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Die Kita-Rspr. des Kammergerichts? hat — gegen andere OLG —
jahreslang fir erhebliche Verunsicherung in der Vereinsland-
schaft geflhrt. Sie hat gedroht, Vereinen die Eintragung in
das Vereinsregister zu entziehen oder (bei Neueintragungen)
zu verweigern. Die Entscheidungen ADAC vom 17.01.2017 und
der Registersache FC Bayern Minchen® suggerierten Rechts-
sicherheit fur Grossvereine, wahrend der Gesetzgeber Schnell-
schisse in Richtung Genossenschaftsrecht abfeuerte, ohne
Probleme nur ansatzweise zu l6sen. 4

Es existiert keine Vereinsstatistik des Statistischen Bundesamtes,
lediglich das Bundesamt fur Jjustiz verdffentlicht eine «Zusam-
menstellung der Geschaftsibersichten der Amtsgerichte 1995 -
2015», die per 31.12.2015 die Zahl von 598.210 eingetragenen
Vereinen ausweist (2014: 630.141 und 2013 591.759). Die Zahl
der Neueintragungen bewegt sich bei 15.000 - 20.000 pro Jahr,
wobei die letzten Jahre signifikant héher lagen: Die Zahl der
Neueintragungen 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 jahrlichen Léschungen liegt bei 8.000 — 10.000
pro Jahr, wobei diese Zahl im Jahr 2014 von 10.512 im Jahr 2013
auf 12.793 ansteig und 2015 wieder auf 8.882 sank.

Der BGH hat in seinem Urteil vom 16.05.2017 klar Stellung ge-
nommen und der Kita-Rechtsprechung des KG Berlin eine klare

1 Rechtsanwalt, Fachanwalt fir Handels- und Gesellschaftsrecht, Autor «Ver-
ein und Verband», Autor 13. und 14. Auflage Reichert, Vereins- und Ver-
bandsrecht, Red. steueranwaltsmagazin.

2 KG Berlin 02.08.2012 — IV R 41/11, RPfleger 2014, 683 (s. hierzu Sau-
ter/Schweyer/Waldner, Rn. 48) aktuell KG Berlin 16.02.2016 — 22 W 88/14,
NZG 2016, 989; KG Berlin 11.04.2016 — 22 W 40/15, NZG 2016, 993; BGH
16.05.2017 - 1 ZB 6/16; BGH 16.05.2017 — 1 ZB 7/16 sowie auch 20.02.2016
— 22 W 87/14, unverdff., jetzt BGH 16.05.2017 — 11 ZB 9/16.

3 AG Minchen 17.01.2017 - VR 304; statt vieler zuvor Leuschner ZIP 2015, 356;
ders. NZG 2017, 16 f.; s. zur ADAC-Stiftung npoR 2017, 38; hierzu Hadding/
Leuschner, Stellungnahme zur Angelegenheit 1. FSV Mainz, ZStV 1/2017, VI.

4 Siehe auch Stellungnahme der BRAK 12/2017 vom 14.03.2017; hierzu
auch Wagner, 2017, 16 ff.; aktuell Wagner, NZG
2017, 768; weniger kritisch Segna, npcR 2017, 6.
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Absage erteilt.> Entgegen der bisher wohl h.M.¢ hat er die Indiz-
wirkung der (steuerlichen) Anerkennung eines Vereines als
gemeinndtzig im Sinne der §§ 51 ff. AO anerkannt. Die Anerken-
nung als gemeinnltzig sei ein indiz dafr, dass der Verein nicht
auf einen wirtschaftlichen Geschéaftsbetrieb gerichtet ist und da-
her in das Vereinsregister eingetragen werden kann, § 21 BGB.

Der BGH wiederholt die Voraussetzungen fir das Vorliegen ei-
nes wirtschaftlichen Geschaftsbetriebes und des Neben-
zweckprivilegs.” Die wirtschaftliche Tatigkeit sei in diesem Fall
jedoch dem wirtschaftlichen Hauptzweck zu- und untergeord-
net und Hilfsmittel zu dessen Erreichung. Fir die Beurteilung die-
ser Frage ist die Anerkennung als gemeinnitzig im Sinne der 8§
51 ff. AO von entscheidender Bedeutung. Zwar sind die Voraus-
setzungen der Anerkennung der 88 51 ff. AO nicht automatisch
gleichbedeutend damit, ob ein Verein nicht auf einen wirtschaft-
lichen Geschaftsbetrieb im Sinne des § 21 BGB ausgerichtet ist.
Eine Indizwirkung kommt diesem Umstand gleichwohl zu.®

Auch nach der Gesetzeshistorie sei der Gesetzgeber vom ge-
meinnlitzigen Verein als Regelfall des Idealvereins ausgegan-
gen. Im Gegensatz zum Idealverein habe der Gesetzgeber Ge-
sellschaften gesehen, deren Gesellschaftsinteresse ihr Handeln
bestimmt, das auf Geschaftsgewinn und den wirtschaftlichen
Vorteil des Einzelnen abziele.®

Gegen eine Einordnung eines Vereins mit einem wirtschaftli-
chen Geschaftsbetrieb spricht auch nicht der Umfang des Ge-

BGH 16.05.2017 — 11 ZB 7/16, fur BGHZ vorgesehen.

Anders jedoch Fischer, jurisPR SteuerR 20/2015, SAnm. 1, Anm. zu OLG
Stuttgart 03.12.2014 - 8 W 447/14, npoR 2015, 27; Schauhoff, npoR
2016, 241; Wagner, NZG 2016, 1046, 1048 und NZG 2017, 768.

7 BGH 16.05.2017 — 11 ZB 7/16, Rdn. 19 mit Verweis auf BGH 29.09.1982 — |
ZR 88/80, BGHZ 85, 84, 92 f., NJW 1983, 569.

8 BGH 16.05.2017 — Il ZB 7/16, Rdn. 23 u.a. mit Verweis auf Rejchert, Rdn.
163 und OLG Frankfurt 28.10.2010 - 20 W 254/10, SpuRt 2011, 125; a.A.
jedoch Beuthien, WM 2017, 645 f.; Hittemann, Gemeinniitzigkeits- und
Spendenrecht, 3. Aufl,, Rdn. 2.31

9 BGH 16.05.2017 —11 ZB 7/16, Rdn. 24 f.
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schéftsbetriebes. Grosse und Umfang des wirtschaftlichen
Geschéftsbetriebes sind alleine nicht aussagekréftig.'®

Wenn ein Verein die Mittel in der erforderlichen Héhe zur Ver-
wirklichung seiner ideellen Zwecke erwirtschaften darf, dann
kann ihm auch nicht verwehrt werden, den ideellen Zweck un-
mittelbar mit seinen wirtschaftlichen Aktivitdten zu erfullen.’
Sinn und Zweck der 8§ 21, 22 BGB verbietet dies jedenfalls
dem als gemeinnitzig im Sinne der §§ 51 ff. AO anerkannten
Verein nicht. Nach wie vor kommt u.a. aus Grinden des Glau-
bigerschutzes der Erwerb der Rechtsfihigkeit durch einen
wirtschaftlichen Verein nur ausnahmsweise in Betracht.”? Wenn
ein Verein einen wirtschaftlichen Geschéaftsbetrieb in einer be-
stimmten Grésse unterhalt, um die erforderlichen Mittel fur die
Erreichung des ideellen Zwecks zu erwirtschaften, entstehen kei-
ne grdsseren Gefahren far den Rechtsverkehr, wenn mittels des
Geschaftsbetriebs unmittelbar der ideelle Zweck verfolgt wird.

Eine Verlagerung von wirtschaftlichen Aktivitaten aus
einen ldealverein ist nicht zu erwarten, wenn der Verein als
gemeinnltzig anerkannt ist, da die Einhaltung der Voraus-
setzungen des § 55 AO und insbesondere das Verbot der
Gewinnausschittung an die Mitglieder einer solcher Gefahr
entgegenstehen. Es wird zudem der Reiz gesenkt, erhebliche
unternehmerische Risiken einzugehen.® Auch wettbewerbs-
rechtliche Griinde begrinden keine andere Beurteilung: Es
kénnen keine unmittelbare Relevanz dieser Bestimmungen fiir
die Frage der Wettbewerbswidrigkeit hergeleitet werden .

Letztlich ist auch die Betrachtung einzubeziehen, dass die Einhal-
tung der Voraussetzungen der Anerkennung als gemeinn(itzig im
Sinne der §§ 51 ff. AO und damit einhergehend unter anderem
auch das Ausschittungsverbot durch die Finanzverwaltung in
effektiverer Weise Uberwacht werden, als den Registergerichten
dies bei ihrer Sach- und Personalausstattung méglich ist.’s

Liegen jedoch konkrete Anhaltspunkte im Einzelfall vor, von
diesen Erwédgungen abzuweichen, so sei dies vor allem bei Ge-

10 BGH 16.05.2017 - Il ZB 7/16, Rdn. 28 f. mit Verweis auf MiKo/Reuter,
§ 21 Rdn. 20; Schauhoff/Kirchhain, ZIP 20161857.

11 BGH 16.05.2017 — 1l ZB 7/16, Rdn. 30 f.; a.A. Stéber/Otto, Rdn. 69;
Leuschner, S. 172 f,; Soergel/Hadding, §§ 21, 22 Rdn. 36.

12 BGH 16.05.2017 =11 ZB 7/16, Rdn. 31 m.w.N.

13 BGH 16.05.2017 - 11 ZB 7/16, Rdn. 32 mit Verweis auf Beuthien, WM 2017,
645 f.; Schauhoff/Kirchhain, ZIP 1857, 1865; a.A. im Ergebnis Leuschner,
NZG 2017, 16, 19.

14 BGH 16.05.2017 -1 ZB 7/16, Rdn. 35 mit Verweis auf BGH 04.06.1986 — |
ZR 29/85, NJW 1986, 3201.

15 BGH 16.05.2017 -1 ZB 7/16, Rdn. 32.
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sichtspunkten des Glaubigerschutzes aufgrund der tatsachlichen
Durchfiihrung der Geschéftstatigkeit des Vereines maglich.'s

Vereinsrechtsénderungsgesetz damit unnétig

Nach dem Referentenentwurf (Entwurf eines Gesetzes zur Er-
leichterung unternehmerischer Initiativen aus birgerschaftlichem
Engagement und zum BUrokratieabbau bei Genossenschaften)!?
vom 14.11.2016 sollte § 22 BGB wie folgt gefasst werden:

§ 22 BGB. Wirtschaftlicher Verein, Verordnungserméchtigung

(1) 'Ein Verein, dessen Zweck auf einen wirtschaftlichen Ge-
schaftsbetrieb gerichtet ist (wirtschaftlicher Verein), er-
langt Rechtsfahigkeit durch staatliche Verleihung. 2Rechts-
fahigkeit kann einem wirtschaftlichen Verein nur verliehen
werden, wenn dies durch Gesetz bestimmt ist oder wenn
es fur den Verein unzumutbar ist, seinen Zweck in der
Rechtsform eine Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft
zu verfolgen. 3Zustandig fir die Verleihung ist das Land, in
dessen Gebiet der Verein seinen Sitz hat.

(2) 'Das Bundesministerium fiir Justiz und Verbraucher-
schutz kann zu Férderung birgerschaftlichen Engage-
ments durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des
Bundesrates fur wirtschaftliche Vereine, deren Zweck
auf die Verfolgung eines wirtschaftlichen Geschafts-
betriebs von geringerem Umfang gerichtet ist, regeln,
unter welchen Voraussetzungen regelmdéssig davon aus-
zugehen ist, dass die Verfolgung des Zwecks in einer
anderen Rechtsform als unzumutbar anzusehen und
dem Verein daher Rechtsfahigkeit zu verleihen ist. 2Als
Voraussetzungen fir die Verleihung der Rechtsfahigkeit
kénnen zum Schutz von Mitgliedern und Dritten beson-
dere Anforderungen an die Mitgliederstruktur, die Sat-
zung und die Betatigung des Vereins in der Rechtsver-
ordnung festgelegt werden. 3insbesondere kénnen auch
Rechnungslegungspflichten begriindet werden sowie
Mitteilungspflichten gegentiber dem Land, das fiir die
Verleihung zustandig ist.

In erster Lesung hat der Bundestag am 23.03.2017 Uber den
von der Bundesregierung eingebrachten Gesetzentwurf zur
Erleichterung unternehmerischer Initiativen aus birgerschaft-
lichem Engagement und zum Burokratieabbau bei Genossen-
schaften (18/11506) beraten und die Vorlage im Anschluss an
den Ausschuss fur Recht und Verbraucherschutz Uberwiesen.

16 BGH 16.05.2017 -1 ZB 7/16, Rdn. 33.
17 Hierzu aktuell Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 13.03.2017, BT-
Drucks. 18/11506; Fein/Vielwerth, ZStV 2017, 81.
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Stellungnahme und Kritik

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass es nicht in erster Linie
darauf ankommt, ob der Idealverein eine wirtschaftliche Tatig-
keit austibt, sondern darauf, ob der Verein in seiner Zielsetzung
auf einen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb gerichtet ist. Die
Vereinstatigkeit ist eben nicht auf einen wirtschaftlichen Ge-
schaftsbetrieb gerichtet, wenn der Verein mit Hilfe von Einnah-
men aus einem wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb ausschliess-
lich und selbstlos einen ideellen Vereinszweck verfolgt.™

Richtig ist das Argument, dass der Rechtsverkehr gemeinniit-
zige Vereine als die typischen ldealvereine ansieht. insbeson-
dere die Mitglieder gemeinnitziger Vereine kénnen sich nicht
vorstellen, dass sie sich allein deswegen mit dem Verein in der
falschen Rechtsform befinden, weil sie zur Finanzierung der
ideellen Tatigkeit wirtschaftliche Aktivitaten entfalten miissen.
Sollte der These des Kammergerichtes gefolgt werden, droht
ein Widerspruch zwischen dem Selbstverstandnis der zahlrei-
chen in einem Verein engagierten ehrenamtlichen Krifte einer-
seits und der Rechtsordnung andererseits, wie es immer wieder
bei der Diskussion um die Reformbediirftigkeit des Vereins-
rechts anklingt:"® Muss die Wirklichkeit der Rechtslage ange-
passt werden oder das geltende Recht der Rechtswirklichkeit?

Richtig ist weiter: Vereinsmitglieder méchten nicht an Han-
delsgeschaften beteiligt sein, auch nicht mittelbar.2® Sie fiih-
len sich nicht als Gesellschafter, Genossen?' oder Aktionare,
da sie persénlich keine Gewinninteressen verfolgen und auch
nicht deswegen dem Verein beigetreten sind. Der unbestimmte
Rechtsbegriff der Zumutbarkeit, in eine Rechtsform mit wirt-
schaftlicher Zielsetzung zu wechseln, ist daher nicht geeignet,
hinsichtlich der gebotenen Abgrenzungen Rechtssicherheit zu
schaffen. Im Gegenteil. Der Verein, anders als eine Handelsge-
sellschaft, darf sowieso nicht das Interesse verfolgen, moglichst
viel Vermégen zu erwirtschaften. Umgekehrt: Es miissen Ein-
nahmen erwirtschaftet werden, um den ideellen Zweck verfol-
gen zu kdnnen. Die Satzungszweckformulierung «Sie ist selbst-
los tatig und verfolgt nicht in erster Linie eigenwirtschaftliche
Zwecke» wird dadurch Programm.

18  Schauhoff, npoR 2016, 241 ff. m. Verweis auf Leuschner, npoR 2016, 99;
ders. npoR 2017, 62; siehe auch Stellungnahme der BRAK 12/2017 vom
14.03.2017; hierzu auch Wagner, 2017, 16 ff.; we-
niger kritisch Segna, npoR 2017, 6.

19 So Leuschner, npoR 2016, 99.

20 So zu Recht Schauhoff, npoR 2016, 241 ff.; ders. npoR 2017, 62.

21 Systemtechnisch sei es problematisch, einer nach materiellem Recht dem
Genossenschaftsrecht zuzuordnenden Vereinigung in einer nichtgenos-
senschaftlichen Rechtsform zu fuhren, so zu Recht Wolff, npoR 2017, 50.
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Fraglich ist, ob dieser (gut gemeinte, weniger gut gemachte)
Vorschlag den Kern des Problems trifft. Hier soll eine Losung
fUr «kleinere Vereine» geschaffen werden, was immer das ge-
nau sein mag. Die Entscheidungen des AG Minchen suggerie-
ren jedenfalls die Unangreifbarkeit grosser Vereine, wahrend
eine Kldrung der Grenzziehung zwischen Idealverein gemass §
21 BGB und wirtschaftlichem Verein gemass § 22 BGB durch
den BGH bisher noch ausstand.

Hier setzt die Kritik von Leuschner an:22 Die geplante Anderung
des § 22 BGB sei abzulehnen, sie helfe nur wenigen Initiativen
und verhindere dariiber hinaus eine dringend notwendige Re-
form des § 21 BGB, von der wiederum viele Vereine profitieren
wirden. Leuschner schlagt vor, das aus § 21 BGB abgeleitete
Verbot der wirtschaftlichen Betatigung durch ein Gewinnaus-
schittungsverbot zu ersetzen. Dieses ist fir gemeinnltzige
Vereine sowieso bereits in § 55 Abs. 1 Nr. 1 AO enthalten.
Das Vorbild einer solchen Losung finde sich in § 5a GmbHG:
das flir den e.V. vorgeschlagene vollstandige Gewinnausschiit-
tungsverbot ginge dariiber hinaus und misste erst Recht ge-
eignet sein, die wirtschaftliche Betatigung zu legitimieren. Alle
relevanten Nachbarrechtsordnungen, die eine «Vereinsklassen-
abgrenzung» vorndhmen,stellten nicht auf die wirtschaftliche
Betatigung, sondern auf die Gewinnausschiittung ab.

Hier setzte auch die Kritik des Bundesrates an, der monierte, dass
Regelungen zu treffen seien, unter welchen Voraussetzungen die
Verfolgung des Zwecks in einer anderen Rechtsform unzumutbar
ist. Eine Reihe von unbestimmten Rechtsbegriffen schafft keine
weitere Rechtssicherheit, vermutlich aber das Gegenteil.

Das Ende vom Lied

Das «Gesetz zum Burokratieabbau und zur Férderung der
Transparenz bei Genossenschaften»® wurde schliesslich am
29.06.2017 ohne die zuvor geplanten Anderungen im
Vereinsrecht (und damit in BGB und EGBGB) vom Bundestag
verabschiedet. Unter anderem die Entscheidung des BGH vom
16.05.2017% hatte die Anderungen des § 22 BGB entbehrlich
gemacht.

22 Stellungnahme Leuschner vom 11.04.2017, (s. www.bundestag.de).; er
weist u.a. darauf hin, dass sich der 78. DJT im Jahr 2018 mit einer eigenen
Abteilung dem Vereinsrecht widme.

23 So auch M(Ko/Reuter Vor §§ 21 ff. Rn. 172 ff.

24 Aktuell «Gesetz zum Burokratieabbau und zur Férderung der Transparenz bei
Genossenschaften», BT-Drucks. 18/12998 (zuvor 18/11506, 11957 und 12181).

25 BGH 16.05.2017 — I ZB 7/16, NJW 2017, 1943, Rdn. 23; aktuell Wagner,
steueranwaltsmagazin 2017, 116 und NZG 2017, 768; zusammenfassend
Leuschner NJW 2017, 1919, 1924 («obsolet gewordens).




