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Unterwegs in der falschen Rechtsform des e.V.?
— Was Trager sozialer Dienstleistungen beachten sollten —

Stefan Winheller, Frankfurt/Berlin*

Das Kammergericht Berlin hat es getan, das Schleswig-Holsteini-
sche OLG hat es getan und auch das OLG Stuttgart und das
OLG Brandenburg haben es getan: Sie und vermutlich eine grofSe
Vielzabl erstinstanzlicher Vereinsregistergerichte mussten sich in
den letzten Jabren und Monaten mit der Frage auseinandersetzen,
ob Triger sozialer Dienstleistungen, z. B. Kita- und Schulvereine,
in der Rechtsform des Vereins firmieren diirfen oder ob sie ibre
Dienstleistungen als verdeckt wirtschaftliche Vereine in der fal-
schen Rechtsform erbringen und auf andere Rechtsformen zu ver-
weisen sind. Wie die Trdger sozialer Dienstleistungen reagieren
sollten, will der folgende Beitrag niher beleuchten.

I. Stand der Dinge

Vor allem das KG Berlin hat sich in der aktuellen Diskussion
hervorgetan. Es hatte 2011 fur viele tiberraschend entschieden,
dass eine Kita ein (sozial-)wirtschaftlicher Betrieb und der die
Kita betreibende Verein daher ein wirtschaftlicher Verein sei, der
nicht in das Vereinsregister eingetragen werden konne.! Ob der
Zweck des Vereins ein ideeller sei, sei zweitrangig. Denn: Papier
ist geduldig. Entscheidend sei, welche Aktivititen der Verein tat-
sachlich entfalte. Sofern die sozialwirtschaftlichen Betdtigungen
die rein ideellen Aktivitdten tiberlagern, handele es sich um einen
wirtschaftlichen Verein gemaf$ § 22 BGB, was zur Folge habe, dass
der Trdger sich nach einer Rechtsformalternative umsehen musse.

In den folgenden Jahren hat das Gericht seine Auffassung weiter-
entwickelt:> Zum einen komme es, so das KG, fur die vereinsrecht-
liche Frage, ob ein Verein Idealverein oder wirtschaftlicher Verein
sei, nicht darauf an, ob das Finanzamt dem Verein die Gemein-
niitzigkeit zugesprochen habe. Anders als der BGH im Jahr 1982
entschieden hatte,’ will das KG Berlin aufSerdem wirtschaftliche
Aktivitdten, die in Tochter-Kapitalgesellschaften betrieben werden,
dem Verein als eigene Aktivititen zurechnen, wenn der Verein auf
die Geschiftsfiihrung der Tochter Einfluss nehmen kann.*

Das Schleswig-Holsteinsche OLG® und kiirzlich auch das OLG
Stuttgart® haben die Aussagen des KG Berlin dahingehend relativiert,
dass zumindest kleinere Einrichtungen weiterhin als Idealverein
in das Vereinsregister eingetragen werden konnen. Wihrend das
Schleswig-Holsteinische OLG zu Recht darauf hinweist, dass ein
Verein sich nicht unternehmerisch betitigt, wenn sich seine Mit-
glieder in der Vereinsarbeit engagieren und der Verein auf diese Art
und Weise personalistisch geprigt wird, bemiiht das OLG Stuttgart
das Nebenzweckprivileg, um einem Kita-Trager mit lediglich 15
Betreuungspldtzen den Weg in das Vereinsregister zu weisen.

Das OLG Brandenburg” wiederum nimmt den vielen tausend
Altvereinen, die seit mehreren Jahren beanstandungslos im Vereinsre-
gister eingetragen sind, die Sorge um ihren Vereinsstatus: Gemaf$
§ 395 FamFG stehe es im Ermessen des Vereinsregistergerichts, ob
es einen verdeckt wirtschaftlichen Verein l6schen wolle oder nicht.

Sofern ein Verein seit Langem in das Vereinsregister eingetragen sei
(in den entschiedenen Fillen: 10 bzw. 19 Jahre) und es nie zu Prob-
lemen gekommen sei, gebe es keinen Grund, den Verein zu 16schen.

Il. Rechtliche Wiirdigung der Rechtsprechung

Vor 30 Jahren konnte eine Elterninitiative noch vollig unproble-
matisch die Rechtsform des Vereins wihlen und in das Vereinsre-
gister eingetragen werden. Gleiches gilt bis heute. Fur uberwiegend
ideell titige Initiativen bietet der Idealverein gemafs § 22 BGB nach
wie vor einen geeigneten Rahmen. Insofern hat sich also nichts
gedandert, wie sich tibrigens auch die gesetzlichen Regelungen,
auf denen die oben genannten Gerichtsentscheidungen fufSen,
seit tiber 100 Jahre nicht gedndert haben: Die §§ 21 und 22 BGB
sind seit Bestehen des Biurgerlichen Gesetzbuches unverandert.

Geandert haben sich in den letzten Jahrzehnten aber die Le-
bensumstiande: Die oben angesprochene Elterninitiative ist heute
im Zweifel zu einem mittelstindischen Sozialunternehmen heran-
gewachsen. Dass ein solches keinen Platz mehr im Vereinsregister
haben soll, verwundert nicht: Der Idealverein ist als Rechtsform
eben gerade nicht fur wirtschaftliche Betitigungen geschaffen wor-
den — die tiberlieferten Worte von Arthur Stadthagen (1857 -1917),
sozialdemokratischer Reichstagsabgeordneter, sprechen eine ein-
deutige Sprache: Die Vereinsrechtsform sei gedacht fiir die kleinen
»Skat-, Kegel-, Sauf- und Rauchvereine“®. Von Sozialbetrieben,
Konzern- und Holdingstrukturen war damals keine Rede und ver-
gegenwartigt man sich die fehlenden Bilanzierungs-, Publizitdts- und
Prifungspflichten fur Vereine, muss Gleiches auch heute noch gelten.
Unternehmerische Aktivitaten verweist § 22 BGB daher konsequent
auf die zur Verfiigung stehenden handelsrechtlichen Rechtsformen,
z.B. auf die GmbH, die UG, die AG oder die Genossenschaft (bzw.
auf die jeweiligen gemeinniitzigen Spielarten).

Der Entscheidung des KG Berlin kommt das Verdienst zu, dass sie
diese Position klar und deutlich ausspricht. Auch ein sozialer Betrieb
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bleibt eben ein Betrieb. Auch soziale Betriebe sind am Markt titig und
stehen mit ihren entgeltlich angebotenen Dienstleistungen im Wettbe-
werb um Kunden, selbst wenn es sich bei dem relevanten Markt nur
um einen ,,inneren“ Markt gegeniiber den Vereinsmitgliedern handelt.
Die Entscheidung bringt auch auf den Punkt, dass fur die Beurteilung,
ob ein Idealverein oder ein wirtschaftlicher Verein vorliegt, auf die tat-
sachlichen Betitigungen abzustellen ist. Der Zweck heiligt eben nicht
die Mittel. Nur weil ein Verein einen gemeinnutzigen Zweck in seiner
Satzung verankert, heifst das noch nicht, dass er diesen Zweck auch
auf ideelle Art und Weise, z.B. rein durch Spenden, echte Zuschusse
und echte Mitgliederbeitrage finanziert, verwirklicht. Die Frage, ob
ein Idealverein oder ein wirtschaftlicher Verein vorliegt, kann also nur
mit Blick auf die tatsichlichen Tatigkeiten des Vereins entschieden
werden. Ist sie entgeltfinanziert, spricht das fur eine wirtschaftlich-un-
ternehmerische Betatigung. Wenn dann das Nebenzweckprivileg nicht
eingreift, ist der Verein wirtschaftlicher Verein.

Die Qualifizierung eines Vereins als gemeinniitzig kann — und
auch insoweit ist dem KG Berlin zu folgen — an diesem Ergebnis
nichts andern. Denn noch einmal: Der Zweck — auch ein ge-
meinntitziger — sagt nichts dariiber aus, ob die Tétigkeiten zur
Zweckverfolgung auf ideelle oder auf wirtschaftliche Art und
Weise entfaltet werden.” Im Gegenteil: Zahlreiche als gemein-
niitzig anerkannte Korperschaften betitigen sich durch ihre sog.
Zweckbetriebe gemaf §§ 65 ff. AO nahezu ausschliefSlich (sozial-)
wirtschaftlich im Sinne des § 14 AO. Das gilt bspw. fuir Kinder-
garten, Schulen, Altersheime, Krankenhauser, Jugendherbergen
und zahlreiche sonstige Dienstleister der Wohlfahrtspflege.

Die Entscheidung des Schleswig-Holsteinischen OLG widerspricht
dem Beschluss des KG Berlin zumindest im Ergebnis nicht. Thr ist
es — trotz zahlreicher und gravierender juristischer Mangel in der
Entscheidungsbegriindung —'° gelungen, die von vielen als zu pau-
schalierend empfundene Herangehensweise des KG Berlin ins rechte
Licht zu riicken: Eine kleine Initiative, in der sich die Mitglieder/
Eltern engagieren und einbringen und die auf diese Art und Weise
ihre Kinder selbstorganisiert und gemeinschaftlich erziehen, wird
man schwerlich als ein am (inneren) Markt tatiges Unternehmen, das
in einer anonymen Kunde-Dienstleister-Beziehung steht, einstufen
konnen. Derlei kleine Einheiten miissen keine alternative Rechts-
form wahlen. Sie sind im Idealverein weiterhin bestens aufgehoben.
Anders als die Entscheidungen des KG Berlin vermuten lassen, sieht
das tibrigens auch das Vereinsregister Berlin-Charlottenburg so.
Kleine Kita- und Schultragervereine und sonstige sozialen Dienst-
leistervereine haben also nichts zu befiirchten.

Ins gleiche Horn blast die Entscheidung des OLG Stuttgart, die —
jedenfalls im Ergebnis — ebenfalls die Position kleiner Tragervereine
starkt. Die Entscheidungsbegriindung ist allerdings wenig tiberzeu-
gend. Zum einen arbeitet das Gericht nicht sorgfiltig genug heraus,
warum eine Kita mit nur 15 Kindern ein wirtschaftlicher Betrieb sein
soll; eine solch kleine Einheit scheint mir — zumindest dem ersten
Anschein nach — eher personalistisch gepragt zu sein. Zum anderen
irrt es tiber die exakte Bedeutung des Nebenzweckprivilegs — was
ubrigens ein Kernproblem der aktuellen Diskussion sein diirfte. Statt
namlich die Frage zu stellen, ob eine wirtschaftliche Betatigung den
ideellen Zwecken des Vereins dient — jede(!) wirtschaftlich erfolgrei-
che Betitigung dient allein schon durch ihre Finanzierungsfunktion
den Vereinszwecken und jeder(!) Zweckbetrieb fordert schon defi-
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nitionsgemafs die Vereinszwecke; die Frage ist also von vornherein
falsch gestellt — hitte es die Frage beantworten miissen, ob der Verein
durch die ideelle Betitigung oder aber durch die sozialwirtschaftliche
Betatigung (Kita-Betrieb) gepragt wird. Zu klaren ist also stets, ob die
ideelle Betitigung der sozialwirtschaftlichen Betitigung untergeordnet
ist oder ob die sozialwirtschaftliche Betitigung bereits die Oberhand
gewonnen hat (sog. Nebenzweckprivileg, richtigerweise verstanden als
Nebentditigkeitsprivileg''). Nur so kommt man zu klaren Ergebnissen
und nur so lisst sich vermeiden, dass intensive sozialwirtschaftliche
Betitigungen im Kleid des Idealvereins erbracht werden.

Auch die Entscheidungen des OLG Brandenburg weisen Schwach-
stellen auf, sodass ich aktuell nicht vorherzusehen vermag, ob sie
auch von anderen Gerichten aufgegriffen werden. Zum einen be-
griindet das Gericht seine Ermessensaustibung kaum. Allein darauf
abzustellen, dass ein Rechtsbruch seit vielen Jahren geduldet wird
und nicht zu Problemen gefuhrt hat, so wie es das OLG tut, ist na-
turlich ein wenig tiberzeugendes Argument. Ein vor ein paar Jahren
falschlicherweise erfolgter Eintrag im Vereinsregister ist und bleibt
eben falsch und bedarf der Korrektur, will man das Vertrauen in ein
offentliches Register nicht komplett untergraben. Auch auf die Frage,
ob der Verein ihm zumutbare MafSnahmen ergreifen konnte, allen
voran die Anderung seiner Rechtsform, geht das Gericht im Rah-
men der Ermessensaustibung nicht ein. Wenn aber doch rechtliche
Alternativen zur Verfiigung stehen und diese problemlos und ohne
unangemessenen Aufwand gewahlt werden konnen, muss das die
Ermessensentscheidung mafSgeblich beeinflussen. Und schliefSlich
muss sich das OLG die Frage stellen lassen, ob iiberhaupt die Grun-
dannahme stimmt, dass dem Vereinsregistergericht ein Ermessen
zuzubilligen ist. Denn das Bundesverwaltungsgericht hat schon 1997
zur vergleichbaren Regelung des alten § 43 Abs. 2 BGB entschieden,
dass im Fall einer Rechtsformverfehlung eine Ermessensentscheidung
zugunsten des Vereins nur in aufSergewohnlichen Konstellationen
angezeigt ist.!> Man wird daher gespannt sein dirfen, wie sich die
Rechtsprechung zu diesem Punkt weiter entwickelt.

I1l. Was ist zu tun?

Betroffenen Verbanden ist vor dem Hintergrund der aktuellen
Rechtslage und der erwihnten Rechtsprechung Folgendes zu raten:
1. Moglicherweise spricht der BGH in Kiirze ein Machtwort. Thm
liegt namlich aktuell eine am 13.2.2015 eingelegte Rechtsbe-
schwerde vor."® Die Verbande sollten die weitere Entwicklung
daher aufmerksam verfolgen. Allerdings geht es in dem vom
BGH zu entscheidenden Fall in erster Linie um die Frage der
Grundbuchfihigkeit eines nicht rechtsfihigen Wirtschaftsver-
eins. Zweifel sind daher angebracht, ob der BGH dies zum
Anlass fur grundlegende Ausfilhrungen zur Abgrenzung
zwischen Idealverein und Wirtschaftsverein nehmen wird. Nicht
vergessen sollte man aufSerdem, dass der BGH als Rechtsbe-
schwerdeinstanz nicht dazu da ist, Einzelfallentscheidungen zu
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12 BVerwG v. 6.11.1997,1 C 18/95, NJW 1998, 1166; so auch Riicker, Die Ver-
einsklassenabgrenzung, Bonn 2012, 5. 112 ff. mw.N.

13 BGHVZB19/15.
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treffen und die jeweiligen Sachverhalte vor dem Hintergrund der
§§ 21,22 BGB zu bewerten. Das ist Sache der Tatsacheninstanzen.
Davon abgesehen diirfte die Rechtsfrage, wie der Idealverein vom
wirtschaftlichen Verein abzugrenzen ist, seit Langem beantwortet
sein (sog. typologische Abgrenzung nach Karsten Schmidt!*).
Auf eine gesetzgeberische Losung zu hoffen, diirfte nicht weiter-
fuhren. LiefSe der Gesetzgeber eine umfassende sozialwirtschaftli-
che Betatigung durch Idealvereine zu, wiirde das die Grenzen zur
Rechtsform der Genossenschaft verwischen bzw. die Bedeutung
der Genossenschaft vollstindig in den Hintergrund drangen. Das
wiirde sich schwerlich vertragen mit der kirzlich angestofSenen
Initiative zur Starkung der Rechtsform der Genossenschaft durch
Einfuhrung der sog. ,,Mini-Genossenschaft“.!’

. Kleine personalistisch gepragte Vereine konnen sowohl nach
Auffassung des Vereinsregistergerichts Berlin-Charlottenburg,
des Schleswig-Holsteinischen OLG als auch - jedenfalls im Er-
gebnis — des OLG Stuttgart in der Vereinsrechtsform existieren.
Es liegt nahe, dass auch andere Gerichte das so sehen werden.
Entscheidend ist freilich, wann von einem ,,personalistisch ge-
pragten® Verein auszugehen ist, d.h., wie intensiv die Mitarbeit
und das Engagement der Mitglieder sein muss. Fir Kita- und
Schultrager durfte es dabei insbesondere darauf ankommen, wie
viele Mitglieder der Verein hat bzw. wie viele Kinder er betreut.
Bei einer Zahl von bis zu 20 Kindern/Mitgliedern wird man
m.E. regelmifSig davon ausgehen durfen, dass der Verein noch
von den Gedanken einer echten Elterninitiative gepragt wird.'¢
Darauf allein sollten sich betroffene Vereine aber nattirlich nicht
verlassen: Sie sollten vielmehr die Idee der Selbstorganisation
und der gemeinschaftlichen Erledigung der Kinderbetreuung
ausdruicklich in ihrer Satzung verankern, eine starke Beteiligung
der Mitglieder in padagogischen Fragen verlangen, keinen ,,Ab-
lasshandel“ gestatten (Geld statt Arbeitsleistung) und moglichst
auch ein Aufnahmestopp neuer Kinder/Mitglieder vorgeben, um
zu verhindern, dass sich eine durch personalistische Elemente
gepragte Einrichtung aus Versehen tiber die Jahre zu einem
Dienstleister wandelt, der seinen Kunden nur noch in einem
anonymen Kunde-Dienstleister-Verhaltnis gegentibersteht.

. Verbande mit einer grofSen ideellen Sphare haben ebenfalls nichts
zu befiirchten. Betatigen sich grofe Sozialverbande mithin intensiv
ideell - finanziert durch Mitgliedsbeitrage, echte Zuschiisse und
Spenden — diirfen sie sich daneben auch wirtschaftlich betitigen,
also z. B. diverse Zweckbetriebe und sonstige wirtschaftliche
Geschiftsbetriebe unterhalten. Aber Vorsicht: Schon oben habe
ich darauf hingewiesen, dass ein Verband sich nur dann rechts-
sicher auf das Nebenzweckprivileg stiitzen kann, wenn seine
ideellen Tatigkeiten ihm das Geprige geben und die (sozial)
wirtschaftlichen Aktivitaten uiberlagern. Allein das Argument,
die (sozial )wirtschaftlichen Betitigungen forderten oder dienten
dem ideellen Zweck, ist hingegen ein gefahrliches Argument. Es
mag hier und da verfangen. Gerichte, die das Nebenzweckprivi-
leg aber im Kern als Nebentdtigkeitsprivileg verstehen, werden
sich von einer reinen Zweckforderung durch die (sozial-)wirt-
schaftliche Betdtigung nicht blenden lassen. Um es mit Reuter zu
sagen: ,, Wenn das Deutsche Rote Kreuz sich auf die enigeltliche
Krankenbehandlung in Krankenhdusern, auf Krankentransporte
und Rettungsdienste zuriickzieht, sodass nicht mebr der uneigen-
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niitzige Einsatz fiir Menschen in Not, sondern die Vermarktung
humanitirer Dienstleistungen sein Erscheinungsbild bestimmit,
dann wird es zum wirtschaftlichen Verein*.\”
Handlungsbedarf besteht damit vor allem fiir zweckbetriebs-
dominierte Trager sozialer Dienstleistungen und solche Triger,
die neben ihren Zweckbetrieben auch sonstige wirtschaftliche
Geschiftsbetriebe unterhalten und deren ideelle Sphire daneben
nur klein ist. Gelingt es ihnen nicht, ihre ideelle Sphire zulasten
der (sozial)wirtschaftlichen Betdtigungen zu starken, sollten sie
sich um eine gesellschaftsrechtliche Umstrukturierung bemu-
hen — das gilt jedenfalls fiir Neugrundungen und Vereine, die
erst seit Kurzem im Vereinsregister eingetragen sind bzw. die
als im Vereinsregister eingetragene Vereine erst seit Kurzem die
Schwelle zum wirtschaftlichen Verein tiberschritten haben.

Als mogliche Umstrukturierungsvarianten kommen dabei
vor allem die Folgenden in Betracht:

a) Formwechsel

Besonders einfach ist der Formwechsel, d.h. der Wechsel der
Rechtsform vom Verein in die gemeinniitzige GmbH oder die
gemeinniitzige Genossenschaft. Rechtlich bleibt beim Formwech-
sel alles beim Alten, allein die Rechtsform andert sich. Konkret
bedeutet das, dass grundsitzlich samtliche Vertrage erhalten
bleiben und auch das Vermogen. Die Mitglieder des Vereins
werden automatisch zu Mitgliedern der Genossenschaft bzw.
zu Gesellschaftern der gGmbH. Steuerlich und arbeitsrechtlich
verlduft ein Formwechsel unproblematisch.

An einem Formwechsel interessierte Vereine miissen im
Wesentlichen nur die Frage nach dem gewiinschten neuen
Rechtstriger beantworten: Der Formwechsel in eine gGmbH
bietet sich regelmafSig dann an, wenn der Verein sich sowieso
als Dienstleister in einer eher anonymen Kunde-Dienstleister-Be-
ziehung versteht. Ublicherweise tritt in diesem Fall im Zuge des
Formwechsels der Grofsteil der Mitglieder aus dem Verein aus,
damit die gGmbH mit nur wenigen Gesellschaftern — ggf. auch
nur mit einem — fortexistiert; mangels personlichen Engagements
bedarf es einer grofSen Zahl von Gesellschaftern ja nicht. Die
Genossenschaft als Zielrechtsform bietet sich hingegen an, wenn
sich die Mitglieder aktiv in ihrer Genossenschaft engagieren
wollen und sollen. Auch fiir einen Sozialverband, der traditionell
basisdemokratisch aufgebaut ist und eine entsprechend grofSe
Mitgliederzahl aufweist, ist es wichtig, eine Zielrechtsform zu
wahlen, die auf die Mitgliederinteressen Riicksicht nimmt. Die
Genossenschaft tut dies. Bei einem Formwechsel in eine Genos-
senschaft werden die Mitglieder daher tiblicherweise ,,mitgehen*
wollen, d.h. kiinftig Mitglieder der Genossenschaft sein.

Vgl. K. Schmidt, Rpfleger 1972, 286 ff., 343 ff.; ders., AcP 182 (1982), 1 ff;
ders., Rpfleger 1988, 45 ff.

Vgl. Referentenentwurf des BMJ eines Gesetzes zur Einfiihrung der
Kooperationsgesellschaft und zum weiteren Biirokratieabbau bei Ge-
nossenschaften v. 8.3.2013.

Vgl. Winheller, DStR 2013, 2009. Dies ist freilich nicht mehr als eine
»Daumenregel“. Auch groRere Einheiten kdnnen natiirlich personalistisch
gepragt sein. Umgekehrt konnen auch kleinere Einheiten im Einzelfall
unternehmerisch auftreten.

MiiKo-Reuter, BGB, 6. Aufl. 2012, § 22 Rn. 19.
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b) Ausgliederung

Wihrend beim Formwechsel der neue Rechtstriager an die
Stelle des alten tritt, bleibt der Verein bei einer Ausgliederung
des oder der Zweckbetriebe auf einen anderen Rechtstriager
erhalten. Die Ausgliederung, die entweder nach den Regeln
des Umwandlungsgesetzes oder aber nach den allgemeinen
Regeln des Burgerlichen Gesetzbuches erfolgen kann, fuhrt im
Ergebnis dazu, dass der Verein zu i. d. R. 100 % am ausge-
gliederten Rechtstrager beteiligt ist und der neue Rechtstrager
den bisher vom e.V. gefithrten Zweckbetrieb fortfiihrt. Aus-
gegliederter Rechtstrager ist meist eine gGmbH, im Einzelfall
mag auch einmal eine gemeinntitzige AG in Betracht zu ziehen
sein; Letzteres ist insbesondere dann ratsam, wenn vor dem
Hintergrund der strengen Rechtsprechung des KG Berlin eine
Einflussnahme des Vereins auf die laufende Geschaftsfithrung
der Tochter in grofSitmoglichem Umfang, und zwar schon auf
gesellschaftsrechtlicher Ebene, vermieden werden soll. Die Ge-
nossenschaft ist fiir eine Ausgliederung dagegen nicht geeignet;
sie ist auf die Beteiligung ihrer Mitglieder ausgelegt und nicht
darauf, von einem einzigen Gesellschafter getragen zu werden.

Ein typischer Stolperstein bei einer Ausgliederung ist die Frage,
welche gemeinniitzigen Zwecke der Verein nach der Ausgliede-
rung verwirklichen soll. Durch die Ausgliederung seiner Zweck-
betriebe hat er sich ja im Zweifel samtlicher gemeinniitziger
Betitigungen begeben. Als Losung bietet sich meist eine Ande-
rung des Vereinszwecks an: vom operativ titigen Verein zum
reinen Forderverein, der kunftig seine gemeinniitzige Tochter,
in der die operativen Aktivititen entfaltet werden, finanziell
unterstitzt. Problematisch kann das deswegen werden, weil
eine Zweckanderung regelmifig eines einstimmigen Beschlusses
bedarf — unter Mitwirkung samtlicher Vereinsmitglieder, also
auch der in der Mitgliederversammlung nicht anwesenden.'®

In steuerlicher Hinsicht sind vor allem die grunderwerb-
steuerlichen Folgen einer Ausgliederung zu bedenken, sofern
ein Grundstiick mit auf den neuen Rechtstrager tibertragen
wird. Um eine Besteuerung zu vermeiden, wird das Grundstiick
meist beim Verein zurtickgelassen. Der Verein verpachtet das
Grundstiick dann einfach an die Tochtergesellschaft.

Arbeitsrechtlich sind die allgemeinen Regeln des Betriebs-
ibergangs gemifs § 613a BGB zu beachten.

¢) Abspaltung

Sollen die sozialen Dienstleistungen kiinftig durch eine geeignetere
Rechtsform erbracht werden und der Verein gleichwohl fortbeste-
hen, kann sich schliefSlich noch die Abspaltung des Zweckbetriebs
vom Verein auf eine gemeinnutzige Genossenschaft anbieten.
Im Unterschied zur Ausgliederung eines Zweckbetriebs auf eine
Kapitalgesellschaft ist im Fall einer Abspaltung nicht der Verein an
der neuen Gesellschaft beteiligt; stattdessen sind es die Mitglieder
des Vereins, die nach erfolgter Abspaltung zusitzlich Mitglieder
des neuen Rechtstragers werden. Eine solche Abspaltung bietet
sich immer dann an, wenn der sozialunternehmerische Betrieb
durch eine engagierte Mitarbeit der Mitglieder gepragt ist, sodass
sich als Zielrechtsform letztlich nur die Genossenschaft als geeig-
nete Rechtsform aufdriangt und nicht etwa die GmbH oder die
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AG. Im Ergebnis existieren dann sowohl der Verein als auch die
gemeinniitzige Genossenschaft, die den Zweckbetrieb fortfiihrt.
An beiden Rechtstragern sind die Mitglieder beteiligt.

Wie bei der Ausgliederung muss auch bei der Abspaltung
darauf geachtet werden, dass der ,zuriickbleibende“ Ver-
ein weiterhin gemeinniitzige Zwecke verfolgt, wenn er den
steuerlichen Gemeinntitzigkeitsstatus behalten mochte. Die
Grunderwerbsteuerproblematik lasst sich mithilfe der o.g.
Verpachtungslosung umgehen. Arbeitsrechtlich stellt auch die
Abspaltung einen Betriebsiibergang gemafs § 613a BGB dar.
Altvereine, also Vereine, die schon seit Langem beanstandungslos
im Vereinsregister eingetragen sind bzw. — noch besser — schon
seit Langem als verdeckt wirtschaftliche Vereine entsprechend
eingetragen sind, konnen sich auf das Bestandsschutzargument
des OLG Brandenburg stiitzen — in dem Wissen, dass die Ent-
scheidungen des OLG Brandenburg auf etwas wackeligen Fiiflen
stehen und andere Gerichte moglicherweise anders entscheiden
werden. Zur Sicherheit sollten Altvereine daher einen ,,Plan B“ in
der Schublade haben, d.h. sich zumindest grundlegend mit einer
moglichen gesellschaftsrechtlichen Umstrukturierung befasst
haben, um von einer Aufforderung zum Rechtsformwechsel
oder einer Loschungsankiindigung durch das Vereinsregister
nicht auf dem falschen Fuf$ erwischt zu werden.

Jungen Vereinen und Neugriindungen ist zu raten, dass sie
sich von vornherein richtig aufstellen. Neugrundungen von
Vereinen, die ersichtlich wirtschaftlich gepragt sind, sollten also
unterbleiben. Vereine, die erst seit Kurzem im Vereinsregister
eingetragen sind, sollten entweder eine ausreichend grofSe ideelle
Sphire vorweisen konnen oder aber eine gesellschaftsrechtliche
Umstrukturierung in Betracht ziehen bzw. zumindest gedanklich
vorbereiten, um sie im Fall der Falle (Aufforderung seitens des
Vereinsregisters) umsetzen zu konnen.

Das konkrete Vorgehen hiangt dabei freilich auch vom zustandi-
gen Vereinsregister ab. Wihrend Vereine im Zustandigkeitsbe-
reich des KG Berlin wissen, was zu tun ist, fehlt es vielen anderen
Vereinen an der notigen Orientierung, weil die Vereinsregisterge-
richte bundesweit mit dem Thema sehr unterschiedlich umgehen:
Wahrend immer mehr Vereinsregistergerichte auf die Linie des
KG Berlin umschwenken, was nicht selten auf die Initiative der
ortlichen IHKs zuriickgeht, haben viele Vereinsregistergerichte
das Problem noch nicht einmal auf dem Schirm bzw. vertreten
z. B. die fur Vereine giinstige Auffassung, dass allein schon die
Gemeinnutzigkeit ein klares Indiz daftr sei, dass es sich bei dem
Verein um einen ideellen Verein handle.

. Holdingvereine stehen aktuell unter besonderer Beobachtung.

Hintergrund ist das ADAC-Verfahren, das aktuell vor dem AG
Miinchen anhingig ist. Das AG Miinchen hat bekanntlich zu
beurteilen, ob der ADAC trotz seiner zahlreichen Tochter- und

Enkelgesellschaften weiterhin Idealverein sein kann. Zwar
hatte der BGH schon 1982" entschieden, dass wirtschaftliche

Vgl. § 275 Abs. 1 analog UmwG iV.m. § 33 Abs. 1S. 2 BGB; s. auch Kat-
schinski, in: Semler/Stengel, UmwG, 3. Aufl. 2012, § 103 Rn. 15 ff. Bei einer
Ausgliederung gemafR den BGB-rechtlichen Regelungen gilt § 33 Abs.
1S. 2 BGB direkt (Einstimmigkeit, sofern die Satzung keine geringere
Mehrheit geniigen ldsst).

BGH v. 29.9.1982, | ZR 88/80, BGHZ 85, 84.



