Rechtsanwalt Martin Straller

Bedrohung der Rechtsform Verein
bei Tragern von Bildungseinrichtungen

Referat vom 14.07.2013, FWS Berlin Mitte

l. Ausgangslage

Das Kammergericht (Oberlandesgericht fur Berlin) halt seit langerem Vereine nicht fir
eintragungsfahig, die ihren Zweck im Wesentlichen dadurch erfiillen, dass sie Zweckbetriebe
unterhalten. Es gibt eine Reihe gleichgelagerter Entscheidungen.

Das Vereinsregister beim Amtsgericht Charlottenburg setzt diese Rechtsprechung um und
tragt neue Rechtstrager nicht mehr ein, die nach Satzung oder Erklarung auf die Errichtung
von Zweckbetrieben ausgerichtet sind.

Inzwischen liegen auch Schreiben des Vereinsregisters vor, mit denen bereits eingetragene
Vereine aufgefordert werden, sich zu ihren Verhaltnissen zu erklaren, weil ihnen bei
Uberwiegen der wirtschaftlichen Tatigkeit die Léschung aus dem Vereinsregister drohe.

Eine Loschungsankiindigung nach 8 393 FamFG ist mir bislang nicht bekannt.

Das OLG Schleswig hat in einem Beschluss Erwagungen zur Eintragung trotz Uberwiegen
der Téatigkeit im (steuerlichen) Zweckbetrieb angestellt, ohne dass dies tragende Griinde des
Beschlusses waren. Es tritt damit fir eine bestimmte Fallgestaltung der Auffassung des

Kammergerichts (KG) entgegen.

Il. Rechtliche Bewertung

Die Rechtsprechung des KG entspricht derjenigen des Bundesgerichtshofs.

Danach ist § 21 BGB, der seinem Wortlaut nach nur fur Vereine gilt, deren Zweck nicht auf
einen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb gerichtet ist, nicht streng anzuwenden. Vielmehr
kénnen auch Vereine die Rechtsfahigkeit erlangen, bei denen der wirtschaftliche Betrieb
Nebenzweck ist (Nebenzweckprivileg).

Verlangt wird allerdings, dass die ideelle Betatigung, d.h. die Betatigung aufRerhalb
wirtschaftlicher Betriebe Uberwiegt. Wie dies genau bemessen wird, gibt der BGH nicht vor.

Es ergibt sich aus seinen Entscheidungen allerdings, dass der ,Nebenzweck® nicht nach
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monetaren MaRstdben ermittelt wird, sondern nach Aktivititen. Es werden also die
ehrenamtlichen, nicht-wirtschaftlichen Aktivitdten nach Umfang und Bedeutung den
Aktivitaten in den Betrieben (Zweckbetrieben und anderen) gegentber gestellt.

Es spricht sehr viel daflir, den Begriff ,wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb® in § 21 BGB
genauso auszulegen wie in 8 14 Abgabenordnung. Dort heif3t es:

»Ein wirtschaftlicher Geschéaftsbetrieb ist eine selbstdndige nachhaltige Tatigkeit, durch die
Einnahmen oder andere wirtschaftliche Vorteile erzielt werden und die Uber den Rahmen
einer Vermdgensverwaltung hinausgeht. Die Absicht, Gewinn zu erzielen, ist nicht

erforderlich.”

Nach diesen Maf3staben konnen Kindergarten- und Schultrdger, die keine wesentlichen
weiteren Aktivitdten aufweisen, als ihre Einrichtungen, nicht in der Rechtsform eingetragener
Verein agieren. Dass andert sich auch nicht, wenn neben den Betrieben noch Bildungsarbeit
mit Eltern oder interessierter Offentlichkeit stattfindet, weil deren Umfang kaum jemals den
des Zweckbetriebs erreicht.

»oicher vor der Rechtsprechung des KG sind nur solche Vereine, die in anderen Bereichen
umfangreiche ehrenamtliche Tatigkeiten nachweisen kénnen und daneben, wirklich als

Nebenzweck, eine Schule oder einen Kindergarten betreiben.

Die Entscheidung des OLG Schleswig filhrt einen interessanten Begriff in die Debatte ein,
namlich den Begriff des ,Binnenmarktes®. Ein solcher soll vorliegen, wenn die ,Kunden“ des
Zweckbetriebs und die Mitglieder des Vereins im Wesentlichen identisch sind und
Einnahmen im Ubrigen nur aus éffentlichen Kassen erzielt werden.

Der wirtschaftliche Geschaftsbetrieb nach § 21 BGB lage namlich nur vor, wenn eine
AuBenwirkung erzielt werden solle. Finde hingegen die Einnahmeerzielung im Innenbereich

statt, ware das anders zu beurteilen.

So erfreulich es ware, wenn sich die Ansicht des OLG Schleswig durchsetzen wirde,
hilfreich wére das nur fur die Einrichtungstrager, bei denen tatsachlich (fast) alle Eltern auch
Mitglieder des die Einrichtung tragenden Vereins sind. Wo eine erhebliche Abweichung
vorliegt, hilft das OLG Schleswig nicht weiter.

Ich halte im Ubrigen die Argumentation des OLG auch fiur falsch. Zwar findet die
Einnahmeerzielung bei entsprechend strukturierten Tragern im Innenbereich statt, die
Gefahrdung allerdings, vor der § 21 BGB nach Auffassung des BGH schitzen soll, ist
diejenige der Geschaftspartner, also solcher Personen, die Leistungen an den Verein

erbringen (Arbeitnehmer, Lieferanten). Nun koénnen auch die Arbeitnehmer in den
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Innenbereich des Vereins einbezogen werden und Mitglieder sein (bei vielen Schultragern ist
das so). Die Lieferanten allerdings kann man wohl kaum in den Innenbereich hinein
definieren. Und damit bleibt es bei der Rechtsprechung des BGH: Wer wirtschaftlich aktiv
werden will, soll die entsprechende Rechtsform wahlen. Das Handelsrecht stellt viele
Formen zur Verfligung, fir eine davon braucht man nicht einmal Geld. Au3erdem gibt es die
dem Verein ziemlich ahnliche, aber wesentlich besser kontrollierte Genossenschaft.

Der Glaubigerschutz, der in den Entscheidungen des BGH erwahnt wird, besteht meines
Erachtens nicht darin, dass Vereine irgendwie unsicherere Vertragspartner waren als
Handelsgesellschaften, sondern schlicht darin, dass der Vertragspartner eines Vereins nicht
damit rechnen muss, dass dieser sich wirtschaftlich mehr als im Nebenzweck betétigt (so
steht es ndmlich im Gesetz).

Ich setze deshalb keine groen Hoffnungen in die Bemihungen, eine Entscheidung des
BGH herbeizufihren. Der BGH hat dem ADAC nicht geholfen, als dessen wirtschaftliche
Betéatigung die ehrenamtliche Uberstieg, er wird auch dem gemeinnutzigen Schultrager wohl
nicht helfen.

lll. Politische L6sung

Mdglich ist eine politische Losung, in der § 21 BGB erganzt wird und ein Zweckbetrieb nach
§ 65 AO fur unschadlich erklart wird.

IV. Umwandlung oder Auslagerung

Die GmbH ist als Rechtsform fir den Zusammenschluss gleichgesinnter Menschen zur
Verfolgen eines ideellen Zwecks ziemlich ungeeignet. Sie setzt eine Kapitaleinlage voraus
(zwar nur noch in geringem Umfang) und beteiligt die Personen kraft dieser Kapitaleinlage,
nicht aufgrund ihrer Personlichkeit.

Es muss daher unbedingt Wert darauf gelegt werden, den Verein als Zusammenschluss der
an der Schule beteiligten Menschen zu erhalten. Eine Umwandlung in eine GmbH ist
abzulehnen.

Sie ist aber auch nicht erforderlich, denn die minimale Losung bei ungeanderter Rechtslage
ist die Auslagerung des Zweckbetriebs (ohne Grundvermdgen) in eine GmbH (bzw.
Unternehmensgesellschaft mit Haftungsbeschrankung).

Die Strukturen des Vereins koénnen sehr gut nachgebildet werden, wenn die
vertretungsberechtigten Vorstandsmitglieder des Vereins jeweils mit gleichem Umfang der

Vertretungsberechtigung auch Geschéftsfihrer der GmbH/UG werden. Hauptamtliche
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Geschéftsfuhrer des Vereins konnen bei der GmbH/UG Handelsbevollméachtigte oder
Prokuristen sein.

Die weiteren Organe des Vereins (mindestens die Mitgliederversammlung, oft aber noch
Beirate oder Ausschiisse verschiedener Art) kdnnen bei der GmbH/UG durch Satzung
ebenfalls eingerichtet werden.

Notwendig ist natirlich, die gelebte Struktur des Vereins gut zu erfassen, damit die
notwendigen Abweichungen von der gesetzlichen Vorgabe bei der GmbH auch wirklich alle

bertcksichtigt werden.

Denkbar ist auch die Griindung einer Genossenschaft, nicht aber die Umwandlung in eine
Genossenschaft. Diese sieht zwar das Umwandlungsgesetz vor, aber die
Gemeinnutzigkeitsregeln verhindern, dass aus dem Vereinsvermdgen den Mitgliedern
Genossenschaftsanteile zugewendet werden. Fir Neugriindungen kann die Genossenschaft
sogar die Rechtsform der Wahl sein.

V. Notwendige Aktivitdaten im allgemeinen

Mussen Einrichtungstrager jetzt im vorauseilenden Gehorsam ihre Umwandlung betreiben
oder ihre Zweckbetriebe auslagern?

Nein. Wer keine Post vom Vereinsregister bekommen hat, muss uberhaupt nichts
unternehmen.

Wer allerdings Anderungen im Verein plant, die eintragungspflichtig sind, muss damit

rechnen, dass die Eintragung nicht vorgenommen wird.

VI. Wenn das Gericht sich meldet

Wer Post vom Gericht erhalt, muss darin genannte Fristen unbedingt einhalten.

Ganz besonders wichtig ist dies, wenn die Loschung angekiindigt wird.

Dagegen muss Widerspruch eingelegt werden. Die Frist dafir wird im
Ankundigungsschreiben gesetzt. Sie muss angemessen sein und kann verlangert werden.

Der Widerspruch muss nicht begriindet werden, sinnvoll ist es aber schon.

Uber die Loschung wird nach Widerspruch durch Beschluss entschieden, gegen den
Beschwerde eingelegt werden kann.

Denkbar ist auch eine Sprungbeschwerde zum BGH (8 75 FamFG). Dieser muss die
Sprungbeschwerde allerdings zulassen und das wird er kaum tun, wenn das Vereinsregister

seine Rechtsprechung konsequent angewendet hat.
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Sinnvoll ist fur alle Schultrager, die kein Musterverfahren fihren, wenn schon im
Widerspruch zur Léschungsankiindigung auf schwebende Verfahren hingewiesen wird, in

denen eine grundsatzliche Klarung erwartet wird.

VII. Und wenn alles schiefgeht?

Besonders ,gefahrlich ist die Lage in Berlin.

Das KG hat seine Rechtsprechung eher bekréftigt, als eine Anderung angedeutet.

Da das KG mit seinen Entscheidungen von keiner Entscheidung eines anderen OLG oder
des BGH abweicht, ist die Zulassung der Rechtsbeschwerde eher nicht wahrscheinlich.
Damit kann die Rechtskraft des Loschungsbeschlusses relativ bald eintreten und damit wird
gelbscht.

Deswegen empfehle ich, ein Musterverfahren auf3erhalb von Berlin anzusiedeln. Das OLG
Schleswig z.B. konnte trotz gewisser Bedenken der Auffassung des KG folgen, aber die
Rechtsbeschwerde zulassen.

Dann ist der Verein aber nicht aufgeldst, er ist nur nicht mehr rechtsfahig.

An seiner Gemeinnitzigkeit &ndert das nichts. Die Finanzamter kennen seit langem nicht
rechtsfahige Gebilde, die dennoch gemeinnitzig sind.

Da die Gemeinnitzigkeit weiter vorliegt, wird auch die staatliche Finanzhilfe ungeschmalert

weiter gezabhilt.

Die Haftung der Handelnden (also Vorstand und Geschaftsfihrung) ist beim nicht
eingetragenen Verein scharfer als beim eingetragenen. Dies wirkt sich aber nur aus, wenn
das Vereinsvermdgen zur Deckung der Verbindlichkeiten nicht ausreicht. ,Reiche® Vereine
mit den Ublichen Rlcklagen missen sich die Haftungsfrage also nur bei gréReren
Bauvorhaben (berlegen. Da wachen aber schon die Banken dartber, dass ausreichende

Finanzierung dargestellt wird.

Kurzfassung:

1. Aus juristischer Sicht muss damit gerechnet werden, dass die Rechtsprechung zum
Nebenzweckprivileg nicht geandert wird. Politische Bemihungen sind eventuell
erfolgversprechender.

2. Der Verein ist als Zusammenschluss von Menschen zur Verfolgung ideeller Zwecke

nicht zu ersetzen. Eine Umwandlung sollte nicht ins Auge gefasst werden.
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3. Die GmbH ist so flexibel, dass sie (als Tochtergesellschaft eines eingetragenen

Vereins) die bisher im Vereinsform realisierten Strukturen nachbilden kann.



