 2015, 989,
anhingig BGH, Il ZB 6/16; zuletzt KG, NZG 2016, 1155; KG, NZG
2016, 1352.

35 Verweis auf Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht,
3. Aufl. 2015, Rn, 2.29.

36 Verweis auf OLG Brandenburg, Beschl. v. 8.7.2014 - 7 W 124/13,
BeckRS 2014, 18675 Rn. 9. - juris.

37 Verweis auf Referentenentwurf des BM] zur Reform des Vereinsrechts
vom 25.8.2004, 8. 15; Gubitz/Hildebrand, NZG 2017, 495 (457 f£.).

38 Verweis auf Leuschner, ZIP 2015, 356 (359); Reuter, NZG 2008, 881;
vgl. dazu grundlegend Karsten Schmide, Rpfleger 1972, 286: ferner
KG, 7.3.2012 - 25 W 95/11, BeckRS 2012, 08809 - juris Rn. 11,
Palandt/Ellenberger, § 21 Rn. 3; MiiKoBGB/Reuter, § 21 Rn. 6f,;
dazu kritisch Bewthien, Rpfleger 2016, 65, 68; Wickers, NWB 2018,
863.

39 Verweis auf Karsten Schmidt, Rpfleger 1972, 286 (288),

40 Allg. Ansicht; vgl. nur KG, NZG 2003, 361 - juris Rn. 6; OLG
Hamm, 8.9.2007 - 15 W 129/07 Rpfleger 2008, 141 ~ juris Rn. 15;
jew. mwN. Bestitigt durch LSG Berlin-Brandenburg, NZG 2016,
1190.

41 Verwels auf Mummenboff, Griindungssysteme und Rechtstihigkeir,
1979, 8. 106 £,

42 Verweis anf OLG Frankfurt a. M., SpuRe 2011, 125 - juris Rn, 22;
OLG Karlsrihe, npoR 2012, 135 — juris Ra. 20; KG, npoR 2012, 136
—juris Rn. 11; OLG Zweibriicken, NZG 2014, 1349 — juris Ra. 5.

43 Verweis auf BGH, NJW 1986, 3201.

44 Verwcis auf BGHZ 85, 84 = NJW 1983, 569; KG, NZG 2005, 361 -
juris Rn. 6,

45 Verweis auf Karsten Schmidt, Rpfleger 1972, 286; KG, NZG 2008,
361 - juris Rn. 6; KG, npaR 2012, 136 - juris Rn. 11; OLG Schles-
wig-Holstein, NZM 2011, 335 Ls. = BeckRS 2010, 28243 — juris
Rn. 25 und npoR 2013, 164 - juris Rn. 30; OLG Frankfurt a. M.,
SpuRt 2011, 125 — juris Rn. 20; OLG Karlsrukbe, apoR 2012, 135 —
juris Rn. 20; OLG Zwethriicken, NZG 2014, 1349 — juris Ru1, 5; Len-
schuer, ZIP 2015, 356 (359); kritisch zu dieser Typologisierung Bezer-
hien, Rpfleger 2016, 63.

46 Verweis: A A. in konkreten, Kindertagesstirten berreffenden Einzel-
fallen OLG Schleswig, NZG 2013, 627 Ls. = BeckRS 2013, 06920 -
juris Rn. 30; OLG Stuttgart, npoR 2015, 27 Rn. 13 ff. - juris; OLG
Brandenburg, NZG 2015, 922 Rn. 14; noch offen lassend OLG Bran-
denburg, npoR 2015, 26 Rn. 6 ff. - juris. Zulassung eines nichtwirt-
schaftlichen Vereins, der einen Naturkindergarten betreiber will aktu-
ell OLG Hamm, NZG 2017, 625 - Naturkindergarren.

47 Verweis auf BayObLG, DNotZ 1990, 103 — juris Rn. 61; KG, NJW-
RR 1993, 187 - juris Rn. 11; LG Hamburg, NJW-RR 1986, 417,
Refchert, Rn. 143.

48 Verweis auf KG, 25.7.2011 - 25 W 47/11; vgl. auch Winbeller, DStR
2013, 2009 (2011},
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gelfall Vereinen — die wirtschaftliche Tatigkeit im ,inneren®
und ,duferen Markt gestatte. Nach der Rechtsprechung
vor allem des KG stehen dem die §§ 21f. BGB entgegen. Es
sprechen viele Griinde dafiir, in die $§ 21f. BGB eine Be-
reichsausnahme fiir Zweckbetriebe iSd §§ 635 ff. AO hinein-
zulesen.*? Die Schaffung einer den Anwendungsbereich des
§ 21 BGB einschrinkenden, fir gemeinniitzige Zweckbetrie-
be geltenden Bereichsausnahme ist jedenfalls ein Gebot hé-
herrangigen Rechts. Die Rechtsform des eingetragenen Ver-
eins ist fiir Rechtstriiger des Dritten Sektors, die wirtschaft-
lich-unternehmerisch gegeniiber ihren Mitgliedern und/oder
gegeniiber Dritten entgeltliche Leistungen erbringen, ,alter-
nativlos®.

4. Klarstellung des BGH

Der BGH hat in seinem Urteil vom 16.5.2017 klar Stellung
genommen und der Kita-Rechtsprechung des KG Berlin eine
klare Absage erteilt.’” Entgegen der bisher wohl h. M.’ hat
er die Indizwirkung der (steuerlichen) Anerkennung eines
Vereines als gemeinniitzig im Sinne der §§ 51ff. AO an-
erkannt. Die Anerkennung als gemeinniitzig sei ein Indiz
dafiir, dass der Verein nicht auf einen wirtschaftlichen Ge-
schiiftsbetrieb gerichtet ist und daher in das Vereinsregister
eingetragen werden kann, § 21 BGB.

Der BGH wiederholt die Voraussetzungen fir das Vorliegen
eines wirtschaftlichen Geschaftsbetriebes und des Neben-
zweckprivilegs.5? Die wirtschaftliche Titigkeit sei in diesem
Fall jedoch dem wirtschaftlichen Hauptzweck zu- und unter-
geordnet und Hilfsmittel zu dessen Erreichung. Fiir die Beur-
teilung dieser Frage ist die Anerkennung als gemeinniitzig im
Sinne der §§ 51 ff. AO von entscheidender Bedeutung. Zwar
sind die Voraussetzungen der Anerkennung der §§ 51ff. AO
nicht automatisch gleichbedeutend damit, ob ein Verein
nicht auf einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb im Sinne
des § 21 BGB ausgerichtet ist. Fine Indizwirkung kommt
diesem Umstand gleichwohl zu.%?

Auch nach der Gesetzeshistorie sei der Gesetzgeber vom
gemeinniitzigen Verein als Regelfall des Idealvereins aus-
gegangen. Im Gegensatz zum Idealverein habe der Gesetz-
geber Gesellschaften gesehen, deren Gesellschaftsinteresse
ihr Handeln bestimmt, das auf Geschiftsgewinn und den
wirtschaftlichen Vorteil des Finzelnen abziele,3*

Gegen eine Finordnung eines Vereins mit einem wirtschaftli-
chen Geschiftsbetrieb spricht auch nicht der Umfang des
Geschiftsbetriebes. Grofle und Umfang des wirtschaftlichen
Geschiftsbetriebes sind alleine nicht aussagekriftig.’® Wenn
ein Verein die Mittel in der erforderlichen Hohe zur Ver-
witklichung seiner ideellen Zwecke erwirtschaften darf,
dann kann ihm auch nicht verwehrt werden, den ideellen
Zweck unmittelbar mit seinen wirtschaftlichen Akrivititen
zu erfiillen.® Sinn und Zweck der §§ 21, 22 BGB verbietet
dies jedenfalls dem als gemeinniitzig im Sinne der §§ 51 ff.
AQ anerkannten Verein nicht.

Nach wie vor kommt u. a. aus Grinden des Glinbigerschut-
zes der Erwerb der Rechtsfihigkeit durch einen wirtschaftli-
chen Verein nur ausnahmsweise in Betracht.’” Wenn ein
Verein einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb in einer be-
stimmten Grdfie unterhilt, um die erforderlichen Mittel fiir
dic Erreichung des ideellen Zwecks zu erwirtschaften, ent-
stehen keine grofieren Gefahren fiir den Rechtsverkehr,
wenn mittels des Geschiftsbetriebs unmittelbar der ideelle
Zweck verfolgt wird. Fine Verlagerung von wirtschaftlichen
Alktivititen auf einen Idealverein ist niche zu erwarten, wenn
der Verein als gemeinniitzig anerkannt ist, da die Einhaltung

der Voraussetzungen des § 55 AO und inshesondere das
Verbot der Gewinnausschiittung an die Mitglieder einer sol-
chen Gefahr entgegenstehen. Es wird zudem der Reiz ge-
senkt, erhebliche unternehmerische Risiken einzugehen.’®
Auch wettbewerbsrechtliche Griinde begriinden keine ande-
re Beurteilung: Es kann keine unmittelbare Relevanz dieser
Bestimmungen fiir die Frage der Wettbewerbswidrigkeit her-
geleitet werden.*?

5. Zusammenfassung

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass es nicht in erster
Linie darauf ankommt, ob der Idealverein eine wirtschaftli-
che Tatigkeit ausaibt, sondern darauf, ob der Verein in seiner
Zielsetzung auf einen wirtschaftlichen Geschiiftsbetrieb ge-
richret ist. Die Vereinstitigkeit ist eben nicht auf einen wirt-
schaftlichen Geschiftsbetrieb gerichtet, wenn der Verein mit
Hilfe von Einnahmen aus einem wirtschaftlichen Geschafts-
betrieb ausschlieflich und selbstlos einen ideellen Vereins-
zweck verfolgt.5?

Bei der Suche nach Indizien fiir einen wirtschaftlichen Ge-
schaftsbetrieb geht das KG¢! mittlerweile wohl etwas weit:
Mit der Argumentation, es spreche fiir einen wirtschaftlichen
Geschiftsbetrieb, dass ,sich unter den Griindungsmitglie-
dern Steuer- und Finanzberater befinden, bei denen davon
ausgegangen werden kann, dass sie (dem Verein) gegen Ent-
gelt Anlagemiglichkeiten fiir die von den Mitgliedern zur
Verfiigung gestellten Mittel aufzeigen bzw. vermitteln wol-
len®, impliziert die Vermutung, dass Kaufleute keinen Verein
ohne wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb (bzw. der sich an das
Nebenzweckprivileg hilt) griinden kénnen.

Letztlich ist auch die Betrachtung einzubeziehen, daf die
Einhaltung der Voraussetzungen der Anerkennung als ge-
meinnitzig im Sinne der §§ STH, AO und damit einher-
gehend unter anderem auch das Ausschiittungsverbot
durch die Finanzverwaltung in effektiverer Weise iiber-
wacht werde, als den Registergerichten dies bei ihrer Sach-
und Personalausstattung mdéglich ist.5* Liegen jedoch kon-
krete Anhaltspunkte im Einzelfall vor, von diesen Erwi-
gungen abzuweichen, so sei dies vor allem bei Gesichts-
punkten des Glaubigerschutzes aufgrund der tatsdchlichen
Durchfithrung der Geschiftstitigkeit des Vereines mig-

lich.%*

49 Fischer, jurisPR SteuerR 20/2015, Anm. 1, Anm. zu QLG Stuttgart,
npoR 2015, 27; Wagner NZG 2016, 1046, 1048.

50 BGH 16.5.2017 - 11 ZB 7/16, fur BGHZ vorgesehen.

51 Anders jedoch Fischer, jurisPR StewerR 2072015, Anm. 1, Anm. zu
OLG Stuttgart 3.12.2014 — 8 W 447/14, npoR 2013, 27; Schauhoff,
npoR 2016, 241; Wagner, NZG 2016, 1046, 1048,

§2 BGH 16.5.2017 - 11 ZB 7/16, Rdn. 19 mir Verweis auf BGH 29.9.
1982 -1 ZR 88/80, BGHZ 85, 84, 92 £, NJW 1983, 569.

53 BGCH 16.5.2017 -1 ZB 7/16, Rdn. 23 u.a. mit Verweis auf Reichert,
Rdn, 163 und QLG Frankfurt 28.10.2010 - 20 W 254/10, SpuKt
2011, 125; a. A jedoch Beuthien, WM 2017, 645 f.; Hiittemann, Ge-
meinniitzigkeits- und Spendenrecht, 3. Aufl., Rdn. 2.31.

54 BGH16.5.2017-11ZB 716, Rdn. 24 {.

55 BGH 16.52017 — 11 ZB 7/16, Rdn. 28{. mit Verweis auf MaKo/
Renter, § 21 Rdn. 20; SchaukoffiKirchbain, ZIP 2016, 1857.

56 BGH 16.5.2017 - [l ZB 7/16, Rdn. 30{,; a. A. St6ber/Otto, Rdn. 69;
Leuschner, 5. 1721.; SocrgeliHadding, §§ 21, 22 Rdn. 36.

57 BGH16.5.2017-11ZB 716, Rdn. 31 m.w.N.

58 BGH 16.5.2017 - 11 ZB 7/16, Rdn. 32 mit Verweis auf Beuthien, WM
2017, 645 {.; SchauboffiKirchbain, ZIP 1857, 1865; a. A. im Ergebnis
Leuschner, NZG 2017,16,19,

59 BGH 16.5.2017 -1t ZB 7/16, Rdn. 35 mit Verweis auf BGH 4.6.1986
~1ZR 29/85, NJW 1986, 3201.

60 Schaukoff, npoR 2016, 241 m. Verweis auf Leuschner, npoR 2016,
99; ders. npoR 2017, 62.

61 KG,NZG2016,1352 Rn. 19.

62 BGH16.5.2017 -1 ZB 7/16, Rdn. 32.

63 BGH16.5.20017 =11 ZB 7/16, Rdn. 33,
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VII. David gegen Goliath
1. 5V Wilhelmshaven

Ein unspektakuldres Urteil®* aus vereinsrechtlicher Sicht, ein
peinliches Urteil fiir die Sportverbinde: Sanktionen diirfen
gegen Mitglieder nur dann verhiingt werden, wenn sie in der
Satzung vorgesehen werden. Dic Regularien der gem. § 25
BGB autonomen Vereine und Verbinde stehen unter Be-
obachtung und miissen gelegentlich gerichtlicher Uberprii-
fung standhalten. Diesen Grundsatz vergessen manche Ver-
cine, deshalb gewinnt manchmal David gegen Goliath, hier
der SV Wilhelmshaven letztlich gegen die FIFA. Der BGH
bestitigt die hM, wonach es fiir die Umsetzung einer von
einem @bergeordneten Dachverband vorgeschenen Diszipli-
narmaffnahme gegeniiber dem Mitglied eines nachgeord-
neten Vereins, das selbst nicht Mitglied des Dachverbands
ist, entweder ciner Grundlage in der Satzung des nachgeord-
neten Vereins bedarf oder einer sonstigen Anerkennung die-
ser Moglichkeit durch dessen Mitglied.®S Regeln eines iiber-
geordneten Verbands geften grundsitzlich nur fiir dessen
Mitglicder. Fine automatische Geltung fiir einen nachgeord-
neten Verein hat cine Vereinsstrafenregelung eines iiberge-
ordneten Vereins oder Verbandes also nur, wenn sie in des-
sen Satzung verankert ist.

2. Begriindung des BGH

Der BGH stellt die Grundsiitze der Geltung itbergeordneten
Rechts noch einmal in erfrischender Deutlichkeit dar: Es sei
Sache der Mitgliederversammlung des nachgeordneten Ver-
cins, bei Beschlussfassungen iiber die Satzung die Zugehérig-
keit des Vereins zu einem Dachverband za beriicksichtigen;
andererseits haben die Reprisentanten des Vereins in der
Mitgliederversammlung des Dachverbands den erforderli-
chen Einfluss anf dessen Satzung zu nehmen, soweit sie auch
in dem untergeordneten Verein gelten soll. Es besteht also
Handlungsbedarf bei den Dachverbinden, nicht bei den
nachgeordneten Vereinen. Gerade dieses Urteil des BGH hat
den Sportverbinden in Bezug auf die Durchsetzung ihrer
Regeln Grenzen aufgezeigt, aber auch ein Instrument in die
Hand gegeben, durch vertragliche Regelungen und eindeuti-
ge Formulierungen in den Lizenz-, Lizenzulassungs- oder
sonstigen Regelerstreckungsvertrigen mit iiberschaubarem
Aufwand das gleiche Ziel zu erreichen.é$

3. Dynamische Verweisung unzulissig

Wahrend die Sportverbinde der Auffassung sind, die Recht-
sprechung habe die dynamische Verweisung nicht ausdriick-
lich untersagt, hat der BGH dies in seiner Entscheidung
zum SV Wilhelmshaven (NZG 2016, 1315) ausdriicklich
offengelassen. Manche meinen, es gibe nichts Transparen-
teres als die Komplettverweisung auf ein ganzes Rechtssys-
tem eines itbergeordneten Verbandes und die Frage der
statischen oder dynamischen Verweisung sei ,hoch strei-
tig“. Der Rechtsprechung wird vorgeworfen, indem sie die
Regelungen iberspanne, verkenne sie die Verbandsauto-
nomie, die den nationalen und internationalen Verbinden
im Rahmen ihrer freien Organisationsentscheidungen ge-
statte, sich zu internationalen und kollektiven Sportverwal-
tungsverbdnden zusammenzuschlieBen, sich gegenseitig der
Regeldurchgeltung zu unterwerfen und der Umsetzung der
gegenseitigen Entscheidungen zu unterwerfen.®” Dies er-
innert wiederholt an den Reformansatz, den Leuschner for-
muliert hat: Vereinsrecht und Vereinspraxis miissen wieder
zusammengetiihrt werden; entweder wird die Vereinpraxis
an das Vereinsrecht angepasst oder das Vereinsrecht passt
sich der Vereinspraxis an.®8

IX. Gesetzgebung
1. Referentenentwurf vom 14.11.2016

Nach dem Referentenentwurf (Entwurf eines Gesetzes zur
Erleichterung unternehmerischer Initiativen aus biirger-
schaftlichemn Engagement und zuin Biirokratieabbau bei Ge-
nossenschaften)®® vom 14.11.2016 soll § 22 BGB wie folgt
gefasst werden:

§ 22 BGB. Wirtschaftlicher Verein, Verordnungsermdchtigung

(1) "Ein Verein, dessen Zweck auf cinen wirtschaftlichen Geschifts-
betrieb gerichter ist (wirtschaftlicher Verein), erlangr Rechesfihigkeit
durch staatliche Verleihung. *Rechtsfihigkeit kann einem wirtschaftli-
chen Verein nur verlichen werden, wenn dies durch Gesetz hestimumt ist
oder wenn es fiir den Verein unzumutbar ist, seinen Zweck in der
Rechtsform eine Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft zu verfolgen,
? Zustindig fiir die Verleihung ist das Land, in dessen Gebiet der Verein
seinen Sitz hat,

(2) 'Das Bundesministerium fiir Justiz und Verbraucherschutz kann zur
Férderung biirgerschaftlichen Engagements durch Rechtsverordnung
mit Zustimmung des Bundesrates fiir wirtschaftliche Vereine, deren
Zweck auf die Verfolgung eines wirtschaftlichen Geschiftsbettiebs von
geringerem Umfang gerichtet ist, regeln, unter welchen Voraussetzun-
gen regelmifig davon auszugehen ist, dass die Verfolgung des Zwecks
in einer anderen Rechtsform als unzumuthar anzusehen und dem Ver-
ein daher Rechtsfihigkeit zu verleihen ist. 2Als Voraussetzungen fiir die
Verleihung der Rechtsfihigkeit kdnnen zum Schutz von Mitgliedern
und Dritten besondere Anforderungen an die Mitgliederstruktur, die
Satzung und die Betdtigung des Vereins in der Rechtsverordnung fest-
gelegt werden. *Insbesondere konnen auch Rechnungslegungspflichten
begriindet werden sowie Mitteilungspflichten gegenitber dem Land, das
fiir die Verleihung zustindig ist.

Der Gesetzentwurf sieht ua vor, fiir kleinere Vereine, fiir dic
die Rechtsform der Kapitalgesellschaft oder der Genossen-
schaft wegen der damit verbundenen Kosten nicht zumutbar
sind, den Zugang zur Rechtsform des rechtsfihigen wirt-
schaftlichen Vereins (§ 22 BGB) zu erleichtern. Der rechts-
fahige wirtschaftliche Verein ist eine Rechtsform, die wenig
Aufwand und Kosten verursacht. Problem in der Praxis sei
allerdings bisher, dass die Verleihung der Rechtsform des
wirtschaftlichen Vereins Lindersache (zustindig sind die
Verwaltungsbehorden, zB Regierungspriasidien und nicht
das Registergericht) sei und es an konkreten Kriterien und
Vorgaben fur die Verleihung fehle; diese Rechtsform fiihre
{deshalb) bislang in der Praxis eher ein Schattendasein.”®

Dem will die Bundesregicrung jetzt entgegentreten und
schldge vor, die Verleihung der Rechtsfihigkeit fiir den §22
BGB-Verein stirker zu konkretisieren und dadurch die Ver-
leihungspraxis stirker zu vereinheitlichen. Zu diesem Zweck
soll § 22 BGB verstindlicher gefasst werden und eine Er-
michtigung fiir einc Verordnung vorgesehen werden, durch
die die Verleihungsvoraussetzungen nach § 22 BGB fiir Ver-
eine konkretisiert werden. Dass dies nun durch eine Verord-
nung geschehen soll, erstaunt doch.

64 BGH, NZG 2016, 1315 = NJW 2017, 402 (407) mit Anm. Wagner;
zuvor OLG Bremen, SchiedsVZ 2015, 149 = NJOZ 2015, 824; Stober,
NZG 2017, 95; Heermann, ZIP 2017, 253.

65  Wagner, NZG 1046, 1049; Reickert, Rn. 503.

66 Orth, SpuRt 2017, 9 (13); Fluck, Fehlerhafte Vereinsbeschliisse, Diss.
Bayreuth 2016, 207.

67 Orth, SpuRe 2017, 9 (13); sv bereits Orth/Stopper, SpuRe 2015, 51,

68 Leuschwner, npoR 2016, 95,

69 Hierzu aktuell Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 13.3.2017,
BT-Drs. 18/11506; Wagner, NZG 2018, 1046.

70 Hierzu die geplante Rechisverordnungsermichtigung zu § 22 BGB (Re-
fE fiir eine Verleihung der Rechtsfihigkeir an wirtschaitliche Versine
nach § 22 des BGB - RechesfihigkeitsverleihungsVO) end Gegeniunfie-
rung der Bundesregierung, BT-Drs, 18/11937 vom 12.4.2017 — zu BT-
Drs, 18/11506.
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Wagner, Entwicklungen im Vereinsrecht

a) Begriindung

Die Bestimmungen im BGB zur Verlethung der Rechtsfahig-
keit an wirtschafiliche Vereine sollen ,,verstindlicher gefasst
und konkretisiert® werden, um zur Férderung biirgerschaft-
lichen Engagements die Verleihung der Rechtstihigkeit ins-
besondere fiir Initiativen aus birgerschaftlichem Engage-
ment zu erleichtern, fiir dic die Verfolgung ihres Zwecks in
der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft oder Genossen-
schaft unzumutbar ist. Fiir sehr kleine Genossenschaften soll
bei jeder zweiten Priifung eine weniger aufwindige so ge-
nannte vereinfachte Priifung eingefiihrt werden,”?

Im Entwurf sind daneben weitere Regelungen zum Biiro-
kratieabbau fiir alle Genossenschaften vorgesehen, um auch
die Griindung von Genossenschaften nicht nur fiir ganz
kleine Unternehmen, sondern generell zu férdern. Das Ge-
nossenschaftsrecht soll damit an die jingere Rechtsentwick-
lung im Kapitalgesellschafts- und Vereinsrecht angepasst
werden.

Mit Artikel 1 soll § 22 BGB in der Entwurfsfassung (BGB-E)
neu gefasst werden, um die Voraussetzungen fiir die Ver-
leihung der Rechtsfahigkeit an wirtschaftliche Vereine ver-
standlicher zu regeln und die Voraussetzungen fir die wei-
tere Konkrerisierung der Verleihungsvoraussetzungen durch
Rechtsverordnung zu schaffen. In Absatz 1 Satz 1 BGB-E
soll geregelt werden, dass wirtschaftlichen Vereinen Rechts-
Eihigkeit verliehen werden kann. Wenn dies durch besondere
Vorschriften bestimmt ist, wie zB fiir forstwirtschaftliche
Vercinigungen durch Vorschriften im Bundeswaldgesetz, er-
giben sich dic Voraussetzungen fiir die Verleihung auch aus
spezialgesetzlichen Vorschriften. Im Ubrigen kann wirt-
schaftlichen Vereinen Rechtsfihigkeit verliehen werden,
wenn es dem Verein unzumutbar ist, seine Zwecke in der
Rechtsform einer Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft zu
verfolgen. Das entspriche inhaltlich dem bisherigen § 22
BGB in der Auslegung durch die Rechtsprechung.”? Ab-
satz 1 Satz 2 BGB-E weist die Zustindigkeit fir die Ent-
scheidung iiber die Verleihung der Rechtsfihigkeit dem Land
zu, in dem der Verein seinen Sitz hat. Dies entspriche dem
bisherigen § 22 . 2 BGB.

b) Anmerkungen

Ob der Entwurf lediglich die vor einigen Jahren von Reuter”
ins Spiel gebrachte Idee aufgreift, bestimmten Arten von Ver-
einen per Konzession nach einer Art einer Gruppenfreistel-
lung zur Rechtsfihigkeit zu verhelfen, ist zweifelhaft, wollte
der Gesetzgeber ja vor einigen wenigen Jahren den wirt-
schaﬂ:lichen Verein (ohne besonderen Erfolg) ganz abschaf-
fen.

Fraglich ist, ob dieser (gut gemeinte, weniger gut gemachte}
Vorschlag den Kern des Problems trifft. Hier soll eine Lo-
sung fiir ,kleinere Vereine® geschaffen werden, was immer
das genau sein mag. Eine Reihe von unbestimmten Rechts-
begriffen schafft keine weitere Rechtssicherheit, vermutlich
aber das Gegenteil. Der Referentenentwurf wird voraussicht-
lich zu spit sein, da er angesichts der Bundestagswahl 2017,
die voraussichtlich am 24.9.2017 stattfinden wird, noch vor
der Sommerpause des Deutschen Bundestages verabschiedet
sein miisste.””

2. Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 13.3,
2017, BT-Drs. 18/11506

a) Begriindung

Im Gesetzentwurf der Bundesregierung wird vorgebracht,
es bediirfe keiner eigenstindigen gesellschaftsrechtlichen

Rechtsform,”® da die vorhandenen Rechtsformen grund-
sitzlich ausreichten und mit punktuellen Anderungen at-
traktiver flir unternehmerische Initiativen aus biirger-
schaftlichem Engagement gemacht werden kénnen. Als
Alternative im Vereinsrecht werde diskutiert, die Rechts-
form des Idealvereins fiir wirtschaftliche Zwecke zu 6ff-
nen. Dies wiirde allerdings dem Grundsatz widersprechen,
dass eine wirtschaftliche Betiitigung mit Hafrungsbeschrin-
kung nur gegen Emhaltung bestimmuter gliubigerschiitzen-
der Regeln zuldssig ist (zB Kapitalvorschriften, Rechnungs-
legungs- und Offenlegungspflichten; Pritfungspflichten)
und wire insofern ein Eingriff in die Gesellschaftsrechts-
systematik.

Auch eine eingeschrinkte Offnung fiir wirtschaftliche Zwe-
cke, etwa durch eine gesetzliche Regelung, dass bis zu einem
bestimmten Hochstbetrag eine wirtschaftliche Betatigung als
zulissiger Nebenzweck gilt, sei nicht praktikabel, Umfang
und Grenzen des Nebenzweckprivilegs seien nur einzelfall-
bezogen mit Blick auf Zweck und Grofle des jeweiligen Ver-
eins bestimmbar und eine solche Festlegung des Neben-
zweckprivilegs fiir alle Vereine wiirde der viclfaltigen Ver-
einslandschaft nicht gerecht werden kénnen. Auch eine ge-
serzliche Regelung, nach der jeder steuerbegiinstigte Zweck
in der Rechtsform des eingetragenen Vereins verfolgt werden
kann, wire nicht zweckmiRig. Das Merkmal der Gemein-
niitzigkeit eigne sich nicht als Eintragungsvoraussetzung fiir
Vereine, da es nicht verbindlich festgestellt wird, sondern die
Finanzidmter im Rahmen jedes Besteuerungsverfahrens er-
neut priifen, ob die Satzung und die tatsdchliche Tatigkeit
des Vereins den Anforderungen des Gemeinniitzigkeitsrechts
entsprechen.””

Im Ubrigen sei das Gemeinniitzigkeitsrecht nicht speziell
auf Vereine zugeschnitten, sondern gelte fur alle Korper-
schaften, insbesondere auch fiir Kapiralgesellschaften und
Genossenschaften, Gemeinniitzige Korperschaften seien
nach den steuerrechtlichen Vorschriften nicht daran gehin-
dert, ihre gemeinniitzigen Zwecke auch in erheblichem
Umfang durch wirtschaftliche Titigkeit zu verfolgen. Sie
konnten neben dem gemeinniitzigen Bereich auch Zweck-
betriebe oder wirtschaftliche Geschifrsbetriebe unterhalten,
die nicht stenerbegiinstigt sind. Ein gemeinniitziger Verein
konne dies aber nur insoweit, als das Nebenzweckprivileg
dies ermégliche. Denn die Rechtsform des Idealvereins sei
aul wirtschaftliche Titigkeit, sei es zur Verfolgung eines
gemeinniitzigen oder eines anderen Zwecks, nicht zu-
geschnitten. Fiir Vereine gibt es keine dafiir ausreichenden
Regelungen zum Mitglieder- und Gliubigerschutz und kei-
ne Verpflichtung zur kaufmannischen Rechnungslegung.
Aus diesem Grund scheide auch eine Weiterentwicklung
des wirtschaftlichen Vereins, der als Auffangrechtsform
nicht mit gliubigerschiitzenden Regeln ausgestattet ist, Zu
einer Regelrechtsform aus. Es solle vielmehr dabei bleiben,
dass der wirtschaftliche Verein nur fiir solche Fille in
Betracht komme, bei denen eine andere Recbtsform niche
zamutbat ist.

71 Begriindung, s. 5. 18,23,

72 BVerwGE 38,26 = NJW 1979, 2261,

73 Reuter, NZG 2005, 738 (744); zit. nach Segna, npoR 2017, 3, 6.

74 Statt aller s. Palandt/Ellenberger, vor § 21 Rn. 25.

7%  Siehe auch krit, Srellungnahme der BRAK 12/2017 vom 14.3.2017 und
des DAV (Nr. 36/2017, April 2017); hierzu auch Wagner, Liechten-
stein-Journal 2017, 16; weniger kritisch Segia, npoR 2017, 6.

76 Gesetzentwurf der Bundestegicrung vom 13.3.2017, BT-Drs. 18/
11506, 17.

77 Diesen Aspekt hat der BGH nun in seiner Entscheidung vom 16.5.2017
(11 ZB 7/16) konterkariert und Teile der Erwigungen des Geserzgebers
wieder relativiert.
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b) Gesetzgebungsverfahren

In erster Lesung hat der Bundestag am 23.3.2017 iiber den
von der Bundesregierung ecingebrachten Gesetzentwurf zur
Erleichterung unternehmerischer Initiativen aus biirger-
schaftlichem Engagement und zum Biirokratieabbau bei Ge-
nossenschaften (BT-Drs. 18/11506) beraten und die Vorlage
im Anschluss an den Ausschuss fiir Recht und Verbraucher-
schutz iiberwiesen.

¢) Stellungnahme des Bundesrates

Der Bundesrat hat in seiner Sitzung am 31.3.2017 beschlos-
sen, zu dem Geserzentwurf Stellung zu nehmen.”® Er kriti-
siert va folgende Punkte:

(1) Insbesondere zum Schutz von Gliubigern, Mitgliedern
und Arbeitnehmern des Vereins seien detailliertere Regelun-
gen im Gesetz zu treffen, ua auch zur Bekimpfung der Geld-
wische. Das Gescllschaftsrecht zeichne sich durch den Um-
stand aus, dass alle Formen wirtschaftlicher Betitigung ge-
setzlich klar definiert seien. Diese Normenklarheit werde
ohne sachliche Notwendigkeit aufgegeben, wenn man es zu-
lieRe, dass wesentliche Inhalte einer Gesellschaftsrechtsform
durch Verordnung definiert wiirden, von der nicht einmal

im Ansatz klar sei, wie diese inhaltlich ausgestaltet werden
solle.”

(2) Hinsichtlich des Gliubigerschutzes seien konkrere Rege-
lungen zu treffen, wenn die Voraussetzungen fiir die staatli-
che Verleihung der Rechtsfihigkeit nachtriglich wegfallen.?0

(3) Es wird die bundesweite Zustindigkeit der Registerge-
richte gefordert, da die Zustindigkeit fiir die ideellen und
die wirtschaftlichen Vereine in den Lindern uneinheitlich
sei. 81

(4) Die zwingende Aushindigung der Satzung vor Zulissig-
keit der Beitrittserklirung, wic in § 1512 GenG-E vorsehen,
solle wieder gestrichen werden.82

(5) Ebenfalls sollte § 30 I GenG-E weiterhin bestimmte
zwingende Mindestangaben fiir den Inhalt der Mitglieder-
liste vorsehen.® Art. 3 Nr. 15 zu § 53 GenG sollte gestri-
chen werden (Fithrung der Mitgliederliste), die GréfBenmerk-
male nicht angehoben werden (Nr. 15 b).54

(6) Um klarzustellen, dass die Wahl des Priifungsverbandes
keine Geschiftsfithrungsmafnahme®s sei, wird eine neue
Fassung des § 54 GenG (Pflichtmitgliedschaft im Priifungs-
verband) empfohlen,86

(7) Die Kiindigungsfrist soll hochstens ein Jahr betragen
konnen (§ 54 Il neu), die Wahlfreiheit der Genossenschaft
soll in einem neuen Abs. 2 des § 55 GenG festgeschrieben
werden. Es werden Bedenken beziiglich der Streichung der
Einreichung beim Genossenschaftsregister angemeldet.8”

(8) Die Einhaltuﬁg der Priifungspflicht solle weiter durch die
gerichtliche Verhingung von Zwangsgeldern erzwungen
werden kénnen.38

(9) Eine Verinderung im Bereich der genossenschaftlichen
Phlichtpriifung sei nicht zielfiihrend. Die Grenzen der Bemii-
hungen um die Schaffung von Erleichterungen fiir kleine
und Kleinst-Genossenschaften ligen jedoch dort, ,,wo der
Kern der Rechtsform und ihre institutionellen Vorrichtun-
gen zur Sicherstellung von Stabilitit, Gliaubiger- und Mit-
gliederschutz sowie wirtschaftlicher Solidicit gefihedet
sind“.#?

X. Fazit

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass es nicht in erster
Linie darauf ankommt, ob der Idealverein cine wirtschaftli-
che Titigkeit ausiibr, sondern darauf, ob der Verein in seiner
Zielsetzung auf einen wirtschaftlichen Geschiftshetrieb ge-
richtet ist, Die Vereinstitigkeit ist eben nicht auf einen wirt-
schaftlichen Geschiftsbetrich gerichtet, wenn der Verein mit
Hilfe von Einnahmen aus einem wirtschaftlichen Geschifts-
betrieb ausschlieflich und selbstios einen ideellen Vereins-
zweck verfolgt.#0

Richtig ist das Argument, dass der Rechtsverkehr gemein-
niitzige Vereine als die typischen ldealvereine ansieht, Ins-
besondere die Mitglieder gemeinniitziger Vereine kénnen
sich nicht vorstellen, dass sie sich allein deswegen mit dem
Verein in der falschen Rechtsform befinden, weil sie zur
Finanzierung der ideellen Titigkeit wirtschaftliche Aktiviti-
ten entfalten miissen. Wire der BGH der These des KG
gefolgt, wiire dies ein Widerspruch zwischen dem Selbstver-
stindnis der zahlreichen in einem Verein engagierten ehren-
amtlichen Krifte einerseits und der Rechtsordnung anderer-
seits, wie es immer wieder bei der Diskussion um die Re-
formbediirfrigkeit des Vereinsrechts anklingt:”' Muss die
Wirklichkeit der Rechtslage angepasst werden oder das gel-
tende Recht der Recheswirklichkeit?

Richtig ist weiter: Vereinsmitglieder méchten nicht an Han-
delsgeschiiften beteiligt sein, auch nicht mittelbar.? Sie fiih-
len sich nicht als Gesellschafter, Genossen®® oder Aktionire,
da sie personlich keine Gewinninteressen verfolgen und auch
nicht deswegen dem Verein beigetreten sind. Der unbe-
stunmte Rechtsbegriff der Zumutbarkeit, in eine Rechtsform
mit wirtschaftlicher Zielsetzung zu wechseln, ist daher nicht
geeignet, hinsichtlich der gebotenen Abgrenzungen Rechts-
sicherheit zu schaffen. Im Gegenteil. Der Verein, anders als
eine Handelsgesellschaft, darf sowieso nicht das Interesse
verfolgen, moglichst viel Vermégen zu erwirtschaften. Um-
gekehrr: Es miissen Einnahmen erwirtschaftet werden, um
den ideellen Zweck verfolgen zu kénnen. Die Satzungs-
zweckformulierung ,Sie ist seibstlos titig und verfolgt nicht
m erster Linie eigenwirtschaftliche Zwecke* wird dadurch
Programm.

Fraglich ist, ob dieser (gut gemeinte, weniger gut gemachte)
Vorschlag den Kern des Problems trifft. Hier soll eine Lé-
sung fiir ,kleinere Vereine® geschaffen werden, was immer
das genau sein mag. Die Entscheidungen des AG Miinchen
suggerieren jedenfalls die Unangreifbarkeit grofer Vereine,

78 BR-Drs. 162/17 vom 31.3.2017. Im Folgenden werden die uns am
wichtigsten erscheinenden Vorschlige wiedergegeben.

79 BR-Drs. 162/17 vom 31.3.2017, 5.

80 BR-Drs. 162/17 vom 31.3.2017, 8.

81 BR-Drs. 162/17 vom 31.3.2017, S.

82 BR-Drs. 162/17 vom 31 3.2017, 8.

83 BR-Drs. 162/17 vom 31 3.2017, 8.

84 BR-Drs. 162/17 vom 31.3.2017, 5.

85 OLG Schleswig, ZIP 2016, 1932,

86 BR-Drs. 162/17 vom 31 3.2017, 8. 6.

87 BR-Drs. 162/17 vom 31.3.2017, 5. 7f.

88 BR-Drs. 162/17 vom 31.3.2017, 5. 9f.

85 BR-Drs, 162/17 vom 31.3.2017, 5. 14 £,

90 Schauhoff, npoR 2016, 241 m. Verweis auf Leuschner, npoR 2016,
99; ders. npoR 2017, 62; s. auch Stellungnahme der BRAK 12/2017
vom 14.3.2017; hierzu auch Wagner, Liechtenstein-Journal 2017,
16; ders. NZG 2016, 1046 {1055}, weniger kritisch Segra, npoR
2017, 6.

91 So Leuschrer, npoR 2016, 99.

92 Sozu Recht Schauboff, npoR 2016, 241; ders. npoR 2017, 62,

93 Systemrechnisch sei es problematisch, einer nach materiellem Recht
dem Genossenschaftsrecht zuzuordnenden Vereinigung in einer nicht-
genossenschaftlichen Rechtsforn zu fithren, so zu Recht Wolff, npoR
2017, 50.
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Bericht

Commandeur/Rémer, Bericht Insolvenzrecht

wiihrend eine Klirung der Grenzziehung zwischen Idealver-
ein gem. § 21 BGB und wirtschaftlichem Verein gem. § 22
BGB durch den BGH erst jetzt vorgenommen wurde,

Hier setzt die Kritik von Leuschner an:®* Die geplante An-
derung des § 22 BGB sei abzulehnen, sie helfe nur wenigen
Initiativen und verhindere dariber hinaus eine dringend not-
wendige Reform des § 21 BGB, von der wiederum viele Ver-
eine profitieren wiirden. Leuschrer schligt vor, das aus § 21
BGB abgeleitete Verbot der wirtschaftlichen Beritigung
durch ein Gewinnausschiittungsverbot zu ersetzen. Dieses ist
fur gemeinniitzige Vereine sowieso bereits in § 55 1 Nr. 1
AQ enthalten. Das Vorbild einer solchen Losung finde sich
in § 5a GmbHG; das fiir den e. V. vorgeschlagene vollstin-

dige Gewinnausschiittungsverbot ginge dariiber hinaus und
miisste erst Recht geeignet sein, die wirtschaftliche Betdti-
gung zu legitimieren. Alle relevanten Nachbarrechtsordnun-
gen, die eine ., Vereinsklassenabgrenzung® vornahmen, stell-
ten nicht auf die wirtschaftliche Betitigung, sondern auf die
Gewinnausschiittung ab.>S Eine Reihe von unbestimmten
Rechtsbegriffen schafft keine weitere Rechtssmherhelt ver-
mutlich aber das Gegenteil. [ ]

94 Stellungnahme Leuschner vom 11.4.2017, unverdff.; er weist ua darauf
hin, dass sich der 78. DJT im Jahr 2018 mit einer eigenen Abtcilung
dem Vercinsrecht widme.

95 So auch MilKoBGB/Reuter, vor §§ 21 £ Rn. 172 ff.

Bericht

Rechtsanwiltin Dr. Anja Commandeur und Rechtsanwalt Alexander Rmer™
Aktuelle Entwicklungen im Insolvenzrecht

Der Beitrag stellt die jiingsten gesetzlichen Anderungen des
Insolvenzrechts anf verschiedenen Ebenen vor und zeigt de-
ren Auswirkungen auf.

I. Update: BFH verwirft Sanierungserlass -
Konsequenzen fiir aktuelle und kiinftige Insolvenz-
und Sanierungsverfahren

1. Einleitung

Bereits in NZG 2017, 333 haben Commandeur/Brocker die
am 7.2.2017 veréffentlichte Entscheidung des Groflen Se-
nats des BFH zum Sanierungserlass! und deren weitreichen-
de Konsequenzen fiir die Sanierungspraxis untersucht. Nach
dem Beschluss verstdfSt der seit 2003 regelmifiig durch-
gefithrte Erlass von Sanierungsgewinnen gegen die Gesetz-
miafSigkeit der Verwaltung mit der Folge, dass er keine
Rechtsgrundlage fiir den Erlass von Einkommens- und Kor-
perschaftssteuern aus sachlichen Billigkeitsgriinden bildet,
die auf einem Sanierungsgewinn beruhen. Insbhesondere vor
dem Hintergrund, dass gerade in der jiingeren Vergangenheit
das Insolvenz- und Sanierungsrecht stetig weiterentwickelt
wurde, um die Moglichkeiten der Unternehmenssanierung
zu verbessern, war der Gesetzgeber aufgerufen, schnellst-
méglich eine nachhaltige Losung fiir die bisher latenten und
jetzt akuten Probleme herbeizufithren, was die Praxis schon
seit langem fordert.? Parallel hierzu riickten alternative Mog-
lichkeiten zur steuerfreien Sanierung ohne Sanierungserlass
in den Fokus.

2. Méglichkeiten der steuerfreien Sanierung chne
Sanierungserlass

a) Bremer Ausgliederungsmodell

In einem viel beachteten Beitrag haben Holzle/Kablert die
Moglichkeiten einer so genannten Ausgliederung als eine
von den Rechtsunsicherheiten der Bestenerung eines Sanie-
rungsgewinns befreite Alternative im Insolvenzplanverfahren
dargestellt.> Demnach soll ein stewerpflichtiger Forderungs-
verzicht dadurch vermieden werden, dass der zu sanierende
Unternehmensteil bzw. die zur Fortfithrung erforderlichen
Vermogensgegenstinde und Vertragsbeziehungen aunf eine
Tochtergeselischafe nach § 123 III UmwG ausgegliedert und

deren Anteile an einen Investor verkauft und Gbertragen
werden. Uber das Restvermégen findet sodann die insolvenz-
rechtliche Regelabwicklung statt. Auf diese Weise soll eine
Trennung von Vermégen und Verbindlichkeiten — sogar oh-
ne Beteiligung der Glaubiger — grundsitzlich moglich sein.
Eingebettet wird die Ausgliederung in cinen verfahrensleiten-
den Insolvenzplan, der — anders als sonst regelmifiig ublich -
nur die Verfahrensabwicklung und nicht die Verfahrens-
beendigung regelt. Der Insolvenzplan sieht zur Vermeidung
eines Gewinns keine Forderungsverzichte vor. Nach dem
Ausgliederungsmodell soll eine durch die Ausgliederung ge-
gebenenfalls gleichwohl entstehende Steuerschuld (zB Auf-
deckung von stillen Reserven) von der insolventen Gesell-
schaft aus Griinden der Masseunzulidnglichkeit (§ 208 InsQ)
nicht gezahlt werden miissen. Fragen und mégliche Proble-
me kénnen sich jedoch unter Umstinden bei maglichen Haf-
tungsgefahren fiir Geschiftsfithrer, Erwerber und Insolvenz-
verwalter ergeben.

b) Steuerneutrale Forderungsverzichte (Billigkeitsent-
scheidung)

Ein weiterer Losungsansatz kann darin liegen, einen Steuer-
verzicht auf Grundlage einer Billigkeitsentscheidung aus per-
sonlichen Griinden (§ 163 AO) zu bewirken.* Billigkeits-
mafinahmen nach § 163 I, § 227 AO sowie positive verbind-
liche Auskiinfte (§ 89 II AQ) kommen nach der Rechtspre-
chung des BFH® aus Griinden der sachlichen oder
personlichen Billigkeit grds. weiterhin in Betracht. Denn im
Ergebnis handelt es sich bei dem Beschluss des BFH vom
28.11.2016 um eine Einzelfallentscheidung, wenngleich die-
se eine hohe prijudizielle Wirkung entfalten diirfre. Allein
die Voraussetzungen des Sanierungserlasses reichen fortan

*  Die Autorin Commandenr ist Rechtsanwiltin, Fachanwiltin fiir Insol-
venzrecht und Parmerin der GORG Rechtsanwilte/Insolvenzverwalter
GbR. Der Autor Réwmer ist Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Insolvenz-
recht und Parmer der GORG lnsolvenzverwalmng Partnerschaft von
Rechtsanwilren.

BFH, BFHE 255, 482 = DS&tR 2017, 305 = DSRE 2017, 316 Ls. =
NZG 2017, 360 Ls.

Vgl. B Kablert, ZIP 2009, 643,

Holzle/Kablert, ZIP 2017, 510,

Ausfithrlich: Lenger, NZ12017, 290 (293).

Vgl nur BFH v. 20.2.1991, BStBl. 111991, 541.
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